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I. Einleitung

Der in der Praxis hdufigste Beendigungsgrund fiir Arbeitsverhéltnisse ist
die ordentliche Kiindigung. Dabei handelt es sich um eine Gestaltungser-
klarung, welche einseitig ausgesprochen wird. Die vertragliche Bindung
kann indessen auch durch einen konsensualen Akt der beiden Vertragspar-
teien aufgelost werden. Der Abschluss einer solchen Authebungsvereinba-
rung liegt insbesondere dann nahe, wenn beide Parteien das Interesse an
einer Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses verloren haben. Es werden aber
zunehmend auch in solchen Féllen einvernehmliche Vertragsbeendigungen
angestrebt, in welchen der Aufhebungswunsch urspriinglich von einer
Vertragspartei ausgeht. Ein solches Interesse kann bspw. der Arbeitgeber
haben, welcher im Rahmen eines umstrukturierungsbedingten Personalab-
baus Kiindigungen vermeiden mochte, um die Bestimmungen iiber die
Massenentlassung (Art. 335d ff. OR) zu umgehen. Aufhebungsvereinba-
rungen bieten sich ebenfalls an, wenn umstrittene gegenseitige Forde-
rungsverhdltnisse bestehen, welche die Parteien bei der Vertragsbeendi-
gung durch eine umfassende Regelung bereinigen wollen. Schliesslich
werden nicht selten Arbeitsverhdltnisse mit Arbeitnehmern hoherer Ma-
nagement-Stufen durch eine Aufhebungsvereinbarung aufgelost. Dies et-
wa, um Beteiligungen am Geschiftsgewinn und an Bonusprogrammen
vorzeitig abzugelten und damit verbundene allfdllige Informationsrechte
des Arbeitnehmers iiber Geschéftsergebnisse per Datum der Vertragsbeen-
digung zu kappen.

Die Moglichkeit der Parteien zur konsensualen Vertragsauthebung fusst
auf dem Grundsatz der Vertragsbeendigungsfreiheit als Teilgehalt der Ver-
tragsfreiheit und damit der Privatautonomie. Die Vertragsfreiheit wurde
jedoch fiir den Arbeitsvertrag durch verschiedene zwingende Bestimmun-
gen eingeschrinkt. Der Grund liegt darin, dass der Gesetzgeber fiir den
Arbeitnehmer systemimmanent eine geringere Verhandlungsmacht als fiir
den Arbeitgeber annimmt und daher nur eine beschrinkte Gewédhr des
materiell gerechten Verhandlungsresultates iiber die freie Konsensfindung
unterstellt. Der in der Folge reglementierte Arbeitnehmerschutz wirkt sich
auch auf den Teilgehalt der inhaltlichen Vertragsbeendigungsfreiheit aus;
Letztere wird aus verschiedenen zeitlichen Perspektiven eingegrenzt. Die
Rechtsprechung ldsst jedoch eine systematische und dogmatisch korrekte
Anwendung dieser verschiedenen Grenzziehungen vermissen. Dies und die
einleitend erwdhnte hohe Praxisrelevanz der Aufhebungsvereinbarung
bieten Anlass zum vorliegend — nach einem Hinweis auf die Anforderun-
gen an Form und Konsens einer Aufhebungsvereinbarung — unternomme-
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nen Versuch, die inhaltlichen Grenzen der einvernehmlichen Vertragsbe-
endigung praktisch verwertbar darzulegen.

I1. Formelle Anforderungen an eine Aufhebungs-
vereinbarung

Die vollstindige oder teilweise Aufhebung einer einzelnen Forderung er-
folgt durch einen Erlassvertrag. Gléubiger und Schuldner diirfen die ent-
sprechende Vereinbarung gemiss Art. 115 OR stillschweigend resp. kon-
kludent abschliessen. Dies gilt auch dann, wenn das Rechtsgeschift, aus
welchem die fragliche Forderung hervorging, von Gesetzes wegen oder
gemdss Parteivereinbarung formgebunden war. Ein Erlass kann ebenfalls
formfrei vereinbart werden, wenn nicht das zugrunde liegende Rechtsge-
schift an sich, wohl aber die (vorgingige) Wegbedingung des fraglichen
Anspruchs gemiss gesetzlicher Bestimmung ausdriicklich formbediirftig
wire (bspw. Art. 321c Abs. 3 OR).!

Lehre und Rechtsprechung sind sich darin einig, dass Art. 115 OR iiber die
Formfreiheit von Erlassvertragen direkt oder analog Anwendung findet auf
die Aufhebung ganzer Vertragsverhéltnisse als Biindel gegenseitiger Rech-
te und Pflichten.” Dies gilt — im Unterschied zum Gesamtarbeitsvertrag
(Art. 356¢ Abs. 1 OR) — auch im Einzelarbeitsvertragsrecht.’

ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, N3 zu
Art. 341; a.A. MANFRED REHBINDER, in: Hausheer [Hrsg.], Berner Kommentar
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, 2. Abteilung, 2. Teil-
band, 2. Abschnitt, Art. 331-355 OR, Bern 1992, N4 zu Art. 341; ADRIAN
STAEHELIN, in: Schmid [Hrsg.], Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, Obligationenrecht, Teilband V 2c¢, Der Arbeitsvertrag, Art. 330b—355,
Art. 361362 OR, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 3 zu Art. 341.

Statt vieler BGer. 4A_49/2008 E.2.1; RAINER GONZENBACH/DEBORA GABRIEL-
TANNER, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht
[ Art. 1-529, 5. Aufl., Basel 2011, N 2 zu Art. 115.

Siehe etwa BGer. 4C.397/2004 E. 2.1.
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1. Vorgaben an den Konsens iiber eine Aufhebungs-
vereinbarung

Die Authebungsvereinbarung ist ein zweiseitiges Rechtsgeschift. Sie wird
abgeschlossen, wenn die Parteien einer vertraglichen Beziehung einen
Konsens dariiber finden, dass das Vertragsverhiltnis zu einem bestimmten
Zeitpunkt und zu bestimmten Konditionen beendet werden soll. Im Hin-
blick auf das Zustandekommen des fraglichen Rechtsgeschifts gelten die
iiblichen Grundsitze iiber den Vertragsschluss, so die Voraussetzung der
Geschiftsfahigkeit der Parteien, die Regeln iiber die Stellvertretung, das
Zustandekommen eines natiirlichen oder normativen Konsenses etc.” Ent-
sprechend kann diejenige Partei, welche einem Willensmangel unterlegen
ist (Art. 21-31 OR), ihre jeweilige rechtsgeschiftliche Erkldrung, d.h. ent-
weder die Offerte oder das Akzept, anfechten und damit das Dahinfallen
der Aufhebungsvereinbarung bewirken.” Enthilt Letztere einen Vergleich,
werden jedoch erhdhte Anforderungen an den wesentlichen Willensmangel
gesetzt; dies gilt namentlich fiir die Irrtumsanfechtung.’

In Bezug auf die Anforderungen an die iibereinstimmenden Willenserkla-
rungen ist folgende Ergdnzung anzubringen: Der Arbeitnehmer bestreitet
in aller Regel aus dem Arbeitsentgelt seinen Lebensunterhalt. Ein beste-
hendes Arbeitsverhiltnis wird daher im Allgemeinen insbesondere flir den
Arbeitnehmer als Rechtsbeziehung von grundlegender Bedeutung qualifi-
ziert. Folglich gilt die Einwilligung in eine Vertragsauthebung als rechts-
geschéftliche Entscheidung von grosser Tragweite. Soweit nun keine deut-
lichen und expliziten Erklarungen der Parteien vorliegen, sondern einzig
auf das Verhalten der Parteien oder auf undeutliche Erklarungen abgestellt
werden muss, wird ein beidseitiger Wille zur einvernehmlichen Vertrags-
aufhebung in der Rechtsprechung nicht leichthin angenommen.’ Zwar wird

4 Vgl. zu diesen Voraussetzungen PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID,

Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil Band I, 9. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2008, N 285a—487, N 730—946 und N 1303a—1464; INGEBORG
SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Bern
2012, N 27.01-32.55 und N 36.01—43.11.

Siehe UrRs HOFMANN, Verzicht und Vergleich im Arbeitsrecht, Diss. Ziirich, Bern
1985, S. 102 f.; ROLAND A. MULLER, Die einvernehmliche Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses, Diss. Ziirich, Bern 1991, S. 132 ff.; STREIFF/VON KAENEL/
RupOLPH (Fn. 1), N 7 zu Art. 341.

