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. Zusatzvereinbarungen zu Arbeitsvertragen

CHRISTOPH SENTI*

Zusatzvereinbarungen zu einem bestehenden Arbeitsvertrag finden
sich in der Praxis hdufiger, als man denkt: Aufhebungsvertrag, Aus-
trittsvereinbarung, Provisions- oder Bonusreglemente, Vereinbarun-
gen betreffend unbezahlten Urlaub oder voriibergehende Vertrags-
anpassungen als Folge eines verdnderten Arbeitsortes oder einer
voriibergehend iibernommenen anderen Titigkeit. Vorliegender Auf-
satz beleuchtet die rechtlichen Charakteristika und das Verhdiltnis von
Zusatzvereinbarungen zum Arbeits- bzw. Hauptvertrag, insbesondere
in Bezug auf Beginn und Ende (Teilkiindigung), Willensmdngel oder
Vertragsauslegung. Abschliessend folgen einige praktische Hinweise zu
allgemeinen Vertragsklauseln, die man beim Abschluss einer Zusatz-
vereinbarung im Auge behalten sollte.
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Les conventions complémentaires a un contrat de travail existant sont
bien plus courantes en pratique que ce que I’on croit : convention de
résiliation, convention de départ, réglements relatifs a des commis-
sions ou bonus, accords concernant un congé non payé ou adapta-
tions temporaires du contrat en raison d’une modification du lieu de
travail ou de la prise temporaire d’une autre activité. Le présent article
présente les particularités des conventions complémentaires sur le plan
juridique et le rapport entre ces conventions et le contrat de travail
ou contrat principal, notamment en ce qui concerne le début et la fin
(résiliation partielle), les vices du consentement ou l'interprétation du
contrat. L'auteur donne ensuite des conseils pratiques concernant les
clauses contractuelles générales auxquelles il convient de faire atten-
tion lors de la conclusion d’une convention complémentaire.

I.  Vorbemerkungen

Zusatzvereinbarungen erstrecken sich von zusitzlichen
oder ergédnzenden miindlichen Abmachungen bis hin zu
ganzen Reglementen. Je nach Art und Umfang der Zusatz-
vereinbarung haben diese unterschiedlichen Einfluss auf
den Arbeits- bzw. Hauptvertrag. Sie konnen befristet oder
unbefristet sein, integrierender Vertragsbestandteil oder
zusitzlich zum Arbeitsvertrag hinzutreten. Es kann sich
um einfache oder Dauerschuldverhiltnisse handeln und
die Schnittstellen zum Hauptvertrag sind unterschiedlich.
Trotzdem finden sich auch diverse Gemeinsamkeiten.
Vorliegender Aufsatz bezweckt eine Bestandesaufnahme
mit einigen praktischen Hinweisen und Anregungen.

Il. Grundlagen

A. Grund- oder Hauptvertrag
als Voraussetzung

Wie der Begriff bereits impliziert, bedingt der Abschluss
einer Zusatzvereinbarung oder eines Zusatzvertrages das
Vorhandensein eines Grund- oder Hauptvertrages. Vor-
liegend wird also unterstellt, dass zwischen den Vertrags-
parteien bereits ein bestehender Arbeitsvertrag' existiert.
Ohne Grund- oder Hauptvertrag keine Zusatzvereinba-
rung, auch wenn dies nicht bedeuten soll, dass mit dem

' Art. 319 ff. OR.
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Dahinfallen oder der Beendigung des Hauptvertrages
zwingend und automatisch auch die Zusatzvereinbarung
enden muss.

B. Erscheinungsformen

Zusatzvereinbarungen sind in beliebiger Form denkbar.
Sie konnen formfrei® oder schriftlich® vereinbart werden.
Die Zusatzvereinbarung kann einen einzigen Vertrags-
punkt* oder auch eine mehrseitige Vereinbarung umfas-
sen, deren Umfang denjenigen des Haupt- bzw. Arbeits-
vertrages sogar libersteigen kann.’ Zusatzvereinbarungen
konnen befristet oder unbefristet sein und als einfaches
oder als Dauerschuldverhéltnis auftreten. Sie finden sich
sowohl im Individual- als auch kollektiven Arbeitsrecht.

C. Beispiele

Zusatzvereinbarungen im Arbeitsrecht finden sich in der
Praxis zu diversen Themen und in mannigfaltiger Aus-
pragung:

a) Ubernahme Zusatzfunktion: Ein Projektleiter iiber-
nimmt fiir die Dauer von sechs Monaten die zusétzli-
che Funktion als stellvertretender Bereichsleiter. Dazu
vereinbaren die Parteien eine auf sechs Monate befris-
tete Zusatzvereinbarung, die Aufgaben, Kompeten-
zen, Verantwortung und den fiir diese Zeit bezahlten
hoheren Lohn regelt. Im Unterschied zur angestamm-
ten Tatigkeit gelten in dieser Zeit allfdllig geleistete
Uberstunden als mit dem Lohn abgegolten.’

b) Ferienkauf: Eine Firma bietet ihren Mitarbeitenden
die Moglichkeit, gegen eine Lohnreduktion von 2%
eine zusétzliche Woche bezahlte Ferien zu «kaufeny.
Die dafiir nétige Vereinbarung erfolgt schriftlich.

c¢) Entgeltliches Konkurrenzverbot: Ein Verkdufer erhélt
eine Lohnerhdhung, im Gegenzug unterzeichnet er auf
einer separaten Zusatzvereinbarung ein auf zwei Jahre

2 Bspw. miindlich (BGer, 4A 293/2015, 4A 295/2015, 10.12.2015,
E. 4.3) oder per E-Mail, per Messenger etc.

3 BGer, 4A_311/2017, 15.12.2017, Sachverhalt A (Gewinnbeteili-

gung).

Beispiel: Die zusitzliche Vereinbarung einer Gewinnbeteiligung

zum monatlichen Fixlohn, oder die Vereinbarung, dass eine Arbeit-

nehmerin wéahrend zwei Monaten zusdtzlich zum ordentlichen Ar-

beitspensum Pikettdienst leistet.

> Beispiel: Ein Mitarbeiter ibernimmt zusitzliche Aufgaben, deren
Inhalt (Aufgaben, Kompetenzen, Verantwortung), Entlohnung oder
zeitliche Dauer vertraglich geregelt wird.

¢ Letzteres bspw. BGer, 4A_291/2008, 2.12.2008, Sachverhalt A.

7 In BGer, 4A_107/2011, 25.8.2011, Sachverhalt A, kam es sogar
zum Abschluss einer Zusatzvereinbarung zum Authebungsvertrag,
also einer Zusatzvereinbarung zur Zusatzvereinbarung.

d)

g)

h)

3

k)

nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses befristetes
Konkurrenzverbot.

Konkurrenzierende Nebentitigkeit: Ein Mitarbeiter
arbeitet 60 % bei der Firma X AG. Die restlichen 40 %
seiner Arbeitskraft ist er in einer dhnlichen, aber nicht
konkurrenzierenden Branche selbstéindig erwerbstétig.
Um zukiinftige Konflikte zu vermeiden, unterzeichnen
Arbeitgeberin und -nehmer eine Zusatzvereinbarung,
welche die Modalitdten dieser selbstindigen Téatig-
keit regelt und dem Arbeitnehmer gewisse Rechte und
Pflichten auferlegt.

Unbezahlter Urlaub: Arbeitgeberin und -nehmer ver-
einbaren auf einer schriftlichen Zusatzvereinbarung
die Modalitdten eines viermonatigen unbezahlten Ur-
laubs.

