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Dr. Lars Mohnke, RA/FAArbR, und Axel Huber, RA

Die neue SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung

Deutschland bereitet sich auf den dritten Corona-Winter vor. Nachdem

die letzte Fassung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung („Corona-

ArbSchV“) mit Ablauf des 25.5.2022 ausgelaufen war, hat das Bundes-

ministerium für Arbeit und Soziales („BMAS“) für die Dauer vom

1.10.2022 bis zum 7.4.2023 eine neue Fassung in Kraft gesetzt (§ 5

Corona-ArbSchV). Dieser Beitrag gibt einen Überblick über die neuen

Regelungen. Er zeigt auf, welche Änderungen sich gegenüber der letz-

ten Fassung der Corona-ArbSchV ergeben und stellt dar, welche Heraus-

forderungen sich für Arbeitgeber in der Praxis stellen.

I. Gefährdungslage

Das BMAS erwartet für den Herbst/Winter 2022 weiter steigende In-

fektionszahlen und damit verbunden krankheitsbedingte Ausfälle von

Beschäftigten sowie Belastungen des Gesundheitswesen, der kritischen

Infrastruktur und der Wirtschaft.1

In der 11. Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu

COVID-19 vom 8.6.2022,2 die der Erarbeitung der neuen Corona-

ArbSchV zugrunde gelegt wurde, wird von drei Szenarien für den

Herbst/Winter ausgegangen: Im günstigsten Szenario (erstes Szenario)

dominiert eine neue Virus-Variante, deren Übertragbarkeit und Im-

munflucht die der bisher dominanten Varianten zwar übersteigt, deren

krankmachendeWirkung aber weniger stark ist. EingreifendeMaßnah-

men sind in diesem Szenario höchstens für Risikogruppen notwendig.

Kontaktbeschränkungen sind nicht notwendig, das Maskentragen in

Innenräumen kann aber förderlich sein. Im sog. Basisszenario (zweites

Szenario) ändert sich die Krankheitslast im Vergleich zu den zuletzt do-

minanten Varianten kaum. In diesem Fall bedarf es sowohl Maßnah-

men gegen eine Übertragung des Virus (Masken- und Abstandsrege-

lungen), als auch (regionaler) Maßnahmen der Kontaktbeschränkun-

gen (Obergrenzen für Veranstaltungen in geschlossenen Räumen). Im

ungünstigsten Szenario (drittes Szenario) wiederum dominiert eine

Variantemit verstärkter Übertragbarkeit und Immunflucht, die das Ge-

sundheitssystem in der Folge stark belastet. Schutzmaßnahmen wie die

Maskenpflicht und das Abstandsgebot müssten mindestens bis ins

Frühjahr 2023 aufrechterhaltenwerden.

Gegenwärtig ist nach wie vor die Omikron-Variante dominant. Es

gibt hier jedoch eine Vielzahl von Subvarianten und die Situation ist

dynamisch. Die aktuelle Entwicklung ist daher kontinuierlich im Au-

ge zu behalten. Hierfür sollten die wöchentlichen Berichte des Robert

Koch-Instituts („RKI“) verfolgt werden. Nachdem es seit der Kalen-

derwoche 38/2022 einen kurzzeitigen Anstieg der Hospitalisierungs-

inzidenz gegeben hatte, hatte sich diese anschließend wieder abge-

schwächt.3 Nach unserer Einschätzung ist daher für den Augenblick

vom Basisszenario auszugehen.

II. Ermächtigungsgrundlage

Die Corona-ArbSchV trat erstmals am 27.1.2021 in Kraft. Rechts-

grundlage war der eigens aus Anlass der Corona-Pandemie geschaffene

§ 18 Abs. 3 ArbSchG, der zum 1.1.2021 in Kraft getreten war (Art. 1, 11

des Arbeitsschutzkontrollgesetzes vom 22.12.2020). Der Erlass von Ver-

ordnungen war zunächst noch an das Vorliegen einer sog. epidemi-

schen Lage von nationaler Tragweite geknüpft (§ 5 Abs. 1 IfSG).4

Mit Auslaufen der epidemischen Lage von nationaler Tragweite mit Ab-

lauf des 23.11.2021 wurde § 18 Abs. 3 ArbSchG angepasst und um ei-

nen Satz 2 ergänzt: Danach konnte das BMAS ohne Zustimmung des

Bundesrates durch Rechtsverordnung für die Dauer von bis zu sechs

Monaten nach Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von

nationaler Tragweite bestimmen, dass spezielle Rechtsverordnungen

nach § 18 Abs. 1 ArbSchG auch nach der Aufhebung der Feststellung

der epidemischen Lage von nationaler Tragweite fortgelten und diese

ändern sowie spezielle Rechtsverordnungen nach § 18 Abs. 1 ArbSchG

erlassen (§ 18 Abs. 3 ArbSchG in der Fassung vom 24.11.2021). Der

Zeitraum, für den diese Rechtsverordnungen erlassen werden konnten,

wurde zunächst bis zum 23.9.2022 verlängert (§ 18 Abs. 3 ArbSchG in

der Fassung vom 19.3.2022). Mit erneuter Anpassung wurde der Zeit-

raum bis zum 7.4.2023 verlängert (§ 18 Abs. 3 ArbSchG in der aktuellen

Fassung vom 17.9.2022). Damit wurde der Weg für die neue Corona-

ArbSchV geebnet, die nun bis zum 7.4.2023 gilt und damit den eröffne-

ten Zeitraum vollständig ausschöpft (§ 5 Corona-ArbSchV).

III. Die Regelungen der Corona-ArbSchV

1. Betriebliches Hygienekonzept (§ 2)
Herzstück der Corona-ArbSchV bleiben wie in der letzten Fassung

die Vorgaben für die Durchführung der Gefährdungsbeurteilung nach

§§ 5, 6 ArbSchG und (auf Grundlage der Gefährdungsbeurteilung)

die Festlegung erforderlicher Schutzmaßnahmen zum betrieblichen

Infektionsschutz in einem betrieblichen Hygienekonzept. Letzteres ist

auch in den Pausenbereichen und während der Pausenzeiten umzu-

setzen (§ 2 Abs. 1 S. 2 Corona-ArbSchV). Damit ist es nicht rein tä-

tigkeitsbezogen, sondern soll Übertragungshotspots auf dem ganzen

Betriebsgelände entgegenwirken.5

Das betriebliche Hygienekonzept ist den Beschäftigten in geeigneter

Weise in der Arbeitsstätte zugänglich zu machen (§ 2 Abs. 4 Corona-

ArbSchV). „Zugänglich machen“ meint nicht das bloße „Zurverfü-

gungstellen“,6 sondern erfordert eine Unterweisung und aktive Kom-

munikation (vgl. Ziffer 4.2.14 Corona-ArbschR). Diesem Erfordernis

kann der Arbeitgeber durch Hinweisschilder oder Aushänge Rech-

nung tragen, aber auch auf elektronischem Wege, bspw. per E-Mail

oder im Intranet.7 Wichtig ist, dass alle Beschäftigten erreicht werden.
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1 Referentenentwurf des BMAS zur Corona-ArbSchV, Buchst. a.
2 11. Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom

8.6.2022, S. 4 f.
3 Wöchentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) vom

3.11.2022, S. 14.
4 Rapp, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 18 ArbSchG, Rn. 30; Wiebauer,

in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 87. EL September 2021, § 18 ArbSchG,
Rn. 53a.