Vgl. BGE 130 111 49 E. 1.2; BGer. 9C 378/2008 E. 3.2.

Siehe BGer. vom 13. Oktober 1995, E. 1a, 2a, in: JAR 1996 S. 169 ff.; ebenso
BGer. vom 20. Juli 1999, E. 3¢, in: JAR 2000 S. 105 ff.; BGer. 4C.122/2000 E. 1b;
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fiir das Zustandekommen einer Vertragsbeendigung keine tatsdchliche
Willensiibereinstimmung  vorausgesetzt; eine Aufhebungsvereinbarung
kann durchaus auch auf einem normativen Konsens beruhen. Jedenfalls
aber bedarf es dazu — nach Treu und Glauben interpretiert — klarer und
unzweideutiger Willensdusserungen.® So lisst sich bspw. alleine aus der
Gegenzeichnung einer Kiindigungserklarung nach Treu und Glauben nicht
auf den Willen des Arbeitnehmers zum Abschluss einer Authebungsver-
einbarung schliessen, sondern bestenfalls auf denjenigen zur einvernehmli-
chen Regelung der Konditionen der Kiindigung.’

Iv. Inhaltliche Anforderungen an eine Aufhebungs-
vereinbarung

1. Ubersicht

Es wurde einleitend bereits angesprochen, dass der Gesetzgeber die Frei-
heit der Parteien im Hinblick auf die einvernehmliche Regelung der Been-
digungsmodalititen eines Arbeitsvertrages eingeschrénkt hat. Die Grenz-
ziehungen gehen dabei jeweils auf zwingende Regelungen und damit auf
denselben Kern zuriick, auferlegen der einvernehmlichen Vertragsbeendi-
gung aber — insbesondere je nach zeitlicher Perspektive — verschiedene
Schranken. Zum besseren Verstindnis der nachfolgenden vertieften Aus-
fiihrungen erscheint es angezeigt, diesen eine zusammenfassende Ubersicht
voranzustellen.

BGer. 4C.185/2001 E. 2a, 2b; BGer. 4C.397/2004 E. 2.1; BGer. 4C.230/2005 E. 2;
sodann MARTIN FARNER, Der Aufhebungsvertrag, in: ArbR 2010 S. 33 ff,, 45 £,;
MULLER (Fn. 5), S. 51 ff.; WOLFGANG PORTMANN, Erklarungen ohne Worte im
schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, in: ArbR 1998 S. 59 ff., 71 ff.; DErS., Der
Aufhebungsvertrag im Individualarbeitsrecht — Eine kritische Analyse der neusten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Harrer/Portmann/Zach [Hrsg.], Besonde-
res Vertragsrecht — aktuelle Probleme, Festschrift fiir Heinrich Honsell zum
60. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2002, S. 355 ff., 359 ff.; STREIFF/VON KAENEL/
RupOLPH (Fn. 1), N 10 zu Art. 335 und N 7 zu Art. 341.

Vgl. bspw. BGer. 4C.122/2000 E. 1b; BGer. 4C.335/2001 E.2a, 2b; BGer.
4A 376/2010 E. 3. Eher grossziigig nun das AGer ZH in einem Urteil vom
17. August 2010, in: EAZ 2010 Nr. 12; siche auch bereits AGer ZH, Urteil vom
11. Dezember 2008, in: EAZ 2008 Nr. 20.

Siehe BGer. vom 8. Januar 1999 in: JAR 2000 S. 276 ff., E. 2¢; dhnlich BGer.
4C.22/2000 E. 3c; BGer. 4C.27/2002 E. 2.
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Bei der Beurteilung resp. bei der Redaktion einer Authebungsvereinbarung
sind verschiedene zwingende Bestimmungen zugunsten des Arbeitnehmers
zu beachten. Grundsitzlich erfdhrt der Arbeitnehmer Schutz durch

(1) das Verbot des Verzichts auf bereits entstandene zwingende Rechtspo-
sitionen nach Art. 341 Abs. 1 OR,

(i1) durch den zwingenden Charakter einzelner Anspruchsgrundlagen fiir
eine allfillige Restlaufzeit des Vertrages und

(iii) durch das Verbot der Umgehung zwingender Schutzbestimmungen,
welche bei einer ordentlichen Vertragsbeendigung zum Zuge gekommen
waren, durch die einvernehmliche Vertragsauthebung jedoch ausgeschlos-
sen werden.

(i)

(i) Abschluss (ii) Vertrags-
Aufhebungs- enddatum
vereinbarung

———  Zwingende Anspriiche,
auf welche explizit ver-
zichtet wird

Umgehung zwingender
Anspriiche und Schutz-
bestimmungen

Soweit die Aufhebungsvereinbarung Abreden enthélt, welche prima facie
gegen eine der genannten Schutzkategorien (i)—(iii) verstossen, muss die
Vereinbarung als Ganzes unter die Lupe genommen werden. Dabei sind
zundchst — nach dem Wissensstand zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Aufhebungsvereinbarung und gemessen an den konkreten Umstinden des
Einzelfalles — die dem Arbeitnehmer aus den (prima facie) verponten Ab-
reden entstehenden Nachteile auf der einen Seite der Bilanz aufzufiihren.
Soweit es dabei um umstrittene Rechtspositionen geht, iiber welche die
Parteien einen Vergleich schliessen, darf der Nachteil nur soweit beriick-
sichtigt werden, als dass dabei der Unsicherheit iiber die Durchsetzbarkeit
des (vermeintlichen) Anspruches Rechnung getragen wird. Auf der ande-
ren Seite der Bilanz sind sodann diejenigen Vorteile aufzulisten, welche
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dem Arbeitnehmer aus der Authebungsvereinbarung oder aus dem Vor-
gang des Abschlusses der Aufhebungsvereinbarung erwachsen und auf
welche der Arbeitnehmer bei einer ordentlichen Vertragsauflosung (Kiin-
digung oder Zeitablauf des befristeten Arbeitsvertrages) keinen Anspruch
erworben hitte.

Uberwiegen nun die Vorteile des Arbeitnehmers in der Summe die verpon-
ten Nachteile, verdient die Aufhebungsvereinbarung Rechtsschutz. Bei
einem Uberwiegen der Nachteile gilt dagegen Folgendes: (i) Der Verzicht
auf zwingend geschiitzte bereits entstandene Rechtspositionen ist nichtig
und (ii) der Verzicht auf wiahrend der Restlaufzeit des Vertrages entstehen-
de zwingende Rechtspositionen ist unbeachtlich; dabei ist jeweils zusitz-
lich zu tUberpriifen, ob bei dieser Ausgangslage die Aufhebungsvereinba-
rung insgesamt dahinfallen muss. Fiihrt (iii) eine Gesetzesumgehung zum
Uberwiegen der Nachteile fiir den Arbeitnehmer, so findet grundsitzlich
die umgangene Gesetzesbestimmung Anwendung.

Im Hinblick auf den Einbezug der Vorteile ist zu ergidnzen, dass die Recht-
sprechung als Gegengewicht zum Verzicht auf entstandene oder entstehen-
de Rechtspositionen (i, ii)) Konzessionen und damit aus der Sphére des
Arbeitgebers stammende Vorteile fordert. Dagegen geht es bei der Beurtei-
lung der Gesetzesumgehung (iii) einzig darum, dass der Arbeitnehmer am
konkreten Vorgehen ein eigenes (iberwiegendes) Interesse haben muss, es
ist demnach ohne Relevanz, woher diese Vorteile stammen. Die Recht-
sprechung ldsst jedoch gleichzeitig eine dogmatisch begriindete und kon-
sequente Differenzierung zwischen Verzichtsverbot und Verbot der Geset-
zesumgehung vermissen. Nach vorliegend vertretener Ansicht ist dagegen
fiir samtliche Kategorien (i—iii) auf diejenigen Vorteile abzustellen, welche
dem Arbeitnehmer aus der Aufhebungsvereinbarung entstehen, ohne dass
es darauf ankdme, woher diese Vorteile stammen.