Voriibergehender Wechsel des Arbeitsortes: Fiir die
Dauer der Renovationsarbeiten der bestehenden Biiros
wird der Arbeitsort fiir acht Monate von Ziirich nach
Winterthur verlegt. Die diesbeziiglichen Modalitéten,
inkl. Spesenersatz und anrechenbare Arbeitszeit, wer-
den schriftlich vereinbart.

Garantierter Mindestlohn: Fiir die ersten drei Monate
seiner Anstellung erhélt der Arbeitnehmer einen garan-
tierten Mindestlohn von CHF 8000 brutto. Die diesbe-
zliglichen Modalitéten regelt eine schriftliche Zusatz-
vereinbarung.?

Bonusreglement: Die F AG fiihrt ein neues Vergii-
tungssystem ein. Das dafiir geschaffene Bonusregle-
ment wird von den Mitarbeitenden als Zusatzverein-
barung zum Arbeitsvertrag unterzeichnet.
Provisionsvereinbarung: Arbeitgeberin und Arbeit-
nehmerin vereinbaren zusitzlich zum Arbeitsvertrag
eine Zusatzvereinbarung betreffend zukiinftige (fixe)
Provisionen.’

Vereinbarung Homeoffice: Voraussetzung fiir Arbeiten
im Homeoffice bei der Firma F AG ist die Unterzeich-
nung einer schriftlichen Homeoffice-Vereinbarung,
welche Rechte und Pflichten detailliert regelt.
Hauswart mit Dienstwohnung: Peter arbeitete bisher
als Hauswart fiir die Immo AG. Neu zieht Peter in
eine Wohnung ein, welche der Immo AG gehort und
schliesst dazu zusétzlich einen Mietvertrag ab.!°

Vgl. BGer, 4A_68/2008, 10.7.2008, Sachverhalt A.

Vgl. BGer, 4P.135/2006, 12.7.2006, Sachverhalt A, wobei der
«Agenturvertrag» durch die Vorinstanz als Arbeitsverhaltnis quali-
fiziert wurde (vgl. a.a. O., E. 1.1).

Vgl. dazu eingehend THomAas KoLLER, Die Hauswartin mit «Dienst-
wohnung» — unter besonderer Beriicksichtigung des Kiindigungs-
rechts, in: Roland Miiller/Kurt Pérli/Isabelle Wildhaber (Hrsg.),
Arbeit und Arbeitsrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser zum 65. Ge-
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1) Schadloshaltung: Arbeitgeberin und Arbeitnehmer
treffen eine Vereinbarung, gestiitzt auf welche der Ar-
beitnehmer durch die Arbeitgeberin gegentiber Dritten
schadlos gehalten werden soll."

m) Austrittsvereinbarung: Noch vor Beendigung des ge-
kiindigten Arbeitsverhiltnisses schliessen Arbeitgebe-
rin und -nehmerin eine «Austrittsvereinbarung» ab,
welche die noch offenen Forderungen und Fragen im
Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses abschliessend regeln soll."

n) Kurzarbeit: Der Arbeitnehmer stimmt der Leistung
von Kurzarbeit (Art. 31 ff. AVIG) zu und unterzeich-
net dazu das vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellte
Formular.'

D. Abgrenzungen

1.  Zusatzvereinbarung versus Vertrags-
auslegung oder -ergdanzung

Bei der Zusatzvereinbarung im vorliegenden Sinne geht
es um eine gemeinsame, gegenseitige Willensiiberein-
kunft zwischen Arbeitgeber und -nehmer, mit welcher ein
bestehender Arbeitsvertrag ergénzt oder erweitert wird.
Der vertraglich vereinbarte Inhalt ist also klar, soll aber
erweitert oder ergdnzt werden. Demgegeniiber geht es bei
der Vertragsergdnzung im Sinne von Art. 18 OR um eine
Liickenfiillung im Rahmen einer Vertragsauslegung. Es
liegt also keine (ausdriickliche) Willensiibereinkunft vor,
sondern ein unklarer (Vertragsauslegung)'* oder liicken-
hafter (Vertragsergdnzung)'® Vertrag.

burtstag, Ziirich/St. Gallen 2017, 175 ff., oder auch WERNER GLOOR,
L’obligation de restituer le logement mis a disposition par I’em-
ployeur, in: Wolfgang Portmann/Gabriel Aubert/Roland A. Miiller/
Roger Rudolph (Hrsg.), Festschrift fiir Adrian von Kaenel, Ziirich/
Genf 2022, 173 ff.

" Vgl. BGer, 4A 124/2022, 23.8.2022, Sachverhalt A.

12 Freistellung, Bezug/Auszahlung Uberstunden oder Ferien, Riick-
gabe Arbeitsutensilien, Inhalt von Zwischen- und/oder Arbeits-
zeugnis, Bonusforderungen, Konkurrenzverbot, etc.

13 Gemiss Weisung AVIG KAE (AVIG-Praxis KAE) des Staatssekre-
tariats fiir Wirtschaft, SECO (Stand 1.7.2024), ist die Zustimmung
zur Leistung von Kurzarbeit durch die betroffenen Arbeitnehmen-
den zwingend, die schriftliche Zustimmungserklarung der Arbeit-
nehmenden muss allerdings nicht mehr an die zusténdige Behorde
eingereicht werden (vgl. a.a.0., N D27).

14 BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 2, in: Corinne Widmer Liichinger/
David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A.,
Basel 2020 (zit. BSK OR I-Verfasser).

5 BSK OR I-WieGanD (FN 14), Art. 18 N 57.

2.  Zusatzvereinbarung versus
Vertragsanderung

Abzugrenzen ist die Zusatzvereinbarung ausserdem von der
Vertragsédnderung, d.h. einer Vereinbarung zwischen Arbeit-
geber und -nehmer, mittels welcher der bestehende Arbeits-,
bzw. Hauptvertrag inhaltlich angepasst (geéndert) wird.

Die Zusatzvereinbarung im vorliegenden Sinne wird
so verstanden, dass ergdnzend zum bestehenden Arbeits-
vertrag eine zusdtzliche (separate) Vereinbarung getroffen
wird.'* Im Unterschied dazu fiihrt eine Vertragsdnderung
nicht zu einer Erweiterung oder Ergéinzung des bestehen-
den Arbeitsvertrages, sondern zu dessen inhaltlicher An-
derung, d.h. eine bereits bestehende vertraglich vereinbar-
te Regelung wird inhaltlich angepasst."”

Knifflig wird der Unterschied zwischen Vertragsénde-
rung und Zusatzvereinbarung dann, wenn ein bestehender
Hauptvertrag um weitere Vertragspunkte ergdnzt wird,
diese Vertragsergidnzung aber gleichzeitig integrierender
Vertragsbestandteil des bestehenden Hauptvertrages sein
soll. In diesem Fall wurde zwar eine Zusatzvereinbarung
getroffen, rechtlich aber liegt (weiterhin) ein einziger,
einheitlicher Vertrag vor, womit nach Abschluss der Zu-
satzvereinbarung rechtlich keine separate oder zusétzliche
Vertragsvereinbarung existiert, sondern der urspriingliche
Hauptvertrag angepasst oder erweitert wurde. Diese Un-
terscheidung wird in der Praxis wohl hdufig schwierig sein,
da nicht immer klar ist, ob eine Anderung des bestehenden
Arbeitsvertrages gewollt war oder ein Zusatzvertrag ver-
einbart wurde.'® Die Unterscheidung zwischen Vertragsin-
derung und Zusatzvereinbarung wird wohl akademischer
Natur sein, wenn sich aus der Vereinbarung ergibt, dass
die Zusatzvereinbarung keinen eigenstandigen, separaten
Charakter hat bzw. integrierender Vertragsbestandteil des
Hauptvertrages sein soll. In letzterem Fall wird die Zusatz-
vereinbarung zu einem (integrierenden) Bestandteil des
Hauptvertrages, womit rechtlich auch nach einer solchen
Vereinbarung ein einziger Vertrag vorliegt.

