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DIE ARBEITGEBER
Arbeitsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Corona-Warn-App

Die Corona Tracing App soll helfen, Ansteckungswege nachzuverfolgen und damit
die Pandemie zu bekampfen. Die Warn-App soll mittels Bluetooth den Abstand zwi-
schen Personen (ihren Smartphones) messen. Dazu wird mit dem Herunterladen der
App auf das Smartphone eine verschlisselte Identitéat (ID) des eigenen Smartphones
erzeugt. Technisch soll Giber die Bluetooth-Schnittstelle der Geréate nach Aktivierung
der App ein verschlisselter Datenaustausch mit anderen in der Nahe befindlichen
Geréaten erfolgen, auf denen die App ebenfalls installiert ist. Gespeichert werden alle
Kontakte mit einer Dauer von mehr als fiinfzehn Minuten und einem Abstand von we-
niger als zwei Metern. Diese Kontakte werden fiir einen Zeitraum von 14 Tagen ano-
nym auf dem Smartphone gespeichert werden. Wird bei einer der beteiligten Perso-
nen eine Corona-Infektion festgestellt, kann sie ihre Daten mittels eines Tan-Verfah-
rens in die App auf ihrem Mobiltelefon eingeben. Die verschliisselte ID der infizierten
Person wird dann an alle Mobiltelefone mit der gespeicherten ID Ubermittelt. Der Ab-
gleich geschieht lokal auf dem eigenen Mobiltelefon. Im Fall einer Ubereinstimmung
wird der Nutzer tGiber den kritischen Kontakt informiert.

l. Datenschutzrechtliche Zulassigkeit
Die Einfuhrung der App ist datenschutzrechtlich unbedenklich. Auch der Bundesda-
tenschutzbeauftragte, der den Entwicklungsprozess beratend begleitet hat, sieht

keine datenschutzrechtlichen Griinde, die gegen die App sprechen.!

Die Nutzung der App ist freiwillig. Unmittelbar mit dem Herunterladen der App wird
eine vollstdndig anonymisierte ID generiert, die sich mit anderen Geraten austauscht.
Es werden weder Standort- noch Verhaltensdaten der Nutzer erfasst. Ein RUck-
schluss auf Personen ist damit nicht moglich. Es werden nur die verschliisselten
Codes der Mobiltelefone abgeglichen, personenbezogene Daten werden nicht verar-
beitet. Eine dezentrale Losung tbertragt keine Nutzerdaten, wie etwa persoénliche

Daten und Kontakte infizierter Personen.?

1 Pressemitteilung BfDI, 16. Juni 2020 (https://www.bfdi.bund.de/DE/Infothek/Pressemitteilun-
gen/2020/12_Corona-Warn-App.html).
2 Mohammadi, Interview in CuA 612020, 13, 14.
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Bei den generierten Codes handelt es sich um anonymisierte Daten. Die Daten sind
nicht nur pseudonymisiert, sondern vollstéandig anonymisiert, so dass kein Rick-
schluss auf eine Person mdglich ist. Anders als fir anonymisierte Daten findet auf
pseudonymisierte Daten die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) Anwendung
(vgl. Erwagungsgrund 26 DS-GVO). Selbst wenn es sich um pseudonymisierte Daten
handelt, steht der Datenschutz einer Nutzung der App nicht im Weg. Die Verarbei-
tung der Daten fur humanitare Zwecke einschlieRlich der Uberwachung von Epide-
mien und deren Ausbreitung dient sowohl wichtigen Grunden des 6ffentlichen Inte-
resses als auch lebenswichtigen Interessen der betroffenen Person (Erwagungs-
grund 46 S. 3 DS-GVO). Die App ist erforderlich, um lebenswichtige Interessen der
betroffenen Person oder anderer naturlicher Personen zu schitzen (Art. 6 Abs. 1 c)
DS-GVO).

Der Erfolg der Warn-App ist in besonderer Weise von der breiten Bereitschaft in der
Bevdlkerung abhangig, diese zu nutzen. Sieht der Arbeitgeber desungeachtet die
Notwendigkeit, die Nutzung der App anzuweisen, ist auch dies datenschutzrechtlich
gerechtfertigt. Zwar kann es beim Download der App zu einer Verwendung der IP-
Adresse kommen. Die IP-Adresse stellt nach herrschender Auffassung ein personen-
bezogenes Datum dar.? Als datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage fir eine Installa-
tion der App im Betrieb kommt unter anderem eine Regelung in einer Betriebsverein-
barung (8§ 26 Abs. 4 BDSG) in Betracht. Dem steht nicht die grundsatzliche Freiwillig-
keit der Nutzung der App fur die Bevolkerung entgegen. Der Arbeitgeber kann auch

eine grundsatzlich freiwillig gestaltete MaRnahme im Betrieb anweisen.