2. Das Verzichtsverbot fiir bereits entstandene Rechts-
positionen (Kategorie i)

a) Der Normgehalt des Verzichtsverbots nach Art. 341 Abs. 1 OR

Verschiedene Quellen fiir den Regelungsgehalt einer arbeitsvertraglichen
Beziehung enthalten ein- oder zweiseitig zwingende Bestimmungen. Dies
gilt zunéchst fiir die Normierung des Einzelarbeitsvertragsrechts im OR,
wobei der liberwiegende Teil der zwingenden Bestimmungen in den Kata-
logen von Art. 361 f. OR aufgelistet wird. Diese Aufzéhlungen sind indes-
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sen nicht abschliessend. Von der Dispositionsfreiheit der Parteien ausge-
nommen sind daneben auch samtliche weiteren Vorschriften, deren zwin-
gender Charakter bereits aus dem Normtext resp. aus Sinn und Zweck der
entsprechenden Bestimmung hervorgeht. Zwingender Natur sind sodann
die offentlich-rechtlichen Vorschriften, aus welchen iiber die Scharnier-
norm von Art. 342 Abs. 2 OR zivilrechtliche Rechtspositionen des Arbeit-
nehmers gegeniiber dem Arbeitgeber erwachsen.'’ Dazu treten zwingende
Rechtspositionen des Arbeitnehmers aus einer Betriebsordnung im Sinne
der Art.37-39 ArG und unabdingbare Rechtspositionen des Arbeitneh-
mers aus einem GAV, wobei dessen zwingender Charakter wiederum aus
dem GAV selber hervorgehen muss. "'

Art. 341 Abs. 1 OR stellt klar, dass der Arbeitnehmer wahrend der Dauer
des Arbeitsverhiltnisses und bis einen Monat nach dessen Beendigung
nicht rechtsverbindlich auf Rechtspositionen verzichten kann, welche er
aus solchen zwingenden Vorschriften erworben hat. Ein derartiger Verzicht
ist nichtig. Der Bestimmung liegt die Annahme zugrunde, dass der Arbeit-
nehmer im laufenden Arbeitsverhédltnis und im weiteren zeitlichen Rahmen
der Vertragsbeendigung (etwa weil dem Arbeitnehmer noch kein verwend-
bares, angemessenes Arbeitszeugnis ausgestellt wurde) auf Druckausiibung
durch den Arbeitgeber besonders anfillig ist und daher besonderen Schut-
zes bedarf."

Die Bestimmung von Art. 341 Abs. 1 OR erwidhnt bloss «Forderungen».
Es scheint aber richtig, Art. 341 Abs. 1 OR — direkt oder analog — auch auf
weitere Rechtspositionen anzuwenden, fiir welche der Arbeitnehmer einen
zwingenden Schutz geniesst. Daher wird vorliegend nur von «Rechtsposi-
tionen» gesprochen. Bspw. darf die Haftung des Arbeitnehmers gegeniiber
dem Arbeitgeber nicht iiber die Vorgabe in Art. 321e OR hinaus erweitert
werden (Art. 362 Abs. 1 OR). Eine Vereinbarung, wonach der Arbeitneh-
mer eine (angeblich) entstandene Schadenersatzforderung des Arbeitgebers
anerkennt, deren Anspruchsvoraussetzungen nur bei einer Uberdehnung
des Art. 321e OR gegeben wiren, muss folglich nach den Grundsétzen des
Art. 341 Abs. 1 OR beurteilt werden.

Siehe HOFMANN (Fn. 5), S. 38 f. und 147; HuGo RENz, Die Saldoquittung und das
Verzichtsverbot im schweizerischen Arbeitsrecht, Diss. Ziirich, Zirich 1979,
S. 130 ft.

Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 2 zu Art. 341.

Siehe statt vieler STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 2 zu Art. 341.
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Unter dem Schutz von Art. 341 Abs. 1 OR stehen nach dem Gesagten nur
bereits entstandene Rechtspositionen.”” In der Praxis sind dabei bspw.
Anspriiche des Arbeitnehmers aus geleisteter Uberzeit (Art. 9-13 ArG),
auf Auslagenersatz oder aufgelaufene Ferienguthaben von Relevanz. In der
Rechtsprechung werden iiberdies auch Anspriiche des Arbeitnehmers aus
geleisteter Uberstundenarbeit (Art. 321c OR) als zwingend und damit un-
verzichtbar eingestuft.'* Dies ist abzulehnen. Fiir eine solche Qualifikation
fehlt die Grundlage im Gesetz; gemiss Art. 321c OR sind Anspriiche auf
Uberstundenentschadigung vielmehr explizit disponibel."

b) Die Praxis zur Umsetzung des Verzichtsverbots nach Art. 341
Abs. 1 OR

Liegt ein Erlassvertrag vor, mit welchem der Arbeitnehmer einen Verzicht
auf ithm zwingend zustehende Rechtspositionen erklért, so ist die fragliche
Abrede gemiss Art. 341 Abs. 1 OR grundsitzlich nichtig. Der Arbeitneh-
mer kann den fraglichen Anspruch innerhalb der Verjahrungsfrist weiter-
hin durchsetzen (vgl. Art. 341 Abs. 2 OR). Soweit der Verzicht indessen
Teil einer weitergehenden Vereinbarung bildet — insbesondere einer Auf-
hebungsvereinbarung —, wird die kritische Klausel vor dem Hintergrund
der gesamten Vereinbarung beurteilt. Der fiir sich gesehen verponte Ver-
zicht auf Rechtspositionen, welche der Arbeitnehmer gestiitzt auf zwin-
gende Bestimmungen erworben hat, wird von der Rechtsprechung daher
geschiitzt, wenn die Vereinbarung als Ganzes echte gegenseitige Zuge-
stindnisse, d.h. auch ein (mindestens gleichwertiges) Entgegenkommen
des Arbeitgebers, enthilt.®

So zu Recht bspw. auch das Urteil der CAPH GE vom 20. Oktober 1997, E. 3, in:
SAE 1999 S. 24 ff., sowie das Urteil des KGer GR vom 30. Juni 2003, E. 3, in:
JAR 2004 S. 513 ff.

Bspw. BGer. 4C.337/2001 E. 2; zustimmend CHRISTIANE BRUNNER/JEAN-MICHEL
BUHLER/JEAN-BERNARD WAEBER/CHRISTIAN BRUCHEZ, Kommentar zum Arbeits-
vertragsrecht, 3. Aufl., Basel 2005, N 1 zu Art. 341 OR.

GL.M. WOLFGANG PORTMANN, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kom-
mentar Obligationenrecht I Art. 1-529 (Fn. 2), N 12 zu Art. 321c OR; STREIFF/
VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 5 zu Art. 321c OR in fine.

Vgl. bspw. BGer. 4C.22/2000 E.3b, 3c; BGer. 4C.122/2000 E.2a; BGer.
4C.185/2001 E. 3a; BGer. 4C.250/2001 E. 1a, 1b; BGer. 4C.27/2002 E. 2; BGer.
4C.185/2002 E. 4.1; BGer. 4C.390/2005 E. 3.1, 3.2; Entscheid des TC VD vom
14. November 2011, E. 3b, 3bb, in: JAR 2012 S. 552—559; sodann auch HOFMANN
(Fn. 5), S. 180; MULLER (Fn. 5), S. 13, Fn. 67.
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Das Erfordernis gegenseitiger Konzessionen ist auch dann grundsétzlich
erfiillt, wenn Bestand oder Durchsetzbarkeit der vom Verzicht erfassten
Forderungen des Arbeitnehmers unsicher sind. Zwischen den Parteien wird
dann ein sog. Vergleich geschlossen, mit welchem der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer einen Teil der umstrittenen, fiir den Fall des Bestandes aber
zwingenden Anspriiche abzugelten verspricht, wihrend der Arbeitnehmer
auf den Restumfang der behaupteten Rechtsposition verzichtet.!” Dies ist
bspw. dann der Fall, wenn begriindete Zweifel daran bestehen, dass die
behauptete Leistung von Uberzeit, fiir welche der Arbeitnehmer eine Ent-
schadigung fordert, im vollen Umfange erbracht wurde, und sich die Par-
teien daher darauf einigen, dass der Arbeitgeber 25% der Forderungen des
Arbeitnehmers anerkennt und bezahlt. Der Vergleich wird bei einer ge-
richtlichen Uberpriifung vor dem Hintergrund von Art. 341 Abs. 1 OR
immerhin einer Angemessenheitskontrolle unterzogen, was sich insofern
rechtfertigt, als der Arbeitnehmer mindestens teilweise auf umstrittene,
aber flir den Fall des rechtsgiiltigen Bestandes doch zwingende Anspriiche
verzichtet.

