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1. Einleitung

Neben den Regelungen im Obligationenrecht betreffend die Ferien und
den Jugendurlaub sieht das Obligationenrecht eine ganze Reihe von ver-
schiedenen Urlauben vor. Die einen waren politisch umstritten, wihrend
die anderen relativ leise eingefiithrt wurden. Am 1. Januar 2023 treten neu
nun auch die Bestimmungen zum Adoptionsurlaub in Kraft. Nachfolgend
sollen die Ferienregelungen sowie die verschiedenen Urlaubsformen dar-
gestellt werden.

2. Ferien

Das Obligationenrecht sieht fiir privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse ei-
nen Mindestanspruch von vier Wochen bezahlter Ferien pro Jahr vor.
Jugendliche bis zum 20. Altersjahr diirfen sich fiinf Wochen lang vom
Berufsstress erholen.! Auch fiir den Lehrvertrag ist ergiinzend festge-
halten, dass einem Lehrling wenigstens fiinf Wochen Ferien zu gewiih-
ren sind.? Bei den vorgenannten Vorschriften handelt es sich um Min-
destvorschriften zugunsten des Arbeitnehmers. Das heisst, von ihnen
darf nur zugunsten, jedoch nicht zulasten eines Arbeitnehmers abgewi-
chen werden, mehr Urlaub ist also méglich, weniger selbst dann nicht,
wenn der Arbeitnehmer einverstanden wire. In der Praxis oft anzutref-
fen sind Vertridge und Gesamtarbeitsvertrige, bei welchen die Anzahl
Ferientage an die Dienstjahre oder an das Alter des Arbeitnehmers ge-
koppelt sind. Solche Regelungen sind in der Regel zulissig (sofern das
gesetzliche Ferienminimum eingehalten ist), aber vom Gesetz nicht
zwingend vorgesehen. In Gesamtarbeitsvertrigen und in Einzelarbeits-
vertriigen wird fiir Arbeitnehmer ab dem 50. Altersjahr hiufig ein hohe-
rer Ferienanspruch (oftmals fiinf Wochen) gewithrt. Die Kiirzung von
Ferien ist jedoch nur in gewissen, vom Gesetz vorgesehenen Fillen

moglich.?

1  Art.329a Abs. 1 OR.
2 Art.345a Abs. 3 OR.
3 Art. 329b OR; siehe hierzu unten Ziff. 1.7.
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2.1 Zeitpunkt und Dauer - der Chef bestimmt?

Obgleich das Obligationenrecht relativ klar vorsieht, dass der Arbeitgeber
den Ferienzeitpunkt bestimmt,* unterliegt dieses Recht erheblichen
Einschrinkungen:

Die Ferien sind in der Regel im laufenden Dienstjahr zu gewihren. Von
den Ferien miissen sodann mindestens zwei Wochen zusammenhiingen.®
Damit will man den medizinischen Erkenntnissen gerecht werden.
Rhythmusinderung und Entspannungswirkung kénnen sich nur in Ferien
von mehrwichiger Dauer richtig einstellen, dies nach einer Akklimatisa-
tionszeit, die bei zunehmendem Alter immer linger wird. Dabei ldsst es
die kantonale Gerichtpraxis gentigen, dass der Arbeitnehmer wihrend
14 aufeinanderfolgenden Tagen von der Arbeit befreit sei. Keine Rolle
spielt es, ob es sich dabei um Sonn-, Fest- oder Arbeitstage handelt. So
sind auch Betriebsferien tiber Weihnachten/Neujahr geniigend, wenn
diese 14 Tage dauern.”

Auf ausdriicklichen Wunsch des Arbeitnehmers kann dieser auch ein-
zelne Freitage oder gar Halbtage unter Anrechnung auf den Ferienan-
spruch beziehen, sofern die zwei Wochen am Stiick berticksichtigt wer-
den. In Einzelfillen kann sich dies aber als unzulissig erweisen, wenn der
Erholungszweck der Ferien durch die Kurzabwesenheiten vereitelt wird
oder wenn damit der zusammenhingende Bezug von zwei Wochen Ferien

verunmdglicht wird.

2.2 Friihzeitige Bestimmung der Ferien

Die Ferien miissen durch den Arbeitgeber friihzeitig zugewiesen werden,
damit eine verniinftige Planung maglich ist. Als Faustregel wird von einer
Frist von etwa zwei bis drei Monaten im Voraus ausgegangen.® Eine kurz-
fristige Verschiebung einmal festgelegter Ferien miissen sich die Arbeit-
nehmenden nur in Notfillen gefallen lassen. Hiufig wird die zeitliche
Lage der Ferien einvernehmlich zwischen den Parteien festgelegt, zum
Beispiel indem der Arbeitnehmer seine Ferien anfangs Jahr anmeldet und

Art. 329c Abs. 2 OR.

Vgl. zum Ganzen Brithwiler, Art. 329¢ N 3; Portmann/Wildhaber, N 508 ff.

Art. 329c Abs. 1 OR.

Vgl. ZK-Staehelin Art. 329¢ N 1.

Vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329c N 6; BK-Rehbinder/Stockli, Art. 329¢ N 11.

@ N o s
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der Arbeitgeber sie genehmigt. Sieht der Arbeitsvertrag sodann vor, dass
der Arbeitnehmer den Ferienzeitpunkt gemeinsam mit dem Vorgesetzten
zu vereinbaren habe, bedeutet dies nicht, dass es alleinige Sache des Ar-
beitnehmers ist, fiir den Bezug seiner Ferien zu sorgen, sondern der Ar-
beitgeber ist weiterhin verantwortlich, fiir den Ferienbezug zu sorgen.
Zulissig ist auch, dass der Arbeitgeber die Ferienbestimmung an den Ar-
beitnehmer delegiert.

2.3 Interessen des Arbeitnehmers

Als Ausfluss der Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme hat der Ar-
beitnehmer Anrecht auf frithzeitige Zuteilung der Ferien und, soweit
moglich, auf Zuteilung in einer fiir Ferien geeigneten Zeit.” Der Arbeitge-
ber hat den Arbeitnehmer zur Ferienfestsetzung anzuhéren und soll auf
dessen Wiinsche méglichst Riicksicht nehmen, soweit das mit den Inte-
ressen des Betriebs vereinbar ist. Ubergeht der Arbeitgeber bei der Fest-
setzung der Ferien die Wiinsche des Arbeitnehmers, ohne dass dies durch
betriebliche Interessen gerechtfertigt ist, so tiberschreitet er sein Festset-

zungsrecht. '

Bei Arbeitnehmenden mit schulpflichtigen Kindern muss auf die Schul-
ferien Riicksicht genommen werden, d.h. die Ferien diirfen nicht tiber-
wiegend ausserhalb der Schulferien angeordnet werden. Ein Arbeitneh-
mer, der als intensives Hobby Wettkidmpfe in einer bestimmten Jahreszeit
bestreitet, soll seine Ferien, wenn irgend moglich, in dieser Jahreszeit
beziehen diirfen. Ebenso wird davon ausgegangen, dass im Anschluss an
den Mutterschaftsurlaub, wenn die Arbeitnehmerin diesen so verlingern
mochte und es die Interessen des Betriebs zulassen, Ferien in der Regel

gewihrt werden miissen.

Auch in Bezug auf die Feriendauer ist Riicksicht zu nehmen — sprechen
keine konkreten betrieblichen Interessen gegen den Bezug von drei Wo-
chen Ferien am Stiick, so hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer diese zu
gewihren.

