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Erster Teil: Einführung

§ 1 Einleitung
Dem Geschäft sbericht des Schweizerischen Bundesgerichts für das Jahr 2018 
ist zu entnehmen, dass unser oberstes Gericht in jenem Jahr 108 Fälle aus dem 
Bereich Arbeitsvertrag erledigt hat.1 Damit stammte mehr als jeder sechste 
Entscheid, den das Bundesgericht im zentralen Bereich des Obligationenrechts 
zu fällen hatte, aus dem Arbeitsrecht. Dieses Rechtsgebiet liegt damit hinter 
den Streitigkeiten aus Miete und Pacht an zweiter Stelle und übertrifft   an Urtei-
len andere obligationenrechtliche Rechtsbereiche wie z.B. den Kauf, den Werk-
vertrag, den Auft rag oder das Gesellschaft s- und Haft pfl ichtrecht deutlich, oft  
um ein Mehrfaches.2

Würde man Streitigkeiten aus dem Bereich des öff entlichen Personalrechts,3 
der Arbeitsgesetzgebung4 oder des Personalverleihs und der Personalvermitt-
lung5 hinzurechnen und weiter berücksichtigen, dass von den insgesamt 1714 
Urteilen zum Sozialversicherungsrecht ein erheblicher Anteil zumindest teil-
weise auch arbeitsrechtliche Fragestellungen zum Gegenstand gehabt haben 
wird,6 wird der zumindest in quantitativer Hinsicht hohe Stellenwert des 
Arbeitsrechts in der Rechtsprechung und spiegelbildlich die Bedeutung des 
Richterrechts für dieses Rechtsgebiet noch deutlicher. Dies gilt umso mehr, als 
nur ein geringer Bruchteil arbeitsrechtlicher Streitigkeiten überhaupt an das 
Bundesgericht gelangt, sei es, weil die entsprechenden Rechtsmittelvorausset-

1  Als Beschwerden in Zivilsachen, subsidiäre Verfassungsbeschwerden, Revisionsgesuche 
etc. Insgesamt erledigte das Bundesgericht 2018 im Bereich des Obligationenrechts 604 
Geschäft e; vgl. Schweizerisches Bundesgericht, Geschäft sbericht 2018, 30.

2  Schweizerisches Bundesgericht, Geschäft sbericht 2018, 30.
3  Schweizerisches Bundesgericht, Geschäft sbericht 2018, 28: 75 erledigte Geschäft e.
4  Schweizerisches Bundesgericht, Geschäft sbericht 2018, 29: sieben erledigte 

Geschäft e.
5  Dieser Bereich wird im Geschäft sbericht des Bundesgerichts nicht gesondert ausgewiesen.
6  So ist die Frage des Vorliegens eines Arbeitsverhältnisses oder des Erzielens eines mass-

gebenden Lohns in vielen Sozialversicherungszweigen die zentrale Schlüssel- oder Vor-
frage, welche oft  über die Anwendung der entsprechenden Gesetzgebung entscheidet. 
Ähnliches gilt teilweise auch für das Ausländerrecht, in welchem das Bundesgericht im 
Jahr 2018 insgesamt 498 Entscheide zu fällen hatte; vgl. Schweizerisches Bundesge-
richt, Geschäft sbericht 2018, 28 f.
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zungen nicht erfüllt sind, sei es, weil die Parteien ein erst- oder zweitinstanzli-
ches Urteil der kantonalen Gerichte akzeptieren und nicht weiterziehen. Auch 
wenn schweizweite statistische Daten fehlen, kann als gesichert gelten, dass die 
Gerichte hierzulande Jahr für Jahr tausende arbeitsrechtlicher Urteile fällen.7

Die besondere Bedeutung der Rechtsprechung für das Arbeitsrecht lässt sich 
an weiteren Kennzahlen festmachen. So nehmen arbeitsrechtliche Streitigkei-
ten auch bei der Geschäft sverteilung von Rechtsschutzversicherungen oder 
unentgeltlichen Rechtsauskunft sstellen Spitzenwerte ein, um nur zwei Bei-
spiele zu nennen.8 Der Umstand, dass viele Kantone besondere Arbeitsgerichte 
oder Schlichtungsstellen zur Behandlung arbeitsrechtlicher Streitigkeiten ein-
gerichtet haben, zeugt davon, dass auch der Gesetzgeber diesem Rechtsbereich 
und den für ihn zuständigen Entscheidinstanzen einen spezifi schen Stellen-
wert einräumt.

