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Regeste
Vertragsrecht

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 46 OG ist in Zivilrechtsstreitigkeiten Uber vermdgensrechtliche Anspriiche,
soweit nicht eine der Ausnahmen gemass Art. 45 OG vorliegt, die Berufung nur zuldssig,
wenn der Streitwert vor der letzten kantonalen Instanz wenigstens Fr. 8'000.-- betrégt.
Dieser Streitwert wird erreicht, davor der Vorinstanz noch Fr. 13'584. 60 strittig waren.
Unerheblich ist, dass vor Bundesgericht nur noch der Tellbetrag von Fr. 6'336. 25
umstritten ist (Peter MUnch, in: Prozessieren vor Bundesgericht, Geiser/Munch Hrsg. , Bd.
1, 2. Aufl. 1998, S. 124 Rz. 4.12.).

E.2

Die Beklagte macht geltend, der Klager habe urspringlich nur Fr. 3'976. 20 Ferienlohn
eingeklagt, weshalb eine Erhohung dieser Forderung auf Fr. 6'336. 25 im
Berufungsverfahren unzulassig sei. Die Beklagte verkennt dabei, dass der Klager nicht die
verlangte Abgeltung von Fr. 3'967. 20 fir nicht bezogene Ferien erhéht, sondern vielmehr
darauf verzichtet, zumal er mit der vorliegenden Berufung einzig noch die bereitsim
kantonalen Verfahren verlangte L ohnfortzahlung wahrend der Dauer der Freistellung
geltend macht. Es liegt damit kein neues Begehren vor.

E.3

Das Appellationsgericht ging davon aus, die Lohnvereinbarung vom 27. Februar 1998 sei
ungultig, weil der Einschluss des Ferienlohnes in den monatlichen Lohnzahlungen gegen
die zwingende Regelung gemass Art. 329d OR verstosse. Weiter flhrte es dem Sinne nach
aus, die Berufung des Kl&gers auf diese Bestimmung sei gemass der zutreffenden Annahme
des Gewerblichen Schiedsgerichts als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren, weil der
Kl&ger aus seiner anderweitigen Stellung als Arbeitgeber um die Ungdiltigkeit der

L ohnabsprache gewusst, sie aber auf Grund seines Interesses an einem hohen Monatsgehalt
gegenlber einer ausgewiesenen Lohnkirzung bevorzugt habe. Es gehe deshalb nicht an,
wenn der Kl&ger sich nunmehr im Nachhinein auf die Ungtiltigkeit der Lohnvereinbarung
berufe, weshalb er kein zusétzliches Feriengeld beanspruchen konne. Da der Kl&ger nicht
geltend mache, die Zeit der Freistellung fur die Arbeitssuche benttigt zu haben, sondern er
vielmehr eine Woche Ferien beziehen und ansonsten bis zum Ablauf des
Arbeitsverhdltnisses habe arbeiten wollen, habe die Beklagte geméss Art. 329¢c Abs. 2 OR
verlangen konnen, dass der Kl&ger wahrend der Freistellung die ihm noch zustehenden
Ferien beziehe. Der Kl&ger habe daher wahrend der Freistellung keinen Lohnanspruch. Der
Kl&ger rigt, das Appellationsgericht habe die Rechtsmissbrauchlichkeit seines VVorgehens



