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A. Ausgangslage
I. Arbeitsrecht und soziale Sicherheit

Die soziale Sicherheit in der Schweiz ist aufs Engste mit der Erwerbstitigkeit
verbunden. Ausgehend vom Umstand, dass heute die meisten Personen vom
Erwerbseinkommen und nicht von ihrem Vermdégensertrag oder anderem Ein-
kommen leben, ist der Arbeitserwerb Versicherungsgegenstand und das — wie
auch immer ausgestaltete — Arbeitsverhiltnis Ankniipfungspunkt fiir den Auf-
bau der individuellen Sicherung. Wie schon die Geschichte zeigt, ist dies nicht
logisch zwingend, sondern ein politischer Entscheid, der sich im Laufe des
20. Jahrhunderts wohl eher allmihlich und nicht gezielt durch die wirtschaft-
lichen Umstéinde und Entwicklungen ergeben hat. Im Folgenden wird zu priifen
sein, ob diese Ankniipfung am Arbeitsverhiltnis den neueren Entwicklungen in
der Arbeitswelt noch entspricht und mit den gesellschaftlichen Verinderungen
Schritt halten kann.

Zu beachten ist aber immer, dass die mit der Arbeit verkniipften Institute
nicht die einzigen Einrichtungen der sozialen Sicherheit sind. Auch heute spie-
len weitere soziale Netze nach wie vor eine sehr grosse Rolle. Anzufangen ist
bei der AHV/IV, welche zwar in aller Regel bei der Erwerbstitigkeit ankniipft,
aber eine echte Volksversicherung ist, welche auch den nichterwerbstétigen Teil
der Bevolkerung erfasst.!

Immer noch von zentraler Bedeutung fiir die soziale Sicherheit ist zudem das
Familienrecht. Mit den familienrechtlichen Unterhalts- und Unterstiitzungs-
pflichten stellt das Familienrecht trotz allem Ausbau der Sozialversicherungen
und der Individualisierung der Gesellschaft ein wesentliches soziales Auffang-
netz dar. Die familienrechtlichen Zahlungen betragen wohl nach wie vor ein
Vielfaches der sozialversicherungsrechtlichen Leistungen. Zuverléssige statisti-
sche Daten gibt es indessen hier nicht, weil der bedeutendste Bereich der fami-
lienrechtlichen Unterhaltsleistungen, nimlich die Geld- und Dienstleistungen
in intakten Ehen, nirgends erfasst werden. Diese Unterhaltsleistungen sind in-
sofern in den letzten Jahrzehnten erheblich erweitert worden, als sie sehr wohl
auch zwischen nicht miteinander verheirateten Personen — in Konkubinaten —
moglich sind, ohne dass sie eine steuerrechtliche oder sozialversicherungsrecht-
liche Relevanz hitten. Damit erscheinen sie aber auch nicht in irgendwelchen
offiziellen Statistiken.

Schliesslich gehdren zur sozialen Sicherheit im weiten Sinne auch die So-
zialhilfe und die Nothilfe.

1 Vgl. inshesondere Art. la Abs. | Bst.a AHVG.
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Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

Vollzeitstellen, Teilzeitarbeit und Mehrfachbeschiiftigung

Begrifflichkeit

Vollzeit- und Teilzeitarbeit

Es gibt keine gesetzliche Definition davon, was eine Vollzeitanstellung bzw.
eine vollzeitliche Erwerbstitigkeit ist. Entsprechend fehlt es auch an einer ge-
setzlichen Definition der Teilzeit. Grund ist, dass bei den meisten Rechtsfragen
die Zuordnung zur Voll- oder Teilzeit keine Rolle spielt, sondern vielmehr an
eine bestimmte Ausgestaltung des Sachverhaltes eine Rechtsfolge gekniipft
wird. Hat die rechtliche Qualifikation ausnahmsweise dennoch Bedeutung, so
sind die Unterscheidungskriterien rechtsgebietspezifisch und damit je nach Fra-
gestellung nicht zwingend gleich. Gibt man «Teilzeitarbeit» als Suchbegriff bei
der systematischen Gesetzessammlung des Bundes ein, erhilt man acht Treffer:

(S SRS o ]

In Art. 319 Abs.2 OR wird festgehalten, dass als Einzelarbeitsvertrag auch
der Vertrag gilt, durch den sich ein Arbeitnehmer zur regelmiissigen Leis-
tung von stunden-, halbtage- oder tageweiser Arbeit (Teilzeitarbeit) im
Dienst der Arbeitgeberin verpflichtet;

Bundesratsbeschluss iiber den Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegepersonal
vom 23. Dezember 1971:2 Gemiiss Art. 2 dieses NAV sind seine Bestimmun-
gen iiber die Probezeit und die Kiindigungsfristen nicht auf Arbeitnehmer
anwendbar, deren Arbeitsverhiltnis auf weniger als sechs Monate vereinbart
worden ist oder deren Arbeitszeit weniger als die Hiilfte der Normalarbeits-
zeit der betreffenden Anstalt betrdgt;

Verordnung des UVEK iiber die Flug- und Dienstzeiten sowie die Arbeits-
zeitorganisation im gewerbsmissigen Luftverkehr mit Flugzeugen (Flug-
und Dienstzeitenverordnung) vom 26. September 2008:* Art. 7 Abs.5 be-
stimmt, dass sich der Anspruch auf arbeitsfreie Ortsruhetage beim Bezug
von Ferien, bei Teilzeitarbeit, bei Krankheit und bei Militirdienst pro rata
temporis reduziert. Was unter Teilzeitarbeit zu verstehen ist, wird dabei nicht
prézisiert;

Verordnung des UVEK iiber die Betriebsregeln im gewerbsmissigen Luft-
verkehr (VBR I) vom 23. November 1973:* In Ziff. 4.7.5.4. dieser Verord-
nung wird nur wiederholt, was bereits in der vorstehenden Verordnung des
UVEK geregelt ist;

ILO Ubereinkommen Nr. 168 iiber Beschiiftigungsférderung und den Schutz
gegen Arbeitslosigkeit:> Art. 5 Abs. 4 Bst f. verpflichtet die Vertragsstaaten

SR 221.215.328.4.

SR 748.127.8.

SR 748.127.1.

SR 0.822.726.8; abgeschlossen in Genf am 21. Juni 1988; von der Bundesversammlung geneh-
migt am 21. Juni 1990; Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 17. Oktober 1990; in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 17. Oktober 1991.
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unter gewissen Voraussetzungen, die gesetzlichen Systeme der sozialen Si-
cherheit an die besonderen Umstinde der Beschiftigung der Teilzeitarbeit-
nehmern anzupassen. Was darunter zu verstehen ist, wird aber auch hier
nicht niher umschrieben;

e Bundespersonalverordnung (BPV) vom 3.Juli 2001:° Art. 64 Abs.4 sieht
vor, dass den Angestellten flexible Arbeitszeitmodelle sowie die Moglich-
keit zur Teilzeitarbeit und zum Jobsharing angeboten werden, soweit dies
betrieblich moglich ist. In Abs. | des gleichen Artikels wird die durch-
schnittliche wichentliche Arbeitszeit festgelegt und festgehalten, dass sich
diese fiir teilzeitbeschidiftigte Angestelite entsprechend dem Beschdiftigungs-
grad reduziert,

e Verordnung iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die In-
solvenzentschidigung vom 31. August 1983 (Arbeitslosenversicherungs-
verordnung, AVIV):” Art.97a hiilt fest, mit welchem Betrag sich ein
Praktikumsbetrieb am monatlichen Praktikums-Bruttotaggeld oder am Un-
terstiitzungsbeitrag zu beteiligen hat und dass dieser Mindestbetrag bei Teil-
zeitarbeit anteilsmissig gekiirzt wird. Was darunter zu verstehen ist, wird
auch hier nicht definiert;

e Verordnung des EFD iiber den Abzug von Berufskosten der unselbstindigen
Erwerbstiitigkeit bei der direkten Bundessteuer vom 10. Februar 1993 (Be-
rufskostenverordnung): In Art.7 Abs.2 wird festgehalten, dass der Pau-
schalabzug angemessen zu kiirzen ist, wenn die unselbstindige Erwerbsti-
tigkeit bloss wihrend eines Teils des Jahres oder als Teilzeitarbeit ausgeiibt
wird. Was unter Teilzeitarbeit zu verstehen ist, wird nicht definiert.