16 Beispiel: Die Arbeitnehmerin ist neu bonusberechtigt und erklart
dazu ihre (unterschriftliche) Zustimmung zum entsprechenden Bo-
nusreglement.

Beispiel: Das feste Monatssaldr eines Arbeitnehmers wird von

CHF 6500 auf CHF 7000 brutto erhoht. Mittels schriftlicher Ver-

einbarung (Art. 335b OR) wird die im Arbeitsvertrag vereinbarte

Probezeit von einem auf drei Monate verldngert.

18 Beispiel: Ein Mitarbeiter erhoht sein Arbeitspensum von 80 % auf
100% und auch sein monatlicher Fixlohn wird um 20% erhdht.
Gilt diese Erhéhung des Arbeitspensums generell, d.h. unbefristet,
wird wohl eine Vertragsanpassung oder -dnderung vorliegen. Soll
diese Erhohung jedoch nur voriibergehend sein, bedingt dies die
Vereinbarung einer Befristung und weiterer Modalitdten, womit
wohl eher von einer Zusatzvereinbarung auszugehen ist.
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Abschluss spatere Vereinbarung zum Hauptvertrag

Vertragsanderung:
Arbeitsvertrag wird inhaltlich
angepasst, es existiert keine
zusatzliche oder separate
Vereinbarung.

Integrierender Vertragsbestandteil:
Spatere Vereinbarung erganzt oder
erweitert den bestehenden Arbeitsvertrag,
erstere verschmilzt als integrierender
Vertragsbestandteil mit dem Hauptvertrag.
Es existiert weiterhin nur ein Hauptvertrag,
ev. physisch aus mehreren Dokumenten.

Zusatzvereinbarung:

Spatere Vereinbarung kommt zum
Hauptvertrag als Erganzung oder
Erweiterung hinzu, behalt aber ihren
selbstandigen Charakter als zusatzliche
Vereinbarung zum Hauptvertrag.

3. Innominatsvertrag, gemischter Vertrag,
zusammengesetzter Vertrag?

Enthalten sowohl Haupt- als auch Zusatzvertrag aus-
schliesslich arbeitsvertragliche Elemente, liegt weder
ein Innominatsvertrag noch ein gemischter Vertrag vor,
sondern ein reiner Arbeitsvertrag, sei dies in Form eines
einzelnen' oder eines zusammengesetzten® Arbeitsver-
trages. Nach allgemeinem Vertragsrecht sind Hauptver-
trag und Zusatzvereinbarung dann als zusammengesetzte
Vertrage zu qualifizieren, wenn es sich um zwei separate
Vereinbarungen handelt, die funktionell zusammenhén-
gen, weil Ereignisse, welche den einen Vertrag betreffen,
auch den anderen Vertrag tangieren.?! Dies diirfte in der
Regel der Fall sein, denn diverse Themen des Arbeitsver-
tragsrechts, welche im Hauptvertrag geregelt sind, wirken
sich regelmadssig auf beide Vertrage aus.?

Verlassen die Vertragsparteien mit der Zusatzvereinba-
rung jedoch das Arbeitsvertragsrecht, wirft dies die Frage
auf, ob damit eine zuséitzliche, nicht arbeitsvertragliche
Vereinbarung abgeschlossen wurde oder ob diese spite-
re Vereinbarung dazu flihrt, dass das Vertragsverhiltnis
als Ganzes rechtlich neu zu qualifizieren ist.”> Auch hier
diirfte ein wichtiger Aspekt sein, ob die Vertragsparteien
eine zusitzliche, separate Vereinbarung abschliessen®
oder mit der Zusatzvereinbarung das Vertragsverhéltnis

9 Spitere Vereinbarung als integrierender Vertragsbestandteil des
Hauptvertrages.

Hauptvertrag mit Zusatzvereinbarung.

21 Vgl. dazu BSK OR I-Amstutz/MORIN (FN 14), Vor Art. 184 ff.
N2 ff.

Arbeitszeit, Lohnfortzahlung bei Arbeitsverhinderung, Ferienbezug,
Kiindigung, etc. Vgl. dazu bspw. BGer, 4A 59/2007, 17.7.2007,
E. 3.1 und 3.2, in welchem das Bundesgericht bestitigte, dass die
Zusatzvereinbarung mit dem Arbeitsverhéltnis verkniipft sei und
es sich nicht um einen separaten, gesellschaftsrechtlichen Vertrag
handle.

Ein spannendes Beispiel dazu ist der sog. «Mitarbeiterbeteiligungs-
vertrag», bei welchem die zwingenden Vorschriften des Arbeits-
rechts nicht zum Tragen kommen (vgl. BGE 130 III 495 und BGE
131 11 615).

24 Hauptvertrag mit Zusatzvereinbarung.

20

22

23

insgesamt umgestalten wollten.”> Mdoglich ist auch, dass
Arbeitgeberin und Arbeitnehmerin zusitzliche Vertrige
abschliessen, die mit dem Arbeitsverhéltnis an sich kei-
nen Zusammenhang haben, bspw. weil der Arbeitnehmer
ein Produkt oder eine Dienstleistung nachfragt, welche
die Arbeitgeberin professionell anbietet.? In diesem Fall
liegen zwei separate, rechtlich voneinander unabhédngige
Vertrige vor.

Denkbar ist schliesslich auch der umgekehrte Fall, wie
sich aus BGer, 4C.371/2004, 10.1.2005, E. 1.1 ergibt, wo
zusitzlich zu einem Kaufvertrag ein Arbeitsvertrag als
Geschiftsfiihrer abgeschlossen wurde.

4. Ubersicht

Treffen die Vertragsparteien nach Abschluss eines Ar-
beitsvertrages eine weitere Vereinbarung, kann dies (a) zu
einer Anderung des bestehenden Hauptvertrages fiihren,
(b) zu dessen Erginzung bzw. Erweiterung oder (c) als
eine separate, zusitzliche Vereinbarung beabsichtigt sein,
welche zum Hauptvertrag hinzutritt, aber nicht integrie-
render Bestandteil des Hauptvertrages sein soll (vgl. Gra-
fik oben).

lll. Verhaltnis zum Hauptvertrag

Je nach Gegenstand der Zusatzvereinbarung wird diese
mit dem Hauptvertrag mehr oder weniger eng verbunden
sein. Eine Aus- oder Weiterbildungsvereinbarung ge-
niesst wohl weniger Schnittstellen zum Hauptvertrag als
die Vereinbarung zur voriibergehenden Ubernahme einer
zusitzlichen Funktion, der Abschluss einer Austrittsver-
einbarung oder eines Authebungsvertrages. Das Ausmass

»  Zusatzvereinbarung als integrierender Vertragsbestandteil des Haupt-
vertrages.

26 Der Arbeitnehmer einer Bank schliesst mit der Arbeitgeberin einen
Hypothekarvertrag ab; die Angestellte eines Lebensmittelgeschifts
kauft bei ihrer Arbeitgeberin Lebensmittel ein. Der Angestellte ei-
ner Autogarage kauft bei seinem Arbeitgeber ein neues Auto.
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dieser Verkniipfung sollte bei der Vertragsredaktion mei-
nes Erachtens beachtet werden.

