Der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers bei Coronavirus (COVID-19)

Viele Reiseverkehrsunternehmen sind spates-
tens seit Anfang Marz 2020 mit erheblichen
wirtschaftlichen Folgen der durch das Corona-
virus (COVID-19) ausgelosten Pandemie kon-
frontiert, und leiden aufgrund von Buchungs-
ausfallen und Stornierungen an erheblichen
UmsatzeinbulRen. Seit den erst sporadischen,
ab 16.03.2020 dann flachendeckenden Schul-
schlieungen in Bayern kénnen in der Regel bei
Schulbusverkehren fiir mehrere Wochen keine
Einnahmen mehr erzielt werden.

Damit einhergehend bestehen Uberkapaziti-
ten bei Busfahrern, denen in Abstimmung mit
der Belegschaft etwa durch vorgezogenen Ur-
laubsantritt, Abbau von Uberstunden und letzt-
lich auch Kurzarbeit begegnet werden kann.

Unsicherheit besteht bei Arbeitgebern oft bei
der Frage, ob und wenn ja von wem der Arbeit-
nehmer Zahlungen erhalt, wenn er aufgrund
von im Zusammenhang mit COVID-19 auftre-
tenden Themen nicht zur Arbeit erscheint. Die
Pandemie stellt mit ihren auBergewdhnlichen
Folgen auch die gesetzlichen Regelungen auf
den Prifstand, die auf einen solchen Fall teil-
weise weder im Wortlaut noch in ihrer bisheri-
gen Auslegung durch die Gerichte eindeutige
Antworten geben. Die rechtliche Beurteilung
findet zwar auch in bekannten Gesetzen wie
dem BGB und dem Entgeltfortzahlungsgesetz
Ansatzpunkte, wird aber mafigeblich auch vom
bislang eher ein arbeitsrechtliches Schattenda-
sein fristenden Infektionsschutzgesetz mit ge-

pragt.

Der nachfolgende Abriss soll einen kurzen, pra-
xisbezogenen Uberblick ber die rechtlichen
Fragestellungen in Bezug auf den Verglitungs-
anspruch des Arbeitnehmers bei Coronavirus
(COVID-19) bei einzelnen, typischen Fallkons-
tellationen geben.

1. Der Arbeitnehmer ist an COVID-19 er-
krankt

Wenn der Arbeitnehmer nachweislich an CO-
VID-19 erkrankt ist, gelten fiir die Dauer der Er-

Hat sich der Arbeitnehmer die Erkrankung al-
lerdings auf einer Privatreise in ein zum Reise-
zeitpunkt durch Reisewarnung bezeichnetes
,Corona-Risikogebiet” (Stand 16.03.2020 laut
Robert-Koch-Institut in Europa aktuell ganz Ita-
lien, in Frankreich die Region Grand Es mit El-
sass, Lothringen und Champagne-Ardenne, Ti-
rol, Madrid, in Deutschland der Landkreis
Heinsberg in Nordrhein-Westfalen), zugezo-
gen, kann der Entgeltfortzahlungsanspruch je
nach Einzelfall moéglicherweise wegen eines
Verschuldens an der Entstehung der Erkran-
kung entfallen. Der Arbeitnehmer ist verpflich-
tet, auf Verlangen des Arbeitgebers die fir die
Entstehung der Krankheit erheblichen Um-
stande im Einzelnen darzulegen. Verletzt der
Arbeitnehmer diese Mitwirkungspflichten, so
geht dies zu seinen Lasten.

Entschddigung und Erstattung der Entschddi-
gung nach IfSG

Falls aber der Arbeitnehmer an COVID-19 er-
krankt ist und zugleich ihm gegeniber z.B. als
Ausscheider oder als sonstigem Trdger von
Krankheitserregern nach § 31 Infektionsschutz-
gesetz (IfSG) von behdrdlicher Stelle ein Be-
schaftigungsverbot angeordnet worden ist, hat
er zudem einen Entschadigungsanspruch ge-
gen den Staat nach § 56 Abs. 1 IfSG. Nach tber-
wiegender Literaturmeinung geht das staatli-
che Beschaftigungsverbot der Arbeitsunfahig-
keit vor, so dass der Arbeitgeber in diesem Fall
keine Entgeltfortzahlung leisten muss.

