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1. Kann der Beschiiftigte vom Arbeitgeber Tests verlangen?

Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung regelt die Verpflichtung fiir Arbeitgeber, Tests (z.B.
Antigenschnelltests) allen Arbeitnehmern, die nicht ausschlieflich in ihrer Wohnung arbeiten,
mindestens zweimal wéchentlich kostenfrei anzubieten.

Die Testangebotspflicht besteht ausnahmsweise dann nicht, soweit der Arbeitgeber durch an-
dere geeignete Schutzmafinahmen einen gleichwertigen Schutz der Beschéftigten sicherstellt
oder einen bestehenden gleichwertigen Schutz nachweisen kann.

Teilweise wird daher vertreten, dass das Angebot von Tests entbehrlich ist, wenn dem Arbeit-
geber der Nachweis iiber eine Impfung bzw. eine Genesung des Beschaftigten vorliegt. Das
tiberzeugt nicht. Im Hinblick auf Erkenntnisse, nach denen auch bei Geimpften und Genese-
nen nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie das Virus {ibertragen, ist es sinnvoll, wenn
auch sie testen kdnnen, ob von ihnen eine Ansteckungsgefahr ausgeht.

2. Muss der Arbeitgeber die Zeit, die fiir die Testung aufzuwen-
den ist, bezahlen?

Bietet der Arbeitgeber die Schnelltests in der betrieblichen Sphare an, handelt es sich um ver-
giitungspflichtige Arbeitszeit.

Dass in dieser Zeit nicht die eigentliche Arbeitsleistung erbracht wird, ist nicht entscheidend.
Es handelt sich um eine mit der geschuldeten Arbeitstadtigkeit untrennbar zusammenhan-
gende Tatigkeit, die im Interesse des Arbeitgebers so ,,erledigt” wird, dass die aufzuwendende
Zeit der freien Verfligung des Beschaftigten entzogen ist. Diese Zeit ist grundsatzlich wie Ar-
beit zu vergiiten.

Eine andere Sichtweise ware auch nicht mit § 3 Abs. 3 ArbSchG vereinbar. Demnach darf der
Arbeitgeber Kosten des Arbeitsschutzes nicht auf die Beschaftigten abwalzen. Das gilt richtig-
erweise — und anders als das BAG dies 2016 noch fiir das An- und Ablegen von persdnlicher
Schutzausriistung entschieden hatte — auch fiir die Kosten, die durch die Vergiitung aufge-
wendeter Zeit der Beschaftigten anfallt.

3. Was, wenn der Schnelltest positiv ausfillt, wenn also der Ver-
dacht einer Infektion besteht?

Sinnvollerweise begibt sich ein Beschaftigter nach einem positiven Testergebnis unverziiglich
in Selbstisolation und veranlasst alles Weitere, um den Verdacht abschlieBend zu klaren.



Diese Handhabung entspricht den Empfehlungen des Robert-Koch-Instituts und des Bundes-
gesundheitsministeriums.

Teilweise bestimmen Landesverordnungen ausdriicklich die Anordnung einer Quarantdane
schon nach einem positiven Testergebnis. In diesem Fall stellt es keine Pflichtverletzung dar,
wenn der Beschaftigte seine Arbeit im Betrieb nicht verrichtet. Wird die Arbeit auch im Home-
office geschuldet, bleibt der Beschaftigte allerdings hierzu verpflichtet, solange er nicht zu-
gleich arbeitsunfahig erkrankt ist.

Aber auch dort, wo keine gesetzliche Pflicht zur Absonderung (=Quarantane) nach einem po-
sitiven Testergebnis besteht, liegt die Selbstisolation des Betroffenen im Interesse des Arbeit-
gebers, weshalb wohl kaum Streit dariiber aufkommen wird, dass er von seiner Arbeitspflicht
entbunden ist - sofern die Arbeit nicht auch im Homeoffice erbracht werden kann und muss.

Liegt nicht nur ein positives Testergebnis vor, sondern bestehen auch Krankheitssymptome,
besteht ohnehin keine Arbeitspflicht mehr (krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit). Der Be-
schaftigte ist dann aber gehalten, auch die fiir eine Krankmeldung mafigeblichen Vorgaben zu
beachten!

