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Das Verhéltnis von 8 616 BGB zu den Anspruchen des IfSG

Im Rahmen der Covid-19-Pandemie sind zahlreiche rechtliche Fragen aufgeworfen worden,
zu denen sich zunachst eine herrschende Meinung herauskristallisieren musste. So stellte
sich bereits zu Beginn die Frage nach der Anwendbarkeit des § 616 BGB und seinem Ver-
haltnis zu den Anspriichen des § 616 BGB.

|. Ergebnis

In aktuell zu Covid-19-Pandemie verdéffentlichten Literatur ist nunmehr herrschende Mei-
nung, dass § 616 BGB aufgrund der Uberschreitung der Unerheblichkeitsschwelle keine
Anwendung findet. Begrindet wird dies damit, dass die Dauer der persénlichen Verhinde-
rung Tatbestandsmerkmal und nicht lediglich normierte Hochstgrenze fiir die Entgeltfortzah-
lung ist. Ist die Verhinderung des Arbeitnehmers von erheblicher Dauer, liegen daher die
Voraussetzungen des § 616 BGB nicht in Ganze vor und ein Anspruch entfallt insgesamt.
Nur vereinzelt wird vertreten, dass der Anspruch flr wenige Tage besteht und sodann ent-
fallt. Der Vorrang des § 616 BGB vor den Entschadigungsregelungen des IfSG stellt somit
eine Mindermeinung dar. Die grundsatzliche Ausdehnung auf sechs Wochen, die bisher teil-
weise durch das BMAS bzw. einzelne Behdrden vertreten wird, wird unisono abgelehnt.

Il. Fundstellen
1. Unanwendbarkeit aufgrund der Uberschreitung der Unerheblichkeit

Hohenstatt/Krois: Lohnrisiko und Entgeltfortzahlung wahrend der Corona-
Pandemie(NZA 2020, 413, 415 ff)

Die Dienstverhinderung muss auf3erdem in der Person des Arbeithehmers begrindet sein.
[...] bei Quarantdne ohne Mdglichkeit zur Arbeit im Home Office ist das zu bejahen, weil sie
an einen personenbezogenen Gefahrenverdacht anknipft [...]. Bei einem durch Allgemein-
verfligung angeordneten Tatigkeitsverbot, zB fiir Arbeitnehmer in Gaststatten, wird man die-
se Voraussetzung dagegen nicht bejahen kénnen, da solche Vorgaben betriebs- und nicht
personenbezogen sind. [...] Bei ndherem Hinsehen sind die pandemiebedingten Schul-
schlieBungen nur (objektiver) Ausloser, nicht aber der Grund fiir die Leistungsbefreiung. Das
ist vielmehr die Sorgepflicht des Arbeitnehmers, die ihm personlich die Erbringung der Ar-
beitsleistung unzumutbar macht.

[...] Die eigentliche Problematik liegt aber im Kriterium der Verhinderung fur eine ,verhalt-
nismafig nicht erhebliche Zeit. In den meisten derzeit diskutierten Fallen ist § 616 S. 1
BGB wegen dieser Voraussetzung nicht anwendbar und schlieRt daher Entschadi-
gungsanspriiche nach § 56 |, la IfSG nicht aus. [...] Bei Pflege naher Angehoriger oder
Betreuung von Kindern fir mehr als funf Tage wird der Anspruch auf Lohnfortzahlung
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richtigerweise nicht nach § 616 S. 1 BGB aufrechterhalten. [...] Die aktuell angeordnete
Quarantane-Dauer von zwei Wochen ist tatséchlich einer der wenigen Falle, bei denen sich
Uber die Anwendbarkeit von § 616 S. 1 BGB streiten lasst. Wie dargelegt, erfasst die Vor-
schrift zwar grundsatzlich nur Minimal-ZeitrAume von wenigen Tagen, die ein umsichtiger
Dienstgeber ohnehin einkalkulieren muss. Im Fall der Quarantane ist der Arbeitnehmer aber
selbst und erheblich betroffen. Richtigerweise rechtfertigt das gleichwohl nicht den Ruickgriff
auf die sehr viel langere 6-Wochen-Frist aus § 31 EFZG [...]

