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Der Arbeitsort hat Einfluss auf verschiedene Faktoren des Arbeitsverhdilt-
nisses, wie beispielsweise den Gerichtsstand, das anwendbare Recht und
unter Umstdnden den Lohn. Nicht zuletzt bestimmt sich durch den Arbeits-
ort auch der Arbeitsweg. Es ist deshalb sinnvoll, den Arbeitsort vertraglich
festzuhalten, wobei mit sogenannten Mobilitétsklauseln eine gewisse Flexi-
bilitdt erreicht werden kann. Vom Arbeitsort zu unterscheiden ist insbeson-
dere der Einsatzort, da der Weg vom Arbeitsort zum Einsatzort nicht zum
Arbeitsweg gehért. Daraus wird ersichtlich, wie eng Arbeitsort und Arbeits-
weg miteinander verbunden sind. Selbst wenn aber der Arbeitsort bestimmt
oder bestimmbar ist, stellen sich beziiglich des Arbeitsweges weitere Fragen
im Zusammenhang mit der Entl6hnung und den Spesen oder hinsichtlich
der Haftung und der Versicherung. Der folgende Artikel versucht, diese und
einige damit zusammenhéngende Sonderfragen zu beantworten und gibt
Empfehlungen ab, wie allfdlligen Problemen aus dem Weg gegangen wer-
den kann.
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I.  Einleitung

A. Problemstellung

Arbeitsort und Arbeitsweg sind eng miteinander verbun-
den, da sich der Arbeitsweg durch den Arbeitsort ergibt.
Es reicht aber nicht aus, den Arbeitsort zu definieren, um
alle daraus resultierenden rechtlichen Probleme zu 16-
sen. Es stellen sich weitere Fragen wie beispielsweise,
welches der direkte Weg zum Arbeitsort ist oder was ge-
schieht, wenn der Arbeitsort gewechselt wird. Dabei muss
zwischen dem gewohnlichen Arbeitsort und dem Einsatz-
ort unterschieden werden, denn fiir den Weg zum Ein-
satzort gilt unter Umstidnden wieder etwas anderes. Der
Arbeitsort kann schliesslich auch Einfluss auf den Lohn,
den Gerichtsstand und das anwendbare Recht haben. Im
Folgenden wird versucht, die offenen Fragen im Zusam-
menhang mit Arbeitsort und Arbeitsweg zu beantworten
und gleichzeitig Empfehlungen abzugeben, wie allenfalls
resultierende Rechtsprobleme vermieden werden konnen.

B. Definitionen
1. Arbeitsort

Als Arbeitsort wird jener geographische Bereich verstan-
den, an welchem die Leistung der Arbeit zu erbringen ist.
Sofern die Parteien nicht vertraglich etwas anderes ver-
einbart haben, gilt grundsétzlich die gesamte Reichwei-
te der Arbeitsorganisation, in welche der Arbeitnehmer
eingegliedert wird, als potentieller Arbeitsort. Umfasst
die Arbeitsorganisation mehrere Betriebe, so ist mangels
abweichender Vereinbarung davon auszugehen, dass das
Arbeitsverhéltnis nur fiir einen bestimmten Betrieb be-
griindet wird.!

2. Einsatzort

Hat der Arbeitnehmer ausserhalb der Arbeitsorganisation
und damit ausserhalb seines Arbeitsortes Arbeit zu erbrin-
gen, gilt dieser geographische Bereich als Einsatzort. Zu
denken ist etwa an Kundenbesuche vor Ort oder an die
Arbeit auf einer Baustelle.

' WOLFGANG PORTMANN, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligatio-
nenrecht I, 5. A., Basel 2011, Art. 321 OR N 6; MANFRED REH-
BINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, in: Heinz Hausheer/Hans Peter
Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum Obligationenrecht, Bd.VI:
Art. 319-330b OR, Bern 2010, Art. 321 OR N 11; vgl. dazu
Ziff. 1A 3.

3. Arbeitsplatz

Der Arbeitsplatz ist der Ort innerhalb eines Betriebs, an
dem der Arbeitnehmer seine Arbeit liblicherweise ver-
richtet. Die Arbeitgeberin kann dem Arbeitnehmer auf-
grund ihres Weisungsrechts ohne dessen Zustimmung
im Rahmen des bisherigen Tatigkeitsbereichs innerhalb
desselben Betriebs einen anderen Arbeitsplatz zuweisen,
sofern damit keine Lohnkiirzung verbunden ist und die
Versetzung keine unbegriindete Massregelung darstellt.?

4.  Arbeitsweg

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Bereich
der Unfallversicherung gilt als Arbeitsweg der kiirzeste,
wihrend normalen Zeiten und ohne Unterbruch zuriick-
gelegte Weg zwischen Wohnort und Arbeitsort bzw. um-
gekehrt.? Der Grund der Reise muss darin liegen, die Ar-
beit aufzunehmen oder nach der Arbeit heimzukehren.

5. Reiseweg

Unter dem Reiseweg wird der Weg vom Arbeitsort zum
Einsatzort verstanden. Bei einer Reise vom Wohnort zum
Einsatzort ist die Zeit, welche flir den Weg vom Wohnort
zum Arbeitsort gebraucht wiirde, fiir die Ermittlung der
reinen Reisezeit abzuziehen.

Il. Bestimmung und Konsequenzen
des Arbeitsortes

A. Vertragliche Zuweisung im
Einzelarbeitsvertrag

1. Uberblick

Zur Bestimmung des Arbeitsortes sind in erster Linie die
konkreten Vereinbarungen im geltenden Einzelarbeitsver-
trag (EAV) zu konsultieren. Aufgrund der Vertragsfrei-
heit bzw. der Inhaltsfreiheit steht es den Vertragsparteien
grundsitzlich frei, den Arbeitsort als Ausdruck einer Kon-
kretisierung des Vertragsinhalts in einem Arbeitsvertrag
zu regeln.* In Arbeitsvertriagen konnen dabei entweder ein
einziger oder mehrere Arbeitsorte bestimmt werden.

2 PORTMANN (FN 1), Art. 321 OR N 6; REHBINDER/STOCKLI (FN 1),
Art. 321 ORN 11.

3 BGE97V207E. 1;JAR 2001, 163; vgl. dazu Kap. I1I.

4 Vgl. zur Vertragsfreiheit und der Inhaltsfreiheit BERNHARD BER-
GER, Allgemeines Schuldrecht, 2. A., Bern 2012, Rz. 167 ff.
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2. Einziger Arbeitsort

Es besteht die Moglichkeit, dass im Arbeitsvertrag ein be-
stimmter Arbeitsort, wie beispielsweise «am Hauptsitz in
Ziirich» angegeben wird. Diese Formulierung bietet keine
Probleme, denn ohne anderweitige Bestimmung ist davon
auszugehen, dass der Arbeitnehmer nur in einem Betrieb
zu arbeiten hat, mithin im Betrieb am Hauptsitz in Ziirich.®
Zuléssig ist es grundsétzlich auch, lediglich die Stadt oder
den Betrieb zu nennen, beispielsweise «Arbeitsort ist Zii-
rich» oder «Die Tatigkeit ist in der Niederlassung Ost-
schweiz auszuiiben.» Bei der Beurteilung solcher Formu-
lierungen kommt es entscheidend auf die Bestimmtheit
der Bezeichnung an. In aller Regel wird der Arbeitsort in
den genannten Beispielen geniigend bestimmt und aussa-
gekraftig sein. Arbeitsort ist dort, wo in der entsprechen-
den Stadt die Arbeitsstitte der Arbeitgeberin ist bzw. Ar-
beitsort ist jene Stadt, wo der Hauptsitz der Arbeitgeberin
liegt. Zu beachten ist jedoch, dass fiir die Bestimmung des
Arbeitsortes immer die gesamte Reichweite der Arbeits-
organisation, in die der Arbeitnehmer eingeordnet wird,
zu beriicksichtigen ist.® Probleme ergeben sich bei den
vorgenannten Formulierungen dann, wenn die Arbeitge-
berin in einer Stadt iiber mehrere Betriebe oder tiber einen
doppelten Sitz verfiigt oder den Sitz verlegt.” In solchen
Féllen ist die erwdhnte Bezeichnung im Arbeitsvertrag
nicht mehr eindeutig und damit nicht bestimmt genug;
eine Prézisierung oder im Streitfall eine Auslegung des
Vertrages ist erforderlich.® Ziel der Vertragsauslegung ist
es, den von beiden Parteien gewollte Vertragsinhalt zu
ermitteln. Demnach muss versucht werden, zundchst den
wirklichen Willen der Parteien beziiglich des Arbeitsortes
festzustellen. Misslingt dies, ist auf den hypothetischen
Parteiwillen abzustellen.” Fiir die objektive Ermittlung
des Vertragsinhalts ist dabei der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses massgebend.'?

3. Mehrere Arbeitsorte

Es ist zuldssig, dass die Arbeitgeberin explizit mehrere
Arbeitsorte im Arbeitsvertrag festhilt (beispielsweise im
Arbeitsvertrag eines Linienpiloten Altenrhein und Wien,

5 REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321 OR N 11.

¢ REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321 ORN 11.

7 So beispielsweise die UBS AG mit Sitz in Basel und Ziirich (CHE-
101.329.561).

8 Allgemein zur Vertragsauslegung: BERGER (FN 4), Rz. 1119 ff.

«Im schweizerischen Vertragsrecht gilt bei Fragen des Konsenses

oder der Auslegung der Grundsatz des Primats des subjektiv tiber-

einstimmend Gewollten vor dem objektiv Erklarten» (BGE 123 III

35E. 2b).

10 BERGER (FN 4), Rz. 1137.

wenn er nur auf dieser Flugstrecke eingesetzt werden
soll). Die vertraglichen Abreden finden dabei ihre Gren-
zen gemiss den allgemeinen Grundsitzen in den zwin-
genden gesetzlichen Bestimmungen, der Offentlichen
Ordnung, der guten Sitten und im Recht der Personlich-
keit des Arbeitnehmers. Zuldssig ist damit die Festlegung
von Arbeitsorten, welche in etwa dieselbe Anreisezeit
vom Wohnort des Arbeitnehmers aufweisen. Unzuléssig
hingegen sind Arbeitsorte, von denen einer oder gar meh-
rere derart weit vom Wohnort des Arbeitnehmers entfernt
sind, dass damit ein Grossteil der Freizeit des Arbeitneh-
mers fir den Arbeitsweg verbraucht wiirde. In diesem
Fall liegt ein Verstoss gegen Art. 27 ZGB i.V.m. Art. 328
OR vor. Zudem konnte eine Umgehung der Spesenrege-
lung gemiss Art. 327a OR und der Arbeitszeitanrechnung
nach Art. 13 ArGV 1 geltend gemacht werden. Was letzt-
lich noch als zuldssig angesehen werden kann, hdngt von
mehreren Faktoren ab. So spielen beispielsweise die Stel-
lung des Arbeitnehmers im Betrieb und die zu leistende
Arbeit eine entscheidende Rolle.

