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Julia Gschwend

Fir die optimale Standortwahl eines in
Deutschland und der Schweiz tatigen
Unternehmens kann das anwendbare
Arbeitsrecht ein nicht zu vernachlassi-
gender Faktor sein. Nachfolgend werden
die wichtigsten Unterschiede aufgezeigt.

Stellenausschreibung

Bereits bei der Stellenausschreibung
zeigen sich Unterschiede. Im schweize-
rischen Arbeitsrecht gibt es keine beson-
deren Bestimmungen bei der Stellenaus-
schreibung; die Arbeitgeber sind hier frei.
Bei der Stellenvergabe ist das Gleichstel-
lungsgesetz (GLG] zu beachten, welches
die Gleichstellung zwischen Mann und
Frau regelt. In der Praxis werden Inserate
geschlechtsneutral oder fir beide Ge-
schlechter formuliert, um nicht gegen die
Bestimmungen des GLG zu verstossen. Fir
Arbeitgeber besteht in der Praxis kaum
ein Risiko abgemahnt und zu Schaden-
ersatzzahlungen verurteilt zu werden bei
einer fehlerhaften Stellenausschreibung.
Es gibt auch keine Beweislastumkehr
wie in Deutschland {vgl. unten). Schweizer
Arbeitgeber, welche Arbeitnehmer mit
Wohnsitz in der EU rekrutieren sind hier
aber gut beraten, die Stellenanzeige den
Erfordernissen des EU Rechts anzu-
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passen um Schadenersatzforderungen zu
verhindern.

In Deutschland hat der Arbeitgeber
bei der Ausschreibung einer Stelle die
Bestimmungen des allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) zu beachten.
Gemass § 1 AGG sollen Benachteiligungen
aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Be-
hinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitat verhindert oder beseitigt werden.
Eine fehlerhafte Ausschreibung kann fir
den Arbeitgeber zu Schadenersatz- und
Entschadigungszahlungen fihren, wobei
die Beweislast beim Arbeitgeber liegt und
eine Diskriminierung grundsatzlich vermu-
tet wird, der Arbeitgeber muss den Beweis
erbringen, dass er nicht diskriminiert hat.

Probezeit

Sofern die Parteien nichts vereinbaren,
gilt bei unbefristeten Arbeitsverhaltnissen
in der Schweiz eine Probezeit von einem
Monat (Art. 335b Obligationenrecht, OR).
Durch schriftliche Vereinbarung ist eine
maximale Verlangerung der Probezeit auf
insgesamt drei Monate maoglich. Wahrend
der Probezeit konnen sowohl Arbeitneh-
mer als auch Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis mit einer Kindigungsfrist von
sieben Tagen auf einen beliebigen Zeit-
punkt kiindigen (Art. 335b OR).

In Deutschland gilt nicht automa-
tisch eine Probezeit. Diese muss zwischen
den Parteien vereinbart werden. Die Maxi-
maldauer betrdgt sechs Monate (§ 622
Abs. 3 Birgerliches Gesetzbuch, BGB).
Wahrend der vereinbarten Probezeit kann
das Arbeitsverhiltnis ohne Angaben von
Grinden mit einer zwei-wdchigen Frist
auf einen beliebigen Zeitpunkt gekindigt
werden.

Ferienanspruch

In der Schweiz gilt gemass Art. 329a OR
ein Mindestferienanspruch von vier Wochen

pro Jahr. Arbeitnehmer bis zum vollende-
ten zwanzigsten Lebensjahr haben einen
Mindestferienanspruch von finf Wochen
pro Jahr.

In Deutschland gelten hier ahnliche
Bestimmungen. Nach § 3 des Bundes-
urlaubsgesetzes steht dem Arbeitnehmer
bei einer sechs-Tage-Woche ein gesetz-
licher Mindesturlaub von 24 Tagen zu,
bei einer flinf-Tages-Woche betragt der
Mindestanspruch 20 Tage.

