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I. Arbeitsrecht als Standortfaktor

Praktisch fiir jedes Unternehmen ist der Faktor «Mensch» von zentraler Bedeutung.
Fir die Wahl des Standortes ist deshalb mitentscheidend, ob das Unternehmen an
einem bestimmten Ort die notwendigen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen rekrutie-
ren kann. Wesentlich ist aber auch, ob das Unternehmen die Rechtsbeziehung zu
seinen Arbeitnehmern vorteilhaft ausgestalten kann und in welchem Ausmass diese
Ausgestaltung Ressourcen bindet. Dabei ist nicht nur Flexibilitit gefragt. Vielmehr
geht es um ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Bindung einerseits und flexibler
Gestaltungs- und Umgestaltungsmoglichkeiten andererseits. Ebenso wichtig sind
aber regelmaissig auch die Zufriedenheit der Mitarbeiter und deren Motivation.

Ob ausreichend und insbesondere geniigend und richtig qualifizierte Mitarbei-
tende gefunden werden konnen, ist in erster Linie eine Frage des Arbeitsmarktes.
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Wieweit aber das Verhiltnis zwischen dem Unternehmen und den Mitarbeitenden
sinnvoll und zur Zufriedenheit beider Seiten gestaltet werden kann, ist neben der un-
ternehmerischen Frage auch eine solche des Arbeitsrechts und des tibrigen rechtlichen
Umfelds. Dies wirkt sich nicht nur auf den unternehmerischen Gestaltungsfreiraum
aus, sondern beeinflusst auch den Arbeitsmarkt und damit die Frage, ob
geniigend geeignete Arbeitskrifte an einem bestimmten Ort zu finden sind.

Im Folgenden sollen einige wesentlichen Punkte des Schweizerischen Arbeits-
rechts dargestellt und auf ihre Bedeutung fiir den Wirtschaftsstandort Schweiz hin
untersucht werden. Eine Auswahl ist notig, da niemals eine vollstindige Analyse aller
Kriterien moglich sein wird.

II.  Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das schweizerische Recht kennt keine in sich geschlossene Arbeitsverfassung. In der
Bundesverfassung finden sich indessen an verschiedenen Stellen Normen, welche di-
rekten oder indirekten Einfluss auf das schweizerische Arbeitsvertragsrecht haben'.
Dabei kann zwischen den formellen Zustindigkeitsnormen einerseits und den in-
haltlichen Bestimmungen andererseits unterschieden werden.

1. Zustandigkeiten im foderalistischen Staat

Die Eidgenossenschaft hat von ihrem Anbeginn an immer das Ziel einer Vereinheitli-
chung des Wirtschaftsraumes Schweiz verfolgt. Mit der Offnung nach Europa hat die-
se Entwicklung eine neue Dynamik erlangt. Entsprechend erstaunt es nicht, dass die
Kompetenz zur Gesetzgebung im Bereich des Arbeitsrechts als Teil der Privatrechtsge-
setzgebung schon sehr frith beim Bund lag?. Dariiber hinaus hat der Bund ausdriick-
lich die Gesetzgebungskompetenz fiir den Arbeitnehmerschutz sowie fiir weitere
Bereiche der Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, fir die Arbeits-
vermittlung und fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen?.
Damit kann der Bund grundsatzlich das gesamte Arbeitsrecht regeln, soweit es nicht um
die Anstellungen durch die kantonale (bzw. kommunale) 6ffentliche Hand geht.

' Vgl. dazu: RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht,
Basel 1998, § 12, Rz. 19 ff.

2 Heute Art. 122 BV.

3 Art. 110 Abs. 1 BV.
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Von zentraler Bedeutung fiir die Einheitlichkeit des Arbeitsrechts in der Schweiz
sind aber auch die Bundeszustindigkeiten im Bereich des Sozialversicherungsrechts®.
Die Sozialversicherungen beeinflussen ohne Zweifel den Arbeitsmarkt in erhebli-
chem Ausmass und haben damit eine direkte Wirkung auf das Verhiltnis zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern.

Nicht unterschitzt werden darf der Umstand, dass in zentralen Bereichen nur die
Gesetzgebungskompetenz beim Bund liegt, die Umsetzung jedoch durch die Kanto-
ne erfolgt. Namentlich ist die Zivilgerichtsbarkeit nach wie vor die Angelegenheit der
Kantone, denen bis jetzt noch immer sowohl die Gerichtsorganisation wie auch die
Regelung des Prozessrechtes obliegen. Wohl wird derzeit eine eidgendssische Zivil-
prozessordnung im Parlament beraten, indessen darf auch dieses Jahrhundertwerk
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass die Umsetzung in erster Linie bei den lokalen
Gerichten liegt. Die Praxis lehrt aber, dass ein einheitliches Recht von den lokalen
Gerichten sehr unterschiedlich angewendet und umgesetzt wird. Die Mdoglichkeiten
des Bundesgerichts zur Vereinheitlichung der Praxis sind sehr beschrankt. Das Ergeb-
nis eines Arbeitsstreits hangt von daher sehr wohl davon ab, wo in der Schweiz der
entsprechende Prozess ausgetragen werden muss.

2. Inhaltliche Vorgaben der Verfassung

Die Verfassung teilt nicht nur die Kompetenzen zu, sondern macht auch inhaltliche
Vorgaben. Auszugehen ist dabei von der Wirtschaftsfreiheit®, welche auch die Ver-
tragsfreiheit einschliesst®. Die Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind somit grundsitzlich
frei, ihr Rechtsverhiltnis so auszugestalten, wie es ihnen beliebt. Der Gesetzgeber hat
allerdings diese Ausgestaltungsmoglichkeiten in vielfaltiger Weise eingeschrankt. Ein
Teil dieser Schranken ergibt sich aus den allgemeinen Grundsitzen des Zivilrechts.
Weitere Schranken ergeben sich aus der Wirtschaftsfreiheit selber, da diese auch den
freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie Aus-
iibung garantiert’. Damit rechtfertigt sich eine einschrinkende Regelung der Konkur-
renzverbote®. Als der Verwirklichung der Vertragsfreiheit gleichwertige, allgemeine,
inhaltliche Vorgabe ist der Auftrag des Bundes zu einer Konjunkturpolitik zu verste-

4 Art. 111 f. BV: Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge; Art. 113 BV: Berufliche Vorsorge;
Art. 114 BV: Arbeitslosenversicherung; Art. 116 Abs. 2 BV: Familienzulagen; Art. 116 Abs. 3 BV:
Mutterschaftsversicherung; Art. 117 BV Kranken- und Unfallversicherung.

> Art. 27 BV.

¢ KLAUS A. VALLENDER, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die Schweizerische Bun-
desverfassung, St.Gallen/Ziirich 2002, N. 10 zu Art. 27 BV.

7 Art. 27 Abs. 2 BV.

8 Art. 340 ff. OR. Die Wirtschaftsfreiheit steht auch Arbeitnehmern zu: VALLENDER, Bundesverfas-
sung (Fn. 6), N. 17 zu Art. 27 BV.
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hen, welche auf Vollbeschiftigung’ abzielt'®. Erwerbsfihige sollen ihren Lebensun-
terhalt zu angemessenen Bedingungen bestreiten konnen'!. Das ist bei der gesetzli-
chen Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen zu beriicksichtigen'.