Ausserdem ist es denkbar, dass im Vertrag ganz all-
gemein erklirt wird, dass der Arbeitnehmer in jeder Fi-
liale eines Unternehmens eingesetzt werden konne. Bei
solchen Formulierungen ist zunichst zu unterscheiden, ob
es sich bei dem Verweis auf die Filialen um einen dyna-
mischen oder um einen statischen Verweis handelt. Aus
Sicht der Arbeitgeberin wire ein dynamischer Verweis
durchaus wiinschenswert, denn bei einem wachsenden
Unternehmen wiren die neu dazu stossenden Filialen au-
tomatisch als moglicher Arbeitsort fiir den Arbeitnehmer
vertraglich vereinbart. Aus Sicht des Arbeitnehmers birgt
eine solche Annahme jedoch weitreichende Risiken. Er-
wirbt die Arbeitgeberin beispielsweise in Syrien eine neue
Filiale, wiirde sich der Arbeitnehmer mit der Annahme ei-
nes dynamischen Verweises verpflichten, in Syrien eine
Arbeit aufzunehmen. Auch mit Blick auf den personenbe-
zogenen Charakter des Arbeitsverhéltnisses ist daher bei
derartigen Formulierungen von einem statischen Verweis
auszugehen. Die Klausel bezieht sich damit maximal auf
jene Filialen, welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses bereits Bestandteile des Unternehmens waren.!" Als
néchstes ist wiederum zu kldren, ob die Vereinbarung die
Grenzen der Vertragsfreiheit iiberschreitet oder nicht.

B. Gesetzliche Zuweisung

Finden sich in einem Vertrag keine konkreten Bestimmun-
gen beziiglich des Arbeitsortes, ist auf die gesetzlichen

" So auch RomaN HElz, Das Arbeitsverhiltnis im Konzern, Bern
2005, 130.
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Regelungen abzustellen. Der Arbeitsort ist der Ort der
Erflillung der Obligation. Sofern nicht eine Spezialnorm
vorgeht, gilt fiir die Bestimmung des Ortes der Erfiillung
der Obligation Art. 74 OR fiir alle Schuldrechtsverhalt-
nisse. Fehlt es, wie im vorliegenden Fall, an zwingenden
Normen, welche den Erfiillungsort fiir die fragliche Leis-
tung regeln und fehlt eine entsprechende Parteivereinba-
rung, wird der Erfiilllungsort gemiss Art. 74 Abs. 1 OR
aus den Umsténden bestimmt. Zu berilicksichtigen sind
dabei alle Umsténde, die im Zusammenhang mit dem be-
treffenden Rechtsverhiltnis stehen.'? Dazu gehoren als
Indizien, die auf den Erfiillungsort hinweisen, insbeson-
dere die Natur der Verpflichtung, die Verkehrssitte und die
Usanz einer bestimmten Branche.”® Leistungen gestiitzt
auf einen Arbeitsvertrag sind damit in der Regel dort zu
erbringen, wo die Arbeitgeberin die Arbeit zuweist.'* Al-
lerdings ist es auch moglich, dass im Einzelfall kein ge-
wohnlicher Arbeitsort festgestellt werden kann. Dies ist
beispielsweise beim Handelsreisenden moglich, der stets
unterwegs ist und bei verschiedenen Kunden arbeitet."
Ist eine in einem Arbeitsvertrag gewihlte Formulie-
rung nach den vorne stehenden Grundsitzen unzuldssig,
beispiclsweise weil sie gegen Art. 27 ZGB verstdsst,
kommen die Bestimmungen von Art. 20 OR zur Anwen-
dung. Die betreffende Bestimmung ist nichtig. Da es sich
bei der Klausel iiber den Arbeitsort lediglich um einen
Teil des Arbeitsvertrages handelt, bleibt der Arbeitsver-
trag bestehen und die nichtige Bestimmung wird im Sinne
einer teleologischen Reduktion durch die maximal zulés-
sige Bestimmung ersetzt, denn mit der zivilrechtlichen
Sanktion wird nicht die Vertrags- sondern die Mingelbe-
seitigung bezweckt.'® Sind fiir den Fall der Teilnichtigkeit
keine Entscheidregeln vertraglich vereinbart worden, so
ist von mehreren Varianten jene zu wihlen, welche dem
hypothetischen Parteiwillen am besten entspricht. Dabei
ist zu iiberlegen, was die Parteien vereinbart hitten, wire
ihnen der Teilmangel bereits bei Vertragsschluss bewusst
gewesen. Wird also beispielsweise vertraglich die ganze
Schweiz als moglicher Arbeitsort vereinbart und kommt
man zum Schluss, dass unter Berlicksichtigung aller Um-
stinde diese Bestimmung gegen Art. 27 ZGB verstosse,

2. RoLF H. WEBER, in: Heinz Hausheer (Hrsg.), Berner Kommen-
tar zum schweizerischen Privatrecht, Band VI/1/4: Art. 68-96 OR,
Bern 2005, Art. 74 OR N 74.

13 MARIUS SCHRANER, in: Peter Gauch/J6rg Schmid (Hrsg.), Ziircher
Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band V/le:
Art. 68-96 OR, 3. A., Ziirich 2000, Art. 74 OR N 44,

" WEBER (FN 12), Art. 74 OR N 83.

15 REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321 OR N 10.

16 THOMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz,
2.A.,Bern 2012, Rz. 294.

so kann daraus nicht geschlossen werden, der einzige
mogliche Arbeitsort sei dort, wo der Arbeitnehmer zu-
letzt seine Arbeit verrichtet hat. Vielmehr muss man da-
von ausgehen, dass die Parteien tatsichlich eine gewisse
Mobilitdt haben vereinbaren wollen und nur den Umfang
zu weit bemessen haben. Dieser Umfang der Mobilitét ist
daher auf das gerade noch zuldssige Mass zu reduzieren.

C. Vertragliche Zuweisung im Gesamt-
arbeitsvertrag

In einem Gesamtarbeitsvertrag (GAV) konnen Bestim-
mungen {iber Abschluss, Inhalt und Beendigung der ein-
zelnen Arbeitsverhéltnisse aufgestellt werden (Art. 356
Abs. 1 OR). Die Bestimmung eines Arbeitsortes in ei-
nem GAV ist also durchaus denkbar. Geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung tibernehmen die Parteien des
Einzelarbeitsvertrages den Inhalt der Bestimmungen des
GAV als Vertragsinhalt.'” Abreden zwischen Arbeitgebe-
rinnen und Arbeitnehmern, die gegen die unabdingbaren
Bestimmungen des GAV verstossen, sind deshalb nichtig
und werden durch die Bestimmungen des GAV ersetzt.
Vorbehalten bleibt das Giinstigkeitsprinzip.'®

D. Wechsel des Arbeitsortes
1. Grundsatz beim Wechsel des Arbeitsortes

Von der Frage der Bestimmung des urspriinglichen Ar-
beitsortes ist die Frage zu unterscheiden, ob dem Ar-
beitnehmer aufgrund des Arbeitsvertrages ein anderer
Arbeitsort zugewiesen werden kann. Bei einem Arbeits-
vertrag handelt es sich um einen zweiseitigen Vertrag.
Damit gilt der Grundsatz «pacta sunt servanda», was be-
deutet, dass der Umfang der Arbeitsleistung grundsétz-
lich nicht tiber das Vereinbarte hinausgehen darf und eine
Anderung des einmal Vereinbarten ausgeschlossen bleibt,
ausser die Parteien wollen die Anderung gemeinsam.'
Dasselbe gilt auch beim Arbeitsort. Wurde ein Arbeitsort
vertraglich vereinbart, so kann er grundsétzlich nur durch
ibereinstimmende Willenserklarungen geéndert werden.
Dieser Grundsatz gilt im Arbeitsvertrag jedoch nicht ab-
solut. Der Grund hierfiir liegt in den Nebenpflichten des
Arbeitsverhiltnisses, insbesondere dem Weisungsrecht
der Arbeitgeberin und der Befolgungspflicht des Arbeit-

7 BGE 1301119 E. 3.1.2.

18 FrRANK VISCHER/ROLAND M. MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. A.,
Basel 2014, § 36 Rz. 23 ff.

1 ROLAND MULLER, Ubertragung neuer Aufgaben und Zuweisung
eines neuen Arbeitsortes ohne Anderung des Arbeitsvertrages, AJP/
PJA 1999, 454-460, 455.
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nehmers (Art. 321d Abs. 1 und 2 OR). Es muss aber ganz
grundsétzlich danach unterschieden werden, ob eine ent-
sprechende vertragliche Grundlage existiert oder nicht.
Des Weiteren ist zu unterscheiden, ob lediglich ein vor-
iibergehender oder aber ein dauernder Wechsel beabsich-
tigt ist.

2.  Wechsel des Arbeitsortes mit entsprechender
vertraglicher Grundlage

Ebenso wie es ganz grundsétzlich mdglich ist, beim Ab-
schluss des Arbeitsvertrages den Arbeitsort in verschiede-
ner Weise zu regeln, kann auch der Wechsel des Arbeits-
ortes wihrend des laufenden Arbeitsvertrags vertraglich
normiert werden. Solche Mobilitdtsklauseln bediirfen zu
ihrer Giiltigkeit jedoch einer gewissen Konkretisierung.
Der einfache Hinweis darauf, dass die Arbeitgeberin z.B.
zu einem Konzern gehort, reicht fiir sich alleine als Grund-
lage fiir eine Weisung zum Wechsel des Arbeitsortes noch
nicht aus.?’ Vielmehr muss fiir den Arbeitnehmer klar sein,
dass ein Wechsel des Arbeitsortes unter Umstidnden von
ihm verlangt wird. Das ist beispielsweise dann der Fall,
wenn festgehalten wird, dass der Arbeitsort flexibel sei,
sofern dieses Recht von der Arbeitgeberin nicht in schika-
noser Weise ausgetiibt wird.”! Werden Mobilitdtsklauseln
in Vertrige aufgenommen, so sind auch hier die Grenzen
der Vertragsfreiheit zu berilicksichtigen. Innerhalb die-
ser Grenzen ist es jedoch mdglich und zuldssig, solche
Mobilitatsklauseln in Vertrige aufzunehmen, welche als
Grundlage fiir die Weisung, den Arbeitsort zu wechseln,
geniigen.?” Treu und Glauben gebieten es trotzdem, dass
dem Arbeitnehmer keine Weisungen erteilt werden, die
fiir ihn einen unzumutbaren Eingriff in seine personlichen
Verhiltnisse darstellen.” Das Kriterium der Zumutbarkeit
gilt fiir den ganzen Bereich des Weisungsrechts.?* Wich-
tige Kriterien zur Uberpriifung der Zumutbarkeit bilden
die Distanz vom alten zum neuen Arbeitsort, die familidre
Situation, die Wohnsituation, Ausgleichsmassnahmen der
Arbeitgeberin, die betriebliche Notwendigkeit und die
Dauer des Einsatzes am anderen Arbeitsort.*

Bei der Formulierung solcher Mobilitdtsklauseln ist
darauf zu achten, dass diese nicht als Umgehung von

2 Heiz (FN 11), 123.

21 AGer BE vom 11. Februar 1987, JAR 1989, 210; vgl. auch die
Empfehlungen zur Mobilitétsklausel in Kap. V.

2 Heiz (FN 11), 123 m.w.H.

2 REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321d OR N 39.

2 MARIE-LOUISE STAMM, Das Weisungsrecht des Arbeitgebers und
seine Schranken, Dissertation Universitit Basel, Basel/Stuttgart
1977, 54.