Stattdessen erhalt der Arbeitnehmer fir die
ersten sechs Wochen eine staatliche Entschadi-
gung in Hohe des Nettoentgeltes, das er auf Ba-
sis der flr ihn maRgebenden regelmaligen Ar-
beitszeit verdient hatte, wenn er denn gearbei-
tet hatte. Ist das Beschaftigungsverbot fir eine
langere Dauer als sechs Wochen ausgespro-
chen, erhalt der Arbeitnehmer vom Beginn der
siebten Woche an eine Entschadigung in Hohe
des Krankengeldes, das auch die gesetzliche
Krankenkasse zahlen wiirde.

krankung zunachst die normalen Entgeltfort-
zahlungsregelungen nach dem Entgeltfortzah-
lungsgesetz (EFZG).
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Diese Entschadigung nach IfSG zahlt der Staat
aber nicht direkt an den Arbeitnehmer: Gemal
§ 56 Abs. 5, 11, 12 IfSG muss vielmehr der Ar-
beitgeber fiir die Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses, jedoch langstens fir sechs Wochen die Ent-
schadigung fir die zusténdige Behorde auszah-
len. Die ausgezahlten Betrdge werden dem Ar-
beitgeber auf Antrag von der zustandigen Be-
horde erstattet; den Erstattungsantrag muss
der Arbeitgeber innerhalb von drei Monaten
nach Einstellung der verbotenen Tatigkeit oder
dem Ende der Absonderung (,,Quarantidne®)
stellen. Auf Antrag ist dem Arbeitgeber auch
schon vorher ein Vorschuss zu gewdhren.

In Bayern ist fuir den Vollzug der Entschadigung
und damit auch der Erstattung gezahlter Ent-
schadigungen an den Arbeitgeber nach § 56
IfSG die Regierung des Regierungsbezirks zu-
standig, in deren Bereich das Tatigkeitsverbot
beziehungsweise die Absonderungsanordnung
(,Quarantdne”) erlassen wurde (§69 Abs.1
BayZustV).

Modglicherweise keine Erstattung der Entschd-
digung nach IfSG wegen § 616 BGB

Aber Achtung: Moglicherweise wird die Be-
horde im Zusammenhang mit dem Antrag des
Arbeitgebers auf Entschadigung nach IfSG
nachfragen, ob § 616 BGB in dem zugrundelie-
genden Arbeitsverhaltnis einzel- oder tarifver-
traglich ganz oder teilweise abbedungen wurde
—hieristin der Regel der dem Arbeitsverhaltnis
zugrundeliegende schriftliche Arbeitsvertrag
malgeblich.

Nach § 616 BGB bleibt der Verglitungsanspruch
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
auch wenn keine Arbeitsleistung erbracht
wurde bestehen, falls der Arbeitnehmer fir
eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit
durch einen in seiner Person liegenden Grund
ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung
verhindert wird.

Eine tarifvertragliche Abdnderung des § 616
BGB enthalt etwa der ,Manteltarifvertrag Nr. 8
fur alle gewerblichen Arbeitnehmer/innen des
privaten Omnibusgewerbes in Bayern vom 18.
April 2008“, dort unter § 11 Nrn. 2 und 3 (,Ar-
beitsfreistellung und Arbeitsversaumnis”):
,Der Arbeitnehmer, der aus persénlichen Griin-
den ohne Verschulden fiir eine verhdltnismdflig
nicht erhebliche Zeit an der Arbeitsleistung ver-
hindert ist (§ 616 BGB), erhdlt in den nachste-
hend genannten Fillen den Arbeitsverdienst fiir
die Dauer des unumgdnglich notwendigen
Fernbleibens vom Arbeitsplatz fortgezahlt, so-
weit die Notwendigkeit des Arbeitsverséiumnis-
ses sowie die Unméglichkeit einer Erledigung
auferhalb der Arbeitszeit feststeht (...)".

