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Die Verinderungen im Arbeits- und Privatumfeld wihrend der Corona-Krise verlangen
Anpassungen im Umgang mit Arbeitnehmern. Unter anderem miissen Schutzmassnahmen
getroffen werden, gegebenenfalls muss die Arbeit im Homeoffice verrichtet und der Lohn bei
coronabedingten Arbeitsverhinderungen fortgezahlt werden.

Les changements intervenus dans lenvironnement professionnel et privé pendant la crise corona
nécessitent des ajustements dans la maniére de traiter les employés. Entre autres choses, des mesures
de protection doivent étre prises, dans certains cas le travail doit étre effectué dans un bureau a
domicile et parfois un maintien du salaire doit étre versé si les employés ne peuvent pas travailler.

The changes in the working and private environment during the corona crisis require adjustments
in dealing with employees. Among other things, protective measures must be taken, in certain cases
work must be performed at home and wages may have to be continued in the event of corona-

related work prevention.

I.  Ausgangslage

Viele Arbeitgeber' sowie Arbeitnehmer sehen sich in der
Corona-Krise mit betrieblichen bzw. beruflichen und pri-
vaten Herausforderungen konfrontiert. Die vom Bund
verordneten Massnahmen zur Einddmmung des Corona-
virus gehen mit Einschriankungen fiir beide Seiten einher.
Es gilt, diverse Verhaltensregeln zu beachten, um Anste-
ckungen und die Weiterverbreitung zu vermeiden. Die be-
hordlichen Anordnungen und Empfehlungen bezwecken
vor allem eine Reduzierung der sozialen Kontakte. Damit
verbunden ist ein sich verinderndes Konsumverhalten
der Bevolkerung. Beispielsweise werden Restaurants ver-
mehrt gemieden und zeitweise sogar geschlossen. In der
Konsequenz miissen viele Unternehmen ihre bestehen-
den Betriebsstrategien iiberdenken und strukturelle An-
passungen treffen, damit ihr Fortbestehen gesichert ist.
Vom Arbeitnehmer wird in der heutigen Zeit vor allem
mehr Flexibilitdt verlangt. Die Arbeit muss im Homeoffice
erledigt werden. Krippen- und Schulschliessungen, Home-
schooling und die Verhinderung von Betreuungspersonen
haben zudem zur Folge, dass die Kinderbetreuung und
Arbeit gegebenenfalls zeitgleich erledigt werden miissen.

*  Anwiltin und Doktorandin an der Juristischen Fakultit der
Universitat Basel, rebecca.vionnet@unibas.ch.

1 Der Einfachheit halber wird im folgenden Beitrag die mannli-
che Form verwendet. Die weibliche Form ist als darin enthal-
ten zu betrachten.

Die beschriebenen Veridnderungen im Arbeits- und
Privatumfeld haben eine vermehrte Diskrepanz von Ar-
beitgeber- und Arbeitnehmerinteressen zur Folge. Die
Homeoffice-Arbeit, welche nicht immer im Interesse bei-
der Parteien ist, stellt hierfiir ein gutes Anschauungsbei-
spiel dar: In gewissen Fillen will der Arbeitnehmer seine
Arbeit von zu Hause aus erledigen, etwa da er wegen der
Schulschliessung die Kinder betreuen mochte. Der Ar-
beitgeber kann diesem Wunsch ablehnend gegeniiber-
stehen, zum Beispiel, weil er eine Verschlechterung der
Arbeitsqualitdt befiirchtet. Umgekehrt kann die Home-
office-Arbeit auch im Interesse des Arbeitgebers sein, ins-
besondere seit Einfithrung der Homeoffice-Pflicht. Der
Arbeitnehmer mochte die Arbeit hingegen weiterhin an
seinem bisherigen Arbeitsplatz verrichten, um einer sozi-
alen Isolation zu entgehen.

Der vorliegende Beitrag soll Losungsansitze fiir mog-
liche Konflikte liefern. Wichtige Punkte, die es im Um-
gang mit Arbeitnehmern wiahrend der Corona-Krise zu
beachten gibt, sollen unter Beriicksichtigung der ver-
schiedenen Lehrmeinungen zusammengefasst werden.
Aufgrund des begrenzt zur Verfiigung stehenden Um-
fangs wird der Fokus dabei auf Schutzmassnahmen am
Arbeitsplatz, Homeoffice-Arbeit, Arbeitsverhinderun-
gen sowie Arbeitgeberkiindigungen wéihrend der Coro-
na-Krise gelegt.?

2 Der Beitrag befasst sich zudem lediglich mit den privatrechtli-
chen Anstellungsverhiltnissen, d.h. die 6ffentlich-rechtlichen
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Il. Schutzmassnahmen am Arbeitsplatz

A. Pflicht zur Ergreifung von
Schutzmassnahmen

Der Arbeitgeber ist im Rahmen von Art. 10
Covid-19-Verordnung besondere Lage’, Art. 27a
Covid-19-Verordnung 3% der allgemeinen Fiirsorge-
pflicht gemiss Art. 328 Abs. 2 OR®, Art. 6 ArG® und Art. 2
Abs. 1 ArGV 37 seinen Arbeitnehmern gegeniiber ver-
pflichtet, im Betrieb Schutzmassnahmen zur Vermeidung
von Ansteckungen mit dem Coronavirus zu ergreifen.®
Gemass Art. 10 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere
Lage hat er zu gewihrleisten, dass die Arbeitnehmer «die
Empfehlungen des BAG betreffend Hygiene und Abstand
einhalten konnen».” Die Bandbreite der Massnahmen
ist gross. Sie reichen vom einfachen Bereitstellen von

Anstellungsverhéltnisse werden ausser Acht gelassen. Beriick-
sichtigt sind die Literatur, Rechtsprechung und gesetzlichen
Grundlagen bis zum 9. April 2021.

3 Verordnung iiber Massnahmen in der besonderen Lage zur
Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie vom 19. Juni 2020
(Covid-19-Verordnung besondere Lage, SR 818.101.26)
(Stand am 1. April 2021).

4 Verordnung 3 iber Massnahmen zur Bekdmp-
fung des Coronavirus (Covid-19) vom 19. Juni 2020
(Covid-19-Verordnung 3, SR 818.101.24) (Stand am 2. April
2021).

5 Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom
30. Mirz 1911 (ZGB, SR 220).

6 Bundesgesetz tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Han-
del (Arbeitsgesetz) vom 13. Mérz 1964 (ArG, SR 822.11).

7 Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (Gesundheitsschutz) vom
18. August 1993 (ArGV 3, SR 822.113).

s Vgl Art. 328 Abs. 2 OR; MATTEO BRUNONE, Il Covid-19 ed al-
cune conseguenze nel diritto del lavoro svizzero, NF S1/2020,
18 ff,, 20 f.; THOMAS GEISER, Arbeitsrechtliche Regelungen im
Zusammenhang mit dem Coronavirus, AJP 2020, 545 ff., 547;
ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Ar-
beitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl,,
Ziirich 2012, Art. 328 OR N 15.

s Siehe die Vorgaben fiir Schutzkonzepte im Anhang 1 zur
Covid-19-Verordnung besondere Lage. Weitere Informatio-
nen zu den Vorgaben zum Schutz von Arbeitnehmern finden
sich beim Bundesamt fiir Gesundheit [im Folgenden: BAG],
Coronavirus: Schutzkonzepte, www.bag.admin.ch - Krank-
heiten - Infektionskrankheiten: Ausbriiche, Epidemien, Pan-
demien > Aktuelle Ausbriiche und Epidemien = Coronavirus
- Massnahmen und Verordnungen = Schutzkonzepte und
beim Staatssekretariat fiir Wirtschaft [im Folgenden: SECO],
Merkblatt fiir Arbeitgeber, Gesundheitsschutz am Arbeits-
platz - CORONAVIRUS (COVID-19), www.seco.admin.ch >
Publikationen & Dienstleistungen = Publikationen = Arbeit
- Arbeitsbedingungen > Merkblitter und Checklisten, bei-
de abgerufen am 9. April 2021.
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Schutzmasken und Hygieneartikeln hin zur Anordnung
von Weisungen gemiss Art. 321d Abs. 1 OR wie bspw.
der Verpflichtung zum Einhalten von Mindestabstdnden
zwischen den Arbeitnehmern oder der Maskenpflicht in
Innenrdumen.

Die Weisungen kénnen sich dabei an die gesamte Ar-
beitnehmerschaft oder an einzelne Arbeitnehmer rich-
ten.!? Zum Beispiel kann einerseits einem einzelnen Ar-
beitnehmer, der Kontakt zu einer infizierten Person hatte,
die Weisung erteilt werden, dass er sich vom Arbeitsplatz
fernhalt. Andererseits kann von allen Arbeitnehmern
verlangt werden, dass sie gewisse Mindestabstinde ein-
halten.

