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1. Einleitung

[1] COVID-19 lasst auch die Schweizer Wirtschaft taumeln. In den vergangenen Wochen haben
zahlreiche Schweizer Unternehmen Kurzarbeit eingefithrt und Kurzarbeitsentschadigung bean-
tragt. So sollen Kiindigungswellen verhindert werden.

[2] Lohn und Kurzarbeitsentschidigung wihrend der Kurzarbeit werfen, insbesondere im Zu-
sammenhang mit den COVID-19 Massnahmen des Bundesrates, zahlreiche arbeitsrechtliche Fra-
gen auf, die in Rechtsprechung und Literatur noch nicht geklart, wenn tiberhaupt gestellt sind.

[3] Der einleitende Abschnitt dieses Jusletters behandelt das sozialversicherungsrechtliche Er-
fordernis der Zustimmung des Arbeitnehmers zur Kurzarbeit und die erheblichen Lohneinbus-
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sen, die fur die Arbeitnehmer damit verbunden sein konnen. Sodann wird gepriift, ob Arbeits-
ausfille, die letztlich auf die Ausbreitung des Coronavirus zuriickzufiihren sind (seien dies z.B.
ausbleibende Kunden oder behordlich angeordnete Betriebsschliessungen), der Risikosphare der
Arbeitgeberin zuzuordnen sind oder nicht. Im letzteren Fall fallt deren Lohnfortzahlungspflicht
weg. In einem nédchsten Abschnitt wird die zivilrechtliche Bedeutung der Einwilligung des Ar-
beitnehmers zur Kurzarbeit beleuchtet. Sinn und Zweck der Kurzarbeitsentschadigung ist die
Verhinderung von Kundigungen. Der nachste Abschnitt widmet sich deshalb der Frage, welche
Folgen eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses wahrend der Kurzarbeit auf den Lohn und die
Kurzarbeitsentschadigung des Arbeitnehmers hat. In den folgenden zwei Abschnitten geht es um
Fragen rund um den Ferien- und Uberstundenbezug durch Arbeitnehmer im Zusammenhang mit
der Kurzarbeit, einschliesslich die zwangsweise Durchsetzung von Ferien- und Uberstundenbe-
zug durch die Arbeitgeberin. Und schliesslich befassen sich die letzten zwei Abschnitte mit der
Konkurrenz von Verhinderungsgriinden. Fraglich ist, wie es sich mit Lohn und Kurzarbeitsent-
schiddigung verhilt, wenn ein Arbeitnehmer wéhrend der Kurzarbeit erkrankt oder als mit Bezug
auf COVID-19 besonders gefahrdete Person gilt.!

2. Kurzarbeitsentschiadigung bedingt die Zustimmung des Arbeitnehmers
zur Kurzarbeit

[4] Fihrt ein Betrieb Kurzarbeit ein, haben dessen Arbeitnehmer unter bestimmten Vorausset-
zungen Anspruch auf Kurzarbeitsentschddigung von der Arbeitslosenkasse (Art. 31 ff. AVIG).
Die Kurzarbeitsentschddigung ist in der Hohe allerdings beschrankt. Sie betragt 80% des anre-
chenbaren Verdienstausfalls, wobei das als Berechnungsgrundlage dienende Einkommen monat-
lich auf CHF 12’350 begrenzt ist (Art. 34 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 22
Abs. 1 UVV). Fur arbeitgeberdahnliche Angestellte kann gegenwartig (1. Marz bis 31. August 2020)
ebenfalls Kurzarbeitsentschadigung beantragt werden. Die Pauschale betrigt allerdings lediglich
CHF 3’320 pro Monat (Art. 5 COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung). Fir Arbeitneh-
mer im Hochlohnsegment bedeuten diese Beschrankungen einen potentiellen Verzicht auf einen
grossen bis massiven Teil ihres Verdiensts.

[5] Die Kurzarbeitsentschadigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer in die Kurzarbeit einwil-
ligt. Tut er dies nicht, qualifiziert der Arbeitsausfall sozialversicherungsrechtlich als nicht an-
rechenbar und die Arbeitslosenkasse bezahlt nicht (Art. 33 Abs. 1 lit. d AVIG). Ebendiese Be-
stimmung halt fest, dass der Arbeitnehmer in diesem Fall «nach Arbeitsvertrag entlohnt werden
muss». Die Frage, was es fiir eine allfallige Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin bedeutet, wenn
ein Arbeitnehmer der Kurzarbeit nicht zustimmt, wurde hochstrichterlich noch nicht abschlies-
send geklart. Sollte die Arbeitgeberin bei fehlender Zustimmung in Arbeitgeberverzug kommen
(Art. 324 Abs. 1 OR), hétte dies fiir sie weitreichende Konsequenzen. Die Arbeitgeberin miisste
dann den vollen bisherigen Lohn weiterleisten, ohne dafiir von der Arbeitslosenkasse entschadigt
zu werden. Der Arbeitnehmer seinerseits ware nur noch reduziert oder gar nicht mehr leistungs-
pflichtig. Weil gerade gut bis sehr gut verdienende Arbeitnehmer ein monetires Interesse daran
haben, die Kurzarbeit abzulehnen, konnte diese mangelnde Zustimmung mitunter zur Zahlungs-
unfahigkeit der Arbeitgeberin fithren. Dieses Resultat wiirde dem Sinne und Zweck der Kurz-

1 Grosser Dank geht an Rechtsanwaltin MLaw Sarah Eichenberger fiir die wertvolle Mitarbeit an diesem Jusletter.


https://links.weblaw.ch/de/AVIG
https://links.weblaw.ch/de/AVIG
https://links.weblaw.ch/de/AVIG
https://links.weblaw.ch/de/UVV
https://links.weblaw.ch/de/AVIG
https://links.weblaw.ch/de/OR

Iréne Suter-Sieber, Lohn und Kurzarbeitsentschddigung wahrend Kurzarbeit, in: Jusletter 18. Mai 2020

arbeitsentschadigung zuwiderlaufen. Denn mit der Kurzarbeitsentschadigung soll Stellenabbau
und Arbeitslosigkeit verhindert werden. Dieses Ziel wird nicht erreicht, wenn die Arbeitgeberin-
nen zahlungsunfahig werden und Konkurs gehen.

[6] Um zu beurteilen, ob fiir die Arbeitgeberin im Falle einer Ablehnung der Kurzarbeit durch den
Arbeitnehmer eine Pflicht zur Entrichtung des vollen Lohns besteht, muss zunachst geklart wer-
den, in welchen Konstellationen die Arbeitgeberin iiberhaupt noch eine Lohnfortzahlungspflicht
trifft.

3. Wo endet die Risikosphére der Arbeitgeberin?

3.1. Betriebsrisiko, wirtschaftliches Risiko, hohere Gewalt

[7] Der Arbeitsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass Arbeit gegen Lohn geleistet wird. Wenn
der Arbeitnehmer keine Arbeit erbringt, schuldet die Arbeitgeberin grundsatzlich auch keinen
Lohn («ohne Arbeit kein Lohn»). Der Gesetzgeber hat hier jedoch punktuell eingegriffen und der
Arbeitnehmer hat in gewissen Ausnahmefillen auch dann Anspruch auf Lohn, wenn er nicht ar-
beitet. So etwa gemass Art. 324a/b OR, wenn er z.B. wegen Krankheit oder Unfall arbeitsunfahig
ist. Eine weitere Ausnahme bildet der Arbeitgeberverzug, der in Art. 324 Abs. 1 OR geregelt ist.
Kann der Arbeitnehmer die Arbeit «infolge Verschuldens» der Arbeitgeberin nicht leisten oder
kommt die Arbeitgeberin «aus anderen Griinden mit der Annahme der Arbeitsleistung in Ver-
zug», ist der Arbeitnehmer von der Arbeitsleistung befreit, erhélt aber trotzdem seinen Lohn.?
Wie weit genau die Risikosphére der Arbeitgeberin reicht, ist nicht abschliessend geklart.

[8] Einigkeit besteht grundsatzlich dartiber, dass das Betriebsrisiko und das wirtschaftliche Risiko
zur Sphare der Arbeitgeberin gehoren und sie dort auch die Lohnfortzahlungspflicht trifft. Zum
Betriebsrisiko gehoren z.B. Personalmangel, fehlende Rohstoffe, Ausfall der Heizung oder Bewil-
ligungsentzug. Unter das wirtschaftliche Risiko fallen z.B. ausbleibende Auftrage, eine defizitare
Produktion oder Preiszerfall.®> Mit diesen Risiken muss die Arbeitgeberin kalkulieren. Ihnen ist
gemein, dass sie marktbedingt oder von Dritten verschuldet oder verursacht sind, fiir die die
Arbeitgeberin einzustehen hat (z.B. Hilfspersonen, Arbeitnehmer).

[9] Weniger klar ist die Zuordnung bei der dritten Risikogruppe «Zufall und hohere Gewalt»:

* Die Botschaft stiitzt sich auf die allgemeinen Regeln des Glaubigerverzugs nach Art. 91 OR
und stellt darauf ab, ob die Arbeitgeberin die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers ungerecht-

Zum Ganzen statt vieler ADRIAN STAEHLIN, in: Zircher Kommentar zum Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und
2. Abteilung (Art. 1-529 OR), Der Arbeitsvertrag, Art. 319-330a OR, 4. Aufl., Ziirich 2006 (zit. ZK OR-VERFASSER),
Art. 324 N 10 ff.

Vgl. zum Ganzen ULIN STREIFF/ ADRIAN VON KAENEL/ROGER RuDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu

Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012 (zit. StrRerrr/voN KAENEL/RupoOLPH), Art. 324 N 5 m.w.H.; REmy WYLER/
Boris HEiNzER/DAvID ZANDIRAD, Droit du travail, 4. Aufl., 2019, S. 263; ZK OR-StaeutiN (Fn. 2), Art. 324 N 12-14;
MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, in: Berner Kommentar Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-330b
OR, Bern 2010 (zit. BK OR-Autor), Art. 324 N 38 ff.
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fertigterweise nicht annimmt.* Auch kantonale Gerichte® und ein Teil der Lehre® stellen auf
das Kriterium der Rechtfertigung ab. Fur die Frage, in welchen Féllen die Nichtannahme
der Arbeit gerechtfertigt sei, verweisen sie auf die Betriebsrisikolehre, womit die Frage of-
fenbleibt, ob Zufall und hohere Gewalt zum Risiko der Arbeitgeberin gehéren oder nicht.”

Andere Stimmen unterscheiden danach, ob ein Ereignis mehr oder weniger spezifisch die
Arbeitgeberin (so z.B. bei der Zerstorung der Fabrik durch Erdrutsch) oder aber eine Vielzahl
von Arbeitgeberinnen gleichermassen trifft (z.B. wenn Lander Einfuhr- oder Lieferboykotts
gegenuiber anderen Staaten verhangen, bei grossraumigen politischen Unruhen und bei Na-
turkatastrophen und Seuchen). Wenn die Arbeitgeberin spezifisch betroffen ist, tragt sie
das Lohnrisiko nach Art. 324 Abs. 1 OR, wenn die Arbeitgeberin aber als eine von vielen
einen Arbeitsausfall verzeichnet, fallt das Risiko nicht in ihre Sphére und sie ist von der

Lohnzahlungspflicht befreit.®?

4 BBI 1967 II 330.

5 OGer LU vom 30. November 1998, JAR 1999, S. 158 ff.: «Zu beachten ist, dass nach allgemeiner Regelung nur die
ungerechtfertigte Annahmeverweigerung den Glaubigerverzug begriindet. Bei der umstrittenen Grenzziehung
zwischen gerechtfertigter und ungerechtfertigter Annahmeverweigerung geht es darum, den angemessenen Um-
fang des Betriebsrisikos zu bestimmen, fiir das der Arbeitgeber einzustehen hat. Sind namlich die Folgen von Leis-
tungsstorungen ein Ausfluss des Betriebsrisikos, das der Arbeitgeber tragen muss, dann ist der Verzug i.S. von
Art. 324 OR ungerechtfertigt. Hat hingegen der Arbeitgeber — weil ausserhalb seines Betriebsrisikos — fiir die Leis-
tungsstorung nicht einzustehen, dann ist sein Verhalten gerechtfertigt, und er braucht keinen Lohn zu zahlen.»

Traeo GuHL/ALFRED KOLLER, in: Das Schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Handels- und Wertpa-
pierrechts, § 46. Der Arbeitsvertrag, 9. Aufl., 2000, N 83; BK OR-ReHBINDER/STOcKLI (Fn. 3), Art. 324 N 10 f.

Vgl. aber Jean-PHiLIPPE DUNAND/REMY WYLER, Quelques implications du coronavirus en droit suisse du travail,
in: Newsletter DroitDuTravail.ch vom 9. April 2020, S. 4, welche aus dem Wortlaut der Botschaft ableiten, dass

es sich nur dann um Arbeitgeberverzug handeln konne, wenn die Arbeitgeberin die Leistung ohne berechtigten
Grund («sans motif 1égitime») nicht annehme. Die Botschaft sehe den Fall hoherer Gewalt nicht vor. Deshalb seien
die allgemeinen Regeln nach Art. 119 OR anzuwenden, wobei Art. 119 Abs. 3 OR restriktiv auszulegen sei. Der
Gesetzgeber habe nicht beabsichtigt, der Arbeitgeberin die Kosten fiir Féille hoherer Gewalt aufzuerlegen, die iiber
den Unternehmensbereich hinausgehen.

