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Es kommt regelmassig vor, dass Bestimmungen in
einen Arbeitsvertrag aufgenommen werden, die
vorsehen, dass es dem Arbeitnehmer nach Ende
des Arbeitsverhaltnisses untersagt ist, bestimmte
Arbeitsleistungen zu erbringen, die diejenige des
Arbeitgebers konkurrenzieren. Sowohl Arbeitge-
ber als auch Arbeitnehmer missen sich bewusst
sein, dass solche Konkurrenzverbote nur in be-
grenztem Umfang zuldssig und daher je nach In-
halt gegebenenfalls nicht durchsetzbar sind. Es
soll im Folgenden der rechtliche Rahmen fiir Kon-
kurrenzverbote aufgezeigt werden.

Martin Kern

Der Arbeitnehmer ist in die Organisationsstruktur
des Arbeitgebers eingebunden. Zur Erbringung

seiner Arbeitsleistung bedient er sich der vom Ar-
beitgeber bereitgestellten Ressourcen. Zu diesen
Ressourcen gehoren oft auch bedeutende imma-
terielle Werte wie der Kundenkreis oder Fabrika-
tions- und Geschéaftsgeheimnisse. Die Stellung
des Arbeitgebers am Markt und sein Wettbe-
werbsvorteil gegeniliber der Konkurrenz kénnen
wesentlich davon abhangen, dass diese immate-
riellen Werte in seiner alleinigen Verfligungs-
macht verbleiben und nicht auch durch Dritte
nutzbar gemacht werden. Solange das Arbeitsver-
haltnis andauert, ist es dem Arbeitnehmer auf-
grund seiner arbeitsrechtlichen Treuepflicht ge-
geniliber seinem Arbeitgeber untersagt, diese im-
materiellen Werte fir sich selbst und somit im
Wettbewerb zu seinem Arbeitgeber zu nutzen.
Mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses endigt je-
doch auch diese Treuepflicht des Arbeitnehmers.
Um dennoch eine Konkurrenzierung durch Nut-
zung dieser immateriellen Werte auch nach Ende
des Arbeitsverhéltnisses zu unterbinden, sehen
Arbeitsvertrage daher oft vor, dass der Arbeit-
nehmer auch nach Ende des Arbeitsverhéltnisses
weiterhin keine den Arbeitgeber konkurrenzie-
rende Tatigkeit ausliben darf.

Umgekehrt ist offensichtlich, dass der Arbeitneh-
mer ein grundlegendes Interesse an der Forde-
rung seines wirtschaftlichen Fortkommens hat,
wozu auch die Nutzung von im Arbeitsverhaltnis
erworbenen Kenntnissen und Fahigkeiten gehort.
Umfassende Konkurrenzverbote wiirden dazu
flihren, dass der Arbeitnehmer nicht in der Lage
ist, seine stetig erlangten Kompetenzen am Markt
anzubieten und fir sich nutzbar zu machen. Im
Extremfall ware nach jeder Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses eine berufliche Neuausrich-
tung notig, zumindest fiir die Dauer des Konkur-
renzverbots.
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Um einen Ausgleich zwischen diesen sich wider-
sprechenden Interessen von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer zu erzielen, sieht das zwingende Ar-
beitsrecht gewisse Voraussetzungen und Grenzen
flr arbeitsrechtliche Konkurrenzverbote vor.

Einem Konkurrenzverbot darf sich nur der hand-
lungsfahige Arbeitnehmer unterwerfen, d.h. er
muss volljahrig und urteilsfahig sein. Ausserdem
muss das Konkurrenzverbot schriftlich festgelegt
sein, weswegen die entsprechenden Bestimmun-
gen im vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer un-
terzeichnet Arbeitsvertrag (und nicht in beigeleg-
ten Reglementen oder Anhdngen) enthalten sein
sollten. In Lehrverhéltnissen sind Konkurrenzver-
bote vollig unzulassig.

Ein Konkurrenzverbot kann sodann nicht einfach
fiir jeden Arbeitnehmer vorgesehen werden, son-
dern es ist notwendig, dass (i) das Arbeitsverhalt-
nis dem Arbeitnehmer Einblick in den Kunden-
kreis oder in Fabrikations- und Geschaftsgeheim-
nisse erlaubt hat und (ii) die Verwendung dieser
Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich schadigen
kénnte.

