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1. Aufgabe

Dr. Ernst Redlich ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Uberklug & Gross. Er bearbeitet
seit funf Jahren ausschliesslich Rechtsprobleme des Konzerns BAA. In der Hauszei-
tung der BAA Management AG wurde er deshalb schon als "Legal Counsel" be-
zeichnet. Zudem hat er auch entsprechende Visitenkarten vom BAA Konzern erhal-
ten und ihm steht am Sitz des Konzerns ein Biro zur Verfigung. Nachdem seine
Honorarrechnungen im letzten Jahr auf iber CHF 240'000 angestiegen sind, |6st der
CEO der BAA Management AG das Mandatsverhéltnis per sofort in Anwendung von
Art. 404 OR auf. Dr. Redlich Uberlegt sich, ob er nicht unter dem Titel "Arbeitsver-
trag" noch Anspriche wegen ungerechtfertigter fristloser Kiindigung stellen kdnnte.

Welche vier Kriterien missten erfillt sein, damit GUberhaupt von einem Arbeitsvertrag
gesprochen werden kénnte? Wo finden sich diese Kriterien im Gesetz? Welche funf
Indizien sind nach Ansicht der Ausgleichskassen wichtig, wenn es um die Beurtei-
lung einer Scheinselbstandigkeit geht? Wie qualifizieren Sie das Vertragsverhaltnis
im vorliegenden Fall?

1. Lésung

a) Kriterien fur einen Arbeitsvertrag [max. 1 Punkt]

- Arbeitsleistung

- Dauerschuldverhéltnis (auf befristete oder unbefristete Zeit)
- Subordination (Eingliederung in fremde Arbeitsorganisation)
- Entgeltlichkeit (gegen Lohn)

b) Gesetzesgrundlage [max. 1 Punkt]
- Art. 319 Abs. 1 OR

c) Indizien fur Scheinselbstandigkeit [max. 2 Punkte]
- Die Person ist auf Dauer und im Wesentlichen nur flr einen Auftraggeber tétig

- Die Person tritt nicht unternehmerisch am Markt auf (keine Buchfuhrung, kein
Marketing usw.)

- Die Person hat einen festen zugewiesenen Arbeitsplatz und feste Arbeitszeiten

- Andere Personen im gleichen Unternehmen verrichten eine ahnliche Téatigkeit in
der Stellung als Arbeitnehmer

- Die Person hatte schon friher einen Arbeitsvertrag mit dem gleichen Vertrags-
partner




1. L6ésung (Fortsetzung)

d) Beurteilung durch das Bundesgericht [max. 1 Punkt]

- Das Bundesgericht hat in BGE 4A.404/2009 vom 22. Oktober 2009 den Anwalt
klar als Arbeitnehmer qualifiziert

- Massgebend ist die Einordnung (Subordination) in eine fremde Arbeitswelt mit
Biro, Visitenkarte und Bezeichnung als "Legal Counsel"; damit wurde auch Drit-
ten gegenuber der Eindruck erweckt, es liege ein Arbeitsverhaltnis vor.




2. Aufgabe

Urs Meier bewirbt sich bei der Maschinenfabrik ABC als Mechaniker. Im Vorstel-
lungsgesprach wird er u.a. danach gefragt, ob er militardiensttauglich sei und wie
viele Diensttage er allenfalls noch leisten misse. Tatsachlich wurde Urs Meier we-
gen einer Wirbelsaulenverkrimmung als militardienstuntauglich befunden. Dennoch
erklart er gegenuber dem Personalchef, er sei militardiensttauglich und habe bereits
alle obligatorischen Diensttage absolviert. Per Handschlag wird Urs Meier daraufhin
eingestellt.

Sind die Fragen nach der Tauglichkeit zum Militardienst und nach allfallig noch zu
leistenden Militéardiensten zuldssig? Hat die Lige von Urs Meier allenfalls arbeits-
rechtliche Konsequenzen? Kann ein Arbeitsvertrag per Handschlag abgeschlossen
werden? Muss die Maschinenfabrik ABC nicht bekannt geben, welchen Lohn sie Urs
Meier bezahlen wird?

2. L6sung
a) Frage nach dem Militardienst [max. 2 Punkte]

- Die Frage nach der Tauglichkeit zum Militdrdienst ist unzulassig, da sie keinen
Bezug zum Arbeitsverhéltnis hat.

