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Coronavirus: 12 drangende Fragen und Antworten

Deutschland kampft mit der Coronavirus-Pandemie. Nach und nach werden alle Lebensbereiche
und insbesondere auch das Arbeitsleben betroffen. Welche arbeitsrechtlichen Folgen ergeben sich
fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus der besonderen gesundheitlichen Gefahrenlage?

1. Haben Arbeitnehmer Anspruch auf Verglitung, wenn der Arbeitgeber wegen Corona
von der Arbeit freistellt?

Ja. Bei einer Freistellung durch den Arbeitgeber behalten Arbeitnehmer immer ihren Vergu-
tungsanspruch.

2. Wenn Arbeitnehmer aus Furcht vor einer Corona-Ansteckung von sich aus zu Hause
bleiben: Behalten sie ihren Vergutungsanspruch?

In diesem Fall verlieren die Arbeitnehmer den Vergltungsanspruch.

Bleiben Arbeitnehmer zu Hause, fehlen sie Uberdies unentschuldigt. Ein allgemeines Leis-
tungsverweigerungsrecht besteht auch bei drohenden Pandemien nicht. Das Fehlen kann
bis zu einer Abmahnung oder Kiindigung fihren.

3. Haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf Arbeit im Home-Office?

Ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Arbeitnehmer, zu Hause arbeiten zu kénnen
(Home-Office), existiert nicht. Natirlich kébnnen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer einver-
nehmlich darauf verstandigen, dass Arbeitnehmer vorerst von zu Hause arbeiten. Das setzt
aber Einvernehmen voraus.

Andersherum haben aber auch Arbeitgeber nicht das Recht sofern dies nicht wirksam mit
dem Arbeitnehmer vereinbart ist, einseitig Homeoffice-Téatigkeit anzuordnen.

Die aktuelle Situation ,schreit geradezu nach einvernehmlichen und beidseits flexiblen und
grof3zligigen Ldésungen.

4. Ist der Arbeitgeber zur Vergutung verpflichtet, wenn ,,Corona“ fur einen Auftrags-
oder Rohstoffmangel sorgt?

Grundsatzlich tragt der Arbeitgeber das sog. Wirtschaftsrisiko. Das sind Félle, in denen we-
gen Auftrags- oder Absatzmangel der Betrieb technisch weitergefiihrt werden kann, aber ein
Arbeitsausfall eintritt. Ein solcher Fall liegt vor, wenn Lieferanten — z.B. aus China — ihre
Vorprodukte nicht anliefern kdnnen und daher die Produktion ausfallt. Hier muss der Arbeit-
geber weiterhin das Arbeitsentgelt zahlen. Dass er die (angebotene) Arbeitsleistung nicht
verwerten kann — weil er keine Auftrage oder Vorprodukte aufgrund langer Lieferketten hat —
fallt in sein Wirtschaftsrisiko.

Selbiges gilt, wenn derzeit schlicht die Kunden/Abnehmer ausbleiben.
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Gilt bei einer Coronavirus-Erkrankung der tbliche Anspruch auf Entgeltfortzahlung?
Und wenn lediglich der Verdacht auf eine Ansteckung vorliegt? Besteht wahrend einer
Quarantane Arbeitspflicht?

Ist der Arbeitnehmer am Corona-Virus erkrankt, hat er wie jeder Arbeitnehmer den An-
spruch auf Entgeltfortzahlung bei Erkrankungen fur die Dauer von sechs Wochen, solange
arbeits- oder tarifvertraglich keine langeren Zeitraume vereinbart sind.

Der Ablauf ist ein anderer, wenn gegen den am Corona-Virus erkrankten Arbeitnehmer zu-
gleich nach 8 31 Satz 2 Infektionsschutzgesetz (IfSG) ein berufliches Tatigkeitsverbot an-
geordnet worden ist. Dann konkurriert der Entgeltfortzahlungsanspruch mit dem Entschadi-
gungsanspruch des Arbeitnehmers infolge des Téatigkeitsverbotes nach § 56 Abs. 1 IfSG.
Nach dieser Vorschrift wird derjenige, wer als Ausscheider einer Infektion, als Ansteckungs-
verdachtiger, als Krankheitsverdachtiger oder sonstiger Trager von Krankheitserregern i.S.d.
§ 31 Satz 2 IfSG einem Verbot der Ausiibung seiner Arbeitstatigkeit unterliegt, vom Staat in
Hohe seines Verdienstausfalls fur die Dauer von sechs Wochen entschadigt.

