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Einleitung

AvenirSocial ist der Berufsverband der Sozialen Arbeit in der Schweiz. Er vertritt die
Interessen der Fachpersonen der Sozialen Arbeit mit einer tertidgren Ausbildung in
Sozialarbeit, Sozialpadagogik, Soziokulturelle Animation, Gemeindeanimation, Kind-
heitspadagogik und Arbeitsagogischer Leitung.

In seinem Leitbild' legt AvenirSocial seine Vision, Werte und Handlungprinzipien fest.
Wir engagieren uns fiir die Verwirklichung der Menschenrechte und sozialer Gerech-
tigkeit. Wir starken die Profession Soziale Arbeit und férdern ihre Weiterentwicklung
in dem wir die berufspolitischen Interessen unserer Mitglieder vertreten.

Qualitat, verstanden als «Gute» der Sozialen Arbeit, sichert und entwickelt das Han-
deln, férdert Transparenz und erméglicht das Uberpriifen der Zielerreichung bzw. der
Wirksamkeit und tragt wesentlich zur Legitimation der Sozialen Arbeit bei. Die
Fachpersonen der Sozialen Arbeit fiihren die ihnen Uibertragenen Aufgaben professio-
nell, gewissenhaft und gemass dem Berufskodex? von AvenirSocial und den daten-
schutzrechtlichen Vorgaben? aus. Beim Thema der Qualitat stellen gute rechtliche
Rahmenbedingungen einen wichtigen Aspekt dar. Daher positioniert sich AvenirSocial
mit der vorliegenden Broschiire «Arbeitsrechtliche Grundlagen fiir die Soziale Arbeit
in der Schweiz». Sie soll interessierten Personen als Nachschlagewerk fiir anstellungs-
rechtliche Fragen dienen.

Es werden arbeitsrechtliche Fragen aus dem Kontext der Sozialen Arbeit erlautert.
Zahlreiche Fussnoten geben Hinweise auf weiterflihrende Literatur bzw. auf rechtliche
Grundsatzentscheide.

1 AvenirSocial, Leitbild AvenirSocial Berufsverband Soziale Arbeit Schweiz.

2 AvenirSocial (2010). Berufskodex Soziale Arbeit Schweiz. Ein Argumentarium fiir die Praxis der Professionellen.
Bern: AvenirSocial.

3 AvenirSocial (2023): Datenschutz in der Sozialen Arbeit. Eine Praxishilfe zum Umgang mit sensiblen
Personendaten. Bern: AvenirSocial.


http://www.avenirsocial.ch
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2020/01/Leitbild-AvenirSocial.pdf
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2018/12/SCR_Berufskodex_De_A5_db_221020.pdf
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2020/01/Leitbild-AvenirSocial.pdf
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2018/12/SCR_Berufskodex_De_A5_db_221020.pdf
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2018/12/SCR_Berufskodex_De_A5_db_221020.pdf
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1 Anwendbare rechtliche Bestimmungen

Anstellungsverhaltnisse kdnnen privatrechtlich oder ausgestaltet
werden. Arbeitsvertragliche Normen fir privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse sind

im Obligationenrecht (OR) enthalten. Offentlich-rechtliche Regeln finden sich im
Bundespersonalgesetz (BPG) sowie der Bundespersonalverordnung (BPV) und auf
kantonaler und kommunaler Ebene in verschiedenen Personal- oder Beamten-
gesetzen, Besoldungsverordnungen etc. Um herauszufinden, welche rechtlichen
Bestimmungen im konkreten Fall anwendbar sind, muss zuerst geklart werden,

ob das Anstellungsverhaltnis privat- oder offentlich-rechtlicher Natur ist. Diese Ab-
grenzung ist wichtig, weil es bedeutende Unterschiede zwischen einer privaten

und einer 6ffentlich-rechtlichen Anstellung gibt (z. B. in der Regelung der Kiindigung,
siehe Kapitel 2.3).

Zur Klarung der Frage kann nach folgendem Priifschema vorgegangen werden:
a) Was steht im Arbeitsvertrag?

PRIVATRECHTLICH

Hinweise flir ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis sind z. B. Formulierungen
wie «Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR», oder «soweit in diesem Vertrag
keine abweichenden Vereinbarungen getroffen werden, gelten die Bestim-
mungen des OR».

Hinweise flir ein 6ffentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis sind z. B. Formulie-
rungen wie «anwendbar sind die Bestimmungen des Bundespersonalgeset-
zes», oder «dieser Anstellungsvertrag beruht auf dem Personalgesetz

des Kantons XY /dem Personalreglement der Gemeinde XY», oder «es gilt
das Besoldungsreglement XY».

MISCHFORM

Hinweise auf eine Mischform lauten z. B. «die Anstellung ist privatrechtlicher
Natur, beztiglich Lohn gilt das Besoldungsreglement der Gemeinde X»* oder
«soweit das Bundespersonalgesetz nichts Abweichendes bestimmt, gelten
sinngemass die Bestimmungen des OR fiir das Arbeitsverhaltnis»®.

4 In diesem Fall handelt es sich um eine private Anstellung, allerdings mit der Besonderheit,
dass die Entlohnung kraft Parteivereinbarung gemass den Bestimmungen eines 6ffentlichen
Besoldungsreglements erfolgt.

5 Trotz dieses Hinweises handelt es sich um ein Arbeitsverhaltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/123/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/319/de
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Fehlen Hinweise im Arbeitsvertrag oder sind diese missverstandlich, dann stellt sich
die Frage:

b) Wer ist Arbeitgeber*in?

PRIVATRECHTLICH
Private Arbeitgebende stiitzen sich auf das OR.®
Privatrechtliche Anstellungen beim Staat sind die Ausnahme?’

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung untersteht das Arbeitsver-
haltnis zwischen dem Staat als Arbeitgeber*in (Bund, Kantone, Gemeinden)
und der Privatperson als Arbeitnehmerin dem 6ffentlichen Recht.
Offentlich-rechtliche Anstalten (z. B. ETH, Universitaten, Schulen etc.) stellen
in der Regel ebenfalls 6ffentlich-rechtlich an.

Je nach gesetzlicher Grundlage konnen o6ffentliche Arbeitgeber aber auch
privatrechtliche Arbeitsvertrage nach OR abschliessen.® So ist beispielsweise
in Art. 9 Postorganisationsgesetz (POG) festgehalten, dass das Personal der
Post privatrechtlich angestellt ist.

Ist unklar, welche rechtlichen Bestimmungen anwendbar sind, dann stellt sich die Frage:
c) Welche Funktion wird ausgelibt?

PRIVATRECHTLICH
Nehmen Arbeitnehmende nicht oder nur am Rande 6ffentliche Aufgaben
wahr, besteht oft ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis.®

Sind Arbeitnehmende direkt mit der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe
betraut, dann handelt es sich in der Regel um ein 6ffentlich-rechtliches
Arbeitsverhaltnis.™

Ergibt sich nach wie vor keine konkrete Antwort, so sollten die Arbeitgebenden
Auskunft geben kénnen.

6 Wobei die Grenzen fliessend sind. Beispielsweise die SBB stellt ihre Angestellten nach dem
Bundespersonalgesetz an, die Tochtergesellschaften der SBB (z. B. SBB Cargo AG) regeln ihre
Anstellungsverhaltnisse demgegenuber privatrechtlich (BGE 135 Il 485).

7 Roland Miiller/Caroline von Graffenried, Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
Anstellung, in: recht 2011, S. 156 ff.

8 VPOD, Anstellungsarten, Wann habe ich eine 6ffentlich-rechtliche Anstellung? (besucht am 10.08.2022).

9 Z.B. Administration eines offentlichen Sozialdienstes.

10 Z.B. Sozialarbeiter*in eines 6ffentlichen Sozialdienstes.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2022&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=135+III+485&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F135-III-483%3Ade&number_of_ranks=6&azaclir=clir
https://vpod.ch/themen/a-z-arbeitsrecht/privatrechtlicher-vertrag/
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2012/587/de#art_9
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2 Begrundung und Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses

Ein Arbeitsverhaltnis wird meist schriftlich begriindet™, kann aber auch miindlich oder
konkludent (Wille wird stillschweigend zum Ausdruck gebracht) entstehen. Die Frage,
ob ein Arbeitsvertrag oder ein anderer Vertragstyp (z. B. Auftrag, Werkvertrag, einfa-
che Gesellschaft etc.) vorliegt, ist entscheidend, weil nur bei Ersterem der umfangrei-
che Sozialschutz des Gesetzes gilt (z. B. Kiindigungsfristen, Kiindigungsschutz, Lohn-
fortzahlung bei Krankheit und Unfall etc.).’? Charakteristisch flir einen Arbeitsvertrag
gemass Art. 319 ff. OR sind folgende Gesichtspunkte:'

— das Vorliegen einer Arbeitsleistung (nicht Arbeitserfolg);

— die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation mit entsprechender
Weisungsbefugnis der Arbeitgebenden (nicht eigenverantwortliche Tatigkeit,
sondern Unterordnungsverhaltnis);

— ein privatrechtliches Dauerschuldverhaltnis (kein einmaliger Austausch von Ver-
tragsleistungen, sondern dauernde Arbeitsleistung wahrend einer bestimmten
oder unbestimmten Zeitspanne);

— Anspruch auf Entgelt fiir die geleistete Arbeit.

Bei der Gestaltung des Vertragsinhalts sind die Parteien nur begrenzt frei. Zu berick-
sichtigen sind vorab die zwingenden Vorschriften™, dann die Bestimmungen eines
allfalligen GAV™ und schliesslich die Betriebsordnung (fiir industrielle Betriebe)
gemass Arbeitsgesetz. Innerhalb dieses vorgegebenen Rahmens konnen die Parteien
individuelle Vereinbarungen treffen. Fehlen solche, gilt das nicht zwingende (disposi-
tive) Gesetzesrecht.'®

11 Wobei es auf die Bezeichnung, welche die Parteien dem Vertrag geben, nicht ankommt
(Urteil BGer 2C_714/2010 vom 14.12.2010 E. 3.4.). D. h. es braucht keinen Titel «Arbeitsvertrag».

12 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 3 zu Art. 319 OR.

13 Urteil BGer 4A_553/2008 vom 09.02.2009 E. 4.

14 Siehe Auflistung gemass Art. 361 f. OR.

15 Z.B. GAV des Verbands der Organisationen des Personals der Sozialen Institutionen des Kantons Freiburg
(besucht am 01.07.2022).

