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5 Fragen zu Corona Tracing Apps

Die aktuellen Kontaktbeschrankungen sind fiir alle Menschen belastend. Ein Hilfs-
mittel fiir die Riickkehr zur Normalitat konnten Smartphone-Apps sein, die auto-
matisch auf Kontakte zu infizierten Personen hinweisen. Wie funktioniert das?
Konnen Arbeitgeber anordnen, dass Beschaftigte die App nutzen? Was sollten
Betriebsrate beachten? Wir haben den Experten Prof. Dr. Peter Wedde gefragt.

Vorbild ist der Einsatz der staatlichen Corona-Tracking-App »TraceTogether« in Singapur, die
allerdings nicht anonym aufgebaut ist, sondern die Angabe der Mobiltelefonnummer erfor-
dert. Als europaische Alternative hierzu wird derzeit in einem internationalen Forschungs-
verbund ein »Pan-European Privacy-Preserving Proximity Tracing«, kurz PEPP-PT entwickelt.
Das Projekt beinhaltet die Entwicklung einer App, Uber die in anonymer Form von einem
zentralen Server gezielt Corona-Warnhinweise an Personen versendet werden konnen, die
mit nachweislich infizierten Menschen in Kontakt waren. Wir haben unseren Experten Prof.
Dr. Peter Wedde dazu befragt.

1. Wie funktioniert PEPP-PT?

Hauptbestandteil der Tracing App PEPP-PT ist eine App fur alle Smartphones, die dort von
den Besitzern auf freiwilliger Basis installiert werden soll. Uber die Bluetooth-Schnittstelle
der Gerate erfolgt dann nach der Aktivierung der App ein verschlUsselter Datenaustausch
mit anderen in der Nahe befindlichen Geraten, wenn dort die App ebenfalls installiert ist.
Dauerhaft gespeichert werden sollen dann alle Kontakte mit einer Dauer von mehr als
finfzehn Minuten und einem Abstand von weniger als zwei Metern. Wird bei einer der
beteiligten Personen spater eine Corona-Infektion festgestellt, dann werden die auf dem
Smartphone gespeicherten Kontaktdaten an einen zentralen Server Gbermittelt. Zur Ver-
meidung von Missbrauchen muss das Vorliegen einer Infektion offiziell bestatigt werden.
Der zentrale Server versendet Warnhinweis an Betroffen, wenn deren Gerate sich in den
zentralen Server einwahlen.

2. Ist der Einsatz eines solchen Systems datenschutzrechtlich zulassig?

Wenn die Nutzung der App tatsachlich freiwillig ist, wenn die zugesagte Anonymitat ge-
sichert wird und wenn tatsachlich keine Standortdaten erfasst werden, steht dem Einsatz
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einer PEPP-PT App aus datenschutzrechtlicher Sicht nichts entgegen. Die Entwickler haben
zudem zugesagt, dass die verwendete Software bekannt gemacht wird und so fur Prifun-
gen einfach zuganglich ist. Sobald die Bekanntgabe erfolgt ist, werden Untersuchungen
interessierter Fachleute sicher schnell zeigen, ob das Gesamtkonzept den technischen und
rechtlichen Anforderungen gentigt, die etwa der »Chaos Computer Club« oder die »Reporter
ohne Grenzen« formuliert haben. Hierzu gehort beispielsweise eine dezentrale Datenspeiche-
rung auf verschiedenen Servern, aber auch der Ausschluss staatlicher Zugriffsmoglichkeiten.

3. Wie miissen sich Personen verhalten, wenn sie tiber die PEPP PT App einen Warn-
hinweis erhalten haben?

Das ist offen und stellt ein groBes Problem dieses Konzepts dar: Eigentlich mUsste in der Gber
die PEPP PT App versandte Warnmitteilung der Hinweis enthalten sein, wo sich die Betrof-
fenen kurzfristig testen lassen kénnen. Rat die Mitteilung Betroffen lediglich, sich selbst zu
isolieren und eine Telefonnummern anzurufen, wird dies angesichts der Berichte Uber lange
Wartezeiten und verwehrte Tests nicht zu einer hohen Akzeptanz der Anwendung beitragen.
Ohne ein schltssiges und fur Betroffene hilfreiches Gesamtkonzept macht die PEPP PT App
allein fur sich leider nur wenig Sinn.

4. Einzelne Arbeitgeber wollen die PEPP PT App auf allen dienstlichen Geraten in-
stallieren. Konnten sie anordnen, dass Beschaftigte die App nutzen miissen?