B. Befolgungspflicht

1. Rechtmassige Weisungen

In Bezug auf rechtmissige Weisungen triftt den Arbeit-
nehmer gemadss Art. 321d Abs. 2 OR eine Befolgungs-
pflicht."! Wird diese verletzt, verhalt sich der Arbeitneh-
mer vertrags- bzw. rechtswidrig. Wird in der Folge die
Gesundheit anderer Arbeitnehmer oder der Kundschaft
gefahrdet, ist im Hinblick auf die Fiirsorgepflicht gegen-
tiber den Arbeitnehmern, die haftungsrechtlichen Kon-
sequenzen und die vertraglichen Pflichten gegeniiber der
Kundschaft wiederum ein ziigiges Handeln des Arbeitge-
bers gefordert.”? Infrage kommt - je nach der Tragweite
des Verstosses — ein ernstes Gesprach mit dem Arbeit-
nehmer oder disziplinarische Massnahmen'* wie eine Ab-

10 GABRIELA RIEMER-KAFKA/NICOLE ELISCHA KRENGER, Ar-
beitsrecht, Kommentierte Tafeln, Bern 2012, 43.

11 RIEMER-KAFKA/KRENGER (Fn. 10), 43.

12 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 8), Art. 321d OR N 2;
vgl. REMY WYLER, La responsabilité civile de lemployeur, y
compris en ce que concerne les actes de ses organes et auxi-
liaires, ARV 2011, 249 ff., 251; THOMAS GEISER/ROLAND
MULLER/KURT PARLI, Kldrung arbeitsrechtlicher Fragen im
Zusammenhang mit dem Coronavirus, Jusletter 23. Mai 2020,
N 78; Art. 5 Abs. 2 ArGV 3; SECO, Wegleitung zu Art. 2 ArGV
3, 4, www.seco.admin.ch = Arbeit > Arbeitsbedingungen >
Arbeitsgesetz und Verordnungen > Wegleitungen zum Ar-
beitsgesetz und seinen Verordnungen, abgerufen am 9. April
2021, wonach der Arbeitgeber auch dafiir besorgt ist, dass die
Arbeitnehmer die personliche Integritat untereinander wah-
ren.

13 Der Arbeitgeber darf gestiitzt auf die Treue-, Sorgfalts- und
Weisungsbefolgungspflicht disziplinarische Massnahmen er-
greifen. Vgl. aber Art. 38 ArG, wonach sog. Ordnungsstrafen
wie Bussen und Lohnkiirzungen bei einem Verstoss gegen die
Bestimmungen iiber den Gesundheitsschutz und die Unfall-
verhiitung der Betriebsordnung «nur zulédssig [sind], wenn
sie in der Betriebsordnung angemessen geregelt sind». Siehe
demgegeniiber die sog. allgemeinen Strafen, die im Arbeits-

13
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mahnung oder Verwarnung mit Androhung einer Sank-
tion, ordentliche Kiindigung oder bei schwerwiegenden
Verfehlungen eine fristlose Kiindigung.**

Auch wenn miindliche Weisungen verbindlich sind,
empfiehlt es sich zudem, die Weisungen schriftlich (z.B.
in Merkbldttern, die an die Arbeitnehmer ausgeteilt wer-
den) festzuhalten. Gegebenenfalls muss der Arbeitgeber
ndmlich in einem spiteren Prozess beweisen konnen,
welche Weisungen dem Arbeitnehmer erteilt wurden."

2.  Unrechtmassige Weisungen

a.  Schranken des Weisungsrechts

Weisungen miissen sich grundsitzlich auf berufliche T4-
tigkeiten bzw. betriebliche Interessen beschrinken und
sich innerhalb des Zumutbaren, des Vertrages und des
Gesetzes bewegen, damit sie rechtmissig sind. Unrecht-
massige Weisungen miissen nicht befolgt werden.'®

b.  Beispiel der Impfpflicht

Seit Kurzem sind Covid-19-Impfstoffe erhaltlich und fiir
die Arbeitgeber stellt sich die Frage, ob sie von ihren Ar-
beitnehmern verlangen diirfen, dass sie sich impfen las-
sen. Es sollen daher einige Ausfithrungen zur Einfithrung
einer Impfpflicht am Arbeitsplatz gemacht werden.

Die Befolgungspflicht wird in gesetzlicher Hinsicht u.a.
durch den zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz geméss
Art. 28 ZGB begrenzt."” Der Arbeitnehmer muss sich
demnach einen Eingriff in seine korperliche Integritét
nicht gefallen lassen, ausser der Eingriff ist gerechtfertigt
(z.B., wenn sich der Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag zur

vertrag festgelegt werden konnen. M.w.H. SECO, Wegleitung
zu Art. 38 ArG, www.seco.admin.ch = Arbeit = Arbeitsbe-
dingungen - Arbeitsgesetz und Verordnungen - Wegleitun-
gen zum Arbeitsgesetz und seinen Verordnungen, abgerufen
am 9. April 2021.

14 Siehe auch die Ausfithrungen unter «V. Arbeitgeberkiindigun-
gen wihrend der Coronakrise» zur fristlosen Kiindigung we-
gen der Nichtbefolgung von Weisungen des Arbeitgebers.

15 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 8), Art. 321d OR
N2.

16 Zum Ganzen RIEMER-KAFKA/KRENGER (Fn. 10), 43.

17 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 8), Art. 321d OR N 3.
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Impfung verpflichtet'® hat oder bei iiberwiegenden Inter-
essen des Arbeitgebers oder Dritter)."”

Mit der Impfung wird in die korperliche Integritit des
Arbeitnehmers eingegriffen. Die Anordnung einer Impf-
pflicht durch den Arbeitgeber ist daher grundsitzlich un-
zuldssig. Eine Ausnahme hiervon konnte aber fiir Perso-
nen bestehen, welche bei der Arbeit in direktem Kontakt
zu infizierten Personen (z.B. Angestellte auf Corona-Test-
stationen) oder Personen aus der Risikogruppe (z.B. das
Pflegepersonal in Altersheimen oder auf Krebsstationen)
stehen.”” Bei der Arbeit mit Personen aus der Risikogrup-
pe ist zu diskutieren, ob aufgrund der schwerwiegenden
Konsequenzen bei einer Infektion bis hin zum Tod die
Interessen der Drittpersonen?® gegeniiber den Arbeitneh-
merinteressen iiberwiegen. Bei Kontakt mit infizierten
Personen am Arbeitsplatz kann zudem argumentiert wer-
den, dass der Arbeitsvertrag ohne Impfung nicht erfiillt
werden kann. Es ist zu erwarten, dass sich der Arbeit-
nehmer bei regelmédssigem Kontakt ansteckt und er dann
seine Arbeit (zumindest zeitweise) nicht verrichten kann.

Fraglich ist zudem, wie sich die Anwendung des be-
schleunigten Zulassungsverfahrens auf die Interessenab-
wigung auswirkt. Das beschleunigte Verfahren soll eine
rasche Verfiugbarkeit gewéhrleisten. Es miissen allerdings
dieselben klinischen Phasen wie im reguldren Zulassungs-
prozess durchlaufen werden und die wissenschaftlichen
Kriterien zur Priifung der Sicherheit, Wirksamkeit und
Qualitit bleiben unverandert.?? Somit stellt das beschleu-
nigte Verfahren an sich kein Gegenargument dar, welches
gegen die Zulissigkeit einer Impfpflicht in den genann-
ten Fallen spricht. Sollte sich aber herausstellen, dass die
Impfungen mit erheblichen Nebenwirkungen verbunden
sind, diirfte dies gegen die Zuldssigkeit einer Impfpflicht
am Arbeitsplatz sprechen.

18 Auch muss infrage gestellt werden, ob sich der Arbeitnehmer
im Hinblick auf Art. 27 Abs. 2 ZGB iiberhaupt vertraglich
zur Impfung verpflichten kann. M.w.H. ROGER RUDOLPH,
Pandemie und Impfobligatorium fiir das Gesundheitsperso-
nal - Dargestellt am Beispiel der Pandemischen Grippe HIN1
2009 («Schweinegrippe»), ARV 2010, 1 ff., 5 ff. Im Urteil des
St. Galler Verwaltungsgerichts vom 19. Oktober 2006, GVP
2006 Nr. 1, E. 2¢) bb), wurde diese Frage (allerdings lediglich
fiir das offentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnis) bejaht.

19 RIEMER-KAFKA/KRENGER (Fn. 10), 43.

20 Vgl. BRUNONE (Fn. 8), 21, allerdings zur Grippeimpfung.

21 Bzw. die betrieblichen Interessen, Drittpersonen vor Anste-
ckungen zu schiitzen.

2 Vgl. Schweizerisches Heilmittelinstitut (Swissmedic), Impf-
stoffe: Die Entwicklungsschritte bis zur Zulassung kurz er-
klart, www.swissmedic.ch = Aktuell = Coronavirus-Krank-
heit (COVID-19) Pandemie, abgerufen am 9. April 2021.
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Ill. Homeoffice-Arbeit

A. Entwicklungen

Der Bundesrat hielt im Mérz 2020 in Art. 10c Abs. 1 CO-
VID-19-Verordnung 2% zunéchst ausdriicklich fest, dass
der Arbeitgeber bei «besonders gefahrdeten Arbeitneh-
mern» Homeoffice-Arbeit grundsitzlich ermdoglichen
muss. Hiervon konnte nur abgewichen werden, wenn
der Arbeitnehmer aus betrieblichen Griinden vor Ort
sein musste.** Die COVID-19-Verordnung 2 und damit
verbunden die besagte Bestimmung wurde spdter auf-
gehoben und der Bundesrat erliess die allgemeine Emp-
fehlung, dass die Arbeit, wenn mdglich, im Homeoffice
erledigt werden soll.”*

Zuletzt dnderte der Bundesrat Art. 10 Abs. 3
Covid-19-Verordnung besondere Lage per 18. Januar
2021 dahingehend, dass der Arbeitgeber, wo «dies auf-
grund der Art der Aktivitit méglich und mit verhéltnis-
massigem Aufwand umsetzbar ist», dafiir zu sorgen hat,
dass die «Arbeitnehmer ihre Arbeitsverpflichtungen von
zu Hause aus erfiillen und er dazu «die geeigneten organi-
satorischen und technischen Massnahmen» triftt. Weiter
fihrte er Art. 27a Abs. 1 Covid-19-Verordnung 3 ein (mit
ahnlichem Wortlaut), der sich auf besonders gefihrdete
Arbeitnehmer bezieht.*

B. Vereinbarung, Anordnung und
Genehmigung von Homeoffice-Arbeit

Eine Anderung des Arbeitsortes bedarf grundsitzlich
der Zustimmung beider Vertragsparteien.”” Aus diesem
Grund ist die Anordnung von Homeoffice-Arbeit eigent-
lich nicht vom Weisungsrecht des Arbeitgebers (II. B.)
erfasst.”® Gestiitzt auf die Treuepflicht gem. Art. 321a OR

3 Verordnung 2 iber Massnahmen zur Bekdmpfung
des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Mirz 2020
(COVID-19-Verordnung 2, AS 2020 773) (nicht mehr in
Kraft).