16 Ausnahmsweise sind stattdessen die Bestimmungen eines NAV zu beachten. Ein NAV ist ein Regelwerk, das
dhnlich wie ein GAV verbindliche Regeln fiir ein bestimmtes Arbeitsfeld enthalt. Im Gegensatz zum GAV
wird er aber nicht von den Sozialpartnern geschaffen, sondern von der gesetzgebenden Instanz, und ist fir
alle in diesem Bereich Tatigen verbindlich, z. B. der Normalarbeitsvertrag fiir die Erzieher in Heimen und
Internaten vom 16. Januar 1985 (SR 221.215.324.1).


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#part_2/tit_10/chap_1
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F14-12-2010-2C_714-2010&lang=de&type=show_document&zoom=YES&
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/it/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F09-02-2009-4A_553-2008&lang=it&type=show_document&zoom=YES&
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_361
https://www.fopis.ch/wp-content/uploads/2022/07/GAV-2022-INFRI-VOPSI.pdf
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1985/185_185_185/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1985/185_185_185/de
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PRIVATRECHTLICH

Gemass Art. 335b OR gilt als Probezeit der erste Monat eines Arbeitsverhalt-
nisses. Durch schriftliche Abrede, NAV oder GAV kénnen abweichende
Vereinbarungen getroffen werden, wobei die Probezeit auf hochstens drei
Monate verlangert werden darf. Das heisst, die Probezeit kann vertraglich
gekirzt, ganz gestrichen, oder aber auf maximal drei Monate verlangert
werden.'” Wird vertraglich eine langere Probezeit als drei Monate vereinbart,
so ist diese Abmachung teilnichtig, d. h. sie wird auf drei Monate reduziert.*®
Mit anderen Worten: Nach Ablauf der maximalen dreimonatigen Probezeit
ist eine Verlangerung nicht mehr moglich. Diese Begrenzung der Probezeit
ist von der gesetzgebenden Instanz gewollt, weil wahrend der Probezeit kein
Schutz vor Kiindigungen zur Unzeit besteht. Das heisst, wahrend der Probe-
zeit kann trotz Militardienst, Krankheit, Niederkunft etc. gemass den kurzen
Kindigungsfristen wahrend der Probezeit gekiindigt werden. Die Recht-
sprechung gewadhrt eine relativ grosse Kiindigungsfreiheit in der Probezeit.
In der Kennenlernphase soll bei Nichtgefallen beidseitig rasch abgebrochen
werden kdnnen."

Im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis gelten fiir die Probezeit die
Bestimmungen der jeweiligen einschldgigen Rechtsgrundlagen. Art.27 BPV
sieht z. B. grundsatzlich eine Probezeit von drei Monaten vor. Dann gibt es
aber teilweise auch erhebliche Unterschiede zur oben beschriebenen Rege-
lung des OR. Beispielsweise das Gesetz liber das Staatspersonal des Kantons
Freiburg (SGF 122.70.1) sieht in Art. 31 eine Probezeit von sechs Monaten vor,
mit der Moglichkeit der Verlangerung um weitere sechs Monate.

17 Eine Sonderregelung gilt flir den Lehrvertrag. Gemadss Art. 344a Abs. 4 OR kann bei diesem die Probezeit
vor ihrem Ablauf mit Zustimmung der kantonalen Behorde ausnahmsweise bis auf sechs Monate
verlangert werden.

18 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 5 zu Art. 335b OR.

19 Beispielsweise wird Arbeitgebenden nicht zugemutet, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, wenn
Arbeitnehmende bereits wahrend der Probezeit Schwierigkeiten bei der Zusammenarbeit mit
Arbeitskolleg*innen erkennbar werden (Urteil BGer 4A_432/2009 vom 10.11.2009 E. 2.4).


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_335_b
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/319/de#art_27
https://bdlf.fr.ch/app/de/texts_of_law/122.70.1
https://bdlf.fr.ch/app/de/texts_of_law/122.70.1
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_344_a
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F10-11-2009-4A_432-2009&lang=de&type=show_document&zoom=YES&
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Die ordentliche Kiindigung ist die einseitige Willenserklarung, das Arbeitsverhaltnis
unter Einhaltung der vorgegebenen Fristen aufzuheben. Wirksam ist die Kiindigung,
wenn diese gegenliber einer Vertragspartei erklart wird und dieser zugeht.2°

20

21

22
23

PRIVATRECHTLICH

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis bedarf die Klindigung grundsatzlich
keiner besonderen Form.?' Es braucht auch keine bestimmten Kiindigungs-
grlinde, d. h. es kann «einfach so» geklindigt werden (Prinzip der Kiindi-
gungsfreiheit). Die Kiindigung darf bloss nicht missbrauchlich erfolgen
(siehe Kapitel 2.4). Gemass Art. 335 Abs. 2 OR kann die gekiindigte Partei
eine schriftliche Begriindung verlangen. Wenn weder vertraglich noch durch
einen GAV etwas Uber die Kiindigungsfristen geregelt wurde, dann ist
gemass Art. 335c Abs. 1 OR wie folgt zu kiindigen: Im ersten Dienstjahr mit
einer Klindigungsfrist von einem Monat, im zweiten bis und mit dem neun-
ten Dienstjahr mit einer Frist von zwei Monaten und nachher mit einer Frist
von drei Monaten, je auf das Ende eines Monats. Gemass Rechtsprechung
beginnt die Kindigungsfrist nicht mit der Zustellung der Kiindigung zu
laufen, sondern sie ist vom nachsten zuldssigen Kiindigungstermin riickwarts
zu berechnen.?? Diese Berechnung ist von praktischer Bedeutung bei den
Sperrfristen (siehe Kapitel 2.5).

Im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis gelten meist spezifische Form-
vorschriften. Ein wesentlicher Unterschied ist weiter, dass es hier einen
konkreten, gesetzlich vorgesehenen sachlichen Kiindigungsgrund braucht.
Zudem sind die jeweils gesetzlich vorgesehenen Kiindigungsfristen zu
berlicksichtigen.

Die Kiindigung entfaltet ihre Wirkung erst mit dem Empfang durch die adressierte Person. Bei nicht
abgeholter eingeschriebener Kiindigung gilt der Brief in der Regel am Tag nach dem erfolglosen
Zustellversuch, spatestens aber am letzten Tag der postalischen Abholfrist, als zugestellt.

Auch eine miindliche oder eine Kiindigung per SMS ist giiltig. Vorbehalten sind Formvorschriften eines
einschlagigen GAV. Aus beweisrechtlichen Griinden empfiehlt sich allerdings ein eingeschriebener Brief.
BGE 134 11l 354.

Vgl. z. B. Art. 10 Abs. 3 BPG, ordentliche Kiindigung nur wegen Verletzung wichtiger gesetzlicher oder
vertraglicher Pflichten, Mdngel in der Leistung oder im Verhalten etc.

11


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_335
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_335_c
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F134-III-354%3Ade&lang=de&type=show_document
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/123/de#art_10
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PRIVATRECHTLICH

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis kann eine Kiindigung missbrauchlich
sein. Missbrauchlichkeit im Sinne von Art. 336 OR wird bei folgenden Tatbe-
stdnden angenommen:

— Kilindigung wegen personlicher Eigenschaften, die weder einen Bezug
zum Arbeitsverhaltnis haben noch das Betriebsklima wesentlich beein-
trachtigen (sog. Diskriminierungskiindigung, z. B. wegen Alter, Ge-
schlecht, Staatsangehorigkeit oder Gesundheitszustand einer Person).

— Kiindigung, weil Arbeitnehmende ein verfassungsmassiges Recht aus-
Uben, das weder die Arbeitspflicht verletzt noch das Betriebsklima
wesentlich beeintrachtigt. Hierunter fallt die Auslibung politischer
Rechte (z. B. Ubernahme eines politischen Amtes, Unterstiitzung einer
Initiative etc.) sowie die Auslibung von Freiheitsrechten (z. B. Meinungs-
dusserungsfreiheit, Glaubens- und Gewissensfreiheit etc.). Naturgemass
kann es hier zu Konflikten mit den Rechten einer Drittperson oder den
Interessen der Arbeitgebenden kommen. Der Begriff der «Auslibung
eines verfassungsmassigen Rechts» ist gemass Bundesgericht daher
eng auszulegen. Andernfalls wiirde eine Vielzahl der Kiindigungen
missbrauchlich erscheinen.?* Diese Falle bedlirfen daher einer genauen
Einzelfallprifung.?*

— Kindigung, um ausschliesslich die Entstehung von Anspriichen von
Arbeitnehmenden aus dem Arbeitsverhaltnis zu vereiteln (z. B. Kiindigung,
damit keine Gratifikation zum Jahresende bezahlt werden muss, oder
praventive Kiindigung wegen erwarteter baldiger Schwangerschaft).

— Kiindigung, weil Arbeitnehmende nach Treu und Glauben Anspriiche aus
dem Arbeitsverhaltnis geltend machen (sog. Rachekiindigung, z. B. weil
Arbeitnehmende eine Entschidigung fir geleistete Uberstunden for-
dern). Die Praxis behandelt auch sog. Whistleblower-Falle unter diesem
Tatbestand.

— Kiindigung, weil die angestellte Person schweizerischen obligatorischen
Militar- oder Schutzdienst oder schweizerischen Zivildienst leistet oder
eine nicht freiwillig Ubernommene gesetzliche Pflicht erfiillt.

— Kiindigung, weil Arbeitnehmende einem Arbeithehmendenverband?®
angehoren oder nicht angehoren, oder weil sie eine gewerkschaftliche
Tatigkeit rechtmassig austiben (z. B. Mitgliederwerbung, Verteilung
gewerkschaftlicher Schriften etc.).

24 Urteil BGer 4C.72/2002 vom 22.04.2002 E. 2.a.

25 Z.B. die Frage, wo die Grenze privater oder 6ffentlicher Kritik an Arbeitgebenden ist.

26 Als Arbeitnehmendenverband sind neben Gewerkschaften auch Berufsverbande wie AvenirSocial
zu verstehen.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_336
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_similar_documents&page=8&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&docid=aza%3A%2F%2F15-02-2016-4A_485-2015&rank=76&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F22-04-2002-4C-72-2002&number_of_ranks=9276

AvenirSocial Arbeitsrechtliche Grundlagen fir die Soziale Arbeit in der Schweiz 13

— Kiindigung, wahrend Arbeitnehmende gewahlte Arbeitnehmenden-
vertreterung in einer betrieblichen oder in einer dem Unternehmen
angeschlossenen Einrichtung sind, und Arbeitgebende nicht beweisen
konnen, dass sie einen begriindeten Anlass zur Klindigung hatten
(z. B. Vertretung in einer Betriebskommission).

