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Urteile Uber Mittag! Arbeitsrecht
Wichtigere neuere Entscheide des Bundesgerichts mit arbeitsrechtlichem Bezug

Factsheet zum Referat von Georges Chanson, 11.09.2019

l. Inhaltsverzeichnis

Ein Inhaltsverzeichnis befindet sich auf S. 26 hinten in diesem Dokument. Die Syste-
matik ist die genau gleiche wie im nachstehend erwahnten Factsheet, was die Wahl der
Buchstaben und die Numerierung der Entscheide in den Titeln erklart.

II. Hinweise

Dieses Dokument basiert auf dem Factsheet des Referats von Christian Bruchez +
Georges Chanson am Anwaltskongress 2019, welches die wichtigsten Entscheide des
Bundesgerichts aus den Jahren 2017 - 2019 samt zahlreichen Fundstellen und Hinwei-
sen nennt und kurze Exkurse zur Gesetzgebung und Literatur sowie Praxishinweise
enthalt.

Dieses Dokument umfasst nur einen Teil der am Anwaltskongress prasentierten Urteile
neben neu dazugekommenen. Es ist ein Arbeitspapier ohne Anspruch auf Vollstandig-
keit, das weiterfihrende Bemerkungen zu hochstrichterlichen Entscheiden im Arbeits-
recht und verwandten Gebieten samt Internetlinks enthalt. Es wurde Anfang September
2019 abgeschlossen. Seine Online-Version wird spater noch einmal erganzt, wenn
noch wichtige Fundstellen? dazukommen. Der franzosisch redigierte Text stammt von
Christian Bruchez® und kann dank seiner freundlichen Genehmigung libernommen wer-
den. Auf eine Ubersetzung seines Texts wurde verzichtet und die von ihm gewahlte
Form ist beibehalten.

1 Le droit du travail en évolution: nouveautés jurisprudentielles pour les années 2017 — 2019 / Die
Entwicklung des Arbeitsrechts in den Jahren 2017 - 2019: Neues aus Rechtsprechung
Factsheet de la présentation de / Factsheet zum Referat von Christian Bruchez + Georges
Chanson, 14.06.2019, beziglich einzelner Fundstellen (Medianlohn) noch nachgefiihrt bis am
24.03.2024, elektronisch mit Verlinkungen auf Entscheide und Fundstellen unter
https://arbrch.ch/ddt-arbr factsheet 2019 abrufbar

2 wie Besprechungen oder die BGE-Referenz bei noch nicht amtlich publizierten Entscheiden

8 Christian Bruchez, Avocat spécialiste FSA en droit du travail, Waeber Avocats, Genéve
www.waeberavocats.ch

Factsheet in elektronischer Form mit Verlinkungen:
https://arbrch.ch/UueM 2019 ArbR
Stand 24.03.2024



https://arbrch.ch/UueM_2019_ArbR
https://arbrch.ch/ddt-arbr_factsheet_2019
http://www.waeberavocats.ch/
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Urteile

Pflichten des Arbeitnehmers

Zulassigkeit von Konventionalstrafen (Art. 321e OR): BGE 144 lll 327

Urteil der I. zivilrechtlichen Abteilung i.S. A. gegen B. AG und vice versa
Gegenstand: Arbeitsvertrag

BGer 4A 579/2017 + 4A 581/2017 vom 07.05.2018

(Beschwerden in Zivilsachen gegen das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons
Luzern, 1. Abt., vom 25.09.2017)*

Thema
Ungultige Konventionalstrafe im Arbeitsvertrag

Regeste

Art. 160 ff., Art. 321a, Art. 321e und Art. 362 OR; Arbeitsvertrag
Konventionalstrafe.

Vereinbarkeit einer Konventionalstrafe mit Art. 321e OR (E. 5); insbesondere
Unterscheidung nach deren Straf- oder Ersatzcharakter (E. 5.2). Rechtsfolgen der
Unvereinbarkeit einer Konventionalstrafe mit Art. 321e OR (E. 5.4)

Tatsachliches

Arbeitsvertrag der geschéftsfiihrenden Arztin einer Arzpraxis mit folgender Ver-
tragsklausel: Bei Zuwiderhandlungen gegen diesen Vertrag, insbesondere gegen
das Konkurrenzverbot oder die Geheimhaltungspflicht schuldet die Arbeithnehmerin
eine Konventionalstrafe von je CHF 50 000.— pro Verstoss. Die Bezahlung der
Konventionalstrafe befreit die Arbeitnehmerin nicht von der weiteren Einhaltung
des Vertrages, insbesondere des Konkurrenzverbots, der Geheimhaltungspflicht
oder dem Verbot der Abwerbung. In jedem Fall, auch bei Bezahlung der Konven-
tionalstrafe, kann die Arbeitgeberin die Beseitigung des vertragswidrigen Zustands
sowie den Ersatz weiteren Schadens verlangen.

Abweisung der Klage der Arbeitgeberin nach erfolgter Arbeitnehmerkindigung auf
Zahlung CHF 150'000 Konventionalstrafe durch das Arbeitsgericht Luzern. Auf-
hebung dieses Entscheids durch das Obergericht Luzern mit Verpflichtung CHF
50'000 Konventionalstrafe wegen zwei Vertragsverletzungen (nicht eingeholte
Zustimmung fur Belegarztatigkeit an Privatspital, Nichtrickgabe der mit der Praxis
verknupften Abrechnungsnummer [ZSR-Nummer] nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses). Das von beiden Parteien angerufene Bundesgericht weist die Kla-
ge ab, unter anderem mit der (hier vereinfacht wiedergebenen) Begrindung ab,
die vereinbarte Konventionalstrafe sei nichtig, da gegen den zwingenden Charak-
ter von Art. 321e OR verstossend, der fur Vertragsverletzungen Schadenersatz
vorschreibt, wahrend die konkrete Vertragsstrafe sowohl verschuldensunabhangig
als auch schadensunabhangig ausgestaltet worden sei.

Zusammenfassungen

— Praxis 2018 Heft 7, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

— droitdutravail.ch, Newsletter juin 2018

soweit ersichtlich nicht publiziert


http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a321e.html
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=144-III-327
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=07.05.2018_4A_579/2017
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a160.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a321a.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a321e.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a362.html
http://www.legalis.ch/
http://droitdutravail.ch/campagne/1785
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Besprechungen

swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_579/2017; 4A_581/2017: Zulassigkeit
von Konventionalstrafen im Arbeitsrecht (amtl. Publ.), 01.06.2018

Daniel Donauer / Vangelis Kalaitzidakis, Konventionalstrafen im arbeitsvertrag-
lichen Kontext, in: dRSK (Weblaw), publ. 25.06.2018, frei abrufbar unter
www.walderwyss.com

Romina Carcagni Roesler, Haftung des Arbeitnehmers: Unzuldssige Konventio-
nalstrafe, Besprechung des Bundesgerichtsurteils 4A_579/2017 und

4A 581/2017 vom 07.05.2018, in: Arbeitsrecht/Droit du travail (ARV), 2/2018,
S. 126-130°

droitdutravail.ch, Pascal Giorgis, Responsabilité du travailleur et clause pénale -
Commentaire de l'arrét du Tribunal fédéral 4A_579/2017, Newsletter juillet 2018

lawinside.ch, Simone Schurch, L’admissibilité d’'une peine conventionnelle pour
violation des obligations de I'employe, 11.06.2018

Lohn

Fundstellen Medianlohn privater Sektor
Bedeutsam flur die Anwendung des Akzessioritats-Prinzips bei der Bonus-Recht-
sprechung?®:

sehr hohe Einkommen (revenue trés haute):

grosser als 5-facher Medianlohn

mittlere bis hohere Einkommen (salaires moyens et supérieurs):
grosser als 1-facher Medianlohn + kleiner als 5-facher Medianlohn
niedriges Einkommen (revenue modeste):

kleiner oder gleich 1-facher Medianlohn

Median-Lohn privater Sektor(Basis Lohnstrukturerhebung 2022):
CHF 6'510/Mt. = CHF 78'120/Jahr. Quellen:

BfS-Informationen: Lohne Erwerbseinkommen und Arbeitskosten
Kurzlink: https://arbrch.ch/Medianlohn (betrifft privaten + 6ffentlichen Sektor)
Tabelle [TA1_b], Kurzlink: https://arbrch.ch/Medianlohn_PrivatSektor

Aufgeschobener Bonus: BGer 4A 603/2018 vom 28.06.2019

Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A Holding AG gegen B
Gegenstand: Vertragsrecht, Arbeitsvertrag, Bonus

(Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons
Zrich, . Zivilkammer, vom 5. Oktober 2018 [LA180006-0] 7)

Thema
Aufgeschobener Bonus, Verweigerung der letzten Tranche

private Regeste

Bedingungen bei aufgeschobenen Gratifikationen — insbesondere der Wegfall bei
Kiundigung oder Tod oder bei Auflosung "with cause" — sind zulassig.

abonnierte Zeitschrift, kostenpflichtig auf www.swisslex.ch publiziert. Scan des Beitrags derzeit
unter unternehmerforum.ch abrufbar (Stand 08.09.2019)

vgl. dazu Swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_714/2016: Bonus; mittlere bis hdhere
Einkommen, 16.08.2018 sowie BGE 141 111 407, E. 6.2

Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Zirich, 4. Abteilung, vom 21.12.2017, AN160026-L,
publiziert in Entscheide des Arbeitsgerichts Zirich 2017, Nr. 4, S. 15f,
https://arbrch.ch/EAGZ 2017 4



https://swissblawg.ch/2018/06/4a_579-2017-4a_581-2017-zulaessigkeit-von-konventionalstrafen-im-arbeitsrecht-amtl-publ.html
https://www.walderwyss.com/publications/2341.pdf
https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutravail/2_18_juillet_Analyse_4A_579_2017.pdf
http://www.lawinside.ch/614/?format=pdf
https://arbrch.ch/Medianlohn
https://arbrch.ch/Medianlohn_PrivatSektor
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=28.06.2019_4A_603/2018
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA180006-O6.pdf
https://www.swisslex.ch/
https://unternehmerforum.ch/wp-content/uploads/2019/01/0304_ARV-2-2018-Haftung-des-AN-Unzul%C3%A4ssige-Konventionalstrafe.pdf
https://swissblawg.ch/2018/08/4a_714-2016-bonus-mittlere-bis-hoehere-einkommen.html
https://arbrch.ch/EAGZ_2017_4
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=141-III-407
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Mangels Regelung bei Ablauf des Arbeitsverhaltnisses durch Befristung kann die
Auslubung (Vesting) nicht verweigert werden.

Tatsachliches

Zusicherung von Performance Share Units durch die Holding im Hinblick auf den
bevorstehenden Borsengang an den — bei einer Tochtergesellschaft angestellten —
Leiter einer Geschaftseinheit in drei Tranchen fur die Austuibung (Vesting). Die Hol-
ding verweigert die Auszahlung der dritten Tranche, weil der befristete Arbeitsver-
trag vor dem Austbungsdatum zu Ende ging.

In der Klage des Arbeitnehmers gegen sie auf Zahlung der dritten Tranche beruft
sich die Holding vor allen drei Instanzen vergeblich auf den Freiwilligkeitscharakter
dieser Leistung. Die Verweigerung scheitert an der fehlenden Regelung fir den
Fall eines befristeten Arbeitsverhaltnisses.

