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Das Coronavirus fithrt nicht nur zu einschneidenden Veranderungen unseres
Alltags, es fithrt auch zu Unsicherheiten in der Arbeitswelt. Zahlreiche Fragen
stellen sich fir Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmer, insbesondere in den Be-
reichen Annahmeverzug, Lohnfortzahlungspflicht, Kiindigung und Haftung
bei ungentigendem Gesundheitsschutz. Die Autoren erortern die gesetzlichen
Vorschriften, darunter auch die erst am 16. Marz und 20. Marz 2020 in Kraft
getretene Anderung der COVID-19-Verordnung 2. Die wichtigsten arbeits-
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tur die arbeitsrechtliche Praxis.
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1. Einleitung
1.1. Problemstellung

[1] Die Ubertragung des Coronavirus (SARS-CoV-2, COVID 19') nimmt seit anfangs Mirz in der
Schweiz und zahlreichen anderen Landern rasch zu. Die Weltgesundheitsorganisation (World

Zu den Begrifflichkeiten: Die Bezeichnung Sars-Cov-2 bedeutet «Severe acute respiratory syndrome coronavirus»;
das Virus kann eine Atemwegserkrankung auslosen, die als COVID-19 (Coronavirus disease) im Jahr 2019 erstmals
diagnostiziert wurde, siehe zum Ganzen: https://www.dimdi.de/dynamic/de/das-dimdi/aktuelles/meldung/
icd-10-who-und-gm-u07.1-kodiert-covid-19-coronavirus-krankheit-2019/ (zuletzt besucht am 13. Marz 2020).


https://www.dimdi.de/dynamic/de/das-dimdi/aktuelles/meldung/icd-10-who-und-gm-u07.1-kodiert-covid-19-coronavirus-krankheit-2019/
https://www.dimdi.de/dynamic/de/das-dimdi/aktuelles/meldung/icd-10-who-und-gm-u07.1-kodiert-covid-19-coronavirus-krankheit-2019/
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Health Organisation) hat am 11. Marz 2020 COVID-19 angesichts des globalen Ausmasses offizi-
ell zur Pandemie erklirt.> Auch in der Schweiz haben die zustindigen Behoérden von Bund und
Kantonen in den letzten Wochen und Tagen verschiedenste Massnahmen ergriffen, um die Ver-
breitung der Krankheit einzuddmmen. Der Schutz der Bevoélkerung, namentlich die von
COVID-19 besonders betroffenen dlteren Menschen und Personen mit chronischen Krankheiten
steht dabei im Vordergrund.?

[2] Die Krankheit an sich und die behordlich angeordneten Massnahmen zu ihrer Bekdmpfung
haben erhebliche Auswirkungen auf die Arbeitswelt. Bereits das Verbot fiir Veranstaltungen tiber
1000 Menschen, das am 28. Februar 2020 vom Bundesrat erlassen wurde?, traf insbesondere die
Sport- und Kulturbranche schwer. Zahlreiche Betriebe gerieten seither in erhebliche wirtschaftli-
che Schwierigkeiten und miissen Personal entlassen und/oder Kurzarbeit anmelden. In zahlrei-
chen Kantonen wurden die bundesratlichen Massnahmen erganzt und verscharft. Am 13. Marz
2020 griff der Bundesrat zu Notrecht und verfiigte u.a. die Schliessung samtlicher Schulen bis
zum 3. April 2020, die Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen, aber auch verschiedene Mass-
nahmen zur Unterstiitzung der Wirtschaft.> Nur kurze Zeit spiter, am 16. Marz 2020 sprach der
Bundesrat nun die ausserordentliche Lage aus und verordnete weitere, sehr weitreichende Mass-
nahmen wie die Schliessung samtlicher Restaurants und zahlreicher weiterer Einrichtungen bis
vorderhand dem 19. April 2020.2Am 20. Mirz erliess der Bundesrat weitere Verordnungen, die
zum Teil auch von arbeitsrechtlicher Bedeutung sind. Soweit moglich haben wir die Auswirkun-
gen dieser neuen Erlasse in unsere Analyse eingebaut. Wir garantieren aber nicht fiir Vollstan-
digkeit.®

[3] Aus arbeitsrechtlicher Hinsicht rufen dieses Virus und die in diesem Ausmass noch nie dage-
wesene epidemiologische Situation verschiedene Fragen auf. Vergleichsweise einfach zu behan-
deln sind Fragen, die sich bei Arbeitnehmenden ergeben, die an COVID-19 erkrankt sind oder
aufgrund von Symptomen verdichtig sind, erkrankt zu sein. Die krankheitsbedingte Arbeits-
unfdhigkeit fithrt zum einen nach Ablauf der Probezeit zu einem zeitlich beschrankten Kiindi-
gungsschutz und zum anderen zu einer ebenfalls zeitlich beschrankten Lohnfortzahlungspflicht
der Arbeitgeberin. Die Anderung der Corona-2-Verordnung vom 16. Méirz 2020 beinhaltete in
Art. 10c die «Pflicht der Arbeitgeber» zu einer Home-Office-Anordnung fiir besonders gefahrde-
te Arbeitnehmende. Wo dies nicht moglich ist, seien die Arbeitnehmenden bei Lohnzahlung zu

2 Siche dazu die Rede des WHO-Generaldirektors am 12. Marz 2020. Vgl. auch NZZ vom 12. Mirz 2020 «WHO er-
klart Corona-Epidemie zur Pandemie».

Gefédhrdet sind gemass BAG einerseits Personen tiber 65 Jahre und andererseits Personen, welche an Vorer-
krankungen wie Bluthochdruck, Diabetes, Imnmunschwiche oder chronischen Atemwegserkrankungen leiden.
Vgl. Webseite des BAG «Neues Coronavirus: Besonders gefahrdete Menschen», https://www.bag.admin.ch/
bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/
besonders-gefachrdete-menschen.html (zuletzt besucht am 16. Mérz 2020).

Siehe Verordnung tiber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus vom 28. Februar 2020, Art. 2. Vgl. auch
BenjaMIN MArkLi, die «Corona-Verordnung» des Bundesrats vom 28. Februar 2020, in: Jusletter 9. Marz 2020.

Unter anderem bewilligte der Bundesrat 10 Milliarden CHF an Soforthilfe fiir die Wirtschaft. Daraus sollen v.a.

die Lohne der Arbeitnehmenden bezahlt werden. Ferner konnen im Fonds der Arbeitslosenversicherung bis zu

8 Milliarden CHF fiir die Kurzarbeitsentschddigung geltend gemacht werden, wobei gleichzeitig die Karenzfrist
fur Kurzarbeit auf einen Tag reduziert wurde. Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 13. Mérz 2020 «Bundes-
rat verscharft Massnahmen gegen das Coronavirus zum Schutz der Gesundheit und unterstiitzt betroffene Bran-
chen».

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung 2; SR 818.101.24).
Einen raschen Uberblick zu neuesten Verordnungen bietet diese Internetseite: https://www.admin.ch/gov/de/
start/bundesrecht/suche-und-neuigkeiten.html (zuletzt besucht am 21. Marz 2020).


https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/60655.pdf
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1014/die--corona-verordnu_26352596c8.html
https://links.weblaw.ch/de/SR-818.101.24
https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/suche-und-neuigkeiten.html
https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/suche-und-neuigkeiten.html
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beurlauben. Bereits am 20. Mdrz 2020 dndert der Bundesrat Art. 10c. Gemass Absatz 1 ermog-
lichen Arbeitgeber ihren besonders gefahrdeten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, ihre
Arbeitsverpflichtungen von zu Hause aus zu erledigen. Sie treffen zu diesem Zweck die geeig-
neten organisatorischen und technischen Massnahmen. Absatz 2 hilt fest: «Konnen Arbeitstatig-
keiten aufgrund der Art der Tatigkeit oder mangels realisierbarer Massnahmen nur am tiblichen
Arbeitsort erbracht werden, so sind die Arbeitgeber verpflichtet, mit geeigneten organisatori-
schen und technischen Massnahmen die Einhaltung der Empfehlungen des Bundes betreffend
Hygiene und sozialer Distanz sicherzustellen.» Eine Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin be-
steht gemdss Abs. 3 nur dann, wenn gefdhrdete Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weder
zu Hause arbeiten konnen noch mittels geeigneten organisatorischen Massnahmen eine Arbeit
vor Ort (ohne Gesundheitsgefahrdung) moglich ist. Eine nahere Betrachtung erfordern auch Fra-
gen des Nachweises der Arbeitsunfahigkeit durch Arztzeugnisse und der Umgang mit blossem
Krankheitsverdacht. Weiter gilt es die arbeitsrechtlichen Folgen behordlich angeordneter bzw. be-
hordlich empfohlener Massnahmen zu analysieren. Was bedeutet etwa die Empfehlung des Bun-
desrates, auf den offentlichen Verkehr moglichst zu verzichten? Kann eine Arbeitnehmerin oder
ein Arbeitnehmer daraus einen Anspruch ableiten, nicht zur Arbeit zu erscheinen bzw. «Home-
Office» zu machen? Kann andererseits die Arbeitgeberin Home-Office auch fir nicht besonders
gefdhrdete Personen anordnen? Ist es zulédssig, dass eine Arbeitgeberin in der aktuellen Situati-
on wegen Auftragsriickgingen die Kompensation von Uberstunden/Uberzeit anordnet? Und wie
verhilt es sich bei behordlich angeordneter Isolation zu Hause? Diese und viele andere Fragen
wollen wir mit dem vorliegenden Text aufwerfen, vertiefen und soweit wie moglich auch fiir die
Praxis beantworten. Wir beschranken uns dabei weitgehend auf privatrechtliche Arbeitsverhalt-
nisse. Unsere Uberlegungen sind dennoch auch fiir viele éffentlich-rechtliche Arbeitgeber von
Bedeutung, denn die offentlichen Personalgesetze verweisen zum Teil fir Fragen der Lohnfort-
zahlung und auch hinsichtlich des Kiindigungsschutzes auf das OR. Dazu kommt, dass gemass
bundesgerichtlicher Praxis das OR (auch Regelungen des OR-AT) im o6ffentlichen Personalrecht
luckenfullend zur Anwendung kommt.”

[4] Der Umgang mit der akuten gesundheitlichen und damit verbunden auch wirtschaftlichen
Krise wird zeigen, wie sich die bestehenden Konzepte der wirtschaftlichen Absicherung der Loh-
ne in Krisensituationen bewdhren. Besondere Bedeutung kommt dabei zweifellos dem Instru-
ment der Kurzarbeitsentschdadigung zu. Die zustdndigen Behorden haben soweit erkennbar bis
jetzt sehr pragmatisch auf die dramatische Situation in vielen Betrieben reagiert. Zu begriissen
ist insbesondere auch eine Ausdehnung der Moglichkeit fiir die Geltendmachung von Kurzar-
beitsentschiadigung fiir befristet Angestellte und weitere Personengruppen.® Trotz der Kurzar-
beitsentschadigung werden vielen Betriebe, vor allem im Eventbereich und in der Reisebranche,
nicht darum herumkommen, Personal zu entlassen. Es wird wohl auch zu Massenentlassungen

kommen, was das nach den Artikeln 335 ff. OR vorgeschriebene Informations- und Konsultati-

7 BGE13211161E.3.

8 Gemass Randziffer D-28 bis D-30 der AVIG-Praxis zur Kurzarbeitsentschdadigung (KAE), Stand Januar 2020, ist
ein Arbeitsausfall von Personen, die in einem Arbeitsverhaltnis auf bestimmte Dauer stehen, nicht fur die Kurz-
arbeitsentschadigung vorgesehen. Der Grund liege darin, dass diese Personen aufgrund der festen Vertragsdau-
er vor Entlassung geschiitzt sind und deshalb der angeordneten Kurzarbeit nicht zustimmen mussen. Quelle:
https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/home/service/publikationen/kreisschreiben---avig-praxis.html (KAE), zu-
letzt besucht am 13. Mdrz 2020. Siehe auch die aktuelle Parlamentarische Initiative Silberschmidt vom 12. Marz
2020 (20.406), verlangt wird die Einraumung eines (sofortigen) Anspruchs auch fiir arbeitgeberdhnliche Personen.
Siehe die Verordnung tiber Massnahmen im Bereich Arbeitslosenversicherung, SR 837.033.


https://links.weblaw.ch/de/BGE-132-II-161
https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/home/service/publikationen/kreisschreiben---avig-praxis.html
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2020/877.pdf
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onsverfahren nach sich zieht. Es ist Aufgabe der Betriebe, in Zusammenarbeit mit den Arbeit-
nehmenden, der Arbeitnehmervertretung, den Gewerkschaften und den Behorden nach sozial-
vertraglichen Losungen zu suchen. Die Arbeitslosversicherungsbehorden, namentlich die Regio-
nalen Arbeitsvermittlungszentren (RAV) werden in hohem Masse gefordert sein. Nebst den ar-
beitsmarktrechtlichen Massnahmen ist insbesondere die Arbeitslosenentschadigung ein wichti-
ges Instrument, um die wirtschaftliche Existenz der zahlreichen betroffenen Personen zu sichern.
Einige Betriebe werden die wirtschaftliche Krise nur durch Sanierungen oder gar nicht iiberste-
hen, so dass es auch zu Konkursen kommen wird. Hier wird sich zeigen, ob und inwieweit die
erst kiirzlich eingefiihrten Regelungen fiir betriebliche Sozialplane Wirkung zeigen. Fur die Falle
der Insolvenz und ausbleibender Lohnzahlungen kommt das Instrument der Insolvenzentscha-

digung zur Anwendung.

[5] All die beschriebenen Massnahmen sind auf Arbeitsverhéltnisse zugeschnitten. Selbststandig-
erwerbende konnen sich nicht in der Arbeitslosenversicherung versichern und haben in vielen
Fillen auch keine addquate private Versicherungslosung fiir den Erwerbsausfall bei Krankheit.’
Gerade im Event- und Kulturbereich sind jedoch sehr viele Akteure entweder vollkommen selbst-
standigerwerbend oder teilweise selbststandigerwerbend und zusatzlich punktuell mit Kleinst-
pensen befristet angestellt tatig. Die Absage zahlreicher Veranstaltungen trifft solche Personen
wirtschaftlich sehr schwer. Es besteht weder Anspruch auf Kurzarbeits-, Arbeitslosen- noch auf
Insolvenzentschadigung. Die jetzige und noch kommende Krise zeigt einmal mehr auf, dass fiir
Selbststindigerwerbende in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen die soziale Absicherung
absolut ungeniigend ist. Vielleicht wird die jetzige Situation zum Anlass genommen, hier fir
die Zukunft grundsatzliche Verbesserungen vorzunehmen. Die bundesratlichen Beschliisse vom
20. Marz 2020 sehen Unterstiitzungsmoglichkeiten fiir Kulturschaffende und Selbststandigerwer-

bende vor. Wie weit sich diese bewdhren werden, wird sich zeigen.

1.2.  Vorgehen

[6] In unserem Beitrag legen wir den Fokus auf die arbeitsrechtlichen Fragestellungen. Zu diesem
Zweck stellen wir im folgenden Teil II vorerst iiberblicksmassig den rechtlichen Rahmen dar. Wir
werfen einen vertieften Blick auf ausgewahlte Bestimmungen des Epidemiengesetzes, auf die sich
die behordlichen Massnahmen abstiitzen. Wir gehen hier auch auf ausgewdahlte Bestimmungen
der am 16. und 20. Mérz 2020 aktualisierten Corona-2-Verordnung ein.

[7] In arbeitsvertraglicher Hinsicht interessieren beziiglich Lohnzahlung bei ausbleibender Arbeit
sowohl Art. 324 OR (Arbeitgeberverzug) als auch Art. 324a OR (Lohnfortzahlung bei Verhinde-
rung des Arbeitnehmers). Weiter sind die Bestimmungen zum Kiindigungsschutz in Art. 336
OR (Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung) und Art. 336c OR (Schiitz vor Kiindigung zur Un-
zeit) sowie auch die ausserordentliche Kiindigung (Art. 337 OR) zu beachten. Ein Arbeitsver-
héltnis zeichnet sich durch die Synallagma «Lohn gegen Arbeit» einerseits und «Treuepflicht/
Fursorgepflicht» andererseits aus. Dieser Grundkonzeption eines Arbeitsverhéltnisses kommt im
vorliegenden Zusammenhang eine besondere Bedeutung zu. Wir stellen die einschldgigen Be-
stimmungen in Art. 321a, 321c und 321d OR (Treupflicht des Arbeitnehmers) und die Arbeit-
geberpflicht zum Schutz der Personlichkeit und Gesundheit (Art. 328 OR) vor und fragen nach

9 Kurr Pirui, Arbeits- und Sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy, Basel/Bern 2019, S. 15 ff.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20071012/index.html
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/60655.pdf
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
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deren Bedeutung im Fall einer Epidemie. Zur Sprache kommen auch Fragen des Datenschutzes
(Art. 328b OR).

