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Liebe Leserin, lieber Leser

Aktuell und in den nachsten Wochen diirften viele Mitarbeitende un-
beschwert in den Ferien verweilen. Aus rechtlicher Sicht stellen sich
in Bezug auf die Ferien jedoch oftmals komplexe Fragen. In unserem
ersten Top-Thema erhalten Sie daher einen Uberblick tiber den Ferien-
anspruch und seine Kiirzung.

Nicht nur der gesetzliche Ferienanspruch, sondern auch diverse wei-
tere Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis sind zwingender Natur und unterliegen einem sog.
Verzichtsverbot. Dieses kann insbesondere auch bei Aufhebungsvereinbarungen am Ende des
Arbeitsverhaltnisses zum Stolperstein werden. Unser zweites Top-Thema widmet sich daher
dem Verzichtsverbot.

Beste Griisse

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

Der Ferienanspruch und seine Kurzung

Ferien sind zentral zur Erholung und damit flr die Gesundheit der Arbeitneh-
menden. Entsprechend viele zwingende Regeln gibt es dazu. Nachstehend wird
erlautert, welche Regeln betreffend Ferien besonders wichtig sind und unter
welchen Umstanden bei langeren Absenzen eine Ferienkirzung zuldssig ist.

B Von Gian Geel und Christian Ammann

Unverzichtbarer Ferienanspruch

Alle Arbeitnehmenden haben Anspruch auf
mindestens vier Wochen Ferien pro Jahr (ftinf
Wochen bis zum vollendeten 20. Altersjahr),
wovon mindestens zwei Wochen am Stiick
gewahrt werden miussen. Dieser Ferienan-
spruch ist zwingend zu beziehen und darf im
laufenden Arbeitsverhéltnis nicht durch Geld
abgegolten werden.
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Auch ein Verfall bei Nichtbezug (z.B. wahrend
des jeweiligen Jahres) ist trotz anderslauten-
der Bestimmungen im Arbeitsvertrag oder
Personalreglement in aller Regel ungiiltig, und
die zwingende Verjahrungsfrist von fiinf Jah-
ren kommt zur Anwendung. Die Verjahrung
von Ferienanspriichen ist eher selten, denn
gemadss Praxis gelten bei Ferienbezug immer
die «dltesten» Ferientage als bezogen.

IN DIESER AUSGABE:

W Top-Thema:
Ferienanspruch
und -kiirzung

H FAQ:
Ferienanspruch
und -kiirzung

Seite 1

Seite 4

W Top-Thema:

Verzichtsverbot Seite 5

B Gerichtsentscheid:

Fristlose Kiindigung Seite 8

B Fachbeitrag:

Personaldossier Seite 11

Erholungszweck und Nachgewahrung
Ferien dienen primér der korperlichen und
geistigen Erholung von der Arbeit. Sie gelten
nur dann als bezogen, wenn dieser Erho-
lungszweck verwirklicht wurde. Bei Krankheit,
Unfall oder (erwarteter) standiger Erreichbar-
keit bzw. Kontaktierung wahrend der Ferien
kann dies je nach Intensitdt der Beeintrachti-
gung dazu fihren, dass die betreffenden Tage
als nicht bezogen gelten und nachgewéhrt
werden missen.

Wird von der Arbeitgeberin die stindige Er-
reichbarkeit erwartet, kann die Zeit der Ab-
wesenheit nicht als Ferienbezug angerechnet
werden. Auch Kadermitarbeitende miissen
keine permanente Einbindung in den betriebli-
chenAlltag (z.B. durch tégliches Abarbeiten der
E-Mails oder standige Telefonate) hinnehmen.
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Zu bejahen ist der Ferienbezug dagegen,
wenn sich Arbeitnehmende freiwillig, also
ohne dass es von ihnen erwartet wird, auf
dem Laufenden halten. Eine weitere Aus-
nahme ist anzunehmen, wenn die Erreich-
barkeit nur fiir betriebliche Notfélle erwartet
und beansprucht wird, die Arbeitnehmenden
aber ansonsten nicht in den Ferien behelligt
werden. Hier kann fir Kadermitarbeitende
allenfalls ein etwas grossziigigerer Massstab
angewendet werden.

Fir eine Ferienunfahigkeit aufgrund von
Krankheit oder Unfall wiirden beispielswei-
se blosse Kopfschmerzen, eine Magenver-
stimmung oder eine Erkaltung noch nicht
genligen. Bei Bettlagerigkeit oder gar Spi-
talaufenthalt ist die Ferienfahigkeit hingegen
ausgeschlossen. Die Ferienfahigkeit kann
trotz Arbeitsunféhigkeit gegeben sein und
umgekehrt. Falls Feiertage (wie z.B. Ostern,
Weihnachten oder 1. August) in die Ferien fal-
len, gelten diese ebenfalls nicht als bezogene
Ferientage.