Zum einen ist daher fir den jeweiligen Einzelfall
abzuklaren, (i) ob der fragliche Arbeitnehmer tat-
sachlich Einblick in die genannten Bereiche hatte.
Das bedeutet, dass selbst in Branchen oder Un-
ternehmen, die erheblich von der Nutzung von
Kundenstammen oder Fabrikations- und Ge-
schaftsgeheimnissen abhéangig sind, nicht auch
automatisch jeder Arbeitnehmer einem Konkur-
renzverbot unterworfen werden kann; es ist
stattdessen immer fir den individuellen Arbeit-
nehmer zu prifen, ob dieser einen entsprechen-
den Einblick hatte. Beziiglich des Kundenkreises
setzt dies voraus, dass der Arbeitnehmer einen
genligend intensiven Kundenkontakt hatte, so
dass er in der Lage ist, Kundenbedirfnisse und
-wiinsche selber zu erkennen und bedienen.

Zum anderen ist jeweils im Einzelfall abzuklaren,
(i) ob die Verwendung der genannten Kenntnisse

den Arbeitgeber erheblich schadigen kann. Wich-
tig ist dabei, dass es die Verwendung der genann-
ten Kenntnisse sein muss, welche zur erheblichen
Schadigung fuhren kann. Falls stattdessen nicht
diese Kenntnisse ausschlaggebend dafiir sind,
dass Kunden dem Arbeitnehmer folgen, sondern
die persdnlichen Fahigkeiten und Eigenschaften
des Arbeitnehmers, kann dies nicht durch ein
Konkurrenzverbot unterbunden werden. Die Nut-
zung von Qualifikationen des Arbeitnehmers, die
keinen Bezug zu den genannten geschitzten In-
formationen haben, bleibt daher fiir ein Konkur-
renzverbot unbeachtlich und fir den Arbeitneh-
mer frei. Da es jedoch nicht immer einfach ist,
festzustellen, worauf nach Ende des Arbeitsver-
héltnisses die Bindung der Kunden an den Arbeit-
nehmer zuriickzufihren ist, kann tUber diese Ab-
grenzung zwischen den Beteiligten Streit entste-
hen.

Um das wirtschaftliche Fortkommen des Arbeit-
nehmers nicht unverhaltnismassig zu erschwe-
ren, muss das Konkurrenzverbot angemessen be-
grenzt werden, und zwar nach Ort, Zeit und Ge-
genstand. Die Interessen des Arbeitgebers mis-
sen mit denjenigen des Arbeitnehmers abgewo-
gen werden und dirfen zueinander nicht in ei-
nem Missverhéltnis stehen. Das wirtschaftliche
Fortkommen soll dem Arbeitnehmer grundsatz-
lich offenstehen. Fir die Beurteilung im Einzelfall
ist jeweils die Frage relevant, wie weit die Gefahr
reicht, dass der Arbeitgeber Kunden an den Ar-
beitnehmer verliert.

Ausserdem fallt auch ein gliltig vereinbartes Kon-
kurrenzverbot weg, wenn der Arbeitgeber daran
kein Interesse mehr hat. Dies kann z.B. der Fall
sein, wenn der Arbeitgeber im vom Konkurrenz-
verbot geschiitzten Rahmen selber nicht mehr ta-
tig ist.

Ein Konkurrenzverbot entfaltet sodann keine Wir-
kung, wenn der Arbeitgeber das Ende des Arbeits-
verhéltnisses zu verantworten hat, was der Fall
ist, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
kiindigt, ohne dass ihm der Arbeitnehmer dazu
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begriindeten Anlass gegeben hat, oder wenn es
der Arbeitnehmer aus einem begriindeten, vom
Arbeitgeber zu verantwortenden Anlass auflost.
Hierfur denkbar ist bspw. eine vom Arbeitgeber
nicht unterbundene Mobbingsituation (vgl. Arti-
kel «Mobbing — was kann ich tun?» in diesem
Newsletter).

Konkurrenzverbote werden oft standardmassig in
Arbeitsvertrage aufgenommen. Dass diese nurim
aufgezeigten Rahmen und unter den aufgezeig-
ten Voraussetzungen wirksam sind, sind sich Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer nicht immer be-
wusst. Fur den konkreten Fall ist daher stets im
Auge zu behalten, dass ein Konkurrenzverbot
moglicherweise gar nicht in der Form durchsetz-
bar ist, wie es in einen Arbeitsvertrag aufgenom-
men wurde oder werden soll.