Sollte es im Ausnahmefall so sein, dass ein Arbeitgeber von einem symptomlos positiv getes-
teten Beschaftigten die Erbringung der Arbeitsleistung am Arbeitsplatz verlangt, kann der Be-
schaftigte die Erbringung der Arbeitsleistung gleichwohl in der Regel nach § 275 Abs. 3 BGB
verweigern — also auch dann, wenn eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit bzw. Quaran-
tane (noch) nicht vorliegt. Grund: Dem Beschaftigten ist es nicht zumutbar, Gefahr zu laufen
andere Personen auf dem Arbeitsweg oder im Betrieb anzustecken — auch wenn noch nicht
abschlieRend geklart ist, ob eine Infektion tatsdchlich vorliegt. Allenfalls in atypischen selte-
nen Ausnahmefdllen, in denen der Beschaftigte weder am Arbeitsplatz noch auf dem Arbeits-
weg Gefahr lduft, andere Personen anzustecken, kdnnte hier anderes gelten.

4. Wie sieht es mit der Vergiitung nach einem positiven Schnell-
test aus?

Hier ist wie folgt zu unterscheiden:
1.  Beschaftigte sind arbeitsunfahig erkrankt:

Ist der Beschaftigte in dieser Zeit zugleich arbeitsunfahig erkrankt, hat er Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gegen den Arbeitgeber.

2. Beschaftigte sind nicht arbeitsunfahig erkrankt:



a)

b)

aa)

bb)

Die Arbeit wird weiterhin erbracht:

Beschdftigte, die — typischerweise im Homeoffice — auch nach einem positiven
Testergebnis weiterarbeiten, haben selbstverstandlich Anspruch auf die Arbeits-
vergiitung.

Die Arbeit wird nicht weiter erbracht:

Anspruch gegen den Arbeitgeber

Ein Anspruch auf Fortzahlung der Vergiitung gegen den Arbeitgeber kann sich aus
speziellen Bestimmungen in einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder
dem einzelnen Arbeitsvertrag ergeben. Dariiber hinaus kann sich u.U. ein An-
spruch aus § 616 BGB ergeben. Dies kann nur anhand der Umstdande im Einzelfall
beurteilt werden. In Zweifelsfallen empfiehlt sich die Rechtsberatung bei der Ge-
werkschaft.

Anspruch auf Entschdadigung nach dem IfSG.

Hat der Beschaftigte aus keinem der vorgenannten Gesichtspunkte Anspruch auf
Entgeltfortzahlung gegen den Arbeitgeber, kann der Entschddigungsanspruch
nach § 56 Abs. 11fSG greifen. Das setzt grundsatzlich eine behordlich angeordnete
Quarantane voraus. Wie bereits dargestellt, gibt es Landesverordnungen, die auch
an ein positives Testergebnis unmittelbar die Anordnung einer Quarantane kniip-
fen.

Nach § 56 Abs. 1 Satz 3 IfSG kann zudem eine Entschddigung auch dann gewahrt
werden, wenn eine Person sich freiwillig vorsorglich absondert und dadurch einen
Verdienstausfall erleidet. Der Anspruch setzt allerdings auch voraus, dass zum
Zeitpunkt der vorsorglichen Absonderung theoretisch auch eine Quarantanean-
ordnung hatte erlassen werden kdnnen. Dieser Anspruch kann u.a. dort von Be-
deutung sein, wo an das positive Testergebnis allein noch keine behordliche Qua-
rantaneanordnung ankniipft aber die Behdrde bei Wiirdigung der Gesamtum-
stande eine Quarantaneanordnung verfiigt hdtte, wenn ihr diese Umstande sofort
bekannt gewesen waren.

In jedem Fall ist Beschaftigten, die fiir die Zeit einer Selbstisolation keinen An-
spruch auf Fortzahlung der Vergiitung gegen den Arbeitgeber haben, zu raten, die
Entschadigungszahlung geltend zu machen.



