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Vorwort

Die Ubungsbénde Recht ergénzen die Reihe Repetitorien Recht; sie sind inhalt-

lich jeweils gleich gegliedert. Durch die Kombination beider Bande kann der Stoff

bei Bedarf kapitelweise vertieft oder bei Unsicherheiten nochmals grundlegend
erarbeitet werden. Die Ubungsbénde erganzen die Repetitorien in zweierlei Hin-
sicht:

B Sie enthalten noch mehr Fragen und Ubungsfélle, die auf den Fragestel-
lungen der Repetitorien aufbauen und diese erganzen. Wahrend sich die
Repetitorien auf eine konzise Darstellung des Themas konzentrieren, die-
nen die Ubungsbande der Festigung und Vertiefung des Gelernten.

m  Die Ubungsbénde enthalten sodann zentrale Bundesgerichtsentscheide, die
in der zusammengefassten Abhandlung des Repetitoriums nur gestreift wer-
den konnten, deren Kenntnis aber trotzdem priifungsrelevant sein kann.

Das Arbeitsrecht ist ein sehr umfangreiches Themengebiet. Die Studienliteratur

ist aufgeteilt in Gesamtdarstellungen und Werke zu einzelnen Themen. Zusam-

men stellen diese eine Fille von Informationen dar. Die Spezialliteratur und die

Judikatur sind ebenfalls sehr umfangreich. Fir die Priifungsvorbereitung wurden

deshalb das Repetitorium Arbeitsrecht und der vorliegende Erganzungsband

geschaffen.

Gedankt sei an dieser Stelle v.a. den Familien der Autoren fur die aufgebrachte

Geduld und den Verantwortlichen des Orell Fussli Verlags fur die gute Zusam-

menarbeit.

Aus Grunden der besseren Lesbarkeit wird fir samtliche Personenbezeichnun-

gen, die fur beiderlei Geschlecht gelten, die mannliche Form verwendet.

Die Autoren sind fiir Hinweise auf Fehler oder fur Verbesserungsvorschlage jeder-

zeit dankbar. Diese sind zu richten an den Verlag:

jusmedien@orellfuessli.com

Stand der Bearbeitung: Frihjahr 2022
Oberhasli/Luzern, Marz 2022

Josef Studer, Michael Sigerist
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1. Teil  Grundlagen des Arbeitsrechts

A

Repetitionsfragen

Gegenstand und Bereiche des Arbeitsrechts

ok w N~

Welchen Tatbestand regelt das Arbeitsrecht?

In welche drei Bereiche gliedert sich das Arbeitsrecht?

Zu welchem Bereich des Arbeitsrechts zahlt der Normalarbeitsvertrag?
Zu welchem Zweck wurde das Arbeitsrecht urspriinglich eingefiihrt?

Kdnnen Verstdsse einer Vertragspartei gegen 6ffentlich-rechtliche Bestim-
mungen uber die Arbeit oder die Berufsbildung vor den Zivilgerichten gel-
tend gemacht werden?

Was versteht man unter Tarifautonomie?

Lésungen S. 185

Rechtsquellen des Arbeitsrechts

7.

9.

10.
11.
12.

13.
14.
15.
16.
17.

Gibt es gesetzliche Bestimmungen, welche auch zuungunsten des Arbeit-
gebers unabanderlich sind?

Kann in einem Einzelarbeitsvertrag vereinbart werden, dass der Arbeitneh-
mer die ihm durch die Ausfiihrung der Arbeit notwendig entstehenden Aus-
lagen selber tragt?

Ist ein Normalarbeitsvertrag ein Vertrag?

Was wird mit welchen Mitteln durch den Normalarbeitsvertrag geregelt?

In welchen Erscheinungsformen treten allgemeine Arbeitsbedingungen auf?
Sind nachtragliche Abanderungen allgemeiner Arbeitsbedingungen ein-
seitig moglich?

Wie ist die betriebliche Ubung zu qualifizieren?

Was versteht man unter einer Betriebsordnung?

Welche Wirkungen haben Normen einer Betriebsordnung?

Ist das Aufstellen einer Betriebsordnung obligatorisch?

Welche beiden Teile im Gesamtarbeitsvertrag werden unterschieden?

1. Teil: Grundlagen des Arbeitsrechts 15



18.

19.

20.

