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HAFLIGER, SJZ 2010, 344 ff., 346 f., und REMY WYLER, JdT 2010 I
96 ff., 99).

Zur Begriindung flihrte es im Wesentlichen Folgendes aus: Die
Sperrfrist gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR entfalte ihre Wirkung
wihrend der Schwangerschaft und 16 Wochen dariiber hinaus. Ge-
maiss Gesetzestext sei der Kiindigungsschutz nicht davon abhingig,
ob die Arbeitgeberin tiber die Schwangerschaft in Kenntnis gesetzt
worden sei. Ebenso wenig verlange das Gesetz, dass die Beanspru-
chung dieses Schutzes (im Gegensatz etwa zur Rechtslage in Frank-
reich und Deutschland) innerhalb einer bestimmten Frist zu erfolgen
habe. Diese Frage sei zwar im Parlament diskutiert, die Aufnahme
einer Frist ins Gesetz jedoch abgelehnt worden. Das Bundesgericht
wies in diesem Zusammenhang ferner auf die herrschende (aber nicht
einhellige) Lehre hin, die eine solche Frist zur Mitteilung ebenfalls
ablehnt (vgl. BGE 135 III 349 E. 2.3 S. 353 {f. mit den dortigen Ver-
weisen).

Zur Frage, ob das Verhalten von X. das Rechtsmissbrauchsver-
bot von Art. 2 Abs. 2 ZGB verletzt habe, bemerkte das Bundesgericht,
dass der Arbeitnehmerschutz die Annahme eines rechtsmissbriauch-
lichen Verhaltens einer Arbeitnehmerin nur in seltenen Ausnahme-
situationen erlaube. Diese Frage sei stets im Einzelfall zu beurteilen,
weshalb ein lingeres Zuwarten mit der Mitteilung der Schwanger-
schaft nicht schon automatisch als rechtsmissbriuchlich erscheine.
Vorliegend sei ein Rechtsmissbrauch der Arbeitnehmerin zu vernei-
nen, da diese bereits vor der Kiindigung durch eine andere Person
ersetzt worden sei und ihr somit nicht der Vorwurf gemacht werden
kénne, den (neuen) Arbeitgeber durch Zuwarten mit der Mitteilung
daran gehindert zu haben, ihre Arbeitsleistung in Anspruch zu neh-
men. Der (neue) Arbeitgeber habe selber verhindert, dass die Arbeit-
nehmerin das Arbeitsverhidltnis weiterfithren konnte, Zudem sei an-
zunehmen, dass die Arbeitnehmerin, die sich erst spidter von der
Gewerkschaft UNiA beraten liess, urspriinglich von der Nichtigkeit
der Kiindigung keine Kenntnis gehabt habe (BGE 135 III 349 E. 3
S. 355 f). Grundsétzlich hafte daher die alte Arbeitgeberin gestiitzt
auf Art. 333 Abs. 3 OR fiir die geltend gemachten Lohnanspriiche
(BGE 135111 E. 4.1 S. 356 f)).

Die Nichtigkeit der Kiindigung habe vorliegend zur Folge, dass
das Arbeitsverhiltnis mit all seinen gegenseitigen Rechten und Pflich-
ten weiter bestanden habe. Ein Lohn sei daher gemiss Art. 82 1. V. m.
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Art. 102 OR nur dann nicht geschuldet, wenn die Arbeitnehmerin mit
ihrer Arbeitsleistung in Verzug geraten sei. Ob dies vorliegend der
Fall gewesen sei, sei von der Vorinstanz zu klédren, indem sie zu pri-
fen habe, ob die (neue) Arbeitgeberin die Arbeitsleistung — hypothe-
tisch — angenommen hétte, wenn sie von der Schwangerschaft von X.
(und somit auch von der Nichtigkeit der Kiindigung) Kenntnis gehabt
hitte (BGE 135111 349 E. 4.2 S. 357 f).

Dieses Bundesgerichtsurteil ist in einem zentralen Punkt vollig
unverstandlich. In casu lag — wie das Bundesgericht zu Recht aus-
fiihrte — offenkundig ein Betriebsiibergang geméss Art. 333 OR vor.
Gemiss Art. 333 Abs. 1 OR geht das Arbeitsverhdltnis mit allen
Rechten und Pflichten mir dem Tage der Betriebsnachfolge auf den
Erwerber iiber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt.
Es handelt sich hier um einen Vertragsiibergang ex lege (vgl. statt
aller etwa VISCHER, 217). Dabei verliert der bisherige Arbeitgeber
seine Stellung als Vertragspartner. Daher ist er nach Betriebsiiber-
gang nicht mehr zur Kiindigung legitimiert. Unter dem Gesichtspunkt
der Aktivlegitimation konnte er nur noch als Vertreter des neuen
Arbeitgebers eine Kiindigung aussprechen. Dazu miisste er vom
Betricbsnachfolger zur Kiindigung erméchtigt worden sein (zur
Problematik der nachtriglichen Genehmigung einer ohne hinrei-
chende Vollmacht ausgesprochenen Kiindigung vgl. etwa STREIFF/

voN KAENEL, Art. 335 N 8, sowie BSK OR I-PORTMANN, Art. 335

N 12). Zudem miisste er ausdriicklich in dessen Namen (und nicht in
eigenem Namen) handeln (vgl. zum Erfordernis des Handelns in
fremdem Namen bei der Stellvertretung allgemein BGE 120 II 197
sowie statt aller BSK OR I-WATTER/SCHNELLER, Art. 32 N 16);
Art. 32 Abs. 2 OR (Gleichgiiltigkeit des Dritten) kann bei der Aus-
iibung von Gestaltungsrechten, weil diese bedingungsfeindlich sind,
keine Anwendung finden (in diesem Sinne BK-ZAcH, Art. 32 N 126).
Im vorliegenden Fall hatte die frithere Arbeitgeberin in eigenem Na-
men das Arbeitsverhiltnis aufgeldst, und zwar mit der Begriindung
«Betriebsiibergang» bzw. «Geschiftsaufgabe». Damit handelte sie of-
fenkundig nicht als Stellvertreterin des Ubernehmers. Da dies nach
Betriebsiibergang geschah, hétte die Kiindigung schlicht aus diesem
Grund als unwirksam qualifiziert werden miissen. Warum das Bun-
desgericht nicht in diesem Sinne entschied, ist unerfindlich. Der
Umstand, dass der Betriebsiibernehmer A. einzelzeichnungsberech-
tigter Verwaltungsrat der alten Arbeitgeberin ist und diese bei der
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Kiindigung sowie im Prozess vertrat (BGE 135 111 349 E. 4.2 S. 358),
mag die UNiA als Vertreterin der Arbeitnehmerin und die Vorinstan-
zen diesbeziiglich verwirrt haben (gl. M. wohl auch, jedenfalls an-
satzweise, GREMPER, a.a.0., 1190). Vom Bundesgericht aber hétte
man diese einfache Klarstellung erwarten diirfen.

