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Christoph Zimmerli*

Die Informationspflicht des Arbeitgebers gemass
Art. 330b OR - eine offentlich-rechtliche Schutznorm

im privatrechtlichen Kleid

Am 1. April 20086 ist der neue Art, 330b OR {infor-
maticnspflicht) zusammen mit weiteren Neue-
rungen im Kontext der sektoriellen Vertrége zwi-
schen der Schweiz und der Europdischen Union
(EU} in Kraft getreten. Darin auferlegt der Gesetz-
geber den Arbeitgebern gine schriftliche Informa-
tionspfiicht dber die wesentlichen Vertragsele-
mente. Der folgende Beitrag erléutert Hintergrund
und Entstehungsgeschichte und setzt sich in der
Sache kritisch mit der schriftlichen Informations-
pflicht auseinander.
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.  Ausgangslage
1. Regelungsgegenstand

Gemaéss Art. 330b Abs. 1 OR muss der Arbeit-

geber spitestens einen Monat nach Beginn eines

Arbeitsverhaltnisses, das auf unbestimmie Zeit

oder flir mehr als einen Monat eingegangen wor-

den ist, den Arbeitnehmer schriftlich Uber fol-

gende Punkte informieren:

a, die Namen der Vertragsparieien;

b. das Datum des Beginns des Arbeitsverhalt-
nisses;

¢. die Funktion des Arbeitnehmers;

. den Lohn und allféliige Lohnzuschldgs;

a. die wochentliche Arbeitszeit.

o

* Dr.iur. LL.M., Rechisanwalt bei Wenger Plattiner Rechtsanwil-
te, Basel Zirich Bern.

Werden Vertragselemente, die mitteilungspflich-
tig sind, wéahrend des Arbeitsverhaltnisses geédn-
dert, so sind die Anderungen dem Arbeitnehmer
spatestens einen Monat, nachdem sie wirksam
geworden sind, schriftlich mitzuteilen (Art. 330b
Abs. 2 OR).

Art. 330b OR ist zwar nicht in die Liste van
Art, 362 OR aufgenommen worden. Aus Wortlaut
und Zweck dieser neuen Bestimmung ergibt sich
aber trotzdem, dass sie flr den Arbeitgeber zwin-
gend ist. Sie darf damit nicht zuungunsten des
Arbeitnehmers abgeédndert werden.’

2. Entstehun_gsgeschichte

2.1 Das Gesetzgebungsverfahren

Die neue Bestimmung hat ihren Entstehungs-
grund in den sektoriellen Vertrdgen zwischen der
Schweiz und der EU.2 Nach dem Entscheid der
EU, auf den 1. Mai 2004 zehn weitere Miiglied-
staaten aufzunehmen, nahm sie mit der Schweiz
Verhandlungen Uber die Ausdehnung des am
21, Juni 1999 unterzeichneten und am 1. Juni
2002 in Kraft getretenen Abkommens (ber den
freien Personenverkehr zwischen der Schweiz
und den 15 bisherigen Mitgliedstaaten der EU
auf.® Die Dachverbdnde der Gewerkschafien hat-
ten ihre Unterstltzung ilr diese Ausdehnung an
die Bedingung geknlpft, dass die im Oktober
1999 vom Parlament verabschiedeten flankie-
renden Massnahmen durch zusétzliche Mass-
nahmen ergénzi werden. Gegenstand des ge-
werkschaftlichen Forderungskatalogs war u.a. die

1 So auch Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kormmentar zum
Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl., Basel 2005, Art. 330b OR N. 5 und
Portmann, Die [nformationspflicht des Arbeitgebers gamass
Art. 330b OR, tin neues Insirument gegen Lohn- und Sozisldum-
ping, in: ARV/DTA 20071 ff., 8.

2 Die Verfeinerung der flankierenden Massnzhmen umfasst vier
Neuarungen: (1) die Verstarkung der Informationsrechte der tripar-
titan Kommissionen (Art, 360b Abs. 6 OR), (2) die Meldepflichten
veziiglich entsandter Arbeitnehmer werden erweitert und die All-
gemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrégen erleich-
tert, {3) mehrere umstrittene Fragen im Zusammenhang mit der
Leiharbsit prézisiert und (4) sine informationspflicht der Arbsitge-
ber gegeniber den Arbeitnehmern eingefihrt {Art. 330b CR).

3 Abkommen vem 21, Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstzaten anderersaits (ber dis Freizlgigkeit
(SR 0.142.112.881).
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Schriftform des Arbeitsvertrages. In der Folge be-
rief das Staatssekretariat fir Wirtschaft (seco) im
Auftrag des damaligen Vorstehers EVD, Bundes-
rat Joseph Deiss, eine Arbeitsgruppe «Flankieren-
de Massnahmen» mit Beteiligung der Sozialpart-
ner ein, um die Forderungen der Gewerkschaften
zu prUfen und zu kidren, ob zusétzliche flankieren-
de Massnahmen erforderlich sind und wie diese
gegeheneonfalls ausgestaltet werden miissten.4
Die Arbeitsgruppe diskutierte sowohl den Erlass
eines offentlich-rechtlichen Sondergesetzes als
auch den Erlass einer entsprechenden Bestim-
mung im Obligationenrecht. Die Position der Ar-
beitgebervertreter, wonach eine Bestimmung
tiber einen privatrechtlichen Vertrag im Obligatio-
nenrecht zu regeln sei, setzte sich schliesslich
durch. In der Frage der Schriftlichkeit erzielten die
Sozialpartner sinen Kompromiss. Gegenstand
dieses Kompromisses war u.a. der Verzicht auf
die Formulierung eines Vorschlages betreffend
die Einflhrung der Schriftform fir den Arbsitsver-
trag. Die schriftliche Mitteitungspflicht wurde ins-
besondere mit dem Argument verworfen, dass
damit die Formfreiheit im Arbeitsvertragsrecht
umgangen werde. In der Vernehmlassung hislt
dieser Entscheid stand, chwohl er von Gewerk-
schaftsseite ausdriicklich bedauert wurde.5

[n der Botschaft vom 1, Oktober 20048 schiug
der Bundesrat sodann zur Erleichterung der Durch-
fUhrung der Kontrollen eine schriftliche Informa-
tion der Arbeitnehmer (iber wesentliche Aspekte
des Arbeitsverhiltnisses vor.

In das OR eingefiigt wurde die neue Regelung
schliesslich durch Art, 2 Abs. 2 des Bundesbe-
schlusses vom 17. Dezember 2004 (ber die Ge-
nehmigung und Umsetzung des Protokolls Ober
die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens
auf die neuen EG-Mitgliedstaaten zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Européischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits sowie (iber die Ge-
nehmigung der Revision der flankierenden Mass-
nahmen zur Personenfreizigigkeit.” Die Inkrafi-
setzung erfolgte per 1. April 2006.8

4 Bericht des Stastssekretariats fir Wirtschaft Ubar die Ergeb-
nisse der Arbeitsgruppe «Flankierende Massnahmen» vom 14. Ju-
ni 2004 (zit: Bericht Uber die Ergebnisse der Arbeitsgruppe).

