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Das Arbeitsrecht bei einer Energiemangellage

Stefanie Debrunner-Epprecht*/ Isabelle Wildhaber**

Mit Sicht auf die kommenden Wintermonate kann
eine magliche Energiemangellage nicht ausgeschlos-
sen werden. Wie bereits bei der Covid-19-Pandemie
stellen sich in diesem Zusammenhang arbeitsrecht-
liche Fragen, wie beispielsweise die Frage nach einer
kurzfristigen Anordnung von Ferien und nach Uber-
stundenabbau, nach einer einseitigen Anderung von
Arbeitszeiten oder nach der Lohnfortzahlungspflicht
durch die Arbeitgeberin. Der vorliegende Beitrag
soll eine erste Einschéitzung zu diesen arbeitsrecht-
lichen Fragestellungen in Bezug auf eine mégliche
Energiemangellage geben.
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Dans la perspective des mois d’hiver a venir, une
éventuelle pénurie d‘énergie ne peut étre exclue.
Comme lors de la pandémie de Covid-19, des ques-
tions de droit du travail se posent dans ce contexte,
comme par exemple la question de l'organisation a
court terme des vacances et de la réduction des
heures supplémentaires, la modification unilatérale
des horaires de travail ou l'obligation éventuelle de
l'employeur de continuer a verser le salaire. La pre-
sente contribution a pour but de donner une pre-
miére appréciation sur ces questions de droit du
travail en rapport avec une éventuelle situation de
peénurie d‘énergie.

I.  Einleitung

Kaum riickt die Pandemie ein wenig in den Hinter-
grund, gerdt eine andere Krise in den Vordergrund:
Eine mogliche Energiekrise. Bereits im Jahr 2015 be-
zeichnete das Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz in
einer nationalen Risikoanalyse eine «mogliche schwere
Strommangellage» als das Risiko Nr. 1 fiir die Gesell-
schaft und Wirtschaft in der Schweiz, noch vor einer
Pandemie!. Im letzten Winter wurde zwar die Strom-
versorgungssicherheit in der Schweiz als «nicht gra-
vierend gefadhrdet» eingestuft, dennoch bleiben Gas,
Erdol und dementsprechend auch Strom weiterhin
knappe Ressourcen?. Die in den letzten Monaten (2023)
gestiegenen Energiepreise kénnen Unternehmen in

! Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz (BABS), Bevdlkerungs-
schutz: Nationale Risikoanalyse zeigt Handlungsbedarf auf,
Faktenblatt vom 01.07.2015, abrufbar unter: https://www.
newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/40202.pdf.

2 Bundesamt fiir Energie (BFE), Studie zur kurzfristigen Strom-
Adequacy Schweiz im Auftrag des Bundesamts fiir Energie -
Winter 2022/2023, Bericht vom 02.11.2022, abrufbar unter:
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
73671.pdf.
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finanzielle Bedrdangnis bringen3. Ausserdem kdnnen
die vom Bund bei einer Energiekrise vorgesehenen
Massnahmen Unternehmen dazu veranlassen, ihre
Betriebsprozesse friihzeitig flexibel auszugestalten.
Das kann Auswirkungen auf die Belegschaft haben.
Wie bei der Covid-19-Pandemie stellen sich deshalb
auch bei einer Energiekrise arbeitsrechtliche Fragen.
Es handelt sich dabei um @hnliche Fragen, wie dieje-
nigen, die sich wahrend der Pandemie stellten*: Wie
kurzfristig konnen Ferien, Uberstundenabbau oder
Anderungen der Arbeitszeiten durch die Arbeitgebe-
rin angeordnet werden? Kénnen die Arbeitnehmer ins
Homeoffice geschickt werden, wenn der Strom im Biiro
durch die Kontingentierung bereits aufgebraucht
wurde? Schuldet die Arbeitgeberin ihren Arbeitneh-
mern den Lohn fort, wenn sie aufgrund der gestie-
genen Energiepreise den Betrieb nicht aufrechter-
halten kann?

Diesen sich auf die Energiekrise beziehenden arbeits-
rechtlichen Fragestellungen mochte sich der vorlie-
gende Beitrag widmen. Zu diesem Zweck wird zuerst
auf die maogliche Energiemangellage eingegangen
(nachfolgend II.). Sodann werden sieben verschie-
dene konkrete arbeitsrechtliche Fragestellungen im
Zusammenhang mit der Energiemangellage analysiert
(nachfolgend IIL.1. bis IIL.7.), gefolgt von einem
Fazit (nachfolgend IV.).

Im vorliegenden Beitrag wird der Begriff «Strom-
mangellage» nicht mit dem Begriff «Stromunter-
bruch/-ausfall» oder «Blackout» gleichgesetzt. In
einer Strommangellage ist der Strom zwar verfiigbar,
allerdings in reduziertem Mass®. Die Nachfrage nach

3 So kletterte der Preis im August 2022 fiir Strom im Januar
2024 auf liber 1000 Euro pro Megawattstunde; siehe Eisen-
ring Christoph/Paganini Manuela/Benz Matthias/Seliger Flo-
rian, Sparen die Schweizer schon Strom? Und wie angespannt
ist die Lage am Strommarkt? - Die Energiekrise in Grafiken,
NZZ vom 08.11.2022, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/
wirtschaft/energiekrise-wie-angespannt-ist-die-lage-am-
strommarkt-1d.1697374?reduced=true; Feldges Dominik, Die
Energiekrise erreicht Schweizer Industriefirmen: Schweiter
plant Stellenabbau und setzt auf Kurzarbeit, NZZ vom 25.10.
2022, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/wirtschaft/schwei
ter-streicht-stellen-energiekrise-erreicht-industriefirmen-
1d.1708809.

4 Siehe hierzu beispielsweise Wildhaber Isabelle, Das Arbeits-
recht in Pandemiezeiten, ZSR 139 (2020) Sondernummer «Pan-
demie und Recht», S. 157 ff.

> Bundesamt fiir wirtschaftliche Landesversorgung (BWL),
«Unterschied und Zustandigkeiten Strommangellage», ab-
rufbar unter: https://www.bwl.admin.ch/bwl/de/home/the
men/energie/elektrizitaet.html.

elektrischer Energie iibersteigt wegen zu geringen
Produktions-, Ubertragungs- und/oder Importkapa-
zitdten bei einer Strommangellage wahrend meh-
rerer Tage, Wochen oder Monate das zur Verfiigung
stehende Angebot®. Stromunterbriiche oder Blackouts
treten hingegen aufgrund Infrastrukturschaden in-
folge eines Naturereignisses, Netziiberlastungen oder
technischer Stérungen auf’.

II. Ausgangslage: Die mogliche
Energiemangellage

Im Falle einer Energiemangellage kann der Bundes-
rat gestiitzt auf das Landesversorgungsgesetz (LVG)
die Verordnungen zu den Verwendungseinschrénkun-
gen und zur Kontingentierung im Erdgas- und Erddl-
bereich in Kraft setzen®. Die Verordnungsentwiirfe in
Bezug auf eine Strommangellage schickte der Bun-
desrat im Dezember 2022 in eine verkiirzte Vernehm-
lassung®. Die Entwiirfe der Verordnungen fiir den Fall

6 BWL, «Unterschied und Zustandigkeiten Strommangellage»
(Fn. 5).

7 BWL, «Unterschied und Zustandigkeiten Strommangellage»
(Fn. 5).

8 Siehe Art. 57 LVG und Art. 34 Abs. 1 und 4 LVG i.V.m. An-
hang 1 des Bundesgesetzes iiber die wirtschaftliche Landes-
versorgung (Landesversorgungsgesetz, LVG) vom 17.06.2016
(SR 531). Die Gesetzesentwiirfe konnen hier abgerufen wer-
den: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-91881.html, siehe auch Medien-
mitteilung des Bundes vom 31.08.2022, Energie: Massnah-
men fiir eine Gasmangellage gehen in Konsultation, abruf-
bar unter: https://www.admin.ch Medienmitteilungen des
Bundesrates; kritisiert von Gerny Daniel, Die Schweiz berei-
tet sich auf die nachste grosse Krise vor: Wie viel Macht der
Bundesrat bei akutem Strommangel erhdlt, NZZ vom 19.08.
2022, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/schweiz/die-schweiz-
bereitet-sich-auf-die-naechste-grosse-krise-vor-wieviel-
macht-der-bundesrat-bei-akutem-strommangel-erhaelt-ld.
1698518?reduced=true; Gerny Daniel, Ohne dass es jemand
bemerkt hat: Der Bundesrat hat eine drohende Strommangel-
lage ausgerufen, NZZvom 26.09.2022, abrufbar unter: https://
www.nzz.ch/schweiz/ohne-dass-es-jemand-bemerkt-hat-der-
bundesrat-hat-am-freitag-eine-drohende-strommangellage-
ausgerufen-1d.1704491?reduced=true.

° Medienmitteilung des Bundes vom 23.11.2022, Energie: Mass-
nahmen fiir den Fall einer Strommangellage gehen in Vernehm-
lassung, abrufbar unter: https://www.admin.ch; zur aktuel-
len Lage in Bezug auf eine Strommangellage: https://www.
bwl.admin.ch > Themen > Energie > Elektrizitat.
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einer Gasmangellage hat der Bundesrat im November
2022 veroffentlicht®®.