5 BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 2 Corona-ArbSchV-E, Rn. 2.
6 BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 2 Corona-ArbSchV-E, Rn. 25.
7 Kollmer, NJW 2022, 3177, Rn. 31.
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Kann der Arbeitgeber nicht ausschließen, dass es Beschäftigte gibt,

die durch die bevorzugte Kommunikation nicht erreicht werden

könnten (z.B. Aushang im Betrieb trotz hoher Home Office-Quote),

sollte er zusätzlich weitere Kommunikationskanäle verwenden (z.B.

per E-Mail).

a) Allgemeine Grundsätze für die
Gefährdungsbeurteilung

Die Gefährdungsbeurteilung ist vom Arbeitgeber wie folgt durchzu-

führen:8

1. Festlegung der einzelnen Arbeitsbereiche und Tätigkeiten

2. Ermittlung der konkreten Gefährdungen

3. Beurteilung der Gefährdungen

4. Festlegen von Maßnahmen

5. Umsetzung der festgelegten Maßnahmen

6. Überprüfen der Maßnahmen auf Wirksamkeit

7. Dokumentation des Ergebnisses

8. Fortschreiben der Gefährdungsbeurteilung

Die einzelnen Schritte gelten allgemein für die Gefährdungsbeurtei-

lung am Arbeitsplatz und unabhängig von der Corona-Pandemie

(vgl. § 5 ArbSchG).

Es sind zunächst die einzelnen Arbeitsbereiche und Tätigkeiten fest-

zulegen (1. Schritt), damit die jeweilige Gefährdungsbeurteilung kon-

kret für diese erfolgen kann (2. Schritt). Die Beurteilung ist je nach

Art der Tätigkeiten vorzunehmen (3. Schritt). Bei gleichartigen Ar-

beitsbedingungen ist die Beurteilung eines Arbeitsplatzes oder einer

Tätigkeit ausreichend (§ 5 Abs. 2 ArbSchG). Wie die Gefährdung be-

urteilt wird, ergibt sich aus den Umständen. So ist das Risiko einer

Infektion in Innenräumen höher als in Außenbereichen. Auch inner-

halb von Innenräumen können die Gefährdungen unterschiedlich

sein. In großen Produktionshallen mit wenigen Mitarbeitenden oder

in Einzelbüros ist die Gefahr einer Infektion geringer als in Meeting-

und Pausenräumen, Kantinen oder Großraumbüros mit eng aneinan-

der gestellten Arbeitsplätzen.

Je nach Beurteilung der Gefährdungen hat der Arbeitgeber Maßnah-

men festzulegen, die die Gefährdung möglichst vermeiden und die

verbleibende Gefährdung möglichst gering halten sollen (vgl. § 4

Nr. 1 ArbSchG) (4. Schritt). Bei der Festlegung der Maßnahmen kann

der Arbeitgeber insbesondere auf die SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel

(„Corona-ArbSchR“), die Handlungsempfehlungen der Bundesan-

stalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin („BAuA Handlungsemp-

fehlungen SARS-CoV-2“) sowie die Handlungsempfehlungen der ge-

setzlichen Unfallversicherungsträger zurückgreifen (§ 1 Abs. 3 Coro-

na-ArbSchV; vgl. unten Buchst. c) bis e)).

Nach Umsetzung der Maßnahmen (5. Schritt) sind diese regelmäßig

vom Arbeitgeber auf ihre Wirksamkeit zu überprüfen und erforderli-

chenfalls an die sich ändernden Gegebenheiten anzupassen (vgl. § 3

Abs. 1 S. 2 ArbSchG) (6. Schritt). Dabei handelt es sich um eine Dau-

eraufgabe, die turnusmäßig zu wiederholen ist.9 Treten trotz der um-

gesetzten Maßnahmen bei den Beschäftigten Infektionen mit dem

Corona-Virus auf, die auf den Betrieb zurückzuführen sind, muss

über eine Verschärfung der Maßnahmen nachgedacht werden. Die

Ergebnisse der Gefährdungsbeurteilung sind zu dokumentieren

(7. Schritt). Aus den Unterlagen muss das Ergebnis der Gefährdungs-

beurteilung, die von ihm festgelegten Maßnahmen des Arbeitsschut-

zes und das Ergebnis ihrer Überprüfung ersichtlich hervorgehen (§ 6

Abs. 1 S. 1 ArbSchG). Eine Form für die Art und Weise der Doku-

mentation ist gesetzlich nicht vorgeschrieben und kann daher vom

Arbeitgeber festgelegt werden.10 Verschiedene staatliche Stellen geben

insoweit Hilfestellungen.11 Zur Erfüllung der Dokumentationspflicht

können ggfs. auch bereits bestehende Dokumente verwendet werden,

bspw. Betriebs- und Verfahrensanweisungen, Arbeitsbereichs- und Si-

cherheitsanalysen sowie Stellen- und Aufgabenbeschreibungen.12 Er-

geben sich bei den vorherigen Schritten nach einer Überprüfung Än-

derungen, ist die Gefährdungsbeurteilung entsprechend anzupassen

(8. Schritt).

Die Durchführung einer Gefährdungsbeurteilung ist wegen der um-

fangreichen Pflichten zeit- und kostenaufwendig. Entlastungen ver-

spricht die Verwendung entsprechender Vorlagen. Speziell zur Beur-

teilung der Gefährdungen durch das Coronavirus stellt etwa die Ver-

waltungs-Berufsgenossenschaft (VBG) eine ergänzende Vorlage für

eine Gefährdungsbeurteilung bereit.13

b) Prüfkatalog
Die neue Corona-ArbSchV sieht, wie die letzte Fassung vom

19.3.2022, wieder einen Prüfkatalog mit Maßnahmen vor, die im

Rahmen der Gefährdungsbeurteilung geprüft werden müssen (§ 2

Abs. 2 Corona-ArbSchV):

– die Einhaltung eines Mindestabstands von 1,5 Metern,

– die Sicherstellung der Handhygiene,

– die Einhaltung der Hust- und Niesetikette,

– das Lüften von Innenräumen,

– die Verminderung von Personenkontakten,

– das Angebot von Home Office und

– das Angebot von Corona-Tests.

Die Prüfpflichten beziehen sich auf Maßnahmen des Infektionsschut-

zes und lassen sich in drei Kategorien klassifizieren. Die ersten vier

Prüfpflichten (Nr. 1 bis 4) sind Teil der allgemein bekannten AHAL-

Regeln (gemeinsam mit der Prüfpflicht zum Tragen einer Maske, da-

zu Ziffer III. 2). Das Angebot von Home Office (Nr. 5) ist eine spe-

zielle Art der Verminderung von Personenkontakten (Nr. 6). Die

dritte Kategorie ist das Angebot von Corona-Tests (Nr. 7).