Zwar schliet diese Formulierung dem Wort-
laut nach nicht ausdriicklich die Anwendung
des § 616 BGB fir die nicht enumerativ genann-
ten Falle aus, und wird im Streitfall vom erken-
nenden Gericht auszulegen sein. Nach Auffas-
sung des Verfassers wird allerdings ,erhalt in
den nachstehend genannten Fallen” als ,erhélt
nur in den nachstehend genannten Fallen” aus-
zulegen sein, und nicht als ,,erhélt insbesondere
in den nachstehend genannten Fallen”. Folgt
man dieser Auslegung, wiirde durch die tarif-
vertragliche Regelung der Anwendungsbereich
des § 616 BGB fiir alle Falle ausgeschlossen, die
nicht aufgefiihrt sind, also insbesondere fir
den Fall eines Beschaftigungsverbotes bzw. ei-
ner Quarantane nach IfSG sowie dem Fall der
Betreuung eines Kindes im Rahmen einer be-
hordlich angeordneten SchulschlieRung.

Da der Manteltarifvertrag Nr. 8 —anders als der
Lohntarifvertrag Nr. 28 — nicht fir allgemein-
verbindlich erklart wurde, ist § 11 des Mantel-
tarifvertrages nur dann anwendbar, wenn im
Arbeitsvertrag eine wirksame Bezugnahme-
klausel enthalten ist, oder Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer beide tarifgebunden sind (Arbeit-
geber ist Mitglied im LBO, Arbeitnehmer in der
ver.di).
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In den Arbeitsverhéaltnissen, in denen § 616
BGB nicht abbedungen oder eingeschrankt
wurde, ist davon auszugehen, dass dann beste-
hende Anspriiche des Arbeitnehmers bei un-
verschuldeter Nichterbringung der Arbeitsleis-
tung fir eine verhaltnismalig nicht erforderli-
che Zeit Anspriiche nach IfSG und damit auch
eine Erstattung zugunsten des Arbeitgebers
verdrangen kdnnen.

Denn fir das Bundesseuchenschutzgesetz
(BSeuchG) als Vorgadngergesetz des IfSG hat der
BGH bereits 1978 entschieden: ,Steht einem
Arbeitnehmer, gegen den ein seuchenpolizeili-
ches Tatigkeitsverbot verhangt worden ist, fur
den Verbotszeitraum ein Lohnfortzahlungsan-
spruch nach § 616 Abs. 1 BGB zu, besteht ein
Entschadigungsanspruch nicht.”

Ob und inwieweit ein — nicht wirksam abbe-
dungener oder beschrdankter - § 616 BGB im
COVID-19-Fall den Vergiitungsanspruch auf-
recht erhdlt und damit eine Entschadigung
(und deren Erstattung an den Arbeitgeber nach
§56 IfSG) blockiert, ist rechtlich noch nicht ab-
schlieBend geklart.

Eine Situation, wie wir sie heute erleben, hat-
ten weder die Verfasser der gesetzlichen Rege-
lung bedacht, noch die Gerichte bisher zu ent-
scheiden. Bis zum Vorliegen entsprechender
Rechtsprechung wird man daher auf in der ju-
ristischen Literatur gedullerte Rechtsauffas-
sungen sowie auf Rechtsprechung zu dhnlich
gelagerten, wenngleich nicht identischen Sach-
verhalten zurlickgreifen missen.

So soll nach teilweise vertretener Auffassung §
616 BGB nicht anwendbar sein, wenn im Be-
trieb nicht nur ein, sondern bereits mehrere
(also mindestens zwei) Arbeitnehmer von ei-
nem Beschaftigungsverbot nach IfSG betroffen
sind. Es soll sich dann nicht mehr um ein sub-
jektives Leistungshindernis eines einzelnen Ar-
beitnehmers handeln.

Auch wird vertreten, dass es sich schon bei Epi-
demien, und damit erst Recht bei einer Pande-
mie grundsatzlich um objektive Leistungshin-
dernisse handeln wiirde, welche die Anwen-
dung des § 616 BGB ausschliel3en.

misste, ist umstritten, wie lange — die Meinun-
gen gehen von wenigen Tagen bis zu sechs Wo-
chen. Die Rechtsprechung wird diese Fragen
bezogen auf COVID-19 voraussichtlich noch be-
antworten.