Der Arbeitgeber tritt hierbei in Vorleistung, ist also quasi ,Auszahlstelle” fir den Staat (§ 56
Abs. 5 IfSG). Die ausgezahlten Betrage werden vom Arbeitgeber auf Antrag bei der zustén-
digen Behorde (in Bayern die die Bezirksregierungen) auf (fristgebundenen!) Antrag des Ar-
beitgebers erstattet. Ist der Arbeitgeber entgegen der gesetzlichen Pflicht nicht in Vorleistung
getreten, kann auch der Arbeitnehmer diesen Antrag stellen (8 56 Abs. 5 Satz 3 IfSG).

Besteht lediglich der Verdacht auf eine Ansteckung, besteht auch hier ein Entschadigungs-
anspruch gem. 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG, wenn ein behdrdliches Beschéftigungsverbot nach
§ 31 IfSG angeordnet worden ist. Das Tatigkeitsverbot kann sich auf einzelne Arbeitnehmer
oder behdrdlich definierte Gruppen beziehen.

Die Falle der sog. Quarantane (geregelt in § 30 IfSG) sind gleich zu behandeln: Hier wird in-
folge der Quarantdne ein Beschaftigungsverbot ausgesprochen werden. Dann besteht der
Entschadigungsanspruch gem. 8 56 IfSG. Erkrankt ist der unter Quarantdne stehende Ar-
beitnehmer nicht, so dass deshalb kein Anspruch aus Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
bestehen kann.

Was passiert mit dem Vergutungsanspruch bei einer behdrdlichen Betriebsschlie-
Bung?

Wird der Betrieb — z.B. auf der Grundlage des § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG — geschlossen,
weil in Bezug auf den gesamten Betrieb oder Gruppen von Arbeithehmern ein Infektionsrisi-
ko besteht (Stadtverwaltungen, Schulen, Kindergarten, Krankenhduser, Arztpraxen usw.),
sind wohl die Grundséatze der Betriebsrisikolehre anzuwenden.

Betriebsrisikofélle kennen wir bei der Unterbrechung der Energieversorgung, der Einwirkung
von Naturereignissen, dem Ausbleiben von Rohstoffen oder dem Auftreten von Maschinen-
schaden und der daraus folgenden Einstellung oder Einschrankung des Betriebes. Ein Ver-
schulden des Arbeitgebers liegt nicht vor.

Nach der Rechtsprechung tragt der Arbeitgeber dann das Betriebsrisiko infolge behdrdlicher
MalRnahmen — also der BetriebsschlieBung —, wenn dieses Risiko der behérdlichen Malf3-
nahme im Betrieb durch dessen besondere Art angelegt gewesen war. Es kommt also auf
die Eigenart des Betriebes an. Nicht zum Betriebsrisiko gehdren allgemeine Gefahrenlagen
(die nicht in der Eigenart des Betriebes angelegt sind) wie Kriege, Unruhen und Terroran-
schlage. Manche zahlen dazu auch Epidemien; Rechtsprechung gibt es hierzu aber nicht.
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Ubertragt man die Grundséatze auf die Corona-Fallgestaltungen, liegt bspw. bei Hochschu-
len, bei denen notwendigerweise ein breiter Personenkontakt besteht, bei Kindertagesstét-
ten, Schulen, allgemein zuganglichen o6ffentlichen Verwaltungen, bei Veranstaltungsunter-
nehmen, bei Messen, bei Kaufhdusern usw. ohne weiteres die besondere Eigenart vor, dass
Kontakt zu Menschen mit infektidsen Erkrankungen besteht. Ebenso ist es die Eigenart die-
ser Betriebe, dass eigene Mitarbeiter mit Menschen in Kontakt kommen, sich infizieren oder
der Verdacht einer Infektion besteht und daher BetriebsschlieBungen ausgesprochen wer-
den kdnnen. Das spricht wohl daftir, dass hier die Eigenart dieser Betriebe als das Betriebs-
risiko des Arbeitgebers anzusehen ist, so dass der Arbeitgeber den Vergiitungsanspruch der
Arbeitnehmer weitertragen muss. Diese Grundséatze durften auch in Krankenh&usern, Arzt-
praxen usw. gelten.

In jedem Fall sollten die Entschadigungsanspriiche nach 8§ 56 IfSG von Seiten der Arbeitge-
ber bzw. der Arbeithehmer geltend gemacht werden, um den Versuch der Risikobegrenzung
Zu unternehmen.

Wenn Arbeitnehmern aufgrund Corona verboten wird, ihrer Erwerbstétigkeit nachzu-
gehen: Besteht ein Anspruch auf Entschadigung?

