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Anmerkung

Einstweiliger Rechtsschutz - Kein Anspruch auf tatsdchliche Beschaftigung einer ungeimpften
Pflegefachkraft in einer vollstationaren Pflegeeinrichtung zur Betreuung und Unterbringung alte-
rer und pflegebed(irftiger Menschen

Tenor
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wird zurlickgewiesen.
Der Verfligungsklager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 3.400,00 EUR festgesetzt.
Die Berufung wird nicht zugelassen. Die Statthaftigkeit der Berufung nach dem Wert des
Beschwerdegegenstandes bleibt davon unberihrt.
Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Beschaftigung des Klagers.

Der Verfligungsklager (im Folgenden Klager) ist am xx.xx.1986 geboren, verheiratet und Vater
von 2 Kindern im Alter von 5 und 7 Jahren. Er ist mit schriftlichem Arbeitsvertrag vom 25. Juli
2019 seit dem 1. August 2019 bei der Verfligungsbeklagten (im Folgenden Beklagte) als Pflege-
fachkraft in deren Seniorenheim tatig. Bei dem Seniorenheim handelt es sich um eine vollstatio-
nare, nach § 72 SGB IX zugelassene Pflegeeinrichtung zur Betreuung und Unterbringung alterer
und pflegebediirftiger Menschen.

Die durchschnittliche monatliche Bruttovergiitung des Klagers betréagt 3.400,00 Euro. Wegen
der Einzelheiten des schriftlichen Arbeitsvertrages wird auf Bl. 8 bis 17 d. A. verwiesen.

Der Klager ist nicht gegen SARS-CoV-2 geimpft. Er hat der Beklagten weder einen Impf- noch
einen Genesenennachweis vorgelegt und bei ihm liegt auch keine medizinische Kontraindikation
vor, die einer Impfung entgegensteht.

Mit Schreiben vom 14. Marz 2022 stellte die Beklagte den Klager ab dem 16. Mdrz 2022 bis auf
weiteres widerruflich von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei, langstens bis zum 31. De-
zember 2022. In ihrem Schreiben fiihrt die Beklagte aus, dass der Hintergrund der Freistellung
der Umstand sei, dass nach § 20 a Abs. 1 des Infektionsschutzgesetzes Personen, die in Pflege-
einrichtungen oder ambulanten Pflegediensten tatig sind, ab dem 15. Mdrz 2022 grundsatzlich



geimpft oder genesen sein missen. Wegen des genauen Inhaltes des Schreibens wird auf Bl. 18
und 19 d. A. verwiesen.

Der Klager forderte die Beklagte mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 16. Marz
2022 erfolglos auf, die Freistellung zu widerrufen und bot der Beklagten seine Arbeitskraft an.

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte sei verpflichtet, ihn nach MaBgabe des Arbeitsver-
trages zu beschaftigen. Die Beklagte habe lediglich dem Gesundheitsamt seinen Impfstatus mit-
teilen missen. Zu der den Kldager benachteiligenden FreistellungsmaBnahme sei sie demgegen-
Uber nicht berufen gewesen. Die Freistellung sei auch nicht von dem arbeitgeberseitigen Direk-
tionsrecht gedeckt. Die Beklagte sei nicht berechtigt, so ultimativ in das Privatleben des Klagers
hineinzuregieren, dass sie dem Klager vorgeben kdénnte, sich impfen zu lassen. Der Verfigungs-
grund ergebe sich bereits daraus, dass der Beschaftigungsanspruch mit jedem Tag der unge-
wollten Freistellung unwiederbringlich zunichte gemacht werde. Durch den Wegfall seiner Ver-
gutung werde der Klager unverschuldet in seiner Existenz gefahrdet. Er behauptet, seine Frei-
stellung habe zur Folge, dass die bedlrfnisorientierte Betreuung und die Versorgung der Bewoh-
nerinnen und Bewohner bei ohnehin schon angespannter Personalsituation extrem einge-
schrénkt seien. Im Ubrigen béte eine Impfung keinen relevanten Fremdschutz. Er sei bei der
Beklagten taglich und damit haufiger als die geimpften Beschaftigten getestet worden. Durch
diese taglichen Testungen und das Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes sei nicht zu erwarten,
dass von ihm eine Infektionsgefahr ausgehe, insbesondere keine solche, die auch von einer ge-
impften Person ausgehen kdnnte.