Eine Verpflichtung zur Nutzung dieser App stinde im Widerspruch zur Freiwilligkeit, die die
datenschutzrechtliche Grundlage des PEPP PT-Konzepts ist. Arbeitgeber konnten deshalb
zwar an Beschaftigte appellieren, diese App zum Selbstschutz und zum Schutz anderen
Personen einzusetzen. Sie konnten die Nutzung aber beispielsweise nicht zur Voraussetzung
daflr machen, Betriebsgebaude betreten und dort arbeiten zu durfen. Den Schutz vor Infek-
tionen mUssen sie in Betriebsstatten durch andere MaBBnahmen sicherstellen.

5. Was sollten Betriebsrate beachten?

Streben Arbeitgeber die Installation einer Tracing-App wie PEPP PT auf allen dienstlichen
Geraten an, unterliegt dieses Vorhaben der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.
Sollen alle Arbeitnehmer aufgefordert werden, diese App freiwillig zu nutzen, ist das Mitbe-
stimmungsrecht bezdglich der Ordnung im Betrieb und des Verhaltens der Arbeitnehmer im
Betrieb nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG einschlagig. In einer auf dieser Grundlage abschlieB3-
baren Betriebsvereinbarung sollte die Freiwilligkeit der Nutzung der PEPP PT App nochmals
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betont werden. Darlber hinaus sollte insbesondere geregelt werden, dass Arbeitnehmer
bezahlt freigestellt werden, wenn sie einen Warnhinweis erhalten haben, um die Gefahr der
Ansteckung im Betrieb zu reduzieren.

Der Interviewpartner:
Dr. Peter Wedde

Professor fur Arbeitsrecht und Recht der Informationsgesellschaft an der Frankfurt University
of Applied Sciences und wissenschaftlicher Leiter des Instituts fur Datenschutz, Arbeitsrecht
und Technologieberatung in Eppstein.

© bund-verlag.de (Is)

Arbeitsminister Heil erlaubt 12-Stunden-Schichten

Systemrelevante Beschaftigte sollen krisenbedingt bis zu zwolf Stunden taglich
arbeiten »diirfen«. Das regelt eine Rechtsverordnung vom 7.4.2020, welche Ar-
beitsminister Heil zusammen mit Gesundheitsminister Spahn erlassen hat.

Nicht verlangert, sondern verklrzt wird hingegen die Mindestruhezeit zwischen Arbeits-
ende und -beginn — und zwar von Ublicherweise elf auf nun nur noch neun Stunden. Die
sogenannte »Covid-19-Arbeitszeitverordnung« lockert damit die §§ 3 und 5 Abs. 1 des Ar-
beitszeitgesetz (ArbZG) fur die Dauer der Corona-Krise und ist zunachst bis 31. Juli befristet.

Welche Beschaftigten sind betroffen?

Die Ausnahmen dienen der »Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,
des Gesundheitswesens und der pflegerischen Versorgung, der Daseinsvorsorge oder die
Versorgung der Bevolkerung mit existenziellen Gutern sicherstellen« und erfasst Tatigkeiten,
die hierzu erforderlich sind — so die Verordnung. Dazu durften insbesondere medizinische
Berufe zahlen — genauso naturlich Beschaftigte bei Polizei und Feuerwehr. Sie erfasst aber
auch Beschaftigte, die in der Produktion und Distribution sog. »existenzieller Guter« tatig
sind.
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Was ist die rechtliche Grundlage der Verordnung?

Rechtsgrundlage hierflr ist § 14 Abs. 4 des ArbZG, der Ausnahmen vom Arbeitszeitgesetz
in »auBergewohnlichen Notfallen mit bundesweiten Auswirkungen« zulasst. Die Regelung
ist ebenfalls ein Produkt der Corona-Krise: Sie wurde am 27.3.2020 als Teil des Corona-
Krisenpakets in das Arbeitszeitgesetz aufgenommen. Zwar war es auch vorher moglich, dass
die Landesamter in betrieblichen Ausnahmefallen Arbeitszeiten von mehr als zehn Stunden
genehmigen. Eine so flachendeckende Regelung ist aber ein Novum und betrifft nun natur-
lich genau die Beschaftigten, die ohnehin durch die Corona-Krise bereits auBergewohnlich
stark belastet sind.

