Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

Bundes-SeuchenG § 49; BUrlG 3% 9, 10; BGB § 616 Abs. 1

a) Zur Frage, ob die Zeit eines seuchenpolizeilichen
Tatigkeitsverbots auf den Mindesturlaub des Arbeit-
nehmers nach dem BUrlG anzurechnen ist.

b) Steht einem Arbeitnehmer, gegen den ein seuchenpoli-
zeiliches Tatigkeitsverbot verhdngt worden ist, fiir
den Verbotszeitraum ein Lohnfortzahlungsanspruch.
nach § 616 Abs. 1 BGB zu, so besteht ein Entschidi-
gungsanspruck nach § 49 Abs. 1 BSeuchG nicht. Daher
kann der Arbeitgeber eine Erstattung des fortgezahl-
ten Arbeitslohns nach § 49 Abs. 4 Satz 2 BSeuchG
nicht beanspruchen.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1978
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und
die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Kroner und Boujong

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kladgers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 16. Februar 1977 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszugs, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Im Sommer 1974 wurden die in der Metzgerei des
Kldgers in Uhingen beschédftigten Gesellen‘D—und
Schllll als Ausscheider von Salmonellen ermittelt.Das
Gesundheitsamt untersagte ihre weitere Beschaftigung
seit dem 24, Juni 1974, bei D@ bis zum 24. Juli
1974, bei Schllll® vis zum 7. August 1974. Wdhrend die-
ser Zeit zahlte der Kldger ihnen den Lohn weiter.

Wegen der Beschaftigungsverbote verladngerte der
Kldger die ohnehin in den von ihnen erfaften Zeitraum
fallenden Betriebsferien um eine Woche, so daf3 seine
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Metzgerei vom 24. Juni bis zum 22. Juli 1974 geschlos-
sen blieb. Das beklagte Land erstattete dem Kliédger den
an die beiden Gesellen gezahlten Lohn fiir den iiber die
Betriebsferien hinausreichenden Zeitraum.

Mit der Klage begehrt der Klédger, ihm auch die wdh-
rend der Betriebsferien gezahlten Lohne abziiglich Lohn-
steuer, insgesamt 3.075,60 DM nebst Zinsen, zu erstat-
ten.

Das Landgericht hat dem Kldger fiir die zusadtzli-
che Woche der Betriebsferien einen Betrag von
770,40 DM nebst Zinsen zuerkannt und die Klage im iibri-
gen abgewiesen. Die Berufung des Kldgers ist erfolglos
geblieben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der
Kldger den Klaganspruch weiter, soweit diesem nicht
stattgegeben worden ist.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache.

I.

1. Die Klageforderung betrifft den Erstatfungsan—
spruch des Arbeitgebers nach § 49 Abs. 4 Satz 2 des
Bundesseuchengesetzes - BSeuchG - vom 18. Juli 1961
- (BGB1 I S. 1012, 1300) i.d.F. des 2. Anderungsgeset-



zes vom 25. August 1971 (BGB1 I S. 1401). Fiir Strei-
tigkeiten iiber solche Anspriiche ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben (§ 61 Abs. 1 BSeuchG).

a) Nach § 49 Abs. 1 BSeuchG erhdlt eine Entsché-
digung, wer als Ausscheider, Ausscheidungsverdédchti-
ger oder Ansteckungsverdadchtiger auf Grund des BSeuchG
Verboten in der Ausiibung seiner bisherigen Erwerbsta-
tigkeit unterliegt oder unterworfen wird und dadurch
einen Verdienstausfall erleidet. § 49 Abs. 4 Satz 1
BSeuchG bestimmt, daB bei Arbeitnehmern der Arbeitge-
ber fiir die Dauer des Arbeitsverhdltnisses, ldngstens
fiir sechs Wochen, die Entschddigung "fiir die zustidndi-
ge Behdrde" auszuzahlen hat. Die ausgezahlten Betra-
ge werden ihm auf Antrag von der Behorde erstattet
(Satz 2). Zweifel oder gar Streitigkeiten iiber den Be-
stand eines Entschiddigungsanspruchs in dem genannten
Zeitraum sollen nicht zu Lasten des betroffenen Ar-
beitnehmers gehen.

b) Der Erstattungsanspruch setzt demnach voraus,
dafl die Leistungen, die der Arbeitgeber an seine Ar-
beitnehmer erbracht hat, eine "Entschiddigung" im Sinne
des § 49 Abs. 1, Abs. 4 Satz 1 BSeuchG darstellen. Dem
betroffenen Arbeitnehmer mufl also ein - zundchst vom
Arbeitgeber fiir die zustdndige Behdrde zu erfiillender -
Entschddigungsanspruch nach § 49 Abs. 1 BSeuchG zuge-
standen haben.

