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1.  Vorbemerkung

§ 56 Abs. 1 Infektionsschutzgesetz® (IfSG) enthélt mehrere Entschddigungsanspriiche, insbesondere
den fiir einen aufgrund einer Absonderung oder eines Tatigkeitsverbotes erlittenen Verdienstaus-
fall. § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG enthélt demgegeniiber einen Ausschlussgrund. Danach erhélt keine Ent-
schiadigung, wer durch Inanspruchnahme einer Schutzimpfung, die gesetzlich vorgeschrieben ist
oder im Bereich des gewohnlichen Aufenthaltsorts des Betroffenen 6ffentlich empfohlen wurde, das
Tatigkeitsverbot oder die Absonderung hitte vermeiden kénnen. § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG entspricht
§ 56 Abs. 1 S. 3 IfSG in der bis zum 30. Mérz 2021 geltenden Fassung.

Bislang wurde die Ausschlussregelung des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG in den Bundesldndern nicht ange-
wendet und auch bei unterbliebener Schutzimpfung gegen Covid-19 eine Entschddigung gezahlt,
da nicht flaichendeckend ein Impfangebot unterbreitet werden konnte. Da mittlerweile genug Impf-
stoff zur Verfiigung steht und sich grundsétzlich alle Biirger impfen lassen kénnen, wollen einige
Bundesldnder den Ausschlussgrund des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG nunmehr anwenden und in den ein-
schldgigen Fillen keine Verdienstausfallsentschdadigung mehr zahlen.?

Hintergrund der Ausschlussregelung ist der Grundsatz, dass derjenige, der das schiddigende Ereig-
nis (Tatigkeitsverbot/Absonderung) in vorwerfbarer Weise verursacht hat, nicht auf Kosten der
Allgemeinheit Entschddigung erhalten soll.? Im Folgenden wird die Frage erortert, ob der Aus-

schlussgrund in § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG auch beziiglich der Schutzimpfung gegen Covid-19 einschla-
gig ist. Dabei kommt es im Wesentlichen darauf an, ob und inwiefern ein Tétigkeitsverbot oder

eine Absonderung durch die Schutzimpfung gegen Covid-19 hétte vermieden werden kénnen.
Daran anschlieBfend wird die Vereinbarkeit des Ausschlusses mit den Grundrechten iiberpriift.

2.  Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 IfSG

Fiir die Priifung im Folgenden ist es essentiell, den Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 IfSG genau
herauszuarbeiten. § 56 Abs. 1 IfSG lautet insoweit:

,Wer auf Grund dieses Gesetzes als Ausscheider, Ansteckungsverdichtiger, Krankheitsver-
déchtiger oder als sonstiger Triger von Krankheitserregern im Sinne von § 31 Satz 2 Verbo-
ten in der Ausiibung seiner bisherigen Erwerbstitigkeit unterliegt oder unterworfen wird
und dadurch einen Verdienstausfall erleidet, erhilt eine Entschddigung in Geld. Das Gleiche
gilt fiir eine Person, die nach § 30, auch in Verbindung mit § 32, abgesondert wird oder sich
auf Grund einer nach § 36 Absatz 8 Satz 1 Nummer 1 erlassenen Rechtsverordnung absondert.

1 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen vom 20. Juli 2000 (BGBI. I
S. 1045), zuletzt gedndert durch Artikel 12 des Gesetzes vom 10. September 2021 (BGBI. I S. 4147).

2 Entschddigungen fiir Ungeimpfte in Quaranténe eingestellt, Die Zeit vom 10. September 2021, abrufbar unter:
[https://www.zeit.de/news/2021-09/10/corona-quarantaene-koennte-fuer-ungeimpfte-teuer-werden?utm refe- |
Trer=httpsYe 3A % 2F % 2Fwww.bing.com%2F] Siehe auch: Keine Entschddigung fiir Ungeimpfte bei Quaranténe:

BW-Beschluss 16st Debatte aus, SWR-Aktuell vom 15. September 2021, abrufbar unter:
mttps://Www.swr.c_le/swraktuell/baden—wuerttemberg/Corona—quarantaene—keine—entsChaedigung—bei—verdienst— |
ausfall-fuer-ungeimpfte-100.html

3 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit, 13. November 2019, BT-Drs. 19/15164,
S. 58 ff.; dazu Gerhardt (Hrsg), Infektionsschutzgesetz, 5. Aufl. 2021, § 56, Rn. 15a.


https://www.zeit.de/news/2021-09/10/corona-quarantaene-koennte-fuer-ungeimpfte-teuer-werden?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.bing.com%2F
https://www.zeit.de/news/2021-09/10/corona-quarantaene-koennte-fuer-ungeimpfte-teuer-werden?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.bing.com%2F
https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/corona-quarantaene-keine-entschaedigung-bei-verdienstausfall-fuer-ungeimpfte-100.html
https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/corona-quarantaene-keine-entschaedigung-bei-verdienstausfall-fuer-ungeimpfte-100.html
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Eine Entschddigung in Geld kann auch einer Person gewdhrt werden, wenn diese sich bereits
vor der Anordnung einer Absonderung nach § 30 oder eines beruflichen Tatigkeitsverbots
nach § 31 vorsorglich abgesondert oder vorsorglich bestimmte berufliche Tatigkeiten ganz
oder teilweise nicht ausgeiibt hat und dadurch einen Verdienstausfall erleidet, wenn eine
Anordnung einer Absonderung nach § 30 oder eines beruflichen Tatigkeitsverbots nach § 31
bereits zum Zeitpunkt der vorsorglichen Absonderung oder der vorsorglichen Nichtausiibung
beruflicher Tétigkeiten hétte erlassen werden konnen. Eine Entschidigung nach den Sétzen 1
und 2 erhélt nicht, wer durch Inanspruchnahme einer Schutzimpfung oder anderen Mal3-
nahme der spezifischen Prophylaxe, die gesetzlich vorgeschrieben ist oder im Bereich des
gewohnlichen Aufenthaltsorts des Betroffenen offentlich empfohlen wurde, oder durch
Nichtantritt einer vermeidbaren Reise in ein bereits zum Zeitpunkt der Abreise eingestuftes
Risikogebiet ein Verbot in der Ausiibung seiner bisherigen Titigkeit oder eine Absonderung
hitte vermeiden konnen. (...)“

Daraus folgt, dass nur solche Personen anspruchsberechtigt sind, die i.S.d. § 30 i.V.m. einer Ver-
ordnung nach § 32 IfSG abgesondert werden. Dies ist der Fall, wenn Personen nachweislich mit
dem Corona-Virus infiziert sind, bzw. Kontakt mit einer infizierten Person hatten.® Fiir Geimpfte
und Genesene besteht allerdings keine Absonderungspflicht im Falle des Kontaktes mit einer in-
fizierten Person, solange diese keine Symptome entwickeln, § 10 Abs. 1 COVID-19-Schutzmal-
nahmen-Ausnahmenverordnung (SchAusnahmV).® Ausnahmen von dieser Regelung bestehen
nach § 10 Abs. 2 SchAusnahmV nur dann, wenn der Kontakt zu einer Person, die mit einer in
Deutschland noch nicht verbreitet auftretenden Virusvariante des Coronavirus SARS-CoV-2 mit
vom Robert Koch-Institut (RKI) definierten besorgniserregenden Eigenschaften infiziert ist, oder
aufgrund der Einreise aus einem Virusvarianten-Gebiet im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 der
Coronavirus-Einreiseverordnung. Insofern ist mit der derzeit in Deutschland absolut vorherrschen-
den Delta-Variante’ davon auszugehen, dass sich Geimpfte und Genesene zumeist nicht absondern
miissen.