Wie sehr die Gerichte das Arbeitsrecht prägen, zeigt sich auch an der wissen-
schaft lichen Aufarbeitung ihrer Rechtsprechung, die wohl in keinem ande-
ren Rechtsgebiet eine vergleichbare Dichte aufweist. So publizieren zahlreiche 
juristische Periodika neben fallweisen Einzeldarstellungen mindestens ein-
mal jährlich umfassende Rechtsprechungsübersichten.9 Dazu kommen neben 
mehreren Lehrbüchern10 gegen 20 Kommentarwerke, welche sich allein den 
Art. 319–362 OR, also dem Kernbereich des Arbeitsprivatrechts, widmen.11 

 7  Allein die Arbeitsgerichte im Kanton Zürich erledigten im Jahr 2018 621 arbeitsrecht-
liche Geschäft e; vgl. Rechenschaftsbericht Obergericht Zürich 2018, 24. Das 
Arbeitsgericht Zürich publiziert jedes Jahr in gedruckter Form eine Auswahl von Ent-
scheiden im Berichtsjahr. Darüber hinaus sind heute auf den Webseiten der meisten 
kantonalen Gerichte zahlreiche arbeitsrechtliche Entscheide abrufb ar, wobei die Unter-
schiede in Bezug auf Systematik, Vollständigkeit, Aktualität und Benutzerfreundlich-
keit teils erheblich sind.

 8  Vgl. für ein zufällig ausgewähltes Beispiel die Jahresstatistik der Rechtsauskunft sstelle 
Zürcher Oberland (RZO), nach welcher von den im Jahr 2018 erteilten 2975 Auskünf-
ten insgesamt 746 oder 25,1 % auf das Arbeitsrecht entfi elen.

 9  So beispielsweise: Aktuelle Juristische Praxis (AJP); La Semaine Judiciaire; 
plädoyer; Schweizerische Juristenzeitung (SJZ); Zeitschrift des Ber-
ner Juristenvereins (ZBJV). Daneben besteht mit der ARV, Zeitschrift für 
Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung, eine themenfokussierte Zeit-
schrift , die quartalsweise erscheint und bei der die Darstellung und teilweise Kommen-
tierung aktueller arbeitsrechtlicher Entscheide einen Schwerpunkt bilden. 

10  Namentlich Geiser/Müller/Pärli; Portmann/Stöckli; Rehbinder, Arbeitsrecht; 
Vischer/Müller; Witzig, Droit du travail; Wyler/Heinzer.

11  Eine Auswahl: Andermatt et al.; Aubert, Commentaire romand; Bruchez/Man-
gold/Schwaab; Brühwiler; Brunner/Bühler/Waeber/Bruchez; Carruzzo; 
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Wohl sind diese Kommentare zunächst als Erläuterung des jeweiligen Geset-
zestextes konzipiert. Ein Blick in diese Werke zeigt aber rasch, dass die Dar-
stellung und kritische Beleuchtung der einschlägigen Rechtsprechung einen 
wesentlichen Teil der Kommentierung ausmachen. Gleiches gilt für verschie-
dene Online-Zeitschrift en, -Newsletter und -Plattformen sowie Push-Servi-
ces, welche teilweise innert Stunden über neue arbeitsrechtliche Urteile infor-
mieren.12 Dies gilt weit über diese juristischen Gefässe hinaus generell für die 
Medien, die fast schon in Echtzeit über das Schaff en der Gerichte berichten, 
wenn diese tatsächlich oder vermeintlich spektakuläre Urteile mit arbeitsrecht-
lichem Bezug fällen.13

