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Regeste

Art. 319 und 343 OR (SR 220); Art. 228 ZPO (sGS 961.2). Die erstinstanzlich total sGumige
Partel ist im Rechtsmittelverfahren mit Tatsachenbehauptungen und Beweisantréagen, deren
Vorbringen schon im erstinstanzlichen Verfahren zumutbar gewesen waren, nicht
zuzulassen. Diese kantonal rechtliche Einschrankung der bundesrechtlichen
Untersuchungsmaxime durch das Novenrecht fir das Rechtsmittel verfahren ist zulassig.
Fir das Zustandekommen des Arbeitsvertrags genigt es, wenn Entgeltlichkeit vereinbart
wird. Die Lohnhthe kann durch die Ubung oder das richterliche Ermessen nachtréglich
bestimmt werden. Ein solches Eingreifen in die Parteiautonomie rechtfertigt sich jedoch
erst, wenn feststeht, dass sich die Parteien definitiv (auch nachtraglich) nicht tber die

L ohnhdhe einigen kdnnen (Kantonsgericht St. Gallen, 111. Zivilkammer, 19. Februar 2008,
BZ.2007.62).

Erwagungen

E.1l

a) Mit Verfugung Nr. X1 (kl&g. act. I/1) hiessdas RAV 1 ein Gesuch fir ein
Berufspraktikum des Klégers beim Beklagten tellweise gut. Das Regionale
Arbeitsvermittlungszentrum (nachfolgend RAV ) 1 verfiigte ein Praktikum vom 1. Januar
2004 bis zum 29. Februar 2004, wobel sich der Beklagte mit 25% am Bruttotaggeld zu
beteiligen hatte. Mit Verfiigung Nr. X2 (kl&ag. act. 11/3), welche die Verfugung Nr. X1 (kl&g.
act. 1/1) ersetzte, verfigte das RAV 1 eine Praktikumsdauer vom 1. Januar 2004 bis zum
16. Januar 2004. Dem Kl&ger wurde mitgeteilt, weil seine Taggelder der Rahmenfrist

1. April 2002 bis 31. Mé&rz 2004 am 16. Januar 2004 erschopft seien, konnten ab 17. Januar
2004 keine weiteren Taggelder mehr ausgerichtet werden. Ansonsten ist die Verfligung

Nr. X1 vom 27. November 2003 (kl&g. act. 1/1) mit Ausnahme der Gliederung der Absétze
und eines wohl durch die "copy& paste”-Funktion des Textverarbe tungssystems
verursachten Fehlers auf der zweiten Seite oben mit der Verfigung Nr. X1 (kl&g. act. 1/1)
identisch. Am 22. Mé&rz 2004 unterzeichneten die Parteien ein "Ubernahmeprotokol | des
Fahrzeuges Y" (kl&g. act. 11/7). Gemaéss diesem wurde dem Kl&ger das Fahrzeug fir den
Aussendiensteinsatz Ubergeben. Der Klager war schliesslich bis Ende Mé&rz 2004 beim
Beklagten tétig (kl&g. act. 1/4 und I/5, Ziff. 1). Eine schriftliche Vereinbarung bezliglich des
Arbeitsverhaltnisses liegt nicht vor (kl&g. act. 1/3). b) Mit Verfliigung vom 7. Februar 2006
lehnte die Kantonale Arbeitslosenkasse den Anspruch des Klagers auf
Arbeitslosenentschadigung ab dem 12. September 2005 ab. Dies wurde damit begriindet,
dass er nur 11.633 Monate Beitragszeit nachweisen konne. Das Berufspraktikum vom

1. Januar 2004 bis zum 29. Februar 2004 beim Beklagten gelte nicht als Beitragszeit (kl&g.
act. 1/5, Ziff. 1). Gegen diese Verfiigung erhob der Klager am 7. Méarz 2006 Einsprache. Er
machte geltend, noch bis Ende Mé&rz 2004 beim Beklagten beschéftigt gewesen zu sein.



Dieser habe die Bezahlung der AHV-Beitrége irrtiimlich vergessen, werde das aber noch
nachholen (kl&g. act. I/5, Ziff. 1).