24 Art. 10c Abs. 3 COVID-19-Verordnung 2.

s Vgl. BAG, Coronavirus: Einschrankungen fiir private Veran-
staltungen, keine offentlichen Versammlungen von mehr als
15 Personen, ausgeweitete Maskenpflicht und Homeoffice,
Medienmitteilung vom 18. Oktober 2020, www.bag.admin.ch
- Das BAG - Aktuell > Medienmitteilungen, abgerufen am
9. April 2021.

2 Aus Platzgriinden wird nicht naher auf diese Bestimmung ein-
gegangen.

27 RIEMER-KAFKA/KRENGER (Fn. 10), 43; GEISER/MULLER/PAR-
L1 (Fn. 12), N 53.

28 Vgl. RoLAND MULLER/CELINE HOFER/MANUEL STENGEL, Ar-
beitsort und Arbeitsweg, AJP 2015, 563 ff., 568 f.
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und die damit einhergehende Schadenminderungspflicht
ist der Arbeitnehmer jedoch im Rahmen der Zumutbar-
keit” gehalten, der Anordnung von Homeoffice-Arbeit
nachzukommen, wenn es die betrieblichen Interessen des
Arbeitgebers erfordern.”

Umgekehrt muss der Arbeitgeber unter Umstidnden
aufgrund seiner Sorgfaltspflicht, worunter insbesondere
die Pflicht, Schutzmassnahmen zu treffen, fallt (II. A.),
die Homeoflice-Arbeit auf Wunsch des Arbeitnehmers
zulassen.” So stellt die rdumliche Distanzierung wihrend
der Corona-Krise eines der wichtigsten Instrumente zur
Eindimmung des Coronavirus dar.

Der unbestimmte Wortlaut von Art. 10 Abs. 3
Covid-19-Verordnung besondere Lage «sorgen die Ar-
beitgeber», anstatt z.B. «miissen die Arbeitgeber dafiir
sorgen» oder «sind die Arbeitgeber dazu verpflichtet»
spricht ferner dafiir, dass es sich bei der Bestimmung le-
diglich um eine Konkretisierung der erwihnten Treue-
und Sorgfaltspflichten handelt und sich daraus keine
unmittelbare Verpflichtung des Arbeitgebers sowie des
Arbeitnehmers zur Homeoffice- Arbeit entnehmen ldsst.*?

C. Entschiadigungspflicht

1.  Art. 10 Abs. 3 Satz 3 Covid-19-Verordnung
besondere Lage

Gemdss der derzeit geltenden Fassung von Art. 10 Abs. 3
Covid-19-Verordnung besondere Lage sind Arbeitneh-
mern «keine Auslagenentschidigungen geschuldet»,
wenn sie ihre Arbeitsverpflichtungen wéihrend der Coro-

2 REBECCA VIONNET, Die Angehorigenbetreuung aus arbeits-
rechtlicher Sicht, Jusletter 7. September 2020, N 45 m.w.H. zur
Zumutbarkeit der Homeoffice-Arbeit, wenn der Arbeitneh-
mer gleichzeitig Kinder zu betreuen hat.

30 VIONNET (Fn. 29), N 45; ALFRED BLESI/RENE HIRSIGER/THO-
MAS PIETRUSZAK, Arbeitsrecht, in: Helbling Lichtenhahn Ver-
lag (Hrsg.), COVID-19: Ein Panorama der Rechtsfragen zur
Corona-Krise, Basel 2020, 40 ff., § 2 N 62 f.; GEISER (Fn. 8),
547; vgl. GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 53; JEAN CHRIS-
TOPHE SCHWAAB, Le travailleur en quarantaine, Jusletter
23. Mirz 2010, N 29 (zit. Quarantaine).

3t Vgl. auch VionNNET (Fn. 29), N 52, wo der Fall genannt wird,
dass das Kind krank, der Lohnfortzahlungsanspruch aus-
geschopft und der Arbeitnehmer ohne Erméglichung von
Homeoffice-Arbeit in finanzielle Schwierigkeiten geraten wiir-
de.

32 Siehe demgegeniiber KUuRT PARLI/JONAS EGGMANN, Ausge-
wihlte Rechtsfragen des Homeoffice, Jusletter 22. Februar
2021, N 1: «Seit genau fiinf Wochen gilt die vom Bundesrat
vorldufig bis Ende Februar verordnete Homeoffice-Pflicht

[...]»
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na-Krise von zu Hause aus erfiillen. Damit sind die Aus-
lagen i.S.v. Art. 327a OR gemeint.”

Esstellt sich wie bei der «<Homeoffice-Pflicht» (IIL. B.) die
Frage, ob mit Art. 10 Abs. 3 Satz 3 Covid-19-Verordnung
besondere Lage die Auslagenentschadigung fiir eine ge-
wisse Zeit verbindlich geregelt werden sollte.

Die Massnahmen der Covid-19-Verordnung besonde-
re Lage stiitzen sich auf Art. 6 Abs. 2 lit. a und b EpG.**
Demnach ist der Bundesrat dazu ermichtigt, bei beson-
derer Lage und nach Anhdrung der Kantone gegeniiber
einzelnen Personen sowie gegeniiber der Bevolkerung
Massnahmen anzuordnen. Eine besondere Lage liegt vor,
wenn «die ordentlichen Vollzugsorgane nicht in der Lage
sind, den Ausbruch und die Verbreitung tibertragbarer
Krankheiten zu verhiiten und zu bekdmpfen», «eine er-
hohte Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr», «eine be-
sondere Gefihrdung der offentlichen Gesundheit» oder
«schwerwiegende Auswirkungen auf die Wirtschaft oder
auf andere Lebensbereiche» besteht und «die Weltge-
sundheitsorganisation (WHO) festgestellt hat, dass eine
gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite
besteht und durch diese in der Schweiz eine Gefahrdung
der offentlichen Gesundheit droht».”®

Da sich die Covid-19-Verordnung besondere Lage auf
eine Ermichtigung durch ein Gesetz stiitzt, handelt es
sich um eine gesetzesvertretende Verordnung, welche die
Grenzen der Gesetzesdelegation zu beachten hat.* Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss sich die Geset-
zesdelegation u.a. auf eine bestimmte, genau umschriebe-
ne Materie beschranken und die Grundziige der delegier-
ten Materie miissen im Gesetz umschrieben sein.”

Da bei Ausbruch einer Epidemie eine grosse Flexibili-
tét beziiglich der moglichen Massnahmen bestehen muss,
ist nachvollziehbar, weshalb Art. 6 EpG keine genaue Um-
schreibung der zu treffenden Massnahmen enthélt. Die
Materie wird aber durch den Zweck der Gesetzesdelegati-
on, der sich vor allem aus den Ausfithrungen zum Begrift

33 Siehe den Wortlaut der Bestimmung («Auslagenentschadi-
gung»). PARLI/EGGMANN (Fn. 32), N 55; vgl. SECO, FAQ
Homeofficepflicht und Kinderbetreuung, www.seco.admin.ch
- Arbeit > Arbeitsbedingungen - Arbeitnehmerschutz >
COVID-19 - FAQ, abgerufen am 29. Mirz 2021.

3 Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung tibertragbarer Krankhei-
ten des Menschen (Epidemiengesetz) vom 28. September 2012
(EpG, SR 818.101).

35 Art. 6 Abs. 1 EpG.

36 Vgl. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2020,
N 96 f.

37 Vgl. zum Ganzen statt vieler BVGer A-1211/2018 (11. Mirz
2019), E. 2.5.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 36), N 368
m.w.H. zur Rechtsprechung.
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«besondere Lage» ergibt, sowie durch den Zweck des EpG
begrenzt.*® Der Begrift der «besonderen Lage» wurde be-
reits weiter oben ausgefiihrt. Gemass Art. 2 Abs. 1 EpG
beabsichtigt das EpG ferner den «Ausbruch und die Ver-
breitung iibertragbarer Krankheiten zu verhiiten und zu
bekampfen». Der Zweck des EpG sowie der Gesetzesdele-
gation erschopft sich somit im Gesundheitsschutz.

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Entschadigungs-
pflicht dem Gesundheitsschutz dienen soll. Ein Grund
fur die verbindliche Regelung der Auslageentschidigung
konnte hdchstens darin gesehen werden, dass man durch
den Ausschluss einer Entschddigung das Verstindnis der
Arbeitgeber fiir die Homeofhice-Pflicht férdern und die
Arbeitgeber dazu motivieren will, die Homeoffice-Arbeit
umzusetzen.

Neben den Grenzen der Gesetzesdelegation, die ver-
letzt wiirden, spricht auch der Umstand, dass es sich bei
Art. 327a Abs. 1 OR um eine relativ zwingende Bestim-
mung handelt, von der nicht zuungunsten des Arbeitneh-
mers abgewichen werden darf, dagegen, dass es sich bei
Art. 10 Abs. 3 Satz 3 Covid-19-Verordnung besondere
Lage um eine verbindliche Massnahme des Bundesrates
handelt. So kann, wie nachfolgend noch ausgefiihrt wird,
nicht in jeglichen Fillen davon ausgegangen werden, dass
die Entschadigungspflicht fiir Auslagen wéihrend Coro-
na-bedingter Homeoftice-Arbeit entfillt. Auch wiirde in
unzuldssiger Weise in die Privatautonomie eingegriffen,
insbesondere wenn die Parteien die Auslagenentschadi-
gung wihrend Corona-bedingter Homeoffice- Arbeit be-
reits vertraglich geregelt haben.”