5 Bericht Uber die Resultate des Varnehmlassungsverfahrans
2um Bericht des seco Uber die Ergebnisse dor Arbeitsgruppa
«Flankierende Massnahmen» (Bundesgesstz zur Revision der flan-
kierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigksit} vom 18. Okio-
ber 2004 {zit: saco, Bericht {ber die Resultate des Vernehmlas-
sungsverfahrens), 8. ’

& Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung des Protokolls
zum Frefziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EG
vam 1. Ckiohsr 2004, BB} 2004 5891 6565.

7 BBI 2004 5891 6565,

8 AS 2008 979 524,

2.2  Die EU-Regslung zum Vorbifd

Der neue Art. 330b OR hasiert grundsétzlich auf
der Richtlinie 91/633/EWG des Rates vom 14. Ok-
tober 1991 Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung des Arbeitnehmers (ber die fir sei-
nen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhaltnis gel-
tenden Bedingungen (sog. Nachweisrichtlinie)-®
Allerdings sind seine Anforderungen weniger weit-
reichend als die in der EU geltende Regeiung.10
Die Nachweisrichtlinie verpflichtet den Arheitge-
ber, den Arbeitnehmer (iber mindestens die fol-
genden wesentlichen Punkte des Arbeitsverhilt-
nisses in Kenntnis zu setzen (Ari. 2):

a. Personalien der Parteien;

b. Arbeitsplatz und Sitz oder gegebenenfalls
Wohnsitz des Arbeitgebers;

c. Amtshezeichnung, Dienstgrad, Art oder Kate-
gorie der Stelle, kurze Charakterisierung oder
Beschreibung der Arbeit;

d. Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsvertrages
oder Arbeitsverhiltnisses;

e. vorhersehbare Dauer im Falle eines befristeten
Arbsitsvertrages oder Arbeitsverhltnisses;

f. die Dauer des Jahresurlaubs oder die Modali-
taten der Gewdahrung bzw. der Festlegung des
Jahresurlaubs;

g. Lange der bei der Kiindigung des Arbeitsver-
trages oder Arbeitsverhdlinisses vom Arbeit-
geber und vom Arbeitnehmer einzuhaltenden
Kindigungsfristen oder, falls dies nicht ange-
geben werden kann, Modalitdten der Festset-
zung dieser Kiindigungsfristen;

h. Grundbetrag und andere Bestandteile des Ar-
beitsentgelts sowie Periodizitit seiner Auszah-
lung;

i. normale Tages- oder Wochenarbeitszeit des
Arbeitnehmers;

. gegebenenfalls Angabe der einschlagigen Ta-
rifvertrage.

Die Unterrichtung Uber diese Punkte kann entwe-
der Uber einen schriftlichen Arbeitsvertrag und/
oder Uher ein Anstellungsschreiben und/oder (ber
ein anderes cder mehrere andere Schriftstiicke
erfolgen. Diese Schriftstlicke sind dem Arbeitneh-
mer spatestens zwei Monate nach Aufnahme der
Arbeit auszuhdndigen. Wird dem Arbeitnehmer
keines dieser Dokumente schriftlich ausgehén-
digt, so hat ihm der Arbeitgeber mindestens eine

¢ ABI. L 288 vom 14, Oktober 1991, 31.

10 Zur UUmsetzung europdischer Richtlinien im Arbeitsrecht, kri-
tisch Hischier, in: Rezension von Zimmerli, Arbeitnehmerschutz bei
Umstrukturierungen unter besenderer Berlicksichtigung des Fu-
sionsgesetzes. AJP 2005 771-783, in: ArbR 2006 242 1f.
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von ihm unterzeichnete schriftliche Erktarung aus-
zuhéndigen. -

Ubt der Arbeitnehmer seine Tatigkeit in einem
anderen Land aus, so muss eines dieser Doku-
menie vor seiner Abreise in seinem Besitz sein
und foigende zusatzliche Angaben enthalten:

a. Dauer der im Ausland ausgebten Tétigkeit;

b, Wihrung, in der das Arbeitsentgelt ausbezahit
wird;

¢. gegebenenfalls die mit dem Auslandaufenthalt
verbundenan Vorteile;

d. gegebenenfalls die Bedingungen fir die Riick-
fihrung des Arbeitnehmers.

Die Vorschriften der Richtlinie finden keine An-
wendung, wenn die Dauer der Arbeit hdchstens
ginen Monat und/eder die Wochenarbeiiszeit
hochstens acht Stunden betragt.

3. Normzweck

Der schweizerische Gesetzgeber verspricht sich
von der neuen Bestimmung mehrere Vorteile flir
Arbeitgeber und Arbeitnehmar:

- eine erhdhte Rechtssicherheit fir beide Par-
teien'!;

- die Moglichkeit, Uber klare Informaticnen be-
treffend die auf ein Arbeitsvernéltnis anwend-
baren Arbeitsbedingungen zu verfligen;

—~ die Moglichkeit flr die Arbeitnehmer und die
Kontrollorgane, allfdllige Mangel festzustellen
una entsprechend zu handeln.

Die neue Bestimmung weist somit Sozialschutz-
charakier auf und ist vor dem Hintergrund der
Kontrollen der tripartiten Kommissionen im Rah-
men der flankierenden Massnahmen zu verste-
nen.2 Da mit der Einflhrung der Perscnenfreizi-
gigkeit'® bzw. nach Ablauf der vereinbarten Uber-
gangsfristen das Erfordernis der Arbeitshewilli-
gung und damit auch die praventive Kontrolle der
l.ohn- und Arbsitsbedingungen gemé&ss Art. 9
BVQO'4 fir Arbeitskrifte aus den entsprechenden
Staaten entfallen, solt mit diesen tripartiten Kom-
missionen eine Kontrolle der Einhaltung minima-
ler oder Ublicher Arbeits- und Lohnbedingungen

1 Einschrinkend Pistruszak, Die Informationspflichten des Ar-
beitgebers geméss Art. 330b CR - zu Hintergrund, Inhalt und
Rechtsfolgen der neuen Regelung, in: Jusletter vorm 29. Mai 20086,
Rz. 7.

12 \gl. auch Brunner/Bihlsr/\Waebei/Bruchez {Fn. 1), Art, 330b OR
N1,

13 Vgl dazu imn Einzelnen, Zimmerl, Arbeits- und bewilligungs-
rechtlicha Auswirkungen des Personenfreizigigkeitsabkommens,
in: Jusletter 15, August 2005.

