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Vorwort

Wir méchten lhnen mit dem Fragen- und Antwortkatalog Hinweise zum Umgang mit den Vorga-
ben der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) geben und aufkommende
Fragen beantworten. Die Corona-ArbSchV kénnen Sie hier herunterladen.


https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/sars-cov-2-arbeitsschutzverordnung.html

Zusammenfassung und Uberblick zu verscharften Regelungen

» Uberpriufen und Anpassen der Gefahrdungsbeurteilung: Diese soll hinsichtlich der
getroffenen betrieblichen MalRhahmen zum Infektionsschutz gepruft und ggf. angepasst
werden. Dabei sollen die Malinahmen aus der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel bertick-
sichtigt werden und es kénnen die branchenbezogenen Handlungshilfen der Unfallversi-
cherungstrager herangezogen werden. Die aktuelle SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel fin-
den Sie hier.

= Beriucksichtigung des Impf- und Genesenenstatus: Bei der Festlegung und der Umset-
zung der MalRnahmen des betrieblichen Infektionsschutzes kann der Arbeitgeber einen ihm
bekannten Impf- oder Genesungsstatus der Beschéaftigten beruicksichtigen.

= Impfungen: Arbeitgeber hat den Beschaftigten zu ermdglichen, dass sie sich wahrend der
Arbeitszeit impfen lassen und die Impfungen organisatorisch und personell zu unterstitzen.

= Information Gilber COVID-19-Erkrankung und Schutzimpfung: Beschéaftigte sind im Rah-
men der Unterweisung uber die Gesundheitsgefahrdung bei der Erkrankung an COVID-19
aufzuklaren und Uber die Mdglichkeit einer Schutzimpfung zu informieren.

= Hygienekonzept: Auf Grundlage der aktualisierten Geféahrdungsbeurteilung missen Be-
triebe ein betriebliches Hygienekonzept erstellen und vorweisen kénnen. In diesem missen
die MaRnahmen zum betrieblichen Infektionsschutz festgelegt werden und sind nachfol-
gend umzusetzen. Das umschlie3t auch Pausenzeiten und -bereiche.

= Verpflichtendes Tragen von medizinischen Gesichtsmasken (Mund-Nase-Schutz):
Arbeitgeber missen mindestens medizinische Gesichtsmasken zur Verfugung stellen,
wenn die Gefahrdungsbeurteilung ergibt, dass technische und organisatorische Schutz-
mafnahmen nicht ausreichend vor einer Infektion schiitzen. Die Beschaftigten haben die
vom Arbeitgeber zur Verfigung zu stellenden Masken oder mindestens gleichwertige Mas-
ken zu tragen.

= Kontaktreduktion im Betrieb: Der Arbeitgeber muss betriebsbedingte Kontakte reduzie-
ren bzw. die gleichzeitige Nutzung von Raumen durch mehrere Personen auf ein betriebs-
notwendiges Minimum reduzieren.

= Testpflicht: Arbeitgeber sind verpflichtet, ihren Beschaftigten, soweit diese nicht aus-
schlief3lich in ihrer Wohnung tatig sind, mindestens zwei Corona-Tests pro Woche anzubie-
ten. Testangebote sind nicht erforderlich, soweit der Arbeitgeber durch andere geeignete
SchutzmalRnahmen einen gleichwertigen Schutz der Beschaftigten sicherstellt oder einen
bestehenden gleichwertigen Schutz nachweisen kann.

Nahere Informationen zur Testangebotspflicht sowie zum Auskunftsrecht finden Sie auf den
Seiten 5 ff.
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https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Regelwerk/AR-CoV-2/AR-CoV-2.html

Ab wann mussen die MalBnhahmen umgesetzt werden? Bis wann gelten die Mal3-
nahmen?

Die MaRnahmen der Corona-ArbSchV gelten seit dem 27. Januar 2021, zuletzt mit einer Ande-
rung und Verlangerung durch die Erste Verordnung zur Anderung der SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung ab dem 11. September 2021. Die Verordnung gilt bis zum 24. November
2021.

Was gilt: Corona-ArbSchV, Corona-Landesverordnung des jeweiligen Bundeslandes
oder SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel?

Die Regelungen der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel in der Fassung vom 7. Mai 2021 bleiben
weiterhin bestehen. Sie werden in einzelnen Bereichen durch die Corona-ArbSchV verscharft.
Betriebe missen bei der Umsetzung der InfektionsschutzmalRnahmen die Vorgaben aus der
Corona-ArbSchV, die Vorgaben aus der in dem Bundesland geltenden Corona-Landesverord-
nung sowie weitere fir sie geltende Rechtsvorgaben (z. B. Arbeitsschutzgesetz, Infektions-
schutzgesetz) bericksichtigen. Beispielsweise gibt es in den Coronaschutzverordnungen eini-
ger Bundeslander scharfere Vorgaben zur Verwendung von Atemschutz oder zur Testangebots-
pflicht als in der Corona-ArbSchV. Es gelten dann die jeweils schéarferen Vorgaben aus der Lan-
desverordnung.

Hinweis: In den Landesverordnungen zum Coronaschutz konnen Regelungen unter Beriicksich-
tigung des Impfstatus festgelegt werden. Beispielsweise ist in der Coronaschutzverordnung des
Landes Nordrhein-Westfalen geregelt, dass bei der Berufsaustibung in Innenrdumen auf das
Tragen einer Maske verzichtet werden kann, wenn der Mindestabstand von 1.50 m eingehalten
werden kann oder ausschlieZlich immunisierte Beschéftigte zusammentreffen oder an festen
Arbeitsplatzen oder in festen Teams ausschliel3lich immunisierte oder getestete Beschéftigte
zusammentreffen, sofern nicht aus Griinden des Arbeitsschutzes (zum Beispiel wegen Tatigkei-
ten mit erhdhtem Aerosolausstol3) das Tragen von Masken geboten ist.

MalRnahmenableitung mit Hilfe der Gefahrdungsbeurteilung

Was muss der Arbeitgeber bei der Corona-ArbSchV im Rahmen der Gefahrdungsbeurtei-
lung Uberprifen und aktualisieren?

Der Arbeitgeber muss nach der Corona-ArbSchV tberprifen, ob seine bisherigen Malinahmen
zum Arbeits- und Infektionsschutz im Betrieb die neuen Anforderungen erfiillen. Betriebe sollten
also ermitteln, insbesondere

= ob die Anforderungen aus der Corona-ArbSchV sowie der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel
umgesetzt sind, und falls nicht,

= welche MalRhahmen notwendig sind z. B. zur Kontaktreduzierung, Bereitstellung von medi-
zinischen Gesichtsmasken (Mund-Nase-Schutz) und Corona-Tests.

Nach 8§ 2 Absatz 1 Corona-ArbSchV kann der Arbeitgeber bei der Festlegung und der Umset-
zung der MaRnahmen des betrieblichen Infektionsschutzes einen ihm bekannten Impf- oder Ge-
nesungsstatus der Beschéftigten beriicksichtigen.

In welcher Form ist der Betriebs-/Personalrat bei den MaRnahmen zu beteiligen?

Die Ableitung der Arbeitsschutzmalinahmen im Rahmen der Gefahrdungsbeurteilung ist mitbe-
stimmungspflichtig. Wir empfehlen, die Beschéaftigten und den Betriebs-/Personalrat moglichst
friihzeitig in den Prozess der Malihahmenumsetzung einzubinden.
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Wer kontrolliert die Umsetzung der Malinahmen aus der neuen Corona-ArbSchV?

Aufsicht und Uberwachung der Betriebe erfolgen durch die Arbeitsschutzbehérden der Lander,
die auf die Einhaltung der Anforderungen aus der Corona-ArbSchV achten. Bei der Beratung
und Uberwachung der Verordnung werden die Arbeitsschutzbehérden von den Aufsichtsdiens-
ten der Unfallversicherungstrager unterstutzt.

Impfen und Arbeitsschutzmal3ihahmen

Warum sind Beschaftigte nun auch zu Risiken einer COVID-19 Erkrankung und zu Schutz-
impfungen aufzuklaren und zu informieren?

Nach der am 10. September 2021 in Kraft getretenen SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung
sind die Beschaftigten im Rahmen einer Unterweisung tber die Gesundheitsgeféahrdung bei der
Erkrankung an COVID-19 aufzuklaren und Uber die Mdglichkeit einer Schutzimpfung zu infor-
mieren. Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung umfasst damit eine Klarstellung und Erlau-
terung der bestehenden Pflicht zur Unterweisung nach dem Arbeitsschutzgesetz?.

Betriebsarzte oder -arzteninnen kdnnen bei der Erstellung der Materialien mitwirken bzw. im
Rahmen einer Unterweisung beteiligt werden (siehe dazu Ziffer 4.2.14 Absatz 3 der SARS-CoV-
2-Arbeitsschutzregel)

Hierbei kann z.B. auf Informationen der Unfallversicherungstrager sowie der Bundeszentrale fir
gesundheitliche Aufklarung (BZgA) zurlickgegriffen werden, z.B.

¢ www.dquv.de/de/praevention/corona/allgemeine-infos/index.jsp

¢ www.infektionsschutz.de/coronavirus/fragen-und-antworten/verdacht-auf-infektion-
und-krankheitsverlauf.html

e www.zusammengegencorona.de/informieren/ichhattecorona

¢  www.bmfsf].de/bmfsfj/themen/corona-pandemie/informationen-und-hilfen-fuer-schwan-

gere

Eine beispielhafte und empfehlenswerte Unterweisungshilfe finden Sie bei der Berufsgenossen-
schaft der Bauwirtschaft, inklusive Folien und Erlauterungen auf den nachfolgenden Seiten. Da-
rin werden kompakt Gesundheitsgefahrdungen, SchutzmalRhahmen gegen das Coronavirus und
die Impfthematik behandelt. Das Schulungsmaterial richtet sich an Unternehmen und Verant-
wortliche im Betrieb und unterstitzt bei der Unterweisung der Beschéaftigten:

https://www.bgbau.de/fileadmin/Medien-Objekte/Medien/Sonstige Medien/Unterweisungs-
hilfe_Corona Ma%C3%9Fnahmen_auf der Baustelle.pdf

Was ist bei der Unterweisung der Beschaftigten zu bestehenden Impfangeboten zu be-
achten?

Laut Auskunft des Bundesarbeitsministeriums ist bei der Unterweisung der Beschaftigten zu
bestehenden Impfangeboten folgendes zu beachten:

L,Der Arbeitgeber kann entscheiden, auf welche Impfangebote er hinweisen oder welche Impf-
angebote er unterstiitzen moéchte, z.B. Impfangebote im Betrieb durch den betriebséarztlichen
Dienst, Absprachen mit mobilen Impfteams oder Impfarzten in der Nahe seines Betriebes. Uber
die jeweiligen Anbieter hat er die Beschéftigten zu informieren.

1 vgl. Begriindung des BMAS in der Kabinettvorlage zur Ersten Verordnung zur Anderung der
SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung, S. 8
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Die Impfaufklarung selbst gehort nicht zum Pflichtenkreis des Arbeitgebers. Die Beantwortung
von Fragen zur COVID-19-Erkrankung, zu deren Behandlungsmaéglichkeiten, zur Durchfiihrung
der Impfung und mdglichen Kontraindikationen, zu Beginn und Dauer des Impfschutzes, zum
Verhalten nach der Impfung, zu méglichen unerwiinschten Arzneimittelwirkungen und Impfkom-
plikationen sowie zur Notwendigkeit von Folge- und Auffrischimpfungen ist ausschlief3lich eine
arztliche Aufgabe und obliegt dem/der jeweiligen Arzt/ Arztin, insbesondere dem/der die Imp-
fung durchfiihrenden Arzt/Arztin.*

Auf der BDA-Website www.wirtschaftimpftgegencorona.de finden Sie unter der Rubrik “Aufkla-
rung & Impfung” auch allgemeine Informationen zu Vorteilen und Risiken der Corona-Schutz-
impfung.