Bei Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle entfallt der Vergitungsanspruch nach
mittlerweile ganz hM vollstandig, dh der Lohnanspruch besteht auch nicht voruberge-
hend — also fur eine noch verhaltnisméRig geringe Zeit — fort.

[...] Besonders relevant ist das Verhaltnis zu § 616 S. 1 BGB. Es wurde bereits dargelegt,
dass bei mehrwdchigen Schulschliefungen — wie aktuell der Fall — nicht mehr von einem
verhaltnismafig unerheblichen Zeitraum die Rede sein kann. Wenn der Arbeitnehmer nicht
selbst betroffen ist, entféllt bei Verhinderungen von mehr als nur wenigen Tagen die Lohn-
zahlungspflicht — und zwar vollstandig (dazu Il 2 d). § 616 S. 1 BGB wird den Entschadi-
gungsanspruch aus § 56 | a IfSG daher im Regelfall nicht ausschliefRen.

Geulen/Sothmann: Entschadigungen nach dem Infektionsschutzgesetz — Quarantane,
Kita- und SchulschlielBung in der Corona-Krise, ArbRAktuell 2020, 217

Vor dem Hintergrund, dass fur den Entschadigungsanspruch nach 8§ 56 | IfSG ein Verg-
tungsausfall erforderlich ist, muss im Einzelfall vorrangig gepruft werden, ob die Vorausset-
zungen des Vergutungsanspruchs nach 8§ 616 BGB vorliegen, sofern diese nicht wirksam
abbedungen wurden. Nach § 616 S. 1 BGB darf die Arbeitsverhinderung grundsétzlich ledig-
lich fur eine verhaltnisméaRig nicht erhebliche Zeit andauern. Mangels Legaldefinition ist
umestritten, welcher Zeitraum noch als nicht erheblich angesehen werden kann. Diskutiert
werden Zeitraume von wenigen Tagen (MUKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, BGB, § 616, Rn.
68) bis zu 6 Wochen (vgl. BGH, NJW 1979, 422). Vorzugswirdig ist es, unter Bericksich-
tigung der Umstande des Einzelfalles lediglich wenige Tage als nicht erheblich anzu-
sehen. Ist der Zeitraum von vornherein erheblich, entsteht auch kein Teilanspruch
nach 8 616 BGB. Vor dem Hintergrund, dass behdrdliche Quarantdne-Anordnungen im Zu-
sammenhang mit dem Verdacht einer SARS-CoV-2-Infektion regelmafiig einen Zeitraum von
2 Wochen umfassen, bleibt im Einzelfall ein Risiko hinsichtlich des Anwendungsbereiches
des 8§ 616 BGB und damit auch hinsichtlich des Bestehens eines Entschadigungsanspruchs
nach § 56 IfSG bis zu einer gerichtlichen Klarung vorerst bestehen.

[...] Entschadigung nach § 56 | a IfSG — Schul- und KitaschlieBung [...] Von Seiten der
Behdrden wird vertreten, dass ein Entschadigungsanspruch ausscheidet, sofern ein An-
spruch aus § 616 BGB besteht. Hier kommt es (sofern § 616 BGB nicht abbedungen ist) da-
her erneut auf die Frage an, welcher Zeitraum noch als verhaltnismafig unerheblich ange-
sehen werden kann. Nicht in allen Konstellationen ist immer ein langerer Zeitraum betroffen,
z. B., weil zuerst noch Uberstunden abgebaut wurden. In der Praxis muss hier mit einem
erheblichen Widerstand der Behdrden gerechnet werden, solange die Rechtsprechung noch
keine klaren zeitlichen Grenzen gezogen hat.