2. Das Berufungsgericht hat einen Erstattungsan-
spruch des Klagers fiir diesen Zeitraum verneint und
ausgefiihrt, den Gesellen sei kein Verdienstausfall
entstanden, soweit der Kldger nach den Bestimmungen

e
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des Bundesurlaubsgesetzes verpflichtet gewesen sei,

ihnen das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen. Ihr Urlaubs-
anspruch sei durch die Betriebsferien abgegolten; un-
erheblich sei, daB sie wdhrend dieser Zeit einem seu-
chenpolizeilichen Tatigkeitsverbot unterlegen hatten.

3. Gegen diese Auffassung des Berufungsgerichts wen-
det sich die Revision mit Erfolg.

a) Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dafl ein Erstattungsanspruch des Klédgers
Zu verneinen ist, wenn der hier in Rede stehende Zeit-
raum der Betriebsferien auf den gesetzlichen Jahres-
mindesturlaub (§§ 1, 3 BUrlG) der von dem Tatigkeits-
verbot betroffenen Arbeitnehmer angerechnet werden mufl.
In diesem Falle widre der Kldger nach MaBgabe des § 11
BUrlG verpflichtet gewesen, den durchschnittlichen Ar-
beitsverdienst als Urlaubsentgelt weiterzuzahlen. Seine
Leistungen hdtten damit der Erfiillung seiner eigenen
Lohnzahlungspflicht gedient; er hdtte mithin nicht als
"Zahlstelle" fiir die Behorde gehandelt, wie § 49 Abs.1
Satz 1 BSeuchG es voraussetzt. Ein Verdienstausfall
der betroffenen Gesellen widre nicht eingetreten, da
sie - unabhidngig von dem Tatigkeitsverbot - Anspruch
auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts gehabt hédtten.

b) Dem Berufungsgericht ist weiter darin beizu-
pflichten, daBl der hier zu beurteilende Sachverhalt
von den ausdriicklichen Regelungen in §§ 9 und 10 BUrlG
nicht unmittelbar erfaBt wird. Nach § 9 BUrlG werden,
wenn ein Arbeitnehmer wdhrend des Urlaubs erkrankt,
die durch drztliches Zeugnis nachgewiesenen Tage der
Arbeitsunfahigkeit auf den Jahresurlaub nicht ange-



rechnet. Das gleiche gilt nach § 10 BUrlG fiir Kuren
und Schonungszeiten, soweit ein Anspruch auf Fortzah-
lung des Arbeitsentgelts nach den gesetzlichen Vor-
schriften Ubér die Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall besteht. Bei dem von § 49 Abs. 1 BSeuchG erfaf-
ten Personenkreis - Ausscheider, Ausscheidungsver-
ddchtige oder Ansteckungsverddchtige - handelt es
sich nicht um "Kranke" im Sinne der gesetzlichen Be-
griffsbestimmung des § 2 BSeuchG (vgl. § 2 Buchst.c,

d und e BSeuchG). Zwar ist der Krankheitsbegriff des
Bundesseuchengesetzes nicht identisch mit dem des

§ 182 RVO, der seinerseits dem Krankheitsbegriff des
§ 9 BUrlG entspricht (vgl. Stahlhacke, BUrlG, 2. Aufl.
1968 Rdn. 2 zu § 9 BUriG; Boldt/ Rshsler, BUrlG 2.Aufl.
1965 Rdn. 6 zu § 9 BUrlG); es ist danach méglich, daB
ein Dauerausscheider von Salmonellen ungeachtet der
Begriffsbestimmung in § 2 BSeuchG als krank im Sinne
der RVO anzusehen ist (vgl. BSG NJW 1971, 1908). Das
Berufungsgericht hat aber mit Recht angenommen,kdaB
bei den beiden Gesellen des'Klégers eine objektive
Krankheit im medizinischen Sinne weder nach § 2 BSeuchG
noch auch nach §§ 182 RVO, 9 BUrlG vorgelegen hat.

c) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht indessen
eine entsprechende Anwendung des in § 9 BUrlG ent-
haltenen Rechtsgedankens abgelehnt. Zwar gibt es kei-
nen allgemeinen Rechtssatz, daB der Arbeitgeber in den
Fallen, in denen der Erholungsurlaub durch andere,
nicht auf Krankheit des Arbeitnehmers beruhende Um-
stiande beeintrdchtigt oder vereitelt wird, zur Nach-
gewdhrung von Urlaub verpflichtet ist (BAG AP § 1 BUrlG
(Nachurlaub) Nr. 1; Boldt/Rshsler aa0 Rdn. 2 zu § 9
BUrlG; Rdn. 32 zu § 3 BUrlG; Stahlhacke aa0 Rdn. 28 zu