Zusammenfassungen
— droitdutravail.ch, Newsletter aott 2019 (nur summarisch)

— lawstyle.ch, Bundesgericht entscheidet Uber die Auslegung von Bonusplanen
im Urteil 4A_603/2018 vom 28. Juni 2019, 14.08.2019

weitere Hinweise

Vgl. zu den Bedingungen beim Vesting auch den Entscheid J2 nachstehend?® und
die dort in Fn. 19 erwahnte Sammlung von Fundstellen®

Ferien + Feiertage

Feiertagsentschadigung, Stundenlohn:

BGer 4A 72/2018 vom 06.08.2018

Urteil der |. zivilrechtliche Abteilung in Sache A. AG + B. AG gegen C.
Gegenstand: Forderung aus Arbeitsvertrag, Feiertagsentschadigung

(Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Schwyz, 1. Zivilkkammer, vom
19.12.2017 [ZK1 2017 7])'°

Thema
Feiertagsentschadigung im Stundenlohn

private Regeste

Abgesehen vom 1. August, einer konkreten vertraglichen Regelung (auch in einem
Gesamtarbeitsvertrag) oder Ublichkeit sind im Stundenlohn die Feiertage nicht zu
verguten. Nach Art. 7 lit. d UNO Pakt | kann keine Entschadigung gefordert wer-
den, da diese Bestimmung nicht direkt anwendbar ist (BGE 136 | 2901 E. 2.3)

Besteht ein vertraglicher Anspruch auf Feiertagsentschadigung und wird sie in den
Stundenlohn eingerechnet, so muss dies klar und nachprufbar sein. Dabei ist er-
forderlich, dass der fur die Feiertage bestimmte Lohnanteil im Einzelarbeitsvertrag
klar und ausdricklich durch Angabe eines bestimmten Betrags oder eines Pro-
zentsatzes ausgewiesen werde.

TF 4A 13/2018 du 23.10.2018, S. 9 ff
https://arbrch.ch/DeferredBonus-Fundstellen

soweit ersichtlich nicht publiziert
TF 4A 54/2010 du 04.05.2010



http://www.droitdutravail.ch/campagne/1903
https://lawstyle.ch/bundesgericht-entscheidet-ueber-die-auslegung-von-bonusplaenen-im-urteil-4a_603-2018-vom-28-juni-2019/
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=06.08.2018_4A_72/2018
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_103_1/a7.html
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=136-I-290
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=23.10.2018_4A_13/2018
https://arbrch.ch/DeferredBonus-Fundstellen
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=04.05.2010_4A_54/2010
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Tatsachliches

Der dem L-GAV fir das Metallgewerbe'? unterstellte und bis 2014 im Stundenlohn
bezahlte Arbeithnehmer macht vor den Schwyzer Gerichten mit Erfolg die Nachzah-
lung von Feiertagsentschadigungen geltend, was das Bundesgericht geschitzt
hat.

Die Unterstellung unter den GAV und der grundsatzliche Anspruch auf Entscha-
digung war vor Bundesgericht nicht mehr strittig. Die Arbeitgeberin machte erfolg-
los geltend, bei der Abgeltung von Feiertagen gelte kein zum Ferienlohn analoges
Abgeltungsverbot. Aufgrund der Besonderheit der gesamtarbeitsvertraglichen Re-
gelung, aus der eine sich andernde Feiertagsentschadigung resultiert, war deren
konkrete Aufschlisselung in der Lohnabrechnung jedenfalls geboten.

Keinerlei Gehor hatte das Bundesgericht fur den Einwand der rechtsmissbrauch-
lichen Nachforderung, den die Arbeitgeberin unter anderem damit begrindete,
dass sie ihrem Mitarbeiter ein Auto fur die Hochzeit ausgeliehen hatte und er ihren
privaten Grillplatz benltzen konnte.

Zusammenfassung
— droitdutravail.ch, Newsletter septembre 2018

Besprechungen

— swissblawg.ch: Roland Bachmann, 4A_72/2018: Feiertagsentschadigung;
Abgeltung mit dem Stundenlohn, 30.03.2019

— Beatrice Borio / Daniel Donauer, Feiertagsentschadigung fur Angestellte im
Stundenlohn?, in: dRSK (Weblaw), publ. 28.09.2018, frei abrufbar unter
www.walderwyss.com

Arbeitszeugnis

Arbeitszeugnis: BGE 144 Il 345

Urteil der |. sozialrechtlichen Abteilung in Sachen A. gegen Bundesverwaltungsge-
richt

Gegenstand: Offentliches Personalrecht (Kiindigung; Arbeitszeugnis)

BGer 8C 134/2018 vom 17.09.2018

(Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den Entscheid des
Bundesstrafgerichts vom 20.12.2017 [RR.2016.115])

Thema
Nennung von langeren Absenzen im Arbeitszeugnis

Regeste

Art. 330a Abs. 1 OR in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 BPG; Arbeitszeugnis.

Féllt die Dauer der Absenzen im Verhéltnis zur Anstellungsdauer erheblich ins Ge-
wicht, missen sie im Arbeitszeugnis erwdhnt werden. Sind also Arbeitsunterbri-
che zu erwdhnen, weil andernfalls ein falsches Bild (iber die erworbene Berufser-
fahrung entstiinde, dann gebieten es der Grundsatz der Vollstandigkeit und das
Gebot der Klarheit des Arbeitszeugnisses, auch die Griinde fiir die Abwesenheit
(Krankheit, Mutterschaftsurlaub etc.) aufzufiihren (E. 5.3)

vgl. die damals geltende Fassung von 2006



http://droitdutravail.ch/campagne/1788
https://swissblawg.ch/2019/03/4a_72-2018-feiertagsentschaedigung-abgeltung-mit-dem-stundenlohn.html
https://www.walderwyss.com/publications/2392.pdf
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=144-II-345
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=17.09.2018_8C_134/2018
https://bstger.weblaw.ch/pdf/20171220_RR_2016_115.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a330a.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_220_1/a6.html
http://gav.arbeitsrechtler.ch/Metallgewerbe_LGAV_2006.pdf
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Tatsachliches

Eine seit Marz 2014 beschaftigte Gerichtsschreiberin am Bundesverwaltungsge-
richt war vom 30.04. bis 01.10. 2014, vom 02.07. bis 31.08.2015 sowie ab
12.11.2015 wegen Mutterschaftsurlaub und Krankheit abwesend. Der Ende April
2016 vom Gericht gemachten Aufforderung, wieder zur Arbeit zu erscheinen, leis-
tete sie aus gesundheitlichen Grunden keine Folge, worauf es zur fristlosen Ent-
lassung kam.

Das Bundesstrafgericht entschied als (personalrechtliche) Beschwerdeinstanz ge-
mass Art. 36 Abs. 4 BPG und hob die fristlose Auflosung auf. Streitig blieb, ob die
langen Abwesenheiten im Arbeitszeugnis erwahnt werden durften. Die Arbeitneh-
merin berief sich darauf, dass das ihr Fortkommen erschwere und machte Uber-
dies eine GIG-Verletzung geltend. Das Bundesgericht schitzte den Standpunkt
der Vorinstanz, dass die langen Abwesenheiten im Zeugnis genannt werden durf-
ten.

Zusammenfassungen

— Praxis 2018 Heft 12, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

— droitdutravail.ch, Newsletter octobre 2018

Besprechungen

— swissblawg.ch: Roland Bachmann, 8C_134/2018: Langere Absenzen sind mit
Grundangabe im Arbeitszeugnis zu erwahnen; keine prozessuale Offenle-
gungspflicht bezuglich Interna (amtl. Publ.), 02.10.2018

— droitdutravail.ch, Frangoise Martin Antipas, La mention des absences et de leur
cause dans le certificat de travail, le cas de la grossesse et de la maternité —
Commentaire de I'arrét du Tribunal fédéral 8C_134/2018,, Newsletter octobre
2018

Dokumentation

Dokumentation zum Entscheid: www.gleichstellungsgesetz.ch
(Fall 8 Bundesverwaltung)

Weitere Hinweise

— GIG-Aspekte des gleichen Falls: siehe Factsheet zum Anwaltskongress 201913,
dort Teil Ill.B.5, S. 14 ff

— Weiteres Beschwerdeverfahren zwischen den gleichen Parteien:
BStrGer RR.2017.161 vom 23.04.2018 zur Frage der Notwendigkeit eines GIG-
Schlichtungsverfahrens und der geltend gemachten Diskriminierung durch die
Verlangerung der Probezeit infolge Mutterschaft.

— vgl. die Erwahnung der Krankheit im Arbeitszeugnis des Regionalsekretares ei-
ner Gewerkschaft: BGE 136 Il 510 = BGer 4A 187/2010 vom 06.09.2010 mit
folgender Regeste:

Art. 330a Abs. 1 OR; Arbeitszeugnis; Krankheit.

In einem Arbeitszeugnis geméss Art. 330a Abs. 1 OR ist eine Krankheit des Ar-
beitnehmers namentlich zu erwdhnen, wenn sie seine Eignung zur Erfillung der
bisherigen Aufgabe in Frage stellte und damit einen sachlichen Grund fiir die
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses bildete (E. 4.1). Diese Voraussetzung ist ge-
geben, wenn ein Arbeitnehmer zufolge Krankheit wéhrend mehr als eines Jah-
res seine bisherige Tétigkeit nicht austiben konnte und bei Beendigung des Ar-

13

siehe dazu Fn 1, S. 1 vorstehend


http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_220_1/a36.html
http://www.legalis.ch/
http://droitdutravail.ch/campagne/1789
https://swissblawg.ch/2019/03/4a_230-2018-lohnzahlung-in-euro-diskriminierungsverbot-gemaess-freizuegigkeitsabkommen.html
https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutravail/2_18_oct_Analyse_8C_134_2018.pdf
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1859.html
https://arbrch.ch/ddt-arbr_factsheet_2019
https://bstger.weblaw.ch/pdf/20180423_RR_2017_161.pdf
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=136-III-510
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=06.09.2010_4A_187/2010
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a330a.html
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beitsverhéltnisses nicht absehbar war, ob und wann er dazu wieder in der Lage
sein wird (E. 4.4).

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Probezeitberechnung: BGE 144 11l 152

Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A. gegen B.

Gegenstand: Arbeitsrecht, Probezeit

BGer 4A 3/2017 vom 15.02.2018

(Beschwerde in Zivilsachen gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons
Thurgau vom 07.10.2016 [RBOG 2016 Nr. 12])

Thema
Berechnung der Probezeit

Regeste

Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR; Art. 335b OR; Berechnung der Probezeit.
Ist der Tag des Stellenantritts bei der Berechnung der Probezeit mitzuzéhlen (E.
4)?

