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I. Arbeitsgericht Erfurt Urteil vom 1. Dezember 2022
-1Ca470/22 -

[I. Tharinger Landesarbeitsgericht Urteil vom 8. August 2023
-1Sa41/23 -

Entscheidungsstichworte:
Entgeltfortzahlung - symptomlose SARS-CoV-2-Infektion



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 235/23

1 Sa 41/23
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
20. Marz 2024

URTEIL

Minchberg, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 20. Marz 2024 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsge-
richts Dr. Linck, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Bubach, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Neumann sowie die ehrenamtliche Richterin Teichful3

und den ehrenamtlichen Richter ligenfritz-Donné fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Thiringer Landesarbeitsgerichts vom 8. August 2023
- 1 Sa 41/23 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Erfurt vom 1. Dezember 2022 - 1 Ca 470/22 -
abgeandert und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
1.065,41 Euro brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 30. Marz 2022
zu zahlen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall im Zusam-

menhang mit einer SARS-CoV-2-Infektion.

Die Klagerin ist seit Dezember 2020 bei der Beklagten, die Pflegeeinrich-
tungen betreibt, als Pflegefachkraft zu einem Bruttomonatsgehalt iHv. zuletzt
3.196,22 Euro beschaftigt. Die Zahlung der Vergutung erfolgt bis zum 15. Kalen-
dertag des Folgemonats. Gemal} § 1 Abs. 2 des Arbeitsvertrags finden auf das
Arbeitsverhaltnis die Richtlinien fur Arbeitsvertrage des bpa Arbeitgeberverban-
des e.V. idF vom 6. November 2017 (AVR) Anwendung. Nach § 9 Abs. 4 Satz 2
AVR ist § 616 BGB abbedungen.

Bei der Klagerin, die sich keiner Schutzimpfung gegen das SARS-
CoV-2-Virus (Coronavirus) unterzogen hatte, wurde am 5. November 2021 das
Virus nachgewiesen. Daraufhin erlie3 der Landkreis G mit Schreiben vom 24. No-
vember 2021 eine Anordnung, mit der eine bereits am 6. November 2021 telefo-
nisch ausgesprochene Anordnung bestatigt wurde, wonach fur die Klagerin bis
zum 18. November 2021 eine hausliche Absonderung verfugt wurde. Die Infek-
tion verlief symptomlos. Eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung legte die Klagerin
nicht vor. In der Zeit vom 16. bis zum 20. November 2021 nahm sie an einem

Online-Lehrgang teil. Fur November 2021 zahlte die Beklagte der Klagerin ein

ECLI:DE:BAG:2024:200324.U.5AZR235.23.0 -3-



-3- 5 AZR 235/23

Arbeitsentgelt von 2.130,81 Euro brutto. Mit Schreiben vom 17. Dezember 2021
machte die Klagerin gegenuber der Beklagten erfolglos den Differenzbetrag zu
dem vereinbarten Bruttomonatsgehalt von 3.196,22 Euro iHv. 1.065,41 Euro
brutto geltend.

Mit ihrer der Beklagten am 29. Marz 2022 zugestellten Klage hat die Kla-
gerin fur die Zeit vom 6. bis zum 15. November 2021 die Zahlung des Differenz-
betrags verlangt. Sie hat die Auffassung vertreten, ihr stehe ein Vergutungsan-
spruch nach § 616 BGB zu, weil sie eine verhaltnismafig nicht erhebliche Zeit an
der Arbeitsleistung verhindert gewesen sei. Die Beklagte kdonne sich nicht auf
einen Ausschluss des § 616 BGB berufen, denn § 9 Abs. 4 AVR verstol3e gegen
AGB-Recht. Im Verlauf des Verfahrens hat die Klagerin den Zahlungsanspruch
auch auf § 3 Abs. 1 EFZG gestitzt und zudem geltend gemacht, ein solcher An-
spruch folge auch aus § 56 IfSG, der durch die Beklagte als Arbeitgeberin zu
erflillen sei. Dieser Anspruch sei auch nicht gemaf} § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG aus-
geschlossen, weil die Schutzimpfung nicht vor der Infektion selbst, sondern al-

lenfalls vor schweren Krankheitsverlaufen schiitze.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemaf beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.065,41 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, ein Anspruch
gemal § 616 BGB scheide aus, weil die Vorschrift wirksam abbedungen sei und
nur unerhebliche Verhinderungszeitraume von maximal finf Tagen umfasse. Die
Klagerin konne sich auch nicht auf § 3 EFZG berufen, da die fehlende Impfung
ein schuldhaftes Verhalten darstelle. Ein Anspruch aus § 56 IfSG scheide schon
mangels Passivlegitimation der Beklagten und wegen des fehlenden Impfschut-

zes der Klagerin aus.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung zurickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter, wahrend die Be-

klagte die Zurlickweisung der Revision begehrt.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Klagerin ist begrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts zu Unrecht zuriickgewiesen. Die Klagerin hat gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung aus § 3 Abs. 1 Satz1 EFZG
iHv. 1.065,41 Euro brutto. Nach dieser Bestimmung hat ein Arbeithehmer An-
spruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fur die Zeit
der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn er durch Arbeits-
unfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, ohne dass

ihn ein Verschulden trifft.