Bestimmung des Ferienzeitpunkts
Grundsétzlich bestimmt die Arbeitgeberin,
wann die Arbeitnenmenden Ferien beziehen.

Dabei hat sie aber deren Wiinsche zu be-
ricksichtigen, soweit dies mit den Interessen
des Betriebs vereinbar ist. Es ist also eine In-
teressenabwagung vorzunehmen, wobei die
Interessen der Arbeitgeberin im Zweifelsfall
vorgehen.

Nach herrschender Lehre und Praxis muss
die Arbeitgeberin den Arbeitnehmenden die
zu beziehenden Ferien in der Regel mindes-
tens drei Monate im Voraus ankiindigen, da-
mit diese die Ferien vorbereiten und z.B. Flug
und Hotel buchen konnen. Eine kurzfristigere
Ankiindigung, die Ab&nderung bereits verein-
barter Ferien oder gar ein Rickruf aus den
Ferien ist grundsatzlich nur in Fallen unvor-
hersehbarer, betrieblicher Dringlichkeit zuzu-
lassen, wobei aber immer die Interessenab-
wagung im Einzelfall entscheidend ist. Ein den
Arbeitnehmenden aus Anderung oder Riickruf
entstehender Schaden ist zu ersetzen.

Die Arbeitgeberin kann Betriebsferien einfiih-
ren (z.B. Giber Weihnachten und Neujahr), an
denen der Betrieb geschlossen wird und die
Arbeitnehmenden Ferien beziehen missen.
Nur besondere Arbeitnehmerinteressen kon-
nen Ausnahmen rechtfertigen.
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Ferienkiirzung

Ferien mussen fortlaufend durch Arbeit ver-
dient werden und dienen primédr der Erholung
von der Arbeit. Es gilt das Prinzip «ohne Arbeit
keine Ferien». Bei ldngeren Absenzen ist also
grundsatzlich eine Ferienkiirzung angebracht.
Wenn aber Arbeitnehmende nicht arbeiten
konnen, weil sie verhindert sind, so kdnnen sie
sich in dieser Zeit meist auch nicht erholen. In
solchen Fallen schiitzt das Gesetz (Art. 3290
OR) die Arbeitnehmenden mit Schonfristen
in gewissem Mass vor einer Ferienkiirzung,
abgestuft nach dem Grund der Verhinderung.

Ist eine allenfalls anwendbare Schonfrist ver-
strichen, und hat der Arbeitnehmer zudem
innert eines Dienstjahrs (oder Kalenderjahrs,
falls dieses fir die Ferien als massgebend
vereinbart wurde) mindestens einen vollen
Monat gefehlt, kann die Arbeitgeberin die
Ferien des Arbeitnehmers fir jeden vollen
Monat der Abwesenheit um 1/12 des jahrli-
chen Ferienanspruchs kiirzen.

Volle Monate in Arbeitstagen

Nach herrschender Lehre und Praxis berech-
tigen nur die vollen Monate der Arbeitsverhin-
derung, welche die nachstehend erlduterten
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Schonfristen Ubersteigen, nicht auch die in
eine Schonfrist fallenden Monate, zur Ferien-
kiirzung. Angebrochene Monate werden nicht
berticksichtigt.

Was ist ein voller Monat? In der Praxis wird
bei einer Vollzeitbeschaftigung von einer
durchschnittlichen Anzahl von 21,75 Arbeits-
tagen pro Monat ausgegangen. Bei Teilzeitbe-
schaftigung ist diese Zahl entsprechend dem
Pensum anteilsmassig zu reduzieren.

Mehrere von Art. 329b OR erfasste Verhinde-
rungen, sei es aus demselben oder aus ver-
schiedenen Griinden, werden fir die Berech-
nung der Ferienkirzung zusammengezahlt,
soweit sie sich nicht Giberschneiden.

Schonfristen

Art. 329b OR gewdhrt den Arbeitnehmenden
verschiedene Schonfristen, wahrend derer
trotz Verhinderung an der Arbeitsleistung
keine Ferienkirzung erfolgen darf. Die einzel-
nen Schonfristtatbestdnde werden unter den
nachstehenden Titeln erldutert.

Fir jedes Dienstjahr haben Arbeitnehmende
einen neuen Anspruch auf die Schonfristen
von Art. 329b OR. Halt eine Arbeitsverhinde-
rung von einem Dienstjahr ins neue hinein
an, kommen die Arbeitnehmenden zweimal
in den Genuss der anwendbaren Schonfrist.
Auch flr ein unvollstdndiges Dienstjahr gilt
die volle Schonfrist; es findet keine proportio-
nale Kiirzung statt.

