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Die arbeitsrechtlichen Folgen des Corona-Virus

Jonathan Driicker, 16.03.20

Auch in Deutschland breitet sich das neuartige Coronavirus immer starker aus. Stand
27.03.20 lagen in der Bundesrepublik insgesamt 42.288 gemeldete Falle von Infizie-
rungen vor — 2.810 davon allein in Niedersachen?. Dabei bleibt die Tendenz generell
steigend. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach den rechtlichen Auswir-
kungen dieser Entwicklung aufgrund der hohen Praxisrelevanz insbesondere im Ar-
beitsrecht.

L. Pflicht des Arbeitnehmers zur Erbringung der Arbeitsleistung

Fraglich ist dabei zunachst, wie sich das Virus auf die arbeitsvertragliche Pflicht des Ar-
beitnehmers auswirkt, die vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ein allgemeines Zurilickbehaltungsrecht des
Arbeitnehmers nach § 273 | BGB allein aufgrund der Gefahr der Ansteckung am Ar-
beitsplatz nicht besteht. Dies ist auch fiir den Fall anzunehmen, in dem andere Mitar-
beiter aus einer von einer Reisewarnung betroffenen Region zuriickkehrt, solange der
Arbeitgeber seiner Fiirsorgepflicht aus § 241 || BGG nachkommt und die auszuiibende
Arbeit keine vermeidbare Gefahr fiir Leben oder Gesundheit darstellt.? Lediglich in
Ausnahmefillen, in denen ein konkreter Infektionsverdacht besteht, kann die Erbrin-
gung der Leistung seitens des Arbeitnehmers wegen Unzumutbarkeit unmdoglich nach §
275 |11 BGB sein®.

L RKI, Fallzahlen in Deutschland und weltweit; unter:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Fallzahlen.html; Stand: 17.03.20.
2 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fur die Praxis, S.1 f.

3 Kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.3.
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b)

Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers

Grundsatzlich: Entfall der Gegenleistungspflicht

Wird der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber aufgrund einer konkreten Infektionsge-
fahr einseitig freigestellt, so entfallt grundsatzlich nach § 326 1 1 BGB auch dessen Ver-
gltungspflicht.

Verglitungsanspruch aus § 616 BGB

Etwas anderes kdnnte sich jedoch aus § 616 BGB ergeben. Ein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Zahlung der Vergitung setzt danach voraus, dass die Erbringung der
Dienstleistung fiir einen verhaltnismaRig nicht erheblichen Zeitraum durch einen in
seiner Person liegenden Grund ohne Verschulden des Arbeitnehmers verhindert wird.

Pandemie als Grund fiir Leistungshindernis

Im konkreten Fall erscheint vor allem das Kriterium des in der Person des Arbeitneh-
mers liegenden Grundes problematisch, zumal sich das von einer Pandemie ausgehen-
de Risiko eher um ein objektives Leistungshindernis handelt. Die gegenteilige Recht-
sprechung des BGH* ist insoweit nicht heranzuziehen, als es sich im konkreten Fall um
die konkrete Ansteckungsgefahr eines Einzelnen handelte.®

Kinderbetreuung als Grund fiir Leistungshindernis

Eine Anwendung des § 616 BGB in dem Fall, in dem sich durch den Entfall von Kitas
und Schulen ein Betreuungsbedarf fiir Kinder ergibt, ist umstritten. Einerseits wird ver-
treten, darin sei ein in der Person des Arbeitnehmers liegender Grund zu sehen. Dage-
gen wird angefiihrt, die Schliefung von Betreuungs- und Bildungseinrichtungen zum
Schutz vor der Ausbreitung eines Virus sei gerade kein persodnliches Leistungshinder-
nis.® Daflir spricht auch, dass es im Zweifel dem Arbeitnehmer zumutbar ist, das Kind in
die Obhut Dritter zu geben, soweit dies méglich ist’. Diese Argumentation erscheint
vorzugswiirdig, zumal sich eine SchlieBung von Schulen und Kitas in der Causa Corona
bereits iber einen langeren Zeitraum abzeichnete. In Ausnahmefallen erscheint hier
lediglich eine Berufung auf § 275 Il BGB (Unzumutbarkeit) als méglich. Dies kann aller-
dings nur dann gelten, wenn hilfsbereite Dritte zur Versorgung der Kinder nicht zur
Verfligung stehen.® Auch ist zu beachten, dass in Fillen des § 275 Il BGB die synallag-
matische Gegenleistungspflicht des Arbeitgebers gem. § 326 | 1 BGB entfillt.

