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Nebentatigkeiten?

ANDREA NEUHAUS*

Der Beitrag untersucht den Umfang der Herausgabepflicht des Arbeit-
nehmers gemdiss Art. 321b Abs. 1 OR. Die Autoren befassen sich hier-
bei insbesondere mit dem dritten Tatbestandselement dieser Vorschrift,
der «Bestimmung des Erhaltenen fiir die Arbeitgeberin». Wéhrend die
herrschende Lehre dieses Merkmal dahingehend verstehen will, dass es
auf die Willensrichtung des zuwendenden Dritten (sog. «Zuwendungs-
wille des Dritten») ankommen soll, schlagen die Autoren aufgrund des
Normzwecks und praktischer Uberlegungen ein alternatives Verstdnd-
nis vor: Fiir die Arbeitgeberin bestimmt sind all solche Empfénge des
Arbeitnehmers, die ihr objektiv zustehen, da deren Nicht-Herausgabe
eine Verletzung der arbeitnehmerischen Treuepflicht (Art. 321a OR)
bedeuten und den berechtigten Interessen der Arbeitgeberin zuwider-
laufen wiirde. Vorgeschlagen wird damit eine Abkehr von einem fak-
tischen, kaum beweisbaren Element (dem «Zuwendungswillen») hin
zu einer treuepflichtbasierten bzw. interessenorientierten Einzelfallab-
grenzung.

Inhaltsuibersicht

I.  Einleitung
IIl.  Grundlagen
Ill. Der Bezug zur vertraglichen Tatigkeit des Arbeitnehmers
IV. Die Bestimmung des Erhaltenen fiir die Arbeitgeberin
A. Der Hintergrund des Problems
B. Meinungsstand
1. Herrschende Lehre
2. Rechtsprechung
3. Restiimee
C. Abkehr vom «Zuwendungswillen des Dritten» hin zu einer
treuepflichtbasierten Abgrenzung
V. Fazit

. Einleitung

Gegenstand des vorliegenden Beitrags bildet die gesetzliche
Herausgabepflicht des Arbeitnehmers gemiss Art.321b
Abs. 1 OR,' wonach der Arbeitnehmer seiner Arbeitgeberin
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' Nicht ndher eingegangen wird auf die Herausgabepflicht betreffend
Arbeitsergebnisse bzw. Arbeitserzeugnisse (Art. 3215 Abs. 2 OR)
und die mit ihr zusammenhédngenden Spezialtatbestinde (Art. 332
OR betreffend Erfindungen und Designs, Art. 17 URG betreffend
Computerprogramme) sowie die Riickgabepflichten bei Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses (Art. 339a und Art. 350a Abs. 2
OR).

Zum Umfang der Herausgabe-
pflicht des Arbeitnehmers

Art. 321b OR als Grundlage fiir die Herausga-
be von Schmiergeldzahlungen, Kick-backs und
Einkiinften aus vertragswidrig ausgeiibten

PHILIP LENGACHER**

L’article examine |’étendue de I’obligation de restituer du travailleur
au sens de l‘art. 321b, al. 1, CO. Les auteurs se penchent en parti-
culier sur le troisieme élément constitutif de cette norme, soit le fait
que ce qui a été recu doit étre destiné a l'employeur. Selon la doctrine
majoritaire, cette caractéristique doit étre examinée a la lumiére de
la volonté du tiers qui remet la chose. Eu égard au but de la norme et
compte tenu de considérations pratiques, les auteurs proposent une
autre interprétation : une chose regue par le travailleur est destinée a
I’employeur si elle lui revient objectivement, étant donné que le fait de
ne pas remettre une telle chose constituerait une violation du devoir de
fidelité du travailleur (art. 321a CO) et serait contraire a I'intérét legi-
time de I’'employeur. La proposition consiste donc a s‘appuyer non plus
sur un élément de fait trés difficile a prouver (la volonté du tiers quant
a la destination de la chose), mais sur une appreéciation au cas par cas
sous I’‘angle du devoir de fidélité et/ou de l'intérét.

iiber alles, was er bei seiner vertraglichen Tétigkeit fiir die-
se von Dritten erhilt, wie namentlich Geldbetrége, Rechen-
schaft abzulegen und ihr alles sofort herauszugeben hat.

Es ist der Umfang der so statuierten Herausgabe-
pflicht, der nicht zuletzt auch in der Praxis Anlass zur Dis-
kussion gibt. Grundlage dieser Diskussion bilden die bei-
den zentralen Tatbestandselemente des Art. 3215 Abs. 1
OR. Erstens kann mitunter fraglich sein, ob der (beklagte)
Arbeitnehmer eine potenziell herausgabepflichtige Zu-
wendung bei seiner vertraglichen Titigkeit erhalten hat.
Der eigentliche Streit aber liegt, zweitens, hdufig darin,
ob das von Dritten Erhaltene fiir seine Arbeitgeberin be-
stimmt war. Dies hat seine Bewandtnis darin, dass zur Be-
antwortung dieser Frage nach der herrschenden Meinung?
auf den Zuwendungswillen des Dritten und damit auf ein
tatsdchliches Element (innere Tatsache) abzustellen ist.

Nachdem die Grundlagen zur Herausgabepflicht des
Arbeitnehmers in der gebotenen Kiirze rekapituliert wor-
den sind (I1.), sollen diese beiden zentralen Voraussetzun-
gen der arbeitnehmerischen Herausgabepflicht — der Be-
zug zur vertraglichen Tétigkeit des Arbeitnehmers und die
Bestimmung des Erhaltenen fiir die Arbeitgeberin — né-
her untersucht werden. Hierbei werden die Schreibenden
insbesondere vom Kriterium des Zuwendungswillens des
Dritten Abstand nehmen und eine alternative Abgren-

2 Vgl unten, IV.B.1.
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zung vorschlagen (III. und IV.). Der vorliegende Beitrag
schliesst mit einer Zusammenfassung der gewonnen Er-
kenntnisse, im Rahmen derer insbesondere die im Unter-
titel aufgeworfenen Fragen beantwortet werden (V.).

Um die verschiedenen Problematiken zu illustrieren,
erfolgt die Auseinandersetzung zum Umfang der arbeit-
nehmerischen Herausgabepflicht vor dem Hintergrund
des folgenden Fallbeispiels, welches an den passenden
Stellen jeweils aufgegriffen und weiterentwickelt wird:

A. ist Vertriebsleiter bei der X. AG, ein global tétiges Industrie-
unternehmen. A. schliesst mit zwei Partnern (natiirliche Perso-
nen) und der I. Ltd. einen Zusammenarbeitsvertrag ab, mit dem
Ziel, direkt oder indirekt tiber die I. Ltd. Produkte der X. AG an
Dritte weiterzuverkaufen. Dabei sollen die Drittabnehmer (im
Unterschied zur 1. Ltd.) den vollen Preis bezahlen, wobei fiir
die Vermittlung des Geschifts eine Kommission von 30% des
Marktpreises an die Beteiligten des Zusammenarbeitsvertrags
zuriickfallen soll (sog. Kick-Back). Die X. AG stellt sich nun
die Frage, ob sie den von A. empfangenen Kommissionsanteil
gestlitzt auf Art. 3215 Abs. 1 OR herausverlangen kann.

Il. Grundlagen

Die Herausgabepflicht (Art. 3215 Abs.1 OR) ist eine
gesetzlich statuierte Nebenleistungspflicht des Arbeit-
nehmers.®> Sie ist Ausfluss seiner Treuepflicht gemaiss
Art. 321a OR.* Unter gegebenen Voraussetzungen verleiht
sie der Arbeitgeberin einen Herausgabeanspruch, der sich
gerichtlich durchsetzen 14sst® und der mit Erhalt der Dritt-
zuwendung féllig wird.® Sofern die Herausgabepflicht
nicht vertraglich anders ausgestaltet wurde — Art. 3215

Dominik MiLant, in: Boris Etter/Nicolas Facincani/Reto Sutter
(Hrsg.), Stampflis Handkommentar SHK, Arbeitsvertrag, Der
Einzelarbeitsvertrag (EAV) unter Einbezug der Art. 319-355 OR
sowie Art. 361/362 OR, Bern 2021, Art. 3215 OR N 1 (zit. SHK-
Verfasser); ADRIAN STAEHELIN, Ziircher Kommentar, Obligationen-
recht, Art. 319-330a OR, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Ziirich 2006,
Art. 3215 OR N 1 (zit. ZK-STAEHELIN).
4+ BGE 101 Ia 545 E. 3¢; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER
RupoLpH, Arbeitsvertrag — Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
7.A., Ziirich 2012, Art. 3215 OR N 3.
5> ALAIN FriepRICH/MERET TOBLER, Arbeitsrecht im Unternehmen,
Antworten auf hiufige Fragen im Alltag von Personalverantwort-
lichen, Bern 2014, 56. Der Herausgabeanspruch nach Art. 3215
Abs. 1 OR verjdhrt grundsétzlich nach Massgabe von Art. 127 OR
mit Ablauf von 10 Jahren ab Erhalt; die kiirzere fiinfjédhrige Ver-
jahrungsfrist ist nicht anwendbar, es sei denn, es handle sich um
periodisch ausgerichtete Empfange (vgl. Art. 128 Ziff. 1 OR).
¢ JUrRG BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar zu den Art. 319-
343 OR, 3. A., Basel 2014, Art. 3215 OR N 3. Mit der Falligkeit
tritt ohne besondere Mahnung der Arbeitgeberin auch der Verzug
des Arbeitnehmers ein.

Abs. 1 OR ist dispositives Recht” — unterliegt der Her-
ausgabeanspruch der Arbeitgeberin nach herrschender
Ansicht folgenden drei (kumulativen) Voraussetzungen:®
Der Arbeitnehmer hat erstens Gegenstinde (im weitesten
Sinne) von Dritten erhalten; er hat, zweitens, diese Ge-
genstinde wdhrend seiner arbeitsvertraglichen Tdtigkeit
entgegengenommen und das Erhaltene ist schliesslich,
drittens, fiir die Arbeitgeberin bestimmt.