5. Was gilt fiir eine Impfung im Betrieb?

Fiir die Betriebe, in denen nicht typischerweise vorrangig zu impfende Personen arbeiten, war
das Angebot einer Impfung in der betrieblichen Sphare lange Zeit praktisch nicht méglich. Die
Impfstoffknappheit, die erforderliche Auswahlentscheidung vorrangig zu impfender Personen
und die besonderen Anforderungen an die Lagerung des Impfstoffes standen dem entgegen.

Mit der besseren Versorgung mit Impfstoff sind nun auch Betriebsdrzt*innen in die Impfkam-
pagne einbezogen. Gemaf § 3 Abs. 1 CoronavirusimpfVerordnung kdnnen Betriebsdrzt*innen
und tiberbetriebliche Dienste entsprechende Leistungen erbringen. Fiir sie gelten die gleichen
Anforderungen an die Durchfiihrung der Impfungen wie fiir die anderen Leistungserbringer.

Gemafl § 5 Abs. 1 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung hat der Arbeitgeber die Betriebs-
arzt*innen organisatorisch und personell zu unterstiitzen. Der Arbeitgeber soll die Beschaftig-
ten zudem im Rahmen der Unterweisung auf die Vorziige der Impfung hinweisen.

Dem Betriebsrat stehen Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte zu.
Weitere Hinweise dazu auch in dem FAQ Pandemie und Betriebsvereinbarung:

https://extranet.igmetall.de/view 105223.htm

6. Darf der Beschiftigte sich wihrend der Arbeitszeit impfen las-
sen?

Nach § 5 Abs. 1 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung in der am 10. September 2021 in
Kraft getretenen Fassung hat der Arbeitgeber es den Beschaftigten zu ermoglichen, sich wah-
rend der Arbeitszeit impfen zu lassen.

Damit ist ein besonderer Freistellungsanspruch geschaffen worden. Der Beschaftigte hat dazu
jedoch die Zustimmung des Arbeitgebers zur Abwesenheit von der Arbeit zwecks Impfung ein-
zuholen. Der Arbeitgeber hat diese Zustimmung im Regelfall zu erteilen. Solange diese jedoch
nicht erteilt ist, besteht die Arbeitspflicht fort.

Das Recht, die Arbeitsleistung gemaB § 275 Abs. 3 BGB einseitig zu verweigern, um eine
Schutzimpfungin Anspruch zu nehmen, diirfte im Regelfall nicht (mehr) eingreifen. Angesichts
der vielfdltigen Moglichkeiten — unter anderem auch spat abends und an Wochenenden -
Impftermine auch sehr kurzfristig wahrzunehmen, wird es kaum einmal unzumutbar sein, die
Impfung auf eine Zeit auBerhalb der Arbeitszeit zu legen.


https://extranet.igmetall.de/view_105223.htm

1. Was ist mit der Vergiitung fiir Arbeitszeit, die infolge der
Wahrnehmung eines Impftermins ausfillt?

Ob diese Ausfallzeit vom Arbeitgeber zu vergiiten ist, richtet sich in erster Linie nach den maf-
geblichen Regelungen in einschldgigen Tarifvertragen, ggf. auch Betriebsvereinbarungen oder
dem Arbeitsvertrag.

Ist diese Frage nicht geregelt, kann § 616 BGB einen Anspruch auf Fortzahlung der Vergiitung
gewdhren. Haufig ist diese Regelung jedoch abbedungen oder modifiziert, so dass sie nicht
greift. Die Frage nach der Vergiitungspflicht kann daher nur unter Beriicksichtigung der Um-
stande im Einzelfall verbindlich beantwortet werden.

8. Darf ein Arbeitgeber die Beschiiftigung von Arbeitnehmern
verweigern, die eine Impfung nicht nachweisen?

Der Arbeitgeber kann eine solche Impfung im Regelfall nicht verlangen. Der mit einer Impfung
verbundene Eingriff in die korperliche Unversehrtheit des Beschaftigten ist dafiir zu schwer-
wiegend.

