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Sind Arbeitsvertrage
per Handschlag gultig?

Schriftform im Arbeitsrecht:
Richtlinien bel Temporararbeit

Muss ein Arbeitsvertrag zwingend schriftlich abgeschlossen
werden? Kann ich einem Arbeitnehmer auch miindlich
kiindigen? HR-Beraterinnen und -Berater sehen sich téaglich
mit solchen Fragen konfrontiert.

Michael Miiller ist
Rechtsanwalt und ar-
beitet im Rechtsdienst
von swissstaffing. In
dieser Funktion ist er
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. Dieser Beitrag soll aufzeigen, wann Abmachungen
zwingend schriftlich erfolgen miissen, um tiberhaupt
glltig zu sein. Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen
sich ausschliesslich auf Arbeitsverhéltnisse des Privatrechts.
Anstellungen in der Verwaltung oder in staatlichen Unter-
nehmen folgen oft besonderen Regeln. Sie werden im Fol-
genden nicht weiter behandelt.

Ob per E-Mail oder Handschlag - der miindliche
Arbeitsvertrag ist giiltig
Als Grundsatz gilt: Auch ein miindlicher Arbeitsvertrag ist
giiltig und bindet die Vertragsparteien. Geméss Art. 320 Abs.
1 OR! bedarf er keiner besonderen Form. Somit ist auch ein per
E-Mail geschlossener Vertrag verbindlich. Fin Arbeitsvertrag
kann sogar durch stillschweigendes Verhalten zustande kom-
men, ohne dass explizit ein Arbeitsverhéltnis vereinbart wor-
den ist. Leitet der Arbeitgeber aber aus einem miindlich ge-
schlossenen Arbeitsvertrag Forderungen ab, ist im Streitfall
bereits der Beweis, dass dieser tiberhaupt zustande gekommen
ist, dusserst schwierig zu erbringen. Eine noch grossere He-
rausforderung diirfte es sein, den konkreten Vertragsinhalt zu
beweisen. Aus diesem Grund empfiehlt es sich, den Arbeitsver-
trag immer schriftlich abzuschliessen.

Ausnahmsweise sieht das Gesetz die Schriftform selber als
zwingendes Erfordernis vor. Das heisst: Wird die Vereinbarung
nicht schriftlich abgeschlossen, ist sie ungiiltig und vermag
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weder den Arbeitgeber noch den Arbeitnehmer zu verpflich-
ten. Ein Vertrag, fiir den die schriftliche Form gesetzlich vorge-
schrieben ist, muss die Unterschriften aller Personen tragen,
die durch ihn verpflichtet werden sollen. Die Unterschrift muss
dabei eigenhéndig erfolgen. So ist etwa der Lehrvertrag nur
dann rechtsgiiltig, wenn er schriftlich abgeschlossen worden
ist (Art. 344a Abs. 1 OR). Beim Handelsreisendenvertrag miis-
sen wichtige Vertragspunkte ebenfalls schriftlich abgefasst
sein (Art. 347a Abs. 1 OR). Und schliesslich muss der Arbeits-
vertrag auch im Bereich der Temporararbeit schriftlich abge-
schlossen werden (Art. 19 AVG?).

Temporadre Arbeitsverhaltnisse:

Schriftlichkeit als Regel

Der Personalverleiher muss den Vertrag mit dem Arbeitneh-
mer in der Regel schriftlich abschliessen. Dabei sind im Ar-
beitsvertrag insbesondere Arbeitsort, die Arbeitszeiten und
der Lohn zu regeln (Art. 19 Abs. 1 und 2 AVG). Gerade bei der
Arbeitszeitregelung stellt das SECO? relativ hohe Anforderun-
gen an die Temporédrbranche, die sich ja gerade durch ihre
Flexibilitdt auszeichnet. Vertragliche Formulierungen wie bei-
spielsweise «Arbeitszeit gemiss Einsatzbetrieb» sind nicht zu-
ldssig. Die Arbeitszeiten miissen im Arbeitsvertrag klar gere-
gelt werden.*