Wihrend das erste dieser drei Tatbestandsmerkmale
kaum Anlass zu Bemerkungen gibt — die arbeitnehmeri-
sche Herausgabepflicht ist in gegenstindlicher Hinsicht
prinzipiell unbeschrénkt,” was der Gesetzeswortlaut da-
durch zum Ausdruck bringt, dass der Arbeitnehmer (ne-
ben den ausdriicklich erwihnten Geldbetrigen'®) «alles»
herauszugeben hat, was er von Dritten'' entgegennimmt —
sind die beiden weiteren Voraussetzungen — wie erwahnt —

7 Art. 361 f. OR e contrario; STREIFF/VON KAENEL/RupoLpH (FN 4),
Art. 3215 ORN 6.

Aufzéhlung nach Rémy WyLER/Boris HEINZER, Droit du travail,
4. A., Bern 2019, 129: «Concretement [’obligation de restitution
est subordonnée a trois conditions cumulatives: le travailleur doit
avoir regu la chose d’un tiers, il doit I’avoir re¢ue dans [’exercice
de son activité contractuelle au service de I’employeur et, enfin, il
doit I’avoir regue pour [’employeur.»

Die Herausgabepflicht bezieht sich daher neben den im Gesetzes-
text ausdriicklich genannten Geldbetragen (d.h. Bar- oder Buch-
geld) namentlich auch auf Waren, Werkzeuge, Geréte, Wertpapiere
und sonstige Urkunden und Unterlagen, wie etwa Pldne, Skizzen,
Berechnungen und geschiftliche E-Mails. Kniipft der Arbeitneh-
mer im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit geschéftliche Kon-
takte, hat er seiner Arbeitgeberin ferner auch die betreffenden
Kontaktinformationen herauszugeben. Vgl. zum Ganzen BSK OR
I-PorTmMANN/RUDOLPH, Art. 3215 N 1, in: Corinne Widmer Liichin-
ger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar,
7.A., Basel 2019 (zit. BSK OR I-Verfasser); FrRank EMMEL, in:
Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhaltnisse Teil 2: Arbeits-
vertrag, Werkvertrag, Auftrag, GoA, Biirgschaft, Art. 319-529 OR,
3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. CHK-Verfasser), Art. 3215 OR
N 1; SHK-MiLant (FN 3), Art. 3215 OR N 10 f.; Lukas GREBSKI,
in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Stephan Wolf/Marc Amstutz/Ro-
land Fankhauser (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar OR, 3. A., Zii-
rich 2016 (zit. OFK-Verfasser), Art. 3215 N 2; sieche ferner ANGELA
Hensch, Der Stellenwechsel, eine Quelle von Argernissen, ARV
2019, 1 ff., 6, sowie ISABELLE WILDHABER/SILVIO HANSENBERGER, In-
ternet am Arbeitsplatz, ZBJV 152/2016, 307 ff., 323.

10 Ob das Herauszugebende einen Geldwert aufweist, ist unbeacht-
lich, wenngleich dies die Regel bilden diirfte.

CHRISTIAN FAVRE/ROLF A. ToBLER/CHARLES MuNoz, Le contrat de
travail, 2. A., Lausanne 2010, Art. 3215 OR N 1.1; WYLER/HEINZER
(FN 8), 129. Was der Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber selbst
erhdlt oder durch rein faktische Gegebenheiten erlangt —z.B. durch
Fund verlorener (Art. 722 Abs. 1 ZGB) oder Aneignung herrenlo-
ser Sachen (Art. 718 ZGB) —, fallt nicht unter die Herausgabepflicht
nach Art. 3215 Abs. 1 OR, vgl. STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/RO-
LAND MULLER, Der Fund aus sachen- und arbeitsrechtlicher Sicht,
AJP 2018, 293 ff., 299.
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weniger klar. Sie bediirfen der néheren Erdrterung und
bilden Gegenstand der folgenden beiden Kapitel.

lll. Der Bezug zur vertraglichen Tatigkeit
des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer hat seiner Arbeitgeberin nur das he-
rauszugeben, was er bei seiner vertraglichen Tdtigkeit
empfangt (vgl. Art. 3215 Abs. 1 OR). Es kann der Heraus-
gabepflicht nur unterliegen, was einen konkreten Bezug
zur Arbeitstétigkeit hat. Nicht liberzeugend ist es aber,
hierbei auf die Erfiillung der Arbeitspflicht (Art. 321 OR)
abzustellen.!? Denn wo das Gesetz an die Erfiillung der
Arbeitspflicht ankniipfen will, bringt es dies konkret zum
Ausdruck.”® Zudem ginge mit dem Abstellen auf die Ar-
beitspflicht einher, dass sich die Herausgabepflicht nur
darauf beziehen konnte, was der Arbeitnehmer wédhrend
der Arbeitszeit von Dritten erhélt, denn er erfiillt seine
Arbeitspflicht durch die Ableistung von Arbeitszeit."* Die
Arbeitszeit jedoch kann nicht mehr als ein Indiz iiber den
Bezug zur vertraglichen Tétigkeit des Arbeitnehmers
sein, zumal er wéhrend seiner Arbeitszeit Zuwendungen
von Dritten erhalten kann, die {iberhaupt keinen Bezug
zu seiner arbeitsvertraglichen Tétigkeit aufweisen, und er
gleichsam ausserhalb der Arbeitszeit Empfange verzeich-
nen kann, die unmittelbar sein Arbeitsverhaltnis betreffen.

Bezogen auf das Fallbeispiel wird klar, dass es nicht darauf an-

kommen kann, ob A. seine Kommissionsanteile wihrend der
Arbeitszeit oder ausserhalb derselben empféangt.

Ob der Arbeitnehmer etwas wihrend seiner vertraglichen
Tatigkeit fiir die Arbeitgeberin erhalten hat, ldsst sich

12 So aber wohl THomas GEISER, Die Treuepflicht des Arbeitnehmers
und ihre Schranken, Diss. Bern 1983, 327; und, ihm folgend, ALpo
Staus, Zivilrechtliche Folgen der Privatbestechung, Diss. Luzern
2013, N 598.

3 So etwa in Art. 332 Abs. 1 OR, wonach Erfindungen und Designs,
die der Arbeitnehmer bei Ausiibung seiner dienstlichen Tatigkeit
und in Erfiillung seiner vertraglichen Pflichten macht, dem Ar-
beitgeber gehoren; vgl. BSK OR I-Portmann/RuporpH (FN9),
Art. 331-332 N 5.

4 StrEFF/VON KaeNEL/RupoLpH (FN 4), Art.321 OR N9; Man-
FRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch,
Das Obligationenrecht, Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, Der
Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR, Einleitung und Kommentar zu
den Art. 319-330b OR, Bern 2010 (zit. BK-REHBINDER/STOCKLI),
Art. 321 OR N 8. Dabei ist die Arbeitszeit diejenige Zeitspanne,
wihrend welcher der Arbeitnehmer inner- oder ausserhalb des Be-
triebs fur die Bediirfnisse des Arbeitgebers zur Verfiigung zu stehen
hat und damit iiber seine Zeit nicht frei verfiigen kann, vgl. CHK-
EMMEL (FN 9), Art. 3215 OR N 4.

folglich anhand des Kriteriums der Arbeitszeit wenig ver-
lasslich beurteilen.’> Zweckdienlicher erscheint es, nach
einem «funktionellen»'®, «kausalen»'” bzw. «inneren»'®
Zusammenhang des Erhaltenen zur Arbeitstéitigkeit zu
fragen. Was dem Arbeitnehmer zwar nicht wéhrend der
Arbeitszeit, jedoch «aufgrund» bzw. «infolge» des Ar-
beitsverhéltnisses zukommt, steht in einem inneren Zu-
sammenhang zur vertraglichen Tétigkeit fiir die Arbeitge-
berin. Ein solcher innerer Zusammenhang ist u.E. bereits
dann zu bejahen, wenn die Gefahr besteht, der Arbeitneh-
mer sehe sich aufgrund der Zuwendung veranlasst, die
Interessen seiner Arbeitgeberin nicht ausreichend zu be-
riicksichtigen. "

Bezogen auf das Fallbeispiel wird ohne Weiteres klar, dass die
empfangenen Kommissionsanteile einen inneren Zusammen-
hang zur vertraglichen Tatigkeit des A. haben. Nicht nur kann
A. vom Kundennetzwerk der X. AG profitieren, es sind auch
die Produkte der X. AG, an deren Verkauf er profitiert. Er konn-
te mithin die Kommissionsanteile nur in infolge seiner Anstel-
lung bei der X. AG erlangen.

Dieser innere Zusammenhang wire etwa dann zu vernei-
nen, wenn der Arbeitnehmer vollig unabhéngig von seiner
Anstellung bei der Arbeitgeberin handelt,”® oder wenn es
um Vorteile geht, die der Arbeitnehmer bloss «bei Gele-
genheity der Arbeitstétigkeit erhilt.?! So wird denn auch
klar, dass aus unerlaubter Nebentétigkeit erworbene Gel-
der an die Arbeitgeberin nicht nach Art. 3215 Abs. 1 OR
abzuliefern sind, da diese Gelder den zu fordernden in-
neren Zusammenhang zur Tatigkeit bei der Arbeitgeberin
nicht aufweisen.?

5 Vgl. SHARON SPRING/DimiTRIOS KARATHANASSIS, Die Pflicht zur He-
rausgabe von Sitzungsgeldern und anderen Entgelten im privaten
Arbeitsrecht, ARV 2015, 1 ff., 4.

16 SHK-MiLant (FN 3), Art. 3215 OR N 8.

17 SprING/KARATHANASSIS (FN 15), 4; ToBias F. ROHNER/MARTINA A.

KEssLER, Zuwendungen von Dritten in privatrechtlichen Arbeits-

verhéltnissen — arbeits-, straf- und steuerrechtliche Aspekte, SJZ

112/2016, 221 ff., 222; vgl. auch Lukasz GREBSKI/JASMIN MALLA,

in: Wolfgang Portmann/Felix Uhlmann (Hrsg.), Staimpflis Hand-

kommentar SHK, Bundespersonalgesetz (BPG), Bern 2013, Art. 21

BPG N 63.