E.2

a) Gemass Art. 228 ZPO wird mit Tatsachenbehauptungen und Bewel santrégen, deren
Vorbringen im Verfahren vor der Vorinstanz zumutbar gewesen waren, nicht zugel assen,
wer sich as Beklagter im Verfahren vor erster Instanz nicht gedussert hat. Dies gilt auch da,
wo wie im vorliegenden arbeitsrechtlichen Prozess das Bundesrecht den
Untersuchungsgrundsatz vorschreibt (Art. 343 Abs. 4 OR; Leuenberger/Uffer-Tobler,
Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 228 N 1b).
Art. 343 OR schreibt den Kantonen nicht vor, zwel Instanzen mit voller Kognition
vorzusehen. Die kantonalrechtliche Einschrénkung der Untersuchungsmaxime durch das
Novenrecht fUr das Rechtsmittelverfahren ist nach Bundesgericht zulassig (BGE 107 11 233
E. 3 S. 237; Urtell des Bundesgerichts 4C.245/2002 vom 14. Méarz 2003 E. 1.2; Urteil des
Bundesgerichts 4C.242/2003 vom 5. November 2003 E. 3.1; Bronnimann, Die
Behauptungs- und Substanzierungslast im schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss., Bern
1989, S. 52; Staehelin, Zlrcher Kommentar, V2c, Zurich 1996, Art 343 N 35; Portmann, in
Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, OR |, 4. Aufl., Basel 2007, Art. 343

N 18; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl.,
Zurich 2006, Art. 343 N 14; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen
Zivilprozessordnung, Erganzungsband, Zurich 2000, 8§ 267 N 20 f.; a. M. Rehbinder,
Berner Kommentar, Bd. V1/2/2/2, Bern 1992, Art. 343 N 23). Esist nicht gerechtfertigt, der
nachlassigen Partei einen Anspruch einzuraumen, das vor erster Instanz Versaumte im
Rechtsmittel verfahren nachzuholen (Urtell des Bundesgerichts 4C.245/2002 vom 14. Mérz
2003 E. 1.2). Zu horen ist der Beklagte deswegen nur noch mit Bestreitungen und
rechtlichen Erérterungen, welche jederzeit moglich sind (GVP 1998 Nr. 64). Grundsétzlich
haben die Bestreitungen den allgemeinen Anforderungen zu geniigen; soweit also der
Klager einzelne Tatsachen konkret behauptet hat, sind diese durch den Beklagten auch
konkret zu bestreiten. Schreibt allerdings das Bundesrecht die Sachverhaltsfeststellung nach
der Untersuchungsmaxime vor, hat das Gericht von Bundesrechts wegen den Sachverhalt
unabhangig von den Tatsachenvorbringen der Parteien abzuklaren; dadurch wird der
Beklagte auch seiner Bestreitungs- und Substanzierungslast enthoben (Bronnimann, 104
und 175). b) Die Berufung setzt sich mit Ausnahme des ersten Absatzes nach der kursiv
gedruckten Einleitung (beginnend mit "Lohn,...") aus Tatsachenbehauptungen zusammen,
welche schon vor der Vorinstanz moglich gewesen wéren, was auch fir eine mogliche
Verrechnungsel nrede beztiglich der USD 400.- gilt (Berufung, 2). Wie erwahnt kann der
Beklagte nach Art. 228 ZPO damit nicht mehr zugel assen werden, zumal er weder
behauptet noch es aus den vorliegenden Akten auch nur andeutungsweise ersichtlich ist,
dass ihm diese Behauptungen nicht schon vor der Vorinstanz zumutbar gewesen wéren. Im
ersten Absatz nach der kursiv gedruckten Einleitung (beginnend mit "Lohn,...") bestreitet
der Beklagte die Hohe des vertraglich vereinbarten und von der V orinstanz zugesprochenen
Lohnes. Mit dieser Bestreitung ist der Beklagte zu héren. Von den mit der Berufung
eingereichten Akten datiert einzig die Anzeige der Forderungspfandung (bekl. act. 11/14)
von nach dem angefochtenen Urteil. Auch bei den nicht an den Beklagten adressierten oder
nicht von ihm stammenden Aktenstiicken ist davon auszugehen, dass dem Beklagten ein
Einreichen schon vor der Vorinstanz ohne weiteres zumutbar gewesen wére. Etwas anderes
behauptet jedenfalls auch der Beklagte nicht. Als einziges Aktenstiick ist somit die Anzeige
der Forderungspfandung (bekl. act. 11/14) zuzulassen, wobei nicht ersichtlich ist, was der