[8] Der Schutz der Personlichkeit und Gesundheit ist auch im Arbeitsgesetz (ArG!%) verankert.
Art. 6 ArG und die Verordnung 3 zum ArG (ArGVO 3!!) stellen die 6ffentlich-rechtliche Flanke
des Arbeitnehmergesundheitsschutzes dar. Einer naheren Analyse bediirfen auch die Regelungen
im ArG und in den Verordnungen hinsichtlich Arbeitszeit- und Arbeitszeitgestaltung. Zudem
werden wir aufzeigen, dass Fragen des Gesundheitsschutzes und der Arbeitszeitgestaltung The-
men sind, die geméss Mitwirkungsgesetz (MitwG!?) den Arbeitnehmenden bzw. der Arbeitneh-
mervertretung Informations- und Konsultationsanspriiche verschaffen. Diese Instrumente gilt es
gerade in Krisenzeiten sorgfaltig zu pflegen.

[9] Auf der Grundlage der ausfithrlichen Darstellung der rechtlichen Grundlagen werden wir
im anschliessenden dritten Teil ein ganzes Biindel konkreter Praxisfragen thematisieren und den
Beitrag mit einer Zusammenfassung und Empfehlungen abschliessen.

2. Rechtsgrundlagen
2.1. Epidemiengesetz und Corona-Verordnung

[10] Das Epidemiengesetz (EpG!?) ist seit dem 1. Januar 2016 in Kraft. Ziel des Gesetzes ist eine
frithzeitige Erkennung, Uberwachung, Verhiitung und Bekdmpfung von Krankheiten. Das EpG
sieht eine Arbeitsteilung zwischen Bund und Kantonen vor.

[11] Das EpG unterscheidet zwischen einem «Normalzustand», einer «besonderen Lage» und ei-
ner «ausserordentlichen Lage». Nach Art. 6 EpG liegt eine besondere Lage bei erhohter
Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr und einer besonderen Gefahrdung der offentlichen Ge-
sundheit vor. Die Bestimmung verleiht dem Bundesrat erhebliche Kompetenzen; er kann Mass-
nahmen gegeniiber einzelnen Personen und gegeniiber der Bevolkerung anordnen, Gesundheits-
personal verpflichten, bei der Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten mitzuwirken und Imp-
fungen fiir bestimmte Personengruppen obligatorisch erklaren.'* Art. 7 EpG hilt fest, wenn es
eine ausserordentliche Lage erfordere, konne der Bundesrat fiir das ganze Land oder fir einzelne
Landesteile die notwendigen Massnahmen anordnen. Diese Notrechtskompetenznorm ist ledig-
lich deklaratorischer Natur.!” Die Kompetenz zum Erlass von Notrecht ergibt sich aus Art. 185

Abs. 3 der Bundesverfassung.!®

10 Bundesgesetz tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Marz 1964, SR 822.11.
11 Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz vom 18. August 1993, SR 822.113.

12 Bundesgesetz iiber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben
vom 17. Dezember 1993, SR 822.14.

13 Bundesgesetz iiber die Bekaimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom 28. September 2012,
SR 818.101.

14 Umstritten war in der parlamentarischen wie auch in der medialen Debatte in erster Linie der Impfzwang.
Vgl. etwa NZZ vom 17. Januar 2013 «Impfgegner nehmen Epidemiegesetz ins Visier».

15 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom
3. Dezember 2010, S. 365.

16

Anstelle vieler: Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Jorg KoinzLi zu Art. 185 BV, N 26 ff. und insb. N 36 zur
Situation einer Epidemie.
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https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19930376/index.html
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[12] Zur Bekdmpfung einer Epidemie erméchtigen die Art. 35- 39 EpG die zustdndigen Behorden
zu einer Reihe von Massnahmen gegentiber einzelnen Personen. Im arbeitsrechtlichen Zusam-
menhang besonders relevant ist dabei Art. 35 EpG. Nach dessen Abs. 1 lit. a konnen krankheits-
oder ansteckungsverdachtige Personen unter Quarantdne gestellt werden, wahrend es lit. b er-
moglicht, erkrankte oder angesteckte Personen abzusondern. Abs. 2 sieht eine Zwangseinweisung
in ein Spital oder eine andere geeignete Institution vor. Diese Personen werden durch behérdliche
Massnahmen an der Ausiibung ihrer tblichen Tatigkeiten gehindert. Arbeitnehmende konnen so
ihren vertraglichen Pflichten zum Erbringen einer Arbeitsleistung nicht mehr nachkommen.!”
Arbeitsrechtlich von Bedeutung ist auch Art. 35 Abs. 3 EpG. Gemass dieser Bestimmung miissen
das Spital oder die Institution dafiir sorgen, dass das Personal und weitere gefdhrdete Personen
vor Ubertragungen geschiitzt werden. Der Gesetzgeber verstirkt hier die ohnehin bestehenden
arbeitsrechtlichen Pflichten zum Schutz der Gesundheit des Gesundheitspersonals.!® Die Bedeu-
tung dieser Bestimmung zeigt sich gerade in diesen Tagen. Die Erhaltung der Gesundheit des
medizinischen Personals ist eine wichtige Vorausaussetzung zur Aufrechterhaltung der Funk-
tionsfahigkeit der Spitdler. Zu erwahnen ist schliesslich noch Art. 38 EpG; diese Bestimmung
ermachtigt die zustindige Behorde, einer Person, die «krank, krankheitsverdachtig, angesteckt
oder ansteckungsverdachtig ist oder Krankheitserreger ausscheidet», die Ausiibung bestimmter
Tatigkeiten oder ihres Berufs ganz oder teilweise zu untersagen.!?

[13] Nach Art. 40 EpG konnen die zustdndigen kantonalen Behorden Massnahmen zur Krank-
heitsbekampfung anordnen. Vorgesehen sind u.a. das Verbot oder die Einschrankung von Veran-
staltungen, die Schliessung von Schulen, offentlichen und privaten Unternehmen oder die An-
ordnung von Bewegungsbeschrankungen. Auch die Absperrung bestimmter Gebiete wire also
zulassig. Die fiir die ganze Schweiz am 13. Marz verordnete Schulschliessung wurde vom Bun-
desrat beschlossen und stiitzt sich deshalb nicht auf Art. 40 EpG??, die kantonalen Kompetenzen
zu zielgerichteten weiteren Massnahmen bleiben vorbehalten. Auch die Verscharfung der Mass-
nahmen in der Corona-2-Verordnung sowie die Verordnungen vom 20. Marz zur Stabilisierung
der Wirtschaft stiitzen sich auf die Notrechtsrechtkompetenz des Bundesrates in der Verfassung
(Art. 185 Abs. 3 BV).

[14] Das Epidemiengesetz verpflichtet im Falle einer besonderen oder ausserordentlichen Lage
(Art. 6 bzw. Art. 7 EpG) Betriebe zu einem aktiven Beitrag zur Eindimmung der Epidemie. Die-
se Massnahmen gehen iiber die nach Arbeitsgesetz und Art. 328 OR ohnehin bestehenden Ver-
pflichtungen zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmenden hinaus. Die Arbeitgeber miissen
die von den Gesundheitsbehorden empfohlenen oder verordneten Hygienemassnahmen vorbe-
reiten und durchfithren und die Arbeitnehmenden informieren, anleiten und im betrieblichen
Rahmen tberwachen.?! Die Unternehmen stehen im Falle einer Pandemie vor der schwierigen
Aufgabe, den Schutz der Arbeitnehmenden und zugleich den Betrieb des Unternehmens sicher-

zustellen. Die zustdndigen Behorden, das Bundesamt fiir Gesundheit und das Staatssekretariat

17" Zu den Auswirkungen auf Lohn(fort)zahlung und Kiindigungsschutz siehe hinten, 3.1. und 3.4.

18 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom
3. Dezember 2010, S. 389.

19

Zu arbeitsrechtlichen Auswirkungen siehe hinten 3.1.3.

20 Dje Corona-2-Verordnung stiitzt sich auf Art. 6 Abs. 2 lit b, Art. 41 Abs. 1 und Art. 77 Abs. 3 EpG sowie auf
Art. 184 Abs. 3 und 185 Abs. 3 BV.

Frank EmMEL, in: Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Vertragsverhaltnisse Teil 2, 3. Auflage Zirich/Basel/Genf 2016, zu Art. 328 OR.
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fir Wirtschaft bieten mit Handbtlichern und online-Angeboten Orientierung fiir die im Pande-
miefall erforderlichen Aktivitaten auf Unternehmensstufe. Am 20. Marz hat der Bundesrat die
Corona-2-Verordnung ergianzt; Die Kantone erhalten die Kompetenz, Betriebe zu schliessen, die
sich nicht an die Hygiene- und Abstandsvorschriften halten.??

[15] Gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV sowie auf die Artikel 6 Absatz 2
Buchstabe b, 41 Absatz 1 und 77 Absatz 3 EpG hat der Bundesrat am 13. Marz 2020 die Verord-
nung 2 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung 2) erlassen.
Bereits am 16. Mdrz 2020 und 20. Mérz 2020 wurde diese Verordnung, erganzend gestitzt auf
Art. 7 EpG, verscharft. Hier finden sich die konkreten Vorschriften, welche zur Hauptsache zu
den im Teil III beantworteten Fragen fithren. Besonders wichtig sind dabei folgende Bestimmun-
gen:

* Art. 3 Grenziibertritt und Kontrolle

* Art. 5 Schulen, Hochschulen und weitere Ausbildungsstatten

* Art. 6 Veranstaltungen und Betriebe

* Art. 7 Ausnahmen

e Art. 7d Praventionsmassnahmen auf Baustellen und in der Industrie (Wenn die Massnah-
men nicht eingehalten werden, konnen die Betriebe geschlossen werden)

* Art. 10b und 10c Besonders gefdhrdete Personen, Pflichten der Arbeitgeber (der Bundesrat
fuhrt eine Lohnzahlungspflicht ein, wenn besonders gefihrdete Personen die Arbeit nicht
zu Hause erledigen konnen und wenn bei der Arbeit vor Ort die geforderten Hygiene- und
Abstandsregeln nicht eingehalten werden konnen)

* Art. 10a Abs. 5 Voribergehende Ausserkraftsetzung der Bestimmungen des Arbeits-
gesetzes iiber die Arbeits- und Ruhezeiten in denjenigen Spitdlern, die infolge der
COVID-19 Erkrankung eine massive Zunahme erfahren haben. (Arbeitgeber bleiben aber
fur die Erhaltung der Gesundheit verantwortlich).

[16] Die Ausserkraftsetzung der Bestimmungen tiber die Arbeits- und Ruhezeit fiir das betroffe-
ne Spitalpersonal ist sinnvoll, damit die Spitdler ihre Aufgaben wahrnehmen koénnen. Betroffen
von der Sistierung des Arbeitsgesetzes sind jedoch auch die Lohn- und Zeitzuschlige fiir Uber-
zeit. Der Anspruch auf mit einem Zuschlag von 25 Prozent zu entschidigende Uberstunden
nach Art. 321c OR und in Gesamtarbeitsvertragen verankerten Mehrarbeitsentschidigungen
bleiben jedoch bestehen. Die Corona-2-Verordnung setzt nur die Arbeitszeit- und Ruhezeitvor-
schriften des ArG ausser Kraft. Auch die Gesundheitsvorschriften nach Art. 6 ArG und der Ver-
ordnung 3 bleiben bestehen. Gerade mit Blick auf die enormen Leistungen des Spitalpersonals
miisste unseres Erachtens die Verordnung hier prizisiert werden. Falls in einem Betrieb der Uber-
stundenzuschlag nach Art. 321¢c OR wegbedungen wurde und auch keine GAV-Regelung besteht,
mussten die betroffenen Personen die nach ArG vorgesehenen Lohn- und Zeitkompensationsan-
spriiche einfordern kénnen (Kompensation allenfalls zu einem Zeitpunkt nach der Epidemie).

22 Siehe: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/

gesundheitsschutz-am-arbeitsplatz/Pandemie.html, aufschlussreich ist insbesondere auch das Dokument «FAQ
Pandemie und Betriebe», das zahlreiche, auch arbeitsrechtliche, Fragen rund um den Pandemiefall thematisiert.
Siehe zu den Vorschriften fiir Arbeitgeber Art. 7d der Corona-2-Verordnung.
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[17] Am 20. Mérz erliess der Bundesrat iiberdies die Verordnung tiber Massnahmen im Bereich
der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung, ALV), eine Verordnung tiber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall) und eine Verord-
nung iiber Massnahmen im Zusammenhang mit dem Coronavirus zur Kurzarbeitsentschadigung
und zur Abrechnung der Sozialversicherungsbeitridge. Die wesentlichen Anderungen hinsichtlich
der Arbeitslosenversicherung betreffen den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung fir arbeit-
geberdhnliche Personen (Art. 2 COVID-19 ALV) und die Schaffung eines Anspruchs auf Leis-
tungen bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit Corona-Massnahmen fiir Personen, die wegen
Ausfalls der Fremdbetreuung ihrer Kinder oder infolge Quarantidne die Erwerbstatigkeit unter-
brechen missen, dieser Anspruch steht auch Selbststandigerwerbenden zu (Art. 2 COVID-19-
Verordnung Erwerbsausfall). Eine genaue Analyse dieser Bestimmungen und ihrer Auswirkungen
auf das Arbeitsrecht, konnten wir angesichts der kurzen Zeit noch nicht vornehmen. Das wird zu

einem spateren Zeitpunkt in einem neuen Beitrag erfolgen.

[18] Die auf das EpG stiitzenden Massnahmen konnen fir die betroffenen Personen zu erhebli-
chen wirtschaftlichen Schaden fithren. Dabei gilt es zu unterscheiden: Eine Staatshaftung greift
nur bei vom Staat widerrechtlich zugefiigtem Schaden. Handelt der Staat indes rechtmaissig, so
haben die betroffenen Personen den Schaden selber zu tragen, sofern nicht im Gesetz eine Er-
satzpflicht vorgesehen ist.?> Art. 63 EpG enthilt eine solche Ersatzpflicht. Nach dieser Bestim-
mung hat die anordnende Behorde die Personen, die aufgrund behordlicher Massnahmen nach
den Art. 33-38 sowie 41 Abs. 22* EpG Schiden erleiden, unter Beriicksichtigung der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse dieser Personen, zu entschadigen, soweit Schiaden nicht anderweitig gedeckt
werden. Es handelt sich um eine subsididre Entschadigungspflicht, die gegentiber betroffenen
Arbeitnehmenden gelten konnte, deren Lohnausfall nicht durch die Arbeitgeberin oder eine Ver-
sicherung iibernommen werden muss.?> Die Bestimmung kam bis heute soweit ersichtlich noch
nie zur Anwendung. Die jetzige Corona-Krise wird wohl Anlass bilden, Art. 63 EpG zu kon-
kretisieren. Sinnvollerweise wird dabei Art. 63 EpG so angewendet, dass Entschadigungen auch
Betrieben zukommen konnen. Art. 10b/c der revidierten Corona-2-Verordnung verpflichtet be-
kanntlich die Arbeitgeberin zur Lohnzahlung (und zwar zu 100%) fiir besonders gefdhrdete Per-
sonen, denen keine Arbeit zu Hause zugewiesen werden kann und wenn die Arbeit im Betrieb
nicht moglich ist, ohne die Gesundheitsvorschriften zu verletzen. Die Arbeitgebenden miissen
hier Lohne bezahlen, ohne dass sie dafiir eine Gegenleistung der Arbeitnehmenden erhalten und
dies aufgrund einer behordlichen Anordnung im Zusammenhang mit einer Epidemie. Gleich ist
die Ausgangslage fiir die wirtschaftlichen Folgen behordlich angeordneter Betriebsschliessun-
gen. Wie wir noch weiter ausfithren werden, liegt in einer solchen Konstellation i.d.R. ein Fall
des Arbeitgeberverzugs (Art. 324 OR) vor und die Arbeitgebenden sind zur Lohnzahlung (nicht
Lohnfortzahlung nach Art. 324a OR) verpflichtet. Auch bei solchen Konstellationen ist es sinn-
voll, betroffene Unternehmen auf der Grundlage von Art. 63 EpG zu entschddigen. Auch fiir
Selbststandigerwerbende sollte unseres Erachtens auf der Grundlage von Art. 63 EpG eine Ent-

23 Sjehe zum Ganzen u.a.: Davip REcHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen, Unter besonderer

Berticksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Ziirich/St. Gallen 2016, S. 381.