Immerhin fand das Bundesgericht auf diese Weise die Moglich-
keit, einen grundlegenden Entscheid iiber die Tragweite des Kiindi-
gungsschutzes bei Schwangerschaft der Arbeitnehmerin zu fillen
(dhnlich WYLER, JdT 20101 99). Und den entsprechenden Ausfithrun-
gen kann nur beigepflichtet werden: Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR sieht
nicht vor, dass der Kiindigungsschutz nur besteht, wenn die Arbeit-
nehmerin den Arbeitgeber binnen kurzer Frist tiber die Schwanger-
schaft orientiert. Die Annahme einer Mitteilungsobliegenheit binnen
einer solchen Frist (wie lange auch immer diese zu bemessen wiire)
wiirde im Gegenteil dem gesetzgeberischen Willen klar widerspre-
chen (vgl. BGE 135111 349 E. 2.1 S. 352). Zudem deckt sich die Mei-
nung des Bundesgerichts mit der herrschenden Lehre, welche der
schwangeren Arbeitnehmerin das Recht einrfumt, ihre Schwanger-
schaft gegeniiber dem Arbeitgeber zu verschweigen (vgl. zur herr-
schenden Lehre BGE 135 III 349 E. 2.3 S. 353 ff. mit den dortigen
Verweisen). Es wiire ferner auch aus dogmatischer Sicht problema-
tisch, die Nichtigkeit einer Kiindigung davon abhiingig zu machen,
dass sie innert einer bestimmten Frist geltend gemacht wird. Die Kiin-
digung wire dann nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar (GREMPER,
a.a. 0., 1188). Das sieht aber das Gesetz im Arbeitsrecht, anders als
im Mietrecht (Art. 271 f. OR), gerade nicht vor. Wie GREMPER sodann
zutreffend festhilt, handelt es sich bei Art. 336¢ OR um eine (relativ)
zwingende Bestimmung (vgl. Art. 362 OR). Ein einseitiger Verzicht
der Arbeitnehmerin auf den Kiindigungsschutz ist nicht statthaft
(Art. 341 OR). Auf einen solchen unzuldssigen Verzicht liefe es aber
hinaus, wenn die Arbeitnehmerin bei nicht rechtzeitiger Mitteilung
der Schwangerschaft ihren Schutzanspruch verlieren wiirde (a.M.
WYLER, Droit du travail, 572).

Dem Bundesgericht ist ferner darin zuzustimmen, dass im Ver-
halten der Arbeitnehmerin nicht ein rechtsmissbriuchliches Verhal-
ten zu erblicken ist. Rechtsmissbrauch diirfte in casu schon deshalb
nicht vorgelegen haben, weil die Arbeitnehmerin ihre Rechte bis zur
Beratung durch die UNiA nicht gekannt zu haben scheint. Ausserdem
kann nicht nachdriicklich genug betont werden, dass generell ein
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Rechtsmissbrauch des Arbeitnehmers nur mit grosser Zuritickhaltung
angenommen werden darf (grundlegend dazu BGE 129 III 493 E. 5
S. 497 ff). Die zwingenden Normen des Arbeitsvertragsrechts wiir-
den weitgehend leer laufen, wenn dem Arbeitnehmer, der sich auf
eine solche Norm beruft, leichthin Rechtsmissbrauch vorgehalten
werden konnte (THoMAS KOLLER, ZBIV 2004, 483 ff., 519 f.). Nur
in einem Extremfall, etwa wenn sich eine Arbeitnehmerin erst meh-
rere Monate nach dem vermeintlichen Vertragsende auf den Kiindi-
gungsschutz beruft, mag allenfalls ein Rechtsmissbrauch vorliegen
(WYLER, JdT 20101 99).

Im Ubrigen zeigt gerade der vorliegende Fall eindriicklich, dass
der Arbeitgeber den Schutz des Rechtsmissbrauchsverbots kaum be-
nétigt, jedenfalls soweit er flir Lohnnachzahlungen fiir die Vergan-
genheit belangt wird. Akzeptiert die Arbeitnehmerin (alienfalls in
Unkenntnis der Rechtslage) faktisch die Kiindigung und bietet sie
daher dem Arbeitgeber thre Arbeitskraft nicht an, so verliert sie in der
Regel wegen Schuldnerverzugs ihren Lohnanspruch. Fiir den Arbeit-
geber relevant wird die Frage des Rechtsmissbrauchs praktisch erst,
wenn die Arbeitnehmerin sich auf den Kiindigungsschutz beruft und
ihre Arbeitskraft wieder anbietet. Dann kann fiir ihn die Situation
ungemiitlich werden, wenn er die Stelle im Vertrauen auf die Giiltig-
keit der Kiindigung bereits wieder besetzt hat. In casu verhielt es
sich indessen anders, hatte doch der neue Betriebsinhaber die neue
Serviceangestellte eingestellt, bevor die frithere Betriebsinhaberin
die Kiindigung aussprach.

Aufgrund dieser Sachlage musste das Bundesgericht — bedauver-
licherweise — zu einer weiteren interessanten Frage nicht Stellung
nehmen. Der alte Arbeitgeber hatte die Kiindigung ausdriicklich mit
dem Betriebsiibergang bzw. (falschlicherweise!) mit der Betriebsauf-
gabe begriindet. Ob eine solche Kiindigung grundsétzlich zuldssig
und allenfalls bloss im Einzeifall missbrauchlich (Art. 336 ff. OR)
oder ob sie stattdessen nichtig ist, ist in der Lehre umstritten (fiir
Nichtigkeit etwa CR CO I-AUBERT, Art. 333 N 5 {; BRUNNER/BUH-
LER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 333 N 5; CARRUZZO, Art. 333 N 20,
fiir Nichtigkeit nur im Falle der Gesetzesumgehung STREIFF/
vON KAENEL, Art. 333 N 10; fiir grundsétzliche Giiltigkeit WYLER,
Droit du travail, 417, ZK-STAEHELIN Art. 333 N 12). Diese Frage hat-
te es bis zu jenem Zeitpunkt nicht entschieden. Wenn der zwingende
Charakter von Art. 333 OR ernst genommen wird, miisste an Sich
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eine entsprechende Kiindigung auf jeden Fall als nichtig qualifiziert
werden (THOMAS KOLLER, ZBJV 2008, 318 ff.,, 338). In einem. spéte-
ren Urteil hat nun allerdings das Bundesgericht ausdriicklich festge-
halten, dass eine Kiindigung nur gegen Art. 333 Abs. I OR verstosse,
wenn sie ausschliesslich bezwecke, den Ubergang des Arbeitsver-
héiltnisses zu verhindern, nicht aber wenn sie durch wirtschaftliche
Griinde (z.B. wegen einer Reorganisation des zu iibertragenden
Betriebes) gerechifertigt sei (BGE 136 111 552, in der ZBJ'V spiter zu
besprechen).

Im vorliegenden Fall wire die Kiindigung wohl auch unwirk-
sam gewesen, weil der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses verhindert
werden sollte. Aber selbst dann hitte die Arbeitnehmerin nur einen
Lohnanspruch, wenn sie entweder ihre Arbeitskraft dem neuen Ar-
beitgeber angeboten hitte oder wenn sie nachweisen wiirde, dass die-
ser so oder anders auf die Arbeitskraft verzichtet hiitte (CARRUZZO,
Art. 333 N 20). Dogmatisch mag dies folgerichtig sein. Aus der Dis-
tanz betrachtet wirkt damit der Fall aber bizarr: Die fragliche Kiin-
digung ist aus drei verschiedenen Griinden (sic!) mangelhaft, und
dennoch riskiert die Arbeitnehmerin, die wohl aus Unkenninis iiber
die Rechtslage ihre Arbeitskraft dem Betriebsiibernehmer nicht an-
geboten hat, ihren Lohnanspruch zu verlieren. Ein solches Ergebnis
kidme einer Primierung des solidarisch haftenden alten Arbeitgebers
gleich, der immerhin zwei der drei Nichtigkeitsgriinde selber ver-
schuldet hat.

II.  Ungerechtfertigte fristlose Entlassung; keine
weitergehende Entschiidigung wegen Personlichkeits-
und Vertragsverletzung (Art. 49, Art. 97, Art. 328,
Art. 336a Abs. 2, Art. 337c Abs. 1 und 3 OR)
BGE 135 T 405 (4A_590/2008) = Pra 2010 Nr. 8 §. 48 ff.