8 Vgl. Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt vom 14. Februar 1964, BJM 1965 77, wo darauf abgestellt wird, ob
der Stromausfall durch das Elektrizitdtswerk verursacht wurde (keine Lohnfortzahlungspflicht) oder einem Man-
gel der Fabrikmotoren zuzuschreiben war (Lohnfortzahlungspflicht); THomas PieTRUSZAK, in: Kurzkommentar
zum Obligationenrecht, Basel 2014, Art. 324 N 8: Naturkatastrophen, die nicht den Betrieb der Arbeitgeberin spe-
zifisch treffen, sondern z.B. zu einer allgemeinen Unterbrechung der Verkehrswege fiihren, Seuchen und politi-
sche Unruhen sind nicht dem Risikobereich der Arbeitgeberin zuzuordnen; THoMas PieTrUszAak, Lockdown und
Lohnfortzahlung, in: Jusletter 14. April 2020, N 22: Die Nichtannahme der Arbeitsleistung ist gerechtfertigt, wenn
kein objektiver, d.h. jedermann treffenden Grund gegeben ist oder sich die Arbeitgeberin mit der Annahme der
Arbeitsleistung unzumutbaren rechtlichen Risiken aussetzen wiirde; THoMas GEISER, Arbeitsrechtliche Fragen
bei Umweltkatastrophen, ZBJV 142/2006, S. 178: keine Lohnfortzahlungspflicht bei allgemeiner Unterbrechung
der Verkehrswege; THomAs GEisErR/RoLAND MULLER/KURT PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2019,
Fn. 751 zu Rz. 429: schliessen «aussergewohnliche Vorfélle» wie Naturkatastrophen und Krieg vom Unternehmer-
risiko aus.
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o Gewisse Autoren® und das SECO!? verweisen simtliche Risiken, die dazu fithren, dass die
Arbeitgeberin keine Arbeit anbieten kann — insbesondere auch Arbeitsausfalle zufolge Na-
turkatastrophen, Seuchen, Pandemien — pauschal in die Sphdre der Arbeitgeberin.

[10] Nach der hier vertretenen Auffassung kann die zuletzt aufgefithrte Meinung nicht dem Wil-
len des Gesetzgebers entsprochen haben. Die Botschaft zu Art. 324 OR sagt klar, dass das Lohn-
risiko die Arbeitgeberin nur dann treffe, wenn sie die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers unge-
rechtfertigterweise nicht annehme.!! Das bedeutet im Umkehrschluss, dass es Fille geben muss, in
welchen die Nichtannahme der Arbeitsleistung durch die Arbeitgeberin gerechtfertigt und diese
von der Lohnzahlung befreit ist.!? Der Gesetzgeber wollte offensichtlich nicht jedes beliebige Ri-
siko, das nicht in der Sphére des Arbeitnehmers liegt, ohne jede Differenzierung der Arbeitgebe-
rin auferlegen. Es muss also einen Bereich geben, der weder zur Risikosphare des Arbeitnehmers
noch zu derjenigen der Arbeitgeberin gehort und deshalb beide Parteien von der Leistungspflicht
befreit sind.!?

[11] Diesem Schluss kann auch nicht entgegengehalten werden, dass der Gesetzgeber das Instru-
ment der Kurzarbeitsentschddigung geschaffen habe, um die Arbeitgeberin von ihrer Lohnzah-
lungspflicht zu entlasten und deshalb Art. 324 Abs. 1 OR bei jeder Nichtannahme der Arbeits-
leistung durch die Arbeitgeberin Anwendung finden miisse:

* Erstens konnen die sozialversicherungsrechtlichen Regeln nicht tel quel auf das Zivilrecht
angewendet werden. Es gelten unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen. Ent-

StREIFF/VON KaENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 324 N 5: weisen das Risiko der Arbeitgeberin zu und nennen als Bei-
spiele Stromausfall wegen eines schweren Gewitters oder der unterbliebene Rohstoffnachschub zufolge mehrtatiger
Sperrung des europdischen Flugraums wegen eines Vulkanausbruchs; BK OR-REHBINDER/STOCKLI (Fn. 3), Art. 324
N 38-43, WoLFGANG PorTMANN/ROGER RuDOLPH, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,

7. Aufl., Basel 2019, (zit. BSK OR-VErrasser), Art. 324 N 4: ordnen Naturkatastrophen und staatliche Herstellungs-
verbote pauschal dem Betriebsrisiko zu; THoMAs GEISER, Arbeitsrechtliche Regelungen im Zusammenhang mit
dem Coronavirus, AJP 5/2020, S. 546: Die Arbeitgeberin hat die Folgen von hoherer Gewalt oder von Zufall zu tra-
gen; THoMAs GEISER/RoLAND MULLER/KuURT PARLI, Klarung arbeitsrechtlicher Fragen im Zusammenhang mit dem
Coronavirus, Jusletter vom 23. Marz 2020 (zit. GEiserR/MULLER/PARLI), N 22, 40-42 und 92: Die Folgen einer Pan-
demie sind «vorhersehbar» und gehoren deshalb zum Betriebsrisiko.

10 SECO, «FAQ Pandemie und Betrieb», 11. Marz 2020 («https://www.sz.ch/public/upload/assets/45378/faq_
pandemia_de.pdf», alle Websites zuletzt besucht am 14. Mai 2020), Frage 19: «Was sind die Folgen fiir die Lohn-
fortzahlung, wenn der Betrieb auf Grund einer behérdlichen Anweisung geschlossen wird?», Antwort: «Da der
Betrieb das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko tragt, besteht ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Lohnfortzahlungs-
pflicht, auch wenn dies den Arbeitgeber stark belasten kann. Der Arbeitnehmer kann allerdings auf Grund seiner
Treuepflicht unter Umstidnden dazu verpflichtet werden die verpassten Arbeitszeiten nachzuholen.»

BBI 1967 11 330: «Der Arbeitgeber gerat nach allgemeinen Grundsétzen in Annahmeverzug, wenn er ungerechtfer-
tigterweise die vom Arbeitnehmer ordnungsgemass angebotene Arbeitsleistung nicht annimmt oder die ihm oblie-
genden Vorbereitungs- und Mitwirkungshandlungen nicht vornimmt (Art. 91 OR).» Die Botschaft fahrt fort, dass
die Annahmeverweigerung bereits dann ungerechtfertigt sei, wenn die Arbeitgeberin sich nicht auf einen gesetz-
lich anerkannten Grund berufen kénne und verweist dabei auf den franzdsischen Text von Art. 91 OR («sans motif
légitime»). Das geht zu weit und es handelt sich offensichtlich um einen Ubersetzungsfehler («sans motif 1égitime»
muss richtigerweise mit «ohne berechtigten Grund» iibersetzt werden.

12 Bestitigt in einem konkreten Anwendungsfall durch OGer LU vom 30. November 1998, JAR 1999, S. 158 ff.: Kein
Annahmeverzug der Arbeitgeberin, wenn sie fiir eine gekiindigte Arbeitnehmerin eine Nachfolgerin einstellt, die
Gekiindigte noch wahrend der Kiindigungsfrist schwanger wird, aber nach der vermeintlichen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses noch sechs Wochen mit dem Anbieten der Arbeit zuwartet.

13 Auch das Kriterium der «Vorhersehbarkeit» eines Arbeitsausfalls ist nicht brauchbar, da es im zivilrechtlichen

Kontext von Art. 91 OR nicht vorgesehen und offenbar dem Sozialversicherungsrecht (Art. 33 AVIG) entliehen ist
(TrHOMAS P1ETRUSZAK, LOockdown und Lohnfortzahlung, in: Jusletter 14. April 2020, N 18).
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sprechend ist die zivilrechtliche Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin keine gesetzliche
Voraussetzung zum Erhalt der Kurzarbeitsentschddigung.

* Zweitens steht der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung zwar der Arbeitgeberin zu,
kommt aber letztlich dem Arbeitnehmer als versicherter Person zu Gute. Art. 1a AVIG stellt
in diesem Zusammenhang klar, dass das AVIG den versicherten Personen einen angemesse-
nen Ersatz fur Erwerbsausfalle garantieren will. Das AVIG unterscheidet nicht nach dem zi-
vilrechtlichen Grund des Erwerbsausfalls. Die Kurzarbeitsentschddigung deckt somit nicht
nur das Lohnzahlungsrisiko der Arbeitgeberin nach Art. 324 Abs. 1 OR ab, sondern muss
umso mehr das Risiko decken, dass der Arbeitnehmer ohne Lohn ausgehen konnte.

* Drittens bezweckt die Kurzarbeitsentschadigung, Kiindigungen und damit Arbeitslosigkeit
zu verhindern. Das Gesetz unterscheidet aber nicht danach, ob die Kiindigung von der Ar-
beitgeberin oder vom Arbeitnehmer ausgeht (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ AVIG; siehe auch unten
N 5.1.1).

[12] Wo genau die Grenze zu ziehen ist zwischen der Risikosphédre der Arbeitgeberin und dem
Bereich, in welchem beide Parteien befreit sind, bleibt ein schwieriges Unterfangen. Die Nicht-
annahme der Arbeitsleistung durch die Arbeitgeberin muss aber umso eher gerechtfertigt sein,
je weiter weg die Ursache des Arbeitsausfalls von der individuellen Arbeitgeberin liegt und je
weniger singuldr sie betroffen ist.

[13] Die WHO definiert eine Pandemie als eine weltweite Ausbreitung einer neuen Krankheit!4
und hat COVID-19 am 11. Mérz 2020 zur Pandemie erklirt.!> Es gibt nur wenige Situationen,
die eine noch weitere Tragweite und Betroffenheit bewirken kénnten, denkbar wire das z.B. bei
Kriegswirren oder drastischen klimatischen Verdnderungen wie das Ansteigen des Meeresspie-
gels oder die Erderwarmung. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die COVID-19-Pandemie
deshalb klar dem Bereich zuzuordnen, den die Arbeitgeberin nicht mehr zu verantworten hat;
die Nichtannahme der Arbeit somit gerechtfertigt und sie von der Lohnzahlungspflicht befreit
ist.

[14] Die gegenwartig unzdhligen Betriebsreduktionen und -schliessungen in der Schweiz kénnen
mit ganz wenigen Ausnahmen alle auf die Pandemie zuriickgefiihrt werden. Das Coronavirus und
dessen rasante Ausbreitung standen am Anfang der Kausalkette. Die einzelnen Betriebe sind aber
unterschiedlich mittelbar betroffen:

* Gewisse Betriebe (z.B. Konzertveranstalter, Fitnesscenter) mussten voriibergehend aufgrund
staatlicher Anordnung schliessen oder reduzieren (Art. 6, 10a Abs. 2 und 3 COVID-19-
Verordnung 2).

* Andere Betriebe sind indirekt zufolge staatlicher Eingriffe eingeschrankt (z.B. Passagier-
flugbetriebe wegen temporarer Einreise- und Ausreisebeschrankungen).

* Wiederum andere Betriebe verzeichnen Umsatzeinbussen und Arbeitsausfille zufolge Lie-
ferverzogerungen oder wegen Ausbleibens der Kundschaft.

14 WHO, «<What is a pandemic?», 24. Februar 2010 («https://www.who.int/csr/disease/swineflu/frequently_asked

questions/pandemic/en/»).
15 WHO, «WHO Timeline — COVID-19», 27. April 2020 («https://www.who.int/news-room/detail/08-04-2020-who-
timeline—covid-19»).
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* Schliesslich gibt es Betriebe, die ihre Tore schliessen, ohne gesetzlich dazu verpflichtet zu
sein, so z.B. solche, welche die staatlichen Schutzmassnahmen (Abstands- und Hygiene-
vorschriften) umsetzen konnten, aber nicht wollen oder Betriebe, welche schliessen, weil
einzelne Mitarbeiter positiv auf das Coronavirus getestet wurden und die Arbeitgeberin
deshalb befiirchtet, dass andere Mitarbeiter infiziert sein konnten.

[15] Wiirde aber einzig auf die Pandemie als Ursache abgestellt, miissten alle der oben erwahn-
ten Arbeitgeberinnen keine Lohne mehr bezahlen. Dieses Resultat befriedigt nicht, weshalb zu
differenzieren ist:

3.1.1. Lohnfortzahlungspflicht bei bestehendem Entscheidungsspielraum

[16] Kann die Arbeitgeberin (zumindest theoretisch) noch frei disponieren und die Risiken der
verschiedenen Szenarien selbststindig abwégen, muss der Arbeitsausfall noch der Risikospha-
re der Arbeitgeberin zugeordnet werden. So steht es etwa einem Treuhandunternehmen grund-
satzlich frei, den Geschaftsbetrieb aufrechtzuerhalten; der Bundesrat schrankt solche Dienstleis-
tungsbetriebe nicht ein. Werden die Arbeitnehmer (vereinzelt oder gesamthaft) vortibergehend
nicht beschaftigt, weil keine geniigende Homeoffice-Infrastruktur besteht und die Einhaltung
von Abstandsvorschriften und Hygienemassnahmen im Biiro nicht sichergestellt werden kon-
nen, erfolgt dies auf Anordnung der Arbeitgeberin unter entsprechender Abwagung der Risiken.
Die auf der autonomen Entscheidung der Arbeitgeberin beruhende Nichtannahme der durch die
Arbeitnehmer angebotenen Arbeit stellt trotz schwieriger Umstande einen Annahmeverzug dar.
Art. 324 Abs. 1 OR ist anwendbar. Der Arbeitnehmer hat daher grundsatzlich Anspruch auf volle
Lohnfortzahlung durch die Arbeitgeberin.'®

[17] Dies bedeutet mitunter, dass der Arbeitnehmer die Wahl hat, ob er in die Kurzarbeit ein-
willigt (wenn die Kurzarbeitsentschadigung von den Behorden denn tberhaupt gewahrt wird)
und damit auf einen Anteil des Lohnes verzichtet oder ob er auf der vollumfanglichen Lohnfort-
zahlungspflicht seiner Arbeitgeberin beharrt und damit das Risiko deren Zahlungsunfdhigkeit
respektive seiner Kiindigung in Kauf nimmt. Lehnt der Arbeitnehmer die Kurzarbeit ab, muss

ihm die Arbeitgeberin den vertraglich vereinbarten Lohn vollumfanglich weiter entrichten.