Mit seiner am 30. Méarz 2022 beim Arbeitsgericht eingegangenen, der Beklagten am 4. April
2022 zugestellten Antragsschrift beantragt der Klager,

die Verfigungsbeklagte im Wege der einstweiligen Verfligung zu verurteilen, den Verfl-
gungsklager nach MaBBgabe des Arbeitsvertrages vom 25. Juli 2019 bis auf Weiteres als
Pflegefachkraft in der Senioren-Residenz A, Haus B in C, zu beschaftigen und tatig wer-
den zu lassen.

Die Beklagte beantragt,
den Antrag zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, § 20a Abs. 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) normiere ausdricklich
eine Tatigkeitsvoraussetzung, nach der nur Geimpfte und Genesene in den benannten Einrich-
tungen tatig werden durften. Ein Einsatz ungeimpfter Beschaftigter dirfe nicht erfolgen. Dies
ergebe sich auch aus der Systematik des Gesetzes, das zwischen dem in § 20a Abs. 1 IfSG ge-
regelten gesetzlichen Tatigkeitsverbot, welches an den Impf- und Genesenenstatus anknipfe,
und der Pflicht zur Vorlage des Impf- und Genesenennachweises in § 20a Abs. 2-5 IfSG unter-
scheide. Im Ubrigen liege kein Verfligungsgrund vor. Ein gesteigertes Abwehrinteresse des Kla-
gers zur Abwendung wesentlicher Nachteile sei nicht ersichtlich.

Wegen des Parteivorbringens im Ubrigen wird auf die gewechselten Schriftsidtze nebst Anlagen
sowie auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
Der Antrag ist zulassig, aber unbegriindet.

Nach §§ 62 Abs. 2 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG), 935, 940 Zivilprozessordnung (ZPO) kann
auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren der Erlass einer einstweiligen Verfiigung begehrt werden.
Nach § 935 ZPO ist eine einstweilige Verfliigung in Bezug auf den Streitgegenstand zulassig,
wenn zu besorgen ist, dass durch eine Verédnderung des bestehenden Zustandes die Verwirkli-



chung des Rechtes einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Einstweilige
Verfligungen sind gemaB § 940 ZPO auch zum Zwecke der Regelung eines einstweiligen Zustan-
des in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zuldssig, sofern diese Regelung, insbesondere
bei dauernden Rechtsverhéltnissen zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur Verhinde-
rung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint.

Der Klager begehrt hier die Regelung eines einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis gemaB § 940 ZPO. Voraussetzung dafiir ist das Vorliegen einer zu sichernden
Rechtsposition (Verfligungsanspruch) und eine besondere Eilbedlrftigkeit (Verfligungsgrund),
welche es erforderlich macht, zur Abwendung wesentlicher Nachteile bereits vor einer Klarung
strittiger Rechtsfragen im reguldren arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren (Hauptsacheverfahren)
vorab im Wege einer summarischen Prifung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes eine
vorlaufige Regelung zu treffen.

Dem Klager mangelt es an einem Verfligungsanspruch.

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 geimpften Kla-
ger in ihrem Seniorenheim tatsachlich zu beschaftigen. Die von der Beklagten ausgesprochene
Freistellung ist durch ein das Beschaftigungsinteresse des Klagers Uberwiegendes schutzwirdi-
ges Interesse gerechtfertigt.

