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>>>> Corona-Testpflicht am Arbeitsplatz

Durfen Arbeitgeber Corona-Tests anordnen?

Trotz groRem Widerstand in der Wirtschaft hat der
Bundesarbeitsminister durch die Zweite Verordnung zur Anderung
der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung eine , Testpflicht*  fur
Arbeitgeber eingefuhrt. Arbeitgeber missen Corona-Tests allerdings
nicht tatsdchlich durchfihren, sondern diese ihren Arbeitnehmern
lediglich anbieten. Die Beschéftigten sind nach der Verordnung nicht
verpflichtet, dieses Angebot anzunehmen. Ob und unter welchen
Voraussetzungen Arbeithehmer nach arbeitsrechtlichen Grundsétzen
gleichwohl zum Test verpflichtet sein kdnnen, erlautert dieser Beitrag.

I. Pflicht des Arbeitgebers zum Testangebot

Seit dem 23.4.2021 missen Arbeitgeber samtlichen Arbeitnehmern,
die nicht ausschliefdlich im Homeoffice arbeiten, mindestens zweimal
pro Kalenderwoche einen CoronaTest anbieten, 8§ 5 Abs. 1
der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (,, Corona-ArbSchV*). Die
Arbeitnehmer sind ,,aufgerufen”, die Testangebote wahrzunehmen.

Es konnen sowohl PCR-Tests as auch Antigen-Schnelltests zur
professionellen oder Selbstanwendung zur Anwendung kommen. Es
kommt also auch die Beauftragung professioneller Dienstleister oder
des Betriebsarztes in Betracht.

Berater hinweis In groferen Unternehmen kann die Einrichtung eines
Testzentrums sinnvoll sein, in dem zu festen Terminen — z.B. morgens
vor dem Betreten der Werkshalle — oder ,,nach Bedarf* getestet wird.
Die Testung durch professionelle Personen hat den Vorteil, dass
eine ordnungsgemale Durchfihrung des Tests gewéhrleistet ist.
Zudem ist sichergestellt, dass aus einem positiven Test die nach
den Landesverordnungen erforderlichen Konsequenzen (Durchfihrung
eines PCR-Tests, Quaranténe) gezogen werden.

Beraterhinweis Denkbar ist auch, Arbeitnehmern zu erlauben,
zweimal pro Woche wéhrend der Arbeitszeit eine Teststelle,
die auch Birgertestungen vornimmt, in unmittelbarer Betriebsndhe
aufzusuchen. § 4 Abs. 1 der Corona-Test-und-Quaranténeverordnung
NRW (,CoronaTestQuarantdneVO NRW*) sieht diese Moglichkeit
ausdrucklich vor.

Il. Testpflicht des Arbeitnehmers?
1. Rechtsgrundlagen

a) Arbeits- oder Tarifvertrag
Die Corona-ArbSchV verpflichtet Arbeitnehmer nicht, das Testangebot

des Arbeitgebers anzunehmen. 1 Eine Testpflicht kann sich jedoch
aus allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln ergeben. Grundlage fir eine
Testanordnung kann insbesondere einetarif- oder arbeitsvertragliche
Vorschrift sein. So erlaubt zB. § 5 Abs. 2 BAT/AOK-Neu
Arbeitgebern bei ,,gegebener Veranlassung”, durch den Medizinischen
Dienst oder das Gesundheitsamt feststellen zu lassen, ob Arbeitnehmer

,frei von ansteckenden Krankheiten“ sind. 2

b) Weisungsrecht

Prémisse der nachfolgenden Ausfihrungen ist jedoch, dass eine
ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage zur Anordnung von Corona-
Tests nicht besteht, was in der Praxis der Regelfall sein dirfte.
Maligeblich ist dann das arbeitgeberseitige Direktionsrecht. Nach
§ 106 Satz 1 GewO kann der Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen
nach billigem Ermessen ndher bestimmen, soweit diese nicht
durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag oder Gesetz
festgelegt sind. Das Weisungsrecht bezieht sich auch auf alle aus § 241
Abs. 1 BGB folgenden Nebenpflichten, deren Erfillung unumganglich
ist, um den Austausch der Hauptleistungen sinnvoll zu erméglichen

