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Vorwort

Arger mit einem neuen Vorgesetzten, ein ausbleibender Bonus, unbezahlte
Uberstunden oder gar eine Kiindigung aus heiterem Himmel? Auch wenn
Studien ergeben, dass Schweizerinnen und Schweizer generell mit ihrem
Arbeitsleben zufrieden sind, kommt es am Arbeitsplatz doch immer wie-
der zu Konflikten. Dies beweisen die rund 12 000 Ratsuchenden, die das
Beobachter-Beratungszentrum jedes Jahr mit arbeitsrechtlichen Fragen
kontaktieren — sei es tiber die telefonische Hotline oder per E-Mail.

Dieser Arbeitsrechtsratgeber erscheint nun bereits in der 13. Auflage —
aktualisiert und ergdnzt mit zahlreichen neuen Gerichtsurteilen und be-
gleitet von Musterbriefen fiir die verschiedensten Gelegenheiten. Dabei
geht die neue Auflage auch auf moderne Trends und Entwicklungen in der
sich stindig wandelnden Arbeitswelt ein — zum Beispiel auf die Tatsache,
dass Arbeitnehmende dank moderner Kommunikationsmittel stindig er-
reichbar sind.

Wie die fritheren Auflagen basiert auch dieses Buch auf meiner langjah-
rigen Erfahrung als Beraterin im Beobachter-Beratungszentrum. Es soll
Thnen moglichst praxisnah aufzeigen, worauf Sie im Zusammenhang mit
Threm Arbeitsverhéltnis achten sollten und wie Ihre Rechte und Pflichten
aussehen. Damit Sie die massgebenden Gesetzesbestimmungen selbst
nachlesen konnen, wird im Text jeweils auf die betreffenden Artikel hin-
gewiesen. Diese konnen Sie im Internet unter www.admin.ch abrufen
(— Bundesrecht = Systematische Rechtssammlung). Geben Sie einfach
die Artikelnummer und die Abkiirzung des Gesetzes, zum Beispiel «OR»,
ein. Zu jedem Thema finden Sie zudem zahlreiche Beispiele sowie wich-
tige Gerichtsurteile, die Thnen bei der Beurteilung Ihrer Situation helfen.
Sofern es sich um Bundesgerichtsentscheide handelt, konnen Sie diese im
Internet im vollen Wortlaut nachlesen (www.bger.ch/jurisdiction-recht —
Rechtsprechung).

Ich wiinsche Thnen eine interessante und abwechslungsreiche Lektiire
und hoffe, dass dieses Buch dazu beitrégt, dass Sie in Threm Arbeitsalltag
Probleme konstruktiv 16sen und sich notfalls auch erfolgreich fiir Thre
Rechte wehren konnen.

Irmtraud Braunlich Keller
Zirich, im Januar 2017
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Stellensuche und
Vertragsabschluss




Auftakt: rund um den
Arbeitsvertrag

Wie kaum ein anderes Rechtsgebiet tangiert das Arbeitsrecht unser
tégliches Leben. Viele Leute verbringen mehr Zeit am Arbeitsplatz
als im Kreise der Familie. Der Beruf ist nicht nur Existenzgrundlage,
sondern prigt auch unsere Identitéit, unser Selbstwertgefiihl, unsere
Lebensqualitét. Es ist daher wichtig, dass Arbeitnehmende iiber

ihre Rechte und Pflichten Bescheid wissen, vor allem in wirtschaft-
lich schwierigen Zeiten, wenn die Arbeitsplitze knapp sind und

das Klima in Werkhallen und Biiroetagen frostiger wird.

Fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist es nicht immer einfach, sich
tber ihre Rechte und Pflichten zu informieren. Was Sache ist, muss man
sich haufig aus verschiedenen Gesetzen zusammensuchen (siche Seite 19);
mitunter gelten sogar je nach Arbeitsort und Branche unterschiedliche
Bestimmungen. Und zu der Vielfalt von Vorschriften gibt es eine um-
fangreiche, meist kantonale Gerichtspraxis, die Laien nur schwer zugéng-
lich ist.

Unter diesen Umstidnden ist ein klarer, aussagekriftiger schriftlicher Ar-
beitsvertrag von grosser Bedeutung. Wann immer Sie Probleme mit Threm
Arbeitgeber haben oder sich iiber Thre Rechte informieren mochten, ist
der Arbeitsvertrag, zusammen mit einem allfilligen Betriebsreglement, die
erste Informationsquelle. Worauf Sie beim Vertragsabschluss zu achten
haben, erfahren Sie in diesem Kapitel.

HINWEIS Thema dieses Buches sind privatrechtliche Arbeits-
verhdlinisse in Industrie, Gewerbe und Dienstleistungsbetrieben.
Staatsangestellte unterstehen speziellen Vorschriften, sofern sie
nicht — was auch vorkommt — ausdriicklich privatrechtlich angestellt
wurden. Allerdings kann auch fiir Staatsangestellte das privatrecht-
liche Arbeitsvertragsrecht sinngemdss anwendbar sein, wenn die
offentlich-rechtlichen Anstellungsbedingungen Liicken aufweisen.
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Angestellt oder selbstandig?

Nicht jeder, der eine Arbeitsleistung gegen Bezahlung verrichtet, ist Ar-

beitnehmer. Manchmal ist es nicht einfach, den Arbeitsvertrag von ande-

ren verwandten Vertragsformen zu unterscheiden. Drei Beispiele:

m Verena P. engagiert einen Rechtsanwalt, der sie wihrend ihrer Schei-
dung vertreten soll.

m Marco M. beauftragt einen Schreiner, in seinem Wohnzimmer ein
Biicherregal nach Mass zu zimmern.

m Eva K. beschiftigt eine Putzfrau, die jeden Freitag die Rdume ihres
Einfamilienhauses gemaiss ihren Weisungen auf Hochglanz poliert.

