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1.  Einleitung

Am 10. Dezember 2021 beschloss der Deutsche Bundestag zum Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit und vulnerabler Personengruppen das Gesetz zur Starkung der Impfpravention gegen CO-
VID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pande-
mie.' Im Zuge dessen wurde das Infektionsschutzgesetz (IfSG) um den neuen § 20a IfSG ergénzt,
der die Vorlage eines Immunitdtsnachweises gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 im Gesund-
heits- und Pflegesektor normiert. Demnach miissen Personen, die in den in der Vorschrift be-
zeichneten Einrichtungen und Unternehmen téitig sind, ab dem 15. Mérz 2022 nachweisen, dass
sie entweder geimpft oder genesen im Sinne des § 2 Nr. 2 oder 4 der COVID-19-Schutzmalnah-
men-Ausnahmenverordnung (SchAusnahmV) sind oder ein drztliches Zeugnis iiber das Bestehen
einer medizinischen Kontraindikation vorweisen konnen (sogenannte einrichtungsbezogene
Impfpflicht).

Die in § 20a IfSG geregelten einrichtungs- und unternehmensbezogenen Pflichten zum Nachweis
einer Impfung, Genesung oder Kontraindikation sowie die Folgen der Nichtvorlage eines entspre-
chenden Nachweises konnen sich auch auf die Arbeitsverhéltnisse zwischen den nachweis-
pflichtigen Personen und den betroffenen Einrichtungen oder Unternehmen auswirken. Hierbei
ist zwischen Personen, die bereits vor dem 15. Mérz 2022 in den Einrichtungen oder Unterneh-
men titig sind, und Personen, die dort erst ab oder nach dem 16. Mérz 2022 tétig werden sollen,
zu unterscheiden.

Die vorliegende Ausarbeitung legt zundchst den Regelungsgehalt des § 20a IfSG dar. Im An-
schluss werden mogliche arbeits-, sozialversicherungs- und leistungsrechtliche Konsequenzen
erortert.

2. Immunititsnachweis gegen Covid-19 gemil § 20a IfSG
2.1. Anwendungsbereich

Die Nachweispflichten betreffen Personen, die in Einrichtungen oder Unternehmen tétig sind,
welche typischerweise dem Aufenthalt, der Behandlung oder Pflege besonders vulnerabler Perso-
nengruppen dienen.? Die betroffenen Einrichtungen sind in § 20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 IfSG
abschlieBend aufgezdhlt. Diejenigen Personen, welche in den Einrichtungen oder Unternehmen
behandelt, betreut, gepflegt oder untergebracht sind, sind von Pflichten gemal} § 20a Abs. 6 IfSG
ausdriicklich ausgenommen.

1 Gesetz vom 10. Dezember 2021 - BGBI. 12021, S. 5162.

2 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS‘_QO/DIE GRUNEN und FDP, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung
der Impfpriavention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der CO-
VID-19-Pandemie, Bundestagsdrucksache 20/188 vom 6. Dezember 2021, S. 37.
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2.1.1. Der Begriff des Tdtigwerdens

Nach dem Wortlaut des § 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG gilt das Erfordernis einen Immunitdtsnachweis
in Bezug auf das Coronavirus SARS-CoV-2 aufzuweisen fiir alle Personen, die in den dort ge-
nannten Einrichtungen titig sind. Auf ein bestehendes Vertragsverhéltnis zwischen der jeweili-
gen Einrichtung und der dort tdtigen Person kommt es ebenso wie auf die Art der Beschéftigung
nicht an. Erfasst sind daher neben medizinischem Fachpersonal auch Hausmeister, Transport-,
Kiichen- oder Reinigungspersonal sowie Auszubildende, Praktikanten, ehrenamtliche Mitarbeiter
und Zeitarbeitskrafte.?

Tétig wird eine Person in der Einrichtung oder dem Unternehmen dann, wenn sie dort regelma-
Big und zeitlich nicht bloB ganz voriibergehend, d.h. nicht jeweils nur fiir einen Zeitraum von
wenigen Minuten, tétig ist.* Nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift erstreckt sich die Nach-
weispflicht daher nicht auf Personen, welche die Einrichtungen oder Unternehmen lediglich
kurzzeitig betreten, ohne dabei unmittelbaren Kontakt zu den vulnerablen Personengruppen oder
dem betreuenden Personal zu haben. Dies gilt insbesondere fiir Postboten und Beschiftigte von
Lieferdiensten, aber auch fiir Handwerker und Bauarbeiter, die nur einmalig fiir einen kurzen
Zeitraum oder nur auBerhalb des Gebédudes titig werden.®

Ebenfalls nicht von der Nachweispflicht erfasst ist Verwaltungspersonal, bei dem jeglicher Kon-
takt zu den in der Einrichtung oder dem Unternehmen betreuten Personen sowie den Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern, die unmittelbaren Kontakt zu den vulnerablen Personengruppen haben,
ausgeschlossen werden kann. Dies ist etwa der Fall bei in separaten Verwaltungsgebduden arbei-
tenden Personen oder dem rdumlich klar abgetrennt arbeitenden Verwaltungspersonal ambulan-
ter Pflegedienste.®

3 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNISNQO/DIE GRUNEN und FDP, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung
der Impfprdavention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der CO-
VID-19-Pandemie, Bundestagsdrucksache 20/188 vom 6. Dezember 2021, S. 37 f.

4 Aligbe in: Eckart/Winkelmdiller, Beck’scher Online-Kommentar Infektionsschutzrecht, 10. Edition Stand 15. Ja-
nuar 2022, § 20a IfSG Rn. 97; zur vergleichbaren Regelung bei der Masernimpfpflicht Spree/Kozak, Arbeits-
rechtliche Folgen der Einfiihrung des Masernschutzgesetzes, ZTR 2020, S. 385.

5 Aligbe in: Eckart/Winkelmiiller, Beck’scher Online-Kommentar Infektionsschutzrecht, 10. Edition Stand 15. Ja-
nuar 2022, § 20a IfSG Rn. 101 ff.

