1. Teil: Vertrage auf Arbeitsleistung des Obligationenrechts Einzelarbeitsvertrag (EAV)

Bei Schwangerschaft der Arbeitnehmerin hat der Arbeitgeber den Lohn im gleichen Umfang zu
entrichten (Art. 324a Abs. 3 OR) 8.

8 Seit Einfiihrung der Mutterschaftsversicherung am 1. Juli 2005 findet Art. 324a Abs. 3 OR nur noch auf
Falle Anwendung, in denen eine Arbeithehmerin wéhrend der Schwangerschaft arbeitsunféhig wird, bzw.
wenn nach der Geburt die Voraussetzungen fur die Mutterschaftsentschadigung gemass Art. 16b EOG (Er-
werbsersatzgesetz) nicht erflillt sind. Nach der Geburt des Kindes hat eine Arbeithnehmerin gemass Art. 329f
OR Anspruch auf einen Mutterschaftsurlaub von 14 Wochen. Wahrend dieser Zeit steht ihr an Stelle der
Lohnzahlung eine Mutterschaftsentschadigung gemass dem Erwerbsersatzgesetz (EOG) zu.

Geméss EOG hat eine unselbstandig oder selbstéandig erwerbstatige Mutter wahrend 98 Tagen (14
Wochen mal 7 Tage) einen Anspruch auf ein Taggeld im Umfang von 80 Prozent des vor der Niederkunft
durchschnittlich erzielten Erwerbseinkommens, héchstens aber Fr. 220 pro Tag (Art. 16f Abs. 1 EOG). Der
Taggeldanspruch beginnt am Tag der Geburt und endet vorzeitig, wenn die Mutter ihre Erwerbstatigkeit
wieder aufnimmt (gilt auch bei Teilzeit) oder wenn sie stirbt (Art. 16d EOG).

Ein Taggeldanspruch besteht jedoch nur, wenn folgende Voraussetzungen erfllt sind (Art. 16b ff. EOG):

® die Frau muss wahrend neun Monaten vor der Geburt im Sinne des AHV-Gesetzes obligatorisch
versichert gewesen sein, also z.B. wahrend dieser Zeit Wohnsitz in der Schweiz gehabt haben.

® in dieser Zeit muss sie mindestens finf Monate lang eine Erwerbstatigkeit ausgeibt haben;

® im Zeitpunkt der Geburt muss die Frau angestellt oder selbstandig erwerbend sein oder im Betrieb
des Ehegatten mitarbeiten und einen Barlohn beziehen. Egal ist, ob nach dem Mutterschaftsurlaub
das Arbeitsverhéltnis fortgesetzt wird. Arbeitslose Frauen missen im Zeitpunkt der Geburt des Kin-
des von der Arbeitslosenversicherung ein Taggeld beziehen oder wenigstens die Anspruchsvoraus-
setzungen fur den Bezug von ALV-Taggeldern erfllen.

Beispiel: ® Eine Arbeitnehmerin im 3. Dienstjahr kann wegen Komplikationen in der Schwan-
gerschaft die letzten 12 Wochen vor der Geburt nicht mehr arbeiten. Kommt die Zr-
cher Skala zur Anwendung, hat sie, gestitzt auf Art. 324a Abs. 3 OR, wéahrend 9
Wochen Anspruch auf 100% ihres Gehalts. Wahrend der letzten drei Wochen ihrer
Arbeitsverhinderung hat sie keinen Lohnanspruch.

Nach der Geburt kann die Mutter wahrend 14 Wochen Mutterschaftsurlaub beziehen
und bekommt wahrend 98 Tagen 80% ihres Lohnes ausbezahlt.

Bei der Hospitalisierung des Neugeborenen nach Art. 329f Abs. 2 OR verlangert sich der Urlaub von 14
Wochen um die Dauer der Hospitalisierung, héchstens jedoch um acht Wochen (Art. 329g®s Abs. 3 OR).

Im Weiteren ist zu beachten:

®  Das Taggeld wird nicht automatisch ausbezahlt. Die Frauen missen sich bei der zustandigen Aus-
gleichskasse melden. Der Anspruch verjahrt nach funf Jahren.

= Wer Mutterschaftsentschadigung bezieht, erhalt in dieser Zeit kein anderes Taggeld von der Arbeits-
losenversicherung, der Invalidenversicherung, der Unfallversicherung oder der Militdrversicherung.

