ARBEITSRECHT

Urteil

Unbezahlter Urlaub

wiahrend der Probezeit

Ein unbezahlter Urlaub wahrend der Probezeit verldngert diese
nicht. Entscheidend fur die Berechnung der Probezeit ist die
Zeitdauer und nicht die geleistete Arbeit. Die Probezeit verlangert
sich nur wegen Krankheit, Unfall oder der Erfullung gesetzlicher

Pflichten.

Sachverhalt
Die Gesellschaft Y. SA ist Eigentlimerin
eines Restaurants.

A. hatte im Oktober 2008 als Zusatz-
kraft in diesem Betrieb gearbeitet und
war in der Folge ab 1. November 2008
vollzeitlich am Ausschank angestellt
worden. Am 6. Dezember 2008 unter-
schrieben die Parteien den Arbeitsver-
trag, der eine Probezeit von drei Mo-
naten mit dreitdgiger Kiindigungsfrist
vorsah.

Vom 7.Dezember 2008 bis und mit
12.Januar 2009 bezog A. im Einverstand-
nis mit dem Arbeitgeber Y. einen unbe-
zahlten Urlaub.

Am 29. Januar 2009 wurde der Arbeits-
vertrag per 2. Februar 2009 gekiindigt.

Aus den Erwdagungen

2.Fest steht einerseits, dass die dreimo-
natige Probezeit am 9. Oktober 2008 zu
laufen begann, da A. im Oktober als Zu-
satzhilfe beschaftigt war, anderseits,
dass derVertrag am 29. Januar per 2. Fe-
bruar 2009 gekiindigt wurde.

Die Parteien sind sich tber die Be-
rechnung der Probezeit uneinig. Insbe-
sondere geht es um die Frage, ob der
von A. beanspruchte Urlaub vom 7. De-
zember 2008 bis 12.Januar 2009 eine
Verlangerung der Probezeit zur Folge
hatte, wie dies von Y. behauptet wird.
Nach Meinung von Y. kommt die Zeit
des unbezahlten Urlaubs einem Unter-
bruch der Vertragsdauer gleich, womit
auch die Probezeit entsprechend auf-
geschoben wurde.

3. Zweck der Probezeit ist es, den Par-
teien die ndtige Zeit zur Vorbereitung
eines dauerhaften Arbeitsverhaltnisses

einzurdumen. Sie dient dazu, das ge-
genseitige Vertrauen zu erproben, fest-
zustellen, ob befriedigende Bedingun-
gen flir eine Zusammenarbeit gegeben
sind, und reiflich zu Gberlegen, ob die
Parteien sich auf langere Dauer verpflich-
ten wollen. Entspricht das eingegan-
gene Vertragsverhaltnis den Erwartun-
gen nicht, so missen sich die Parteien
rasch freimachen kénnen. Aus diesem
Grund sieht das Gesetz vor, dass der
erste Arbeitsmonat als Probezeit zu be-
trachten ist und die Vertragspartner das
Arbeitsverhaltnis unter Beriicksichti-
gung einer Kiindigungsfrist von sieben
Tagen jederzeit auflosen kénnen.

Vom Gesetz abweichende Bestim-
mungen konnen durch schriftliche Ab-
machung festgelegt werden, wobei
die Probezeit drei Monate nicht tber-
schreiten darf (Art.335b Abs.2 OR).
Haben die Parteien eine langere Pro-
bezeit vorgesehen, so ist die Vereinba-
rung insoweit ungiiltig, als sie das ge-
setzliche Hochstmass tberschreitet. Es
handelt sich in diesem Fall um eine teil-
weise Ungliltigkeit, wobei der Grund-
satz von Treu und Glauben nicht zum
Zug kommt.

