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Memo zu den Pflichten des Arbeitgebers im Zusammenhang mit
dem Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und
weiterer Gesetze anlasslich der Aufhebung der Feststellung der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite

Ab dem 24.11.2021 gelten die vom Bundestag am 18.11.2021 beschlossenen Anderungen
zum Corona-Schutz. Diese Regelungen gelten zunachst befristet bis zum 19.03.2022. Fir
den Arbeitgeber ergeben sich hierbei insbesondere aus dem neu gefassten § 28b IfSG be-
stimmte Pflichten, die ab diesem Zeitpunkt umgesetzt werden missen.

Auf seiner Website hat das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) hierzu eben-
falls einen Uberblick iber die wichtigsten Punkte veréffentlicht.

Nachstehend haben wir die wichtigsten Regelungen fir Arbeitgeber und Arbeithehmer zusam-
mengefasst:

1. 3G am Arbeitsplatz:

a)

Im neu gefassten § 28b Absatz 1 IfSG ist die 3G Zutrittsregelung am Arbeitsplatz kodifiziert.
Hiernach durfen Arbeitgeber und Beschéftigte, bei denen physische Kontakte zu anderen Mit-
arbeitern oder zu Dritten nicht ausgeschlossen werden kénnen, den Betrieb nur noch dann
betreten dirfen, wenn sie entweder geimpft, genesen oder getestet sind und einen Impf-, Ge-
nesenen- oder Testnachweis mit sich flihren, zur Kontrolle verfiigbar halten oder bei dem Ar-
beitgeber hinterlegt haben. Sofern die Impfung, Genesung oder Testung, als zwingende Zu-
gangsvoraussetzung nicht vorliegt, durfen die entsprechenden Arbeitgeber und Beschaftigten
den Betrieb nur betreten, um unmittelbar vor der Arbeitsaufnahme ein Testangebot oder ein
Impfangebot des Arbeitgebers wahrzunehmen. Der Arbeitgeber hat die Beschaftigten tber
diese betrieblichen Zugangsregelungen zu informieren.

Die Zugangsvoraussetzung gilt unabhangig von der BetriebsgréfRe und ist damit auch von
Kleinbetrieben zu beachten ist.

b)

Zudem sind Arbeitgeber gemaR § 28b Absatz 3 IfSG grundsatzlich verpflichtet, den 3G Status
ihrer Mitarbeiter durch Nachweiskontrollen taglich zu tGberwachen und regelmaRig zu doku-
mentieren. Die Mitarbeiter sind verpflichtet, einen Impf-, Genesenen- oder Testnachweis auf
Verlangen des Arbeitgebers vorzulegen. Es genugt hierbei nicht, blo3 einzelne Beschaftigte
stichprobenartig zu kontrollieren.
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Aus datenschutzrechtlicher Sicht bestehen nach hiesiger Rechtsauffassung keine Bedenken
gegen die Erhebung und Verarbeitung der personenbezogenen Daten. Um die Zugangsvo-
raussetzung zu kontrollieren, darf der Arbeitgeber personenbezogene Daten zum Impf-, Ge-
nesungs- und Teststatus verarbeiten. Diese Daten dirfen auch zur Anpassung des betriebli-
chen Hygienekonzepts auf Grundlage der Gefahrdungsbeurteilung verwendet werden. Nach
§ 28b Absatz 1 Satz 1 IfSG darf der Impf- und Genesungsnachweis sogar bei dem Arbeitgeber
hinterlegt werden. Hierin dirfte zudem eine erlaubte Datenverarbeitung zur Durchflihrung des
Arbeitsverhaltnisses im Sine von § 26 Absatz 1 BDSG liegen.

In praktischer Hinsicht halt das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) es flr aus-
reichend, am jeweiligen Kontrolltag den Vor- und Zunamen der Beschaftigten auf einer Liste
"abzuhaken", wenn der jeweilige Nachweis durch den Beschaftigten erbracht worden ist. Bei
geimpften und genesenen Personen muss das Vorhandensein eines gultigen Nachweises nur
einmal erfasst und dokumentiert werden. Bei Genesenen ist in diesem Fall zusatzlich das End-
datum des Genesenenstatus zu dokumentieren. Hierdurch solle dem Grundsatz der Datenmi-
nimierung nach Artikel 5 Absatz 1 lit. ¢ DS-GVO genlgt werden. Nach Aussage des BMAS
sind diese Daten spatestens sechs Monate nach |hrer Erhebung zu I6schen.