Der Bankangestellte X. (im Rang eines stellvertretenden Di-
rektors) wurde am 11. Februar 2002 von der Bank Y. fristlos ent-
lassen, und zwar mit dem Vorwurf, er habe Banktransaktionen auf
zwei Kundenkonti nicht hinreichend gepriift. Im darauf folgenden
Gerichtsverfahren betrachteten die beiden kantonalen Instanzen
sowie das Bundesgericht die fristlose Entlassung als ungerechtfertigt
und verpflichteten Y. zu' Schadenersatz flir entgangenen Lohn nach
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Art. 337c Abs. 1 OR sowie zu einer Entschidigung nach Art. 337c
Abs. 3 OR (vgl. Bundesgerichtsurteil 4C.208/2004 vom 24. August
2004).

Am 3. Dezember 2004 reichte X. erneut Klage gegen seine ehe-
malige Arbeitgeberin ein und verlangte von ihr zusdizlich Schaden-
ersatz in der Hohe von Fr. 843 815.—. Als Begriindung machte er eine
Personlichkeitsverletzung geltend, welche durch ein unwahres Ar-
beitszeugnis und durch die Tatsache, dass Y. mehrere Dritte tiber die
Griinde der fristlosen Entlassung informiert habe, entstanden sei.
Das Vorgehen der Arbeitgeberin habe es ihm verunmdglicht, zwi-
schen dem 30. Juni 2003 und dem 30. April 2006 eine neue Stelle zu
finden. In erster Instanz wurde die Klage teilweise gutgeheissen und
Y. zu einer Zahlung von Fr. 489005.85 verpflichtet. Die zweite kan-
tonale Instanz hob dieses Urteil auf und wies sdmtliche Forderungen
von X. ab. Die von X. erhobene Beschwerde in Zivilsachen blieb
erfolglos (vgl. die Kurzbesprechungen von THOMAS GABATHULER/
IRENE SPIRIG, plddoyer 3/ 10, 39 ff., 42, und THOMAS GEISER/BENE-
DIKT HAFLIGER, SJZ 2010, 344 ff., 345 £)).

Zur Begriindung filihrte das Bundesgericht im Wesentlichen
(unter Berufung auf BGE 123 I11 391) Folgendes aus: Bei der Entschi-
digung nach Art. 336a OR im Falle einer missbrauchlichen Kiindi-
gung handle es sich um einen Anspruch sui generis. Sie habe einen
doppelten Zweck, ndmlich Straffunktion und Ersatzfunktion. Die
missbriauchliche Kiindigung begriinde fiir sich genommen («en lui-
méme») keinen weiteren Anspruch auf Schadenersatz. Der Vorbehalt
von Art, 336a Abs. 2 Satz 2 OR betreffe nicht Schadenersatzansprii-
che gestitzt auf eine andere Norm (z. B. Art. 97 OR), sondern solche,
die einen andern Grund als die missbrduchliche Kiindigung hitten,
wie z.B. falsche Auskiinfte gegeniiber Dritten (BGE 135 III 405
E. 3.1 S. 407 f)). Zwischen den finanziellen Folgen einer missbrduch-
lichen Kiindigung und denjenigen einer ungerechtfertigten fristlosen
Entlassung konne eine Parallele gezogen werden. Ebenso wie eine
missbriuchliche Kiindigung beinhalte auch eine ungerechtfertigte
fristiose Entlassung eine Personlichkeitsverletzung. Die daraus re-
sultierenden Anspriiche seien in Art. 337c Abs. I und 3 OR geregelt,
und zwar abschliessend. Wenn ein Arbeitnehmer einen zusétzlichen
Schaden geltend mache, wie z.B. entgangenes Erwerbseinkom-
men nach dem ordentlichen Vertragsablauf, so habe er daher ent-
weder eine Personlichkeitsverletzung darzulegen, welche liber das
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hinausgehe, was schon einer ungerechtfertigten fristlosen Entlassung
inhdrent sei, oder die Verletzung einer andern, nicht aus Art. 328 OR
folgenden Vertragspflicht durch den Arbeitgeber. So habe etwa
der Arbeitgeber (zusitzlichen) Schadenersatz zu leisten, wenn er {iber
den entlassenen Arbeitnehmer falsche oder ehrenriihrige Auskiinfte
erteilt und auf diese Weise einen andern Arbeitgeber davon abgehal-
ten habe, die betreffende Person anzustellen. Dasselbe gelte, wenn
sich der Arbeitgeber willkiirlich weigere, interessierten Personen
Referenzen tiber den Arbeitnehmer zu erteilen (BGE 135 III 405
E. 3.2 S. 409).

In casu verneinte das Bundesgericht weitergehende Schadener-
satzanspriiche wegen Lohneinbussen nach dem ordentlichen Ver-
tragsablauf. Das Bundesgericht erblickte in der im Anschluss an das
erste Verfahren ausgestellten Arbeitsbestitigung keine Verletzung
von vertraglichen Pflichten, welche weitergehende Ersatzanspriiche
rechtfertigen wiirden. Ebenso sei es nicht erwiesen, dass die Bank Y.
Dritten auf rechtswidrige Weise die Griinde der fristlosen Entlassung
mitgeteilt habe. Zwar hétten in Genfer Bankenkreisen Geriichte iiber
die fristlose Entlassung des Beschwerdefiihrers zirkuliert; es sei
aber nicht erwiesen, dass die Bank Y. die Urheberin dieser Geriichte
sei (siche dazu einlisslich die vollstdndige E. 3.3 des Urteils, die
in der amtlichen Publikation nur zusammengefasst wiedergegeben
wird; kritisch zu einem dieser Punkte THOMAS GEISER, AJP 2010,
120 ff., 124).

Mit dem hier besprochenen Urteil stellt das Bundesgericht klar,
dass fiir die missbréuchliche Kiindigung und die ungerechtfertigte
fristlose Entlassung hinsichtlich der finanziellen Folgen dieselben
Grundsétze gelten (so auch WoLFGANG PorTMANN, ARVonline 2010
n. 377). Ob diese Grundsitze fiir die missbriuchliche Kiindigung
sachgerecht sind, ist allerdings fraglich. Bis zur Anderung seiner
Rechtsprechung im Jahre 1997 (BGE 123 III 391) betrachtete es das
Bundesgericht als zuldssig, einem Arbeitnehmer (zusétzlich zur Ent-
schidigung nach Art. 336a OR) Ersatz fiir einen Schaden zuzuspre-
chen, der diesem durch die missbrauchliche Kiindigung erwachsen ist
(BGE 119 II 157 E. 2b S. 160 f.). Die seinerzeitige Anderung der
Rechtsprechung diirfte in Einklang mit dem gesetzgeberischen Wil-
len stehen: Aus den Materialien ist klar ersichtlich, dass der Gesetz-
geber keine (zusétzlichen) Ersatzanspriiche zulassen wollte, die auf
einer missbriuchlichen Kiindigung beruhen (vgl. WOLFGANG PORT-
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MANN, ArbR 2008, 15 ff,, 17 f., m. Nw.; siche ferner die Nachweise in
BGE 123111391 E. 3b bb S. 392 f.). In der Lehre stiess die neue Recht-
sprechung indessen teilweise auf berechtigte Kritik. So wurde einge-
wendet, dass eine «Pauschalisierung» des Schadens auf hdchstens
sechs Monatslohne nach Art. 336a Abs. 3 OR zu unbefriedigenden
Situationen in der Praxis fithren kann. Ferner konne dadurch der in
Lehre und Rechtsprechung anerkannte ponale Charakter dieser Norm
verloren gehen (VISCHER, 246; PORTMANN, ArbR 2008, 18; dhnlich
BrRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 336a N 4). Letztlich
kann auf diese Weise der treuwidrig kiindigende Arbeitgeber in pro-
blematischer Weise begiinstigt werden. In der Praxis koénnte diesem
Mangel zwar dadurch Rechnung getragen werden, dass die Vertrags-
parteien eine Konventionalstrafe vereinbaren, welche iiber den
gesetzlichen Anspruch hinausgeht. Eine solche Regelung, die den
Arbeitnehmer besser stellen wiirde, wire im Hinblick auf Art. 362
OR durchaus zulissig. Besonders realistisch ist dieser Ausweg aller-
dings nicht, befinden sich doch die wenigsten Arbeitnehmer bei Ver-
tragsschluss in der Verhandlungsposition, eine solche Vereinbarung
mit ihrem Arbeitgeber zu erwirken (vgl. PORTMANN, ARVonline 2010
n. 377).