Moéchten Sie auf Impfangebote bzw. Impftermine hinweisen, kénnen Sie auf folgende Webseiten
verweisen:
= https://www.116117.de/de/corona-impfung.php
= https://www.zusammengegencorona.de/impfen/
=  https://lwww.zusammengegencorona.de/impfen/hier-wird-geimpft-in-ganz-deutsch-
land/?articlefilter=alleartikel
= https://www.jameda.de/info/corona-impftermine/?utm_source=newsletter&utm_me-
dium=email&utm campaign=210414 NL IP_WarmUP_ Mail6
=  www.dguv.de/impfenschuetzt/index.jsp

Kénnen Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber den Impf-/Genesenenstatus bei der Festle-
gung der InfektionsschutzmalBnahmen berlicksichtigen, z. B. fir Lockerungen fur Ge-
impfte?

Ja, die CoronaArbSchV sieht vor, dass Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber bei der Festlegung
und der Umsetzung der MaRnahmen den Impf- oder Genesungsstatus der Beschéftigten be-
ricksichtigen kénnen (soweit ihm/ihr der Status bekannt ist). Auch bei der Testangebotspflicht
kann dies bertlicksichtigt werden.

Wie kénnen Arbeitgeber ihre Betriebséarzte organisatorisch und personell beim Impfen
unterstitzen?

In der Begruindung zur Kabinettvorlage der Verordnung (S. 10) wird konkretisiert, was der Ver-
ordnungsgeber damit meint, wenn Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber ihre Betriebsarztinnen und
Betriebséarzte bei den Coronaschutzimpfungen organisatorisch und personell zu unterstiitzen
haben:

,Die Vorschrift regelt ferner die Unterstitzungspflichten des Arbeitgebers insbesondere in Bezug
auf die Bereitstellung von erforderlichem Hilfspersonal sowie von Raumen, Einrichtungen, Ge-
raten und Mitteln fur Schutzimpfungen [...]*

Arbeitsrechtliche Fragestellungen zum Impfen und Testen

Besteht ein Fragerecht des Arbeitgebers nach Impf- oder Genesenenstatus?

Nach § 4 Abs. 2 Corona-ArbSchV kdnnen Beschaftigte, bei denen ein Nachweis vollstandiger
Impfung oder Genesung von einer COVID-19-Erkrankung vorliegt, vom Testangebot ausgenom-
men werden. Ob ein Fragerecht des Arbeitgebers nach dem Impf- bzw. Genesenenstatus be-
steht, ist umstritten. Ein Fragerecht kann bestehen, wenn der Arbeitgeber ein berechtigtes, billi-
genswertes und schutzwirdiges Interesse an der Information hat und das Interesse des Arbeit-
nehmers an der Geheimhaltung seiner Daten das Interesse des Arbeitgebers an der Erhebung
dieser Daten nicht Gberwiegt.
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Nach unserer Auffassung besteht ein Fragerecht regelméRig nach einer Interessenabwagung,
da das Interesse des Arbeitgebers am Gesundheitsschutz aller Mitarbeiter das Interesse der
Beschéftigten an der Geheimhaltung Gberwiegt. Die Corona-ArbSchV verhélt sich hierzu nicht
eindeutig. In ihrem neuen 8 2 Abs. 2 Satz 3 sieht sie Differenzierungsmdoglichkeiten nach dem
Impf- oder Genesenenstatus bei der Festlegung und Umsetzung von MalRhahmen des betrieb-
lichen Infektionsschutzes vor. In ihrer Begriindung stellt sie nur Kklar, dass sich aus 8§ 2 Abs. 1
Satz 3 kein Auskunftsrecht des Arbeitgebers Uber den Impf- oder Genesenenstatus ergebe. Ein
Fragrecht des Arbeitgebers besteht in Verbindung mit 8 56 Abs. 1 S. 4 IfSG. Nach § 56 Abs. 1
S. 4 IfSG erhalt keine Entschadigung, wer durch Inanspruchnahme einer Impfung eine Quaran-
tane héatte vermeiden kdnnen. Da der Arbeitgeber fur die Entschadigungsleistung gesetzlich zur
Vorleistung verpflichtet ist, muss er wissen, ob der betroffene Arbeitnehmer tUberhaupt einen
Anspruch auf Entschadigung hat. In diesem Zusammenhang hat das BMG ein Fragerecht des
Arbeitgebers nach dem Impfstatus bestétigt. Einen entsprechenden Hinweis nimmt das BMG in
seine FAQs auf.

Eine ausdriicklich geregelte Erlaubnis zur Erhebung des Impfstatus ist in 88 23a, 23 Abs. 3 IfSG
fur bestimmte Bereiche des Gesundheitswesens vorgesehen. Die Norm ist nicht abschliel3end.
In anderen Fallen muss fur die Zuléssigkeit des Fragerechts das Interesse des Arbeitgebers an
der Kenntnis des Impf-/Genesenen-Status mit den Interessen des Arbeithehmers abgewogen
werden. Nach unserer Einschatzung Uberwiegt das Interesse des Arbeitgebers an der Kenntnis
regelménRig das Interesse des Arbeitnehmers an der Zurtickhaltung der Information. Der Arbeit-
geber ist verantwortlich fir den Arbeits- und Infektionsschutz im Betrieb. Er muss aufgrund des
Impfstatus seiner Mitarbeiter abwéagen, ob und welche weiteren SchutzmaRnahmen getroffen
werden miissen. Von einem Uberwiegen der Arbeitgeberinteressen ist in jedem Fall auszuge-
hen, wenn aufgrund der Art der Tatigkeit ein erhdhtes Schutzbedirfnis der Beschéftigten oder
Dritter besteht, z.B. bei Tatigkeiten mit vulnerablen Personen.

Auch das geltende Datenschutzrecht steht einer Befragung nicht entgegen. Bei Fragen nach
dem Impf- oder Genesenenstatus einer betroffenen Person handelt es sich um eine Verarbei-
tung personenbezogener (Gesundheits-) Daten. Die Verarbeitung besonderer personenbezo-
gener Daten, wie Gesundheitsdaten, ist nach § 26 Abs. 3 BDSG i. V. m. Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-
GVO zulassig, wenn sie zur Austibung von Rechten oder zur Erfullung rechtlicher Pflichten aus
dem Arbeitsverhaltnis erforderlich ist und das schutzwirdige Interesse der betroffenen Person
an der Geheimhaltung nicht Uberwiegt. Demnach ist die Interessenabwéagung im Einzelfall mal3-
geblich. Obwohl teilweise die Datenschutzbehdrden der Lander das Fragerecht aus daten-
schutzrechtlichen Griinden ablehnen, Uberwiegt aus unserer Sicht das Interesse des Arbeitge-
bers an der Kenntnis der Information. Durch die Kenntnis des Impf- bzw. Genesenenstatus wird
der Arbeitgeber in die Lage versetzt, die erforderlichen Mal3hahmen zum Schutz der Gesundheit
aller seiner im Betrieb beschéftigten Mitarbeiter zu ergreifen und womdoglich die in der Verord-
nung oder auch in § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG vorgesehenen Differenzierungen vorzunehmen. Auch
die Ausfiihrungen zur Entbehrlichkeit des Testangebots in der Verordnungsbegriindung vom 25.
Juni 2021 zu 8§ 4 Abs. 2 der Corona-ArbSchV streiten fir ein Fragerecht, weil eine Differenzie-
rung beim Testangebot zwischen Geimpften und Nichtgeimpften Arbeithehmern nur bei Kennt-
nis des Impfstatus maglich ist. Die Datenschutz-Grundverordnung selbst sieht in ihrer Begrin-
dung (Erwagungsgrund 46) eine pandemiefreundliche Auslegung vor. Dort wird von der Zulés-
sigkeit der Datenerhebung auch ,einschlieRlich der Uberwachung von Epidemien und deren
Ausbreitung“ gesprochen.

Handelt es sich bei der fur eine Impfung aufgewendeten Zeit um vergutungspflichtige
Arbeitszeit?

Die geénderte Arbeitsschutzverordnung sieht vor, dass der Arbeitgeber es Beschaftigten zu er-
moglichen hat, sich wahrend der Arbeitszeit gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 impfen zu
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lassen. Ziel der Regelung ist, dass die geschuldete Arbeit zum Zwecke einer Impfung unterbro-
chen werden kann. Etwas anderes ist der Verordnungsbegriindung nicht zu entnehmen. Nach
unserer Auffassung ist es nicht Aufgabe des Arbeitsschutzrechts, eine Regelung zur Vergu-
tungspflicht fir Arbeitszeit zu treffen. Stehen betriebliche Griinde der Freistellung entgegen, be-
steht kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Freistellung.

Soweit die Impfung auf Anordnung oder Wunsch des Arbeitgebers erfolgt, insbesondere, soweit
sie als Zugangsvoraussetzung zum Betrieb angesehen wird, wird es sich um einen Teil der zu
vergutenden Arbeitszeit handeln.

Hat die Corona-Schutzimpfung Auswirkungen auf den Entschadigungsanspruch nach §
56 Abs. 1 IfSG?

Fur den Fall, dass eine Impfung allen Arbeitnehmern angeboten wird, kann fur Arbeitnehmer,
die sich ohne zwingenden Grund einer Impfung verweigern und daher aufgrund Quaranténe ihre
Arbeitsleistung nicht erbringen kénnen, der Anspruch auf Entschadigung nach § 56 Abs. 1 IfSG
entfallen. Nach § 56 Abs. 1 S. 4 Alt. 1 IfSG ist die Entschadigungsleistung ausgeschlossen,
wenn durch eine Schutzimpfung, die gesetzlich vorgeschrieben ist oder 6ffentlich empfohlen
wurde, ein Verbot der Austibung der bisherigen Téatigkeit hatte vermieden werden kénnen. Ak-
tuell empfiehlt die Standige Impfkommission (STIKO) eine Coronavirus-Schutzimpfung
(www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausgaben/05_21.pdf?__ blob=publication-
File). Fur eine Empfehlung im Sinne des § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG ist nach § 20 Abs. 3 eine
offentliche Empfehlung der obersten Landesgesundheitsbehérden auf der Grundlage der
STIKO-Empfehlung erforderlich. Die obersten Landesgesundheitsschutzbehdrden der Lander
schlieBen sich in vielen Fallen fir ihre 6ffentlichen Empfehlungen den aktuellen STIKO-Empfeh-
lungen an - insoweit ist von einer ,6ffentlich empfohlenen Impfung“i. S. d. § 56 Abs. 1 S. 4 Alt.
2 IfSG auszugehen. Auf der Internetseite des RKI zum Thema Impfen
(https:/www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/Links/links_node.html) ist eine Liste der Bundes-
lander mit Links zu den jeweiligen Impfempfehlungen verfugbar.

Fir das Entfallen des Entschadigungsanspruchs des Arbeitnehmers bei Quarantane ist zudem
vorausgesetzt, dass die Schutzimpfung das Téatigkeitsverbot vermieden hatte. Nach der COVID-
19-Schutzmaflinahmen-Ausnahmeverordnung (SchAusnahmV) besteht flr geimpfte Personen
eine Ausnahme von der Quarantanepflicht, wenn sie keine typischen Symptome einer Corona-
Infektion aufweisen oder kein positives Testergebnis vorliegt. Zudem besteht die Pflicht zur Ab-
sonderung nach § 10 Abs. 2 der Corona-Ausnahmeschutzverordnung trotz (vollstandiger) Imp-
fung oder Genesung, wenn diese wegen des Kontakts zu einer Person, die mit einer Virusvari-
ante infiziert ist, die in Deutschland noch nicht verbreitet auftritt und vom RKI definierte besorg-
niserregende Eigenschaften aufweist, oder einer Einreise aus einem Virusvarianten-Gebiet er-
folgt.