Auch bei teilweiser Arbeitsunféhigkeit sind
die Ferien zu kiirzen, wobei aber eine dem
Grad der Arbeitsunfahigkeit entsprechende
proportionale Verldngerung der vollen Monate
der Arbeitsverhinderung und der Schonfristen
vorzunehmen ist. Denn die Arbeitnehmenden
haben ja teilweise gearbeitet und damit einen
ZU schiitzenden Ferienanspruch erworben.
Bei 50% Arbeitsunfahigkeit wird die Schon-
frist und der volle Monat einer Arbeitsverhin-
derung also doppelt so lang.

Verschuldete Verhinderung

Sind Arbeitnehmende durch ihr Verschulden
um mehr als einen vollen Monat pro Dienst-
jahr an der Arbeitsleistung verhindert, kann ihr
Ferienanspruch geméss Art. 329b Abs. 1 OR
sofort (also ohne zusétzliche Schonfrist) flir
jeden vollen Monat Absenz um 1/12 gekiirzt
werden.

Unverschuldete Verhinderung

Art. 329b Abs. 2 OR sieht fiir Arbeitsverhin-
derungen, die zwar in der Person der Arbeit-
nehmenden griinden, aber von diesen nicht
verschuldet wurden, eine Schonfrist von ei-
nem Monat vor. Das Gesetz selbst nennt als
Beispiele Krankheit, Unfall, Erfiillung eines 6f-
fentlichen Amts oder Jugendurlaub. Eine Fe-
rienklirzung kann in solchen Féllen erst nach
zwei vollen Monaten Abwesenheit stattfinden.
Dabei darf der erste Monat der Verhinderung
bei der Berechnung der Ferienkiirzung nicht
mitgezahlt werden. Zwei volle Monate Abwe-
senheit mit 100% Arbeitsunfahigkeit ergeben
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somit in solchen Féllen eine Ferienkiirzung
um 1/12 des Jahresanspruchs.

Schwangerschaft und Urlaub

Flir Arbeitsverhinderungen wegen Schwan-
gerschaft betrdgt die Schonfrist zwei Monate,
und eine Ferienkirzung darf erst nach drei
vollen Monaten Absenz stattfinden. Auch hier
dirfen bei der Berechnung der Ferienkiirzung
die ersten zwei Monate der Verhinderung
nicht mitgezahlt werden. Sind Arbeitsverhin-
derungen aufgrund von Schwangerschaft und
der vorgenannten unverschuldeten Verhinde-
rungen im selben Dienstjahr gegeben, werden
die Schonfristen nicht etwa zusammenge-
zahlt, sondern es gilt die langere, zweimonati-
ge Frist flr alle Verhinderungen.

Gar nicht gekiirzt werden diirfen Ferien wegen
des Bezugs von Urlauben bei Mutterschaft
(Art. 329f OR), Vaterschaft (Art. 329g OR), Ad-
option (Art. 329j OR) oder fUr die Betreuung ei-
nes wegen Krankheit oder Unfall gesundheitlich
schwer beeintrachtigten Kindes (Art. 329i OR).
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FAQ FERIENANSPRUCH UND -KURZUNG

Fragen & Antworten zum Thema
Ferienanspruch und -kurzung

Haufig tauchen in der Praxis Fragen oder Unsicherheiten in Bezug auf Ferien-
anspruch und -kiirzung auf. Nachstehend finden Sie Antworten auf haufige

Fragen.

B Von Gian Geel und Christian Ammann

Frage: Sind Teilzeitangestellten im Vergleich
zu Arbeitnehmenden im Vollpensum jéhrlich
gleich viele Ferientage zu gewéahren?
Antwort: Sdmtliche Arbeitnehmenden haben
unabhéngig davon, ob sie im Vollzeit- oder Teil-
zeitpensum angestellt sind, flir jedes Dienstjahr
Anspruch auf mindestens vier Wochen Ferien
(funf Wochen bis zum vollendeten 20. Alters-
jahr). Die Anzahl der tatsachlich zu gewahren-
den Ferientage bemisst sich allerdings nicht
anhand der Kalenderwoche, sondern bezogen
auf die individuelle Arbeitswoche.

Zur Veranschaulichung: Wahrend Vollzeitan-
gestellten (finf Arbeitstage pro Woche) bei
vier Wochen Ferien im Jahr 20 Ferientage zu
gewéhren sind, haben Teilzeitangestellte im
50%-Pensum (zweieinhalb Arbeitstage pro
Woche) bloss einen Anspruch auf zehn Ferien-
tage.