Ja: Der Entschadigungsanspruch ist in § 56 Abs. 1 IfSG geregelt. Die Grundsétze sind oben
bei Nr. 5 dargestellt. Wichtig ist noch, dass der Arbeitgeber einen Vorschuss fiir die Entgelt-
zahlungen verlangen kann (so 8 56 Abs. 12 IfSG), was gerade bei Kleinbetrieben interessant
sein kann.

Zuschisse des Arbeitgebers — die er ggf. freiwillig zahlt — sind zugunsten des Staates auf
die Entschadigung anzurechnen (8 56 Abs. 8 Satz 1 IfSG).

Neben den Entschadigungsanspruch nach § 56 IfSG tritt noch ein Anspruch nach § 616
BGB, wenn der Arbeitnehmer fir eine voribergehend kurze Zeit aus persénlichen — also
subjektiven — Grinden verhindert ist, die Leistung zu erbringen. Das kann bei Infektionen
grundsatzlich der Fall sein, wie die ordentlichen Gerichte schon in den 60iger Jahren ent-
schieden haben. Allerdings durfte dies nur absolute Einzelfalle, wie etwa an Salmonellen er-
krankte Metzgergesellen (ein Fall des BGH) oder Paratyphusfalle (ein Fall des LG Dissel-
dorf) betreffen.

Handelt es sich um ein Beschéaftigungsverbot fir ein Unternehmen in der Gesamtheit oder
um eine allgemeine Pandemie, so liegt kein individuell in der Person liegendes Leistungs-
hindernis vor (diesen Fall regelt § 616 BGB), sondern ein objektives Leistungshindernis.
Dann durfte die Norm nicht anwendbar sein. Das wird bei ,allgemeinen Untersagungen des
Geschaftsbetriebs® der Fall sein. Die Literaturmeinungen und auch die Instanzrecht-
sprechung zu 8§ 616 BGB sind allerdings vielféltig und wenig einheitlich.

Praktisch wichtig: Nach Auffassung der Gerichte sind im Fall der weiter bestehenden Ver-
pflichtung zur Entgeltzahlung aus § 616 BGB durch den Arbeitgeber die Entschadigungsan-
spriche gegen den Staat nach § 56 IfSG ausgeschlossen. Die Anwendung des § 616 BGB
entlastet damit den Staat.

Genau diese Frage wird bei Entschadigungsbegehren gegen den Staat eine Rolle spielen.
Arbeitgeber miissen demzufolge damit argumentieren, dass ein objektiver Verhinderungs-
grund wegen der allgemeinen Pandemie bzw. allgemeinen Untersagung des Geschaftsbe-
triebes in Bezug auf Arbeitnehmergruppen ihres Unternehmens bestanden habe.
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Besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn Arbeitnehmer lediglich mittelbar
wegen Corona ihrer Erwerbstatigkeit nicht nachgehen kénnen?

Diese Konstellation tritt z.B. ein, wenn Kindergarten/Schule ,coronabedingt* voriibergehend
schlieRen, die Eltern die Kinderbetreuung selbst organisieren missen und es ihnen deshalb
(zeitweise) unmdoglich ist, ihre Pflicht zur Arbeitsleistung zu erfillen.

Dies ist jedenfalls kein Fall, in dem ein Entschadigungsanspruch geméan IfSG in Betracht
kommt. Der Arbeitgeber ist aber moglicherweise nach § 616 BGB zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet. Als eine ,verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit* im Sinne des § 616 Satz 1 BGB
sieht die herrschende Meinung einen Zeitraum von bis zu zehn Tagen an. Die Vorschrift wird
allerdings so verstanden, dass ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nur besteht, wenn (und
nicht ,soweit“) der Arbeitnehmer voriibergehend verhindert ist. Wird z.B. die SchlieBung des
Kindergartens sogleich fir zwei Wochen erklart, besteht tberhaupt kein Anspruch nach
§ 616 BGB.

Die Vorschrift ist im Ubrigen abdingbar; ist im Arbeitsvertrag die Anwendung von § 616 BGB
wirksam ausgeschlossen, muss der Arbeitgeber eine Entgeltfortzahlung nach dieser Vor-
schrift nicht befirchten.

Welche VorsichtsmalRnahmen muss der Arbeitgeber in Bezug auf Corona/COVID-19
einleiten?

Jeden Arbeitgeber treffen arbeitsrechtliche Schutzpflichten, insbesondere die Pflicht zum
Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer.

