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Urteil

Arbeit auf Abruf:

Berechnung einer Entschadigung

Bei der Arbeit auf Abruf hat der Arbeitnehmer ein Anrecht auf eine
(reduzierte) Entschadigung — auch wenn er effektiv nicht zum Einsatz
gekommen ist. Fir die Festlegung der Hohe dieser Entschadigung ist
zu beachten, inwiefern der Arbeitnehmer fir den Abruf verfligbar sein
muss und seine Zeit fUr arbeitsfremde Aktivitdten verwenden kann.

Sachverhalt

Ab 1. Juni 1998 war A. von Y. als Schnei-
derin im Stundenlohn angestellt wor-
den. Der Stundenlohn betrug - im
Dezember 2008 - brutto 23 Franken,
zuzliglich Ferienentschddigung.

Mit Schreiben vom 20. November 2009,
das A.am gleichen Tag zugestellt wurde,
erhielt sie die Klindigung mit sofortiger
Wirkung, mit der Begriindung, dass «die
Wirtschaftslage und die wenigen Auf-
tragseingange die Aufrechterhaltung
dieser Stelle nicht mehr rechtfertigtens.

Am 25. November 2009 erhob A. Ein-
spruch gegen die Kiindigung, indem sie
sich bereit erklarte, «die letzten 3 Mo-
nate des Arbeitsverhaltnisses im Laden
zu arbeiten».

Y. ihrerseits driickte sich in einem
Schreiben vom 3. Dezember 2009 ge-
gentiber der Klagerin wie folgt aus:

«Auf Ihr Schreiben vom 25. November
mochte ich wie folgt antworten:

Am 25. Marz 2009 sind Sie zum letz-
ten Mal am Arbeitsplatz erschienen. Seit
diesem Datum haben Sie kein Lebens-
zeichen von sich gegeben, und da sich
die Lage bis heute nicht verdandert hat,
dachte ich, ich sollte Sie nicht noch
langer hinhalten, sondern lhnen die
Moglichkeit geben, sich sofort nach
einem anderen Arbeitsplatz umzusehen.
Als ich Ihnen die Kiindigung schickte,
meinte ich, lhnen einen Gefallen zu tun.»

Mit Klage vom 18. Februar 2010 ver-
langte A. einen Betrag von 6000 Fran-
ken, «der dem Lohn fir die Zeit der
Kuindigungsfrist 1.12.2009/28.2.2010
entspricht». Y. lehnte die Forderung ab.

Aus den Erwdgungen

1. Esist unbestritten, dass die Parteien
einen Einzelarbeitsvertrag gemass Art.
319 OR abgeschlossen haben. Tatsach-

lich begriindet auch die regelmassige
Arbeitsleistung in Teilzeit («Teilzeitar-
beit») ein Arbeitsverhaltnis (Art.319
Abs.2 OR).

Es ist belegt, dass A. regelmaéssig be-
schaftigt war, wenn auch in Teilzeit, und
dies ohne Zweifel bis Ende des Jahres
2008.

2009 allerdings hat A. nur 27 Stunden
im Monat Marz gearbeitet; danach
wurde sie nicht mehr beschéftigt.

2. Nach Auffassung des erstinstanzli-
chen Richters hat sich der zwischen
den hier beteiligten Parteien abge-
schlossene Vertrag im Laufe der Zeit
verandert.

In einer ersten Phase, namlich ab
1.Januar 1998 und bis Marz 2009, konnte
der Vertrag als «eigentlicher Teilzeitar-
beitsvertrag» bezeichnet werden, mit
einem im Voraus festgelegten Arbeits-
plan («eigentliche Teilzeitarbeit, im Vo-
raus feststehender Arbeitsplan). In einer
zweiten Phase, das heisst seit April 2009,
ist es hingegen zu einer (durch kon-
kludentes Handeln zumindest still-
schweigenden) Einigung zwischen den
Parteien auf eine Vertragsanderung
gekommen. Das Arbeitsverhaltnis wan-
delte sich zu einem Vertrag mit «unei-
gentlicher Teilzeitarbeit» (nicht festste-
hender Arbeitsplan), mit einseitiger
Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers
aufgrund einer einseitigen Nachfrage
durch den Arbeitgeber. Es handelt sich
im Wesentlichen also um eine echte
Arbeit auf Abruf (so genannte «kapazi-
tatsorientierte variable Arbeitszeit»),
deren Zuldssigkeit vom Bundesgericht
anerkannt wurde.