% WOLFGANG PORTMANN/JEAN-FRITZ STOCKLI, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2013, Rz. 184.

zwingenden gesetzlichen Regeln, insbesondere von
Art. 327a Abs. 1 OR oder Art. 13 ArGV 1 ausgelegt wer-
den konnen. So wurde beispielsweise die Regelung, dass
der Arbeitsort stets dort sein soll, wo ein Einsatz bei einem
Kunden zu leisten ist, als Umgehung von Art. 13 ArGV 1
qualifiziert, da dadurch sé@mtliche Reisezeit auf den Ar-
beitnehmer abgewalzt werde.? Es ist daher zu empfehlen,
eine Formulierung zu wéhlen, welche dem Arbeitnehmer
bei einem Arbeitsortswechsel gleiche Arbeitsbedingun-
gen und eine gleichwertige Arbeit garantieren. Damit ist
auch klar, dass unter Umstdnden die Arbeitgeberin die
Weisung zum Wechsel des Arbeitsortes erteilen darf und
der Arbeitnehmer dieser Weisung nachkommen muss,
jedoch die durch diesen Wechsel des Arbeitsortes anfal-
lenden Aufwendungen des Arbeitnehmers, beispielsweise
die hoheren Fahrkosten oder die Wegzeit, von der Arbeit-
geberin ausgeglichen werden miissen.

Interessanterweise finden sich Mobilitdtsklauseln
auch im offentlichen Personalrecht des Bundes. Art. 21
BPG und die Ausfiihrungsbestimmung in Art. 25 Abs. 3
lit. a BPV halten fest, dass der Arbeitgeber ohne Kiindi-
gung des Arbeitsvertrages unter Einhaltung der ordent-
lichen Kiindigungsfristen nach Art. 30a Abs. 1-3 BPV
Anderungen der Funktion beziehungsweise des Arbeits-
bereichs und des Arbeitsorts vornehmen kann, wenn diese
dienstlich erforderlich und zumutbar sind. Das Kriterium
der dienstlichen Erforderlichkeit stellt eine nicht zu un-
terschitzende Einschriankung der Mobilititsklausel dar.
Gemass Art. 25 Abs. 3" lit. a BPV kann der Arbeitgeber
des Weiteren selbst ohne Anderung des Arbeitsvertrages
und ohne Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist
eine Anderung der Funktion bzw. des Arbeitsbereichs und
des Arbeitsorts anordnen, wenn diese dienstlich erforder-
lich und zumutbar sind. Diese Anordnung kann er jedoch
hochstens fiir zwolf Monate erteilen.?’

3. Wechsel des Arbeitsortes ohne
vertragliche Grundlage

Fehlt im Arbeitsvertrag eine Klausel, wonach die Ar-
beitgeberin berechtigt ist, dem Arbeitnehmer eine ver-
gleichbare Tatigkeit zu denselben Vertragsbedingungen
an einem anderen Arbeitsort zuzuweisen, kann die Ar-

% AGer ZH, JAR 2008, 536.

27 Hinzuweisen ist an dieser Stelle auch auf die Sonderbestimmungen
betreffend des einer Versetzungspflicht unterstehenden Personals,
beispielsweise des EDA (vgl. zum Begriff Art. 3 VBPV-EDA).
Art. 25 Abs. 4 BPV hilt diesbeziiglich fest, dass dem einer Ver-
setzungspflicht unterstehenden Personal jederzeit durch dienstliche
Anweisung ein anderer Arbeitsbereich und ein anderer Arbeitsort
zugewiesen werden kann.
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beitgeberin einen Wechsel des Arbeitsortes grundsitzlich
nicht mittels Weisung durchsetzen.?® Das Recht bzw. die
Pflicht, Weisungen zu erteilen, ist trotz der Befolgungs-
pflicht des Arbeitnehmers in Art. 321d Abs. 2 OR nicht
unbeschrinkt, sondern besteht nur im Rahmen des bereits
anderweitig festgelegten Vertragsinhalts.?’ Ebenso gehen
die Pflichten des Arbeitnehmers aus dispositiven oder
zwingenden Gesetzesnormen, Normal- oder Gesamtar-
beitsvertrag oder Betriebsordnung den Weisungen der
Arbeitgeberin vor.*® Weisungen der Arbeitgeberin folgen
daher im Rang allen iibrigen Regelungen nach.’' Da das
Weisungsrecht der Konkretisierung des arbeitsvertraglich
Vereinbarten dient, kdnnen sie folglich nur innerhalb der
Vertragsgrenzen Giiltigkeit haben.* Immerhin hat der Ar-
beitnehmer bei dringlichen betrieblichen Bediirfnissen
gestlitzt auf seine Treuepflicht voriibergehend andere Ar-
beiten auszufiihren oder sich an einen anderen Arbeitsort
transferieren zu lassen, nicht jedoch in ein anderes Unter-
nehmen. Allerdings hat die Weisung zum Wechsel des Ar-
beitsortes zumutbar zu sein. Dies hingt wie bereits ausge-
fiihrt unter anderem davon ab, wie lange die Abordnung
dauert, ob das Privatleben dadurch stark beeintréchtigt
wird und ob die Mehrkosten ersetzt werden.*

Zu beachten ist des Weiteren, dass immer dann, wenn
der Zweck des Arbeitsvertrages zwischen der Arbeitge-
berin und dem Arbeitnehmer hauptséchlich darin besteht,
dass der Arbeitnehmer an andere Unternehmen verlichen
wird, die Vorschriften des Personalverleihs einzuhalten
sind.** Demnach miissen in solchen Verhiltnissen einige
Punkte schriftlich geregelt werden. Dazu gehort gemaiss
Art. 19 Abs. 2 lit. b AVG auch der Arbeitsort. Es ist da-
her zu empfehlen, in solchen Fillen bereits die Mobili-
tatsklausel so auszugestalten, dass sie den Anforderungen
von Art. 19 AVG geniigt. Ansonsten muss spitestens bei
der Weisung zum Arbeitsortswechsel eine entsprechende
schriftliche Zusatzvereinbarung erstellt werden.?

2 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012,
Art. 321d OR N 3.

» ANGELA HENscH, Arbeitsrechtliche Fragen der spitalexternen
Krankenpflege, Pflegerecht — Pflegewissenschaft 2012, 11-27, 17.

3 VISCHER/MULLER (FN 18), § 13 Rz. 4.

31 PORTMANN/STOCKLI (FN 25), Rz. 145.

32 GSGer BS, JAR 1981, 132 f.; GEISER'MULLER (FN 16), Rz. 341.

3 MULLER (FN 19), AJP/PJA 1999, 456; STREIFF/VON KAENEL/
RupoLpH (FN 28), Art. 321d OR N 3.

3 Grundsitzlich besteht zwar das Arbeitsverhdltnis zwischen der
Arbeitgeberin und dem Arbeitnehmer gemiss den Regeln von
Art. 319 ff. OR. Jedoch gehen die Vorschriften von Art. 19 AVG
als lex specialis den arbeitsvertraglichen Bestimmungen vor (JURG
FLUTscH, Personalverleih und Datenschutz, ARV 2002, 197-203,
199).

3 Heiz (FN 11), 125.

Findet gar eine Entsendung eines Arbeitnehmers in ein
anderes Land oder aus einem anderen Land in die Schweiz
statt, sind weitere Besonderheiten zu beachten. Bei einer
Entsendung eines Arbeitnehmers aus der Schweiz in ein
anderes Land ist grundsétzlich festzuhalten, dass der ur-
spriingliche Arbeitsvertrag weiterhin bestehen bleibt. Wie
der Fall eines deutschen Béckers, der von einer Backerei
mit Sitz in der Schweiz nach Afghanistan entsandt wird,
um fiir die Truppen Brotchen zu backen, zeigt, sind je-
doch die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes auf die Zeit
in Afghanistan nicht anwendbar.’® Wird ein Arbeitnehmer
eines ausldndischen Unternehmens in die Schweiz ent-
sandt, ist das Entsendegesetz zu beachten, welches ver-
hindern will, dass die Ausfithrung von Auftrigen durch
Betriebe, welche Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden,
zu missbrauchlichen Unterbietungen der Lohn- und Ar-
beitsbedingungen in der Schweiz fiihrt.*’

4. Wechsel der Arbeitgeberin

Grundlegend anders ist die Situation zu beurteilen, wenn
mit dem Wechsel des Arbeitsortes zugleich ein Wechsel
der Arbeitgeberin vorgenommen werden will. Dies spielt
insbesondere bei Konzernverhiltnissen eine Rolle. Ein
Wechsel der Arbeitgeberin kann dabei entweder durch
eine Vertragsiibernahme auf der Seite der Arbeitgeberin
oder durch Beendigung und Neugriindung des Arbeitsver-
hiltnisses erreicht werden. In beiden Féllen sind die Mit-
wirkung und das Einverstdndnis des Arbeitnehmers vo-
rausgesetzt. Stimmt der Arbeitnehmer dem Wechsel der
Arbeitgeberin nicht zu, ist ein derartiger Vorgang durch
einseitige Anordnung der Arbeitgeberin gestlitzt auf deren
Weisungsrecht nicht méglich.*® Der Arbeitgeberin bleibt
einzig die Mdglichkeit, das Arbeitsverhéltnis zu kiindi-
gen, wobei die neue Arbeitgeberin gleichzeitig ein An-
gebot zum Abschluss eines neuen Vertrages unterbreiten
kann. Da es sich bei diesem Vorgang nicht um eine An-
derungskiindigung im eigentlichen Sinne handelt, kdnnen
die durch Lehre und Rechtsprechung zur Anderungskiin-
digung aufgestellten Grundsitze hochstens analog An-
wendung finden.*

% BGer, Urteil 4A_103/2013 vom 11. September 2013, E. 2.5.

