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Arbeitgeberverband Minden-Lubbecke e.V., Postfach 20 28, 32377 Minden

An die 09.07.2021
Geschaftsfuhrungen und Personalleitungen Fe/Sc
unserer Mitgliedsunternehmen

RS 49-2021

Sonderrundschreiben:
Corona: EILT! Anderung der CoronaSchVO: Pflicht der Beschaftigten zum
Nachweis einer Negativtestung

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit unserem RS 48-2021 vom 08.07.2021 informierten wir Sie dariiber, dass mit der 32. Ver-
ordnung zur Anderung von Rechtsverordnungen zum Schutz vor dem Coronavirus SARS-
CoV-2 die Landesregierung am 7. Juli 2021 sehr kurzfristig u. a. die Corona-
Schutzverordnung (CoronaSchVO) geéndert hat. Weitergehende Pflichten aus anderen
Rechtsvorschriften oder konkreten behordlichen Anordnungen bleiben von diesen Anderun-
gen unberihrt.

Die geanderte CoronaSchVO, zu der uns keine Verordnungsbegriindung, aber zumindest
ein — die Fachgerichte nicht bindendes — Informationsblatt des Verordnungsgebers vorliegt,
beinhaltet u. a. die neue Pilicht von nicht vollstdndig immunisierten Beschéftigten, die nach
dem 1. Juli 2021 mindestens 5 Werktage aufgrund von Urlaub oder vergleichbaren Dienst-
oder Arbeitsbefreiungen nicht gearbeitet haben, am Rlckkehrtag im Betrieb ein_negatives
Testergebnis vorzuweisen oder vor Ort einen dokumentierten beaufsichtigten Test im Rah-
men einer Beschéftigtentestung durchzufihren. Dieses Informationsblatt kénnen Sie als An-
lage 1 Uber unsere Homepage www.agv-minden.de unter der Rubrik ,Rundschreiben (dort
RS 49-2021) abrufen.

Wortlich heil3t es dazu in § 7 Abs. 3 CoronaSchVO:

.Beschaftigte, die nach dem 1. Juli 2021 mindestens flinf Werktage hintereinander aufgrund
von Urlaub und vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbefreiungen nicht gearbeitet haben, mis-
sen am ersten Arbeitstag nach dieser Arbeitsunterbrechung dem Arbeitgeber einen Negativ-
testnachweis (Burgertestung oder Einrichtungstestung nach 8§ 3 und 88 5 ff. der Corona-
Test-und-Quarantaneverordnung) vorlegen oder im Verlauf des ersten Arbeitstages einen
dokumentierten beaufsichtigten Test im Rahmen der Beschéftigtentestung nach 8 4 der
Corona-Test-und-Quarantdneverordnung durchfiihren. Erfolgt die Arbeitsaufnahme im
Homeoffice, gilt die Verpflichtung nach Satz 1 fur den ersten Tag, an dem die Arbeit im Be-
trieb oder an sonstigen Einsatzorten aul3erhalb der eigenen Hauslichkeit stattfindet. Satz 1
gilt nicht fir Beschaftigte, die im Sinne von 8§ 3 Absatz 3 Satz 4 vollstandig immunisiert sind.”
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Nach MalRRgabe von § 23 Abs. 2 Nr. 4a CoronaSchVO sind Verstof3e im Zusammenhang mit
dieser Pflicht fUr beide Arbeitsvertragsparteien bu3geldbewehrt:

,Ordnungswidrig (...) handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig (...) entgegen § 7 Absatz 3 als
Beschaftigte oder Beschaftigter nach der Arbeitsunterbrechung den Testnachweis nicht vor-
legt beziehungsweise den Test im Rahmen der Beschatftigtentestung nicht durchfihrt oder
als Arbeitgeberin oder Arbeitgeber die Kontrolle der Testnachweise beziehungsweise die
Testdurchfuhrung nicht sicherstellt (...)"

Da die Anderungen der CoronaSchVO bereits heute, am 9. Juli 2021, in Kraft treten, entste-

hen unmittelbar erste Anwendungsfragen. Auf Basis unserer bisherigen, zum Teil vorlaufigen
Erkenntnisse mochten wir Thnen hierzu folgende Hinweise geben:

Zweck der Neuregelung

Mit der neuen Pflicht der Beschaftigten zum Nachweis einer Negativtestung sollen die be-
sonderen Infektionsgefahren nach einer Urlaubsriickkehr oder nach der Rickkehr aus einer
sonstigen mehrtagigen Freizeit gemindert werden. Dies schiitzt auch die Funktionsfahigkeit
der betrieblichen Ablaufe.

