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Die Coronakrise hat den deutschen Beschaftigungsmarkt fest im Griff.
Praktisch jeder Arbeitgeber sieht sich in den vergangenen Wochen mit der
Herausforderung konfrontiert, die innerbetrieblichen Ablaufe gleichzeitig
an die pandemiebedingten Vorsorgebediirfnisse einerseits und die verzerr-
ten Absatzmarktverhaltnisse andererseits anzupassen, ohne hierbei in Hys-
terie zu verfallen. Besonders fiir Arbeitnehmer sind diese Adaptionsmaf-
nahmen vielfach mit Unsicherheiten verbunden, da sie zahlreiche, bisher
kaum erorterte Einzelrechtsfragen aufwerfen und das Vertrauensverhaltnis
zwischen der Belegschaft und dem Arbeitgeber als Krisenmanager auf eine
Belastungsprobe stellen. Dies gilt umso mehr, da Arbeitnehmer auch jen-

* Der Autor ist Rechtsreferendar am Kammergericht Berlin und Lehrbeauftragter

der Humboldt-Universitat zu Berlin fiir Arbeitsrecht und Rechtsdidaktik.
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seits ihres Arbeitsverhaltnisses auf krisenbedingte Verianderungen offentli-
cher Infrastrukturen reagieren missen und dabei nicht selten in Zielkon-
flikte mit den Interessen ihres Arbeitgebers geraten. Dabei bilden die Ar-
beitsvertragsparteien in der Pandemie gewissermaflen eine wirtschaftliche
Schicksalsgemeinschaft, verfolgen sie doch zum Zwecke ihrer Existenzsi-
cherung das gemeinsame Ziel, den Betrieb sicher durch die Krise zu navi-
gieren.

Der nachfolgende Beitrag soll sich mit der Frage auseinandersetzen, wie
es um die Krisensicherheit des Arbeitsvertragsrechts im Pandemiefall be-
stellt ist. Es soll beleuchtet werden, welche arbeitsvertraglichen Risiken
durch den Ausbruch des Coronavirus ausgelost oder vergrofert werden
und welche Regelungen das Arbeitsrecht fir eine interessengerechte Be-
handlung dieser Risiken bereithélt. Dabei wird festzustellen sein, dass so-
wohl das Allgemeine Schuldrecht als auch das besondere Arbeitsvertrags-
recht an zahlreichen Stellen abstrakte Wertungsentscheidungen treffen,
die sich in der gegenwartigen Krise trotz ihrer Neuartigkeit nutzbar ma-
chen lassen. Flankiert wird das Vertragsrecht dabei von o6ffentlich-rechtli-
chen Unterstiitzungsmafinahmen fiir den Arbeitsmarkt, wobei stellvertre-
tend das Kurzarbeitergeld zu nennen ist. Diese Mafnahmen sollen in An-
betracht des vertragsrechtlichen Charakters dieser Tagung hier nur inso-
weit Erwahnung finden, wie sie Auswirkungen auf das Rechte- und Pflich-
tenprogramm der Arbeitsvertragsparteien haben.! Aus demselben Grund
sollen auch kollektivrechtliche Fragestellungen, insbesondere solche tber
die Befugnisse des Betriebsrates in Pandemiezeiten, in dieser Untersu-
chung nur von untergeordneter Rolle sein.?

A. Arbeitsvertragliche Leistungsristken in der Corona-Pandemie

Will man sich einen Uberblick tber die pandemiebedingten Besonderhei-
ten des Arbeitsvertragsrechts verschaffen, so blickt man zunachst auf ein
hochdiverses Feld verschiedenartiger Fragestellungen in der gesamten Brei-
te des individualarbeitsrechtlichen Problemspektrums. Die Coronakrise
wirkt sich dabei nicht blof auf Fragen der Entgeltfortzahlung und des Ar-
beitsschutzes aus, sondern strahlt auf zahlreiche arbeitsrechtliche Teildiszi-
plinen wie das Kindigungsrecht, das Urlaubsrecht und sogar das Befris-
tungsrecht aus. Hinzu kommt, dass sich die entstehenden Rechtsfragen in

1 Hierzu ausfithrlich C. Zieglmeier, DStR 2020, 729.
2 Zur Rolle des Betriebsrates in Pandemiefallen M. Liitzeler, ARP 2020, 117.
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den seltensten Fillen abstrakt und losgelost vom konkreten Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses, von der konkreten Person des Arbeitnehmers sowie
vom Geschiftsgegenstand des beschiftigenden Arbeitgebers beantworten
lassen. ,Es kommt darauf an“, droht mehr noch als sonst zu einer Stan-
dardantwort zu verkommen, die das Bedirfnis des Rechtssuchenden nach
Sicherheit eher verstarkt denn befriedigt.

Umso wichtiger ist es, in einem ersten Schritt die wesentlichen vertragli-
chen Risiken, welche durch den Pandemiefall ausgel6st oder vergroflert
werden, zu identifizieren und entlang dieser die rechtlichen Modifikatio-
nen des arbeitsvertraglichen Rechte- und Pflichtenprogramms zu systema-
tisieren. Dabei lassen sich im Wesentlichen drei Leistungsrisikofaktoren
des arbeitsrechtlichen Synallagmas erkennen, welche durch die Corona-
pandemie beeinflusst werden:

Erstens kann der Pandemiefall die Leistungsfahigkeit und -willigkeit des
Arbeitnehmers vor besondere Probleme stellen. Das offensichtlichste Bei-
spiel hierfir ist das durch die Infektionsgefahr gesteigerte Krankheitsrisiko
des Arbeitnehmers, der im Fall einer Erkrankung als Arbeitskraft auszufal-
len droht. Die Pandemie vergrofiert allerdings nicht nur bestehende und
allgemein hinzunehmende Leistungsausfallrisiken, sondern schafft auch
neue Gefahren fir eine ordnungsgemife Vertragsdurchfithrung: So mis-
sen Arbeitnehmer, die Eltern erziehungsbediirftiger Kinder sind, aufgrund
der Kita- und Schulschliefungen die mit ihrer Arbeitspflicht kollidieren-
den Betreuungspflichten erfillen.> Besteht der Verdacht einer Infektion,
konnen Behérden gem. § 30 IfSG den Arbeitnehmer in hausliche Zwangs-
quarantine versetzen, was ihm ein Erscheinen im Betrieb unmoglich
macht. Und nicht zuletzt konnen Arbeitnehmer — besonders solche, die als
Risikokandidaten einer Infektion gelten — aufgrund der gegenwirtigen Ge-
fahrenlage das Risiko scheuen, den Arbeitsplatz zu betreten, um sich nicht
der Ansteckungsgefahr durch die Kolleginnen und Kollegen auszusetzen.

Zweitens kann das Interesse des Arbeitgebers am Erhalt der Leistung
wihrend der Pandemie und auch in der Folgezeit modifiziert sein. Verhin-
gen die Ordnungsbehorden eine SchlieSungsverfiigung fiir das Ladenge-
schaft des Arbeitgebers, wird er fir die Dauer der Schliefung auch dann
kein Interesse an der Leistung seiner Verkaufsangestellten haben, wenn
diese gesund und arbeitswillig sind. Das Leistungsinteresse kann aber auch

3 Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes sind auf Grundlage der Zahlen von
2018 durch die Coronakrise 692.000 Alleinerziehende und 3,5 Millionen Paarfami-
lien mit Kindern unter 13 Jahren von Betreuungsengpéssen bedroht, Pressemittei-
lung Nr. N 012 vom 17. Marz 2020, https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitte
ilungen/2020/03/PD20_N012_122.html (zuletzt abgerufen am 06.06.2020).
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durch reduzierte Absatzchancen am Markt, das Ausbleiben notwendiger
Zulieferungen oder das krankheitsbedingte Fehlen einer fiir den ertragrei-
chen Betrieb erforderlichen Belegschaftsgrofie beeintrichtigt werden. Um-
gekehrt ist aber auch denkbar, dass das Leistungsinteresse des Arbeitgebers
pandemiebedingt wachst: Besonders die systemrelevanten Einrichtungen,
aber auch Unternehmen der Lebensmittel- und Logistikbranche stofen in
der Pandemie an ihre Kapazititsgrenzen, die durch Krankheitsausfille und
mitunter steigende Nachfrage in einzelnen Marktsegmenten vor zusitzli-
che Belastungsproben gestellt werden.

