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Gestern ist das neue, von den Ampel-Parteien vorgelegte, Infektionsschutzgesetz
(IfSG) in Kraft getreten. Fur die Arbeitswelt bedeutet dies, dass seit diesem Mittwoch
bundesweit 3G am Arbeitsplatz gilt. Erhalten Sie in unserem Briefing Antworten auf
die wichtigsten Fragen, die Arbeitgeber rund um diese Thematik aktuell beschiftigen.

1. Was bedeutet 3G am Arbeitsplatz?

3G ist die Kurzform fur eine Malinahme gegen die Verbreitung von COVID-19, wonach lediglich solche Personen
Zutritt zu einer Veranstaltung bzw. einem Gebaude erhalten, die (hachweislich) geimpft, genesen oder getestet
sind. Nach der Anderung des IfSG bedeutet dies nun, dass gemaR § 28b Abs. 1 IfSG bundesweit nur nachweislich
geimpfte, genesene oder negativ getestete Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und Beschaftigte die Arbeitsstatte
betreten diirfen. Die Vorschrift gilt zun&chst befristet bis zum Ablauf des 19. Méarz 2022.

2. Welche Pflichten treffen Arbeitgeber?

Die Anderungen des IfSG statuieren Pflichten sowohl fiir Beschéftigte als auch fiir die Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber: Beschaftigte durfen eine Arbeitsstatte kiinftig nur noch betreten, wenn sie geimpft, genesen oder
taglich negativ getestet sind, und dies durch einen gultigen 3G-Nachweis belegen kénnen (8 28b Abs. 1 S. 1 IfSG).
Bei einer Genesung darf die Infektion nicht Ianger als sechs Monate zurtckliegen.

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sind andererseits nun zur Durchfuhrung der erforderlichen Zugangskontrollen
sowie zu deren regelmaRiger Dokumentation verpflichtet (§ 28b Abs. 3 S. 1 IfSG).

Die neue 3G-Pflicht gilt Ubrigens fur alle Arbeitsstatten, sofern dort physische Kontakte von Arbeitgeberinnen und
Arbeitgebern und Beschaftigten untereinander oder zu Dritten mdglich sind. Physische Kontakte sollen dabei
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bereits dann gegeben sein, wenn in der Arbeitsstatte ein Zusammentreffen mit anderen Personen nicht
ausgeschlossen werden kann, auch wenn es zu keinem néheren Kontakt oder Publikumsverkehr kommt. 3G gilt
daher ab sofort nicht mehr nur in der Gastronomie oder bestimmten Sektoren (etwa Pflegeheimen), sondern auch
in Buros. Denn in der Praxis lasst sich ein moglicher physischer Kontakt im Betrieb von Personen untereinander
wohl nie ganz ausschlie3en.

3. Was ist bei nur getesteten Beschiftigten zu beachten?

Hervorzuheben ist, dass Beschaftigte nicht verpflichtet sind, ihren Impfstatus oder Genesenenstatus in jedem Fall
zu offenbaren. Vielmehr kdénnen sich auch geimpfte und genesene Beschaftige dazu entscheiden, dem
Arbeitgeber bzw. der Arbeitgeberin gegeniiber den Impf- oder Genesenenstatus nicht offenzulegen. Dann jedoch
missen sie taglich nachweisen, dass sie aktuell negativ getestet wurden.

Ein negativer Antigen-Schnelltest darf héchstens 24 Stunden alt sein; fir PCR-Tests gilt ein grol3ziigigeres
Zeitfenster, diese dirfen nicht alter als 48 Stunden sein.

Zudem durfen Beschaftigte ohne Nachweis die Arbeitsstétte betreten, um dort ein Impfangebot oder — unmittelbar
vor der Arbeitsaufnahme — ein Testangebot des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin wahrzunehmen.

4. Wen muss ich als Arbeitgeberin / Arbeitgeber priifen, jeden der die Arbeitsstitte betreten
mochte?

Die 3G-Prufpflicht besteht bzgl. ,Beschaftigter®. Es kommt daher in der Praxis mafRgeblich auf die Definition dieses
Begriffs an. Teilweise finden sich in Gesetzen ausdriickliche Legaldefinitionen fiir den Begriff (so beispielsweise
in 8 6 Abs. 1 S. 1 AGG oder § 26 Abs. 8 BDSG). Fir das IfSG fehlt eine solche Definition jedoch.