Kann der Betriebsrat bei der Umsetzung der Testangebotspflicht aus der SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzverordnung mitbestimmen?

Liegt — wie es beim Testangebot regelmafig der Fall sein wird — ein kollektiver Tatbestand vor,
kommen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 7 BetrVG in
Betracht. Die Pflicht des Arbeitgebers zum Angebot von Tests besteht jenseits der Mitbestim-
mung. Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats kommen bei der Ausgestaltung des Testan-
gebots zum Tragen.

Kann der Arbeitgeber verpflichtende Testungen anordnen?
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Die Anordnung einer Testpflicht vor Arbeitsaufnahme muss die Grenzen der VerhéaltnismaRigkeit
wahren. Um diese Grenzen zu bestimmen, mussen die Interessen von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern gegeneinander abgewogen werden. Auf Seiten des Arbeitgebers steht das Interesse
an betrieblichem Gesundheitsschutz und an einem stérungsfreien Arbeitsablauf, auf Seiten des
Arbeitnehmers kann das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit und sein Personlichkeitsrecht be-
rihrt sein. Das Interesse des Arbeitgebers an der Durchfiihrung von Tests wird zumindest dann
Uberwiegen, wenn z. B. im Betrieb eine besondere Gefahrdungssituation vorliegt, wenn vermehrt
Infektionsfalle aufgetreten sind oder Arbeitnehmer Krankheitssymptome aufweisen. In diesem
Fall kann — jedenfalls solange die Gefahrdungssituation fortbesteht — eine Anordnung zulassig
sein. Auch bei Téatigkeiten mit besonders vulnerablen Personen, wie z. B. in Pflegeheimen oder
wenn die Beschaftigten einem erhdhten Expositionsrisiko ausgesetzt sind, z. B. aufgrund einer
Vielzahl von Kontakten oder weil Abstandsregelungen nicht immer eingehalten werden kénnen,
kann eine Anordnung in Betracht kommen.

Was passiert, wenn ein Kunde des Arbeitgebers die Testung als Voraussetzung zur Er-
bringung der Dienstleistung vorschreibt?

Ob die Anordnung von Tests zulassig ist, wenn ein Kunde nur getestete Personen in den Betrieb
lasst, ist am Einzelfall zu beurteilen. Grundsatzlich sind pauschale Anordnungen zur Durchfiih-
rung von Tests mit den Personlichkeitsrechten der Arbeithehmer abzuwéagen. Nach unserer Ein-
schéatzung kdénnen Testungen in Betriebsvereinbarungen geregelt werden. Bei der Interessen-
bzw. VerhaltnismaRigkeitsabwéagung spielen z. B. erste Infektionen / Verdachtsfélle im Betrieb
oder auch das jeweilige Arbeitsfeld des Betriebs (z. B. AuRendienst/Pflegeheim) eine Rolle. Der
Umstand, dass ein Kunde z. B. ein Pflegeheim ist und regelmafige Tests voraussetzt, ist eben-
falls zu bertcksichtigen. Bei der Beurteilung der rechtlichen Lage ergibt sich aus unserer Sicht
kein Unterschied, ob der Arbeitgeber direkt Tests anordnet oder ein Kunde diese als Vorausset-
zung fur die Erbringung der Arbeitsleistung voraussetzt.

Diese vom Kunden auferlegte Testpflicht ,schlagt® sich auch auf die Arbeitgeber beim Kunden
eingesetzten Beschéftigten durch. Setzt der Arbeitgeber seine Beschaftigten fest in einem Be-
trieb ein, der (zu Recht) eine verpflichtende Testung vorsieht, kénnen diese Beschaftigten ihre
Arbeitsleistung dort nur ordnungsgemalf erbringen, wenn sie der Verpflichtung nachkommen.
Verweigern Beschaftigte die Testung ist diesen Beschéftigten die Erbringung der ihnen zuge-
wiesenen Arbeitsleistung unmdglich. Im Rahmen der Abwégung aller Umstande des Einzelfalls
muss zunachst geprift werden, ob eine Versetzung an einen anderen Arbeitsort in Betracht
kommt (das entspricht der Wertung des BAG in der Entscheidung zur Arbeitsverweigerung aus
religiosen Grinden im Einzelhandel vom 24. Februar 2011 — 2 AZR 636/09).

Ist der Betriebsrat bei einer Anordnung von Tests zu beteiligen?

Eine zulassige Anordnung von Testungen, die sich nicht auf indizierte Einzelfalle beschrankt,
soll der Mitbestimmung des Betriebsrats unterfallen. Betroffen sein kénnen in diesen Féllen ins-
besondere die Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 7 BetrVG. Die Betriebs-
parteien kénnen in einer Betriebsvereinbarung Voraussetzungen fir die Anordnung von Testun-
gen vorsehen. SchlieBen Arbeitgeber und Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung zu Testungen
ab, kann es sich anbieten, in dieser Vereinbarung auch die konkrete Durchfihrung und den
Umgang mit positiven Testergebnissen sowie den Datenschutz zu regein.

Wer ist bei Arbeitnehmeriberlassung fur die Umsetzung der Testangebotspflicht verant-
wortlich?

Nach dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz liegen die Arbeitsschutzpflichten, die sich aus dem
Arbeitsschutzgesetz ergeben, bei Arbeitnehmeriiberlassung grundsatzlich beim Entleiher-Be-
trieb (unbeschadet der Pflichten des Verleihers). Deshalb trifft den Entleiher die Pflicht, den in
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seinem Betrieb beschéftigten Zeitarbeitnehmern regelmafiige Testangebote nach der SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzverordnung zu unterbreiten. Davon geht auch das BMAS in seinen FAQ
aus, ohne diese Rechtsauffassung jedoch zu begriinden. Ein klar formulierter Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrag mit einer Arbeitsschutzvereinbarung, die auch die Testangebotspflicht ent-
halt, dient hier der rechtlichen Absicherung aller Beteiligten.

Darf der Arbeitgeber den Zugang zum Betrieb ohne Test verwehren?

Hat der Arbeitgeber rechtméaRig verpflichtende Tests angeordnet, kann er Arbeitnehmern, die
den Test verweigern, den Zugang zum Betrieb verwehren. Ohne ein negatives Testergebnis
bietet der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht ordnungsgemaf an. Vorrangig wére zu-
nachst zu prifen, ob Versetzungsmadglichkeiten bestehen, z. B. in einen Arbeitsbereich, in dem
der Beschéftigte seine Arbeitsleistung auch ohne Test erbringen kann. Ist das nicht der Fall,
muss der Arbeitgeber das nicht ordnungsgemalfe Angebot nicht annehmen und er gerét durch
Ablehnung dieses Angebots auch nicht in Annahmeverzug. Die Vergutungspflicht entfallt. Be-
steht fur die Beschéftigten keine Pflicht, das Testangebot anzunehmen, darf der Arbeitgeber
auch bei Nichtwahrnehmung der Testmdéglichkeit den Zugang zum Betrieb nicht verwehren und
keine arbeitsrechtlichen Konsequenzen ergreifen, wenn der Beschaftigte sich nicht testen lasst.

Darf der Arbeitgeber Pramien fir die Teilnahme an Tests in Aussicht stellen?

Der Arbeitgeber kann seinen Beschaftigten z. B. eine Pramie in Aussicht stellen, wenn sie das
Testangebot wahrnehmen und dadurch einen Beitrag zum Gesundheitsschutz leisten. In Be-
tracht kommen z. B. Gutscheine oder Geldpramien. Darin liegt kein Verstol3 gegen das Maldre-
gelungsverbot des § 612a BGB. Voraussetzung ist, dass die Hohe der Préamie nicht geeignet ist,
auf den Arbeitnehmer so grof3en Druck auszutiben, dass es sich fur ihn wie ein Testzwang dar-
stellt. Eine ,Befreiung” vom im Betrieb geltenden Hygienekonzept (z. B. Abstand halten, Masken
und Laften) kann nicht in Aussicht gestellt werden. Die Hygienemaf3hahmen in den Betrieben
leisten neben den Testungen und Impfungen einen wertvollen Beitrag zur Bekdmpfung der Pan-
demie und bleiben nach den Landesverordnungen und den Arbeitsschutzvorschriften verpflich-
tend.

Handelt es sich bei der flr einen Test aufgewendeten Zeit um Arbeitszeit?

Diese Frage ist bislang nicht abschliel3end geklart. Trotz Einfihrung der Angebotspflicht fur Ar-
beitgeber in der Corona-ArbSchVO, bleibt die Nutzung dieses Angebots flir die Beschaftigten
freiwillig. Die Begriindung der zweiten Anderungsverordnung sieht zu dieser Frage vor, dass die
Entscheidung, ob die freiwillige Testung der Beschéftigten innerhalb der Arbeitszeit der Beschaf-
tigten erfolgt oder nicht, im Rahmen betrieblicher Vereinbarungen getroffen wird. Dieser Hinweis
lasst nach unserer Auffassung den Schluss zu, dass es sich grundsatzlich nicht um Arbeitszeit
handelt, die Betriebsparteien das aber festlegen kdnnten. Auch nach der sogenannten Bean-
spruchungstheorie handelt es sich nicht um Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes. Soweit
die Testung aufgrund einer Rechtspflicht aus einer Landesverordnung (Bsp. Testpflicht in Berlin
fur Beschaftigte mit Kundenkontakt) oder auf Wunsch des Arbeitgebers erfolgt — insbesondere
soweit sie als Zugangsvoraussetzung zum Betrieb angesehen wird, wird es sich um einen Teil
der zu vergutenden Arbeitszeit handeln. Ist die Testung demgegeniber als reines Angebot zu
verstehen, erfolgt sie aul3erhalb der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung. Erfolgt die Testung
aufgrund einer Betriebsvereinbarung, sollte diese Frage mit geklart werden. Durch einvernehm-
liche Lésungen, etwa in Form einer Zeitgutschrift fir Testzeit, kann diese Frage geldst werden.

Muss ein positives Testergebnis gemeldet werden? Wer muss an wen melden?
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Bei den Meldepflichten gegenliber dem Gesundheitsamt ist zu unterscheiden, ob es sich um
einen Schnelltest oder um einen sog. Selbsttest handelt. Bei den Schnelltests existieren gesetz-
liche Regelungen zur Meldung positiver Testergebnisse an das Gesundheitsamt. Fir die Selbst-
tests ist diese Meldung nicht gesetzlich vorgeschrieben.

Fuhrt ein (Betriebs-/Werks-) Arzt einen Corona-Schnelltest durch, ist er nach § 8 Abs. 1 Nr. 1
i. V. m 8 9 IfSG verpflichtet, das positive Testergebnis an das jeweils zustédndige Gesundheits-
amt zu melden. Die Erstreckung dieser Meldepflicht auch auf nichtérztliches Personal ist durch
eine Ergdnzung in 8 8 Abs. 1 Nr. 1 IfSG mit dem Gesetz zur Fortgeltung der die epidemische
Lage von nationaler Tragweite betreffenden Regelungen (EpiLage-Fortgeltungsgesetz) in Kraft
getreten. Ein positives Schnelltestergebnis muss durch einen PCR-Test verifiziert werden. Die-
ser wird nach der Meldung vom Gesundheitsamt veranlasst.

