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Uber die Berechnung
der Ferienentschadigung

Giacomo Roncoroni

1. Seit dem 1. Juli 1984 stehen jedem Arbeitnehmer ab vollendetem 20.
Altersjahr fur jedes Dienstjahr vier Wochen Ferien zu (Art. 329a Abs. 1
OR). Hat das Arbeitsverhaltnis kein volles Jahr gedauert, so steht die
Dauer der Ferien im Verhaltnis zur Dauer des Arbeitsverhéltnisses
(Art. 329a Abs. 3 OR).

Die gesetzliche Feriendauer stellt ein zwingendes Minimum dar. Die
Feriendauer kann infolgedessen vertraglich, insbesondere durch Ge-
samtarbeitsvertrag, verlangert werden; eine Vertragsklausel, welche kdir-
zere Ferien vorsehen wirde, als das Gesetz vorschreibt, wére hingegen
nichtig und durch die gesetzliche Regelung ersetzt (vgl. Art. 362 OR).
Die zwingende Natur von Art. 329a OR verlangt, dass jede Abmachung
und jede Praxis, welche den Ferienanspruch in irgendeiner Weise ein-
schranken wiurden, als nichtig betrachtet werden.

2. Die Ferien missen grundsatzlich wahrend der Dauer des Arbeitsver-
haltnisses bezogen werden, und zwar wahrend des betreffenden Dienst-
jahres (Art. 329c Abs. 1 OR). Es gibt aber Félle, in denen die Ferien
wahrend des Arbeitsverhaltnisses nicht bezogen werden kénnen. In
diesen Fallen werden sie durch eine Geldleistung, die Ferienentschadi-
gung, abgegolten; dies trifft beispielsweise zu, wenn das Arbeitsverhalt-
nis aus wichtigen Grinden fristlos aufgelost wird, wenn die Kun-
digungsfrist zu kurz ist, um den Bezug der ganzen Ferien vor Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zu ermoglichen, oder wenn der Zweck der Fe-
rien, die Erholung, nicht erreicht werden konnte, falls sie wahrend der
Kundigungsfrist bezogen wirden?!.

3. Diese Ausfihrungen sind unumstritten. Eine Kontroverse besteht hin-
gegen in bezug auf die Berechnung der Ferienentschiadigung: Die einen
gewahren dem Arbeitnehmer eine Ferienentschadigung von 8,33 Pro-
zent des Lohnes, den er wahrend des Arbeitsverhaltnisses verdient
hat2; die anderen sprechen ihm bloss 7,69 Prozent des erhaltenen Loh-
nes zu3. Der Arbeitnehmer, der ein halbes Jahr (26 Wochen) zu einem
Wochenlohn von Fr. 800.— gearbeitet hat, ohne die Ferien zu beziehen,
hatte somit nach der ersten Meinung Anspruch auf eine Ferienentschadi-
gung von Fr. 1732.65, nach der zweiten Meinung auf eine solche von
bloss Fr. 1599.50.

4. Die letztere, fiir den Arbeitnehmer weniger glnstige, Auffassung ist
allerdings abzulehnen, weil sie den zwingenden Vorschriften des Art.
329a OR widerspricht:
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a)

b)

d)

Diese Meinung berticksichtigt nicht, dass der Ferienanspruch mit

dem Stellenantritt beginnt und mit der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
anwachst4. Vollstandig entstanden ist dieser Anspruch nicht erst am
Ende des betreffenden Dienstjahres, sondern friher, namlich «zum
Zeitpunkt des Ablaufs des betreffenden Dienstjahres abzuglich der
geschuldeten Ferien»5. Der Anspruch auf vier Wochen Ferien ist
somit nach 48 (und nicht nach 52) Arbeitswochen erworben.

Diese Meinung Ubersieht, dass der Arbeitnehmer, wenn das Arbeits-
verhaltnis endet, bevor er die Ferien bezogen hat, nicht Anspruch
auf Ferien, d. h. auf Freizeit und Lohn, sondern auf eine Geldent-
schadigung hat. Diese ist aber keine Entschadigung fur vorenthaltene

'Ferien®, sondern die finanzielle Voraussetzung, die es dem Arbeitneh-

mer erlauben soll, die Arbeit wahrend einer gewissen Zeit ohne Ein-
busse auszusetzen, genau wie wenn er wahrend eines Arbeitsverhalt-
nisses Ferien beziehen wurde’.

