I_OSC H E |_ D E R Newsletter Arbeitsrecht

September 2021

Neues vom Gesetzgeber
Neue Corona-Arbeitsschutzverordnung ab dem

10. September 2021

Am 1. September 2021 hat das Bundeskabinett eine erneute Anderung der
SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) beschlossen,
die am 10. September 2021 in Kraft treten und voraussichtlich bis zum
24. November 2021 gelten wird (hier abrufbar). Diese enthilt zwei

wesentliche Neuerungen.

Beriicksichtigung des Impf- oder Genesungsstatus

Ab dem 10.09.2021 diirfen Arbeitgeber auch , offiziell” einen ihnen
bekannten Impf- oder Genesungsstatus der Beschiftigten bei der
Festlegung und Umsetzung der Mafinahmen des betrieblichen
Infektionsschutzes beriicksichtigen (§ 2 Abs. 1 Satz 4 Corona-
ArbSchV-E). Dies war nach Auffassung des BMAS auch zuvor
schon zuldssig, soweit Kontakte ausschliefllich zwischen
vollstindig Geimpften bzw. Genesenen stattfinden (siehe hierzu
Ziff. 1.6 der FAQs des BMAS).

Die von Arbeitgebern ersehnte Auskunftsverpflichtung der
Beschiftigten tiber ihren Impf- bzw. Genesungsstatus ist nicht
eingefiihrt worden. Das BMAS stellt in der
Verordnungsbegriindung und auf seiner Homepage noch einmal
ausdriicklich klar, dass eine Auskunftspflicht der Beschaftigten
nicht besteht. Das ist bedauerlich, da die Ausgestaltung
betrieblicher Hygienekonzepte hierdurch deutlich erschwert bzw.
zum Teil unmoglich gemacht wird. Solange der Status einzelner
Beschiftigter nicht bekannt ist, werden Arbeitgeber auch die
iibrigen betrieblichen Kontaktpersonen in der Regel nicht von
einschrankenden Mafsnahmen wie der Maskenpflicht befreien
diirfen. Sonderregelungen fiir inmunisierte Personen kénnen den
Betriebsfrieden gefdhrden. Es bleibt daher zu hoffen, dass in Kiirze
eine gesetzliche Auskunftspflicht der Arbeitnehmer eingefiihrt

wird; laut Regierungssprecher Seibert wird dies derzeit gepriift.


https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/sars-cov-2-arbeitsschutzverordnung.html
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html
https://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen/2021/corona-arbeitsschutzverordnung-verlaengert-und-ergaenzt.html

Soweit der Impf- bzw. Genesungsstatus aufgrund freiwilliger
Auskiinfte der Beschéftigten bekannt ist, konnen Arbeitgeber ihr
Hygienekonzept anpassen. Dabei darf - so auch die
Verordnungsbegriindung - zwischen bestimmten
Arbeitsbereichen und Teams differenziert werden. So wird man
z.B. die Maskenpflicht in Bereichen im Betrieb entfallen lassen
konnen, in denen sich ausschliefSlich immunisierte Personen
aufhalten. Auch wird man Zusammenkiinfte in Besprechungs- und
Pausenrdumen fiir immunisierte Personen wieder grofiziigiger

zulassen konnen.

Ein gewisses Spannungsverhiltnis besteht allerdings zwischen § 2
Abs. 1 Satz 4 Corona-ArbSchV-E und § 3 Corona-ArbSchV. Der
Verordnungsgeber hat die Regelung im Zuge der Uberarbeitung
der Corona-ArbSchV nicht angepasst. Nach § 3 Satz 1 Corona-
ArbSchV sollen betriebsbedingte Kontakte weiterhin reduziert
werden. Nach Satz 2 ist die gleichzeitige Nutzung von Riaumen
durch mehrere Personen auf das betriebsnotwendige Minimum zu
reduzieren. In der Begriindung der CoronaArbSchV vom 25.06.2021
hieff es dazu, dass betriebsbedingte Zusammenkiinfte auf das
,absolut betriebsnotwendige Mafi” zu beschrinken seien; die
Vorschrift ist also durchaus eng auszulegen. Aber wann ist eine
personliche Zusammenkunft in Zeiten von Microsoft Teams & Co.

noch absolut betriebsnotwendig?