Aber auch, wenn der Arbeitnehmer zur Arbeit fahig und bereit ist und
der Arbeitgeber weiterhin ein Interesse am Erhalt der Arbeitsleistung hat,
bestehen in der Coronakrise besondere Gefahren fiir das Integritatsinteres-
se der Parteien, welche durch das Vertragsrecht abgebildet werden missen.
So wird der Arbeitgeber die durch das Infektionsrisiko erh6hte Erkran-
kungsgefahr durch geeignete Schutzmafinahmen reduzieren missen, um
dem Risiko einer Ausbreitung der Krankheit in der Belegschaft entgegen-
zutreten. Will er eine Kettenansteckung verhindern, wird er dabei ein In-
teresse an Aufklirung tber personenbezogene Krankheitsinformationen
haben, um potenzielle Ansteckungsherde frithzeitig zu erkennen und zu
isolieren. Dies wirft neben datenschutzrechtlichen Fragen auch Haftungs-
fragen auf, wenn der Arbeitgeber oder infizierte Arbeitnehmer die zur Ver-
hinderung einer Ausbreitung der Infektion erforderlichen Mafinahmen
unterlassen und hierdurch die Gesundheit anderer Arbeitnehmer gefihr-
den.

Diese drei Problemkreise sollen im Folgenden schrittweise auf ihre Be-
handlung durch das Arbeitsvertragsrecht untersucht werden. Dabei soll
der Identifikation normativer Grundentscheidungen der arbeitsrechtlichen
Risikotragung Vorrang vor der Beantwortung spezieller Rechtsfragen ein-
geraumt werden, um der eingangs beschriebenen Diffusion einzelfallab-
hangiger Subsumtionsergebnisse, die in Anbetracht der Diversitat von Ar-
beitsverhaltnissen unausweichlich ist, entgegenzuwirken.

B. Pandemiebedingte Arbeitsunfihigkeit/-unwilligkeit des Arbeitnehmers

Risiken fiir den Leistungsaustausch im Arbeitsverhaltnis konnen sich in
der Coronakrise zunachst daraus ergeben, dass der Arbeitnehmer zur Ar-
beitsleistung unfihig oder unwillig ist. Dabei sind Fille, in denen sich die
Unfihigkeit bzw. Unwilligkeit des Arbeitnehmers auf die gesamte Arbeits-
leistung bezieht, von solchen zu unterscheiden, in denen er lediglich zur
Durchfithrung einzelner Weisungen aufer Stande oder nicht bereit ist. In
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all diesen Fallen liegt eine Leistungsstérung aus der Risikosphare des Ar-
beitnehmers vor, deren Realisierungsfolgen grundsitzlich auch von die-
sem zu tragen waren. Von dem Grundsatz ,,Ohne Arbeit, kein Lohn® ma-
chen jedoch sowohl das Allgemeine Schuldrecht als auch das Arbeitsrecht
zahlreiche Ausnahmen zugunsten des Arbeitnehmers, die in der Corona-
krise sein Vertrauen auf Erhalt seines Arbeitsentgelts besonders schiitzen.

L. Wegfall oder Beschrinkung der Leistungsfihigkert

Fir den Fall, dass der Arbeitnehmer selbst am Coronavirus erkrankt, wird
er gem. § 275 I BGB von der Leistungspflicht befreit.# Thm steht, wie jedem
krankheitsbedingt arbeitsunfihigen Arbeitnehmer, ein Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung nach §3 I EFZG zu.’ Dieser ist ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer schuldhaft erkrankt ist, was insbesondere dann der Fall sein
kann, wenn er grob gegen innerbetriebliche Schutzmaffnahmen verstofSen
oder sich entgegen behordlicher Warnungen in ein Gefahrengebiet bege-
ben hat.® Die fiir den Nachweis der Erkrankung erforderliche Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung kann wihrend der Kernzeit der Pandemie aus-
nahmsweise auch nach telefonischer Anamnese fiir bis zu zwei Wochen
ausgestellt werden, ohne dass es eines analogen Arztbesuches bedarf.”
Besteht lediglich der Verdacht einer Coronainfektion, z.B. weil der Ar-
beitnehmer Kontakt zu positiv getesteten Personen hatte, so wird er hier-
durch allein nicht arbeitsunfahig, da die Arbeitsleistung grundsatzlich

4 Allgemein zu den Folgen einer Krankheit fir die Arbeitsleistungspflicht ErfK/B.
Reinbard, 20. Auflage 2020, § 3 EFZG Rn. 3; U. Preis, Individualarbeitsrecht, 5. Auf-
lage 2017, Rn. 2021; speziell zur Corona-Erkrankung A. Sagan/M. Brockfeld, NJW
2020, 1112, 1113; A. Groeger, ARP 2020, 106, 108; differenzierender F. J. Diiwell,
der in einem symptomfreien Krankheitsverlauf keine Einschrinkung der Arbeitsfa-
higkeit sehen will, BB 2020, 891, 892.

S ErfK/B. Reinhard, § 3 EFZG Rn. 45; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 2172.

6 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020,
885, 888; M. Fublrott/K. Fischer wollen ein solches Verschulden nur im Einzelfall
annehmen, wenn das Infektionsrisiko im Gefahrengebiet hoher ist als in Deutsch-
land, da sich sonst lediglich das (derzeit gesteigerte) allgemeine Lebensrisiko ver-
wirklicht, NZA 2020, 345, 347.

7 Vgl. §31 S.3 und 4 des Bundesmantelvertrages-Arzte, welcher am 11.03.2020
durch Zusatzvereinbarung zunichst fiir einen befristeten Zeitraum von vier Wo-
chen dahingehend angepasst wurde, dass eine telefonische Anamnese bei Erkran-
kungen der oberen Atemwege zur Feststellung der Arbeitsunfihigkeit gentigen
soll, vertiefend: F. J. Diiwell, BB 2020, 891, 893 f.
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moglich bleibt. Wird er infolge des Kontaktes gem. § 30 IfSG unter Qua-
rantine gestellt, wird ihm die Arbeitsleistung regelmifig rechtlich unmog-
lich sein; dies gilt jedenfalls dann, wenn die zustindige Behorde zugleich
ein berufliches Tatigkeitsverbot nach § 31 IfSG ausspricht.® In diesen Fil-
len wird dem Arbeitnehmer regelmafSig § 616 BGB zugutekommen, wel-
cher seinen Entgeltanspruch erhilt, wenn er fiir eine verhaltnismafSig
nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne
sein Verschulden an der Leistung verhindert wird.” Was dabei eine ,,ver-
halenismaRig nicht erhebliche Zeit“ sein soll, ist nach den Umstidnden der
konkreten Verhinderung zu bestimmen, wobei sich im Falle der behord-
lich angeordneten Isolation in Anbetracht der Vergleichbarkeit mit dem
tatsdchlichen Erkrankungsfall eine Orientierung an der 6-Wochen-Frist des
EFZG anbietet.!? Im Falle eines behordlichen Tatigkeitsverbotes steht dem
Arbeitnehmer ein Entschidigungsanspruch gem. § 56 IfSG zu, welcher in
den ersten sechs Wochen vom Arbeitgeber auszuzahlen ist und diesem von
der Behorde erstattet wird. Aus praktischer Sicht ist dieser Anspruch inso-
fern wichtig, da § 616 BGB als disponibles Vertragsrecht in Arbeitsvertra-
gen nicht selten abbedungen ist.!!

