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1  Der Arbeitgeber kann mit Hygienekonzept berechtigt sein, einseitig eine Corona-Testpflicht anordnen 
    BAG, Urteil vom 01.06.2022 (5 AZR 28/22), Pressemitteilung 21/22 
 
Das Bundesarbeitsgericht führt in 
seiner Pressemitteilung aus: 
 
"Der Arbeitgeber kann zur Umsetzung 
der ihn treffenden arbeitsschutzrecht-
lichen Verpflichtungen berechtigt sein, 
auf Grundlage eines betrieblichen 
Schutz- und Hygienekonzepts 
Corona-Tests einseitig anzuordnen. 
 
... Als Orchestermusikerin sollte die 
Klägerin zunächst wie alle Mitarbeiter 
zu Beginn der Spielzeit einen 
negativen PCR-Test vorlegen und in 
der Folge weitere PCR-Tests im 
Abstand von ein bis drei Wochen 
vornehmen lassen. Die Bayerische 
Staatsoper bot hierfür kostenlose 
PCR-Tests an, alternativ konnten die 
Mitarbeiter PCR-Testbefunde eines 
von ihnen selbst ausgewählten 
Anbieters vorlegen. Der Klägerin 
wurde mitgeteilt, dass sie ohne Test-
ung nicht an Aufführungen und 
Proben teilnehmen könne. Sie hat sich 
geweigert, PCR-Tests durchführen zu 
lassen und insbesondere gemeint, 
diese seien zu ungenau und stellten 
einen unverhältnismäßigen Eingriff in 
ihre körperliche Unversehrtheit dar. 
Anlasslose Massentests seien unzu-
lässig. Der beklagte Freistaat hat 
daraufhin in der Zeit von Ende August 
bis Ende Oktober 2020 die Gehalts-
zahlungen eingestellt.  ... 
 
Die Vorinstanzen haben die Klage ab-
gewiesen. Die vom Senat nachträglich 
zugelassene Revision der Klägerin 
hatte keinen Erfolg. Der Arbeitgeber 

ist nach § 618 Abs. 1 BGB verpflichtet, 
die Arbeitsleistungen, die unter seiner 
Leitung vorzunehmen sind, so zu 
regeln, dass die Arbeitnehmer gegen 
Gefahren für Leben und Gesundheit 
soweit geschützt sind, als die Natur 
der Arbeitsleistung es gestattet. Die 
öffentlich-rechtlichen Arbeitsschutz-
normen des Arbeitsschutzgesetzes 
(ArbSchG) konkretisieren den Inhalt 
der Fürsorgepflichten, die dem Arbeit-
geber hiernach im Hinblick auf die 
Sicherheit und das Leben der Arbeit-
nehmer obliegen. Zur Umsetzung 
arbeitsschutzrechtlicher Maßnahmen 
kann der Arbeitgeber Weisungen nach 
§ 106 Satz 2 GewO hinsichtlich der 
Ordnung und des Verhaltens der 
Arbeitnehmer im Betrieb erteilen. Das 
hierbei zu beachtende billige Er-
messen wird im Wesentlichen durch 
die Vorgaben des ArbSchG konkre-
tisiert. 
 
Hiervon ausgehend war die 
Anweisung des beklagten Freistaats 
zur Durchführung von PCR-Tests 
nach dem betrieblichen Hygiene-
konzept der Bayerischen Staatsoper 
rechtmäßig. Die Bayerische Staats-
oper hat mit Blick auf die pande-
mische Verbreitung von SARS-CoV-2 
mit diffusem Ansteckungsgeschehen 
zunächst technische und organisa-
torische Maßnahmen wie den Umbau 
des Bühnenraums und Anpassungen 
bei den aufzuführenden Stücken 
ergriffen, diese aber als nicht als 
ausreichend erachtet. Sie hat sodann 
– auch um den Vorgaben der 