Weitere Voraussetzung fiir den Entschdadigungsanspruch nach § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG ist, dass es zu
einem Verdienstausfall aufgrund der Absonderung kommt. Dieser tritt nur ein, soweit nicht andere
Anspriiche auf den Verdienst entstehen, insbesondere gegen den Arbeitgeber.? Diese konnen vor

4 Hervorhebungen nur hier.

5 Vgl. exemplarisch fiir Berlin: § 7 Dritte SARS-CoV-2-InfektionsschutzmaBnahmenverordnung vom 31. August
2021.

6 Verordnung zur Regelung von Erleichterungen und Ausnahmen von SchutzmafBnahmen zur Verhinderung der

Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-Schutzmafnahmen-Ausnahmenverordnung - SchAusnahmV) vom 8. Mai
2021 (BAnz AT 08.05.2021 V1).

7 Vgl. Robert-Koch-Institut, Wochentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) vom
9. September 2021, 3, abrufbar unter:{https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situati- |

onsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht 2021-09-09.pdf? blob=publicationFile

8 ArbG Aachen, Urt. v. 11.3.2021 — 1 Ca 3196/20; Noack, Entgeltfortzahlung und Entschddigung — Entgeltrisiko
und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG, NZA 2021, 251, 252; Hohenstatt/Krois, Lohnrisiko und Ent-
geltfortzahlung wihrend der Corona-Pandemie, NZA 2020, 413, 416.


https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
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allem aufgrund von § 3 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz (EntgFZG)® oder § 616 Biirgerliches Gesetz-
buch (BGB) entstehen.*

§ 3 Abs. 1 S. 1 EntgFZG regelt, dass ein Arbeitnehmer, der durch Arbeitsunfdhigkeit infolge von
Krankheit an seiner Arbeitsleistung gehindert ist, ohne dass ihn ein Verschulden trifft, einen An-
spruch auf Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber hat. Personen, die tatsdchlich an der durch
das Corona-Virus ausgelosten Krankheit Covid-19 erkrankt sind sowie solche die nachweislich
(nur) mit dem Virus infiziert sind, aber keine Symptome haben, gelten als krank i.S.d. § 3 Abs. 1
EntgFZG." Nach in der Literatur mehrfach vertretener Auffassung sind sie auch arbeitsunfihig im
Sinne der Norm, denn selbst bei einem asymptomatischen Verlauf ist es dem Arbeitnehmer nicht
zumutbar, seinen Arbeitsplatz aufzusuchen und damit andere Personen zu gefdhrden." Hinzuwei-
sen ist darauf, dass § 3 Abs. 1 S. 1 EntgFZG eine Einschrankung des Anspruchs bei Verschulden fiir
die Arbeitsunfdhigkeit vornimmt. Es wird vertreten, dass darunter aufgrund der parallelen Wer-
tung zu § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG eine unterlassene Schutzimpfung fillt.”® Ob der Arbeitgeber sich auf
diesen Ausschlussgrund jedoch beruft bzw. Arbeitsgerichte diese Auslegung bestétigen, kann an
dieser Stelle nicht vorweggenommen werden. Ob insofern ein Verschulden vorliegt, ist eine
Frage des Einzelfalls und hiangt von der jeweiligen Schutzwirkung der Impfung ab.** Im Ergebnis
muss es hier zunédchst offen bleiben. Soweit nur ein Verdacht der Infektion mit dem Corona-Virus
besteht, greift der Anspruch nach § 3 EntgFZG nicht.™

§ 616 S. 1 BGB regelt, dass der zur Dienstleistung Verpflichtete den Vergiitungsanspruch nicht
dadurch verliert, dass er fiir eine verhdltnisméaBig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Per-

son liegenden Grund ohne sein Verschulden an der Dienstleistung verhindert wird. Insofern ist zu
fragen, ob eine Quarantédne hier einen verhéiltnisméaBig nicht erheblichen Zeitraum umfasst. Dies

9 Entgeltfortzahlungsgesetz vom 26. Mai 1994 (BGBI. I S. 1014, 1065), zuletzt gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes
vom 22. November 2019 (BGBI. I S. 1746).

10 Noack, Entgeltfortzahlung und Entschddigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG,
NZA 2021, 251, 252.

11 Noack, Entgeltfortzahlung und Entschédigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG,
NZA 2021, 251, 252.

12 Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2021, § 3 EntgFZG, Rn. 10; auch: Miiller-Glég, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 3 EntgFZG, Rn. 6; Noack, Entgeltfortzahlung und Entschadi-
gung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG, NZA 2021, 251, 252. A.A. Koch, in:
Schaub/Koch (Hrsg.), Arbeitsrecht von A-Z, 25. Aufl. 2021, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall; Preis/Mazu-
rek/Schmid, Rechtsfragen der Entgeltfortzahlung in der Pandemie, NZA 2020, 1137, 1139.

13 Krainbring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung, NZA 2021, 247, 249.

14 Ricken, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeBling/Udsching (Hrsg.), BeckOK Arbeitsrecht, 60. Edition, Stand: 1. Juni
2021, § 3 EntgFZG, Rn. 37; Krainbring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung,
NZA 2021, 247, 249.

15 Glaser, in: Moll (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2021, § 24, Rn. 225; MeBling, in:
Schlegel/MeBling/Bockholdt (Hrsg.), COVID-19 - Corona-Gesetzgebung - Gesundheit und Soziales, 2020, § 19, Rn. 8.
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ist eine Frage des konkreten Einzelfalls. Bei einer Uberschreitung von fiinf Tagen wird in Recht-

sprechung und Literatur jedoch regelméfig von einer Erheblichkeit ausgegangen.'® Eine Absonde-
rung dauert nach den jeweils geltenden Vorgaben der Lander in der Regel zwischen zehn und 14

Tagen." Insofern diirfte es sich regelméfBig um einen erheblichen Zeitraum i.S.d. § 616 BGB han-

deln, sodass kein Vergiitungsanspruch besteht.'® Dariiber hinaus ist die Anwendung des § 616 BGB
in Arbeits- oder Tarifvertrdgen regelméfig abbedungen und findet auch so keine Anwendung."’

