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Nachvertragliche Konkurrenzverbote werden in der Gerichtspraxis

haufig fir ungltig erklart, da sie oft unsachgemass umgesetzt wer-
den. Lesen Sie, was Arbeitgeber beim Verfassen von Konkurrenzklauseln beachten miissen.
Zudem finden Sie in dieser Ausgabe knifflige Praxisfdlle im Umgang mit Schwangerschaft und
Mutterschaft sowie drei topaktuelle Bundesgerichtsentscheide.

Herzlichst |hr

&

Ralph Hofbauer, Redaktor

Entscheidende Unterschiede

Zwischen Deutschland und der Schweiz gibt es grosse arbeitsrechtliche
Unterschiede. Ein Vergleich der Rahmenbedingungen.

B Von Maria Dimartino und Yves Gogniat

Der Anteil deutscher Arbeitnehmer hat in
den letzten Jahren stetig zugenommen und
Schweizer Firmen sind vermehrt in Deutsch-
land tétig. Deshalb ist es wichtig, die arbeits-
rechtlichen Unterschiede zwischen den beiden
Landern zu kennen. Arbeitsrechtliche Proble-
me konnen fir Arbeitnehmer schnell existen-
zielle Folgen haben und bei Arbeitgebern zu
ungewollten Kosten flihren. Mit Grundkennt-
nissen der anderen Rechtsordnung lassen
sich bereits viele Fehler vermeiden.
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1. Stellenausschreibung

In Deutschland ist bei der Stellenausschrei-
bung insbesondere darauf zu achten, dass
diese keine Indizien flir eine Diskriminierung
enthélt. Dies ist im allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) geregelt. Dieses diente der
Umsetzung von EU-Richtlinien und wurde 2006
erlassen. Das AGG verbietet sowohl die unmit-
telbare als auch die mittelbare Diskriminierung.
Diskriminierungsmerkmale nach § 1 AGG sind
Rasse, ethnische Herkunft, Geschlecht, Reli-
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Liebe Leserin, lieber Leser

Die Zuwanderung von Deutschen in die Schweiz wurde in den Medien
bis zum Uberdruss thematisiert. Im Fokus der Debatte standen kultu-
relle Unterschiede, doch auch in juristischer Hinsicht unterscheiden
sich die beiden Lander stark. Wir zeigen Ihnen die arbeitsrechtlichen
Unterschiede zwischen Deutschland und der Schweiz auf.

IN DIESER AUSGABE:

W Top-Thema: Arbeitsrecht
Schweiz vs. Deutschland

Seite 1

B Gerichtsentscheid:
Missbréuchliche Kiindigung Seite 4

B Gerichtsentscheid:

Hohere leitende Tatigkeit ~ Seite 5
W Praxisfalle: Schwangerschaft

und Mutterschaft Seite 6
W Top-Thema: Nachvertragliches

Konkurrenzverbot Seite 8
B Gerichtsentscheid: Verletzung

der Fiirsorgepflichten Seite 11

W Arbeitshilfe: Aufhebungsver-
einbarung bei Mutterschaft Seite 12

gion und Weltanschauung, Behinderung, Alter
und sexuelle Identitit. Eine fehlerhafte Aus-
schreibung flinrt zu rechtlichen Risiken: Denn
liegt ein Indiz fir eine Diskriminierung vor —
wurde beispielsweise die Stelle nicht (m/w)
ausgeschrieben —, so wird eine Diskriminierung
zunéchst vermutet, wenn ein Bewerber klagt,
und der Arbeitgeber muss penibel nachweisen,
dass er den Bewerber nicht diskriminiert hat.
Es drohen dann Zahlungen wegen Schadens-
ersatz und Entschadigungen (vgl. § 15 AGG).