Diese Bestimmung umfasst Massnahmen gegeniiber Personen, die in die Schweiz einreisen oder aus der Schweiz
ausreisen.

24

25 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom

3. Dezember 2010, S. 410.
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schddigung moglich sein. Die auf die Verordnungen vom 20. Mérz zur Arbeitslosenversicherung
und zur Ersatzerwerbsordnung gestiitzten Massnahmen werden voraussichtlich fiir viele Unter-
nehmen eine spiirbare Entlastung bilden. Wir erachten es aber noch immer als zweckmassig,
Art. 63 EpG als Haftungsgrundlage fiir Schaden von Unternehmen zu priifen, die nicht durch die
bisherigen (und allenfalls noch kommenden) Stiitzungsmassnahmen bestehen.

2.2.  Obligationenrecht

[19] Die mit der Ansteckung mit dem Coronavirus einhergehenden gesundheitlichen Beeintrich-
tigungen konnen zu einer Arbeitsunfahigkeit der infizierten Person fihren. Im Arbeitsvertragsrecht

kntipfen die folgenden Bestimmungen an die gesundheitlich bedingte Arbeitsunfihigkeit an:

* Art. 324a/b OR (Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin)

* Art. 329b Abs. 1 und 2 OR (Kurzung der Ferien bei verschuldeter und bei unverschuldeter
Arbeitsunfahigkeit)

* Art. 336c OR (Sperrfrist fiir Kiindigungen bei unverschuldeter Arbeitsunfahigkeit)

e Implizit auch Art. 337 Abs. 3 OR (unverschuldete Arbeitsunfihigkeit ist kein wichtiger
Grund fiir eine fristlose Kiindigung)

[20] Nach Art. 324a Abs. 1 OR schuldet die Arbeitgeberin den Lohn fir eine beschrinkte Zeit,
wenn es dem Arbeitnehmer aufgrund einer unverschuldeten Krankheit oder eines unverschul-
deten Unfalles nicht zuzumuten ist, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen.2®
Liegt eine unverschuldete Arbeitsunfahigkeit vor, so finden (sofern die Probezeit abgelaufen ist)
auch die Vorschriften iiber die Sperrfristen in Art. 336c OR Anwendung. Eine fristlose Kiindigung
unter Berufung einer unverschuldeten, gesundheitlich bedingten Arbeitsunfahigkeit des Arbeit-
nehmers ist missbrauchlich (Art. 337 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 337c Abs. 1-3 OR). Fiir die
Frage der Kiirzung des Ferienanspruchs finden bei verschuldeter, gesundheitlich bedingter Ar-

beitsunfahigkeit Art. 329b Abs. 1 OR und bei Unverschulden Art. 329b Abs. 2 OR Anwendung.

[21] Art. 324a OR sieht nicht nur bei Krankheit oder Unfall (bzw. bei krankheits- oder unfallbe-
dingter Arbeitsunfahigkeit) eine zeitlich beschrankte Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin
vor. Lohnfortzahlung ist geschuldet, wenn «der Arbeitnehmer aus Griinden, die in seiner Per-
son liegen» (...) an der Arbeitsleistung verhindert ist. Der Gesetzestext enthilt eine exemplari-
sche Aufzdhlung («wie»), ndmlich «Krankheit», «Unfall», «Erfiillung gesetzlicher Pflichten» oder
«Austibung eines offentlichen Amtes». Zu den gesetzlichen Verpflichtungen zahlt auch die Wahr-
nehmung der elterlichen Sorge.?” Solange die Arbeitsverhinderung in der persinlichen Sphire des
Arbeitnehmers begriindet ist, gilt die Lohnfortzahlungspflicht auch dann, wenn keine gesund-
heitliche Ursache fur die Verhinderung an der Arbeitsleistung vorliegt. In der Lehre und in der

26 Auf die zahlreichen Fragen und Probleme im Zusammenhang mit der Dauer der Lohnfortzahlungspflicht und
dem Ersatz der Lohnfortzahlungspflicht durch eine kollektive Krankentaggeldversicherung wird hier nicht weiter
eingegangen.

27

Die Wahrnehmung der elterlichen Sorge war lange Zeit umstritten, ist heute aber anerkannt. Anstelle vieler:
ULLiN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RupOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
7. Auflage, Ziirich 2012, Art. 324 a/b OR, N 20.
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(sparlichen) Praxis®® wird abgegrenzt, ob ein objektives Leistungshindernis vorliegt — diesfalls
besteht keine Leistungspflicht der Arbeitgeber gestiitzt auf Art. 324a OR? — oder ob das Leis-
tungshindernis subjektiver Natur ist; in diesem Fall besteht eine Lohnfortzahlungspflicht. Eine
im Zusammenhang mit einer Epidemie angeordnete Isolationsmassnahme stellt fraglos ein sub-
jektives Leistungshindernis dar.

[22] Bei einem Leistungshindernis aus objektiven Griinden kann dies indes dazu fithren, dass ein
Anwendungsfall des Arbeitgeberverzugs nach Art. 324 OR liegt. Das ist dann der Fall, wenn das
Geschehen zum Betriebsrisiko gehort. Die Folgen einer Pandemie gehoren nach der hier vertrete-
nen Meinung zum Betriebsrisiko. Das zeigt sich allein schon darin, dass die Betriebe gestiitzt auf
das Epidemiengesetz verpflichtet sind, sich auf Epidemien vorzubereiten. Fiir die Arbeitnehmen-
den ist die Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin nach Art. 324 OR vorteilhaft, denn der Lohn-
fortzahlungskredit nach Art. 324a OR wird nicht beansprucht, auch ist nicht erforderlich, dass
das Arbeitsverhaltnis eine bestimmte Zeit gedauert hat oder dauern wird. Zu beachten ist jedoch
hier auch Art. 324 Abs. 2 OR. Demnach muss sich der Arbeitnehmer «auf den Lohn anrechnen
lassen, was er wegen Verhinderung an der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit
erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat». Auch stellt sich in dieser Konstellation
die Frage, ob die Arbeitgeberin im Rahmen ihres Weisungsrechts (Art. 321d OR) die Moglichkeit
hat, dem Arbeitnehmer eine andere als die vertraglich vereinbarte Arbeit zuzuweisen, oder an
einen anderen Arbeitsort zu transferieren, resp. ob der Arbeitnehmer solchen Weisungen Folge
leisten muss (Art. 321d Abs. 2 OR). Eine Schranke des Weisungsrechts bildet die vertragliche Ver-
einbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wobei anerkannt ist, dass der Arbeitnehmer
in Notsituationen aufgrund seiner Treuepflicht (Art. 321a OR) dazu verpflichtet ist, andere und
somit gegebenenfalls auch unattraktivere als die vertraglich vereinbarten Arbeiten auszufiihren,
oder sich an einen anderen als den vertraglichen Arbeitsort transferieren zu lassen, soweit dies
zumutbar ist.

[23] Die gerade erwdhnte Treuepflicht der Arbeitnehmenden spielt noch in einem weiteren Zu-
sammenhang eine Rolle. Laut Bundesgericht sind kranke Arbeitnehmende grundsatzlich nicht
verpflichtet, ihre Arbeit niederzulegen oder die Arbeitgeberin tiber die Krankheit zu informie-
ren, sofern sie trotzdem arbeiten.3? Gesundheitsdaten gelten als besonders schiitzenswerte Daten
i. S. v. Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG.®! Eine Offenlegung entsprechender Informationen kann gestiitzt
auf die Treuepflicht von Art. 321a OR nur verlangt werden, wenn die Gesundheit der Partei-
en oder Dritter zu schiitzen ist, also wenn die betroffene Arbeitnehmerin an einer ansteckenden
Krankheit leidet und eine Ansteckungsgefahr besteht.>> Die Entscheidungsfreiheit der Arbeit-
nehmenden, bei Krankheit zu arbeiten, findet also dort ihre Grenzen, wo die eigene Gesundheit
oder jene von Dritten gefdhrdet oder wo die Arbeitsfdhigkeit beeintrachtigt ist.

[24] Das Korrelat der Treuepflicht des Arbeitnehmers bildet die Fiirsorgepflicht der Arbeitgebe-
rin. Ein zentraler Aspekt ist der Schutz der Personlichkeit und Gesundheit (Art. 328 Abs. 1 und 2

28 In einem Urteil vom 20. Marz 1981 befand das Arbeitsgericht ZH, dass ein auf den ersten Blick objektives Leis-
tungshindernis (ein Erdbeben in Siiditalien) zu einem subjektiven Leistungshindernis werden konne, wenn ein
Arbeitnehmer in Ungewissheit iiber das Schicksal seiner Angehorigen nach Stiden reist und deswegen nicht zur
Arbeit erscheinen kann. Vgl. auch SJZ 77 (1981), 234 ff. und JAR 1981, 118 ff.

29

Es kann jedoch eine Lohnzahlungspflicht basierend auf Art. 324 OR vorliegen.
30 Urteil BGer 4C.192/2001 vom 17. Oktober 2001, Erw. 2. b/bb.

31 Bundesgesetz tiber den Datenschutz (DSG) vom 19. Juni 1992, SR 235.1.

32 Urteil BGer 4C.192/2001 vom 17. Oktober 2001, Erw. 2. b/aa.
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OR). Art. 328 Abs. 2 OR verpflichtet die Arbeitgebenden nicht nur Massnahmen zum Schutz vor
Berufsunfillen zu ergreifen, sondern auch solche, die ganz allgemein vor Gesundheitsschadigun-
gen schiitzen, welche sich aus der Berufsausiibung ergeben konnen.*® Die praktische Bedeutung
von Art. 328 Abs. 2 OR ist allerdings gering, da die Bestimmungen im 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitsschutz niher konkretisiert sind.>* Der Schutzbereich von Art. 328 Abs. 2 OR beschrinkt sich

vielmehr auf jene Arbeitsverhaltnisse, die nicht dem ArG unterstehen.?

[25] Auch im vorliegenden Zusammenhang ist wichtig, dass die Arbeitgeberin gegeniiber Ar-
beitnehmenden mit erhohten Gesundheitsrisiken auch entsprechend mehr zur Riicksichtnahme
auf die Gesundheit verpflichtet ist. Dies zeigt sich exemplarisch in BGE 132 III 257. Es ging um
einen an einer schweren Rauchallergie leidenden Arbeitnehmer, der ein umfassendes Rauchver-
bot forderte und kurz darauf entlassen wurde. Der Betrieb hatte zuvor bereits in allen Raumen,
welche der Rauchallergiker benutzte, ein Rauchverbot eingefiihrt, was aber dem speziellen Ge-
sundheitszustand des Betroffenen zu wenig Rechnung trug. Er war aufgrund der verbleibenden
Rauchimmissionen gesundheitlich weiterhin derart beeintrachtigt, dass er aufgrund seiner Aller-
gie wiederholt arbeitsunfahig war. Das Bundesgericht betonte, dass im konkreten Fall nicht der
generelle Schutz vor Passivrauch zu beurteilen sei, sondern vielmehr die mdglichen Massnah-
men zur Verhinderung des voraussehbaren Ausbruchs der Rauchallergie und damit des Eintritts
einer Gesundheitsschadigung beim gesundheitlich beeintrachtigten Arbeitnehmer. In einer sol-
chen Konstellation sei es gerechtfertigt, einen hoheren Schutz zu fordern als bei Nichtrauchern
allgemein. Der Gesundheitszustand des Arbeitnehmers hitte objektiv mehr als nur ein Teilrauch-
verbot erfordert, der Arbeitgeber hitte vielmehr alle zumutbaren Massnahmen ergreifen miissen,
um eine Beeintriachtigung der Gesundheit des Rauchallergikers zu verhindern.?® Wenn also wie
bei der jetzigen Corona-Krise die zustdndigen Behorden bestimmte Personengruppen als beson-
ders gefihrdet einstufen®’, dann haben Arbeitgebende gegeniiber diesen Personen eine besonde-
re Verpflichtung zur Riicksichtnahme (bspw. bezuglich den Moglichkeiten fiir Home-Office). Mit
Art. 10b/10c der revidierten Corona-2-Verordnung wird klargestellt, wie weit diese Verpflich-
tung geht: Ist Home-Office nicht méglich, so schuldet die Arbeitgeberin zu 100% den Lohn.*®
Bei nicht besonders gefahrdeten Arbeitnehmer ist zu beachten, dass diese nicht zur Arbeit ver-
pflichtet sind, wenn der Betrieb die Gesundheitsvorschriften nicht einhalt. Diese Arbeitnehmer
wie auch diejenigen von Betrieben, die gestiitzt auf Art. 7d Abs. 4 der Corona-2-Verordnung we-
gen Missachtung der Regeln geschossen werden, haben einen Anspruch auf Lohnzahlung nach
Art. 324 OR.

2.3.  Arbeitsgesetz und Mitwirkungsgesetz

[26] Art. 6 Abs. 1 ArG verpflichtet die Arbeitgebenden, zum Schutz der Gesundheit der Arbeit-
nehmenden alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der

33 BGE 132111 257, Erw. 5.2; vgl. auch REHBINDER/STOCKLI, N 15 zu Art. 328 OR.
34 ReHBINDER/STOCKLI, N 15 zu Art. 328 OR.

35 ReHBINDER/STOCKLI, N 15 zu Art. 328 OR.

36 BGE 132111 257, Erw. 5.5 und 6.1.

37 Vgl. Fussnote 3, Gefdhrdet sind geméss BAG einerseits Personen tiber 65 Jahre und andererseits Personen, welche
an bestimmten Vorerkrankungen leiden.

38 Zu Grundlage dieser Lohnfortzahlungspflicht in Art. 324 OR (und nicht Art. 324a OR) siche vorne, Randziffer 18.
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Technik anwendbar und den Verhiltnissen des Betriebes angemessen sind. Nach Art. 6 Abs. 2 ArG
haben die Arbeitgebenden die betrieblichen Einrichtungen und den Arbeitsablauf so zu gestal-
ten, dass Gesundheitsgefihrdungen und Uberbeanspruchungen der Arbeitnehmenden méglichst
vermieden werden. Gestiitzt auf Art. 6 Abs. 4 und Art. 40 ArG hat der Bundesrat die Verordnung
3 zum Arbeitsgesetz (ArGV 3) erlassen, welche die Massnahmen regelt, die in allen dem Gesetz
unterstehenden Betrieben fiir die Gesundheitsvorsorge zu treffen sind (Art. 1 Abs. 1 ArGV 3).
Die Formulierungen in ArGV 3 sind zum Teil sehr offen und lassen es nicht immer zu, direkt aus
dem Gesetz konkrete Regeln zum Gesundheitsschutz abzulesen. Konkretisierungen finden sich
in der Wegleitung des SECO zur ArGV 3.3’

[27] Neben den Arbeitgebenden nehmen Art. 6 Abs. 3 ArG sowie Art. 10 ArGV 3 auch die Arbeit-
nehmenden in die Pflicht. So sind die Arbeitnehmenden verpflichtet, die Weisungen der Arbeit-
gebenden beziiglich der Gesundheitsvorsorge zu befolgen und die allgemein anerkannten Regeln
zu beriicksichtigen. Entsprechend sind die Arbeitnehmenden verpflichtet, eine Weisung der Ar-
beitgeberin zu befolgen, wonach sie vor Arbeitsantritt eine Temperaturkontrolle zu absolvieren
haben. Ferner miissen die Arbeitnehmenden die personlichen Schutzausriistungen beniitzen und
diirfen die Wirksamkeit der Schutzeinrichtungen nicht beeintrachtigen (Art. 10 Abs. 1 ArGV 3).
Falls die Arbeitnehmenden Méngel feststellen, welche die Gesundheitsvorsorge beeintrachtigen,
haben sie diese zu beseitigen, sofern sie dazu befugt und in der Lage sind. Ansonsten haben sie
den Mangel den Arbeitgebenden zu melden (Art. 10 Abs. 2 ArGV 3).

[28] Erwdhnenswert ist weiter: Die Arbeitnehmenden haben bei allen Fragen des Gesundheits-
schutzes ein gesetzliches Mitwirkungsrecht (Art. 48 Abs. 1 lit. a ArG, Art. 6 Abs. 3 ArG und
Art. 6 Abs. 1 ArGV 3), miissen also angehort werden und konnen Vorschlage unterbreiten. Diese
Mitwirkungsrechte stehen den Arbeitnehmenden und soweit vorhanden der betrieblichen Ar-
beitnehmervertretung zu (Art. 10 Abs. 1 lit. a MitwG). Gerade in der aktuellen Corona-Krise
kommen diesen Partizipationsrechten der Arbeitnehmenden eine wichtige Bedeutung zu. Die Ar-
beitgebenden miissen alle Massnahmen, die im Zusammenhang mit dem betrieblichen Umgang
mit der Epidemie stehen, mit den Arbeitnehmenden bzw. der Arbeitnehmervertretung bespre-
chen. Das ist nicht nur mit Blick auf die Verbesserung und Akzeptanz der Massnahmen sinnvoll,
es handelt sich vielmehr auch um eine rechtliche Verpflichtung.*® Es versteht sich von selbst,
dass dieser Austausch angesichts der in der jetzigen Situation geforderten Hygiene- und «Social-
Distancing»- Massnahmen auch «nur» iber Mail oder sonstige virtuelle Kommunikationskanale
erfolgen kann bzw. je nach Umstdnden erfolgen muss. Die Arbeitnehmenden und die Arbeitneh-
mervertretung diirfen sich zudem zu diesen Fragen auch von ihren Verbanden beraten lassen. In
diesem Zusammenhang haben die Gewerkschaften ein Zutrittsrecht zum Betrieb bzw. elektroni-
sche Informationsrechte gegeniiber den Arbeitnehmenden.*!

