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EinfUhrung

Das Ende der Verunsicherung? Mit dem SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzstandard tragt das Bundes-
ministerium flr Arbeit und Soziales zur erhéhten
Verlasslichkeit bei ArbeitsschutzmaBnahmen und
einzuhaltenden Standards im Auge der Pande-
mie bei.

Nachdem in der ersten Phase der Pandemie dem Gesundheitsschutz und der
Einddammung der Infektionsgefahr absoluter Vorrang eingeraumt worden
war, ricken nunmehr zunehmend - auch mit dem Ziel einer Abmilderung
der wirtschaftlichen Folgen der Pandemie - Fragen rund um eine Exit-Stra-
tegie und eine Riickkehr in die — neue? - Normalitat in den Fokus der
Diskussion rund um COVID-19.

Jede Exit-Strategie beinhaltet als wesentliches Element die Wiederaufnahme
heruntergefahrener Produktionskapazitaten und mit ihr die — gestufte,
iiberwachte, beschrankte? - Riickkehr von Arbeithehmern an ihren
Arbeitsplatz.

Bereits im Ublichen Geschaftsbetrieb - in der alten Normalitat - trafen und
treffen Arbeitgeber zahlreiche Fiirsorge- und Schutzpflichten. Diese
Pflichten sind fur den regularen Geschaftsbetrieb durch die Vorschriften des
(offentlich-rechtlichen) Arbeitsschutzrechts umfassend konkretisiert.

Die den Arbeitgeber in Zusammenhang mit COVID-19 treffenden Flirsorge-
und Schutzpflichten gehen weit tber den Ublichen Pflichtenkanon hinaus.
Gleichwohl gab es bis Mitte April 2020 kaum pandemiebezogene kon-
kretisierende arbeitsschutzrechtliche Vorgaben fiir Arbeitgeber - diese
mussten sich an den allgemeinen Grundsatzen und den Empfehlungen der
Bundes- und Landesbehdrden orientieren.

Dies - gepaart mit der Neuartigkeit der mit der COVID-19-Pandemie einher-
gehenden Gefahren - flhrte bei vielen Arbeitgebern zu erheblicher Verun-
sicherung.

Auf diese Verunsicherung hat die Politik nunmehr reagiert: Das Bundesmi-
nisterium fir Arbeit und Soziales (,BMAS") hat unter dem Titel ,SARS-CoV-
2-Arbeitsschutzstandard" einen neuen Standard flr Arbeitsschutz vorge-
legt, den SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard.

Nach MaBgabe des SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards sind Arbeitgeber
unter anderem gehalten, einen Krisenstab zu bilden, der unter Einbindung
aller relevanten Akteure ein umfassendes Pandemiekonzept aufstellt, mit
dem angemessen auf die Krisensituation reagiert werden kann.

Dieses Pandemiekonzept muss im Betrieb implementiert und kontinuier-
lich an die neuesten Entwicklungen angepasst werden; seine Einhaltung
kontinuierlich Uberprift. Nur so kdnnen nach Auffassung des Ministeriums
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gesundheitliche Risiken fiir Arbeitnehmer ebenso wie etwaige Betriebsab-
laufstérungen minimiert und zugleich eine potentielle Haftung des Arbeitge-
bers gegenliber den Arbeitnehmern sowie eine ordnungswidrigkeiten-, ge-
sellschafts- und strafrechtliche Verantwortung des Arbeitgebers und seiner
Organe vermieden werden.

Im Folgenden geben wir Ihnen einen Uberblick (iber die im Zusammenhang
mit COVID-19 stehenden Fiirsorge- und Schutzpflichten des Arbeitge-
bers unter Beachtung des SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards.

Zugleich gehen wir auf die nunmehr erforderlichen Umsetzungsschritte
ein, und beleuchten dabei auch, wie diese unter Beriicksichtigung daten-
schutzrechtlicher Vorgaben vollzogen werden kénnen.

Weiter stellen wir das mit einer Nichteinhaltung der arbeitsrechtlichen An-
forderungen und der nunmehr festgeschriebenen Standards verbundene
Haftungsrisiko fiir Arbeitgeber, deren Geschéaftsleitungsorgane und Perso-
nalverantwortlichen dar und geben Empfehlungen zu MaBnahmen, mittels
derer Haftungsrisiken effektiv begrenzt werden kénnen.

Angesichts der dynamischen Entwicklungen kann das vorliegende Doku-
ment nur den Stand abbilden, wie er gegenwartig besteht — weitere gesetz-
geberische Entwicklungen werden ebenso zu berlicksichtigen sein wie zu-
kinftige behérdliche Anordnungen und Empfehlungen sowie Entscheidun-
gen der Gerichte.
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~Ursorge- und Schutz-
oflichten des Arbeitge-
Ders

Den Arbeitgeber treffen im Hinblick auf den Ar-
beitsschutz umfassende Flrsorge- und Schutz-
pflichten.

GemaB § 618 BGB und §§ 3 ff. ArbSchG hat der Arbeitgeber die betriebli-
chen Einrichtungen und die Arbeit so zu organisieren, dass der Arbeitneh-
mer gegen Gefahren fiir Leben und Gesundheit soweit geschiitzt ist,
als die Natur der Dienstleistung es gestattet.

Diese Pflichten werden durch die Vorschriften des offentlich-rechtlichen
Arbeitsschutzrechts (zum Beispiel ArbStattV, ArbMedVV, BioStoffV, A-
SiG) weiter konkretisiert.

Da die betrieblichen Rahmenbedingungen und die durch die Arbeitnehmer
zu erbringenden Arbeitsleitungen in unterschiedlichen Branchen und auch
innerhalb des Unternehmens in den unterschiedlichen Unternehmensberei-
chen stark variieren, sind auch die den Arbeitgeber treffenden Firsorge-
und Schutzpflichten fir jeden Arbeitsplatz passgenau zu bestimmen:
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Eine Vertriebsgesellschaft mit Arbeitnehmern im AuBendienst, die Kunden-
besuche durchfiihren, ist zum Beispiel anderen Herausforderungen ausge-
setzt als ein produzierendes Unternehmen, dass Maschinen vorhalt, die je-
weils von mehreren Arbeitnehmern arbeitsteilig gemeinsam bedient wer-
den miussen.

Der Arbeitgeber hat die von ihm getroffenen arbeitsschutzrechtlichen MaB-
nahmen kontinuierlich auf ihre Wirksamkeit zu priifen und gegebe-
nenfalls anzupassen, um so zu einer Verbesserung von Sicherheit und
Gesundheit der Arbeithehmer beizutragen. Diese Anpassungs- und Verbes-
serungspflicht greift insbesondere auch bei einer Anderung der Rahmenbe-
dingungen durch unvorhergesehene Umstande und Unglicksfélle, wie zum
Beispiel eine Pandemie.

SchlieBlich hat der Arbeitgeber daflir Sorge zu tragen, dass die vorgesehe-
nen MaBnahmen im Betrieb auch umgesetzt werden und muss insofern
die organisatorischen und finanziellen Rahmenbedingungen schaffen und
nachhalten. Dies ist einerseits bereits Teil des gesetzlich vorgegebenen
Pflichtenkanons des Arbeitsschutzgesetzes.
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Eine wirksame Implementierung der MaBnahmen im Betrieb und die Doku-
mentation derselben sowie das Nachprifen der Einhaltung dieser MaB-
nahmen durch die Arbeitnehmer ist aber auch notwendig, um eine Haf-
tung des Unternehmens und seiner Leitung im Schadens-/Krisenfall (dies
ware hier die Erkrankung, im schlimmsten Fall der Tod eines Arbeitneh-
mers) zu verhindern.
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~Ursorge- und Schutz-
oflichten des Arbeitge-
Ders im Zusammen-
nang mit COVID-19

Die den Arbeitgeber in Zusammenhang mit CO-
VID-19 treffenden Flrsorge- und Schutzpflichten
gehen weit Uber den Ublichen Pflichtenkanon
hinaus. Angesichts der Neuartigkeit der Gefahr
durch COVID-19 ist die Definition der konkreten
Flrsorge- und Schutzpflichten eines Arbeitge-
bers mit Schwierigkeiten behaftet. Auf die hie-
raus resultierende Verunsicherung hat das Bun-
desministerium flr Arbeit und Soziales mit ei-
nem neuen Arbeitsschutzstandard reagiert.

