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Lésungsskizzen Ubungen im Arbeitsrecht FS26
Gruppen A-H, I-P und Q-Z

Fall 1 «Schein und Sein» Losungsskizze

- Der Fall ist an das Urteil LA150027 vom 15.5.2016 des Obergerichts des
Kantons Zirich angelehnt (Entscheidsammlung des Obergerichts:
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-anzeigen.html; ferner
in JAR 2017 S. 550 ff.).

- Das Obergericht hat die verschiedenen Argumente fur und wider das
Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses sorgfaltig abgewogen. Es kam im
Kern zum Schluss, dass die Indizien Uberwiegend gegen das Vorliegen
eines Arbeitsverhaltnisses sprechen, womit es auf die Klage aus
Arbeitsrecht nicht eintrat. Dies vor allem deswegen, weil den Klager (in
casu: B) keine Einsatzpflicht getroffen habe, sondern es in seinem
Belieben stand, ob er flr die Beklagte (in casu: A. GmbH) arbeiten wollte.
Damit fehle es am fir einen Arbeitsvertrag charakteristischen
Subordinationsverhaltnis. An dieser Einschatzung anderte auch die
sozialversicherungs- bzw. steuerrechtliche Abwicklung als unselbstandige
Erwerbstatigkeit nichts (Abrechnen von Beitragen, Ausstellen eines
Lohnausweises), da diese fur die privatrechtliche Beurteilung nicht

ausschlaggebend sei.

- Fir die einzelnen Aspekte wird auf das Urteil und die mindliche
Besprechung verwiesen. Vgl. ferner Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 1—25.


https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-anzeigen.html
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Variante 1

- Fristlose Entlassung: Die Konkurrenzierung der eigenen Arbeitgeberin
wahrend laufender Anstellung gilt als schwerer Treuebruch, der in der
Regel zur fristlosen Kundigung im Sinn von Art. 337 OR berechtigt. Vgl.
weiterflhrend Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 765. Aber
Achtung: Es ist eine umgehende Reaktion notwendig, in der Regel innert
zwei bis drei Arbeitstagen ab Kenntnis. Vgl. dazu Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 770.

- Konventionalstrafe: Mit BGE 144 Ill 327 hat das Bundesgericht geklart,
dass eine Konventionalstrafe mit Ersatzcharakter, anders als eine solche
mit Disziplinar- bzw. Strafcharakter, mit Art. 321e OR unvereinbar sei und
zur Nichtigkeit fUhre. In casu muss aufgrund der betrachtlichen Héhe der
vereinbarten Konventionalstrafe (Fr. 20'000.—) davon ausgegangen
werden, dass sie unzulassigen Ersatzcharakter hat. Ausserdem waren die
strengen bundesgerichtlichen Anforderungen an noch zuldssige
Konventionalstrafen mit  Disziplinar- bzw. Strafcharakter (u.a.
Verhaltnismassigkeit und gentigende Bestimmtheit) in casu nicht erfullt.
Die Chancen der C. AG, die Konventionalstrafe einzufordern, sind also
gering. Vorbehalten bleibt die Moglichkeit zur Geltendmachung von
Schadenersatz, was allerdings ein schwieriges Unterfangen ist. Vgl. zum
Ganzen auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 207.

Variante 2

- Der Fall ist BGE 132 11l 242 nachgebildet. Darin hat das Bundesgericht ein
Recht der Arbeitgeberin (in casu: der C. AG) bejaht, den Arbeitsvertrag
wegen absichtlicher Tauschung (Art. 28 OR) anzufechten. Die C. AG kann
also diesen Weg beschreiten und muss keine (ordentliche oder fristlose)
Kindigung aussprechen. Denkbar ware auch, D zum Abschluss eines

Aufhebungsvertrags zu bewegen, wozu er allerdings zustimmen musste.

- Grundsatzlich flhrt die Willensmangelanfechtung auch im Arbeitsrecht zu
einer Unverbindlichkeit ex tunc, also von Anfang an, was zu einer

Rickabwicklung nach den Grundsatzen der Vindikation bzw. der
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ungerechtfertigten Bereicherung fuhrt. Dies kann bei
Dauerschuldverhaltnissen zu unbefriedigenden Ergebnissen fihren. Fur
das Arbeitsrecht sieht daher Art. 320 Abs. 3 OR eine Sondernorm vor: Es
wird in diesem Fall ein sogenanntes faktisches Vertragsverhaltnis
angenommen mit der Wirkung, dass die Pflichten bis zur Aufhebung so zu
erfillen sind, wie wenn ein gultiger Vertrag vorgelegen hatte. So wird
insbesondere der Lohnanspruch des Arbeitnehmers flr bereits geleistete
Arbeit geschutzt. Voraussetzung dafur ist nach dem Gesetz insbesondere,
dass die Arbeit in gutem Glauben geleistet wurde. Hier ist das
Bundesgericht allerdings sehr grossziigig, indem dem Arbeithehmer die
positive Kenntnis von der Ungultigkeit des Vertrags nachgewiesen werden
muss, also von der Rechtsfolge. Das blosse Wissen um die
Gesetzeswidrigkeit der Abrede gentigt nicht (Naheres in BGE 132 Il 242
E. 4). So hat das Bundesgericht im zitieten Entscheid trotz der
vorsatzlichen Manipulation des Arbeitszeugnisses die Berufung auf die
Schutznorm von Art. 320 Abs. 3 OR zugelassen. Fazit: In casu hat die C.
AG zwar gute Chancen, den Vertrag mit sofortiger Wirkung wegen
absichtlicher Tauschung anzufechten, doch wird sie fur die bereits
geleistete Arbeit noch Lohn zahlen missen und kann sie bereits erfolgte
Lohnzahlungen nicht mehr zurtckfordern. Vgl. zum Ganzen auch
Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 117—129.

Variante 3

- Sogenannte Screenings im Internet missen wie jede Datenbearbeitung
im Arbeitsrecht einen Arbeitsplatzbezug aufweisen, d.h. entweder die
Eignung der Arbeitnehmenden betreffend oder zur Durchfihrung des
Arbeitsvertrags erforderlich sein (Art. 328b OR). Ein solcher
Arbeitsplatzbezug kann in der Regel bei beruflichen Netzwerken wie Xing
oder LinkedIn bejant werden. Bei Datenerhebungen aus
geschaftsfremden Internetquellen wie Google, Instagramm oder Twitter ist
ein ausreichender Arbeitsplatzbezug hingegen mindestens fraglich. Im
vorliegenden Fall kénnte sich E folglich auf den Standpunkt stellen, dass

der Google-Search, der seine frihere Aktivistentatigkeit enttarnte, eine
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Verletzung von Art. 328b OR bzw. seiner Personlichkeit darstellte, was
ihm die Rechtsanspriiche der Art. 28 ff. ZGB und allenfalls des
Datenschutzgesetzes (DSG) erdffnen wirde. Abgesehen von
Beweisproblemen (die C. AG verschleiert ja den Absagegrund)
verschaffen diese Anspriiche aber nur einen beschrankten Rechtsschutz
(es konnte sich z.B. die Frage einer gerichtlichen Feststellung der
Verletzung oder eines Genugtuungsanpruchs stellen). Insbesondere
kénnte E nicht auf Erhalt der Stelle bzw. Abschluss des Arbeitsvertrags
klagen. Vgl. zum Ganzen auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph,
Rz 74a sowie 431—473.
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Fall 2 «<Ausser Spesen nichts gewesen» Losungsskizze

- Der Grundsachverhalt ist BGE 4A 215/2018 vom 25.7.2017 nachgebildet.