Beklagte daraus fur das vorliegende Verfahren ableiten will oder kann. ¢) Nach dem
Gesagten ist der Beklagte mit seiner Bestreitung beztiglich der Lohnhohe zuzulassen. Esist
somit anhand der zul&ssigen Akten (sémtliche kl&g. act. plus bekl. act. 11/14 plus die den
Parteien mit act. B30 zugestellten Akten des Beweisverfahrens) abzukl&ren, ob die
Vorinstanz den vereinbarten Lohn tatséchlich zu hoch angesetzt hat. Aus dem
Untersuchungsgrundsatz folgt namlich nicht, dass das Gericht von einer Partei eingereichte
Akten nur zu deren Gunsten berticksichtigen darf. Dies wéare mit dem Sinn von Art. 343
Abs. 4 OR nicht vereinbar. Das Gericht hat seinem Entscheid auch digjenigen ins Verfahren
eingebrachten Tatsachen zu Grunde zu legen, auf die sich die Parteien nicht explizit zur
Stitzung ihrer Rechtsbegehren berufen (BGE 107 I1 233 E. 2b S. 236; 130111 102 E. 2.2

S. 107; Entscheid des Bundesgerichts 4C.36/2006 vom 29. Méarz 2006 E. 3.2; GVP 1992
Nr. 47; BK-Rehbinder, Art. 343 N 22; ZK-Staehelin, Art. 343 N 31; BSK OR |-Portmann,
Art. 343 N 17; Streiff/von Kaenel, Art. 343 N 14). Fur den Entscheid des Gerichts kommt
es nicht darauf an, von welcher Partel eine Tatsache in den Prozess eingefiihrt worden ist.
Rechtshindernde, rechtsaufhebende und rechtshemmende Tatsachen kdnnen auch dann zu
Gunsten des Beklagten berticksichtigt werden, wenn der Kléger sie vorgebracht hat,
vorausgesetzt dass der Beklagte die entsprechende Tatsache nicht ausdriicklich bestreitet
(Entscheid des Bundesgerichts 4C.36/2006 vom 29. Mé&rz 2006 E. 3.1; Bronnimann, 37 f.).
d) Geméss Verfugung Nr. X1 (kl&ag. act. 1/1) verfugte das RAV 1 fur den Klager eine
Praktikumsdauer vom 1. Januar 2004 bis zum 29. Februar 2004, wobei sich der
Praktikumsbetrieb [=der Beklagte] mit 25% am Bruttotaggeld zu beteiligen hatte. Geméss
Verfigung Nr. X2 (klag. act. 11/3) verfligte das RAV 1 alsdann eine Praktikumsdauer vom
1. Januar 2004 bis zum 16. Januar 2004, wobei sich auch gemass dieser Verfligung der
Praktikumsbetrieb [=der Beklagte] mit 25% am Bruttotaggeld zu beteiligen hatte. Das RAV
1 sandte diese zweite Verfiigung am 15. Mérz 2004 an den Beklagten (act. B21). Aus der
Abrechnung der Kantonalen Arbeitslosenkasse vom 5. Februar 2004 (kl&g. act. 1/2) geht
hervor, dass dem Klé&ger fur den Januar 2004 16.3 Taggelder ausbezahlt wurden. Gemass
Amtsbericht der Kantonalen Arbeitslosenkasse wurden dem Klager im Januar 2004 noch
20.6 Taggelder ausbezahlt, mit der Auszahlung von 0.6 Taggeldern am 29. Januar 2004 sei
der Taggeldsaldo des Klé&gers ausgeschopft gewesen (act. B29). Fir den Monat Februar
2004 wurden dem Kl&ger geméss dem Amtsbericht der Kantonalen Arbeitslosenkasse keine
Taggelder mehr ausbezahlt. Aufgrund dieser Angaben ist nicht klar, ob dem Klager im
Januar 2004 nun 16.3 Taggelder (wie aus der Abrechnung der Kantonalen
Arbeitslosenkasse vom 5. Februar 2004 [kl&g. act. 1/2] geschlossen werden miisste) oder
20.6 Taggelder (wie dem Amtsbericht der Kantonalen Arbeitslosenkasse vom

12. Dezember 2007 [act. B29] entnommen werden kann) ausbezahlt wurden. Fest steht
jedenfalls, dass dem Klé&ger im Februar 2004 keine Taggelder mehr ausbezahlt wurden
(act. B29). Indessen ergibt sich aus den klégerischen Stellungnahmen, dass er fur den
Januar 2004 keine Anspriche mehr hatte. Erstinstanzlich hatte er fir den Januar 2004 noch
Fr. 900.- verlangt. Die Vorinstanz wies diese Position ab, da der Kl&ager im Januar 2004 voll
von der Arbeitslosenkasse entschadigt worden sei (Urteil, 3 Ziff. 111/1). Der Kl&ger focht
diese Teilabweisung weder selbsténdig an, noch bestritt er in der Berufungsantwort den von
der Vorinstanz angenommenen Sachverhalt. Auch nachdem die Kantonale
Arbeitslosenkasse in ihrem Amtsbericht im Beweisverfahren (act. B29) festgestellt hatte,
der Klager habe 20.6 Taggelder erhalten und damit seinen Saldo voll ausgeschopft, bestritt
er diesin seiner Beweiswirdigung (act. B31) nicht. Demzufolge ist mit der Vorinstanz
davon auszugehen, dass er im Januar 2004 voll von der Kantonalen Arbeitslosenkasse