Nach MaBgabe des neuen SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards sind Arbeit-
geber gehalten, unter Beteiligung aller relevanten Akteure aufzustellen ei-
nen moglichst umfassenden Pandemie- und MaBnahmenplan und
im Betrieb zu implementieren. Nur so kann nach Auffassung des Ge-
setzgebers ein maximaler Schutz der Arbeitnehmer und eine Entlastung
des Arbeitgebers im Krisenfall gelingen.

Es liegt auf der Hand, dass bestehende Arbeitsschutzkonzepte den
Herausforderungen im Zusammenhang mit der COVID-19 Pandemie regel-
maBig nicht gerecht werden und auch ,in der Schublade®™ vorgehaltene
Notfallplane im Zweifel (bei weitem) nicht alle erforderlichen MaBnahmen
umfassen.

Vor diesem Hintergrund haben die meisten Unternehmen bereits vor eini-
ger Zeit neue, auf die COVID-19-Pandemie bezogene Notfallpldne
auf den Weg gebracht und im Unternehmen implementiert.

Aufgrund der dynamischen Situation muissen jedoch auch diese kontinuier-
lich angepasst und ihre Wirksamkeit taglich auf den Prifstand gestellt
werden.

Dies gilt insbesondere fur den nunmehr anstehenden Zeitraum einer
schrittweisen Lockerung der derzeit noch sehr strikten Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen.

Der Arbeitgeber muss die Einfithrung, Umsetzung und vor allem auch
die Beachtung der erforderlichen MaBnahmen sicherstellen, um eine
Erkrankung der Arbeitnehmer mit COVID-19 bzw. im Erkrankungsfall ein-
zelner Arbeitnehmer eine Ausbreitung im Betrieb zu verhindern.
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Die den Arbeitgeber in Zusammenhang mit COVID-19 treffenden Flirsorge-
und Schutzpflichten waren zumindest bis Mitte April 2020 nur schwer
rechtssicher zu bestimmen. Verbindliche gesetzliche oder behdérdliche
Regelungen oder Anweisungen, die (ber die Angaben aus dem Infektions-
schutzgesetz oder dem allgemeinen Arbeitsschutz hinausgehen, an denen
sich die Arbeitgeber orientieren kénnen, bestanden nicht. Es herrschte
groBe Unsicherheit, welche MaBnahmen umgesetzt werden miissen bzw.
sollten, um den Flrsorge- und Schutzpflichten gerecht zu werden, ohne
den Geschaftsbetrieb mehr als nétig zu beeintrachtigen, die den Arbeitneh-
mern bekannten Prozesse und Strukturen , auf links zu drehen™ und Uber
Gebihr in das allgemeine Persodnlichkeitsrecht der Arbeitnehmer einzugrei-
fen.

Auf diese Unsicherheiten hat die Politik mittlerweile reagiert: Am 15. April
2020 haben die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der Lander einen
«MaBnahmenkatalog zur ,Eindammung der COVID19-Epidemie™ be-
schlossen.

Nach Ziffer 13 des MaBnahmenkatalogs soll mdglichst umfassend ,,siche-
res Arbeiten™ ermdglicht werden. Im Hinblick auf weitere Konkretisierun-
gen wurde auf ein vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(,BMAS") vorzulegendes Konzept verwiesen - ein solches Konzept, der
+SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard" wurde sodann am Folgetag vom
BMAS veroffentlicht.

Im neuen Arbeitsschutzstandard sind technische, organisatorische und
personenbezogene SchutzmaBnahmen aufgefiihrt, die das Ziel haben,
durch die Unterbrechung der Infektionsketten die Bevélkerung zu schiit-
zen, die Gesundheit von Beschaftigten zu sichern, die wirtschaftliche Akti-
vitat wiederherzustellen und zugleich einen mittelfristig andauernden Zu-
stand flacher Infektionskurven herzustellen.

Die in dem Arbeitsschutzstandard aufgeflihrten technischen, organisatori-
schen und personenbezogenen MaBnahmen sollten im Betrieb implemen-
tiert und umgesetzt und ihre Einhaltung nachgehalten werden.

Der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards wird von einem vom BMAS einge-
richteten Beraterkreis, soweit erforderlich, kontinuierlich aktualisiert
werden.

Trotz der nunmehr bestehenden Vorgaben ist der Arbeitgeber gut beraten,
zusatzlich und kontinuierlich jedenfalls die generellen Empfehlungen des
Robert Koch Instituts (nachfolgend ,RKI") zu verfolgen und umzuset-
zen. Weitere im Auge zu behaltende Empfehlungen werden derzeit und
wohl auch weiterhin zudem von dem Spitzenverband der deutschen ge-
setzlichen Unfallversicherung (DGUV), den Berufsgenossenschaften, Arbeit-
geberverbanden, Bundes- und Landesministerien, Bundesamtern etc. her-
ausgegeben. Zumeist basieren die Empfehlungen dieser Institutionen
aber ihrerseits auf den Einschatzungen und Empfehlungen des RKI.

Soweit ein Unternehmen deutschlandweit Arbeitnehmer in verschiedenen
Bundesldndern beschaftigt, missen zudem etwaige lokale Unterschiede
(z.B. ggf. Differenzierung nach Bundeslandern mit und ohne Ausgangsbe-
schrankungen) beachtet werden.

Entsprechendes gilt fir Unternehmen, die Gber Deutschland hinaus in-
ternational in (vielen) anderen Staaten aktiv sind.

Ein Blick ins Ausland mag dartber hinaus auch fir national agierende Un-
ternehmen geboten sein, da dem RKI vergleichbare auslandische Instituti-
onen aufgrund eines friheren Ausbruchs der Pandemie gegebenenfalls
schon weitergehende Erkenntnisse haben.
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Basis aller MaBnahmen ist die Festlegung von Verantwortlichkeiten im
Hinblick auf die durch COVID-19 im Betrieb umzusetzenden MaBnahmen.
Hierzu ist es sinnvoll, einen Krisenstab COVID-19 zu bilden, dessen Mitglie-
der als Ansprechpartner fir interne und externe Anfragen zur Verfligung
stehen sowie die erforderlichen MaBnahmen entwickeln, umsetzen und
kommunizieren.

Der Krisenstab sollte einen umfassenden MaBnahmenkatalog in Form ei-
nes Pandemiekonzepts aufsetzen.

Zwar ist davon auszugehen, dass eine Vielzahl der Unternehmen zum jetzi-
gen Zeitpunkt bereits einen Krisenstab und auch ein Pandemiekonzept ein-
gesetzt und aufgestellt haben.

Insbesondere vor dem Hintergrund des vom BMAS erlassenen SARS-CoV-
2-Arbeitsschutzstandards ist jedoch dringend anzuraten, die bereits
eingeleiteten MaBnahmen noch einmal umfassend zu iiberpriifen
und erforderlichenfalls anzupassen.

Aus dem Pandemiekonzept sollten sich die Handlungspflichten fiir den
Arbeitgeber, seine Flihrungskrafte und seine Arbeitnehmer ergeben, die zu
jeweils einschlagigen Zeitpunkten relevant werden und die im Hinblick auf
Umfang und Ausgestaltung an die konkrete Situation anzupassen sind.

Insofern muss der Krisenstab bzw. mussen seine Berater einerseits etwa-
ige Aktualisierung des SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards, andererseits
aber auch tagesgenau alle COVID-19-bezogenen ordnungsrechtlichen
Vorgaben (Gesetze, Verordnungen, Allgemeinverfligungen etc.) auf Bun-
des-, Landes- und Kommunalebene auf ihre Relevanz fiir das Unternehmen
priifen und bewerten.