Dies ist Ubrigens eine Selbstverstandlichkeit in den Branchen, in
denen die Arbeitnehmer an jedem Zahltag Ferienmarken erhalten:
Nach 48 Wochen solil ein Arbeitnehmer Marken im Wert von vier
Wochenldhnen haben, sonst hat er nicht den vollen Lohn fur die ihm
zustehenden vier Ferienwochens.

Es folgt daraus, dass in den Fallen, in denen das Arbeitsverhaltnis
endet, bevor der Arbeitnehmer die Ferien bezogen hat, nicht zu fragen
ist: «Wie viele Ferien hatte der Arbeitnehmer wahrend des Arbeitsver-
haltnisses nehmen diirfen?»; denn er hat eben keine Ferien genom-
men. Die Frage muss vielmehr lauten: «Wie hoch ist die Ferienent-
schadigung, die einem Arbeitnehmer zusteht, der soundso viele
Wochen gearbeitet hat?»

Zur Beantwortung der letzteren Frage ist zu beriicksichtigen, dass es
in einem Jahr 48 Arbeitswochen und vier Ferienwochen gibt, in
einem halben Jahr 24 Arbeitswochen und zwei Ferienwochen, in
einem Quartal zwolf Arbeitswochen und eine Ferienwoche usw. Das
Verhaltnis zwischen Ferienwochen und Arbeitswochen ist konstant
(Yas = %4 = h2); in Prozenten ausgedruckt betragt es 8,33.

Jede Arbeitswoche gibt somit Anspruch auf 8,33 Prozent Ferienwo-
chen. Auf die 5-Tage-Woche bezogen, bedeutet dies, dass dem
Arbeitnehmer fiir jede Arbeitswoche 0,42 Ferientage zustehen (8,33
Prozent von funf Tagen)?®.

Ein Arbeitnehmer beispielsweise, der anderthalb Jahre (78 Wochen)
gearbeitet hat, ohne Ferien zu beziehen, hat bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses Anspruch auf eine Ferienentschadigung fur
32,49 Tage, also fiir fast sieben Wochen. Hatte er die Ferien wahrend
des Arbeitsverhaltnisses bezogen, hatte er nur sechs Wochen Ferien
gehabt, er hatte aber dann nur 72 Wochen gearbeitet.

Zwischen dem Ferienlohn, seien die Ferien wahrend des Arbeitsver-
haltnisses bezogen worden oder nicht, und dem fur die effektive
Arbeitszeit geschuldeten Lohn muss notwendigerweise das gleiche
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f)

5.

Verhaltnis bestehen wie zwischen der Zahl der Ferienwochen und
derjenigen der Arbeitswochen, also ein Verhaltnis von 8,33 zu 100.
Bei einem Wochenlohn von Fr. 800.— und einer 26wochigen Dauer
des Arbeitsverhaltnisses beispielsweise entspricht der wiahrend der
zwei Ferienwochen bezahite Lohn (Fr. 1600.-) 8,33% des Lohnes fiir
24 Wochen (Fr.19200.—). Der gleiche Betrag (Fr. 1600.—) muss also,
als Ferienentschadigung, auch bei Beendigung eines Arbeitsverhalt-
nisses von 24 Wochen bezahlt werden.

Der Prozentsatz von 7,69 driickt nicht das Verhiltnis zwischen Fe-
rienwochen und Arbeitswochen aus, sondern dasjenige zwischen
den Ferienwochen und allen bezahlten Wochen (Arbeitswochen plus
Ferienwochen), das heisst 4= fiir ein Jahr, 346 fiir ein halbes Jahr
und % s flr ein Quartal®®.

Dieser Prozentsatz driickt infolgedessen das Verhaltnis zwischen dem
Ferienlohn und dem vom Arbeitnehmer insgesamt erhaltenen Lohn
(Lohn far die effektive Arbeitszeit plus Ferienlohn), und nicht das
Verhaltnis zwischen Ferienlohn und Gbrigem Lohn aus.