In welchem Verhéltnis stehen direkt anwendbare Normen des supra-
nationalen Rechts zum schweizerischen Recht?

Welche Rechtsquelle hat bei Widerspruch zwischen normativen Bestim-
mungen eines Gesamtarbeitsvertrags und Vorschriften eines Einzelarbeits-
vertrags Vorrang?

Was versteht man unter dem sog. Gunstigkeitsprinzip?

Lésungen S. 186

Geltungsbereiche des Arbeitsrechts

21.
22.
23.
24.

25.

Welches ist der personliche Geltungsbereich des Arbeitsrechts?
Welches ist der sachliche Geltungsbereich des Arbeitsrechts?
Kdénnen der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer juristische Personen sein?

Was versteht man unter dem abstrakten und unter dem konkreten Arbeit-
geber?
Wie kann es zur Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen kommen?

Lésungen S. 187

Merkmale des Einzelarbeitsvertrags

26.
27.
28.
29.
30.

31.

32.
33.
34.
35.
36.

16

Durch welche Merkmale kennzeichnet sich der Einzelarbeitsvertrag?
Gehort der Weg zur Arbeit zur Arbeitsleistung?

Was versteht man unter einem Scheinselbststéandigen?

Welche Rechtsnormen finden auf die Scheinselbststandigkeit Anwendung?

Wie wird die Abgrenzung eines arbeitsrechtlichen von einem dienstleis-
tungsrechtlichen Abhangigkeitsverhaltnis getroffen?

Wodurch unterscheiden sich Teilzeitarbeit von der Gelegenheits- oder Aus-
hilfsarbeit?

Durch welche Eigenschaft zeichnet sich Jobsharing aus?

Zahlt der Bereitschaftsdienst zur Arbeitsleistung?

Wonach bemessen sich Zeitlohn und Akkordlohn?

Wodurch grenzen sich der Auftrag und der Arbeitsvertrag voneinander ab?

Was versteht man unter einem Gruppenarbeitsverhaltnis?

Lésungen S. 188
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B Ubungsfille

Ubungsfall 1: Rezeptionsklausel

Hubert Frei ist Blroangestellter. Arbeitsvertraglich sind eine wéchentliche Arbeits-
zeit von 42 Stunden und der Verzicht auf den Zuschlag von 25% zum Normallohn
fur darGber hinaus geleistete Arbeiten vereinbart worden. Aufgrund eines ausser-
ordentlichen Arbeitsandrangs sind in der Vergangenheit wiederholt wdchentliche
Arbeitseinsatze von 50 Stunden erforderlich geworden. Hubert Frei méchte die
Uber die wochentliche Hochstarbeitszeit hinausgehenden Arbeitsleistungen mit
einem Zuschlag von 25% entschadigt haben und ruft das Zivilgericht an. Ist die
Anrufung des Zivilgerichts méglich? Hat Hubert Frei Erfolg?

Lésung S. 190

Ubungsfall 2: Personalreglement

Frau Schwarzentruber hat einen Arbeitsvertrag mit der Blechter AG abgeschlos-
sen, in welchem das Personalreglement als «integrierender Bestandteil» des
Arbeitsvertrags bezeichnet wird. Unter welchen Voraussetzungen hat das Per-
sonalreglement Gultigkeit?

Lésung S. 191

Ubungsfall 3:
Fitnessinstruktorin: Auftragsnehmerin oder Arbeithnehmerin?

Vreni Schnelli ist selbststandige Fitnessinstruktorin. Im Auftrag der Bizeps-Fac-
tory AG leitet sie jeweils am Mittwoch und am Freitag von 12:00-14:00 Uhr im
Fitnessstudio der Bizeps-Factory AG Spinning-Kurse. Diese werden namens
und auf Rechnung der Bizeps-Factory AG angeboten. Vreni Schnelli wird mit
sog. Lektionenentschadigungen abgegolten. Sozialversicherungsrechtliche Ab-
gaben werden keine getatigt. Da Vreni Schnelli die Kurse krankheitsbedingt
nicht mehr erbringen kann, wird das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung
aufgehoben. Wie beurteilen Sie die Rechtslage?