6 Bundesministerium fiir Gesundheit, Impfprévention im Bereich einrichtungsbezogener Tétigkeiten, Handrei-
chung zur Impfpréavention im Bereich einrichtungsbezogener Tétigkeiten, S. 18 {., abrufbar unter

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavi-
rus/FAQs zu 20a IfSG.pdf.



https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
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2.1.2. Ausnahmen bei medizinischer Kontraindikation”

Von der Immunitdtsnachweispflicht ausgenommen sind gemdll § 20a Abs. 1 Satz 2 IfSG zudem
Personen, die aufgrund einer medizinischen Kontraindikation nicht gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2 geimpft werden konnen, bei denen also aus medizinischer Sicht die Schutzimpfung
wegen der zu erwartenden Nachteile als nicht geeignet erscheint. Der Nachweis der medizini-
schen Kontraindikation erfolgt in der Regel durch ein drztliches Zeugnis. Sofern die Kontraindi-
kation nur von voriibergehender Dauer ist, entfédllt der Ausnahmetatbestand des § 20a Abs. 1
Satz 2 IfSG mit deren Beendigung und die betroffene Person ist verpflichtet, innerhalb eines Mo-
nats einen neuen Nachweis nach § 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG vorzulegen.®

2.2. Die einzelnen Nachweispflichten

§ 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG regelt die Nachweispflicht von Personen, die bereits vor dem

15. Mérz 2022 in den betroffenen Einrichtungen oder Unternehmen tétig sind. Diese haben der
Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens bis zu diesem Stichtag einen Impf- oder Genese-
nennachweis im Sinne des § 2 Nr. 3 oder 5 SchAusnahmV in der jeweils geltenden Fassung oder
ein drztliches Zeugnis iiber das Vorliegen einer medizinischen Kontraindikation vorzulegen.

§ 20a Abs. 3 Satz 1 IfSG regelt die Nachweispflicht von Personen, die erst ab oder nach dem

16. Mérz 2022 in den betroffenen Einrichtungen oder Unternehmen tétig werden sollen. Diese
haben der Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens einen der oben genannten Nachweise
vor Beginn ihrer Tétigkeit vorzulegen. Unter Beginn der Tétigkeit ist die tatsdchliche Aufnahme
der Arbeit zu verstehen, nicht der Abschluss des Arbeitsvertrages.®

§ 20a Abs. 4 IfSG regelt Fille, in denen ein bereits vorgelegter Nachweis nach dem 16. Médrz 2022
infolge Zeitablaufs seine Giiltigkeit verliert. Erfasst sind hiervon insbesondere Fille, in denen der
Impf- oder Genesenenstatus einer Person infolge Zeitablaufs entféllt."” In diesem Fall hat die
nachweispflichtige Person der Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens innerhalb eines
Monats nach Ablauf der Giiltigkeit des bisherigen Nachweises einen neuen Nachweis im Sinne
des § 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG vorzulegen. Dies gilt sowohl fiir Beschiftigte, die bereits vor dem

15. Mérz 2022 in der Einrichtung oder dem Unternehmen tétig waren als auch fiir Beschiftigte,
die erst ab oder nach dem 16. Mérz 2022 titig werden.

7 Zur medizinischen Kontraindikation im Rahmen des § 20a IfSG: Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destags, Zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht, Medizinische Kontraindikationen und Versorgung bei einem
Impfschaden, Sachstand vom 21. Januar 2022, WD 9 — 3000 — 115/21, abrufbar unter https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/879440/838b75f4d8522fde41292f57741cf477/WD-9-115-21-pdf-data.pdf.

8 Aligbe in: Eckart/Winkelmiiller, Beck’scher Online-Kommentar Infektionsschutzrecht, 10. Edition Stand 15. Ja-
nuar 2022, § 20a IfSG Rn. 108 ff.

9 Rambach in: Haufe, Die einrichtungsbezogene Corona-Impfpflicht nach dem IfSG, Stand: 1. Februar 2022, 4.2
(HI15028464).

10 Aligbe in: Eckart/Winkelmdiller, Beck’scher Online-Kommentar Infektionsschutzrecht, 10. Edition Stand 15. Ja-
nuar 2022, § 20a IfSG Rn. 179.
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2.3. Folgen der Nichtvorlage eines Immunitdtsnachweises

Erbringt eine Person, die bereits vor dem 15. Médrz 2022 tdtig war, den Nachweis bis zu diesem
Stichtag nicht oder nicht rechtzeitig oder bestehen Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen
Richtigkeit des vorgelegten Nachweises, so hat die Leitung der Einrichtung oder des Unterneh-
mens gemél § 20a Abs. 2 Satz 2 IfSG das zustdndige Gesundheitsamt hiervon zu unterrichten
und die personenbezogenen Daten der betroffenen Person zu iibermitteln. Zu den zu iibermitteln-
den personenbezogenen Angaben gehoren Name und Vorname, Geschlecht, Geburtsdatum, An-
schrift der Hauptwohnung oder des gewohnlichen Aufenthaltsortes und, falls abweichend, An-
schrift des derzeitigen Aufenthaltsortes der betroffenen Person sowie, soweit vorliegend, Telefon-
nummer und E-Mail-Adresse, § 2 Nr. 16 IfSG.

Erbringt eine Personen, die erst ab oder nach dem 16. Médrz 2022 tétig werden soll, vor Beginn
der Tatigkeit keinen Nachweis, so ordnet § 20a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG ein unmittelbares Be-
schiftigungs- und Tatigkeitsverbot an. Die betroffene Person darf ihre Tétigkeit bis zu der Vorlage
eines entsprechenden Nachweises nicht aufnehmen. Bestehen Zweifel an der Echtheit oder in-
haltlichen Richtigkeit eines vorgelegten Nachweises, so hat die Leitung der Einrichtung oder des
Unternehmens geméal § 20a Abs. 3 Satz 3 IfSG das zustdndige Gesundheitsamt hiervon zu unter-
richten und die personenbezogenen Daten der betroffenen Person zu iibermitteln.

Hat ein Nachweis infolge Zeitablaufs seine Giiltigkeit verloren und wird ein neuer Nachweis
nicht gemdl § 20a Abs. 4 Satz 1 IfSG innerhalb eines Monats nach Ablauf der Giiltigkeit des bis-
herigen Nachweises vorgelegt, so hat die Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens gemal
§ 20a Abs. 4 Satz 2 IfSG das zustdndige Gesundheitsamt zu benachrichtigen und die personenbe-
zogenen Daten der betroffenen Person zu iibermitteln.

Ist eine Benachrichtigung des Gesundheitsamts erfolgt, weil die betroffene Person keinen Immu-
nitdtsnachweis erbracht hat, so kann das Gesundheitsamt einen solchen geméal § 20a Abs. 5
Satz 1 IfSG nochmals anfordern. Bestehen Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit
eines vorgelegten Nachweises, so kann das Gesundheitsamt geméal § 20a Abs. 5 Satz 2 IfSG eine
arztliche Untersuchung dariiber anordnen, ob die betroffene Person aufgrund einer medizini-
schen Kontraindikation nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft werden kann.

Erbringt die betroffene Person trotz erneuter Anforderung eines Immunitdtsnachweises durch das
Gesundheitsamt einen solchen innerhalb einer angemessenen Frist nicht oder kommt sie der an-
geordneten drztlichen Untersuchung nicht nach, so kann das Gesundheitsamt der Person gemal
§ 20a Abs. 5 Satz 3 IfSG nach pflichtgemdBem Ermessen untersagen, die dem Betrieb einer Ein-
richtung oder eines Unternehmens im Sinne des § 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG dienenden Rdume zu
betreten oder in einer solchen Einrichtung oder einem solchen Unternehmen tétig zu werden.