Ein Anspruch, der der Entschddigung nach § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG vorgehen konnte, diirfte aus § 616

BGB also zumeist nicht bestehen.

Zu beachten ist dariiber hinaus auch, dass es bestimmte Personengruppen gibt, etwa solche mit
bestimmten Vorerkrankungen oder bislang auch Schwangere, fiir die keine Impfung empfohlen wird.
Fiir diese Gruppen ist festzustellen, dass bereits die Tatbestandsvoraussetzung der Vermeidbarkeit
der Quarantdne i.S.d. § 56 Abs. 1 IfSG nicht gegeben ist.?® Diese Personen erhalten weiterhin eine
Entschddigung.?’ In der Literatur angemerkt wurde auch, dass der Ausschlussgrund einer empfoh-
lenen und verfiigbaren Schutzimpfung aus VerhéltnisméaBigkeitsgesichtspunkten so auszulegen ist,
dass Personen, die aufgrund eines ldngeren Auslandsaufenthalts bisher das Impfangebot nicht

16 Baumgirtner, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 59. Edition, Stand: 1. Mai 2021, Rn. 7; Hohenstatt/Krois,
Lohnrisiko und Entgeltfortzahlung wihrend der Corona-Pandemie, NZA 2020, 413, 415; Noack, Entgeltfortzah-
lung und Entschiddigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG, NZA 2021, 251,
253; VG Koblenz, Urt. v. 10. Mai 2021 — 3 K 108/21.KO, Rn. 25 ff. beurteilt auch sechs Tage als nicht erheblich.

17 Vgl. beispielhaft fiir Baden-Wiirttemberg: § 3 Abs. 3 und Abs. 4, § 4 Abs. 3 und Abs. 4 Verordnung des Sozial-
ministeriums zur Absonderung von mit dem Virus SARS-CoV-2 infizierten oder krankheitsverddchtigen Perso-
nen und deren haushaltsangehorigen Personen (Corona-Verordnung Absonderung — CoronaVO Absonderung)
vom 10. Januar 2021, in der ab 14. September 2021 geltenden Fassung.

18 So auch Preis/Mazurek/Schmid, Rechtsfragen der Entgeltfortzahlung in der Pandemie, NZA 2020, 1137, 1140 f.;
Noack, Entgeltfortzahlung und Entschddigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56
IfSG, NZA 2021, 251, 253; Hohenstatt/Krois, Lohnrisiko und Entgeltfortzahlung wahrend der Corona-Pandemie,
NZA 2020, 413, 415.

19 Hohenstatt/Krois, Lohnrisiko und Entgeltfortzahlung wihrend der Corona-Pandemie, NZA 2020, 413, 415;
Noack, Entgeltfortzahlung und Entschddigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus
§ 56 IfSG, NZA 2021, 251, 253; Preis/Mazurek/Schmid, Rechtsfragen der Entgeltfortzahlung in der Pandemie,
NZA 2020, 1137, 1141.

20 Vgl. auch: LTO, Verdienstausfall bei Quarantdne in NRW, Keine Entschiddigung fiir Ungeimpfte, abrufbar unter:
mttps:/ /www.lto.de/recht/nachrichten/n/nrw-quarantaene-entschaedigung-eingestellt-kein-lohn-lohnfortzah- |

lung-corona/

21 Vgl. Krainbring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung, NZA 2021, 247,
250; auch: Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/15 164, S. 58.


https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/nrw-quarantaene-entschaedigung-eingestellt-kein-lohn-lohnfortzahlung-corona/
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/nrw-quarantaene-entschaedigung-eingestellt-kein-lohn-lohnfortzahlung-corona/
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wahrnehmen konnten, ebenfalls fiir eine gewisse Ubergangsfrist nicht von der Entschidigung aus-
geschlossen werden.* Dies entsprechend zu beriicksichtigen, hat beispielsweise das Gesundheits-
ministerium in NRW bereits angekiindigt.*

Im Ergebnis ist der Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 IfSG also recht eng. Geimpfte und Gene-
sene fallen nur darunter, wenn sie aus einem Virusvariantengebiet einreisen oder Kontakt zu einer
mit einer neuen Virusvariante infizierten Person hatten. Unfreiwillig Nichtimmunisierte erhalten
ebenfalls bei vorsorglicher Absonderung eine Entschdadigung nach § 56 Abs. 1 IfSG. Hinsichtlich
freiwillig Nichtimmunisierten konnte wohlmdglich eine einheitliche Wertung des Ausschluss-
grundes nach § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG und eines Verschuldens nach § 616 S. 1 BGB und

§ 3 Abs. 1 EntgFZG angenommen werden, sodass dann ggf. auch kein Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung in der Quarantéine gegeben wire (siehe dazu Punkt 3).

3.  Voraussetzung des Entschidigungsausschlusses nach § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG
3.1. Offentliche Empfehlung

Voraussetzung fiir den Ausschlussgrund in § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG ist zunéchst, dass die Schutzimp-
fung gesetzlich vorgeschrieben ist oder im Bereich des gewohnlichen Aufenthaltsorts des Betroffenen
offentlich empfohlen wurde. Gesetzlich vorgeschrieben ist die Schutzimpfung gegen Covid-19
nicht.

Gemal § 20 Abs. 2 S. 3 IfSG gibt die Standige Imptkommission (STIKO) Empfehlungen zur Durch-
fiihrung von Schutzimpfungen. Die Empfehlungen der STIKO werden gemal § 20 Abs. 2 S. 7 IfSG
vom RKI den obersten Landesgesundheitsbehorden iibermittelt und anschlieBend veroffentlicht.
Auf Grundlage der jeweiligen Empfehlungen der STIKO sollen gemal § 20 Abs. 3 IfSG die obersten
Landesgesundheitsbehorden 6ffentliche Empfehlungen fiir Schutzimpfungen aussprechen. Die

STIKO empfiehlt die Covid-19-Impfung grundsétzlich fiir Personen ab 12 Jahren.** Dieser Empfeh-
lung sind die Landesgesundheitshehorden ohne ersichtliche Ausnahme gefolgt.?

22 Pestalozza, in: Klockner/Neuerer, Keine Entschddigung mehr fiir Ungeimpfte, Handelsblatt vom 15. September
2021, S. 6.