4 BGH, NJW 1979, 422 ff.

5> BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fir die Praxis, S.3.

6 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fir die Praxis, S.4.

7 Kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.4.

8 BmAS, Coronavirus: arbeitsrechtliche Auswirkungen, unter:
https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2020/corona-virus-arbeitsrechtliche-auswirkungen.html?nn=67370;

Stand: 17.03.20.
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Besonders hervorzuheben ist, dass alle Anspriiche gemal} § 616 BGB einzelvertraglich
oder in fir das Arbeitsverhaltnis geltenden Tarifvertragen abbedungen werden kén-
nen. Allerdings kénnen Tarifvertrage auch eine Konkretisierung des Anspruches nach
§ 616 beinhalten, d.h. den dort nur allgemein geregelten Anspruch nur fir wenige, ge-
nau beschriebene Einzelfdlle vorsehen.

Zwischenergebnis
Ein Verglitungsanspruch lasst sich demnach auch nicht aus § 616 BGB generell herlei-

ten. Wirde er im Einzelfall dennoch bestehen, kdnnte er nur ,fiir eine verhdltnismdfig
nicht erhebliche Zeit”, also flr etwa 3 Tage bestehen.

Verglitungsanspruch aus § 615 BGB

Fraglich ist weiterhin, ob sich ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Vergiitung aus § 615
S.1 BGB ergeben kann. Dazu musste der Arbeitgeber mit der Annahme der Leistung in
Verzug geraten. Dies liegt nach der Rechtsprechung des BAG unter anderem dann vor,
wenn der Arbeitgeber die angebotene Arbeitsleistung nicht annimmt, ohne dass ihn
betriebstechnische Griinde daran hindern®. Danach liegt jedenfalls dann ein Annahme-
verzug des Arbeitgebers vor, wenn dieser den Arbeitnehmer ohne jegliche konkreten
Anhaltspunkte fur eine Infektionsgefahr, sondern allein aus Vorsicht freistellt. Besteht
dagegen eine solche konkrete Gefahr, liegt kein Annahmeverzug vor.'° Die Frage, ob
sich ein Verglitungsanspruch aus § 615 S.1 BGB ergeben kann, ist somit nach dem kon-
kreten Einzelfall zu beurteilen.

Wegerisiko

Im Rahmen des Coronavirus kommt es im Nah- und Fernverkehr zu nicht nur unerheb-
lichen Einschrankungen®'. Das sogenannte Reise- oder Wegerisiko hat grundsatzlich
der Arbeitnehmer zu tragen. Auch im Falle einer Pandemie kann hier nichts anderes
gelten. Kann der Arbeitnehmer die geschuldete Leistung aufgrund der eingeschrankten
Verkehrssituation nicht erbringen, entfallt mithin auch sein Vergiitungsanspruch.

Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers

Anspruch im Falle einer Infizierung

Nach § 311 EFZG ergibt sich ein Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers fir
den Fall der krankheitsbedingten Arbeitsunfidhigkeit. Im Falle einer Infektion mit dem
Corona-Virus kann folglich nichts anderes gelten. Voraussetzung ist allerdings, dass

9 BAG, Urt. v. 28.09.2016 — 5 AZR 224/16.

10 BpA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.4.

11 peutsche Bahn: aktuelle Verkehrsmeldungen, unter: https://www.bahn.de/p/view/service/aktuell/index.shtml;
Stand: 17.03.20.

12 kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.3.
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den Arbeitnehmer dabei kein Verschulden trifft. Ein solches Verschulden liegt bei einer
Coronainfektion insbesondere dann vor, wenn der Arbeitnehmer trotz Reisewarnung
des Auswartigen Amtes eine Privatreise in ein Risikogebiet unternommen hat. Nur in
einem solchen Fall entfallt der Entgeltfortzahlungsanspruch. Derartige Umstdande hat
er auch dem Arbeitgeber gegeniiber im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten darzule-
gen.'® Weiterhin bleibt der Arbeitnehmer gesetzlich verpflichtet, dem Arbeitgeber die
Infektion unverziglich anzuzeigen und spatestens nach drei Tagen eine Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung vorzulegen.'* Zum vorliegenden Zeitraum wird eine Gesetzes-
anderung geplant.

