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Vorwort

Vorwort

Arbeitsrecht zihlt zu den spannendsten Rechtsgebieten. Jeder kommt frii-
her oder spiter damit in Kontakt, sei es als Arbeitnehmer oder als Arbeit-
geberin. 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 Fiihrungspersonal mit Einsitz im Verwaltungsrat. Dennoch ist Ar-
beitsrecht weitgehend Teil des Sozialrechtes. Der Gesetzgeber geht davon
aus, dass in der Regel der Arbeitnehmer als schwiéchere Vertragspartei des
Schutzes bedarf.

In der vorliegenden, vierten Auflage werden die neuste Lehre und
Rechtsprechung im Bereich des Arbeitsrechtes beriicksichtigt. Zudem er-
ginzt der neue Mitherausgeber Kurt Pérli das schweizerische Arbeitsrecht
an verschiedenen Stellen mit der internationalen Dimension. Insbesondere
finden sich vermehrt Hinweise auf die auch fiir das nationale Arbeitsrecht
wichtige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte (EGMR) und diejenige des Europidischen Gerichtshofes (EuGH)
zum EU-Arbeitsrecht.

Im ersten Teil wird wie bis anhin das Arbeitsrecht umfassend erortert;
im zweiten Teil folgen Félle aus der Praxis mit Fragen und Antworten.
Komplett iiberarbeitet wurde in der neuen Auflage der Fragenteil, in wel-
chem zwischen verschiedenen Schwierigkeitsniveaus gewéhlt werden kann.
Konkret stehen dem Leser Musterpriifungen auf Bachelor- und Masterstufe
von verschiedenen Universititen zur Verfiigung. 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 Ein-
zelarbeitsvertrag gelegt, der im Obligationenrecht geregelt ist. Das kollek-
tive Arbeitsrecht und der 6ffentlich-rechtliche Arbeitnehmerschutz werden
summarisch dargestellt. Zum Sozialversicherungsrecht findet sich ein
Uberblick. Auf das offentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnis wird nur
am Rande eingegangen.

Nicht nur die Studierenden an Universititen und Fachhochschulen,
sondern auch die Personalverantwortlichen in Unternehmen sind heute
mehr denn je darauf angewiesen, sich innert kurzer Zeit das massgebende
Wissen zur Beantwortung von arbeitsrechtlichen Fragen anzueignen.
Moge dieses Buch dazu beitragen und vielen zu einer wertvollen Hilfe
werden.



Vorwort

Ein besonderer Dank gilt bei dieser Neuauflage Nic Frei, MLAW,
der am Lehrstuhl fiir Soziales Privatrecht der Universitdt Basel tdtig ist und
bei der vorliegenden vierten Auflage tatkréftig mitgewirkt hat.

Im vorliegenden Werk wird jeweils von der «Arbeitgeberin» und
dem «Arbeitnehmer» gesprochen. Dies scheint fiir die Arbeitgeberinnen
bereits deshalb angebracht, da es sich bei ihnen in der Mehrzahl der Félle
um juristische Personen handelt. Die konsequente Verwendung der ménn-
lichen Form beim Arbeitnehmer erfolgt ausschliesslich aus Griinden der
einfacheren Lesbarkeit. In wortlichen Zitaten wurde die Schreibweise der
entsprechenden Quellen iibernommen. 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 Geschlechtergerechtigkeit
hin analysiert und zahlreiche Hinweise zur Thematik geliefert hat.

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

St. Gallen/Staad, Oktober 2018

Prof. Dr. Thomas Geiser

Prof. Dr. Roland Miiller

Prof. Dr. Kurt Parli
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§1 Einleitung und Uberblick

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 massgeb-
lich durch supranationale Normen beeinflusst, welche teilweise direkt an-
wendbare Normen enthalten und damit dem schweizerischen Recht vorge-
hen.

Supranationale Normen Nationale Normen
Richten sich an den Gesetzgeber Richten sich an die Parteien
— U
Multilaterale Abkommen Verfassung / Volkerrecht
I/ S
Bilaterale Abkommen Zwing. Recht (Gesetz/Verordnung)

e
NAV mit zwingendem Mindestlohn
. I
Allgemeinverbindlicher GAV
I I
Nicht allgemeinverbindlicher GAV
I —
Betriebsordnung
L
Einzelarbeitsvertrag
—
NAV ohne zwingenden Mindestlohn

L]

Weisungen

Abbildung 1:  Ubersicht der supranationalen und nationalen Normen
im Arbeitsrecht
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

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. Gemdss ihren Statuten verfolgt
sie das Ziel der Schaffung gerechter Arbeitsbedingungen, was vor allem
mittels volkerrechtlicher Ubereinkommen und Empfehlungen versucht wird.
Eine Besonderheit der ILO ist ihre tripartite Struktur. Alle entscheidungsre-
levanten Gremien der Organisation sind mit Vertretern von Arbeltnehmer-
und Arbeitgeberorganisationen sowie der Regierungen besetzt.” Die ILO-
Ubereinkommen enthalten vélkerrechtlich verbindliche Aufirige an die
zustiandigen nationalen Behorden zur Umsetzung der vereinbarten Ziele zum
Schutz der Arbeitnehmer. Eine zentrale Bedeutung kommt dabei den acht
sogenannten Kerniibereinkommen zu (Erklarung der ILO tiber die grundle-
genden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit’), die ein Verbot der Zwangs-
arbeit, Schutzvorschriften fiir Kinder und Jugendliche, Diskriminierungsver-
bote sowie die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit beinhalten.* Die Durch-
setzung der Ubereinkommen auf internationaler Ebene erfolgt primér durch
ein Berichtsverfahren. Die Ratifikationsstaaten sind verpflichtet, den zustin-
digen ILO- Gremlen periodisch einen Bericht iiber den Stand der Umsetzung
zu erstatten.’ Ein quasi-justizielles besonderes Beschwerdeverfahren gilt
hinsichtlich der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit. Hier steht den Sozial-
partnern das Recht einer Beschwerde an den Verwaltungsratsausschuss
fiir Verelmgungsfrelhelt (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 inzwischen wieder gekiindigt wurden.® Gekiindigt hat die Schweiz
bspw. Ubereinkommen 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-Kernarbeitsnormen. Die letzten ratifizierten Abkommen sind die Uber-

Randziffern 2 und 2a sind im Vergleich zu den Vorauflagen erheblich erweitert worden.
Vgl. DEMIR, internationale Dimension, Rz. 66 f.

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

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

Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 198.

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

Vgl. TSCHUDI, Arbeitsrecht, S. 282.