Auch bei der ungerechtfertigten fristlosen Entlassung ist es
hdchst fraglich, ob es sachgerecht ist, die im Gesetz vorgesehenen
Rechtsfolgen als abschliessend zu betrachten (a. M. offenbar GEISER,
a.a.0., 123, der die Ausfiihrungen des Bundesgerichts als iiberzeu-
gend erachtet). Diese Auffassung hat zwar den Gesetzeswortlaut fiir
sich. Gemiss Art. 337c Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer Anspruch
auf Ersatz dessen, was er verdient hitte, wenn das Arbeitsverhéltnis
unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der be-
stimmten Vertragszeit beendigt worden wire. E contrario sind iiber
diesen Endtermin hinausgehende Lohnausfille nach dieser Bestim-
mung nicht zu ersetzen; der zu leistende Lohnersatz ist auf die Zeit
bis zur hypothetischen ordentlichen Beendigung des Arbeitsver-
hdiltnisses begrenzt (PORTMANN, ARVonline 2010 n. 377; BSK OR
I-PORTMANN, Art. 337c N 4; dhnlich STREIFF/voN KAENEL, Art. 337¢
N 4). Ersatzfihig sind zudem unbestrittenermassen auch Verluste, die
bei einer ordentlichen Kiindigung nicht entstanden wéren, wie z. B.
entgangene Abgangsentschidigungen, Gratifikationen etc. (PORT-
MANN, a. a. O.; WYLER, Droit du travail, 513 f.; BRUEWILER, Art. 337¢
N 3b;, BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 337c N 2; ZK-
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STAEHELIN, Art. 337c N 8). Weitere Einbussen, insbesondere solche,
die der Arbeitnehmer auch bei einer ordentlichen Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses erleiden wiirde, sind gestlitzt auf diese Bestim-
mung gemiss Lehre nicht zu ersetzen (PORTMANN, a.a. O.; STREIFF/
voN KAENEL, Art. 337c N 4). Gerade der hier besprochene Fall zeigt
nun aber mit aller Deutlichkeit, wie problematisch diese Auffassung
ist. Der Betroffene findet oft wihrend lingerer Zeit keine neue Stelle,
weil ihm durch die fristlose Entlassung gleichsam ein Makel anhéngt.
Dieser Makel wird, wenn itberhaupt, frithestens mit der rechtskréfti-
gen gerichtlichen Feststellung, dass die fristlose Aufhebung des Ar-
beitsvertrages ungerechtfertigt war, beseitigt (und das kann bekannt-
lich Jahre dauern). Faktisch wird somit die ungerechtfertigte fristlose
Entlassung vielfach zu einem Schaden fiihren, der wesentlich hdher
ist als die entgangenen Anspriiche bis zur hypothetischen ordentli-
chen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Dass ein solcher Schaden
grundsitzlich nicht ersatzfihig sein soll, ist fragwiirdig. Zugegeben:
Die gegenteilige Auffassung konnte zu vielen heiklen Prozessen fiih-
ren. Denn oft diirfte die Beweisfiihrung iiber die Frage, ob der Arbeit-
nehmer als Folge der ungerechtfertigten fristlosen Entlassung oder
aus andern Griinden wihrend lingerer Zeit keine neue Stelle gefun-
den hat, ausserordentlich schwierig sein. Diesem Problem konnte je-
doch mit Beweiserleichterungen, nattirlichen Vermutungen usw. zu-
mindest teilweise begegnet werden.

Losgelst von allen dogmatischen Erwidgungen erweckt der
vorliegende Fall auch sonst einen zwiespiltigen Eindruck. Der Be-
schwerdefithrer war seinerzeit von der Bank Y. zusammen mit vier
weiteren Personen von einer anderen Bank abgeworben worden, um
neue Privatkundschaft zu akquirieren. Die neue Arbeitgeberin hatte
sich mit der Anwerbung dieser Arbeitnehmer offenbar den Gewinn
eines eigentlichen «dream team» erhofft (vgl. dazu E. 2.2. in fine des
Bundesgerichtsurteils 4C.208/2004 vom 24. August 2004). Die spi-
tere ungerechtfertigte fristlose Entlassung des Beschwerdefiihrers
schien dann einen einfachen Grund gehabt zu haben: Der neue stell-
vertretende Direktor kostete viel, erfiillte aber offenbar die in ihn
gesetzten Erwartungen (hinsichtlich der Akquisition von Privatkun-
den) nicht, weshalb ihn die Bank rund eineinhalb Jahre vor dem or-
dentlichen Ablauf des Arbeitsvertrages loswerden wollte (E. 3.2 in
fine des Urteils 4C.208/2004 vom 24. August 2004). Die ihm vorge-
worfenen Unregelmissigkeiten waren somit nur ein Vorwand. Das
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ihm nach Art. 337c OR Zustehende hat er seinerzeit erhalten (so unter
anderem eine Entschidigung von vier Monatslohnen gestiitzt auf
Art. 337c Abs. 3 OR, d. h. Fr. 80000.—), aber anschliessend blieb er —
mit grosster Wahrscheinlichkeit wegen der Gertichte, die {iber ihn im
Umlauf waren — fiir Jahre arbeitslos. Und dieser Verlust bleibt nun —
weil er den diabolischen Beweis nicht erbringen konnte, dass Y.
die Urheberin der Geriichte war — an ihm hingen. Das Ganze erin-
nert an Faust (wer sich mit dem Teufel einldsst...) und weckt Asso-
ziationen an den «Sindenbock-Fall», der ebenfalls einen Genfer
Bankdirektor betraf (BGE 131 III 535; dazu THOMAS KOLLER, ZBIJV
2006, 404 ff., 442 £f)). Ein Ruhmesblatt fiir den Finanzplatz Schweiz
(oder zumindest fiir den Finanzplatz Genf) sind solche Fille mit
Sicherheit nicht.

III. Zivilrechtlicher Anspruch aus einer 6ffentlichrechtlichen
Verpflichtung: L.ohnforderungen einer auslidndischen
Teilzeitbeschiiftigten mit Anspruch auf Vollbeschiiftigung
(Art. 342 Abs. 2 OR)

BGE 135 I 162 (4A_319/2008) = Pra 2009 Nr. 101 S. 677 ff.

Die philippinische Staatsangehorige Y. reiste im Jahr 2000 auf
Veranlassung eines Diplomaten einer stindigen Vertretung in Genfin
die Schweiz ein, um fiir ihn als private Hausangestellte titig zu sein.
Als der Diplomat die Schweiz 2001 verliess, wurde Y. auf dessen
Empfehlung von einem andern Diplomaten angestellt, und als dieser
seinerseits aus der Schweiz wegzog, ab 1. Juni 2003 von Diplomatin
X. Fiir alle diese Anstellungsverhiltnisse waren die Richtlinien
des EDA betreffend die Anstellungsbedingungen fiir private Haus-
angestellte von internationalen Beamten vom 1. Mai 1998 (in Kraft
bis am 30. April 2006) anwendbar. Diese sahen unter anderem vor,
dass Hausangestellte ihren Dienst lediglich fiir einen Arbeitgeber
leisten diirfen und dabei Anspruch auf Vollzeitbeschdftigung haben.
Vor Stellenantritt hatten der Arbeitgeber gegeniiber der schweizeri-
schen Vertretung eine entsprechende schriftliche Garantieerkldrung
und die Arbeitnehmerin eine entsprechende unterschriebene Erklé-
rung abzugeben. Diesen formellen Erfordernissen kamen X. und Y.
nach.
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In Wirklichkeit hatte indessen Arbeitgeberin X. der Hausange-
stellten Y. erklirt, dass sie ihr keine Vollzeitbeschdftigung anbieten
konne. Zudem ermunterte X. die Y., einen weiteren Arbeitgeber zu
suchen. Die Parteien schlossen einen schriftlichen Arbeitsvertrag, der
unter anderem eine wdochentliche Arbeitszeit von neun Stunden vor-
sah. Effektiv wurde X. jedoch bis zur Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses am 26. Juli 2004 bloss wéihrend drei Stunden pro Woche be-
schiftigt. Daneben war Y. (notgedrungen!) noch fiir einen weiteren
Arbeitgeber titig.

