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1. 
Bei fälligem Lohn
1.1 
Rechtslage 
Zahlt der Arbeitgeber den bereits fälligen Lohn oder andere fällige Leistungen nicht aus, so gerät er in Verzug. Er schuldet dem Arbeitnehmer Verzugszins und bei Verschulden auch Ersatz eines allfälligen weiteren Verspätungsschadens, (Art. 104 und 106 OR). Bei Lohnrückständen darf der Arbeitnehmer zudem die Arbeitsleistung einstellen bis der ausstehende Lohn bezahlt oder sichergestellt wird, wobei ihm der Lohnanspruch trotz ausbleibender Arbeitsleistung erhalten bleibt. Das Arbeitsverweigerungsrecht soll den Arbeitnehmer davor schützen, durch immer weitere Vorleistungen dauerhaft ohne Vergütung zu arbeiten.

Das Arbeitsverweigerungsrecht muss dem Arbeitgeber gegenüber jedoch rechtzeitig erklärt werden, d.h. der Arbeitnehmer darf nicht ohne vorherige schriftliche Ankündigung der Arbeit fernbleiben. Es ist erforderlich, dem Arbeitgeber eine Frist (3-7 Tage) zur Zahlung oder Sicherstellung anzusetzen verbunden mit der Androhung, dass bei nicht fristgerechter Zahlung die Arbeitsleistung ausbleiben wird. Andernfalls könnte der Arbeitgeber wegen unentschuldigten Fernbleibens des Arbeitnehmers unter Umständen das Arbeitsverhältnis kündigen.

Wiederholter längerer Verzug mit Lohnzahlungen kann den Arbeitnehmer auch zu einer fristlosen Kündigung berechtigen (Art. 337a OR). Verspätete Zahlung allein reicht jedoch nicht aus. Auch hier ist es erforderlich, dem Arbeitgeber zunächst eine Frist (3-7 Tage) zur Zahlung oder Sicherstellung anzusetzen verbunden mit der Androhung, dass bei nicht fristgemässer Zahlung das Arbeitsverhältnis fristlos aufgelöst wird. 

1.2 
Vorgehen 
Die Androhung der Arbeitsverweigerung sollte aus Beweisgründen mit eingeschriebenem Brief erfolgen. 

Franz Mustermann

Mustermannstrasse 11

6008 Musterstadt

Einschreiben

Musterfirma

z.H. Herr Paul Muster

Musterstrasse 22

6008 Musterstadt

Musterstadt, ______

Ausstehende Lohnzahlung

Sehr geehrte Damen und Herren

Da Ihre Firma offensichtlich zahlungsunfähig ist und die Lohnzahlung[en] für .... [Lohnperiode] immer noch ausstehend [ist/sind], bitte ich Sie, mir innert fünf Tagen den ausstehenden Lohn zu bezahlen oder mir eine Sicherheit (z. B. durch eine Bankgarantie, Sperrkonto bei einer Bank, Hinterlegung von Wertschriften) für den ausstehenden wie für den zukünftigen Lohn für [den/die] nächsten Monat[e] zu leisten. Sollten Sie dieser Aufforderung innert Frist nicht nachkommen, werde ich die Arbeitsleistung bis zur Zahlung bzw. Sicherstellung niederlegen.

Ich bitte Sie um Kenntnisnahme.

Freundliche Grüsse

Franz Mustermann
2. 
Bei künftigem Lohn
2.1 
Rechtslage 
Ist wegen Zahlungsunfähigkeit des Arbeitgebers die Auszahlung des künftigen Lohns gefährdet, so hat der Arbeitnehmer das Recht fristlos zu kündigen, sofern ihm für seine Forderungen nicht innert angemessener Frist Sicherheit geleistet wird (Art 337a OR). Diese Sicherheit ist nötig, weil der Arbeitnehmer vorleistungspflichtig ist und bei Zahlungsunfähigkeit des Arbeitgebers die Gefahr bestünde, dass er weiter Arbeit leistet, ohne dass er dafür Lohn erhält.

Die Zahlungsunfähigkeit des Arbeitgebers liegt vor, wenn für den Arbeitnehmer ersichtlich ist, dass der Arbeitgeber nicht mehr in der Lage ist, seinen Zahlungsverpflichtungen nachzukommen. Das zeigt sich z. B. bei Konkursandrohungen, Gesuchen um Nachlassstundung, wiederholt verspätete Lohnzahlungen, Nichtbezahlen der Geschäftsmiete, Nichtbezahlen von Lieferantenrechnungen usw. Nicht ausreichend sind hingegen bloss vorübergehend verspätete Lohnauszahlungen oder vorübergehende Liquiditätsengpässe.

Die Form der Sicherheitsleistung ist durch das Gesetz nicht vorgeschrieben. Sie kann nach Wahl des Arbeitgebers durch Pfandbestellung, Bankgarantie, Sperrkonto, Hinterlegung von Wertpapieren, Bürgschaft, usw. erfolgen. Voraussetzung ist die leichte Realisierbarkeit für den Arbeitnehmer. Sicherzustellen sind nicht nur die Lohnforderungen, sondern Forderungen aller Art aus dem Arbeitverhältnis wie Auslagenersatz, Abgangsentschädigung, usw. Umfangmässig muss die Sicherstellung die Forderungen für einen gewissen Zeitraum abdecken. Die Sicherstellung muss bei unbefristeten Verträgen bis zum nächstmöglichen ordentlichen Kündigungstermin und bei befristeten Verträgen grundsätzlich bis zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung (Ausnahme: langdauernde befristete Verträge) reichen. 