GemadlD § 20a Abs. 5 Satz 4 IfSG haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Anordnung
einer drztlichen Untersuchung oder eines Betretungs- oder Tétigkeitsverbots durch das Gesund-
heitsamt keine aufschiebende Wirkung.

2.4. Abweichende Zustdndigkeiten

Gemadl § 20a Abs. 2 Satz 3 IfSG kénnen die oberste Landesgesundheitsbehdrde oder die von ihr
bestimmte Stelle anordnen, dass
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1. der Immunitdtsnachweis nach § 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG nicht gegeniiber der Leitung der
jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens, sondern gegentiber dem Ge-
sundheitsamt oder einer anderen staatlichen Stelle zu erfolgen hat,

2. die Benachrichtigung nach § 20a Abs. 2 Satz 2 IfSG nicht durch die Leitung der jeweiligen
Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens, sondern durch die nach Nummer 1 be-
stimmte Stelle zu erfolgen hat,

3. die Benachrichtigung nach § 20a Abs. 2 Satz 2 IfSG nicht gegentiiber dem Gesundheitsamt,
in dessen Bezirk sich die jeweilige Einrichtung oder das jeweilige Unternehmen befindet,
sondern gegeniiber einer anderen staatlichen Stelle zu erfolgen hat.

Diese Regelungen gelten gemdl § 20a Abs. 3 Satz 3 IfSG und § 20a Abs. 4 Satz 3 IfSG in Bezug

auf Nachweise durch Neuarbeitnehmer sowie auf ungiiltig gewordene Nachweise jeweils entspre-
chend.

2.5. Ordnungswidrigkeiten

Im Zuge der Einfiihrung des § 20a IfSG hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Starkung der
Impfpriavention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie auch die BuBgeldvorschriften nach § 73 IfSG ergédnzt. Verstofle gegen

§ 20a IfSG kénnen sowohl aufseiten der Leitung der betroffenen Einrichtungen und Unterneh-
men als auch aufseiten der nachweispflichtigen Personen eine Ordnungswidrigkeit darstellen.

2.5.1. VerstoBe durch die Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens

Gemadl § 73 Abs. 1a Nr. 7e IfSG handelt die Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens ord-
nungswidrig, wenn sie die Benachrichtigung des Gesundheitsamtes bei Nichtvorlage eines Im-
munitdtsnachweises oder bei Zweifeln an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit des Nach-
weises nicht, nicht richtig, nicht rechtzeitig oder nicht vollstdndig vornimmt.

Sie handelt geméal § 73 Abs. 1a Nr. 7f IfSG zudem ordnungswidrig, wenn sie einer vollziehbaren
Anordnung nach § 20a Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 IfSG (Moglichkeit abweichender Zustdandigkeiten)
auch in Verbindung mit § 20a Abs. 3 Satz 3 oder Abs. 4 Satz 3 IfSG (Verweis auf die Moglichkeit
abweichender Zustdndigkeiten bei Neuarbeitnehmern und Ungiiltigkeit des Nachweises infolge
Zeitablaufs), zuwiderhandelt. Erfasst sind damit zum einen Fille, in denen die oberste Landesge-
sundheitsbehorde oder die von ihr bestimmte Stelle bestimmt, dass die Benachrichtigung nach

§ 20a Abs. 2 Satz 2 IfSG (Benachrichtigung bei Nichtvorlage oder Zweifeln an Echtheit oder Rich-
tigkeit des Nachweises) nicht gegeniiber dem zustdndigen Gesundheitsamt, sondern einer ande-
ren staatlichen Stelle zu erfolgen hat und die Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens die
Benachrichtigung nicht an diese Stelle iibermittelt."

11 Neuhofer/Kindhéduser in: Eckart/Winkelmiiller, Beck’scher Online-Kommentar Infektionsschutzrecht, 10. Edi-
tion Stand 15. Januar 2022, § 73 IfSG Rn. 31c.
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Gemadl § 73 Abs. 1a Nr. 7g IfSG handelt die Leitung der Einrichtung oder des Unternehmens
schlieBlich ordnungswidrig, wenn sie eine Person entgegen eines Beschéftigungsverbots nach
§ 20a Abs. 3 Satz 4 IfSG beschiftigt.

2.5.2. VerstoBe durch die nachweispflichtige Person

Nachweispflichtige Personen im Sinne des § 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG handeln geméal § 73 Abs. 1a
Nr. 7f IfSG ordnungswidrig, wenn sie eine Einrichtung oder ein Unternehmen entgegen eines Be-
tretungs- oder Téatigkeitsverbots nach § 20a Abs. 5 Satz 3 IfSG betreten oder darin tédtig werden.
Dasselbe gilt gemél § 73 Abs. 1a Nr. 7g IfSG, wenn diese Personen entgegen eines unmittelbaren
Beschiftigungsverbots nach § 20a Abs. 3 Satz 5 IfSG eine Tatigkeit in der Einrichtung oder dem
Unternehmen aufnehmen.

Schlieflich handelt eine nachweispflichtige Person geméal § 73 Abs. 1a Nr. 7h IfSG ordnungs-
widrig, wenn sie einen Nachweis nach Anforderung durch das Gesundheitsamt gemal § 20a
Abs. 5 Satz 1 IfSG nicht, nicht richtig, nicht vollstdndig oder nicht rechtzeitig vorlegt.

2.6. Geltungsdauer

GemdD Art. 23 Abs. 3 1.V.m. Art. 2 des Gesetzes zur Stidrkung der Impfprévention gegen COVID-
19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie tre-

ten § 20a IfSG sowie die dazugehorigen Ordnungswidrigkeitstatbestdande am 1. Januar 2023 auller
Kraft.

3.  Arbeitsrechtliche Konsequenzen der Einfithrung des § 20a IfSG hinsichtlich vor dem
15. Mirz 2022 beschiftigter Personen

3.1. Bei Vorliegen eines Betretungs- oder Tétigkeitsverbots

Hat das Gesundheitsamt gegeniiber einer bereits vor dem 15. Mérz 2022 beschéftigten Person ge-
méal § 20a Abs. 5 Satz 3 IfSG ein Betretungs- oder Tétigkeitsverbot ausgesprochen, so darf diese
in der betroffenen Einrichtung nicht mehr tédtig werden. Als Reaktionsmdglichkeiten des Arbeit-
gebers konnen hier grundsétzlich eine Freistellung oder eine Kiindigung des Arbeitnehmers in
Betracht kommen.

3.1.1. Freistellungsrecht des Arbeitgebers

Bei einer Freistellung handelt es sich um die voriibergehende oder dauerhafte Suspendierung der
Arbeitspflicht des Arbeitnehmers aus § 611a Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)." Eine solche

12 Oberthiir/Esskandari in: Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 3. Auflage, Edition 16
2021, Freistellung Rn. 1.
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kann sich entweder aus einer einvernehmlichen Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien
oder aus einer einseitigen Anordnung durch den Arbeitgeber ergeben.”