3.1.2.  Keine Lohnfortzahlungspflicht bei fehlendem Entscheidungsspielraum

[18] Hat die Arbeitgeberin wahrend anhaltender Pandemie keinen Einfluss auf eine Reduktion
oder Schliessung des Betriebs oder ware die Weiterfithrung des Betriebs wirtschaftlich komplett
unsinnig (was die Arbeitgeberin zu beweisen hat), ist die Verweigerung der Arbeitsannahme aus
objektiver Sicht gerechtfertigt und es liegt keine Verzugssituation vor. Die Ausnahmeregelung
von Art. 324 Abs. 1 OR greift hier nicht, da dieser Fall keiner Risikosphdre mehr zugeordnet
werden kann. Vielmehr kommt der allgemeine Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» zum Tragen.
[19] Dies muss nach der hier vertretenen Auffassung unabhingig vom unmittelbaren Grund der
Betriebsschliessung und von der Lange der Kausalkette gelten. Wenn der auslandische Hersteller
seine Produktion Coronavirus-bedingt einstellt, der Zulieferer den Schweizer Retailhandel nicht

16 Ein realer oder hypothetischer Ersatzverdienstes ist nach Art. 324 Abs. 2 OR abzuziehen.
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mehr beliefern kann und ein einzelner Retailer deshalb den Betrieb einstellen muss, trifft Letz-
teren keine Lohnfortzahlungspflicht. Dasselbe muss fiir ein Luxusuhrengeschaft gelten, bei dem
(schon bevor die Behorden den Betrieb geschlossen haben) aufgrund der Folgen von COVID-19
die Laufkundschaft ausblieb. Auch hier verwirklicht sich ein Risiko, das mittelbar der Pande-
mie zuzuordnen ist, deshalb nicht in die Risikosphare des Uhrengeschifts fallt und dieses keine
andere Wahl hat, als den Betrieb voriibergehend einzustellen.

[20] In diesen Féllen, in welchen die Arbeitgeberin ohnehin keine Lohnfortzahlungspflicht trifft,
bewirkt der Arbeitnehmer mit der Verweigerung der Zustimmung zur Kurzarbeit nichts (abgese-
hen von der Verwirkung seines eigenen Anspruchs auf Kurzarbeitsentschddigung). Dieses Resul-
tat iiberzeugt, denn in der Praxis werden grosstenteils Arbeitnehmer im Hochlohnsegment die
Verweigerung der Zustimmung in Betracht ziehen. Kann nun das eingetretene Risiko verniinf-
tigerweise nicht der Sphire der Arbeitgeberin zugeordnet werden und verfiigt sie tiber keinen
Entscheidungsspielraum, wére es stossend, wenn sehr gut verdienende Arbeitnehmer die Arbeit-
geberin mit der Verweigerung der Zustimmung in den finanziellen Ruin treiben konnten. Dies
wiirde zur Schadigung sdmtlicher, auch der weniger gut bezahlten Arbeitnehmer fithren und liefe
dem Ziel der Kurzarbeitsentschadigung somit diametral zuwider.

3.2.  Schlussfolgerung

[21] Verfiigt die Arbeitgeberin hinsichtlich einer Betriebsschliessung aufgrund des Coronavirus
uber keinen Entscheidungsspielraum, wird der Betrieb etwa auf behordliche Anordnung hin ge-
schlossen oder ist der Arbeitsausfall objektiv unvermeidbar, liegt die Arbeitsverhinderung we-
der in der Risikosphare der Arbeitgeberin noch des Arbeitnehmers und fiir den entsprechenden
Zeitraum besteht keine Lohnfortzahlungspflicht. Stimmen Arbeitnehmende in diesem Fall der

Kurzarbeit nicht zu, haben sie keinen Lohnfortzahlungsanspruch.

[22] Wenn die Einfithrung der Kurzarbeit aber auf eine eigenstdndige Entscheidung der Arbeit-
geberin zuriickzufithren ist, diese also theoretisch noch eine Wahl hitte, fdllt das Risiko auf die
Arbeitgeberin zuriick. In diesem Fall ist weiterhin der volle Lohn geschuldet, wenn ein Arbeit-
nehmer die Kurzarbeit ablehnen sollte.

4. Die zivilrechtliche Bedeutung der Zustimmung des Arbeitnehmers zur
Kurzarbeit

4.1.  Fragestellung

[23] Wie oben ausgefiihrt, setzt der Anspruch gegeniiber der Arbeitslosenkasse auf Kurzarbeits-
entschadigung voraus, dass der Arbeitnehmer in die Kurzarbeit einwilligt. Ganzlich offen ist
damit aber die Frage, welche zivilrechtlichen Konsequenzen diese Zustimmung gegeniiber der
Arbeitgeberin hat. Dieser Frage widmen sich die folgenden Abschnitte.

4.2.  Wenn die Kurzarbeit in die Risikosphire der Arbeitgeberin fillt

[24] Wenn die Kurzarbeit in die Risikosphére der Arbeitgeberin fallt, kommt die Arbeitgeberin
nach Art. 324 Abs. 1 OR in Annahmeverzug. Der Lohnfortzahlungsanspruch bei Annahmeverzug
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nach Art. 324 Abs. 1 OR ist relativ zwingend, d.h. der Arbeitnehmer kann nicht darauf verzich-
ten (Art. 362 Abs. 1 OR). Dies gilt allerdings nach Art. 341 Abs. 1 OR nur fiir bereits entstan-
dene Forderungen, jedoch nicht fiir die Zukunft. Der Arbeitnehmer kann also rechtsgiiltig darin
einwilligen, dass er im Umfang (kiinftiger) Kurzarbeit einen reduzierten Lohnanspruch hat; die
Arbeitgeberin kommt dann schon gar nicht erst in Annahmeverzug.!” Die Gesetzesmaterialien
zeigen klar, dass auch der Gesetzgeber von der Zulédssigkeit vertraglicher Einfiihrung von Kurz-
arbeit ausging.'®

[25] Fir das Einholen der Zustimmung verwenden die Arbeitgeberinnen hiufig das SECO-For-
mular 716.315'?, das normalerweise zum Nachweis der Einwilligung der einzelnen Arbeitnehmer
gegeniiber der Arbeitslosenkasse verwendet wird. In diesem Formular erkldren sich die Arbeit-
nehmer einzeln und unterschriftlich mit der Anordnung von Kurzarbeit fiir einen bestimmten
Zeitraum einverstanden. Im Formular wird aber nicht darauf hingewiesen, dass die Kurzarbeit
auch zu einer Verminderung des Lohnes fiir die Zeit der Kurzarbeit fithrt. Fiir den Arbeitneh-
mer ist aber allein aufgrund der Tatsache, dass die Arbeitgeberin Kurzarbeit einfiihrt, erkennbar,
dass die Kurzarbeit nur dann Sinn macht, wenn sie mit einer Lohnkirzung verbunden ist. Ent-
sprechend willigt der Arbeitnehmer mit seiner Zustimmung zur Kurzarbeit auch in die mit der
Kurzarbeit einhergehende Lohnkiirzung ein.?’ Die Offerte der Arbeitgeberin zur Kurzarbeit und
das Akzept des Arbeitnehmers qualifizieren somit als voriibergehende Vertragsianderung. Damit
steht auch fest, dass der Arbeitnehmer seine Einwilligung zur Kurzarbeit grundsatzlich nicht ein-
seitig widerrufen kann, sondern fiir den vereinbarten Zeitraum der Kurzarbeit an die Vertrags-
anderung gebunden ist. Immerhin kann davon ausgegangen werden, dass die Einwilligung des
Arbeitnehmers unter der Bedingung steht, dass er von der Arbeitgeberin nicht aus wirtschaftli-
chen Griinden doch noch entlassen wird (dazu nachfolgend Ziff. 5.2).

[26] Gewisse Autoren vertreten die Ansicht, dass der Arbeitnehmer die Zustimmung auch still-
schweigend geben kann, indem er von der Arbeitgeberin iiber die Kurzarbeit informiert wird
und diese widerspruchslos duldet.?! Dem ist beizupflichten. Denn auch in diesem Fall ist fiir den
Arbeitnehmer erkennbar, dass die Kurzarbeit nur dann Sinn macht, wenn sie mit einer Lohnkiir-
zung verbunden ist. Vorsicht ist geboten bei Arbeitsvertragen mit Schriftformvorbehalt. Wenn
aber die Aufhebung des Formvorbehaltes nicht selbst einer Form unterstellt ist, wird regelmassig
davon auszugehen sein, dass die Parteien den Formvorbehalt ebenfalls stillschweigend aufgeho-
ben haben, wenn der Arbeitnehmer Kurzarbeit widerspruchslos duldet.

[27] Es stellt sich ausserdem die Frage, wie die Einwilligung eines Arbeitnehmers zur Kurzar-
beit zu verstehen ist, wenn er sich im Hochlohnsegment bewegt. Wenn der Betrieb nur teilweise
schliesst, erhilt der Arbeitnehmer fur die Zeit, in welcher er noch teilweise arbeitet, weiterhin
den vollen Lohn von der Arbeitgeberin. Fiir den Arbeitsausfall erhilt er iber die Arbeitslosen-

17" Vgl. GewGer ZH, JAR 1980, 181; BK OR-ReHBINDER/StcKLI (Fn. 3), Art. 324 N 19 m.w.H.

18 BBI 1967 11 330 f.: «Diese Einreihung [unter die relativ zwingenden Vorschriften nach Art. 362 OR] steht einer Ab-
rede liber das unentgeltliche Aussetzen des Arbeitnehmers von der Arbeit oder iiber die voribergehende Herabset-
zung der wochentlichen oder taglichen Arbeitszeit nicht entgegen. Denn nur bei einer einseitigen Anordnung von
Arbeitsaussetzung oder Kurzarbeit kime der Arbeitgeber in Annahmeverzug.»

19 SECO, «Formular 716.315: Zustimmung zur Kurzarbeit» («https://www.arbeit.swiss/dam/secoalv/de/dokumente/
formulare/arbeitgeber/kae/716-315-d_ausfuellbar.pdf.download.pdf/716-315-d_ausfuellbar.pdf»).

20 ChrisTINE Heuss-Lupin, Kurzarbeit, Basel 1977, S. 83; ZK OR-StAgHELIN (Fn. 2), Art. 322 N 44;
StrEIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 322 N 13.

21 7K OR-STAEHELIN (Fn. 2), Art. 322 N 44; Strerrr/von KaeneL/Ruporrs (Fn. 3), Art. 322 N 13.
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kasse jedoch nur 80% von maximal CHF 12’350 pro Monat; arbeitgeberdhnliche Arbeitnehmende
sogar nur CHF 3’320 pro Monat (siehe oben Ziff. 2). Das kann zu massiven Lohneinbussen fithren
und es stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer von der Arbeitgeberin fordern kann, dass sie fir
das Lohndelta aufkommt.

[28] Berechnungsbeispiel fiir einen Arbeitnehmer mit einem Fixsaldr von CHF 420’000 p.a.
(CHF 35’000 p.M.), Arbeitsausfall von 70%, fiir einen Monat:

Tatigkeit Entschadigung Betrag Kostentrager
Arbeit 30% 30% Lohn CHF 10’500 | Arbeitgeberin
Arbeitsausfall 70% 80% von 70% von CHF 6’916 Arbeitslosenkasse
CHF 12’350 Kurzar- (gegenwartig keine
beitsentschiadigung Karenztage nach Art. 32
AVIG)
TOTAL CHF 17’416

[29] Wenn der Arbeitnehmer ausdriicklich oder stillschweigend in die Kurzarbeit einwilligt, ist
er — wie oben ausgefithrt — implizit auch mit der Lohnkiirzung einverstanden, die mit der Kurz-
arbeit einhergeht. Fiir den Arbeitnehmer im Hochlohnsegment darf nichts anderes gelten als fiir
die anderen Arbeitnehmer. Er weiss, dass er den vertraglich vereinbarten Lohn nur noch fir die
Teilzeit erhalt, in der er effektiv weiterarbeiten kann. Er weiss auch, dass fur die Kurzarbeit die
Arbeitslosenkasse aufkommt und dass Sozialversicherungsleistungen ganz grundsatzlich immer
nach oben hin begrenzt sind. Fiir eine Irrtumsanfechtung bleibt nach hier vertretener Ansicht
deshalb kein Raum. Anders wire die Rechtslage wohl nur dann, wenn die Arbeitgeberin vor der
Zustimmungserklarung des Arbeitnehmers den Anschein erweckt hatte, dass sie fiir die Lohndif-

ferenz aufkommen wolle.

[30] Will der Arbeitnehmer sich mit der Lohneinbusse nicht zufriedengeben, wird er die Zu-
stimmung zur Kurzarbeit verweigern und stattdessen seinen vollen Lohn aus Art. 324 Abs. 1 OR
geltend machen. Er geht dann allerdings das Risiko ein, die Kiindigung zu erhalten (zu deren
Rechtmaissigkeit siehe nachfolgend Ziff. 5.3).

[31] Einvernehmliche Regelungen iiber die (Teil-)Ubernahme des Lohnausfalls des Arbeitneh-
mers durch die Arbeitgeberin wirken diesen Risiken entgegen. Nach hier vertretener Auffassung
durfen solche privatrechtlichen Regelungen im iiberobligatorischen Bereich auch nicht zu einer
nachtraglichen Riickforderung der Kurzarbeitsentschadigung durch die Behorden fithren. Zweck
der Kurzarbeitsentschadigung ist einzig, Kiindigungen zu verhindern. Eine irgendwie geartete
finanzielle Notlage des Betriebes ist keine Voraussetzung, um Kurzarbeitsentschdadigung zu er-
halten.??

22 Mit derselben Begriindung lehnte der Stinderat am 5. Mai 2020 einen Vorstoss ab, der dazu gefiihrt hitte, dass

Unternehmen, die Kurzarbeitsentschddigung beanspruchen, wahrend zwei Jahren keine Dividenden mehr hét-
ten ausschiitten diirfen. Der Vorstoss, der vom Nationalrat zundchst gutgeheissen worden war, ist damit erledigt
(vgl. NZZ vom 6. Mai 2020, «Stdnderat versenkt Dividendenverbot» («https://www.nzz.ch/schweiz/coronakrise-
dividendenverbot-bei-kurzarbeit-scheitert-1d.1555175?reduced=true»).
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4.3.  Wenn die Kurzarbeit nicht in die Risikosphére der Arbeitgeberin fallt

[32] Wenn die Kurzarbeit nicht in die Risikosphédre der Arbeitgeberin fallt, muss der Arbeitneh-
mer keine Arbeit leisten (oder nur noch zum Teil) und die Arbeitgeberin schuldet fiir den Ausfall
keinen Lohn. Das Akzept oder die Ablehnung der Kurzarbeit durch den Arbeitnehmer vermag
am Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» nichts zu dndern. Die Einwilligung des Arbeitnehmers
zur Kurzarbeit zeigt aber Wirkungen gegentiber der Arbeitslosenkasse — denn diese bezahlt die
Kurzarbeitsentschadigung nur fiir jene Mitarbeiter, die in die Kurzarbeit einwilligen.

