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Vom Grundsatz ,,Ohne Arbeit kein Lohn bzw. kein Urlaub*

Allgemein bekannt diirfte sein,
dass seit Beginn der Corona-
Pandemie die Einfiihrung von
Kurzarbeit sprunghaft ange-
stiegen ist. Fir Arbeitgeber
und Mitarbeiter stellt sich
daher gleichermaBen die
Frage, ob nach ggf. monate-
langer Kurzarbeit Urlaub zu
gewadhren ist, obwohl Mitarbeiter in u.U.
erheblichem Umfang von ihrer Arbeitspflicht
befreit waren. Die Frage, ob eine Verminderung
des Urlaubsanspruchs infolge von Kurzarbeit
eintritt oder der Arbeitgeber jedenfalls berech-
tigt ist, den Urlaubsanspruch zu kiirzen, ist bis-
lang hdchstrichterlich nicht entschieden wor-
den und daher umstritten. Das LAG Diisseldorf
(Urteil vom 12.03.2021 — Az.: 6 Sa 824/20)
hat nunmehr entschieden, dass der Urlaubs-
anspruch zumindest in Fallen der ,Kurzarbeit
Null* kiirzbar ist.

Sachverhalt:

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt
zu Grunde.

Die Klagerin ist seit dem 01.03.2011 als
Verkaufshilfe mit Backtatigkeiten bei der
Beklagten, einem Betrieb der System-
gastronomie, beschaftigt. Sie ist in einer Drei-
Tage-Woche in Teilzeit tdtig. Vereinbarungs-
gemaB stehen ihr pro Jahr 28 Werktage bzw.
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o Corona-Testpflicht fiir Arbeitgeber = Testpflicht
fiir Mitarbeiter?

umgerechnet 14 Arbeitstage Urlaub zu.

Ab dem 01.04.2020 galt fiir die Kldgerin infolge
der Corona-Pandemie von April bis Dezember
wiederholt Kurzarbeit Null. In den Monaten
Juni, Juli und Oktober 2020 bestand diese
durchgehend. Im August und September 2020
hatte die Beklagte ihr insgesamt 11,5 Arbeits-
tage Urlaub gewahrt. Die Kldgerin ist der
Ansicht, die Kurzarbeit habe keinen Einfluss auf
ihre Urlaubsanspriiche. Konjunkturbedingte
Kurzarbeit erfolge nicht auf Wunsch des
Arbeitnehmers, sondern im Interesse der
Arbeitgeberin. Kurzarbeit sei auch keine Frei-
zeit. So unterliege sie wahrend der Kurzarbeit
Meldepflichten. Auch kdnne die Arbeitgeberin
die Kurzarbeit kurzfristig vorzeitig beenden,
weswegen es an einer Planbarkeit der freien
Zeit fehle. Sie begehrt deshalb die Feststellung,
dass ihr fir das Jahr 2020 der ungekiirzte
Urlaub von 14 Arbeitstagen zustehe, d.h. noch
2,5 Arbeitstage. Dem tritt die Arbeitgeberin
entgegen. Mangels Arbeitspflicht wahrend der
Kurzarbeit Null entstiinden keine Urlaubs-
anspriiche. Sie habe deshalb den Urlaubs-
anspruch der Klagerin fiir 2020 bereits voll-
standig erfillt.

Entscheidung:

Das LAG Diisseldorf hat die Klage ebenso wie
das ArbG Essen (ArbG Essen, Urteil vom
06.10.2020 -Az.1 Ca 2155/20) abgewiesen.
Aufgrund der Kurzarbeit Null in den Monaten
Juni, Juli und Oktober 2020 hat die Klagerin in
diesem Zeitraum keine Urlaubsanspriiche
gemaB § 3 BUrlG erworben. Der Jahresurlaub
2020 steht ihr deshalb nur anteilig in gekilirztem
Umfang zu. Fir jeden vollen Monat der Kurz-
arbeit Null war der Urlaub um 1/12 zu kiirzen,
was sogar eine Kirzung um 3,5 Arbeitstage
ergeben wirde. Im Hinblick darauf, dass der
Erholungsurlaub bezweckt, sich zu erholen,
setzt dies eine Verpflichtung zur Tatigkeit
voraus. Da wahrend der Kurzarbeit die beider-
seitigen Leistungspflichten aufgehoben sind,
werden Kurzarbeiter wie voriibergehend teil-
zeitbeschaftigte Arbeitnehmer behandelt,
deren Erholungsurlaub ebenfalls anteilig zu
kiirzen ist.

