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Maskenpflicht am Arbeitsplatz

|. Verpflichtung zum Tragen

Die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung kann sich bereits aus den ein-
schlagigen landesrechtlichen Vorschriften ergeben.

Die dort enthaltenen Regelungen zum Infektionsschutz sind aufgrund der Transformati-
onswirkung des 8 618 BGB vom Arbeitgeber einzuhalten und deren Einhaltung zu Uberwa-
chen. § 618 BGB verkniipft die offentlich-rechtlichen Schutzpflichten, die den Dienstberech-
tigten treffen, mit seinen privatrechtlichen, aus dem Dienstvertrag resultierenden Neben-
pflichten zugunsten seines Vertragspartners (vgl. BeckOK ArbR/Joussen, 57. Ed. 1.9.2020,
BGB § 618 Rn. 1 ff.). Dabei konkretisieren die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen
den Inhalt der Fursorgepflichten, die dem Arbeitgeber nach § 618 BGB im Hinblick auf die
Sicherheit und das Leben der Arbeitnehmer obliegen. Den Vorschriften des technischen Ar-
beitsschutzes kommt somit eine Doppelwirkung zu. Sie sind neben 6ffentlich-rechtlicher
Pflicht zugleich privatrechtliche Pflicht des Arbeitgebers i. S. eines einzuhaltenden Mindest-
standards (vgl. BAG, v. 12.08.2008 - 9 AZR 1117/06).

Darlber hinaus kommt auch ohne eine landesrechtliche Regelung die Anordnung des Tra-
gens einer Mund-Nase-Bedeckung durch den Arbeitgeber kraft Direktionsrecht in Betracht.
Hierzu kann der Arbeitgeber, abgesehen von den landesrechtlichen Vorschriften, auch auf-
grund seiner allgemeinen Schutz- und Firsorgepflicht nach § 618 Abs. 1 BGB und nach
8§ 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG verpflichtet sein (vgl. Bayer/Gsellhofer, ArbRAktuell 2020, 585).

Nach der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschrift des § 3 Abs. 1 ArbSchG ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, die erforderlichen MaRnahmen des Arbeitsschutzes zu treffen, um die
Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit zu gewahrleisten. Aus 8 5 Arb-
SchG folgt insbesondere die Verpflichtung zur Gefahrdungsbeurteilung und eine Umset-
zung der erforderlichen Schutzmafinahmen.

Der SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstandard und die SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel enthalten
insoweit eine Konkretisierung der Anforderungen an den Arbeitsschutz. Danach sind, so-
fern technische und organisatorische Schutzmaf3nahmen die Gefahr einer Infektion bei der
Arbeit nicht minimieren kénnen, individuelle Schutzmal3nahmen durchzufuhren, welche auch
eine Maskenpflicht am Arbeitsplatz umfassen kénnen.

Die SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel sieht das Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung als
grundlegende SchutzmalRhahme vor, soweit arbeitsbedingt der Mindestabstand nicht einge-
halten werden kann und technische MalRnahmen nicht umsetzbar sind, 4.1. Abs. 3 ASR.

Diese Empfehlungen hat der Arbeitgeber bei der Erstellung einer Gefahrdungsbeurteilung
des Arbeitsplatzes gemaR § 5 Abs. 1 ArbSchG zu beachten. Dem SARS-CoV-2 Arbeits-
schutzstandard und der SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel kommt dabei eine faktisch normati-
ve Wirkung dadurch zu, dass Arbeitgeber gem. 8 4 Nr. 3 ArbSchG bei ihren Arbeitsschutz-
mafl3nahmen den "Stand von Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene sowie sonstige gesicherte
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arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse zu bericksichtigen" haben. Weicht der Arbeitgeber
davon ab, kann er sich nicht mehr auf die ihn glnstige Vermutungswirkung des 8§ 3a Abs. 1
S. 3 ArbStéattV berufen.

ll. Verhéaltnis von SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstandard und SARS-
CoV-2 Arbeitsschutzregel zu landesrechtlichen Vorschriften

In landesrechtlichen Regelungen werden teilweise von den Empfehlungen im SARS-CoV-2
Arbeitsschutzstandard und der SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel abweichende Corona-
SchutzmaBhahmen geregelt. Es stellt sich daher die Frage nach deren Verhaltnis zueinan-
der.