Wenn ein Betrieb oder ein Betriebsteil auf einen
Dritten Gbertragen wird, so gehen die dazugeho-
rigen Arbeitsverhadltnisse mit allen Rechten und
Pflichten auf den Erwerber tber. Massgebend fir
diesen Vorgang ist Art. 333 ff. OR. Dort sind Vo-
raussetzungen und Folgen fir den Arbeitnehmer
und den Arbeitgeber (alt und neu) sowie Einzel-
fragen geregelt.

Nachfolgend soll aufgezeigt werden, welche
Punkte die an einer Betriebsiibernahme beteilig-
ten Parteien zu beachten haben.

Dr. Peter Lutz

Die Anwendung von Art. 333 OR setzt die Uber-
tragung eines Betriebs voraus. Als Betrieb wird
gemeinhin eine auf Dauer gerichtete, in sich ge-
schlossene organisatorische Leistungseinheit ver-
standen, welche die erforderlichen materiellen,
immateriellen und personellen Mittel zusammen-
fasst. Sie nimmt regelmassig selbstandig am Wirt-
schaftsleben teil. Auch ein Zweigbetrieb oder die
eine organisatorische Einheit darstellende Be-
triebsabteilung ist erfasst, wie sich aus dem ge-
setzlichen Begriff "Betriebsteil" ergibt.

Als Ubertragung geniigt ein faktischer Ubergang.
Nicht erforderlich ist eine Rechtsbeziehung zwi-
schen dem alten und neuen Arbeitgeber. Mithin
braucht es keinen Vertrag betreffend Betriebs-
Ubergang, auch wenn dies der Regelfall ist. Das
Thema Betriebslibergang wird bei Unterneh-
mensiibernahmen in Form eines Asset Deals, das
heisst einer Ubernahme (ganz oder teilweise) von
Aktiven und Passiven sowie von Vertragsverhalt-
nissen regelmassig aktuell.

Wird der Betrieb oder der Betriebsteil wahrend
einer Nachlassstundung, im Rahmen eines Kon-
kurses oder eines Nachlassvertrags mit Vermo-
gensabtretung Ubertragen, so geht das Arbeits-
verhaltnis mit allen Rechten und Pflichten auf den
Erwerber (ber (Art. 333b OR). Dies gilt aber nur,
wenn dies mit dem Erwerber so vereinbart wurde
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und der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ab-
lehnt. Mit dieser Regelumkehr im Insolvenzfall
soll die Rettung eines Betriebs erleichtert wer-
den. Wenn ein potentieller Erwerber alle Arbeit-
nehmer Gbernehmen muss, was in der Regel mit
hohen weiterlaufenden Aufwendungen verbun-
den ist, wird er von einer Ubernahme eher abse-
hen, da die Sanierungschancen u.U. korrumpiert
sind. Im Ubrigen gelten auch bei einer Uber-
nahme in der Insolvenz die Art. 333, ausgenom-
men dessen Absatz 3, und 333a OR sinngemass.

Der Verkauf der Gesamtheit oder eines Mehr-
heitsanteils des Aktienkapitals einer Gesellschaft
fUhrt nicht zur Anwendung von Art. 333 Abs. 1
OR. Das heisst, die Arbeitsverhéltnisse bleiben
mit der (ibertragenen juristischen Person weiter-
bestehen.

Ubertragt ein Arbeitgeber den Betrieb oder einen
Betriebsteil auf einen Dritten, so hat er die Arbeit-
nehmervertretung oder, falls es keine solche gibt,
die Arbeitnehmer rechtzeitig vor dem Vollzug des
Ubergangs zu informieren {iber a) den Grund des
Ubergangs und b) die rechtlichen, wirtschaftli-
chen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die
Arbeitnehmer (Art. 333a Abs. 1 OR).

Die Informationspflicht umfasst insbesondere
den Grund des Ubergangs, die betrieblichen
Uberlegungen, die zum Ubergang fiihrten, die
Person des Erwerbers, die Massnahmen, welche
die Arbeitnehmer betreffen sowie die rechtli-
chen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des
Ubergangs fiir die Arbeitnehmer. Die Informatio-
nen missen es den Arbeitnehmern ermdglichen,
einen fundierten Entscheid betreffend Fortfiih-
rung des Arbeitsverhéltnisses zu fallen.

Die Information hat rechtzeitig vor dem Vollzug
zu erfolgen, wobei Geheimhaltungsinteressen
der verhandelnden Parteien einerseits und Infor-
mationsinteresse der Arbeitnehmer fiir die Frage
der Rechtzeitigkeit gegeneinander abzuwagen
sind.