Mit Klage vom 4. Dezember 2006 verlangte Y. von X. zur
Hauptsache die Differenz zwischen dem erhaltenen Lohn und dem
Lohn, der einer vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmerin geméss Genfer
Normalarbeitsvertrag («contrat-type de travail») fiir Hausangestellte
zugestanden hitte. Vor der zweiten kantonalen Instanz drang sie mit
diesem Anliegen gemdss Urteil vom 27. Mai 2008 im Wesentlichen
durch (vgl. zu den Einzelheiten der Lohnberechnung, die vorliegend
nicht von Interesse sind, lit. B der Sachverhaltsdarlegung im hier
diskutierten Bundesgerichtsentscheid). Gegen dieses Urteil erhob
Arbeitgeberin X. Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht,
blieb damit aber erfolglos (siche dazu auch die Kurzbesprechung bei
TaoMAS GEISER/BENEDIKT HAFLIGER, SIZ 2010, 344 ff., 347 £,
sowie einldsslich PuiLipPE EHRENSTROM, Diplomates et personnel
domestique en droit du travail suisse, Jusletter vom 13. Juli 2009, und
WERNER GLOOR, Conditions de travail du personnel privé des diplo-
mates en Suisse, ARV 2009, 209 ff.).

Das Bundesgericht beschéftigte sich primér mit der Frage, ob
die Arbeitnehmerin lediglich Lohnanspriiche fiir die effektiv ge-
leisteten drei Arbeitsstunden pro Woche geltend machen konne
oder ob sie gestiitzt auf Art. 342 Abs. 2 OR (zivilrechtlich) berech-
tigt sei, von ihrer Arbeitgeberin den Lohn fiir eine Vollzeitbeschéf-
tigung zu fordern, weil das offentliche Recht eine Verpflichtung zur
Vollbeschiftigung vorsieht (BGE 135 III 162 E. 3.2 S. 165 ff.).
Zunichst rief es die sozialpolitischen Ziele der EDA-Richtlinien in
Erinnerung: Das Erfordernis der Vollzeitbeschiftigung wolle den
Hausangestellten ein hinreichendes Einkommen fiir eine angemes-
sene Existenz sichern. Damit sollen nicht bloss die ausldndischen
Hausangestellten geschiitzt, sondern es soll auch Schwarzarbeit
verhindert werden, die zu einem fiir schweizerische Arbeitnehmer
nachteiligen Lohndumping fiihren kdnne. Dieser doppelte Zweck,
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mit dem die Wahrung des sozialen Friedens angestrebt werde, ent-
spreche dem von Art. 9 Abs. 1 der bis Ende 2007 geltenden Ver-
ordnung liber die Begrenzung der Zahl der Auslinder vom 6. Okto-
ber 1986. (BVO) angestrebten Ziel. Diese Bestimmung hatte das
Bundesgericht friher als offentlichrechtliche Verpflichtung im
Sinne von Art. 342 Abs. 2 OR qualifiziert (wegleitend BGE 122 III
110 und dazu einldsslich THOoMAS KOLLER, AJP 1997, 94 ff.; besti-
tigt in BGE 129 III 618 E. 5.1 S. 621 f). Mit der gegeniiber den
schweizerischen Behorden gestiitzt auf die EDA-Richtlinien abge-
gebenen Garantieerkldrung habe die Diplomatin eine vergleichbare
Offentlichrechtliche Verpflichtung tibernommen. Dementsprechend
stehe auch im vorliegenden Fall der Hausangestellten ein zivilrecht-
licher Anspruch auf Erfiillung dieser 6ffentlichrechtlichen Verpflich-
tung zu.

Im Weiteren befasste sich das Bundesgericht mit dem von Ar-
beitgeberin X. erhobenen Rechtsmissbrauchseinwand (BGE 135 111
162 E. 3.3 S. 169 f.). Ein Rechtsmissbrauch konne unter anderem in
einem widerspriichlichen Verhalten liegen. Ein solches sei indessen
nur unter besonderen Umstinden anzunehmen, wenn jemand zuerst
einen Vertrag eingehe und anschliessend dessen Ungiiltigkeit unter
Berufung auf zwingende Rechtsnormen geltend mache. Dies gelte
insbesondere im Arbeitsrecht, weil ansonsten der mit dem zwingen-
den Recht bezweckte Schutz des Arbeitnehmers illusorisch wiirde (so
bereits BGE 129 111 493 E. 5.1 S. 497 und dazu THoMAS KOLLER,
ZBJV 2004, 483 ff., 519 £). Obwohl Y. mit einer Beschiftigung von
drei Wochenstunden einverstanden gewesen war, erblickte das Ge-
richt keinen Rechtsmissbrauch im Verhalten der Arbeitnehmerin, zu-
mal sich die Arbeitgeberin ihrerseits inkonsequent verhalten und die
Behorden getduscht habe.

Damit hatte die Arbeitnehmerin im vorliegenden Fall grund-
sétzlich einen Anspruch auf Vollzeitbeschiftigung. Da ihr die Arbeit-
geberin diese Moglichkeit nicht geboten hatte, war sie in Annahme-
verzug geraten und daher gemiss Art. 324 OR zur Lohnzahlung
verpflichtet (BGE 135 III 162 E. 3.4 S. 170).

Arbeitsrechtliche Streitigkeiten zwischen Diplomaten und pri-
vaten Hausangestellten diirften insbesondere im Kanton Genf nicht
selten sein und konnen allenfalls komplizierte Rechtsfragen aufwer-
fen (dazu einldsslich EHRENSTROM, a. a. O., und GLOOR, a.a.0.). Da-
rauf kann hier nicht eingegangen werden. Von Interesse sind vorlie-
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gendjedoch die vom Bundesgericht ins Zentrum des Urteils gertiickten,
vorstehend skizzierten Gesichtspunkte:

Den Kern des Entscheides bildet die Frage, inwiefern ein Ar-
beitnehmer Anspriiche, welche sich aus &ffentlichem Recht ergeben,
auf zivilrechtlichem Wege geltend machen kann. In Art. 342 Abs. 2
OR ist die sogenannte Rezeptionsklausel verankert, welche dem
Arbeitnehmer einen privatrechtlichen Erfiillungsanspruch gewihrt,
sofern die offentlichrechtliche Pflicht Bestandteil eines Einzel-
arbeitsvertrages sein konnte (vgl. dazu einldsslich etwa STREIFF/
voN KAENEL, Art. 342 N 6 ff., und ZK-STAEHELIN, Art. 342 N 11 ff,;
knapper PORTMANN/STOCKLI, N 652). Die Rezeptionsklausel dient
der Stirkung der Position des Arbeitnehmers. Die offentlichrecht-
lichen Pflichten, welche es im Arbeitsrecht zu beachten gilt, kon-
nen verschiedensten Rechtsquellen entstammen: Im Vordergrund
steht dabei insbesondere das Arbeitsgesetz (vgl. hierzu STREIFF/
voN KAENEL, Art. 342 OR N 6). Daneben kinnen aber auch, wie im
vorliegenden Fall, ausldnderrechtliche Bestimmungen in Frage ste-
hen. Der mit BGE 122 III 110 zum seinerzeit geltenden Art. 9 Abs. 1
BVO eingeleiteten und hier nun weiter entwickelten Rechtsprechung
kommt dabei eine grosse Bedeutung zu: Arbeitgeber diirfen nicht
belohnt werden, wenn sie auslinderrechtliche Bestimmungen miss-
achten und auslindische Arbeitnehmer in rechtswidriger Weise be-
nachteiligen. Dieses Ziel kann nur erreicht werden, wenn den ent-
sprechenden Normen des Offentlichen Rechts gleichzeitig auch
zivilrechtliche Tragweite zugemessen wird, den Arbeitnehmern also
klagbare Anspriiche zugestanden werden. Art. 342 Abs. 2 OR hat da-
her eine wichtige Funktion an einer Schnittstelle zwischen dffentli-
chem und privatem Recht (dazu einldsslich THOMAS KOLLER, AJP
1997, 96 ff). Der hier besprochene Entscheid ist schon aus diesem
Grund zu begriissen.

Dem Entscheid ist aber auch im Ergebnis zuzustimmen: Die
Anstellungsbedingungen der (oftmals in Drittweltlindern rekrutier-
ten) Hausangestellten von Diplomaten gaben in der Vergangenheit
vielfach Anlass zu besorgten Diskussionen. Zahlreiche Diplomaten
fiihlten (und fiihlen) sich nicht verpflichtet, sich an die geltenden
Arbeitnehmerschutzbestimmungen ihrer Aufenthaltsldnder zu hal-
ten. So hduften sich schockierende Missbrauchsfille, was zahlreiche
Mitgliedsstaaten der OECD veranlasste, die Arbeitsbedingungen
in diesem Bereich stirker zu reglementieren und verbindliche Rege-
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lungen — namentlich in den Bereichen Mindestlohn, Héchstarbeits-
zeiten, Beschiftigungsgrad, Verpflegung und Unterkunft — zu schaf-
fen. In der Schweiz wurden am 1. April 1987 vom EDA erstmals
Richtlinien betreffend die Anstellungsbedingungen fiir private Haus-
angestellte von internationalen Beamten erlassen, spiter dann die hier
massgebenden Richtlinien von 1998, anschliessend diejenigen von
2006 (siehe http://www.eda.admin.ch/eda/fr/home/topics/intorg/un/
unge/gepri/mandirQ.htm; zur Thematik insgesamt GLOOR, a.a.O.,
213 ., und EHRENSTROM, a.a.0.). Das hier besprochene Bundesge-
richtsurteil bildet einen wichtigen Meilenstein bei der Bekdmpfung
von solchen Missbrauchsfillen.

Im Lichte dieser Uberlegungen wirkt der von der Diplomatin
gegeniiber ihrer fritheren Hausangesteliten erhobene Rechtsmiss-
brauchseinwand beinahe schon zynisch. Immerhin hatte das Bundes-
gericht so einmal mehr Gelegenheit zu betonen, dass im Arbeitsrecht
dem Arbeitnehmer nur unter ganz speziellen Umstédnden ein Rechts-
missbrauch vorgeworfen werden kann (vgl. dazu auch BGE 135 TII
349 E. 3 8. 355 . und dazu vorn Ziff. I) und dass insbesondere in aller
Regel kein Rechtsmissbrauch vorliegt, wenn sich ein Arbeitnehmer
auf den Schutz zwingender Normen beruft.

IV. Personalverleih; keine Pflicht des Arbeitgebers
zur Erméglichung des Ubertritts seiner
Arbeitnehmer aus der Kollektivkrankentaggeld-
versicherung in die Einzelversicherung, wenn
der GAYV des Einsatzbetriebes dies vorschreibt
(Art. 20 Abs. 1 AVG; Art. 324a OR)
BGE 135111 640 (4A_354/2009) = Pra 2010 Nr. 73 S. 534 ff.

Das Personalverleihunternehmen X. SA stelite im Juli 2003 Y.
als tempordren Mitarbeiter ein, um ihn mit einzelnen Einsidtzen zu
betrauen. Im Arbeitsvertrag war unter anderem folgende Ziff. 4.4 ent-
halten: «Loorsqu’une entreprise est soumise 2 une convention collecti-
ve de travail (CCT) avec déclaration d’extension, X. SA applique au
collaborateur temporaire les dispositions conventionnelles qui con-
cernent le salaire ... et la durée du travail» (Hervorhebung hinzuge-
fiigt). Gemdss Ziff. 4.7 des Arbeitsvertrages war Y. gegen Erwerbs-
ausfall infolge Krankheit beim Versicherer A. versichert. Zu diesem
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Zweck hatte die X. SA mit A. eine Kollektivkrankentaggeldversiche-
rung nach VVG abgeschlossen. Abweichend von den allgemeinen
Versicherungsbedingungen hob der zwischen A. und der X. SA abge-
schlossene Versicherungsvertrag das Ubertrittsrecht der Versicher-
ten von der Kollektivversicherung in die Einzelversicherung (ausser
fiir Arbeitslose) auf.

Vom 11. Juli 2003 an war Y. wihrend zwei Wochen als Maler
im Einsatz, ebenso anschliessend vom 20. August bis 17. September
2003. Am 4. September 2003 erlitt er einen Arbeitsunfall, bei dem er
sich eine Verletzung am linken Arm zuzog. Ein weiterer Einsatz folg-
te vom 29. September bis 10. Oktober 2003. Am 12. Oktober 2003 fiel
er beim Spielen mit seiner Tochter auf die linke Seite. Im Rahmen
eines erneuten Einsatzes nahm er am 20. Oktober 2003 seine Arbeit
wieder auf, musste aber ab 23. Oktober 2003 arbeitsunfihig geschrie-
ben werden.

Mit Schreiben vom 18. Dezember kiindigte die X. SA den Ver-
trag mit Y. per 26. Dezember 2003 und teilte ihm mit, dass sie das
Dossier der SUVA iibergeben habe. Die SUVA richtete Y. bis 20. Juni
2004 Unfallversicherungsleistungen aus, stellte diese dann aber mit
der Begriindung ein, die fortdauernden Beschwerden seien nicht mehr
auf den Unfall zuriickzufithren, sondern ausschliesslich krankheits-
bedingt. Y. wandte sich daraufhin an die X. SA und an A., die ihm
indessen die Ausrichtung jeglicher Zahlungen verweigerten. Vom
21. Juni 2004 bis 31. Januar 2006 war er vollkommen arbeitsunfihig,
vom 1. Februar bis 31. Mai 2006 noch zu 50%.

S#amtliche Einsitze von Y. erfolgten im Kanton Waadt. Massge-
bend fiir die Einsatzbetriebe war der Gesamtarbeitsvertrag (GAV) des
Ausbaugewerbes der Westschweiz vom 11. November 2000, der vom
Bundesrat allgemein verbindlich erklidrt worden war. Dieser GAV
enthdlt unter anderem Ausfiithrungsbestimmungen betreffend die
Taggeldversicherung bei Krankheit und Mutterschaft.

Am 21. Oktober 2005 reichte Y. Klage gegen die X. SA. ein,
da ihm wegen eines Verschuldens des Personalverleihunternehmens
die Erwerbsausfallentschiddigung des Krankentaggeldversicherers
entgangen sei. Mit Urteil vom 4. Juli 2008 verpflichtete das erstins-
tanzliche Gericht die X. SA zur Zahlung von Fr. 99403.20. Mit
Entscheid vom 1. April 2009 reduzierte das Kantonsgericht Waadt
den von der X. SA an Y. zu bezahlenden Betrag auf Fr. 61223.25. Im
Wesentlichen machten die kantonalen Instanzen der X. SA zum Vor-
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wurf, dass sie die auf dem GAV beruhenden Verpflichtungen verletzt
habe, indem sie dem Arbeitnehmer den freien Ubertritt von der
Kollektiv- in die Einzelversicherung bei der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses nicht ermdglicht habe. Mit Beschwerde in Zivil-
sachen beantragte die X. SA mit Erfolg die vollumfingliche Abwei-
sung der Klage.