Weitere datenschutzrechtliche Fragen stellen sich in der betrieblichen Praxis, wenn
den Beschéftigten die ,auch private Nutzung® des dienstlichen Smartphones gestattet
wird. Wird die App auf einem dienstlich genutzten Smartphone installiert, kann nicht
ausgeschlossen werden, dass Arbeitgeber z. B. bei einem Update des Smartphones
an andere private Daten gelangen. Das kann unter Umstanden auch bei stichproben-
artigen Kontrollen der Smartphones geschehen. In diesem Fall sind die Betriebsver-

einbarung und die Einwilligung probate Mittel und bilden die Grundlage fir die z. B.

3BGH v. 16.05.2017, Az. VI ZR 135/13.
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durch Update oder stichprobenartige Kontrolle erfolgende Verarbeitung personenbe-

zogener Daten.

Praxistipp: Die anlassbezogenen oder stichprobenartigen Kontrollen sowie das Auf-
spielen der Updates sollten ausdrucklich in den Text der Einwilligung oder die Be-

triebsvereinbarung aufgenommen werden.

Il. Folgen einer Warnmeldung

Erhalt der Arbeithehmer Uber die Corona-App einen Alarm, ist er verpflichtet, diesen
unverzuglich an seinen Arbeitgeber zu melden. Zwar sind Arbeithehmer grundséatz-
lich nicht verpflichtet, eine konkrete Diagnose gegentiber dem Arbeitgeber zu offen-
baren, jedoch ergibt sich in der aktuellen Situation fiir Falle einer moéglichen Infektion
mit einer hoch ansteckenden Infektionskrankheit, die auch nach dem Infektions-
schutzgesetz an das Gesundheitsamt gemeldet werden muss, eine solche Pflicht aus
der Treuepflicht des Arbeithnehmers dem Arbeitsvertrag i. V. m. § 242 BGB. Sie kann
zudem aus 8§ 16 Abs. 1 ArbSchG hergeleitet werden, wonach Arbeitnehmer jede un-
mittelbare erhebliche Gefahr fir die Gesundheit (das dirfte bei einem Corona-Alarm
aufgrund Kontakts zu einem Infizierten zu bejahen sein) unverziglich zu melden ha-
ben. Besteht im Betrieb ein Betriebsrat bietet es sich an, die Details einer Melde-

pflicht in einer Betriebsvereinbarung zu regeln.

1. Freistellung des betroffenen Arbeitnehmers

Erlangt der Arbeitgeber Kenntnis, ist er berechtigt, alles betriebsorganisatorisch Not-
wendige zu unternehmen, um eine Ausbreitung der Infektion im Betrieb zu verhin-
dern. Das ergibt sich bereits aus seiner Firsorgepflicht den anderen Beschaftigten
gegenlber. Umfasst davon ist z. B. die Anordnung von sog. Homeoffice und — falls
die Erbringung der Arbeitsleistung im Homeoffice nicht méglich ist — auch die Sus-

pendierung der Arbeitsleistung.

Fehlt eine generelle Individual- oder Betriebsvereinbarung zum Thema mobile Arbeit,
wird die Zuweisung von Homeoffice in der aktuellen Situation vom Weisungsrecht

des Arbeitgebers nach § 106 GewO gedeckt sein. Eine solche Weisung entspricht
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insbesondere aufgrund der Firsorgepflicht des Arbeitgebers gegentiber seinen Be-
schaftigten billigem Ermessen i. S. d. 8 106 GewO. Besteht aufgrund des Corona-
Alarms der Verdacht einer Infektion und ist die Erbringung der Arbeitsleistung im
Homeoffice nicht mdglich, Uberwiegt das arbeitsschutzrechtliche Suspendierungsinte-
resse des Arbeitgebers (gestitzt auf seine arbeitsrechtliche Fiirsorgepflicht, § 241
Abs. 2 BGB und die Einhaltung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften) das Interesse

des Arbeitnehmers an einer vertragsgemalfen Beschéftigung.

Praxistipp: Erhalt der Arbeitgeber Kenntnis von einem Corona-App-Alarm sollte er
alles betriebsorganisatorisch Notwendige veranlassen, um seine Beschéftigten vor
Ansteckungen im Betrieb zu schiitzen. Das umfasst z. B. die Anordnung von Home-

office oder Freistellung.