3.1.1.1.  Voraussetzungen der Freistellung

Zwar hat der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber einen allgemeinen Beschéftigungsan-
spruch, der aus den §§ 611, 613 BGB i.V.m. § 242 BGB sowie dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des Arbeitnehmers aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) abgeleitet wird.*
Den Arbeitgeber trifft daher grundsétzlich eine Beschiftigungspflicht.' Diese Beschéftigungs-
pflicht kann jedoch ausnahmsweise durch eine einseitige Freistellung seitens des Arbeitgebers
durchbrochen werden, wenn dieser hierfiir ein gegeniiber dem Interesse des Arbeitnehmers an
der Beschiftigung tiberwiegendes, schutzwiirdiges Interesse an dessen Nichtbeschiftigung gel-
tend machen kann.'® Zudem erlischt der Beschéftigungsanspruch, wenn die Beschaftigung un-
moglich ist (§ 275 Abs. 1 BGB)."”

Hat das Gesundheitsamt ein Betretungs- und Tétigkeitsverbot gegeniiber dem Arbeitnehmer erlas-
sen, ist diesem die Erbringung der Arbeitsleistung rechtlich unmdoglich. Der Beschéftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers ist folglich gemal § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen und die Beschéfti-
gungspflicht des Arbeitgebers entfillt.

Die Freistellung kann unabhéngig von einer Kiindigung oder im Anschluss an eine Kiindigung
erfolgen.'® Durch eine arbeitgeberseitige Freistellung erfolgt auch keine Verletzung betrieblicher
Mitbestimmungsrechte nach dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). Bei einer Freistellung han-
delt es sich nicht um eine Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 BetrVG, da dem Arbeitnehmer
sein bisheriger Aufgabenbereich zwar entzogen, ihm aber kein anderer zugewiesen wird', sodass
eine Beteiligung des Betriebsrats gemél § 99 BetrVG nicht erforderlich ist.

13 Oberthiir/Esskandari in: Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 3. Auflage, Edition 16
2021, Freistellung Rn. 3 ff.

14 Bundesarbeitsgericht (BAG) Beschluss vom 27. Februar 1985 — GS 1/84, NZA 1985, S. 703; BAG, Urteil vom 9.
April 2014 — 10 AZR 637/13, NZA 2014, S. 720.

15 Becker in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht Handkommentar, 4. Auflage 2017, Art. 2 GG Rn. 22.

16 Ring/Boemke in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht Handkommentar, 4. Auflage 2017, § 611a
BGB Ru. 395; Adjan/Lettmeier, ,,.Der vorsichtige Arbeitgeber”: Einseitige Freistellung als Schutzmalnahme in
der Pandemie, NZA 2021, S. 161, 162.

17 Oberthiir/Esskandari in: Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 3. Auflage, Edition 16
2021, Freistellung Rn. 4.

18 Griitzner/Jakob in: Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, 2. Auflage 2015, Freistellung.

19 BAG, Urteil vom 28. Mérz 2000 — 1 ABR 17/99, NZA 2000, S. 1355.
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3.1.1.2. Auswirkungen auf den Lohnzahlungsanspruch

Unterliegt der Arbeitnehmer einem Betretungs- oder Tatigkeitsverbot, so besteht fiir den Zeit-
raum der Freistellung kein Vergiitungsanspruch.

Nach dem Grundsatz ,,Ohne Arbeit kein Lohn“* entfillt der Anspruch auf Vergiitung, wenn dem
Arbeitnehmer die Leistung aufgrund des Verbots unmdoglich ist (§§ 275, 326 BGB i.V.m. § 614
BGB).*

Ein Lohnanspruch ergibt sich dabei auch nicht aus §§ 611a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB, wonach der
Arbeitnehmer seinen Vergiitungsanspruch behdlt, wenn er die geschuldete Arbeitsleistung in-
folge eines Annahmeverzugs des Arbeitgebers nicht erbringen kann. Ein Annahmeverzug des Ar-
beitgebers setzt geméal § 297 BGB voraus, dass der Arbeitnehmer zur Zeit des Angebots zu der
Leistung imstande ist. Bei einem Betretungs- oder Tatigkeitsverbot ist dem Arbeitnehmer die Er-
bringung der Arbeitsleistung jedoch rechtlich unmoglich (§ 275 Abs. 1 BGB), sodass ein Annah-
meverzug des Arbeitgebers ausscheidet.*

Ein Lohnzahlungsanspruch besteht auch nicht geméal §§ 611a Abs. 2, 616 Satz 1 BGB, wonach
der Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Vergiitung nicht verliert, wenn er fiir eine verhiltnisma-
Big nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne sein Verschulden
an der Erbringung der Arbeitsleistung verhindert wird. Zum einen diirfte die Dauer eines Betre-
tungs- oder Tatigkeitsverbots angesichts der Geltungsdauer der einrichtungsbezogenen Impf-
pflicht bis zum 31. Dezember 2022 einen verhdltnisméaBig unerheblichen Zeitraum in der Regel
iiberschreiten, zum anderen diirfte angesichts der derzeit ausreichenden Impfstoffverfiigbarkeit
und der Weigerung des Arbeitnehmers, sich impfen zu lassen, auch ein Verschulden des Arbeit-
nehmers zu bejahen sein.??

20 BAG, Urteil vom 16. April 2013 — 9 AZR 554/11 —, Rn. 13 (juris).

21 Gréf, Sperrzeitrechtliche Folgen der ,,einrichtungsbezogenen Impfpflicht” (§ 20 a IfSG), NZS 2022, S. 175, 177;
Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163;
Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022,

S. 22, 24; im Ergebnis ebenso Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP, Entwurf
eines Gesetzes zur Stirkung der Impfpravention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie, Bundestagsdrucksache 20/188 vom 6. Dezember 2021, S. 42; Bun-
desministerium fiir Gesundheit, Impfpravention im Bereich einrichtungsbezogener Tétigkeiten, Handreichung
zur Impfpravention im Bereich einrichtungsbezogener Tétigkeiten, S. 21, abrufbar unter https://www.bundesge-

sundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavirus/FAQs zu 20a IfSG.pdf.

22 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163.