Als inhaltliche Vorgabe darf auch der Gesetzgebungsauftrag des Bundes fiir den
Arbeitnehmerschutz verstanden werden'*. Dabei geht es nicht nur um den Schutz klas-
sischer Polizeigiiter. Vielmehr ist der Auftrag inhaltlich in einem weiten Sinne zu ver-
stehen. Geschiitzt werden sollen die Arbeitnehmer in allen Bereichen ihrer Person-
lichkeit'*. Es geht um die Humanisierung der Arbeit schlechthin'®. Die Verfassung
beschriankt den Gesetzgeber diesbeziiglich nicht auf bestimmte Schutzmassnah-
men'®. Er kann den Schutz sowohl zivil- als auch o6ffentlich-rechtlich organisieren.
Die Verfassung gibt dem Bundesgesetzgeber vor, eine betriebliche und berufliche
Mitwirkung vorzusehen'” ohne allerdings weitere inhaltliche Vorgaben zu machen.
Zudem garantiert die Verfassung die Koalitionsfreiheit einschliesslich eines Arbeits-
kampfrechts'® und sieht vor, dass Gesamtarbeitsvertrage auch auf Aussenseiter ausge-
dehnt werden konnen'. Schliesslich regelt die Verfassung direkt die Lohngleichheit
von Mann und Frau und beauftragt den Gesetzgeber mit deren Umsetzung®.

I[II. Besonderheiten des schweizerischen Arbeitsrechts

Aus dieser konkreten Verfassungslage, wohl aber noch viel mehr auf Grund der histo-
rischen Entwicklung sowie des wirtschaftlichen und politisch-kulturellen Gefiiges der
Schweiz, ergeben sich einige Besonderheiten des schweizerischen Arbeitsrechts, wel-
che ohne Anspruch auf Vollstindigkeit im Folgenden dargestellt werden.

> Und Preisstabilitat.

10 MARC D. VEIT, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die Schweizerische Bundesver-
fassung, St.Gallen/Zirich 2002, N. 3 zu Art. 100 BV.

' Art. 41 Abs. 1 lit. a BV.

12 Vgl. THOMAS GEISER, Gibt es ein Verfassungsrecht auf einen Mindestlohn? In: Ehrenzeller/Mast-
ronardi/Schaffhauser/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Der Verfassungsstaat vor neuen Herausforde-
rungen, St.Gallen/Lachen 1998, S. 809 ff. ; FRANK VISCHER, Der Arbeitsvertrag, SPR Bd. VII/4,
Basel 2005, S. 87.

13 Art. 110 Abs. 1 lit. a BV.

4 CHRISTIAN MEIER-SCHATZ, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die Schweizerische
Bundesverfassung, St.Gallen/Ziirich 2002, N. 15 zu Art. 110 BV.

15 HANS PETER TSCHUDI, Schweizerisches Arbeitsschutzrecht, Bern 1985, S. 2.

16 HANS PETER TSCHUDI, Die Ordnung der Arbeit durch die neue Bundesverfassung, ArbR 2000,
S.17.

17 Art. 110 Abs. 1 lit. b BV.

18 Art. 28 BV.

1 Art. 110 Abs. 1 lit. d BV.

20 Art. 8 Abs. 3 BV.
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1. Finheitliches Arbeitsrecht

Im Gegensatz zu vielen auslindischen Rechtsordnungen ist in der Schweiz die
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern nicht in einem selbstin-
digen Erlass geregelt. Vielmehr stellt das Arbeitsvertragsrecht eine besondere Vertrags-
art dar. Die entsprechenden Regeln finden sich deshalb im allgemeinen Vertragsrecht.
Der Arbeitsvertrag definiert sich von seinem Gegenstand her, nimlich dem Austausch
von Arbeit gegen Geld innerhalb einer fremden Arbeitsorganisation?!. Damit wird
gleichzeitig der gesamte Anwendungsbereich des Arbeitsvertragsrechts umschrieben.
Die entscheidenden Arbeitnehmerschutzbestimmungen?? gelangen auf alle Arbeitsver-
trage zur Anwendung. Es gibt keine Einschrankungen nach der Art der verrichteten
Arbeit oder der Stellung innerhalb des Betriebes. Das Obligationenrecht kennt nur
wenige besondere Arbeitsverhiltnisse mit abweichenden Bestimmungen?*. Solche
finden sich teilweise auch spezialgesetzlich geregelt**. Die Normen des schweizeri-
schen Arbeitsvertragsrechts finden somit selbst bei internationalen Grossunterneh-
men sowohl auf das Arbeitsverhiltnis des Reinigungspersonals wie auch auf dasjeni-
ge des Generaldirektors Anwendung, soweit beide gewohnlich in der Schweiz ihre
Arbeit verrichten®.

Diese im internationalen Vergleich doch eher erstaunliche Regelung hat ihre
Grundlage in der geschichtlichen Entwicklung. Der Arbeitnehmerschutz hatte sich
namlich urspriinglich nicht im Vertragsrecht ausgebildet. Vielmehr fanden sich die
ersten, modernen Schutzbestimmungen auf eidgendssischer Ebene im Fabrikgesetz
von 1977%. Dieses Gesetz war wegen der teilweise bedenklichen Zustinde in den
Fabriken und der fortschreitenden Industrialisierung der Schweiz notwendig gewor-
den. Das Gesetz hatte allerdings - seinem Namen entsprechend - einen beschrink-
ten Anwendungsbereich und schiitzte deshalb nur einen Teil der Arbeitnehmer: die
Fabrikarbeiter. Daran wurde auch bei der Revision des Fabrikgesetzes 1914 festgehal-
ten. Diese Schutznormen betrafen somit auch nie die Leitungsebene eines Unter-
nehmens. Die Zustindigkeit des Bundes im Vertragsrecht erfolgte zeitlich verscho-
ben?’. Die 1881 im Rahmen des ersten, eidgendssischen Obligationenrechts erfolgte
Regelung des Dienstvertrages stand zudem noch ganz im Lichte der Vertragsfreiheit.
Die Regelung umfasste entsprechend grundsitzlich alle Anstellungsvertrige. Daran

2t Art. 319 OR.

22 Namentlich Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung an der Arbeit, Schutz des Lohnan-
spruchs, Kiindigungsschutz usw.

2 Lehrvertrag (Art. 344 ff. OR); Handelsreisendenvertrag (Art. 347 ff. OR); Heimarbeitsvertrag
(Art. 351 ff. OR).

24 Z.B. Leiharbeitsverhidltnisse (AVG); Heuervertrag (Seeschifffahrtsgesetz).

»>  Entsprechend Art. 121 Abs. 1 IPRG.