Auf den Urlaubsort oder die Art und Weise, wie die Freizeit gestaltet wurde, kommt es dabei
aus Sicht des Verordnungsgebers nicht an. Die Pflicht zum Nachweis einer Negativtestung
besteht demnach auch dann, wenn der Urlaub zu Hause verbracht wurde.

Inkrafttreten und Laufzeit der Neuregelung

Die Anderungen der CoronaSchVO treten heute, am 9. Juli 2021, in Kraft. Die CoronaSchVO
tritt — nach derzeitiger Verordnungslage — mit Ablauf des 5. August 2021 aul3er Kraft.

Zu beachten ist, dass die Pflicht der Beschaftigten zum Nachweis einer Negativtestung ent-
steht, wenn die Beschaftigten bereits nach dem 1. Juli 2021 an mindestens fiinf Werktagen
hintereinander aufgrund von Urlaub oder vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbefreiungen
nicht gearbeitet haben.

Zahlweise der Werktage

Bei der Zahlweise der ,hintereinander folgenden Werktage sind alle Werktage (i. S. d. Ar-
bZG: Montag bis Samstag) mitzuzéhlen, an denen eine Arbeitsbefreiung infolge von Urlaub
und vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbefreiungen erfolgt. Ausweislich des Informations-
blatts des Verordnungsgebers entsteht aber auch fur Teilzeitbeschaftigte, die nur an einem
Tag in der Woche arbeiten und an diesem Tag Urlaub haben, bei ihrer Riickkehr die Pflicht
zum Nachweis einer Negativtestung. Sonn- und Feiertage durften wohl keinen ,Neustart“ der
Zahlweise ausldsen. Ein solcher Neustart entsteht im Ubrigen erst wieder bei neuen Arbeits-
befreiungen nach zwischenzeitlichen Arbeitstagen.

Urlaub und vergleichbare Dienst- und Arbeitsbefreiungen; Homeoffice

Die Pflicht der Beschéftigten zum Nachweis einer Negativtestung besteht bei ,Urlaub® und
den im Verordnungstext nicht nédher beschriebenen ,vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbe-
freiungen®. In der Sache geht es dem Verordnungsgeber um das potenziell erhéhte Kontakt-
verhalten der Beschéftigten bei mehrtagigen Freizeiten infolge einer Arbeitsbefreiung. Dem-
entsprechend hat der Verordnungsgeber in seinem Informationsblatt zu der gednderten
CoronaSchVO Abwesenheitszeiten infolge von Krankheit, einer Homeoffice-Tatigkeit oder
einer Dienstreise von der o. g. Pflicht ausgenommen. Unseres Erachtens muss diese Her-
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ausnahme auch fur Tage gelten, an denen mobil gearbeitet wird, da die Beschétftigten auch
an diesen Tagen kein besonderes Freizeitvolumen infolge einer Arbeitsbefreiung haben.

Von der Herausnahme der Tage mit Homeoffice-Tatigkeit abzugrenzen ist allerdings der in 8§
7 Abs. 3 Satz 2 CoronaSchVO genannte Fall, dass sich die Homeoffice-Tatigkeit an eine
Abwesenheit aufgrund von Urlaub oder vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbefreiungen un-
mittelbar anschlief3t. In diesem Fall missen die Beschéftigten an dem Tag den Negativtest-
nachweis vorlegen bzw. einen dokumentierten beaufsichtigten Beschaftigtentest durchfiih-
ren, an dem sie erstmalig im Betrieb oder an Einsatzorten auf3erhalb der eigenen Héauslich-
keit arbeiten. Da der Verordnungsgeber insoweit keine zeitliche Obergrenze vorsieht, kommt
es auf die Dauer der Homeoffice-Tatigkeit nicht an.

Ein Recht auf eine Homeoffice-Tatigkeit kann von den Beschéftigten durch eine Testverwei-
gerung nicht einseitig begriindet werden.

Schichtarbeit

Zur Schichtarbeit aufB3ert sich der Verordnungsgeber in seinem Informationsblatt wider-
spruchlich. Einerseits erstreckt er das o. g. Fallbeispiel zur Teilzeit (Arbeit an nur einem Tag
in der Woche) mit der Folge einer Pflicht zum Nachweis eines Negativtests auch auf die
Schichtarbeit. Zugleich reiht der Verordnungsgeber die Schichtarbeit aber auch in die eine
Testpflicht nicht auslésende Aufzahlung von Krankheits- oder Homeoffice-Tagen ein.

Unseres Erachtens spricht der Verordnungszweck eher daflr, dass die Arbeitsbefreiung auf-
grund von Freischichten bei entsprechender Dauer die Pflicht zum Nachweis einer Negativ-
testung auslésen kann.