Die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers kann in der Coronakrise aber
nicht nur durch die eigene Infektion oder einen entsprechenden Verdacht
beeintrichtigt sein. Infolge der SchlieSung samtlicher Schulen und Kitas
stehen viele Arbeitnehmer vor der Notwendigkeit, wihrend der taglichen
Arbeitszeit ihren Betreuungspflichten nachzukommen; gleiches gilt frei-
lich erst recht, wenn das betreuungsbediirftige Kind selbst erkrankt. In bei-
den Fillen kann der Arbeitnehmer die Leistung gem. § 275 III BGB wegen
Unzumutbarkeit verweigern, was allerdings grundsitzlich gem. §326 1
BGB auch den Untergang seines Vergiitungsanspruches zur Folge hat.!?
§ 616 BGB wird dem Arbeitnehmer — soweit nicht ohnehin abbedungen -
regelmifig nur bei einer Erkrankung des Kindes helfen, da die wochenlan-
gen Schul- und Kitaschliefungen den Tatbestand regelmifig nicht mehr

8 K.-S. Hohenstatt/C. Krois, NZA 2020, 413, 414; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1113.
9 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.
10 ErfK/U. Preis, § 616 BGB Rn. 10 a; kritisch A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112,
1113.
11 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; J. Griineberg, ARP 2020, 111, 115; K.-S. Hohen-
statt/C. Krois, NZA 2020, 413, 416.
12 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; E.
Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886.
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erfillen werden.!® Dieser Licke hat der Gesetzgeber allerdings zuletzt
durch Schaffung des § 56 Ia IfSG Abhilfe geleistet, indem er einen Entschi-
digungsanspruch fiir Sorgeberechtigte von Kindern, die das zwolfte Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben, fir Verdienstausfalle in das Infekti-
onsschutzgesetz implementierte.

II. Generelle Arbeitsunwilligkeit des Arbeitnehmers

Ein generelles Leistungsverweigerungsrecht steht dem Arbeitnehmer auch
in der Coronakrise grundsatzlich nicht zu. Die bloffe Befirchtung einer In-
fektion im Betrieb des Arbeitgebers begriindet ein solches nicht.' Im Ein-
zelfall — man denke hier insbesondere an Risikogruppen und schwangere
Arbeitnehmerinnen, bei denen die Gefahr eines lebensbedrohlichen
Krankheitsverlaufes grofer oder die zu befiirchtenden Folgen eines sol-
chen Verlaufs schwerwiegender ist — wird man jedoch ein Recht zu Leis-
tungsverweigerung nach §275 III BGB jedenfalls dann erwigen miissen,
wenn eine alternative Beschaftigung am Wohnsitz des Arbeitnehmers
nicht moglich ist.!S

Der Arbeitnehmer kann seine Arbeitsleistung jedoch gem. §273 1 BGB
zurickbehalten, solange der Arbeitgeber seinen arbeitsvertraglichen
Schutzpflichten gem. § 618 BGB nicht hinreichend nachkommt.’¢ Dann
behilt er gem. § 615 S. 1 BGB sogar seinen Anspruch auf die Vergitung, da
sich der Arbeitgeber durch die fehlende Bereitstellung eines zumutbaren
Arbeitsplatzes in Annahmeverzug befindet.!”

13 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020,
885, 886f.; K.-S. Hobenstatt/C. Krois, NZA 2020, 413, 416; offener M. Fublrott/K.
Fischer, NZA 2020, 345, 348, die den Vergutungsanspruch allerdings nur fir
einen Zeitraum von ca. finf Arbeitstagen erhalten wollen, innerhalb derer die
Organisation einer alternativen Kinderbetreuung moglich sein solle.

14 M. Fublrott, GWR 2020, 107; E. Debhmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 885 f.; A. Gro-
eger, ARP 2020, 106.

15 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; E. Dehmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886.

16 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; zum Umfang dieser Pflichten so-
gleich unter IV.

17 ErfK/R. Wank, § 618 BGB Rn. 27 m.w.N.
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III. Weigerung zur Durchfiibrung einzelner Weisungen

Regelmifig wird der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung ohnehin nicht
ganzlich verweigern, sondern sich lediglich einzelner Weisungen unter
Verweis auf die bestehende Pandemie entziehen wollen. Im Hinblick auf
die geltenden Mobilititseinschrinkungen kénnen Arbeitnehmer vor allem
gewillt sein, ihre Arbeitsleistung am Wohnsitz zu erbringen, um dem Risi-
ko einer Infektion im Betrieb zu entgehen. Ein allgemeiner Anspruch des
Arbeitnehmers auf Homeoffice besteht allerdings auch wihrend der Coro-
napandemie nicht.!® Ein solcher kann sich aber ausnahmsweise aus arbeits-
vertraglichen Schutzpflichten ergeben, wenn einem Arbeitnehmer mit ho-
herem Infektionsrisiko, der seine Arbeitsleistung ohne erhebliche Ein-
schrainkungen von zu Hause erbringen kann, der Weg zu seinem Arbeits-
platz nicht zugemutet werden kann.! Lasst der Arbeitgeber in der Pande-
mie einen Teil der Belegschaft aus dem Homeoffice arbeiten, kann sich fiir
den tbrigen Teil ein Anspruch aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz ergeben, soweit eine Ungleichbehandlung einzelner Ar-
beitnehmer nicht gerechtfertigt werden kann.2°

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die einseitige Anordnung der
Durchfiithrung von Homeoffice-Arbeiten durch den Arbeitgeber von des-
sen Weisungsrecht nach §106 S.1 GewO gedeckt ist. Eine entsprechende
Weisung wird sich regelmifig wohl in den Grenzen des billigen Ermes-
sens bewegen, berticksichtigt man, dass es sich hierbei um eine vom RKI
empfohlene Mafinahme zur Reduktion der Infektionsrisiken handelt, die
gerade auch dem Schutz der Gesundheit des angewiesenen Arbeitnehmers
selbst dient.?! Freilich hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Betriebsmit-

18 E. Dehmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1115; allgemein zu einem Anspruch des Arbeitnehmers auf hausliches Ar-
beiten Picker, ZfA 2019, 269.

19 E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1115.

20 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.

21 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; M Fublrott/K. Fischer, NZA 2020,
345, 3491.; S. Krieger/T. Rudnik/A. Povedano Peramato, NZA 2020, 473, 475; diffe-
renzierend E. Debmel/N. Hartmann, die unter Verweis auf Art. 13 GG eine Pflicht
zur Arbeit im Homeoffice und zur Duldung der Einrichtung eines heimischen
Arbeitsplatzes grundsatzlich ablehnen, die Anordnung der Arbeit im Mobile-Of-
fice aber im Pandemiefall fir zuléssig erachten, BB 2020, 885, 886, 888; a.A. A.
Groeger, ARP 2020, 106, 107, unter Verweis auf LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
14.11.2018 — 17 Sa 562/18; M. Weber, ARP 2020, 120, 122.
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tel fir die heimische Tatigkeit bereitzustellen und auch im Homeoffice ar-
beitsschutzrechtliche Vorgaben zu erfillen.??

Auch Weisungen zur Durchfithrung von Dienstreisen oder Tatigkeiten
mit erh6htem Infektionsrisiko sind in der Pandemie im Ausgangspunkt als
billig zu erachten und konnen vom Arbeitnehmer nicht ohne Weiteres
missachtet werden. Vielmehr muss jeweils im Einzelfall erwogen werden,
ob eine Weisung aufgrund der jeweils aktuellen Infektionslage ausnahms-
weise als unbillig einzustufen ist, wobei insbesondere die korperliche Ver-
fassung des betroffenen Arbeitnehmers und das Interesse des Arbeitgebers
an der Durchfithrung der Weisung zu bertcksichtigen sind.?3

C. Pandemiebedingte Schwankungen des Leistungsinteresses des Arbeitgebers

Auf Seiten des Arbeitgebers droht die Pandemie vor allem, Einfluss auf
sein Interesse am Erhalt der Arbeitsleistung zu nehmen. So mussten infol-
ge der bundesweiten Kontaktbeschrinkungen zahlreiche Arbeitgeber ins-
besondere im Dienstleistungssektor ihren Betrieb vortiibergehend einstel-
len, weshalb sie fiir diesen Zeitraum ihr Interesse an Arbeitsleistung weit-
gehend verloren haben. In vielen Branchen ist zudem die Nachfrage be-
dingt durch die wirtschaftlichen Unwigbarkeiten der Krise teils drama-
tisch eingebrochen, wodurch viele Arbeitgeber selbst bei laufendem Be-
trieb ihre Belegschaft nicht vollstindig auslasten konnen. In anderen Bran-
chen wiederum - allen voran im Gesundheitssektor und in der Logistik-
branche - haben Arbeitgeber umgekehrt mit Arbeitskraftemangel zu
kimpfen, soweit ihre Leistungen in der Pandemie am Markt besonders
nachgefragt werden und die vorhandene Personaldecke durch Haufung
von Verdachts- und Erkrankungsfillen abzuschmelzen droht. Dabei han-
delt es sich um Verwendungsrisiken, die das Nutzungsinteresse des Arbeit-
gebers betreffen und die daher im Ausgangspunkt seiner Sphére zuzurech-
nen sind.