§ 1 BUrlG). Aus der gesetzlichen Regelung in §§ 9, 10
BUrlG ist vielmehr zu entnehmen, daB im Grundsatz die
Nichtanrechnung der Urlaubszeit auf die dort genannten
Fallgestaltungen beschrinkt bleiben mufB. Das schlieflt
jedoch nicht aus, daB es auch neben der Krankheit und
der Kur urlaubsstdrende Ereignisse gibt, bei denen es
angemessen erscheint, dem Arbeitgeber die Verpflich-
tung zur Gewdhrung von Nachurlaub in entsprechendem
Umfang aufzuerlegen (BAG aa0). Diese Frage 1d8t sich
nur nach Sinn und Zweck des im Bundesurlaubsgesetz
garantierten Urlaubsanspruchs unter Beriicksichtigung
der den Ausnahmetatbestdnden der §§ 9, 10 BUriG zu-
grunde liegenden gesetzlichen Wertungen beantworten.
Danach gilt hier folgendes:

aa) Erholungsurlaub im Sinne des Bundesurlaubsge-
setzes ist die Freistellung des Arbeitnehmers von sei-
ner sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenden Arbeits-
und Dienstpflicht unter gleichzeitiger Weiterzahlung
der Vergiitung durch den Arbeitgeber (Boldt/Rohsler
aa0 Rdn. 9 zu § 1 BUrlG). Zu einer echten Erholung
gehdrt eine Sphdre der Selbstbestimmung, der persdn-
lichen Freiheit und des Lebensgenusses (BAG AP Nr. 1
zu § 611 BGB "Urlaub und Kur"; Boldt/Rthsler aaO
Rdn, 10). Der in § 9 BUrlG festgelegte Grundsatz,daB
im Hinblick auf den Erholungszweck Tage, an denen der
Arbeitnehmer arbeitsunfdahig krank ist, auf den Erho-
lungsurlaub nicht angerechnet werden diirfen, trdgt dem
Umstand Rechnung, daB ein Arbeitnehmer, der erkrankt
ist, sich nicht zugleich erholen kann. Urlaub und Er-
krankung schlieBen einander aus (Boldt/Rdhsler aaQ
Rdn. 5 zu § 9 BUrlG).




bb) Ein Ausscheider im Sinne des § 2 d BSeuchG
ist zwar grundsatzlich nicht krank im Sinne des BUrilaG.
Die Grenzen zu einer Krankheit im sozialversicherungs-
rechtlichen Sinne sind indes flieflend, wie der Sach-
verhalt beweist, der der Entscheidung des Bundessozial-
gerichts in NJW 1971, 1908 zugrunde lag. So heifit es
auch in der amtlichen Begriindung zu § 48 des Regierungs-
entwurfs eines Bundesseuchengesetzes (= dem heutigen
§ 49 BSeuchG; BT-Drucks. III/1888 vom 27. Mai 1960),
Ausscheider, Ausscheidungsverddchtige und Ansteckungs-
verddchtige seien "vom Schicksal in @hnlicher Weise be-
troffen wie Kranke" (dhnlich schriftl. Bericht des
Ausschusses fiir Gesundheitswesen vom 17. April 1961 -
BT-Drucks. II11/2662 -: Der betroffene Personenkreis
‘konne "in etwa den Kranken gleichgestellt werden").
Das zeigt sich bel Ausscheidern nicht nur in den Be-
schrinkungen der Berufsausiibung, sondern auch in den
strengen hygienischen Auflagen, denen sie unterworfen
sind (vgl. dazu: Merkblatt fiir Ausseheider, herausge-
geben vom Bundesgesundheitsamt, abgedr. bei Seyffer-
titz/Thomaschewski, Kommentar zum Bundesseuchengesetz,
Stand 1. Oktober 1968 Bd. I Anh. 15). Diese Auflagen,
zu denen insbesondere die dauernde Desinfektion der
benutzten sanitdren Anlagen zidhlt, schlieBen, wie die
Revision mit Recht hervorhebt, z.B. Aufenthalte in
Gemeinschaftseinrichtungen und Hotels aus und fiihren
dazu, daB der Betroffene sich unter anderen Personen
und in fremden RAumen nicht zwanglos und frei bewegen
kann. Das legt die Modglichkeit nahe, dafBl sich der Betrof-
fene in dieser Zeit nicht so erholen kann, wie es
dem Urlaubszweck entspricht, ndamlich in freier,selbst-
gewdhlter Gestaltung der Urlaubszeit.