1. Rechtsqualitat von SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstandard und SARS-CoV-2
Arbeitsschutzregel

Der Arbeitsschutzstandard des BMAS und auch die den Arbeitsschutzstandard konkretisie-
rende SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel haben fiir sich genommen keine Rechtsnormquali-
tat und sind deshalb nicht unmittelbar rechtlich verbindlich. Bei der SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzregel handelt es sich ausweislich der Ausfuhrungen in der Regel selbst um
"Konkretisierungen der Anforderungen der Verordnungen nach dem Arbeitsschutzgesetz".
Das BMAS richtet dabei eine Empfehlung an die Bundeslander, wonach sich das Schutzni-
veau der landesrechtlichen Rechtsvorschriften an den Anforderungen der Arbeitsschutzregel
orientieren soll.

Zur Einordnung wird zudem ausgefiihrt:

"Dartber hinaus beschreibt die Regel den Stand von Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene sowie
sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse, die der Arbeitgeber bei den Mal3hahmen
des Arbeitsschutzes gemaf § 4 Nummer 3 des Arbeitsschutzgesetzes berlicksichtigen muss. Der
Arzt oder die Arztin im Sinne des § 7 ArbMedVV hat die SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-Regel als dem
Stand der Arbeitsmedizin entsprechende Regel zu beriicksichtigen (8 6 Absatz 1 Satz 1 Arb-
MedVV)."

Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel ist wie technische Regeln zwar nicht rechtlich verbind-
lich, sie hat aber eine sog. Vermutungswirkung, d. h. bei Befolgung wird die Richtigkeit des
Handelns des Arbeitgebers vermutet. Bei Verstol3 gegen die Regeln ist der Arbeitgeber in
der Beweislast, dass die getroffenen ,regelwidrigen“ Arbeitsschutzvorkehrungen gleicherma-
Ben wirken. Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel ist zudem bei der Ermittlung der "erforderli-
chen MalRnahmen des Arbeitsschutzes" zu berticksichtigen, die jeder Arbeitgeber fiir die
Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten zu treffen hat (vgl. 8 3 Abs. 1 und 8 4 Nr. 1 Ar-
bSchG) und flieR3t damit auch in die Gefahrdungsbeurteilung ein.

2. Rangverhaltnis

Da weder der SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstandard noch die SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel
rechtsverbindlich sind, soweit sie nicht Uber den Weg der Verordnungsermachtigung fur ein
Bundesland rechtsverbindlich gemacht wurden, dirften die Regelungen in Landesverord-
nungen vorrangig einzuhalten sein. Ungeachtet dessen steht es dem Arbeitgeber frei, zu-
satzliche und ggf. auch strengere Schutzmal3nahmen zu ergreifen. Relevant wird in diesem
Zusammenhang die vom Arbeitgeber durchzufihrende Gefahrdungsbeurteilung in die die
Empfehlungen des SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstandards und der SARS-CoV-2 Arbeits-
schutzregel einflieRen.
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3. Auswirkungen

Der Arbeitgeber hat die in der jeweiligen Landesverordnung enthaltenen Regelungen zum
Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung umzusetzen. Aufgrund des Vorrangs der landesrechtli-
chen Vorschriften missen sich Arbeitgeber, insbesondere wenn sie Betriebe in unterschied-
lichen Bundeslandern haben, mit einem ,Flickenteppich® unterschiedlicher Regelungen
auseinandersetzen.

Fraglich kann in diesem Zusammenhang sein, was unter den in landesrechtlichen Regelun-
gen enthaltenen Begriffen ,geschlossener Raum® und ,Arbeitsplatz zu verstehen ist. Fehlt
eine Definition, kann unseres Erachtens zur Auslegung der Begriffe auf die arbeitsschutz-
rechtlichen Vorgaben in § 2 ArbStattV zurtickgegriffen werden.

Erfolgt die Umsetzung so, wie in der Landesverordnung geregelt, unterliegt dies aufgrund
der gesetzlichen Anordnung und des insoweit fehlenden Spielraums des Arbeitgebers nicht
der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG.