22 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; S. Krieger/T. Rudnik/A. Povedano Pe-
ramato, NZA 2020, 473, 479.

23 In Bezug auf die Weisung zur Durchfihrung von Dienstreisen Fublrott, GWR
2020, 107, 108; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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I Ausfall oder Beschrdnkung des Leistungsinteresses

Den Ausfall des Leistungsinteresses regelt das Arbeitsrecht in § 615 BGB,
nach dessen Satz 1 der Arbeitgeber im Falle seines Annahmeverzuges Ver-
gutung auch fiir solche Leistungen schuldet, die der Arbeitnehmer in der
Folge nicht erbringen konnte, ohne dass dieser zur Nachleistung verpflich-
tet ist. Damit wird dem Arbeitgeber das Wirtschaftsrisiko des Arbeitsver-
hiltnisses auferlegt; ist die Fortsetzung seines Betriebes infolge der Corona-
krise wegen Auftrags- oder Absatzmangels wirtschaftlich sinnlos, hat er sei-
nen Arbeitnehmern dennoch die vertragliche Vergiitung zu zahlen.?*

1. Die arbeitsvertragliche Betriebsrisikolebre

In seinem Satz 3 erweitert § 615 BGB diesen Grundsatz, indem er dem Ar-
beitgeber auch das sog. Betriebsrisiko zuweist, also das Risiko, die Beleg-
schaft auch ohne eigenes Verschulden aus betriebstechnischen Griinden
nicht beschiftigen zu kdnnen.? Davon erfasst sind solche Risiken, die sich
aus dem Betrieb oder seiner Belegenheit ergeben, also z.B. Rohstoff- oder
Arbeitskraftmangel, Betriebsmittelausfille oder Naturkatastrophen.2¢

Ob vom Betriebsrisiko auch eine Betriebsuntersagung durch die bun-
desweit eingefiihrten Eindimmungsverordnungen erfasst ist, ist freilich
nicht abschliefend geklart. Im Grundsatz hat der Arbeitgeber solche Un-
tersagungsrisiken zu tragen, die durch die besondere Eigenart seines Be-
triebes bedingt sind.?’ Vor dem Hintergrund der Reichweite der
Schliefungsverordnungen wird daher vertreten, dass es sich hierbei nicht
um ein betriebsbezogenes Ausfallrisiko handele, sondern sich in der Pan-
demie lediglich das allgemeine Lebensrisiko verwirkliche, welches der Ar-

24 ErfK/U. Press, §615 Rn. 120f.; MiKo-BGB/M. Henssler, 8. Auflage 2020, § 615
Rn. 98.

25 Freilich lasst sich zweifeln, ob es fiir diese Risikozuweisung tatsichlich eines drit-
ten Satzes bedurfte, wie er durch die Schuldrechtsmodernisierung zur Kodifizie-
rung der Betriebsrisikolehre des BAG Einzug in das BGB fand, vgl. Kritik bei
Staudinger/R. Richardi/P. Fischinger, 2016, § 615 Rn. 210 ff.

26 ErfK/U. Preis, § 615 Rn. 130 f.; MiiKo-BGB/M. Hexnssler, § 615 Rn. 96.

27 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1116; ErfK/U. Preis, §615 Rn.132;
Staudinger/R. Richardi/P. Fischinger, § 615 Rn.212; a.A. K.-S. Hobenstatt/C. Krois,
NZA 2020, 413 f., wenn sie die Moglichkeit zur anderweitigen Erbringung der
vereinbarten Dienste zum zentralen Abgrenzungskriterium erheben, welches bei
allgemeinen, titigkeitsbezogenen Betriebsuntersagungen trotz ihrer Betriebszuge-
horigkeit gerade nicht zu einer Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers fihrt.
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beitgeber nicht abstrakt beherrschen konne.?® Dagegen lasst sich allerdings
einwenden, dass die jeweiligen Verordnungen die Betriebsuntersagung —
wenngleich in der Summe weitreichend — doch in aller Regel in Bezug auf
ihren Geschaftsgegenstand anordnen. So regelt beispielsweise die Verord-
nung zur Eindimmung des Coronavirus in Berlin in den §§2 - 13 ver-
schiedenste Gruppen von Gewerbebetrieben und differenziert innerhalb
dieser zwischen Betrieben, die nicht fiir den Publikumsverkehr zu o6ffnen
sind und solchen, die aufgrund ihrer Bedeutung fiir das 6ffentliche Leben
trotz Pandemie weiter betrieben werden konnen. Insofern besteht im Pan-
demiefall sogar ein engerer Bezug zwischen Betriebsausfall und dem Ge-
schiftsgegenstand des Arbeitgebers, als dies regelmafig bei Naturkatastro-
phen der Fall sein wird.?® Dieses Ergebnis erscheint auch interessenge-
recht, berticksichtigt man, dass der Arbeitnehmer das Pandemierisiko sei-
nerseits genauso wenig beherrschen kann wie der Arbeitgeber und das
wirtschaftliche Risiko bei Unanwendbarkeit des § 615 S. 3 BGB vollstindig
allein zu tragen hitte, obwohl er selbst zur Leistung bereit und imstande
1st.

Der Arbeitgeber wird hierdurch auch nicht unbillig belastet. Zum
einen kann er die Verwirklichungsfolgen — dhnlich wie Naturkatastrophen
— jedenfalls insoweit abstrakt beherrschen, dass er sich gegen pandemiebe-
dingte Betriebsausfille versichern kann.3? Fihrt die Lohnfortzahlung nach
vorubergehender BetriebsschlieSung dennoch zu einer wirtschaftlichen
Existenzgefahrdung des Betriebes, so soll die Lohnfortzahlungspflicht nach
Rechtsprechung des BAG zudem ausnahmsweise entfallen,! wobei zu er-
warten ist, dass das BAG diese Rechtsprechung auf die hier gegenstindli-

28 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1116 unter Verweis auf Ko/ler, der die ab-
strakte Beherrschbarkeit als maffgebliches Abgrenzungsmerkmal arbeitsvertragli-
cher Betriebsrisikoverteilung ansieht, in: Die Risikozurechnung bei Vertragssto-
rungen im Austauschverhaltnis, 1979, 390 ff., 423 ff.; dhnlich E. Debmel/N. Hart-
mann, BB 2020, 885, 891, die eine solche Risikoveranlagung allenfalls bei Betrie-
ben im Lebensmittel- und/oder Medizinsektor anerkennen wollen; a.A. M. Fuhl-
rott/K. Fischer, die auch bei behordlicher Schliefung generell einen Fall von § 615
BGB annehmen, NZA 2020, 345, 348.

29 Beispielhaft BAGE 42, 94, wonach der Arbeitgeber das Risiko eines Ausfalls der
Heizungsanlagen wegen eines plotzlichen Kalteeinbruchs zu tragen hat, ohne
dass es auf die besonderen Eigenarten des Betriebes ankommt.

30 Spatestens mit der Coronakrise dirften Pandemiefille in der Versicherungspraxis
als ein zu bericksichtigender Risikofaktor fir Unternehmen anzusehen sein, vgl.
zum Versicherungsschutz im Pandemiefall V. Schreier, VersR 2020, 513.