Die Verminderung betriebsbedingter Personenkontakte und das An-

gebot von Home Office waren bereits Bestandteil des Prüfungskata-

logs der letzten Fassung der Corona-ArbSchV (§ 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 2

Corona-ArbSchV in der Fassung vom 19.3.2022). Hinsichtlich der

Testpflicht wurde die Verordnung dahin geändert, dass nicht mehr

das Anbieten „eines“ Corona-Tests (§ 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Corona-

ArbSchV in der Fassung vom 19.3.2022), sondern das Angebot „regel-
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8 Vgl. Rapp, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 5 ArbSchG, Rn. 65 ff.; Blu-
me/Faber, in: Kothe/Faber/Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl. 2018, § 5
ArbSchG, Rn. 40; BAuA, Handbuch Gefährdungsbeurteilung, Stand: Februar 2021, S. 22 ff.

9 Wiebauer, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 87. EL September 2021, § 5
ArbSchG, Rn. 28; Nach Rapp, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 5
ArbSchG, Rn. 77 ist die Turnuslänge einzelfallabhängig; Blume/Faber, in: Kothe/Faber/
Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl. 2018, § 5 ArbSchG, Rn. 74 halten eine
Überprüfung i. d. R. nach zwei bis drei, höchstens aber fünf Jahren (Obergrenze) für er-
forderlich (aber auch einzelfallabhängig).

10 Kreizberg, in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Aufl. 2021, § 6 ArbSchG,
Rn. 52; Kloth, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 6 ArbSchG, Rn. 26; Wie-
bauer, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 87. EL September 2021, § 6 ArbSchG,
Rn. 12 f.

11 Länderausschuss für Arbeitsschutz und Sicherheitstechnik, Handlungsanleitung zur
Überprüfung der Gefährdungsbeurteilung, Stand: Januar 2017, S. 29 f.; Gemeinsame
Deutsche Arbeitsschutzstrategie, Leitlinie Gefährdungsbeurteilung und Dokumentation,
Stand: Mai 2017, S. 11.

12 Kreizberg, in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Aufl. 2021, § 6 ArbSchG,
Rn. 54; Kloth, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 6 ArbSchG, Rn. 27.1.

13 VBG, Ergänzung zur Gefährdungsbeurteilung während der Coronavirus-Pandemie, Stand:
31.5.2022.
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mäßiger“ Tests zu prüfen ist. Das BMAS empfiehlt in der aktuellen Lage

das Angebot von zwei Tests proWoche (Ziffer 3. 11 FAQ des BMAS14).

Die ersten vier Prüfpflichten waren dagegen in der letzten Fassung der

Corona-ArbSchV nicht explizit genannt, sind dieser aber nicht unbe-

kannt: Insbesondere die Einhaltung des Mindestabstands von 1,5 Me-

tern war im Zusammenhang mit einer beim Unterschreiten vorge-

schriebenen Maskenpflicht Bestandteil früherer Fassungen (§ 3 Abs. 1

Nr. 2 Corona-ArbSchV in der Fassung vom 21.1.2021). Auch Lüftungs-

maßnahmen waren in bestimmten Situationen schon vorgeschrieben

(bspw. § 2 Abs. 3, 5 Corona-ArbSchV in der Fassung vom 21.1.2021).

Die Aufzählung der Prüfpflichten ist nach ihrem Wortlaut nicht ab-

schließend („insbesondere“). Die Aufzählung umfasst zusammen mit

der Pflicht zum Tragen einer Maske (§ 2 Abs. 3 Corona-ArbSchV)

aber bereits alle wesentlichen Maßnahmen, die im bisherigen Verlauf

der Pandemie zur Anwendung kamen. Insbesondere unter das Stich-

wort „Verminderung von Personenkontakten“ wird man eine Reihe

von Maßnahmen fassen können, die Arbeitgeber im Laufe der Pande-

mie angewendet haben (z.B.: Zutrittsbeschränkungen für Beschäftigte

mit Symptomen oder Kontakt zu Infizierten sowie Arbeitsorganisati-

on mit festen Teams und Pausenzeiten).

Nicht mehr möglich ist die generelle Erfassung und Berücksichtigung

des Impf- und Genesenenstatus (2G- oder 2G-plus-Modelle). Hierzu

bedarf es einer speziellen Rechtsgrundlage.15 Die diesbezügliche

Rechtsgrundlage in § 28b Abs. 1 IfSG ist am 19.3.2022 ausgelaufen. Be-

sondere Regelungen gibt es nur noch hinsichtlich der einrichtungsbe-

zogenen Immunitätsnachweise (vgl. Ziffer IV).

Auch das verpflichtende Einführen von Tests dürfte regelmäßig unzu-

lässig sein. Soweit das BAG dies als Teil eines betrieblichen Hygienekon-

zeptes gebilligt hat,16 sind die der Entscheidung zugrunde liegenden

Umstände zu berücksichtigen (Orchestermusikerin während kritischer

Corona-Lage). Dies dürfte auf andere Bereiche und insbesondere unter

Berücksichtigung der aktuellen Lage nichtmehr übertragbar sein.

Der ursprüngliche Referentenentwurf der Corona-ArbSchV sah eine

Angebotspflicht für Home Office vor.17 Von dieser Maßnahme, die in

die unternehmerische Organisationsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ein-

greift, wurde richtigerweise Abstand genommen. Angesichts des um-

fangreichen Entfallens fast aller Maßnahmen im Bereich des öffentli-

chen Lebens, wäre die Auferlegung einer solchen Angebotspflicht

schwer vermittelbar gewesen.

Der Prüfkatalog eröffnet dem Arbeitgeber einerseits zwar Gestal-

tungsspielräume, führt mangels zwingend umzusetzender Schutz-

maßnahmen aber auch zu Rechtsunsicherheit.

Arbeitgebern ist zu raten, sich mit allen im Prüfkatalog genannten

Maßnahmen im Rahmen der Gefährdungsbeurteilung zumindest aus-

einanderzusetzen und dies auch zu dokumentieren. Bis auf das Ange-

bot zum Home Office (von dessen verpflichtender Umsetzung der

Verordnungsgeber Abstand genommen hat), dürften die in Betracht

kommenden Schutzmaßnahmen oftmals mit überschaubarem Auf-

wand umsetzbar sein (z.B. Einhalten des Mindestabstands in Büro-

umgebung durch Auseinanderrücken von Tischen; Unterweisung der

Mitarbeiter zur Einhaltung der Hust- und Niesetikette). In diesen Fäl-

len kann es ein praktischer Weg sein, diese Maßnahmen ohne ver-

tiefte Erforderlichkeitsprüfung einfach umzusetzen. Bei der Auseinan-

dersetzung mit den Maßnahmen ist insbesondere auf die Prüfpflicht

betreffend das infektionsschutzgerechte Lüften von Innenräumen her-

vorzuheben (§ 2 Abs 2 Nr. 4 Corona-ArbSchV). Aufgrund des Ver-

weises auf die Arbeitsstättenregel A3.6 „Lüftung“ in der Begründung

des Referentenentwurfs (Buchst. b zu § 2 zu Nr. 4), wird das infekti-

onsschutzgerechte Lüften (entgegen der Ausgestaltung als Prüfauf-

trag) sogar als „faktisch rechtlich verpflichtend“ angesehen.18

Hinsichtlich der konkreten Umsetzung der Maßnahmen des Prüfka-

talogs sollten sich Arbeitgeber insbesondere an den Vorschriften

orientieren, auf die die Corona-ArbSchR ausdrücklich verweist: Bei

der Umsetzung der Anforderungen der Corona-ArbSchV ist die Co-

rona-ArbSchR zu berücksichtigen. Zur weiteren Orientierung über

geeignete Maßnahmen können insbesondere die BAuA Handlungs-

empfehlungen SARS-CoV-2 sowie die branchenbezogenen Hand-

lungshilfen der Unfallversicherungsträger herangezogen werden (vgl.