- Die Frage nach allfallig noch zu leistendem Militardienst ist dagegen zulassig, da
die Arbeitgeberin den Einsatz des Arbeitnehmers planen muss.

b) Konsequenzen der Luge [max. 1 Punkt]

- Bei Vertragsverhandlungen haben sich beide Parteien nach Treu und Glauben zu
verhalten und durfen deshalb nicht lugen.

- Da sich die Arbeitgeberin mit der unzulassigen Frage selbst treuwidrig verhalt,
kann sie sich spater nicht auf ein unrechtméssiges Verhalten von Urs Meier beru-
fen.

- Die falsche Antwort von Urs Meier hat deshalb keine arbeitsrechtlichen Konse-
guenzen, zumal er ja tatsachlich keinen Militardienst mehr leisten muss.

c) Vertragsabschluss per Handschlag [max. 1 Punkt]

- Gemass Art. 320 Abs. 1 OR bedarf es zum Abschluss eines Einzelarbeitsvertra-
ges keiner besonderer Form; auch per Handschlag kann somit ein Vertrag abge-
schlossen werden.

d) Bekanntgabe des Lohnes [max. 1 Punkt]

- Gemass OR 330b hat die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer u.a. den Lohn und
allfallige Lohnzuschlage schriftlich bekannt zu geben, wenn der das Arbeitsver-
haltnis auf unbestimmte Zeit oder fir mehr als einen Monat eingegangen wurde.

- Die Nichtbekanntgabe des Lohnes &ndert aber nichts an der Gultigkeit des Loh-
nes; gemass OR 322 Abs. 1 hat Urs Meier Anspruch auf einen tblichen Lohn.




2. Losung (Fortsetzung)




3. Aufgabe

Miriam Zwahlen hat vor 7 Wochen eine Teilzeitstelle zu 50% als Sachbearbeiterin
bei der Informatik AG angetreten. Gemass Arbeitsvertrag gelten die ersten beiden
Monate als Probezeit. Da sie gestern Geburtstag hatte, feierte sie in der Arch Bar
mit Kollegen bis Mitternacht. Heute Morgen hatte sie deswegen Kopfschmerzen und
machte prompt bei der Dateneingabe zahlreiche Fehler. Der Geschéaftsfuhrer der
Informatik AG kindigte das Arbeitsverhaltnis kurz vor Mittag ohne Begriindung unter
Einhaltung einer Frist von 7 Tagen. Miriam Zwahlen geht deshalb heute Nachmittag
zu ihrem Hausarzt. Dieser schreibt sie ab heute fur 3 Tage zu 50% krank.

War Miriam Zwahlen im Zeitpunkt der Kiindigung nun krank oder nicht? Ist die Kin-
digung nun gultig oder nicht? Erstreckt sich die Kundigungsfrist nun um die Dauer
der Krankheit oder nicht? Muss die Arbeitgeberin tatséchlich keine Begrindung fur
die Kiindigung angeben?

3. L6sung
a) Zeitpunkt der Krankheit [max. 1 Punkt]

- Der Hausarzt hat Miriam Zwahlen ab heute krank geschrieben. Damit ist die Ar-
beitnehmerin arbeitsrechtlich heute den ganzen Tag krank.

- Miriam Zwahlen war somit im Zeitpunkt der Kiindigung krank.

b) Gultigkeit der Kindigung [max. 1 Punkt]

- Grundsatzlich ist eine Kindigung wahrend Krankheit als Kundigung zur Unzeit
nichtig.

- Gemass OR 336¢ Abs. 1 gilt die Sperrfrist wahrend Krankheit aber erst nach Ab-
lauf der Probezeit.

- Die Krankheit hat somit keinen Einfluss auf die Gultigkeit der Kindigung; die
Kindigung ist gltig.

c) Erstreckung der Kindigungsfrist [max. 1 Punkt]
- Gemass OR 335b Abs. 3 verlangert sich die Probezeit infolge Krankheit.
- Verlangerung der Probezeit bedeutet nicht Verlangerung der Kiindigungsfrist.