Eine Meldepflicht des positiven Corona-Testergebnisses besteht fiir die testende Person auch
gegeniiber dem Arbeitgeber. Nach unserer Auffassung ergibt sich diese Meldepflicht aus einer
analogen Anwendung des 8 8 IfSG. Schutzzweck der Meldung nach 8 8 IfSG ist die Nachver-
folgung der Ansteckung und die Verhinderung weiterer Ansteckungen. Der Arbeitgeber muss in
der Lage sein, seine Belegschaft und die betrieblichen Interessen durch geeignete MaZnahmen
zu schitzen.

Bei einem Selbsttest besteht keine Meldepflicht gegentber dem Gesundheitsamt.

Sowohl bei der Durchfiihrung des Schnelltests als auch des Selbsttests besteht die Pflicht des
Arbeitnehmers, ein positives Ergebnis an den Arbeitgeber zu melden. Diese Pflicht ergibt sich
aus der nebenvertraglichen Ricksichtnahmepflicht. Dazu gehért auch die Vermeidung von Ge-
sundheitsgefahren der Kollegen.

Uber die Meldepflichten sollten Beschéftigte im Zusammenhang mit der Teststrategie informiert
werden.

Praxistipp/Formulierungsvorschlag:
Informationen tber die Weitergabe von positiven Testergebnissen
Hiermit informieren wir Sie Uber die Weitergabe eines positiven Testergebnisses:

1. Meldung eines positiven Testergebnisses durch die testende Person

Ein positives Schnelltestergebnis muss durch die testende Person dem Gesundheitsamt ge-
meldet werden (8 8 IfSG).

Bei der Durchfiihrung von Selbsttests weisen wir Sie darauf hin, dass Sie ein positives Tester-
gebnis ebenfalls an die Gesundheitsbehdrde melden sollen.

2. Meldung eines positiven Testergebnisses an den Arbeitgeber

Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie ein positives Testergebnis in jedem Fall unverziiglich an
Ihren Arbeitgeber/die Personalabteilung, zu Handen von Frau/Herr Mustermann melden.
Durch eine Meldung des Testergebnisses kénnen wir die entsprechenden MaRnhahmen zum
Schutz Ihrer Kollegen vor Ansteckung veranlassen. Dadurch tragen Sie maf3geblich zur Ein-
dammung der Pandemie bei.

Besteht ein Fragerecht des Arbeitgebers nach dem Testergebnis?

Es handelt sich bei Covid-19 um eine meldepflichtige Krankheit nach dem Infektionsschutzge-
setz (8 7 Abs. 1 Nr. 44a). Der Arbeitgeber ist berechtigt, seine Arbeitnehmer vor Arbeitsauf-
nahme im Betrieb zu fragen, ob sie das Testangebot wahrgenommen haben. Hat ein Arbeitneh-
mer teilgenommen, darf der Arbeitgeber weiter fragen, ob das Testergebnis positiv ausgefallen
ist. Dieses Recht ergibt sich aus der nebenvertraglichen Rucksichtnahmepflicht. Dazu gehort
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auch die Vermeidung von Gesundheitsgefahren. Arbeitgeber missen in die Lage versetzt wer-
den, ihren gegenuber allen Beschéftigten bestehenden Schutzpflichten nachzukommen. Zudem
ist bei der Testung die geringe Eingriffsschwelle in die Rechte der Beschéftigten zu berticksich-
tigen. Somit stellt der Arbeitsvertrag eine Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung der personen-
bezogenen Daten dar. Die Mitarbeiter missten zuvor tGber die Weitergabe ihrer Daten und somit
der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten informiert werden.

Sind die Meldepflichten der Testung mit dem Datenschutz vereinbar?

Die Verarbeitung der personenbezogenen Daten der Beschéftigten durch die Weitergabe des
Testergebnisses durch die testenden Personen an die Gesundheitsbehdrde sowie an den Ar-
beitgeber ist mit Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) und Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) vereinbar. Die Weitergabe des Testergebnisses durch die testende Person an das Ge-
sundheitsamt ist zur Erfullung der gesetzlichen Meldepflicht nach § 8 IfSG erforderlich.

Eine Weitergabe eines positiven Testergebnisses durch die testende Person an den Arbeitgeber
kann nach unserer Auffassung auf die Rechtsgrundlage des Art. 6 Abs. 1 lit. d) i. V. m. Art. 9
Abs. 2 lit. h) DS-GVO gestitzt werden. Die Weitergabe des Testergebnisses an den Arbeitgeber
ist zum Zweck der Gesundheitsvorsorge und zum Schutz lebenswichtiger Interessen der Beleg-
schaft erforderlich.

Durch die Abnahme des Schnelltests und die Weitergabe des Testergebnisses an Gesundheits-
amt und Arbeitgeber werden personenbezogene Daten des Beschéftigten verarbeitet. Die be-
troffenen Beschaftigten sind daher spéatestens im Zeitpunkt der Datenerhebung Uber die Verar-
beitung ihrer personenbezogenen Daten zu informieren (Art. 13 DS-GVO).

Praxistipp: Die datenschutzrechtlichen Informationen knnen dem Mitarbeiter durch Uber-
gabe eines Hinweisblatts bei Belehrung und Information Giber die Testung durch den Arzt bzw.
durch das geschulte Personal (ibergeben werden. Die testende Person sollte sich die Uber-
gabe der Hinweisblatts schriftlich bestatigen lassen. Bei der Vergabe von Testterminen per E-
Mail konnte das Hinweisblatt der E-Mail mit der Terminbestatigung beigefiigt werden.

Die Beschaéftigten sind insbesondere tber den Zweck der Weitergabe des Testergebnisses so-
wie darlber zu informieren, wer im datenschutzrechtlichen Sinn fir die Datenverarbeitung ver-
antwortlich ist. Dabei ist die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit von der haftungsrechtli-
chen Verantwortlichkeit zu unterscheiden.

Checkliste/Information zur Verarbeitung der Beschaftigtendaten:

- Verantwortlicher fur die Datenverarbeitung ist der Arbeitgeber.

- Datenschutzbeauftragter

- Welche Daten werden verarbeitet?

- Fur welche Zwecke werden die Daten verarbeitet?

- Wer bekommt die Daten?

- Rechte der betroffenen Person (Auskunftsrecht, Widerspruchsrecht)
- Nennung der zusténdigen Aufsichtsbehdrde

- Speicherdauer

Datenschutz: Unterbreitung des Testangebots
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Wird das Testangebot personalisiert an die Beschéftigten (z. B. durch E-Mail) unterbreitet, wer-
den personenbezogene Daten verarbeitet. Diese Verarbeitung ist erforderlich, um der rechtli-
chen Verpflichtung zum Testangebot aus der SARS-CoV-2-ArbSchV nachzukommen. Daher ist
die Verarbeitung der personenbezogenen Beschéftigtendaten nach Art.9 Abs. 2 lit. b) i.V. m. Art.
6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO gerechtfertigt (,Erfillung einer rechtlichen Verpflichtung®).

Datenschutz: Darf der Arbeitgeber Testergebnisse erfassen und aufbewahren?

Bei einem positiven Selbst-/Schnelltestergebnis haben Beschéftigte sich unverziglich in Abson-
derung zu begeben. Das bedeutet auch, dass der Arbeitgeber diese Beschaftigten bis zur Wi-
derlegung des Tests durch einen PCR-Test nicht im Betrieb beschatftigen darf. Diese Verpflich-
tung resultiert in erster Linie aus arbeitsschutzrechtlichen Pflichten des Arbeitgebers, seine Be-
schaftigten im Betrieb nicht zu gefahrden. Ist aus betrieblichen Griinden die Erbringung der Ar-
beitsleistung von zu Hause aus nicht méglich, kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer einseitig
von der Erbringung der Arbeitsleistung freistellen. Nach unserer Auffassung besteht dann ein
Entschadigungsanspruch des Arbeitnehmers auf Grund vorsorglicher Absonderung nach § 56
Abs. 1 S. 3 IfSG. Im Streitfall ist der Arbeitgeber hinsichtlich der Berechtigung zur einseitigen
Anordnung von ,Homeoffice” sowie der Freistellung aber auch zum Nachweis, dass er eine Per-
son im Betrieb weiterhin beschaftigt, beweisbelastet. Diesen Nachweis kann er durch die Auf-
bewahrung der Dokumentation des positiven Testergebnisses des Beschaftigten fihren. Durch
die Erfassung des Ergebnisses sowie durch die Aufbewahrung kommt es zur Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten. Sowohl die Erfassung als auch die Aufbewahrung der positiven Test-
ergebnisse dienen dem Nachweis des Arbeitgebers, dass dieser seinen arbeitsschutzrechtli-
chen Pflichten ordnungsgemal Folge geleistet hat. Somit ist die Verarbeitung der personenbe-
zogenen Beschéftigtendaten nach § 26 Abs. 3 BDSG bzw. Art. 9 Abs. 2 lit. f). DS-GVO gerecht-
fertigt (,Erfullung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeitsrecht” bzw. ,Geltendmachung, Ausiibung
oder Verteidigung von Rechtsansprtichen®).

Datenschutz: Wann sind die Testergebnisse zu léschen?

Ein negatives Schnelltestergebnis verliert innerhalb weniger Stunden an Aussagekraft. Daher
ist der Arbeitgeber in diesem Fall bereits spatestens mit Ablauf des Folgetages zur Ldschung
verpflichtet. Sollten allerdings landesrechtliche Vorschriften eine Nachweispflicht der Unterneh-
men normieren, kann die Aufbewahrung eines negativen Testergebnisses zur entsprechenden
Dokumentation eines unterbreiteten Testangebots erwogen werden, vgl. Art. 17 Abs. 3 lit. b)
DS-GVO.

Liegt ein positives Schnelltestergebnis vor, ist dessen Aufbewahrung zur Beurteilung der Ar-
beitsfahigkeit des Arbeitnehmers und der damit einhergehenden berechtigten jeweiligen Anord-
nung des Arbeitgebers erforderlich, bis ein PCR-Testergebnis vorliegt, Art. 17 Abs. 3 lit. ¢) i. V.
Art. 9 Abs. 2 DS-GVO. Beruft sich der Arbeitnehmer in dieser Zeit auf seinen Entschadigungs-
anspruch nach § 56 Abs. 1 IfSG, ist die Aufbewahrung des positiven Schnelltestergebnisses
daruber hinaus fur den nach 8§ 56 Abs. 5 IfSG vorleistungspflichtigen Arbeitgeber im Hinblick auf
etwaige Ruckforderungsanspriche erforderlich. In diesem Fall ist das Ergebnis nach Erstattung
und Rechtskraft des Erstattungsbescheids zu l6schen.

Wie ist der Umgang mit positiv getesteten Beschéaftigten?

Positiv getestete Beschéftigte miissen sich sofort in Selbstisolation begeben und das Schnell-
testergebnis mit einem PCR-Test bestatigen. Zwar besteht keine eigens dafur geregelte Vor-
schrift, z. B. im IfSG, aber aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Rucksichtnahmepflicht dem Ar-
beitgeber gegentber gilt dasselbe auch fur die Mitarbeiter, die ein positives Selbsttestergebnis
erhalten. Arbeitgeber kdnnen die positiv getesteten Arbeithehmer daher von der Prasenzpflicht
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auch einseitig entbinden und — wenn mdglich — bis zu einem negativen PCR-Testergebnis die
Erbringung der Arbeitsleistung von zu Hause aus anordnen.