4.4.  Schlussfolgerung

[33] Wenn der Arbeitnehmer in die Kurzarbeit einwilligt, ist ihm klar, dass er auch eine Lohnre-
duktion zu gewartigen hat. Dies gilt fiir Arbeitnehmer im Hochlohnsegment genau gleich wie fiir
Arbeitnehmer, deren Lohne sich unterhalb des Maximums der Kurzarbeitsentschddigung bewe-
gen, auch wenn bei Ersteren die Lohneinbusse wesentlich hoher ausféllt. Eine Pflicht der Arbeit-
geberin, die Kurzarbeitsentschadigung der Arbeitslosenkasse fiir Arbeitnehmer im Hochlohnseg-
ment aufzubessern, wire hochstens dann denkbar, wenn die Arbeitgeberin beim Arbeitnehmer

entsprechende Erwartungen geweckt hatte.

5. Lohn und Kurzarbeitsentschiddigung bei Kiindigung nach Anordnung
der Kurzarbeit

5.1.  Sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen der Kiindigung

[34] Sinn der Kurzarbeitsentschadigung ist es, Kindigungen zu vermeiden. Kann dieses Ziel
nicht (mehr) erreicht werden, schuldet die Arbeitslosenkasse keine Kurzarbeitsentschddigung.
Entsprechend haben gemass Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ AVIG Arbeitnehmer nur dann Anspruch auf
Kurzarbeitsentschddigung, wenn «das Arbeitsverhaltnis nicht gekiindigt ist». Der Wortlaut des
Gesetzes stellt nur auf den Umstand ab, dass das Arbeitsverhiltnis gekiindigt ist. Daraus konn-
te geschlossen werden, dass es nicht darauf ankommt, von wem die Kiindigung ausgeht*® und
welche Motive zur Kiindigung fiihren?4. Die Botschaft fithrt zu dieser Bestimmung aber aus, dass
sie zusammen mit der Regelung zu lesen sei, wonach die Kurzarbeit tatsachlich zur Erhaltung
von Arbeitsplitzen dienen soll (heute Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG). Das kann aber nur bedeu-
ten, dass der Gesetzgeber mit dem Institut der Kurzarbeitsentschiadigung keine generelle Kiindi-
gungshiirde errichten wollte. Es sollen lediglich Kiindigungen aus wirtschaftlichen Griinden im
Zusammenhang mit dem voriibergehenden Arbeitsausfall vermieden werden — allerdings egal
von wem sie ausgehen. Wenn der Arbeitnehmer also z.B. wegen ungeniigender Leistungen ent-
lassen wird oder der Arbeitnehmer selbst das Arbeitsverhaltnis auflost, weil die Arbeitgeberin
ihre Fiirsorgepflicht verletzt hat, lasst sich aus den Gesetzesmaterialien nicht ableiten, dass die
Kurzarbeitsentschadigung entfallen soll.

23 S0 AVIG-Praxis KAE, B27.

24 Bareara Kuprer BucHer, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019

(zit. Kuprer BucHEr), S. 257; AVIG-Praxis KAE, B27.
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[35] Der Anspruch auf Kurzarbeitsentschddigung geht nicht etwa bereits mit dem Zeitpunkt der
Zustellung der Kiindigung unter, sondern erst ab Beginn der vertraglichen oder gesetzlichen Kiin-

digungsfrist.?

Es soll der Arbeitgeberin nicht zum Nachteil gereichen, wenn sie die Kiindigung
mit einer gewissen Vorlaufzeit notifiziert hat. Denn es scheint unbillig jene zu bestrafen, die mit
einer zu langen Prist kiindigen und damit die Chancen fiir einen nahtlosen Ubergang zu einer

neuen Arbeitgeberin und Verhinderung der Arbeitslosigkeit erhohen.

[36] Wenn die Arbeitgeberin das Arbeitsverhiltnis erst im Anschluss an die Kurzarbeit kindigt,
stellt sich die Frage, ob die Arbeitslosenkasse einen Riickforderungsanspruch auf bereits ausbe-
zahlte Kurzarbeitsentschadigung hat. Diese Frage ist grundsatzlich zu verneinen. Eine Riickfor-
derung wiirde dem Gesetzeswortlaut von Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ AVIG widersprechen. Und — wie
eben gesagt — geht der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung erst mit Wirkung ab Beginn der
vertraglichen oder gesetzlichen Kindigungsfrist unter. Denkbar wire eine Rickforderung aber
wohl dann, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass die Arbeitgeberin bereits bei der Voranmel-
dung der Kurzarbeit den Beschluss gefasst hatte, dass es zu Entlassungen kommen wird. Denn
nach Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG setzt der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung voraus, dass
erwartet werden darf, dass Arbeitspladtze erhalten bleiben.

5.2. Zivilrechtliche Konsequenzen der Kiindigung

[37] Wenn der Arbeitnehmer in die Kurzarbeit eingewilligt hat, aber dann wihrend oder im An-
schluss an die Kurzarbeit entlassen wird, wird er in seinem Vertrauen darauf, dass durch die
Kurzarbeit Kiindigungen verhindert werden sollen, enttauscht. Denn fiir die Arbeitgeberin ist
erkennbar, dass der Arbeitnehmer nur deshalb in die Kurzarbeit und Lohnkiirzung einwilligt,
weil er davon ausgeht, sein Arbeitsplatz sei fiir eine gewisse Zeit gesichert. Die zivilrechtliche
Einwilligung zur Kurzarbeit steht somit unter der auflésenden Bedingung, dass die Arbeitgebe-
rin den Arbeitnehmer nicht trotzdem entlasst. Die voriibergehende Vertragsanderung, wonach
der Arbeitnehmer in die Kurzarbeit und die Lohnkiirzung einwilligt, wird mit dem Einritt der
Bedingung aufgehoben. Dies hat zur Konsequenz, dass die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer fiir
den durch die Kurzarbeit entstandenen Lohnausfall (voller Lohn wahrend der Kurzarbeit) nach-

traglich zu entschadigen hat.?®

[38] Dies darf und kann nach hier vertretener Auffassung allerdings nur dann gelten, wenn die
Arbeitgeberin das Arbeitsverhéltnis aus wirtschaftlichen Griinden im Zusammenhang mit dem
voriibergehenden Arbeitsausfall auflost. Der Arbeitnehmer kann insbesondere nicht davon aus-
gehen, er sei auch vor einer Kiindigung aus Leistungs- oder Verhaltensgriinden geschiitzt. Und
nattirlich kann er den vollen Lohn auch dann nicht nachtréaglich einfordern, wenn er selbst das
Arbeitsverhaltnis kiindigt.

25 AVIG-Praxis KAE, B28; a.M. Strerrr/von KaENeL/RupoLps (Fn. 3), Art. 324 N 7: bereits ab Zeitpunkt der Zu-
stellung der Kiindigung; ebenso ANDrREA HALBEISEN/ROGER RupoLPH, Kurzarbeit und Kurzarbeitsentschddigung,
TREX 2009, S. 290 ff. (zit. HaLBeiseN/Ruporph), S. 291.

26 7Zum Ganzen BJM 1976 S. 313; Strerrr/voN KaeNeL/RuporpH (Fn. 3), Art. 324 N 7 m.w.H.; BK OR-REHBINDER/
Stockir (Fn. 3), Art. 324 N 9; HaLseiseN/RupoLrs, S. 291; vgl. auch BGE 107 V 177 ff. E. 1b, m.w.H.; BSK OR-
PorTmMANN/RuDOLPH (Fn. 9), Art. 324 N 16.
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5.3.  Risiko der Missbrauchlichkeit der Kiindigung

[39] In Fillen, in welchen der Arbeitnehmer die Kurzarbeit ablehnt, sieht sich die Arbeitgebe-
rin haufig genotigt, die Kiindigung auszusprechen, um ihrem allfalligen Risiko der Lohnfortzah-
lungspflicht nach Art. 324 Abs. 1 OR ein Ende zu bereiten. Dass es sich dabei nicht etwa um
eine missbrauchliche Kiindigung nach Art. 336 OR handelt, hat das Bundesgericht ausdriicklich
bestatigt. Als ein Arbeitnehmer die Zustimmung zur Kurzarbeit verweigerte und darauf von der
Arbeitgeberin entlassen wurde, sah das Bundesgericht darin eine Kiindigung aus wirtschaftli-
chen Griinden.?” Dasselbe muss fiir jene Fille gelten, in welchen sich die Arbeitgeberin auf den
Standpunkt stellt, sie schulde wegen hoherer Gewalt keinen Lohn mehr, aber aus Griinden der
Vorsicht trotzdem kundigt. Denn solange die Frage nach dem Ende der Risikosphire der Arbeit-
geberin gerichtlich nicht geklart ist, kann es sich auch in diesen Fillen nur um eine Kiindigung
aus wirtschaftlichen Griinden handeln.

6. Kurzfristiger Ferienbezug und Ferienbezug wiahrend Kurzarbeit
6.1.  Fragestellung

[40] In diesem Abschnitt geht es zundchst um die Frage, ob die Arbeitgeberin vor Einfithrung
der Kurzarbeit ihre Arbeitnehmer kurzfristig zu Ferien anhalten kann (nachfolgend Ziff. 6.2). Ist
die Kurzarbeit einmal eingefithrt und bei der kantonalen Amtsstelle vorangemeldet, stellt sich
die Frage, wie hoch der Ferienlohnanspruch des Arbeitnehmers wahrend der Kurzarbeit ausfallt
(nachfolgend Ziff. 6.3) und ob die Arbeitgeberin von der Arbeitslosenkasse dafiir entschadigt
wird (nachfolgend Ziff. 6.4).

6.2.  Zulassigkeit der Anordnung kurzfristiger Ferien in betrieblichen Not-
situationen

[41] Nachdem die Behorden Versammlungsverbote und Betriebsschliessungen angeordnet hat-
ten, sahen sich viele Arbeitgeberinnen veranlasst, ihre Arbeitnehmer zum Ferienbezug anzuhal-
ten. Das sollte in erster Linie Kurzarbeit hinauszogern, dem Abbau von Riickstellungen dienen,
aber auch verhindern, dass die Arbeitnehmer zu einem unliebsamen spateren Zeitpunkt Ferien
beziehen, namlich dann, wenn die Wirtschaft wieder ins Rollen kommt. Es stellt sich die Frage,
ob solche kurzfristigen Zwangsferien zuldssig sind.

[42] Unter normalen Umstdnden bestimmt gemass Art. 329¢ Abs. 2 OR die Arbeitgeberin den
Zeitpunkt des Ferienbezuges, hat aber dabei die Wiinsche des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen.
Ausserdem bedarf es fir die Anordnung von Ferien einer gewissen «Vorlaufzeit» (mindestens drei
Monate).?8

[43] Viele Arbeitgeberinnen konnten heuer angesichts der besonderen Dringlichkeit die Ankiin-

digungsfrist von drei Monaten nicht einhalten. Zusammen mit den Reisebeschrankungen, welche
die meisten Lander beschlossen hatten, fuhrte dies dazu, dass die Arbeitnehmer in ihrer Ferien-

27 BGer 4A_555/2011 vom 23. Februar 2012, E. 2.3.3.

28 SrrerFF/von KaeneL/RuporeH (Fn. 3), Art. 329¢ N 7 m.w.H.
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gestaltung stark eingeschrankt waren. Der Sinn und Zweck der Ferien — namlich die Erholung des
Arbeitnehmers — war damit aber nicht per se vereitelt. Vor dem Hintergrund, dass der Arbeitneh-
mer in Krisenzeiten ausserdem eine erhohte Treuepflicht gegeniiber der Arbeitgeberin hat, muss
die einseitige Anordnung kurzfristiger Ferien nach hier vertretener Ansicht moglich und durch-
setzbar sein.?” In vielen Fillen werden die Arbeitnehmer ausserdem die Notlage erkannt und
kooperiert haben. Wenn der Arbeitnehmer aber gegen die kurzfristige Ferienanordnung nicht
protestiert und die Ferien tatsachlich bezieht, wire die spatere Berufung auf nochmalige Ferien
oder deren finanzielle Abgeltung wohl missbrauchlich.

[44] Nach hier vertretener Auffassung ist davon auszugehen, dass die kurzfristige Anordnung des
Ferienbezugs nur fiir solche Ferienguthaben moéglich ist, die aus vorangehenden Jahren stammen

und dem Arbeitnehmer bis zum Zeitpunkt des Ferienbezugs angewachsen sind.3’

6.3. Lohnzahlungspflicht bei Ferienbezug

[45] Wenn der Arbeitnehmer wiahrend der Kurzarbeit Ferien bezieht, stellt sich die Frage, ob er
Anspruch auf vollen Lohn oder nur den Kurzarbeitslohn hat.

[46] In der juristischen Literatur besteht grosstenteils Einigkeit dariiber, dass die Arbeitgeberin
dem Arbeitnehmer, wenn dieser der Kurzarbeit zugestimmt und den Ferienbezug im fraglichen
Zeitpunkt gewiinscht hat,?! Ferienlohn nur im Umfang der Kurzarbeitsentschidigung zu bezah-
len hat (80% des anrechenbaren Verdienstausfalles; maximal 80% von CHF 12°350). Der Arbeit-
nehmer verzichtet mit der Einwilligung zur Kurzarbeit auf einen Teil seines Lohnes (dazu oben
Ziff. 4) und ist deshalb so zu stellen, wie wenn er gearbeitet oder eben nicht gearbeitet hatte. Er
wird also gleichbehandelt wie sein kurzarbeitender Arbeitskollege.?> Wenn der Betrieb teilweise
aufrechterhalten bleibt, beschldgt der Kurzarbeitslohn allerdings nur jenen Teil der Arbeitszeit,
der zufolge Kurzarbeit ausgefallen ware. Fiir jene Zeit, in welcher der Arbeitnehmer gearbeitet
hatte, schuldet die Arbeitgeberin den vollen Lohn. Den vollen Lohn fiir die ganze Zeit schuldet
die Arbeitgeberin dann, wenn der Arbeitnehmer die Kurzarbeit nicht akzeptiert.

[47] Es stellt sich die Frage, ob die Arbeitgeberin den (allenfalls reduzierten) Ferienlohn auch

dann schuldet, wenn der Arbeitsausfall nicht in ihre Risikosphare fallt und damit grundsatzlich
das Prinzip «ohne Arbeit kein Lohn» greift.