Dies entspreche — so das LAG - dem
Europdischen Recht, da nach der Recht-
sprechung des EuGH wahrend Kurzarbeit Null
der europdische Mindesturlaubsanspruch aus
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG nicht
entsteht. Das deutsche Recht enthdlt dazu
keine ginstigere Regelung. Weder existiert
diesbeziiglich eine spezielle Regelung fiir

Kurzarbeit noch ergibt sich etwas anderes aus
den Vorschriften des BUrIG. Insbesondere ist
Kurzarbeit Null nicht mit Arbeitsunfahigkeit zu
vergleichen. An alledem hat der Umstand, dass
die Kurzarbeit der Klagerin durch die Corona-
Pandemie veranlasst ist, nichts gedndert.

Zusammenfassung:

Weil wahrend der Kurzarbeit Null keine Arbeits-
pflicht besteht, entstehen in dieser Zeit auch
keine Urlaubsanspriiche, so hat zumindest das
LAG Disseldorf entschieden. Fir jeden vollen
Monat der Kurzarbeit Null sei der einem Arbeit-
nehmer an sich zustehende Urlaub deshalb
um ein Zwolftel zu kiirzen. Dies stehe auch im
Einklang mit EU-Recht.

Es ist mithin davon auszugehen, dass das BAG
die Rechtsauffassung des LAG bestétigt. Zwar
setzte die Entstehung des Urlaubsanspruchs
nach alter Rechtsprechung ausschlieBlich das
Bestehen des Arbeitsverhaltnisses voraus (vgl.
BAG, Urt. vom 06.05.2014 — Az. 9 AZR
678/12). Das BAG riickte zuletzt (BAG, Urteil
vom 15.03.2019 — Az.: 9 AZR 315/17) von dieser
Linie ab. Danach sei entscheidend, ob der
Arbeitnehmer zur Erbringung seiner Arbeits-
leistung verpflichtet ist. Daher entstehe etwa
kein Urlaubsanspruch fiir Zeiten, in denen sich
der Arbeitnehmer im unbezahlten Sonder-
urlaub befindet. Daraus folgt jedoch nicht,
dass der Urlaubsanspruch immer dann zu kir-
zen ist, wenn der Arbeitnehmer nicht arbeitet.
Insbesondere reduziert sich der Urlaubs-
anspruch nicht, wenn aufgrund einer unwirk-
samen Kundigung nicht gearbeitet wird oder
eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
vorliegt.

Nikolaos Siametis
Rechtsanwalt

www.ra-weber-partner.de
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Gehort eine pandemiebedingte BetriebsschlieBung
zum Betriebsrisiko des Arbeitgebers?

Das Risiko der Lohnzahlung bei einem Arbeits-
ausfall infolge von Stérungen, die weder
durch den Arbeitgeber noch durch den Arbeit-
nehmer verschuldet sind (Betriebsrisiko), hat
der Arbeitgeber zu tragen.

Eine gesetzliche Regelung zu der Frage, in
welchen Féllen sich das Betriebsrisiko des
Arbeitgebers realisiert, gibt es nicht. Nach
der Rechtsprechung zdhlen zum Betriebsrisiko
klassischerweise z.B. Arbeitsausfalle auf-
grund von Maschinendefekten, Software-
fehlern, Rohstoffmangel, Unterbrechung der
Energieversorgung, Brand, Frost, Uber-
schwemmung oder Explosion.