Frage: Sind Arbeitnehmenden, die wéhrend
den Ferien an einer Erkéltung, Kopfschmer-
zen, einer Verstauchung oder sonstigen leich-
ten Verletzungen leiden, zusétzliche Ferien
nachzugewéhren?

Antwort: Nein. Solche leichten Erkrankungen/
Unfélle beeintrachtigen den Erholungszweck
der Ferien in aller Regel noch nicht. Ein Nach-
gewahrungsanspruch besteht nur, wenn die

Gesundheitsbeeintrichtigung  von  gewisser
Intensitét ist. Eine Ferienunfahigkeit steht oft
in Zusammenhang mit wiederholten Arztbesu-
chen, starken Schmerzen oder Bettruhe. Die
Arbeitnehmenden tragen dabei die Beweis-
last, dass sie sich wahrend ihrer Ferien nicht
erholen konnten. Die Arbeitgeberin kann die
Nachgewahrung deshalb allenfalls davon ab-
hangig machen, dass ihr ein entsprechendes
Arztzeugnis vorgelegt wird. Wiinschenswert,
aber in der Praxis leider nicht sonderlich ver-
breitet ist, dass sich Arztzeugnisse in solchen
Féllen explizit iber die Ferienfahigkeit dussern.

Frage: Darf die Arbeitgeberin verlangen, dass
die Arbeitnehmenden wéhrend der Ferien
standig erreichbar sind?

Antwort: Grundsatzlich nicht. Die stindige
Erreichbarkeit (z.B. tdgliches Bearbeiten von
E-Mails oder Kundentelefonate) ist mit einer
dauerhaften Belastung verbunden, die mit
dem Erholungszweck der Ferien unvereinbar
ist. Wird eine permanente Einbindung in den
Betriebsalltag gefordert, so gelten die Abwe-
senheitstage nicht als Ferienbezug. Wird je-
doch bloss eine Erreichbarkeit fiir Notfélle er-
wartet oder halten sich die Arbeitnehmenden
freiwillig auf dem aktuellen Stand, so bleibt
der Erholungszweck der Ferien weiterhin ge-
wahrt, und die Ferien gelten als bezogen.
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Frage: Diirfen die Parteien vereinbaren, dass
am Ende des Dienstjahrs die noch offenen
Ferientage verfallen oder durch einen Lohn-
zuschlag abgegolten werden?

Antwort: Grundsatzlich nein. Das Gesetz sieht
zwingend vor, dass Ferienguthaben wahrend
des Arbeitsverhéltnisses bezogen und nicht
durch Geld oder andere Vergiitungen abge-
golten werden diirfen (Art. 329d Abs. 2 OR).
Eine Verfallsvereinbarung ware ungdiltig, und
zwingende Verjahrungsvorschriften gelangen
zur Anwendung (Verjhrungsfrist von flnf
Jahren ab Félligkeit). Dies gilt unabhéngig
von einer anderslautenden Vereinbarung oder
der Zustimmung der Arbeitnehmenden. Noch
nicht bezogene Ferientage sind entsprechend
auf das Ferienguthaben des darauffolgenden
Dienstjahrs anzurechnen.

Umstritten und unseres Erachtens angesichts
des Gesetzeswortlauts eher zu bejahen ist
die Frage, ob das Abgeltungsverbot auch
fir den Uberobligatorischen Ferienanspruch
gilt. Jedenfalls zuldssig ist eine Abgeltung
am Ende des Arbeitsverhéltnisses, wenn die
Ferien nicht mehr in natura bezogen werden
konnten.

Frage: Darf der Feriensaldo einer Arbeitneh-
merin geklirzt werden, wenn sie in demselben
Dienstjahr zunéchst eineinhalb Monate wegen
Krankheit und danach zwei Monate wegen
Schwangerschaft an der Arbeitsleistung ver-
hindert war?

Antwort: Ja. Mehrere von Art. 329b OR er-
fasste Verhinderungen, sei es aus demselben
oder aus verschiedenen Griinden, werden fir
die Berechnung der Ferienkiirzung zusam-
mengezahlt, soweit sie sich nicht iberschnei-
den.

Sind  Arbeitsverhinderungen aufgrund von
Schwangerschaft und unverschuldeter Krank-
heit im selben Dienstjahr gegeben, werden
die Schonfristen nicht etwa zusammenge-
zahlt, sondern es gilt die langere, zweimona-
tige Schonfrist bei Schwangerschaft fiir alle
Verhinderungen. Vorliegend war die Arbeit-
nehmerin insgesamt dreieinhalb Monate an
der Arbeit verhindert. Mit anderen Worten war
sie nach Ablauf der zweimonatigen Schon-
frist einen vollen Monat verhindert, weshalb
ihr Feriensaldo fir dieses Dienstjahr um 1/12
gekirzt werden kann.
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