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I.  Einleitung und Problemstellung

Rechtsfragen um Ferien kénnen wohl in jedem Arbeitsverhéltnis entstehen. Das gilt sowohl
fur privatrechtliche als auch flr 6ffentlich-rechtliche Einzelarbeitsvertrdge. Davor sind
selbst Universitatsdozenten und renommierte Arbeitsrechtsspezialisten wie Adrian von Ka-
enel nicht gefeit. So kénnte es durchaus vorkommen, dass er gemeinsam mit seiner Berner
Sennenhindin Lotti im Ausland Ferien geniesst. Doch Lotti erkrankt schwer und muss nun
intensiv gepflegt werden. Fihrt dies zu einer Ferienunféhigkeit des Hundebesitzers und hat
er demzufolge Anspruch auf Nachgewahrung der Ferien? Und wenn schliesslich eine
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Ruckkehr in die Schweiz wegen einer Pandemie voriibergehend nicht mehr moglich ist,
muss dann die Universitét als Arbeitgeberin den Lohn flr die ausgefallenen Vorlesungen
trotzdem entrichten? Selbstversténdlich werden diese Fragen nachstehend klar beantwortet,
sowohl aus grossem Respekt fiir die ausserordentlichen Verdienste von Adrian von Kaenel
fiir das schweizerische Arbeitsrecht als auch aus Liebe zu den einzigartigen Berner Sen-
nenhunden, selbst wenn diese wie Lotti gelegentlich Turnschuhe (und zwar vom Arbeits-
rechtsprofessor Roger Rudolph) anknabbern.

In der Literatur wird nur ein Teil der moglichen Probleme im Zusammenhang mit Ferien
thematisiert, insbesondere:

—  Zeitpunkt der Ferien

— Berechnung der Ferien

— Ferienkirzung

— Ferienlohn

— Abgeltung von Ferien

— Rickforderung zu viel bezogener Ferien.

Abhandlungen dieser und &hnlicher Fragen finden sich bereits in diversen Publikationen.!
Aber auch diese Themen sind noch nicht abschliessend diskutiert worden. So ist bspw. noch
immer unklar, ob das Abgeltungsverbot von Ferien nur fur die in Art. 329a OR zwingend
vorgesehenen Ferien gelte und demnach die freiwillig darliber hinaus gewéahrten Ferien sehr
wohl durch eine Geldleistung abgegolten werden dirfen oder ob das Abgeltungsverbot fir
alle Arten von Ferien gelte.2 Auch stellt sich bspw. die Frage, ob man Uberstunden und
Uberzeit durch die Gewdahrung von Ferien kompensieren kénne. Die Kompensation von
Uberstunden durch die Gewahrung einer zusétzlichen Ferienwoche scheint dabei weit we-
niger problematisch zu sein als eine entsprechende Kompensation von Uberzeit. Letzteres
dirfte zumindest immer dann problematisch werden, wenn die geleistete Uberzeit eine lan-
gere Kompensationszeit erfordern wiirde als die von der Arbeitgeberin dafiir gewahrten
Ferien. Die Beantwortung dieser Fragen muss hier teilweise offenbleiben. Die Fragen sol-
len vielmehr zum Nachdenken anregen. Die Autoren werden im Folgenden keine vollstén-
dige Abhandlung samtlicher Rechtsfragen rund um die Ferien anbieten kénnen. Vielmehr
soll auf einzelne, aktuelle und interessante Probleme im Zusammenhang mit Ferien néher
eingegangen werden.

1 EoLl, Strittige Fragen zum Thema "Ferien", ArbR 2006, 119 ff.; CEROTTINI, Le droit aux vacances, Diss.
Lausanne 2001; AUBERT GABRIEL, Le droit de vacances, in Journée 1991 de droit du travail et de la
sécurité sociale, Zirich 1991, 111 ff.; sowie Kommentare und Lehrbilicher zum Arbeitsrecht.

2 Dazu ausfuhrlich und zustimmend VERDE MICHEL, Auszahlung angesammelter Ferienguthaben, in AJP
2018, 709 f., m.w.H.

330



Rechtsfragen um Ferien — Aktuelle Probleme

I1. Bestimmungsrecht bei Ferien

A. Allgemeines

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf vier Wochen, bis zum vollendeten 20. Altersjahr auf
mindestens finf Wochen Ferien pro Jahr (Art. 329a OR). Massgebend fiir die Berechnung
ist das Dienstjahr, wenn nicht zur Vereinfachung durch Abrede, Normal- oder Gesamtar-
beitsvertrag auf das Kalenderjahr abgestellt wird.® Das Mass des Anspruches ergibt sich
aus der verabredeten, wochentlichen Arbeitszeit; bei einer 5-Tage-Woche also bspw.
20 Tage. Dauert das Arbeitsverhaltnis weniger als ein Jahr, bzw. bei Beendigung wahrend
des Dienstjahres, gilt der Anspruch pro rata temporis (Art. 329a Abs. 3 OR).

Der Ferienanspruch ergibt sich aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin, er ist deshalb
relativ zwingend (Art. 329a OR) und hat zwei Bedeutungen:

— Anspruch auf Einrdumung von zusammenhéngender Freizeit von mehreren Tagen
zum Zweck der Erholung;

— Anspruch auf Lohnfortzahlung, der es dem Arbeitnehmer wirtschaftlich tiberhaupt
ermdglicht, sich zu erholen.

Der Anspruch wéchst mit der geleisteten Arbeit und hat deshalb auch Entgeltcharakter.
Umstritten ist aber, ob der zeitliche Ferienanspruch als hdchstpersénlich und deshalb un-
vererblich* oder wegen seines geldwerten Charakters als vererblich zu qualifizieren ware.®
Nach GEISER/MULLER/PARLI hat der Ferienanspruch durchaus eine vererbliche Kompo-
nente, welche aus seiner Doppelnatur hervorgeht. Zum einen besteht der Ferienanspruch
aus dem Recht des Arbeitnehmers auf tatséchliche Befreiung von der Arbeitspflicht als
Ausfluss der Fursorgepflicht der Arbeitgeberin. Zum anderen besteht er aus dem Anspruch
des Arbeitnehmers auf eine Geldleistung als Entgelt fur die geleistete Arbeit. Vererblich ist
nur der zweite Aspekt.®

Vereinbarte Ferienzeiten diirfen nicht einfach wieder geéndert werden.” Eine Anderung von
bereits fest vereinbarten Ferienzeiten kann nur unter der Voraussetzung vorgenommen wer-
den, dass eine rechtzeitige Anzeige erfolgt und die aktuellen Interessen des Betriebs jene
des Arbeitnehmers tiberwiegen.? Eine Anderung ist auch bei dringlichen und unvorherseh-
baren betrieblichen Bedirfnissen maéglich. In solchen Féllen ist sogar ein Ruckruf aus den
Ferien, unter Ersatz des Schadens, moglich.®

Es ist grundsétzlich zul&ssig, dass die Arbeitgeberin den Bezug von Ferienanspriichen wah-
rend der Kundigungsfrist bzw. wahrend einer allfalligen Freistellung anordnet. Dabei ist

3 GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2015, Rz 488 ff.

4 So insbesondere REHBINDER/STOCKLI, BK, 2010, Art. 329a OR, N 3.

5 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich
2012, Art. 329a OR, N 2.

GEISER/MULLER/PARLI (FN 3), Rz 489.

VISCHER FRANK/MULLER ROLAND M., Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Basel 2014, 227.
PorTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 329¢c OR N 8.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢ OR, N 7.

© © N o
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jedoch zu beachten, dass dem Arbeitnehmer trotzdem noch geniigend Zeit fir die Stellen-
suche bleibt.*

B.  Anordnung von einzelnen Ferientagen

In der Regel sind die Ferien im laufenden Dienstjahr und mindestens zwei Wochen am
Stiick zu beziehen (Art. 329¢ Abs. 1 OR), damit der Erholungswert gewahrleistet ist.
Selbstverstandlich ist es jedoch auch méglich, mehr als zwei Wochen Ferien am Stlick zu
beziehen. Der Arbeitnehmer kann sie auch tageweise beziehen, wenn er vertretbare, per-
sonliche Griinde hat.** Immer wieder stellt sich jedoch die Frage, ob auch einzelne Ferien-
tage bezogen werden diirfen, resp. ob diese von der Arbeitgeberin angeordnet werden diir-
fen.

