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Geschaéftsfuhrungen und Personalleitungen Fe/Sc
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RS 20-2022

Sonderrundschreiben:
Corona: Quarantdnemalnahmen (Isolierung und Absonderung) und Urlaub An-
rechnung auf den Jahresurlaub nach 8§ 9 BUrIG

Sehr geehrte Damen und Herren,

seit Beginn der Pandemie informieren wir Sie mit unseren Rundschreiben tber die aktuellen
Verordnungen und Gesetzgebungen. Mit unserem heutigen Rundschreiben unterrichten wir
Sie dartber, dass bisher nach Auffassung der BDA und von unternehmer nrw bereits vom
Arbeitgeber genehmigte Urlaubsantrage in entsprechender Anwendung der Regelung des §
9 BUrIG auf den (gesetzlichen) Jahresurlaub anzurechnen sind, wenn die Beschéftigten un-
ter Quaranténe gestellt werden.Die Rechtsfrage ist hochstrichterlich noch nicht abschlie3end
entschieden und ist zwischen einzelnen Obergerichten streitig. Nachfolgend geben wir einen
Uberblick tber die aktuell zu dieser Frage ergangene Rechtsprechung.

I. Urteil des LAG Dusseldorf vom 15.10.2021

Das LAG Dusseldorf hatte sich mit Entscheidung vom 15.10.2021 der Gberwiegenden Auf-
fassung im Schrifttum (Hein/Tophof, NZA 2021, 602; Pauly/Friedrich/Wachter, DB 2022, 284;
Brodtriick, ArbRAktuell 2022, 78; Merath, NZA-RR 2021, 518; Fuhlrott, GWR 2021, 377; E-
ckert, DStR 2021, 2703 — a. A. wohl Eulinger, DB 2020,1122 und Hohenstatt/Krois, NZA
2020, 416) angeschlossen und eine analoge Anwendung der Vorschrift des 8§ 9 BUrIG im
Falle einer angeordneten Quarantanemaflnahme abgelehnt (LAG Disseldorf vom
15.10.2021 — 7 Sa 857/21, ArbR 2022, 78; ebenso ArbG Oberhausen vom 28.07.2021 — 3
Ca 321/21 im vorinstanzlichen Verfahren). Es begrindete sein Urteil unter Bezug auf den
Wortlaut der gesetzlichen Regelung in § 9 BUrIG wie folgt:

Zunachst unterscheide die Norm zwischen Erkrankung und der sich hieraus ergebenden
Arbeitsunfahigkeit, eine Gleichsetzung der Begriffe erfolge nicht. Die sich aus der Erkran-
kung ergebende Arbeitsunfahigkeit misse durch ein arztliches Zeugnis nachgewiesen wer-
den. Der in dem anhangigen Verfahren vorgelegte Bescheid des Gesundheitsamts weise
keine Arbeitsunfahigkeit aus. Er stelle lediglich die Erkrankung an COVID-19 fest. Ob sich
hieraus auch die Arbeitsunfahigkeit der Klagerin ergebe, hatte der arztlichen Beurteilung
bedurft. Die hdusliche Quarantane verhindere keine Kontaktaufnahme zu einem Arzt, da die
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Ausstellung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zum Zeitpunkt der Erkrankung der Klage-
rin auch nach telefonischer Anamnese hatte erfolgen kdnnen. Da diese unterblieben sei,
komme die Regelung des § 9 BUrIG nicht zur Anwendung.