Die Informations- und Konsultationspflichten sind
nicht formgebunden. Sie konnen miindlich oder
schriftlich erflllt werden. Aus Beweisgriinden
empfiehlt sich eine dokumentierbare Form.

Das Weiteren sind die Arbeitnehmer bzw. die Ar-
beitnehmervertretung zu den relevanten Mass-
nahmen zu konsultieren, falls diese die Arbeit-
nehmer betreffen. Bei der Konsultation ist der Ar-
beitnehmerschaft eine angemessene Frist zur
Stellungnahme und Unterbreitung von Vorschla-
gen einzurdumen. Letztlich ist auch hier fir die
Frage der Rechtzeitigkeit der Einzelfall zu be-
trachten, und die Interessen sind abzuwagen.

Bei der Spaltung zur Ubernahme, bei welcher ein
Betrieb (ibertragen wird, gelten gemass Art. 50
FusG i.V.m. Art. 28 FusG die Regeln von Art. 333a
OR, mithin die Informations- bzw. die Konsultati-
onspflicht. Information und Konsultation haben
rechtzeitig zu erfolgen, d.h. grundsatzlich bevor
die betreffende Gesellschaft die Spaltung defini-
tiv beschlossen hat. Sofern keine Massnahmen
i.S.v. Art. 333 Abs. 2 OR vorgesehen sind, ist nur
eine Information, aber keine Konsultation not-
wendig. Die gleiche Informations- und Konsultati-
onspflicht gilt gemass Verweis in Art. 28 Abs. 1
FusG auch im Falle einer Fusion.

Auf die spezifischen Regeln bei der Ubertragung
unter dem FusG kann hier nicht weiter eingegan-
gen werden. Bemerkenswert ist immerhin die
Rechtsfolge bei Verletzung der einschlagigen
Pflichten: Die Arbeitnehmervertretung oder, falls
eine solche Vertretung fehlt, jeder betroffene Ar-
beitnehmer kann beim Gericht am Sitz einer der
beteiligten Gesellschaften verlangen, dass es die
Eintragung der Spaltung bzw. Fusion im Handels-
register untersagt, mithin eine Handelsregister-
sperre erwirken.

Bei einem Betriebsiibergang geht das Arbeitsver-
haltnis mit dem Tag der Betriebsnachfolge auf
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den Erwerber liber, sofern der Arbeithehmer den
Ubergang nicht ablehnt.

Bei Ablehnung des Ubergangs durch den Arbeit-
nehmer wird das Arbeitsverhaltnis auf den Ablauf
der gesetzlichen Kiindigungsfrist aufgelost; der
Erwerber des Betriebs und der Arbeitnehmer sind
bis dahin zur Erflllung des Vertrags verpflichtet
(Art. 333 Abs. 2 OR). Achtung: Die gesetzliche
Kindigungsfrist gilt auch, wenn die vertragliche
Frist langer oder der Vertrag befristet ist.

Diese Regel gilt unabhangig davon, ob der Erwer-
ber des Betriebs damit einverstanden ist oder
nicht. Ziel der Regelung ist die Kontinuitat der Ar-
beitsverhaltnisse sowie die Sicherung der arbeits-
rechtlichen Forderungen der Arbeitnehmer. Dies
ist insbesondere dadurch sichergestellt, dass Art.
333 OR eine solidarische Haftung des bisherigen
Arbeitgebers und des Erwerbers gegenliber den
Arbeitnehmern vorsieht. Der Erwerber des Be-
triebs haftet fiir die Verbindlichkeiten des alten
Arbeitgebers aus den Arbeitsverhadltnissen vor
dem Betriebslibergang mit. Der alte Arbeitgeber
haftet flr Verbindlichkeiten nach dem Betriebs-
Gbergang noch bis zu dem Zeitpunkt mit, auf den
die Arbeitsverhaltnisse ordentlich gekiindigt wer-
den kdnnten.

Ist auf das Ubertragene Arbeitsverhaltnis ein Ge-
samtarbeitsvertrag anwendbar, so muss der Er-
werber diesen wahrend eines Jahres einhalten,
sofern er nicht vorher ablduft oder infolge Kiindi-
gung endet (Art. 333 Abs. 1° OR).

Der Erwerber des Betriebs kann die bestehenden
und Ubernommenen Arbeitsvertrdge nach den
Bestimmungen des entsprechenden Einzelar-
beitsvertrags beenden.

