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Zuruckhaltung, Grosszuigigkeit und Augenmass

Ein Vorschlag zur Einordnung der , besonders gefahrdeten Perso-
nen” gemass Notverordnung 2 und Vorschlage zum guten Um-
gang damit im arbeitsrechtlichen Kontext

von RA Astrid Lienhart und RA Kurt Mettler

Ausgangslage’

In der vom Bundesrat am 16. Marz 2020 erlassenen Verordnung 2 (VO2) Gber Massnahmen zur
Bekampfung des Coronavirus sind insbesondere Art. 10b und c¢ von grosser arbeitsrechtlicher
Bedeutung.

Damit wird namlich eine neue Arbeitnehmerkategorie eingefihrt, die ,besonders gefahrde-
ten Personen”. Darunter fallen Personen ab 65 Jahren und Personen, die insbesondere folgen-
de Erkrankungen aufweisen:

- Bluthochdruck

- Diabetes

- Herz-Kreislauf-Erkrankungen

- Chronische Atemwegserkrankungen

- Erkrankungen und Therapien, die das Immunsystem schwachen
- Krebs

Mit dem Begriff , insbesondere” wird zum Ausdruck gebracht, dass diese Aufzahlung nicht ab-
schliessend ist. Die Rechtsfolgen fur die Gruppe der besonders gefahrdeten Personen kdnnen
daher auch auf andere Erkrankungen angewendet werden, sofern diese hinsichtlich des Risikos
eines schweren Covid19-Krankheitsverlaufs als gleichwertig mit den Krankheiten gemass Art.
10b VO2 eingestuft werden. Da es sich um eine medizinische Thematik handelt, obliegt diese
Einschatzung den Hausarzten. Eine anspruchsvolle Aufgabe, wenn man die nachfolgend skiz-
zierten Konsequenzen in Betracht zieht.

Diese besonders gefahrdeten Personen haben gemass Art. 10c VO2 ihre Arbeit von zuhause zu
erledigen. ,Ist dies nicht mdglich, werden sie vom Arbeitgeber unter Lohnfortzahlung beur-
laubt” (Art. 10c Abs. 3 VO2).

Im vorliegenden Beitrag wird der Leserlichkeit halber ausschliesslich die mannliche Sprachform verwendet. Selbstverstandlich
ist die weibliche Form miteingeschlossen.
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Was bedeutet das in der Praxis?

Mit Art. 10c VO 2 wird in Ergdnzung zu Art. 324 und 324a OR eine weitere Ausnahme von der
Grundregel ,,Ohne Arbeit kein Lohn” geschaffen. Fur besonders gefahrdete Personen gibt es
neu nur noch zwei Mdglichkeiten: ,,Homeoffice” oder, sofern dies nicht mdéglich ist, ,Dispens
unter Lohnfortzahlung”.

Bei den absehbaren Diskussionen dartber, ob Homeoffice moglich sei oder nicht, sind sowohl
Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber gefordert. Unserer Ansicht nach sollte Homeoffice bei vor-
handenen technischen Méglichkeiten immer dann maéglich sein, wenn die Arbeit nicht ortsge-
bunden ist oder nur mit speziellen Vorrichtungen ausgelbt werden kann, die zuhause nicht ver-
fugbar sind. Arbeitnehmer werden gebeten, Augenmass zu bewahren und so viel wie moglich
dazu beizutragen, dass der Betrieb des Arbeitgebers moglichst uneingeschrankt weiterlaufen
kann. Denn:

Der Arbeitgeber hat fur die Dauer der Gultigkeit der VO2 eine zeitlich unlimitierte 100%-ige
Lohnfortzahlung zu leisten, ohne dass er eine Arbeitsleistung erhalt. Diese Verpflichtung kann
insbesondere kleinere Unternehmungen, denen derzeit in vielen Fallen die Einnahmen fehlen,
rasch in ihrer Existenz bedrohen.

