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Dans le cadre de rapports de travail l’employeur est en règle générale 
débiteur de créances en argent. Il arrive toutefois régulièrement, en 
particulier à la fin de la relation de travail, qu’il doive réclamer l’ac-
quittement de créances en souffrance à l’employé. Dans la mesure du 
possible, essentiellement dans le cas de petits montants, cela a lieu par 
compensation avec les salaires ou les soldes d’heures supplémentaires 
ou de vacances encore impayés. Si toutefois les créances de l’employé 
ont déjà été acquittées ou si des montants plus importants sont récla-
més en remboursement, une compensation n’est pas toujours possible.
Si l’employeur fournit une prestation à l’employé, que ce soit sous 
forme d’argent (paiement) ou en nature, cela peut en principe éga-
lement faire naître une créance en remboursement de l’employeur. En 
d’autres termes : un droit au remboursement ou à la compensation 
peut naître à chaque fois que l’employé bénéficie de prestations. Il en 
ressort que les cas de remboursements ou de compensation par l’em-
ployeur sont extrêmement variés.

Cet article présente, sans prétention d’exhaustivité, différentes 
situations engendrant un droit au remboursement de l’employeur. 
Outre la mention de quelques cas typiques de remboursement exigé 
par l’employeur, l’auteur y tente l’application d’une méthode d’obser-
vation systématique. 

Beim Arbeitsverhältnis ist in aller Regel die Arbeitgeberin Schuldnerin 
von Geldforderungen. Es kommt jedoch regelmässig vor, dass sich ins-
besondere am Ende eines Arbeitsverhältnisses diese gezwungen sieht, 
gegenüber dem Arbeitnehmer offene Forderungen einzuverlangen. So-
weit möglich, vornehmlich bei kleineren Beträgen, erfolgt dies durch 
Verrechnung mit noch ausstehenden Löhnen, Überstunden- oder Fe-
rienguthaben. Wurden die Forderungen des Arbeitnehmers jedoch be-
reits ausbezahlt oder werden grössere Beträge zurückgefordert, ist eine 
Verrechnung nicht immer möglich.

Erbringt die Arbeitgeberin an den Arbeitnehmer eine Leistung, 
sei dies in Form von Geld (Zahlung) oder einer Naturalleistung, kann 
daraus grundsätzlich auch wieder ein Rückforderungsanspruch der 
Arbeitgeberin entstehen. Mit anderen Worten: Immer dann, wenn 
Leistungen an den Arbeitnehmer fliessen, kann auch ein Anspruch 
auf Rückforderung oder Verrechnung entstehen. Damit ist nachvoll-
ziehbar, dass die Fälle möglicher Rückforderungen oder Verrechnungen 
durch die Arbeitgeberin überaus vielfältig sind.

Vorliegender Aufsatz zeigt ohne Anspruch auf Vollständigkeit ver-
schiedene Fallkonstellationen auf, welche zu einem Rückforderungsan-
spruch des Arbeitgebers führen. Neben der Erwähnung typischer Fälle 
von Rückforderungen durch die Arbeitgeberin wird zudem der Versuch 
einer systematischen Betrachtungsweise unternommen.

Christoph Senti

Rückforderung oder Verrechnung 
zu viel bezahlter Leistungen durch 
den Arbeitgeber
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6	 OGer LU, LGVE 2007 I Nr. 22 E. 4.2 = JAR 2008, 434 m. V. a. 
Art. 323 Abs. 1 OR.

7	 OGer LU, LGVE 2007 I Nr. 22 = ARV 2008 S. 25 ff. Zustimmend: 
Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 324 N 13, S. 397 mit 
diversen Verweisen.

8	 Dies mit der Begründung, dass Art. 128 Abs. 1 Ziff. 3 nur die «For-
derungen von Arbeitnehmern» erwähnt, weshalb (Rück-)Forderun-
gen des Arbeitgebers der zehnjährigen Frist unterliegen: OGer LU, 
LGVE 2007 I Nr. 22 E. 4.3 = JAR 2008, 435.

9	 Art. 324 Abs. 2 OR.
10	 Wolfgang Portmann, Basler Kommentar zum Privatrecht; 

OR I, Art. 1–529; 4. A., Basel 2007. Art. 324 N 13, mit diversen 
Verweisen; Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 341 N 8.

11	 Art. 337c Abs. 1 OR.
12	 Art. 337c Abs. 2 OR.
13	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 337c N 3 i. V. m. Art. 324 N 13.

	 Bereinigte Fassung des Aufsatzes, abgegeben am 29.  November 
2013 an der Weiterbildungsveranstaltung «St. Galler Tagung zum 
Arbeitsrecht» des Instituts für Rechtswissenschaft und Rechtspra-
xis der Universität St. Gallen.

1	 Zur Unterscheidung vgl. Christoph Senti, Die Abgrenzung zwi-
schen Leistungslohn und Gratifikation; in: AJP/PJA 2002, 670.

2	 Vgl. beispielsweise Art. 322b Abs. 3 OR.
3	 Art. 337c Abs. 2 OR.
4	 Art. 323 Abs. 4 OR.
5	 Ullin Streiff/Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeits-

vertrag; Praxiskommentar zu Art. 319–362 OR; 7. A., Zürich 2012, 
Art. 340b N 4.

Obergericht Luzern erklärte in einem solchen Fall, dass 
die Arbeitgeberin die Lohnzahlung während der Freistel-
lung weder irrtümlich noch ohne Rechtsgrund vornahm 
und andernfalls in Verzug geraten wäre6. Entsprechend 
bestehe ein funktionaler Zusammenhang zwischen der 
Zahlung und dem Arbeitsvertrag, weshalb der Rückforde-
rungsanspruch vertraglicher Natur sei7. Das Obergericht 
erkannte weiter, dass die Forderung nicht nur der fünfjäh-
rigen Verjährungsfrist nach Art. 128 Ziff. 3 OR, sondern 
der zehnjährigen Frist nach Art. 127 OR8 unterliege.

Art. 324 OR regelt den Annahmeverzug der Arbeitge-
berin, wonach sie auch dann zur Lohnzahlung verpflichtet 
bleibt, wenn die Arbeitsleistung infolge ihres Verschul-
dens oder aus anderen Gründen nicht angenommen wer-
den kann. In diesen Fällen muss sich der Arbeitnehmer an 
seinen Lohn jedoch anrechnen lassen, was er wegen Ver-
hinderung der Arbeitsleistung erspart, durch anderweitige 
Arbeit verdient oder zu verdienen unterlassen hat9. Stellt 
sich erst im Nachhinein heraus, dass die Arbeitgeberin als 
Folge einer solchen Anrechnungspflicht nicht zur Zah-
lung des vollen Lohnes verpflichtet gewesen wäre, besitzt 
die Arbeitgeberin einen vertraglichen Rückerstattungsan-
spruch, welcher einer zehnjährigen Verjährungsfrist un-
terliegt10.

Kündigt die Arbeitgeberin fristlos ohne wichtigen 
Grund, wird sie schadenersatzpflichtig und hat den Ge-
kündigten finanziell so zu stellen, wie wenn das Ar-
beitsverhältnis unter Einhaltung der Kündigungsfrist 
ordentlich beendet worden wäre11. Dabei muss sich der 
Arbeitnehmer jedoch anrechnen lassen, was er infolge der 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses erspart, anderweitig 
verdient oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat12. 
Stellt sich im Nachhinein heraus, dass die Arbeitgeberin 
zuviel bezahlt hat, steht ihr ein Rückforderungsanspruch 
zu13. Auch dieser Anspruch ist nach Ansicht von Port-

1.	 Rückforderung von Lohnzahlungen

Beim Lohn ist zwischen dem fest vereinbarten monatli-
chen Fixgehalt (Zeitlohn) und variablen Löhnen (Leis-
tungslohn) zu unterscheiden1. Letztere hängen vielfach 
vom Zustandekommen bzw. der Realisierung bestimmter 
Geschäfte ab, können nachträglich dahinfallen2 und sind, 
falls bereits ausbezahlt, zurückzufordern. Aber auch bei 
ausbezahlten Fixlöhnen kann sich ein Rückforderungsan-
spruch ergeben.

1.1.	 Rückforderung von ausbezahltem  
Zeitlohn

Die (teilweise) Rückforderung des ausbezahlten, fest 
vereinbarten Monatslohnes kann sich aus verschiedenen 
Gründen aufdrängen:
a)	 Pflicht des freigestellten Arbeitnehmers zur Anrech-

nung eines anderweitig erzielten Verdienstes;
b)	 Pflicht des ungerechtfertigt fristlos gekündigten Ar-

beitnehmers zur Anrechnung, was er anderweitig ver-
dient oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat3;

c)	 Die Arbeitgeberin gewährt dem Arbeitnehmer einen 
Vorschuss4, der zukünftige Lohn bleibt jedoch unver-
dient und eine Verrechnung ist nicht mehr möglich;

d)	 Der Arbeitnehmer verletzt ein gültig vereinbartes 
Konkurrenzverbot, was die Arbeitgeberin zur Rück-
forderung der womöglich ausbezahlten Karenzent-
schädigung berechtigt5;

e)	 Infolge einer Buchhaltungspanne oder eines Compu-
terfehlers wird dem Arbeitnehmer ein zu hoher Fix-
lohn ausbezahlt, oder ein gekündigter Arbeitnehmer 
erhält seinen Lohn versehentlich auch nach Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses ausbezahlt.

Stellt sich heraus, dass sich ein freigestellter Arbeitneh-
mer den während der Freistellung anderweitig erzielten 
Verdienst anrechnen lassen muss, kann die Arbeitgebe-
rin den zuviel ausbezahlten Lohn zurückfordern. Das 
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20	 JAR 1985, 134 f.
21	 Vgl. JAR 1985, 246 ff.
22	 Vgl. Urteil E. 6 in JAR 1985, 252 f.
23	 Vgl. Urteil E. 6b in JAR 1985, 253.
24	 Art. 322a Abs. 1 OR.
25	 Art. 323 Abs. 1 OR.
26	 Art. 323 Abs. 3 OR.

14	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 337c N 3 i. V. m. Art. 324 N 13, 
sowie Art. 341 N 10b; OGer LU in JAR 2008, 432.

15	 BGE 126 III 119 ff.
16	 Vgl. BGE 133 III 356 = 4C.437/2006.
17	 AGer ZH, Entscheidungen 1989 und 1990, Nr. 4 = JAR 1991, 126.
18	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  322 N  13; OR- 

Wolfgang Portmann (FN  10), Art.  322 N  10 und Art.  341 
N  10b; BK-Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stöckli, Berner 
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht; Band VI, Obli-
gationenrecht; Bern ab 1983, Art. 322 N 18 und 44; ZK-Adrian 
Staehelin, Zürcher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht; 
Obligationenrecht; Teilband V 2c, der Arbeitsvertrag, Art.  319–
330a OR, Zürich 2006, Art. 322 N 43.

19	 Vgl. GSG BS Urteil vom 13. Juni 1984, 732/83, in: JAR 1985, 131.

geberin den zu hohen Lohn auch noch einen Monat nach 
Entdeckung des Irrtums aus, weshalb die Rückforderung 
dieses Mehrbetrages an Art.  63 Abs.  1 OR (freiwillige 
Zahlung einer Nichtschuld) scheiterte20. Zahlt eine Ar-
beitgeberin also in Kenntnis des fehlenden Anspruches, 
steht ihr kein Rückforderungsrecht zu. So auch im Urteil 
des Kantonsgerichts St. Gallen vom 23. Februar 198421: 
Die Arbeitgeberin zahlte ihrem Angestellten bereits wäh-
rend des ersten Dienstjahres den 13. Monatslohn pro rata 
aus, obwohl vertraglich vereinbart war, dass ein solcher 
Anspruch erst ab dem 2. Dienstjahr entsteht22. Nach Auf-
fassung des Kantonsgericht leistete die Arbeitgeberin die 
Zahlung trotz Kenntnis des (noch) fehlenden Anspruches 
und erklärte: «Unter diesen Umständen muss angenom-
men werden, dass die Kl. [Klägerin] mit der Ausrich-
tung eines pro rata Anteils des 13. Monatslohnes ohne 
Irrtum eine Nichtschuld bezahlt hat. Sie ist nicht berech-
tigt, diesen Betrag vom Kl. zurückzufordern (OR Art. 63 
Abs. 1).»23

1.2.	 Rückforderung von Leistungslöhnen

Bei der variablen Entlöhnung (Leistungslöhne) sind vor 
allem zwei Bestimmungen interessant: Erstens die Betei-
ligung am Geschäftsergebnis nach Art.  322a OR, zwei-
tens die Provision nach Art. 322b OR. In beiden Fällen 
kann es vorkommen, dass Zahlungen an den Arbeitneh-
mer erfolgen, die später aus verschiedenen Gründen wie-
der zurückzufordern sind.

1.2.1.	 Art. 322a OR: Anteil am Geschäftsergebnis

Arbeitgeberin und Arbeitnehmer können vereinbaren, 
dass letzterer am Gewinn, Umsatz oder sonst am Ge-
schäftsergebnis beteiligt wird24. Die gesetzlichen Be-
stimmungen zur Fälligkeit und Zahlung finden sich an 
verschiedenen Orten: Der Lohn ist dem Arbeitnehmer 
spätestens am Ende jedes Monats auszurichten25. Wur-
de ein Anteil am Geschäftsergebnis vereinbart, hat die 
Auszahlung zu erfolgen, sobald das Geschäftsergebnis 
festgestellt ist, spätestens jedoch sechs Monate nach Ab-
lauf des Geschäftsjahres26. Diese Regelung gilt auch bei 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses und als Ausnahme 

mann vertraglicher Natur und verjährt erst nach zehn Jah-
ren14.

Bleibt ein Lohnvorschuss unverdient, ist die Arbeitge-
berin zur Rückforderung berechtigt. Im Falle von Akon-
tozahlungen für eine Gewinnbeteiligung erklärte das 
Bundesgericht, dass dieser Vorschuss vertraglich verein-
bart wurde, weshalb sich die Rückforderung nicht auf die 
Bestimmungen zur ungerechtfertigten Bereicherung ab-
stützt, sondern ein vertraglicher Rückforderungsanspruch 
vorliegt15. Diese Meinung wurde in einem späteren Urteil 
zudem präzisiert16.

Möglich ist schliesslich auch, dass eine Arbeitgeberin 
während des laufenden Arbeitsverhältnisses oder nach 
dessen Beendigung irrtümlich eine (nicht geschuldete) 
Fixlohnzahlung vornimmt oder einen zu hohen Lohn 
überweist. Ebenfalls zu einem Gerichtsverfahren führte 
die Rückforderung von drei Monatslöhnen, welche irr-
tümlich über das Ende des befristeten Vertrages hinaus 
bezahlt wurden17. Die Rückforderung solcher Ansprü-
che richtet sich nach dem Bereicherungsrecht und unter-
liegt der einjährigen Verjährungsfrist18. Bei mehrmaligen 
Zahlungen stellt sich zudem die Frage, ob bzw. ab wann 
von einer Vertragsänderung zu Gunsten des Arbeitneh-
mers ausgegangen werden darf. So in einem Urteil des 
Gewerblichen Schiedsgerichts Basel Stadt aus dem Jah-
re 198419: Eine Mitarbeiterin erhielt trotz Kürzung des 
Arbeitspensums von 20 % weiterhin denselben Lohn. 
Aufgrund der für die Arbeitnehmerin unklaren Situation 
als Folge verschiedener Gespräche, durfte sie nach dem 
Vertrauensprinzip von einer konkludenten Lohnerhöhung 
ausgehen, der Arbeitgeberin stand jedoch das Recht zu, 
den Vertrag wegen Erklärungs- bzw. Grundlagenirrtum 
anzufechten und den zuviel bezahlten Lohn zurückzufor-
dern. Die Rückforderung reduzierte sich allerdings aus 
zwei Gründen auf einen kleinen Teil der gesamten For-
derung: Erstens war die Arbeitnehmerin gutgläubig und 
berief sich auf Art.  64 OR. Zweitens zahlte die Arbeit-
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	 träglich verhängte Bussen oder Mehraufwand infolge ungenügend 
hoher Rückstellungen.