Zulassig ist es, dass der Erwerber die Arbeitsver-
trage im Einverstandnis mit den betroffenen Ar-
beitnehmern den neuen Bedingungen anpasst.

Es muss anhand des Einzelfalls beurteilt werden,
innert welcher Frist der Arbeitnehmer den Uber-
gang ablehnen kann. Als Faustregel kann von ei-
ner Bedenkfrist von einem Monat seit Kenntnis

des geplanten oder tatsachlichen Ubergangs aus-
gegangen werden. Die Frist beginnt mit der sach-
gemassen Information zu laufen.

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen,
auf alle Einzelfragen einzugehen. In Kiirze hinge-
wiesen sei auf folgende Themen:

Bei Arbeitsunfahigkeit sind die gesetzlichen
Sperrfristen nach Art. 336¢ OR auch bei Betriebs-
Ubernahmen zu beachten. Wird der Lauf der Kiin-
digungsfrist durch eine Sperrfrist unterbrochen,
sodass das Arbeitsverhaltnis (nicht wie ohne Un-
terbruch) den Betriebslibergang liberdauert, hat
dies die Anwendung von Art. 333 ff. OR und damit
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses zur Folge.

Kindigt ein Arbeitgeber die Arbeitsverhaltnisse
auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs und ar-
beiten die Mitarbeiter danach im Betrieb weiter,
so gehen die Arbeitsverhaltnisse trotz Kiindigung
ebenfalls auf den Erwerber Uber.

Im Einzelfall mit Unsicherheit behaftet ist jeweils
die Frage, ob ordentliche Kiindigungen im Hin-
blick auf eine Betriebslibertragung zuldssig sind.
Bei einer solchen Kiindigung endet das Arbeits-
verhéltnis vor dem Betriebsiibergang. Ubertragen
werden nur die bestehenden Verhaltnisse, wes-
halb Art. 333 OR auf das gekindigte Arbeitsver-
héltnis nicht anwendbar ist. Wird aber einzig ge-
kiindigt, um den Ubergang des Arbeitsverhéltnis-
ses zu verhindern, kann eine Gesetzesumgehung
vorliegen und die Kiindigung ist nichtig. Keine Ge-
setzesumgehung liegt vor, wenn die Kiindigung
durch wirtschaftliche Griinde gerechtfertigt ist,
bspw. wenn in einer Sanierungssituation eine
Weiterflihrung des Ubertragenen Betriebs nur
ohne die gekiindigten Arbeitsverhaltnisse realis-
tisch ist.

Das Schicksal von Anspriichen gegeniiber Perso-
nalvorsorge ist in Art. 333 OR nicht geregelt. Auch
das FusG gibt keine Auskunft. Zu priifen wére, ob
eine Betriebsiibernahme als Umstrukturierung
qualifiziert werden kann und damit das Vorsorge-
vermogen grundsatzlich den Arbeitnehmern
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folgt. Der genaue Anspruch kann nur aufgrund
umfangreicher Berechnungen eruiert werden.

Bei einem Betriebsiibergang sind zahlreiche Ele-
mente zu berlicksichtigen und insbesondere der
zeitlichen Abfolge der Massnahmen besondere
Beachtung zu schenken, um nicht mit unliebsa-
men Folgen konfrontiert zu werden. Erfolgt der
Ubergang zudem unter dem FusG kodnnen die
Nachteile eines unplanmassigen Vorgehens ein-
schneidend sein. Namentlich die Informations-
und Konsultationspflicht kann in diesem Zusam-
menhang eine Knacknuss darstellen, da die Ge-
heimhaltung in der Regel von grosser Wichtigkeit
ist, gleichzeitig verschiedene Gremien (inkl. Gene-
ralversammlung) zu begrissen sind und die Ver-
letzung der einschlagigen Pflichten sehr weitge-
hende Konsequenzen haben kdnnen; eine Fahrt
zwischen Skylla und Charybdis.

In der Regel hat ein Arbeitnehmer wdchentlich
ein Arbeitspensum bei einer Vollzeitanstellung
von 40 — 42 Arbeitsstunden zu leisten, was einer
taglichen Arbeitszeit von 8 respektive 8,24 Ar-
beitsstunden entspricht.