1. Die Klagerin war im Streitzeitraum arbeitsunfahig erkrankt. Krankheit iSd.
§ 3 EFZG setzt einen regelwidrigen korperlichen oder geistigen Zustand des Ar-
beitnehmers voraus. Regelwidrig ist der Zustand, wenn er nach allgemeiner Er-
fahrung unter Berlcksichtigung eines naturlichen Verlaufs des Lebensgangs
nicht bei jedem anderen Menschen gleichen Alters und Geschlechts zu erwarten
ist (BAG 26. Oktober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 14, BAGE 157, 102; 7. Dezem-
ber 2005 -5AZR 228/05- Rn. 35; Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616
Rn. 215 f.). MaRgeblich ist der jeweilige Stand der Wissenschaft. Auf die Behand-
lungsbedurftigkeit kommt es nicht an (vgl. BAG 9. April 2014 - 10 AZR 637/13 -
Rn. 18f., BAGE 148, 16; MHdB ArbR/Greiner 5. Aufl. Bd. 1 § 80 Rn. 13f.,;
Schaub ArbR-HdB/Linck 20. Aufl. § 98 Rn. 9; ErfK/Reinhard 24. Aufl. EFZG § 3
Rn. 5 ff.; BeckOK ArbR/Ricken Stand 1. Mérz 2024 EFZG § 3 Rn. 7 ff., jeweils
mwN). Die SARS-CoV-2-Infektion stellt hiernach einen regelwidrigen Korperzu-
stand und damit eine Krankheit iSv. § 3 Abs. 1 EFZG dar.

2. Die Klagerin war im Streitzeitraum infolge der Krankheit arbeitsunfahig.

a) Arbeitsunfahigkeit besteht, wenn der Arbeitnehmer infolge Krankheit

seine vertraglich geschuldete Tatigkeit objektiv nicht ausuben kann oder nicht
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ausuben sollte, weil die Heilung nach arztlicher Prognose hierdurch verhindert
oder verzogert wurde (BAG 26. Oktober 2016 -5AZR 167/16 - Rn. 14,
BAGE 157, 102; 9. April 2014 - 10 AZR 637/13 - Rn. 21, BAGE 148, 16). Jeden-
falls dann, wenn der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung objektiv nicht
ausuben kann, wird ihm die Erbringung der Leistung unmoglich iSv. § 275
Abs. 1 BGB (vgl. BAG 23. Februar 2022 - 10 AZR 99/21 - Rn. 43, BAGE 177,
163; Canaris JZ 2001, 499, 504; Joussen NZA 2001, 745, 747; MiiKoBGB/Ernst
9. Aufl. BGB § 275 Rn. 47, auch zur Abgrenzung zwischen Unmdéglichkeit und
Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung [§ 275 Abs. 1 und 3 BGBJ; dazu eingehend
Gotthardt Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform 2. Aufl. Rn. 100 ff.;
Gotthardt/Greiner DB 2002, 2106, 2107 ff.; Schlodder Der Arbeitsvertrag im
neuen Schuldrecht S. 117 ff., jeweils mwN).

b) Arbeitsunfahigkeit liegt aber auch dann vor, wenn der Arbeithehmer we-
gen der Erkrankung aus rechtlichen Grinden die Arbeitsleistung nicht erbringen
kann, etwa weil fur ihn aufgrund der Erkrankung ein Beschaftigungsverbot be-
steht (Gotthardt/Greiner DB 2002, 2106, 2108). Gleiches gilt, wenn gegenuber
einem Arbeitnehmer aufgrund einer ansteckenden Infektionskrankheit gemaf
§ 30 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in der im Streitzeitraum gelten-
den Fassung behdrdlich die Isolierung (Quarantéane) oder Absonderung verfugt
wurde (vgl. HWK/Vogelsang 11. Aufl. § 3 EFZG Rn. 43; Noack NZA 2021, 251,
252 f.; BeckOK ArbR/Ricken Stand 1. Médrz 2024 EFZG § 3 Rn. 20, Schaub
ArbR-HdB/Linck 20. Aufl. § 98 Rn. 14, Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616
Rn. 233; aA: Balkau NJW 2023, 1768, 1769; Fischinger SR 2022, 37, 39f.;
Greiner NZA 2022, 665, 672 f.; Preis/Mazurek/Schmid NZA 2020, 1137, 1138;
Schmitt EFZG/L. Schmitt 9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 67). Auch in einem solchen Fall
war dem Arbeitnehmer die Erbringung der Arbeitsleistung aus krankheitsbeding-
ten Grinden rechtlich unmdglich, weil eine Zuwiderhandlung gegen die angeord-
nete Absonderung nach § 73 Abs. 1a IfSG bul3geldbewehrt und unter weiteren
Voraussetzungen sogar nach § 74 IfSG strafbewehrt war.