Kann der Arbeitnehmer nicht zum gewiinschten Zeitpunkt Ferien bezie-
hen, ist der Arbeitgeber allenfalls gestiitzt auf den Grundsatz von Treu

9 Vgl Art. 329c Abs. 1 OR.
10 BK-Rehbinder/Stockli, Art. 329¢ N 10.
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und Glauben dazu angehalten, seinem Arbeitnehmer einen unbezahlten
Urlaub zu gewiihren, z.B. um ihm zu erméglichen, die Ferien mit seiner

Familie zu verbringen.

2.4 Eigenmaichtiger Ferienbezug

Ein eigenmichtiger Ferienbezug stellt in der Regel eine schwerwiegende
Verletzung des Arbeitsvertrags dar, der unter Umstinden zur fristlosen
Kiindigung des Arbeitsvertrags berechtigt.'" Ein eigenmichtiger Ferien-
bezug durch den Arbeitnehmer ist aber gegebenenfalls zulissig, wenn
sich der Arbeitgeber trotz ausdriicklicher Aufforderungen weigert, Ferien
iberhaupt oder in der vom Gesetz geforderten Weise zu gewihren. Dabei
wird aber davon ausgegangen, dass die entsprechende Absicht durch den
Arbeitnehmer rechtzeitig anzukiindigen ist, ansonsten er unter Umstin-
den einen Grund fiir eine zulissige fristlose Entlassung durch den Arbeit-
geber gibt."

2.5 Standige Erreichbarkeit wihrend der Ferien

Grundsitzlich ist vom Erholungszweck der Ferien auszugehen. Dies fiihrt
dazu, dass, wenn der Arbeitgeber von seinen Arbeitnehmern die stin-
dige Erreichbarkeit verlangt, die entsprechenden Tage nicht als Ferien
angerechnet werden kénnen, da sich ein Arbeitnehmer in einem solchen

Zustand nicht angemessen erholen kann."

Dies gilt aber nicht bei Fillen, wo die Erreichbarkeit nicht fiir eigentliche
Arbeitseinsiitze oder Informationsabgabe und Auskunftserteilung im un-
ternehmerischen Normalbetrieb eingesetzt wird, sondern lediglich fiir
Notfille. Hier lisst sich ein gesetzeskonformer, den Erholungszweck er-
moglichender Bezug der Ferien bejahen — eine hochstrichterliche Ge-
richtspraxis fehlt hier allerdings. Das Gleiche gilt, wenn ein Arbeitneh-
mer nur gelegentlich wihrend der Ferien einen Anruf entgegennimmt
und ein Gesprich fiihrt, eine E-Mail liest und beantwortet oder an einer
Videokonferenz teilnimmt, ohne dass erwartet wird, dass er jederzeit
auch erreichbar ist."* Auch in diesen Fillen ist ein Erholungszweck mig-

11 Vgl Brithwiler, Art. 329¢ N 3; Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329¢ N 8.
12 Portmann/Wildhaber, N 515.
13 Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 329a N 6.

14 Dies diirfte etwa der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer von Zeit zu Zeit die E-Mails priift und dann
antwortet oder den Arbeitgeber kontaktiert.
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lich. Das Gleiche diirfte gelten, wenn klar ist, dass trotz erwarteter jeder-
zeitiger Erreichbarkeit diese nie in Anspruch genommen wird.

Klar ist aber: Die tatsichliche Einsatzzeit, die Zeit also, wihrend der ein
Arbeitnehmer zum Beispiel einen Anruf entgegennimmt und ein Ge-
sprich fiihrt, eine E-Mail liest und beantwortet oder an einer Videokon-
ferenz teilnimmt, stellt Arbeitszeit dar und ist als solche in der Arbeitszeit-
erfassung festzuhalten.

Anderes gilt nach der Praxis, wenn ein Arbeitnehmer freiwillig den Kon-
takt zum Arbeitgeber sucht und sich auf dem Laufenden hilt. Dies ist
weder Arbeitszeit, noch kann dies zur Nachgewiithrung von Ferien fiihren,
es sei denn, die Kontaktaufnahme sei betrieblich geboten, also nétig ge-
wesen bzw. habe sich geradezu aufgedriingt.

2.6 Arbeitsunfahigkeit
ist nicht gleich Ferienunfahigkeit

Ist durch die Krankheit oder den Unfall der Erholungszweck der Ferien
vereitelt, ist ein Arbeitnehmer ferienunfihig und die entsprechenden Fe-
rientage gelten als nicht bezogen.!” Steht dies schon im Voraus fest, hat
der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Verschiebung der bereits festgeleg-
ten Ferien. In solchen Fillen ist hingegen klar zwischen Arbeits- und
Ferienunfihigkeit zu unterscheiden, denn das eine bedeutet nicht auto-
matisch auch das andere. Entscheidend ist, ob der Erholungswert der
Ferien durch den Verhinderungsgrund ausserordentlich stark beeintrich-
tigt ist.

2.6.1 Wann gilt Ferienunfihigkeit?

Fiir Ferienunfihigkeit muss eine Erkrankung vorliegen. Dazu sind ein
erhebliches Mass an Beeintrachtigung und eine gewisse Intensitit der
Gesundheitsstérung notwendig. Krankheiten mit Bettldgerigkeit und sol-
che, die regelmissige Arztbesuche erfordern, schliessen Ferien aus. Eine
kleinere Verletzung, die weder zum Daheimbleiben zwingt noch sonstige
Ferientitigkeiten wesentlich behindert, wie auch ein kiirzeres Unwohl-
sein, stehen einer Erholung nicht im Wege, ebenso wenig eine rein ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfihigkeit. Auch Kopfschmerzen, Schnupfen

15 BGer 4A_319/2019 vom 17. Marz 2019, E. 7.
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bzw. Erkiiltung, Zahnschmerzen (mit Einschrinkungen), Verstauchung
am Knéchel, gebrochener Finger oder Sonnenbrand — unabhiingig davon,
ob sie der Arbeitsleistung entgegenstehen wiirden oder nicht — fiithren
nicht zur Ferienunfihigkeit.'®

2.6.2 Unfall

Verunfallt ein Arbeitnehmer in den Ferien, muss er neben dem Unfall
zugleich nachweisen, dass er sich aufgrund dieses Umstands in den Fe-
rien nicht erholen konnte, damit ihm die entsprechenden Ferientage wie-
der gutgeschrieben werden kénnen. Auch ein Unfall fithrt somit nicht
automatisch zum Recht, die entsprechenden Tage nachzubeziehen. Es ist
anhand des Einzelfalls zu beurteilen, ob die entsprechenden Vorausset-
zungen gegeben sind."”

2.6.3 Betreuung von Drittpersonen wihrend der Ferien

Auch die unerwartete Pflege nidchster Angehoriger withrend der Ferien
kann den Erholungszweck verunméglichen. Dies ist aber nur bei anhal-
tender und intensiver Betreuungstitigkeit der Fall und nicht schon dann,
wenn ein Kind wihrend der Ferien an Grippe erkrankt und einige Tage
bettldgerig ist.

2.6.4 Teilweise Ferienfihigkeit?

Es gibt keine teilweise Ferienfihigkeit. Geht ein Arbeitnehmer, der zu
50% krankgeschrieben ist, in die Ferien, verlingert sich sein Ferienan-
spruch nicht auf das Doppelte. Steht die Krankheit der Erholung entge-
gen, muss in diesem Fall die hilftige Arbeitsleistung erbracht werden.
Wenn die Erholung durch die Krankheit nicht beeintrichtigt wird, wer-
den die Ferien voll angerechnet.

2.6.5 Dauer der Ferienunfihigkeit

Nach einer eher strengen Anschauungsweise sind generell erst Beein-
trichtigungen ab zwei bis drei Tagen zu berticksichtigen. Hat man also
nur etwa einen Tag lang Kopfschmerzen oder Fieber, gibt es gemiss die-
ser Auffassung noch keine Nachgewiihrung von Ferien. Hichstrichterli-
che Entscheidungen hierzu fehlen aber.