Das LAG Disseldorf hatte sich nun mit der
Frage zu beschaftigen, ob auch der Arbeits-
ausfall aufgrund einer behordlichen pandemie-
bedingten BetriebsschlieBung dem Betriebsrisiko
des Arbeitgebers zuzuordnen ist, mit der
Folge, dass der Arbeitgeber in Annahme-
verzug gerat und Lohnfortzahlung zu leisten
hat. Mit Urteil vom 30.03.2021 (8 Sa 674/20)
bejahte das LAG Diisseldorf diese Frage.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt

zugrunde:

Eine Arbeitnehmerin war seit dem 01.04.2016
bis zum 30.04.2020 bei der Arbeitgeberin,
die eine Spielhalle betreibt, als Spielstatten-
mitarbeiterin beschaftigt. Pandemiebedingt
war die Arbeitgeberin zunachst auf Grund
behdrdlicher Allgemeinverfligung gezwungen,
ihren Betrieb ab dem 16.03.2020 zu schlieBen.
Kurze Zeit spater untersagte § 3 Abs. 1 Nr. 6
der Coronaschutzverordnung NRW (Corona-
SchVO) vom 22.03.2020 den Betrieb von
Spielhallen. Bei Aufrechterhaltung des
Betriebs hatte die Arbeitnehmerin nach MaB-
gabe des Dienstplans im Monat April 2020
insgesamt 62 Stunden gearbeitet. Da das
Arbeits-verhaltnis der Arbeitnehmerin auf-
grund ihres Eintritts in den Ruhestand am
01.05.2020 endete, bezog sie kein Kurzarbeiter-
geld.

Mit ihrer Klage hat die Arbeitnehmerin u.a.
Annahmeverzugslohn fiir 62 ausgefallene
Arbeitsstunden im Monat April 2020 begehrt.
Sie war der Ansicht, dass die Arbeitgeberin
auch in der Pandemie das Betriebsrisiko

trage. Die Arbeitgeberin hingegen vertrat die
Auffassung, dass der Lohnausfall zum allge-
meinen Lebensrisiko der Arbeitnehmerin
gehore, weil ihr auf Grund der behdérdlich
angeordneten bzw. veranlassten Betriebs-
schlieBung die Annahme der Arbeitskraft der
Arbeitnehmerin gar nicht mdglich war.

Sowohl das Arbeitsgericht Wuppertal als auch
das LAG Diusseldorf gaben der Arbeitnehmerin
Recht. Nach Ansicht der Gerichte befand sich
die Arbeitgeberin in Annahmeverzug, da sich
vorliegend ihr Betriebsrisiko realisiert habe.
Nach der bisherigen Rechtsprechung erfasse
dies auch Falle hoherer Gewalt, wie z.B.
Naturkatastrophen, Erdbeben, Uberschwem-
mungen oder extreme Witterungsverhaltnisse.
Die aktuelle Pandemie sei ebenfalls ein solches
Ereignis. Auch eine durch eine Pandemie
begriindete BetriebsschlieBung rechne zum
Betriebsrisiko i.S.v. § 615 Satz 3 BGB. Ein Fall,
in dem die Klagerin ihre Arbeitskraft tber-
haupt nicht mehr verwerten konnte, was
ggfs. zu deren allgemeinen Lebensrisiko
gehort, sei nicht gegeben.

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Festlegung
der Betriebsoffnungszeiten?

Das LAG Hessen hat am 08.02.2021 (16
TaBV 185/20) Uber die Frage, ob dem
Betriebsrat bei der Festlegung von Betriebs-
o6ffnungszeiten ein Mitbestimmungsrecht zu-
steht, entschieden.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

In dem Gemeinschaftsbetrieb beginnt die
betriebslbliche Arbeitszeit friihestens um
6:00 Uhr. Der Zugang zum Betrieb ist in
einer Betriebsvereinbarung geregelt und
erfolgt mittels Ausweis an sog. Verein-
zelungsanlagen (Drehkreuze). Im Marz 2020
stellte der Betriebsrat fest, dass sich die
Drehkreuze durch den Werksausweis erst
um 5:30 Uhr offnen lassen. Der Betriebsrat
hatte es aber gern, dass sich die Drehkreuze
auch schon friher 6ffnen lassen. Er forderte
die Arbeitgeber daher auf, die Drehkreuze
vor 5:30 Uhr mittels Werksausweis benutzen
zu kénnen. Da diese sich aber weigerten, leitete
er ein Verfahren vor dem Arbeitsgericht mit
dem Ziel ein, dass den Arbeitgebern durch
das Arbeitsgericht untersagt wird, den
Arbeitnehmern den Zugang zum Betrieb vor
5:45 Uhr, hilfsweise vor 5:30 Uhr, zu verwehren

Das ArbG wies den Antrag des Betriebsrats
zurlick. Auch das LAG wies die Beschwerde
des Betriebsrats dagegen als unbegriindet
zurtick.