So die Terminologie im deutschen Recht, s. etwa MiiKo BGB-

ScCHAFER, in: Martin Henssler (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum

Biirgerlichen Gesetzbuch, 6. Band: Schuldrecht Besonderer Teil

III §§ 631-704, 8. A., Miinchen 2020 (zit. MiiKo BGB-Verfasser),

§ 667 N 12.

¥ Vgl. BGE 138 111 755 E. 5.3 (Auftragsrecht).

20 SpRING/KARATHANASSIS (FN 15), 4.

21 Vgl. BGE 138 I1I 755 E. 5.3 (Auftragsrecht).

2 Vgl. StrerFF/voN KaenNeL/RuporpH (FN 4), Art. 3215 OR N 3; BK-
REeHBINDER/STOCKLI (FN 14), Art. 3126 OR N 3; ZK-STAEHELIN
(FN 3), Art. 3215 OR N 3; Chambre d’appel des prud’hommes de
Genéve, 17.6.1986, in: JAR 1987, 119.
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Bezogen auf das Fallbeispiel wiren also Gelder, die A. in einer
konkurrenzierenden Nebentdtigkeit erlangt, z.B. durch das An-
bieten dhnlicher Produkte wie jene der X. AG iiber allgemeine
Plattformen, nicht tiber Art. 3215 Abs. 1 OR an die X AG abzu-
liefern, da es am inneren Zusammenhang des hierfiir Erhalte-
nen zu seiner Tatigkeit bei der X. AG fehlt.

IV. Die Bestimmung des Erhaltenen
fiir die Arbeitgeberin

A. Der Hintergrund des Problems

Art. 321b Abs. 1 OR lautet in der deutschen Fassung wie
folgt: «Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber iiber alles,
was er bei seiner vertraglichen Tétigkeit fiir diesen von
Dritten erhilt, wie namentlich Geldbetriage, Rechenschaft
abzulegen und ihm alles sofort herauszugeben.»? Der
Wortlaut lisst prinzipiell mehrere Deutungen zu. Ent-
weder wird das Gesetz so gelesen, dass der Arbeitneh-
mer seinem Arbeitgeber alles herausgeben muss, was er
«bei seiner vertraglichen Tdtigkeit fiir diesen» empfan-
gen hat, oder aber dahingehend, dass der Arbeitnehmer
nur abzuliefern hat, was er von Dritten fiir den Arbeitge-
ber (d.h. «fiir diesen») erhalten hat.** Die unterschiedli-
che Lesart hat unmittelbare Auswirkungen auf den Um-
fang der arbeitnehmerischen Herausgabepflicht geméss
Art. 321h Abs. 1 OR.

Bezogen auf das Fallbeispiel wire nach der ersten Lesart des
Gesetzes alles herauszugeben, was A. bei seiner Tdtigkeit fiir
die X. AG erhilt, was, sofern ein innerer Zusammenhang zur
Arbeitstatigkeit erstellt ist, recht umfassend ist. Nach der zwei-
ten Lesart wire nur abzugeben, was er fiir die X. AG erhilt, was
weit weniger sein diirfte. Hier kommt es auf die Abgrenzung
zwischen solchen Zuwendungen, die der Arbeitnehmer fiir sich
selbst und solchen, die er fiir seine Arbeitgeberin erhilt, an. Vor
diesem Hintergrund ist es nicht mehr vollig klar, ob A. die er-
langten Kommissionsanteile gestiitzt auf Art. 3215 Abs. 1 OR

2 Der Gesetzesentwurf zu Art. 3215 OR umschrieb die Herausga-
bepflicht des Arbeitnehmers zundchst mit: «[...] alles, was er bei
seiner vertraglichen Tatigkeit fiir i4n von Dritten erhalt, [...].» (Ab-
gedruckt in: Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Revision des Zehnten
Titels und des Zehnten Titelsbis des Obligationenrechtes [Der Ar-
beitsvertrag] vom 25. August 1967, BBl 1967 11 241 {f., 429 [zit.
Botschaft Arbeitsvertrag]). Der Nationalrat stimmte in der Folge
dem aus der Kommission stammenden Vorschlag zu, die Wortfolge
«fiir ihny mit der heutigen Wendung «fiir diesen» zu ersetzen (AB
1969 437 f.). Der Sténderat stimmte dem Beschluss des National-
rats sodann kommentarlos zu (AB 1970 322). Die Abdnderung der
Wortfolge hat u.E. keine materielle Bedeutung, d.h., es kann aus ihr
nichts abgeleitet werden.

2 Vgl. OGer ZH, 11.10.2018, in: ZR 117/2018, 238 ff., E. 5.2, dort
indes offengelassen.

an die X. AG herauszugeben hat, da er diese prinzipiell fiir sich
bzw. seine Partner (und nicht fiir die X. AG) erhalt.

Mit Blick auf die beiden romanischen Fassungen
des Gesetzes® ldsst sich zwar kaum bestreiten, dass
Art. 3215 Abs. 1 OR in der zweitgenannten Lesart zu ver-
stehen ist. Es stellt sich aber die Frage, anhand welchen
Kriteriums beurteilt werden muss, ob das Erhaltene fiir
seine Arbeitgeberin bestimmt ist. Dazu wird im Folgen-
den zunichst der diesbeziigliche Meinungsstand in Lehre
und Rechtsprechung dargelegt (IV.B) und anschliessend
die eigene Meinung der Schreibenden erdrtert und be-
griindet (IV.C).

B. Meinungsstand
1. Herrschende Lehre

Nach der herrschenden Lehre untersteht der Herausga-
bepflicht nur, was fiir die Arbeitgeberin bestimmt isz.%
Was der Arbeitnehmer im Rahmen des Arbeitsverhilt-
nisses hingegen von Dritten fiir sich selbst erhilt, mithin
fiir ihn personlich bestimmt ist, soll nicht von der Her-
ausgabepflicht erfasst sein.”” Wihrend also etwa fiir die
Arbeitgeberin eingezogene Kundengelder nach Massgabe
von Art. 3215 Abs. 1 OR herausgabepflichtig seien,? sol-
len Trinkgelder und die tiblichen Gelegenheitsgeschenke
nicht von der Herausgabepflicht erfasst sein, da sie fiir
den Arbeitnehmer und nicht fiir die Arbeitgeberin gedacht

»  Die franzosische Fassung lautet: «Le travailleur rend compte a
I’employeur de tout ce qu’il recoit pour lui dans 1’exercice de son
activité contractuelle, notamment des sommes d’argent; il lui remet
immédiatement ce qu’il a reguy; in der italienischen Version heisst
es: «Il lavoratore deve presentare al datore di lavoro un rendicon-
to di tutto cio che riceve per quest ultimo da terzi nell’esercizio
dell’attivita contrattuale, segnatamente denaro, e consegnarglielo
subito». Nach den iibereinstimmenden franzdsischen und italie-
nischen Fassungen des Gesetzes bezieht Art. 3215 Abs. 1 OR die
Herausgabepflicht darauf, was der Arbeitnehmer fiir die Arbeitge-
berin von Dritten erhdlt.

% WOLFGANG PORTMANN/ISABELLE ~WILDHABER, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 4. A., Ziirich/St.Gallen 2020, N 396; KUKO OR-
PieTrRUSZAK, Art. 321b N 3, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkom-
mentar Obligationenrecht, Basel 2014 (zit. KUKO OR-Verfasser);
RoHNER/KESSLER (FN 17), 222; ZK-StaeHeLIN (FN 3), Art. 321b
OR N 2; BSK OR I-PortMann/RuporpH (EN 9), Art. 3215 N 1; so
ferner auch Fapri BrunoLD, Die Arbeitsauslagen im schweizeri-
schen Individualarbeitsrecht, Diss. Ziirich 2014, N 127.

27 BK-ReuBINDER/STOCKLI (FN 14), Art.321» OR N3; BSK OR
I-PortMANN/RUDOLPH  (FN'9), Art. 3215 N 1; ROHNER/KESSLER
(FN 17), 222; ZK-StaeveLIN (FN 3), Art. 3215 OR N 2; KUKO
OR-PieTRUSZAK (FN 26), Art. 3215 N 4.

2 BK-REHBINDER/SToOCKLI (FN 14), Art. 3215 OR N 3.
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sind.” Analoges gelte auch fiir (Weiterbildungs-)Unter-
lagen, welche der Arbeitnehmer im Rahmen eines von
Dritten organisierten Kurses (auf Arbeitszeit) erhalte.®
Fiir den Arbeitnehmer personlich bestimmt seien ferner
allfillige Vergiitungen, die ein Arbeitnehmer von einer
Drittgesellschaft erhélt, in deren Verwaltungsrat ihn seine
Arbeitgeberin entsandt hat.’!

Zur Abgrenzung zwischen Zuwendungen, die der Ar-
beitnehmer fiir seine Arbeitgeberin, und solchen, die er
fir sich selbst erhalten hat, stellt die herrschende Lehre
auf den Zuwendungswillen des Dritten ab.’* Jener soll
massgeblich sein, um zu entscheiden, ob die Zuwendung
fiir die Arbeitgeberin oder fiir den Arbeitnehmer bestimmt
ist.®

Dieses Kriterium wird jedoch nicht konsequent ver-
folgt. Eine (erste) Gegenausnahme sollen zunéchst
Schmier- und Bestechungsgelder’* bilden. Diese seien,
trotz ihrer grundsétzlichen Bestimmung fiir den Arbeit-
nehmer, herausgabepflichtig.®® Die Herausgabe an die

2 StrEIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 3215 OR N 3; KUKO
OR-PieTrUsZAK (FN 26), Art. 3215 N 4; WyLErR/HEINZER (FN 8),
129; a.M. gewiss JEAN-PHILIPPE DUNAND/KARINE LEMPEN/ELSA PER-
DAEMS, Droit du Travail, Basel/Neuenburg 2020, 183: «Les pour-
boires sont des versements que la personne salariée recoit pour son
propre compte, a titre de complément de revenus, et non pour ce-
lui de la partie employeuse. Ces sommes sortent donc du champ
d’application de I’art. 321b al. I CO.» [Hervorhebungen hinzuge-
fiigt].