In allen drei Féllen wird Arbeit gegen Bezahlung geleistet. Nur in einem
Fall kommt jedoch ein Arbeitsvertrag zustande: Arbeitnehmerin ist ledig-
lich die Putzfrau. Im Falle des Rechtsanwalts liegt kein Arbeitsvertrag vor,
sondern ein Auftragsverhéltnis, und der Schreiner erbringt seine Leistung
im Rahmen eines Werkvertrags.

Merkmale eines Arbeitsvertrags

«Durch den Arbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer auf bestimmte

oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers

und dieser zur Entrichtung eines Lohnes...» (Art. 319 OR). So steht es im

Gesetz. Doch was heisst dies ganz konkret in der Praxis? Wieso ist die Putz-

frau im Privathaushalt Arbeitnehmerin, nicht aber der Schreiner mit seinem

Biicherregal? Wesentlich fiir den Arbeitsvertrag sind folgende Kriterien:

m Arbeitnehmende stellen dem Arbeitgeber ihre Arbeitskraft auf Zeit
zur Verfiigung. Sie schulden ihm eine Arbeitsleistung wéhrend einer
bestimmten Dauer, nicht aber einen konkreten Arbeitserfolg. Dies im
Gegensatz zum Werkvertrag, bei dem ein zuvor klar definiertes Ar-
beitsergebnis im Vordergrund steht, zum Beispiel das Biicherregal fiirs
Wohnzimmer.

m Arbeitnehmende fiigen sich in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers
ein, miissen Weisungen befolgen und sich kontrollieren lassen. Dieses
Unterordnungs- und Abhéngigkeitsverhéltnis existiert nicht (oder viel
weniger) beim Beauftragten (Rechtsanwalt, Arztin mit eigener Praxis,
Treuhénder), der seine Arbeitsleistung nach eigenem Gutdiinken, in
freier Zeiteinteilung und in seinen eigenen Raumlichkeiten erledigt.
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m Angestellte tragen kein Unternehmerrisiko und miissen keine Investi-
tionen tédtigen, um arbeiten zu konnen. Sie haben ihrem Arbeitgeber
gegeniiber jedoch eine Treuepflicht, dirfen ihn nicht konkurrenzieren
und sind verpflichtet, seine berechtigten Interessen zu wahren. Im Ge-
genzug profitieren sie von zahlreichen Schutzbestimmungen und Sozi-
alleistungen.

m Arbeitnehmende haben Anspruch auf einen angemessenen Lohn fiir
ihre Arbeitsleistung. Kein Arbeitsvertrag liegt also vor bei unentgelt-
lichen Handreichungen unter Bekannten oder bei ehrenamtlicher Ta-
tigkeit in einem Verein.

In der Praxis: zahlreiche Grenzfille

Die genannten Kriterien sind nicht immer eindeutig; es existieren zahlrei-
che Grenzfille. So gibt es Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die ganz
oder teilweise zu Hause arbeiten. Dank moderner Arbeitszeitmodelle kon-
nen viele Angestellte ihre Arbeitszeit relativ frei einteilen, und fachlich
hochqualifiziertes Personal muss sich bei der téglichen Arbeit kaum drein-
reden lassen. In der Praxis stellt sich daher immer wieder die Frage, ob
jemand unselbstindig, also als Arbeitnehmer, oder selbsténdig, beispiels-
weise im Rahmen eines Auftragsverhiltnisses, titig ist. Wéahrend es ohne
Weiteres einleuchtet, dass der Arzt, der in seiner Praxis Hustensaft und
Schmerzmittel verschreibt, nicht als Angestellter seiner Patientin zu be-
trachten ist, ist dies beim externen Buchhalter oder bei der freien Journa-
listin, die immer wieder fiir die gleiche Zeitung schreibt, schon weniger
eindeutig.

Arbeitnehmer kosten viel Geld: Neben dem Lohn fallen Sozialleistungen
und Versicherungspramien an. Fiir Arbeitgeber ist es daher finanziell
attraktiv, anstelle von Angestellten sogenannte freie Mitarbeiter oder
Freelancer zu beschéftigen, die ihre AHV-Beitrdge und Ferien selbst finan-
zieren sollen. Wie das Beispiel von Laura P. zeigt, ist das allerdings nicht
immer korrekt.

LAURA P. FAND NACH LANGEREM SUCHEN cine Stelle als

freie Mitarbeiterin in einer Werbeagentur. Miindlich musste sie
sich verpflichten, nach einem festen Wochenplan in der Agentur zu arbei-
ten. Fiir den geleisteten Einsatz stellte sie jeweils Rechnung. AHV und
Unfallversicherung seien ihre Sache, erkldrte der Chef. Die 50-Jdhrige
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erklirte sich einverstanden, da sie auf die Stelle angewiesen war. Als
ihr dann aber ein Jahr spédter von heute auf morgen gekiindigt wurde,
wandte sie sich ans Arbeitsgericht. Dieses kam zum Schluss, das Ver-
tragsverhéltnis weise alle Merkmale eines Arbeitsvertrags auf (Unter-
ordnung und Arbeit in den Radumen der Firma), und verknurrte die
Agentur zu happigen Nachzahlungen: fiir Kiindigungsfrist, Ferien und
Sozialversicherungen, insgesamt tiber 15 000 Franken.