Verpflichteter Beschéftigtenkreis

Die Pflicht zum Nachweis einer Negativtestung besteht nicht flir Beschéftigte, die im Sinne
von § 3 Abs. 3 Satz 4 CoronaSchVO vollstandig immunisiert sind. Dies spricht aus Arbeitge-
bersicht dafiir, das nicht geregelte und sehr umstrittene Fragerecht nach dem Immunisie-
rungsstatus im Zusammenhang mit § 7 Abs. 3 CoronaSchVO zu bejahen. Aus der — pragma-
tischen — Sicht des Verordnungsgebers sollen Beschéftigte, die ihren Impfstatus nicht nach-
weisen wollen, auf den Nachweis einer Negativtestung ,ausweichen® kdnnen.

Information der Beschéftigten

Eine Pflicht des Arbeitgebers, die Beschéftigten vor ihrer Riuckkehr an den Arbeitsplatz bzw.
an den Einsatzort auBerhalb der eigenen Hauslichkeit Gber den beizubringenden Negativ-
testnachweis zu informieren, ist dem Verordnungstext nicht zu entnehmen. Gleichwohl er-
scheint eine solche Information dort, wo sie trotz des Uberraschenden Verkindungstermins
in der 1. Woche der Sommerferien noch rechtzeitig erbracht werden kann, ggf. sinnvoll, um
Verzégerungen bei der Arbeitsaufnahme zu vermeiden. Ein Muster fiir ein mdgliches Infor-
mationsschreiben, das ggf. noch an das betriebliche Test- und Hygienekonzept angepasst
werden muss, kdnnen Sie Uber unsere Homepage www.agv-minden.de unter der Rubrik
,=Rundschreiben (dort RS 49-2021) abrufen (Anlage 2).

Testarten
Festzuhalten ist, dass 8 7 Abs. 3 CoronaSchVO fur Arbeitgeber keine zusatzliche Test- bzw.
Testangebotspflicht des Arbeitgebers auslost. Die Verantwortung fiir die Beibringung des

Negativtestnachweises liegt allein bei den Beschaftigten. Hinsichtlich der Testangebotspflicht
bleibt es auch nach der Anderung der CoronaSchVO allein bei der Testangebotspflicht des
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Arbeitgebers nach § 4 Abs. 1 Corona-ArbSchV. Diese kann in Nordrhein-Westfalen durch die
Zurverfugungstellung freiwilliger, unbeaufsichtigter Selbsttests erfillen werden.

Fur den von den Beschaftigten beizubringenden Negativtestnachweis i. S. d. 8§ 7 Abs. 3
CoronaSchVO gilt ein strengerer Maf3stab. Der unbeaufsichtigte Selbsttest reicht insoweit
nicht. Vielmehr muss der Negativtestnachweis durch eine Birgertestung nach § 3 Corona-
TestQuarantaneVO, durch einen dokumentierten beaufsichtigten Beschatftigtentest nach § 4
CoronaTestQuarantaneVO oder durch einen Einrichtungstest (bspw. in Krankenh&ausern
oder Pflegeeinrichtungen) nach 88 5 ff. CoronaTestQuarantdneVO erbracht werden. Auf
telefonische Nachfrage hat uns der Verordnungsgeber noch einmal bestétigt, dass der Ver-
weis auf diese Testarten nach der CoronaTestQuarantaneVO streng und abschlie3end zu
sehen ist. Das bedeutet, dass Beschaftigte den Nachweis der Negativtestung nach § 7 Abs.
3 CoronaSchVO nicht durch im Ausland durchgeflhrte Tests erbringen kénnen. Der Test-
nachweis, den Beschéftigte, die sich vor Riuckkehr an den Arbeitsplatz in einem vom RKI
ausgewiesenen Risikogebiet aufgehalten haben, gemald den Einreiseregelungen (Nach-
weispflicht gem. § 5 Corona-Einreiseverordnung) im Ausland gemacht haben, ist damit aus-
driicklich nicht zur Vorlage gegentiber dem Arbeitgeber geeignet. Hieran andert auch die
Tatsache nichts, dass diese auslandischen Tests den gleichen Schutzstandard haben koén-
nen und den Beschaftigten zur Wiedereinreise legitimiert haben.

Ein Anspruch der Beschaftigten auf das Angebot eines dokumentierten beaufsichtigten Tests
im Rahmen einer Beschaftigtentestung nach 8§ 4 der CoronaTestQuarantaneVO entsteht
nach unserer Auffassung durch § 7 Abs. 3 CoronaSchVO ausdricklich nicht. Ein entspre-
chendes freiwilliges Angebot kann aber in Betrieben erwdgenswert sein, in denen damit zu
rechnen ist, dass Beschéftigte in groRerem Umfang ohne einen Testnachweis an den Ar-
beitsort bzw. an den Einsatzort auf3erhalb der eigenen Hauslichkeit zurtickkehren.