Entschéadigungsanspruch bei vorsorglicher Absonderung

Ist ein Schnell-bzw. Selbsttest positiv und ist die Erbringung der Arbeitsleistung von zu Hause
aus nicht maoglich, besteht ein Entschadigungsanspruch nach 8 56 Abs. 1 S. 3 IfSG. Nach der
Anpassung des IfSG im EpiLage-Fortgeltungsgesetz besteht ein Anspruch auf Entschadigung
auch bei vorsorglicher Absonderung. Nach § 56 Abs. 1 S. 3 IfSG wird die Entschadigung auch
an Personen gewahrt, wenn diese sich bereits vor Anordnung einer Absonderung vorsorglich
absondern oder vorsorglich bestimmte berufliche Tatigkeiten ganz oder teilweise nicht ausgeuibt
haben und dadurch einen Verdienstausfall erleiden, wenn eine Anordnung der Absonderung
bereits zum Zeitpunkt der vorsorglichen Absonderung oder der vorsorglichen Nichtausiibung
beruflicher Tatigkeiten hatte erlassen werden kénnen.

Wird das Schnell- bzw. Selbsttestergebnis durch einen positiven PCR-Test bestatigt, lagen be-
reits im Zeitpunkt der vorsorglichen Absonderung nach dem positiven Schnell-/Selbsttestergeb-
nis die Voraussetzungen einer Anordnung der Absonderung vor.

Auch bei Widerlegung des Testergebnisses durch den PCR-Test besteht nach unserer Auffas-
sung ein Anspruch auf Entschadigung nach 8 56 Abs. 1 S. 3 IfSG. Das ergibt sich aus der
entsprechenden Anwendung des 8 56 Abs. 1 S. 3 IfSG. Ein positives Selbsttestergebnis fuhrt
dazu, dass der Getestete ansteckungsverdachtig i. S. d. § 56 IfSG ist. Nach § 2 Nr. 7 IfSG ist
ein Ansteckungsverdéachtiger eine Person, von der anzunehmen ist, dass sie Krankheitserreger
aufgenommen hat. Dafir spricht u.a., dass Antigen-Selbsttests die Zulassung durch das Bun-
desinstitut fur Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) benétigen und daher die entsprechend
zugelassenen Tests auch hinreichend zuverlassig sind. Vereinzelt lehnen Behorden in den Lan-
dern jedoch einen Entschadigungsanspruch im Fall vorsorglicher Absonderung bei Widerlegung
des positiven Selbst-/Schnelltestergebnisses durch PCR-Test ab. Daher empfiehlt es sich, vorab
bei der jeweils zustandigen Behorde nachzufragen.

Positives Selbsttestergebnis: Umgang mit Beschéaftigten, die Kontaktpersonen sind

Ein positives Ergebnis mit einem geeigneten Antigen-Selbsttest stellt nach Aussage des RKI
zunachst einen Verdacht auf eine SARS-CoV-2-Infektion dar. Die Diagnose wird erst durch den
nachfolgenden RT-PCR-Test sowie die arztliche Beurteilung gestellt (vgl. RKI, Epidemiologi-
sches Bulletin, S. 5). Bis zur Bestatigung des Selbsttests kdnnen Kollegen nur ,Kontaktperso-
nen“ zu Verdachtsfallen sein. Sofern diese Kollegen/,Kontaktpersonen® keine Symptome auf-
weisen, sind bis zur Bestéatigung des Selbsttests keine MalRnahmen durch den Arbeitgeber vor-
zunehmen. Nach unserer Auffassung sind die Falle entsprechend dem Fall ,Kontakt zu einer
Kontaktperson“ zu behandeln. Der Kontakt zu einer Kontaktperson reicht nicht ohne weiteres
zur Annahme einer konkreten Infektionsgefahr aus. Hierflr sprechen auch die Erwagungen des
RKI, wonach Kontaktpersonen von Kontaktpersonen nicht in Quarantane miissen.? Sofern das
betrieblich méglich ist, sollte die Arbeitsleistung von zu Hause aus erbracht werden.

Wie und gegeniiber wem soll belegt werden, dass der Arbeitgeber zwar angeboten, der
jeweilige Beschaftigte aber abgelehnt hat? Wie soll das Uberprift werden?

Unterbreitet der Arbeitgeber ein Testangebot, sollte er dieses schriftlich oder elektronisch und
ausdruckbar im Betrieb bekannt machen. Hier kann sich z. B. eine E-Mail an jeden Beschéaftigten
anbieten, um sicherzustellen, dass jeder von dem Angebot Kenntnis erlangt. Die Bekanntma-
chung sollte an alle Beschétftigten (auch an die, die sich momentan im Homeoffice befinden)
erfolgen, damit auch sie Uber das Testangebot informiert sind, falls sie in absehbarer Zeit wieder

2 www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Kontaktperson/Management.html
(letzter Abruf 20. April 2021)

FAQ zur SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung

BDA 14. September 2021

DIE ARBEITGEBER 13


http://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Kontaktperson/Management.html

in Préasenz arbeiten werden. Das dient der Dokumentation, dass der Arbeitgeber jede ihm mog-
liche und zur Verfligung stehende Moglichkeit des Schutzes seiner Mitarbeiter wahrgenommen
hat.

Haftet der Arbeitgeber bei Testungen?

Selbsttests werden grundsatzlich durch den Anwender selbst durchgefiihrt. Bei Selbsttests gibt
es keine besonderen formalen Anforderungen an den Endanwender. Lediglich PoC-Antigen-
Schnelltests sind durch medizinisches bzw. geeignetes und geschultes Personal durchzufiihren
(siehe auch Abschnitt I). Fihrt ein Arzt oder anderes medizinisches Personal mit mind. 3-jahriger
Ausbildung die Testung durch, haften diese nach den allgemeinen berufsrechtlichen Grundsat-
zen. Eine Haftung des Arbeitgebers kommt nicht in Betracht, das Verhalten des Arztes bzw.
des medizinischen Personals ist dem Arbeitgeber nicht zurechenbar.

Lasst der Arbeitgeber Schnelltests durch eigene Beschéftigte durchfiihren, die eigens daflr ge-
schult wurden, kann es in Einzelfallen zu einer Haftung kommen. Voraussetzung ist, dass den
Arbeitgeber ein Verschuldensvorwurf trifft. Wenn der Arbeitgeber eigenes Personal beauftragt,
die Tests also durch nicht medizinisches Fachpersonal durchfiihren lasst, muss er dieses sorg-
faltig schulen und einweisen. Insofern trifft den Arbeitgeber nur eine Auswahl- und Uberwa-
chungspflicht. Diesen Pflichten kommt der Arbeitgeber durch sorgfaltige Auswahl der Personen
und ordnungsgemaRe Schulung nach.

Praxistipp: Die Schulungen sollten zu Nachweiszwecken dokumentiert werden.

Tragt der Arbeitgeber ein Haftungsrisiko, wenn er wahrheitsgemal ein negatives Tester-
gebnis bescheinigt, sich aber spater herausstellt, dass der Beschéftigte doch mit dem
Virus infiziert ist?

Sieht eine Landesverordnung eine Bescheinigungspflicht des Arbeitgebers Uber das Tester-
gebnis vor (ggf. auf Wunsch des Beschaftigten), und kommt der Arbeitgeber dieser Verpflich-
tung nach und dokumentiert das Ergebnis des Tests wahrheitsgeman, kann sich darauf fur
den Arbeitgeber kein Haftungsrisiko ergeben, es fehlt dann bereits an einem Verschulden des
Arbeitgebers. Das Risiko, dass eine Infektion von einem Schnelltest (noch) nicht erkannt
wurde, besteht bei jedem Test (vgl. Seite 17 f.) und fuhrt nicht zu einer Haftung des Arbeitge-
bers.

Arbeitgeberpflicht zum Angebot von Corona-Tests

Die Spitzenverbande der deutschen Wirtschaft informieren auf ihrer Testseite ausfihrlich Gber
die Testaktivitaten in den Unternehmen und Betrieben. Hier erhalten Sie auch wichtige Informa-
tionen und Unterstiitzungs- und Beratungsangebote.

1. Angebot an die Beschéftigten

Welchen Beschaftigten missen wie oft Corona-Tests angeboten werden?

Gem. § 4 Corona-ArbSchV gilt:

Beschéftigte, die nicht ausschliefilich in ihrer Wohnung arbeiten, missen mindestens zweimal
pro Kalenderwoche ein Test angeboten werden. Dazu zahlen beispielsweise auch Beschaf-
tigte auf Baustellen. Nach § 4 Abs. 2 Corona-ArbSchV sind diese Testangebote nicht erforder-
lich, soweit der Arbeitgeber durch andere geeignete SchutzmalRnahmen einen gleichwertigen
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Schutz der Beschéftigten sicherstellt oder einen bestehenden Schutz nachweisen kann. Da-
nach kénnen Beschéftigte, bei denen ein Nachweis vollstandiger Impfung oder Genesung von
einer COVID-19-Erkrankung vorliegt, vom Testangebot ausgenommen werden.

Wann ist ein Testangebot nicht erforderlich? Was sind gleichwertige SchutzmaRnahmen?

Sollten die Beschaftigten ausschlie3lich von daheim arbeiten, ist ein Testangebot nicht erforder-
lich. Es ist ebenso nicht erforderlich, soweit der Arbeitgeber durch andere geeignete Schutz-
mafnahmen einen gleichwertigen Schutz der Beschaftigten sicherstellt oder einen bestehenden
gleichwertigen Schutz nachweisen kann. Einen gleichwertigen Schutz bieten die Schutzmalf3-
nahmen, welche in der SARS-CoV-Arbeitsschutzregel festgehalten wurden, siehe dazu den An-
wendungsbereich der Regel (Punkt 2):

.Ziel dieser Regel ist es, die Gesundheit der Beschéftigten in der Zeit der SARS-CoV-2- Epi-
demie durch MalRnahmen des Arbeitsschutzes wirkungsvoll zu schitzen. Mit der Umsetzung
dieser MalRnahmen in den Betrieben, Einrichtungen und Verwaltungen wird durch Unterbre-
chung von Infektionsketten zugleich ein Beitrag zum Bevélkerungsschutz geleistet.”

Ist es moglich, den Beschéftigten einmalig mehrere Selbsttests fiir mehrere Wochen zu
Ubergeben?

Wenn es zum Angebot und zur Bereitstellung der Selbsttests in den Bundeslandern durch die
jeweilige Coronaschutzverordnung keine strengeren Vorgaben gibt, kann das aus Sicht des In-
fektionsschutzes eine sinnvolle MaRnahme sein. Beschéftigte kdnnen sich so vor Dienstantritt
testen und vergewissern, ob sie Corona-negativ sind.

Wie ist die Testpflicht bei einem Wochen-Wechsel-Modell zwischen Arbeit im Buro und in
der Wohnung umzusetzen?

Der Wortlaut der Verordnung sieht die Angebotspflicht flir den Arbeitgeber vor, soweit Beschéaf-
tigte nicht ausschlief3lich in ihrer Wohnung arbeiten. Zu néheren Auslegung dieses Merkmals
enthalt weder die Verordnung noch deren Begriindung Hinweise. Ist ein Beschéftigter in einem
Wechselmodell immer eine Woche ausschlieB3lich in der Wohnung und eine Woche in Prasenz
beschéftigt, istihm das Angebot zur Testung jeweils in seinen Prasenzwochen zu machen, denn
in den anderen Wochen ist er ausschlieB3lich in der Wohnung beschéftigt. Fur diese Auslegung
spricht auch die Tatsache, dass die Testmdglichkeit gemaf § 4 Abs. 1 pro Kalenderwoche an-
zubieten ist.

Welche Information muss das Angebot an die Arbeithehmer enthalten?