[29] Die vom Bundesrat angeordnete Schulschliessung stellt die Schulen wie auch die Eltern vor
grosse Herausforderungen. Das Arbeitsgesetz sieht auch fiir «<normale» Zeiten ein paar Regelun-
gen zur Arbeitszeitgestaltung von Arbeitnehmenden mit familidren Verpflichtungen vor. Nach
Art. 36 Abs. 1 ArG hat die Arbeitgeberin bei der Festsetzung der Arbeits- und Ruhezeit auf Ar-

39 SECO, Wegleitung zu den Verordnungen 3 und 4 zum Arbeitsgesetz und Anhinge, www.seco.admin.ch/themen

/00385/00390/00392/02003/index.html (besucht am 16. Marz 2020).

40 Die Nichteinhaltung des MitwG kann gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2 MitwG durch die Verbénde gerichtlich festgestellt
werden.

41 Vgl. Kurt PArLL, Betriebliche Zutrittsrechte der Gewerkschaften aus Arbeitsrecht und Gesamtarbeitsvertrag, in:

AJP 2014, 1454 ff.
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beitnehmer mit Familienpflichten besonders Riicksicht zu nehmen. Als Familienpflichten gelten
dabei die Erziehung von Kindern bis zu 15 Jahren sowie die Betreuung pflegebediirftiger Ange-
horiger oder nahestehender Personen. Was unter dieser «Riicksichtnahme» zu verstehen ist, wird
weder im Gesetz noch in der Verordnung néaher definiert. Gemass der Wegleitung des SECO zu
Art. 36 ArG gehoren zu den Familienpflichten alle Aufgaben, welche die Anwesenheit der betreu-
enden Person notwendig oder wiinschenswert erscheinen lassen, weil die Kinder diese Aufgaben
noch nicht allein iibernehmen konnen oder weil ihnen noch nicht gentigend Eigenverantwortung
zugemutet werden kann. Genannt werden «die Kinder rechtzeitig in die Schule schicken», «sie
in der Mittagspause oder am Abend mit einer warmen Mabhlzeit versorgen», «sie zu besonde-
ren Anldssen begleiten» usw. Ferner darf nach Art. 36 Abs. 2 Satz 1 ArG ein Arbeitnehmer mit

Familienpflichten nicht ohne sein Einverstindnis zu Uberzeitarbeit*? herangezogen werden.

[30] Dem Familienschutz verpflichtet ist die in Art. 36 Abs. 2 Satz 2 ArG enthaltene Bestimmung,
wonach Arbeitnehmende mit Familienpflichten eine eineinhalbstiindige Mittagspause verlangen
konnen.®® Diese soll ihnen ermoglichen, zu Hause fiir die Familie rechtzeitig eine warme Mahl-
zeit vorzubereiten. Weder im Gesetz noch in der Verordnung finden sich Anhaltspunkte iiber den
genauen Zeitpunkt der Mittagspause. Aufgrund des Zweckes der Vorschrift ist jedoch klar, dass
die Pause mit den Mittagspausen der Schulkinder korrespondieren muss. Fiir Beschaftigte mit Fa-
milienpflichten, die regelmassig Nachtarbeit leisten, ist die Arbeitgeberin tiberdies nach Art. 17e
ArG in Verbindung mit Art. 46 lit. d der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1) verpflichtet,
bei der Erstellung von Einsatzplanen auf die besonderen Bedurfnisse der Arbeitnehmenden mit
Familienpflichten Riicksicht zu nehmen bzw. wo dies nicht méglich ist, die Arbeitnehmenden bei
der Organisation ihres Familienlebens zu unterstiitzen. Die Wegleitung des SECO erwéhnt hier
bspw. eine finanzielle Unterstiitzung fiir die Fremdbetreuung der Kinder.** Weiter relevant ist
die Regelung zum Pikettdienst in Art. 14 Abs. 4 der ArGV 1. Betrieblich notwendige, kurzfris-
tige Anderungen in der Pikettplanung und -einteilung und die sich daraus ergebenden Einsitze
fir Arbeitnehmende mit Familienpflichten kénnen nur mit deren Einverstandnis vorgenommen

werden.

[31] Art. 36 Abs. 3 ArG hilt fest, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmern mit Familienpflichten
gegen Vorlage eines drztlichen Zeugnisses die zur Betreuung kranker Kinder erforderliche Zeit
im Umfang bis zu drei Tagen freizugeben hat. Weitere Voraussetzungen sind nicht erforderlich.
Diese ArG-Bestimmung regelt aber nur den Anspruch auf freie Zeit, nicht aber die Frage der Ent-
lohnung. Ob ein Lohnanspruch besteht, beantwortet sich nach Art. 324a OR, d.h. insbesondere
besteht ein Anspruch nur dann, wenn fiir das fragliche Dienstjahr noch ein «Lohnfortzahlungs-
kredit» besteht. Es stellt sich hier die Frage, ob in Fillen, in denen die Lohnfortzahlungspflicht
bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit durch eine Krankentaggeldversicherung ersetzt wur-

42 Der Begriff der Uberzeitarbeit bezieht sich auf die Regelung in Art. 12 ArG und nicht die Uberstunden im Sinne

von Art. 321c OR. Uberzeitarbeit definiert sich als die Arbeit, welche die wochentliche zuldssige Hochstarbeitszeit
(45 bzw. 50 Stunden je nach Branche) iiberschreitet. Wahrend eine Arbeitgeberin bei der Anordnung von Uber-
stunden (Differenz zwischen den vertraglich vereinbarten Stunden, z.B. 42 Stunden pro Woche, und der gesetzli-
chen Héchstarbeitszeit von 45 bzw. 50 Stunden pro Woche auf die Situation des Arbeitnehmers bzw. der Arbeit-
nehmerin lediglich Riicksicht zu nehmen hat, ist fiir das Leisten von Uberzeit die Einwilligung des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin erforderlich.

43 Siehe Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Arbeit in

Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz) vom 30. September 1960, BBl 1960 11 993 (In der damaligen Fas-
sung stand der Anspruch auf die eineinhalbstiindige Mittagspause nur den weiblichen Arbeitnehmern mit Famili-
enpflichten zu).

44 SECO, Wegleitung, Rz 52.
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de, tiberhaupt noch ein Lohnfortzahlungsanspruch aus anderen Griinden besteht. Diese Frage ist
in der Lehre umstritten.> Aus dem Schutzzweckgedanken von Art. 324a OR ergibt sich, dass
die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung aus anderen Griinden weiterhin
geschuldet ist.*® Die Bestimmung in Art. 36 Abs. 3 ArG ist nicht als Hochstgrenze zu verste-
hen. Wenn besondere Umstande vorliegen, namentlich wenn die Schwere der Erkrankung eine
enge elterliche Betreuung notwendig macht, besteht ein Lohnfortzahlungsanspruch gestiitzt auf
Art. 324a OR auch lianger (bis maximal dem noch bestehenden Lohnfortzahlungskredit).*’

[32] Weder Verordnung noch Wegleitung sehen Erlduterungen der Art. 36 Abs. 1, 2 oder 3 ArG fiir
den Fall einer langer dauernden Schulschliessung vor. Erkennbar wird indes der gesetzgeberische
Wille, Arbeitgebende bei der Arbeitszeitgestaltung zur Riicksichtnahme von Arbeitnehmenden
mit familidren Verpflichtungen zu zwingen. Diese Pflichten sind dem Wege der Rezeptionsklausel
in Art. 342 Abs. 2 OR auch gerichtlich durchsetzbar. Mit der Verordnung «COVID-19-Verordnung
Erwerbsausfall» hat der Bundesrat eine Rechtsgrundlage fiir eine Entschiadigung der betroffenen
Eltern geschaffen. Das dndert unseres Erachtens aber nichts an der grundsatzlichen Leistungs-
pflicht der Arbeitgeberin fiir den Lohnausfall. Die Ausgangslage ist nun grundsatzlich dhnlich
wie bei den Entschadigungen der Ersatzerwerbsordnung (EO) bei Militardienst. Die ganze The-
matik bedarf aber noch vertiefter Reflexion, denn Art. 2 Abs. 4 der genannten Verordnung sieht
vor, dass diese neue Entschiadigung subsididr sei zu samtlichen Leistungen von Sozialversiche-
rungen und Versicherungen nach dem Versicherungsvertragsgesetz VVG sowie zur Lohnfortzah-
lungspflicht der Arbeitgeberin.

3. Konkrete Fragen und Antworten
3.1.  Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin
3.1.1.  Arbeitsunfihigkeit aufgrund personlicher Erkrankung

[33] Wer sich mit dem Coronavirus angesteckt hat und Symptome der COVID-19 Erkrankung
zeigt, ist aus Krankheitsgriinden an der Arbeitsleistung verhindert und hat nach Art. 324a OR
dann Anspruch auf eine zeitlich beschrankte Lohnfortzahlung der Arbeitgeberin, wenn das Ar-
beitsverhiltnis fir linger als drei Monate eingegangen ist bzw. mehr als drei Monate gedauert
hat. Die Erkrankung an COVID-19 muss nicht in jedem Fall zur vollstindigen Arbeitsunfahig-
keit fithren. Gerade bei jlingeren Menschen ist der Verlauf der Krankheit oft nicht sehr intensiv.
Dennoch ist eine Riickkehr an den Arbeitsplatz erst zuldssig, wenn von der betroffenen Person

keine Ansteckungsgefahr mehr ausgeht.*®

[34] Die Lohnfortzahlungspflicht setzt weiter voraus, dass die krankheitsbedingte Arbeitsunfa-
higkeit nicht auf ein Verschulden des Arbeitnehmers zuriickzufithren ist. Angesichts der bekann-

45 Zu den unterschiedlichen Positionen siehe Kurt PArL1/JuLia Hug, Freiwillige Taggeldversicherung, in: Steiger-

Sackmann/Mosimann (Hrsg.), Recht der Sozialen Sicherheit, Basel 2014, S. 538.
46 5o auch ANGELA HenscH, Arbeitnehmende mit Familienpflichten, erscheint in der AJP 2016, S. 1631 ff.

47 Siehe z.B. Obergericht Bern in JAR 2005, S. 352, in casu erhielt eine Mutter drei Monate Lohnfortzahlung fiir die
Betreuung ihres gerade mal fiinf Monate alten, schwerkranken Kindes zugesprochen, da eine Fremdbetreuung
nicht angemessen war.

48 Die Inkubationszeit kann bis zu 14 Tage betragen, siehe https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/

ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/haeufig-gestellte-fragen.html.
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ten Ubertragungswege des Virus®’ ist eine verschuldete Ansteckung kaum anzunehmen. Zwar
sind die Vorsichtsmassnahmen zur Vermeidung der Ubertragung bekannt, aber deren Befolgung
stellt keine Garantie fiir eine Nichtansteckung dar. Von einem Verschulden kann demnach bei ei-
ner Ansteckung mit dem Coronavirus nicht die Rede sein. Denkbar wire ein Verschulden hochs-
ten dann, wenn ein Arbeitnehmer entgegen behordlichen Warnungen privat in eine Region ge-
reist ware, in der eine sehr hohe Ansteckungsgefahr herrscht und danach arbeitsunfiahig wurde.
Zwischenzeitlich ist jedoch die Ansteckungsgefahr in fast allen Teilen der Welt da und die Frage
nach dem Verschulden ist obsolet.

[35] Die Beweislast fiir das Vorliegen eines Verhinderungsgrundes im Sinne von Art. 324a OR
liegt beim Arbeitnehmer.”® In vielen Betrieben wird verlangt, dass Arbeitnehmende nach drei
oder auch nach fiinf Tagen ein Arztzeugnis vorlegen. Es liegt auf der Hand, dass es in der aktu-
ellen Situation in vielen Fillen schlicht nicht immer moglich und sinnvoll ist, ein Arztzeugnis zu
organisieren. Das betrifft auch Félle der Arbeitsunfdhigkeit aus anderen Griinden als den Folgen
des Coronavirus. Art. 10a Abs. 2 der revidierten Corona-2-Verordnung verpflichtet Gesundheits-

einrichtungen, auf nicht dringend angezeigte medizinische Massnahmen zu verzichten.

3.1.2.  Arbeitsverhinderung bei Selbstisolation und Selbstquarantéine

[36] An der Erbringung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung kann auch verhindert sein,
wer aufgrund behordlicher Massnahmen zu Hause bleiben muss. Hinsichtlich solcher Massnah-
men ist in erster Linie an die Selbstisolation und die Selbstquarantane zu denken. Beide Mass-
nahmen sollen die Verbreitung des Virus verlangsamen.>! Selbstisolation bedeutet, dass Personen
mit Krankheitssymptomen bis 24 Stunden nach Abklingen der Krankheitssymptome zu Hause
bleiben miissen. Die Selbstquarantane setzt hingegen keine eigenen Symptome voraus, sondern
bloss den Kontakt mit einer infizierten Person; in diesem Fall soll die Person mindestens 5 Tage
zu Hause bleiben.>?

[37] In diesen Fillen kann eine arbeitnehmende Person nicht zur Arbeit erscheinen. Eine Person
in Quarantine oder auch eine tatsichlich erkrankte Person, welche aber einen bloss sehr milden
Krankheitsverlauf aufweist>® kann nun dennoch arbeitsfihig sein. Falls Homeoffice realisierbar
ist, hat die arbeitsfahige Person im Rahmen des Moglichen die Arbeitsleistung zu erbringen und
erhdlt dafiir Lohn nach den reguldren Voraussetzungen. In Féllen, in denen Homeoffice nicht
moglich ist (man denke z.B. an eine Gipserin oder einen Bartender), befindet sich die Arbeitgebe-

49 https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/

aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/so-schuetzen-wir-uns.html#1259953921 (zuletzt besucht am 16. Mérz
2020).

RoLaND MULLER, Arztzeugnisse in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, in: AJP 2/2010 S. 167 mit dem Hinweis auf
S. 169, dass die Arbeitgeberin ohne eine solche Klausel durchaus schon ab dem 1. Tag der Arbeitsverhinderung
ein Arztzeugnis verlangen konnte. Fur besonders gefahrdete Personen gentigt jedoch gemass Art. 10b Abs. 1
COVID-19-Verordnung 2 bereits die Geltendmachung des Alters von iiber 65 oder einer der angefiithrten Erkran-
kungen, um den Lohnfortzahlungsanspruch aus Arbeitsverhinderung geltend zu machen.

50

51 Eine Ausrottung oder eine komplette Unterbrechung der Ubertragungsketten des Virus ist nicht mehr méglich.

Vielmehr soll durch diese Massnahmen verhindert werden, dass aufgrund exponentiellen Wachstums der Fallzah-
len zu viele Personen auf einmal erkranken und das Gesundheitswesen tiberlastet wird.

52 Siehe die Merkblitter «Selbstisolation bei Fieber und Husten» und «Selbstquarantine» des BAG vom 14. Marz
2020, abrufbar unter www.bag.admin.ch.

53 Zu denken ist insb. an jiingere Personen, bei denen der Krankheitsverlauf teils nicht einmal die Schwere einer sai-

sonalen Grippe annimmt.
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rin im Annahmeverzug gemass Art. 324 OR: Sie schuldet trotz der ausbleibenden Arbeitsleistung
den Lohn.

[38] Moglich ist auch, dass in ndchster Zeit in der Schweiz die Massnahmen weiter verscharft wer-
den: Eine Ausgangssperre oder zumindest erhebliche Einschrankungen der Bewegungsfreiheit
wurden in verschiedenen europiischen Landern schon verhingt®® und sind auch in der Schweiz
nicht undenkbar. Diese Konstellation entspricht derjenigen einer Verhinderung an der Arbeits-
leistung wegen behordlichen Vorgaben, auf die wir sogleich eingehen.