2. Arbeitnehmer ist nicht an COVID-19
erkrankt, aber unter Quarantidne oder
mit Beschaftigungsverbot nach IfSG

Wenn der Arbeitnehmer zwar nicht an COVID-
19 erkrankt ist, jedoch als Krankheitsverdachti-
ger oder Ansteckungsverdachtiger nach §30
Abs.1 IfSG in einem Krankenhaus oder in sonst
geeigneter Weise abgesondert wird (,,Quaran-
tane”), beziehungsweise wenn gegen den Ar-
beitnehmer ein Beschaftigungsverbot nach §31
IfSG verhangt wurde, kann der Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung aufgrund behordlichen
Verbots nicht erbringen.

In diesem Fall hat er zwar keinen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung gegen den Arbeitgeber, je-
doch auf die fiir die ersten sechs Wochen iiber
den Arbeitgeber auszuzahlenden Entschadi-
gungsleistungen nach §56 IfSG. Dazu und fur
die Problematik einer eventuell durch § 616
BGB blockierten Entschadigung/ Erstattung gilt
das zu dem Fall ,,an COVID-19 erkrankt” oben
Gesagte.

3. Betrieb des Arbeitgebers wird durch
behordliche Anordnung nach IfSG ge-
schlossen

Der Arbeitgeber tragt das volle Betriebsrisiko.
Das bedeutet, dass er — wenn die Arbeitneh-
mer an sich ,arbeitsbereit” und auch , arbeits-
fahig” sind — selbst dann deren Lohn bezahlen
muss, wenn Betriebsstorungen und damit ver-
bundene fehlende Beschéaftigungsmoglichkei-
ten vorliegen. Er sollte in diesem Fall versu-
chen, mit den Arbeitnehmern einvernehmliche
Regelungen in Bezug auf das Einbringen von
Urlaubs- und Uberstundenguthaben, und gege-
benenfalls auch Kurzarbeit zu treffen.

Aber selbst wenn der Arbeitgeber nach § 616 nLg
BGB fiir den Vergiitungsanspruch einstehen —
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Ein Kind des Arbeitnehmers ist wegen
SchulschlieBung zuhause (Arbeitneh-
mer nicht an COVID-19 erkrankt, nicht
unter Quarantadne nach IfSG)

Wenn bei Schliefung der Schule oder Kinderta-
gesstatte die Betreuung eines aufgrund seines
Alters betreuungsbedirftigen Kindes durch
den Arbeitnehmer und gegebenenfalls weite-
ren Erziehungsberechtigten nicht anders si-
chergestellt werden kann, kdnnte dem Arbeit-
nehmer die Erbringung der Leistungsverpflich-
tung aus dem Arbeitsvertrag unzumutbar sein.
Er kann sich dann gegeniiber dem Arbeitgeber
auf ein Leistungsverweigerungsrecht berufen.

In diesem Fall scheiden Anspriiche des Arbeit-
nehmers aus EFZG und IfSG aus. Auch Anspri-
che auf ,,Pflegeunterstiitzungsgeld” nach § 44a
Abs. 3 SGB Xl oder auf , Krankengeld wegen Er-
krankung des Kindes“ nach § 45 SGB V beste-
hen nicht, da das Kind weder krank noch pfle-
gebedurftig ist.

In Betracht kommt hier aber wieder ein An-
spruch nach § 616 BGB gegen den Arbeitgeber
(sofern dieser nicht wirksam vertraglich ausge-
schlossen wurde). Ob der Vergiitungsanspruch
aber auch in dem Fall, dass die Schule oder die
Kindertagesstatte eines betreuungsbedirfti-
gen Kindes des Arbeitnehmers durch behdord-
lich angeordnete, mehrwochige Schliefung
(wie in Bayern ab 16.03.2020) nach § 616 BGB
bestehen bleibt, diirfte jedoch rechtlich noch
unklar sein.

