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A. Worum es geht: Die Folgen des Arbeitsausfalls
bei Infektion, Infektionsverdacht oder

erhöhter Gesundheitsgefahr

„Il n’y a rien de plus ignoble que la maladie“, es gibt nichts Abscheulicheres, als
die Krankheit, soll Albert Camus einst festgestellt haben.1 Einer der bekanntesten
Romane Camus’, „Die Pest“, wurde im Jahr 2020 und damit ganze 73 Jahre nach
seiner Veröffentlichung erneut zum Verkaufsschlager.2 Grund für die erneute Fas-
zination ist die weltweite Verbreitung eben einer solchen Krankheit, ausgelöst durch
dasCoronavirus SARS-CoV-2.Die Pandemie zeigt ihreAuswirkungen in sämtlichen
Bereichen des gesellschaftlichen Lebens – nicht zuletzt auch im Arbeitsverhältnis.
Die zentralen Leistungspflichten des Arbeitsverhältnisses lassen sich knapp zu-
sammenfassen: Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, seine Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, der Arbeitgeber dazu, den Arbeitslohn zu zahlen und ihn zu beschäftigen. Die
Coronapandemie bringt nun aber Situationen mit sich, die diesen einzelnen Leis-
tungspflichten auf unterschiedlichste Art undWeise entgegenstehen können. Das gilt
zuallererst im Falle der nachgewiesenen Coronavirusinfektion des Arbeitnehmers –
von ihm ist eine Selbstisolation zu erwarten, wenn er nicht sogar rechtlich zur
Absonderung verpflichtet ist. Je nach geschuldeter Tätigkeit kann das ein Erbringen
der Arbeitsleistung ausschließen. Angesichts der Gefahr einer Coronavirusinfektion
für Leib und Leben – es drohen schwere Krankheitsverläufe bis hin zum Tod3 – und
dem gesamtgesellschaftlichen Interesse, die Pandemie einzudämmen, genügt eine
Reaktion auf nachgewiesene Infektionen jedoch nicht. Auch Verdachtsfälle können
zu Isolationspflichten führen, seien sie rechtlicher oder moralischer Natur. Diese
beiden Situationen – der infektions- und der infektionsverdachtsbedingte Arbeits-
ausfall – stehen im Fokus der vorliegenden Arbeit. Vorab wird darüber hinaus un-
tersucht, ob bereits ein für den Arbeitnehmer bestehendes und erhöhtes Risiko der
Infektion oder schweren Erkrankung der Arbeitsleistung entgegenstehen kann.
Gemeint sind Fälle, in denen die Gesundheitsgefahr etwa aufgrund mangelhaften
Infektionsschutzes imBetrieb oder einer besonderen Anfälligkeit des Arbeitnehmers

1 So etwa wiedergegeben von Oei, Albert Camus – Revolution und Revolte, 2020, S. 154.
2 Meldung der Deutschen Presseagentur v. 13.3. 2021,Werk von 1947: Corona-Krisemacht

Roman „Die Pest“ von Camus erneut zum Bestseller.
3 Robert Koch Institut, Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19,

Stand: 26.11.2021, Ziffer 8: „Der Krankheitsverlauf variiert stark in Symptomatik und
Schwere, es können symptomlose Infektionen bis hin zu schweren Pneumonien mit Lungen-
versagen und Tod auftreten.“



für einen schweren Krankheitsverlauf derart hoch ist, dass die Arbeitsleistung nicht
verlangt werden kann.

Da die meisten Arbeitnehmer auf die Arbeitsvergütung als Lebensunterhalt an-
gewiesen sind, muss über den Fortbestand oder das Entfallen der Arbeitspflicht
hinaus auch und gerade das Schicksal der Vergütungspflicht untersucht werden. Zu
erörtern ist, inwiefern sich die jeweilige Ursache des Arbeitsausfalls auf die Ver-
teilung des Vergütungsrisikos auswirkt. Bedeutung kann hier auch die Frage haben,
ob die Initiative zur Nichterbringung der Arbeitsleistung vom Arbeitgeber, vom
Arbeitnehmer oder von staatlicher Seite ausgeht. Nicht nur die Arbeitsvertrags-
parteien, sondern auch der Staat oder die Sozialversicherungsträger kommen als
Träger des Kostenrisikos in Betracht.