Hohenstatt/Sittard, Arbeitsrecht in Zeiten von Corona, 1. Auflage 2020, II. Lohnrisiko,
Entgeltfortzahlung und die Hoffnung auf staatliche Entschadigung

Ob sie auch Anspruch auf Lohn haben, richtet sich aber nach den weiteren Voraussetzungen
aus § 616 S. 1 BGB. Das erfordert insbesondere, dass die Verhinderung nur ,fur eine ver-
haltnismanig nicht erhebliche Zeit“ besteht. Die Grenze liegt hier richtigerweise bei wenigen
Tagen. Insbesondere lasst sich die aktuell — gerade von den Behdrden (dazu unter Ill.) —
haufig bemuhte 6-Wochen-Frist bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht heranzie-
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hen. 8 3 Abs. 1 EFZG zieht den Arbeitgeber namlich fiir Zwecke des Sozialstaats (dh zur
Entlastung der Krankenkassen) heran und dient nach allgemeiner Meinung dem 6ffentlichen
Interesse. Dagegen ist 8 616 S. 1 BGB gerade keine sozialpolitische Schutznorm fur Ar-
beitsverhaltnisse, sondern gilt auch fir freie Dienstverhéaltnisse (sprich: auch fur den Vor-
standsvorsitzenden eines DAX-Unternehmens). Sie ist Ausdruck eines allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsatzes, wonach ,minimale“ Abweichungen den Anspruch auf Entlohnung
nicht entfallen lassen, weil mit ihnen typischerweise zu rechnen ist (vgl. etwa 8§ 536 Abs. 1 S.
3 BGB zum Ausschluss der Mietminderung). Fiir Dienst- und Arbeitsverhaltnisse ist diese
Grenze richtigerweise bei wenigen Tagen erreicht. Mit mehrwdchigen Verhinderungen
muss kein Dienst- oder Arbeitgeber typischerweise rechnen. Wichtig ist, dass bei Uber-
schreitung der Erheblichkeitsschwelle der Vergttungsanspruch nach ganz hM voll-
standig entfallt, dh der Arbeitgeber muss auch nicht fur die ersten finf Tage Lohn zah-
len, wenn die Verhinderung insgesamt langer dauert.

Muller/Becker: Pandemiebedingte Leistungshindernisse in der Arbeitsrechtspraxis,
COVuUR 2020, 126

Ist der Entgeltanspruch gem. 8 616 S. 1 nicht einzel- oder tarifvertraglich ausgeschlossen,
kommt danach ein Anspruch des Arbeitnehmers in Betracht. Nicht nur die Betreuung eines
erkrankten Kindes ist als Leistungshindernis gem. 8 616 S. 1 BGB anzusehen, sondern auch
die Betreuungspflicht in Folge der pandemiebedingten Schliel3ung von Betreuungseinrich-
tungen. [...] Der Leistungsanspruch gem. 8 616 S. 1 BGB besteht nur fir eine verhalt-
nismafig nicht erhebliche Zeit. Bislang hat sich die Rechtsprechung beziglich der Pflege
erkrankter Angehdriger an 8 45 Abs. 2 SGB V a. F. bzw. § 185 ¢ Abs. 2 RVO orientiert, der
eine Entgeltersatzleistung fur eine Dauer von bis zu 5 Arbeitstagen vorsah. Dieser Mal3-
stab kann mit Verlangerung des Bezugszeitraumes gem. 8§ 45 Abs. 2 SGB V auf bis zu 50
Arbeitstage im Kalenderjahr nicht mehr unmittelbar herangezogen werden. Die Grenze von
funf Arbeitstagen wird jedoch weiterhin als zeitliche Grenze fiir den verhaltnismalfig nicht
erheblichen Zeitraum gem. 8 616 S. 1 BGB herangezogen. Im Einzelfall kann unter Berick-
sichtigung des Verhaltnisses der Dauer und der noch zu erwartenden Fortdauer des Arbeits-
verhaltnisses sowie der Dauer der Verhinderung und ein erheblich langerer Zeitraum der
Leistungsverhinderung als ,verhaltnismaRig nicht erheblich angesehen werden. So kann bei
einer personlichen Leistungsverhinderung infolge eines Beschaftigungsverbotes nach § 31
IfSG bei langjahrig beschéftigten Arbeitnehmern im Einzelfall ausnahmsweise auch ein
Zeitraum von sechs Wochen als (Ober-) Grenze einer verhaltnismaRig nicht erheblichen
Zeiti. S. v. 8 616 BGB eingestuft werden. Ist der Arbeitnehmer aufgrund der Erkrankung
des Kindes oder pandemiebedingten SchlieBung der Kinderbetreuungseinrichtung von
vornherein flr eine erhebliche Zeit — d. h. grundsatzlich langer als finf Arbeitstage —
an der Arbeitsleistung gehindert, entfallt eine Entgeltfortzahlungsanspruch aus § 616
S. 1 BGB insgesamt. Der Entgeltfortzahlungsanspruch besteht dann auch nicht anteilig fur
die (noch) verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit.