36	 Vgl. vorne, Ziff. 1.1.
37	 BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 323 N 21, m. V. a. BGE 126 

III 119 E. 3.
38	 Art. 323b Abs. 1 OR.
39	 Art. 323 Abs. 2 OR.
40	 Art.  339 Abs.  2 OR. Zum Spezialfall der Versicherungsverträge 

vgl. dort.
41	 Art. 322b Abs. 3 OR.
42	 Roger Peter Morf, Lohn und besondere Vergütungsformen 

im privatrechtlichen Arbeitsverhältnis; Bern 2011. Rz.  570; ZK-
Staehelin (FN  18), Art.  322b N  17, BK-Rehbinder/Stöckli 
(FN 18), Art. 322b N 8, Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), 
Art. 322b N 2, m. V. a. BGE 126 III 119 = JAR 2001, 195 analog.

27	 Art. 339 Abs. 3 OR.
28	 Art.  349b Abs.  3 OR analog; Streiff/von Kaenel/Rudolph 

(FN  5), Art.  323 N  5; BK-Manfred Rehbinder/Jean-Fritz 
Stöckli (FN  18), Art.  323 N  21, beide m. V. a. ZK-Adrian 
Staehelin (FN 18), Art. 323 N 14.

29	 Beispielsweise Ende des Geschäftsjahres, Quartalsende etc. Für die 
Provision vgl. Art. 322b OR.

30	 Vgl. Art. 323 Abs. 3 OR.
31	 Vertraglicher Anspruch, vgl. hinten Ziff. 1.3.2, am Ende.
32	 Vgl. vorne FN 18.
33	 Beispielsweise die Stornierung eines Auftrages, welche für die Un-

ternehmung zur Rückzahlung bereits empfangener Leistungen ver-
pflichtet.

34	 Beispielsweise weil im relevanten Geschäftsjahr falsche Buchun-
gen zu einem zu hohen Gewinn führten.

35	 Beispielsweise Nachsteuern oder Zusatzaufwand infolge Buchprü-
fungen durch Steuern, Sozialversicherungsanstalt oder auch nach-

kein Fehlverhalten angelastet werden kann, erfolgte 
die Zahlung weder freiwillig noch irrtümlich. Entspre-
chend müsste sich eine solche Rückforderung nach 
den vertraglichen Anspruchsgrundlagen richten36.

c)	 War der ausbezahlte Anspruch zur Zahlung fällig, 
dessen Höhe mangels Geschäftsergebnis allerdings 
nicht bekannt, beruht ein allfälliger Rückforderungs-
anspruch nicht auf ungerechtfertigter Bereicherung, 
sondern auf Vertrag37.

1.2.2.	 Art. 322b OR: Provision

Auch zur Provision nach Art. 322b OR finden sich ver-
schiedene Gesetzesbestimmungen betreffend Anspruch 
und Fälligkeit: Mit rechtsgültigem Abschluss des Ge-
schäfts mit einem Dritten entsteht der Anspruch auf Pro-
vision38. Fällig wird die Zahlung jedoch erst per Ende des 
laufenden Monats und kann durch schriftliche Vereinba-
rung weiter hinausgeschoben werden, sofern die Abwick-
lung von Geschäften mehr als ein halbes Jahr erfordert39. 
Wird der Vertrag mit dem Dritten erst nach Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses erfüllt, kann auch für solche Fäl-
le eine spätere Fälligkeit vereinbart werden, wobei die 
Frist nicht um mehr als ein halbes Jahr und bei Geschäften 
mit gestaffelter Erfüllung nicht mehr als ein ganzes Jahr 
verlängert werden darf40.

Neben Entstehung und Fälligkeit des Anspruches 
spielt die Vertragserfüllung eine wesentliche Rolle: Wird 
das Geschäft ohne Verschulden des Arbeitgebers nicht 
ausgeführt, oder erfüllt der Dritte seine Verbindlichkeiten 
nicht, fällt der Provisionsanspruch nachträglich dahin41. 
Wurde die Provision bereits ausbezahlt, sieht sich die Ar-
beitgeberin zur Rückforderung der Zahlung bzw. Verrech-
nung mit anderen Forderungen veranlasst. Hierbei han-
delt es sich nach Meinung von Lehre und Rechtsprechung 
um einen vertraglichen Rückerstattungsanspruch42. «Der 
Anspruch ist anfänglich auflösend bedingt und wird erst 

vom Grundsatz, dass bei Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses sämtliche Forderungen fällig werden27. Steht das 
Geschäftsergebnis auch sechs Monate nach Abschluss des 
Geschäftsjahres noch nicht fest, ist dem Arbeitnehmer ein 
geschätzter Betrag auszuzahlen, welcher nach Bekannt-
werden des effektiven Geschäftsergebnisses definitiv ab-
zurechnen bzw. auszugleichen ist28.

Die Anspruchsgrundlage eines Rückforderungsan-
spruches unterscheidet sich je nach Stadium der erfolgten 
Zahlung. Der Lohnanspruch nach Art. 322a OR entsteht 
meines Erachtens mit Abschluss der für die Bemessung 
relevanten Geschäftsperiode29. Davon zu unterscheiden 
ist die Frage der Fälligkeit der Forderung, welche regel-
mässig später eintritt30. Für die Frage einer Rückforde-
rung bereits ausgerichteter Zahlungen ergeben sich fol-
gende Szenarien:
a)	 Die Zahlung an den Arbeitnehmer erfolgte entweder 

vor oder nach Entstehung des Anspruches, aber vor 
dessen Fälligkeit. In diesem Fall handelt es sich mei-
nes Erachtens um einen Vorschuss, dessen Rückforde-
rung sich nach denselben Regeln wie Zahlungen nach 
Art. 323 Abs. 4 OR richtet31.

b)	 War der ausbezahlte Anspruch zur Zahlung fällig und 
steht dessen Höhe fest, ist bei der Rückforderung nach 
deren Grund zu fragen. Möglich ist eine versehent-
lich zu hohe Auszahlung eines fälligen Anspruches, 
was meines Erachtens nach den Regeln eines verse-
hentlich zuviel ausbezahlten Zeitlohnes abzuwickeln 
ist32. Denkbar ist jedoch auch, dass sich die für die Be-
messung des Leistungslohnes relevante Buchhaltung 
nachträglich verändert, weil bspw. bereits verbuchte 
Geschäfte dahinfallen33, sich die Buchhaltung nach-
träglich als fehlerhaft herausstellt34 oder andere Ein-
flüsse eine Korrektur des bereits festgestellten Ergeb-
nisses notwendig machen35. Soweit der Arbeitgeberin 
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47	 Vgl. vorne, Ziff. 1.2.2, S. 7.
48	 Art. 322b Abs. 3 OR.
49	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art 350a N  3, m. V. a. 

ZK-Staehelin (FN 18), Art. 350a N 2, BK-Rehbinder (FN 18), 
Art. 350a N 2 und weitere.

50	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art 350a N 3.
51	 Vgl. dazu Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art 350a N 3.
52	 Vgl. BGE 139 III 215 E. 5.1 mit diversen Verweisen.

43	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322b N 2, gleicher 
Ansicht: BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 322b N 8.

44	 Vertraglicher Anspruch, vgl. hinten Ziff. 1.3.2, am Ende.
45	 Morf (FN 42), Rz. 570; ZK-Staehelin (FN 18), Art. 322b N 17, 

BK-Rehbinder/Stöckli (FN  18), Art.  322b N  8, Streiff/von 
Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322b N 2, m. V. a. BGE 126 III 119 
= JAR 2001, 195 analog.

46	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 350a N 3, m. V. a. 
BK-Manfred Rehbinder (FN 18), Art. 350a N 3 und BGE 116 II 
700. Vgl. dazu die franz. Fassung von Art. 350a Abs. 1 OR: «(…) le 
voyageur de commerce a droit à la provision sur toutes les affaires 
(…)».

Art. 350a Abs. 1 OR zur Folge hat, dass das Delkredere-
Risiko für Provisionen, die erst nach Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses fällig werden, durch die Arbeitgeberin 
zu tragen ist. Wie bereits erwähnt47, fällt der Provisions
anspruch nachträglich dahin, wenn das Geschäft ohne 
Verschulden des Arbeitgebers nicht ausgeführt wird oder 
der Dritte seinen Verbindlichkeiten nicht nachkommt48. 
Diese Regelung gilt  – im Prinzip  – auch für Provisio-
nen, die bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses noch 
nicht abgerechnet wurden. Dem steht allerdings Art. 350a 
Abs.  1 OR entgegen, wonach bei Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses dem Handelsreisenden die Provision 
auf allen Geschäften auszurichten ist, die er abgeschlos-
sen oder vermittelt hat und auf allen Bestellungen, die bis 
zur Beendigung dem Arbeitgeber zugegangen sind, ohne 
Rücksicht auf den Zeitpunkt ihrer Annahme und ihrer 
Ausführung. Überwälzt diese Bestimmung nun das Del-
kredere-Risiko für noch ausstehende Geschäfte auf den 
Arbeitgeber?

Diverse gewichtige Autoren vertreten die Auffassung, 
dass Art. 322b Abs. 3 OR Vorrang geniesst, indem auch 
nach Beendigung eines Handelsreisendenvertrages be-
reits abgerechnete und ausbezahlte Provisionen zurück-
gefordert werden dürfen, wenn das Geschäft nachträglich 
dahinfällt oder der Vertrag nicht erfüllt wird49. «Weil es 
bei Art. 350a entsprechend BGE 116 II 700 nicht um die 
Fälligkeit, sondern um die Abgrenzung der provisionsbe-
rechtigten von den nicht provisionsberechtigten Geschäf-
ten geht, muss man grundsätzlich akzeptieren, dass nach 
Vertragsende dahinfallende Geschäfte auch zu einem Da-
hinfallen der entsprechenden Provisionen und unter Um-
ständen zu deren Rückzahlung führen.»50 Die diesbezüg-
liche Gerichtspraxis ist allerdings uneinheitlich51.

Ob es sich bei Art. 350a OR um eine Norm handelt, 
die – wie Art. 349a OR52 – analog für sämtliche Arbeits-
verträge gilt, ist soweit ersichtlich eine unbeantwortete 
Frage.

Unabhängig von der (richtigen) Anwendung von 
Art. 350a OR ist darauf hinzuweisen, dass nach Auffas-
sung des Bundesgerichts eine Rückforderung (auch) 
überhöhter Akontozahlungen voraussetzt, dass das defini-

dann endgültig, wenn das Erfüllungsgeschäft abgewickelt 
ist.»43

Wie beim Anteil am Geschäftsergebnis ist bei einer 
Rückforderung bereits ausbezahlter Provisionen zu unter-
scheiden:
a)	 Wurde die Provision vor deren Fälligkeit ausbezahlt, 

liegt eine Bevorschussung des Lohnes vor, deren 
Rückzahlung sich meines Erachtens nach jenen Re-
geln richtet44. Dabei unerheblich ist, ob das Geschäft 
bereits abgeschlossen wurde und damit der Provi
sionsanspruch entstanden ist oder nicht.

b)	 Bezahlt der Arbeitgeber fällige Provisionen aus, fällt 
der Anspruch aber nachträglich dahin, stützt sich de-
ren Rückforderung auf vertragliche Anspruchsgrund-
lagen45.

1.2.3.	 Exkurs: Art. 350a OR (Handelsreisende)

Verwirrung stiftet Art. 350a Abs. 1 OR, welcher vorsieht, 
dass bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses «(…) dem 
Handelsreisenden die Provision auf allen Geschäften aus-
zurichten [ist], die er abgeschlossen oder vermittelt hat, 
sowie auf allen Bestellungen, die bis zur Beendigung dem 
Arbeitgeber zugehen, ohne Rücksicht auf den Zeitpunkt 
ihrer Annahme und ihrer Ausführung.» Diese Regelung 
steht scheinbar im Widerspruch mit Art. 339 Abs. 2 OR, 
welcher das vertraglich vereinbarte Hinausschieben der 
Fälligkeit einer Provision über die Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses hinaus für bestimmte Geschäfte zulässt. 
Ein solcher Widerspruch besteht allerdings nur bei gram-
matikalischer Auslegung der deutschsprachigen Fassung: 
Aus dem romanischen Gesetzestext und der Entstehungs-
geschichte ergibt sich, dass sich Art. 350a Abs. 1 OR nur 
zum Kreis der provisionsberechtigten Geschäfte äussert, 
nicht aber die Fälligkeit solcher Ansprüche definiert46. In-
sofern ist Art. 339 Abs. 2 OR auch für Handelsreisende 
gültig.

Kniffliger und entsprechend uneinheitlich in der 
Rechtsprechung ist die Beantwortung der Frage, ob 
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59	 Vgl. Art. 323 Abs. 4 OR.
60	 Üblicherweise per Ende des Monats (Art. 323 Abs. 1 OR).
61	 Sofern der Arbeitsvertrag dies nicht ausschliesst, was wohl aber 

selten der Fall sein wird.
62	 Vgl. Rolf H. Weber, Berner Kommentar zum schweizerischen 

Privatrecht, Band VI, Obligationenrecht; Bern ab 1983, Art.  81 
N 10.

63	 M. V. a. Art. 62 OR.
64	 Vgl. BK-Weber (FN 62), Art. 81 N 10.

53	 BGer 4C.2/2003, E. 5.1.
54	 Art. 349a Abs. 2 OR.
55	 Vgl. BGE 139 III 215 E. 5.1 mit diversen Verweisen.
56	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 349a N 3, erwähnen 

im Zusammenhang mit dem Schriftformerfordernis implizit die 
Grenze von 50 %, wobei ein Provisionsanteil von 20 % nicht genü-
gen soll.

57	 Art. 349 Abs. 2 OR.
58	 KGer GR, in JAR 2006, 481, E.  4. d. Gl. M. schon Rehbinder 

(FN 46), BK-Rehbinder (FN 18), Art. 349a N 8, und wohl auch 
Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 349a N 4.

der geleisteten Arbeit59, weshalb der Arbeitnehmer nur so 
viel Vorschuss beanspruchen kann, wie er bereits Arbeit 
geleistet hat. Der Vorschusscharakter in Art. 323 Abs. 4 
OR bezieht sich also ausschliesslich auf die Fälligkeit der 
Lohnzahlungspflicht60 und ist somit keine Ausnahme vom 
Grundprinzip der Vorleistungspflicht des Arbeitnehmers.

1.3.2.	 Freiwillige Vorschüsse und deren  
Rückforderung

Häufig werden freiwillige Lohnvorschüsse über dieses 
gesetzliche Minimum hinaus geleistet, womit dem Ar-
beitnehmer ein Lohnvorschuss für eine noch nicht er-
brachte Arbeitsleistung bezahlt wird. Meines Erachtens 
fallen nicht nur der «klassische» Vorschuss unter Anrech-
nung auf den fest vereinbarten Monatslohn unter diese 
Kategorie, sondern sämtliche Zahlungen mit Lohncha-
rakter, welche vor deren Fälligkeit ausgerichtet werden. 
Dies können auch Akontozahlungen auf Provisionen sein, 
oder vorfällig ausgerichtete Gewinn- oder Umsatzbeteili-
gungen. Art. 81 OR gibt der Arbeitgeberin das Recht zur 
(einseitigen) Vornahme solcher Zahlungen61.