16 Vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329a N 17.
17 Vgl. zum Ganzen Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 329a N 6.
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2.6.6 Nachgewihrung von Ferien

Erkrankt der Arbeitnehmer wihrend der Ferien, hat er die Krankheit oder
den Unfall dem Arbeitgeber zu melden und gegebenenfalls um Verlidnge-
rung der Ferien nachzusuchen. Der Arbeitgeber kann das verweigern und
die Nachgewiihrung erst zu einem spiteren Zeitpunkt bewilligen, wenn
betriebliche Interessen es erfordern. Es gelten hierfiir die «gewshnlichen
Regelungen», gemiss welchen der Arbeitgeber die Ferien unter Bertick-
sichtigung der betrieblichen Interessen und der Interessen des Arbeitge-
bers bestimmt. Dann hat der Arbeitnehmer zur Arbeit zuriickzukehren,
wenn die bewilligten Ferien abgelaufen sind bzw. sobald er wieder ar-
beits- und reisefihig ist.

2.6.7 Beweis fiir Ferienunfahigkeit

Der Beweis, dass der Erholungszweck der Ferien vereitelt ist, ist durch
den Arbeitnehmer zu erbringen. Dieser Beweis wird im Allgemeinen
durch das Vorlegen eines Arztzeugnisses erbracht. Oft ist ein solches aber
nicht geniigend, um die Ferienunfihigkeit zu beweisen. In der Regel at-
testiert es ndmlich nur eine Krankheit oder die Arbeitsunfihigkeit, nicht
aber, dass der Ferienzweck vereitelt ist.

Oft gentigt es Arbeitgebern oder Personalverantwortlichen, dass ein Ar-
beitnehmer ein Arbeitszeugnis betreffend seine Krankheit wihrend der
Ferien vorlegt, damit die entsprechenden Ferientage erneut gutgeschrie-
ben werden konnen. Dies geschieht oft, ohne die Ferienfihigkeit weiter
abzukliren.

Der in den Ferien weilende Arbeitnehmer muss derselben Anzeigepflicht
nachkommen wie bei Krankheitsfillen wihrend der Arbeit. So wird etwa
verlangt, dass die Ferienunfihigkeit sofort mitgeteilt wird, insbesondere,
um dem Arbeitgeber eigene Abklirungspflichten zu erméglichen (Ver-
trauensarzt), was vor allem bei Ferien nahe von zu Hause bedacht werden
sollte. Das Unterlassen einer sofortigen Mitteilung der Ferienunfihigkeit
fithrt aber nicht dazu, dass ein Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Nach-
gewithren der Ferien verliert, wenn er die Ferienunfihigkeit zu spit be-
weisen kann.
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2.7 Kiirzung der Ferien

Der Ferienanspruch eines Arbeitnehmers wichst im Verhiltnis zur geleis-
teten Arbeit an. Hat ein Arbeitnehmer etwa vier Wochen Ferien pro Jahr,
wichst sein Ferienanspruch 1,67 Tage pro Monat an. Bei fiinf Wochen
Ferien wiren es 2,08 Tage pro Monat. Bei sechs Wochen Ferien gar
2,5 Tage pro Monat.

Wenn nicht gearbeitet wird, soll der Anspruch auf Ferien aber nicht an-
wachsen. Das Arbeitsrecht geht ndmlich vom Grundsatz «ohne Arbeit,
keine Ferien» aus.'®

Dieser Grundsatz gilt aber nicht uneingeschrinkt. So etwa, wenn ein
Annahmeverzug'’ seitens des Arbeitgebers vorliegt und dieser dafir ver-
antwortlich ist, dass nicht gearbeitet wird. In einem solchen Fall diirfen
die Ferien nicht gekiirzt werden.

Das Gesetz sieht vor, wie und in welchem Umfang Ferienanspriiche im
Falle von Arbeitsverhinderungen gekiirzt werden diirfen. Darauf soll
nachfolgend eingegangen werden:

2.7.1 Verschuldete Arbeitsverhinderung

Sobald die verschuldete Arbeitsverhinderung (es ist hier nur schweres
Verschulden relevant) insgesamt einen vollen Arbeitsmonat betrigt, darf

2 Betrigt somit die

der Ferienanspruch um ein Zwélftel gekiirzt werden.
verschuldete Abwesenheit 1,5 Monate, darf der jihrliche Ferienanspruch
um ein Zwéolftel gekiirzt werden. Betrigt die Abwesenheit zum Beispiel
4,5 Monate, so diirfte der jihrliche Ferienanspruch um vier Zwélftel ge-

kiirzt werden.

Ist ein Arbeitnehmer also nicht einen ganzen Monat von der Arbeit ver-
hindert, darf nicht gekiirzt werden. Zu den Fillen, in welchen gar keine
Arbeitsverhinderung vorliegt, siche unten.

18 Vgl. BK-Rehbinder/Stockli, Art. 329b N 1.
19 Art. 324 OR.

20 Art. 329b Abs. 1 OR; vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329b N 15 f,; BK-Rehbinder/Stockli,
Art.329b N 1.
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2.7.2 Unverschuldete Arbeitsverhinderung

Ist der Arbeitnehmer ohne sein Verschulden aus Griinden, die in seiner
Person liegen, wie Krankheit, Unfall, Erfiillung gesetzlicher Pflichten,
Austibung eines dffentlichen Amts oder Jugendurlaub von der Arbeit ver-
hindert, so gestaltet sich die Rechtslage grossziigiger fiir den Arbeitneh-
mer.

Es erfolgt keine Kiirzung fiir den ersten vollen Monat — es gilt somit eine
Karenzfrist (Schonfrist) von einem Monat. Das bedeutet, ab dem zweiten
vollen Monat erfolgt eine Kiirzung von einem Zwdlftel der Ferien pro
weiteren vollen Monat der Verhinderung. Angebrochene Monate der Ver-
hinderung werden nicht berticksichtigt.?!

Der erste volle Monat der Arbeitsverhinderung wird hier nicht beriick-
sichtigt. Ist ein Arbeitnehmer somit withrend insgesamt 1,5 Monaten
krank, diirfen die Ferien nicht gekiirzt werden. Ist er 2,5 Monate krank,
darf um ein Zwélftel gekiirzt werden.

Es ist also auf die Gesamtdauer der Abwesenheit abzustellen (als Bei-
spiel: 3,5 Monate). Fiir den zuldssigen Ferienabzug sind die angebroche-
nen Monate nicht zu berticksichtigen (man hitte dann drei Monate),
dann ist ein Monat abzuziehen (das Resultat ist dann zwei — man diirfte
hier um zwei Zwéolftel kiirzen).

[st ein Arbeitnehmer zum Beispiel ein Jahr befristet angestellt und vom
ersten bis zum letzten Tag krank, so diirfte sein Ferienguthaben um elf
Zwélftel gekiirzt werden.

2.7.3 Schwangerschaft

Bei einer Schwangerschaft ist das Gesetz noch grossziigiger fiir die be-
troffene Arbeitnehmerin. Es erfolgt keine Kiirzung fiir die ersten zwei
vollen Monate — es gilt somit eine Karenzfrist (Schonfrist) von zwei Mo-
naten. Das bedeutet, ab dem dritten vollen Monat erfolgt eine Kiirzung
von einem Zwélftel der Ferien pro weiteren vollen Monat der Verhinde-
rung.*

21 Art. 329b Abs. 2 OR; vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329b N 17.
22 Art. 329b Abs. 3 lit. a OR; vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329b N 18 f.