Aufgrund der Formulierung , beurlaubt” kénnte man auf die Idee kommen, die betroffene Per-
son musse (vorhandenes) Ferienguthaben beziehen. Diese Auslegung dirfte kaum im Sinne des
Verordnungsgebers sein, der hier redaktionell allerdings kein Meisterstick abgeliefert hat. An-
statt von ,beurlauben” sollte man besser von , dispensieren” sprechen. Nichts desto trotz wird
in der Lehre aufgrund der zur Zeit vorliegenden, ausserordentlichen Lage davon ausgegangen,
dass auch eine kurzfristige Anordnung von Ferienbezug zulassig sein soll.

Arztliches Attest

Die Verordnung sieht vor, dass Betroffene ihre Gefdhrdung durch eine ,persénliche Erklarung”
geltend machen. Der Arbeitgeber wird dies in der Regel akzeptieren, wenn er Uber den Gesund-
heitszustand der betroffenen Person ohnehin schon Bescheid weiss. Dies ist Ubrigens haufiger
der Fall, als man glaubt. Was geschieht aber, wenn der Arbeitgeber durch die Selbsterklarung
des Arbeitnehmers Uberrascht wird und Uberprifen méchte, ob jemand tatsachlich zum Kreis
der besonders gefahrdeten Personen gehort?

Macht ein Arbeitnehmer geltend, er gehére zu den besonders gefédhrdeten Personen, steht dem
Arbeitgeber die in Art. 10c Abs. 2 VO2 vorgesehene Mdoglichkeit offen, ein ,drztliches Attest”
zu verlangen. Es ist anzunehmen, dass die Arbeitgeber davon rege Gebrauch machen werden.
Inhaltlich ist allerdings lediglich die Information zulassig, ob jemand als ,besonders gefahrdete
Person” i.S. von Art. 10b Abs. 2 VO2 einzustufen ist oder nicht. Aufgrund des Personlichkeits-
schutzes besteht kein Anspruch auf nahere Informationen zum Gesundheitszustand des Arbeit-
nehmers oder genauere Angaben zur Erkrankung.

Arztliches Attest vs. Arbeitsunfihigkeitszeugnis

Etwas unglucklich ist in unseren Augen die gewahlte Bezeichnung ,drztliches Attest”, da mit
diesem Begriff normalerweise ein Arbeitsunfahigkeitszeugnis assoziiert wird. Das arztliche Attest
gemass Art. 10c Abs. 2 VO2 ist jedoch kein Arbeitsunfahigkeitszeugnis, sondern lediglich eine
Bestatigung der Zugehdorigkeit zum Kreis der ,besonders gefahrdeten Personen”. Damit handelt
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es sich aber lediglich um ein Arbeits”verbot” ausserhalb von Homeoffice und nicht um eine me-
dizinisch begrindete Arbeitsunfahigkeit.

Erste Rickmeldungen haben gezeigt, dass die Arzte diese Unterscheidung noch nicht immer
berlcksichtigen und im , drztlichen Attest” (zusatzlich) auch eine Arbeitsunfahigkeit bestatigen,
vermutlich ohne dass eine solche vorliegt. Die Priffrage hier ware nach unserer Auffassung:

. Ware der (besonders gefahrdete) Patient ohne Corona-Pandemie in seiner angestammten Ta-
tigkeit arbeitsfahig?” Wenn ja, gibt es ein ,drztliches Attest”, wonach er zum Kreis der beson-
ders gefahrdeten Personen gehort. Wenn nein, wird ein Arbeitsunfahigkeitszeugnis ausgestellt.

Lohnfortzahlung vs. Krankentaggeldleistungen

Krankentaggeldversicherungen definieren die Arbeitsunfahigkeit in Anlehnung an Art. 6 ATSG
regelmassig als ,die durch eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unfahigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbe-
reich zumutbare Arbeit zu leisten.” Diese Definition deckt sich ganz offensichtlich nicht mit den
Grinden, die zum Arbeitsverbot aufgrund der besonderen Gefahrdungslage fuhren. Deshalb gilt
ganz grundsatzlich: Vorsicht, die Krankentaggeldversicherungen mussen fir die Lohnfortzahlung
aufgrund des Arbeitsverbotes gemass Art. 10b VO2 u.E. nicht aufkommen. Arbeitgeber sollten
dies im Hinblick auf ihre Liquiditatsplanung im Blick behalten, Arbeitnehmer indessen auch und
im Rahmen ihrer Méglichkeiten alles daran setzen, um zur Schadenminderung beizutragen.