14 Verordnung vomn 6. Oktober 1988 (ber die Begrenzung der
Zahl der Auslédndasr (BVO), SR 823.21.

sichergestallt werden. Die neue Bestimmung sol
also als «nicht diskriminierende Form des Ersatzes
der bisher bestehenden Regelung»*® die Kontroll-
tatigkeit der tripartiten Kommission erleichtern.
Aufgrund dieser Zielsetzung beschrénkte der Ge-
satzgeber in Abweichung von der EU-Regelung
den vom Arbeitgeber schriftlich festzuhaltenden
Vertragsinhalt auf digjenigen Vertragselemente,
die zur Beurteilung, ob die minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen eingehaiten werden, rele-
vant sind.

Il. Die Informationspflicht
im Einzelnen

1. Anwendungsbereich

1.1 Sachlicher Anwendungsbereich

Die neue Bestimmung verpflichtet den Arbeitge-
ber als die sozial stérkere Partei, den Arbeitneh-
mer Uber die wesentlichen Vertragspunkte des
Arbeitsverhiltnisses zu informieren. Die Informa-
tionsverpflichtung besteht fir alle dem OR unter-
stehenden Arbeitsverhéltnisse, also nicht nur flr
solche, die im Rahmen der Freiziigigkeit abge-
schlossen worden sind. Als neue, im OR geregel-
te Arbeitsrechtsnorm findet sie gleichermassen
auf alle Arbsitsverhiltnisse Anwendung. Fietru-
szak'é pladiert fir eine teleclogische Reduktion
der Norm mit der Begrindung, dass sie auf hé-
here leitende Angestellie nicht anzuwenden sei,
da diese nicht vor Lohndumping geschitzt wer
den missten. Portmann'? spricht sich dagegen
flir eine Anwendung der Norm auf die Arbeitsver-
haltnisse aller Arbeitnehmer unabhéngig von ihrer
Stellung im Betrieb aus. Er anerkennt zwar, dass
die Frage der eingeschrénkten Anwendbarkeit der
Norm diskussionswrdig ist, spricht sich aber fOr
die Erdrterung der Frage im Rahmen einer Ge-
samtschau aus und lehnt deshalb eine isolierte
Beschrdnkung ab. Pietruszakist zwar in der Sache
beizupflichten, dass flr eine Anwendung der
Norm auf héshere Kader kein Bedarf besteht. Sein
aus rechtspolitischen Uberlegungen erwogener
Ansatz einer teleclogischen Reduktion der Norm
ist zwar pragmatisch; diesem kann aber aus
rechtsdogmatischen Uberlegungen nicht gefoigt
werden. Vielmenr sollte die von Portmann®
formulierte Anregung einer Gesamtschau zum
Anlass genommen werden, das der heutigen Ar-

15 Amtl.Buli 2004 N 2017, Votum NR Rechsteiner.
8 Pietruszak (Fn. 11), Rz. 31.

7 Portrmann {Fn. 1), 3, Anm. 15.

8 Portmann {Fn. 1), 3.
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beitswelt nicht mehr gerecht werdende, nivellie-
rende Schuizkonzept des Arbeitsrechts kritisch zu
hinterfragen, dies umsoc mehr, als mit der fort-
schreitenden Ubernahme von Arbeitsrechtsnor-
men des europdischen Rechts die Regelungs-
dichte im Bereich der Schutzvorschriften stetig
zunimmt. In der Praxis diirfte die neue Bestim-
mung bei hdheren Kadarn allerdings kaum Schwie-
rigkeiten bereiten, weil Kaderarbeitsverh&ltnisse
ohnehin in den meisten Fallen schriftlich abge-
schlossen werden,

Eine Grenze findet die neue Bestimmung bei
Arbeitsverhéltnissen, die fir einen Monat oder
weniger abgeschlossen worden sind. Bei derart
kurzfristigen Arbeitsverhédltnissen ist der Arbeit-
geber von einer schriftlichen Informationspflicht
entounden. Betroffen sind aber alle Arbeitsver-
héltnisse, die fir mehr als einen Monat oder auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen worden sind.
Der Gesetzgeber hat diese zeitliche Grenze in der
Absicht festgelegt, auch bei denjenigen auslén-
dischen Arbeitnehmern Kontrollen durchfithren zu
kénnen, die fiir kurze Einsétze eingestellt werden,
inklusive Arbeitnehmer mit nicht kontingentierter
Bewilligung flr eine Dauer von weniger als vier
Monaten. Aufgrund der schriftlichen Information
kann das Kontrollorgan ersehen, ab welchem Zeit-
punkt ein Arbeitnehmer in der Schweiz beschéf-
tigt ist und welche Arbeitsbedingungen flir das
Arbeitsverhiltnis gelten.

1.2 Zeitlicher Anwendungsbersich

Art. 330b OR findet auf alle Arbeitsvertrige An-
wendung, die nach seinem Inkraftireten per
1. April 2008 abgeschlossen worden sind bzw. ab-
geschiossen werden. Fraglich ist jedoch, ob diese
Norm auch auf Arbeitsverhéltnisse Anwendung
findet, die vor ihrer Inkraftsetzung begriindet wor-
den sind. Der Gesetzgeber hat die Frage des inter-
temporalen Rechts nicht positiv geregelt, Deshalb
finden die allgemeinen Ubergangshestimmungen
der Art. 1-4 SchLT ZGB Anwendung. Bei neuen
Bestimmungen des Privatrechts mit zwingendem
Charakter bejaht das Bundesgericht in aller Regel
ein Uberwiegendes &ffentliches interesse an ai-
ner Riickwirkung.'® Da Art. 330b OR relativ zwin-
gender Natur ist und mit der Bekdmpfung ven
Lohndumping ein dffentliches Interesse verfolgt,
sind die Kriterien flr eine Rickwirkung erfiilit.
Art. 330b OR findet somit in Anwendung von
Art. 2 SchLT ZGB auch auf Arbeitsverhaltnisse An-
wendung, die vor dem 1. April 2006 eingegangen
worden sind. Die Arbeitgeber waren alsc ver-

® BGE 7171}l 452 ff., 465,

oflichtet, ihre Arbeitnehmer innert 30 Tagen seit
Inkrafttreten, d.h. bis zum 30. April 2008, noti-
genfalls schriftlich Uber das Arbeitsverhéltnis zu
dokumentieren. Wird ein mitteilungspflichtiges
Vertragselement in sinem vor dem 1. Aprit 2006
abgeschlossenen Arbeitsverhiltnis nachtréaglich
geéndert, so beginnt diese Frist ab dem entspre-
chenden Zeitpunkt zu laufen.20