Im Falle einer Strommangellage sehen diese Verord-
nungsentwiirfe folgende vier Eskalationsstufen vor:
nach (1) freiwilligen Sparappellen, folgen (2) Ver-
brauchsbeschrankungen und Verbote, danach kon-
nen (3) Kontingentierungen verfiigt und als Ultima
Ratio konnen (4) Netzabschaltungen vorgesehen wer-
den'', Bei einer Gasmangellage sind hingegen als
zweite Eskalationsstufe keine Verbrauchsbeschran-
kungen und Verbote vorgesehen, sondern kann die
Umschaltung der Zweistoffanlagen von Gas auf Erdol
angeordnet werden'?. Die anderen drei Eskalations-
stufen sind bei der Gasmangellage gleich wie bei der
Strommangellage. In Bezug auf die vorliegenden ar-
beitsrechtlichen Fragestellungen ist es wichtig, die
einzelnen Eskalationsstufen zu kennen und diese
auseinander zu halten, da der Handlungsspielraum
flir die Arbeitgeberin je nach Eskalationsstufe un-
terschiedlich stark ausgepragt sein kann.

Die erste Eskalationsstufe beinhaltet freiwillige Spar-
apelle an die Bevolkerung und soll unterstiitzt durch
die Energiesparkampagne des Bundesrates auch am
Arbeitsplatz zu Stromeinsparungen fiihren!3, Nach
Auffassung des Bundes haben sich Unternehmen mit
der drohenden Strommangellage auseinanderzuset-
zen und entsprechende Vorbereitungsmassnahmen
bilden Teil des eigenen Risikomanagements!4. Durch
ein betriebliches Kontinuitatsmanagement sollen
sich Unternehmen eine konkrete Strategie und Mass-
nahmen zurechtlegen, damit bei einem Unterbruch

10 Medienmitteilung des Bundes vom 16.11.2022, Energie: Ent-
wiirfe der Verordnungen fiir den Fall einer Gasmangellage
veroffentlicht, abrufbar unter: https://www.admin.ch; zur
aktuellen Lage in Bezug auf eine Gas-Mangellage: https://
www.bwl.admin.ch > Themen > Energie > Erdgas.

11 Medienmitteilung des Bundes vom 23.11.2022 (Fn. 9).

12 Medienmitteilung des Bundes vom 16.11.2022 (Fn. 10).

13 Medienmitteilung des Bundes vom 31.08.2022, Energie: Bun-
desrat startet Sparkampagne, abrufbar unter: https://www.
admin.ch.

4 So ausfiihrlich das Bundesamt fiir wirtschaftliche Landes-
versorgung (BWL), der Verband Schweizerischer Elektrizitats-
unternehmen (VSE) und die Organisation fiir Stromversor-
gung in ausserordentlichen Lagen (OSTRAL) in ihrer Stel-
lungnahme zu verschiedenen Fragen: FAQ-Strommangellage,
abrufbar unter: https://www.ostral.ch/system/files/media/
documents/2022-ostral-fag-strommangellage_0.pdf sowie
Q&A: Massnahmen Strommangellage vom 29.09.2023, abruf-
bar unter: hhttps://www. bwl.admin.ch > Themen > Energie
> Elektrizitat.

der Stromversorgung rasch gehandelt werden kann?®,
Die Arbeitgeberin soll zudem durch bauliche Mass-
nahmen den Stromverbrauch senken oder durch ein
Notstromaggregat eine mogliche Notstromversorgung
iberbriicken konnen's. Kosten, die dem einzelnen
Unternehmen aus solchen Vorbereitungsmassnahmen
oder einer allfdlligen Strommangellage entstehen,
sind grundsatzlich durch das jeweilige Unternehmen
zu tragen?. Auch das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(SECO) stellte im Zusammenhang mit mdglichen
Energiesparmassnahmen klar, dass die Werte in der
SECO-Wegleitung'® zu den arbeitsrechtlichen Gesund-
heitsschutzbestimmungen lediglich als Richtwerte
zu verstehen sind und von diesen Werten je nach
Situation fiir eine beschrankte Zeit durch die Arbeit-
geberin abgewichen werden kann®. So gilt zwar im
Winter bei einer sitzenden Tatigkeit im Biiro wei-
terhin eine minimale Raumtemperatur von 21 Grad
Celsius; um Energie zu sparen, kann von diesem
Richtwert jedoch abgewichen werden, solange der
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz weiterhin ge-
wahrleistet wird?°,

Parallel zu den freiwilligen Sparappellen kann der
Bundesrat in einer zweiten Eskalationsstufe Verwen-
dungsbeschrankungen und Verbote erlassen sowie
im Falle einer Gasmangellage den Betrieben mit Zwei-
stoffanlagen die Umstellung von Gas auf Heizdl vor-
schreiben?!. So kann der Bundesrat beispielsweise
die Temperatur von Innenrdumen auf 20 Grad Celsius

15 FAQ-Strommangellage (Fn. 14) sowie Q&A: Massnahmen Strom-
mangellage vom 29.09.2023 (Fn. 14); so der Strom-Ratgeber
des Bundesamts fiir wirtschaftliche Landesversorgung (BWL),
Rubrik «betriebliches Kontinuitdtsmanagement», abrufbar
unter: https://www.bwl.admin.

16 Strom-Ratgeber (Fn. 15), Rubrik «bauliche Massnahmen» und
«Notstromversorgung».

7 FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Ziff. 17-19 sowie Q&A: Mass-
nahmen Strommangellage vom 29.09.2023 (Fn. 14), S. 4.

18 Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO), Wegleitung zu den
Verordnungen 3 und 4 zum Arbeitsgesetz, Gesundheitsschutz
und Plangenehmigung, Stand vom Dezember 2022, abrufbar
unter: https://www.seco.admin.ch.

1 Merkblatt vom 24.10.2022 des Staatssekretariats fiir Wirt-
schaft (SECO), Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz im Rah-
men von Energiesparmassnahmen, abrufbar unter: https://
www.seco.admin.ch.

20 Merkblatt SECO vom 24.10.2022 (Fn. 19), Rubrik «Raumtem-
peratur», S. 1.

21 Siehe Fussnoten 11 und 12; Zweistoffanlagen sind Anlagen
bei denen grundsatzlich Gas als Brennstoff dient. Es ist aber
moglich bei diesen Anlagen, dass sie auch durch Heizol be-
trieben werden.
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anordnen®, Eine solche Umstellung kann besonders
flir energieintensive Betriebe? relevant sein.

Als dritte Eskalationsstufe kann der Bundesrat die
Kontingentierung von Strom und Gas ergreifen®. Die
Kontingentierung von Strom richtet sich nur an Gross-
verbraucher mit einem Jahresverbrauch von mindes-
tens 100 MWh?. Dies wiirde in der Schweiz rund
34000 Grossverbraucher betreffen, welche knapp
die Halfte des Stromverbrauchs in der Schweiz ver-
antworten?®, Bei der Kontingentierung von Strom
wird beispielsweise zwischen der reguldren Kontin-
gentierung und der Sofortkontingentierung unter-
schieden?. Bei der reguldren Kontingentierung be-
steht eine hohe Flexibilisierung zugunsten der Ar-
beitgeberin, denn diese kann eigenstandig festlegen,
wie und wann das verfiigbare Stromkontingent ver-
braucht wird?. Falls es zu einer reguldren Kontin-
gentierung kommen sollte, wiirde fiir den einzelnen
Grossverbraucher mittels Verfiigung ein Stromkontin-
gent fiir jeweils einen Monat festgelegt werden?’.
Das verfiigte Stromkontingent ist von den Grossver-
brauchern einzuhalten und wird durch die wirt-
schaftliche Landesversorgung bzw. den Verteilnetz-
betreiber kontrolliert*°. Bei einer Sofortkontingentie-

22 Sjehe Anhang 1 zu Art. 2 Abs. 1 des Entwurfs der Verordnung
tiber Beschrankungen und Verbote der Verwendung elektri-
scher Energie vom 23.11.2022, abrufbar unter https://www.
newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/74051.pdf.

2 Beispielsweise sind Unternehmen in der Industriebranche,
die iber grosse Schmelzdfen verfiigen, besonders betroffen.

% Medienmitteilung des Bundes vom 16.11.2022 (Fn. 10) und
Medienmitteilung des Bundes vom 23.11.2022 (Fn. 9).

% Art. 2 des Entwurfs der Verordnung lber die Kontingentie-
rung elektrischer Energie, Entwurf vom 23.11.2022, abrufbar
unter: https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach
ments/74054.pdf.

% Siehe Faktenblatt des Generalsekretariats (GS-WBF) des Eid-
gendssischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und For-
schung (WBF) vom 29.09.2023, Die Massnahmen im Fall einer
Strom-Mangellage im Uberblick, S. 2, abrufbar unter: https://
www.bwl.admin.ch.

7 Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn. 26), S. 2.

28 FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/
Wirtschafty, Ziff. 13, S. 8. Wiirde die Arbeitgeberin beispiels-
weise ein Stromkontingent von 80% zur Verfiigung stehen,
so kann sie den Betrieb an einem Tag in der Woche einstellen
oder den Stromverbrauch jeden Arbeitstag um 20% reduzieren.

29 Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 Entwurf der Verordnung {iber
die Kontingentierung elektrischer Energie (Fn. 25); Fakten-
blatt Generalsekretariat GS-WBF (Fn. 26), S. 2.