Auch im Hinblick auf die Rechtsfolgen ist die Norm von Art. 341 Abs. 1
OR zu prézisieren, soweit der fragliche Erlassvertrag Teil einer Ge-
samtvereinbarung bildet. Erweist sich der Verzicht des Arbeitnehmers auf
eine ihm zwingend zustehende Rechtsposition mangels ausreichender
Konzessionen vonseiten des Arbeitgebers als unzuldssig, so ist ndmlich zu
untersuchen, ob der einzelne Erlass nichtig ist oder dieser im Rahmen der
Vereinbarung in einem derart synallagmatischen Austauschverhiltnis mit
weiteren Inhalten der Abrede steht, dass die Vereinbarung als Ganzes da-
hinfallen muss."*

c) Vorbehalt zur Praxis des Erfordernisses gegenseitiger
Konzessionen

Die Rechtsprechung beurteilt die kritische Erlassklausel im Zusammen-
hang mit der gesamten Vereinbarung. Dieser Praxis ist nach dem Sinn und
Zweck von Art. 341 Abs. 1 OR — dem Schutz des Arbeitnehmers davor,
unter Druck Einbussen in ihm zwingend zustehende Rechtspositionen zu
akzeptieren — zuzustimmen. Indessen ergibt sich vor demselben Hinter-
grund keine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass die Rechtsprechung im

17" Siehe BGE 106 II 222 E.2; BGE 110 II 168 E. 3b: BGer. 4C.122/2000 E. 2a:

BGer. 4C.390/2005 E. 3.1; HOFMANN (Fn. 5), S. 182; MULLER (Fn. 5), S. 10 ff.

8 Vgl. HoFEMANN (Fn. 5), S. 128.
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Rahmen der Abwigung von Vor- und Nachteilen zwingend gegenseitige
Konzessionen, sprich ein Entgegenkommen des Arbeitgebers, fordert. Der
Fokus von Art. 341 Abs. 1 OR liegt auf dem Arbeitnehmer und dessen
Schutz. Die Abwégung der Vor- und Nachteile des Arbeitnehmers muss
danach einzig zum Zweck haben, die Interessen des Arbeitnehmers zu
wahren, und nicht, dem Arbeitgeber zwingend Nachteile zu verschaffen.
Daher muss es nach vorliegend vertretener Ansicht geniigen, wenn die
fraglichen Vorteile — welche den verpdnten Verzicht des Arbeitnehmers
iiberwiegen — erst (und nur) durch den Abschluss der Authebungsvereinba-
rung entstehen. Dass sie aus einer eigentlichen Konzession des Arbeitge-
bers stammen, ist dagegen nicht erforderlich.

3. Der Schutz durch zwingende Bestimmungen des
Arbeitsrechts (Kategorie ii)

Es wurde bereits dargelegt, dass der Arbeitnehmer im Rahmen seiner ar-
beitsvertraglichen Bindung Schutz durch zwingende Bestimmungen ge-
niesst. Es ergibt sich nun ohne weiteres aus dem zwingenden Charakter der
fraglichen Bestimmungen selber, dass die Parteien keine Abrede treffen
diirfen, durch welche die (kiinftige) Entstehung der aus diesen Normen
fliessenden Rechtspositionen verhindert werden soll. Solche Abreden sind
von vornherein nichtig; eine spezifische zusétzliche Norm, welche diese
Wirkung klarstellt, ist redundant. Die bereits beschriebene Wirkung von
Art. 341 Abs. 1 OR stellt denn auch bloss sicher, dass der Arbeitnehmer
auch nicht auf die bereits entstandenen (zwingenden) Rechtspositionen
verzichten kann.

Mit dem Abschluss von Aufthebungsvereinbarungen wird die arbeitsver-
tragliche Bezichung nicht inhaltlich umgestaltet, sondern beendet. Daher
ist der Schutz durch zwingende Bestimmungen fiir die Zukunft in diesem
Zusammenhang hdufig ohne weitere Relevanz. Etwas anderes gilt jedoch
dann, wenn der Arbeitsvertrag durch die Authebungsvereinbarung auf
einen in der Zukunft liegenden Termin hin beendet werden soll und die
Parteien fiir die verbleibende Restlaufzeit des Vertrages den Verzicht auf
die Entstehung solcher zwingenden Anspriiche regeln wollen. Bspw. ver-
einbaren die Parteien am 1. Januar 2014 die Aufhebung des Arbeitsvertra-
ges per 31. Mérz 2014 und gleichzeitig flir die verbleibenden drei Ver-
tragsmonate vor dem Hintergrund, dass es nur noch um das «Ausfadeln»
des Arbeitsverhidltnisses gehe, ein reduziertes Arbeitsentgelt, welches den
in einem GAV festgelegten Mindestlohn unterschreitet. Diesfalls ist die
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Abrede im Umfang, in welchem sie die zwingende Bestimmung im GAV
missachtet, grundsitzlich ungiiltig. Diese Wirkung sollte — gemédss dem
Schutzzweck der zwingenden Mindestbestimmungen — aber auch hier aus-
geschlossen bleiben, wenn dem Arbeitnehmer aus der fraglichen Vereinba-
rung gleichzeitig Vorteile entstehen, welche den verponten Verzicht {iber-
wiegen.

4. Das Verbot der Umgehung zwingender Schutz-
bestimmungen (Kategorie iii)

a) Der Gehalt des Umgehungverbots

Die Problematik von Aufhebungsvereinbarungen liegt regelméssig nicht
darin, dass sie einen Erlassvertrag iiber bereits entstandene Rechtspositio-
nen des Arbeitnehmers umfassen oder gar flir eine Restlaufzeit des Ver-
trags zwingend entstehende Rechtspositionen auszuschliessen versuchen.

Die Hauptproblematik liegt woanders: Der Arbeitnehmer verzichtet mit
dem Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung in aller Regel auf die Ent-
stehung kiinftiger, teilweise zwingender Rechtspositionen wihrend der
Vertragsrestdauer, welche bei einer ordentlichen Kiindigung resp. bei Ab-
lauf einer Befristung einzuhalten gewesen wdre, aber durch die vorzeitige
vereinbarte Vertragsaufhebung abgeschnitten wird. Der Abschluss der
Authebungsvereinbarung fiihrt tiberdies zum Ausschluss der Anwendbar-
keit von zwingenden Kiindigungsschutzbestimmungen, welche bei einer
Arbeitgeberkiindigung Wirkung entfaltet hitten. Dabei stellt sich die Fra-
ge, ob die Authebungsvereinbarung eine unzuldssige Umgehung der frag-
lichen zwingenden Bestimmungen zur Folge hat."

b) Die Praxis zur Umsetzung des Umgehungsverbots

Eine prima facie zuldssige Vereinbarung, durch welche die Anwendbarkeit
zwingender gesetzlicher Bestimmungen ausgeschlossen wird, ist grund-
sitzlich eine verponte Gesetzesumgehung. Nach allgemeinen Grundsétzen
liegt jedoch dann keine unzuldssige Gesetzesumgehung vor, wenn sachli-

" Vgl. HOFMANN (Fn. 5), S.192 und 195; MULLER (Fn. 5), S. 14 f;; PORTMANN,

Authebungsvertrag (Fn. 7), S. 363; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 10
zu Art. 335 OR; Urteil des KGer GR vom 30. Juni 2003, E. 3 und 3a, in: JAR 2004
S. 513 ff.; Urteil des AGer ZH vom 17. Oktober 2003 in: JAR 2004 S. 604—-606.
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che resp. verniinftige andere Griinde fiir die konkrete Vorgehensweise
bestehen als bloss das Ziel des Ausschlusses der fraglichen Bestimmun-
gen.”’ Im Zusammenhang mit dem Abschluss einer Aufhebungsvereinba-
rung ist dieser allgemeine Grundsatz zur Frage hin zu prézisieren, ob der
(geschiitzte) Arbeitnehmer ein eigenes verniinftiges Interesse an der fragli-
chen Aufhebungsvereinbarung mit ihrem konkreten Inhalt hat.”' Soweit
dies der Fall ist, bedarf der Arbeitnehmer des Schutzes nicht, den ihm die
durch den Abschluss der Authebungsvereinbarung umgangenen Bestim-
mungen gewdhrt hitten.