37 Vgl. dazu auch die Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistun-
gen.

3% PORTMANN/STOCKLI (FN 25), Rz. 184.

3 Heiz (FN 11) spricht sich diesbeziiglich klar fiir die Anwendbarkeit
der Rechtsprechung zur Anderungskiindigung auf diesen Vorgang
aus (134).
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E. Konsequenzen des Arbeitsortes
1.  Einfluss auf Lohn

Der Lohn ist die vertraglich vereinbarte, periodische Ver-
glitung fiir die Leistung von Arbeit. Unabhingig davon,
ob das Recht auf einen existenzsichernden Lohn befiir-
wortet wird oder nicht, dient der Lohn der (allenfalls teil-
weisen) Deckung der Lebenshaltungskosten.®® Die Le-
benshaltungskosten in der Schweiz sind im Vergleich zum
Ausland hoch. Aber auch innerhalb der Schweiz ergeben
sich bereits grosse Unterschiede in der Hohe der Lebens-
haltungskosten. Somit fallen je nach Arbeitsort unter-
schiedlich hohe Lebenshaltungskosten an. Es stellt sich
deshalb die Frage, ob die Hohe des Lohns vom Arbeits-
ort abhéngig sein soll. Soll beispielsweise ein Unterneh-
men, welches Filialen in St. Gallen und Ziirich betreibt,
den Arbeitnehmern in Ziirich mehr Lohn bezahlen als
denjenigen in St. Gallen, weil die Lebenshaltungskosten
in Ziirich hoher sind? Auch im vorne erwihnten Fall des
deutschen Bickers, der fiir eine Schweizer Biackerei Brot-
chen in Afghanistan backt,*! ist zu diskutieren, ob dem
Bécker wihrend der Zeit in Afghanistan der gleiche Lohn
bezahlt werden soll, wie wenn er in der Schweiz oder in
Deutschland arbeiten wiirde. Die Lebenshaltungskos-
ten in Afghanistan diirften um einiges tiefer ausfallen als
in der Schweiz oder in Deutschland. Somit verdient der
Bécker also mehr, als er eigentlich brauchen wiirde. Ob
ein solcher «zu hoher» Lohn bezahlt wird, ist grundsétz-
lich ein unternechmerischer Entscheid. Anders ist der Fall,
wenn ausldndische Arbeitnehmer in die Schweiz entsandt
werden und weiterhin ihren urspriinglichen Lohn erhal-
ten. Da die Lebenshaltungskosten in der Schweiz hoher
sind, wird der Lohn oft nicht zur Deckung aller Kosten
ausreichen. Hier greift das Entsendegesetz, welches mi-
nimale Arbeits- und Lohnbedingungen regelt, womit das
Sozialdumping verhindert werden soll.*> Es besteht also
grundsitzlich ein Interesse, fiir in- und ausldandische Ar-
beitnehmer im gleichen Staat die gleichen Arbeitsbedin-
gungen zu schaffen. Dies entspricht auch dem Prinzip
der Lohngleichheit. Es diirfen keine Lohnunterschiede
aufgrund von Unterschieden, die diskriminierender Natur

40 Dies ergibt sich aus den oft vereinbarten oder vorbehaltlos gewéhr-
ten Teuerungszulagen, welche die durch die Teuerung verursachte
Verringerung der Kaufkraft autheben sollen (REHBINDER/STOCKLI
[FN 1], Art. 322 OR N 40).

4 BGer, Urteil 4A_103/2013 vom 11. September 2013.

4 ALEXANDER BRUNNER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Internationalen Privatrecht, 3. A., Basel 2013, Art. 115 IPRG
N 17.

sind, getroffen werden.* Lohnunterschiede, die auf einer
tatsdchlichen Ungleichheit beruhen, wie beispielsweise
ungleicher Lebenshaltungskosten, wiren demnach ge-
rechtfertigt. Ein Unternehmen mit Filialen in verschiede-
nen Teilen der Schweiz konnte ein solches Lohnsystem
beispielsweise dadurch umsetzen, dass fiir alle Arbeitneh-
mer ein fixer Grundlohn bezahlt wird, welcher je nach Re-
gion des Arbeitsortes um einen variablen Lohnbestandteil
erhoht wird.*

2. Einfluss auf Gerichtsstand

Liegt in einer Arbeitsrechtsstreitigkeit ein internationaler
Sachverhalt vor, ist fiir die Bestimmung des Gerichts-
stands zunichst das LugU und subsidiir das IPRG zu
beachten. Sowohl gemiss LugU als auch gemiss IPRG
besteht u.a. ein Gerichtsstand am gewohnlichen Arbeits-
ort (Art. 19 Ziff. 2 lit. a LugU, Art. 115 Abs. 1 IPRG).
Art. 115 Abs. 3 IPRG siecht ausserdem einen (schweize-
rischen) Gerichtsstand am voriibergehenden Entsendeort
zur Durchsetzung von Anspriichen aus dem Entsendege-
setz vor.

Im nationalen Verhéltnis sieht Art. 34 Abs. 1 ZPO fiir
arbeitsrechtliche Klagen einen Wahlgerichtsstand am
Ort, an dem die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
gewohnlich die Arbeit verrichtet vor. Die in Art. 34 ZPO
verwendeten Begriffe sind in erster Linie dem materiel-
len Recht zu entnehmen; allerdings wurde der Gerichts-
stand in Angleichung an die Regelung und Terminologie
des internationalen Rechts geschaffen.* Fiir den Begriff
des gewohnlichen Arbeitsorts wird aber nicht auf den
Betriebsort abgestellt, sondern auf den tatsdchlichen Mit-
telpunkt, den geografischen Schwerpunkt der Berufstétig-
keit des Arbeitnehmers. Es ist nicht erforderlich, dass die

4 VISCHER/MULLER (FN 18), § 10 Rz. 41.

4 Dabei muss darauf Acht gegeben werden, dass nicht eine indirekte
Lohndiskriminierung stattfindet. Werden beispielsweise nur Frauen
in St. Gallen und nur Ménner in Ziirich angestellt, wiirde dies trotz
der formal geschlechtsneutralen Regelung im Ergebnis iiberwie-
gend die Frauen benachteiligen. Im Weiteren ist zu beachten, dass
die Lebenshaltungskosten am Wohnort anfallen, welcher sich nicht
zwingend mit dem Arbeitsort decken muss. Selbst wenn Wohn- und
Arbeitsort iibereinstimmen, kénnen die Lebenshaltungskosten tie-
fer gehalten werden, wenn z.B. im Ausland eingekauft wird. An
dieser Stelle ist wiederum auf die BPV zu verweisen, welche in
Art. 43 Abs. 1 einen solchen vom Arbeitsort abhéngigen Lohnzu-
schlag vorsieht.

4 FRIDOLIN WALTHER, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.),
Berner Kommentar zur ZPO, Band I: Art. 1-149 ZPO, Basel 2012,
Art. 34 ZPO N 5; Urs FELLER/JURG BLocH, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. A., Ziirich/
Basel/Genf 2013, Art. 34 ZPO N 25.
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Arbeitgeberin eine Organisationseinheit mit festen Ein-
richtungen auf langere Zeit und an einem bestimmten Ort
angelegt hat. Entscheidend ist die relative Zeitdauer im
Vergleich zur Dauer des Arbeitsverhéltnisses und der an-
deren Arbeitsorte.*® Ein bloss hypothetischer Arbeitsort,
der sich z.B. aus einer vertraglichen Absicht der Parteien
ergibt, welche sich aber nicht verwirklicht hat, begriindet
keinen Gerichtsstand nach Art. 34 ZPO.¥

Arbeitet der Arbeitnehmer gleichzeitig an mehreren
Orten, ist auf den Hauptarbeitsort abzustellen. Hat der
Arbeitnehmer nacheinander an verschiedenen Orten ge-
arbeitet, ist fiir die ortliche Zustdndigkeit der gewohnli-
che Arbeitsort im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshin-
gigkeit der Klage entscheidend oder, wenn zu diesem
Zeitpunkt kein gewohnlicher Arbeitsort mehr besteht, der
letzte gewohnliche Arbeitsort. Fehlt es {iberhaupt an ei-
nem gewohnlichen Arbeitsort, weil dieser stindig dndert
oder die Arbeit gar nie aufgenommen worden ist, steht der
Gerichtsstand am Ort der gewdhnlichen Arbeitsverrich-
tung nicht zur Verfiigung.*®

3. Einfluss auf anwendbares Recht

Ist eine schweizerische Zustindigkeit erstellt, ergibt
sich das anwendbare Recht wiederum aus dem IPRG.
Dabei wird unterschieden, ob der Arbeitnehmer nur in
einem Staat einen gewohnlichen Arbeitsort hat, oder ob
in mehreren Staaten gewohnliche Arbeitsorte vorliegen.
Bei einem gewohnlichen Arbeitsort nur in einem Staat
untersteht der Arbeitsvertrag dem Recht dieses Staates
(Art. 121 Abs. 1 IPRG). Verrichtet der Arbeitnehmer sei-
ne Arbeit gewdhnlich in mehreren Staaten, so untersteht
der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in dem sich die
Niederlassung oder, wenn eine solche fehlt, der Wohnsitz
oder der gewohnliche Aufenthalt der Arbeitgeberin befin-
det (Art. 121 Abs. 2 IPRG).

4 NoELLE KAISER JoB, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik
Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar zur schweizerischen Zivil-
prozessordnung, 2. A., Basel 2013, Art. 34 ZPO N 16; WALTHER
(FN 45), Art. 34 ZPON 9.

47 FELLER/BLOCH (FN 45), Art. 34 ZPO N 28.

4 KAISER JoB (FN 46), Art. 34 ZPO N 17 ff.; FELLER/BLOCH
(FN 45), Art. 34 ZPO N 30.

lll. Bestimmung und Konsequenzen
des Arbeitsweges

A. Weg zum Arbeitsort
1. Grundsatz

Der Arbeitsweg ist gesetzlich nicht ndher definiert. Auf-
geflihrt ist einzig eine Negativdefinition, nach welcher
«der Weg zu und von der Arbeit [ ...] nicht als Arbeitszeit»
gilt (Art. 13 Abs. 1 ArGV 1).

Ausfiihrlicher setzte sich das Bundesgericht mit der
Definition des Arbeitsweges (zumindest im Bereich des
Unfallversicherungsrechts) auseinander.” So liegt der
Arbeitsweg zwischen dem Wohn- und dem Arbeitsort des
Versicherten,>® wobei zwischen der Reise und der Arbeit
ein sachlicher Zusammenhang bestehen muss. Der Grund
der Reise muss also darin liegen, die Arbeit aufzunehmen
oder nach der Arbeit heimzukehren. Dabei gilt als Ar-
beitsweg der kiirzeste, wihrend der normalen Zeiten ohne
Unterbruch zuriickgelegte Weg.’!

