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II.  Neue Regelungen zur Bekampfung der COVID-19 Pandemie —
was gibt es bei den Lockerungen im Infektionsschutz zu
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= Aktuelles zur SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung
= Auslauf des § 28 b IfSG und der Corona-ArbSchVO
= Ende der Homeofficepflicht

=  Moglichkeiten zur Gestaltung des Homeoffices

[l Das geplante Mobile Arbeit-Gesetz — hat bald jeder ein ,,Recht
auf Homeoffice“?
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Betriebsratswahlen 2022
Was kann schiefgehen?



Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen?

Betriebsratemodernisierungsgesetz (seit 18. Juni 2021)
= Begriff des ,Betriebs”

= Grundsatze von Betriebsratswahlen

= Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit von Betriebsratswahlen

= Rechtsprechung
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Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen? — Nichtbeachtung Neuregelungen zur Wahlordnung

= Am 8.10.2021 wurde die Verordnung zur Anderung der Wahlordnung (BR-Drs. 666/21)
erlassen. Dazu ist das Gesetz zur Forderung der Betriebsratswahlen und der
Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt (BetriebsratemodernisierungsG) am 18. Juni
2021 in Kraft getreten.

=  Auswirkungen auf die Betriebsratswahlen:

= Mindestalter fir die Wahlberechtigung an den Betriebsratsalter ist auf das 16.
Lebensjahr abgesenkt worden (Auszubildende)

= Anwendungsbereich des vereinfachten Wahlverfahrens ist ausgeweitet (s.
nachfolgendes Slide)

=  Kindigungsschutz der zu einer Wahlversammlung Einladenden wird ausgeweitet
(bisher 3 jetzt 6 Arbeitnehmer erhalten besonderen Kindigungsschutz)

= Bes. Kiindigungsschutz ausgedehnt auf Arbeitnehmer, die Vorbereitungshandlungen zur
Grindung eines Betriebsrats unternehmen

=  Anfechtbarkeit von Betriebsratswahlen wegen Fehlern in der Wahlerliste wird
eingeschrankt (§ 19 BetrVG)
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Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen? Betrieb "falsch festgelegt"

= Begriff des , Betriebs”

Es gibt keine (!) Legaldefinition des Betriebsbegriffs im BetrVG.
BAG (Urt. V. 14.9.1988, 7 ABR 10/87) Ein Betrieb ist eine:
- organisatorische Einheit
- innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern
- mithilfe von technischen und immateriellen Mitteln
- bestimmten arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt

=>» Danach liegt ein eigenstandiger Betrieb vor, wenn die vorhandenen Betriebsmittel fiir den verfolgten
arbeitstechnischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der

menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert wird.

Das Recht auf betriebsratslose Betriebe ergibt sich aus Art. 9 GG der negativen Koalitionsfreiheit.
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Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen?

Grundsatze von Betriebsratswahlen § 14 BetrVG nicht beachtet:

Grundsatz der unmittelbaren Wahl
Grundsatz der geheimen Wahl
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Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen? Falsches Wahlverfahren gewahlt

Deloitte Legal 2022

(normales)
Wahlverfahren

e Ab 101 wahlberechtigte
Mitarbeiter

e Zw. 101-200
wahlberechtigte
Mitarbeiter kann optional
statt dem normalen
Wahlverfahren durch
Vereinbarung mit dem
Arbeitgeber auch ein
vereinfachtes (1-stufiges)
Wahlverfahren
durchgefiihrt werden

1-stufiges
vereinfachtes
Wahlverfahren (§ 14a
BetrVG)

e Weniger als 101
wahlberechtigte
Mitarbeiter, die bereits

einen Betriebsrat haben

e 7/w. 101-200
wahlberechtigte MA mit
oder ohne existierenden
Betriebsrat

e Nur
Personlichkeitswahl/keine
Listenwahl

2-stufiges
vereinfachtes
Wahlverfahren
e Weniger als 101
wahlberechtigte

Mitarbeiter, die noch
KEINEN Betriebsrat haben

(Erstwahlen)

e Im 1. Schritt wird eine
Betriebsversammlung
durchgefiihrt, in dem der
Wabhlvorstand bestellt wird

e Im 2. Schritt fihrt der
gewahlte Wahlvorstand die
Betriebsratswahl durch
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Betriebsratswahlen 2022
Was kann schiefgehen? Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit von Betriebsratswahlen
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2-Wochenfrist, § 19 | BetrVG

Anfechtungsgrund: Wahlerlisten nicht
richtig erstellt/bekanntgemacht.
Anzahl der Sitze im Betriebsrat fir das
Geschlecht der Minderheit nicht
festgelegt worden.