cc) Die Ahnlichkeit dieser Beschrinkungen mit de-
jenigen, die auf einer Krankheit im medizinischen Sin-
ne beruhen, rechtfertigt es, den in § 9 BUrlG enthal-
tenen Rechtsgedanken auf Fdlle der vorliegenden Art
entsprechend anzuwenden, allerdings mit der MafBgabe,
daf im Einzelfall die Priifung zulidssig ist, ob durch
die Beschridnkungen die Gestaltung, die der Betroffene
seinem Erholungsurlaub iiblicherweise gegeben hidtte,
tatsdchlich erheblich beeintrdchtigt worden ist. Zu
einer solchen Priifung besteht hier um so mehr AnlaB,
als dem Klagevorbringen bisher nicht eindeutig zu ent-
nehmen ist, ob und in welcher Weise der Kldger den be-
troffenen Arbeitnehmern Nachurlaub gewdhrt oder den Ur-
laubsanspruch anderweitig abgegolten hat (§ 7 Abs. 4
BUrlG). Zwar erwshnt der Kliger selbst mehrfach, er
sei zur Nachgewdhrung des Urlaubs verpflichtet gewe-
sen; offenbleibt jedoch, inwieweit er diese Verpflich-
tung tatsidchlich erfiillt hat und ob er - falls das
nicht der Fall war - noch heute ernsthaft mit einer In-
anspruchnahme durch die beiden Gesellen rechnen mufl.

dd) Insoweit ist der Sachverhalt noch ungekliart;
daher ist dem Senat eine abschlieBende Beurteilung
nicht méglich.

II.

1. Das Berufungsurteil kann nach alledem mit der ihm
gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten werden.

Gelangt der Tatrichter auf Grund der vorstehenden
Erwdgungen zu der Feststellung, dafl der Zeitraum des
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seuchenpolizeilichen Tdtigkeitsverbots auf den Jahres-
mindesturlaub der betroffenen Gesellen nicht anzurech-
nen ist, so bedeutet das noch nicht, dafl sie widhrend
dieses Zeitraums eiﬂen Verdienstausfall erlitten haben,
der einen Entschadigungsanspruch nach § 49 BSeuchG
begriindet. Denn ein Beschadftigungsverbot kann zugleich
ein in der Person des Arbeitnehmers liegendes, unver-
schuldetes Leistungshindernis nach § 616 Abs. 1 BGB
darstellen und dementsprechend einen Anspruch auf Fort-
zahlung des Arbeitsentgelts gegen den Arbeitgeber aus-
18sen. Die spezielleren Regelungen der 8§ 133 c GewO,
63 HGB sind hier schon deshalb nicht anwendbar, weil
die betroffenen Arbeitnehmer "Gesellen", also weder
technische Angestellte im Sinne des § 133 c¢ GewO (vgl.
zu diesem Begriff: Landmann/Rohmer, GewO 12. Aufl.
Stand 1970 Vorbemerk. zu § 105 ff Rdn. 88, 89; Fuhr/
Stahlhacke, Gew0O, Loseblattausgabe, Stand 1977 Bd. III
Arbeitsrechtliche Vorschriften, Anm. I zu § 133 c GewO)
noch Handlungsgehilfen im Sinne des § 63 HGB waren.

a) Ein persénlicher Verhinderungsgrund im Sinne des
§ 616 Abs. 1 BGB wird hier insbesondere nicht dadurch
ausgeschlossen, dafl die betroffenen Arbeitnehmer selbst
gesund, arbeitsfdahig und -willig waren, aber durch das
behérdliche Verbot - gleichsam "von aufien her" - an der
Arbeit gehindert wurden, und zwar ausschlieflilich aus
Griinden des allgemeinen 6ffentlichen Interesses an der
Verhlitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten. Denn
das seuchenpolizeiliche Tdtigkeitsverbot ist - unbescha-
det seines auf den Schutz der Allgemeinheit gerichteten
Zwecks - lediglich die staatliche Reaktion auf den in
der Person des Betroffenen entstandenen und festgestell-
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ten Tatbestand einer konkreten (bei Ausscheidern) oder
potentiellen (bei Ausscheidungs- oder Ansteckungsverddch-
tigen) Gefahr. Die von dem Betroffenen ausgehende Gefahr
ist das eigentliche Arbeitshindernis; das zeigt sich
auch darin, dafB der Arbeitgeber ihn auch ohne ein be-
hérdliches Verbot fiir die Dauer der Gefahrenlage nicht
beschdaftigen diirfte. Der Arbeitgeber ist né@mlich schon
nach § 618 BGB gegeniiber seinen iibrigen Arbeitnehmern
und nach § 823 BGB gegeniiber jedermann aus Griinden der
allgemeinen Verkehrssicherungspflicht verpflichtet, den
Betrieb von Ansteckungsgefahren freizuhalten. Er muf
von sich aus gegen die Beschdftigung von Ausscheidern,
Ausscheidungsverdachtigen und Ansteckungsverdidchtigen
einschreiten.

b) Damit stellt sich die Frage nach dem Verhdltnis
des Lohnfortzahlungsanspruchs aus § 616 Abs. 1 BGB zu
dem Entschiddigungsanspruch nach dem Bundesseuchengesetz.
Auf diese Frage brauchte das Berufungsgericht von sei-
nem Standpunkt aus micht einzugehen.