Die Versuchung ist daher gross, diese Risiken mit einem gewdhnlichen Arbeitsunfahigkeitszeug-
nis (alias einer Krankschreibung) umgehen zu wollen. Man bedenke dabei aber die folgenden
beiden Punkte:

e Zundchst werden damit Personen ,krank geschrieben”, die medizinisch gesehen gar
nicht arbeitsunfahig sind. Die Gefahr, dass , besonders gefdhrdete Personen” auch nach
dem Ende der Pandemie weiterhin arbeitsunfahig (geschrieben) bleiben, ist nicht zu un-
terschatzen. Immerhin leiden alle diese Personen an einer Erkrankung, und solange sich
der Gesundheitszustand nicht verbessert, ist ein Wiedererlangen der Arbeitsfahigkeit
kein Selbstlaufer. Diese Entwicklung ist weder fir den Arbeitnehmer noch fur den Ar-
beitgeber noch fur die Gesamtwirtschaft anzustreben.

e DarUber hinaus werden sich die Krankentaggeld-Versicherer mit einer betrachtlichen An-
zahl von Fallen herumschlagen missen, die versicherungsrechtlich gesehen ,unberech-
tigt” sind, da eine eigentliche Arbeitsunfahigkeit fehlt. Angesichts der Schadenswelle,
die wohl auch auf die Krankentaggeld-Versicherer zurollt, ist damit zu rechnen, dass sol-
che «Arbeitsunfahigkeiten» genaueren Prifungen unterzogen und die Leistungspflicht
abgelehnt werden wird. Dann fallen die Kosten fiir die Lohnfortzahlung auf die Arbeit-
geber zurlck, die damit méglicherweise nicht gerechnet haben.
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Fazit

Es ist Zurlickhaltung, Grosszugigkeit und Augenmass angezeigt:

e Zurlckhaltung der Arbeitnehmer bei ihren Selbsterklarungen. Nutzen Sie die Situation
nicht aus. Unberechtigte Gefahrdungsmeldungen stellen fir Arbeitgeber ein unschatzba-
res Risiko dar. Helfen Sie mit, wo Sie kénnen. Individualinteressen sollten — ausser in den
in der Verordnung definierten Fallen von besonderer Gefahrdung — hinter die allgemei-
nen Interessen am Erhalt unseres Wirtschaftssystems zurlcktreten.

e GrosszUgigkeit bei der Beurteilung der Frage, inwieweit Homeoffice méglich sei. Bereit-
schaft der Arbeitnehmer, Aufgaben zu tGbernehmen, die normalerweise zwar nicht zu
den Aufgaben des Arbeitnehmers gehoéren, von ihm vom Homeoffice aus aber erledigt
werden kénnen. Und zwar unabhangig von den Vorgaben des Arbeitsvertrages.

e Augenmass seitens der Arzte in Sachen &rztliche Atteste und Arbeitsunfahigkeitszeugnis-
se. Erstens missen sich Arzte dieser grundlegenden Unterscheidung und unterschiedli-
chen rechtlichen Konsequenzen bewusst sein. Krankschreibungen wegen der besonde-
ren Gefdhrdung gemdss Art. 10b Abs. 2 V2, obwohl keine Arbeitsunfahigkeit vorliegt,
kénnen zudem dazu fuhren, dass sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer in falscher Sicher-
heit wiegen und von der Deckung des Lohnfortzahlungsanspruchs durch die Versiche-
rung ausgehen. Wenn ein solcher Anspruch dann abgelehnt und die gesamte — auf-
grund von Art. 10c Abs. 1 VO2 zeitlich nicht bzw. auf den Zeitraum der ausserordentli-
chen Lage limitierte — Dauer auf den Arbeitgeber zurtickfallt, kann das ein Unternehmen
finanziell in den Ruin treiben.
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