29 S0 auch StreIFF/von KaENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 329¢ N 13 m.w.H.; GEiser/MULLER/PARLI (Fn. 9), N 65 ff.; vgl.
auch BGer in JAR 1997 S. 162 ff., deutsche Ubersetzung in Praxis 1996 Nr 224: Die Verschiebung von Ferien durch
die Arbeitgeberin im letzten Moment ist nur ausnahmsweise moglich; a.M. BK OR-REHBINDER/STOcCKLI (Fn. 3),
Art. 329¢ N 11; Rusin Boris, Commentaire de la loi sur ’assurance-chomage, Genf 2014 (zit. Rusin), Remarques
préliminaires concernant les articles 31 ss. N 13: Zwangsferien sind nur in Fillen absoluter Notwendigkeit zulds-
sig. In Krisenzeiten muss die Arbeitgeberin der Kurzarbeitsentschadigung Vorrang einriumen. Nur wenn sie diese
nicht erhilt, hitte sie moglicherweise das Recht, kurzfristig Ferien anzuordnen.

30" S0 auch Strerrr/von Kaener/Rupores (Fn. 3), Art. 329¢ N 9 und 13; weitergehend (allerdings nicht im Zusam-
menhang mit kurzfristig angeordneten Zwangsferien) BK OR-RenBINDER/StOCKLI (Fn. 3), Art. 329¢ N 8; ebenso CA
GE in JAR 1988 S. 247: Wenn der Arbeitnehmer kiinftige Ferienguthaben vorbeziehen muss, hat ihm die Arbeitge-
berin zum spateren (geplanten) Ferienzeitpunkt wenigstens unbezahlten Urlaub zu gewahren.

31

Angemerkt sei, dass sich dieselbe Frage fir kurzfristig angeordnete Ferien in der Regel nicht stellt, da diese zeitlich
regelmissig vor und nicht wahrend der Kurzarbeit liegen (vgl. oben Ziff. 6.2).

32 Zum Ganzen BK OR-REHBINDER/STOCKLI (Fn. 3), Art. 329d N 9 m.w.H.; ZK OR-StaeHeLIN (Fn. 2), Art. 329d N 7;
STrREIFF/VON KAENEL/RuUDOLPH (Fn. 3), Art. 329d N 5 m.w.H.; ManugeLA KeLLErR-RAPOLD, Kurzarbeit und Massenent-
lassung — ein Uberblick, AJP 2010, S. 253; HaLseisen/RuporpH (Fn. 25), S. 292; vgl. auch Hans-PeTER EGLy, Stritti-
ge Fragen zum Thema «Ferien», ArbR 2006, S. 140.
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(48] Der Ferienanspruch des Arbeitnehmers besteht unabhidngig von Kurzarbeit und allfdlligem
Annahmeverzug der Arbeitgeberin. Es handelt sich dabei nicht um eine eigentliche Ausnahme
vom Prinzip «Lohn gegen Arbeit», sondern um einen gesetzlichen/vertraglichen Anspruch, fiir
den eine Gegenleistung erbracht wird (die Arbeitsleistung vor den Ferien und die gestdrkte Ar-
beitskraft nach den Ferien)** und der nétigenfalls am Ende des Arbeitsverhiltnisses in einen
monetdren Gegenwert umgewandelt werden kann (Art. 329d Abs. 2 OR). Hinzu kommt, dass die
Arbeitgeberin Uber den Zeitpunkt der Ferien bestimmen darf, wenn auch unter Riicksichtnahme
auf die Wiinsche des Arbeitnehmers (Art. 329c Abs. 2 OR). Wie oben ausgefiihrt (Ziff. 6.2), darf
sich die Arbeitgeberin aber gerade in ausserordentlichen Situationen auch tiber die Wiinsche des
Arbeitnehmers hinwegsetzen. Wenn ein Arbeitnehmer wahrend Kurzarbeit Ferien bezieht und
die Arbeitgeberin dies duldet, ist die Arbeitgeberin nach hier vertretener Ansicht deshalb ver-
pflichtet, einen (allenfalls reduzierten) Ferienlohn zu entrichten — unabhingig davon, ob sie nach
Art. 324 Abs. 1 OR eine Lohnfortzahlung trifft oder der Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn»
greift.

6.4. Kurzarbeitsentschidigung bei Ferienbezug

[49] In den Fillen von Ferienbezug wihrend Kurzarbeit stellt sich sodann die Frage, ob, und falls
ja, in welchem Umfang die Arbeitgeberin den Ferienlohn auf die Arbeitslosenkasse abwailzen
kann.

[50] Im SECO-Formular «COVID-19 Antrag und Abrechnung Kurzarbeitsentschadigung» wie
auch im Formular 716.303 d, das vor COVID-19 eingesetzt wurde,** miissen Ferien von den
Sollstunden abgezogen werden. Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass die Arbeitslosenkasse fiir die
Zeit wahrend des Ferienbezugs keine Kurzarbeitsentschadigung entrichtet, auch wenn die Ferien
in die Zeit eines wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfalls fallen. Das bedeutet allerdings nicht,
dass die Kassen gar keine Ferienentschiadigung bezahlen wiirden.?>-3¢ Art. 34 Abs. 2 AVIG sieht
vor, dass die Ferienentschadigung in den massgebenden Lohn zur Berechnung der Kurzarbeits-
entschidigung einzurechnen ist.’” Bei der Berechnung des anrechenbaren Stundenverdienstes
dirfen die Arbeitgeberinnen deshalb sowohl bei Arbeitnehmern im Monatslohn als auch bei Ar-

beitnehmern im Stundenlohn einen Ferienzuschlag addieren.3®

[51] Diese Abrechnungsmodalitét ist gesetzlich gewollt, aber ungenau. Denn sie fithrt dazu, dass
die Arbeitslosenkasse fiir Arbeitnehmer, die wahrend der Kurzarbeit im Verhaltnis zur Kurzar-

beitsperiode zu wenig Ferien beziehen, eine zu hohe Entschddigung bezahlen und vice versa.

33 SrrerrF/von Kaener/Ruporps (Fn. 3), Art. 329d N 2.

34 Beide erhaltlich unter arbeit.swiss, «<Formulare fiir Kurzarbeitsentschadigungy («https://www.arbeit.swiss/

secoalv/de/home/service/formulare/fuer-arbeitgeber/kurzarbeitsentschaedigung.html/»).

35 5o aber STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 329d N 5; ZK OR-StAeHELIN (Fn. 2), Art. 329d N 7,
Art. 329d N 5; ManueLa KeLLer-Raporp, Kurzarbeit und Massenentlassung — ein Uberblick, AJP 2010, S. 253;
HaLsersen/RuporpH (Fn. 25), S. 292; vgl. auch BK OR-ReHBINDER/STOCKLI (Fn. 3), Art. 329d N 9.

Ganz ausgeschlossen ist die Kurzarbeitsentschadigung lediglich fiir Arbeitsausfille, die durch Betriebsferien verur-
sacht wurden und fiir einzelne Tage davor und danach (Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ AVIG).

36

37 Diese Bestimmung wurde bei der Revision des AVIG 1982 gestiitzt auf ein Urteil des Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichts im AVIG erganzt (BBl 1989 I11 394; BGE 112 V 220 E. 2d = Pra 76 (1987) Nr. 57).

38 AVIG-Praxis KAE, E10 und E11.
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[52] Problematisch ist gegenwdrtig in diesem Zusammenhang, dass das oben erwdhnte verein-
tachte COVID-19 Abrechnungsformular nur noch mit Monatslohnen rechnet und keine Umrech-
nung in Stundenlohn mit Ferienzuschlag mehr erfolgt. Dem konnen die Arbeitgeberinnen nach
hier vertretener Auffassung Rechnung tragen, indem sie entweder die Monatslohne entsprechend
erhohen oder Ferienbeziige nicht von den Sollstunden abziehen; der Transparenz halber unter
Angabe des Grundes.

7. Durch Arbeitgeberin angeordnete oder gesetzlich erzwungene Uber-
stundenkompensation

7.1.  Fragestellung

[53] Dieser Abschnitt behandelt die Frage, ob die Arbeitgeberin bei einem Arbeitsausfall ihre Ar-
beitnehmer zur Uberstundenkompensation anhalten kann (nachfolgend Ziff. 7.2). Hatten die Ar-
beitnehmer bei Einfiihrung der Kurzarbeit noch Uberstundenguthaben, sorgte bis zum 20. Mirz
2020 die Arbeitslosenkasse fiir den Zwangsbezug und richtete dafiir keine Kurzarbeitsentscha-
digung aus (nachfolgend Ziff. 7.3). Im Zuge des COVID-19-Massnahmepakets hat der Bundesrat
diese Bestimmung fiir ein halbes Jahr ausser Kraft gesetzt (nachfolgend Ziff. 7.4). In beiden Féllen
stellt sich wiederum die Frage nach dem von der Arbeitgeberin geschuldeten Lohn fiir Uberstun-

denkompensation wahrend der Kurzarbeit.

7.2.  Zulissigkeit der Anordnung von Uberstundenkompensation durch die
Arbeitgeberin bei einem  Arbeitsausfall in betrieblichen
Notsituationen

[54] Neben der kurzfristigen Anordnung von Ferien, ist auch der (erzwungene) Uberstundenab-
bau ein probates Mittel der Arbeitgeberinnen, um Arbeitsausfille auszugleichen und den Gang
zur Arbeitslosenkasse zumindest vorldufig zu verhindern. Wiederum stellt sich die Frage, ob und

unter welchen Umstanden dies zuldssig ist.

[55] Eine Kompensation von Uberstunden®’ mit Freizeit ist grundsétzlich nur moglich, wenn der
Arbeitnehmer einwilligt (Art. 321c Abs. 2 OR, Art. 13 Abs. 2 ArG*?). Oft erklirt der Arbeitnehmer
bereits im Arbeitsvertrag sein Einverstindnis zur Kompensation von Uberstunden mit Freizeit
und dass die Arbeitgeberin iiber den Zeitpunkt der Kompensation im Rahmen der gesetzlichen
Regeln einseitig bestimmen darf. Solche Vereinbarungen sind grundsitzlich durchsetzbar.*! In
diesen Fallen ist es fur die Arbeitgeberin also i.d.R. unproblematisch, vom Arbeitnehmer wah-
rend eines Arbeitsausfalls die Kompensation von Uberstunden zu verlangen.

[56] Auch wenn es keine solche vertragliche Regelung gibt, muss die einseitige Anordnung des

Uberstundenbezugs durch die Arbeitgeberin wihrend eines Arbeitsausfalls zufolge einer Krise
durchsetzbar sein. Die Frage nach der Durchsetzbarkeit der einseitigen Anordnung von Uber-

39 Sofern die Parteien die monetire und zeitliche Kompensation von Uberstunden (nicht aber von Uberzeit) nicht

sowieso vertraglich wegbedungen haben (Art. 321c Abs. 3 OR).
40

41

Uberzeitguthaben sind immer auch Uberstunden, weshalb hier nur der Begriff Uberstunden verwendet wird.

StrEIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 321¢ N 11 m.w.H.
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stundenkompensation stellt sich regelmassig im Kontext der Freistellung. Das Bundesgericht er-
achtet die Verweigerung der Uberstundenkompensation durch den gekiindigten Arbeitnehmer

als rechtsmissbrauchlich, wenn dieser fiir eine lange Frist freigestellt ist.*?

Es liegt nahe, diese
Rechtsprechung analog auf die vorliegende Situation des Arbeitsausfalls in einer Krisensituation
anzuwenden. Die Pflicht des Arbeitnehmers zur Kooperation ergibt sich unseres Erachtens aber
bereits aus seiner erhdhten Treuepflicht. Das Interesse der Arbeitgeberin an der Uberstunden-
kompensation bei einem Arbeitsausfall in einer Krisenzeit wird das Interesse des Arbeitnehmers
regelmissig tiberwiegen, iber den genauen Zeitpunkt der Uberstundenkompensation selbst be-
stimmen zu konnen. Es muss der Arbeitgeberin somit erlaubt sein, die Kompensation von Uber-
stunden einseitig anzuordnen, auch wenn der Arbeitnehmer nicht bereits im Arbeitsvertrag darin
eingewilligt hat.*> Und auch hier gilt, wie beim kurzfristigen Ferienbezug, dass sich der Arbeit-
nehmer wohl dann rechtsmissbrauchlich verhalt, wenn er zunachst kooperiert, d.h. gegen den
Uberstundenabbau nicht protestiert und Uberstunden einzieht, aber nach Ende des Arbeitsver-

haltnisses eine finanzielle Abgeltung verlangt.

7.3.  Gesetzlicher Zwang zur Uberstundenkompensation wihrend
Kurzarbeit

[57] Wenn die Arbeitgeberin einmal Kurzarbeit eingefiihrt hatte, kamen in der Zeit vor dem
20. Marz 2020 die Regeln gemass Art. 46 Abs. 4 und 5 AVIV zur Anwendung. Nach diesen
Vorschriften mussten Uberstunden, welche die Mitarbeiter in einem gewissen Zeitrahmen vor
der Kurzarbeit geleistet hatten, von den anrechenbaren Ausfallstunden abgezogen werden. Das
fithrte im Ergebnis dazu, dass die Arbeitnehmer zwingend Uberstunden wihrend der Kurzarbeit
(also statt der Ausfallstunden) abbauen mussten und die Arbeitslosenkasse fur diese Zeit keine
Kurzarbeitsentschiadigung leistete.*

[58] Da dieser durch das Gesetz erzwungene Uberstundenabbau die Zeit eines Arbeitsausfalls
beschlagt, muss (analog dem Ferienlohn) immerhin gelten, dass die Arbeitgeberin fiir diese Zeit
den Lohn nur im Umfang der Kurzarbeitsentschddigung zu bezahlen hat, wenn der Arbeitnehmer

der Kurzarbeit zugestimmt hat.

[59] Hat der Arbeitnehmer nicht zugestimmt, ist fiir den Uberstundenabbau der volle Lohn ge-
schuldet. Denn dhnlich wie beim Ferienanspruch besteht der Lohnanspruch des Arbeitnehmers
bei der Kompensation von Uberstunden unabhingig von der Frage, ob die Arbeitgeberin in Ar-
beitgeberverzug ist oder der Arbeitsausfall nicht in ihre Risikosphare fillt und sie deshalb keinen
Lohn mehr zu bezahlen hat. Es handelt sich um die Kompensation von zuvor geleisteten Arbeits-
stunden, die nichts mit der Kurzarbeit zu tun haben und die, wiirden sie nicht kompensiert, am
Ende des Arbeitsverhiltnisses ebenfalls voll zu entschiddigen bzw. sogar mit einem Lohnzuschlag
belastet wéren (Art. 321c Abs. OR).