Der Ferienanspruch ergibt sich aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin und hat die zwei
oben aufgefihrten Bedeutungen: die Erholung und die Lohnfortzahlung. Die Dauer der Fe-
rien berechnet sich laut Gesetz in Wochen. Gemadss Art. 329¢ Abs. 1 OR sind mindestens
zwei Wochen Ferien pro Jahr am Stiick zu beziehen, da sich die Entspannungswirkung nur
in Ferien von mehrwdochiger Dauer richtig einstellt, nach einer Akklimationszeit, die bei
zunehmendem Alter langer wird.*? Aber nicht nur diese beiden zusammenhangenden Feri-
enwochen, sondern auch die Ubrigen Ferienwochen dienen der Erholung. Sie sind daher
grundsétzlich in mehreren zusammenhangenden Tagen zu gewahren. Nur so kann der Er-
holungszweck gewahrleistet werden. In der Regel sind ganze Wochen Ferien zu gewahren
resp. zu beziehen. Es ist durchaus moglich, dass daneben noch einige einzelne Ferientage
ubrigbleiben, welche dann selbstverstandlich auch einzeln bezogen werden kénnen und
nicht auf das néchste Jahr tibertragen werden mussen. Auf ausdricklichen Wunsch des Ar-
beitnehmers kann dieser auch einzelne Ferientage oder gar Halbtage unter Anrechnung auf
den Ferienanspruch beziehen. Das folgt bereits daraus, dass die Arbeitgeberin die Wiinsche
des Arbeitnehmers nach Mdoglichkeit zu berticksichtigen hat.'® Die Arbeitgeberin kann die-
sen Ausnahmen die Zustimmung versagen, wenn der Ferienzweck — Erholung durch l&anger
dauernde Abwesenheiten vom Arbeitsplatz — dadurch vereitelt wird.}* Die Arbeitgeberin
kann jedoch von sich aus in der Regel keinen Ferienbezug in Einzeltagen anordnen.

10 vgl. dazu nachstehende Ziff. 11.D.

11 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢ OR, N 6; anders REHBINDER/STOCKLI, BK, Art. 329¢
OR, N 1, der dies nur fir den Uber die zwei Wochen hinausgehenden Ferienanspruch fiir zul&ssig halt.

12 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢ OR, N 1.

13 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢ OR, N 6.

14 EeLi (FN 1), ArbR 2006, 125.
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C. Auskunft Uber die Feriendestination

Im Zusammenhang mit Pandemien (COVID-19, SARS, Schweinegrippe etc.) stellt sich
immer wieder die Frage, ob die Arbeitgeberin ein Anrecht darauf hat, vom Arbeitnehmer
Auskunft Giber allfallige Ferienaufenthalte im Ausland oder in gefahrdeten Gebieten zu er-
halten.'® Tatsachlich ist diese Frage aber unabhéngig von den Ferien zu beantworten, kann
doch ein Arbeitnehmer mit den heutigen Verkehrsmitteln auch tUber das Wochenende weit
entfernte Destinationen erreichen. Die Arbeitgeberin darf Daten tber den Arbeitnehmer nur
bearbeiten, soweit sie dessen Eignung fur das Arbeitsverhaltnis betreffen oder zur Durch-
fiihrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Art. 328b OR beschrankt die zuléssige Da-
tenbearbeitung im Arbeitsverhéltnis auf Falle mit Arbeitsplatzbezug. Die Frage nach Rei-
sen ins Ausland ist demzufolge grundsétzlich ein unerlaubter Eingriff in die Privatsphére
des Arbeitnehmers.

Dadurch, dass die Arbeitgeberin nicht erfragen darf, wohin der Arbeitnehmer in die Ferien
geht, kbnnen demnach Situationen entstehen, in denen die Arbeitnehmer arbeiten, obwohl
sie das eigentlich aus gesundheitlichen Griinden unterlassen sollten.'® Es ist beispielsweise
vorstellbar, dass ein Arbeitnehmer mit einer starken Grippe zur Arbeit erscheint und die
Arbeitgeberin dies bemerkt. Der Arbeitgeberin bleiben in solchen Situationen lediglich
zwei Mdglichkeiten. Zum einen kann sie den Arbeitnehmer einfach weiterarbeiten lassen
oder sie kann den Arbeitnehmer nach Hause schicken. Lasst die Arbeitgeberin den kranken
Mitarbeiter weiter arbeiten, obwohl dieser offensichtlich arbeitsunfahig ist, lauft sie Gefahr,
ihre Firsorgepflicht zu verletzen. Eine Firsorgepflichtsverletzung kann sowohl gegeniiber
dem kranken Arbeitnehmer vorliegen als auch gegentiber anderen Arbeitnehmern, wenn es
sich um eine ansteckende Krankheit handelt. Die Arbeitgeberin ist in solchen Situationen
berechtigt und verpflichtet, die Arbeitsleistung von offensichtlich gesundheitlich beein-
trachtigten oder gesundheitlich gefahrdeten Arbeitnehmern zurtickzuweisen.’- 18

Schickt die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer jedoch nach Hause, lauft sie Gefahr, dass sie
in Annahmeverzug nach Art. 324 OR gerét. Zu beachten ist dabei, dass in solchen Fallen
die Arbeitsunfahigkeit und die Gesundheitsgefahrdung des Arbeitnehmers oder der Dritten
nach den allgemeinen Regeln von Art. 8 ZGB von der Arbeitgeberin zu beweisen sind.
Gelingt ihr der Nachweis, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Lohnfortzahlung gemass
Art. 324a OR. Misslingt der Nachweis jedoch, ist der Lohn ohne zeitliche Begrenzung ge-
schuldet, denn dann liegt ein Fall von Arbeitgeberverzug nach Art. 324 OR vor. Liegt ein
offensichtlicher Fall von Arbeitsverhinderung oder Gefahrdung vor, dirften in der Praxis
keine Probleme entstehen. Unklar ist jedoch, was gilt, wenn nicht eindeutig ist, ob der Ar-
beitnehmer arbeitsféhig ist oder ob allenfalls eine Gesundheitsgefdhrdung vorliegt. Da die
Beweislast hier bei der Arbeitgeberin liegt, ist ein gentigender Arbeitsplatzbezug nach

15 Die Ausflihrungen beziehen sich auf die Situation, wenn noch keine besondere resp. ausserordentliche
Lage im Sinne von Art. 6 und 7 EpG vorliegt.

16 HuG/PARLI, ARV 2012, 3.

17 1st die eigene Gesundheit oder jene von Dritten gefahrdet oder wo die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigt
ist, endet die Entscheidungsfreiheit der Arbeitnehmer, bei Krankheit zu arbeiten (HuG/PARLI, ARV
2012, 8 ff.).

18 Die Anordnung erfolgt dabei in Form einer Weisung. Das Weisungsrecht ist nicht ausschliesslich ein
Recht. Unter Umstanden besteht, wie bei solchen Fallen, in denen die Gesundheit des Arbeitnehmers
oder Dritten geféhrdet ist, auch eine Weisungspflicht (vgl. dazu STENGEL, Der Vertrauensarzt im privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnis, RiU Band 3, Zirich/St.Gallen 2014, 71).
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Art. 328b OR in solchen Fallen trotz fehlendem Arbeitsausfall gegeben. Sind die Gbrigen
Voraussetzungen erflllt, kann der Arbeitnehmer angewiesen werden, sich auf Kosten der
Arbeitgeberin vertrauensarztlich untersuchen zu lassen.®

Der eben beschriebene Fall bezieht sich auf das Beispiel, dass ein Arbeithehmer gewisse
Anzeichen einer Krankheit aufweist, jedoch unklar ist, ob er deswegen arbeitsunfahig ist
oder ob eine Gesundheitsgefahrdung vorliegt. Eine spezielle Herausforderung stellt jedoch
der Fall dar, bei dem hoch ansteckende Krankheiten wie bspw. die Schweinegrippe
(A/H1IN1) im Spiel sind. Als Beispiel kann dabei der Fall dienen, in dem ein Arbeitnehmer
in Mexico in den Ferien weilt. In Mexiko bricht in dieser Zeit die Schweinegrippe aus. Der
Arbeitgeberin stellt sich nun die Frage, was sie unternehmen muss. Dabei gilt es zu unter-
scheiden, ob die Arbeitgeberin weiss, dass der Arbeitnehmer in dieser Region in den Ferien
war oder ob sie es nicht weiss.