Ob jemand angestellt oder selbstindig erwerbend ist, kann nicht frei
gewdhlt werden. Massgebend ist auch nicht, wie die Parteien den Vertrag
bezeichnen. Entscheidend sind einzig und allein die wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten und die tatsdchliche Ausgestaltung des Vertragsverhéltnisses.
Im Zweifelsfall muss unter Berticksichtigung aller Umsténde — notfalls
gerichtlich — entschieden werden, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt oder
nicht. Ob sozialversicherungsrechtlich eine selbstindige oder unselbstian-
dige Erwerbstitigkeit vorliegt, entscheidet die AHV-Ausgleichskasse (siehe
auch Kriterienkatalog auf Seite 18).

URTEILE Die Sportinstruktorin und

Aufseherin eines Kinderhorts in einem BUCHTIPP
Fitnesscenter wurde aus folgenden Griinden als Mehr Informationen zu den
Arbeitnehmerin qualifiziert: Sie war rund drei sogenannten freien Mitar-
Jahre fiir den Arbeitgeber titig, arbeitete nach beitern finden Sie in die-
einem klar festgelegten Stundenplan durch- sem Beobachter-Ratgeber:
schnittlich dreissig Stunden pro Monat. Sie war Flexibel arbeiten:
ausschliesslich in den Rdumen des Arbeitgebers Temporadr, Teilzeit, Free-
titig, benuizte dessen Gerdite und genoss lance. Was Sie iiber Ihre
keine fiir einen Auftrag typische Gestaltungs- Rechte wissen miissen.
freiheit in der Ausfiihrung ihrer Tdtigkeit. www.beobachter.ch/buchshop

(Kantonsgericht Basel-Landschaft, 8.10.2002)
Als Arbeitnehmer wurde auch ein Rechtsberater eingestuft, der regel-
mdssig fiir eine Aktiengesellschaft arbeitete und dafiir rund 240 000
Franken im Jahr verdiente. Er war gegeniiber Kunden als Anwalt der
Firma vorgestellt worden und verfiigte iiber entsprechende Visitenkarten.
Zudem hatte er ein Biiro im Firmengebdude und verwendete eine firmen-
eigene E-Mail-Adresse. Ausserdem sei er, so das Bundesgericht, durch
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ARBEITSVERTRAG JA ODER NEIN?

Diese Kriterien deuten auf einen Arbeitsvertrag hin:

m Sie handeln im Namen und auf Rechnung eines Arbeitgebers.

m Sie arbeiten in den Raumlichkeiten des Arbeitgebers und erhalten sdmtliches Arbeits-
material zur Verfiigung gestellt.

m Falls Sie in eigenen Raumen arbeiten, haben Sie keine namhaften Investitionen
auf eigene Kosten tdtigen miissen, um arbeiten zu konnen.

m Sie haben ein vom Arbeitgeber definiertes Pflichtenheft und miissen die Weisungen
von Vorgesetzten befolgen.

m Sie arbeiten regelmdssig iiber ldngere Zeit fiir den gleichen Arbeitgeber und miissen
bestimmte Arbeitszeiten einhalten.

m Sie haben nur einen oder wenige Auftraggeber und sind von ihm oder ihnen wirtschaftlich
abhdngig.

m Sie werden nach Massgabe der von Ihnen geleisteten Arbeitszeit entlohnt und nicht

aufgrund des Arbeitsergebnisses.

Sie erhalten eine Entschadigung fiir Ihre berufsbedingten Auslagen.

Die AHV/IV/EO- und ALV-Beitrdge werden fiir Sie vom Arbeitgeber abgerechnet.

Sie haben keine eigenen Angestellten, die Sie bezahlen miissen.

Sie haften nicht gegeniiber Dritten fiir die Einhaltung von Terminen oder das Gelingen
Ihrer Arbeit.

Diese Kriterien deuten auf eine selbstdandige Tatigkeit hin:

m Sie arbeiten in Ihren eigenen Raumlichkeiten, mit eigenen Gerdten, nach Ihrem eigenen
Ermessen.

m Sie konnen Ihre Arbeitszeit frei einteilen und miissen keine Weisungen befolgen.

m Sie haben die Mdglichkeit, gleichzeitig flir mehrere Auftraggeber in eigenem Namen
tatig zu sein.

m Ihre Auftraggeber haben keine Ihnen iibergeordnete Funktion, sondern sind

Gleichgestellte.

Die Zusammenarbeit kann jederzeit widerrufen werden.

Sie haben massgebende Investitionen getdtigt, um arbeiten zu kdnnen.

Sie rechnen Ihre AHV-Beitrdge selbst ab.

Sie tragen Ihre Geschaftskosten selbst.

Sie haben eigene Angestellte.

Sie haften gegeniiber Ihren Auftraggebern fiir die korrekte Erledigung Ihrer Arbeit.
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die Héhe der regelmdssigen Lohnzahlungen vom Arbeitgeber wirtschaft-
lich abhingig gewesen. (Urteil 4A_404/2009 vom 22.10.2009).