Lésung S. 191
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Ubungsfall 4: Coiffeuse auf Abruf

Coiffeuse Janine Schonhaar ist bei Intercoiffeur Krause in einem Teilzeitpensum
auf Abruf angestellt. Ihr werden die konkreten Einsatze jeweils am Vorabend fiir
den folgenden Morgen oder am Vormittag fiir den unmittelbar folgenden Nach-
mittag per Fax Ubermittelt. Intercoiffeur Krause vergitet Janine Schdonhaar die
effektiven Einsatze zu einem Stundenlohn von CHF 30.—. In der Folge kindigt
Intercoiffeur Krause das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der einschlagigen
Kindigungsfrist von 2 Monaten. Wahrend dieser Dauer der Kiindigungsfrist wird
Janine Schonhaar nicht mehr zu Arbeitseinsatzen aufgeboten, weshalb ihr auch
kein Arbeitslohn mehr ausgerichtet wird. Ist das zulassig?

Lésung S. 191

Ubungsfall 5: Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses?

Der Mieter Oberhansli bewohnt die Dachwohnung auf dem Bauernhof des Ver-
mieters Felder. Letzterer ist von Alter und Krankheiten geschwacht. Die Flihrung
des Landwirtschaftsbetriebs bereitet ihm seit geraumer Zeit Miihe. Aus diesem
Grund besorgt Oberhansli dem Felder seit Jahren nebenbei wahrend 7 Tagen
die Woche bei einem taglichen Einsatz von durchschnittlich 2 Stunden den Bauern-
hof. Bei der Gestaltung der Arbeiten kommt Oberhansli eine gewisse Selbst-
standigkeit und Freiheit zu. Dennoch erteilt ihm Felder gewisse Weisungen, wie
bspw. betr. den Beginn der Ernte oder den Zeitpunkt des Verkaufs von Vieh.
Hat Oberhansli Anspruch auf Entschadigung?

Lésung S. 192

C Bundesgerichtliche Leitentscheide

Privatrechtliche juristische Person mit 6ffentlichen Aufgaben

BGE 142 11 154 = Pra 2016 Nr. 98

Arbeitsverhédltnisse zu einer privatrechtlichen juristischen Person sind auch
dann privatrechtlicher Natur, wenn dem Arbeitgeber &ffentliche Aufgaben (liber-
tragen sind.

Arbeitnehmer A war Direktor eines Zentrums, welches der privatrechtlichen Stif-
tung B gehorte. Die Stiftung B war Mitglied der Neuenburger Vereinigung der
Heime fur Kinder, Heranwachsende und Erwachsene und nahm Aufgaben des
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http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf://142-II-154:de

offentlichen Rechts wahr. Im Rahmen der Anstellung eines Nachfolgedirektors
der Stiftung B machte der vormalige Direktor A eine Lohndiskriminierung bei der
offentlich-rechtlichen Abteilung des Kantonsgerichts Neuenburg geltend. Dieses
wies den Antrag mit der Begrindung ab, es liege ein privatrechtliches Rechts-
verhaltnis vor.

Das Bundesgericht stellte einleitend fest, dass Arbeitsverhéltnisse der Ange-
stellten von Gemeinwesen grundsatzlich 6ffentlich-rechtlicher Natur seien, aner-
kannte jedoch die Mdglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen privatrecht-
liche Arbeitsverhaltnisse anzunehmen. Dagegen stehe fest, dass eine privat-
rechtliche juristische Person auch dann durch das Privatrecht geregelt bleibe,
wenn ihr staatliche Aufgaben Ubertragen sind. Das Privatrecht gelte mithin fur
die Angestellten einer privatrechtlichen juristischen Person auch dann, wenn
diese 6&ffentlich-rechtliche Aufgaben erflillt. Ob die Offentlich-rechtliche Institution
ein Aufsichtsrecht Uber das Gehalt der Angestellten ausiibe oder ob die privat-
rechtliche juristische Person im 6ffentlichen Interesse liegende oder lediglich ge-
meinnltzige Aufgaben ausflhre, sei nicht massgebend.

OR 342 Abs. 2: Offentlich-rechtliche Verpflichtung

BGE 135 111 162 = Pra 2009 Nr. 101

Die Abgabe einer Legitimationskarte an eine in der Schweiz arbeitende auslan-
dische Hausangestellte im Dienst einer Diplomatin setzte eine Garantieerkla-
rung der Arbeitgeberin gegeniiber der Schweiz voraus, in der sie sich insb. ver-
pflichtete, die Arbeitnehmerin in Vollzeit zu beschaftigen. Auf diese 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung konnte sich die Arbeitnehmerin gem. OR 342 Abs. 2 vor
dem Zivilgericht berufen.