C) Dem Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1 EFZG steht der

Grundsatz der Monokausalitat nicht entgegen.
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aa) Danach besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung grundsatzlich nur
dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit die alleinige Ursache flr den Ausfall der Ar-
beitsleistung ist. Der Anspruch auf Arbeitsentgelt darf nicht bereits aufgrund an-
derer Ursachen entfallen. Der Entgeltfortzahlungsanspruch setzt also voraus,
dass der erkrankte Arbeitnehmer ohne die Arbeitsunfahigkeit einen Vergutungs-
anspruch gehabt hatte (BAG 24. Mérz 2004 - 5 AZR 355/03 - zu | 3 a der Griinde;
ebenso zuletzt BAG 19. Mai 2021 - 5 AZR 420/20 - Rn. 26 mwN). Angesichts die-
ses Kausalitatserfordernisses besteht damit grundsatzlich kein Entgeltfortzah-
lungsanspruch, wenn der Arbeitnehmer im Falle der Nichterkrankung aus ande-
ren Grinden nicht gearbeitet und kein Entgelt erhalten hatte (MHdB ArbR/
Greiner 5. Aufl. Bd. 1 § 80 Rn. 31; MiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl. EFZG
§ 3 Rn. 14f.; BeckOK ArbR/Ricken Stand 1. Médrz 2024 EFZG § 3 Rn. 21;
Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616 Rn. 249 f.; Schmitt EFZG/L. Schmitt
9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 81 ff.).

bb) Diese Grundsatze gelten ebenso, wenn sich der Arbeitnehmer infolge ei-
ner ansteckenden Krankheit aufgrund einer hierauf bezogenen behoérdlichen An-
ordnung in hausliche Isolierung (Quarantane) begeben muss und dort seine Ar-
beitsleistung nicht erbringen kann. Der Arbeitnehmer ist auch in diesem Fall ar-
beitsunfahig (Rn. 13). Die Absonderungsanordnung steht der Annahme, dass die
Krankheit alleinige Ursache der Arbeitsunfahigkeit ist, nicht entgegen (vgl. BAG
26. April 1978 - 5 AZR 7/77 - zu 2 a der Griinde, zu einem Beschéftigungsverbot
nach dem Bundesseuchengesetz gegentiiber einem Schlachter infolge einer Er-
krankung an ansteckungsfahiger Tuberkulose; ebenso zu Beschéftigungsverbo-
ten nach dem Infektionsschutzgesetz nach Infektion mit dem SARS-CoV-2-Virus:
Knorr/Krasney in Entgeltfortzahlung - Krankengeld - Mutterschaftsgeld Stand
Dezember 2023 § 3 EntgFG Rn. 58; MiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl. EFZG
§ 3 Rn. 10; Schaub ArbR-HdB/Linck 20. Aufl. § 98 Rn. 14; BeckOK ArbR/Ricken
Stand 1. Médrz 2024 EFZG § 3 Rn. 26; Schiirgers/Marski BB 2022, 308, 309;
Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616 Rn. 233; aA: Preis/Mazurek/Schmid
NZA 2020, 1137, 1138; Schmitt EFZG/L. Schmitt 9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 94 iVm.
Rn. 67, NK-GA/Sievers 2. Aufl. EFZG § 3 Rn. 112 f.). Der Kausalzusammenhang

ist gewahrt, weil die Absonderungsanordnung ihrerseits unmittelbare Folge der
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Erkrankung ist. Sie ist kein weiterer, paralleler Umstand, der fur sich allein gese-
hen Grund der Arbeitsverhinderung sein konnte (vgl. dazu BAG 22. Juni 1988
-5 AZR 526/87 - zu | 1 der Griinde, BAGE 59, 62 [Arbeitsunfdhigkeit wéhrend
des Erziehungsurlaubs/Elternzeit]; BAG 1. Oktober 1991 - 1 AZR 147/91 - zu 2
der Griinde, BAGE 68, 299 [Arbeitsunfahigkeit wéhrend eines Arbeitskampfes]),
sie war vielmehr nach der im streitgegenstandlichen Zeitraum geltenden infekti-
onsschutzrechtlichen Rechtslage zwingende Rechtsfolge bei einer SARS-
CoV-2-Infektion. Der Grundsatz der Monokausalitat stinde dem Entgeltfortzah-
lungsanspruch nur dann entgegen, wenn die Absonderungsanordnung unabhan-
gig von der Erkrankung erfolgen wirde. In diesem Fall kdme ihr selbstandige

Bedeutung zu.

d) Der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers nach § 3 Abs. 1
EFZG wird nicht durch einen Entschadigungsanspruch nach § 56 Abs. 1 IfSG
ausgeschlossen, wenn durch die zustandige Behdrde eine infektionsschutzrecht-
liche Isolierung (Quarantane) angeordnet wird und zeitgleich krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeit iSd. § 3 EFZG besteht. Zwar wird im Schrifttum hierzu die Auf-
fassung vertreten, entgeltfortzahlungsrechtlich fehle es in diesen Fallen bereits
am Tatbestand der Arbeitsunfahigkeit, da diese durch das als vorrangig anzuse-
hende infektionsschutzrechtliche Beschaftigungsverbot verursacht werde, wel-
ches zum Wegfall der Arbeitspflicht fihre (so insbes. MHdB ArbR/Greiner 5. Aufi.
Bd. 1§ 80 Rn. 41; ders. NZA 2022, 665, 671; Grimm DB 2020, 1177, 1178). Dies
uberzeugt jedoch nicht, weil der Entschadigungsanspruch gegenuber dem Ent-

geltfortzahlungsanspruch nachrangig ist.