Der Bericht des Hauptausschusses verweist fur die Bestimmung des Beschaftigtenbegriffs auf die Definition des
§ 2 Abs. 2 ArbSchG. Demnach sind Beschaftige zunéchst Arbeithehmerinnen und Arbeithnehmer, die zu ihrer
Berufsbildung Beschatftigten, arbeitnehmerahnliche Personen im Sinne des 8 5 Abs. 1 des ArbGG, ausgenommen
die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen Gleichgestellten, Beamtinnen und Beamte, Richterinnen und
Richter, Soldatinnen und Soldaten sowie die in Werkstatten flir behinderte Menschen beschéaftigten Menschen mit
Behinderungen. Aber was gilt dartiber hinaus?

— Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer mussten dabei mit GUberwiegender Wahrscheinlichkeit als
,Beschéftigte* i.S.d. § 28b IfSG einzuordnen sein. Dafiir spricht, dass § 11 Abs. 6 S. 1 AUG anordnet, dass
die Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher den fur den Betrieb des Entleihers geltenden 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts unterliegt. Der Entleiher ist daher fir die Einhaltung der
offentlich-rechtlichen Vorschriften verantwortlich. Zu diesen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften dirfte unstreitig
auch das IfSG zahlen.

- Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von externen Dienstleistern oder Besucherinnen und Besucher fallen
allerdings nicht unter den Beschaftigtenbegriff des § 28b IfSG. Der Wortlaut 1&sst einen solchen Einbezug
eindeutig nicht zu, auch wenn Sinn und Zweck der neuen Regelung eine Einbeziehung nahe legen wirden.
Auch das BMAS verweist in seinen veroffentlichten FAQs lediglich auf die Definition des § 2 Abs. 2 ArbSchG.
Fur Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber besteht daher gegentiber den Mitarbeiterinnen und Mitararbeitern von
externen Dienstleistern oder gegenliber Besucherinnen und Besuchern derzeit keine Pflicht zur Priifung des
3G-Status und entsprechend auch kein Recht, entsprechende Nachweise zu verlangen. Denn ein solcher
Nachweis wére eine Datenverarbeitung und bedirfte einer Rechtsgrundlage (siehe dazu unten), die fir diese
Personengruppe im Ergebnis nicht vorliegt.

Das BMAS hat jedoch bestatigt, dass die 3G-Prifpflichten fur Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber zwar nur
gegenuber ihren eigenen Beschéftigten — und nicht Externen — gelten, sie gelten jedoch nicht nur bzgl. ihrer
eigenen, sondern bezilglich jeder Arbeitsstatte. Das bedeutet, dass die Vertragsarbeitgeberin bzw. der
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Vertragsarbeitgeber die 3G-Nachweise der Beschaftigten auch dann prifen muss, wenn diese zum Beispiel
im AuRendienst Arbeitsstatten Dritter betreten.

- Da die 3G-Pflicht in 8 28b Abs. 1 IfSG nicht nur fir Beschéftigte, sondern auch fur Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber gilt, ist auch die Geschéaftsfihrerin und der Geschéftsfihrer verpflichtet, eines der 3Gs zu
erfillen und einen entsprechenden Nachweis bei sich zu fiihren.

5. Diirfen Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen jetzt nach dem Impfstatus der Beschaftigten
fragen?

Ein pauschales Fragerecht — also unabhangig vom Zugang zur Arbeitsstatte — wurde nicht eingefihrt und besteht
daher weiterhin nur fir die in 88 23a und 36 IfSG genannten Einrichtungen und Unternehmen.

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sind aber nun zum Zwecke der Zugangskontrolle berechtigt und verpflichtet,
den 3G-Status der Beschéftigten, die den Betrieb betreten wollen, zu prufen. 8 28b IfSG enthélt fur diesen Zweck
nun endlich eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung der Gesundheitsdaten. Eine Einwilligung ist
nicht erforderlich.

0. Darf der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin den Impf- oder Genesenen-Status speichern
oder muss er sich das Impfzertifikat taglich vorzeigen lassen?

Das ist leider nicht ausdriicklich im neuen § 28b IfSG geregelt. Der Bericht des Hauptausschusses spricht jedoch
dafir, dass jedenfalls wohl das Vorliegen eines gultigen 3G-Nachweises inkl. dessen Gliltigkeitsdauer gespeichert
werden darf.