Nach wie vor gibt es kein flr alle Unternehmen giltiges ,one-fits-all* Pan-
demiekonzept.

Das Pandemiekonzept muss vielmehr auf die konkrete Branche, die aus der
Ausgestaltung der Arbeitsleistung resultierenden besonderen Gefahren-
quellen, etc. ausgelegt und fur jedes Unternehmen passgenau abge-
stimmt sein.

Soweit ein Unternehmen deutschlandweit in verschiedenen Bundeslandern
oder international in unterschiedlichen Staaten aktiv ist, muss das Konzept
zudem jeweils anderen Anforderungen gentligen, als dies fir einen Arbeit-
geber mit nur einer lokalen Produktionsstatte der Fall sein mag.

Wie in dem SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards angekindigt, kann der Ar-
beitsschutzstandard bei Bedarf auch durch die Unfallversicherungstra-
ger sowie gegebenenfalls durch die Aufsichtsbehorden der Lander
branchenspezifisch konkretisiert und erganzt werden. Diese Entwicklungen
mussen ebenfalls im Blick behalten werden.

Dem SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard ist prominent vorangestelit,
dass neben den zahlreichen EinzelmaBnahmen insbesondere dann, wenn
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der gebotene Mindestabstand von 1,5 Metern nicht sicher eingehalten wer-
den kann, Mund-Nasen-Bedeckungen zur Verfligung gestellt und getra-
gen werden sollen. Zudem sollen sich Personen mit Atemwegssymptomen

oder Fieber generell nicht auf dem Betriebsgelande aufhalten.

SchlieBlich soll der Arbeitgeber ein Verfahren zur Abkldarung von Ver-
dachtsfidllen vorhalten - aufgrund der expliziten Voranstellung dieser
MaBnahmen ist davon auszugehen, dass das BMAS ihnen besonderes Ge-
wicht zu messen wird.

Bei der Aufstellung bzw. Anpassung eines Pandemiekonzepts sollten vor
dem Hintergrund des SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards zudem jeden-
falls die nachstehend dargestellten Punkte bedacht werden, wobei die fol-
gende Aufzahlung nicht vollstéandig ist, sondern lediglich die ,Red-Flags"
umreifBt.

Insofern sind nach dem SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards technische,
organisatorische und personenbezogene (besondere) SchutzmaBnahmen
einzuhalten, deren ,Rangfolge™ zu beachten sei. Was mit der ,Beachtung
der Rangfolge™ gemeint ist, ist unklar, kann aber derzeit nur dahin ausge-
legt werden, dass wohl vorrangig die technischen, sodann die organisatori-
schen und schlieBlich die personenbezogenen SchutzmaBnahmen umzuset-
zen sind.

Die in den einzelnen Bereichen genannten MaBnahmen bedingen bzw.
Uberschneiden sich jedoch vielfach. Der Arbeitgeber ist daher gut beraten,
schnellstmoglich alle Bereiche abzudecken.

= Anpassung der Arbeitsplatzgestaltung und der betrieblichen Ab-
laufe im Hinblick auf Abstandsregelungen von mindestens 1,5 Metern;
Abtrennungen, wenn Mindestabstéande nicht eingehalten werden kdén-
nen; Raumkonzepte zur Vereinzelung der Arbeitnehmer; umfassende
Einflhrung von Home Office, wenn mdglich; Schicht- bzw. Arbeitszeit-
modelle und Pausenzeiten zur Vereinzelung der Arbeithehmer, wenig
frequentierte Benutzung von Gemeinschaftsraumen und Kantine und
wenn dies nicht mdglich ist, deren SchlieBung; Vermeidung von Warte-
schlangen, etc.;

» Einfuhrung von Handlungsanweisung zu HygienemaBnahmen (Auf-
forderung zum Handewaschen, Liften, Husten- und Niesetikette, Reini-
gung von Oberflachen, etc.);

= Bereitstellen von Schutzutensilien (hautschonende Flissigseife und
Handtuchspender, Desinfektionsmittel, Mund- und Nasenschutz, etc.)
und Information zum Umgang damit;

= Durchfihrung ausreichender ReinigungsmaBnahmen, insbesondere
in Sanitareinrichtungen und Gemeinschaftsraumen sowie von Tirklingen
und Handlaufen; ggf. Anpassung der Reinigungsintervalle;

» Angepasste Gestaltung der Arbeitsleistung auBerhalb der Betriebs-
statte (im Hinblick auf Abstandsregelungen von mindestens 1,5 Metern
auch im Kundenkontakt; Mdglichkeiten des vereinzelten Arbeitens bzw.
des Arbeitens in festen Teams; Schaffung von Einrichtungen zur Hand-
hygiene; hygienekonforme Ausstattung und Nutzung von Firmenfahr-
zeugen; Einzelnutzung bzw. personenidentische Nutzung von Firmen-
fahrzeugen, wenn mdoglich; Optimierung der Tourenplanung; etc.);

» Hygienekonforme Gestaltung von Sammelunterkiinften.
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Einfihrung von Handlungsanweisung zu Dienstreisen, internen und
externen Meetings, Bewerbungsgesprachen, etc., wobei persoénli-
che Zusammenkiinfte soweit wie mdglich vermieden und stattdessen Vi-
deokonferenzen durchgefiihrt werden sollten.

Sicherstellung ausreichender Schutz- bzw. Mindestabstdnde (von
jedenfalls 1,5 Metern) insbesondere auf Verkehrswegen (Treppen, Auf-
zuge, Turen, etc.), an typischerweise hoch frequentierten Stellen (Kan-
tinen, Zeiterfassungsterminals, etc.) aber auch im normalen Betriebsab-
lauf. Schutzabstdnde sollen ggf. mit Klebeband markiert werden. Kén-
nen Schutzabstdnde nicht eingehalten werden, sind alternative MaBnah-
men zu treffen (z.B. Tragen von Mund-Nase-Bedeckungen);

Hygienekonforme Nutzung von Arbeitsmittel und Werkzeugen;

EinfiUhrung von angepassten Schicht- bzw. Arbeitszeitmodellen und
Pausenzeiten insbesondere zur Vereinzelung der Arbeitnehmer und Si-
cherstellung der Zusammenarbeit gleichbleibender Personengruppen;

Hygienekonforme Aufbewahrung und Reinigung von Arbeitsbeklei-
dung und personlicher Schutzausriistung (PSA);

Beschrankung des Zutritts betriebsfremder Personen zum Betriebs-
gelande bzw. Information derselben lUber SchutzmaBnahmen und -ob-
liegenheiten, wenn Zutritt nicht vermieden werden kann;

Einfihrung von Handlungsanweisung im Hinblick auf Verdachts-
falle, insbesondere Sensibilisierung der Arbeithehmer zu COVID-19
Symptomen und ggf. Einfihrung betrieblicher Symptompriifung (zum
Beispiel kontaktloses Fiebermessen) im Betrieb;

EinfiUhrung eines Prozesses zum Umgang mit (moglicherweise) er-
krankten Mitarbeitern (schnellstmdgliche Isolierung, Aufklédrung der
Hintergriinde zur moglichen Ansteckung, Unterstiitzung im Hinblick auf
arztliche Abklarung und Kommunikation mit dem Gesundheitsamt, Aus-
gestaltung der Quarantane, etc.);

EinfiUhrung eines Prozesses zur schnellstmdglichen Identifikation und
Information betriebsinterner und -externer Kontaktpersonen, die
Kontakt zu einem (mdglicherweise) erkrankten Arbeitnehmer hatten;

Einfihrung eines Prozesses zur Reaktion auf etwaige psychische Be-
lastungen der Arbeitnehmer durch COVID-19.

