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Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2023

Arbeitsrecht
Veroffentlicht in Band 149

Von Prof. Dr. iur. ROGER RUDOLPH!

Inhaltsverzeichnis
Quorenberechnung bei Massenentlassung (BGE 149 111 98)
Ferienlohnabgeltung bei Vollzeitbeschiiftigung (BGE 149 I1I 202)

Definitive Rechtsoffnung bei Zusprechung eines Bruttolohns;
befreiende Einwendung (BGE 149 I1I 258)

Einsprache gegen missbriuchliche Kiindigung: Behauptungs-
und Beweislast (BGE 149 111 304)

Im Berichtsjahr 2023 hat das Bundesgericht im dritten Band vier

Entscheide mit arbeitsrechtlichem Einschlag gefillt. In BGE 149 III
98 ging es um die Quorenberechnung bei einer Massenentlassung, in
BGE 149 111 202 um die Ferienlohnabgeltung bei Vollzeitbeschéfti-
gung, in BGE 149 III 258 um die betreibungsrechtliche Behandlung
einer Bruttolohnforderung und in BGE 149 III 304 um die Behaup-
tungs- und Beweislast beziiglich der Einspracheerhebung bei miss-
brauchlicher Kiindigung.2

1 Der Autor bedankt sich bei MLaw Christoph Reusser, Rechtsanwalt, fiir die

wertvolle Mitarbeit an diesem Beitrag.

2 Der Vollstdndigkeit halber zu erwidhnen, da am Rande ebenfalls das Arbeits-

recht beriihrend, ist BGE 149 III 105, der die Haftung einer Bank bei Veruntreuung
von Kundenguthaben durch einen Bankmitarbeiter zum Gegenstand hatte.
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I.  Quorenberechnung bei Massenentlassung
(BGE 149 111 98)

Liegt eine Massenentlassung im Sinne von Art. 335d ff. OR vor,
hat die Arbeitgeberin als zentrale Pflicht, die Arbeitnehmenden bzw.
ihre Vertretung zu konsultieren und das kantonale Arbeitsamt zu in-
formieren.? Das Gesetz kniipft fiir den Tatbestand der Massenentlas-
sung in Abhingigkeit von der Anzahl beschéftigter Mitarbeiter an
bestimmte Mindestquoren pro Zeiteinheit von 30 Tagen an, wobei sich
das vorausgesetzte Quorum nicht etwa am Gesamtunternehmen als
juristischer Einheit bemisst, sondern am von den Kiindigungen be-
troffenen Betrieb.* Beschiftigt ein Betrieb beispielsweise in der Regel
mehr als 20 und weniger als 100 Arbeitnehmer, ist der Massenentlas-
sungstatbestand erfiillt, sobald die Arbeitgeberin innert 30 Tagen
mindestens 10 Kiindigungen ausspricht.> Als Betrieb gilt dabei eine
auf Dauer gerichtete, in sich geschlossene Leistungseinheit, die selb-
stindig am Wirtschaftsleben teilnimmt.6 Bis hierhin kann von einer
unbestrittenen Rechtslage gesprochen werden.

Kontrovers wird nun aber die Frage beurteilt, wie es sich verhilt,
wenn mehrere Betriebe desselben Unternehmens in geografischer Ni-
he betroffen sind. Nach einem Teil der Lehre sind solche Betriebe bzw.
die von ihnen beabsichtigten Kiindigungen fiir die Quorenberechnung
gemeinsam zu betrachten, wihrend nach anderer Auffassung auch in
diesem Fall eine separate Beurteilung fiir jeden einzelnen Betrieb zu
erfolgen hat.” Je nach den konkreten Umsténden kann dies dazu fiih-
ren, dass nach der einen Variante eine Massenentlassung vorliegt,
wihrend dies nach der anderen nicht der Fall ist. Das Bundesgericht
hat sich nun mit BGE 149 I11 98 der Einzelfallbetrachtung pro Betrieb
angeschlossen. Dies geschah auf der Grundlage einer in erster Linie
historischen und teleologischen Auslegung.

3 Art. 335f OR.

4 Art. 335d OR, wobei die Informations- und Konsultationspflichten nach
Art. 335f OR schon vor dem Aussprechen greifen, nimlich sobald die Arbeitgeberin
eine Massenentlassung beabsichtigt.

5 Art. 335d Ziff. 1 OR. Vorausgesetzt ist weiter, dass die Kiindigungen in keinem
Zusammenhang mit der Person des Arbeitnehmers stehen.

6 BGE 129 111 335 E. 2.1.

7 Ubersicht iiber den Meinungsstand in BGE 149 TIT1 98 E. 5.5.
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Im zu entscheidenden Fall ging es um Poststellen der Schwei-
zerischen Post. Das Bundesgericht hielt fest, dass jede einzelne Post-
stelle als Postfiliale im Sinne der Massenentlassungsgesetzgebung
einen Betrieb darstelle. Massgebend ist also nicht, wie viele Kiindi-
gungen die Post in Bezug auf das gesamte Postnetz oder in nahe bei-
einanderliegenden Filialen ausspricht. Stattdessen miissen die Schwel-
lenwerte von Art. 335d OR in Bezug auf jede einzelne Postfiliale
erfiillt sein, sodass sie in der Regel nur selten erreicht werden diirften.?