Sieht der Arbeitgeber weitergehende und konkretisierende Regelungen vor, dirften diese
als Verhaltensregelungen gemafR § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bzw. als Regelung des betriebli-
chen Arbeitsschutzes gemal3 8 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG hingegen der Mitbestimmung unter-
liegen.

lll. Ausnahmen von der Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nase-
Bedeckung

Ausnahmeregelungen vom verpflichtenden Tragen kénnen sich bereits aus landesrechtli-
chen Verordnungen ergeben. So regelt beispielsweise § 4 Abs. 4 Nr. 2 SARS-CoV-2-
Infektionsschutzverordnung Berlin, dass die Pflicht zum Tragen einer Mund-Nase-
Bedeckung u. a. nicht fiir Personen gilt, die aufgrund einer arztlich bescheinigten gesund-
heitlichen Beeintrachtigung, einer arztlich bescheinigten chronischen Erkrankung oder einer
Behinderung keine Mund-Nase-Bedeckung tragen koénnen.

1. Arztliches Attest zur Befreiung von der Tragepflicht

Legt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber ein arztliches Attest vor, wonach er von der Pflicht
zum Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung befreit ist, stellt sich die Frage, wie der Arbeitge-
ber reagieren kann.

Bei nachvollziehbarer gesundheitlicher Einschréankung gibt bereits Ziff. 4.2.13 (2) der SARS-
CoV-2 Arbeitsschutzregel folgenden Hinweis:

,Bei Tatigkeiten, bei denen sich das Tragen von MNB der beteiligten Personen nicht umsetzen lasst,
sind im Rahmen der Gefahrdungsbeurteilung gleichwertige alternative Ma3hahmen abzuleiten und
umzusetzen. Hierzu sollen die branchenspezifischen Konkretisierungen der gesetzlichen Unfallversi-
cherungstrager herangezogen werden.*.

Diese Falle sind auch vergleichbar mit den damaligen BAG-Fallen, bei denen Krankenhaus-
mitarbeitern die fehlende Eignung fir den Nachtdienst attestiert wurde. Da es keine "Teilar-

beitsunfahigkeit” gibt, ging man damals auch grundsétzlich von der fortbestehenden Arbeits-
fahigkeit aus und der arbeitgeberseitigen Pflicht zur Prifung eines leidensgerechten Einsat-
zes.

Liegt ein ,glaubhaftes” Attest vor, gilt daher der Vorrang der Priifung zum Einsatz auf ei-
nem leidensgerechten Arbeitsplatz bzw. anderer (gleich wirksamer) Ma3nahmen wie etwa
eine rAumliche Trennung etc. Mdglicherweise wird auch der Betriebsarzt nach der Arb-
MedVV einen Tatigkeitswechsel empfehlen (8 6 Abs. 4 ArbMedVV), wenn der Mitarbeiter mit
der Weitergabe der Empfehlung an den Arbeitgeber einverstanden ist. Sollte es aber trotz
redlicher Bemihungen nicht méglich sein, einen leidensgerechten und arbeitsschutzkonfor-
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men Arbeitsplatz anzubieten, ist der Mitarbeiter nicht mehr vertragsgemaf einsetzbar (aus in
seiner Person liegenden Griinden). Es besteht ein zumindest temporarer "Eignungsmangel".

Zum Schutz der tbrigen Mitarbeiter kann dann eine widerrufliche Freistellung des Arbeit-
nehmers in Betracht kommen, und zwar unter Umstdnden ohne Fortzahlung der Vergu-
tung. Der Arbeitgeber gerét nicht in Annahmeverzug, wenn es dem Arbeitnehmer an dem
erforderlichen Leistungsvermogen bzw. Leistungswillen fehlt, die Arbeitsleistung, so wie ge-
schuldet (mit Maske), zu erbringen (§ 297 BGB). Das fehlende Leistungsvermadgen fuhrt zur
(voribergehenden) Unmdglichkeit nach § 275 BGB mit den Rechtsfolgen des § 326 BGB, d.
h. der Lohnanspruch wird suspendiert. Da die fehlende Einsatzmdglichkeit nicht vom Arbeit-
geber verschuldet ist, bleibt es bei diesem Grundsatz.

Auch ein Entgeltfortzahlungsanspruch nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz scheidet aus, da
der Arbeitnehmer nicht durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung
gehindert ist (8 3 Abs. 1 EFZG).