Von welcher Seite man es beleuchtet, ob man es begrüsst oder nicht: Das Arbeits-
recht wurde und wird in seiner gelebten Praxis von den Gerichten geprägt und 
damit auch weiterentwickelt. Oder, um es mit dem Göttinger Arbeitsrechtspro-
fessor Franz Gamillscheg zu sagen: „Der Richter ist der eigentliche Herr 
über das Arbeitsrecht“,14 „das Richterrecht bleibt unser Schicksal.“15

§ 2 Beweggründe für die Untersuchung
In der vorstehenden Einleitung wurde hervorgehoben, dass die Dichte der 
wissenschaft lichen Durchdringung der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung im 
Vergleich zu anderen Rechtsgebieten ihresgleichen sucht. Vor diesem Hinter-

Dunand/Mahon; Emmel, Kurzkommentar; Favre/Munoz/Tobler; Pietruszak; 
Portmann/Rudolph; Rehbinder/Stöckli; Streiff/von Kaenel/Rudolph; Sta-
ehelin, Adrian; Stöckli; Subilia/Duc; Vischer/Albrecht. Für den Bereich des 
Arbeitsgesetzes kommen weitere Kommentarwerke hinzu, so Blesi/Pietruszak/
Wildhaber; Geiser/von Kaenel/Wyler; Müller/Maduz, Kommentar ArG. 
Weitere Kommentierungen sind zu anderen Regelungsbereichen des Arbeitsrechts 
erschienen, beispielsweise zum Gleichstellungsrecht, zu Personalverleih und Personal-
vermittlung oder zur Entsendung.

12  Zu nennen sind beispielsweise: ARV online und iusMail/iusNet von Schulthess; 
Desktopnews Arbeitsrecht von Stämpfli; droitdutravail.ch der Universi-
tät Neuenburg; von Kaenel/Rudolph, Update-Service; Jusletter und Digita-
ler Rechtsprechungskommentar von Weblaw. 

13  So insbesondere wenn es um zeitgeistige Th emen wie die Überwachung am Arbeits-
platz oder durch Detektive, Mobbing und sexuelle Belästigung, Online-Plattformen als 
potentielle Arbeitgebende oder Lohnzahlung in Fremd- oder Kryptowährung geht, um 
nur einige Beispiele aus der jüngeren Vergangenheit zu nennen. 

14  Gamillscheg, Grundrechte, 388; vgl. auch Adomeit, 37.
15  Gamillscheg, Grundrechte, 445.
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grund stellt sich die Frage, welchen Mehrwert die vorliegende Monographie, 
welche sich ganz der Rechtsfi ndung im Arbeitsrecht und damit dem Richter-
recht verschreibt, überhaupt zu leisten vermag. Damit sind gleichzeitig die 
Beweggründe für diese Untersuchung angesprochen. Es sind im Wesentlichen 
drei, die im Folgenden näher vorgestellt werden:

 – die Schliessung einer Lücke in der wissenschaft lichen Aufarbeitung

 – der grosse und zunehmende Einfl uss der Gerichte auf die Entwicklung des 
Arbeitsrechts

 – der tatsächliche oder auch nur vermeintliche Befund eines Qualitätsver-
lusts in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung.

I. Schliessung einer Lücke in der wissenschaft lichen 
Aufarbeitung

Die erste und wichtigste Überlegung, welche dieser Untersuchung zugrunde 
liegt, ist der Versuch, damit eine Lücke schliessen zu können. Wohl setzt sich, 
wie eben erwähnt, die Rechtswissenschaft  sehr einlässlich mit der arbeitsrecht-
lichen Rechtsprechung auseinander. Sie tut dies aber mit wenigen punktuellen 
Ausnahmen mit einem Blickwinkel, der stark von einer Einzelfalloptik geprägt 
ist. Dies ist nicht als Kritik zu verstehen, sondern liegt in der Natur der Sache: 
Mit Urteilen werden konkrete Fälle und konkrete Rechtsfragen entschieden. 
Da ist es nur folgerichtig, dass es bei der wissenschaft lichen Aufarbeitung von 
Entscheiden primär um die Darstellung, Einordnung und kritische Beleuch-
tung eines bestimmten Urteils, einer bestimmten Rechtsfrage oder der im 
Urteil niedergelegten Entscheidgründe geht. Manchmal werden auch mehrere, 
thematisch zusammengehörende Entscheide erläutert, um so eine bestimmte 
Entwicklung in der Rechtsprechung aufzuzeigen.16 An der Fokussierung auf 
einen bestimmten arbeitsrechtlichen Problemkreis, z.B. die Rechtmässigkeit 
einer Kündigung oder die Zulässigkeit einer Überwachungsmassnahme am 
Arbeitsplatz, ändert sich dadurch aber nichts.