A. Giiltig vereinbarte Zusatzvereinbarung

Wird die Zusatzvereinbarung durch beide Vertrags-
parteien unterzeichnet, steht fest, dass diese vereinbart
wurde und auch die im Arbeitsrecht zuweilen verlang-
te Schriftform?’ erfiillt ist. Kritischer ist die Rechtslage,
wenn Zusatzvereinbarungen nicht schriftlich, sondern nur
miindlich vereinbart werden. Ist deren Giiltigkeit strittig,
obliegt es im Gerichtsfall der beweisbelasteten Vertrags-
partei, die miindliche Vereinbarung zu belegen.?

Wie steht es mit der Giiltigkeit einer miindlichen
Zusatzvereinbarung, wenn der Hauptvertrag vorsieht,
dass sédmtliche Vertragsdnderungen oder -ergénzungen
der Schriftform bediirfen? Meines Erachtens kann dazu
auf die Ausfiihrungen von STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
verwiesen werden: «Ein vertraglicher Formvorbehalt
kann formfrei wieder aufgehoben werden, auch konklu-
dent, wenn sich die Parteien tiber die vereinbarte Form
hinwegsetzen und sich ihr Wille, auf die Einhaltung der
Schriftform zu verzichten, klar aus den Umsténden ergibt,
insbesondere wenn die entsprechend angepassten Leis-
tungen vorbehaltlos erbracht und entgegengenommen
werden [...].»% Steht fest, dass eine abweichende oder
den Hauptvertrag ergéinzende miindliche Abrede getrof-
fen wurde, und sei es auch nur durch konkludentes Ver-
halten, ist der im Hauptvertrag vorgesehene Schriftform-
vorbehalt gegenstandslos.

B. Beginnund Ende
der Zusatzvereinbarung

1. Beginn der Zusatzvereinbarung

Der Zeitpunkt, ab wann die Zusatzvereinbarung gel-
ten soll, wird wohl regelmadssig in der schriftlichen oder
miindlichen Vereinbarung geregelt oder ergibt sich aus
dem konkludenten Verhalten der Parteien.® Dabei zu
beachten ist jedoch, dass das Inkrafttreten einer Zusatz-
vereinbarung auch Auswirkungen auf den Grund- oder

27 Vgl. SHK-ProssT, Art. 320 N 30, in: Boris Etter/Nicolas Facincani
(Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Arbeitsvertrag, Bern 2021 (zit.
SHK-Verfasser).

2 Art. 8 ZGB.

»  ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag,
7. A., Ziirich 2012, Art. 320 N 3.

¥ Vgl. bspw. BGer, 4A_379/2022, 28.6.2023, E. 6.2.2, in welchem
das Bundesgericht von einem konkludent geschlossenen Authe-
bungsvertrag ausging.

Hauptvertrag haben kann: Andern sich Lohnhéhe, Ar-

beitszeit, Arbeitspensum oder Ferienanspriiche, kann dies

zu einer Verdnderung des ordentlichen Stundenlohnes
fithren, was insbesondere Fragen beim Ferien- oder Ar-
beitszeitguthaben aufwirft. Beispiele:

a) Das Personalreglement sieht vor, dass Mitarbeitende
gegen eine Lohnreduktion von 2% eine zusitzliche
Ferienwoche «kaufen» konnen. Die Einfithrung er-
folgt jeweils auf den 1. Januar eines Jahres.

b) Ein Mitarbeiter mochte sein Pensum fiir rund 1,5 Jahre
von 100 % auf 80 % reduzieren, um eine berufsbeglei-
tende Weiterbildung zu absolvieren. Die Reduktion
des Arbeitspensums geht mit einer Lohnkiirzung von
20 % einher.

Haben die Mitarbeitenden noch ausstehende Ferien-
oder Uberstundenguthaben, ist der monetire Wert dieser
Guthaben an sich neu zu berechnen: Bezieht der Mitar-
beiter im Beispiel b) nach Inkrafttreten der Reduktion
seines Arbeitspensums ein Ferienguthaben des Vorjah-
res, wird ihm nicht der «volle Lohn», sondern nur 80%
des Lohnes und der Arbeitszeit gutgeschrieben, obwohl
es sich um einen Ferienanspruch auf Basis der fritheren
100 %-Anstellung handelt. Lisst sich der Mitarbeiter im
Beispiel a) Uberstunden aus der Zeit vor dem Ferienkauf
auszahlen, resultiert ein um 2% tieferer Stundenlohn.
Dieselbe Problematik stellt sich, wenn die Zusatzverein-
barung endet und noch Anspriiche aus Ferien oder Ar-
beitszeit offen sind. Es sind zudem weitere Fille denkbar,
in welchen Kldrungs- oder gar Regelungsbedarf entstehen
kann, bspw. bei der Hohe des Dienstaltersgeschenkes,?!
der Lohnfortzahlung bei variabler Entlohnung®* oder der
Hohe einer Gratifikation,*® falls solche Anspriiche von der
Hohe des zuletzt bezahlten Lohnes abhdngen, die Bemes-
sungsgrundlage aber die Zeit vor der Zusatzvereinbarung
umfasst. Der Wechsel in oder ein Ausstieg aus einer Zu-
satzvereinbarung kann also iibergangsrechtliche Fragen
aufwerfen.’*

' Ein Dienstaltersgeschenk in der Hohe eines Monatslohnes nach

10 Jahren, wobei der Mitarbeiter die Reduktion des Arbeitspensums
von 100 % auf 80 % auf Beginn des 10. Dienstjahres vereinbart.
Bspw. wenn sich die Hohe des Krankentaggeldes am durchschnitt-
lichen Verdienst in der Vergangenheit orientiert, der Mitarbeiter
von 100 % auf 80 % wechselt und dann krank wird (vgl. bspw. die
Konstellation in BGer, 4C.173/2004, 7.9.2004).

3 Die Hohe der Gratifikation in der Unternehmung X orientiert sich
grundsétzlich an der Hohe des jeweils bezahlten Monatslohnes. Mit
der Lohnreduktion von 100 % auf 80% verédndert sich auch diese
Bemessungsgrundlage.

3 Beispiel: Ubernimmt der Arbeitnehmer voriibergehend eine leiten-
de Funktion, bei welcher allfillig geleistete Uberstunden im Lohn
inbegriffen sind, kann dies wohl nicht bedeuten, dass der Uber-
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2. Ende der Zusatzvereinbarung

Zusatzvereinbarungen konnen befristet oder unbefristet
sein. In letzterem Fall stellt sich die Frage, ob es den Par-
teien moglich sein soll, die Zusatzvereinbarung oder gar
den Hauptvertrag einseitig zu kiindigen, ohne dass der je-
weils andere Vertrag automatisch endet. Hierbei geht es
um die Frage der Teilkiindigung eines Vertragsverhiltnis-
ses. Dazu sind die Ausfithrungen des Bundesgerichts in
BGer, 4C.398/2001, 6.6.2002, E. 2.2.1 aufschlussreich:

«Besteht ein Vertrag aus verschiedenen, voneinander unab-
héngigen Teilen, so kann grundsétzlich jeder Teil selbstidndig
beendet werden. Die Tatigkeit eines Arbeitnehmers fiir einen
bestimmten Arbeitgeber ist indessen grundsitzlich als ein-
heitliches Arbeitsverhiltnis anzusehen. Die Mdglichkeit einer
Teilkiindigung besteht daher nur, wenn dies vereinbart ist (Reh-
binder, Berner Kommentar, N. 4 zu Art. 335 OR, Staehelin,
Zircher Kommentar, N. 8 zu Art. 335 OR; Streiff/von Kaenel,
Arbeitsvertrag, 5. Aufl., Ziirich 1992, N. 3 zu Art. 335 OR). Ob
dies zutrifft, ist eine Frage der Vertragsauslegung.