Rechtsfolge "ex nunc": Betriebsrat bleibt
bis zur rechtskraftigen Entscheidung, dass
die Wahl erfolgreich angefochten ist, im
Amt.

Neuwahl notwendig

Kosten tragt Arbeitgeber

Keine Frist

Nichtigkeitsgrund: Nicht genligend
Stimmzettel, keine Kennzeichnung der
Wabhler in der Wahlerliste, doppelte
Stimmenabgaben, VerstoR gegen die
Grundsatze der geheimen Wahl (durch
Handzeichen).

Rechtsfolge "ex tunc": Betriebsrat gilt
rickwirkend mit Eintrag des Antrags bei
Gericht bei erfolgreicher
Nichtigkeitsfeststellung als nicht errichtet

Neuwahl notwendig

Kosten tragt Arbeitgeber (Grenze:
Rechtsmif8brauch, Aussichtsloses
Verfahren)
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Betriebsratswahlen 2022

Was kann schiefgehen? — Die Nichtigkeit der Wahl

= Die Betriebsratswahl ist nur dann nichtig, wenn ein besonders grober und offensichtlicher
Verstol’ gegen wesentliche Wahlvorschriften vorliegt. Die Betriebsratswahl muss ,,den
Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn tragen” (BAG vom 19.11.2003- 7 AZR 25/03)

= Auch bei kumulativen offensichtlichen VerstoBen gegen wesentliche Wahlvorschriften kann
eine Betriebsratswahl nichtig sein (BAG vom 19.11.2003- 7 ABR 25/03)

= Kein Nichtigkeitsgrund (allenfalls ein Anfechtungsgrund), wenn
= Der Betriebsrat im falschen Wahlverfahren gewahlt worden ist (BAG Beschluss vom
19.11.2003- Az 7 ABR 24/03)
= Ein Betriebsrat mit zu hoher Mitgliederzahl gewahlt worden ist (BAG vom 29.5.1991, 7
ABR 67/90)
= Eine fehlerhafte Betriebsabgrenzung unter Verkennung des Betriebsbegriffs durch den
Wahlvorstand vorgenommen worden ist (BAG vom 13.9.1084, 6 ABR 43/83)

Deloitte Legal 2022
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Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit den Betriebsratswahlen

= BAG Beschl. Vom 16.3.2022- 7 ABR 29/20: Briefwahlbeschluss

e Sachverhalt: Bei der im April 2018 durchgefiihrten Betriebsratswahl des Unternehmens wurde beschlossen, dass fir
Arbeitnehmer, die auBerhalb des geschlossenen/umzdunten Werksgeldndes liegende (weitere) Betriebsstatten tatig
seien, nur die schriftliche Stimmabgabe (Briefwahl) moglich sei. Es gab aber drei unmittelbar an das umzaunte
Werksgelande (auRerhalb) angrenzende Betriebsstatten. 9 wahlberechtigte Arbeitnehmer haben daraufhin die
Wahl angefochten.

= Entscheldung BAG:
Der Wahlvorstand kann die schriftliche Stimmabgabe (Briefwahl) nur fiir raumlich weit vom Hauptbetrieb
entfernte Betriebsteile und Kleinstbetriebe beschlielen. Der Wahlvorstand war hier zu Unrecht davon
ausgegangen, dass die Voraussetzung des § 24 Abs. 3 Wahlordnung fir die drei unmittelbar an das umzaunte
Werksgelande angrenzende Betriebsstatte erflllt sind. Dieser Fehler konnte das Wahlergebnis beeinflussen.

* Die Betriebsratswahl ist unwirksam. Sie hat (aber) keine Auswirkungen auf die bis dahin vom Betriebsrat
vorgenommenen Rechtshandlungen.