2. Anspruch im Falle eines Tatigkeitsverbotes oder einer Quarantine

Ebenfalls praktisch relevant ist die Frage, welche Anspriiche dem Arbeitnehmer fiir den
Fall zustehen, in welchem er durch eine behérdliche MaBnahme, insbesondere eine
Quarantdne oder ein Tatigkeitsverbot nach §§ 30, 31 IfSG betroffen wird. Die Moglich-
keit derartiger MaBnahmen ergibt sich insbesondere daraus, dass durch die , Verord-
nung lber die Ausdehnung der Meldepflicht nach § 611 Nr.1 und § 7 1 1 des IfSG auf
Infektionen mit dem erstmals im Dezember 2019 in Wuhan/Volksrepublik China aufge-
tretenen neuartigen Coronavirus (,,2019-nCoV*“)“ die Meldepflicht nach dem IfSG auch
auf den Verdacht einer Infektion mit dem Coronavirus am 01.02.20 ausgeweitet wur-
de.?

Angesichts der konkreten Gefahr einer Infektion, die regelmaRig Voraussetzung fir ei-
ne behordlich angeordnete Quarantdne nach § 30 IfSG sein diirfte, ldge ein in der Per-
son des Arbeitnehmers liegender Grund vor, der die Erbringung der Arbeitsleistung
verhindert, was fiir eine Anwendung des § 616 BGB sprache. Allerdings ist dabei zu be-
ricksichtigen, dass dieser gesetzliche Anspruch nur fiir eine ,, verhdltnismdfig nicht er-
hebliche Zeit” gilt (i.d.R. 3 Tage) und in Arbeitsvertragen und/oder Tarifvertragen re-
gelmaRig abbedungen oder auf wenige Einzelfalle beschrankt wird und mithin dem
Arbeitnehmer keinen bedeutenden Schutz bieten kann.'*Dies ist insbesondere dann
nicht unbillig, wenn der Arbeitnehmer im konkreten Fall geschiitzt wird.

Ein solcher Schutz kann sich aus § 56 IfSG ergeben. Nach § 56 |, Il 2 IfSG erhalt sowohl
derjenige, der gem. § 31 S.2 IfSG einem beruflichen Tatigkeitsverbot unterliegt, als
auch solche, die im Rahmen einer Quarantdne abgesondert werden, eine Entschadi-
gung in Hohe des Verdienstausfalls jedenfalls fiir die ersten sechs Wochen. Dies ist
nach § 56 V IfSG zunachst vom Arbeitgeber zu leisten, dieser kann allerdings einen Er-
stattungsanspruch gegen die Behdrde geltend machen. Voraussetzung dafiir ist jedoch,
dass die Vorschrift des § 616 BGB vertraglich abbedungen wurde. Anderenfalls lage be-
reits kein Verdienstausfall im Sinne des § 56 11 1 IfSG vor."

13 Baur/Arden, Coronavirus: Arbeitsvergiitung in Zeiten einer Pandemie, in: DB Themenspezial 2020, S.10.

14 Nebeling, Coronavirus: Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung und Entgeltfortzahlung, in: DB Themenspezial 2020,
S.6.

15 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fir die Praxis, S.5.

16 Bgur/Arden, Coronavirus: Arbeitsvergiitung in Zeiten einer Pandemie, in: DB Themenspezial 2020, S.11.

17 Baur/Arden, Coronavirus: Arbeitsverglitung in Zeiten einer Pandemie, in: DB Themenspezial 2020, S.11.
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V.

