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Umgang mit COVID-19 - ein Leitfaden fur HR-Themen

— Neues zu Testpflicht & Homeoffice (Update 23.04.2021) —

Kaum ist die neue, um eine Schnelltestangebotspflicht erganzte Corona-Arbeitsschutzverord-
nung (Corona-ArbSchV) in Kraft, folgen auch schon die nachsten Anderungen:

e Die bis hier schon bestehende Pflicht der Arbeitgeber, den Arbeitnehmern! unter bestimmten
Bedingungen Arbeit im Homeoffice anzubieten, wird aus der Corona-ArbSchV herausge-
nommen und in einen neuen § 28b Abs. 7 Infektionsschutzgesetz (IfSG) eingegliedert. Er-
ganzt wird dies um eine Pflicht der Arbeitnehmer, ein Angebot der Arbeitgeber auch anzu-
nehmen, wenn dem keine Griinde entgegenstehen.

e Die Pflicht der Arbeitgeber, den Arbeithehmern Corona-Tests anzubieten, wird ausgeweitet:
Statt grundsatzlich einem Test pro Kalenderwoche missen zwei Tests pro Kalenderwoche
angeboten werden.

Wie dblich gilt: Die Rechtslage ist vielfach unklar und wurde bislang noch nicht in all ihren Kon-

sequenzen rechtlich diskutiert. Das hei3t: Einerseits wollen wir IThnen mit diesem Leitfaden eine
echte Praxishilfe bieten. Andererseits besteht ein relativ hohes Mal3 an Rechtsunsicherheit und
kann dieser Leitfaden eine fundierte Bewertung der Rechtslage sowie der Vor- und Nachteile
einzelner Handlungsoptionen im Einzelfall nicht ersetzen. Die Rechtslage wird auch entschei-
dend durch die landesrechtlichen Regelungen gepragt, sodass Aussagen zur Rechtslage in NRW
nicht ohne weiteres auf andere Bundesléander tibertragen werden kénnen.
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1 Zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden allein die mannliche Form ,,Mitarbeiter* oder ,,Arbeitnehmer* ver-
wandt. Umfasst sind selbstverstdndlich Arbeitnehmer*innen jeden Geschlechts (m/w/d).
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1 Ausweitung der Testpflicht

Ab Inkrafttreten der Neufassung der Corona-ArbSchV sind Arbeitgeber verpflichtet, allen
Beschaftigten, die nicht ausschlieBlich im Homeoffice arbeiten, mindestens zweimal pro
Woche (statt, wie bisher, einmal) einen Corona-Test (PCR bzw. Antigen-Schnelltest zur
professionellen oder Selbstanwendung) anzubieten (8 5 Abs. 1 Corona-ArbSchV). Die Be-
grenzung des erweiterten Testangebots auf besondere Beschaftigtengruppen, die derzeit
noch in 8 5 Abs. 2 Corona-ArbSchV geregelt ist, entfallt.

Nachweise Uber die Beschaffung von Tests, also z.B. schriftliche Bestellbestatigungen, sind
bis zum 30.06.2021 aufzubewahren (zuklnftig § 5 Abs. 2 Corona-ArbSchV). Derzeit — nach
der am 20.04.2021 in Kraft getretenen Fassung — gilt eine Aufbewahrungspflicht von vier
Wochen.

Es bleibt leider dabei, dass die Beschaftigten nach den Regelungen der Corona-ArbSchV
nicht verpflichtet sind, den angebotenen Test auch durchzufiihren. Ausnahmen gelten in
Sachsen und Berlin.

Und: Das ArbG Offenbach hat in einem einstweiligen Verfigungsverfahren (Urteil vom
03.02.2021, Az. 4 Ga 1/21) bejaht, dass der Arbeitgeber Beschaftigten, die sich weigern, vor
Betreten des Betriebsgelandes einen Corona-Schnelltest durchzufiihren, den Zutritt zum
Betriebsgeldnde verweigern darf. Allerdings hatten Betriebsrat und Arbeitgeber dartiber
eine Betriebsvereinbarung abgeschlossen. Die Ausfilhrungen des ArbG Offenbach lassen
jedoch erkennen, dass es als nicht fernliegend ansieht, dass der Arbeitgeber dies angesichts
der Infektionslage, die im Februar in Offenbach wohl so war wie nun bundesweit, im Wege
des Direktionsrechts anordnen kann. Man kann auch Uber eine Nebenpflicht des Arbeit-
nehmers nachdenken (also mit § 241 Abs. 2 BGB argumentieren).