2.  Gerite und Material (Art. 327 OR)

Nach Art. 327 Abs. 1 OR muss der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer mit den notwendigen Gerdten und Materiali-
en ausriisten. Stellt der Arbeitnehmer seine eigenen Geré-
te und Materialien zur Verfiigung, hat er geméss Art. 327
Abs. 2 OR Anspruch auf eine Entschidigung. Ausnahmen

38 Vgl. BGE 144 11 276, 379, E. 7.2.

3 Mit derselben Begriindung wie bei der Gesetzesdelegation:
Der Gesundheitsschutz wiirde zwar ein 6ffentliches Interesse
darstellen, das einen Eingriff in ein Grundrecht (die Privatau-
tonomie leitet sich insb. aus dem Grundrecht der personlichen
Freiheit gem. Art. 10. Abs. 2 BV ab; m.w.H. Vgl. SaANDrA HoTZ,
Selbstbestimmung im Vertragsrecht unter besonderer Bertick-
sichtigung von Vertrdgen zu «Liebe», Sex und Fortpflanzung.
Dogmatische, vergleichende und theoretische Perspektiven zu
den Grenzen der Autonomie, Habil. Ziirich, Bern/Baden-Ba-
den 2017, 45) zu rechtfertigen mag. Wie bereits unter III. B.
ausgefithrt wurde, dient die Regelung der Entschadigungs-
pflicht aber hochstens mittelbar dem Gesundheitsschutz.
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hiervon konnen sich gestiitzt auf den Vertrag oder aus der
Ubung ergeben.*

Somit muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch
im Homeoffice mit einem Computer, Drucker, Drucker-
papier etc. ausriisten. In der Corona-Krise konnte sich
aber eine Ubung der entschidigungslosen Verwendung
etabliert haben, wenn die Geriate und Materialien beim
Arbeitnehmer bereits vorhanden sind.*!

3. Auslagen (Art. 327a OR)

Weder das Arbeitszimmer noch der Internetanschluss
stellen Gerdte oder Material i.S.v. Art. 327 Abs. 1 OR
dar.* Die damit verbundenen Kosten konnen allerdings
als notwendige Auslagen gemiss Art. 327a Abs. 1 OR
qualifiziert werden.® Von der Entschidigungspflicht nach
Art. 327a Abs. 1 OR kann vertraglich nicht zuungunsten
des Arbeitnehmers abgewichen werden.*

Das Bundesgericht hat ferner in einem neueren Urteil
entschieden, dass eine Entschadigungspflicht fiir das Ar-
beitszimmer zu Hause besteht, wenn beim Arbeitgeber
kein geeigneter Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.*

Nun konnte man das Urteil so verstehen, dass immer,
wenn kein geeigneter Arbeitsplatz beim Arbeitgeber zur
Verfiigung steht, das Arbeitszimmer eine notwendige
Auslage 1.S.v. Art. 327a Abs. 1 OR darstellt. Im Unter-
schied zum Fall im besagten Entscheid, wo kein Arbeits-
platz beim Arbeitgeber vorgesehen war, ist wihrend der
Corona-Krise meist ein Arbeitsplatz beim Arbeitgeber
vorhanden, womit in der Folge die Entschiadigungspflicht
entfallen wiirde.

Wiahrend der Corona-Krise basiert die Homeoffice-Ar-
beit allerdings oftmals nicht auf Freiwilligkeit. Beispiels-

40 Art. 347 Abs. 1 und 2 OR. Aufgrund des klaren Wortlauts
(«sofern nichts anderes verabredet oder tiblich ist») kann
der Ansicht von ISABELLE WILDHABER, Das Arbeitsrecht in
Pandemiezeiten, ZSR 2020 II Sondernummer «Pandemie und
Recht», 157. ff., 175, wonach sich die entschiadigungslose Zur-
verfiigungstellung alleine aus der Treuepflicht ergibt, nicht ge-
folgt werden.

41 VIONNET (Fn. 29), N 68; vgl. BLESI/HIRSIGER/PIETRUSZAK
(Fn. 30), $ 2N 73 f. Gewisse Autoren sind ferner der Meinung,
dass ein Vergiitungsanspruch fiir Gerite und Material allge-
mein entfallen soll, wenn dem Arbeitnehmer ein Arbeitsplatz
zur Verfiigung steht (RAHEL A. NEDI, Besprechung des Urteils
des Bundesgerichts, I. zivilrechtliche Abteilung, 4A_533/2018
vom 23. April 2019, ARV 2020, 125 ff., 127; RomINA CARCAG-
NI RoOEeSLER, Home Office, ArbR, Mitteilungen des Instituts
fiir Schweizerisches Arbeitsrecht, 2014, 71 ft., 88).

2 Vgl BGer 4A_533/2018 (23. April 2019), E. 6.2.

1 Vgl BGer 4A_533/2018 (23. April 2019), E. 6.2.

44 Art. 327a Abs. 3 OR.

45 BGer 4A_533/2018 (23. April 2019), E. 6.2.
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weise darf der Arbeitnehmer das Haus nicht verlassen,
weil er sich in Quarantine befindet, oder der Arbeitneh-
mer muss im Homeoffice arbeiten, da er zu den besonders
gefahrdeten Personen gehort. In solchen Fillen ist beim
Arbeitgeber zwar ein geeigneter Arbeitsplatz vorhanden,
der Arbeitsplatz beim Arbeitnehmer zu Hause ist dann
aber ebenfalls «<notwendigy.

Das Bundesgericht konkretisierte im besagten Ent-
scheid somit lediglich, wann ein Arbeitszimmer notwen-
dig ist. Indem es im konkreten Fall darauf abstiitzte, ob
beim Arbeitgeber bereits ein geeigneter Arbeitsplatz zur
Verfiigung stand, machte es die Entschadigungspflicht
davon abhingig, ob die Arbeit im Homeoffice freiwillig
war.*

Daraus folgt, dass wenn der Arbeitnehmer gezwungen
ist, die Arbeit von zu Hause aus zu verrichten, er An-
spruch auf eine Entschddigung fiir die Auslagen hat, die
ihm dadurch entstehen.

Teilweise wird versucht, aus dem Umstand, dass es
sich nur um einen voriibergehenden Zustand handelt,
eine Entschiddigungslosigkeit abzuleiten.*” Zunichst ist
darauf hinzuweisen, dass vor der Corona-Krise auch
voriibergehend anfallende Auslagen, wie z.B. Spesen fiir
eine auswirtige Arbeitstitigkeit wie die Kosten fiir das
Mittagessen oder das Zugticket, unbestrittenermassen
unter die notwendigen Auslagen gem. Art. 327a OR fie-
len. Lasst sich aufgrund der besonderen Situation eine
Entschddigungslosigkeit im Hinblick auf die Treuepflicht
des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber in kurzen
Phasen der Homeoffice-Arbeit begriinden, fillt dies fer-
ner schwer bei einem Zustand, der bereits iiber ein Jahr
andauern kann. Hinzu kommt, dass im umgekehrten Fall,
wenn die Arbeitgeber wihrend der Corona-Krise ihren
Arbeitnehmern z.B. ein Mobiltelefon zur Verfiigung stel-
len, das auch privat genutzt werden darf, die Arbeitgeber
regelmissig eine Kostenbeteiligung fiir die Abo- und Ver-
bindungskosten verlangen.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass es geméss dem
eingangs erwidhnten Entscheid keine Rolle spielen soll, ob
«Arbeitsauslagen direkt oder indirekt» entstehen.*®

46 Vgl. VIONNET (Fn. 29), N 47.

47 Siehe bspw. WILDHABER (Fn. 40), 175, die davon ausgeht, dass
der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer «aufgrund dessen Treue-
pflicht in dieser Ausnahmesituation erwarten [darf], dass er
einen vorhandenen Internetanschluss [...] entschadigungslos
fiir die Arbeit im Home-Office voriibergehend zur Verfiigung
stellt», und das SECO, FAQ Homeofficepflicht und Kinderbe-
treuung, www.seco.admin.ch = Arbeit > Arbeitsbedingun-
gen = Arbeitnehmerschutz > COVID-19 - FAQ, abgerufen
am 9. April 2021.

18 BGer 4A_533/2018 (23. April 2019), E. 6.2.
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4. Fazit

Die Probleme im Zusammenhang mit den Grenzen der
Gesetzesdelegation, der Einschriankung der Privatau-
tonomie und der Umstand, dass es sich bei Art. 327a
Abs. 1 OR um eine relativ zwingende Bestimmung
handelt, spricht dagegen, dass mit Art. 10 Abs. 3 Satz 3
Covid-19-Verordnung besondere Lage die Auslagenent-
schadigung bei Corona-bedingter Homeoffice-Arbeit
verbindlich geregelt wurde. Aus den genannten Griinden
handelt es sich m.E. wie bei der «Homeoffice-Pflicht»
lediglich um eine Konkretisierung der Treuepflicht des
Arbeitnehmers. Demnach sind Auslagen bei voriiberge-
hender Homeoffice-Arbeit, d.h. in kurzen Phasen, ent-
schidigungslos. Auslagen, die wihrend langerer Phasen
von Homeoffice-Arbeit entstehen, sind nach der hier
vertretenen Ansicht jedoch (zumindest anteilsméssig) zu
entschidigen. Ebenso hat der Arbeitnehmer grundsitz-
lich einen Entschddigungsanspruch, wenn er seine eige-
nen Gerite und Materialien zur Verfiigung stellt (Art. 327
Abs. 1 OR).