- Das Bundesgericht hat die Forderung des Arbeitnehmers auf Ubernahme
der Fahrkosten auch wahrend Krankheit bzw. Freistellung gutgeheissen.
Es sei zwar nicht Sinn und Zweck der vertraglichen Spesenregelung, dem
Arbeitnehmer die unlimitierte Nutzung des Geschéaftsfahrzeugs
unabhangig von seiner tatsachlichen Geschaftstatigkeit einzuraumen. Bei
Benzinkosten von Fr. 710. — (entsprechend ca. Fr. 195. — pro Monat)
kénne jedoch nicht von einer gegen Treu und Glauben verstossenden
Inanspruchnahme des Geschaftswagens flr private Zwecke gesprochen
werden. Infolgedessen habe die Arbeitgeberin gemass der klaren
Parteivereinbarung die Kosten zu Ubernehmen (E. 3.2). O hat also gute

Chancen, dass ihm seine Spesenforderung zugesprochen wird.

- Fur die einzelnen Aspekte wird auf das Urteil und die mdindliche
Besprechung verwiesen. Vgl. ferner Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 529-534.

Variante 1

- Die Frage, wem solche Flugmeilen arbeitsrechtlich zustehen, wurde —
soweit ersichtlich — vom Bundesgericht noch nie entschieden. Berechtigen
die Auslagen begrindenden beruflichen Tatigkeiten (hier die
Geschéftsreise) zu Sondervergunstigungen wie z.B. Bonusmeilen bei
Flugreisen, ist einleuchtend, dass sie vorbehaltlich einer abweichenden
vertraglichen Abrede oder betrieblichen Ubung demjenigen zukommen
sollen, der die fraglichen Tatigkeiten finanziert, in casu also der S. AG (vgl.
Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 2 zu Art. 327a OR). Wenn allerdings
eine Arbeitgeberin Uber langere Zeit toleriert, dass diese Meilen dem
Arbeitnehmer gutgeschrieben werden, wird man daraus auf eine
konkludente Zustimmung schliessen mussen. Sollte es sich vorliegend so

verhalten haben, kdnnte O mit guten Griinden darauf beharren.
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Variante 2

- Noch kaum diskutiert ist die Frage, ob bzw. in welchem Umfang die
Arbeitgeberin Auslagenersatz schuldet, wenn der Arbeithehmer wie im
vorliegenden Beispiel Uber ein privat bezahltes Generalabonnement der
SBB (oder ein vergleichbares Abonnement) verfigt und mit dem Zug eine
Geschéftsreise tut. Der Wortlaut von Art. 327a Abs. 1 OR («durch die
Ausflhrung der Arbeit notwendig entstehenden Auslagen») spricht eher
daflir, dass in einer solchen Konstellation kein Auslagenersatz geschuldet
ist. Die Auslage, d.h. der Kauf des Abonnements, ist ja nicht bei bzw. als
Folge der Ausfuhrung der Arbeit angefallen, sondern schon zuvor als
private Anschaffung des Arbeitnehmers. Gleichzeitig erscheint es
stossend, dass der Arbeitnehmer seine privaten Aufwendungen
entschadigungslos in den Dienst der Arbeitgeberin stellen muss. Eine
Losung bietet die Analogie zu Art. 327b Abs. 2 OR an, der bei Benutzung
des privaten Fahrzeugs fir Geschéaftsfahrten auch eine Entschadigung fiir
Abnltzung und Unterhalt des Fahrzeugs vorsieht. Darin lasst sich die
gesetzgeberische Wertung erkennen, dass sich der Auslagenersatz nach
Massgabe des Gebrauchs bestimmen soll. Ubertragt man diesen
Gedanken auf den Fall des Generalabonnements, missten eigentlich die
Anschaffungskosten fir das Abonnement im Verhaltnis von Privat- zu
Geschéftsfahrten aufgeteilt werden, was aber zu einer vollig
unpraktikablen Abrechnerei flihren wirde. Aus diesem Grund scheint eine
faire und praxistaugliche Lésung zu sein, wenn dem Arbeitnehmer in
Fallen geschaftlicher Reisen mit dem privaten Abonnement der
Halbtaxtarif vergutet wird, und zwar entsprechend der im Unternehmen
Ublicherweise bei Geschéaftsreisen benitzten Reiseklasse. So profitiert
einerseits die Arbeitgeberin, indem sie nur halftigen Spesenersatz
gegenlber dem vollen Preis leisten muss. Andererseits wird das
stossende Ergebnis vermieden, dass die Arbeitgeberin auf Kosten des
Arbeitnehmers von der Ersatzpflicht ganz befreit wirde (in diesem Sinn
Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 2 zu Art. 327a OR, mit weiteren
Ausfihrungen zur verwandten Frage der Handhabung eines
Halbtaxabonnements, wo eine Kostenbeteiligungspflicht des Arbeitgebers

abgelehnt wird). Signalwirkung im Sinne der hier vertretenen Auffassung
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kénnte BGE 4A 533/2018 vom 23.4.2019 haben, in welchem das
Bundesgericht unter Hinweis auf die vorstehende Literaturstelle einen
Anspruch auf Auslagenersatz fur Mietkosten zusprach, die dem
Arbeithehmer entstanden waren, weil ihm die im Bereich
Treuhand/Buchhaltung/Steuern tatige Arbeitgeberin keinen dauernden
und geeigneten Arbeitsplatz zur Verfigung stellen konnte, weshalb der

Arbeithehmer seine privat gemieteten Raume dafir benutzte.

Variante 3

- O hat schlechte Karten. Offenbar stellt er sich auf den Standpunkt, dass
es sich bei den Gleitzeitmehrstunden um Uberstunden nach Art. 321c OR
handelt, fir welche das Gesetz entweder Zeitkompensation oder

finanzielle Abgeltung mit einem Zuschlag von 25% vorsieht.

- Das Bundesgericht hat aber im Leitentscheid von BGE 123 Ill 469
entschieden, dass in Eigenverantwortung bzw. zeitsouveran geleistete
Gleitzeitmehrstunden im Unterschied zu Uberstunden besonderen Regeln
unterstehen. Insbesondere obliege es der Eigenverantwortung des
Arbeitnehmers, dass solche Gleitzeitguthaben bis zum Ende der
Kindigungsfrist ~ abgebaut werden  kénnten, ansonsten sie
entschadigungslos verfallen. Das ware sogar so, wenn im Reglement die
Verfallwirkung nicht — wie in casu — ausdricklich vorgesehen ware. Anders
ist es dann, wenn die Kompensation wegen betrieblicher Bedlirfnisse oder
Weisungen der Arbeitgeberin in der ausserhalb der Blockzeit zur
Verfugung stehenden Gleitzeit nicht mehr mdglich ist; dann wandelt sich
ein positiver Gleitzeitsaldo in zuschlagspflichtige Uberstunden (vgl. auch
Praxiskommentar Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 4 zu Art. 321c OR;
Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 159). Der Sachverhalt gibt

aber keine Hinweise auf eine solche Sondersituation.
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Variante 4

- Es stellt sich zunachst die Frage, ob der Ferienanspruch verjahrt ist. Mit
BGE 136 Il 94 hat sich das Bundesgericht fur die funfjahrige
Verjahrungsfrist nach Art. 128 Ziff. 3 OR entschieden (a.M. u.a. Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 645).