— Kiindigung im Rahmen einer Massenentlassung gemass Art. 335d OR,
ohne dass die Arbeitnehmendenvertretung oder, falls es keine solche
gibt, die Arbeitnehmenden informiert und konsultiert worden sind.

Die vorgenannte Aufzahlung ist nicht abschliessend, d. h. Missbrauchlichkeit
kann auch bei nicht im Gesetz beschriebenen Tatbestanden vorliegen.
Voraussetzung ist, dass die geltend gemachten Griinde eine Schwere
aufweisen, die mit jener der gesetzlich genannten Tatbestdande vergleichbar
ist (z. B. Kiindigung wegen Teilnahme an einem rechtmassigen Streik).?’

Ist eine ordentliche Kiindigung missbrauchlich, so l6st diese das Arbeitsver-
haltnis trotzdem auf. Die Arbeitnehmenden erhalten ihre Arbeitsstelle nicht
mehr zurlick, sie kdnnen aufgrund der Missbrauchlichkeit hochstens finan-
zielle Anspriche geltend machen.?® Diesbezliglich mussen sie spatestens bis
zum Ende der Kilindigungsfrist bei Arbeitgebenden schriftlich Einsprache
gegen die Kiindigung erheben und zu verstehen geben, dass sie mit der
Klindigung nicht einverstanden sind. Konnen sich die Parteien nicht einigen,
missen Arbeitnehmende innerhalb von 180 Tagen nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses Klage beim Gericht einreichen. Dabei kdnnen sie
gestltzt auf Art. 336a Abs. 2 OR eine Entschadigung in der Hohe von maxi-
mal sechs Monatslohnen verlangen.

Im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis muss eine ordentliche Kiindigung
sachlich haltbare (triftige) Griinde aufweisen (z. B. nachlassende Leistungen
aufgrund von Alkoholkonsum bei zusatzlichem Vortauschen einer Alkohol-
entwohnungskur, konstante Nicht-Einhaltung der Arbeitszeitregelung,
personliche Schwierigkeiten sowohl mit Unterstellten als auch mit Vorge-
setzten, die das Vertrauens- und Arbeitsverhaltnis nachhaltig beeintrachtig-
ten etc.).2? Kommt z. B. bei Streitigkeiten aus dem bundesrechtlichen Arbeits-
verhaltnis keine Einigung zwischen den Parteien zustande, so erlassen die
Arbeitgebenden gemass Art. 34 Abs. 1 BPG eine Verfligung. Diese ist mittels
einer Beschwerde anfechtbar. Wurde ohne triftigen Grund gekiindigt und
die Beschwerde daher gutgeheissen, wird die Person finanziell entschadigt
oder gegebenenfalls sogar weiterbeschaftigt. Namentlich dann, wenn die
Beschwerdeinstanz zum Schluss kommt, die Klindigung sei missbrauchlich
im Sinne des OR erfolgt (Art. 34c Abs. 1 lit. b BPG).

27 BGE 136 111 513.
28 Portmann/Stockli, Rz. 700.
29 Peter Hanni, Das offentliche Dienstrecht der Schweiz, 2. Auflage, Zirich Basel Genf 2008, S. 548 ff.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_335_d
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_336_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/123/de#art_34
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/123/de#art_34_c
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F136-III-513%3Ade&lang=de&type=show_document
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PRIVATRECHTLICH

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis darf nicht zu Unzeit geklindigt werden.
Diesbezliglich sieht Art.336c Abs. 1 OR gewisse Sperrfristen vor. Namentlich
dirfen Arbeitgebende nicht kiindigen:

— Wahrend Arbeitnehmende schweizerischen obligatorischen Militar- oder
Schutzdienst oder schweizerischen Zivildienst leisten, sofern die Dienst-
leistung mehr als elf Tage dauert.

— Wahrend Arbeitnehmende ohne eigenes Verschulden durch Krankheit
oder Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert sind.
Und zwar im ersten Dienstjahr wahrend 30 Tagen, ab dem zweiten bis
flnften Dienstjahr wahrend 90 Tagen und ab dem sechsten Dienstjahr
wahrend 180 Tagen.

— Wahrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Nieder-
kunft (die Mitteilung der Schwangerschaft ist keine Voraussetzung
flr die Auslosung einer Sperrfrist. D. h. die Schwangere kann die Arbeit-
gebenden auch erst nach erfolgter Kiindigung informieren).

— Vor dem Ende des verlangerten Mutterschaftsurlaubs (Art. 329f Abs. 2 OR
Verlangerung des Mutterschaftsurlaubs aufgrund der Hospitalisierung
des Neugeborenen)

— Solange der Anspruch auf Betreuungsurlaub besteht (Art. 329i OR,
schwere gesundheitliche Beeintrachtigung des eigenen Kindes), aber
maximal 6 Monate.

— Wahrend Arbeitnehmende an einer von der zustandigen Bundesbehor-
de angeordneten Dienstleistung fir eine Hilfsaktion im Ausland teil-
nehmen, sofern eine entsprechende Zustimmung des Arbeitgebenden
vorliegt.

Gemass Art. 336¢ Abs. 2 OR ist die Klindigung, die wahrend einer der
genannten Sperrfristen erklart wird, nichtig. Arbeitgebende missen also
nach Ablauf der Sperrfrist nochmals kiindigen. Ist die Kiindigung vor
Beginn der Sperrfrist erfolgt, aber die Klindigungsfrist bis dahin noch nicht
abgelaufen, so wird deren Ablauf unterbrochen und erst nach Beendigung
der Sperrfrist fortgesetzt.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_336_c
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_f
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_i
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_336_c
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Im offentlichen Dienstrecht des Bundes finden sich erstaunlicherweise keine
Sperrfristen bei Krankheit und Unfall. Das Bundesgericht hat hierzu sinnge-
mass ausgefihrt, es brauche in diesem Punkt keine richterliche Lickenful-
lung, da die 6ffentlich-rechtlichen Angestellten gegeniiber den privat-
rechtlichen Angestellten ohnehin in mancherlei Hinsicht privilegiert seien.3°
Andere kantonale und kommunale 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen
verweisen demgegentber auf die Sperrfristen-Regelung des OR, teilweise
werden diese sogar noch ausgedehnt.?

30 BGE 12411 53.
31 Z.B. § 37 Personalgesetz Kanton Basel-Stadt (SG 162.100) oder
Art. 28 Personalgesetz Kanton Bern (BELEX 153.01).


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F124-II-53%3Ade&lang=de&type=show_document
https://www.gesetzessammlung.bs.ch/app/de/texts_of_law/162.100
https://www.belex.sites.be.ch/app/de/texts_of_law/153.01/versions/2253
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Ein Spezialfall ist die fristlose Kiindigung. Sie ist die Erkldrung des Willens, ein Arbeits-
verhaltnis mit sofortiger Wirkung aufzulosen. Es braucht hierzu einen wichtigen
Grund (vgl. Ausfiihrungen hiernach). Liegt dieser vor, so kann jedes Arbeitsverhaltnis
(befristet oder unbefristet) rechtmassig «per sofort» gekiindigt werden. Dies sogar
bereits vor Stellenantritt, wahrend der Probezeit, innerhalb einer Sperrfrist oder auch
wahrend einer bereits laufenden Kiindigungsfrist.??

32
33

34
35
36

PRIVATRECHTLICH

Als wichtiger Grund im Sinne von Art. 337 OR gilt jeder Umstand, bei dessen
Vorhandensein den Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf. Der Grund muss
so schwerwiegend sein, dass es keinen anderen Ausweg als die ausserord-
entliche Kiindigung gibt. Gemass Art.337a OR ist die Lohngefdahrdung ein
wichtiger Grund, d. h. falls Arbeitgebende zahlungsunfahig werden, kénnen
Arbeitnehmende fristlos kiindigen, sofern ihnen fur ihre Forderungen

nicht innert angemessener Frist Sicherheit geleistet wird. Weitere wichtige
Grunde haben Lehre und Rechtsprechung konkretisiert. Nachfolgend einige
Beispiele:33

— Beharrliche Arbeitsverweigerung (vorsatzliches langeres Fernbleiben von
der Arbeit ohne zureichenden Grund);

— eigenmachtiger Ferienbezug bzw. eigenmachtige Ferienverlangerung;3**

— strafbare Handlungen im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis (z. B.
Diebstahl, Unterschlagung oder Betrug zum Nachteil von Arbeitgebenden);

— Annehmen oder Verlangen von Schmiergeldern.2®

Die fristlose Kiindigung, ob gerechtfertigt oder nicht, l6st das Arbeitsverhalt-
nis auf. Stellt sich heraus, dass die fristlose Kiindigung ungerechtfertigt war,
weil kein wichtiger Grund vorlag, so haben Arbeitnehmende gemass

Art. 337¢ OR Anspruch auf Schadenersatz (Ersatz dessen, was sie verdient
hatten, wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist beendet worden ware) sowie Anspruch auf eine Entschadigung.

Auch im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis ist die fristlose Kiindigung
vorgesehen. Es wird diesbezliglich in der Regel auf die Bestimmungen des
OR verwiesen.3®

Portmann/Stockli, Rz. 748.

Es sind immer alle Umstande des Einzelfalls zu berticksichtigen. Die genannten Beispiele sind daher nicht
absolut giiltig. Im Zweifelsfall ist vor der Kiindigung eine Verwarnung auszusprechen.

BGE 108 1l 301.

BGE 124 11l 25.

Vgl. etwa Art. 10 Abs. 4 BPG oder Art. 26 Personalgesetz Kanton Bern.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_337
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_337_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_337_c
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F108-II-301%3Ade&lang=de&type=show_document
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2022&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=BGE+124+III+29&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F124-III-25%3Ade&number_of_ranks=7&azaclir=clir
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/123/de#art_10
https://www.belex.sites.be.ch/app/de/texts_of_law/153.01/versions/2253
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3 Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhaltnis

Die Lohnzahlungspflicht ist die Hauptpflicht der Arbeitgebenden aus dem Arbeits-
vertrag. Bei der Frage nach der Lohnhohe ist die Rechtsnatur des Arbeitsverhaltnisses
entscheidend (also ob es sich um ein privatrechtliches oder 6ffentlich-rechtliches
Arbeitsverhaltnis handelt).?”

