Praxis Arbeit und Recht

Redaktion von Arbeitsvertragen
— Grundregeln

Gerichte urteilen tiber Félle, bei denen die Fakten im Detail bekannt oder wenigstens behauptet worden sind.
In Vertriagen hingegen werden hypothetische kiinftige Szenarien gestaltet. Immer geht es (auch) um Haftung.
Wer gekonnt an arbeitsrechtlichen Vertragswelten feilt, beachtet gewisse Grundprinzipien. Allerdings finden

sich in der Schweizer Arbeitsrechts- und HR-Literatur kaum Publikationen zur Redaktion von Arbeitsvertragen.
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Vertragsredaktion

ist Konfliktmanagement

Ein Vertrag soll selbsterkldrend sein. Fiir einen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag schreibt Art. 330b OR bei-
spielsweise vor, Arbeitnehmer miissten von der Ar-
beitgeberin mindestens informiert werden tiber «die
Namen der Vertragsparteien; das Datum des Beginns des
Arbeitsverhdltnisses; die Funktion des Arbeitnehmers:
den Lohn und allfillige Lohnzuschldge; die wéchentliche
Arbeitszeit».

Komplexere Zusammenarbeitsmodelle erfordern
die notwendige Detailtiefe im Vertrag. Die Kunst be-
steht darin, trotz Komplexitit nicht kompliziert und
widerspriichlich zu werden. Da helfen a) klar defi-
nierte Begriffe und b) eine strikt logisch strukturierte
und genaudurchdachte Vertragsmechanik. Je knap-
per und konziser der Vertrag, desto mehr Denkarbeit,
Zeit- und Abkldrungsaufwand steckt dahinter. We-
sentlich ist, moglichst an alles, was absehbar zu Kon-
flikten fiihren kann, gedacht zu haben: Was gilt bei
einem Geschiftsreisenden beispielsweise als Arbeits-
zeit? Miissen fiir ihn die allgemeinen Geschéftswa-
gen- und Spesenreglemente individuell prézisiert
werden? Was gilt als eigenaquiriertes Geschéft? Und
wird (unter dem Aspekt des Inkassorisikos) die Pro-
vision auf verrechnete oder auf vereinnahmte Geld-
er fallig?

Zuriickhaltung, wo nétig

Aber Achtung: Nicht jedes Vertragsthema bedarf
der Abhandlung in gleicher Ausfiihrlichkeit. Uber
die «Essentials» hinaus konnen einfache Arbeitsver-
trige durchaus knapp ausfallen. Schliesslich greift
daneben das dispositive Gesetzesrecht. Also lieber
nichts regeln, als scheinbar harmlose Vertragsfor-
mulierungen wihlen, die dann ungewollt (und un-
geahnt) schwierige Fragen aufwerfen. Peter Bohrin-
ger empfiehlt fiir die berufliche Vorsorge beispiels-
weise folgende Vertragsformulierung: «Die
obligatorische berufliche Vorsorge (sog. Zweite Sdule)
erfolgt via [Namen der Personalvorsorgestiftung]. Fiir
die Einzelheiten gelten die Bestimmungen des [Namen
des betreffenden Reglements], das [dem Arbeitnelimer/
der Arbeitnehmerin] beim Abschluss des Arbeitsvertrags
ausgehdndigt worden ist.»' Sichert die Arbeitgeberin
hier vertraglich eine bestimmte Vorsorgeeinrichtung
zu, oder darf sie die Vorsorgeeinrichtung ohne Zu-
stimmungjedeseinzelnen Arbeitnehmers (und ohne
Anderungskiindigungen) wechseln? Und garantiert
die Arbeitgeberin ein Vorsorgereglement, wie es zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrags be-
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stand, oder gilt trotzdem das jeweils giiltige Vor-
sorgereglement? Diese Fragen sind keineswegs
akademischer Natur. Die AXA-Versicherung
kiindigte 2018 an, sich aus dem BVG-Vollversi-
cherungsgeschaft zuriickziehen. Sogenannte
«BVG-Vollversicherungen» garantieren den Versi-
cherten das angesparte Alterskapital. Anlage-
verluste fiir diese Gelder tréagt also der Versiche-
rer, nicht der Versicherte. Zahllose bei AXA ver-
sicherte KMU wechselten zu den verbliebenen
vier anderen Schweizer Anbietern. Arbeitgebe-
rinnen, die die Vorsorgeeinrichtung einzelver-
traglich vereinbart und damitzugesichert haben,
konnten sich in dieser Situation mit Arbeit-
nehmern konfrontiert sehen. die auf der alten
Vorsorgeeinrichtung bestehen. Denn mit einem
Wechseldndern sich auch die von der neuen Vor-
sorgeeinrichtung angebotenen Vorsorge- und
Risikoleistungen.?