Die Teilkiindigung untersteht den gleichen Regeln wie die or-
dentliche Kiindigung. Namentlich sind die Kiindigungsfristen
(Art. 335a ff. OR) einzuhalten und ist der Kiindigungsschutz
(Art. 336 ff. OR) zu beachten. Vorliegend hitte eine Teilkiindi-
gung zur Folge, dass — wie dies die Vorinstanz angenommen
hat — sowohl die Arbeitspflicht wie auch die Lohnzahlungs-
pflicht im entsprechenden Umfang nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist entfiele und nur noch der fiir die Betreuung der
Bahnhofpassage vereinbarte Lohn geschuldet wire.»

Zuzustimmen ist dem Bundesgericht und den in diesem
Urteil zitierten Autoren wohl dahingehend, dass eine
Teilkiindigung nur moglich ist, sofern der Vertrag nichts
anderes vorsieht.”> Wenn bspw. STAEHELIN dabei von der
Teilkiindigung des Vertrages spricht,* scheint er dabei
allerdings zu unterstellen, dass es (nur) um die Teilkiin-
digung des Hauptvertrages geht.>” Ob die erwidhnten Mei-
nungen auch den Fall erfassen, dass die Parteien einen
Hauptvertrag und spiter eine (kiindbare) Zusatzverein-

stundensaldo nach dem ersten Monat seiner Zusatzfunktion auf
Null gestellt wird und damit auch frithere Uberstundenguthaben
verfallen, die in seiner ehemaligen Funktion zur Auszahlung oder
Kompensation gelangt waren.

3 MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STO)CKLI, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Der Arbeitsvertrag, Art.331-355
und Art. 361-362 OR, 2. A., Bern 2014, Art. 335 OR N 5; ADRIAN
STAEHELIN, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 319-330a
OR, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Ziirich 2006 (zit. ZK-STAEHELIN),
Art. 335 OR N 8; Streirr/von KAeNEL/RuporpH (FN 29), Art. 335
N3 a.E.; BSK OR [-PortmMann/Ruporpr (FN 14), Art. 335 N 4;
SHK-FaciNncan/Bazzerw (FN 27), Art. 335 N 8.

% Vgl. ZK-StaeELIN (FN 35), Art. 335 OR N 8 «(...), sofern der Ver-
trag nichts anderes (...)».

37 Bspw. weil es nur einen Hauptvertrag gibt, die spétere Vereinbarung
eine Vertragsanderung betraf und so keine selbstidndige Bedeutung
hat oder weil sie als integrierender Vertragsbestandteil vereinbart
wurde.

barung abgeschlossen haben, scheint mir allerdings nicht

klar.

Im Unterschied zu einer spdteren Vereinbarung als
integrierendem Vertragsbestandteil existieren bei Haupt-
oder Grundvertrag mit Zusatzvereinbarung zwei separate,
wenn auch zusammenhingende Vertrdge. Die oben zi-
tierte Meinung des Bundesgerichts, wonach auch fiir eine
Teilkiindigung die Regeln zur ordentlichen Kiindigung
des Arbeitsvertrages Anwendung finden,*® scheint mir im
Prinzip, aber nicht in jedem Fall, sinnvoll:

a) Die Kiindigungsparitdt gemiss Art. 335a Abs. 1 OR¥
gilt sicherlich auch fiir Teilkiindigungen, selbst wenn —
je nach Art der Zusatzvereinbarung — womoglich nur
eine der beiden Parteien ein materielles Interesse an
der Moglichkeit zur Kiindigung hat.*® Klar ist meines
Erachtens, dass die fiir eine Teilkiindigung vereinbar-
ten Fristen oder Termine von denjenigen fiir die Been-
digung des Hauptvertrages abweichen konnen.*!

b) Ebenfalls zu beachten sein werden die Kiindigungs-
fristen in Abhédngigkeit des Dienstalters.* Interessant
wire zu kldren, ob den Vertragsparteien das Recht
zusteht, fiir eine Zusatzvereinbarung eine vom Haupt-
vertrag abweichende Probezeit® zu vereinbaren oder
bspw. eine separate Berechnung des Dienstalters,*
welches erst mit Beginn der Zusatzvereinbarung zu
laufen beginnt.

¢) Da es sich bei einer Teilkiindigung um eine Kiindi-
gung handelt, sind nach Meinung des Bundesgerichts*
wohl auch die Bestimmungen zur Massenentlassung*
beachtlich. Ob dies in jedem Fall sinnvoll ist, wage
ich allerdings zu bezweifeln, namentlich wenn die fla-
chendeckende Kiindigung einer Zusatzvereinbarung
den Fortbestand des Hauptvertrages unbertihrt l&sst,

*# BGer, 4C.398/2001, 6.6.2002, E. 2.2.1.

¥ Vgl. dazu an Stelle vieler STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (FN 29),
Art. 335aN 2.

40 Bspw. die Kiindigung eines Bonusreglements oder einer Provisions-
vereinbarung.

# Beispiel: Das Arbeitsverhéltnis (also der Hauptvertrag) kann mit
einer dreimonatigen Frist gekiindigt werden, wihrend das als Zu-
satzvereinbarung aufgesetzte Reglement fiir die Teilkiindigung
eine Frist von generell einem Monat vorsieht.

4 Art. 335¢ OR.

4 Art. 335b OR, wobei sich die Probezeit und die damit einhergehen-
de Moglichkeit zur kurzfristigen Kiindigung selbstverstandlich auf
die Kiindigung der Zusatzvereinbarung zu beschrénken hitte. Mei-
nes Erachtens wire eine solche vertragliche Losung fiir das Bei-
spiel a) unter II.C. oben durchaus denkbar.

4 Art. 335¢ OR.

4 BGer, 4C.398/2001, 6.6.2002, E. 2.2.1: «Die Teilkiindigung unter-
steht den gleichen Regeln wie die ordentliche Kiindigung.»

4 Art. 335d ff. OR.
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es also gar nicht zu einer Beendigung der Arbeitsver-
héltnisse kommt.*’

Die Vorschriften zum sachlichen Kiindigungsschutz
sind meines Erachtens auch bei Teilkiindigungen
einzuhalten. Es ist nicht einzusehen, weshalb die fiir
eine Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses verponten
Kiindigungsgriinde*® nicht auch bei der Teilkiindi-
gung gelten sollen. Davon auszunehmen sind meines
Erachtens aber die Verbotstatbestdnde nach Art. 336
Abs. 2 1it. b und ¢ OR, soweit das Arbeitsverhéltnis
als Ganzes gar nicht endet.*

Wie bei den Vorschriften zur Massenentlassung stellt
sich meines Erachtens auch beim zeitlichen Kiindi-
gungsschutz®® die Frage, ob dessen Anwendbarkeit in
jedem Fall Sinn ergibt: Mangels Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses, bzw. des Hauptvertrages, miissen
sich Arbeitnehmende auf dem Arbeitsmarkt gar nicht
um eine neue Stelle bewerben.’! Weshalb unter die-
sen Umstinden eine Kiindigung nichtig sein oder die
Kiindigungsfrist ruhen soll, ist nicht ersichtlich. Eben-
so wenig Sinn ergibt die Verldngerung der Giiltigkeit
der Zusatzvereinbarung nach Art. 336¢ Abs. 4 OR.

Folgt man dem Grundsatz, dass ein Arbeitsverhiltnis
auch fristlos gekiindigt werden kann,> muss davon
ausgegangen werden, dass dies auch fiir die Teilkiin-
digung einer Zusatzvereinbarung gelten muss. Unter
welchen Bedingungen aber die Weiterfithrung einer
Zusatzvereinbarung fiir die kiindigende Partei unzu-
mutbar sein soll, obwohl das Arbeitsverhéltnis an sich
weiter fortdauert, wiare im konkreten Einzelfall zu
klaren.