Siehe: www.ilo.org/normlex, Ratifications by country, Ratifications for Switzerland.
Vgl. hierzu SENTI, Schweiz in der ILO.
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§ 1 Einleitung und Uberblick

einkommen Nr. 183 iiber den Mutterschutz (in Kraft seit 4. Juni 2015)"° und
das Ubereinkommen Nr. 189 zum Schutze von Hausangestellten (in Kraft
seit 12. November 2015)."" Im September 2017 ratifizierte die Schweiz
iiberdies ein ILO-Protokoll gegen Zwangsarbeit,”” das das Kerniiberein-
kommen 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 bekdmp-
fen. Einige wichtige Konventionen zum Schutze der Arbeitsrechte hat die
Schweiz jedoch auch nicht ratifiziert. So namentlich das Ubereinkommen
Nr. 156 tiiber 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
Arbeitsrecht eine mehrfache Bedeutung. Auf internationaler Ebene wird
die Compliance der Schweiz mit den Ubereinkommenszielen durch das
ILO-Berichtsverfahren tiberpriift.” Wegen Verletzung der Ubereinkom-
men Nr.87 und 98 i.V.m. dem Ubereinkommen Nr. 135 wurde die
Schweiz mehrfach vom ILO-Ausschuss zur Vereinigungsfreiheit gertigt.
Das schweizerische Kiindigungsschutzrecht schiitzt nach Ansicht dieses
Ausschusses nicht wirksam vor missbrauchlicher Entlassung von Gewerk-
schaftsvertretern.'* Innerstaatlich stellen die ILO-Ubereinkommen kraft
der monistischen Tradition der Schweiz zum Umgang mit Volkerrecht
schweizerisches Recht dar."” In einem arbeitsrechtlichen Streit kommt den
ILO-Normen indes nur dann eine unmittelbare Wirkung zu, wenn und
soweit eine Bestimmung Rechte und Pflichten des Einzelnen betrifft, ge-
ntigend konkret und klar, um von einer Behorde oder einem Gericht direkt
auf eine Rechtssache angewandt werden zu kommen und sich somit nicht
an den Gesetzgeber, sondern an die rechtsanwendenden Behdrden richtet
(self-executing). Gemaiss der Praxis des Bundesgerichts sind die in den
ILO-Konventionen verankerten Arbeitsrechte nicht unmittelbar anwend-
bar.'® Der Einfluss der von der Schweiz ratifizierten ILO-Ubereinkommen
auf das innerstaatliche Arbeitsrecht ist dennoch beachtlich. Auswirkungen

1% Ubereinkommen Nr. 183 iiber den Mutterschutz, SR 0.822.728.3.

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

2 Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit, SR 0.822.713.9, neues Protokoll

tritt am 28. September 2018 in Kraft.

Vgl. PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 211.

Vgl. DUNAND/MAHON, Schutz Arbeitnehmervertreter sowie Rz. 639.

PARLI, Einwirkungsformen, Rz. 1061.

' Siche BGE w.a. BGE 111 II 245, E.4a; BGE 134 IV 97, E.6.3.3.3 und BGer Urteil
4C _422/2004 vom 13. September 2005, Erw. 3.2.1. Kritisch dazu: KAUFMANN/GOOD, An-
wendbarkeit ILO-Recht.
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

zeigten sich in der Gesetzgebung,'” aber trotz fehlender unmittelbarer An-
wendbarkeit auch in der Rechtsprechung. So nahm beispielsweise das
Bundesgericht im Jahre 1977 in dem beriihmten Entscheid zu ungleichen
Loéhnen von Lehrerinnen und Lehrern im Kanton Neuenburg ausdriicklich
auf die ILO-Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Entgeltgleichheit'® und
Nr. 111 zum Verbot der Diskriminierung"’ Bezug.

Die ILO-Ubereinkommen und auch die Spruchpraxis der ILO-
Uberwachungsorgane werden auch vom Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) bei der Auslegunﬁg der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)*' beriicksichtigt.”* Feststellbar ist weiter ein Einfluss des ILO-
Regelwerks auf das Arbeitsrecht der Europidischen Union (EU).” Die ILO-
Kerniibereinkommen bilden iiberdies Referenzpunkt fiir verschiedenste
Guidelines und Prinzipien verantwortungsvoller Unternehmensfithrung.**
Im Beschaffungsrecht des Bundes wird zudem die Erteilung des Zuschla-
ges von der Gewidbhrleistung der Einhaltung der ILO-Mindestarbeits-
standards in der Beschaffungskette abhingig gemacht.” Insgesamt zeigt
sich somit die Notwendigkeit fiir jede Arbeitsrechtlicherin und jeden Ar-
beitsrechtler, sich (auch) mit den Arbeitsschutznormen der ILO auseinan-
derzusetzen. Das gilt auch fiir die Arbeitsrechte, wie sie in volkerrechtli-
chen Menschenrechtsvertrdgen verankert sind (und von denen sogleich die
Rede sein wird).

bbb) Européische Sozialcharta (ESC) und Européische Menschenrechts-
konvention (EMRK)

Die Europiische Sozialcharta wurde vom Europarat unter anderem
mit den Zielen der Férderung des Lebensstandards und des Schutzes der
sozialen Rechte geschaffen. Sie wurde 1965 von fast allen Mitgliedslén-
dern unterzeichnet; die Schweiz folgte 1976, hat die Ratifikation aber bis

Parli, Vertragsfreiheit, S. 88.

Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Ar-

beitskrifte fiir gleichwertige Arbeit, SR 0.822.720.0.

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

SR 0.822.721.1.

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

2l Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SR 0.101.

2 ygl. PARLL, Einwirkungsformen, Rz. 1050 ff.

3 Vgl. UEBE, Arbeitsverhiltnis, Rz. 2150.

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

» Siehe Art.7 Abs.2 der Verordnung iiber offentliches Beschaffungswesen, VB
(SR 172.056.11), der die Verpflichtung der Anbieter fiir die Einhaltung der ILO-Kerniiber-
einkommen fiir die im Ausland erbrachten Leistungen vorsieht, sowie DEMIR in PARLI ET AL.,
Internationales Arbeitsrecht, Rz. 2104.

 BBI 19801560 ff., 1983 I1 1241 ff.



§ 1 Einleitung und Uberblick

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 offentlichen Dienst) und die Gastarbeiterproblematik (Ex-
port von Sozialversicherungsgeldern ins Ausland, Recht auf medizinische
Fiirsorge, Familiennachzug etc.). 2010 hat ein Postulat der aussenpoliti-
schen Kommission die Frage erneut aufgenommen und den Bundesrat mit
der Abfassung eines Berichts beauftragt. Am 2. Juli 2014 hat der Bundes-
rat einen Bericht genehmigt, der zum Schluss kommt, dass die Schweiz die
revidierte Europdische Sozialcharta ohne gesetzliche Anpassungen ratifi-
zieren kann. Der Bericht erldutert im Detail, dass die Schweiz die rechtli-
chen Minimalanforderungen 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 halt
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, regelméssig zur Auslegung der ein-
schldgigen EGMR-Normen heranzieht.

Der Einfluss der EMRK auf das nationale Arbeitsrecht liegt nicht un-
bedingt auf der Hand, beinhaltet doch die EMRK weitgehend die klassi-
schen zivilen Rechte wie die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMKR) oder die
Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK) und den Schutz des Privat- und Familien-
lebens (Art. 8§ EMRK). Naheliegend ist die Bedeutung der in Art. 11
EMKR verankerten Vereinigungsfreiheit, die bereits in ihrem Wortlaut
auch das Recht beinhaltet, zum Schutze der Arbeitnehmerrechte Gewerk-
schaften beizutreten. Allerdings hat der EGMR lange Zeit aus Art. 11
EMRK vor allem die negative Koalitionsfreiheit betont und gestiitzt darauf
Kollektivvereinbarungen mit Zwangsmitgliedschaften in Gewerkschaften
als Konventionsverletzung qualifiziert. Erst in jiingerer Zeit ist der EGMR
dazu iibergegangen, in schopferischer Rechtsprechung aus Art. 11 EMRK
auch ein Recht auf Kollektivverhandlungen und den Abschluss von Kol-
lektivvertrigen sowie ein Recht auf Kampfmassnahmen einschliesslich
Streik, selbst fiir Beamte, zu interpretieren. Auch Sanktionen gegen Ge-
werkschafter konnen eine Verletzung von Art. 11 EMRK darstellen.*®

Der EGMR hat in evolutiver und integrativer Auslegung auf die ILO-
Konventionen, die Spruchpraxis der ILO-Organe, aber auch die arbeits-
rechtlichen Bestimmungen weiterer volkerrechtlicher Menschenrechtsver-

*’ Die notwendige Verlingerung der Behandlungsdauer der entsprechenden parlamentarischen

Initiative wurde vom Nationalrat am 17. Dezember 2004 abgelehnt.
Zur dynamischen Weiterentwicklung der Gewerkschaftsrechte durch den EGMR siehe
PARLI, Gewerkschaftsrechte, S. 435 ff.
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trdge Bezug genommen und so EMRK-Bestimmungen eine arbeitsrechtli-
che Bedeutung gegeben. Exemplarisch lésst sich dies am Beispiel des in
Art. 8 EMKR verankerten Anspruchs auf Schutz des Privatlebens nach-
zeichnen. Der EGMR anerkannte, dass auch das Berufsleben einen Aspekt
des Privatlebens darstellt und so stellt Art. 8§ EMRK heute eine verbindli-
che Schranke gegeniiber unsachlichen und zu wenig transparenten Uber-
wachungsmassnahmen der Arbeitgeberin dar.”