2. Kommentare zu 8 616 (ohne Pandemie-Bezug) — Entfall des Anspruchs bei
Uberschreiten der Unerheblichkeitsschwelle

HK-BGB/Klaus Schreiber, 10. Auflage 2019, BGB § 616 Rn. 5

Der Dienstverpflichtete darf nur fir eine verhaltnismafig nicht erhebliche Zeit an der Dienst-
leistung verhindert sein. Es kommt auf das Verhaltnis der Verhinderungszeit zur Gesamt-
dauer des Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der bereits verflossenen und noch zu
erwartenden Verhinderungsdauer an (nicht erheblich sind zB 5 Tage fur die Pflege eines
erkrankten Kindes, vgl. BAG NJW 78, 2317; zu Hochstgrenzen fur Freistellungsanspriiche
aus diesem Grund vgl. auch §45 SGB V; dazu MK/Henssler § 616 Rn. 32; zur Pflege naher
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Angehdriger weiterfihrend ErfK/Preis § 616 Rn. 10 a mwN zum Streitstand). Wird diese
Zeitspanne uberschritten, entfallt der Vergltungsanspruch insgesamt und nicht nur
fur die Zeitspanne, welche die Erheblichkeitsgrenze Gberschreitet.

BeckOK ArbR/Joussen, 55. Ed. 1.3.2020, BGB § 616 Rn. 45

Schlief3lich ist Voraussetzung fir das Fortbestehen eines Anspruchs auf die Zahlung der
Vergltung trotz ausbleibender Leistung seitens des Dienstverpflichteten nach dem Wortlaut
des § 616, dass die Leistungsverhinderung nur fir eine verhaltnismafig nicht erhebliche
Zeit* andauert. Durch dieses Tatbestandsmerkmal wird der Ausnahmetatbestand des § 616
untrennbar mit der zeitlichen Begrenzung des Verhinderungsgrundes verknupft. Uberschrei-
tet die Dauer der Verhinderung diesen, iE noch naher zu bestimmenden verhaltnismaRi-
gen Zeitraum, liegt somit eine Tatbestandsvoraussetzung der Norm nicht vor. Dies
fuhrt dazu, dass der Fortzahlungsanspruch dann, wenn die Verhinderung unverhalt-
nismafig lange andauert, vollstandig entfallt; es kommt also nicht zu einem Entfallen des
Anspruchs nur fur den unverhaltnismafigen Teil.

ErfK/Preis, 20. Aufl. 2020, BGB § 616 Rn. 10a

Weitere tatbestand|. Voraussetzung fur den Erhalt des Vergitungsanspruchs, nicht nur fur
seine Begrenzung (BAG [GS] 18.12.1959 AP BGB § 616 Nr. 22), ist die Verhinderung fur
einen unerhebl. Zeitraum. Dauert die Verhinderung langer an, so entféallt ein Anspruch
vollstandig (MiKoBGB/Henssler Rn. 61; AR/Kamanabrou Rn. 19; HWK/Krause Rn. 37;
Staudinger/Oetker Rn. 96; krit. Greiner NZA 2007, 490, 492).

MuKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, BGB § 616 Rn. 69

Ist der Arbeithnehmer flir eine erhebliche Dauer an der Arbeitsleistung gehindert, so ver-
liert er den Vergutungsanspruch auch fur die nicht erhebliche Zeit. 8§ 616 soll lediglich
fur begrenzte Sachverhalte eine Entgeltfortzahlung festschreiben. Daher ist die Dauer Tat-
bestandsmerkmal und nicht lediglich Hochstgrenze auf der Rechtsfolgenseite.