Im Fall, dass die Arbeitgeberin nicht dariiber informiert war, dass ein Arbeitnehmer in einer
entsprechenden Gegend in den Ferien weilte, muss sie auch nichts unternehmen. Die Ar-
beitgeberin ist weder berechtigt noch verpflichtet, ber die Feriendestinationen ihrer Ar-
beitnehmer Erkundigungen einzuholen. Auch darf sie ihnen nicht verbieten, bestimmte Re-
gionen in den Ferien zu besuchen, denn ihre Weisungsbefugnis beschrénkt sich auf die
Arbeit und dehnt sich nicht auf die Freizeit aus.?°

Wousste die Arbeitgeberin aus irgendeinem Grund, dass der Arbeitnehmer in einer Region
in den Ferien war, in der eine hoch ansteckende Krankheit ausgebrochen ist, ist der Arbeit-
geberin zu empfehlen, den betroffenen Arbeitnehmer zum Schutz der anderen Arbeitneh-
mer freizustellen.?t Ansonsten setzt sie sich dem Vorwurf aus, ihre Flrsorgepflicht den
anderen Arbeitnehmern gegeniber nicht wahrgenommen zu haben. In diesem Fall liegt
auch Kklarerweise ein Arbeitsplatzbezug vor, so dass die Arbeitgeberin bei Vorliegen der
tibrigen VVoraussetzungen berechtig ist, die Arbeitsfahigkeit des betroffenen Arbeitnehmers
durch einen Vertrauensarzt uberpriifen zu lassen. Dabei ist jedoch insbesondere dem Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

D. Bezug des restlichen Ferienguthabens bei Kiindigung

Umstritten ist, wie weit das restliche Ferienguthaben bei Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses wahrend der Kiindigungsfrist noch bezogen werden muss,?? denn im Zeitpunkt der
Kindigung kommen sich zwei Zielsetzungen des Gesetzgebers in die Quere: Einerseits
sollen die Ferien real bezogen werden, andererseits mussen sie flir den Arbeitnehmer die
notwendige Erholung bringen. Wenn die Arbeitgeberin die Kiindigung ausgesprochen hat,
wird dieser Erholungszweck aber durch die Stellensuche vereitelt, weshalb eine Auszah-
lung wohl zulassig ist. Anders liegt der Fall, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis
von sich aus aufgeldst hat. Hier ist davon auszugehen, dass die Stellensuche bereits abge-
schlossen ist und die Ferien nach der Kindigung und vor Auflésung des Arbeitsverhéltnis-
ses bezogen werden miissen.?® Es muss aber grundsatzlich auch zulassig sein, dass die

19 vgl. zur Konsultationspflicht ausfuhrlich STENGEL (FN 18), 162 ff.; so auch HUG/PARLI, ARV 2012, 9.

20 GSGer BS in JAR 1990, 131 f.; GEISER/MULLER/PARLI (FN 3), Rz 341; REHBINDER/STOCKLI, BK,
Art. 321d OR N 38.

2L STENGEL (FN 18), 184 f.

22 JAR 199, 211 ff., fur den Fall des Ferienbezugs bei der Freistellung.

23 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢ OR, N 11.
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Arbeitgeberin den Bezug von Ferienanspriichen wahrend der Kiindigungsfrist bzw. wah-
rend einer allfalligen Freistellung anordnet. Dabei ist jedoch zu beachten, dass dem Arbeit-
nehmer trotzdem noch gentigend Zeit fiir die Stellensuche bleibt.

Das Arbeitsgericht Zirich hat mit seinem Entscheid vom 13. April 1995 die sogenannte
«Drittelsregel» entwickelt.?* Im konkreten Fall betrug die Kindigungsfrist zwei Monate
(November und Dezember), wéhrend der eine vollstdndige Freistellung erfolgte. Durch-
schnittlich hat ein Monat 21,75 Arbeitstage; die Freistellungsdauer betrug also 43,5 Ar-
beitstage. Der Ferienanspruch des Arbeitnehmers betrug jedoch 24 Tage. Hétte er die vollen
Ferien beziehen mussen, wéren ihm somit nach Kalkulation des Gerichts nur noch 20 Ar-
beitstage fiir die Stellensuche ibriggeblieben. Nachweisbar brauchte er diese Tage aber zur
Stellensuche. Zudem sollten Ferien ausreichend friih, i.d.R. drei Monate im Voraus, ange-
kiindigt werden. Das Gericht kam deshalb zum Schluss, dass der Arbeitnehmer tberhaupt
keine Ferien beziehen konnte, was auch vom Obergericht geschiitzt wurde. Das Wort «Drit-
telsregel» kommt im Entscheid tberhaupt nicht vor. Weil aber das Verhaltnis von Ferien-
dauer und Freistellungsdauer 24:43,5 war (bzw. eben 2/3) und im Urteil klargestellt wird,
dass der Arbeitgeber den Ferienbezug nur anordnen kann, «wenn die Dauer der Kindi-
gungsfrist den Ferienanspruch erheblich bersteigt», fordert die Lehre, dass nur 1/3 der
Freistellungsdauer mit Ferienbezug belegt werden kann. Umgekehrt miissen also 2/3 der
Kindigungsfrist fur die Stellensuche zur Verfiigung stehen (daher Drittelsregel).

Das Bundesgericht hat sich wiederholt fur eine Einzelfallbetrachtung ausgesprochen. Es
miusse stets auf die Dauer der Kundigungsfrist, die Arbeitsmarktlage, das verbleibende Fe-
rienguthaben und die personlichen Voraussetzungen des Arbeitnehmers, wie sein Alter
oder seine beruflichen Féahigkeiten, Riicksicht genommen werden, so dass die Drittelsregel
nicht unbesehen angewendet werden diirfe.?® So hat auch das Arbeitsgericht Ziirich diese
Regel dadurch ergénzt, dass je langer die Kindigungsfrist oder Freistellung dauere, desto
hoher kénne die proportionale Anordnung von Ferien im Vergleich zur Freistellungzeit
oder zur Kiindigungsfrist ausfallen.?6

Beim ungerechtfertigt fristlos entlassenen Arbeitnehmer wird die Kompensation nicht be-
zogener Ferientage mit der Freizeit nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts von der
Voraussetzung abhangig gemacht, dass dem Arbeitnehmer ausreichend Zeit zum Bezug der
Ferientage zur Verfiigung steht, und zwar in der Regel mehr als zwei bis drei Monate.?”

24 \/gl. dazu ausfilhrlich STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329¢c OR, N 11; Urteil des ArGer ZH
vom 13. April 1995 in JAR 1999, 211.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.84/2002 vom 22. Oktober 2002, E. 3.2.1.

26 ArbGer ZH, Entscheide 2009, Nr. 9.

27 Zuletzt bestatigt: Urteil 4A 56/2016 vom 30. Juni 2016, E. 4.1, mit Verweis auf BGE 128 Il 271
E. 4a/bb; 117 11 270 E. 3b; vgl. etwa auch Urteile 4A_115/2010 vom 14. Mai 2010, E. 3.1; 4A_308/2008
vom 25. September 2008, E. 3.2.
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I11. Ferienunfahigkeit

A. Grundsatz und Verhaltnis zur Arbeitsunfahigkeit

Ferien bedeutet ein Anspruch auf Einrdumung von zusammenhangender Freizeit von meh-
reren Tagen zum Zweck der Erholung. Es gibt jedoch diverse Griinde, welche Arbeitneh-
mer davon abhalten kénnen, sich wéhrend der Ferien zu erholen. Zu denken ist dabei an
Krankheit, Unfall, Schwangerschaft, Ausibung eines dffentlichen Amtes oder, insbeson-
dere nach einer Entlassung, die Stellensuche.