Tatsachliches

Der als Buchhalter im Rahmen eines Zwischenverdiensts tatige Klager trat seine
Stelle am 15.07.2015 aufgrund einer gleichentags getroffenen mundlichen Abrede
an. Am 24.07.2015 war er krank. Vom 27.07. bis am 14.08.2015 bezog er abspra-
chegemass Ferien. Am 16.08.2015 kundigte sein Arbeitgeber das Arbeitsverhalt-
nis per E-Mail und teilte ihm mit, er brauche nicht mehr zur Arbeit zu kommen.
Bereits das Bezirksgericht berechnete das Ende der Probezeit entgegen den An-
tragen des Klagers aufgrund von Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR und hielt gestutzt auf
diese Bestimmung fest, der Fristablauf falle auf denjenigen Tag des letzten Mo-
nats, der durch seine Zahl dem Tage des Vertragsabschlusses entspreche, was
konkret der 15.08.2014 gewesen ware. Das ist, wie gleich nachstehend unter Be-
urteilung ausgefuhrt, falsch. Richtig war dagegen, die Probezeit in Anwendung von
Art. 335b Abs .3 OR um den einen Krankheitstag, nicht aber um die Ferien zu ver-
langern. Erstaunlicherweise ist auch das Thurgauer Kantonsgericht dieser Berech-
nungsweise nach Art. 77 OR gefolgt, wahrend das Bundesgericht diese Fristbe-
rechnung, die auf das romische Recht zurtickgeht, zwar umfassend erklart, aber
letzlich ihre Anwendung offenlasst™.

Das Bundesgericht schitzte die Feststellung, es sei noch in der Probezeit gekin-
digt worden, allerdings mit der Begrindung, der erste Tag des Arbeitsverhaltnis-
ses zahle nicht, weil der Vertrag erst an jenem Tag abgeschlossen worden sei.

Zusammenfassungen
— droitdutravail.ch, Newsletter juin 2018

— Praxis 2018 Heft 4, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

— nzz.ch, Karin Alder, Zankapfel Probezeit, 01.03.2018

m

.4.4.3 am Ende, u.a. mit dem Hinweis die Besprechung in ARVonline 2010 N. 677



http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=144-III-152
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=15.02.2018_4A_3/2017
http://ogbuch.tg.ch/html/39A0DDEA-A27F-44A8-7B4CC73D5CA41E2F.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a77.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a335b.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a77.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a335b.html
http://droitdutravail.ch/campagne/1785
http://www.legalis.ch/
https://www.nzz.ch/schweiz/zankapfel-probezeit-ld.1361047
https://www.praxis.arbeitsrechtler.ch/ARVonline_2010-0677_Besp_BGE_136-III-562_Probezeitberechnung.pdf

J1a

8/27

Beurteilung

— Es gibt im Arbeitsrecht drei verschiedene Befristungen’®:
— Zeitperioden, in denen eine Handlung / Reaktion vorzunehmen,
z.B. eine Frist zu wahren, ist:
direkt nach den Art. 76 - 78 Abs. 1 OR zu bestimmen
— Zeitperioden, die etwas messen:
nach Art. 77 OR minus 1 Tag und ohne Art. 78 Abs. 1 OR zu ermitteln
— Termine, die etwas bestimmen / beschreiben:
Festlegung ohne Art. 78 Abs. 1 OR, allenfalls nach Art. 76 OR

— Fur die Fristberechnung nach Kalendereinheiten (Woche, Monat, Jahr) gemass
Art. 77 OR ist charakteristisch, dass der erste Tag der Frist nicht mitgezahlt
wird. Dessen Regeln passen nicht fur Zeitperioden, die etwas messen. Eine Ar-
beitswoche dauert z.B. von Montag bis Sonntag und nicht bis am nachsten
Montag. Ein Monat mit Beginn am 1. endet am 28., 29., 30. oder 31. und nicht
am 1. des folgenden Monats. Ein Dienstjahr beginnt z.B. am 01.01. und endet
am 31.12. und nicht am 01.01. des Folgejahres. In all diesen Fallen muss ein
Tag abgezogen werden, wenn die Frist nach Art. 77 Abs. 1 OR bestimmt wird.

— Der Schluss, der erste Tag der Probezeit sei dann nicht mitzuzahlen, wenn der
Vertrag erst an diesem Tag geschlossen wird, hat etwas sehr Zufalliges und
uberzeugt nicht. Eine Teilzeitarbeit bewirkt auch keine Verlangerung der Probe-
zeit und es spricht nichts dafir, dass die Zeit des Probierens am ersten Tag
kurzer ware, insbesondere wenn die Parteien wie in diesem Fall nicht noch Zeit
fur das Aushandeln und Formulieren eines schriftlichen Arbeitsvertrags aufwen-
den.

— Es ware wiunschenswert gewesen, wenn das Bundesgericht in diesem Fall ge-
klart hatte, dass die Probezeitberechnungen der beiden Vorinstanzen falsch ge-
wesen sind.

Besprechungen

— droitdutravail.ch, Aurélien Witzig, Calcul du temps d’essai: une complication
excessive; Commentaire de I'arrét du Tribunal fédéral 4A_3/2017

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_3/2017: Berechnung der Probezeit
(amtl. Publ.), 16.05.2018

Probezeit / Auskunftspflicht bei Schwangerschaft:
TF 4A 594/2018 du 06.05.2019

Arrét de la Ire Cour de droit civil dans la cause A Sarl contra B

Objet: contrat de travail

(recours en materiére civil contre l'arrét de la Cour de justice du canton de
Genéve, Chambre des prud'hommes, du 09.10.2018 [C/10450/2016-3,
CAPH/135/2018])

Thema
Ermittlung der Probezeit / keine Auskunftspflicht Uber Schwangerschaft

Ubersetzung (ins Deutsche)
keine

vgl. dazu die Thesen im Referat von Georges Chanson, Befristungen im Arbeitsrecht, 2012,
https://arbrch.ch/Fristen-Referat, dort S. 6, und damals erstellte "Inventar" tiber arbeitsrechtliche
Fristen: https://arbrch.ch/Fristen-Inventar
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private Regeste

Der Praktikumsvertrag hatte im konkreten Fall alle Elemente eines Arbeitsver-
trags, weshalb auch eine Probezeit nach Art. 335b OR galt.

Kein Rechtsmissbrauch nach Art. 2 Abs 2 ZGB durch unterlassene Mitteilung der
Schwangerschaft. Es gibt keine Pflicht zur Information, um vom Schutz von Art.
336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR nach der Probezeit zu profitieren.

Tatsachliches

Eine Verkauferin absolvierte vom 06.07. bis 30.09.2015 ein Praktikum in einem
Unternehmen, das Elektrogerate verkauft, und fuhrte verschiedene Arbeiten aus.
Sie wird monatlich mit 2'500 bis 3'000 Franken in bar entschadigt, ohne Lohnabzui-
ge. Ab dem 01.10.2015 erhielt sie einen schriftlichen Vertrag, der eine Probezeit
von drei Monaten vorsah.

Am 27.10.2015 teilte die Arbeitnehmerin der Arbeitgeberin mit, dass sie schwan-
ger sei, worauf ihr diese eine Kindigung auf den 02.11.2015 Ubergab, indem sie
von noch andauernder Probezeit ausging. Nach Schatzung des Arztes der Arbeit-
nehmerin began die Schwangerschaft am 08.07.2015.

Zusammenfassung
droitdutravail.ch, Newsletter juillet 2019

Besprechung

swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_594/2018: Schwangerschaft muss wah-
rend der Probezeit nicht offengelegt werden, 09.07.2019

Bemerkungen

— Der zweitinstanzliche Entscheid des Genfer Cour de justice (C/10450/2016-3,
CAPH/135/2018) geht in Erwagung E. zu Recht von einer Probzeit von einem
Monat aus, da mangels schriftlichem Vertrag Art. 335b Abs. 1, letzter Halbsatz
OR anwendbar ist. Wenn dabei gesagt wird, die Probezeit habe konkret am
06.08.2015 geendet, so ist dies nach dem vorstehend zum Entscheid J1'6 Aus-
gefuhrten falsch, ausser man zahlt den 06.07.2015 wie das Bundes-gericht in
BGE 144 111 152 deshalb nicht, wenn der Praktikumsvertrag an diesem Tag ab-
geschlossen wurde. Dazu finden sich im zweitinstanzlichen Entscheid keine
Hinweise.

— Die Probezeit konnte mit dem Vertrag per 01.10.2015 nicht verlangert werden,
da sie am 05.08. oder allenfalls am 06.08.2015 abgelaufen war. Eine nachtrag-
liche Verlangerung wurde einen Verzicht auf den zwingenden Kiandigungs-
schutz von Art. 336¢c OR bedeuten, was sich mit Art. 341 Abs. 1 OR nicht ver-
tragt.

Aufhebungsvereinbarung: TF 4A 13/2018 / 4A 17/2018 du 23.10.2018

Arrét de la Ire Cour de droit civil dans la cause A. contre X. Sarl et X. Sarl contre
A.

Objet: convention de résiliation du contrat de travail ou transaction sur la fin des
rapports de travail, concessions équivalentes (art. 341 al. 1 CO)

(recours contre I'arrét de la Cour de justice du canton de Genéve, Chambre des
prud'hommes, du 21 novembre 2017 [C/10996/2014-3, CAPH/185/2017])""
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vorstehend S. 7 ff
soweit ersichtlich nicht publiziert
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Thema

Aufhebungsvertrag, Tragweite des Verzichtsverbots (Art. 341 Abs. 1 OR), Folgen
der Verletzung einer Verpflichtung, keine rechtlichen Schritte einzuleiten

Ubersetzung (ins Deutsche)
keine

Tatsachliches

Erddlhandler, in dessen Vertrag ein diskretionarer Bonus vorgesehen war, mit der
haufig anzutreffenden Klausel, dass der Bonus absolut freiwillig und nicht Be-
standteil des Salars sei und auch mehrfache Auszahlungen daran nichts andern
wurden. Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung nach erfolgter Arbeitgeber-
Klndigung mit dem Wortlaut im nachstehenden Abschnitt, d.h. Zahlung des Lohns
von CHF 25'000/Monat bis zum Vertragsende, Auszahlung der zweiten Tranche
eines friher zugesprochenen Bonus (deferred) im Umfang von 1.05 Mio USD, der
mit der Kiindigung verfallen war, gegen die Erklarung des Arbeitnehmers, dass er
auf samtliche Schritte gegenuber der Arbeitgeberin verzichte und andernfalls die-
sen Bonus zuruckzuzahlen habe.

Der Arbeitnehmer erhob dennoch Klage auf Zahlung der dritten Bonustranche von
1.05 Mio USD und uber 700'000 Franken Ponale nach Art. 336a OR. Die Arbeitge-
berin erhob Widerklage auf Riuckzahlung der zweiten Bonustranche. Beide Genfer
Instanzen wiesen sowohl die Klage wie die Widerklage ab. Das Bundesgericht be-
statigt die Klageabweisung und weist das Verfahren bezuglich der Widerklage an
den Cour de Justice zurtck.

private Regeste

Beurteilung einer Aufhebungsvereinbarung unter Art. 341 Abs. 1 OR. Gleichwer-
tigkeit von gegenseitigem Verzicht auf Anspriuche zur Bereinigung strittiger Fra-
gen. Gegenuberstellung des Verzichts auf den sachlichen Kiindigungsschutz und
der Leistung eines aufgeschobenen Bonus. Qualifikation des aufgeschobenen Bo-
nus als freiwillige Gratifikation anhand der Rechtsprechung zum Bonus, insbeson-
dere zum Akzessorietats-Prinzip unter Annahme eines sehr hohen Einkommens
(E. 5.3 - 5.3.2.2). Zulassigkeit des Wegfalls bei Kiindigung aufgrund des urspriing-
lichen Freiwilligkeitscharakters.