Nach Weber62 ist die Rückforderung einer nach 
Art.  81 OR vorzeitig erfüllten Schuld ausgeschlossen, 
weil die Forderung schon latent bestand und damit kei-
ne Erfüllung einer Nichtschuld im Sinne von Art. 62 OR 
vorliegt63. Diese Aussage ist aus zwei Gründen interes-
sant: Erstens hätte dies im Arbeitsvertragsrecht zur Kon-
sequenz, dass die Arbeitgeberin Vorschüsse nicht zurück-
fordern kann, soweit davon auszugehen ist, dass die dafür 
nötige Arbeitsleistung erbracht oder Erfolg eintreten wird 
(Zahlung einer latenten Forderung). Mit anderen Worten: 
Die Rückforderung (statt Verrechnung) geleisteter Vor-
schüsse oder Akontozahlungen während des laufenden 
Arbeitsverhältnisses ist auf jeden Fall solange ausge-
schlossen, wie davon auszugehen ist, dass das Arbeitsver-
hältnis andauert und die Arbeitgeberin diese Leistungen 
bei Fälligkeit des Lohnanspruches wird verrechnen kön-
nen. Zweitens scheint Weber mit dem Verweis auf das 
Bereicherungsrecht64 auszusagen, dass sich die Rückfor-
derung solcher Leistungen (sofern denn zulässig) nach 
den Anspruchsgrundlagen von Art. 62 ff. OR richtet, nicht 
aber eine Forderung aus Vertrag vorliegt.

tive Geschäftsresultat und damit die Höhe der geschulde-
ten Forderung feststehen53.

1.2.4.	 Exkurs: Ausschliesslich oder vorwiegend 
erfolgsorientierte Entlöhnung

«Eine schriftliche Abrede, dass der Lohn ausschliess-
lich oder vorwiegend in einer Provision bestehen soll, ist 
gültig, wenn die Provision ein angemessenes Entgelt für 
die Tätigkeit des Handelsreisenden ergibt.»54. Diese Re-
gelung, welche analog für alle Arbeitsverhältnisse gilt55, 
kann einem Rückforderungsanspruch der Arbeitgeberin 
entgegen stehen. Zur Anwendung gelangt Art. 349a OR 
jedoch nur, wenn der Lohn «ausschliesslich oder vor-
wiegend in einer Provision» besteht. Wo die Grenze ei-
ner «vorwiegenden» Provisionierung liegt, soll an dieser 
Stelle offen bleiben56. Im vorliegenden Zusammenhang 
beachtlich ist, dass Art. 349a OR dem Handelsreisenden 
unabhängig von dem durch ihn erzielten Ergebnis und/
oder allfälliger Debitorenausfälle ein «angemessenes Ent-
gelt»57 für seine Tätigkeit garantiert. Ist dies nicht der Fall, 
scheitert die Arbeitgeberin mit der Rückforderung bereits 
ausbezahlter Provisionen bzw. Vorschüsse.

Nach einem Urteil des Kantonsgerichts Graubünden 
gilt Art. 349a OR nicht nur für den Leistungslohn in Form 
von Provisionen, sondern verbietet auch eine Verlustbe-
teiligung bei einer Entlöhnung nach Art. 322a OR58. Das 
«angemessene Entgelt» nach Art. 349a OR bildet damit 
wohl in allen Fällen eine Grenze für Lohnrückforderun-
gen, bei ausschliesslich oder vorwiegend erfolgsorientier-
ter Entlöhnung, sei dies in Form von Provisionen, Anteil 
am Geschäftsergebnis oder anderen Formen.

1.3.	 Rückforderung Lohnvorschüssen

1.3.1.	 Gesetzliche Vorschusspflicht

Art. 323 Abs. 4 OR verpflichtet die Arbeitgeberin unter 
bestimmten Bedingungen zur Zahlung eines Lohnvor-
schusses an den Arbeitnehmer. Die Vorschusspflicht be-
schränkt sich jedoch auf eine Zahlung nach Massgabe 
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73	 Vgl. beispielsweise BGE 131 III 615 E. 4 = Pra 95 (2006) Nr. 92 
(Beteiligungsvertrag).

74	 Vgl. Art. 318 ff. OR.
75	 Art. 117 OR, Art. 314 Abs. 3 OR. Vgl. dazu: BSK OR-Gonzen-

bach/Gabriel-Tanner, in: Basler Kommentar, OR I, 4. A., Basel 
2007, Art. 117 N 3.

76	 BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 323 N 30.
77	 M. V. a. AGer ZH in JAR 1983, 124 ff., ZK-Staehelin (FN 18), 

Art. 323 N 20.
78	 BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 323 N 30, letzte Alinea m. 

V. a. AGer ZH in JAR 1983, 126. Gl. M. ZK-Staehelin (FN 18), 
Art. 323 N 20.

79	 BGE 4C.395/2005 E. 5.3: «Die Gratifikation kann im Rahmen von 
Art. 27 Abs. 2 ZGB von der Bedingung abhängig gemacht werden, 
dass der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Fälligkeit noch im Betrieb 
arbeitet oder in ungekündigter Stellung ist (BGer 4C.426/2005 
E. 5.1). Eine solche Bedingung ist jedoch bezüglich des Anspruchs 
auf Lohn unzulässig (BGer 4C.426/2005 E. 5.2.1).».

65	 Beispielsweise ein Lohnvorschuss, welcher den Umfang des Loh-
nes für die bereits geleistete Arbeit übersteigt.

66	 Portmann/Stöckli (FN 28), Rz. 331.
67	 Was aber in Bezug beim Leistungslohn selbst nach Auffassung des 

Bundesgerichts nicht der Fall ist: In BGE 126 III 119 = JAR 2001, 
195 ging das Bundesgericht diesbezüglich von einem vertraglichen 
Anspruch aus.

68	 BK-Weber (FN 62), Art. 81 N 10.
69	 Art. 323 Abs. 4 OR i. V. m. Art. 361 OR.
70	 Morf (FN  42), Rz.  570; ZK-Staehelin (FN  18), Art.  322b 

N  17, BK-Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stöckli (FN  18), 
Art. 322b N 8, Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322b 
N 2, m. V. a. BGE 126 III 119 = JAR 2001, 195 analog.

71	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 323 N 7.
72	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  323 N  7; ZK-

Staehelin (FN  18), Art.  323 N  20; BK-Rehbinder/Stöckli 
(FN 18), Art. 323 N 30.

verhältnisse im Arbeitsrecht zuliess73. Zudem müsste sich 
eine Arbeitgeberin für eine allfällige Rückforderung nicht 
auf das Bereicherungsrecht abstützen.

Voraussetzung eines Darlehensvertrages ist eine ge-
meinsame gegenseitige Willensäusserung, welche bei 
einem Darlehensvertrag jedoch nicht schriftlich zu sein 
hat74 und auch konkludent erfolgen kann. Verändert sich 
die Höhe des Saldos regelmässiger Vorschüsse von einem 
Monat zum nächsten, liegt womöglich ein Kontokorrent-
verhältnis vor75. Rehbinder/Stöckli nennen diverse Kri-
terien, anhand welcher zwischen Vorschussleistung und 
Darlehensvereinbarung unterschieden werden kann76:
–	 Übersteigt der Umfang der Zahlung mehrere Monats-

löhne, ist von einem Darlehen auszugehen77;
–	 Ebenfalls von einem Darlehen ist auszugehen, wenn 

die Zahlung einem Zweck dient, welcher mit den nor-
malen Bezügen nicht oder nur nach längerer Zeit er-
reicht wird, oder wenn dazu üblicherweise ein Kredit 
aufgenommen wird;

–	 Wenn in Bezug auf die Rückzahlung monatliche Raten 
vereinbart werden;

–	 Wenn die Zahlung nicht vollumfänglich vom nächst-
folgenden Monatslohn abgezogen wird, sondern ge-
stundet wird;

–	 Ergibt sich keine klare Lösung, ist im Zweifelsfall von 
einem Lohnvorschuss, nicht aber einem Darlehen aus-
zugehen78.

2.	 Rückforderung von Gratifikationen

Die Gratifikation gilt nicht als Lohn, sondern als Sonder-
vergütung, deren Ausrichtung von bestimmten Bedingun-
gen abhängig gemacht werden darf79. Die Zulässigkeit 

Eine zugunsten des Arbeitnehmers über Art.  323 
Abs.  4 OR hinausgehende vertragliche Vereinbarung65 
verstösst gegen Art.  361 OR und ist damit nichtig, was 
im Hinblick auf die praktische Verbreitung solcher Vor-
schussleistungen erstaunt. «Der Arbeitgeber kann sich 
somit vertraglich nicht weitergehend binden, kann aber 
freiwillig einen über das Gesetz hinausgehenden Vor-
schuss gewähren, (…).»66 In letzter Konsequenz hat 
dieser Gedankengang zur Folge, dass sämtliche vertrag-
lichen Vereinbarungen betreffend Akonto- oder Voraus-
zahlungen nichtig sind, soweit sie vor deren Fälligkeit 
bezahlt wurden und über Art. 323 Abs. 4 OR hinausgehen. 
Die Rückforderung solcher Leistungen hätte damit nach 
den Vorschriften des Bereicherungsrechts zu erfolgen67, 
was offenbar auch der Meinung von Weber entspricht68, 
handelt es sich  – mangels vertraglicher Vereinbarung  – 
doch um einen Anwendungsfall von Art. 81 OR. Leistet 
die Arbeitgeberin einen Vorschuss auf Provisionen oder 
eine Umsatzbeteiligung, handelt es sich um die Zahlung 
einer noch nicht fälligen Forderung und damit um einen 
Vorschuss. Wie erwähnt, wäre eine solche Abrede zwar 
nichtig69, trotzdem aber herrscht in der Lehre und Recht-
sprechung Einigkeit darüber, dass die Rückforderung von 
Provisionen gestützt auf Art. 322b Abs. 3 OR einen ver-
traglichen Anspruch darstellt70.

1.3.3.	 Vorschuss als Darlehensvertrag?

Ist der Vorschuss höher als das nächste Lohnguthaben 
und verzichtet die Arbeitgeberin während längerer Zeit 
auf die Verrechnung, ist anzunehmen, dass ein Darlehen, 
nicht ein Vorschuss gewährt worden ist.«71 Die Meinung, 
dass Lohnvorschüsse auch auf einem Darlehensverhält-
nis beruhen können, findet sich verschiedentlich72. Diese 
Lösung ist insofern zulässig, als das Bundesgericht auch 
schon in anderem Zusammenhang gemischte Vertrags-
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88	 Lohnzulagen oder -zuschläge für Überzeit-, Nacht-, Sonntagsar-
beit, Pikettdienst etc.

89	 Vgl. dazu: Christoph Senti, Zulagen, Zuschläge und 13. Monats-
lohn, AJP/PJA 2006, 289 ff.

90	 Vgl. dazu hinten, Ziff. 4. Erwähnenswert an dieser Stelle ist das in 
Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 321e N 11 erwähn-
te Urteil des AGer ZH vom 11. Dezember 1989, in welchem die 
Rückforderung bereits an den Arbeitnehmer ausbezahlter Kinder-
zulagen geschützt wurde, weil letzterer die dafür nötigen Unterla-
gen nicht einreichte und die Ausgleichskasse deshalb eine Auszah-
lung verweigerte.

91	 Beispielsweise Überstunden-, Überzeitzuschläge, Lohnzuschläge 
für Sonntags- oder Nachtarbeit etc.

92	 Vgl. dazu vorne, Ziff. 1.1 (FN 81).
93	 Vischer (FN 81), 85 f.
94	 Vgl. dazu vorne, Ziff. 1.1.
95	 Beispielsweise liesse sich fragen, ob eine vereinbarte Kältezulage 

bei Arbeiten in einem Kühlhaus auch dann zu bezahlen ist, wenn 
der Arbeitnehmer zwar im Kühlhaus arbeitet, dieses aber infolge 
Revisionsarbeiten ausser Betrieb ist und damit Raumtemperatur 
aufweist. Oder beispielsweise wenn der Arbeitnehmer infolge eines 
Verkehrsstaus auf dem Weg von der Unternehmung zur Baustelle 
den Einsatzort nicht erreicht und deshalb auch keine Inkonvenien-
zen (Lärm, Staub o. ä.) erleidet.

80	 Vgl. dazu Roger Rudolph, Buchtitel?, Ziff. 2.8, S. 96.
81	 Nach Vischer sind solche Vereinbarungen wohl zulässig, aller-

dings mit Berufung auf den Grundsatz der Kündigungsparität nur 
unter sehr engen Bedingungen (Frank Vischer, Der Arbeitsver-
trag, 3. A., Basel 2005, 107).

82	 Vgl. zum derzeitigen Stand der Meinungen: Streiff/vonKaenel/
Rudolph (FN 5), Art.  322d N 16; Rudolph (FN 80), Ziff.  2.8, 
S. 96.

83	 Vgl. beispielsweise BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322d N 25.
84	 KGer SG, Urteil vom 23. Februar 1984, in JAR 1985, 246 ff. Wobei 

in jenem Fall offenbar nur die Arbeitgeberin von einer Gratifikation 
ausging, das Kantonsgericht aber, ohne eingehende Begründung, von 
einem 13. Monatslohn ausging (vgl. E. 6, JAR 1985, 252 f.).

85	 Zur rechtstheoretischen Begründung, weshalb eine freiwillig aus-
gerichtete Gratifikation nicht nach den Vorschriften der ungerecht-
fertigten Bereicherung zurückgefordert werden kann, vgl. Morf 
(FN 42), Rz. 611.

86	 Familien-, Kinder-, Geburts-, Adoptions- oder Ausbildungszula-
gen gestützt auf das Bundesgesetz über die Familienzulagen (SR 
836.2).

87	 Lohnzuschläge für erschwerte Arbeitsbedingungen (Hitze-, 
Schmutz-, Lärmzulagen etc.).

Ähnlich wie bei den Lohnabzügen für die Sozial-
versicherung sind auch bei den Sozialzulagen staatliche 
Stellen involviert, welche solche Leistungen oder Beiträ-
ge gegenüber der Arbeitgeberin abrechnen. Zur (Rück-)
forderung solcher Zahlungen durch die Arbeitgeberin 
kommt es in beiden Fällen wohl vor allem dann, wenn die 
Sozialversicherungsanstalt des betreffenden Kantons ge-
genüber der Arbeitgeberin Zahlungen verweigert, zurück-
fordert oder nachträgliche Beiträge erhebt. Meines Erach-
tens beurteilt sich die Frage der Rückzahlungspflicht von 
Sozialzulagen deshalb nach denselben Kriterien wie die 
Ein- oder Rückforderung von Sozialabzügen90.

Arbeitszeitbezogene Zulagen oder Zuschläge werden 
zusammen und in Abhängigkeit vom Lohn ausgerichtet91. 
Die Frage der Rückzahlungspflicht solcher Leistungen 
richtet sich wohl in den meisten Fällen nach denselben 
Grundlagen wie der Lohn, zu welchem die Zulage oder 
der Zuschlag hinzugerechnet wird92.