Zurverfigungstellung von Mund-Nase-Schutz und personlicher
Schutzausriistung (PSA) an Arbeitnehmer, die unvermeidbare Kon-
takte haben bzw. Schutzabstande nicht einhalten kénnen;

Sicherstellung einer stets validen und aktuellen Informationslage beim
Arbeitgeber und Weitergabe der relevanten Informationen an die Ar-
beitnehmer zum Beispiel via Intranet, Massenmail etc. aber auch durch
entsprechende Hinweisschilder, Markierungen etc. im Betrieb. Moglichst
zentrale Unterweisung der Fihrungskrafte, ggf. unter Anwendung der
Informationen der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung zu Ar-
beitsschutzmaBnahmen und Benennung einheitlicher Ansprechpartner
sowie Uberpriifung der Einhaltung der ArbeitsschutzmaBnahmen;

Arbeitsmedizinische Vorsorge und Schutz besonders gefdhrdeter
Personen, zum Beispiel durch individuelle ggf. telefonische Beratung
durch den Betriebsarzt, der dem Arbeitgeber wiederum ggf. Erweiterun-
gen der ArbeitsschutzmaBnahmen vorschlagt, wobei individuelle MaB3-
nahmen der Einwilligung des Arbeitnehmers bedurfen.
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= Entwicklung eines Konzepts zum Umgang mit Risikogruppen, d.h. ins-
besondere adlteren Arbeitnehmern, Arbeithehmern mit Vorerkrankungen,
Schwangeren, aber auch Arbeitnehmern, die, bedingt durch ihre Tatig-
keit bspw. im Gesundheitswesen/AuBendienst 0.a. einer héheren Anste-
ckungsgefahr ausgesetzt sind, inklusive dem Erfassen der hierfiir erfor-
derlichen Informationen in der Belegschaft.

» Tagesgenaues Vorhalten eines Konzepts zur (voribergehenden) Umor-
ganisation der Betriebsstatten und betrieblichen Ablaufe im Falle (etwa-
iger) Erkrankungen von Mitarbeitern oder behdérdlicher Auflagen, z.B.
Aufstellen eines Ausbildungs- und Fahigkeitenplans, um schnelle Um-
setzungsmaoglichkeiten realisieren zu kénnen.

= Aufstellen eines Prozesses zum Umgang mit schwer erkrankten oder
verstorbenen Arbeitnehmern (Unterstiitzung der Familien, Anpas-
sung der betrieblichen Ablaufe, etc.).

= Angebot von Schutzimpfungen, sobald entsprechende Impfstoffe zur
Verfligung stehen.

Alle vorgenannten MaBnahmen und - abhangig von den jeweiligen Be-
triebsablaufen und Anforderungen des jeweiligen Betriebes weitere, indivi-
duell zu bestimmende MaBnahmen - sollten in einen betrieblichen Pan-
demieplan lberfiihrt werden.

Die MaBnahmen missen fiir die Arbeitnehmer nachvollziehbar, zum Bei-
spiel im Intranet aber auch in der Betriebsstdtte, kommuniziert und kon-
tinuierlich angepasst werden.

Durch klare und stringente Informationen und Handlungsanweisun-
gen wird Panik und Unsicherheit bei den Arbeitnehmern sowie Kunden,
Geschaftspartnern etc. vermieden und eine Aufrechterhaltung des Ge-
schaftsbetriebs in der Krise gesichert.

Bei der Aufstellung des Pandemieplans und der Durchflihrung von aus dem
Pandemieplan abzuleitenden MaBnahmen ist eine enge Zusammenarbeit
der Verantwortlichen des Arbeitgebers mit dem Betriebsrat, dem Be-
triebsarzt, der Fachkraft fiir Arbeitssicherheit und etwaigen weiteren
flir den Gesundheit- und Arbeitsschutz im Betrieb zustandigen Stellen un-
erlasslich.

Insbesondere der Betriebsrat muss eng und umfassend in die Entwicklung
des Pandemiekonzepts und die Ableitung von MaBnahmen aus diesem ein-
gebunden werden. Insofern sollten Betriebsratsmitglieder bereits Teil des

Krisenstabs sein.

Zudem ist es angeraten, den Pandemieplan in Ganze als (teilweise freiwil-
lige) oder zumindest Teile davon als Betriebsvereinbarung abzuschlieBen,
da die MaBnahmen zumeist erzwingbare Mitbestimmungsrechte des

Betriebsrats insbesondere aus § 87 Abs. 1 BetrVG betreffen.

SchlieBlich sollte eine Zusammenarbeit (Informationsaustausch, Einfordern
von Unterstiitzung, etc.) mit externen, fiir den Gesundheit- und Ar-
beitsschutz zustdndigen Stellen, wie den lokalen Gesundheitsamtern,
Gewerbeaufsichtsamtern, Berufsgenossenschaften, Verbanden etc., erwo-
gen werden. Dabei ist jedoch zwischen Rechtspflichten (bspw. aufgrund
behdrdlicher MaBnahmen oder Auflagen) und bloBer Kooperation oder Hil-
feersuchen gegeniber Behdrden zu unterscheiden. Das Risiko behérdlichen
Einschreitens aufgrund rein ,informeller® Kommunikation sollte berlcksich-
tigt werden.
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Der Arbeitgeber ist schon auBerhalb von Krisenzeiten gehalten, seinen
Schutz- und Flrsorgepflichten, aber auch seinen grundsatzlichen gesetzli-
chen Verpflichtungen nachzukommen. Hierfiir ist zum einen erforderlich,
dass er die Rechtslage erfasst, um seinen hieraus resultierenden Verpflich-
tungen nachkommen zu kénnen.

Gerade in Zeiten der sich stetig andernden COVID-Gesetzgebung und der
immer neuen Vorgaben betreffend den Arbeitsschutz, ist es umso wichti-
ger, innerbetriebliche Prozesse zur kontinuierlichen Uberwachung
der Anderungen der Rechtslage und neuer Schutzempfehlungen zu
implementieren. Nur so ist es méglich, das innerbetriebliche Pandemie-
konzept, wenn noétig tagesaktuell, zu adaptieren aber auch die sonstigen
Verpflichtungen einhalten zu kdnnen und somit bestmdglichen Schutz zu
gewahrleisten und RechtsverstéBe zu vermeiden.

14
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Berucksichtigung da-
tenschutzrechtlicher
Vorgaben

Das Datenschutzrecht ist nicht auBer Kraft ge-
setzt - bei der Einfihrung, Durchfihrung und
Anpassung von MaBnahmen haben Arbeitgeber
immer auch die einschlagigen datenschutzrecht-
lichen Anforderungen beachten.

Im Hinblick auf datenschutzrechtliche Belange ist insbesondere von Bedeu-
tung, ob und in welchem Umfang der Arbeitgeber berechtigt ist, perso-
nenbezogene Daten (einschlieBlich Gesundheitsdaten) zum Zweck
der Verhinderung bzw. Eindémmung der Ausbreitung von COVID-19 unter
den Arbeitnehmern zu erheben und zu verarbeiten.

Der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard trifft hierzu bedauerlicherweise nur
sehr vereinzelt Aussagen.

Bei COVID-19 handelt es sich gemaB §§ 6, 7 Infektionsschutzgesetz
(,IfSG") i.V.m. § 1 Coronavirus-Meldepflichtverordnung (*CoronaVMel-
deV") um eine meldepflichtige Erkrankung, welche jedoch keine gene-
relle Mitteilungspflicht des Arbeitgebers Uber erkrankte Mitarbeiter
gegenliber den Behoérden begriindet.

Die meldepflichtigen Personen werden in § 8 IfSG definiert. Hiernach sind
meldepflichtige Personen insbesondere Arzte, Angehdérige eines anderen
Heil- oder Pflegeberufs und Leiter von Einrichtungen (u.a. Schulen, Alten-
heime, sonstigen Massenunterkiinfte), nicht jedoch Unternehmen.

Grundsatzlich greifen Fragen nach dem Gesundheitszustand tief in das All-
gemeine Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und dessen Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung ein, weshalb sie nicht ohne besonderen
Anlass zulassig sind.

Wurde jedoch bei einem Arbeitnehmer eine COVID-19 Infektion festge-
stellt, kann der Arbeitgeber Auskunft iber den Umstand des Vorliegens der
Infektion verlangen, damit er seinen Firsorge- und Schutzpflichten gemaBi
§ 618 Abs. 1 BGB, § 3 ArbSchG nachkommen und die gesundheitlichen Be-
lange anderer Arbeitnehmer schiitzen kann.?!