Fiihrt die Abwigung sdmtlicher relevanter Umstinde zum Schluss, dass
der Arbeitnehmer kein eigenes verniinftiges Interesse an der einvernehmli-
chen Vertragsauflosung hatte, so bleibt die Aufhebungsvereinbarung
grundsétzlich wirksam, aber die umgangenen Schutznormen finden den-
noch (direkt oder analog) Anwendung.** Dies bedeutet, dass die durch das
Umgehungsgeschéft beabsichtigte, verponte Rechtsfolge nicht eintritt resp.
die zwingende gesetzliche Rechtsfolge entgegen der Abrede im Umge-
hungsgeschift Anwendung findet.”> Bspw. hat also der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer eine Entschdadigung wegen missbrduchlicher Kiindigung
gemadss Art. 336 ff. OR zu bezahlen, wenn er das Arbeitsverhédltnis ohne
Abschluss der Aufhebungsvereinbarung aus unsachlichen Motiven gekiin-
digt hitte und dem Arbeitnehmer am Abschluss der Authebungsvereinba-
rung kein eigenes liberwiegendes Interesse zukommt.

5. Die Abgrenzung zwischen Art. 341 Abs. 1 OR und der
Gesetzesumgehung
a) Die diesbeziigliche Praxis

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird die inhaltliche Zuldssigkeit
von Authebungsvereinbarungen regelmissig am Massstab von Art. 341
Abs. 1 OR gemessen. Dabei wendet das Bundesgericht die Bestimmung

20 Siehe MULLER (Fn. 5), S. 15 f., mit weiteren Hinweisen, sowie S. 21 ff., mit kon-

kreten Fallbeispielen.
*I vgl. bspw. KGer GR, Urteil vom 30. Juni 2003, E. 3a, in: JAR 2004 S. 513 ff;
Urteil des AGer ZH vom 17. Oktober 2003 in: JAR 2004 S. 604 ff.; PORTMANN,
Aufhebungsvertrag (Fn. 7), S. 365 f.
Siehe etwa KGer GR, Urteil vom 30. Juni 2003, E. 3¢, in: JAR 2004 S. 513 ff;;
auch MULLER (Fn. 5), S. 15, 19; PORTMANN, Aufhebungsvertrag (Fn. 7), S. 369.
Vgl. HOFMANN (Fn. 5), S. 190; PORTMANN, Aufhebungsvertrag (Fn. 7), S. 368 f.

22

23
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nicht bloss auf den Verzicht auf bereits entstandene Rechtspositionen an,
sondern ebenso auf die Anwendbarkeit von (umgangenen) zwingenden
Schutznormen.”* Dies wohl deshalb, weil die Aufhebungsvereinbarung die
Anwendbarkeit der zwingenden Schutznormen und gleichzeitig die Entste-
hung des Schutzes gegen den Verzicht auf daraus entstehende Rechtsposi-
tionen nach Art. 341 Abs. 1 OR verhindert. Damit wird der Anwendungs-
bereich von Art. 341 Abs. 1 OR {iiberdehnt. Soweit durch die Authebungs-
vereinbarung Schutzbestimmungen ausgeschlossen werden, muss auf die
Umgehung der jeweiligen zwingenden Anspruchsgrundlage abgestellt
werden.”” Das Bundesgericht erwihnt das Verbot der Gesetzesumgehung
jedoch nur in einzelnen Entscheiden.”®

Da die Rechtsprechung die Authebungsvereinbarung also primér im Lichte
von Art. 341 Abs. 1 OR betrachtet, beurteilt sie deren Zuldssigkeit danach,
ob echte gegenseitige Zugestindnisse vorliegen. Hingegen wire bei der
Beurteilung der Gesetzesumgehung darauf abzustellen, ob der Arbeitneh-
mer ein eigenes verniinftiges Interesse am Abschluss der Aufthebungsver-
einbarung hat.”’ In einzelnen Entscheiden vermengt das Bundesgericht die
beiden Sichtweisen und stellt nebst der Beriicksichtigung beidseitiger Kon-
zessionen zusdtzlich darauf ab, ob dem Arbeitnehmer ein eigenes Interesse
an der Aufhebungsvereinbarung zuerkannt werden kann.*®

b) Die diesbeziigliche korrekte Abgrenzung

Bei einer dogmatisch priazisen Anwendung der Rechtsgrundlagen muss
nicht bloss zwischen dem Anwendungsbereich von Art. 341 Abs. 1 OR
und demjenigen der Gesetzesumgehung differenziert werden, sondern es
hat vielmehr eine Dreiteilung zu erfolgen:

" Beispiele: BGE 102 Ia 417 E. 3c; BGE 118 I 58 E. 2b; vgl. auch FARNER (Fn. 7),

S. 37.

GL.M. MULLER (Fn. 5), S. 25.

Ohne genaue Differenzierung auf die Gesetzesumgehung und auf Art. 341 Abs. 1
OR hinweisend bspw. BGer. 4C.185/2001 E. 3a; BGer. 4C.185/2002 E. 4.1; BGer.
4A 563/2011 E. 4.1; BGer. 8C_368/2011 E. 2.2; nur auf die Gesetzesumgehung
wird abgestellt bei BGer. 4A_103/2010 E. 2.2, 2.3. Vgl. auch die Verweise auf die
uneinheitliche Rechtsprechung des Bundesgerichts bei PORTMANN, Aufhebungs-
vertrag (Fn. 7), S. 364 f.

Bereits vorstehend, vgl. dazu auch BGer. 4C.22/2000 E.3b, 3c; BGer.
4C.397/2004 E. 2.1; BGer. 2A.650/2006 E. 2.2.1; ebenso etwa KGer SG, Urteil
vom 21. September 1989, E. 4, in: JAR 1991 S. 244 ff.

Siehe BGer. 4C.185/2001 E. 3a, 3b.

25
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(1) Der Verzicht auf bereits entstandene zwingende Rechtspositionen wird
unstrittig von Art. 341 Abs. 1 OR erfasst. Ein solcher Verzicht ist nach der
Rechtsprechung im Rahmen einer Authebungsvereinbarung zuléssig, so-
weit die Vereinbarung iiberwiegende Konzessionen vonseiten des Arbeit-
gebers enthdlt. Nach vorliegend vertretener Meinung sind dagegen keine
eigentlichen Zugestdindnisse aus der Sphire des Arbeitgebers erforderlich.
Massgebend ist einzig, ob dem Arbeitnehmer im Rahmen des Abschlusses
der Aufhebungsvereinbarung Vorteile zukommen, welche den Verzicht auf
ihm zwingend zustehende Rechtspositionen iiberwiegen.

(i1) Erklart der Arbeitnehmer im Rahmen einer nicht per sofort in Kraft
tretenden Aufhebungsvereinbarung den Verzicht auf wihrend der weiteren
Vertragslaufzeit entstehende zwingende Rechtspositionen, ergibt sich die
Nichtigkeit dieses Zugestdndnisses aus dem zwingenden Charakter der
entsprechenden Anspruchsgrundlage. Auch dieser Verzicht kann indessen
durch anderweitige Konzessionen des Arbeitgebers resp. — nach vorliegend
vertretener Ansicht — durch andere, aus der Vereinbarung hervorgehende
Vorteile des Arbeitnehmers aufgewogen resp. iiberkompensiert und dies-
falls geschiitzt werden.

(ii1) Schliesslich kann der Abschluss einer Authebungsvereinbarung zum
Ausschluss von Schutzbestimmungen fithren, welche (nur) im Falle einer
Arbeitgeberkiindigung anwendbar sind, und die frithzeitige Vertragsauthe-
bung kann dazu flihren, dass zwingende Rechtspositionen nicht mehr ent-
stehen, welche der Arbeitnehmer wihrend der potenziellen ordentlichen
Vertragsrestdauer erworben hétte. Aus dieser Perspektive ist die Autfhe-
bungsvereinbarung dahingehend zu untersuchen, ob damit die zugrunde
liegenden zwingenden Anspruchsgrundlagen umgangen werden. Eine un-
zuldssige Umgehung scheidet dabei aus, wenn der Arbeitnehmer ein eige-
nes, sachlich begriindetes Interesse an dieser Vorgehensweise (sprich am
Abschluss der Authebungsvereinbarung zu den vereinbarten Konditionen)
hat.

6. Praxisrelevante Faktoren fiir die Frage nach der
Zuldssigkeit einer Aufhebungsvereinbarung

a) Einleitung

Zuweilen mochte eine Partei auf den Abschluss einer Authebungsvereinba-
rung zuriickkommen, gegebenenfalls auf Aufforderung durch die Arbeits-
losenkasse hin, welche von einer (Teil-)Ungiiltigkeit derselben ausgeht und
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dem Arbeitnehmer Leistungskiirzungen in Aussicht stellt. Bei dieser Gele-
genheit ist die Aufhebungsvereinbarung auf die inhaltliche Zuldssigkeit hin
zu untersuchen. Selbstverstindlich sind dieselben Abwigungen bereits bei
der Redaktion der Vereinbarung anzustellen, wenn die Parteien eine «was-
serdichtey, rechtsgiiltige Aufhebungsvereinbarung abschliessen wollen.