entschadigt wurde. Der Beklagte muss dem Kl&ger nur dann den vollen Lohn bezahlen,
wenn er diesen weiterbeschéftigt hat, obwohl er davon Kenntnis hatte, dass die
Praktikumsdauer bis zum 16. Januar 2004 verkiirzt wurde und er infolgedessen den
gesamten Lohn des Klagers (und nicht nur 25% des Bruttotaggelds) wird tragen miissen.
Waéhrend der Dauer des Praktikums erfolgt ndmlich keine Lohnzahlung durch den
Praktikumsbetrieb; der Praktikant behalt vielmehr seinen Taggel danspruch gegentber der
Arbeitslosenkasse. Dies geht unmittelbar aus dem Gesetz hervor (Art. 59bi. V. m Art. 64b
Abs. 1lit. bAVIGi. V. m. Art. 81b AVIV) und wird regelmassig in einer separaten
Vereinbarung festgehalten. Geméss Art. 97a AVIV beteiligt sich der Praktikumsbetrieb
zwar mit 25 % (mindestens Fr. 500.- pro Monat) am Bruttotaggeld des Praktikanten. Diesen
Betrag muss der Praktikumsbetrieb aber nicht dem Praktikanten auszahlen, sondern am
Ende der Massnahme rechnet die Arbeitslosenkasse mit dem Praktikumsbetrieb ab

(Art. 97aletzter Satz AVIV; vgl. dazu auch act. B21). Der Praktikumsbetriebist m. a. W.
wahrend der Dauer des Praktikums dem Praktikanten gegentber nicht Schuldner einer
geldwerten Leistung. Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der Beklagte dem
Kl&ger gegenliber nur lohnzahlungspflichtig geworden wére, wenn er den Klager im
Wissen um die Kirzung der urspriinglich verfigten Praktikumsdauer tiber das Ende der
Praktikumsdauer hinaus weiterbeschéftigt hat. Ansonsten durfte er nach Treu und Glauben
davon ausgehen, der Kl&ger werde durch die Arbeitslosekasse entschadigt. Der Beklagte ist
in seinem Vertrauen in die Richtigkeit der Verfigung des RAV 1 (kl&g. act. I/1) und die
sich fir ihn daraus ergebenden Verpflichtungen zumindest solange zu schiitzen, alsihm
kein Widerruf dieser Verfligung angezeigt wurde (dass der Beklagte die urspringliche
Fehlerhaftigkeit der Verfiigung nicht kannte oder kennen musste, kann ohne weiteres
angenommen werden). Die Beweislast dafUr, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag
abgeschlossen wurde beziehungsweise das Vertrauen des Beklagten in die Giiltigkeit der
Verfigung desRAV 1 (kl&g. act. 1/1) zerstort wurde, liegt - da er daraus Rechte ableitet -
nach der allgemeinen Beweislastregel des Art. 8 ZGB beim Klager. DasRAV 2 fihrtin
seinem Amitsbericht aus, gestitzt auf die noch vorhandenen Akten stehe fest, dass der
Beklagte mit Schreiben vom 15. Mérz 2004 durch das RAV 1 Uber die neue Verfligung
betreffend der Praktikumsdauer informiert worden sei. Ob man Gberhaupt friiher auf das
Problem aufmerksam geworden sei, kdnne nicht mehr nachvollzogen werden (act. B20).
Der Kléager fuhrt in seiner Beweiswirdigungseingabe vom 18. Januar 2008 (act. B31) dazu
aus, das Problem sei dem RAV sehr wohl bekannt gewesen, was auch eine E-Mail vom