IV. Arbeitsverhinderungen

A. Lohnfortzahlungsanspriiche nach Art. 324
und 324a OR

1. Aligemeines

Mit dem Arbeitsvertrag wird ein schuldrechtliches Aus-
tauschverhdltnis begriindet. In der Folge ist der Lohn
grundsitzlich nur geschuldet, wenn der Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung erbringt.*

Art. 324 und Art. 324a OR stellen Ausnahmen von die-
sem Grundsatz dar. So ist nach Art. 324 Abs. 1 OR der
Lohn auch geschuldet, wenn «die Arbeit infolge Verschul-
dens des Arbeitgebers nicht geleistet werden kann» oder
«er aus anderen Griinden mit der Annahme der Arbeits-
leistung in Verzug» kommt (sog. Annahmeverzug). Ein
Verschulden des Arbeitgebers wird nicht vorausgesetzt,
womit auch Fille des sog. Betriebsrisikos erfasst sind.”
Ferner hat der Arbeitnehmer unter den Voraussetzungen
von Art. 324a Abs. 1 OR einen Anspruch auf Lohnfort-
zahlung, wenn er an der Arbeitsleistung verhindert ist.
Der Grund der Arbeitsverhinderung muss hierfiir in der
Person des Arbeitnehmers liegen und unverschuldet sein,
die Anstellung muss mehr als drei Monate gedauert ha-
ben oder fiir mehr als drei Monate eingegangen worden

49 Zum Ganzen GEISER (Fn. 8), 546.
50 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 8), Art. 324 ORN 5.
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sein und der Anspruch fiir das vorliegende Dienstjahr®
darf noch nicht ausgeschopft worden sein.

Im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie sind
verschiedene Grinde denkbar, weshalb ein Arbeitnehmer
nicht zur Arbeit erscheint. So ist es bspw. moglich, dass er
der Arbeit fernbleibt, weil er sich vor einer Ansteckung
mit dem Coronavirus fiirchtet (IV. A. 2.), am Coronavirus
erkrankt ist (IV. A. 3.), er aus einem Risikoland zuriick-
kehrt und sich daher in Quarantiane befindet (IV. A. 4.),
seinen Betreuungspflichten nachkommt (IV. A. 5.) oder
der Betrieb voriibergehend geschlossen wurde (IV. A. 6.).
Wie nachfolgend aufgezeigt wird, handelt es sich nicht bei
allen der genannten Griinde um Arbeitsverhinderungen,
die einen Lohnfortzahlungsanspruch zu begriinden ver-
mogen.

2.  Angst vor einer Ansteckung

Erscheint der Arbeitnehmer nicht an seinem Arbeitsplatz,
weil er sich vor einer Ansteckung mit dem Coronavirus
furchtet, verletzt er damit grundsitzlich seine vertragli-
chen Pflichten.

Wie in III. Homeoffice-Arbeit ausgefithrt wurde, muss
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Rahmen von
Art. 10 Abs. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage
und Art. 27a Abs. 1 Covid-19-Verordnung 3 allerdings
Homeoftice-Arbeit ermdglichen. Ist Homeoffice- Arbeit
oder eine Ersatzarbeit nicht méglich, miissen besonders
gefahrdete Arbeitnehmer ferner unter Lohnfortzahlung
von der Arbeit befreit werden.”> Handelt es sich nicht um
einen besonders gefihrdeten Arbeitnehmer, aber wer-
den die Firsorgepflichten gegeniiber dem Arbeitnehmer
verletzt, bspw. weil keine Schutzmassnahmen® getroffen
werden und das Arbeitsumfeld Ansteckungen fordert,

st Nach Art. 324a Abs. 2 OR «[...] hat der Arbeitgeber im ersten
Dienstjahr den Lohn fiir drei Wochen und nachher fiir eine
angemessene langere Zeit zu entrichten, je nach der Dauer des
Arbeitsverhdltnisses und den besonderen Umstédnden.» Die
Berner, Basler oder Ziircher Skala konnen dabei als Richtli-
nien herangezogen werden, wobei die Verhinderungstage im
laufenden Dienstjahr zusammengezahlt werden (m.w.H. BSK
OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324a N 13 f.). Siehe auch die
Ausfithrungen zur Abweichung von den Skalen durch die Ge-
richte in VioNNET (Fn. 29), Fn. 23.

52 Art. 27a Abs. 7 Covid-19-Verordnung 3. Zudem besteht
gem. Art. 2 Abs. 3% Verordnung {iber Massnahmen bei
Erwerbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(COVID-19) vom 20. Mirz 2020 (COVID-19-Verordnung
Erwerbsausfall, SR 830.31) (Stand am 1. April 2021) ein An-
spruch auf Erwerbsausfallentschadigung.

53 Zur Pflicht, Schutzmassnahmen zu ergreifen, siehe II. A.
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darf der Arbeitnehmer seine Arbeit verweigern.* Der Ar-
beitgeber befindet sich dann im Annahmeverzug, da die
Arbeit infolge Verschuldens des Arbeitgebers nicht geleis-
tet werden kann (Art. 324 Abs. 1 OR).% In diesem Fall ist
der Lohn weiterhin geschuldet.

Verweigert der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung in
unzulidssiger Weise, sollte er zunichst (am besten in einem
eingeschriebenen Brief) dazu aufgefordert werden, zur
Arbeit zu erscheinen bzw. es ist ihm gegeniiber eine Ver-
warnung auszusprechen. Ferner kann darauf hingewiesen
werden, dass ohne Arbeit auch kein Lohn geschuldet ist*®
und disziplinarische Massnahmen® getroffen werden,
sollte er seine Arbeitsleistung weiterhin verweigern.

3. Krankheit des Arbeitnehmers

Erkrankt der Arbeitnehmer am Coronavirus und kann
er aufgrund seines schlechten Gesundheitszustands sei-
ne Arbeit nicht verrichten, richtet sich der Lohnfortzah-
lungsanspruch, wie auch in anderen Fillen von Krank-
heit, nach Art. 324a Abs. 1 OR.

Bei einem milden Krankheitsverlauf muss sich der Ar-
beitnehmer ferner trotzdem in Isolation begeben. Wenn
ihm die Homeoffice-Arbeit méglich und zumutbar ist
(ITI. Homeoffice-Arbeit), kann er nicht als «an der Ar-
beitsleistung verhindert» gelten. Insofern muss er seine
Arbeitsleistung von zu Hause aus erbringen, damit er ei-
nen Lohnanspruch hat.”

Weiter stellt sich die Frage, ob Art. 324 Abs. 1 oder
Art. 324a Abs. 1 OR anwendbar ist, wenn sich der infizier-
te Arbeitnehmer in Isolation befindet, Homeoffice- Arbeit
aufgrund des ausgeiibten Berufs® aber nicht moglich bzw.
unzumutbar ist. Die Unterscheidung ist von Bedeutung,
da der Anspruch gemiss Art. 324a Abs. 1 OR im Gegen-
satz zu Art. 324 Abs. 1 OR zeitlich begrenzt ist («fiir eine
beschrinkte Zeit»©!).%

Es gibt Autoren, die der Ansicht sind, dass sich der
Arbeitgeber in dieser Konstellation im Annahmeverzug

s+ Vgl. GeIsEr (Fn. 8), 549; GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12),
N 69; WILDHABER (Fn. 40), 170.

55 Vgl. BRUNONE (Fn. 8), 20 f,; GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12),
N 44 und N 69; GEiseRr (Fn. 8), 546; WiLDHABER (Fn. 40), 170.

s Vgl. Art. 82 OR.

57 Zum Begriff siehe Fn. 13.

58 Vgl. GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 78.

59 Vgl. GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 37; ScCHWAAB, Qua-
rantaine (Fn. 30), N 28.

6 Homeoflice-Arbeit ist bspw. bei einem Maler, der Anstrichar-
beiten bei Kunden im Innen und Aussenraum ausfithrt, nicht
moglich.

61 Siehe Fn. 50.

62 GEISER (Fn. 8), 546.
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befindet.®> GEISER begriindet dies damit, dass «der Ar-
beitnehmer aus rechtlichen Griinden die Arbeit nur zu
Hause verrichten kann, die Arbeitgeberin ihm aber kei-
ne zu Hause zu verrichtende Arbeit zuweisen kann».*
Hiergegen ist einzuwenden, dass die Homeoffice- Arbeit
grundsitzlich der Zustimmung beider Parteien unter-
liegt. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht in
Fillen, in denen es die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
bzw. Treuepflicht des Arbeitnehmers gebieten.®® Ist es
dem Arbeitnehmer allerdings gar nicht erst moglich, die
Arbeit im Homeoflice zu erledigen, steht die Zuweisung
von Arbeit, die von zu Hause aus erledigt werden soll, gar
nicht zur Diskussion. Die Homeoffice-Arbeit und damit
verbunden die Arbeitszuweisung ist im Vornherein aus-
geschlossen. Deshalb und weil sich der Arbeitnehmer in
Isolation befindet, da er am Coronavirus erkrankt ist, d.h.
aus einem Grund, der in seiner Person liegt, fallt der Ver-
hinderungsgrund in seine Risikosphére.