Werden die Erfordernisse hinsichtlich Form und Inhalt
nicht erfiillt, so ist der Vertrag trotzdem giiltig. Diesfalls gelten
gemdss Art. 19 Abs. 3 AVG aber grundsitzlich die orts- und
berufsiiblichen Arbeitsbedingungen. Die Schriftlichkeit hat so-
mit nur Beweis- und Schutzfunktion. Allerdings tut der Perso-
nalverleiher gut daran, das Gebot der Schriftlichkeit zu beach-
ten. Verstosse gegen Art. 19 Abs. 1 und 2 AVG konnen hohe
Bussen beziehungsweise in schweren Féllen sogar einen Bewil-
ligungsentzug nach sich ziehen.’
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Die strengen Vorschriften im Bereich der Tempo-
rararbeit werden in Art. 48 AVV® leicht gelockert.
So muss der schriftliche Arbeitsvertrag zwar in
aller Regel vor der Arbeitsaufnahme vorliegen. In
Fillen zeitlicher Dringlichkeit darf er aber auch
unmittelbar im Anschluss an den Arbeitsantritt
abgeschlossen werden. Dauert der Arbeitseinsatz
nichtldnger als sechs Stunden, ist auch ein miind-
licher Vertrag mit dem Arbeitnehmer giiltig.

Vorsicht bei Uberstunden

Wie soeben dargelegt, miissen gewisse Arbeits-
vertrige zwingend schriftlich abgeschlossen wer-
den. Dariiber hinaus ist die Schriftlichkeit im
Arbeitsrecht jedoch auch fiir andere Abma-
chungen unabdingbar. So kann etwa das Kon-
kurrenzverbot nur schriftlich begriindet werden
(Art. 340 Abs. 1 OR). Auch der Lohnzuschlag fiir
Uberstunden fiihrt in der Praxis immer wieder zu
Diskussionen. Als Uberstunden gelten Arbeits-
stunden, die die vertraglich vereinbarte Arbeits-
zeit tibersteigen. Wird die Uberstundenarbeit
nicht durch Freizeit ausgeglichen und ist nichts
anderes schriftlich verabredet oder durch Nor-
mal- oder Gesamtarbeitsvertrag (GAV) bestimmt,
so hat der Arbeitgeber fiir die Uberstundenarbeit
einen Lohnzuschlag von 25 Prozent zu entrich-
ten (Art. 321c Abs. 3 OR).

Ein boses Erwachen erlebte in diesem Zusam-
menhang ein Arbeitgeber vor Bundesgericht. Er
beforderte einen Arbeitnehmer ohne schriftliche
Vereinbarung zum Atelierchef. Mit dieser Ande-
rung war unter anderem eine Erhohung der Ar-
beitszeit verbunden. Nach der Kiindigung for-
derte der Atelierchef von seinem Arbeitgeber
eine Entschidigung fiir geleistete Uberstunden.
Er begriindete seinen Standpunkt damit, dass er
nicht giiltig in eine Erhohung der vertraglichen
Arbeitszeit eingewilligt habe. Der Lohnzuschlag
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fiir Uberstunden sei deshalb zu entrichten. Der
Arbeitgeber vertrat demgegeniiber die Auffas-
sung, dass der neue Arbeitsvertrag die zusétz-
lichen Minuten einschloss.

Das Bundesgericht stellte in seinem Urteil”
klar, dass die Formvorschrift von Art. 321c Abs.
3 OR zwingend sei. Da nicht bewiesen werden
konnte, dass der Atelierchef sich des Formman-
gels bereits im Zeitpunkt der Beférderung be-
wusst gewesen war, stufte es sein Verhalten auch
nicht als rechtsmissbrauchlich ein. Der Arbeit-
geber musste die geleisteten Uberstunden des-
halb bezahlen. Dieses Urteil zeigt deutlich, dass
der gesetzlich vorgesehene Lohnzuschlag fiir

Dauert der Arbeitseinsatz nicht
langer als sechs Stunden, ist
auch ein miindlicher Vertrag mit
dem Arbeitnehmer giiltig.

Uberstunden nur schriftlich wegbedungen wer-
den kann. Ansonsten riskiert der Arbeitgeber,
nachtréglich — etwa bei einem Austritt des Ar-
beitnehmers — eine betrédchtliche Summe fiir ge-
leistete Uberstunden entrichten zu miissen. Die
Berufung des Arbeitnehmers auf die Schriftform
ist nur dann unbeachtlich, wenn sein friiheres
Verhalten als rechtsmissbrauchlich qualifiziert
wird. Hierfiir bedarf es jedoch besonderer Um-
stdnde.