Etwas ergiebiger ist die Suche nach «Vollzeit» oder «Teilzeit». Allerdings
ergeben sich auch hier keine prizisierenden Umschreibungen. Immerhin findet
sich der Begriff bei der Umschreibung der Arbeitslosigkeit in Art. 10 AVIG:
Ganz arbeitslos ist, wer eine Vollzeitbeschiiftigung sucht; teilweise arbeitslos
ist, wer entweder in keinem Arbeitsverhiiltnis steht und eine Teilzeitbeschiifti-
gung sucht oder eine Teilzeitbeschiftigung hat und eine volle Erwerbstatigkeit
sucht. Auch bei der Anrechenbarkeit eines Zwischenverdienstes taucht der Be-
griff auf.® Was Voll- und was Teilzeit ist, wird aber auch hier nicht umschrie-
ben. Umschreibungen finden sich in der Regel nur im Zusammenhang mit sta-
tistischen Erhebungen. So wird beispielsweise fiir die statistische Erhebung des
landwirtschaftlichen Arbeitsverdienstes das Einkommen bei einer Teilzeitstelle
auf eine Vollzeitstelle umgerechnet, wobei als Vollzeit 280 Arbeitstage pro Jahr
angesehen wird.” Die Unterscheidung zwischen Voll- und Teilzeitstellen findet

SR 172.220.111.3.

SR 837.02.

Art. 24 Abs. 5 AVIG.

Art. 51. Verordnung iiber die Beurteilung der Nachhaltigkeit in der Landwirtschaft vom 7. De-
zember 1998 (SR 919.118).

Neliie cBEN Bie
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Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

sich zudem auch im Auslinderrecht.!® Schliesslich enthilt die EMRK den Be-
griff der Vollzeitbeschiftigung, aber nur um festzuhalten, dass die Richtertiitig-
keit am EGMR eine solche darstellt.!!

Diese Normen zeigen allerdings, was dem Grundsatz nach eine Teilzeitbe-
schiftigung bedeutet: Es ist immer eine im Vergleich zu einer Vollzeitstelle
dem zeitlichen Umfang nach reduzierte Beschiiftigung. Nachdem die Ar-
beitszeit in der Schweiz in aller Regel in Stunden pro Woche festgelegt wird,
trifft auch die Reduktion dieses Mass. Jede Reduktion setzt aber voraus, dass
feststeht, was der Umfang des Ganzen ist. Das schweizerische Arbeitsrecht
kennt indessen keine Definition der Normalarbeitszeit. Weil die Arbeitsleistung
im Arbeitsvertrag die Hauptleistung der einen Partei ist, muss diese zwingend
bestimmt bzw. bestimmbar sein. In aller Regel erfolgt dies in Zeiteinheiten
pro Woche, Monat oder Jahr. Andere Arten der Umschreibung sind aber
ohne Weiteres moglich. Der Umfang braucht nicht in Stunden festgesetzt zu
werden. Ist im Voraus bekannt, wie viel Zeit ungefihr eine bestimmte Arbeit
erfordert, kann die Arbeitszeit auch nach der zu leistenden Arbeit bestimmt
werden.!? So ist es beispielsweise moglich, das Mass der Arbeit nach zu betreu-
enden Weinstécken zu bemessen. !

Das Arbeitsvertragsrecht iiberldsst es den Parteien, die Arbeitszeit festzuset-
zen. Weder eine Normalarbeitszeit noch maximale Arbeitszeiten ergeben sich
aus dem Vertragsrecht. Maximale Arbeitszeiten sind im 6ffentlichen Recht ge-
regelt, namentlich sind sie im Arbeitsgesetz! zu finden.!*> Der Anwendungsbe-
reich ist entsprechend eingeschriankt. Wo das Arbeitsgesetz nicht anwendbar
ist, ergeben sich maximale Arbeitszeiten aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitge-
berin.'® Nach dieser Bestimmung hat die Arbeitgeberin die Personlichkeit des
Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen und auf dessen Gesundheit Riicksicht
zu nehmen. Daraus ergibt sich die Verpflichtung, den Arbeitnehmer nicht zu
tiberanstrengen. Was das allerdings beziiglich maximaler Arbeitszeiten im Ein-
zelnen heisst, lisst sich nicht auf allgemeine Weise bestimmen. Sicher ist nur,
dass die Arbeitszeit nicht sieben mal 24 Stunden pro Woche betragen darf. Ent-
sprechend sind Arbeitsverhiltnisse unzulédssig, die es gewissen Organisationen
ermoglichen sollen, Betagten eine Betreuung wihrend sieben Tagen pro Woche

10 Z.B. Verordnung iiber dic Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen der privaten Hausan-
gestellten von Personen, die Vorrechte, Immunitéten und Erleichterungen geniessen Verordnung
iiber die privaten Hausangestellten vom 6. Juni 2011 (PHV; SR 192.126).

11 Art.21 Abs. 3 EMRK.

12 JURG BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, N.2d zu
Art.321 OR; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Pra-
xiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012, N.9 zu Art. 321 OR.

13 Vgl BGE 107 11431 ff.

14 Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mirz 1964 (ArG, SR
822.11).

15 Maximale Arbeitszeiten konnen auch in Gesamtarbeitsvertrigen vorgesehen sein.

16  Art.328 OR.
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und 24 Stunden durch die gleiche Person anzubieten. Ob diese Arbeitsverhalt-
nisse dem Arbeitsgesetz unterstehen oder nicht, ist insofern ohne Bedeutung,
weil sich die Unzulidssigkeit bereits aus dem Arbeitsvertragsrecht ergibt.

Soweit das Arbeitsgesetz anwendbar ist, betrdgt die wochentliche Hochst-
arbeitszeit fiir Arbeitnehmer in Industrie, fiir Biiropersonal, technische und an-
dere Angestellte mit Finschluss des Verkaufspersonals in Grossbetrieben des
Detailhandels 45 Stunden, fiir alle iibrigen Arbeitnehmer 50 Stunden.!” Diese
Hochstarbeitszeit kann durch Verordnung um hochstens vier Stunden wichent-
lich heraufgesetzt werden,'® wenn in anderen Wochen ein entsprechender Aus-
gleich gewiihrt wird.!” Diese Hochstarbeitszeiten helfen aber bei der Abgren-
zung zwischen Voll- und Teilzeitarbeit nicht weiter. Nicht jede gegeniiber
diesen Hochstarbeitszeiten reduzierte Arbeitspflicht stellt eine Teilzeitstelle
dar. In sehr vielen Unternehmen liegt die vertragliche Normalarbeitszeit unter
diesen Zahlen. Dennoch handelt es sich im Verstindnis der Parteien um eine
Vollzeitstelle. Als Teilzeitstelle wird vielmehr eine Stelle verstanden, bei der
die geschuldete Arbeitsleistung im Verhiltnis zur Normalarbeitszeit des ent-
sprechenden Betriebes reduziert ist. Wird die Normalarbeitszeit aber individuell
vertraglich in einem Betrieb definiert, ist ein Unterschied nur moglich, wenn
die entsprechende Arbeitgeberin {iberhaupt etwas anderes als Teilzeitstellen an-
bietet, d.h. iiberhaupt eine betriebliche «Normalarbeitszeit» kennt.

Von daher erweist sich die Reduktion der Normalarbeitszeit als ein untaug-
liches Unterscheidungskriterium. Entscheidend ist vielmehr der Umstand, dass
charakteristischerweise bei einer Teilzeitstelle der Arbeitnehmer nicht seine
ganze Arbeitskraft der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellen muss. Er verfiigt
vielmehr noch iiber eine Restarbeitszeit, die so gross sein muss, dass sie als
solche auch noch vom Arbeitnehmer verwertet werden kann. Von Teilzeit
kann von daher nur gesprochen werden, wenn der Arbeitnehmer wenigstens
zeitgleich bei einer weiteren Arbeitgeberin erwerbstitig sein kann. Der Begriff
der Teilzeitarbeit verbindet sich insofern zwingend mit der Mdglichkeit der
Mehrfachbeschiftigung. Das entspricht auch der Regelung in Art. 10 AVIG.

b.  Mehrfachbeschiftigung

Eine Mehrfachbeschiftigung liegt dann vor, wenn jemand zeitgleich zwei Ar-
beitsstellen innehat oder neben seiner Titigkeit in einem Anstellungsverhiltnis
gleichzeitig auch eine selbstiindige Tétigkeit ausiibt.