26 BG betr. Arbeit in Fabriken vom 23. Marz 1877, AS 1877 111 241.

27 Sie wurde erst in der Verfassung von 1874 verankert. Zur Entstehung des OR gl. BBl 1880
S. 150 ff.
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dnderte sich auch mit der Revision des Dienstvertrages 1911 nichts, obgleich hier
schon eine beachtliche Zahl zwingender Bestimmungen zum Schutze der Arbeit-
nehmer in das Vertragsrecht aufgenommen wurden?®®. Eine entscheidende Wende er-
folgte erst in den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts, als das Fabrikgesetz durch
das Arbeitsgesetz ersetzt wurde, welches auch die gewerblichen Arbeitsverhiltnisse
erfasste. Dafiir war allerdings eine weitere Verfassungrevision notwendig?. Anfangs
der 70er-Jahre wurde sodann das Arbeitsvertragsrecht totalrevidiert und der nunmehr
ausgebaute Arbeitnehmerschutz geschaffen. Der Anwendungsbereich des Arbeits-
vertragsrechts blieb dabei aber noch immer ein allgemeiner, so dass dieser Schutz
auch nach wie vor nicht nach der Art des Arbeitsverhiltnisses unterscheidet. Diese
Unterscheidung findet sich nur im offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutz, in
dem der Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes zwar nicht mehr auf die Fabriken
beschrinkt ist, jedoch eine Vielzahl von Arbeitsverhiltnissen und ganze Wirtschafts-
branchen von der Anwendung weiter Teile des Gesetzes ausgenommen werden. Die
Differenzierungen sind weder tibersichtlich noch immer in sich koharent.

Die Einheitlichkeit des Arbeitsvertragsrechts hatte u.a. zur Folge, dass es in der
Schweiz bis anhin keine staatlich festgesetzten Mindestlohne gibt*°. Die zu behandeln-
den Arbeitsverhiltnisse sind dafiir zu vielfiltig. Das schweizerische Recht geht auch
im Lohnbereich von der Vertragsfreiheit aus. Mit den flankierenden Massnahmen zu
den Bilateralen Vertrdgen mit der EG wurde nun jedoch die Moglichkeit geschaffen,
unter gewissen Voraussetzungen in einem so genannten Normalarbeitsvertrag, d.h.
auf Verordnungsstufe und auf einzelne Wirtschaftszweige beschriankt, zwingende
Mindestlohne festzusetzen®!. Fiir eine solche Moglichkeit kimpften die Gewerkschaf-
ten wihrend fast 100 Jahren. Nach dem ersten Weltkrieg war dies ein sehr umstritte-
nes Politikum. Ein entsprechender Gesetzesentwurf>?> wurde 1920 in einer Volksab-
stimmung mit nur 200 Stimmen Unterschied verworfen??. Die EWR-Vorlage kannte
die Moglichkeit eines NAV mit zwingenden Bestimmungen nicht. Wire diese Vorlage
nicht am Referendum gescheitert und es deshalb zu den bilateralen Vertrigen ge-
kommen, wire dieses alte Postulat der Arbeiterbewegung auch heute noch nicht ver-
wirklicht. Es ist nicht anzunehmen, dass die Urheber des damaligen Referendums
diese Wirkung beabsichtigt hatten. Bis anhin ist allerdings von dieser Moglichkeit zu
Minimalléhnen noch nie Gebrauch gemacht worden.

28 Zur geschichtlichen Entwicklung vgl. THOMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der
Schweiz, Unterlagen zum Selbststudium mit Fragensammlung, Bern 2005, Rz. 35 ff.

2 Vgl. GEISER/MULLER, Arbeitsrecht (Fn. 28), Rz. 44; HANS PETER TSCHUDI, Geschichte des schwei-
zerischen Arbeitsrechts, Basel 1987, S. 54 ff.

30 Mindestlohne kénnen indessen in Gesamtarbeitsvertrigen vorgesehen sein.

31 Art. 360a bis 360 f OR.

32 BBI 1919 III 846 ff.; Botschaft vom 11. April 1919, BBI 1919 I 1 ff.

3 VISCHER, Arbeitsvertrag (Fn. 12), S. 377.
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2. Zweiseitig zwingende Normen

Das schweizerische Arbeitsvertragsrecht kennt nicht nur zwingende Bestimmungen
zu Gunsten der Arbeitnehmer, sondern auch solche zu Gunsten der Arbeitgeber. Das
diirfte im internationalen Vergleich ein Unikum darstellen. Eine Begriindung fir die-
sen Eingriff in die Vertragsfreiheit diirfte schon deshalb schwierig sein, weil die Ver-
fassung nur den Schutz der Arbeitnehmer zur Bundesaufgabe macht**, nicht aber den
Schutz der Arbeitgeber. Allerdings beldsst die Verfassung im Rahmen der Rechtsset-
zungskompetenz ohne Zweifel dem Gesetzgeber ein weites Ermessen. Die Regelung
hat wohl ihren Grund einerseits in der zur Zeit der Revision von 1971 lang anhalten-
den Hochkonjunktur mit ausgetrocknetem Arbeitsmarkt und andererseits im mehr
ideologisch als rational begriindbaren Anliegen, die Gleichstellung von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer als gleichberechtigte Sozialpartner auf diese Weise im Gesetz zum
Ausdruck zu bringen*. Die Botschaft des Bundesrates zur Revision des Arbeitsver-
tragsrechts von 1971, welche diese Neuerung gebracht hatte, schwieg sich zur Be-
grindung der zum Schutze der Arbeitgeber aufgestellten zwingenden Normen aus*®.
Es wird nur darauf hingewiesen, dass die Gefahr von fiir den Arbeitgeber ungiinstigen
abweichenden Bestimmungen nicht so sehr von Einzelabreden ausgehe, sondern
vielmehr bei den Gesamtarbeitsvertrigen und den Normalarbeitsvertragen bestehe®”.
Das hat sich eher als Irrtum erwiesen. Entscheidender ist auch hier, dass das Arbeits-
vertragsrecht alle Arbeitsverhiltnisse regelt und bei Fithrungskriften in der Tat die
Gefahr bestehen kann, dass sie ihren bestimmenden Einfluss auf die Meinungsbil-
dung innerhalb der Arbeitgeberin fiir den Abschluss fiir sie besonders giinstiger und
nicht marktkonformer Arbeitsvertrdge ausnutzen. Die gesellschaftsrechtliche Stellung
des Kaders kann allerdings einen solchen Vertrag nichtig machen?.

3. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

a) Kiindigungsfreiheit und Kiindigungsschutz

Das schweizerische Arbeitsvertragsrecht geht vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit
aus. Wenn das Arbeitsverhiltnis nicht auf eine feste Dauer eingegangen worden ist,
kann das Arbeitsverhiltnis grundséitzlich von jeder Partei durch Kiindigung aufgelost
werden, ohne dass es dafiir einer besonderen Rechtfertigung bediirfte. Insofern sind —

3% Art. 110 Abs. 1 lit. a BV.

3 ZK-STAEHELIN, 1996, N. 1 zu Art. 361 OR.

3 Vgl. BBl 1967 11 289 ff.

37 BBl 1967 11423 f.

3 Vgl. 4C.402/1998 vom 14. Dezember 1999, E. 2a, Pra 89/2000 Nr. 50, S. 285 ff.
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im Gegensatz zu gewissen auslindischen Rechten - unbefristete Arbeitsverhiltnisse
leichter auflosbar und damit prekirer als befristete.