FEin Mann zeichnete von 1981 bis 2004 Ortspldine fiir eine Firma.
Die Arbeiten fiihrte er in seiner Wohnung aus und stellte dafiir
Rechnungen. Ein schriftlicher Vertrag existierte nicht. Ab April 2003
nahm die zugewiesene Arbeit immer mehr ab, schliesslich wurden
gar keine Auftrige mehr erteilt. Laut Bundesgericht handelte es sich
hier nicht um ein Arbeitsverhdltnis. Es habe weder eine hierarchi-
sche Unterstellung gegeben noch sei der Mann organisatorisch in den
Betrieb eingegliedert gewesen. Auch eine grosse wirtschaftliche
Abhdngigkeit des Mannes wurde nicht bejaht, er hitte jederzeit an-
derweitig Geld verdienen kénnen und habe dies zeitweise auch getan.
(Urteil £A_553/2008 vom 9.2.2009)

Wenn es darum geht, zu entscheiden, ob jemand selbstindig oder unselb-
stindig erwerbend ist, sind nicht immer alle im gegentiberliegenden Kas-
ten genannten Kriterien erftillt. Oft treten auch sich widersprechende
Merkmale auf. Entscheidend ist dann, welche Merkmale im konkreten Fall
iiberwiegen. Von besonderer Bedeutung ist dabei das Mass an Weisungs-
gebundenheit und Unterordnung. Die Einstufung durch die AHV als Selb-
stindig- oder Unselbstdndigerwerbender ist aus arbeitsvertragsrechtlicher
Sicht nicht bindend.

Gesetzliche Grundlagen des Arbeitsverhiltnisses

Geregelt ist der Arbeitsvertrag im Obligationenrecht, Art. 319 bis 362.
Das OR enthélt hauptséchlich Bestimmungen rund um die Entstehung
und Beendigung von Arbeitsvertriagen sowie die Rechte und Pflichten von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern in der Privatwirtschaft.

Nebst dem Arbeitsvertragsrecht im OR sind in Bezug auf Arbeitsverhélt-
nisse vor allem folgende Gesetze zu beachten:

m Arbeitsgesetz (ArG) samt Verordnung 1-5: Es enthélt Vorschriften
tiber Arbeits- und Ruhezeiten, Sonntags-, Nacht- und Schichtarbeit so-
wie Regelungen tiber den Gesundheits- und Jugendschutz. Dem ArG
unterstehen praktisch alle Industrie-, Gewerbe- und Handelsbetriebe.
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Nicht unterstellt sind die meisten 6ffentlichen Verwaltungen, Betriebe
des offentlichen Verkehrs sowie Landwirtschaftsbetriebe und private
Haushaltungen. Im Gegensatz zum OR ist das Arbeitsgesetz 6ffentli-
ches, zwingendes Recht. Die korrekte Anwendung wird von Amtes
wegen Uiberwacht (siche Anhang).

m Mitwirkungsgesetz (MWGQ): Es rdumt den Angestellten privatwirt-
schaftlicher Betriebe das Recht ein, eine Arbeitnehmervertretung zu
bestellen, und regelt das Recht auf Information und Mitsprache in be-
stimmten Bereichen.

m Gleichstellungsgesetz (GIG): Es fordert die Gleichstellung der Ge-
schlechter im Erwerbsleben und enthélt unter anderem Regelungen
beziiglich Lohngleichheit, sexueller Belédstigung, geschlechts- oder fa-
milidr bedingter Diskriminierung.

m Heimarbeitsgesetz (HarG) mit Heimarbeitsverordnung: Es regelt die
gewerbliche und industrielle, nicht aber die kaufménnische oder kiinst-
lerische Heimarbeit.

m Arbeitsvermittlungsgesetz (AVGQG): Es regelt die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih, insbesondere auch die Temporérarbeit.

m Datenschutzgesetz (DSG): Es regelt unter anderem die Bearbeitung
von Personendaten in Arbeitsverhéltnissen.

m Fusionsgesetz (FusG): Dieses Gesetz regelt die Auswirkungen von
Firmenfusionen und -spaltungen und dabei auch den Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer.

m Sozialversicherungsgesetzgebung, insbesondere AHVG, IVG,
EOG, Unfallversicherungsgesetz (UVG) und Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz (AVIG) sowie das Gesetz tiber die berufliche Vorsorge
(BVG) samt Verordnungen.

TIPP Die erwihnten Gesetze konnen Sie im Internet unter

folgender Adresse abrufen: www.admin.ch (= Bundesrecht —
Systematische Rechtssammlung).Sie kénnen dann die Abkiirzung des
Gesetzes sowie den gewiinschten Gesetzesartikel eingeben.
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1 STELLENSUCHE UND VERTRAGSABSCHLUSS

Der Weg zum Job:
Rechtsfragen der Bewerbung

Der Weg zu Arbeit, Lohn und Aufstiegschancen ist fiir viele Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer mit rechtlichen Unsicherheiten
gepflastert. Das fingt schon bei der Stellensuche an.

Muss Buchhalter Victor V. sein Vorstrafenregister offenlegen? Kann Ste-
fanie R. nach der definitiven Absage ihre Bewerbungsunterlagen zuriick-
verlangen? Und wer bezahlt die Spesen fiir die Anreise zum auswéirtigen
Vorstellungsgesprich?