Nach der Rechtsprechung des Bundearbeitsgerichts, der sich die Kammer anschlieBt, ist der all-
gemeine Beschaftigungsanspruch des Arbeithehmers im Rahmen eines bestehenden Arbeitsver-
haltnisses gemaB §§ 611a, 613 i.V.m. § 242 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB) nur mit Begrenzun-
gen anzuerkennen. Er setzt jedenfalls voraus, dass das Interesse des Arbeitnehmers an seiner
Beschaftigung das des Arbeitgebers an seiner Nichtbeschaftigung Gberwiegt. Wahrend Treu und
Glauben den Arbeitgeber nicht verpflichten, die Interessen des Arbeithehmers ohne Riicksicht
auf eigene Uberwiegende und schutzwerte Interessen zu férdern, kann auf Seiten des Arbeit-
nehmers das allgemeine ideelle Beschaftigungsinteresse im Einzelfall noch durch besondere In-
teressen ideeller und/oder materieller Art verstarkt sein. Lehnt der Arbeitgeber wegen entge-
genstehender eigener Interessen die Beschaftigung des Arbeithnehmers ab, bedarf es einer In-
teressenabwdagung, in die alle Umstdnde des Einzelfalls einzubeziehen sind. Bestehen danach
keine Uberwiegenden schutzwiirdigen Interessen des Arbeitgebers, kann der Arbeitnehmer
grundsatzlich eine vertragsgemaBe Beschdftigung verlangen. Stehen Uberwiegende schutzwerte
Interessen der Beschaftigung entgegen, ist der Arbeitgeber nicht zur Beschaftigung des Arbeit-
nehmers verpflichtet (vgl. BAG, Urteil vom 15. Juni 2021 - 9 AZR 217/20 - juris; BAG, Be-
schluss vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - juris).

Der Beschaftigung des Klagers steht das lberwiegende schutzwerte Interesse der Beklagten,
die Bewohnerinnen und Bewohner des von ihr betriebenen Seniorenheims vor einer Beschadi-
gung von Leib und Leben zu schiitzen, entgegen.

Diese Abwagung ergibt sich bereits aus der Regelung in § 20a Abs. 1 IfSG.

Nach dieser Vorschrift miissen u.a. Personen, die in voll- oder teilstationaren Einrichtungen zur
Betreuung und Unterbringung dlterer, behinderter oder pflegebedlirftiger Menschen oder in ver-
gleichbaren Einrichtungen tétig sind, ab dem 15. Marz 2022 {ber einen Impf- oder Genesenen-
nachweis nach § 22 a Absatz 1 oder Absatz 2 IfSG verfligen.

Hierin kommt der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass in den genannten Einrichtungen
grundsatzlich keine Personen beschdftigt werden sollen, die nicht geimpft oder genesen sind.

Zwar ist ein ausdriickliches Beschaftigungsverbot nur in § 20a Abs. 3, S. 4 und 5 IfSG fir dieje-
nigen Personen vorgesehen, die ab dem 16. Marz 2022 in den genannten Einrichtungen tatig
werden sollen und Uber keinen Impf- oder Genesenennachweis verfiigen oder diesen nicht vor-



legen. Hierbei handelt es sich um Personen, die ab dem 16. Marz 2022 erstmalig tatig werden
sollen, also nicht um Personen, die bereits vor dem 16. Marz 2022 in den Einrichtungen be-
schaftigt sind. Beziglich der bereits in den Einrichtungen beschaftigten Personen ist in § 20a
Abs. 2 IfSG zunéchst lediglich die Verpflichtung des Arbeitgebers normiert, dem Gesundheits-
amt bei Nichtvorlage eines Impf- oder Genesenennachweises die entsprechenden personenbe-
zogenen Daten zu Ubermitteln.

Entgegen der Auffassung des Klagers, lasst sich aber daraus im Umkehrschluss gerade nicht
entnehmen, dass bereits beschiftigte ungeimpfte Personen zwingend tatsachlich zu beschafti-
gen sind. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber vermeiden wollte, dass mit ei-
nem zwingenden Beschaftigungsverbot flir ungeimpfte, bereits in den Einrichtungen beschaf-
tigte Personen die Funktionsfahigkeit der Einrichtungen unter Umsténden nicht mehr gegeben
ist. Dies andert jedoch nichts an der gesetzlichen Wertung, die § 20a IfSG zugrunde liegt, dass
vulnerable Personen, zu denen insbesondere die Bewohnerinnen und Bewohner von Senioren-
heimen gehdren, vor einer Ansteckung mit dem SARS-CoV2-Virus geschlitzt werden sollen, was
u. a. damit gewahrleistet werden soll, dass grundsatzlich keine ungeimpften Personen in den
Einrichtungen zum Einsatz kommen sollen. Im Hinblick auf die bereits beschaftigten, ungeimpf-
ten Personen ergibt sich daraus, dass der Arbeitgeber eben nicht an deren Freistellung gehin-
dert ist.

