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,Kann®, ,Soll*“ oder
sogar ,,Muss“?

Kann der Arbeitgeber eine Covid-19-
Impfung verlangen?

Es war eine schwere Geburt. So oder
so ahnlich lasst sich wohl der Start
Deutschlands ins ,Covid-19-Impfpro-
gramm® beschreiben. Wahrend andere
Lander taglich neue Impfzahlen ver-
meldeten, Israel Gber Nacht zum ,Impf-
weltmeister” gekiirt wurde und sogar die
USA dank Impfzentren in Footballstadien
aufs Tempo drlckten, hinkte Deutsch-
land gefluhlt deutlich hinterher. Seit An-
fang Marz nun lauft es auch hierzulan-
de deutlich besser und Anfang des Mo-
nats meldete das RKI die Verimpfung
von 30 Millionen Impfdosen in Deutsch-
land. Zugleich lockern erste Bundes-
lander die Priorisierungen oder stellen
dies zumindest fur den Juni in Aussicht.

Mit diesen positiven Entwicklungen
ruckt jedoch zugleich zunehmend ein
anderer Aspekt in den Fokus der Be-
trachtung. Was ,passiert® mit denjeni-
gen, die sich nicht impfen lassen wol-
len? Kann der Arbeitgeber auf eine
Impfung bzw. die Vorlage eines Impf-
nachweises bestehen? Welche arbeits-
rechtlichen Konsequenzen drohen im
Falle einer Impfweigerung?

I. Impfpflicht qua Gesetz

Eine allgemeine gesetzliche Verpflich-
tung, sich einer Covid-19-Impfung zu
unterziehen, kennt das deutsche Recht
bislang nicht. Das Grundrecht auf kor-
perliche Unversehrtheit gemaf Artikel 2
Absatz 2 Grundgesetz umfasst insoweit
auch den Schutz vor einem staatlichen

Eingriff in Form einer Impfmaflinahme
oder -verpflichtung. Zwar ware die Ein-
fuhrung einer gesetzlichen Impfpflicht —
wie sie das Infektionsschutzgesetz
(IfSG) in § 20 Abs. 8 unter bestimmten
Voraussetzungen bereits heute flr an-
dere Krankheiten kennt — auch mit Blick
auf Covid-19 mdoglich. Die erforderliche
Rechtsgrundlage hierzu findet sich in
§ 20 Abs. 6 IfSG und auch das Bun-
desverfassungsgericht hat wiederholt
dargelegt, dass unter entsprechenden
Rahmenbedingungen eine gesetzliche
Impfverpflichtung verfassungskonform
ist. Bislang haben aber weder der Bun-
desgesetzgeber selbst noch das Bun-
desgesundheitsministerium oder die
hierzu ermachtigten Landesministerien
fur Covid-19 hiervon Gebrauch ge-
macht. Auf eine O6&ffentlich-rechtliche
Impfpflicht kann sich ein Arbeitgeber
gegenlber seinen Beschaftigten derzeit
also nicht berufen.

Il. Impfverpflichtung aus Vertrag

Bleibt als zweiter AnknlUpfungspunkt
das zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmenden bestehende Vertragsver-
haltnis: Gemal § 106 Gewerbeordnung
steht es dem Arbeitgeber zu, per Direk-
tionsrecht Inhalt, Umfang sowie Art und
Weise der vertraglichen Leistungser-
bringung nach billigem Ermessen zu
bestimmen. Dabei hat er grundsatzlich
sowohl die Umstande des jeweiligen
Einzelfalls als auch die Interessen des
Arbeitgebers angemessen zu berick-
sichtigen. Einer der Hauptanwendungs-
falle des Weisungsrechts in den zurlck-
liegenden Monaten lag beispielsweise
auf dem Gebiet der Anordnung beson-
derer Hygienemalinahmen, geanderter
Arbeitsablaufe oder grundsatzlicher
Verhaltensweisen zum Umgang mit der
Pandemie. DarUber hinaus unterliegen
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sowohl Arbeitgeber als auch Arbeit-
nehmer innerhalb des bestehenden
Vertragsverhaltnisses der sogenannten
gegenseitigen  Rucksichtnahmepflicht
gemal der §§ 241, 242 BGB auf wel-
che sich beispielsweise die vorgenann-
ten MalRnahmen ebenfalls stutzen lie-
Ben. Insofern dirfte angesichts der von
der Pandemie ausgehenden gesund-
heitlichen Gefahrdung und der ohnehin
bereits enormen wirtschaftlichen Einbu-
Ren vieler Unternehmen der ganz
Uberwiegende Teil der angeordneten
Malnahmen rechtmafig gewesen sein.

Schon die ,Anordnung“ zur Durchflih-
rung eines Corona-Tests und erst recht
sich impfen zu lassen stellt im Vergleich
hierzu Mallnahmen ungleich groRerer
Intensitat dar.

Zwar ware nach den in der jungsten
Vergangenheit gemachten Erfahrungen
durchaus vorstellbar und womoglich
sogar wahrscheinlich, dass es zukunftig
Arbeitsvertrage geben wird, die explizit
entsprechende Untersuchungs- oder
sogar Impfpflichten vorsehen. Aktuell
dirfte dies jedoch noch nicht oder nur
vereinzelt in ganz besonderen Berei-
chen vorzufinden sein.