Finden sich im Hauptvertrag oder in einem Personal-
reglement vertraglich vereinbarte Formvorschriften
zur Kiindigung, werden diese wohl auch fiir Teilkiin-
digungen Giiltigkeit haben, sofern das Reglement oder
der Vertrag nichts anderes vorsieht.

Beispiel: Die Arbeitgeberin kiindigt fiir alle Mitarbeitenden das mit
separater Vereinbarung eingefithrte Bonusreglement, was jedoch
keinen Einfluss auf Bestand oder Dauer der Arbeitsverhéltnisse hat.
Bspw. eine Rachekiindigung oder eine Teilkiindigung wegen Gel-
tendmachung verfassungsmissiger Rechte.

Analog zur Massenentlassung (vgl. lit. ¢) und dem zeitlichen Kiin-
digungsschutz (vgl. lit. e).

Art. 336c¢ ff. OR.

Beispiel: Die Arbeitgeberin mochte die Moglichkeit des Home-
offices abschaffen und kiindigt dazu das friiher eingefiihrte Regle-
ment auf Ende des Kalenderjahres.

Art. 337 ff. OR.

h) Wie das Bundesgericht in BGer, 4P.135/2006, 12.7.2006,
ausdriicklich erklérte, ist auch eine allféllige Teilkiin-
digung bedingungsfeindlich.

3. Befristete Zusatzvertrage

Wie Hauptvertrdge konnen auch Zusatzvereinbarungen
zeitlich befristet sein. Analog zu einem befristeten Haupt-
vertrag endet die befristete Zusatzvereinbarung mit Ab-
lauf der vereinbarten Frist,> gilt aber als unbefristet, falls
die Parteien die Zusatzvereinbarung iiber die Befristung
hinaus stillschweigend fortsetzen.>> Wird die Zusatzver-
einbarung befristet, jedoch regelméssig erneuert,” wirft
dies die Frage auf, ob eine Kettenzusatzvereinbarung vor-
liegt. Kettenvertrige sind bei Arbeitsvertrdgen unzulds-
sig, sofern kein sachlicher Grund fiir das Aneinanderrei-
hen mehrerer Vertridge besteht und diese darauf abzielen,
die Anwendung der Kiindigungsschutzbestimmungen zu
umgehen oder die Entstehung von Rechtsanspriichen zu
verhindern, die von einer Mindestdauer des Arbeitsver-
héltnisses abhdngen.’’ Im Unterschied zum Hauptvertrag
fiihrt das Ende einer Zusatzvereinbarung nicht zu einer
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, womit der Neuab-
schluss einer (weiteren) Zusatzvereinbarung auch nicht
dazu fiihrt, dass arbeitsvertragliche Fristen® neu zu lau-
fen beginnen.* Insofern ist die Gefahr einer unzuldssigen
Gesetzesumgehung bei einer Kettenzusatzvereinbarung
wohl deutlich kleiner als bei Hauptvertrigen.

4.  Das Schicksal der Zusatzvereinbarung
bei Beendigung oder Anderung des
Hauptvertrages

Viele Zusatzvereinbarungen enden ohne weiteres zusam-
men mit dem Hauptvertrag, wenn letzterer infolge Kiin-
digung oder aus anderen Griinden endet. Dies muss aber
nicht immer zwingend der Fall sein:

3 Vgl. BGer, 4P.135/2006, 12.7.2006, E. 2.4 mit Verweis auf BGE
128 IT 129 E. 2.

% Art. 334 Abs. 1 OR.

3 Art. 334 Abs. 2 OR.

% Beispiel: Ein auf ein Geschiftsjahr befristetes Bonusreglement
wird tiber mehrere Jahre regelméssig erneuert.

7 BGE 129 III 618 E. 6.2 mit Verweis auf BGE 119 V 46 E. 1c; vgl.
auch StreIFF/voN KAENEL/RupoLpH (FN 29), Art. 334N 7, BSK ORI-
PortMANN/RUDOLPH (EN 14), Art. 334 N 8 oder SHK-GERSBACH/
Gross (FN 27), Art. 334 N 14 ff.

% Dreimonatige Frist nach Art. 324a OR, Probezeit nach Art. 336¢

OR und Art. 335b OR oder das Dienstalter nach Art. 324a OR bzw.

Art. 335¢ OR.

Ausgenommen wire dabei aber wohl der in II1.B.2. unter lit. b)

erwihnte Fall einer vom Hauptvertrag abweichenden Berechnung

des Dienstjahres oder der Probezeit in der Zusatzvereinbarung.
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a) Das «Enden» einer Zusatzvereinbarung bedingt, dass
es sich hierbei um ein Dauerschuldverhéltnis han-
delt.® Die Leistungen in einer Zusatzvereinbarung
konnen aber auch einmalig sein (einfaches Schuldver-
hiltnis), womit die Zusatzvereinbarung dann «endet»,
wenn beide Parteien ihren Pflichten vollumfinglich
nachgekommen sind und die Zusatzvereinbarung da-
mit vollstandig erfiillt wurde.®!

b) Moglich ist auch, dass die Zusatzvereinbarung zwar
noch wihrend des laufenden Arbeitsverhdltnisses ge-
schlossen wurde, aber erst mit dem Ende des Arbeits-
verhiltnisses bzw. des Hauptvertrages in Kraft tritt.*

¢) Ein spannender Rechtsfall findet sich ausserdem in
BGer, 4A 311/2017,15.12.2017: Die Vertragsparteien
schlossen neben dem Haupt- bzw. Arbeitsvertrag eine
Zusatzvereinbarung, welche dem Arbeitnehmer eine
Gewinnbeteiligung einrdumte.®> Der Arbeitsvertrag
wurde auf Ende 2010 gekiindigt und fiir die Zeit ab
2011 ein neuer Arbeitsvertrag vereinbart. Als die Ar-
beitgeberin dann das Arbeitsverhiltnis auf Ende Mai
2013 kiindigte, war streitig, ob mit der Kiindigung auf
Ende 2010 auch die Zusatzvereinbarung oder nur der
Hauptvertrag gekiindigt worden war.* Streitig kann
das Ende einer Zusatzvereinbarung also auch dann
sein, wenn das Arbeitsverhiltnis (trotz Kiindigung des
Arbeits- bzw. Hauptvertrages) weiter fortdauert.

Ein weiteres Thema kann sein, ob der Hauptvertrag wéh-
rend der Dauer einer Zusatzvereinbarung kiindbar sein
soll. In einer Zusatzvereinbarung betreffend den Bezug
von unbezahltem Urlaub wire sinnvollerweise zu regeln,
ob das Kiindigungsrecht fiir die Dauer des unbezahlten
Urlaubs ausgeschlossen sein soll oder ob auch wéhrend
dieser Zeit beiden Parteien® das Recht zur ordentlichen
Kiindigung des Hauptvertrages zusteht. Dieselbe Frage-
stellung kann sich fiir einen Arbeitnehmer stellen, wel-
cher bei fortdauerndem Hauptvertrag gestiitzt auf eine
Zusatzvereinbarung einen voriibergehenden Einsatz in
einer anderen Gesellschaft oder im Ausland absolviert.
Der Verzicht auf das Recht zur ordentlichen Kiindigung
wiahrend einer bestimmten Dauer ist meines Erachtens

% Bonusreglement, Personalreglement, Vereinbarung tiber den Ferien-
kauf, etc.

1 Aufhebungsvertrag, Austrittsvereinbarung, etc.

2 Vereinbarung eines nachvertraglichen Abwerbe- oder Konkurrenz-
verbotes in Form einer Zusatzvereinbarung, Vereinbarung nachver-
traglicher Geheimhaltungspflichten, etc.

