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Lohnzahlungspflicht bei Schweinegrippe

Prof. Dr. Gabriela Riemer-Kafka, Universität Luzern

Aus juristischer Sicht unterscheidet sich die Schweinegrippe kaum von anderen Krankheiten. Der Arbeitnehmer
 muss bei Krankheit auf Wunsch des Arbeitgebers ein ärztliches Zeugnis vorlegen, sofern er arbeitsunfähig ist und Lohnfortzahlung geltend macht. Auch die Erkrankung eines Familienmitglieds bedeutet nicht, dass der Angestellte einfach zu Hause bleiben darf und seine Arbeitspflicht verletzt. Bleibt der Arbeitnehmer ohne Einverständnis des Arbeitgebers zu Hause, kann dies zur Kündigung Anlass geben, nach erfolgter Ermahnung sogar zu einer fristlosen. Hat eine Person Sorge, sich bei einem Familienmitglied angesteckt zu haben, benötigt dieser eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung vom Arzt, bevor er zu Hause bleibt. Somit wäre dann auch die Fortzahlung des Einkommens gesichert.

Der folgende Beitrag geht auf die einzelnen Punkte von Art. 36 Abs.3 ArG i.V.m.Art. 324a Abs.1 OR ein, welche für eine Lohnfortzahlungspflicht bei kranken Kindern (bis 15 Jahre) erfüllt sein müssen. Die Pflicht zur Lohnfortzahlung ist auf rein subjektive unverschuldete Gründe beschränkt, d.h. die Hinderung zu arbeiten muss in der Person des Arbeitnehmers liegen. 

Folgende Voraussetzungen müssen für eine Lohnfortzahlung gegeben sein:

A.  Bei Erkrankung an Schweinegrippe

1.    Verhinderungsgründe, die in der Person des Arbeitnehmers liegen

Als solcher Gründe nennt das Gesetz: Krankheit, Unfall, Erfüllung gesetzlicher Pflichten oder Ausübung eines öffentlichen Amtes. Krankheit oder Unfall als Verhinderungsgründe kommen nur zum Tragen, wenn der Arbeitnehmer selber eine Krankheit oder einen Unfall erleidet.

Bei kranken Kindern kommt hingegen die Erfüllung gesetzlicher Pflichten in Betracht.

Gemäss Art. 276 Abs. 2 ZGB schulden die Eltern dem Kind Pflege und Erziehung, wobei diese Pflicht aber auch durch Dritte (Angehörige, Freunde, Nachbarn, u.s.w.) erfüllt werden kann.

Eine Verhinderung der Mutter
 an der Arbeitsleistung (wegen Betreuung des kranken Kindes) ist nur dann gegeben, wenn eine andere Pflegemöglichkeit nicht sofort verfügbar ist. Die 

Mutter eines kranken Kindes ist daher verpflichtet, die ihr zur Verfügung stehenden Hilfsangebote aufzugreifen, sie darf sie nicht ausschlagen. Denn nur dort, wo anderweitige Pflege nicht beschafft werden kann, ist die Pflege des Kindes zugleich eine Verhinderung in Bezug auf die Arbeitsleistung der Mutter.

2.    Arbeitsverhinderung ohne Verschulden des Arbeitnehmers

Unterlässt es die Mutter die Pflegesituation so zu gestalten, dass eine Pflichtenkollision, zwischen ihrer Pflicht als Mutter und der Pflicht arbeiten zu gehen, vermieden werden kann, so ist die Verhinderung an der Arbeitsleistung selbst verschuldet und es besteht kein Anspruch auf Lohnfortzahlung. 

3.    Nachweis der Arbeitsverhinderung

Die Mutter hat zu beweisen, dass eine Pflege für das kranke Kind erforderlich ist und dass diese nicht durch andere Personen erbracht werden kann (Arztzeugnis, Zeugen). Je länger die Krankheit des Kindes dauert, umso mehr kann von der Mutter verlangt werden, geeignete Massnahmen zu treffen, um die Arbeitsverhinderung wieder zu beseitigen. Bei der Beurteilung dieser Möglichkeit ist jedoch nicht allein auf die Zeit, sondern auch darauf abzustellen, welche Hilfen wirklich, auch finanziell, erreichbar sind.

4.   Arbeitsverhältnis das mehr als drei Monate gedauert hat oder für mehr als drei Monate eingegangen ist.

Das Arbeitsverhältnis muss bei unbefristeten Arbeitsverträgen mehr als 3 Monate dauern oder bei befristeten für mehr als 3 Monate eingegangen sein (Karrenzfrist). Massgebend für die Dauer ist immer der Antritt der Stelle, nicht der Vertragsabschluss. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, besteht die Möglichkeit eines unbezahlten Urlaubs gemäss Art. 329 Abs. 3 OR.