- Der Feriensaldo hat sich seit Anstellungsbeginn im Jahr 2010
angesammelt, sodass auf den ersten Blick tatsachlich ein Teil verjahrt sein
konnte." Mit der jeweils monatlichen Bestatigung des Ferienanspruchs in
der Lohnabrechnung fand allerdings laufend eine Novation bzw.
Verjahrungsunterbrechung statt, sodass die Verjahrung nicht eintreten
konnte. Dazu kommt, dass heute allgemein anerkannt ist, dass
vertragliche Verfallklauseln keine vorzeitige Verjahrung oder Verwirkung
des Ferienanspruchs bewirken kénnen (vgl. Praxiskommentar Streiff/von
Kaenel/Rudolph, N 4 zu Art. 329¢ OR).?2

- Dennoch ist fraglich, ob O einen Abgeltungsanspruch durchsetzen kann.
Gestiutzt auf seine Treuepflicht ist der Arbeithehmer grundsatzlich
verpflichtet, Ferienanspriche wahrend einer Freistellung zu beziehen.
Allerdings sind auch seine berechtigten Interessen zu bertcksichtigen,
etwa allfallige Stellensuchbemihungen. Nach der Gerichtspraxis kommt
dem zahlenmassigen Verhaltnis von Freistellungszeit und Feriensaldo
besondere Bedeutung zu. Im vorliegenden Fall wurde O ab dem 18.
November 2018 flir langere Zeit freigestellt (genau genommen nicht nur
bis zum 31. Dezember 2018, dem ordentlichen Kindigungstermin,
sondern noch deutlich langer, weil sich die Kindigungsfrist infolge der
krankheitsbedingten Absenz noch langer erstreckt hat; vgl. Art. 336c OR).
Damit ist davon auszugehen, dass es O moglich war, wahrend dieser Zeit
zehn Ferientage zu beziehen. Vgl. zum Ganzen Praxiskommentar
Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 11 zu Art. 329¢c OR.

- O muss also damit rechnen, dass er keinen Anspruch auf

Ferienauszahlung hat.

" Wobei bis heute nicht abschliessend geklart ist, welche Ferien bei einem Ferienbezug bezogen werden: die dltesten oder die neusten?
Je nach Beantwortung dieser Frage verandert sich der Befund bei der Verjahrung.

2 Ob es sich bei einem Uberobligatorischen Ferienguthaben anders verhalt, wenn also die Arbeitgeberin mehr als die gesetzlichen Ferien
nach Art. 329a OR versprochen hat, ist offen.
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Variante 5

- Ein erstes Argument von O kénnte sein, dass er sich auf die nicht
unumstrittene  bundesgerichtliche Praxis beruft, wonach durch
fortgesetzte, vorbehaltslose Ausrichtung einer Gratifikation bzw. eines
Bonus ein Rechtsanspruch entstehen kann (statt vieler: BGE 129 Ill 276
E. 2). Dies ist aber in der Regel frUhestens nach drei Ausrichtungen der
Fall, wahrend es in casu nur zwei waren. Infolgedessen wird sich O mit
geringen Chancen auf diese Rechtsprechung berufen kénnen. Vgl. dazu
auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 296.

- Zweitens kdénnte sich O auf den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsanspruch berufen (meistens abgeleitet aus Art. 328
OR), der allerdings in der Schweiz - soweit es nicht um
Geschlechtergleichstellungsfragen geht — eher schwach ausgepragt ist. O
musste eine willkurliche, personlichkeitsverletzende Schlechterstellung
gegenuber der Mehrzahl der Angestellten nachweisen kénnen. Das durfte
ihm schon deshalb schwerfallen, weil er ja nur Kenntnis davon hat, dass
einzelnen Arbeitskollegen ein Bonus ausgerichtet wurde, nicht aber, dass
das Gros aller Mitarbeitenden eine Zahlung erhalten hat. Auch hier sind
die Chancen von O daher ungunstig, dass er einen Anspruch durchsetzen
kann. Val. zur ganzen Thematik auch Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 294 und 423—425.
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Fall 3 «<Amor at Work» Losungsskizze

- Zu den allgemeinen Rechtsfragen rund um Beziehungen am Arbeitsplatz,
insbesondere zu den einschlagigen rechtlichen Grundlagen und den sich
ergebenden Fallgruppen (Beziehungsverbot, Informationspflichten,
Weisungsrecht, Kiindigungsfragen), vgl. Roger Rudolph, Amor at Work,
Jusletter vom 5. Marz 2018, dem Teile der folgenden Ausfiihrungen

entnommen sind.

- Es stellt sich vorab die =zentrale Frage, ob eine vertragliche
Offenbarungspflicht in Bezug auf eine Beziehung am Arbeitsplatz rechtens
ist. Die zentrale Schranke setzt Art. 328b OR, wonach
Datenbearbeitungen in einem Arbeitsverhaltnis einen genugenden
Arbeitsplatzbezug aufweisen muissen. Weil diese Bestimmung relativ
zwingend ist (vgl. Art. 362 OR), kann von dieser Grenze auch nicht mit
Zustimmung der Arbeitnehmenden abgewichen werden, also auch nicht
durch Eingehen einer entsprechenden vertraglichen Verpflichtung, sollte
diese vor Art. 328b OR nicht standhalten.

- Im Regelfall wird man kein ausreichendes Informationsbedurfnis der
Arbeitgeberin anerkennen kénnen, wenn es um private Beziehungen des
Arbeithehmers geht. Daran vermag wegen des bereits erwahnten, relativ
zwingenden Charakters von Art. 328b OR auch eine entsprechende
vertragliche Abrede nichts zu andern (vgl. demgegenuber BGE
4A 518/2020 vom 25.8.2021, der die Moglichkeit der allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde des DSG vorbehalt).

- Es gibt aber Ausnahmekonstellationen, in denen man der Arbeitgeberin
ein berechtigtes und damit im Sinne von Art. 328b OR
arbeitsplatzbezogenes Interesse zugestehen muss, Uber Beziehungen am
Arbeitsplatz informiert zu werden. Denn es lasst sich auch bei hoher
Affinitat zum Daten- und Personlichkeitsschutz nicht ausblenden, dass es
im Umfeld von Beziehungen am Arbeitsplatz Situationen geben kann, in
welchen die Tatsache einer Beziehung und die daraus fliessenden oder
mindestens drohenden Folgen (z.B. Interessenkollisionen,

Abhangigkeiten und sonstige Konfliktfelder) derart von Gewicht sind, dass
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die Optik «ist Privatsache» zu kurz greifen wirde. Dies gilt besonders,
wenn ein Unternehmen wie beispielsweise im Banken- oder
Versicherungsbereich aufsichtsrechtlich strengen Vorgaben in Bezug auf
die Vermeidung von Interessenkollisionen, Korruptionsbekdmpfung,
Geldwascherei etc. verpflichtet und deswegen gehalten ist, solche Risiken
durch geeignete organisatorische Massnahmen friihzeitig zu erkennen.
Regulatorische Vorgaben ergeben sich hier etwa aus dem Bankengesetz
(BankG) und der dazugehdrigen Verordnung (BankV), dem Boérsengesetz
(BEHG), den Rundschreiben der eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
(FINMA) und den von SwissBanking im Rahmen der Selbstregulierung

geschaffenen Rechtsquellen.

- Aber auch losgeldst von solchen Regulierungskonstellationen im engeren
Sinn kann das Informationsbedirfnis der Arbeitgeberin Gberwiegen. So
zum Beispiel, wenn sich die beiden Beziehungspartner bei ihrer
beruflichen Tatigkeit gegenseitig erganzen bzw. kontrollieren sollen.
Gleiches gilt, wenn die beteiligten Personen gemeinsam wichtige Vertrage
unterzeichnen oder anderweitig wichtige Unternehmensentscheide fallen
oder ganz generell, wenn zwischen ihnen ein direktes
Abhangigkeitsverhaltnis besteht, etwa bei einer Romanze zwischen einer

Abteilungschefin und einem ihr direkt unterstellten Sachbearbeiter.

- Genau eine solche Konstellation liegt in casu vor, arbeiten X und Y doch
in einem regulierten und sehr sensiblen Bereich eng und direkt zusammen
(u.a. Uberwachung von Finanztransaktionen und von Vorgaben in Bezug
auf Geldwascherei, Insiderhandel und Compliance). Vor diesem
Hintergrund ist mindestens bei Vorliegen einer entsprechenden
vertraglichen Grundlage (was in casu der Fall ist) eine Pflicht der beiden
zu bejahen, dass sie Uber ihre Beziehung hatten informieren mussen.

Insofern stellt ihre Unterlassung eine Vertragsverletzung dar.