Fiir Beschaftigte, die in Ausiibung ihrer Tatigkeit ohne Impfschutz in besonderer Weise das
Leben und die Gesundheit Dritter gefahrden kdnnten (bspw. Krankenpfleger/-innen in Kran-
kenhdusern), wird allerdings teilweise vertreten, dass eine arbeitsrechtliche Nebenpflicht zur
Annahme eines Impfangebots bestehen kdnnte. Unter welchen konkreten Umstande dies zu
bejahen ware, ist rechtlich allerdings nicht abschlielend geklart. Jedenfalls in klassischen
Handels- und Produktionsbetrieben diirften solche Umstande typischerweise nicht vorliegen.

9. Diirften Arbeitgeber und Betriebsrat gemeinsam eine solche
betriebliche Impfpflicht regeln?

Die Betriebsparteien haben bei ihren Regelungen ebenfalls die Personlichkeitsrechte der Be-
schaftigten zu achten und zu schiitzen, § 75 Abs. 2 BetrVG. Daraus folgt, dass ein Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit in Gestalt einer zwingenden Pflicht zur Impfung auch durch
eine Betriebsvereinbarung in der Regel nicht zu rechtfertigen ist.

Ist ausnahmsweise ein solcher Eingriff unter bestimmten Umstdnden doch zu rechtfertigen,
ist es Aufgabe der Betriebsparteien die Modalitdten interessengerecht auszugestalten.



10. Darf der Arbeitgeber Anreize zur Impfung schaffen?

Manche Arbeitgeber loben Pramien fiir Beschéftigte aus, die nachweisen, dass sie geimpft
sind.

Beabsichtigt der Arbeitgeber eine solche MaRnahme, sind in jedem Fall die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats zu beachten.

Siehe dazu auch:

FAQ Betriebsvereinbarungen zur Pandemie (PDF)

Das Vorenthalten einer Pramie gegeniiber ungeimpften Beschaftigten ist allerdings vor dem
Hintergrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes problematisch. Zwar ist
der Arbeitgeber grundsatzlich frei darin, Differenzierungen bei freiwilligen Leistungen vorzu-
nehmen. Grenzen sind jedoch da gezogen, wo die Unterscheidung gegen verfassungsrechtli-
che oder sonstige libergeordnete Wertentscheidungen verstofien wiirde.

Damit ist die Verpflichtung des Arbeitgebers angesprochen, die freie Grundrechtsausiibung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Kontext des Arbeitsverhdltnisses zu schiitzen
und zu fordern. Das Setzen eines Anreizes zur Inanspruchnahme der nicht verpflichtenden
SARS-CoV-2 Schutzimpfung ist eine verhaltenssteuernde Mafinahme, die auf einen erhebli-
chen Eingriff in das Recht auf kérperliche Unversehrtheit gerichtet ist. Das ist mit dem Auftrag
zum Schutz der freien Grundrechtsausiibung im betrieblichen Kontext nicht vereinbar. Es
»-geht den Arbeitgeber nichts an“, ob ein Beschaftigter sich impfen lassen mochte oder nicht.
Daher hat er dazu grundsatzlich keinen Auskunftsanspruch (s.o., auch zu den méglichen Aus-
nahmen) und daher ist er auch gehalten, sich jeder Einflussnahme auf die Entscheidung des
Arbeitnehmers zu enthalten.

Kommt es auf Grundlage einer gleichwohl ausgelobten Impfpramie zu einer selektiven Aus-
zahlung der Pramie, konnen die nicht begiinstigten Arbeitnehmer Gleichbehandlung einfor-
dern — auch ohne einen Impfnachweis erbringen zu miissen.

11. Hat der ungeimpfte Beschiftigte Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall, wenn er an Covid-19 erkrankt?

Erkrankt ein Beschaftigter, hat er einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ge-
gen den Arbeitgeber. Das gilt im Ergebnis auch dann, wenn ein Beschaftigter an Covid-19 er-
krankt, obwohl er sich hatte impfen lassen kénnen.


https://extranet.igmetall.de/view_105223.htm
https://extranet.igmetall.de/view_105223.htm

Einige Juristen vertreten die Auffassung, dass der Arbeitsausfall in diesen Fallen nicht allein
auf der Erkrankung beruht und daher auch kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall gegen den Arbeitgeber besteht. Denn bei einer Erkrankung an Covid-19 wird der Be-
schaftigte regelmédBig — und das ist auch in absehbarer Zukunft noch so zu erwarten - zugleich
unter Quarantane gestellt.