Der Grundsatz erforderte allerdings eine soziale Abfederung. Um eine geordnete
Ubergabe der Aufgaben und einen organischen Ubergang zu sichern, sieht das Gesetz
im Interesse beider Parteien Kiindigungsfristen vor*®. Zudem verhindert der zeitliche
Kiindigungsschutz, dass die Kiindigung den Arbeitnehmer in einem fiir ihn besonders
ungiinstigen Zeitpunkt trifft**. Dieser zeitliche Kiindigungsschutz wirft in der Praxis
eine Vielzahl von Fragen auf und ist zum Teil wenig gliicklich geregelt. Namentlich
bei vertraglich verlingerten Kiindigungsfristen kann die sehr offene Umschreibung
der Schutztatbestinde zu Abgrenzungsschwierigkeiten fithren. Zudem ist streitig, wie
die Sperrfristen zu berechnen sind*!. Schliesslich mag nicht immer zu befriedigen,
dass der zeitliche Kiindigungsschutz und die Lohnfortzahlungspflicht bei Arbeitsver-
hinderung** nicht aufeinander abgestimmt sind. Der Kiindigungsschutz kann des-
halb zur Folge haben, dass ein Arbeitsverhdltnis zwar noch weiter besteht, wegen der
Arbeitsverhinderung aber keine Lohnfortzahlungspflicht mehr besteht. Andererseits
hindert der zeitliche Kiindigungsschutz nicht immer die Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses vor Ausschopfung des Anspruchs auf Lohn im Krankheitsfall.

Neben dem zeitlichen kennt das schweizerische Recht auch einen sachlichen Kiin-
digungsschutz. Wohl bedarf die Kiindigung keiner inneren Rechtfertigung, gewisse
Kiindigungsgriinde sind aber verpont*’. Die im Gesetz enthaltene Aufzihlung ist
nicht abschliessend*!. Damit ist eine gewisse Rechtsunsicherheit verbunden, welche
sich in einer reichen Rechtsprechung widerspiegelt. Der sachliche Kiindigungsschutz
stellt insofern keine Einschrinkung des Grundsatzes der Kiindigungsfreiheit dar, als
ein Verstoss gegen die entsprechende Norm nicht die Ungiiltigkeit der Kiindigung zur
Folge hat, sondern bloss zu einer Strafzahlung fithrt*>. Die Sanktion mag namentlich
bei grossen Unternehmen mit Blick auf die bescheidene Hohe der entsprechenden
Strafzahlungen als schwach erscheinen*®. Die Praxis lehrt aber, dass sich renommierte
Unternehmen aus Reputationsgriinden keinen Verstoss gegen die entsprechenden
Normen leisten kdnnen. Im internationalen Verhiltnis als ungeniigend erweist sich

3 Art. 335a ff. OR.

40 Art. 336¢ OR. Die paritdtische Ausgestaltung des zeitlichen Kiindigungsschutzes (Art. 336d OR)

ist ohne praktische Bedeutung.

Beginn der Frist mit Zustellung der Kiindigung: BGE 131 III 467: Rechnung vom Ende der Kiin-

digungsfrist her: HANS-PETER EGLI, in: Kren Kostkiewicz/Bertschinger/Breitschmied/Schwander

(Hrsg.), Handkommentar OR, Ziirich 2002, N. 14 zu Art. 336¢ in Verb. mit N. 1 zu Art. 335a

OR.

42 Art. 324af. OR.

4 Art. 336 OR.

4 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Ziirich 2006, N. 3 zu Art. 336 OR; BGE 132
III 115 ff.

4 Art. 336a OR.

¢ BK-REHBINDER,1992, N. 3 zu Art. 336a OR.

41
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allerdings der Schutz der Gewerkschafter vor Kiindigungen, was die ILO dazu bewo-
gen hat, der Schweiz eine Gesetzesanpassung zu empfehlen®’.

Im Rahmen der Anpassung an das Europidische Recht in der Folge der Ablehnung
des EWR*® wurden Bestimmungen iiber die Massenentlassungen in das Obligationen-
recht aufgenommen®. Auch bei dieser Neuerung wurde der Grundsatz der Kiindi-
gungsfreiheit nicht angetastet. Das Gesetz verlangt keinerlei inhaltliche Rechtferti-
gung der Massenentlassungen. Es schreibt nur die Einhaltung eines bestimmten
Verfahrens mit Konsultationen der Arbeitnehmer bzw. deren Vertretung® und eine
Mitteilung an das Arbeitsamt vor®'. UIberdies fiihrt selbst die Verletzung dieser Regeln
nicht zur Ungiiltigkeit der Kiindigungen®?. Werden die Konsultationen unterlassen,
sind die ausgesprochenen Kiindigungen nur missbrauchlich®® und es ist eine Ponale
von maximal zwei Monatslohnen pro Kiindigung zu bezahlen*. Etwas starker ist die
Sanktion, wenn das Arbeitsamt nicht informiert worden ist: Die an sich giiltigen
Kiindigungen konnen namlich die Arbeitsverhiltnisse frithestens 30 Tage nach der
Mitteilung an das Arbeitsamt beenden®. Die Unterlassung kann somit zu einer Ver-
langerung der Kiindigungsfristen fithren®*. Nimmt der Arbeitnehmer allerdings eine
neue Stelle an, ist darin eine Zustimmung zur Beendigung anzusehen, auch wenn die
Mitteilung an das Arbeitsamt noch nicht erfolgt ist?”. Wirtschaftlich kann die Rege-
lung zur Folge haben, dass eine Umstrukturierung mit Massenentlassungen sich un-
ter Umstanden wegen des arbeitsvertraglichen Verfahrens verzogert. Dem ist bei der
Planung der Umstrukturierung Rechnung zu tragen®®. Von Arbeitnehmerseite her
wird immer wieder bemingelt, dass das Gesetz keine Verpflichtung zu einem Sozial-
plan vorsieht. Entsprechende parlamentarische Vorstdsse sind bis jetzt am Finanzie-
rungsproblem gescheitert. Zu beachten ist allerdings, dass teilweise auf Ebene der Ge-
samtarbeitsvertrage entsprechende Verpflichtungen vorgesehen sind.

http://www.oit.org.pe/sindi/english/casos/sui/sui200401.html .

48 ZK-STAEHELIN, 1996, N. 1 zu Art. 335d OR; BBl 1993 1 805 ff.

4 Art. 335d ff. OR.

50 Art. 335f OR.

51 Art. 335g OR.

52 BGE 132 III 406; Botschaft I iiber die Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht vom
27.Mai 1992, BBl 1993 I 412; THOMAS GEISER, Massenentlassung, AJP 1995, S. 1411 f.; VISCHER,
Arbeitsvertrag (Fn. 12), S. 152.

53 Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR.

% Art. 336a Abs. 3 OR.

> Art. 335g Abs. 4 OR.

56 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag (Fn. 44), N. 9 zu Art. 335g OR; THOMAS GEISER, Die Ande-
rungskiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht, AJP 1999, S. 66; LIENHARD MEYER, Die Mas-
senentlassung, Diss. Basel 1999, S. 238; REMY WYLER, Droit du travail, Bern 2002, S. 359; JURG
BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., 1996, N. 3 zu Art. 335g OR.