17 Art.9 ArG; die Zuordnung zu den einzelnen Kategorien ist wenig klar.

18 Art.9 Abs. 3 ArG.

19 THoMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2. Aufl., Bern 2012,
Rz.964.
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c.  Befristete Arbeitsverhdltnisse

Fraglich mag erscheinen, ob von einer teilzeitlichen Anstellung auch gesprochen
werden kann, wenn diese befristet ist. Das ist zu verneinen. Bei der zeitlichen
Staffelung fehlt es am charakteristischen Element der Gleichzeitigkeit. Teilzeit
setzt voraus, dass zeitgleich mit der Anstellung eben auch eine Nichtanstellung
besteht. Indessen stellen sich bei einer Haufung befristeter Anstellungen im Zu-
sammenhang mit der sozialen Sicherheit dhnliche Fragen wie bei Teilzeitbe-
schiftigungen, namentlich wenn die Anstellungen von kurzer Dauer sind. Im
Folgenden sollen deshalb auch diese Arbeitsverhiltnisse behandelt werden.

d.  Nebenbeschdftigung

Mit den Begriffen der Teilzeitbeschiftigung und der Mehrfachbeschiftigung ist
der Begriff der Nebenbeschiftigung aufs Engste verbunden. Auch hier fehlt es
aber an einer rechtlichen Definition, auch wenn dieser Begriff sehr wohl in der
Sozialversicherung eine Rolle spielt.?? Der Begriff setzt von vornherein eine
Mehrfachbeschiftigung voraus, weil es ohne Haupt- keine Nebenbeschiftigung
geben kann. Er ist aber fiir rechtliche Folgerungen nur beschriinkt tauglich, weil
er eine Hierarchisierung der Arbeitsverhiltnisse voraussetzt, was in vielen Fal-
len mit der Realitédt nichts zu tun hat.

2. Rechtliche Fragestellungen

Obgleich — wie aufgezeigt — das Gesetz die Begriffe Teil- und Vollzeitanstel-
lung nicht definiert, spielt die Unterscheidung in einer Vielzahl von Rechtsge-
bieten eine Rolle. Entgegen dem Anschein, den Art. 319 Abs.2 OR erwecken
kann, hat sie sehr wohl im Arbeitsvertragsrecht Bedeutung. Demgegeniiber
stellen die Sozialversicherungen sinnvollerweise eher auf das absolute Ausmass
oder die Dauer der Anstellung ab als auf die Frage einer Voll- oder Teilzeit-
stelle. Probleme ergeben sich hier beziiglich dem Umfang nach zu geringen Be-
schaftigungen und bei Mehrfachbeschiftigungen.

3. Statistische Bedeutung

Entgegen einer weit verbreiteten Meinung hat trotz der demografischen Entwick-
lung in der Schweiz die Erwerbsquote in den letzten Jahrzehnten nicht ab-,
sondern eher zugenommen. Wihrend 1963 nur 50% der stindigen Wohnbevél-
kerung der Schweiz erwerbstitig war, sind dies heute 57,7 %.%' Die Zunahme ist
hauptsiichlich auf die vermehrte Erwerbstitigkeit der Frauen zuriickzufiihren.??

20  Art. If Abs. 1 Bst.c BVV 2.

21  Zweites Quartal 2012; Angaben gemiiss Bundesamt fiir Statistik.

22 Wihrend 1960 nur 33 % der Frauen erwerbstiitig waren, gehen heute (2012) 52,3 % der Frauen
einer Erwerbstitigkeit nach. Angaben gemiss Bundesamt fiir Statistik.
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Dabei hat der Anteil der nur teilzeitlich Erwerbstitigen in den letzten
Jahren stark zugenommen. Wihrend 1991 nur 25,3% der Erwerbstitigen
einer Teilzeiterwerbstitigkeit nachgegangen sind (weniger als 90 % Beschiifti-
gungsgrad), waren dies 2001 bereits 30,6 %, 2011 33,4% und 2012 34,2%.%
Im 3. Quartal 2013 betrugen es 34,38 %. Diese Zahlen spiegeln nur die ge-
samte Erwerbstitigkeit wieder und nicht das Ausmass der Teilzeitstellen. Fiir
das 3. Quartal 2013 gibt das BfS2851 200 Vollzeitstellen und 1 345 100 Teil-
zeitstellen an.?* Somit handelt es sich bei fast einem Dirittel aller Stellen in der
Schweiz um Teilzeitstellen. Daraus lédsst sich allerdings nicht errechnen, wie-
viele Personen mehr als einer Erwerbstitigkeit nachgehen. Die Zahlen zeigen
aber in eindriicklicher Weise die praktische Bedeutung von Teilzeitstellen und
von Teilzeiterwerbstiitigkeiten. Es handelt sich nicht um ein Randphinomen
und es ist anzunehmen, dass in Zukunft die praktische Bedeutung noch wach-
sen wird.

B. Arbeitsrechtliche Ausgestaltung
I.  Arbeitsvertragliche Treuepflicht

Neben der Arbeitspflicht trifft den Arbeitnehmer als wesentlichste Nebenpflicht
die Treuepflicht. Es handelt sich um einen Sammelbegriff fiir verschiedene im
Grundsatz von Treu und Glauben griindende Verpflichtungen.?® Im vorliegen-
den Zusammenhang von Bedeutung ist das in Art.321a Abs.3 OR verankerte
Konkurrenzverbot. Die Teilzeitarbeit steht zu diesem allgemeinen Konkur-
renzverbot begriffsnotwendig im Widerspruch, wenn sie — wie hier vertreten
— definitionsgemiss dem Arbeitnehmer verwertbare Arbeitszeit beldsst. Mit
der Vereinbarung einer Teilzeitarbeit wird dieses Konkurrenzverbot deshalb
notwendigerweise eingeschrinkt.”’” Umgekehrt ist daraus zu schliessen, dass
keine Teilzeit-, sondern eine Vollzeitstelle vorliegt, wenn die Parteien vereinbart
haben, dass der Arbeitnehmer keiner weiteren Erwerbstdtigkeit nachgehen darf,
selbst wenn er sich nur zu wenigen Stunden Arbeit pro Woche verpflichtet hat.

Bereits aus dem Gesetzestext ergibt sich die Einschrinkung, dass eine Ti-
tigkeit fiir eine andere Arbeitgeberin nur verboten ist, wenn dadurch die Treue-
pflicht verletzt wird. Wann dies der Fall ist, muss aufgrund der Umstinde des
Einzelfalls entschieden werden. Mit der Vereinbarung einer Teilzeitbeschifti-
gung stimmt die Arbeitgeberin stillschweigend zu, dass der Arbeitnehmer einer

23 Daten gemiss SAKE.

24 Bundesamt fiir Statistik, Beschiftigungsstatistik (BESTA).

25 Art.321a OR.

26  FrRANK VISCHER, Der Arbeitsvertrag, SPR VII/4, 3. Aufl., Basel 2005, S. 156 ft.

27  VISCHER (Fn.26), S.158; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 321a OR N. 10;
PHiLipPE CARRUZZO, Le contrat individuel de travail, Ziirich 2009, Art. 321a OR N. 3.
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weiteren Erwerbstitigkeit nachgeht.?® Allerdings sind einschriinkende Verein-
barungen sehr wohl moglich.? Die Parteien konnen vertraglich umschreiben,
welche weiteren Titigkeiten zuldssig sind und welche nicht. Aus der genannten
Definition der Teilzeitarbeit ergibt sich aber, dass die Einschrédnkungen nicht so
weit gehen diirfen, dass eine weitere Erwerbstétigkeit nicht mehr realistisch ist.

Eine Meldepflicht ergibt sich regelmissig aus den Auswirkungen der Mehr-
fachbeschiftigung auf die Arbeitszeiten. Die Arbeitgeberin muss mit Beginn
der zweiten Tiétigkeit von dieser wissen. Im Arbeitsvertrag kann folglich ver-
einbart werden, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitgeberin vorgdngig zu infor-
mieren hat, wenn er eine weitere Arbeit aufnehmen will. Demgegeniiber ist die
Vereinbarung eines eigentlichen Zustimmungserfordernisses nicht zuldssig.
Entsprechende Klauseln in einem Arbeitsvertrag konnen folglich keine bin-
dende Wirkung entfalten bzw. die Arbeitgeberin ist dann auch verpflichtet, zu-
zustimmen, wenn der Arbeitnehmer den Abschluss eines weiteren Arbeitsver-
trages meldet.