Deloitte Legal 2022
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Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit den Betriebsratswahlen

= BAG Urt. V. 26.5.2021- 7 ABR 17/20: Betriebliche Eingliederung von Arbeitnehmern in
Matrixstrukturen

* Sachverhalt: Der Betriebsrat am Standort H ist der Auffassung, er sei auch fiir Arbeithnehmer am Standort S
zustandig und daher diirften diese Arbeitnehmer auch an den turnusgemafien Betriebsratswahlen (hier 2018) am
Standort H teilnehmen. Die Arbeitnehmer wiirden ihre fachlichen Weisungen vom Standort H erhalten und seien
faktisch dem in H tatigen Leiter fachlich unterstellt. Dieser entscheide liber Einstellungen. Die Personalabteilung in S
treffe insoweit keine Entscheidungen, sie setze nur um. Die Arbeitnehmer wurden auf die Wahlerliste gesetzt. Der
Arbeitgeber hat die Betriebsratswahl angefochten.

n Entscheldung BAG:

Die Unterstellung der Arbeitnehmer unter das fachliche Weisungsrecht einer in einem anderen (Standort H)
ansassigen Fuhrungskraft flihrt nicht zu einer Auflésung der Eingliederung der Arbeitnehmer in den eigenen
Beschaftigungsbetrieb (Standort S) der Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer erbringen ihre Arbeitsleistung noch immer
in den Betriebsstrukturen und zu dem Betriebszweck desjenigen Betriebs, in dem sie ortlich tatig sind.

* Die Arbeitnehmer werden also am Standort S (in dem sie ortlich tatig sind) zugeordnet, bei dem die groRten
Berthrungspunkte bestehen und dessen Strukturen die groRten Auswirkungen auf die praktische Auslibung des
Arbeitsverhaltnisses hat.

=>|m Ergebnis waren die Arbeitnehmer dar nur am Standort S wahlberechtigt, nicht auch am Standort H.

Deloitte Legal 2022
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Neue Regelungen zur Bekampfung der
COVID-19 Pandemie

Was gibt es bei den Lockerungen
im Infektionsschutz zu beachten?



Neue Regelungen zur Bekampfung der COVID-19 Pandemie

Lockerungen im Infektionsschutz — was bedeutet das fiir Sie?

4 )

Neues Infektionsschutzgesetz (IfSG)

*  Bisher bestehende Corona-
MaBnahmen weitgehend aufgehoben

*  BasisschutzmalRnahmen bleiben
bestehen

*  Malnahmen zur Bekampfung der
Pandemie nur noch auf Landesebene
in sog. “Corona-Hotspots” moglich

»  Ubergangsfrist bis 2. April 2022

*  IfSGgilt bis 17. September 2022

\_ _— J

Wichtig: 3G am Arbeitsplatz und

Homeoffice-Pflicht sind ab sofort
entfallen. Es gilt keine Ubergangsfrist!

Deloitte Legal 2022

-

Neue Corona-Arbeitsschutzverordnung
(Corona-ArbSchVO)

*  BasisschutzmalRnahmen zum
betrieblichen Infektionsschutz bleiben
aufrechterhalten

*  Diese sind nicht mehr vorgeschrieben,
sondern auf Basis einer
Gefahrdungsbeurteilung in einem
Hygienekonzept festzulegen

\' Gilt bis 25. Mai 2022 /

~

W

Unternehmen haben ab sofort
eigenverantwortlich in einem

Hygienekonzept die erforderlichen
SchutzmaBnahmen festzulegen
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Neue Regelungen zur Bekampfung der COVID-19 Pandemie

Lockerungen im Infektionsschutz — was bedeutet das fiir Sie?