II.  Ferienlohnabgeltung bei Vollzeitbeschiftigung
(BGE 149 111 202)

Nach Art. 329d Abs. 2 OR diirfen Ferien wihrend der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses nicht durch Geldleistungen oder andere Vergiins-
tigungen abgegolten werden. Die Rechtsprechung, angefiihrt vom
Bundesgericht, ldsst nur unter restriktiven materiellen wie formellen
Voraussetzungen Ausnahmen von diesem Grundsatz zu. Materiell
vorausgesetzt ist, dass es sich um eine kurze oder eine unregelmaéssi-
ge Titigkeit handelt. In formeller Hinsicht muss der fiir die Ferien
bestimmte Lohnanteil zunéchst klar und ausdriicklich im Arbeitsver-
trag ausgeschieden sein, sofern ein schriftlicher Arbeitsvertrag vor-
liegt. Ausserdem muss der auf die Ferien entfallende Lohnanteil in
den einzelnen schriftlichen Lohnabrechnungen ausgewiesen werden
(z.B. in Franken oder Lohnprozenten).® Fiir die wichtigere Variante
«unregelmassige Tdtigkeit» hat nun das Bundesgericht in BGE 149 III
202 entschieden, dass dieser Ausnahmetatbestand nur bei Teilzeit-,
nicht aber bei Vollzeittitigkeit bei derselben Arbeitgeberin zur Ver-
fligung steht. Vollzeittitigkeit beim gleichen Arbeitgeber schliesst mit
anderen Worten die Moglichkeit der Ferienlohnabgeltung auch dann
aus, wenn es sich um eine unregelmissige Tatigkeit handelt und die
formellen Voraussetzungen erfiillt sind.

8 Eine Massenentlassung kann erst vorliegen, wenn mindestens zehn Kiindi-
gungen in einem Zeitraum von dreissig Tagen ausgesprochen werden, wobei die
konkret erforderlichen Quoren von der Anzahl Mitarbeitender im Betrieb abhéngen;
Art. 335d OR.

9 Zum Ganzen BGE 149 111 202 E. 2.2.1.
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Dieses Verdikt ist bemerkenswert, denn 2019, ankniipfend an
ein Urteil aus dem Jahr 2003, war das Bundesgericht noch zum ge-
genteiligen Schluss gekommen, dass also auch bei Vollzeitbeschifti-
gung eine unregelmissige Téatigkeit als Voraussetzung fiir die aus-
nahmsweise zulédssige Ferienlohnabgeltung vorliegen konne.! Nun
aber ist klar: Sieht eine Arbeitgeberin bei (regelméssiger oder unre-
gelmissiger) Vollzeitanstellung eine Abgeltungslosung vor, riskiert
sie eine Doppelzahlung, indem sie die Ferien — Rechtsmissbrauchs-
félle vorbehalten — trotz der laufenden Abgeltung beim Bezug bzw.
bei Vertragsende ein zweites Mal bezahlen muss. Ein Ergebnis, das
auf den ersten Blick liberraschen mag, aber der herrschenden Auffas-
sung entspricht.!!

III. Definitive Rechtsoffnung bei Zusprechung eines
Bruttolohns; befreiende Einwendung (BGE 149 I1I 258)

Heisst ein Gericht eine Lohnforderung gut, stellt sich die Frage,
ob der Anspruch brutto oder netto zuzusprechen ist. Dazu fehlen kla-
re gesetzliche Regeln, und die kantonale Praxis ist entsprechend he-
terogen.!2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es
sich prinzipiell um einen Bruttolohn, wobei dem Gericht zwei Losun-
gen zur Verfiigung stehen: Es kann entweder einen Bruttobetrag zu-
sprechen und die abzuziehenden Sozialversicherungsbeitrige berech-
nen, oder es kann auf Letzteres verzichten und dafiir ausdriicklich
vorsehen, dass dieser Betrag vom Arbeitgeber um die Sozialversiche-
rungsbeitrige des Arbeitnehmers zu kiirzen ist.!3

Unabhiingig von diesen beiden Varianten dusserte sich das
Bundesgericht in BGE 149 I11 258 zur betreibungsrechtlichen Behand-
lung einer zugesprochenen Lohnforderung. Demnach stellt ein end-

10 BGer, Urteil 4A_619/2019 vom 15.4.2020 E. 3.4, mit Verweis auf BGer,
Urteil 4C.90/2003 vom 7.7.2003.

11 Vgl. BGer, Urteil 4C.147/2005 vom 26.9.2005 E. 2; ULLIN STREIFF/ADRIAN
VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362
OR, 7. Aufl. 2012, Ziirich/Basel/Genf, N 9 zu Art. 329d OR, mit weiteren Hinweisen.

12 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RuDpOLPH (Fn. 11), N 14 zu
Art. 322 OR.