Der Grundsatz der Datensparsamkeit nach Artikel 5 Abs.1 lit. ¢) DSGVO sowie die bereits veroffentlichte Kritik
verschiedener Datenschutzbehérden sprechen jedoch dafir, dass nicht der konkrete Status und insbesondere
keine Kopien der Nachweise gespeichert werden sollten. Eine tagliche Kontrolle wéare dann nur bei Getesteten
durchzufiihren.

7. Was ist datenschutzrechtlich noch zu beachten?

Es ist insbesondere die strenge Zweckbindung zu beachten: Diese Daten dirfen ausschlie3lich fur die
Zugangskontrolle und — soweit erforderlich — zur Anpassung des betrieblichen Hygienekonzeptes verwendet
werden.

Insgesamt ist auf eine datenschutzkonforme Einfihrung des 3G-Models zu achten, um BuRRgelder und
Schadensersatzforderungen nach der DSGVO zu vermeiden. Das erfordert insbesondere (1) eine strenge
Zugriffsbeschrankung auf need-to-know Basis, (2) die Sensibilisierung der Zugriffsberechtigten, diese Daten
streng vertraulich zu behandeln, sowie (3) die weiteren technischen und organisatorischen MaRnahmen nach §
22 Abs. 2 BDSG wie bspw. Verschliusselung. Zudem ist an die Dokumentations- und Transparenzpflichten zu
denken: Das Verarbeitungsverzeichnis und die Datenschutzhinweise missen aktualisiert werden.

Der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin muss die erhobenen Daten zudem spéatestens nach sechs Monaten
[6schen.

8. Wie konnen Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen 3G kontrollieren? Muss der Betriebsrat
involviert werden?

§ 28b Abs. 3 IfSG regelt, dass Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber die jeweiligen Nachweise der Beschéftigten vor
dem Betreten der Arbeitsstatte prifen und die Kontrolle regelmafig protokollieren miissen. Wie der Arbeitgeber
bzw. die Arbeitgeberin diese Pflicht umzusetzen haben, ist jedoch gesetzlich nicht vorgeschrieben, d.h. Art und
Weise der einzusetzenden Kontrollinstrumente und -verfahren sind nicht festgelegt. Der Gesetzgeber geht
insoweit von einem Umsetzungsspielraum fir Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen aus. Dies zeigt auch die Vielzahl
der moglichen Durchfiihrungsalternativen hinsichtlich der Zugangskontrolle. Das BMAS verweist auf die simple
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Moglichkeit des Fuhrens einer héndischen Liste mit tédglichem Abhaken nach erbrachtem Nachweis. Daneben ist
beispielsweise die Sperrung etwaiger Zugangskarten bis zum Nachweis eines entsprechenden Impf- oder
Genesenenausweises denkbar, sodass insoweit bei Geimpften und Genesen nur eine einmalige Kontrolle
erforderlich ware.

Aufgrund des insoweit bestehenden Umsetzungsspielraums fur Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber bei der
Ausgestaltung der Kontrollmdglichkeit bleibt ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates daher grundsatzlich
bestehen. Dieses kann sich im Einzelfall aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Fragen der Ordnung des Betriebs und des
Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb), 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (technische Einrichtungen) sowie § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG (betrieblicher Gesundheitsschutzes) ergeben. Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sollten daher
umgehend das Gesprach mit dem Betriebsrat suchen, um die Einfuhrung der Zugangskontrollen zeitnah und
ordnungsgemal im Betrieb umsetzen zu kénnen.

9. Welche Vorteile haben Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen, wenn sie einmal den Impf- oder
Genesenenstatus eines Beschaftigten erfahren und diesen gespeichert haben?

Der entscheidende Vorteil besteht in der geringeren Kontrolldichte in Bezug auf diese Beschaftigten. Hat der
Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin den Genesenen- oder den Impfnachweis einmal kontrolliert und diese Kontrolle
dokumentiert, so kbnnen Beschéftigte mit giltigem Impf- oder Genesenennachweis anschliel3end grundsatzlich
von den taglichen Zugangskontrollen ausgenommen werden. Es bleibt zu hoffen, dass sich — nicht zuletzt um den
Aufwand zu ersparen, ggf. mehrmals pro Woche ein Testzentrum aufsuchen zu mussen — viele geimpfte und
genesene Beschaftigte fur diese Moglichkeit entscheiden und sich dadurch der organisatorische und personelle
Mehraufwand des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin in einem noch vertretbaren Rahmen halten wird.