23 Vgl. Klockner/Neuerer, Keine Entschddigung mehr fiir Ungeimpfte, Handelsblatt vom 15. September 2021, S. 6.

24 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 33/2021, 19. August 2021, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausgaben/33 21.pdf? blob=publicationFile

25 Siehe beispielsweise Bayern, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesundheit
vom 24. September 2013, Az. L.1d-G8360.82-2013/1-5 (AIIMBI. S. 425); Niedersachsen, Niedersdchsisches Gesund-
heitsamt, Schutzimpfungen, abrufbar unter:|https://www.nlga.niedersachsen.de/startseite/infektions- |

| schutz/schutzimpfungen impfen klar/schutzimpfungen-19383.htmlfund das Saarland, Ministerium fiir Soziales,
Gesundheit, Frauen und Familie, Medieninfo vom 10. Juni 2021, abrufbar unter:{https://www.saar-

land.de/msgff/DE/aktuelles/aktuelle-meldungen/aktuelle-meldungen 2021/aktuelle-meldungen 2021-06/aktu-
elle-meldungen 20210610 Impfung Kinder.html?nn=9156f5ba-9cae-40b4-ab7b-4a8032da3c71



https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausgaben/33_21.pdf?__blob=publicationFile
https://www.nlga.niedersachsen.de/startseite/infektionsschutz/schutzimpfungen_impfen_klar/schutzimpfungen-19383.html
https://www.nlga.niedersachsen.de/startseite/infektionsschutz/schutzimpfungen_impfen_klar/schutzimpfungen-19383.html
https://www.saarland.de/msgff/DE/aktuelles/aktuelle-meldungen/aktuelle-meldungen_2021/aktuelle-meldungen_2021-06/aktuelle-meldungen_20210610_Impfung_Kinder.html?nn=9156f5ba-9cae-40b4-ab7b-4a8032da3c71
https://www.saarland.de/msgff/DE/aktuelles/aktuelle-meldungen/aktuelle-meldungen_2021/aktuelle-meldungen_2021-06/aktuelle-meldungen_20210610_Impfung_Kinder.html?nn=9156f5ba-9cae-40b4-ab7b-4a8032da3c71
https://www.saarland.de/msgff/DE/aktuelles/aktuelle-meldungen/aktuelle-meldungen_2021/aktuelle-meldungen_2021-06/aktuelle-meldungen_20210610_Impfung_Kinder.html?nn=9156f5ba-9cae-40b4-ab7b-4a8032da3c71
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3.2. Vermeidbarkeit des Tatigkeitsverbots bzw. der Absonderung

Als weitere Voraussetzung hitte die Covid-19-Schutzimpfung das Téatigkeitsverbot oder die Ab-
sonderung vermeiden konnen miissen. Die bloBe ungenutzte Mdoglichkeit zur Impfung soll noch
nicht zum Anspruchsausschluss fiithren.?

In einem Dokument des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) vom 25. Juni 2021 heiBit es zu
der Frage der Vermeidbarkeit wie folgt: ,, Inwieweit der Anspruchsausschluss auch bei der Schutz-
impfung gegen COVID-19 eingreifen kann, ist noch nicht abschliefSend gekldrt. Grundsdtzlich
diirfte ein Anspruchsausschluss jedenfalls dann in Betracht kommen, wenn eine Schutzimpfung
gegen COVID-19 im konkreten Fall méglich sowie zumutbar war und den Betreffenden mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vor einer Absonderungsanordnung bzw. einem Ttitig-
keitsverbot bewahrt hdtte. Dabei ist zu beachten, dass auch geimpfte Personen nach wie vor Ad-
ressat einer Absonderung werden kénnen (z.B. bei Auftritt typischer Symptome, Reinfektion oder
in besonders gelagerten Einzelfillen). Erfolgt die Absonderung wegen einer nachgewiesenen SARS-
CoV-2-Infektion, kann nach gegenwdrtigem Kenntnisstand nicht angenommen werden, dass eine
Impfung die Infektion verhindert hdtte.“*”

Eine Schutzimpfung gegen Covid-19 wiirde rechtlich jedenfalls in dem konkreten Einzelfall, dass
eine ungeimpfte Person als Kontaktperson einer mit Sars-CoV-2-infizierten Person betroffen ist,
ohne selbst infiziert zu sein, den Betroffenen vor einer Absonderung bzw. einem Tétigkeitsverbot
bewahren, da eine geimpfte Person in diesem Fall nicht in Quarantdne miisste.*®

Unabhéngig davon soll im Folgenden auftragsgemal erortert werden, ob auch in dem Fall, dass die
Absonderung oder das Tatigkeitsverbot wegen einer nachgewiesenen SARS-CoV-2-Infektion erfolgt,
dies durch eine Covid-19-Impfung i.S.d. § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG hétte vermieden werden konnen.

3.2.1. Impfdurchbriiche und Impfstoffeffektivitat
Im Falle einer nachweislichen Infektion mit dem Coronavirus kann auch eine geimpfte Person

Adressat einer Absonderung werden.?* Wie alle medizinischen MaBnahmen sind auch Impfungen
nicht zu 100 Prozent wirksam.* So kann es auch bei der Covid-19-Impfung zu sogenannten Impf-

26 Bachmann/Rung, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 33.

27 BMG, Anspriiche auf Ersatz des Verdienstausfalls fiir Arbeitnehmer und Selbstdndige, Fragen und Antworten
zu den Entschiddigungsanspriichen nach § 56 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG), 25. Juni 2021, abrufbar unter:

mttps://www.bundes esundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavi-
rus/FAQs zu 56 IfSG BMG.pdf

28 Vgl. § 10 Abs. 1 COVID-19-Schutzmafnahmen-Ausnahmeverordnung (SchAusnahmV).

29 BMG, Aktuelle Informationen zur COVID-19-Impfung, abrufbar unter:|https://www.bundesgesundheitsministe- |

rium.de/coronavirus/fag-covid-19-impfung.html

30 Robert Koch-Institut, Antworten auf hédufig gestellte Fragen zur Schutzimpfung gegen Masern, Masernimpfung:
Wirksambkeit, Sicherheit und Kontraindikationen, Stand: 4. Juni 2020, abrufbar unter:
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/Impfen/MMR/FAQ Uebersicht MSG.html



https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_56_IfSG_BMG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_56_IfSG_BMG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/coronavirus/faq-covid-19-impfung.html
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/coronavirus/faq-covid-19-impfung.html
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durchbriichen kommen. Ein Impfdurchbruch liegt vor, wenn bei einer vollstandig geimpften Person
eine PCR-bestdtigte SARS-CoV-2 Infektion mit Symptomatik, beispielsweise Halsschmerzen und
Kopfschmerzen, festgestellt wird. Davon abzugrenzen sind asymptomatische Verldufe unter voll-
stdindig Geimpften, das heilit die Personen sind PCR-positiv, zeigen aber keinerlei Symptome. Diese
gelten nicht als Impfdurchbriiche. Mit steigender Impfquote befinden sich unter den Erkrankten
auch anteilsmédBig immer mehr Geimpfte.*