II. Arbeitszeit und Freizeit

1. Lage der Arbeitszeit

Von zentraler Bedeutung fiir die Leistung des Arbeitnehmers ist nicht nur der

Umfang der Arbeit, sondern auch wann sie erbracht werden muss. Weil der Ar-

beitnehmer insgesamt nur iiber eine beschrinkte Zeit verfiigt, nimlich iiber

24 Stunden pro Tag und sieben Tage pro Woche, ist es entscheidend, im Voraus

zu wissen, wann die Arbeitsleistung zu erbringen ist. Nur so ist es dem Arbeit-

nehmer moglich, iiber die verbleibende Zeit frei und den eigenen Bediirfnissen
entsprechend verfiigen zu konnen. Deshalb ist grundsiitzlich auch die Lage der

Arbeit vertraglich zu definieren.’® Allerdings kann die Festsetzung auf die

unterschiedlichste Weise geschehen. Es muss nur zwingend feststehen, wie im

Einzelfall und konkret die Arbeitszeiten bestimmt werden.

e Von den vertragsrechtlichen Grundlagen her liegt es nahe, dass die Parteien
gemeinsam die Arbeitszeiten im Einzelfall festsetzen.

e Es ist aber auch moglich, dieses Recht innerhalb des vertraglichen Rahmens
der Arbeitgeberin zuzuweisen. Sie wird dann die Zeiten im Einzelfall mit
einer Weisung konkret festsetzen.

e Ebenso kann aber auch diese Aufgabe dem Arbeitnehmer iibertragen
werden. Er bestimmt dann selber, wann er in welchem Umfang arbeitet.

28  STREIFF/VON KAENEL/RupoLPH (Fn.12), Art.321a OR N.10; MANFRED REHBINDER,
Rechtsfragen zur Teilzeitarbeit, ArbR 1986, S.88; Oger LU in JAR 2008, S.435; a.M. JEAN-
FriTz STOCKLI, Rechtsfragen der Mehrfachbeschiftigung des Arbeitnehmers, SJZ 1991,
S.258.

29  ArbGer ZH in: JAR 2007, S. 523; AmtGer LU in: JAR 1997, S. 112.

30 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 321 OR N. 9.
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Das macht namentlich Sinn, wenn der Umfang der Arbeit durch die Aufgabe
umschrieben wird und der Arbeitnehmer moglichst selbsténdig diese erledi-
gen soll.

Fiir das Recht, die Arbeitszeiten nach Lage und/oder Umfang festzusetzen,
hat sich der Begriff der Zeitsouverinitiit eingebiirgert. Sie liegt entweder bei
beiden Parteien gemeinsam, bei der Arbeitgeberin oder beim Arbeitnehmer.

Bei Teilzeitanstellungen ist die Arbeitszeit nun so zu legen, dass verwertbare
Restarbeitszeit verbleibt. Ausgeschlossen sind damit bei Teilzeitanstellungen
Modelle von Arbeit auf Abruf, bei denen die Arbeitgeberin den Zeitpunkt
der Arbeitsleistung (kurzfristig) frei bestimmen kann und der Arbeitnehmer
den Ruf annehmen muss. Diesfalls ist es fiir den Arbeitnehmer realistischer-
weise nicht mehr moglich, Restarbeitszeit zu verwerten.

2. Auswirkung auf Ferien und Freizeit

Auch bei einer Teilzeitanstellung hat der Arbeitnehmer Anspruch auf mindes-
tens vier bzw. fiinf ganze Wochen Ferien.?! Allerdings bedeutet dies, dass ihm
die Arbeitgeberin weder fiinf noch sechs Arbeitstage frei pro Woche geben
muss, sondern nur jene Tage bzw. Stunden pro Woche, die gemiss vertraglicher
Vereinbarung in eine Woche fallen. Die Arbeitgeberin trifft aber bei der Festset-
zung des Zeitpunkts insofern eine weitergehende Riicksichtnahmepflicht, als
sie auf die Aktivititen des Arbeitnehmers in der Restarbeitszeit Riicksicht neh-
men muss. Der Arbeitnehmer muss die Ferien tatsichlich zusammenhingend
beziehen konnen. Hat er mehrere Anstellungen, miissen sich die Arbeitgeberin-
nen folglich absprechen.

Einer genauen Vereinbarung bedarf die Handhabung der Feiertage. Grund-
sdtzlich ist es bei einem reduzierten Beschiftigungsgrad moglich, zu vereinba-
ren, dass Feiertage pro rata zum Anstellungsverhiltnis bezogen werden kon-
nen. Eine solche Vereinbarung ist zu vermuten, wenn die Zeitsouverinitit
beim Arbeitnehmer liegt. Sind demgegeniiber feste Arbeitszeiten vereinbart,
liegt es nahe, dass dem Arbeitnehmer die Feiertage dann zustehen, wenn sie tat-
sichlich auf einen Arbeitstag fallen, jedoch fiir das Arbeitsverhiltnis ohne Be-
deutung sind, wenn sie auf einen ohnehin arbeitsfreien Tag fallen. Mit Blick auf
die Koordination von Mehrfachbeschiftigungen ist die Arbeitgeberin verpflich-
tet, den diesbeziiglichen Wiinschen des Arbeitnehmers wenn immer moglich
Rechnung zu tragen.

31 Eric CEROTTINI, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Commentaire du contrat de
travail, Commentaire Stimpfli, Bern 2013, Art. 329a OR N. 11.
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3. Maximale Arbeitszeiten

Das Arbeitsgesetz unterscheidet bei der Festsetzung der maximalen Arbeitszei-
ten nicht danach, ob der Arbeitnehmer eine Voll- oder Teilzeitstelle innehat.
Weil die Arbeitszeitregelungen des Arbeitsgesetzes im offentlichen Interesse
stechen und den Arbeitnehmer vor Uberarbeitung schiitzen sollen, gelten die
Maxima immer fiir den einzelnen Arbeitnehmer, unabhéngig seines Beschéf-
tigungsgrades. Entsprechend sind hier Uberzeiten bei Teilzeitanstellungen
eher selten.

Bei Mehrfachbeschiftigungen ist nun aber zu beachten, dass fiir die nach
Arbeitsgesetz maximal zuldssigen Arbeitszeiten die bei den verschiedenen Ar-
beitgeberinnen geleisteten Stunden zusammenzurechnen sind.*? Entsprechend
kann eine geringe Uberschreitung der vereinbarten Arbeitszeiten bei einer Teil-
zeitarbeitsstelle bereits zu einer Uberzeit fiihren, die zwingend zu entschéidigen
ist, weil bei der anderen Stelle bereits Uberstunden geleistet worden sind.

In der Praxis herrschen hier einige Unklarheiten. Namentlich nicht geklirt
ist, welche Zeiten nun eigentlich in einer Woche Uberzeiten sind: Jene, die zu-
letzt geleistet werden und damit u.U. auch die ordentliche Arbeitszeit oder jene,
die zuletzt angeordnet worden sind?** Die Regelung zeigt, dass in jedem Fall
eine Arbeitgeberin, welche Arbeitnehmer teilzeitlich beschiftigt, einen An-
spruch darauf hat, zu wissen, ob der Arbeitnehmer auch noch weitere Arbeits-
stellen innehat und gegebenenfalls wie es sich dort mit den Arbeitszeiten ver-
hilt. Andernfalls ist nicht abzuschitzen, ob einem Arbeitnehmer Uberstunden
zuzumuten sind.

Unklar ist auch, wie die nach Arbeitsgesetz maximal zuldssige Arbeitszeit zu
berechnen ist, wenn ein Arbeitnehmer unterschiedlichen Arbeiten nachgeht,
bei denen fiir die eine ein Maximum von 45 und fiir die andere ein solches von
50 Std. pro Woche gilt. Entgegen dem Anschein, den die bundesgerichtliche
Rechtsprechung erwecken konnte,3* erweist es sich kaum als moglich, neben
einer 45-stiindigen Titigkeit in einem industriellen Betrieb auch noch fiinf wei-
tere Stunden einer Titigkeit in einem gewerblichen Betrieb nachzugehen. Eine
Unterscheidung zwischen einer Haupt- und einer Nebentitigkeit ist tiberdies in
vielen Fillen von Mehrfachbeschiftigungen nicht méglich. Am sinnvollsten ist
es wohl, von einer prozentualen Aufteilung auszugehen und die tatsichlich in
dem Betrieb mit maximal 45 Stunden geleistete Arbeit zu den 45 Stunden ins
Verhiltnis zu setzen und den verbleibenden Bruchteil anschliessend fiir die Té-
tigkeit mit maximal 50 Stunden zu diesen ins Verhiltnis zu setzen.

32  CaARrRRrRUZzzO (Fn.27), Art. 321a OR N. 3; JEAN-PHILIPPE DUNAND, in: Thomas Geiser/Adrian
Von Kaenel/Rémy Wyler (Hrsg.), Arbeitsgesetz Stimpflis Handkommentar, Bern 2005, Art. 12
ArG N 22.