Fazit

Die Anderungen sind geringftigig, so dass die Darstellung in unserem Leitfaden zur Impf-
und Testpflicht ihre Gultigkeit behalt. Erstaunlich bleibt die Tatsache, dass die Testpflicht
bereits gedndert und erweitert wird, nachdem sie erst am 20.04.2021 in Kraft getreten ist.

2 Homeoffice

Die Homeoffice-Angebotspflicht, die in § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV geregelt war, wird aus
der Verordnung herausgel6st und in einen neuen 8§ 28b Abs. 7 IfSG Uberfihrt.

,.Der Arbeitgeber hat den Beschéaftigten im Fall von Bliroarbeit oder vergleichbaren Tatigkeiten
anzubieten, diese Tatigkeiten in deren Wohnung auszufiihren, wenn keine zwingenden betriebs-
bedingten Griinde entgegenstehen.*

Das ist inhaltlich die bisherige Regelung der Corona-ArbSchV.
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2.1

Die Regelungen in § 28b IfSG gelten nur fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite durch den Bundestag und damit derzeit bis 30.06.2021.
Wird das Gesetz nicht ,,verlangert”, endet die Homeoffice-Pflicht dann.

Betriebsbedingte Griinde kénnen nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 19/28732, Sei-
te 20) vorliegen, wenn die Betriebsablaufe sonst erheblich eingeschrankt wirden oder gar
nicht aufrechterhalten werden kénnen. Technische oder organisatorische Griinde, wie zum
Beispiel die Nichtverfligbarkeit bendétigter IT-Ausstattung, notwendige Veranderungen der
Arbeitsorganisation oder eine unzureichende Qualifizierung der Beschaftigten, sollen in
der Regel nur voruibergehend angefiihrt werden kénnen. Insoweit andert sich nichts.

Liegen betriebliche Griinde vor, dass die Homeoffice-MaRnahme nicht umgesetzt werden
kann, muss der Arbeitgeber auf Verlangen der zustdandigen Behérde — das werden in der
Regel die fur den Arbeitsschutz zustandigen Behorden sein — dies darlegen.

Praxishinweis fir Arbeitgeber:

Wir empfehlen, diese Griinde fiir jeden Beschaftigten gesondert zu dokumentieren, wenn dies nicht
schon im Zusammenhang mit der Homeoffice-Angebotspflicht gemaR der Corona-ArbSchV seit dem
27.01.2021 geschehen ist. Angesichts dessen, dass seitdem fast drei Monate vergangen sind und sich
die zur Verneinung der Homeoffice-Mdglichkeit filhrenden Umsténde ge&ndert haben kénnen, sollte
der ,,Homeoffice-Check* nun wiederholt werden.

Sanktionen: wie bisher
Die Verpflichtung des Arbeitgebers, Arbeit im Homeoffice anzubieten, wird inhaltlich un-
verandert in das IfSG Ubernommen. Unmittelbare Sanktionen fir einen Verstol3 sind wei-
terhin nicht vorgesehen.

Zu beachten ist aber, dass konkrete Anordnungen der Behdrden nach § 22 Abs. 3 Arbeits-
schutzgesetz (ArbSchG) eingehalten werden miussen. Solche Anordnungen kénnen auch
die Untersagung der Tatigkeit im Betrieb beinhalten (§ 22 Abs. 3 Satz 3 ArbSchG). Han-
delt der Arbeitgeber einer ,,vollziehbaren Anordnung* nach § 22 Abs. 3 Satz 1 und 3 Arb-
SchG zuwider, kann dies mit einer Geldbu3e bis zu 30.000 € nach § 25 Abs. 1 Nr. 2a, Abs. 2
ArbSchG geahndet werden. Insoweit besteht mittelbar doch ein ordnungswidrigkeiten-
rechtliches Sanktionsrisiko, dies aber erst dann, wenn die Behorde eine Anordnung erlas-
sen hat. Gegen eine solche Anordnung sollte deshalb vorgegangen werden.