Zu diesem Zweck ist auf der einen Seite zu ermitteln, auf welche beste-
henden oder kiinftigen zwingenden Rechtspositionen der Arbeitnehmer
konkret verzichtet und welche zwingenden Schutzbestimmungen durch
den Abschluss der Vereinbarung ausgeschlossen werden. Auf der anderen
Seite miissen die dem Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss der Aufhebungsvereinbarung entstehenden Vorteile erfasst werden.
Anschliessend sind die fraglichen Nach- und Vorteile einander gegeniiber-
zustellen, um zu ermitteln, ob die Vorteile fiir den Arbeitnehmer iiberwie-
gen und die Aufhebungsvereinbarung daher geschiitzt werden kann oder
aber sie sich wegen iiberwiegenden Nachteilen als (teil-)ungiiltig erweist
resp. umgangene Schutznormen zur Anwendung gelangen miissen.

b) Stichtag der Beurteilung

Die vorstehend erwihnte Abwigung muss auf einen bestimmten Zeitpunkt
hin erfolgen. Massgebend ist dabei nach der Rechtsprechung der Tag des
Abschlusses der Aufhebungsvereinbarung. Dies bedeutet bspw. Folgendes:

Mit Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung wird, im Vergleich zur Ar-
beitgeberkiindigung, die Moglichkeit zur potenziellen Vertragsverlidnge-
rung unter Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers umgangen (Art. 336¢c Abs. 2 OR und Art. 324a OR). Um
diesen Aspekt fiir die erwédhnte Bilanzierung von Vor- und Nachteilen
verwertbar zu machen, muss er mit einem bestimmten Gewicht versehen
werden. Steht mithin fest, dass ohne Abschluss der Aufhebungsvereinba-
rung eine ordentliche Kiindigung durch den Arbeitgeber erfolgt wére, ist
zu untersuchen, wie gross im Zeitpunkt des Abschlusses der Aufhebungs-
vereinbarung die Wahrscheinlichkeit war, dass eine solche unverschuldete
Arbeitsunfihigkeit wahrend der ordentlichen Kiindigungsfrist eintreten
konnte. In diesem Umfang ist der fragliche Nachteil anschliessend in die
Abwigung zwischen Vor- und Nachteilen einzubeziehen. Hingegen bleibt
es fir die Bewertung der Giiltigkeit der Aufhebungsvereinbarung ohne
Einfluss, wenn sich das entsprechende Risiko anschliessend gar nicht oder
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— umégekehrt — in einem weitergehenden als dem erwarteten Ausmass reali-
.29
siert.

c) Typische Nachteile des Arbeitnehmers
(1) Einleitung

Beim Abschluss einer Authebungsvereinbarung erfolgt — wie bei den meis-
ten Vertragen — in der Regel ein gegenseitiges Geben und Nehmen. Der
Arbeitnehmer hat dabei also regelmissig Einbussen in seinen Rechtspositi-
onen in Kauf zu nehmen. Wie stark der Verzicht auf bereits erworbene und
kiinftig entstehende zwingende Rechtspositionen resp. die Umgehung der
Entstehung solcher Rechtspositionen ins Gewicht fillt, ist zum Zeitpunkt
des Abschlusses der Aufhebungsvereinbarung und aufgrund der konkreten
Umsténde zu entscheiden. Nicht bei jeder Aufhebungsvereinbarung sind
samtliche nachfolgend aufgezihlten Nachteile in die Waagschale zu wer-
fen, vielmehr ist auf den Einzelfall abzustellen. In diesem Sinne ist denn
auch die nachfolgende enumerative Aufzihlung von typischerweise be-
troffenen Rechtspositionen des Arbeitnehmers zu verstehen. So kann in
einem konkreten Sachverhalt bspw. die Umgehung des Erwerbs einer Ent-
schidigungs- und Schadenersatzforderung wegen ungerechtfertigter frist-
loser Vertragsauflosung irrelevant sein, wihrend sie in einem anderen Fall
den Hauptnachteil des Arbeitnehmers bildet.

(i1) Der Verzicht auf bereits entstandene Rechtspositionen
(Kategorie 1)

Im Rahmen von Aufhebungsvereinbarungen wird zuweilen der Erlass von
bereits entstandenen zwingenden Rechtspositionen vereinbart, wie etwa
der Verzicht auf die Entschidigung geleisteter Uberzeitarbeit. Der Nach-
teil, welcher dem Arbeitnehmer aus diesem Verzicht entsteht, ist grund-
sétzlich leicht zu ermitteln und zu quantifizieren.

Nicht selten geht es indessen um die Bereinigung umstrittener Positionen,
iiber welche dann ein Vergleich geschlossen wird (Teilanerkennung und
-abgeltung). Diesfalls liegt grundsétzlich kein relevanter Nachteil des Ar-
beitnehmers vor. Denn der Arbeitnehmer verzichtet zwar (teilweise) auf
mogliche zwingende Rechtspositionen, erhdlt umgekehrt aber auch

» Vgl. zum Ganzen instruktiv das Urteil des AGer ZH vom 17. Oktober 2003 in:

JAR 2004 S. 604 ff.; auch BGer. 4C.27/2002 E. 3c; FARNER (Fn. 7), S. 38 f.
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Rechtspositionen abgegolten, welche er gegebenenfalls nicht hitte durch-
setzen konnen. Erweist sich der Vergleich jedoch als unangemessen —
bspw. weil gute Chancen zur Durchsetzung der umstrittenen zwingenden
Rechtspositionen bestanden hétten, sich der Arbeitnehmer jedoch gleich-
zeitig mit einer sehr tiefen Abgeltung zufriedengibt —, so erleidet der Ar-
beitnehmer auch im Rahmen des Vergleiches einen relevanten Nachteil.
Der Verzicht auf umstrittene zwingende Rechtspositionen durch Vergleich
untersteht daher einer Angemessenheitspriifung.

(iii) Der Verzicht auf die Entstehung von Rechtspositionen wéhrend
der Vertragsrestlaufzeit (Kategorie ii)

Das Vertragsenddatum wird in einer Aufhebungsvereinbarung nicht selten
auf einen in der (nahen) Zukunft liegenden Zeitpunkt fixiert. Es kommt
sodann vor, dass die Parteien fiir die Restlaufzeit des Vertrages besondere
Abreden treffen, etwa tiber die Freistellung des Arbeitnehmers von der
Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung. Es entspricht allerdings nicht
der Regel, dass der Arbeitnehmer fiir diese Restlaufzeit explizit auf die
Entstehung zwingender Rechtspositionen — bspw. auf einen in einem GAV
fixierten Mindestlohn — verzichtet. Soweit dies ganz ausnahmsweise der
Fall ist, muss der — wiederum leicht berechenbare — Verzicht als relevanter
Nachteil in die entsprechende Waagschale gelegt werden.

(iv) Die Umgehung zwingender Schutzbestimmungen (Kategorie iii)

Je nach konkreter Konstellation kann der Abschluss einer Aufhebungsver-
einbarung die Entstehung verschiedener zwingender Rechtspositionen
wihrend der potenziellen Vertragsrestlaufzeit (bei ordentlicher Vertragsbe-
endigung) oder die Anwendbarkeit von zwingenden Schutzvorschriften
verhindern. Welche Positionen betroffen sind, muss im Einzelfall ermittelt
werden. Die nachfolgend aufgezihlten Punkte weisen eine gewisse Praxis-
relevanz auf:

(a) Beim Abschluss einer sofort resp. vor dem ordentlichen Vertragsend-
datum in Kraft tretenden Aufhebungsvereinbarung verzichtet der Arbeit-
nehmer auf die vertraglichen Lohnanspriiche fiir die Zeitspanne zwischen
dem Aufhebungsdatum und dem ordentlichen Vertragsenddatum (sprich
bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist resp. bis zum Enddatum
eines befristeten Arbeitsverhéltnisses). Der Lohnanspruch wird in der
Rechtsprechung und Doktrin allerdings zu Recht iiberwiegend als nicht
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zwingende Forderung eingestuft.® Somit ist dieser Verzicht bei der Beur-
teilung der Giiltigkeit der Aufhebungsvereinbarung nicht zu berlicksichti-
gen. Ein Vorbehalt gilt indessen fiir in einem Gesetz oder GAV verbindlich
vorgeschriebene (Mindest-)Lohne.