§ 1 Abs. 3 Corona ArbSchV).

c) Corona-ArbSchR
Für die Gefährdungsbeurteilung und die Ableitung von Maßnahmen

soll vor allem die Corona-ArbSchR Orientierung geben. Sie wird von

den beratenden Arbeitsschutzausschüssen beim BMAS gemeinsam mit

der Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin („BAuA“)

aufgestellt und beschreibt „den Stand von Technik, Arbeitsmedizin und

Hygiene sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnis-

se“ (Corona-ArbSchR vom 24.11.2021, S. 1). Sie ist bei der Umsetzung

der Corona-ArbSchV zu berücksichtigen (§ 1 Abs. 3 S. 1 Corona-

ArbSchV).

Es wird allgemein davon ausgegangen, dass die Corona-ArbSchR eine

Vermutungswirkung begründet: Es wird vermutet, dass der Arbeitge-

ber, der die in der Corona-ArbSchR beschriebenen Maßnahmen um-

setzt, die Anforderungen erfüllt, die der Gesetzgeber an den betrieb-

lichen Infektionsschutz stellt (Ziffer 1.5 FAQ des BMAS).19 Diese Ver-

mutungswirkung ist für Arbeitgeber in der Praxis von großer Bedeu-

tung, weil sie die durch den weiten Handlungsspielraum geschaffene

Rechtsunsicherheit deutlich reduziert. Der Arbeitgeber kann zwar

eine andere Lösung wählen, mit dieser muss er mindestens die gleiche

Sicherheit und den gleichen Gesundheitsschutz für die Beschäftigten

erreichen.20 An diesen Nachweis wird im Zusammenhang mit ande-

ren Arbeitsschutzregeln ein strenger Maßstab angelegt,21 weshalb es

praktisch ratsam ist, auch hier den Vorgaben zu folgen.

Schwierig für die Umsetzung in den Unternehmen ist, dass die Coro-

na-ArbSchR nicht zeitgleich mit der Corona-AbSchV aktualisiert

wurde. Die letzte Überarbeitung der Corona-ArbSchR datiert auf den

24.11.2021. Schon an die Corona-ArbSchV vom 17.3.2022, die bereits

einen Prüfkatalog enthielt, wurde sie nicht mehr angepasst. Jedenfalls

endet die (unmittelbare) Anwendbarkeit der Corona-ArbSchR vom

24.11.2021 mit dem Auslaufen der Corona-ArbSchV a.F. am

25.5.2022 (Ziffer 1 Abs. 3 Corona-ArbSchR).22
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14 BMAS, FragenundAntworten zur SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung, Stand: 4.10.2022.
15 Vgl. Naber/Schulte, NZA 2021, 81, 84; Bayer, GWR 2021, 255, 257: Zulässigkeit nur bei

„konkretem Gefährdungspotenzial“, „konkrete Gefährdungen anderer, vulnerabler Perso-
nen“.

16 BAG, 1.6.2022 – 5 AZR 28/22, BB 2022, 2419 Ls, NZA 2022, 1387.
17 Grüneberg, ARP 2022, 290, 291; Kollmer, NJW 2022, 3177, Rn. 19.
18 Kollmer, NJW 2022, 3177, Rn. 16.
19 Schlegel, in: Schlegel/Meßling/Bockholdt, COVID-19 – Corona-Gesetzgebung – Gesund-

heit und Soziales, 2. Aufl. 2022, § 18, Rn. 61; Sagen/Bockfeld, NZA-Beilage, 2020, 17, 22;
Kollmer, NJW 2022, 3177, Rn. 38; Felz, ARP 2020, 278, 279.

20 Schlegel, in: Schlegel/Meßling/Bockholdt, COVID-19 – Corona-Gesetzgebung – Gesund-
heit und Soziales, 2. Aufl. 2022, § 18, Rn. 61; Felz, ARP 2020, 278, 279; Hegel, öAT 2021,
67.

21 Vgl. OVG Bautzen 9.5.2018 – 5 A 998/17, BeckRS 2018, 37196; Mohnke/Richarz, ARP
2022, 294, 295 m.w.N.

22 Winkelmüller/Gabriel, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 1 ArbSchG,
Rn. 91; Grüneberg, ARP 2022, 290; eine Fortgeltung erwägt Kollmer, NJW 2022, 3177,
Rn. 39.
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Im Referentenentwurf zur Corona-ArbSchV wurde noch davon aus-

gegangen, dass die Corona-ArbSchR im August 2022 aktualisiert wer-

den würde. Das ist aber bisher nicht geschehen.23 Die Internetseite

der BAuA weist darauf hin, dass die Corona-ArbSchR gegenwärtig

überarbeitet wird. Es ist zu hoffen, dass eine überarbeitete Version

der Corona-ArbSchR alsbald bereitgestellt werden wird.

Ein Blick in die alte Corona-ArbSchR in der Fassung vom 24.11.2021

lohnt aber weiterhin, weil viele der dort getroffenen Aussagen in der

aktuellen Gefährdungslage weiterhin Bedeutung haben. Eine Vermu-

tungswirkungswirkung aus ihr abzuleiten, ist insoweit schwierig, weil

sie zu einer Zeit erging, als die Gefährdungslage als gefährlicher einge-

stuft wurde und daher die zu dieser Zeit geltenden Corona-ArbSchV

ein höheres Schutzniveau mit weitergehenden und überwiegend ver-

pflichtenden Maßnahmen vorsah. Ein Vermutungswirkung scheint

daher nur insoweit denkbar, dass die Einhaltung des früheren höhe-

ren Schutzstandards erst recht die Einhaltung des etwas geringeren

Schutzstandards nach der aktuellen Corona-ArbSchV vermuten lässt.

Umgekehrt lässt sich aber nach unserer Einschätzung nicht argumen-

tieren, dass sich Arbeitgeber nicht an dem früheren höheren Schutz-

niveau der Corona-ArbSchR messen lassen müssen, wenn sie unter

Geltung der aktuellen Corona-ArbSchV andere Maßnahmen wählen.

d) Handlungsempfehlungen der BAuA
Die BAuA Handlungsempfehlungen SARS-CoV-2 basieren auf den

fachlichen Grundlagen der Corona-ArbSchV und der Corona-

ArbSchR und den Erkenntnissen, die von der BAuA während der sys-

tematischen Begleitung der Umsetzung der Schutzmaßnahmen in

den Betrieben gewonnen wurden.24 Entsprechende Handlungshilfen

stellen auch die Unfallversicherungsträger auf ihren jeweiligen Inter-

netseiten zur Verfügung. Sowohl die BAuA Handlungsempfehlungen

SARS-CoV-2 als auch die branchenbezogenen Handlungshilfen der

Unfallversicherungsträger werden von der Corona-ArbSchV als

Orientierungshilfen ausdrücklich genannt (§ 1 Abs. 3 S. 2 Corona-

ArbSchV).