Keine 3G-Zutrittsregeln am Arbeitsplatz mehr (§ 28b Abs. 1 IfSG)

Homeoffice-Pflicht entfallt (§ 28b Abs. 4 IfSG)

Unabhangig davon: sog. ,einrichtungsbezogene Impfplicht” im Gesundheits- und Pflegesektor (§ 20a IfSG)

Einfihrung einer allgemeinen Impfplicht nach wie vor offen

Deloitte Legal 2022 17



Neue Regelungen zur Bekampfung der COVID-19 Pandemie

Aktuelles zur SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung

Gefahrdungsbeurteilung Priifungspflichten
= Gefdhrdungsbeurteilung muss unter = Regelungen sind nicht mehr zwingend,
Berlicksichtigung des regionalen sondern vom Arbeitgeber auf ihre
Infektionsgeschehens sowie Erforderlichkeit hin zu prifen (VEU)
tatigkeitsspezifischer
Infektionsgefahren durchgefiihrt = Zu prifen ist:
werden * Angebot eines kostenfreien
Corona-Tests pro Woche (VEU)
= Dabei darf der Impf- oder * Verminderung von
Genesungsstatus der Beschaftigten betriebsbedingten Kontakten,
nicht mehr berlicksichtig werden z.B. durch Homeoffice
(NEU) * Bereitstellung medizinischer

Gesichtsmasken

Deloitte Legal 2022

Hygienekonzept

= Es muss ein betriebliches
Hygienekonzept erstellt werden

= Betriebliche HygienemalRnahmen:

Mindestabstand 1,5 Meter,
Handhygiene + Liften (AHA+L)
Hust- und Niesetikette

* Tragen von Masken in von

mehreren Personen genutzten
Innenrdumen und bei
Unterschreitung des
Mindestabstands

Impfung

= Die Beschaftigten missen tber die
Risiken einer COVID-19-Erkrankung
informiert werden

= und es ist ihnen zu ermoglichen, sich

wahrend der Arbeitszeit gegen das
Coronavirus impfen zu lassen

18



Neue Regelungen zur Bekampfung der COVID-19 Pandemie

Ende der Homeofficepflicht und Moglichkeiten der Gestaltung

Vorsicht: Entstehen einer
betrieblichen Ubung /
Gesamtzusage

Unternehmen konnen
selbst entscheiden, ob
und in welchem Umfang
die aktuelle Praxis
weitergefiihrt werden soll

* Beschaftigte missen Betriebsrat hat
grundsatzlich wieder Mitbestimmungsrecht
am Arbeitsort
erscheinen

Ausnahme:
Homeofficeanspruch
im Arbeitsvertrag
oderin
Betriebsvereinbarung

Homeoffice-Pflicht ist

zum 20. Marz 2022

entfallen

Deloitte Legal 2022 19



Das geplante Mobile Arbeit-Gesetz
Hat bald jeder ein ,,Recht auf Homeoffice“?



Das geplante Mobile Arbeit-Gesetz

Hat bald jeder ein ,,Recht auf Homeoffice”?

4

Status quo Plan Ansatzpunkte
Gesetzliche Regelung existiert Arbeitsminister Hubertus Heil Erste Einblicke in die konkrete
bisher nicht, soll aber in der (SPD) plant einen Anspruch Umsetzung geben der
Gewerbeordnung (§§ 111, 112 auf Homeoffice im Mobile Referentenentwurf des
GewO) geregelt werden Arbeit-Gesetz zu verankern Arbeitsministeriums und der
Koalitionsvertrag der Ampel-
Regierung

Deloitte Legal 2022

N No” N o

Umsetzungsstand

Bisher existiert lediglich ein
Referentenentwurf vom
26.11.2020
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Das geplante Mobile Arbeit-Gesetz

Hat bald jeder ein ,,Recht auf Homeoffice“?

Erorterungspflicht @

» Beschatftigte, die regelméaliig mobil arbeiten

mochten, missen dies dem Arbeitgeber
mitteilen

Der Arbeitgeber muss daraufhin den Wunsch
nach mobiler Arbeit mit den Beschéftigten
erortern

@ Gesetzliche Fiktion

« Kommt der Arbeitgeber der Begrindungspflicht
nicht nach, gilt die vom Arbeithehmer
gewinschte mobile Arbeit fir langstens sechs

04 < Monate als vereinbart

» Abweichungen durch Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarungen sind moglich

Deloitte Legal 2022 22



Das geplante Mobile Arbeit-Gesetz (MAG) fiir Sie zusammengefasst:

Erdrterung des
Wunsches nach

mobiler Arbeit
Gewahrung oder

Ablehnung des
Wunsches

Bei Ablehnung ist
nur eine Begriundung
durch betriebliche
Belange moglich

Deloitte Legal 2022



Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung



Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Annahmeverzugslohn (BAG Urt. V. 13.10.2021- 5 AZR 211/21- PM 31/2021)