2. Zweifel am arztlichen Attest

Ergeben sich aus dem Attest oder den Begleitumstéanden Zweifel an der Richtigkeit des At-
tests (Gefalligkeitsattest) stellt sich die Frage, ob und inwieweit der Arbeitgeber ein solches
Attest Uberprifen lassen kann.

a. Mindestinhalt

Diesbezuglich ist relevant, ob das Attest einen Mindestinhalt aufweisen muss. Hierzu gibt
es — soweit ersichtlich — bislang keine arbeitsgerichtlichen Entscheidungen. Die Verwal-
tungsgerichte fordern jedenfalls in Bezug auf die 6ffentlich-rechtliche Trageverpflichtung
konkrete Angaben zu den die Befreiung begrindenden gesundheitlichen Beeintrachtigun-
gen. Das OVG Munster v. 24.09.2020 — 13 B 1368/20 fuhrt in seiner Entscheidung hierzu
beispielhaft aus:

"Aus dem Attest muss sich regelmafig jedenfalls nachvollziehbar ergeben, welche konkret zu be-
nennenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen auf Grund der Verpflichtung zum Tragen einer
Mund-Nasen-Bedeckung in der Schule alsbald zu erwarten sind und woraus diese im Einzelnen
resultieren. Soweit relevante Vorerkrankungen vorliegen, sind diese konkret zu bezeichnen. Dar-
Uber hinaus muss im Regelfall erkennbar werden, auf welcher Grundlage der attestierende Arzt zu
seiner Einschéatzung gelangt ist." (OVG Munster v. 24.09.2020 — 13 B 1368/20).

Ahnlich auch VGH Miinchen vom 26.10.2020 — 20 CE 20.2185:

"Von der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (Maskenpflicht) befreit sind unter ande-
rem Personen, die glaubhaft machen kénnen, dass ihnen das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung
aufgrund einer Behinderung oder aus gesundheitlichen Grinden nicht méglich oder unzumutbar ist
(...). Hierbei ist die rechtliche Situation nicht vergleichbar mit der Vorlage einer Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung gegeniiber einem Arbeitgeber. Mithilfe der &rztlichen Bescheinigungen
soll eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit belegt werden, dass Personen aus gesundheitlichen
Grinden von der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung
befreit sind. In derartigen Konstellationen muss die Verwaltung bzw. das Gericht, wie auch in ande-
ren Rechtsgebieten, aufgrund konkreter und nachvollziehbarer Angaben in den &rztlichen Be-
scheinigungen in die Lage versetzt werden, das Vorliegen der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzun-
gen selbsténdig zu prifen (...). Anders als etwa bei einem Attest zur Befreiung vom Schulbesuch
wegen Krankheit sind hier auch Grundrechtspositionen insbesondere von anderen Schilerinnen
und Schilern sowie des Schulpersonals - das Recht auf Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG) - betroffen, fur die die Schule eine herausgehobene Verantwortung tragt. Die Maskenpflicht
dient dazu, andere vor einer Ansteckung mit dem neuartigen Coronavirus zu schitzen und die Aus-
breitungsgeschwindigkeit von COVID-19 in der Bevdlkerung zu reduzieren. Aus datenschutzrechtli-
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cher Sicht ist die Schule im Grundsatz berechtigt, die in einem solchen Attest enthaltenen personen-
bezogenen Daten der Schiilerin oder des Schilers zu verarbeiten.”

Inwieweit die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung Ubertragen werden kann, ist offen.
b. Vorgehen bei begrindeten Zweifeln am arztlichen Attest

Die Mdglichkeiten des Arbeitgebers den Beweiswert des arztlichen Attests zu erschittern,
sind stark limitiert. In Betracht gezogen werden kann eine Zweitbegutachtung durch den Be-
triebsarzt. Ob diese einseitig vom Arbeitgeber angeordnet werden kann, ist aber fraglich.
Ggf. konnte hier analog zur Eignungsuntersuchung argumentiert und die Pandemiesituation
als Anlass fir die erneute Begutachtung durch den Betriebsarzt und fiir das Uberwiegen des
betrieblichen Gesundheitsschutzes gegentiber dem individuellen Persodnlichkeitsrecht heran-
gezogen werden. Ggf. kann in einer ersten Stufe bereits ein unverbindliches Angebot fir ein
Aufklarungsgesprach mit dem Betriebsarzt Abhilfe schaffen.

Maoglich, aber im Arbeitsverhaltnis wenig hilfreich ware es, den ausstellenden Arzt gegenuber
der Arztekammer (Berufspflichtverletzung) anzuzeigen.