30 OFK-Gresski (FN9), Art. 3215 OR N 2; KUKO OR-PIETRUSZAK
(FN 26), Art. 3215 N 4; vgl. auch ZK-StagHELIN (FN 3), Art. 3215
ORNS.

31 KUKO OR-Pietruszak (FN 26), Art. 3216 N 4; Reto ScHILT-
KNECHT, Arbeitnehmer als Verwaltungsrite anhdngiger Konzernge-
sellschaften, Diss. Bern 1997, 60 f.; SHK-Mirant (FN 3), Art. 3215
OR N 21; SprinG/KaraTHANASSIS (FN 15), 6.

32 DamiaN A. Fischer, Interessenkonflikte im Schweizerischen Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht, Habil. Ziirich 2019, 656: «Im Kern wird
somit bei der Bestimmung, ob eine Zuwendung dem Arbeitgeber
herauszugeben ist oder nicht, auf den Zuwendungswillen des Drit-
ten (voluntatives Element) abgestellt.»

3 ZK-StaeHeLIN (FN 3), Art.3216 OR N2, 3; ROHNER/KESSLER
(FN 17), 222; vgl. auch SHK-Mirant (FN 3), Art. 3215 OR, N 20
(«mutmasslicher Zuwendungswille des Dritteny).

3 Eingehend zum Begriff des Schmiergeldes Geiser (FN 12), 315 ff.
und ADRIAN STEINBEISSER, Die Bestechung von Bediensteten in obli-
gationen-, arbeits- und wettbewerbsrechtlicher Hinsicht, Diss. Ba-
sel 1977, 7 ff.

3 ZK-StaeHeLN (FN3 Art. 32156 OR N 3: «Schwarzzahlungen
(Schmiergelder), die den Arbeitnehmer gegeniiber dem Spender
gewogen machen sollen [...], sind trotz fehlendem Zuwendungs-
willen des Dritten dem Arbeitgeber abzuliefern. Daher hat der
Arbeitnehmer empfangene Schmiergelder grundsitzlich abzu-
liefern»; BSK OR I-PortmaNN/RuporpH (FN 9), Art. 32156 N 1;
BK-RenBINDER/STOCKLI (FN 14), Art. 3215 OR N 3; CHK-EmMMEL
(FN9), Art. 3215 OR N 1; SHK-Miant (FN 3), Art. 3215 OR
N 21; WyLer/HENzER (EN 8), 129; a.M. StauB (FN 12), N 598, mit
dem Argument, Schmiergelder wiirden bloss bei Gelegenheit der

Arbeitgeberin soll hier jedoch — jedenfalls nach einem
Teil der Lehre — nach Art. 423 Abs. 1 OR (Geschéftsan-
massung) und nicht nach Art. 3215 Abs. 1 OR erfolgen.*
Andere Zahlungen, die ein Arbeitnehmer von einem
Dritten erhilt, sollen sodann immer dann der Herausga-
bepflicht unterliegen, wenn sie eine Hohe aufweisen, die
keinen Trinkgeldcharakter mehr haben kann — auch wenn
es sich nicht um eigentliche Schmiergelder handle.?” Dies
teils mit der Begriindung, dass bei Zuwendungen von
Dritten, welche «die {iblichen Grenzen iibersteigen», da-
von auszugehen sei, «dass sie flir die Arbeitgeberin be-
stimmt sind.»*® Neben dem — oder statt des — voluntativen
Element(s) des Zuwendungswillens wird so ein quantita-
tives Element eingefiihrt.?

2. Rechtsprechung

Auch wenn eine Fiille von Urteilen besteht, im Rahmen
derer die Norm von Art. 3215 Abs. 1 OR genannt wird,
konnen jene Entscheide, die sich substanziell mit dem
Umfang der arbeitnehmerischen Herausgabepflicht be-
fassen, an einer Hand abgezéhlt werden. Die wichtigsten
Entscheidungen, in denen sich mdgliche Antworten auf
die vorliegend untersuchte Frage finden lassen, werden
nachstehend im Einzelnen dargestellt.

Der erste Entscheid, der hinsichtlich des unter-
suchten Tatbestandmerkmals aufschlussreich sei kann,
stammt aus dem Jahr 1908. BGE 34 Il 694 lag folgen-

Arbeitsausfiihrung erlangt, und nicht in Erfiillung der vertraglichen
Tatigkeit fiir den Arbeitgeber, wie es der Gesetzestext verlange.

36 FaBI0 ANDREOTTI/ROLF SETHE, in: Reto Heizmann/Leander D. Loa-
cker (Hrsg.), UWG Kommentar, Bundesgesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, Ziirich/St. Gallen 2018, N 229; vgl. ferner REHBIN-
DER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. A., Bern 2002, § 8 N 135;
BSK OR I-PortManN/RupoLPH (FN9), Art. 3216 N 1; BK-REH-
BINDER/STOCKLI (FN 14), Art. 3215 OR N 3; CHK-EmMEL (FN 9),
Art. 3215 OR N 1; OFK-Gresski (FN 9), Art. 3215 OR N 2; a.M.
(Herausgabe nach Art. 3215 Abs. 1 OR): Fiscuer (FN 32), 657 f,;
JorG Scumip, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art.419-
424 OR, Die Geschéftsfithrung ohne Auftrag, 3. A., Ziirich 1993
(zit. ZK-Scumip), Art. 423 OR N 85.

37 ZK-StaeHeLIN (FN 3), Art. 3215 OR, N 3: «Namhafte Geldbetréige,
die der Arbeitnehmer in Verletzung der Interessen des Arbeitgebers
empfangen hat und die in Zusammenhang mit der vertraglichen T4-
tigkeit des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber stehen, hat er auch
dann herauszugeben, wenn sie nicht als eigentliche Schmiergelder
qualifiziert werden konnen, sondern etwa als Belohnung des Arbeit-
nehmers fiir besondere Dienste ausgerichtet werden, da sie zu einem
Konflikt zwischen den Interessen des Arbeitgebers und denjenigen
des Kunden fiihren.»; gl. M. BK-REHBINDER/STOCKLI (FN 9), Art. 3125
OR N 3; dhnlich wohl auch BRUHWILER (FN 6), Art. 3215 OR N 1.

3% CHRISTIANE BRUNNER/JEAN-MICHEL BUHLER/JEAN-BERNARD WAEBER/
CHRISTIAN BrUCHEZ, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3. A.,
Basel 2005, N 2.

3 RoHNER/KEssLER (FN 17), 222; SpriNG/KaRATHANASSIS (FN 15), 6.
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der Sachverhalt zu Grunde: Der klagende Arbeitnehmer
leitete wihrend mehrerer Jahre das Bierdepot der Ak-
tienbrauerei Wald in Ziirich. Zwischen ihm und seiner
Arbeitgeberin kam es zu Differenzen, als jener bekannt
wurde, dass der Kldger Pferde und Wagen des Depots
in Eigeninteresse zur Beférderung von Fuhren fiir Drit-
te verwendet hatte.** Die Arbeitgebern kiindigte das
Dienstverhéltnis, woraufhin der Arbeitnehmer sein noch
offenes Guthaben an Lohn und Spesenersatz im Betrag
von CHF 2188.80 klageweise geltend machte.*! Im Pro-
zess wandte die beklagte Arbeitgeberin ein, der Klager
habe ihr alles, was er aus dem Fuhrwerksverkehr, den er
auf eigene Rechnung fiir Dritte vorgenommen hatte, er-
halten habe, herauszugeben.*> Das Bundesgericht erwog
dazu — inter alia — folgendes: «Die Sache liegt hier (...)
so, dass der Kldger, dem als Dienstverpflichteten Be-
triebsmaterial (Wagen und Pferde) der Beklagten anver-
traut war, damit die fraglichen Besorgungen zwar nicht
als Geschifte seiner Dienstherrin ausfithren musste und
wollte, sie aber doch tatsdchlich in gewissem Umfange
objektiv als deren Geschdfte ausgefiihrt hat, insoweit er
eben mit Hilfe jenes Betriebsmaterials, das sonst brach-
gelegen hitte, einen Gewinn erzielt hat. Nun muss es
als eine Regel des Dienstvertrages gelten, der sich der
Dienstverpflichtete beim Vertragsabschlusse mangels
einer gegenteiligen Erklarung stillschweigend als einen
Bestandteil des gesetzlichen Vertragsinhaltes unterzieht,
dass, falls von ihm aus den iibergebenen Geschdftsmit-
teln ausserhalb des bedungenen Geschdftsstreites ein
Gewinn erzielt wird, derselbe nicht ihm gehért, sondern
seinem Prinzipal, und diesem, allfdllig nach Abzuge fiir
Aufwendung, abzuliefern sei.»*

Der Entscheid erging unter Geltung des alten Dienst-
vertragsrechts (Art. 338 ff. aOR 1881), welches keine zu
Art. 3215 OR korrespondierende Norm kannte. Gleich-
wohl wird er in der Literatur bisweilen (auch*) im Zu-
sammenhang mit Art. 3215 Abs. 1 OR zitiert. Dies in der
Regel zum Nachweis der Aussage, der Arbeitnehmer habe
ebenfalls abzuliefern, «was er durch unbefugte Verwen-
dung von Arbeitsgerdten und -material des Arbeitgebers
(...) nach Abzug seines eigenen Arbeitslohnes und seiner

9 BGE3411694E. 1.

4 BGE3411694E.2.

2 BGE3411694E.2.

4 BGE 34 11 694 E. 4 [Hervorhebungen hinzugefiigt].

#  Der Entscheid wird im Ubrigen auch im Zusammenhang mit dem
Tatbestand der Geschéftsanmassung (Art. 423 OR) zitiert bzw. dis-
kutiert, vgl. ZK-Scumip (FN 36), Art. 423 OR N 70 und N 78; JOorG
Scumip, Fragen zur eigenniitzigen Geschéftsfithrung ohne Auftrag,
ZBIJV 1995, 261 ff., 276 f.; vgl. auch BGE 134 I 306 E. 4.1.3.

iibrigen Aufwendungen vereinnahmt»*. Man kann sich
fragen, ob der Entscheid im Rahmen des heutigen Re-
gelungszustandes nach wie vor Autoritdt beanspruchen
kann.* Wird dies aber bejaht, so liefert der Entscheid ei-
nen ersten Hinweis aus der Rechtsprechung darauf, wie
das vorliegend untersuchte Tatbestandsmerkmal der Be-
stimmung fiir die Arbeitgeberin zu verstehen ist: Zuwen-
dungen, die der Arbeitnehmer von Dritten erhilt, sind fiir
die Arbeitgeberin bestimmt, wenn sie aus Geschdften her-
riihren, die objektiv solche der Arbeitgeberin sind, was
insbesondere dann der Fall ist, wenn sie der Verwendung
der arbeitgeberischen Produktionsmittel entstammen.