42 BGE 123 111 84 E. 5a; vgl. auch OG LU, JAR 2013 S. 517: im Grundsatz bejaht — im konkreten Anwendungsfall aber
verneint.

43 Zustimmend Ge1ser/MULLER/PARLI (Fn. 9), N 62.

44 Beispiel in BGer 8C_707/2011 vom 10. Februar 2012; siehe auch AVIG-Praxis KAE, B7, B8, B15 mit Berechnungs-
beispiel und M1 zu Kolonne 9.
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7.4.  Aufhebung des gesetzlichen Zwangs zur Uberstundenkompensation
vom 21. Mérz bis 20. September 2020

[60] Der Bundesrat hat die Absdtze 4 und 5 von Art. 46 AVIV im Rahmen des Massnahmenpa-
kets zur Abfederung der wirtschaftlichen Folgen des Coronavirus mit Wirkung vom 21. Marz
bis 20. September 2020 ausser Kraft gesetzt. Die Arbeitslosenkasse darf somit gegenwartig nicht
mehr verlangen, dass die Arbeitnehmer in der Zeit, in der sie sowieso nicht arbeiten konnten,
auf Kosten der Arbeitgeberinnen Uberstunden abbauen. Entsprechend miissen auf dem neuen
vereinfachten Abrechnungsformular Uberstundenguthaben nicht mehr von den anrechenbaren
Ausfallstunden abgezogen werden.*

[61] Unter den neuen Regeln ist es bei einer Teilbetriebsschliessung denkbar, dass ein Arbeitneh-
mer wiinscht, wihrend der verbleibenden Arbeitszeit Uberstundenguthaben abzubauen. Wird
dies von der Arbeitgeberin gegentiber der Arbeitslosenkasse korrekt deklariert (ndmlich als Ist-
Arbeitszeit respektive als Abzug von den Sollstunden und nicht etwa als Arbeitsausfall), entrich-
tet die Arbeitslosenkasse dafiir keine Kurzarbeitsentschddigung und die Arbeitgeberin hat dafiir
den vollen Lohn zu bezahlen, wie wenn der Arbeitnehmer gearbeitet hitte.

[62] Der Wegfall von Art. 46 Abs. 4 und 5 AVIV mit Wirkung ab dem 21. Mérz 2020 fithrt im Er-
gebnis zu einer Ungleichbehandlung: Denn jene Arbeitgeberinnen, die schon vor dem 21. Marz
2020 (zufolge der fruhen Entwicklung der Corona-Krise in China) zu Kurzarbeit gezwungen wa-
ren, mussten noch Uberstundenguthaben ihrer Arbeitnehmer abbauen, ohne von der Arbeitslo-
senkasse dafiir entschidigt zu werden. Und ihre Arbeitnehmer mussten den gesetzlichen Uber-

stundenabbau hinnehmen; bei Einwilligung zur Kurzarbeit zum reduzierten Kurzarbeitslohn.

8. Lohn und Kurzarbeitsentschiadigung bei Krankheit des Arbeitnehmers
wahrend der Kurzarbeit

8.1.  Fragestellung

[63] Fihrt ein Betrieb Kurzarbeit ein und ist ein Arbeitnehmer in dieser Zeit krankheitsbedingt
arbeitsunfahig, stellt sich die Frage nach der Konkurrenz der Verhinderungsgriinde: Wenn die
Kurzarbeit in die Risikosphdre der Arbeitgeberin fallt, schuldet sie dann Lohnzahlung nach
Art. 324 OR oder Art. 324a/b OR (nachfolgend Ziff. 8.2.1)? Und wenn sie das Risiko nicht tragt,
muss sie dann trotzdem Krankenlohn bezahlen (nachfolgend Ziff. 8.2.2)? Unabhingig davon stellt
sich die Frage, ob die Arbeitslosenkasse fiir Arbeitnehmer in Kurzarbeit, die zufolge Krankheit
gar nicht arbeiten konnten, Kurzarbeitsentschadigung entrichten muss (nachfolgend Ziff. 8.3).

45 Erhiltlich unter arbeit.swiss, «Formulare fiir Kurzarbeitsentschadigung» («https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/

home/service/formulare/fuer-arbeitgeber/kurzarbeitsentschaedigung.html/»).
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8.2.  Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin bei Krankheit des Arbeit-
nehmers wihrend Kurzarbeit

8.2.1. Wenn die Kurzarbeit in die Risikosphére der Arbeitgeberin fillt

[64] Unklar und hochstrichterlich nicht geklart ist die Konkurrenz zwischen Art. 324 Abs. 1 OR
und Art. 324a Abs. 1 OR. Gerat die Arbeitgeberin auch dann in Verzug, wenn der Arbeitnehmer
die Leistung gar nicht erbringen konnte, weil er aus in seiner Person liegenden Griinde ebenfalls
an der Arbeit verhindert ist?

[65] Bei Art. 324 Abs. 1 OR handelt es sich um einen Spezialfall des Glaubigerverzugs, wobei
die Arbeitgeberin mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug gerit.*® Art. 324a Abs. 1 OR
hingegen ist lex specialis fir Fille, in welchen der Grund fiir die Unmoglichkeit der Leistungser-
bringung gerade nicht der Risikosphire der Arbeitgeberin zuzuordnen ist, sondern in den per-
sonlichen Verhiltnissen des Arbeitnehmers liegt.?

[66] Die Unterscheidung zwischen der Lohnfortzahlung gemaéss Art. 324 OR und derjenigen ge-
mass Art. 324a/b OR ist ausschlaggebend fur die Hohe und die Dauer der Entschddigung, welche

die Arbeitgeberin an den Arbeitnehmer zu leisten hat:

* Im Rahmen von Art. 324 OR hat die Arbeitgeberin den Lohn voll und zeitlich unbeschrankt
zu entrichten.*® Abzuziehen ist lediglich ein allfilliger (auch hypothetischer) Ersatzver-
dienst, der im vorliegenden Fall aber wegen gleichzeitiger Krankheit des Arbeitnehmers

in aller Regel nicht erzielbar ist.

* Gelangt hingegen Art. 324a/b OR zur Anwendung, besteht grundsatzlich erst ein Anspruch
auf Bezahlung des Lohns, wenn das Arbeitsverhéltnis bereits drei Monate gedauert hat (Ka-
renzfrist) oder es fiir mehr als drei Monate eingegangen worden ist (Art. 324a Abs. 1 OR).
Die Lohnfortzahlungspflicht ist zeitlich beschrankt: Sie dauert nach der gesetzlichen Rege-
lung im ersten Dienstjahr nur drei Wochen und wird in den nachfolgenden Dienstjahren
«angemessen» verliangert (Art. 324a Abs. 2 OR). Mehrere (auch verschiedene) Verhinde-
rungsgrunde pro Jahr werden zusammengerechnet, 16sen also nicht etwa je eine neue Zah-

lungsfrist aus.

[67] In einem ersten Schritt ist zu prifen, ob der fur den Arbeitnehmer vorteilhaftere Art. 324
OR zur Anwendung gelangt, wenn Arbeitgeberverzug und unverschuldete Arbeitsunfahigkeit
aufeinandertreffen.

[68] Voraussetzung fiir das Entstehen des Glaubigerverzugs im Sinne von Art. 91 OR und nament-
lich des Arbeitgeberverzugs gemass Art. 324 Abs. 1 OR, ist, dass der Arbeitnehmer seine Leistung
gehorig anbietet.?® Ist ein Arbeitnehmer arbeitsunfihig, kann er seine Leistung voriibergehend
gerade nicht mehr gehorig anbieten. Wenn aber von vornherein klar ist, dass der Arbeitnehmer
seine Leistung nicht erbringen kann, weil die Arbeitgeberin in Verzug ist (sei das zufolge defini-
tiver Freistellung des Arbeitnehmers oder Anordnung von Kurzarbeit), trifft den Arbeitnehmer

46 Statt vieler STrEIFF/von KaENEL/RuporpH (Fn. 3), Art. 324 N 2.
47 Statt vieler STREIFF/voN KAENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 324a-324b N 6.
48 gtatt vieler BSK OR-PorT™MANN/RUDOLPH (Fn. 9), Art. 324 N 11.

49 BSK OR-PorTMANN/RUDOLPH (Fn. 9), Art. 324 N 3a; BSK OR-LemMGruUBER (Fn. 9), Art. 91 N 2 f;
StrEIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 324 N 9.

20


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
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
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR

Iréne Suter-Sieber, Lohn und Kurzarbeitsentschddigung wahrend Kurzarbeit, in: Jusletter 18. Mai 2020

schon aus diesem Grund keine Arbeitspflicht mehr. Seine Arbeitsleistung ist unmoglich gewor-
den, weil die Arbeitgeberin sie nicht annehmen kann (oder will). Der Arbeitnehmer kann also
nicht mehr im Sinne von Art. 324a Abs. 1 OR an der Arbeit verhindert sein. Entsprechend kann
die Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 324a/b OR nicht zur Anwendung kommen. Die Lohnzah-
lung richtet sich stattdessen nach Art. 324 OR.> Auf den Pandemiefall angewendet bedeutet dies
Folgendes: Wenn der Arbeitsausfall in die Risikosphare der Arbeitgeberin fallt und sie deshalb
nach Art. 324 OR eine Lohnzahlungspflicht aus Arbeitgeberverzug trifft und in dieser Zeit ein
Arbeitnehmer krank wird, richtet sich die Lohnfortzahlungspflicht fir die Zeit der Arbeitsunfa-
higkeit nach Art. 324 OR, ist also zeitlich nicht beschrankt.

[69] Wiederum stellt sich die Frage, ob der arbeitsunfihige Arbeitnehmer Anspruch auf vollen
Lohn oder nur den reduzierten Kurzarbeitslohn hat, wenn er in die Kurzarbeit eingewilligt hat.
Zufolge der Einwilligung des Arbeitnehmers zur Kurzarbeit und Lohneinbusse ist der Lohn fiir
jene Zeit der Arbeitsunfahigkeit, die auf einen Arbeitsausfall fallt, reduziert (80% des anrechen-
baren Verdienstausfalles; maximal 80% von CHF 12’350). Fiir jene Zeiten aber, in welcher der
Arbeitnehmer noch hitte arbeiten konnen (Teilbetriebsschliessung), ist es der volle Lohn. Fiir
den Arbeitnehmer, der die Kurzarbeit abgelehnt hat, ist es in jedem Fall der volle Lohn.

8.2.2. Wenn die Kurzarbeit nicht in die Risikosphére der Arbeitgeberin fallt

[70] Zu priifen ist sodann, ob die Lohnzahlungspflicht nach Art. 324a/b OR dann auflebt, wenn
der Arbeitnehmer arbeitsunfahig ist, der Arbeitsausfall, der die Kurzarbeit begrindet, aber nicht
in die Risikosphiére der Arbeitgeberin fallt. Wiederum liegt eine Doppelkausalitdt vor.

[71] Die Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin nach Art. 324a/b OR stellt eine sozialpoli-
tisch begriindete Ausnahme vom Prinzip dar, wonach bei Leistungsunmoglichkeit des Schuld-
ners (hier der Arbeitnehmer) auch der Glaubiger (hier die Arbeitgeberin) die Gegenleistung ver-
weigern darf, wie dies in Art. 119 Abs. 3 OR vorbehalten wird. Deshalb scheint die Losung na-
hezuliegen, der Arbeitnehmer habe auch dann Anspruch auf Lohnfortzahlung nach Art. 324a/b
OR, wenn er wahrend einer Periode krank wird, in welcher die Arbeitgeberin aus Griinden aus-
serhalb ihrer Risikosphére keine Arbeit anbieten kann (und deshalb grundsatzlich keinen Lohn
entrichten miisste). Dieser Schnellschluss tiberzeugt allerdings aus zwei Griinden nicht:

1. Art. 324a Abs. 1 OR kommt zur Anwendung, wenn der Arbeitnehmer ohne sein Verschul-
den aus Griinden, die in seiner Person liegen, an der Arbeitsleistung verhindert ist. Wenn
der Hinderungsgrund aber nicht in seiner Person liegt (z.B. bei verspiteter Ankunft am
Arbeitsplatz wegen Verkehrschaos) oder die Arbeitsverhinderung verschuldet ist (z.B. frei-
willig gewiéhlte Schonheitsoperation), hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Lohn.5!
Art. 324a Abs. 1 OR bildet die Ausnahme zu genau dieser Regel, also der Regel, dass der
Arbeitnehmer keinen Lohnanspruch hat, wenn er verschuldet oder aus Griinden, die nicht
in seiner Person liegen, der Arbeit fernbleibt. Art. 324a Abs. 1 OR bildet aber keine allge-
meine Ausnahme zur Regel «ohne Arbeit kein Lohn». Dass die Regel und die Ausnahme

50 Srrerrr/von KaENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 324 N 13; a.A. ALFRED BiEsi, Freistellung, in: Wolfgang Portmann/

Adrian von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht 2018, S. 253 m.w.H.; ALrrED BLEs1, Die Freistellung des
Arbeitnehmers, Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl., Ziirich 2010, Rz. 326.

51 7um Ganzen Strerrr/von KaENEL/RUDOLPH (Fn. 3), Art. 324a-324b N 6 und 29.
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einen inneren Zusammenhang aufweisen miissen, ergibt sich u.E. auch aus der Systematik
der Regelung in den drei Absitzen von Art. 119 OR.>2

2. Hinzu kommt, dass die Arbeitgeberin im vorliegenden Fall (z.B. weil der Betrieb behérdlich
geschlossen wurde) dem Arbeitnehmer sowieso keine Arbeit anbieten konnte, ganz unab-
hangig davon, ob dieser gesund oder krank ist. Den Arbeitnehmer trifft keine Arbeitspflicht
mehr und er kann deshalb gar nicht mehr im Sinne von Art. 324a Abs. 1 OR an der Arbeit
verhindert sein. Damit entfillt die Grundlage fiir die Anwendung ebendieser Bestimmung.