30 Art. 11 Entwurf der Verordnung iiber die Kontingentierung
elektrischer Energie (Fn. 25), siehe auch FAQ-Strommangel-
lage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/Wirtschafty, Ziff. 11,
S. 7.

rung ist der Handlungsspielraum der Arbeitgeberin
hingegen betrachtlich eingeschrankt, da diese Kon-
tingentierungsperiode einen Tag dauert und damit
die Verbrauchsreduktion taglich eingehalten werden
muss3'. Zudem hat sich die Arbeitgeberin selbst das
Tageskontigent zu berechnen. Die Sofortkontin-
gentierung soll dabei als Ubergangsldsung bis zur
Einsatzbereitschaft der regularen Kontingentierung
dienen33. Grossverbraucher mit Standorten in ver-
schiedenen Verteilnetzen in der Schweiz kénnen ihre
Kontingente verteilnetziibergreifend bewirtschaf-
ten34. Nicht genutzte Kontingente kdnnen Unter-
nehmen iber einen Pool eigenverantwortlich mit-
einander handeln, wodurch der volkswirtschaftliche
Schaden verringert werden kann®. Da Unternehmen
mit kritischer Infrastruktur grundsatzlich nicht von
der Kontingentierung ausgenommen werden, miis-
sen diese unter Umstdnden ihren Betrieb bereits bei
einer reguldren Kontingentierung einstellen, da sie
ohne kontinuierliche Energiezufuhr nicht arbeiten
konnen (beispielsweise um hohe Temperaturen in
Schmelzdfen sicherzustellen oder um grosse finan-
zielle Schaden in Kiihllagern zu vermeiden)3®.

31 Art. 6 Entwurf der Verordnung {iber die Sofortkontingentie-
rung elektrischer Energie, abrufbar unter: https://www.newsd.
admin.ch/newsd/message/attachments/74060.pdf; so auch
FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/
Wirtschafty», Ziff. 13, S. 8.

32 Siehe Art. 3 Abs. 2 Entwurf der Verordnung {iber die Sofort-
kontingentierung elektrischer Energie (Fn. 31).

33 FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/Wirt-
schaftw, Ziff. 13, S. 8.

3¢ Siehe Faktenblatt GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn. 26), S. 2.

3 Das Portal «Mangellage Schweiz» bietet unter www.mangel
lage.ch eine Plattform fiir den Handel von Energie-Kontin-
genten unter Unternehmen an. Fiir den Winter 2023/2024
wird vom Verband Schweizerischer Elektrizitdtsunternehmen
(VSE) eine koordinierende Stelle fiir die Weitergabe von Kon-
tingenten geschaffen. Es besteht fiir Plattformen oder Ver-
mittler von Kontingenten eine Meldepflicht gegeniiber der
koordinierenden Stelle; siehe Faktenblatt des Generalsekre-
tariats (GS-WBF) des Eidgendssischen Departements fiir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung (WBF) vom 29.09.2023, Strom-
Kontingentierung der Grossverbraucher, S. 3, abrufbar unter
https://www.bwl.admin.ch.

3 FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/Wirt-
schafty, Ziff. 4, S. 5 sowie Q&A Massnsahmen Strommangel-
lage (Fn. 14), S. 3. Die Wirtschaftliche Landesversorgung wies
zuletzt daraufhin, dass grundsatzlich keine Ausnahmen vor-
gesehen sind. Der Bundesrat hat weitere branchenspezifi-
sche Verordnungen wie etwa fiir die Telekommunikation in
Auftrag gegeben (siehe S. 3 des Q&A: Massnahmen Strom-
mangellage); siehe auch Medienmitteilung des Bundes vom
29.09.2023, Energie: Hohere Flexibilitat fiir die Wirtschaft
im Falle einer Strommangellage, abrufbar unter: https://
www.admin.ch.
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Als einschneidendste und vierte Eskalationsstufe
kann der Bundesrat Netzabschaltungen verfiigen®.
Dadurch soll ein umfassender Netzzusammenbruch
(sog. Blackout) verhindert werden3®. Bei den Netz-
abschaltungen sollen drei Varianten vorbereitet wer-
den®. Die eine Variante sieht vor, dass 8 Stunden lang
Strom zur Verfiigung gestellt und danach 4 Stunden
abgeschaltet wird (33% Reduktion)*°. Die andere Va-
riante sieht vor, dass jeweils 4 Stunden der Strom
ein- und 4 Stunden der Strom abgeschaltet wird
(50% Reduktion)*'. Zudem wurde eine Variante ein-
gefiihrt, welche wahrend einem taglichen Zeitfens-
ter von vier Stunden es ermdglichen soll, dass in der
ganzen Schweiz gleichzeitig Strom fliesst, um dadurch
beispielsweise den Zahlungsverkehr zu ermdglichen
(33% Reduktion)*?. Netzabschaltungen werden im
Voraus bekanntgegeben, und um Schaden zu verhin-
dern, ist gemdss Bund jede Arbeitgeberin fiir sich
selbst verantwortlich, ihre Gerdte in einen sicheren
Zustand zu bringen und beispielsweise durch ein
Notstromaggregat sicherzustellen®’. Die Abschal-
tungen sollen dabei in einzelne Teilnetzgebiete auf-
geteilt und abwechselnd erfolgen*.

ITII. Konkrete arbeitsrechtliche
Fragestellungen

1.  Kurzfristige Anordnung von Ferien

Die Arbeitgeberin darf grundsatzlich den Zeitpunkt
der Ferien bestimmen, sie hat dabei aber auf die
Interessen und Wiinsche des Arbeitnehmers Riick-
sicht zu nehmen (Art. 329¢ Abs. 2 OR)*. Sinn und
Zweck von Ferien ist primar die korperliche und geis-

37 Medienmitteilung des Bundes vom 23.11.2022 (Fn. 9).

38 Siehe Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn. 26),

39 Siehe Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn

40 Siehe Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn. 26),

4 Siehe Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn

42 Siehe Faktenblatt des GS-WBF vom 29.09.2023 (Fn. 26), S. 3.

4 FAQ-Strommangellage (Fn. 14), Rubrik «D. Unternehmen/
Wirtschafty, Ziff. 20 und Ziff. 21, S. 10; Strom-Ratgeber (Fn. 15),
Rubrik «bauliche Massnahmen» und «Notstromversorgung».

4 Siehe Faktenblatt Generalsekretariat GS-WBFvom 29.09.2023
(Fn. 26), S. 3.

4 Streiff Ullin/von Kaenel Adrian/Rudolph Roger, Der Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zi-
rich 2012, Art. 329c OR N 7.

tige Erholung des Arbeitnehmers#t. Eine Erholung ist
demzufolge nicht gegeben, wenn die Ferien zu kurz-
fristig angeordnet werden und dem Arbeitnehmer
nicht geniigend Zeit eingerdumt wird, diese vorbe-
reiten und planen zu konnen. Die herrschende Lehre
geht aber in Anlehnung an Art. 19 Abs. 4 der Ver-
ordnung des Arbeitszeitgesetzes iiber die Arbeit in
Unternehmen des offentlichen Verkehrs*® von einer
grundsdtzlichen minimalen Ankiindigungsfrist von drei
Monaten aus*. Nur aus einem dringlichen und unvor-
hergesehenen, betrieblichen Bediirfnis darf die Ar-
beitgeberin den vereinbarten Ferienzeitpunkt andern
und in Ausnahmefallen sogar einen Riickruf aus den
Ferien anordnen®®. Dabei bedarf es einer Einzelfall-
abwdgung und allféllige Schaden aus der Ferienstor-
nierung sind dem Arbeitnehmer zu ersetzen®.

Wahrend der Pandemie wurde vermehrt die Frage auf-
geworfen, ob von dieser dreimonatigen Ankiindigungs-
frist fiir den Ferienbezug abgewichen werden darf®2.
In der Lehre wurde vereinzelt auf die ausserordentli-
che Situation hingewiesen, wie beispielsweise den
Beschaftigungsriickgang im Unternehmen, welcher
eine Abweichung von der grundsatzlichen Ankiindi-
gungsfrist von drei Monaten rechtfertigen soll®.

Auch die Zuldssigkeit der Anordnung von ausseror-
dentlichen Betriebsferien (sog. Zwangsferien) aufgrund
eines dringlichen betrieblichen Bediirfnisses war wah-

4 Rehbinder Manfred/Stockli Jean-Fritz, Berner Kommentar,
Art. 319-330b OR, Der Arbeitsvertrag: Der Einzelarbeitsver-
trag, Bern 2010, Art. 329c OR N 1.

47 Portmann Wolfgang/Rudolph Roger, Basler Kommentar, Ob-
ligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2019, Art. 329c OR N 7;
Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 329c OR N 7.

46 Verordnung liber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen
Verkehrs (AZGV) vom 29.08.2018 (SR 822.211).

49 So auch Prinz Marc Ph./Geel Gian, Arbeitsvertrag: Der Ein-
zelarbeitsvertrag (EAV) unter Einbezug der Art. 319-355 OR
sowie Art. 361/362 OR, in: Etter Boris/Facincani Nicolas/
Sutter Reto (Hrsg.), SHK - Stampflis Handkommentar, Bern
2021, Art. 329c OR N 6; m.w.H. Portmann/Rudolph (Fn. 44),
Art. 329c OR N 7; Rehbinder/Stockli (Fn. 43) sind auch der
Meinung, dass selbst betriebliche Schwierigkeiten keine
Verkiirzung der Ankiindigungsfrist von 3 Monaten zulassen
wiirden, siehe Art. 329¢ OR N 11; m.w.H. Streiff/von Kaenel/
Rudolph (Fn. 42), Art. 329c OR N 7.

%0 Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 329c OR N 7.

5t Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 329c OR N 7;
Prinz/Geel (Fn. 46), Art. 329¢ OR N 6.

52 Fine Ubersicht findet sich hier: Facincani Nicolas, Kurzfris-
tige Zwangsferien aufgrund der Coronapandemie, abrufbar
unter: https://www.arbeitsrecht-aktuell.ch/de/2020/04/05/
kurzfristige-zwangsferien-aufgrund-der-coronapandemie/.