2. Form

Von wesentlicher Bedeutung ist, dass Art. 330b
OR nicht die Schriftlichkeit des Arbeitsvertrages,
sondern nur die schriftliche Information der Ar-
beitnehmer Uber die wesentlichen Bestandteils
ihres Arbeitsvertrages vorschreibt. Am Grundsatz
der formlosen Glitigkeit des Arbeitsvertrages an-
dert sich somit nichts.2! Die schriftliche Informa-
tion gemiss Art. 330b OR verlangt also nicht die
Einhaltung des sinfachen Schriftlichkeitserforder-
nisses gemdass Art. 13 ff. OR. Dar schriftlichen
Informaticn kommt mit Bezug auf das Arbeitsver-
héltnis keine konstitutive, sondern nur eine dekla-
ratorische Wirkung zu. Diese Erkenntnisse wer-
den auch durch den Umstand bestérk:, dass die
neue Bestimmung rechtssystermatisch im OR
nicht unter Buchstabe A. Begriff und Entstehung,
sondern unter Buchstabe C. Titel IX. Ubrige Pflich-
ien des Arbeitgebers Eingang gefunden hat.

[n der Praxis ist die schriftliche Informations-
pflicht einfach zu handhaben. Die schriftliche In-
formatidn muss nicht in Form eines separaten
Dokuments erfolgen, in dem alle finf Punkie auf-
gefiihrt werden, sondern sie kann durch Uberga-
be eines oder mehrerer Dokumente erfolgen. So
tut sin Arbeitgeber seiner geseizlichen Pflicht be-
reits Genlige, wenn er dem Arbeitnehmer erstens
ein Einstellungsschreiben mit Angabe der Namen
der Vertragsparteien, der Funktion und des Da-
tums, ab dem die Arbeit aufgenommen wird,
zweitens eine erste Lohnabrechnung mit Angabe
des ausbezahiten Lohnes und drittens eine Besta-
tigung der wochentlich zu leistenden Arbeitszeit
aushéndigt. Dasselbe gilt, wenn der Arbeitgeber
dem Arbsitnehmer ain Exemplar einaes schriftlich
abgeschlossenen Arbeitsvertrages aushindigt,
der die in Art. 330b OR geforderten Elemente ent-
hélk. Selbst die Ubergabe eines Exemplars des
Gesamtarbeitsvertrages an den Arbseitnehmer
muss genugen, sofern sich daraus die mitteilungs-
pflichtigen Informationan ohne weiteres erge-

2 Val. unten unter I, 3.

2 Amtl.Bull 2004 N 2018, Votum BR Deiss: «il ast faux de dire —
et le Consail fédéral ne veut pas cela — que I'on introduirait par 13 la
forme écrite du contrat de travail.»
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ben.22 Die Information des Arbeitnehmers kann
auch im Rahmen eines ersten Mitarbeiterge-
spraches durch Ubergabe der Bestitigung erfol-
gen, oder diese kann dem Arbeitnehmer per Post
nach Hause zugestelit werden. Allerdings emp-
fiehlt sich die Gegenzeichnung eines Exemplars
bei der personlichen Ubergabe bzw. ein Versand
per Einschreiben. Der Arbeitgeber muss digjeni-
gen Angaben, Uber die eine schriftliche Informa-
tion zu erfolgen hat, ohnehin einer gesetzlich
vorgeschriebenen Sozialversicherungseinrichtung
melden. Der vonseiten der kleiner und mittleren
Unternehmen (KMU) beflirchtete administrative
Zusatzaufwand lasst sich damit auf ein absolutes
Minimum begrenzen.

3. Frist

Die Information hat spatestens nach einem Mo-
nat seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses zu erfol-
gen. Massgeblich ist der rechiliche Beginn des
Arbeitsverhiltnisses. Hingegen sind weder der
Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages
noch der Zeitpunkt der effektiven Arbeitsaufnah-
me relevant. Die Informationsverpilichtung be-
steht auch dann, wenn das Arbeitsverhiltnis be-
reits wieder geklndigt ist, nicht aber wenn das
Arbeitsverhéltnis bereits wisder aufgeldst ist. Die
zeitliche Grenze von einem Monat wurde in der
Absicht festgelegt, auch digjenigen auslédndischen
Arbeitnehmer kontrollieren zu kénnen, die fir kur-
ze Einsditze eingestellt werden,

Wird ein Element des Arbeitsvertrages, das
der Informationspflicht untersteht, wéhrend des
Arbeitsverhdltnisses verdndert, so muss der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer innert Monatsfrist ab
Inkrafttreten der Verdnderung schriftlich dariiber
informieren.

4, Inhalt

4,1 Allgemeinss

Die abschliessende Aufzihlung der Arbeitsbedin-
gungen gemdss Art. 3300 OR verpﬂic'htet den Ar-
beitgeber, dem Arbeitnehmer folgende finf
Punkte schriftlich mitzuteiien: der Name der Ver-
tragsparteien, das Datum des Beginns des Ar-
heitsverhdltnisses, die Funktion des Arbeitneh-
mers, der Lohn und allféllige Lohnzuschlage sowie
die wochentliche Arbeitszeit. Die Mitteilungs-
oflicht besteht auch dann, wenn sich die Parigien

22 Ehenso Portmann {Fn. 1), 4.

{iber einzelne Elemente bisher nicht versténdigt
haben. In diesen Fallen hat der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer {iber die Arbeitsbedingungen zu in-
formieren, wie sie dem dispositiven oder zwin-
genden Recht zu entnehmen sind.

4.2  Name der Vertragsparteien

Gemadss Art. 330b Abs. 1 [it. a OR hat der Arbeit-
geber die Namen der Vertragsparieien zu bezeich-
nen. Andert sich der Name einer Partei, so |8st
dies grundsatzlich eine Informationspfiicht des Ar-
beitgebers aus. Bei einer Anderung des Namens
des Arbeitsnehmers etwa infolge Heirat oder
Scheidung setzt die Informationspflicht des Ar-
beitgebers eine entsprechende Meldung seitens
des Arbeitnehmers voraus. Bei Unternehmen ist
auf die Wiedergabe der korrekten Firmenbezeich-
nung Wert zu legen. Praxisrelevant wird die Fir-
menbezeichnung insbesondere bei Konzernver-
haltnissen.?3 in solchen Verhaltnissen besteht re-
gelmassig eine Mehrzahl von Gesellschaften mit
teilweise &hnlichen Firmenbezeichnungen. Zu
bezeichnen ist digjenige Konzerngesellschaft, die
als Arbeitgeberin auftritt, Treten mehrere Gesell-
schaften in einem Konzern als Arbeitgeber auf, so
sind alle betreffenden Gesslischatten anzugeben.
Informationen zu Adresse und (Wohn-)Sitz der
Veartragsparteien sind gesetzlich zwar nicht vorge-
sehen, insbesondere bei internationalen Verhélt-
nissen aber wiinschenswert. Bildet der Arbeitge-
ber eine einfache Gesellschaft, umiasst die Infor-
mationspflicht die Namen aller Gesellschafter.