[72] Das bedeutet fiir jene Fille, in welchen der Arbeitnehmer keine Arbeit leisten muss, weil
seine Arbeitgeberin zufolge behordlicher Anordnung die Tore schliessen musste, das Folgende:
Unabhingig davon, ob der Arbeitnehmer arbeitsfiahig ist oder nicht, muss die Arbeitgeberin nach
dem Prinzip «ohne Arbeit kein Lohn» den Lohn nicht bezahlen. Allfdllige Anspriiche gegentiber
einer Krankentaggeldversicherung® oder der Unfallversicherung sind davon grundsitzlich un-
abhdngig und beurteilen sich nach den anwendbaren Gesetzen und Vertragsbestimmungen.

[73] Diese Schlussfolgerung scheint auf den ersten Blick die Arbeitnehmer hart zu treffen, da die
Arbeitslosenkassen fur arbeitsunfihige Arbeitnehmer in der Regel keine Kurzarbeitsentschadi-
gung ausrichten werden — auf diese Problematik wird im folgenden Abschnitt eingegangen.

8.3.  Kurzarbeitsentschidigung bei Krankheit des Arbeitnehmers

[74] Zur Frage, ob ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschddigung auch dann besteht, wenn ein Ar-
beitnehmer erkrankt, dussert sich das SECO aus aktuellem Anlass wie folgt: «Nicht anspruchs-
berechtigt sind Arbeitnehmende, [...] die ihre Arbeitsleistung aus personlichen Griinden — wie
beispielsweise Krankheit, Angst vor Ansteckung oder familidre Verpflichtungen — nicht erbringen
konnen.»** Auch im «FAQ zum Ausfiillen des Antrags- und Abrechnungsformulars COVID-19»
vom 20. April 202055 halt das SECO fest, dass krankheitsbedingte Absenzen von den Sollstunden
abzuziehen seien, was im Ergebnis zu einem tieferen anrechenbaren Arbeitsausfall fithrt. Eine Er-
klarung liefert das SECO nicht. Dasselbe ergibt sich aus dem Abrechnungsformular, das vor dem
Auftreten von COVID-19 eingesetzt wurde. Auch damals mussten jeweils simtliche bezahlten
und unbezahlten Absenzen (einschliesslich Krankheit, Unfall, Militardienst) von den Sollstun-
den abgezogen werden.’® Nach den Formularen, die das SECO zur Verfiigung stellt, leisten die
Arbeitslosenkassen also keine Kurzarbeitsentschadigung fiir krankheitsbedingte Absenzen (und
die anderen Absenzen nach Art. 324a Abs. 1 und Abs. 3 OR) der Arbeitnehmer.

52 Vgl. dazu BSK OR-WieGanD (Fn. 9), Art. 119 N 10: «[Art. 119 Abs. 3 OR] kniipft an Abs. 2 an, der die
Gegenleistungs- oder Preisgefahr betrifft.»
53

54

Haufig setzen die Zahlungen erst nach dreissigtagiger Karenzfrist ein.

arbeit.swiss, «Kurzarbeitsentschdadigung (KAE)» («https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/home/menue/
unternehmen/versicherungsleistungen/kurzarbeit.html/»).

55 SECO, «FAQ zum Ausfiillen des Antrag- und Abrechnungsformulars COVID-19», 20. April 2020 (<https://www.
arbeit.swiss/dam/secoalv/de/dokumente/formulare/arbeitgeber/kae_covid_19/FAQ%20zum%20Ausf%C3%
BCllen%?20des%20Antrag-%20und%20Abrechnungsformulars%20Covid-19_DE.pdf.download.pdf/FAQ%
20zum%20Ausf%C3%BCllen%20des%20Antrag-%20und%20Abrechnungsformulars%20Covid-19_DE.pdf»).

56 SECO, «Formular 716.303: Abrechnung von Kurzarbeit» («https://www.arbeit.swiss/dam/secoalv/de/dokumente/

formulare/arbeitgeber/kae/716-303_d_V3_0_ausfuellbar.pdf.download.pdf/716-303_d_V3_0_ausfuellbar.pdf»);
siehe auch AVIG-Praxis KAE, M1_Zu Kolonne 6.
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[75] Es stellt sich die Frage, ob dieses Vorgehen rechtmissig ist; die Arbeitslosenkassen also zu
Recht fiir die Zeit der Krankheit eines Arbeitnehmers die Kurzarbeitsentschddigung verweigern.
Nach hier vertretener Auffassung ist diese Frage zu verneinen.

[76] Nach Art. 31 Abs. 1 lit. b AVIG hat der Arbeitnehmer, dessen normale Arbeitszeit verkiirzt
oder dessen Arbeit ganz eingestellt ist, grundsatzlich Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung,
wenn der Arbeitsausfall anrechenbar ist. Der Arbeitsausfall ist im Grundsatz anrechenbar, wenn

er

1. auf wirtschaftliche Grinde zuriickzufiihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. a
AVIG) oder

2. auf behordliche Massnahmen oder andere nicht vom Arbeitgeber zu vertretende Umstande
zuriickzufiihren ist (Art. 32 Abs. 3 AVIG i.V.m. Art. 51 AVIV).

[77] Der Arbeitsausfall ist insbesondere dann nicht anrechenbar, wenn er branchen-, berufs- oder
betriebstiblich ist (Art. 32 Abs. 1 lit. b AVIG). Solche Arbeitsausfélle gehoren zum «normalen Be-
triebsrisiko» und konnen nicht von der Arbeitgeberin auf die Arbeitslosenkasse abgewalzt wer-
den. Unter das normale Betriebsrisiko fallen gewohnliche Arbeitsausfille, die regelmassig und
wiederholt auftreten und demzufolge vorhersehbar und in verschiedener Weise kalkulatorisch
erfassbar sind;” so z.B. Arbeitsausfille zufolge Renovationsarbeiten im Betrieb.>® Das SECO hat
in seinem FAQ Pandemie und Betriebe vom 11. Marz 2020 verschiedenste Szenarien von Ar-
beitsausfallen im Zusammenhang mit COVID-19 als nicht zum «normalen Betriebsrisiko» ge-
horig qualifiziert; darunter (i) das Ausbleiben von Roh- und Betriebsstoffen zufolge Einfuhr-/
Ausfuhrverboten oder Lieferschwierigkeiten, (ii) Betriebsverbote, (iii) wenn die Aufrechterhal-
tung des Betriebes wegen Ausbruchs der Pandemie nicht mehr moglich ist, (iv) wenn die Kund-
schaft zufolge eines Versammlungsverbotes ausbleibt etc. Entsprechend haben die kantonalen

Amtsstellen in der Folge sehr grossziigig Kurzarbeit bewilligt (Art. 36 AVIG).

[78] Wenn nun wihrend bewilligter Kurzarbeit ein Arbeitnehmer erkrankt (oder bei Beginn der
Kurzarbeit schon erkrankt war), trifft es natiirlich zu, dass sein individueller Ausfall nicht gemass
Art. 32 AVIG wirtschaftlich oder behordlich bedingt ist.”® Aber die eigentliche «Ursache» des
Arbeitsausfalls ist nicht die Arbeitsunfahigkeit eines einzelnen Arbeitnehmers, sondern der Um-
stand, dass die Arbeitgeberin schon aufgrund der Pandemie keine oder nur noch reduziert Arbeit
anbieten kann. Und eben aus diesem Grund wurde die Kurzarbeit von der kantonalen Amtsstelle
im Voranmeldungsverfahren bewilligt. Ganz egal, ob der einzelne Arbeitnehmer arbeitsfahig ist
oder nicht, konnte er sowieso keine Arbeit leisten. Dann ist aber nicht einleuchtend, weshalb die
Arbeitslosenkasse fiir den erkrankten Arbeitnehmer keine Kurzarbeitsentschdadigung entrichten
sollte.

[79] Zu Recht anders zu beurteilen sind jene Fille, in welchen die Arbeitgeberin selbst oder ein
Vorgesetzter erkrankt, verunfallt oder gar stirbt und es deshalb im Betrieb zu einem Arbeits-

57 BGE 119V 498 E. 1.
58

59

Kuprer Bucher (Fn. 24), S. 280 mit zahlreichen weiteren Beispielen.

Rusin (Fn. 29), Art. 31 N 35 : «Le systeme de contrdle utilisé par I'employeur doit étre a méme d’identifier le motif
des heures non travaillées, afin de permettre de distinguer les heures perdues pour des raisons économiques de
celles correspondant a des vacances, ou a des absences telles que maladie, accident, service obligatoire, etc.».
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ausfall der anderen Arbeitnehmer kommt. Solche Fille gehoren zum normalen Betriebsrisiko.®?
In diesem Sinne entschied das Bundesgericht im Falle der Rockgruppe Gotthard, die nach dem
Tod des Leadsangers Steve Lee gezwungen war, diverse Konzerte abzusagen. In der Musikbran-
che gehore die Absage von Konzerten wegen der Abwesenheit einzelner Musiker zum normalen
Betriebsrisiko, weshalb keine Kurzarbeitsentschidigung geschuldet sei.%! Diese Fille sind vom
vorliegend zur Diskussion stehenden Problem klar abzugrenzen. Beim Arbeitsausfall der ganzen
Belegschaft wegen Abwesenheit eines einzelnen wichtigen Mitarbeiters, ist die erkrankte Person
nicht identisch mit dem Rest der Arbeitnehmer, die wegen seinem Ausfall ihrer Arbeit nicht mehr
nachgehen konnen. Im vorliegenden Fall liegt der Grund des Arbeitsausfalls aber darin, dass
der Betrieb wegen der Ausbreitung des Coronavirus reduziert oder geschlossen werden muss.
Der gleichzeitige krankheitsbedingte Ausfall einzelner Arbeitnehmer ist ein zusatzlicher Aus-
fallgrund, der aber fiir die Kurzarbeitsentschadigung keine Relevanz haben kann, weil die Arbeit
sowieso nicht mehr erbracht werden konnte.

[80] Die Verweigerung der Kurzarbeitsentschddigung fiir kranke Mitarbeiter bediirfte einer ge-
setzlichen Grundlage. Solch eine gesetzliche Grundlage fehlt aber fiir den Fall der Krankheit und
die weiteren Verhinderungsgriinde nach Art. 324a Abs. 1 OR. Andere Verweigerungsgrinde sind
demgegenuber in stattlicher Zahl im Gesetz zu finden: Keine Kurzarbeitsentschddigung wird aus-
gerichtet:

» wenn das Arbeitsverhaltnis gektindigt ist (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ AVIG),

* wenn die Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3 lit. a AVIG),

» wenn der Arbeitsausfall auf Feiertage fallt oder durch Betriebsferien verursacht ist (Art. 33
Abs. 1 lit. ¢ AVIG),

e wenn der Arbeitnehmer mit der Kurzarbeit nicht einverstanden ist (Art. 33 Abs. 1 lit. d
AVIG),

* gegebenenfalls wihrend zwangsweisem Uberstundenbezug (Art. 46 Abs. 4 und 5 AVIV),%2

* gegebenenfalls wihrend einer Karenzfrist (Art. 32 Abs. 2 i.V.m. Art. 37 lit. b AVIG)%? etc.

[81] Die Krankheit oder sonstige Verhinderungsgriinde nach Art. 324a Abs. 1 OR sind im Gesetz
also nirgendwo als Ausschlusstatbestdnde zu finden. Auch die Verordnung schweigt sich dazu

aus.64

[82] Damit ldsst sich festhalten, dass die Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers keine Voraussetzung

fur den Erhalt der Kurzarbeitsentschadigung bildet und das Gesetz keine Ausnahmeregelung
enthalt, welche kranke Arbeitnehmer von der Kurzarbeitsentschadigung ausschliesst. Wenn die

60 Jubrre MiLLER, Das Instrument der Kurzarbeitsentschadigung, in: von Kaenel Adrian (Hrsg.), Unternehmenssa-

nierung und Arbeitsrecht, Ziirich 2010, S. 120; AVIG-Praxis KAE, D6; vgl. auch Rusin (Fn. 29), Art. 32 N 8: «Des
raisons personnelles (maladie, arrestation du responsable de 'entreprise, etc.), [...], ne peuvent étre assimilées a
des facteurs économiques au sens de I’art. 32 al. 1 let. a LACIL.»

61  BGE 138 V 333 E. 4.2.

62 Gegenwartig ausser Kraft.
63 Gegenwirtig ausser Kraft.
64

Vgl. Art. 33 Abs. 2 AVIG, wonach der Bundesrat die Kompetenz hat, weitere Arbeitsausfille als nicht anrechenbar
zu erklaren.
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Arbeitslosenkassen und das SECO das Lohnrisiko fiir kranke Arbeitnehmer an die Arbeitgeberin

oder gar den Arbeitnehmer zuriickschieben, erfolgt dies ohne gesetzliche Grundlage.®®

9. Lohn und Kurzarbeitsentschiadigung fiir besonders gefihrdete Arbeit-
nehmer gemadss Art. 10b/c COVID-19-Verordnung 2

[83] Mit Art. 10b der COVID-19-Verordnung 2 hat der Bundesrat die neue Kategorie der «be-
sonders gefahrdeten» Personen geschaffen. Es handelt sich um Personen tiber 65 Jahren und Per-
sonen, die eine Vorerkrankung aufweisen und fiir welche deshalb das Coronavirus besonders
gefdhrlich ist.

(84] Art. 10c der COVID-19-Verordnung 2 regelt die besonderen Pflichten der Arbeitgeberinnen
betreffend Schutz der Gesundheit von besonders gefahrdeten Arbeitnehmern. Diese Bestimmung
wurde mehrmals revidiert, wobei die Regeln und Begrifflichkeiten laufend angepasst und ver-
andert wurden. Nicht zuletzt deshalb stellt diese Bestimmung die Arbeitgeberinnen vor grosse
Herausforderungen und wird in Zukunft wohl auch die Gerichte beschéftigen.

[85] Ein grosser Teil der Probleme, welche Art. 10c der COVID-19-Verordnung 2 mit sich bringt,
soll hier ausgeblendet werden. Die nachfolgenden Erdrterungen konzentrieren sich auf die Fra-
ge, welche Regeln fir die Lohnzahlung und die Kurzarbeitsentschddigung von besonders ge-
fahrdeten Arbeitnehmern wahrend der Kurzarbeit gelten. Im Kern wollte der Verordnungsgeber
erreichen, dass «besonders gefahrdete» Personen auch am Arbeitsplatz besonders geschiitzt wer-
den. Ist dies nicht moglich und ist auch keine alternative Beschaftigung mdoglich, sollen sie unter
Lohnfortzahlung «freigestellt» werden (vormalige Formulierung: «beurlaubt»).