PRIVATRECHTLICH

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ist zundchst zu priifen, ob ein GAV
anwendbar ist. Diesfalls wird der GAV in den meisten Fallen verbindliche
Mindestlohne bestimmen. Soweit keine zwingenden Bestimmungen be-
stehen, kénnen die Parteien den Lohn im Arbeitsvertrag frei bestimmen.
Spatere Abanderungen des einmal vereinbarten Lohns sind maoglich, aller-
dings nur im gegenseitigen Einverstandnis. Einseitige Lohnkilirzungen durch
Arbeitgebende, beispielsweise wegen verschlechterter Wirtschaftslage,
stellen eine Verletzung der vertraglichen Lohnzahlungspflicht dar und sind
nicht zulassig.®®

Bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen wird der Lohn aus 6ffentli-
chen Geldern bezahlt. Demgemass wird die Hohe des jeweiligen Lohns nicht
einfach privat zwischen den Parteien verhandelt, sondern mittels Besol-
dungsreglementen verbindlich vorgegeben.?® Allerdings besteht innerhalb
der Besoldungsreglemente oftmals ein gewisser Handlungsspielraum.

3.2.1 Generell

Arbeitgebende haben eine allgemeine Fursorgepflicht gegentiber Arbeitnehmenden.
Diese verlangt vom Arbeitgebenden u. a., dass sie die Personlichkeit der Arbeitneh-
menden schiitzen (Art. 328 OR; auch die 6ffentlichen Personalgesetze kennen entspre-
chende Bestimmungen). Es ist ihnen nicht nur verboten, selbst die Personlichkeit der
Arbeitnehmenden zu verletzen, sie haben diese auch vor Verletzungen durch direkte
Vorgesetzte, aber auch durch Mitarbeitende oder Adressat*innen, zu bewahren.

Das Obligationenrecht nennt weiter neben dem Schutz der Gesundheit ausdrticklich
die Pflicht der Arbeitgebenden, sexuelle Beldstigung im Betrieb zu verhindern («Wah-
rung der Sittlichkeit»).

37 Genauere Ausfiihrungen zu Léhnen in der Sozialen Arbeit finden sich im Dokument Léhne in der Sozialen
Arbeit in der Schweiz.

38 Portmann/Stockli, Rz. 225.

39 Z.B. Art. 36 ff. BPV oder Lohnklassen gemdss Anhang Personalverordnung Kanton Ziirich (ZH-Lex 177.11).


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_328
https://avenirsocial.ch/loehne
https://avenirsocial.ch/loehne
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2001/319/de#art_36
http://www2.zhlex.zh.ch/appl/zhlex_r.nsf/WebView/CD58AEA2211748BFC125881B002B71CF/$File/177.11_16.12.98_117.pdf
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Gemass Art. 328 Abs. 2 OR mussen Arbeitgebende zum Schutz von Leben, Gesundheit
und personlicher Integritat der Arbeitnehmenden aktiv tatig werden. Unterlassen sie
dies oder verletzen sie selbst die Personlichkeit der Arbeitnehmenden, stehen den
Betroffenen die Klagen nach Art. 28a ZGB (auf Feststellung und Unterlassung) sowie
Klagen nach Art. 41 ff. OR (Schadenersatz und in schweren Fallen Genugtuung) zu.*°
Wenn Arbeitgebende angesichts einer schweren Personlichkeitsbeeintrachtigung
tatenlos bleiben oder zu wenig dagegen unternehmen, kénnen die betroffenen
Mitarbeitenden die Arbeit niederlegen und haben trotzdem weiterhin Anspruch
auf Lohn.*

3.2.2 Mobbing

Das Obligationenrecht kennt den Begriff Mobbing bis heute nicht. Mobbing kann
aber personlichkeitsverletzend im Sinne von Art. 328 OR sein. Es wird durch das
Bundesgericht definiert als «systematisches, feindliches, Uber einen langeren Zeit-
raum anhaltendes Verhalten, mit dem eine Person an ihrem Arbeitsplatz isoliert,
ausgegrenzt oder gar von ihrem Arbeitsplatz entfernt werden soll».*> Mobben kénnen
sowohl Kolleg*innen wie auch Vorgesetzte. Mobbende Verhaltensweisen sind etwa:

— abwertende Bemerkungen Uber das Privatleben der gemobbten Person;
— Drohungen;

— abwertende Blicke oder Gesten;

— Kontaktverweigerung;

— eine Person «wie Luft» behandeln;

— eine Person lacherlich machen;

— Gerlichte Uber eine Person verbreiten;

— einer Person keine Arbeitsaufgaben zuweisen;

— einer Person zu schwierige Arbeit zuteilen.

All diese Verhaltensweisen sind dann als Mobbing zu qualifizieren, wenn sie mehrfach
und planmassig, also systematisch und Uber langere Zeit, geschehen. Sie kdnnen bei
den Betroffenen zu Gesundheitsschadigungen und Depressionen fiihren.

Mobbing ist schwer zu beweisen. Auch ist nicht jede unangenehme Situation am
Arbeitsplatz Mobbing. Kein Mobbing liegt etwa vor, wenn Streitigkeiten unter den
Arbeitnehmenden herrschen oder die zu erledigenden Aufgaben schwierig oder
unangenehm sind oder Vorgesetzte sehr kritisch sind. Auch (gerechtfertigte) Kritik
von Arbeitgebenden ist kein Mobbing, selbst wenn arbeitsrechtliche Konsequenzen
oder eine Verwarnung mit der Kritik verbunden werden.*?

40 BGE 127 11l 351 ff.

41 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 19 zu Art. 328 OR.
42 Urteil BGer 8C_446/2010 vom 25.01.2011 E. 4.1.
43 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 17 zu Art. 328 OR.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_328
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_28_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_41
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_328
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2022&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=BGE+127+III+351&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F127-III-351%3Ade&number_of_ranks=7&azaclir=clir
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-01-2011-8C_446-2010&lang=de&type=show_document&zoom=YES&
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Nebst den oben bereits erwahnten Gesetzesbestimmungen ist in Fallen von schwerem
Mobbing auch das Strafgesetzbuch (StGB) einschlagig. Dieses erfasst etwa die Straf-
tatbestdande der liblen Nachrede, Verleumdung, Beschimpfung, Drohung, N6tigung
und einfachen Korperverletzung.

3.2.3 Sexuelle Beldstigung

Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz ist personlichkeitsverletzend und kann auch im
Rahmen von Mobbing vorkommen. Im Gegensatz zu Mobbing, das ein systematisches
und langer dauerndes Vorgehen der Tater*innen voraussetzt, stellt eine sexuelle
Belastigung — auch wenn diese nur einmal passiert — eine Persdnlichkeitsverletzung
gemass Art. 328 Abs. 1 OR dar. Ergdnzend ist hier das Bundesgesetz liber die Gleich-
stellung von Frau und Mann (GlG) anwendbar. Dieses verbietet die Diskriminierung
von Arbeitnehmenden aufgrund ihres Geschlechts. Art. 4 GLG halt ausdricklich fest,
dass jedes beldstigende Verhalten sexueller Natur oder ein anderes Verhalten auf-
grund der Geschlechtszugehorigkeit, das die Wiirde von Menschen am Arbeitsplatz
beeintrachtigt, diskriminierend ist. Darunter fallen gemass dieser Bestimmung ins-
besondere

— Drohungen,

— das Versprechen von Vorteilen,

— das Auferlegen von Zwang und

— das Ausliben von Druck zum Erlangen eines Entgegenkommens
sexueller Art.

Sexuelle Belastigung tritt in der Praxis haufig in Form von «dummen Spriichen» und
sexualisierten Bemerkungen auf. Dabei muss ein minimaler sexueller Gehalt der

Bemerkung gegeben sein; ein Kompliment lber eine schone Frisur scheidet damit aus.

Pornografiekonsum, den Mitarbeitende mitbekommen miissen, kann aber durchaus
eine sexuelle Beldstigung darstellen.

Sexuelle Belastigungen unterlassen mussen nicht nur die Vorgesetzten, sondern auch
Arbeitskolleg*innen. Die Arbeitgebenden missen die Arbeitnehmenden vor sexuellen
Beldstigungen durch diese selbst sowie durch Adressat*innen schiitzen.

Auch sexuelle Belastigung ist schwierig zu beweisen. Wenn Belastigungen darin
gipfeln, dass die belastigte Person nicht beférdert oder sogar entlassen wird,
sieht Art. 6 GLG eine Beweislasterleichterung vor: Die betroffene Person muss die
Diskriminierung vor Gericht nicht beweisen, sondern nur glaubhaft machen.
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PRIVATRECHTLICH

Das Obligationenrecht sieht prinzipiell kein Recht der Arbeitnehmenden auf
Mitsprache vor. Ein solches Recht leitet sich auch nicht aus Art. 328 OR
(Personlichkeitsschutz) ab. Gestutzt auf Art. 48 ArG steht Arbeitnehmenden
oder deren Vertretung im Betrieb in allen Fragen des Gesundheitsschutzes,
bei der Organisation der Arbeitszeit und der Gestaltung von Stundenplanen
sowie hinsichtlich der bei Nachtarbeit vorgesehenen Massnamen im Sinne
von Art. 17e ArG Mitspracherecht zu. Das Mitspracherecht umfasst den
Anspruch auf Anhorung und Beratung, bevor von Arbeitgebenden Entschei-
de getroffen werden sowie die Begriindung der Entscheide, wenn diese
den Einwanden der Arbeithnehmenden oder deren Vertretung im Betrieb
nicht oder nur teilweise Rechnung tragen. Gesamtarbeitsvertrage oder
interne Reglemente konnen weitergehende Mitspracherechte statuieren.