Ferien und Urlaube im Arbeitsrecht

Wiihrend des Mutterschaftsurlaubs diirfen die Ferien nicht gekiirzt wer-
den. Das Gleiche gilt fiir den Vaterschaftsurlaub und den Betreuungsur-
laub im Sinne von Art. 3291 OR.*

2.7.4 Berechnung der Ferienkiirzung

Fiir die Ferienkiirzungen sind nur die vollen Monate der Abwesenheit zu
berticksichtigen.**

Es sind nicht die konkreten Kalendermonate zu berticksichtigen, sondern
der Arbeitsmonat (also ohne Wochenenden). Dieses entspricht einem
Zwélftel der auf das Dienstjahr (oder Kalenderjahr) entfallenden Arbeits-
tage. Aus praktischen Griinden ist von einem Durchschnittsmonat auszu-
gehen. Durchschnittlich handelt es sich dabei um 21,75 Arbeitstage im
Monat (entsprechend der Berechnung der Taggelder in der ALV-Praxis).
Sobald also die Absenz 21,75 Arbeitstage erreicht, liegt aus praktischen
Griinden ein voller Monat im Sinne der Gesetzesbestimmung vor.

Fiir die Berechnung der Kiirzung wird auf die Gesamtdauer aller Abwe-
senheiten withrend eines Jahres abgestellt. Auch kurze, etwa halbtigige
Verhinderungen werden fiir diese Berechnung mitberiicksichtigt. Die
Kiirzung ist dann zulissig, sobald unter Beriicksichtigung allfzlliger
Schonfristen ein voller Abwesenheitsmonat (21,75 Tage) erreicht wird.

2.7.5 Dienstjahr

Im Rahmen der Berechnung von Ferienkiirzungen ist auf das Dienstjahr
und nicht auf das Kalenderjahr abzustellen.”® Ohne anderweitige Rege-
lung ist also stets darauf abzustellen, wann ein Arbeitnehmer die Stelle
konkret angetreten hat. Eine andere Losung, wie dies aus Praktikabili-
titsgriinden oft gemacht wird, ist nur nach entsprechender Grundlage im
Arbeitsvertrag oder in Reglementen zulissig.

Jedes neue Dienstjahr beginnt die Schonfrist wieder von Neuem zu lau-
fen.?* Bei einem unvollstindigen Dienstjahr kann die Schonfrist nicht
proportional gekiirzt werden, sondern betriigt stets einen oder zwei volle

23 Art.329b Abs. 3 OR.

24 vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329b N 6.
25 Vgl. Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329b N 9.
26 Brithwiler, Art. 329b N 5.

247



248

Ferien und Urlaube im Arbeitsrecht

Monate (2 21,75 Arbeitstage). Dies, weil das Gesetz von Monaten und
nicht von Zwsélfteln pro rata spricht.?”

2.7.6 Kiirzung bei Teilzeitarbeit

Bei der Teilzeitarbeit gestaltet sich die Berechnung etwas komplizierter.
Um festzustellen, wann eine allfillige Schonfrist abgelaufen ist, ist die
effektive Dauer Arbeitsverhinderung zu beriicksichtigen. Bei reduzierter
Arbeitsfihigkeit, zum Beispiel bei 50% Arbeitsunfihigkeit, verlingert sich
die Karenzfrist entsprechend. Die Kiirzung des Ferienanspruchs erfolgt
somit erst nach vier Monaten der Verhinderung (der Ferienanspruch
wichst parallel zur Arbeitsleistung). Die Kiirzung erfolgt aber dann um
ein volles Zwolftel des Jahresferienanspruchs, nicht nur anteilsmissig.

2.8 Verjahrung und Verwirkung von Ferien
In BGE 130 III 19 hat das Bundesgericht entschieden, dass Ferien nicht

verwirken, wenn sie von einem Arbeitnehmer nicht im Dienstjahr, in wel-
chem sie anfallen, bezogen werden. Sie werden somit ins neue Dienstjahr
tibertragen, ungeachtet anderweitiger vertraglicher Abmachungen.*

2.8.1 Verjdhrung von Ferien nach fiinf Jahren

Gemiss Art. 341 Abs. 2 OR sind die allgemeinen Vorschriften tiber
die Verjihrung (Art. 127-142 OR) auch auf Forderungen aus dem Ar-
beitsverhiltnis anwendbar. Die Verjihrung beginnt fiir jeden Anspruch
mit seiner Filligkeit zu laufen (Art. 130 Abs. 1 OR); Filligkeit bedeutet,
dass der Glaubiger seinen Anspruch geltend machen und die Leistung
verlangen darf.

In BGE 136 111 94 hat das Bundesgericht die Frage entschieden, dass
nicht bezogene Ferienguthaben nach finf Jahren verjihren. Die Fillig-
keit der Ferien tritt grundsitzlich am letzten Tag ein, an dem die restli-
chen nicht bezogenen Ferientage noch wihrend des laufenden Dienst-
jahrs bezogen werden kénnten, und ist fiir jedes Dienstjahr erneut zu

bestimmen.

27 Brihwiler, Art. 329b III.
28  Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 329c N 4; ZK-Staehelin Art. 329¢ N 6.
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2.8.2 Welche Ferien werden bezogen, die alten oder die neuen?

Hat ein Arbeitnehmer Ferienguthaben aus verschiedenen Jahren, so be-
stimmt sich die Frage, welche bezogen werden, nach den allgemeinen
Vorschriften von Art. 86 und Art. 87 OR. Daher gilt: Zuerst entscheidet
der Schuldner iiber die Frage der Anrechnung (Art. 86 Abs. 1 OR, d.h.
der Arbeitgeber kann bestimmen); bestimmt der Arbeitgeber nicht, kann
der Arbeitnehmer entscheiden (Art. 86 Abs. 2 OR); gibt es weder eine
Erklarung des Arbeitgebers noch des Arbeitnehmers, werden diejenigen
Ferien bezogen, welche friiher verfallen (Art. 87 OR). Im Normalfall ge-
ben weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer Erkldrungen ab. Das heisst,
die bezogenen Ferien werden auf die jeweils am friihesten filligen Feri-
enanspriiche angerechnet. Das Obergericht Ziirich hat diese Regeln in
einem Entscheid tiberzeugend dargelegt:*

«Dariiber, dass diese Anspriiche nicht verwirken (so noch die alte Bundesge-
richtspraxis, vgl. BGE 107 11 430; BGE 101 11 283), sondern den allgemei-
nen Verjihrungsregeln unterstehen, herrscht seit der Revision von Art. 329¢
OR soweit ersichtlich Einigkeit (BGE 130 III 25; Briihwiler, Kommentar
zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Auflage, Bern 1996, N 1 zu Art. 329c¢; Streiff/
von Kaenel, Arbeitsvertrag, S. Auflage, Ziirich 1992, N S zu Art. 329¢). Mit
der Vorinstanz ist sodann davon auszugehen, dass sich der Anwendungsbe-
reich der Art. 86 und 87 OR nicht auf Geldschulden beschriinkt (eine finan-
zielle Abgeltung steht vorliegend nicht zur Debatte, da das Arbeitsverhiiltnis
weiter andauert, Art. 329d Abs. 2 OR), sondern dass darin eine allgemeine
Anrechensordnung gesehen werden kann fiir den Fall, dass mehrere Ver-
pflichtungen einer Leistung gegeniiberstehen und weder geseizlich noch
vertraglich speziell geregelt ist, in welcher Reihenfolge die Tilgung vonstat-
ten gehen soll.

Die Erklirung des Schuldners gemiiss Art. 86 OR ist — eine anderslautende
Parteiverabredung vorbehalten — spiitestens bei Leistungserbringung abzuge-
ben (BK-Weber, N 24 zu Art. 86 OR; ZK-Schraner, Art. 86 OR N 23 ff.),
ansonsten automatisch Art. 87 Abs. 1 OR zur Anwendung kommt. Die Vor-
instanz versagte jedoch der dort stipulierten Regelung (Tilgung der zuerst
verfallenen Schuld) unter Hinweis darauf, dass damit die Verjihrung verei-
telt werde, obwohl eine solche gemiiss dem Willen des Gesetzgebers auch im
Verlaufe eines Dauerschuldverhiilinisses eintreten konne, die Anwendung.