aa) Der Regelungszweck des § 56 Abs. 1 IfSG erschliel3t sich nicht unmittel-
bar aus den Materialien des Infektionsschutzgesetzes. In der Gesetzesbegrun-
dung heif3t es in den Vorbemerkungen zum 12. Abschnitt des Gesetzes, die dort
getroffenen Entschadigungsregelungen ersetzten umfassend den von der Recht-
sprechung entwickelten allgemeinen Aufopferungsanspruch, dem damit insoweit
keine luckenschlieRende Funktion mehr zukomme. Zu § 56 IfSG wird in der Ge-
setzesbegrindung lediglich darauf hingewiesen, dass diese Regelung im We-
sentlichen § 49 BSeuchG entspreche (BT-Drs. 14/2530 S. 87 f.). In der Begrun-

dung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Verhitung und Bekampfung
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ubertragbarer Krankheiten beim Menschen (Bundes-Seuchengesetz) vom
27. Mai 1960 zu dem im Entwurf noch als § 48 aufgefihrten und spateren § 49
BSeuchG heildt es, die Vorschrift stelle eine Billigkeitsregelung dar. Sie bezwecke
keinen vollen Schadensausgleich, sondern eine gewisse Sicherung der von ei-
nem Berufsverbot Betroffenen vor materieller Not. § 49 Abs. 4 BSeuchG sah des
Weiteren klarstellend vor, dass eine Entschadigung nicht gewahrt werde, solange
derjenige, dem sie zustehen wirde, die verbotene Tatigkeit wegen Arbeitsunfa-
higkeit nicht austben kdnne. Dieser Regelung lag nach der Gesetzesbegrindung
der Gedanke zu Grunde, dass fur die Billigkeitsentschadigung kein Raum sei,
wenn und solange nicht das Berufsverbot, sondern Arbeitsunfahigkeit, etwa in-
folge Krankheit, die Ursache dafir sei, dass der Betroffene einen Verdienstausfall
erleide (BT-Drs. 3/1888 S. 27 f.). Dieses Regelungsziel hat der Gesetzgeber in
neuerer Zeit in der Beschlussempfehlung und dem Bericht zum Entwurf eines
Gesetzes zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite be-
treffenden Regelungen vom 3. Marz 2021 nochmals bestatigt (BT-Drs. 19/27291
S. 61).

bb) Diese gesetzgeberische Zielsetzung hat ihren Niederschlag im Wortlaut
des § 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG gefunden. Danach ist Voraussetzung eines Entscha-
digungsanspruchs, dass der Arbeithehmer einen Verdienstausfall erleidet. Dieser
besteht nicht, wenn dem Arbeitnehmer fiir den fraglichen Zeitraum ein gesetzli-
cher oder vertraglicher Anspruch auf Fortzahlung seines Entgelts gegen den Ar-
beitgeber zusteht. Der auf Billigkeitserwagungen beruhende infektionsschutz-
rechtliche Entschadigungsanspruch ist deshalb nur subsidiar (ebenso zu § 49
BSeuchG BGH 1. Februar 1979 - lll ZR 88/77 - zu 2 a der Griinde; 30. November
1978 - lll ZR 43/77 - zu | 3 a der Grinde, BGHZ 73, 16; zu § 56 IfSG aus dem
Schrifttum pars pro toto: BeckOK InfSchR/Eckart/Kruse Stand 8. Juli 2023 IfSG
§ 56 Rn. 37; Hohenstatt/Krois NZA 2020, 413, 418; Kielling/Kiimper IfSG 3. Aufi.
§ 56 Rn. 25; Kluckert Neues InfektionsschutzR/Temming 2. Aufl. § 16 Rn. 21 ff.;
Preis/Mazurek/Schmid NZA 2020, 1137, 1139, BeckOK ArbR/Ricken Stand
1. Mdrz 2024 EFZG § 3 Rn. 26; Schmitt EFZG/L. Schmitt 9. Aufl. EFZG § 3
Rn. 96 f.). Eine gesetzliche Verpflichtung zur Fortzahlung der Vergltung bei Ar-
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beitsunfahigkeit besteht nach § 3 Abs. 1 EFZG. Diese ist im Verhaltnis zu An-

spruchen nach dem Infektionsschutzgesetz vorrangig.