3 Parli Kurt/Eggmann Jonas, Corona und die Arbeitswelt, in:
Jusletter vom 08.02.2021, N 70.
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rend der Pandemie unklar®4. Vom SECO wurde diesbe-
ziiglich festgehalten, dass die Anordnung von Be-
triebsferien wahrend der Pandemie nur madglich ist,
wenn dem Arbeitnehmer die Ferien friihzeitig zuge-
teilt werden®. Dies wiirde im Allgemeinen eine An-
kiindigungsfrist von drei Monaten bedeuten®®.

Da die Arbeitgeberin bei einer reguldren Kontingen-
tierung selbst festlegen kann, wie und wann das ver-
fligbare Stromkontingent gebraucht wird, und eine
solche Kontingentierung zudem durch eine Vorlauf-
zeit angekiindigt wird®, kann nicht von einem dring-
lichen und unvorhergesehenen betrieblichen Bediirf-
nis die Rede sein. Eine einseitige Verschiebung oder
Anordnung von Ferien durch die Arbeitgeberin ohne
Riicksichtnahme auf die Wiinsche und Interessen des
Arbeitnehmers ist bei einer reguldren Kontingen-
tierung nicht gerechtfertigt. Auch ist die Ankiin-
digungsfrist von drei Monaten einzuhalten, da bei
einer reguldren Kontingentierung keine Dringlich-
keit gegeben ist.

Bei einer Sofortkontingentierung oder bei Netzabschal-
tungen hingegen ist der Handlungsspielraum der Ar-
beitgeberin betrachtlich eingeschrankt, da diese in
einem festgelegten Zeitraum andauern®®. Im Notfall
konnen diese vom Bundesrat auch ohne grosse Vor-
laufzeit® angekiindigt werden und sind dementspre-

> Wildhaber (Fn. 4), S. 177; Dunand Jean-Philippe/Wyler Rémy,
Quelques implications du coronavirus en droit suisse du tra-
vail, Newsletter www.DroitDuTravail.ch, Université de Neu-
chatel, 9.4.2020, S. 35.

> Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), FAQ «Pandemie und
Betriebe», Ziff. 10, S. 5, abrufbar unter: https://www.vssm.
ch/sites/default/files/vssm/news/fag-pandemie-und-betriebe.
pdf.

6 FAQ «Pandemie und Betriebe» (Fn. 52), Ziff. 10, S. 5.

57 Auf Antrag der wirtschaftlichen Landesversorgung erldsst
der Bundesrat die Verordnung iiber die Kontingentierung
elektrischer Energie (Art. 13 des Entwurfs). Gestiitzt auf
Art. 6 Abs. 2 wird die Kontingentierungsperiode initial vom
Bundesrat festgehalten (siehe Kommentar zu Art. 6 zum
Entwurf der Verordnung iiber die Kontingentierung elektri-
scher Energie, Entwurf vom 23.11.2022) (Fn. 25). Weitere Kon-
tingentierungsperioden legt das Eidgendssische Departe-
ment fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) gemadss
Anhang 2 der Verordnung {iber die Kontingentierung elektri-
scher Energie fest.

8 Die Kontingentierungsperiode dauert einen Tag und damit
muss die Verbrauchsreduktion tdglich eingehalten werden;
siehe auch Art. 6 Entwurf der Verordnung iiber die Sofort-
kontingentierung elektrischer Energie (Fn. 31), abrufbar unter:
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
74060.pdf.

% D.h. innert weniger Tage, siehe Faktenblatt GS-WBF vom
29.09.2023 (Fn. 26), S. 2.

chend unvorhersehbar fiir die Arbeitgeberin, was eine
Verkiirzung der dreimonatigen Ankiindigungsfrist an-
gesichts dieser ausserordentlichen Lage u.E. recht-
fertigt. Die energieintensiven Wintermonate kénnen
Unternehmen vor grosse Herausforderungen stellen.
Die Anordnung von Zwangsferien in diesem Zeitraum
kann daher eine besondere betriebliche Notwendig-
keit aufweisen, wenn beispielsweise die Aufrecht-
erhaltung des Betriebes in dieser Zeit zu einer Existenz-
bedrohung fiihren wiirde. Hier gilt es im Einzelfall
die Interessen der Arbeitgeberin an der Weiterfiih-
rung des Betriebes und der Arbeitsplatzerhaltung
gegen die Interessen des Arbeitnehmers an seiner
Bestimmung des Ferienzeitpunktes abzuwdgen. Die
alleinige Begriindung, dass durch Betriebsferien in
den energieintensiven Wintermonaten immense Kos-
ten eingespart werden kdnnen, bilden hingegen u.E.
kein liberwiegendes Interesse der Arbeitgeberin.

2. Anordnung von Uberstundenkompensation

Es stellt sich die Frage, ob die Arbeitgeberin in einer
Energiemangellage einseitig die Kompensation von
Uberstunden durch Freizeit anordnen kann, da sie bei-
spielsweise aufgrund der Kontingentierung von Ener-
gie oder Netzabschaltungen ihren Arbeitnehmern
keine Arbeit mehr anbieten kann.

Die einseitige Anordnung der Arbeitgeberin, Uber-
stunden durch Freizeit zu kompensieren, ist grund-
sdtzlich nicht moglich®®. Der Arbeitnehmer hat seine
Zustimmung zur Kompensation, zu deren Zeitpunkt
und zu deren Dauer zu erteilen (Art. 321c Abs. 2 OR)®.
Es ist aber madglich, dass eine vertragliche Abrede die
Arbeitgeberin berechtigt, eine Kompensation von
Uberstunden durch Freizeit bzw. deren Zeitpunkt ein-
seitig anordnen zu kdnnen®2, Im Unterschied zu Ferien
steht bei der Kompensation von Uberstunden nicht
ein Erholungszweck im Vordergrund, sondern der Aus-
gleich der vertraglichen Leistungen®. Aus diesem
Grund kénnen Uberstunden auch stundenweise kom-

0 FAQ «Pandemie und Betriebe» (Fn. 52), Ziff. 31.

¢t FAQ «Pandemie und Betriebe» (Fn. 52), Ziff. 31.

2 |ienhart Astrid, in: Etter Boris/Facincani Nicolas/Sutter
Reto (Hrsg.), Arbeitsvertrag: Der Einzelarbeitsvertrag (EAV)
unter Einbezug der Art. 319-355 OR sowie Art. 361/362 OR,
SHK - Stampflis Handkommentar, Bern 2021, Art. 321c N 63;
m.w.H. Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 321c OR
N 11.

¢ Lienhart (Fn. 58), Art 321c OR N 62.
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pensiert werden®*. Dies kann gerade bei den vorgese-
henen behordlichen Massnahmen wie beispielsweise
Netzabschaltungen, die stundenweise erfolgen sol-
len, vorteilhaft sein.

Auch wahrend der Pandemie stellte sich die Frage, ob
die Arbeitgeberin aufgrund mangelnder Auftragslage
oder Betriebsschliessung ausnahmsweise die Kom-
pensation von Uberstunden durch Freizeit einseitig
anordnen kann®. So wurde in der Pandemie argumen-
tiert, dass der Arbeitnehmer aufgrund seiner Treue-
pflicht auf das betriebliche Interesse seiner Arbeit-
geberin Riicksicht zu nehmen und aus diesem Grund
seine Zustimmung zur Kompensation zu erteilen hat®®.
Ausnahmsweise und je nach Umstdnden konnte so
auch fiir eine mogliche Energiemangellage argumen-
tiert werden.

Bei der reguldren Kontingentierung, der Sofortkontin-
gentierung oder bei Netzabschaltungen muss die Ar-
beitgeberin tiber Flexibilitat in Bezug auf die Arbeits-
verrichtung verfiigen kénnen. Insbesondere die Re-
duktion der Arbeitstétigkeit innerhalb einer Woche
oder an einem spezifischen Tag gibt der Arbeitgebe-
rin die Moglichkeit, auf Zeiten auszuweichen, in denen
wieder mehr Energie vorhanden ist. Aus Art. 321a OR
kann argumentiert werden, dass der Arbeitnehmer bei
der Kompensation von Uberstunden mitzuwirken hat,
wenn lberwiegende Interessen der Arbeitgeberin
dies erfordern und keine gewichtigen Interessen des
Arbeitnehmers dagegensprechen®’. Als Ausfluss der
Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber der Ar-
beitgeberin ist in einer Krisensituation wie der Ener-
giekrise einer Kompensation von Uberstunden durch
Freizeit zuzustimmen, wenn keine gewichtigen Inte-
ressen des Arbeitnehmers dagegensprechen. Aller-
dings ist der Abbau von Uberstunden durch Freizeit
auf die Dauer der behordlich angeordneten Massnah-
men zu beschranken, und darf nicht generell damit
begriindet werden, dass es kostengiinstiger ist, die
Betriebstatigkeit aufgrund der hohen Energiepreise
zu reduzieren. Auch ist abzuwdgen, ob der Arbeit-

¢4 Lienhart (Fn. 58), Art 321c OR N 62.

% FAQ «Pandemie und Betriebe» (Fn. 52), Ziff. 31; MME Legal
Tax Compliance, FAQ zum Thema Coronavirus, Coronavirus und
Arbeitsrecht vom 18.01.2022, abrufbar unter: https://www.
mme.ch/de-ch/magazin/artikel/fag-coronavirus-und-arbeits
recht.

% MME, FAQ zum Thema Coronavirus (Fn. 61); Wildhaber (Fn. 4),
S. 177; Dunand/Wyler (Fn. 51), S. 22.