29 JAR 2006, S. 555 f.
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Dem kann nicht gefolgt werden. Einerseits liegt es in der Natur der in
Art. 87 Abs. 1 OR getroffenen Regelung, dass damit die Verjiihrung vereitelt
wird (da ja die jeweils dlteste Schuld durch Erfiillung getilgt wird), egal, ob
es sich wum mehrere einfache Schulden zwischen zwei Parteien oder um ein
eigentliches Dauerschuldverhiiltnis handelt. Anderseits ist es beispielsweise
mit Bezug auf Mietverhiilinisse (mithin ein klassisches Dauerschuldverhiili-
nis; mp 2003 S. 205 [f.) oder Alimentenschulden gingige Praxis, Art. 87
Abs. 1 OR ohne entsprechende Modifikationen anzuwenden. Die Regelung
von Art. 87 Abs. 1 OR ist logisch, auch fiir Laien ohne Weiteres verstiindlich
und fordert so die Rechtssicherheit. Es ist kein schiitzenswerter Grund er-
sichtlich, im Rahmen eines Arbeitsverhiiltnisses, wo der Arbeitgeber als Feri-
enschuldner leisten muss (ZK-Schraner, Art. 87 N 11; Art. 329 OR), davon
abzusehen. Gerade hier hat es der Arbeitgeber durch die Art der Betriebsor-
ganisation und aufgrund des ihm gesetzlich zustehenden Bestimmungsrech-
tes (Art. 329¢ Abs. 2 OR) in der Hand, dafiir zu sorgen, dass seine Arbeit-
nehmer die ihnen zustehenden Ferien-, Feier- und Ruhetage in einem
verniinftigen Zeitraum beziehen (konnen). Diese Argumentation leuchtet —
entgegen der Ansicht der Vorinstanz — auch mit Bezug auf die Ruhetage ein.
Dass niimlich solche in einem (Gesamt-)Arbeitsvertrag explizit fesigelegt
werden, liegt daran, dass sie in dieser Branche eben nicht automatisch auf
ein Wochenende zu liegen kommen. Damit rechtfertigt es sich, die Ruhetage
abstrakt auf eine bestimmte Anzahl festzulegen, die im Verlaufe einer Woche
(eines Jahres) gewiihrt werden soll (vgl. Art. 16 L-GAV). Die Tilgung der
jeweils dltesten Guthaben erscheint damit nur logisch und jedenfalls nicht
speziell kompliziert.»

2.9 Barauszahlung der Ferien

Wihrend der Ferien hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den gesam-
ten darauf entfallenden Lohn und eine angemessene Entschidigung fiir
ausfallenden Naturallohn zu entrichten.’® Die Regelung, dass der Ferien-
lohn bereits in den gewshnlichen Lohn integriert ist und daher wihrend
der Ferien kein Lohn mehr zu bezahlen ist, ist nur in engen Grenzen zu-
ldssig.

Wenn moglich sind die Ferien withrend des Arbeitsverhiltnisses «in na-
tura» und nicht als Geldabfindung zu gewiihren, auch wenn das Arbeits-

30 Art.329d Abs. 1 OR.
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verhiltnis gekiindigt ist. Doch es kann sich aus Praktikabilitdtsgriinden
eine Geldabfindung fiir die Ferien (Ferienentschidigung anstatt Ferien-
bezug) aufdringen.

Das Bundesgericht hat diverse Male festgehalten, dass «Ferienlohn inbe-
griffen» nur zuldssig sei, wenn (i) unregelmissige Titigkeit vorliege, (ii)
Ferienlohn im Einzelarbeitsvertrag und (iii) in jeder Lohnabrechnung se-
parat in CHF oder Prozent bestimmt sei.?!

Zulidssig ist sodann die Auszahlung der Ferienguthaben am Ende des Ar-
beitsverhiltnisses.

2.10 Verweigerung des Ferienlohns

Von der vorgenannten Regelung, dass der Arbeitgeber withrend der Ferien
stets den vollen Lohn (zuziiglich Naturallohn) zu entrichten hat, gibt es
aber eine gewichtige Ausnahme:

Leistet der Arbeitnehmer wiihrend der Ferien entgeltliche Arbeit fiir ei-
nen Dritten, und werden dadurch die berechtigten Interessen des Arbeit-
gebers verletzt, so kann dieser den Ferienlohn verweigern und bereits
bezahlten Ferienlohn zuriickverlangen.*

2.10.1 Verletzung berechtigter Interessen des Arbeitgebers

Das Gesetz beantwortet die Frage nicht, was unter der Verletzung be-
rechtigter Interessen des Arbeitgebers zu verstehen ist.

Konkurrenzierung: Die berechtigten Interessen des Arbeitgebers gel-
ten als verletzt, wenn der Arbeitnehmer wihrend der Ferien fiir einen
Konkurrenten arbeitet.**

Keine Erholung: Die berechtigten Interessen des Arbeitgebers gelten
aber auch als verletzt, wenn eine withrend der Ferien getiitigte Arbeit den
Erholungszweck der Ferien vereitelt. In der Regel wird dies angenom-
men, wenn der Arbeitnehmer wihrend der Ferien dhnliche Arbeit ver-

31 Vgl etwa BGer 4A_619/2019 vom 15. April 2020, E. 3.1; Portmann/Wildhaber, N 521.
32 Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329d N 19; vgl. BK-Rehbinder/Stockli, Art. 329d N 16.
33 Art. 329d Abs. 2 OR; vgl. ZK-Staehelin Art. 329d N 18.

34 Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329d N 22; Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 329d N 16.
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richtet oder Arbeitszeiten einhalten muss, wobei es sich bei der Arbeit
auch um eine Dienstleistung aus Werkvertrag oder Auftrag handeln

kann.?

2.10.2 Folgen der Verletzung der berechtigten Interessen

Werden die berechtigten Interessen des Arbeitgebers durch den Arbeit-
nehmer wihrend der Ferien verletzt, so fiithrt dies dazu, dass der Ferien-
lohn verweigert werden kann. Ist die Auszahlung bereits erfolgt bevor der
Arbeitgeber von der Ferientitigkeit Kenntnis erhielt, kann der Ferienlohn
zuriickgefordert werden (auch durch Verrechnung).*

Handelt es sich gleichzeitig um eine schwere Treuepflichtverletzung,
kommt auch eine fristlose Entlassung infrage, wobei aber stets die kon-
kreten Umstiinde des Einzelfalls zu berticksichtigen sind.*

Ungeachtet der Tatsache, ob withrend der Ferien (unberechtigterweise)
gearbeitet wird oder nicht, gelten die Ferien als bezogen und kénnen vom
Saldo abgebucht werden.

3. Urlaub fiir ausserschulische Jugendarbeit

Grundsitzlich fillt ein freiwilliger Einsatz in Sportvereinen in die Frei-
zeit, findet also grundsitzlich ausserhalb der Arbeitszeit statt. Es gibt
hierzu keine speziellen Regelungen, doch Antworten finden sich im all-
gemeinen Arbeitsrecht. Ausnahmen gibt es aber fiir Arbeitnehmer bis
zum 30. vollendeten Altersjahr.

Gemiiss Obligationenrecht hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bis
zum vollendeten 30. Altersjahr fiir unentgeltliche leitende, betreuende
oder beratende Titigkeit im Rahmen ausserschulischer Jugendarbeit in
einer kulturellen oder sozialen Organisation sowie fiir die dazu notwen-
dige Aus- und Weiterbildung jedes Dienstjahr Jugendurlaub bis zu insge-
samt einer Arbeitswoche zu gewithren.* Dabei spielt es keine Rolle, ob
der Arbeitnehmer noch in der Lehre ist oder nicht. Ziel der Regelung ist

35 Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329d N 22f.