Arbeitgeber haben im Zusammenhang mit der Zugangskontrolle und der damit verbundenen
Dokumentation der personenbezogenen Daten weitere Vorgaben des Datenschutzes einzu-
halten. Hierzu missen die Arbeitgeber angemessene und spezifische Malknahmen zur Wah-
rung der Interessen der betroffenen Personen nach § 22 Absatz 2 BDSG ergreifen. Dafur sind
unter anderem technische und organisatorische Ma3nahmen zur Datensicherheit zu ergreifen.
In diesem Zusammenhang mussen Arbeitgeber insbesondere sicherstellen, dass eine Kennt-
nisnahme der erfassten Daten durch Unbefugte (Kolleginnen und Kollegen) ausgeschlossen
ist.

c)

Die Form, in der die Beschéftigten ihren Testnachweis erbringen missen ergibt sich aus § 2
Nr. 7 Schutzmalnahmen-Ausnahmenverordnung (SchAusnahmV). Der Testnachweis muss
in deutscher, englischer, franzdsischer, italienischer oder spanischer Sprache in verkérperter
oder digitaler Form vorlegt werden. Die zugrundeliegende Testung muss durch In-vitro-Diag-
nostika erfolgt sein, die flr den direkten Erregernachweis des Coronavirus SARS-CoV-2 be-
stimmt ist und die auf Grund ihrer CE-Kennzeichnung oder Sonderzulassung verkehrsfahig
ist. Grundsatzlich darf die Testung maximal 24 Stunden zurtckliegen. Bei einem Test mittels
Nukleinsdurenachweis (PCR, PoC-PCR etc.) darf der Test maximal 48 Stunden zuriickliegen.

d)

Die Beschaftigten sind dafiir verantwortlich, dass sie einen glltigen 3G-Nachweis (Impfung,
Genesenenstatus, Test) vorlegen kénnen. Dem Arbeitgeber obliegt lediglich die Kontrolle des
3G-Nachweises vor Betreten der Arbeitsstatte und der Dokumentation dieser Kontrollen. In
§ 28b IfSG sind keine weiteren Aufwendungen des Arbeitgebers in diesem Zusammenhang
geregelt.
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Eine Neuerung ergibt sich aus § 4 Absatz 1 Corona-ArbSchV n.F., nach dem Arbeitgeber den
Beschaftigten nicht nur zwei Mal pro Kalenderwoche einen kostenfreien Test zur Verfligung
zu stellen haben. Vielmehr haben sie in Zukunft mindestens zwei Mal pro Kalenderwoche eine
kostenfreie Testung durch In-vitro-Diagnostika, die flr den direkten Erregernachweis geeignet
und auf Grund ihrer CE Kennzeichnung verkehrsfahig ist, anzubieten. Dementsprechend geht
die Beschlussempfehlung davon aus, dass Arbeitgeber nur die Kosten fiir zwei kostenfreie
Testungen zu tragen haben (BT-Drs. 20/78, Seite 9). Im Ergebnis werden die Kosten damit
zwischen Arbeitgeber und Mitarbeiter aufgeteilt.

Betriebliche Testangebote kénnen genutzt werden, wenn sie durch beauftragte Dritte durch-
gefuhrt und bescheinigt oder unter Aufsicht im Betrieb durchgefiihrt und dokumentiert werden.
Der Arbeitgeber kann unter Beachtung der Anforderungen des Datenschutzes geeignete Be-
schaftigte oder Dritte mit der Beaufsichtigung und Dokumentation beauftragen. Die aufsicht-
fuhrenden Personen missen Uberprifen, ob die jeweiligen Beschéaftigten das Testverfahren
ordnungsgemal’ entsprechend der Gebrauchsanleitung des verwendeten Tests durchfihren.
Sie mussen hierzu entsprechend unterwiesen sein. Die Unterweisung soll auch auf die fir die
Testung unter Aufsicht erforderlichen InfektionsschutzmalRnahmen flir alle Beteiligten einge-
hen. Name, Vorname von Aufsichtsfihrenden und Probanden sowie Datum und Uhrzeit der
Probenahme sind zum Beispiel in einer Tabelle -ggf. auch digital- zu dokumentieren. Die ge-
testeten Beschaftigten dirfen sich erst dann an den Arbeitsplatz begeben, wenn ein negatives
Testergebnis vorliegt. Ein Anspruch der Beschaftigten, dass der Arbeitgeber im Rahmen sei-
ner Testangebotspflicht gemal § 4 Absatz 1 Corona-ArbSchV n.F. Testungen anbietet, die
die Anforderungen des § 28b Abs.1 IFSG erflillen, besteht nicht. Dem Arbeitgeber ist weiterhin
freigestellt, in welcher Form er diese Testungen anbietet. Die Bundeslander kénnen hierbei
aber abweichende Regelungen treffen.