31 BAG AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 28, aber kritisch: A. Sagan/M. Brockfeld,
NJW 2020, 1112, 1116.
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chen Falle Gbertragen wird.3? Insofern besteht gar keine Notwendigkeit,
den Arbeitgeber vom pandemiebedingten Betriebsuntersagungsrisiko zu
Lasten seiner Arbeitnehmer zu befreien, zumal die Frage nach Entschadi-
gungsanspriichen der Betriebsinhaber gegen den Staat bislang gerichtlich
nicht geklart ist.33

2. Reaktionsmaoglichkeiten des Arbeitgebers

Muss der Arbeitgeber danach seine Arbeitnehmer auch fiir den Fall ent-
lohnen, dass er ihre Arbeitsleistung nicht verwenden kann, wird er regel-
miflig ein Interesse daran haben, sich von einzelnen Arbeitnehmern zu
trennen, um in der Krise Lohnkosten einzusparen. Die betriebsbedingte
Kindigung kann dabei allerdings nur u/tima ratio sein.3* Daran sind im
Pandemiefall insoweit hohe Anforderungen zu stellen, da der Arbeitsman-
gel hier oftmals nur voribergehender Natur ist, was fiir eine betriebsbe-
dingte Kindigung regelmiflig unzureichend sein wird.>® Erforderlich fiir
eine Kindigung aus dringenden, betrieblichen Erfordernissen wird daher
eine Prognose sein, dass der Personalbedarf zumindest auch in der Folge-
zeit der Pandemie aufgrund der zu erwartenden, volkswirtschaftlichen
Schiden hinter dem Vorkrisenniveau zurtickbleibt.3¢

Bevor der Arbeitgeber allerdings betriebsbedingte Kiindigungen tber-
haupt aussprechen kann, hat er zunichst simtliche Handlungsalternativen
zu erwigen, um eine einseitige Vertragsbeendigung zu vermeiden. So
kann der Arbeitsmangel teilweise durch den Abbau von Uberstunden- und
Arbeitszeitkonten kompensiert werden.?” Der Arbeitgeber kann Arbeit-
nehmer weiterhin freistellen, wobei eine unentgeltliche Freistellung nur in
Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer erfolgen kann, da der Vergiitungs-
anspruch bei einseitiger Freistellung in der Regel gem. § 615 S. 1 BGB we-

32 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 348; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

33 Entschiadigungsanspriiche befiirwortend Antweiler, NVwZ 2020, 584, 589; M-P.
Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, NJW 2020, 1017, 1019.

34 Allgemein zum Ultima-Ratio-Prinzip der betriebsbedingten Kundigung U. Preis,
Individualarbeitsrecht, Rn. 2856 ff.

35 C. Zieglmeier, DStR 2020, 729, 734; insbesondere die Einfithrung von Kurzarbeit
wird regelmafig fiir einen nur voriibergehenden Arbeitsmangel sprechen, vgl.
BAG NZA 2012, 852, 854f.

36 C. Zieglmeier, DStR 2020, 729, 734.

37 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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gen Nichtannahme der Arbeitsleistung erhalten bleibt.® Eine Uberbri-
ckung der Krise ist grundsitzlich auch durch Urlaub moglich, wobei der
Arbeitgeber auch diesen nicht einseitig anordnen kann. Eine Ausnahme
bildet insoweit die Anordnung von Betriebsferien, die aber aufgrund der
langen Vorankiindigungsfristen des § 7 I BUrIG in der Coronakrise zur Be-
waltigung der Unterbeschiftigung ungeeignet erscheint.?

Als praxisrelevanteste Moglichkeit zur Reduzierung der Lohnkosten
steht dem Arbeitgeber zudem die Mdglichkeit zur Einfiihrung von Kurzar-
beit nach Maflgabe der §§ 95 ff. SGBIII offen. Diese kann auf Grundlage
einer Betriebsvereinbarung sogar ohne unmittelbare Einwilligung der be-
troffenen Arbeitnehmer erfolgen.®® Zentrale Voraussetzung hierfir ist,
dass ein erheblicher, voriibergehender und nicht vermeidbarer Arbeitsaus-
fall droht. Mit dem ,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung
der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld“4! hat der Gesetzgeber die Anfor-
derungen hieran deutlich erleichtert, so dass von einem erheblichen Ar-
beitsausfall bereits dann auszugehen ist, wenn 10 % der in einem Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer vom Ausfall betroffen sind. In der Praxis
zeichnet sich bereits ab, dass viele Unternehmen von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen, um die eigenen Zahlungspflichten in der Krise zu re-
duzieren, ohne die Personaldecke besonders mit Blick auf die Nachkrisen-
zeit zu reduzieren.

II. Steigerung des Leistungsinteresses

Vereinzelt ist aber auch zu beobachten, dass Arbeitgeber wihrend der Pan-
demie einen Mehrbedarf an Arbeitsleistung haben. Kurzfristig lasst sich
dieser durch Anordnung von Uberstunden oder Einfithrung weiterer Ar-
beitsschichten befriedigen, wobei natiirlich die arbeitszeitrechtlichen Vor-
gaben einzuhalten und insbesondere Ausgleichszeitriume vorzuhalten
sind.*> Gem. § 15 II ArbZG kann der Arbeitgeber auf Antrag eine behordli-

38 Erfolgt die Freistellung wegen Krankheitsverdachts, wird der Entgeltanspruch re-
gelmidRig gem. §616 BGB erhalten bleiben, A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1114

39 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115; M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020,
345, 348; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

40 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 346; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

41 BGBI. 12020, S. 493.

42 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 109; mit § 14 IV ArbZG hat der Gesetzgeber inso-
weit eine neue Verordnungsermachtigung im Pandemiefall fiir solche Tatigkeiten
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che Genehmigung zur Sonn- und Feiertagsarbeit erhalten, wenn diese im
offentlichen Interesse dringend notig wird. Diese Moglichkeit ist beson-
ders fiir solche Unternehmen relevant, die in der gegenwartigen Krise mit
der Produktion wichtiger medizinischer Giiter wie Testsubstanzen, Desin-
fektionsmittel oder Schutzkleidung betraut sind.*3 Reicht das vorhandene
Personal zur Deckung des Arbeitskraftbedarfs wihrend der Pandemie
nicht aus, kann der Arbeitgeber auch befristete Neueinstellungen vorneh-
men, die gem. § 14 II TzBfG fiir eine Dauer von zwei Jahren sachgrundlos
erfolgen konnen; denkbar ist zudem eine Sachgrundbefristung wegen vor-
tbergehendem betrieblichem Bedarf (§ 14 I 2 Nr. 1 TzBfG) oder zur Ver-
tretung erkrankter Arbeitnehmer (§ 14 I 2 Nr. 3 TzBfG).*

D. Besondere Vertragsdurchfiihrungsrisiken

Doch auch wenn das Arbeitsverhiltnis in der Coronakrise grundsatzlich
weiter durchgefiihrt werden kann, ergeben sich aus der gegenwartigen In-
fektionslage besondere Vertragsrisiken, die insbesondere auf die im Ver-
gleich zur hauslichen Isolation erhohte Infektionsgefahr der Arbeitnehmer
im Betrieb des Arbeitgebers zuriickzufiihren sind. Aufgabe des Arbeitsver-
tragsrechts ist es hier, durch eine Konkretisierung arbeitsvertraglicher
Schutz- und Treuepflichten das Infektionsrisiko simtlicher Arbeitnehmer
so weitgehend wie moglich zu reduzieren. Die Einddmmung betrieblicher
Infektionsherde erfolgt im durchgefithrten Arbeitsverhaltnis insbesondere
durch die Begriindung besonderer Schutz- und Aufklarungspflichten.

I Schutzpflichten des Arbertgebers
Gem. § 3 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen Maf3-

nahmen des Arbeitsschutzes unter Berticksichtigung der Umstinde zu tref-
fen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten auf der Arbeit beein-

eingefiihrt, die die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, das Gesundheitswesen,
die pflegerische Versorgung, die Daseinsvorsorge sowie die Versorgung der Biir-
ger mit existenziellen Giitern aufrechterhalten.

43 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 346 f.; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 109; fir
private Paketzusteller hat das VG Berlin ein erforderliches offentliches Interesse
in Ermangelung einer allgemeinen Versorgungskrise im Eilrechtsschutz aber be-
reits abgelehnt, Beschl. v. 09.04.2020 — 4 L 132/20 (u.a.).