Konkrete Zulassigkeit des Verzichts auf zwingende Anspruche, da Gegenleistung
freiwillig.

Qualifikation der Bonus-Ruckforderung als Konventionalstrafe. Rickweisung zur
Prufung von Herabsetzungsgrunden nach Art. 163 Abs. 3 OR (E. 6).

Kurzzusammenfassung
droitdutravail.ch, Newsletter décembre 2018

Detaillierte Zusammenfassung und Auszug aus den Erwagungen

Le 16 novembre 2013, I'employeuse a résilié le contrat de travail de I'employé
pour le 31 janvier 2014, congé ordinaire confirmé par courriers du 18 novembre
2013, lesquels n'en précisent pas les motifs.

Par courrier du 18 novembre 2013, I'employeuse a soumis a I'employé un accord
que l'employé a signé le 10 décembre 2013. Selon cet accord (termination
agreement), I'employé percevrait son salaire mensuel de 25'000 fr. jusqu'en
janvier 2014 et le bonus additionnel de 1'050'000 USD lui serait versé pour autant
que les termes et conditions de I'accord soient respectés.

Deux clauses de cet accord, a savoir la clause de renonciation de I'employé a agir
en justice et celle de restitution par I'employé du montant de 1'050'000 USD en
cas de non-respect de la clause de renonciation, sont litigieuses:


http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a341.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a341.html
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" L'employé déclare, s'engage et garantit qu'il n'a déposé ni présente, ni ne va
déposer ou présenter aucune autre plainte, procédure, action ou prétention devant
quelque tribunal que ce soit, juridiction du travail ou toute autre juridiction en
connexion avec, ou en lien avec ou découlant de I'emploi et/ou sa résiliation et
que nulle personne agissant pour son compte ne le fait non plus... "

" L'employé s'engage a rembourser le paiement du bonus prévu.... immédiatement
sur demande dans le cas ou I'employé, ou quiconque agissant pour son compte,
intente une action, une réclamation ou une procédure par-devant la juridiction du
travail ou toute autre juridiction contre la société.... ou si I'employé affirme... que
cette convention de résiliation n'est pas valide ou si une cour ou un tribunal en
décide ainsi.... "

L'employé a ouvert action en paiement contre son employeuse, concluant, dans
ses conclusions finales, a la condamnation de celle-ci a lui verser, a son choix a
lui le montant brut de 951'615 fr. ou de 1'050'000 USD a titre de bonus (la 3e
tranche du bonus) et le montant brut de 716'437 fr. 50 a titre d'indemnité pour
licenciement abusif, tous montants avec intéréts a 5% I'an dés le 31 janvier 2014.
L'employeuse a conclu au rejet de la demande et a formé une demande
reconventionnelle, concluant a ce que le demandeur soit condamné a lui verser
886'761 fr. 10, subsidiairement 989'625 fr. 40, avec intéréts a 5% I'an dés le 16
février 2014, autrement dit a lui restituer le montant net (aprés déduction des
cotisations sociales) versé en exécution de l'accord des 18 novembre/10
décembre 2013.

Le Tribunal des prud’hommes du canton de Genéve a rejeté tant la demande de
I'employé que la demande reconventionnelle de I'employeuse. La Chambre des
prud'hommes de la Cour de justice de Genéve a rejeté I'appel de I'employé et
confirmé le jugement attaqué. Contre cet arrét, tant I'employé que I'employeuse
ont interjeté un recours en matiére civile au Tribunal fédéral.

L’'art. 341 al. 1 CO n’interdit pas aux parties de rompre en tout temps le contrat de
travail d'un commun accord, les parties empéchant ainsi la naissance de
nouvelles prétentions. Si toutefois leur convention emporte renonciation du
travailleur a des prétentions (existantes) de droit impératif, un tel accord n’est
valable que sous la forme d’'une véritable transaction, comprenant des
concessions d’'importance comparable de la part de chaque partie. En
passant une convention de résiliation, le travailleur perd ses droits a la protection
contre les licenciements abusifs (art. 336 ss CO) (cons. 4.1.1).

5. Il y a lieu d'examiner maintenant la validité (totale ou partielle) de cette
convention de résiliation (Aufhebungsvertrag), au vu des clauses de renonciation
a agir en justice (cf. infra consid. 5.1 a 5.5) et de restitution de I'indemnité
convenue (peine conventionnelle) en cas de non-respect (cf. infra consid. 5.6).
L'employé soutient que seules ces clauses sont nulles (art. 20 al. 2 CO), alors que
I'employeuse soutient principalement que ces clauses sont valables et,
subsidiairement, que si elles étaient jugées non valables, elles entraineraient la
nullité de toute la convention et, partant, I'obligation pour I'employé de restituer le
montant de 1'050'000 USD conformément aux regles de I'enrichissement illégitime
(art. 62 ss CO).

5.1. L'art. 341 al. 1 CO est de droit relativement impératif, en ce sens qu'il est
impossible d'y déroger au détriment de I'employé en vertu de I'art. 362 al. 1 CO. Il
interdit au travailleur de renoncer unilatéralement aux créances que lui
garantissent des dispositions impératives, mais il n'interdit pas aux parties de
passer une convention de résiliation comprenant des concessions réciproques
d'importance comparable de la part de chaque partie (cf. supra consid. 4.1.1).

Si le travailleur ne peut pas renoncer a des créances garanties par des
dispositions impératives, il ne peut pas non plus renoncer a la disposition légale -
l'art. 341 al. 1 CO - qui le lui interdit. Il en découle que la clause par laquelle le
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travailleur renonce au droit de faire contréler judiciairement que l'art. 341 al.
1 CO a été respecté, en d'autres termes de faire vérifier par le juge si les
concessions qu'il a faites sont compensées par des concessions
d'importance comparable de I'employeur, est nulle.

Mais si la convention comporte de telles concessions, la clause par laquelle
I'employé renonce a contester la validité de son licenciement (ordinaire) et a
réclamer les prestations qu'il aurait touchées en cas de licenciement abusif
est valable.

Il'y a donc lieu de vérifier désormais si la convention de résiliation est valable
parce qu'elle comportait, au moment de sa conclusion, des concessions
réciproques d'importance comparable de la part des patrties.

5.2. (...) Lorsqu'il vérifie si la convention de résiliation, qui est une transaction,
respecte l'art. 341 al. 1 CO, le tribunal doit s'assurer que la renonciation du
travailleur soit compensée par une prestation comparable de I'employeur. Comme
la transaction a pour but de résoudre une situation incertaine et litigieuse, il ne faut
pas poser des exigences trop strictes pour admettre sa validité; il est suffisamment
tenu compte du besoin de protection du travailleur si la transaction conduit a un
réglement équitable de la situation. (...)

Contrairement a ce qu'a fait la cour cantonale, il ne s'agissait pas de se prononcer
sur l'existence d'un congé abusif ou non, en d'autres termes de faire le procés
pour licenciement abusif de I'art. 336b CO. La convention de résiliation exclut
I'application des art. 336 ss CO et, en particulier, I'art. 336 al. 1 let. ¢ CO invoqué
par I'employé. La seule question a résoudre est d'examiner si 'employeuse a fait
de son coté une concession, comparable, ce que I'employé conteste en invoquant
que les deux dernieres tranches du bonus (de 1'050'000 USD due au 31 janvier
2014 et de 1'050'000 USD due au 31 janvier 2015) sont en réalité du salaire (cf.
infra consid. 5.3) et, subsidiairement, qu'il a droit au paiement de ces deux
tranches en vertu de la convention de bonus (bonus agreement) du 10 décembre
2012.

5.3 et 5.4 Le TF arrive a la conclusion que I'employé n'avait pas un droit
conventionnel aux deux dernieres tranches du bonus.

5.5. L'employé n'ayant aucun droit aux deux dernieres tranches du bonus, il y a
bien eu une concession de 1'050'000 USD de la part de I'employeuse. Reste a
examiner si celle-ci est de valeur comparable a celle faite par I'employé.

La cour cantonale a considéré que I'employé avait eu un temps de réflexion
Suffisant avant I'acceptation de la convention de résiliation, et a constaté qu'il
n'invoque aucune vice du consentement. La convention de résiliation est donc
valable sous cet angle.

D'un céte, I'employé a renoncé a contester le congé ordinaire qu'il a regu et,
partant, a la protection des art. 336 ss CO et, de l'autre, I'employeuse a accepté
de payer le montant de 1'050'000 USD, soit la moitié des gratifications
discrétionnaires différées qui n'étaient pas dues, le contrat de travail ayant été
résilieé avant le 31 décembre avant leur date de paiement. Il y a lieu d'admettre que
le versement de la moitié du solde du bonus discrétionnaire compense largement
la renonciation de lI'employé et, partant, qu'il s'agit d'une concession équivalente
selon la jurisprudence. Une autre interprétation reviendrait a interdire a tout
employeur de différer des bonus. (...)

5.6. La premiere clause contractuelle (cf. supra let. A.c) étant nulle en tant qu'elle
interdit toute action menée en vue de faire contrdler I'équivalence des prestations,
la deuxieme clause ne saurait prévoir le paiement d'une peine conventionnelle
(restitution de I'indemnité convenue) en cas de violation de la premiére clause. En
tant qu'elle porte sur ce point, la peine conventionnelle est (partiellement) nulle.
Des lors que les concessions réciproques sont jugées comparables, la deuxieme
clause est toutefois valable en tant qu'elle vise I'action en contestation du
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licenciement et en paiement d'indemnités pour licenciement abusif menée par
l'employé. L'employé a des lors violé une partie (valable) de I'accord, ce qui
entraine l'exigibilité du montant de la peine conventionnelle (qui prévoit la
restitution de I'indemnité convenue). Ce montant doit toutefois étre réduit, afin de
tenir compte de la partie nulle de I'accord.

6. Il reste a fixer le montant de la peine conventionnelle en fonction des clauses
dont la validité vient d'étre confirmée. La cause est renvoyée a l'autorité
précédente pour qu'elle y procede.