Testvornahme wahrend der Arbeitszeit

In der Regel handelt es sich aus Arbeitgebersicht bei der fiir einen Negativtestnachweis auf-
gewendeten Zeit nicht um vergltungspflichtige Arbeitszeit. Der Negativtestnachweis nach
Maf3gabe von § 7 Abs. 3 CoronaSchVO gehort zum ordnungsgemalfen Arbeitsangebot und
liegt damit in der Sphére der Beschaftigten. Abweichende Festlegungen auf betrieblicher
Ebene sind aber denkbar.

Alter des Tests

Zu der Frage, wie lange die Testvornahme fir den Negativtestnachweis zurtickliegen darf,
trifft 8 7 Abs. 3 der CoronaSchVO keine Aussage. In dem anliegenden Informationsblatt teilt
der Verordnungsgeber mit, dass der Negativtestnachweis aus einer Bilrger- oder Einrich-
tungstestung maximal 48 Stunden alt sein darf. Da der Verordnungsgeber in § 7
CoronaSchVO auch im Ubrigen auf hdchstens 48 Stunden zurtickliegende Testvornahmen
abstellt, sollten Arbeitgeber auch im Rahmen des § 7 Abs. 3 CoronaSchVO keine alteren
Testnachweise aus einem Biirger- oder Einrichtungstest akzeptieren. Soweit der Arbeitgeber
einen dokumentierten beaufsichtigten Test im Rahmen einer Beschéftigtentestung nach § 4
der CoronaTestQuarantaneVO anbietet, muss die Testvornahme am Ruckkehrtag erfolgen.

Weigerung des Beschéftigten

Beschatftigte, die entgegen § 7 Abs. 3 CoronaSchVO einen Test- oder Immunisierungsnach-
weis nicht erbringen, bieten unseres Erachtens ihre Arbeitsleistung nicht wirksam an. Denn
in dieser Situation kann der Arbeitgeber nicht sicher abschatzen, ob das Tatigwerden des
Beschaftigten im Betrieb oder an einem anderen Einsatzort auf3erhalb der eigenen Hauslich-
keit fur eine oder beide Arbeitsvertragsparteien einen Ordnungswidrigkeitstatbestand i. S. d.
§ 23 Abs. 2 Nr. 4a CoronaSchVO auslost. In dieser Situation sollte der Arbeitgeber daher die
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Arbeitsleistung des Beschéftigten nicht annehmen. Da der Beschatftigte kein ordnungsgema-
Res Arbeitsangebot unterbreitet hat, gerét der Arbeitgeber hierbei unseres Erachtens nicht in
Annahmeverzug.

Insoweit unterscheidet sich unsere Rechtsauffassung ggf. von dem anliegenden Informati-
onsblatt des Verordnungsgebers, in dem der Verordnungsgeber — wohl primar aus arbeits-
schutzrechtlichen Erwagungen — fir die Zeit einer Testverweigerung und eines fehlenden
Immunisierungsnachweises auch eine Beschaftigung an isolierten Arbeitsplatzen® in Be-
tracht zieht.

Aufforderung und Dokumentation

Handlungs- und Dokumentationspflichten des Arbeitgebers hat der Verordnungsgeber nicht
ausdrticklich geregelt. Aus dem Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 23 Abs. 2 Nr. 4a
CoronaSchVO geht allerdings hervor, dass der Arbeitgeber die ,Kontrolle der Testnachweise*
bzw. die ,Testdurchfiihrung” sicherstellen muss. Bei der Festlegung entsprechender Kontroll-
verfahren sind Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats oder Personalrats zu beachten.

Aus diesem Grund sollte der Arbeitgeber Beschaftigte, die nach dem 1. Juli 2021 mindestens
funf Werktage hintereinander aufgrund von Urlaub und vergleichbaren Dienst- oder Arbeitsbe-
freiungen nicht gearbeitet haben, aktiv zur Erflllung ihrer Vorlagepflicht eines Negativtest-
nachweises oder zum Nachweis einer Immunisierung auffordern. Der Arbeitgeber sollte seine
Aufforderung als solche und die Reaktion des Beschéftigten — (Nicht-)Vorlage des Negativ-
testnachweises und/oder (Nicht-)Nachweis der Immunisierung — bzw. die ordnungsgemalfe
dokumentierte beaufsichtigte Durchfiihrung eines Tests im Rahmen einer Beschatftigtentes-
tung nach § 4 der CoronaTestQuarantédneVO zu Beweiszwecken unter Beachtung des Daten-
schutzes festhalten.

Fir weitere Informationen oder bei Fragen erreichen Sie uns jederzeit gern.

Mit freundlichen GriRRen

lhr AGV | - Team
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