BGE 138 1l 750 = Pra 2013 Nr. 45

Ein ausléndischer Staat unterzeichnete eine Garantieerklarung, mit welcher er
sich gegeniiber der Schweiz verpflichtete, die auf eine Hausangestellte anwend-
baren Lohn- und Arbeitsbedingungen einzuhalten. Die Arbeitnehmerin wurde
vom auslandischen Staat in Genf beschéftigt. Diese 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung hat gem. OR 342 Abs. 2 zivilrechtliche Wirkungen, indem sich die Haus-
angestellte vor dem Zivilgericht darauf berufen kann. Da OR 342 Abs. 2 eine
unmittelbar anwendbare Bestimmung i.S.v. IPRG 18 (zwingende Anwendung
des schweizerischen Rechts) ist, tritt das von den Parteien gewahlte auslan-
dische Recht gegeniliber dem anwendbaren schweizerischen Recht zurtick.
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OR 342 Abs. 2: Arbeitnehmer im Ausland

BGE 139 Il 411

Das ArG ist einzig fiir in der Schweiz, nicht jedoch fiir im Ausland beschéftigte
Arbeitnehmer anwendbar. Da (iber OR 342 Abs. 2 nur bestehende offentlich-
rechtliche Verpflichtungen rezipiert werden kdnnen, ist auch eine indirekte An-
wendung des ArG auf im Ausland beschéftigte Arbeitnehmer ausgeschlossen.

Der Arbeitgeber mit Sitz in der Schweiz stellte den Arbeitnehmer mit Wohnsitz in
Deutschland ein und setzte diesen in Kabul in Afghanistan in seiner Backerei
zur Belieferung von Truppen vor Ort mit Brot- und Konditoreiwaren ein. Der
Arbeitsvertrag wurde schweizerischem Recht unterstellt. Umstritten war, ob auf
dieses Arbeitsverhaltnis das ArG anwendbar war.

Das Bundesgericht bestétigte, dass zu den anwendbaren Bestimmungen des
wahlten Schweizer Rechts grundsatzlich auch Vorschriften &ffentlich-rechtlicher
Natur gehorten. Ob offentlich-rechtliche Normen auf ein internationales Arbeits-
verhéltnis Anwendung fanden, entscheide sich nach ihrem eigenen personlichen,
sachlichen und o6rtlichen Geltungsbereich. Das ArG sehe in dem in ArG 1 ff.
beschriebenen Geltungsbereich keine Anwendung auf im Ausland beschaftigte
Arbeitnehmer vor. Auch in der Lehre sei unbestritten, dass das ArG nur auf in der
Schweiz beschéaftigte Arbeitnehmer direkt anwendbar sei.

Das Bundesgericht klarte in der Folge die Frage der indirekten Anwendbarkeit des
ArG, indem OR 342 Abs. 2 dazu fiihre, dass offentliches Recht zum Bestandteil
des Privatrechts werde. Es hielt in diesem Zusammenhang fest, dass OR 342
Abs. 2 die privatrechtlichen Wirkungen der 6&ffentlich-rechtlichen Vorschriften tber
die Arbeit und die Berufsbildung regle. Dadurch werde diesen Bestimmungen zu-
satzlich zivilrechtliche Wirkung verliehen. Es sei jedoch nicht Sinn und Zweck von
OR 342 Abs. 2, den Geltungsbereich 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften auf auslan-
dische Arbeitsverhaltnisse zu erweitern. Arbeit im Ausland werde namlich teils un-
ter ganzlich anderen Bedingungen geleistet und sei nicht mit den schweizerischen
Arbeitsleistungen vergleichbar. Der Arbeithnehmer habe in Kabul wegen der stark
reduzierten Mdglichkeit der Freizeitgestaltung eine hohe Wochenarbeitszeit, im
Gegenzug jedoch mehr als 10 Wochen Ferien pro Jahr gehabt. Eine solche
Lésung ware bei der Wahl des Schweizer Rechts und gleichzeitiger Anwendung
des ArG ausgeschlossen gewesen. Fir die Rezeption oOffentlich-rechtlicher Ver-
pflichtungen werde in OR 342 Abs. 2 gerade vorausgesetzt, dass diese auch
Inhalt des Einzelarbeitsvertrags sein kénnten. Uber OR 342 Abs. 2 kénnten ledig-
lich bestehende 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen rezipiert werden. Ist das ArG
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auf das betroffene Arbeitsverhaltnis nicht anwendbar, entstiinden auch keine zivil-
rechtlichen Anspriiche auf Erfillung von in diesem Gesetz vorgesehenen Ver-
pflichtungen.