36 Art. 329 Abs. 3 OR.

37 BGer4A_172/2012 vom 22. August 2012, E. 9.1.
38 Art.329e Abs. 1 OR.
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es, einerseits die persinliche und soziale Entfaltung sowie andererseits
die ausserschulische Jugendarbeit selbst zu fordern.

3.1 Mogliche Tatigkeiten
Im Rahmen des Jugendurlaubs kommen folgende Titigkeiten infrage:
a) leitende Titigkeit

e Durchfithrung, Vorbereitung und Organisation von Gruppenver-
anstaltungen, Diskussionsabenden, Wochenendaktivititen, La-

gern und Kursen
e [eiten einer Lager- und Kursgruppe
b) betreuende Titigkeit
e Verantwortung fiir eine Lagerkiiche

e Betreuung von Menschen mit Behinderung oder Animation in Ju-
gendtreffs

c) beratende Titigkeit
e Titigkeit als J+S-Experte
e Titigkeit als Fachexperte, Ausbildner, Instruktor
e Aus- und Weiterbildung

3.2 Unentgeltliche Jugendarbeit

Vom Obligationenrecht wird nur die unentgeltliche Jugendarbeit unter-
stiitzt.*” Ebenso hat der Arbeitnehmer withrend des Jugendurlaubs kei-
nen Lohnanspruch, wobei vertraglich vorteilhaftere Moglichkeiten zu-
gunsten des Arbeitgebers zulissig und moglich sind.*

3.3 Zeitpunkt des Urlaubs fiir Jugendarbeit

Uber den Zeitpunkt und die Dauer des Jugendurlaubs einigen sich Arbeit-
geber und Arbeitnehmer; sie berticksichtigen dabei ihre beidseitigen Inte-
ressen. Kommt eine Einigung nicht zustande, muss der Jugendurlaub
gewithrt werden, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Geltendma-
chung seines Anspruchs zwei Monate im Voraus angezeigt hat. Nicht be-
zogene Jugendurlaubstage verfallen am Ende des Kalenderjahrs.*!

39 Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329e N 5; vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 329¢e N 6.
40 Art.329e Abs. 2 OR.
41 Art. 329e Abs. 3 OR; siehe auch Prinz/Geel-Arbeitsvertrag, Art. 329e N 8f.
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4. Mutterschaftsurlaub

Nach der Niederkunft haben Arbeitnehmerinnen Anspruch auf 14 Wo-
chen Mutterschaftsurlaub.** Die Entschidigung ist im EOG geregelt.*
Angestellte und selbststindig erwerbende Frauen haben Anspruch auf
eine Mutterschaftsentschidigung: Die Arbeitnehmerin muss wihrend
der neun Monate unmittelbar vor der Niederkunft obligatorisch AHV-
versichert sein. Die in einem EU- oder EFTA-Staat zuriickgelegten Ver-
sicherungszeiten werden dabei uneingeschriinkt beriicksichtigt. Von die-
sen neun Monaten muss die Frau mindestens fiinf Monate erwerbstitig
gewesen sein, unabhiingig von der Hohe des Arbeitspensums. Zum Zeit-
punkt der Geburt muss die Arbeitnehmerin in einem giiltigen Arbeitsver-
hiltnis stehen, als Selbststindigerwerbende gelten oder im Betrieb bzw.
auf dem Bauernhof des Ehemanns fiir einen Lohn mitarbeiten.** Nicht
notig ist dagegen, dass die Erwerbstitigkeit nach dem Mutterschaftsur-
laub wieder aufgenommen wird.

Die Mutterschaftsentschidigung wird als Taggeld ausgerichtet und be-
triigt 80% des vor der Niederkunft erzielten durchschnittlichen Erwerbs-
einkommens, hiochstens aber CHF 220.— pro Tag.” Das maximale Tag-
geld wird mit einem Monatseinkommen von CHF 8250.— (CHF 8250.— x
0,8 / 30 Tage = CHF 220.—/Tag) und bei Selbststindigerwerbenden mit
einem Jahreseinkommen von CHF 99000.— (CHF 99000.— x 0,8 /
360 Tage = CHF 220.—/Tag) erreicht. Arbeitgeber konnen freiwillig oder
vertraglich tiber diese Leistungen hinausgehen.

Gemiiss Art. 16d Abs. 3 EOG endet der Anspruch auf Mutterschaftsent-
schidigung vorzeitig, wenn die Mutter ihre Erwerbstitigkeit wiederauf-
nimmt oder wenn sie stirbt. Art. 25 Erwerbsersatzverordnung (EOV) er-
ginzt das Gesetz dahin gehend, dass der Anspruch der Mutter auf
Entschiddigung am Tag der Wiederaufnahme einer Erwerbstiitigkeit un-
abhiingig vom Beschiftigungsgrad endet.

Bei einer Hospitalisierung des Neugeborenen verlingert sich der Mutter-
schaftsurlaub um die verlingerte Dauer der Ausrichtung der Mutter-

42 Art.329fOR.

43 Art. 16b ff. EOG.

44  Art. 16b Abs. 1 EOG.
45 Art. 16f Abs. 1 EOG.
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schaftsentschiddigung. Diese kann bis maximal 56 Tage verlingert wer-
den. Die Mutter muss nachweisen, dass sie zum Zeitpunkt der Niederkunft
bereits beschlossen hatte, nach Ende des Mutterschaftsurlaubs wieder
eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen, denn es soll ein Erwerbsausfall ent-
schidigt werden.*

5. Mutterschaftsurlaub
fiir hinterbliebene Viter?

Wenn die Mutter kurz nach der Geburt des Kindes stirbt, gibt es derzeit
keinen spezifischen Urlaub zur Betreuung des Neugeborenen. Nach ei-
nem solchen Schicksalsschlag sind die Kinder aber besonders schutzbe-
diirftig und das Interesse des Neugeborenen muss in dieser Situation
Vorrang haben. Fiir den Bundesrat besteht hier Handlungsbedarf. Er
schligt vor, dem tiberlebenden Elternteil einen Urlaub zu gewihren. Im
Falle des Todes der Mutter kurz nach der Geburt des Kindes soll so der
iberlebende Vater Anspruch auf 14 Urlaubswochen erhalten, die er ab
dem Folgetag des Todes der Mutter am Stiick beziehen muss. Die Vorlage

muss nun vom Parlament behandelt werden.

6. Vaterschaftsurlaub

Am 27. September 2020 hat die Schweiz im Rahmen eines Referendums
tiber die Einfiihrung einer Vaterschaftsentschidigung sowie eines Vater-
schaftsurlaubs abgestimmt und der Einfithrung des Vaterschaftsurlaubs
sowie der Vaterschaftsentschidigung zugestimmt. Danach hat der Arbeit-
nehmer, der zum Zeitpunkt der Geburt eines Kindes dessen rechtlicher
Vater ist oder dies innerhalb der folgenden sechs Monate wird, Anspruch
auf einen Vaterschaftsurlaub von zwei Wochen. Der Vaterschaftsurlaub
muss innert sechs Monaten nach der Geburt des Kindes bezogen werden.
Er kann wochen- oder tageweise bezogen werden.*’

6.1 Vaterschaft

Damit ein Arbeitnehmer in den Genuss des Vaterschaftsurlaubs gemiiss
Obligationenrecht kommt, muss er nachweisen, dass er zum Zeitpunkt

46 Art. 329f Abs. 2 OR.
47 Art. 329g OR; vgl. Facincani/Brunner/Ritzinger, Vaterschaftschaftsurlaub, S. 12 ff.
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der Geburt der rechtliche Vater des Kindes ist. Die rechtliche Vaterschaft
kann auf verschiedene Weise entstehen: kraft der Ehe, durch eine Vater-
schaftsanerkennung oder durch Feststellung der Vaterschaft durch ein
Gericht im Rahmen einer Vaterschaftsklage.**

Der Ehemann der Mutter gilt als Vater, wenn ein Kind wihrend der Ehe
geboren wird.* Stirbt der Ehemann, so gilt er als Vater, wenn das Kind
innert 300 Tagen nach seinem Tod geboren wird oder bei spiiterer Geburt
nachgewiesenermassen vor dem Tod des Ehemanns gezeugt worden ist.>
Wenn der Ehemann fiir verschollen erkliirt wird, so gilt er als Vater, wenn
das Kind vor Ablauf von 300 Tagen seit dem Zeitpunkt der Todesgefahr
oder der letzten Nachricht geboren worden ist.’!