% BGer, 4A 311/2017,15.12.2017, Sachverhalt A.

®  BGer, 4A 311/2017,15.12.2017, Sachverhalt B a. E. und E. 6.

% Aufgrund der Kiindigungsparitit (Art. 335a OR) diirfte ein Kiindi-
gungsrecht fir nur eine Vertragspartei wohl ungiiltig sein.

zuldssig und liesse sich als Vereinbarung eines voriiber-
gehenden, zeitlich befristeten Arbeitsvertrages ohne or-
dentliches Kiindigungsrecht qualifizieren.®® Nicht weg-
bedungen werden kann hingegen das Recht zur fristlosen
Kiindigung des Hauptvertrages.®’

5. Inhaltliche Mdngel oder Willensméangel

Die Zusatzvereinbarung kann, wie jeder Vertrag, inhalt-
liche Méngel oder Willensméngel aufweisen, was dazu
fithrt, dass der Vertrag entweder nichtig ist®® oder ange-
fochten werden kann.® Ein Praxisbeispiel findet sich in
BGer, 8C 176/2022, 21.9.2022, E. 5.2, in welchem der
Arbeitnehmer erfolglos einen Mangel in der Willensbil-
dung geltend machte, da ihm fiir den Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages nicht geniigend Bedenkzeit eingerdumt
wurde. Ebenso erfolglos war in einem anderen Fall die
Anfechtung eines Aufhebungsvertrages wegen Drohung”
oder absichtlicher Tauschung”'.

C. Auslegung des Hauptvertrages

Erkldren die Vertragsparteien eine spétere Vereinbarung
zum integrierenden Bestandteil des Hauptvertrages, liegt
rechtlich ein einziger Vertrag vor. Ob dies sinnvoll ist,
héngt wohl von der Art der Vereinbarung und den Bediirf-
nissen der Parteien ab. Die Unterschiede, ob man sich fiir
die eine oder andere Losung entscheidet, sind meines Er-
achtens jedoch nicht unwesentlich.

Erkldren die Vertragsparteien die spétere Vereinbarung
zum integrierenden Bestandteil des Hauptvertrages, liegt
rechtlich ein einziger Vertrag vor, welcher gesamtheitlich,
d.h. als Ganzes und unter Beriicksichtigung beider sepa-
rater Dokumente nach den allgemeinen Regeln der Ver-
tragsinterpretation auszulegen ist.”

% Art. 334 OR ldsst befristete, nicht ordentlich kiindbare Arbeitsver-
trage zu (STREIFF/vON KAENEL/RupoLpH [FN 29], Art. 334 N 5).

¢ Art. 337 OR i.V.m. Art. 361 OR.

% Art. 20 OR, falls dieser widerrechtlich oder unmdoglich ist oder ge-
gen die guten Sitten verstosst.

®  Art. 23 OR.

7 Art. 29 OR.

T Art. 28 OR; BGer, 8C 470/2019, 1.10.2019, E.4.1; vgl. auch
BGer, 4A 624/2018, 2.9.2019 betreffend die erfolglose Anfech-
tung einer vereinbarten Reduktion des Arbeitspensums. Das Bun-
desgericht ging dabei von einem nicht wesentlichen Motivirrtum
nach Art. 24 Abs. 2 OR aus.

72 Vgl. STEPHAN HARTMANN, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht,
Art. 18 OR, Auslegung, Ergédnzung und Anpassung der Vertrage;
Simulation, 4.A., Zirich 2015 (zit. ZK-HArRTMANN), Art. 18 OR
N 309 ff.; BSK OR I-WieGanD (FN 14), Art. 18 N 7 ff.
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Gilt die spidter abgeschlossene Zusatzvereinbarung
nicht als integrierender Vertragsbestandteil, stellt sich die
Frage, ob letztere zur Auslegung des frither abgeschlosse-
nen Hauptvertrages beigezogen werden darf, namentlich
wenn der Hauptvertrag unklar ist.”> Nach Auffassung der
allgemeinen Literatur zur Vertragsauslegung’ ist bei der
Auslegung eines Vertrages zu kldren, was die Vertragspar-
teien tatsdchlich wollten (wirklicher Wille). Dabei wird
primér auf den Wortlaut der Vereinbarung, in unserem Fall
also des Hauptvertrages, abgestellt.”® Der Beizug einer
Zusatzvereinbarung als Auslegungshilfe hat im Rahmen
der Beriicksichtigung der ergénzenden Auslegungsmit-
tel’”” seinen Platz, falls der Wortlaut des Hauptvertrages zu
keinem eindeutigen Ergebnis fithrt.”® Dabei gilt es meines
Erachtens jedoch zu beachten, dass die Zusatzvereinba-
rung zeitlich regelméssig spiter als der Hauptvertrag
abgeschlossen wird. Inwieweit eine nachtrdgliche Ver-
einbarung zur Auslegung eines fritheren Vertrages beige-
zogen werden darf, ist daher im Einzelfall kritisch zu prii-
fen: Das Verhalten der Parteien nach Vertragsabschluss
ist ndmlich kein zuldssiges Auslegungsmittel,” wobei das
Bundesgericht ein Abstellen auf nachtrigliches Parteiver-
halten insofern zulésst, als dies Riickschliisse auf den
tatséchlichen Parteiwillen zuldsst.*® Ob eine spéter abge-
schlossene Zusatzvereinbarung den Inhalt des Hauptver-
trages quasi «riickwirkend» definieren kann, ist daher kri-
tisch zu hinterfragen.’!

D. Unklarheitenregel versus
Vertragshierarchie

Ergeben sich zwischen dem Hauptvertrag und der spite-
ren Vereinbarung Widerspriiche, ist meines Erachtens ent-

3 Vgl. dazu BGer, 2C 258/2011, 30.8.2012, insb. E. 7 zum Heim-
fallrecht, in welchem sowohl die Vorinstanz als auch das Bundes-
gericht auf diverse Zusatzvereinbarungen abstellten.

™ Vgl. ZK-HarTMANN (FN 72), Art. 18 OR N 309 ff. OR; BSK OR I-
WieGanp (EN 14), Art. 18 N 7 ff.

> ZK-HarTMANN (FN 72), Art. 18 OR N 357; BSK OR I-WIEGAND
(FN 14), Art. 18 N 8.

76 ZK-HarRTMANN (FN 72), Art. 18 OR N 372; BSK OR I-WIEGAND
(FN 14), Art. 18 N 10.

77 ZK-HarRTMANN (FN 72), Art. 18 OR N 385 ff., insb. unter dem Titel
der Beriicksichtigung der «Gesamtheit des Vertrages» (vgl. N 473).

8 Vorrang des Wortlautes als priméres Auslegungsmittel, ZK-HARrT-
MANN (FN 72), Art. 18 OR N 374 ff.

7 ZK-HARTMANN (FN 72), Art. 18 OR N 396.

80 BGer, 2C 258/2011, 30.8.2012, E. 7.2.2 mit Verweis auf BGE 132
11626 E. 3.1 und 129 111 675 E. 2.3.

81 Dies ist sicherlich dann der Fall, wenn im spéteren Vertrag eine un-
klare Formulierung explizit korrigiert bzw. geklart wird. Selbst dies
konnte meines Erachtens aber auch als (riickwirkende) Vertrags-
dnderung qualifiziert werden.

scheidend, ob die spdtere Vereinbarung als integrierender
Bestandteil des Hauptvertrages oder als Zusatzvereinba-
rung verabredet wurde.