Nach dem LAG stehe dem Betriebsrat ein
Unterlassungsanspruch weder aus § 23 Abs.
1 BetrVG noch als so genannter allgemeiner
Unterlassungsanspruch aus § 87 Abs. 1
BetrVG zu. Die Praxis des Arbeitgebers, die
Drehkreuze erst ab einer bestimmten Uhrzeit
zu offnen, betreffe nicht die Ordnung des
Betriebs im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG. Die ,Ordnung des Betriebs" iSv. § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG sei nicht gleichbedeutend
mit dessen Organisation. Diese unterfalle

nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Mit der Fest-
legung eines bestimmten Zeitpunkts, zu dem
die Drehkreuze geoffnet werden, werde
lediglich der Zeitpunkt des Zugangs zum
Betriebsgelande vor der eigentlichen Arbeits-
aufnahme festgelegt. Die Berechtigung hier-
zu folge unmittelbar aus dem Hausrecht des
Arbeitgebers. Insbesondere wirden Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit (§ 87 Abs.
1 Nr. 2 BetrVG) hiervon nicht betroffen, denn
es gehe gerade darum, wie lange vor Beginn
der Arbeitsaufnahme Mitarbeiter bereits den
Betrieb betreten dirften. Auch § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG (Regelungen (ber die Ver-
hitung von Arbeitsunfdllen und Berufs-
krankheiten sowie Uber den Gesundheits-
schutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften

oder der Unfallverhiitungsvorschriften) sei nicht
betroffen. Es gehe allein darum, dass die
Mitarbeiter erst ab einem bestimmten
Zeitpunkt die Drehkreuze passieren konnen,
um den Betrieb zu betreten. Der Arbeitgeber
treffe insofern keine Regelung auf dem
Gebiet des Gesundheitsschutzes, sondern
bestimme schlicht, ab welchem Zeitpunkt die
Mitarbeiter friihestens die Drehkreuze durch-
schreiten kdnnen. Fragen des Gesundheits-
schutzes stellten sich insoweit nicht.

Sanela Pohlmann
Rechtsanwailtin

ARBEITSRECHTLICHE
PRAKTIKER SEMINARE

In Kooperation mit ¥ Rechtsanwalte Ulrich Weber & Partner mbB

aktuell Inhouse-Schulungen an:

- Abmahnung, verhaltensbedingte sowie
personenbedingte Kiindigung

- Update Arbeitsrecht 2020/2021

- ,Crash-Kurs" BetrVG

- Einseitige Anderung von Arbeitsbedingungen

Zu folgenden Themen bieten wir Ihnen

MalRgeschneiderte Inhouse-Seminare 2021

Quellennachweis: ©Syda Productions, fotolia
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Abberufung eines Beauftragten fiir Datenschutz

Der Datenschutz ist in der arbeitsrechtlichen
Praxis schon langst nicht mehr weg zu denken.
Dabei spielt der Datenschutzbeauftragte einige
wichtige Rolle. Nun mag der (interne) Daten-
schutzbeauftragte zu weilen im ,Feuer® stehen.
Das Bundesdatenschutzgesetz verlangt daher
— soweit seine Benennung nach § 38 Abs. 1
BDSG verpflichtend ist — fiir seine Abberufung
einen wichtigen Grund im Sinne von § 626
BGB. Hinzu kommt, dass die Kiindigung seines
Arbeitsverhaltnisses ebenso nur aus wichtigem
Grund zuldssig ist. SchlieBlich hat nach einer
Abberufung der Betroffene noch ein Jahr
nachwirkenden besonderen Kiindigungs-
schutz, es sei denn wiederum, es liegt ein
wichtiger Grund zur Kiindigung vor (§ 38
Abs. 2 i.V.m. § 6 Abs. 4 BDSG).