(sog. leistungssichernde Nebenpflichten). 3
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Wahrend einer Pandemie koénnen anlassbezogene oder regelmailige
Antigen-Tests Teil eines Konzepts zur Aufrechterhaltung des Betriebs
und damit zur Erhaltung der M &glichkeit zum L el stungsaustausch sein.
Mitwirkungspflichten der Arbeitnehmer kénnen sich ferner aus den aus
§ 241 Abs. 2 BGB folgenden Schutz- und Ruicksichtnahmepflichten
ergeben. Auch auf diese bezieht sich das Weisungsrecht des

Arbeitgebers.4

Die Weisungen des Arbeitgebers missen , billigem Ermessen”
entsprechen. Dies setzt voraus, dass der Arbeitgeber die Umstdnde
des Einzelfalls abwégt und die beiderseitigen Interessen angemessen
beriicksichtigt. >

Beraterhinweis Achtung: Die jeweiligen Landesverordnungen
enthalten vielfach Testpflichten fur bestimmte Beschéaftigtengruppen,
etwa in Pflege- und Betreuungseinrichtungen, vgl. etwa 88 7 ff.
CoronaTestQuarantaneVO NRW.

2. Testung von Arbeitnehmern mit Symptomen

Arbeitnehmer mit typischen COVID-19-Symptomen ®  darf der
Arbeitgeber u.E. zur Durchfiihrung eines Corona-Tests verpflichten.
Eine entsprechende Pflicht der Arbeitnehmer, der Anordnung Folge zu
leisten und dem Arbeitgeber das Testergebnis mitzuteilen, folgt aus der
allgemeinen Treuepflicht (8§ 241 Abs. 2 BGB).

Dies steht mit der Rechtsprechung des BAG zu éarztlichen
Gesundheitsuntersuchungen im Einklang, wonach Arbeitnehmer bei
Vorliegen eines berechtigten I nter esses des Arbeitgebers verpflichtet
sind, &rztliche Untersuchungen ihres Gesundheitszustands zu dulden.

" Dies gilt selbstverstandlich nicht grenzenlos. Das Interesse des
Arbeitgebers an der geforderten Untersuchung ist gegen das Interesse
des Arbeitnehmers an der Wahrung seiner I ntimsphére und kérperlichen

Unversehrtheit abzuwégen. 8 Im konkreten Fall hatte sich der
Arbeitnehmer einer Blutentnahme zur Klérung einer moglichen
Alkohol- oder Drogenabhéngigkeit widersetzt. Das BAG hat eine
Pflicht zur Duldung der Untersuchung davon abhéngig gemacht, dass
Umstéande vorliegen, die bei , vernunftiger lebensnaher Einschétzung*
die ernsthafte Besorgnis begriinden, dass ein Eignungsmangel
fir die von dem Beschaftigten ausgelibte Tatigkeit besteht.
Diese Einschdtzung misse auf ,hinreichend sicheren tatsichlichen
Feststellungen” beruhen.

Ubertragen auf die Durchfihrung von Corona-Tests besteht das
berechtigte Interesse des Arbeitgebers darin, Ansteckungen anderer
Arbeitnehmer und Dritter mit dem Virus zu verhindern. Bei Vorliegen
der typischen COVID-19-Symptome besteht die ernsthafte Besorgnis,
dass der Arbeitnehmer mit dem Coronavirus infiziert ist. Ein
Arbeitnehmer, der an einer ansteckenden Krankheit leidet, ist zwar
nicht zwangsléaufig in seiner Leistung beeintréchtigt; er stellt jedoch
eine Gefahr fur seine Kollegen und Dritte dar. Das Interesse des
Arbeitgebers wiegt dabel umso schwerer, je mehr Kontakt der
betroffene Arbeitnehmer zu anderen Arbeitnehmern und/oder Kunden
— oder gar Patienten — hat.