Fragen und Antworten: das Vorstellungsgesprich
Wer sich fiir eine Stelle interessiert, muss Rede und Antwort stehen. Als

Stellenbewerber miissen Sie alle Angaben liefern, die notig sind, um Thre
Eignung fir die ausgeschriebene Stelle abzuklidren, nicht mehr und nicht

DIESE INFORMATIONEN MUSSEN SIE LIEFERN

m Schulischer und beruflicher Werdegang

m Besonderheiten im Lebenslauf (abgebrochene Ausbildungen, Beschaftigungsliicken,
haufiger Stellenwechsel)

Beweggriinde zum Stellenwechsel

Besondere Fahigkeiten, Starken, Schwachen

Berufliche Zielsetzungen und Zukunftsvorstellungen

Bereitschaft und konkrete Pldne, sich weiterzubilden

Besondere Leistungen und Erfolge an der letzten Stelle

Teamfédhigkeit und gegebenenfalls Fiihrungsstil

Ihre Erwartungen an die neue Stelle, an Vorgesetzte und Arbeitskollegen

Spezielle Eigenschaften, die Sie fiir die zu besetzende Stelle besonders pradestinieren

Umstdnde, die Sie daran hindern kdnnten, die fragliche Arbeit zu verrichten




weniger. Zuldssige Fragen (siche Kasten auf Seite 21) sind wahrheitsge-
treu zu beantworten. Umstinde, die Sie daran hindern kénnten, Thre
vertragliche Aufgabe ordnungsgemiss zu erfiillen, miissen Sie auch un-
aufgefordert ansprechen. Fragen hingegen, die fiir die Stelle nicht rele-
vant sind, miissen Sie nicht beantworten. Nach Meinung vieler Juristen ist
in solchen Fillen eine Notliige erlaubt. Oder Sie kontern unerlaubte Fra-
gen zum Beispiel mit der Bemerkung: «Ich verstehe nicht ganz, inwieweit
diese Frage fiir meine zukiinftige Tétigkeit von Bedeutung ist.»

Die gleichen Regeln gelten auch fiir Einstellungstests, grafologische
Gutachten und arztliche Eignungsabkldrungen. Auch hier diirfen lediglich
fir die betreffende Stelle relevante Aspekte untersucht werden.

ACHTUNG Tests und Gutachten diirfen nur mit Ihrem
Einverstindnis durchgefiihrt werden. Sie haben ausserdem
das Recht, das Ergebnis einzusehen.

Das geht zu weit: unzuléssige Fragen

Fragen nach Verbandszugehérigkeit, politischer Uberzeugung oder Reli-
gion gehen zu weit — es sei denn, Sie bewerben sich um eine Stelle in einer
Institution oder Firma, die einer bestimmten Geisteshaltung verpflichtet
ist (Kirche, politische Partei etc.). Dasselbe gilt fir Fragen, die sich auf den
Zivilstand, die familidre Situation oder eine allfillige Schwangerschaft
beziehen. Sie sind nur erlaubt, wenn sie bei der Anstellung objektiv von
Belang sind, zum Beispiel, weil die Arbeit fiir ein ungeborenes Kind ge-
fahrlich ist oder die Tétigkeit wihrend der Schwangerschaft nicht ausge-
fiihrt werden kann (Ténzerin oder Model).

Vorstrafen miissen nur offengelegt werden, wenn sie fiir die Stelle re-
levant sind: Ein Buchhalter muss also tiber Vermdégensdelikte Auskunft
geben, der Chauffeur iiber seine Verkehrsstinden. Ein Auszug aus dem
Strafregister darf nur verlangt werden, wenn eine besonders verantwor-
tungsvolle Position dies als notwendig erscheinen lasst.

Der Arbeitgeber darf Thre gesundheitliche Eignung fiir die vakante
Position abkldren. Fragen zum allgemeinen Gesundheitszustand sind
jedoch nicht erlaubt; ausgeheilte Krankheiten und frithere Operationen
tun ebenfalls nichts zur Sache. Fiir arztliche Gutachter gilt die Schweige-
pflicht. Thre Aufgabe ist es, festzustellen, ob Sie fiir die Stelle tauglich
sind; die Diagnose diirfen sie dem Arbeitgeber nicht bekannt geben.
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HINWEIS Anders sieht die Sache aus, wenn Sie Gesundheits-

fragebégen zur Aufnahme in eine Krankentaggeldversicherung
oder in den iiberobligatorischen Bereich der Pensionskasse ausfiillen
miissen. Hier miissen Sie vollstdndig und wahrheitsgetren Auskunft
geben. Allerdings darf dann der Arbeitgeber zu diesen Daten keinen
Zugang haben. Zwischen den Verantwortlichen der betreffenden
Versicherung und der Personalabteilung muss eine klare personelle
und funktionelle Trennung bestehen.

URTEILE Ein Stellenbewerber muss den potenziellen Arbeit-

geber nur iiber gesundheitliche Stérungen aufkldren, wenn er
die fragliche Arbeit wegen schwerer oder ansteckender Krankheit
gar nicht leisten kann oder wenn feststeht, dass er bei Arbeitsantriti
voraussichtlich krank oder zur Kur sein wird. Blosse Gesundheits-
gefihrdungen oder Gesundheitsstérungen, die die Arbeitsleistung
nicht ausschliessen, sondern lediglich beeintrdchtigen kénnen,
brauchen hingegen nicht ungefragt mitgeteilt zu werden. (Urteil BGer

4C.189/2002 vom 27.9.2002)

Die bei einem Bewerbungsgesprich gestellte Frage, ob die zukiinftige
Angestellte schwanger sei, ist grundsdtzlich unzuldssig. Beantwor-

tet die Bewerberin die Frage unwahr, kann der darauf geschlossene
Vertrag nicht wegen absichtlicher Tduschung angefochten werden.
(Arbeitsgericht Ziirich, 5.9.2002)

Stellt ein potenzieller Arbeitgeber einem Stellenbewerber Fragen
aus rein privaten Bereichen, darf deren Beantwortung verweigert
werden. (BGE 122V 267)