13 BGE 149 1II 258 E. 6.2.1, mit Verweis auf BGer, Urteil 4C.319/1995 vom
8.4.1997 E. 2b/aa.
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gililtiges und vollstreckbares Urteil, das eine Arbeitgeberin dazu ver-
urteilt, ihrem Arbeitnehmer einen Bruttolohn abziiglich der von
diesem zu tragenden Sozialabgaben zu zahlen, einen definitiven
Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 Abs. 1 SchKG dar. Die Ar-
beitgeberin kann jedoch als Einwendung geméss Art. 81 Abs. 1 SchKG
ihre Verpflichtung zur Abfiihrung dieser Beitrige geltend machen.
Dabei obliegt es ihr, den Umfang ihrer Verpflichtung urkundlich zu
beweisen, wobei sie sich jedoch nicht auf eine effektive Zahlung be-
rufen muss. Andernfalls hat der Rechtséffnungsrichter den Rechts-
vorschlag in Hohe des Bruttolohns aufzuheben. Es ist nicht seine
Aufgabe, das Urteil inhaltlich zu iiberpriifen, indem er selbst den
Nettolohn bestimmt.!4

IV. Einsprache gegen missbriauchliche Kiindigung:
Behauptungs- und Beweislast (BGE 149 III 304)

Missbriuchliche Entlassungen, tatsdchliche oder vermeintliche,
beschiftigen die Gerichte sehr hdufig.!> Voraussetzung fiir einen da-
rauf fussenden Rechtsanspruch in der Form einer finanziellen Ent-
schiadigung!® ist eine schriftliche Einspracheerhebung bei der Gegen-
partei, und zwar langstens bis zum Ende der Kiindigungsfrist.? Dabei
handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, sodass bei Sdumnis der
Anspruch erlischt, selbst wenn die Kiindigung tatséchlich missbriauch-
lich war.

In BGE 149 III 304 war nun das Vorliegen einer rechtsgeniigen-
den Einspracheerhebung strittig. Ausgangspunkt war, dass die Frage
tiberhaupt erstin der Hauptverhandlung vom Tribunal des prud’hommes
des Kantons Genf zum Thema gemacht wurde. Die Arbeitnehmerin
rdumte ein, dass sie es versdumt hatte, das entsprechende Schreiben

14 BGE 149 111 258 E. 6.3.3.

15 Die Missbrauchstatbestédnde von Art. 336 OR sind zwar parititisch ausgestal-
tet, sodass nach dem Gesetz auch der Arbeitnehmer missbrauchlich kiindigen konn-
te. Dieser Aspekt des sachlichen Kiindigungsschutzes ist aber toter Buchstabe ge-
blieben, weshalb sich der faktische Anwendungsbereich der Art. 336-336b OR auf
Entlassungen von Arbeitnehmern beschrinkt.

16 Vgl. Art. 336a OR; maximal sechs Monatslohne.

17 Art. 336b Abs. 1 OR. Kumulativ muss die Klage innert 180 Tagen seit Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses anhidngig gemacht werden; Art. 336b Abs. 2 OR.
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vorzulegen. Sie bot aber an, dies nachzuholen, und wies weiter darauf
hin, dass das Schreiben in den Akten erwiahnt werde. Das half ihr
allerdings vor der Erstinstanz nicht weiter: Diese wies die Klage mit
der Begriindung ab, dass die Kldgerin weder behauptet noch bewiesen
habe, rechtzeitig Einsprache erhoben zu haben. Ausserdem seien die
Voraussetzungen fiir ein Novenrecht nach Art. 229 Abs. 1 ZPO nicht
erfillt.

Auf bemerkenswerte Milde stiess die Arbeitnehmerin dagegen
bei der von ihr mittels Berufung angerufenen Cour de justice. Dieses
hielt im Kern dafiir, dass die Nichtverwirkung eines Rechts, wie dies
bei der Einspracheerhebung nach Art. 336b Abs. 1 OR der Fall sei, als
implizite Tatsache nur dann formell behauptet und bewiesen werden
miisse, wenn sie bestritten werde, was in casu nicht der Fall gewesen
sei.!8 Infolgedessen wurde das erstinstanzliche Urteil aufgehoben.

Nach einem erneuten Instanzenzug hatte sich schliesslich das
Bundesgericht mit der Sache zu beschiftigen. Und dieses fand deutli-
che Worte: Es sei Sache der Klédgerin, die Tatsachen zu behaupten und
zu beweisen, gestiitzt auf welche das Gericht schliessen konne, dass
sie gegen die angeblich missbriuchliche Kiindigung Einsprache erho-
ben habe. Die Klédgerin, die bereits vor Beginn des Gerichtsverfahrens
professionell vertreten gewesen sei, habe es schlichtweg versdumt,
diese Anforderungen zu erfiillen.!” Infolgedessen wies das Bundesge-
richt die Klage auf Zusprechung einer Missbrauchsponale ab.

18 Offenbar hatte sich auch die Arbeitgeberin bis zur Hauptverhandlung nicht
zur Frage der Einspracheerhebung geédussert.
19 BGE 149 111 304 E. 4.2.
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