Erwihnenswert scheint uns alsdann BGE 101 Ia 545,
in dem sich das Bundesgericht vorfrageweise mit dem
Umfang der arbeitnehmerischen Herausgabepflicht zu be-
fassen hatte.

Der Entscheid handelt von dem bei der B. SA ange-
stellten Chauffeur A., welcher der Kundschaft der B. SA
Fahrzeuge zu einem Preis von CHF 1125 fiir vier Tage
vermietet hatte. Seiner Arbeitgeberin lieferte er jedoch
nur CHF 1000 ab. Der von A. in Rechnung gestellte Be-
trag entsprach einer Miete von 4,5 Tagen. Die der B. SA.
eingereichte Rechnungskopie war hingegen fiir nur 4 Tage
ausgestellt. Dies hatte seine Bewandtnis darin, dass A. mit
Einverstdndnis der Kunden die Differenz von CHF 125
jeweils flir sich behalten hatte.*’” Das Bundesgericht war
mit der Frage befasst, ob die infolgedessen ausgesproche-
ne fristlose Entlassung des A. gerechtfertigt war. Dabei
nahm es auch Bezug auf Art. 3215 Abs. 1 OR und erwog:
«D’apres I’art. 321b al. 1 nouv. CO, le travailleur rend
compte a ’employeur de tout ce qu’il regoit pour lui dans
I’exercice de son activité contractuelle, notamment des
sommes d’argent; il lui remet immédiatement ce qu’il a
recu. [...]. Il est évident que la confiance de 1’employeur
est ruinée si, lors de I’exécution de cette obligation, le tra-
vailleur lui remet des piéces comptables ne correspondant
pas aux factures remises a la clientéle, dans I’intention de
réaliser un bénéfice illicite.»*® Dies vorausgeschickt, er-

45 ZK-STAEHELIN (FN 3), Art. 3215 OR N 3; so auch BK-REHBINDER/
Stockrr (FN 14), Art. 3215 OR N 3.

4 So mit eher zweifelhafter Begriindung KGer SG, BZ.2010.53,
28.4.2011, E. 3b. Die Herausgabepflicht geméass Art. 3215 OR hatte
zwar im alten Dienstvertragsrecht kein Vorbild, da sie aber selbst-
verstandlicher Ausfluss der Treuepflicht ist, bestand sie vorher be-
reits als ungeschriebene Regel, vgl. BGE 101 Ia 545 E. 3c: «Cette
obligation, qui découle du devoir général de fidélité (Message du
Conseil fédéral du 25 aotit 1967, FF 1967 11 310), existait déja sous
I’empire des dispositions abrogées du titre X du CO, méme si elle
n’y était pas expressément prévue.»

47 BGE 101 Ia 545 Sachverhalt A. und C.

% BGE 101 Ia545E. 2c.
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blickte das Bundesgericht im Umstand, dass A. von einem
Kunden unrechtmadssig einen Betrag von CHF 125 erhal-
ten und dieses Inkasso verheimlicht hatte, indem er seiner
Arbeitgeberin eine Rechnungskopie vorlegte, die nicht
dem Original entsprach, einen schweren Verstoss gegen
die Treuepflicht.*

Von Interesse ist der Entscheid deshalb, da das Bun-
desgericht das von der Lehre formulierte Kriterium des
Zuwendungswillens nicht aufgriff. Dies, obschon es sich
gerade um einen Fall handelt, bei dem der Arbeitnehmer
Gelder mit dem Einverstidndnis der Kundschaft fiir sich
behalten hatte. Hatte man auf den Zuwendungswillen der
Kundschaft — der «Dritten» — abgestellt, hatte A. die er-
langten CHF 125 wohl fiir sich behalten diirfen, zumal
jene einer privaten Vereinnahmung durch den fraglichen
Angestellten zugestimmt hatte. Das Bundesgericht stell-
te im genannten Entscheid vielmehr die Treuepflicht des
Arbeitnehmers und die Interessen der Arbeitgeberin ins
Zentrum und schien vornehmlich deshalb auch die Her-
ausgabepflicht zu bejahen.

Aufschlussreich erscheint uns weiter das Urteil des
BGer 6S.711/2000 vom 8. Mérz 2003, bei welchem
ein angestellter Anlageberater der «Beta Bank» im Jahre
1993 mit einer amerikanischen Brokerfirma Verhandlun-
gen iiber die Zeichnung von Aktien der Pharmaunterneh-
mung «Biomune Inc.» gefiihrt hatte. Nachdem die «Beta
Bank» infolgedessen Aktien der «Biomune Inc.» im
Umfang von USD 875’000 gezveichnet hatte, liess die
amerikanische Brokerfirma dem Anlageberater der «Beta
Bank» als Honorierung fiir dessen aussergewdhnlichen
Einsatz die Hilfte der ihr nach US-amerikanischen Ge-
pflogenheiten zustehenden Platzierungskommissionen
in der Hohe von 10 % des Emissionserloses iiberweisen,
was einem Betrag von USD 43’750 entsprach. Im Jahre
1994 hat die Brokerfirma der «Beta Bank» erneut ein An-
gebot zur Zeichnung von Aktien der «Biomune Inc.» un-
terbreitet, wobei demselben Anlageberater wiederum die
Halfte der Platzierungskommissionen zugeflossen waren.
Der gegeniiber der «Beta Bank» verschwiegene Anteil
der Kommission hatte bei diesem Geschéft einen Betrag
von USD 275’000 ausgemacht.’! Mit Blick auf Art. 3215
Abs. 1 OR ging das Bundesgericht mit der Vorinstanz
iiberein, dass es sich bei den vom genannten Anlagebera-
ter entgegengenommenen Geldbetrédgen — angesichts de-
ren Hohe von total USD 318’750 — zweifellos nicht mehr

¥ BGE 101 Ia 545 E. 2d.

0 Dieser Entscheid wurde, im Unterschied zum «Parallelfally BGE
129 1V 124, nicht amtlich publiziert.

s BGer, 6S.711/2000, 8.3.2003, E. 2.1.

um Trinkgelder gehandelt habe. Der wirkliche Grund
der Zahlungen sei denn auch nicht reines Wohlwollen
gewesen. Vielmehr hitten wirtschaftliche Interessen der
Brokerfirma den Anstoss dazu gegeben. Nachdem der
Anlageberater vom Vertragspartner seiner Arbeitgebe-
rin eine erste Zahlung von USD 43°750 erhalten habe,
habe er sich im Hinblick auf das im darauffolgenden Jahr
abgeschlossene Geschéft in einem erheblichen Interes-
senkonflikt befunden. Um diesem Konflikt zu entgehen,
wire der Anlageberater verpflichtet gewesen, der «Beta
Banky iiber die ihm zugeflossenen Gelder Rechenschaft
abzulegen und sie ihr herauszugeben.>

Auch in diesem Entscheid erwdhnte das Bundesge-
richt den Zuwendungswillen des Dritten — hier der ame-
rikanischen Brokerfirma — in keiner Weise. Dies, obschon
die streitgegensténdlichen Zahlungen der amerikanischen
Brokerfirma augenscheinlich fiir den Arbeitnehmer be-
stimmt gewesen wéren. Der Beurteilung iiber die Her-
ausgabepflichtigkeit schienen vielmehr treuepflichtori-
entierte Uberlegungen zu Grunde gelegen zu sein: Bei
Zuwendungen in relevanter Hohe besteht das Risiko eines
Interessenkonflikts, weshalb iiber diese Zuwendungen Re-
chenschaft abzulegen ist und diese der Herausgabepflicht
unterstehen, so das Bundesgericht.

Ferner ist auf das Bundesgerichtsurteil 44 310/2007
vom 4. Dezember 2007 hinzuweisen, worin sich das Bun-
desgericht allgemein zur arbeitnehmerischen Herausgabe-
pflicht gedussert hatte. Es hielt insbesondere fest, dass der
Arbeitnehmer seiner Arbeitgeberin gestiitzt auf Art. 3215
Abs. 1 OR alle Zuwendungen, die iiber das iibliche Mass
hinausgehen, sowie Bestechungsgelder und Rabatte von
Lieferanten herauszugeben habe: «En particulier, le tra-
vailleur doit restituer a I’employeur les libéralités excé-
dant ce que l'usage autorise, les pots-de-vin ainsi que les
ristournes pratiquées par les fournisseurs.»** Wihrend
das Bundesgericht auch in diesem Entscheid nicht auf den
Zuwendungswillen des Dritten eingeht, taxiert es Zuwen-
dungen, die iiber das iibliche Mass hinausgehen, als all-
gemein herausgabepflichtig. Diese seien generell abzulie-
fern, ungeachtet dessen, wem sie zustehen.