®  Das maximale Taggeld wird mit einem Monatseinkommen von 8250 Franken (Fr. 8250 x 0,8 / 30
Tage = 220 Franken) und bei Selbstandigerwerbenden mit einem Jahreseinkommen von Fr. 99°000
(Fr. 99°000 x 0,8 / 360 Tage) erreicht. Erzielt eine Frau einen héheren Verdienst, ist der Arbeitgeber
nicht verpflichtet, die Differenz auszugleichen.

= Auf der Mutterschaftsentschadigung sind AHV/IV- und EO-Beitrdge zu entrichten. Bei Arbeithehmer-
innen - nicht aber bei selbstandig Erwerbenden - sind zusatzlich AlV-Beitrdge zu entrichten.

Stirbt die Arbeitnehmerin am Tag der Geburt oder in den 97 darauffolgenden Tagen, erlangt der andere
Elternteil (Vater oder Ehefrau der Mutter) einen Anspruch auf Urlaub von 14 Wochen, um sich um das Neu-
geborene kimmern zu kdnnen. Der Anspruch ist unabhéngig davon, wie viele Taggelder die verstorbene
Mutter seit der Geburt des Kindes bis zu ihrem Tod bereits bezogen hat. Dieser Urlaub muss ab dem Tag
nach dem Tod an aufeinanderfolgenden Tagen bezogen werden (Art. 329g®s Abs. 1 OR).

Der Urlaubsanspruch besteht, wenn das Kindesverhaltnis am Todestag begriindet ist oder wahrend der 14
Wochen danach begrtindet wird (Art. 329gPs Abs. 2 OR).

Stirbt der andere Elternteil wahrend der sechs Monate nach der Geburt des Kindes, hat die Arbeitnehmerin
Anspruch auf zwei Wochen zusatzlichen Urlaub, den sie innert einer Rahmenfrist von sechs Monaten ab
dem Tag nach dem Tod wochen- oder tageweise beziehen kann (Art. 329f Abs. 3 OR).
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1. Teil: Vertrage auf Arbeitsleistung des Obligationenrechts Einzelarbeitsvertrag (EAV)

i) Gewahrung von Freizeit und Ferien

Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer pro Woche einen freien Tag zu gewahren, in der Regel
den Sonntag oder, wo dies nicht moglich ist, einen vollen Werktag (Art. 329 Abs. 1 OR).

Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer die tblichen freien Stunden und Tage zur Erledigung
persdnlicher Angelegenheiten gewéhren, sofern dazu die normale Freizeit nicht ausreicht (Art.
329 Abs. 3 OR). Es handelt sich hier um kurzfristige Arbeitsbefreiung aus besonderem Anlass,
insbesondere zur Erledigung personlicher Angelegenheiten, wie z.B. Behdrdengéange, Aufsuchen
eines Arztes, Zahnarztes oder Rechtsanwalts, Wohnungswechsel, Absolvierung von Prifungen,
z.B. der Fahrprifung, sofern diese Anlasse nicht in die Freizeit verlegt werden kénnen. Auch Kran-
kenbesuche bei Spitalaufenthalt naher Verwandter gehéren hierher.

Als wichtige Familienanlasse sind anerkannt die eigene Hochzeit und die Hochzeit naher Verwand-
ter, die Geburt eines eigenen Kindes ° oder ein Todesfall in der engeren Familie. Furs Zigeln sind
ebenfalls die tblichen freien Stunden oder Tage zu gewéahren. Nach erfolgter Kiindigung muss im
gleichen Umfang die erforderliche Zeit fur die Stellensuche gewahrt werden.

Ob Uberhaupt und wenn ja wie viel Freizeit zu gewahren ist, bestimmt das Gesetz nicht. Der An-
spruch ergibt sich aus der betrieblichen oder branchenmassigen Ubung, ausser es besteht
eine Vereinbarung im Arbeitsvertrag oder es komme ein Gesamtarbeitsvertrag (GAV) zur Anwen-
dung. In verschiedenen Gesamtarbeitsvertragen wird der Anspruch auf die Ublichen freien Stun-
den und Tage gemass Art. 329 Abs. 3 OR detalilliert geregelt. (vgl. z.B. Art. 20 des Landes-Ge-
samtarbeitsvertrags fur das Gastgewerbe [L-GAV]).