Im Gegensatz zu Deutschland kennt das
Schweizer Arbeitsrecht keine besonderen
Regelungen bei der Stellenausschreibung.
Grundsatzlich ist der Arbeitgeber bei der
Ausgestaltung der Ausschreibung frei. Bei
der Stellenvergabe gilt es aber das Gleich-
stellungsgesetz (GIG) zu beachten. Um nicht
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den Eindruck der Diskriminierung eines Ge-
schlechts zu erwecken, ist es empfehlens-
wert, das Inserat geschlechtsneutral oder fir
beide Geschlechter zu verfassen (m/w). Im
Gegensatz zu Deutschland umfasst das GIG in
der Schweiz nur die Gleichstellung von Mann
und Frau. Eine Altersdiskriminierung ist dage-
gen durch das GIG nicht geschitzt. Ebenfalls
besteht in der Schweiz keine Gefahr, wegen
eines Stelleninserats abgemahnt oder zu
Schadensersatz verurteilt zu werden. Schreibt
man als Schweizer Unternehmen in der EU
aus bzw. wendet man sich auch an Personen
mit Wohnsitz in der EU, sollte u. E. die Stellen-
anzeige nach EU-Recht erstellt werden, damit
keine Schadensersatz- bzw. Entschadigungs-
forderung riskiert wird.

2. Probezeit

Eine Probezeit gilt in Deutschland nicht auto-
matisch, sondern muss zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer vereinbart werden. Eine
arbeitsvertragliche Probezeit darf grundsatz-
lich die Dauer von sechs Monaten nicht iber-
schreiten, vgl. § 622 Abs. 3 Biirgerliches Ge-
setzbuch (BGB). Wahrend der Probezeit kann
ohne Angaben von Griinden mit einer Frist von
zwei Wochen gekiindigt werden. Abzugrenzen
ist dies von einem Arbeitsverhéltnis zur Probe,
welches einen zuldssigen Befristungsgrund
darstellt und auch beispielsweise fir ein Jahr
abgeschlossen werden kann.

Wird nichts Spezielles vereinbart, gilt bei
unbefristeten  Arbeitsverhéltnissen in  der
Schweiz eine Probezeit von einem Monat.
Durch schriftliche Abrede kann die Probezeit
ganz gestrichen oder auf maximal drei Mona-
te ausgedehnt werden. Wahrend der Probezeit
ist das Arbeitsverhaltnis jederzeit mit einer
Kundigungsfrist von sieben Tagen kiindbar
(Art. 335b OR). Ein Arbeitsverhéltnis zur Probe
ist in der Schweiz ebenfalls mdglich, indem
der Arbeitsvertrag zeitlich begrenzt wird. Wird
ein befristetest Arbeitsverhéltnis nach Ablauf
der vereinbarten Dauer aber fortgesetzt, so gilt
es als unbefristetes (Art. 334 Abs. 2 OR). So-
genannte Kettenvertrdge sind nicht zuldssig.

3. Form einer Kiindigung

In Deutschland bedarf eine Kindigung der
Schriftform. Dies ergibt sich aus §§ 623, 126
BGB. D.h., die Kiindigung muss schriftlich er-
teilt werden und vom Kiindigungsberechtig-
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Deutschland und die Schweiz unterscheiden sich in arbeitsrechtlicher Hinsicht stark.

ten unterschrieben worden sein (z.B. Arbeit-
geber, Personalleiter etc.). Die elektronische
Form ist ausgeschlossen. Eine Kiindigung per
E-Mail — auch mit digitaler Signatur — ist be-
reits formunwirksam.

Das Schweizer Arbeitsrecht ist nicht so streng
und I&sst sogar eine miindliche Kiindigung zu.
Die Kindigung muss aber schriftlich begriin-
det werden, wenn dies von einer Partei ver-
langt wird (Art. 335 OR). Dies gilt sowohl fiir
die ordentliche wie auch fir die ausserordent-
liche (fristlose) Kindigung (vgl. Art. 337 OR).
Aus Beweisgriinden wird in der Schweiz eben-
falls berwiegend schriftlich gekiindigt oder
zumindest die mindliche Kiindigung nach-
traglich schriftlich bestétigt und festgehalten.