10. Reichen bei nicht geimpften oder genesenen Beschiftigten Selbsttests aus? Gemil3 der
Bayerischen Verordnung gentigten noch zwei Schnelltests pro Woche, gilt das weiterhin?

Die Bayerische Infektionsschutzmal3Bnahmenverordnung (BaylfSMV) sieht bereits seit zwei Wochen — wenn auch
in modifizierter Form — 3G am Arbeitsplatz vor. Dort wurde zunachst in einigen Hot-Spot-Regionen und sodann
landesweit eine 3G-Regelung dergestalt eingefiihrt, dass der Zutritt zu geschlossenen Raumen in Betrieben mit
mehr als zehn Beschaftigten Arbeitgebern bzw. Arbeitgeberinnen und Beschéftigten nur dann gestattet ist, wenn
sie entweder geimpft, genesen oder negativ getestet sind. In der Verordnung wird jedoch klargestellt, dass ein
Testnachweis nur an zwei Tagen pro Woche zu erbringen ist.

Der neue 8 28b Abs. 1 IfSG enthalt eine solche Einschrankung demgegenuber nicht. Der Zutritt ist nicht geimpften
oder genesenen Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen sowie Beschaftigten an jedem Tag nur dann gestattet, wenn
diese Uber einen aktuellen Testnachweis verfligen.

§ 28a Abs. 9 IfSG sieht zwar eine kurze Ubergangsfrist fur die Fortgeltung der bereits vor dem Auslaufen der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite erlassenen SchutzmaflRnahmen der Bundeslander vor. Aufgrund der
Ubergangsregelung koénnen auch solche MaRnahmen der Lander, die tber den neuen, um besonders
grundrechtsintensive MalRnahmen bereinigten Kompetenzkatalog des § 28a Abs. 7 IfSG hinausgehen, somit
zeitlich befristet fortgelten.

Dies gilt indes nicht, wenn das Schutzniveau einer Landesregelung hinter dem der neu eingefihrten bundesweit
einheitlichen Regelung zurtickbleibt. Fir die 3G-Pflicht bedeutet dies, dass auch in Bayern und in den Ubrigen
Landern, die — wie beispielsweise Baden-Wirttemberg und Hessen — die Testpflicht nur an zwei Tagen in der
Woche vorgeschrieben und dariber hinaus von weitergehenden Voraussetzungen abhéangig gemacht haben, die
Landesregelungen der Bundesregelung nun weichen mussen. Das hat zur Folge, dass seit gestern auch in diesen
Bundeslandern taglich 3G kontrolliert werden muss und nicht geimpfte oder genesene Beschaftigte an jedem Tag
einen glltigen Testnachweis vorlegen kénnen mussen.
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Auch die Frage, welche Tests nun erforderlich sind, um den 3G-Nachweis zu erbringen, ist bundeseinheitlich
geregelt.

Durch den Verweis auf die COVID-19-SchutzmaRnahmen-Ausnahmeverordnung kommen folgende
Testnachweise in Betracht:

- Tests, die von einem Leistungserbringer nach § 6 Abs. 1 der Coronavirus-Testverordnung vorgenommen oder
Uberwacht worden sind;

— Tests, die durch den Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin oder von ihm bzw. ihr beauftragte Personen, die die
dafir erforderliche Ausbildung oder Kenntnis und Erfahrung besitzen, erfolgen und dokumentiert werden;

- Selbsttests, sofern sie vor Ort unter Aufsicht des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin oder einer von ihm bzw.
ihr beauftragten Person erfolgen und dokumentiert werden.

11. Wer muss die Tests zahlen?

Im Grundsatz sind die Beschéftigten fir die Beibringung eines Testnachweises zur Erflillung der 3G-Anforderung
selbst verantwortlich.