- Die Unterbrechung der Kundigungsfrist nach OR 336¢ Abs. 2 gelangt nicht zur
Anwendung, da es sich um eine Kindigung in der Probezeit handelt; die Kindi-
gungsfrist wird deshalb nicht erstreckt und endet nach 7 Tagen.

d) Begrindung der Kindigung [max. 2 Punkte]

- Die Arbeitgeberin kann ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis geméss OR 335 Abs. 1
OR jederzeit ohne besonderen Grund kindigen.

- Die Informatik AG muss die Kindigung gemass OR 335 Abs. 2 OR dennoch
schriftlich begriinden, wenn dies Miriam Zwahlen verlangt.




3. Losung (Fortsetzung)




4. Aufgabe

Leo Leuenberger ist Speditionsangestellter im 4. Dienstjahr. Im Arbeitsvertrag zwi-
schen der Fast Spedition AG und Leo Leuenberger ist ein Konkurrenzverbot enthal-
ten. Darin wird festgestellt, dass der Arbeitnehmer durch seine Téatigkeit Einblick in
die Kundenlisten erhélt. Deswegen sei es ihm wahrend der Dauer eines Jahres nach
Vertragsende untersagt, in einem anderen Speditionsunternehmen in der Schweiz
tatig zu sein. Fur die Verletzung des Konkurrenzverbotes wurde eine Vertragsstrafe
von CHF 100'000 vereinbart. Leo Leuenberger wirde gerne eine Stelle bei der Im-
port- und Export GmbH [oder bei der Versandhandlung Brunnen GmbH] annehmen,
weiss aber nicht, ob er deswegen Probleme mit dem Konkurrenzverbot bekommit.

Wurde das Konkurrenzverbot gultig vereinbart? Ist die Konventionalstrafe von CHF
100000 zulassig? Wirde Leo Leuenberger bei einem Stellenwechsel zur Versand-
handlung Brunnen GmbH [oder zur Import- und Export GmbH] Probleme wegen sei-
nem Konkurrenzverbot bekommen?

4, Losung
a) Gultigkeit des Konkurrenzverbotes [max. 2 Punkte]

- Ein Konkurrenzverbot ist nur gultig, wenn es schriftlich vereinbart wird (OR 340 I).
Dies muss hier der Fall sein, da es im Arbeitsvertrag "enthalten ist".

- Zudem muss der Arbeitnehmer im Verpflichtungszeitpunkt handlungsfahig sein;
ein Minderjahriger kann kein gultiges Konkurrenzverbot vereinbaren (OR 340 I).
Hier kann von der Handlungsfahigkeit ausgegangen werden, da er schon im 4.
Dienstjahr angestellt ist.

- OR 340 Il setzt fur ein verbindliches Konkurrenzverbot voraus, dass der Arbeit-
nehmer Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikations- und Geschaftsgeheim-
nisse hat. Im vorliegenden Fall hat dies Leo Leuenberger im Vertrag ausdrtcklich
anerkannt. Ein allfalliger Gegenbeweis dirfte schwierig zu erbringen sein.

- Eine Konkurrenzierung muss den Arbeitgeber erheblich schadigen kénnen (OR
340 II). Auch diese Voraussetzung ist hier erfillt, da er Kunden abwerben kénnte.

- Ein Konkurrenzverbot muss sachlich, ortlich und zeitlich beschrankt sein; es darf
nur unter besonderen Umstanden 3 Jahre Uberschreiten (OR 340a |); diese Be-
schrankungen sind gegeben; ob die Beschrankung gentgend ist, hat fur die Gul-
tigkeit keinen Einfluss (nur fir Herabsetzung relevant).

- Fur die EinrAumung eines Konkurrenzverbotes kann eine Entschadigung verein-
bart werden (sog. Karenzentschadigung), doch ist eine solche in der Schweiz
nicht gesetzlich vorgeschrieben.

- Das Konkurrenzverbot wurde demnach gultig vereinbart.

b) Zulassigkeit der Konventionalstrafe [max. 1 Punkt]

- Die Absicherung eines Konkurrenzverbotes durch eine Konventionalstrafe ist ge-
mass OR 340b Il ausdrtcklich zulassig; falls nichts anderes vereinbart wurde,
kann sich der Arbeitnehmer durch Leistung der Konventionalstrafe vom Konkur-
renzverbot befreien.