33  ADRIAN VON KAENEL, in: Thomas Geiser/Adrian Von Kaenel/Rémy Wyler (Hrsg.), Arbeits-
gesetz, Stampflis Handkommentar, Bern 2005, Art. 9 ArG N 43,

34 Vgl BGer 8C_68/201, E. 8.3.2.
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Besondere Fragestellungen ergeben sich beziiglich der Arbeitszeitregelun-
gen im Arbeitsgesetz auch fiir Arbeitnehmer, die hintereinander mehrere Ar-
beitsstellen innehaben. Weil die Arbeitszeiten insgesamt und nicht bloss inner-
halb eines Arbeitsverhiltnisses einzuhalten sind, miissen die Regeln auch bei
einem Stellenwechsel beachtet werden. Das Gesetz sieht vor, dass im Kalender-
jahr hochstens 170 bzw. 140 Stunden Uberzeit geleistet werden diirfen®® und
bei Arbeitsverhiiltnissen mit maximal 45 Stunden pro Woche (mit Ausnahme
der industriellen Betriebe) fiir die ersten 60 Stunden Uberzeit im Jahr nicht
zwingend ein Zuschlag zu bezahlen ist. Wechselt jemand unter dem Jahr die
Stelle, sind nun die entsprechenden bereits geleisteten Uberzeiten bei der neuen
Stelle zu beachten. Wenn die genannten Zahlen bei der bisherigen Stelle bereits
ausgeschopft worden sind, konnen bei der neuen Stelle keine Uberzeiten mehr
geleistet werden. Massgeblich ist nach dem insofern eindeutigen Gesetzestext
das Kalenderjahr und nicht das Dienstjahr.

Das ist zugegebenermassen wenig praktisch. Nimmt man den Arbeitneh-
merschutz aber ernst, ist eine andere Betrachtungsweise nicht moglich. Das be-
deutet dann aber auch, dass die Arbeitgeberin mit Blick auf die Fiirsorgepflicht
dafiir zu sorgen hat, dass der Arbeitnehmer wihrend der Kiindigungsfrist nicht
iiberproportional Uberzeiten anhéuft. Zudem ist bei der Frage, in welchem Um-
fang Uberzeiten dem Arbeitnehmer zumutbar sind, diesem Umstand Rechnung
Zu tragen.

ITI. Lohnfortzahlungspflicht

Fiir den Sozialschutz von zentraler Bedeutung ist die zeitlich beschrinkte
Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin, wenn der Arbeitnehmer aus Griin-
den, die in seiner Person liegen, ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung
verhindert ist.*® Im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung ist die Ver-
hinderung infolge von Krankheit und Unfall, wobei allerdings bei Unfillen
in erster Linie die obligatorische Unfallversicherung zum Zuge kommt.?” Damit
die Lohnfortzahlungspflicht greift, muss das Arbeitsverhiltnis mehr als drei
Monate gedauert haben oder fiir mehr als drei Monate eingegangen worden
sein.38

Diese Vorschriften sind relativ zwingend. Sie diirfen somit nicht zu Un-
gunsten des Arbeitnehmers gedndert werden. Die Vereinbarung einer anders-
artigen Regelung ist jedoch auch giiltig, sofern diese dem Arbeitnehmer im Er-
gebnis — und nicht nur im Einzelfall — mindestens gleichwertigen Schutz vor
Verdienstausfall aufgrund unverschuldeter Verhinderung an der Arbeitsleistung

35  Art. 12 Abs. 2 ArG.

36 Art.324af. OR.

37  Art.324b OR.

38 GEISER/MULLER (Fn. 19), Rz. 425 ff,
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bietet und schriftlich erfolgt.’® Im Vordergrund stehen versicherungsrechtliche
Losungen, deren Beurteilung auf Gleichwertigkeit ist aber nicht einfach.*

1. Fragen bei befristeten Arbeitsverhdltnissen

Art. 324a OR sieht eine Lohnfortzahlungspflicht vor. Ein Lohn ist aber nur so-
lange geschuldet, wie das Arbeitsverhiltnis andauert. Endet es durch Fristab-
lauf, endet somit auch die Lohnfortzahlungspflicht. Arbeitnehmer, deren Ar-
beitsvertrige auf kurze Dauer abgeschlossen sind, profitieren von diesem
Sozialschutz somit nur in sehr beschrinktem Umfang.

Soweit das Arbeitsverhiltnis auf eine Dauer von drei Monaten oder Kiir-
zer abgeschlossen worden oder ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis vor Ablauf
dreier Monate wieder aufgeldst worden ist, entfillt zudem jede Lohnfort-
zahlungspflicht. Arbeitnehmer, die kurze Arbeitsverhiltnisse aneinanderreihen,
haben somit keinerlei gesetzlichen Schutz vor Arbeitsunfihigkeit infolge Krank-
heit.

Handelt es sich um kurze Arbeitsverhiltnisse, welche aber die Dauer von
drei Monaten iiberschreiten, hat demgegeniiber der Arbeitnehmer den Vorteil,
dass die minimale Dauer der Lohnfortzahlungspflicht sich fiir jedes Ar-
beitsverhiltnis einzeln berechnet und Verhinderungen in einem fritheren Ar-
beitsverhiltnis ohne Beachtung bleiben.

2. Fragen bei Teilzeitstellen und Mehrfachbeschidiftigung

Die Lohnfortzahlungspflicht besteht wihrend einer beschriinkten Dauer bei
Teilzeitstellen uneingeschrinkt, ohne dass sich beziiglich der Dauer besondere
Fragen stellen wiirden. In der Praxis bereitet jedoch immer wieder die Frage
Unsicherheiten, wie bei einer teilweisen Arbeitsunfihigkeit vorzugehen ist.
Als geklirt kann heute die Frage gelten, ob es sich bei der gesetzlichen
Mindestleistung der Arbeitgeberin um Geld- oder Zeitminima handelt.*! Die
Annahme, es handle sich um Geldminima, geht davon aus, dass Art. 324a OR
mit der Befristung der Lohnfortzahlungspflicht das Risiko der Arbeitgeberin
beschrinken will. Sie soll im Falle einer Arbeitsverhinderung nicht mehr be-
zahlen miissen als den Betrag von drei Wochenlohnen im ersten Dienstjahr
(und nachher einen entsprechend hoheren Betrag). Das liber diese Betrige hin-
ausgehende wirtschaftliche Risiko einer Arbeitsunfihigkeit trigt demgegeniiber

39  Art.324a Abs.4 OR; GEISER/MULLER (Fn.19), Rz.448; ADRIAN STAEHELIN, Ziircher
Kommentar, Art.319-330a OR, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Ziirich 2006, Art.324a OR,
N 54 ff.; STREIFF/VoN KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR N. 23.

40  STREIFF/VON KAENEL/RuUpOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR N. 24; GEISER/MULLER (Fn. 19),
Rz. 446.

41 Vgl. hierzu: J6RG MATTHIAS ZINSLI, Zur Dauer der minimalen Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers bei Erkrankung eines Arbeitnehmers, ArbR 1990, S. 29 ff.
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der Arbeitnehmer selber. Die Annahme eines Zeitminimums hat demgegeniiber
zur Folge, dass die Tragung des wirtschaftlichen Risikos fiir die Arbeitgeberin
umso kleiner und fiir den Arbeitnehmer umso grosser wird, je kleiner die Ar-
beitsunfihigkeit prozentual ist. Dies lidsst sich nicht begriinden. Entsprechend
kann auch als h.L. angenommen werden, dass es sich um Geldminima han-
delt.*?

Bei einer bloss teilweisen Arbeitsunfdhigkeit stellt sich immer die Frage,
was darunter zu verstehen ist. Kann der Arbeitnehmer bei voller Arbeitszeit
nur eine reduzierte Leistung erbringen oder kann er nur eine reduzierte Arbeits-
zeit der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellen? Letzterenfalls stellt sich die zu-
sdtzliche Frage, wie die Arbeitszeit zu reduzieren ist. Kann tiglich weniger ge-
leistet werden oder bedarf der Arbeitnehmer vermehrter Ruhetage? Hat der
Arbeitnehmer seiner Arbeitgeberin aufgrund der teilweisen Arbeitsunfihigkeit
nur wihrend einer reduzierten Zeit seine Arbeit zur Verfiigung zu stellen,
muss dies auch bei einer Teilzeitstelle gelten. Es ist dem Arbeitnehmer nicht zu-
zumuten, die Arbeitsunfihigkeit auf die Zeit ausserhalb seiner Arbeitszeit zu
nehmen. Ist ein Arbeitnehmer mit einer 50 %-Stelle (z.B. 20 Std./Woche) zu
50% arbeitsunfdhig, hat er somit nur 25% der vollen Arbeitszeit zu leisten
(d.h. 10 Std./Woche). Das ist augenfillig, wenn der Arbeitnehmer mehrere Stel-
len innehat, welche zusammen eine volle Erwerbstitigkeit ergeben. Das muss
aber gleichermassen auch gelten, wenn der Arbeitnehmer die Restarbeitszeit
als Freizeit nutzt.