2. Das seuchenpolizeiliche Tatigkeitsverbot dient der
Beseitigung der von dem Betroffenen ausgehenden Anstek-
kungsgefahr fiir Dritte. Diese rechtmédfigen Anordnungen
belasten ihn daher nicht mit einem Sonderopfer, sondern
weisen ihn lediglich in die Schranken einer Rechtsstellung
zuriick. Er muB solche Anordnungen daher grunds&dtzlich
entschddigungslos hinnehmen, selbst wenn er durch sie
wirtschaftliche Nachteile erleidet (vgl. dazu allgemein
Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I 9. Aufl. § 60 I b 2,
Verwaltungsrecht III 4. Aufl. § 130 Rdn. 2 und die Se-
natsurteile BGHZ 43, 196, 203 und 45, 23, 25). Die Vor-




schrift des § 49 Abs. 1 BSeuchG stellt demnach eine
Billigkeitsregelung dar, durch die den Betroffenen -

die an sich Storer im polizeirechtlichen Sinne sind -
eine gewisse Sicherung vor materieller Not gewadhrt

~ werden soll (Begriindung zu § 48 des Regierungsentwurfs
des Bundesseuchengesetzes BT-Drucks. II1/1888; vgl. auch
Senatsurteil NJW 1972 S. 632).

a) Diese Zweckrichtung des Entschadigungsanspruchs
spricht dagegen, da3 eine auf dem Arbeitsverhdltnis be-
ruhende Verpflichtung des Arbeitgebers, fiir die Dauer
des Beschédftigungsverbots das Arbeitsentgelt weiterzu-
zahlen, auf die Allgemeinheit abgewdlzt werden sollte.
Ein "Verdienstausfall" im Sinne des § 49 Abs. 1 BSeuchG
liegt hiernach dann nicht vor, wenn dem Arbeitnehmer
fir den fraglichen Zeitraum ein gesetzlicher oder ver-
traglicher Anspruch auf Fortzahlung seines Lohns oder
Gehalts gegen den Arbeitgeber zusteht. Eine Entschéddi-
gungspflicht des Staates besteht also nur dann, wenn
der Betroffene mangels anderweitiger Anspriiche auf Grund
der seuchenpolizeilichen MafBnahmen sonst in Not geraten
wiirde. Das Nichtbestehen solcher anderweitiger Ansprii-
che ist also (negative) Tatbestandsvoraussetzung fiir
- diese Entschddigung. Das ist auch die einhellige Mei-
nung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. LG Hannover,
NJW 1976, 2306; LG Diisseldorf, DB 1966, 1053; ArbG Ober- '
hausen, DB 1967, 211; LG Tibingen, AR-Blattei "Krankheit
des Arbeitnehmers", Entscheidungen, Nr. 88; AG K&ln, NJW
1976, 378; ArbG Hamburg BB 1966, 1227; Fuhr/Stahlhacke
aa0 Anm. II 2 a zu § 133 c GewO; Landmann/Rohmer aa0
Rdn. 16 zu § 133 ¢ GewO; Diekhoff, DB 1967, 382; Benne,
Staats- und Kommunalverwaltung, 1967, 183; Honnacker,
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BayVBl 1965, 227; Sommer in AR-Blattei "Krankheit des
Arbeitnehmers", V E 2).

b) Diese Auslegung wird dadurch bestdtigt, daB nach
der urspringlichen Fassung des Bundesseuchengesetzes
eine Entsch#ddigung nur in Hche von 90 % des Verdienst-
ausfalls, der seinerseits auf einen H6chstbetrag von
monatlich 660 DM begrenzt war, gewdhrt wurde; im Regie-
rungsentwurf waren sogar nur 65 % vorgesehen. Hiernach
kann es nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein,
die im Arbeitsverhdltnis wurzelnden Rechtspositionen des
Arbeitnehmers zugunsten einer Entschédigungsfegelung ab-
zubauen, bei der der Arbeitnehmer letztlich schlechter
als ohne sie sténde.

c) Gegen ein Zuriickstehen des Entschiddigungsan-
spruchs gegeniiber Anspriichen auf Fortzahlung des Arbeits-
entgelts spricht auch nicht der gesetzliche Forderungs-
{ibergang nach § 49 Abs. 7 BSeuchG. Der Forderungsiiber-
gang bezieht sich auf Anspriiche auf "Ersatz des Ver-
dienstausfalls", die auf gesetzlichen Vorschriften be-
ruhen. Damit sind, wie sich aus der amtlichen Begriin-
dung zum Regierungsentwurf (BT-Drucks. III/1888 zu § 48)
ergibt, Schadensersatzleistungen Dritter fiir den Ver-
dienstausfall gemeint; das fortgezahlte Arbeitsentgelt
ist aber kein solcher "Ersatz fiir den Verdienstausfall",
sondern verhindert, daB ein Verdienstausfall iiberhaupt
eintritt.