Form der Kiindigung

Das schweizerische Arbeitsrecht ist libe-
ral und lasst auch eine miindliche Kindi-
gung zu. Aus Beweisgrinden werden in
der Praxis jedoch meistens schriftliche
Kindigungen ausgesprochen. Der Kindi-
gende hat auf Verlangen der anderen
Partei die Kundigung schriftlich zu be-
grinden (Art. 335, Art. 337 OR).

In Deutschland hat eine Kindigung
schriftlich zu erfolgen und muss von der
zustandigen Person unterzeichnet wer-
den (§§ 623, 126 BGB]. Eine elektronische
Kindigung (per SMS oder E-Mail] wird
durch das Gesetz (§ 623 BGB) explizit
ausgeschlossen und ist demnach formun-
wirksam.

Kiindigungsgrund

In der Schweiz gilt die Kiindigungsfreiheit
und grundsatzlich konnen sowohl Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber das Arbeitsver-
haltnis unter Beriicksichtigung der Kiindi-
gungsfristen und -termine ohne Grund
auflésen. Zum Schutz der Arbeitnehmer
gibt es jedoch folgende Ausnahmen:

- Fristlose Kindigung: Fur eine fristlose
Kindigung setzt das Schweizer Arbeits-
recht wichtige Griinde voraus (Art. 337
OR), welche in der Praxis nur selten vor-
liegen (z.B. Verbrechen oder Vergehen
gegen den Arbeitgeber). Liegen keine
wichtigen Griinde vor, so ist die fristlose
Kindigung zu Unrecht erfolgt, aber nicht
ungultig. In diesem Fall erhalt der zu Un-
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recht fristlos gekindigte Arbeitnehmer
Ersatz dessen, was er verdient hatte,
wenn das Arbeitsverhaltnis unter Ein-
haltung der Kindigungsfrist gekiindigt
worden wére und (nach gerichtlichem
Ermessen) zusétzlich eine Entschadi-
gung im Umfang von maximal sechs
Monatslshnen [(Art. 337c OR). Eine frist-
lose Kindigung ist auch wahrend einer
Sperrfrist (vgl. unten] zulassig, sofern
wichtige Grinde vorliegen.
Kindigung zur Unzeit: Eine Kindigung
erfolgt zu Unzeit, wenn sie wahrend einer
Sperrfrist erfolgt. Solche Sperrfristen
gelten bei Krankheit, Schwangerschaft
und Militardienst. Spricht der Arbeit-
geber eine Kindigung wahrend einer
Sperrfrist aus, ist diese nichtig (Art. 336¢c
OR) und entfaltet keine Rechtswirkung.
Ist die Kiindigung vor Beginn der Sperr-
frist erfolgt, aber die Kindigungsfrist
noch nicht abgelaufen, wird der Ablauf
der Kindigungsfrist unterbrochen und
erst nach Beendigung der Sperrfrist
fortgesetzt.

- Missbrauchliche Kiindigung: Die Kindi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses ist
missbrauchlich, wenn eine Partei sie
beispielsweise wegen einer person-
lichen Eigenschaft ausspricht oder weil
ein Arbeitnehmer Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis geltend macht. Eine
missbrauchliche Kindigung ist giltig,
kann aber zu einer Entschadigungs-
pflicht des Arbeitgebers fuhren [(Art.
336a OR).

In Deutschland bedarf eine Kindi-
gung grundsatzlich einer sozialen Recht-
fertigung [sie muss personenbedingt,
verhaltensbedingt oder betriebsbedingt
erfolgen (§ 1 Kindigungsschutzgesetz,
KSchG). Dies gilt fur Arbeitgeber, welche
mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigen.
Weiter gibt es eine Reihe von Personen,
die einen besonderen Kiindigungsschutz

geniessen oder fir deren Kindigung die
vorgangige Zustimmung einer Behorde
erforderlich ist. Diese Personen kon-
nen nur aus wichtigem Grund gekiindigt
werden. Dazu gehoren: Auszubildende,
Schwangere, Schwerbehinderte, Arbeit-
nehmer, die sich in Elternzeit, Pflegezeit
oder Familienpflegezeit befinden, Betriebs-
ratmitglieder und Datenschutzbeauftragte.

