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Die funfte, erweiterte Auflage des Lehrbuchs «Arbeitsrecht in der
Schweiz» wurde mit der neuesten Lehre und Rechtsprechung
erganzt und integriert die zahlreichen Neuerungen auf Gesetzes-
und Verordnungsstufe. Die internationalen Aspekte wurden wie
bereits in der Vorauflage vermehrt einbezogen, namentlich im
Bereich Entsendung wie auch hinsichtlich anderer
grenziberschreitender Fragestellungen. Einen angemessenen
Platz finden Ausfiihrungen zum arbeitsrechtlichen Umgang mit
Corona; thematisiert werden etwa Impf- und Testpflicht, Schutz
besonders gefahrdeter Arbeitnehmenden, Lohnfortzahlung,
Arbeitgeberverzug und andere umstrittene Fragen. Der
Schwerpunkt liegt bei den Ausflihrungen zum
Einzelarbeitsvertrag. Aber auch das kollektive Arbeitsrecht und
der offentlich-rechtliche Arbeithehmerschutz werden dargestellit.
Zum Sozialversicherungsrecht findet sich ein Uberblick. Nur am
Rand wird auf das o6ffentlich-rechtliche Anstellungsverhaltnis
eingegangen. Das Buch enthalt zudem eine aktualisierte Fall- und
Fragensammlung. Hier werden haufig auftauchende
arbeitsrechtliche Probleme thematisiert und Lésungen aufgezeigt.
Damit eignet es sich als Grundlage fir das Selbststudium und
stellt eine wertvolle Hilfe zur Losung arbeitsrechtlicher
Problemstellungen dar.

Das vorliegende Werk soll Studierende an Universitaten und
Fachhochschulen ansprechen, aber auch
Personalverantwortlichen in Unternehmen als Orientierung im
Arbeitsrecht dienen. Es ermdéglicht dem Leser, sich fundierte
Kenntnisse des schweizerischen Arbeitsrechts zu verschaffen und
innert kurzer Zeit das massgebende Wissen zur Beantwortung
arbeitsrechtlicher Fragen aufzufinden.
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Vorwort

Arbeitsrecht zahlt zu den spannendsten Rechtsgebieten. Jeder kommt frither oder
spéter damit in Kontakt, sei es als Arbeitnehmer oder als Arbeitgeberin. Und wer
sich vertieft mit Arbeitsrecht auseinandersetzt, wird bald mit entsprechenden
Fragen von Kolleginnen oder Kollegen konfrontiert. Zudem betrifft Arbeitsrecht
alle sozialen Schichten, von der Aushilfe bis zum Mitglied in der Geschifts-
leitung oder im Verwaltungsrat. Dennoch ist Arbeitsrecht weitgehend Teil des
Sozialrechts. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass in der Regel der Arbeitneh-
mer als schwichere Vertragspartei des Schutzes bedarf.

In der vorliegenden, flinften Auflage werden die neuste Lehre und Recht-
sprechung im Bereich des Arbeitsrechts ebenso beriicksichtigt wie gesetzgeberi-
sche Anderungen wie namentlich die neuen Bestimmungen zum Urlaubsrecht
(u.a. Betreuungsurlaub, Vaterschaftsurlaub). Thematisiert werden zudem auch
arbeitsrechtliche Streitfragen, die sich im Zusammenhang mit der Corona-Pan-
demie ergaben.

Im ersten Teil wird wie bis anhin das Arbeitsrecht umfassend erortert; im
zweiten Teil folgen Falle aus der Praxis mit Fragen und Antworten. Komplett
iiberarbeitet wurde in der neuen Auflage der Fragenteil, in welchem zwischen
verschiedenen Schwierigkeitsniveaus gewahlt werden kann. Konkret stehen dem
Leser einige Musterpriifungen von verschiedenen Universitdten zur Verfligung.
Damit eignet sich das Werk einerseits hervorragend zum Selbststudium und
andererseits stellt es eine wertvolle Hilfe zur Losung von arbeitsrechtlichen
Problemen dar.

Der Schwerpunkt in den Ausfithrungen wurde bewusst auf den Einzelarbeits-
vertrag gelegt, der im Obligationenrecht geregelt ist. Das kollektive Arbeitsrecht
und der 6ffentlich-rechtliche Arbeitnehmerschutz werden summarisch dargestellt.
Zum Sozialversicherungsrecht findet sich ein Uberblick. Auf das &ffentlich-recht-
liche Anstellungsverhéltnis wird nur am Rande eingegangen.

Nicht nur die Studierenden an Universititen und Fachhochschulen, sondern
auch die Personalverantwortlichen in Unternehmen sind heute mehr denn je da-
rauf angewiesen, sich innert kurzer Zeit das massgebende Wissen zur Beantwor-
tung von arbeitsrechtlichen Fragen anzueignen. Moge dieses Buch dazu beitra-
gen und vielen zu einer wertvollen Hilfe werden. Ein besonderer Dank gilt bei
dieser Neuauflage Dr. Nic Frei, der am Lehrstuhl fiir Soziales Privatrecht der
Universitit Basel tdtig ist und bei der vorliegenden fiinften Auflage tatkriftig
mitgewirkt hat.

Im vorliegenden Werk wird jeweils von der «Arbeitgeberiny und dem
«Arbeitnehmer» gesprochen. Dies scheint fiir die Arbeitgeberinnen bereits des-
halb angebracht, da es sich bei ihnen in der Mehrzahl der Fille um juristische
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Vorwort

Personen handelt. Die konsequente Verwendung der ménnlichen Form beim Ar-
beitnehmer erfolgt ausschliesslich aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit. In
wortlichen Zitaten wurde die Schreibweise der entsprechenden Quellen iiber-
nommen. Im Sinne der Gleichstellung sind jedoch — soweit nicht explizit nur
Personen des einen Geschlechts gemeint sein konnen — immer sowohl Personen
weiblichen als auch ménnlichen Geschlechts gemeint. In diesem Zusammenhang
sei auch Annick Bosshart gedankt, welche den Text des Buches auf seine Ge-
schlechtergerechtigkeit hin analysiert und zahlreiche Hinweise zur Thematik ge-
liefert hat.

Die Autoren sind auch den Lesern und Leserinnen dieses Werkes dankbar
fiir Kritik, Anregungen sowie Hinweise auf aktuelle Problemstellungen und
interessante Urteile. Entsprechende Mitteilungen werden gerne direkt von den
Autoren entgegengenommen.

St. Gallen/Staad/Basel, Oktober 2023
Prof. Dr. Thomas Geiser

Prof. Dr. Roland Miiller

Prof. Dr. Kurt Parli
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AVIG BG vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschddigung [SR 837.0]

AVV VO vom 16. Januar 1991 iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih
(Arbeitsvermittlungsverordnung) [SR 823.111]

AZG BG vom 8. Oktober 1971 iiber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen
Verkehrs (Arbeitszeitgesetz) [SR §22.21]
BA Bundesamt

BBG BG vom 19. April 1978 iiber die Berufsbildung [SR 412.10]
BBI Bundesblatt

Bd. Band

betr. betreffend

BFS Bundesamt fiir Statistik

BG Bundesgesetz

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts
BGer Bundesgericht

BIM Basler Juristische Mitteilungen

BK Berner Kommentar

BPG Bundespersonalgesetz vom 24. Mirz 2000 [SR 172.220.1]
BR Bundesrat

BS Bereinigte Sammlung der eidgendssischen Gesetze (1848—1947)
BsK Basler Kommentar

bspw. beispielsweise

BtG Beamtengesetz vom 30. Juni 1927 [SR 172.221.10]

BV Bundesverfassung [SR 101]

BVG BG vom 25. Juni 1982 Invalidenvorsorge iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [SR 831.40]

BVO VO vom 6. Oktober 1986 iiber die Begrenzung der Zahl der Auslénder

[SR 823.21]
BVV VO zum BVG
bzgl. beziiglich
bzw. beziechungsweise

CAPH Cour de Justice/Chambre des Prud” Hommes (Genf)
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Abkiirzungsverzeichnis

CHF
CNG
DesG
d.h.

DSG
DSGVO
dt.

E.

EAV
EEG/EES

EG
EGMR
EHRA
Eidg.
ELG

EMRK
EntsG

EO
EOG

EOV
ESC
etc.

EU
EVG
evtl.

f, ff.
FabrikG

FamzZG

Finma
FN

Schweizer Franken

Christlichnationaler Gewerkschaftsbund der Schweiz

BG vom 5. Oktober 2001 {iber den Schutz von Design [SR 232.12]
das heisst

BG vom 25. September 2020 iiber den Datenschutz [SR 235.1]
Datenschutz-Grundverordnung [EU-Verordnung 2016/679]
deutsch(e)

Erwégung

Einzelarbeitsvertrag

BG vom 12. Februar 1949 iiber die eidgendssische Einigungsstelle zur
Beilegung von kollektiven Arbeitsstreitigkeiten [SR 821.42]

Européische Gemeinschaft

Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Eidgendssisches Amt fiir das Handelsregister
eidgendssisch, eidgendssische, eidgendssischer

BG vom 19. Mirz 1965 iiber Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenversicherung [SR 831.30]

Europiische Menschenrechtskonvention

BG iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern und iiber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertragen
vorgesehenen Mindestlohne (Entsendegesetz) [SR 823.20]

Erwerbsersatzordnung

BG vom 25. September 1952 iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und
bei Mutterschaft (Erwerbsersatzgesetz) [SR 834.1]

Verordnung vom 24. November 2004 zum Erwerbsersatzgesetz [SR 834.11]
Européische Sozialcharta

et cetera = usw.