67 Bregnard-Lustenberger Judith, Uberstunden- und Uberzeit-
arbeit, Bern 2006, Ziff.§5.111.5.

nehmer seine Freizeit noch sinnvoll gebrauchen kann,
wenn die Anordnung zur Kompensation kurzfristig
erfolgt®®. Aufgrund der Treuepflicht des Arbeitneh-
mers kann unter Umstdnden verlangt werden, dass
einzelne fehlende Arbeitsstunden wegen einer Strom-
mangellage nachgeholt werden®°.

3. Flexibilisierung der Arbeitszeit-
bestimmungen

Fiir viele Unternehmen ist es wichtig, dass sie ihre
Arbeitszeiten individuell anpassen kdnnen, wenn es
in einer Energiemangellage zu Kontingentierungen
der Energie oder Netzabschaltungen kommen sollte.
Durch eine Flexibilisierung der Arbeitszeiten kdnnen
Unternehmen ihre Arbeiten an Randzeiten verrichten,
wenn sonst kein grosser Energieverbrauch vorhanden
ist. So kdnnen Energiebezugsspitzen gebrochen wer-
den’®,

Die Zeit zwischen 6 Uhr und 23 Uhr von Montag bis
Samstag gilt gemass Art. 10 Abs. 1 ArG als bewilli-
gungsfreie Arbeitszeit. Arbeitszeiten ausserhalb die-
ses Rahmens gelten als Nacht- und/oder Sonntagsarbeit
und bediirfen einer Bewilligung durch die zustandige
Behorde des Kantons oder des Bundes’*. Fiir voriiber-
gehende Nacht- und/oder Sonntagsarbeit bis zu sechs
Monaten kann das zustdandige kantonale Arbeitsins-
pektorat gestiitzt auf Art. 27 ArGV 1 eine Bewilligung
erteilen, sofern ein dringendes Bediirfnis nachgewie-
sen wird’2. Ein dringendes Bediirfnis liegt vor, wenn es
weder mit planerischen Mitteln noch mit organisato-
rischen Massnahmen moglich ist, die Arbeiten tags-
iiber oder abends an Werktagen durchzufiihren (Art. 27
Abs. 1 lit. a ArGV 1). Zudem missen Arbeiten zusatz-
lich anfallen und zeitlich nicht aufschiebbar sein

68 Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 321c OR N 11.

% Soin Bezug auf einen Stromausfall Staehelin Adrian, in: Peter
Gauch/J6rg Schmid (Hrsg.), ZK - Ziircher Kommentar, Der
Arbeitsvertrag, Art. 319-330a OR, Ziirich 2006, Art. 324a OR
N 21; Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 20.03.1981, in SJZ
1981, S. 234-236; Streiff/von Kaenel (Fn. 42), Art. 324 OR
N 5.

70 So auch in der Begriindung der stéanderdtlichen Motion von
Andrea Gmiir-Schonenberger; Motion Gmiir (22.3921) «Zeit-
lich befristete Flexibilisierung des Arbeitsgesetzes im Falle
einer Strom- und/oder Gasmangellage» vom 13.09.2022.

1 So werden voriibergehende Nacht- und/oder Sonntagsarbeit
von der kantonalen Behorde und dauernde oder regelméssig
wiederkehrende Nacht- und/oder Sonntagsarbeit vom SECO
bewilligt (Art. 17 Abs. 5 ArG und Art. 19 Abs. 3 ArG).

72 Art. 17 Abs. 3 ArG i.V.m. Art. 27 ArGV 1 und Art. 19 Abs. 3
ArG.
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(Art. 27 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 ArGV 1). Falls dies nicht
der Fall sein sollte, miissen gesundheitliche Griinde,
Griinde der Sicherheit der Arbeitnehmer oder Griinde
des offentlichen Interesses dargelegt werden, wes-
halb die Arbeiten in der Nacht oder am Sonntag er-
ledigt werden miissen (Art. 27 Abs. 1 lit. b Ziff. 2
ArGV 1). So liegt gemdss der Wegleitung des SECO
beispielsweise ein dringendes Bediirfnis vor, wenn
wegen eines Energieausfalls eine Produktionsverzo-
gerung eintritt und diese Verzogerung nicht durch
andere Massnahmen rechtzeitig aufgeholt werden
kann’3.

Im Zusammenhang mit einer drohenden Energieman-
gellage stellte das SECO im Oktober 2022 klar, dass
Kontingentierungen von Energie oder auferlegte Ab-
schaltzeiten ein dringendes Bediirfnis gemass Art. 27
ArGV 1 darstellen und voriibergehende Arbeitszeit-
bewilligungen von sechs Monaten durch das zustan-
dige kantonale Arbeitsinspektorat erteilt werden
konnen’. In einer von Standerdtin Gmiir-Schonen-
berger eingereichten Motion sollen die Arbeitszeiten
in einer Energiemangellage durch die Arbeitgeberin
in der gesamten Schweiz einheitlich und flexibel an-
gepasst werden konnen und darf dies nicht von den
zustandigen kantonalen Arbeitsinspektoraten unter-
schiedlich behandelt werden’. Eine Energiemangel-
lage soll dabei ausdriicklich als dringendes Bediirf-
nis fiir Nacht- oder Sonntagsarbeit in Art. 27 Abs. 1
ArGV 1 definiert werden und im Sinne von Art. 19
Abs. 2 ArG soll im Falle einer Strommangellage die
Sonntagsarbeit aus wirtschaftlich unentbehrlichen
Griinden bewilligt werden kénnen’®.

4.  Anordnung von Homeoffice

Wenn die freiwilligen Stromappelle und Einschrankun-
gen sowie Verbote beim Stromverbrauch nicht aus-
reichen werden, sind in einer dritten Eskalations-
stufe Kontingentierungen von Strom vorgesehen. Die

73 Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), Wegleitung zum
Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1 und 2, Gesund-
heitsschutz und Plangenehmigung, Stand vom Januar 2023,
abrufbar unter: https://www.seco.admin.ch,Wegleitung zu
Art. 27 ArGV 1, S. 127-2.

74 Merkblatt SECO vom 24.10.2022 (Fn. 19), Rubrik «Ausblick
bei Energiemangellage, S. 2.

7> Mo. Gmiir-Schdnenberger (Fn. 66).

76 Mo. Gmiir-Schonenberger (Fn. 66); siehe auch Votum Gmiir-
Schonenberger (Stdnderétin), Amtl. Bull. SR, Wintersession
2022 vom 13.12.2022, S. 2 ff.

privaten Haushalte sind zwar bei den Einschrankun-
gen und Verboten des Stromverbrauchs betroffen,
aber nicht von den Strom-Kontingentierungen, da
diese lediglich Grossverbraucher trifft’””. Wenn eine
Arbeitgeberin wahrend der Energiemangellage ihr
Stromkontingent aufgebraucht hat, stellt sich die
Frage, ob sie ihre Arbeitnehmer in die eigenen vier
Wénde zum Weiterarbeiten schicken kann’®.

Grundsatzlich gilt, dass Arbeitgeberinnen nicht ein-
seitig eine Homeoffice-Pflicht gestiitzt auf das ge-
setzliche Weisungsrecht anordnen konnen’®. Weisun-
gen der Arbeitgeberinnen gemass Art. 321d OR kon-
nen lediglich das Arbeitsverhdltnis konkretisieren,
nicht aber erweitern®. Eine nachtrdgliche Einfiihrung
der Homeoffice-Pflicht bedarf demzufolge einer einver-
nehmlichen Anderungsvereinbarung oder einer Ande-
rungskiindigung®l. Ansonsten steht es den Parteien
frei, bereits bei der Vertragsvereinbarung eine Home-
office-Vereinbarung in den Arbeitsvertrag aufzuneh-
men und dadurch den externen Arbeitsort vertrag-
lich zu konkretisieren®?,

Aufgrund der Treuepflicht des Arbeitnehmers gegen-
tiber seiner Arbeitgeberin kann es dennoch Ausnahme-
situationen geben, in denen die Arbeitgeberin einsei-
tig (d.h. ohne die Zustimmung des Arbeitnehmers)
eine Homeoffice-Pflicht anordnen kann®. Hierfiir wird
in der Lehre eine gewisse «Notsituation» verlangt,
also ein Vorliegen einer ausserordentlichen Situation,
welche voriibergehend das Einfiihren des Homeoffice
notwendig macht, und nicht aus rein wirtschaftlich
motivierten Beweggriinden herriihrt®. Zudem bedarf

77 Art. 1 Abs. 11i.V.m. Art. 2 Entwurf der Verordnung iber die
Kontingentierung elektrischer Energie, Entwurf vom 23.11.
2022 (Fn. 25).

78 Studien wiirden zudem belegen, dass bis zu 5% des Energie-
verbrauchs eingespart werden konnte, wenn im Homeoffice
gearbeitet wird - siehe auch Rosch Benjamin/Biihler Stefan,
Im Winter ist wohl wieder Homeoffice angesagt - aber dies-
mal nicht wegen Corona, Watson vom 17.08.2022, abrufbar
unter: https://www.watson.ch/schweiz/energie/400244227-
schweiz-im-winter-koennte-homeoffice-bei-strommangel-
beschlossen-werden.

7% Domenig Pascal, Homeoffice-Arbeit als besondere Erschei-
nungsform im Einzelarbeitsverhdltnis, Diss. St.Gallen, Bern
2016, N 181 ff.

8 Nordmann Philippe/Barth Frédéric, Grundlagen der Homeof-
fice-Arbeit, in: Isabelle Wildhaber (Hrsg.), Handbuch Home-
office, Ziirich/St. Gallen 2021, N 37 ff.