Die EMRK ist zwar grundsétzlich staatsgerichtet. Durch die staatli-
chen Schutzpflichten entfaltet aber die EMRK auch eine mittelbare Drittwir-
kung. Der EGMR betont die Pflicht der Staaten, gestiitzt auf Art. 1 EMRK
die Konventionsrechte den Rechtsunterworfenen zu gewéhrleisten. Im ar-
beitsrechtlichen Zusammenhang bedeutet dies, dass die Ratifikationsstaaten
(also auch die Schweiz) die EMRK-Rechte auch in privatrechtlichen Ar-
beitsverhiltnissen zu garantieren haben. Sie haben dabei die Interessen des
Arbeitnehmers (z.B. Schutz seiner Religionsfreiheit) gegeniiber den Interes-
sen der Arbeitgeberin abzuwigen.® Besonders sorgfiltig ist diese Abwi-
gung vorzunechmen, wenn der Eingriff gegeniiber einem EMRK-Recht ge-
geniiber verletzlichen Personen erfolgt. So entschied der EGMKR im Falle
der Entlassung eines HIV-positiven Arbeitnehmers durch eine private Ar-
beitgeberin, dass der involvierte griechische Staat bei der Abwégung der
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen den besonderen Schutzbedarf des
betroffenen Arbeitnehmers zu wenig beachtet hatte. Im Ergebnis hat Grie-
chenland durch die Ablehnung der Klage des Arbeitnehmers gegen die
Kiindigung durch die Arbeitgeberin Art. 8 EMRK verletzt.”'

Die grosse praktische Bedeutung der EMRK fiir das schweizerische
Arbeitsrecht zeigt exemplarisch der Fall Howald Moor. Der EGMR ent-
schied, die Anwendung der zehnjdhrigen Verjdhrungsfrist bei Schaden, die
erst nach Ablauf dieser Frist entdeckt werden konnten, verstosse gegen den
in Art. 6 EMRK verankerten Grundsatz eines fairen Verfahrens.”> Die
Bedeutung der EMRK erschopft sich indes nicht in der Méglichkeit, nach
Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges eine Beschwerde gegen

¥ EGMR, 05.09.2017, Appl. No. 61496/08, Birbulescu ./. Rumdnien.

3 EGMR, 15.01.2013, Appl. No 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10, Eweida w.a. ./.
Vereinigtes Konigreich.

3 EGMR, 03.10.2013, Appl. No. 552/10, I. B. ./. Griechenland.

2 Das Bundesgericht hat mit BGE 137 III 16 (Schadenersatz gegen Arbeitgeber) und BGE 136
1T 187 (Verantwortlichkeit gegen SUVA) seine seit dem Uhrmacherinnenfall (BGE 106 11
124) bestehende Praxis, wonach die 10-jahrige Verjahrungsfrist in jedem Fall nach der letz-
ten Exposition anlaufe, geschiitzt. Der EGMR entschied jedoch, bei Ansetzen der Verjah-
rungsfrist miisse der Umstand beriicksichtigt 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.
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die Schweiz an den EGMR zu richten. Die EMRK-Rechte bilden Bestand-
teil des schweizerischen Rechts. Die zunehmende Bedeutung der EMRK
fiir arbeitsrechtliche Fille hat also auch innerstaatlich Relevanz. Solide
Kenntnis der EGMR-Praxis in arbeitsrechtlichen Fallen gehort deshalb
zum «Handwerkszeug» Schweizer Arbeitsrechtler/innen.*

cce) UN-Menschenrechtspakte

Die Schweiz hat sowohl den UNO-Pakt I** als auch den UNO-Pakt
II** unterzeichnet und ratifiziert. Ersterer verpflichtet die Schweiz unter
anderem, das «Streikrechty zu gewihrleisten, «soweit es in Ubereinstim-
mung mit der innerstaatlichen Rechtsordnung ausgeiibt wird» (Art. 8
Abs. 1 lit. d UNO-Pakt I). Explizit vorbehalten sind nur Angehdrige der
Streitkrifte, der Polizei oder der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 8 Abs. 2
UNO-Pakt I). Ob diese Bestimmungen unmittelbar anwendbar sind, hat
das Bundesgericht offengelassen und lediglich festgehalten, dass iiberzeu-
gende Griinde dafiirsprechen.’® Die herrschende Lehre geht hingegen da-
von aus, dass sich dieser Pakt allein an den Gesetzgeber richtet.’” Auch mit
Blick auf Art. 7 lit. d UNO-Pakt I, der zugunsten der Arbeitnehmer die
Vergiitung gesetzlicher Feiertage vorsieht, hat das Bundesgericht jiingst
eine direkte Anwendbarkeit des Pakts bestritten.’® Dieser Entscheid offen-
bart das u.E. diinne Eis, auf dem sich die Deutung des Pakts als eines blos-
sen Gesetzgebungsauftrags bewegt.”

Der UNO-Pakt II gibt jedermann das Recht, sich frei mit anderen zu-
sammenzuschliessen «sowie zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften
zu bilden und ihnen beizutreten» (Art. 22 Abs. 1 UNO-Pakt II). Dies kann
als eigener Anhaltspunkt fiir die Garantie eines Streikrechts angesehen
werden.

Uber die beiden UNO-Pakte hinaus beinhalten eine Reihe weiterer
UN-Ubereinkommen Gleichheits- und Diskriminierungsschutzbestimmun-
gen sowie Teilhaberechte fiir bestimmte Personengruppen, die auch ar-
beitsrechtlich bedeutsam sind. Durchgesetzt werden diese UN-Uber-
einkommen auf internationaler Ebene (wie auch die UN-Pakte I und II)
einerseits durch das Staatenberichtsverfahren und andererseits sehen Zu-

3 vgl. dazu PARLL, AJP 2015, S. 1671 ff.

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

> Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt IT), SR 0.103.2.

% BGE 125 111 281.

7 STOCKLL, BIM 1997, 172 f.; relativierend KUNzLI, AJP 1996, 527 ff.

¥ BGE 1361 290.