Im Gegensatz zur Corona-ArbSchR entfalten die BAuA Handlungs-

empfehlungen SARS-CoV-2 aber keine Vermutungswirkung.25

Die letzten BAuA Handlungsempfehlungen stammen vom 29.3.2022

und sind wie die Corona-ArbSchR nicht auf die aktuelle Situation

und die aktuelle Corona-ArbSchV zugeschnitten. Zumindest wurden

sie nach Inkrafttreten der Corona-ArbSchV in der Fassung vom

17.3.2022 erlassen, die bereits einen Prüfkatalog und nicht nur ver-

bindliche Maßnahmen kannte. Sie sind daher zumindest näher an

der aktuellen Situation als die Corona-ArbSchR.

Ein Blick in die BAuA Handlungsempfehlungen lohnt sich ebenso

wie bei der Corona-ArbSchR, weil darin ebenfalls viele der dort ge-

troffenen Aussagen zu den AHAL-Regeln in der aktuellen Gefähr-

dungslage ihre Bedeutung haben. Sie zeigen Handlungsspielräume

auf und als Empfehlungen sollten sie im Rahmen der Gefährdungsbe-

urteilung und der Aufstellung des Hygienekonzepts selbstverständlich

unter Berücksichtigung der aktuellen Gefährdungslage und den be-

trieblichen Gegebenheiten berücksichtigt werden.

e) Handlungsempfehlungen der gesetzlichen
Unfallversicherungsträger

Ebenfalls können zur weiteren Orientierung über geeignete Maßnah-

men die branchenbezogenen Handlungshilfen der Unfallversiche-

rungsträger herangezogen werden (§ 1 Abs. 3 S. 2 Corona-ArbSchV).

Die neun gewerblichen Berufsgenossenschaften sowie die Unfallversi-

cherungsträger der öffentlichen Hand und die Sozialversicherung für

Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau als gesetzliche Unfallversiche-

rungsträger haben überwiegend eigene Informationen zum Umgang

mit dem Corona-Virus erstellt.26 Diese berücksichtigen zwar die Spe-

zifika der jeweiligen Branche, ihre Einhaltung begründet aber (anders

als die Corona-ArbSchR) keine Vermutung zugunsten der Erfüllung

der arbeitsschutzrechtlichen Pflichten.27

Auf den Internetseiten der gesetzlichen Unfallversicherungsträger fin-

den sich nebst allgemeinen Anleitungen zum Erstellen von Gefähr-

dungsbeurteilungen konkrete Beispiele für die Aufzählung coronaspe-

zifischer Gefährdungen und deren Dokumentation sowie entspre-

chende Schutzmaßnahmen.28 Auch hier ist von den Arbeitgebern na-

türlich immer das Veröffentlichungsdatum zu berücksichtigen und zu

überprüfen, ob (noch) Einklang mit den Regelungen der aktuellen

Corona-ArbSchV besteht.

f) FAQ des BMAS
Die FAQ des BMAS zur Corona-ArbSchV sind für die Praxis sehr

hilfreich, da sie Aufschluss darüber geben, wie der Verordnungsgeber

seine Regelungen verstanden wissen will. Die FAQ sind aber unver-

bindlich und nur als Auslegungshilfen zu verstehen.29

Insbesondere geben die FAQ Hinweise zum Umgang mit den nor-

mierten Prüfpflichten. Nach Ansicht des BMAS sind diese nicht in

Gänze zwingend umzusetzen. Es handelt sich insoweit um bewährte

Schutzmaßnahmen und wichtige Elemente eines Hygienekonzepts.

Deshalb haben Arbeitgeber einzelfallbezogen zu beurteilen, ob die

Maßnahmen bei den jeweiligen Tätigkeiten ggfs. verzichtbar sind

(vgl. Ziffer 1.3 FAQ des BMAS). Das BMAS geht davon aus, dass das

Umsetzen der Maßnahmen „insbesondere bei stark ansteigenden In-

fektionszahlen und Tätigkeiten mit häufig wechselnden Personenkon-

takten“ verpflichtend sei (vgl. Ziffer 1.3 FAQ des BMAS).

Des Weiteren geben die FAQ weiterführende Hinweise zu ausgewähl-

ten Schutzmaßnahmen, namentlich Tests, Masken, Impfungen und

das Angebot von Home Office. Beispielsweise werden die betriebsbe-

dingten Gründe näher umschrieben, die einem Angebot zur Tätigkeit

im Home Office entgegenstehen können (§ 2 Abs. 2 Nr. 6 Corona-

ArbSchV). Das sei der Fall, wenn die Betriebsabläufe erheblich einge-

schränkt oder nicht aufrechterhalten werden könnten.

2. Partielle Maskenpflicht (§ 2 Abs. 3)
Eine Sonderstellung innerhalb der Corona-ArbSchV nimmt das Tra-

gen von Masken ein:

Ergibt die Gefährdungsbeurteilung, dass (1) bei Unterschreitung des

Mindestabstands von 1,5 Metern oder (2) bei tätigkeitsbedingten

Körperkontakten oder (3) bei gleichzeitigem Aufenthalt mehrerer

Personen in Innenräumen technische und organisatorische Schutz-

maßnahmen zum Schutz der Beschäftigten nicht ausreichen, muss

der Arbeitgeber seinen Beschäftigten medizinische Gesichtsmasken
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28 Bspw. die Vorlage der VBG, Ergänzung zur Gefährdungsbeurteilung während der Corona-

virus-Pandemie, Stand: 31.5.2022.
29 BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 2 Corona-ArbSchV-E, Rn. 14.2; Herfs-Rött-

gen, NZA 2021, 388, 389.
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bzw. näher bezeichnete Atemschutzmasken bereitstellen, die dann

auch von den Beschäftigten zu tragen sind (§ 2 Abs. 3 Corona-

ArbSchV).

Der Arbeitgeber hat also in den drei genannten Fällen zunächst zu

prüfen, ob technische und organisatorische Schutzmaßnahmen zum

Schutz der Beschäftigten ausreichen. Das entspricht dem allgemeinen

Grundsatz, wonach individuelle Schutzmaßnahmen nachrangig zu

anderen Maßnahmen sind (§ 4 Nr. 5 ArbSchG).30 Ein ausreichender

Schutz ist zumindest bei Unterschreitung des Mindestabstands von

1,5 Metern aber schwer vorstellbar. Auch die Kenntnis des Arbeitge-

bers vom Impfstatus seiner Beschäftigten (datenschutzrechtliche Pro-

bleme außer Betracht gelassen) würde diesbezüglich im Übrigen

nichts ändern: Impfungen allein sind nicht ausreichend, um vor An-

steckung und Weitergabe der aktuell verbreiteten Virusvarianten zu

schützen (vgl. Ziffer 1.6 FAQ des BMAS). Ob sich aufgrund der ange-

passten Impfstoffe etwas an dieser Einschätzung ändert, erscheint

sehr ungewiss.