Européische Union

Eidgendssisches Versicherungsgericht

eventuell

folgende, fortfolgende

BG vom 18. Juni 1914 betreffend die Arbeit in den Fabriken (Fabrikgesetz)
[SR 821.41]

BG vom 24. Mirz 2006 iiber die Familienzulagen (Familienzulagengesetz)
[SR 836.2]

Eidgendossische Finanzmarktaufsicht

Fussnote(n)
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Abkiirzungsverzeichnis

FusG BG vom 3. Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermdgensiibertragung (Fusionsgesetz) [SR 221.301]

FZA Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits iiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkommen)
[SR0.142.112.681]

FZG BG vom 17. Dezember 1993 {iber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz) [SR 831.42]

GAV Gesamtarbeitsvertrag
gem. gemass
GerG Gerichtsgesetz [des Kantons St. Gallen] vom 2. April 1987 [sGS 941.1]

GestG BG vom 24. Mirz 2000 {iber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstands-
gesetz) [SR 272]

ggil. gegeniiber

GIG BG vom 24. Mirz 1995 tiber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz) [SR 151.1]

h.L. herrschende Lehre

HArG BG vom 20. Mirz 1981 iiber die Heimarbeit (Heimarbeitsgesetz) [SR 822.31]

HGF Handels- und Gewerbefreiheit (heute Wirtschaftsfreiheit)

HRG BG vom 4. Oktober 1930 iiber die Handelsreisenden [SR 943.1]
HSG Universitét St. Gallen

i.c. in casu

i.d.F in der Fassung
i.d.R. in der Regel
i.d.V. in der Version

i. S./i.S. v. im Sinne (von)

i.V.m in Verbindung mit

IAO Internationale Arbeitsorganisation

ILO International Labour Organisation

insb. insbesondere

IPRG BG vom 18. Dezember 1987 liber das internationale Privatrecht [SR 291]

v Invalidenversicherung

VG BG vom 19. Juni 1959 iiber die Invalidenversicherung [SR 831.20]

JAR Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrechts

Jh. Jahrhundert

KG BG vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-

gen (Kartellgesetz) [SR 251]
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Abkiirzungsverzeichnis

KGTG

KV
KVG
lit.
LugU

m.a. W.

MitwG

MMG

MVG

m. w. H.

NAV
NE

0. A.
oG

OGer
OR

PatG
Pra
RAV
RiU

Rz.
SBFI
SECO
SemJud
SJZ
sog.

SR

BG vom 20. Juni 2013 {iber den internationalen Kulturgiitertransfer (Kultur-
giitertransfergesetz) [SR 444.1]

Kantonsverfassung
BG vom 18. Mirz 1994 iiber die Krankenversicherung [SR 832.10]
litera (Buchstabe)

Lugano-Ubereinkommen: Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen, abgeschlossen in Lugano am 16. September 1988 [SR 0.275.11]

mit anderen Worten

BG vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und Mitsprache der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben [SR 822.14]

BG vom 30. Mérz 1900 betreffend die gewerblichen Muster und Modelle
(Muster- und Modellgesetz) (aufgehoben durch das DesG [SR 232.12])

BG vom 19. Juni 1992 iiber die Militérversicherung [SR 833.1]
mit weiteren Hinweisen

Note(n)

Normalarbeitsvertrag

Neuenburg (Kanton)

Nummer

oder Ahnliche(s)

BG vom 16. Dezember 1943 {iber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz) [SR 173.110]

Obergericht

BG vom 30. Mérz 1911/18. Dezember 1936 betreffend die Ergdnzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht), mit
seitherigen Anderungen [SR 220]

BG vom 25. Juni 1954 iiber die Erfindungspatente [SR 232.14]
Die Praxis des Bundesgerichts
Regionales Arbeitsvermittlungszentrum

Recht in privaten und 6ffentlichen Unternehmen (Schriftenreihe des DIKE-
Verlages, hrsg. von Geiser, Thomas/Miiller, Roland/Pérli, Kurt)

Randziffer

Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation
Staatssekretariat fiir Wirtschaft (frither BWA/BIGA)

La Semaine Judiciaire

Schweizerische Juristen-Zeitung

sogenannte(r)

Systematische Sammlung des Bundesrechts

XLI

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.

Geiser, Thomas; Miiller, Roland; Pérli, Kurt: Arbeitsrecht in der Schweiz, 2024



Abkiirzungsverzeichnis

SSA Schriften zum schweizerischen Arbeitsrecht

SSG Bundesgesetz vom 23. September 1953 iiber die Seeschifffahrt unter der
Schweizer Flagge (Seeschifffahrtsgesetz) [SR 747.30]

StipG Bundesgesetz vom 19. Mérz 1965 {iber die Gewéhrung von Beitrdgen an die

Aufwendungen der Kantone fiir Ausbildungsbeihilfen (Ausbildungsbeihilfen-
gesetz) [SR 416.0]

str. strittig

StR Steuer Revue

SUVA Schweizerische Unfallversicherungsanstalt
SVR Sozialversicherungsrecht

SZIER Schweizerische Zeitschrift flir internationales und europdisches Recht
SZW Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht

SZS Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche Vorsorge
TREX L’expert fiduciaire — Der Treuhandexperte

TSchG Tierschutzgesetz vom 16. Dezember 2005 [SR 455]

TSchV Tierschutzverordnung vom 23. April 2008 [SR 455.1]

TVG Deutsches Tarifvertragsgesetz
u.a. unter anderem
u. E. unseres Erachtens

UeBst.  Ubergangsbestimmung
u. U. unter Umstdnden

URG BG vom 9. Oktober 1992 iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
(Urheberrechtsgesetz) [SR 231.1]

USw. und so weiter
UVG BG vom 20. Mérz 1981 iiber die Unfallversicherung [SR 832.20]

V. vom

v.a. vor allem

v.uZ. vor unserer Zeit

vgl. vergleiche

VO Verordnung

VR Verwaltungsrat

VSM Verein Schweizerischer Maschinen-Industrieller

VUV VO vom 19. Dezember 1983 iiber die Verhiitung von Unfdllen und Berufs-
krankheiten (Verordnung iiber die Unfallverhiitung) [SR 832.30]

VZAE VO vom 24. Oktober 2007 iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit
[SR 142.201]

WBF Eidg. Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung
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Abkiirzungsverzeichnis

WuR Wirtschaft und Recht

z.B. zum Beispiel

ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZB1 Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 [SR 210]

ZPO Zivilprozessordnung

ZSR Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

777 Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht
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Teil I: Grundriss des Arbeitsrechts

§1 Einleitung und Uberblick

A. Normenhierarchie und Behorden

im Arbeitsrecht
1. Normenhierarchie

a. Ubersicht

Wie in anderen Rechtsgebieten auch, wird das Arbeitsrecht massgeblich durch
supranationale Normen beeinflusst, welche teilweise direkt anwendbare Normen

enthalten und damit dem schweizerischen Recht vorgehen.

Supranationale Normen

Nationale Normen

Richten sich an den Gesetzgeber Richten sich an die Parteien
I U
Multilaterale Abkommen Verfassung / Volkerrecht
I L I

Bilaterale Abkommen Zwing. Recht (Gesetz/Verordnung)

NAV mit zwingendem Mindestlohn
Allgemeinverbindlicher GAV
Nicht allgemeinverbindlicher GAV
Betriebsordnung

Einzelarbeitsvertrag

NAV ohne zwingenden Mindestlohn

Y

Weisungen

Abbildung 1:
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2a

§ 1 Einleitung und Uberblick

b. Internationales Recht
aa. Multilaterale Abkommen
aaa. International Labour Organization (ILO)!

Die 1919 gegriindete und im Jahr danach in Genf eingerichtete ILO ist seit 1946
eine Spezialorganisation der UNO. Gemadss ihren Statuten verfolgt sie das Ziel
der Schaffung gerechter Arbeitsbedingungen, was vor allem mittels volkerrecht-
licher Ubereinkommen und Empfehlungen versucht wird. Eine Besonderheit der
ILO ist ihre tripartite Struktur. Alle entscheidungsrelevanten Gremien der Orga-
nisation sind mit Vertretern von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen
sowie der Regierungen besetzt.? Die ILO-Ubereinkommen enthalten vilker-
rechtlich verbindliche Auftrdge an die zustdndigen nationalen Behorden zur Um-
setzung der vereinbarten Ziele zum Schutz der Arbeitnehmer. Eine zentrale Be-
deutung kommt dabei den acht sogenannten Kerniibereinkommen zu (Erklérung
der TLO iiber die grundlegenden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit?), die ein
Verbot der Zwangsarbeit, Schutzvorschriften fiir Kinder und Jugendliche, Dis-
kriminierungsverbote sowie die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit beinhal-
ten.* An der 110. Arbeitskonferenz im Juni 2022 hat die ILO zudem die Konven-
tionen ILO 155 und 187 (Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz) neu als
Kernarbeitsnormen anerkannt. Treiber dieser Entwicklung waren die wéhrend
der Covid-Pandemie festgestellten Defizite. Die Durchsetzung der Ubereinkom-
men auf internationaler Ebene erfolgt primér durch ein Berichtsverfahren. Die
Ratifikationsstaaten sind verpflichtet, den zustdndigen ILO-Gremien periodisch
einen Bericht tiber den Stand der Umsetzung zu erstatten.’ Ein quasi-justizielles
besonderes Beschwerdeverfahren gilt hinsichtlich der Vereinigungs- und Koali-
tionsfreiheit. Hier steht den Sozialpartnern das Recht einer Beschwerde an den
Verwaltungsratsausschuss filir Vereinigungsfreiheit (Governing Body Commitee
on Freedom of Association, CFA) zu.°

Die Schweiz spielte bei der Griindung der ILO eine wichtige Rolle und
ist seit 1920 Mitglied.” Sie hat bisher 60 Abkommen ratifiziert, von denen 13

Randziffern 2 und 2a sind im Vergleich zu den Vorauflagen erheblich erweitert worden.

1

2 Vgl. DEMR, internationale Dimension, Rz. 66 f.

3 Auffindbar unter: www.ilo.org (Home, Labour Standards) oder NORMLEX.

4 Vgl. GREVEN/SCHERRER, fundamentale Arbeiterrechte, S. 163 ff.

5 Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 198.

¢ Vgl. DEMIR, internationale Dimension, Rz. 85-87.