Streitig ist, ob der Arbeitgeber fiir die ausserordentlich gewahrte Freizeit Lohn zu bezahlen hat,
wenn der Arbeits- oder ein Gesamtarbeitsvertrag keine Regelung enthélt. Das OR regelt die Frage
nicht. Anerkannt ist, dass eine Lohnzahlungspflicht nur besteht, wenn die Arbeitsleistung unzu-
mutbar ist (z.B. eigene Heirat oder Tod des Partners; nicht aber Tod oder Heirat des Cousins), der
Grund der Verhinderung in der Person des Arbeitnehmers liegt und unverschuldet ist. 10

9 Vgl. auch die Ausfiihrungen zum Mutterschaftsurlaub auf S. 21 und nachfolgende Ausfiihrungen.

Seit dem 1. Januar 2021 hat ein Arbeitnehmer, der im Zeitpunkt der Geburt eines Kindes dessen rechtlicher
Vater ist oder dies innerhalb der folgenden sechs Monate wird, einen Anspruch auf einen Urlaub von zwei
Wochen (Vaterschaftsurlaub). Das Inkrafttreten der «Ehe fir alle» am 1. Juli 2022 machte es notwendig,
Anpassungen vorzunehmen, weil nicht nur ein Arbeitnehmer, sondern auch eine Arbeitnehmerin (die Ehe-
frau der Mutter) der rechtliche andere Elternteil des Kindes sein kann.

Seit dem 1. Januar 2024 heisst der «Vaterschaftsurlaub» «Urlaub des andern Elternteils» und steht neben
dem rechtlichen Vater auch einer Arbeitnehmerin zu, die im Zeitpunkt der Geburt des Kindes der rechtliche
andere Elternteil ist, sofern die Anspruchsvoraussetzungen gemass Art. 16i EOG erflillt sind. Die 14 Tag-
gelder kbnnen am Stiick oder tageweise bezogen werden (siehe Art. 16k EOG). Der Anspruch erlischt, wenn
die freien Tage nicht innerhalb von sechs Monaten nach der Geburt bezogen werden (Art. 329g OR).

Wahrend des Urlaubs hat der andere Elternteil keinen Anspruch auf Lohn, sondern auf Erwerbsersatz. Die
Ausgleichskasse zahlt fur die zehn arbeitsfreien Tage 14 Taggelder, die, wie bei der Mutterschaft und dem
Betreuungsurlaub, 80% des durchschnittlichen Einkommens, maximal 220 Franken betragen.

Am 1. Juli 2021 trat Art. 329i OR in Kraft. Nach dieser Bestimmung hat eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeit-
nehmer Anspruch auf einen Betreuungsurlaub von héchstens 14 Wochen, falls ein Anspruch auf eine
Betreuungsentschadigung nach den Art. 16n — 16s Erwerbsersatzgesetz (EOG) besteht, weil ihr oder sein
Kind wegen Krankheit oder Unfall gesundheitlich schwer beeintrachtigt ist.

Wahrend des Betreuungsurlaubs besteht kein Anspruch auf Lohnzahlung durch den Arbeitgeber, sondern
auf hochstens 98 Taggelder Erwerbsersatz. Das Taggeld betragt 80% des durchschnittlichen Erwerbsein-
kommens, das vor Beginn des Anspruchs erzielt wurde, maximal 220 Franken (Art. 16l und 16m EOG).

Seit dem 1. Januar 2023 haben Arbeitnehmer/innen, die ein Kind zur Adoption aufnehmen, Anspruch auf
zwei Wochen Adoptionsurlaub, falls die Voraussetzungen von Art. 16t EOG erfullt sind (Art. 329j OR).

10 Am 1. Januar 2021 ist Art. 329h OR in Kraft getreten. Danach hat die Arbeitnehmerin oder der Arbeitneh-
mer Anspruch auf bezahlten Urlaub fiir die Zeit, die zur Betreuung eines Familienmitglieds, der Lebens-
partnerin oder des Lebenspartners mit gesundheitlicher Beeintrachtigung notwendig ist; der Urlaub betragt
jedoch héchstens drei Tage pro Ereignis und héchstens zehn Tage pro Jahr.
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k) Ferienklrzung bei Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung

Ist ein Arbeitnehmer wahrend langerer Zeit an der Arbeitsleistung verhindert, darf der Arbeitgeber
von Gesetzes wegen den Ferienanspruch kirzen (Art. 329b OR). Folgende Félle sind zu unter-
scheiden:

® |stder Arbeitnehmer durch eigenes Verschulden 11 wahrend eines Dienstjahres um mehr
als einen Monat an der Arbeitsleistung verhindert, darf der Arbeitgeber den Ferienanspruch
fur jeden vollen Monat der Verhinderung um einen Zwolftel kiirzen (Art. 329b Abs. 1 OR).