Dass eine Abrede in konkludenter
Form zwischen den Parteien bestand,
in dem Sinne, dass eine Anstellung auf

Abruf vorlag, ist angesichts des Verhal-
tens beider Parteien in der Zeit zwi-
schen April und November 2009 erwie-
sen. Ubrigens wurde es durch A. selbst
bestdtigt, indem sie als Antwort er-
klarte: «<Ab dem Monat April 2009 hat .
A. nicht mehr aufgefordert, ihre Tatig-
keit auszuiiben, und A. hat sich nicht
mehr an Y. gewandt. Tatsdchlich hatten
sich die Parteien darauf geeinigt, dass
Y. anrufen sollte, wenn sie Arbeit fiir sie
hatte».

3. Im Vertrag auf einseitigen Abruf
(«Arbeit auf einseitigen Abruf») werden
der Zeitraum und die Dauer jeder Be-
schaftigung, wie er besagt, einseitig
vom Arbeitgeber bestimmt. Grundsatz-
lich hat der Arbeitnehmer bei solchen
Vertrdgen diesem Abruf Folge zu leis-
ten; dieser ist also verpflichtet, sich dem
Arbeitgeber im Hinblick auf einen et-
waigen Anruf zur Verfligung zu halten.
Solche Vertrdge weisen eine gewisse
Problematik auf, wegen der Tatsache,
dass sie das so genannte «Unterneh-
merrisiko» auf den Arbeitnehmer iber-
tragen.

Gemass der vorausgehenden Rechts-
lehre und Rechtsprechung wurde der
Arbeitnehmer im Falle von Arbeitsver-
trdgen auf einseitigen Abruf nur fir die
tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden
bezahlt.

Aufgrund der Bundesgerichtsent-
scheide BGE 124 1Il 249 und 125 Il 65
wurde festgestellt, dass die Zeit, in wel-



cher der Arbeitnehmer sich in Erwar-
tung eines Anrufs des Arbeitgebers zur
Verfiigung halt (es handelt sich um eine
Art «Pikett»), zwar bezahlt werden muss,
doch in geringerem Mass als bei einer
vollen Tatigkeit.

Der Lohn wird im Allgemeinen auf-
grund einer etwaigen Abrede zwischen
den Parteien oder eines Gesamtarbeits-
vertrags beziehungsweise gemadss der
«Ublichen Entldhnung» (Art.322 Abs. 1
OR) und, falls diese nicht bestimmt
werden kann, gemass den Kriterien der
Billigkeit festgesetzt.

Diese Billigkeit muss wegkommen
von der Bewertung des betrieblichen
Interesses des Arbeitgebers allein und
sollte auch die Verfuigbarkeit fiir den
Abruf seitens des Arbeitgebers sowie
die Freiheit und Intensitat, mit welcher
der Arbeitnehmer seine Zeit fiir arbeits-
fremde Aktivitaten verwenden kann,
beriicksichtigen.

4. Im vorliegenden Fall hat sich A. in
ihrer Klage vom 18. Februar 2010 darauf
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beschréankt, die Ausrichtung des Loh-
nes wahrend der Kiindigungsfrist zu
verlangen, ndamlich vom 1. Dezember
2009 bis zum 28. Februar 2010.

5. Dass keine Grinde vorlagen, die
eine Kiindigung mit sofortiger Wirkung
rechtfertigten (wie sie am 20. Novem-
ber 2009 von Y. ausgesprochen wurde),
ist offensichtlich und nicht anfechtbar.

Der Mangel an Arbeit und eine schwie-
rige Wirtschaftslage stellen hochstens
glltige Griinde fiir eine ordentliche ver-
tragliche Kiindigung dar, nicht aber fiir
die fristlose Entlassung, da die so ge-
nannten unternehmerischen und wirt-
schaftlichen Risiken beim Unternehmen
liegen.