Damit verbleibt einzig die Frage nach den Vorausset-
zungen und der rechtlichen Qualifikation des Anspruches 
auf Rückforderung von Inkonvenienzzulagen. Inkonve-
nienzzulagen haben in der Regel Lohncharakter93. Ent-
sprechend richtet sich die Frage der Rückzahlungspflicht 
wohl nach denselben Prinzipien und Regelungen94. Im-
merhin ist darauf hinzuweisen, dass Inkonvenienzzulagen 
für erschwerte Arbeitsbedingungen ausbezahlt werden, 
womit sich die Frage stellt, ob diese zurückgefordert wer-
den könnten, wenn während der Arbeit wider Erwarten 
gar keine Arbeitserschwernis vorlag95.

vertraglicher Vereinbarungen zur Rückzahlung von Gra-
tifikationen ist insbesondere im Zusammenhang mit Boni 
von Interesse, welche nicht als Lohn, sondern als Gratifi-
kation ausgestaltet werden80.

Nicht höchstrichterlich geklärt ist die Frage, ob die 
Zahlung einer Gratifikation unter dem Vorbehalt einer 
Rückzahlungsverpflichtung erfolgen kann81. Macht die 
Arbeitgeberin bspw. die Auszahlung einer Gratifikation 
vom Verbleib des Arbeitnehmers während eines weite-
ren Jahres abhängig, ist dies eine Bedingung, welche bei 
vorzeitiger Kündigung des Arbeitsverhältnisses an sich 
eine Rückerstattungspflicht auslöst. Die Lehre ist über die 
Zulässigkeit solcher Klauseln geteilter Meinung82, wobei 
einzelne Autoren zudem die Regelungen zum Konkur-
renzverbot oder die Grenzen der Rückzahlungspflicht von 
Ausbildungskosten analog beiziehen wollen83.

Nach einem Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen 
ist die Rückforderung einer freiwillig bezahlten Gratifika-
tion auf jeden Fall dann ausgeschlossen, wenn die Arbeit-
geberin diese trotz Kenntnis der nicht erfüllten Bedingung 
auszahlt84. In diesem liegt die freiwillige Zahlung einer 
Nichtschuld vor, welche nach Art. 63 Abs. 1 OR nicht zu-
rückgefordert werden kann85.

3.	 Rückforderung von Lohnzulagen 
oder -zuschlägen

Zulagen oder Zuschläge werden aus verschiedenen Grün-
den bezahlt. Zu unterscheiden ist zwischen Sozialzula-
gen86, Inkonvenienzzulagen87 und arbeitszeitbezogene88 
Zulagen oder Zuschlägen89.
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101	 AGer ZH, in JAR 1988, 405.
102	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 14 m. V. a.: 

AGer ZH in JAR 1990, 144; JAR 1985, 136; AGer und OGer ZH in 
ZR 1990 Nr. 26 = JAR 1990, 147.

103	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 14, m. V. a. 
Rémy Wyler, Droit du travail, 2. A., Bern 2008, 181.

104	 Vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 324a/b N 12 am 
Ende.

105	 ZK-Staehelin (FN 18), Art. 322 N 43.

96	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 14.
97	 BSK OR-Portmann (FN  10), Art.  322 N  10; BK-Rehbinder/

Stöckli (FN 18), Art. 322 N 44; ZK-Staehelin (FN 18), Art. 322 
N 43; Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 14; BGE 
133 III 356 (Kreditkartenvertrag).

98	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322 N 10.
99	 Vgl. AGer ZH, Entscheide des Arbeitsgerichtes Zürich 2008, Nr. 8, 

Urteil vom 1. Februar 2008 = JAR 2009, 691.
100	 GewG ZH, in JAR 1980, 232.

Vereinbarung verlangte. Ohne eine solche Abrede war ein 
nachträglicher Abzug von Sozialversicherungsbeiträgen 
nach mehr als drei Monaten verwirkt101. Zum Teil wurden 
solche nachträglichen Abzüge jedoch unter Anwendung 
der Grundsätze des Bereicherungsrechts zugelassen102.

Rückforderungen oder Nachbelastungen im Zusam-
menhang mit Quellensteuern sind ebenfalls nach Be-
reicherungsrecht abzuwickeln, weshalb (Rück-)Forde-
rungen aus diesem Grund ebenfalls einer einjährigen 
Verjährungsfrist unterliegen103.

5.	 Rückforderung von Lohnfortzahlung 
oder Versicherungsleistungen

Eine Lohnfortzahlung durch die Arbeitgeberin wird wohl 
immer dann irrtümlich geleistet, wenn sich im Nachhinein 
herausstellt, dass der vermeintlich gesunde Arbeitnehmer 
krank war. Umgekehrt kann aber auch passieren, dass der 
vertrauensärztliche Untersuch ergibt, dass der als krank 
vermutete Arbeitnehmer arbeitsfähig war. Ebenfalls in 
diese Kategorie fallen Zahlungen der Arbeitgeberin, wenn 
sich im Nachhinein herausstellt, dass die Voraussetzungen 
nach Art. 324a OR nicht gegeben waren, bspw. weil dem 
Arbeitnehmer eine verschuldete Arbeitsunfähigkeit vor-
geworfen werden kann oder er schlicht «Blautage» bezog 
(erschlichene Lohnfortzahlung). Ergeben sich in solchen 
Fällen im Rahmen einer nachträglichen Abrechnung Dif-
ferenzen, ist die Arbeitgeberin zur Rückforderung oder 
Verrechnung berechtigt104. Bleibt ein vermeintlich kran-
ker Arbeitnehmer dem Arbeitsplatz fern und bescheinigt 
der Vertrauensarzt später dessen Arbeitsfähigkeit, fällt der 
Lohnanspruch des Arbeitnehmers mangels Arbeitsleis-
tung dahin. In solchen Fällen resultieren erhebliche Ab-
rechnungsdifferenzen, die es einzufordern gilt.

Kein Irrtum liegt vor, wenn die Arbeitgeberin dem 
Arbeitnehmer freiwillig die Differenz zwischen Kranken-
taggelder und dem vollen Bruttolohn auszahlt105. Ebenso 
wenig wird die Arbeitgeberin einen Irrtum geltend ma-
chen können, wenn sie bspw. weiss, dass die Versicherung 
keine Leistungen erbringen wird, dem Arbeitnehmer den 
Lohn jedoch trotzdem zahlt. Auch dies dürfte als freiwilli-

4.	 Nachforderung von Lohnabzügen

Lohnabzüge werden erstaunlich häufig nicht in der richti-
gen Höhe abgezogen, womit die Arbeitgeberin später eine 
Nachzahlung oder, bei anfänglich zu tiefen Abzügen, eine 
Verrechnung oder gar Rückforderung vornehmen muss. 
Solche Lohnabzüge betreffen nicht nur die üblichen so-
zialversicherungsrechtlichen Beiträge wie AHV, IV, Ar-
beitslosenversicherung oder berufliche Vorsorge, sondern 
auch Quellensteuer oder Vollzugsbeiträge für Gesamtar-
beitsverträge.

«Die Rückforderung von irrtümlich bezahlten bzw. 
dem Arbeitnehmer irrtümlich nicht belasteten Sozialver-
sicherungsbeiträgen ist (…) prinzipiell zulässig (…)»96. 
Allgemein wird davon ausgegangen, dass irrtümlich er-
folgte Zahlungen nach den Bestimmungen des Bereiche-
rungsrechts zurückzuerstatten sind97. Eine vertragliche 
Anspruchsgrundlage kommt nach Auffassung von Port-
mann nur dann in Betracht, wenn die Rückerstattung irr-
tümlicher Zahlungen vertraglich vereinbart wurde98.

Bei der nachträglichen Geltendmachung von Sozial-
abzügen ist darüber zu entscheiden, ob Rückforderungs- 
oder Verrechnungsansprüche der Arbeitgeberin nicht 
deshalb verwirkt sind, weil sie wusste oder hätte wissen 
müssen, das solche Abzüge auf dem Bruttolohn vorzuneh-
men sind. Im Sinne einer Verwirkung entschied das Ar-
beitsgericht Zürich, der Entscheid wurde von der Rechts-
mittelinstanz jedoch aufgehoben, und die Arbeitgeberin 
durfte die vom Arbeitnehmer geltend gemachte Restfor-
derung mit nachträglich in Rechnung gestellten BVG-
Abzügen verrechnen99. Aber auch bei der nachträglichen 
Rückforderung oder Verrechnung von Sozialabzügen ist 
die Gerichtspraxis uneinheitlich: Von einer stillschwei-
genden Lohnerhöhung ging das Gewerbegericht Zürich 
aus, nachdem es der Arbeitgeber während vier Jahren 
versäumt hatte, AHVBeiträge für die durch den Arbeit-
nehmer genutzte Dienstwohnung abzuziehen und auf den 
Lohnabrechnungen keine Vorbehalte anbrachte100. Ebenso 
abgelehnt wurde ein nachträglich vorgenommener AHV-
Abzug durch Verrechnung, weil der anwendbare GAV des 
Gastgewerbes für ein solches Vorgehen eine schriftliche 
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113	 Vgl. BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 329d N 10; Streiff/von 
Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 329a N 9.

114	 BSK OR-Portmann (FN  10), Art.  329d N  7; Streiff/von 
Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  329a N  9; BK-Rehbinder/
Stöckli, Art. 329d N 13; ZK-Staehelin (FN 18), Art. 329c N 19; 
Vischer (FN 81), 189.

115	 BSK OR-Portmann (FN  10), Art.  329d N  8; Streiff/von 
Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  329a N  9; BK-Rehbinder/
Stöckli (FN  18), Art.  329d N  13; ZK-Staehelin (FN  18), 
Art. 329c N 19; Vischer (FN 81), 189.

116	 BSK OR-Portmann (FN  10), Art.  329d N  8; BK-Rehbinder/
Stöckli, Art. 329d N 13.

117	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 329a N 9; BK-Reh-
binder/Stöckli, Art. 329d N 13; Vischer (FN 81), 189 f.

118	 BSK, OR-Portmann (FN  10), Art.  329d N  9; BK-Rehbinder/
Stöckli (FN  18), Art.  329d N  13; ZK-Staehelin (FN  18), 
Art. 329c N 18; offen gelassen: Streiff/von Kaenel/Rudolph 
(FN 5), Art. 329a N 9; Vischer (FN 81), 189.

106	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  324a/b N  24: «Es 
gibt (…) nur einen Kredit für alle Verhinderungsgründe zusammen 
(...), weshalb es auch nur eine Gleichwertigkeit gibt.».

107	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 324a/b N 7.
108	 Vgl. beispielsweise das in Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), 

(Art. 321e N 11) erwähnte Urteil des AGer ZH vom 11. Dezember 
1989, in welchem die Ausgleichskasse mangels Mitwirkung des 
Arbeitnehmers die Auszahlung von Kinderzulagen verweigerte, 
welche die Arbeitgeberin anschliessend zurückforderte.

109	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 321e N 4.
110	 Portmann/Stöckli (FN 18), Rz. 644. Zustimmend in Bezug auf 

die Verjährung: Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 321e 
N 14.

111	 Vgl. ausführlich Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 321e 
N 14, und jüngst auch AGer ZH, Urteil vom 14. September 2012, 
Entscheide des Arbeitsgerichtes Zürich 2012, Nr. 3.

112	 Vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 356 N 14 m.V.a. 
TA Ti in RtiD 2006 I 60c.

6.	 Rückforderung wegen zu viel  
bezogener Ferien

6.1.	 Voraussetzungen

Am Ende des Arbeitsverhältnisses werden die bestehen-
den Ansprüche saldiert und nicht bezogene Ferien ausbe-
zahlt. Wie verhält es sich, wenn der Arbeitnehmer in der 
«Ferienschuld» steht, also zu viele Ferientage bezogen 
hat? Die kantonale Rechtsprechung zu dieser Frage ist un-
einheitlich113 und auch in der Lehre finden sich insbeson-
dere bei Detailfragen unterschiedliche Meinungen. Einig-
keit besteht bei diversen Autoren zu folgenden Aspekten:
a)	 Eine Pflicht zur Rückzahlung zuviel bezogener Fe­

rien bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses besteht 
dann, wenn dies vertraglich vereinbart wurde114. Eine 
solche Vereinbarung kann sowohl ausdrücklich (in 
einem schriftlichen Arbeitsvertrag) als auch konklu-
dent geschlossen werden115. Von einer konkludenten 
Vereinbarung wird insbesondere dann ausgegangen, 
wenn der Ferienbezug auf Wunsch des Arbeitnehmers 
erfolgte und dieser bezogene Feriensaldo infolge Be-
endigung des Arbeitsverhältnisses nicht abgearbeitet 
werden kann116.

b)	 Wurden die Ferien durch den Arbeitgeber angeordnet 
(bspw. Bezug während der Betriebsferien), besteht ein 
Rückforderungsanspruch nur, wenn dies ausdrücklich 
vereinbart wurde117, denn aufgrund der arbeitgebersei-
tigen Anordnung des Ferienbezuges dürfte eine still-
schweigende Vereinbarung zu verneinen sein. Fehlt es 
an einer solchen ausdrücklichen Vereinbarung, gehen 
diverse Autoren von einem Rückforderungsanspruch 
nach den Vorschriften der ungerechtfertigten Berei-
cherung aus, was aber wegen «gutgläubigem Ver-
brauch» nach Art. 64 OR scheitern wird118.

ge Zahlung einer Nichtschuld nach Art. 63 Abs. 1 OR gel-
ten, sofern die Arbeitgeberin (mangels Versicherungsleis-
tung) nicht ohnehin eine Lohnfortzahlung nach Art. 324a 
OR trifft.

Ob eine vertragliche Vereinbarung zur Lohnfort-
zahlungspflicht insgesamt gleichwertig im Sinne von 
Art.  324a Abs.  4 OR ist, beurteilt sich nach dem sog. 
«Einheitskredit»: Die verschiedenen Gründe möglicher 
Arbeitsverhinderungen sind bei der Prüfung zusammen 
zu betrachten106. Leistete die Arbeitgeberin zu Beginn 
des Jahres Lohnfortzahlungen aus anderen Gründen als 
Krankheit, so kann sie, falls später die Krankentaggeld-
versicherung ihrerseits Leistungen erbringt und das ver-
traglich vereinbarte Minimum «übererfüllt», die früher 
geleistete Lohnfortzahlung zurückfordern, und zwar nach 
den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung107.

Wohl begründet sind Rückforderungs- oder Verrech-
nungsansprüche gegenüber dem Arbeitnehmer, wenn die-
ser zu Unrecht seine Mitwirkungspflichten verletzt und 
die Versicherung deshalb ihre Leistungen verweigert108. 
Meines Erachtens muss sich ein Arbeitnehmer in solchen 
Fällen eine Sorgfaltspflichtverletzung durch Unterlas-
sen109 vorwerfen lassen, was eine Schadenersatzpflicht 
zur Folge hat. Portmann/Stöckli bezeichnen diesen An-
spruch als «vertraglichen Schadenersatzanspruch», wel-
cher einer zehnjährigen Verjährungsfrist unterliegt110. Zu 
beachten ist jedoch auch in solchen Fällen die strenge 
Rechtsprechung bezüglich Verwirkung wegen zu später 
Geltendmachung des Schadens111. Diesbezüglich anders 
verhielt es sich jedoch in einem bei Streiff/von Kaenel/
Rudolph erwähnten Fall, wo die Versicherung ihre Tag-
gelder zwar zu Recht zurückforderte, auf das Arbeitsver-
hältnis aber ein Gesamtarbeitsvertrag anwendbar war, 
welcher der Arbeitnehmerin einen unbedingten Anspruch 
zusicherte112.
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123	 Thomas Pietruszak, Urteilsbesprechung in ARV 2009, 126 f.
124	 Vgl. hinten Ziff. 7, S. 19.
125	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 329d N 17; Vgl. dazu 

auch: ZK-Staehelin (FN 18), Art. 329d N 19; BK-Rehbinder/
Stöckli (FN 18), Art. 329d N 17, BSK, OR-Portmann (FN 10), 
Art. 329d N 18.