3 Vgl. GEISER/HAFLIGER, SJZ 107 (2011), Nr. 14, 336 ff.
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satzprotokolle zu den Ubereinkommen Individualbeschwerdeverfahren
vor. Innerstaatlich richten sich die Ubereinkommen an den Gesetzgeber,
soweit die Bestimmungen lediglich programmatischen Charakter haben,
und an die rechtsanwendenden Behorden, wenn eine Bestimmung eines
Uberemkommens den Anforderungen an die unmittelbare Anwendbarkeit
genugt

Die Konvention zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (Anti-Rassismus Konvention, RDK)*' sieht in ihrem Art. 5 lit. e vor,
dass der Staat diskriminierungsfrei das Recht auf Arbeit, auf die freie
Wabhl des Arbeitsplatzes, auf gerechte und befriedigende Arbeitsbedingun-
gen, auf Schutz gegen Arbeitslosigkeit, auf gleiches Entgelt fiir gleiche
Arbeit, auf gerechte und befriedigende Entlohnung gewihrleisten muss.
Zumindest der Anspruch gegeniiber dem staatlichen Arbeltgeber auf glei-
ches Entgelt fiir gleiche Arbeit ist u.E. unmittelbar anwendbar.*

Die UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau (Frauendiskriminierungskonvention, FDK)* verbietet in
Art. 11 jede Diskriminierung der Frau im Bereich des Erwerbslebens. Ge-
nannt wird in Art. 11 FDK das Recht auf Arbeit (Abs. 1 lit. a), auf diesel-
ben Arbeitsmoglichkeiten (Abs. 1 lit. b), auf die freie Berufswahl inkl.
Arbeitsplatzwahl und Arbeitsbedingungen (Abs. 1 lit. ¢) iiber die gleiche
Entlohnung bei gleichwertiger Arbeit und auf Gleichbehandlung bei der
Bewertung der Arbeit (Abs. 1 lit. d) und der Anspruch auf Gleichberechti-
gung bei der Beforderung, Alterssicherung und bei der Gewédhrung von
sozialen Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditit oder sons-
tiger Arbeitsunfahigkeit (Abs. 1 lit. e) sowie auf Schutz der Gesundheit am
Arbeitsplatz. Die FDK sieht auch ausdriicklich vor, dass die Ratifikations-
staaten verpflichtet sind, positive Massnahmen zur Gleichstellung von
Mann und Frau zu treffen. Die arbeitsrechtlich relevanten Bestimmungen
der FDK smd angesichts ihrer Klarheit in gewissen Teilen unmittelbar
anwendbar.* Zu vermerken ist allerdings, dass der schweizerische Gesetz-
geber im Gleichstellungsgesetz (GIG) die wesentlichen Forderungen der
FDK umgesetzt hat. Die Bestimmungen der FDK und auch die Spruchpra-

4 vgl. dazu oben, Rz. 2b.

' Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung,
SR 0.104.

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

4 Uberemkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, SR 0.108.

* Das trifft auf den Anspruch auf Entgeltgleichheit zu, vgl. dazu PARLI, Vertragsfreiheit,

Rz. 457 ff.
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xis des zustindigen internationalen Uberwachungsorgans (FDK-
Ausschuss) sind bei der Auslegung des GIG heranzuziehen.*

Die UN-Konvention zum Schutze der Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen (Behindertenrechtskonvention, BRK)*® gewihrt in Art. 27 das
Recht auf diskriminierungsfreie Behandlung in Zusammenhang mit Be-
schiftigung einschliesslich der Auswahl-, Einstellungs- und Beschéfti-
gungsbedingungen sowie hinsichtlich der Arbeitsbedingungen (Art. 27
Abs. 1 lit. a). Unmittelbar anwendbar ist diese Bestimmung nicht, die pra-
zise Formulierung beinhaltet aber einen klaren Gesetzgebungsauftrag, der
rasch umgesetzt werden sollte. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet,
Rechtsvorschriften zu erlassen, die eine Ungleichbehandlung aufgrund
einer Behinderung in allen Fragen der Beschéiftigung jeder Art verbieten
einschliesslich der Bedingungen in Bezug auf Rekrutierung, Einstellung,
Beschiftigung und Aufstiegsmoglichkeiten und auf sichere und gesunde
Arbeitsbedingungen.”’ Fiir die Rechtsanwendung kann die BRK bereits
heute zur Auslegung von Bestimmungen wie z.B. Art. 328 OR (Person-
lichkeitsschutz des Arbeitnehmers) herangezogen werden.*®

ddd) Lugano-Ubereinkommen

Das Lugano-Ubereinkommen wurde am 16. September 1988 in
Lugano abgeschlossen. Es trat flir die Schweiz am 1. Januar 1992 in Kraft
und regelt die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in 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
betroffen, wenn Arbeitsverhiltnisse einen internationalen Bezug aufweisen
und die ortliche Zustindigkeit fiir einen Prozess eruiert werden muss.

2007 wurde das Ubgreinkommen revidiert. Nach erfolgter Ratifikati-
on trat das revidierte LugU fiir die Schweiz am 1. Januar 2011 in Kraft.

Die hauptsidchlichen materiellen Neuerungen betreffen die Zustén-
digkeitsvorschriften fiir den Vertragsgerichtsstand und den Konsumenten-
vertrag. Im Weiteren ergeben sich wesentliche Anderungen bei der Grund-
zustdndigkeit im Gesellschaftsrecht, bei der Rechtshingigkeit und den

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.

48 PARLI, Vertragsfreiheit, Rz. 717.

*" Die meisten europiischen Staaten sind dem Abkommen beigetreten.
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konnexen Verfahren sowie beim Exequaturverfahren. Weniger weitrei-
chende Anderungen ergeben sich unter anderem in Bezug auf den Arbeits-
vertrag.

Die Normen zu den arbeitsvertraglichen Streitigkeiten finden sich in
einem eigenen Abschnitt (Art. 18-21, Abschnitt 5). Nach Art. 18 umfasst
der Anwendungsbereich der besonderen Bestimmungen fiir Arbeitsvertra-
ge auch in einem Vertragsstaat befindliche «Zweigniederlassungen, Agen-
turen oder sonstige Niederlassungen» einer Arbeitgeberin, deren Hauptsitz
nicht in einem Vertragsstaat liegt. Die Art. 19 und 20 differenzieren zwi-
schen den Gerichtsstinden des klagenden Arbeitnehmers und den Ge-
richtsstédnden fiir Klagen der Arbeitgeberin. Art. 21 regelt die Mdglichkeit
abweichender Gerichtsstandsvereinbarungen.

Art. 19 des LugU sieht Gerichtsstiinde fiir den klagenden Arbeitneh-
mer an seinem Arbeitsverrichtungsort oder am Ort der einstellenden Nie-
derlassung vor. Art. 20 statuiert fiir Klagen der Arbeitgeberin (vorbehélt-
lich der Widerklage gegen eine Klage des Arbeitnehmers) einen zwingen-
den Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers. Gemaéss Art. 21 Abs. 1
sind Gerichtsstandsvereinbarungen nur zuléssig, wenn sie nach Entstehung
einer Streitigkeit getroffen werden oder dem Arbeitnehmer ermoglicht
wird, andere als in Abschnitt 5 vorgesehene Gerichtsstinde anzurufen
(Abs. 2). Eine Regelung des Gerichtsstands fiir entsandte Arbeitnehmer,
wie ssile sich in der EU-Entsenderichtlinie findet, enthilt das LugU
nicht.

bb) Bilaterale Abkommen

Die Schweiz hat mit einer ganzen Reihe von Staaten bilaterale Ab-
kommen getroffen. Von besonderer Bedeutung sind die bilateralen Ab-
kommen mit der EU. Gegenstand dieser Abkommen sind die EU-Frei-
ziigigkeiten, insbesondere der freie Personenverkehr und das Offentliche
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.

" Richtlinie (EG) 96/71, ABL. der EG L018 vom 21.1.1997. Deren Artikel 6 sicht einen Ge-
richtsstand am Ort, an den der Arbeitnehmer entsendet wird, vor.

