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Corona — Impfpflicht im Dienstverhéltnis?

Die Impfstrategie von Bund und Landern geht derzeit von einer priorisierten Impfung auch des
Personals von Einrichtungen mit hoch vulnerablen Personen aus. Seit der Vorstellung erfolgt aber
auch eine politische Debatte dartiber, ob es bei der Betonung der Freiwilligkeit verbleibt oder ob
eine Impfpflicht fir bestimmte Personen- oder Berufsgruppen per Gesetz bzw. Rechtsverordnung
eingefiihrt werden sollte. Die Einrichtungen stehen damit vor dem Problem, ob sie ihre Mitarbei-
tenden auf eine Impfung verpflichten kénnen. Rechtsprechung dazu existiert derzeit erkennbar
passend noch nicht. Die rechtlichen Meinungen zum Thema gehen weit auseinander. Mit Blick
auf den Grundrechtsschutz der Mitarbeitenden dirften aber — jedenfalls derzeit — die Zweifel Uber-
wiegen.

Einfihrung einer Impfpflicht durch Direktionsrecht?

Die nach wie vor herrschende Meinung geht davon aus, dass eine Impfung ein Eingriff in das nach
Art. 2 Abs. 2 Grundgesetz (GG) geschitzte Recht auf kdrperliche Unversehrtheit darstellt. Des-
halb wird eine allein auf Direktionsrecht gestitzte Anordnung einer Impfung durch den Dienstge-
ber ausscheiden.

Dies gilt nach hiesiger Auffassung auch fiir Pflegepersonal in vulnerablen Einrichtungen. In die
Abwagung waren zwei Aspekte einzubeziehen: Zum einen wird der Zweck der Impfung die Ver-
hinderung eines Ausbruchs von COVID-19 in der Einrichtung sein. Es ist aber nach wie vor unge-
klart, ob die sich in Verwendung befindlichen Impfstoffe vor einer Ansteckung mit und/oder einem
Ausscheiden von SARS-CoV-2 schiitzen. Nach aktuellem Stand ist lediglich gesichert, dass die
Erkrankung COVID-19 bei den Geimpften nicht zum Ausbruch kommt. In der Abwégung gegen
das Recht auf korperliche Unversehrtheit wird jedenfalls aktuell diese Begriindung nicht tragféhig
sein. Als zweiter Aspekt kommt der Gesundheitsschutz des Mitarbeitenden selbst als Ziel in Be-
tracht. Da der Mitarbeitende tber seine Gesundheit privatrechtlich autonom bestimmen kann,
scheidet auch dies als Rechtfertigung fir eine Verpflichtung auf eine Impfung aus.

Arbeitsrechtliche Folgen von fiir den Arbeitsplatz notwendigen Impfungen

Eine ganz andere Frage ist es aber, ob der Dienstgeber das Bestehen eines Impfschutzes zur
Voraussetzung einer Téatigkeit machen und ob er aus dessen Fehlen arbeitsrechtliche Konse-
guenzen ziehen kann.

Die Standige Impfkommission (STIKO) hat die baldige Impfung insbesondere von durch Tatigkeit
im Gesundheitsbereich betroffenen vulnerablen Berufsgruppen wegen deren Exponiertheit oder
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des engen Kontakts mit vulnerablen Gruppen empfohlen (vgl. ,Beschluss der STIKO zur 1. Aktu-
alisierung der COVID-19-Impfempfehlung und die dazugehdrige wissenschaftliche Begrindung®,
Epidemiologisches Bulletin des RKI 2/2021 v. 14.01.2021 — abgerufen am 22.01.2021, 12:00 Uhr).

Soweit allerdings der Schutz der Mitarbeitenden vor der Erkrankung im Vordergrund steht, wird
auch hier ein Ziehen von arbeitsrechtlichen Konsequenzen schwierig werden. Hierzu ware eine
Abwagung erforderlich zwischen dem Gesundheitsschutz des Mitarbeitenden und dessen arbeits-
vertraglichem Anspruch auf Beschaftigung im arbeitsvertraglich bestimmten Umfeld. In dessen
Rahmen ware zwar an eine Versetzung in einen anderen Arbeitsbereich zu denken. Diese wird
aber schon wegen der bestehenden Knappheit an zur Verfligung stehenden Fachkraften ins Leere
laufen.

Damit bliebe der Schutz der Patienten/Bewohner in Einrichtungen als mdglicher Grund eines Aus-
schlusses des nicht geimpften Mitarbeitenden von seiner vertraglichen Tatigkeit. Diese Fragestel-
lung unterscheidet sich zunachst von der allgemeinen Fragestellung, ob vertraglich ein bestehen-
der Impfschutz als Voraussetzung fur die Tatigkeit gemacht werden kann. Dies wird zu bejahen
sein. Die Frage ist aber, ob konkret dieser Impfschutz zur Voraussetzung gemacht werden kann.

Nach § 23a Satz 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) kann der Dienstgeber ausdriicklich Daten von
Impf- und Serostatus der Mitarbeitenden erheben und verarbeiten, die er zur Entscheidung tber
die Begriindung eines Beschéaftigungsverhaltnisses oder Uber die Art und Weise einer Beschafti-
gung bendtigt. Dabei geht es aber ausdricklich um die Erfillung von Verpflichtungen aus § 23
Abs. 3 IfSG. Dieser verpflichtet die Leiter der dort benannten (Gesundheits-) Einrichtungen darauf,
die nach dem Stand der medizinischen Wissenschatft erforderlichen (!) Malinahmen zu treffen, um
Krankenhausinfektionen der Patienten (nosokomiale Infektionen) zu verhiten und die Weiterver-
breitung von Krankheitserregern zu vermeiden.