Seit Beginn der COVID-19-Impfkampagne fiihrt das RKI ein kontinuierliches Monitoring von Impf-
durchbriichen durch, die aus den nach dem IfSG tibermittelten Meldedaten identifiziert werden.??
Die Impfdurchbriiche werden wochentlich im ausfiihrlichen Situationsbericht des RKI veroffent-
licht.* Bislang wurden insgesamt 30.880 wahrscheinliche Impfdurchbriiche®* identifiziert. Durch
einen Vergleich des Anteils vollstindig Geimpfter unter den COVID-19-Fillen mit dem Anteil voll-
stdindig Geimpfter in der Bevolkerung ist es moglich, die Wirksamkeit der Impfung grob abzuschét-
zen (sog. Screening-Methode). Die nach dieser Methode geschitzte Impfeffektivitit liegt fiir den
Gesamtbeobachtungszeitraum zwischen der fiinften und der 35. Kalenderwoche fiir die Alters-

gruppe 18-59 Jahre bei ca. 87 Prozent und fiir die Altersgruppe ab 60 Jahren bei ca. 86 Prozent. Die
Impfeffektivitat fiir die Altersgruppe 12-17 Jahre wird derzeit noch nicht angegeben. Aufgrund der

in dieser Altersgruppe noch sehr niedrigen Impfquote besteht hier ein erhohtes Verzerrungsrisiko.*

Dem RKI zufolge boten die COVID-19-mRNA-Impfstoffe Comirnaty (BioNTech/Pfizer) und Spikevax
(Moderna) nach derzeitigem Kenntnisstand eine Wirksamkeit von etwa 95 Prozent. Das heilit, die
Wabhrscheinlichkeit, an COVID-19 zu erkranken, sei bei den vollstdndig gegen COVID-19 geimpften
Personen um etwa 95 Prozent geringer als bei den nicht geimpften Personen. Der Vektor-basierte
Impfstoff COVID-19 Vaccine Janssen von Janssen-Cilag International habe nach derzeitigem Kennt-
nisstand nach der empfohlenen einmaligen Impfdosis eine Wirksamkeit von etwa 65 Prozent, der
Vektor-basierte Impfstoff Vaxzevria von AstraZeneca, unter Einhaltung des empfohlenen Abstands
von zwolf Wochen zwischen beiden Impfungen eine Wirksamkeit von bis zu 80 Prozent.*® Die
Wirksamkeit einer Impfung nach einem sogenannten heterologem Impfschema (Erstimpfung mit

31 Robert Koch-Institut, Infektionsschutz, Impfen, Wirksamkeit, Stand: 2. September 2021, abrufbar unter:

https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ Liste Wirksamkeit.html

32 Robert Koch-Institut, Wochentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19), 9. Sep-
tember 2021, S. 18, abrufbar unter:mttps://www.rki.de/DE/Content/IanZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situati- |
onsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht 2021-09-09.pdf? blob=publicationFile

33 Robert Koch-Institut, Infektionsschutz, Impfen, Wirksamkeit, Stand: 2. September 2021, abrufbar unter:

https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ Liste Wirksamkeit.html

34 Vgl. Robert Koch-Institut, Wochentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19),
9. September 2021, S. 18, abrufbar unter:|https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Si- |
tuationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht 2021-09-09.pdf? blob=publicationFile

35 Vgl. Robert Koch-Institut, Wochentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19),

9. September 2021, S. 19 f., abrufbar unter:[https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavi- |
rus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht 2021-09-09.pdf? blob=publicationFile

36 Robert Koch-Institut, COVID-19 und Impfen: Antworten auf hdufig gestellte Fragen (FAQ), Stand: 9. September
2021, abrufbar unter:|https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/gesamt.html
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https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_Wirksamkeit.html
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
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https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-09-09.pdf?__blob=publicationFile
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Vaxzevria von AstraZeneca, Zweitimpfung mit einem mRNA-Impfstoff) wird zudem deutlich
besser eingeschitzt als die Wirksamkeit einer homologen Vaxzevria-Impfserie (zwei Impfdosen
mit Vaxzevria von AstraZeneca).?’

3.2.1. MaDBstab der Vermeidbarkeit

Da alle vorhandenen Covid-19-Impfstoffe keine 100-prozentige Wirksamkeit aufweisen, kann auch
fiir den konkreten Fall, dass die Absonderung oder das Tétigkeitsverbot eine ungeimpfte, nachweis-
lich mit SARS-CoV-2 infizierte Person betrifft, nicht davon ausgegangen werden, dass eine Co-
vid-19-Schutzimpfung die Absonderung oder das Tatigkeitsverbot mit absoluter Sicherheit ver-
mieden hétte. Da Impfungen jedoch nie zu 100 Prozent wirksam sind, kann dies nicht der Malstab
des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG sein. Der Wortlaut der Norm lautet schlichtweg ,,hdtte vermeiden kénnen*.
Die Gesetzesmaterialien enthalten keine ersichtlichen Ausfithrungen zum Malstab des Vermeid-
barkeitskriteriums. Dem BMG zufolge diirfte jedenfalls eine ,,mit an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit® gentigen. In Teilen der juristischen Literatur heilit es, eine mit an Sicher-
heit grenzende Wahrscheinlichkeit konne kaum angesetzt werden, da Impfungen eine solche Si-
cherheit regelméaBig nicht erreichen konnten. Verlangt sei aber zumindest eine ,,hohe Wahr-
scheinlichkeit”, wobei die Rechtsprechung eine ndhere Konkretisierung im Einzelfall vornehmen
miisse.*

Eingefiihrt wurde der Ausschlussgrund im Rahmen des Masernschutzgesetzes.?® In Anbetracht der
Entstehungsgeschichte des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG ist davon auszugehen, dass jedenfalls die Wirksam-
keit der Masernschutzimpfung ausreicht, um die Vermeidbarkeit im Sinne der Norm und somit

den Ausschluss der Entschdadigungsanspriiche nach § 56 Abs. 1 IfSG zu bejahen.*® Die Wirksam-

keit der zweifachen Impfung gegen Masern liegt in Deutschland bei 98 bis 99 Prozent. Unter den
pro Jahr gemeldeten Masern-Fillen waren durchschnittlich zwei Prozent zweimal Geimpfte. Be-

reits nach einmaliger Impfung gegen Masern sind 92 Prozent der Geimpften vor einer Maserner-
krankung geschiitzt. Die Wirksamkeit einer einmaligen Impfung zur Verhinderung von sekundéren
Erkrankungsfillen unter Haushaltskontakten betrédgt ebenfalls 92 Prozent.** Die Beurteilung, ob

37 BMG, Zusammen gegen Corona, Corona Schutzimpfung, Impfstoffe, Wirksamkeit und Sicherheit, abrufbar unter:
[https://www.zusammengegencorona.de/impfen/impfstoffe/wirksamkeit-und-sicherheit/#id-7b2708bd-d11b- |

5d51-801e-defc5d81745a

38 Bachmann/Rung, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 33.

39 Gesetz fiir den Schutz vor Masern und zur Stdrkung der Impfpravention (Masernschutzgesetz) vom 10. Februar
2020 (BGBI. I S. 148).