4. Kiindigungsgrund

In Deutschland bedarf eine Kiindigung, soweit
die Regelung flr Kleinbetriebe nicht eingreift,
einer sozialen Rechtfertigung. Das bedeutet,
eine Kindigung muss personenbedingt, ver-
haltensbedingt oder betriebsbedingt erfolgen.
Vgl. § 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG). Dies
gilt flir Arbeitgeber, die in ihrem Betrieb in der
Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftig-
ten. Flr Arbeitnehmer mit alten Arbeitsvertra-
gen (bis zum 31.12.2003) gentigen mehr als
flnf «Alt-Arbeitnehmer», vgl. § 23 KSchG.

Die Schweiz kennt keinen so weiten Kiindi-
gungsschutz. Grundsétzlich gilt die Kiindi-
gungsfreiheit. Es wird nicht zwischen Kilein-
und Grossbetrieben unterschieden. Fir eine
fristlose Kiindigung mussen aber wichtige
Griinde vorliegen (Art. 337 OR). Liegen kei-
ne wichtigen Griinde vor, so ist eine Kiindi-
gung misshrauchlich, aber nicht ungiltig.

Das Schweizer Arbeitsrecht unterscheidet
zwischen einer missbrauchlichen Kiindigung
(Art. 336 ff. OR/Sachlicher Kiindigungsschutz)
und einer Kiindigung zur Unzeit (Art. 336¢ ff.
OR/Zeitlicher Kiindigungsschutz). Eine Kiindi-
gung zur Unzeit ist nichtig. Eine missbréuch-
liche Kiindigung hat dagegen nicht ihre
Nichtigkeit zur Folge, sondern flhrt zu einer
Entschédigungspflicht.

5. Sonderkiindigungsschutz

In Deutschland gibt es eine Reihe von Per-
sonengruppen, die einen besonderen Kiindi-
gungsschutz geniessen, Sonderkiindigungs-
schutz haben oder fiir deren Kindigung
eine vorherige Zustimmung einer Behdrde
erforderlich ist. Diese Arbeitnehmer Kkon-
nen nicht oder nur aus wichtigem Grund
(ausserordentlich) gekiindigt werden. Dazu
gehoren: Auszubildende, Schwerbehinderte,
Mitglieder der Schwerbehindertenvertretung,
(werdende) Mtter, Arbeitnehmer, die sich in
Elternzeit, Pflegezeit oder Familienpflegezeit
befinden, Betriebsratsmitglieder und Daten-
schutzbeauftragte.

Diese Personengruppen geniessen in der

Schweiz teilweise einen besonderen Schutz.

Behinderte geniessen jedoch keinen spe-

ziellen Schutz. Wie bereits erwahnt, ist eine

Kindigung zur Unzeit nichtig. Das Gesetz

flihrt vier Griinde auf, wann eine Kiindigung

ungltig ist:

e Leistung von Militar-, Schutz- oder Zivil-
dienst;

e Dienste flr behordliche Hilfsaktion im Aus-
land;

e Unverschuldete Arbeitsverhinderung durch
Krankheit oder Unfall;
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e \Wahrend der Schwangerschaft und 16 Wo-
chen nach der Niederkunft.

Wurde die Kiindigung ausgesprochen, bevor
einer dieser Griinde eintrat, so wird die Kiin-
digungsfrist unterbrochen und erst nach Be-
endigung der Sperrfrist fortgesetzt. Bei Unfall
und Krankheit ist eine Kiindigung zudem nur
wahrend einer begrenzten Zeit ungltig.

In Art. 336 OR werden verschiedene Griinde
einer missbrauchlichen Kiindigung aufge-
fhrt, wobei die Liste nicht abschliessend ist.
Obwohl die meisten Félle in der Praxis eine
missbrauchliche Kiindigung durch den Arbeit-
geber betreffen, kann auch eine Kiindigung
durch den Arbeitnehmer missbrauchlich sein.
Die wesentlichen Griinde einer missbréauchli-
chen Kiindigung durch den Arbeitgeber sind
eine Verletzung der Personlichkeit, Kiindigung
aufgrund der Auslibung seiner verfassungs-
méassigen Rechte (z.B. Gewerkschafter), um
nach Treu und Glauben zustehende Ansprii-
che zu vereiteln, oder eine Rachekiindigung.