Aus der kantonalen Rechtsprechung ist schliesslich
ein Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich vom 23. Septem-
ber 1986 bekannt, dem folgender Sachverhalt zu Grun-
de lag: Der beklagte Arbeitnehmer war bei der Kldge-
rin, einer Finanzgesellschaft, als Direktor angestellt. Im
Zusammenhang mit einem grossen und risikoreichen

2 BGer, 6S.711/2000, 8.3.2003, E. 2.2 und 4.5.
3 BGer, 4A_310/2007,4.12.2007, E. 5.1.
3 BGer, 4A_310/2007,4.12.2007,E. 5.1.
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Wechselgeschift leistete er ausserhalb seiner Arbeitszeit
einen erheblichen personlichen FEinsatz. Dafiir erhielt
er vom betroffenen Kunden Zahlungen von insgesamt
CHF 55°512.65. Die Arbeitgeberin verlangte vor Ar-
beitsgericht die Herausgabe dieser Zahlung gestiitzt auf
Art. 321h Abs. 1 OR.® Das Ziircher Arbeitsgericht ni-
herte sich der angerufenen Bestimmung iiber einen Ver-
gleich zur auftragsrechtlichen Herausgabepflicht gemiss
Art. 400 OR und erwog: «Im Gegensatz zu Art. 400 OR
wird in Art. 3215 Abs. 1 OR fiir die Rechenschafts- und
Ablieferungspflicht der Zuwendungswille des Dritten be-
riicksichtigt. Mit der Formulierung, was der Arbeitneh-
mer «fiir diesen von Dritten erhdlt) wollte der Gesetzgeber
Jjedoch nicht die Herausgabepflicht beschrdnken, sondern
lediglich klarstellen, dass iibliche Trinkgelder und Gele-
genheitsgeschenke nicht an den Arbeitgeber abgefiihrt
zu werden brauchen. Hingegen sind Geldbetrdge, die der
Arbeitnehmer in Verletzung der Interessen der Arbeitge-
berin entgegennimmt (Schmiergelder), trotz fehlendem
Zuwendungswillen der Arbeitgeberin abzuliefern». Das
Arbeitsgericht war weiter der Auffassung, dass im vorlie-
genden Fall zwar kein Schmiergeldtatbestand vorliege, da
mit dem beklagten Arbeitnehmer die «Leistungspramie»
von CHF 55°512.65 nicht zum vornherein vereinbart
worden sei und daher auch nicht davon ausgegangen wer-
den konne, dass der Beklagte erst durch die Zusicherung
einer erheblichen Geldzahlung motiviert worden war, das
risikoreiche Geschift einzugehen. Gleichwohl hielt das
Arbeitsgericht mit Blick auf Art. 3215 Abs. 1 OR fest:
«Von der allgemeinen Herausgabepflicht sind, wie bereits
erwahnt, einzig Gelegenheitsgeschenke und Trinkgelder
ausgenommen. Dieser allgemeine, allen Arbeitsvertragen
eigene Grundsatz will verhindern, dass ein Arbeitnehmer
durch Entgegennahme von Geldern Dritter, und seien die-
se auch keine eigentlichen «Schmiergelder, in einen sich
frither oder spdter manifestierenden Interessenkonflikt
[gerdt]. Nahm der Bekl. nun aber vom Kunden fiir sich
personlich den namhaften Betrag von rund Fr. 55°000.-
an, so begab er sich in einen Interessenkonflikt [...]»%,
da nicht mehr gewiéhrleistet sei, dass der Beklagte die In-
teressen seiner Arbeitgeberin vor diejenigen eben dieses
Kunden stelle. Damit hatte der Beklagte mit der Entge-
genname der Zahlung (fiir sich selbst) gegen seine Treue-
und Interessenwahrungspflicht verstossen, weshalb er

% AGer ZH, 23.9.1986, in: JAR 1988, 158.

% AGer ZH, 23.9.1986, in: JAR 1988, 158 f. [Hervorhebungen hinzu-
gefiigt].

57 AGer ZH, 23.9.1986, in: JAR 1988, 159 [Hervorhebungen hinzu-
gefligt].

aufgrund von Art. 3215 Abs. 1 OR zur Herausgabe der
Zahlung an seine Arbeitgeberin verpflichtet wurde.*

Mit Blick auf die hier interessierende Frage ist der
Entscheid aus mehreren Griinden bedeutsam. Einer-
seits hélt das Arbeitsgericht zwar einleitend fest, dass in
Art. 321h Abs. 1 OR der Zuwendungswille des Dritten
«berticksichtigt» sei; anderseits wird im Entscheid deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass die arbeitnehmerische
Herausgabepflicht prinzipiell umfassend zu verstehen sei,
und einzig Gelegenheitsgeschenke und Trinkgelder aus-
genommen seien. Schliesslich riickt das Arbeitsgericht in
der Diskussion um Art. 3215 Abs. 1 OR die Treuepflicht
des Arbeitnehmers ins Zentrum: Die Norm wolle verhin-
dern, dass ein Arbeitnehmer durch Entgegennahme von
Geldern Dritter frither oder spéter in einen Interessenkon-
flikt gerit.

3. Resiimee

Die herrschende Meinung stellt auf das Kriterium des
Zuwendungswillens des Dritten ab, um jene Zuwendun-
gen, die fiir die Arbeitgeberin bestimmt sind, von solchen
abzugrenzen, die fiir den Arbeitnehmer selbst bestimmt
sind. Das Kriterium wird indes nicht konsequent verfolgt,
sondern sieht sich dort Relativierungen ausgesetzt, wo
seine strikte Befolgung zu offensichtlich ungewollten und
stossenden Ergebnissen fiihrt. Die rechtliche Korrektur
erfolgt entweder aufgrund der wert- bzw. betragsmaissi-
gen Hohe des Empfangenen («Zuwendungen, die keinen
Trinkgeldcharakter mehr aufweisen») oder aber auf Basis
des von Dritten mit seiner Zuwendung an den Arbeitneh-
mer verfolgten Zwecks («Schmier- und Bestechungsgel-
der»). Die Rechtsprechung hat den Zuwendungswillen
des Dritten als eigenstindiges Kriterium dahingegen nicht
aufgenommen. Aus den betrachteten Entscheiden erge-
ben sich zwar keine einheitlichen Kriterien, es ldsst sich
aber feststellen, dass in der Rechtsprechung bei der Ab-
grenzung zwischen herausgabepflichtigen Zuwendungen
und solchen, die nicht von Art. 3215 Abs. 1 OR erfasst
werden, treuepflichtorientierte Uberlegungen herangezo-
gen werden (Stichwort «Vorbeugung von Interessenkon-
flikten»). Allgemein scheint die Rechtsprechung die He-
rausgabepflicht des Arbeitnehmers vergleichsweise weit
zu interpretieren. Zuwendungen, die eine relevante Hohe
aufweisen, scheinen nach der Rechtsprechung allgemein
als herausgabepflichtig beurteilt zu werden.

8 AGer ZH, 23.9.1986, in: JAR 1988, 159.
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C. Abkehr vom «Zuwendungswillen
des Dritten» hin zu einer treuepflicht-
basierten Abgrenzung

Die Beschriankung der arbeitnehmerischen Herausgabe-
pflicht auf das fiir die Arbeitgeberin Erhaltene entspringt
dem urspriinglichen gesetzgeberischen Anliegen, Trink-
gelder und ibliche Gelegenheitsgeschenke von gerin-
gem Wert von der Herausgabepflicht auszunehmen.” Zur
Ausnahme solcher Kleinzuwendungen von allen iibrigen,
grundsitzlich herausgabepflichtigen Empfangen des Ar-
beitnehmers besteht jedoch keine Notwendigkeit, auf den
«Zuwendungswillen» des Dritten zu rekurrieren.

Dieses Kriterium hat denn auch weder eine ausdriick-
liche Grundlage im Gesetzestext noch in der Rechtspre-
chung und vermag ohne entsprechende Relativierungen
und wertungsméssige Korrekturen nicht zu bestehen.®
Unser Hauptkritikpunkt aber liegt in der mangelnden
Praktikabilitdt des Kriteriums: Der Zuwendungswille des
Dritten stellt an sich ein tatsdchliches Element dar, das
von der ansprechenden bzw. klagenden Arbeitgeberin
behauptet und bewiesen werden muss (vgl. Art. 8§ ZGB).
Als innere Tatsache ist der Zuwendungswille dem Be-
weis allerdings nur schwer zugénglich, er erweist sich als
«kaum beweisbar»®!.®> Weiterhin kann sich das Abstellen
auf den Zuwendungswillen als reichlich arbitrir erweisen,
weil die Herausgabepflicht vom Willen des zuwenden-
den Dritten abhéngig gemacht wird, den die (klagende)
Arbeitgeberin in aller Regel nicht kennt, was hinsichtlich
des Beweisverfahrens eine kaum zu iiberwindende Hiir-
de darstellt. Prozessual betrachtet wird ihr nichts anderes
iibrigbleiben, als die «zuwendendeny Dritten im Prozess
als Zeugen anzurufen; Zeugen, deren Aussagen sie in al-
ler Regel nicht wird antizipieren konnen. Sodann werden
sich zahlreiche Konstellationen ergeben, in denen sich
Drittzuwendende tiberhaupt keine Gedanken dariiber
gemacht haben, wem sie ihre Zuwendungen zukommen
lassen wollten, zumal sie damit nicht notwendigerweise
Eigeninteressen verfolgt haben miissen.

% ZK-StaeHELIN (FN 3), Art. 3215 OR N 3; Botschaft Arbeitsvertrag
(FN 23), 303; AGer ZH, 23.9.1986, in: JAR 1988, 158 f.

% Vgl. oben, IV.B.1. und IV.B.3.

1 Fischer (FN 32), 656.

Eine gewisse Erleichterung wird der klagenden Arbeitgeberin zwar

zu teil, wenn man es mit MiLaNI auf den «mutmasslichen» Zuwen-

dungswillen des Dritten ankommen lésst, und vertritt, dass «alles,

was der Arbeitnehmer in Ausiibung seiner vertraglichen Pflichten

erhilt, vermutungsweise fiir die Arbeitgeberin bestimmty ist (vgl.