23 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdampfung, NZA 2022, S. 160, 163.


https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
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3.1.1.3.  Aufnahme einer Nebentdtigkeit wahrend der Freistellung

Fiir die Dauer der Freistellung gelten die allgemeinen Grundsétze zur Ausiibung einer Nebenta-
tigkeit fort. Ist die Aufnahme einer Nebentdtigkeit gesetzlich, tarifvertraglich oder einzelvertrag-
lich nicht geregelt, so darf der Arbeitnehmer grundsitzlich jede Nebentédtigkeit ausiiben, die nicht
zu einer Beeintrachtigung der Arbeitsleistung oder der betrieblichen Belange fiihrt.**

Eine arbeitsvertragliche Regelung der Nebentétigkeit ist moglich, jedoch ist ein generelles Verbot
der Nebentétigkeit unzuldssig.?® Zulassig ist hingegen die Vereinbarung eines Erlaubnisvorbe-
halts, wobei der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Genehmigung der Nebentétigkeit besitzt,
wenn keine Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers zu erwarten ist.?® Ob
betriebliche Interessen der Aufnahme einer Nebentétigkeit entgegenstehen, ist anhand der jewei-
ligen Umstédnde des Einzelfalls zu beurteilen.

3.1.1.4.  Dauer der Freistellung

Die Voraussetzungen der Freistellung sind grundsétzlich so lange gegeben, wie ein Beschafti-
gungs-, Betretungs- oder Tétigkeitsverbot nach § 20a IfSG besteht. Ein entsprechendes Verbot er-
lischt mit dem AuBerkrafttreten des § 20a IfSG zum 1. Januar 2023. Im Ubrigen ist das Verbot
durch das Gesundheitsamt aufzuheben, sobald ein Immunitdtsnachweis gemalB § 20a Abs. 2
Satz 1 IfSG vorgelegt wird.?”

3.1.2. Kiindigungsrecht des Arbeitgebers

Denkbar ist zudem eine Kiindigung des betroffenen Arbeitnehmers. Besteht das Arbeitsverhéltnis
bereits seit mehr als sechs Monaten, so ist die RechtmébBigkeit einer Kiindigung anhand der Vor-
schriften des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) zu beurteilen. Geméal § 1 Abs. 1 KSchG ist eine
Kiindigung nur dann zuldssig, wenn sie sozial gerechtfertigt ist.?® Eine soziale Rechtfertigung ist
nach § 1 Abs. 2 KSchG dann gegeben, wenn die Griinde fiir die Kiindigung in der Person oder

24 Spinner in: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage 2020, § 611a Rn. 1015, 1018.
25 Spinner in: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage 2020, § 611a Rn. 1024.
26 BAG, Urteil vom 11. Dezember 2001 — 9 AZR 464/00, NZA 2002, S. 967.

27 Bundesministerium fiir Gesundheit, Impfprdvention im Bereich einrichtungsbezogener Tatigkeiten, Handrei-
chung zur Impfprévention im Bereich einrichtungsbezogener Tatigkeiten, S. 20 {., abrufbar unter

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavi-
rus/FAQs zu 20a IfSG.pdf.

28 Vor Ablauf der sechsmonatigen Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG steht es dem Arbeitgeber hingegen grundsitz-
lich frei, das Arbeitsverhéltnis ohne das Erfordernis der sozialen Rechtfertigung zu kiindigen, soweit dabei im
Einzelfall die Grenzen der Sitten- oder Treuwidrigkeit nicht iiberschritten werden, vgl. Rolfs in:
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeBling/Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 62. Edition
Stand 1. Dezember 2021, § 1 KSchG Rn. 36; speziell im Hinblick auf eine Kiindigung wegen der Nichterbrin-
gung eines Immunitdtsnachweises wihrend der Wartezeit auch Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften Arbeit-
nehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022, S. 22, 24; Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte
im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163.


https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
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dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen oder wenn dringende betriebliche Erfordernisse einer
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers in dem Betrieb entgegenstehen. In Betracht kommt in der
vorliegenden Konstellation insbesondere eine personen- oder verhaltensbedingte Kiindigung.

3.1.3. Personenbedingte Kiindigung
3.1.3.1. Voraussetzungen

Die personenbedingte Kiindigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer aufgrund fehlender per-
sonlicher Fahigkeiten oder Eigenschaften nicht mehr in der Lage ist, die geschuldete Arbeitsleis-
tung ordnungsgemal zu erbringen. Erfasst sind dabei insbesondere auch Fille, in denen der Ar-
beitnehmer die Arbeitsleistung aufgrund rechtlicher Hindernisse nicht mehr erbringen kann.*
Ein personenbedingter Kiindigungsgrund ist daher jedenfalls dann anzunehmen, wenn ein be-
hordliches Betretungs- oder Tatigkeitsverbot vorliegt, da es in diesem Fall an der personlichen
Eignung des Arbeitnehmers zur Erbringung der Arbeitsleistung fehlt.*

Dariiber hinaus miissen durch die fehlende personliche Eignung die betrieblichen und wirt-
schaftlichen Interessen des Arbeitsgebers beeintrachtigt werden.*

Erforderlich ist zudem eine sogenannte Negativprognose, also das Vorliegen hinreichender An-
haltspunkte dafiir, dass die Storung der Vertragsbeziehung jedenfalls noch bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist bestehen wird.** Dies wird angesichts der Geltungsdauer des § 20a IfSG bis zum
31. Dezember 2022 jedenfalls dann zu bejahen sein, wenn das Tétigkeitsverbot nicht erst kurze
Zeit vor dem AuBerkrafttreten der Vorschrift erteilt wird.*

3.1.3.2.  Ordentliche und auBlerordentliche personenbedingte Kiindigung

Die personenbedingte Kiindigung ist sowohl als ordentliche als auch als auBlerordentliche Kiindi-
gung denkbar.

Bei einer Kiindigung ist grundsétzlich die tarif- oder einzelvertraglich vereinbarte Kiindigungs-
frist einzuhalten. Wurde eine solche zwischen den Vertragsparteien nicht vereinbart, so greift die

29 Hergenrdder in: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, 8. Auflage 2020, § 1 KSchG
Rn. 145.

30 Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022,
S. 22, 24; Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160,
163.

31 Denecke in: Gallner/Mestwerdt/ Négele , Kiindigungsschutzrecht, 7. Auflage 2021, KSchG § 1 Rn. 476.

32 Rolfs in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeBling/Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 62. Edi-
tion Stand 01. Dezember 2021, § 1 KSchG Rn. 107.

33 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163.
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gesetzliche Kiindigungsfrist nach § 622 BGB. In diesen Fallen spricht man von einer ordentlichen
Kiindigung.**

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis von jedem Vertragsteil jedoch ausnahms-
weise auch auBerordentlich ohne die Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn
dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles und unter Abwégung
der beiderseitigen Interessen eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist nicht zugemutet werden kann. Ob es dem Arbeitgeber zumutbar ist, das Arbeitsver-
héltnis mit einem Arbeitnehmer, der einem Betretungs- oder Tatigkeitsverbot unterliegt, bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzufiihren, kann abschlieBend nur anhand der jewei-
ligen Umstdnde des konkreten Einzelfalls beurteilt werden.