Beurteilung

Angesichts der urspriinglichen Freiwilligkeit des Bonusversprechens, konnte die
Auszahlung der noch offenen Tranchen des aufgeschobenen Bonus an Bedingun-
gen geknupft werden. Soweit ersichtlich erster hochstrichterlicher Entscheid zu
dieser Fragestellung. Vgl. nun den Entscheid E4 vorstehend'® sowie eine Samm-
lung von ausgewahlten Fundstellen zum deferred bonus™

Besprechungen

— droitdutravail.ch: Aurélien Witzig, Tentative de rationalisation de la transaction
en droit du travail -Commentaire de I'arrét du Tribunal fédéral 4A_13/2018,
Newsletter décembre 2018

— arbeitsrecht-aktuell.ch, Nicolas Facincani, Gultiger Aufhebungsvertrag?,
21.11.2018

— lawinside.ch, Simone Schurch, La validité d’'un termination agreement en droit
du travail, 22.11.2018

Kindigung zur Unzeit

Kumulation von Sperrfristen: TF 4A 706/2016 du 04.08.2017

Arrét de la Ire Cour de droit civil dans la cause A. SA contre B. et caisse cantonale
neuchateloise d'assurance-chbmage

Objet: contrat de travail; résiliation en temps inopportun

(recours contre l'arrét rendu le 07.11.2016 par la Cour civile [Cour d'appel civile]
du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel)?°

Thema

Kumulierung von Sperrfristen: Situation bei miteinander zusammenhangenden
Krankheiten

Ubersetzung (ins Deutsche)
keine

Tatsachliches

Zeitlicher Ablauf:

— 11.06.2013 - 15.01.2014: 100% AUF wegen Herzproblemen mit Spital- und Re-
haklinik-Aufenthalt

— 16.01.2014 - 05.05.2014: 100% AUF nach Operation eines Nierentumors

20

BGer 4A_603/2018 vom 28.06.2019, S. 3 ff

Georges Chanson, Fallstudie aufgeschobener Bonus (deferred bonus), Ausgewahlte Fundstellen,
erstellt fir einen Workshop vom 16.11.2018 an der Weiterbildung fur Fachanwaltinnen und Fach-
anwalte SAV Arbeitsrecht in Bern, abgesehen von einem Nachtrag nicht nachgefuhrt,
https://arbrch.ch/DeferredBonus-Fundstellen

soweit ersichtlich nicht publiziert
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— 06.05.2014 - 31.10.2014: 100% AUF ab Kiinikeintritt wegen Anpassungsstorung
mit Angst und depressiver Reaktion

— 26.06.2014: Arbeitgeber-Kundigung auf 31.08.2014

— 03.10.2014: Mitteilung des Arbeitnehmer-Anwalts an Arbeitgeber, dass die Kin-
digung nichtig sei.

— 21.01.2015: Vorsorgliche zweite Arbeitgeberkindigung auf 31.03.2015

— Verweigerung der Lohnzahlung ab 01.11.2014

Der Anwalt des Arbeitnehmers hatte selbst geltend gemacht, die Grunde fur die

Arbeitsunfahigkeit wirden sich zum Teil vermischen und es kdnne keine scharfe

Grenze gezogen werden.

Das Bundesgericht nahm an, die Grinde fur die Arbeitsunfahigkeit wirden sich

zum Teil vermischen. Somit fehlte es an der Voraussetzung, dass es zwischen

den Erkrankungen keinerlei Zusammenhang ("aucun lien"?") gab.

Zusammenfassung
droitdutravail.ch, Newsletter novembre 2017:

Dans une affaire ou se posait la question de savoir si deux périodes d’incapacité
étaient liées entre elles ou indépendantes au sens de I’art. 336¢c CO, les juges
cantonaux ont versé dans l'arbitraire en omettant de prendre en compte les
propos du médecin généraliste dont la crédibilité n’était objectivement pas
discutable ni discutée (cons. 3).

Des lors que rien, dans les éléments recueillis, et en particulier dans les
explications du médecin traitant, n’indique que le facteur de stress constitué par
les atteintes a la santé physique (et leurs conséquences sociales) soit
suffisamment marginal pour qu’on doive considérer la maladie psychique comme
indépendante (ce qu’il incombait, le cas échéant, au travailleur de tenter de
démontrer alors qu’il a renoncé a l'expertise qu'il avait dans un premier temps
sollicitée), les pathologies physiques et psychiques sont liées a un point
suffisant pour exclure de retenir en droit un nouveau cas d’incapacité de
travail ouvrant une nouvelle période de protection (cons. 4).

Besprechungen

— droitdutravail.ch: Giuseppe Donatiello, Cumul des périodes de protection en cas
de nouvel épisode maladif — Commentaire de 'arrét duTribunal federal
4A_706/2016, Newsletter November 2017

— Georges Chanson, Kumulation von Sperrfristen konkret verneint, Nachricht vom
07.10.2017 fur die Fachgruppe Arbeitsrecht des Zurcher Anwaltsverbands,
nicht o6ffentlich, unter https://links.fgarbr.ch/iaz_ 171007 abrufbar

Fristlose Auflosung

Festlegung Ponale: TF 4A 173/2018 + A4 179/2018 du 29.01.2019

Arrét de la Ire Cour de droit civil dans la cause A. contre B. Sarl caisse cantonale
neuchéateloise d'assurance-chémage

Objet: Contrat de travail, résiliation immédiate injustifiée, indemnités (art. 337c al.
3 CO)

(recours contre l'arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, Cour d'appel
civile, du 14.02.2018 [CACIV.2017.64])??

21

22

so bereits BGE 120 11 124
soweit ersichtlich nicht publiziert


http://droitdutravail.ch/campagne/1778
http://www.admin.ch/ch/f/rs/220/a336c.html
https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutravail/2_17_novembre_Analyse_4A_706_2016.pdf
https://links.fgarbr.ch/iaz_171007
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=29.01.2019_4A_173/2018
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=120-II-124
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Thema

Festlegung der Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR fur einen Mitarbeiter mit
sehr hohem Einkommen

Ubersetzung (ins Deutsche)
keine

Tatsachliches

Ungerechtfertigte fristlose Entlassung eines CEO mit einer Freistellung, welche
dieser beanstandet hatte. Salar von etwas uber 50'000 Franken/Monat. Zuspre-
chung einer Pénale gemass Art. 337c Abs. 3 OR von rund 300'000 Franken, d.h.
rund 5 Monatslohnen, durch die erste Instanz. Reduktion dieser Entschadigung
durch das Tribunal cantonal auf die Halfte (begriindet mit dem sehr hohen
Einkommen des Arbeitnehmers). Gutheissung der Beschwerde und erneute Fest-
legung auf die urspriingliche Héhe durch das Bundesgericht.

Konkret keine Berucksichtigung des Bonus bei der Pauschale, weil als freiwillige
Gratifikation qualifiziert.

Zusammenfassung
droitdutravail.ch, Newsletter mai 2019:

Il est erroné de qualifier d’emblée un bonus de gratification, au motif que I'employé
dispose d’un « tres haut revenu ». Ce dernier critere (ou seuil) ne trouve
application que si le bonus est qualifié de gratification facultative; cette
qualification appelle I'application du principe de l'accessoriété et, le cas échéant,
une requalification (en salaire) (cons. 4.1.1).

La jurisprudence relative aux bonus n’a qu’un effet indirect sur le calcul de
I'indemnité pour licenciement injustifié: le montant de cette indemnité est calculé,
en fonction des criteres posés a l'art. 337c al. 3 CO, en partant du « salaire du
travailleur » qui, lui, dépendra de I’éventuelle requalification (intégrale ou
partielle) de la gratification facultative dont aurait bénéficié 'employé

(cons. 5.3.1).

Dans le cadre de la fixation de l'indemnité de licenciement, le critere de la
situation économique vise les deux parties et le juge ne saurait d’emblée
inférer de la situation financiére avantageuse de I'employé la nécessité de réduire
(en I'occurrence de moitie) I'indemnité qui lui est due en vertu de l'art. 337c al. 3
CO, sans faire la moindre référence a la situation économique de I'employeuse
(cons. 5.3.1).

Le « salaire du travailleur » auquel fait référence l'art. 337c¢ al. 3 CO correspond
au salaire qu’il a effectivement pergu avant le licenciement et non au « salaire
moyen suisse » figurant explicitement a l'art. 5 al. 3 LEg (cons. 5.5.2).

Le salaire (fixe et/ou variable) pris en compte (comme donnée de base) sous
I'angle de l'art. 337c al. 3 CO n’est autre que celui que I’employeur a convenu
contractuellement avec I’employé (cons. 5.5.3).

Besprechungen

— droitdutravail.ch: Yann Lam, L’article 337c al. 3 CO et les trés hauts revenus;
analyse de l'arrét du Tribunal fédéral 4A_173/2018, Newsletter mai 2019

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_173/2018 und 4A_179/2018:
Entschadigung wegen fristloser Entlassung, 04.04.2019



http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337c.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337c.html
http://droitdutravail.ch/campagne/1885
http://www.admin.ch/ch/f/rs/220/a337c.html
http://www.admin.ch/ch/f/rs/220/a337c.html
http://www.admin.ch/ch/f/rs/151_1/a5.html
http://www.admin.ch/ch/f/rs/220/a337c.html
https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutravail/2-19-mai-analyse-4a-173-2018.pdf
https://swissblawg.ch/2019/04/4a_173-2018-und-4a_179-2018-entschaedigung-wegen-fristloser-entlassung.html
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Konkurrenzverbot

Gultigkeit Konkurrenzverbot: BGE 145 lll 365

Urteil der I. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A gegen B AG
Gegenstand: Arbeitsvertrag; Konkurrenzverbot

BGer 4A 210/2018 vom 02.04.2019

(Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern,
1. Abteilung, vom 01.03.2018 [1B 17 35] %)

Thema
Nachvertragliches Konkurrenzverbot: Umschreibung, Voraussetzung

Regeste

Art. 340 Abs. 1 und Art. 340a Abs. 1 OR; Anforderungen der Schriftlichkeit an den
Inhalt einer arbeitsvertraglichen Konkurrenzverbotsklausel.

Unter geltendem Recht ist der nach Art. 340a Abs. 1 OR zu begrenzende Umfang
des Konkurrenzverbots ein objektiv wesentliches Element, welches vom Schrift-
formvorbehalt im Sinne von Art. 340 Abs. 1 OR erfasst ist (E. 3.5).

Praxisanderung hinsichtlich strengerer Formvorschriften an den schriftlichen Inhalt
eines Konkurrenzverbots im Interesse der Rechtssicherheit und mangels triftiger
Griunde verneint. Das streitgegenstandliche Konkurrenzverbot, welches jede kon-
kurrenzierende Tatigkeit untersagt, ist in gegenstandlicher Hinsicht genligend
bestimmt bzw. anhand der allgemeinen Auslegungsmethoden hinreichend be-
stimmbar (E. 3).

erganzende private Regeste

Ein als Gesamtes unbegrenztes Konkurrenzverbot oder eines, dessen zeitlicher,
ortlicher und sachlicher Umfang weder bestimmt ist noch ermittelt werden kann, ist
ungultig (E. 3.5.1).

Wie weit im konkreten Fall Einblick in den Kundenkreis bestand, ist konkret nicht
festgestellt, zumal die mit der Inhaberfamilie verwandte Arbeitnehmerin einen Teil
der Kundschaft bereits kannte (E. 4.1.1.). Konkret wurde die naturliche Kausalitat
zwischen dem Einblick in den Kundenkreis und dem erheblichen Schadigungspo-
tential ungenugend festgestellt bzw. begrundet (E. 4.1.3).

Mangels anderer Anhaltspunkte ist anzunehmen, dass die Kenntnis der Arbeitneh-
merin grundsatzlich in jedem Unternehmen der Branche erworben werden kénn-
ten und unter die Berufserfahrung fallen (E. 4.1.2).

Tatsachliches

Der Vertrag enthielt folgende Klausel:

Die MA [Marketingassistentin] verpflichtet sich, nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses jede konkurrenzierende Tétigkeit zu unterlassen, d.h. weder auf eigene
Rechnung ein Geschéft zu betreiben, das mit der Firma im Wettbewerb steht,
noch in einem solchen Geschéft téatig zu sein oder sich daran zu beteiligen.