Das IfSG sieht nicht vor, dass der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin die Kosten fir die ggf. erforderlichen Tests
zu tragen hat. Nach § 4 Abs. 1 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) hat der Arbeitgeber
bzw. die Arbeitgeberin den Beschaftigten, soweit diese nicht ausschlielich in ihrer Wohnung arbeiten, jedoch
weiterhin mindestens zweimal pro Kalenderwoche kostenfrei einen Test anzubieten. Die Corona-ArbSchV wurde
auch Uber den 24. November 2021 hinaus bis zum 19. Méarz 2022 verlangert. Insofern besteht fir den Arbeitgeber
bzw. die Arbeitgeberin weiterhin die Verpflichtung zur Ubernahme der Kosten von zwei Tests pro Woche; eine
dariiber hinausgehende Verpflichtung zur Ubernahme der Kosten fiir die Coronatests besteht aber nicht. Ebenso
wenig besteht ein Anspruch der Beschéftigten, dass der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin im Rahmen der
Testangebotspflicht nach § 4 Abs. 1 Corona-ArbSchV Testungen anbietet, die den Anforderungen des § 28b Abs.
1 IfSG genigen. Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen ist es weiterhin freigestellt, in welcher Form die Testungen
angeboten werden; sie missen also insbesondere keine beaufsichtigten Tests anbieten. Dies drfte fir die
Beschaftigten keine unzumutbare Harte darstellen, da seit dem 13. November 2021 wieder die Moglichkeit der
Inanspruchnahme kostenloser Birgertests besteht.

12. Gehort das Testen zur verglitungspflichtigen Arbeitszeit?

Die Frage, ob die Dauer der Testung als Arbeitszeit zu werten ist oder nicht, ist zwar auch nach der jingsten
Gesetzesanderung nicht ausdricklich geregelt und bisher auch nicht héchstrichterlich geklart. Im Ergebnis dirfte
die Dauer der Testung jedoch keine vergutungspflichtige Arbeitszeit darstellen und der Beschéftigte hat insofern
keinen Lohnanspruch.

Es gab zwar bislang einige Stimmen in der Literatur, die u.a. basierend auf der in § 4 Abs. 1 Corona-ArbSchV
geregelten Verpflichtung des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin zur Bereitstellung von zwei Corona-Schnelltests
pro Woche sowie aufgrund der Rechtsprechung zu vergitungspflichtigen Umkleidezeiten, davon ausgehen, dass
die mit der Durchfihrung der Tests verbundene Zeit sowie die Wartezeit entsprechend als vergitungspflichtige
Arbeitszeit zu werten sind. Diese Argumente kdnnen angesichts der neuen Regelung des § 28b IfSG jedoch nicht
mehr Uberzeugen. Zum einen ist jeder Beschéftigte durch das Gesetz eigenverantwortlich verpflichtet, sich um
einen gultigen 3G-Nachweis zu kiimmern. Ein Beschaftigter, der weder geimpft noch genesen ist bzw. dies der
Arbeitgeberin bzw. dem Arbeitgeber nicht offenbaren mdchte, muss sich insofern selbst um einen negativen Test
kimmern. Es handelt sich bei dem Test somit gerade nicht mehr um eine fir den Beschéftigten fremdnutzige
Tatigkeit, d.h. er befriedigt damit nicht ausschlieZlich das Arbeitgeberinteresse, sondern er erfullt damit vielmehr
seine eigene Pflicht nach § 28b Abs. 1 IfSG. Zum anderen legt die Ausnahmeregelung in § 28b Abs. 1 S. 3 Nr. 1
IfSG zur Wahrnehmung betrieblicher Testangebote nahe, dass Beschéftigte die Tests auRerhalb der Arbeitszeit
durchfihren mussen. Dieser zufolge dirfen Beschéftigte auch ohne 3G-Nachweis die Arbeitsstétte betreten, um
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sich dort ,unmittelbar vor der Arbeitsaufnahme® einem COVID-19-Test zu unterziehen. Auch wenn sich diese
Voraussetzung wohl darauf bezieht, dass sich die Beschaftigten vor mdoglichen Kontakten mit Kolleginnen und
Kollegen dem Test unterziehen sollen, lasst sich daraus auch schlie3en, dass die Arbeitszeit der Beschaftigten
noch nicht mit der Durchfihrung des Tests beginnt (sondern eben erst danach) und die Zeit nicht
vergutungspflichtig ist.

13. Wie sollten Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen mit Beschiftigten umgehen, die sich
weigern, einen 3G-Nachweis vorzulegen?

Weigert sich ein Beschaftigter Auskunft jeglicher Art zu seinem 3G-Status zu geben bzw. weigert sich ein
ungeimpfter oder nicht genesener Beschaftigter einen Test zu machen, so ist ihm der Zutritt zum Betrieb zu
untersagen. Da mit der bloRBen Verweigerung keine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit einhergeht, ist der
Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin insofern auch im Grundsatz nicht zur Entgeltfortzahlung verpflichtet.