Demgegenüber fehlt bis heute im schweizerischen Schrift tum, anders als bei-
spielsweise in Deutschland und Österreich, wo entsprechende Arbeiten bis in 

16  So z.B., wenn die Entwicklung des sog. Akzessorietätserfordernisses bei Boni anhand 
mehrerer sich in kurzer Zeit folgender Urteile des Bundesgerichts erläutert wird. Vgl. 
dazu Rudolph, ZBJV 2019 (Jahre 2016 und 2017), 36 ff .
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die zwanziger Jahre des letzten Jahrhunderts zurückreichen,17 eine analytische 
Untersuchung des richterlichen Schaff ens im Arbeitsrecht als solchem.18 Es 
geht mit anderen Worten um eine monographische Aufarbeitung dessen, was 
stark verkürzt in die Formel gekleidet werden kann:

 – Wie fi nden Arbeitsrichterinnen und Arbeitsrichter ihr Recht?

 – Welche Regeln haben sie dabei zu befolgen?

 – Und halten sie sich auch daran?

Damit ist im Groben auch schon der Kern der Fragestellungen umrissen, welche 
im Zentrum der vorliegenden Untersuchung stehen. Sie setzt demnach einen 
Schwerpunkt bei der Erforschung methodischer Fragestellungen, die sich im 
Zusammenhang mit der richterlichen Rechtsfi ndung im Arbeitsrecht ergeben. 
Dies schliesst freilich nicht aus, ja bedingt geradezu, dass auch Entwicklungen 
in der Rechtsprechung zu konkreten Fragenkomplexen in die Betrachtung ein-
bezogen werden. Denn einerseits sind die Urteile das zentrale zur Verfügung 
stehende Forschungsmaterial, dessen Analyse zu den angestrebten Grundla-
generkenntnissen führen soll. Andererseits, gewissermassen aus dem umge-
kehrten Blickwinkel betrachtet, werden gewonnene, aber eher theorielastige 
Forschungsergebnisse erst durch Spiegelung an konkreten arbeitsrechtlichen 
Fragestellungen greifb ar, um sie so für die Praxis fruchtbar machen zu können.

17  Um nur eine Auswahl zu nennen: Adomeit; Brasat; Bührig; Dieterich; Frey; 
Galparin; Gamillscheg, Diff erenzierung; ders., Gedanken; ders., Grundrechte; 
Herschel; Kuderna, Auslegung; ders., Diskussion; Mayer-Maly, Verhältnis; 
ders., Rechtsfortbildung; Meys; Müller, Rechtsfortbildung; Neumann, Richter-
recht; ders., Urteilskünste; Pacic; Peter; Picker; Ramm; Reuter, Methode; ders., 
Rechtsfortbildung; Schlachter; Steindl; Steinke; Tomandl; Vogel/Pötters/
Christensen; von Hoyningen-Huene; von Klitzing; Vossen; Wank, Auslegung; 
ders., Methode; ders., Methodenehrlichkeit; ders., Rechtsfortbildung; ders., Metho-
dische Bemerkungen. Vgl. für die Schweiz immerhin Portmann, Rechtsfortbildung.

18  Ähnliches gilt für eine qualitative Gesamtwürdigung der rechtsschöpferischen Leistun-
gen des Bundesgerichts im Bereich des privaten Arbeitsrechts, wie sie im fünft en Teil 
der Arbeit gewagt wird. Auch insofern soll eine Lücke geschlossen werden. 
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