Bereits wahrend der Vertragsverhandlungen kommt es zu einer Rechtsbe-
ziehung zwischen Stellenbewerber und potenzieller Arbeitgeberin, die
Verpflichtungen mit sich bringt. So miissen sich die Parteien anstindig
und fair verhalten. Wer liigt oder falsche Versprechungen macht, kann
unter Umstidnden schadenersatzpflichtig werden. Verschweigt ein Stellen-
bewerber wesentliche Tatsachen, riskiert er eine spétere fristlose Kiindi-
gung. In krassen Fillen ist der aufgrund falscher Angaben abgeschlossene
Arbeitsvertrag gar ungiiltig.
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URTEILE Ein Sicherheitsagent wurde zu Recht fristlos entlas-

sen, weil er die Frage nach der regelmdssigen Einnahme von
Medikamenten verneint hatte, obwohl er wegen psychischer Probleme
in drztlicher Behandlung war. (Arbeitsgericht Ziirich, 21.7.2005)

Ein Arbeitsvertrag kann wegen Willensmangels aufgehoben werden,
wenn eine Bewerberin wdhrend des Vorstellungsgesprichs ein gegen
sie hdngiges Strafverfahren verschweigt, das geeignet ist, ihre Arbeits-
leistung und damit die Vertragserfiillung wesentlich zu beeintrdchti-
gen. (BGE 132 11 161)

Ein Arbeitnehmer bewarb sich um eine Stelle als Geschdftsfiihrer und
legte dabei ein gefilschtes Arbeitszeugnis vor. Als der Arbeitgeber vom
gefilschten Zeugnis erfuhr, erkldrte er den Vertrag von Anfang an als
ungiiltig. Das Bundesgericht bestdtigte die Nichtigkeit des Vertrags.
(BGE 132 11 242)

Wiéhrend des Bewerbungsverfahrens vermittelte eine Bewerberin den
Eindruck, sie verfiige iiber eine giiltige Arbeits- und Aufenthaltsbe-
willigung, was nicht der Fall war. Daraufhin unterzeichneten die
Parteien einen schriftlichen Arbeitsvertrag. Als die Arbeitgeberin von
der fehlenden Arbeitsbewilligung erfuhr, trat sie vom Vertrag zuriick.
Die Arbeitnehmerin klagte vergeblich eine Entschidigung ein. Laut
Bundesgericht war der Vertrag ungiiltig, da sich die Arbeitgeberin be-
ziiglich des Aufenthaltsstatus der Arbeitnehmerin in einem Grundlagen-
irrtum befunden hatte. (Urteil 4A_493/2010 vom 13.12.2010)

Ein Banker wurde als Mitglied der Direktion angestellt, nachdem er
in Vorstellungsgesprdchen erkldirt hatte, er stehe in einem ungekiin-
digten Vertragsverhilinis und verdiene ein Jahressaldr von 180 000
Franken. Spdter stellte sich heraus, dass dem Arbeitnehmer wegen
schlechter Leistung schon vor ldngerer Zeit gekiindigt worden war und
sein Lohn nur 100 000 Franken betragen hatte. Trotz guter Leistungen
wdhrend der Probezeil entliess die Bank den Angestellten fristlos —

zu Recht, wie das Bundesgericht befand. (Urteil 4A_569/2010 vom
14.2.2011)
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FEin Stellenbewerber hatte verschwiegen, dass er in den vorangegange-
nen Jahren nur Teilzeit gearbeitet und Arbeitslosengelder bezogen
hatte, bis er ausgesteuert wurde. Dieser Umstand konnte eine spdtere
fristlose Entlassung nicht rechtfertigen. Es sei nicht erwiesen, dass
der Arbeitnehmer falsche Angaben iiber Fihigkeiten, Kenninisse und
frithere Arbeitstitigkeiten gemacht hdtte, die einen Bezug zur zugewie-
senen Stelle gehabt hiitten und beziiglich derer der Arbeitgeber ein
berechtigtes Interesse an der Kenntnis der Wahrheit gehabt hitte, so
das Bundesgericht. (Urteil 4A_340/2013 vom 28.3.2014)

Die fristlose Entlassung eines Berufsfussballers, der seinem Arbeil-
geber im Bewerbungsverfahren seine HIV-Infektion verschwiegen
hatte, war ungerechtfertigt. Bei einer HIV-Infektion ohne Krankheits-
symptome sei ein Bewerber in der Regel nicht zu einer Miiteilung
verpflichtet, da seine Leistungsfihigkeit in diesem Stadium nicht her-
abgesetzt sei, so das Gericht. Eine Mitteilungspflicht sei nur gegeben,
wenn fiir den Stellenbewerber ersichtlich sei, dass er fiir die offene
Stelle wegen seiner Infektion iiberhaupt nicht infrage komme, zum
Beispiel weil seitens der Behorden ein negativer HIV-Test verlangt
werde. (Obergericht Ziirich, 8.4.2013)

Wenn die Bewerbung scheitert

Wie erwihnt, haben Arbeitgeber und Arbeitnehmer gewisse Pflichten. So
muss der Arbeitgeber die ihm zur Verfiigung gestellten Bewerbungsunter-
lagen sorgfiltig aufbewahren. Wenn die Bewerbung scheitert, konnen Sie
verlangen, dass Thnen siamtliche eingereichten Unterlagen zuriickerstattet
werden. Allféllige Kopien sind zu vernichten. Zuriickbehalten darf der
Arbeitgeber lediglich Unterlagen, die ihm gehoren (allféllige Aufzeichnun-
gen wihrend des Vorstellungsgesprachs, Fragebogen, Bewerbungsschrei-
ben), oder Gutachten, die er selbst in Auftrag gegeben hat. Sie konnen
jedoch verlangen, dass diese Unterlagen vernichtet werden.