12. Februar 2004 zeige (Beilage zu act. B25). Der Klager bestreitet sodann die Feststellung
im Amtsbericht desRAV 2, er habe diesem mitgeteilt, er sei in der Firma des Beklagten fest
angestellt worden (die Erklarung ist geméss act. ALK 1/70 tatsachlich ans RAV 1 adressiert
und der Klager behauptet darin wortlich "mit meinem Arbeitgeber [=der Beklagte] habe ich
[=der Kl&ger] dann abgesprochen, dassich ab dem 1.03.2004 im Aussendienst tétig werden
madchte " [Hervorhebung hinzugefigt]; auf S. 2 seiner Bewel swirdigungseingabe [act. B31]
interpretiert der Klager dies aber selber dahingehend, dass nicht nur der Abschluss eines
Vertrags beabsichtigt worden sei, sondern ein solcher tatsachlich zustande kam). Der
Kl&ger weist darauf hin, dass dem Amtsbericht des RAV 2 entnommen werden kdnne, dass
in solchen Fallen (gemeint: Widerruf einer Verfligung) der die Verfligung erlassende
Berater in der Regel mit dem Arbeitgeber Kontakt aufnehme. Der Klager schliesst daraus,
dass der Beklagte sicher in Kenntnis gesetzt worden sei. Auch die Kantonale
Arbeitslosenkasse habe geméss deren Amtsbericht vom 26. November 2007 (act. B25) vom
Fall Kenntnis gehabt. Entgegen der Ansicht des Klégers kann diesem Amtsbericht aber



nicht entnommen werden, dass der Beklagte tatsachlich informiert wurde. Der Kléger fuhrt
sodann aus, er habe den Berater beim RAV am 12. Februar 2004 telefonisch informiert und
auf dessen Aufforderung schriftlich Stellung genommen (vgl. act. ALK 1/70). Aus der
Tatsache, dass er dasRAV in diesem Schreiben dartiber informierte, dass er mit dem
Beklagten abgesprochen habe, ab dem 1. M&rz 2004 im Aussendienst tétig zu werden, muss
laut dem Kl&ger geschlossen werden, dass der Beklagte von der Kiirzung des Praktikums
wusste. Der Beklagte ussert sich in seiner Bewel swiirdigungseingabe vom 23. Januar 2008
lediglich dahingehen, dass er es sich nicht vorstellen konne, dass das RAV einen Vertrag
ausstelle (gemeint wohl: eine Verfligung erlasse), der im Nachhinein abgeandert werde
(act. B33). Daraus kann jedenfalls nicht geschlossen werden, der Beklagte réume ein, schon
vor Erhalt des Schreibens vom 15. M&rz 2004 (act. B21) Kenntnis von der Anderung der
Praktikumsverfligung erlangt zu haben. Entgegen der vom Kl&ger in seiner
Beweiswirdigungseingabe vom 18. Januar 2007 (act. B31) vertretenen Ansicht, kann aus
den Amtsberichten und den vom RAV 2 und der Kantonalen Arbeitslosenkasse
eingereichten Akten nicht geschlossen werden, dass der Beklagte vor Erhalt des Schreibens
vom 15. Mérz 2004 (act. B21) Kenntnis von der Anderung der Praktikumsverfiigung
erlangt hat. Ob eine der Amtsstellen den Beklagten hétte informieren sollen oder miissen,
ist fir die vorliegende Streitigkeit ohne Bedeutung. Auch die Argumentation des Klagers,
es koénne doch nicht sein, dass er das RAV Uber eine Anstellung informiere, ohne dass der
Beklagte gewusst habe, dass die Beitragszeit abgelaufen sei (act. B31, S. 2 Mitte),
Uberzeugt nicht. In seinem Schreiben ans RAV 1 (act. ALK 1/70) behauptet der Kl&ger
lediglich, mit dem Beklagten sei abgesprochen gewesen, er werde ab dem 1. Mérz 2004 -
und somit nach Ablauf der urspriinglich verfligten Praktikumsdauer - im Aussendienst tétig
werden. Warum ein Arbeitgeber eine solche Absprache nicht bereits wéhrend des
Praktikums eingehen sollte, leuchtet nicht ein. Im Ubrigen behauptet nicht einmal der
Kléger selber in seinem Schreiben ans RAV 1 (act. ALK 1/70), dass schon fir die Zeit vor
dem Ende der urspriinglich verflgten Praktikumsdauer (29. Februar 2004 geméss kl&g.