57 BGE 132 III 406 ff.

8 Vgl. dazu BGE 123 III 176; 130 III 110.

343



THOMAS GEISER / ROLAND MULLER

b) Besonderheiten im Bereich des Arbeitszeugnisses

Die Qualitit eines Wirtschaftsstandortes hangt u.a. auch von der Qualitit der Arbeit-
nehmer ab. Eine entsprechende Qualititsbeurteilung ist nicht nur auf Grund von Un-
ternehmensbefragungen und Messung der Fluktuationsrate, sondern auch auf Grund
der ausgestellten Arbeitszeugnisse moglich. In diesem Punkt ist eine weitere Beson-
derheit des schweizerischen Arbeitsrechts festzustellen: In der Schweiz haftet der Aus-
steller eines Arbeitszeugnisses fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der im Zeugnis
gemachten Angaben®’. Damit wird die Qualititsbeurteilung der Arbeitnehmer we-
sentlich vereinfacht, gleichzeitig entsteht jedoch ein grosser administrativer Aufwand
fir die Unternehmen und Gerichte. Nachstehend wird aufgezeigt, wie gross dieser
Aufwand tatsichlich ist und wie er im Vergleich mit unseren Nachbarldndern zu be-
urteilen ist.

Nach Art. 330a OR kann jeder Arbeitnehmer jederzeit vom Arbeitgeber ein Ar-
beitszeugnis verlangen®; es werden deshalb in der Praxis Zwischenzeugnisse und
Schlusszeugnisse unterschieden®'. Dies fiihrt zu einer enorm hohen Anzahl an jihr-
lich auszustellenden Zeugnissen. In der Schweiz wurden im 1. Quartal 2007 durch-
schnittlich 3'707'900 Beschiftigte gezdhlt®?. Die Fluktuationsrate betrigt durch-
schnittlich rund 10 % pro Jahr®. Erhilt jeder Arbeitnehmer bei Beendigung seines
Arbeitsverhiltnisses ordnungsgemass ein Arbeitszeugnis, so fithrt dies bereits zu rund
370'000 Zeugnissen pro Jahr®*. Nun wird jedoch zusitzlich von rund 15 % aller Ar-

> Berithmt geworden ist der Fall eines Unternehmens, das seinem Arbeitnehmer trotz Unterschla-
gung ein ausgezeichnetes Arbeitszeugnis ausstellte und deshalb in der Folge vom Bundesgericht
zu CHF 150'000 Schadenersatz an den neuen Arbeitgeber verurteilt wurde, bei dem der Arbeit-
nehmer eine noch grossere Unterschlagung begangen hatte (vgl. BGE 101 II 69 und STREIFF/VON
KAENEL, Arbeitsvertrag (Fn. 56), N. 7 zu Art. 330a OR).

% Dies gilt auch wihrend der Probezeit. Dabei kann der Arbeitnehmer wihlen, ob er ein qualifi-
ziertes Vollzeugnis oder nur eine einfache Arbeitsbestdtigung will.

6 LUKAS FAESCH, Das Arbeitszeugnis im Schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, Diss. Basel 1984,
S.37ff.

6 Gemaiss Beschiftigungsstatistik des BFS publiziert unter http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/
de/index/themen/03/02/blank/key/beschaeftigte (verifziert am 14.8.2007).

6 FRED HENNEBERGER/ALFONSO SOUSA-POZA, Arbeitsplatzstabilitdt und Arbeitsplatzwechsel in der
Schweiz, 2. Aufl., Bern 2007, S. 118 (gemadss Tab. 5.12 betrug die Stellenwechselrate in den Jah-
ren 1996 bis 2005 zwischen 9.6 und 12.7 %).

¢ Gemdss EDI CLASS/SABINE BISCHOFBERGER, Das Arbeitszeugnis und seine Geheimcodes, 5. Aufl.,
Zirich 2000, S. 9, betrachten 77,4 % aller Arbeitgeber das Zeugnis als wichtige und rund 20 %
sogar als sehr wichtige Entscheidungsgrundlage fiir die Stellenbesetzung; es ist deshalb verstind-
lich, dass praktisch alle Arbeitnehmer zur Stellensuche ein Arbeitszeugnis von ihrem letzten Ar-
beitgeber verlangen.
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beitnehmer pro Jahr ein Zwischenzeugnis verlangt®>. Somit diirften in der Schweiz
jahrlich iiber 900°000 Arbeitszeugnisse ausgestellt werden!

In der Schweiz muss ein Arbeitszeugnis wahrheitsgemiss und vollstindig sein,
wobei die Wahrheit stets Vorrang vor dem Wohlwollen hat. Dem Arbeitnehmer steht
ein Berichtigungsanspruch zu, den er notfalls auf dem Klageweg durchsetzen kann®®.
Auch wenn ein grosser Teil dieser Klagen vergleichsweise erledigt wird, ist der damit
verbundene Aufwand dennoch massiv. Im Zeitraum vom 1. Januar 2003 bis zum
2. Dezember 2005 wurden allein beim Arbeitsgericht Ziirich 3483 Klagen im Zu-
sammenhang mit einem Arbeitsverhiltnis anhiangig gemacht®. Davon waren zwar
nur 227 ausschliessliche Berichtigungsklagen im Zusammenhang mit Arbeitszeugnis-
sen; doch bei 1225 Forderungsklagen wurde gleichzeitig auch ein Rechtsbegehren im
Zusammenhang mit dem Arbeitszeugnis gestellt. Damit betreffen rund 42 % aller ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten ausschliesslich oder teilweise das Arbeitszeugnis!

In Italien werden heute gar keine Arbeitszeugnisse mehr ausgestellt. Gab es frither
noch das «Libretto di lavoro», in welchem alle Arbeitsstellen eingetragen und mit
kurzen Qualifikationen bestitigt wurden, wird heute nur noch das Formular «Scheda
professionale»®® im Sinne einer Arbeitsbestitigung des Arbeitgebers verwendet. Kon-
sequenterweise gibt es in Italien iiberhaupt keine Streitigkeiten wegen Arbeitszeug-
nissen. Eine dhnliche Situation besteht in Frankreich. Auch dort werden nur Arbeits-
bestitigungen® ohne Qualifikationen ausgestellt. Auch in Frankreich gibt es deshalb
keine Prozesse im Zusammenhang mit Arbeitszeugnissen.

In Osterreich hat jeder Dienstnehmer gemiss § 1163 Ziff. 1 ABGB Anspruch auf
ein schriftliches Zeugnis bei Beendigung des Dienstverhiltnisses”. Allerdings besteht
nur ein Anspruch auf ein sogenannt einfaches Zeugnis”'. Die Erteilung eines qualifi-
zierten Zeugnisses liegt ausschliesslich im Ermessen des Dienstgebers. Verlangt ein
Dienstnehmer ein Zwischenzeugnis wahrend der Dauer des Dienstverhiltnisses, so
hat er die daraus resultierenden Kosten selbst zu tragen. Fiir Angestellte’ gelten die

% Diese Zahl basiert auf einer eigenen Erhebung bei 50 representativ ausgewihlten Personalchefs.
In den vergangenen 10 Jahren diirfte sich diese Prozentzahl nach Angaben der Befragten prak-
tisch verdoppelt haben.