3.1.3.  Verhinderung durch behérdliche Vorgaben

[39] Wenn der Bund oder die Kantone Massnahmen anordnen, die letztlich zur Verhinderung
der Arbeitstétigkeit in «Erfiilllung gesetzlicher Pflichten» fiihren, so besteht gemass Art. 324a/b%
OR zweifellos eine beschrankte Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin. Ein solcher Fall liegt
vor, wenn ein Spitalbataillon zur Unterstiitzung eines kantonalen Spitals einrticken muss. Mili-
tardienst und Zivilschutz werden in der Lehre deshalb auch klar als gesetzliche Pflicht genannt.>®

[40] Weniger klar ist die Situation, wenn die Arbeitstatigkeit auf Grund einer gesetzlichen Vor-
schrift verboten wird. Dieser Fall tritt ein, wenn Schulen oder Restaurants durch behordliche Vor-
gaben geschlossen werden. Bei solchen Betriebsschliessungen handelt es sich grundsétzlich um
kollektive Massnahmen nach Art. 40 EpG bzw. Art. 7 EpG>”, welche nach den Ausfithrungen un-
ter Ziff. 2.2 vorne eigentlich in die Risikosphére der Arbeitgebenden fallen, weil sie dadurch nicht
in der Lage sind, die Arbeitsleistung entgegen zu nehmen.>® Es liegt also ein Fall des Arbeitge-
berverzugs nach Art. 324 OR vor. Das SECO vertritt ganz generell diese Haltung. Dies ergibt sich
aus Frage 19 des Frage- und Antwortkataloges: «Was sind die Folgen fiir die Lohnfortzahlung,
wenn der Betrieb auf Grund einer behordlichen Anweisung geschlossen wird?» Als Antwort gibt
das SECO vor: «Da der Betrieb das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko tragt, besteht ein Anspruch
des Arbeitnehmers auf Lohnfortzahlungspflicht, auch wenn dies den Arbeitgeber stark belasten

kann.» 3°

[41] Tatsdchlich gibt es gewisse behdrdliche Massnahmen im Sinne von Notrecht, mit denen
Betriebe schlichtweg nicht rechnen mussten. Ein konkretes Beispiel dafiir ware ein komplettes
Flugverbot von und nach der Schweiz. Gemaiss Art. 43 EpG miissen zwar Unternehmen, die im
Flugverkehr grenziiberschreitend Personen beférdern, damit rechnen, dass sie bei der Durchfiih-
rung der Massnahmen nach Artikel 41 mitzuwirken haben. Die dort aufgelisteten Massnahmen
basieren jedoch alle auf der Annahme, dass der Flugbetrieb nicht eingestellt ist. Auch in der
COVID-19-Verordnung 2 wird unter Art. 4 unter dem Titel «Einschrankung des Luftverkehrs»
lediglich festgehalten, dass das EDI den Luftverkehr aus Risikoldndern und -regionen nach Ar-

54 5o etwa in Spanien, Italien und Frankreich. Vgl. etwa NZZ vom 15. Mérz 2020, «Nach der Verhdngung des Alarm-
zustandes sind Spaniens Stadte wie ausgestorben».

55 Die Ersatzerwerbsordnung (EO) ist eine obligatorische Versicherung im Sinne von Art. 324b OR.

56

UtrLin Streirr/ADRIAN Von KaeEneL/RoGer RuboLpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Aufl.,
Zurich/Bale/Genéve 2012, N 17 zu Art. 324a/b.

57 Art. 6 der am 16.03.2020 revidierten Corona-Verordnung stiitzt sich auf Art. 7 EpG (Bundeskompetenz, Art. 40
EpG ist die Grundlage fiir kantonale Massnahmen).

58 Ebenso WoHLWEND, S. 6.

59 vgl. die FAQ Pandemie und Betrieb des SECO vom 11. Mérz 2020 abrufbar unter https://www.seco.admin.ch/
seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/gesundheitsschutz-am-arbeitsplatz/Pandemie.html.
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tikel 2 Absatz 2 in die Schweiz aussetzen kann. Wenn nun aber gar nicht die Schweiz den Luft-
verkehr von und nach Osterreich verbietet, sondern genau dieses Nachbarland selbst, dann war
das schlicht unvorhersehbar.® Letztlich muss deshalb die behordliche Vorgabe im Einzelfall ge-
priift werden, wobei im Zweifel zugunsten der Arbeitnehmer davon ausgegangen werden kann,
dass die behordlichen Vorgaben vorhersehbar waren. Damit fallen sie i.d.R. in die Risikosphare
der Arbeitgeber und die Arbeitnehmer haben wegen diesem Annahmeverzug konsequenterweise
einen Lohnanspruch.

[42] Eine weitere Problemstellung ergibt sich, wenn Arbeitnehmer im Stundenlohn mit kurzfris-
tiger Planung angestellt sind und auf Grund der behordlichen Anordnung nun die Arbeitgeberin
alle Schichten absagt. Hier liegt ebenfalls eine Betriebsschliessung vor, welche zu einem Annah-
meverzug der Arbeitgeberin fiihrt. Folglich besteht eine Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin.
Die Hohe der Lohnzahlung richtet sich nach dem durchschnittlichen Verdienst. Je nach den Um-
stinden kann auf das letzte Jahr vor der Verhinderung oder auf eine kiirzere Periode abgestellt

werden.%!

[43] Bevor jedoch von einem behordlichen Verbot ausgegangen wird, muss die Rechtslage genau
gepruft werden. Als Beispiel seien die Flugschulen angefiihrt. Ist der Flugunterricht nun unter-
sagt oder nicht? Gemass Art. 5 Abs. 1 COVID-19-Verordnung 2 sind Prasenzveranstaltungen in
Schulen, Hochschulen und tibrigen Ausbildungsstatten verboten. Folglich kann sicher kein Theo-
rieunterricht mehr vor Ort durchgefiihrt werden. Als Alternative bietet sich eine Schulung im vir-
tuellen Klassenraum an. Aber auch Piloten- oder Fluglehrer-Refresher sind verboten. Was aber ist
mit dem individuellen Flugunterricht analog zur Fahrschule durch einen Fahrlehrer? Nachdem
das Bundesamt fiir Zivilluftfahrt BAZL urspriinglich noch davon ausging, dass der individuel-
le Flugunterricht weiterhin zuladssig ware, musste es seine Beurteilung nach der Publikation der
Erlauterungen zur COVID-19-Veordnung 2 durch das BAG korrigieren. Darin wird nun unter
Art. 6 Abs. 2 erortert, dass auch Fahrschulen zu den offentlichen Einrichtungen zahlen, welche
fur das Publikum geschlossen werden. Dies gilt auch fiir die kleinen Ein-Mann-Fahrschulen. In
Analogie muss dies nun auch fir die Flugschulen gelten. Die Kantone konnten gestiitzt auf Art. 7
lit. b. fiir Flugschulen als Ausbildungsstétten eine besondere Ausnahme bewilligen, wenn eine

entsprechende Notwendigkeit nachgewiesen werden konnte.

3.1.4.  Arbeitsverhinderung besonders gefihrdeter Arbeitnehmer/innen

[44] Art. 328 OR und Art. 6 ArG verpflichten die Arbeitgeberin, die Gesundheit der Arbeitneh-
menden bestmoglichst zu schiitzen, wobei auf gesundheitlich angeschlagene Personen eine be-
sondere Riicksichtnahme gefordert ist. Wenn die Arbeitgeberin die ihr zumutbaren und machba-
ren Moglichkeiten nicht ergreift, liegt ein Fall des Arbeitgeberverzugs nach Art. 324 OR vor, denn
den Arbeitnehmenden ist in einer solchen Situation das Erbringen der Arbeitsleistung nicht zu-
mutbar.®? Eine Konkretisierung dieses Schutzgedankens findet sich in Art. 35b ArG. Bei Schwan-

60 Genau dies geschah am 13. Marz 2020, als Osterreich Fliige aus Spanien, Frankreich und der Schweiz verboten hat
(vgl. Jan GrUBER in Aviation Net online vom 13. Marz 2020).

6l Ui StrREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7.
Auflage, Zirich 2012, Art. 324 a/b OR, N 9 mit Verweis auf BGE 4C.173/2004.

62

Das ist auch im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung; wenn bsw. eine Baufirma die Arbeitnehmer auffor-
dert, in einem engen Bus zur Baustelle zu fahren, so wire die Erbringung der Arbeitsleistung nicht zumutbar, die
Arbeitgeberin miusste indes den Lohn gestutzt auf Art. 324 OR ausrichten.

18


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/ArG
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/ArG
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/4C.173/2004

Thomas Geiser / Roland Miiller / Kurt Parli, Klarung arbeitsrechtlicher Fragen im Zusammenhang mit dem
Coronavirus, in: Jusletter 23. Marz 2020

gerschaft und Mutterschaft gelten fiir die betroffenen Arbeitnehmerinnen erhohte Schutzvor-
schriften, namentlich bei bestimmten Tatigkeiten und hinsichtlich der Gestaltung der Arbeits-
zeit. Die Arbeitgeberin wird in Art. 35b Abs. 2 ArG zur Leistung von Lohnausfall verpflichtet,
wenn sie keine gleichwertige Arbeit anbieten kann.

[45] Der Bundesrat nimmt diese arbeitsrechtliche Grundkonzeption in Art. 10c der revidierten
Corona-2-Verordnung auf und verpflichtet Arbeitgeberinnen, besonders gefihrdeten Arbeitneh-
menden (als solche gelten gemass Art. 10b Personen ab 65 Jahren und Personen, die insbeson-
dere folgende Erkrankungen aufweisen: Bluthochdruck, Diabetes, Herz-Kreislauf-Erkrankungen,
Chronische Atemwegserkrankungen, Erkrankungen und Therapien, die das Immunsystem schwa-
chen, Krebs) zu ermdglichen, zu Hause zu arbeiten. Die «Home-Office-Pflicht» fiir die genannten
Personen wird indes in den Absdtzen 2 und 3 deutlich relativiert. Wenn Arbeitstatigkeiten auf-
grund der Art der Tatigkeit oder mangels realisierbarer Massnahmen nur am tuiblichen Arbeitsort
erbracht werden, so sind die Arbeitgeber (nur) verpflichtet, mit geeigneten organisatorischen und
technischen Massnahmen die Einhaltung der Empfehlungen des Bundes betreffend Hygiene und
sozialer Distanz sicherzustellen. Nur wenn weder Arbeit zu Hause noch unter den genannten
Voraussetzungen am Arbeitsort moglich ist, besteht die Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin.
In beweisrechtlicher Hinsicht fithrt aber Art. 10c Abs. 2 immerhin dazu, dass die Arbeitgeberin
den Nachweis erbringen muss, dass die Abstands- und Hygiene-Regelungen am Arbeitsplatz ge-
halten werden konnen. Art. 10b Abs. 4 der Corona-2- Verordnung halt fest, dass die betroffenen
Arbeitnehmenden ihre besondere Gefahrdung durch eine personliche Erklarung geltend machen.
Die Arbeitgeberin hat das Recht, ein arztliches Attest zu verlangen.

[46] Bei der praktischen Anwendung dieser neuen Bestimmung ist auch die arbeitsvertragsrecht-
liche Treuepflicht relevant. Zwar erwahnt Art. 10b Abs. 1 der Verordnung « (...) erledigen ihre
arbeitsvertraglichen Pflichten von zu Hause aus»; das kann nun aber nicht bedeuten, dass die
Arbeitgeberin bei der Organisation und Zuweisung von Arbeit zu Hause nicht auch andere als
die vertragliche vereinbarte Arbeitsleistung einfordern darf. Die Treuepflicht gebietet hier den
Arbeitnehmenden Solidaritdt und Flexibilitdt. Die allermeisten Arbeitnehmenden sind ohnehin
interessiert, die aufgrund der Epidemie erzwungene Isolation nicht noch durch den Verlust der
Arbeitstétigkeit zu verschlimmern.

[47] Es versteht sich von selbst, dass diese Massnahmen fiir diejenigen Betriebe, die keine Mog-
lichkeit haben, besonders gefdhrdeten Arbeitnehmenden die Arbeit zu Hause zu ermoglichen,
dramatische organisatorische und vor allem auch finanzielle Konsequenzen haben.®®> Wie wir
weiter oben festgehalten haben, besteht unseres Erachtens fiir die betroffenen Betriebe die Mog-
lichkeit einer Entschiadigung gestiitzt auf Art. 63 EpG.

3.1.5.  Ausfall o6ffentlicher Verkehrsmittel

(48] Der Arbeitnehmer ist selber dafiir verantwortlich, wie er zum Arbeitsort gelangt. Die Folgen
von Verkehrsproblemen auf dem Arbeitsweg hat folglich auch der Arbeitnehmer selber zu tra-
gen. Das gilt zweifellos, wenn die 6ffentlichen Verkehrsmittel ausgediinnt werden und deshalb
der Arbeitsweg langer wird. Es bleibt aber auch die Verantwortung des Arbeitnehmers, wenn
das offentliche Verkehrsmittel gar nicht mehr benutzt werden kann. Die Wahl des Verkehrsmit-

63 Die Arbeitgeberin schuldet in dieser Situation Lohnzahlung nach Art. 324 OR, siehe dazu vorne, Randziffer 18.
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tels fiir den Arbeitsweg steht dem Arbeitnehmer zu. Er trigt folglich auch die entsprechenden
Risiken. Kann der Arbeitnehmer mangels Transportmittels nicht zur Arbeit erscheinen, besteht
folglich auch keine Lohnfortzahlungspflicht. Die Fursorgepflicht der Arbeitgeberin verpflichtet
diese aber auch, gegebenenfalls die Arbeitszeiten und den Arbeitsort an die neuen Gegebenheiten
im Offentlichen Verkehr anzupassen. Kann der Arbeitnehmer nicht an den Arbeitsort gelangen,
weil der offentliche Verkehr ausgefallen ist, muss die Arbeitgeberin, soweit es die Arbeit und die
Art des Betriebes zuldsst, dem Arbeitnehmer Heimarbeit ermdglichen. Ist der Arbeitnehmer be-
reit dazu und hat er seine Arbeit den Umstanden entsprechend rechtsgentiglich angeboten, muss
die Arbeitgeberin den Lohn weiterbezahlen (Art. 324 OR). Das trifft selbstverstandlich auch dann
zu, wenn es um geschaftlich bedingte Reisen geht, die wegen der Einschrankungen im offentli-
chen Verkehr nicht mehr ausgefiihrt werden konnen. Als Teil der Arbeit hat die Arbeitgeberin
hier die Folgen eines Ausfalls oder einer Einschrankung zu tragen.

3.1.6.  Arbeitsverhinderung wegen der Betreuung von Kindern

[49] Wie im Teil «Rechtliche Grundlagen» aufgezeigt, haben Arbeitnehmende mit familidren Ver-
pflichtungen einen Anspruch, wegen Betreuung kranker Kinder bis zu drei Tagen der Arbeit
fernzubleiben (Art. 36 Abs. 3 ArG) und haben, soweit der Lohnfortzahlungskredit nach Art. 324a
OR nicht bereits aufgebraucht ist, auch Anspruch auf Lohnzahlung. Je nach Umstanden kann
die Lohnfortzahlungspflicht auch ldnger dauern. Weiter haben wir aufgezeigt, dass die Arbeitge-
berin gestiitzt auf Art. 36 Abs. 1 und 2 ArG auch in «normalen» Zeiten verpflichtet ist, bei der
Arbeitszeitgestaltung auf die Arbeitnehmenden mit Betreuungspflichten Riicksicht zu nehmen.

[50] Die revidierte Corona-2-Verordnung halt in Art. 5 Abs. 3 fest, dass die Kantone fiir die not-
wendigen Betreuungsangebote fiir Kinder, die nicht privat betreut werden konnen, zu sorgen hat.
Richtigerweise halt die Verordnung auch fest, dass besonders gefihrdete Personen nicht in die Be-
treuung eingebunden werden durfen (also namentlich auch nicht die Grosseltern, sofern sie tiber
65 Jahre alt sind oder vorerkrankt sind). Art. 5 Abs. 4 der Verordnung sieht vor, dass Kinder-
tagesstdtten nur geschlossen werden diirfen, wenn die zustindigen Behorden andere geeignete

Betreuungsangebote vorsehen.

[51] Die Schliessung von Schulen und Kindertagesstatten stellt viele Arbeitnehmende mit Kin-
dern vor eine grosse Herausforderung. Nicht problematisch ist die Kinderbetreuung fiir die Ar-
beitnehmenden derjenigen Betriebe, die aufgrund der Corona-2-Verordnung den Betrieb schlies-
sen missen. Ganz anders ist die Situation fiir Arbeitnehmende im Gesundheitswesen. Es ist hier
auch im offentlichen Interesse, dass fur die Kinder dieser Arbeitnehmenden durch die Kantone
Betreuungsangebote sichergestellt werden.