Regel und Ausnahme

Fehlt es also an einer ausdrucklichen
Regelung im Vertrag, so bleibt hierfur
letztlich nur die Moéglichkeit eines Rick-
griffs auf das Direktionsrecht bzw. die
Verpflichtung zur gegenseitigen Ruck-
sichtnahme. Dabei ergeben sich im
Rahmen der vorzunehmenden Interes-
senabwagung zwei denkbare Konstella-
tionen. Betrachtet man gewohnliche Ar-
beitsverhaltnisse, so besteht innerhalb
der Fachliteratur ein breiter Konsens
dahingehend, dass die Grundrechte auf
korperliche Unversehrtheit und informa-
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tionelle Selbstbestimmung des Arbeit-
nehmers hier schwerer wiegen als das
berechtigte Interesse des Arbeitgebers
an einer durchgeimpften Belegschaft und
einem damit moglichst pandemiesto-
rungsfreien Betriebsablauf. Eine allge-
meine Impfpflicht, unabhangig von der
jeweiligen Téatigkeit des Arbeitnehmers
im Unternehmen, ware daher unzulassig.

Anders kann sich die Situation jedoch
dann darstellen, wenn aufgrund der
konkreten Umstande des Arbeitsver-
haltnisses zusatzliche Faktoren hinzu-
treten, die es ergdnzend zu bertcksich-
tigen qgilt. So hat die Rechtsprechung
beispielsweise ein erhdhtes berechtig-
tes Interesse des Arbeitgebers und da-
mit zugleich die RechtmaRigkeit eines
Eingriffs in Form einer arztlichen Unter-
suchung anerkannt im Zusammenhang
mit der notwendigen Feststellung der
Fahrdiensttauglichkeit bei Busfahrern.
Annlich lieBe sich auch im Zusammen-
hang mit Arbeitnehmern argumentieren,
die berufsbedingt regelmaRigen Kontakt
mit potentiell besonders gefahrdeten
Menschen haben; eine Konstellation,
die sich vornehmlich auf dem Pflege-
sektor immer wieder ergibt und zumin-
dest solange erhdhte Risiken in sich
birgt, wie es Patienten gibt, die noch
nicht geimpft sind oder nicht geimpft
werden koénnen. In diesen Fallen er-
scheint es bis zum Vorliegen erster ge-
richtlicher Entscheidungen zumindest
vertretbar, dass der Arbeitgeber eine
entsprechende Weisung gegenuber
einzelnen Arbeitnehmern, sich impfen
zu lassen, erteilt.

Androhung arbeitsrechtlicher Kon-
sequenzen

Angesichts des den meisten Arbeitge-
bern zu unterstellenden Interesses an
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einer maoglichst lickenlos ,durchgeimpf-
ten Belegschaft® ist zu befurchten, dass
an der einen oder anderen Stelle auch
nicht davor zurlickgeschreckt wird,
Impfunwilligen mit arbeitsrechtlichen
Folgen zu drohen.

Innerhalb eines gewohnlichen Beschaf-
tigungsverhaltnisses ware — wie zuvor
dargelegt — ein ,Impfbefehl* unzulassig
und eine Weigerung, demselben nach-
zukommen, keine Verletzung der Ar-
beitnehmerpflichten. Insofern lieRe sich
hiermit weder eine Abmahnung noch
gar eine verhaltensbedingte Kundigung
begriinden. Ungleich schwieriger dirfte
die Situation indes in den Fallen zu be-
urteilen sein, in denen sich der Arbeit-
nehmer entweder zuvor vertraglich
ausdricklich verpflichtet hat oder einer
besonders ,impfrelevanten® Tatigkeit
(Pflegepersonal etc.) nachgeht.

Incentives

Der schwierigen rechtlichen Situation
einerseits und dem Interesse eines
moglichst umfassenden Impfschutzes
andererseits Rechnung tragend, ruckt
in letzter Zeit ein anderer Ansatz zu-
nehmend ins Blickfeld, namlich die so-
genannte Incentivierung von Impfun-
gen. Gemeint ist damit die Inaussicht-
stellung besonderer Anreize als Gegen-
leistung dafir, dass sich der Arbeit-
nehmer freiwillig der Impfung unterzieht,
zu der der Arbeitgeber ihn nicht zwin-
gen kann. Die Auswahl der Anreize
hierzu ist vielfaltig und erstreckt sich
von bezahlten Freistellungen zur
Impfdurchfiihrung Uber die Gewahrung
eines freien Tages bis hin zu ,Impfpra-
mien®. Insoweit bietet sich hier in der
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Tat ein moglicherweise erfolgverspre-
chendes Instrument, bei dessen Ver-
wendung freilich sowohl der Gleichbe-
handlungsgrundsatz als auch die Rech-
te des Betriebsrates zu berlcksichtigen
waren.

lll. Fazit

Folgt man der ganz vorherrschenden
Meinung, so fuhrt der Weg zurick in ein
normales (Arbeits-) Leben zwangslaufig
Uber eine im Idealfall Iickenlose Imp-
fung der Bevolkerung. Diese ist jedoch
nach wie vor — von wenigen Ausnhah-
men abgesehen — freiwillig und kann
nicht erzwungen werden. Weder gibt es
eine generelle Impfpflicht noch Iasst
sich eine solche grundsatzlich aus ei-
nem Arbeitsverhaltnis herleiten. Es ist
also am Arbeitgeber, seine Beschaftig-
ten davon zu Uberzeugen, dass eine lu-
ckenlose Impfung der gesamten Beleg-
schaft nicht nur im Interesse des Unter-
nehmens sondern auch der einzelnen
Mitarbeiter ist. Zusatzliche ,Impfanreize*
durften hierzu jedenfalls besser geeig-
net sein als die Inaussichtstellung recht-
lich kaum haltbarer arbeitsrechtlicher
Folgen.
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