Die kantonalen Personalgesetze sehen vielfach auf einer abstrakten Ebene
eine sozialpartnerschaftliche Zusammenarbeit oder eine offene Kommunika-
tion im Arbeitsverhaltnis vor; konkret umgesetzt wird dieses Ziel teilweise
mit Personal- oder Betriebskommissionen. Haufig sind aber auch in den
kantonalen Personalgesetzen auf der operativen Ebene kaum Mitsprache-
rechte der Mitarbeitenden verankert.
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PRIVATRECHTLICH

Bei Anstellungen gemass OR besteht kein Recht auf Fort- und Weiterbildung;
Arbeitgebende mussen Arbeitnehmenden also weder erlauben, unbezahlten
Urlaub fir ein solches Vorhaben zu beziehen, noch ihnen eine solche Fort-
und Weiterbildung bezahlen. Allerdings zahlt lebenslangliche Weiterbildung
heute als ein Muss fur alle Arbeitnehmenden, und das Recht darauf muss als
Teilgehalt von Art. 328 OR, Personlichkeitsschutz, verstanden werden. Bis-
lang gibt es allerdings keine Gerichtsentscheide dazu, die arbeitsrechtliche
Literatur bejaht aber einen solchen Anspruch.**

Arbeitgebende miissen zwar den Arbeitnehmenden keine zusatzliche Freizeit
flr die Fort- und Weiterbildung gewéahren, aber ihnen die arbeitsvertragliche
Freizeit doch so zuteilen, dass sie eine gewlinschte Fort- und Weiterbildung
absolvieren kdnnen, wenn diese die arbeitsvertraglichen Freizeitvorgaben
nicht sprengt. Ausserdem miissen Arbeitgebende die Kosten einer Weiter-
oder Fortbildung Gbernehmen, wenn die Arbeitnehmenden sie benotigen,
um ihren Pflichten nachzukommen (Art. 327a OR).

Kantonale Personalgesetze sehen bei Mitarbeitenden im sozialen Bereich
haufig nach einigen Anstellungsjahren einen Spezialurlaub vor, der mit
einem Weiterbildungsprojekt zu verbringen ist.

Oft werden Weiter- oder Fortbildungen, die Arbeitgebenden dienen, ganz
oder teilweise von ihnen bezahlt. Die Arbeitnehmenden mussen dann eine
entsprechende Vereinbarung unterzeichnen. Eine solche sieht haufig vor,
dass der Beitrag den Arbeitgebenden pro rata temporis (Verteilung des
Betrags auf Zeitabschnitte entsprechend der Dauer) zurlickbezahlt werden
muss, wenn Arbeitnehmende das Arbeitsverhaltnis selbst kiindigen. Weiter-
bildungsvereinbarungen, die die Rlickzahlungspflicht nicht zeitlich staffeln,
also auch noch bei einer Klindigung nach Jahren eine volle Riickzahlungs-
pflicht vorsehen, sowie solche, die einfach eine Riickzahlungspflicht bei
Kindigung vorsehen und damit auch die (grundlose) Kiindigung durch
Arbeitgebende erfassen, sollte man als Arbeitnehmer*in nicht unterzeichnen.

44 Vgl. Arbeitsrecht Aktuell, Weiterbildung — Recht, Pflicht & Arbeitszeit. www.arbeitsrecht-aktuell.ch/
de/2020/10/15/weiterbildung-recht-pflicht-arbeitszeit (besucht am 10.08.2022).
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PRIVATRECHTLICH

Eine minimale Kommunikation zwischen Arbeitgebenden und Arbeitneh-
menden ist Teilgehalt der Flirsorgepflicht und damit auch der Pflicht der
Arbeitgebenden, die Personlichkeit der Arbeithnehmenden zu achten und zu
schitzen (Art. 328 OR). Die Mitarbeitenden haben gemass OR aber keinen
Anspruch auf ein periodisches — z. B. jahrliches — Mitarbeitendengesprach,
auch wenn man argumentieren konnte, dass sich ein solcher Anspruch aus
der Fiirsorgepflicht der Arbeitgebenden ergibt.*®

Die kantonalen Personalgesetze sehen im Gegensatz dazu haufig ein jahrli-
ches Mitarbeitendengesprach vor.

Wenn ein Mitarbeitendengesprach stattfindet, haben Mitarbeitende Anspruch darauf,
das entsprechende Protokoll zu sehen und Anderungen sowie Verbesserungen
anzuregen; sie kdnnen diese aber nicht gegen den Willen der vorgesetzten Person
durchsetzen. Bei gravierenden Abweichungen oder ungerechtfertigten Vorwirfen, die
via Protokoll des Mitarbeitendengesprachs Eingang in die Personalakte finden wer-
den, empfiehlt es sich allerdings, die eigene abweichende Sicht der Dinge kurz und
sachlich in einem Schreiben an die Vorgesetzten festzuhalten und darauf zu bestehen,
dass dieses Schreiben in die Personalakte aufgenommen wird.

Auch im Rahmen eines Mitarbeitendengesprachs, das der Qualifikation dient, diirfen
Mitarbeitende nicht herabgesetzt oder beleidigt werden («Sie sind vollig unqualifi-
ziert»; «Sie tragen ein widerwartiges Parfim»). Erlaubt dagegen sind sachliche Kritik
oder Wiinsche der Arbeitgebenden.

Das Recht, nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Arbeitszeugnis zu erhalten,
ist ein zentraler Anspruch der Arbeithnehmenden. Er ist in den kantonalen Personal-
gesetzen sowie in Art. 330a OR vorgesehen.

Die Arbeitnehmenden haben jederzeit das Recht, ein Zwischenzeugnis zu verlangen.
Im Unterschied zum (Abschluss-) Arbeitszeugnis ist das Zwischenzeugnis im Prasens
verfasst und enthalt einen Hinweis darauf, dass die angestellte Person aktuell beim
arbeitgebenden Unternehmen arbeitet.

45 Vgl. dazu: Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2a zu Art. 330a OR.
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Das Arbeitszeugnis erhalten Arbeitnehmende nach Abschluss des Arbeitsverhaltnisses
auf dem Briefpapier der Arbeitgebenden. Es ist in der Vergangenheitsform verfasst.
Arbeitnehmende haben ein Recht darauf, dass die Vorgesetzten dieses Papier unter-
schreiben.

Das Arbeitszeugnis hat zwei Anspriichen zu gentigen: Es muss zum einen wahr sein
und zum anderen wohlwollend. Ein Zeugnis darf das wirtschaftliche Fortkommen
nicht behindern. Gerade wenn das Arbeitsverhaltnis im Streit endet oder Arbeitgeben-
de nicht mit den Leistungen zufrieden waren, ist hier ein schwieriger Spagat nétig.
Wahrend in vielen Anstellungsbereichen immer noch relativ formelhafte Zeugnisse zu
beobachten sind, sind Arbeitszeugnisse im sozialen Bereich oft sehr individuell
formuliert und enthalten auch Kritik an den Beschaftigten. Diese muss akzeptiert
werden, wenn sie von Arbeitgebenden mit Mitarbeitendengesprachen, Einzelvorfallen
und vielleicht sogar Verwarnungen belegt werden kann. Die negativen Punkte haben
flr die Gesamtbeurteilung erheblich zu sein. Das heisst, vollig isolierte und nicht
gravierende Vorfalle oder unwichtige Kleinigkeiten dirfen keinen Eingang ins Zeugnis
finden. Zu beachten ist auch, dass Arbeitgebende eine Pflicht treffen kann, gefahrli-
che Verhaltensweisen der Arbeitnehmenden zu erwahnen. So wird etwa Pornografie-
konsum von Sozialpadagog*innen auf der Nachtwache als «nicht den betrieblichen
Weisungen entsprechender Mediengebrauch» umschrieben.

Das Zeugnis muss ausserdem vollstandig sein. Arbeitgebende haben also nicht nur die
einzelnen Aufgaben von Arbeitnehmenden aufzuzahlen, sondern auch deren Arbeits-
leistung sowie das Verhalten im Team und gegenliber Vorgesetzten und Adressat*in-
nenschaft zu umschreiben und zu bewerten. Viel herauslesen lasst sich haufig aus

der Abschlussbemerkung in einem Zeugnis: Das gelibte Auge erkennt leicht, ob eine
Person selbst geklindigt hat, ob geklindigt worden ist, und ob man den Abgang

der Mitarbeitenden bedauert. Es empfiehlt sich also, das Arbeitszeugnis genau und
vielleicht auch mit Hilfe einer Fachperson aus dem eigenen Anstellungsbereich

zu kontrollieren und gegebenenfalls Arbeitgebende um eine Veranderung zu bitten.

Gemass Art. 330a Abs. 2 OR kdnnen Arbeitnehmende auch einfach ein Zeugnis verlan-
gen, das nur die Art und Dauer der Anstellung erwahnt, also eine simple Arbeits-
bestatigung. Eine solche empfiehlt sich, wenn Arbeitgebende nicht gewillt sind, ein
Zeugnis auszustellen, das der angestellten Person im weiteren Berufsleben dient,
diese sich aber scheut, gerichtlich ein besseres zu erkampfen. Sinn macht eine blosse
Arbeitsbestatigung auch dort, wo ein Arbeitsverhaltnis nur sehr kurz gedauert hat
oder wenn Arbeitnehmende sich einer massiven Verfehlung schuldig gemacht haben,
die Bezug zu ihren Aufgaben hatte (z. B. ein Griff in die Kasse durch Kassierende).
Dauert ein Arbeitsverhaltnis langer und wird bloss mit einer Arbeitsbestatigung
belegt, kann dies allerdings bei Bewerbungen ein Warnsignal fiir potentielle neue
Arbeitgebende sein.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_330_a

24 AvenirSocial Arbeitsrechtliche Grundlagen fir die Soziale Arbeit in der Schweiz

Art. 321a OR bestimmt, dass Arbeitnehmende die ihr libertragene Arbeit sorgfaltig
auszufuhren und die berechtigten Interessen der Arbeitgebenden in guten Treuen zu
wahren haben. Ahnliche Bestimmungen enthalten die kantonalen Personalgesetze.
Die Arbeitnehmenden haben also ihre Aufgaben korrekt, gewissenhaft und im Sinn
der Arbeitgebenden auszuiiben. Im Rahmen der sozialen Berufe bedeutet dies insbe-
sondere, dass sie Uber jegliche sensiblen Informationen, die sie im Rahmen der
Berufsauslibung erhalten, schweigen. Diese Schweigepflicht gilt nicht nur wahrend
der Anstellung, sondern auch dariber hinaus. Teil der Treuepflicht ist es auch, Miss-
stande im Betrieb zuerst einmal direkt bei der vorgesetzten Person zu bemangeln,
bevor ein Gang an die nichsthohere Etage oder gar die Offentlichkeit erfolgt.

Die sorgfaltige und professionelle Auslibung des Berufs erfordert auch eine angemes-
sene Distanz zu den anvertrauten Adressat*innen.