act. 1/1) ein Arbeitsvertrag zwischen den Parteien zustande gekommen sei. Er behauptet
dort lediglich, es sei mit dem Beklagten abgesprochen gewesen, er werde ab dem 1. Méarz
2004 im Aussendienst tétig werden, also einen Vertrag mit diesem ab 1. M&rz 2004. In
diesem Schreiben ging er vielmehr gerade umgekehrt noch davon aus, es sei Sache des
RAV, ihn fur den Februar 2004 noch zu entschadigen. Fur den vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass der Beklagte dem Kl&ger gegeniiber fir den Monat Februar 2004 nicht
lohnzahlungspflichtig geworden ist, daweder bewiesen ist, dass er in diesem Zeitraum den
Kl&ger im Wissen um die Kiirzung der Praktikumsdauer weiterbeschéftigt hat, noch dass
die Parteien einen Arbeitsvertrag mit Gultigkeit vor dem 1. Mé&rz 2004 abgeschlossen
haben. Vielmehr durfte der Beklagte auf die gesetzliche Regelung (vgl. vorne S. 11) und die
ihm gegentiber abgegebene Zusicherung vertrauen, wonach er dem Klager bis Ende Februar
2004 keinen Lohn schulde. Damit scheidet auch eine Anwendung von Art. 320 Abs. 2 OR
aus. Ob der Klager alenfalls einen Anspruch auf Ausrichtung von Taggeldern hétte,
braucht hier nicht erortert zu werden. Der Klager verpflichtete sich zur Arbeitsleistung im
Rahmen des Pratkikums und erhielt die Zusage, ihm wirden fir diese Zeit Taggelder
ausgerichtet. Ob diese Zusage einseitig widerrufen werden konnte, nachdem der Klager
seiner Verpflichtung erflllt hatte, scheint zumindest fraglich.

E.3

a) Dasobenin E. 2d Ausgefihrte gilt, da die urspriingliche Verfigung (kl&g. act. I/1) ein
Praktikum bis zum 29. Februar 2004 bewilligte, fir den Monat Méarz 2004 nicht mehr. Dass



der Kl&ger tatsachlich bis Ende Méarz beim Beklagten tétig war, geht aus einem vom Kléger
ins Recht gelegten Schreiben des Beklagten an die Kantonale Arbeitslosenkasse vom

3. Februar 2006 (klag. act. 1/4) hervor. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag liegt nicht in den
Akten und esist auch nicht behauptet, dass ein solcher existiert. Ob ein bestimmter Lohn
vereinbart wurde, ist unklar. Geméss dem Klager ist dies nicht der Fall, weshalb er vor der
Vorinstanz den angeblich ortstiblichen Lohn einklagte (Urteil. 2 Ziff. 11/1). Geméss dem
Beklagten erfolgte die Anstellung "auf reiner Provisionsbasis, zusétzlich zu einem Fixum®
(Berufung, erster Abschnitt nach der kursiven Einleitung). Er belegt weder das angeblich
vereinbarte Fixum noch die Berechnungsgrundlage der angeblich vereinbarten Provision.
Der vom Kl&ger eingereichte, aber von keiner Partei unterzeichnete und mit dem 1. April
2004 datierte Anstellungsvertrag (kl&g. act. 11/4) kann nicht a's Berechnungsgrundlage
herangezogen werden. Im Klageformular fir das Arbeitsgericht (vi-act. 1) flhrte der Klager
aus, es seien ihm Fr. 1'000.- bis Fr. 1'200.- bar in die Hand gegeben worden. Es rechtfertigt
sich deshalb, nachfolgend davon auszugehen, dass der Kléager den Mittelwert davon,