Allgemein wird jedoch gegen die Moglichkeit der personenbedingten aullerordentlichen Kiindi-
gung angefiihrt, dass bei einer Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist keine erheblichen Nachteile fiir den Arbeitgeber ersichtlich seien. Da es dem Arbeit-
nehmer aufgrund des Betretungs- und Tatigkeitsverbot rechtlich unmdéglich sei, die Arbeitsleis-
tung zu erbringen, entfalle die Vergiitungspflicht des Arbeitgebers. So habe der Arbeitgeber die
Moglichkeit, den Arbeitnehmer bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist unter Wegfall
des Vergiitungsanspruchs freizustellen, sodass der Arbeitgeber durch den Fortbestand des Ar-
beitsverhéltnisses keiner finanziellen Belastung ausgesetzt sein diirfte (siehe hierzu auch die
Ausfiihrungen unter 3.1.1.2).*° Fiir den Arbeitnehmer habe eine auferordentliche Kiindigung hin-
gegen vielseitige Belastungen zur Folge: Zum einen bestehe zumindest die Moglichkeit, dass Ar-
beitslosengeld im Einzelfall erst nach Ablauf einer Sperrzeit gewdhrt werde. Zum anderen kénne
sich der Arbeitnehmer nicht aus einem laufenden Arbeitsverhiltnis um eine neue Beschiftigung
bemiihen, was wiederum zu Liicken im Lebenslauf fiihren kénne.*

3.1.4. Verhaltensbedingte Kiindigung
3.1.4.1. Voraussetzungen

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer eine vertragliche Haupt-
oder Nebenleistungspflicht erheblich und in der Regel schuldhaft verletzt hat und dadurch dau-

erhaft eine storungsfreie Vertragserfiillung nicht mehr zu erwarten ist.*” Anders als bei der perso-
nenbedingten Kiindigung muss die Pflichtverletzung auf ein vom Arbeitnehmer steuerbares Ver-
halten zuriickzufiihren sein.*®

34 Oetker in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Auflage 2022, § 1 KSchG Rn. 51.

35 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 161 f.
36 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 161 f.
37 BAG, Urteil vom 19. November 2015 — 2 AZR 217/15, BB 2016, S. 947 {.

38 Markowski in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht Handkommentar, 4. Auflage 2017, § 1 KSchG
Rn. 214.
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Ursache fiir ein behordliches Betretungs- oder Téatigkeitsverbot ist die Nichtvorlage eines Immu-
nitdtsnachweises oder eines drztlichen Zeugnisses iiber eine medizinische Kontraindikation
durch den Arbeitnehmer. Zu den arbeitsvertraglichen Nebenpflichten des Arbeitnehmers gehort
es gemdl §§ 611a, 241 Abs. 2 BGB, auf die Rechte, Rechtsgiiter und berechtigten Interessen des
Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen.?® Den Arbeitnehmer trifft insbesondere auch die Pflicht, da-
fiir Sorge zu tragen, dass er die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, um seine Arbeitsleistung
erbringen zu konnen.*® VerstoBt der Arbeitnehmer gegen seine gesetzliche Pflicht zur Vorlage ei-
nes Immunitdtsnachweises und fiihrt dies zu einem Betretungs- oder Téatigkeitsverbot, so ist da-
rin eine Pflichtverletzung seinerseits zu sehen, welche den Arbeitgeber zu einer verhaltensbe-
dingten Kiindigung berechtigen kann.*! Diese ist auch erheblich, da das Verhalten des Arbeitneh-
mers letztendlich dazu fiihrt, dass er seine Arbeitsleistung nicht mehr erbringen kann.*

3.1.4.2.  Ordentliche und auBlerordentliche verhaltensbedingte Kiindigung

Ebenso wie bei der personenbedingten Kiindigung ist auch bei der verhaltensbedingten Kiindi-
gung grundsétzlich die vertraglich vereinbarte oder gesetzliche Kiindigungsfrist einzuhalten. Eine
auBerordentliche fristlose Kiindigung ist auch hier nur moglich, wenn dem Arbeitnehmer eine
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist. Da-
bei gelten grundsitzlich dieselben Erwédgungen wie bei der personenbedingten auBlerordentlichen
Kiindigung.

Im Rahmen der Interessenabwégung wird bei der aullerordentlichen verhaltensbedingen Kiindi-
gung jedoch zudem zu Lasten des Arbeitnehmers angefiihrt, dass die vertragliche Stérung hier
auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeitnehmers beruhe. Zu seinen Gunsten sei jedoch zu be-
riicksichtigen, dass die abgelehnte Impfung einen korperlichen Eingriff darstelle und dass die
Impfpflicht nach § 20a IfSG eine 6ffentlich-rechtliche, nicht zwischen den Vertragsparteien ver-
einbarte Pflicht darstellt, welche bei ldnger zuriickliegendem Vertragsschluss kaum absehbar ge-
wesen sei.*

3.1.5. VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz

Weitere Voraussetzung sowohl der personenbedingten als auch der verhaltensbedingten Kiindi-
gung ist die Wahrung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Die Kiindigung ist nur dann sozial
gerechtfertigt, wenn eine umfassende Interessenabwégung ergibt, dass dem Arbeitgeber eine Fort-
setzung des Arbeitsverhéiltnisses bis zum Wegfall der vertraglichen Stérung unzumutbar ist. Nach

39 Miiller, Die einrichtungsbezogene Impfpflicht im Arbeitsrecht, ArbRAktuell 2022, S. 55, 58; im Ergebnis ebenso
Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022,
S. 22, 24, der die arbeitsvertragliche Nebenpflicht zur Vorlage eines Immunitdtsnachweises jedoch aus §§ 611a,
242 BGB ableitet.

40 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 162.

41 Miiller, Die einrichtungsbezogene Impfpflicht im Arbeitsrecht, ArbRAktuell 2022, S. 55, 58.

42 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 164.

43 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 164.
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dem Ultima-ratio-Prinzip ist eine Kiindigung insbesondere nur dann zuléssig, wenn nach den
konkreten Umstdnden und nach Abwégung der beiderseitigen Interessen keine zumutbaren mil-
deren Mittel zur Verfiigung stehen.**

In der Regel ist daher zundchst eine Abmahnung auszusprechen, um dem Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit zu geben, seine Pflichtwidrigkeit zu korrigieren.* Das Erfordernis einer Abmahnung be-
steht zwar grundsétzlich vor allem im Bereich der verhaltensbedingten Kiindigung*®, die Recht-
sprechung hat die Notwendigkeit einer Abmahnung jedoch auch in Féllen der personenbeding-
ten Kiindigung bejaht, in denen die in der Person des Arbeitnehmers liegenden Kiindigungs-
griinde durch diesen selbst behoben werden konnen.*” Das Abmahnungserfordernis diirfte daher
in der vorliegenden Konstellation auch fiir die personenbedingte Kiindigung gelten, da der Ar-
beitnehmer auch hier die Mdoglichkeit hat, die vertragliche Stérung durch Vorlage eines Nachwei-
ses zu beseitigen.*®