7 Vgl. TScHUDI, Arbeitsrecht, S. 282.

2
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

inzwischen wieder gekiindigt wurden.® Gekiindigt hat die Schweiz bspw. Uber-
einkommen zum Nachtarbeitsverbot von Frauen, da dieses gegen den in der
Bundesverfassung verankerten Grundsatz der Gleichstellung von Mann und
Frau verstiess.’ Ratifiziert hat die Schweiz insbesondere auch die ILO-Kern-
arbeitsnormen. Die letzten ratifizierten Abkommen sind die Ubereinkommen
Nr. 183 iiber den Mutterschutz (in Kraft seit 4. Juni 2015)'° und das Uberein-
kommen Nr. 189 zum Schutze von Hausangestellten (in Kraft seit 12. Novem-
ber 2015)."" Im September 2017 ratifizierte die Schweiz iiberdies ein ILO-
Protokoll gegen Zwangsarbeit,'> das das Kerniibereinkommen Nr. 29 iiber
Zwangs- oder Pflichtarbeit aus dem Jahr 1930 auf den neusten Stand bringt.
Das Protokoll hat zum Ziel, moderne Formen der Zwangsarbeit, darunter auch
Menschenhandel und Kinderarbeit, zu bekdmpfen. Einige wichtige Konventio-

nen zum Schutze der Arbeitsrechte hat die Schweiz jedoch auch nicht ratifiziert.

So namentlich das Ubereinkommen Nr. 156 iiber die Chancengleichheit und
die Gleichbehandlung ménnlicher und weiblicher Arbeitnehmer: Arbeitnehmer
mit Familienpflichten und das Ubereinkommen Nr. 158 iiber die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber.

Die ratifizierten ILO-Ubereinkommen haben fiir das schweizerische Arbeits-
recht eine mehrfache Bedeutung. Auf internationaler Ebene wird die Compli-
ance der Schweiz mit den Ubereinkommenszielen durch das ILO-Berichts-
verfahren iiberpriift.'> Wegen Verletzung der Ubereinkommen Nr. 87 und 98
i. V.m. dem Ubereinkommen Nr. 135 wurde die Schweiz mehrfach vom ILO-
Ausschuss zur Vereinigungsfreiheit geriigt. Das schweizerische Kiindigungs-
schutzrecht schiitzt nach Ansicht dieses Ausschusses nicht wirksam vor miss-
briuchlicher Entlassung von Gewerkschaftsvertretern.'* Innerstaatlich stellen
die ILO-Ubereinkommen kraft der monistischen Tradition der Schweiz zum
Umgang mit Volkerrecht schweizerisches Recht dar.!® In einem arbeitsrechtli-
chen Streit kommt den ILO-Normen indes nur dann eine unmittelbare Wirkung
zu, wenn und soweit eine Bestimmung Rechte und Pflichten des Einzelnen be-
trifft, geniigend konkret und klar, um von einer Behdrde oder einem Gericht
direkt auf eine Rechtssache angewandt werden zu kommen und sich somit nicht

Siehe: www.ilo.org/normlex, Ratifications by country, Ratifications for Switzerland.
®  Vgl. hierzu SENTI, Schweiz in der ILO.
10 Ubereinkommen Nr. 183 iiber den Mutterschutz, SR 0.822.728.3.

Ubereinkommen Nr. 189 iiber menschenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte,
SR 0.822.728.9.

12 Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit, SR 0.822.713.9, neues Proto-
koll tritt am 28. September 2018 in Kraft.

13 Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 211.
14 Vgl. DUNAND/MAHON, Schutz Arbeitnehmervertreter sowie Rz. 639.
15 PARLI, Einwirkungsformen, Rz. 1061.
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§ 1 Einleitung und Uberblick

an den Gesetzgeber, sondern an die rechtsanwendenden Behorden richtet (self-
executing). Gemdss der Praxis des Bundesgerichts sind die in den ILO-Konven-
tionen verankerten Arbeitsrechte nicht unmittelbar anwendbar.'® Der Einfluss
der von der Schweiz ratifizierten ILO-Ubereinkommen auf das innerstaatliche
Arbeitsrecht ist dennoch beachtlich. Auswirkungen zeigten sich in der Gesetzge-
bung,'” aber trotz fehlender unmittelbarer Anwendbarkeit auch in der Rechtspre-
chung. So nahm beispielsweise das Bundesgericht im Jahre 1977 in dem beriihm-
ten Entscheid zu ungleichen Lohnen von Lehrerinnen und Lehrern im Kanton
Neuenburg ausdriicklich auf die ILO-Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Entgelt-
gleichheit'® und Nr. 111 zum Verbot der Diskriminierung'® Bezug.?’

Die ILO-Ubereinkommen und auch die Spruchpraxis der ILO-Uberwachung-
sorgane werden auch vom Gerichtshof fliir Menschenrechte (EGMR) bei der Aus-
legung der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK)?! berticksichtigt.??
Feststellbar ist weiter ein Einfluss des ILO-Regelwerks auf das Arbeitsrecht der
Europdischen Union (EU).? Die ILO-Kerniibereinkommen bilden iiberdies Re-
ferenzpunkt fiir verschiedenste Guidelines und Prinzipien verantwortungsvoller
Unternehmensfiihrung.2* Im Beschaffungsrecht des Bundes wird zudem die Er-
teilung des Zuschlages von der Gewihrleistung der Einhaltung der ILO-
Mindestarbeitsstandards in der Beschaffungskette abhéingig gemacht.?® Insgesamt
zeigt sich somit die Notwendigkeit fiir jede Arbeitsrechtlicherin und jeden Ar-
beitsrechtler, sich (auch) mit den Arbeitsschutznormen der ILO auseinanderzuset-
zen. Das gilt auch fiir die Arbeitsrechte, wie sie in volkerrechtlichen Menschen-
rechtsvertridgen verankert sind (und von denen sogleich die Rede sein wird).

16 Siehe BGE u.a. BGE 111 II 245, E. 4a; BGE 134 1V 97, E. 6.3.3.3 und BGer Urteil
4C _422/2004 vom 13. September 2005, Erw. 3.2.1. Kritisch dazu: KAUFMANN/GOOD,
Anwendbarkeit ILO-Recht.

17 Pirli, Vertragsfreiheit, S. 88.

18 Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts minnlicher und weiblicher
Arbeitskrifte fiir gleichwertige Arbeit, SR 0.822.720.0.

19 Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf,
SR 0.822.721.1.

20 BGE 103 Ia 517, E. 4, siche dazu PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 231 ff.

21 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SR 0.101.
22 Vgl. PARLI, Einwirkungsformen, Rz. 1050 ff.

23 Vgl. UEBE, Arbeitsverhiltnis, Rz. 2150.

24 KAUFMANN/GOOD, Anwendbarkeit ILO-Recht, S. 662 ff.

25 Siehe Art.7 Abs.2 der Verordnung iiber offentliches Beschaffungswesen, VOB
(SR 172.056.11), der die Verpflichtung der Anbieter fir die Einhaltung der ILO-
Kerniibereinkommen fiir die im Ausland erbrachten Leistungen vorsieht, sowie DEMIR
in PARLIET AL., Internationales Arbeitsrecht, Rz. 2104.
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

bbb. Europdische Sozialcharta (ESC) und Européische
Menschenrechtskonvention (EMRK)

Die Européische Sozialcharta wurde vom Europarat unter anderem mit den Zie-
len der Forderung des Lebensstandards und des Schutzes der sozialen Rechte
geschaffen. Sie wurde 1965 von fast allen Mitgliedsléndern unterzeichnet; die
Schweiz folgte 1976,%¢ hat die Ratifikation aber bis heute nicht vollzogen. Seit
1984 beschiftigten sich die Eidgendssischen Rite mit dem Geschift, bevor der
letzte Anlauf Ende 2004 scheiterte.?” Zu Diskussionen Anlass gaben jeweils das
allgemeine Streikrecht (auch fiir Angestellte im 6ffentlichen Dienst) und die
Gastarbeiterproblematik (Export von Sozialversicherungsgeldern ins Ausland,
Recht auf medizinische Fiirsorge, Familiennachzug etc.). 2010 hat ein Postulat
der aussenpolitischen Kommission die Frage erneut aufgenommen und den Bun-
desrat mit der Abfassung eines Berichts beauftragt. Am 2. Juli 2014 hat der Bun-
desrat einen Bericht genehmigt, der zum Schluss kommt, dass die Schweiz die
revidierte Europdische Sozialcharta ohne gesetzliche Anpassungen ratifizieren
kann. Der Bericht erldutert im Detail, dass die Schweiz die rechtlichen Mini-
malanforderungen an eine Ratifikation bereits heute erfiillt. Der Stdnderat lehnte
im Dezember 2016 eine Motion ab, die vorsah, auf die Ratifikation der ESC zu
verzichten. Die Debatte um eine Ratifikation hilt also weiter an. Ungeachtet der
noch fehlenden Ratifikation wirkt sich die ESC mittelbar auf die Schweiz aus, da
der EGMR die Bestimmungen der Charta, namentlich zum Streikrecht, regel-
massig zur Auslegung der einschlidgigen EGMR-Normen heranzieht.