Die Gefahr: Unzureichender Gesundheitsschutz fiir die Betroffenen

So warnt der ver.di-Vorsitzende Frank Werneke davor, mit der Gesundheit dieser Beschaf-
tigten »Schindluder zu treiben« und fordert die Arbeitgeber gleichzeitig auf, sich der Ver-
antwortung fur ihre Beschaftigten zu stellen und die Notfallregeln nur zu nutzen, »wenn
alle anderen MaBnahmen ausgeschopft sind«.

Kritisch auBert sich auch die Opposition: »In Zeiten der Corona-Pandemie ist der Gesund-
heitsschutz fir die Menschen das Allerwichtigste. Wenn jetzt gerade diejenigen, die sowieso
schon am Anschlag arbeiten, noch langer arbeiten sollen und keine angemessenen Ruhe-

phasen mehr haben, dann ist das absolut kontraproduktiv«, so Beate Muller-Gemmeke,
Sprecherin fur Arbeitnehmerlnnenrechte und aktive Arbeitsmarktpolitik der Grinen.

(CT)
Quellen:

Covid-19-Arbeitszeitverordnung
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Schmahkritik — und die verhaltensbedingte Kiindigung

Droht der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber mit einem empfindlichen Ubel, um die Erfillung
eigener streitiger Forderungen zu erreichen, kann — je nach den Umstanden des Einzelfalls —
ein erheblicher, ggf. sogar die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigender
Versto3 gegen seine Pflicht zur Rlcksichtnahme auf dessen Interessen liegen. Eine auf ein
solches Verhalten gestitzte Kiindigung setzt regelmaBig die Widerrechtlichkeit der Drohung
voraus. Unbeachtlich ist demgegendber, ob das Verhalten den Straftatbestand der Notigung
(§ 240 StGB) erfullt. Eine Kiindigung ist im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch Grin-
de im Verhalten des Arbeitnehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfertigt, wenn

-dieser seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel schuld
haft verletzt hat,

-eine dauerhaft storungsfreie Vertragserfillung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht

und

-dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers Gber die Kiindigungsfrist
hinaus in Abwagung der Interessen beider Vertragsteile nicht zumutbar ist.

Auch eine erhebliche Verletzung der den Arbeitnehmer gemal3 § 241 Abs. 2 BGB treffen-
den Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers kann eine Kiindigung
rechtfertigen 1. Eine Kiindigung scheidet dagegen aus, wenn schon mildere Mittel und
Reaktionen von Seiten des Arbeitgebers — wie etwa eine Abmahnung — geeignet gewesen
waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertragstreue zu bewirken 2.

Einer Abmahnung bedarf es nach MaBgabe des auch in § 314 Abs. 2 iVm. § 323 Abs. 2
BGB zum Ausdruck kommenden VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn
bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung auch nach Ausspruch einer
Abmahnung nicht zu erwarten oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach objektiven MaBstaben unzumut-
bar und offensichtlich (auch flr den Arbeitnehmer erkennbar) ausgeschlossen ist. Droht der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber mit einem empfindlichen Ubel, um die Erfullung eigener
streitiger Forderungen zu erreichen, kann — je nach den Umstanden des Einzelfalls — ein
erheblicher, ggf. sogar die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigender
Versto3 gegen seine Pflicht zur Ricksichtnahme auf dessen Interessen liegen. Eine auf ein
solches Verhalten gestitzte Kiindigung setzt regelmaBig die Widerrechtlichkeit der Drohung
voraus. Unbeachtlich ist demgegendber, ob das Verhalten den Straftatbestand der Notigung
(§ 240 StGB) erfdllt 4.
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Eine erhebliche Pflichtverletzung — die sogar eine auBerordentliche Kindigung rechtferti-
gen kann — stellen ferner grobe Beleidigungen des Arbeitgebers oder seiner Vertreter und
Reprasentanten oder von Arbeitskollegen dar, die nach Form und Inhalt eine erhebliche
Ehrverletzung fur den Betroffenen bedeuten 5. Zwar durfen Arbeitnehmer — auch un-
ternehmensoffentlich — Kritik am Arbeitgeber, ihren Vorgesetzten und den betrieblichen
Verhaltnissen Uben und sich dabei auch Uberspitzt auBern. In grobem MalBe unsachliche
Angriffe, die zur Untergrabung der Position eines Vorgesetzten fuhren kénnen, muss der
Arbeitgeber aber nicht hinnehmen 6.