Verletzungen der Sorgfalts- und Treuepflicht kénnen zu Verwarnungen, Vermerken
bei Mitarbeitendengesprachen und sogar zur gerechtfertigten fristlosen Kiindigung
fahren.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_321_a
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4 Arbeitszeit

Es wird immer haufiger Teilzeitarbeit gearbeitet. Insbesondere in den Arbeitsfeldern
der Sozialen Arbeit ist Teilzeitarbeit oft anzutreffen. Teilzeitarbeit ist kein gesetzlicher
Begriff; entsprechend vielfaltige Anstellungsformen und damit auch verschiedene
rechtliche Grundlagen konnen dahinterstehen.

Ebenso wenig gesetzlich definiert sind die Begriffe Gleitzeit und Jahresarbeitszeit.
Beide meinen Systeme, die den Arbeitnehmenden eine gewisse zeitliche Flexibilitat
bei der Erfullung ihrer Aufgaben gewadhren: Als Gleitzeit bezeichnet werden Modelle,
bei denen Arbeitnehmende Arbeitsbeginn und -ende innerhalb eines vorgegebenen
Zeitbandes frei wahlen konnen. Bei der Jahresarbeitszeit sind die Arbeitnehmenden je
nach Ausgestaltung noch freier und haben lediglich eine fixe Jahresstundenzahl zu
leisten. Wie sie diese Zeit aber (iber die Tage und Monate verteilen, ist ihnen Uberlas-
sen. Jahresarbeitszeit kann auch so verstanden werden, dass nicht Arbeitnehmende,
sondern der Betrieb Uber die Einsatzzeiten bestimmt. Dem Betrieb ermdglicht dies,
flexibel auf den Arbeitsanfall zu reagieren. Der Lohn wird bei Jahresarbeitszeit in der
Regel trotz variierenden Monatsarbeitszeiten fix ausbezahlt.

Je nach Funktion, 6ffentlich- oder privatrechtlicher Anstellung und Arbeitsort sind auf
ein Arbeitsverhaltnis verschiedene Regelungen, Gesamtarbeitsvertrage oder Normal-
arbeitsvertrage anwendbar.

Im Arbeitsgesetz (ArG) wird der Begriff der Uberzeitarbeit geregelt. Er umschreibt
den Fall, dass Arbeitnehmende (ber die im Arbeitsgesetz vorgesehene Maximal-
wochenarbeitszeit hinaus arbeiten mussen. Der Begriff der Uberstunden im Obligatio-
nenrecht seinerseits umfasst die Arbeitsstunden, die (iber die vertraglich verabredete
oder in GAV oder NAV bestimmte Arbeitszeit hinausgehen.

4.2.1 Uberstunden

Art. 321c Abs. 1 OR verlangt, dass Uberstundenarbeit geleistet werden muss,
wenn sie

— notwendig ist und
— den Arbeitnehmenden nach Treu und Glauben zugemutet werden kann.

Das bedeutet, dass die Arbeitnehmenden bei Bedarf Uberstundenarbeit leisten
missen. Dabei ist aber auf ihre personliche und familidre Situation Riicksicht zu

25
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nehmen, z. B. wenn sie Kinder zu betreuen haben.*® Auch kann es nicht sein, dass der
Betrieb einen Mangel an Arbeitskraft durch chronische Uberstundenarbeit zu kom-
pensieren versucht.*”’” Uberstunden sollen die Ausnahme bleiben.

Uberstunden sind nicht nur zu leisten, wenn die vorgesetzte Person sie ausdriicklich
angeordnet hat, sondern auch, wenn Arbeithehmende sehen, dass sie notwendig sind.
Bekommen Arbeitgebende unverschuldet gar nicht mit, dass Arbeitnehmende Uber-
stunden geleistet haben, miissen diese ihnen Meldung davon machen. Nur so kénnen
Arbeitgebende die Betriebsorganisation anpassen.*® Haben Arbeitnehmende aus
eigener Initiative Uberstunden geleistet, so lassen sie diese sofort von den Arbeit-
gebenden genehmigen. Nur dann haben sie einen Anspruch auf finanziellen Aus-
gleich dieser Uberstunden.*® Uberstunden kdnnen mit entsprechender Freizeit kom-
pensiert werden, wenn Arbeitgebende und Arbeitnehmende damit einverstanden
sind. Es kann auch ein finanzieller Ausgleich erfolgen. Dies geschieht in der Regel mit
einem Viertel Zuschlag zum Normallohn. Allerdings ist diese Bestimmung von

Art. 321c Abs. 3 OR nicht zwingend: Der Arbeitsvertrag kann schriftlich vorsehen, dass
Uberstunden nur mit dem normalen Stundenansatz oder sogar gar nicht zu entschadi-
gen sind — dies ist legal. Bei Kaderleuten wendet das Bundesgericht Art. 321c OR nicht
an, weil fiir sie die Ubliche Arbeitszeit nicht gelte. Ihnen spricht das oberste Gericht
nur unter qualifizierten Voraussetzungen eine Uberstundenentschadigung zu;

es definiert allerdings eine Beschaftigung nur zurlickhaltend als eine solche «hdhere
leitende Anstellung».®°

4.2.2 Uberzeit

Manche Fachpersonen der Sozialen Arbeit arbeiten im Buiro. Diesfalls betragt ihre
maximale Wochenarbeitszeit gemass Arbeitsgesetz aktuell 45 Stunden pro Woche.
Beschaftigte, die in anderen Betrieben wie z. B. Heimen arbeiten, dirfen pro Woche
maximal 50 Stunden eingesetzt werden. Uberschreitet die Arbeitszeit diese Vorgaben,
handelt es sich um Uberzeitarbeit. Fiir diese schreibt das Arbeitsgesetz zwingend
einen Ausgleich durch Geld oder Freizeit vor.>' Je nach Anstellungsbereich sind jedoch
Sondervorschriften zu beachten (z. B. NAV).

Streitigkeiten um Uberstunden- und Uberzeitentschadigungen vor Gericht sind
langwierig. Arbeithehmende haben dabei zu beweisen, dass sie diese Stunden
geleistet haben, und wie viele. Es empfiehlt sich also, geleistete Mehrarbeit konse-

46 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2 zu Art. 321c OR.

47 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2 zu Art. 321c OR.

48 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2 zu Art. 321c OR; Kantonsgericht St. Gallen, in: JAR 1992, S. 116.

49 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2 zu Art. 321c OR.

50 Das Bundesgericht hat in BGE 126 111 337 ff. befunden, dass selbst bei einem Monatsbruttolohn von
CHF 9000 x 13 eine Kaderfunktion nicht zwingend anzunehmen sei; massgebend sei die Machtposition im
Betrieb. Das Arbeitsgesetz gilt fir leitende hohere Angestellte tibrigens auch nicht (Art. 3 lit. d ArG).

51 Art. 13 ArG.
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quent in einem Arbeitstagebuch mit Datum und Uhrzeit festzuhalten und diese
Aufzeichnungen von der vorgesetzten Person unterzeichnen zu lassen.

Gewisse Arbeitnehmende arbeiten in der Nacht, am Sonntag, oder mussen Pikett-
dienst leisten. Zum Schutz deren Gesundheit und Personlichkeit enthalt das Arbeitsge-
setz Mindestgarantien. Diese gelten grundsatzlich fur alle privatrechtlichen, aber auch
fur alle offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisse®, sofern die Arbeitnehmenden unter
den personlichen Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes fallen.>* Zu beachten ist, dass
gemass Art. 3 lit. e ArG «Fursorger*innen» und «Erzieher*innen» nicht dem Arbeits-
gesetz unterstehen. Als solche gelten Personen mit entsprechenden Ausbildungen,
aber auch Personen, die entsprechende Funktionen austiben und sich in diesem
Bereich weitergebildet haben (Art. 12 ArGV1).>®* Wenn diese Fachpersonen allerdings
Betreuungsaufgaben in privaten Heimen fiir Menschen mit Beeintrachtigungen oder
mit Kindern und Jugendlichen wahrnehmen, gilt fiir sie der Normalarbeitsvertrag fir
die Erzieher in Heimen und Internaten.>®

4.3.1 Nachtarbeit

Das Arbeitsgesetz unterscheidet zwischen Tagesarbeit (von 6 bis 20 Uhr), Abendarbeit
(von 20 bis 23 Uhr) sowie Nachtarbeit (von 23 bis 6 Uhr). Tages- und Abendarbeit
brauchen keine Bewilligung, Nachtarbeit hingegen schon. Es wird unterschieden
zwischen voriibergehender Nachtarbeit und dauernder, oder regelmassig wiederkeh-
render Nachtarbeit (mehr als 25 N&chte pro Jahr).”’

Vorilibergehende Nachtarbeit wird behordlich bewilligt, wenn Arbeitgebende ein
dringendes Bedlirfnis nachweisen kénnen. Dieses ist gegeben, wenn zusatzliche
Arbeiten kurzfristig anfallen, oder Arbeiten aus Sicherheitsgriinden nur in der Nacht
erledigt werden konnen, oder wenn es sich um Arbeiten im kulturellen, gesellschaft-

52 Fiir genauere Informationen zum Thema: Unsere Broschiire Arbeitszeit, Ruhezeit und Entléhnung bei
Pikett- und Bereitschaftsdienst in der Sozialen Arbeit in der Schweiz.

53 Art. 71 lit. b ArG, wonach die Regelungen bezliglich Gesundheitsschutz, sowie Arbeits- und Ruhezeiten
in den Personalgesetzen und Personalverordnungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden nicht
schlechter sein diirfen als die Mindestgarantien im Arbeitsgesetz.

54 Art. 3 ArG.

55 Siehe dazu auch Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/Rémy Wyler (Hrsg.), Handkommentar Arbeitsgesetz,

Bundesgesetz vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, 1. Auflage, Bern 2005,

N 29 zu Art. 3 ArG.
56 NAV fir die Erzieher in Heimen und Internaten vom 16. Januar 1985 (SR 221.215.324.1).
57 Art. 17 ArG und Art. 31 ArGV 1.
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lichen oder sportlichen Bereich handelt. Arbeithehmende, die nur voriibergehend
Nachtarbeit verrichten, haben Anspruch auf einen Lohnzuschlag von 25 Prozent.>®

Dauernde, oder regelmassig wiederkehrende Nachtarbeit wird dann bewilligt, wenn
diese aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich ist. Weil dauern-
de Nachtarbeit gesundheitliche Risiken birgt, gelten spezielle Regelungen. Die Ent-
schadigung erfolgt hier nicht durch Lohnzuschlag, sondern grundsatzlich durch
zusatzliche Freizeit in Form eines Zeitzuschlags von 10 Prozent. Zusatzlich haben
Arbeitnehmende alle zwei Jahre Anspruch auf eine medizinische Untersuchung und
Beratung auf Kosten der Arbeitgebenden. Schliesslich sind Arbeitgebende verpflichtet,
weitere Massnahmen zum Schutz ihrer Arbeitnehmenden zu treffen. Zum Beispiel
sichere Transportmoglichkeiten flr den Arbeitsweg, Verpflegungsmaoglichkeiten

sowie angemessene Unterstiitzung bei der Kinderbetreuung.>®

4.3.2 Sonntagsarbeit

Montag bis Samstag gelten als Werktage, der Sonntag ist grundsatzlich arbeitsfrei.
Ausnahmsweise wird Sonntagsarbeit (Zeit zwischen Samstag 23 Uhr und Sonntag
23 Uhr) behordlich bewilligt. Dabei wird unterschieden zwischen voriibergehender
Sonntagsarbeit und dauernder, oder regelmassig wiederkehrender Sonntagsarbeit
(mehr als 6 Sonntage pro Jahr).