Der Einfluss der EMRK auf das nationale Arbeitsrecht liegt nicht unbedingt
auf der Hand, beinhaltet doch die EMRK weitgehend die klassischen zivilen
Rechte wie die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMKR) oder die Religionsfreiheit
(Art. 9 EMRK) und den Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. 8§ EMRK).
Naheliegend ist die Bedeutung der in Art. 11 EMKR verankerten Vereinigungs-
freiheit, die bereits in ihrem Wortlaut auch das Recht beinhaltet, zum Schutze der
Arbeitnehmerrechte Gewerkschaften beizutreten. Allerdings hat der EGMR
lange Zeit aus Art. 11 EMRK vor allem die negative Koalitionsfreiheit betont
und gestiitzt darauf Kollektivvereinbarungen mit Zwangsmitgliedschaften in Ge-
werkschaften als Konventionsverletzung qualifiziert. Erst in jiingerer Zeit ist der
EGMR dazu tibergegangen, in schopferischer Rechtsprechung aus Art. 11
EMRK auch ein Recht auf Kollektivverhandlungen und den Abschluss von Kol-
lektivvertrdgen sowie ein Recht auf Kampfmassnahmen einschliesslich Streik,

26 BBI 19801560 ff., 1983 II 1241 ff.

27 Die notwendige Verlidngerung der Behandlungsdauer der entsprechenden parlamenta-
rischen Initiative wurde vom Nationalrat am 17. Dezember 2004 abgelehnt.
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selbst fiir Beamte, zu interpretieren. Auch Sanktionen gegen Gewerkschafter
konnen eine Verletzung von Art. 11 EMRK darstellen.?8

Der EGMR hat in evolutiver und integrativer Auslegung auf die 1LO-
Konventionen, die Spruchpraxis der ILO-Organe, aber auch die arbeitsrechtli-
chen Bestimmungen weiterer volkerrechtlicher Menschenrechtsvertrige Bezug
genommen und so EMRK-Bestimmungen eine arbeitsrechtliche Bedeutung ge-
geben. Exemplarisch lésst sich dies am Beispiel des in Art. 8 EMKR verankerten
Anspruchs auf Schutz des Privatlebens nachzeichnen. Der EGMR anerkannte,
dass auch das Berufsleben einen Aspekt des Privatlebens darstellt und so stellt
Art. 8 EMRK heute eine verbindliche Schranke gegeniiber unsachlichen und zu
wenig transparenten Uberwachungsmassnahmen der Arbeitgeberin dar.?

Die EMRK ist zwar grundsétzlich staatsgerichtet. Durch die staatlichen
Schutzpflichten entfaltet aber die EMRK auch eine mittelbare Drittwirkung. Der
EGMR betont die Pflicht der Staaten, gestiitzt auf Art. | EMRK die Konventi-
onsrechte den Rechtsunterworfenen zu gewahrleisten. Im arbeitsrechtlichen Zu-
sammenhang bedeutet dies, dass die Ratifikationsstaaten (also auch die Schweiz)
die EMRK-Rechte auch in privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen zu garantieren
haben. Sie haben dabei die Interessen des Arbeitnehmers (z. B. Schutz seiner Re-
ligionsfreiheit) gegeniiber den Interessen der Arbeitgeberin abzuwigen.’ Be-
sonders sorgfiltig ist diese Abwégung vorzunehmen, wenn der Eingriff gegen-
iiber einem EMRK-Recht gegentiber verletzlichen Personen erfolgt. So entschied
der EGMKR im Falle der Entlassung eines HIV-positiven Arbeitnehmers durch
eine private Arbeitgeberin, dass der involvierte griechische Staat bei der Abwa-
gung der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen den besonderen Schutzbe-
darf des betroffenen Arbeitnehmers zu wenig beachtet hatte. Im Ergebnis hat
Griechenland durch die Ablehnung der Klage des Arbeitnehmers gegen die Kiin-
digung durch die Arbeitgeberin Art. 8 EMRK verletzt.’!

Die grosse praktische Bedeutung der EMRK fiir das schweizerische Arbeits-
recht zeigt exemplarisch der Fall Howald Moor. Der EGMR entschied, die An-
wendung der zehnjdhrigen Verjahrungsfrist bei Schéden, die erst nach Ablauf
dieser Frist entdeckt werden konnten, verstosse gegen den in Art. 6 EMRK ver-

28 Zur dynamischen Weiterentwicklung der Gewerkschaftsrechte durch den EGMR siehe

PARrLI, Gewerkschaftsrechte, S. 435 ff.
2 EGMR, 05.09.2017, Appl. No. 61496/08, Béirbulescu ./. Rumdinien.

30 EGMR, 15.01.2013, Appl. No. 48420/10, /10, 51671/10, 36516/10, Eweida u. a. ./.
Vereinigtes Konigreich.

31 EGMR, 03.10.2013, Appl. No. 552/10, I. B. ./. Griechenland.
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ankerten Grundsatz eines fairen Verfahrens.?? Die Bedeutung der EMRK er-
schopft sich indes nicht in der Moglichkeit, nach Ausschopfung des innerstaatli-
chen Instanzenzuges eine Beschwerde gegen die Schweiz an den EGMR zu rich-
ten. Die EMRK-Rechte bilden Bestandteil des schweizerischen Rechts. Die
zunehmende Bedeutung der EMRK fiir arbeitsrechtliche Falle hat also auch in-
nerstaatlich Relevanz. Solide Kenntnis der EGMR-Praxis in arbeitsrechtlichen
Fiillen gehort deshalb zum «Handwerkszeug» Schweizer Arbeitsrechtler/innen.?

ccc. UN-Menschenrechtspakte

Die Schweiz hat sowohl den UNO-Pakt I** als auch den UNO-Pakt II3° unter-
zeichnet und ratifiziert. Ersterer verpflichtet die Schweiz unter anderem, das
«Streikrechty zu gewihrleisten, «soweit es in Ubereinstimmung mit der inner-
staatlichen Rechtsordnung ausgeiibt wird» (Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt I). Ex-
plizit vorbehalten sind nur Angehorige der Streitkrifte, der Polizei oder der 6f-
fentlichen Verwaltung (Art. 8 Abs.2 UNO-PaktI). Ob diese Bestimmungen
unmittelbar anwendbar sind, hat das Bundesgericht offengelassen und lediglich
festgehalten, dass tiberzeugende Griinde dafiirsprechen.?® Die herrschende Lehre
geht hingegen davon aus, dass sich dieser Pakt allein an den Gesetzgeber rich-
tet.’” Auch mit Blick auf Art. 7 lit. d UNO-Pakt I, der zugunsten der Arbeitneh-
mer die Vergiitung gesetzlicher Feiertage vorsieht, hat das Bundesgericht jiingst
eine direkte Anwendbarkeit des Pakts bestritten.>® Dieser Entscheid offenbart das
u. E. diinne Eis, auf dem sich die Deutung des Pakts als eines blossen Gesetzge-
bungsauftrags bewegt.*”

32 Das Bundesgericht hat mit BGE 137 III 16 (Schadenersatz gegen Arbeitgeber) und
BGE 136 IT 187 (Verantwortlichkeit gegen SUVA) seine seit dem Uhrmacherinnenfall
(BGE 106 II 124) bestehende Praxis, wonach die 10-jahrige Verjdhrungsfrist in jedem
Fall nach der letzten Exposition anlaufe, geschiitzt. Der EGMR entschied jedoch, bei
Ansetzen der Verjdhrungsfrist miisse der Umstand berticksichtigt werden, dass eine
Person nicht habe wissen konnen, dass sie krank sei «lorsqu’il est scientificement
prouvé, qu’une personne est dans I’impossibilité de savoir qu’elle souffle d’une certaine
maladie», EGMR, 11. 03. 2014, App. Nr. 52067/10.

3 Vgl. dazu PARLI, AJP 2015, S. 1671 ff.

34 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I),
SR 0.103.1.

35 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II), SR 0.103.2.

36 BGE 125 11 281.

37 StOcKLL, BIM 1997, 172 £; relativierend KUNzLI, AJP 1996, 527 ff.

3 BGE 136 1 290.

3 Vgl. GEISER/HAFLIGER, SJZ 107 (2011), Nr. 14, 336 ff.
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Der UNO-Pakt II gibt jedermann das Recht, sich frei mit anderen zusam-
menzuschliessen «sowie zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu bilden
und ihnen beizutreten» (Art. 22 Abs. 1 UNO-Pakt IT). Dies kann als eigener An-
haltspunkt fiir die Garantie eines Streikrechts angesehen werden.

Uber die beiden UNO-Pakte hinaus beinhalten eine Reihe weiterer UN-
Ubereinkommen Gleichheits- und Diskriminierungsschutzbestimmungen sowie
Teilhaberechte fiir bestimmte Personengruppen, die auch arbeitsrechtlich bedeut-
sam sind. Durchgesetzt werden diese UN-Ubereinkommen auf internationaler
Ebene (wie auch die UN-Pakte I und II) einerseits durch das Staatenberichtsver-
fahren und andererseits sehen Zusatzprotokolle zu den Ubereinkommen Indivi-
dualbeschwerdeverfahren vor. Innerstaatlich richten sich die Ubereinkommen
an den Gesetzgeber, soweit die Bestimmungen lediglich programmatischen Cha-
rakter haben, und an die rechtsanwendenden Behorden, wenn eine Bestimmung
eines Ubereinkommens den Anforderungen an die unmittelbare Anwendbarkeit
geniigt.*

Die Konvention zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(Anti-Rassismus Konvention, RDK)*' sieht in ihrem Art. 5 lit. € vor, dass der
Staat diskriminierungsfrei das Recht auf Arbeit, auf die freie Wahl des Arbeits-
platzes, auf gerechte und befriedigende Arbeitsbedingungen, auf Schutz gegen
Arbeitslosigkeit, auf gleiches Entgelt fiir gleiche Arbeit, auf gerechte und befrie-
digende Entlohnung gewéhrleisten muss. Zumindest der Anspruch gegeniiber
dem staatlichen Arbeitgeber auf gleiches Entgelt fiir gleiche Arbeit ist u. E. un-
mittelbar anwendbar.*?

Die UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau (Frauendiskriminierungskonvention, FDK)* verbietet in Art. 11 jede Dis-
kriminierung der Frau im Bereich des Erwerbslebens. Genannt wird in Art. 11
FDK das Recht auf Arbeit (Abs. 1 lit. a), auf dieselben Arbeitsmdglichkeiten
(Abs. 1 lit. b), auf die freie Berufswahl inkl. Arbeitsplatzwahl und Arbeitsbedin-
gungen (Abs. 1 lit. ¢) iiber die gleiche Entlohnung bei gleichwertiger Arbeit und
auf Gleichbehandlung bei der Bewertung der Arbeit (Abs. 1 lit. d) und der An-
spruch auf Gleichberechtigung bei der Beforderung, Alterssicherung und bei der
Gewihrung von sozialen Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditit
oder sonstiger Arbeitsunfahigkeit (Abs. 1 lit. e) sowie auf Schutz der Gesundheit
am Arbeitsplatz. Die FDK sieht auch ausdriicklich vor, dass die Ratifikations-

40 Vgl. dazu oben, Rz. 2b.

4 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung, SR 0.104.