2. Niederlegung der Arbeit durch den Arbeitnehmer

Im Fall einer Warnmeldung aus der App entsteht fiir den Arbeithnehmer kein Recht zur
~>elbstbeurlaubung®. Er kann sich ohne Absprachen mit dem Arbeitgeber weder in
eine mobile Tatigkeit von zuhause aus noch eigenstandig in eine Freistellung bege-
ben.

3. Vergutungspflicht

Der Arbeitnehmer hat im Rahmen einer Freistellung keinen Anspruch auf Lohnfort-
zahlung. Sobald ein Corona-Alarm erfolgt, besteht ein begriindeter Verdacht der In-
fektion mit einer ansteckenden Krankheit. In diesem Fall wird dem Arbeithehmer die
Erbringung der Arbeitsleistung im Betrieb (rechtlich) unmaoglich (8 275 Abs. 1 BGB).
Er kann seine Arbeitsleistung nicht so erbringen wie er sie vertraglich schuldet, da
seine Tatigkeit im Betrieb eine Gefahrdung fiir die anderen Beschaftigten bedeutet.
Gleichzeitig ist es dem Arbeitgeber auch unzumutbar, einen potenziell Infizierten, der
die anderen Beschaftigten anstecken kdnnte, im Betrieb zu beschaftigen und die Kol-
legen zu gefahrden. Dies fihrt zum Untergang des Lohnanspruchs nach § 326 Abs. 1
HS. 1 BGB.
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a) Annahmeverzugslohn (8 615 S. 1 BGB)
Ein Anspruch auf Annahmeverzugslohn nach § 615 Satz 1 BGB besteht nicht. Dem

Arbeitnehmer ist es nicht mdglich, seine Arbeitsleistung entsprechend der vertragli-
chen Vereinbarungen anzubieten. Der Arbeitgeber kommt nach § 297 BGB nicht in
Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots aul3erstande ist, die Leistung ver-
tragsgemaR zu bewirken.* Der Arbeitnehmer isti. S. v. § 297 BGB auRer Stande, die
Leistung zu bewirken, wenn er an der Erbringung der Arbeitsleistung rechtlich oder
tatsachlich gehindert ist oder die Arbeitsleistung unmaoglich ist.> Zur vertraglich ver-
einbarten Arbeitsleistung, gehort, dass diese ohne die Gefahrdung anderer, insbe-
sondere betrieblicher Interessen des Arbeitgebers und der Kollegen, zu erbringen.
Vor diesem Hintergrund lasst sich vertreten, dass bei einem konkreten Verdacht mit
einer Infektion der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht ohne Gefahrdung ande-
rer erbringen kann. Ein Anspruch auf Annahmeverzugslohn nach § 615 S. 1 BGB

scheidet damit aus.

b) Persdnliches Leistungshindernis (8 616 BGB)
Auch aus § 616 BGB ergibt sich kein Lohnfortzahlungsanspruch. § 616 BGB setzt vo-

raus, dass der Arbeitnehmer aufgrund eines in seiner Person liegenden Grundes
kurzzeitig an der Erbringung der Arbeitsleistung verhindert ist. Die Verhinderungs-
grinde missen sich gerade auf denjenigen Arbeitnehmer beziehen, der Lohnfortzah-
lung verlangt, nicht auf einen gré3eren Kreis von Arbeithehmern. Damit scheiden fir
die Anwendung des § 616 Abs. 1 BGB in Féllen aus, in denen die Arbeitsleistung we-
gen objektiver Hindernisse nicht erbracht werden kann. Das sind z. B. solche, die zur
selben Zeit fur mehrere Arbeitnehmer gleichzeitig vorliegen.® § 616 ist stellt keine all-
gemeine Gefahrtragungsregel dar.” Das Risiko der Ansteckung betrifft in einem Pan-
demiefall eine Vielzahl von Arbeitnehmern und stellt damit ein objektives Leistungs-