Das BAG hat dazu allerdings ausgefiihrt, dass die Quarantdne nur die Folge der Erkrankung ist
und nicht weitere Ursache des Arbeitsausfalls, weshalb der Anspruch auf Entgeltfortzahlung
gegen den Arbeitgeber nicht ausgeschlossen sei (BAG Urteil vom 26. April 1978 - 5 AZR 7/77).

Schlielich steht dem Anspruch auch nicht entgegen, dass den Betroffenen wegen der Nichtin-
anspruchnahme der Schutzimpfung ein eigenes Verschulden an der Erkrankung trifft. Ein sog.
»verschulden gegen sich selbst“im Sinne des § 3 EFZG setzt ein besonders leichtfertiges oder
vorsdtzliches Verhalten in Bezug auf das Eintreten der Erkrankung voraus.

12. Hat der ungeimpfte Beschiiftigte Anspruch auf die Entschi-
digungszahlung nach § 56 Abs. 1 IfSG, wenn er unter Qua-
rantdne gestellt wird?

Beschaftigte, die sich trotz entsprechender Mdglichkeit nicht impfen lassen, laufen Gefahr,
vom Entschaddigungsanspruch ausgeschlossen zu sein, sollten sie einer Quarantaneanord-
nung unterworfen werden.

Beschaftigte, die durch eine behdrdliche Anordnung unter Quarantane gestellt werden und
die dadurch einen Verdienstausfall erleiden, haben zwar grundsatzlich Anspruch auf eine Ent-
schdadigung gemaf} § 56 Abs. 11fSG.

Dieser Anspruch ist unter anderem aber dann ausgeschlossen, wenn die Quarantdneanord-
nung durch die Inanspruchnahme einer Schutzimpfung, die 6ffentlich empfohlen wurde, ver-
meidbar gewesen ware (§ 56 Abs.1S. 4 IfSG).

Ob und ggf. unter welchen konkreten Voraussetzungen dieser Ausschlusstatbestand auch fur
die SARS-CoV-2-Schutzimpfung greift, ist rechtlich noch weitgehend ungeklart (siehe dazu
auch unten: ,,Darf der Arbeitgeber Auskunft zum Impfstatus eines Beschaftigten verlangen,
um die Entschddigungszahlung nach § 56 Abs. 11fSG abzuwickeln?“)



13. Kann es sonstige Nachteile im Arbeitsverhiltnis haben,
wenn der Beschiftigte sich nicht impfen ldsst?

Nur dann, wenn der Beschiftigte ohne die Inanspruchnahme der Impfung nicht in der Lage ist,
seine arbeitsvertraglichen Pflichten ordnungsgemaf zu erfiillen, konnten daran auch arbeits-
vertraglich nachteilige Folgen gekniipft werden. So kdnnte u.U. der Vergiitungsanspruch fiir
die Zeitraume entfallen, in denen die Arbeitsleistung nicht erbracht werden kann.

In aller Regel ist ein Beschaftigter durch eine fehlende Impfung jedoch nicht gehindert, seine
Arbeitsleistung ordnungsgemaf} zu erbringen. Vielmehr ist durch die bestehenden und nach
wie vor mafigeblichen ArbeitsschutzmaRnahmen dafiir Sorge zu tragen, dass alle Beschaftigte
ihre Arbeit verrichten kdnnen. Schliefilich kommen auch mildere, vorrangige Mittel wie Verset-
zung in Betracht.

Soweit derzeit moglicherweise in besonders gelagerten Ausnahmefdllen — etwa im Kontext
von Auslandsdienstreisen - dennoch Beschaftigte wegen einer fehlenden Impfung daran ge-
hindert sein sollten, ihre Tatigkeiten zu verrichten, ist nicht erkennbar, dass diese Lage dau-
erhaft Bestand haben wird.