Der Vertragstypus

Je genauer die Vertragsmechanik durchdacht
wurde, desto eindeutiger wird die Antwort auf
die Frage ausfallen, welcher Vertragstypus gege-
ben und was dazu zu beachten ist. Angenom-
men, mit einem Arbeitnehmer wird per Hand-
schlag vereinbart, er werde je nach Arbeitsanfall
stundenweise eingesetzt. Der Arbeitgeberin geht
die Arbeit aus und sie glaubt, ihre Lohnzahlungs-
pilichten hitten sich damit erledigt. Der Arbeit-
nehmer prozessiert und das Gericht qualifiziert
die Handschlagsvereinbarung als unbefristeten
Anstellungsvertrag fiir Arbeit auf Abruf. Das Ge-
richt entscheidet, unter diesen Umstédnden sei
eine ordentliche Kiindigungsfrist einzuhalten.
Jetzt wird Lohn fiir mehrere Monate Kiindi-
gungsfrist fillig, in denen der Arbeitnehmer nie
gearbeitet hat. Denn aus der Handschlagsverein-
barung «folgt. dass der auf Abruf titige Arbeitneh-
mer wihrend der gesamten Dauer des Arbeitsver-
trags mit einem bestimmten Beschdftigungsgrad
rechnen darf, ohne vom Wohlwollen des Arbeitgebers
in Bezug auf seinen durchschnittlichen Lohn abhdn-
gig zu sein», so das Bundesgericht.?

Die Praambel

Vertréige konnen an sich selbsterklédrend sein,
und dennoch fragt man sich: Warum haben die
Parteien genau diesen Vertrag und genau mit
dieser Vertragsmechanik geschlossen? Im Kon-
fliktfall kann die Antwort auf diese Frage von
entscheidender Bedeutung sein, damit die Ver-
einbarung ihrem Zweck gemiss ausgelegt wer-
den kann. Oft stellt man sinnvollerweise den ei-
gentlichen vertraglichen Absprachen eine Pri-
ambel voran — mit einem prégnanten Abriss der
Vorgeschichte und/oder der Interessenlage der
Parteien. Wenn beispielsweise einem Arbeitneh-
mer gekiindigt und er anschliessend langfristig
krankgeschrieben wird, sieht sich die Arbeitge-
berin stets mit erheblicher Planungsunsicherheit
konfrontiert: Soll sie einen festen Ersatz anstel-
len, «nur» einen Temporaren, oder soll sie die Ab-
senz anderweitig auffangen? Viele Arbeitgebe-
rinnen schlagen Arbeitnehmern in dieser Situa-
tion eine Aufhebungsvereinbarung vor. Bei einer
vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

kann der Arbeitnehmer bekanntlich aber nicht
auf zwingende Arbeitnehmerrechte verzichten,
bevor nach rechtlichem Ende des Arbeitsverhalt-
nisses ein Monat verstrichen ist (Art. 341 OR).
Sperrfristen und Lohnfortzahlungsanspriiche im
Krankheitsfall sind genau solche zwingenden
Rechte. Zudem erachtet die Arbeitslosenversi-
cherung Aufhebungsvereinbarungen regelmaés-
sig als selbstverschuldete Arbeitslosigkeit, was zu
eingeschrinkten Versicherungsleistungen
(«Einstelltage») fihren kann. Es empfehlen sich
also Aufhebungsvereinbarungen, in denen zwi-
schen den Parteien ein echtes «Geben und Neh-
men» ausbalanciert wird. Die Nachteile, die der
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Arbeitnehmer in Kauf nimmt, sollen durch sub-
stantielle Arbeitgeberkonzessionen oder tiber-
wiegende Arbeitnehmerinteressen aufgewogen
werden. Gerne libersehen wird dabei: Im Streit-
fall wird letztlich die Arbeitgeberin beweisen
miissen, dem Arbeitnehmer seien die ihn tref-
fenden negativen Rechtsfolgen bekannt gewesen.
Das Gericht wiirde also priifen, ob die Unter-
schrift des Arbeitnehmers vom entsprechenden
«Rechtsfolgewillen» getragen war. Genau fiir die-
sen Nachweis eignet sich die Prdambel bestens:
Hier lasst sich darlegen, von welchen negativen
Rechtsfolgen fiir den Arbeitnehmer konkret die
Rede ist, warum die Vereinbarung dennoch im
Interesse des Arbeitnehmers liegt, oder warum
die Vereinbarung trotz Arbeitnehmernachteilen
gut ausgewogen ist. In meiner Praxis als Fachan-
walt SAV Arbeitsrecht gehort eine Praambel zur
bestmoglichen «Arbeitgeberversicherung» gegen
eine nachtrégliche Anfechtung der Aufhebungs-
vereinbarung durch den Arbeitnehmer.