Dies wird auch durch den SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards gestutzt.
Die Auskunft des Arbeitnehmers ist auf den Zweck der Erfillung der Pflich-

! https://www.bmas.de/DE/Schwerpunkte/Informationen-Corona/corona-virus-ar-
beitsrechtliche-auswirkungen.html
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ten des Arbeitgebers beschrankt und zu beschranken. Insofern ist der Ar-
beitgeber, unter Beriicksichtigung seiner Firsorgepflichten und des Ar-
beitsschutzgesetzes, gemal Art. 6 Abs. 1 lit. c DSGVO i.V.m. Art. 9 Abs. 2
lit. b, Abs. 4 DSGVO und § 26 Abs. 3 Satz 1, § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG
auch dazu berechtigt, Informationen dariiber zu erheben, zu welchen Per-
sonen im Unternehmen der erkrankte Mitarbeiter Kontakt hatte, oder ob
der Mitarbeiter in einem Risikogebiet Urlaub gemacht hat, um diese zum
Zweck der arbeitsmedizinischen Vorsorge zu verarbeiten.?

Besondere Vorsicht ist jedoch bei der Bewertung der Frage geboten, in wie
weit der Arbeitgeber andere Arbeitnehmer Uber den erkrankten Arbeitneh-
mer informieren darf. Der Arbeitergeber ist zwar grundsatzlich verpflichtet,
Arbeitnehmer, welche in direktem Kontakt mit einem Infizierten standen,
zu warnen. Die Nennung des Namens des Betroffenen soll dabei jedoch
vermieden werden.

Der Arbeitgeber ist mangels eines ausreichenden Informationsinteresses
nicht berechtigt, Arbeitnehmer nach ihrem genauen Urlaubsziel zu fragen.

Um seinen Firsorgepflichten nachkommen zu kdnnen, ist jedoch die gene-
relle Frage, ob sich ein Arbeitnehmer in einem Risikogebiet aufgehalten
hat, berechtigt. In diesen Fallen wird das Informationsinteresse des Arbeit-
gebers lUberwiegend bejaht. Dieses folgt aus den gesetzliche Flirsorge- und
Schutzpflichten (§ 618 Abs. 1 BGB, § 3 ArbSchG) des Arbeitgebers gegen-
Uber den Arbeitnehmern und auch dem SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstan-
dards.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht besteht der legitime Zweck einer solchen
Datenerhebung im Schutz anderer Beschéftigter vor einer Infektion durch
eine erkrankte Person, gemaB Art. 6 Abs. 1 lit. c DSGVO i.V.m. Art. 9 Abs.
1, Abs. 4 DSGVO und § 26 Abs. 3 Satz 1, § 22 Abs. 1 Nr.1 lit. b BDSG.

Das Fiebermessen ist datenschutzrechtlich als Erhebung von Gesund-
heitsdaten zu bewerten.

GemaB Art. 9 Abs. 2 lit. b DSGVO i. V. m. § 26 Abs. 3 BDSG ist die Verar-
beitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses u.a. zuldssig, wenn sie zur Ausiibung von
Rechten oder zur Erfiillung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeits-
recht erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das
schutzwirdige Interesse der betroffenen Person an dem Ausschluss der
Verarbeitung Uberwiegt.

Im Falle von Fiebermessungen bestehen grundlegende Bedenken bereits
im Hinblick auf die Eignung einer solchen MaBnahme, um eine COVID-19
Infektion zu ermitteln, da diese nach aktuellen Erkenntnissen auch ohne
Fieber ablaufen kann. Es erscheint deshalb zweifelhaft, ob hier die Erfor-
derlichkeit der MaBnahme im Interesse des Arbeitgebers gegeben ist. Vor
diesem Hintergrund bestehen auch aus Sicht der Datenschutzbehdrden
derzeit Bedenken dagegen, dass Arbeitgeber das Betreten des Betriebsge-
ldndes von der Messung der Kdrpertemperatur abhangig machen dirfen.

Auch wenn der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard das kontaktlose Fieber-
messen im Betrieb zunachst als sinnvoll bzw. wiinschenswert einstuft,

2 https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/uplo-
ads/2020/03/FAQ-Corona.pdf; https://www.datenschutzkonferenz-online.de/me-
dia/pm/20200325_Informationen_zu_Corona_und_Arbeitgeber.pdf
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missen diese datenschutzrechtlichen Bedenken bertcksichtigt und im Rah-
men von MaBnahmen berlicksichtigt und dokumentiert werden.

Insofern sollte auch die Mdglichkeit der Durchfiihrung von MaBnahmen auf
Basis von anonymisierten Daten in Betracht kommen. Da die daten-
schutzrechtlichen Anforderungen im Falle von Daten ohne Personenbezug
keine Anwendung finden, kénnen je nach technischer Ausgestaltung Zu-
gangskontrollen auch ohne Verarbeitung personenbezogener Daten in Be-
tracht kommen.

Allerdings muss hierbei sichergestellt sein, dass kein Riickschluss auf ein-
zelne Arbeitnehmer (zum Beispiel durch Video, Zutrittskarten, Wachperso-
nal etc.) maoglich ist. Dies wird in der Praxis nur schwer umsetzbar sein.

Méchte der Arbeitgeber private Kontaktdaten des Arbeitnehmers erheben,
um die Kommunikationswege zum Beispiel im Falle einer Betriebsschlie-
Bung oder sonstigen MaBnahmen zu verkirzen, ist dies gemaB Art. 6 Abs.
1 lit. a DSGVO nur mit Einwilligung des betroffenen Arbeitnehmers mog-
lich. Gleiches qilt fiir die Erhebung von Daten zu etwaigen Vorerkrankun-
gen des Arbeitnehmers. Diese Voraussetzung lasst sich so auch aus dem
SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard herauslesen. Insofern ist auch auf die
Anforderungen der Informiertheit und Freiwilligkeit sowie die jederzeitige
Widerrufbarkeit der Einwilligung hinzuweisen.

Bereits in der Personalakte erhobene Daten kdnnen fir diese Zwecke eben-
falls nicht ohne Weiteres genutzt werden. In diesem Falle bedarf es einer
(dokumentierten) Zweckdnderungspriifung gemaB Art. 6 Abs. 4 DSGVO.

SchlieBlich sind alle erhobenen privaten Daten spatestens nach Ende der
Notwendigkeit zur Verarbeitung im Rahmen der MaBnahmen wieder zu 16-
schen.
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Potentielle Haftung
des Arbeitgebers ge-
genuber an COVID-19
erkrankten Arbeitneh-
mern

Arbeitgeber kénnen sich einer Haftung gegen-
uber erkrankten Arbeitnehmern ausgesetzt se-
hen. Insoweit kommt sowohl eine vertragliche
als auch deliktische Haftung des Arbeitgebers filr
etwaige aus einer COVID-19 Erkrankung resul-
tierender Schaden von Arbeithnehmern in Be-
tracht.

Die Voraussetzungen fir die Einordnung einer Infektion als Arbeitsunfall
und eine damit einhergehende Exkulpationsmdglichkeit flir den Arbeitgeber
liegen hingegen nach derzeitiger Einschatzung wohl nicht vor.

Vor diesem Hintergrund muss der Arbeitgeber darlegen und beweisen,
dass ihm oder seinen Erflllungsgehilfen keine schuldhaften Pflichtverlet-
zungen oder Rechtsgutsverletzungen vorgeworfen werden kénnen.

Dies wird regelmaBig nur dann gelingen, wenn der Arbeitgeber ein umfas-
sendes Pandemiekonzept aufgestellt und im Unternehmen implementiert
hat und seine Einhaltung standig Uberprift.