Grundsatzlich kann die Weigerung einen 3G-Nachweis zu erbringen als Arbeitsverweigerung ausgelegt werden.
Nach der Rechtsprechung kann eine schwere, insbesondere schuldhafte Vertragspflichtverletzung des
Arbeitnehmers eine aulRerordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses aus wichtigem Grund an sich
rechtfertigen. Die beharrliche Weigerung eines Beschéftigten, seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen, kann daher nach Ansicht des BAG einen Grund fur eine fristlose Kiindigung darstellen (vgl. z.B. BAG
v. 19. April 2007 — 2 AZR 78/06, BeckRS 2009, 73620). In unserem Fall hier besteht jedoch die Besonderheit,
dass sich der Beschéftigter nicht weigert, bestimmte, ihr/ihm zugewiesene Aufgaben durchzufiihren oder generell
seine Arbeitsleistung zu erbringen. Vielmehr weigert sie/er sich, seine Arbeitsleistung an dem dafir grundsatzlich
vorgesehenen Ort auf dem Betriebsgelande zu erbringen. Zu priifen ware daher im Einzelfall, ob als milderes
Mittel zu einer Kiindigung hier die temporéare, einvernehmliche Vereinbarung einer Home Office-Tatigkeit moglich
und ob dies sowohl dem Beschéftigter als auch dem Arbeitgeber bzw. der Arbeitgeberin zumutbar ware (als
Beispiel: Der Produktionsmitarbeiter wird insofern vermutlich keine Tatigkeiten im Home Office erbringen kénnen,
so dass hier eine Vereinbarung dieser Art auch nicht zumutbar wére). Daneben ist in jedem Fall der Ausspruch
einer vorherigen Abmahnung aufgrund der Weigerung erforderlich. Denn im Einzelnen nachzuweisen, dass dem
Beschaftigten bei der einmaligen Weigerung die kindigungsrechtlichen Konsequenzen bewusst waren, dirfte
schwierig sein, ware fir den Nachweis der Beharrlichkeit aber in jedem Fall erforderlich. Fuhrt die Abmahnung
dann zu keiner Anderung in dem Verhalten des Beschéftigten, diirfte in der Regel der Ausspruch einer
aulRerordentlichen oder ordentlichen Kiindigung (je nach Einzelfall) wirksam mdglich sein.

14. Miussen alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer jetzt ins Home Office?

Nein. Allerdings wurde mit der Gesetzesanderung in § 28b Abs. 4 IfSG wieder ein Recht auf Home Office
eingefuhrt. Danach hat der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin den Beschéftigten im Fall von Buroarbeit oder
vergleichbaren Tatigkeiten anzubieten, diese Tatigkeiten in deren Wohnung auszufiihren, wenn keine zwingenden
betriebsbedingten Griinde entgegenstehen. Als entgegenstehende Griinde nennt die Entwurfsbegriindung dabei
zum Beispiel den Fall, dass die Arbeit des Beschaftigten innerhalb des Buros erforderlich ist, da ansonsten die
Betriebsablaufe erheblich eingeschréankt oder gar nicht aufrechterhalten werden kdnnten. Gleichzeitig haben die
Beschaftigten nach der Gesetzesanderung dieses Angebot anzunehmen, soweit ihrerseits keine Grinde
entgegenstehen. Die Anforderungen an die Griinde der Beschéftigten flr eine Ablehnung der Tétigkeit im Home
Office sind wesentlich geringer. So kommen laut Entwurfsbegriindung schon Grinde wie raumliche Enge oder
unzureichende Ausstattung in Betracht, Uber die eine formlose Mitteilung des Mitarbeiters ausreichen soll.

Die Regelung entspricht wortlich der bereits vormals bis zum 30. Juni 2021 in 8§ 28 b Abs. 7 IfSG im Gesetz
befindlichen Regelung

Arbeitsplatze im Home Office sind auch keine Arbeitsstatten im Sinne des 8§ 28b IfSG, so dass Beschéftigte, die
ausschlieRlich von ihrer Wohnung aus arbeiten, keinen entsprechenden 3G-Nachweispflichten unterliegen.
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15. Womit missen Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen rechnen, wenn das Gesundheitsamt
anklopft, sie aber keine Test- oder Impfnachweise der Beschiftigten vorweisen konnen?