Dagegen hat die éltere Rechtsprechung den Lohnanspruch wihrend der
gesetzlichen Minimalkiindigungsfrist von Art. 335¢c OR teilweise als
grundsitzlich unverzichtbar eingestuft.’! Diese Rechtsprechung ging fehl.
Die gesetzlichen Minimalkiindigungsfristen weisen tatsichlich einen zwin-
genden Charakter auf. Ob allerdings auch die Entstehung von Anspruchs-
positionen wdhrend diesen Fristen unabdingbar ist, muss fiir jede dem
Arbeitnehmer potenziell erwachsende Rechtsposition gesondert untersucht
werden und hat sich aus der Natur des fraglichen Anspruches zu ergeben.
Die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung gehort als essentiale zam Arbeits-
vertrag. Die Bestimmungen iiber die Lohnzahlung sind allerdings grossten-
teils gerade micht zwingender Natur. Folglich ist auch der Lohnanspruch
wiahrend der gesetzlichen Minimalkiindigungsfrist nicht geschiitzt. Der
vorliegend vertretenen Ansicht kann entgegengehalten werden, dass die
zwingenden Minimalkiindigungsfristen an Schutzwirkung einbiissen, wenn
die Parteien das Arbeitsverhéltnis wihrend diesen Fristen (unter Vorbehalt
der zwingenden Mindestbestimmungen) vollkommen aushdhlen diirfen.
Fiir eine Sichtweise, wonach die zwingende Natur der gesetzlichen Mini-
malkiindigungsfristen oder der unabdingbaren Kiindigungsfristen aus ei-
nem GAV auch sdmtliche wihrend dieser Dauer entstehenden Rechtsposi-
tionen des Arbeitnehmers erfassen soll — also fiir einen zwingenden Be-
standesschutz samtlicher Arbeitnehmeranspriiche wéhrend den Minimal-
kiindigungsfristen —, gibt es indessen weder eine gesetzliche Grundlage

S bspw. BGE 124 1I 436 E. 10e und bereits frither BGer. vom 18. Mai 1982,

E. 2a, 2b, in: SJ 1983 S. 94 ff. (iibersetzt in: SAE 1983 S. 11 ff.); FARNER (Fn. 7),
S. 35; HormMaNN (Fn. 5), S. 192; ReNz (Fn. 10), S. 134 {f.; ROGER RUDOLPH, Ver-
tragsédnderungen, in: von Kaenel [Hrsg.], Unternehmenssanierung und Arbeits-
recht, Zirich/Basel/Genf 2010, S.1 ff.,, 8; ausfiihrlich STREIFF/VON KAENEL/
RupoLPH (Fn. 1), N 5 zu Art. 341 OR, mit zahlreichen Hinweisen auf die Recht-
sprechung und Doktrin, woraus sich auch eine allfillige Tendenz hin zum zwin-
genden Charakter gewisser Lohnbestandteile ergibt.

Vgl. etwa KGer SG, Urteil vom 21. September 1989, E. 4, in: JAR 1991 S. 244 {f.,
und Urteil vom 20. April 1995, E. 2¢, in: JAR 1996 S. 177 f.; TC VD, Urteil vom
28. Januar 1992, E. 3, in: JAR 1995 S. 157 f.; AGer ZH, Entscheid vom 3. Mérz
2004, E. 5.3b, in: ARV 2004 S. 170 ff., allerdings nur einleitend — im Entscheid
selber schiitzt das AGer dann sogar einen Verzicht auf die Entléhnung an sich; sie-
he auch BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (Fn. 14), N 1 zu Art. 341 OR.
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noch eine sachliche Notwendigkeit. Daher ist die Minimalkiindigungsfrist
ein grundsitzlich inhaltsloser zwingender Anspruch, welchem bei einem
Verzicht durch den Arbeitnehmer kein Eigenwert zuerkannt werden kann.

Ein Verbot der Gesetzesumgehung hinsichtlich des Lohnanspruchs wéh-
rend der (Minimal-)Kiindigungsfrist besteht folglich nur dann, wenn sich
solche Lohnanspriiche ausnahmsweise aus zwingenden Bestimmungen des
Privatrechts, aus einem GAV oder aus Offentlich-rechtlichen Vorschriften
ergeben.”” Diesfalls — und nur dann (1) — ist die Kombination der zwingen-
den Charaktere sowohl des Lohnanspruchs als auch der gesetzlichen Mi-
nimalkiindigungsfrist zu beriicksichtigen.*

In diesem Zusammenhang ist der Vollstdndigkeit halber darauf hinzuwei-
sen, dass die vorstehend erwéhnte &ltere Rechtsprechung im Resultat oh-
nehin weitgehend folgenlos blieb. Die Praxis nahm nédmlich gleichzeitig
an, dass — ausser unter besonderen Voraussetzungen, etwa wenn der Ar-
beitnehmer nur unter Druckausiibung in die sofortige Auflosung des Ar-
beitsvertrages einwilligt — der Vorteil des Arbeitnehmers, wihrend der
Kiindigungsfrist keine Arbeitsleistung mehr erbringen zu miissen, gleich
hoch zu gewichten ist wie der korrelierende Lohnverzicht. Entsprechend
konnten ein ausreichendes eigenes Interesse des Arbeitnehmers an der
sofortigen Vertragsauflosung resp. ausreichende gegenseitige Konzessio-
nen angenommen werden, sodass auch bei dieser Ausgangslage keine un-
zuldssige Gesetzesumgehung resp. kein Verstoss gegen Art. 341 Abs. 1
OR vorlag.**

(b) Wichtig ist in der Praxis die Frage nach der Umgehung der Regeln
iiber den zwingenden zeitlichen Kiindigungsschutz gemiss Art. 336¢ OR,
insbesondere in Verbindung mit der ebenfalls zwingenden Lohnfortzah-
lungspflicht gemiiss Art. 324a OR.” Sperrfristen im Sinne von Art. 336¢
Abs. 1 OR fiihren zu einer Nichtigkeit der Kiindigung oder — soweit die
Kiindigung zum Zeitpunkt des Eintretens der Sperrfrist bereits zugegangen
ist — zu einer Unterbrechung des Laufes der Kiindigungsfrist (Art. 336¢

2 Vgl. BGer. vom 16. September 1997, E. 1b, in: JAR 1998 S. 265 ff;; BGE 124 1I

436 E. 10e, mit weiteren Hinweisen; BGE 129 111 618 E. 5.2.

So wohl auch BGE 102 Ia 417 E. 3¢, wobei allerdings unklar bleibt, ob diejenigen
Anspriiche, auf welche der Arbeitnehmer wihrend der gesetzlichen Minimalkiin-
digungsfrist verzichtet hatte, tatsachlich per se zwingender Natur waren.

Vgl. BGer. 4C.122/2000 E. 2a; BGer. 4C.185/2001 E. 3a, 3b; ebenso AGer ZH,
Urteil vom 17. August 2010, in: EAZ 2010 Nr. 12; anders dagegen BGer.
4C.250/2001 E. 1b, indessen mit spezifischer Ausgangslage.

Vgl. zu diesem Themenbereich auch MULLER (Fn. 5), S. 17 ff.
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Abs. 2 OR). Wihrend einer bestimmten Zeitdauer ist der Arbeitgeber im
Falle einer unverschuldeten Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers sodann
zwingend lohnfortzahlungspflichtig (Art. 324a OR).