hindernis dar.8

4 BAG v. 29. Oktober 1998 - 2 AZR 666-97, NJW 1999, 3432, 3434.
5 Schaub/Link ArbR, 8§ 95 Rn. 40.

6 BeckOK-ArbR-Joussen § 616 Rn. 19.

7 BeckOK-ArbR-Joussen § 616 Rn. 19.

8 vgl. Kiihl, SPA 2020, 65, 66
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Auch bei Annahme eines persoénlichen Hinderungsgrunds scheidet eine Anwendbar-
keit des § 616 BGB in der Corona-Krise zumindest wegen Nichtvorliegens der Vo-
raussetzung der ,kurzzeitigen Verhinderung“ aus. § 616 BGB erfasst grundsatzlich
nur sehr kurze Zeitraume von wenigen Tagen, die ein Arbeitgeber ohnehin einkalku-
lieren muss.® Zwar ging der BGH im Jahr 1978 von einer kurzzeitigen Verhinderung
von bis zu sechs Wochen aus und begriindet das mit der ,Nahe* einer Quarantane
Anordnung mit einer arbeitsunfahigen Erkrankung.'® Diese Falle sind aber nicht ver-
gleichbar. Ein ansteckungsverdachtiger App-Nutzer zeigt im Zeitpunkt der Freistel-
lung durch den Arbeitgeber regelmafig keine Symptome und es steht noch nicht fest,
ob er tatsachlich Trager des Virus ist. Er kann sich daher zumindest in der hduslichen
Absonderung frei bewegen. Bei Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle entfallt der
Vergutungsanspruch nach mittlerweile ganz h. M. vollstandig, d.h. der Lohnanspruch
besteht auch nicht voriibergehend fort.*

M. Nutzungspflicht

Die freiwillige Nutzung der App ist nachdriicklich zu férdern. Grundsatzlich sind we-
der Arbeitgeber noch Arbeitnehmer zu einer Nutzung verpflichtet. Ordnet der Arbeit-
geber eine Nutzung an, ist dies trotz der hervorzuhebenden Betonung freiwilliger Im-
plementierung auf der Grundlage seines Weisungsrechts i. V. m. seiner Firsorge-
pflicht allen Arbeitnehmern gegeniiber gerechtfertigt. Arbeitgeber sind aufgrund ihrer
Fursorgepflicht den Beschaftigten gegentber (8§ 618 BGB) sowie nach § 3 Abs. 1 Ar-
beitsschutzgesetz (ArbSchG) gehalten, diese vor Gefahren am Arbeitsplatz zu schit-
zen und eine Ausbreitung von Infektionen zu verhindern. Gleichzeitig sind die Be-
schéftigten aufgrund der aus dem Arbeitsverhaltnis resultierenden Loyalitatspflicht
dem Arbeitgeber gegeniber verpflichtet, ihre Arbeitsleistung ohne Verursachung von

Schéden bzw. ohne Gefahrdung anderer zu erbringen.

9 Hohenstatt/Krois, NZA 413, 416
10 BGH v. 30. 11. 1978 - lll ZR 43/77, NJW 1979, 422, 425.
11 Hohenstatt/Krois, NZA 413, 416; ErfK-ArbR-Preis § 616 Rn. 10
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Praxistipp: Zwar halten wir eine Verpflichtung zur Nutzung auf dienstlichen Geraten
fur rechtlich zulassig. Bei Vorbehalten von Beschaftigten und Betriebsraten kann es
sich jedoch anbieten, auf eine entsprechende Anordnung zu verzichten und stattdes-
sen lediglich fur eine Nutzung zu werben mit dem Hinweis, dass die App nur dann ei-
nen Nutzen entfaltet, wenn sie von mdglichst vielen Menschen genutzt wird. Hier
kann es sich auch anbieten, gezielt tber die Funktionsweise der App und die Art der
gespeicherten Daten zu informieren, um zu verhindern, dass die Nutzung allein aus

Unkenntnis abgelehnt wird.

Fazit

Die Nutzung der App kann einen Beitrag zur Infektionsbek&dmpfung leisten. Erfolgt
eine Meldung an den Arbeitgeber, ist er berechtigt, alles betriebsorganisatorisch Not-
wendige zu unternehmen, um eine weitere Verbreitung der Infektion aufzuhalten.
Eine Option besteht z. B. darin, die Verlegung der Arbeit ins sogenannte Homeoffice
anzuordnen. Ist auch unter organisatorischen Gesichtspunkten demgegeniber die
weitere Erbringung der Arbeitsleistung nicht moglich, ist die Suspendierung der Ar-
beitsleistung durch den Arbeitgeber zulassig. Es muss klar sein, dass in diesen Fal-
len kein Anspruch auf Lohn-(fort)zahlung besteht, sondern allein eine Entschadi-
gungspflicht unmittelbar nach dem Infektionsschutzgesetz. Um die Bereitschaft der
Arbeitnehmer zu erhéhen, die Warn-App aus freien Stiicken zu nutzen, sollte im In-

fektionsschutzgesetz klar geregelt sein, dass ein Entschadigungsanspruch entsteht.