Zum anderen scheide auch eine analoge Anwendung des 8 9 BUrIG aus. Es fehle bereits an
einer planwidrigen Regelungslicke. Sogenannte urlaubsstdrende Ereignisse fielen nach
Festlegung des Urlaubszeitraums und der vorbehaltlosen Zusage des Urlaubsentgelts in die
Risikosphare des Arbeitnehmers. Von dieser grundsatzlichen Risikoverteilung mache der
Gesetzgeber in 88 9, 10 BUrIG nicht verallgemeinerungsfahige Ausnahmen. Es bestehe zu-
dem auch keine vergleichbare Interessenlage. Hierfir misse die Beeintrachtigung durch die
COVID-19-Erkrankung typischerweise mit der einer krankheitsbedingten Arbeitsunféahigkeit
zu vergleichen sein. Dies setze voraus, dass sich aus einer COVID-19-Infektion generell und
nicht nur im konkreten Einzelfall eine Arbeitsunféhigkeit ergebe. Da aber auch symptomlose
Verlaufe moglich seien, fihre die Infektion nicht automatisch zu einer Arbeitsunfahigkeit. An
dieser Beurteilung andere sich auch dann nichts, wenn die Arbeitsleistung zwingend das
Erscheinen am Arbeitsplatz voraussetzt. Bei mildem Verlauf kdnne der Arbeitnehmer die
Arbeitsleistung erbringen. Ursache der Nichtarbeit sei demnach die Quarantdéneanordnung,
nicht aber die Erkrankung selbst. Dasselbe gelte, sofern der Arbeitgeber den erkrankten Ar-
beitnehmer von der Arbeit freistelle, um das Risiko der Infektion fur die Gbrigen Arbeitnehmer
zu minimieren. Da durchaus milde oder symptomfreie Verlaufe auftreten, kdnne im Einzelfall
auch der Erholungszweck des Urlaubs erreicht werden, so dass es auch unter diesem Ge-
sichtspunkt an der notwendigen Vergleichbarkeit fehle. Dartiber hinaus sei auch die Beein-
trachtigung durch die Quarantane mit der einer Arbeitsunfahigkeit nicht typischerweise zu
vergleichen. Hiervon gehe bereits der Gesetzgeber aus. AuRerdem schranke auch die Qua-
rantéane den Erholungszweck des Urlaubs nicht in einem mit Arbeitsunfahigkeit vergleichba-
rem Umfang ein. Wegen besonderer Bedeutung der Rechtsfrage, ob eine Erkrankung mit
COVID-19 ohne bescheinigte Arbeitsunfahigkeit eine analoge Anwendung des § 9 BurlG
zulasst, hatte das LAG Dusseldorf die Revision zugelassen. Bisher ist nicht bekannt, ob eine
solche anh&ngig ist.

[I. Urteil des LAG Kdéln vom 13.12.2021

Ebenso geht das LAG KoIn im Fall einer angeordneten Quarantdne davon aus, dass der
Tatbestand des § 9 BUrIG eng auszulegen und nicht auf andere Sachverhalte auszudehnen
ist. Insbesondere sei die individuelle Nutzbarkeit des Urlaubs kein Kriterium fir eine Nach-
gewahrung. Nicht einmal eine Inhaftierung, die starkste Einschrankung der Nutzbarkeit des
Urlaubs, fuhrt zur Nachgewéahrung von Urlaub (LAG Koln vom 13.12.2021 - 2 Sa 488/21,
ArbuR 2022, 91 ebenso ArbG Bonn vom 07.07.2021 — 2 Ca 504/21, NZA-RR 2021, 518 in
der Vorinstanz; beim BAG anhangig unter 9 AZR 63/22). Weitere Instanzgerichte haben sich
der Rechtsauffassung des LAG Dusseldorf und des LAG KoIln angeschlossen (ArbG Halle
vom 23.06.2021, 4 Ca 285/21, ArbR 2021, 450; ArbG Bremen-Bremerhaven vom 08.06.2021
- 6 Ca 6035/21; ArbG Neuminster vom 03.08.2021, 3 Ca 362b/21, NZA-RR 2021, 545).

lll. Urteil des LAG Hamm vom 27.01.2022

Das LAG Hamm vertritt inzwischen die gegenteilige Auffassung (LAG Hamm vom
27.01.2022 - 5 Sa 1030/21, juris). Es begriindet seinen Standpunkt damit, dass in Bezug auf
das Zusammentreffen einer Urlaubsgewadhrung mit einer nachtraglichen Anordnung einer
Quarantane eine analoge Anwendung von § 9 BUrlG geboten sei, obgleich der Gesetzgeber
das BUrIG mehrfach geé&ndert habe, ohne eine solche Ergdnzung des § 9 BUrIG oder eine
ausdrickliche Regelung im Infektionsschutzgesetz vorzunehmen.