Nach § 104 Abs. 1 S. 1 SGB VII ist eine vertragliche oder deliktische Haf-
tung des Arbeitgebers dann ausgeschlossen, wenn der Personenschaden
auf einem Versicherungsfall - d.h. einem Arbeitsunfall oder einer Be-
rufskrankheit - beruht.

Eine Infektion mit COVID-19 stellt nach der Einschatzung des Spitzenver-
bands der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung (DGUV) jedoch kei-
nen Arbeitsunfall dar, sondern eine sogenannte Allgemeingefahr, von der
Arbeitnehmer zur gleichen Zeit und mit gleicher Schwere auch auBerhalb
der Arbeit betroffen gewesen waren.

COVID-19-Erkrankungen kénnen jedoch nach der Einschatzung der DGUV
die Voraussetzungen einer Berufskrankheit der BK-Nummer 3101 erftllen.
Dies kann dann der Fall sein, wenn Arbeitnehmer durch Auslibung ihrer be-
ruflichen Tatigkeit in bestimmten Bereichen gegenlber der allgemeinen Be-
vblkerung einer wesentlich erhéhten Infektionsgefahr ausgesetzt waren
(z.B. im Gesundheitsdienst, in der Wohlfahrtspflege, in einem Laborato-
rium).
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Weitere Voraussetzung flr den Haftungsausschluss ist, dass der Arbeitge-
ber nicht vorsétzlich gehandelt hat. Dies setzt zumindest bedingten Vor-
satz beziiglich der Verletzungshandlung und des Verletzungserfolges vo-
raus.

Bedingter Vorsatz in Bezug auf den Verletzungserfolg ist dabei bereits dann
gegeben, wenn ein Arbeitgeber trotz starker Gefahrdung der betroffenen
Arbeitnehmer MaBnahmen durchfiihrt, ohne auf einen gliicklichen Ausgang
vertrauen zu kdnnen, und es dem Zufall Gberldsst, ob sich die von ihm er-
kannte Gefahr verwirklicht oder nicht.

Soweit der Arbeitgeber kein auf den Vorgaben des SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzstandards basierendes wirkungsvolles Pandemiekonzept hat, besteht
die Gefahr, dass eine Inanspruchnahme des Haftungsprivilegs nicht in Be-
tracht kommt.

Soweit der Haftungsausschluss greift, erfasst er samtliche Anspriiche ge-
gen den Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer hat dann keinen Anspruch gegen
den Arbeitgeber selbst, sondern nur gegen die zustédndige Berufsgenossen-
schaft.

Die DGUV geht jedoch - wie zuvor ausgefiihrt - davon aus, dass in der Re-
gel kein Versicherungsfall vorliegt. Trotz dieser Einschatzung der DGUV
sollten jedenfalls COVID 19 Erkrankungen mit schwerem Krankheitsverlauf
dem zustdndigen Unfallversicherungstréager gemaB § 193 SGB VII rechtzei-
tig angezeigt werden. Dies begriindet sich damit, dass nicht ausgeschlos-
sen ist, dass die Beurteilung der DGUV von einem etwa zur Entscheidung
berufenen Gericht infrage gestellt wird. Durch eine vorsorgliche Anzeige
vermeidet der Arbeitgeber etwaige aus einer Nichtanzeige resultierenden
Nachteile, z.B. Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers, und setzt die
Grundlage fir eine etwaige Enthaftung.

Soweit eine private Unfallversicherung oder eine Gruppenunfallversi-
cherung zugunsten des Arbeitnehmers besteht, sollte zudem geprift wer-
den, ob diese ggf. greift und welche MaBBhahmen seitens des Arbeitgebers
zu ergreifen sind. Ausschlaggebend sind hier die mit dem jeweiligen Versi-
cherungstrager bestehenden vertraglichen Vereinbarungen.

Haftungsgrundlage fir etwaige vertragliche Schadensersatzanspriiche des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber sind die Bestimmungen der §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

Voraussetzung fur eine Haftung nach diesen Bestimmungen ist zunachst
eine Verletzung vertraglicher Pflichten; zu diesen zéhlen auch die in § 618
BGB normierten Flrsorge- und Schutzpflichten sowie weitere Schutz- und
Rlcksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB.

Eine Haftung kommt dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber ihn treffende
arbeitsschutzrechtliche Pflichten nicht erfiillt hat und dadurch beim
Arbeitnehmer ein Schaden eintritt.

Insofern wird dem Arbeitgeber abverlangt werden kdénnen, den SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzstandard - ggf. konkretisiert durch die fir ihn zu-
standigen Berufsgenossenschaften oder Arbeitgeberverbande - zu beach-
ten und durch Aufstellung eines Pandemiekonzepts im Betrieb die erforder-
lichen MaBhahmen umzusetzen (siehe hierzu oben). Erfolgt dies nicht oder
wird der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard bewusst ignoriert, besteht fir
den Arbeitgeber ein betrachtliches Haftungsrisiko.

Damit eine Haftung des Arbeitgebers ausgeldst wird, muss der Arbeitgeber
die ihn treffenden Pflichten zudem schuldhaft (vorsatzlich oder fahrlassig)
verletzt haben. Insoweit muss der Arbeitnehmer, der durch die Pflichtver-
letzung des Arbeitgebers einen Schaden erlitten hat, jedoch nur beweisen,
dass ein ordnungswidriger Zustand vorgelegen hat, der geeignet war, den
eingetretenen Schaden herbeizufiihren; es ist dann Sache des Arbeitgebers
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zu beweisen, dass der ordnungswidrige Zustand fiir den Schaden nicht ur-
sachlich gewesen ist und ihn kein Verschulden trifft, sich also zu exkulpie-
ren.

Der Arbeitgeber muss sich gemaB § 278 BGB zudem das Verschulden der
von ihm eingesetzten Erfiillungsgehilfen zurechnen lassen. Vor diesem
Hintergrund ist es nicht nur wichtig, die notwendigen ArbeitsschutzmaBi-
nahmen im Betrieb umzusetzen, sondern deren Implementierung und Ein-
haltung muss durch den Arbeitgeber - u.a. durch Delegation auf die ent-
sprechenden Fuhrungskrifte - sichergestellt und aus Beweiszwecken
dokumentiert werden. Erfolgt dies nicht droht auch beim Bestehen eines
umfassenden Pandemiekonzepts gleichwohl ein Haftungsrisiko.

SchlieBlich kommt im Falle der Verletzung von Firsorge- und Schutzpflich-
ten durch fehlende Umsetzung der erforderlichen ArbeitsschutzmaBnahmen
- im Falle von COVID-19 wohl zumindest der Vorgaben des SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzstandards - ein Zuriickbehaltungsrecht der Arbeitneh-
mer an ihrer Arbeitsleistung gemaB § 273 BGB in Betracht. Der Arbeitneh-
mer, der eine Ansteckung mit COVID-19 flrchtet, kénnte in diesem Fall der
Arbeit fernbleiben, ohne seines Vergltungsanspruchs verlustig zu gehen.

Haftungsgrundlagen fiir etwaige deliktische Schadensersatzanspriiche des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber sind die Bestimmungen der §§ 823
ff. BGB.

In Betracht kommt dabei zunachst eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB we-
gen der schuldhaften (vorsdtzlich oder fahrlassig) Verletzung eines
dort genannten Rechtsguts, zum Beispiel des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit.

Die Haftung setzt grundsatzlich voraus, dass die Rechtsgutsverletzung auf
einer Handlung, d.h. einem positiven Tun, des Schadensersatzpflichtigen
beruht. Ein Unterlassen steht einem positiven Tun aber dann gleich, wenn
eine Pflicht zum Handeln besteht. Einen bedeutenden Fall der Handlungs-
pflicht stellen die sog. Verkehrssicherungspflicht dar. Sie besagt, dass
derjenige, der durch Ubernahme einer Aufgabe oder durch vorangegange-
nes Tun eine Gefahrenquelle schafft oder andauern lasst, alle zumutbaren
Vorkehrungen schaffen muss, um andere vor der Verletzung ihrer Rechts-
gluter zu bewahren.