Praktische Maflnahmen sind die Bereitstellung von Desinfektionsmitteln an geeigneten
Standorten (Eingang, Toiletten), Hinweise zu deren Benutzung und verstarktes Hinwirken
auf die Einhaltung der Hygienestandards.

Hat der Arbeitgeber Kenntnis von der Erkrankung eines Mitarbeiters, muss er diesen nach
Hause schicken. Das gilt aber schon immer aufgrund der Firsorgepflicht.

Durfen Arbeitgeber Dienstreisen in eines der Gefahrengebiete anordnen?

Fur die Gebiete, fur die das Auswartige Amt eine Reisewarnung herausgegeben hat, gilt,
dass der Arbeitnehmer der Anweisung dorthin zu fahren, nicht Folge leisten muss. Eine sol-
che Anweisung durfte nicht mehr dem billigen Ermessen nach § 106 GewO entsprechen. Es
Uberwiegt das Interesse des Arbeithehmers am Schutz seiner Gesundheit.

Kdénnen Arbeitgeber aufgrund von Corona Kurzarbeit anordnen und Kurzarbeitergeld
beantragen? Wie missen Arbeitgeber vorgehen?

Es muss zwischen den Voraussetzungen fir die arbeitsrechtliche Anordnung von Kurz-
arbeit und der leistungsrechtlichen Gewd&hrung von Kurzarbeitergeld differenziert wer-
den.

Der Arbeitgeber darf einseitig Kurzarbeit nur anordnen, wenn dies individualvertraglich,
durch Betriebsvereinbarung oder tarifvertraglich zuléssig ist. Besteht keine rechtliche Grund-
lage fur die einseitige Anordnung von Kurzarbeit, verlieren Arbeithehmer im Fall der Anord-
nung nicht ihren vollen Lohnanspruch gegen den Arbeitgeber. Ggf. miissen daher Arbeit-
nehmer zunachst zu einer Zustimmung zur (einvernehmlichen) Kurzarbeit bewegt
werden, etwa in dem im Gegenzug eine befristete Beschaftigungssicherung vereinbart
wird.
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Liegt Auftrags- oder Rohstoffmangel vor, trAgt der Arbeitgeber grundsatzlich das Wirt-
schaftsrisiko. Die Bundesagentur fir Arbeit hat darauf hingewiesen, dass ein aufgrund oder
infolge des Corona-Virus und/oder der damit verbundenen Sicherheitsmafl3nahmen eingetre-
tener Arbeitsausfall im Regelfall auf einem ,unabwendbaren Ereignis“ oder auf ,wirtschaftli-
chen Grinde“ im Sinne des § 96 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il beruht und daher Kurzarbeitergeld bei
voribergehendem Arbeitsausfall zu gewahren ist.

Ausdricklich wird dies konkretisiert fir den Fall, dass ,staatliche SchutzmafRnahmen daftr
sorgen, dass der Betrieb voriibergehend geschlossen wird.” Daher kann der Arbeitsausfall
mit Hilfe des konjunkturellen Kurzarbeitergeldes damit grundsétzlich Hohe des Kurzarbeiter-
geldes kompensiert werden.

Der Arbeitsausfall darf nur voriibergehend und insbesondere nicht vermeidbar sein. Bei
Uberwiegend branchentblichem, betriebstiblichem oder saisonbedingtem oder ausschliel3-
lich auf betriebsorganisatorischen Griinden beruhenden Arbeitsausfall gibt es kein Kurzar-
beitergeld. Gleiches gilt, wenn der Arbeitsausfall durch bezahlten Erholungsurlaub verhindert
(soweit vorrangige Urlaubswiinsche der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Urlaubs-
gewahrung nicht entgegenstehen) oder durch Nutzung von im Betrieb zulassigen Arbeits-
zeitschwankungen vermieden werden kann. Daher muss beispielsweise zunachst Arbeits-
zeitguthaben abgebaut werden, um die Voraussetzungen fur das Kurzarbeitergeld zu schaf-
fen. Besonderheiten gibt es diesbezuglich aber fur zweckgerichtetes Wertguthaben (z.B. fir
ein Sabbatical), Arbeitszeitguthaben tber 10% der Jahresarbeitszeit des Arbeithehmers und
fur solches, welches 12 Monate unveréndert bestanden hat. Diese sind nicht vorrangig ab-
zubauen.