Dem Berufungsgericht kommt bei der Prifung und Interessenabwagung, ob eine Kiindigung
durch Grinde im Verhalten des Arbeitnehmers iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt ist, ein
Beurteilungsspielraum zu. Seine Wurdigung wird in der Revisionsinstanz lediglich daraufhin
gepruft, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt und ob es alle verntnftigerweise in Betracht zu
ziehenden Umstande widerspruchsfrei bertcksichtigt hat 7.

Auch diesem eingeschrankten Prifungsmalstab hielt im hier vom Bundesarbeitsgericht
entschiedenen Fall das angefochtene Urteil des Landesarbeitsgericht Nirnberg 8 nicht stand:

Allerdings ist die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts ohne Rechtsfehler, die E-Mail der Ar-
beitnehmerin vom 21.09.2008 an den damaligen Vorstandsvorsitzenden der Arbeitgeberin
enthalte eine widerrechtliche Drohung. In dieser Mail gab die Arbeitnehmerin an, seit eini-
gen Jahren wurden ,Guerilla-Aktionen” gegen sie gefuhrt, sie habe eine ,himmelschreiende
Auslander- und Frauenfeindlichkeit” vorgefunden. Sie wurde es als unfair erachten, wenn
der Vorstandsvorsitzende davon aus der amerikanischen Presse oder der ,,Oprah-Winfrey-
Show" erfuhre. Bei ihrem ,Chef” handele es sich um einen ,unterbelichteten Frauen- und
Auslanderhasser”.

Das Landesarbeitsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise angenom-
men, aus Sicht des Erklarungsempfangers habe die Arbeitnehmerin mit der AuBerung, sie
wurde es als unfair erachten, wenn der damalige Vorstandsvorsitzende der Arbeitgeberin
von ,,Guerilla-Aktionen” gegen sie und einer ,himmelschreienden Auslander- und Frauen-
feindlichkeit” im Unternehmen aus der amerikanischen Presse oder der ,,Oprah-Winfrey-
Show" erfuhre, angekindigt, die amerikanische Presse und die Medien einzuschalten, sollte
die Arbeitgeberin ihren Forderungen nicht nachkommen.
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Dabei hat es den weiteren Kontext der E-Mail berUcksichtigt, in der die Arbeitnehmerin auf
die Entfernung zwischen N (ihrem Wohn- und Arbeitsort) und M (einem Sitz der Arbeit-
geberin) einerseits sowie N und ,,welchem Ort auch immer in den USA” anspielte. Ferner
gab die Arbeitnehmerin an, zu Loyalitat und Geheimhaltung gegendber der Arbeitgeberin
nur solange verpflichtet zu sein, wie diese ihre Schutzpflichten ihr gegenlber erfille. In
diesem Zusammenhang hat das Landesarbeitsgericht auch die E-Mail vom 12.09.2008 zur
Auslegung herangezogen, in welcher die Arbeitnehmerin ihre Meinung kundtat, die von
ihr beanstandeten Zustande mussten der Zeitschrift ,Emma”, der internationalen Presse
und der amerikanischen Borsenaufsicht zuganglich gemacht werden. Der Schluss, die Ar-
beitnehmerin habe damit aus Sicht des Erklarungsempfangers gedroht, notfalls auch den
langeren Weg bis in die USA zu gehen, um ihre Forderungen durchzusetzen, lasst keinen
Versto3 gegen Auslegungsgrundsatze erkennen. Das Vorliegen einer Drohung wird nicht
allein dadurch in Frage gestellt, dass die Arbeitnehmerin selbst ein solches Vorgehen als
Lunfair” bezeichnete. Gerade indem sie konkrete Druckmittel benannte, diese als unfair
bezeichnete und gleichzeitig ihre Loyalitatspflicht gegenlber der Arbeitgeberin relativierte,
drohte sie unterschwellig damit, bei Nichterflllung ihrer Forderungen die angesprochenen
Mittel einzusetzen. Soweit sich die Arbeitnehmerin darauf beruft, es sei angesichts des
Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG stets von der fur den AuBernden glinstigsten Deutungs-
variante auszugehen 9, setzt dies voraus, dass es eine andere Deutungsmaoglichkeit gibt.
Dies hat das Landesarbeitsgericht ohne revisiblen Rechtsfehler ausgeschlossen.

Quelle:
https://www.rechtslupe.de/arbeitsrecht/schmaehkritik-und-die-verhaltensbedingte-kuendi-
gung-3202668?pk_campaign=feed&pk_kwd=schmaehkritik-und-die-verhaltensbedingte-

kuendigung

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 5. Dezember 2019 — 2 AZR 240/19
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