Vorilibergehende Sonntagsarbeit wird bewilligt, wenn Arbeitgebende ein dringendes
Bediirfnis nachweisen kdnnen (analog Nachtarbeit). Arbeitnehmende, die voriiberge-
hend Sonntagsarbeit leisten, haben Anspruch auf einen Lohnzuschlag von 50 Prozent.
Zusatzlich haben sie Anspruch auf Ersatzruhe (Freizeitausgleich oder Ersatzruhetag).®

Dauernde, oder regelmassig wiederkehrende Sonntagsarbeit wird dann bewilligt,
wenn diese aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich ist (analog
Nachtarbeit). Hier wird davon ausgegangen, dass die Sonntagsarbeit bereits im
Grundlohn enthalten ist. Deshalb ist ein Lohnzuschlag nicht obligatorisch. Hingegen
haben Arbeitnehmende Anspruch auf oben erwdhnte Ersatzruhe.

4.3.3 Pikettdienst

Pikettdienst ist ein Bereitschaftsdienst, bei der sich Arbeithehmende neben der
normalen Arbeitszeit fir allfallige Arbeitseinsatze bei besonderen Ereignissen bereit-

58 Art. 17b ArG.
59 Art. 17b ArG, Art. 31ff. ArGV 1.
60 Art. 19 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 2 ArG.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de#art_17_b
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2000/243/de#art_31
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halten (Hilfeleistungen in Notsituationen, Kontrollgange etc.). Pikettdienst beeintrach-
tigt das Privatleben, weshalb dieser nur zeitlich begrenzt geleistet werden darf.®'

Wird Pikettdienst im Betrieb geleistet, stellt die gesamte zur Verfligung gestellte Zeit
Arbeitszeit dar. Bei Pikettdienst ausserhalb des Betriebs (Rufbereitschaft) wird nur
jene Zeit als Arbeitszeit angerechnet, in welcher die Arbeitnehmenden tatsachlich
einen Arbeitseinsatz leisten miissen. Sofern der Arbeitsvertrag nichts anderes vorsieht,
ist Pikettdienst zu entléhnen. Der Ansatz fiir Pikettdienst ausserhalb des Betriebs darf
tiefer sein, da die Bereitschaftszeit flir arbeitsfremde Verrichtungen genutzt werden
kann.®? Fur Sozialpadagog*innen in Heimen, die wie in Kapitel 4.3 beschrieben,

nicht dem ArG unterstehen, gelten in Bezug auf Pikettdienst die Ausfiihrungen im
NAV Erzieher.®?

Gehort es zu den Aufgaben von Arbeitnehmenden, sich im Rahmen ihrer Arbeitstatig-
keit zu verpflegen (z. B. gemeinsame Mahlzeiten mit betreuten Personen), so gilt
diese Zeit als Arbeitszeit. Die vorgeschriebene Ruhezeit (siehe folgendes Kapitel 4.5)
muss vorher oder nachher gewdhrt werden. Die Mahlzeiten konnen als Naturallohn
gelten und waren in diesem Fall Lohnbestandteil. Folglich diirften Arbeitgebende
keine Lohnabzuige fiir die Mahlzeiten machen.

Anders liegt der Fall, wenn Arbeitnehmende eine Pause fir ihre eigene Mahlzeit
haben. Wenn sie diesfalls nicht selbst flir ihre Mahlzeit sorgen, sondern diese vom
arbeitgebenden Unternehmen beziehen, so konnen entsprechende Lohnabzlige
gemacht werden.

Die Ruhezeiten sind Zeitperioden, in denen sich Arbeithehmende von der Arbeit
erholen sollen. Diese variieren je nach Arbeitszeit und Lebensalter der beschaftigten
Person.

Das Arbeitsgesetz und die dazugehorenden Verordnungen enthalten dazu Minimal-
bestimmungen, unter anderem jene, dass bei einer Arbeitszeit liber sieben Tages-
stunden eine halbe Stunde Pause zu gewdhren ist.®* Jedoch ist das Arbeitsgesetz,
wie bereits mehrfach erwahnt, je nach Arbeitsbereich auf ein Arbeitsverhaltnis nicht

61 Art. 14 ArGV 1.

62 BGE 124 111 249, E. 3.

63 Fur genauere Informationen zum Thema: Unsere Broschiire Arbeitszeit, Ruhezeit und Entlohnung bei
Pikett- und Bereitschaftsdienst in der Sozialen Arbeit in der Schweiz.

64 Art. 15 Abs. 1 lit. b ArG.
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2000/243/de#art_14
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2022&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=124+III+249&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F124-III-249%3Ade&number_of_ranks=4&azaclir=clir
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2019/12/20191218_Broschuere_AvenirSocial_ArG-oder-nicht-ArG.pdf
https://avenirsocial.ch/wp-content/uploads/2019/12/20191218_Broschuere_AvenirSocial_ArG-oder-nicht-ArG.pdf
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de#art_15
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anwendbar. Beispielsweise fur «Flrsorger*innen» und «Erzieher*innen» gilt statt das
Arbeitsgesetz der Normalarbeitsvertrag von 1985, sofern diese Betreuungsaufgaben
in nicht-staatlichen Heimen wahrnehmen (siehe Kapitel 4.3).

PRIVATRECHTLICH

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis besteht kein Anspruch auf
unbezahlten Urlaub.

Offentlich-rechtliche Anstellungen sehen haufig nach einigen Jahren der
Anstellung sogar bezahlte Urlaubswochen vor. Haufig miissen die Mitarbei-
tenden diese Urlaube mit einer Weiterbildung verknipfen.

Alle Arbeitnehmende haben Anspruch auf wenigstens vier Wochen Ferien pro Jahr.®®
Prinzipiell diirfen die Arbeitgebenden den Zeitpunkt der Ferien bestimmen. Sie haben
aber auf die Winsche der Arbeitnehmenden Riicksicht zu nehmen, soweit diese mit
den Interessen des Betriebs vereinbar sind.®® Ferien dienen der Erholung. Um diesem
Zweck gerecht zu werden, sind pro Jahr mindestens zwei Ferienwochen zusammen-
hangend zu gewahren.®’ Ist die beschaftigte Person wihrend eines Dienstjahres mehr
als einen Monat selbstverschuldet abwesend, so reduziert sich gemass Art. 329b OR
der Ferienanspruch fiir jeden vollen Monat der Verhinderung um einen Zwolftel. Das
bedeutet, dass nach einem vollen Monat Arbeitsunfahigkeit der Ferienanspruch fir
jeden weiteren vollen Monat der Arbeitsverhinderung um einen Zwolftel gekurzt wird.

65 Art. 329a OR.
66 Art. 329¢ Abs. 2 OR.
67 Art.329c Abs. 1 OR.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_b
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_c
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_c
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Das OR regelt den gesetzlichen Ferienanspruch, enthalt aber keine zusammen-
hangende Regelung zu besonderen Ereignissen im Leben der Arbeitnehmenden und
den sich daraus ergebenden Absenzen: Es bestimmt in Art. 329 Abs. 3 OR, dass
Arbeitnehmenden «die (blichen freien Stunden und Tage und nach erfolgter Kiindi-
gung die flir das Aufsuchen einer anderen Arbeitsstelle erforderliche Zeit zu gewah-
ren» sei. Damit ist ausdrlicklich nur gesagt, dass den Arbeitnehmenden Zeit zur
Vorstellung bei potenziellen neuen Arbeitgebenden zu gewahren ist. Trotzdem wird
aus dieser Bestimmung ein Anspruch auf Erledigung dringender personlicher
Angelegenheiten und fiir wichtige Familienanldsse im Sinn von «ausserordentlicher
Freizeit» abgeleitet.

Davon abgegrenzt wird die Arbeitsverhinderung. Dabei wird unterschieden, ob die
Arbeit unzumutbar ist, etwa wenn Lebenspartner*innen sterben oder am eigenen
Hochzeitstermin; diese Falle regelt Art. 324a OR. Arbeitnehmende haben Anspruch
auf Lohnfortzahlung. Ist die Arbeitsleistung jedoch, wie etwa beim Tod oder bei der
Heirat einer entfernt verwandten Person, zumutbar, findet wiederum Art. 329
Anwendung. Welche Ereignisse unter welche Bestimmung fallen, ist nicht abschlies-
send geregelt.5®

Klar ist aber, dass die Geburt eines eigenen Kindes, die Hochzeit naher Verwandeter,
ein Todesfall in der engeren Familie sowie ein Umzug zu ausserordentlicher Freizeit
berechtigen.®® Wie lange diese Freizeit zu dauern hat, ist haufig unklar, soweit

kein GAV oder NAV anwendbar ist.”® Oft gibt es dazu aber eine Regelung im Personal-
reglement.

Die gesetzgebende Instanz hat bewusst nicht daruber entschieden, ob Arbeitgebende
wahrend der ausserordentlichen Freizeit der Arbeitnehmenden gemass Art. 329 OR
lohnfortzahlungspflichtig sind. Es besteht allerdings die Faustregel, dass bei Festan-
stellungen der Lohn wahrend der ausserordentlichen Freizeit bezahlt wird, bei Perso-
nen, die im Stundenlohn arbeiten, eher nicht.”