126	 Art. 322b Abs. 3.
127	 Vgl.vorne, FN 45.
128	 Art. 11 ArG i. V. m. Art. 24 ArGV 1.
129	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  329 N  4; ZK-

Staehelin (FN 18), Art. 329 N 6.

119	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  329a N  9 m. V. a. 
Hans-Peter Egli, in ArbR 2006, 145f.

120	 Vgl. vorne, Ziff. 6.1.
121	 Art. 62 ff. OR.
122	 Art. 64 OR; BSK, OR-Portmann (FN 10), Art. 329d N 9; BK-

Rehbinder/Stöckli (FN  18), Art.  329d N  13; ZK-Staehelin 
(FN 18), Art. 329c N 18; offen gelassen: Streiff/von Kaenel/
Rudolph (FN 5), Art. 329a N 9; Vischer (FN 81), 189.

Jahres auch schon kommuniziert worden sind. Bezieht 
sich der Rückforderungsanspruch auf die im Januar (auf 
Wunsch des Arbeitnehmers) bezogenen Ferien oder als 
Folge der im Sommer angesetzten Betriebsferien?

Eine meines Erachtens prüfenswerte Meinung vertritt 
Pietruszak: «Zu viel bezogene Ferien haben zur Folge, 
dass der Arbeitnehmer zu wenig Arbeit geleistet hat. Die 
Frage muss deshalb lauten, ob der Arbeitnehmer für diese 
zu wenig geleistete Arbeit einen Lohnanspruch hat.»123 Je 
nachdem, ob die Arbeitgeberin den Ferienbezug anord-
nete oder dieser auf Wunsch des Arbeitnehmers erfolgte, 
ist die zu wenig geleistete Arbeit der einen oder anderen 
Partei anzulasten. Die Rückforderung wegen zuviel bezo-
gener Ferien richtet sich somit nach denselben Regeln wie 
bei Minusstunden124.

6.3.	 Rückforderung des Ferienlohnes  
wegen Schwarzarbeit

«Die Sanktion für unerlaubte Ferienarbeit ist Verweige-
rung des Ferienlohnes bzw. dessen Rückforderung, wenn 
die Auszahlung erfolgt war, ohne dass der Arbeitgeber 
von der Ferienarbeit Kenntnis hatte.»125 Die Frage, ob 
sich die Arbeitgeberin für die Rückforderung des bezahl-
ten Lohnes auf eine vertragliche Anspruchsgrundlage 
oder eine solche aus ungerechtfertigter Bereicherung ab-
stützen muss, wird sich wohl deshalb nicht stellen, weil 
Art. 329d Abs. 3 OR selbst ein solches Rückforderungs-
recht vorsieht. Bei Rückforderungen von Provisionen 
findet sich ebenfalls eine ausdrückliche Gesetzesbestim-
mung126, trotzdem geht das Bundesgericht diesbezüglich 
von einem vertraglichen Anspruch aus127.

6.4.	 Analoge Anwendbarkeit für Urlaubs-, 
Frei- oder Freitage?

Hat der Arbeitnehmer zu viel Urlaubs-, Frei- oder Feier-
tage bezogen, ist dieses Manko in analoger Anwendung 
der Vorschriften des Arbeitsgesetzes betreffend ausgefal-
lene Arbeitszeit128 innert 14 Wochen zu kompensieren129. 

c)	 Die Art und Weise der Kündigung spielt ebenfalls 
eine Rolle: Bei fristloser Kündigung wird danach un-
terschieden, ob diese gerechtfertigt war oder nicht: 
«Bei gerechtfertigter fristloser Kündigung durch den 
Arbeitgeber oder bei ungerechtfertigter fristloser Kün-
digung durch den Arbeitnehmer ist die Rückzahlungs-
pflicht grundsätzlich zu bejahen, bei ungerechtfertig-
ter fristloser Kündigung durch den Arbeitgeber oder 
bei gerechtfertigter fristloser Kündigung durch den 
Arbeitnehmer dagegen nicht (…)»119.

6.2.	 Anspruchsgrundlage

Stützt sich der Rückforderungsanspruch wegen zuviel be-
zogener Ferien auf eine vertragliche Grundlage, oder hat 
er sich auf die Bestimmungen der ungerechtfertigten Be-
reicherung zu berufen? 

Wie soeben aufgezeigt, wird beim Rückforderungs-
anspruch danach unterschieden, ob eine vertragliche Ver-
einbarung getroffen wurde oder nicht120. Kann sich die 
Arbeitgeberin auf eine ausdrückliche oder konkludente 
Vertragsvereinbarung berufen, steht ihm offenbar ein ver-
traglicher Anspruch zu. Ohne eine solche Vereinbarung 
hat er sich mit den Vorschriften des Bereicherungsrechts121 
zu begnügen, wobei die Rückforderung nach Auffassung 
diverser Autoren am bereits erfolgten gutgläubigen Ver-
brauch scheitern wird122.

Meines Erachtens ist es der Rechtssicherheit nicht 
dienlich, dass sich die Frage nach der Anspruchsgrund-
lage des Rückforderungsanspruches wohl danach beant-
wortet, ob im Zeitpunkt der Festlegung des Ferienbezuges 
zwischen Arbeitgeber und -nehmer eine womöglich nur 
konkludente Vereinbarung getroffen wurde oder nicht. 
Und zudem müsste bei einer Rückforderung nach Art. 64 
OR eine Gutgläubigkeit des Arbeitnehmers wohl dann 
verneint werden, wenn dieser im Zeitpunkt des Ferien-
bezuges bereits wusste oder damit rechnete, dass das Ar-
beitsverhältnis nicht bis zum Ende des laufenden Jahres 
andauern wird (der Arbeitgeberin dies aber nicht mitteil-
te). Ebenso offen ist die Rechtslage, wenn der Arbeit-
nehmer bspw. im ersten Quartal die von ihm gewünsch-
ten Ferien bezog, obwohl er wusste, dass jeden Sommer 
Betriebsferien zu beziehen sind, welche zu Beginn des 
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137	 Vgl. Art. 73 ArGV 1.
138	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 13.
139	 Vgl. vorne, Ziff. 6.1.
140	 Dies dürfte insbesondere in den Fällen von Gleitzeitarbeit der Fall 

sein, wo der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit selbst einteilen kann, 
das Reglement jedoch vorschreibt, den Arbeitszeitsaldo bis zum 
Vertragsende auszugleichen, andernfalls werden Minusstunden 
vom Lohn abgezogen.

141	 Pietruszak (FN 123), 126, m. V. a. Vischer (FN 81), 195. Zu 
Recht kritisch BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 321e N 23, mit 
diversen Verweisen.

142	 Vgl. dazu die Verweise in BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 321e 
N 23 und Vischer (FN 81), 195 Fn. 15. Vgl. auch AGer ZH.

143	 Entscheide 2006 Nr. 5, Urteil vom 22. Dezember 2006, wobei die 
Berufung im Publikationszeitpunkt noch anhängig war. Kritisch: 

130	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 329 N 4. Enger: ZK-
Staehelin (FN 18), Art. 329 N 6 m. V. a. AppGer BS in JAR 1982, 
134.

131	 Vgl. vorne, Ziff. 6.2.
132	 Vgl. nachfolgend, Ziff. 7.
133	 BGer 4A_291/2008 E. 3.2 = JAR 2009, 429 ff.
134	 M. V. a. Art. 82 OR.
135	 Lohnfortzahlung nach Art.  324a  f. OR, Annahmeverzug nach 

Art. 324 OR.
136	 Vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 13 und 

die Kommentierung des Bundesgerichtsentscheides durch Pie-
truszak (FN 123), 124 ff.

Für die Rückforderung (nicht nur Verrechnung) eines 
infolge von Minusstunden zuviel ausbezahlten Lohnes 
muss sich die Arbeitgeberin wohl zusätzlich die Frage 
entgegen halten lassen, weshalb sie den vollen Lohn aus-
zahlte, wenn dieser nun wieder zurückgefordert werden 
soll. Insbesondere das Arbeitsgesetz kennt detaillierte 
Vorschriften zur Arbeitszeiterfassung137, weshalb sich die 
Arbeitgeberin nur in besonderen Fällen wird darauf be-
rufen können, von den Minusstunden nichts gewusst zu 
haben. Davon ausgenommen sind Fälle, in welchen ent-
weder keine arbeitgeberseitige Pflicht zur Arbeitszeiter-
fassung bestand oder die Arbeitgeberin durch den Arbeit-
nehmer (absichtlich) getäuscht wurde.

Streiff/von Kaenel/Rudolph gehen bei Verrechnung 
von einem Anspruch aus ungerechtfertigten Bereicherung 
aus138. Dies dürfte auch gelten, wenn die Arbeitgeberin 
ihre Ansprüche nicht verrechnen kann und diese zurück-
fordern muss. Fragen kann man sich, ob bei Vorliegen 
einer entsprechenden Bestimmung in Vertrag oder Regle-
ment – wie bei zu viel bezogenen Ferien139 – nicht eben-
falls von einer vertraglichen Anspruchsgrundlage auszu-
gehen ist140.

Bezahlt die Arbeitgeberin trotz Minusstunden den vol-
len Lohn vorbehaltlos aus, läuft sie nach aktueller Praxis 
Gefahr, dass sie ihren Anspruch auf Rückforderung oder 
Verrechnung verwirkt. Pietruszak verweist diesbezüglich 
auf die Rechtsprechung zum Schadenersatzrecht, wonach 
die Arbeitgeberin ihr bekannte oder erkennbare Schäden 
bis spätestens zum Ende des Arbeitsverhältnisses gel-
tend machen muss, andernfalls die Ansprüche verwirkt 
sind141. Die diesbezügliche Gerichtspraxis ist nicht nur in-
konsistent, sondern wird zum Teil sogar noch verschärft: 
Gerichte unterer Instanzen gingen schon dann von einem 
arbeitgeberseitigen Verzicht aus, wenn die Schadenersatz-
forderung nicht bei der nächsten Lohnzahlung geltend 
gemacht wurde142. In einem Urteil aus dem Jahre 2006 er-
klärte das Arbeitsgericht Zürich143:

Unterlässt die Arbeitgeberin innert dieser Frist die An-
ordnung zusätzlicher Arbeitsleistung, gilt ein Verrech-
nungs- oder Rückforderungsanspruch als verwirkt, wenn 
das Arbeitsverhältnis längere Zeit ohne namhafte Störung 
verlief und von einem Rückforderungsanspruch nie die 
Rede war130.

Über die Anspruchsgrundlage für eine solche Rück-
forderung schweigen sich Literatur und Rechtsprechung, 
soweit ersichtlich, aus. Denkbar wären meines Erachtens 
zwei Ansätze: Einerseits könnte man zuviel bezogene Ur-
laubs-, Frei- oder Feiertage in rechtlicher Hinsicht wie zu-
viel bezogene Ferien behandeln. Die Folge wäre, dass sich 
die Arbeitgeberin auf eine vertragliche Anspruchsgrund-
lage berufen kann, wenn die Pflicht zur Rückzahlung 
vereinbart wurde. Existiert keine Vertragsvereinbarung, 
richtet sich der Rückforderungsanspruch nach Bereiche-
rungsrecht131. Andererseits wäre meines Erachtens auch 
denkbar, dass zuviel bezogene Feiertage rechtlich wie Mi-
nusstunden zu behandeln sind132. Welche der beiden Lö-
sungen zum Tragen kommt, könnte nicht zuletzt von der 
Art und Weise der Arbeitszeiterfassung abhängen. Wird 
ein zuviel bezogener Feiertag nicht als «Arbeitstag» (wie 
die Ferien), sondern einfach mit der täglich zu leistenden 
Arbeitszeit verbucht, fliesst der Negativsaldo in die zu 
leistende Arbeitszeit ein und es resultiert nicht ein zu ho-
her Ferienbezug, sondern eine zu tiefe Arbeitszeit.

7.	 Rückforderung infolge Minusstun-
den, insbesondere bei Vertragsende

Zur Frage, ob und wann die Arbeitgeberin als Folge von 
Minusstunden des Arbeitnehmers einen Lohnabzug vor-
nehmen darf, äusserte sich das Bundesgericht wie folgt133: 
Auszugehen ist vom Grundsatz, dass ohne Arbeitsleis-
tung kein Lohn zu bezahlen ist134. Sofern kein gesetzlicher 
Ausnahmetatbestand vorliegt, bei welchem die Arbeitge-
berin den Lohn trotz fehlender Arbeitsleistung zu bezah-
len hat135, ist ein Lohnabzug gerechtfertigt136.
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147	 Deren Kosten als Berufsauslagen gelten und daher durch die Ar-
beitgeberin zu tragen sind (vgl. ZK-Staehelin [FN 18], Art. 327a 
N 3).

148	 Vgl. dazu die ausführlichen Darstellungen mit reicher Kasuistik in 
Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 327a N 7 oder BSK 
OR-Portmann (FN 10), Art. 327a N 3 ff.

149	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 327a N.
150	 Lerch (FN 150), 26.
151	 Art. 64 OR.
152	 Vgl. vorne, FN 73.
153	 Bsp.: Der Arbeitnehmer kauft bei der Arbeitgeberin Produkte 

(Kaufvertrag) oder bezieht eine Dienstleistung. Solche Verträge 
sind sicherlich häufig dann anzutreffen, wenn die Arbeitgeberin 
eine alltägliche Marktleistung anbietet (Verkauf Lebensmittel, 
Bankkonto des Mitarbeiters bei seiner Arbeitgeberin, Telefonabon-
nement eines Angestellten der Swisscom, etc.).

	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  322 N  13, welche 
feststellen, dass für diese Auffassung eine gesetzliche Grundlage 
fehlt.

144	 BGer 4A_351/2011 E.  2.2  f., vgl. dazu ausführlicher hinten, 
FN 165.

145	 Vgl. dazu André Lerch Arbeitsrechtliche Rückzahlungsvorbe-
halte für Aus- und Weiterbildungskosten, in: Anwaltsrevue 2012 
24 ff., 26.

146	 BGer 4D_13/2011 vom 14.4.2011, Vorinstanz TC VD in JAR 2011, 
600.

Ausbildung oder Einarbeitung147 einerseits und allgemei-
nen Aus- oder Weiterbildungen, bei welchen Rückzah-
lungsklauseln zulässig sind, andererseits148.

8.2.	 Anspruchsgrundlage

Da der Anspruch der Arbeitgeberin auf Rückvergütung 
solcher Kosten eine vertragliche Vereinbarung bedingt149, 
stützt sich eine allfällige Rückforderungsklage auf eine 
vertragliche Anspruchsgrundlage. Nach Auffassung von 
Lerch gelten die üblichen Voraussetzungen für die Gül-
tigkeit von Rückzahlungsvereinbarungen auch dann, 
wenn die Vertragsvereinbarung nicht als solche, sondern 
als Darlehen ausgestaltet wurde150. Fehlt es an einer Ver-
tragsvereinbarung, fällt auch die Rückzahlungspflicht 
dahin, weshalb die Anspruchsgrundlage der ungerecht-
fertigten Bereicherung wohl nicht in Frage kommen wird. 
Zudem dürfte eine Rückforderung aus ungerechtfertigter 
Bereicherung auch daran scheitern, dass der Arbeitneh-
mer im Zeitpunkt der Rückforderung gar nicht mehr be-
reichert ist151.