Die Intimsphére des Arbeitnehmers kann dadurch gewahrt werden,
dass ein positives Testergebnis nur dem unmittelbaren Vorgesetzten
offenbart wird, damit dieser die erforderlichen weiteren Schritte
einleiten kann. Das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit des
Arbeitnehmers aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG wird jedenfalls durch
die typischen Selbsttests, bei denen ein Abstrich im Mund- oder

vorderen Nasenbereich erfolgt, nicht beriihrt. 9 Auch bei anderen
Testverfahren handelt es sich allenfalls um einen sehr kurzen Eingriff
von niedrigschwelliger Intensitét; der Korper wird lediglich beriihrt,

ohne die Substanz zu beeintréchtigen. 10 Angesichtsder weitreichenden
Folgenim Fall der Verbreitung des Coronavirusim Betrieb, die bis hin
zu Betriebsschlief3ungen und Schadensersatzanspriichen Dritter reichen

kénnen, missen die Interessen des Arbeitnehmers zuriicktreten. u

3. Testung von Arbeitnehmern ohne Symptome
Die vorbeugende Testung von Arbeitnehmern zur Erkennung
symptomloser Infektionen lasst sich mit der vorstehenden

1



Rechtsprechung nicht rechtfertigen. Hier ist vielmehr im Einzelfall zu
prifen, ob die Anordnung eines Corona-Tests vom Direktionsrecht
gedeckt ist. Dies setzt eine umfassende | nteressenabwagung voraus.

a) Interessen des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist gem. 8 241 Abs. 2, § 618 Abs. 1 BGB verpflichtet,
seine Belegschaft vor Gefahren fir Leben und Gesundheit zu schiitzen.
Aus83Abs. 1 ArbSchG folgt eine entsprechende 6ffentlich-rechtliche
Pflicht, die erforderlichen Malnahmen des Arbeitsschutzes zu treffen.
Die , erforderlichen Mal3nahmen” werden durch die Corona-ArbSchv
und die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel konkretisiert. Arbeitgeber,
die diese Regelungswerke beachten, verhaten sich demnach grds.
arbeitsschutzkonform. Das schliefdt jedoch nicht aus, dassim Einzelfall
weitere Maldnahmen erforderlich sein kénnen.

Daneben treffen den Arbeitgeber auch Schutzpflichten gegentiber
Dritten, z.B. Kunden oder Patienten, aus dem jeweiligen
Vertragsverhdtnis (§ 241 Abs. 2 BGB).

Schliefflich hat der Arbeitgeber ein wirtschaftliches Interesse daran,
seinen Betrieb bestmdglich aufrechtzuerhalten. Corona-Infektionen
koénnen schlimmstenfalls zur voriibergehenden Stilllegung einzelner
Betriebsteile oder ganzer Betriebe fiihren, wenn der Verbreitungsweg
unklar bleibt.

b) Interessen der Arbeitnehmer

Es stellt einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Arbeitnehmer dar, wenn diese einen Corona-Test durchfiihren (lassen)
mussen. Soweit zusétzlich ein Eingriff in die korperliche Unversehrtheit
angenommen wird, 2 st dieser jedenfalls nur geringfligig, da die

korperliche Substanz nicht beeintrachtigt wird. 3

¢) Interessenabwagung

Im Rahmen der Interessenabwégung durfte es entscheidend darauf
ankommen, ob den dargestellten Interessen des Arbeitgebers
durch ,mildere Mittel* Rechnung getragen werden kann oder ob
die Anordnung von Corona-Tests as zusétzliche Malinahme des
Arbeitsschutzes erforderlich ist.

aa) Generelle Testanordnung

Beabsichtigt der Arbeitgeber, eine generelle Testpflicht einzufihren,

wird man vonihm verlangen miissen, zuvor alein Betracht kommenden

—und nach den Gegebenheiten des Betriebs moglichen — Mal3nahmen,

dieaus der Corona-ArbSchV und der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel

folgen, umgesetzt zu haben. Dazu z&hlen insbesondere:

Checkliste

» Erméglichung von Homeoffice

» Wahrung eines Mindestabstands von 1,5 Metern im Betrieb

* Pflicht zum Tragen medizinischer Masken

* Vermeidung der gleichzeitigen Nutzung von Raumlichkeiten

« Einteilung der Mitarbeiter in moglichst kleine Arbeitsgruppen

o Zeitversetztes Arbeiten

» Regelméalliges Luften bzw. Optimierung der raumlufttechnischen
Anlagen

» Hygienekonzept

Zudem wird zu fordern sein, dass in der jeweiligen Region eine

erhohte Ansteckungsgefahr aufgrund symptomloser Infektionen

besteht. Dabei bietet sich eine Orientierung an den vom RK | errechneten

Sieben-Tage-Inzidenzwerten an. 14 Jedenfalls in Landkreisen bzw.

kreisfreien Stédten, in denen der Inzidenzwert Uber 165 — dem
Hochstwert der bundesweiten Notbremse gem. § 28b I1fSG — liegt,
durfte eine erhdhte Wahrscheinlichkeit, sich mit dem Corona-Virus zu
infizieren, zu bejahen sein. 1°

Beraterhinweis Die Testpflicht muss sich nicht auf den ganzen
Betrieb beziehen. Lésst sich eine abgrenzbare Gruppe von Mitarbeitern
ausmachen, die einem erhéhten Ansteckungsrisiko ausgesetzt sind, ist
die Testpflicht auf diese Mitarbeiter zu begrenzen. Darin liegt kein
Verstol3 gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
da das erhohte Ansteckungsrisiko die Ungleichbehandlung der
Mitarbeitergruppen sachlich rechtfertigt.
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In Betrieben bzw. Betriebsteilen, deren Mitarbeiter ihre Téatigkeit im
Homeoffice verrichten kénnen (und wollen), wird die Anordnung von
Corona-Tests regelmaldig von vornherein ausscheiden. Gleiches gilt fir
Betriebe, in denen jeder Mitarbeiter Uber ein eigenes Biiro verfugt und
i.0. die Einhaltung der Mindestabsténde gewahrleistet ist.

Anders ist die Ausgangslage z.B. im produzierenden Gewerbe. Hier
ist es nicht moéglich, Kontakte durch die Einfihrung von Homeoffice
oder eine Umverteilung der Raumkapazitdten zu minimieren. Der
Arbeitgeber muss daher insbesondere auf Abstandsgebote und das
Tragen medizinischer Masken setzen. Diese Mal3nahmen lassen
sich jedoch — aus den verschiedensten Griinden — nicht in alen
Betrieben hinreichend umsetzen. Zudem kdnnen weitere Faktoren dazu
flhren, dass auch bei Umsetzung dieser Malnahmen ein erhdhtes
Ansteckungsrisiko verbleibt. Diesist etwadann der Fall, wenn sich eine
Vielzahl an Kontakten im Arbeitsalltag nicht vermeiden | 4sst. 26

In solchen Konstellationen muss der Arbeitgeber die Mdéglichkeit
haben, seine Mitarbeiter und Dritte durch verpflichtende Corona-Tests
vor gegenseitigen Ansteckungen zu schiitzen und so gleichzeitig die
Aufrechterhaltung seines Betriebs zu gewahrleisten. Die Arbeithehmer
sind dann aufgrund ihrer Ricksichtnahmepflicht — sowohl gegentiber
dem Arbeitgeber als auch gegentber ihren Kollegen — zur
Duldung verpflichtet. Der geringflgige Eingriff in das algemeine
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer tritt in diesem Fall hinter dem
Ubergeordneten Interesse des Arbeitgebers, Leben und Gesundheit der

Belegschaft zu schiitzen, zuriick. 17 Dies gilt insbesondere dann, wenn
der Belegschaft Arbeitnehmer aus einer Risikogruppe angehéren, die
nicht auf andere Art und Weise hinreichend geschiitzt werden kénnen.

bb) Testanordnung im Einzelfall
Eine Testanordnung ggu. einzelnen Arbeitnehmern kann etwa dann
gerechtfertigt sein, wenn diese aus dem Urlaub in einem sog.