Aus den genannten Griinden ist Art. 324a Abs. 1 OR
nicht nur Anspruchsgrundlage in Fillen, in denen sich
der infizierte Arbeitnehmer in Isolation befindet und er
aufgrund seines schlechten Gesundheitszustandes an der
Arbeit verhindert ist, sondern auch, wenn die Home-
office-Arbeit mit seinem Beruf nicht vereinbar ist bzw.
die Homeoflice-Arbeit im konkreten Fall unzumutbar ist.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass bei absichtlich her-
beigefiithrten Ansteckungen, etwa wenn der Arbeitneh-
mer den Kontakt mit infizierten Personen bewusst sucht,
um eine Erkrankung und anschliessende Immunisierung
herbeizufithren, ein Selbstverschulden vorliegt.® In der
Konsequenz entfillt der Lohnfortzahlungsanspruch nach
Art. 324a Abs. 1 OR.

4. Quarantane bei Riickkehr aus einem Risikoland

Kehrt der Arbeitnehmer aus einem Risikoland®” zuriick,
ist er verpflichtet, sich in Quarantdne zu begeben.®

63 GEISER (Fn. 8), 547; GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 37.

6« GEISER (Fn. 8), 547.

65 Siehe die Ausfithrungen in III. Homeoffice- Arbeit.

6 Vgl VIONNET (Fn. 29), N 10, wo auf das Verschulden hinge-
wiesen wird, wenn Eltern ihre Kinder zu sog. Masernpartys
bringen.

&7 Die aktuelle Liste der Risikoldnder ist abrufbar unter www.
bag.admin.ch - Krankheiten > Infektionskrankheiten:
Ausbriiche, Epidemien, Pandemien = Aktuelle Ausbriiche
und Epidemien - Coronavirus = Reisen - Coronavirus:
BAG-Liste der Risikoldnder, abgerufen am 9. April 2021.

6 Art. 35 Abs. 1lit. a EpG; Art. 7 Abs. 2 Verordnung tiber Mass-
nahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) im
Bereich des internationalen Personenverkehrs vom 27. Janu-
ar 2021 (Covid-19-Verordnung Massnahmen im Bereich des
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Reist der Arbeitnehmer freiwillig in ein Risikoland
(bspw. in die Ferien), beruht die Quarantine auf seinem
Entscheid. Die Arbeitsverhinderung ist dann selbst-
verschuldet und der Lohnfortzahlungsanspruch nach
Art. 324a Abs. 1 OR entfillt.® Eine Ausnahme hiervon
diirfte bestehen, wenn das Land nach der Einreise des
Arbeitnehmers in die Quaranténeliste des Bundes aufge-
nommen wird. Musste jedoch mit der Aufnahme in die
Risikoliste gerechnet werden, etwa bei Bekanntsein der
hohen Zahl an Neuinfektionen im betreffenden Land
vor Reiseantritt, spricht dies wiederum fiir ein Selbstver-
schulden des Arbeitnehmers.

Begibt sich der Arbeitnehmer auf Weisung des Arbeit-
gebers auf eine Geschiftsreise in das Risikoland, ist die
Arbeitsverhinderung ferner nicht vom Arbeitnehmer,
sondern vom Arbeitgeber verschuldet, womit der Lohn
gemiss Art. 324 Abs. 1 OR weiterhin entrichtet werden
muss.

5. Betreuungspflichten

a.  Pflege eines an Corona erkrankten Kindes

Der Arbeitnehmer ist gestiitzt auf Art. 276 ZGB verpflich-
tet, fiir die Betreuung seines Kindes zu sorgen. Art. 276
ZGB stellt sodann eine gesetzliche Pflicht i.S.v. Art. 324a
OR dar.”® Die Begriindung und Dauer des Lohnfortzah-
lungsanspruchs richten sich nach der Zumutbarkeit der
Arbeitsleistung.”

Eine Arbeitsverhinderung kann insbesondere” nur
dann bestehen, wenn die Betreuung des Kindes nicht ge-
sichert ist bzw. nur solange andauern, als die Betreuung
nicht anderweitig organisiert werden kann.” Fiir die Or-

internationalen Personenverkehrs, SR 818.101.27) (Stand am
8. April 2021).

e Vgl GeIser (Fn. 8), 545 ff., 547: Er geht bei behordlich an-
geordneter Quarantdne zwar in allgemeiner Weise von einem
Annahmeverzug des Arbeitgebers aus. Der Arbeitnehmer
miisse aber die wirtschaftlichen Konsequenzen tragen, wenn
er sich «freiwillig» in Quarantine begibt (ohne behérdliche
Anordnung). Vgl. MARIANA GRABER/CHRISTA KALBERMAT-
TEN, Corona und Arbeitsrecht, EF 2020, 487 ff., 491.

70 M.wH. zur Lehre und Rechtsprechung VioNNET (Fn. 29),
N 131t

71 VIONNET (Fn. 29), N 9 und 35 ff.

72 VIONNET (Fn. 29), N 36 ff., m.w.H. zu den Zumutbarkeitskri-
terien (konkrete Moglichkeit der externen Betreuung, Schwe-
regrad der Erkrankung, Alter des Kindes, Ersetzbarkeit des
Arbeitnehmers).

73 Bundesgericht, Urteil vom 7. April 1988, JAR 1999, 232 ff,
E. 4; Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 2. Juli 1987, JAR 1988,
197 {1, E. 4.
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ganisation gelten drei Tage als Richtlinie.” In diesem Zu-
sammenhang ist aber hervorzuheben, dass sich die Suche
nach externen Betreuungsmoglichkeiten wahrend einer
Pandemie schwieriger gestalten kann, als dies sonst der
Fall ist. So fallen Grosseltern, die in der Regel die Notfall-
betreuung tibernehmen, oftmals ausser Betracht, da sie
zur Risikogruppe gehoren.”

b.  Ausfall der Betreuungsperson

Der Fall, dass die Betreuungsperson erkrankt, ist gleich zu
behandeln wie jener bei Erkrankung des Kindes. Der Ar-
beitnehmer ist auch hier gesetzlich verpflichtet, sich um
das Kind zu kiitmmern. Er hat im Rahmen der allgemei-
nen Voraussetzungen von Art. 324a Abs. 1 OR («IV. A.
1.») und der Zumutbarkeit («IV. A. 5. a.») Anspruch auf
Lohnfortzahlung.”

c.  Corona-bedingte Schliessung von Krippen
und Schulen

Fraglich ist, wie es sich mit dem Lohnfortzahlungsan-
spruch verhalt, wenn Krippen oder Schulen aufgrund des
Coronavirus geschlossen werden miissen.

Das Arbeitsgericht Ziirich hatte in einem Fall, in dem
die Krippe wegen Schweinegrippe geschlossen wurde, ei-
nen Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers abge-
lehnt.”” Dieser Entscheid ist in der Literatur jedoch sehr
umstritten.”

Gemadss Art. 324a Abs. 1 OR muss der Grund der
Arbeitshinderung in der Person des Arbeitnehmers lie-

74 Art. 36 Abs. 2 ArG; VIONNET (Fn. 29), N 24 und N 87; GEISER
(Fn. 8), 549; ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, elekt-
ronischer Update-Service zum Praxiskommentar, Art. 324a/b
OR N 20; Roger RuporpH, Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers bei Aufschub der Mutterschaftsentschiddigung
infolge Spitalaufenthalt des neugeborenen Kindes (Art. 324a
OR, Art. 16¢ EOG, Art. 24 EOV), Besprechung des Entscheids
des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom 24. Januar 2013
(CIV 12 6727 BAK), 235 ff,, 238.

75 VIONNET (Fn. 29), N 66.

76 VIONNET (Fn. 29), N 53.

77 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 16. August 2010, JAR 2011,
628 f.

78 Den Lohnfortzahlungsanspruch bejahend: VioNNET (Fn. 29),
N 63 ff; Davip RUETScHI, Die Rechte des Arbeitnehmers
bei der Betreuung kranker Kinder und anderer Angehoriger,
in: Biichler/Miiller-Chen (Hrsg.), Festschrift fiir Ingeborg
Schwenzer, Bern 2011, 1449 ff., 1463; GEIser (Fn. 8), 548 f;
GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 52; BRUNONE (Fn. 8), 20.
Den Lohnfortzahlungsanspruch verneinend: THOMAS PIE-
TRUSZAK, Lockdown und Lohnfortzahlung, Jusletter 14. April
2020, N 27 f.; BLESI/HIRSIGER/PIETRUSZAK (Fn. 30), § 2 N 29.
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gen. Somit wird ein subjektives Leistungshindernis vor-
ausgesetzt. Das Arbeitsgericht Ziirich hatte im besagten
Fall argumentiert, dass ein objektives Leistungshinder-
nis vorliegt, da alle Eltern gleichermassen von der Krip-
penschliessung betroffen wiren. Aus diesem Grund miis-
se der Lohnfortzahlungsanspruch entfallen.

Hiergegen kann angefiihrt werden, dass die Pandemie
an sich zwar ein objektives Leistungshindernis darstellt,
sie aber zum subjektiven Leistungshindernis wird, wenn
die Kinderbetreuung nicht anderweitig organisiert wer-
den kann.” Ahnlich hatte das Arbeitsgericht in einem an-
deren Fall®* argumentiert. Es sah ein Erdbeben in Stidita-
lien als objektives Leistungshindernis an, betrachtete den
Umstand, dass der Arbeitnehmer der Arbeit fernblieb,
weil er in Italien nach Angehdrigen suchte, dann aber als
subjektives Leistungshindernis.®

6. Betriebsschliessung

Um den steigenden Coronavirus-Fallzahlen entgegenzu-
wirken, werden gewisse Betriebe auf behoérdliche Anord-
nung hin (zeitweise) geschlossen. Kénnen die Arbeitneh-
mer in der Folge ihre Arbeitsleistung nicht erbringen, ist
in der Lehre umstritten, ob die Arbeitsverhinderung in
die Risikosphdre des Arbeitgebers fillt. Der wohl tiber-
wiegende Teil der Lehre geht aber davon aus, dass der
Lohn gestiitzt auf Art. 324 OR unbefristet weiter geschul-
det ist.*

B. Erwerbsausfallentschadigung nach
Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall

Die Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall gewédhrt un-
ter bestimmten Voraussetzungen® einen Anspruch auf
Taggeld, wenn der Arbeitnehmer einen Erwerbsausfall
erleidet, weil tiber ihn, sein Kind oder die Betreuungsper-
son eine Quarantine verhingt wurde, die Kinderbetreu-
ungseinrichtung (bspw. Schule, Kindergarten oder Kin-

79 VIONNET (Fn. 29), N 63.

80 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 20. Mirz 1981, SJZ 77
(1981), 234 fF.

st M.w.H. zur Schliessung von Schulen und Kinderkrippen in-
folge Pandemie VionNNET (Fn. 29), N 61 ff.