zu Unrecht bejaht, zumal nicht leichthin von der zwingenden Vorschrift abgewichen
werden dirfe, wonach jedem Arbeitnehmer zu seiner Erholung bezahlte Ferien zustiinden.
Estreffe zwar zu, dass er selbst in einer kleinen Fabrik Arbeitgeber sei, was jedoch nicht
heisse, dass er ale Feinheiten des Arbeitsrechts kenne. Die Vorinstanz habe jedenfalls nicht
festgestellt, dass er es von vornherein darauf abgesehen habe, sich die Ferien doppelt zahlen
zu lassen. Es seien vielmehr Motive der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung
gewesen, welche ihn dazu bewogen hétten, die Vereinbarung betreffend Ferienabgeltung zu
unterzeichnen, wobei der Ausgangspunkt die Absicht der Beklagten gewesen sei, den Lohn
zu senken. a) aa) Dem Arbeitnehmer stehen jahrlich wenigstens vier Wochen Ferien zu (
Art. 329aAbs. 1 OR ), wéhrend denen der Arbeitgeber den gesamten darauf entfallenden
Lohn zu entrichten hat ( Art. 329d Abs. 1 OR ). Gemaéss Art. 329d Abs. 2 OR dirfen die
Ferien wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses nicht durch Geldleistungen oder andere
V ergunstigungen abgegolten werden. Das Abgeltungsverbot, welches den Realbezug der
Ferien gewahrleisten will (vgl. BGE 118 11 136 E. 3b), ist grundsétzlich absolut zwingender
Natur ( Art. 361 OR ). Ausnahmsweise |asst das Bundesgericht jedoch Abreden der
Parteien Uber die Abgeltung der Ferien zu. Dies namentlich bel sehr unregelméssigen
Arbeitszeiten von Teilzeitbeschéftigten, wenn sowohl aus dem Arbeitsvertrag wie aus den
periodischen Lohnabrechnungen klar hervorgeht, welcher Teil des L ohnbetrages zur
Abgeltung des Ferienanspruchs bestimmt ist ( BGE 118 11 136 E. 3b; 116 11 515 E. 4a; vgl.
auch Entscheid des BGer. vom 6. August 1992, abgedruckt in SJ1993 S. 355f., E. 2amit
Hinweisen). bb) Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz ( Art.
2 Abs. 2 ZGB ). Wann ein solcher Missbrauch vorliegt, ist anhand der konkreten Umstande
des Einzelfalles zu bestimmen ( BGE 121 111 60 E. 3d. S. 63 mit Hinweis), wobei die von
der Lehre und Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen des Rechtsmissbrauchs zu
beachten sind ( BGE 125 111 257 E. 2a; 120 11 100 E. 3a S. 108 mit Hinweisen; vgl. ferner
Mayer-Maly, Basler Kommentar, N. 46 ff. zu Art. 2ZGB ). Zu diesen Fallgruppen ist die
Rechtsausiibung zu zdhlen, welche ohne schiitzenswertes Interesse erfolgt oder zu einem
krassen Missverhaltnis berechtigter Interessen fuhren wirde ( BGE 123 111 200E. 2b S.
203; 12011 100 E. 3a S. 108 mit Hinweisen). Ebenso kann allgemein gesagt werden, dass
die Geltendmachung eines Rechts missbrauchlich ist, wenn sieim Widerspruch zu einem
friheren Verhalten steht und dadurch erweckte berechtigte Erwartungen enttauscht ( BGE
125 111 257 E. 2 mit Hinweisen). Um den Schutzzweck des zwingenden Rechts nicht zu
umgehen, ist jedoch der Widerspruch zwischen der Zustimmung zu einer Vereinbarung und
der nachtraglichen Geltendmachung ihrer Ungultigkeit nicht geeignet, einen
Rechtsmissbrauch zu begriinden, wenn nicht zusétzliche besondere Umstande gegeben sind
(BGE 126111 337 E. 7 S. 344; 11011 168 E. 3c mit Hinwels). Solche Umstande kdnnen
vorliegen, wenn eine Partel sich auf zwingendes Recht beruft, welche die dagegen
verstossende Vereinbarung in eigenem Interesse und in Kenntnis ihrer Unzul 8ssigkeit
selber vorgeschlagen und damit beim Rechtserwerb unredlich gehandelt hat (vgl. BGE 81 11
627 E. 3 S. 632; Urtell des Zircher Handelsgerichts vom 1. Dezember 1949, ZR 49/1950, S.
367 ff.; Entscheid des bernischen Appellationshofes vom 25. Mé&rz 1946, ZBJV 86/1950, S.
40 ff. E. 2; vgl. zum unredlichen Rechtserwerb: BGE 114 |1 79 E. 3a; Mayer-Maly, Basler
Kommentar, N. 53 zu Art. 2 ZGB ; Merz, Berner Kommentar, N. 540 ff. zu Art. 2 ZGB ).
Besondere Umstande, welche die Berufung auf zwingendes Recht al's missbrauchlich
erscheinen lassen, sind auch zu bejahen, wenn die von der angerufenen Norm zu
schiitzenden Interessen entfallen oder sonstwie gewahrt wurden. So kann der Mieter dem
Vermieter die mangelnde Einhaltung der Formerfordernisse, die das Gesetz fur die