Um zur fristlosen Kündigung berechtigt zu sein, muss der Arbeitnehmer den Arbeitgeber vorgängig zur Sicherstellung innert angemessener Frist (3-7 Tage) auffordern. Diese Aufforderung kann mit der Androhung verbunden sein, dass bei nicht fristgemässer Sicherstellung das Arbeitsverhältnis fristlos gekündigt wird.

Bei Konkurs des Arbeitgebers erlangen die Arbeitnehmer neben dem Art. 337a OR noch einen zusätzlichen Schutz im Rahmen des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG). So erhalten die Forderungen des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhältnis, die in den letzten 6 Monaten vor Konkurseröffnung entstanden oder fällig geworden sind, sowie die Forderungen wegen vorzeitiger Auflösung des Arbeitsverhältnisses infolge Konkurses oder die Rückforderungen von Kautionen das Privileg erster Klasse und werden deshalb vorrangig vor allen anderen Konkursforderungen befriedigt (Art. 219 Abs. 4 Buchstabe a SchKG).

Im Arbeitslosenrecht ist vorgesehen, dass im Falle der Konkurseröffnung über den Arbeitgeber die Arbeitnehmer für ihre Lohnforderungen für die letzten vier Monate vor der Konkurseröffnung einen Anspruch auf eine Lohnersatzzahlung (Insolvenzentschädigung) haben. Wenn sich die Konkurseröffnung aus Gründen, die vom Arbeitnehmer nicht beeinflusst werden konnten, verzögert und der Arbeitgeber bereits im Zeitpunkt der Entstehung der Lohnansprüche insolvent war, wird die Insolvenzentschädigung auch bei grösserer Zeitspanne zwischen Lohnanspruch und Konkurseröffnung gewährt. Der Arbeitnehmer hat auch dann Anspruch auf Insolvenzentschädigung, wenn er wegen Annahmeverzuges des Arbeitgebers (d.h. der Arbeitnehmer bietet seine Arbeit an, aber der Arbeitgeber nimmt diese nicht an) nicht arbeiten konnte. Dagegen entfällt der Anspruch auf Insolvenzentschädigung für Schadenersatz und Entschädigung wegen ungerechtfertigter Kündigung, da es sich hierbei nicht um Lohnansprüche handelt.

2.2 
Vorgehen
Die Aufforderung zur Sicherstellung von Lohn sowie die Androhung einer fristlosen Kündigung haben aus Beweisgründen mit eingeschriebenem Brief zu erfolgen. 

Franz Mustermann

Mustermannstrasse 11

6008 Musterstadt

Einschreiben

Musterfirma

z.H. Herr Paul Muster

Musterstrasse 22

6008 Musterstadt

Musterstadt, ______

Sicherheit wegen Lohngefährdung
Sehr geehrte Damen und Herren

Da Ihre Firma offensichtlich zahlungsunfähig ist und die Lohnzahlung[en] für ..... [Lohnperiode] immer noch ausstehend [ist/sind], bitte ich Sie, mir innert fünf Tagen den ausstehenden Lohn zu bezahlen oder mir eine Sicherheit (z.B. durch eine Bankgarantie, Sperrkonto bei einer Bank, Hinterlegung von Wertschriften) für den ausstehenden wie für den zukünftigen Lohn für [den/die] nächsten Monat[e] zu leisten. Sollten Sie dieser Aufforderung innert Frist nicht nachkommen, werde ich das Arbeitsverhältnis gestützt auf Art. 337a OR fristlos kündigen.

Ich bitte Sie um höfliche Kenntnisnahme.

Freundliche Grüsse

Franz Mustermann

Franz Mustermann

Mustermannstrasse 11

6008 Musterstadt

Einschreiben

Musterfirma

z.H. Herr Paul Muster

Musterstrasse 22

6008 Musterstadt

Musterstadt, ______

Fristlose Kündigung
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom ______ [Datum] habe ich Sie gebeten, den ausstehenden Lohn zu bezahlen oder eine Sicherheit für den ausstehenden wie auch den zukünftigen Lohn zu leisten. Da bis zum Ablauf der angesetzten Frist weder eine Zahlung noch eine Sicherheitsleistung erfolgt ist, kündige ich das Arbeitsverhältnis hiermit androhungsgemäss fristlos.

Ich bitte Sie, mir umgehend den Lohn für ______ [Lohnperiode] sowie den Lohnersatz bis zum Ablauf der ordentlichen Kündigungsfrist, also vom _____ [Datum] bis ____ [Datum], nebst anderen noch offenen Ansprüchen (13. Monatslohn, Ferien, Spesen usw.) zu überweisen und mir eine korrekte Lohnabrechnung zuzustellen. Sollten Sie nicht in der Lage sein, diese Ansprüche zu erfüllen, ersuche ich Sie höflich um eine schriftliche Bestätigung meines Guthabens sowie um Ihren Vorschlag bezüglich Zeitpunkt der Zahlung. Ich behalte mir vor, rechtliche Schritte gegen Sie einzuleiten.

Zugleich bitte ich Sie höflich, mir ein Arbeitszeugnis auszustellen.

Freundliche Grüsse

Franz Mustermann