d) Ebensowenig treffen auf den Entschddigungsan-
spruch nach § 49 BSeuchG die in der Rechtsprechung zum
Schadensersatzrecht entwickelten Grundsédtze zu, nach de-
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nen bei Anspriichen aus unerlaubter Handlung ein Schaden
nicht dadurch ausgeschlossen wird, daB der Verletzte
Lohnfortzahlungsanspriiche gegen seinen Arbeitgeber hat
(vgl. BGHZ 43, 378, 381; BGH NJW 1963, 1051) sowie

dal eine Fortzahlung von Dienstbeziigen ebensowenig wie
die Gewdhrung von Versorgungsleistungen oder Leistungen
des Arbeitgebers auf Grund des Lohnfortzahlungsgesetzes
"anderweitige Ersatzmdglichkeiten" im Sinne des § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB darstellen (Senatsurteile in BGHZ 43,
115, 117 und BGHZ 62, 380). Diese Grundsidtze sollen ver-
hindern, daf3 durch die Leistung des Arbeitgebers der
Schéddiger entlastet wird. Um eine solche Entlastung des
entschddigungspflichtigen Staates geht es hier indessen
nicht, da dér Staat nicht in einer einem "Schddiger"
vergleichbaren Position steht, sondern seine Leistungs-
pflicht auf Billigkeitsgriinden beruht.

e) Der grundsdtzliche Charakter des Entschiddigungs-
anspruchs als einer Billigkeitsregelung hat sich durch
die Neufassung des § 49 BSeuchG (2. Anderungsgesetz-
BSeuchG vom 25. August 1971 - BGB1 I 1401) nicht gedn-
dert. In § 49 Abs. 2 Satz 2 ist der Entschidigungssatz
nunmehr fiir die ersten sechs Wochen des Verbotszeit-
raums auf den vollen Verdienstausfall angehoben; aulBler-
dem wurde in § 49 Abs. 4 die VorschuBpflicht des Arbeit-
gebers fiir langstens sechs Wochen festgelegt. Der Gesetz-
geber wollte durch die Einfiihrung dieser Bestimmung kei-
nen neuen Entscha@digungstatbestand fiir den lohnfortzah-
lungsverpflichteten Arbeitgeber schaffen (LG Hannover,

NJW 1976, 2306); Zweck dieser Regelung ist, wie eingangs
ausgefiihrt worden ist, lediglich, eine schnelle Hilfe fiir
den Geschddigten zu schaffen (vgl. dazu die Begriindung zu
Art. 1 Nr. 03 des 2. AndG = § 49 Abs. 2-9 BSeuchG; BT-Drucks.
Vi/2176).
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3. Danach ist fiir die Anwendung des § 49 BSeuchG

kein Raum, wenn der Arbeitgeber auf Grund gesetzlicher
Bestimmungen verpflichtet ist, dem Arbeitnehmer fiir

den Verbotszeitraum das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen,
insbesondere nach § 616 Abs. 1 BGB. In diesen Fdllen
scheitert ein'Entschédigungsanspruch des Arbeitnehmers
am fehlenden Tatbestandsmerkmal des "Verdienstausfalls".

a) Diese Lohnfortzahlungspflicht widhrend des Tid-
tigkeitsverbots belastet den Arbeitgeber nicht unbillig.
Das Bundesseuchengesetz erlegt ihm keine weitergehenden
Verpflichtungen auf, als sie ohnehin bestehen. Denn die -
bewuBt weit gefaBte - Vorschrift des § 616 Abs. 1 BGB
wiirde ihn auch dann zur Fortzahlung des Lohns verpflich-
ten, wenn es die Entschiddigungsregelung des Bundesseu-
chengesetzes nicht gidbe. Dementsprechend verschlechtert
sich seine Rechtsposition nicht, wenn die Entschadigungs-
regelung diesen arbeitsrechtlichen Anspruch unberiihrt
148t und nur die Fdlle erfaBt, in denen ein solcher nicht
besteht.

b) Auch fiir sonstige Fdlle einer Arbeitsverhinde-
rung auf Grund hoheitlicher Anordnung oder anderweitiger
hoheitlicher Inanspruchnahme ist anerkannt, daB sie von
§ 616 Abs. 1 BGB erfaBt werden.