Wenn der Arbeitnehmer in den Ferien erkrankt oder verunfallt und sich deswegen nicht
erholen kann, hat er einen Anspruch auf Nachgewahrung der Ferien. Voraussetzung ist
aber, dass der Arbeitnehmer den fehlenden Erholungswert der Ferien nachweisen kann;?
nicht massgebend ist, ob und inwieweit er arbeitsunfahig war.?° Dennoch ergeben sich er-
fahrungsgemass stets besondere Probleme, wenn ein Arbeitnehmer trotz attestierter Ar-
beitsunfahigkeit in die Ferien reist. Insbesondere heikel wird es bei Teilarbeitsunfahigkei-
ten. Diesbeziiglich ist zunachst festzustellen, dass grundsatzlich in die Ferienzeit fallende
gesundheitliche Beeintrachtigungen die Feriendauer verlangern konnen.2° Entscheidend ist
dabei jedoch nicht das Vorliegen einer gesundheitlichen Beeintrachtigung, sondern ob der
Zustand des Arbeitnehmers der Erholung entgegensteht.3! Arbeitsunfahigkeit ist daher
nicht mit Ferienunfahigkeit gleichzusetzen; eine Ferienunféhigkeit bedeutet nicht in jedem
Fall auch Arbeitsunfahigkeit und umgekehrt.3> Damit sich die Feriendauer verlangert, muss
der Arbeitnehmer den Beweis seiner Ferienunfahigkeit erbringen.®® Ein Arztzeugnis, das
eine (Teil-)Arbeitsunfahigkeit attestiert, sagt jedoch nichts (iber die Ferienfahigkeit aus.
Wird einem Arbeitnehmer bspw. eine 50%ige Arbeitsunfahigkeit attestiert, ist der Arbeit-
nehmer also entweder ferienunfahig, dann hat er zuhause zu bleiben und die Arbeitskraft
zu 50% anzubieten, oder er ist ferienfahig und kann in die Ferien reisen, die dann jedoch
voll angerechnet werden (und nicht nur zu 50%).3* Es war daher vom Bundesgericht nicht
beanstandet worden, als die Vorinstanz aus der bloss arbeitsplatzbezogenen Natur einer
Arbeitsunféhigkeit geschlossen hat, dass diese der Realisierung des Erholungswertes von
Ferien und damit dem Ferienbezug in der Kiindigungsfrist nicht entgegenstehe.®> Da die
Beweislast bezlglich der Ferienunfahigkeit beim Arbeitnehmer liegt, wird sich der Arbeit-
nehmer, analog einer Arbeitsunfahigkeit, von einem Arzt die Ferienunféhigkeit bestatigen
lassen.

28 Z.B. Bettruhe, wiederholter Arztbesuch, Spitalaufenthalt.

29 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329a OR, N 6.

30 Urteil des Bundesgerichts (4A_117/2007 und 4A_127/2007) vom 13. September 2007, E. 6.3; REHBIN-
DER/STOCKLI, BK, Art. 329a OR N 5.

31 AGer ZH in JAR 2008, 539.

32 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329a OR N 6; Urteil des Bundesgerichts 4A_631/2009 vom
17. Februar 2010, E. 3 = JAR 2011, 129.

33 EcLI (FN 1), ArbR 2006, 148.

34 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), Art. 329a OR N 6.

% Urteil des Bundesgerichts 4A_391/2016 vom 8. November 2016, E. 6.2.
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B. Bedeutung von ausléandischen Arztzeugnissen

Speziell in diesem Zusammenhang werden Arbeitgeber vermehrt mit auslandischen Arzt-
zeugnissen konfrontiert. Es stellt sich die Frage, ob ein auslandisches Arztzeugnis an sich
bereits Grund genug ist, an der Richtigkeit dieses Arztzeugnisses berechtigte Zweifel bei
der Arbeitgeberin zu schiren. Diesbeziglich ist zundchst festzuhalten, dass einem auslan-
dischen é&rztlichen Zeugnis grundsétzlich die gleiche Beweiswirkung zugebilligt werden
muss wie einem inlandischen.®” Ebenso wie bei den inlandischen Arztzeugnissen kénnen
jedoch von der Arbeitgeberin Griinde angefiihrt werden, welche diese berechtigen, an der
Richtigkeit des eingereichten Arztzeugnisses zu zweifeln.

Insbesondere muss ein auslandisches Arztzeugnis, um in der Schweiz den Nachweis einer
Arbeitsunfahigkeit des Arbeithehmers erbringen zu kénnen, grundsatzlich dieselben for-
mellen und materiellen Kriterien erfiillen, wie die inlandischen Zeugnisse.® Das Zeugnis
muss demnach die Personalien des Arbeitnehmers enthalten, datiert sein, den Aussteller
bezeichnen sowie Stempel und Unterschrift des attestierenden Arztes aufweisen. Verzichtet
werden kann auf die Angabe des Empfangers.®® Zentral ist zudem, dass das eingereichte
Arztzeugnis das Vorliegen einer Arbeitsverhinderung bescheinigt und nicht etwa lediglich
das Vorliegen einer Krankheit, denn das ist der eigentliche Sinn eines Arztzeugnisses.*
Liegen einzelne dieser Punkte bei einem zu beurteilenden auslandischen Arztzeugnis nicht
vor, so ist die Arbeitgeberin bei Vorliegen der Ubrigen VVoraussetzungen berechtigt, eine
vertrauensarztliche Untersuchung anzuordnen.*

Zusétzlich zu diesen auch bei inlandischen Arztzeugnissen zu beachtenden Voraussetzun-
gen kann die Arbeitgeberin auch aus anderen Griinden an der Zuverl&ssigkeit des beige-
brachten ausléandischen Arztzeugnisses zweifeln. Die Arbeitgeberin wird bei auslandischen
Arztzeugnissen im Einzelfall berechtigte Zweifel dussern dirfen, welche in einem Land
ausgestellt wurden, in dem davon ausgegangen werden kann, dass der Attest ausstellende
«Arzt» nicht Uber die nétigen Kenntnisse verfugt, um beurteilen zu kénnen, ob effektiv eine
Arbeitsunfahigkeit im hier relevanten Sinne vorliegt.*?> Zudem ist auch bekannt, dass in
gewissen Landern weit haufiger Gefalligkeitszeugnisse ausgestellt werden als in anderen.*?
So wurde bspw. in einem Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern erwéhnt, dass von
einem Arzt in Marokko ausgesagt worden sei, dass Marokkaner nach Marokko in die Ferien
fahren und Krankenatteste kaufen wiirden.** Ein Mangel liegt selbstredend auch dann vor,
wenn das Arztzeugnis schlicht unleserlich ist.#> Auch in solchen Fallen muss die

%6 \Vgl. zum Ganzen: STENGEL (FN 18), 212 f.

37 So auch ZinsLi, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, Diss. Zurich 1992, 79, 42; SCHONENBERGER, Das Er-
schleichen der Lohnfortzahlung unter Berufung auf Krankheit, Diss. Zirich, Bern 1992, 120.

38 SCHONENBERGER (FN 37), 120; STENGEL (FN 18), 185.

39 SCHONENBERGER (FN 37), 120.

40 Firr die Lohnfortzahlung ist nicht das Vorliegen einer Krankheit massgeblich, sondern eine Arbeitsun-
fahigkeit vorausgesetzt (vgl. dazu STENGEL [FN 18], 86, m.w.H.).

41 Stengel (FN 18), 212.

42 ZinsLi (FN 37), 43.

43 SCHONENBERGER (FN 37), 122; ZinsLI (FN 37), 43.

44 Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern (1B 11 56) vom 30. Januar 2012, E. 4.5.3.