Als gesetzliche Dauer der Probezeit
gilt ein voller Kalendermonat, unabhan-
gig von der Anzahl wéchentlicher Ar-
beitsstunden; Teilzeitarbeit hat somit
keine Verlangerung der Probezeit zur
Folge. Massgebend ist die Zeitdauer des
Arbeitsverhaltnisses und nicht die ge-
leistete Arbeit. Y. anerkennt, dass Ferien,
wahrend derer der Arbeitnehmende lo-
gischerweise keinen Dienst leistet, nicht
von der Probezeit abzuziehen sind;
eine Ansicht, die auch die Rechtslehre
grossmehrheitlich teilt.

Es ergibt sich, dass sich die Parteien mit
dem Vertrag vom 6.Dezember 2008
auf eine dreimonatige Probezeit geei-
nigt haben, was der maximalen gesetz-
lichen Dauer gemass Art.335b Abs. 2
OR entspricht. Vertraglich darf keine
langere Probezeit vereinbart werden.
Ist dies trotzdem der Fall, so ist sie fiir
die Uberschiessende Zeitdauer - also
teilweise — unguiltig.

Eine beschrankte Ausnahme enthdlt
Art.335b Abs. 3 OR insofern, als dieser
bei einer effektiven Verkiirzung der
Probezeit infolge Krankheit, Unfall oder
Erfillung einer nicht freiwillig tGber-
nommenen gesetzlichen Pflicht eine
entsprechende Verlangerung der Pro-
bezeit vorsieht. Die genannte Liste ist
vollstandig und schliesst somit den Fall
der Zubilligung unbezahlten Urlaubs
als Verlangerungsgrund aus.

Nachdem ein Aufschub um die Dauer
des unbezahlten Urlaubs die Probezeit
Uber die gesetzliche Grenze hinaus ver-
langern wiirde und auch kein Ausnah-
megrund gemadss Art.335b Abs.3 OR
vorliegt, vertritt Y. zu Unrecht die These
der Verlangerung der Probezeit durch
den unbezahlten Urlaub. Im Ubrigen
haben die Parteien auch keine beson-
dere diesbeziigliche Abmachung ge-
troffen.

Y. geht davon aus, dass die Probezeit
wahrend der flinf Wochen bezogenen
unbezahlten Urlaubs unterbrochen wor-
den sei; eine Auffassung, der das Ge-
richt nicht folgen kann.



Es ist zutreffend, dass wahrend einer
Periode unbezahlter Ferien sowohl die
Arbeitsleistung wie auch die Entlhnung
eingestellt werden. Mit diesem Unter-
bruch wesentlicher gegenseitiger Ver-
tragspflichten wird aber der Arbeitsver-
trag nicht ausser Kraft gesetzt, sondern
bleibt voll gliltig. Dagegen kann eine
solche Zeitspanne lohnfreier Abwesen-
heit auf anderem Gebiet gewisse recht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen,
namentlich im Bereich der Sozialversi-
cherungen. Diese Einschréankung be-
deutet jedoch nicht, dass die Parteien
in diesem Falle nicht mehr vertraglich
gebunden sind.

Da also die Vertragsbeziehung beste-
hen bleibt, ist kein Grund zur Behaup-
tung vorhanden, das Arbeitsverhaltnis
sei wahrend der Zeit des unbezahlten
Urlaubs unterbrochen worden. Auch
wenn die vertragliche Bindung nicht
weiter existiert hatte, ware die Argu-
mentation von Y. nicht fundiert. Nach
geltender Gerichtspraxis beeintrachti-
gen kurze Unterbriiche im Arbeitsver-
haltnis grundsatzlich die Berechnung
der Vertragsdauer nicht. Da letztere fir
die Festlegung der Probezeit massge-
bend ist, fallt der ins Feld gefiihrte flinf-
wochige Leistungs- und Entl6hnungs-
ausfall nicht ins Gewicht.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 14. Oktober 2010
(4A_406/2010)

(Ubersetzung aus dem Franzésischen)
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Urteil

Kiindigung

ARBEITSRECHT

wihrend zu langer Probezeit

Die Parteien vereinbarten eine Probezeit von sechs Monaten, obwohl
die Probezeit drei Monate nicht Gberschreiten darf. Die Arbeitgeberin
kiindigte im flinften Monat. Es stellt sich die Frage nach der Dauer der

Kindigungsfrist.