Besteht das Kindesverhiiltnis nur zur Mutter, so kann der Vater das Kind
anerkennen.’> Gemiss Art. 260 Abs. 3 ZGB erfolgt die Anerkennung
durch Erkldrung vor dem Zivilstandsbeamten oder durch letztwillige Ver-
fiigung oder, wenn eine Klage auf Feststellung der Vaterschaft hingig ist,
vor dem Gericht. Sodann kénnen die Mutter und das Kind auf Feststel-
lung des Kindesverhiltnisses zwischen dem Kind und dem Vater klagen.

6.2 Dauer und Verfall

Gemiss der gesetzlichen Regelung hat ein Arbeitnehmer, welcher Vater
eines Kindes wird, das Recht, einen Vaterschaftsurlaub von zwei Wochen
(zehn Arbeitstage bei einem 100%-Pensum) zu beziehen.>® Bezieht der
rechtliche Vater den Vaterschaftsurlaub nicht innerhalb von sechs Mona-
ten (auch weil die Vaterschaft noch nicht feststeht), so verfillt der An-
spruch — dies ergibt sich aus Art. 329g Abs. 2 OR. Ebenso fillt der An-
spruch auf Vaterschaftsurlaub weg, sofern die Vaterschaft aberkannt
wird™* oder das Kind innert der ersten sechs Monate nach der Geburt
stirbt.

48 Ritzinger/Facincani/Brunner-Arbeitsvertrag, Art. 329g N 5 ff.

49 Art. 255 Abs. 1 ZGB. Kraft der eingetragenen Partnerschaft kann kein Kindsverhaltnis entstehen.
50 Art. 255 Abs. 2 ZGB.

51 Art. 255 Abs. 3 ZGB.

52 Art. 260 Abs. 1 ZGB.

53 Ritzinger/Facincani/Brunner-Arbeitsvertrag, Art. 329g N 17.

54 Unabhdngig davon, ob ein Kindesverhaltnis zu einem anderen Mann begriindet wird.
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Mehrfachgeburten fithren unseres Erachtens nicht zu einer entsprechen-
den Verlingerung des Vaterschaftsurlaubs. Hingegen ist aber mehr als ein
Vaterschaftsurlaub pro Jahr nicht ausgeschlossen, wenn der Vater inner-
halb eines Jahres mehrmals Vater wird.

6.3 Zeitpunkt des Vaterschaftsurlaubs

Damit der Zweck des Vaterschaftsurlaubs nicht verfehlt wird, ist unseres
Erachtens davon auszugehen, dass der Arbeitgeber den Antrag auf den
Bezug des Vaterschaftsurlaubs nur aus wichtigen betriebsbedingten
Griinden ablehnen darf und auf jeden Fall sicherzustellen hat, dass der
Vaterschaftsurlaub innert der Frist von sechs Monaten nach der Geburt
beziehen kann. Hat der Arbeitgeber den Bezug des Vaterschaftsurlaubs
treuwidrig vereitelt, diirfte unseres Erachtens auch ein spiiterer Bezug
mdglich sein. In Anbetracht des befristeten Bezugsrechts kann der Ar-
beitnehmer seinen Wunsch auf Bezug des Vaterschaftsurlaubs — im Ver-
hiltnis zu gewshnlichen Ferien — relativ kurzfristig anbringen.>®

7. Vaterschaftsurlaub auch fiir Miitter?

Am 26. September 2021 hat das Schweizer Volk der Ehe fiir alle zuge-
stimmt. Damit sollen gleichgeschlechtliche Paare eigentlich der Ehe zwi-
schen Mann und Frau gleichgestellt werden. Lesbischen Ehepaaren wird
in diesem Zusammenhang der Zugang zur Samenspende (nach den Be-
stimmungen des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 18. Dezember
2018) eroffnet. Fiir die Kinder gilt gemiss dem neuen Art. 255a ZGB das
Folgende:

Ist die Mutter zum Zeitpunkt der Geburt mit einer Frau verheiratet und
wurde das Kind nach den Bestimmungen des Fortpflanzungsmedizingesetzes
vom 18. Dezember 2018 durch eine Samenspende gezeugt, so gilt die Ehe-
frau der Mutter als der andere Elternteil.

Der neue Art. 255a ZGB war notwendig, da die Samenspende nach Ge-

setz nur Ehepaaren zustehen soll. Zudem wird durch die Samenspende
ein Kindesverhiltnis zu beiden Ehegatten begriindet:

55 Ritzinger/Facincani/Brunner-Arbeitsvertrag, Art. 329g N 21 f.
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Sie [d.h. die Samenspende] diirfen nur bei Paaren angewendet werden: a. zu
denen ein Kindesverhiiltnis im Sinne der Art. 252-263 des Zivilgesetz-
buchs (ZGB) begriindet werden kann; und b. die auf Grund ihres Alters und
ihrer persimlichen Verhiiltnisse voraussichtlich bis zur Volljihrigkeit des
Kindes fiir dessen Pflege und Erziehung sorgen kimnen. Gespendete Samen-
zellen diirfen nur bei Ehepaaren verwendet werden.

Aufgrund der Moglichkeit der Samenspende bei lesbischen Ehepaaren
ergibt sich nun folgende Situation: Die gebirende Frau hat Anspruch auf
den Mutterschaftsurlaub.

Doch was ist mit der Ehegattin der Mutter? Gemaiss Gesetz wird sie zum
«anderen Elternteil». Anspruch auf den Mutterschaftsurlaub hat sie
nicht. Sie hat kein Kind zur Welt gebracht. Gemiss dem Wortlaut des
Gesetzes™ hiitte sie keinen Vaterschaftsurlaub zugute. Dieser steht nur
Vitern offen.

Der Vaterschaftsurlaub bezweckt, die Beziehung des Vaters zum Neuge-
borenen aufzubauen und zu stirken und den Vater verstirkt in das Fami-
lienleben einzubinden. Dies gilt auch fiir (die nicht biologischen) Viter
von Kindern, die mittels Samenspende gezeugt wurden.

Wenn nun gleichgeschlechtliche Ehen den Ehen zwischen Mann und
Frau gleichgestellt werden, muss nach der hier vertretenen Auffassung
auch der Ehefrau der Mutter des via Samenspende gezeugten Kinders
zwingend der Vaterschaftsurlaub gewiihrt werden, dies auch entgegen
dem Gesetzeswortlaut, welcher nur die Viter berticksichtigt.

Ob die Gerichte diese Ansicht schiitzen, ist jedoch noch ungewiss. Das
Bundesamt fiir Sozialversicherungen scheint die Ansicht zu vertreten,
dass auch der Ehefrau einer gebirenden Mutter ein Anspruch auf die
Vaterschaftsentschidigung zukommt.