Zu beachten ist jedoch, dass bei der Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit
und deren Ausmasses sehr wohl die gesamte Lebensweise des Arbeitnehmers
wesentlich ist. Es ist vorstellbar, dass ein Arbeitnehmer, der nur teilzeitlich
einer Erwerbstitigkeit nachgeht und im Ubrigen ein gemiichliches Leben fiihrt,
bei einer leichten gesundheitlichen Beeintridchtigung in der Lage 1st, sein Leben
unverindert weiterzufiihren, sodass trotz dieser Beeintridchtigung gar keine Ar-
beitsunfihigkeit eintritt. Die Arbeitsunfihigkeit ist immer konkret und arbeits-
platzbezogen zu beurteilen. Entsprechend ist es auch ohne Weiteres moglich,
dass bei einer Mehrfachbeschiftigung sich die Arbeitsfahigkeit nicht fiir jede
Teilzeitstelle gleich beurteilt. Der Arzt muss deshalb die gesamte Arbeitssitua-
tion (und Freizeitsituation) seines Patienten kennen, um die Arbeitsfihigkeit
bzw. Arbeitsunfihigkeit beurteilen zu konnen. Er braucht die entsprechenden
Informationen, auf die keine der Arbeitgeberinnen in vollem Umfang Anspruch
hat. Das kann zu datenschutzrechtlichen Gratwanderungen fiihren.

42  CARrRUZZO (Fn.27), Art.324a OR N.11; CRISTIANE BRUNNER/JEAN-MICHEL BUHLER/
JEAN-BERNARD WAEBER/CHRISTIAN BrRUCHEZ, Commentaire du contrat de travail, Lau-
sanne 2004, Art. 324a OR N. 18; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR
N.25; MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ ST&CKLI, Berner Kommentar, Einleitung und
Kommentar zu den Art.319-330b OR, Bern 2010, Art.324a OR N.12; GEISER/MULLER
(Fn. 19), Rz. 442a; ViscHER (Fn.26), S.131; REMY WYLER/FRANCOISE MARTIN, Droit du
travail, 2. Aufl., Bern 2008, S. 230.
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IV. Arbeitsplatzsicherheit

1. Kiindigung und Kiindigungsschutz im Allgemeinen

Im internationalen Vergleich kennt die Schweiz eine sehr schwache rechtliche
Ausgestaltung der Arbeitsplatzsicherheit. Der schweizerische Gesetzgeber
hat beziiglich der Arbeitsplatzsicherheit immer auf das Funktionieren des Ar-
beitsmarktes und auf ein sozialvertrdgliches Verhalten der Arbeitgeberinnen ge-
setzt. Wie weit dieses Vertrauen sinnvoll und gerechtfertigt ist, kann hier nicht
beurteilt werden. Hier geht es nur um die rechtliche Ausgestaltung dieses
Schutzes.

Im Schweizer Recht besteht beziiglich der ordentlichen Kiindigung die so-
genannte Kiindigungsfreiheit, doch auch dieser sind Grenzen gesetzt. So sind
auch bei der ordentlichen Kiindigung die gesetzlichen und die vertraglichen
Kiindigungsfristen einzuhalten sowie auf Verlangen des Arbeitnehmers die
Kiindigungsgriinde offenzulegen. Allerdings sind diese Kiindigungsfristen
verhidltnisméssig kurz und nach der Dauer des Arbeitsverhiiltnisses abge-
stuft.* Entsprechend ist die Prekaritit des Arbeitsverhiltnisses umso grosser,
je mehr kurzfristige Arbeitsverhiltnisse aneinandergereiht werden.

Ausgehend vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit, bedarf die Kiindigung
keiner sachlichen Rechtfertigung.* Es ist aber der Kiindigungsschutz zu beach-
ten. Beim Vorliegen bestimmter Umstinde, wie beispielsweise Schwanger-
schaft oder Krankheit, darf gar nicht bzw. wihrend einer gewissen Dauer nicht
gekiindigt werden.* Zudem gibt es Kiindigungsgriinde, welche die Kiindigung
zwar nicht ungiiltig machen, jedoch zu einer Entschidigungspflicht fiithren. So-
mit kann keineswegs von einer absoluten Kiindigungsfreiheit die Rede sein.*®

2. Zeitlicher Kiindigungsschutz

Wiihrend der sachliche Kiindigungsschutz im vorliegenden Zusammenhang
keine besonderen Fragen aufwirft, ergeben sich beim zeitlichen Kiindigungs-
schutz einige Besonderheiten.

In Lehre und Rechtsprechung nicht wirklich geklért ist, welche Anforde-
rungen an die gesundheitsbedingte Einschrinkung gestellt werden miissen,
damit der zeitliche Kiindigungsschutz greift. Die Gesetzesbestimmung ist we-
nig kohidrent. Wihrend auch nicht im Entferntesten ersichtlich ist, inwiefern
ein Arbeitnehmer vor oder nach einem schweizerischen obligatorischen Mili-
tirdienst*’” an der Stellensuche behindert sein soll und deshalb einen Kiindi-

43 Art.335a ff. OR.

44  GEISER/MULLER (Fn. 19), Rz. 562.

45  Sogenannter zeitlicher Kiindigungsschutz.

46  Kurt PARLI, Die arbeitsrechtliche Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitit, AJP
2010, S. 715 ff.

47 Art.336¢ Abs. | Bst.a OR.
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gungsschutz geniessen muss, ldsst sich der Kiindigungsschutz einer Schwange-
ren oder einer Mutter in den ersten Wochen nach Niederkunft*® damit begriin-
den, dass es diese Personen auf dem Arbeitsmarkt generell schwer haben, eine
Stelle zu finden. Bei Krankheit und Unfall verfolgt Art. 336¢c OR wohl sowohl
den Schutz mit Blick auf die Unmoglichkeit in einem bestimmten Zeitpunkt auf
Arbeitssuche zu gehen wie auch mit Blick auf die Schwierigkeiten einer ge-
sundheitlich angeschlagenen Person auf dem Arbeitsmarkt. Dem Arbeitnehmer
soll die Stelle erhalten bleiben, solange er verhindert ist, nach einem neuen Ar-
beitsplatz zu suchen.*” Dieser Schutz rechtfertigt sich aber auch, wenn es fiir
den Arbeitnehmer, der im Moment sehr wohl arbeitsfihig ist, mit Blick auf sei-
nen Gesundheitszustand aussichtslos ist, dass ihn jemand neu anstellt. Fest
steht, dass nicht einfach jede krankheits- oder unfallbedingte gesundheitliche
Beeintrichtigung fiir das Auslésen einer Sperrzeit ausreicht.”® Es bedarf viel-
mehr immer auch einer Arbeitsunfdhigkeit.

Namentlich wenn die Parteien nur wenige Kiindigungstermine vereinbart
haben und nur eine sehr kurz dauernde und moglicherweise auch nur parti-
elle Arbeitsunfiihigkeit eingetreten ist, erweist sich die Verlingerung der Kiin-
digungsfristen aufgrund von Art.336c OR immer wieder als unbefriedigend.
Mit Hinweis auf die Botschaft zum Kiindigungsschutz®! geht die Lehre teil-
weise davon aus, dass nur dann eine Arbeitsunfihigkeit eine Sperrfrist auslost,
wenn die gesundheitliche Beeintrichtigung die Chancen mindern, wihrend der
entsprechenden Frist eine Stelle zu finden.’? Die Beeintriichtigung kann einer-
seits darin bestehen, dass der Arbeitnehmer krankheitsbedingt nicht in der Lage
ist, sich auf Stellensuche zu begeben. Andererseits kann das Problem aber auch
darin liegen, dass er sich zwar sehr wohl auf Stellensuche begeben kann, aber
mit Blick auf seinen Gesundheitszustand keine Aussicht auf eine Zusage hat.>
Nimmt man aber den Zweck der Norm ernst, kann es gar nicht mehr darauf an-
kommen, ob die gesundheitliche Beeintriachtigung zu einer Arbeitsunfihigkeit
gefiihrt hat. Die Sperrfrist miisste vielmehr auch bestehen, wenn eine Person
zwar arbeitsfihig ist und auch arbeitet, aber mit Blick auf ihren Gesundheitszu-

48  Art.336c Abs. | Bst.c OR.

49 BGE 124 lI1 346 E. 1; 115 V 437, E. 3b; 109 11 330, E. 2b.

50 FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Commentaire
du contrat de travail, Commentaire Stimpfli, Bern 2013, Art.336c N.26; vgl. auch BGer
4C331/1998 v. 12.3.1999, E 2a.