In dem vom BAG am 27.04.2021 (9 AZR
383/19 (A)) behandelten Fall war es so, dass
die beklagte Arbeitgeberin ihren Betriebsrats-
vorsitzenden zum Datenschutzbeauftragten
gemacht hatte. Gut zwei Jahre spater wollte
sie ihn von diesem Amt wieder abberufen,
weswegen der Klager das Arbeitsgericht
anrief. Seine Rechtsstellung als Datenschutz-
beauftragter bestiinde unverandert fort. Die
beklagte Arbeitgeberin vertrat demgegen-
iber die Auffassung, es drohten Interessen-

konflikte, wenn der Klager zugleich Datenschutz-
beauftragter und Betriebsratsvorsitzender sei.
Beide Amter seien unvereinbar und dies stelle
einen wichtigen Grund zur Abberufung des
Kldgers von dieser Funktion dar.

Die Vorinstanzen gaben dem Betriebsrats-
vorsitzenden Recht. Das BAG sah sich nun
auBer Stande, den Rechtsstreit zu entscheiden,
da es auf die Auslegung von Europarecht
ankomme. Die Sache war daher dem EuGH
vorzulegen. Das Problem aus der Sicht des
BAG war, dass das deutsche Datenschutz-
recht in § 38 Abs. 2 i.V.m. § 6 Abs. 4 Satz 1
BDSG fiir die Abberufung eines Daten-
schutzbeauftragten einen wichtigen Grund
im Sinne von § 626 BGB verlange, das
Unionsrecht regele demgegeniiber, die
Aufhebung sei nur dann nicht gestattet,
wenn sie wegen der Aufgabenerfiillung des
Datenschutzbeauftragten vorgenommen werde.
Einen wichtigen Grund zur Abberufung verlange
das Unionsrecht dagegen nicht.

Die Frage ist also, ob das deutsche Recht mit
dem Unionsrecht zu vereinbaren ist. Sollte
dies der Fall sein, mochte das BAG zudem
eine Kldrung dazu erhalten, ob die Amter des
Betriebsratsvorsitzenden und des Daten-

schutzbeauftragten im Sinne des europdischen
Rechts in Personalunion ausgelibt werden
diirften oder ob dies zu einem Interessen-
konflikt fiihre. S.v. Art. 38 Abs. 6 Satz 2
DSGVO. Uber den Ausgang des Verfahrens
wird zu berichten sein.

Vergiitungsrechtliche Einordnung von adrztlichem
Hintergrunddienst als Rufbereitschaft oder
Bereitschaftsdienst

Ein Dauerthema: Ist es noch Rufbereitschaft,
die etwa allein mit einer Tagespauschale von
wenigen Euro zu bedienen ist, oder ist es
Bereitschaftsdienst, die mit der vollen Vergiitung
zu entgelten ist und zuséatzlich unter das
Arbeitszeitgesetz und die damit verbundenen
Beschrdnkungen fallt?

In dem vom BAG am 25.03.2021 (6 AZR
264/20) entschiedenen Fall ging es um einen
so genannten ,Hintergrunddienst" fiir Arzte.
Der entsprechende Tarifvertrag regelte, dass
wahrend des so genannten Hintergrund-
dienstes der Arzt telefonisch erreichbar sein
misse. Weitere ausdriickliche Vorgaben hin-
sichtlich des Aufenthaltsortes oder der
Zeitspanne, innerhalb derer der Arzt die
Arbeit im Klinikum aufzunehmen habe,
machte das beklagte Krankenhaus (iberdies
nicht. Der klagende Arzt hatte im Rahmen
seines Hintergrunddienstes insbesondere
telefonisch unterbreitete Organtransplantations-
angebote der Stiftung Eurotransplant zu
bearbeiten.

Der Klager sah in diesem Hintergrunddienst
keine Rufbereitschaft, sondern voll vergi-
tungspflichtigen Bereitschaftsdienst.