SHK-Mirant [FN 3], Art. 32156 OR N 20). Ob sich eine derartige

tatsdchliche Vermutung mit normativer Bedeutung (und entspre-

chender Beweislastumkehr) im Anwendungsbereich von Art. 3215

Abs. 1 OR wirklich statuieren lésst, erscheint uns indes fraglich.

Bezogen auf das Fallbeispiel wird klar, dass der Beweis des Zu-
wendungswillens fiir die X. AG kaum zu erbringen sein wird.
Wird davon ausgegangen, dass A. seine Kommissionsanteile
direkt aus den jeweiligen Verkaufserlosen von den Drittabneh-
mern erhdlt, so wéren prinzipiell deren «Zuwendungswillen»
massgeblich. Die Drittabnehmer aber hatten stets die I. Ltd. als
Vertragspartnerin, womit sie in der Regel weder betreffend A.
noch die X. AG einen «Zuwendungswillen» hatten. Wird da-
von ausgegangen, dass A. die Kommissionsanteile aus einer
Ubereinkunft mit seinen Partnern erhilt, so wiiren diese iibrigen
Partner die massgeblichen Dritten. Dass diese nicht bestitigen
wiirden, A.’s Anteile hitten der X. AG zugestanden, liegt auf
der Hand.

Vor diesem Hintergrund besteht u.E. das Bediirfnis nach
einem Abgrenzungskriterium, das einerseits ohne Relati-
vierungen auskommt und andererseits nicht auf die Tatsa-
chenebene rekurriert.

Da die Herausgabepflicht des Arbeitnehmers selbst eine
Konkretisierung® bzw. «selbstverstandlicher Ausfluss»®
der allgemeinen Treuepflicht (Art.321a Abs.1 OR) ist,
muss es letztlich auch deren Zweck sein, die berechtigten
Interessen der Arbeitgeberin zu schiitzen. Die Herausga-
bepflicht muss mithin auch im Arbeitsrecht dazu dienen,
die Treuepflicht einzuhalten, in dem sie der Gefahr vor-
beugt, der Arbeitnehmer konne sich aufgrund der Drittzu-
wendung veranlasst sehen, die Interessen seiner Arbeit-
nehmerin nicht ausreichend zu beriicksichtigen. Insofern
ist der Zweck der arbeitnehmerischen Herausgabepflicht,
prdventiv einen potenziellen Interessenkonflikt zwischen
den Fremdinteressen der Arbeitgeberin und den Eigeninte-
ressen des Arbeitnehmers zu verhindern.®

Wir schlagen vor, diesen Aspekt bei der Bestim-
mung jener Zuwendungen, die fiir die Arbeitgeberin be-
stimmt sind, ins Zentrum zu setzen.”’” Nach Massgabe

JEAN-PHILIPPE DUNAND, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon

(Hrsg.), Commentaire Stdmpfli, Commentaire du contrat de

travail, Bern 2013 (zit. CS CO-Verfasser), Art.3215 OR N2;

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 3215 OR N 3; BRUNNER/

BuHLER/WAEBER/BrRUCHEZ (FN 38), Art. 3215 OR N 1; PorRTMANN/

WiLpHABER (FN 26), N 353; ANina Kuoni, Arbeitsrecht, Ziirich/

Basel/Genf 2020, 17.

¢ STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 3215 OR N 3; vgl. auch
BSK OR I-PortmaNN/RuUDOLPH (FN 9), Art. 3215 N 1.

% Darum geht es bei der Treuepflicht gemidss Art. 321a OR; vgl.
BGer, 4A 559/2016, 18.1.2017, E. 5.1; 4A_297/2016, 17.11.2016,
E. 4.3; SHK-MiLant (FN 3), Art. 321a OR N 12.

% Vgl. Fiscuer (FN 32), 252, insb. auch Fn. 1168; noch weitergehend
STEINBEISSER (FN 34), 42: «Ihr Zweck kann nur der sein, den alle
Arbeitsvertrdge beherrschenden und schon in Art. 400 OR we-
gen seiner besonderen Bedeutung fiir das Mandat ausdriicklichen
Grundsatz des Verbots der Bereicherung des Arbeitnehmers fiir das
Arbeitsvertragsrecht in Erinnerung zu rufen.»

7 Ansitze fiir eine solche Vorgehensweise finden sich namentlich bei

Caruzzo, wenn dieser ausfiihrt, dass sich die Herausgabepflicht

des Arbeitnehmers auch auf den Gewinn erstrecken konne, den der
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von Art. 321b Abs. 1 OR herausgabepflichtig sind damit
prinzipiell sdmtliche Drittzuwendungen, die einen inne-
ren Bezug zur Arbeitstétigkeit aufweisen und deren Nich-
therausgabe den berechtigten Interessen der Arbeitgebe-
rin zuwiderlaufen wiirden. Nach hier vertretener Ansicht
ist somit die Bestimmung fiir die Arbeitgeberin, wie sie
im Wortlaut von Art. 3215 Abs. 1 OR verankert ist, nicht
als tatsdchliches bzw. voluntatives Element, sondern als
rechtlicher Beurteilungsschritt zu verstehen. Die Frage,
ob eine Zuwendung fiir die Arbeitgeberin entgegenge-
nommen wird, hat sich im Kern also danach zu richten,
ob ihr das Erhaltene objektiv zusteht, was nur dann der
Fall sein kann, wenn die Treuepflicht eine Herausgabe an
die Arbeitgeberin gebietet. Damit wird nicht zuletzt auch
der systematischen Verwandtschaft des Art. 3215 Abs. 1
OR zu Art. 400 Abs. 1 OR®® entsprechendes Gewicht bei-
gemessen.®

Im Fallbeispiel hat A. in doppelter Hinsicht seine Treuepflicht
verletzt. Als Vertriebsleiter der X. AG hitte er mit der I. Ltd.,
der er die Produkte der X. AG in einem ersten Schritt ver-
kauft hat, nicht einen derart vergiinstigten Preis vereinbaren

Arbeitnehmer durch eigenes Handeln zum Nachteil der Interessen
seiner Arbeitgeberin unter Verletzung seiner Treuepflicht («au dé-
triment des intéréts de son employeur, en violation de son devoir de
fidélitén) erzielt habe; vgl. PHiLiPPE CARRUZZO, Le contrat individuel
de travail. Commentaire des articles 319 a 341 du Code des obli-
gations, Ziirich 2009, Art. 3215 OR N 2; dhnlich CS CO-DuNnanD
(FN 63), Art. 3215 OR N 8. Entsprechende Gedanken scheint sich
auch ViscHER gemacht zu haben, wenn bei ihm zu lesen ist: «Aus-
genommen von der Herausgabepflicht bleiben (...) nur die Fille, in
denen ein rechtlich einwandfreier Zuwendungswille vorliegt, der
sich nicht an der Treuepflicht brechen darf», vgl. FRANK VISCHER,
Der Arbeitsvertrag, SPR VI11/4, 2005, 162 [Hervorhebungen hinzu-
gefligt].

% Der systematische Bezug zwischen Art.3215 Abs.1 OR und
Art. 400 Abs. 1 OR wird in der Literatur haufig betont, jedoch mit
unterschiedlichen Akzentuierungen. Teils wird davon gesprochen,
Art. 400 Abs. 1 OR stelle eine analoge Bestimmung zu Art. 3215
Abs. 1 OR dar (so StreiFr/voN KAENEL/RupoLPH [FN 4], Art. 321b
OR N 1; StemBeisser [FN 34], 39 und 42; THEo GUHL/ALFRED
KoLLER, § 46. Der Arbeitsvertrag, in: Theo Guhl/Alfred Koller/
Anton K. Schnyder/Jean Nicolas Druey, Das Schweizerische Ob-
ligationenrecht mit Einschluss des Handels- und Wertpapierrechts,
9.A., Zirich/Basel/Genf 2000, N 64), andernorts wird auf die
Unterschiedlichkeit der beiden Normen hingewiesen (PORTMANN/
WiLbHABER [FN 36], N 396; RouNer/KEssLER [FN 17], 225; Stau
[FN 12], N 608).

8 Zur Ablieferungspflicht im Auftragsrecht (Art. 400 Abs. 1 OR) hat
das Bundesgericht unldngst erkannt: «Die Herausgabepflicht ldsst
sich als Konkretisierung der Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR
verstehen. Sie garantiert die Einhaltung der Treuepflicht und stellt
insofern eine praventive Massnahme zur Wahrung der Interessen
des Auftraggebers dar, indem sie der Gefahr vorbeugt, der Beauf-
tragte konnte sich aufgrund der Zuwendung eines Dritten veran-
lasst sehen, die Interessen des Auftraggebers nicht ausreichend zu
beriicksichtigen.» (BGE 137 111 393 E. 2.3; 138 II 755 E. 5.3).

diirfen, denn er hat fiir die X. AG prinzipiell den besten Preis
herauszuholen. Sodann begab er sich mit der Entgegennahme
seiner Kommissionszahlungen in einen erheblichen Interes-
senkonflikt. Durch den Erhalt von Kommissionzahlungen auf
dem Verkauf der Produkte der X. AG hat es A. offensichtlich
unterlassen, seine personlichen Interessen strikt von den ge-
schiftlichen Interessen zu trennen bzw. seine Eigeninteressen
unterzuordnen und Situationen zu vermeiden, in denen private
Interessen mit denen von der X. AG als Unternehmen in Kon-
flikt stehen. Vor diesem Hintergrund hat A. die erhaltenen Kom-
missionszahlungen an die X. AG gestiitzt auf Art. 321b Abs. 1
OR herauszugeben, da ihm diese 1.) von Dritten und 2.) ein-
zig infolge seiner arbeitsvertraglichen Tatigkeit fiir die X. AG
zugekommen sind, und 3.) deren Nichtherausgabe sich an der
Treuepflicht offensichtlich stdsst: es liegt nicht im berechtigten
Interesse der X. AG, dass der Vertriebsleiter ihre Produkte zu
einem reduzierten Preis an eine Zwischenhéndlerin (die I Ltd.)
verkauft, um sie dann zum vollen Preis weiterzuverkaufen und
sich an der Differenz im Rahmen von Kommissionszahlungen
zu bereichern.