Als mildere Mittel kénnen zudem eine Versetzung des Arbeitnehmers in andere Bereiche der
Einrichtung oder des Unternehmens, fiir die keine Nachweispflicht besteht, oder ein Einsatz im
Homeoffice in Betracht kommen, wenn sich die Tatigkeit des betroffenen Arbeitnehmers dazu
eignet und keine zwingenden betriebsbedingten Griinde entgegenstehen.* Inwieweit dem Arbeit-
geber eine Uberbriickung der sich durch die Nichtvorlage eines Nachweises ergebenden Stérung
durch den Einsatz anderer Mitarbeiter oder Arbeitnehmer moéglich und zumutbar ist, diirfte im
Einzelfall zu entscheiden sein, wobei auch die Auswirkungen auf seine wirtschaftlichen Interes-
sen zu berticksichtigen sind.*

Im Rahmen der Interessenabwigung wird zudem zu Lasten des Arbeitnehmers angefiihrt, dass
dieser das Betretungs- oder Tétigkeitsverbot aufgrund seiner Weigerung, einen Immunitétsnach-
weis vorzulegen, selbst zu vertreten habe. Auch wenn dies einen nicht unerheblichen Eingriff in
seine korperliche Unversehrtheit darstelle, habe der Gesetzgeber mit dem Erlass des § 20a IfSG
deutlich gemacht, dass der Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers im Gesundheits- und Pflegebe-
reich zuriicktrete.”

44 Henssler in: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage 2020, Band 5, § 626 Rn. 95.
45 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdampfung, NZA 2022, S. 160, 164.

46 Vossen in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Auflage 2021, Die ordentliche personenbedingte Arbeit-
geberkiindigung Rn. 127.

47 Vgl. etwa BAG, Urteil vom 4. Juni 1997 — 2 AZR 526/96, NZA 1997, S. 1283.
48 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 164.
49 Grif, Sperrzeitrechtliche Folgen der ,einrichtungsbezogenen Impfpflicht” (§ 20 a IfSG), NZS 2022, S. 175, 177.

50 Vgl. Rolfs in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeBling/Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht,
62. Edition Stand 1. Dezember 2021, § 1 KSchG Rn. 110.

51 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163.
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3.2. (Noch) kein Betretungs- oder Tatigkeitsverbot

Fiir Personen, die bereits vor dem 15. Mérz 2022 in Pflege- oder Gesundheitseinrichtungen tatig
sind, ordnet § 20a IfSG bei fehlender oder nicht ordnungsgeméBer Erbringung eines Nachweises
kein unmittelbares Beschéftigungs- oder Téatigkeitsverbot an.*® Ein solches ergibt sich vielmehr
erst aus einer entsprechenden Anordnung durch das Gesundheitsamt nach § 20a Abs. 5 Satz 3
IfSG. Bis eine solche Anordnung ausgesprochen wird, ergeben sich fiir ein bereits bestehendes
Arbeits- und Beschiftigungsverhéltnis daher keine unmittelbaren gesetzlichen Konsequenzen,
sodass dieses zundchst unverdndert fortgefithrt werden kann.?

Strittig ist, ob der Arbeitgeber in diesem Fall dennoch arbeitsrechtliche Mafinahmen ergreifen
kann.* In Teilen der Literatur wird auch in dieser Konstellation ein Recht des Arbeitgebers zur
Freistellung oder Kiindigung bejaht, wihrend dies von anderen abgelehnt wird.

Im Vorfeld der Einfithrung des § 20a IfSG wurde in den schriftlichen Stellungnahmen zur Anho-
rung im Hauptausschuss kritisiert, dass fiir den Arbeitgeber weder aus der Vorschrift selbst noch
aus der Gesetzesbegriindung hervorgehe, welche arbeitsrechtlichen Handlungsmoglichkeiten ihm
gegeniiber einem bereits vor dem 15. Mérz 2022 Beschiftigten zur Verfiigung stiinden, wenn die-
ser keinen Immunitidtsnachweis vorlege, aber auch noch keinem behérdlichen Betretungs- oder
Tatigkeitsverbot unterliege.*

3.2.1. Freistellungsrecht des Arbeitgebers
Fiir die Moglichkeit einer Freistellung auch vor Ausspruch eines Betretungs- oder Tétigkeitsver-

bots durch das Gesundheitsamt wird in der Literatur zum Teil angefiihrt, dass der Arbeitgeber
sich nicht auf das mit dem unklaren Status, ob die Tatigkeitsvoraussetzungen nach § 20a Abs. 1

52 So auch Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160,
163; Aligbe, Impfpflichten in Gesundheitseinrichtungen, ARP 2022, S. 4; Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpf-
ten Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022, S. 22, 24; a.A. im Ergebnis Weigert, Der An-
wendungsbereich der neuen Impfpflicht im Gesundheitswesen nach § 20a IfSG, NZA 2022, S. 166, 169, der ein
unmittelbares Beschaftigungs- und Tétigkeitsverbot fiir Bestandskréfte damit begriindet, dass es im Hinblick auf
den Schutz der besonders vulnerablen Personengruppen nach Sinn und Zweck der Vorschrift unerheblich sei,
ob die Tétigkeit vor oder nach dem 15. Mérz 2022 begonnen habe.

53 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Impfprdavention im Bereich einrichtungsbezogener Tatigkeiten - Hand-
reichung zur Impfpriavention in Bezug auf einrichtungsbezogene Tétigkeiten, S. 21, abrufbar unter:

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavi-
rus/FAQs zu 20a IfSG.pdf.

54 Rambach in: Haufe, Die einrichtungsbezogene Corona-Impfpflicht nach dem IfSG, Stand: 1. Februar 2022,
5.1.2.1 (HI15028469).

55 Vgl. die folgenden schriftlichen Stellungnahmen zur 6ffentlichen Anhérung des Hauptausschusses am 8. De-
zember 2021 zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Impfpriavention gegen COVID-19 und zur Anderung
weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie (Bundestagsdrucksache 20/188), abrufbar
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/871034/aa2bcf62570851a830ba5006cb1ef6c6/Anlagel-8-
data.pdf: Stellungnahme der Deutschen Krankenhausgesellschaft, Stand 7.Dezember 2021, S. 4; Stellungnahme
des Deutschen Pflegerates e.V. (DPR) Stand 6. Dezember 2021, S. 2; Stellungnahme des Deutschen Stddtetages,
S. 2 {.; Stellungnahme der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft — ver.di, Stand 6. Dezember 2021.



https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/FAQs_zu_20a_IfSG.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/871034/aa2bcf62570851a830ba5006cb1ef6c6/Anlage1-8-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/871034/aa2bcf62570851a830ba5006cb1ef6c6/Anlage1-8-data.pdf
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IfSG vorlédgen, des durch die Nichtvorlage eines Nachweises pflichtwidrig handelnden Beschaf-
tigten einlassen miisse.