44 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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flussen. Uber §618 1 BGB finden diese Schutzpflichten Einzug in die
schuldrechtliche Beziehung der Parteien und begriinden einen Anspruch
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, ihm zumutbare Maffnahmen
zu ergreifen, um Arbeitnehmer moglichst effektiv vor einer Infektion zu
schitzen.® Die Beurteilung der erforderlichen Maffnahmen hat dabei die
sich verindernde Infektionslage zu berticksichtigen (§ 3 I 2 ArbSchG) und
hat arbeitsplatzbezogen zu erfolgen.*¢ Zu den erforderlichen Mafnahmen
werden dabei zunachst solche zu zahlen sein, die wahrend der Pandemie
auch fir den gemeinsamen Umgang im Offentlichen Raum gelten (Ab-
standsgebote, Hygieneanforderungen, Meidung personlicher Kontakte).#”
Daneben kommen je nach Eigenart des Arbeitsplatzes auch die Errichtung
physischer Barrieren, die Verkiirzung von Reinigungsintervallen und die
Verwendung angemessener Schutzkleidung in Betracht.*® Gem. §4 Nr. 6
ArbSchG hat der Arbeitgeber die Bedirfnisse von Beschiftigtengruppen
mit erhdhtem Infektionsrisiko besonders zu berticksichtigen.’ Eine Nicht-
erfillung dieser Schutzpflichten erlaubt dem Arbeitnehmer die Leistungs-
verweigerung gem. §273 I BGB, wobei sein Entgeltanspruch nach § 615
S. 1 BGB fortbesteht.’°

II. Aufklirungspflichten

Zu einer effektiven Infektionseindimmung wird der Arbeitgeber regelma-
Rig aber nur in der Lage sein, wenn er tber eine hinreichende Informati-
onsgrundlage iiber den Gesundheitszustand seiner Arbeitnehmer verfugt.
Nur so ist es ihm moglich, potenzielle Infektionsherde frithzeitig zu erken-
nen und zu isolieren, um eine Ausbreitung der Infektion in der Beleg-
schaft zu vermeiden. Umgekehrt werden aber auch Arbeitnehmer in der
Coronakrise ein Interesse daran haben, zu erfahren, von welchen Kollegin-
nen und Kollegen die Gefahr einer Ansteckung ausgeht. Das Arbeitsver-

45 ErfK/R. Wank, § 618 BGB Rn. 4; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 1795; MiKo-
BGB/M. Henssler, § 618 Rn. 9.

46 A. Groeger, ARP 2020, 106, 110; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

47 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; M. Weber will indes Pflichten zur
Hygienevorkehrung erst erwachsen lassen, wenn die abstrakte Gefihrdungslage
im Betrieb in eine konkrete Infektionsgefahr umgeschlagen ist, ARP 2020, 120,
121.

48 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

49 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

50 ErfK/R. Wank, § 618 BGB Rn. 25, 27; U. Press, Individualarbeitsrecht, Rn. 1795;
MiiKo-BGB/M. Henssler, § 618 Rn. 92 f.
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tragsrecht hat hier durch Konkretisierung der arbeitsvertraglichen Aufkla-
rungspflichten die Informationsinteressen der Parteien mit dem Person-
lichkeitsschutz der Arbeitnehmer in Einklang zu bringen.

1. Aufklarungspflichten des Arbeitnehmers

Grundsatzlich gilt fir das Arbeitsrecht, dass der Arbeitnehmer gegentiber
dem Arbeitgeber nicht zur Aufdeckung eigener Krankheitsbilder verpflich-
tet ist. Sein allgemeines Personlichkeitsrecht geht dem Informationsinter-
esse des Arbeitgebers vor, da diesem mit der Erbringung eines Nachweises
tber die krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit geniige getan werden
kann, ohne dass es der Mitteilung einer konkreten Erkrankung bedarf.5!
Von diesem Grundsatz wird man allerdings im Pandemiefall Ausnahmen
zulassen mussen, ist doch der Gesundheitsschutz der brigen Arbeitneh-
mer in die Abwigung mit den Personlichkeitsrechten des infizierten Ar-
beitnehmers einzustellen. Demnach ist der Arbeitnehmer auf Grundlage
seiner Rucksichtnahmepflichten (§241 I BGB, §§ 15, 16 ArbSchG) dazu
verpflichtet, den Arbeitgeber tber eine diagnostizierte Coronaerkrankung
jedenfalls dann aufzukliren, wenn er fiir die Dauer der Inkubationszeit
von 14 Tagen personlichen Kontakt zu anderen Arbeitnehmern hatte.’?
Auskunft kann der Arbeitgeber weiterhin dartber verlangen, ob sich der
Arbeitnehmer in den vergangenen 14 Tagen in Gebieten aufgehalten hat,
in denen eine erhohte Infektionsgefahr bestand, sowie dariiber, ob der Ar-
beitnehmer in dieser Zeit Kontakt zu Personen hatte, bei denen ein be-
grindeter Verdacht einer Infektion oder gar eine positive Diagnose be-
steht.* Dem vergleichsweise geringen Eingriff in das Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers steht hier ein schutzwiirdiges Interesse der Belegschaft
an Gesundheitsschutz gegeniiber, hinter welchem die Interessen des be-
troffenen Arbeitnehmers ausnahmsweise zurtickzutreten haben. Aus die-
sem Grund ist die hiermit verbundene Erhebung personenbezogener Da-
ten nach Art. 6 I lit. ¢) DSGVO gerechtfertigt.>*

Fraglich ist, inwieweit dem Arbeitgeber das Recht zusteht, die Gesund-
heit seiner Arbeitnehmer selbstindig zu tberpriifen, z.B. in Form von Fie-

51 ErfK/B. Reinhard, § 5 EFZG Rn. 5; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 2156.

52 M. Weber, ARP 2020, 120, 122; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112.

53 M. Weber, ARP 2020, 120, 122; E. Debhmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 887; A. Sa-
gan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112.

54 E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 887; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112.
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bermessungen beim Betreten des Betriebsgelindes. Dabei muss bertick-
sichtigt werden, dass — in Ermangelung flichendeckend einsatzbereiter
Corona-Schnelltests — Untersuchungsmaflnahmen des Arbeitgebers wie
Fiebertests nur einen begrenzten Aussagegehalt tiber eine tatsichliche Er-
krankung liefern konnen. Vor dem Hintergrund dieser diagnostischen Un-
schirfe wird eine anlasslose Uberpriifung samtlicher Arbeitnehmer im
Zweifel ausscheiden miissen.’> Etwas anderes kann aber gelten, wenn es
im Betrieb bereits Verdachtsfille oder gar diagnostizierte Infektionen gibt,

da sich das Risiko einer betriebsinternen Ausbreitung des Virus hierdurch
deutlich erhoht.’¢

2. Aufklirungspflichten des Arbeiigebers

Auf der anderen Seite trifft den Arbeitgeber eine Pflicht, die Betriebsange-
hérigen Gber Verdachts- und Infektionsfille in der Belegschaft aufzukla-
ren.’’ Dabei ist allerdings dem Personlichkeitsrecht des betroffenen Arbeit-
nehmers hinreichend Rechnung zu tragen, was eine Namensnennung un-
zuldssig macht.’® Insoweit beschrinkt sich die Aufklirungspflicht auf die
Mitteilung dartiber, dass ein Verdachts- oder Infektionsfall im Betrieb ein-
getreten ist; soweit hierdurch keine Riickschlisse auf die Person des Be-
troffenen gezogen werden konnen, wird besonders bei grofSen Betrieben
eine Konkretisierung auf einen abgrenzbaren Betriebsteil geboten sein.

E. Die Krisensicherhett des Arbeitsvertragsrechts in der Pandemie

Auf Grundlage dieser Risikoanalyse soll im Folgenden die Frage beantwor-
tet werden, ob das Arbeitsvertragsrecht in der Coronakrise die notwendi-
gen Instrumente bereit hilt, um eine interessengerechte Verteilung der
pandemiebedingten Risiken des Beschaftigungsmarktes zu ermoglichen.
Dabei soll der Blick — auch wenn dies in Anbetracht der fortdauernden In-
fektionslage verfriht erscheint — auch auf Entwicklungsperspektiven zur
Vorbereitung kiinftiger Pandemiefille gerichtet werden.