aa) Der Anspruch des Zeugen auf Ersatz des Verdienst-
ausfalls nach § 2 ZSEG setzt voraus, daB der Zeuge kei-
nen Anspruch nach § 616 Abs. 1 BGB gegen seinen Arbeit-
geber hat. Hat er einen solchen Anspruchy, so erhdlt er
nur die Mindestentschiddigung nach § 2 Abs. 3 ZSEG (vgl.
Hartmann, Kostengesetze, 19. Aufl. 1977, Anm. 3 C zu § 3
ZSEG; Staudinger/Nipperdey/Mohnen, BGB 11. Aufl. 1958,
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Rdn. 48 zu § 616 BGB; Erman/Kiichenhoff, BGB, 6. Aufl.
1975, Rdn. 77 zu § 616 BGB). Eine dhnliche Regelung be-

steht in § 2 EhrRiEG fiir die Entschiddigung der ehren-
amtlichen Richter.

bb) Auch die Arbeitsverhinderung auf Grund unschul-
dig erlittener Untersuchungshaft wird als in der Person
des Arbeitnehmers liegendes Leistungshindernis im Sinne
des § 616 BGB angesehen (Soergel/Wlotzke/Volze, BGB
10. Aufl., 1969, Rdn. 24 zu § 616 BGB; Staudinger/Nipper-
dey/Mohnen aa0 Rdn. 15 zu § €16 BGB; vgl. zur unschuldig
erlittenen Untersuchungshaft als "unverschuldetem Un-
gliick" im Sinne des § 63 HGB: RAG ARS 15, 570; Baumbach/
Duden, HGB 23. Aufl. 1978 Anm. 2 a zu § 63 HGB; offenge-
lassen in BAG BB 1967, 630; ferner fir § 133 c GewO:
Fuhr/Stahlhacke aa0 Anm. II 2).

c) In dhnlichem Sinne hat das Bundesarbeitsgericht
(NJW 1978, 2316 und 2318) eine Subsidiaritédt des sozial-
versicherungsrechtlichen Anspruchs auf (Pflege-)Kranken-
. geld nach § 85 ¢ RVO gegeniiber den arbeitsrechtlichen An-
spriichen auf Arbeitsentgelt nach § 616 Abs. 1 BGB und § 63
HGB angenommen (vgl. auch BAG DB 1978, 2179 zu dem Grund-
satz, daB ein gesetzliches Beschdftigungsverbot nach § 17
BSeuchG Anspriiche auf Lohnfortzahlung nach dem Lohnfort-
zahlungsgesetz nicht ausschliefit, wenn das Verbot die Fol-
ge einer Erkrankung /offene Tuberkulose/ ist).

d) Eine analoge Anwendung des Lohnfortzahlungsge-
setzes auf Fdlle eines seuchenpolizeilichen Tatigkeits-
verbots - dhnlich derjenigen der §§ 9, 10 BUrlG (s.oben
Ziff. 1) - scheidet aus, da § 616 Abs. 1 BGB fiir alle,

*
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auch die nicht auf Krankheit beruhenden Fdlle einer un-
verschuldeten Dienstverhinderung einen Auffangtatbestand
schafft.

e) Nach alledem ist entscheidend, ob den Gesellen
wahrend der Dauer des Tdtigkeitsverbots ein Lohnfortzah-
lungsanspruch nach § 616 Abs. 1 BGB zugestanden hat.

4, Der Anspruch aus § 616 Abs. 1 BGB ist - im Gegensatz
zu §§ 133 c GewO, 63 HGB, 616 Abs. 2 BGB und 1, 9 Lohn-
fortzahlungsgesetz - durch Einzel- oder Tarifvertrag ab-
dingbar (BAG /GS/ 8, 285, 292; s. auch BAG NJW 1978, 2318,
2319). Im iibrigen besteht er nur dann, wenn sich die Ver-
hinderung von vornherein auf einen "verhdltnismdfBig ge-
ringen Zeitraum”" ®eschridnkt; bei ldngerer Verhinderung
entfdllt er gidnzlichy; so daf der Arbeitgeber nicht etwa
zundchst fir eine verhdltnismdBig geringe Zeit zur Zah-
lung verpflichtet bleibt (BAG GS 8, 314; BAG NJW 1978,
2318, 2319 m.w.Nachw.; Staudinger/Nipperdey/Mohnen aa0
Rdn. 21 zu § 616 BGB; Soergel/Siebert/Wlotzke/Volze aa0
Rdn. 29 zu § 616 BGB; a.A. Erman/Kiichenhoff aa0 Rdn. 53,
54 zu § 616 BGB). Das Bundesarbeitsgericht(NJW 1978,
2318, 2319) hat die Frage aufgeworfen, ob diese unter-
schiedliche Ausgestaltung der Lohnfortzahlungsanspriiche
fir nicht auf Krankheit beruhende Arbeitsverhinderungen
nach § 616 Abs. 1 BGB einerseits und § 133 c GewO, §