Das Abstellen auf die Frage nach der Treuepflichtver-
letzung bietet den Vorteil, den Umfang der Herausgabe-
pflicht im Einzelfall und mit Blick auf den infrage ste-
henden Arbeitnehmer festlegen zu kdnnen. Wir schlagen
insofern eine treuepflichtorientierte Einzelfallabgrenzung
der herausgabepflichtigen Zuwendungen vor, mittels de-
rer insbesondere dem Umstand Rechnung getragen wer-
den kann, dass die Auspridgung der Treuepflicht des Ar-
beitnehmers je nach dessen hierarchischen Stellung im
Betrieb bzw. der Aufbauorganisation der Arbeitnehmerin
variiert.”™

Die treuepflichtorientierte Einzelfallabgrenzung er-
laubt sodann ohne Weiteres, die Entgegennahme geringfii-
giger, sozial iiblicher Vorteile von der Herausgabepflicht
auszunchmen, ohne dass es auf den Zuwendungswillen
ankdme. Hinsichtlich solcher Empfinge ergibt sich ndm-
lich kein Annahmeverbot, weil sie nicht geeignet sind,
den Arbeitnehmer in seiner Treuepflicht zur Arbeitgeberin
zu beeinflussen’ bzw. weil in solchen Féllen die legiti-
men Eigeninteressen des Arbeitnehmers die Fremdinter-
essen der Arbeitgeberin liberwiegen.

Beispiel 1 (Gelegenheitsgeschenk): Erhilt A. von einer (Direkt-)

Kundin der X. AG fiir seine ausserordentlichen Bemiihungen

und zur Pflege der guten Beziehung eine exklusive Flasche Rot-

wein, so kann er diese fiir sich behalten; aufgrund seiner lei-
tenden Stellung in der X. AG liegt auch ein solches Prasent im

7 Die Pflicht des Arbeitnehmers, die berechtigten Interessen seiner
Arbeitgeberin in guten Treuen zu wahren, gilt namentlich fiir Ange-
stellte mit Kundenkontakt und fiir leitende Angestellte in erhohtem
Masse, vgl. BGer, 4A_105/2018,10.10.2018, E. 4.5;4A_349/2017,
23.1.2018,E.4.2;4A 287/2017,13.10.2017, E. 4.1;4A_297/2016,
17.11.2016, E. 4.3.1; 8C_541/2015,19.1.2016, E. 6.

I Vgl. BRUBWILER (FN 6), Art. 321a OR N 2b.
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Rahmen des Ublichen, womit eine Nicht-Herausgabe sich mit
der Treuepflicht ohne Weiteres vertragt.

Beispiel 2 (Trinkgeld): Erhélt der beim Restaurant Z. angestell-
te Servicemitarbeiter von einem zufriedenen Gast ein Trinkgeld
von CHF 20 ausgerichtet, so kann er dieses Trinkgeld ohne
Weiteres fiir sich behalten. Es ist ihm zwar von einem Dritten
und wihrend seiner arbeitsvertraglichen Tétigkeit zugekom-
men, allerdings vertrdgt es sich ohne Weiteres mit der Treue-
pflicht, wenn er dieses kleine Trinkgeld fiir sich behélt.

Schliesslich erweist sich eine treuepflichtorientierte Ein-
zelfallabgrenzung auch in tatsachlicher Hinsicht praktika-
bler, da sie das Beweisthema der ansprechenden bzw. kla-
genden Arbeitgeberin prinzipiell nicht erweitert. Bei der
Beurteilung, ob die Nichtherausgabe eine Verletzung der
Treuepflicht bedeuten wiirde, handelt es sich schliesslich
um einen Ermessensentscheid (Art. 4 ZGB).

V. Fazit

Die Herausgabepflicht des Arbeitnehmers gemiss
Art. 321b Abs. 1 OR héngt an zwei zentralen Tatbestands-
voraussetzungen, die zugleich deren Umfang bestimmen.
Das erste Merkmal begrenzt die Herausgabepflicht «the-
matisch» darauf, was der Arbeitnehmer wdhrend seiner
arbeitsvertraglichen Titigkeit von Dritten erhdlt. Damit
wird zum Ausdruck gebracht, dass nur solche Empfange
herausgabepflichtig sein konnen, deren Erhalt in einem
inneren Zusammenhang zur Arbeitstitigkeit steht. Zu-
wendungen, die der Arbeitnehmer vollig unabhingig von
seiner Anstellung oder nur bei Gelegenheit seiner vertrag-
lichen Tétigkeit erhilt, sind von der Herausgabepflicht
ausgeschlossen.”” Damit ist klar, dass Einkiinfte aus einer
unbefugten Nebentitigkeit des Arbeitnehmers nicht der
Herausgabepflicht geméss Art. 3215 Abs. 1 OR unter-
liegen. Wenn der Arbeitnehmer zu seiner Nebentétigkeit
allerdings Material, Infrastruktur oder Produktionsmittel
der Arbeitgeberin eigenméchtig verwendet — wie es in
BGE 34 II 694 der Fall war — kann ein solcher innerer
Zusammenhang zur Arbeitstitigkeit hingegen prinzipiell
bejaht werden.

Das zweite Merkmal lautet dahingehend, dass her-
ausgabepflichtig nur sein soll, was der Arbeitnehmer von
Dritten fiir seine Arbeitgeberin erhilt. Die herrschende
Lehre erblickt darin einen Rekurs auf den Zuwendungs-
willen dieses Dritten. Das Kriterium wird indes nicht kon-
sequent verfolgt, sondern sieht sich dort Relativierungen
ausgesetzt, wo seine strikte Befolgung zu offensichtlich
ungewollten und stossenden Ergebnissen fiihrt. Die recht-

2 Oben, III.

liche Korrektur erfolgt entweder aufgrund der wert- bzw.
betragsméssigen Hohe des Empfangenen («Zuwendun-
gen, die keinen Trinkgeldcharakter mehr aufweisen»)
oder aber auf Basis des von Dritten mit seiner Zuwendung
an den Arbeitnehmer verfolgten Zwecks («Schmier- und
Bestechungsgelder»).”? Die Rechtsprechung hat dieses
Kriterium nicht iibernommen.™

Der Gesetzgeber wollte die arbeitnehmerische Heraus-
gabepflicht nicht beschrianken, sondern nur sicherstellen,
dass die Entgegennahme geringfiigiger, sozial iiblicher
Vorteile von der Herausgabepflicht ausgenommen ist.”
Die Herausgabepflicht hiangt unmittelbar an der arbeit-
nehmerischen Treuepflicht. Thr Zweck muss es demnach
sein, die Einhaltung der Treuepflicht zu gewédhrleisen, und
so der Gefahr vorzubeugen, dass der Arbeitnehmer die In-
teressen seiner Arbeitnehmerin nicht ausreichend bertick-
sichtigt. Insofern dient die arbeitnehmerische Heraus-
gabepflicht dazu, priventiv einen potenziellen Konflikt
zwischen den Fremdinteressen der Arbeitgeberin und den
Eigeninteressen des Arbeitnehmers zu verhindern. Vor
diesem Hintergrund sollte das Tatbestandsmerkmal der
Bestimmung des Erhaltenen fiir die Arbeitgeberin nicht
als faktisches Element («Zuwendungswille») verstanden
werden. Worauf es u.E. anzukommen hat, ist, dass das
Erhaltene objektiv der Arbeitgeberin zusteht, da sich eine
Nichtherausgabe an der arbeitnehmerischen Treuepflicht
brechen wiirde. Der Umfang der Herausgabepflicht korre-
spondiert m.a.W. mit dem Umfang der Treuepflicht. Inso-
fern miissen auch Schmiergeldzahlungen und Kick-Backs
grundsétzlich von der Herausgabepflicht nach Art. 3215
Abs. 1 OR erfasst sein; denn ihre Vereinnahmung durch
den Arbeitnehmer widersprache dem Grundpostulat, die
berechtigten Interessen der Arbeitgeberin zu wahren und
bewegen den Arbeitnehmer unweigerlich in einen Inter-
essenkonflikt. Umgekehrt ist die Entgegennahme gering-
fiigiger, sozial iiblicher Vorteile so von der Herausgabe-
pflicht ohne Weiteres ausgenommen, da sie nicht geeignet
ist, den Arbeitnehmer in seiner Treuepflicht zum Arbeit-
geber zu beeinflussen.”

Durch das vorliegend postulierte Abgrenzungskriteri-
um diirfte der Anwendungsbereich des Art. 3215 Abs. 1
OR insgesamt eine Erweiterung erfahren und die Norm
allgemein an Bedeutung gewinnen. Dies ist u.E. zu
begriissen, insbesondere, da die Arbeitgeberin wohl sel-
tener darauf verwiesen wére, ihre Anspriiche gestiitzt auf
den Tatbestand der Geschiftsanmassung (Art. 423 OR)

3 Oben, IV.B.1.
7* QOben, IV.B.2.
5 QOben, IV.C.
76 QOben, IV.C.
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durchzusetzen. Dies gereicht ihr zum Vorteil, kommt sie
doch bei Art. 3215 Abs. 1 OR in den Genuss einer ldn-
geren Verjahrungsfrist’”” und eines schlanker gehaltenen
Beweisprogramms.

7 Als quasi-deliktischer Anspruch verjéhrt der Gewinnherausgabe-
anspruch gemadss Art. 423 OR nach den kurzen deliktischen Ver-
jahrungsfristen (BGer, 4A_109/2011, 27.7.2011, E. 9.3.1). Dem-
gegentiber verjdhrt der Herausgabeanspruch nach Art. 3215 Abs. 1
OR nach den ldngeren, vertraglichen Verjahrungsfristen.
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