8 Nordmann/Barth (Fn. 76), N 37 ff.; Wildhaber (Fn. 4), S. 174.

8 Nordmann/Barth (Fn. 76), N 25 ff.

8 Nordmann/Barth (Fn. 76), N 38.

8 Domenig (Fn. 75), N 207; Nordmann/Barth (Fn. 76), N 39.
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es einer konkreten Interessensabwagung zwischen den
Interessen der Arbeitgeberin und des Arbeitnehmers,
ob im Einzelfall die Verlegung des Arbeitsortes tat-
sachlich zumutbar sein sollte®.

In Bezug auf eine Energiemangellage darf somit die
einseitige Anordnung einer Homeoffice-Pflicht nicht
nur auf rein wirtschaftlichen Griinden, wie beispiels-
weise auf hohen Energiepreisen, beruhen. Kurzfris-
tige Sofortkontingentierungen oder Netzabschaltun-
gen stellen allerdings eine ausserordentliche Situa-
tion dar, in welcher die Flexibilitat der Arbeitgeberin
stark eingeschrankt ist. Die voriibergehende einsei-
tige Einfiihrung von Homeoffice kann in einer solcher
Situation u.E. notwendig sein, wenn beispielsweise
die Ausfiihrung von fristgebundener Arbeit im Home-
office rechtzeitig erledigt werden kann.

5. Entschadigung der Energiekosten
im Homeoffice

Es stellt sich die Frage, ob Energiekosten im Homeof-
fice notwendige Auslagen gemdss Art. 327a OR dar-
stellen und diese somit zwingend von der Arbeitge-
berin zu tragen sind. Zentrales Kriterium ist, ob die
Arbeitgeberin ihren Arbeitnehmern Biirordaumlichkei-
ten zur Verfiigung stellt bzw. ob die Verrichtung der
Arbeit im Homeoffice im Interesse der Arbeitgeberin
erfolgt®®. So stellen die Energiekosten im Homeoffice
grundsatzlich nur notwendige Auslagen dar, wenn
dem Arbeitnehmer kein Arbeitsplatz in den Biirordum-
lichkeiten der Arbeitgeberin zur Verfiigung gestellt
wird®’. Auch das Bundesgericht hielt fest, dass ein
vom Arbeitnehmer privat gemietetes Arbeitszimmer
zu einer Auslagenentschadigung durch die Arbeitge-
berin fiihrt, wenn die Arbeitgeberin dem Arbeitneh-
mer keinen geeigneten Arbeitsplatz zur Verfiigung
stellt®. Wahrend der Pandemie schuldeten die Arbeit-
geberinnen ihren Arbeitnehmern aufgrund der Covid-
19-Verordnung fiir die Dauer der allgemeinen Home-
office-Pflicht keine Auslagenentschadigung®. Dies

& Nordmann/Barth (Fn. 76), N 40.

8 Hierauf Bezug genommen auch in Blattmann Raffael/Stutz
Michele, Kostentragung im Homeoffice, in: Isabelle Wildha-
ber (Hrsg.), Handbuch Homeoffice, Ziirich/St.Gallen 2021,
N 32.

8 Blattmann/Stutz (Fn. 82), N 33 ff.

8 Urteil des Bundesgerichts 4A_533/2018 vom 23.04.2019.

8 Art. 10 Abs. 3 Verordnung vom 19.06.2020 {iber Massnahmen
in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epide-
mie (Fassung vom 18.01.2021).

wurde damit begriindet, dass es sich nur um eine
voriibergehende Anordnung in einer Ausnahmesitu-
ation handeln wiirde®®.

Es wird in der Lehre teilweise die Meinung vertreten,
dass es nur eine anteilsmdssige Beteiligung an den
Energiekosten im Homeoffice geben soll, da die Kos-
ten fiir das Heizen der privaten Raumlichkeiten dem
Arbeitnehmer sowieso entstehen wiirden und daher
nicht ganzlich der Arbeitgeberin auferlegt werden
diirften®l. Auch in Anlehnung an Art. 327b Abs. 2 OR
(Benutzung des privaten Fahrzeugs fiir Geschaftsrei-
sen) kann die Meinung vertreten werden, dass dem
Arbeitnehmer im Falle einer geschaftlichen Nutzung
seiner privaten Raumlichkeiten eine Beteiligung der
Arbeitgeberin an den Aufwendungen fiir den Betrieb
und den Unterhalt der Raumlichkeiten zusteht?2.

In Bezug auf Energiekosten im Homeoffice hat die
Arbeitgeberin ihre Arbeitnehmer im Grundsatz an-
gemessen zu entschddigen, wenn sie ihnen keinen
Arbeitsplatz in ihren Biirordumlichkeiten zur Verfii-
gung stellt®. Aus Praktikabilitatsgriinden ist im Rah-
men von Art. 327a Abs. 2 OR der Arbeitgeberin zu
raten, eine Spesenpauschale fiir die Energiekosten
im Homeoffice zu vereinbaren®.

6. Lohnfortzahlungspflicht

Im schweizerischen Arbeitsrecht gilt der Grundsatz
«kein Lohn ohne Arbeit»®s. Davon kennt das Gesetz
mit Art. 324 OR und Art. 324a OR zwei wichtige Aus-
nahmen im Bereich des Arbeitsrechts®.

% Siehe auch Blattmann/Stutz (Fn. 82), N 38.

%0 Fiir eine {ibersichtliche Darstellung der verschiedenen Lehr-
meinungen: Blattmann/Stutz (Fn. 82), N 40 ff.

%2 So auch in Bezug auf die geschaftliche Nutzung eines priva-
ten Fahrzeugs: Domenig (Fn. 75), N 757; Streiff/von Kaenel/
Rudolph (Fn. 42), Art. 327a OR N 2.

% So auch in Bezug auf die geschaftliche Nutzung eines priva-
ten Fahrzeugs: Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 327a
ORN 2.

% So beispielsweise auch Blattmann/Stutz (Fn. 82), N 48 ff.;
Frischknecht Anina, Miissen jetzt alle zuriick ins Homeoffice?,
Beobachter vom 27.09.2022 (aktualisiert am 06.10.2022),
abrufbar unter: https://www.beobachter.ch/arbeit/arbeits-
recht/sparen-mit-homeoffice-fur-alle-535463.

% Art. 82 OR, Art. 119 Abs. 2 OR; Urteil des Bundesgerichts 4A_
291/2008 vom 02.12.2008, E. 3.2; Portmann/Rudolph (Fn. 44),
Art. 324 OR N 1.

% Portmann/Rudolph (Fn. 44), Art. 324 OR N 2.
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Erstens besteht das Recht auf Lohnfortzahlung fiir
den Arbeitnehmer gemass Art. 324a OR nur, wenn
eine unverschuldete Arbeitsverhinderung vorliegt,
deren Griinde in den personlichen Verhdltnissen des
Arbeitnehmers liegen (sog. subjektive Griinde)”. Muss-
ten Arbeitnehmer wahrend der Covid-19-Pandemie
aufgrund eigenen Verschuldens in behordlich ange-
ordnete Quarantdne, weil sie beispielsweise unter
Missachtung allfdlliger Vorsichtsmassnahmen in ein
Land mit erhdhtem Infektionsrisiko reisten, bestand
beispielsweise kein Anspruch auf Lohnfortzahlung®.
Auch wird eine subjektive Verhinderungi.S.v. Art. 324a
OR des Arbeitnehmers angenommen, wenn objektive
Ereignisse (welche eine grosse Anzahl an Personen
betreffen) den Arbeitnehmer speziell treffen®. So
kann beispielsweise ein Lawinenniedergang auf das
eigene Haus ein triftiger Verhinderungsgrund fiir
den Arbeitnehmer an seiner Arbeit darstellen®,

Objektive Ereignisse, die den einzelnen Arbeitneh-
mer jedoch nicht speziell treffen, wie beispielsweise
Verkehrszusammenbriiche, Sperrungen von Strassen
aufgrund eines Lawinen- oder Erdrutschniedergangs
sowie andere Naturkatastrophen stellen eine objek-
tive Unméglichkeit der Leistungserbringung im Sinne
von Art. 119 OR dar, die den Arbeitnehmer von sei-
ner Arbeitspflicht und den Arbeitgeber von seiner
Lohnzahlungspflicht befreien®. Behdrdliche Kon-
tingentierungen von Energie oder Netzabschaltun-
gen, die zur Folge haben kdénnten, dass der einzelne
Arbeitnehmer nicht mehr an seinen eigenen Arbeits-
platz gelangen kann (z.B. Ausfall von 6ffentlichen
Verkehrsmitteln®®?), kdnnen somit unter einen ob-
jektiven Verhinderungsgrund subsumiert werden,

97 Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324a OR N 6.

% Wildhaber (Fn. 4), S. 164 f.; von Zedtzwitz Clemens/Keller
Sarah, in: Etter Boris/Facincani Nicolas/Sutter Reto (Hrsg.),
SHK - Stampflis Handkommentar, Arbeitsvertrag: Der Einzel-
arbeitsvertrag (EAV) unter Einbezug der Art. 319-355 OR
sowie Art. 361/362 OR, Bern 2021, Art. 324a OR N 45;
Schwaab Jean Christophe, Der Arbeitnehmende in Quaran-
téne, ARV online 2020 Nr. 174, Ziff. 6.

% Rehbinder/Stockli (Fn. 43), Art. 324a OR N 11; Streiff/von
Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324a OR N 6; Fliick Nathalie,
Das Betriebsrisiko im Arbeitsverhdltnis, Ziirich/St.Gallen
2021, S. 28.