e) Nach diesen Grundsatzen gilt im vorliegenden Fall Folgendes: Die Kla-
gerin war infolge ihrer SARS-CoV-2-Infektion in der streitgegenstandlichen Zeit
vom 6. bis zum 15. November 2021 krankheitsbedingt arbeitsunfahig. Die Infek-
tion stellte - auch wenn bei der Klagerin in dieser Zeit keine Symptome von
COVID-19 vorlagen - eine Erkrankung iSv. § 3 Abs. 1 EFZG dar. Diese flhrte zur
Arbeitsunfahigkeit. Denn die Klagerin befand sich infolge der wegen der Infektion
am 6. November 2021 ausgesprochenen und durch das Schreiben vom 24. No-
vember 2021 schriftlich bestatigten Anordnung des Landkreises G bis zum
18. November 2021 in behordlich angeordneter Absonderung in hauslicher Um-
gebung und durfte ihre Arbeitsleistung als Pflegefachkraft bei der Beklagten nicht
erbringen. Es war ihr damit - bul3geld- und strafbewehrt - rechtlich nicht moglich,
die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (§ 275 Abs. 1 BGB). Fir den Fall
der Nichtbefolgung der Anordnung war ihr Uberdies in der behdrdlichen Anord-
nung die zwangsweise Unterbringung in einem Krankenhaus angedroht worden.
Die in der Infektion liegende Erkrankung stellt auch die alleinige Ursache des
Arbeitsausfalls dar. Die Absonderungsanordnung begrindet keine eigenstan-
dige, parallele Ursache neben der Erkrankung. Vielmehr beruht das aus der Ab-
sonderungsverfigung resultierende Tatigkeitsverbot gerade unmittelbar auf der
Infektion. Diese ist die nicht hinwegzudenkende Ursache fur die nachfolgende

Anordnung.

3. Die Klagerin hat die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit nicht schuld-
haft iSd. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG verursacht. Das Landesarbeitsgericht hat im
Ergebnis zutreffend angenommen, dass von einer Kausalitat zwischen der unter-
lassenen Schutzimpfung und der Infizierung nicht ausgegangen werden kann. Es
kann nicht mit der gebotenen Sicherheit festgestellt werden, dass die unterlas-
sene Corona-Schutzimpfung ursachlich fur die krankheitsbedingte Arbeitsunfa-

higkeit war.
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a) Schuldhaft iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG handelt nur der Arbeitnehmer,
der in erheblichem Male gegen die von einem verstandigen Menschen im eige-
nen Interesse zu erwartende Verhaltensweise verstdft. Hierbei handelt es sich
nicht um ein Verschulden iSv. § 276 BGB, der das Mal} an Verhaltensanforde-
rungen des Schuldners gegenuber Dritten bestimmt. Das Entstehen einer Krank-
heit und/oder die daraus resultierende Arbeitsunfahigkeit betrifft vielmehr die Per-
son des Arbeitnehmers selbst. Es gilt deshalb festzustellen, ob ein ,Verschulden
gegen sich selbst” vorliegt. Dabei ist - anders als bei der Haftung fur Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten nach § 277 BGB - von einem objektiven Mal3stab aus-
zugehen. Erforderlich ist ein grober oder groblicher Verstol3 gegen das Eigenin-
teresse eines verstandigen Menschen und damit ein besonders leichtfertiges
oder vorsatzliches Verhalten (BAG 26. Oktober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 35 f,,
BAGE 157, 102; 18. Mérz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 13 f., BAGE 151, 159).

b) Bei der Prufung eines etwaigen Verschuldens ist der Zweck der Entgelt-
fortzahlung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit in den Blick zu nehmen.
Mit § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG soll einerseits der Arbeithehmer bei unverschuldeter
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit finanziell abgesichert werden, anderer-
seits sollen Kostenrisiken zwischen Arbeitgeber und Krankenversicherung ver-
teilt werden (vgl. BAG 18. Mérz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 15, BAGE 151, 159;
MHdAB ArbR/Greiner 5. Aufl. Bd. 1 § 79 Rn. 5; MiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufi.
EFZG §3 Rn.1f,; Schmitt EFZG/L. Schmitt 9. Aufl. EFZG §3 Rn. 24;
Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616 Rn. 180 ff.). Ausgehend von dieser gesetz-
geberischen Zielsetzung ist das beim Verschulden zu berucksichtigende Eigenin-
teresse allein das Interesse des Arbeithehmers, seine Gesundheit zu erhalten
und zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankungen zu vermeiden. Ausschlie3lich
dieses ist Bezugspunkt eines anspruchsausschlie®enden Verschuldens iSv. § 3
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG (BAG 26. Oktober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 37
mwN, BAGE 157, 102).

C) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen eines Verschuldens
tragt der Arbeitgeber, denn er macht eine anspruchshindernde Einwendung gel-
tend (st. Rspr., vgl. BAG 23. November 1971 - 1 AZR 404/70 - zu 2 der Griinde,
BAGE 24, 36; 7. August 1991 - 5 AZR 410/90 - zu | der Griinde, BAGE 68, 196).