In Anlehnung an die Informationen des BMAS sollte das Angebot folgendes enthalten:

= Die Zusicherung, dass die Annahme des Angebots freiwillig ist (Ausnahme: Testpflicht
in Landesverordnungen)

» die Bestatigung, dass den Beschéaftigten durch den Test keine Kosten entstehen

= den Appell, die angebotenen Tests regelmaRig wahrzunehmen, um die Kolleginnen und
Kollegen und auch andere Personen vor Infektionen zu schitzen

=  Wie, wo und zu welchen Zeiten die Tests jeweils durchgefiihrt werden

= Bei Antigen-Schnelltests zur Selbstanwendung Hinweise zur bestimmungsgemaRien
Anwendung

= Vorgehen im Falle positiver Ergebnisse

2. Testarten und Beschaffung
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Welche Tests miissen die Unternehmen und Betriebe anbieten?

Arbeitgeber kdnnen nach der Corona-ArbSchV verschiedene Tests anbieten, dazu zéhlen:
= Selbsttests (,Laientests"),
= PoC-Antigenschnelltests, die nur durch medizinisches oder geschultes Personal angewen-
det werden und
= PCR-Tests (sog. Goldstandard, Auswertung durch Labore).

Was sind die Unterschiede bei den Testarten?

Selbsttest

Antigen-Selbsttests, oder einfach nur Selbsttests, beruhen auf dem gleichen Prinzip wie PoC-
Antigen-Schnelltests. Bei Antigen-Selbsttests sind Probenentnahme und -auswertung leichter,
wodurch sie fur die Eigenanwendung durch Laien geeignet sind. Sie sind durch eine entspre-
chende CE-Kennzeichnung gekennzeichnet. Sie kdnnen durch den Endanwender in Apotheken,
Drogerien oder Supermarkten kauflich erworben werden. Bei Selbsttests ist grundsatzlich keine
Dokumentation der Ergebnisse durch Dritte méglich.

Antigen-Selbsttests benétigen eine Zulassung durch das Bundesinstitut fir Arzneimittel und Me-
dizinprodukte (BfArM). Geeignete und zugelassene Selbsttests verdffentlicht das BfArM.

PoC-Antigen-Schnelltest

PoC-Antigen-Schnelltests fiir SARS-CoV-2 reagieren auf ein spezifisches Eiweil3-Fragment des
Virus. Zur Gewinnung des notwendigen Probenmaterials wird in der Regel ein Nasen- oder Ra-
chenabstrich durch geeignetes, geschultes Personal durchgefiihrt. Die Antigen-Schnelltests
funktionieren nach einem &hnlichen Prinzip wie Schwangerschaftstests (Lateral-Flow-Prinzip).
Sie liefern deutlich schneller ein Testergebnis, eine Auswertung erfolgt direkt vor Ort. Sie sind
jedoch nicht so zuverlassig wie ein PCR-Test.

Geeignete und zugelassene PoC-Antigen-Schnelltests veroffentlicht das BfArM.

PCR-Test

PCR-Tests weisen anhand von genetischem Virus-Material in der Probe den SARS-CoV-2-Er-
reger nach, sind am zuverlassigsten und gelten als der ,Goldstandard®“. Dabei macht medizini-
sches Personal einen Nasen- oder Rachen-Abstrich. Die Auswertung des PCR-Tests erfolgt
durch ein Labor, was in der Regel etwa 24 Stunden, aber bis zu 48 Stunden (inklusive Transport)
dauern kann.

Woher bekommen Unternehmen die Tests?

Die Tests sind Uber den Vertrieb z. B. von Medizinbedarf oder Handlern erhaltlich. Ein/eine zent-
raler Einkauf/Verteilung, z. B. uber Kommunen, Verbande und Kammern, ist aktuell nicht vorge-
sehen. Hier finden Sie unter ,Details“ auch Informationen zum deutschen Vertreiber der Tests.
Eine Ubersicht tiber Anbieter von Schnelltests (und andere Corona-Schutzprodukte) bieten die
vbw-Plattform und der Ecofinder der IHK.

Kann man Mitarbeiter, die im Aul3endienst tatig sind, die Selbsttest-Beschaffung selbst
vornehmen lassen und ihnen als Arbeitgeber die Kosten erstatten, weil eine Versendung
viel aufwandiger wéare?

Arbeitgeber missen nach § 3 Abs. 2 ArbSchG zur Planung und Durchfihrung der Arbeitsschutz-
mafnahmen fir eine geeignete Organisation des Arbeitsschutzes sorgen und die erforderlichen
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Mittel bereitstellen. Dies umfasst auch die Beschaffung der Corona-Tests. Wir empfehlen, dass
Betriebe eigene konkrete Regelungen zur Beschaffung von Corona-Tests entwickeln und bei-
spielweise festlegen:

= welches Budget fur die Testbeschaffung zur Verfiigung steht, ggf. ein neues Budget
einrichten

= wer fir die Beschaffung zustandig ist

= welche Corona-Test-Produkte von welchem Anbieter beschafft werden

Wie erbringt der Arbeitgeber den erforderlichen Beschaffungsnachweis?

Als Nachweis reichen entsprechende Rechnungen etwaiger Lieferanten oder Vertrdge und Ab-
rechnungen mit den zur Durchflihrung beauftragten Dienstleistern aus. Auch sollte formlos no-
tiert werden, wann und in welcher Form die Beschéftigten Uber das Testangebot informiert wur-
den. Die entsprechenden Dokumente sind fiir Uberpriifungen durch die zustandigen Behorden
mindestens bis zum 30. Juni 2021 vorzuhalten (8 5 Corona-ArbSchV).

3. Testdurchfuhrung

Wer hat die Tests durchzufihren bzw. zu beaufsichtigen? Welche Anforderungen werden
an die Probenehmenden gestellt?

Bei Selbsttests fihren Beschéftigte den Test selbst durch. Eine Beaufsichtigung ist nach der
Corona-ArbSchV nicht erforderlich. Hier sind auch die jeweils geltenden Vorgaben aus den
Coronaschutzverordnungen der Bundeslander zu beachten.

PoC-Antigen-Tests missen durch nachweislich fachkundige (z. B. durch eine Ausbildung im
medizinischen Bereich) Personen durchgefiihrt werden. Abweichend davon kann die Tatigkeit
auf Personen ohne nachgewiesene Fachkunde Ubertragen werden, wenn die Tatigkeit unter
Aufsicht einer fachkundigen Person erfolgt. Eine Ersthelferausbildung genigt hierfiir nicht. Die
probenehmende Person ist vor Aufnahme der Tatigkeit auf Grundlage der durch die tatigkeits-
bezogene Gefahrdungsbeurteilung erstellten Betriebsanweisung zu unterweisen (ABAS-Be-
schluss 6/20, aktualisiert am 8. Februar 2021).

Welche ArbeitsschutzmalRnahmen sind bei der Durchfiihrung von Tests zu beachten?

Selbsttests
Selbsttests werden von Beschéftigten unter Berlcksichtigung der Herstellerangaben selbst
durchgefuhrt. Grundsatzlich gibt es keine Vorgaben zu Arbeitsschutzmaflinahmen.

PoC-Antigen-Tests

PoC-Antigen-Tests mussen durch medizinisches oder geeignetes geschultes Personal durch-
gefuhrt werden. Es handelt sich bei der Probenahme und Durchflihrung der Tests um vergleich-
bare Tatigkeiten wie in der TRBA 250 ,Biologische Arbeitsstoffe im Gesundheitswesen und in
der Wohlfahrtspflege* zum Gesundheitsdienst beschrieben.

Bei der Probenahme und bei diagnostischen Téatigkeiten sind entsprechende Arbeitsschutzmalf3-
nahmen erforderlich, beispielsweise weil die nétigen Abstande zwischen Probenehmenden und
Beschaéftigten nicht eingehalten werden. Es sind fir Probenehmende mindestens FFP2-Masken
zusammen mit einem Gesichtsschild/Visier oder zusammen mit einer dichtsitzenden Schutz-
brille erforderlich, um das Risiko durch Ubertragungen tiber Tropfchen und Aerosole maglichst
gering zu halten.
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Weitere Empfehlungen enthalt der aktualisierte ABAS-Beschluss 6/20 vom 8. Februar 2021.

Soweit ,,geschultes Personal“ fiir die Tests erforderlich ist: Welche Anforderungen muss
das Personal erfiillen und wie kann es geschult werden?

Selbsttest
Bei Selbsttests gibt es keine besonderen formalen Anforderungen an den Endanwender.

PoC-Antigen-Schnelltest

PoC-Antigen-Tests diirfen von medizinischem oder geschultem Personal durchgefiihrt werden.
Eine vorhergehende Einweisung/Schulung in die korrekte Durchfihrung der Abstrichentnahme
und Anwendung der Tests ist erforderlich.

Wenn es maglich ist, sollte eine Einweisung durch eine Arztin bzw. einen Arzt oder eine Person
mit entsprechenden Erfahrungen in der Abstrichentnahme bzw. Anwendung von PoC-Antigen-
Schnelltests erfolgen oder durch entsprechendes Personal der Gesundheitsamter, moéglichst mit
praktischer Schulung. Dies kann grundsatzlich ebenso in digitaler Form erfolgen, z. B. in Form
einer Video-Konferenz oder eines Video-Tutorials in Verbindung mit der Begleitung bzw. Bera-
tung durch eine Arztin bzw. einen Arzt oder einer Person mit entsprechenden Erfahrungen in
der Abstrichentnahme bzw. Anwendung von PoC-Antigen-Schnelltests. Video-Tutorials zur
Durchfiihrung eines PoC-Antigen-Schnelltests werden z. B. von der Kassenarztlichen Bundes-
vereinigung (KBV) oder dem MDK Nordrhein zur Verfligung gestellt.

PCR-Test
PCR-Tests erfolgen nur durch medizinisches Personal und Labore.

Wie missen Unternehmen die Corona-Tests dokumentieren?

Es gelten die allgemeinen Anforderungen an die Dokumentation der ArbeitsschutzmafZnahmen
nach dem Arbeitsschutzgesetz. Gemal § 4 Abs. 3 Corona-ArbSchV sind Nachweise Uber die
Beschaffung von Tests oder Vereinbarungen mit Dritten Uber die Testung der Beschéftigten vom
Arbeitgeber mindestens bis zum Ablauf des 24. November 2021 aufzubewahren. Diese Aufbe-
wahrungsfrist gilt auch flir Nachweise tber bis zum 30. Juni 2021 geschlossene Vereinbarungen
mit Dritten Gber die Testung der Beschaftigten. Daneben sind ggf. rechtlich bindende Vorgaben,
z. B. durch Landesverordnungen, zu beachten (zur Ubersicht).

Welche Sanktionen drohen, wenn der Arbeitgeber gegen die Testangebotspflicht nach
der Corona-ArbSchV verstoR3t?

Die Corona-ArbSchV sieht keine Sanktionsregelungen, z. B. die Verhangung von Bul3geldern,
vor. Es bleibt deshalb bei den allgemeinen Regelungen. Die fiir die Uberwachung der Arbeits-
schutzvorschriften zustandigen staatlichen Landesbehdrden kénnen nach § 22 des Arbeits-
schutzgesetzes (ArbSchG) im Einzelfall Anordnungen, z. B. zur Erfillung der Anforderungen
und MaRnahmen aus der Corona-ArbSchV, treffen. Die Uberwachungsbehérde muss, wenn
nicht Gefahr in Verzug ist, zur Ausfihrung der Anordnung eine angemessene Frist setzen (8
22 Abs. 3 S. 2 ArbSchG). Sie kann Anordnungen jedoch auch fur sofort vollziehbar erklaren.
Wird die Frist durch den Betrieb nicht eingehalten oder eine fur sofort vollziehbar erklarte An-
ordnung nicht sofort ausgefuhrt, kann die zustandige Behérde die von der Anordnung be-
troffene Arbeit oder die Verwendung oder den Betrieb der von der Anordnung betroffenen Ar-
beitsmittel untersagen. Ein Bul3geld bis zu 30.000 € ist nach § 25 Abs. 1 Nr. 2 ArbSchG még-
lich, wenn der Arbeitgeber fahrlassig oder vorsatzlich gegen eine vollziehbare Anordnung der
staatlichen Arbeitsschutzbehdrde nach § 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ArbSchG verstoft.