In dem VerstoB3 des Arbeitgebers gegen seine Fiirsorge- und
Schutzpflicht aus § 618 BGB liegt in der Regel zugleich eine Verletzung
seiner Verkehrssicherungspflicht. Wie oben ausgefihrt wird dem Ar-
beitgeber wohl zumindest abverlangt werden kénnen, den SARS-CoV-2-Ar-
beitsschutzstandard durch Aufstellung eines Pandemiekonzepts im Betrieb
und Ableitung der erforderlichen MaBnahmen umzusetzen (siehe hierzu
oben). Erfolgt dies nicht oder wird der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard
bewusst ignoriert, besteht fiir den Arbeitgeber auch hier ein betrachtliches
Haftungsrisiko.

Im Gegensatz zur vertraglichen Haftung wird das Verschuldens des Arbeit-
gebers jedoch nicht vermutet, sondern muss vom Arbeitnehmer grundsatz-
lich dargelegt und bewiesen werden. Anders ist dies jedoch im Hinblick
auf ein etwaiges Organisationsverschulden des Arbeitgebers (siehe hierzu
unten).

In Betracht kommt weiter eine Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit einem einschlagigen Schutzgesetz (zum Beispiel § 618 BGB, § 3
ArbSchG).

Nach § 823 Abs. 2 BGB sind Schaden ersetzbar, die durch die schuldhafte
(vorsatzlich oder fahrlassig) Verletzung eines Schutzgesetzes entstanden
sind. Ein Schutzgesetz ist eine Rechtsnorm, die nach ihrem Inhalt zumin-
dest auch dazu bestimmt ist, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise
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gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes zu schiitzen. Die 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften stellen Schutzgesetze im
Sinne von § 823 Abs. BGB dar, soweit sie dem Gesundheitsschutz dienen.

In Betracht kommt schlieBlich eine Haftung aus § 831 BGB. § 831 BGB
enthalt eine eigene Anspruchsgrundlage gegen den Geschaftsherrn (Arbeit-
geber), wenn dessen Verrichtungsgehilfen in der Austibung der ihnen
Ubertragenen Tatigkeiten anderen einen Schaden zufiigen.

Ein Verrichtungsgehilfe ist eine Person, die vom Geschdftsherrn eine Tatig-
keit in dessen Interesse Ubertragen bekam und von diesem in einer gewis-
sen Abhangigkeit steht. Kennzeichnend fir den Verrichtungsgehilfen ist da-
bei, dass dieser in den Organisationsbereich des Geschiftsherrn ein-
gegliedert ist. Dies betrifft vor allem Arbeitnehmer und hier Fiihrungs-
krafte mit Personalverantwortung.

Der Geschéftsherr kann sich jedoch exkulpieren, wenn er bei der Auswahl
und der Uberwachung des Verrichtungsgehilfen die im Verkehr erforderli-
che Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) angewandt hat. Selbst wenn eine Exkulpa-
tion gelingt, kommt in diesem Fall aber immer noch eine Haftung des Ar-
beitgebers aufgrund eines Organisationsverschuldens gemaB § 823
Abs. 1 BGB in Betracht.

Der Arbeitgeber als Betriebsinhaber hat ndmlich eine allgemeine Organisa-
tionspflicht, die es ihm auferlegt, seinen Betrieb so zu organisieren, dass
niemand Drittes gefahrdet wird. Es handelt sich hierbei um einen Unterfall
der Haftung wegen der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten. Eine
Exkulpation ist hier nicht mdglich.

Dies zeigt erneut, dass es nicht nur wichtig ist, die notwendigen Arbeits-
schutzmaBnahmen im Betrieb umzusetzen, sondern deren Implementie-
rung und Einhaltung muss - durch Delegation auf die entsprechenden Fiih-
rungskrafte — auch sichergestellt und aus Beweiszwecken dokumen-
tiert werden.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die vertraglichen und diversen
deliktischen Anspriiche sind zumeist gleichzeitig erflllt und bestehen
grundsatzlich gleichberechtigt nebeneinander.

Im Hinblick auf die vertragliche Haftung hat der Arbeitnehmer neben dem
Schaden nur den objektiv ordnungswidrigen Zustand nachzuweisen, der
generell geeignet war, den eingetretenen Schaden herbeizufiihren. Der Ar-
beitgeber hat dann den Gegenbeweis dahingehend zu fiihren, dass der ord-
nungswidrige Zustand flir den Schaden nicht ursachlich gewesen ist. Die
Beweislast fir die deliktischen Anspruchsvoraussetzungen tragt hingegen
prinzipiell der geschadigte Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer wird aufgrund der fur ihn glnstigeren Beweislastver-
teilung demnach vorrangig die vertraglichen Anspriiche bzw. einen auf ein
behauptetes Organisationsverschulden des Arbeitgebers gestitzten An-
spruch geltend machen.

Im Hinblick auf den Ursachenzusammenhang zwischen der Rechtsgut- oder
Gesetzesverletzung und dem entstandenen Schaden bzw. etwaigen Folge-
schaden gilt schlieBlich sowohl bei vertraglichen als auch bei deliktischen
Anspriichen die Beweiserleichterung des § 287 ZPO. Ausreichend ist hier,
dass die Ursachlichkeit der Rechtsgutsverletzung fir bestimmte Schaden
Uberwiegend wahrscheinlich erscheint.
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Der Umfang des Schadensersatzes richtet sich sowohl im Fall der vertragli-
chen Haftung als auch im Fall der deliktischen Haftung nach den §§ 249 ff.
BGB.

Umfasst ist damit nicht nur ein Vermogensschaden, sondern auch ein
mdgliches Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB.

Erfasst sind ebenfalls — im Falle der Verletzung der Firsorgepflicht nach §
618 BGB uber den Rechtsfolgenverweis in § 618 Abs. 3 BGB - Anspriliche
auf den Ersatz von Erwerbs- und Fortkommensnachteilen, die Entrichtung
einer Geldrente sowie Anspriiche von Hinterbliebenen beim Tod des Ar-
beitnehmers gemaB §§ 842 bis 846 BGB.

Gegebenenfalls ist ein Mitverschulden des Arbeithehmers gemadB § 254
BGB zu bericksichtigen. Ein solches kommt zum Beispiel dann in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer vorsdtzlich gegen im Pandemiekonzept genannte
angemessene MaBnahmen verstoBt.
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Potentielle ordnungs-
und gesellschafts-
rechtliche Haftung des
Arbeitgebers und sei-
ner Organe

Flr den Fall nicht getroffener oder inadaquater
SchutzmaBnahmen kann Arbeitgeber und ihre
Organe auch eine ordnungswidrigkeiten- und ge-
sellschaftsrechtliche Haftung treffen.

§ 130 OWIiG sieht grundsatzlich die Pflicht der Unternehmensleitung vor,
gehorige AufsichtsmaBnahmen zu implementieren, die darauf abzielen,
bestimmte, betriebsbedingte Gesetzesverletzungen durch Mitarbeiter/an-
dere Organe mdglichst zu erschweren.

Um zu bestimmen, was eine ,, gehdrige Aufsichtspflicht bzw. -maBnahme"
ist, sind mitunter umfangreiche rechtliche Prifungen bis hin zur Implemen-
tierung konzernweiter Compliance Management, Risiko Management und
Interner Kontrollsysteme erforderlich.

Sollten die hier nach erforderlichen AufsichtsmaBnahmen nicht ada-
quat implementiert worden sein - und bereits fahrldssiges Unterlas-
sen/fahrlassiges Schlechtleisten kann eine Haftung begriinden! -, haftet
die Unternehmensleitung personlich (BuBgeld bis EUR 10 Mio.).

Zudem kann das Unternehmen mit einem BuBgeld bis zur Hohe der Ge-
winnabschopfung belegt werden.

