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Verkurzung der Isolierungspflicht gemaR § 8 Corona-Test- und Quaran-
taneverordnung und ihre Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

I. Verkiirzung der Isolierungspflicht

1. Grundsatz: Ende der Isolierungspflicht nach fiinf Tagen (§ 8 Abs. 3 CoronaTestQua-
rantianeVO n. F.)

Zunachst sieht § 8 Abs. 3 CoronaTestQuarantaneVO n. F. eine Verklrzung der Isolierungs-
pflicht auf finf Tage ab dem Tag der Vornahme des ersten positiven Tests vor, wobei dies
auch flr Isolierungen gilt, die bereits vor dem 30.11.2022 begonnen haben.

§ 8 Abs. 3 CoronaTestQuarantaneVO n.F. lautet wie folgt:

"(3) Die Isolierung endet grundsétzlich nach fiinf Tagen ab dem Tag der Vornahme des
ersten positiven Tests (PCR-Test oder vorheriger Coronaschnelltest), ohne dass es ei-
nes abschlielenden negativen Testnachweises bedarf. Dies gilt auch fiir die Isolierun-
gen, die bereits vor dem 30. November 2022 begonnen haben."

Die Vornahme einer sog. Freitestung nach Ablauf von finf Tagen ist flr eine vorzeitige Be-
endigung der Isolierung - wie dies die bisherige Verordnung in § 8 Abs. 4 CoronaTestQua-
rantaneVO a. F. vorsah - somit nicht mehr erforderlich. Arbeitgeber kénnen bei einem Ar-
beitsausfall wegen einer Infizierung somit auch nur noch fir diese Zeit (5 Tage) eine von
ihnen an die Beschaftigten ausgezahlte Entschadigung - bei Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen im Ubrigen - erhalten.

2. Sonderregelungen fiur Beschéftigte in Einrichtungen im Gesundheitswesen (§ 9
CoronaTestQuarantianeVO n. F.)

Fir Beschaftigte, die einer Testpflicht nach § 28b Absatz 1 Infektionsschutzgesetz oder § 4
Coronaschutzverordnung vom 29.09.2022 (GV. NRW S. 948b) in der jeweils geltenden Fas-
sung unterliegen, gilt im Anschluss an die Absonderung in den entsprechenden Einrichtun-
gen ein berufliches Téatigkeitsverbot. Eine gesonderte Anordnung der Behdrde ist weder fiir
die Feststellung des Beginns noch des Endes des Tatigkeitsverbots erforderlich (§ 9 Abs. 1
CoronaTestQuarantaneVO n. F.).

Das Tatigkeitsverbot endet nach § 9 Abs. 2 CoronaTestQuarantaneVO n. F. mit Vorliegen
eines Coronaschnelltests mit negativem Ergebnis sowie eines PCR-Tests mit negativem
Ergebnis oder einem CT-Wert Gber 30. Ist das Ergebnis des Tests positiv und, soweit ein
PCR-Test erfolgt ist, der CT-Wert unter oder gleich 30, darf ein erneuter Test zur Beendi-
gung des Tatigkeitsverbotes friihestens nach 24 Stunden vorgenommen werden. Der Test-
nachweis ist der jeweils fur den Betrieb beziehungsweise die Einrichtung verantwortlichen
Person vorzulegen.

Il. Freistellung von der Arbeitspflicht nach Ablauf der Isolierungspflicht

Unternehmen werden sich die Frage stellen missen, wie sie mit Beschaftigten nach dem
Ende der Isolierungspflicht mit den noch infizierten Beschéaftigten umgehen wollen. Manche
Unternehmen werden die Beschaftigtne gerne sofort nach Ende der Isolierungspflicht arbei-
ten lassen wollen, andere werden die Isolierungszeit der Infizierten lieber ausdehnen wollen,
um nicht vdllig auszuschlieRende Ansteckungen im Betrieb zu verhindern. Soweit Arbeitge-
ber nach Ablauf der Isolierung einseitig von der Arbeitspflicht freistellen (siehe hierzu so-
gleich unter Il. 1.), dirfte der Arbeitgeber sich im Annahmeverzug befinden und damit eine
Entgeltzahlungspflicht bestehen (siehe hierzu sogleich unter II. 2.).
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1. Zulassigkeit der Freistellung bei einseitiger Freistellung durch den Arbeitgeber

In einem ersten Schritt stellt sich zunachst die Frage, ob der Arbeitgeber infizierte Beschaf-
tigte nach Ablauf der flnftagigen Isolierungspflicht einseitig von seiner Arbeitsleistung frei-
stellen (suspendieren) kann.