Sachverhalt

A.trat am 1.Dezember 2007 als Be-
triebsanalytiker in den Dienst der Y. SA
in Genf ein. Der entsprechende Arbeits-
vertrag war am vorangehenden 2. No-
vember abgeschlossen worden.

Die Klausel mit dem Titel «Probezeit
und Kiindigung» sah folgende Regelung
vor: «<Der Vertrag beinhaltet eine sechs-
monatige Probezeit, wahrend der die
Kiindigung innert einer Woche per Mo-
natsende erfolgen kann. Nach Ablauf
der Probezeit betragt die Kiindigungs-
frist drei Monate, und die Auflésung ist
per Monatsende einzureichen.»

Am 5. Mai 2008 trat die Y. SA per En-
de Juni vom Arbeitsvertrag zurtick. A.
verlangte die Einhaltung einer drei-
monatigen Kiindigungsfrist mit der Be-
grindung, die Probezeit sei nach drei
Monaten Anstellung abgelaufen, auch
wenn der Vertrag eine gegenteilige
Abmachung enthalten habe. Unter Be-
ricksichtigung der Forderung nach
Kindigung auf Monatsende und der
Tatsache, dass er vom 18. August bis
8.September 2008 seinen Militardienst
absolvierte, machte A. eine Verlange-
rung des Arbeitsverhaltnisses bis 21. Ok-
tober 2008 geltend. Im Ubrigen liess er
die Arbeitgeberin wissen, dass er bis zu
diesem Datum einsatzbereit sei. Die Ar-
beitgeberin wies den Antrag mit dem
Argument zurilick, dass sie zur Kiindi-
gung innert Monatsfrist per Monats-
ende berechtigt gewesen sei, und zwar
deshalb, weil die Entlassung zwischen
der Probezeit, die in der Tat drei Mo-
nate nicht Uberschreiten durfte, und
dem sechsten Arbeitsmonat erfolgte.

Aus den Erwdagungen
Fest steht, dass der am 2. November
2007 abgeschlossene Vertrag den Ge-

setzesvorschriften zuwiderlauft, indem
eine gegeniiber der zwingenden Re-
gelung der maximalen Dauer von drei
Monaten gemadss Art.335b Abs.1 OR
zu lange Probezeit festgelegt wurde und
damit bis zum Ende des sechsten Mo-
nats eine Kiindigungsfrist von nur einer
Woche galt, die wiederum einen Ver-
stoss gegen Art.335c OR darstellt. Die
drei ersten Monate liefen vom Dezem-
ber 2007 bis Februar 2008; Mai 2008
war somit der sechste Monat des Ar-
beitsverhaltnisses.

Am 5. Mai durfte die Arbeitgeberin
demnach den Vertrag nicht auf Ende
Mai, sondern erst auf Ende Juni 2008
auflésen, was der in Art. 335c Abs. 1 OR
vorgeschriebenen minimalen Kiindi-
gungsfrist entspricht.

Im Zweifelsfalle ist von der Annahme
auszugehen, dass sich die Parteien auf
die nach dem Gesetz kiirzest mogliche
Kundigungsfrist hatten festlegen wol-
len, also auf einen Monat wahrend des
ersten Dienstjahrs. Die Vertragspartner
mussten demnach eine einmonatige
Frist einhalten, wenn sie ihre Kiindigung
in der Zeit zwischen Anfang Marz und
Ende Mai einreichen wollten. Mit der Ver-
tragsauflésung vom 5. Mai wurde eine
ununterbrochene Kiindigungsfrist ein-
geleitet, die am 30. Juni zu Ende ging.
Dass der Arbeitnehmende vom 18. Au-
gust bis 8. September 2008 Militardienst
leistete, berlhrt die Dauer des Arbeits-
verhaltnisses nicht mehr und berechtigt
den Klager zu keinerlei Lohnanspruch
wahrend der Monate August bis Okto-
ber 2008.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 11. Mai 2010
(4A_88/2010)

(Ubersetzung aus dem Franzésischen)
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