Dauert die behordliche MaBnahme tber den Zeitraum von 6 Wochen an, ergibt sich
ab der siebenten Woche ein Anspruch des Arbeitnehmers in Hohe des Krankengeldes,
das die gesetzliche Krankenkasse zahlen wiirde. Dies sind 70 Prozent des Bruttoge-
halts, jedoch nicht mehr als 90 Prozent des Nettogehalts. Die Summe ist dabei auf
109,38 EUR pro Tag gedeckelt.®

Selbststandige, die ihren Betrieb aufgrund einer in § 56 | IfSG genannten MaRnahme
einstellen missen, kdnnen dariiber hinaus nach § 56 IV 2 IfSG Ersatz fur weiterlaufen-
de und nicht gedeckte Betriebsausgaben in angemessenem Umfang beantragen.

Zu beachten ist weiterhin, dass sich insbesondere dann keine Entschadigungsanspri-
che aus § 56 IfSG ergeben, wenn es sich bei der die MaBnahme veranlassenden Behor-
de um eine auslandische Behorde handelt. Eine Entschadigung konnte sich dann nur
aus den entsprechenden auslandischen Vorschriften ergeben.®

Entsendung des Arbeitnehmers

Dienstreisen kénnen grundsatzlich auf der Grundlage des Direktionsrechts des Arbeit-
gebers angeordnet werden. Ahnliches kann sich im konkreten Fall auch aus dem Ar-
beitsvertrag ergeben. Auch in den Zeiten des Coronavirus ist dem grundsatzlich nach-
zukommen. Dies gilt insbesondere fiir Gebiete, die in einem nicht nennenswerten Um-
fang betroffen sind®.

Im Einzelfall kann jedoch wiederum Unzumutbarkeit nach § 275 Ill BGB vorliegen. Dies
ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn eine objektive Gefahr fiir Leben oder Gesund-
heit besteht. Die alleinige Befuirchtung einer Ansteckung reicht danach nicht aus.?! Zu
beachten sind jedoch die konkreten Umstdnde des Einzelfalles, insbesondere Reise-
warnungen des Auswartigen Amtes fir das maRgebliche Gebiet sowie die Zugehorig-
keit des Arbeitnehmers zu einer besonders gefdahrdeten ,,Risikogruppe”. Dabei ist zu
fragen, ob die arbeitsvertragliche Tatigkeit vom Schutzzweck der Reisewarnung erfasst
wird. Dies ist regelmaRig in Gebieten mit erhohtem Reise- und Publikumsverkehr zu
bejahen.?

Ahnliche Anforderungen gelten auch fiir das etwaige Recht des Arbeitnehmers seine
Arbeitsleistung nicht erbringen zu missen (Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitnehmers
aus § 273 BGB).

In Fallen, in denen eine Reise dienstlich angeordnet wurde und die Riickkehr des Ar-
beitnehmers unmaoglich ist, wird teilweise ein Weiterzahlungsanspruch aus § 670 BGB
analog angenommen?3, Problematisch erscheint dies allerdings in Fillen, in denen die
Rickkehr durch behdordliche MaBnahmen im Ausland veranlasst wird.

Rechte und Pflichten des Arbeitgebers

18 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fir die Praxis, S.5.

19 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.5.

20 BpA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.9.

21 BmAS, Coronavirus: arbeitsrechtliche Auswirkungen (s.Fn.8).

22 \/gl. BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.10.

23 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.6.
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1. Fursorgepflicht und vorbeugende MalRnahmen

Aus der allgemeinen Firsorgepflicht des Arbeitgebers kann sich eine Pflicht zur Ergrei-
fung geeigneter und erforderlicher SchutzmalRnahmen ergeben. Das Ausmal} der
Pflicht kann dabei unter anderem davon abhangig gemacht werden, wie hoch das In-
fektionsrisiko in der maRgeblichen Region ist. Als Malstab fiir die zu ergreifenden
Malnahmen ist die Heranziehung der Empfehlungen des Robert-Koch-Instituts (RKI)
méglich.?

Auch ergeben sich im Falle einer Pandemie Informationspflichten des Arbeitgebers ge-
geniber seiner Belegschaft aus § 12 | ArbSchG bzw. § 81 | 2 BetrVG?.

