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Lohnzahlungspflicht wahrend der Corona-Pandemie

Die rigorosen Massnahmen des Bundesrates zur Bek&mpfung der Corona-Pandemie fiihren
unvermeidlich zu Leistungsstérungen des Arbeitsvertrages in verschiedenen Branchen. Ent-
scheidend fiir die Fortzahlung der Lbhne ist jeweils, ob das die Arbeitsverhinderung verursa-
chende Ereignis in die Risikosphére der arbeitgebenden oder der arbeitnehmenden Person
fallt. Der persénliche Verhinderungsgrund der arbeitnehmenden Person ist folglich in jedem
Einzelfall von den betrieblichen und (iberpersénlichen (objektiven) abzugrenzen. Die Natur der
Ursache und die Umsténde entscheiden dartiber, ob ein Anspruch auf Lohn oder Lohnfortzah-
lung besteht oder sich der Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» verwirklicht. Es werden am
Schluss des Kommentars Argumente angefiihrt, weshalb auch ausserordentliche Lagen wie
die Corona-Pandemie dem betrieblichen Risiko zuzuordnen sind.

RA MLaw Marc Wohlwend

Die Corona-Pandemie sorgt fur grosses Leid in der Schweizer Bevdlkerung. Menschen, die
sich mit SARS-CoV-2 anstecken, zeigen circa eine Woche keine Symptome. Wahrend einige
Infizierte sich anschliessend nach einem leichten Krankheitsverlauf rasch wieder erholen, lei-
den andere an ausserst schmerzhaften Symptomen. Bei einigen an Covid-19 erkrankten Per-
sonen verschlechtert sich der Zustand in der dritten Woche nochmals dramatisch. Sie missen
hospitalisiert und dort mit Sauerstoff versorgt werden. Falls der Kérper trotz dieser Massnah-
men nicht genugend Sauerstoff aufnehmen kann, wird die erkrankte Person unter Narkose
intubiert. Im schlimmsten Fall stirbt sie auf der Intensivstation. Weil SARS-CoV-2 bereits in der
Phase, in der eine erkrankte Person noch keine oder nur leichte Symptome zeigt, hoch anste-
ckend ist, hat der Bundesrat am 16. Marz 2020 rigorose Massnahmen erlassen, um die Ge-
sundheit der Schweizer Bevdlkerung zu schitzen.

Diese Massnahmen haben sich unmittelbar auf die Schweizer Wirtschaft ausgewirkt. In der
Gastrobranche beispielsweise verdienen nur noch diejenigen Betriebe etwas, die einen Heim-
lieferservice anbieten kénnen. Auch andere Betriebe, die auf Publikumsverkehr angewiesen
sind, haben ihre Geschafte schliessen mussen. Die Dienstleistungsbetriebe versuchen, ihre
Leistungen telematisch zu erbringen oder jedenfalls so, dass die kérperliche Distanz zwischen
zwei Menschen gewabhrt bleibt. Aber auch die Auftragslage bei den Selbstandigen ist vielerorts
eingebrochen. Die Kulturszene wird ebenfalls nach Moglichkeit digitalisiert. In den Industrie-
betrieben versucht man, weiter zu produzieren, bei Einhaltung der vom Bundesrat angeordne-
ten Gesundheitsschutzmassnahmen. Diejenigen Betriebe, die die Grundversorgung der Be-
volkerung sicherstellen, tun das ebenfalls im Rahmen des zurzeit Erlaubten.

Betreffend das Arbeitsrecht haben die Professoren THOMAS GEISER, ROLAND MULLER und
KURT PARLI im Jusletter vom 23. Marz 2020 eine Auslegeordnung gemacht. Bei an Covid-19
erkrankten Arbeitnehmenden unterscheidet sich die Rechtslage nicht von jener bei anderen
Krankheiten. Sind es andere Ursachen, die an die Person der Arbeitnehmenden selbst ge-
knipft sind, haben ihre Arbeitgebenden eine Lohnfortzahlungspflicht (Art. 324a OR). Im Ar-
beitsrecht haben wir also eine Ausnahmebestimmung zur allgemeinen Regelung in Art. 119
Abs. 1 OR, wonach Forderungen bei subjektiver Unmdglichkeit erléschen respektive bei zwei-
seitigen Vertragen der freigewordene Schuldner fur bereits empfangene Gegenleistungen haf-
tet und die noch nicht erfiillte Gegenforderung verliert (Art. 119 Abs. 2 OR). Fehlt es an Ursa-
chen, die der subjektiven Unmdglichkeit zuzuordnen sind, oder liegt eine objektive Unmdglich-
keit vor, die die Angestellten an der Erbringung der Arbeitsleistung hindern, kommt der
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Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» (Art.82 und119 OR) zur Anwendung und die Angestellten
erhalten fur die Zeit der Arbeitsverhinderung keinen Lohn (fort-)bezahlt.