4 Vgl. zum unleserlichen Arztzeugnis Urteil des BezGer Kreuzlingen (B.2006.122) vom 16. Februar
20009.
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Arbeitgeberin die Mdglichkeit haben, ihre Zweifel von einer Fachperson ausrdumen oder
bestatigen zu lassen.*

C. Ferienverhinderung durch Erfiillung gesetzlicher Pflichten

In Art. 324a OR wird ausdriicklich vorgesehen, dass bei Verhinderung des Arbeitnehmers
durch Erflllung gesetzlicher Pflichten eine Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin re-
sultiert. Bei der Dauer der Ferien fehlt in Art. 329a OR eine analoge Bestimmung, aus der
klar auf eine Ferienverlangerung bzw. auf einen Anspruch auf Nachgewéhrung der ausge-
fallenen Ferienzeit geschlossen werden konnte.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH stellen zu Recht fest, dass nicht nur in die Ferienzeit fal-
lende Feiertage, sondern auch Krankheit und Unfall die Feriendauer entsprechend verlén-
gern kdnnen.*” «Denkbar ist, dass auch die unerwartete Pflege nachster Angehoriger wah-
rend Ferien den Erholungswert verunmoglichen kann. Man wird dies allerdings nur bei
anhaltender und intensiver Betreuungstétigkeit annehmen dirfen und nicht schon dann,
wenn z.B. Eltern ihr an Grippe erkranktes Kind wahrend einiger Tage Bettlagerigkeit pfle-
gen missen.»*® Doch auf Ferienunfahigkeit wegen Erfiilllung gesetzlicher Pflichten wird
nicht eingegangen. Es finden sich dazu soweit ersichtlich auch keine kantonalen oder eid-
gendssischen Urteile.

Werden gesetzliche Pflichten erflillt, wie z.B. tagelange Zeugenaussagen vor Gericht, so
verhindert dies unbestreitbar eine Erholung wahrend dieser Zeit. Analog zu Krankheit und
Unfall muss deshalb aus teleologischer Sicht geschlossen werden, dass auch die Erfiillung
gesetzlicher Pflichten zu einer entsprechenden Verlangerung der Feriendauer bzw. zu ei-
nem Anspruch auf Nachgewéhrung fiihren.

Wenn die Pflege ndchster Angehoriger zu einer Ferienunféhigkeit fiihren kann, gilt dies
dann auch fur die Pflege von Haustieren? Auf den ersten Blick erscheint diese Frage unsin-
nig. Doch die gleiche Frage stellt sich auch bei der Lohnfortzahlungspflicht. Dazu haben
GEISER/MULLER/PARLI bereits klar Stellung bezogen und die Lohnfortzahlungspflicht be-
furwortet.*® Zur Begriindung verweisen sie darauf, dass Tiere gemass Art. 641a ZGB keine
Sachen sind und folgerichtig das Tierschutzgesetz bzw. die dazugehdrige Verordnung (Art.
6 Abs. 1 und Art. 3 lit. b Ziff. 3 TSchG sowie Art. 5 Abs. 2 TSchV) dem Halter eines
Wirbeltieres die Pflicht auferlegen, fur das Tier zu sorgen und allfallige Verletzungen be-
handeln zu lassen. Wenn ein Arbeitnehmer zur Pflege eines kranken Haustieres der Arbeit
fernbleibt, erfullt er demnach eine gesetzliche Pflicht, sofern sich die Pflege des Tieres nicht
anderweitig organisieren lasst. Er hat demnach Anrecht auf Lohnfortzahlung.

Die gleichen Uberlegungen wie zur Lohnfortzahlung bei Pflege von kranken Tieren muss
aber auch fiir die Nachgewahrung von Ferien gelten. Wenn also Adrian von Kaenel keine
Ferienerholung geniessen kann wegen der dringend notwendigen Pflege seiner Berner

46 So lautet auch die Schlussfolgerung des entsprechenden Urteils des Obergerichts des Kantons Luzern
(1B 11 56) vom 30. Januar 2012, E. 4.5.3.

47 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 5), N 6 zu Art. 329a OR, mit Verweis auf die umfangreiche bun-
desgerichtliche Rechtsprechung.

48 A.a.0., aber ohne Hinweise auf entsprechende Entscheide.

49 GEISER/MULLER/PARLI (FN 3), Rz 428a).
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Sennenhiindin Lotti, so hat er Anspruch auf Nachgewéhrung von Ferien analog zu Krank-
heit und Unfall.

IVV. Verhinderte Riuckkehr

A. Theoretische Ausgestaltung

Eine weitere Frage, welche in den letzten Jahren immer wieder Beachtung fand, ist jene,
wie vorzugehen ist, wenn der Arbeitnehmer aus irgendwelchen Griinden daran gehindert
wird, aus den Ferien zurlickzukommen. Zu denken ist bspw. an Flugverbote wegen Krieg,
Unwetter oder Vulkanausbriichen oder bspw. an Groundings von Airlines.>

Es gilt der Grundsatz: ohne Arbeit keinen Lohn. Der Arbeitsvertrag ist ein schuldrechtliches
Austauschverhaltnis.®* Wenn die Leistung nicht erbracht wird, braucht auch die Gegenleis-
tung nicht ausgerichtet zu werden. Wenn die eine Partei nicht leistet, kann die andere ihre
Leistung zuriickbehalten. Das ergibt sich aus den in Art. 119 OR festgehaltenen allgemei-
nen Grundsétzen und wurde vom Bundesgericht auch bezlglich des Rechts auf Arbeitsver-
weigerung bei Lohnriickstanden ausdriicklich festgehalten.> Fiir die Lohnverweigerung
bei fehlender Arbeitsleistung ist das so selbstverstandlich, dass die Gerichte dies gar nicht
ausdriicklich festhalten missen.

Von diesem Grundsatz gibt es aber gewichtige Ausnahmen. Zum einen bleibt der Lohnan-
spruch erhalten, wenn die Arbeitsleistung nicht méglich ist, weil die Arbeitgeberin im An-
nahmeverzug ist.>® Zum anderen sehen die Art. 324a und 324b OR aus sozialen Griinden
vor, dass die Arbeitgeberin das Risiko einer in der Person des Arbeitnehmers liegenden
Arbeitsunfahigkeit wahrend einer beschrankten Zeit und unter bestimmten Voraussetzun-
gen tragen muss. In beiden Fallen behalt der Arbeitnehmer trotz fehlender Arbeitsleistung
seinen Lohnanspruch und muss die nicht geleistete Arbeit auch nicht nachholen. Die ent-
sprechenden Zeiten diirfen ihm deshalb auch nicht auf die Ferien oder auf Uberstunden
oder auf Gleitzeiten angerechnet werden.

Trifft der Glaubiger nicht die notwendigen Vorbereitungen, um die ihm geschuldete Leis-
tung entgegennehmen zu koénnen, gerat er in Verzug.5* Will der Schuldner seine Leistung
nicht spéter noch erbringen, kann er nach den Regeln des Allgemeinen Teils des OR, soweit
eine Hinterlegung seiner Leistung nicht moglich ist, im Wesentlichen in diesem Fallen vom
Vertrag zurlicktreten.® Da diese Rechtslage beim Arbeitsvertrag kaum angemessen ware,
hat der Gesetzgeber fiir den Arbeitsvertrag eine abweichende Regel getroffen. Die Arbeit-
geberin hat den Lohn fiir die ganze Dauer der Verhinderung zu bezahlen, obgleich sie die
Avrbeitsleistung nicht erhdlt und der Arbeitnehmer auch nicht spéter die Leistung noch

50 Wie bspw. die britische Fluggesellschaft Monarch Airlines, die am 2.10.2017 tiberraschend die Insol-
venz erklart hat und die rund 110’000 Passagiere anderweitig befordert werden mussten.