Legt der Arbeitnehmer nun auf dem Weg eine Pause
ein oder besorgt allfillige Kommissionen, stellt sich die
Frage, ab wann der sachliche Zusammenhang zwischen
der Reise und der Arbeit nicht mehr gegeben ist. Ist hier
doch eine Palette vom kurzen, 5-miniitigen Einkauf bis
hin zum ausgedehnten Restaurantbesuch moglich. Mau-
RERY votiert dafiir, Unterbrechungen bzw. Verzogerungen
im Interesse der Rechtssicherheit generell bis hin zu einer
Stunde zuzulassen. Und dies, ohne Priifung der hierfiir
verantwortlichen Griinde. Wird diese Zeitspanne iiber-
schritten, sind die Griinde zu tiberpriifen und falls quali-
fizierte Griinde vorliegen, ist immer noch keine Unterbre-
chung des Arbeitsweges anzunehmen. Dieser Auffassung
folgt das Bundesgericht mit Verweis auf die heutige Le-
bensauffassung und die Sitten.>

2. Beiunterschiedlichen Arbeitsorten

Liegen unterschiedliche, vertraglich geregelte Arbeitsorte
vor, stellen sich beziiglich des Arbeitsweges keine Prob-
leme. Abhédngig vom jeweiligen Arbeitsort ist der direkte
Weg von und zu diesem als Arbeitsweg zu klassifizieren.

4 BGE 126 V 353.

% BVGer, Urteil A-6601/2013 vom 1. September 2014 prézisiert hier
noch: «von Tiir zu Tiir».

' BGE 126 V353 E. 4 aa.

2 ALFRED MAURER, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht,
Bern 1989, 103.

3 BGE 126 V353 E. 4 aa.
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Allerdings muss hier das gleiche gelten, wie bei den
Einsatzorten:>* Ist der Vertrag so ausgelegt, dass die De-
finition der verschiedenen Arbeitsorte nur deshalb vorge-
nommen wurde, um gesetzliche Bestimmungen zu um-
gehen, muss dieser Punkt als nichtig und der Arbeitsort
(und damit der Arbeitsweg) durch vertragliche Auslegung
ermittelt werden.

3. Bei Pikettdienst

An der Definition des Arbeitsweges dndert sich auch bei
der Erbringung eines Pikettdienstes nichts. Allerdings
sind einzelne Sonderbestimmungen der Verordnungen
zum Arbeitsgesetz vorhanden, welche nicht ganz ausser
Acht gelassen werden diirfen. Geméss Art. 156 Abs. 2
ArGV 1 stellt der zuriickgelegte Arbeitsweg bei einem Pi-
ketteinsatz Arbeitszeit dar.® Das heisst, die Wegzeit wird
zur Berechnung allfilliger Uberstunden und Uberzeit mit
einbezogen.

B. Weg zum Einsatzort
1.  Weg vom Arbeitsort zum Einsatzort

Hat sich der Arbeitnehmer bei einem Ausseneinsatz erst
beim Arbeitsort einzufinden und reist dann — ob in Grup-
pen oder alleine — weiter an den Einsatzort, handelt es sich
hierbei nicht mehr um den Arbeitsweg. Vielmehr wurde
der «Tiir zu Tiir»-Weg vom Wohn- zum Arbeitsort bereits
absolviert. Simtliche zusitzlichen Wege sind als Arbeits-
tatigkeit einzustufen.

2. Weg vom Wohnort zum Einsatzort

Etwas unklarer stellt sich die Situation dar, wenn der Ar-
beitnehmer sich nicht erst am Arbeitsort einfinden muss,
sondern sich direkt zum Einsatzort begibt. Dann ist eine
klare Abgrenzung nicht mehr moglich.

Beziiglich Anrechnung an die Arbeitszeit verhilt es
sich so, dass die Differenz zwischen der effektiven Weg-
zeit und der Wegzeit zum iiblichen Arbeitsort als Arbeits-
zeit angerechnet wird (Art. 13 Abs. 2 ArGV 1). Durch die
Riickreise von einem auswirtigen Arbeitsort im Sinn von
Absatz 2 darf der Zeitraum der téglichen Arbeitszeit oder
die wochentliche Hochstarbeitszeit iiberschritten wer-
den; dabei beginnt die tigliche Ruhezeit von elf Stunden
erst nach dem Eintreffen des Arbeitnehmers oder der Ar-

3 Siehe hierzu Ausfiihrungen unter Kap. II1.B.2., wo die Situation
besprochen wurde, dass vertraglich festgelegt wurde, dass der Ein-
satzort automatisch jeweils der Arbeitsort sein soll.

3 Vgl. zur Entlohnung in diesem Fall nachstehend Kap. II1.C.1.

beitnehmerin an seinem bzw. ihrem Wohnort zu laufen
(Art. 13 Abs. 3 ArGV 1).

Ungleich beim Weg vom Arbeitsort zum Einsatzort
kann hier aber nicht mehr automatisch davon ausgegan-
gen werden, dass es sich um Arbeitstdtigkeit handelt.
Schliesslich ist der Arbeitnehmer noch nicht beim Ar-
beitsort gewesen und es liegt somit auch kein eindeutig
bestimmbarer Zeitpunkt vor, wann der Arbeitnehmer sei-
ne Tétigkeit aufgenommen hat. Nahe liegend wire, die
Definition des Arbeitsweges «zu und von der Arbeit» hier
so auszulegen, dass dies auch gesamthaft fiir einen aus-
wartigen Einsatzort gilt.

C. Konsequenzen des Arbeitsweges
1. Entlohnung der Wegzeit

Grundsétzlich wird nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung der Arbeitsweg vom Wohnort zum Arbeitsort
und zuriick nicht als Arbeitszeit qualifiziert.*® Wird diese
Wegzeit nicht als Arbeitszeit gewertet, so wird sie auch
nicht als Arbeitsleistung entlohnt.’” Der Grundsatz der
Nichtanrechnung findet sich in Art. 13 Abs. 1 ArGV 1.
Von diesem Grundsatz der Nichtanrechnung gibt es aller-
dings gewichtige Ausnahmen.

Aus Art. 13 Abs. 2 ArGV 1 ergibt sich, dass beim Ar-
beitnehmer, welcher seine Arbeit ausserhalb des normalen
Arbeitsortes zu leisten hat, die Wegzeit als Arbeitszeit zu
qualifizieren ist. Allerdings gilt nur die zeitliche Differenz
zur normalen Wegzeit als Arbeitszeit. Eine vertragliche
Abrede, welche festlegt, dass der Arbeitsort immer der
aktuelle Einsatzort sein soll, ist als Umgehung von Art. 13
Abs. 1 ArGV 1 zu taxieren.*®

Schwieriger ist der Fall zu beurteilen, in dem der Ar-
beitnehmer keinen normalen Arbeitsort hat. Es ist somit
weder ein Arbeitsort vertraglich vereinbart, noch kann
ein solcher hergeleitet werden, weil der Arbeitnehmer
beispielsweise als Monteur oder Vertreter arbeitet.’® In
diesem Fall gilt die gesamte Wegzeit als Arbeitszeit. Das-
selbe gilt fiir Félle, in denen der Arbeitnehmer seinen Ar-
beitsplatz grundsétzlich bei sich zu Hause hat und zwi-
schendurch Kunden aufsucht. Aus unserer Sicht spricht

% GEISER/MULLER (FN 16), Rz. 312; STREIFF/VON KAENEL/
RupoLpH (FN 28), Art. 321 OR N 9; AGer ZH, Entscheide 2007
Nr. 25, JAR 2008, 535.

57 FaDRI BRUNOLD, Die Arbeitsauslagen im schweizerischen Indivi-
dualarbeitsrecht, Dissertation Universitét Ziirich, Bern 2014, 42.

% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 28), Art. 321 OR N 9, mit
Verweis auf einen Entscheid des Arbeitsgerichts Ziirich.

% RoOLAND A. MULLER, Kommentar zum Arbeitsgesetz, 7. A., Ziirich
2009, Art. 9 ArGN 1 zu Abs. 1.
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jedoch nichts dagegen, fiir diesen Fall eine vertragliche
Regelung vorzusehen, welche beinhaltet, dass die erste
Stunde Wegzeit pro Tag als Arbeitsweg gilt und damit
nicht entschidigt wird, die dariiber hinausgehende Weg-
zeit jedoch zur Arbeitszeit zu zdhlen ist. Begriindet wer-
den kann dies damit, dass es auch zuléssig ist, mehrere
Arbeitsorte vertraglich zu vereinbaren. Beide vertragli-
chen Abreden finden dabei ihre Grenzen gemiss den all-
gemeinen Grundsdtzen in den zwingenden gesetzlichen
Bestimmungen, der 6ffentlichen Ordnung, der guten Sit-
ten und im Recht der Personlichkeit des Arbeitnehmers.
Solange also bei der Festlegung dieses Radius kein Ver-
stoss gegen Art. 27 ZGB 1.V.m. Art. 328 OR vorliegt und
zudem keine Umgehung von Art. 327¢ OR und Art. 13
ArGV 1 angenommen werden muss,* ist eine derartigen
Vereinbarung zuldssig.

Die Qualifikation als Arbeitszeit im Sinne von Art. 13
Abs. 2 ArGV 1 sagt jedoch noch nichts {iber die Entloh-
nung aus, sondern hat primér 6ffentlich-rechtliche Bedeu-
tung. Ob fiir diese Zeit Lohn geschuldet ist, entscheiden
die privatrechtlichen Verhiltnisse, insbesondere der Ar-
beitsvertrag, ein allfilliger GAV und die Art. 319 f. und
322 ff. OR.®" In aller Regel kann jedoch davon ausgegan-
gen werden, dass im Fall einer Anrechnung der Wegzeit
an die Arbeitszeit auch eine Entléhnung damit einhergeht.
Ausnahmen konnen sich jedoch beispielsweise im Be-
reich Pikettdienst, Rufbereitschaft etc. ergeben.®

2.  Einfluss auf Spesen

Die Arbeitgeberin hat dem Arbeitnehmer alle durch die
Ausfithrung der Arbeit entstehenden Auslagen zu ersetzen
(Art. 327a OR). Notwendig sind solche, die in unmittel-
barem, direktem Zusammenhang mit der Arbeitsausfiih-
rung stehen und nach Verkehrsauffassung nicht vom Ar-
beitnehmer zu tragen sind.®* Der Arbeitsweg hat insofern
auf die Spesenentschidigung Einfluss, als nur dann Spe-
senentschiadigungen geschuldet sind, wenn die Wegzeit
als Arbeitszeit qualifiziert wird. Aufwendungen, welche
der Arbeitnehmer tétigt, um seinen normalen Arbeitsweg
zurlick zu legen, fallen nicht unter den Spesenbegriff im
Sinne von Art. 327a OR.%

In diesem Zusammenhang stellt sich in der Praxis oft
die Frage, ob der Arbeitnehmer ein Recht darauf hat, dass

0 Vgl. dazu weiter vorne Kap. I1.A.3.

o ADRIAN VON KAENEL, in: Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/
Rémy Wyler (Hrsg.), Kommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 2005,
Art. 9ArGN 7.