So betragt beim obigen Beispiel (Arbeitsverhaltnis von 26 Wochen,
Wochenlohn von Fr. 800.—) der Ferienlohn (Fr. 1600.—) 7,69% des
Lohnes fur 26 Wochen (Fr. 20800.-).

Schliesslich ist hervorzuheben, dass die Anwendung des Prozentsat-
zes von 7,69 zu einer ungerechtfertigten und unbegriindeten, ja
stossenden Benachteiligung derjenigen Arbeitnehmer fiihren wiirde,
die wahrend des Arbeitsverhaltnisses keine Ferien genommen haben.
Folgendes Beispiel zeigt es: Ein Arbeitsverhaltnis hat 78 Wochen
gedauert; der Lohn betrug Fr. 800.— pro Woche; der Arbeitnehmer hat
die ihm zustehenden sechs Ferienwochen bezogen. Der Arbeitneh-
mer hat also 72 Wochen gearbeitet und insgesamt Fr. 62400.—
(Fr. 800~ x 78) verdient. Ein anderer Arbeitnehmer, der zum glei-
chen Lohn gleichviel, d. h. 72 Wochen, gearbeitet und keine Ferien
bezogen hat, wiirde, wenn man fiir die Berechnung der Ferienent-
schadigung den Prozentsatz von 7,69 anwenden wiirde, insgesamt
nur Fr. 62029.45 verdienen, namlich Fr. 57 600.— Lohn (Fr. 800.— x
72) und Fr. 4429.45 Ferienentschadigung (7,69% von Fr. 57 600.-).
Eine solche Ungleichbehandlung ist um so ungerechtfertigter, als es
grundsatzlich Sache des Arbeitgebers ist, den Zeitpunkt der Ferien zu
bestimmen (vgl. Art. 329 ¢ Abs. 2 OR) und so dafiir zu sorgen, dass
der Arbeitnehmer die Ferien tatsachlich bezieht.

Eine Gleichbehandlung ist hingegen festzustellen, wenn dem zwei-
ten Arbeitnehmer eine Ferienentschadigung von 8,33% des fiir die
effektive Arbeitszeit bezahlten Lohns gewahrt wird. Er wird dann
Fr.62398.10 (Fr. 57600.— Lohn und Fr.4798.10 Ferienentschadi-
gung) erhalten.

Die Kontroverse Uber den fir die Berechnung der Ferienentschidi-

gung anzuwendenden Prozentsatz hat zu einer anscheinend verbreiteten
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Praxis gefuhrt’': Den Arbeitnehmern, die bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses noch keine Ferien bezogen haben, werden als Ferienent-
schadigung 8% des Lohnes bezahlt, den sie wahrend des Arbeitsverhalt-
nisses verdient haben.

Wir haben gesehen, dass die korrekte Anwendung von Art. 329a OR
verlangt, dass die Ferienentschadigung 8,33% des Lohnes fir die effek-
tive Arbeitszeit betragt. Die erwahnte Praxis ist infolgedessen gesetzes-
widrig. Sie kann dann auch nicht mit Grinden der Vereinfachung ge-
rechtfertigt werden’2. Diese Griinde uberzeugen ubrigens auch an sich
nicht; denn eine Multiplikation kann nicht im Ernst als uniiberwindbare
Schwierigkeit betrachtet werden, selbst dann nicht, wenn der Multi-
plikator zwei Zahlen nach dem Komma hat.

6. Es war bis jetzt nur von den Arbeitnehmern die Rede, die jahrlich vier
Wochen Ferien haben. Es gibt aber auch Arbeitnehmer, denen langere
Ferien zustehen. Dies trifft insbesondere fir die Arbeitnehmer, die das
20. Altersjahr noch nicht vollendet haben, denen das Gesetz (Art. 329a
Abs. 1, OR) funf Wochen Ferien gewahrt, wie auch fir die zahlreichen
Arbeitnehmer zu, die einem Gesamtarbeitsvertrag unterstehen, der fiinf
oder sechs Ferienwochen jahrlich vorsieht.