Kommt der Arbeitgeber zum Ergebnis, dass technische und organisa-

torische Schutzmaßnahmen nicht ausreichen, ist das Bereitstellen

(und Tragen) von Masken obligatorisch. Eine Ausnahme für Kurzzeit-

kontakte (z.B. bei sehr kurzen Begegnungen auf Gängen, Fluren oder

sonstigen Verkehrsflächen) ist von der Corona-ArbSchV nicht vorge-

sehen. Die Corona-ArbSchR in der Fassung vom 24.11.2021 hatte

diesbezüglich noch Erleichterungen vorgesehen (Ziffer 4.2.6). In der

Praxis wird die Maskenpflicht die meisten Arbeitgeber zumindest

partiell betreffen. Die (vorübergehende) „Unterschreitung des Min-

destabstands von 1,5 Metern“ oder der „gleichzeitige Aufenthalt meh-

rerer Personen in Innenräumen“ wird beispielsweise bei Mitarbeitern

mit Kundenkontakt (Außendienst, Hotellerie, Gastronomie und vie-

len Bereichen des Dienstleistungssektors) regelmäßig vorliegen. Es

wird dann nicht nur eine bloße Prüfpflicht dieser Maßnahme wie in

§ 2 Abs. 2 Corona-ArbSchV statuiert, sondern in den drei genannten

Fällen auch das Ergebnis vorweggenommen. Damit unterscheidet sich

die Corona-ArbSchV an dieser Stelle auch von der letzten Fassung der

Corona-ArbSchV: Dort war das Bereitstellung medizinischer Ge-

sichtsmasken (Mund-Nasen-Schutz) oder anderer genauer bezeichne-

ter Atemschutzmasken neben anderen Maßnahmen wie dem Angebot

von Tests oder der Verminderung von Personenkontakten zu prüfen

(§ 2 Abs. 3 Nr. 3 Corona-ArbSchV in der Fassung vom 19.3.2022).

Die (zumindest situative oder partielle) Maskenpflicht, die in den

meisten Betrieben gelten wird, passt nicht zur allgemeinen Tendenz,

wonach die Maskenpflicht an den meisten Orten entfallen ist (die

letzten Verschärfungen betreffen nur wenige Bereiche, vgl. Ziffer IV;

auch die landesrechtliche Vorschriften enthalten keine weitreichenden

Maskenregelungen mehr). Dies wird bei Kontakt mit externen Perso-

nen dazu führen, dass die Beschäftigten, nicht aber die Kunden oder

Geschäftspartner, Masken zu tragen haben. Da medizinische Masken

(im Gegensatz zu FFP-2- und FFP-3-Masken) vor allem andere Perso-

nen und nicht den Maskenträger selbst schützen (Ziffer 4.5 FAQ des

BMAS), könnten Behörden argumentieren, dass diese beim Kontakt

mit Kunden ohne Maske noch nicht einmal ausreichend seien. Es er-

gäbe sich dann eine faktische Pflicht zum Bereitstellen (und Tragen)

von FFP-2- oder FFP-3-Masken. Nicht-Beschäftigte, bspw. Kunden,

müssen jedoch keine Maske tragen. Eine Maskenpflicht für die Kun-

den/Geschäftspartner müsste konsequenterweise aber dann gelten,

wenn diese im Rahmen der Erfüllung ihrer arbeitsvertraglichen

Pflichten tätig sind. Dann wiederum fallen auch sie unter die Corona-

ArbSchV und müssen Masken tragen (§ 1 Abs. 3 S. 3 Corona-

ArbSchV).

Im Ergebnis müsste beim Zusammentreffen mehrerer Personen im

geschäftlichen Bereich nur diejenigen eine Maske tragen, die zum

Zeitpunkt in ihrer Funktion als Beschäftigte auftreten.

Bsp.: Bei einer vom Arbeitgeber angebotenen Veranstaltung für Externe (wie ei-

ner Schulung), müssten bei Unterschreitung des Mindestabstands, wenn techni-

sche und organisatorische Schutzmaßnahmen zum Schutz der Beschäftigten nicht

ausreichen, alle Beschäftigten des Arbeitgebers sowie alle Teilnehmenden, die Be-

schäftigte eines anderen Arbeitgebers sind (und während ihrer Arbeitszeit an der

Veranstaltung teilnehmen) eine Maske tragen. Teilnehmende, die in ihrer Freizeit

teilnehmen oder in keinem Beschäftigungsverhältnis stehen (z.B. Selbständige),

müssten keine Maske tragen.

Das erscheint nicht konsequent. Das erklärte Ziel der Corona-

ArbSchV ist es, das Risiko einer Infektion mit dem Coronavirus

SARS-CoV-2 bei der Arbeit zu minimieren und die Sicherheit und

Gesundheit der Beschäftigten zu schützen (vgl. § 1 Abs. 1 Corona-

ArbSchV). Die Gefahr, die dabei von anderen Beschäftigten ausgeht,

ist aber nicht höher als die Ansteckungsgefahr, die von Externen aus-

geht. Hier besteht ein Wertungswiderspruch. Die Anordnung einer

Maskenpflicht gegenüber den eigenen Mitarbeitenden ist daher in be-

stimmten Situationen nur schwer vermittelbar, wenn andere keine

Masken tragen müssen.

Der Arbeitgeber könnte zwar über das Hausrecht regeln, dass externe

Besucher des Betriebs oder Kunden Masken zu tragen haben. Gegen-

über diesen bestehen nämlich keine Beschränkungen über den Be-

schäftigungsanspruch aus dem Arbeitsverhältnis.31 Dies liegt aber in

seinem Ermessen und ist gesetzlich nicht vorgeschrieben.

3. Schutzimpfungen und Aufklärung (§ 3)
Der Arbeitgeber hat den Beschäftigten weiterhin zu ermöglichen, sich

während der Arbeitszeit gegen das Coronavirus impfen zu lassen (§ 3

Abs. 1 Corona-ArbSchV). Nicht explizit geregelt ist dagegen, ob Ar-

beitnehmer die dafür aufgewendete Zeit auch vergütet bekommen

oder nicht. Richtigerweise ist das abzulehnen, da Regelungen über die

Entgeltfortzahlung von der Ermächtigungsgrundlage in § 18 Abs. 3

S. 2 Nr. 2 ArbSchG nicht gedeckt sind. Auf § 3 Abs. 3 ArbSchG kann

dies ebenfalls nicht gestützt werden. Die Impfungen dienen dem

allgemeinen Bevölkerungsschutz und dem Schutz vor einer Überlas-

tung des Gesundheitssystems. Da sie Ansteckungen nicht wirksam

vermeiden können, können sie Ansteckungen im Betrieb nicht

vermeiden. Sie können daher keine Arbeitsschutzmaßnahme sein und

Unternehmen die Kosten aufzuerlegen, erscheint daher nicht gerecht-

fertigt.