Das LAG Hamm weist zunachst zu Recht daraufhin, dass eine analoge Gesetzesanwendung
voraussetzt, dass der gesetzlich ungeregelte Fall nach MalRgabe des Gleichheitssatzes und
zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen nach der gleichen Rechtsfolge verlangt wie die
erfassten Falle. Es musse allerdings eine positiv festzustellende Gesetzesliicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes vorliegen (BAG vom 05.06.2014, 6 AZN
267/14, NJW 2015, 272). Trotz des eindeutigen Wortlauts nimmt das LAG Hamm eine rege-
lungsbediirftige Licke an, obwohl dem Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Neuregelung des
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IfSG die Mdoglichkeit einer Ausnahmeregelung des 8§ 9 BUrlIG bekannt gewesen war. Es
meint, dass im Fall einer angeordneten Quarantane eine Vergleichbarkeit mit der Situation
eines arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmers vorliegt. Gegen das Urteil hat das unterlie-
gende Unternehmen Revision eingelegt (beim BAG anhéangig unter 9 AZR 76/22).

IV. Bewertung der Entscheidungen

Vieles spricht unseres Erachtens dafir, dass eine analoge Anwendung der Vorschrift des § 9
BUrIG in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung des BAG zur Ubertragung der
Rechtsfolge aus 8§ 9 BUrlG auf andere den Urlaub storende Ereignisse ausscheidet. Die
Rechtsprechung betont, dass die Vorschrift eng auszulegen ist und es sich um eine nicht
verallgemeinerungsfahige Ausnahmevorschrift handele (zuletzt BAG vom 25.08.2020 — 9
AZR 612/19, NZA 2020, 1633). Die Voraussetzung einer typischen Vergleichbarkeit schlief3t
jede Einzelfallbetrachtung aus. Eine solche ist bei einer COVID-19-Infektion allerdings stets
notwendig, um festzustellen, ob der Arbeitnehmer im konkreten Einzelfall tatsachlich arbeits-
unfahig war oder nicht (so zutreffend Pauly/Wéachter, DB 2022, 284f.).

Mit der Festlegung des Urlaubszeitraums (und der vorbehaltlosen Zusage des Urlaubsent-
gelts) hat der Arbeitgeber als Schuldner das nach § 7 Abs. 1 BUrlG Erforderliche getan (8
243 Abs. 2 BGB). Alle danach eintretenden urlaubsstérenden Ereignisse fallen entsprechend
8§ 275 Abs. 1 BGB als Teil des personlichen Lebensschicksals grundséatzlich in den Risikobe-
reich des einzelnen Arbeitnehmers. Nur soweit der Gesetzgeber oder die Tarifvertragspar-
teien — wie in 88 9, 10 BUrlG — besondere Regelungen zur Nichtanrechnung von Urlaub tref-
fen, findet eine Umverteilung des Risikos zugunsten des Arbeitnehmers statt (so zu Recht
auch mit weitergehenden nachvollziehbaren Argumenten u.a. Hein/Topf, NZA 2021, 601).

Es ist zudem auch nicht neu, dass nicht jede Erkrankung automatisch eine Bescheinigung
einer Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat. Die konkret zu erbringende Tatigkeit muss aufgrund
der Krankheit unméglich sein. Wird nur eine Quarantane angeordnet, ohne selbst an COVID-
19 erkrankt zu sein, liegt keine zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Krankheit vor. Aber selbst
dann, wenn beim Arbeitnehmer positiv COVID-19 festgestellt wird und aus diesem Grund
eine Quarantane verhangt wird, ist damit nicht automatisch eine Arbeitsunfahigkeit verbun-
den, denn COVID-19-Verlaufe kdnnen nur geringe oder sogar keinerlei symptomatischen
Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit haben. Die Gefahr, seinen Urlaub nicht geniel3en zu
kénnen, unterfallt zudem allein der Risikosphare des Arbeitnehmers — sofern nicht aus-
nahmsweise eine Sondervorschrift greift, die eine andere Lastenverteilung zuweist (so Lam-
pe in BeckOK Arbeitsrecht, Hrsg. Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Mef3ling/Udsching; 62. Edition -
Stand: 01.12.2021).

V. Fazit und Ausblick

Es bleibt zwar abzuwarten, wie das BAG die Rechtsfrage in den beiden anhangigen Revisi-
onsverfahren entscheiden wird. Allerdings empfehlen wir bei entsprechenden Anfragen unter
Hinweis auf die Urteile des LAG KoIn und des LAG Dusseldorf sowie der herrschenden Mei-
nung im Schrifttum, den bereits genehmigten Urlaub nicht nachzugewahren und lehnen nach
wie vor eine analoge Anwendung des § 9 BUrIG ab.

Fur weitere Informationen oder bei Fragen erreichen Sie uns jederzeit gern.

Mit freundlichen GrifRen

lhr AGV | - Team
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