Die zustandige Behdrde kann vom Arbeitgeber oder von den verantwortlichen Personen, die
zur Durchfiihrung ihrer Uberwachungsaufgabe erforderlichen Auskiinfte und die Uberlassung
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von entsprechenden Unterlagen verlangen. Mit der Uberwachung beauftragte Personen sind
befugt, Betriebsstéatten, Geschéfts- und Betriebsraume zu betreten, zu besichtigen und zu pri-
fen, § 22 Abs. 1 und 2 ArbSchG.

Erstellung eines betrieblichen Hygienekonzepts

Die Corona-ArbSchV verpflichtet den Arbeitgeber auf der Grundlage der Gefahrdungsbeurtei-
lung und unter Beriicksichtigung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel, in einem gesonderten
Hygienekonzept die erforderlichen Malinahmen zum betrieblichen Infektionsschutz festzulegen
und umzusetzen. Branchenbezogene Handlungshilfen der Unfallversicherungstrager kénnen
herangezogen werden. Das betriebliche Hygienekonzept ist in der Arbeitsstatte den Beschaftig-
ten in geeigneter Weise zuganglich zu machen, beispielsweise tber einen Aushang oder eine
Vero6ffentlichung im Intranet.

Hinweise und Empfehlungen zur Erstellung:

= eines Hygieneplans (vergleichbar mit Hygienekonzept) erhalten Sie im Anhang 2 der TRBA
250.

= Die VBG hat eine Handlungshilfe fiir Betriebe entwickelt, die Sie hier erhalten.

= Die BG ETEM stellt ein allgemeines Muster zur Erganzung der Gefahrdungsbeurteilung zur
Verfligung.

= Die BG Bau stellt eine Handlungshilfe zur Verfiigung, mit denen die Anforderungen des
BMAS an das Hygienekonzept erflllt werden.

Schutzmasken und Personliche Schutzausristung

l. Maskenauswahl und Verwendung

Welche Maske brauche ich fir welche betriebliche Situation?

Nach der rewen Corona-ArbSchV ist es ausreichend, wenn Arbeitgeber medizinische Ge-
sichtsmasken (Mund-Nase-Schutz; MNS) bereitstellen:

= Bei Tatigkeiten, bei denen keine technischen oder organisatorischen Schutzmafinahmen
(geringere Raumbelegung, Abstandsregelung, Trennwande) mdglich sind,

= bei kérperlich anstrengenden Tatigkeiten oder bei Tatigkeiten, bei denen aufgrund der Um-
gebungsbedingungen lautes Sprechen erforderlich ist und in der Folge verstarkt eventuell
virenbelastete Aerosole ausgeschieden werden, sind medizinische Gesichtsmasken (Mund-
Nase-Schutz) zur Verfiigung zu stellen, vorzugsweise MNS nach EN 14683:2019-10.

Alternativ kann Atemschutz zum Eigenschutz, zum Beispiel durch FFP2-Atemschutzmasken
oder gleichwertige Atemschutzmasken, notwendig sein und zur Verfigung gestellt beziehungs-
weise getragen werden. Die mdglicherweise erhfhte Belastung durch das Tragen von MNS ist
im Rahmen der Geféahrdungsbeurteilung zu bertcksichtigen.

Die Anlage enthilt eine abschlieBende Ubersicht zu geeigneten Atemschutzmasken, dazu ge-
horen auch Masken, die nach ZLS-Prufgrundsatz getestet wurden und als Corona-Pandemie-
Atemschutzmasken (CPA) gelten.

Welche Empfehlungen gibt es zur Tragezeitbegrenzung bei MNS und Atemschutz?
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Bei medizinischem MNS gibt es keine Tragezeitbegrenzung. Bei FFP2 und héherwertigen Mas-
ken sollen Tragezeitbegrenzungen eine Uberbeanspruchung des Geréttragers vermeiden. Die
Arbeitsbedingungen beeinflussen die Einsatzdauer, die erforderliche Erholungsdauer sowie die
Anzahl der Einséatze pro Schicht. Die Festlegung konkreter Tragezeiten erfordert eine tatigkeits-
orientierte Gefahrdungsbeurteilung.

Anhaltswerte fiir Tragedauern werden im Anhang der DGUV-Regel 112-190 beschrieben.

Anhaltspunkte, wann man den MNS wechseln sollte, findet man auch in der SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzregel: MNS sollte spatestens dann gewechselt werden, wenn er durchfeuchtet ist
(unter Punkt 15).

Wie sind Gesichtsmasken sowie partikelfiltrierende Halbmasken (FFP-Masken) korrekt
anzuwenden?

Das Bundesinstitut fur Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) gibt Empfehlungen zur richti-
gen Anwendung der Masken.

Die Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung (DGUV) hat Hinweise zur richtigen Verwendung
von FEP2-Masken in einer Pressemitteilung veroffentlicht.

Kénnen FFP2-Masken gereinigt und wiederverwendet werden?

Nach dem Robert-Koch-Institut handelt es sich bei FFP2-Masken grundséatzlich um Einmalpro-
dukte. Aber es gibt auch FFP2-Masken, die mehrmals verwendet werden kénnen.

Wichtig: Nur FFP2-Masken mit der Kennzeichnung ,FFP2 R* (reusable) sind wiederverwendbar.
Masken mit der Kennzeichnung ,FFP2 NR* (not reusable) missen nach der Verwendung im
Betrieb entsorgt werden. Das Institut fir Arbeitsschutz der Deutschen Gesetzlichen Unfallversi-
cherung (IFA) gibt Tipps zur Benutzung und Wiederverwendung der Atemschutzmasken.
Folgendes Plakat kann im Betrieb ausgehangt werden und hilft dabei, die richtige FFP2-Maske
auszuwahlen.

Il. Beschaffung von Masken

Wie erkennt man, ob es sich um eine zugelassene und EU-konforme Atemschutzmaske
handelt?

Hersteller verpflichten sich vor dem Inverkehrbringen von Persénlicher Schutzausristung (PSA)
auf den europaischen Markt durch eine EU-Konformitatsbewertung, ob die Gesundheitsschutz-
und Sicherheitsanforderungen an PSA der EU eingehalten werden. Die entsprechende
EU-Verordnung (EU) 2016/425 regelt das Inverkehrbringen von FFP-Masken. Diese Verord-
nung wird durch die EN 149 "Atemschutzgerate — Filtrierende Halbmasken zum Schutz gegen
Partikel — Anforderungen, Prufung, Kennzeichnung" konkretisiert, welche drei Typen unterschei-
det: FFP1, FFP2 und FFP3. FFP2-Masken stellen nach aktueller Auffassung einen geeigneten
Schutz vor infektidsen Aerosolen, einschlie3lich Viren, dar. Ohne Ausatemventil wird auch die
Ausatemluft wirksam gefiltert und sie dienen sowohl dem Eigenschutz als auch dem Schutz
Dritter.

Durch Versorgungsengpasse und der Anforderung zur Ausstattung der Bevdélkerung mit ausrei-
chend Masken wurde auch PSA aus anderen Landern mit vereinfachten Prifgrundsatzen der
Zentralstelle fur Sicherheitstechnik (ZLS) geprift und bereitgestellt. Hierbei handelte es sich ins-
besondere um halbfiltrierende Gesichtsmasken mit der Bezeichnung ,KN95* aus China. Nach
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https://publikationen.dguv.de/regelwerk/dguv-regeln/1011/benutzung-von-atemschutzgeraeten
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erfolgreicher Priifung durften diese Masken ohne Konformitatsbewertung und ohne CE-Kenn-
zeichen auf dem deutschen Markt bereitgestellt werden. Sie wurden als Corona-Virus Pandemie
Atemschutzmaske (CPA) oder als Pandemie-Atemschutzmaske gekennzeichnet.

Weitere Hilfestellung beim Erkennen konformer Atemschutzmasken bietet die BAUA an.

Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung enthalt in der Anlage weitere fiir Deutschland ver-
kehrsfahige Maskentypen aus anderen Landern (z. B. N95=USA/Kanada, P2=Australien/Neu-
seeland, DS2=Japan), die nach der Verordnung mit FFP2-Masken vergleichbar sind.

Wo kann ich Schutzausristung beschaffen?

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi) stellt auf seiner Matching-Plattform
Schutzausristung (MAPS) den Unternehmen, 6ffentlichen Stellen und weiteren Einrichtungen
Informationen zum Bezug von zertifizierten Masken und Melt-blown-Vliesstoff, ein Material fur
die Maskenproduktion, zur Verfuigung. Als Nachfragende kdnnen Sie sich hier Uber Produktions-
angebote im Bereich Persodnliche Schutzausristung informieren. Zudem finden Sie Anbieter von
Schutzausristung auch auf der Plattform IHK ecoFinder (IHK ecoFinder (ihk-ecofinder.de) und
der Plattform Corona-Schutzprodukte der vbw (Suche - Plattform Corona-Schutzprodukte (platt-
form-corona-schutzprodukte.de).

Muss der Arbeitgeber die Kosten fir die Masken tbernehmen?

Ja, der Arbeitgeber hat nach der Corona-ArbSchV den Beschéftigten die in der Anlage aufge-
fuhrten Masken zur Verfigung zu stellen, wenn technische und organisatorische Schutzmalf3-
nahmen zur Kontaktreduzierung im Betrieb nicht mdglich sind. Welche Maskentypen es sind,
entscheidet der Arbeitgeber auf Grundlage der Gefahrdungsbeurteilung.

Kann ich auch selbst Schutzausriistung importieren? Wenn ja, was ist dabei zu beach-
ten?

Alle Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Import von Schutzausriistungen oder Medizin-
produkten und der Prifung von entsprechenden Zertifikaten sowie Prifberichten sind den fach-
lich und ortlich zustandigen Behérden vorbehalten. Es handelt sich immer um Einzelfallprifun-
gen und -entscheidungen der fur Sie zustandigen Behorden.

Hier finden Sie die zustandige Behdrde.

Wo finde ich Informationen zu nicht-konformer oder unsicherer Schutzausristung?

Auf dem Markt finden sich aktuell zum Teil falsch deklarierte, irrefiihrend gekennzeichnete, nicht
geprifte oder nicht zertifizierte Produkte, die als Schutzausrtistung verkauft werden und nur Gber
eine verminderte oder keine Schutzleistung verfigen kénnen.

Die Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA) veroffentlicht in ihrer Datenbank
"Gefahrliche Produkte" ihr bekannt gewordene Produktriickrufe, Produktwarnungen, Untersa-
gungsverfiigungen und sonstige Informationen zu gefahrlichen Einzelprodukten, die in Deutsch-
land u. a. durch das Produktsicherheitsgesetz (ProdSG) geregelt sind. Hier werden auch Infor-
mationen zu nicht konformer oder unsicherer Schutzausristung veroffentlicht.

[l Medizinische Vorsorge, Maskenatteste und Sicherheit der Masken

Fallen Beschaéftigte, die wahrend ihrer Tatigkeit eine medizinische Gesichtsmaske tragen
mussen, unter den Vorsorgeanlass der Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge
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(ArbMedVV) "Tatigkeiten, die das Tragen von Atemschutzgeraten der Gruppe 1 erfor-
dern"?