ECLI:DE:BAG:2024:200324.U.5AZR235.23.0 -11 -

22

23

24



-11- 5 AZR 235/23

Soweit die maldgeblichen tatsachlichen Umstande in der Sphare des Arbeitneh-
mers liegen und keine hinreichenden Erkenntnismdglichkeiten des Arbeitgebers
bestehen, trifft den Arbeitnehmer nach den Grundsatzen der abgestuften Darle-
gungs- und Beweislast eine sekundare Darlegungslast (vgl. BAG 27. Mai 1992
-5 AZR 297/91 - zu Il 2 a der Grinde; MHdB ArbR/Greiner 5. Aufl. Bd. 1 § 80
Rn. 51; MiiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 85; Schmitt EFZG/
L. Schmitt 9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 185, HWK/Vogelsang 11. Aufl. § 3 EFZG
Rn. 72). Das Risiko der Unaufklarbarkeit der Ursachen einer Krankheit oder Ar-
beitsunfahigkeit und eines moglichen Verschuldens des Arbeitnehmers verbleibt
beim Arbeitgeber (BAG 26. Oktober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 36, BAGE 157,
102; 18. Mérz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 16, BAGE 151, 159).

d) Der MaRstab fiir die richterliche Uberzeugungsbildung hinsichtlich einer
schuldhaften Verursachung der Arbeitsunfahigkeit ergibt sich aus § 286 ZPO.
Aus § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG lassen sich fur Falle wie den vorliegenden im Rah-
men von § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG keine erleichterten Kausalitatsanforderungen
ableiten. § 286 ZPO verlangt vom Gericht weder, dass es mit unumstéilicher
Gewissheit noch mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit von der
Richtigkeit einer tatsachlichen Behauptung Uberzeugt ist. Vielmehr gentgt ein fur
das praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit, der Zweifeln Schweigen
gebietet, ohne sie vollig auszuschlieBen (vgl. BGH 13. September 2018 - Il ZR
294/16 - Rn. 34 mwN, BGHZ 219, 298). Diese tatrichterliche Beweiswurdigung
unterliegt revisionsrechtlich nur einer eingeschrankten Uberpriifung (vgl. dazu
BAG 8. September 2021 -5 AZR 149/21 - Rn. 18, BAGE 175, 358; 11. De-
zember 2019 - 5 AZR 505/18 - Rn. 25, BAGE 169, 117).

e) Nach diesen Grundsatzen ist der Entgeltfortzahlungsanspruch der Kla-
gerin nicht aufgrund eines schuldhaften Unterlassens der Corona-Schutzimpfung
ausgeschlossen. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis rechtsfehlerfrei ausge-
hend vom Malstab des § 286 ZPO angenommen, es kdnne unter Berilicksichti-
gung der haufigen Impfdurchbriche bereits im Herbst 2021 nicht von einer Kau-
salitat der unterlassenen Corona-Schutzimpfung fur die SARS-CoV-2-Infektion

der Klagerin ausgegangen werden.
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aa) Ein Verschulden der Klagerin - soweit dies aufgrund der unterlassenen
Schutzimpfung unterstellt wirde - ware nur dann ursachlich fir die eingetretene
SARS-CoV-2-Infektion, wenn durch die Inanspruchnahme der empfohlenen Imp-
fung die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit vermieden worden ware (BeckOK
ArbR/Ricken Stand. 1. Mérz 2024 EFZG § 3 Rn. 37; vgl. auch Schaub ArbR-HdB/
Linck 20. Aufl. § 98 Rn. 40, HWK/Vogelsang 11. Aufl. §3 EFZG Rn. 70;
MiiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl. EFZG § 3 Rn. 42; Naber/Schulte NZA 2021, 81,
85; Schmidt-Lauber/Naber/Ruth NZA 2023, 1220, 1221). Es genugt nicht, dass
das Unterlassen der gebotenen Handlung das Risiko des Erfolgseintritts erhoht.
Vielmehr muss unter Beachtung des Malstabs des § 286 Abs. 1 ZPO auszu-
schlielen sein, dass die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit auch bei Vor-
nahme der gebotenen Handlung - also die Inanspruchnahme der Schutzimpfung
durch den Arbeitnehmer - eingetreten ware. Hierbei sind die tatsachlichen Um-

stéande zu wurdigen.

bb) Soweit im Schrifttum unter Verweis auf § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG die Auf-
fassung vertreten wird, bei einer unterlassenen Schutzimpfung sei die Kausalitat
dieses schuldhaften Unterlassens fur die eingetretene Arbeitsunfahigkeit zu ver-
muten (dafiir Fischinger SR 2022, 37, 43; Krainbring NZA 2021, 247, 248 f.; &4hn-
lich Schmidt-Lauber/Naber/Ruth NZA 2023, 1220, 1221) oder die Anforderungen
an den Beweis der Kausalitat seien herabzusetzen (dafiir wohl Sievers/Kruppa
JM 2022, 22, 28), wird nicht genugend berlcksichtigt, dass § 56 Abs. 1 Satz 4
IfSG im Kontext mit dem Zweck dieser Regelung zu sehen ist. Wie oben ausge-
fuhrt (Rn. 18 f.) enthalt § 56 IfSG eine Billigkeitsregelung, die nur subsidiar ein-
greift. Dieser Regelungszweck kann es rechtfertigen, besondere Anspruchsvor-
aussetzungen und Ausschlusstatbestande fur den gegen den Staat gerichteten
Entschadigungsanspruch zu normieren. Entsprechende Regelungen enthalt das
Entgeltfortzahlungsgesetz jedoch nicht. § 3 Abs. 1 EFZG regelt vielmehr ganz
allgemein als Voraussetzung des Entgeltfortzahlungsanspruchs, dass den Ar-
beitnehmer an der Arbeitsunfahigkeit kein Verschulden treffen darf. Ausschliel3-
licher Bezugspunkt eines anspruchsausschlieenden Verschuldens iSv. § 3
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG ist das Interesse des Arbeitnehmers, seine Gesund-