4 Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 458 ff.

4 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, SR 0.108.
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staaten verpflichtet sind, positive Massnahmen zur Gleichstellung von Mann und
Frau zu treffen. Die arbeitsrechtlich relevanten Bestimmungen der FDK sind an-
gesichts ihrer Klarheit in gewissen Teilen unmittelbar anwendbar.** Zu vermer-
ken ist allerdings, dass der schweizerische Gesetzgeber im Gleichstellungsgesetz
(GIG) die wesentlichen Forderungen der FDK umgesetzt hat. Die Bestimmungen
der FDK und auch die Spruchpraxis des zustindigen internationalen Uber-
wachungsorgans (FDK-Ausschuss) sind bei der Auslegung des GIG heranzu-
ziehen.*

Die UN-Konvention zum Schutze der Rechte von Menschen mit Behinde- 5d
rungen (Behindertenrechtskonvention, BRK)* gewihrt in Art. 27 das Recht auf
diskriminierungsfreie Behandlung in Zusammenhang mit Beschiftigung ein-
schliesslich der Auswahl-, Einstellungs- und Beschéftigungsbedingungen sowie
hinsichtlich der Arbeitsbedingungen (Art. 27 Abs. 1 lit. a). Unmittelbar anwend-
bar ist diese Bestimmung nicht, die prazise Formulierung beinhaltet aber einen
klaren Gesetzgebungsauftrag, der rasch umgesetzt werden sollte. Die Vertrags-
staaten sind verpflichtet, Rechtsvorschriften zu erlassen, die eine Ungleichbe-
handlung aufgrund einer Behinderung in allen Fragen der Beschéftigung jeder
Art verbieten einschliesslich der Bedingungen in Bezug auf Rekrutierung, Ein-
stellung, Beschiftigung und Aufstiegsmoglichkeiten und auf sichere und ge-
sunde Arbeitsbedingungen.*’ Fiir die Rechtsanwendung kann die BRK bereits
heute zur Auslegung von Bestimmungen wie z.B. Art. 328 OR (Personlichkeits-
schutz des Arbeitnehmers) herangezogen werden.*® Das Bundesgericht hielt fest,
das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung (Art. 5 BRK i. V. m.
Art. 27 Abs. 1 BRK) verpflichte eine Arbeitgeberin, angemessene Vorkehrungen
zu Gunsten behinderter Arbeitnehmer zu treffen. Erwahnt wird auch, dass dieses
volkerrechtliche Verbot der Diskriminierung direkt anwendbar ist.*

ddd. Lugano-Ubereinkommen
Das Lugano-Ubereinkommen wurde am 16. September 1988 in Lugano abge- 6

schlossen. Es trat flir die Schweiz am 1. Januar 1992 in Kraft und regelt die ge-
richtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in

4 Das trifft auf den Anspruch auf Entgeltgleichheit zu, vgl. dazu PARLI, Vertragsfreiheit,
Rz. 457 ft.

4 LEMPEN/BINDER, CEDAW-Kommentar, N 37 zu Art. 11 CEDAW.

4 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, SR 0.109.

47 DEMIR, internationale Dimension, Rz. 242.

4 PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 717; DEMIR-SHK N 36 ff. zu Art. 27 BRK

4 BGer 8C_633/2021 vom 14. Mirz 2022, E. 4.2 und 6.2.2.
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Zivil- und Handelssachen. Als Staatsvertrag gilt es nur fiir die dem Abkommen
beigetretenen Staaten®® und geht als solcher dem IPRG vor.

Schweizer Arbeitnehmer und Arbeitgeberinnen sind dann vom LugU betrof-
fen, wenn Arbeitsverhdltnisse einen internationalen Bezug aufweisen und die ort-
liche Zusténdigkeit fiir einen Prozess eruiert werden muss.

2007 wurde das Ubereinkommen revidiert. Nach erfolgter Ratifikation trat
das revidierte LugU fiir die Schweiz am 1. Januar 2011 in Kraft.

Die hauptsidchlichen materiellen Neuerungen betreffen die Zustindigkeits-
vorschriften fiir den Vertragsgerichtsstand und den Konsumentenvertrag. Im
Weiteren ergeben sich wesentliche Anderungen bei der Grundzustindigkeit im
Gesellschaftsrecht, bei der Rechtshéngigkeit und den konnexen Verfahren sowie
beim Exequaturverfahren. Weniger weitreichende Anderungen ergeben sich un-
ter anderem in Bezug auf den Arbeitsvertrag.

Die Normen zu den arbeitsvertraglichen Streitigkeiten finden sich in einem
eigenen Abschnitt (Art. 1821, Abschnitt 5). Nach Art. 18 umfasst der Anwen-
dungsbereich der besonderen Bestimmungen fiir Arbeitsvertrage auch in einem
Vertragsstaat befindliche «Zweigniederlassungen, Agenturen oder sonstige Nie-
derlassungen» einer Arbeitgeberin, deren Hauptsitz nicht in einem Vertragsstaat
liegt. Die Art. 19 und 20 differenzieren zwischen den Gerichtsstédnden des kla-
genden Arbeitnehmers und den Gerichtsstdnden fiir Klagen der Arbeitgeberin.
Art. 21 regelt die Moglichkeit abweichender Gerichtsstandsvereinbarungen.

Art. 19 des LugU sieht Gerichtsstinde fiir den klagenden Arbeitnehmer an
seinem Arbeitsverrichtungsort oder am Ort der einstellenden Niederlassung vor.
Art. 20 statuiert fiir Klagen der Arbeitgeberin (vorbehéltlich der Widerklage ge-
gen eine Klage des Arbeitnehmers) einen zwingenden Gerichtsstand am Wohn-
sitz des Arbeitnehmers. Geméss Art. 21 Abs. 1 sind Gerichtsstandsvereinbarun-
gen nur zuléssig, wenn sie nach Entstehung einer Streitigkeit getroffen werden
oder dem Arbeitnehmer ermoglicht wird, andere als in Abschnitt 5 vorgesehene
Gerichtsstdnde anzurufen (Abs. 2). Eine Regelung des Gerichtsstands fiir ent-
sandte Arbeitnehmer, wie sie sich in der EU-Entsenderichtlinie’! findet, enthilt
das LugU nicht.>

50 Die meisten europdischen Staaten sind dem Abkommen beigetreten.

3L Richtlinie (EG) 96/71, ABI. der EG L018 vom 21. 1. 1997. Deren Artikel 6 sieht einen
Gerichtsstand am Ort, an den der Arbeitnehmer entsendet wird, vor.

2. BBI12009, 1796.
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bb. Bilaterale Abkommen

Die Schweiz hat mit einer ganzen Reihe von Staaten bilaterale Abkommen ge-
troffen. Von besonderer Bedeutung sind die bilateralen Abkommen mit der EU.
Gegenstand dieser Abkommen sind die EU-Freiziigigkeiten, insbesondere der
freie Personenverkehr und das 6ffentliche Beschaffungswesen.>

cc. Exkurs: EU-Arbeitsrecht

Da die Schweiz nicht Mitglied der EU ist, bildet das EU-Arbeitsrecht an sich
keine unmittelbare Rechtsquelle des schweizerischen Arbeitsrechts. Immerhin ist
aber auf das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)** hinzuweisen, das vorsieht, dass
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) bis 21. Juni 1999
(Vertragsschluss) von den Vertragsparteien und somit auch von der Schweiz bei
der Auslegung und Anwendung des Abkommens zu beriicksichtigen ist.>> Durch
das FZA und den Anhang I zur Freiziigigkeit {ibernimmt die Schweiz die Rechts-
lage zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit, wie sie auch innerhalb der EU Giiltigkeit
hat.>® Von grosser praktischer Bedeutung ist auch Anhang II zum FZA iiber die
Koordination der Sozialen Sicherheit. Hier iibernimmt die Schweiz die Verord-
nung Nr. 883/2004/EG zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

Bestimmungen zum Arbeitsrecht finden sich auf EU-Ebene im Primérrecht
(Vertrag tliber die Europdische Union [EUV], Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union [AEUV] und Grundrechtecharta der EU [GRC]). Zu den
Arbeitnehmergrundrechten gehoren u. a. das Recht auf gesunde, sichere und
wiirdige Arbeitsbedingungen (Art. 31 Abs. 1 GRC),>” das Recht auf eine Begren-
zung der Hochstarbeitszeit, auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten sowie auf
bezahlten Jahresurlaub (Art. 31 Abs. 2), das Recht auf Schutz bei ungerechtfer-
tigter Entlassung (Art. 30), das Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollek-
tivmassnahmen (Art. 28)°% und das Recht auf Unterrichtung und Anhérung

3 Vgl.Rz. 9791,
3 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Euro-

paischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit,
SR 0.142.112.681.

35 Art. 16 Abs. 2 FZA.

% Inder EU stiitzt sich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf Art. 45 AEUV und auf die Ver-
ordnung (EU) 492/2011.

57 Vgl. dazu z. B. EuGH, Urteil vom 12.02.2015, Rs. C-396/13, ECLI:EU:C:2015:86,
(Sdhkéalojen ammattiliitto).

% Vgl. die Urteile EuGH, Urteil vom 11.12.2007, Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772,
(Viking); EuGH, Urteil vom 18. 12.2007, Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, (Laval);

11
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(Art. 27). Der auch in privaten Verhéltnissen unmittelbar anwendbare Grundsatz
der Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Ménnern bei gleicher und gleichwer-
tiger Arbeit findet sich ebenfalls bereits auf Stufe des Priméarrechts in Art. 157
AEUV.