Um eine missbrauchliche Kiindigung geltend
zu machen, muss wahrend der Kindigungs-
frist schriftlich Einsprache erhoben werden

Betriebsrate

In Deutschland kann ab einer Betriebsgrosse von
flnf wahlberechtigen Mitarbeitern ein Betrigbsrat
gebildet werden. Die Einzelheiten beziiglich der
Bildung und der Rechte und Pflichten des Betriebs-
rates sind im Betriebsverfassungsgesetz geregelt
(BetrVG). Der Betriebsrat hat die Funktion der Ar-
beitnehmervertretung im Betrieb. Er soll iber die
Rechte der Arbeitnehmer wachen und diese bei
Nichtbeachtung durchsetzen (z.B. durch Einigungs-
stelle, Klage vor dem Arbeitsgericht). Der Betriebs-
rat schliesst in der Regel eine Betriebsvereinbarung
(«Gesetz des Betriebes») mit dem Arbeitgeber ab.
Dabei gibt es Tatbestdnde, bei denen der Betriebs-
rat obligatorisch zu beteiligen ist.

In der Schweiz hat der Betriebsrat keine starke Stel-
lung und auch keine sehr grosse Bedeutung. Die In-
teressen der Arbeitnehmer werden vielmehr durch
Gewerkschaften auf Branchenebene oder Berufs-
gattungsebene vertreten. Fir viele Bereiche wurden
mittlerweile  sogenannte  Gesamtarbeitsvertrage
(GAV) mit Arbeitgeberverbdnden ausgehandelt. Dies
ist vergleichbar mit den Tarifvertrdgen in Deutsch-
land. Den Arbeitnehmern steht je nach Unterneh-
mensgrosse gemadss Mitwirkungsgesetz (MitwG)
ein Mitspracherecht, aber kein Mitbestimmungs-
recht zu. Besondere Mitspracherechte bestehen im
Bereich des Arbeits- und Gesundheitsschutzes, bei
der beruflichen Vorsorge, bei Betriebslibernahmen
und bei Massenentlassungen.
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(Art. 336b OR) und innerhalb von 180 Tagen
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
eingeklagt werden. Eine missbrduchliche
Kiindigung hat nicht ihre Ungultigkeit zur Fol-
ge, das Arbeitsverhéltnis endigt auf jeden Fall.
Dem missbrauchlich Gekiindigten steht aber
eine Entschadigung zu.

7. Kiindigungsfristen

Die Kindigungsfristen fiir eine ordentliche
Kiindigung sind in Deutschland in § 622 BGB
geregelt. Diese diirfen grundsétzlich nicht un-
terschritten werden.

Ist nichts anderes schriftlich vereinbart wor-
den, gelten in der Schweiz nach Ablauf der
Probezeit die gesetzlichen Kiindigungsfristen.
Wird von den gesetzlichen Fristen abgewi-
chen, muss die Kiindigungsfrist fir beide Par-
teien gleich lang sein (Art. 335a OR). Das Ar-
beitsverhaltnis kann im ersten Dienstjahr mit
einer Kiindigungsfrist von einem Monat, im
zweiten bis und mit dem neunten Dienstjahr
mit einer Frist von zwei Monaten und nachher
mit einer Frist von drei Monaten gekindigt
werden (Art. 335¢ OR).

Das deutsche Recht nimmt hier eine detaillier-
te Abstufung vor und regelt die Kiindigungs-
fristen bis ins hohe Dienstalter. Was dazu
fuhren kann, dass im Vergleich zur Schweiz
die gesetzlich minimale Kiindigungsfrist bei
einem langjahrigen Mitarbeiter bis mehr als
doppelt so lang wird.