9.	 Ansprüche aus separaten Verträgen

Wie im Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag be-
reits erwähnt152, ist die Vereinbarung gemischter Verträ-
ge zwischen Arbeitgeberin und -nehmer möglich und 
zulässig. Ebenso gibt es Fälle, in welchen die Parteien 
zusätzliche, vom Arbeitsvertrag unabhängige Verträge 
abschliessen153. Beim Inkasso ausstehender Forderungen 
aus solchen Verträgen wird sich die Arbeitgeberin regel-
mässig auf eine vertragliche Anspruchsgrundlage abstüt-
zen, womit sie nicht auf die Bestimmungen des Bereiche-
rungsrechts angewiesen ist. Dies bedeutet jedoch nicht, 

«Soweit er frühere Löhne voll ausbezahlt hat, hat er seine ver-
tragliche Schuldpflicht erfüllt und offensichtlich keine Einrede 
wegen Minderarbeitszeit erhoben. Ebenso wurde nie ein Vor-
behalt gemacht. Ein nachträglicher Abzug für frühere Monate 
ist somit nicht statthaft. Auf die Provision darf im Übrigen kein 
Abzug wegen Minderarbeitszeit angebracht werden, da eine 
solche ja gerade auf den Abschluss von Geschäften und nicht 
auf die Erbringung von Arbeitszeit geschuldet ist.»

Beachtlich ist nicht nur, dass das Arbeitsgericht Zürich 
der Arbeitgeberin die Verrechnung wegen Verwirkung 
verweigerte, sondern auch die Vornahme eines Abzuges 
auf der Provision untersagte. Dies mit dem Argument, 
dass bei solchen Zahlungen gerade nicht die Leistung ei-
ner bestimmten Arbeitszeit geschuldet ist, sondern einzig 
um den Abschluss von Geschäften geht. Das Bundesge-
richt schützt die in BGE 110 III 344 statuierte Rechtspre-
chung, liess aber in einem jüngeren Entscheid mit Ver-
weis auf ablehnende Meinungen der Lehre offen, ob die 
noch strengere kantonale Praxis zu schützen ist144.

8.	 Rückforderung von Aus- oder  
Weiterbildungsbeiträgen

8.1.	 Vertragsvereinbarung als  
Voraussetzung

Beteiligt sich die Arbeitgeberin finanziell an einer Aus- 
oder Weiterbildung ihres Arbeitnehmers, werden nicht 
selten Vereinbarungen getroffen, wonach letzterer noch 
eine bestimmte Zeit im Unternehmen zu bleiben hat145. 
Endet das Arbeitsverhältnis vorzeitig, kann vereinbart 
werden, dass der Arbeitnehmer den erhaltenen Beitrag 
vollumfänglich oder teilweise zurückerstatten muss. 
Ebenfalls zulässig sind Vereinbarungen, bei welchen der 
Arbeitnehmer bei vorzeitigem Ausscheiden nicht nur den 
erhaltenen finanziellen Beitrag, sondern auch den Lohn 
für die dafür aufgewendete Arbeitszeit zurückzuzahlen 
hat146. Nachfolgend nicht näher eingegangen wird auf die 
Frage, wie solche Rückzahlungsvereinbarungen zu ge-
stalten sind und auch nicht auf die Abgrenzung zwischen 
der zwingend unentgeltlichen, unternehmensspezifischen 
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156	 KGer SG, JAR 2010, 567 E.  2.5; BGE 129 III 118  ff. = Pra 92 
(2003) Nr. 123; BGer 4C.53/2005 E. 2 = JAR 2006, 61; TA TI, Ur-
teil vom 12. April 2000, in JAR 2001, 237. Betreffend eine Zahlung 
nach Art. 322a OR: BGE 4C.320/2005 vom 30.3.2006 E.5.

157	 Vgl. dazu die Ausführungen in Streiff/von Kaenel/Rudolph 
(FN 5), Art. 322 N 13.

158	 NZZ Nr. 23, 29.1.2010, 19, m. V. a. AGer ZH, Urteil vom 22.9.2009 
(AG090018), bestätigt durch OGer ZH mit Urteil vom 13.1.2010 
(LA090019). Ähnlich: OGer LU, Urteil vom 13. März 2006, E. 4 
in JAR 2007, 460; AGer ZH, Urteil vom 21.8.1981, in Entschei-
dungen des Arbeitsgerichtes Zürich aus den Jahren 1981 und 1982, 
Nr. 7.

159	 Beispielsweise Verzicht auf Einforderung von Minusstunden durch 
Zuwarten: AGer ZH in ZR 2002 Nr. 62, versus BGer 4A_291/2008 
E. 3 = JAR 2009, 429. Das Obergericht Luzern verlangt eine Ab-
rechnung spätestens per Ende des Jahres oder die Anbringung eines 
Vorbehaltes, andernfalls gelte der ausbezahlte Gesamtbetrag als an-
erkannt (JAR 2007, 459 E.4 = SAE 2007, 56). Demgegenüber liess 
das Bundesgericht einen Rückforderungsanspruch auch noch nach 
mehreren Jahren zu (BGE 126 III 119).

160	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  322a N  12, m.V.a. 
BGE 126 III 119 = JdT 2000 I 630 = JAR 2001, 195.

154	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 323b N 5; BK-Reh-
binder/Stöckli (FN 18), Art. 323b N 7; ZK-Staehelin (FN 18), 
Art. 323b N 11.

155	 Urteil des Bundesgerichts vom 23.  Oktober 1990 in JAR 1991, 
194 f.

erreicht wird. In solchen Fällen wird die Vertragsver-
einbarung gemäss der gelebten Praxis zu Gunsten des 
Arbeitnehmers ausgelegt, was zur Folge hat, dass der 
vermeintliche Vorschuss als Festlohn qualifiziert wird 
und nicht mehr zurückgefordert werden kann156.

b)	 Die Arbeitgeberin zahlt einen zu hohen Lohn aus oder 
verzichtet über längere Zeit auf eine Saldierung und 
Abrechnung von Vorschüssen, Minusstunden oder 
ähnlichen Schulden des Arbeitnehmers157. «Wer elf 
Monate lang einen Lohn von 4’000  Franken bezah-
le, ohne mit hinreichender Deutlichkeit darzutun, dass 
der Lohnempfänger allenfalls zur Rückzahlung ver-
pflichtet werden kann, handelt rechtsmissbräuchlich, 
wenn er nach Beendigung des Vertrags diese Löhne 
allesamt wieder zurückfordert»158. Diesbezüglich sei 
jedoch erwähnt, dass die Rechtsprechung uneinheit-
lich ist159.

Die erwähnten Beispiele betreffen hauptsächlich Rück-
forderungen von Provisionszahlungen bzw. Vorschüsse 
für zukünftige Provisionen. Rückforderungs- oder Ver-
rechnungsansprüche beschränken sich jedoch nicht auf 
Provisionen nach Art.  322b OR, sondern können auch 
Leistungslohn nach Art. 322a OR betreffen: «Der Arbeit-
nehmer, der Vorschüsse auf den erhofften Gewinn erhält, 
muss sich freilich im Klaren sein, dass er den Vorschuss 
zurückbezahlen muss, wenn kein Gewinn erzielt wird 
bzw. der Anspruch kleiner ist als der Vorschuss (…)»160.

dass bei separaten Verträgen die Bestimmungen des Ar-
beitsvertragsrechts nicht zu beachten sind. So gilt bspw. 
die in Art. 323b Abs. 2 OR vorgegebene Verrechnungs-
grenze auch für solche Forderungen, die auf einem sepa-
raten Vertrag basieren und damit nicht arbeitsrechtlicher 
Natur sind154. Auch der relativ zwingende Charakter von 
Art. 323a OR (Lohnrückbehalt) greift bei separaten Ver-
tragsverhältnissen, was einer Bank zum Verhängnis wur-
de, welche für die Rückforderung von Weiterbildungsspe-
sen das Privatkonto ihres Arbeitnehmers sperrte155.

10.	 Mögliche Einreden gegen eine 
Rückforderung

So klar die gesetzliche Regelung scheint, so vielfältig sind 
die Gerichtsurteile, in welchen Rückforderungsklagen 
oder Verrechnungseinreden für bereits ausbezahlter Pro-
visionen (oder Vorschüsse) abgewiesen wurden. Es finden 
sich verschiedene Konstellationen, bei welchen der Provi-
sionsanspruch in der ausbezahlten Höhe nicht entstanden 
oder nachträglich dahingefallen war, eine nachträgliche 
Rückforderung bzw. Verrechnung durch das Gericht aber 
trotzdem abgelehnt wurde.

10.1.	 Fehlende Bezeichnung als «Vorschuss», 
unklare Vertragsvereinbarungen oder 
zu hohe Zahlungen

Nicht selten leistet der Arbeitgeber auf noch nicht ver-
diente Provisionen einen Lohnvorschuss. Sobald die Pro-
vision entstanden und zur Zahlung fällig ist, erfolgt die 
definitive Abrechnung. Ist der Vorschuss zu grosszügig 
oder entspricht das effektiv erzielte Provisionsvolumen 
nicht den ursprünglichen Erwartungen, entstehen Nega-
tivsaldi zu Lasten des Arbeitnehmers in erheblicher Höhe. 
Die Gerichte hatten sich schon mehrfach solchen Rück-
forderungsklagen auseinander zu setzen, welche aus fol-
genden Gründen abgewiesen wurden:
a)	 Die Arbeitgeberin unterlässt es, Zahlungen als «Vor-

schuss» oder «Akontozahlungen» zu bezeichnen und/
oder der schriftliche Arbeitsvertrag bringt nicht klar 
zum Ausdruck, dass eine Pflicht zur Rückzahlung be-
steht, falls das bevorschusste Provisionsniveau nicht 
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165	 BGE 110 II 344, bestätigt in BGer 4A_351/2011 E. 2.2 f.
166	 Vgl. dort, E. 2.2.

161	 Dies war der Fall in BGE 129 III 118 (= JAR 2003, 210 = Pra 92 
[2003] Nr. 123), wo die Rückforderung deshalb verweigert wurde, 
weil eine feste monatliche Zahlung vereinbart wurde und die Par-
teien (also auch die Arbeitgeberin) gar nicht davon ausgingen, dass 
die mit dieser Zahlung abgegoltene Provision nicht erreicht würde 
(vgl. E. 2.6).

162	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 13.
163	 Zu den irrtümlichen Lohnzahlungen vgl. vorne, Ziff. 1.1.
164	 Vgl. BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 321e N 16, BSK OR-

Portmann (FN  10), Art.  321e N  23 und Streiff/von Kaenel/
Rudolph (FN 5), Art. 321e 14 je m. V. a. diverse Gerichtsurteile.
Vgl. auch AGer ZH, Urteil vom 12. Juli 2011, in Entscheide des 
Arbeitsgerichtes Zürich 2011, Nr. 5; AGer ZH, Urteil vom 14. Sep-
tember 2012, in Entscheide des Arbeitsgerichtes Zürich 2012, 
Nr. 3.

ist die Praxis des Bundesgerichts, wonach der Arbeitgeber 
ihm bekannte oder erkennbare Schadenersatzforderungen 
spätestens bis zum Ende des Arbeitsverhältnisses bzw. 
mit der letzten Lohnabrechnung gelten machen muss165. 
Dazu führte es in BGer 4A_351/2011 aus166:

«2.2 Das Gesetz enthält keinerlei Bestimmungen darüber, wann 
spätestens ein Schadenersatzanspruch gegenüber dem Arbeit-
nehmer geltend gemacht werden muss. Namentlich enthält das 
Bundesrecht keine besonderen Regeln über die Verjährung sol-
cher Forderungen, so dass grundsätzlich die allgemeine zehn-
jährige Frist für Vertragsverletzungen gilt (Art. 127 OR). Von 
einem vorzeitigen Untergang der Forderung ist nur auszugehen, 
wenn der Arbeitnehmer nach den allgemeinen Regeln des Ob-
ligationenrechts über den Vertragsabschluss aus dem Verhalten 
des Arbeitgebers nach Treu und Glauben auf einen vertragli-
chen Verzicht nach Art. 115 OR schliessen kann. Nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung kann der Arbeitnehmer von 
einem Verzicht ausgehen, wenn es der Arbeitgeber unterlässt, 
Ansprüche, die ihm dem Umfang oder dem Grundsatz nach 
bekannt sind, vor Beendigung des Arbeitsverhältnisses geltend 
zu machen, insbesondere unter vorbehaltloser Auszahlung des 
letzten Lohnes. Die Beweislast für die Tatsachen, die auf einen 
Verzicht schliessen lassen, trägt der Arbeitnehmer (BGE 110 II 
344 E. 2b S. 345 f.; Urteile 4C.155/2006 vom 23. Oktober 2006 
E. 7.1.1; 4C.146/2003 vom 28. August 2003 E. 6.2).
Die weitergehende Ansicht und Praxis einiger kantonaler Ge-
richte, in Kenntnis aller Voraussetzungen der Schadenersatz-
forderung müsse der Arbeitgeber die Forderung bereits bei der 
nächsten Lohnzahlung durch Verrechnung geltend machen oder 
wenigstens einen entsprechenden Vorbehalt anbringen, andern-
falls sein Anspruch in der Regel als verwirkt gelte (Staehelin, 
Zürcher Kommentar, 4. Aufl. 2006, N.  34 zu Art.  321e OR; 
Brunner/Bühler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeits
vertragsrecht, 3. Aufl. 2005, N.  8 zu Art.  321e OR; Frank 
Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl. 2005, S.  195, m.H. auf 
entsprechende kantonale Rechtsprechung), wird demgegen-
über von einem Teil der Lehre als zu streng abgelehnt (Reh-
binder/Stöckli, Berner Kommentar, 3. Aufl. 2010, N.  16 zu 
Art. 321e OR; Portmann, in: Basler Kommentar, Obligationen-
recht, Bd. I, 4. Aufl. 2007, N. 23 zu Art. 321e OR; Streiff/von 
Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 6. Aufl. 2006, N. 14 
zu Art. 321e OR).
Die Erklärung, dass Schadenersatzansprüche aus einem be-
stimmten Ereignis vorbehalten bleiben, genügt, um zu verhin-
dern, dass beim Arbeitnehmer die berechtigte Erwartung ent-
steht, der Arbeitgeber verzichte auf Schadenersatz. Es braucht 
für den Vorbehalt keine Bezifferung, Verrechnung oder gar Kla-
ge (Staehelin, a.a.O., N. 34 zu Art. 321e OR). Jedoch muss der 
Arbeitgeber nach dem Ausgeführten ihm bekannte Ersatzfor-
derungen – auch wenn er sie sich vorbehalten hat oder wegen 
Unpfändbarkeit des Lohnanspruchs nicht hat verrechnen kön-
nen – auf alle Fälle spätestens bei Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses stellen, andernfalls Verzicht anzunehmen ist (BGE 
110 II 344 E. 2b S. 346; Rehbinder/Stöckli, a.a.O., N. 16 zu 
Art. 321e OR; Staehelin, a.a.O., N. 34 zu Art. 321e OR; als 
zu streng abgelehnt von Streiff/von Kaenel, a.a.O., N. 14 zu 
Art. 321e OR).»