' BBI2009, 1796.

2 Vgl. Rz 979 f.

10
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Immerhin ist aber auf das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)> hinzuweisen,
das vorsieht, dass die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes
(EuGH) bis 21. Juni 1999 (Vertragsschluss) von den Vertragsparteien und
somit auch von der Schweiz bei der Auslegung und Anwendung des Ab-
kommens zu beriicksichtigen ist.* Durch das FZA und den Anhang I zur
Freiziigigkeit ibernimmt die Schweiz die Rechtslage zur Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, wie sie auch innerhalb der EU Giiltigkeit hat.”> Von grosser
praktischer Bedeutung ist auch Anhang Il zum FZA iiber die Koordination
der Sozialen Sicherheit. Hier iibernimmt die Schweiz die Verordnung
Nr. 883/2004/EG zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

Bestimmungen zum Arbeitsrecht finden sich auf EU-Ebene im Pri-
marrecht (Vertrag tiber die Europdische Union [EUV], Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Européischen Union [AEUV] und Grundrechtecharta der
EU [GRC)). Zu den Arbeitnehmergrundrechten gehdren u.a. das Recht auf
gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen (Art. 31 Abs. 1 GRC),*
das Recht auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit, auf tdgliche und
wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub (Art. 31
Abs. 2), das Recht auf Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung (Art. 30),
das Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmassnahmen
(Art. 28)°" und das Recht auf Unterrichtung und Anhérung (Art. 27). Der
auch in privaten Verhiltnissen unmittelbar anwendbare Grundsatz der
Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Ménnern bei gleicher und gleich-
wertiger Arbeit findet sich ebenfalls bereits auf Stufe des Primédrrechts in
Art. 157 AEUV.

Wichtigste Kompetenznorm zum Erlass sekundérrechtlicher Richtli-
nien bildet Art. 153 AEUV. Gestiitzt darauf hat der européische Gesetzge-
ber zahlreiche Richtlinien erlassen, namentlich zur Arbeitszeit, zu befriste-
ten Arbeitsvertragen, Teilzeit- und Leiharbeit, zum Arbeitnehmerschutz
(Sicherheit und Gesundheit sowie Mutterschutz) sowie Arbeitnehmer-
schutz bei Umstrukturierungen und in Unternehmenskrisen (Massenentlas-

3 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europii-

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

> Art. 16 Abs. 2 FZA.

> In der EU stiitzt sich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf Art. 45 AEUV und auf die Verord-
nung (EU) 492/2011.

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

37 Vgl. die Urteile EuGH, Urteil vom 11.12.2007, Rs. C-438/05, ECLLI:EU:C:2007:772,
(Viking); EuGH, Urteil vom 18.12.2007, Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, (Laval);
EuGH, Urteil vom 08.09.2011, Rs. C-297/10 und C-298/10, ECLLI:EU:C:2011:560, (Hen-
nigs); EuGH, Urteil vom 13.09.2011, Rs. C-447/09, ECLI:EU:C:2011:573, (Prigge).

11

12b

12¢



12d

12e

A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

sung, Betriebsiibergang, Insolvenzschutz).”® Richtlinien zum Schutz vor
Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf,” zur Mitbestimmung der
Arbeitnehmer (Européische Betriebsrite)” und von im Rahmen von Ent-
sendungen einzuhaltenden Mindestarbeits- und Lohnbedingungen®' sowie
Verordnungen zum Kollisionsrecht (Gerichtsstand und anwendbares Recht
bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhdltnissen) ergdnzen das EU-
arbeitsrechtliche Regelwerk. Trotz des beachtlichen Umfangs EU-arbeits-
rechtlicher Rechtsquellen ist Arbeitsrecht in vielen Teilen noch immer im
Kompetenzbereich der EU-Mitgliedstaaten. Auch innerhalb der EU finden
sich deshalb unterschiedliche Losungen von Fragen wie beispielsweise
derjenigen des Kiindigungsschutzes oder der Mindestlohne.

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 Arbeitsrechts wurde namentlich das Mitwirkungsgesetz verabschiedet
und die Mitwirkungsrechte bei Massenentlassungen und Betriebsiibergang
wurden nach dem Vorbild der einschldgigen EU-Richtlinien konkretisiert.
Auch wurden der Geltungsbereich der Vorschriften iiber den Gesundheits-
schutz 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 Arbeitnehmer beschiftigen, ausgeweitet
(Art. 81 Abs. 1 UVG). Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat
der autonome Nachvollzug im Anwendungsbereich der Vorschriften zum
Betriebstibergang (Art. 333 und 333a OR) und Massenentlassung
(Art. 335d—g OR) zur Folge, dass die einschlidgige EuGH-Rechtsprechung
im Interesse einer parallelen Rechtsentwicklung zu beriicksichtigen ist.”

Wie das nationale Arbeitsrecht steht auch das EU-Arbeitsrecht in ei-
nem gewissen Spannungsfeld zum Wettbewerbsrecht. Namentlich Ge-
samtarbeitsvertrage sind im wettbewerbsrechtlichen Sinne an sich proble-
matisch. Der EuGH hat jedoch entschieden, dass das in Art. 101 AEUV
verankerte Kartellverbot auf Gesamtarbeitsvertrdge (Tarifvertrage), die der
Verbesserung von Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen der Arbeit-
nehmenden dienen, nicht anzuwenden ist, da Wettbewerbsbeschrinkungen

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

% Vgl. PARLL Gleichbehandlung, Rz. 1445 ff.

60 Vgl. Liccl, Arbeitnehmerschutz, Rz. 1872 und Rz. 1905.

1 vgl. dazu JUNGHANSS, Personenfreiziigigkeit, Rz. 1241 ff.

62 Vgl. den Leitentscheid BGE 129 III 335, E. 6 und zum Ganzen ausfiihrlich PARLI, Einwir-
kungsformen, Rz. 1101 ff.
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einem Tarifvertrag immanent seien und ansonsten die in Art. 28 GRC ver-
ankerte Tarifautonomie obsolet wiirde.”’

Nach einer zweijihrigen Ubergangsfrist wurde die europiische Da-
tenschutzverordnung (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 jeweiligen nationalen Datenschutzgesetze der Mit-
gliedstaaten. Damit ist der Datenschutz innerhalb der Europdischen Union
erstmals einheitlich gesetzlich geregelt. Die DSGVO gestattet den Mit-
gliedstaaten, eigene spezifischere Vorschriften® beziiglich des Daten-
schutzes in Beschiftigungsverhltnissen zu erlassen.’® 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 Toch-
tergesellschaft betreiben. Ferner sind die Regelungen der DSGVO zu be-
achten, wenn sich der Lebensmittelpunkt des Arbeitnehmers eines schwei-
zerischen Unternehmens in der EU befindet.”” Die Arbeitgeberin ist unter
bestimmten Bedingungen verpflichtet, einen Datenschutzbeauftragten zu
ernennen.”® Bei Verletzung von Regelungen der DSGVO drohen hohe
Geldstrafen,” wobei deren tatsichliche Verhidngung und Durchsetzung
noch nicht absehbar sind. Die laufende Revision des DSG hat zum Ziel, in
der Schweiz das gleiche Schutzniveau wie in der EU sicherzustellen sowie
die gesetzlichen Regelungen des DSG und der DSGVO aufeinander abzu-
stimmen. "’

63 EuGH, Urteil vom 21.09.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, (Albany), Randnum-
mer 59 f.; EuGH, Urteil vom 15.07.2010, Rs. C-271/08, ECLL.EU:C:2010:426, (Kommissi-
on/Deutschland) Randnummer 47 ff.; EuGH, Urteil vom 04.12.2014, Rs.C-413/13,
ECLLLEU:C:2014:2411, (FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der Niederlanden).

% Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016.

% Der Begriff «spezifischere Vorschriften» ist unklar und bedarf einer Auslegung.

% Art. 88 DSGVO.

7 Es empfiehlt sich, Reglemente, welche den Datenschutz betreffen (beispielsweise Regelun-
gen zur Verwendung von Mitarbeiterfotos auf der Homepage des Unternehmens), in den Ar-
beitsvertrag zu integrieren.

% Art. 37 Abs. 1 DSGVO.

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

" Man beachte aber die unterschiedlichen Zwecke: Die DSGVO hat im Gegensatz zum DSG
neben dem Schutz der Grundrechte auch den Schutz des freien Datenverkehrs zum Ziel.
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

¢) 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 Verfas-
sungsgeber als marktorientierte Privatwirtschaft konzipierte,”' anerkennt
auch die Arbeitsverfassung stillschweigend die Privatautonomie.

Elemente der Arbeitsverfassung finden sich unter anderem in folgen-
den Bestimmungen:

Art. 8 Abs. 3 BV Auftrag zur Verwirklichung der Lohngleichheit fiir gleichwerti-
ge Arbeit von Frau und Mann

Art. 27 BV Garantie der Wirtschaftsfreiheit, d.h. insbesondere der Berufs-
wabhlfreiheit, des freien Zugangs zu privatwirtschaftlichen Tatig-
keiten sowie deren freie Ausiibung

Art. 28 BV Garantie der Koalitionsfreiheit und des Streikrechts, mit Vorbe-
halt

Art. 41 BV Sozialziele, ohne unmittelbaren Anspruch oder definierte Zu-
standigkeit

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

Art. 110 Abs. 1 1it. a BV | Erméchtigung zur Regelung des Arbeitnehmerschutzes

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

Art. 110 Abs. 1 1it. d BV | Erméchtigung zur Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamt-
arbeitsvertriagen

Art. 111 £ BV Auftrag zur Sicherstellung der Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge

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

Art. 114 BV Kompetenz zur Regelung der obligatorischen Arbeitslosenversi-
cherung

Art. 116 Abs. 2 BV Erméchtigung zur Regelung von Familienzulagen

Art. 116 Abs. 3 BV Auftrag zur Errichtung einer Mutterschaftsversicherung

Art. 117 BV Erméchtigung zur Regelung der Kranken- und Unfall-
versicherung

! VALLENDER/VEIT, 22.
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§ 1 Einleitung und Uberblick

Art. 121a BV Steuerung der Zuwanderung (Masseneinwanderungsinitiative)

Art. 122 BV Kompetenz zur Regelung des Privatrechts, inkl. Arbeitsrecht

Abbildung 2:  Elemente der Arbeitsverfassung in der BV

bb) Arbeitsvertragsrecht
aaa) Arbeitsvertrige im OR

Der Einzelarbeitsvertrag ist im Obligationenrecht bei den einzelnen
Vertragsverhéltnissen ausfiihrlich geregelt (Art. 319 ff. OR). Insbesondere
enthélt das OR Bestimmungen zu Themen wie Entstehung des Arbeitsver-
trags, Pflichten des Arbeitnehmers sowie der Arbeitgeberin, Ferien und
Freizeit, Personalvorsorge und zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.
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)

Einige der Regelungen im OR sind dispositiver Natur, d.h., die Ver-
tragsparteien konnen von ihnen abweichen. Andere Normen sind zwin-
gend. Hier ist nochmals zu differenzieren: Absolut zwingende Normen sind
diejenigen, von denen weder zuungunsten des Arbeitnehmers noch zuun-
gunsten 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 listet die absolut zwingenden Bestimmungen in Art. 361, die relativ
zwingenden in Art. 362 auf. Zu beachten ist allerdings, dass diese beiden
Kataloge unvollsténdig sind.

Eine bemerkenswerte Besonderheit des schweizerischen Arbeitsver-
tragsrechts im Vergleich mit anderen Léndern ist, dass dessen Regeln grund-
sdtzlich auf sdmtliche Arbeitsvertrige Anwendung finden, unabhéngig von
Stellung und Lohnhohe des Arbeitnehmers. Der CEO einer Grossbank kann
sich hier demnach auf dieselben Schutzbestimmungen berufen wie ein Bau-
arbeiter. Dies erscheint angesichts der massiven Differenzen in der Lebens-
realitit der verschiedenen Arbeitsverhiltnisse als inaddquat. Unseres Erach-
tens ist daher eine Beschrankung der Anwendbarkeit, wie sie der 6ffentlich-
rechtliche Arbeitnehmerschutz vorsieht,” auch fiir die Schutzbestimmungen
des OR zu erwigen. Als mogliche Begrenzung kidme das Kriterium infrage,

 Vgl. Rz. 931 ff.
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

das der Gesetzgeber jiingst im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht heran-
gezogen hat: Dort wird bei der Bestimmung der Konkursklassen auf den
gemadss obligatorischer Unfallversicherung maximal versicherten Jahresver-
dienst abgestellt (Art. 219 Abs. 4 SchKG™). De lege ferenda konnte diese
Lohngrenze auch als Schranke fiir die Anwendung gewisser arbeitsrechtli-
cher Schutzbestimmungen beriicksichtigt werden.

bbb) Arbeitsvertrdge in Spezialgesetzen

Neben den obligationenrechtlichen Grundlagen finden sich Regelun-

gen in verschiedenen Spezialgesetzen:

cce)

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

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

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

Normalarbeitsvertrag: Dieser stellt eine Besonderheit dar. Es handelt
sich dabei nicht um einen Arbeitsvertrag, sondern um eine kantonale
Verordnung.”*

Kollektives Arbeitsrecht

Das kollektive Arbeitsrecht” definiert das Zusammenwirken der Tarif-

partner:

Mitwirkung: BG vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und
Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrie-
ben (Mitwirkungsgesetz, MitwG) [SR 822.14]

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

Allgemeinverbindlicherkldrung: BG vom 28. September 1956 iiber
die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen
(AVEG) [SR 221.215.311]

" Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) [SR 281.1].
™ Vgl. Rz. 859 ff.
> Vgl. Rz. 730 ff.
6 vgl. Rz. 870 ff.
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cc)

Beilegung Arbeitsstreitigkeiten: BG vom 12. Februar 1949 iiber die
Eidgenossische Einigungsstelle zur Beilegung von kollektiven Ar-
beitsstreitigkeiten (EEG/EES) [SR 821.42]

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

Gesamtarbeitsvertrag: BG vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergén-
zung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligati-
onenrecht, OR; Art. 356 ff.) [SR 220]

Offentlich-rechtliche Bestimmungen

Verschiedene oOffentlich-rechtliche Bestimmungen treffen indirekt

oder direkt privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse oder bilden die Grundlage
fiir eine 6ffentlich-rechtliche Beschéftigung:

BG vom 6. Oktober 2006 iiber Beitrédge an die Aufwendungen der
Kantone fiir Stipendien und Studiendarlehen im tertidren Bildungs-
bereich (Ausbildungsbeitragsgesetz) [SR 416.0]

BG vom 16. Dezember 2005 iiber die Ausldanderinnen und Ausldander
[SR 142.20]

BG vom 13. Dezember 2002 {iber die Berufsbildung (Berufsbil-
dungsgesetz, BBG) [SR 412.10] und die dazugehorige Voll-
zugsverordnung [SR 412.101]

BG vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts (ATSG) [SR 830.1]