40 Vgl. dazu Kraibring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung, NZA 2021, 247-
251.

41 Robert Koch-Institut, Antworten auf haufig gestellte Fragen zur Schutzimpfung gegen Masern, Masernimpfung:
Wirksambkeit, Sicherheit und Kontraindikationen, Stand: 4. Juni 2020, abrufbar unter:
|https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/Impfen/MMR/FAQ Uebersicht MSG.html{ Robert Koch-Institut, Epide-
miologisches Bulletin 2/2020, S. 10, 9. Januar 2020, abrufbar unter:[https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Epi- |

dBull/Archiv/2020/Ausgaben/02 20.pdf? blob=publicationFile
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die Wirksamkeit der Covid-19-Impfstoffe den Anforderungen an die Vermeidbarkeit im Sinne des
§ 56 Abs. 1 S. 4 IfSG geniigt, bleibt insbesondere der Rechtsprechung vorbehalten.

4. Vereinbarkeit mit Grundrechten

Der mogliche Wegfall der Entschddigung nach § 56 Abs. 1 IfSG fiir Ungeimpfte wirft mehrere verfas-
sungsrechtliche Fragen auf. Daher wird im Folgenden die Vereinbarkeit mit Grundrechten gepriift.

4.1. Berufsfreiheit und Eigentumsgarantie

Die Schutzbereiche der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz (GG) und der Berufsfrei-
heit aus Art. 12 Abs.1 GG sind nicht eroffnet.

Der Eigentumsschutz umfasst grundsétzlich alle vermogenswerten Rechte, die dem Berechtig-
ten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen Befug-
nisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf. Damit
schiitzt die Eigentumsgarantie auch schuldrechtliche Forderungen.** Allerdings erstreckt sich die
Eigentumsgarantie nur auf diejenigen Rechtspositionen, die einem Rechtssubjekt bereits zu-
stehen. Der Schutz von in der Zukunft liegenden Chancen und Erwerbsmaoglichkeiten ist davon
gerade nicht umfasst. Daraus folgt zugleich die grundsétzliche Abgrenzung zu der Berufsfreiheit:
Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das Erworbene, also das Ergebnis der Betdtigung und Art. 12 Abs. 1 GG
hingegen den Erwerb, folglich die Betdtigung als solche.*?

Die Berufsfreiheit schiitzt sowohl die Berufswahl als auch die Berufsausiibung. Von der Berufs-
freiheit ist das Recht — unter anderem des Arbeitnehmers — umfasst, das Entgelt fiir berufliche
Leistungen, also die Vergiitung, frei auszuhandeln. Geschiitzt wird damit die Vertragsfreiheit im
beruflichen Kontext.** Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt dariiber hinaus aber nicht die Vergiitung als sol-
che, sondern alleine die Erwerbsmoglichkeit durch Tétigkeit. Damit beriihrt die Regelung, die im
Falle einer Absonderungspflicht fiir ungeimpfte Personen keine Entschddigung vorsieht, nicht die
Berufsfreiheit.

Zu berticksichtigen ist aber, dass neben Tatigkeitsverboten auch die Anordnung einer Absonderung
(Quarantdne) nach § 30 Abs. 1 S. 21i.V.m. § 32 IfSG das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG beriihrt.*® Sie sind demnach nur zulédssig, wenn sie verhiltnisméBig sind. Unter Um-
stinden kann es zur Wahrung der VerhéltnismaBigkeit erforderlich sein, dass den Betroffenen eine

42 BVerfG, Beschl. v. 7. Dezember 2004 — 1 BvR 1804/03, Rn. 46/47.

43 BVerfG, Beschl. v. 16. Médrz 1971 — 1 BvR 52/66, Rn. 111.

44 BVerfG, Beschl. v. 23. Oktober 2013 — 1 BvR 1842/11, Rn. 66 f.

45 Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.), BeckOK Infektionsschutzrecht, 6. Edition Stand 1. Juli 2021,

§ 30 IfSG, Rn. 2; Kraayvanger/Schrader, Erstattungsanspruch des Arbeitgebers nach § 56 V 2 IfSG bei COVID-
197, NZA-RR 2020, 623, 625.
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Entschddigung gewihrt wird.*® Die Verfassungsmifigkeit der Quarantinemalnahme als solche®
ist nicht Gegenstand dieser Begutachtung.

4.2. Gleichbehandlungsgrundsatz

Die Entschddigung nach § 56 Abs. 1 IfSG konnte in Zukunft im Wesentlichen nur noch Personen
zustehen, die aufgrund einer fehlenden Impfempfehlung nicht geimpft wurden bzw. geimpften
Personen, die mit Infizierten von neuen Virusvarianten in Kontakt gekommen sind. Den freiwillig
Ungeimpften und nicht bereits Genesenen konnte diese Entschddigung nach der hier zu priifen-
den Rechtsanwendung dann nicht mehr zustehen. Insofern fande im Wesentlichen eine Ungleich-
behandlung in der Gruppe der Nichtimmunisierten statt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Gleichheitsgebot dann verletzt,

wenn eine Ungleichbehandlung vorliegt, obwohl zwischen beiden Gruppen von Normadressaten
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behand-
lung rechtfertigen kénnten.*® Es muss mithin ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung

vorliegen, der in einem angemessenen Verhiltnis zu der Ungleichbehandlung steht.*

Der sachliche Grund fiir den Ausschluss Nichtimmunisierter aus der Entschdadigung ist — ausweil3-
lich der Gesetzesbegriindung —, durch das finanzielle Risiko die Impfbereitschaft zu steigern®® und
damit wiederum dem Infektionsschutz fiir alle zu dienen. Nach § 56 Abs. 1 IfSG tibernimmt die
Allgemeinheit das Risiko, dass eine Person aufgrund einer Absonderung zum Infektionsschutz der
Gesellschaft in dieser Zeit ihren Lebensunterhalt nicht selbst erwirtschaften kann.?! Die Entsché-
digung stellt eine soziale Absicherung dar.** In der Literatur wird insoweit vertreten, dass sie im
Interesse der Allgemeinheit liegt.>® Der Entschddigungsanspruch kann insoweit auch im Lichte
des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) betrachtet werden. Die hier zu betrachtenden Unge-
impften haben sich freiwillig dafiir entschieden, unterliegen also keinen dulleren Zwéngen. Im

46 BVerfG, Beschl. v. 29. April 1981 — 1 BvL 11/78, Rn. 28.

47 Vgl. dazu Stach, Die hdusliche Quarantidne nach Ein- oder Riickreise aus dem Ausland, NJW 2021, 10; wobei zu
berticksichtigen ist, dass die Quarantdne der Reiseriickkehrer ebenfalls auf § 30 Abs. 1 S. 2 iVm § 32 IfSG beruht
und die Erwédgungen zu groBen Teilen auf die anderen Falle der Absonderung iibertragbar sind.

48 Vgl. u.a. zur st. Rspr.: BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133 f.).

49 BVerfGE 82, 126 (146); Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 3, Rn. 22.

50 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/13452, S. 50.

51 Noack, Entgeltfortzahlung und Entschddigung — Entgeltrisiko und Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 56 IfSG,
NZA 2021, 251, 252.