Bei einem integrierenden Vertragsbestandteil gelten
beide Vereinbarungen rechtlich als ein einheitlicher Ver-
trag, womit der Grundsatz in dubio contra stipulatorem,
d.h. die Unklarheitenregel,® zum Tragen kommt und zu
einer Auslegung zulasten des Verfassers fiihrt. Dies wird
in der Regel der Arbeitgeber sein.®

Liegt hingegen eine Zusatzvereinbarung vor, deren
Inhalt mit dem Hauptvertrag im Widerspruch steht, ist
meines Erachtens als Erstes zu priifen, ob die Vertrags-
parteien mit dieser Zusatzvereinbarung den Hauptvertrag
dndern wollten, was zu einem Vorrang der Zusatzverein-
barung fiihrt, mit welcher der Hauptvertrag angepasst
wurde.® Ergibt sich diesbeziiglich kein klares Ergebnis,
wire in einem zweiten Schritt auf die Hierarchie von
Hauptvertrag und Zusatzvereinbarung abzustellen und
die hierarchisch hohere Vereinbarung geniesst Vorrang
gegeniiber der jeweils anderen. Dienlich ist in solchen
Féllen natiirlich, wenn die Hierarchie von Hauptvertrag
und Zusatzvereinbarung in einem der beiden Dokumente
explizit geregelt wird.®

IV. Fazit: Allgemeine Vertragsklauseln
in Zusatzvereinbarungen

Schliessen die Vertragsparteien eine Zusatzvereinbarung
ab, stellen sich hdufig nicht nur dieselben allgemeinen
Fragen wie beim Haupt- bzw. Arbeitsvertrag, sondern
auch Abgrenzungsfragen zum gegenseitigen Verhéltnis.
Nachfolgend findet sich im Sinne einer Zusammenfas-
sung und eines Uberblicks eine Auswahl von Themen,
welche generell bei der Redaktion einer Zusatzvereinba-
rung eine Rolle spielen konnen.* Einige der nachfolgen-

82 BSK OR I-WiEGAND (FN 14), Art. 18 N 40 mit diversen Verweisen.

8 STrEIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 29), Art. 319 N 23; Zu den all-
gemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der Unklarhei-
ten- oder Unklarheitsregel vgl. ZK-HartMANN (FN 72), Art. 18 OR
N 499.

% Die Konkretisierung (und nicht die Anderung) des Hauptvertrages
in der Zusatzvereinbarung sollte eigentlich nicht zu einem Wider-
spruch zwischen den beiden Vertragen fiihren, sondern wére wohl
cher das Fiillen einer Vertragsliicke. Der Unterschied wird in der
Praxis wohl aber fliessend sein, namentlich wenn eine offene Rege-
lung im Hauptvertrag konkretisiert werden soll, aber neue Wider-
spriiche schafft.

85 Konfliktregeln als vertraglich vereinbarte Auslegungsregeln, ZK-
HartMANN (FN 72), Art. 18 OR N 447 und 477.

8 Selbstverstandlich ist die nachfolgende Liste nicht als abschlies-
sende Aufzéhlung zu verstehen.
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den Punkte wurden bereits thematisiert, weshalb auf die
am entsprechenden Ort gemachten Ausfiihrungen verwie-
sen werden kann.

a)

b)

¢)

d)

87
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90
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Vertragsqualifikation: Hat die Zusatzvereinbarung ar-
beitsrechtlichen Charakter oder ist diese als eine vom
Arbeitsrecht abweichende Vertragsart zu qualifizieren?
Fiihren der Abschluss der Zusatzvereinbarung und die
Verquickung mit dem Hauptvertrag womdglich dazu,
dass das Vertragsverhéltnis als Ganzes zu einem Inno-
minatsvertrag umqualifiziert werden muss?%’
Integrierender Vertragsbestandteil oder Zusatzverein-
barung? Wie bereits ausgefiihrt,’® kann es einen we-
sentlichen Unterschied machen, ob die Zusatzverein-
barung als integrierender Vertragsbestandteil bezeich-
net wird oder als separate, zusétzliche Vereinbarung
gelten soll. In letzterem Fall empfiehlt es sich ausser-
dem, fiir den Fall von Widerspriichen die Vertrags-
hierarchie festzulegen.
Befristung/Beendigung/Teilkiindigung: Zu dieser The-
matik wurde ebenfalls Stellung genommen.® Sofern
es sich bei der Zusatzvereinbarung um ein Dauer-
schuldverhiltnis handelt, welches nicht mit der ein-
maligen Erfiillung aller Forderungen abgeschlossen
ist, sollte man kléren, ob:

— die Kiindigung des Hauptvertrages auch das Ende
der Zusatzvereinbarung bedeutet;”

— die Zusatzvereinbarung befristet oder unbefristet
sein soll”' und/oder diese unabhingig vom Be-
stand des Hauptvertrages gekiindigt werden kann
(Méglichkeit einer Teilkiindigung);”

— der Hauptvertrag wihrend der Dauer der Zusatz-
vereinbarung ordentlich gekiindigt werden kann.*

Auswirkungen auf bestehende Anspriiche und Uber-

gangsrecht: Eine Zusatzvereinbarung kann dazu fiih-

ren, dass bestehende Anspriiche neu berechnet wer-
den miissen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die

Zusatzvereinbarung zu einer Anderung des Lohnes

oder des zu leistenden Arbeitspensums® fiihrt. Dies-

falls stellt sich die Frage, wie bestehende Guthaben
wiahrend der Dauer der Zusatzvereinbarung gehand-
habt werden. Ebenso zu kldren ist, ob sich allenfalls
iibergangsrechtliche Probleme stellen in Bezug auf

Vgl. oben I1.D.3.

Vgl. oben II1.C. und II1.D.

Vgl. oben II1.B.

Vgl. oben I11.B 4.

Vgl. oben I11.B.3.

Vgl. oben I11.B.2.

Vgl. oben I11.B.2.

Arbeitszeit, Ferienanspruch, Feiertage.

95

96

97

98

bestehende oder anstehende Anspriiche oder Anwart-
schaften.”

Anwendbares Recht und Gerichtsstand: Insbesondere
in Aufhebungsvertrdgen kommt es vor, dass die Ver-
einbarung Rechtswahl- oder Gerichtsstandsklauseln
enthélt. Soweit hier iberhaupt Wahlfreiheit besteht,”
ist zu hinterfragen, ob eine solche Regelung dienlich
ist. In der Regel”” wenig sinnvoll wird die Vereinba-
rung eines vom Hauptvertrag abweichenden anwend-
baren Rechts oder eine vom Hauptvertrag abweichen-
de Gerichtsstandsklausel sein. Dies wiirde in einem
Prozess erhebliche Abgrenzungsprobleme schaffen,
da je nach vertraglicher Anspruchsgrundlage das eine
oder andere Recht oder ein anderer Gerichtsstand zum
Tragen kommt.*®

Vgl. oben II1.B.1. a. E.

Auf den arbeitsrechtlichen Gerichtsstand in Art. 34 ZPO kann
der Arbeitnehmer nicht im Voraus verzichten (Art. 35 Abs. 1 lit. d
ZPO).

Vom Hauptvertrag abweichende Rechtswahl- und/oder Gerichts-
standsklauseln konnen im internationalen Kontext durchaus sinn-
voll oder gar notwendig sein, insbesondere wenn zwingendes aus-
ldndisches Recht zur Anwendung gelangt.

Vgl. dazu aber BGer, 2P.136/2005, 14.12.2005, E. 3.3: Im Rahmen
eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses wurde eine Aus-
bildungsvereinbarung abgeschlossen, welche das Bundesgericht
ebenfalls als 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung qualifizierte.