Bundespersonalgesetz vom 24. Marz 2000 (BPG) [SR 172.220.1]
inkl. der zugehorigen Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz
(Rahmenverordnung BPG) [SR 172.220.11] sowie Inkraftsetzungs-
verordnung BPG fiir die SBB [SR 172.220.112]

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

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

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

BG vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktge-
setz, BGBM) [SR 943.02]
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

dd)

BG vom 6. Oktober 1989 iiber die Arbeitsvermittlung und den Per-
sonalverleih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) [SR 823.11] und Ar-
beitsvermittlungsverordnung (AVV) [SR 823.111]

BG vom 8. Oktober 1971 iiber die Arbeit in Unternehmen des 6ffent-
lichen 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. Bestim-
mungen zum Gesundheitsschutz der Arbeitnehmenden enthilt, und
die zugehorigen VO 1 bis 5 (ArGV 1 bis 5) [SR822.111;
SR 822.112; SR 822.113; SR 822.114; SR 822.115]

BG vom 30. September 1954 {iber die Vorbereitung der Krisenbe-
kdmpfung und Arbeitsbeschaffung [SR 823.31]

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

Sozialversicherungsrecht

Sozialversicherungsrechtliche Bestimmungen finden sich ins-

besondere in folgenden Gesetzen:

18

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

BG vom 17. Dezember 1993 iiber die Freiziigigkeit in der berufli-
chen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeits-
gesetz, FZG) [SR 831.42]

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

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

BG vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und die Insolvenzentschidigung (Arbeitslosenversicherungsge-
setz, AVIG) [SR 837.0]

BG vom 20.Miérz 1981 iiber die Unfallversicherung (UVG)
[SR 832.20]

BG vom 19. Mérz 1965 iiber Ergénzungsleistungen zur Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenversicherung (ELG) [SR 831.30]

BG vom 19.Juni 1959 f{iber die Invalidenversicherung (IVG)
[SR 831.20]
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ee)

BG vom 25. September 1952 fiir Dienstleistende und bei Mutter-
schaft (Erwerbsersatzgesetz, EOG) [SR 834.1]

BG vom 20. Juni 1952 {iiber die Familienzulagen in der Landwirt-
schaft (FLG) [SR 836.1]

BG vom 20. Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung (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 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG) [SR 235.1]
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A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

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 beaunftragter
Bundesamt fiir Frau und 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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b) Internationale Organisationen

Die Schweiz ist Mitglied der Vereinten Nationen und hat die beiden
UNO-Pakte ratifiziert.”” Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) ist
eine Spezialorganisation der UNO.”™ Sie verfolgt das Ziel der Schaffung
weltweit gerechter Arbeitsbedingungen.

Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (OECD) befasst sich im Bereich des Arbeitsrechtes insbesondere mit
der Entwicklung bzw. Durchsetzung fundamentaler Arbeitsnormen. Der
Europarat hat die Europdische Sozialcharta (ESC) geschaffen, deren Ziele
die Forderung des Lebensstandards 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.

¢) Nationale Behorden

Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) entstand 1999 durch
Zusammenschluss der beiden ehemaligen Bundesdmter 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 fiir Kantone, Unternehmen, Wirtschaftsorganisationen
und Sozialpartner und vertritt die Schweizer Interessen in der Stdndigen
Mission der Schweiz bei den internationalen Wirtschaftsorganisationen
sowie im Integrationsbiiro.

Das seit 1961 bestehende Integrationsbiiro ist eine gemeinsame
Dienststelle des Eidgendssischen Departements fiir auswértige Angelegen-
heiten (EDA) und des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements
(EVD). Es wurde vom Bundesrat unter anderem damit beauftragt, die Ko-
ordination integrationsrechtlicher Angelegenheiten wahrzunehmen und
Vertridge mit der EU auszuhandeln.

Das Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI)
ist das Kompetenzzentrum des Bundes fiir Fragen der Berufsbildung, der
Fachhochschulen und der Innovationspolitik. Es arbeitet zu diesem Zweck
eng mit den Berufsverbdnden, den Kantonen, den Universitdten und Fach-
hochschulen zusammen.

Gerade im Bereich des Arbeitsrechtes haben Gleichstellungsfragen
eine grosse praktische Bedeutung. Besonders wichtig ist im Zusammen-

7 Vgl.Rz. 4 f.
" Vgl Rz. 2.

21

22

23

24

25

26

27



28

29

30

31

32

33

34

A. Normenhierarchie und Behorden im Arbeitsrecht

hang mit Arbeitsverhéltnissen auch der Datenschutz als Teil des Person-
lichkeitsrechts der Arbeitnehmer. Auf Bundesebene sind hierfiir das Eid-
gendssische Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann bzw. der Eid-
gendssische Datenschutzbeauftragte zustandig.

d) Kantonale Behorden am Beispiel St. Gallen

Das Amt fiir Arbeit ist fiir den kantonalen Vollzug des Arbeitslosen-
versicherungsrechts und die 6ffentliche Arbeitsvermittlung zustidndig. Dem
Amt sind die Regionalen Arbeitsvermittlungszentren (RAV) des Kantons
St. Gallen unterstellt und es wirkt als Bewilligungsstelle fiir private Ver-
mittler.

Das Amt fiir Wirtschaft bezweckt die Standortférderung mit Stand-
ortmanagement und Standortpromotion. Es erteilt zudem die Arbeitsbewil-
ligungen fiir Auslénder. Das kantonale Arbeitsinspektorat ist ebenfalls hier
angegliedert. Dieses ist fiir die Uberwachung der 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften betreffend die Arbeits- und Ruhezeiten sowie fiir die Arbeits-
platzsicherheit und die Gesundheitsvorsorge zusténdig.

Dem Amt fiir Berufsbildung ist das Lehrlingsamt angegliedert. Die-
ses bewilligt die Lehrvertrdge und gibt Lehrlingen sowie Lehrbetrieben
Auskiinfte. Die Fachstelle fiir Gleichberechtigungsfragen ist fir Gleich-
stellungsfragen, das kantonale Kontrollorgan fiir den Datenschutz fiir Da-
tenschutzfragen zusténdig.

e) Kantonale Behorden am Beispiel Bern

Das beco (Berner Wirtschaft) ist der Volkswirtschaftsdirektion un-
terstellt. Zu seinen Aufgabenbereichen gehdren die Fiihrung der Arbeitslo-
senkasse, die Arbeitsvermittlung, die Kontrolle der Arbeitsbedingungen
sowie die Wirtschaftsforderung.

Die Wirtschafisforderung Kanton Bern (WFB) bezweckt die Unter-
stiitzung von Berner Unternehmen. Im Zentrum der angebotenen Dienst-
leistungen stehen Beratung, Kontaktvermittlung zur Verwaltung und Fi-
nanzierungshilfen. Sie ist dem beco angegliedert.

Das Mittelschul- und Berufsbildungsamt (MBA) ist zusténdig fiir die
Mittelschulen (Maturitétsschulen, Handels- und Fachmittelschulen) und
die Berufsbildung im Kanton Bern.

Im Kanton Bern gibt es drei Hochschulen: die Universitit, die Berner
Fachhochschule und die Pddagogische Hochschule. Es handelt sich dabei

22



§ 1 Einleitung und Uberblick

um autonome Institutionen. Sie werden in ihren offentlichen Aufgaben
aber vom Kanton gesteuert und beaufsichtigt. Die Grundlagen dafiir erar-
beitet das Amt fiir Hochschulen.