Das Landesarbeitsgericht hatte ihm eine
Vergitungsdifferenz in Hoéhe von rd.
40.000,00 € brutto zugesprochen. Auf die
Revision hin hob das BAG die Entscheidung
auf und qualifizierte den vom Klager geleis-
teten Hintergrunddienst als Rufbereitschaft.
Entscheidend fiir das BAG war, dass sich der
klagende Arzt weder nach den Vorgaben des
Tarifvertrags, noch nach den Vorgaben des
Arbeitgebers an einem bestimmten Ort wah-
rend des Hintergrunddienstes aufhalten
musste, sondern seinen Aufenthaltsort frei
wahlen konnte. Dabei sei auch der Arbeit-
nehmer im Rahmen der Rufbereitschaft in
der Wahl seines Aufenthaltsortes nicht véllig
frei. Er dirfe sich entsprechend dem Zweck
der Rufbereitschaft nur so weit von dem
Arbeitsort entfernt aufhalten, dass er die
Arbeit dort alsbald aufnehmen kdnne. Dies
sei jedoch bei dem von der Beklagten ange-

ordneten Hintergrunddienst noch der Fall. Mit
der Verpflichtung, einen dienstlichen Telefon-
anruf anzunehmen und damit die Arbeit un-
verziglich aufzunehmen, sei keine raumliche
Aufenthaltsbeschrankung verbunden. Zeitvor-
gaben fiir die Aufnahme der Arbeit im Ubrigen
bestiinden nicht. Dass u.U. nach einem Anruf
zeitnah die Arbeit in der Klinik fortgesetzt werden
misse, stiinde im Einklang mit dem Wesen
der Rufbereitschaft.

Dr. Frank Dahlbender
Rechtsanwalt

www.ra-weber-partner.de
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Corona-Testpflicht fiir Arbeitgeber = Testpflicht

fiir Mitarbeiter?

GemaB der 3. Anderungs-
verordnung zur SARS-CoV-
2-Arbeitsschutzverordnung
vom 22.04.2021 sind Arbeit-
geber zum wdchentlich zwei-
maligen Angebot von Corona-
Tests fiir ihre Mitarbeiter
verpflichtet. Dies gilt fur alle
Beschaftigte, die ihre Tatigkeit im Betrieb
verrichten, inkl. Teilzeitkrafte, Leiharbeitnehmer
(Testpflicht beim Entleiher) und Mitarbeiter,
wenn sie aus dem Home-Office im Betrieb
erscheinen.

Eine Testpflicht fiir die Beschaftigten besteht
bislang nur in Ausnahmefallen, hauptsachlich
fiir Klinik- und Pflegeeinrichtungspersonal. Eine
Testpflicht fiir alle Mitarbeiter gibt es bislang
lediglich in den Bundesldndern Sachsen und
Berlin. In Sachsen miissen Beschaftigte gemaBR
§ 3a Abs. 2 der SdchsCovSchutzVO einmal
pro Woche einen (Selbst-)Test vornehmen/
lassen, bei direktem Kundenkontakt zwei-
mal. Das Ergebnis selbst muss dem Arbeit-
geber nicht mitgeteilt werden. Der Arbeit-
geber ist auch nicht verpflichtet, die Durch-
fllhrung von Selbsttests durch die Beschaftigten
zu kontrollieren oder diese zu Uberwachen
und Testergebnisse zu dokumentieren. Die
Beschaftigten missen den Test bei einer
Kontrolle glaubhaft machen und dafiir einen
Nachweis Uber die Testung (Formular / Foto)
mindestens vier Wochen aufbewahren. Ein
VerstoB gegen die Verordnung stellt eine
Ordnungswidrigkeit dar und kann gemaB §
11 Abs. 2 Nr. 2 d (fir AG: mangelndes
Testangebot) und e (fir AN: mangelnde
Testdurchfiihrung) SachsCorona-SchVO in
Verbindung mit § 73 Abs. 1 a Nr. 24, Abs. 2
IfsG jeweils mit einer GeldbuBe bis 25.000
Euro geahndet werden.

Die Anordnung von wdchentlich drei Tests
fur Klinik- und Pflegeeinrichtungspersonal
durch die Bayerische Infektionsschutzmal-
nahmenverordnung hatte der Bayerische
Verwaltungs-gerichtshof am 02.03.2021 in
einem Eilverfahren auBer Vollzug gesetzt.
Zugrunde lag der Antrag einer geimpften
Pflegedienstleiterin eines Seniorenzentrums

(BayVGH, Beschluss vom 2. Maiz 2021, Az.
20 NE 21.353). Zur Begruhdung hatte der
BayVGH ausgefiihrt, dass eine behordliche
Beobachtung den konkreten Verdacht voraus-
setze, dass sich die betroffene Person ange-
steckt habe, der nicht ohne weiteres zu ver-
muten sei.