12¢ Wichtigste Kompetenznorm zum Erlass sekundirrechtlicher Richtlinien bil-
det Art. 153 AEUV. Gestiitzt darauf hat der europdische Gesetzgeber zahlreiche
Richtlinien erlassen, namentlich zur Arbeitszeit, zu befristeten Arbeitsvertragen,
Teilzeit- und Leiharbeit, zum Arbeitnehmerschutz (Sicherheit und Gesundheit
sowie Mutterschutz) sowie Arbeitnehmerschutz bei Umstrukturierungen und in
Unternehmenskrisen (Massenentlassung, Betriebsiibergang, Insolvenzschutz).>
Richtlinien zum Schutz vor Diskriminierung in Beschéftigung und Beruf,*® zur
Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Europiische Betriebsrite)®! und von im Rah-
men von Entsendungen einzuhaltenden Mindestarbeits- und Lohnbedingungen®
sowie Verordnungen zum Kollisionsrecht (Gerichtsstand und anwendbares
Recht bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhéltnissen) ergdnzen das EU-arbeits-
rechtliche Regelwerk. Trotz des beachtlichen Umfangs EU-arbeitsrechtlicher
Rechtsquellen ist Arbeitsrecht in vielen Teilen noch immer im Kompetenzbe-
reich der EU-Mitgliedstaaten. Auch innerhalb der EU finden sich deshalb unter-
schiedliche Losungen von Fragen wie beispielsweise derjenigen des Kiindi-
gungsschutzes oder der Mindestlohne.

12d Der schweizerische Gesetzgeber entschied sich nach der Ablehnung des
EWR-Beitritts im Jahre 1992, ein ganzes Biindel an EU-Rechtsnormen auf dem
Wege des autonomen Nachvollzugs zu iibernehmen. Im Bereich des Arbeits-
rechts wurde namentlich das Mitwirkungsgesetz verabschiedet und die Mitwir-
kungsrechte bei Massenentlassungen und Betriebsiibergang wurden nach dem
Vorbild der einschldgigen EU-Richtlinien konkretisiert. Auch wurden der Gel-
tungsbereich der Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz auf die 6ffentliche
Verwaltung des Bundes (Art. 3 ArG) und die Bestimmungen zur Verhiitung von
Unfillen und Berufskrankheiten auf alle Betriebe, die in der Schweiz Arbeitneh-
mer beschiftigen, ausgeweitet (Art. 81 Abs. 1 UVG). Geméss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung hat der autonome Nachvollzug im Anwendungsbereich der
Vorschriften zum Betriebsiibergang (Art. 333 und 333a OR) und Massenentlas-

EuGH, Urteil vom 08.09.2011, Rs. C-297/10 und C-298/10, ECLI:EU:C:2011:560,
(Hennigs); EuGH, Urteil vom 13.09.2011, Rs.C-447/09, ECLIL:EU:C:2011:573,
(Prigge).

%9 Fiir eine Ubersicht der entsprechenden EU-Richtlinien vgl. UEBE, Rz. 555 ff.

60 Vgl. PARLI, Gleichbehandlung, Rz. 1445 ff.

61 Vgl. Liccr, Arbeitnehmerschutz, Rz. 1872 und Rz. 1905.

02 Vgl. dazu JUNGHANSS, Personenfreiziigigkeit, Rz. 1241 ff.
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sung (Art. 335d—g OR) zur Folge, dass die einschldgige EuGH-Rechtsprechung
im Interesse einer parallelen Rechtsentwicklung zu beriicksichtigen ist.%

Wie das nationale Arbeitsrecht steht auch das EU-Arbeitsrecht in einem ge-
wissen Spannungsfeld zum Wettbewerbsrecht. Namentlich Gesamtarbeitsver-
trdge sind im wettbewerbsrechtlichen Sinne an sich problematisch. Der EuGH
hat jedoch entschieden, dass das in Art. 101 AEUV verankerte Kartellverbot auf
Gesamtarbeitsvertrage (Tarifvertrige), die der Verbesserung von Beschéfti-
gungs- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmenden dienen, nicht anzuwenden
ist, da Wettbewerbsbeschrankungen einem Tarifvertrag immanent seien und an-
sonsten die in Art. 28 GRC verankerte Tarifautonomie obsolet wiirde.**

Nach einer zweijihrigen Ubergangsfrist wurde die europdische Datenschutz-
verordnung (DSGVO)® im Mai 2018 fiir alle Mitgliedstaaten der Europdischen
Union verbindlich; eine Umsetzung in nationales Recht ist nicht erforderlich.
Die DSGVO ersetzt die bisherige Datenschutzrichtlinie 95/46/EG sowie die je-
weiligen nationalen Datenschutzgesetze der Mitgliedstaaten. Damit ist der
Datenschutz innerhalb der Europdischen Union erstmals einheitlich gesetzlich
geregelt. Die DSGVO gestattet den Mitgliedstaaten, eigene spezifischere Vor-
schriften® beziiglich des Datenschutzes in Beschiftigungsverhltnissen zu erlas-
sen.®” Es muss jedoch im Minimum das Schutzniveau der DSGVO gewihrleistet
sein. Die DSGVO entfaltet fiir schweizerische Unternehmen beispielsweise dann
unmittelbar Wirkung, wenn sie innerhalb der EU eine Niederlassung oder eine
Tochtergesellschaft betreiben. Ferner sind die Regelungen der DSGVO zu be-
achten, wenn sich der Lebensmittelpunkt des Arbeitnehmers eines schweizeri-
schen Unternehmens in der EU befindet.%® Die Arbeitgeberin ist unter bestimm-
ten Bedingungen verpflichtet, einen Datenschutzbeaufiragten zu ernennen.®® Bei

6 Vgl. den Leitentscheid BGE 129 I1I 335, E. 6 und zum Ganzen ausfiihrlich PARLI, Ein-
wirkungsformen, Rz. 1101 ff.

% EuGH, Urteil vom 21.09. 1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, (4lbany), Rand-
nummer 59 f.; EuGH, Urteil vom 15.07.2010, Rs. C-271/08, ECLI:EU:C:2010:426,
(Kommission/Deutschland) Randnummer 47 ff.; EuGH, Urteil vom 04.12.2014,
Rs. C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, (FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der
Niederlanden).

% Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rats vom 27. April

2016.

Der Begriff «spezifischere Vorschrifteny ist unklar und bedarf einer Auslegung.

67 Art. 88 DSGVO.

% Es empfiehlt sich, Reglemente, welche den Datenschutz betreffen (beispielsweise Re-
gelungen zur Verwendung von Mitarbeiterfotos auf der Homepage des Unternehmens),
in den Arbeitsvertrag zu integrieren.

% Art. 37 Abs. 1 DSGVO.

66
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§ 1 Einleitung und Uberblick

Verletzung von Regelungen der DSGVO drohen hohe Geldstrafen,”® wobei de-
ren tatsdchliche Verhdngung und Durchsetzung noch nicht absehbar sind. Das
schweizerische Datenschutzgesetz (DSG) musste dem EU-Standard angepasst
werden, die revidierte Fassung des DSG trat am 1. September 2023 in Kraft.

c. Nationales Recht

aa. Bundesverfassung

Die Arbeitsverfassung erscheint auch in der neuen Bundesverfassung nicht als
geschlossene Regelung, sondern findet sich in verschiedenen Bereichen. Ebenso
wie die Wirtschaftsverfassung, welche der Verfassungsgeber als marktorientierte
Privatwirtschaft konzipierte,”! anerkennt auch die Arbeitsverfassung stillschwei-
gend die Privatautonomie.

Elemente der Arbeitsverfassung finden sich unter anderem in folgenden
Bestimmungen:

Art. 8 Abs.3 BV Auftrag zur Verwirklichung der Lohngleichheit fiir
gleichwertige Arbeit von Frau und Mann
Art. 27 BV Garantie der Wirtschaftsfreiheit, d. h. insbesondere

der Berufswahlfreiheit, des freien Zugangs zu pri-
vatwirtschaftlichen Tétigkeiten sowie deren freie

Ausiibung

Art. 28 BV Garantie der Koalitionsfreiheit und des Streik-
rechts, mit Vorbehalt

Art. 41 BV Sozialziele, ohne unmittelbaren Anspruch oder de-
finierte Zusténdigkeit

Art. 100 Abs. 1 BV Auftrag des Staates zur Vollbeschiftigungspolitik

Art. 110 Abs. 1 lit.a BV | Erméchtigung zur Regelung des Arbeitnehmer-
schutzes

Art. 110 Abs. 1 lit. b BV | Kompetenz zur Regelung der Mitbestimmung in
betrieblichen und beruflichen Angelegenheiten

70 Gemiss Art. 83 DSGVO bis zu EUR 20 Mio. oder 4 % des weltweiten Umsatzes;
schweizerische Unternehmen sind deshalb gut beraten, die DSGVO zu beachten und
umzusetzen.

71" VALLENDER/VEIT, 22.
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

Art. 110 Abs. 1 lit. d BV

Ermichtigung zur Allgemeinverbindlicherkldrung
von Gesamtarbeitsvertragen

Art. 111 f. BV Auftrag zur Sicherstellung der Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge

Art. 113 BV Erméchtigung zur Regelung der obligatorischen,
beruflichen Vorsorge

Art. 114 BV Kompetenz zur Regelung der obligatorischen Ar-

beitslosenversicherung

Art. 116 Abs.2 BV

Ermiéchtigung zur Regelung von Familienzulagen

Art. 116 Abs. 3 BV

Auftrag zur Errichtung einer Mutterschaftsversi-
cherung

Art. 117 BV Ermiéchtigung zur Regelung der Kranken- und Un-
fallversicherung

Art. 121a BV Steuerung der Zuwanderung (Masseneinwande-
rungsinitiative)

Art. 122 BV Kompetenz zur Regelung des Privatrechts, inkl. Ar-

beitsrecht

Abbildung 2:  Elemente der Arbeitsverfassung in der BV

bb. Arbeitsvertragsrecht

aaa. Arbeitsvertrage im OR

Der Einzelarbeitsvertrag ist im Obligationenrecht bei den einzelnen Vertragsver-
hiltnissen ausfiihrlich geregelt (Art. 319 ff. OR). Insbesondere enthélt das OR
Bestimmungen zu Themen wie Entstehung des Arbeitsvertrags, Pflichten des Ar-
beitnehmers sowie der Arbeitgeberin, Ferien und Freizeit, Personalvorsorge und
zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Daneben enthélt es auch Vorschriften

zu besonderen Vertragen:

— Lehrvertrag (Art. 344 ff. OR)

— Handelsreisendenvertrag (Art. 347 ff. OR)
— Heimarbeitsvertrag (Art. 351 ff. OR)

— Gesamtarbeitsvertrag (Art. 356 ff. OR)

15
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§ 1 Einleitung und Uberblick

— Einige der Regelungen im OR sind dispositiver Natur, d.h., die Vertrags-
parteien konnen von ihnen abweichen. Andere Normen sind zwingend.
Hier ist nochmals zu differenzieren: Absolut zwingende Normen sind die-
jenigen, von denen weder zuungunsten des Arbeitnehmers noch zuunguns-
ten der Arbeitgeberin abgewichen werden darf. Relativ zwingende Normen
sind diejenigen, von denen nicht zuungunsten des Arbeitnehmers, wohl
aber zuungunsten der Arbeitgeberin abgewichen werden darf. Das OR lis-
tet die absolut zwingenden Bestimmungen in Art. 361, die relativ zwingen-
den in Art. 362 auf. Zu beachten ist allerdings, dass diese beiden Kataloge
unvollstindig sind.