In seinen Erwégungen stellte das Bundesgericht zunichst fest,
dass Y. nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gemiss dem zwi-
schen der X. SA und A. geschlossenen Versicherungsvertrag keinen
Anspruch auf Ubertritt in die Einzelversicherung gehabt habe. So-
dann priifte es, ob gestiitzt auf den GAV des Ausbaugewerbes die ihm
unterstellten Betriebe fiir ihre Beschdftigten eine Krankentaggeld-
versicherung abschliessen miissen, deren Bedingungen namentlich
das Recht zum Ubertritt von der Kollektivversicherung in die Einzel-
versicherung vorsehen, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr zum Kreis
der Versicherten zéhlt. Diese Frage bejahte das Bundesgericht (135 I1I
640E. 2.2 S. 643 {)).

Im Weiteren war zu priifen, ob das Personalverleihunterneh-
men X. SA dieselbe Verpflichtung gegeniiber threm Arbeitnehmer Y.
gehabt habe. Die diesbeziiglich relevante, zwischen den Parteien im
Arbeitsvertrag in Ziff. 4.4 getroffene Vereinbarung entspricht dem
ersten Satz von Art. 20 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Arbeits-
vermittlung und den Personalverleih vom 6. Oktober 1989 (Arbeits-
vermittlungsgesetz; AVG; SR 823.11): Untersteht ein Einsatzbetrieb
einem allgemein verbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrag, so muss
der Verleiher gegeniiber dem Arbeitnehmer die Lohn- und Arbeits-
zeitbestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages einhalten. Da der hier
massgebende GAV vom Bundesrat allgemein verbindlich erklirt wor-
den war, war somit entscheidend, ob sich eine Verpflichtung des
Personalverleihunternehmers, dem Arbeitnehmer den freien Uber-
tritt von der Kollektiv- in die Einzelkrankentaggeldversicherung bei
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu garantieren, aus den Lohn-
bestimmungen des GAV ableiten lisst.

Zur Beantwortung dieser Frage (BGE 135 III 640 E. 2.3.2
S. 645 ff.) griff das Bundesgericht zunichst auf den Zweck von Art. 20
AVG zuriick. Diese Norm wolle zwischen gewohnlichen Arbeit-
gebern und Personalverleihunternehmen loyale Konkurrenzbe-
dingungen, namentlich im Bereich der Lohne, schaffen. Zu den
«Lohnbestimmungen» wiirden daher auch die Regeln betreffend
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Lohnfortzahlung im Krankheitsfall gehtren (so bereits BGE 124 111
126 E. 1 bbb S. 129 ff). Denn auch die Kosten des Schutzes der Ar-
beitnehmer gegen krankheitsbedingten Lohnausfall seien Loohnkos-
ten. Diirften Personalverleihunternehmen ihren Arbeitnehmern einen
schwicheren Schutz bieten als gewohnliche Arbeitgeber ihren Ange-
stellten gestiitzt auf einen allgemein verbindlich erkldrten GAV, so
konnte dies zu einem schédlichen Lohndumping («une sous-enchére
salariale nuisible») fiihren. Im vorliegenden Fall stehe indessen nicht
der Schutz gegen krankheitsbedingten Lohnausfall zur Diskussion,
sondern der Ubertritt von der Kollektiv- in die Einzeltaggeldversi-
cherung nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Ein entsprechen-
des Recht ermdgliche dem Arbeitnehmer, ohne Gesundheitspriifung
und ohne (neue) Versicherungsvorbehalte einen neuen Versicherungs-
vertrag fiir gleiche Leistungen abzuschliessen. Zudem werde dabei
die Primie nach dem Eintrittsalter in die Kollektivversicherung
ermittelt. Indessen berechne sich die Primie nach dem hoheren Ta-
rif fiir Einzelversicherungen und werde nicht mehr vom Arbeitgeber
bezahlt.

In seinen weiteren Uberlegungen kam das Bundesgericht im
Wesentlichen zum Schluss, dass nicht simtliche Regeln eines GAV
iiber Erwerbsausfallversicherungen zu den «Lohnbestimmungen»
gehoren wiirden, sondern bloss solche, die im Zusammenhang mit
Art. 324a Abs. 4 OR stehen, dem Arbeitnehmer also im Vergleich zu
den Lohnanspriichen nach Art. 324a Abs. 1 bis 3 OR mindestens
gleichwertige Versicherungsleistungen gewihren sollen. Ein allfdl-
liges Ubertrittsrecht des Arbeitsnehmers von der Kollektiv- in die
Einzelkrankentaggeldversicherung bilde aber kein wesentliches Ele-
ment der von der Grundregelung abweichenden Parteivereinbarung
und stelle keinen Faktor zur Beurteilung der Gleichwertigkeit der
Leistungen dar. Nach der Logik des Systems konnten nur solche
Regeln iiber Anspriiche des Arbeitnehmers im Krankheitsfall in ei-
nem GAV «Lohnbestimmungen» gemiss Art. 20 Abs. 1 AVG sein,
die einen direkten oder indirekten Bezug zum zu ersetzenden Lohn
hitten. Das Recht zum Ubertritt in die Einzelversicherung nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses jedoch habe mit der Entschédi-
gung gemiss Art. 324a OR nichts zu tun und sei daher keine «Lohn-
bestimmung».

Das hier diskutierte Urteil ist nicht unproblematisch. Arbeit-
nehmer Y. war wdhrend der Dauer des Arbeitsverhdltnisses gegen
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Krankheit durch eine kollektive Krankentaggeldversicherung seines
Arbeitgebers versichert. Art. 324a Abs. 4 OR ermdglicht es einem
Arbeitgeber, sich von seiner Pflicht zur Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall zu entbinden, wenn er hierfiir eine fiir den Arbeitnehmer
mindestens gleichwertige Ersatzlosung anbietet (vgl. zur Gleichwer-
tigkeit einldsslich etwa BK-REHBINDER/STOCKLI Art, 324a N 37,
STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 24; WYLER, Droit du travail,
235 ff.; CARRUZZO, Art. 324a N 15 ff.). In der Praxis greifen Arbeit-
geber zu diesem Zweck oftmals auf kollektive Versicherungslosun-
gen, insbesondere auf Kollektivkrankentaggeldversicherungen nach
V VG, zuriick (STREIFF/VON KAENEL, Art. 324 a/b OR N 23; BRUH-
WILER, Art. 324a N 23 lit. ¢; dhnlich ViscHER, 132 ). Weit verbreitet
ist es, dass eine Taggeldversicherung — wie auch vorliegend — durch
einen GAV vorgeschrieben wird (vgl. GEISER/MULLER, N 446; ZK-
VISCHER/ALBRECHT, Art. 358 N 19). Nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses stellt sich fiir die versicherte Person die Frage, ob sie
weiterhin Versicherungsschutz geniessen mochte und zu diesem Zwe-
cke in die Einzelversicherung iibertritt. Ein vertraglich eingerdumtes
Ubertrittsrecht garantiert dem Arbeitnehmer, dass er in der neuen
Einzelversicherung die gleichen Leistungen wie in der bisherigen
Kollektivversicherung beanspruchen kann und sich hierzu nicht einer
Gesundheitspriifung unterziehen muss. In der Praxis wird ein solches
Ubertrittsrecht in aller Regel gewdhrt (STREIFF/VON KAENEL,
Art. 324a/b N 13; dhnlich BRUHWILER, Art. 324a N 10 in fine; vgl. als
Beispiel etwa den BGE 127 III 106 zugrunde liegenden Fall). Die
Pridmie in der Einzelversicherung diirfte zwar hoher sein als in der
Kollektivversicherung, und sie muss vom Arbeitnehmer selber be-
zahlt werden. Dies heisst indessen noch nicht, dass ein im Kollektiv-
versicherungsvertrag eingeriumtes Ubertrittsrecht den Arbeitgeber
nichts kostet. Man wird im Gegenteil davon ausgehen diirfen, dass
sich der Versicherer die Einrdumung eines Ubertrittsrechts (das fiir
ihn ja mit Nachteilen verbunden ist) durch eine héhere Primie in der
Kollektivversicherung abgelten lassen wird. Die vom Arbeitgeber
dem Versicherer fiir die Einrdumung eines Ubertrittsrechts zu ent-
richtende Entschddigung ist — wirtschaftlich gesehen — Bestandteil
der Lohnkosten. Wenn Art. 20 Abs. 1 AVG ein schidliches Lohn-
dumping verhindern will (wie das Bundesgericht zutreffend ausfiihrt),
muss daher auch die Einrdumung eines Ubertrittsrechts, wie es in
casu im GAV fiir das Ausbaugewerbe vorgesehen war, als Lohnbe-
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standteil betrachtet werden. Mit dem gegenteiligen Entscheid hat das
Bundesgericht das Personalverleihunternehmen im Vergleich zu den
Einsatzbetrieben, welche sich (gegebenenfalls auch unfreiwillig) an
den allgemein verbindlich erkldrten GAV zu halten haben, in nicht
sachgerechter Weise privilegiert.