- Eine andere Frage ist, ob dieses Verhalten eine fristiose Entlassung im
Sinne von Art. 337 OR rechtfertigt und damit, ob X und Y einen wichtigen
Grund gemass dieser Bestimmung gesetzt haben. Diese Frage lasst sich
anhand der im Sachverhalt geschilderten Hintergrinde nicht

abschliessend beurteilen. Einerseits ist Zurtickhaltung angebracht, da die
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Hurde von Art. 337 OR hoch ist und — zumindest gemass Sachverhalt —
abgesehen von der unterlassenen Information weder X noch Y in
fachlicher Hinsicht oder bezlglich des Verhaltens ein Vorwurf gemacht
werden kann. Andererseits bekleiden beide einen Kaderrang, sodass die
Erwartungen an ihre Vertragstreue und ganz generell die Treuepflicht
erhoht sind. Dazu kommt, dass die beiden offenbar wahrend Monaten,
wenn nicht sogar Jahren, ein eigentliches Lugengebaude konstruiert und
aufrechterhalten haben, was ins Gewicht fallt. Insgesamt handelt es sich
um einen Grenzfall, dessen gerichtliche Beurteilung je nach den konkreten
Umstanden unterschiedlich ausfallen kann. Bejaht man eine
Informationspflicht, wéare jedenfalls eine ordentliche Kindigung zulassig
gewesen, da eine Kindigung wegen einer Pflichtverletzung nicht
missbrauchlich sein kann. Zwar ware an sich der Missbrauchstatbestand
von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR effiillt, weil die Beziehung im Sinne dieser
Bestimmung eine personliche Eigenschaft darstellt. Die Beziehung bzw.
die Verletzung der Meldepflicht als Kindigungsmotiv wirde aber
rechtfertigend wirken (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR: «[...] es sei denn, diese
Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis

oder beeintrachtige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb»).

Variante 1a

- Die erste Erkrankung vom 20. bis 29. August 2018 ist nicht massgeblich,
da die sperrfristenrelevante Kindigungsfrist vom 1. September bis 30.
November 2018 dauert (vgl. BGE 134 Ill 354 E. 2.2 und Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 718).

- Die zweite Erkrankung vom 2. bis 30. September 2018 fallt in die
Klndigungsfrist, ist damit sperrfristenrelevant und betragt 29 Tage.
Wahrend dieser 29 Tage ruht der Lauf der Kiindigungsfrist mit der Folge,
dass diese Tage an den urspringlichen Endtermin vom 30. November
2018 anzuhangen sind. Dies fuhrt zu einer Erstreckung bis zum 29.
Dezember 2018. Wenn, was in der Praxis die Regel ist, ein vertraglicher
Kindigungstermin gilt (meistens das Monatsende), erstreckt sich das

Vertragsende zusatzlich bis zum nachsten Kindigungstermin (Art. 336¢

Seite 11/27



Universitat
Zurich™

Rechtswissenschaftliche Fakultit

Abs. 3 OR). Damit wirde das Arbeitsverhaltnis im vorliegenden Fall am
31. Dezember 2018 enden.

- Die Lohnfortzahlung richtet sich nach Art. 324a OR, es sei denn, die
Parteien hatten im Sinne von Absatz 4 dieser Bestimmung eine andere,
mindestens gleichwertige Regelung getroffen (z.B. durch den Abschluss
einer kollektiven Krankentaggeldversicherung). Nach dem Gesetz
schuldet die Z. AG im ersten Dienstjahr drei Wochen Lohnfortzahlung und
danach fur eine angemessen langere Zeit (Art. 324a Abs. 2. OR). Die
Gerichte orientieren sich bei der Bestimmung der «angemessenen
langeren Zeit» an Skalen, welche den Lohnfortzahlungsanspruch anhand

der Dienstjahre bestimmen. Die Zircher Skala lautet:
Anzahl Wochen Lohnfortzahlung = Anzahl Dienstjahre + 6

Im konkreten Fall befindet sich X im sechsten Dienstjahr, womit sein
Lohnfortzahlungsanspruch in diesem Dienstjahr maximal 12 Wochen
betragt (6+6), und zwar fir alle Verhinderungstatbestande insgesamt.
Soweit X dieses Gesamtguthaben durch friihere Arbeitsverhinderungen in
diesem Dienstjahr noch nicht aufgebraucht hat, ist sein
Lohnfortzahlungsanspruch fur die Absenz vom 20. bis 29. August und vom
2. bis 30. September 2018 gesichert. Vgl. zum Ganzen Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 313-328, insbesondere Rz 320)

Variante 1b

- Es stellt sich materiellrechtlich die Frage, ob die geltend gemachte
Arbeitsverhinderung genereller Natur oder bloss arbeitsplatzbezogen ist.
Nach Uberwiegender Lehre und breiter kantonaler Rechtsprechung
vermag eine bloss arbeitsplatzbedingte Arbeitsunfahigkeit die Sperrfrist
des Art. 336c OR nicht auszuldésen (weiterfihrend dazu
Portmann/Rudolph, Obligationenrecht |, Art. 319-362, 7. Auflage Basel
2020, N 6 zu Art. 336¢c OR). Mittlerweile hat sich auch das Bundesgericht
dieser Auffassung angeschlossen (BGE 1C_595/2023 vom 26.3.2024 E.
5.1 = ARV 2024 S. 283 = Praxis 2025 Nr. 3). Ungeklart ist allerdings, wer
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in dieser Situation die Beweislast tragt, d.h. dass die Arbeitsverhinderung

eine generelle oder nur eine arbeitsplatzbezogene ist.

- In beweisrechtlicher Hinsicht hat das Bundesgericht entschieden, dass bei
erheblichen Zweifeln am Arztzeugnis und verweigerter Entbindung des
Arztes vom Arztgeheimnis gegenlber dem Vertrauensarzt der Beweis fur
die Arbeitsunfahigkeit nicht mehr erbracht sei (BGE 8C_619/2014 vom
13.4.2015). Die kantonale Rechtsprechung ist teilweise noch strenger und
stuft jede unberechtigte Verweigerung der vertrauensarztlichen
Untersuchung oder auch die Weigerung, berechtigte Fragen der
Arbeitgeberin  zu beantworten, als Entkraftung des bestehenden
Arztzeugnisses ein (z.B. Obergericht Luzern, in: JAR 2013 S. 514).
Ebenfalls streng war das Bundesgericht im Entscheid 8C_760/2012 vom
4. September 2013, an den sich die Variante anlehnt. Das Bundesgericht
erachtete im Rahmen einer Willkirprifung den Beweis der
Arbeitsunfahigkeit als nicht erbracht, nachdem sich der Arbeitnehmer wie
in casu geweigert hatte, einen Arztbericht an die Arbeitgeberin
herauszugeben  bzw.  detailliertere =~ Auskunfte  Uber  seinen
Gesundheitszustand zu erteilen. Gleichzeitig lehnte auch der Hausarzt
des Arbeitnehmers einen fachlichen Austausch mit dem Vertrauensarzt
ab. Dieses Ergebnis ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Beweislast fur das Vorliegen einer Arbeitsverhinderung bei den
Arbeitnehmenden liegt (vgl. Art. 8 ZGB).

- Es hangt also von den konkreten Umstanden im Einzelfall ab, ob im
vorliegenden Fall der Sperrfristenschutz zur Anwendung gelangt. Zu
bejahen ware dies, wenn das Gericht trotz der verdachtigen Umstande von
einer allgemeinen (und nicht einer bloss arbeitsplatzbezogenen — so
jedenfalls die Uberwiegende Auffassung; s. oben) Arbeitsverhinderung
ausginge und es diese auch als nachgewiesen erachten wirde.

Andernfalls bliebe es beim 30. November 2018 als Endtermin.
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Variante 1c

- Einzelne kantonale Gerichte behandeln eine solcherart zu Stande
gekommene Arbeitnehmerkindigung (oder auch
Aufhebungsvereinbarung) als  Arbeitgeberkiindigung  (vgl. z.B.
Verwaltungsgericht Zurich, in: JAR 2001 S. 280).