3. Vorrang des 8§ 616 BGB, aber zeitliche Begrenzung auf finf Tage

Richter/Althoff, Betriebsratsarbeit in Zeiten von Corona, FAQ — Muss der Arbeitgeber
den Lohn weiterbezahlten, Stand 01.05.2020

Arbeitnehmern kann ein Leistungsverweigerungsrecht wegen der Betreuung ihrer Kinder
zustehen. Eine andere Frage ist jedoch, ob der Arbeitgeber verpflichtet ist, die vereinbarte
Vergutung weiter zu bezahlen. § 616 BGB sieht die Fortzahlung der Vergltung vor, wenn
ein Arbeitnehmer durch einen in seiner Person liegenden Grund voribergehend ver-
hindert ist, seine Arbeitsleistung zu erbringen. Die Sorgepflicht des Arbeithnehmers flr
seine Kinder ist ein in seiner Person liegender Grund. Allerdings sind die Arbeitnehmer
aufgrund der wochenlangen SchlieBung von Schulen und Kitas nicht nur voriibergehend
verhindert, ihre Arbeitsleistung zu erbringen. Unter ,voribergehend” versteht die Rechtspre-
chung bei zB erkrankten Kindern ein Zeitraum von bis zu maximal 6 Tagen. Hinzu kommt,
dass die Regelung des § 616 BGB in vielen Arbeits- und Tarifvertragen konkretisiert ist und
fur solche Falle keine Regelungen enthélt. Eine Pflicht zur Fortzahlung der Vergltung
durch den Arbeitgeber kommt daher — wenn tUberhaupt — nur fir wenige Tage in Be-
tracht.
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4. Voller Vorrang des § 616 BGB

StoRR/Putzer: Entschadigung von Verdienstausfall wahrend der Corona-Pandemie NJW
2020, 1465

Der Betroffene muss durch die angeordneten MaRhahmen einen Verdienstausfall erlitten
haben. Dies ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn der Arbeithehmer Anspruch auf Fort-
zahlung seines Arbeitsentgelts unter den Voraussetzungen des § 616 S. 1 BGB hat, da § 56
| IfSG als Billigkeitsregelung nur subsidiar anwendbar ist. Nach 8 616 S. 1 BGB geht der
Arbeitnehmer seines Vergutungsanspruchs nicht dadurch verlustig, dass er fir eine verhalt-
nismanig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne sein Ver-
schulden an der Dienstleistung verhindert wird. Ein in der persénlichen Sphéare des betroffe-
nen Arbeitnehmers liegender Hinderungsgrund ist danach der Kontakt mit einem bereits an
Covid-19 Erkrankten. Die Vorschrift ist deshalb auch in der Corona-Krise anwendbar,
insbesondere ist die Pandemie danach nicht objektiver Hinderungsgrund, der eine
Pflicht zur Fortzahlung entfallen lie3e. Diese Pflicht kann jedoch abbedungen werden;
anwendbar sind die allgemeinen Regeln der Tarif- und Vertragsauslegung. [...] Die Sechs-
Wochen-Frist gem. § 3 | EntgFG kann daher als Obergrenze fur die Annahme einer ,nicht
erheblichen Zeit“ iSd § 616 S. 1 BGB zumindest bei unbefristeten und bereits lAnger beste-
henden Arbeitsverhéltnissen herangezogen werden.

5. Weitere

Fuhlrott/Fischer: Arbeitsrecht und Corona 2.0 — Weitere gesetzliche Anderungen NZA
2020, 409

Das fir Arbeithnehmer existenzbedrohende Problem, ob, unter welchen Voraussetzungen
und in welchem zeitlichen Umfang durch ein Berufen auf § 616 S. 1 BGB der Arbeitgeber
Lohnausfalle seiner Arbeitnehmer von in Folge SchulschlieBungen und damit verbundener
Kinderbetreuung eingetretener Unmdglichkeit der Arbeitsleistung gem. § 275 Ill BGB zu
kompensieren hat, hat der Gesetzgeber nunmehr entscharft. Mit dem ,Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite“ hat der Gesetzge-
ber in 8 56 | a IFSG eine Neuregelung in Form eines sozialrechtlichen und an den Staat ge-
richteten Entschadigungsanspruchs eingefihrt [...] Mit dieser Regelung hat sich der Gesetz-
geber gegen eine — ebenfalls denkbare — Ausweitung des § 616 BGB zulasten der Arbeitge-
ber entschieden.