Nicht zu priifen hatte das Bundesgericht, ob dem Arbeitnehmer
gegeniiber der Versicherung A. ein Anspruch auf Ausrichtung von
Taggeldern gestiitzt auf die Kollektivversicherung zusteht. Der An-
spruch auf Taggelder gestiitzt auf die Kollektivversicherung muss
nicht unbedingt mit Beendigung des Arbeitsverhéltnisses aufhoren,
sondern kann dieses {iberdauern, sofern das versicherte Ereignis vor
dem Ende des Arbeitsverhiltnisses eingetreten ist (BGE 127 111 106
E. 3b S. 109 f; WYLER, Droit du travail, 244; BSK OR I-PORTMANN,
Art. 324a N 53); die Frage des Ubertritts in die Einzelversicherung
stellt sich diesfalls nicht (BGE 127 TI1 106 E. 3¢ S. 110). Y. hétte somit
moglicherweise gegeniiber A. aus der Kollektivversicherung Tag-
geldanspriiche geltend machen koénnen.

Im Kollektivversicherungsvertrag kann allerdings geregelt
werden, dass die Taggeldanspriiche der Arbeitnehmer nur bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses laufen (BGE 127 III 106 E. 3b
S. 109; zu Recht kritisch dazu THoMAS GEISER, AJP 2003, 323 ff,
332 f.:. dhnlich BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 324a
N 22 in fine, die geltend machen, bei einer solchen Versicherung kon-
ne nicht von Gleichwertigkeit der Leistungen gesprochen werden).
Eine derartige Regelung konnte jedoch wiederum eine Schadener-
satzpflicht des Arbeitgebers auslosen. Der versicherte Arbeitnehmer
darf unter gewissen Voraussetzungen auf weiter dauernde Versiche-
rungsleistungen vertrauen (BGE 124 111 126 E. 2b S. 132 £,; Bundes-
gerichtsurteil 4C.315/2006 vom 10. Januar 2007, E. 3.1; WYLER, Droit
du travail, 245; CARRUZZO, Art. 324a N 14 S. 209). Denn Kollektiv-
taggeldversicherungen garantieren regelmdissig Leistungen fiir eine
lingere Dauer, die nicht vom Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses
abhiingig sind (Bundesgerichtsurteil 4C.216/2005 vom 12. Juli 2006,
E. 2.4; STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 13 S. 286; ansatzweise
auch VIscHER, 133; vgl. als Beispiel etwa BGE 127 III 318 E. 4b
S. 325 f). Wertungsmiissig stlinde ein so geschiitztes Vertrauen in
Ubereinstimmung mit BGE 135 III 225: In diesem Urteil hielt das
Bundesgericht zutreffend fest, dass eine Regel in Allgemeinen Versi-
cherungsbestimmungen, wonach der Versicherer den maximalen
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zeitlichen Umfang seiner Leistungspflicht nach Eintritt des Versiche-
rungsfalles durch Kiindigung des Vertrags beeinflussen konne, unge-
wohnlich sei.

Anspriiche des Y. gegen die X. SA hitten schliesslich noch un-
ter einem weiteren Gesichtspunkt gepriift werden kinnen. Regeln die
Parteien eines Arbeitsvertrages die Frage der Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall gestiitzt auf Art. 324a Abs. 4 OR iiber eine Versiche-
rung, indem nicht der Lohn weiterbezahlt wird, sondern Taggeldleis-
tungen als Verdienstersatz erbracht werden, darf— wie das Bundesge-
richt frither entschieden hat — davon ausgegangen werden, dass die
Versicherungsleistungen auch iiber das Ende des Arbeitsverhilt-
nisses hinaus erbracht-werden sollen, sei es, dass die Kollektiv-
taggeldversicherung unveridndert weiter besteht, oder dass ein Uber-
tritt in eine gleichwertige Einzeltaggeldversicherung erfolgen kann
(Bundesgerichtsurteil 4C.315/2006 vom 10. Januar 2007, E. 3.1).
Gegebenenfalls hitte daher die X. SA dem Y. schadenersatzpflichtig
werden konnen, weil sie in Verletzung ihrer vertraglichen Ver-

pflichtung nicht fiir die Einrdumung eines Ubertrittsrechts besorgt
gewesen war.

V. Weitere amtlich publizierte Entscheide mit Bezug
zum Arbeitsvertragsrecht

In der Berichtsperiode wurden noch folgende weitere Entschei-
de des Bundesgerichts publiziert, die einen Bezug zum Arbeitsver-
tragsrecht haben:

In BGE 135111483 (4A_401/2008; nicht in Pra) war zu beurtei-
len, ob das Bundespersonalgesetz oder das Obligationenrecht auf
Arbeitnehmer einer Tochtergesellschaft der SBB, konkret der SBB
Cargo AG, anwendbar sei. Dabei kam das Bundesgericht zum Schiuss,
dass diese Arbeitsverhiltnisse nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht dem dffentlichen, sondern dem privaten Arbeitsrecht unterste-
hen (vgl. dazu THOMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer 3/10,
39 ff., 42; dem Entscheid zustimmend Harry N6TZLI, ARVonline
2010 n. 324).

In BGE 135 III 470 (SA_629/2008) entschied das Bundesge-
richt, dass es sich bei der Kollokation von Anspriichen aus dem Ar-
beitsrecht um eine betreibungsrechtliche und nicht um eine arbeits-
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rechtliche Streitigkeit handle. Eine Beschwerde in Zivilsachen igt
daher erst ab einem Streitwert von Fr. 30000.— moglich (Art. 74
Abs. 1lit. b BGG), und hinsichtlich der Gerichtskosten finden demge-
miss Art. 343 Abs. 3 OR (bzw. seit 1. Januar 2011 Art. 113 Abs. 2
lit. d und Art. 114 lit. ¢ ZPO) sowie Art. 65 Abs. 4 lit. ¢ BGG keine
Anwendung. Unter sozialpolitischen Gesichtspunkten ist dieses Ur-
teil hchst problematisch (gl. M. FrRaNco LoraNDI, ARVonline 2010
n. 301).
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