55 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; dhnlich M. Fublrott, GWR 2020,
107, der eine generelle Duldungspflicht fir Messungen am Betriebseingang von
einem weiteren Anstieg der Fallzahlen abhingig machen will.

56 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

57 M. Weber, ARP 2020, 120, 123.

58 M. Weber, ARP 2020, 120, 123.
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I. Das Arbeitsvertragsrecht als Korridor interessengerechter Krisenbewdltigung

Obwohl dem deutschen Arbeitsvertragsrecht der Begriff einer Pandemie
fremd ist, zeigt die Analyse der vertraglichen Risikoverteilung, dass es fiir
die mit der Coronakrise verbundenen Leistungsstrungen angemessene
und interessengerechte Regelungen bereithalt. Trotz der Neuartigkeit kri-
senbedingter Problemlagen wie dem Fehlen einer 6ffentlichen Kinderbe-
treuungsinfrastruktur und praventiven BetriebsschlieSungen bieten ausle-
gungsfihige Tatbestinde hinreichend Spielraum fiir die Beriicksichtigung
der gegenwirtigen Situation bei der vertraglichen Risikoverteilung. Beste-
hende Regelungslicken wie das Problem des Verdienstausfalls bei Erfil-
lung von Betreuungspflichten hat der Gesetzgeber dabei ziigig geschlossen.
Insgesamt muss sich das Arbeitsrecht ohnehin nicht an der Zielvorgabe
messen lassen, eine abstrakte Best-Practice fur samtliche Arbeitsverhaltnis-
se im Pandemiefall vorzuhalten, was in Anbetracht der Diversitit von Be-
schaftigungsverhaltnissen eine Herkulesaufgabe darstellte. Seine Aufgabe
besteht vielmehr darin, den Arbeitsvertragsparteien einen Handlungskorri-
dor vorzugeben, innerhalb dessen sie anhand ihrer individuellen Bediirf-
nisse und der Eigenarten der Tatigkeit angemessene Losung finden kon-
nen, ohne dass eine Partei ihre Interessen einseitig auf Kosten der anderen
durchzusetzen vermag,

Dabei wird es besonders wichtig sein, bei der Auslegung des Arbeits-
rechts die gegenseitige wirtschaftliche Abhédngigkeit der Arbeitsvertrags-
parteien in ihrer gewerblichen Wertschopfung hinreichend zu berticksich-
tigen. Das Risiko einer betrieblichen Existenzgefihrdung schwebt in der
Pandemie wie ein Damoklesschwert nicht nur tiber dem Kopf des Arbeit-
gebers, sondern auch der gesamten Belegschaft, werden die Arbeitnehmer
in aller Regel von ihrem Arbeitsverhiltnis als zentrale Quelle ihres Lebens-
unterhaltes abhingig sein. Beide Parteien verfolgen daher das gemeinsame
Interesse, die Krise moglichst ohne grofere wirtschaftliche Schieflage des
Betriebes zu uberstehen, um das Arbeitsverhaltnis mit Blick auf die Zu-
kunft normal weiterfiihren zu konnen. Vor diesem Hintergrund wird es in
der Praxis geboten sein, individuelle Losungen auf Basis von Kompromis-
sen zu schaffen, anstatt auf dem Streitweg die Grenzen des Arbeitsvertrags-
rechts gerichtlich ermitteln zu lassen.”® Unterstiitzt werden die Vertrags-
parteien dabei durch den Gesetzgeber, welcher das wirtschaftliche Pande-

59 In diesem Sinne auch A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1117 unter Verweis
auf die Bundeskanzlerin, die in ihren Ansprachen wihrend der Coronakrise regel-
mifig zu gemeinsamen solidarischen Handeln aufruft.
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mierisiko durch flankierende 6ffentlich-rechtliche Maffnahmen wie die Er-
leichterungen der Regelungen zum Kurzarbeitergeld abzumildern ver-
sucht.

II. Die arbeitnehmeribnlichen Selbstindigen als Sorgenkinder der Pandemie

Lasst sich dem Arbeitsvertragsrecht hinsichtlich seiner Regelungsinhalte
und -dichte ein ordentliches Zeugnis ausstellen, so wirft die gegenwirtige
Krise doch zumindest Fragen hinsichtlich seines personlichen Anwen-
dungsbereiches auf. Denn es sind besonders die arbeitnehmerahnlichen
Personen, die von den arbeitsrechtlichen Schutzmechanismen weitgehend
ausgenommen sind, obwohl ihr wirtschaftliches Schicksal in der Pandemie
regelmifig eng mit dem ihres Dienstherrn verknupft ist. Als Selbstandige
tragen sie die pandemiebedingten Wirtschafts- und Betriebsrisiken selbst,
missen ihre Tatigkeit auf eigene Kosten an besondere Verhaltensvorschrif-
ten anpassen und genieen gegeniiber ihrem Dienstherrn keinen besonde-
ren Kindigungsschutz. Den besonderen Schutzbedarf Solo-Selbstindiger
hat auch die Bundesregierung erkannt und bezuschusst daher Kleinstun-
ternehmer, welche infolge der Coronakrise unter wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten leiden.®0

Die Notwendigkeit staatlicher Unterstitzungsmaffnahmen wirft aber
zumindest die Frage nach der wirtschaftlichen Verantwortlichkeit von
Dienstherren jedenfalls in solchen Absatz- und Vertriebssystemen auf, die
auf dem Verbund zahlreicher Einzelunternehmer unter einer gemeinsa-
men Marktprisenz beruhen, wie dies z.B. bei Franchisesystemen oder
Crowdworkplattformen der Fall sein kann. Wihrend die System- oder
Plattformbetreiber hier in wirtschaftlich stabilen Zeiten von Umsatzbetei-
ligungen und einem bedingt durch die stirkere Marktdurchdringung stei-
genden Markenwert von der gemeinsamen Wertschopfungskette profitie-
ren, sind sie gegeniiber ihren Dienstleistern in der Krise Gber das fiir
Dienstvertrige gewohnliche Maf§ hinaus kaum zu besonderer Unterstiit-
zung verpflichtet. Umgekehrt — und das zeigt mit der Vapiano-Insolvenz
bereits die erste pandemiebedingte Zahlungsunfihigkeit eines Systemun-
ternehmens - sind die selbstindigen Dienstleister besonders in der Gastro-

60 So konnen kleine Unternehmen, Selbstindige und Freiberufler fiir einen Zeit-
raum von drei Monaten Betriebskostenzuschiisse beantragen, welche vom Bund
im Umfang von 50 Milliarden Euro bereitgestellt und von den Lindern ausge-
zahlt werden; daneben wurde auch der Zugang zur Grundsicherung fiir Selbstin-
dige erleichtert, um deren Lebensunterhalt und Wohnkosten abzusichern.
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nomiebranche jedenfalls mittelbar betroffen, wenn sich infolge der Krise
das Wirtschaftsrisiko ihres Dienstherrn realisiert und dieser seinerseits zah-
lungsunfihig wird.®' Neben zu beflirchtenden Umsatzeinbufen durch die
Beeintrachtigung des systemeigenen Goodwills besteht hier die Gefahr des
Verlusts der Berechtigung zur weiteren Marken- und Know-how-Nutzung.
Im Ergebnis tragen solche Systemdienstleister somit die wirtschaftlichen
Risiken sowohl ihres eigenen Betriebes als auch jene des Systembetreibers,
ohne dass dem eine besondere vertragliche Verantwortlichkeit des Letzte-
ren gegeniibersteht. Dass der Staat dieses Schutzdefizit erkannt hat und
ihm mit finanziellen Hilfsmanahmen entgegenzusteuern versucht, mag
zwar aus wirtschaftspolitischer Sicht 16blich sein. Die Erforderlichkeit sol-
cher Maffnahmen impliziert jedoch eine UnverhaltnisméaRigkeit der Ver-
teilung wirtschaftlicher Chancen und Risiken in Beschiftigungsverhiltnis-
sen, in denen der Dienstleistende in Ermangelung eines hinreichenden
Weisungsniveaus zwar nicht personlich, wohl aber wirtschaftlich von sei-
nem Dienstherrn abhingig ist. Vor diesem Hintergrund kénnen Zweifel
daran aufkommen, ob es tatsichlich allein die personliche Abhingigkeit
des Beschaftigten ist, die den besonderen Schutzbedarf vollumfinglich be-
grundet, welchen das Arbeitsvertragsrecht mit seinen Arbeitnehmerschutz-
vorschriften zu erfiillen bezweckt.