51 REHBINDER/STOCKLI, BK, Art. 324a OR N 1.

52 BGE 120 11 209.

53 Art. 324 OR.

5 Art. 91 OR.

5 Art. 95 OR.
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erbringen muss.> Dafiir steht dem Arbeitnehmer kein Recht zu, vom Vertrag zurlickzutre-
ten.” Die gleichen Rechtsfolgen treten auch ein, wenn die Leistung aus einem Grund un-
mdoglich geworden ist, der im Risikobereich der Arbeitgeberin liegt. Der Gesetzestext ist
verwirrend. Es steht aber in der Lehre und Rechtsprechung ausser Diskussion, dass Art. 324
OR auch jene Falle erfasst, in denen ohne das Verschulden der Arbeitgeberin die Arbeits-
leistung wegen eines Ereignisses unmoglich geworden ist, das in der Risikosphare der Ar-
beitgeberin liegt.>® Dazu gehoren auch Zufall und hohere Gewalt.%° Entscheidend ist damit
immer die Frage, ob das entsprechende Ereignis in die Risikosphére der Arbeitgeberin fallt
oder nicht.

Gemass dieser Risikoaufteilung trifft die Arbeitgeberin grundsétzlich keine Lohnfortzah-
lungspflicht, wenn die Verhinderung in der Risikosphare des Arbeitnehmers liegt. Das Ge-
setz mildert diesen Grundsatz aber dahin, dass es eine Lohnfortzahlungspflicht wahrend
einer beschrankten Dauer vorsieht, wenn die Arbeitsunfahigkeit in der Person des Arbeit-
nehmers begriindet ist und diesen kein Verschulden trifft.%° Der Arbeitsunfahigkeit ist die
Unzumutbarkeit gleichgestellt.®

Die Formulierung von Art. 324a OR lasst den Umkehrschluss zu, dass eine Lohnfortzah-
lungspflicht dann auch nicht fiir eine beschrankte Zeit besteht, wenn das Hindernis nicht in
der Person des Arbeitnehmers liegt.®? Ereignisse, welche bloss das Vermdgen des Arbeit-
nehmers betreffen, werden ihn in aller Regel auch nicht an der Arbeit hindern. Nicht erfasst
werden aber auch Ereignisse, die nicht den Arbeitnehmer als Individuum treffen, sondern
die Allgemeinheit, wie Stromunterbriiche oder Verkehrszusammenbriiche, die den Arbeit-
nehmer hindern, an der Arbeit zu erscheinen, nicht aber den Betrieb des Arbeitnehmers
treffen.

B. Anwendung der Grundsatze auf verschiedene Verhinderungsgriinde

Bei Ereignissen, wie Vulkanausbriichen oder anderen Naturkatastrophen, ist nach den auf-
gezeigten Grundsatzen somit danach zu unterscheiden, ob das Ereignis den Betrieb oder
den Arbeitnehmer oder die Allgemeinheit trifft.

Wird der Betrieb selber durch das Ereignis so schwer betroffen, dass deshalb die Arbeit
nicht erbracht werden kann, so liegt ein Annahmeverzug der Arbeitgeberin im dargestellten
Sinn vor. Der Lohn ist zu bezahlen und der Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, die Arbeits-
zeit nachzuholen.5® Der Arbeitnehmer muss sich allerdings anrechnen lassen, was er gege-
benenfalls durch das Entfallen der Arbeitsleistung gespart hat®* oder anderweitig verdient
oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat.®

56 Art. 324 Abs. 1 OR.

57 V/ISCHER/MULLER (FN 7), 150.

%8 Urteil des Bundesgerichts 4A_291/2008 vom 2. Dezember 2008.
59 STAEHELIN, ZK, 2006, Art. 324 OR N 19 f.

60 Art. 324a und 324b OR.

61 ViIscHER/MULLER (FN 7), 157.

62 \/gl. ViIsCHER/MULLER (FN 7), 157.

63 Art. 324 Abs. 1 OR.

64 Z.B. Kosten fiir den Arbeitsweg und auswartige Verpflegung.

8 Art. 324 Abs. 2 OR.
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Kann der Arbeitnehmer nicht arbeiten, weil er durch das Ereignis verletzt worden ist, so
liegt ein Unfall vor und Art. 324a/b OR kommen zur Anwendung. In den meisten Féllen
wird eine obligatorische Versicherung vorliegen, so dass die wirtschaftlichen Folgen in ers-
ter Linie von dieser getragen werden. Die Arbeitgeberin hat nur die Pflicht zur Erganzung
der Leistungen wéhrend einer beschrankten Zeit, soweit diese nicht 80% des Gehalts errei-
chen. Inshesondere ist die Arbeitgeberin verpflichtet, fir 80% des Gehaltes wéhrend der
Karenzfrist aufzukommen, falls im Versicherungsvertrag eine solche vorgesehen ist.®6
Fraglich ist demgegeniber, ob diese Verpflichtung auch besteht, wenn der Vertrag flr we-
niger als 3 Monate eingegangen ist.

Wie oben dargestellt wurde, behandelt Art. 324 OR den Fall von Verhinderungsgriinden in
der Risikosphare der Arbeitgeberin. Art. 324a/b OR sehen eine beschrankte Lohnfortzah-
lungspflicht der Arbeitgeberin nur vor, wenn der Grund der Verhinderung in der Person
des Arbeitnehmers liegt. Das Gesetz dussert sich aber nicht ausdriicklich dazu, was gilt,
wenn die Griinde fur die Verhinderung an der Arbeitsleistung weder in der Risikosphéare
der Arbeitgeberin noch in der Person des Arbeithehmers liegen. Es ist insbesondere an
zwei Félle zu denken: Die Verhinderung kann in einer allgemeinen Unterbrechung der Ver-
kehrswege liegen oder das Ereignis kann das Vermdgen des Arbeitnehmers so schwer ge-
troffen haben, dass er Erhaltungsmassnahmen ergreifen muss, was ihn an der Arbeit hin-
dert. Letzteres kann bspw. vorliegen, wenn durch einen Erdrutsch das Wohnhaus des Ar-
beitnehmers verschiittet worden ist.

Eine allgemeine Unterbrechung der Verkehrswege fuhrt hingegen nicht zu einer Lohnfort-
zahlungspflicht der Arbeitgeberin.” Der Verhinderungsgrund liegt nicht in der Person des
Arbeitnehmers. Es liegt aber eine unverschuldete Verhinderung an der Arbeitsleistung vor,
so dass nach dem diesbezuglich ausdriicklichen Gesetzestext darin fiir die Arbeitgeberin
kein Grund fiir eine fristlose Kiindigung liegen kann.% Eine Anrechnung dieser Zeit auf die
Ferien kommt auch nicht in Frage, weil der Erholungszweck nicht erreicht werden kann.
Der Arbeitnehmer ist auch nicht verpflichtet, diese Arbeitszeit nachzuholen. Dies ist viel-
mehr nur im gegenseitigen Einverstandnis méglich. Die Arbeitgeberin braucht aber fiir die
entsprechende Zeit den Lohn nicht zu bezahlen. Es ist allerdings nicht immer eindeutig, ob
eine Verkehrsunterbrechung in der Risikosphére der Arbeitgeberin liegt oder die Allge-
meinheit betrifft bzw. in der Risikosphére des Arbeitnehmers liegt. Die Risikosphére der
Arbeitgeberin ist dann betroffen, wenn die Unterbrechung den Betrieb spezifisch trifft, was
beispielsweise anzunehmen ist, wenn es sich um eine Gastwirtschaft an einem entlegenen
Ort handelt und dieser durch das Umweltereignis nicht mehr zuganglich ist.

Das Regionalgericht Bern-Mittelland hat am 17. Februar 2022 einen fundiert begriindeten
Entscheid zur Frage gefallt, ob einem Arbeitnehmer ein Lohnanspruch zustehe, wenn er
wegen Pandemie-Reisebeschrankungen nicht aus den Ferien zuriickkehren kénne.® In die-
sem Fall machte ein Arbeitnehmer einen Lohnanspruch trotz fehlender Arbeit geltend, weil
er wegen der Covid-Pandemie nicht mehr aus Afghanistan zuriickkehren konnte. Er hatte
ab Ende Februar 2021 seine Familie in Pakistan besucht und konnte nicht wie geplant Ende
Marz, sondern aufgrund von Reisebeschrénkungen erst Mitte Juni 2021 in die Schweiz

5 Art. 324b Abs. 3 OR.

67 AUBERT, CR, 2003, Art. 324a OR N 28.

8 Art. 337 Abs. 3 OR.

69 Regionalgericht Bern-Mittelland CIV 21 2317 (Kurzlink: <https://arbrch.ch/CIV_212317»).
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zuriickkehren. Das Regionalgericht hat die Frage, ob ein Lohn nach Art. 324 a OR auch im
Fall einer verzdgerten Auslandriickkehr geschuldet ist, Klar verneint. Es handle sich um
einen objektiven resp. Uberpersonlichen Verhinderungsgrund, da eine Vielzahl von Arbeit-
nehmenden weltweit sich mit den gleichen Herausforderungen konfrontiert gesehen hétte.
Da objektive Verhinderungsgriinde nicht von Art. 324a Abs. 1 OR erfasst wirden und eine
richterliche Liickenfullung mangels Vorliegens einer echten Liicke nicht moglich sei, be-
stehe kein Anspruch auf Lohnfortzahlung.