Dem wird jedoch entgegengehalten, dass der Gesetzgeber in § 20a IfSG fiir Bestandskrifte, die bis
zum 15. Mérz 2022 keinen Immunitédtsnachweis erbringen, gerade kein Beschéftigungs- oder Ta-
tigkeitsverbot vorsieht, sondern eine diesbeziigliche Anordnung des Gesundheitsamts verlangt.
Zum einen wiirde eine eigenméchtige Intervention des Arbeitgebers dieser Konzeption wider-
sprechen.”” Zum anderen konne ein iiberwiegendes Interesse des Arbeitgebers an einer Freistel-
lung auch nicht mit dem Schutz der iibrigen Mitarbeiter und betreuten Personen begriindet wer-
det, da dieser bereits durch die nach wie vor bestehende Testpflicht des Pflegepersonals nach

§ 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG gewdhrleistet werde.®

Bejaht man die Mdglichkeit der Freistellung, obwohl der Arbeitnehmer keinem Betretungs- oder
Tatigkeitsverbot unterliegt, so stellt sich die Frage nach dem Lohnzahlungsanspruch des Arbeit-
nehmers wihrend der Dauer der Freistellung. In diesem Fall steht es dem Arbeitgeber frei, den
Arbeitnehmer weiterhin zu beschéftigen. Der Arbeitnehmer bietet dem Arbeitgeber damit eine
ordnungsgeméile Arbeitsleistung an und der Arbeitgeber gerédt durch die Nichtannahme in Ver-
zug. Im Ergebnis diirften die Voraussetzungen der §§ 611a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB daher erfiillt
sein und der Arbeitnehmer seinen Vergiitungsanspruch behalten.*

Teilweise wird jedoch vertreten, dass der Arbeitgeber auch hier nicht in Annahmeverzug gerate,
da ihm die Annahme der angebotenen Arbeitsleistung eines nichtimmunen Arbeitnehmers unzu-
mutbar sei. Da eine Infektion mit dem Sars-Cov-2-Virus schwere gesundheitliche Schdden bis zu
einem todlichen Krankheitsverlauf auslésen kénne, bestehe eine erhéhte Gefadhrdung fiir Leib,
Leben oder Gesundheit des Arbeitgebers, seiner Angehorigen oder anderer Personen. Die Be-
schiftigung des Arbeitnehmers sei daher unzumutbar, solange dieser seine Nachweispflichten
nach § 20a IfSG nicht erfiille.®®

56 Miiller, Die einrichtungsbezogene Impfpflicht im Arbeitsrecht, ArbRAktuell 2022, S. 55, 58 {.

57 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 163; im
Ergebnis ebenso: Bundesministerium fiir Gesundheit, Impfprdvention im Bereich einrichtungsbezogener Tétig-
keiten - Handreichung zur Impfpravention in Bezug auf einrichtungsbezogene Tatigkeiten, S. 21, abrufbar unter:

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/Coronavi-
rus/FAQs zu 20a IfSG.pdf.

58 Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdmpfung, NZA 2022, S. 160, 162 f.

59 Rambach in: Haufe, Die einrichtungsbezogene Corona-Impfpflicht nach dem IfSG, Stand: 1. Februar 2022,
5.1.2.1 (HI15028469).

60 Miiller, Die einrichtungsbezogene Impfpflicht im Arbeitsrecht, ArbRAktuell 2022, S. 55, 58 f; fiir einen Wegfall
des Vergiitungsanspruchs ohne ndhere Begriindung auch Fuhlrott, Kiindigung von ungeimpften Arbeitnehmern
im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022, S. 22, 24.
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3.2.2. Kiindigungsrecht des Arbeitgebers

Auch die Moglichkeit einer personenbedingten Kiindigung wird in Teilen der Literatur bereits
vor Ausspruch eines Betretungs- oder Tétigkeitsverbots bejaht. Wenn der Gesetzgeber das Vorlie-
gen einer Impfung oder Genesung im Gesundheits- und Pflegesektor fiir so wesentlich erachte,
dass dessen Fehlen zu einem gesetzlichen oder behordlichen Beschéftigungsverbot fiihren konne,
dann miisse es dem Arbeitgeber auch mdoglich sein, den Nachweis einer Impfung oder Genesung
zur Bedingung des Fortbestands des Arbeitsverhéltnisses zu machen.*

4.  Arbeitsrechtliche Konsequenzen der Einfiihrung des § 20a IfSG hinsichtlich ab dem
16. Mirz 2022 beschiftigter Personen

Fiir Personen, die ihre Tétigkeit erst ab oder nach dem 16. Médrz 2022 aufnehmen sollen, ordnet
§ 20a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG ein unmittelbares Beschaftigungs- und Tétigkeitsverbot an. Den
betroffenen Personen ist es bereits ohne eine entsprechende Anordnung durch das Gesundheits-
amt untersagt, in der jeweiligen Einrichtung tdtig zu werden. Hinsichtlich einer Kiindigung oder
Freistellung des Arbeitnehmers gelten in diesem Fall dieselben Grundsétze wie bei Personen, die
bereits vor dem 15. Mérz 2022 beschiftigt werden und einem behdérdlichen Betretungs- oder Ta-
tigkeitsverbot unterliegen.

Jedoch diirfte in einem solchen Fall die sechsmonatige Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG in der
Regel noch nicht erfiillt sein, sodass eine Kiindigung auch ohne soziale Rechtfertigung zuldssig
sein diirfte, solange dabei im konkreten Einzelfall die Grenzen der Sitten- und Treuwidrigkeit
nicht tiberschritten werden.®

5.  Rechtsschutzméglichkeiten des Arbeitnehmers

Gegen MaBnahmen des Arbeitgebers aufgrund der Nichterbringung eines Immunitdtsnachweises
stehen dem Arbeitnehmer die allgemeinen arbeitsrechtlichen Rechtsschutzmdéglichkeiten offen.
Im Falle einer Kiindigung kann der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erheben, im Falle ei-
ner Freistellung Klage auf Weiterbeschaftigung sowie gegebenenfalls auf Lohnzahlung. In beiden
Fillen besteht zudem die Mdglichkeit, eine einstweilige Verfiigung auf Weiterbeschéftigung zu
beantragen.

* k%

61 Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022,
S. 22, 24.

62 Rolfs in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeBling/Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 62. Edi-
tion Stand 1. Dezember 2021, § 1 KSchG Rn. 36; speziell im Hinblick auf eine Kiindigung wegen der Nichter-
bringung eines Immunitdtsnachweises wihrend der Wartezeit auch Fuhlrott, Kiindigungen von ungeimpften
Arbeitnehmern im Pflege- und Gesundheitssektor?, GWR 2022, S. 22, 24; Harldnder/Otte, Arbeitsrechtliche
Konflikte im Rahmen der Pandemiebekdampfung, NZA 2022, S. 160, 163.
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