Fraglich ist, ob auch in Bundeslandern ohne
derartige gesetzliche Grundlage eine Test-
pflicht fur Beschaftigte durch Weisung des
Arbeitgebers oder Betriebsvereinbarung ein-
gefiihrt werden kann. Grundsatzlich ist ein
Corona-Test ein Eingriff in die kdrperliche
Integritédt und die Personlichkeitsrechte der
Beschaftigten und erfordert die Verarbeitung
sensibler personenbezogener Daten. Die An-
ordnung muss daher verhdltnismaBig sein.
Im Falle eines individuell bestehenden
Verdachts aufgrund von Symptomen oder
bekanntem Kontakt zu einer infizierten
Person diirfte die Anordnung eines Tests in
Anbetracht des erforderlichen Infektions-
schutzes der (ibrigen Belegschaft regelmaBig
verhdltnismaBig sein. Gleiches gilt, wenn auf-
grund der Charakteristik der Tatigkeit Mindes-
tabstédnde nicht eingehalten werden kdénnen
oder tatigkeitsimmanenter Kontakt zu Risiko-
gruppen besteht.

Als Weisung an alle oder Vereinbarung mit
dem Betriebsrat gemaB § 88 Nr. 1 BetrVG ist
hingegen zu beachten, dass auch Beschaftigte
von der Anordnung betroffen sein kdnnen,
bei denen kein individueller Verdachtsfall oder
ein tatigkeitsimmanentes Infektionsrisiko vor-
liegt. Eine verpflichtende Testanordnung ist in
diesen Fallen nach Abwdgung des Einzelfalls
nur mdglich, wenn das Interesse des Arbeit-
gebers an der Durchfiihrung des Tests die
betroffenen Grundrechte der Beschaftigten
Giberwiegt.

Ein Eilverfahren zu dieser Frage wurde vom
Arbeitsgericht Offenbach (Entscheidung vom
04.02.2021) mangels Eilbediirftigkeit abgewiesen.
Ein Arbeitnehmer hatte geltend gemacht,
dass der Arbeitgeber den Zutritt zum Werks-
gelande und damit die Beschaftigung nach
den Weihnachtsferien nicht von der Durch-

fiihrung eines durch Betriebsvereinbarung
vorgeschriebenen PCR-Tests abhangig machen
dirfe. Die Ablehnung der Eilbediirftigkeit Iasst
hier vermuten, dass seitens des Gerichts
keine grundsatzlichen Bedenken gegen die
Anordnung von Tests bestanden.

In der Zusammenschau lasst sich erkennen,
dass die Art des Tests, die tatigkeitsimma-
nenten Risiken fiir die Betroffenen und Ubri-
ge Beteiligten (Beschaftigte oder Patienten/
Kunden etc.), die neuesten Erkenntnisse zum
aktuellen Infektionsgeschehen sowie zum
Impffortschritt die entscheidenden Rollen
spielen. Zumal sich durch die Einfiihrung der
deutlich weniger invasiven Schnelltests die
Schwere des jeweiligen Eingriffs erheblich
verringert hat und auf der anderen Seite die
erheblichen gesundheitlichen Risiken fiir die
librigen Beschéftigten (jedenfalls bis zur
Verfligharkeit flachendeckender Impfungen)
sowie die wirtschaftlichen Konsequenzen fiir
die Arbeitgeber, die schlimmstenfalls ganze
Betriebe quarantanebedingt voriibergehend
schlieBen miissen, eklatant sind.

- Differenzierte Regelungen in Weisungen
und Betriebsvereinbarungen sind notwendig

- Diese miissen regelmaBig Uberprift und
ggf. angepasst werden

- Dann ist eine Anordnung jedoch zum
Schutz der (ibrigen Beschaftigten, der
Betriebsablaufe und nicht zuletzt der
wirtschaftlichen Konsequenzen fiir die
Arbeitgeber mdglich.

Sind die Tests wirksam angeordnet, missen
Arbeitnehmer, die einen Test ablehnen, mit
arbeitsrechtlichen Konsequenzen rechnen. Es
drohen unbezahlte Freistellung, Abmahnung
oder im Wiederholungsfall sogar die Kiindigung.

Julia Hille, LL.M.
Rechtsanwailtin
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