100 Rehbinder/Stockli (Fn. 43), Art. 324a OR N 11; Staehelin
(Fn. 65); Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324 ORN 6.

welcher eine Vielzahl von Menschen betrifft, in die
Risikosphare des Arbeitnehmers fallt und dement-
sprechend eine Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitge-
berin ausschliesst.

Zweitens ist die Arbeitgeberin zur Lohnfortzahlung
gemdss Art. 324 OR verpflichtet, wenn die Arbeit
infolge Verschuldens der Arbeitgeberin nicht geleis-
tet werden kann oder sie aus anderen Griinden mit
der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug gerat. Ist
die nachtragliche Unmaglichkeit der Arbeitsleistung
von keiner Partei zu vertreten, so ist das entschei-
dende Kriterium, ob der Grund fiir den Wegfall der
Arbeitsleistung der Risikosphare der Arbeitgeberin
zugeordnet werden kann oder sich ausserhalb ihres
Einflussbereiches befindet (sog. Sphdrentheorie)'®3.
Betrifft ein Ereignis namlich die Risikosphare der Ar-
beitgeberin, so gelangt diese in Arbeitgeberverzug
und der Lohn ist gemdss Art. 324 OR auch ohne Ver-
schulden der Arbeitgeberin weiterhin geschuldet.
Insbesondere Betriebsstérungen, wie beispielsweise
Storungen betriebstechnischer Art (Ausfallen der Hei-
zung, Unterbrechung der Energieversorgung), wirt-
schaftlicher Art (Produktionseinstellung aufgrund
mangelnder Auftragslage, Rohstoffmangel oder Liqui-
dationsengpdsse der Arbeitgeberin) oder behordlicher
Art (staatliches Herstellungsverbot, Entzug der ge-
werbepolizeilichen Bewilligung, Arbeitsruhe wegen
Landestrauer) fallen grundsétzlich in das wirtschaft-
liche Risiko der Arbeitgeberin®®.

Wahrend der Pandemie war es umstritten, ob die be-
hérdliche Schliessung eines Betriebes in die Risiko-
sphdre der Arbeitgeberin (Betriebsrisiko) oder in die

103 Urteil des Bundesgerichts 4A_291/2008 vom 02.12.2008
E. 3.2; Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324 N 4;
Staehelin (Fn. 65), Art. 324 OR N 10.

69?7 101 Staehelin (Fn. 65), Art. 324a OR N 21; Streiff/von Kaenel/  10¢ Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324 OR N 5; Reh-
Rudolph (Fn. 42), Art. 324a OR N 6. binder/Stéckli (Fn. 43), Art. 324 OR N 39; so auch Staatsse-
102 S auch in Bezug auf die Covid-19-Pandemie Geiser Thomas/ kretariat fiir Wirtschaft (SECO), FAQ zum privaten Arbeits-
Miiller Roland/Parli Kurt, Klarung arbeitsrechtlicher Fragen recht, Was gilt, wenn der Arbeitnehmer aus anderen Griinden
im Zusammenhang mit dem Coronavirus, Jusletter vom 23.03. an der Arbeitsleistung verhindert ist?, abrufbar unter: https://
2020, N 3.1.5. www.seco.admin.ch.
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Risikosphdre des Arbeitnehmers fallt?. Wird eine
behdrdliche Schliessung als Teil des Unternehmerri-
sikos angesehen, stellen auch die Auswirkungen von
Betriebsstorungen behordlicher Art ein Betriebsrisiko
dar und der Lohn ist gemass Art. 324 Abs. 1 OR durch
die Arbeitgeberin weiter geschuldet.

In Bezug auf die Energiekrise sind verschiedene Szena-
rien auseinander zu halten. Entscheidet die Arbeit-
geberin beispielsweise aufgrund der gestiegenen
Energiepreise, ihren Betrieb fiir eine Zeit lang zu
schliessen oder nicht mehr aufrecht zu erhalten, so
ist die Arbeitgeberin nicht von der Lohnfortzah-
lungspflicht gemdss Art. 324 OR befreit. Der Mangel
an Rohstoff, welcher die Nachfrage steigen ldsst und
die Preise in die Héhe treibt, sowie die gestiegenen
Produktionskosten stellen ein wirtschaftliches Ri-
siko der Arbeitgeberin dar, das in die Risikosphare
der Arbeitgeberin fallt und somit durch sie zu tragen
ist. Dass die steigenden Energiepreise eine Existenz-
bedrohung fiir die Arbeitgeberin darstellen kdnnen,
ist in diesem Zusammenhang nicht als Ausnahme zur
Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin zu be-
trachten?s,

Die entscheidende Frage bei den zwei Ausnahmen
zum Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» ist, ob die
behordlichen Kontingentierungen von Energie oder
Netzabschaltungen in die Risikosphdre eines Unterneh-
mens fallen, oder ob sie ein Ereignis darstellen, wel-
ches sich gédnzlich ausserhalb des Einflussbereichs
eines Unternehmens befindet. Ein Blick {iber die Grenze
auf einen Entscheid des deutschen Bundesarbeits-

105 Zusammenfassend zu den unterschiedlichen Lehrmeinungen
im Zusammenhang mit Lohnfortzahlungspflicht der Arbeit-
geberin bei behordlicher Schliessung wahrend der Covid-
19-Pandemie: Entscheid des St. Galler Kantonsgerichts vom
08.12.2022, B0.2021.36/37/38, E. 4.b/aa) f.; der diesbeziig-
liche Entscheid des Bundesgerichts und die Medienmittei-
lung des Bundesgerichts: Medienmitteilung des Bundesge-
richts vom 30. August 2023 zu BGer 4A_53/2023 (noch nicht
vertffentlicht); Betriebsrisiko bejahend: Geiser/Miiller/Parli
(Fn. 98), N 22 und 40 f.; Parli/Eggmann (Fn. 50), N 35 ff.;
Geiser Thomas, Arbeitsrechtliche Regelungen im Zusammen-
hang mit dem Coronavirus, AJP 2020, S. 545 ff., 550 f.;
Schwaab (Fn. 94), Ziff. 2; Betriebsrisiko verneinend: Wild-
haber (Fn. 4), S. 168; Dunand/Wyler (Fn. 51), S. 4; Pietruszak
Thomas, Lockdown und Lohnfortzahlung, in: Jusletter vom
14.04.2020, N 34 ff.

In Deutschland etwa gilt die Gefdhrdung der wirtschaftli-
chen Existenz als Ausnahme des Betriebsrisikos, was zu kei-
ner Lohnfortzahlung durch die Arbeitgeberin fiihrt; siehe
hierzu auch ausfiihrlich Parli/Eggmann (Fn. 50), N 39 ff.; so
auch Fliick (Fn. 95), S. 64 ff.

10

>

gerichts zeigt, dass es Sinn macht, sich zu fragen,
ob sich bei einer behdrdlichen Betriebsschliessung
die «Eigenart des Betriebes bzw. ein im Betrieb an-
gelegtes Risiko» verwirklicht'®’. In diesem Sinne soll
die Arbeitgeberin nicht fiir simtliche Lebensrisiken
aufkommen miissen, welche nicht der Risikosphdre
des Arbeitnehmers zugeordnet werden kdnnen'®, So
ist auch der Auffassung zu folgen, dass allgemeine
Gefahrenlagen wie Kriege oder Terroranschldge, aber
auch hohere Gewalt oder Zufall, nicht pauschal in
das Betriebsrisiko der Arbeitgeberin fallen, sondern
im Einzelfall zugeordnet werden miissen'®. Genauso
wenig fallen allgemeine Kontingentierungen oder
Netzabschaltungen zum Zwecke des allgemeinen
Stromsparens pauschal in das konkrete Betriebsrisiko
einer Arbeitgeberin. Bei einer Schliessung von aus-
schliesslich energieintensiven Betrieben hingegen,
welche durch die Eigenart ihres Betriebes mit einem
solchen Risiko zu rechnen haben, ist hingegen der
Lohn weiter geschuldet!?. Je weiter sich der Kreis
der behordlichen Kontingentierungen oder Netzab-
schaltungen ausdehnt, desto eher stellen die behord-
lichen Massnahmen eine Verwirklichung eines allge-
meinen Lebensrisikos und nicht eines spezifischen
Betriebsrisikos dar. Ein Betriebsrisiko muss also fiir
das einzelne Unternehmen nicht nur mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit vorhersehbar, sondern auch

107 Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG), 5 AZR 211/21 vom
13.10.2021; Juris Magazin, Coronavirus & Arbeitsrecht: die
12 wichtigsten Fragen, abrufbar unter: https://www.juris.
de/jportal/nav/services/juris-magazin/coronavirus-arbeits
recht/index.jsp.

108 Das Bundesgericht hdlt in diesem Sinne in einer Medienmit-

teilung zu einem noch unveréffentlichten Urteil (in Bezug

auf die Covid-19-Pandemie und der Verneinung einer diesbe-
ziiglichen Lohnfortzahlungspflicht durch die Arbeitgeberin)
fest, dass der Gesetzgeber offensichtlich nicht jedes Risiko,
das nicht den Arbeitnehmer betreffe, ohne weiteres der Ar-
beitgeberin aufbiirden wolle; siehe Medienmitteilung des

Bundesgerichts vom 30. August 2023 zu BGer 4A_53/2023,

S. 2.

So auch Pietruszak (Fn. 101), N 23; Dunand/Wyler (Fn. 51),

S. 4; a.M. Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 42), Art. 324 OR

N 5 und N 7 sowie Art. 324a OR N 6, welche auch im Fall von

Naturkatastrophen, Krieg u.A. den Lohnanspruch des Arbeit-

nehmers befiirworten. Das Bundesgericht halt in seiner Me-

dienmitteilung vom 30. August 2023 zu BGer 4A_53/2023

(Fn. 104) fest, dass zur Risikosphdre der Arbeitgeberin ob-

jektive Griinde, die alle in gleicher Weise treffen, nicht da-

zugehoren. Als solchen objektiven Grund zdhlt es auch be-
hordliche Betriebsschliessungen zur Bekampfung des Corona-
virus.