In dem Gesetzentwurf (BT-Drs. 20/188) wird hierzu insbesondere folgendes ausgefiihrt:

~Dem Personal in den Gesundheitsberufen und Berufen, die Pflegebediirftige und Men-
schen mit Behinderungen betreuen, kommt eine besondere Verantwortung zu, da es in-
tensiven und engen Kontakt zu Personengruppen mit einem hohen Risiko flr einen
schweren, schwersten oder gar todlichen COVID-19 Krankheitsverlauf hat. Ein verlassli-
cher Schutz vor dem Coronavirus SARS-CoV-2 durch eine sehr hohe Impfquote bei dem
Personal in diesen Berufen ist besonders wichtig, denn so wird das Risiko gesenkt, dass
sich die besonders vulnerablen Personengruppen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 infi-
zieren." (S. 28)

~Zum Schutz der offentlichen Gesundheit und vulnerabler Personengruppen vor einer
COVID-19-Erkrankung wird vorgesehen, dass in bestimmten Einrichtungen und Unter-
nehmen tatige Personen geimpft oder genesen sein oder ein arztliches Zeugnis lber das
Bestehen einer Kontraindikation gegen eine Impfung gegen COVID-19 besitzen missen."
(S. 30)

,Geimpfte und genesene Personen werden seltener infiziert und werden somit auch sel-
tener zu Ubertrdgern des Coronavirus SARS-CoV-2. Zudem sind sie, wenn sie trotz Imp-
fung infiziert werden sollten, weniger bzw. fir

einen kirzeren Zeitraum infektios. Das Risiko, das von Geimpften oder Genesenen aus-
geht, ist somit deutlich geringer als bei Personen, die Uber keine Immunisierung auf-
grund eines vollstédndigen Impfschutzes oder einer durchgemachten Infektion verfligen.
In bestimmten Settings, z. B. in Krankenhdusern oder Pflegeeinrichtungen, halten sich
typischerweise eine Vielzahl von besonders vulnerablen Personen auf. Diese sind regel-
maBig aufgrund ihrer gesundheitlichen Verfassung im Hinblick auf eine Infektion mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 besonders gefahrdet und tragen unter Umstanden ein erhdhtes
Risiko flir schwere Verlaufe. (...) Daher wird fir solche Einrichtungen und Unternehmen,
in denen sich typischerweise eine Vielzahl von besonders vulnerablen Personen aufhalten
oder die von diesen Einrichtungen und Unternehmen versorgt werden, vorgeschrieben,
dass dort tatige Personen geimpft oder genesen sein missen oder ein arztliches Zeugnis
Uber das Bestehen einer Kontraindikation gegen eine Impfung gegen COVID-19 besit-
zen." (S. 37)



Die Entscheidung der Beklagten, den Klager zum Schutz der in dem von ihr betriebenen Senio-
renheim tatsachlich nicht zu beschaftigen, ist nicht zu beanstanden. Das von der Beklagten zu
vermeidende Risiko einer Beschadigung von Leib und Leben der Bewohnerinnen und Bewohner
des von der Beklagten betriebenen Seniorenheims wiegt dabei schwerer als die von dem Klager
hinzunehmenden Nachteile seiner Nichtbeschaftigung.

Als unterliegende Partei hat der Klager die Kosten des Rechtsstreits gemaB §§ 46 Abs. 2 ArbGG
i.v.m. 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu tragen.

Die Festsetzung des Wertes des Streitgegenstandes beruht gem. §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 3 ZPO
auf einer Bruttomonatsvergutung.

Die Berufung war nicht zuzulassen, da die Rechtssache nach Uberzeugung der Kammer keine
grundsatzliche Bedeutung hat und auch sonst kein Fall des § 64 Abs. 3 ArbGG gegeben ist.