[52] Wie ist nun aber die Rechtslage, wenn Arbeitnehmende durch die Schliessung der Schu-
len und allenfalls auch Kindertagesstatten einerseits ihre arbeitsvertraglichen Pflichten erfiillen
mussen und andererseits mit der Situation konfrontiert sind, dass die Kinder nicht zur Schu-
le bzw. in die Kindertagestatte gehen konnen? Liegt hier ein Verhinderungsgrund im Sinne von
Art. 324a OR vor? Dabei geht es nicht darum, ob dieser Verhinderungsgrund in der personlichen
Sphire des Arbeitnehmers zu verorten ist oder ob ein objektives Leistungshindernis vorliegt.®*
Massgebend ist vielmehr: Die Betreuung von Kindern ist eine gesetzliche Pflicht (Art. 276 ZGB),

64 So aber das Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 16. August 2010 im Zusammenhang mit der Schliessung einer Kin-

derkrippe wegen der Schweinegrippe, JAR 2011 S. 628-629, S. 629.
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Eltern diurfen ihre Kinder (je nach Alter) nicht einfach sich selbst tiberlassen. Klar ist auch, dass
die Treuepflicht der Arbeitnehmenden gebietet, innert verniinftiger Frist eine Ersatzbetreuung
zu organisieren. Die in Art. 36 Abs. 3 ArG fur den Fall kranker Kinder vorgesehene Frist von drei
Tagen kann hier als Orientierung herangezogen werden. Berticksichtigt werden muss aber auch,
dass in der aktuellen Situation die naheliegende Losung «Grosseltern» in vielen Féllen nicht in
Frage kommt. Wenn zudem die Kantone ihre Betreuungsangebote noch nicht organisiert haben,
so bleibt den betroffenen Arbeitnehmenden schlicht nichts anderen tibrig, als ihrer gesetzlichen
Kinderbetreuungspflicht nachzukommen und der Arbeit ganz oder zumindest teilweise fern-
zubleiben. Unseres Erachtens besteht in dieser Konstellation die Lohnfortzahlungspflicht nach
Art. 324a OR.

3.2. Weisungsrecht der Arbeitgeberin

3.2.1. Homeoffice

[53] Im Arbeitsvertrag wird in aller Regel nicht nur die Art der Arbeitsleistung definiert, sondern
auch in einem gewissen Umfang umschrieben, wo die Arbeit auszufiihren ist. Entsprechend kann
die Arbeitgeberin Arbeit in Homeoffice vom Arbeitnehmer nur verlangen, wenn dies vertraglich
vereinbart ist. Das Weisungsrecht der Arbeitgeberin besteht nur im Rahmen des vertraglich Ver-
einbarten.®® Der Arbeitnehmer hat aber nicht nur die ihm bertragenen Arbeiten sorgfaltig aus-
zufiihren, sondern auch die berechtigten Interessen der Arbeitgeberin in guten Treuen zu wah-
ren (Treuepflicht; Art. 321a Abs. 1 OR). Entsprechend muss er Vertragsinderungen zustimmen,
soweit dies ihm nach den ganzen Umstdnden zuzumuten ist. Schliesslich gilt im Vertragsrecht
allgemein die Schadenminderungspflicht®. Der Arbeitnehmer hat folglich einem voriibergehen-
den Wechsel auf Home-Arbeit zuzustimmen, wenn so die Arbeitsleistung weiter erbracht werden

kann und nach den Umstdnden die Arbeit zu Hause zuzumuten und moglich ist.

[54] In der Tat erbringen derzeit die Leute soweit moglich ihre Arbeitsleistung zu Hause, nicht
nur wenn eine Quarantidne oder eine Isolation behordlich angeordnet ist. Entsprechend kann die
Arbeitgeberin diese Arbeit auch verlangen.67 Ist der Arbeitnehmer krank, muss gepriift werden,
ob er gesundheitlich iiberhaupt in der Lage ist, zu Hause zu arbeiten. Das beurteilt sich nach
medizinischen Kriterien. Ist er es nicht, besteht eine Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 3244 OR.

[55] Namentlich wenn der Arbeitnehmende wegen geschlossener Kinderkrippen und Schulen zu
Hause bleiben muss, um Kinder zu betreuen, stellt sich die Frage, ob er auch gegeniiber der Ar-
beitgeberin verlangen kann, seine Arbeit zu Hause zu verrichten. Dies ist mit Blick auf die Fiirsor-
gepflicht der Arbeitgeber zu bejahen, soweit dies betrieblich moglich ist (Art. 328 OR). Verweigert
die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer in einer solchen Situation Homeoffice ohne hinlangliche be-
triebliche Griinde, ist sie im Annahmeverzug und es besteht eine Lohnzahlungspflicht auch ohne
Arbeitsleistung (Art. 324 OR).

[56] Die Arbeitgeberin ist selbstverstidndlich verpflichtet, fiir die zusétzlichen Kosten aufzukom-
men, welche dem Arbeitnehmer durch die Arbeit zu Hause entstehen (Art. 327 f. OR). Falls ein

65 BSK-PorTMANN/RuUDOLPH, Art. 321d N 6.
66 Von Tunr ANDREAs/PETER Hans, Allgemeiner Teil OR, Ziirich 1974, S. 112 f.

67 So auch ScHwAAB, S. 5 f.
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Arbeitnehmer nicht iiber die notwendige Hard- und Software verfiigt, um die angeordnete Home-
Arbeit durchzufithren, muss die Arbeitgeberin diese auf eigene Kosten zur Verfiigung stellen.
Stellt ein Arbeitnehmer die notwendige Infrastruktur jedoch selbst entsprechend dem Trendwort
«Bring Your Own Device», so hat die Arbeitgeberin die Auslagen fiir den geschaftlichen Teil der
Nutzung wie z.B. zusétzliche Telefonkosten zu bezahlen. Nur in Ausnahmeféllen wird die Ar-
beitgeberin jedoch auch noch eine Entschadigung fiir die Nutzung eines Zimmers in der privaten
Wohnung als Arbeitszimmer fiir die Home-Arbeit leisten miissen. Im Urteil 4A
allowbreaks33/2018vom 23. April 2019, E. 6, hat das Bundesgericht eine monatliche Entscha-
digung von CHF 150 zugesprochen, doch stand dem Arbeitnehmer in diesem Falle iiberhaupt
kein Arbeitsplatz zur Verfiigung. Dagegen kann im Falle einer voriibergehenden Home-Arbeit
auf Grund einer befristeten Gesundheitsmassnahmen wohl nicht geltend gemacht werden, es
hatte genau dafiir ein zusitzliches Zimmer gemietet werden miissen.

3.2.2. Reiseverbot

[57] Die Arbeitgeberin kann grundsitzlich Uiber das Freizeitverhalten des Arbeitnehmers nicht
bestimmen. Insofern kann sie dem Arbeitnehmer auch nicht verbieten, an bestimmte Orte zu
reisen. Sie kann aber entsprechende Empfehlungen abgeben. Hélt sich der Arbeitnehmer nicht
daran und kann deshalb anschliessend nicht die Arbeit erbracht werden (Quarantine) hat das
Folgen fiir die Lohnfortzahlungspflicht. Die Verhinderung ist dann unter Umstanden nicht mehr
unverschuldet im Sinne von Art. 324a OR. Damit entfillt die Lohnfortzahlungspflicht.

[58] Im Zusammenhang mit Grippepandemien hat sich auch immer wieder die Frage gestellt,
ob die Arbeitgeberin die Arbeitnehmer verpflichten kann, sich impfen zu lassen. Ein Impfzwang
ist ein schwerer Eingriff in die personliche Freiheit. Insofern ist eine solche Verpflichtung sicher
nicht bloss aufgrund einer Weisung moglich. Vielmehr miisste sich die Weisung auf eine ent-
sprechende ausdriickliche vertragliche Vereinbarung stiitzen. Mit Blick auf Art. 27 OR kann aber
eine solche Verpflichtung nur eingegangen werden, wenn hinsichtlich der Art des Betriebes und

.98 Uberdies kann es sich

der konkreten Arbeit dafiir eine ausreichende Notwendigkeit besteh
nie um eine eigentliche Impfpflicht handeln. Vereinbart werden kann die Impfung hochstens
als Voraussetzung fiir die Arbeitsleistung. Das muss aber namentlich beim Gesundheitspersonal
moglich sein. Verweigert der Arbeitnehmer dann in einer konkreten Gefahrdungssituation eine
Impfung, kann sich die Arbeitgeberin wiederum weigern seine Arbeitsleistung entgegenzuneh-
men, ohne nach Art. 324 OR in Annahmeverzug zu gelangen. Eine Lohnzahlungspflicht besteht
dann nicht. Ein gewisses Gesundheitsverhalten darf aber auch ohne besondere Vereinbarung im
Arbeitsvertrag vorausgesetzt werden. Schon aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers ergibt sich
der Anspruch der Arbeitgeberin, dass der Arbeitnehmer nicht zur Arbeit im Betrieb erscheint,

wenn er Coronavirus-Symptome aufweist.®’

3.2.3. Zuweisung anderer Arbeit oder anderer Arbeitsort

[59] Es besteht keine konkrete gesetzliche Norm, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer eine andere Arbeit oder einen anderen Arbeitsort

68 Vgl. WoHLWEND, S. 9.

69  Ruporpn, Pandemie, ARV 2010, S. 1 ff.
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zuweisen kann. Es muss deshalb im Einzelfall die Weisungsbefugnis der Arbeitgeberin gemass
Art. 321d OR abgewogen werden gegeniiber der Sorgfalts- und Treuepflicht nach Art. 321a OR.
Die Grenzen der Weisungsbefugnis der Arbeitgeberin werden gesetzt durch:

e die Zumutbarkeit fiir den Arbeitnehmer,

* das Gebot von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB),

* den Schutz der Personlichkeit vor einer tiberméssigen vertraglichen Bindung sowie vor ei-
ner Bindung, die gegen das Recht oder die Sittlichkeit verstosst (Art. 27 ff. ZGB),

* den Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers (Art. 328 OR).

[60] Was dem Arbeitnehmer noch zumutbar ist, kann nicht allgemeingiiltig gesagt werden. Die
Zumutbarkeit bestimmt sich nach dem konkreten Arbeitsverhaltnis und den konkreten Umstan-
den; daneben muss zudem eine Abwigung zwischen den Interessen von Arbeitgeberin und Ar-
beitnehmer erfolgen. Aufgrund besonderer, ausserordentlicher und nicht vorhersehbarer Um-
stinde, wie namentlich Personalausfalle, Maschinenunterbriiche, Lieferantenausfalle etc., kann
aus der Treuepflicht u.a. resultieren, dass der Arbeitnehmer voriibergehend auch eine andere
als die vereinbarte Arbeit verrichten muss, bei Dringlichkeit sogar ohne entsprechende Weisung
der Arbeitgeberin.”® Als Faustregel gilt: Je weniger die Umstinde vorhersehbar waren und um-
so kiirzer die Dauer der Storung, desto eher ist es dem Arbeitnehmer zuzumuten, eine andere
Arbeit zu verrichten.”! Wie bereits vorne unter Rz. 27 ausgefiihrt wurde, kann die Arbeitgeberin
zum Schutz aller Arbeitnehmenden die Weisung erteilen, dass vor Zutritt zum Unternehmen eine

Temperaturkontrolle durchgefiihrt werden muss.

[61] Wie vorne unter Ziff. 2.2 ausgefithrt wurde, ist eine Grippeepidemie auch mit einem mutier-
ten Virus grundsatzlich voraussehbar. Allerdings sind die nun mit der COVID-19-Verordnung
2 als Notrecht erlassenen Massnahmen im ganzen Ausmass sicher nicht vorhersehbar gewesen.
Gleichzeitig sind diese umfangreichen Massnahmen zeitlich klar begrenzt, konkret hochstens fiir
die Dauer von 6 Monaten ab Inkrafttreten. Folglich haben die Arbeitgeber in dieser besonderen
Situation durchaus das Recht, den Arbeitnehmern im Rahmen der angefithrten Grenzen neue
Aufgaben oder einen neuen Arbeitsort zuzuweisen. Eine solche Zuweisung muss insbesondere
dann zuldssig sein, wenn sie dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers selbst oder der iibrigen
Arbeitnehmer gilt. Dies ergibt sich auch aus Art. 6 Abs. 3 ArG, wonach die Arbeitgeberin das
Recht hat, die Arbeitnehmer zur Mitwirkung beim Gesundheitsschutz heranzuziehen und diese
verpflichtet sind, die Arbeitgeberin in der Durchfithrung der Vorschriften iiber den Gesundheits-
schutz zu unterstiitzen.

3.2.4. Kompensation von Uberstunden

[62] Eine Kompensation ist nur im Einverstindnis mit dem Arbeitnehmer moglich (Art. 321c¢
Abs. 2 OR).”? Entsprechend kann die Arbeitgeberin grundsitzlich nicht einfach anordnen, Uber-
stunden zu kompensieren, wenn eine Betriebsstorung auftritt. Aus Art. 321 OR ergibt sich aber

70 Roranp MoiLLer, Ubertragung neuer Aufgaben und Zuweisung eines neuen Arbeitsortes ohne Anderung des Ar-

beitsvertrages, in: AJP 4/99 S. 455 mit weiteren Hinweisen.

71" Tuomas Geiser, Die Treuepflicht des Arbeitnehmers und ihre Schranken, Bern 1983, 294.

72 BGE 123 111 84, E. 5; FavRe/Munoz/ToBLER, Art. 321c OR, N 2.1.; GEisER/MULLER/PARLI, Rz. 317.
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die Pflicht des Arbeitnehmers, in guten Treuen bei der Kompensation von Uberstunden mitzu-
wirken, d.h. einer Kompensation zuzustimmen, wenn iiberwiegende Interessen der Arbeitgebe-
rin dies erfordern und keine gewichtigen Interessen des Arbeitnehmers dagegensprechen. In aller
Regel wird es dem Arbeitnehmer zumutbar sein, Uberstunden zu kompensieren, wenn nun der
Betrieb wegen der Pandemie schliesst oder die Arbeit reduzieren muss. Der Arbeitnehmer ist

dann auch verpflichtet der Kompensation zuzustimmen.

[63] Dies hat auch Folgen fiir die Anordnung von Kurzarbeit. Die Arbeitgeberin kann grund-
sitzlich keine Kurzarbeit anordnen, wenn noch Uberstunden (zumutbarer Weise) kompensiert

werden konnen.

3.2.5.  Anordnung von Minusstunden

[64] Demgegeniiber sieht das Gesetz nicht die Moglichkeit vor, Uberstunden zuerst zu kompen-
sieren und erst nachher zu leisten. Es geht nicht an, die Arbeitsverhinderung den Arbeitnehmer
dadurch tragen zu lassen, dass er mangels Arbeit ausfallende Stunden nacharbeiten misste. Das

widersprache Art. 324 OR. Die Anordnung von Minusstunden ist folglich nicht zuladssig.

3.2.6. Anordnung von Ferien

[65] Den Zeitpunkt der Ferien bestimmt die Arbeitgeberin (Art. 3294 OR). Die Arbeitgeberin
kann folglich auch im Falle einer Pandemie Betriebsferien anordnen. Der Umstand, dass der Ar-
beitnehmer wegen der allgemeinen Lage moglicherweise nicht verreisen oder die Ferien in der
Schweiz mit Giblichen Freizeitaktivitaten verbringen kann, hindert eine solche Anordnung nicht.

[66] Betriebsferien sind indessen in der Regel drei Monate im Voraus anzuordnen. Das ldsst sich
bei einer Betriebsschliessung auf Grund von Art. 40 EpG nicht einhalten. Diese Vorlaufszeit von
drei Monaten ist aber nur ein Richtwert. Sie soll garantieren, dass der Arbeitnehmer seine Ferien
vernunftig organisieren kann. Ferien sind mit Riicksicht auf die Wiinsche der arbeitnehmenden
Person anzuordnen (Art. 329¢c OR). Das darf auch kurzfristig erfolgen, sofern der Erholungszweck

der Ferien auch kurzfristig gewihrleistet werden kann.”?

[67] Allerdings werden im Moment nicht alle Arbeitnehmer bereits einen ausreichenden An-
spruch auf Ferien haben. Ferien sind aber grundsatzlich erst zu beziehen, wenn der Anspruch
erworben ist. Die Arbeitgeberin kann zwar Betriebsferien auch anordnen, wenn die Arbeitneh-
mer noch gar nicht den ganzen Anspruch erworben haben.”* Endet das Arbeitsverhéltnis dann
aber vorzeitig, kann die Arbeitgeberin keinen Riickvergiitungsanspruch beziiglich des Ferien-
lohns erheben. Sie tragt folglich das Risiko, zu viel Ferien bezahlt zu haben.