110 Gleicher Ansicht: Thiising Gregor/Bleckmann Lena, BB 2022,
Heft 48, Von der Coronapandemie zur Energiekrise — Betriebs-
schliessungen und die Frage des Betriebsrisikos, S. I, abruf-
bar unter https://betriebs-berater.com/16284/2022/bb_2022_
48_b4/.
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durch konkrete Riickstellungen bzw. entsprechendes
Risikomanagement einkalkulierbar sein.

7.  Anordnung von Kurzarbeit

Im Zusammenhang mit der Energiekrise stellt sich die
Frage, ob Arbeitgeberinnen die Moglichkeit haben,
eine Kurzarbeitsentschddigung zu beantragen, um Ar-
beitsausfllen infolge behdrdlicher Kontingentierun-
gen, Netzabschaltungen oder bei massiv steigenden
Energiepreisen entgegenwirken zu kdnnen.

Eine Kurzarbeitsentschadigung steht grundsatzlich
den Arbeitgeberinnen zur Verfiigung, wenn sie die
Anspruchsvoraussetzungen gemadss Arbeitslosenver-
sicherungsgesetz erfiillen (Art. 31 Abs. 1 AVIG). Kurz-
arbeit muss dabei voraussichtlich voriibergehend
und unvermeidbar sein, um die betroffenen Arbeits-
platze erhalten zu konnen'''. Das SECO stellte be-
reits im Oktober 2022 klar, dass auch bei Arbeitsaus-
fallen infolge der massiv steigenden Energiepreise
oder behdrdlicher Massnahmen ein Anspruch auf eine
Kurzarbeitsentschddigung entstehen kann''2. Die Kurz-
arbeitsentschadigung setzt aber voraus, dass aus-
serordentliche Umstdnde zu den Arbeitsausfallen
fiihren, welche nicht in das normale Betriebsrisiko
fallen!?3. So ist ausfiihrlich darzulegen, wie sich die
aktuelle Energiemarktlage konkret auf die Auftrags-
lage des Betriebs oder der jeweiligen Betriebsabtei-
lung auswirkt, und weshalb der Arbeitsausfall nicht
vermieden werden kann''4, Erst wenn eine Arbeit-
geberin alle zumutbaren Massnahmen ergriffen hat,
um Arbeitsausfalle zu vermeiden, und dennoch Kiin-
digungen drohen, kann Kurzarbeitsentschadigung
aus wirtschaftlichen Griinden gewdhrt werden*>.

11 Siehe Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIGi.V.m. Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG
(Bundesgesetz {iber die obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837.0)).

112 Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), Merkblatt «Kurzar-
beitsentschadigung im Kontext der aktuellen Energiemarkt-
lage: Merkblatt fiir Betriebe» vom 16.02.2023, abrufbar unter:
https://www.arbeit.swiss/secoalv/de/home/menue/unter
nehmen/versicherungsleistungen/kurzarbeitsentschaedigung/
kae-energie.html, S. 1.

113 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 1.

114 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 1.

115 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 1.

Unklar war zundchst, ob Arbeitsausfalle aufgrund von
Energiepreissteigerungen als unvermeidbar und dem-
zufolge zum normalen Betriebsrisiko gehorend ein-
geschatzt werden konnen'e. Das SECO prazisierte in
seinem Merkblatt vom November 2022, dass fiir die
Beurteilung der Unvermeidbarkeit und Ausserordentlich-
keit eines Arbeitsausfalles neben der Energiepreisstei-
gerung unter anderem drei Komponenten massgebend
seien: (1) die Energieintensitdat des Unternehmens
bei Unternehmen, die sich auf dem freien Markt mit
Strom/Energie eindecken, (2) deren vertragliche Situ-
ation und (3) die Moglichkeit der Weitergabe der ge-
stiegenen Energiekosten'?’. Ausserdem hielt das SECO
fest, dass Unternehmen in energieintensiven Bran-
chen und inshesondere solche im freien Strommarkt
grundsatzlich starker von den Energiepreissteige-
rungen als andere Unternehmen betroffen sind!®. Es
ist im Einzelfall zu priifen, ob je nach vertraglicher
Situation die betrieblichen Aufwande fiir die Ener-
giebeschaffung hdoher oder tiefer als im freien Strom-
markt ausfallen®®. So ist entscheidend, inwiefern ein
Unternehmen die Energiekosten an seine Kunden wei-
tergeben kann'?°, Die drei Komponenten sind gemass
SECO im gesamten Kontext des Unternehmens bei der
Priifung um Kurzarbeitsentschdadigung zu beriick-
sichtigen®?', Die Kurzarbeitsentschadigung steht beim
alleinigen Hinweis auf eine Steigerung der Energie-
preise oder bei einer freiwilligen Produktionsreduk-
tion aus Rentabilitdtsgriinden durch das Unterneh-
men grundsatzlich nicht zur Verfiigung?'?2.

116 So auch kritisiert vom Schweizerischen Arbeitgeberverband:
Kurzarbeitsentschadigung in der Energiemangellage des
Schweizerischen Arbeitgeberverbandes vom 6.10.2022, ab-
rufbar unter: https://www.arbeitgeber.ch/arbeitsmarkt/kurz
arbeitsentschaedigung-in-der-energiemangellage/.

17 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 1.

118 SECO, Kurzarbeitsentschadigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S.1f.

119 SECO, Kurzarbeitsentschadigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S.1f.

120 SECO, Kurzarbeitsentschadigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 2.

121 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 2.

122 SECO, Kurzarbeitsentschddigung Energiemarktlage (Fn. 108),
S. 2.
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IV. Fazit

Eine Energiemangellage zeichnete sich im letzten
Winter 2022/2023 nicht ab. Wegen des wadrmsten
Oktobers seit {iber 100 Jahren konnten Strom, Erd-
gas und Erdol gegen Ende 2022 eingespart werden??.
Dennoch bleibt die Problematik aufgrund der ange-
spannten geopolitischen Lage und der weiterhin
knappen Ressourcen auch fiir den bevorstehenden
Winter 2023/2024 bestehen.

Fiir Unternehmen besteht die grosse Schwierigkeit,
sich auf eine mogliche Energiemangellage addquat
vorzubereiten, ohne im Detail zu wissen, was sie genau
erwarten wird. Im Unterschied zur Covid-19-Krise ist
der Gesetzgeber aber bereits im Vorfeld tdtig gewor-
den und auch auf Druck der Wirtschaft bemiiht, Ge-
setzestexte fiir eine mogliche Energiekrise vorzuberei-
ten. Dadurch kénnen Unternehmen ihre Kosten fiir
Vorbereitungsmassnahmen oder Kosten fiir Prozess-
anpassungen im Hinblick auf eine Energiekrise bes-
ser abschatzen. Vor diesem Hintergrund scheinen
auch Bemiihungen von Startups, auf eine verlassliche
Datenlage zugreifen zu konnen und eine Nachverfol-
gung des eigenen, tagesaktuellen Energieverbrauchs
in Echtzeit herzustellen, essenziell?.

123 Meteo Schweiz vom 31.10.2022, So warm wie noch nie im
Oktober, abrufbar unter: https://www.srf.ch/meteo > Meteo-
Stories > Monatsriickblick Oktober 2022.

124 \Jonplon David, Was tun, wenn der Strom knapp wird: Auf die
Aufziige verzichten oder die Cafeteria schliessen?, NZZ vom
20.12.2022, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/schweiz/
energiekrise-was-tun-wenn-der-strom-knapp-wird-1d.1717108?
reduced=true; kritisiert auch von economiesuisse, Newsti-
cker vom 14.12.2022, abrufbar unter: https://www.economie
suisse.ch/de/artikel/energieticker.

Die Auseinandersetzung mit einer moglichen Energie-
krise wurde von Parlament und Wirtschaft also be-
reits im Vorfeld mehr thematisiert als bei der Covid-
19-Pandemie. Es bestehen aber weiterhin noch viele
Unsicherheiten. Die Covid-19-Pandemie hat gezeigt,
dass es auf juristischer Ebene Unklarheiten gibt, wie
eine solche Ausnahmesituation zu beriicksichtigen
ist. So ist inshesondere der wichtigen Frage, ob eine
Energiemangellage in das Betriebsrisiko der Arbeit-
geberin zu fallen hat, in Bezug auf eine Lohnfortzah-
lungspflicht grosse Beachtung zu schenken.

Um sich als Arbeitgeberin optimal auf eine Energie-
krise vorbereiten zu kdnnen, ist deshalb ein Blick in
die bestehenden Arbeitsvertrige und Prozessabldufe
wichtig. Es muss insbesondere in Bezug auf eine
Uberstundenkompensation, Betriebsferien wahrend
den Wintermonaten oder eine Entschddigung von
Energiekosten im Homeoffice die notwendige Fle-
xibilitdt und die diesbeziigliche Mdglichkeit einer
einseitigen Anordnung der Arbeitgeberin vorhanden
sein, um in einer Energiemangellage nicht in eine
finanzielle Notlage zu geraten.
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