Das Konkurrenzverbot qilt fiir die ganze Schweiz, fiir die Dauer von 3 Jahren. Bei
einer Verletzung des Konkurrenzverbots wird eine Konventionalstrafe von CHF
30'000.00 erhoben. Die Zahlung der Konventionalstrafe hebt das Konkurrenzver-
bot nicht auf.

Die Firma kann (iberdies Ersatz fiir den weiteren Schaden sowie die Beseitigung
des vertragswidrigen Zustandes verlangen.

23

soweit ersichtlich nicht publiziert


http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=145-III-365
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Die Arbeitnehmerin (Tochter bzw. Schwester der Inhaberfamilie) nahm nach ihrer
Klndigung eine Stelle in einem Konkurrenzunternehmen an. Die Arbeitgeberin
klagte auf Zahlung der vollen Konventionalstrafe, was das Arbeitsgericht Luzern
infolge ungultigem Verbot sowohl mangels Einblicks in den Kundenkreis respekti-
ve Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse als auch erheblicher Schadigungs-
madglichkeit nach Art. 340 Abs. 2 OR abwies, wahrend das Obergericht das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen bejahte und das Verbot fur verletzt hielt.

Die Arbeitnehmerin beschwerte sich gegen die Auferlegung der Konventionalstra-
fe beim Bundesgericht, welches die Beschwerde teilweise gutheisst und die Sache
zum Neuentscheid zurlckweist.

Zusammenfassungen

lawstyle.ch, Arbeitsrecht: Leitentscheid des Bundesgerichts zum arbeitsvertragli-
chen Konkurrenzverbot (Urteil 4A_210/2018 vom 2. April 2019), 05.09.2019

Besprechung

arbeitsrecht-aktuell.ch, Nicolas Facincani, Verbot "jeder konkurrenzierender Tatig-
keit", 05.09.2019

Prozess

Gerichtsstand am gewohnlichen Arbeitsort: BGE 145 1ll 14

Arrét de la Ire Cour de droit civil dans la cause X. SA contre Z.

Objet: procédure civile; compétence a raison du lieu

TF 4A 527/2018 du 14.01.2019

(recours contre l'arrét rendu le 21.08.2018 par la Ire Cour civile du Tribunal canto-
nal du canton du Valais [C1 18 58])%

Ubersetzung (ins Deutsche)
Pra 108/2019 Nr. 108 (kostenpflichtig)

Thema
Gerichtsstand am Ort der gewohnlichen Tatigkeit eines Aussendienst-Mitarbeiters

einer Gesellschaft mit Sitz in Zurich, der von seinem Wohnort im Wallis zu Kunden
reist und die damit verbundene administrative Tatigkeit an seinem Wohnort austbt

Regeste

Art. 34 Abs.1 ZPO. Gerichtsstand am Ort, an dem der Arbeitnehmer gewdbhnlich
die Arbeit verrichtet.

Der im Aussendienst angestellte Arbeitnehmer kann gegen die Arbeitgeberin an
dem Ort vorgehen, an dem er seine Geschéftsreisen plant und organisiert sowie
seine administrativen Aufgaben erledigt. Unter Umsténden féllt dieser Ort mit
seinem persénlichen Wohnsitz zusammen (E. 5-9).

Zusammenfassungen
— droitdutravail.ch, newletter février 2019:

Selon linterprétation jurisprudentielle de l'art. 34 al. 1 CPC, qui correspond a
l'art. 19 par. 2 let. a CL 2007, le for peut se trouver dans un lieu ou I'employeur
n’a aucune sorte d’établissement ni installation fixe (cons. 6).

Le for du lieu habituel de l'activité convenue répond a un but de protection du
travailleur a titre de partie socialement la plus faible; c’est pourquoi celui-ci
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http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a340.html
https://lawstyle.ch/arbeitsrecht-leitentscheid-des-bundesgerichts-zum-arbeitsvertraglichen-konkurrenzverbot-urteil-4a_210-2018-vom-2-april-2019/
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ne peut pas y renoncer valablement par une convention antérieure a la
naissance du différend (art. 35 al. 1 let. d CPC, art. 21 par. 1 CL 2007). Il n’est
certes pas garanti au travailleur qu’un lieu d’activité habituel, avec le for
correspondant, doive étre identifié et reconnu quelles que soient les
circonstances particulieres de ses propres taches. On doit néanmoins
n’envisager qu’avec retenue la situation singuliére ou aucun for du lieu
habituel de I’activité ne serait disponible.

Concrétement, il ne conviendrait pas de retenir que, parce que I’activité
administrative d’un collaborateur du service extérieur est globalement
secondaire du point de vue quantitatif, ce travailleur ne puisse pas agir en
justice la ou il pratique réguliérement cette activité, avec ce résultat qu’il
ne puisse agir qu’au siége de 'employeuse alors que son travail n’a
aucun lien effectif avec ce lieu-ci. En particulier dans la présente
contestation, rien ne justifie que le demandeur soit contraint d’ouvrir action dans
le canton de Zurich, ou de renoncer a son action, alors que son activité se
pratiquait exclusivement en Valais (cons. 9).

— Praxis 2019 Heft 3, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

Besprechungen

— droitdutravail.ch: Giuseppe Donatiello, Le lieu habituel de travail de 'employé
appelé a se déplacer; analyse de I'arrét du Tribunal fédéral 4A_527/2018,
Newsletter février 2019

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A 527/2018: Gerichtsstand am Ort, wo der
Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichtet (amtl. Publ.), 28.01.2019

weitere Hinweise

siehe auch BGer 4A 291/2018 vom 10.01.2019 (Gerichtsstandvereinbarung: Bei
allfélligen Streitigkeiten sind die ordentlichen Gerichte am Sitz des Arbeitgebers
und/oder am Wohnsitz des Arbeitnehmers zusténdig.). Pra 108/2019 Nr. 67 mit
Regeste und Kommentar von Annette Dolge. Swissblawg.ch, Roland Bachmann,
4A 291/2018: Einseitige Unverbindlichkeit arbeitsrechtlicher Gerichtsstandsver-
einbarungen, 06.03.2019

Schiedsfahigkeit: BGE 144 Ill 235

Urteil der I. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen FC A. c. B.

Gegenstand: Arbeitsvertrag

BGer 4A 7/2018 vom 18.04.2018

(Beschwerde gegen den Entscheid des Appellationsgerichts des Kantons Basel-
Stadt, Dreiergericht, vom 17.11.2017 [£ZB.2017.18])

Thema
Fristlose Entlassung eines Fussballtrainers mit vertraglicher Schiedsklausel

Regeste

Art. 3564 ZPO und Art. 341 Abs. 1 OR; Schiedsfahigkeit.
Schiedsfahigkeit arbeitsrechtlicher Anspriiche (Bestéatigung der Rechtsprechung;
E. 2).

Tatsachliches

Vertrag eines Fussballtrainers im Nebenamt mit Schiedsklausel zugunsten der
Gerichtsbarkeit des Tribunal Arbitral du Sport (TAS). Trainer reicht nach seiner
fristlosen Entlassung Klage beim Zivilgericht Basel-Stadt ein, welches dem Club
Zahlungen wegen ungerechtfertigter Entlassung nach Art. 337c OR auferlegt.


http://www.admin.ch/ch/f/rs/272/a35.html
http://www.admin.ch/ch/f/rs/0_275_12/a21.html
http://www.legalis.ch/
https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutravail/2-19-fev-analyse-4a-527-2018.pdf
https://swissblawg.ch/2019/01/4a_527-2018-gerichtsstand-am-ort-wo-der-arbeitnehmer-gewoehnlich-seine-arbeit-verrichtet-amtl-publ.html
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=10.01.2019_4A_291/2018
https://swissblawg.ch/2019/03/4a_291-2018-einseitige-unverbindlichkeit-arbeitsrechtlicher-gerichtsstandsvereinbarungen.html
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=144-III-235
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=18.04.2018_4A_7/2018
http://rechtsprechung.gerichte.bs.ch/cgi-bin/nph-omniscgi.exe?OmnisPlatform=WINDOWS&WebServerUrl=rechtsprechung.gerichte.bs.ch&WebServerScript=/cgi-bin/nph-omniscgi.exe&OmnisLibrary=JURISWEB&OmnisClass=rtFindinfoWebHtmlService&OmnisServer=JURISWEB,7000&Parametername=WEB&Schema=BS_FI_WEB&Source=&Aufruf=getMarkupDocument&cSprache=DE&nF30_KEY=59231&W10_KEY=323548&nTrefferzeile=1&Template=search_result_document.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a354.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a341.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337c.html
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Sowohl das Appellationsgericht BS wie das Bundesgericht bestatigen diesen Ent-
scheid durch Abweisung der entsprechenden Rechtsmittel, wobei sich das Bun-
desgericht mit seiner bisherigen Praxis auseinandergesetzt hat und folgert, dass
von Art. 341 Abs. 1 OR erfasste Ansprliche erst nach Ablauf eines Monats nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Schiedsvereinbarung einem Schieds-
gericht zugewiesen werden kdnnen.

Zusammenfassungen

— Praxis 2018 Heft 7, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

— droitdutravail.ch, Newsletter juin 2018

Besprechungen

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_7/2018: Objektive Schiedsfahigkeit
arbeitsrechtlicher Forderungen (amtl. Publ.), 09.05.2018

— swissblawg.ch, Michael Feit, 4A_7/2018: Eingeschrankte Schiedsfahigkeit
arbeitsrechtlicher Anspruche in der internen Schiedsgerichtsbarkeit (amtl.
Publ.), 11.05.2018

— droitdutravail.ch, Frangois Bohnet, Arbitrabilité des conflits de travail: le Tribunal

fédéral renforce sa ligne -Commentaire de I'arrét du Tribunal federal
4A 7/2018, Newsletter juin 2018

Negative Feststellungswiderklage: BGE 143 Il 506

Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A. Versicherung AG gegen B.
Gegenstand: Widerklage, vereinfachtes Verfahren

BGer 4A 576/2016 vom 13.06.2017

(Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 1. Abt.,
vom 02.09.2016)2°

Thema
Negative Feststellwiderklage im vereinfachten Verfahren zulassig erklart

Regeste

Widerklage im vereinfachten Verfahren (Art. 224, Art. 243 und Art. 94 ZPO); Teil-
klage und negative Feststellungswiderklage (Art. 86 ZPO).

Art. 224 Abs. 1 ZPO verbietet es der beklagten Partei grundsétzlich, im verein-
fachten Verfahren eine Widerklage zu erheben, die aufgrund ihres Streitwerts von
tber Fr. 30'000.- in den Geltungsbereich des ordentlichen Verfahrens féllt (E. 2
und 3). Davon nicht betroffen und zulédssig ist der Fall, dass die beklagte Partei als
Reaktion auf eine echte Teilklage eine negative Feststellungswiderklage erhebt,
auch wenn deren Streitwert die Anwendbarkeit des ordentlichen Verfahrens zur
Folge hat (E. 4).