Die Auffassung des BMAS, wonach ein Vergütungsanspruch über

§ 616 S. 1 BGB herzuleiten sei (vgl. Ziffer 5.4 FAQ des BMAS), hat

nach unserer Sicht kaum mehr praktische Bedeutung.32 Diese Vor-

schrift erfasst nur solche Hinderungsgründe, die aus der persönlichen

Sphäre des Arbeitnehmers stammen, nicht dagegen objektive Leis-

tungshindernisse. Bei Arztbesuchen, bei denen der Arbeitnehmer

nicht krank ist, liegt ein persönlicher Verhinderungsgrund nur vor,
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wenn der konkrete Arztbesuch zu diesem Zeitpunkt medizinisch not-

wendig war.33 Dies wird der Arbeitnehmer für eine Schutzimpfung

nur schwer begründen können. Im Gegensatz zu den Anfängen der

Impfkampagne stehen Impfstoffe inzwischen ausreichend zur Verfü-

gung und Impftermine sind flexibel vereinbar.34 Eine Impfung wäh-

rend der Arbeitszeit wird demzufolge kaum medizinisch notwendig

sein. Unabhängig davon ist § 616 S. 1 BGB disponibel und kann auch

zu Ungunsten des Arbeitnehmers in Arbeitsverträgen abbedungen

werden.35 Ob das BMAS auch in diesen Fällen von einer Fortgeltung

des Vergütungsanspruchs ausgeht, ist unklar.

Der Arbeitgeber hat die Betriebsärzte und die überbetrieblichen

Dienste von Betriebsärzten, die Schutzimpfungen aus Gründen des

Bevölkerungsschutzes im Betrieb durchführen, organisatorisch und

personell zu unterstützen (§ 3 Abs. 1 S. 2 Corona-ArbSchV). Wie

diese Unterstützung im Detail auszusehen hat und was vom Arbeitge-

ber im Einzelfall konkret erwartet werden kann, bleibt unklar. Es ob-

liegt der Entscheidung des Arbeitgebers, auf welche Impfangebote er

hinweisen möchte oder welche Impfangebote er unterstützen möchte

(Ziffer 5.3 FAQ des BMAS).

Schließlich sind die Beschäftigten im Rahmen der Unterweisung über

die Gesundheitsgefährdung bei der Erkrankung an COVID-19 aufzu-

klären und über die Möglichkeit einer Schutzimpfung zu informieren

(§ 3 Abs. 2 Corona-ArbSchV). Der Referentenentwurf für die Coro-

na-ArbSchV weist darauf hin, dass die Unterweisung durch eine Be-

teiligung des Betriebsarztes, durch ärztliche Schulung der die Unter-

weisung durchführenden Personen oder durch Mitwirkung bei der

Erstellung geeigneter Unterweisungsmaterialien erfolgen kann

(Buchst. b zu § 3 zu Abs. 2). In der Praxis dürften insoweit allenfalls

entsprechende Informationsmaterialien zur Anwendung kommen.

4. Beratende Arbeitsausschüsse (§ 4)
Das Bundesministerium für Arbeit und Soziales kann die beratenden

Arbeitsschutzausschüsse, die aufgrund des § 18 Abs. 2 Nr. 5 und des

§ 24a ArbSchG gebildet worden sind, beauftragen, Regeln und Erkennt-

nisse zu ermitteln, wie die in der Corona-ArbSchV gestellten Anforde-

rungen erfüllt werden können (§ 4 S. 1 Corona ArbSchV). Es wurden

die folgenden Ausschüsse gebildet:36 Der Ausschuss für Biologische

Arbeitsstoffe (ABAS), der Ausschuss für Gefahrstoffe (AGS), der Aus-

schuss für Arbeitsstätten (ASTA), der Ausschuss für Arbeitsmedizin

(AfAMed) und der Ausschuss für Betriebssicherheit (ABS) und der

Ausschuss für Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit (ASGA).

Diese beraten das BMAS und ermitteln den Stand von Technik, Arbeits-

medizin und Hygiene sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftli-

che Erkenntnisse für die Sicherheit und Gesundheit der Beschäftigten

(vgl. §§ 18 Abs. 2 Nr. 5 ArbSchG, 24a Abs. 3 Nr. 1 ArbSchG). So haben

ABAS, ABS, AfAMed, AGS und ASTA gemeinsam mit der BAuA die

Corona-ArbSchR entwickelt (vgl. Ziffer III.1. c)).

IV. Weitere Regelungen neben der Corona-

ArbSchV

Arbeitgeber haben unabhängig bzw. ergänzend zu den Vorschriften

der Corona-ArbSchV auch weitere einschlägige gesetzliche Vorschrif-

ten zu beachten. Dies gilt auch dann, wenn diese strenger als die Vor-

gaben der künftigen Corona-ArbSchR sind.

Die Corona-ArbSchV sieht ausdrücklich vor, dass abweichende und

weitergehende Vorschriften des Bundes und der Länder zum Infekti-

onsschutz, insbesondere im Zusammenhang mit der Betreuung von

Kindern, sowie die Arbeitsschutzverordnungen gemäß § 18 Abs. 1

und 2 ArbSchG, insbesondere Regelungen der Biostoffverordnung

(„BioStoff-VO“), unberührt bleiben (§ 1 Abs. 2 Corona-ArbSchV).

Anders als im Bereich der Corona-ArbSchR (vgl. Ziffer III. 1. c) ha-

ben Arbeitgeber hier natürlich keinen Spielraum. Sie können von den

Regelungen also auch dann nicht abweichen, wenn sie der Meinung

sind, durch andere Maßnahmen ein mindestens ebenso hohes Schutz-

niveau gewährleisten zu können.

So dürfen Krankenhäuser und Pflegeeinrichtungen bis zum 7.4.2023

nur von Personen betreten werden, die eine FFP-2 Maske tragen und

über ein negatives Testergebnis i.S.d. § 22a Abs. 3 IfSG verfügen

(§ 28b Abs. 1 Nr. 3 IfSG). Eine FFP-2-Maskenpflicht existiert daneben

auch in weiteren medizinischen Einrichtungen (vgl. § 28b Abs. 1

Nr. 5 IfSG). Auch Immunitätsweise (Impf- oder Genesenennachwei-

se) sind über die sog. einrichtungsbezogene Impfpflicht teilweise ver-

pflichtend (vgl. § 20a IfSG). Dies haben Arbeitgeber, deren Beschäf-

tigte in diesen Bereichen tätig sind, zu beachten. „Tätig“ wird im

Übrigen nicht nur das medizinische Personal. Deshalb betrifft die

Pflicht auch nicht nur diese Arbeitnehmer, sondern etwa auch Haus-

meister sowie Transport-, Küchen- oder Reinigungspersonal.37 Diese

Pflicht ist allerdings befristet und entfällt mit Ablauf des 31.12.2022

(Art. 23 Abs. 4 i.V.m. Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Stärkung der

Impfprävention gegen COVID-19 und zur Änderung weiterer Vor-

schriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie).

Bis zum 7.4.2023 sind die Bundesländer unter gewissen Vorausset-

zungen insbesondere ermächtigt, Verpflichtungen zum Erstellen von

Hygienekonzepten für den Groß- und Einzelhandel, für Betriebe, Ein-

richtungen, Gewerbe sowie Angebote und Veranstaltungen aus dem

Freizeit-, Kultur- und Sportbereich für öffentlich zugängliche Innen-

räume, in denen sich mehrere Personen aufhalten, festzulegen. Die

Hygienekonzepte können dabei namentlich die Bereitstellung von

Desinfektionsmitteln sowie Maßnahmen zur Vermeidung unnötiger

Kontakte und Lüftungskonzepte vorsehen (§ 28b Abs. 4 Nr. 3 IfSG).