Arbeitsrecht in Zeiten der COVID-19-Pandemie — insbesondere Neuigkeiten zu virtuel-
len Betriebsratsbeschlissen, SPA 2020, 65

Offen ist dann jedoch, ob in diesem Fall ein Vergutungsanspruch (etwa aus § 616 BGB) be-
steht, wobei mehr daflir spricht, dass § 616 BGB in Fallen pandemiebedingter Auswir-
kungen auf eine Vielzahl von Arbeitnehmern nicht greift.

Todtmann/v. Bockelmann, Arbeitsrecht in Not- und Krisenzeiten, 1. Auflage 2020, B. In
der Krise — Krisenmanagement

Gemal der Neuregelung in 8 56 Abs. 1 a IfSG steht die SchlieBung einer Betreuungseinrich-
tung fur Kinder, insbesondere also Kindertagesstatten und Schulen, den Infektionsschutzan-
ordnungen gem. 8 56 Abs. 1 IfSG weitgehend gleich. Das bedeutet, dass der betroffene Ar-
beitnehmer einen Entschadigungsanspruch hat, wenn er wegen der aufgrund der Epidemie
geschlossenen Kinderbetreuungseinrichtung oder Schule (Kinder bis zu 12 Jahren) seine
Arbeit nicht leisten kann. Zu beachten ist, dass der Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur
unverschuldete kurzfristige Verhinderung gem. 8 616 BGB vorgeht. In den néchsten
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Monaten wird allerdings noch zu klaren sein, ob im Falle einer langerfristigen Schul-
und Kindertagesstéattenschlielfung Uberhaupt eine kurzzeitige Verhinderung im Sinne
von 8§ 616 BGB vorliegt.

Sagan/Brockfeld: Arbeitsrecht in Zeiten der Corona-Pandemie, NJW 2020, 1112

Sind die behdrdlichen Malinahmen nur flr eine ,nicht erhebliche Zeit* angeordnet, kann der
Entgeltanspruch nach § 616 BGB aufrechterhalten bleiben. In diesem Sinne hat der BGH
vereinzelt, aber zu weitgehend einen Zeitraum von sechs Wochen als unerhebliche Zeit an-
gesehen. Besteht kein Anspruch nach § 616 BGB, erhdlt der Arbeitnehmer eine Entschadi-
gung nach 8§ 56 IfSG. [...] Ob die behdrdlich angeordnete SchlieBung einer Schule oder
Betreuungseinrichtung einen persdnlichen Hinderungsgrund iSv 8 616 BGB begriin-
det, ist zweifelhaft. Die Norm ist jedenfalls nicht einschlagig, wenn die Schlie3ung lan-
ger dauert, als der Arbeitnehmer typischerweise bendtigt, um — soweit dies derzeit
moglich ist — eine anderweitige Kinderbetreuung zu organisieren. Fir Betreuungsfalle
besteht seit dem 30.3.2020 mit dem neuen 8 56 | a IfSG ein Entschadigungsanspruch.

Romermann, Leitfaden fir Unternehmen in der Covid-19 Pandemie, 1. Auflage 2020,
Teil 8 Arbeitsrecht, Rn. 17f.

Neben dem-Erfordernis der unverschuldeten Verhinderung liegt die besondere Schwierigkeit
dieser Norm in dem Erfordernis ,fur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit", welches
unbestimmt ist und durch die Rechtsprechung seit jeher als ,mit wenigen Tagen bemes-
sen*, ausgelegt wird. Die in jingster Zeit gerade von einigen Behdrden vertretene Ansicht,
man konne die Regelung des 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG analog heranziehen und den Vergu-
tungsanspruch vergleichbar der Entgeltfortzahlung fir sechs Wochen auf diese Grundlage
stltzen, verfangt nicht. Diese Ansicht, vertreten von Preis, ist in der arbeitsrechtlichen Litera-
tur eine Mindermeinung.