4.3 Datum des Beginns das Arbeitsverhalt-
nisses

Die Angabe des Datums des Beginns des Arbeits-
verhéltnisses verlangt gemass Art. 330b Abs. 1
lit. b OR eine Information (ber das Datum des
rechtlichen Beginns des Arbeitsverhiltnisses.
Nicht anzugeben sind hingegen der Zeitpunkt des
Abschlusses des Arbeitsvertrages und das Datum
der tatsachlichen Arbeitsaufnahme.

4.4  Funktion des Arbeitnehmers

Gemass Art. 330b Abs. 1 lit. ¢ OR hat der Arbeit-
geber eine Information lber die Tatigkeit und die
hierarchische Stellung des Arbeitnehmers i Un-
ternehmen anzugeben. Die Information hat derge-
stalt zu erfolgen, dass die tripartite Kommission in

2 7u Aspekien des Arbeitsverhiltnisses im Konzern, statt vieler:
Heiz, Das Arbeitsverhiltnis im Konzern: ausgewdahlia individual-
arbeitsrechtliche Aspekte, Diss. St. Gallen 2004; GeiserUhlig,
Arbeitsverhdltnisse im Xonzern, in: ZB8JV 139 (2003) 767-801.
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die Lage versetzt wird, die Arbsitsbedingungen zu
vergleichen. Ist das Arbeitsverhaltnis einem GAV
unierstellt, se muss die Information seine Ein-
gruppierung ermdglichen. Weiter gehende Infor-
mationen wie Stellenbeschreibungen, Leistungs-
profile oder Pflichtenhefte missen aber nicht ab-
gegeben warden.

4.5  Lohn und allféllige Lohnzuschldge

Art. 330b Abs. 1 lit. d OR vertangt sodann, dass
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch (ber den
Lohn und allfallige Lohnzuschlage informiert. Der
Begrifi des Lohns umfasst sdmtliche Lohnbe-
standteile, also z.B. auch Sondervergiitungen, die
nichtim Ermessen des Arbeitgebers stehen. Nicht
erfasst von diesem Lohnbegriff sind Gratifika-
tionen. Bestimmt weder der Einzelarbeitsverirag
noch ein Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag den
Lohn, so ist der Arbeitgeber gemass Art. 322
Abs. 1 OR zur Entrichtung des Ublichen Lohnes
verpflichtet; die Informationspflicht bezieht sich
diesfalls auf den Ublichen Lohn. Kann der Ubliche
Lohn nicht ermittelt werden, so ist der Lohn im
Streitfall vom zustindigen Gericht nach billigem
Ermessen festzusetzen. Diesfails ist der Arbeit-
geber verpflichtet, den Arbeitnehmer Ober den
seiner Auffassung nach geschuldeten Lohn zu in-
formieren.

4.6 Die wichentliche Arbeitszeit

Gemass Art. 330b Abs. 1 lit. @ OR hat der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer auch (iber die wichent-
liche Arbeitszeit zu informieren. Gemass dem
Wortlaut muss diese Information den wdchent-
lichen Umfang, nicht aber die Verteilung der
Arbeitszeit umtassen. Die Information lber die
wochentliche Arbeitszeit steht quer zur weitver-
breiteten Flexibilisierung der Arbeitszeit in der
Schweiz, Das schweizerische Arbeitsrecht hat
den Bed(rfnissen von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer zur Flexibilisierung der Arbeitszeitmodelle
bisher keine unndtigen Schranken auferlegt. Es
kann deshalb nicht der Wiile des Gesetzgebers
gewesen sein, eine rechtssystematisch wie kon-
zeptionell fragwiirdig ausgestaltete und vor einem
andern rechtspolitischen Hintergrund erlassene
neue Bestimmung dem ausgewiesenen Bed{irf-
nis nach flexiblen Arbeitszeiten entgegenzustel-
len. Aus den Materialien geht auch nicht hervor,
dass der Gesetzgeber die Absicht hatte, einen
derart weitgehenden Eingriff in das Arbeitsver-
tragsrecht vorzunehmen. Der Gesetzgebear wollte
vielmehr sicherstellen, dass der Umfang der vom
Arbeitnehmer zu leistenden Arbeit so prazis wie
mdglich dokumentiert wird, damit der Vergleich

zwischen Lohn und Leistung des Arbeithehmers
gemacht und somit die Kontrolltitigkeit wirksam
durchgefiihrt werden kann. Der bundesrétliche
Entwurf sprach in Anlehnung an die Regelung der
EU noch von der tagiichen oder der wéchentlichen
Arbeitszeit.?4 In der parlamentarischen Beratung
setzte sich aber die Auffassung des Stinderates
durch, wonach «die wochentliche Arbeitszeii»
und nicht die tégliche Arbeitszeit in der Vertrags-
praxis Ublich sei, da die Beurteitung des Lohnas
nach der Anzahl wdchentlicher Arbeltstage unter-
schiediich hatte ausfallen kénnen.2e Die neue Be-
stimmung will alse Transparenz beim Abschluss
des Arbeitsverhéltnisses schaffen und beschlagt
die Frage der Zuldssigkeit von Modalititen des Ar-
beitsverhittnisses nicht. Somit kann der Arbeiige-
ber nur verpflichtet sein, den Arbeitnehmer Uber
die wochentliche Arbeitszeit zu informieren, wenn
die Parteien tatséchlich eine solche vereinbart ha-
ben oder wenn diese rechnerisch bestimmbar ist.
Sind starre Arbeitszeiten vereinbart, stellt sich die-
se Problematik nicht, weshalb in diesen Féllen
ohne weiteres die wichentliche Arbeitszeit ange-
geben werden kann. Probleme bereitet die neus
Bestimmung allerdings bei der Arbeit auf Abruf,
bei welcher der Umfang der zu leistenden Arbeit
einseitig durch den Arbeitgeber festgelegt wird,
sowie bei einem aufgabenorientierten Arbeitsver-
haltnis, bei dem der Arbeitnehmer die vereinbar-
ten Aufgaben zu erflllen hat, ohne dass ihm vom
Arheitgeber eine zeitlich definierte Arbeitszeit vor-
gegeben wird. In diesen Fallen ist der Arbeitgeber
nicht in der Lage, die wochentliche Arbeitszeit an-
zugeben, da eine solche weder vereinbart noch
rechnerisch bestimmbar ist. Es ist ihm also, selbst
wenn er wollte, unmdglich, der gesetziichen In-
formationspflicht nachzukommen. Unmogliches
kann aber weder verlangt noch durchgesetzt wer-
den. Daraus kénnte der Schluss gezogen werden,
dass in denjenigen Fallen, in denen dis Wochen-
arbeitszeit weder vereinbart noch rechnerisch be-
stimmbar ist, keine Informationspflicht besteht.
Sowenig der Geseizgeber angestrebt haben wird,
die nach OR zu beurteilenden Arbeitsvernalinisse
in das Uberholte Modeli der festen widchentlichen
Arbeitszeit zurlickzudringen, wird es seine Ab-
sicht gewesen sein, die flexiblen Arbeitsverhalt-
nisse von der informationspflicht auszunehmen.
Ob der gesetzgeberischen Intention bei flexiblen
Arbeitsverhaltnissen mit der blossen Angabe «Ar-
beit auf Abruf» oder «gleitende Arbeitszeit» Ge-
nilge geian ist, ist deshalb fraglich.28 Eine Pflicht
7ur ersatzweisen schriftlichen Information {ber