Eine Pandemie, das ist im Begriff bereits angelegt, ist kein nationales Phänomen.
Die offenen Fragen betreffen nicht nur Arbeitsverhältnisse in Deutschland – auch
andere Staaten müssen die Herausforderungen der Pandemie durch interessenge-
rechte Anwendung und Anpassung des Arbeits- und Sozialrechts bewältigen. Ein
Blick über die eigenen Grenzen hinaus ist daher in diesem Kontext besonders aus-
sichtsreich, wenn nicht sogar geboten. Die vorliegende Arbeit nimmt daher nicht nur
das geltende Recht im Inland einschließlich pandemiebedingter Anpassungen der
Rechtslage in den Blick, sondern untersucht darauf aufbauend im abwägenden
Pendelblick vergleichbare oder eben auch ganz andere Regelungen zu denselben
Fragen im Nachbarstaat Frankreich. Dieser rechtsvergleichende Ansatz ermöglicht
ein besseres Verständnis der eigenen Rechtslage und zeigt Schutzlücken sowie
Stärken auf, die sonst verborgen bleiben würden. Abschließend wird die Über-
tragbarkeit der im französischen Recht gewählten Lösungen auf die hiesige
Rechtslage untersucht und in ihren Auswirkungen auf die Risikoverteilung zwischen
Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Staat bewertet.
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B. Rechtliche Grundlagen: Arbeits- und Vergütungspflicht
vor und während der Pandemie

Ausgangspunkt der Betrachtung muss das Grundgerüst des Arbeitsverhältnisses
und seiner Hauptleistungspflichten sein. In einem ersten Schritt werden daher die
Hauptleistungspflichten des Arbeitsverhältnisses in ihrem Verhältnis zueinander
beleuchtet. Hieran anknüpfend wird bereits die Frage erörtert, ob der Bestand der
Arbeitspflicht durch die Pandemielage selbst beeinflusst wird und wie sich eine
pandemiebedingte Arbeitsverweigerung auf den Vergütungsanspruch auswirkt.

I. Deutschland

Nach § 611aAbs. 1 S. 1 BGBwird der Arbeitnehmer durch denArbeitsvertrag im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
persönlicher Abhängigkeit verpflichtet. Die Erbringung der Arbeitsleistung als die
den Vertrag charakterisierende Verpflichtung ist Hauptpflicht des Arbeitnehmers.1

Die Grenzen ihres Inhalts folgen zunächst aus dem Arbeitsvertrag selbst, weiterhin
etwa aus normativen Bestimmungen in Tarifverträgen oder Betriebsvereinbarungen
und allgemeinen Arbeitsbedingungen.2 Nähere Konkretisierungen hinsichtlich Ort,
Zeit und Art der Durchführung der Arbeitsleistung kann der Arbeitgeber im Rahmen
seines Direktionsrechts nach § 611a Abs. 1 S. 2 BGB und § 106 GewO vornehmen.3

Während in der Vergangenheit erwogen wurde, ob der Arbeitnehmer seine Leis-
tungspflicht bereits durch Bereitstellen seiner Arbeitskraft erfüllt4, wird diese

1 HWK/Thüsing, 10. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 435; siehe auch BeckOKArbR/Joussen,
63. Ed. (Stand: 1. 3.2022), § 611a BGB Rn. 7 ff.; ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB
Rn. 33, 639; MüKoBGB/Spinner, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 925; Preis/Temming/Temming,
6. Aufl. 2020, § 26 Rn. 1066; Staudinger/Richardi/Fischinger, Neubearb. 2020, § 611a BGB
Rn. 1071.

2 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 639; HWK/Thüsing, 10. Aufl. 2022, § 611a
BGB Rn. 435; Preis/Temming/Temming, 6. Aufl. 2020, § 26 Rn. 1067.

3 Vgl. BeckOK ArbR/Joussen, 63. Ed. (Stand: 1.3. 2022), § 611a BGB Rn. 354; ErfK/
Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 639; HWK/Thüsing, 10. Aufl. 2022, § 611a BGB
Rn. 445; MüKoBGB/Spinner, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 931; Preis/Temming/Temming,
6. Aufl. 2020, § 26 Rn. 1067; Staudinger/Richardi/Fischinger, Neubearb. 2020, § 611a BGB
Rn. 1057.

4 von Stebut, RdA 1985, 66 (70).