68 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 6 zu Art. 329 OR.
69 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 6 zu Art. 329 OR.
70 Der NAV fir die Erzieher in Heimen und Internaten vom 16. Januar 1985 (SR 221.215.324.1) bestimmt
beispielsweise in Art. 18, Kurzabsenzen, detaillierte Tagesanzahlen fiir bestimmte Ereignisse.
Er halt auch fest, dass die Arbeitnehmende an diesen Tagen Anspruch auf Lohnfortzahlung haben.
71 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 13 zu Art. 329 OR.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_324_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1985/185_185_185/de
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5 Versicherungen und Vorsorge

Art. 324a OR sieht bei Krankheit von Arbeitnehmenden vor, dass Arbeitgebende fiir
eine gewisse Zeit den Lohn weiterbezahlen missen. Die Dauer der Lohnfortzahlung
ist im OR nicht klar geregelt. Die Gerichte mussen diese Dauer also bestimmen.
Entsprechend sind kantonal unterschiedliche Zeitraume vorgesehen. Dabei handelt es
sich jeweils um Lohnfortzahlungen von einigen Wochen oder Monaten. Es gibt
Arbeitgebende, die eine Krankentaggeldversicherung (Art. 324a Abs. 4 OR) abge-
schlossen haben. Diese Versicherungen sehen regelmassig eine Lohnfortzahlungsdau-
er von 720 Tagen a 80 % des Lohns vor. Einen Anteil der Pramien der Krankentaggeld-
versicherung dirfen Arbeitgebende Arbeitnehmenden vom Bruttolohn abziehen,
wenn die Versicherungslosung diesen gesamthaft bessere Leistungen bietet als die
blosse Lohnfortzahlung geméass OR.”? Ublich ist eine hilftige Pramienbeteiligung. Es
ist wichtig, sich zu informieren, ob Arbeitgebende eine Krankentaggeldversicherung
abgeschlossen haben, oder ob man nur nach OR geschitzt ist. In diesem Fall kommen
je nach Arbeitsort die Basler, Berner oder Ziircher Skala zur Anwendung.”®

Die Arbeitnehmenden missen ihre Krankheit beweisen kdnnen, damit sie Anspruch
auf Lohnfortzahlung haben. Es empfiehlt sich bei langer dauernden und ernsthafteren
Erkrankungen also, sich rasch arztliche Zeugnisse zu beschaffen. Damit kann vermie-
den werden, dass eine arztliche Fachperson ihre Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
flr einen bereits vergangenen Zeitraum ausstellen muss; solche Arztzeugnisse fihren
immer wieder zu Reibereien mit Arbeitgebenden.

Ein erst seit wenigen Jahren zu beobachtendes Phanomen sind stellenbezogene
Krankschreibungen. Eine arztliche Fachperson halt dabei mehr oder weniger aus-
driicklich fest, dass die betroffene Person fir die Arbeit beim aktuellen arbeitgeben-
den Unternehmen zu 100 % krank ist, bei anderen Arbeitgebenden aber voll arbeiten
konnte. Solche arztlichen Zeugnisse rufen rasch die Krankentaggeldversichernden
auf den Plan. Diese drohen dann manchmal an, ihre Leistungen einzustellen und
fordern Arbeitnehmende ultimativ auf, sofort eine neue Beschaftigung anzunehmen.

Die Versicherungsdeckung im Krankheitsfall ist in manchen Betrieben ungentigend,
weil die Krankentaggeldversicherungsvertrage Fallstricke enthalten, lber die auch die
Arbeitgebenden stolpern kénnen. Bevor Arbeithehmende einen Arbeitsvertrag
akzeptieren, empfiehlt es sich auf alle Falle, abzuklaren, ob fiir die Angestellten des
Betriebs Giberhaupt eine Krankentaggeldversicherung besteht.

72 Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 23 zu Art. 324a/b OR.

73 Vgl. SECO - Staatssekretariat fiir Wirtschaft, Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung.
www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbeziehungen/Arbeitsrecht/FAQ_
zum_privaten_Arbeitsrecht/verhinderung-des-arbeitnehmers-an-der-arbeitsleistung.html
(besucht am 23.11.2022).
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Art. 324a OR gilt auch, wenn Arbeitnehmende wegen eines Unfalls nicht arbeiten
konnen. Versichert gemass Unfallversicherungsgesetz (UVG) sind in der Schweiz
alle Arbeitnehmenden. Solche, die weniger als acht Stunden pro Woche arbeiten,
sind allerdings nicht flr Nichtbetriebsunfalle versichert, wer mehr arbeitet,
schon. Die Arbeitnehmenden haben ein Anrecht auf ein Unfalltaggeld von 80 %.
Die Versicherungsleistungen im Bereich des Unfalls sind generell besser als jene
im Bereich der Krankheit.

Gemass Art. 329f. OR haben Arbeitnehmerinnen nach der Geburt Anspruch auf einen
Mutterschaftsurlaub von mindestens 14 Wochen. Dies bedeutet, dass sie in dieser Zeit
nicht arbeiten miissen und gemass Art. 9 ff. Erwerbsersatzgesetz (EOG) Lohn erhalten.
Der Tagessatz betragt 80 % des friiheren Erwerbseinkommens, maximal aber CHF 196.
Bemessungsgrundlage fiir den Tagessatz ist das AHV-pflichtige Einkommen der
letzten zwolf Monate vor der Geburt. Es empfiehlt sich also nicht, in dieser Zeit das
Anstellungspensum zu reduzieren oder einen unbezahlten Urlaub zu nehmen — bei-
des flihrt zu einem tieferen Ansatz der Mutterschaftsentschadigung. Art. 35a ArG halt
fest, dass Wochnerinnen wahrend acht Wochen nach der Geburt nicht beschaftigt
werden durfen. Art. 35—36 ArG sind gemass Art. 3a ArG fiir alle Arbeitnehmenden
anwendbar, auch solche, die von anderen Bestimmungen des Arbeitsgesetz ausge-
nommen sind (wie Sozialpadagog*innen in Heimen, nach NAV Erziehung). Der seit
dem 01.01.2021 gliltige Abs. 2 von Art. 329f OR halt fest, dass sich der Mutterschafts-
urlaub bei der Hospitalisierung des Neugeborenen um die verlangerte Ausrichtung
der Entschadigung verldangert.

Auskunfte zur Mutterschaftsentschadigung erteilen die zustandigen
AHV-Ausgleichskassen.

Seit dem 01.01.2021 haben rechtliche Vater einen Anspruch auf einen Vaterschafts-
urlaub von 2 Wochen. Der Vaterschaftsurlaub ist in Art. 329g OR geregelt. Art. 3299
Abs. 2 und 3 OR halten fest, dass die zwei Wochen innerhalb der ersten 6 Monate
nach der Geburt des Kindes, wochen- oder tageweise bezogen werden missen.
Ansonsten verfallt der Anspruch. Die Entschadigung wahrend des Urlaubs richtet sich
ebenfalls nach EOG. Die Anspruchsvoraussetzungen sowie die Hohe und Bemessung
des Taggeldes richten sich nach Art. 16i ff. EOG. Diesen Bestimmungen zufolge


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_324_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1982/1676_1676_1676/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_f
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1952/1021_1046_1050/de#art_9
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de#art_35_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de#art_35
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1966/57_57_57/de#art_3_a
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_f
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_g
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1952/1021_1046_1050/de#art_16_i
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betragt die Entschadigung pro Tag 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkommens
vor dem Beginn des Entschadigungsanspruchs, maximal CHF 196.

Gemass dem neuen Artikel 329h OR, haben Arbeithnehmende Anspruch auf bezahlten
Urlaub fur die Betreuung eines Familienmitglieds oder von Lebenspartner*innen
(maximal drei Tage pro Ereignis und 10 Tage pro Jahr).

Der ebenfalls neu aufgenommene Art. 329i OR gewadhrt Eltern einen Betreuungs-
urlaub von maximal 14 Wochen, wenn sie wegen eines schwer kranken oder verun-
fallten Kindes Anspruch auf eine Betreuungsentschadigung nach EOG haben. Die
Anspruchsberechtigung sowie die Entschadigungshéhe und die Bemessungsgrund-
lagen finden sich in Art. 16n ff. EOG.

Diese Zulagen sollen gemdss dem Familienzulagengesetz (FamZG) die finanziellen
Belastungen durch Kinder und deren Erziehung und Ausbildung ausgleichen. Es gibt
Arbeitgebende, die bei Geburten und bei der Betreuung von Familienangehorigen
zusatzlich eine Zulage entrichten; dies gilt vor allem fiir die 6ffentliche Hand.

Arbeitgebende miissen erwachsene Arbeitnehmende, die mehr als CHF 21’510 pro
Jahr’ verdienen, bei ihrer Pensionskasse versichern. Das Gesetz schreibt vor, dass
Arbeitgebende mindestens einen gleich hohen Beitrag an die Pensionskasse leisten
wie Arbeitnehmende.” Die Rente der Pensionskasse soll im Alter die AHV erganzen.
Versichert sind aber auch die Risiken von Tod und Invaliditat. Fiir Paare, die im Konku-
binat leben, ist es wichtig, das Reglement der Pensionskasse gut durchzulesen:
Haufig leisten die Pensionskassen beim Tod der versicherten Person deren Partner*in

74 Art. 2 Abs. 1 BVG.
75 Art. 331 ff. OR.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_h
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_329_i
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1952/1021_1046_1050/de#art_16_n
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2008/51/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1983/797_797_797/de#art_2
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_331

36 AvenirSocial Arbeitsrechtliche Grundlagen fir die Soziale Arbeit in der Schweiz

eine Rente; manchmal sind diese Leistungen aber daran gekniipft, dass das Paar das
Konkubinat bereits vorher bei der Pensionskasse anmeldet. Weiter kdnnen Pensions-
kassengelder bei einem Wechsel in die selbstandige Erwerbstatigkeit, bei einer
Auswanderung oder bei einem Hauskauf bezogen werden. Wenn Arbeitnehmende
eine Liegenschaft erwerben, ist aber eine blosse Verpfandung des Pensionskassen-
guthabens die vorteilhaftere Losung, obwohl viele Banken auf diese Moglichkeit nicht
hinweisen.

Wer viel verdient, aber (ber kein grosses Pensionskassenguthaben verfligt, kann
dieses mit ausserordentlichen Einzahlungen, so genannten «Einkaufen», vergrossern.
Solche Zahlungen sind fir die Steuerplanung eventuell interessant, kbnnen sie doch
in einem gewissen Rahmen vom steuerbaren Einkommen abgezogen werden.

Bei einer Scheidung werden die Pensionskassenguthaben, die die Ehegatten wahrend
der Ehedauer eroffnet haben, halftig geteilt. Diese Regelung ist zwingend und lasst
sich auch durch einen Ehevertrag nicht andern.
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