Wenn also Adrian von Kaenel mit seiner Berner Sennenhiindin Lotti wegen einer Pandemie
nicht rechtzeitig aus den Ferien im Ausland zuriick in die Schweiz reisen kann und deshalb
Avrbeitsrechtsvorlesungen ausfallen, so misste die Universitat grundsétzlich keine Lohn-
zahlung gestiitzt auf Art. 324a Abs. 1 OR erbringen. Doch es bleibt zu hoffen, dass die
Universitat dennoch eine Lohnzahlung aus Kulanz leisten wiirde im Hinblick auf die gros-
sen Verdienste dieses renommierten Arbeitsrechtsspezialisten.

V. Verjahrung und Falligkeit von Ferien

A. Verjahrung

Der Ferienanspruch setzt sich aus der Einrdumung zusammenhdangender Freizeit von meh-
reren Tagen zwecks Erholung und aus der Fortsetzung der Lohnzahlung wéhrend dieser
Zeit zusammen. Diese beiden Elemente bilden einen einheitlichen Anspruch mit einer Dop-
pelnatur. Er hat Firsorge- und Entgeltscharakter. Der Ferienanspruch unterliegt nach Lehre
und Rechtsprechung einer Verjahrungs- und nicht einer Verwirkungsfrist.”® Uneinigkeit
bestand friher Uber die Dauer der Verjéhrung. Das Bundesgericht hat die Fragen in BGE
136 111 34 E. 4.1 zugunsten der funfjéhrigen Verjahrungsfrist entschieden. In Art. 128 Ziff.
3 OR werden die Forderungen aus Arbeitsvertrag einer flinfjahrigen Verjahrungsfrist un-
terworfen. Unter diesen Forderungen aus Arbeitsvertrag werden nach h.L. zwar nur Forde-
rungen mit Lohncharakter verstanden.”* Da jedoch der Ferienanspruch auch einen Entgelt-
resp. Lohncharakter aufweist, unterliegt u.E. auch diese Forderung zu Recht einer fuinfjéh-
rigen Verjahrungsfrist nach Art. 128 Ziff. 3 OR.”

70 BGE 130 I11 19 E. 3.2; statt vieler PORTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 329¢c OR N 4.

1 PORTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 329c OR N 4, die nach wie vor die zehnjahrige Verjahrungsfrist fir
richtig erachten.

72 Tribunal cantonal VD, JAR 2016, 439, m.w.H.
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B. Falligkeit

In den Bestimmungen zum Einzelarbeitsvertrag finden sich keine speziellen Normen be-
zuglich der Falligkeit der Ferien. Geméss OR AT werden Schulden fallig, wenn sie vom
Gléaubiger verlangt werden konnen (Art. 75 OR). Ferien entstehen pro rata temporis des
laufenden Dienstjahres.” Die Arbeitgeberin bestimmt grundsatzlich den Zeitpunkt der Fe-
rien, was ein Recht und eine Pflicht zugleich darstellt.”* Verletzt die Arbeitgeberin diese
Pflicht, wird das bundesrechtlich nicht sanktioniert. Verweigert die Arbeitgeberin trotz aus-
dricklicher Aufforderung eine gesetzeskonforme Gewahrung der Ferien, wird aber ein ei-
genmachtiger Bezug der Ferien, sofern er rechtzeitig angekiindigt wurde, zuléssig sein.”
Der Arbeitnehmer kann damit allenfalls auf eine Pflichtverletzung seitens der Arbeitgebe-
rin reagieren. Der Ferienanspruch kann somit zu dem Zeitpunkt, an dem die Ferien zuletzt
gesetzeskonform gewahrt werden kénnen, im Sinne von Art. 75 OR eingefordert werden
und wird nach Ablauf von 48 von 52 Wochen des Entstehungsjahres fallig, sofern vier
Wochen Ferien vereinbart worden sind.”

Das Bundesgericht hat entschieden, dass bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ein Ent-
schadigungsanspruch fir nicht bezogene Ferien erst entstehen kann, wenn diese nicht mehr
in natura gewahrt werden konnen. Erst zu diesem Zeitpunkt steht fest, ob dem Arbeitneh-
mer Uberhaupt ein Abgeltungsanspruch zusteht und wird die Ferienforderung durch eine
reine Geldforderung ersetzt.”” Das hat zur Folge, dass ein Abgeltungsanspruch nur dann
entstehen kann, wenn die Ferienforderung noch nicht verjahrt ist.”® Dies entspricht sowohl
dem Willen des Gesetzgebers, der den Ferienanspruch der Verjahrung unterstellt hat,” als
auch dem Sinn des Instituts der Verjahrung, das den Rechtsfrieden und die Rechtssicherheit
herstellen soll.®% Andernfalls wiirde die Verjahrung der Ferienforderung in jedem Fall dann
wieder neu zu laufen beginnen, wenn die Ferien nicht mehr in natura bezogen werden kén-
nen, was einem Stillstand resp. einer Hinderung der Verjahrung gleichkommen wirde. Ein
abschliessender Katalog von Stillstands- und Hinderungsgriinden findet sich in Art. 134
OR. Darin ist das Arbeitsverhaltnis aber nicht als Grund fiir einen Stillstand oder eine Hin-
derung der Verjahrung aufgefuhrt. Wollte der Gesetzgeber, dass das Arbeitsverhéltnis die
Verjéhrung hindern sollte, hétte er es in diesen Katalog aufnehmen miissen, so wie er dies
auch bspw. mit den Forderungen der Ehegatten gegeneinander wahrend der Dauer der Ehe
getan hat (Art. 134 Abs. 1 Ziff. 3 OR).

Zu beachten ist sodann, dass bei einer allfélligen Auszahlung bereits verjahrter Ferien keine
Schenkung, sondern die Bezahlung einer verjahrten Schuld vorliegt (cum causa).

73 Tribunal cantonal VD, JAR 2016, 439, m.w.H.

74 PORTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 329c OR N 1.

75 PORTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 329¢c OR N 11.

8 Tribunal cantonal VD, JAR 2016, 439; WYLER/HEINZER, Droit du travail, 3. Aufl., Bern 2014, 408; BGE
136 111 34 E. 4.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 329¢ OR N 4; a.M. REHBINDER/STOCKLI,
BK, Art. 329¢ OR N 3; EGLI (FN 1), ArbR 2009, 132.

7 BGE 130 111 19 E. 2.2, unter Verweis auf GuGLIELMO, Die Stellung des Arbeitnehmers im Konkurs des
Arbeitgebers, BJIM 1982, 302.