Liegen nun aber Ursachen vor, die die Arbeitgebenden daran hindern, die Arbeitsleistung der
angestellten Personen anzunehmen, bewegen wir uns in den Gefilden des Glaubigerverzugs.
Trifft eine Glaubigerperson nicht die notwendigen Vorbereitungen, um eine ihr geschuldete
Leistung entgegen nehmen zu kénnen, gerat sie in Verzug (Art. 91 OR). Will nun die Schuld-
nerperson ihre Leistung nicht spater erbringen, kann sie grundsatzlich nach den Regeln des
allgemeinen Teils des OR, sofern eine Hinterlegung der Leistung nicht moglich ist, vom Vertrag
zurtcktreten (Art. 95 OR). Im Arbeitsrecht haben wir wiederum eine Ausnahmebestimmung
zum Glaubigerverzug. Die arbeitgebende Person hat den Lohn weiterhin fur die ganze Dauer
der Verhinderung an der Annahme der Arbeitsleistung zu bezahlen, obwohl sie diese nicht
erhalt und diese spater nicht mehr erbracht werden muss (Art. 324 Abs. 1 OR).

GEISER/MULLER/PARLI vertreten die Position, dass die besondere Regelung des Arbeitsrechts
auch fur die Verhinderung an der Annahme der Arbeitsleistung wegen Zufalls und héherer
Gewalt gilt. Wenn der Zufall oder die hohere Gewalt dazu fuhrt, dass der Betrieb die Arbeits-
leistung ihrer Angestellten nicht annehmen kann, realisiert sich schliesslich ein betriebliches
Risiko, dessen Folgen entsprechend von diesem zu tragen ist. Die Professoren JEAN-PHILIPPE
DUNAND und REMY WYLER vertreten nun im Newsletter DroitDuTravail.ch du 9 avril 2020 de
I'Université de Neuchéatel den Standpunkt, dass alle Ausnahmebestimmungen und deshalb
auch Art. 324 Abs. 1 OR restriktiv auszulegen seien. Ausserordentliche Ereignisse wie die
Corona-Pandemie seien der hdheren Gewalt zuzuordnen, die nicht vom betrieblichen Risiko
erfasst ist, weil die bundesratlichen Massnahmen nicht einzelne Betriebe spezifisch, sondern
die Schweizer Wirtschaft als Ganzes betreffen. Sie argumentieren, dass die Massnahmen die
Betriebe nicht nur daran hinderten, die Arbeitsleistung ihrer Angestellten anzunehmen, son-
dern eben in vielen Branchen die Betriebe auch daran hinderten, ihre Dienstleistungen zu er-
bringen oder ihre Produkte zu verkaufen. Die Essenz der Argumentation ist darin zu erblicken,
dass nicht unter das Betriebsrisiko fallt, was aus betriebswirtschaftlicher Sicht nicht antizipiert
werden kann. Als Folge davon wollen die beiden Autoren die Forderungen aus dem Arbeits-
verhaltnis erloschen lassen, also Art. 119 Abs. 1 und 2 OR anwenden.

Der Ansicht von DUNAND/WYLER ist aus mehreren Griinden nicht zu folgen:

o Im Arbeitsverhaltnis wird die Erbringung der Arbeitsleistung unmdglich und nicht die
Bezahlung des Lohnes, die aufgrund des Prinzips «genus perire non potest» in Bezug
auf die Gattungssache Geld nie unmdglich ist.

o Jeder Betrieb muss seine vertraglichen Verpflichtungen erfullen kénnen, weshalb die
Lohnzahlungspflichten zum betrieblichen Risiko gehéren und betriebswirtschaftlich zu
antizipieren sind.

e Die Lohnzahlungspflichten umfassen samtliche Lohne zumindest bis zum potenziellen
Ende des Arbeitsvertrages, d.h. jeder Betrieb muss alle Lohne bezahlen konnen bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist.

e Im Arbeitsverhaltnis wird die Erbringung der Arbeitsleistung unmdglich und nicht die
Bezahlung des Lohnes, weshalb nicht das Erloschen der Forderungen eine mogliche
Folge ware, sondern der Rucktritt gegen Ausgleich des positiven Interesses.

e Wenn die Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis einfach erldschen wurden, dann
ware das Risiko einseitig auf die Angestellten abgewalzt, die sich in ihren Mietvertragen
auch auf Unmaoglichkeit berufen kénnen muissten.

e Wenn keine Lohnzahlungspflichten erloschen waren und das Arbeitsverhaltnis einfach
voribergehend ausgesetzt wirde deswegen, ware kein Hilfspaket fir die Wirtschaft
notwendig gewesen (vereinfachter Zugang zu Krediten und Kurzarbeit).
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