» Sachverhalt: Ladengeschaft/Handel mit Nahmaschinen war im April 2020 aufgrund behordlicher Anordnung,
coronabedingt geschlossen worden. Die Arbeitnehmerin konnte daher im Ladengeschaft als Verkauferin nicht
arbeiten und erhielt auch keine Verglitung oder Kurzarbeitergeld (sie war geringfiigig beschaftigt). AN klagte fir
April 2020 Annahmeverzugslohn ein. Die SchlieBung des Ladengeschafts sei ein vom Arbeitgeber zu tragendes
Betriebsrisiko.

* Der Arbeitgeber erklarte, die angeordnete Schliefung betradfe das allgemeine Lebensrisiko, dass von allen
gleichermaRen zu tragen sei.

= Entscheldung BAG

Ein Arbeitgeber, der seinen Betrieb aufgrund eines staatlich verfiigten allgemeinen Lockdowns zur Bekampfung der
C19-Pandemie schlieRen muss, tragt nicht das Risiko des Arbeitsausfalls und ist daher nicht verpflichtet
Annahmeverzugslohn zu zahlen.

* Dass die Klagerin (als geringfligige Beschaftigte) kein Kurzarbeitergeld erhalt, beruhe auf einer Liicke im
sozialversicherungsrechtlichen Regelungssystem. Daraus ldsst sich jedoch keine arbeitsrechtliche Zahlungspflicht
des Arbeitgebers herleiten.

Deloitte Legal 2022



Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

Kiirzung des Urlaubs bei Kurzarbeit und Urlaubsberechnung (BAG, Urteil vom 30.11.2021 — 9 AZR 225/21)

Sachverhalt: Arbeitnehmerin war 3 Tage/Woche als Verkaufshilfe beschaftigt. Aufgrund Arbeitsausfalls durch die C19-Pandemie war sie
u.a. fur April, Mai und Oktober 2020 vollstandig von der Arbeitspflicht befreit. Im November und Dezember 2020 arbeitete Sie
insgesamt auch nur 5 Tage.

Arbeitgeber nahm aus Anlass der kurzarbeitsbedingten Arbeitsausfalle fiir die Arbeitnehmerin eine Neuberechnung des Urlaubs vor
und kiirzte dabei fir die Monate der Kurzarbeit die Urlaubstage anteilig. Dagegen wandte sich die Arbeitnehmerin, eine
kurzarbeitsbedingte Kiirzung der Urlaubstage sei nicht zulassig.

BAG Entscheidung:

Ein kurzarbeitsbedingter Ausfall ganzer Arbeitstage rechtfertige eine unterjahrige Neuberechnung (Kirzung) des Urlaubsanspruchs.
Nach § 3 Abs. 1 BUrIG soll fiir alle Arbeitnehmer eine gleichwertige Urlaubsdauer gewahrleistet werden. Die Formel dazu lautet: 24
Werktage (bei 6-Tage Woche) x Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht geteilt durch 312 Werktage. Grundsatz: ,Nur wer arbeitet, braucht
auch Erholung” (Ausnahme: AU, Arbeitsunfall, Mutterschutz)

Die Formel gilt entsprechend auch fir vertraglichen Mehrurlaub, wenn zwischen den Arbeitsvertragsparteien keine abweichende
Regelung getroffen worden ist. Im konkreten Fall kam der BAG auf 28 Werktage x 95 Tage Arbeitspflicht geteilt durch 312 Werktage. Der
Arbeitgeber sei mit 28 Werktage x 117 Arbeitstage x 312 ,grol3zligig” gewesen, er hatte auch Nov. Und Dez. 2020 noch kiirzen kénnen.

Auch in der Entscheidung BAG 19.3.2019 ( 9 AZR 406/17) (Sonderurlaub) und bestatigend BAG 24.9.2019- ( 9 AZR 481/18) (Altersteilzeit)
wendet der BAG grundsatzlich folgende Formel an: 24 Werktage x Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht geteilt durch 312 Werktage. Auch fir
Mehrurlaub (sofern nicht anders vertraglich vereinbart).