Die Einschaltung des Medizinischen Dienstes der Krankenkassen dirfte hingegen aus-
scheiden. Das arztliche Attest ist anders als die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung keine
Kassenleistung. Im Ubrigen dient die Uberprifung durch den MDK der Beseitigung von Zwei-
feln an der Arbeitsunfahigkeit und damit folglich auch der Abgrenzung zwischen der Ver-
pflichtung zur Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers nach dem EFZG und einem ggf. beste-
henden Anspruch auf Krankengeld.

c. Folge eines Gefalligkeitsattests

Folge eines Gefalligkeitsattests ware, dass der Arbeithehmer der Maskenpflicht Folge leisten
kann und muss und bei Nichtbefolgung arbeitsrechtliche Sanktionen riskiert. Bereits die
Vorlage des Gefalligkeitsattestes stellt eine sanktionsféhige arbeitsvertragliche Pflichtverlet-
zung dar, da sie den Arbeitgeber davon abhalten soll, die als notwendig erkannten Schutz-
maflnahmen umzusetzen. Eine Vergitungspflicht des Arbeitgebers scheidet aus, weil der
Arbeitgeber aufgrund des fehlenden Leistungswillens des Arbeitnehmers nicht in Annahme-
verzug gerat.

I\VV. Bereitstellung und Kostentragung

Soweit ersichtlich, regeln landesrechtliche Verordnungen, die eine Maskentragungspflicht am
Arbeitsplatz vorsehen nicht, wer die erforderliche Mund-Nase-Bedeckung bereitzustellen und
deren Anschaffungskosten zu tragen hat.

Die gesetzliche Pflicht, eine Mund-Nase-Bedeckung am Arbeitsplatz zu tragen, durfte der
Arbeitgeber zu gewahrleisten haben, da dies zu seinem Verantwortungsbereich gehort (so
die Entscheidung des BAG v. 14.06.2016 — 9 AZR 181/15 zur Kostentragungspflicht des Ar-
beitgebers fur die Reinigung von Hygiene-Kleidung in der Lebensmittelindustrie, mit der die
BAG-Rechtsprechung auf Falle erweitert wird, in denen eine Arbeitskleidung zwar nicht zum
Schutz des Arbeithehmers aber aus anderen Griinden rechtlich vorgeschrieben ist). Dem-
entsprechend wird man davon ausgehen mussen, dass der Arbeitgeber auch die erforderli-
che Anzahl an Masken zur Verfigung zu stellen hat.

Ordnet der Arbeitgeber das Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung als Schutzmafinahme
aufgrund erfolgter Gefahrdungsbeurteilung unter Berticksichtigung der SARS-CoV-2 Arbeits-
schutzregel an, misste er bereits nach Nr. 4.1 Abs. 3 ASR der SARS-CoV-2 Arbeitsschutz-
regel die Mund-Nase-Bedeckung zur Verfligung zu stellen. Die Kostentragungspflicht des
Arbeitgebers fur eine Mund-Nase-Bedeckung als Malinahme des Arbeitsschutzes kann zu-
dem aus 8§ 3 Abs. 3 ArbSchG hergeleitet werden, der alle Mal3hahmen und Vorkehrungen
des betrieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes erfasst, unabhéngig davon ob diese den
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Beschaftigten unmittelbar oder mittelbar zugutekommen (vgl. Kollmer/Klindt/Schucht/Kohte,
3. Aufl. 2016, ArbSchG § 3, Rn. 92).

Unerheblich dirfte dabei sein, ob die Mund-Nase-Bedeckung als Dienstkleidung oder per-
sonliche Schutzausriistung (PSA) einzustufen ist. Gegen die Einstufung als PSA spricht
zwar, dass Mund-Nase-Bedeckungen dem Fremdschutz dienen. PSA ist hingegen dazu be-
stimmt, sich selbst gegen eine Gefahrdung fur die eigene Sicherheit und Gesundheit zu
schitzen (vgl. BeckOK ArbSchR/Kanzenbach, 3. Ed. 15.9.2020, ArbSchG § 3, Rn. 97). Auch
nach Nr. 2.3 SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel sind Mund-Nase-Bedeckungen weder Medi-
zinprodukte noch PSA.

Die Kostentragungspflicht fiir Arbeitsschutzmafinahmen liegt aber in der Regel beim Arbeit-
geber (BeckOK ArbSchR/Kanzenbach, 3. Ed. 15.9.2020, ArbSchG § 3 Rn. 9). Beziglich des
angeordneten Tragens von Dienstkleidung oder PSA kann der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer keine Kosten auferlegen (vgl. BeckOK ArbSchR/Kanzenbach, 3. Ed. 15.9.2020, Arb-
SchG § 3 Rn. 96).