10.2.	 Entgegenstehende Vertragsverein
barungen

Nicht selten ist der Arbeitgeberin die Rückforderung des-
halb verwehrt, weil sich der Arbeitnehmer erfolgreich 
auf eine entgegenstehende Vertragsvereinbarung berufen 
kann. Häufiger als ausdrückliche Vereinbarungen werden 
implizite Vertragsvereinbarungen sein, aus welchen der 
Arbeitnehmer einen bedingungslosen Anspruch auf Zah-
lung ableiten konnte. Dazu einige Beispiele:
a)	 Die Vertragsparteien vereinbaren eine erfolgsabhän-

gige Entlöhnung, die Arbeitgeberin garantiert dem 
Arbeitnehmer jedoch einen bestimmten Mindestlohn, 
welcher in Form von Provisionsvorschüssen ausbe-
zahlt wird161.

b)	 «Der Rückforderungsanspruch kann entfallen, wenn 
der Arbeitnehmer nach den Regeln des Vertrau-
ensprinzips ausnahmsweise auf einen Bindungswillen 
des Arbeitgebers schliessen darf (…)»162. Dies sind die 
Fälle einer konkludenten Vertragsänderung zu Guns-
ten des Arbeitnehmers. Der häufigste Fall sind wohl 
die periodischen Lohnerhöhungen, anlässlich derer 
der schriftlich vereinbarte Arbeitsvertrag nicht ange-
passt wird. Darf oder durfte der Arbeitnehmer nach 
dem Vertrauensprinzip von einer Vertragsänderung zu 
seinen Gunsten ausgehen, besteht infolge Vertragsän-
derung kein Rückforderungsanspruch163.

10.3.	 Verwirkung infolge unterlassener 
oder zu später Abrechnung

Unterlässt es die Arbeitgeberin, die ihr zustehenden An-
sprüche abzurechnen oder nur schon zu kommunizieren, 
läuft sie Gefahr, dass ihre Ansprüche verwirken. Diver-
se kantonale Gerichte auferlegen der Arbeitgeberin die 
Pflicht, allfällige Rückforderungsansprüche mit der Lohn-
abrechnung des laufenden Monats geltend zu machen, an-
dernfalls gilt der Anspruch als verwirkt164. Weniger streng 
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173	 Art. 323b Abs. 2 OR.
174	 ZK-Staehelin (FN 18), Art. 323b N 10 mit diversen Beispielen 

und Entscheiden.
175	 Vgl. Angela Hensch Die Sicherung des Lohnes; in: Institut 

für Rechtswissenschaft und Rechtspraxis (HRSG) Tagungsband 
St. Galler Tagung zum Arbeitsrecht, vom 29.  November 2013, 
Rz. 25 ff.

176	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  323b N  5 m. V. a. 
BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 323b N 7; ZK-Staehelin 
(FN 18), Art. 323b N 11.

177	 Vgl. Art. 120 Abs. 3 OR.

167	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  322 N  13, gl. M. 
BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322 N 11a, m. V. a. diverse Ge-
richtsentscheide.

168	 Art. 349a OR, welcher für sämtliche Arbeitsverhältnisse gilt (BGE 
139 III 215 E. 5.1 mit diversen Verweisen).

169	 Vgl. dazu Ziff. 1.2.4. AGer ZH, Urteil vom 22.9.2009, in Entschei-
dungen des Arbeitsgerichts Zürich 2009, Nr. 22.

170	 Vgl. Ziff. 1.2.3.
171	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art 350a N  3, m. V. a. 

ZK-Staehelin (FN 18), Art. 350a N 2, BK-Rehbinder (FN 18), 
Art. 350a N 2 und weitere.

172	 Vgl. Ziffer 6, FN 53.

11.	 Verrechnung mit Gegenforderungen 
des Arbeitnehmers

11.1.	 Pfändbarkeit des Lohnes als Voraus-
setzung einer Verrechnung

In einer starken Position ist die Arbeitgeberin, wenn sie 
ihre Ansprüche mit noch ausstehenden Forderungen des 
Arbeitnehmers verrechnen kann. Wohl häufigster Fall 
ist die Verrechnung mit noch nicht ausbezahlten Lohn-
guthaben, wobei hier die Grenzen von Art. 323b Abs. 2 
OR zu beachten sind. Lohnforderungen dürfen nur soweit 
zur Verrechnung herangezogen werden, als diese pfänd-
bar sind. Davon ausgenommen sind Ersatzforderungen 
für absichtlich zugefügten Schaden173. Was alles unter 
«Lohn» im Sinne dieser Gesetzesbestimmung fällt, richtet 
sich nach Art. 93 SchKG, welcher das beschränkt pfänd-
bare Einkommen definiert174. Andere Forderungen als 
«Lohn», wie bspw. Gratifikationen, Treueprämien oder 
Pönalen aus missbräuchlicher oder ungerechtfertigt frist-
loser Kündigung fallen nicht unter Art. 323b Abs. 2 OR 
und dürfen vollumfänglich verrechnet werden175.

Die Verrechnungsgrenze in Art. 323b Abs. 2 OR gilt 
nicht nur für arbeitsrechtliche, sondern für sämtliche Ar-
ten von Forderungen der Arbeitgeberin. Darlehensforde-
rungen, Forderungen aus Kaufvertrag, Miete oder ande-
ren Gründen darf die Arbeitgeberin ebenfalls nur bis zum 
Existenzminimum des Arbeitnehmers verrechnen176. Die 
Möglichkeit zur Verrechnung ist für die Arbeitgeberin 
nicht nur deshalb attraktiv, weil es ihr das Forderungsin-
kasso erspart. Verjährte Forderungen können auch dann 
zur Verrechnung gebracht werden, wenn sie im Zeitpunkt, 
als sie mit der Forderung des Arbeitnehmers hätten ver-
rechnet werden können, noch nicht verjährt waren177.

11.2.	 Gleichartigkeit der Forderungen als 
Voraussetzung?

«Die Verrechnung setzt allgemein Fälligkeit und Gleich-
artigkeit von Forderung und Gegenforderung voraus (…) 

Streiff/von Kaenel/Rudolph verneinen einen Bindungs-
willen nach dem Vertrauensprinzip auf jeden Fall dann, 
wenn es um die Rückforderung einzelner «Irrläufer» bei 
Lohnzahlungen geht. Zudem gebietet es die Interessenla-
ge der Arbeitgeberin, welche in aller Regel deutlich gegen 
die Aufgabe des Rückforderungs- oder Verrechnungs-
rechts spricht, nur mit Zurückhaltung von einem Verzicht 
oder Verwirkung auszugehen167.

10.4.	 Keine angemessene Entlöhnung  
nach Art. 349a OR

Eine Vereinbarung, wonach der Lohn ausschliesslich 
oder vorwiegend aus einer Provision bestehen soll, ist nur 
gültig, sofern dies schriftlich vereinbart wurde und die 
Provision ein angemessenes Entgelt für die Tätigkeit des 
Arbeitnehmers ergibt168. Resultiert für den Arbeitnehmer 
kein angemessenes Entgelt für seine Tätigkeit, steht der 
Arbeitgeberin kein Rückforderungsanspruch zu und auch 
eine Verrechnungseinrede wird geschützt werden169.

10.5.	 (Falsche) Anwendung von Art. 350a OR

Wie vorne dargestellt170, finden sich diverse Gerichtsent-
scheide, welche die nachträgliche Rückforderung von 
Provisionen mit Berufung auf Art.  350a OR ablehnen. 
Diese Praxis ist nach Auffassung mehrerer gewichtiger 
Autoren falsch, da Art. 322b Abs. 3 OR Vorrang geniesst, 
indem auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
bereits ausbezahlte Provisionen abgerechnet und zurück-
gefordert werden dürfen, sofern die in jener Bestimmung 
genannten Bedingungen erfüllt sind171. Zur Notwendig-
keit der Kenntnis des definitiven Geschäftsergebnisses für 
eine erfolgreiche Rückforderung überhöhter Akontozah-
lungen, vgl. das vorne172 Gesagte.
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184	 Vgl. Art. 330 Abs. 1 OR.
185	 Art. 323a Abs. 2 OR: Beispielsweise einen Betrag von mehr als ei-

ner Arbeitswoche.
186	 BK-Rehbinder/Stöckli (FN 18), Art. 330 N 15.
187	 Beispielsweise Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), welche in 

Art. 322 N 11 (S. 286) erwähnen, dass nach Ansicht des Arbeits-
gerichts OW (versehentliche) Mehrfachzahlungen nach den Vor-
schriften des Bereicherungsrechts abzuwickeln seien. Der Rück-
forderungsanspruch sei jedoch eher vertraglicher Natur. Dies m. V. 
a. Art. 322 N 13 (S. 288), wo jedoch bei versehentlichen Zahlun-
gen nach überwiegender Auffassung auf das Bereicherungsrecht 
abzustellen sei. Ähnlich BSK OR-Portmann (FN  10), welcher 
in Art. 322 N 10 bezüglich irrtümlicher Zahlungen auf das Berei-
cherungsrecht verweist, in derselben Note von einem vertraglichen 
Rückerstattungsanspruch ausgeht (sofern dies vereinbart wurde). 
In Art. 322 N 11 unterstellt er die Rückzahlung von zuviel bezahl-
tem Lohn jedoch wieder dem Bereicherungsrecht.

188	 Vgl. vorne, Ziff. 1.1 f.

178	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  323b N  5. Gl. 
Roger Peter Morf, Basler Kommentar zum Privatrecht, OR I, 
Art. 1–529; 4. A., Basel 2007, Art. 120 N 10.

179	 Entscheide 2006 Nr. 5, Urteil vom 22. Dezember 2006, wobei die 
Berufung im Publikationszeitpunkt noch anhängig war. Kritisch: 
Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN  5), Art.  322 N  13, welche 
feststellen, dass für diese Auffassung eine gesetzliche Grundlage 
fehlt.

180	 Dagegen: BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 337c N 3; Streiff/
von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 337c N 5.

181	 ZK-Staehelin (FN 18), Art. 323a N 8, BK-Rehbinder/Stöckli 
(FN 18), Art. 323a N 10, Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), 
Art. 323a N 7.

182	 Urteil des Bundesgerichts vom 23.  Oktober 1990 in JAR 1991, 
194f.

183	 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 330 N 4.

Lohnrückbehalt ist die Arbeitgeberin berechtigt, einen 
Teil des zur Zahlung fälligen Lohnes zurückzuhalten. 
Art. 323a OR auferlegt der Arbeitgeberin im Unterschied 
zur Kaution weder die Pflicht zur getrennten Aufbe-
wahrung noch zur Leistung von Sicherheiten184. Kommt 
hinzu, dass eine Kaution, soll sie effektiv als Sicherheit 
dienen, eine Leistung ist, die nicht (wie der Lohn) mit 
Ablauf der Zeit anfällt, sondern vom Arbeitnehmer bei 
Übergabe der abzusichernden Vermögenswerte an die Ar-
beitgeberin geleistet wird. Eine Arbeitgeberin wird einen 
zu hohen Lohnrückbehalt185 in der Regel nicht mit dem 
Argument rechtfertigten, es handle sich um eine Kaution 
nach Art. 330 OR. In diesem Fall müsste sie diese nämlich 
getrennt aufbewahren und dem Arbeitnehmer Sicherhei-
ten leisten.

Die Verrechnung einer Kaution durch die Arbeit-
geberin mit eigenen Forderungen ist nur zulässig bzw. 
möglich, wenn eine Barkaution geleistet und die Privat-
verwertung bzw. die Verrechnung vertraglich vereinbart 
worden ist186.

12.	 Anspruchsgrundlagen einer Rück-
forderung oder Verrechnung

12.1.	 Rückforderungsanspruch aus Vertrag

In Bezug auf die Anspruchsgrundlagen für die Rückfor-
derung oder Verrechnung von Forderungen herrscht  – 
soweit für mich ersichtlich  – in der Literatur und noch 
mehr in der Rechtsprechung ein ziemliches Durcheinan-
der187. Bei der Rückforderung von Lohnzahlungen, sei 
es Zeit- oder Leistungslohn, wird mehrheitlich auf eine 
Anspruchsgrundlage aus Vertrag abgestellt188. Davon 

(Art.  120 OR). Gleichartigkeit ist bei Geldforderungen 
stets gegeben.»178. Im Ergebnis anders entschied hingegen 
das Arbeitsgericht Zürich in einem Urteil aus dem Jahre 
2006, indem es feststellte: «Auf die Provision darf im 
Übrigen kein Abzug wegen Minderarbeitszeit angebracht 
werden, da eine solche ja gerade auf den Abschluss von 
Geschäften und nicht auf die Erbringung von Arbeitszeit 
geschuldet ist.»179 Zudem wird auch die Frage diskutiert, 
ob die Verrechnung periodengerecht erfolgen muss, bspw. 
im Zusammenhang mit der Verrechnung des anderwei-
tig erzielten Verdienstes im Falle einer ungerechtfertigt 
fristlosen Kündigung: Verdient der Arbeitnehmer im drit-
ten Monat der hypothetischen Kündigungsfrist mehr als 
bei der ehemaligen Arbeitgeberin, ist zu klären, ob die-
ser Lohnüberschuss auf die zu bezahlenden ersten beiden 
Monatslöhne angerechnet werden darf180.

11.3.	 Verrechnung mit Lohnrückbehalt 
oder Kaution

Eine weitere Möglichkeit zur Verrechnung bietet der 
Lohnrückbehalt nach Art.  323a OR, welcher jedoch in 
seiner Höhe sehr beschränkt ist. Immerhin hat dieser 
Rückbehalt den Vorteil, dass er vollumfänglich, also ohne 
die Pfändbarkeitsgrenze nach Art. 323b Abs. 2 OR, ver-
rechnet werden darf181. Der relativ zwingende Charakter 
von Art.  323a OR wurde einer Bank zum Verhängnis, 
welche für die Rückforderung von Weiterbildungsspesen 
das Privatkonto ihres Arbeitnehmers sperrte182.

Art. 330 OR gibt der Arbeitgeberin das Recht, zur Si-
cherung ihrer Ansprüche vom Arbeitnehmer eine Kaution 
zu verlangen. «Im Gegensatz zum Lohnrückbehalt (…), 
wo die Grenzen sehr eng gezogen sind, werden Art und 
Höhe von Kautionen in keiner Weise beschränkt.»183 Dies 
wirft die Frage auf nach dem Unterschied zwischen Lohn-
rückbehalt einerseits und Kaution andererseits. Beim 
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194	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322 N 10. Anscheinend zustim-
mend: Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 13.

195	 Erwähnt werden ausdrücklich eine irrtümliche Lohnzahlung, zu 
geringe Sozialversicherungsabzüge oder zu tiefe Quellensteuerab-
züge (vgl. BSK OR-Portmann [FN 10], Art. 322 N 10).

196	 BGer 4C.437/2006 E. 3.2.1 = BGE 133 III 358 E. 3.2.1.
197	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322 N 10. Anscheinend zustim-

mend: Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 5), Art. 322 N 13 und 
BGer 4C.437/2006 E. 3.2.1 = BGE 133 III 358 E. 3.2.1.

189	 Vgl. vorne, Ziff. 1.1, letzter Absatz.
190	 Beispielsweise Formulare nicht ausfüllte oder einen vertrauens-

ärztlichen Untersuch verweigerte.
191	 Art. 324a Abs. 1 OR.
192	 Beispiel gemäss lit.  b: Liegt im Fall der selbstverschuldeten Ar-

beitsunfähigkeit tatsächlich ein Irrtum der Arbeitgeberin vor (An-
spruch nach Art. 62 OR), oder verletzte der Arbeitnehmer mangels 
Aufklärung seine Informations- bzw. Treuepflicht (Schadenersatz-
anspruch aus Vertrag)?