66 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag (Fn. 12), N. 5 zu Art. 330a OR; vgl. BGE 129 III 177 Erw. 3.3;
der Arbeitnehmer muss jedoch selbst den Text fiir die Erginzung oder die Korrektur beantragen.

7 Gemass miindlicher Auskunft des Arbeitsgerichtes Ziirich.

% Vgl. das Beispiel von Mailand unter http://sintesi.provincia.milano.it/portalemilano/pdf/scheda
_prof.pdf (verifiziert am 14.8.2007).

¢  Sogenannte «attestation de travail» wihrend der Dauer des Arbeitsverhdlntisses und «certificat de
travail» nach der Beendigung.

70 Beschiftigte ohne personliche Abhingigkeit, wie z.B. Heimarbeiter, gelten dabei nicht als
Dienstnehmer und haben keinen Anspruch auf ein Dienstzeugnis (vgl. PATRICIA SCHONINGER,
Arbeitsrecht in Osterreich, in: Henssler/Braun (Hrsg.), Arbeitsrecht in Europa, Kéln 2003,
Rz. 222).

71 Angabe zur Art und Dauer des Dienstverhiltnisses ohne weitere Qualifikation.

2 Dazu gehoren insbesondere alle Biiromitarbeiter und leitenden Arbeitnehmer.
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analogen Bestimmungen des Angestelltengesetzes. Hier bestimmt Art. 39 Abs. 1
AngG zusitzlich: «Eintragungen und Anmerkungen im Zeugnis, durch die dem Ange-
stellten die Erlangung einer neuen Stelle erschwert wird, sind unzuldssig.» In einem
Osterreichischen Arbeitszeugnis eines Angestellten werden demnach niemals negative
Feststellungen zu finden sein; das sollte sich ein interessierter Schweizer Arbeitgeber
bewusst sein. Es erstaunt daher auch nicht, dass es in Osterreich nur sehr wenige
Prozesse im Zusammenhang mit Arbeitszeugnissen gibt.

In Deutschland hat das Arbeitszeugnis — dhnlich wie in der Schweiz - einen hohen
Stellenwert. Auch hier erhoht ein gutes Zeugnis die Chancen am Arbeitsmarkt mas-
siv. Nach der fiir alle Arbeitnehmer verbindlichen Gewerbeordnung (§ 109 GewO)”?
besteht bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein unabdingbarer Anspruch auf ein
einfaches Arbeitszeugnis™. Nur auf Verlangen des Arbeitnehmers werden im Zeugnis
auch Angaben iiber Leistungen und Verhalten gemacht. Gemiss § 109 Abs. 2 GewO
muss das Zeugnis klar und verstindlich formuliert sein: «Es darf keine Merkmale
oder Formulierungen enthalten, die den Zweck haben, eine andere als aus der dusse-
ren Form oder aus dem Wortlaut ersichtliche Aussage iiber den Arbeitnehmer zu tref-
fen.» Der deutsche Bundesgerichtshof hat deshalb wiederholt entschieden, dass ein
Arbeitszeugnis zwar wahrheitsgemaiss erstellt werden miisse, aber gleichzeitig «von
verstindigem Wohlwollen fiir den Arbeitnehmer getragen sein und ihm sein weiteres
Fortkommen nicht unnotig erschweren soll»”. In der Praxis wird deshalb davon aus-
gegangen, dass dem Wohlwollen Vorrang vor der Wahrheit zukommen sollte’®. Auch
in Deutschland gibt es deshalb hiufig Prozesse im Zusammenhang mit Arbeitszeug-
nissen.

Zusammenfassend ist zu diesem Punkt festzustellen, dass die Schweiz im Ver-
gleich zu den Nachbarldndern die strengsten Regelungen im Zusammenhang mit Ar-
beitszeugnissen aufweist. Diese lassen hier grundsitzlich einen direkten Schluss auf
die Leistungen des entsprechenden Arbeitnehmers zu. Bei Ausstellung eines Zeugnis-
ses mit falschen Angaben haftet der Arbeitgeber u.U. sogar fiir den daraus resultie-
renden Schaden. Dies spricht durchaus fiir eine hohe Qualitit des Wirtschaftsstand-
orts Schweiz.

73 Fir die iibrigen Diensverpflichteten ergibt sich ein Zeugnisanspruch aus § 630 BGB.

Ein Zwischenzeugnis kann nur bei Vorliegen von triftigen Griinden verlangt werden (vgl. HEIN
SCHLESSMANN, Das Arbeitszeugnis, 17. Aufl., Heidelberg 2004, S. 50).

7> Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26.11.1963, VI ZR 221/62.

7 In der Lehre wird jedoch mehrheitlich die Meinung vertreten, dass die Wahrheitspflicht vorgehe
(vgl. CrLAuS COELIUS, Arbeitszeugnisse im Klartext, Hamburg 2005, S. 12 und SCHLESSMANN, Ar-
beitszeugnis (Fn. 74), S. 99).

74
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4. Bedeutung des kollektiven Arbeitsrechts

In der Schweiz ist der Organisationsgrad der Arbeitnehmer im internationalen Ver-
gleich traditionell relativ tief. Nach Berechnungen des Bundesamts fiir Statistik sind
von Kollektivvertrigen zwischen 35 und 40 % der Arbeitsverhiltnisse im sekundiren
und im tertidren Sektor erfasst’”. Dennoch kommt der Sozialpartnerschaft eine hohe
Bedeutung zu. Eigentliche Arbeitskonflikte (Streik und Aussperrung) sind relativ sel-
ten. Dadurch wird die Produktion in der Schweiz sehr zuverlassig.

Die Bedeutung der Sozialpartnerschaft geht weit iiber den Organisationsgrad der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber hinaus. Wohl gelten Gesamtarbeitsvertrage grundsatz-
lich nur zwischen Mitgliedern des entsprechenden Arbeitgeberverbandes und den
Mitgliedern der beteiligten Gewerkschaften’®. Den einzelnen Arbeitgebern und den
einzelnen Arbeitnehmern steht es aber offen, sich auch ohne Verbandsmitgliedschaft
dem GAV anzuschliessen”. Die Verbinde konnen von jenen Personen, die von die-
sem Recht Gebrauch machen, Beitrdge an die Kosten des GAV verlangen®. Eine Aus-
dehnung auf alle Arbeitsverhiltnisse in der entsprechenden Branche erfolgt iiberdies
durch die Allgemeinverbindlicherklarung des Gesamtarbeitsvertrages®'. Schliesslich
sieht die Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Auslinder® vor, dass eine Ar-
beitsbewilligung einem ausldndischen Arbeitnehmer nur erteilt werden darf, wenn
der Arbeitgeber dem Ausliander dieselben orts- und berufsiiblichen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen bietet wie einem Schweizer®*. Dabei bestimmen sich die orts- und
berufsiiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen insbesondere nach einschligigen Ge-
samtarbeitsvertragen, auch wenn diese nicht allgemeinverbindlich erklart sind und
deshalb fiir den fraglichen Betrieb nicht gelten®. Namentlich in Branchen mit einem
relativ hohen Auslanderanteil fiihrte diese Bestimmung jahrelang zu einer bedeuten-
den Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Gesamtarbeitsvertriage. Mit der Perso-
nenfreiziigigkeit im Zusammenhang mit den bilateralen Vertrigen hat nun aber die
BVO entscheidend an Bedeutung verloren. Die Regelung widerspricht ndmlich den
bilateralen Vertrigen. Nach diesen diirfen europdischen Auslindern beziiglich Ar-
beitsbedingungen nur jene Auflagen gemacht werden, welche auch fiir entsprechende
schweizerische Arbeitnehmer gelten. Damit hat nun aber die Allgemeinverbindlich-
erklarung von GAV's eine Renaissance erfahren. Nur dadurch ist es moglich, zu ver-

77 Bundesamt fiir Statistik, Gesamtarbeitsvertragliche Lohnabschliisse 2006, S. 22.

78 Art. 357 OR.

7> Art. 356b Abs. 1 OR.