Sechsten Bayerischen Infektions-
schutzmaßnahmen-Verordnung zu 
genügen – mit wissenschaftlicher 
Unterstützung durch das Institut für 
Virologie der Technischen Universität 
München und das Klinikum rechts der 
Isar ein Hygienekonzept erarbeitet, 
das für Personen aus der Gruppe der 
Orchestermusiker PCR-Tests alle ein 
bis drei Wochen vorsah. Hierdurch 
sollte der Spielbetrieb ermöglicht und 
die Gesundheit der Beschäftigten 
geschützt werden. Die auf diesem 
Konzept beruhenden Anweisungen an 
die Klägerin entsprachen billigem 
Ermessen iSv. § 106 GewO. Der mit 
der Durchführung der Tests ver-
bundene minimale Eingriff in die 
körperliche Unversehrtheit ist 
verhältnismäßig. Auch das Grundrecht 
auf informationelle Selbstbestimmung 
macht die Testanordnung nicht unzu-
lässig, zumal ein positives Test-
ergebnis mit Blick auf die infektions-
schutzrechtlichen Meldepflichten und 
die Kontaktnachverfolgung ohnedies 
im Betrieb bekannt wird. Da hiernach 
die arbeitgeberseitige Anweisung zur 
Umsetzung des betrieblichen 
Hygienekonzepts rechtmäßig war, hat 
der beklagte Freistaat zu Recht einge-
wandt (§ 297 BGB), dass Vergütungs-
ansprüche wegen Annahmeverzugs 
im streitgegenständlichen Zeitraum 
jedenfalls mit Blick auf den fehlenden 
Leistungswillen der Klägerin, die die 
Durchführung von PCR-Tests ver-
weigert hat, nicht bestehen. ..." 

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------ 
2  Gefälschter Genesenennachweis kann wichtigen Grund zur fristlosen Kündigung darstellen 
    ArbG Berlin, Urteil vom 26.04.2022 (58 Ca 12302/21), Pressemitteilung Nr. 12/22 vom 30.05.2022 – nicht rechtskräftig 
 
Das Arbeitsgericht Berlin führt in seiner Pressemitteilung aus: 
 
"Die Vorlage eines gefälschten Ge-
nesenennachweises anstelle eines er-
forderlichen tagesaktuellen Corona-
Tests oder Impfnachweises kann eine 
fristlose Kündigung rechtfertigen. Das 
hat das Arbeitsgericht Berlin ent-
schieden und eine Kündigungsschutz-
klage abgewiesen. Nach § 28b Absatz 
1 Infektionsschutzgesetz in der vom 
24.11.2021 bis 19.03.2022 gültigen 
Fassung durften Beschäftigte Arbeits-
stätten, in denen physische Kontakte 
untereinander oder zu Dritten nicht 
ausgeschlossen werden können, nur 
nach Vorlage eines Impfnachweises, 
eines Genesenennachweises oder 
eines tagesaktuellen Tests im Sinne 
der COVID-19- Schutzmaßnahmen-
Ausnahmeverordnung betreten. Der 
als Justizbeschäftigter bei einem Ge-
richt tätige Kläger legte einen Ge-
nesenennachweis vor, obwohl bei ihm 
keine Corona-Erkrankung festgestellt 

worden war und erhielt so Zutritt zum 
Gericht ohne Vorlage eines aktuellen 
Tests oder Impfnachweises. Nachdem 
festgestellt wurde, dass es sich bei 
dem Genesenennachweis um eine 
Fälschung handelte, erklärte das Land 
Berlin als Arbeitgeber nach Anhörung 
des Justizbeschäftigten die fristlose 
Kündigung des Arbeitsverhältnisses. 
Diese Kündigung ist nach der Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts wirk-
sam, der erforderliche wichtige Grund 
für eine außerordentliche Kündigung 
liege vor. Der Arbeitgeber habe einen 
Zutritt nur bei Vorliegen der Voraus-
setzungen gemäß § 28b Absatz 1 In-
fektionsschutzgesetz gewähren dür-
fen. Den hier geregelten Nachweis-
pflichten komme auch im Hinblick auf 
den angestrebten Gesundheitsschutz 
für alle Menschen im Gericht eine 
erhebliche Bedeutung zu. Deshalb sei 
die Verwendung eines gefälschten 

Genesenennachweises zur Um-
gehung dieser geltenden Nachweis-
pflichten eine erhebliche Verletzung 
arbeitsvertraglicher Rücksichtnahme-
pflichten. Eine vorherige Abmahnung 
dieses Sachverhaltes sei nicht er-
forderlich. Es sei für den Kläger als 
Justizbeschäftigten ohne weiteres er-
kennbar gewesen, dass ein solches 
Verhalten nicht hingenommen werde. 
Auch im Hinblick auf die Dauer des 
Arbeitsverhältnisses von drei Jahren 
überwiege das arbeitgeberseitige 
Interesse an einer sofortigen Be-
endigung." 
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Liebe Leserinnen und Leser, 
 
in dieser Ausgabe stelle ich Ihnen zwei Entscheidungen zu rechtlichen Fragen aus der Corona-Pandemie vor. 
 

Ihr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt für Arbeitsrecht 