e)

Nach einer Auskunft des BMAS miissen Beschaftigte, die keinen 3G-Nachweis vorlegen kon-
nen oder wollen und infolgedessen die Arbeitsleistung nicht erbringen, grundsatzlich kindi-
gungsrechtliche Konsequenzen beflrchten. Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit dirfte je-
doch regelmaRig zunachst eine Abmahnung erfordern. Weigert sich ein Beschéftigter dauer-
haft, einen 3G-Nachweis vorzulegen, kann als letztes Mittel eine Kiindigung in Betracht kom-
men. Hier ist im Rahmen der Negativprognose auch die zeitliche Befristung der 3G-Regelung
zu beachten. Wenn der Arbeitnehmer seinen 3G-Status nicht preisgeben mdchte oder nicht
nachweisen kann und deshalb die Arbeitsleistung nicht erbringen kann, dirfte ihm in der Regel
auch kein Vergutungsanspruch zustehen.

2. Home-Office-Pflicht:
Durch das Angebot zum Homeoffice soll eine Reduzierung betriebsbedingter Personenkon-

takte erzielt werden. Durch die Erbringung der Arbeitsleistung im Homeoffice werden die Per-
sonenkontakte im Betrieb sowie auf dem Weg von und zur Arbeit reduziert.
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In Sachen Home-Office wird die bereits vom 23.04.2021 bis zum 30.06.2021 geltende Home-
Office-Pflicht (§ 28b Absatz 7 IfSG a.F.) ,wiederbelebt. GemaR § 28b Absatz 4 IfSG n.F. ha-
ben Arbeitgeber ihren Mitarbeitern im Fall von Buroarbeit oder vergleichbaren Tatigkeiten an-
zubieten, diese Tatigkeiten im Home-Office auszufiihren, wenn keine ,zwingenden betriebs-
bedingten Griinde® entgegenstehen. Die Mitarbeiter haben dieses Angebot anzunehmen, so-
weit ihrerseits keine Griinde entgegenstehen. Der Impf- oder Genesenenstatus spielt hierfur
keine Rolle; die Home-Office-Pflicht gilt grundsatzlich fiir alle Mitarbeiter, die eine Blrotatigkeit
verrichten.

Die Anforderungen an das Vorliegen zwingender betriebsbedingter Griinde sind streng. Nach
der Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 28b Absatz 7 IfSG a.F. sollen ,zwingende betriebli-
che Grunde* nur dann vorliegen, wenn Betriebsablaufe anderenfalls erheblich eingeschrankt
wilrden oder gar nicht aufrechterhalten werden kénnten. Beispielsweise lassen Tatigkeiten in
Produktion, Dienstleistung, Handel, Logistik etc. eine Tatigkeit im Homeoffice nicht zu. Das
Fehlen der erforderlichen IT-Ausstattung, die notwendige Veranderung der Arbeitsorganisa-
tion oder eine unzureichende Qualifizierung der Beschaftigten kbnnen, wenn Uberhaupt, nur
vorubergehend angefiihrt werden kénnen.

Die Beschaftigten sind zwar grundsatzlich verpflichtet, das Home-Office Angebot anzuneh-
men. Allerdings kénnen sie das Angebot bereits dann ablehnen, wenn Griinde entgegenste-
hen. Solche Griinde kénnen sich insbesondere aus der entsprechenden Wohnsituation der
Beschaftigten ergeben. Das familidare Zusammenleben bringt in der Regel eine gewisse raum-
liche Enge sowie Stérungen durch Dritte mit sich. Oftmals liegt aber auch eine unzureichende
technische Ausstattung (z.B. fehlender Schreibtisch und Bulrostuhl, aber auch eine schlechte
Internetverbindung) vor. Nach unserer Rechtsauffassung missen Beschaftigte die genauen
Grinde gegeniber dem Arbeitgeber nicht offenlegen. Arbeitgeber sollten sich von ihren Be-
schéaftigten jedoch eine Mitteilung geben lassen, dass diesen das Arbeiten von zu Hause aus
nicht méglich ist.

3. Vergitungsanspriiche wahrend einer Erkrankung sowie Quarantane:

Im Falle einer tatsachlichen Erkrankung an Corona und einer daraus resultierenden Arbeits-
unfahigkeit des Beschaftigten verbleibt es auch weiterhin dabei, dass dem Beschaftigten ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung gemafl § 3 EFZG zusteht.