Letztlich sollten Arbeitgeber noch eine gewisse Zuriickhaltung
walten lassen und stets Personenzahl und Raumgrofie im Blick
behalten. Jedenfalls fiir geimpfte und genesene Personen konnen
Besprechungen und andere Zusammenkiinfte aus unserer Sicht
jedoch wieder ohne grofsere Einschrankungen, insbesondere ohne
Maskenpflicht, zugelassen werden. Vorsorglich sollten die
Zusammenkiinfte von angemessenen Schutzmafinahmen, z.B.

regelméafligen Liiftungsintervallen, begleitet werden.
Freistellung zur Impfung

Ab dem 10.09.2021 miissen Arbeitgeber den Beschaftigten
ermoglichen, sich wiahrend der Arbeitszeit gegen das Coronavirus
impfen zu lassen (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Corona-ArbSchV-E). Zunachst
einmal folgt aus der Regelung lediglich ein Freistellungsanspruch
der Beschiftigten zur Wahmehmung des Impftermins. Eine andere
Frage ist, ob die Freistellung bezahlt oder unbezahlt zu erfolgen
hat. Diese Frage beantwortet die Verordnung nicht. Allerdings geht
die Verordnungsbegriindung bei der Beschreibung des



Erfiillungsaufwands fiir die Wirtschaft von 310,4 Millionen Euro
Lohnkosten aus, die durch die eingefiihrte Verpflichtung zur
Ermoglichung einer Schutzimpfung wahrend der Arbeitszeit fiir
die  Geltungsdauer der  Verordnung  entstehen. Der
Verordnungsgeber geht also davon aus, dass Arbeitgeber die
Beschéftigten bezahlt freizustellen haben. Dafiir spricht auch, dass
es dessen erkldrtes Ziel ist, die Impfquote zu erhéhen. Wiirde den
Beschiftigten der Gang zum Hausarzt oder Impfzentrum vom
Gehalt abgezogen, wiirde dies viele Ungeimpfte von der Impfung
abhalten. Es ist daher davon auszugehen, dass Arbeitgeber die
Ausfallzeiten fiir die beiden Impftermine vergiiten miissen. Die
Beschiftigten trifft allerdings gemafs § 241 Abs. 2 BGB die Pflicht,
die Ausfallzeiten moglichst gering zu halten.

Weitere Regelungen

Ferner miissen Arbeitgeber nach dem neuen § 5 der Corona-
ArbSchV-E

e die  Betriebsirzte, die  Corona-Schutzimpfungen

durchfiihren, organisatorisch und personell unterstiitzen,

e die Beschiftigten iiber die Gesundheitsgefdhrdung einer
Erkrankung mit COVID-19 aufkldren und

e die Beschiftigten iiber die Moglichkeit einer Schutzim pfung

informieren.

Informationen tiber die Gefahren von COVID-19 und die
Moglichkeit der Impfung sind daher zukiinftig in die
arbeitsschutzrechtliche Unterweisung gemdffi § 12 ArbSchG

einzubeziehen.

Wenn Arbeitgeber Werbung fiir eine Schutzimpfung im Betrieb
machen, ist Vorsicht geboten. Auch ein medizinischer
Standardeingriff wie eine Impfung gegen das Coronavirus kann zu
gesundheitlichen Schéaden fiihren und damit zur Haftungsfalle fiir
den Arbeitgeber werden. So hatte sich das BAG im Jahr 2017 mit
der Frage zu befassen, ob ein Arbeitgeber Ersatz fiir materielle und
immaterielle Schdaden nach einer Grippeimpfung leisten muss
(Urteil vom 21.12.2017 — 8 AZR 853/16). Dies kann etwa dann der
Fall sein, wenn zwischen Arbeitgeber und Beschiftigten ein
Behandlungsvertrag i.S.d. §§ 630a ff. BGB zustande kommt und
der Arbeitgeber die danach erforderliche Aufklirung iiber die
Risiken der Impfung unterldsst. Das BAG hat das Zustandekommen



eines Behandlungsvertrags im konkreten Fall verneint, weil der
Impfaufruf allein durch die Betriebsarztin erfolgt war. Auch § 241
Abs. 2 BGB verpflichte lediglich zur ordnungsgemaifSen Auswahl
der die Impfung durchfithrenden Person. Arbeitgeber miissen
daher darauf achten, jeden Anschein eines Behandlungsvertrags
mit den Beschiftigten zu vermeiden und sollten die Impfung
durch die Betriebsdrzte bzw. extern beauftragten Arzte

selbststindig organisieren und durchfiihren lassen.
Testangebotspflicht bleibt

Weitere Neuerungen enthdlt die neue Fassung der Corona-
ArbSchV nicht. Insbesondere bleiben Arbeitgeber verpflichtet,
Beschiftigten, die nicht ausschliefSlich im Homeoffice arbeiten,
zweimal pro Kalenderwoche kostenfrei einen Coronatest
anzubieten. Die betriebliche Testangebotspflicht wird die
kostenfreien Biirgertestungen also voraussichtlich tiberdauem. So
konnen sich alle Arbeitnehmer, die nicht nachgewiesenermafien
geimpft oder genesen sind, weiterhin auf Kosten des Arbeitgebers
testen lassen —also auch diejenigen, die geimpft sind, dies aber nicht

preisgeben wollen.
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