2 BB 2004 5891 6535.
25 \gl. auch Brunneret al. (Fn. 1), Art. 330b OR N, 2.
26 So aber Portmann (Fn. 1), 6.
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den vereinbarten Umfang der zu erbringenden Ar-
beitsleistung ist Art. 330b Abs. 1 lit. & OR aber
auch nicht zu entnehmen.2? Damit der Verglsich
zwischen Lohn und Leistung des Arbeithehmers
trotzdem gemacht und somit der Normzweck er-
fiillt werden kann, solite der Arbeitgeber die Infor-
mation in Féllan, in denen die Bestimmbarkeit der
Wochenarbeitszeit fehlt, auf die Mitteliung des
erwarteten Umfangs der zu erbringenden Arbeits-
leistung in einer Arbeitswoche ausrichien.

4.7  Informationspflicht bef Vertragsdnderung

Andert wihrend der Dauer des Arbeitsverhélt-
nisses ein Vertragselement, so hat der Arbeitge-
ber die Anderung geméss Art. 330b Abs. 2 OR
dem Arbeitnehmer spétestens einen Monat,
nachdem diese wirksam geworden sind, schrift-
lich zur Kenntnis zu bringen. Der Arbeitgeber muss
also den Arbeitnehmer Uber jede Lohnanpassung
oder Anderung der Arbeitszeiten schriftlich infor-
mieren. Dies kann entweder in der Ausstellung
eines angepassten Vertragsdokuments oder in
einem férmlchen Nachirag erfolgen.

Selbstverstéandlich muss der Arbeitgsher dane-
ben die (brigen arbeitsrechtlichen Vorschriften
zur Vertragsanderung beachten. Dazu z&hit die
Einwilligung des Arbeitnehmers in die Vertragsén-
derung und gegebenenfalls auch eine Anderungs-
kiindigung.

ill. Rechtsfolgen der Verletzung
der Informationspflicht

1. Materiellrechtliche Auswirkungen

Elir den Fall, dass ein Arbeitgeber seiner gesetz-
lichen Verpflichtung zur schriftlichen Information
{iber das Arbeitsverhdltnis nicht, nur unvollsténdig
oder nicht rechtzeitig nachkommit, sieht Art, 330D
OR keine Sanktionen vor.28 Dieser Umstand wur-
de in der Vernehmlassung von einigen Kantonen
bedauert.2® So wird der Arbeitsvertrag nicht un-
wirksam, weil der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
die schriftliche Information nicht erteilt. Auch
kommen nicht die orts- und branchen(blichen Ar-
beits- und Lohnkedingungen auf das betreffende
Arbeitsverhélinis zur Anwendung, wenn der Ar-

27 Vgl aber den Vorschlag von Pietruszak (Fn. 11), Rz. 30, Bie von
ihm angefihrien Beispiele, z.B. die Umrechnung eines Monats-
lohnes bei einer Jehresarbeitszeit in einen Wochen- oder Stundan-
lohn fallen in die Kategorie der rechnerisch bestimmbaren Falle.

= Vgl dazu Geiser/Héfliger, Entwickiungen im Arbeitsrecht, in:
SJZ 102 (2008) 331 ff., 332, Ziff. 4: Neuerungen im Zusammen-
hang mit den bilateraten Vertrdgen.

28 BB| 2004 6565, 6586,

beitgeber seiner Informationspflicht nicht nach-
kommt. Zur Anwendung kommen die aligemeinen
obligationenrechtlichen Regeln zu den Vertrags-
verletzungen.

Die Informationspflicht ist als Teilgehalt der
Fiirsorgepflicht und damit als Nebenpflicht des Ar-
beitgebers zu qualifizieren und selbststandig ein-
klagbar.30 Der Arbeitnehmer kann sowohl seinen
Anspruch auf Aushindigung der schriftlichen Be-
stitigung {Erflilungsanspruch) als auch seinen
Anspruch auf Berichtigung siner fehlerhaften
schiiftlichen Bestatigung (Berichtigungsanspruch)
klageweise geltend machen. Kann der Arbeitneh-
mer die Existenz einer flr inn glinstigeren Verein-
barung bewsisen, so hat er einen Anspruch auf
Lohnnachzahlung oder auf Nachzahlung von Uber-
stunden. Fir die Bestimmung des Streitwertes
sind die Regein zum Arbeitszeugnis gemass
Art. 330a OR heranzuziehen.3' Dem Arbeitneh-
mer steht theoretisch auch ein Schadenersatz-
anspruch aufgrund der Verletzung der Informa-
tionspflicht durch den Arbeitgeber zu. Schadener-
satzanspriiche werden in der Praxis aber voraus-
sichtlich von beschrénkter praktischer Bedeutung
sein, well dem Arbeitnehmer der Nachweis eines
kausal verursachten Schadens kaum gelingen
diirfte.32

Dar Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf
Verweigerung der Arbeitsleistung, wenn der Ar-
beitgeber seiner Informationspflicht nicht nach-
kommt.2® Arbeitsleistung und Informationspflicht
sind zwar Gegenstand desselben einheitlichen
Rechtsverhiitnisses, stehen aber nicht in einem
Austauschverhéltnis zueinander, wie dies geméss
Art. 82 OR Voraussetzung wiire.3* Auch wird dem
Arbeitnehmer durch die fehlende Information sei-
tens des Arbeitgebers die Erbringung der Arbeits-
Jsistung nicht unzumutbar, zumal er die fir ihn
wohl zentralste Information, die Héhe des Lohnes,
der Lohnabrechnung bzw. dem auf sein Konto
Uberwiesenen Betrag entnehmen kann. Unzumui-
bar ist die Weiterarbeit nur, wenn das Vertrauens-
verhéltnis zwischen den Parteien derart gestort
ist, dass die fristlose Aufldsung des Arbeitsver-
hiltnisses als einziger Ausweg erscheint.3® Die
Nichtbefolgung der Informationspflicht des Ar
beitgebers stellt keine schwere Vertragsverlet-

30 Rehbinder, Schwaizerisches Arbaitsrecht, 16, Aufl,, Bern 2002,
Rz. 54, 5, 267 ff.

3 Pistruszak (Fn. 11), Rz. 34; Streifffvon Kénel, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 318-362 OR, 6. Aufl,, Zirich 2006,
Art. 3303 OR N. 6.