einseitige Erhohung des Mietzinses vorschreibt, dann nicht entgegenhalten, wenn der
gesetzliche Schutzzweck nicht beeintréchtigt wurde ( BGE 123111 70 E. 3 S. 72 ff.; vgl.
auch das Urteil des BGer. vom 28. August 1998, abgedruckt in Pra 1999, Nr. 8 S. 44 ff., E.
2 mit Hinweisen). b) Das Appellationsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, die
Lohnvereinbarung vom 27. Februar 1998 verstosse gegen Art. 329d Abs. 2 OR , welil sie
den Einschluss des Ferienlohnes vorsieht, ohne dessen Hohe prozentual oder ziffernméssig
auszuweisen. Es gilt demnach zu priifen, ob die Berufung auf den zwingenden Charakter
von Art. 329d Abs. 2 OR als missbréuchlich zu qualifizieren ist. Dabei ist gemass den fir
das Bundesgericht verbindlichen Feststellungen des Appellationsgerichts ( Art. 63 Abs. 2
OG ) davon auszugehen, dass beide Parteien mit einer Lohnreduktion ab 1. Januar 1998
einverstanden waren, welche der Kléger jedoch nach aussen nicht zum Ausdruck bringen
wollte, um gegebenenfallsin den Genuss hoherer Sozial versicherungsl eistungen zu
gelangen. Damit ist der Anstoss zur ungultigen Vereinbarung von ihm ausgegangen, wobei
sich die Beklagte damit abfand, weil sie in wirtschaftlicher Hinsicht ihrem
Verhandlungsziel entsprach. Zudem steht fest, dass der Klager, der selbst Arbeitgeber war,
das Abgeltungsverbot des Ferienanspruchs kannte. Er hat die Vereinbarung demnach im
eigenen Interesse und im Bewusstsein ihrer Unzuléssigkeit veranlasst, womit er -
unabhangig davon, ob er bereits damals die Absicht hatte, den Ferienlohn doppelt
einzufordern - unredlich handelte, weshalb die nachtragliche Geltendmachung der
Verletzung zwingenden Rechts als qualifiziert widersprichlich und stossend erscheint.
Dazu kommt, dass der Klager wahrend der Dauer der Freistellung tatschlich Ferien
beziehen konnte und insoweit der Zweck des Abgeltungsverbots, den Realbezug von Ferien
sicherzustellen, gewahrt wurde. Auf Grund dieser besonderen Umstande hat das
Appellationsgericht die Berufung des Klagers auf die zwingende Natur von Art. 329d Abs.
2 OR zu Recht als offensichtlich rechtsmissbrauchlich qualifiziert, weshalb eine
Lohnfortzahlungspflicht wahrend der Dauer der Freistellung zu verneinen und die Berufung
abzuweisenist.

E.4

Fir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhdtnis besteht bis zu einem Streitwert von Fr.
20'000.-- Kostenfreiheit ( Art. 343 Abs. 2 und 3 OR ). Dies gilt auch fur das
bundesgerichtliche Verfahren ( BGE 115 Il 30 E. 5a, mit Hinweis). Hingegen hat die
obsiegende Partei auch in Verfahren, die gemass Art. 343 Abs. 3 OR kostenlos sind,
Anspruch auf Ersatz der Parteikosten ( BGE 115 |1 30 E. 5¢), weshalb der Kl&ger die
Beklagte fur das bundesgerichtliche Verfahren zu entschéadigen hat ( BGE 115 11 30 E. 5¢).
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