Dazu ist aber zun&chst darauf hinzuweisen, dass eine Vermutung der Einhaltung des Standes der
Wissenschatft indizierende Beachtung von Standards des RKI in Bezug auf SARS-CoV-2 in Bezug
auf eine Impfung nicht in Betracht kommt, weil ein solcher Standard jedenfalls derzeit nicht exis-
tiert. Zudem sehen die 6ffentlichen Stellen wie die STIKO des RKI, aber auch der Pflegebeauf-
tragte der Bundesregierung, derzeit von der Empfehlung einer Impfpflicht ausdriicklich ab und
empfehlen nur die Impfung selbst. § 23 Abs. 3 IfSG wird deshalb nur eine allenfalls bedingt valide
Grundlage eines Ausschlusses von nicht geimpften Mitarbeitenden von bestimmten Téatigkeiten
darstellen.

Dies gilt noch deutlicher unter der Berlicksichtigung anderer méglicher Schutzmal3nahmen. Geht
es um den Eintrag von SARS-CoV-2-Infektionen in die Einrichtungen, werden ausdricklich die
Teststrategien empfohlen. Kurz gesagt: regelmafiiges Testen verhindert nach diesen Strategien
den Eintrag in die Einrichtung. Dann bedarf es aber zu diesem Zwecke nicht einer Impfung beim
Mitarbeitenden.

Hinsichtlich der Testpflicht bestehen mittlerweile flachendeckend einschlagige landesrechtliche
Verpflichtungen fur das Personal von Einrichtungen der ambulanten bzw. stationaren Pflege (vgl.
z.B. 8 1h Abs. 3 Satz 2f. Corona-VO Baden-Wirttemberg — Stand 18.01.2021).

Exkurs: Kundigung wg. ansteckender Krankheit bei Bestehen einer internen Regelung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte einen Fall zu entscheiden, in dem einem symptomlosen
HIV-infizierten Mitarbeitenden in einem medizinischen Reinraumlabor wegen der Gefahr der An-
steckung gekindigt wurde (BAG, Urteil v. 19.12.2013, Az. 6 AZR 190/12). Das BAG pruft und
bejaht dabei das Vorliegen einer Behinderung i.S.d. 8 1 AGG (u.a. Beeintrachtigung mehr als
sechs Monate) und verwirft die Kiindigung deshalb wegen mittelbarer Benachteiligung i.S.d. § 3
Abs. 2 AGG.

In Bezug auf die Fragestellung bzgl. einer Nicht-Impfung sind hier die Uberlegungen des BAG zu
der Frage interessant, ob eine zulassige berufliche Anforderung die Unterscheidung zu gesunden
Menschen nach § 8 AGG rechtfertigt. Dies wird verneint (BAG, a.a.O., Rn. 50ff.). Der Arbeitgeber
konne sich nur auf 8 8 AGG berufen, wenn auch angemessene Vorkehrungen nicht zu einer Ein-
satzmaoglichkeit fuhren. ,Kann der Arbeitsplatz mit zumutbaren Anstrengungen angepasst werden,
ist der Arbeitnehmer flr die geschuldete Tatigkeit geeignet.“ (BAG, a.a.O., Rn. 55).
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Dieser Gedanke lasst sich auch auf die Fragestellung des Ausschlusses wegen Nicht-Impfung
Ubertragen. Mit der Mdglichkeit ausreichend sicherer Tests bedarf es keiner Impfung, um den
Schutz der Patienten oder Bewohner einer Einrichtung zu gewahrleisten.

Ergebnis

Jedenfalls per Direktionsrecht ist eine Impfpflicht nicht zu begriinden. Ob eine vertragliche Impf-
pflicht begriindet werden kann, ist fraglich.

Ein genereller Ausschluss von nicht geimpften Mitarbeitenden von der Téatigkeit durch Versetzung
oder Kiindigung ist nicht zulassig. Als milderes Mittel sind zunachst ausreichend sichere Tests auf
Infektionen vorzunehmen. Fallen diese positiv aus, mussen die Mitarbeitenden ohnehin in die Ab-
sonderung.

Ausblick

§ 20 Abs. 6 IfSG erdffnet der Bunderegierung die Mdglichkeit der Begriindung einer Impfpflicht fur
bedrohte Teile der Bevdlkerung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates. Folgt
man den Uberlegungen der STIKO, wére eine entsprechende Rechtsverordnung in Bezug auf
medizinisches Personal angezeigt, sollten die derzeitigen MaRnahmen nicht zum gewinschten
Ruckgang der Infektionszahlen bei Mitarbeitenden in entsprechenden Einrichtungen fuhren.

Fur die Dienstgeber wiirde eine solche Rechtsverordnung eine sichere Rechtsgrundlage fur den
Einsatz von Mitarbeitenden schaffen.

Eine durch den Dienstgeber ausgesprochene Impfpflicht oder Pflicht des Geimpft-Seins ist aber
erneut zu priufen, wenn die Wirksamkeit der derzeit genutzten Impfstoffe gegen eine Weitergabe
des Virus gesichert ist. Dann ist die Impfung der sichere Weg zur Verhinderung einer Verbreitung
in der Einrichtung. Er wirde auch bei der Abwagung der Mittel im Rahmen der Grundrechtsabwa-
gung dann durchgreifen.