[86] Wenn ein besonders gefdhrdeter Arbeitnehmer wihrend der Kurzarbeit noch arbeiten kann
und will (Homeoffice, Ersatzarbeit), ist er mit Bezug auf Lohn und Kurzarbeitsentschadigung
nicht anders zu behandeln als der kurzarbeitende Arbeitskollege; d.h. voller Lohn fiir die Ar-
beitszeit und Kurzarbeitsentschddigung fiir Ausfallstunden.

1,6 ist er

[87] Wenn ein besonders gefdhrdeter Arbeitnehmer nicht mehr arbeiten kann oder wil
von der Arbeitgeberin «unter Lohnfortzahlung freizustellen».%” Die rechtlichen Konsequenzen

tir seine Entschadigung sind die Folgenden:

* Huypothetische Arbeitsleistung: Wurde der Betrieb nur teilweise geschlossen, muss dies wohl
so verstanden werden, dass der Arbeitnehmer fir die Zeit, in welcher er noch hitte arbeiten
konnen, Anspruch auf vollen Lohn nach Art. 324 Abs. 1 OR hat; unter Abzug des Ersatz-
verdienstes nach Art. 324 Abs. 2 OR.

65 Immerhin ist — in analoger Anwendung von Art. 28 Abs. 2 AVIG, der das Taggeld bei Arbeitsunfahigkeit wihrend

Arbeitslosigkeit regelt — davon auszugehen, dass allfallige Taggelder einer Kranken- oder Unfallversicherung von
der Kurzarbeitsentschadigung abzuziehen wéren.

66 Art. 10c Abs. 6 der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 16. April 2020 mit Wirkung per 17. April 2020
regelt, dass der Arbeitnehmer die Ubernahme einer ihm zugewiesenen Arbeit einseitig ablehnen darf, wenn er sich
fur ungentigend geschiitzt erachtet.

67 Art. 10c Abs. 7 der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 16. April 2020 mit Wirkung per 17. April 2020.
Es ist davon auszugehen, dass mit der vormaligen Formulierung «beurlaubt» nicht Ferien gemeint waren, sondern
ebenfalls die Freistellung.
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* Arbeitsausfall: Fur die Zeit des Arbeitsausfalls kann nach hier vertretener Auffassung die
Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 10c Abs. 7 der COVID-19-Verordnung 2 nicht greifen.
Denn Art. 10c der COVID-19-Verordnung 2 steht unter der Pramisse, dass die Arbeitgebe-
rin Giberhaupt Arbeit anbieten kann.%® Diese Bestimmung kann also von vornherein keine
Anwendung finden, wenn die Arbeitgeberin Kurzarbeit eingefiihrt hat. Dies bedeutet fir
Lohn und Kurzarbeitsentschddigung Folgendes:

— Wenn die Kurzarbeit in die Risikosphdre der Arbeitgeberin fillt, kommt beziiglich

Lohnzahlung Art. 324 Abs. 1 OR zur Anwendung. Hat der Arbeitnehmer in die Kurz-
arbeit eingewilligt, erhélt er nur den reduzierten Lohn, ansonsten den vollen Lohn.

Fallt die Kurzarbeit nicht in die Risikosphére der Arbeitgeberin, greift der Grundsatz
«ohne Arbeit kein Lohn». Dies muss nur schon deshalb gelten, weil die Arbeitgeberin
dem Arbeitnehmer sowieso keine Arbeit mehr anbieten kann, ganz unabhangig davon,
ob er gesund, krank (dazu oben Ziff. 8.2.2) oder eben besonders gefihrdet ist. Aus
diesem Grund kann kein alternatives Lohnfortzahlungsstatut Anwendung finden.

Die obigen Ausfithrungen werden in der Praxis nur fiir jene besonders gefihrdeten
Arbeitnehmer von Relevanz sein, welche die Kurzarbeit abgelehnt haben. Denn nach
Ansicht des SECO sollen die Arbeitslosenkassen fiir besonders gefihrdete Arbeitneh-
mer, die in die Kurzarbeit eingewilligt haben, Kurzarbeitsentschadigung entrichten.
Dies soll lediglich — aber immerhin — voraussetzen, dass die Arbeitgeberin eine genaue
Begrindung liefert, weshalb die erforderlichen Praventivmassnahmen nicht ergriffen
werden konnten.®® Nach hier vertretener Auffassung muss Kurzarbeitsentschidigung
auch dann geschuldet sein, wenn sich der Arbeitnehmer trotz ergriffener Praventiv-
massnahmen der Arbeitgeberin nach Art. 10c Abs. 6 der COVID-19-Verordnung 27°
am Arbeitsplatz nicht ausreichend geschutzt fiihlt.

[88] Unklar und hier nicht weiter zu diskutieren ist die Frage, ob besonders gefdhrdete Arbeit-

nehmer Anspruch auf Taggeld gegenuber einer Krankentaggeldversicherung oder der Unfallver-

sicherung (wegen Berufskrankheit) haben konnten. Wenn dem so wire, wiren solche Leistungen

von der Kurzarbeitsentschadigung abzuziehen (analog Art. 28 Abs. 2 AVIG).

[89] Abschliessend sei noch auf Folgendes hingewiesen. Nach Art. 10c Abs. 6 der COVID-19-
Verordnung 27! darf der Arbeitnehmer die Ubernahme einer ihm von der Arbeitgeberin zuge-

wiesenen Arbeit einseitig ablehnen, wenn er sich am Arbeitsplatz fiir ungeniigend geschiitzt er-

achtet. Stellt sich in der Folge heraus, dass sich der Arbeitnehmer wahrend der Freistellung nach
Art. 10c Abs. 7 der COVID-19-Verordnung 2 an einem anderen Arbeitsplatz, bei einer selbstin-
digen Tatigkeit, aber wohl auch in der Freizeit vergleichbaren Risiken aussetzt wie an seinem

68

69

70
71

Siehe den Wortlaut der Absatze 1-4 von Art. 10c Abs. 6 der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 16. April

2020 mit Wirkung per 17. April 2020.

SECO, «Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz — Coronavirus», 20. April 2020 («https://www.seco.admin.ch/seco/

de/home/Arbeit/neues_coronavirus/gesundheitsschutz_arbeitsplatzcoronavirus.html»); arbeit.swiss, «<FAQ
Kurzarbeitsentschadigung / COVID-10» («https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/home/menue/unternehmen/
versicherungsleistungen/kurzarbeit/faq-kae.html»).

In der Fassung vom 16. April 2020 mit Wirkung per 17. April 2020.
In der Fassung vom 16. April 2020 mit Wirkung per 17. April 2020.
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angestammten Arbeitsplatz, ohne die Schutzmassnahmen, die er von der Arbeitgeberin verlangt

hat anzuwenden, verhalt er sich rechtsmissbrauchlich und geht der Lohnzahlung verlustig.

10. Zusammenfassung

[90] Zur Beantwortung der Frage, ob die Arbeitgeberin fiir Arbeitsausfille, die aufgrund des Co-
ronavirus entstehen, ganz grundsatzlich eine Lohnfortzahlungspflicht trifft, muss zwischen zwei
verschiedenen Konstellationen unterschieden werden: Verfiigt die Arbeitgeberin hinsichtlich ei-
ner Betriebsschliessung aufgrund des Coronavirus iiber keinen Entscheidungsspielraum mehr,
wird der Betrieb etwa auf behordliche Anordnung hin geschlossen oder ist der Arbeitsausfall
objektiv unvermeidbar, liegt die Arbeitsverhinderung weder in der Risikosphdre der Arbeitge-
berin noch des Arbeitnehmers und fiir den entsprechenden Zeitraum besteht grundsatzlich kei-
ne Lohnfortzahlungspflicht. Stimmen Arbeitnehmende in diesem Fall der Kurzarbeit nicht zu,
haben sie keinen Lohnfortzahlungsanspruch. Einzig dann, wenn der Arbeitsausfall auf eine ei-
genstandige Entscheidung der Arbeitgeberin zuriickzufiihren ist, diese also theoretisch noch eine
Wahl hitte, fallt das Risiko auf die Arbeitgeberin zuriick. In diesem Fall ist weiterhin der volle
Lohn geschuldet, wenn ein Arbeitnehmer die Kurzarbeit ablehnen sollte. In beiden Konstellatio-
nen steht der Arbeitgeberin die Moglichkeit der ordentlichen Kiindigung offen, welche nicht als

missbrauchlich zu qualifizieren ist.

[91] Die Arbeitslosenkasse richtet nur dann Kurzarbeitsentschiadigung aus, wenn der Arbeitneh-
mer seine Zustimmung zur Kurzarbeit erteilt. Die Zustimmung qualifiziert i.d.R. aber auch zi-
vilrechtlich als Einwilligung zu einer Lohnreduktion. Das bedeutet, dass auch die Lohnzahlung
durch die Arbeitgeberin fiir die Zeit des Arbeitsausfalls auf 80% des Lohnes, maximal aber 80%
von CHF 12’350 beschrénkt ist, fiir arbeitgeberdhnliche Arbeitnehmer sogar nur CHF 3’320 pro
Monat. Die Arbeitgeberin hat insbesondere keine Pflicht, Arbeitnehmern im Hochlohnsegment
mehr als das sozialversicherungsrechtliche Maximum zu bezahlen. Will der Arbeitnehmer sich
mit dieser Lohneinbusse nicht zufriedengeben, wird er die Zustimmung zur Kurzarbeit verwei-
gern und stattdessen seinen vollen Lohn aus Art. 324 Abs. 1 OR geltend machen. Diesen An-
spruch hat er allerdings nur dann, wenn der Arbeitsausfall eben in die Risikosphdre der Arbeit-
geberin fallt.

[92] Kiindigungen im Zusammenhang mit Kurzarbeit sind fiir Arbeitgeberinnen besonders hei-
kel. Sinn und Zweck der Kurzarbeitsentschadigung ist es, Kiindigungen zu vermeiden. Deshalb
fallt die Kurzarbeitsentschiadigung weg, wenn eine Kindigung aus wirtschaftlichen Griinden aus-
gesprochen wird. Die Kiindigung hat aber auch zivilrechtliche Konsequenzen. Denn der Arbeit-
nehmer, der in die Kurzarbeit einwilligt, darf davon ausgehen, dass sein Arbeitsverhaltnis zu-
mindest fiir eine gewisse Zeit nicht aus wirtschaftlichen Griinden aufgelost wird. Passiert dies

trotzdem, kann er den entgangenen Lohn zuriickfordern.

[93] In Krisenzeiten mussen die Arbeitnehmer aufgrund ihrer Treuepflicht nicht nur den ein-
seitig von der Arbeitgeberin angeordneten Uberstundenbezug dulden, sondern auch kurzfristig
angeordneten Ferienbezug.

[94] Der Ferienlohn ist bei der Berechnung der Kurzarbeitsentschiddigung zu berticksichtigen. Die
Arbeitslosenkasse kommt also finanziell auch fiir den Ferienbezug wahrend der Kurzarbeit auf.
Zufolge ungenauer Berechnungsmodalitdten allerdings entweder unter- oder tiberproportional.
Dies ist einer der Griinde, weshalb sich die Kurzarbeitsentschadigung in der Hohe nicht zwin-
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gend mit der Lohnzahlungspflicht der Arbeitgeberin decken muss. Das gilt umso mehr, als dass
das neue COVID-19 Abrechnungsformular fiir die Kurzarbeitsentschadigung stark vereinfacht

wurde und Pauschalierungen enthalt.

[95] Wenn ein Arbeitnehmer wihrend einer Betriebsschliessung auch deshalb nicht arbeiten
konnte, weil er nach Art. 324a Abs. 1 OR an der Arbeit verhindert ist, also z.B. erkrankt, oder
nicht arbeiten kann, weil er zu den besonders gefdhrdeten Personen gehort, stellt sich die Fra-
ge nach der Konkurrenz der Verhinderungsgrinde, somit auch die Frage, nach welchen Regeln
der Lohn zu bezahlen ist. Nach hier vertretener Auffassung kommt bei einem Arbeitsausfall,
der in die Risikosphidre der Arbeitgeberin fallt, allein die Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 324
Abs. 1 OR zur Anwendung. Wenn der Arbeitsausfall nicht in die Risikosphare der Arbeitgeberin
tallt, schuldet sie dem Arbeitnehmer keinen Lohn. Die Regeln zur (zeitlich beschriankten) Kran-
kenlohnfortzahlungspflicht nach Art. 324a/b OR sind subsididr und kommen deshalb nicht zur
Anwendung. Grund dafiir ist, dass die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer sowieso keine Arbeit
anbieten konnte, ganz egal, ob er gesund oder krank oder besonders gefdhrdet ist. Der erkrank-
te oder besonders gefdhrdete Arbeitnehmer wird zivilrechtlich also gleichbehandelt wie seine
kurzarbeitenden Arbeitskollegen. Diese Schlussfolgerung ist deshalb nicht ohne Nebenwirkun-
gen, weil die Arbeitslosenkassen gestiitzt auf die Formulare des SECO fiir kranke Mitarbeiter
keine Kurzarbeitsentschadigung entrichten. Die Verweigerung lasst sich nach hier vertretener
Meinung allerdings auf keine gesetzliche Grundlage stiitzen, weshalb die Kassen die Zahlungen

nicht verweigern dirften.

[96] Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass der Bundesrat im Rahmen seiner Kompetenz zur
Anordnung von Notstandsrecht bereits mehrere Verordnungen erlassen hat, die direkt oder indi-
rekt Konsequenzen auf das Instrument der Kurzarbeitsentschadigung und auch auf die Lohnfort-
zahlungspflicht der Arbeitgeberinnen haben. Beriicksichtigt werden konnten fiir den vorliegen-
den Beitrag die Erlasse bis und mit 14. Mai 2020. Es ist nicht auszuschliessen, dass der Bundesrat
in den kommenden Wochen weitere einschlidgige Regelungen in Kraft setzten wird.

IRENE SUTER-SIEBER, Dr. iur., Rechtsanwaltin, Partnerin bei Walder Wyss AG.
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