51 BBI 1984 II 605: «Der Kiindigungsschutz besteht nicht, weil der Arbeitnehmer infolge der Ar-
beitsverhinderung keine Stelle suchen kann, sondern weil eine Anstellung des Arbeitnehmers
durch einen neuen Arbeitgeber auf den Zeitpunkt des Ablaufs der ordentlichen Kiindigungsfrist
im Hinblick auf die Ungewissheit iiber Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunfihigkeit hchst
unwahrscheinlich erscheint.»

52  STREIFF/VON KAENEL/RubpoLPH (Fn. 12), Art. 336¢c OR, N.2; ROGER RUDOLPH/ADRIAN
VoN KAENEL, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsuntihigkeit — Eine rechtliche Auslegeordnung zu
einem um sich greifenden Phinomen, SIZ 106/2010 S.363f.; DENIS HUMBERT, Der neue
Kiindigungsschutz im Arbeitsrecht, Diss. Ziirich 1991, S. 137; BGE 128 IlII 216 f.

53 BGE 128 11 217.
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stand auf dem Arbeitsmarkt chancenlos ist bzw. stark verminderte Aussichten
auf eine andere Stelle hat, wie das ja auch bei einer schwangeren Frau zutrifft.
Das ist aber vom Ergebnis her nicht sehr befriedigend. Das Gesetz setzt im-
merhin ausdriicklich eine Arbeitsunfihigkeit voraus. Ein gewisser Ausweg lasst
sich durch den Umstand finden, dass sich die Arbeitsunfihigkeit nicht zwin-
gend auf jene Titigkeit bezieht, welche im Arbeitsverhiltnis ausgeiibt wird,
welches nun gekiindigt wird. Nach gewissen Lehrmeinungen geniigt es bei
Mehrfachbeschiftigungen, dass in einem von mehreren Arbeitsverhiltnissen
eine Arbeitsunfihigkeit eingetreten ist.>* Es stellt sich dann aber sofort auch
die Frage, was nun gelten soll, wenn das zweite Arbeitsverhiltnis, in dem der
Arbeitnehmer arbeitsunfihig ist, endet. Entféllt dann auch die Sperrfrist im ers-
ten Arbeitsverhiltnis, weil gar keine Arbeitsunfahigkeit mehr vorliegt? Das ist
kaum sehr zweckdienlich. Zudem lésst sich diese Ansicht auch nicht mit dem
Normzweck vereinbaren. Wenn der Arbeitnehmer fiir das Arbeitsverhiltnis A
nicht arbeitsunfihig ist, sehr wohl aber beziiglich seiner Arbeit im Arbeitsver-
hiltnis B, wird ihn diese Arbeitsunfihigkeit kaum hindern, wenn er Ersatz fiir
das Arbeitsverhiltnis A suchen miisste. Folglich entbehrt der Kiindigungs-
schutz fiir dieses Arbeitsverhéltnis einer inneren Rechtfertigung. Ist jemand
gleichzeitig als Opernsinger und als kaufminnischer Angestellter titig, ldsst
sich nicht begriinden, warum seine Arbeitgeberin im kaufménnischen Bereich
die Stelle nicht kiindigen konnen soll, bloss weil der Arbeitnehmer wegen einer
leichten Heiserkeit nicht singen kann. Will man auf den Schutzzweck abstellen,
miisste man sich die Frage stellen, ob die Gesundheitsschidigung den Arbeit-
nehmer bei der Suche nach einer Stelle fiir jene Arbeit stort, die er ausiiben
will. Es ist ja auch moglich, dass er kiinftig gar nicht im gleichen Bereich titig
sein will. Dabei kann es sich um einen freiwilligen Wechsel handeln oder um
einen, der ihm aus gesundheitlichen oder anderen Griinden aufgezwungen ist.
Es zeigt sich damit, dass eine Eingrenzung auf jene Fille, in denen die Ge-
sundheitsschidigung die Arbeitsmarktfihigkeit einschrinkt, kaum moglich
ist. Der Gesetzestext handelt nicht von diesem Kriterium, sondern von der Ar-
beitsunfihigkeit. Konkret ldsst sich diese immer nur beziiglich des Arbeitsver-
hiltnisses feststellen, um dessen Kiindigung es geht. Die Rechtssicherheit gebie-
tet es, dass die Arbeitgeberin zuverlissig feststellen kann, ob eine Sperrfrist
besteht oder nicht. Es muss deshalb verlangt werden, aber auch ausreichend
sein, wenn eine (vollstindige oder partielle) Arbeitsunfahigkeit in dem Arbeits-
verhiltnis vorliegt, um dessen Kiindigung es geht, unabhiingig davon, ob dies
nun eine Auswirkung auf die Arbeitsmarktfihigkeit hat oder nicht.>> Eine Aus-
nahme ist nur dann zu machen, wenn eine bloss sehr beschrinkte Arbeitsunfihig-

54  STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 336¢c OR, N.2; DENIS WEBER, La protection
des travailleurs contre les licenciments en temps inopportun, Diss. Lausanne 1992, S. 94 f.

55 ViscHER (Fn.26), §.250; THomas GEISER, Kiindigungsschutz bei Krankheit, AJP 1996,
5.553f.
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keit klarerweise liberhaupt keinen Zusammenhang mit dem Arbeitsmarkt haben
kann und die Wirkungen einer Sperrfrist als vollstindig unverhiltnisméssige
Rechtsfolge angesehen werden miisste, sodass eine Berufung auf die Sperrfrist
als unniitze Rechtsausiibung und damit als rechtsmissbriuchlich erscheint.
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lisst sich sehr wohl auch in dieser Weise
lesen, hilt das Bundesgericht doch fest: « La question n’est d’ailleurs pas de sa-
voir si le travailleur est totalement incapable de travailler, puisque 1"art. 336¢ al. 1
let. b CO vise également une incapacité de travail partielle. Cette disposition est
inapplicable en cas de maladie dans la seule hypothése ol I’atteinte a la santé
s’avere tellement insignifiante qu’elle ne peut en rien empécher d’occuper un
nouveau poste de travail (arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999, consid. 2b).»>’

Nicht notwendig ist, dass die Arbeitsunfihigkeit zu einer Abwesenheit am
Arbeitsplatz gefiihrt hat. Im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungspflicht
und den irztlichen Feststellungen der gesundheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit
ist langst anerkannt, dass eine partielle Arbeitsunfihigkeit auch darin bestehen
kann, dass der Arbeitnehmer zwar unverindert seine Arbeitsleistung wihrend
der ganzen vereinbarten Arbeitszeit der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellt — so-
mit am Arbeitsplatz ist —, aber nur eine reduzierte Leistung erbringt.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die Sperrfristen unabhiingig vom Anstel-
lungsgrad gelten. Sie sind bei solchen Stellen auch nicht entsprechend dem
Anstellungsgrad verkiirzt.>®

Auch wenn jemand hintereinander kurzdauernde Arbeitsverhiltnisse ein-
geht, geniesst er den zeitlichen Kiindigungsschutz. Nur wihrend der Probe-
zeit kommt Art. 336¢c OR noch nicht zur Anwendung. Er gilt tiberdies nur
bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses und nicht auch bei anderen Beendi-
gungsgriinden wie Zeitablauf oder einer einvernehmlichen Aufhebung.’® Bei
einem Aufthebungsvertrag konnen die Parteien allerdings vereinbaren, dass
sich der Zeitpunkt, auf den das Arbeitsverhiltnis beendigt wird, verschieben
soll, falls eine Sperrfrist im Sinne des zeitlichen Kiindigungsschutzes eintritt.

3. Ausserordentliche Kiindigungen

Schliesslich kann sich bei einer Mehrfachbeschiftigung beziiglich einer ausser-
ordentlichen Kiindigung (Art. 337 ff. OR) die Frage stellen, ob ein Fehlverhal-
ten bei einer Stelle auch einen Grund fiir die Kiindigung der anderen Stelle ab-
geben kann. Die Fragestellung unterscheidet sich nicht von jener. wieweit ein
Verhalten in der Freizeit eine fristlose Entlassung rechtfertigen kann.