heit zu erhalten und zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankungen zu vermeiden.
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Ob ein schuldhaftes Tun oder Unterlassen kausal fur die Arbeitsunfahigkeit ge-
worden ist, beurteilt sich nach den allgemeinen zivilprozessualen Regeln der Be-
weiswilrdigung. Es kann deshalb dahinstehen, ob die Kausalitatsanforderungen
des § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG denen des § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG entsprechen (zu
den Anforderungen in § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG vgl. VGH Baden-Wiirttemberg
20. Februar 2024 - 1S 678/23 - Rn. 67 ff.; 20. Februar 2024 - 1S 484/23 -
Rn. 81 ff.; BeckOK InfSchR/Eckart/Kruse Stand 8. Juli 2023 IfSG § 56 Rn. 39;
Kielling/Kimper IfSG 3. Aufl. § 56 Rn. 28).

cc) In Anwendung des Maldstabs des § 286 ZPO ist das Landesarbeitsge-
richt im Ergebnis in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon aus-
gegangen, dass die Vornahme der Impfung nicht mit der gebotenen Sicherheit
dazu gefuhrt hatte, dass eine Infektion und damit eine Arbeitsunfahigkeit der Kla-

gerin verhindert worden ware.

(1) Das Landesarbeitsgericht ist im Rahmen der Prufung des Eigenverschul-
dens der Klagerin bei der Prufung eines Anspruchs nach § 616 BGB davon aus-
gegangen, dass eine Impfung auch im November 2021 - noch vor Verbreitung
der Omikronvariante - eine Infizierung mit dem Virus nicht effektiv verhindern
konnte. Auch zur Kenntnis des Gerichts seien Impfdurchbriche im Herbst 2021
so haufig gewesen, dass von einer Kausalitat der Nichtimpfung fur eine Infizie-
rung nicht ausgegangen werden konne und auch der Bundestag und das Bun-
desministerium fur Gesundheit seien zwischenzeitlich zu der Erkenntnis gelangt,
dass eine Impfung die Ansteckung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht verhindern

konnte, sondern allenfalls einen schweren Verlauf der Erkrankung.

(2) Diese von der Beklagten nicht angegriffenen Feststellungen zu § 616
BGB sind bei der Prufung der Kausalitat eines etwaigen Verschuldens nach § 3
Abs. 1 Satz 1 EFZG durch eine unterlassene Schutzimpfung zu berlcksichtigen.
Beide Bestimmungen weichen zwar in ihrem Wortlaut zum Verschulden gering-
flugig voneinander ab, daraus folgt aber kein sachlicher Unterschied (vgl.
Staudinger/Oetker (2022) BGB § 616 Rn. 263). Fur das Verschuldenserfordernis
nach § 616 Satz1 BGB und § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG qilt ein einheitliches Be-
griffsverstandnis (vgl. BAG 18. Mérz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 14, BAGE 151,

ECLI:DE:BAG:2024:200324.U.5AZR235.23.0 -14 -

29

30

31



-14 - 5 AZR 235/23

159; 19. Oktober 1983 -5AZR 195/81 - zu 3 der Griinde, BAGE 43, 348;
ErfK/Preis/Greiner 24. Aufl. BGB § 616 Rn. 11; MiiIKoBGB/Henssler 9. Aufl. BGB
§ 616 Rn. 63; Schaub ArbR-HdB/Linck 20. Aufl. § 97 Rn. 28; Schmitt EFZG/
L. Schmitt 9. Aufl. BGB § 616 Rn. 63; umfassend Staudinger/Oetker aaO
Rn. 265 ff.).