Vielmehrist alsbald von einer Riickkehr zur ,,Normalitdt“ auszugehen. Sobald die epidemische
Lage von nationaler Tragweite nicht mehr besteht, ist zu erwarten, dass die jetzt noch beste-
henden Einschrankungen nicht mehr aufrecht erhalten bleiben und geimpfte und nicht ge-
impfte Beschaftigte wieder unterschiedslos eingesetzt werden konnen. Fiir die liberschaubare
Ubergangsphase, in der ein Beschiéftigter durch freiwillige Inanspruchnahme der Impfung be-
reits friiher berufliche Handlungsspielraume zuriickgewinnen kénnte, ist es dem Arbeitgeber
zumutbar, die Entscheidung des Beschaftigten zu respektieren und die voriibergehenden Ein-
schrankungen bei den Einsatzmoglichkeiten hinzunehmen.

14. Was ist mit 2G- oder 3G-Regelungen gemeint?
Das ,,G“ steht als Abkiirzung fiir die Begriffe geimpft, genesen und getestet.

2G-Regelungen kniipfen bestimmte Rechtsfolgen ausschlieBlich daran, dass Personen entwe-
der geimpft sind oder sie mit dem Coronavirus infiziert gewesen sind und als genesen gelten.

Die mafigeblichen Regelungen enthalten in der Regel weitere konkretisierende Angaben zu
zeitlichen Eingrenzungen, die fiir die Einstufung als geimpft oder genesen gelten. Als geimpft
gilt in der Regel eine Person, bei der die Gabe der letzten Impfstoffdosis mindestens 14 Tage
zuriickliegt. Der Genesenenstatus erstreckt sich in der Regel nur auf einen Zeitraum von sechs
Monaten nach der durchgemachten Infektion.

10



3G-Regelungen kniipfen Rechtsfolgen daran, dass eine Person entweder nachweist, dass sie
geimpft oder genesen oder negativ auf das Vorliegen des SARS-CoV-2-Coronavirus getestet
ist.

Auch fiir die Negativtestung gelten dann Vorgaben hinsichtlich der Aktualitat und der Qualitat
des Tests (bspw. nicht dlter als 48 Stunden).

15. Inwelchen Bereichen gelten gesetzliche 2G- oder 3G-Rege-

lungen fiir Arbeitnehmer?

Eine allgemeine, flaichendeckende Regelung, die die Beschaftigung von Arbeitnehmern 2G-
oder 3G-Regelungen unterwirft, besteht derzeit nicht.

In den Verordnungen der Bundesldnder, die auf die Eindammung des Coronavirus abzielen,
finden sich jedoch vielfdltige Regelungen, die in spezifischen Betrieben oder unter besonde-
ren Bedingungen 3G- oder 2G-Regelungen fiir den Beschaftigungskontext enthalten.

Bspw. konnen aufgrund der Hamburgischen SARS-CoV-2-Einddmmungsverordnung (Stand
10.09.2021) Freistellungen von Vorgaben der Verordnung in Betrieben mit Publikumsverkehr
erreicht werden, wenn in dem Betrieb sichergestellt wird, dass ausschlief3lich Personen anwe-
send sind, die geimpft oder genesen sind (2G). Das soll sich auch auf die im Betrieb beschaf-
tigten Personen beziehen, die sich mit Kundinnen und Kunden, Besucherinnen und Besu-
chern, Gdsten, Veranstaltungsteilnehmern oder sonstigen Personen, die das jeweilige Ange-
bot in Anspruch nehmen, in denselben Raumlichkeiten oder raumlichen Bereichen aufhalten.

Ein weiteres Beispiel bildet die Coronaverordnung Baden-Wiirttemberg (Stand: 10.09.2021).
Danach haben nicht-immunisierte Beschaftigte u.a. von Fleischverarbeitungsbetrieben vor
der erstmaligen Tatigkeitsaufnahme einen Testnachweis zu erbringen. In Betriebsstatten, die
im Schlacht- und Zerlegebereich iiber mehr als 100 Beschaftigte verfiigen, gilt fiir die nicht-
immunisierten Beschaftigten eine zusatzliche wochentliche Testpflicht.

Ein letztes Beispiel bilden die, sich in mehreren Landesverordnungen befindlichen Regelun-
gen, nach denen nicht-immunisierte Beschaftigte bei der Riickkehr an den betrieblichen Ar-
beitsplatz nach einer langeren Abwesenheit einen Negativtest nachweisen miissen.