a. Beschiftigungspflicht

Arbeitgeber sind grundsétzlich verpflichtet, die Arbeitnehmer vertragsgemafl zu beschéafti-
gen. Das BAG leitet eine allgemeine Beschaftigungspflicht im bestehenden Arbeitsverhaltnis
aus dem Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers ab (vgl. hierzu bereits BAG vom
10.11.1955 - 2 AZR 591/54, NJW 1956, 359). Arbeitgeber sind deshalb auch nach dem Ende
der Isolierung grundsatzlich verpflichtet, ihre Arbeitnehmer vertragsgemafl zu beschéaftigen,
da die offentlich-rechtliche Isolationspflicht gemal der CoronaTestQuarantaneVO i.V.m. §§
30, 32 IfSG nicht mehr eingreift.

b. Durchbrechung der Beschiftigungspflicht

Der aus dem Personlichkeitsrecht abgeleitete Beschaftigungsanspruch ist nach Auffassung
des BAG nicht zweiseitig zwingend. Der Anspruch auf Beschaftigung kann deshalb keinem
Arbeitnehmer bzw. keiner Arbeitnehmerin einseitig aufgezwungen werden. Als dispositiver
Anspruch hangt er prinzipiell davon ab, ob die Arbeitnehmer ihre Beschaftigung verlangen
(BAG GS vom 27.02.1985, GS 1/84, NZA 1985, 702).

In der Regel werden sich infizierte Beschéaftigte nach dem Ende der in der CoronaTestQua-
rantaneVO vorgegebenen finftagigen Isolierungszeit nicht gegen eine einseitige Freistellung
des Arbeitgebers rechtlich zu Wehr setzen, zumal sie in diesem Fall regelmaRig weiterhin ihr
Entgelt erhalten und auch nach §§ 611, 615 BGB beanspruchen kdnnen (vgl. hierzu im Ein-
zelnen sogleich unten Il. 2.).

Fraglich ist, ob die Beschaftigungspflicht in dieser Ausnahmesituation durch einseitige Erkla-
rung des Arbeitgebers (einseitige Suspendierung bzw. Suspendierung) durchbrochen wer-
den kann.

In rechtlicher Hinsicht ist die einseitige Freistellung (Suspendierung) der Beschaftigten ohne
rechtswirksame vertragliche Vereinbarung angesichts des Rechtscharakters der Beschafti-
gungspflicht grundsatzlich nicht zulassig (BAG vom 21.09.1993 - 9 AZR 335/91, NZA 1994,
267). In besonderen Ausnahmefallen kann bei Vorliegen der Voraussetzungen fir den Aus-
spruch einer Kiindigung im Sinne von § 626 BGB die Freistellung als — voriibergehendes —
milderes Mittel zur Vermeidung einer sofortigen auerordentlichen Kiindigung das Mittel der
einseitigen Suspendierung herangezogen werden (ErfK/Preis, 23. Aufl. 2023, BGB § 6113,
Rn. 620; ebenso LAG Kéln vom 20.03.2001 - 6 Ta 46/01, LAGE BGB § 611 Beschaftigungs-
pflicht Nr. 44). An diese Ausnahmesituation anknupfend kénnte ggf. das nach wie vor beste-
hende Ansteckungsrisiko einen Grund fir die Suspendierung darstellen.

Soweit Arbeitgeber im Anschluss und auf der Grundlage der nach § 2 der SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzverordnung (CoronaArbSchV - Bund) vorzunehmenden Gefahrdungsbeurtei-
lungen ein Infektionsschutzkonzept aufstellen, wonach infizierte Beschaftigte nach Ablauf der
funftagigen Isolierungszeit von der Arbeit bis zu einem bestimmten Zeitpunkt und bzw. oder
bis zur Vorlage eines negativen Coronatests (sog. Freitestung) freigestellt werden, durfte
nach unserer Auffassung hierin ein hinreichender Freistellungsgrund liegen. Diese Auffas-
sung wird ggf. auch durch eine aktuelle Entscheidung des BAG gestlitzt. Das BAG hatte in
einem Verfahren, bei dem die Parteien Uber die Pflicht zur Teilnahme an Corona-Tests
(PCR) sowie Uber Vergitungsanspriche der Klagerin wegen Annahmeverzugs der Beklag-
ten stritten, festgestellt, dass Arbeitgeber zur Umsetzung der erforderlichen Arbeitsschutz-
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maflinahmen Weisungen in Bezug auf Ordnung und Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb
erteilen kénnen (BAG vom 01.06.2022 - 5 AZR 28/22, NZA 2022, 1387). Die Weisung zur
Durchfihrung von PCR-Tests nach dem betrieblichen Hygiene-Konzept entspreche billigem
Ermessen. Die Erreichung des Ziels der Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes der Be-
schaftigten war im zugrunde liegenden Fall aufgrund der Besonderheiten des Orchesterbe-
triebs nur unter Zuhilfenahme von PCR-Tests moglich (BAG, a.a.0.).