80 Art. 356b Abs. 2 und 3 OR.

81 Vgl. dazu das Bundesgesetz vom 28. September 1956 iiber die Allgemeinverbindlicherklarung
von Gesamtarbeitsvertragen (SR 221.215.311).

8 Verordnung vom 6. Oktober 1986 iiber die Begrenzung der Zahl der Auslinder (BVO,
SR 823.21).

8 Art. 9 Abs. 1 BVO.

8 Art. 9 Abs. 2 BVO.
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hindern, dass auslindische Unternehmen mit schlechteren Arbeitsbedingungen im
Heimatstaat, namentlich einem tieferen Lohnniveau, gegeniiber ansissigen Unter-
nehmen auf dem schweizerischen Markt einen Konkurrenzvorteil haben.

Gesamtarbeitsvertrage konnen nur zu Stande kommen, wenn sich beide Seiten
flexibel und kompromissbereit zeigen. Die schweizerische Konkordanzkultur hat
dies bis jetzt in hohem Masse ermoglicht. Wie sich das politische Klima diesbeziig-
lich in Zukunft entwickeln wird, kann kaum vorausgesehen werden. Das Verhalten
auf beiden Seiten ldsst zur Zeit keinen eindeutigen Trend erkennen.’

5. Regeln bei Umstrukturierungen

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit besteht auch im Zusammenhang mit Umstruktu-
rierungen. Arbeitsvertrige konnen grundsitzlich ohne Problem im gegenseitigen
Einverstindnis an verdnderte Verhiltnisse angepasst werden, selbst wenn damit eine
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen verbunden ist. Selbstverstindlich darf der
abgednderte Vertrag, wie der bisherige, nicht gegen zwingendes Recht verstossen.
Uberdies darf mit der Abanderung nicht auf bereits erworbene Anspriiche aus zwingenden
Bestimmungen verzichtet werden®. Die Abgrenzung zwischen kiinftigen und bereits
erworbenen Anspriichen ist dabei nicht immer einfach®. Verschlechterungen der Ar-
beitsbedingungen sollten deshalb immer erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist wirk-
sam werden.

Es liegt auf der Hand, dass Arbeitnehmer nicht ohne weiteres bereit sein werden,
die Offerte zur Abianderung des Arbeitsvertrages anzunehmen, wenn damit eine Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen verbunden ist. Diesfalls steht Arbeitgebern das
Druckmittel einer Anderungskiindigung zur Verfiigung. Dabei wird entweder die Kiin-
digung unter der Bedingung ausgesprochen, dass der abgednderte Vertrag nicht ange-
nommen wird oder es wird jedenfalls die Kiindigung fiir diesen Fall in Aussicht ge-
stellt®®. Das Bundesgericht hat dieses Vorgehen als grundsitzlich gesetzeskonform
bezeichnet®. Es hat die Zulissigkeit allerdings an die Voraussetzung gekniipft, dass
sich die Anderung aus betrieblichen oder marktmassigen Griinden rechtfertigt’. Das

85 Streiks in der Schweiz: 1990: Anzahl 2, verlorene Arbeitstage 4090; 1995: Anzahl 2, verlorene
Arbeitstage 351; 2000: Anzahl 8, verlorene Arbeitstage 4757; 2002: Anzahl 4, verlorene Ar-
beitstage 21447; 2004: Anzahl 8, verlorene Arbeitstage 38915 (Die Volkswirtschaft, 11-2005,
S. 51 ff.) sowie fiir 2006: Anzahl 3, verlorene Arbeitstage 7870.

8 Gemaiss Art. 341 OR wihrend der ganzen Dauer des Arbeitsverhiltnisses und wihrend einem
Monat nach dessen Beendigung.

8 Vgl. BGE 112 11 57 ff.; 115V 437; 118 11 60 ff.; 119 11 450 ff.; 124 111 469 ff.; 124 11 437 ff.

% Vgl. im Einzelnen THOMAS GEISER, Die Anderungskiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht,

AJP 1999, S. 60 ft.

BGE 123 III 246 ff.; insbesondere ist damit keine unzulissige Drohung verbunden.

% BGE 123 11 256; 125 111 72.

89
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erscheint indessen kaum systemkonform, weil das Gesetz fiir eine Kiindigung gerade
keine innere Rechtfertigung verlangt. Es ist nicht zu sehen, warum dies bei einer An-
derungskiindigung anders sein soll. Zudem ist es nicht sinnvoll, wenn das Gericht
unternehmerische Entscheide nachzupriifen hat. Dazu ist es kaum in der Lage. Der
Entscheid ist in der Lehre denn auch auf Kritik gestossen®'.

Sind von der Anderungskiindigung eine Vielzahl von Arbeitnehmern betroffen, so
konnen die Voraussetzungen fiir eine Massendnderungskiindigung gegeben sein und
das Verfahren betreffend Massenentlassungen®? ist einzuhalten®.

Fir Umstrukturierungen wichtig ist auch die Regelung beziiglich der Betriebsiiber-
nahme®*. Im Zuge der Anpassung des Schweizerischen Rechts an die europiischen
Normen wurde das OR dahingehend geindert, dass der Betriebsiibergang den Uber-
gang der Arbeitsverhidltnisse ex lege als Rechtsfolge nach sich zieht. Der Erwerber des
Betriebes unterliegt insofern einem Ubernahmezwang®. Im Einzelfall kann die Frage,
ob eine Betriebsiibernahme vorliegt, streitig sein und tiberdies ist sich die Lehre dar-
iiber uneinig, ob die Bestimmung auch in Sanierungsverfahren zur Anwendung ge-
langt®®.

6. Mitwirkungsrechte

Auch das schweizerische Recht kennt Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmer. Die ent-
sprechenden Bestimmungen finden sich etwas zerstreut in verschiedenen Gesetzen,
insbesondere im Arbeitsvertragsrecht, im Mitwirkungsgesetz®’, im Arbeitsgesetz’® und
im BVG”. Zu unterscheiden ist zwischen der Mitwirkung auf der betrieblichen und
der Mitbestimmung auf der unternehmerischen Ebene. Das schweizerische Recht

91 VISCHER, Arbeitsvertrag (Fn. 12), S. 231 f.

%2 Art. 335d ff. OR.