— Eine bemerkenswerte Besonderheit des schweizerischen Arbeitsvertrags-
rechts im Vergleich mit anderen Léndern ist, dass dessen Regeln grund-
satzlich auf samtliche Arbeitsvertrige Anwendung finden, unabhingig von
Stellung und Lohnhdhe des Arbeitnehmers. Der CEO einer Grossbank
kann sich hier demnach auf dieselben Schutzbestimmungen berufen wie
ein Bauarbeiter. Dies erscheint angesichts der massiven Differenzen in der
Lebensrealitdt der verschiedenen Arbeitsverhéltnisse als inaddquat. Unse-
res Erachtens ist daher eine Beschrinkung der Anwendbarkeit, wie sie der
offentlich-rechtliche Arbeitnehmerschutz vorsieht,’? auch fiir die Schutz-
bestimmungen des OR zu erwégen. Als mogliche Begrenzung kdme das
Kriterium infrage, das der Gesetzgeber jiingst im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht herangezogen hat: Dort wird bei der Bestimmung der Kon-
kursklassen auf den gemiss obligatorischer Unfallversicherung maximal
versicherten Jahresverdienst abgestellt (Art. 219 Abs. 4 SchKG”3). De lege
ferenda konnte diese Lohngrenze auch als Schranke fiir die Anwendung
gewisser arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen beriicksichtigt werden.

bbb. Arbeitsvertrage in Spezialgesetzen

Neben den obligationenrechtlichen Grundlagen finden sich Regelungen in ver-
schiedenen Spezialgesetzen:

— Leiharbeitsverhéltnis: BG vom 6. Oktober 1989 iiber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) [SR 823.11]

7 ygl Rz 931 ff.
73 Bundesgesetz vom 11. April 1889 {iber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG)
[SR281.1].
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

— Heuervertrag der Schiffsleute: BG vom 23. September 1953 iiber die See-
schifffahrt unter der Schweizer Flagge (Seeschifffahrtsgesetz, SSG),
Art. 68-86 und 162 [SR 747.30]

— Handelsreisendenvertrag: BG vom 4. Oktober 1930 iiber die Handelsrei-
senden (Handelsreisendengesetz, HRG) [SR 943.1]

— Normalarbeitsvertrag: Dieser stellt eine Besonderheit dar. Es handelt sich
dabei nicht um einen Arbeitsvertrag, sondern um eine kantonale Verord-
74
nung.

cce. Kollektives Arbeitsrecht

Das kollektive Arbeitsrecht” definiert das Zusammenwirken der Tarifpartner:

— Mitwirkung: BG vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und Mit-
sprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben (Mit-
wirkungsgesetz, MitwG) [SR 822.14]

— Betriebsordnungen’®: BG vom 13. Mirz 1964 iiber die Arbeit in Industrie,
Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG; Art. 37 ff.) [SR 822.11]

— Allgemeinverbindlicherkldrung: BG vom 28. September 1956 iiber die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen (AVEG)
[SR221.215.311]

— Beilegung Arbeitsstreitigkeiten: BG vom 12. Februar 1949 {iber die Eidge-
ndssische Einigungsstelle zur Beilegung von kollektiven Arbeitsstreitig-
keiten (EEG/EES) [SR 821.42]

— Einigungswesen: BG vom 18. Juni 1914 betreffend die Arbeit in den Fab-
riken (Fabrikgesetz, FabrikG) [SR 821.41]

— Gesamtarbeitsvertrag: BG vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergéinzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht,
OR; Art. 356 ff.) [SR 220]

74 Vgl. Rz. 859 ff.
75 Vgl. Rz. 730 ff.
76 Vgl. Rz. 870 fF.
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§ 1 Einleitung und Uberblick

CcC.

Offentlich-rechtliche Bestimmungen

Verschiedene offentlich-rechtliche Bestimmungen treffen indirekt oder direkt
privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse oder bilden die Grundlage fiir eine 6ffent-
lich-rechtliche Beschéftigung:

18

BG vom 6. Oktober 2006 iiber Beitridge an die Aufwendungen der Kantone
fiir Stipendien und Studiendarlehen im tertidren Bildungsbereich (Ausbil-
dungsbeitragsgesetz) [SR 416.0]

BG vom 16.Dezember 2005 iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder
[SR 142.20]

BG vom 13. Dezember 2002 iiber die Berufsbildung (Berufsbildungsge-
setz, BBG) [SR412.10] und die dazugehorige Vollzugsverordnung
[SR412.101]

BG vom 6. Oktober 2000 {iber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts (ATSG) [SR 830.1]

Bundespersonalgesetz vom 24. Mirz 2000 (BPG) [SR 172.220.1] inkl. der
zugehorigen Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz (Rahmenver-
ordnung BPG) [SR 172.220.11] sowie Inkraftsetzungsverordnung BPG fiir
die SBB [SR 172.220.112]

Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iiber die minimalen Arbeits- und Lohn-
bedingungen fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer und flankierende Massnahmen (Bundesgesetz iiber die in die
Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer) [SR 823.20]

BG vom 29. April 1998 iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz,
LwG) [SR 910.1] und Vollzugsverordnung [SR 910.11]

BG vom 6. Oktober 1995 iiber die Fachhochschulen (Fachhochschulge-
setz, FHSG) [SR 414.71]

BG vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz,
BGBM) [SR 943.02]

BG vom 6. Oktober 1989 {iber die Arbeitsvermittlung und den Personal-
verleih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) [SR 823.11] und Arbeitsver-
mittlungsverordnung (AVV) [SR 823.111]

BG vom 8. Oktober 1971 iiber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen
Verkehrs (Arbeitszeitgesetz, AZG) [SR 822.21]

BG vom 13. Mérz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz, ArG) [SR 822.11], welches insb. Bestimmungen zum Ge-
sundheitsschutz der Arbeitnehmenden enthélt, und die zugehdrigen VO 1
bis 5 (ArGV 1 bis 5) [SR 822.111; SR 822.112; SR 822.113; SR 822.114;
SR 822.115]
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

dd.

BG vom 30. September 1954 iiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung
und Arbeitsbeschaffung [SR 823.31]

BG vom 3. Oktober 1951 iiber die Bildung von Arbeitsbeschaffungsreser-
ven der privaten Wirtschaft [SR 823.32]

Sozialversicherungsrecht

Sozialversicherungsrechtliche Bestimmungen finden sich insbesondere in fol-
genden Gesetzen:

ee.

BG vom 18. Mérz 1994 iiber die Krankenversicherung (KVG) [SR 832.10]

BG vom 17. Dezember 1993 iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz, FZG)
[SR 831.42]

BG vom 19. Juni 1992 iiber die Militarversicherung (MVG) [SR 833.1]

BG vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenvorsorge (BVG) [SR 831.40]; sieche auch Art.331 ff. OR sowie
Art. 89a ZGB

BG vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und die Insolvenzentschidigung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG)
[SR 837.0]

BG vom 20. Mirz 1981 tiber die Unfallversicherung (UVG) [SR 832.20]

BG vom 19. Mirz 1965 iiber Ergidnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung (ELG) [SR 831.30]

BG vom 19. Juni 1959 iiber die Invalidenversicherung (IVG) [SR 831.20]

BG vom 25. September 1952 fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (Er-
werbsersatzgesetz, EOG) [SR 834.1]

BG vom 20. Juni 1952 iiber die Familienzulagen in der Landwirtschaft
(FLG) [SR 836.1]

BG vom 20. Dezember 1946 tiber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung (AHVG) [SR 831.10]

Gleichstellung von Frau und Mann; Datenschutz

BG vom 24.Mirz 1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz, GIG) [SR 151]

BG vom 25. September 2020 iiber den Datenschutz (DSG) [SR 235.1]
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§ 1 Einleitung und Uberb

lick

2. Behorden und Organisationen
a. Uberblick

Auch bei den Behorden bestehen Hierarchien. Zu unterscheiden sind drei Ebenen:
die internationale, die nationale und die kantonale.

Internationale Organisationen
[ I
Organisation fiir Vereinte Nationen (UNQO)
wirtschaftliche Europarat
Zus menm eitund Internationale
Entwicklung (OECD) Arbeitsorganisation (ILO)
Nationale Behdrden
| | [ |
EDA EVD EDI Bundeskanzlei
Integrationsbiiro Staatssekretariat fiir Eidg. Biiro fiir die Eidg. Datenschutz-
Wirtschaft Gleichstellung von beauftragter
Bundesamt fiir Frauund Mann
Berufsbildung und
Technologie
Kantonale Behorden (St. Gallen)
| | | |
Bildungs- Volkswirtschafts- Departement des Staatskanzlei
departement departement Inneren Fachstelle fiir
Amt fiir Amt fiir Wirtschaft Kompetenzzentrum Datenschutz
Berufsbildung Amt fiir Arbeit fiir Integration,
Gleichstellung und
Projekte
Kantonale Behiérden (Bern)
| | I
Erziehungsdirektion Volkswirtschaftsdirektion Staatskanzlei
Amt fiir Hochschulen beco Berner Wirtschaft Fachstelle fiir die
Mittelschul- und Wirtschaftsforderung Gleichstellung von Franen
Berufsbildungsamt und Minnern
Abbildung 3:  Ubersicht der Organisationen und Behérden (national und in den Kantonen

St. Gallen und Bern)
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

b. Internationale Organisationen

Die Schweiz ist Mitglied der Vereinten Nationen und hat die beiden UNO-Pakte
ratifiziert.”” Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) ist eine Spezialorgani-
sation der UNO.”® Sie verfolgt das Ziel der Schaffung weltweit gerechter Ar-
beitsbedingungen.

Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) befasst sich im Bereich des Arbeitsrechts insbesondere mit der Entwick-
lung bzw. Durchsetzung fundamentaler Arbeitsnormen. Der Europarat hat die
Européische Sozialcharta (ESC) geschaffen, deren Ziele die Férderung des Le-
bensstandards und der Schutz der sozialen Rechte sind. Obwohl die ESC von der
Schweiz nicht ratifiziert wurde, arbeitet das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(SECO) mit dem Europarat zusammen.

c. Nationale Behorden

Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) entstand 1999 durch Zusammen-
schluss der beiden ehemaligen Bundesiamter fiir Wirtschaft und Arbeit (BWA)
sowie fiir Aussenwirtschaft (BAWI). Es befasst sich also sowohl mit der Binnen-
als auch mit der Aussenwirtschaft. Es fungiert als Ansprechpartner flir Kantone,
Unternehmen, Wirtschaftsorganisationen und Sozialpartner und vertritt die
Schweizer Interessen in der Stindigen Mission der Schweiz bei den internatio-
nalen Wirtschaftsorganisationen sowie im Integrationsbiiro.

Das seit 1961 bestehende Integrationsbiiro ist eine gemeinsame Dienststelle
des Eidgendssischen Departements fiir auswértige Angelegenheiten (EDA) und
des Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartements (EVD). Es wurde vom Bun-
desrat unter anderem damit beauftragt, die Koordination integrationsrechtlicher
Angelegenheiten wahrzunehmen und Vertrage mit der EU auszuhandeln.

Das Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) ist das
Kompetenzzentrum des Bundes fiir Fragen der Berufsbildung, der Fachhoch-
schulen und der Innovationspolitik. Es arbeitet zu diesem Zweck eng mit den
Berufsverbanden, den Kantonen, den Universitidten und Fachhochschulen zu-
sammen.

7 Vgl.Rz. 4f.
8 Vgl Rz. 2.
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§ 1 Einleitung und Uberblick

Gerade im Bereich des Arbeitsrechts haben Gleichstellungsfragen eine
grosse praktische Bedeutung. Besonders wichtig ist im Zusammenhang mit Ar-
beitsverhéltnissen auch der Datenschutz als Teil des Personlichkeitsrechts der
Arbeitnehmer. Auf Bundesebene sind hierfiir das Eidgendssische Biiro fiir die
Gleichstellung von Frau und Mann bzw. der Eidgendssische Datenschutzbeauf-
tragte zustandig.

d. Kantonale Behorden am Beispiel St. Gallen

Das Amt fiir Arbeit ist fiir den kantonalen Vollzug des Arbeitslosenversiche-
rungsrechts und die 6ffentliche Arbeitsvermittlung zustindig. Dem Amt sind die
Regionalen Arbeitsvermittlungszentren (RAV) des Kantons St. Gallen unterstellt
und es wirkt als Bewilligungsstelle fiir private Vermittler.

Das Amt fiir Wirtschaft bezweckt die Standortforderung mit Standortma-
nagement und Standortpromotion. Es erteilt zudem die Arbeitsbewilligungen fiir
Auslinder. Das kantonale Arbeitsinspektorat ist ebenfalls hier angegliedert. Die-
ses ist fiir die Uberwachung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften betreffend
die Arbeits- und Ruhezeiten sowie fiir die Arbeitsplatzsicherheit und die Gesund-
heitsvorsorge zustindig.

Dem Amit fiir Berufsbildung ist das Lehrlingsamt angegliedert. Dieses bewil-
ligt die Lehrvertrdge und gibt Lehrlingen sowie Lehrbetrieben Auskiinfte. Die
Fachstelle fiir Gleichberechtigungsfragen ist fiir Gleichstellungsfragen, das kan-
tonale Kontrollorgan fiir den Datenschutz fir Datenschutzfragen zustindig.

e. Kantonale Behorden am Beispiel Bern

Das beco (Berner Wirtschaft) ist der Volkswirtschaftsdirektion unterstellt. Zu
seinen Aufgabenbereichen gehoren die Fiihrung der Arbeitslosenkasse, die Ar-
beitsvermittlung, die Kontrolle der Arbeitsbedingungen sowie die Wirtschafts-
forderung.

Die Wirtschaftsforderung Kanton Bern (WFB) bezweckt die Unterstiitzung
von Berner Unternehmen. Im Zentrum der angebotenen Dienstleistungen stehen
Beratung, Kontaktvermittlung zur Verwaltung und Finanzierungshilfen. Sie ist
dem beco angegliedert.

Das Mittelschul- und Berufsbildungsamt (MBA) ist zustindig fiir die Mittel-
schulen (Maturitdtsschulen, Handels- und Fachmittelschulen) und die Berufsbil-
dung im Kanton Bern.
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Im Kanton Bern gibt es drei Hochschulen: die Universitdt, die Berner Fach- 34
hochschule und die Padagogische Hochschule. Es handelt sich dabei um auto-
nome Institutionen. Sie werden in ihren 6ffentlichen Aufgaben aber vom Kanton
gesteuert und beaufsichtigt. Die Grundlagen dafiir erarbeitet das Amt fiir Hoch-
schulen.

Die kantonale Fachstelle fiir die Gleichstellung von Frauen und Mdnnern 35
(FGS) ist das Kompetenzzentrum fiir Gleichstellungsfragen im Kanton Bern. Fiir
die Uberwachung des Datenschutzes ist die kantonale Datenschutzaufsichtsstelle
zustindig.

f. Kantonale Behorden am Beispiel Basel

Das kantonale Amt fiir Wirtschafi und Arbeit (AWA) gehort dem Departement  35a
fir Wirtschaft, Soziales und Umwelt des Kantons Basel-Stadt an. Es ist zustin-

dig fiir die Arbeitslosenversicherung, Bewilligungen fiir auslédndische Arbeits-
krifte und die Ausgestaltung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen. Das
AWA ist ferner beauftragt, die Einhaltung der des 6ffentlichen Arbeitsrechts
sicherzustellen.

Die Abteilung Gleichstellung von Frauen und Mdnnern ist dem Présidialde- 35b
partement des Kantons Basel-Stadt angegliedert und fordert in Zusammenarbeit
mit der Gleichstellungskommission die Chancengleichheit.

Fragen des Datenschutzes fallen in den Zusténdigkeitsbereich des kanfona- 3sc
len Datenschutzbeauftragten. Er berdt sowohl Organe des Kantons wie auch Pri-
vatpersonen und fiihrt Kontrollen durch.

Der dem Erziehungsdepartement angegliederte Bereich Berufsbildung und 35d
Mittelschulen koordiniert die kantonale Berufsbildung und ist fiir Lehrbetriebe
zusténdig.
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B. Inhalt des Arbeitsrechts

1. Abhingige Arbeit als Gegenstand

Das Arbeitsrecht als Sonderrecht regelt nur die abhdngige Arbeit, d. h. die wei- 36
sungsabhingige Arbeitsleistung unter Eingliederung in eine fremde Organisation
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags.” Die sogenannten freien Dienste, wie

das Dienstleistungsgewerbe und die freien Berufe, unterliegen dagegen dem
Auftrags- oder dem Werkvertragsrecht. Mit 86 % der Erwerbstitigen stehen die
abhéngig Beschéftigten aber im Vordergrund. 13 % sind selbststindig erwerbend
und 1 % arbeiten bei Familienmitgliedern.®

Es existieren iiberdies Verhéltnisse, in denen Menschen zwar umgangs- 36a
sprachlich «arbeiten» und — von aussen gesehen wie auch wohl innerlich wahr-
genommen — sehr wohl eine «Arbeits»-Leistung erbringen, bei denen aber den-
noch kein herkdmmliches, im Fokus des vorliegenden Buches liegendes
Arbeitsverhiltnis nach Art. 319 ff. OR entsteht. Als Abgrenzung zum Gegen-
stand der abhdngigen Arbeit sind etwa die Arbeitsleistung von Insassen in
Justizvollzugsanstalten®!, eine unentgeltliche 90-miniitige Probearbeit in einer
Restaurantkiiche iiber Mittag®? sowie sozialhilferechtliche Beschiftigungspro-
gramme®® zu nennen.

2. Statistische Angaben zu den Erwerbstitigen

Im Jahr 2021 waren in der Schweiz rund 4.7 Mio. Personen erwerbstitig,* 53 % 37
davon waren Ménner, 47 % Frauen. 3 Die Zahl der potenziellen Erwerbsperso-

7 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 2.

80 Schweizerische Arbeitskrifteerhebung (SAKE) des Bundesamtes fiir Statistik (BFS).

81 Arbeit im Geféngnis gemiss Art. 81 StGB dient nicht der Finanzierung des Lebensun-

terhalts, sondern der Resozialisierung und der Vermeidung von Haftschéden. Siehe zum
Ganzen FREL
8 BGE 137 IV 297.

8 So etwa ein Arbeitsversuch gemiss Art. 18a Abs.3 IVG. Umfassend zum Ganzen
STUDER.

Personen im Alter ab 15 Jahren, die wihrend der Referenzwoche mindestens eine
Stunde gegen Entlohnung gearbeitet haben oder trotz zeitweiliger Abwesenheit von ih-
rem Arbeitsplatz (wegen Krankheit, Ferien, Mutterschaftsurlaub, Militdrdienst usw.)
weiterhin eine Arbeitsstelle als Selbststindigerwerbende oder Arbeitnehmer hatten
oder unentgeltlich im Familienbetrieb mitgearbeitet haben.

85 Erwerbstitigenstatistik (ETS) des BFS.

84
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