56  So wohl auch WYLER/MARTIN (Fn. 42), S. 569.

57 BGE 128 I 217

58 STREIFF/VON KAENEL/RupoLPH (Fn.12), Art.336¢ OR, N2; WYLER/MARTIN (Fn.42),
S. 566.

59  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.12), Art.336c OR, N 2; GEISER/MULLER (Fn. 19),
Rz.612.
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C. Versicherungsrechtliche Ausgestaltung
I.  Ausgangslage

Die schweizerischen Sozialversicherungen kniipfen zum grossten Teil bei der
Erwerbstiitigkeit an und — soweit es um die obligatorischen Versicherungen
geht — grundsitzlich beim Arbeitsverhiltnis. Das ist insofern auch einleuch-
tend, als das versicherte Risiko regelmiissig das Erwerbseinkommen ist, wel-
ches aufgrund von Wechselschlidgen des Lebens ausfillt und deshalb durch die
Versicherungsleistungen ersetzt werden muss.

Bei der Koordination der verschiedenen Versicherungen spielen dann aber
untere und obere Einkommensgrenzen eine wichtige Rolle. Die Regelungen
gehen aber meist vom traditionellen Bild aus, dass jemand eine Erwerbstitig-
keit dauerhaft ausiibt und folglich auch nur ein Einkommen zu versichern ist.
Weitere Erwerbstitigkeiten werden grundsiitzlich als Nebenerwerbe angesehen,
deren Versicherung sekundir oder iiberhaupt nicht notwendig ist.

Diese Form der Koordination fiihrt zu Inkohédrenzen, wenn jemand entweder
mehrere Erwerbstitigkeiten gleichzeitig ausiibt oder die Stellen regelmissig
wechselt. Mit dem Freiziigigkeitsgesetz in der beruflichen Vorsorge® ist zwar
das schlimmste Koordinationsproblem geldst worden. Seither ist der Ubertritt
von einer Vorsorgeeinrichtung in eine andere bei einem Stellenwechsel grund-
sdtzlich ohne Einbusse bei der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
moglich. Diese Revision hat aber die Probleme jener Personen nicht gelost,
welche wegen sehr kurzen Anstellungsverhiltnissen gar nicht erst in die Versi-
cherung aufgenommen werden. Ebenfalls zu beachten ist die fehlende Koordi-
nation bei gewissen Versicherungen, welche einen Versicherungsschutz nur bis
zu einem bestimmten Maximum kennen, wenn eine Person mehrere Stellen in-
nehat, sodass ihr Einkommen insgesamt iiber diesem Maximum liegt, aber bei
keiner der einzelnen Stellen das Maximum erreicht wird.

Auch die Politik hat diese Problematik erkannt. Am 20. November 2013 hat
der Bundesrat ein Reformpaket «Altersvorsorge 2020» in die Vernehmlassung
geschickt. Darin wird unter anderem im Sinne einer Anpassung der Beitrige an
die gesellschaftliche Entwicklung eine verstirkte Beriicksichtigung von Mehr-
fachbeschiiftigungen und eine Angleichung der sozialen Sicherheit von Selb-
stindigerwerbenden an jene von Arbeitnehmern angestrebt.6!

60 FZG (SR 831.42), in Kraft seit 1.1.1995.
61  Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Reform der Altersvorsorge 2020 mit erlduterndem Be-
richt vom 20. November 2013.
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II. AHVAV

Im Drei-Siulen-Prinzip bilden AHV und IV, die als eine Versicherung gelten®,
die erste Siule.®?

1. Versicherte Personen und versicherte Risiken
a. Versicherte Personen

AHV und 1V sind grundsitzlich obligatorische Volksversicherungen. Dem Ob-
ligatorium unterstehen die natiirlichen Personen, die in der Schweiz ihren zivil-
rechtlichen Wohnsitz haben oder hier eine Erwerbstitigkeit ausiiben, und
Schweizer Biirger, die in bestimmten Funktionen im Ausland titig sind.® Fiir
gewisse Personengruppen besteht sodann die Mdglichkeit einer freiwilligen
Versicherung.® Auf sie wird nachfolgend indes nicht weiter eingegangen.

b. Versicherte Risiken

Die AHV deckt die Risiken Alter und Tod ab, die IV das Risiko Invalidit:it.%6

2. Beitrdge

Der AHV-Beitragspflicht unterliegen grundsitzlich®” simtliche Versicherte, Er-
werbstiitige ebenso wie Nichterwerbstitige.®® Die Beitrige der erwerbstitigen
Versicherten werden in Prozenten des Einkommens — d.h. des sog. «massge-
benden Lohns»® — festgesetzt.”® Es werden séimtliche Einkommen aus Haupt-

62  Art.63 Abs.2 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom
6. Oktober 2000 (ATSG, SR 830.1).

63 Art. 11 Abs. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101). Mit AHV und IV sind die Ergidnzungsleistungen (EL) verkniipft, welche wirt-
schaftlich schwachen Rentnern einen Mindestschutz sichern. Unter dem Aspekt der Mehrfach-
beschiiftigung sind die EL ohne Interesse und kénnen daher vorliegend unberiicksichtigt blei-
ben.

64  Art. la Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946
(AHVG, SR 831.10).

65 Art.2 AHVG. Art. 1b Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG,
SR 831.20) verweist fiir den Kreis der versicherten Personen vollumfinglich aut das AHVG.

66  Vgl. zum Begriff hinten bei Fn. 88.

67 Die beiden Ausnahmen regelt Art. 3 Abs.2 AHVG.

68  Als Nichterwerbstitige gelten auch Erwerbstiitige, die im Kalenderjahr, gegebenenfalls mit Ein-
schluss des Arbeitgeberbeitrages, weniger als CHF 392.— entrichten (Art. 10 Abs.1 AHVG
i.V.m. Art.28 AHVV und Art. 28" Verordnung iiber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung vom 31. Oktober 1947 (AHVV, SR 831.101); Beitragspflichtig ist sodann die Arbeitgebe-
rin (Art. 12 Abs. 1 AHVG); als weitere Finanzierungsquelle treten die Zuschiisse der ¢ffent-
lichen Hand hinzu (Art. 103 Abs. 1 AHVG).

69 Art.5 Abs. | AHVG. Als massgebender Lohn gilt jedes Entgelt fiir in unselbstiindiger Stellung
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit (Art. 5 Abs.2 AHVG).

70 Vom Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit 4,2% (Art.5 Abs. 1 AHVG) und vom
massgebenden Einkommen aus selbstiindiger Erwerbstiitigkeit 7,8 % bzw. nach Massgabe der
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oder Nebentiitigkeit beriicksichtigt,”' dies grundsitzlich unabhiingig von ihrer
Hohe. Eine Ausnahme gilt fiir unselbstindig erwerbstitige Frauen, die das
64. Altersjahr und Minner, die das 65. Altersjahr vollendet haben. Sie entrich-
ten von ihrem Einkommen nur fiir den Teil Beitridge, welcher derzeit je Arbeit-
geberin den Freibetrag von CHF 1400.— im Monat bzw. von CHF 16 800.— im
Jahr iibersteigt.”* Fiir selbstéindig erwerbstitige Personen im AHV-Alter betrigt
der Freibetrag ebenfalls jihrlich CHF 16 800.—.7° Auf ein Einkommen, das aus
einer nebenberuflich ausgeiibten selbstindigen Erwerbstitigkeit erzielt wird
und CHF 2 000.— im Jahr nicht iibersteigt, werden Beitrige nur auf Verlangen
des Versicherten erhoben.” Die IV verweist auf die AHV-Gesetzgebung.”

3. Leistungen in der AHV
a.  Alters- und Hinterlassenenrenten
aa. Leistungsanspruch

Bei der Altersrente ist allein das Erreichen eines bestimmten Alters — die Voll-
endung des 65. Altersjahres bei den Minnern bzw. des 64. Altersjahres bei den
Frauen — anspruchsbegriindend.’® Die Hinterlassenenrente ist von verschiede-
nen Anspruchsvoraussetzungen abhingig wie Kinder, Alter und Ehedauer.”

bb. Leistungsbemessung

Die Hohe der Alters- und Hinterlassenenrente bemisst sich nach der Beitrags-
dauer und dem wiihrend der Beitragsdauer erzielten durchschnittlichen Jahres-
einkommen, welches sich aus der Summe der Erwerbseinkommen, multipli-
ziert mit dem Aufwertungsfaktor und dividiert durch die Anzahl Beitragsjahre
ergibt. Dem durchschnittlichen Jahreseinkommen zugerechnet werden die Be-
treuungs- und Erziehungsgutschriften, welche ihrerseits addiert und durch die

«sinkenden Beitragsskala fiir Selbstandigerwerbende» (Art.8 Abs.1 AHVG i.V.m