78 BGE 130 111 451 E. 2.3.

9 Botschaft BBI 1982 111 237.

80 BGE 90 11 437 E. 8.
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C. Bezug des jungsten Ferienanspruchs

Die Arbeitgeberin hat das Recht, Ferien anzuordnen und den Zeitpunkt zu bestimmen. Es
finden sich jedoch in den Bestimmungen zum Einzelarbeitsvertrag keine Normen in denen
festgehalten wird, wer bestimmen kann, ob die aufgeschobenen Ferien oder die laufenden
zu beziehen sind. Der Ferienanspruch entsteht fiir jedes Jahr neu. Werden Ferien im lau-
fenden Dienstjahr nicht bezogen, so entsteht im neuen Jahr ein neuer Anspruch auf min-
destens 4 Wochen.8! Der Arbeitnehmer hat dann zwei unabhéngige Forderungen gegentiber
der Arbeitgeberin. Geméass dem Allgemeinen Teil des Obligationenrechts, Art. 86 Abs. 1
OR, kann der Schuldner, der mehrere Schulden an denselben Glaubiger zu bezahlen hat,
bestimmen, welche Schuld er tilgen will. Die Arbeitgeberin darf also bei Ferienantritt be-
stimmen, ob die neu entstandenen oder die alten Ferien bezogen werden missen. Dabei
handelt es sich um eine einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung. Wenn er sich
nicht dazu dussert, kann der Arbeitnehmer dies tun (Art. 86 Abs. 2 OR), sofern die Arbeit-
geberin nicht sofort Widerspruch erhebt. Deklariert weder die Arbeitgeberin noch der Ar-
beitnehmer, so wird geméss Art. 87 Abs. 1 OR zuerst die féllige Schuld getilgt, mithin der
alte Ferienanspruch. Sind bereits mehrere fallige Ferienanspriiche vorhanden, so wird zu-
erst der altere davon getilgt.2? Besteht ein Ferienanspruch, der kurz vor der Verjahrung
steht, so muss es dem Arbeitnehmer maéglich sein, diesen noch vor Ablauf der Verjéhrungs-
frist zu beziehen, auch dann, wenn der Arbeitnehmer noch weitere Ferienanspriiche hat und
die Arbeitgeberin grundsatzlich den Bezug der laufenden Ferien angeordnet hat. Der Ar-
beitnehmer muss dann das Recht haben, analog dem eigenméchtigen Bezug von Ferien, die
von der Verjahrung bedrohte Ferienforderung an Stelle der laufenden Ferien zu beziehen.

Es kann festgehalten werden, dass grundsatzlich die Arbeitgeberin sowohl bestimmen
kann, wann die Ferien zu beziehen sind, als auch, welche Ferienforderung erfillt werden
soll. Deklariert weder die Arbeitgeberin noch der Arbeitnehmer, welche Ferien bezogen
werden sollen, fiihrt das dazu, dass Ferienforderungen nur schwer verjahren kénnen. Dies
ist bezliglich der Weisungsmacht konsistent. Wer bestimmen kann und muss, wann Ferien
bezogen werden und wann nicht, der soll auch die Konsequenzen seiner Weisungen tragen.
Besondere Probleme ergeben sich im Falle von Betriebstibernahmen. Die noch offenen Fe-
rienforderungen missten bei korrekter Buchfilhrung passiviert werden und haben damit
Auswirkungen auf den Kaufpreis des Betriebes. Werden sie nicht passiviert, bezahlt der
Ubernehmer einen zu hohen Kaufpreis, und die Ferienforderungen kénnen trotzdem — und
u.U. auch noch Jahrzehnte spéter — gegenuiber der neuen Arbeitgeberin geltend gemacht
werden, da die Forderungen bei Betriebsubernahmen auf diesen Uibergehen. Es ist den Ar-
beitgeberinnen damit zu empfehlen, ihr Weisungsrecht in diesem Bereich auszutiben und
allenfalls eine einzelarbeitsvertragliche Regelung zum Thema Ferienbezug vorzusehen.
Maglich ware beispielsweise die Formulierung: «Die Ferien sollen bis zum 31. Méarz des
Folgejahres bezogen werden. Es sind jeweils die jingsten Ferienanspriiche zuerst zu bezie-
hen.»

81 BGE 136 111 34 E. 4.1.
8 ey, BSK, Art. 87 OR N 2.
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Rechtsfragen um Ferien — Aktuelle Probleme

V1. Zusammenfassung und Empfehlungen

Der Ferienanspruch setzt sich aus der Einrdumung zusammenhdangender Freizeit von meh-
reren Tagen zwecks Erholung und aus der Fortsetzung der Lohnzahlung wéhrend dieser
Zeit zusammen. In der Regel sind die Ferien im laufenden Dienstjahr und mind. zwei Wo-
chen am Stiick zu beziehen (Art. 329¢c Abs. 1 OR), damit der Erholungswert gewéhrleistet
ist. Auf ausdruicklichen Wunsch des Arbeitnehmers kann dieser auch einzelne Ferientage
oder gar Halbtage unter Anrechnung auf den Ferienanspruch beziehen. Unseres Erachtens
kann die Arbeitgeberin von sich aus jedoch in der Regel keinen Ferienbezug in Einzeltagen
anordnen.

Im Zusammenhang mit Pandemien (COVID-19, SARS, Schweinegrippe, etc.) stellt sich
immer wieder die Frage, ob die Arbeitgeberin ein Anrecht darauf hat, vom Arbeitnehmer
Auskunft Gber allféllige Ferienaufenthalte im Ausland oder in geféhrdeten Gebieten zu er-
halten. Die Frage nach Reisen ins Ausland ist jedoch grundsatzlich ein unerlaubter Eingriff
in die Privatsphdre des Arbeitnehmers. Dadurch, dass die Arbeitgeberin nicht erfragen darf,
wohin der Arbeitnehmer in die Ferien geht, kénnen demnach Situationen entstehen, in de-
nen die Arbeitnehmer arbeiten, obwohl sie das eigentlich aus gesundheitlichen Grinden
unterlassen sollten. Die Arbeitgeberin ist in diesen Situationen gut beraten, genau zu prufen,
welche Massnahmen sie bei entsprechenden Konstellationen treffen will.

«Ferienunfahigkeit» liegt vor, wenn der Arbeitnehmer in den Ferien erkrankt oder verun-
fallt und sich deswegen nicht erholen kann. Entscheidend ist dabei nicht das VVorliegen einer
gesundheitlichen Beeintrachtigung, sondern ob der Zustand des Arbeitnehmers der Erho-
lung entgegensteht. Arbeitsunfahigkeit ist daher nicht mit Ferienunféhigkeit gleichzuset-
zen; eine Ferienunfahigkeit bedeutet nicht in jedem Fall auch Arbeitsunfahigkeit und um-
gekehrt. Damit sagt auch ein Arztzeugnis, das eine (Teil-)Arbeitsunfahigkeit attestiert,
nichts tber die Ferienfahigkeit aus. Da die Beweislast bezliglich der Ferienunfahigkeit beim
Arbeitnehmer liegt, wird sich der Arbeithehmer, analog einer Arbeitsunféhigkeit, von ei-
nem Arzt die Ferienunfahigkeit bestatigen lassen. In diesem Fall hat er einen Anspruch auf
Nachgewahrung der Ferien. Dies gilt nicht nur in den Féllen von Krankheit und Unfall in
den Ferien, sondern auch bei Erfiillung gesetzlicher Pflichten, wie z.B. der Pflege néchster
Angehoriger oder u.U. sogar eines Haustieres.

Wenn der Arbeitnehmer aus irgendwelchen Griinden daran gehindert wird, aus den Ferien
zuriickzukommen, ist stets danach zu fragen, ob das entsprechende Ereignis in die Risiko-
sphére der Arbeitgeberin féllt oder nicht. Eine allgemeine Unterbrechung der Verkehrs-
wege wegen eines Groundings oder eines Vulkanausbruchs flhrt u.E. nicht zu einer Lohn-
fortzahlungspflicht der Arbeitgeberin. Die Arbeitgeberin braucht aber fir die entspre-
chende Zeit den Lohn nicht zu bezahlen.

Da der Ferienanspruch auch einen Entgelt- resp. Lohncharakter aufweist, unterliegt auch
diese Forderung einer flinfjahrigen Verjahrungsfrist nach Art. 128 Ziff. 3 OR. Der Ferien-
anspruch wird nach Ablauf von 48 von 52 Wochen des Entstehungsjahres fallig, sofern vier
Wochen Ferien vereinbart worden sind. Es ist den Arbeitgeberinnen zu empfehlen, eine
Klausel im Arbeitsvertrag aufzunehmen, wonach immer zuerst die jingsten Ferienguthaben
bezogen werden miissen, da bei fehlender Deklaration, welche Ferien bezogen werden sol-
len, Ferienforderungen nur schwer verjéhren kénnen.
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