4. Losung (Fortsetzung)

Im vorliegenden Fall ist eine Konventionalstrafe von CHF 100'000 fur die Miss-
achtung des Konkurrenzverbots geschuldet; bei einem einfachen Speditionsmit-
arbeiter erscheint dieser Betrag als deutlich zu hoch und kénnte vom Richter her-
abgesetzt werden.

c) Problematik des Konkurrenzverbotes [max. 2 Punkte]

Es ist nicht klar, ob die Import- und Export GmbH [bzw. die Versandhandlung
Brunnen GmbH] ebenfalls Speditionsleistungen anbietet; sollte dies der Fall sein,
wird Leo Leuenberger Probleme wegen seinem Konkurrenzverbot erhalten.

Die Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes mit einer Dauer von einem Jahr fur
das Gebiet der Schweiz ist moglich; da es im vorliegenden Fall aber praktisch ei-
nem einjahrigen Berufsverbot in der ganzen Schweiz gleichkommt, erscheint die-
se Frist ohne Entschadigung als zu lang.

Nach OR 340a Abs. 2 kann der Richter ein Giberméssiges Konkurrenzverbot ein-
schréanken.
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5. Aufgabe

Werner Weber arbeitet schon seit 18 Jahren in der Kartonfabrik KFB AG als Buch-
halter. Wéahrend dieser Zeit arbeitete und rauchte er viel, schlief aber nur wenig.
Seine Arbeitskollegen wunderte es deshalb nicht, dass er wegen einer chronischen
Bronchitis vom Arzt flir 4 Monate in eine Kur geschickt wurde. Zurick an seinem
Arbeitsplatz findet er eine Notiz des Chefs vor, wonach sein Ferienanspruch wegen
der Kur um einen Drittel gekirzt wirde. Werner Weber beschwert sich umgehend
beim Chef. Dieser bietet ihm einen Kompromiss an: er konne die Ferien vollumfang-
lich beziehen, doch werde sein Gehalt zukinftig um 5% tiefer ausbezahlt. Der Chef
droht Werner Weber zudem, falls er nicht in die Anderung des Arbeitsvertrags ein-
willige, werde ihm gekindigt.

Ist die Ferienkirzung rechtmassig? Auf welchen Gesetzesartikel kann sich die KFB
AG bei dabei stutzen? Wie ist die Drohung des Chefs rechtlich zu beurteilen? Ab
wann konnte die Gehaltskirzung rechtmassig frihestens in Kraft treten?

5. L6sung
a) Zulassigkeit der Ferienkirzung [max. 1 Punkt]

- Die Kurzung des Ferienanspruchs ist grundsatzlich moglich; Voraussetzung ist
aber in jedem Falle mehr als ein Monat Abwesenheit.

- Bei Verschulden des Arbeitnehmers kann fur jeden vollen Monat der Verhinde-
rung um 1/12 gekirzt werden; bei unverschuldeter Verhinderung kann fir den
ersten Monat der Verhinderung nicht gekirzt werden.

- Der Begriff "Verschulden" wird von der Lehre weit ausgelegt; jedes Versaumnis
wird dazu gerechnet, welches der Arbeitnehmer zu verantworten hat und welches
in seiner Sphare liegt.

- Auf jeder Packung Zigaretten steht ausdrucklich, dass Rauchen der Gesundheit
schadet; wer viel raucht, verschuldet demnach absichtlich eine Abwesenheit,
wenn diese auf eine Gesundheitsschadigung durch Rauchen zurtickzufihren ist.

- Im vorliegenden Fall kénnte die Abwesenheit demnach mit eine klaren Argument
als verschuldet qualifiziert werden und die Kurzung um 4/12 bzw. 1/3 wére dem-
nach zulassig.

- Sollte die chronische Bronchitis jedoch nachweisbar nicht auf das Rauchen zu-
rickzufihren sein, wiirde eine unverschuldete Verhinderung vorliegen. In diesem
Fallen konnte nur um 3/12 bzw. 1/4 gekirzt werden.

b) Gesetzliche Grundlage [max. 1 Punkt]
- Die gesetzliche Grundlage zur Ferienkirzung findet sich in OR 329b.
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5. Losung (Fortsetzung)

c) Qualifikation der Drohung [max. 1 Punkt]

Es handelt sich hier um eine uneigentlich Anderungskiindigung, da noch gar kei-
ne Kindigung erfolgt ist.