32 Pigtruszak (Fn. 11), Rz. 35, mit Hinweis auf die deutsche
Praxis.

B So auch Pretruszak (Fn. 11} Bz. 36; a.A. Portmann {Fn. 1}, 7.

3 [ gy, in: Basler Kormentar, Obligationenrecht |, 3. Autl., Basel
et al. 2005, Art. 82 OR N. 5.

33 Vgl. Rehbinder {Fn. 30}, Rz. 353 ff,, mow H.
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zung und damit auch keinen wichtigen Grund fGr
eine fristlose Kindigung dar.28 Weniger schwere
Verfehlungen kénnen eine fristlose Kindigung nur
im Wiederholungsfall und nach Verwarnung be-
griinden.?? Selbst wenn sich der Arbsitgeber trotz
mehrfacher Aufforderung weigern sollte, seiner
Informationspflicht nachzukommen, wird dies al-
lein das Vertrauensverhaltnis kaum in einerm Mas-
se storen kdnnen, dass eine ausserordentliche
Kindigung gerechtfertigt wiére,

2, Prozessrechtliche Auswirkungen

Die Verletzung der materisllrechtlichen Informa-
tionspflicht kann beweisrechtliche Folgen zeiti-
gen, indem sie die Beweisflhrung durch die be-
weishelastete Gegenpartei erschwert oder gar
verunméglichi. Ein Arbeitnehmer, der seinen Ar
beitgeber auf Entschidigung geleisteter Uber-
stunden einklagt, muss die vereinbarte wéchent-
liche Arbeitszeit beweisen, Misslingt ihm die Be-
weisfGhrung, weil der Arbeitgeber die schriftliche
Informationspflicht nicht befolgt hat, so begeht
dieser eine Beweisvereitelung. Der Arbeitgeber
darf sich keine beweisrechtlichen Vorteile dadurch
verschaffen, dass er dem Arbgitnehmer die Be-
nutzung von Dokumenten, welche dieser zur Be-
waeisflhrung bendtigt, erschwert oder gar verun-
maglicht. In Lehre und Praxis sind die Folgen einer
Beweisverei{elung umstritten.? Geht man von ei-
ner Umkehr der Beweislast aus, hitte dies im
obigen Beispiel zur Folge, dass der Arbeitgeber
den Beweis der vereinbarten wéchentlichen Ar-
beitszeit zu flhren hat. Behauptet also der Arbeit-
nenmer vor Gericht, es sei mindlich eine vom
ursprdnglichen schriftlichen Vertrag abweichende
Regslung getroffen worden, so hat er dies grund-
sétzlich zu beweisen. Verletzt jedoch der Arbeit-
geber seine schriftliche Informationspflicht, so
wirde der Arbeitgeber — angenommen die be-
weisrechtliche Folge besiehe in der Umkehr der
Beweislast — fUr die Widerlegung dieser Behaup-
tung bewaeispflichtig. Dieser Beweis dirfte aller-
dings schwierig zu erbringen sein. Geht man hin-
gegenvoneiner Herabsetzung des Beweismasses
aus®?, so flhrt dies hinsichtlich der wesentlichen
Vertragselemente zu einer Beweiserleichterung
flr den Arbeitnehmer.

Obwohl diese beweisrechtlichen Auswirkun-
gen vom Gesetzgeber kaum beabsichtigt gewe-

3% So aber Portmann (Fn. 1), 7.

37 Vgl. BGer. JAR 71995 215; BGer. JAR 1998 228.

Vgl hierzu Schmid, in; Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |,
3. Auil,, Basel et al. 2006, Art. 8 N, 73. 81; Beglinger, Beweislast
und Beweisvereitelung im Zivilprozess, ZSR 19961470, 422,

# Vgl BGE 4C.378/1999 E.3.2., m.w.N.

sen sein werden, wird die Gerichtspraxis keine
andere Wahl haben, als dem Arbeitnehmer die
Beweiserleichterung zu gewiahren, ansonsten ei-
ne Verletzung von Art. 330b OR dem Arbeitgeber
zum Vorteil gereichen wiirde, Die Verletzung
der schriftlichen Informationspflicht kann somit
direkte Auswirkungen auf den Prozessausgang
haben.

Soweit ersichtlich ist zur Verletzung der Infor-
mationspflicht gemdss Art. 330b OR Lis dato noch
kein bundesgerichtlicher Entscheid ergangen.

Der EuGH hat entschieden, dass die Richtlinie
91/533/EWG die Regelung des nationalen Rechts
fir den Nachweis Uber das Vorhandensein und
den Inhalt des Arbeitsvertrages oder des Arbeits-
verhéltnisses nicht berihrt.2? Im Urteil Kampel-
mann {Rdnr. 33} hat der EuGH festgehalten, dass
die nationalen Gerichte die nationalen Bewaeislast-
regeln im Lichte des Richtlinienzwecks anzuwen-
den und auszulegen haben, indem sie der Mittei-
fung nach Art. 2 | Richtlinie 91/633/EWG Beweis-
kraft in dem Sinne beimessen, dass sie als Nach-
weis der tatsdchlich bestehenden wesentlichen
Punkte des Arbeitsvertrags oder des Arbeitsver-
héltnisses angesehen werden kann und demge-
mdss flr sie eine ebenso starke Vermutung der
Richtigkeit spricht, wie sie nach innerstaatlichern
Recht einem solchen vorn Arbeitgeber ausgestell-
ten und dem Arbeitnehmer Ubermittelten Doku-
ment zukormmen wiirde. Allerdings hat der EuGH
auch darauf hingewiesen (Rdnr. 34), dass die
Richtlinie selbst keine Beweisregeln enthalt.

Deutsche Gerichte haben zum Nachweisge-
setz4’ entschieden, dass dem Arbeitgeber daraus
ein Beweisnachteil erwéchst, falls die vom Arbeit-
nehmer hehauptete glinstigere L.ohnvereinbarung
zwar nicht als bewiesen, aber auch nicht als un-
wahr angesehen werden kann.#2 Denkbar als Fol-
gen waren deshalb auch weniger hohe Anforde-
rungen an das Beweismass fUr die Arbeitnehmer.
in Einzelfallen hat das deutsche Bundesarbeitsge-
richt (BAG) auch einen Schadenersatzanspruch
bejaht.** Dabei wurde von einem Verzugsschaden
ausgegangen, wabei der durch den eingetretenen
Verzug adiquat verursachie Schaden zu ersetzen
war, Dieser Schadenersatzanspruch ist auf Natu-
ralrestitution gerichtet.