Deloitte Legal 2022 26



Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Gutschrift der Urlaubstage bei Quarantaneanordnung im Urlaub
(LAG Hamm, Urteil vom 27.01.2022 — 5 Sa 1030/21)

Sachverhalt: Arbeitnehmerin reichte Urlaub ein, den sie genehmigt bekam. Wahrend des Urlaubes erkrankte ihre
Tochter und Arbeitnehmerin musste, als sie auch positiv getestet wurde, in Quarantane. Arbeitnehmerin lies sich nicht
durch Arzt untersuchen und hatte somit keine AU-Bescheinigung.

Arbeitnehmer erhalt It. LAG Hamm eine Gutschrift der Urlaubstage flr den Zeitraum der Quarantane, da vergleichbare
Situation mit einem arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmer vorliege (Analoge Anwendung des § 9 BUrIG).

,Geisterfahrer“-Entscheidung? Versto3t gegen den Grundsatz "nur wer arbeitet, braucht Erholung".

Andere Gerichte haben dies bisher auch gegenteilig entschieden:

Argument: Spharentheorie: nach Festlegung des Urlaubszeitraums eintretende urlaubsstorende Ereignisse fallen in die
Sphare (und damit Risiko) des Arbeitnehmers. § 9 BUrIG liegt nicht vor, da die AN keine AU-Bescheinigung hatte. (LAG
Dusseldorf, Urteil vom 15.10.2021 — Az. 7 Sa 857/21; LAG KolIn, Urteil vom 13. Dezember 2021 — 2 Sa 488/21; LAG
Schleswig-Holstein, Urteil vom 15.02.2022 — 1 Sa 208/21)

===> Bisher uneinheitliche Rechtsprechung; derzeit Revision beim BAG dazu anhangig gegen das Urteil des LAG Hamm
(BAG - Az. 9 AZR 76/22)

Deloitte Legal 2022
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Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Testpflicht flr Fl6tistin der bayrischen Staatsoper (knapp 1000 Beschaftigte, davon ca. 140
Orchestermusiker)

(LAG Miinchen, Urteil vom 26.10.2021 -9 Sa 332/21)

* Sachverhalt: Arbeitnehmerin hatte sich, entsprechend dem Testkonzept im Betrieb (hier durch Tarifvertrag) auf
C19- Viren testen lassen sollen, da ihre Tatigkeit als Flotistin die PraventionsmaRBnahme (FFP2-Maske) nicht
zugelassen hat. Die Flotistin weigerte sich, einen Test zu machen. Dies berge die Gefahr von Verletzungen im Nasen-
oder Rachenbereich und sei ein Eingriff in ihre kdrperliche Unversehrtheit. Sie durfte daraufhin nicht spielen und
erhielt keine Verglitung. Sie klagte daraufhin auf Beschaftigung und Bezahlung auch ohne C19-Test.

Entscheidung LAG: Das Direktionsrecht umfasst auch die Anordnung von PCR-Tests. Testpflicht dient dem Schutz vor
Ansteckung anderer Orchesterkollegen. Die Testpflicht sei verhdltnismaRig ( geeignet und angemessen), da andere
Malnahmen zum Schutz der anderen Orchestermitglieder nicht zur Verfligung standen.

Flotistin hat somit keine Annahmeverzugslohnanspriiche, da die Oper die Beschaftigung ablehnen durfte.

Verfahren ist beim BAG anhangig (5 AZR 28/22) — Verhandlungstermin am 01.06.2022

Deloitte Legal 2022
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Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Kindigung einer Musicaldarstellerin wegen fehlender Corona-Schutzimpfung rechtmallig
(ArbG Berlin, Urteil vom 03.02.2022 — 17 Ca 11178/21)

* Sachverhalt: Eine Darstellerin in einer Musicalauffiihrung hat tiber keine C19-Schutzimpfung verfiigt. Nach
Arbeitsvertragsunterzeichnung aber vor Arbeitsbeginn erfuhr die Arbeitgeberin davon und kiindigte die
Arbeitnehmerin noch vor Vertragsbeginn (ordentlich, fristgerecht). Die Arbeitnehmerin hat angeboten, taglich
Testnachweise vorzulegen.