Hinweis:

Arbeitgeber, die Beschéftigte nach Ablauf der flinftagigen Isolierungszeit freistellen wollen,
sollten im Anschluss an die ggf. zu Uberarbeitende Gefahrdungsbeurteilung ihr betriebliches
Infektionsschutzkonzept an die neuen Verordnungsregelungen anpassen. Sie kdnnen unse-
res Erachtens in das Konzept auch Regelungen zur Freistellung von Beschaftigten nach Ab-
lauf der Isolierungszeit aufnehmen, die aber verhaltnismanig sein missen. Um diesem Mal3-
stab méglichst gerecht zu werden, sollte die Freistellungszeit auf einen tGberschaubaren Zeit-
raum begrenzt und den Beschaftigten eine vorzeitige Freitestung wahrend der Freistellungs-
zeit ermdglicht werden. Uberdies kdnnen im betrieblichen Infektionsschutzkonzept nach un-
serem Verstandnis auch weitere Malinahmen, wie zum Beispiel eine Maskentragungspflicht
und bzw. oder eine Testpflicht aufgenommen werden (siehe hierzu sogleich unten Ill. und
IV.).

2. Annahmeverzug

Bei einer berechtigten Suspendierung wegen besonders schutzwirdiger Interessen der Ar-
beitgeber besteht grundsatzlich der Vergltungsanspruch der Beschaftigten gemal §§ 611,
615 BGB fort. Lediglich in seltenen Ausnahmefaéllen, in denen ein vertragswidriges Verhalten
der Beschaftigten so schwerwiegend ist, dass dem Arbeitgeber die Annahme der Arbeitsleis-
tung schlechthin unzumutbar ist, handelt es sich nicht mehr um ein ordnungsgemafies An-
gebot. In diesem Ausnahmefall geraten Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug, so dass der
Vergutungsanspruch entfallt (BAG vom 29.10.1987 - 2 AZR 144/87, NZA 1988, 465;
ErfK/Preis, 23. Aufl. 2023, BGB § 611a, Rn. 620). Bei einer Freistellung wegen einer
Coronainfektion dirfte ein solcher Ausnahmefall allerdings nicht vorliegen.

3. Keine Entschiadigung und keine Erstattung fiir Arbeitgeber bei Freistellung nach
Ende der fiinftagigen Isolierungspflicht

Soweit die Gesundheitsbehdrden die Beschaftigten nicht ausnahmsweise nach Ablauf der
funftagigen Isolierungspflicht aufgrund eines behoérdlichen Bescheids gemal § 30 IfSG i.V.m.
§ 12 CoronaTestQuarantaneVO n. F. absondern und damit die Isolierungszeit verlangern,
kdénnen die Beschaftigten vom Land NRW fiir die flnf Tage Uberschreitende Zeit keine Ent-
schadigung nach § 56 IfSG beanspruchen. Hierzu korrespondierend kénnen Unternehmen
keine Erstattung einer rechtsirrig ausgezahlten Entschadigung mit Aussicht auf Erfolg gel-
tend machen.

lll. Maskentragungspflicht bei Riickkehr an den Arbeitsplatz

Bei Rickkehr von infizierten Beschaftigten nach Ablauf der flnftagigen Isolierungszeit wer-
den Arbeitgeber erwagen, diese Beschaftigten zum Tragen einer medizinischen Maske, ins-
besondere auch einer FFP-2-Maske, zu verpflichten.