Die kantonale Fachstelle fiir die Gleichstellung von Frauen und
Mdnnern (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 Wirtschaft und Arbeit (AWA) gehort dem
Departement flir Wirtschaft, Soziales und Umwelt des Kantons Basel-Stadt
an. Es ist zustindig fiir die Arbeitslosenversicherung, Bewilligungen fiir
auslidndische Arbeitskrifte und die Ausgestaltung der wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen. Das AWA ist ferner beauftragt, die Einhaltung der
des offentlichen Arbeitsrechts sicherzustellen.

Die Abteilung Gleichstellung von Frauen und Mdnnern ist dem Pri-
sidialdepartement des Kantons Basel-Stadt angegliedert und fordert in
Zusammenarbeit mit der Gleichstellungskommission die Chancengleich-
heit.

Fragen des Datenschutzes fallen in den Zustiandigkeitsbereich des
kantonalen Datenschutzbeaufiragten. Er berdt sowohl Organe des Kantons
wie auch Privatpersonen und fiihrt Kontrollen durch.

Der dem Erziehungsdepartement angegliederte Bereich Berufsbil-
dung und Mittelschulen koordiniert die kantonale Berufsbildung und ist fiir
Lehrbetriebe zustandig.
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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 weisungsabhingige Arbeitsleistung unter Eingliederung in eine fremde
Organisation aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags.” Die sogenannten
freien Dienste, wie das Dienstleistungsgewerbe und die freien Berufe, unter-
liegen dagegen dem Auftrags- oder dem Werkvertragsrecht. Mit 86 % der
Erwerbstdtigen stehen die abhéingig Beschiftigten aber im Vordergrund.
13 % sind selbststindig erwerbend und 1% arbeiten bei Familienmit-
gliedern.*

2. Statistische Angaben zu den Erwerbstiitigen

Im Jahr 2014 waren in der Schweiz 4.63 Mio. Personen erwerbstitig,"'
53 % davon waren Minner, 47 % Frauen. Sieben von zehn Personen waren
zwischen 25 und 54 Jahre alt.** Die Zahl der potenziellen Erwerbspersonen
(15-64-jéhrige Bevolkerung) steigt zurzeit noch an, wird jedoch aus demo-
grafischen Griinden in den kommenden Jahrzehnten vermutlich abnehmen.®

Ende 2014 waren im Handelsregister der Schweiz 156’577 Einzelun-
ternehmungen (natiirliche Personen) gegeniiber 206’040 AG und 159’580
GmbH (juristische Personen) eingetragen.®

3. Soziales Marktwirtschaftsprinzip

Heute wird vom System einer sozialen Marktwirtschaft, d.h. einer
freien Marktwirtschaft mit sozialen Ziigen ausgegangen. Der Staat garantiert
die Freiheit der wirtschaftenden Parteien, greift aber soweit in den Wirt-
schaftsablauf ein, wenn der Gedanke der sozialen Gerechtigkeit dies erfor-
dert. Die Bundesverfassung gibt dem Bund und den Kantonen vor, sich in

7 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 2.

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

81 Personen im Alter ab 15 Jahren, die wihrend der Referenzwoche mindestens eine Stunde
gegen Entlohnung gearbeitet haben oder trotz zeitweiliger Abwesenheit von ihrem Arbeits-
platz (wegen Krankheit, Ferien, Mutterschaftsurlaub, Militdrdienst usw.) weiterhin eine Ar-
beitsstelle als Selbststindigerwerbende oder Arbeitnehmer hatten oder unentgeltlich im Fa-
milienbetrieb mitgearbeitet haben.

2 Erwerbstitigenstatistik (ETS) des BFS.

% vgl. Szenarien zur Bevolkerungsentwicklung der Schweiz 2010-2060 des BFS.

8 Statistik des Eidgendssischen Amtes fiir das Handelsregister (EHRA).
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§ 1 Einleitung und Uberblick

Ergénzung zu personlicher Verantwortung und privater Initiative dafiir ein-
zusetzen, dass Erwerbsfdhige ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu ange-
messenen Bedingungen bestreiten kénnen.*” Es gilt die Devise: so viel Frei-
heit wie mdglich, so viel Zwang wie unbedingt notwendig.* Entsprechend
sollte auch die Regelung des Arbeitsverhiltnisses moglichst sachnah erfol-
gen. Es gilt der Grundsatz der Subsidiaritcit.*” Die Regelung hat immer auf
der kleinsten bzw. engsten dem Regelungsgegenstand angemessenen Ebene
zu erfolgen, im Einzelarbeitsvertrag oder kollektiv im Betrieb, der Branche,
der Region (Kanton), national oder international. Weil das Arbeitsrecht be-
zweckt zu verhindern, dass die Unternehmen den Wettbewerb auf dem Rii-
cken der Arbeitnehmer austragen, sollten jene Unternehmen, die in Konkur-
renz zueinanderstehen, die gleichen minimalen Arbeitsbedingungen einhal-
ten miissen. Das zeigt auch die Wertentscheidung, welche der Gesetzgeber
im Wettbewerbsrecht getroffen hat. Unlauteren Wettbewerb betreibt, wer
Arbeitsbedingungen nicht einhilt, die durch Rechtssatz oder Vertrag auch
dem Mitbewerber auferlegt oder berufs- oder ortsiiblich sind.*® Entspre-
chend muss grundsitzlich immer jene Ebene als fiir eine Regelung angemes-
sen angesehen werden, welche den Markt umfasst, auf dem die durch die
entsprechenden Arbeitsverhéltnisse geschaffenen Produkte in Konkurrenz
zueinanderstehen. Der Riickgrift auf eine kleinere Einheit ist vorzubehalten,
soweit die Arbeitsbedingungen fiir den Wettbewerb auf dem grosseren
Markt nur noch eine untergeordnete Rolle spielen, weil andere Kriterien
marktentscheidend sind.

Der Arbeitsmarkt ist aus drei Griinden ein unvollkommener Markt:

- Der Arbeitnehmer als Anbieter der Leistung kann eine anormale
Marktreaktion an den Tag legen. Beispielsweise wird er bei sinken-
dem Lohn unter Umstdnden mehr statt weniger Arbeit anbieten, um
eine Einkommenseinbusse abzuwenden.

- Der Arbeitnehmer ist existenziell auf das Anbieten der Leistung an-
gewiesen, weil sie meist seine einzige Einkommensquelle darstellt.

- Der Arbeitnehmer ist hiufig weniger verkehrsgewandt als die Ar-
beitgeberin. Er ist deshalb im individuellen Arbeitsvertragsverhiltnis
die schwichere Partei und muss durch eine sonderrechtliche Behand-
lung geschiitzt werden.*”” Das Arbeitsrecht ist heute Sozialrecht, das
diesen Schutz gewihrleisten sollte und damit immer auch im Span-
nungsverhéltnis zur Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft steht.

8 Art. 41 Abs. 1 Bst. d BV.

8 STOBER, 43.

8 STOCKLI, Subsidiaritit, 446 ff.
8 Art. 7 UWG.

¥ Gyay, 217, 221.
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B. Inhalt des Arbeitsrechts

4. Individualarbeitsrecht und offentliches Arbeitsrecht

Das Individualarbeitsrecht regelt die Rechtsbeziehung zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeberin als Teilnehmer am Privatrechtsverkehr. Das
offentliche Arbeitsrecht’® begriindet grundsitzlich 6ffentlich-rechtliche
Pflichten zwischen dem Staat und Privaten. Das Recht der Arbeitsverbén-
de und ihre Beziehungen zum jeweiligen Sozialpartner wird durch das
kollektive Arbeitsrecht’ geregelt.

% Giehe hierzu § 4.
' Siehe hierzu § 3.
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