In dem betroffenen Betrieb missen zudem im Anspruchszeitraum (Kalendermonat) mindes-
tens ein Drittel der Beschaftigten wegen des Arbeitsausfalls ein um mehr als 10 % vermin-
dertes Entgelt erzielen. Der Bundestag hat am 13.03.2020 im Eilverfahren einstimmig den
Entwurf eines Gesetzes zur Foérderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und
zur Weiterentwicklung der Ausbildungsférderung beschlossen, welcher eine Absenkung des
Quorums der im Betrieb Beschéftigten, die vom Arbeitsausfall betroffen sein missen, von
ein Drittel auf bis zu 10 % senkt. Der Gesetzentwurf enthélt befristete Verordnungsermachti-
gungen, mit denen die Bundesregierung kurzfristig auf die Unwagbarkeiten von Covid-19 re-
agieren kann: Sie kann die Voraussetzungen fur den Bezug von Kurzarbeitergeld absenken
und die Leistungen erweitern. Zudem kann der Bezug von Kurzarbeitergeld auch im Bereich
der Leiharbeit ermdglicht werden. Zudem sind der teilweise oder vollstandige Verzicht auf
den Aufbau negativer Arbeitszeitsalden und eine vollstandige Erstattung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge durch die Bundesagentur fir Arbeit vorgesehen. Das Gesetz soll in einem
verkirzten Verfahren ab April in Kraft treten.

Wichtig ist, dass Betriebe und Unternehmen die Kurzarbeit anzeigen und auch entsprechen-
de Antrage stellen. Ohne vorherigen Antrag kein Kurzarbeitergeld. Das Internetangebot
der Bundesagentur ist hier sehr instruktiv; dort sind auch die notwendigen Formulare herun-
terzuladen. Anzeige und Antrag kdnnen Uber ein Online-Portal gestellt werden. Der Arbeit-
geber hat einen Beratungsanspruch gegen die Arbeitsagentur.

Zumindest nach dem bisherigen Stand besteht kein Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn
das Unternehmen aus freier Entscheidung zur Risikominimierung beschlief3t, den Betrieb vo-
ribergehend einzustellen. Es liegt keine ursachliche Veranlassung durch Corona vor. Der
Arbeitgeber bleibt zur Zahlung der vollen Vergitung verpflichtet, ohne Kurzarbeitergeld nut-
zen zu kdnnen. In solchen Fallen sollte eine mogliche Bewilligung von Kurzarbeitergeld vor-
ab bei der zustandigen Stelle der Agentur fir Arbeit erfragt werden.
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Mit welchen Leistungen kdnnen Arbeitgeber beim Kurzarbeitergeld rechnen? Was ist
in Bezug auf Leistungen aus dem Infektionsschutzgesetz zu beachten?

Die Leistungen aus dem Kurzarbeitergeld bleiben hinter denen des Entschadigungsanspru-
ches nach § 56 Abs. 2, 3 IfSG, der fur die Dauer von sechs Wochen den Verdienstausfall
und damit das volle Arbeitsentgelt gewahrt, zuriick.

Die Hohe des Kurzarbeitergeldes berechnet sich nach der Nettoentgeltdifferenz zwischen
dem im Normalfall erhaltenen Nettoentgelt (Soll-Entgelt) und dem aufgrund der Kurzarbeit
tatsachlich erhaltenem Ist-Entgelt. Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt und Mehrarbeit wird
dabei nicht berticksichtigt. Das Kurzarbeitergeld wird fur Arbeitnehmer mit mindestens einem
Kind in H6he von 67 % und flr alle Ubrigen Arbeitnehmer in Hohe von 60 % der Nettoent-
geltdifferenz gewahrt. Es wird frihestens von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die
Kurzarbeit der Agentur flr Arbeit angezeigt wurde und langstens fir 12 Monate gewaébhrt.
Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales kann die Bezugsdauer auf bis zu 24 Monate
verlangern. Der Arbeitgeber kann das Kurzarbeitergeld zudem freiwillig aufstocken, um die
finanziellen Nachteile der Arbeithnehmer abzufedern.

Erhalt der Arbeitnehmer wegen eines behdrdlichen Beschéaftigungsverbotes Entschadigung
nach 8§ 56 IfSG, geht der Anspruch auf Entschadigung gegen den Staat bei Gew&hrung von
Arbeitslosengeld oder Kurzarbeitergeld auf die Bundesagentur fur Arbeit Uber. So regelt es
§ 56 Abs. 9 IfSG. Die Versichertengemeinschaft soll also gegentber staatlichen Entschadi-
gungsanspriichen entlastet werden.

Stand: 16.03.2020

Tobias Schwartz
Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Arbeitsrecht u.
Handels- u. Gesellschaftsrecht
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