Ginstigkeitsvergleich aufgrund eines Gruppenvergleichs

BGE 116 11 153

Ist gesamtarbeitsvertraglich eine Umsatzentschédigung und zusétzlich ein fester
Lohnanteil vorgeschrieben, einzelarbeitsvertraglich dagegen nur eine Umsatz-
entschédigung vereinbart, kann wegen Fehlen des festen Lohnanteils nicht auf
die Unglinstigkeit des Einzelarbeitsvertrags geschlossen werden. Vielmehr ist
anhand eines sog. Gruppenvergleichs vorzugehen und die Gesamtheit der Ent-
schéadigung geméss Einzelarbeitsvertrag mit der Gesamtheit der Entschadigung
gemdéss Gesamtarbeitsvertrag zu vergleichen.

Einer Service-Angestellten stand einzelarbeitsvertraglich Lohn in Gestalt einer
ausschliesslichen Umsatzentschadigung von 18% zu. Gemass dem damals ein-
schlagigen Landes-Gesamtarbeitsvertrag fir das Gastgewerbe (L-GAV) be-
stand bei der direkten Umsatzentlohnung Anspruch einerseits auf einen Um-
satzanteil von mind. 13.04% des erzielten Bruttoumsatzes sowie andererseits
auf einen festen Lohnanteil von mind. CHF 450.— pro Monat.

Das Bundesgericht beurteilte die Frage, ob die Vereinbarung der Parteien
gesamtarbeitsvertragskonform und mithin die Entiéhnungsregelung des Einzel-
arbeitsvertrags fiir den Arbeitnehmer glinstiger als jene des Gesamtarbeitsver-
trags sei (OR 357 Abs. 2), aufgrund eines sog. Gruppenvergleichs. Es verglich
dabei die Gesamtheit der Lohnbestimmungen des L-GAV mit der einzelvertrag-
lichen Entldhnungsabrede. Die Giinstigkeit der Bestimmung des Einzelarbeits-
vertrags wurde vorliegend bejaht, da die Umsatzentschadigung von 18% fiir den
Arbeitnehmer glinstiger war als die Summe der Umsatzentléhnung von 13.04%
und des Festlohnanteils von CHF 450.— pro Monat. Das Bundesgericht wies da-
durch die anderslautende Ansicht zuriick, wonach die beiden Lohnbestandteile
je separat der einzelarbeitsvertraglichen Abrede gegeniiberzustellen seien und
eine Wegbedingung des Festlohnanteils in Gestalt der Risikoliberwalzung auf
den Arbeitnehmer fir diesen stets eine Verschlechterung zur Folge habe.

Vgl. auch den Leitentscheid «Normativer Charakter eines Gesamtarbeitsvertrags»,
S. 144 1.
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Merkmale des Einzelarbeitsvertrags: Abhangigkeitsverhaltnis

BGE 118 11 157

Steht der Franchisenehmer faktisch in einem dhnlichen Abhéngigkeitsverhéltnis
zum Franchisegeber wie ein Arbeitnehmer zu seinem Arbeitgeber, so rechtfertigt
sich die sinngemésse Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften.

Marie-Therese B. betrieb in Luzern im Rahmen eines mit der YR AG geschlos-
senen Franchisevertrags auf eigene Rechnung ein YR-Schdnheitszentrum. Ver-
traglich war dafiir eine umsatzabhangige Nutzungsgebihr von 1% vereinbart.
Gegen das Ansinnen der YR AG, die Nutzungsgebihr von 1% auf 7% zu
erhohen, opponierte Marie-Therese B., worauf der Franchisevertrag als Folge
dieser Opposition durch die YR AG gekuindigt wurde.