- Richtigerweise ware die Situation nach den Regeln dber die
Gesetzesumgehung zu beurteilen. Das Arbeitsgericht Lenzburg (in: JAR
2007 S. 373) und ihm folgend der Basler Kommentar Portmann/Rudolph
(a.a.0., N 2 zu Art. 336¢c OR) beflrworten eine differenzierte Losung, die
auch die Interessenlage des Arbeithehmers mit einbezieht: Hat der
Arbeithnehmer die Gelegenheit, die Vor- und Nachteile einer eigenen
Kindigung gegeneinander abzuwagen und ist seine diesbezlgliche
Entscheidungsfreiheit aufgrund des von der Arbeitgeberin allenfalls
ausgeubten Drucks nicht erheblich eingeschrankt, so besteht kein Anlass,
eine Arbeitnehmerklindigung in eine Kundigung der Arbeitgeberin
umzudeuten. Es kommt also auch im vorliegenden Fall auf die konkreten
Umstande an, ob sich X trotz eigener Kindigung auf den zeitlichen

Kundigungsschutz berufen kann.
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Fall 4 «Scheiden tut weh» Losungsskizze

- Der Grundsachverhalt nimmt einen Problemkreis auf, den das Obergericht
des Kantons Solothurn (Urteil ZKBER.2016.71 vom 7.6.2017 = CAN
1/2018) und das Bundesgericht (BGE 6B _1356/2016 vom 5.1.2018)
kirzlich in zwei Urteilen zu behandeln hatten. Es geht um die Situation,
dass von Vorgesetzten bedrangte Arbeitnehmende zur Beweissicherung
ein privates Gesprach heimlich auf Video- oder Tontrager aufnehmen, was
nach Art. 179%" und Art. 179%a" StGB strafbar ist. Das Obergericht des
Kantons Solothurn hatte in seinem arbeitsrechtlichen Fall Gber die
Rechtmassigkeit der von der Arbeitgeberin ausgesprochenen, fristlosen
Entlassung zu befinden. Aufgrund besonderer Umstande, unter anderem
eine von der Arbeitgeberin zu verantwortende Drucksituation und ein nicht
gestellter Strafantrag, sah es die Hirde fiur den von Art. 337 OR
vorausgesetzten wichtigen Grund als nicht erreicht an und taxierte die
fristiose  Entlassung infolgedessen als  ungerechtfertigt. Das
Bundesgericht seinerseits hatte sich strafrechtlich mit der Problematik zu
befassen, nachdem die fragliche Arbeitnehmerin eine sexuelle
Bedrangung durch ihren Vorgesetzten befurchtet und deswegen das
Gesprach aufgezeichnet hatte. Entgegen der Freiburger Vorinstanz sah
es das Bundesgericht als fraglich an, dass darin eine rechtfertigende
Notstandssituation begrindet liege (vgl. Art. 17 StGB), weshalb es den
Einstellungsentscheid der Staatsanwaltschaft gestutzt auf Art. 319 Abs. 1
lit. ¢ StPO aufhob und die Sache zur weiteren Behandlung der
Strafuntersuchung zurtickwies. Zu betonen ist allerdings, dass sich das
Bundesgericht in seinen Erwagungen nicht zur arbeitsrechtlichen
Rechtslage und insbesondere nicht zur Frage der Rechtmassigkeit einer

fristlosen Entlassung dussern musste.

- Auch im vorliegenden Fall kommt es sehr auf die konkreten Umstande an,
z.B. auf die Intensitat der Belastigung oder das Vorhandensein alternativer
Schutzmechanismen wie z.B. eine unternehmensinterne Anlaufstelle.
Generell gilt zwar, wie das Obergericht des Kantons Solothurn zu Recht
betont hat, dass die einfache Gleichung «strafbare Handlung am

Arbeitsplatz = wichtiger Grund» so absolut formuliert zu kurz greift (E.
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6.5.2.1; vgl. ausfuhrlich dazu Roger Rudolph, Bagatelldelikte am
Arbeitsplatz: ein ausreichender Grund fir eine fristlose Entlassung?, in:
AJP 2010 S. 1516 ff., S. 1519 f.). Allerdings wird man sich bei der
Annahme rechtfertigender Notwehr- oder Notstandssituationen auch unter
zivilrechtlichem Blickwinkel in Zurlckhaltung Gben muissen. Jedenfalls
dann, wenn solche grundsatzlich rechtswidrigen und sogar strafbaren
Aufnahmen vorschnell, leichtfertig oder ohne wirklich ernstzunehmende
Bedrohungssituation gemacht werden, wird man das Vorliegen eines

wichtigen Grunds im Sinne von Art. 337 OR in der Regel bejahen missen.

Variante 1

- Dass auch die Art und Weise, wie eine ordentliche Kundigung
ausgesprochen wird, diese im Sinne von Art. 336 OR missbrauchlich
machen koénnen, entspricht der heute als gefestigt zu bezeichnenden
Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. statt vieler BGE 4A_309/2010
vom 6.10.2010 E. 2.2; weiterfihrend und mit einer
Rechtsprechungsubersicht Streiff/'von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319—362 OR, 7. Auflage Zurich/Basel/Genf
2012, N 4 zu Art. 336 OR; wvgl. auch Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 698). Dabei ist vorausgesetzt, dass
solche durch Richterrecht geschaffenen Tatbestédnde im Vergleich zu den
gesetzlichen Tatbestanden des Art. 336 OR eine vergleichbare Schwere
aufweisen (statt vieler: BGE 136 11l 513 E. 2.3). Ob es dazu schon reicht,
wenn die Arbeitgeberin eine Freistellung ausspricht und sie diese, wie in
casu, recht brachial vollzieht (beaufsichtigtes Raumen des Blros,
Aussprechen eines Hausverbots), lasst sich nicht allgemein beurteilen.
Dies belegen zwei neuere Bundesgerichtsentscheide, in denen das
Bundesgericht zu unterschiedlichen Schlissen gekommen ist: In BGE
4A_280/2017 vom 7.9.2017 machten weder die Freistellung noch das
Aussprechen eines Hausverbots nach erfolgter Kiindigung diese zu einer
missbrauchlichen. Der Umstand allein, so das Bundesgericht, dass sich
der Arbeitnehmer nicht auf dem Betriebsgelande von seinen

Arbeitskollegen verabschieden kdénne, gentige nicht fir die Annahme von
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Missbrauchlichkeit. Im konkreten Fall ging es um einen Betriebsleiter in
einer Giesserei, der u.a. nach eigenmachtigem Ferienbezug entlassen
worden war. Das Gegenbeispiel dazu, bei dem Missbrauchlichkeit in einer
ahnlichen Freistellungssituation bejaht wurde, findet sich in BGE
4A 92/2017 vom 26.6.2017. Zu berlcksichtigen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine bloss unanstandige Kundigung diese noch nicht zu

einer missbrauchlichen machen muss (statt vieler: BGE 131 111 535 E. 4.2).

- Im vorliegenden Fall kommt allerdings mit der unnétig herabsetzenden E-
Mail-Kommunikation gegenuber allen Mitarbeitenden ein weiteres
Element hinzu, das fur die Bejahung des Missbrauchstatbestands und
damit die Zusprechung eine Entschadigung im Sinne von Art. 336a OR ins
Feld geflihrt werden kann. Dass die Z. AG aus datenschutzrechtlichen
Grinden auf die Schilderung weiterer Hintergriinde verzichtet hat, ist ihr
zwar zugutezuhalten, andert aber nichts daran, dass allein schon die
Mitteilung einer gravierenden Pflichtverletzung herabsetzend, in aller
Regel sachlich unnétig und auch nicht vom Arbeitsplatzbezugserfordernis
von Art. 328b OR gedeckt ist. Dass eine Arbeitgeberin wertungsfrei tber
das Ausscheiden und ein allfalliges Fernbleiben vom Arbeitsplatz
informiert, ist als solches in der Regel noch nicht zu beanstanden,
mindestens soweit sie den Adressatenkreis der Information auf jene
Mitarbeitenden beschrankt, welche mit der ausgeschiedenen Person
tatsachlich beruflich Kontakt pflegten. Hingegen hat sich die Arbeitgeberin,
seltene Ausnahmefélle vorbehalten, jeder Ausserung zu den
Hintergrinden zu enthalten, insbesondere wenn sie auf eine

Diskreditierung des Betroffenen hinauslauft.