Die uneigentliche Anderungskiindigung ist rechtlich eine Offerte zur Vertragsan-
derung verbunden mit der Drohung, dass sonst eine Kindigung erfolge.

Diese Anderungskiindigung ist zulassig und auch strafrechtlich problemlos, da die
Arbeitgeberin jederzeit ordentlich kiindigen kann und die Kiundigungsfrist nicht
verandert wird. Folglich spielt hier auch OR 29 keine Rolle.

d) Gesetzliche Grundlage [max. 2 Punkte]

Die Kundigungsfrist ist fur die Vertragsanderung zwingend einzuhalten.

Da sich Werner Weber im 18. Dienstjahr befindet, betragt die Kindigunsfrist nach
OR 335c Abs. 1 mindestens 3 Monate.

Die Lohnreduktion kann deshalb auch mit Einwilligung von Werner Weber erst
nach 3 Monaten auf den Beginn eines neuen Monats in Kraft treten.
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6. Aufgabe

Kurt Stricker ist Head of Human Resources in einem Grosskonzern. Jede Konzern-
gesellschaft hat einen eigenen Personalchef. Diese haben jedoch leider ein sehr
unterschiedliches Wissen im Arbeitsrecht. Um abzuklaren, wo konkret noch ein
Schulungsbedarf besteht, hat Kurt Stricker einen Multiple Choice Test erstellt. Dabei
darf bei jeder Frage jeweils nur eine Losung als richtig angekreuzt werden. Sie wer-
den gebeten, diesen Test nachstehend nun ebenfalls bestmdglich zu absolvieren.
Sollten Sie eine L6sung aus Versehen falsch angekreuzt haben (X), streichen Sie
diese durch (%), kreuzen Sie die richtige L6sung an und machen Sie einen Rahmen
um die korrekte Losung.

1. Wann missen Anspriche aus Uberstunden gegeniiber der Arbeitgeberin gel-
tend gemacht werden, damit die Geltendmachung weder gegen Treu und Glau-
ben verstdsst noch durch Verjahrung ausgeschlossen ist?

(a) Bis spatestens zum nachsten Zahltag

(b) Innerhalb eines Monats seit Entstehung
(c) Innerhalb eines Jahres seit Entstehung
(d) Innerhalb von funf Jahren seit Entstehung

2. Die Arbeitgeberin ist geméass OR verpflichtet, den Arbeitnehmer spétestens ei-
nen Monat nach Beginn des Arbeitsverhéltnisses uber diverse Punkte wie z.B.
die wochentliche Arbeitszeit schriftlich zu informieren; um welche Art Gesetzes-
bestimmung handelt es sich dabei?

(a) Keine zwingende Gesetzesbestimmung, nur Informationspflicht
(b) Relativ zwingende Gesetzesbestimmung

(c) Absolut zwingende Gesetzesbestimmung

(d) Relativ und absolut zwingende Gesetzesbestimmung

3. Innert welcher Frist muss die Arbeitgeberin einen allfalligen Anspruch auf Ent-
schadigung durch Betreibung oder Klage geltend machen, wenn ein Arbeitneh-
mer die Stelle nicht antritt?

(a) Es gibt keine Verwirkungsfrist zur Geltendmachung
(b) Innert 10 Tagen seit Nichtantritt der Arbeitsstelle
(c) Innert 30 Tagen seit Nichtantritt der Arbeitsstelle
(d) Innert 180 Tagen seit Nichtantritt der Arbeitsstelle
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Um wie viele Tage kann die Arbeitgeberin den vertraglich pro Jahr auf 24 Tage
fixierten Ferienanspruch eines Vollzeit beschaftigten Arbeitnehmers kurzen,
wenn sich dieser im 5. Dienstjahr befindet und wegen eines Gleitschirmunfalles
wéhrend insgesamt 3 Monaten und 2 Tagen im gleichen Jahr an der Arbeitsleis-
tung verhindert ist?

(a) Es ist keine Kirzung des Ferienanspruches maglich.

(b) Der Ferienanspruch kann um 4 Tage gekiirzt werden.
(c) Der Ferienanspruch kann um 6 Tage gekurzt werden.
(d) Der Ferienanspruch kann um 8 Tage gekiirzt werden.