Mund-Nase-Schutz (MNS) ist kein Atemschutzgerat, weil sie dem Fremdschutz dienen (SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzregel, Abschnitt 2.3). Daher fallen Tatigkeiten, die das Tragen von MNS
erfordern, nicht unter den Anlass fur Angebotsvorsorge geméafl ArboMedVV, Anhang Teil 4 Ab-
satz 2 Nummer 2 oder Absatz 1 Nummer 1 ("Tatigkeiten die das Tragen von Atemschutzgeréaten
der Gruppe 1/der Gruppen 2 oder 3 erfordern").

Einige Beschéftigte tragen aus eigener Entscheidung bei ihrer Tatigkeit ein Atemschutzgerat
(z. B. eine FFP2-Maske), obwohl sich aus der Gefahrdungsbeurteilung dafir keine Notwendig-
keit ergibt. Diese Beschaftigten fallen nicht unter den genannten Vorsorgeanlass. Dies gilt un-
abhéangig davon, ob das Atemschutzgerét vom Arbeitgeber oder vom Beschéftigten selbst be-
schafft wurde.

Was ist zu tun, wenn die Beschéftigten durch ein arztliches Attest von der Maskenpflicht
befreit werden? Welche Anforderungen werden an ein arztliches Attest gestellt?

Legen Beschéftigte ein arztliches Attest vor, dass sie von dem Tragen einer Maske befreit, stellt
sich die Frage, wie darauf reagiert werden kann.

Ein arztliches Attest setzt voraus, dass die Befreiung von der Maskenpflicht medizinisch indiziert
ist. Das arztliche Attest muss mindestens folgende Anforderungen erfillen:

= Medizinisch indiziert, keine Blanko-Atteste,

= Nennung konkreter Griinde und relevanter Vorerkrankungen erforderlich (so mehrere Ver-
waltungsgerichte und auch ArbG Siegburg, Urt. v. 16. Dezember 2020 - 4 Ga 18/20),

= Anders allerdings OVG Berlin-Brandenburg: Attest miisse keine konkrete Diagnose enthal-
ten (Beschl. v. 4. Januar 2021, Az. 11 S 132/20).

Der Arbeitgeber hat mehrere Mdglichkeiten, z. B. kann er priifen, ob die Tatigkeit ausschlie3lich
in der Wohnung des Arbeitnehmers ausgefiihrt werden kann oder ob eine Versetzung mdéglich
ist und der Arbeitnehmer weiterhin seine Arbeitsleistung erbringen kann. Wenn eine Versetzung
nicht mdglich ist, wird die Erbringung der Arbeitsleistung unmdéglich und die Lohnzahlungspflicht
entfallt nach § 326 Abs. 1 BGB. Nach unserer Auffassung besteht auch kein Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung. Dem Arbeitnehmer ist die Erbringung der Arbeitsleistung nicht infolge einer auf
Krankheit beruhenden Arbeitsunfahigkeit unméglich geworden. Mit Urteil des Arbeitsgerichts
K6ln vom 17. Juni 2021 — 12 Ca 450/21 hat das Gericht entschieden, dass eine aul3erordentliche
Kindigung wirksam sein kann, wenn er sich nach erfolgloser Abmahnung weiterhin weigert, trotz
bestehender Maskenpflicht einen Mund-Nasen-Schutz zu tragen.

Bezlglich der Befreiung von der Maskenpflicht sind landesspezifische Regelungen zu beachten.

Steht den Beschéftigten eine Erschwerniszulage fur das Tragen einer FFP2-Maske zu?

Ein Anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf Zahlung einer Erschwerniszulage
fur das Tragen einer FFP 2-Maske ergibt sich nicht aus der Corona-ArbSchV. Erschwerniszula-
gen werden kraft kollektiv- oder einzelvertraglicher Vereinbarung gezahlt. Regelmafig werden
Erschwerniszulagen fir Arbeiten unter besonders erschwerenden oder gesundheitsgefahrden-
den Umstanden vereinbart. Ein Anspruch auf die Vereinbarung einer Erschwerniszulage besteht
nicht. Mit der Verpflichtung, FFP 2-Masken zu tragen, wird ein umfassender Gesundheitsschutz
der Beschéftigten bewirkt, da Ansteckungsgefahren durch Eigen- und Fremdschutz vermieden
werden. Eine Erschwerniszulage kann aber jederzeit einvernehmlich im Arbeitsvertrag oder in
einer Betriebsvereinbarung geregelt werden. Eine solche vereinbarte Erschwerniszulage ist
nach § 850a Nr. 3 ZPO pfandungsfrei.
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Mobile Arbeit

Besteht noch eine Pflicht des Arbeitgebers, den Beschéftigten die Ausfihrung ihrer Ta-
tigkeit in ihrer Wohnung anzubieten?

Nein, die Regelung des § 27b Abs. 7 IFSG ist zum 30. Juni 2021 ausgelaufen. Die neugefasste
Corona-Arbeitsschutzverordnung enthéalt keine solche Verpflichtung mehr. Mobile Arbeit bleibt
jedoch eine Mdglichkeit zur Kontaktreduzierung im Betrieb.

Welche Regelungen sollten in eine Vereinbarung zur Ausfiihrung der Tatigkeit in der
Wohnung des Beschaftigten auf freiwilliger Basis aufgenommen werden?

Zur Vermeidung von Infektionsrisiken ist es weiterhin mdglich — nunmehr auf freiwilliger Basis,
den Beschéftigten die Ausfihrung ihrer Tatigkeit in ihrer Wohnung anzubieten. In diesem Fall
empfiehlt es sich, die folgenden Regelungen zu treffen.

= Klare Regelung, dass Homeoffice zum Zweck der Pandemiebekdampfung befristet z. B. bis
zur Aufhebung der epidemischen Lage nationaler Tragweite durch den Deutschen Bundes-
tag vereinbart wird und keine Telearbeit.

= Im Wesentlichen Bezugnahme auf bestehende arbeitsvertragliche Regelungen ausrei-
chend — ,fir die Arbeit im Homeoffice gelten die Regelungen aus dem Arbeitsvertrag vom...
unverandert”.

= Regelung des Umfangs: Standig im Homeoffice oder an bestimmten Tagen.

= Regelung der Widerruflichkeit, falls nachtraglich eine Anwesenheit im Betrieb erforderlich
wird.

= Ggf. Regelungen zu Arbeitszeit und Erreichbarkeit, ggf. in Abstimmung mit dem Betriebsrat.

= Ggf. Regelungen zu BYOD.

= Ggf. Regelungen zum Datenschutz und zur Vertraulichkeit.

= Hinweis auf Unterweisung zum Arbeitsschutz und Eigenpflichten des Beschéftigten nach
8812, 15, 16 ArbSchG.

Mussen Regelungen zur Erreichbarkeit/Nichterreichbarkeit bei der Ausfiihrung der Téatig-
keit in der Wohnung des Beschéftigten getroffen werden?

Grundsatzlich nein, weil die generellen arbeitsvertraglichen und gesetzlichen Regelungen auch
im Pandemie-Homeoffice* gelten. Soweit Sonderregelungen zur Erreichbarkeit, z. B. fir Kun-
den, wahrend der Arbeit in der Wohnung des Beschéftigten seitens des Arbeitgebers getroffen
werden muissen, sind diese mdglich und unterliegen ggf. der Mitbestimmung des Betriebsrats.

Besteht trotz ausgelaufener Angebotspflicht ein Leistungsverweigerungsrecht des Be-
schéaftigten, wenn er nicht mobil arbeiten kann?

Nein - Flr ein Leistungsverweigerungsrecht misste der Arbeitnehmer die Unzumutbarkeit der
Erbringung seiner Arbeitsleistung im Betrieb darlegen. Ein Leistungsverweigerungsrecht dirfte
in der Praxis fast nie bestehen, weil dafur konkrete Gesundheitsrisiken benannt werden muss-
ten, die der Arbeitgeber nicht durch geeignete anderweitige SchutzmalRnahmen reduziert.

Bestehen Aufwendungsersatzanspriiche des Beschéaftigten?

Ohne entsprechende Vereinbarung: Nein - Die Ausgestaltung der Arbeit in der Wohnung des
Beschéftigten ist den Vertragsparteien freigestellt. In der Entwurfsbegriindung wird zum Erful-
lungsaufwand richtigerweise ausgefiihrt, dass die anfallenden Sachkosten fir die Bereitstellung
und Nutzung eines Homeoffice-Angebotes durch die Beschéftigten von der unternehmerischen
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Entscheidung im Einzelfall abhéngen. Zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit sollten Aufwen-
dungsersatzanspriiche in der Vereinbarung im Zweifel ausdriicklich ausgeschlossen werden.

Hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Ausgestaltung der Ausfihrung der
Tatigkeit in der Wohnung des Beschaftigten?

Liegt — wie dies héaufig der Fall sein wird — ein kollektiver Tatbestand vor, kénnen insbesondere
folgende Tatbestéande des 8§ 87 BetrVG zu beriicksichtigen sein

= §87 Abs. 1 Ziff. 1 (Ordnung des Betriebs)

= § 87 Abs. 1 Ziff. 2 (tagl. Arbeitszeit)

= 8§87 Abs. 1 Ziff. 3 (voriibergehende Verkirzung/Verlangerung betriebsubliche Arbeitszeit)
= §87 Abs. 1 Ziff. 6 (techn. Uberwachungseinrichtungen)

= § 87 Abs. 1 Ziff. 7 (Arbeitsschutz)

Konnen Beschaftigte zur Ausfihrung der Tatigkeit in ihrer Wohnung verpflichtet werden?
Nein, die Regelung des § 28b Abs. 7 IFSG ist zum 30. Juni 2021 ausgelaufen.

Wer ist fur den Arbeitsschutz bei der Ausfihrung der Tatigkeit in der Wohnung des Be-
schaftigten verantwortlich?

Eine Tatigkeit von zu Hause zur Vermeidung von Infektionsrisiken ist keine Telearbeit nach der
Arbeitsstattenverordnung. Auch wenn die pandemiebedingte Ausfiihrung der Tétigkeit in der
Wohnung des Beschéftigten keine Telearbeit im Sinne der Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV)
ist, ist der Arbeitgeber fir Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten nach den Mdglichkeiten
seiner Einflussnahme verantwortlich. Der Arbeitgeber muss die Beschéftigten beispielsweise
unterweisen. Den Arbeithehmern kommt hier eine besondere Rolle zu. Die Beschéaftigten haben
auch bei der Ausfuhrung ihrer Tatigkeit in ihrer Wohnung die Pflicht, gemaf3 der Unterweisung
und Weisung des Arbeitgebers fir ihre Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit Sorge zu tra-
gen. Sie mussen dem Arbeitgeber auch die Gefahren fur Sicherheit und Gesundheit bei der
Arbeit mitteilen (8 16 ArbSchG). Das ist insofern bei der Ausfiihrung der Tatigkeit in der Woh-
nung des Beschéftigten besonders wichtig, da der Arbeitgeber keinen Zutritt zum Privatbereich
der Beschaftigten hat.

Weiterfuhrende Informationen

Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin: www.baua.de >Themen > Arbeitsgestal-
tung im Betrieb > Umgang mit dem Coronavirus 2 > SARS-CoV-2 FAQ

Bundesinstitut fur Arzneimittel und Medizinprodukte www.bfarm.de

Bundesministerium fur Arbeit und Soziales: www.bmas.de > FAQs zur SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung:  www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-
ASVO/fag-corona-asvo.html

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbande

Soziale Sicherung
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Die BDA organisiert als Spitzenverband die sozial- und wirtschaftspolitischen Interessen der
gesamten deutschen Wirtschaft. Wir biindeln die Interessen von einer Million Betrieben mit
rund 20 Millionen Beschéftigten. Diese Betriebe sind der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft

in Arbeitgeberverbanden verbunden.
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