- Insgesamt, unter Einbezug der E-Mail-Kommunikation, kann X mit guten
Argumenten eine Missbrauchlichkeit der Kindigung und damit eine
Entschadigung nach Art. 336a OR (maximal sechs Monatsléhne) geltend
machen. Es bleibt allerdings ein Problem: Ist die Kindigung einmal
ausgesprochen, ist das Gestaltungsrecht ausgeubt. Nachfolgende
Personlichkeitsverletzungen wie eine zu weit gehende Information

gegenuber Mitarbeitenden oder Kunden kénnen die Kindigung damit
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streng genommen gar nicht mehr missbrauchlich machen. Hingegen kann
in diesem Fall ein Anspruch auf Schadenersatz oder Genugtuung
gegeben sein (vgl. weiterfihrend dazu mit weiteren Hinweisen zu
ahnlichen Meinungen in der Literatur Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O.,
N 4 zu Art. 336 OR), unter Umstanden gestitzt auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht von Art. 28 ff. ZGB sogar ein solcher auf
Rehabilitierung durch eine klarstellende Kommunikation (vgl. fur ein
Fallbeispiel den Beschwerdeentscheid des Staatsrats des Kantons Wallis
vom 27.11.2013, in: ARV 2013 S. 302). Sofern man trotz dieser Bedenken
noch eine Ruckwirkung solcher Herabsetzungen zulassen will, um eine
Missbrauchlichkeit der Kiindigung zu begriinden, missten diese jedenfalls
zeitlich in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Aussprechen der
Kindigung stehen (wie z.B. in casu mit der Mitteilung am unmittelbaren
Folgetag). Mehrere Tage oder gar Wochen nach der Kiindigung erfolgte
Personlichkeitsverletzungen kdonnten dagegen keine Missbrauchlichkeit

mehr begrinden.

- Zusatzlich kénnte X auch argumentieren, es liege eine Rachekindigung
im Sinn von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR vor, da sie als Reaktion auf ihre

Beschwerde bei der Personalabteilung entlassen worden sei.

Variante 2

- Wird eine Kundigung von einem bloss kollektiv Zeichnungsberechtigten
ausgesprochen, kann dieser Mangel durch spatere, auch stillschweigende
Genehmigung grundsatzlich geheilt werden. Das Bundesgericht (BGE 128
Il 129 E.2.b) halt allerdings daflr, dass angesichts der Natur einer
Kindigung die mit dem Schwebezustand verbundene Unsicherheit nicht
zuzumuten sei und die Kindigung erst mit der Genehmigung wirksam
werde. Dies soll allerdings nur dann gelten, wenn tatsachlich eine
Unsicherheit bestehe, weil der Arbeitnehmer den Mangel bemerkt. Zu
Recht wird gefordert, dass er diesfalls unverzuglich Klarstellung verlangen
oder die Kindigung zurlckweisen muss. In einer nicht gutzuheissenden
Weiterentwicklung dieser Praxis hat das Bundesgericht die Genehmigung

einer solchen Kindigung spater aber ganz ausgeschlossen, weil jene die
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entstandene Unsicherheit beim Arbeitnehmer nicht ungeschehen mache
(BGE 4C.151/2003 vom 26.8.2003). Richtig ware nach der hier
vertretenen Auffassung nur, die Kiindigung erst mit der Genehmigung als
tatsachlich ausgesprochen zu werten (wie hier und weiterfihrend zum
Ganzen mit Quellenangaben Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., N 8 zu
Art. 335 OR; vgl. fur ein Beispiel, in dem der Mangel der fehlenden
kollektiven Zeichnungsberechtigung nicht beseitigt werden konnte: BGE
4A 187/2018 vom 21.2.2019, wo es allerdings nicht um eine

Kundigungskonstellation ging).

- Unabhangig von dieser zuletzt aufgezeigten Meinungsdifferenz dirfte es
in casu X schwerfallen, das Vorliegen einer Kiindigung erst im Prozess,
also Monate nachdem sie ausgesprochen wurde, erfolgreich in Frage zu
stellen. Das bundesgerichtliche Erfordernis des Vorliegens einer
Unsicherheit bzw. des rechtzeitigen Nachfragens erscheint kaum erfiillt,
zumal eine Freistellung ausgesprochen wurde. Es kommt dazu, dass die
Z. AG mit der E-Mail-Kommunikation (vgl. Variante 1) ihren
Aufldsungswillen nochmals bestatigt hat, was auch X zur Kenntnis gelangt
ist. Diese kritische Einschatzung schliesst nicht aus, dass als
Hauptargument aus prozesstaktischen Grinden gleichwohl der
Weiterbestand des Arbeitsverhaltnisses und erst als Eventualstandpunkt
eine Missbrauchsentschadigung geltend gemacht wird. Allerdings besteht
ein gewisses Risiko darin, im Hauptrechtsbegehren auf Feststellung des
Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses zu klagen, anstatt direkt auf
Leistung der fallig gewordenen Lohnzahlungen, denn es droht ein
Nichteintreten mangels ausreichendem Feststellungsinteresse (Primat der

Leistungsklage).
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Variante 3

- Die Verbindlichkeit des Aufhebungsvertrags ist unter mehreren

Gesichtspunkten fraglich:

- Zunachst ist eine Willensmangelanfechtung wegen Drohung im Sinn von
Art. 29 OR mindestens denkbar, da X ja unter Androhung einer

Strafanzeige zur Unterschrift bewegt wurde.

- Sodann durfen Aufhebungsvertrdge nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung keine Umgehung zwingender Gesetzesbestimmungen
darstellen, insbesondere des Kuindigungsschutzes. Verzichtet der
Arbeithehmer mit dem Abschluss des Aufhebungsvertrags auf solche
Schutzbestimmungen, missen diese durch entsprechende Vorteile
kompensiert werden (z.B. durch eine Abfindungszahlung; vgl. statt vieler:
BGE 4A _103/2010 vom 16.3.2010 E.2.2), was in casu nicht der Fall war.

- Dazu kommt, dass Arbeithehmende nach Art. 341 Abs. 1 OR wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses und eines Monats nach dessen
Beendigung auf Forderungen, die sich aus unabdingbaren Bestimmungen
des Gesetzes oder Gesamtarbeitsvertrags ergeben, gar nicht verzichten
kénnen. Insofern X solche Anspriiche zustehen, ware die unterzeichnete
Saldoklausel schon deshalb unwirksam (anders dann, wenn es sich um
einen echten Vergleich mit gegenseitigen Zugestandnissen handeln

wirde).

- Schliesslich verlangt die bundesgerichtliche Rechtsprechung, dass
Arbeitnehmenden eine ausreichende Uberlegungsfrist zugestanden wird,
wenn der Aufhebungsvertrag wie vorliegend von der Arbeitgeberin
vorgelegt wird (statt vieler: BGE 4A_376/20210 vom 30.9.2010 E.3). Auch
darf der Arbeitnehmer bei der Unterzeichnung nicht Gberrumpelt werden
(BGE 4A_495/2007 vom 12.1.2009 E.4.3.1.1). Auch unter diesem
Gesichtspunkt hat X, die den Vertrag noch in der Sitzung unterzeichnen
musste und zuvor davon nichts wusste, gute Aussichten, die Giltigkeit des

Aufhebungsvertrags nachtraglich in Frage zu stellen.