Was ist Weisungssphadre,

was Vertragssphére?

Arbeitgeberinnen verfiigen tiber ein gesetzliches
Weisungsrecht (Art. 321d Abs. 1 OR). Sie kon-
nen beispielsweise innerhalb gewisser Grenzen
die tédgliche Lage der Arbeitszeit einseitig festle-
gen — soweit nichts anderes im Arbeitsvertrag
oder durch gefestigte betriebliche Praxis festge-
legt ist.* Arbeitgeberinnen, die einzelarbeitsver-
traglich die tégliche Lage der Arbeitszeit fix fest-
gelegt haben (beispielsweise «08:00 bis 12:00
Uhr, 13:30 bis 17:30 Uhr»), geben dieses einsei-
tige Weisungsrecht in aller Form aus der Hand.
Sie konnen somit — dem Grundsatz nach — ohne
Einverstandnis der Arbeitnehmer keine anderen
Arbeitszeiten einfiihren. Arbeitgeberinnen
sollten sich bei der Gestaltung von Arbeitsvertri-
gen also Regelungsbereich fiir Regelungsbereich
immer wieder fragen: Was darf und will ich ein-
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seitig abdndern konnen (Weisungssphére), und
fiir welche denkbaren kiinftigen Anderungen
muss oder will ich das Einverstdndnis der Arbeit-
nehmer einholen (Vertragssphire)? Das Unter-
lassen dieser Unterscheidung ist (gefiihlt) der
wohl hdufigste Fehler bei der Redaktion von Ar-
beitsvertragen durch juristische Laien. Dazu zwei
Anregungen eines Praktikers:

1. Arbeitgeberinnen kénnen einseitige Abdnde-
rungsvorbehalte in ihren Vertragswelten plat-
zieren, die theoretisch sogar tiber das gesetzliche
Weisungsrecht hinausgehen konnen — stets im
Bewusstsein, dass Gerichte solchen Vorbehal-
ten immer wieder Grenzen setzen.

2. Oder die Arbeitgeberinnen achten darauf, Mit-
teilungen mit Weisungscharakter in Merk-
bléatter zu fassen, die sich auf ein Thema pro
Merkblatt beschridnken. Das Merkblatt wird
dann von den Arbeitnehmern — wenn tber-
haupt — nach ausdriicklich vorformuliertem
Text «zum Zeichen der Kenntnisnahme», nicht
jedoch zum Zeichen des Einverstdndnisses un-
terzeichnet. Ein sachdienliches Set von Merk-
blattern vermag im Einzelfall ein Personalre-
glement durchaus zu ersetzen.

Fiir ein gut strukturiertes Vertragswesen ist auch
tiberlegenswert, was individuell-konkret, also
einzelvertraglich vereinbart werden muss, und
was man (generell-abstrakt) unternehmensweit
in starren Formularen, Merkbléttern und Regle-
menten abhandeln kann. Konkurrenzverbote
(Art. 340 Abs. 1 OR) oder liberhauptdie Ausdeh-
nung nachvertraglicher Treuepflichten bediirfen
beispielsweise oft einer ausgekliigelten individu-
ell-spezifischen Regelung. Andere, unterneh-
mensweit greifende Losungen — wie beispielswei-
se Geschéftswagen- und Spesenregelungen —
trifft man hingegen Ofters in Form von
allgemeinen Reglementen. |
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DISCLAIMER:

Rechtslage per Zeitpunkt der Publikation
(Redaktionsschluss) sowie unter Vorausset-
zung der ausschliesslichen Anwendbarkeit
des Obligationenrechts (OR) und des
Arbeitsgesetzes (ArG), nebst speziell
erwahnten weiteren Rechtsquellen. Im
konkreten Einzelfall hangt die Eignung
oder rechtliche Durchsetzbarkeit der hier
prasentierten Vorgehensweisen zwingend
von weitergehendem qualifiziertem
Rechtsrat ab. Dies nicht nur, aber auch,
weil der Umfang des vorliegenden
Beitrags redaktionell eng limitiert und
somit unvollstandig ist.
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