Damit andert sich fir die Pflichten der Arbeitgeber nichts: Wir kénnen unverandert auf
unseren Beitrag im Blog des ,,Arbeitsrechtsberaters vom 20.01.2021 (siehe dort insb. unter

Ziffer 4.) verweisen.
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2.2

2.3

Pflicht des Arbeitnehmers, Angebot des Arbeitgebers anzunehmen
Neu ist die Verpflichtung der Arbeitnehmer nach § 28b Abs. 7 Satz 2 IfSG, dieses Angebot
anzunehmen:

,.Die Beschéaftigten haben dieses Angebot anzunehmen, soweit ihrerseits keine Griinde entgegen-
stehen.*

Diese Regelung klart wenig: Zahlreiche offene Fragen bleiben, etwa zur Durchsetzung die-
ser Pflicht und zu den Anforderungen an entgegenstehende Griinde.

Entgegenstehende Grinde des Arbeitnehmers
Grinde fir die Ablehnung des Homeoffice-Angebots, so die ersten Verlautbarungen auf
der Homepage des BMAS, kénnten z.B.

e eine ,,Storung durch Dritte* (Familienmitglieder) oder

e ein ,fehlender adaquater Arbeitsplatz sein.

Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 19/28732, Seite 21) sind solche Griinde auch
e raumliche Enge und

e unzureichende technische Ausstattung.

Aber ab wann liegt ein adaquater Arbeitsplatz vor? Reicht es, dass die Mindestanforderun-
gen nach dem ArbSchG eingehalten werden? Und welche Anstrengungen muss ein Ar-
beitnehmer unternehmen, um einen adaquaten Arbeitsplatz zu schaffen? Jedenfalls werden
die wenigsten Arbeitnehmer Uber ein separates Arbeitszimmer mit verschlieBbaren Schub-
laden verfuigen. Die Vorschrift bietet also — wohl bewusst — sehr viel Spielraum.

Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 19/28732, Seite 21) soll eine ,,Mitteilung des Be-
schaftigten auf Verlangen des Arbeitgebers, dass die Arbeit von zu Hause aus nicht még-
lich ist”, zur Darlegung ausreichen.

Die Behauptung, dass die Wohnung ungeeignet sei, wird demnach reichen. Kontrollbesu-
che des Arbeitgebers in der Wohnung und erst Recht solche der Arbeitsschutzbehérde sind
vom Gesetz nicht vorgesehen und unzulassig.

Hierzu passt es, dass DGB-Chef Reiner Hoffman in der FAZ bereits erklart hat, niemand
dirfe gezwungen werden, im Homeoffice zu arbeiten. Wer nicht zu Hause arbeiten kénne,
musse dies durch Zuruf kldren kénnen; es dirfe kein aufwéndiger Nachweis damit ver-
bunden sein. ,,Und es durfen keine Sanktionen drohen, wenn die Griinde von den Beschéf-
tigten nicht genannt werden.*

Das Ganze ist also mehr Appell als Rechtspflicht und aus Arbeitgebersicht praktisch nicht
durchsetzbar.
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Praxishinweis flr Arbeitgeber:
Dokumentieren Sie die Weigerung des Arbeitnehmers, die angebotene Homeoffice-Tétigkeit durch-
zufiihren.

3 Inkrafttreten

Sowohl die neue Fassung des IfSG als auch die neue Corona-ArbSchV ist am 23.04.2021 in
Kraft getreten.

*k*k

Bei Ruckfragen steht Ihnen das Loschelder Team Arbeitsrecht gerne zur Verfligung:

-

Dr. Detlef Grimm Dr. Martin Brock Dr. Sebastian Pelzer Arne Gehrke, LL.M.
T +49 221 650 65 129 T +49 221 650 65 233 T +49 221 650 65 263 T +49 221 650 65 263
E detlef.grimm@loschelder.de E martin.brock@loschelder.de E sebastian. pelzer@loschelder.de E arne.gehrke@loschelder.de

Dr. Stefan Freh Dr. Jonas Singraven Farzan Daneshian, LL.M. Dr. Malte Gobel
T +49 221 650 65 129 T +49 221 650 65 129 T +49 221 650 65 263 T +49 221 650 65 129
E stefan.freh@loschelder.de E jonas.singraven@loschelder.de E farzan.daneshian@loschelder.de E:malte.goebel@loschelder.de
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