5.    Dauer der Lohnfortzahlung

Die maximale Dauer der Lohnfortzahlung richtet sich nach der in der Praxis entwickelten Zürcher, Berner oder Basler Skala, sofern im Arbeitsvertrag oder im GAV nicht bessere Bedingungen vereinbart wurden. Im ersten Dienstjahr beträgt sie bei allen Skalen drei Wochen, und zwar gesamthaft (für alle möglichen Verhinderungsgründe zusammen) für alle im gleichen Dienstjahr eintretenden entschuldigten Absenzen.

Im Falle der Betreuung von kranken Kindern gilt Art. 36 Abs.3 ArG, wonach der Anspruch auf Arbeitsbefreiung auf höchstens drei Arbeitstage pro Krankheitsfall beschränkt ist. Ob auch Anspruch auf Lohnfortzahlung für diese Zeit besteht, ist durch Einzel- oder Gesamtarbeitsvertrag oder, in Ermangelung einer vertraglichen Regelung, durch Art. 324a  Abs. 1 OR geregelt.

Im Urteil vom 2. Juli 1987 ging das Zürcher Arbeitsgericht (AGer ZH JAR 1988, 197) davon aus, dass die Mutter sich innert Wochenfrist um die Organisation der Pflege zu kümmern hat.. Die Lohnfortzahlungspflicht ist somit immer situationsabhängig und nicht bloss auf 3 Tage beschränkt.

Besteht das Erfordernis einer längeren persönlichen Betreuung durch Mutter oder Vater, sollte der Arzt dies unbedingt auf dem Arztzeugnis vermerken (ohne Angabe des Grundes). 

6.    Möglichkeit eines unbezahlten Urlaubs gemäss Art. 329 Abs.3 OR

Art. 329 Abs.3 OR kommt nur in Betracht, falls keine gesetzliche Verpflichtung i.S.v. Art. 324a Abs. 1 OR für die Betreuung der kranken Person besteht oder die Arbeitsverhinderung durch den Arbeitnehmer selber verschuldet ist. Zudem wird die Möglichkeit eines unbezahlten Urlaubs aktuell, wenn das Arbeitsverhältnis weniger als drei Monate gedauert hat oder für weniger als drei Monate eingegangen wurde.
Dies ist z.B. der Fall beim kurzfristigen Besuch (3 Tage) des kranken Schwagers (JAR 1999, S. 232ff) oder wenn sich die Mutter bei längerer Krankheit des Kindes nicht um eine anderweitige (mögliche) Betreuung des Kindes bemüht.

Ein Lohn braucht in diesem Fall nicht entrichtet zu werden. 
B.   Besteht eine Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers, wenn die Schule präventiv geschlossen und die Schüler nach Hause geschickt werden?

Ist der Arbeitnehmer unverschuldet an der Arbeitsleistung verhindert, weil ihn eine gesetzliche Pflicht zur Betreuung seiner Kinder trifft (Art. 276 ZGB), muss ihm der Arbeitgeber während eines beschränkten Zeitraumes den Lohn gestützt auf Art. 324a OR weiter entrichten. Die Voraussetzungen für die Lohnfortzahlungspflicht sind die gleichen, wie wenn die Kinder tatsächlich krank wären.
1.     Der Arbeitgeber schickt die Arbeitnehmer präventiv nach Hause oder lässt sie nicht an die Arbeit
Lässt der Arbeitgeber die Arbeitnehmer nicht zur Arbeit oder schickt er sie präventiv nach Hause (ohne behördliches Arbeitsverbot oder Anzeichen einer Infektion), liegt ein sog. Annahmeverzug des Arbeitgebers vor. In einen solchen Annahmeverzug gerät der Arbeitgeber auch dann, wenn der die nötigen hygienischen Schutzmassnahmen (Information, Schutzmasken, Desinfektionsmittel etc.) gegen die Schweinegrippe nicht trifft. Der Arbeitnehmer behält in diesem Fall gemäss Art. 324 Abs.1 OR seinen Lohnanspruch, sofern er die Pflichtverletzung des Arbeitgebers zuerst abmahnt, bevor er seine Arbeit niederlegt. Unter diesen Umständen muss er seine Arbeitsleistung später nicht nachholen. 

Der Arbeitnehmer muss sich aber auf den Lohn anrechnen lassen, was er wegen Verhinderung an der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat.