Die Kiindigung des Vertrags hatte
demnach mit einer Kindigungsfrist
von drei Monaten, auf Ende des Mo-
nats Februar 2010, erfolgen mussen.

Gemass Art.337c Abs.1 OR hat der
ohne wichtige Griinde mit sofortiger
Wirkung entlassene Arbeitnehmer An-
spruch auf den Lohn, den er verdient
hatte, wenn die Arbeit bei Ablauf der
Kundigungsfrist geendet hétte.

6. Im vorliegenden Fall ist die Berech-
nungsgrundlage, aufgrund derer sich
ein Lohn wéhrend der Kiindigungsfrist
bestimmen liesse, nicht klar definiert.
Wenn man davon ausgeht, wie es hier
getan wurde, dass das Teilzeitarbeits-
verhadltnis von den Parteien - einver-
nehmlich — ab April 2009 in einen Ver-
trag auf Abruf umgewandelt wurde und
dass es seit diesem Datum keine Arbeit
mehr fiir die Arbeitnehmerin gegeben
hat, misste, wie es scheint, eingerdumt
werden, dass diese wahrend der Periode
zwischen April und November 2009 An-
spruch auf eine reduzierte Entlohnung
hatte, die auf der Notwendigkeit fir sie
beruhen wiirde, sich auf Abruf verfiig-
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bar zu halten («Rufbereitschaft»). Die
eigentliche Teilzeitarbeit wurde ein-
vernehmlich in einen Arbeitsvertrag
auf Abruf umgewandelt.

Ferner trifft es zu, dass das Bundes-
gericht geurteilt hat, dass der Gesetz-
geber dem Arbeitgeber nicht erlauben
wollte, einseitig und allein aufgrund
seiner Bedrfnisse die Arbeitsdauer und
die Entldhnung des Arbeitnehmers zu
bestimmen.

7. Dieser Richter halt dafir, dass letzt-
genannter These zu folgen ist, ohne es
allerdings zu unterlassen, auf die dar-
aus hervorgehende Inkoharenz hinzu-
weisen, in dem Sinne, dass in einem Fall
wie dem vorliegenden der Arbeitneh-
mer Anspruch auf eine reduzierte Ent-
[6hnung fir die Periode April bis No-
vember 2009 hatte (berechnet nach
Billigkeit aufgrund der Notwendigkeit
fur den Arbeitnehmer, sich auf einen
Anruf bereitzuhalten - der tatsachlich
nie erfolgt ist) und fiir die drei Monate
der Kiindigungsfrist (Dezember 2009
bis Februar 2010) auf einen héheren
Lohn (der aufgrund eines Durchschnitts
dessen, was er im Vorjahr ab April 2009
verdient hat, bestimmt wird).

8. Aus den Akten geht hervor, dass A.
wahrend der Periode Marz 2008 bis
Marz 2009 netto insgesamt 16298.70
Franken verdient hat, was einem mo-
natlichen Durchschnitt von netto
1358.22 Franken entspricht.

Der Betrag, der ihr fiir die Dauer der
Kundigungsfrist von Dezember 2009
bis Februar 2010 zuerkannt werden
kann, belduft sich demnach auf
4074.65 Franken (1358.22 Franken x 3).

Urteil des Arbeitsgerichts der Stadt
Locarno, 17. August 2010
(Ubersetzung aus dem Italienischen)

«Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheide 2010»

Kann ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmenden zu einem Vertrauensarzt schicken? Ist eine Videoliberwachung am Arbeitsplatz zulas-
sig? Diese und weitere Fragen des Arbeitsrechts werden anhand konkreter Fille in der neuen «<Sammlung arbeitsrechtlicher Ent-
scheide 2010» des Schweizerischen Arbeitgeberverbands thematisiert. In neuer Gestaltung, aber mit derselben Qualitat der Inhalte -
ideal fiir Personalverantwortliche, die mit arbeitsrechtlichen Fragen konfrontiert sind. (Erscheinungsdatum: Ende Februar 2011)

Der Band 2010 sowie friihere Ausgaben (solange Vorrat) kdnnen bestellt werden bei:
Schweizerischer Arbeitgeberverband, Fax 044 421 1718, secli@arbeitgeber.ch, www.arbeitgeber.ch > Service = Publikationen bestellen
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