Hochinzidenzgebiet zurtickkehren 18 oder mit einem positiv getesteten
Kollegen Kontakt hatten, ohne dass eine Quaranténepflicht nach der
einschldgigen Landesverordnung besteht. Auch in diesen Félen ist
zunéchst zu prifen, ob nicht ein milderes Mittel in Betracht kommt,
etwa die voriibergehende Arbeit im Homeoffice.

Beraterhinweis Da in der CoronaArbSchV bewusst davon abgesehen
worden ist, eine Testpflicht fir Arbeitnehmer zu statuieren, werden die
Arbeitsgerichte eine Testanordnung durch Arbeitgeber voraussichtlich
streng prifen. Diese sollte daher nur ,ultima ratio” sein und
nach sorgféltiger Abwagung anhand der vorstehenden Kriterien
erfolgen. Arbeitgebern ist zu empfehlen, die Abwéagungskriterien zu
dokumentieren, um auf einen etwaigen Gerichtsprozess vorbereitet zu
sein.

lll. Rechtsfolgen bei Weigerung des Arbeithnehmers

Hat der Arbeitgeber die Durchfiihrung eines Corona-Tests wirksam
angewiesen, handelt der Arbeitnehmer pflichtwidrig, wenn er dem nicht
nachkommt. Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer abmahnen und
im Wiederholungsfall eine verhaltensbedingte K {indigung aussprechen.
Daneben kann er dem Arbeitnehmer den Zutritt zum Betrieb versagen.
In Annahmeverzug gerét der Arbeitgeber nicht, daesin einem solchen
Fall an einem ordnungsgemalen Angebot der Arbeitsleistung (8 294
BGB) fehlt. Die geschuldete Arbeitsleistung bestimmt sich nicht nur
nach den vertraglichen Vereinbarungen, sondern auch nach den diese

konkretisierenden Weisungen des Arbeitgebers. 19

Berater hinweis Eine Abmahnung und erst recht eine Kundigung fuhrt
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Rechtsstreit, dessen Ausgang
schwer prognostizierbar ist. Daher sollte sorgféltig abgewogen werden,
ob hiervon Gebrauch gemacht wird. Oftmals diirfte es sinnvoller sein,
Lnurt die Vergiitung einzubehalten, bis der Arbeitnehmer sich der
Testpflicht beugt.

IV. Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Ordnet der Arbeitgeber Corona-Tests nur im Einzelfall an, scheiden
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats mangels kollektiven Bezugs
von vornherein aus.



Beabsichtigt der Arbeitgeber, Corona-Tests flachendeckend oder
flr eine bestimmte Arbeitnehmergruppe anzuordnen, kommt neben
einem Mitbestimmungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
insbesondere ein solches gem. § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG in
Betracht. Danach hat der Betriebsrat u.a. bei Regelungen tber den
Gesundheitsschutz mitzubestimmen. Voraussetzung ist allerdings, dass
eine gesetzliche Handlungspflicht objektiv bestent und mangels
zwingender gesetzlicher Vorgabe betriebliche Regelungen erforderlich
sind, um das vorgegebene Ziel des Arbeits- und Gesundheitsschutzes

zu erreichen. ° Eine gesetzliche Pflicht, Corona-Tests anzuordnen,
besteht jedoch gerade nicht; die Corona-ArbSchV normiert nur
ein verpflichtendes Testangebot. Eine Berufung auf die gesetzliche
Rahmenvorschrift des 8 3 Abs. 1 ArbSchG st Uberdies nur
moglich, wenn eine Gefahrdung feststeht oder im Rahmen
einer Gefahrdungsbeurteilung festzustellen ist. Erst dann besteht
eine konkrete gesetzliche Handlungspflicht des Arbeitgebers, deren