¢ VoN KAENEL (FN 61), Art. 9 ArG N 13.

0 GEISER/MULLER (FN 16), Rz. 416.

% AGer ZH, Entscheide 2006, Nr. 12.

die Arbeitgeberin etwas an privat gekaufte Abonnements
zahlt. Beispielsweise stellt sich die Frage dann, wenn
der Arbeitnehmer fiir den Weg von seinem normalen Ar-
beitsort an den Einsatzort mit der Eisenbahn fahrt und
dafiir sein privates Generalabonnement verwendet. Einen
praktischen Losungsansatz liefern STREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, indem sie dafiir pladdieren, dem Arbeitnehmer
bei geschiftlichen Reisen mit dem privaten Abonnement
den Halbtaxtarif zu vergiiten, und zwar entsprechend
der im Unternehmen iiblicherweise bei Geschéftsreisen
beniitzten Reiseklasse.” Eine andere Losung bestiinde
beim Vorliegen eines privaten Generalabonnements darin,
bei geschiftlichen Reisen den vollen Tarif zu vergiiten,
jedoch bis zum Maximalbetrag des Preises eines Gene-
ralabonnements der entsprechenden Reiseklasse. Damit
konnte sichergestellt werden, dass der Arbeitnehmer nicht
auch noch am Spesenersatz durch die Arbeitnehmerin
verdient. Klar scheint uns zumindest zu sein, dass die Ar-
beitgeberin nicht auf Kosten des Arbeitnehmers von der
Ersatzpflicht ganz befreit werden darf.

3.  Einfluss auf Versicherung

Der Arbeitsweg hat Einfluss auf die Versicherungssitua-
tion des Arbeitnehmers. Aus Art. la Abs. 1 UVG geht her-
vor, dass alle in der Schweiz angestellten Arbeitnehmer
unfallversichert sind. Die Versicherung schliesst gemaiss
Art. 6 Abs. 1 UVG Berufsunfalle, Nichtberufsunfalle und
Berufskrankheiten ein, sofern das Gesetz nichts anderes
bestimmt. Begibt sich ein Arbeitnehmer aufgrund der Ar-
beit fiir beschriankte Zeit ins Ausland, so bleibt der Versi-
cherungsschutz gemiss Art. 2 Abs. 1 UVG bestehen.

Der Versicherungsschutz beginnt geméss Art. 3 Abs. 1
UVG an dem Tag, an welchem der Arbeitnehmer die Ar-
beit aufnimmt oder hétte aufnehmen sollen, spitestens
jedoch mit Antritt des Weges zur Arbeit. Wird der Arbeit-
nehmer unfallbedingt am Antritt der Arbeit gehindert,
muss sich der Unfall somit nach Mitternacht des Tages
ereignet haben, an welchem die Arbeit ohne das Ereignis
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge aufgenommen
worden wire.®® Das UVG verwendet den Begriff «Ar-
beitswegy, definiert diesen jedoch nicht ndher. Das Bun-
desgericht versteht unter dem Arbeitsweg im Bereich des
Unfallversicherungsrechts die kiirzeste Strecke zwischen
dem Wohnort des Versicherten und dessen Arbeitsort.’’
Die Wendung «Antritt des Arbeitsweges» ist wortlich

% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 28), Art. 327a OR N 2.

% GABRIELA RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungs-
recht, 3. A., Bern 2012, 98.

67 Vgl. dazu weiter vorne Kap. I1I.A.1; BGE 134 V412 E. 3.2.
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auszulegen. Erst wenn der Arbeitnehmer seine Wohnung
verldsst und die Strasse mit dem Willen betritt, zum Ar-
beitsort zu gelangen, gilt der Arbeitsweg als angetreten.®®
Reist der Arbeitnehmer an seinem ersten Arbeitstag aus
dem Ausland an, gilt diese Strecke nicht als Arbeitsweg.
Fiir solche Fille gilt als Arbeitsweg die Strecke zwischen
dem Ort in der Schweiz, an welchem der Arbeitnehmer
wohnen wird, und dem Arbeitsort.®

Fiir Unfille, welche sich auf dem Arbeitsweg ereig-
nen, ist zwischen Berufsunfallen und Nichtberufsunfillen
zu unterscheiden. Als Berufsunfille gelten nach Art. 7
Abs. 1 UVG Unfille, die sich bei der Arbeit ereignen, so-
fern der Versicherte die Tatigkeit auf Anordnung oder im
Interesse des Arbeitgebers ausfiihrt. Ausserdem gehoren
die Unfille zu den Berufsunfillen, welche sich wahrend
einer Arbeitspause oder vor oder nach der Arbeit ereig-
nen. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass es dem Arbeit-
nehmer gestattet war, sich in dem Bereich aufzuhalten,
in dem sich der Unfall ereignet hat. Geméss Art. 8 UVG
fallen alle Unfille, die nicht zu den Berufsunfillen geho-
ren, unter die Nichtbetriebsunfille. Unfille auf dem Ar-
beitsweg gelten demnach als Nichtbetriebsunfille. Nur
ausnahmsweise gelten fiir Teilzeitbeschéftigte, welche
wegen zu geringer Mindestarbeitsdauer (weniger als acht
Stunden beim gleichen Arbeitgeber™) nicht gegen Nicht-
betriebsunfille versichert sind (Art. 13 Abs. 1 UVV), jene
Unfille geméss Art. 7 Abs. 2 UVG als Berufsunfille. Eine
weitere Ausnahme vom Grundsatz, dass Unfille auf dem
Arbeitsweg als Nichtbetriebsunfille gelten, sicht Art. 12
Abs. 1 lit. a UVV vor. Demnach gelten Unfille auf ei-
ner Dienstreise, welche sich zwischen dem Verlassen der
Wohnung und der Riickkehr zur Wohnung ereignen, als
Berufsunfille.

4. Einfluss auf Haftung

Schidigt der Arbeitnehmer in Erflillung einer Schuld-
pflicht seines Arbeitgebers einen Dritten, so haftet diesem
zundchst der Arbeitgeber aus Vertrag oder, falls kein Ver-
trag besteht, als Geschiftsherr.”! Der Dritte konnte sich
jedoch auch direkt an den Arbeitnehmer wenden. Der
Arbeitnehmer hat diesfalls Anspruch darauf, dass ihn der
Arbeitgeber von den Anspriichen des Dritten freihélt, vo-
rausgesetzt die Schiadigung erfolgte in Erflillung der Ar-
beits- oder Treuepflicht und nur soweit der Arbeitnehmer
fiir den Schaden nicht nach den Grundsétzen des Art. 321e

% MAURER (FN 52), 33.

“ BGE97V205E. 1.

70 Keine Kumulation aller Arbeitsstunden bei verschiedenen Arbeit-
gebern (BGE 134 V412 E. 2.3).

7 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 28), Art. 321¢e OR N 5.

OR selbst aufzukommen hat. Solange sich der Arbeitneh-
mer damit auf dem normalen Arbeitsweg befindet, fehlt
es i.d.R. an der Voraussetzung der «Erflillung der Arbeits-
oder Treuepflicht». Sobald sich der Arbeitnehmer jedoch
auf einem Weg befindet, der zur Arbeitszeit zdhlt, haftet
die Arbeitgeberin insoweit beispielsweise auch fiir den
Privatwagen des Arbeitnehmers, sodass die Arbeitgebe-
rin dem Arbeitnehmer den bei ihm entstandenen Schaden
ersetzt bzw. sie ihn vor Schadenersatzanspriichen Dritter
freihilt, soweit dieser nicht aufgrund seiner Haftungsquo-
te vom Arbeitnehmer selbst zu tragen ist.”

IV. Sonderfragen beziiglich Arbeitsort
und Arbeitsweg

A. Spezialregelung fiir leitende
Arbeitnehmer

Beim leitenden Arbeitnehmer handelt es sich im Grund-
satz um einen Arbeitnehmer, der aber teilweise Arbeitge-
berfunktionen ibernimmt.” Entscheidende Merkmale fiir
einen leitenden Arbeitnehmer sind gemaéss Art. 9 ArGV 1
die Entscheidungsbefugnis in wesentlichen Angelegen-
heiten und die entsprechende Verantwortung. Auf das Ar-
beitsverhiltnis zwischen einer Arbeitgeberin und einem
leitenden Arbeitnehmer sind die gesetzlichen Regelungen
von Art. 319 ff. OR anwendbar. Keine Anwendung fin-
det dagegen das Arbeitsgesetz (Art. 3 lit. d ArG), da die
leitenden Arbeitnehmer einerseits aufgrund ihrer beson-
deren Stellung im Betrieb keines offentlich-rechtlichen
Schutzes bediirfen und andererseits aufgrund ihrer unab-
hiangigen und selbstindigen Tatigkeit nicht den starren
Vorschriften des ArG unterworfen werden sollen.”
Zwischen dem leitenden Arbeitnehmer und seiner Ar-
beitgeberin besteht zwar ein dem Arbeitsrecht inhérentes
Unterordnungsverhéltnis, allerdings mit einigen Beson-
derheiten. Zum einen hat ein leitender Arbeitnehmer eine
erhohte Weisungsmoglichkeit gegeniiber den nicht leiten-
den Arbeitnehmern und unterliegt selber einer geringeren
Weisungsabhingigkeit gegeniiber seiner Arbeitgeberin.”
Zum anderen trifft den leitenden Arbeitnehmer aufgrund
des besonderen Vertrauensverhéltnisses zwischen ihm
und seiner Arbeitgeberin eine erhdhte Treuepflicht. Die
gesteigerte Treuepflicht verpflichtet den leitenden Arbeit-

2 REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321¢ OR N 27.

7 CLAUS HUTTERLI, Der leitende Angestellte im Arbeitsrecht, Bern
1982, 17; REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 319 OR N 15.