Entscheidend sind damit die jeweils aktuellen, 6rtlich anwendbaren Regelungen. Es empfiehlt
sich, sich hier stets aktuell zu informieren.

1



16. Ist die betriebliche Einfiihrung von 2G-Konzepten im Kon-
text der Beschiftigung von Arbeitnehmern zulissig?

Losgeldst von gesetzlichen Vorgaben kdnnen Arbeitgeber den Nachweis einer Impfung oder
Genesung nicht zur Bedingung fiir eine Beschéaftigung von Arbeitnehmern machen. Der damit
verbundene Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Beschaftigten ist regelmafiig nicht zu
rechtfertigen.

Auch dort, wo Landesverordnungen es einem Unternehmen ermdglichen, einen Betrieb mit
Publikumsverkehr einem 2G-Konzept zu unterwerfen, und dies entsprechende Nachweis-
pflichten fiir Beschaftigte nach sich zieht, ist dies rechtlich problematisch. Dabei ist in den
Blick zu nehmen, dass dadurch erheblicher Druck auf Beschaftigte aufgebaut wird, sich ggf.
entgegen ihren Wiinschen doch impfen zu lassen.

EntschlieBt sich das Unternehmen, sich dariiber hinweg zu setzen und gleichwohl ein 2G-Kon-
zept umzusetzen und werden deshalb Arbeitnehmer, die einen geforderten Nachweis nicht
erbringen, nicht beschaftigt, diirften die betroffenen Arbeitnehmer jedenfalls ihren Vergii-
tungsanspruch nicht verlieren.

Gerichtliche Entscheidungen, die zu dieser schwierigen Rechtsfrage bereits umfassend Stel-
lung bezogen haben, liegen jedoch noch nicht vor.

17. Ist die betriebliche Einfiihrung von 3G-Konzepten im Kon-
text der Beschiftigung von Arbeitnehmern zulissig?

Losgelost von gesetzlichen Vorgaben, die — wie oben dargestellt — fiir besondere Konstellati-
onen bereits bestehen, ist die rechtliche Zuldssigkeit der Einfiihrung von 3G-Konzepten an den
Personlichkeitsrechten der Beschaftigten zu messen.

Die Pflicht zum Nachweis eines der drei moglichen ,,G“ (geimpft, genesen, getestet), darf sich
angesichts der damit bezweckten Zielsetzung nicht als unverhdltnismafiiger Eingriff in die
Rechte der Beschaftigten darstellen. So ist zundchst Klarheit dariiber zu gewinnen, was das
damit verfolgte Ziel genau ist und ob die Einfiihrung des beabsichtigten 3G-Konzepts tatsach-
lich geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen. Dabeiist auch in den Blick zu nehmen, dass wissen-
schaftliche Erkenntnisse vorliegen, nach denen auch bei Geimpften und Genesenen nicht aus-
geschlossen werden kann, dass sie das Coronavirus libertragen.

Ist jedoch tatsdchlich erkennbar, dass das legitime Ziel durch ein 3G-Konzept erreicht werden
kann, sind im ndchsten Schritt die Belastungen der Beschaftigten zu beriicksichtigen, die mit
der Erfiillung solcher Nachweispflichten einhergehen. Insbesondere ist auch der besonders
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strenge Schutz, dem Gesundheitsdaten von Beschaftigten unterliegen, zu beachten.

Die Hiirde fiir die Zulassigkeit von 3G-Konzepten liegt damit hoch. Gelingt es aber, einen an-
gemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen herbeizufiihren, kann ein 3G-Konzept
zulassig sein.

Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats sind zwingend zu beachten. Siehe dazu auch FAQ
Betriebsvereinbarungen zur Pandemie (PDF)

18. Darf der Arbeitgeber freiwillige Auskiinfte von Beschiiftig-
ten zum Impf- oder Genesenenstatus beriicksichtigen?

Nach der seit September 2021 geltenden SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung darf der Ar-
beitgeber nun bei der Festlegung und der Umsetzung der Ma3nahmen des betrieblichen In-
fektionsschutzes einen ihm bekannten Impf- oder Genesenenstatus beriicksichtigen. Damit
konnen Schutzmafinahmen auf den Priifstand gestellt werden, die sich als Belastungen fiir
betroffene Beschaftigte darstellen. Voraussetzung dafiir ist stets, dass der jeweils betroffene
Beschaftigte freiwillig Auskunft zur in Anspruch genommenen Impfung bzw. seiner Genesung
gibt und das gebotene Schutzniveau weiterhin erreicht wird.