Beispiel: ®  Eine Arbeitnehmerin unternimmt in Flipflops eine schwierige Bergwande-
rung. Wegen des ungeeigneten Schuhwerks rutscht sie aus und sturzt Uber
eine Gerdllhalde. Dabei wird sie verletzt und muss hospitalisiert werden.

Dauert die Arbeitsverhinderung 3 Wochen: keine Ferienkirzung.
Bei 3%2 Monaten Arbeitsverhinderung: Ferienklrzung um drei Zwdlftel.

Eine Arbeitsverhinderung ist nur an Arbeitstagen moglich. Deshalb wird flr den vollen Ab-
wesenheitsmonat nicht auf den Kalendermonat, z.B. 30 Tage, sondern auf den Arbeits-
monat abgestellt. Nach Gerichtspraxis hat ein Arbeitsmonat bei einer Flinftagewoche und
einem Pensum von 100 Prozent im Schnitt 21,75 Arbeitstage. Sobald die Arbeitsverhinde-
rung 21,75 Arbeitstage betragt, liegt ein voller Abwesenheitsmonat vor.

® |[st der Arbeitnehmer im Laufe eines Dienstjahres ohne eigenes Verschulden (Krankheit,
Unfall, Militdrdienst etc.) mehr als einen Monat an der Arbeitsleistung verhindert, darf der
Arbeitgeber die Ferien nur kiirzen, wenn die Arbeitsunfahigkeit mindestens zwei volle
Monate gedauert hat. Ab dem zweiten Monat darf der Ferienanspruch um je einen Zwolftel
pro vollen Monat der Verhinderung gekirzt werden (Art. 329b Abs. 2 OR).

Beispiel: ©  Bei 3% Monaten Militéardienst: Ferienkiirzung um zwei Zwdlftel.

In folgenden Fallen durfen die Ferien nicht gekilrzt werden:

® Wenn eine Arbeitnehmerin wegen Schwangerschaft bis zu zwei Monaten an der Arbeits-
leistung verhindert ist oder wenn eine Arbeitnehmerin Mutterschaftsurlaub nach Art. 329f
OR bezogen hat (Art. 329b Abs. 3 lit. a und b OR).

Beispiel: ©  Bei 3% Monaten Arbeitsunfahigkeit wegen Schwangerschatft:
Ferienklrzung um einen Zwolftel.

Keine Kirzung des Ferienanspruchs, wenn die erwerbstatige Mutter wah-
rend 14 Wochen Mutterschaftsurlaub geméass EOG bezogen hat.

® \Wenn eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer den Urlaub des anderen Elternteils nach
Art. 329g OR oder den Urlaub im Falle des Todes der Mutter nach Art. 329g°° OR (Art. 329b
Abs. 3 lit. ¢ OR); oder

wenn eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeithehmer einen Betreuungsurlaub nach Art. 329i
OR (Art. 329b Abs. 3 lit. d OR); oder

einen Adoptionsurlaub nach Art. 329j OR bezogen hat (Art. 329b Abs. 3 lit. e OR).

11 Eigenes Verschulden liegt z.B. vor, wenn einem Taxichauffeur wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand
der Fuhrerausweis entzogen wird und er wahrend dieser Zeit seinem Arbeitgeber nicht zur Verfiigung steht.

Unbezahlter Urlaub gilt nach heute herrschender Lehre nicht als selbstverschuldete Arbeitsverhinderung.
Weil wahrend dieser Zeit gar keine Arbeitspflicht besteht, liegt auch keine Arbeitsverhinderung vor. Das
bedeutet, der Arbeitgeber kann nach dem Grundsatz ,ohne Arbeit keine Ferien“ die Ferien bereits ab dem
ersten Fehltag kirzen, wenn er will. Gleiches gilt z.B. auch, wenn der Arbeitnehmer ,blau macht®.

Der Grundsatz ,ohne Arbeit keine Ferien® gilt nicht absolut. Im Falle der Freistellung oder wenn infolge
schlechter Auftragslage keine Arbeit vorhanden ist, wachst das Ferienguthaben trotzdem an.
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