Etwas mehr Klarheit besteht nunmehr in den Fallen, in denen sich ein Beschaftigter aufgrund
eines Kontaktes mit einer mit dem Coronavirus infizierten Person oder einer Rickkehr aus
einem Hochrisikogebiet in behdrdlich angeordnete Quarantane begeben muss.

Nach § 56 Absatz 1 Satz 1 und 2 IfSG haben Personen, die als Ausscheider (mit Einschran-

kungen), Ansteckungsverdachtige oder Krankheitsverdachtige durch amtliche Anordnung ab-
gesondert werden und dadurch einen Verdienstausfall erleiden, weiterhin einen Anspruch auf
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eine Entschadigung in Héhe ihres Verdienstausfalls (NZA 2021, 251). Der Anspruch aus § 56
Absatz 1 IfSG richtet sich gemal § 66 Absatz 1 Satz 1 IfSG gegen das Land, in dem das
Verbot, also die Absonderung, erlassen worden ist.

Die Hohe der Entschadigung bemisst sich in den ersten sechs Wochen der Absonderung nach
dem Verdienstausfall und ab Beginn der siebenten Woche nach der H6he des Krankengeldes,
§ 56 Absatz 2 IfSG. Sie ist fallig mit dem Entgelt aus der bisherigen Tatigkeit. Wahrend der
ersten sechs Wochen ist die Entschadigung vom Arbeitgeber ,fir die zustandige Behdrde*
auszuzahlen, § 56 Absatz 5 Satz 1 IfSG. Die ausgezahlten Betrage werden dem Arbeitgeber
auf Antrag von der zustandigen Behorde erstattet, § 56 Absatz 5 Satz 3 IfSG.

Nach § 56 Absatz 1 Satz 3 IfSG hat der Beschaftigte jedoch keinen Anspruch auf Entschadi-
gung, wenn er durch Inanspruchnahme einer Schutzimpfung oder anderen MalRnahme der
spezifischen Prophylaxe, die gesetzlich vorgeschrieben ist oder im Bereich des gewdhnlichen
Aufenthaltsorts des Betroffenen 6ffentlich empfohlen wurde, oder durch Nichtantritt einer ver-
meidbaren Reise in ein bereits zum Zeitpunkt der Abreise eingestuftes Risikogebiet ein Verbot
in der Auslibung seiner bisherigen Tatigkeit oder eine Absonderung hatte vermeiden kénnen.
Eine Reise ist in diesem Sinne vermeidbar, wenn zum Zeitpunkt der Abreise keine zwingenden
und unaufschiebbaren Grinde fir die Reise vorlagen. Damit haben nicht geimpfte Beschaf-
tigte und Beschaftigte die eine Urlaubsreise in ein Hochrisikogebiet antreten, nach hiesiger
Rechtsauffassung, keinen Entschadigungsanspruch aus § 56 Absatz 1 IfSG. Da sie nicht ar-
beitsunfahig erkrankt sind steht ihnen zudem kein Entgeltfortzahlungsanspruch zu.

4. Kontrollen und mégliche BuBRgelder:

Wir empfehlen Ihnen, die Kontrolle der 3G Zugangsbeschrankung gewissenhaft zu kontrollie-
ren. Fur den Fall, dass gegen dies Vorschriften verstoRen wird, kénnen empfindliche Strafen
drohen. Arbeitgebern, die die Einhaltung der Zugangsvoraussetzungen nicht oder nicht richtig
Uberwachen, droht gemaf § 73 Absatz 1 lit. a Nr. 11d IfSG ein Bul3geld von bis zu 25.000,00 €.

5. Kontakt zu uns:

Unsere Fachanwailte fiir Arbeitsrecht erreichen Sie unter

HTM Meyer Venn & Partner

Tel. 02852 9150-0 / Fax 02852 9150-50
info@htm-meyer-venn.de

Braner Stralle 4-6

46499 Hamminkeln
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6. Disclaimer:

Wir gestatten uns den Hinweis, dass die Informationen in diesem Memo zum arbeitsrechtli-
chen Umgang mit den neuen Regeln des Infektionsschutzgesetzes bzgl. der Zugangskontrolle
(3G), des Home-Offices und der Quarantane lediglich der allgemeinen Information dienen und
keine Rechtsberatung im Einzelfall darstellen und eine solche auch nicht ersetzen kénnen.

Stand: 23.11.2021
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