Wie bereits erwahnt, sind Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen nicht nur zur Durchfihrung der erforderlichen
Zugangskontrollen, sondern auch zu deren regelméaRiger Dokumentation verpflichtet (§ 28b Abs. 3 S. 1 IfSG).
Dabei muss der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin jedoch nicht den Test- oder Impfnachweis vorlegen kénnen,
sondern lediglich in der Lage sein, regelmaRige Kontrollen nachzuweisen. Das IfSG sieht vielmehr fir alle
Beschéftigten die Pflicht vor, einen konkreten 3G-Nachweis mit sich zu fuhren und auf Verlangen vorzeigen zu
koénnen.

Sofern der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin gegen die Kontroll- und Dokumentationspflicht verstoR3t, droht eine
Geldbul3e bis zu EUR 25.000 (§ 73 Abs. 1a Nr. 11d IfSG). Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass
sich die Ministerprasidenten und Ministerprasidentinnen und die Kanzlerin im Rahmen der jiingsten Bund-Lander-
Gesprache am 18. November 2021 darauf verstandigt haben, die Kontrolldichte zu erhéhen und Versto3e gegen
3G-Nachweispflichten und damit einhergehende Kontrollpflichten entschieden zu sanktionieren und den
BuRgeldrahmen auszuschopfen. Ob eine solche Praxis in jedem Einzelfall einer gerichtlichen Nachprifung stand
halten wird, mag bezweifelt werden. Fest steht jedoch, dass die Bundeslander willens sind, ihrerseits strikt zu
kontrollieren und Verstd3e massiv zu ahnden.

Hinzuweisen sei in diesem Zusammenhang schliel3lich noch auf 8§ 28b Abs. 6 IfSG, dem in den kommenden
Wochen und Monaten durchaus gro3e Bedeutung zukommen kann. Diese Vorschrift enthdlt eine
Verordnungsermachtigung des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales, im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium flr Gesundheit — aber ohne Zustimmung des Bundesrates — im Einzelnen vorzuschreiben,
welche MalRnahmen Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberinnen zur Erfullung ihrer Verpflichtungen konkret zu treffen
haben. Insofern bleibt zu hoffen, dass die Verpflichtungen durch eine detaillierte, aber zugleich praxistaugliche
Bundesrechtsverordnung klare Konturen erhalten, die eine ebenso rechtssichere wie praktikable betriebliche
Praxis auch mit Blick auf die 3G-Regel ermdglichen.

16. 3G- und Home Office-Pflicht — Miussen Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen dartiber
hinaus noch etwas beachten?

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sind auch nach Inkrafttreten der Neuregelungen mit einer Vielzahl
unterschiedlicher Regelwerke zum betrieblichen Infektionsschutz konfrontiert. Die Neuregelungen auf
Bundesebene gelten namlich nur ergdnzend zu den zahlreichen bereits bestehenden Pflichten der Arbeitgeber
und Arbeitgeberinnen. Diese werden sich weiterhin einer Pluralitdt der Regelungsmaterien — (allgemeiner)
Infektionsschutz und (besonderer) Arbeitsschutz — sowie einer Pluralitat der Regelungsebenen — Bund, Lander
und Kommunen — gegentbersehen. So bleibt auf Bundesebene zunachst die bereits erwahnte Corona-ArbSchV
in leicht modifizierter Form in Kraft. Diese verpflichtet die Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen nicht lediglich zum
Angebot von zwei kostenlosen Tests pro Woche, sondern enthélt dartiber hinaus nach wie vor Vorgaben u.a. zu
betrieblichen Hygienekonzepten sowie zur Kontaktreduzierung im Betrieb. Konkretisiert werden die
Anforderungen auch weiterhin durch die detaillierte SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel.

Des Weiteren werden auch zukinftig die Corona-Schutzverordnungen der Bundeslander zu beachten sein, die
regelmaRig spezifische Vorgaben fir den Bereich der Arbeitswelt enthalten, so etwa in Bezug auf
Personalrestaurants und Kantinen. Zusatzlich zu diesem ftéderalen Flickenteppich missen u.U. auch noch
Regelungen auf kommunaler Ebene beriicksichtigt werden. Die Neuregelungen des IfSG stellen vor diesem
Hintergrund zwar einen auf3erst wichtigen, jedoch nur einen Teilaspekt der von Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen
einzuhaltenden Regelungen dar.
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