Arbeitgeber haben auch etwaige andere landesrechtlichen Vorschrif-

ten zu berücksichtigen, soweit diese anwendbar sind und weiterge-

hende Bestimmungen vorsehen. Die derzeit geltenden landesrechtli-

chen Regelungen sind im Vergleich zu früheren Fassung gegenwärtig

aber sehr reduziert und dürften für die meisten Arbeitgeber keine zu-

sätzlichen Anforderungen begründen (Ausnahmen bspw. für Arbeit-

geber, die im Bereich des öffentlichen Nahverkehrs tätig sind).

Zu den von den Arbeitgebern zu beachtenden Arbeitsschutzverordnun-

gen, von denen die Corona-ArbSchVdie Biostoff-VOnamentlich nennt

(§ 1 Abs. 2 Corona-ArbSchV), gehören u.a. die Arbeitsstättenverord-

nung (ArbStättV), die Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV), die

Gefahrstoffverordnung (GefStoffV), die Verordnung zur arbeitsmedizi-

nischenVorsorge (ArbMedVV).38
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33 BAG, 29.2.1984 – 5 AZR 455/81, BB 1984, 1164, AP BGB § 616 Nr. 64, Preis, in: ErfK,
23. Aufl. 2023, § 616 BGB, Rn. 7, Brill, NZA 1984, 281, 282.

34 Ebenso differenzierend Heinisch/Schöneborn, COVuR 2021, 337, 340; Felz, ARP 2021, 294,
298 stellt ebenfalls darauf ab, ob Impfangebote außerhalb der Arbeitszeit wahrgenom-
men werden können; a. A. Jahn, DB 2022, 2221 demzufolge der Impftermin stets vergü-
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35 Joussen, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 616 BGB, Rn. 6; Tillmanns, in: Münch.
Hdb. ArbR, Bd. 1, 5. Aufl. 2021, § 77, Rn. 13; Preis, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, § 616 BGB,
Rn. 13.

36 Rapp, in: BeckOK Arbeitsschutzrecht, Stand: 1.10.2022, § 18 ArbSchG, Rn. 21, 29; Referen-
tenentwurf des BMAS zur Corona-ArbSchV, S. 16.

37 BT-Drs. 20/188, 38.
38 Kohte, in: Münch. Hdb. ArbR, Bd. 2, 5. Aufl. 2021, § 174, Rn. 4; Kollmer, NJW 2022, 3177,

Rn. 37.
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V. Beteiligung des Betriebsrats

Für die Aufstellung des betrieblichen Hygienekonzepts ist das Mitbe-

stimmungsrechts des Betriebsrats zu beachten. Dieser hat bei Rege-

lungen über die Verhütung von Arbeitsunfällen und Berufskrankhei-

ten sowie über den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen

Vorschriften oder der Unfallverhütungsvorschriften mitzubestimmen

(§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG). Das Mitbestimmungsrecht wird nur aus-

gelöst, wenn die zu treffenden Maßnahmen selbst noch nicht detail-

liert beschrieben sind, sondern der Arbeitgeber einen Ermessensspiel-

raum hat.39

Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht bei der Gefährdungsbe-

urteilung nach § 5 ArbSchG.40 Das Mitbestimmungsrecht greift ein,

wenn eine gesetzliche Handlungspflicht objektiv besteht und mangels

einer zwingenden gesetzlichen Vorgabe betriebliche Regelungen ver-

langt, um das vorgegebene Ziel des Arbeits- und Gesundheitsschutzes

zu erreichen.41 Das ist bei der Gefährdungsbeurteilung trotz der Vor-

gaben der Corona-ArbSchV der Fall. Die Corona-ArbSchV eröffnet

im Rahmen der Gefährdungsbeurteilung einen Handlungsspielraum,

welcher das Mitbestimmungsrecht begründet.42

Das Mitbestimmungsrecht besteht in zweierlei Hinsicht: Zum einen

hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Frage, wie allge-

meine Vorgaben zur Durchführung der Gefährdungsbeurteilung ge-

staltet werden (nicht aber bei der Frage, wie die konkreten Gefähr-

dungslage an einem bestimmten Arbeitsplatz eingeschätzt wird).43

Zum anderen hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht, wenn im

Rahmen von § 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG mehrere Maßnahmen möglich

sind. Das Mitbestimmungsrecht bezieht sich dann auf die Entschei-

dung, welche der in Betracht kommenden Maßnahmen umgesetzt

werden soll.44

Kein Mitbestimmungsrecht hat der Betriebsrat umgekehrt, soweit

Handlungspflichten durch die Corona-ArbSchV zwingend vorgege-

ben sind. Ergibt die Gefährdungsbeurteilung, dass in den in § 2

Abs. 3 Corona-ArbSchV genannten Fällen technische und organisato-

rische Schutzmaßnahmen zum Schutz der Beschäftigten nicht ausrei-

chen, ist das Bereitstellen und Tragen von Masken obligatorisch (vgl.

Ziffer III.2). Da dieses Ergebnis durch die Corona-ArbSchV zwingend

vorgegeben ist, hat der Betriebsrat diesbezüglich kein Mitbestim-

mungsrecht.

VI. Fazit

Die Neufassung der Corona-ArbSchV ähnelt der letzten Fassung der

Corona-ArbSchV vom 19.3.2022, die zum 25.5.2022 ausgelaufen war.

Für Arbeitgeber, die nach dem 25.5.2022 an den bis dahin bewährten

Maßnahmen festgehalten hatten (die allgemeinen Arbeitsschutzvor-

schriften galten ja weiterhin), dürfte sich deshalb kaum Anpassungs-

bedarf zum 1.10.2022 ergeben haben.

Arbeitgeber, die nach dem 25.5.2022 die Maßnahmen in ihrem Be-

trieb gelockert hatten, müssen nach der neuen Rechtslage aber ggf.

„nachschärfen“. Zu beachten ist in jedem Fall die (situative oder par-

tielle) Maskenpflicht, die die Corona-ArbSchV in der Fassung vom

19.3.2022 noch nicht vorgesehen hatte.

Es ist zu begrüßen, dass auch die Corona-ArbSchR neu gefasst

werden soll (zu Redaktionsschluss lag die Überarbeitung noch

nicht vor). Aufgrund ihrer Vermutungswirkung ist sie für Arbeitge-

ber im Rahmen der Gefährdungsbeurteilung von besonderer Be-

deutung. Da schon für die Corona-ArbSchV in der Fassung vom

19.3.2022 keine angepasste Corona-ArbSchR mehr vorlag, wird die

Rechtssicherheit für Arbeitgeber nach Veröffentlichung der überar-

beiteten Corona-ArbSchR höher sein als noch im Frühjahr 2022.

Ob die Corona-ArbSchV (nebst Ermächtigungsgrundlage) für die

Zeit nach dem 7.4.2022 erneut angepasst bzw. verlängert wird, kann

noch nicht prognostiziert werden. Hier bleibt das weitere Pandemie-

geschehen abzuwarten.
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1617, 1618 f.

40 BAG, 11.2.2014 – 1 ABR 72/12, NZA 2014, 989; Richardi/Maschmann, in: Richardi, Be-
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