Probleme entstehen hédufig bei Bewerbungen auf Chiffre-Inserate: Wenn
Sie trotz mehrmaliger Mahnung Thre Unterlagen nicht zuriickerhalten,
konnen Sie verlangen, dass die Zeitung oder Inserierungsfirma Ihnen die
Identitit des Arbeitgebers bekannt gibt.

25



«Wir konnen leider keine Frauen brauchen»

Wenn Sie in einer Bewerbungsrunde keinen Erfolg haben, ist dagegen
rechtlich nichts zu machen. Auch fiir topqualifizierte Bewerberinnen und
Bewerber besteht kein Recht auf Anstellung. Immerhin miissen Arbeitge-
ber bereits im Rahmen des gesamten Bewerbungsprozesses dafiir sorgen,
dass die PersOnlichkeit des Stellenbewerbers nicht verletzt wird. Wird
eine Bewerbung auf besonders beleidigende, rassistische oder gering-
schitzige Art abgewiesen, kann der Arbeitnehmer sich wehren, wie die
folgenden Urteile zeigen.

URTEILE Der Inhaber einer Reinigungsfirma beleidigte eine
Bewerberin mazedonischer Herkunft mit rassistischen Bemerkun-
gen (er stelle keine «Kopftiicher» ein und finanziere kein «hergelau-
fenes Volk»). Das Gericht wertete dies als schwere Persénlichkeits-
verletzung und verpflichtete die Firma, der Frau eine Genugtuung
von 5000 Franken zu zahlen. (Arbeitsgericht Ziirich, 13.1.2000)

Ebenfalls 5000 Franken Genugtuung bekam eine Nachtwache zuge-
sprochen, die sich spontan bei einem privaten Altersheim beworben
hatte. Der Arbeitgeber lud die Frau zu einem Vorstellungsgesprdch
ein. Dort wurde ihr dann aber mitgeteilt, dass sie wegen ihrer schwar-
zen Hautfarbe nicht in Frage kdme. Die Patienten wiirden sie nicht
akzeptieren. Laut Gericht wurde damit die der Arbeitgeberin bereits im
Bewerbungsverfahren obliegende Pflicht zum Schutz der Personlichkeit
schwer verletzt. (Arbeitsgericht Lausanne, 10.10.2005)

Zudem verbietet das Gleichstellungsgesetz (GIG) bei der Personalselek-
tion jede Diskriminierung nach Geschlecht, Zivilstand oder familidrer
Situation.

Wenn Sie nachweisen konnen, dass Sie nur wegen Ihres Geschlechts
nicht angestellt worden sind, konnen Sie vor Arbeitsgericht klagen und
eine Entschddigung von bis zu drei Monatslohnen verlangen. Berech-
nungsgrundlage bildet dabei der voraussichtliche Lohn. Die Klage ist in-
nerhalb von drei Monaten seit Kenntnis der diskriminierenden Ablehnung
einzureichen. Gewerkschaften haben das Recht zu einer Klage auf Fest-
stellung der Diskriminierung, wenn der Ausgang des Prozesses eine gros-
sere Gruppe von Arbeitnehmenden betrifft.
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Fir Streitigkeiten, die aufgrund von Bestimmungen des Gleichstellungs-
gesetzes entstehen, haben die Kantone Schlichtungsstellen eingerichtet
(siehe Seite 74). Sie konnen aber auch direkt beim Gericht klagen.

URTEILE Eine Journalistin bewarb sich um eine Redaktions-

stelle, wurde beim Vorstellungsgesprich nach ihrer Familien-
planung gefragt und antwortete, sie sei offen fiir Kinder. Daraufhin
erhielt sie eine Absage, unter anderem mit der Begriindung, der
Verlag lege Wert auf ein langfristiges Arbeitsverhdlinis. Sie klagte
wegen Anstellungsdiskriminierung, was der Verlag mit dem Argument
zuriickwies, er habe eine andere Frau eingestellt. Vor der kantonalen
Schlichtungsstelle kam es schliesslich zum Vergleich. Der Verlag zahlte
der Frau einen Monatslohn. (Schlichtungsstelle gegen Diskriminierun-
gen im Erwerbsleben des Kantons Ziirich, 6.4.1998)
Mdnnliche Stellenbewerber, die wegen Frauenquoten abgewiesen
werden, haben ein Beschwerderecht gemdss Gleichstellungsgesetz.
Im konkreten Fall ging es um die Besetzung einer Professorenstelle
an der Universitit Genf. (BGE 131 II 361)

Ein Hotel lehnte bei der Neubeseizung eines geschlechtsneutral aus-
geschriebenen Receptionspostens eine Bewerberin mit der Begriindung
ab, man habe bereits genug Frauen an der Rezeption und suche da-
her einen Mann. Das Gericht befand, es handle sich um eine eher
leichte Anstellungsdiskriminierung und sprach der Arbeitnehmerin
eine Entschidigung von 1000 Franken zu. (Kantonsgericht Graubiin-
den, 16.9.2014)

Weitere Gerichtsurteile iiber diskriminierende Nichtanstellung und
andere Verstosse gegen das Gleichstellungsgesetz finden Sie unter www.
gleichstellungsgesetz.ch.