3.2.7.  Anordnung von Uberstunden/Uberzeit

[68] Die Pandemie fiihrt nicht nur zu Arbeitsausfillen. Vielmehr gibt es Wirtschaftszweige, in
denen massiv mehr Arbeit anféllt. Zu denken ist nicht nur an die Gesundheitsberufe. Mehrarbeit
verzeichnen auch Reinigungsbetriebe und teilweise der Lebensmittelhandel. Das sind zweifellos

73
74

WOHLWEND, S. 6.

Anders offenbar WoHLWEND, S. 9.
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Griinde, die Uberstunden und Uberzeiten rechtfertigen konnen. Nach den allgemeinen Grund-
satzen hat der Arbeitnehmer diese zu leisten, wenn dies zumutbar erscheint.

3.3.  Treuepflicht des Arbeitnehmers
3.3.1.  Arbeitsverweigerung

[69] Es fragt sich, ob der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung verweigern kann, wenn die Arbeit-
geberin die Empfehlungen der Behorden nicht befolgt. Die Arbeitgeberin hat die Gesundheit
ihrer Arbeitnehmer zu schiitzen (Art. 328 OR). Sieht sie keine gentigenden Vorkehrungen zum
Gesundheitsschutz vor, so dass die Voraussetzungen fiir eine geordnete Arbeit nicht gegeben
sind, befindet sie sich im Annahmeverzug. Der Arbeitnehmer darf die Arbeit verweigern und hat
dennoch Anspruch auf Lohn (Art. 324 OR).”> Selbstverstiandlich ist auch hier die Verhéltnismas-
sigkeit zu wahren und der Arbeitnehmer kann nicht wegen eines geringfiigigen Fehlverhaltens
der Arbeitgeberin die Arbeit verweigern. Was geringfiigig ist, hingt von den konkreten Verhalt-
nissen, namentlich auch von der Verletzbarkeit des Arbeitnehmers ab.

3.3.2. Informationspflicht

[70] Einen wesentlichen Teil der Schutzvorkehrungen kann die Arbeitgeberin aber nur treffen,
wenn sie Uiber die notwendigen Informationen verfiigt. Der Arbeitnehmer ist deshalb verpflich-
tet, die Arbeitgeberin auch iiber relevante Tatsachen zu informieren (Art. 321a OR), auch so-
weit sie seine Gesundheit betreffen. Er muss folglich auch iiber zusatzliche Risikofaktoren, wie
Kontakte mit Infizierten, Reisen in Risikogebiete etc. informieren.”® Mit Blick auf die besonde-
re Situation kann die Arbeitgeberin wohl auch verlangen, dass die Arbeitnehmer beim Betreten
des Betriebes Fieber messen. Wichtig ist, diese Massnahme mit den Arbeitnehmenden resp. der

Personalvertretung zu besprechen, damit sie auf breitere Akzeptanz stosst.

3.4. Kiindigung des Arbeitnehmers
3.4.1. Kiindigung zur Unzeit

[71] Der im Zusammenhang mit der Corona-Krise angeordnete Einsatz der Armee verleiht den
als Arbeitnehmern tatigen Armeeangehorigen nach Ablauf der Probezeit einen zeitlich beschran-
ken Kiindigungsschutz nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. a OR (Kindigungsschutz wahrend der Dienst-
dauer und, sofern der Einsatz langer als elf Tage dauert, wahrend vier Wochen vor und nach der
Dienstleistung). Den gleichen Schutz geniessen auch Zivilschutz- und Zivildienstangehorige.

[72] Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR sieht einen Kindigungsschutz vor bei unverschuldeter Arbeitsver-
hinderung wegen Krankheit oder Unfall. Wahrend den genannten Schonfristen ausgesprochene
Arbeitgeberkiindigungen sind nichtig (Art. 336¢ Abs. 2 OR). Arbeitnehmende, die an COVID-19
erkrankt sind, kommen in Genuss der Sperrfrist nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR. Eine verschuldete

Ansteckung mit dem Virus wird kaum je vorliegen, wir haben uns zu dieser Frage bereits wei-

75
76

WOHLWEND, S. 5.

WOHLWEND, S. 8.
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ter oben im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungspflicht gedussert.”” Gleiches gilt unseres
Erachtens auch fiir Arbeitnehmende, die aufgrund eines personlichen Krankheitsverdachts oder
aufgrund einer Erkrankung einer Person im nahen Umfeld zur Selbstisolation oder Selbstquaran-
tane verpflichtet sind.”® Auch diese Arbeitnehmende sind wihrend der Dauer der Arbeitsunfa-
higkeit vor Kiindigung geschiitzt.

[73] Komplexer ist die Situation bei im Sinne der Corona-Verordnung gefdhrdeten Personen. Sie
sind sofern moglich zur Arbeit zu Hause verpflichtet oder, wenn dies nicht moglich ist, haben
sie einen Anspruch auf Lohnzahlung (Art. 10c Abs. 1 rev. Corona-2-Verordnung). Darf die Ar-
beitgeberin solchen Personen kiindigen oder liegt hier ein Anwendungsfall von Kiindigung zu
Unzeit gemadss Art. 336¢c OR vor? Unseres Erachtens ldsst sich dieser Sachverhalt unter Art. 336
Abs. 1 lit. b OR subsumieren. Die Bestimmung schiitzt vor Kiindigung bei ganzer oder teilwei-
ser Verhinderung an der Arbeitsleistung wegen Krankheit. Eine besondere Gefdhrdung ist mit
Krankheit gleichzusetzen. Und, eine ganze oder teilweise Verhinderung der Arbeit wegen der
Krankheit bzw. wegen der Gesundheitsgefahrdung liegt ebenfalls vor. Entweder kann die Person
wegen der Gefdhrdung «nur» zu Hause arbeiten (was einer teilweisen Verhinderung entspricht,
die iibliche vertraglich geschuldete Leistung kann nicht erbracht werden), oder aber der Arbeit-
nehmer wird beurlaubt, auch hier ist die Ursache der Beurlaubung eine Erkrankung bzw. erhohte
Erkrankungsgefdhrdung.

[74] Wie verhdlt es sich indes, wenn die Sperrfrist abgelaufen ist? Betroffen werden vor allem die
Personen sein, die nur von der dreissigtagigen Sperrfrist im ersten Dienstjahr profitieren kon-
nen. Nach Ablauf der Sperrfrist darf die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis kiinden. Gesondert
zu priifen bleibt, ob diese Kiindigung allenfalls missbrauchlich (aber giiltig) ist. Darauf wird zu-

rickzukommen sein.

[75] Es stellt sich weiter die Frage, ob eine Kiindigung von Arbeitnehmenden zuldssig ist, die
wegen der Schulschliessung und der so notwendig gewordenen Betreuung ihrer Kinder nicht zur
Arbeit erscheinen. Dieser Sachverhalt ldsst sich unter keinen der in Art. 336c Abs. 1 lit. a bis
d OR aufgefiihrten Tatbestinde subsumieren. Eine diesbeziigliche Arbeitgeberkiindigung ware

demnach giiltig. Sie ware aber sehr wohl missbrauchlich (siehe sogleich).

[76] Auch nicht unter die Regelung in Art. 336¢ OR fallen Kiindigungen, die von der Arbeitgebe-
rin ausgesprochen werden, weil der Betrieb aufgrund behordlicher Massnahmen nicht mehr oder

nicht mehr im gleichen Ausmass weitergefithrt werden kann.

3.4.2.  Missbrauchliche Kiindigung

[77] In der Schweiz gilt der Grundsatz der Kiindigungsfreiheit, d.h. eine Kiindigung ist auch ohne
sachlichen Grund giiltig (sofern kein Nichtigkeitstatbestand nach Art. 336¢ OR vorliegt). Eine an
sich giiltige Kiindigung kann jedoch missbrauchlich sein und eine Ponalentschadigungspflicht
nach sich ziehen (Art. 336, 336a, 336b OR). Art. 336 Abs. 1 lit. a bis e zahlt eine Reihe mogli-
cher Missbrauchsgriinde und Konstellationen auf. Die Praxis anerkennt auch weitere Griinde als
missbrauchlich.

77 Siche oben, Randziffer 3.1.

78  7Zur Selbstisolation und Selbst-Quaranténe siehe oben, Randziffer 3.1.2.
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[78] Im «Corona-Zusammenhang» ist u.a. bei den folgenden Kiindigungskonstellationen nicht

von einer missbrauchlichen Kindigung auszugehen:

* Ein Arbeitnehmer halt sich nicht an behordliche Vorgaben und Weisungen der Arbeitge-
berin, z.B. Missachtung von Hygienevorschriften, obwohl die notwendigen Mittel zur Ver-
figung stehen (die Arbeitgeberin ist unter Umstdnden sogar zur Kiindigung verpflichtet,
wenn nur so der Schutz der anderen Mitarbeitenden sichergestellt werden kann);

* die Kiindigung erfolgt, weil der Betrieb aus wirtschaftlichen Grinden dazu gezwungen ist;

* die Kiundigung erfolgt, weil sich der Arbeitnehmer ohne zur Gruppe der gefdhrdeten Per-
sonen zu gehoren und ohne Betreuungspflichten gegeniiber minderjahrigen Kindern oder
sonstigen nahen Familienangehodrigen und trotz vorhandenen Transportmoglichkeiten sich
weigert, im Betrieb zu erscheinen oder eine nicht die Gesundheit gefihrdende Arbeitsleis-

tung zu erbringen.

[79] Demgegeniiber wiren bspw. die folgenden Arbeitgeberkiindigungen missbrauchlich:

» wenn der Arbeitnehmer seine minderjdhrigen Kinder betreut, weil (noch) kein 6ffentliches
Betreuungsangebot zur Verfiigung steht und auch keine private Losung zumutbar ist;

+ die Kiindigung nach Ablauf der Sperrfrist erfolgt und es der Arbeitgeberin aus wirtschaftli-
chen Grunden zuzumuten ware, das Arbeitsverhaltnis weiterzufuhren oder auch wenn ein
deutliches Abflauen der Epidemie in unmittelbarer Zukunft zu erwarten ist;

* ein Arbeitnehmer verlangt von der Arbeitgeberin, dass diese die Hygiene-Massnahmen ein-
halt und erhalt daraufhin die Kiindigung (Anwendungsfall der «Rache-Kiindigung» im Sin-
ne von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR).

3.4.3.  Ausserordentliche Kiindigungen

[80] Aus wichtigen Griinden kann der Arbeitgeber wie der Arbeitnehmer das Arbeitsverhéltnis
jederzeit fristlos auflosen (Art. 337 Abs. 1 OR). Ein wichtiger Grund fiir eine berechtigte Kiindi-
gung durch den Arbeitnehmer wire bspw. dann gegeben, wenn ein Betrieb trotz Aufforderung
durch den Arbeitnehmer die von den Behorden verlangten und dem Betrieb angemessenen Ge-
sundheitsschutzvorschriften nicht einhalt. Die Arbeitgeberin ihrerseits konnte nach erfolgter Ab-
mahnung einem Arbeitnehmer fristlos kiinden, wenn dieser sich nicht an die Hygieneweisungen
halt. Wichtig ist, dass nach Art. 337 Abs. 3 OR die unverschuldete Verhinderung an der Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers vom Richter nicht als wichtigen Grund anerkannt werden darf. Zu
denken ist hier an eine fristlose Kiindigung gegeniiber einem Arbeitnehmer, der wegen der nicht
anders zu organisierenden Betreuung seiner Kinder nicht zur Arbeit erschienen ist.

3.5. Haftung der Arbeitgeberin
3.5.1. Gegeniiber den Arbeitnehmern

[81] Die Arbeitgeberin hat gemdss Art. 328 Abs. 2 OR die Massnahmen zum Schutz von Leben

und Gesundheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu treffen, die nach der Erfahrung
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notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den Verhiltnissen des Betriebes oder
Haushaltes angemessen sind, soweit es mit Riicksicht auf das einzelne Arbeitsverhaltnis und die
Natur der Arbeitsleistung ihm billigerweise zugemutet werden kann. Die gleiche Pflicht ergibt
sich aus Art. 6 ArG.

[82] Die allgemeine Pflicht der Arbeitgeberin zum Schutz der Gesundheit wird durch Art. 10c
COVID-19-Verordnung 2 dahingehend erganzt, dass besonders gefahrdete Arbeitnehmer ihre ar-
beitsvertraglichen Pflichten von zu Hause aus erledigen miissen; ist dies nicht moglich, so miissen
die Arbeitgeber die Einhaltung der Hygiene- und Abstandsvorschriften durchsetzen, geht auch
das nicht, besteht Anspruch auf Beurlaubung bei voller Lohnfortzahlung.

[83] Nicht nur die grundsitzlichen Hygiene-Empfehlungen des Bundesrates, sondern auch die
behordlichen Vorschriften im Zusammenhang mit dem Coronavirus missen als anwendbar und
angemessen qualifiziert werden. Folglich hat die Arbeitgeberin diese umfassend zu befolgen bzw.
die Arbeitnehmer nach Art. 6 Abs. 3 ArG sogar zur Mitwirkung beizuziehen.

[84] Verletzt eine Arbeitgeberin ihre gesetzliche Pflicht zum Gesundheitsschutz, indem beispiels-
weise vorsatzlich behordliche Einschrankungen nicht beachtet werden, so besteht vorab das Risi-
ko einer Freiheitsstrafe oder Busse gemass den Art. 82 und 83 EpG. Bei einer fahrldssigen Verlet-
zung von angeordneten Massnahmen kann immerhin noch eine Busse bis 5’000 Franken verfiigt

werden.

[85] Neben der strafrechtlichen Verantwortlichkeit besteht durchaus auch noch das Risiko einer
zivilrechtlichen Haftung gegentiber den Arbeitnehmern. Vorausgesetzt werden dazu wie bei allen
Vertragsverletzungen ein Schaden des Arbeitnehmers, eine Widerrechtlichkeit, ein Verschulden
in Form einer vorsatzlichen oder fahrldssigen Pflichtverletzung und schliesslich ein addquater
Zusammenhang zwischen dem Verschulden und dem Schaden. Beweispflichtig fiir diese Voraus-
setzungen ist der Arbeitnehmer selbst. Dabei diirfte der Nachweis des addquaten Kausalzusam-
menhanges das grosste Problem darstellen, denn die Moglichkeiten einer Ansteckung durch das
Coronavirus sind vielfaltig. Ist allerdings ein Arbeitnehmer besonders gefihrdet, weil er zum Bei-
spiel unter einer chronischen Atemwegserkrankung leidet und verbietet die Arbeitgeberin trotz
entsprechender Moglichkeit eine Arbeitsverlagerung ins Homeoffice, so diirfte eine Schadener-
satzklage gute Aussicht auf Erfolg haben.

3.5.2.  Gegeniiber Kunden und Lieferanten

[86] Abgesehen von der strafrechtlichen Haftung, die bereits unter der vorstehenden Ziffer eror-
tert wurde, kann bei einer Nichtbeachtung von behordlichen Vorgaben im Zusammenhang mit
dem Coronavirus auch eine zivilrechtliche Haftung gegentiber Kunden und Lieferanten resul-
tieren. Als Beispiel kann der Geschiftsfithrer eines Altersheims angefithrt werden, welcher sich
nicht an die Vorgaben in der COVID-19-Verordnung 2 halt und es in der Folge zu einem Todes-
fall unter den Heiminsassen kommt. Hier kann nicht nur eine strafrechtliche Verurteilung wegen
fahrldssiger Totung, sondern auch eine zivilrechtliche Genugtuungsklage der Hinterbliebenen re-
sultieren. Grundlage ware in diesem Fall der Unterbringungsvertrag mit dem Heim, auch wenn
dort keine besondere Klausel bzgl. Epidemien vorhanden ware.

[87] Doch auch gegentiber den Lieferanten kann u.U. eine strafrechtliche oder zivilrechtliche Haf-
tung entstehen. Als Beispiel kann eine private Veranstaltung angefiihrt werden, die trotz entspre-
chendem Verbot in der COVID-19-Verordnung 2 durchgefiihrt wird und zu der ein Computer-
handler dringend einen Laptop-Ersatz liefern muss, ohne dass er vorgiangig weiss, dass es sich
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um eine Veranstaltung handelt. Lasst sich in der Folge nachweisen, dass an dieser Veranstaltung
nicht nur die Teilnehmer, sondern auch der Lieferant angesteckt wurde, konnte durchaus eine
Schadenersatzklage angestrengt werden. Grundlage ware dann aber nicht der Kaufvertrag tiber
den Laptop, sondern eine unerlaubte Handlung nach Art. 41 OR.