Fr. 1'100.-, im Monat Mé&rz 2004 bar vom Beklagten erhalten hat. b) Im Schreiben des
Beklagten an die Kantonale Arbeitslosenkasse vom 3. Februar 2006 (kl&g. act. 1/4) fuhrt
dieser aus, die vom Klager erbrachten Leistungen seien mit der Uberlassung des Autos per
Saldo aller Anspriiche abgegolten worden. In einem Schreiben eines Vertreters des Klagers
an den Beklagten vom 3. April 2007 (kl&g. act. 1/6) fuhrt dieser aus wasfolgt: "Im Brief
vom 3. Februar 2006 an Herrn C [=kl&g. act. 1/4] bestdtigen Sie [=der Beklagte], dass Sie
Herr A [= der Kl&ager] ein Auto anstelle der Lohnzahlung Uberliessen.” In einer
Stellungnahme vom 10. August 2004 fuhrt der Klager aus, "das Fahrzeug wurde mir [=dem
Kl&ger] von Herrn B [=der Beklagte] fur Fr. 2'000.- Gberlassen ..." (kl&g. act. 11/8). In
seiner Berufungsantwort fuhrt der Klager aus, das Auto sei ihm als Lohn Uberlassen worden
und in der Stellungnahme vom 10. August 2004 (kl&g. act. 11/8) sei dessen Wert festgelegt
worden, was auch von der Vorinstanz berticksichtigt worden sei (Berufungsantwort, zu
Abs. 41.). Die Kantonale Arbeitslosenkasse tbernahm in ihrer Verfigung vom 7. Februar
2006 (act. ALK 11/32, S. 2 oben) die Darstellung des Beklagten aus seinem Schreiben vom
3. Februar 2006 (klag. act. 1/4). Die Kantonale Arbeitslosenkasse schloss aus der
Darstellung des Beklagten, das Auto sei per Saldo aller Anspriiche Ubertragen worden, dass
"kein Lohn geflossen” sei und deswegen die Zeit bis zum 31. Mérz 2004 dem Klager nicht
als Beitragszeit angerechnet werde. In seinem Schreiben an die Kantonale
Arbeitslosenkasse vom 7. Mérz 2006 (act. ALK 11/35) fuhrt der Kl&ger aus, die Aussage des
Beklagten die Verrechnung des Autos betreffend sei korrekt. Das Fahrzeug sei "anstatt des
ausstehenden L ohnes verrechnet” worden und sei als solcher anzurechnen. Der Beklagte
habe ihm in einem Gespréch mitgeteilt, er werde die irrtimlich vergessenen AHV-Beitrage
nachzahlen. In seiner Bewel swiirdigungseingabe vom 18. Januar 2008 (act. B31) fuhrt der
Kl&ger zu diesem Thema aus, der Beklagte habe ihm "das Auto al's L ohnzahlung
Uberlassen”. Der Beklagte fuhrt in seiner Bewei swirdigungse ngabe vom 23. Januar 2008
(act. B33) aus, er habe mit der Ubergabe des Autos den "Fall 'per Saldo aller Anspriiche
abschliessen” wollen. ¢)  Aufgrund der Ausfihrungen der Parteien und der Akten stellt
sich die Frage, wann die Parteien was fur eine Abrede die Vergitung betreffend
abgeschlossen haben, namentlich ob die Parteien eine Saldoabrede getroffen haben. Wirde
dies zutreffen, konnte der Klager vom Beklagten gestiitzt auf das Arbeitsverhdltnis keine
Anspriche mehr geltend machen. Eine Saldoquittung gilt a's negative Schuldanerkennung
(BGE 127 111 444 E. 1aS. 444 . m. w. H.). Die Lohnhohe ist grundsétzlich Objekt freier
Ubereinkunft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Sie muss von den Parteien nicht



zwingend schon zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses geregelt werden. Es gentigt fur das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrags, wenn die Entgeltlichkeit vereinbart wird. Beim
Fehlen einer Vereinbarung die Lohnhohe betreffend kann diese notfalls durch die Ubung
oder durch richterliches Ermessen bestimmt werden (BSK OR I-Portmann, Art. 319 N 13).
Dadurch wiirde der jeden Tag anteilsméssig entstandene L ohnanspruch nachtraglich
beziffert. Ein solches Eingreifen in die Parteiautonomie rechtfertigt sich jedoch erst, wenn
feststeht, dass sich die Parteien des Arbeitsvertrags definitiv (auch nach Beginn des
Arbeitsverhdtnisses) nicht tber die Lohnhdhe einigen konnen (oder allenfalls dann, wenn
der nachtraglich zwischen den Parteien vereinbarte Lohn derart gering ausfallt, dass Fragen
des Lohnverzichts respektive der Sittenwidrigkeit aufgeworfen wirden). In seinen
Schreiben an die Kantonale Arbeitslosenkasse (act. ALK 11/35) und an den Beklagten vom
(klag. act. 1/6) bringt der Kléger beziehungsweise sein Vertreter zum Ausdruck, dassihm
das Auto "anstatt des ausstehenden Lohns' respektive "anstelle der Lohnzahlung"
uberlassen worden sai. Es stellt sich damit die Frage, ob dem Klager das Auto an Erfullungs
statt fur seinen Lohnanspruch Uberlassen worden ist, ob m. a. W. sich die Parteien
nachtraglich betreffend der Lohnhdhe dahingehend verstandigt haben, dass die
Lohnforderung des Kl&gers fir den Monat Méarz 2004 dadurch (in Erganzung zu den

Fr. 1'100.- in bar; vgl. oben a) vollsténdig abgegolten war. Diesist zu bejahen. Schon die
Ausfuhrungen des Klagers, der Beklagte habe ihm "das Auto a's Lohn Uberlassen”
(Berufungsantwort, zu Abs. 4) respektive "das Auto anstelle der Lohnzahlung" tUberlassen
(kl&ag. act. 1/6) und das Fahrzeug sei "anstatt des Lohnes verrechnet” worden (act.