52 Vgl. BT-Drs. 3/1888, S. 27 nach der die Vorgdngerregelung den Zweck der ,,Sicherung der von einem Berufsverbot
Betroffenen vor materieller Not“ hatte; siehe auch: Kraayvanger/Schrader, Erstattungsanspruch des Arbeitgebers
nach § 56 V 2 IfSG bei COVID-19?, NZA-RR 2020, 623, 625.

53 Kraayvanger/Schrader, Erstattungsanspruch des Arbeitgebers nach § 56 V 2 IfSG bei COVID-197, NZA-RR 2020,
623, 625.
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Gegensatz zu den freiwillig nicht Geimpften besteht fiir die Personen ohne Impfempfehlung keine
Moglichkeit sich in vergleichbarem Male zu schiitzen.

Zudem muss die MaBnahme auch erforderlich sein. Nach dem Gebot der Erforderlichkeit hat der
Staat ,,aus den zur Erreichung des Zweckes gleich gut geeigneten Mitteln das mildeste, also die ge-
schiitzte Rechtsposition am wenigsten beeintrachtigende Mittel“** zu wihlen. Bislang hat der Staat
viele Mainahmen unternommen, um die Impfbereitschaft zu férdern. Es wurden mehrere Informa-
tionskampagnen in unterschiedlichen Sprachen vorgenommen; Prominente haben als Vorbilder fiir
die Impfung geworben; durch den Wegfall eines Terminerfordernisses und das Impfen an vielen
Orten, an denen sich Menschen im Alltag aufhalten — wie Schulen oder Einkaufszentren —, ist
die Zugangshiirde fiir die Impfung sehr reduziert worden. Auch wurden bereits Impfanreize durch
Geschenke wie etwa eine Gratis-Mahlzeit gesetzt.>> Auch die zunehmenden Einschrankungen fiir
Nichtimmunisierte durch Testpflichten bzw. Ausschluss bei Anwendung der 2G-Regelung fiihren
zu einer weiteren Impfmotivation. Jedoch haben diese MaBnahmen bislang nicht bewirkt, dass sich
die fiir eine Herdenimmunitét erforderliche Zahl an Menschen impfen liel. Um die Pandemie zu
kontrollieren, erfordere dies, dass 85 Prozent der 12 bis 59-Jdhrigen bzw. 90 Prozent der iiber 60-
Jahrigen vollstandig gegen COVID-19 geimpft sind.?® Aktuell (Mitte September 2021) sind 68
Prozent der 12 bis 59-Jdhrigen und knapp 84 Prozent der iiber 60-Jdhrigen vollstindig geimpft.?”
Insofern sind weitere MaBlnahmen zur Erreichung einer ausreichenden Impfquote erforderlich, wie
zum Beispiel der Wegfall der Entschddigung nach § 56 Abs. 1 IfSG. Hinzu kommt, dass die Perso-
nengruppe, fiir die keine Impfempfehlung vorliegt, nicht zu der Erh6hung der Impfquote beitragen
kann. Vor diesem Hintergrund spricht viel dafiir, dass eine Differenzierung bei der Absicherung
der finanziellen Folgen einer Quarantédne auch erforderlich ist.

Die MaBlnahme miisste schlieflich auch angemessen sein, d.h. der Differenzierungsgrund muss
gewichtig genug sein, um die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Die Menschen zu einer Imp-
fung gegen das Corona-Virus zu motivieren, trdgt unmittelbar zu deren Schutz und dem Schutz
der Gesamtbevdlkerung bei. Dies wird aus der aufgezeigten Wirksamkeit der Impfungen (vgl. oben
Punkt 3.2.1.) deutlich. Auf der anderen Seite entsteht fiir Ungeimpfte ein finanzielles Risiko,
welches Sie durch eine Schutzimpfung selbst abwenden konnen. Fiir die Personengruppe ohne
Impfempfehlung besteht diese Moglichkeit nicht. Durch den Wegfall einer Entschddigung im Falle
einer Absonderung kann ihnen ein erheblicher Verlust an Einkommen zum Bestreiten des Lebens-
unterhalts drohen. Insbesondere kann es bei den Fillen einer praventiven Quarantidne nach Kon-
takt mit einer infizierten Person dazu kommen, dass mehrfach eine Absonderung stattfindet.

54 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 92. EL August 2020, Art. 20 Rn. 113.

55 Vgl. RND, Ansturm auf Impfstelle in Thiiringen — dank Bratwurst als Belohnung, 30. Juli 2021, abrufbar unter:
https://www.rnd.de/panorama/ansturm-auf-impfstelle-in-thueringen-dank-bratwurst-als-belohnung-

3UDFOTXGIXITVLZGLA]Y7WAPDA.html

56 Robert Koch-Institut, Welche Impfquote ist notwendig, um COVID-19 zu kontrollieren?, Epidemiologisches Bulle-
tin 27/2021, 8. Juli 2021, S. 3, abrufbar unter:|https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Aus- |
gaben/27 21.pdf? blob=publicationFile

57 Robert Koch-Institut, Impfmonitoring, abrufbar unter:|https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti- |
ges Coronavirus/Daten/Impfquoten-Tab.html
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Auch konnen ggf. eine Erkrankung und langfristige Folgen (Long-Covid) zu erheblichen Verdienst-
ausfillen fiihren. Insofern sind Personen, die sich nicht selbst ausreichend durch Impfung schiitzen
kénnen, vor diesen Folgen seitens der Gesellschaft zu schiitzen. Dies entspricht auch dem Charak-

ter von § 56 Abs. 1, 5 IfSG als Billigkeitsnorm.*®

In die Abwégung einbezogen werden konnte zudem, dass die Quarantédne als Manahme zum In-
fektionsschutz ggf. an Wirkung verlieren konnte, wenn die Betroffenen aufgrund der fehlenden
Entschiddigung des Verdienstausfalls eventuell die Quarantdneregelungen nicht einhalten. Jedoch
ist die Nichteinhaltung der Vorgaben zur Absonderung eine bulgeldbewdhrte Ordnungswidrig-
keit.*® Insofern muss an dieser Stelle die weiterhin bestehende Wirksamkeit der entsprechenden
Absonderungsvorgaben unterstellt werden.

Zur Abmilderung der Folgen der Ungleichbehandlung kénnen ebenso Einschrankungen vorge-
nommen werden. Von Pestalozza wurde gefordert, dass zwischen der Ankiindigung des Wegfalls
der Entschiddigung und der tatsdchlichen Umsetzung ein angemessener Zeitraum liegen miisse,
der es noch ermdglicht, durch eine Schutzimpfung die entsprechende Voraussetzung fiir die Auf-
rechterhaltung des Entschddigungsanspruches zu schaffen.® Fraglich ist jedoch, ob eine solche
Ubergangsfrist tatsichlich erforderlich ist, da die Regelung des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG bereits seit
dem Inkrafttreten des Masernschutzgesetzes am 1. Mérz 2020 gilt. Insofern war sie stets fiir den
Rechtsanwender ersichtlich. Thre Anwendung war lediglich von der Existenz und Verfiigharkeit
eines Impfstoffes abhidngig, welche nun seit geraumer Zeit gegeben ist.