40 EuGH, Slg. 1897 -6907 = EuZW 71998 88 = NZA 7998 137
Rdnr. 30 (Urteil Kampelmann); EuGH, Rs. C-350/99.

41 Gesetz Ober den Nachweis der flr ein Arbeitsverhiitnis geiten-
dan wesentlichsn Bedingungen (Nachweisgesetz) vom 20. Juli
1995 (Bundasgesetzblatt | 1595 246).

42 L AG Niedersachsen, Urteil vom 21. Februar 2003, NZA-RR
2003 520 ff.

43 BAG, Urteil vorn 17. April 2002, 5 AZR 8%/01; BAG, Urteil vam
5. November 2003, 5 AZR 676/02.

4 BAG, Urteil vom 5. November 2003, b AZR §76/02.
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IV. Rechtliche Wiirdigung

Die schriftliche Informationsverpflichtung des Ar-
beitgebers bietet beiden Parteien erhéhte Rechts-
sicherheit und schafft Transparenz (ber die wich-
tigsien Eckpunkte des Arbeitsverhéltnisses. Im
Streitfall erleichtert sie zudem die Bewsisbarkeit
bezliglich der Existenz des Arbeitsverhéltnisses
und dessen zentralen Inhalten. Dem Arbeitgeber
arwichst dadurch ein geringer administrativer Zu-
satzaufwand, was vorab diejenigen KMU zu spl-
ren bekommen, die bisher auf schriftliche Verein-
barungen verzichtet haben.

Anlass zu dieser Neuregelung gaben nicht in-
nerstaatliche Rechisetzungspendenzen, sondern
die Anpassung der flankierenden Massnahmen an
die Ausdehnung der Freiziigigkeitsregelung auf
die per 1. Mai 2004 neu aufgenommenen EU-Mit-
gliedstaaten und die in Bezug auf die EU-Arbeit-
nehmenden eingefiihrten Keontrollmechanismen.
Im OR, das im Vergleich zu anderen europdischen
Privatrechtsordnungen bisher kompakt und kon-
zis gehalten werden konnte, findet damit eine Be-
stimmung Eingang, deren Bedarf zwar ausgewie-
sen ist und die inhaltlich auch Gegenstand des zi-
vilen und nicht des &ffentlichen Arbeitsrechts sein
muss, deren Zweck (Kontrolle der Arbeitsverhélt-
nisse von Arbeit nehmenden EU-/EFTA-Blrgern in
der Schweiz) aber thematisch ein anderer ist als
derjenige der herkdmmlichen Regelungen des pri-
vaten Arbeitsrechts. So vermag es nicht zu ver-
wundern, dass in der Vernehmlassung dogma-
tisch zwar zu Unrecht, praktisch aber wohl nicht
ganz unberechtigterweise moniert wurde, damit
werde das zwingende Formerfordernis der Schrift-
lichkeit fir den Arbeitsvertrag eingefiihrt. Ob mit
der neu geschaffenen Informationspflicht des Ar-
beitgebers allerdings der angestrebte Normzweck
erreicht werden kann, darf bezweifelt werden.
Auch in rechtsdogmatischer Hinsicht weist die
Neuregehung Schwéchen auf, indem sie dem bis-
her im privaten Arbsitsrecht verfolgten Interes-
senausgleich zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer nicht die nitige Beachtung schenkt. Aller-
dings dirfte die getroffene Regelung flir die Ar-
beitgeber das geringere Ubel darstelien, als wenn
gffentlichrechtlich legiferiert worden wére, wire
doch damit aller Voraussicht nach ein zusatzlicher
administrativer Aufwand flr die Arbeitgeber ver-
bunden gewesen. Hingegen hétte das 6ffentliche
Arbeitsschutzrecht wohl eine differenziertere Lo-

sung erlaubt als das private Arbeitsrecht. Die not-
gedrungenermassen flachendeckende Losung
fiihrt dazu, dass auch leitends Angesteilte und
Branchen (z.B. Banken, Versicherungen, Bera-
tungsfirmen} von der Neuregelung erfasst wer-
den, bei denen die flankierenden Massnahmen
wenn Uberhaupt eine untergeordnete Rolle spie-
len. Schliesslich wird die Praxis weisen missen,
ob die mit der Neuregelung angestrebte Wirkung
arzielt werden kann.

Dem Erfordernis der «wdchentlichen Arbeits-
zeits muss mit der Mitteitung des erwarteten Um-
fangs der zu erbringenden Arbeitsleistung in einer
Arbeitswoche Genlige getan sein, falls die wo-
chentliche Arbeitszeit nicht bestimmbar ist. Eine
auf dem Wortlaut der Bestimmung basierende
Praxis wiirde einen Widerspruch zur Flexibilisie-
rung der Arbeitsverhéltnisse darstellen, die einem
ausgewiesenen Bedurfnis der Gesellschaft und
der Unternehmen entspricht; mit Blick auf die
Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung wird
dies aber kaum der gesetzgeberischen intention
entsprochen haben.

Aufgrund der beweisrechtlichen Konsequen-
zen, die in der Herabsetzung des Bewsismasses
oder in einer Beweislastumkehr bestehen kon-
nen, birgt eine Verletzung der Informationspflicht
erhehliche Risiken f(ir den Arbeitgeber, Trotz feh-
lender Sanktionsdrohung tut ein Arbeitgeber des-
halb gut daran, die schriftliche Informationspfiicht
sowahl bei der Neubegrindung des Arbeitsver-
haltnisses als auch beim Eintritt von Vertragsén-
derungen richtig und vollstdndig anzuwenden.4s
Erteilt der Arbeitgeber die Information kotrekt und
behauptet der Arbeitnehmer trotzdem einen ab-
weichenden Vertragsinhalt, so trégt der Arbeit-
nehmer die Beweislast daflr,

Bei allen rechtlichen und faktischen Vorbehal-
ten kann dieser schriftlichen Informationspflicht
des Arbeitgebers insofern Positives abgewonnen
werden, als es der Respekt vor und der Anstand
gegeniiber dem Arbeitnenmer verlangen, ihm
einen korrekt ausgefertigten Arbeitsvertrag in
schriftlicher Form auszuhéndigen.46

45 5o guch Emmel, Aus dem Arbeitsrecht: Plidoyer fir den Ab-
schluss schriftlicher Arbeitsvertrage, in: NZZ, 14.08.2008, Nr. 135,
70.

48 \gl. dazu auch dis parlamentarische Debatte, AmiLBull 2004 N
2017, Votum NR Rechsteiner; N 2018, Votum NR Fasel.
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