82 GEeISER (Fn. 8), 551; GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 72;
BruNoONE (Fn. 8), 20; SCHWAAB, Quarantaine (Fn. 30), N 5 ff.
A.M. WiLDHABER (Fn. 40), 168 ff.; PieTRUSZAK (Fn. 78),
N 13 ff.

83 Siehe insb. Art. 2 Abs. 1 lit. a Covid-19-Verordnung Erwerbs-
ausfall, wonach der Anspruch grundsatzlich nur fiir Eltern mit
Kindern unter 12 Jahren besteht. Siehe auch die Einschrian-
kungen in Art. 2 Abs. 2 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall
bei der Betreuung wahrend der Schulferien.
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dertagesstitte) behordlich geschlossen wurde oder wenn
er zu den besonders gefihrdeten Personen zahlt und
Homeoftice- Arbeit bzw. Ersatzarbeit nicht méglich sind.®
Ausgenommen sind Fille, in denen eine Quaranténe fiir
einreisende Personen nach der Covid-19-Verordnung
Massnahmen im Bereich des internationalen Personen-
verkehrs verhdngt wurde.®

Die Entschadigung betrédgt 80 Prozent des durchschnitt-
lichen Erwerbseinkommens und hochstens CHF 196 pro
Tag.® Der Anspruch kann entweder vom Arbeitnehmer
oder Arbeitgeber, wenn dieser den Lohn fortgezahlt hat,
geltend gemacht werden.*” Bei behordlich angeordneter
Quarantdne tiber den Arbeitnehmer oder sein Kind ent-
steht der Anspruch mit Beginn der Quarantine.®® Bei be-
hordlicher Schliessung der Betreuungseinrichtung oder
wenn sich die Betreuungsperson in Quarantine befindet,
beginnt der Anspruch am vierten Tag nach Anordnung
der Massnahme.*

V. Arbeitgeberkiindigungen wahrend
der Corona-Krise

A. Zeitlicher Kiindigungsschutz wahrend
der Quarantane

Ist der Arbeitnehmer unverschuldet am Coronavirus er-
krankt, darf der Arbeitgeber, nach Ablauf der Probezeit,
das Arbeitsverhiltnis im ersten Dienstjahr wahrend 30
Tagen, ab dem zweiten bis und mit fiinftem Dienstjahr
wihrend 90 Tagen und ab dem sechsten Dienstjahr wih-
rend 180 Tagen nicht kiindigen.

Gewisse Autoren sind zudem der Ansicht, dass dieser
sog. zeitliche Kiindigungsschutz auch wihrend der Qua-
rantine, wenn die Arbeitnehmer nicht krank sind, greifen
soll.”® Zur Begriindung fithren sie an, dass eine Ungleich-
behandlung bei Quarantine oder Krankheit wenig Sinn

84 Art. 2 Abs. 1bis lit. a. Ziff. 1 und 2, Abs. 39 Covid-19-
Verordnung Erwerbsausfall.

85 Art. 2 Abs. 2" Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall.

86 Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 Covid-19-Verordnung Erwerbsaus-
fall.

87 Art. 7 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall.

88 Art. 3 Abs. 2 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall. Zudem ist
der Anspruch auf hochstens sieben Taggelder pro Quaranti-
nefall beschrankt.

8  Art. 3 Abs. 1 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall.

90 JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB, Der Arbeitnehmer in Quaran-
tdne, ARV online 2020 Nr. 174; GEISER (Fn. 8), 548; GEISER/
MULLER/PARLI (Fn. 12), N 72.
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ergeben wiirde. Der Arbeitnehmer kénne sich «nicht un-
gehindert um eine neue Stelle bewerben».”!

Die Aufzéhlung in Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR ist ab-
schliessend und der Wortlaut klar.”? Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist ein Abweichen vom Wort-
laut nur dann zuldssig, wenn dieser nicht dem Zweck der
Norm entspricht.”” Daher ist vorliegend zu priifen, ob der
Zweck von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR auch die Quarantine
umfassen soll.

Die Botschaft fithrt zum Zweck des Kiindigungsschut-
zes aus, dass dieser nicht bestehe, «weil der Arbeitnehmer
infolge der Arbeitsverhinderung keine Stelle suchen kann,
sondern weil eine Anstellung des Arbeitnehmers durch
einen neuen Arbeitgeber auf den Zeitpunkt des Ablaufs
der ordentlichen Kiindigungsfrist im Hinblick auf die
Ungewissheit tiber Fortdauer und Ausmass der Arbeits-
unfihigkeit hochst unwahrscheinlich erscheint».”* Es ist
folglich nicht von Relevanz, wenn der Arbeitnehmer bei
der Stellensuche behindert ist. Uber die Dauer der Qua-
rantdne — zehn Tage® — besteht ferner Gewissheit.

Lasst man die Behinderung bei der Stellensuche als
Argument fiir die Vergleichbarkeit von Krankheit und
Quarantine trotz des angefithrten Einwandes zu, muss
beriicksichtigt werden, dass die Bewerbungsprozesse
wihrend der Corona-Krise vielerorts angepasst wurden.
Oftmals werden Telefon- und Videointerviews angebo-
ten, womit vom potenziellen Arbeitgeber sowieso keine
physische Prasenz verlangt wird. Aus diesem Grund sind
mit der Quarantine keine bedeutenden Einschriankungen
fur die Stellensuche verbunden.

Somit kann festgehalten werden, dass die Quarantine
nicht vom Zweck und folglich nicht vom Anwendungsbe-
reich von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR erfasst ist. Aufgrund
angepasster Bewerbungsprozesse wiren ferner auch die
Behinderungen bei der Stellensuche nicht von Bedeutung.
In der Konsequenz kann dem Arbeitnehmer m.E. auch
wihrend der Quarantine gekiindigt werden.

Da, wie bereits aufgezeigt wurde, die Meinungen in
Bezug auf dieses Thema auseinandergehen, ist der Ar-
beitgeber allerdings gut beraten, wenn er nach Ablauf

91 GEISER (Fn. 8), 548.

92 Vgl. GE1ser (Fn. 8), 548.

93 BGer 4C.216/2005 (12. Juli 2006), E. 2.1; BGE 131 III 314,
315f,E.2.2.

91 Botschaft zur Volksinitiative betreffend «Kiindigungsschutz
im Arbeitsvertragsrecht» und zur Revision der Bestimmungen
tiber die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses im Obligationen-
recht vom 9. Mai 1984, BBI 1984 II 551 ff., 605.

ss Vgl aber die Hinweise des BAG zur vorzeitigen Beendi-
gung der Quarantine, www.bag.admin.ch > Krankheiten
- Coronavirus = Isolation und Quarantine, abgerufen am
15. Dezember 2020.
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der hypothetischen Sperrfrist vorsorglich ein zweites Mal
kiindigt. Auf diese Weise kann vermieden werden, dass
das Arbeitsverhéltnis immer noch besteht, sollte ein Ge-
richt, trotz der genannten Einwénde, zur Annahme gelan-
gen, dass der zeitliche Kiindigungsschutz auch bei einer
Quarantine greift.

Es bleibt anzumerken, dass aufgrund der Ausfithrun-
gen in der Botschaft zum Zweck von Art. 336¢ Abs. 1
lit. ¢ OR auch infrage gestellt werden muss, ob bei mil-
den Krankheitsverldufen iiberhaupt ein zeitlicher Kiindi-
gungsschutz bestehen soll. In solchen Fillen kann argu-
mentiert werden, dass wenn der infizierte Arbeitnehmer
in der Lage ist, die Arbeitsleistung von zu Hause aus zu
erbringen, gar keine Arbeitsunfihigkeit vorliegt.

B. Fristlose Kiindigung

1.  Allgemeines

Bei besonders schweren Verfehlungen® kann der Arbeit-
geber das Arbeitsverhiltnis gemiss Art. 337 Abs. 1 OR
fristlos auflosen.” Vorausgesetzt wird dabei ein wichtiger
Grund, der dem Kiindigenden «nach Treu und Glauben»
die Fortfithrung des Arbeitsverhéltnisses unzumutbar
macht.”® Die zur Begriindung einer fristlosen Kiindigung
angefiihrten Tatsachen miissen objektiv geeignet sein,
«die fiir das Arbeitsverhéltnis wesentliche Vertrauens-
grundlage zu zerstoren» oder «tief greifend zu erschiit-
tern» und dies auch effektiv bewirkt haben.” Bei der
Beurteilung der Zuléssigkeit einer fristlosen Kiindigung
sind ferner nicht nur das Vorkommnis selbst, sondern
samtliche Umsténde, wie die Natur und Dauer des An-
stellungsverhéltnisses, mitzuberiicksichtigen.'®

Die Gerichte sind sehr zuriickhaltend bei der An-
nahme der Zulédssigkeit von fristlosen Kiindigungen.'!