Der Ansicht von Degenhardt — die auch zur Abmilderung der Differenzierungsfolgen beitragen
wiirde —, dass die Entschddigung nur dann wegfallen diirfe, wenn sich die Person bewusst in einen
Corona-Hotspot, also zum Beispiel ein Hochrisikoland, begeben hat,** wird hier jedoch nicht ge-
folgt. Die Risiken einer Infektion sind mit der in Deutschland vorherrschenden Delta-Variante nicht
auf bestimmte Raume beschrankt. Infektiologen sprechen insoweit von einer ,,Pandemie der Un-
geimpften“;** auch der Bundesgesundheitsminister Spahn dulerte: ,,Wer nicht geimpft ist, wird

58 Vgl. zur Vorgingerregelung: BT-Drs. 3/1888, S. 27; Kraayvanger/Schrader, Erstattungsanspruch des Arbeitgebers
nach § 56 V 2 IfSG bei COVID-197, NZA-RR 2020, 623, 625.

59 Vgl. BuBgeldkatalog zur Ahndung von Verst6Ben im Bereich des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in Verbindung
mit der Dritten SARS-CoV-2-Infektionsschutzmafinahmenverordnung in Berlin vom 31. August 2021.

60 Pestalozza, in: Kléckner/Neuerer, Keine Entschddigung mehr fiir Ungeimpfte, Handelsblatt vom 15. September
2021, S. 6.

61 Degenhardt, in: Klockner/Neuerer, Keine Entschddigung mehr fiir Ungeimpfte, Handelsblatt vom 15. September
2021, S. 6.

62 Vgl. u.a. Interview mit Infektiologin Susanne Herold, abrufbar unter:{https://www.faz net/aktuell/rhein-main/re-|
gion-und-hessen/pandemie-der-ungeimpften-infektiologin-herold-ueber-corona-17526756.html
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sich mit sehr, sehr hoher Wahrscheinlichkeit in den Herbst- und Wintermonaten ohne Schutz an-
stecken“®®.

Angesichts dieser Abwédgung scheint eine Differenzierung zwischen freiwillig und unfreiwillig
Nichtgeimpften grundsitzlich gerechtfertigt und keine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG vorzuliegen.
Das Ergebnis lédsst sich auch auf die Ungleichbehandlung mit geimpften Personen, die in Kontakt
mit Virusvariantengekommen sind, iibertragen. Diese haben ihrerseits durch die Schutzimpfung

erheblich zum Eigenschutz beigetragen, anders als die freiwillig Ungeimpften.

4.3. Diskriminierungsverbot aufgrund der Religion

Eine differenzierte Betrachtung ist erforderlich, wenn ein VerstoB3 gegen Diskriminierungsverbote
nach Art. 3 Abs. 3 GG vorliegt. Als solches kommt hier das Verbot einer Benachteiligung aufgrund
religioser Anschauungen in Betracht, wenn es Religionen gibt, die Impfungen ablehnen. Diskutiert
wird, dass dies bei den Zeugen Jehovas der Fall sein konnte.®* Soweit an dieser Stelle bekannt,
raten die Zeugen Jehovas von Impfungen ab, stellen sie aber in die freie Entscheidung eines jeden
Glaubigen.® Durch den Wegfall der Entschddigung fiir den Verdienstausfall wiirden Anhédnger
dieser Glaubensrichtung benachteiligt, wenn sie sich an die religiosen Vorgaben gebunden fiihl-
ten und daher nicht mittels einer Schutzimpfung die Absonderung vermeiden kénnten. Wenn das
Abraten von Impfungen seitens der Rechtsprechung als religioses Verbot i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG
verstanden wiirde, dann bestiinde fiir die Rechtsfertigung der Ungleichbehandlung mit unfreiwil-
lig Ungeimpften ein besonders strenger VerhiltnisméaBigkeitsmaBstab.?® Eine Ungleichbehandlung
trotz Diskriminierungsverbot wére jedoch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nur moglich, wenn der geregelte Sachverhalt nur bei Personen der einen Gruppe auftreten
kann bzw. die Differenzierung zwingend erforderlich ist, weil das Unterscheidungsmerkmal kon-
stituierendes Element fiir den erfassten Lebenssachverhalt ist.®” Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Infolgedessen wire eine Differenzierung aufgrund der religiosen Anschauung nicht zu rechtfertigen,
sodass bei der Auslegung des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG im speziellen auf diese Personengruppe Riick-
sicht genommen werden miisste.

63 Tagesschau.de, Spahn warnt vor Risiken fiir Ungeimpfte, vom 3. September 2021, 8.53 Uhr, abrufbar unter:
[https://www.tagesschau.de/newsticker/liveblog-coronavirus-freitag-273 html#Spahn-warnt-vor-Risiken-fuer- |
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64 Krainbring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung, NZA 2021, 247, 250;
Limmer.Reutemann-Rechtsanwélte, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Corona-Impfung
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66 Langenfeld, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 3 Abs. 3,
Rn. 72.
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Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 3 Abs. 3, Rn. 72.
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5.  Weitere rechtliche Zusammenhinge

Hinzuweisen ist auf den Zusammenhang der hier diskutierten Mallnahme zur Auskunftspflicht des
Arbeitnehmers iiber seinen Impfstatus gegeniiber dem Arbeitgeber. Erst im September 2021 wurde
eine Regelung beziiglich der Auskunft fiir bestimmte Arbeitnehmer, vor allem im Gesundheitsbe-
reich, in § 36 Abs. 3 IfSG aufgenommen. Der Arbeitgeber zahlt nach § 56 Abs. 5 IfSG den Lohn
weiter, die Entschddigung wird ihm von der Behorde erstattet. Wenn der Arbeitgeber aber gar nicht
von allen Mitarbeitern den Impfstatus abfragen darf, dann zahlt er ggf. Entgelt weiter, ohne die Ent-
schddigung dafiir zu erhalten. Er konnte dies zwar moglicherweise zivilrechtlich vom Arbeitnehmer
zurlickfordern, weil dieser ggf. keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung hat.®® Er tragt insoweit
aber dessen Ausfallrisiko. In dieser Situation ist daher auch ein allgemeiner Auskunftsanspruch
iiber den Impfstatus aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) im Arbeitsverhéltnis anerkannt.®® Zu
datenschutzrechtlichen Aspekten diesbeziiglich vergleiche:

Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 157/21,
Auskunftspflicht eines Beschéftigten tiber seinen Impfstatus gegeniiber seinem Arbeitgeber
— Datenschutzrechtliche und verfassungsrechtliche Bewertung, vom 8. September 2021.
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