An die Freiwilligkeit solcher Auskiinfte von Beschaftigten an ihren Arbeitgeber werden sehr
strenge Anforderungen gestellt. Der Beschaftigte darf keinerlei Druck ausgesetzt sein, sich
hierzu zu erklaren.

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats sind bei einer etwaigen Anpassung von Schutzmaf3-
nahmen zu beachten.

19. Darf der Arbeitgeber Auskunft zum Impfstatus eines Be-
schiftigten verlangen, speziell um die Entschidigungszah-
lung nach § 56 Abs. 1 IfSG abzuwickeln?

Nach § 56 Abs. 5 IfSG hat der Arbeitgeber die Entschdadigungszahlung wegen quarantdanebe-
dingtem Verdienstausfall fiir die zustandige Behdrde an den betroffenen Arbeitnehmer auszu-
zahlen. Der Arbeitgeber hat seinerseits einen Erstattungsanspruch gegen die zustdndige Be-
horde. Ein Entschadigungsanspruch ist allerdings ausgeschlossen, wenn der Betroffene die
Quarantdne durch Inanspruchnahme einer Impfung hatte vermeiden konnen. Einige Behdrden
empfehlen Arbeitgebern daher, dass sie vor Auszahlung der Entschddigung die Daten zur Imp-
fung beim Beschaftigten abfragen.
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Die sich dazu stellenden Rechtsfragen sind nicht abschlieBend gekléart (siehe dazu auch oben:
»,Hat der ungeimpfte Beschaftigte Anspruch auf die Entschadigungszahlung nach § 56 Abs. 1
IfSG, wenn er unter Quarantdne gestellt wird?“).

Richtigerweise ist jedoch zu sehen, dass eine Angabe zum Impfstatus im Kontext der Entscha-
digungszahlung nach dem IfSG jedenfalls keine arbeitsvertragliche Pflicht ist. Die Weigerung
zur Preisgabe der Daten gegeniiber dem eigenen Arbeitgeber stellt in diesen Féllen also keine
Vertragspflichtverletzung dar. Die praktische Konsequenz wird oftmals allerdings sein, dass
der Arbeitgeber die Entschadigung nicht auszahlt.

Wichtig: Schuldet der Arbeitgeber selbst Entgeltfortzahlung fiir die Zeit der Quarantdne, etwa
weil der Beschaftigte erkrankt ist (§ 3 EFZG) oder aus § 616 BGB, ist ein berechtigtes Interesse
des Arbeitgebers an der Auskunft tiber den Impfstatus nicht gegeben! Denn auch wenn ein
Beschaftigter nicht geimpft sein sollte, kann darin ein eigenes ,Verschulden® an der Arbeits-
verhinderung nicht gesehen werden — weder im Sinne des § 3 EFZG noch im Sinne des § 616
BGB (siehe dazu auch oben: ,,Hat der ungeimpfte Beschaftigte Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall, wenn er an Covid-19 erkrankt?*)

Weigert der Arbeitgeber sich wegen fehlender Angaben, die Entschdadigung nach dem IfSG aus-
zuzahlen, ist dem Arbeitnehmer zu empfehlen, sich direkt an die zustandige Behdrde zu wen-
den. Richtigerweise wird die Behorde den Arbeitnehmer nicht darauf verweisen diirfen, die
Abwicklung der Entschdadigungszahlung miisse iiber den Arbeitgeber erfolgen. Schon das
schiitzenswerte Interesse des Beschaftigten, den Arbeitgeber moglichst von Kenntnissen tiber
den eigenen Impfstatus auszuschliefien, steht einer solchen Verweisung entgegen.

Wichtig: Aus der Nichtimpfung gegen COVID-19 folgt nicht zwangslaufig, dass der Anspruch
auf Entschddigung ausgeschlossen ist! Entscheidend sind die Umstdande des Einzelfalls.
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