Das Bundesgericht sprach sich trotz der formellen Selbststandigkeit von Marie-
Therese B. fir eine sinngemésse Anwendung der arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften auf den konkreten Franchisevertrag aus, indem ihre Arbeitsleistungen
das Hauptelement des Vertrags gewesen seien und sie durch weitreichende
Weisungs- und Kontrollrechte der YR AG in einem Unterordnungsverhéltnis zu
dieser gestanden habe. Die Kiindigung wurde in analoger Anwendung von
OR 336a als missbrauchlich qualifiziert und Marie-Therese B. eine Entscha-
digung zugesprochen.

Merkmale des Einzelarbeitsvertrags:
Arbeitsleistung (Prasenzzeit und Rufbereitschaft)

BGE 124 11l 249

Wartet der Arbeitnehmer bei «Arbeit auf Abruf» im Betrieb des Arbeitgebers auf
Arbeit, gilt dieser Bereitschaftsdienst als normale Arbeitszeit und ist daher ent-
sprechend zu entlbhnen. Wartet er dagegen ausserhalb des Betriebs, ist diese
sog. Rufbereitschaft geméss Ublichkeit oder Billigkeit reduziert zu entschédigen.

Im Zusammenhang mit den Arbeitsleistungen eines bei einem Eisenlegerbetrieb
angestellten Handlangers hatte das Bundesgericht zu entscheiden, ob der Arbeit-
nehmer bei «Arbeit auf Abruf» fir seine Wartezeit zu entschadigen sei.

Das Bundesgericht differenzierte: Wartet der Arbeitnehmer im Betrieb auf Arbeit,
zahle dieser Bereitschaftsdienst zur normalen Arbeitszeit und sei entsprechend
zu entldhnen. Wartet der Arbeitnehmer dagegen ausserhalb des Betriebs auf
Einsatze, sei diese sog. Rufbereitschaft zwar ebenfalls zu entschadigen. Das
geringere betriebswirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers an der Rufbereit-
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schaft und die Mdglichkeit zur Nutzung der Bereitschaftszeit fur arbeitsfremde
Verrichtung rechtfertigten jedoch eine im Vergleich zur Hauptleistung reduzierte
Entschédigung. Diese bemesse sich nach der Ublichkeit (OR 322 Abs. 1) und
bei deren Fehlen anhand der Billigkeit. Zudem sei es zulassig, die Entscha-
digung fiir den Bereitschaftsdienst einzel- oder gesamtarbeitsvertraglich in den
Lohn fir die Hauptleistung miteinzuschliessen, was bei den Mindestldhnen ge-
mass dem Landesmantelvertrag fir das Bauhauptgewerbe (LMV) jedoch nicht
erfolgt sei.

Merkmale des Einzelarbeitsvertrags: Weisungsgebundenheit

BGE 126 111 75 E. 2a = Pra 2000 Nr. 121

Eine Sangerin, die in der Oper «| pagliacci» von Ruggero Leoncavallo die Rolle
der Nedda spielen sollte, dafiir nebst gewissen Reisespesen pro Auffiihrung
Anspruch auf eine Bruttoentschadigung hatte und den Weisungen des Regis-
seurs, des Dirigenten sowie allenfalls des Choreografen unterstand, schloss
einen Einzelarbeitsvertrag nach OR 319 Abs. 1 ab.

Merkmale des Einzelarbeitsvertrags:
Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt

BGE 133 V 515 = Pra 2008 Nr. 98
Ein Vertragsverhdltnis, bei welchem die tatsdchliche Arbeitsleistung und die Ent-

I6hnung nicht in einem Austauschverhéltnis stehen, stellt kein Arbeitsverhéltnis
nach OR 319 ff. dar.

Das Bundesgericht hielt fest, dass sich der Arbeitsvertrag definitionsgemass durch
ein Austauschverhéltnis auszeichne, indem der Arbeithehmer dem Arbeitgeber
Arbeitsleistung gegen Entgelt liefere. Wird mit der Bezahlung eines Entgelts an
eine arbeitslose Person lediglich ermdglicht, dass dieser nach der geforderten
Beitragszeit wieder ein neuer Anspruch auf Arbeitslosenleistung eréffnet werde,
und verzichtet der Staat provisorisch auf die Erbringung der Arbeitsleistung, sei
diese zweitrangig. Dem abgeschlossenen Vertrag fehle daher die Eigenschaft
eines Arbeitsvertrags nach OR 319 ff., weshalb der Verzicht auf die Arbeitsleis-
tung auch keinen Annahmeverzug darstelle. Wer daher aufgrund eines zur Er¢ff-
nung einer neuen Rahmenfrist abgeschlossenen Temporar-Arbeitsvertrags einen
Lohn bezieht, ohne dass die vereinbarte Entldhnung an die tatsachliche Ausiibung
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einer Arbeitsleistung fir den Arbeitgeber gebunden sei, werde mithin nicht im
Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsvertrags nach OR 319 ff. tatig.