% Sind die Verfehlungen weniger schwerwiegend, ist eine frist-
lose Kiindigung zuléssig, wenn sie trotz Verwarnung wieder-
holt vorgekommen sind (BGE 142 III 579, 579, E. 4.2; BGer
8C_541/2010 [20. Juni 2011], E. 4; BGE 130 III 28, 31, E. 4.1;
BGE 129 I1I 380, 382, E. 2.1; BGE 127 II1 310, 313, E. 3).

97 BGer 4A_177/2017 (22. Juni 2017), E. 2.2.1; BGE 142 III 579,
579, E. 4.2; BGer 8C_541/2010 (20. Juni 2011), E. 4; BGE 129
111 380, 382, E. 2.1; BGE 127111 310, 313, E. 3; vgl. Art. 337 OR.

s Art. 337 Abs. 2 OR.

9 BGE 142 I1I 579, 579, E. 4.2; BGE 129 III 380, 382, E. 2.1; vgl.
BGer 8C_541/2010 (20. Juni 2011), E. 4.

w0 Vgl. BGE 130 III 28, 32, E. 4.1; BGE 127 III 351, 354, E. 4 a);
BGE 116 11 145, 150, E. 6 a).

11 BGer 8C_541/2010 (20. Juni 2011), E. 4 («elle doit étre ad-
mise de maniére restrictive»); BGE 129 III 380, 382, E. 2.1
(«Ihre Zulédssigkeit darf nur mit grosser Zuriickhaltung ange-
nommen werden.»); m.w.H. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
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Deshalb und aufgrund der weitgehenden Konsequenzen
einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung (Ersatzan-
spruch fiir den Lohn, den der Arbeitnehmer wihrend der
ordentlichen Kiindigungsfrist erhalten hitte, sowie eine
Ponale von bis zu sechs Monatslohnen, welche im Ermes-
sen des Richters liegt)'? sollte eine fristlose Kiindigung
stets wohl iiberlegt sein.

Ist ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung
bekannt, sollte sie zudem sofort (innert zwei bis drei Ar-
beitstagen) ausgesprochen werden. Ansonsten riskiert
der Arbeitgeber, dass davon ausgegangen wird, dass das
Einhalten der ordentlichen Kiindigungsfrist im konkre-
ten Fall zumutbar gewesen wire.'®

2. Nichtbeachten der Schutzmassnahmen

Die Frage der Zulidssigkeit einer fristlosen Kiindigung
stellt sich in Fillen, in denen der Arbeitnehmer im Vor-
feld angeordnete Schutzmassnahmen ignoriert hat. Bei-
spielsweise ist denkbar, dass ein Arbeitnehmer positiv auf
das Coronavirus getestet wurde und er sich trotz behord-
licher Anordnung'™ nicht in Isolation begibt, oder er ver-
stosst wiederholt gegen die Maskenpflicht.

Fiir die Zuldssigkeit spricht, dass in der Lehre und vom
Bundesgericht die Ansicht vertreten wird, dass in schwe-
ren Fillen, in denen sich der Arbeitnehmer nicht um die
Sicherheitsbestimmungen zur Vermeidung von Unfillen
schert und dadurch Dritte gefihrdet werden, fristlose
Entlassungen gerechtfertigt sind.!”® Die Schutzmassnah-
men bezwecken zwar keine Unfallpravention, sind aller-
dings vergleichbar mit den Sicherheitsbestimmungen, da
bei einer Nichtbeachtung ebenfalls eine Gefahr fiir Dritte

(Fn. 8), Art. 337 OR N 3 f. zum Ausnahmecharakter der frist-
losen Kiindigung.

102 Art. 337c Abs. 1 und 3 OR.

103 Zum Ganzen BGer 4A_238/2007 (1. Oktober 2007), E. 4.1;
BGE 130 III 28, 34, E. 4.4; BGer 4C.345/2001 (16. Mai 2002),
E.3.2.

104 Art. 35 Abs. 1 lit. a EpG.

105 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 337 N 31; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH (Fn. 8), Art. 328 OR N 15; WYLER (Fn. 12),
251; ALAIN FRIEDRICH/MERET TOBLER, Arbeitsrecht im Un-
ternehmen, Antworten auf haufige Fragen im Alltag von Perso-
nalverantwortlichen, Bern 2014, 138; ZK-STAEHELIN, Art. 337
OR N 21; BGer 8C_541/2010 (20. Juni 2011), insb. E. 7, wo
der Arbeitnehmer die @iblichen Vorsichtsmassnahmen fiir Ar-
beiten unter Spannung nicht berticksichtigte und sich selbst
und die ebenfalls anwesenden zwei Arbeitskollegen gefdhrde-
te. Ebenso werden in der Rechtsprechung fristlose Kiindigun-
gen regelmassig als zuléssig erachtet, wenn ein Arbeitnehmer
Dritte in anderer Weise, bspw. wahrend eines Wutausbruchs,
gefahrdet. Siehe hierzu bspw. BGer 4A_486/2007 (14. Februar
2008).
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ausgeht. So sollte es keine Rolle spielen, ob sich infolge
des unrechtmadssigen Verhaltens des Arbeitnehmers ein
Unfall ereignen konnte oder sich jemand mit einer ge-
fahrlichen Krankheit ansteckt. In beiden Fillen ist die
korperliche Integritét Dritter in gleicher Weise gefihrdet.

Verstosst ein Arbeitnehmer somit in schwerwiegen-
der Weise oder wiederholt gegen Schutzmassnahmen,
kann die fristlose Kiindigung gerechtfertigt sein.'*® Wie
in V. B. 1. ausgefithrt wurde, sind dabei aber die Beson-
derheiten des konkreten Einzelfalles zu berticksichtigen.
Insbesondere sollte der Arbeitnehmer, wenn es sich nicht
um eine schwerwiegende Verfehlung handelt, zunachst
abgemahnt werden. Verstdsst er dann zum wiederholten
Mal gegen die Schutzmassnahme, darf eine fristlose Kiin-
digung ausgesprochen werden.'””

VI. Zusammenfassung

Im Laufe der Corona-Krise haben sich im schweizeri-
schen Arbeitsrecht eine Vielzahl von Problemfeldern
aufgetan. Die Beantwortung vieler Fragen bedarf einer
Auslegung der Gesetzesbestimmungen. Wie aufgezeigt
wurde, wird diese aber unterschiedlich gehandhabt und
die Meinungen in der Literatur gehen auseinander.

Gewiss ist, dass dem Arbeitgeber eine Pflicht zu-
kommt, Schutzmassnahmen zu treffen. Dabei miissen
insbesondere die Empfehlungen des BAG betreffend Hy-
giene und Abstand in den Betrieben umgesetzt werden.
Wo die Grenzen des Weisungsrechts sind, muss diskutiert
werden. Nach der vorliegenden Ansicht sprengt bspw.
eine Impfpflicht im Betrieb grundsitzlich den Rahmen
des rechtlich Zuléssigen.

Auch die Homeoffice-Arbeit, die vor der Corona-Krise
die Ausnahme darstellte und jetzt weit verbreitet ist, wirft
Fragen auf. Der Bundesrat hat auf dem Verordnungs-
weg Bestimmungen zur Homeoflice-Arbeit erlassen.
Es ist nicht klar, ob sich gestiitzt darauf eine eigentliche
Homeoffice-Pflicht und eine rechtlich verbindliche Ein-
schrankung der Auslagenentschiddigung ableiten ldsst.
Vieles spricht dafiir, dass es sich dabei lediglich um eine
Konkretisierung der Sorgfalts- und Treuepflichten han-
delt.

Ferner kann festgehalten werden, dass die Griinde
von Arbeitsverhinderungen in der Corona-Krise viel-
seitig sind, ebenso die Rechtsfolgen. Meines Erachtens

106 Vgl. GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 80. SAscHA BriTsko/
FABIAN BAUMGARTNER, Lehrerin ohne Maske fristlos entlas-
sen, NZZ Nr. 265 vom 13. November 2020, 14.

107 GEISER/MULLER/PARLI (Fn. 12), N 80; Fn. 97.
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liegt bei Krankheit des Arbeitnehmers, des Kindes oder
der Betreuungsperson sowie bei der Corona-bedingten
Schliessung von Krippen und Schulen ein Arbeitsverhin-
derungsgrund i.S.v. Art. 324a Abs. 1 OR vor. Ist Home-
office-Arbeit nicht méglich und bleibt der Arbeitnehmer
der Arbeit fern, da er sich vor einer Ansteckung fiirchtet,
hat er grundsitzlich keinen Anspruch auf Lohnfortzah-
lung. Er muss dann mit disziplinarischen Massnahmen
rechnen. Eine Ausnahme besteht bei besonders gefihr-
deten Arbeitnehmern und wenn die Schutzmassnahmen
nicht eingehalten werden. In letzterem Fall, bei Betriebs-
schliessungen und im Fall, dass sich der Arbeitnehmer
nach einer Geschiftsreise in Quarantine befindet, ist
meiner Ansicht nach Art. 324 Abs. 1 OR die Anspruchs-
grundlage.

Des Weiteren wurde ausgefiihrt, dass Arbeitgeberkiin-
digungen auch wihrend der Corona-Krise im rechtlichen
Rahmen méglich bleiben. Im Hinblick auf den gesetzge-
berischen Willen hat die Quarantidne keinen zeitlichen
Kiindigungsschutz zur Folge. Fristlose Kiindigungen soll-

REBECCA VIONNET

ten stets wohliiberlegt sein, sind aber bei groben Verfeh-
lungen, wenn Schutzmassnahmen trotz Verwarnung wie-
derholt missachtet werden, grundsétzlich zuléssig.