Eine Arbeitgeberin will eine mdglichst kurze Kundigungsfrist haben. Deshalb will
sie im Arbeitsvertrag fur die Kindigung wahrend der Probezeit 7 Tage und da-
nach generell 1 Monat vereinbaren. Ist das zulassig?

(a) Nein, ab dem 2. Dienstjahr ist die Kiindigungsfrist 2 Monate.

(b) Nein, ab dem 2. Dienstjahr ist die Kindigungsfrist 2 Monate und ab dem 5.
Dienstjahr 3 Monate.

(c) Nein, ab dem 2. Dienstjahr ist die Kiindigungsfrist 2 Monate und ab dem 10.
Dienstjahr 3 Monate.

(d) Ja, diese Kundigungsregelung ist zulassig.

6. Losung

1. Geltendmachung von Uberstunden [max. 1 Punkt]

Die richtige Antwort ist (d).

Fraglich ist, ob im Hinblick auf das Gebot zum Handeln nach Treu und Glauben
gemass Art. 2 ZGB die ubliche Verjahrungsfrist fur periodische Leistungen ge-
mass Art. 128 OR nicht zur Anwendung gelangt.

Das Bundesgericht hat sich am 8.1.2003 der liberalen Auffassung angeschlossen
und geht in BGE 129 Il 171 zu Gunsten des Arbeithehmers von der Verjahrung
innert finf Jahren nach OR 128 aus.

. Informationspflicht der Arbeitgeberin [max. 1 Punkt]
Die richtige Antwort ist (a).

Gemass Art. 330b OR muss die Arbeitgeberin diejenigen Arbeitnehmer, die auf
unbestimmte Zeit oder fir mehr als einen Monat angestellt sind, spatestens einen
Monat nach Beginn des Arbeitsverhéltnisses Uber die folgenden funf Elemente
eines Arbeitsvertrags schriftlich informieren:
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* Namen der Vertragsparteien

» Beginn des Arbeitsverhaltnisses

* Funktion des Arbeitnehmers
 Lohn und allfallige Lohnzuschlage
» wochentliche Arbeitszeit

Art. 330b OR ist weder auf der Liste der absolut zwingenden Gesetzesbestim-
mungen nach Art. 361 OR noch auf der Liste der relativ zwingenden Gesetzesbe-
stimmungen nach Art. 362 OR aufgefuihrt; es handelt sich demnach nur um eine
Informationspflicht ohne Sanktion und somit nicht um eine zwingende Gesetzes-
bestimmung.

. Verwirkung des Entschadigungsanspruches [max. 1 Punkt]
Die richtige Antwort ist (c).

Art. 337d OR schreibt vor: "Erlischt der Anspruch auf Entschadigung nicht durch
Verrechnung, so ist er durch Klage oder Betreibung innert 30 Tagen seit dem
Nichtantritt oder Verlassen der Arbeitsstelle geltend zu machen; andernfalls ist
der Anspruch verwirkt."

. Klirzung des Ferienanspruches [max. 1 Punki]
Die richtige Antwort ist (b).

Es handelt sich um eine unverschuldete Arbeitsverhinderung, denn gemass
SUVA gehdrt Gleitschirmfliegen nicht zu den Risikosportarten (auch wenn es da-
bei doch relativ viele Unfélle gibt).

Bei einer unverschuldeten Arbeitsverhinderung kann gemass Art. 329b OR erst
gekurzt werden, wenn die Abwesenheit mind. zwei volle Monate betragt.

Bei einer Abwesenheit von 3 Monaten und mehr kann folglich um 2/12 bzw. 1/6
und somit um 4 Tage gekurzt werden.

. Kurze Kundigungsfrist [max. 1 Punkt]
Die richtige Antwort ist (d).
In der Probezeit kann nach OR 335b Abs. 1 mit 7 Tagen gekindigt werden.

OR 335c Abs. 1 gibt grundsatzlich ab 2. Dienstjahr 2 Monate und ab 10. Dienst-
jahr 3 Monate vor.

OR 335c Abs. 2 gewahrt die Moglichkeit, die Kiindigungsfrist herabzusetzen, je-
doch nicht unter 1 Monat (ausser mit GAV).