3.5.3.  Gegeniiber Aktiondren und Gldubigern

[88] Ob allenfalls eine Haftung der Organe einer Aktiengesellschaft durch Verletzung von Sorg-
faltspflichten im Zusammenhang mit dem Coronavirus gegeniiber Aktiondren oder Glaubigern
besteht, ist keine arbeitsrechtliche, sondern eine gesellschaftsrechtliche Fragestellung. Tatsach-
lich besteht nicht nur eine strafrechtliche Haftung gemass Art. Art. 82 und 83 EpG sowie Art. 104
COVID-19-Verordnung 2, sondern auch eine zivilrechtliche Haftung gemass Art. 754 OR i.V.m.
Art. 716a OR. Aus der Pflicht zur Oberleitung der Gesellschaft gemdss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1
OR ergibt sich die undelegierbare und unentziehbare Pflicht des Verwaltungsrats, alle relevanten
gesetzlichen Vorschriften einzuhalten und die Strategie des Unternehmens so auszurichten, dass
der Fortbestand des Unternehmens nicht gefahrdet wird. Als Beispiel kann eine Airline in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft angefiihrt werden. Schrankt der Verwaltungsrat den Flug-
betrieb nicht ein und werden in der Folge alle Flugbesatzungen angesteckt, so dass es zu einem
Grounding und damit zu einem Konkurs des Unternehmens kommt, so wird der Verwaltungsrat
gegeniiber den Aktiondren und Glaubigern zivilrechtlich haftbar. Beschliesst der Verwaltungs-
rat jedoch umgekehrt das vollstindige Grounding, ohne dass dies auf Grund einer behordlichen
Vorgabe erforderlich wire, und fithrt dies in der Folge zum Konkurs, so besteht ebenfalls ein
zivilrechtliches Haftungsrisiko.

[89] Welche Massnahmen sollte ein Verwaltungsrat im Hinblick auf das Coronavirus zwingend

vornehmen, damit er nicht zivil- oder strafrechtlich haftbar wird?

* Der VR muss alle ihm zumutbaren Massnahmen unter dem Aspekt einer angemessenen
Governance-, Risk- und Compliance-Struktur (GRC-Struktur) treffen.

* Bezlglich Governance muss er die Fiihrungsstruktur erganzen (z.B. durch einen Sicher-
heitsausschuss), Reglemente und Weisungen erlassen.

* Beziiglich Risk Management muss er mogliche Risiken fiir die Mitarbeiter, Kunden, Liefe-
ranten und das Unternehmen eruieren und soweit moglich mitigieren.

* Bezlglich Compliance muss er die aktuellen Vorschriften von Bund und Kanton monitoren
und umsetzen.

* Dazu soll er VR-Sitzungen (ev. ausserordentlich) abhalten, den Punkt Coronavirus traktan-
dieren und die Beschliisse im Sinne der Business Judgement Rule sorgfaltig protokollieren.

[90] Im Zusammenhang mit der Haftung gegeniiber Aktiondren ist auf die Pflicht zur Abhal-
tung der Generalversammlung innerhalb von sechs Monaten nach Abschluss des Geschaftsjah-
res gemadss Art. 699 Abs. 2 OR einzugehen. Nun sind aber Veranstaltung gemass Art. 6 Abs. 1
COVID-19-Verordnung 2 vollstandig verboten. Folglich konnen auch keine Generalversammlun-
gen mehr physisch durchgefiihrt werden. Da hilft es auch nicht weiter, dass schon bisher mit-
tels Video-Ubertragung eine Generalversammlung gleichzeitig an verschiedenen Orten durchge-
fiihrt werden konnte, sofern diese Orte vorgingig in der Einladung genannt wurden. Nicht mog-
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lich war bisher jedoch die online Durchfithrung.”® Lediglich bei borsenkotierten Gesellschaften
muss gemass Art. 9 Abs. 1 Ziff. 3 VegiiV eine elektronische Weisungserteilung an den unabhén-
gigen Stimmrechtsvertreter moglich sein. Als Konsequenz wurden bereits zahlreiche General-
versammlungen auf den Herbst verschoben. Mit Art. 6a Abs. 1 lit. a COVID-19-Verordnung 2
wird nun vom Bundesrat unerwartet und noch vor Abschluss der laufenden Aktienrechtsrevisi-
on die Moglichkeit geschaffen, die Generalversammlungen von Aktiengesellschaften vollstandig
in elektronischer Form durchzufiihren. Selbstverstandlich miissen die Aktionare dabei Gelegen-
heit haben, sich zu den Antragen des Verwaltungsrats zu dussern. Auch muss weiterhin eine
genaue Stimmrechts- und Abstimmungskontrolle durchgefiihrt werden. Diese Art der elektro-
nischen Generalversammlung wird deshalb fiir Grossgesellschaften noch weitere Herausforde-
rungen stellen. Die Massnahme des Bundesrates, der Aktienrechtsrevision mittels Verordnung
vorzugreifen, ist dennoch sehr zu begriissen.

4. Zusammenfassung und Empfehlungen
4.1. Zusammenfassung

[91] Der Coronavirus hat eine grosse Verunsicherung der Bevilkerung bewirkt. Die Arbeitswelt
ist davon nicht ausgenommen. Es hat zwar schon ein Epidemiengesetz und eine darauf basie-
renden Epidemienverordnung bestanden, doch bilden diese gesetzlichen Bestimmungen nur die
Grundlage, auf der Bund und Kantone Massnahmen erlassen und Sanktionen verfiigen konnen.
Mit der COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Midrz 2020 hat der Bund gravierende Einschrankungen
der Arbeitswelt verfiigt. Nur drei Tage spater wurden diese Massnahmen sogar noch verscharft.
Auch wenn diese Massnahmen auf den ersten Blick sehr detailliert und geniigend prazise erschei-
nen, sind dennoch zahlreiche arbeitsrechtliche Fragen offengeblieben. Dies ist kein Mangel in der
Gesetzgebung, sondern eine Folge der Komplexitdt unserer heutigen Arbeitswelt. Das SECO hat
rasch reagiert und in verdankenswerter Weise einen ausfiihrlichen Frage- und Antwortkatalog
zur Verfliigung gestellt.? Doch auch dieser Katalog ist nicht vollstindig. Zudem fehlen die Be-
grundungen fiir die bewusst kurz gehaltenen Antworten.

[92] Die Notmassnahmen von Bund und Kantonen im Zusammenhang mit dem Corona Virus ba-
sieren auf einer einwandfreien rechtlichen Grundlage (Art. 185 Abs. 3 BV sowie Art. 6 und 7 EpG,
COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Marz 2020 mit «update» vom 16. Marz 2020). Die angeordne-
ten Massnahmen sind befristet. Sie miissen aber umgehend umgesetzt werden. Nicht nur die vor-
sdtzliche, sondern auch die fahrldssige Missachtung der Massnahmen ist unter Strafe gestellt. Die
erlassenen Massnahmen andern nichts an den gesetzlichen Bestimmungen im Obligationenrecht
und im Arbeitsgesetz. Das gilt auch beziiglich Art. 10c COVID-19-Verordnung 2. Danach sollen
besonders gefahrdete Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ihre arbeitsvertraglichen Pflichten
von zu Hause aus erledigen. Ist dies nicht moglich, so miissen sie von der Arbeitgeberin unter
Lohnfortzahlung beurlaubt werden. Diese Prazisierung entspricht der Feststellung der Autoren
(in Ubereinstimmung mit dem SECO), dass es sich bei der Corona Virus Epidemie um eine vor-

79 Vgl. Von DErR CrRONE HaNs Caspar, Die Internet-Generalversammlung, in: Festschrift fiir Peter Forstmoser zum
60. Geburtstag, Zurich 2003, S. 159.

80 FAQ Pandemie und Betrieb des SECO vom 11. Mirz 2020 abrufbar unter https://www.seco.admin.ch/seco/de/
home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/gesundheitsschutz-am-arbeitsplatz/Pandemie.html.
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hersehbare Entwicklung handelt, welche grundsatzlich in die Risikosphare der Arbeitgeber fallt.
Folglich haben diese wie bei jedem anderen Annahmeverzug bei einer allfdlligen Betriebsschlies-
sung oder Betriebseinschrankung eine zeitlich unbeschrankte Lohnzahlungspflicht. Nur in ganz
speziellen, nicht vorhersehbaren Ausnahmefillen, kann ein objektives Arbeitshindernis ange-

nommen werden, das letztlich zu einer Sistierung des Arbeitsverhaltnisses fiihrt.

[93] Werden Arbeitnehmer wegen dem Coronavirus tatsdchlich krank und kénnen deshalb nicht
zur Arbeit erscheinen, resultiert nach der Probezeit eine zeitlich beschrankte Lohnfortzahlungs-
pflicht geméss Art. 324a OR. Hat die Arbeitgeberin die Ansteckung selbst verschuldet, weil bei-
spielsweise die behordlich angeordneten Massnahmen nicht umgesetzt werden, geht sie zusatz-
lich das Risiko einer straf- und zivilrechtliche Haftung ein. Eine solche Haftung kann aber auch
gegeniiber Kunden oder Lieferanten entstehen, wenn sich diese im Unternehmen anstecken; diese
Gefahr besteht insbesondere bei Heiminsassen.

[94] Schliesslich hat die Corona-19-Verordnung 2 auch Auswirkungen auf die Kiindigungsfreiheit
der Arbeitgeberin. Werden Arbeitnehmer entlassen, weil sie auf der Durchsetzung der angeord-
neten Massnahmen beharren, so liegt klar eine missbrauchliche Kiindigung vor. Das Gleiche gilt
bei der Entlassung von Mitarbeitern, die sich in Quarantédne befinden. Nichtig ist eine Kiindigung
im Zusammenhang mit dem Coronavirus immer dann, wenn der Arbeitnehmer nachweisbar im
Zeitpunkt der Kiindigung bereits krank war. Aber auch Konstellationen nach Art. 10c der revi-

dierte Corona-2-Verordnung fallen in den Anwendungsbereich von Art. 336¢ OR.

[95] Es versteht sich von selbst, dass die jetzige Situation, die vermutlich noch langer andauern
wird, viele Unternehmen vor fast unlgsbare Probleme stellt. Die auch in diesem Text aufgezeigten
Pflichten der Arbeitgebenden, namentlich auch die Lohnfortzahlungspflichten, stellen eine gros-
se Belastung dar. Umso wichtiger ist es, dass die zustandigen Behorden alles dafiir tun, um den
Unternehmen bei der Bewaltigung dieser Herausforderung beizustehen. Wir haben in unserem
Beitrag u.a. aufgezeigt, dass unseres Erachtens auch Art. 63 EpG eine gesetzliche Grundlage fiir
finanzielle Entschddigungen an Unternehmen bietet.

[96] Anmerkung der Autoren: Vorliegend handelt es sich um eine Momentaufnahme. Im Verlauf
der ndchsten Wochen und Monate werden sicherlich weitere rechtliche Fragen im Zusammen-
hang mit dem Themenkomplex Arbeitswelt und Coronavirus auftauchen. Voraussichtlich werden
sie in einem Update oder einem neuen Artikel separat beantwortet.

4.2. Empfehlungen
4.2.1. Empfehlungen an die Arbeitgeber

[97] Den Arbeitgebern konnen folgende, nicht abschliessende Empfehlungen im Zusammenhang
mit dem Coronavirus abgegeben werden:

* Genaue Beobachtung der von Bund und Kantonen erlassenen Massnahmen und abgegeben
Empfehlungen

* Rechtzeitige und umfassende Information der Mitarbeiter iiber die behordlich angeordne-
ten Massnahmen und die geplante Umsetzung im Unternehmen

* Beizug der Arbeitnehmervertretung oder direkt der Arbeitnehmer im Falle fehlender Ar-
beitnehmervertretung zur Mitwirkung bei der Umsetzung der behordlichen Massnahmen

* Umgehende und konsequente Umsetzung der angeordneten Massnahmen
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* Verstandnis zeigen fiir die schwierige Situation der Arbeitnehmenden und soweit moglich,
Hilfestellungen anbieten

* Bereitstellung aller erforderlichen Instrumente und Hilfsmittel zur Umsetzung der Mass-
nahmen, insbesondere Abgabe von Desinfektionsmitteln und Schaffung gentigender Dis-
tanz

* Aufforderung an die Mitarbeiter zur Meldung von besonderen Gefahrdungen, insbesondere
Bluthochdruck, Diabetes, Herz-Kreislauf-Erkrankungen, chronische Atemwegserkrankun-
gen, Erkrankungen und Therapien, die das Immunsystem schwiachen, Krebs

* Einrichten der Moglichkeit von Home-Office fiir besonders gefdhrdete Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer bzw. Beurlaubung unter Lohnfortzahlung, falls dies nicht moglich ist

» Kontrolle der ordnungsgemassen Umsetzung der angeordneten Massnahmen und gegebe-
nenfalls Durchsetzung mittels Disziplinarmassnahmen

* Intensivierung der Liquiditdtsplanung und notigenfalls Massnahmen zur Kosteneinspa-
rung bzw. Liquiditatssteigerung

* Soweit moglich und zweckmassig Voranmeldung von Kurzarbeit bei der kantonalen Amts-
stelle mit Einreichung aller erforderlichen Unterlagen

* Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs aus Kurzarbeit innert dreier Monate nach
Ablauf jeder Abrechnungsperiode gesamthaft fiir den Betrieb bei der von ihm bezeichneten
Kasse

 Fortsetzung der Lohnzahlung im Falle einer vollstdndigen oder teilweisen Betriebsschlies-
sung auf Grund von Annahmeverzug bei der Entgegennahme der Arbeitsleistung

* Zeitlich beschrankte Lohnfortzahlung an erkrankte Arbeitnehmer und Meldung an eine
allfallige Krankentaggeldversicherung

 Priifung der Vorschriften zur Massenentlassung bei Kiindigung von mindestens 10 Mitar-
beitern innerhalb von 30 Tagen in einem Betrieb mit mehr als 20 Arbeitnehmern

* Bei schwieriger finanzieller Situation laufende Kontrolle einer drohenden Uberschuldung
und gegebenenfalls rechtzeitige Benachrichtigung des Richters bzw. Deponierung der Bi-
lanz

4.2.2. Empfehlungen an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

[98] Den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern kénnen folgende, nicht abschliessende Emp-
fehlungen im Zusammenhang mit dem Corona Virus abgegeben werden:

* Konsequente Befolgung der Hygieneempfehlungen des Bundes am Arbeitsplatz und zu
Hause

* Soweit moglich ausreichend raumliche Distanz zu samtlichen Personen im Unternehmen
einhalten und auch im privaten Bereich entsprechend den behordlichen Empfehlungen bei
sozialen Kontakten Distanz wahren

* Besprechungen auf ein Minimum an Teilnehmern reduzieren und wenn moglich auf virtu-
elle Besprechungen ausweichen

* Genaue Einhaltung der behordlichen Massnahmen und der Weisungen der Arbeitgeberin
zu deren Umsetzung

* Beniitzung der allenfalls zur Verfiigung gestellten personlichen Schutzausriistungen und
keine Beeintrachtigung von deren Wirksamkeit
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* Meldung an die Arbeitgeberin bei besonderen Gefahrdungen, insbesondere Bluthochdruck,
Diabetes, Herz-Kreislauf-Erkrankungen, chronische Atemwegserkrankungen, Erkrankun-
gen und Therapien, die das Immunsystem schwachen, Krebs

* Hinweis an die Arbeitgeberin bei Mangeln in der Umsetzung der Gesundheitsmassnahmen

* Umgehende Information der Arbeitgeberin iiber Feststellung von Krankheitssymptomen
an sich selbst oder bei nahestehenden Personen und in der Folge strikte Selbstisolation bzw.
Selbstquaranténe

* Schriftliche Bestitigung gegentiber der Arbeitgeberin im Falle von Freistellung und Beur-
laubung mit Hinweis auf Anspruch auf Lohnzahlung wegen Annahmeverzug

* Bei Ausbleiben der Lohnzahlung Ende Monat umgehende schriftliche Aufforderung an die
Arbeitgeberin zur Zahlung

* Einsprache gegen eine allfdllige missbrauchliche Kiindigung vor Ende der Kiindigungsfrist
und Klage innerhalb von 180 nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

* Unterstiitzung der Arbeitgeberin bei der Suche nach addquaten Losungen fiir die Aufrecht-
erhaltung des Betriebes und gleichzeitig hochstmoglichster Schutz der Gesundheit

TroMas GEIseRr, Prof. em. Dr. Dr. h.c., Fursprecher, Minusio.

RoLaND MULLER, Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt und Notar, ME Advocat AG, Staad.

Kurt PARLI, Prof. Dr. iur., Universitat Basel, Basel.

Die Autoren danken Nic Frei, Doktorand bei Prof. Dr. iur. Kurt Parli, fur seine wertvolle Mitar-
beit.
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