Wahrend hierunter klassischerweise die unter dem Oberbegriff der ,Com-
pliance-VerstdBe" bekannten, strafrechtlich relevanten RegelverstdBe wie
bspw. die Erflllung von Korruptionsstraftatbestanden durch Mitarbeiter ge-
fasst werden, die durch die Implementierung gehériger Aufsichtspflichten
zu verhindern sind, muss auf Grund der aktuellen, durch COVID-19 be-
dingten Krisensituation Gberlegt werden, ob nicht auch RegelverstéBe im
Zusammenhang mit COVID-19 Gesetzen bzw. Arbeits- und Infektions-
schutzvorgaben und dem SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard durch Mitar-
beiter von einer Haftung nach § 130 OWiG erfasst sein kdnnten.

Ausgeschlossen werden kann dies nicht von vorneherein. Denn die Sicher-
stellung der Einhaltung der SchutzmaBnahmen durch die Mitarbeiter gehoért
grundsatzlich zu denjenigen Pflichten, die das Unternehmen treffen und die
im betrieblichen Ablauf relevant werden. Nur, wenn man eine solche weit-
gehende Haftung der Unternehmensleitung fiir méglich erachtet, wird dem
Schutzinstrumentarium der COVID-Gesetzgebung die nétige Bedeutung
verliehen.
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Daher scheint es jedenfalls nicht ganzlich undenkbar, dass sich Strafverfol-
gungsbehérden dieser Norm ,bedienen™ werden, um der Einhaltung der
COVID-19-relevanten Gesetze und Regelungen Nachdruck zu verleihen.

Um sich hier im Ernstfall entlasten zu kénnen, sollte der Arbeitgeber, wie
bereits oben eingehend beschrieben, nachweisen kénnen, dass er (i) ein
die grundsatzlichen Regelungen (insbesondere dem SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzstandard) bertlicksichtigendes, allerdings (ii) auch auf sein Unterneh-
men addquat zugeschnittenes Pandemiekonzept entwickelt und (iii) die er-
forderlichen MaBnahmen implementiert hat und dass er vor allem auch (iv)
regelmaBig Uberprift, ob die Mitarbeiter die getroffenen Vorgaben auch
einhalten.

Nur so kann im Ernstfall der Beweis zur Entlastung der Geschiftslei-
tung gefiihrt und eine persdnliche GeldbuBe fiir die Geschéftsleitung und
eine UnternehmensgeldbuBe verhindert werden.

Parallel ist an eine potentielle Inanspruchnahme der Geschaftsleitung fir
Schaden des Unternehmens wegen nicht addaquat/nicht rechtzeitig ge-
troffener Schutz-, Vorsorge-, Risikomanagement und Business Con-
tinuity-MaBnahmen zu denken und einer solchen Inanspruchnahme
rechtzeitig vorzubeugen.

§ 93 Abs. 2 S. 1i.V.m § 76 AktG sieht hierfiir die rechtliche Grundlage ei-
ner Inanspruchnahme der Geschiftsleitung, die grundsatzlich gesamt-
schuldnerisch haftet, vor (ahnliche Regelungen finden sich fiir andere Ge-
sellschaftsformen bspw. im GmbHG oder in der SE-Verordnung).

Auch vor diesem Hintergrund sollte friihzeitig Gber die Vornahme adaqua-
ter MaBnahmen nachgedacht werden, die allerdings neben den Arbeitneh-
merschutzvorschriften auch klassische betriebswirtschaftliche Themen wie
finanzielles Krisenmanagement, Solvenzplanung und Business Continuity-
Management erfassen.

In diesem Zusammenhang sei vorsorglich darauf hingewiesen, dass die so
genannte Business Judgement Rule, die zu einer Entlastung der Ge-
schaftsleitung fihren kann, im Fall von RechtsverstdéBen - wie bspw. einem
VerstoB3 gegen den SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard - nicht eingreift.
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Potentielle strafrechtli-
che Verantwortung der
Organe des Arbeitge-
bers

Neben der bereits aufgezeigten Haftung der Un-
ternehmensleitung nach dem OWiG bzw. nach
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, kommt ge-
gebenenfalls auch eine echte persoénliche, straf-
rechtliche Haftung der Unternehmensleitung in
Betracht.

Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf die COVID-Pandemie und die
den Arbeitgeber in diesem Zusammenhang treffenden Schutz- und Firsor-
gepflichten seinen Arbeitnehmern gegentlber. Eine Nichtbeachtung dieser
Schutzpflichten kénnte im Extremfall zur Verletzung einer strafrechtlichen
Garantenpflicht des Arbeitgebers oder der Verwirklichung von Kdrperverlet-
zungs- und Totungsdelikten sogar durch fahrldssiges Unterlassen flihren.

Aus den bereits oben ausgefiihrten Schutz- und Firsorgepflichten des Ar-
beitgebers gegeniber seinen Arbeitnehmern (gegebenenfalls im ausge-
pragtesten Fall aber auch gegenliber seinen Kunden und Lieferanten)
kdnnte durchaus eine strafrechtliche Garantenstellung entlehnt werden,
vgl. § 13 StGB.

Dies wirde dazu fihren, dass der Arbeitgeber zwei Pflichten hat, namlich
(i) die Gefahrenquelle einzudémmen (Uberwachergarant) als auch (ii)
seine Arbeitnehmer zu schiitzen (Beschiitzergarant).

Beides wird im Zusammenhang mit den BekampfungsmaBnahmen der CO-
VID-Pandemie relevant. Eine solche strafrechtlich relevante Garantenstel-
lung kdnnte bei Nichtergreifen der erforderlichen und fir den jeweiligen
Betrieb adaquaten SchutzmaBnahmen zu einer strafrechtlichen Verantwor-
tung der Organe der Unternehmensleitung personlich wegen Tétung durch
Unterlassen oder Koérperverletzung (gegebenenfalls sogar in schwerer Form
mit Todesfolge) fuhren, im schlimmsten Fall drohen Haftstrafen.

Wahrend sich eine solche Garantenstellung noch durchaus aus den Schutz-
pflichten des Arbeitgebers heraus begriinden lasst, wird es in den meisten
Fallen allerdings wohl am Nachweis einer kausalen Ansteckung im Be-
trieb/bei der Arbeitsausiibung konkret durch nicht ausreichend getroffenen
SchutzmaBnahmen des Arbeitgebers fehlen. Hier kommt dem Arbeitgeber
das Argument des allgemeinen Lebensrisikos zu Gute.

Auch dies ist am Ende aber eine Frage der Beweise: Wenn der Arbeitgeber
nicht nachweisen kann, rechtzeitig die fiir seinen Betrieb adaquaten
SchutzmaBnahmen ergriffen zu haben, wird es schwieriger hier eine Ent-
lastung nachzuweisen. Daher gilt auch im Zusammenhang maoglicher straf-
rechtlicher Uberlegungen: Ein gut ausgearbeitetes, umfangreiches
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Pandemiekonzept, das iiber die auch aus rechtlicher Sicht (insbe-
sondere aus Sicht des SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandards) ada-
quaten MaBnahmen verfiigt, ist geeignet, einen Entlastungsbeweis
umgehend herzustellen.

Auch und gerade vor diesem Hintergrund ist eine anwaltliche Begleitung
des Pandemiekonzepts zur Verringerung strafrechtlicher Verantwortung
und zur Sicherstellung jederzeitiger Entlastungsmaéglichkeit und Verteidi-
gungsbereitschaft dringend angeraten.

Diese Veroffentlichung enthalt ausschlieBlich allgemeine Informationen, die nicht geeignet sind, den besonderen Umstan-
den des Einzelfalls gerecht zu werden, und ist nicht dazu bestimmt, Grundlage flr wirtschaftliche, rechtliche oder sonstige
Entscheidungen zu sein. Die Deloitte Legal Rechtsanwaltsgesellschaft mbH oder deren verbundene Unternehmen (insge-
samt das ,Deloitte Netzwerk"™) erbringen mittels dieser Veréffentlichung keine professionelle Beratungs- oder Dienstleis-
tungen. Keines der Mitgliedsunternehmen des Deloitte Netzwerks ist verantwortlich flr Verluste jedweder Art, die irgend-
jemand im Vertrauen auf diese Verdffentlichung erlitten hat.
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