Vorstellungsspesen: Wer soll das bezahlen?

Sauber kopierte Unterlagen, elegante Mappchen, Porto und Reisespesen:
Stellenbewerbungen sind teuer. Regelmaéssig stellt sich denn auch die Fra-
ge nach einem Auslagenersatz, wenn sich die Bewerberin auswiérts vor-
stellen muss.
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m Ob der potenzielle Arbeitgeber Thnen die Auslagen fiir Reise, Verpfle-
gung und eventuell Ubernachtung ersetzen muss, wenn er Sie zum Ge-
spriach aufgefordert hat, ist gesetzlich nicht geregelt. Nach heutiger
Auffassung ist dies nur der Fall, wenn es vorgéngig so vereinbart wurde.
Andernfalls tragen Sie die Kosten selbst.

® Immerhin muss Ihnen der gegenwirtige Arbeitgeber «die fiir das Auf-
suchen einer anderen Arbeitsstelle erforderliche Zeit» gewihren, sofern
das Arbeitsverhéltnis bereits gekiindigt ist.

URTEIL Fiir die Stellensuche ist dem Arbeitnehmer grundsdtzlich

ein halber Tag pro Woche zu gewdhren. Dabei hat der Arbeitgeber
Riicksicht auf den Arbeitnehmer zu nehmen, der ihn iiber seine Abwesen-
heit aber auch rechizeitig zu orientieren hat. Nimmi die Arbeitnehmerin
kurzfristig einen ganzen Tag frei, obwohl auch ein halber Tag fiir das
Vorstellungsgesprdich ausgereicht hitte, darf der Arbeitgeber den anderen
halben Tag als Ferien anrechnen. (Arbeitsgericht Ziirich, 21.10.1996)

Vertragsabschluss und Probezeit

Ein Arbeitsvertrag kann schriftlich, miindlich oder sogar stillschwei-
gend zustande kommen. Er entsteht immer dann, wenn sich Arbeit-
geber und Arbeitnehmer iiber die wichtigsten Punkte der Zusammen-
arbeit geeinigt haben. Schriftliche Abmachungen sind aber unbe-
dingt empfehlenswert. Doch was passiert, wenn sich eine Partei
kurz nach Abschluss des Vertrags von diesem zuriickziehen moch-
te? Und welche Regeln gelten wihrend der Probezeit?

Ein Arbeitsvertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit keiner besonderen Form.
«Er gilt auch dann als abgeschlossen, wenn der Arbeitgeber Arbeit in
seinem Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umstén-
den nur gegen Lohn zu erwarten ist.» (Art. 320 OR) Obligatorisch ist die
Schriftform lediglich fiir den Lehrvertrag und den Handelsreisendenver-
trag (siehe Seite 176).
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. SABRINA F. ERLEDIGT STUNDENWEISE Schreibarbeiten
in einem kleinen Gewerbebetrieb. Nach zwei Jahren teilt
der Chef der verdutzten Frau eines Tages mit, er brauche sie in
Zukunft nicht mehr. Auf ihren Protest hin meint der Chef kurz
angebunden: «Wir haben schliesslich keinen Vertrag miteinander.»

Sabrina F.s Arbeitgeber ist auf dem Holzweg. Zwischen ihm und seiner
Schreibkraft ist 1angst ein Arbeitsvertrag entstanden. Sabrina F. kann des-
halb verlangen, dass bei der Auflosung ihres Arbeitsverhéltnisses die ge-
setzlichen Kiindigungsfristen eingehalten werden. Sie hat Anspruch auf
den gesetzlichen Schutz und auf die Sozialleistungen, die in diesem Buch
vorgestellt und erldutert werden.

Ein Arbeitsvertrag kann tibrigens auch entstehen, wenn die Parteien das
gar nicht gewollt oder sich vorab keine Gedanken dariiber gemacht haben,
zum Beispiel dann, wenn Handreichungen, die urspriinglich als Gefallig-
keit gedacht waren, sich zu richtiger Arbeit ausweiten. «Ob ein Vertrag
oder eine Gefilligkeit vorliegt», so das Bundesgericht, «entscheidet sich
nach den Umsténden des Einzelfalles, insbesondere der Art der Leistung,
ihrem Grund und Zweck, ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeu-
tung, den Umstanden, unter denen sie erbracht wird, und der bestehenden
Interessenlage der Parteien.» So wurde einer Frau, die sich bereit erklért
hatte, an einem Messestand mitzuhelfen, nachtriglich ein Lohn zugespro-
chen. Denn die Frau hatte nicht damit gerechnet, dass sie den Stand
schliesslich eine Woche lang allein betreuen und insgesamt 60 Stunden
anstrengenden Arbeitseinsatz leisten musste.

URTEIL Ein Mann und seine Mutter hatten einem benachbarten

Landwirt wdihrend fiinf Jahren regelmdssig ausgeholfen, wobei der
Nachbar seinen Helfern genaue Anweisungen gab. Das Bundesgericht
qualifizierte die Beziehung als Arbeitsvertrag, da die Leistung inner-
halb der Arbeitsorganisation und unter Kontrolle des Landwirts er-
bracht worden war. Unerheblich war, ob die Parteien auch an einen
Arbeitsvertrag gedacht hatten. (Urteil 4C.346/1999 vom 4.2.2000)

Was gilt an Probe- oder Schnuppertagen?
Haufig werden Stellensuchende von potenziellen Arbeitgebern zum Pro-
bearbeiten aufgefordert. Regelmaissig stellt sich dann die Frage, ob diese
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