56 Art.329g OR.
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8. Betreuungsurlaub

Neu wurde per 1. Januar 2021 eine Lohnzahlungspflicht des Arbeitge-
bers fiir kurzzeitige Abwesenheiten von maximal drei Tagen fiir die Be-
treuung eines Familienmitglieds, der Lebenspartnerin oder des Le-
benspartners mit gesundheitlicher Beeintrichtigung eingefiihrt.>”

Um eine zu hohe Anzahl Urlaubsfille zu verhindern, wurde ausserdem
eine jihrliche Obergrenze von drei Tagen pro Ereignis und zehn Tagen
pro Jahr eingefiihrt: Eine Person kann sich demnach zum Beispiel um ein
krankes Kind, ihren Vater, ihren Bruder und ein anderes krankes Kind
kiimmern, sofern die anderen Voraussetzungen erfiillt sind und alle Ab-
wesenheiten zusammen nicht mehr als zehn Tage ergeben. Ausschlagge-
bendes Jahr ist jeweils das Dienstjahr.

Zudem wurde per 1. Juli 2021 ein Betreuungsurlaub (Pflegeurlaub) ein-
gefiihrt, fiir den Fall, dass ein Kind des Arbeitnehmers wegen Krankheit
oder Unfall gesundheitlich schwer beeintrichtigt ist.”® Der Urlaub ist auf
14 Wochen beschriankt und daran gekoppelt, ob der Arbeitnehmer An-
spruch auf eine Betreuungsentschiddigung nach Art. 16i bis 16m EOG
hat. Ankniipfungspunkt fiir das Eltern-Kind-Verhiltnis bildet dabei das
Kindesverhiltnis nach Art. 252 ZGB.” Ein Kind gilt als gesundheitlich
schwer beeintrichtigt, wenn: a. eine einschneidende Veridnderung seines
korperlichen oder psychischen Zustands eingetreten ist; b. der Verlauf
oder der Ausgang dieser Verinderung schwer vorhersehbar ist oder mit
einer bleibenden oder zunehmenden Beeintrichtigung oder dem Tod zu
rechnen ist; c. ein erhéhter Bedarf an Betreuung durch die Eltern be-
steht; und d. mindestens ein Elternteil die Erwerbstitigkeit fir die Be-
treuung des Kindes unterbrechen muss.*

57 Art. 329h OR. Vgl. Etter/Stucky-Arbeitsvertrag, Art. 329h N 1 ff.
58 Art.329i OR.

59 Etter/Stucky-Arbeitsvertrag, Art. 329i N 6 ff.

60 Art. 160 EOG.
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9. Adoptionsurlaub

Per 1. Januar 2023 wurde zudem ein Adoptionsurlaub eingefiihrt.*!

9.1 Regelung zum Adoptionsurlaub

Nach der neuen Regelung haben erwerbstitige Eltern, die ein Kind unter
vier Jahren zur Adoption aufnehmen, Anspruch auf einen zweiwschigen
Adoptionsurlaub, sofern die Voraussetzungen fiir die Adoptionsentschi-
digung gemiss EOG®* gegeben sind. Die Anspruchsvoraussetzungen fiir
die Adoptionsentschidigung sind die gleichen wie fir die Mutter- und
Vaterschaftsentschiddigung: Personen, die einen Anspruch geltend ma-
chen, miissen zum Zeitpunkt, in dem sie das Kind aufnehmen, arbeit-
nechmend oder selbststindigerwerbend sein; sie miissen in den letzten
neun Monaten vor Aufnahme des Kindes bei der AHV versichert gewe-
sen sein und in dieser Zeit withrend mindestens fiinf Monaten eine Er-
werbstitigkeit ausgeiibt haben. Bei einer gemeinschaftlichen Adoption
sind die vorstehenden Voraussetzungen von beiden Adoptierenden zu
erfiillen.

Die Adoptiveltern kénnen bei einer gemeinschaftlichen Adoption wiih-
len, wer von ihnen den Adoptionsurlaub in Anspruch nimmt, kénnen
diesen allerdings nur einmal beziehen. Sie kinnen den Urlaub auch un-
tereinander aufteilen, ihn aber nicht gleichzeitig beziehen. Der 14-tigige
Adoptionsurlaub muss innerhalb des ersten Jahres nach der Aufnahme
des Kindes entweder tage- oder wochenweise bezogen werden. Bei der
Stiefkindadoption besteht kein Anspruch auf die Adoptionsentschidi-
gung und den entsprechenden Adoptionsurlaub.

9.2 Voraussetzungen gemass EOG sind nicht erfiillt

Gemiiss bisherigem, bis Ende 2022 geltendem Recht, waren im Rahmen
einer Adoption die iiblichen freien Tage und Stunden zu gewiihren.® Da-
mit wurde bzw. wird die Adoption eine Kindes etwa der eigenen Hochzeit
oder dem Tod eines nahen Angehorigen gleichgesetzt. Mit der Gewiih-
rung der iiblichen freien Tage und Stunden wurde bzw. wird einem Ar-
beitnehmer innerhalb der Arbeitszeit die nétige Freizeit im Zusammen-

61 Art.329j OR.
62 Art. 16t EOG.
63 Art. 329 Abs. 3 OR; siehe hierzu etwa Facincani, Adoptionsurlaub, S. 296.
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hang mit der Adoption eines Kindes eingeriumt. Der genaue Umfang der
zu gewithrenden Freizeit war bzw. ist im Gesetz nicht geregelt und be-
stimmt sich daher nach betrieblicher oder brancheniiblicher Ubung.** In
der Praxis wurde bzw. wird im Zusammenhang mit einer Adoption eine
minimale Arbeitsbefreiung von ein bis zwei Arbeitstagen gewihrt.

Diese Regelung gilt weiterhin fiir die Fille, bei welchen die Voraussetzun-
gen fiir die Adoptionsentschidigung gemiss EOG nicht erfiillt sind.

Literaturverzeichnis

Brithwiler, Jiirg: Einzelarbeitsvertrag, Kommentar zu den Art. 319-343 OR,
3. Auflage, Basel 2014 (zit. Brithwiler).

Etter, Boris/Facincani, Nicolas/Sutter, Reto (Hrsg.): Arbeitsvertrag,
Der Einzelarbeitsvertrag (EAV) unter Einbezug der Art. 319-355 OR
sowie Art. 361/362 OR, Ziirich 2021 (zit. Autor-Arbeitsvertrag).

Facincani, Nicolas: Rechtliche Aspekte des neuen Adoptionsurlaubs, in:
Trex 5/2022, S. 296 ff. (zit. Facincani, Adoptionsurlaub).

Facincani, Nicolas/Brunner, Jacqueline/Ritzinger, Matteo: Vaterschafts-
urlaub, in: TREX 1/2021, S. 12 ff. (zit. Facincani/Brunner/Ritzinger,
Vaterschaftsurlaub).

Portmann, Wolfgang/Wildhaber, Isabelle: Schweizerisches Arbeitsrecht,
4. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2020 (zit. Portmann/Wildhaber).

Rehbinder, Manfred/Stockli, Jean-Fritz, in: Berner Kommentar,
Bd. V1/2/2/1, Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-330b OR,
Bern 2010 (zit. BK-Rehbinder/Stockli).

Staehelin Adrian, in: Ziircher Kommentar, Bd, V/2/c, Art. 319b—330a,
Ziirich/Basel/Genf 2006 (zit. ZK-Staehelin).

Streiff Ullin/von Kaenel Adrian/Rudolph Roger: Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2012
(zit. Streiff/von Kaenel/Rudolph).

64 Zusitzlich besteht die Moglichkeit zum Bezug von Ferien. Betreffend Ferienzeitpunkt ist aber
Art. 329¢ Abs. 2 OR zu beachten.

261



262 Ferien und Urlaube im Arbeitsrecht