193	 BSK OR-Portmann (FN 10), Art. 322 N 10.

he194. Wichtig ist dabei, dass Portmann diesen Grundsatz 
unabhängig von der Art der Zahlung gelten lassen will195. 
Einen ähnlichen Weg geht das Bundesgericht in BGE 133 
III 356  ff. im Zusammenhang mit einer Nachforderung 
aus Kreditkartenvertrag196:

«Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind im Rah-
men eines Vertragsverhältnisses erfolgte Zahlungen, die sich 
nachträglich als irrtümlich und daher als grundlos erweisen, 
nicht stets als vertragliche Leistungen einzustufen. Rückerstat-
tungsansprüche können vielmehr nach der allgemeinen Unter-
scheidung des Gesetzes wie andere Forderungen aus Vertrag, 
aus unerlaubter Handlung oder aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung entstehen und unterliegen je nach ihrem Entstehungsgrund 
verschiedenen Verjährungsfristen (BGE 130 III 504 E.  6.1 
S. 510; 114 II 152 E. 2c/aa S. 156). Massgebend ist der Ent-
stehungsgrund des Rückforderungsanspruchs (Urteil des Bun-
desgerichts 4C.300/1993 vom 25. Februar 1994, E. 4c/bb). Zu-
nächst ist stets zu prüfen, ob die zurückverlangte Leistung eine 
vertragliche Grundlage hatte und, falls dies zutrifft, ob sie auch 
aus Vertrag zurückgefordert werden kann (BGE 127 III 421 
E. 3 S. 424 f.). Wer ohne jeglichen Vorbehalt in (vermeintlicher) 
Erfüllung des Vertrages mehr leistet als das vertraglich Ge-
schuldete, kann die Differenz nach wie vor nur auf der Grund-
lage des Bereicherungsrechts zurückfordern (BGE 130 III 504 
E. 6.2 S. 510 f.; 127 III 421 E. 3c/bb S. 426, je mit Hinweisen).»

Folgt man diesem Ansatz, gilt es auch bei irrtümlichen 
Zahlungen als erstes zu prüfen, ob bezüglich einer Pflicht 
zur Rückzahlung ungerechtfertigter Leistungen eine ver-
tragliche Vereinbarung besteht. Die eingangs erwähnte 
Unterscheidung zwischen irrtümlichen Zahlungen und 
solchen, die aus einem anderen Grund zurückgefordert 
werden können, wird in diesem Bundesgerichtsentscheid 
nicht infrage gestellt.

Generalisiert man diesen Grundsatz für alle Arten von 
Rückforderungen, lässt sich meines Erachtens folgende 
These aufstellen:
1.	 Ein Rückforderungsanspruch stützt sich immer dann 

auf Vertrag, wenn dies so vereinbart wurde. Dies gilt 
sowohl für irrtümlich vorgenommene Zahlungen, als 
auch solche, die aus anderen Gründen später wieder 
zurückgefordert werden können197.

2.	 Die Rückforderung irrtümlicher Zahlungen richtet 
sich nach dem Bereicherungsrecht, falls keine vertrag-
liche Vereinbarung besteht.

ausgenommen werden irrtümliche Zahlungen189. Macht 
es Sinn, die Frage der Rechtsgrundlage eines Rückforde-
rungs- oder Verrechnungsanspruches davon abhängig zu 
machen, ob eine Zahlung willentlich oder irrtümlich er-
folgte? Dazu zwei Beispiele:
a)	 Die Arbeitgeberin zahlt eine Provision, welche sich 

nachträglich als ungerechtfertigt erweist. War die 
Provision nicht geschuldet, weil der im Vertragsge-
biet nicht exklusiv tätige Arbeitnehmer nicht für den 
Vertragsabschluss verantwortlich war, muss sich die 
Arbeitgeberin auf Irrtum und damit auf Art. 62 ff. OR 
berufen. War der Arbeitnehmer verantwortlich für den 
Vertragsabschluss, blieb jedoch die Zahlung des Kun-
den aus, liegt eine vertragliche Anspruchsgrundlage 
vor.

b)	 Ein Arbeitnehmer meldet sich krank, die Arbeitgebe-
rin leistet Lohnfortzahlung. Im Zusammenhang mit 
der Abwicklung des Falles verweigert die Versiche-
rung die Leistung von Krankentaggeldern, worauf-
hin die Arbeitgeberin den bereits ausbezahlten Lohn 
zurückfordert. Erfolgt die Rückforderung, weil der 
Arbeitnehmer gegenüber der Krankentaggeldversi-
cherung seine Mitwirkung verweigerte190, stellt dies 
einen Schadenersatzanspruch aus Vertrag dar. Stellt 
sich heraus, dass für die Arbeitgeberin infolge Selbst-
verschulden des Arbeitnehmers191 keine Lohnfortzah-
lungspflicht bestand, wurde die Zahlung irrtümlich 
geleistet, womit ein Anspruch aus ungerechtfertigter 
Bereicherung vorliegt.

Solche Abgrenzungen führen in der Praxis zu erheblichen 
Problemen und Diskussionen192. Meines Erachtens beach-
tenswert ist der Ansatz von Portmann, welcher aufzeigt, 
dass eine Rückforderung gestützt auf eine vertragliche 
Anspruchsgrundlage nur dann in Frage kommt, wenn eine 
diesbezügliche Vereinbarung besteht193. Verneint wird 
dabei die Idee, dass sich die Pflicht zur Rückleistung ge-
nerell aus einer vertraglichen Nebenpflicht ergibt, weil 
zwischen der Treuepflicht (als Nebenpflicht) und der Ar-
beitspflicht (als Hauptpflicht) kein Zusammenhang beste-
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203	 Vgl. vorne, Ziff. 12.1.
204	 Hermann Schulin Basler Kommentar zum Privatrecht; OR I, 

Art. 1–529; 4. A., Basel 2007, Art. 63 m.V.a. diverse Bundesge-
richtsentscheide.

205	 Vgl. vorne, Ziff. 10.3 und auch Ziff. 4.

198	 Was dann der Ziff. 1 entspricht. Bsp.: Rückforderungsklausel einer 
Gratifikation; Rückforderung gestützt auf eine Aus- oder Weiterbil-
dungsvereinbarung; vertragliche Regelung einer Provisionsabrech-
nung etc.; In diesem Sinne beispielsweise BGE 126 III 356 ff.

199	 Art. 322b Abs. 3 OR.
200	 Art. 324 Abs. 2 OR, Art. 337c Abs. 2 OR.
201	 Darunter fallen nicht nur «klassische» Vorschüsse wie solche auf 

Provisionen, sondern auch «faktische» Vorschüsse, indem einem 
Mitarbeiter trotz Minusstunden oder zuviel bezogenen Ferien der 
volle Zeitlohn ausbezahlt wird, wie auch zuviel bezahlter Lohn als 
Folge von noch nicht bekannten bzw. vorgenommenen Abrechnun-
gen (Krankentaggeld, Quellensteuer, Sozialversicherungsabzüge 
etc.).

202	 Vgl. BGE 129 III 496 E. 3.3 bezüglich der durch das Bundesgericht 
statuierten Formvorschrift einer Ferienabgeltung.

Bestimmung der Anspruchsgrundlage eines Rückforde-
rungsanspruches wäre jedoch sehr zu begrüssen, nachdem 
dies im Hinblick auf die unterschiedlichen Verjährungs-
fristen mehr als nur eine akademische Streitigkeit ist.

12.2.	 Anspruch aus ungerechtfertigter  
Bereicherung

12.2.1.	Irrtümlich erbrachte Leistungen bei  
fehlender Vertragsvereinbarung

Folgt man voranstehender These203, richtet sich die Rück-
forderung sämtlicher irrtümlich geleisteten Zahlungen 
durch die Arbeitgeberin nach dem Bereicherungsrecht. 
Dies allerdings nur unter dem Vorbehalt, dass der Arbeits-
vertrag keine Rückzahlungspflicht für irrtümlich erbrach-
te Leistungen enthält. Stützt sich eine Arbeitgeberin für 
eine Rückforderungsklage auf Art. 62 ff. OR, gilt es ge-
wisse Details zu klären.

12.2.2.	Irrtümliche Leistung oder freiwillig  
bezahlte Nichtschuld?

Wann liegt eine irrtümliche Leistung vor, bzw. wann kann 
sich ein Arbeitnehmer darauf berufen, die Arbeitgeberin 
habe freiwillig eine Nichtschuld bezahlt? Dieser Einwand 
ist vor allem dort von Bedeutung, wo der Arbeitgeberin 
zwar nicht das Wissen vorgehalten werden kann, sie je-
doch bei pflichtgemässer Sorgfalt hätte erkennen können 
(oder müssen), dass die Zahlung nicht geschuldet ist und 
damit eine Nichtschuld bezahlt wurde.

«Irrtum i. S. v. Art. 63 liegt selbst dann vor, wenn der 
Leistende den Irrtum hätte erkennen müssen (…)»204. 
Folgt man dieser allgemeinen Praxis zu Art. 63 OR, muss 
sich eine Arbeitgeberin ihre sorgfaltswidrige Unwissen-
heit somit nicht entgegen halten lassen. Dies kann zu 
stossenden Ergebnissen führen, wenn sich eine Arbeitge-
berin über längere Zeit nicht um die richtige Höhe von 
Sozialabzügen oder Quellensteuern kümmert und diese 
erst nach längerer Zeit nachfordert bzw. mit dem lau-
fenden Monatslohn verrechnet. Die Rechtsprechung löst 
solche Fälle mit der bereits erwähnten Verwirkungspra-
xis205, zum Teil auch mit Berufung auf eine konkludente 

3)	 Die Anspruchsgrundlage zur Rückforderung von Zah-
lungen, die aus allen übrigen Gründen (als Irrtum) zu-
rückgefordert werden können, ist vertraglicher Natur. 
Dies weil meines Erachtens ein Rückforderungsan-
spruch in solchen Fällen nur dann besteht, wenn:
a)	 dies (ausdrücklich) vertraglich vereinbart wurde198, 

oder
b)	 sich die Pflicht zur Rückzahlung direkt aus dem 

Gesetz, d.h. Arbeitsvertragsrecht ergibt, sei dies:
–	 aufgrund einer ausdrücklichen gesetzlichen Re-

gelung zur Rückzahlung199 oder Anrechnung200;
–	 aufgrund einer Vorschussleistung durch die Ar-

beitgeberin (Zahlung, welche vor deren Fällig-
keit geleistet wurde)201.

Ob dieser Ansatz zu einem konsistenten Konzept zur Be-
stimmung der Anspruchsgrundlage für sämtliche Rück-
forderungs- oder Verrechnungsansprüche der Arbeitgebe-
rin führt, wäre zu prüfen.

Knifflig ist dabei vor allem die Problematik, dass im-
mer festgestellt werden muss, ob überhaupt eine vertrag-
liche Vereinbarung (im Sinne von Ziff. 1) vorliegt. Was 
gilt als vertragliche Vereinbarung in diesem Sinne? Das 
Schweizer Arbeitsvertragsrecht kennt, trotz gegenläufi-
ger Tendenzen des Bundesgerichts202, im Grundsatz kei-
ne Formvorschriften. Somit ist es an sich möglich, dass 
Rückzahlungsvereinbarungen auch mündlich oder gar 
konkludent in Form einer betrieblichen Übung geschlos-
sen werden können. Ist die Bezeichnung einer Zahlung 
als «Vorschuss» in der betreffenden Lohnabrechnung 
bereits eine solche Vereinbarung? Führt die durch eine 
Arbeitgeberin von sich aus und ohne Absprache mit dem 
Arbeitnehmer vorgenommene Verrechnung zu einer be-
trieblichen Übung, wenn der Arbeitnehmer nicht dagegen 
opponiert? Wie es sich verhält, ist anhand des konkre-
ten Einzelfalles zu prüfen. Ein konsistentes Konzept zur 
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206	 Vgl. dazu die Ausführungen in Streiff/von Kaenel/Rudolph 
(FN 5), Art. 322 N 13.

207	 Vgl. beispielsweise OGer ZH, Urteil vom 13. Januar 2010, in ZR 
110/2011 S. 16 E. 4 b), wo die Arbeitgeberin monatlich 4’000 Fran-
ken zahlte, obwohl weder die Zahlung eines Vorschusses noch die 
Pflicht zur Rückerstattung vertraglich geregelt war. Das Oberge-
richt erklärte, dass diese monatlichen Zahlungen somit ohne ver-
tragliche Grundlage erfolgten und deren Rückforderung sich nach 
Bereicherungsrecht richteten. Mit Berufung auf Art. 64 OR und ei-
nem Verstoss gegen Art. 349a OR wurde die Rückzahlungspflicht 
verneint.

208	 Vgl. beispielsweise vorne, Ziff. 6.1, FN 118.
209	 Dazu spannend beispielsweise die Möglichkeit des zur Rück-

zahlung verpflichteten Arbeitnehmers, verrechnungsweise einen 
Rückforderungsschaden geltend zu machen, falls ein solcher ent-
stehen würde (Schulin [FN 204], Art. 64 N 7).

ähnlich gelagerte Fälle. Insofern möge die vorne vertrete-
ne These als Denkanstoss zur Verbesserung der Rechtssi-
cherheit in der täglichen Praxis des Arbeitsvertragsrechts 
dienen.

Vertragsänderung zu Gunsten des Arbeitnehmers in Form 
einer Nettolohnerhöhung206.

12.2.3.	Ausschluss der Rückerstattung mangels 
Bereicherung

Art. 64 OR entbindet den Arbeitnehmer von einer Rück-
erstattung, wenn dieser im Zeitpunkt der Rückerstattung 
nicht mehr bereichert ist, es sei denn, er verhielt sich bös-
gläubig oder musste mit der Rückerstattung rechnen207. 
Rückforderungsansprüche der Arbeitgeberin scheitern 
nicht selten daran, dass der Arbeitnehmer im Zeitpunkt 
der Rückerstattung nicht mehr bereichert ist208. Auch die-
se Hürde gilt es zu nehmen, wenn sich die Arbeitgeberin 
auf die Bestimmungen der ungerechtfertigten Bereiche-
rung abstützen muss. Gleich wie bei Art. 63 OR, darf auch 
bei dieser Bestimmung zur Frage der Gutgläubigkeit oder 
den anderen Voraussetzungen auf die Literatur zum allge-
meinen Teil des Obligationenrechts verwiesen werden209.

13.	 Schlussbemerkungen

Die vorliegende Untersuchung der verschiedenen Sach-
verhaltskonstellationen, in welchen die Arbeitgeberin zur 
Rückforderung bereits erbrachter Leistungen berechtigt 
ist, zeigt meines Erachtens zwei Erkenntnisse: Erstens 
sind die möglichen Fälle, Rahmenbedingungen und Grün-
de für Rückforderungen überaus vielfältig. Zweitens, 
sofern diese Kritik an der bestehenden Lehre und Recht-
sprechung erlaubt ist, findet sich kein in sich konsisten-
tes System zur Bestimmung der betreffenden Anspruchs-
grundlagen. Vielmehr beschränkt man sich darauf, die 
Anspruchsgrundlage eines Rückforderungsanspruches in 
jedem einzelnen Fall zu definieren, ohne Blick auf andere, 