In der CoronaTestQuarantaneVO wird zwar infizierten Personen nach Beendigung der Isolie-
rung bis zum 10. Tag ab dem Tag des erstmaligen Auftretens von Symptomen oder der Vor-
nahme des ersten positiven Tests das kontinuierliche Tragen einer medizinischen Maske
empfohlen, doch stellt diese Vorschrift aufgrund der bloRen Empfehlung keine hinreichende
Rechtsgrundlage flir Unternehmen zur Anordnung einer Maskentragungspflicht dar.
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§ 8 Abs. 4 CoronaTestQuarantaneVO lautet wie folgt:

"(4) Auch nach Beendigung der Isolierung wird bis zum zehnten Tag ab dem Tag des
erstmaligen Auftretens von Symptomen oder der Vornahme des ersten positiven Tests
das kontinuierliche Tragen einer medizinischen Maske insbesondere im Kontakt mit vul-
nerablen Personen empfohlen."

Arbeitgeber kénnen aber stattdessen eine Maskentragungspflicht flir diesen Personenkreis
im Anschluss an die vorzunehmende Gefahrdungsbeurteilung in ihr betriebliches Infektions-
schutzkonzept aufnehmen und sich in diesem Zusammenhang auch auf die Regelung zur
Maskentragungspflicht in § 2 Abs. 3 CoronaArbSchV (Bund) berufen.

§ 2 Abs. 3 CoronaArbSchV (Bund) lautet wie folgt:

"(3) Sofern die Gefédhrdungsbeurteilung ergibt, dass bei Unterschreitung des Mindestab-
stands von 1,5 Metern oder bei tatigkeitsbedingten Kérperkontakten oder bei gleichzeiti-
gem Aufenthalt mehrerer Personen in Innenrdumen technische und organisatorische
SchutzmalBnahmen zum Schutz der Beschéftigten nicht ausreichen, muss der Arbeitge-
ber seinen Beschéftigten medizinische Gesichtsmasken (Mund-Nase-Schutz) oder die in
der Anlage bezeichneten Atemschutzmasken bereitstellen. Diese Masken sind von den
Beschéftigten zu tragen. Beschéftigte, die ausschliel3lich in ihrer Wohnung arbeiten, sind
von den Bestimmungen der Sétze 1 und 2 ausgenommen."

Hinweis:

Es empfiehlt sich unseres Erachtens, die Maskentragungspflicht fir die nach einer Infektion
freigestellten Beschaftigten zur Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zeitlich bzw.
bis zur Vorlage eines negativen Coronatest zu begrenzen, soweit in dem Betrieb oder in be-
stimmten Betriebsbereichen nicht ohnehin fir alle Beschaftigte noch eine Maskentragungs-
pflicht gilt.



unternehmer nrw

derl a

IV. Testpflicht bei Riickkehr an den Arbeitsplatz

Das BAG hatte in dem Sonderfall eines Orchesterbetriebs die Zulassigkeit der Anordnung
und Durchfihrung von Corona-Tests im Betrieb als geeignete Mallhahme anerkannt, um
Ansteckungen wahrend des Orchesterbetriebs zu verhindern und hierdurch die Gesundheit
der Arbeitnehmer zu schitzen. Darauf gerichtete Weisungen entsprechen grundsatzlich billi-
gem Ermessen (BAG v. 01.06.2022 - 5 AZR 28/22, NZA 2022, 1387).

Inwieweit diese Grundsatze generell auf alle Betriebe Ubertragbar sind, ist rechtlich unge-
klart. Wir halten es allerdings fur vertretbar, dass Arbeitgeber aufgrund der ihnen obliegen-
den Fursorgepflicht im Hinblick auf den Schutz des Lebens und der Gesundheit aller Be-
schéftigte die infizierten Beschéaftigten fur einen begrenzten Zeitraum zu einer Coronatestung
verpflichten. Die Regelung der Testpflicht musste ebenfalls Bestandteil des betrieblichen
Hygienekonzepts werden, die im Rahmen bzw. im Anschluss an die nach § 2 Abs. 2
CoronaArbSchV (Bund) vorzunehmende Gefahrdungsbeurteilung erstellt wird. Allerdings
sollte diese Verpflichtung nach Vorlage eines negativen Coronatests enden, soweit nicht
ausnahmsweise fir alle Beschéaftigten eine Testpflicht besteht. Die Zulassigkeit der Einflih-
rung einer Testpflicht im Betrieb ist allerdings rechtlich umstritten. Die SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzverordnung sieht in § 2 Abs. 2 Nr. 7 CoronaArbSchV (Bund) ausdricklich nur
eine freiwillige Testangebotsverpflichtung vor. Sie ist somit allenfalls im engen Rahmen und
nur bei Vorliegen einer entsprechenden Rechtsgrundlage (gesetzliche Regelung, Verord-
nung oder ggf. auch einer Betriebsvereinbarung) zulassig.

Dusseldorf, den 01.12.2022
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