63 HGB andererseits mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 GG)
zu vereinbaren ist. Fiir den erkennenden Senat besteht
kein AnlaB, dieser Frage im vorliegenden Fall nachzuge-
hen. Denn das Verhdltnis zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber ist nicht Gegenstand dieses Rechtsstreits;

eine etwaige Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern wirkt
sich daher in diesem Rechtsstreit nicht zu deren Lasten,



sondern lediglich zugunsten des gegen den Staat klagen-
den Afbeitgebers aus, da ein Entsch@digungsanspruch
nach dem Bundesseuchengesetz dann gegeben ist, wenn der
Anspruch nach § 616 Abs. 1 BGB entfdllt. Sonach ist die
Priifung der Frage, ob der Anspruch aus § 616 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen ist,.im Rahmen der Erstattung nach § 49
Abs. 4 Satz 2 BSeuchG in das Verhdltnis zwischen Arbeit-
geber und Behdrde verlagert.

Ein Lohnfortzahlungsanspruch nach § 616 Abs. 1 BGB
besteht nur, wenn diese Voréchrift weder vertraglich ab-
bedungen war noch die durch die Tatigkeitsverbote be-
wirkte Verhinderung eine verhdaltnismdflig geringe Zeit
iiberstieg. Die Entscheidung dariiber, welche Zeit einer
Arbeitsverhinderung als nicht erheblich anzusehen ist,
richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalls; maGBgeb-
lich kommt es auf das Verhdltnis der Dauer der Verhinde-
rung zur Gesamtdauer des Dienstverhdltnisses an (vgl.
Soergel/Siebert/Wlotzke/Volze aa0 Rdn. 26 zu § 616 m.w.
Nachw.). Einheitliche Grenzen lassen sich nicht fiir alle
Fdlle bestimmen, weil die in Betracht kommenden Sachver-
halte zu verschiedenartig sind. Verhinderungen des Ar-
beitnehmers an der Erfiillung des Dienstvertrages, etwa
wegen eines Todesfalles in der Familie, wegen einer Ein-
berufung zur Musterung oder einer Ladung als Sch&ffe,
dauern ihrer Eigenart nach regelmd@fliig nur eine so kurze
Zeit, daB insoweit allenfalls wenige Tage als eine nicht
erhebliche Zeitspanne angesehen werden konnen (vgl. Pa-

landt/Putzo, BGB 37. Aufl. 1978 Anm. 2 a bb zu § 616 BGB).

Die Behandlung eines Ausscheiders kann sich dagegen iiber
Wochen erstrecken. Ob diese Frist als erheblich anzuse-
hen ist, hdangt von mehreren Umstdnden, insbesondere der
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Eigenart, der Dauer des Arbeitsverhdltnisses und den
dariiber getroffenen Abreden ab. Von besonderem Gewicht
ist aber die Tatsache, daBl die Arbeitsverhinderung ei-
nes Ausscheiders ihrem Wesen nach einer Verhinderung
durch Krankheit nahekommt. Es ist daher angebracht,
wenn nicht Besonderheiten des konkreten Arbeitsvertra-
ges entgegenstehen, in solchen Fédllen die allgemein fiur
Erkrankungen geltende Sechs-Wochen-Frist jedenfalls bei
einem ldnger andauernden unbefristeten und ungekiindig-
ten Arbeitsverhdltnis grundsdtzlich als Grenze einer
verhdltnisméBig nicht erheblichen Zeit anzusehen (vgl.
zur Sechs-Wochen-Frist: § 616 Abs. 2 BGB, § 1 Lohnfort-
zahlungsgesetz, § 133 c Gew0, § 63 HGB, § 48 Seemanns-
gesetz, § 12 Abs. 1 Nr. 2 Berufsbildungsgesetz und Er-
man/Kiichenhoff aa0 Rdn. 57 zu § 616 BGB m.w.Nachw.).

III.

Nach alledem ist das beklagte Land nur dann ver-
pflichtet, dem Kldger die Zahlung nach § 49 Abs. &4
Satz 2 BSeuchG zu erstatten, wenn weder die Zeit des
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Tatigkeitsverbotes nach MaBgabe der oben unter I. ent-
wickelten Grundsidtze auf den Jahresmindesturlaub der
Gesellen anzurechnen ist, noch ein Anspruch auf Lohn-
fortzahlung nach MaBgabe der Darlegungen zu II. be-
standen hat. Da hiernach weitere tatrichterliche Fest-
stellungen erforderlich sind, war die Sache unter Auf-

hebung des angefochtenen Urteils an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen.

Niiigens Krohn Tidow

Krdner Boujong
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