Eine schriftliche Abrede zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer eriibrigt sich bei den Uber-
stunden dann, wenn bereits die Sozialpartner in
einem GAV eine von Art. 321¢ Abs. 3 OR abwei-
chende Reglung festschreiben. Im Bereich der
Temporirarbeit legt etwa der GAV Personalver-

leih fiir die ihm unterstellten Verleihbetriebe fest,
dass Uberstunden zuschlagsfrei zu bezahlen oder
durch Freizeit von gleicher Dauer zu kompensie-
ren sind.®

Schriftliche Kiindigung nétig?
Das Gesetz stellt auch fiir einzelne Parteierkla-
rungen Formvorschriften auf. So etwa im Verfah-
ren bei der Massenentlassung (Art. 335f Abs. 3
und 335g Abs. 1 OR) oder bei der Einsprache ge-
gen eine missbriauchliche Kiindigung (Art. 336b
Abs. 1 OR). Demgegeniiber muss bei der Kiindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses keine besondere
Form beachtet werden. Sie kann also beispielswei-
se miindlich, per E-Mail oder per SMS erfolgen.
Sogar das Hinterlassen einer entsprechenden
Nachricht auf der Natel-Combox ist zuldssig. Al-
lerdings liegt es in der Natur der Sache, dass sich
bei der Verwendung solcher Kommunikations-
mittel erhebliche Beweisschwierigkeiten ergeben
konnen. Dasselbe gilt natiirlich auch fiir eine
miindlich erfolgte Kiindigung. Sie diirfte im Streit-
fall kaum zu beweisen sein. Deshalb sollte in die-
sem Fall zumindest ein Zeuge beigezogen werden.
Haben die Vertragsparteien jedoch fiir die
Kiindigung Schriftlichkeit vereinbart, so ist diese
vermutungsweise Glltigkeitserfordernis (Art. 16
Abs. 1 OR). Demgegeniiber dient die in Arbeits-
vertragen héufig getroffene Vereinbarung, wo-
nach die Kiindigung mit eingeschriebener Post-
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Monatlich aktualisierte Temporarbranchen-Entwicklung

. Veranderung gegenulber Vorjahresmonat

—— Wachstum seit Jahresbeginn (gegentber Vorjahresperiode) ——

Das Temporararbeitsvolumen hat 50%
im Dezember gegenliber dem Vor- 45 9%
jahr (Dezember 2012) um 2,4 Pro-

zent abgenommen. Der leicht ne- 40%
gative Trend des Jahres 2013 hat 350,
sich im Dezember manifestiert.

Rein rechnerisch ist die Entwick- 30%
lung des Temporararbeitsvolu- 259
mens im Dezember im Jahres- 20%
durchschnitt negativ. Betrachtet ’
man allerdings die ungunstige Ver-  15%
teilung der Arbeitstage - in den 4,
letzten 1,5 Wochen des Dezembers

2013 wurde vermehrt nicht gear- 5%
beitet —, relativiert sich der negati- (o,

ve Trend deutlich. Der Dezember
2012 enthielt mehr effektive Ar-
beitstage. Es kann demnach sogar -10%
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« : . -15%
Temporérarbeitsvolumen im De- ’
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Ohne schriftliche Vereinbarung kann es zu bésen Uberraschungen kommen.

sendung zu erfolgen hat, bloss der Beweiserleich-
terung. Das heisst: In diesem Fall ist auch eine mit
normaler Post zugestellte Kiindigung wirksam.
Die Kiindigung ist zwar formfrei giltig. Oft
wird jedoch vergessen, dass die kiindigende Par-
tei sie schriftlich begriinden muss, wenn die an-
dere Partei dies verlangt (Art. 335 Abs. 2 OR).
Nur so kann der Gekiindigte einschétzen, ob die
Vertragsauflosung allenfalls missbrauchlich ist.

swissstaffing Mitglieder

Die Begriindungspflicht gilt auch bei einer Kiin-
digung wihrend der Probezeit.

Wenn moglich schriftlich

Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass der Ar-
beitgeber gut beraten ist, wichtige Vereinba-
rungen oder Erkldrungen immer schriftlich fest-
zuhalten — selbst wenn das Gesetz die Schrift-
form nicht zwingend vorschreibt. Nur so ist er in

der Lage, vor Gericht das Vorliegen von Tatsa-
chen zu beweisen. Oft kann es sogar sinnvoll sein,
ein Gesprich oder ein Telefonat mittels einer Ak-
tennotiz zu erfassen. Sollte es in einem spéteren
Zeitpunkt etwa zu einer Kiindigung kommen,
kann der Arbeitgeber nachweisen, wie er Leis-
tung oder Verhalten des Arbeitnehmers in die
richtigen Bahnen zu lenken versucht hat. |
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