Entscheidung ArbG Berlin: Kiindigung ist wirksam. Der Arbeitgeber kann das ,,2G-Modell” als Ausdruck seiner
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit im Betrieb einfiihren. Er kann dartber hinaus das 2G-Modell als
allgemeingtiltiges Anforderungsprofil flr alle Arbeitsplatze im Betrieb durchsetzen. Ein Verstol3 gegen das
Malregelungsverbot § 612a BGB lage dadurch nicht vor. Auch liege kein Verstol} gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vor.

Der Arbeitgeber sei nicht dazu verpflichtet ein Schutzkonzept umzusetzen, welches einen héheren Personal- und
Kostenaufwand verursachen wiirde. Neben der unternehmerischen Handlungsfreiheit des Arbeitgebers sei auch die
kérperliche Unversehrtheit der Gbrigen Belegschaft zu bericksichtigen.

Deloitte Legal 2022
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Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Kundigung wegen Verweigerung von Corona-Schnelltests rechtmallig
(ArbG Bielefeld, Urteil vom 09.12.2021 — 1 Ca 1781/21)

Sachverhalt: Ein nicht vollstandig immunisierter Arbeitnehmer (20 Jahre im Betrieb beschaftigt) verweigerte einen Negativtest gem. § 7 Abs.
3 CoronaSchutzVO vorzulegen. Es gab direkt gegenliber dem Haupteingang der Arbeitgeberin bei den Johannitern einen kostenfreien
Blirgertest. Trotz der Weisung des AG wollte der Arbeitnehmer seine Arbeit (nach Urlaubsriickkehr) ohne Test beginnen. Auf Nachfrage des
Vorgesetzten wo der Test sei, entgegnete der Arbeitnehmer er sei gesund und er habe sich nicht testen lassen. Auch nach einem Gesprach
mit der Personalabteilung, der Aufklarung Gber die aktuelle C19-SchutzVO erklarte der Arbeitnehmer, er sei gesund, er lasse sich nicht
testen. AN wurde freigestellt. Danach legte der AN eine AU-Bescheinigung vor. Nach Ablauf der AU kam er erneut zur Arbeit und wollte diese
wiederum ungetestet aufnehmen. Er betonte, er lasse sich nicht testen, er sei gesund. Es erfolgte Abmahnung, erneute AU, dann Vorlage
eines Fake-Attestes ausgestellt von einem "Schausteller, Herrn G." und wiederum die Aussage, er lasse sich nicht testen, er sei gesund.

Entscheidung des ArbG Bielefeld: Die beharrliche Weigerung einen negativen Test zum Arbeitsbeginn vorzulegen rechtfertigt eine fristlose
Kiindigung

* \Verletzung der arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht, erhebliche Pflichtverletzung lage vor
* Hartnackige Verweigerung rechtfertige sogar eine auerordentliche Kiindigung nach § 626 BGB

*  Weiterer wichtiger Kiindigungsgrund nach § 626 BGB war die Vorlage eines "Fake-Attestes", das sich als reines Gefalligkeitsattest
herausstellte um dem AN einen Schnelltest zu ersparen.
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Aktuelle arbeitsrechtliche Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit COVID-19

= Kein Gehalt ohne Maske; (LAG Hamburg, Urteil vom 13.10.2021 — Az. 7 Sa 23/21)

= Sachverhalt: Bankmitarbeiter in einer Filiale mit Kontakt zu Kollegen und Kunden, hatte bei
der Arbeit eine Maske tragen sollen. AN legte daraufhin "Maskenbefreiungsattest" vor, dass
er aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage sei, eine Mund-Nasen-Bedeckung zu
tragen.

= Entscheidung LAG: Die Weisung/Anordnung des Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung ist
vom Direktionsrecht des Arbeitgebers gem. § 106 S. 1 GewO umfasst. Es ist wahrend der
Corona-Pandemie aus Grinden des Infektions- und Gesundheitsschutzes angemessen und
verhaltnismaRig. Der Arbeitgeber sei hier nicht verpflichtet, auf Wiinsche und Belange des
Arbeitnehmers einzugehen, so dass der Lohnanspruch in Zeiten der Nichtbeschaftigung
entfallen ist.

= Alternative: Arbeitnehmer anders zu beschaftigen (z.B. im Homeoffice) war nicht Gegenstand
dieser Entscheidung.
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