(3) Hiernach hat das Landesarbeitsgericht aus den von der Beklagten nicht
mit Gegenrlgen angegriffenen und den Senat daher nach § 559 Abs. 2 ZPO bin-
denden tatsachlichen Umstanden in rechtlich nicht zu beanstandender Weise
den Schluss gezogen, dass von einer Kausalitat der unterbliebenen Impfung fur
die erfolgte Infizierung nicht ausgegangen werden kénne. Diese Schlussfolge-
rung wird zudem durch Daten des Robert-Koch-Instituts, die Gegenstand der
Feststellungen des Arbeitsgerichts waren und auf die das Landesarbeitsgericht
im Berufungsurteil Bezug genommen hat, bestatigt. Die geschatzte Impfeffektivi-
tat gegenuber einer symptomatischen COVID-19-Erkrankung lag fir den Ge-
samtbeobachtungszeitraum der Kalenderwochen 5/2021 bis 44/2021 in der fur
die Klagerin malfigeblichen Altersgruppe von 18 bis 59 Jahren bei ca. 82 vH und
fur den Zeitraum der Kalenderwochen 41/2021 bis 44/2021 bei ca. 72 vH. Im Ge-
samtbeobachtungszeitraum wurden 130.798 Impfdurchbriche in der fur die Kla-
gerin relevanten Altersgruppe identifiziert (vgl. den ,Wéchentlichen Lagebericht
des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 [COVID-19]“ vom 11. November 2021
[Lagebericht] - abrufbar unter https:.//www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbericht/Wochenbericht_2021-11-11
.pdf?__blob=publicationFile - zuletzt abgerufen am 20. Mérz 2024). Fir den Zeit-
raum der Kalenderwochen 43/2021 bis 46/2021 lag die geschatzte Impfeffektivi-
tat bei ca. 68 vH. Die Zahl der Impfdurchbriche in den Kalenderwochen 5/2021
bis 46/2021 lag in der fur die Klagerin relevanten Altersgruppe bei 194.099
(vgl. den Lagebericht vom 25. November 2021 - abrufbar unter https:/
www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wo-
chenbericht/Wochenbericht _2021-11-25.pdf? __blob=publicationFile - zuletzt ab-
gerufen am 20. Mérz 2024).
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4. Die Beklagte ist - soweit man ihr Ablehnungsschreiben vom 22. Dezem-
ber 2021 dahingehend verstehen will - nicht gemal § 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG be-

rechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu verweigern.

a) Nach dieser Vorschrift ist der Arbeitgeber berechtigt, die Fortzahlung des
Arbeitsentgelts zu verweigern, solange der Arbeitnehmer die von ihm nach § 5
Abs. 1 EFZG vorzulegende arztliche Bescheinigung nicht vorlegt. Daraus ergibt
sich die Berechtigung des Arbeitgebers die Entgeltfortzahlung zu verweigern,
wenn der Arbeitnehmer seinen im Tatbestand des § 7 Abs. 1 EFZG beschriebe-
nen Obliegenheiten nicht nachkommt und er die Verletzung der Obliegenheiten
zu vertreten hat. Der Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bedarf es
nicht, wenn die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit unstreitig ist (BAG 12. Juni
1996 - 5 AZR 960/94 - zu lll 1 der Griinde, BAGE 83, 168) oder anderweitig
nachgewiesen wird (BAG 1. Oktober 1997 - 5 AZR 499/96 - zu | 4 der Griinde;
zum Ganzen ErfK/Reinhard 24. Aufl. EFZG § 7 Rn. 9; BeckOK ArbR/Ricken
Stand 1. Mérz 2024 EFZG § 7 Rn. 5). Die vorzulegende Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung hat somit keine anspruchsbegriindende Bedeutung (BAG 12. Juni
1996 - 5 AZR 960/94 - aa0). Die nicht rechtzeitige Vorlage oder die Nichtvorlage
begrindet kein endgultiges Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers
(BAG 1. Oktober 1997 - 5 AZR 499/96 - aaO; 1. Oktober 1997 - 5 AZR 726/96 -
zu lll 1 der Griinde, BAGE 86, 357).

b) Gemessen an diesen Grundsatzen war die Beklagte nicht berechtigt, die
Entgeltfortzahlung der Klagerin zu verweigern. Zwischen den Parteien ist unstrei-
tig, dass die Klagerin jedenfalls seit dem 5. November 2021 mit dem SARS-CoV-
2-Virus infiziert war und sich aufgrund der fernmundlichen Anordnung des Land-
kreises G vom 6. November 2021 - bestatigt durch die schriftliche Anordnung
vom 24. November 2021 - bis zum 18. November 2021 in hausliche Absonde-
rung begeben musste. Streit besteht nicht Gber das Vorliegen dieser Tatsachen,
sondern lediglich Uber deren rechtliche Bewertung. Die Vorlage einer arztlichen
Bescheinigung ist aufgrund des anderweitigen Nachweises der Tatsachen, die

zur krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit der Klagerin fuhrten, entbehrlich.
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5. Die Klagerin hat mit dem Geltendmachungsschreiben vom 17. Dezem-
ber 2021 und - nach der Ablehnung durch die Beklagte mit Schreiben vom
22. Dezember 2021 - mit der beim Arbeitsgericht am 21. Marz 2022 eingegange-
nen und der Beklagten am 29. Marz 2022 zugestellten Klage jedenfalls die Aus-
schlussfrist des § 20 des Arbeitsvertrags gewahrt (§ 167 ZPO).

6. Der Zinsanspruch folgt aus § 291 BGB. Der Klagerin stehen Zinsen seit
Rechtshangigkeit der Klage, dh. nach § 187 Abs. 1 BGB ab dem Tag nach Kla-

gezustellung, zu.

Il. Da der geltend gemachte Anspruch bereits nach § 3 Abs. 1 EFZG be-
steht, kann dahinstehen, ob sich ein Zahlungsanspruch auch aus § 616 BGB er-
gibt oder ein Anspruch auf Entschadigung gegen die Beklagte aus § 56 Abs. 5
Satz 1 IfSG in Betracht kommt.

II. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Linck Bubach Neumann

Teichful® llgenfritz-Donné
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