Es wird hier auf den Einzelfall, und dabei insbe-
sondere auf das Alter des betreuungsbedirfti-
gen Kindes ankommen, da der erforderliche in
der Person liegende Grund ja der individuelle
Betreuungsbedarf ist. Weiter wird zu ber{ick-
sichtigen sein, dass im Vergleich zum Pflegebe-
darf erkrankter Kinder der Betreuungsbedarf
gesunder Kinder deutlich geringer zu veran-
schlagen ist, sowie dass Eltern und Kindern bis
zu einem gewissen Grad zugemutet werden
kann, die Kinder kurzfristig in die Obhut Dritter
(wenn im COVID-19-Fall auch nicht zu den
GroReltern) zu geben. Maglicherweise wird die
flir Bayern nun verfiigte dreiwdchige Schul-

Planbarkeit fur die Eltern bedeuten. Zudem ist
wie oben ausgefiihrt wohl noch nicht abschlie-
Rend geklart, ob § 616 BGB im Pandemiefall
Uberhaupt anwendbar ist, und wenn ja, fir
welchen Zeitraum.

Der Arbeitnehmer wurde vom Arbeit-
geber wegen konkreter Infektionsge-
fahr vom Arbeitgeber freigestellt (ob-
wohl nicht an COVID-19 erkrankt,
nicht unter Quarantidne oder unter
Beschiftigungsverbot nach IfSG)

Teilweise wird vertreten, dass bei einer berech-
tigten einseitigen Freistellung durch den Ar-
beitgeber, etwa wegen begriindetem Infekti-
onsverdacht wegen Riickkehr aus einem
Corona-Risikogebiet oder Kontakt mit Infizier-
ten, die Vergltungspflicht des Arbeitgebers
entfallen nach § 326 Abs.1 S.1 BGB koénne.
Folgt man dieser Ansicht, ware wieder eine
mogliche Aufrechterhaltung des Vergiitungs-
anspruchs nach § 616 BGB zu bedenken, sowie
ein eventuelles Verschulden des Arbeitneh-
mers (Reise trotz Reisewarnung).

Uberwiegend wird aber davon ausgegangen,
dass der Vergitungsanspruch des Arbeitneh-
mers bei einseitiger Freistellung durch den Ar-
beitgeber voll bestehen bleibt.

Der Arbeitnehmer ist nicht erkrankt,
nicht unter Quarantane oder Beschiaf-
tigungsverbot, aber kommt aus Angst
vor Ansteckung auf dem Arbeitsweg
nicht zur Arbeit

Der Arbeitnehmer tragt das sogenannte Wege-
risiko. Es ist ihm (iberlassen, wie er zur Arbeits-
statte gelangt. Selbst wenn fir ihn etwa bei
Nutzung offentlicher Verkehrsmittel eine ge-
wisse Ansteckungsgefahr besteht, lasst das
seine Pflicht zum plinktlichen Erscheinen und
der Erbringung der Arbeitsleistung nicht entfal-
len. Kommt er aufgrund von Bedenken nicht
zur Arbeit, fehlt er ohne ausreichenden Grund
und verliert seinen Vergltungsanspruch; zu-

schlieBung vor den Osterferien zumindest ab dem kann ein solches Verhalten eine nLg
der zweiten Woche schon eine bessere —
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Arbeitsvertragsverletzung darstellen und bis zu
einer zu Abmahnung oder Kiindigung fiihren.

7. Zusammenfassung

Bei der Beurteilung von Verglitungsansprichen
bei Arbeitsausfall von Arbeitnehmern im Zu-
sammenhang mit der COVID-19- Pandemie
wird teilweise juristisches Neuland betreten
werden, und die Rechtsprechung wird bisher
ungeloste Fragen zu kldaren haben.

Der Arbeitgeber steht vor der Herausforde-
rung, offensichtlich unberechtigte Anspriiche
abzulehnen, bei unklaren Anspriichen eine bes-
tenfalls einvernehmliche Losung mit dem Ar-
beitnehmer zu finden, und im Bedarfsfall Er-
stattungsanspriiche bei den zustandigen staat-
lichen Stellen durchzusetzen.

verfasst von:

Florian Strose

Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Arbeitsrecht
Fachanwalt fiir Verkehrsrecht

NLS Neumayer Lehmann Strdse
Rechtsanwalte PartG mbB
Adams-Lehmann-Str. 56

80797 Miinchen
www.omnibus-recht.de

Seite 5

nls

NEUMAYER

LEHMANN

STROSE

RECHTSANWALTE
PARTG MBB