- Vgl. zum Ganzen auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 807
f.).
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«Voll, voller, am vollsten» Losungsskizze

«Guty oder «sehr guty»: Das Arbeitsgericht Zirich taxierte die
Gesamtbeurteilung im Zeugnis mit einem ,gut‘ bei einem in den jahrlichen
Mitarbeiterbeurteilungen erzielten Durchschnittswert von (aufgerundet) 3,25, bei
einer Skala von 1-5, als korrekt (Entscheide 2014 Nr. 12). Es sei zwar
gerichtsnotorisch, dass bei internen Mitarbeiterbeurteilungen ein strengerer
Massstab angewendet werde (und auch solle) als bei der Ausstellung von
Arbeitszeugnissen. Dieser Umstand alleine flihre aber nicht dazu, dass der
Arbeitnehmer nachzuweisen vermaoge, dass seine Leistungen
Uberdurchschnittlich gewesen seien. Dem Klager wurde ausserdem
vorgehalten, dass bereits im Zwischenzeugnis «gute Ergebnisse» bescheinigt

worden seien und er nicht geltend mache, dagegen protestiert zu haben.

Anspruch auf Gesamtbeurteilung?: Heute ist es verkehrsublich, dass sich
das Arbeitszeugnis neben der Beurteilung einzelner Aspekte auch Uber
eine Gesamtbeurteilung ausspricht, weshalb ein entsprechender
Anspruch zu bejahen ist (so Streiff/lvon Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319—362 OR, 7. Auflage Zurich/Basel/Genf
2012, N 3 zu Art. 330a OR; zustimmend Obergericht Uri, Urteil OG V 12
28 vom 8.3.2013 E. 5.d).

Weiterbildungskurse: Das Bundesverwaltungsgericht hat einen Anspruch
auf  spezielle  Erwadhnung betriebsspezifischer bzw. interner
Weiterbildungskurse von jeweils ein- bis zweitagiger Dauer verneint (Urteil
A-32/2012 vom 27.6.2012 E. 7.3). Dies auch vor dem Hintergrund, dass
die betreffenden Kurse bereits im Rahmen der Fachkenntnisse ins

Zeugnis Eingang fanden.

Zeugnissprache: Das Zeugnis ist grundsatzlich in der am Arbeitsort
vorherrschenden Sprache abzufassen, ausser der Arbeitnehmer gehore
einer Berufsgruppe mit klar Gberwiegender Berufssprache an oder das
Arbeitsverhaltnis sei stark international gepragt. In diesen Fallen hat der
Arbeithnehmer Anspruch auf ein Zeugnis in beiden Sprachen (Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 3c zu Art. 330a OR, mit weiteren Hinweisen).

Bei einem Informatiker in einer Softwareentwicklungsfirma kann
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demzufolge je nach den Umstanden ein Anspruch auf eine englische
Fassung bestehen. Vgl fur  ein  ablehnendes Beispiel
Bundesverwaltungsgericht, Urteil A-32/2012 vom 27.6.2012 E. 7.1.

- Schlussformulierung: Nach gefestigter Lehre und Rechtsprechung kann
die Arbeitgeberin gerichtlich nicht verpflichtet werden, gegen ihren Willen
das Bedauern Uber das Ausscheiden des Arbeitnehmers auszudrucken.
Mit dem Wahrheitsgebot ist ferner nicht vereinbar, wenn im Arbeitszeugnis
eine Beendigung «auf eigenen Wunsch» des Arbeitnehmers bescheinigt
wird, obwohl die Arbeitgeberin gekiindigt hat (statt vieler: Arbeitsgericht
Zurich, Entscheide 2014 Nr. 12). Daran andert auch nichts, wenn sich die
Entlassung als missbrauchliche oder gar ungerechtfertigt fristlose
Kindigung erweist (vgl. Arbeitsgerichts Zirich, in: JAR 2013 S. 617 f.).

- Haftung der Arbeitgeberin: Eine Arbeitgeberin, welche die Ausstellung
eines Zeugnisses verweigert oder ein unvollstandiges bzw. zu schlechtes
Zeugnis ausstellt, kann gegenuber dem Arbeitnehmer haftbar werden. Der
Nachweis, dass eine Stelle adaquat kausal wegen des fehlenden
Zeugnisses fléten ging, ist allerdings oft schwierig zu erbringen (Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.O., N 7 zu Art. 330a OR). So scheiterte kirzlich auch
ein ETH-Angestellter mit seiner Schadenersatzforderung. Das
Bundesgericht sah wie schon das Bundesverwaltungsgericht den
Nachweis der geforderten Kausalitédt als nicht erbracht, nachdem der
Arbeithehmer trotz des bemangelten Zeugnisses zu mehreren
Bewerbungsgesprachen eingeladen worden war (BGE 2C_936/2012 vom
14.1.2013 und BVGE A-5588/2007 vom 10.8.2012).

- Vgl. zu Inhalt, Form und gerichtlicher Durchsetzung von
Arbeitszeugnissen auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz
540—547.
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Variante 1

- Wenn eine Arbeitgeberin die Ausstellung des Arbeitszeugnisses
vollstandig verweigert, besteht fir den Arbeitnehmer neben dem
langwierigen ordentlichen Prozess die Moglichkeit, den Anspruch im
summarischen Verfahren nach Art. 248 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 257 Abs. 1
lit. b ZPO durchzusetzen (Rechtsschutz in klaren Fallen; vgl. fur ein
seltenes Fallbeispiel Bezirksgericht Zurich, Verfugung ER130021 vom
21.3.2013).

Variante 2
- Der Sachverhalt ist an BGE 4A_688/2014 vom 15.4.2015 angelehnt.

- Gestutzt auf die allgemeine Treuepflicht (Art. 321a OR) bejahte das
Bundesgericht die Pflicht eines Arbeitnehmers, die Arbeitgeberin bei der
Anmeldung einer Aufgaben- bzw. Diensterfindung zu unterstiitzen und
dafur notwendige Erklarungen abzugeben. Andernfalls kénne die
Arbeitgeberin ihr gemass Art. 332 Abs. 1 OR zustehende Erfindungen gar
nicht sinnvoll nutzen. Aus diesem Grund bestehe diese Pflicht zur
Mitwirkung auch Uber das Arbeitsverhaltnis hinaus, wenn bei einer

Patentanmeldung eine Erklarung verlangt werde.

- Im vom Bundesgericht zu entscheidenden Fall hatte sich der Arbeitnehmer
zu Unrecht geweigert, ein fur die Patentanmeldung in den USA
notwendiges Dokument zu unterzeichnen. Dazu wurde er nun im
Verfahren des Rechtsschutzes in klaren Fallen (Art. 248 Abs. 1 lit. bi.V.m.
Art. 257 Abs. 1 ZPO) und unter Androhung von Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB zunachst vom Bundespatentgericht und anschliessend vom

Bundesgericht verpflichtet.

- Der Entscheid kdnnte Signalwirkung daflir haben, wenn Arbeitgebende
auf administrative  Hilfestellungen durch bereits ausgetretene

Arbeitnehmende angewiesen sind.

- Vgl. zum Ganze auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 591—
604.
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Variante 3

- Das schweizerische Arbeitsrecht steht in den Art. 340 ff. OR
nachvertraglichen Konkurrenzverboten vergleichsweise offen gegeniber.
So ist insbesondere nicht vorausgesetzt (und auch nicht die Regel), dass
Arbeitnehmende eine Entschadigung fur ihre Konkurrenzenthaltung

erhalten (eine sog. Karenzentschadigung).

- Vorliegend ist die Klausel aber — aus Sicht der Y. AG — in verschiedener
Hinsicht handwerklich mangelhaft formuliert. So fehlt etwa das Vorsehen
der Moglichkeit einer Realerfillung, dass also die Konkurrenzierung
tatsachlich gerichtlich verboten werden kann, oder auch eine Regelung,
wonach die Leistung der Konventionalstrafe nicht von der weiteren
Einhaltung des Verbots befreie und die Geltendmachung von

Schadenersatz vorbehalten bleibe.