%3 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht (Fn. 28), Rz. 477.

’* Art. 333 f. OR.

%5 VISCHER, Arbeitsvertrag (Fn. 12), S. 217.

Vgl. THOMAS GEISER, Betriebsiibernahmen und Massenentlassungen im Zusammenhang mit
Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Hasenbohler/Schnyder, Kolloquium zu Ehren von Prof. Ad-
rian Staehelin, Ziirich 1997, S. 101 ff,; Rico A. CAMPONOVO, (Ibernahme von Arbeitsverhiltnis-
sen gemdss Art. 333 OR bei Unternehmenssanierungen, in: Schweizer Treuhinder, 1998,
S. 1419 ff.; HANS HOFSTETTER, Zur Anwendbarkeit von Art. 333 OR bei Unternehmenssanierun-
gen, in AJP 1998, S. 926 ff.; FRANCO LORANDI, Betriebsiibernahmen gemiss Art. 333 OR, FS 75
Jahre SchKG-Konferenz, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 95 ff.

Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und Mitsprache der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben (Mitwirkungsgesetz, SR 822.14).

% Bundesgesetz vom 13. Mérz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsge-
setz, SR 822.11).

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge (BVG, SR 831.40).
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zeichnet sich aber dadurch aus, dass auf betrieblicher Ebene die Mitwirkungsrechte
sehr gering sind und sich meistens nur auf einen Informationsanspruch, gegebenen-
falls auf ein Recht auf Anhoérung beschrianken. Auf unternehmerischer Ebene beste-
hen praktisch gar keine Mitbestimmungsrechte. Eine wesentliche Ausnahme von die-
sem Grundsatz ist im BVG verankert. Dieses sieht namlich vor, dass die Wahl der
Pensionskasse der Arbeitgeber nur zusammen mit den Arbeitnehmern treffen
kann'®. (Uberdies haben letztere parititisch im héchsten Organ der Vorsorgeeinrich-
tung Einsitz'°".

Demgegentiber gibt es im Unternehmen selber keine solchen Vertretungsrechte. Inso-
weit gibt es nur Informations- und gegebenenfalls Anspriiche auf Konsultationen. Sie
sind insbesondere - wie dargestellt - im Zusammenhang mit Massenentlassungen
und Betriebsitbernahmen vorgesehen. Neu sieht nun das Fusionsgesetz vor'®?, dass
im Zusammenhang mit Fusionen!®® und Spaltungen'®* ebenfalls ein Anspruch auf
Konsultationen besteht. Die Verletzung dieser Normen wurde mit der zusitzlichen
Sanktion versehen, dass der Eintrag im Handelsregister gestoppt werden kann.

IV.  Bewertung

Fiir jedes Unternehmen ist in erster Linie die Rechtssicherheit von zentraler Bedeutung.
Es muss sich auch bei den Anstellungsverhiltnissen darauf verlassen konnen, dass se-
ri0s erarbeitete Vereinbarungen durchgesetzt werden konnen, die Ergebnisse bei
Rechtsstreitigkeiten mehr oder weniger voraussehbar sind und Verfahren innert niitz-
licher Frist abgeschlossen werden kénnen. Die in aller Regel in der Schweiz zuverlis-
sig und speditiv funktionierende Gerichtsbarkeit gentigt diesen Anforderungen weit-
gehend'®. Die Vereinheitlichung des Prozessrechts wird hier die Rechtssicherheit und
-klarheit steigern und somit zum Wirtschaftsstandort Schweiz beitragen.
Wirtschaftsfreundlich wirkt sich auch der hohe Stellenwert aus, welche die Ver-
tragsfreiheit geniesst. Sie ermoglicht es in hohem Ausmass, die Arbeitsbedingungen
den betrieblichen Verhiltnissen anzupassen. Soweit allerdings das Arbeitsgesetz auf
das fragliche Arbeitsverhiltnis anwendbar ist, sind neben den zwingenden Bestim-
mungen des Vertragsrechts auch die Arbeitszeitvorschriften des offentlichen Arbeit-
nehmerschutzrechts zu beachten. Auch diese weisen eine hohe Flexibilitit auf. Um

100 Art. 11 Abs. 2 und 3"*BVG.

101 Art. 51 BVG.

192 Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogenstiber-
tragung (Fusionsgesetz, FusG, SR 221.301).

103 Art. 28 FusG.

104 Art. 50 FusG.

195 Finzelne Unzuldnglichkeiten wie z.B. die Rechtsunsicherheit wihrend der Prozessdauer bei Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit einem Konkurrenzverbot sind wohl unvermeidlich.
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aber Missbrauche zu verhindern, sind die Schranken komplex gestaltet und verlan-
gen eine sehr genaue Planung der Arbeitseinsitze {iber das ganze Jahr, wenn von al-
len Moglichkeiten Gebrauch gemacht werden soll.

Grosse Bedeutung bei der Wahl des Wirtschaftsstandortes Schweiz kommt sicher
auch dem Grundsatz der Kiindigungsfreiheit zu. Ein Unternehmen wird eher bereit
sein, an einem Ort Arbeitsplitze zu schaffen, wenn diese relativ einfach auch wieder
aufgehoben werden konnen. Andererseits fithrt diese Kiindigungsfreiheit aber zu ei-
nem Standortnachteil, wenn ein international titiger Konzern Stellen abbauen muss.
Es besteht dann ndmlich die Gefahr, dass die Stellen zuerst dort abgebaut werden,
wo dies rechtlich am einfachsten moglich ist. Dies trifft dann meistens die Schweiz,
unabhingig von der Ertragsstruktur der entsprechenden Filiale, weil die Kiindigungs-
freiheit ohne grosse Schwierigkeiten auch Massenentlassungen zulésst.

Die Qualitit der schweizerischen Arbeitskrifte kann auf Grund der entsprechen-
den Arbeitszeugnisse direkt und zuverldssig beurteilt werden, da Vollzeugnisse wahr-
heitsgemass und vollstindig sein miissen. Bei Ausstellung eines Zeugnisses mit fal-
schen Angaben haftet der Arbeitgeber u.U. sogar fiir den daraus resultierenden
Schaden. Damit reduzieren sich die Kosten fiir aufwendige Selektionsverfahren.
Gleichzeitig steigt aber der administrative Aufwand fiir die Arbeitgeber und die Ar-
beitsgerichte.

Die gute Sozialpartnerschaft diirfte sich regelmissig auch fiir das Unternehmen
als Vorteil auswirken. Sie wird aber von den Unternehmen meist erst erkannt, wenn
diese sie bereits hier ge- und erlebt haben und damit erst nach der Standortwahl.

Fiir die Standortwahl als Vorteil diirfte sich auch erweisen, dass die Schweiz prak-
tisch keine Mitbestimmungsrechte auf unternehmerischer Ebene kennt. Aber auch
hier kann sich dies in einen Nachteil umwandeln, wenn sich im Rahmen einer Um-
strukturierung einen Personalabbau aufdriangt und dieser hier wegen der fehlenden
Mitbestimmung einfacher moglich ist, als im Ausland.
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