Tatsachliches

Das Bundesgericht Iasst im Verfahren Uber eine Teilklage — in einer nicht-arbeits-
rechtlichen Streitigkeit — gegen den Wortlaut von Art. 224 Abs. 1 ZPO die negative
Feststellungsklage einer Versicherung (darauf hin, dass sie dem Geschadigten
nichts schulde) zu. Weder das Bezirksgericht Willisau noch das Obergericht traten
auf diese Widerklage ein, da deren Streitwert mit mindestens rund 764'000 Fran-
ken beziffert wurde.
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Zusammenfassungen

— Praxis 2017 Heft 11, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

— plaedoyer.ch, Heft 04/2017, Urs-Peter Inderbitzin, Widerklage im vereinfachten
Verfahren zulassig, 03.07.2017

Besprechungen

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_576/2016: Negative Feststellungsklage
als Reaktion auf echte Teilklage (amtl. Publ.), 18.09.2018

— Patrick Wagner/Markus Schmid, Die Teilklage (im vereinfachten Verfahren)
kommt nicht zur Ruhe, HAVE/REAS 2/2018, S. 175 ff, frei abrufbar unter
www.schadenanwaelte.ch

— lawinside.ch, Julien Francey, La méme procédure exigée lors d’une action
reconventionnelle (art. 224 al. 1 CPC), 18.09.2017

Klagehaufung (Praxisanderung zu BGE 142 1ll 683): BGE 144 11l 452

Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A.X. Ltd gegen B. C. + D.
Gegenstand: aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Teilklage

BGer 4A 442/2017 vom 28.08.2018

(Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons
Aargau, 1. Kammer, vom 21.06.2017 [HOR.2012.28])%¢

Thema
Teilklage mehrerer Anspruche (Klagenhaufung)

Regeste

Art. 86 und 90 ZPO; Teilklage und Klagenh&aufung.

Zusammenfassung der bisherigen Bundesgerichtspraxis zur Frage, ob in einer
Teilklage mehrere Anspriiche gehauft werden. In Anderung der Rechtsprechung
muss in der Klage nicht prazisiert werden, in welcher Reihenfolge und/oder in wel-
chem Umfang die einzelnen Anspruche geltend gemacht werden. Erforderlich ist
lediglich, dass die klagende Partei hinreichend substanziiert behauptet, es beste-
he eine den eingeklagten Betrag ubersteigende Forderung (E. 2).

Tatsachliches

In einem aktienrechtlichen Entscheid hat das Bundesgericht seine anhand eines
Bonusfalles entwickelte Praxis wieder relativiert. Mit BGE 142 111 683 entschied es,
dass bei einer objektiven Klagehaufung darzulegen sei, welche von mehreren An-
spruchen (hier Boni aus verschiedenen Jahren) mit der Klage geltend gemacht
wurden, dass also ein nicht indivualisiertes Rechtsbegehren nicht genuge.

Zusammenfassung

Praxis 2018 Heft 11, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

Besprechungen

— swissblawg.ch, Martin Rauber, 4A_442/2017: Teilklage, objektive Klagehaufung
— Praxisanderung (amtl. Publ.), 17.09.2018

— lawinside.ch, Marie-Hélene Spiess, L’action partielle en cas de cumul objectif
d’actions, 21.11.2018
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weitere Hinweise
Besprechung von BGE 142 11l 683: swissblawg.ch, Roland Bachmann,

4A 99/2016: Unzulassige Teilklage betreffend Bonus; alternative objektive
Klagenhaufung (amtl. Publ.), 01.11.2016

Negative Feststellungswiderklage bei unechter Teilklage:

BGE 145 Ill 299

Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung in Sachen A AG gegen B

Gegenstand: Arbeitsvertrag, Widerklage

BGer 4A 29/2019 vom 10.07.2019(Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil
des Obergerichts des Kantons Zurich, |. Zivilkammer, vom 27.11.2018 [LA180016-
O] 27)

Thema
Zulassigkeit einer negativen Feststellungswiderklage im vereinfachten Verfahren

Regeste
Teilklage und negative Feststellungswiderklage (Art. 86 und 224 ZPO).

Die Ausnahme vom Erfordernis der gleichen Verfahrensart gemass Art. 224 Abs.
1 ZPO fur negative Feststellungswiderklagen ist nicht auf den Fall beschrankt,
dass es sich bei der Hauptklage um eine sogenannte echte Teilklage handelt,
sondern gilt allgemein dann, wenn die Teilklage eine Ungewissheit zur Folge hat,
die es rechtfertigt, die Feststellung des Nichtbestands einer Forderung oder eines
Rechtsverhaltnisses zu verlangen (E. 2).

Tatsachliches

Der Arbeitnehmer behauptet Uberzeitanspriiche fiir die Jahre 2014, 2015 und
2016, klagt aber — mit Nachklagevorbehalt — nur jene fur 2016 im Betrag von CHF
14'981.00 ein. Die Arbeitgeberin verlangt mittels Widerklage die gerichtliche Fest-
stellung, dass keine Entschadigung aus Uberzeit besteht, worauf das Einzelgericht
am Arbeitsgericht Zurich nicht eintrat, was vom Obergericht des Kantons Zirich
geschutzt worden ist. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gegen diesen
Teilentscheid gut.

Zusammenfassungen
— droitdutravail.ch, Newsletter ao(t 2019

— arbeitsrecht-aktuell.ch, Nicolas Facincani, Negative Feststellungswiderklage
auch bei unechter Teilklage?, 23.07.2019

— lawstyle.ch, Das Bundesgericht erlaubt negative Feststellungswiderklage auch
bei unechter Teilklage (Urteil 4A_29/2019 vom 10. Juli 2019), 24.07.2019

— swissblawg.ch, Roland Bachmann, 4A_29/2019: Zulassigkeit negativer
Feststellungswiderklagen im vereinfachten Verfahren (amtl. Publ.), 10.09.2019

Hinweise zur Unterscheidung von echten und unechten Teilklagen

— BGE 143 111 506, E. 3.4:
Wird aus einer gesamten Geldforderung gestiitzt auf Art. 86 ZPO nur ein Teil
geltend gemacht, unterscheidet die Lehre zwischen echter und unechter Tei-
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Iklage. Mit der echten Teilklage wird ein quantitativer Teilbetrag aus dem ge-
samten Anspruch eingeklagt, bei der unechten Teilklage beansprucht die kla-
gende Partei einen individualisierbaren Anspruch des Gesamtbetrages.

— René Hirsiger, Arbeitsrechtlicher Prozess — ausgewahlte prozessuale und

materiell-rechtliche Fallstricke, ArbR 2014/2015, S. 47 2.

Bei einer echten Teilklage behauptet der Klager einen Gesamtanspruch, macht
einstweilen aber nur einen Teil davon geltend. Dies liegt beispielsweise vor,
wenn der Arbeitnehmer einen Bonusanspruch von CHF 200000 behauptet, vor-
erst aber nur CHF 30000 einklagt. Bei der unechten Teilklage macht der Klager
von mehreren behaupteten Anspruchen, die einem einzigen Rechtsgrund ent-
springen, vorerst nur einen geltend. Zum Beispiel behauptet der Klager, mehre-
re monatliche Lohnzahlungen nicht erhalten zu haben, macht vorerst aber nur
einen Monatslohn geltend.

P6 Keine Rechtsoéffnung fur Karenzentschadigung:

TF 5A 89/2019 du 01.05.2019

Arrét de la lle Cour de droit civil dans la cause A contre B. Sarl
Objet: Mainlevée provisoire de I'opposition, clause de prohibition de concurrence,

(recours en matiére civile contre I'arrét de la Cour des poursuites et faillites du
Tribunal cantonal vaudois du 26.12.2018 [KC17.033105-180006, ML/2018/215])

Thema
Verweigerung Rechtséffnung flr Karenzentschadigung

Ubersetzung (ins Deutsche)
keine

Regeste / private Regeste

Beschrankte Kognition des Bundesgerichts in Rechtsoffnungsverfahrens. Konkret
erscheine die Auffassung der Vorinstanz, mit dem Wegfall des Konurrenzverbots
sei auch die Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschadigung weggefallen, nicht als
falsch.

Tatsachliches

Im Arbeitsvertrag eines Process Analyst war ein Konkurrenzverbot vereinbart und
weiter, dass die Arbeitgeberin eine Karenzentschadigung in der Héhe von 6 Brut-
to-Monatsléhnen bezahlen miusse, wenn sie nicht innert 15 Tagen nach Vertrags-
ende auf die Einhaltung des Verbots verzichte. Die Arbeitgeberin kiindigte den
Vertrag auf Ende Februar 2017 mit der Begrindung The decision is due to the
restructure of the Treasury department. Der Arbeitnehmer stellte mit Schreiben
vom 17.03.2017 fest, dass auf das Konkurrenzverbot nicht verzichtet worden sei
und verlangte die Auszahlung der Karenzentschadigung. Mit Schreiben vom glei-
chen Tag erklart die Arbeitgeberin den Verzicht.

Gegen die Betreibung des Arbeitnehmers uber CHF 52'260.00 erhob die Arbeitge-
berin Rechtsvorschlag, welcher im Entscheid des dafir zustandigen Juge de paix
beseitigt wurde. Das Kantonsgericht hiess den Rekurs der Arbeitgeberin gestutzt
auf den Einwand, das Konkurrenzverbot sei nach Art. 340c Abs. 2 OR weggefal-
len, gut und hob den Rechtsoffnungsentscheid auf. Es erwog, dass der zwingende
Wegfall zum Vorteil des Arbeithnehmers sei und damit das zwar gutlige Konkur-
renzverbot ohne Wirkung bleibe. Nach der Auslegung des Vertrags stinden das
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Verbot und die Karenzentschadigung in einem synallagmatischen Zusammen-
hang.

Das Bundesgericht wies die Beschwerde des Arbeithehmers ab. Es hielt fest, die
Ansicht der Vorinstanz konne im Rahmen der beschrankten Kognition in Rechts-
offnungsverfahren nicht als falsch bezeichnet werden. Es stehe nicht in der Kom-
petenz des Rechtsoffnungsrichters vertieft zu prufen, ob die Zahlung einer Ka-
renzentschadigung die Umstande beim Wegfall des Konkurrenzverbots andere
und ob der Zweck von Art. 340c Abs. 2 OR bei einem entgeltlichen Verbot glei-
chermassen Sinn mache. Dies sei eine heikle Frage, die einer vertieften Abkla-
rung bedurfte. Nach der Natur des Rechtsoffnungsverfahrens sei dem Arbeitneh-
mer nicht verwehrt, diese Frage dem ordentlichen Richter zu unterbreiten. Den-
noch hat das hochste Gericht dem Arbeitnehmer die unentgeltliche Rechtspflege
infolge Aussichtslosigkeit verweigert.