7 VISCHER/MULLER (FN 18), § 8 Rz. 11; HUTTERLI (FN 73), 22.

S HuTTERLI (FN 73), 21; PORTMANN/STOCKLI (FN 25), Rz. 579;
REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321d OR N 10.
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nehmer auch ohne vertragliche Verabredung zu einem be-
sonderen Mass an Arbeitsleistung. Er hat die Interessen
des Unternehmens zu wahren und dessen Ziele nach Kraf-
ten zu fordern.’® Die geringere Weisungsabhiangigkeit
mag auf den ersten Blick im Widerspruch zur erhdhten
Treuepflicht stehen. Der Unterschied liegt darin, dass sich
die Weisungsabhéngigkeit auf die Person der Arbeitgebe-
rin bezieht, wiahrend die Treuepflicht auf das Gedeihen
des Unternehmens ausgerichtet ist. Die Befolgungspflicht
des leitenden Arbeitnehmers ist also auf Direktiven be-
schrinkt, die mit der Eingliederung der Arbeitsleistung in
die Arbeitsorganisation zusammenhédngen.”

Beziiglich des Arbeitsortes und des Arbeitsweges gilt
bei leitenden Arbeitnehmern grundsétzlich dasselbe, wie
fiir die tibrigen Arbeitnehmer.”® Auch fiir solche Arbeit-
nehmer muss ein Wechsel des Arbeitsortes — sofern nicht
ohnehin mehrere Arbeitsorte vereinbart worden sind — zu-
mutbar sein. Allerdings ist davon auszugehen, dass die
Zumutbarkeit eher gegeben ist, je hoher die Stellung eines
Arbeitnehmers in einem Betrieb und damit dessen Treue-
pflicht gegeniiber dem Unternehmen ist. Ein leitender Ar-
beitnehmer muss damit rechnen, an verschiedenen Orten
seine Arbeit zu leisten. Es ist ihm deshalb auch eher zu-
zumuten, einen langeren Arbeitsweg auf sich zu nehmen,
um an einen anderen Arbeitsort zu gelangen. Fiir Reisen,
welche zur Arbeitszeit gehoren und somit von der Arbeit-
geberin entschidigt werden, gelten filir leitende Arbeit-
nehmer oft andere Spesenregelungen als fiir die {librigen
Arbeitnehmer. Anstelle effektiver Spesenabrechnungen
werden héufig Pauschalen gewiéhrt, welche sich paral-
lel zur Stellung im Betrieb erhéhen. Dies zeigt, dass von
leitenden Arbeitnehmern im Rahmen ihrer Treuepflicht
gegeniiber dem Unternehmen eine gewisse Bereitschaft,
Reisen anzutreten und nicht fix an einem Arbeitsort einge-
setzt zu werden, erwartet wird. Entscheidend ist, dass die
Flexibilitdt dem Unternehmen dient.

B. Geschiftsreise und Arbeitsweg

Bei Geschiftsreisen stellt sich die Frage, ob der Reise-
weg als Arbeitszeit gilt, und falls ja, in welchem Umfang.
Zundchst ist danach zu unterscheiden, ob der Arbeitneh-
mer etwas zur Fortbewegung beitragen muss oder nicht.
Steht beispielsweise eine Autofahrt an, so «arbeitety der
autofahrende Arbeitnehmer tatsiachlich. Die gesamte Rei-

76 HUTTERLI (FN 73), 34 f.; REHBINDER/STOCKLI (FN 1), Art. 321a
ORNO.

7 AppGer. BS, JAR 1989, 128 f.; REHBINDER/STOCKLI (FN 1),
Art. 321d OR N 10; HuTTERLI (FN 73), 35.

8 Vgl. dazu Kap. IT und III.

sezeit gilt damit als Arbeitszeit und ist zu entschadigen.”
Kann sich der Arbeitnehmer hingegen befordern lassen
(beispielsweise Flugzeug, Zug) ist eine weitere Differen-
zierung danach vorzunehmen, ob ihm die Arbeitgeberin
zusétzliche Aufgaben zuweist, welche dieser wiahrend der
Reise zu erledigen hat. Ist dies der Fall, arbeitet der Ar-
beitnehmer wiederum, was zu einer vollen Anrechnung
der Reise als Arbeitszeit und zu einer Entschddigung
fihrt. Anders ist der Fall, wenn dem Arbeitnehmer keine
speziellen Aufgaben fiir die Dauer der Reise zugewiesen
werden und er in dieser Zeit beispielsweise schlafen kann.
Es rechtfertigt sich somit, dass nicht die gesamte Zeit als
Arbeitszeit angerechnet wird. Dies darf aber nicht dazu
fiihren, dass dem Arbeitnehmer Nachteile entstehen, in-
dem er beispielsweise durch stindiges Reisen Minusstun-
den anhduft, welche er dann wieder abarbeiten muss. Der
Arbeitnehmer ist auf Geheiss der Arbeitgeberin unter-
wegs. Damit ihm dadurch keine Nachteile entstehen, wire
eine Regelung denkbar, nach welcher die jeweils vertrag-
lich vereinbarte Tagesarbeitszeit als Arbeitszeit angerech-
net wird.

Es konnte auch argumentiert werden, dass die Frage
im Geiste von Art. 13 ArGV1 beantwortet wird. Demnach
ware von der tatsdchlichen Reisezeit die normale Arbeits-
zeit abzuziehen und die Differenz als bezahlte Arbeitszeit
zu qualifizieren. Es ist allerdings fraglich, ob das Arbeits-
gesetz und die ArGV 1 auf auslédndische Geschéftsreisen
Anwendung finden. Gemiss Weisung des SECO ist die
ArGV 1 auf Weg- und Zeitverhéltnisse in der Schweiz an-
gelegt. Das bedeutet, dass diese Regel nicht geeignet ist,
auf Auslandreisen angewandt zu werden. Im Grenzver-
kehr mit dem nahen Ausland wird empfohlen, das Arbeits-
gesetz sinngemdss anzuwenden.®’ Fiir das weiter entfernte
Ausland hat das Bundesgericht jedoch die Anwendung
des Arbeitsgesetzes verneint,*' wobei allerdings anzumer-
ken ist, dass dies fiir die Zeit gilt, welche der Arbeitneh-
mer tatsdchlich im Ausland verbringt, und nicht fiir die
Zeit der Reise im Flugzeug, da er sich wihrend dieser Zeit
auf Schweizer Territorium befindet (zumindest, wenn es
sich um eine schweizerische Fluggesellschaft handelt).
Grundsitzlich ist zu empfehlen, die Anrechnung von Ge-
schiftsreisen an die Arbeitszeit vertraglich zu regeln, um
im Einzelfall Unsicherheiten zu vermeiden.

Eine spontane und nicht reprisentative Umfrage bei
einundzwanzig Teilnehmern der Versammlung des For-

7 Vgl. BRunoLD (FN 57), 42 f.

8 SECO - Direktion fiir Arbeit/Arbeitsbedingungen, Wegleitung
zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1 und 2, 6. A., Bern
2011, 113-2.

81 BGer, Urteil 4A_103/2013 vom 11. September 2013.
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schungsinstituts fiir Arbeit und Arbeitsrecht der Uni-
versitit St. Gallen hat gezeigt, dass keine einheitliche
Regelung beziiglich der Anrechnung von Geschéftsrei-
sen an die Arbeitszeit besteht. Die Umfrage beruhte auf
folgender fiktiven Ausgangslage: Max Meier, wohnhaft
in Glattbrugg, ist als Lagerist im Stundenlohn bei der
Muster AG teilzeitbeschiftigt. Sein Chef weist ihn an, am
Sonntagmittag von Ziirich nach Dubai zu fliegen, um dort
am Flughafen personlich ein Dokument abzuliefern und
dann umgehend zuriickzufliegen. Ein Flug dauert jeweils
14 Stunden, wobei er fiir diese Zeit keine zusitzlichen Ar-
beitsanweisungen erhélt. Dies unter der Annahme, dass
die Fliige von der Muster AG mit der Swiss International
Airline®? gebucht und bezahlt werden.

Die Frage, wie viele Stunden sie in diesem Fall als Ar-
beitszeit gelten lassen wiirden, wurde sehr unterschiedlich
beantwortet. Bei Banken reicht die Spannweite der anre-
chenbaren Zeit von 0 iiber 8 bis 14 Stunden, bei Versiche-
rungen werden 8 oder 8.2 Stunden angerechnet, verschie-
dene Industriebetriebe rechnen 8, 8.2 oder 8.6 Stunden an,
diverse Dienstleister beantworteten die Frage mit 8 oder
8.2 Stunden und Gewerkschaften lassen 8 oder 14 Stun-
den zur Anrechnung zu. Lohnzuschldge fiir Geschifts-
reisen bejahen lediglich die Gewerkschaften. Auch im
internationalen Vergleich zeigen sich grosse Unterschie-
de. Eine ebenfalls spontane Umfrage an der Tagung des
Internationalen Arbeitsrechtlichen Dialogs zeigte, dass in
verschiedenen Liandern Regelungen bestehen, wonach 0,
8, 10 oder 14 Stunden Reisezeit als Arbeitszeit gelten.

C. Umgang mit Bonusmeilen
1. Problemstellung

In aller Regel bieten die verschiedenen Fluggesellschaf-

ten ihren Kunden Vielfliegerprogramme an, mit welchen

regelmissige Kunden Bonusmeilen sammeln konnen,
welche sie dann zu einem spédteren Zeitpunkt einldsen
bzw. sich an weitere Fliige anrechnen lassen kénnen.

Ist nun ein Arbeitnehmer regelméissig geschiftlich mit
dem Flugzeug unterwegs, stellen sich verschiedene Fra-
gen:

— Die Bonusmeilen fallen jeweils beim Kunden der
Fluggesellschaft an. Je nachdem, wer also die Tickets
in einem ersten Schritt bezahlt, wird Berechtigter der
Bonusmeilen. Hier muss gekldrt werden, wer letztlich
arbeitsrechtlich berechtigt ist, sofern keine vertragli-
che Regelung besteht.

8 Damit an Bord des Flugzeuges schweizerisches Recht gilt, muss es

sich um ein in der Schweiz immatrikuliertes Flugzeug handeln.

— Ist dann der von der Fluggesellschaft Berechtigte nicht
gleichzeitig der arbeitsrechtlich Berechtigte, muss ab-
geklart werden, ob —und falls ja, wie — die Bonusmei-
len iibertragen werden konnen.

— Wie ist die Rechtslage, wenn z.B. von einem 14-stiin-
digen Geschiftsflug nur 5 Stunden als Arbeitszeit an-
gerechnet werden?