In vielen Betrieben wird diese wochentliche Ar-
beitszeit aber in Zeiten von hoher Arbeitsbelas-
tung Uberschritten und es werden Uberstunden
bzw. es wird Uberzeit geleistet. Das Gesetz sieht
in Bezug auf Uberstunden und Uberzeit jedoch
nicht die gleichen Regelungen vor, weshalb die
Unterscheidung zwischen Uberstunden und
Uberzeit wichtig ist.

Von Uberstunden spricht man, wenn die vertrag-
lich festgelegte Normalarbeitszeit bis zur Hochst-
arbeitszeit Uberschritten wird. Die Hochstarbeits-
zeit liegt je nach Branche bei 45 bis 50 Arbeits-
stunden pro Woche.

Wenn die normale Arbeitszeit in einem Betrieb
somit 40 Stunden betragt und der Arbeitnehmer

44 Arbeitsstunden leistet, so liegen 4 Uberstun-
den vor, wenn die Leistung dieser zusatzlichen
Stunden vom Arbeitgeber angeordnet wurde.
Diese Uberstunden sind zusétzlich zu entléhnen
und Uberdies ist darauf ein Zuschlag von 25% zu
entrichten. Dieser Zuschlag kann aber schriftlich
ausgeschlossen werden. Weiter kann zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart wer-
den, dass anstelle einer Auszahlung Uberstun-
denarbeit auch durch Freizeit von gleicher Dauer
ausgeglichen wird.

Rolf Kuhn

Bei Kadermitarbeitern besteht nicht immer ein
Anspruch auf Abgeltung oder Kompensation von
Uberstunden. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Arbeitszeit im Arbeitsvertrag nicht definiert
ist. In der Regel wird angenommen, dass eine all-
fallige Mehrarbeit durch den hoheren Lohn be-
reits abgegolten ist.

Uberzeit liegt vor, wenn nicht nur iiber die ver-
traglich festgelegte Normalarbeitszeit hinaus Ar-
beitsstunden geleistet wurden, sondern auch
Uber die gesetzliche Hochstarbeitszeit hinaus.
Werden somit in einer Branche, in welcher eine
wochentliche gesetzliche Hoéchstarbeitszeit von
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45 Stunden gilt, in einer Woche 49 Arbeitsstun-
den geleistet, so liegt im Umfang von 4 Arbeits-
stunden Uberzeit vor.

Der Unterschied zur Uberzeit besteht darin, dass
auf Uberzeitstunden zwingend ein Zuschlag von
25% zu entrichten ist, wenn die Uberzeit nicht mit
Freizeit von mindestens gleicher Dauer kompen-
siert werden kann. Ein weiterer Unterscheid be-
steht darin, dass die Uberstunden im Obligatio-
nenrecht geregelt sind und die Uberzeit im Ar-
beitsgesetz (ArG). Daraus wiederum ergibt sich,
dass Kaderangestellte u.U. einen Anspruch auf
Kompensation von Uberzeitstunden haben kén-
nen. Das ArG gilt fur alle Arbeitnehmer. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz wird jedoch in Art.
3 Abs. 1 lit. d ArG statuiert. Demgemass gilt das
Arbeitsgesetz nicht fir «hohere leitende Ange-
stellte». Dieser Begriff unterscheidet sich vom Ka-
dermitarbeiter, welcher nicht zwingend einer
obersten Hierarchiestufe eines Unternehmens
angehoren muss. Es kann demnach der Fall ein-
treten, dass ein Kadermitarbeiter in Bezug auf
Uberstunden keinen Kompensationsanspruch
hat, hinsichtlich Uberzeit dagegen schon. Fillt der
Kadermitarbeiter namlich nicht in die Kategorie
«hoherer leitender Angestellter», so gilt das ArG
auch fir ihn und folglich die zwingende Regelung
des ArG in Bezug auf den Kompensationsan-
spruch.

Die Kompensation von Uberstunden und Uberzeit
spielt haufig bei der Beendigung eines Arbeitsver-
haltnisses eine Rolle: In der Regel wird vom aus-
scheidenden Mitarbeiter verlangt, dass er noch
offenen Pendenzen wahrend der laufenden Kiin-
digungsfrist abarbeitet oder seinen Nachfolger
einflhrt. Vielfach «reicht» es dann nicht mehr
aus, um noch wahrend der laufenden Kiindi-
gungsfrist offene Uberstunden und Uberzeit
durch Freizeit zu kompensieren. Folglich besteht
ein Anspruch auf finanzielle Abgeltung der geleis-
teten Mehrarbeit. Fiir Kadermitarbeiter kann des-
halb — aufgrund der zwingenden Regelung im ArG