In diesen Fallen ist das Verhaltnis zwischen Ferienwochen und Arbeits-
wochen von %7 (= 10,64%) bzw. von %e (= 13,04%). Dies bedeutet,
dass jede Arbeitswoche einen Anspruch auf 10,64% bzw.13,04% Ferien-
wochen oder, wenn die 5-Tage-Woche besteht, auf 0,53 bzw. 0,65
Ferientage entstehen lasst. Dies bedeutet auch, dass die Ferienent-
schadigung berechnet wird, indem der wahrend des Arbeitsverhaltnisses
erhaltene Lohn mit 10,64% multipliziert wird, wenn dem Arbeitnehmer
funf Wochen Ferien zustehen, und mit 13,04%, wenn er sechs Wochen
Ferien hat.

7. Die angegebenen Prozentsatze (8,33, 10,64 und 13,04) sind auch
anzuwenden fur die Berechnung der Lohnzuschlage, die an jedem Zahl-
tag bezahlt werden und die kunftigen Ferien finanzieren sollen3, was
zu Recht nur mit Zurickhaltung, insbesondere bei temporarer Arbeit oder
bei Teilzeitarbeit mit stark wechselnder Beschaftigung zugelassen
wird'4,

8. Bei der Bestimmung des Ferienlohns und der Ferienentschadigung
ist vom Bruttolohn des Arbeitnehmers auszugehen."®.

Anmerkungen

' Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 27. September 1982 zur Ferien-Initiative, in:
BB1 1982 11l S. 233 f., mit Hinweisen. Vgl. auch: M. Rehbinder, Berner Kommentar, Bd. VI/
2/2/1,Bern 1985, N. 16 zu Art. 329d OR; A. Staehelin, Ziircher Kommentar, Bd. V/2/c, Ziirich
1984, N. 18 zu Art. 329c und N. 14 und 16 zu Art. 329d OR; U. Streiff, Leitfaden zum
Arbeitsvertragsrecht, Ziirich 1986, N. 11 zu Art. 329¢ und N. 8 und 15 zu Art. 329d OR.
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2 Der Prozentsatz von 8,33 ist anzuwenden nach dem Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und
Arbeit (BIGA); vgl. Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung (ARV) 1972 S. 31.

Die gleiche Auffassung vertreten: Staehelin, aaO, N. 3 und 10 zu Art. 329d OR (bei
unregelmassigem Einkommen und Teilzeitarbeit), und H. Weber, Die Anspriiche auf Freizeit
und Ferien nach schweizerischem Arbeitsrecht, Diss. iur. Bern 1976, S.131 und 173 Anm. 37.

3 Der Prozentsatz von 7,69 ist anwendbar nach Streiff, aaO, N. 10 zu Art. 329d OR.

“Vgl. Staehelin, aa0, N. 5 zu Art. 329a OR. Im gleichen Sinne: U. Barlocher, Der Ferienan-
spruch nach schweizerischem Arbeitsrecht, Diss. iur. Basel 1971, S. 71; Rehbinder, aaO,
N.9 zu Art. 329a OR; F. Vischer, Der Arbeitsvertrag, in: Schweiz. Privatrecht Vil/1, Basel/
Stuttgart 1977, S. 354; Weber, aa0, S. 135.

®Vgl. Rehbinder, aa0, N. 2 zu Art. 329¢ OR. Es ist insofern ungenau auszufiihren, dass der
volle Ferienanspruch erst dann bestehe, wenn das Dienstjahr abgelaufen sei (so Barlocher,
aa0, S. 71, und Weber, aa0, S. 135 und 181) oder wenn der Arbeitnehmer ein vollstandiges
Dienstjahr tatig gewesen sei (so Rehbinder, aa0O, N. 9 zu Art. 329a OR).

¢ Anderer Meinung ist Vischer, aaO, S. 355, der in der Ferienentschadigung im Grunde eine
Art Schadenersatzanspruch sieht.

7 Im gleichen Sinne: U. Ch. Nef, Temporére Arbeit, Bern 1971, S. 79. Staehelin, aa0, N. 16
zu Art. 329d OR, fiihrt zu Recht aus, dass sich die Hohe der Ferienentschadigung nach dem
Ferienlohn bestimmt, den der Arbeitnehmer bei Bezug der Ferien in natura erhalten hitte.