Abgrenzung des Einzelarbeitsvertrags: Gesellschaftsvertrag (l)

BGE 109 Il 228

Ein Konkubinatsverhdéltnis, das eine umfassende Lebensgemeinschaft darstellt
und u.a. vom gemeinsamen Ziel des wirtschaftlichen Erfolgs gepréagt ist, wird
anhand der Liquidationsbestimmungen der einfachen Gesellschaft (OR 548 ff.)
aufgeldst.

Nach dem Auseinanderbrechen eines Konkubinatsverhéltnisses musste das
Bundesgericht Uber die Anspriiche der Konkubinatspartnerin befinden, welche
im Betrieb ihres Partners mitgearbeitet und fiir die Fiihrung dieses Betriebs ihr
Wirtepatent zur Verfligung gestellt hatte.

Den vorliegend zu beurteilenden Fall unterstellte das Bundesgericht dem Ge-
sellschafts- und nicht dem Arbeitsvertragsrecht. Unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstande des Konkubinatsverhaltnisses kam es zum Schluss, dass
die Liquidationsbestimmungen der einfachen Gesellschaft anzuwenden seien.
Es habe sich bei der fraglichen Beziehung um eine umfassende Lebensgemein-
schaft gehandelt, welche nicht zuletzt vom gemeinsamen Ziel eines wirtschaft-
lichen Erfolgs gepragt gewesen sei. Fir die Tatigkeit der Partnerin im Betrieb
des Partners erscheine damit der notwendige Bezug zur Gemeinschaft gege-
ben. Schliesslich stellte das Bundesgericht fest, dass die Anwendung der Liqui-
dationsbestimmungen der einfachen Gesellschaft auch vom Ergebnis her bes-
ser befriedige als eine Beurteilung nach Arbeitsvertragsrecht. Das Gesellschafts-
recht ermdgliche differenziertere Lésungen. So bestehe bei gutem Geschafts-
gang das Gewinnanteilsrecht auch zugunsten des lediglich Arbeit beisteuernden
Partners. Im Gegenzug sei das wirtschaftliche Risiko eines schlechten Geschafts-
gangs von beiden Partnern zu tragen.

Abgrenzung des Einzelarbeitsvertrags: Auftrag

BGer 4C.460/1995 vom 24. Februar 1997 = Pra 1997 Nr. 172

Der Arbeitsvertrag grenzt sich vom Auftrag primér durch die rechtliche Sub-
ordination des Vertragspartners ab. Weitere Indizien zugunsten des Arbeits-
vertrags sind ein fixes Gehalt, die Vertragsdauer und der Abzug von Sozial-
versicherungsbeitrdgen.
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Das Bundesgericht hatte zu befinden, ob das Vertragsverhéltnis der Parteien als
Arbeitsvertrag oder als Auftrag zu qualifizieren war. Es grenzte das Arbeitsver-
héltnis in erster Linie durch das Merkmal der rechtlichen Subordination vom Auf-
trag ab. Demgegeniiber spreche ein iberdurchschnittlicher Lohn fir sich allein
weder gegen einen Arbeitsvertrag noch fiir ein Auftragsverhaltnis. Insb. gegen-
Uber dem Auftrag sei die Lohnhdhe kein brauchbares Abgrenzungskriterium,
werde doch gerade die unentgeltliche Arbeitsleistung den Regeln von OR 394 ff.
unterstellt. Demgegeniber kénne das fixe Gehalt die rechtliche Qualifikation des
Vertragsverhaltnisses als Arbeitsvertrag beeinflussen. Fir einen Arbeitsvertrag
sprachen sodann die zeitliche Dimension, d.h. die Vertragsdauer oder der
Abzug von Sozialversicherungsbeitragen.