2.    Behördliches Arbeitsverbot
Der Arbeitgeber hat den Lohn für die ganze Dauer der Verhinderung zu bezahlen, wenn die Leistung aus einem Grund unmöglich geworden ist, der im Risikobereich des Arbeitgebers liegt. Art. 324 OR umfasst auch jene Fälle, in denen ohne das Verschulden des Arbeitgebers die Arbeitsleistung wegen eines Ereignisses unmöglich geworden ist, das in der Risikosphäre der Arbeitgeberin liegt. Dazu gehört auch Zufall und höhere Gewalt.
Liegen die Gründe, welche zu einer Verhinderung an der Arbeitleistung führen, weder in der Risikosphäre des Arbeitgebers noch in der Risikosphäre des Arbeitnehmers, sind die allgemeinen Grundsätze des OR heranzuziehen. Aufgrund von Art. 119 OR, welcher die nachträgliche von keiner Partei zu vertretene Unmöglichkeit regelt, ist der Arbeitnehmer von der Arbeitsleistung befreit, kann aber gegenüber dem Arbeitgeber auch keinen Lohn beanspruchen.

Die höhere Gewalt wird als unvorgesehenes, unvorhersehbares, aussergewöhnliches Ereignis, das mit unabwendbarer Gewalt von aussen hereinbricht, umschrieben. Die höhere Gewalt ist ein zu hoher Intensität gesteigerter Zufall, wobei unter Zufall ein vom menschlichen Verhalten unabhängiges Ereignis zu verstehen ist.

Bei der Pandemie handelt es sich nicht um eine Form der höheren Gewalt, da eine Pandemie weder unvorhersehbar noch aussergewöhnlich ist. Zu prüfen ist aber, ob es sich um ein Ereignis handelt, welches in die Risikosphäre des Arbeitgebers liegt.

Eine Betriebsschliessung, aus welchen Gründen auch immer, liegt immer in der Risikosphäre des Unternehmers. Der Arbeitgeber ist deshalb bei einem behördlichen Arbeitsverbot zur Lohnfortzahlung verpflichtet. Um den Schaden für den Arbeitgeber möglichst klein zu halten, ist zu prüfen, ob sich die Arbeit allenfalls auch von zu Hause aus erledigen lässt, ob eine Pflicht zur Überstundenkompensation oder eine Pflicht, die verpassten Arbeitsstunden nachzuholen, besteht.

a.    Pflicht zur Überstundenkompensation?

Grundsätzlich kann ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmenden nicht zwingen, Überstunden zu kompensieren. Die Kompensation von Überstunden durch Freizeit setzt die Zustimmung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer voraus. Dabei müssen sie sich über die Kompensation und deren genauen Zeitpunkt sowie Dauer einigen. Die Einwilligung des Arbeitnehmers ist durch den Arbeitgeber zu beweisen. Wurde allerdings dem Arbeitgeber vertraglich das Recht eingeräumt, die Kompensation einseitig anzuordnen, ist dies zulässig. Allenfalls lässt sich eine Pflicht zur Überstundenkompensation aus der Treuepflicht ableiten (siehe Abschnitt unten)
b.    Pflicht die verpassten Stunden nachzuholen?

Ein Teil der Lehre möchte im Fall der Betriebsschliessung wegen Schweinegrippe den Arbeitnehmer auf Grund seiner Treuepflicht dazu verpflichten, die verpasste Arbeitszeit nachzuholen. 

Die Treuepflicht des Arbeitnehmers gegenüber dem Arbeitgeber ist in Art. 321a Abs. 1 OR verankert. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren. Bei der Treuepflicht handelt es sich in der Regel um eine Unterlassungspflicht, d.h. der Arbeitnehmer hat alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber wirtschaftlich schädigen könnte. Ein positives Tun des Arbeitnehmers (Nachleistungspflicht des Arbeitnehmers) lässt sich aus Art. 321a Abs.1 OR nur in seltenen Fällen ableiten. Eine Nachleistungspflicht aufgrund der Betriebsschliessung wegen Schweinegrippe könnte aber einen solchen Fall darstellen (Notwendigkeit auf Grund einer Betriebsstörung), und zwar im Sinne der Pflicht, nach den Voraussetzungen und Regeln der Pflicht zur Leistung von Überstunden. Rechtsprechung dazu gibt es jedoch derzeit keine.

� Aus Gründen der besseren Verständlichkeit wurde nur die männliche Form gewählt, selbstverständlich ist auch die weibliche Form gemeint.


� Dabei ist keineswegs gemeint, dass (nur) die Mutter berechtigt und verpflichtet ist, für die Kinder zu sorgen. Natürlich kann auch der Vater die Pflicht der Betreuung übernehmen. 
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