- Vor allem aber fehlt die von Art. 340a Abs. 1 OR geforderte ortliche
Begrenzung des Konkurrenzverbots. Nach 145 Il 365 greift in einem
solchen Fall, wenn der Umfang auch nicht durch Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip bestimmt werden kann, Unwirksamkeit der gesamten
Abrede (und nicht nur richterliche Beschrankung nach Art. 340a Abs. 2
OR).

- Selbst wenn die Y. AG aber die ortliche Beschrankung in die Klausel
aufgenommen hatte, musste sie mit dem Wegfall des Konkurrenzverbots
rechnen, denn sie war es ja, die gekindigt hat. Nach Art. 340c Abs. 2 OR
fuhrt eine Arbeitgeberkiindigung dazu, dass das Konkurrenzverbot
dahinfallt, sofern der Arbeitnehmer keinen begrindeten Anlass dazu
gegeben hat. Blosse Spannungen durften daflr nicht reichen, mindestens
wenn X dafur nicht (haupt-)verantwortlich ist. Kommt dazu, dass die

Beweislast fiir den begriindeten Anlass bei der Arbeitgeberin liegt.

- Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass das nachvertragliche
Konkurrenzverbot unwirksam bzw. weggefallen ist. Vgl. zum Ganzen auch
Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 818-836.

Seite 24/27



Universitat
Zurich™

Rechtswissenschaftliche Fakultit

Fall 6 «GAV» Losungsskizze

- Der Fall ist BGE 139 Ill 60 und BGE 4A_316/2012 vom 1.11.2012
nachgebildet.

- Im Zentrum steht die Frage, ob sich A als Nichtgewerkschaftsmitglied und
damit Aussenseiter (ganz korrekt: Nichtbeteiligter im Sinne von Art. 357
OR) Uberhaupt direkt gegenlber der X. AG auf die Bestimmungen des
GAV und damit den Kindigungsschutz (Art. 27 GAV) und den 13.
Monatslohn (Art. 20) berufen kann. Trotz der klaren und umfassenden
Ausdehnungsklausel in Art. 3 GAV auf alle Angestellten muss A damit
rechnen, dass seine Klage abgewiesen wird. Zwar hat das Bundesgericht
in BGE 139 1ll 60 einer Ausdehnungsklausel in einem GAV die Wirkung
eines echten Vertrags zugunsten Dritter zugebilligt und so einen direkten
Anspruch des klagenden Arbeitnehmers gegen die Arbeitgeberin
anerkannt. Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid aber betont, dass
es sein Verdikt nur auf einen Unternehmens- bzw. Firmen-GAV bezieht,
wenn also die Arbeitgeberin selber Partei des GAV ist. Im vorliegenden
Fall liegt aber ein auch auf Arbeitgebendenseite von einem Verband
abgeschlossener Branchen-GAV vor, sodass weiterhin angenommen
werden muss, dass in einer solchen Konstellation dem Aussenseiter kein
direktes Forderungsrecht gegenuber der Arbeitgeberin gestutzt auf GAV-
Bestimmungen zukommt (vgl. auch schon BGE 123 Il 129). Vgl. zum
Ganzen auch Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 1108.

- Die Alternative bestliinde darin, dass sich A an die GAV-Gremien,
insbesondere  die  paritatische = Kommission, oder an den
Arbeitgeberverband wendet, damit diese auf die fehlbare X. AG zur
Einhaltung des GAV einwirken (die paritatische Kommission gestutzt auf
ihre im GAV vorgesehenen Befugnisse, der Arbeitgeberverband gestitzt
auf seine verbandsrechtlichen Grundlagen und die Einwirkungspflicht
nach Art. 357a Abs. 2 OR). Vgl. Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph,
Rz 1168 f.

- Selbst wenn sich A auf die Kindigungsschutzregelung des GAV berufen

koénnte, misste er damit rechnen, dass seine Forderung nach Riicknahme
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der Kindigung abgewiesen wirde. Das Bundesgericht hat in BGE
4A 316/2012 vom 1.11.2012 entschieden, dass eine solche
Kidndigungsklausel lediglich das gesetzliche Missbrauchsregime von Art.
336 Abs. 2 lit. b OR erganze, sodass bei Verstdssen keine Nichtigkeit,
sondern die Sanktion nach Art. 336a OR greife. A konnte demnach
bestenfalls eine Entschadigung von bis zu sechs Monatsléhnen geltend

machen.

- In Bezug auf den nicht ausgerichteten 13. Monatslohn kdnnte A ganz
unabhangig von der GAV-rechtlichen Situation versuchen, einen
Anspruch wegen Art. 328 OR verletzender Ungleichbehandlung geltend
zu machen. Die Hiurden daflr sind aber recht hoch. Erforderlich ist
insbesondere eine willkurliche Benachteiligung einzelner
Arbeitnehmender. Val. weiterfiihrend dazu Lehrbuch
Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz 294 und 423-425c.

Variante 1

- Diese Variante ist an BGE 4A_520/2017 vom 19.4.2018 angelehnt. Jener
Fall betraf einen Piloten einer Fluggesellschaft, der unter Vortduschung
einer Erkrankung in die Ferien verreiste und danach — nachdem der
Schwindel aufflog — ordentlich entlassen worden war. Der Pilot berief sich
erfolglos auf den im GAV vorgesehenen Kindigungsschutz, denn das
Gericht ging von einer schwerwiegenden Pflichtverletzung aus, sodass die
Arbeitgeberin vom Aussprechen einer vorgangigen Verwarnung absehen
konnte. Ob sogar die Schwelle eines wichtigen Grundes fur eine fristlose
Entlassung (Art. 337 OR) erreicht war, konnte das Bundesgericht
offenlassen, da ordentlich und nicht fristios gekindigt worden war. Es
stellte aber klar, dass die Hirde fur die schwerwiegende Pflichtverletzung
gemass GAV nicht gleich hoch ist wie jene des wichtigen Grundes nach
Art. 337 OR.

- Im Fall von B ist mindestens vorstellbar, dass die Gerichte gleich
entscheiden, das Vorliegen einer schwerwiegenden Pflichtverletzung

bejahen und damit die direkte Kiindigung ohne vorgéngige Verwarnung
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zulassen wirden. Dies auch mit Blick auf die recht strenge jlingere Praxis
des Bundesgerichts bei ,Bagatelldelikten® am Arbeitsplatz (BGE
4A_177/2017 vom 22.6.2017: gerechtfertigte fristlose Entlassung nach
Diebstahl von Vollkorncrackern und Aufschnitt; BGE 4A 228/2015 vom
29.9.2015: gerechtfertigte fristlose Entlassung nach Diebstahl einer
Flasche Wein ,de faible valeur’;, BGE 8C_301/2017 vom 1.3.2018:
gerechtfertigte fristlose Entlassung nach Stempeluhrmanipulation), wobei
— wie schon erwdhnt — die Schwelle des wichtiges Grundes gar nicht
erreicht sein muss, sondern das Vorliegen einer schwerwiegenden

Pflichtverletzung genugt.

Variante 2

- Auch wenn «Beschlisse» von paritatischen Kommissionen in Bezug auf
Inhalt, Tonalitdt und Erscheinungsbild haufig den Eindruck hinterlassen,
dass sie ahnlich einer behordlichen oder gerichtlichen Anordnung
Verfligungscharakter aufweisen, steht den paritatischen Kommissionen
keine solche hoheitliche Regelungskompetenz zu. Weigert sich der
Adressat, in der Regel also die Arbeitgeberin, z.B. die verhangte
Konventionalstrafe zu bezahlen, sind auch die parittischen
Kommissionen auf die klageweise Rechtsdurchsetzung auf dem
Zivilrechtsweg verwiesen. Die X. AG kann also, wenn sie sich davon Erfolg
verspricht, vorerst die Hande in den Schoss legen und den Eingang der
Zivilkklage abwarten. Vgl. Lehrbuch Portmann/Wildhaber/Rudolph, Rz
1142.
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