Kiindigungsfristen

Ist nichts anderes vereinbart worden, gel-
ten nach schweizerischem Arbeitsrecht
die gesetzlichen Kindigungsfristen nach
Ablauf der Probezeit. Im ersten Dienst-
jahr gilt eine Kindigungsfrist von einem
Monat, im zweiten bis und mit neuntem
Dienstjahreine Fristvon zwei Monaten und
ab dem zehnten Dienstjahr eine Frist von
drei Monaten [Art. 335¢ OR). Diese Fristen
durfen durch schriftliche Abrede verkirzt
oder verlangert werden; fiir Arbeitnehmer
und Arbeitgeber missen jedoch gleich lange
Kindigungsfristen vereinbart werden.

Das deutsche BGB schreibt fir die
Kindigungsfristen eine detailliertere Ab-
stufung vor (§ 622 BGBJ, so betragt die
Kindigungsfrist fir den Arbeitgeber bei
einem Arbeitsverhaltnis ab zwei Jahren
einen Monat, ab funf Jahren zwei Monate,
ab acht Jahren drei Monate, ab zehn Jah-
ren vier Monate, ab zwdlf Jahren funf
Monate, ab flinfzehn Jahren sechs Monate
und ab zwanzig Jahren sieben Monate.
In den ersten zwei Anstellungsjahren gilt
eine einheitliche gesetzliche Mindestkin-
digungsfrist von vier Wochen zum 15. oder
zum Ende eines Kalendermonats. Die ver-
langerten Kindigungsfristen gelten nur
fir den Arbeitgeber, so dass fir die Kindi-
gung durch den Arbeitnehmer immer die
Grundkindigungsfrist von vier Wochen gilt.
Eine Verlangerung der Kindigungsfristen
ist auch hier maoglich.

Gerichtsverfahren bei Kiindigung
Eine Weiterbeschaftigung kann nach
schweizerischem Arbeitsrecht auch bei
einer erwiesenermassen ungerechtfertig-
ten Kindigung nicht eingeklagt werden.
Nur wenn eine Kindigung zur Unzeit
erfolgt ist, besteht das Arbeitsverhaltnis
weiter, da die Kiindigung als nichtig quali-
fiziert wird (Art. 336c OR). Der Arbeitgeber
muss dann nach Ablauf der Sperrfrist
die Kindigung wiederholen. Vor Arbeits-
gericht in der Schweiz geht es meistens
lediglich um die Frage der Entschadigung
und die vertraglichen Nebenpflichten
(Einhaltung Konkurrenzverbot, Ausstel-
lung Arbeitszeugnis). Bis zu einem Streit-
wert von CHF 30°000 sind arbeitsrecht-
liche Verfahren in der Schweiz kostenlos,
d.h. es werden den Parteien keine Ge-
richtskosten auferlegt (Art. 113 Zivilpro-
zessordnung].

In Deutschland muss sich ein Arbeit-
nehmerinnertdrei Wochen mit einer Kiindi-
gungsschutzklage gegen eine Kindigung
wehren. Erweist sich die Kindigung als
rechtswidrig, hat der Arbeitnehmer einen
Weiterbeschaftigungsanspruch, erweist
sich die Kindigung als rechtmassig, en-
det das Arbeitsverhaltnis. Das Verfahren
ist nicht kostenlos. In erster Instanz hat
jede Partei - unabhangig vom Verfahrens-
ausgang - ihre Kosten zu tragen. Der Streit-
wert einer Kiindigungsschutzklage betragt
ein Vierteil eines Jahresbruttogehalts.

Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
insbesondere bei den Kiindigungsmodali-
taten grosse Unterschiede im schweizeri-
schen und deutschen Arbeitsrecht beste-
hen und der (schweizerische) Grundsatz der
Kindigungsfreiheit aus Arbeitgebersicht
vorteilig ist.