8. Gerichtsprozess

Erhalt ein Arbeitnehmer in Deutschland eine
Kindigung und will er sich dagegen wen-
den, so muss er gegen diese Kiindigung
innerhalb von drei Wochen eine sogenannte
Kundigungsschutzklage vor dem ortlich zu-
standigen Arbeitsgericht erheben. Stellt sich
heraus, dass die Kindigung rechtswidrig
war, so hat der Arbeitnehmer einen Weiter-
beschéaftigungsanspruch. War die Kindi-
gung dagegen rechtméssig, endet das Ar-
beitsverhaltnis. Die Arbeitsgerichtsharkeit in
Deutschland besteht aus drei Instanzen: Ar-
beitsgericht, Landesarbeitsgericht und Bun-
desarbeitsgericht. In erster Instanz ist grund-
sétzlich das ortliche Arbeitsgericht zustandig.
In erster Instanz hat jede Partei unabhéngig
vom QObsiegen oder Unterliegen ihre eigenen
Kosten zu tragen, es besteht jedoch kein

Neues Mindestlohngesetz in Deutschland

In Deutschland gibt es seit dem 1. Januar 2015
ein sogenanntes Mindestlohngesetz. Dieses gilt
grundsatzlich fir alle Beschaftigten in Deutschland.
Abweichungen sind teilweise in Tarifvertrdgen und
dem Arbeitnehmeriiberlassung bzw. Arbeitnehme-
rentsendegesetz geregelt. Zusammenfassend lasst
sich sagen, soweit keine Ausnahme bzw. Uber-
gangsregelung greift, ist ein Arbeitgeber verpflichtet
den Arbeitnehmern 8.50 Euro (brutto) je Zeitstunde
zu zahlen. Abweichungen nach oben sind jederzeit
maglich. Einen gesetzlichen Mindestlohn kennt die
Schweiz nicht. Fiir diverse Berufe ist aber ein Min-
destlohn via GAV verankert worden.

Rechtsanwaltszwang. Ein Arbeitnehmer kann
selbst eine Kiindigungsschutzklage erheben.
Ohne Rechtsanwalt fallen nur, soweit eine
Entscheidung in der Sache getroffen wird,
Gerichtsgebiihren anteilig an. Vor einer strei-
tigen Verhandlung ist zwingend eine Giltever-
handlung durchzuflihren. Der Streitwert einer
Kindigungsschutzklage betrdgt ein Viertel
des Bruttojahresgehalts.

Eine Weiterbeschaftigung kann in der Schweiz
grundsétzlich nicht eingeklagt werden. Nur
wenn eine Kindigung zur Unzeit festgestellt
wird, besteht ein Arbeitsverhdltnis weiter.
Selbst dann wird man sich aber meist auf eine
Aufldsung einigen. Es geht somit in arbeits-
rechtlichen Prozessen in der Schweiz meist
nur darum, die finanziellen Belange einer
Auflosung des Arbeitsverhaltnisses und die
vertraglichen Nebenpflichten (Arbeitszeugnis,
Konkurrenzverbot, etc.) zu regeln. Fr Verfah-
ren in Arbeitsrechtsangelegenheiten werden
in der Schweiz bis zu einem Streitwert von
CHF 30000.— den Parteien keine Gerichts-
kosten auferlegt. Damit soll auch wenig fi-
nanzkréftigen Parteien ein Klagen ermoglicht
werden. Zudem geht einem Gerichtsverfahren
zwingend eine Schlichtungsverhandlung vor-
aus. Ein Rechtsanwaltszwang besteht eben-
falls nicht.
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Maria Dimartino ist selbststandige
Rechtsanwéltin in Deutschland mit den
Interessenschwerpunkten Individual-
und Kollektivarbeitsrecht, Neue Medien
und Beschéftigtendatenschutz.

Yves Gogniat ist als Rechtsanwalt bei
Die Advokatur Sury AG in Luzern tétig.
Die Schwerpunkte liegen im IT-,
Datenschutz- und Vertragsrecht.
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