® Nach 52 Arbeitswochen soll der Arbeitnehmer Ferienmarken fiir 4% Ferienwochen besitzen.

° Bei einem jahrlichen Ferienanspruch von vier Wochen und einer Arbeitswoche von fiinf
Tagen ist die Feriendauer pro rata temporis nach dem BIGA (vgl. ARV 1973 S. 8) so zu
rechnen: Die Zahl der Arbeitsmonate ist mit 1,66 zu multiplizieren; der Multiplikator ist 2,08,
wenn der Arbeitnehmer Anspruch auf finf Ferienwochen jahrlich hat. Aber diese (von J.
Briihwiler, Handkommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern 1978, S. 134; Rehbinder, aaO,
N.10 zu Art. 329a OR; Staehelin, aaO, N. 18 zu Art. 329a OR, und von Weber, aa0O, S. 142
f., ibernommene) Berechnungsmethode ist unrichtig und gesetzeswidrig. Ein Jahr besteht
namlich nicht aus elf Arbeitsmonaten und einem Ferienmonat; denn nicht alle Monate
haben genau vier Wochen. Ein Zwalftel ist daher das Verhiltnis zwischen Ferienwochen
und Arbeitswochen, und nicht zwischen der Feriendauer und der Zahl der Monate eines
Jahres. Wendet man den Multiplikator von 1,66 an, so hat der Arbeitnehmer erst nach zwélf
Monaten Anspruch auf 20 Ferientage (1,66 x12=19,92); wir haben aber gesehen, dass der
Anspruch auf vier Wochen Ferien bereits nach 48 Arbeitswochen erworben ist.

Auf jeder. Fall ist es zur Berechnung der Ferienentschadigung unnotig, zuerst die Dauer der
geschuldeten Ferien zu berechnen, um dann den Lohn zu bestimmen, der darauf entfilit.
Esistviel einfacher, den vom Arbeitnehmer verdienten Lohn direkt mit 8,33% zu multiplizieren.

'?Nach Streiff, aaO, N. 10 zu Art. 329d OR, betrigt das Verhaltnis des Ferienanspruchs zur
Arbeitszeit eins zu zwolf, «d. h. ein Dreizehntel der Jahresarbeitszeit entfillt auf Ferieny.
Wenn es so wire, wiirde die Ferienentschadigung tatsichlich 7,69% des Lohnes fiir die
Arbeitszeit entsprechen. Auf die Ferien entfillt aber ein Zwélftel, und nicht ein Dreizehntel
der jahrlichen Arbeitszeit (und der Dreizehntel eines ganzen Jahres).

' Vgl. Streiff, aaO, N. 10 zu Art. 329d OR. Der Multiplikator von 8% wird auch von Reh-
binder, aaO, N. 12 zu Art. 329d OR angegeben; nach Briihwiler, aa0O, S. 140 f., handelt
es sich um den allgemein giiltigen Ansatz bei stark schwankendem Einkommen.

'2 Vgl. Streiff, aaO, N. 10 zu Art. 329d OR.

'? Vigl. Staehelin, aaO, N. 10 zu Art. 329d OR.

*# Die Gerichte verlangen in diesen Fallen, dass die Vertragsklausel unmissverstandlich zum
Ausdruck bringt, dass ein bestimmter Betrag oder ein bestimmter Prozentsatz des Lohnes
Ferienlohn darstellt und dass dieser aus der Lohnabrechnung als solcher ersichtlich ist;
zudem muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Méglichkeit bieten, freie Tage zu
nehmen (vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 27. September 1982 zur Ferien-
Initiative, in: BBl 1982 Ill S. 234). Vgl. auch: Rehbinder, aaO, N. 12 zu Art. 329d OR;
Staehelin, aa0, N. 15 zu Art. 329d OR; Streiff, aaO, N. 7 zu Art. 329a und N. 9 zu Art. 329d OR.

'®Vgl. dazu: Briihwiler, aa0, S. 140; Rehbinder, aa0, N. 2-9 zu Art. 329¢ OR; Staehelin, aaO,
N. 1 und 4-9 zu Art. 329d OR; Streiff, aaO, N. 2 und 3 zu Art. 329d OR; Weber, aa0, S. 167 ff.
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