ALK 11/35) deuten klar darauf hin. Dafur, dass die Parteien im Zusammenhang mit der
Ubertragung des Wagens auf den Klager gleich auch riickwirkend die Héhe des

L ohnanspruchs des Kl&gers festgel egt haben, spricht weiter der Umstand, dass die Parteien
andernfalls - wenn sie der Ansicht gewesen waren, der Lohnanspruch des Klégers fur den
Monat Mé&rz 2004 sei héher als der Wert des Fahrzeugs und der Fr. 1'100.- in bar -
sinnvollerwei se den Lohnanspruch des Kl&gers eindeutig beziffert hétten. Nur so wére es
madglich gewesen, den noch ausstehenden L ohnanspruch nachtraglich, z. B. nachdem der
Kléger dasihm erfullungshalber Uberlassene Auto verwertet und dartiber abgerechnet hat,
zu bestimmen. Auch das Verhalten des Klagers im Nachgang an die Ubertragung des Autos
spricht dafur, dass anlésslich derselben die Lohnhohe fir den Mé&rz 2004 nachtréaglich
vereinbart wurde. Er hat sich bis zur Einleitung seiner Klage nicht so verhalten, als wiirde
ihm der Beklagte noch Lohn schulden. Zwar darf dem Gléubiger aus seinem Zuwarten bei
der Durchsetzung seiner Anspriiche kein Nachteil erwachsen, doch ist es anhand der
offensichtlich chronischen Geldknappheit des Kl&gers im vorliegenden Fall génzlich
unwahrscheinlich, dass er einen Anspruch, von dem er glaubt, dass er tatsachlich bestehe,
nicht umgehend durchzusetzen versucht. Selbst in seinem Schreiben an die Kantonale
Arbeitslosenkasse vom 7. Mé&rz 2006 (act. ALK 11/35) vertrat der Klager nicht die Ansicht,
der Beklagte schulde ihm noch Lohn, sondern lediglich, dieser habe die Beitrége an die
AHV (sinngeméss: auf dem ausbezahlten Lohn) noch nicht bezahlt. Auch das Verhalten des
Kl&gers sprich also dafr, dass sich die Parteien nachtraglich auf die Hohe des fur den Mérz
2004 geschuldeten Lohns geeinigt haben und dessen Hohe dem Wert des Wagens plus

Fr. 1'100.- entsprochen hat. Bel einer solchen Lohnhohe, auszugehen ist von einem Wert
des Autos von Fr. 2000.- (vgl. vi-act. 1; kl&g. act. 11/8) und damit von einem dem Kl&ger
ausbezahlten Lohn von netto Fr. 3'100.-, stellt sich die Frage der Sittenwidrigkeit von
vornherein nicht. Die Lohnhohe scheint angemessen. Ein Eingreifen des Gerichtsin dem
Sinne, dass es den Lohn nachtréglich nach richterlichem Ermessen festlegen misste, ist -



nachdem sich die Parteien in einer Saldovereinbarung selber auf einen nicht sittenwidrigen
Lohn geeinigt haben - nicht angezeigt. 4.  Anzumerken bleibt, dass die den vorliegenden
Rechtsstreit wohl (mit-)ausl 6sende Folgerung der Kantonalen Arbeitslosenkasse, es sei
wegen der Uberlassung des Autos im Verhaltnis zwischen dem Beklagten und dem Klager
kein Lohn geflossen (act. ALK 11/32, S. 2 oben), offensichtlich falsch ist. Weder
obligationen- noch soziaversicherungsrechtlich wird unter Lohn nur der Geldlohn
verstanden. Je nach Leistungsobjekt handelt es sich um Geld- oder um Naturallohn (vgl.
BSK OR I-Portmann, Art. 322 N 22 ff.). Art. 5 Abs. 2 AHVG und Art. 6 Abs. 1 AHVV
bestimmen, dass Naturallei stungen zum massgebenden Lohn gehdren respektive das
erzielte Naturaleinkommen gehdre zum Erwerbseinkommen (Art. 3 Abs. 1 AVIG verweist
fr die Arbeitslosenversicherung auf diese Bestimmungen der AHV-Gesetzgebung). Der
Ubertragene Wagen ist somit ohne weiteres unter das Erwerbseinkommen des Kl&gers zu
subsumieren. Dazu kommt, dass dem Klager weitere Fr. 1'100.- bar ausbezahlt wurden (was
der Kantonalen Arbeitslosenkasse soweit ersichtlich nicht bekannt war). Entsprechend sind
auf dem Wert des Autos (Fr. 2'000.-; vorbehdltlich einer abweichenden Schétzung durch die
Ausgleichskasse nach Art. 13 AHVV) und den Fr. 1'100.- Sozialversicherungsbeitrage
geschuldet. Zu erheben ist der Beitrag beim Arbeitgeber (Art. 14 AHVG), im vorliegenden
Fall also beim Beklagten. Auszugehen ist von einem Netto-Erwerbseinkommen des Klagers
von Fr. 3'100.- fur den Monat Mérz 2004. -----

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