Umsetzung einer Mitwirkung des Betriebsrats bedarf. 2

Voraussetzung ist also, dass der Arbeitgeber im Rahmen
einer Gefdhrdungsbeurteilung zu der Einschdtzung gelangt,
dass in bestimmten Situationen trotz der bereits eingefiihrten
Schutzmal3nahmen eine Geféhrdung der Gesundheit seiner Mitarbeiter
besteht, der er nur durch verpflichtende Corona-Tests begegnen kann.

22 Dann hat der Arbei tgeber bel der Umsetzung des Testkonzepts den
Betriebsrat einzubeziehen. Daneben besteht die Mdglichkeit, gem. § 88
Nr. 1 BetrVG freiwillige Betriebsver einbar ungen abzuschlief3en.

Beraterhinweis Der Abschluss einer Betriebsvereinbarung ist grds.
zu empfehlen, weil den Betriebsparteien bei der Bewertung und
beim Ausgleich der betrieblichen Belange und widerstreitenden

Interessen ein breiter Gestaltungsspielraum zusteht. 23 Eine von den
Betriebsparteien ausdifferenzierte Betriebsvereinbarung duirfte eine
gewisse Indizwirkung dahingehend haben, dass darauf beruhende
Anordnungen des Arbeitgebers interessengerecht sind. Dartiber hinaus
schafft die Beteiligung des Betriebsrats regelmélig eine hohere
Akzeptanz der Mal3nahmen in der Belegschaft.

V. Fazit

Arbeitgeber, die nicht nur darauf hoffen wollen, dassihre Arbeitnehmer
das Angebot kostenloser Corona-Tests annehmen, sehen sich grof3er
Rechtsunsicherheit ausgesetzt. Nach Auffassung der Verfasser ist die
verpflichtende Anordnung von Corona-Tests zwar unter bestimmten
Voraussetzungen zulssig. Das betrifft jedoch eher Ausnahmeféle und
bedarf einer umfassenden Einzelfallpriifung. Soweit mdglich, sollten
Betriebsvereinbarungen geschlossen werden, in denen Umfang und
Voraussetzungen der Testpflicht unter Abwégung der betrieblichen
Interessen verbindlich festgelegt werden.

Mehr zum Thema im ArbRB-Blog: Gratis-Leitfaden zur
Testpflicht und den neuen Homeoffice-Regelungen zum Download,
abrufbar unter https://www.arbrb.de/blog/2021/04/16/gratis-
downl oaden-praxis-| eitfaden-zur-corona-testpflicht-und-impflicht/.

* Loschelder, Kdln.
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https://ottosc.hm/RK I Fallzahlen mit Hinweis auf das ,, COVID-19-Dashboard".

Vgl. ArbG Offenbach v. 4.2.2021 — 4 Ga 1/21: Die Betriebsparteien hatten die
Testpflicht an das Bestehen eines erhdhten Ansteckungsrisikos, etwa bei einem
Inzidenzwert Uber 200 oder aufgrund erhohter Kontaktfrequenz wahrend der
Weihnachtsfeiertage und Silvester, geknupft.

In dem der Entscheidung des ArbG Offenbach v. 4.2.2021 — 4 Ga 1/21 — zugrunde
liegenden Sachverhalt hatte jeder der 32 Mitarbeiter Uber mehrere Tage hinweg mit
jedem anderen Kollegen Kontakt.
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Vgl. Bayer, ArbRAKktuell 2021, 233, 236.
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Kohte, jurisPR-ArbR 17/2021 Anm. 7, lehnt die Einfuhrung einer Testpflicht durch
Betriebsvereinbarung generell ab.
BAG v. 19.1.1999 — 1 AZR 499/98, juris Rz. 52; ArbG Offenbach v. 4.2.2021 — 4

Gal/21, jurisRz. 28.
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