Im Rahmen des Schutzes der anderen Arbeitnehmer ist der Arbeitgeber dazu berech-
tigt, Rickkehrer von einem Auslandsaufenthalt hinsichtlich eines Aufenthalts in einer
besonders gefahrdeten Region zu befragen. Im Zuge dessen ist es moglich, dass die tb-
rigen Arbeitnehmer Kenntnis von dem Verdacht einer Infektion dieser Person erlan-
gen. Grundsatzlich stellt die Offenlegung einer Viruserkrankung eine rechtmaRige Da-
tenverarbeitung nach Art. 6 | lit. B), d), f) DSGVO dar. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus dem Umstand, dass es sich dabei um Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 |
DSGVO handelt, da die Erfiillung der Flrsorgepflicht des Arbeitgebers in diesem Fall
die die moglichen Geheimhaltungsinteressen des Arbeitnehmers tiberwiegt. Dies
ergibt sich insbesondere aus Art. 9 | DSGVO in Verbindung mit § 26 11l BDSG.?®
Dartber hinaus kann der Arbeitgeber auch eine arztliche Untersuchung eines Arbeit-
nehmers anordnen, wenn er daran ein berechtigtes Interesse hat. Dieses Interesse ist
gegen die korperliche Selbstbestimmung und Unversehrtheit des Arbeitnehmers ab-
zuwagen.?’

Eine weitere MalRnahme ist die dienstliche Anordnung hinsichtlich der Arbeitsverrich-
tung im ,Homeoffice” im Einzelfall. Dazu sind jedoch konkrete Anhaltspunkte einer er-
hohten Infektionsgefahrdung erforderlich, die im Zweifel arztlich festgestellt werden
kdnnten/missten. In der Regel wird jedoch davon ausgegangen werden kénnen, dass
eine derartige MaRnahme auch individuell vereinbart werden kann.?

2. Kurzarbeit

Angesichts der Auswirkungen des Coronavirus und der dadurch bedingten Arbeitsaus-
falle kann sich ein Anspruch des Arbeitgebers auf Kurzarbeitergeld ergeben. Voraus-
setzung ist, dass der Betrieb keinerlei andere Moglichkeiten hat, um Kurzarbeit zu
vermeiden.? Insbesondere ist hier an die Anordnung von Uberstunden in besonderen

24 Kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.3.

25 | elley/Bruck/V6Rling, Angst vor dem Coronavirus — ein arbeitsrechtliches Problem? In: DB Themenspezial 2020,
S.3.

26 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.7.

27 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.2.

28 Kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.3.

29 BDA, Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie, Hinweise fiir die Praxis, S.7.
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Notfallen zu denken. Als Mal3stab fiir derartige Notfalle kann § 14 ArbZG herangezo-
gen werden.*®

Weiterhin muss zur Gewahrung von Kurzarbeitergeld ein erheblicher Arbeitsausfell im
Sinne des § 96 | SGB Ill vorliegen. Danach ist ein Arbeitsausfall dann erheblich, wenn er
auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis beruht (Nr.1), er
voribergehend (Nr.2) und nicht vermeidbar ist (Nr.3) und jeweils ein Drittel der Ar-
beitnehmer des Betriebes von einem Arbeitsentgeltausfall betroffen sind (Nr.4). Bei
dem Coronavirus und seinen Folgen dirfte es sich jedenfalls um unabwendbare, vo-
ribergehende und nicht vermeidbare Ereignisse handeln. Eine Vereinfachung fiir die
Arbeitgeber bei der Beantragung von Kurzarbeitergeld durch den Koalitionsausschuss
tritt riickwirkend zum 01.03.2020 in Kraft. Danach wird das erforderliche Quorum an
betroffenen Arbeitnehmern von einem Drittel auf zehn Prozent gesenkt und die anfal-
lenden Sozialversicherungsbeitrdge erstattet. Ebenfalls sieht das auf Ende 2020 befris-
tete Gesetz vor, dass teilweise oder sogar ganz auf den Aufbau eines negativen Ar-
beitssaldos seitens der Arbeitnehmer verzichtet wird. Auch soll der Bezug von Kurzar-
beitergeld auf Leiharbeit ausgeweitet werden.3!

+ 4+

30 Kammerkurzmitteilung Rechtsanwaltskammer Celle, Nr.6/2020, S.3.
31 Bundesregierung, Arbeitsmarkt: Leichterer Zugang zum Kurzarbeitergeld.