2. Rechtliche Grundlage

Art. 3215 Abs. 1 OR verpflichtet den Arbeitnehmer, die
Arbeitgeberin iiber alles, was er bei seiner vertraglichen
Tatigkeit fiir diese von Dritten erhélt, wie namentlich
Geldbetrige, Rechenschaft abzulegen und ihr alles sofort
herauszugeben. Ausgenommen hiervon sind Trinkgelder
und Geschenke, welche sich im iiblichen Rahmen halten,
da diese fiir den Arbeitnehmer und nicht fiir die Arbeitge-
berin bestimmt sind.*

Gemiss Art. 3215 Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer nur
dann berechtigt, wenn einerseits die Bonusmeilen explizit
fiir den Arbeitnehmer bestimmt sind und andererseits der
Wert der Bonusmeilen sich im iiblichen Rahmen bewegt.
Die Fluggesellschaften lassen die Bonusmeilen jeweils
der Person zukommen, welche den Flug bezahlt. Dabei
ist davon auszugehen, dass es ihnen letztlich gleichgiil-
tig ist, ob dies jetzt der Arbeitnehmer oder die Arbeitge-
berin ist. Dem Flugunternehmen geht es in erster Linie
darum, treue Kunden zu belohnen bzw. Kunden an sich
zu binden. Art. 327a Abs. 1 OR verpflichtet die Arbeit-
geberin, dem Arbeitnehmer alle durch die Ausfithrung
der Arbeit notwendig entstehenden Auslagen zu ersetzen.
Dies kann mittels schriftlicher Abmachung auch durch
eine Pauschale geschehen (Abs. 2). Nicht zuldssig ist hin-
gegen eine Abmachung, nach welcher der Arbeitnehmer
die notwendigen Ausgaben ganz oder teilweise selber zu
tragen hat (Abs. 3). Damit ist klar, dass letzten Endes die
Arbeitgeberin die Kosten fiir Flugreisen vollumfanglich
zu libernehmen hat und somit auch die Empfangerin der
Bonusmeilen sein sollte. Dies nicht zuletzt auch deshalb,
weil klar davon auszugehen ist, dass der (geldwerte) Um-
fang der Bonusmeilen iiber einem normalen Trinkgeld
oder Gelegenheitsgeschenk liegt. Dementsprechend hat
ein Arbeitnehmer im Rahmen der Rechenschaftspflicht
die Arbeitgeberin auch iiber allfdllige Bonusmeilen zu in-
formieren, welche er erhalten hat, falls er das Ticket in
einem ersten Schritt selber bezahlt hat.

8 Botschaft zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Revision

des Zehnten Titels und des Zehnten Titels® des Obligationenrechts
(Der Arbeitsvertrag) vom 25. August 1967, BBl 1967 1I 241 ff.,
303.
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Die Bonusmeilen stehen somit — andere vertragliche
Abmachungen vorbehalten — der Arbeitgeberin zu. Dies
unabhingig davon, ob bei Langstreckenfliigen die gesam-
te Reisezeit auch als Arbeitszeit angerechnet wird oder
nur ein Teil davon. Ankniipfungspunkt fiir die Bonusmei-
len ist nicht der Weg, sondern die Bezahlung der Reise.

3. Ubertragen der Bonusmeilen

Bezahlt die Arbeitgeberin gleich zu Beginn das Flugticket
des Arbeitnehmers, stellen sich keine Probleme: Sie ist
bereits Empfangerin der Bonusmeilen.

Anders gestaltet sich die Situation, wenn der Arbeit-
nehmer in einem ersten Schritt das Flugticket selber 16st
und anschliessend von der Arbeitgeberin seine Spesen
zuriick vergiitet erhélt. Hier miissen die Bonusmeilen zu-
sétzlich auf die Arbeitgeberin iibertragen werden. Dies ist
aber — abhéngig von der Fluggesellschaft — unterschied-
lich einfach bzw. kostenintensiv. Einige Fluggesellschaf-
ten lassen das Ubertragen von Bonusmeilen problem-
los zu (z.B. Delta), andere iiberhaupt nicht (z.B. Swiss/
Lufthansa). Ein Mittelweg besteht darin, die Ubertragung
zwar zuzulassen, jedoch hierfiir eine Gebiihr zu erheben.
Dementsprechend gibt es zwei Losungsvarianten fiir den
Fall, dass der Arbeitnehmer in einem ersten Schritt das Ti-
cket kauft und folglich Empfanger der Bonusmeilen ist:

Ist eine Ubertragung der Bonusmeilen seitens der
Fluggesellschaft moglich, empfiehlt sich eine vertragliche
Regelung, wonach der Arbeitnehmer die Bonusmeilen
auf die Arbeitgeberin zu iibertragen hat. Sollten hierfiir
Gebiihren anfallen, sind diese selbstverstiandlich von der
Arbeitgeberin zu iibernehmen.

Handelt es sich hingegen um eine Fluggesellschaft,
welche eine Ubertragung nicht zulisst, kann vertraglich
vorgesehen werden, dass die Boni, welche durch die
Flugmeilen dem Arbeitnehmer zugutekommen, im Inte-
resse der Arbeitgeberin eingesetzt werden miissen. Das
widerspricht nicht dem Truckverbot, da dieses nur eine
Vereinbarung verbietet, welche dem Arbeitnehmer aufer-
legt, einen Teil seines Lohnes im Interesse der Arbeitneh-
merin zu verwenden. Dies ist hier nicht der Fall, da die
Bonusmeilen rechtlich bereits der Arbeitgeberin gehdren.

D. Weisungsrecht betreffend Arbeitsweg

Es ist denkbar, dass eine Arbeitgeberin vorschreiben will,
mit welchem Reisemittel der Arbeitnehmer seinen Ar-
beitsweg zuriickzulegen hat. Das Weisungsrecht der Ar-
beitgeberin beinhaltet nebst Ziel- und Fachanweisungen
auch Verhaltensanweisungen, mit denen die Arbeitge-
berin ein bestimmtes Verhalten des Arbeitnehmers vor-

schreiben kann.** Das Weisungsrecht wird in verschie-
dener Hinsicht beschriankt. So diirfen Weisungen nicht
gegen das oOffentliche Arbeitsschutzrecht verstossen, sie
diirfen nicht sachwidrig sein und miissen das Personlich-
keitsrecht des Arbeitnehmers respektieren. Dabei ist ins-
besondere das Recht des Arbeitnehmers auf Privatsphire
zu beachten, womit Verhaltensanweisungen primédr auf
das Verhalten des Arbeitnehmers wéhrend der Arbeits-
zeit beschréankt sind.® Damit ist fiir die Weisung betref-
fend des Reisemittels zu unterscheiden, ob es sich um den
Weg zum Arbeitsort oder den Weg zum Einsatzort han-
delt. Der Weg von zu Hause zum Arbeitsort gehort nicht
zur Arbeitszeit. Somit hat die Arbeitgeberin grundsitzlich
kein Weisungsrecht fiir diesen Wegabschnitt. Demgegen-
iiber gehort der Weg vom Arbeitsort zum Einsatzort zur
Arbeitszeit, weshalb von einem Weisungsrecht der Ar-
beitgeberin auszugehen ist. Unklar bleiben zwei Fille:
Die Reise des Arbeitnehmers von zu Hause direkt zum
Einsatzort und lidngere Geschéftsreisen. In beiden Féllen
gilt die Wegzeit nur zum Teil als Arbeitszeit. Das Wei-
sungsrecht der Arbeitgeberin hat sich grundsitzlich auch
in diesen Fillen auf die Arbeitszeit zu beschrianken. Gibt
die Arbeitgeberin also fiir eine Reise von zu Hause zum
Einsatzort die Weisung, den Zug zu beniitzen, so kann der
Arbeitnehmer gleichwohl fiir die Wegzeit, welche er auch
von zu Hause an den Arbeitsort brauchte, das Auto benut-
zen und erst dann auf den Zug umsteigen. Die Frage wird
sich wohl eriibrigen, wenn eine lingere Reise mit dem
Flugzeug ansteht. Bei sdmtlichen Weisungen sind stets
die Schranken des Offentlichen Arbeitsschutzrechts, der
Sachwidrigkeit und der Personlichkeitsrechte des Arbeit-
nehmers zu beachten.

V. Empfehlungen zur Problemvermeidung

Mangels gesetzlicher Regelungen empfiehlt es sich, mog-
lichst genaue Regelungen zu Arbeitsort und Arbeitsweg
im Einzelarbeitsvertrag oder noch besser in den allgemei-
nen Anstellungsbedingungen zu vereinbaren, um im Ein-
zelfall Unklarheiten zu vermeiden. Im Folgenden werden
einige Beispielklauseln angefiihrt.

8 PORTMANN (FN 1), Art. 321d N 3.

8 VISCHER/MULLER (FN 18), § 13 Rz. 19; ein Weisungsrecht beziig-
lich des Verhaltens ausserhalb der Arbeitszeit ist bei einer erhohten
Treuepflicht, wie sie z.B. leitende Arbeitnehmer haben, denkbar,
sofern das ausserdienstliche Verhalten einen Einfluss auf die Errei-
chung des Arbeitserfolgs hat (§ 15 Rz. 53).
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Arbeitsort:
«Der Arbeitsort ist am Hauptsitz des Unternehmens in St. Gal-
len.»

«Als Arbeitsorte werden Staad und Herisau bestimmt.»

«Arbeitsort ist die Niederlassung in St. Gallen. Das Unterneh-
men behilt sich vor, den Arbeitsort voriibergehend auch in an-
dere Niederlassungen des Unternehmens innerhalb des Kantons
St. Gallen zu verschieben.»

«Der Grundlohn fiir Mitarbeiter mit der Funktion Sachbearbei-
ter betrdgt Fr. 3°000.00 brutto pro Monat. Mitarbeiter in den
Niederlassungen Ziirich und Genf erhalten einen zusétzlichen
Lohn von Fr. 1°000.00 brutto pro Monat.»

Arbeitsweg:

«Der Weg zwischen Wohn- und Arbeitsort gilt als Arbeitsweg
und wird nicht entschadigt.»

«Der Arbeitnehmer hat den direkten Arbeitsweg zwischen
Wohn- und Arbeitsort zu wéhlen. Als direkt gilt ein Weg von
maximal 30 Minuten.»

«Bei Arbeitseinsdtzen an anderen als den unter vorstehender
Ziffer festgelegten Arbeitsorten gelten 30 Minuten pro Weg als
Arbeitsweg und werden nicht entschadigt. Was dartiber hinaus-
geht, gilt als Arbeitszeit und wird entschadigt.»

Geschdiftsreisen:

«Eine Reisedauer bis 8.5 Stunden pro Tag gilt als Arbeitszeit.
Dariiber hinaus gehende Reisezeit gilt nur als Arbeitszeit,
wenn auf Grund entsprechender Weisung tatséchlich gearbeitet
wird.»

Bonusmeilen:

«Sollten im Rahmen von geschiftlichen Flugreisen Bonus-
meilen anfallen, ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dies der Ar-
beitgeberin mitzuteilen und die Bonusmeilen soweit moglich
auf die Arbeitgeberin zu iibertragen. Fiir allfdllig entstehende
Kosten kommt die Arbeitgeberin auf. Ist eine Ubertragung
nicht moglich, hat der Arbeitnehmer seine Bonusmeilen an die
nédchstmogliche Geschiftsreise anrechnen zu lassen.»