III. Die Pandemie als (verpasste) Chance fiir den Beschdftigungsmarkt

Zweifel an der Reichweite des geltenden Arbeitnehmerbegriffs konnen in-
folge der Coronakrise aber auch dadurch aufkommen, dass der Beschafti-
gungsmarkt unter dem Einfluss der Pandemie erstmals dazu gezwungen
ist, in groflerem Mafle auf digitale Formen der Zusammenarbeit auszuwei-
chen. Wahrend sich diese Arbeitsformen — trotz ihrer mitunter Gberstiirz-
ten Einfihrung — in der Praxis als durchaus funktionstauglich erweisen,
gehen sie doch mit einer schwindenden Kontrolle des Arbeitgebers tiber

61 Fur die besonders gefihrdeten Unternehmen des Gastronomiegewerbes erwagt
die Bundesregierung eine befristete Mehrwertsteuersenkung fiir ein Jahr ab dem
01.07.2020, um die finanziellen Einbuflen der pandemiebedingten SchlieSzeiten
zu kompensieren, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher Hilfs-
mafnahmen zur Bewaltigung der Coronakrise (Corona-Steuerhilfegesetz), https:/
/www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesv
orhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/Gesetze_Verordnunge
n/2020-04-30-Corona-Steuerhilfegesetz/1-Formulierungshilfe.pdf?__blob=publicat
ionFile&v=4 (zuletzt abgerufen am 06.06.2020).
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den Arbeitsprozess einher. Arbeitet der Arbeitnehmer infolge der Pande-
mie von zu Hause und stellt ihm der Arbeitgeber dabei sogar teilweise frei,
wann er bestimmte Leistungen zu erbringen hat, stellt sich die Frage nach
dem fiir den Arbeitnehmerstatus erforderlichen Grad der Weisungsgebun-
denheit, welche sich durch die digitale Distanz zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien aufzulosen droht. Solange aber die Weisungsgebundenheit
konstitutives Merkmal fiir die Reichweite des arbeitsrechtlichen Schutz-
schirms bleibt, besteht jedenfalls die Gefahr, Beschiftigte aufgrund ihrer
neu gewonnen Freiheiten bei der Erbringung ihrer Arbeitsleistung aus
dem Arbeitsrecht zu verlieren.

Insoweit wird spannend zu beobachten sein, welchen Einfluss die Er-
kenntnisse aus der Krise auf die Fragen der Flexibilisierung von Arbeitsver-
haltnissen haben werden. So diirfte gerade die Debatte um einen An-
spruch auf Homeoffice infolge der Pandemie zusitzlich an Fahrt gewin-
nen.%? Besonders Pendler, die in der Krise wochenlang ohne grofiere Ein-
buflen von zu Hause gearbeitet und dabei die Vorteile wegfallender Fahr-
zeiten zu genieflen begonnen haben, dirften auch nach der Pandemie ein
gestiegenes Interesse an groferer Arbeitsort und -zeitflexibilitit haben.®3
Insofern begriindet die gegenwirtige Krise fiir den Beschaftigungsmarke,
neben den hiermit nicht zu relativierenden, wirtschaftlichen Gefahren,
auch die Chance der praktisch erzwungenen Erkenntnis digitaler Entwick-
lungspotentiale, die nicht nur wihrend der Pandemie, sondern vor allem
auch tber sie hinaus Moglichkeiten zur Verbesserung und Vereinfachung
betriebsinterner Vorginge bieten.

Eine weitere Chance der Coronakrise hat der Beschiftigungsmarkt aller-
dings bereits jetzt schon verpasst. So haben nur wenige Themen den ar-
beitspolitischen Diskurs der letzten zehn Jahre so sehr dominiert wie die
Notwendigkeit der Weiterbildung von Arbeitnehmern, ganz besonders
vor dem Hintergrund zunehmender Digitalisierung und dem hiermit ver-
bundenen Erfordernis des Erwerbs informatorischer Kompetenzen.®* Die

62 M. Fublrott/K. Fischer pladieren insoweit ebenfalls fiir die Normierung der Gren-
zen einer Homeoffice-Pflicht, NZA 2020, 345, 350.

63 Laut einer Kurzbefragung des Bayrischen Forschungsinstituts fiir Digitale Trans-
formation wiinschen sich 68 % der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
Homeoffice bei ihrer Tatigkeit grundsatzlich fiir moglich halten, auch nach der
Coronakrise mehr Homeoffice als zuvor, R. Stiirz et. al., Digitalisierung durch
Corona?, https://www.bidt.digital/studie-homeoffice (zuletzt abgerufen am
06.06.2020).

64 Beispielhaft R. Giesen/J. Kersten, Arbeit 4.0, 2018, S. 40; zuletzt A. Bromme, in: Kla-
witter et. al. (Hrsg.), Assistententagung im Arbeitsrecht 9 (2019), S. 181 .
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wochenlange héusliche Isolation und das beschrinkte Leistungsinteresse
von Arbeitgebern hitten — entsprechende digitale Weiterbildungsinfra-
strukturen vorausgesetzt — den Nahrboden fir eine Weiterbildungsoffensi-
ve bereiten konnen. Auf diese Weise hatten Arbeitgeber ihre wirtschaftli-
chen Verluste der Krise durch einen unternehmensinternen Know-how-
Gewinn zwar nicht wettmachen, jedenfalls aber teilweise kompensieren
konnen. Mit Blick auf die Moglichkeit kiinftiger Pandemiefille, die in An-
betracht der fortschreitenden Globalisierung zunehmend als wirtschaftli-
cher Risikofaktor zu berticksichtigen sein werden, sollten daher nach der
Krise staatliche Mafnahmen erwogen werden, die Anreize zu einer be-
trieblichen Pandemieplanung insbesondere unter Beriicksichtigung eines
internen Weiterbildungsbedarfes setzen.

F. Fazit

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das Arbeitsvertragsrecht in der
Coronakrise gut aufgestellt ist, um pandemiebedingte Vertragsrisiken an-
gemessen und interessengerecht zwischen den Parteien zu verteilen. Die
auslegungsfihigen Tatbestinde arbeitsrechtlicher Vorschriften bieten hin-
reichend Raum fiir die Berticksichtigung der individuellen Bediirfnisse der
Arbeitsvertragsparteien im konkreten Arbeitsverhaltnis. Dabei unterstitzt
der Gesetzgeber den Beschiftigungsmarke einerseits durch Schlieung et-
waiger Regelungsliicken, andererseits durch finanzielle Hilfsmanahmen,
die die drohenden Wirtschaftsrisiken abzumildern versuchen. Weniger
Gliack haben an dieser Stelle die arbeitnehmerihnlichen Personen, die
zwar in aller Regel dhnlich betroffen von den Risiken der Pandemie sind
wie gewohnliche Arbeitnehmer, im Verhaltnis zur ihrem Dienstherrn da-
bei aber kaum besonderen Schutz geniefen. Thnen greift zwar der Staat
finanziell unter die Arme, um die pandemiebedingten Ertragsausfille teil-
weise zu kompensieren, das Arbeitsvertragsrecht wird ihnen in der Krise
hingegen regelmafig nicht helfen. In Anbetracht der erzwungenen Ent-
grenzung der Arbeit aus dem Betrieb als potentiellem Infektionsherd wird
zudem spannend zu beobachten sein, wie sich infolge der Coronakrise der
arbeitsrechtliche Diskurs insbesondere in Bereichen wie der Flexibilisie-
rung von Arbeit durch den Einsatz digitaler Kommunikationswege oder
auf dem Feld der Arbeitnehmerweiterbildung entwickeln wird.
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