— ein finanzieller Abgeltungsanspruch von Uber-
zeit entstehen, selbst wenn es im Arbeitsvertrag
heisst, dass Uberstunden durch den Lohn bereits
abgegolten sind. Die zwingende Regelung im ArG
versagt einer solchen Bestimmung in Bezug auf
Uberzeit die Geltung, wenn der Mitarbeiter nicht
in die Kategorie «hoherer leitender Angestellter»
gemass ArG fillt. Uberzeit muss dann zwingend
durch Freizeit oder finanzielle Abgeltung kom-
pensiert werden. Kann die Uberzeit nicht mehr
durch Freizeit kompensiert werden, muss sie ab-
gegolten werden.

Als Mobbing wird im Allgemeingebrauch ein sys-
tematisches, Uber langere Zeit andauerndes und
ohne begriindeten Anlass erfolgendes Ausgren-
zen eines Gruppenmitgliedes durch die eigene
Gruppe oder durch einzelne Gruppenmitglieder
bezeichnet. Gemass Schweizerischer Rechtspre-
chung im Arbeitsrecht handelt es sich bei Mob-
bing um ein systematisches, feindliches, liber ei-
nen langeren Zeitraum anhaltendes Verhalten,
mit dem eine Person an ihrem Arbeitsplatz iso-
liert, ausgegrenzt oder gar von ihrem Arbeitsplatz
entfernt werden soll.

Mit anderen Worten heisst dies auch, dass nicht
schon jede unbedachte oder feindselige Ausse-
rung oder aber Kritik am Arbeitnehmer Mobbing
darstellt. Auch nicht handelt es sich um Mobbing,
nur weil die Arbeitsatmosphare schlecht ist oder
aber ein Konflikt am Arbeitsplatz ausgebrochen
ist. Damit man von Mobbing sprechen kann, be-
darf es feindseliger, schikantsen oder diskrimi-
nierenden Handlungen, welche in ihrer Summe
von einer gewissen Intensitdt und Dauer sind.

Dem Arbeitgeber obliegt gestitzt auf Art. 328 OR
eine Flrsorge- und Schutzpflicht. Er hat die Per-
sonlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu
schitzen, auf dessen Gesundheit gebihrend
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Riicksicht zu nehmen sowie fiir die Wahrung der
Sittlichkeit zu sorgen. Der Arbeitgeber hat damit
nicht nur selbst Mobbing zu unterlassen, sondern
hat den Arbeitnehmer vor Mobbing durch Vorge-
setzte und Arbeitskollegen zu schiitzen. Dies bei-
spielsweise mittels internen und externen
Schlichtungsbemiihungen, Konfliktlésung durch
Gesprachsfiihrungen, Erteilen von Weisungen an
den Mobbingtater, Verwarnungen, interne Ver-
setzungen oder gar Aussprechen von Kiindigun-
gen. Unterlasst der Arbeitnehmer notwendige,
angemessene und ihm zumutbare Schutzmass-
nahmen, so verletzt er seine Fursorgepflicht. Aber
Achtung: Damit der Arbeitgeber die notwendigen
Schutzmassnahmen {iberhaupt ergreifen kann,
muss er von der Mobbingsituation Kenntnis ha-
ben, mithin durch das Opfer (iber die einzelnen
Vorkommnisse informiert werden. Es ist deshalb
zu empfehlen, mit dem Arbeitgeber das Gesprach
zu suchen, wenn man sich in einer Mobbingsitua-
tion wiederfindet.

Stefanie Wimmer

Wird man als Arbeitnehmer gemobbt, so kann
man beim Arbeitgeber zunachst einmal verlan-
gen, dass er den Mobbingtadter anweist, die feind-
lichen Handlungen zu unterlassen. Weiter kann je