Zusammenfassung
— droitdutravail.ch, Newsletter juillet 2019

Sozialversicherungsrecht

Arbeitslosenversicherung, Arbeitsausfall (Art. 11a AVIG):
BGE 145V 188

Arrét de la Ire Cour de droit social dans la cause X contre Caisse cantonale
valaisanne de chémage

Objet: Assurance-chdmage (perte de travail; prestations volontaires de
I'employeur)

TF 8C 427/2018 du 30.04.2019

(recours en matiére de droit public contre le jugement de la Cour des assurances
sociales du Tribunal cantonal du Valais du 07.05.2018 [ 3]%°)

Thema

Qualifikation und Berechnung des Arbeitsausfalls bei freiwilligen Leistungen des
Arbeitgebers bei Auflosung des Arbeitsverhaltnisses

Ubersetzung (ins Deutsche)
Pra 108/2019 Nr. 103 (kostenpflichtig)

Regeste

Art. 8 Abs. 1 lit. b, Art. 11 Abs. 1 und Abs. 3, Art. 11a AVIG; Art. 10a, Art. 10h
AVIV; freiwillige Leistung des Arbeitgebers bei Auflésung des Arbeitsverhéltnisses
im gegenseitigen Einvernehmen.

Die in der Abgangsentschéadigung enthaltene Mitarbeiterbeteiligung in Form von
“restricted stock units" (RSU) und "stock options" (SO) ist im vorliegenden Fall als
freiwillige Leistung des Arbeitgebers im Sinn von Art. 11a AVIG zu qualifizieren (E.
5)

Tatsachliches

Aufhebungsvereinbarung eines vorubergehend entsandten Chief Financial Offi-
cers mit CHF 412'000.00 Jahreslohn vom 25.08.2015 aufgrund einer Umstruktu-
rierung mit Wirkung auf Ende August 2015 und Leistung einer Abfindung von ins-
gesamt 1.49 Mio. Franken in zwei Raten. Die Abfindung umfasst Lohn und Bene-
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fits fir 6 Monate, Boni fur 2015 und pro Rata fur 2016, eine zusatzliche Entschadi-
gung von 6 Monatsléhnen inkl. Bonus und Beteiligungsanspriche im Betrag von
knapp 700'000 Franken.

Anmeldung fur Arbeitslosenentschadigung ab 01.12.2015, worauf die Arbeitslo-
senkasse einen Anspruch bis am 05.04.2018 verweigerte, da die Abfindung einen
Arbeitsausfall von 28 Monaten und 4 Tagen abdecke. Sie brachte von der Abfin-
dung nur den Gegenwert von drei Monatslohnen (vom September bis November
2015, wo ja keine Entschadigung beansprucht war) und den damaligen Freibetrag
von CHF 126'000.00 in Abzug. Den ganzen Rest qualifizierte sie als freiwillige
Leistungen des Arbeitgebers bei Auflosung des Arbeitsverhaltnisses im Sinne von
Art. 11a AVIG.

Das Bundesgericht rekapitulierte seine Rechtsprechung zum Bonus (E. 5.2.2) und
hat gestutzt darauf sowohl die Boni fur die Jahre 2015 und 2016 wie die Anspru-
che aus dem Beteiligungsprgramm als freiwillig — und somit nicht als Lohnbe-
standteil — qualifiziert. Damit war die Beschwerde abzuweisen.

Zusammenfassungen

— ktipp.ch, K-Tipp 12/2019, Neue Gerichtsurteile: Abgangsentschadigung schiebt
Taggelder auf, 02.08.2019

— Praxis 2019 Heft 7, Aktuelle Leitentscheide, auch online unter www.legalis.ch
(kostenpflichtig)

Bemerkungen zur Rechtslage

Die Arbeitslosenversicherung entschadigt nur einen Arbeitsausfall, der anrechen-
bar ist. Nicht als anrechenbarer Arbeitsausfall, in dessen Umfang keine Arbeitslos-
enentschadigung geschuldet ist, gelten einerseits Lohn- oder Entschadigungsan-
spruche nach Artikel 11 Absatz 3 AVIG, d.h. Lohnansprtiche fur einen Arbeitsaus-
fall oder Entschadigungsanspriche wegen vorzeitiger Auflosung des Arbeitsver-
haltnisses (z.B. nach Art. 337c Abs. 1 OR), und andererseits freiwillige Arbeitge-
berleistungen bei Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses nach Art. 11a AVIG, soweit
sie den Freibetrag von derzeit CHF 148'200.00 Ubersteigen. Dagegen bleiben
Mehrstunden- oder Ferienauszahlungen am Schluss des Arbeitsverhaltnisses und
auch allfallige Pénalen nach Art. 336a oder 337¢c Abs. 3 OR unberlcksichtigt und
mindern die Arbeitslosentschadigung nicht. Das gleiche gilt grundsatzlich bei
nachtraglicher Auszahlung von Lohnbestandteilen, insbesondere beim variablen
Lohn, soweit er nicht als Gratifkation zu qualifizieren ist.

Der Begriff der freiwilligen Arbeitgeberleistungen bei Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses nach Art. 11a AVIG wird in Art. 10a AVIV negativ definiert. Freiwillig in die-
sem Sinn sind alle Leistungen, die nicht Lohn- oder Entschadigungsanspruiche
nach Artikel 11 Absatz 3 AVIG darstellen. Ob diese vertraglich geschuldet sind,
spielt keine Rolle, freiwillig sind Vergutungen, die Uber das hinausgehen, was dem
Arbeitnehmer bei Vertragsende gesetzlich zusteht.
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Praxishinweise

Eine grosse Hilfe flr die anwaltliche Praxis sind und bleiben die beiden Plattfor-
men www.droitdutravail.ch und — nicht nur auf das Arbeitsrecht beschrankt —
www.swissblawg.ch. Wahrend sich bei der Plattform der Universitat Neuenburg
um die Professoren Jean-Philippe Dunand et Pascal Mahon verschiedene Autoren
beteiligen, stammen die arbeitsrechtlichen Swissblawg-Beitrage fast ausschliess-
lich von Roland Bachmann, der neben seiner Anwaltstatigkeit damit eine sehr ver-
dienstvolle Arbeit leistet. Fur das Verfolgen der Bundesgerichtsrechtsprechung
zum Haftpflicht und Versicherungsrecht erweist sich die ebenfalls an der Universi-
tat Neuenburg betreute Plattform www.rcassurances.ch als nutzlich. Auch dort
kann ein Newsletter abonniert werden.

Nach wie vor schwierig erweist sich die Suche nach kantonalen Entscheiden, so-
weit sie nicht in www.swisslex.ch publiziert sind. Die Qualitat der jeweiligen Recht-
sprechungsportale und ihr Inhalt sind sehr heterogen und ihre Nutzung oftmals un-
befriedigend. Erst im Pilotstadium und mit einem statischen Inhalt bis Ende 2018
lauft die Webseite www.entscheidsuche.ch. Die damit verfolgte Idee ist sehr
achtenswert.
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ternet zuganglichen Gesamtarbeitsvertrage in der Schweiz

www.gav.arbeitsrechtler.ch:

Sammlung von PDF-Dateien mit aktuellen und friheren Vertragstexten von Gesamtar-
beitsvertragen (GAV), deren Anhangen oder anderen kollektiven Vereinbarungen bzw.
Branchenregelungen

www.nav.arbeitsrechtler.ch:

Sammlung von PDF-Dateien mit aktuellen und fruheren Vertragstexten von Normalar-
beitsvertragen (NAV) mit zwingenden Mindestlohnen nach Art. 360a OR
www.praxis.arbeitsrechtler.ch:

Sammlung von Publikationen von Georges Chanson mit arbeitsrechtlichem Inhalt
(Referate, Urteilsbesprechungen, die auf der Arbeitsrechts-Plattform www.arv-online.ch
erschienen sind)

www.erv.arbeitsrechtler.ch:

Sammlung von Informationen, Dokumente (auch Entscheide) zum elektronischen
Rechtsverkehr (ERV) mit Behdrden und Gerichten


mailto:chanson@arbeitsrechtler.ch
http://www.arbeitsrechtler.ch/
http://www.linkliste-arbeitsrecht.ch/
http://www.gav.arbeitsrechtler.ch/
http://www.nav.arbeitsrechtler.ch/
http://www.praxis.arbeitsrechtler.ch/
http://www.arv-online.ch/
http://www.erv.arbeitsrechtler.ch/

	Chanson: Wichtigere neuere Entscheide des Bundesgerichts mit arbeitsrechtlichem Bezug
	Titelblatt
	Factsheet
	I. Inhaltsverzeichnis
	II. Hinweise
	III. Urteile
	D. Pflichten des Arbeitnehmers
	D1 Zulässigkeit von Konventionalstrafen (Art. 321e OR): BGE 144 III 327
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Besprechungen


	E. Lohn
	Fundstellen Medianlohn privater Sektor
	E4 Aufgeschobener Bonus: BGer 4A_603/2018 vom 28.06.2019
	Thema
	private Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	weitere Hinweise


	H. Ferien + Feiertage
	H2 Feiertagsentschädigung, Stundenlohn: BGer 4A_72/2018 vom 06.08.2018
	Thema
	private Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassung
	Besprechungen


	I. Arbeitszeugnis
	I1 Arbeitszeugnis: BGE 144 II 345
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Besprechungen
	Dokumentation
	Weitere Hinweise


	J. Beendigung des Arbeitsverhältnisses
	J1 Probezeitberechnung: BGE 144 III 152
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Beurteilung
	Besprechungen

	J1a Probezeit / Auskunftspflicht bei Schwangerschaft: TF 4A_594/2018 du 06.05.2019
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	private Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassung
	Besprechung
	Bemerkungen

	J2 Aufhebungsvereinbarung: TF 4A_13/2018 / 4A_17/2018 du 23.10.2018
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Tatsächliches
	private Regeste
	Kurzzusammenfassung
	Detaillierte Zusammenfassung und Auszug aus den Erwägungen
	Beurteilung
	Besprechungen


	K. Kündigung zur Unzeit
	K1 Kumulation von Sperrfristen: TF 4A_706/2016 du 04.08.2017
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Tatsächliches
	Zusammenfassung
	Besprechungen


	M. Fristlose Auflösung
	M2 Festlegung Pönale: TF 4A_173/2018 + A4_179/2018 du 29.01.2019
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Tatsächliches
	Zusammenfassung
	Besprechungen


	N. Konkurrenzverbot
	N2 Gültigkeit Konkurrenzverbot: BGE 145 III 365
	Thema
	Regeste
	ergänzende private Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Besprechung


	P. Prozess
	P1 Gerichtsstand am gewöhnlichen Arbeitsort: BGE 145 III 14
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Thema
	Regeste
	Zusammenfassungen
	Besprechungen
	weitere Hinweise

	P2 Schiedsfähigkeit: BGE 144 III 235
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Besprechungen

	P3 Negative Feststellungswiderklage: BGE 143 III 506
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Besprechungen

	P4 Klagehäufung (Praxisänderung zu BGE 142 III 683): BGE 144 III 452
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassung
	Besprechungen
	weitere Hinweise

	P5 Negative Feststellungswiderklage bei unechter Teilklage:  BGE 145 III 299
	Thema
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Hinweise zur Unterscheidung von echten und unechten Teilklagen

	P6 Keine Rechtsöffnung für Karenzentschädigung: TF 5A_89/2019 du 01.05.2019
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Regeste / private Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassung


	Q. Sozialversicherungsrecht
	Q7 Arbeitslosenversicherung, Arbeitsausfall (Art. 11a AVIG): BGE 145 V 188
	Thema
	Übersetzung (ins Deutsche)
	Regeste
	Tatsächliches
	Zusammenfassungen
	Bemerkungen zur Rechtslage



	III. Praxishinweise
	Inhaltsverzeichnis
	Impressum