Abgrenzung des Einzelarbeitsvertrags: Gesellschaftsvertrag (ll)

BGE 130 Il 213

Beim Verwaltungsrat, der gegeniiber der Aktiengesellschaft weisungsgebunden
ist und zu dieser in einem Abhéngigkeitsverhéltnis steht, liegt ein arbeits- und
gesellschaftsrechtliches Doppelverhéltnis vor. Er untersteht sowohl den arbeits-
als auch den gesellschaftsrechtlichen Treuepfilichten.

Bei der durch das Bundesgericht zu beurteilenden Frage, ob ein leitendes
Organ einer Aktiengesellschaft zu dieser in einem Arbeitsverhaltnis stehen kénne,
bezeichnete dieses den Umstand fir entscheidend, ob die betroffene Person
zur Gesellschaft in einem Abhéngigkeitsverhéltnis stehe, indem sie von dieser
Weisungen empfangt. Falls ein derartiges Abhangigkeitsverhaltnis bestehe,
liege ein arbeits- und gesellschaftsrechtliches Doppelverhéltnis vor. Dieses
Doppelverhaltnis habe zur Folge, dass sich das in einem Anstellungsverhaltnis
befindliche Organ sowohl an die Treuepflicht des Arbeitnehmers (OR 321a) wie
auch an die organschaftliche Treuepflicht des Verwaltungsrats- oder Direktions-
mitglieds (OR 717) zu halten habe.

Fristlose Beendigung eines gestuften Arbeitsverhaltnisses

BGE 112 11 #1

Beim gestuften Arbeitsverhélinis besteht ein Vertragsverhéltnis nur zwischen
dem Klubbesitzer als Arbeitgeber und dem Chef des Orchesters.

Der Orchesterchef eines Quintetts schloss als selbststandiger Vertragspartner
einen Arbeitsvertrag mit einem Klubbesitzer ab. Aufgrund einer Veranderung in
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der personellen Zusammensetzung des Quintetts kiindigte der Klubbesitzer das
Vertragsverhaltnis fristlos.

Das Bundesgericht qualifizierte das Konstrukt als gestuftes Arbeitsverhéltnis,
gemass welchem Vertragspartner des Klubbesitzers einzig der Orchesterchef
gewesen ist. Dieser war Arbeitgeber der vier weiteren Musiker, welche dessen
Arbeitnehmer sind. Aufgrund dieser Konstellation erachtete das Bundesgericht
die gegenliber dem Orchesterchef ausgesprochene fristiose Kiindigung als
ungerechtffertigt.
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2. Teil Die Entstehung eines Arbeitsvertrags

A

Repetitionsfragen

Die Vertragsanbahnung

1.

Kann der Bewerber eine Stellenausschreibung annehmen und dadurch den
Arbeitsvertrag definitiv zum Abschluss bringen?

Der Arbeitgeber 1&adt den Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach ein.
Kann sich Letzterer seine Zugspesen vom Arbeitgeber ersetzen lassen?
Bestehen zwischen Stellenausschreiber und Stellenbewerber Rechtsbezie-
hungen?

Darf der Arbeitgeber eine Bewerberin im Rahmen des Vorstellungs-
gesprachs nach einer bestehenden Schwangerschaft fragen?

Ist anlasslich eines Bewerbungsgesprachs die Frage des Arbeitgebers
nach der weltanschaulichen oder politischen Gesinnung des Stellenbewer-
bers zulassig?

Darf ein Stellenbewerber im Rahmen des Vorstellungsgesprachs an ihn
gerichtete Fragen unwahr beantworten?

Hat ein Bewerber im Rahmen eines Vorstellungsgesprachs ungefragt von
sich aus dem Arbeitgeber gewisse Sachverhalte zu offenbaren?

Welche Anspriche stehen dem Bewerber nach gescheiterten Vertrags-
verhandlungen zu?

Lésungen S. 193

Die Vertragsentstehung

9.

10.
11.

12.

Kann ein Arbeitsvertrag formlos zustande kommen?

Gibt es Arbeitsvertrage, welche einer bestimmten Form bediirfen?

Ist ein Arbeitsvertrag, welcher eine 3-monatige Probezeit vorsieht, mind-
lich gtiltig?

Worin besteht der Unterschied zwischen dem Schriftformerfordernis des
Lehrvertrags und jenem des Handelsreisendenvertrags?
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