nach Situation verlangt werden, dass der Mob-
bende intern versetzt wird oder aber in gravieren-
den Féllen, dass gegenliber dem Mobbenden die
Kiindigung ausgesprochen wird. Ferner kann
auch die eigene Versetzung an einen anderen Ar-
beitsplatz verlangt werden. Wird durch das Mob-
bing die psychische Integritat verletzt besteht
auch die Moglichkeit, eine Klage im Sinne von Art.
28a ZGB anzuheben: Es kann dabei gerichtlich be-
antragt werden, dass die Personlichkeitsverlet-
zung gerichtlich festzustellen und zu beseitigen
sei. Liegt eine drohende Verletzung vor, so kann
das Mobbingopfer diese, ebenfalls gestitzt auf
Art. 28a ZGB, vorsorglich verbieten lassen. Ist
dem gemobbten Arbeitnehmer durch die mob-
bende Handlung oder aber durch die Unterlas-
sung von Schutzmassnahmen ein Schaden im
Rechtssinne entstanden, kann er zudem Schaden-
ersatz verlangen (gegeniber dem Arbeitgeber
aus Vertragsverletzung, gegeniiber dem mobben-
den Tater gestitzt auf Art. 41 OR). In schweren
Fallen ist auch eine Genugtuung geschuldet. Er-
reicht die Personlichkeitsverletzung schliesslich
eine genligende Schwere und ergreift der Arbeit-
geber nicht die notwendigen Massnahmen, hat
der betroffene Arbeitnehmer das Recht, die Ar-
beit einzustellen, ohne den Lohnanspruch zu ver-
lieren (der Arbeitgeber gerdt durch Weigerung
zur Ergreifung der erforderlichen Schutzmassnah-
men in Annahmeverzug). Unter Umstanden kann
fiir den Betroffenen auch eine strafrechtliche Ver-
folgung die geeignete Massnahme sein (Verleum-
dung, tible Nachrede etc.).

Das Hauptproblem liegt jedoch in der Durchset-
zung der Anspriiche. Dass Giberhaupt eine Mob-
bingsituation vorliegt, ist nur schwer beweisbar,
zumal die feindlichen, systematischen Handlun-
gen des Mobbingtaters im Einzelnen meist sehr
harmlos wirken und erst in ihrer Summe und
Dauer die Intensitat von Mobbing erreichen.

Ist man Opfer von Mobbing geworden, so ist man
mitunter im Sinne einer Personlichkeitsverlet-
zung geschadigt. Doch nicht in jedem Fall fiihrt
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dies zu einem Anspruch auf Schadenersatz
und/oder Genugtuung. Schadensersatz ist nur
dann geschuldet, wenn dem Arbeitnehmer durch
die mobbende Handlung ein nachweisbarer (fi-
nanzieller) Schaden entstanden ist (z.B. notwen-
dige Heilungskosten aufgrund einer durch das
Mobbing bedingte Depression, unter Umstanden
Karriereschaden). Liegt kein solcher Schaden vor,
ist kein Schadensersatz geschuldet. Gerade der
"Karriereschaden" ist nur schwer beziffer- und
beweisbar. Eine Genugtuung ist sodann nur dann
geschuldet, wenn eine schwere Verletzung der
Personlichkeit vorliegt (Art. 49 Abs. 1 OR). Forde-
rungen auf Genugtuung werden von den Gerich-
ten selten entsprochen, und wenn doch, dann fal-
len die Entschadigungen meist tief aus.

Als Mobbingopfer hat man zwar diverse Anspri-
che, die mitunter aber — insbesondere aufgrund
der Beweisproblematik — schwierig durchzuset-
zen sind. Um die von feindlicher Stimmung ge-
pragte Situation rasch moglichst zu verdndern,
empfiehlt es sich deshalb frihzeitig zu reagieren,
den Arbeitgeber auf die gegenwartigen Probleme
hinzuweisen, Massnahmen zu verlangen und
gleichzeitig eine Art Tagebuch (iber die einzelnen
Verletzungen zu fuhren, um in einem allfalligen
Prozess zumindest die einzelnen Mobbinghand-
lungen darlegen zu kénnen.

Wir freuen uns, dass unsere Kanzlei vom Wirt-
schaftsmagazin Bilanz und von der Tageszeitung
Le Temps als "Top Anwaltskanzlei" ausgezeichnet
wurde. Die von der Bilanz veroffentlichte Liste der
"Top Anwaltskanzleien" basiert auf einer Befra-
gung von Anwalten, Inhouse-Juristen und Leitern
der Rechtsabteilungen der 500 grossten Schwei-
zer Unternehmen.

BILANZ &
LE TEMPS

Unsere Kanzlei hat auf ihrer Homepage eine neue
Rubrik "Deals & Cases" aufgeschaltet, in welcher
Uber die aktuellen Tatigkeiten der Kanzlei berich-
tet wird:

http://www.lutz-partner.ch/de/deals-cases

Schauen Sie doch einmal rein!


http://www.lutz-partner.ch/de/deals-cases
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