Der zeitliche Kiindigungsschutz bewahrt den Arbeitnehmer mindestens
voriibergehend vor den Auflosungswirkungen einer Arbeitgeberkiindigung.
Durch den Abschluss der Authebungsvereinbarung wird das Vertragsend-
datum fixiert, d.h. der zeitliche Kiindigungsschutz kommt nicht zur An-
wendung. Wenn nun erstellt ist, dass andernfalls eine Arbeitgeberkiindi-
gung erfolgt wire, wird mit der Aufhebungsvereinbarung die Chance des
Arbeitnehmers umgangen, dass sich das Arbeitsverhdltnis durch den Ein-
tritt eines der in Art. 336¢c Abs. 1 OR aufgezéhlten Schutzzustinde verldn-
gern und der Arbeitnehmer — wenn der Zustand gleichzeitig dessen unver-
schuldete Arbeitsunfahigkeit begriindet — in der verldngerten Kiindigungs-
frist ohne Arbeitsleistung die Vorteile der (zwingenden) Lohnfortzahlung
geniessen konnte. Der Nachteil des Arbeitnehmers wiegt in diesem Zu-
sammenhang mehr oder weniger schwer, je nachdem, wie gross im Zeit-
punkt des Abschlusses der Aufhebungsvereinbarung die Wahrscheinlich-
keit ist, dass ein solcher geschiitzter Zustand wéhrend der (potenziellen)
Kiindigungsfrist eintreten konnte. Gilt zu diesem Zeitpunkt bereits eine
Sperrfrist — wire also eine Arbeitgeberkiindigung zu diesem Zeitpunkt
nichtig —, bewirkt dies zwar nicht per se die Unzuldssigkeit einer Authe-
bungsvereinbarung.*® Indessen erhdhen sich bei dieser Ausgangslage die
Anforderungen an die Vorteile, welche dem Arbeitnehmer zukommen
miissen, damit eine Gesetzesumgehung ausgeschlossen werden kann.*” Das
erforderliche eigene Interesse des Arbeitnehmers an der Vertragsauflosung
kann dann bspw. in einer Ersatzzahlung des Arbeitgebers liegen, aber etwa
auch in der Moglichkeit, dass der infolge eines kdrperlichen Gebrechens
fiir die aktuelle Arbeitsstelle arbeitsunfahige Arbeitnehmer per sofort eine
andere Stelle antreten kann, fiir welche die Arbeitsfahigkeit gegeben ist.

® Siche BGE 118 11 58 E. 2a, 3b, der Arbeitgeber hat danach im Ubrigen auch nicht

die Pflicht, den Arbeitnehmer iiber dessen Rechte betreffend Kiindigungsschutz
aufzukléren, ein Irrtum des Arbeitnehmers iiber die Rechtswirkungen einer Authe-
bungsvereinbarung im Vergleich zum Kiindigungsschutz ist iiberdies ein unwe-
sentlicher Rechtsirrtum; BGer. vom 13. Oktober 1995, E. la, in: JAR 1996
S. 169 ff.; BGer. vom 8. Januar 1999, E. 2b, in: JAR 2000 S. 276 ff.; BGer. vom
20. Juli 1999 in: JAR 2000 S. 105 ff., E. 3b; BGer. 8C_368/2011 E. 2.2; GSGer
BS, Urteil vom 7. Marz 1983, in: JAR 1984 S. 183 f.; Entscheid des TC VD vom
13. Dezember 2000, E. 3, in: SJZ 2002 S. 310 f.

Vgl. BGer. 4C.185/2002 E.4.2; BGer. 4C.188/2004 E.3.2; auch BGer.
4C.37/2005 E. 2.2 und bereits BGE 110 II 168 E. 3.
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Fiihrt eine Abwégung der Vor- und Nachteile zum Schluss, dass eine unzu-
lassige Umgehung des zeitlichen Kiindigungsschutzes vorliegt, kime nach
allgemeinen Grundsitzen die umgangene Schutznorm zur Anwendung.
Das Arbeitsverhiltnis fillt dann mithin erst an demjenigen Zeitpunkt da-
hin, an welchem es bei einer Arbeitgeberkiindigung unter Beriicksichti-
gung der Wirkungen des zeitlichen Kiindigungsschutzes geendet hétte. Das
ist korrekt, soweit der geschiitzte Zustand erst nach dem Abschluss der
Authebungsvereinbarung eingetreten ist. Hingegen ist fraglich, ob die Auf-
losungswirkung der wdhrend einer Sperrfrist abgeschlossenen Aufhe-
bungsvereinbarung bei einer Umgehung vollstindig wegfallen soll.*® Dies
wire prima facie bei einer strengen Anwendung der umgangenen Schutz-
norm die folgerichtige Losung. Sie ist allerdings sachlich unangemessen.
Es ist zu beriicksichtigen, dass beide Parteien das Arbeitsverhiltnis offen-
sichtlich beenden wollten. Nach anderer Ansicht kommt daher bloss die
Unterbrechungswirkung der Sperrfrist, nicht aber die Nichtigkeitsfolge zur
Anwendung. Der Arbeitnehmer kann dann grundsitzlich Lohnfortzah-
lungs- und — soweit er die Arbeitsleistung angeboten hat — Lohnanspriiche
bis zu demjenigen Zeitpunkt geltend machen, an dem das Arbeitsverhiltnis
unter Beriicksichtigung (nur) der Unterbrechungswirkung der Sperrfrist bei
einer ordentlichen Arbeitgeberkiindigung geendet hétte. Eine neuerliche
Kiindigung oder eine weitere einvernehmliche Vertragsauflosung ist dage-
gen nicht erforderlich.”® Im Hinblick auf die relevante Kiindigungsfrist
sind gemdss Doktrin dabei die entsprechenden gesetzlichen oder gesamtar-
beitsvertraglichen Minimalkiindigungsfristen anzuwenden, da nur diese
zwingender Natur sind und somit Objekt der Gesetzesumgehung bilden
konnen.” Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Durch die Anwendung der
(klirzeren) Minimalkiindigungsfristen kommt das Resultat dem von den
Parteien gemeinsam, aber durch Gesetzesumgehung angestrebten Ziel der
moglichst raschen Vertragsauflosung im Rahmen des gesetzlich Zulédssigen
am néchsten.

Im Zusammenhang mit der Gewichtung des Verzichts des Arbeitnehmers
auf den zeitlichen Kiindigungsschutz ist abschliessend auf zwei spezifische
Aspekte hinzuweisen:

Zum Ersten ist die durch Art. 336c OR herbeigefiihrte Verlingerung des
Arbeitsverhéltnisses, genau wie die zwingenden gesetzlichen Minimalkiin-

38
39
40

So offenbar PORTMANN, Authebungsvertrag (Fn. 7), S. 369.

Vgl. MULLER (Fn. 5), S. 19.

So PORTMANN, Authebungsvertrag (Fn. 7), S. 369, mit Verweis auf BGE 102 Ia
417 E. 3c in fine.
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digungsfristen, ein grundsétzlich inhaltsloser Anspruch. Entscheidend
muss demnach wiederum sein, ob auch die dem Arbeitnehmer wihrend des
verldngerten Arbeitsverhéltnisses erwachsenden Rechtspositionen zwin-
gender Natur sind. Dies wiederum ist im Hinblick auf den wichtigsten
Anspruch, das Arbeitsentgelt, bei gesetzlichen oder in einem GAV festge-
legten zwingenden (Mindest-)Lohnen der Fall. Wichtiger noch ist aber der
unabdingbare Anspruch des Arbeitnehmers auf Lohnfortzahlung bei un-
verschuldeter Arbeitsunfahigkeit gemédss Art. 324a OR. In aller Regel wird
namlich gleichzeitig ein Tatbestand der Lohnfortzahlungspflicht geméss
Art. 324a OR und des zeitlichen Kiindigungsschutzes geméss Art. 336¢
OR gegeben sein. Es ist aber erst der Verzicht auf die Chance, wihrend des
verldngerten Arbeitsverhéltnisses von der zwingenden Lohnfortzahlung zu
profitieren, welcher die blosse Hiille des Verzichts auf eine potenzielle
Vertragsverlangerung infolge zeitlichen Kiindigungsschutzes mit einem
(zwingend geschiitzten) tatsdchlichen Interesse des Arbeitnehmers auffiillt.

Zum Zweiten ist darauf hinzuweisen, dass die meisten Arbeitgeber, welche
eine gewisse Anzahl Arbeitnehmer beschéftigen, das Risiko der Lohnfort-
zahlung bei Krankheit und Unfall iiber Taggeldversicherungen abgedeckt
haben. Solche Versicherungen erbringen ihre Leistungen in aller Regel
iiber die Beendigung des Arbeitsvertrages hinaus, soweit das versicherte
Ereignis vorgédngig eingetreten ist. Steht die weitere Deckung des Lohnaus-
falls durch die Versicherung nach Beendigung des Arbeitsvertrages fest,
entféllt folglich der Nachteil der verkiirzten Lohnfortzahlung im Rahmen
einer Aufhebungsvereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem kran-
ken oder verunfallten und damit an sich geschiitzten Arbeitnehmer. Dies
fihrt wiederum dazu, dass diesem vermeintlichen Nachteil der Aufhe-
bungsvereinbarung kein Gewicht zugemessen werden kann. Allerdings
sind die Umstdnde des Einzelfalles genau zu beachten: Die Taggeldleis-
tungen der Versicherungen umfassen regelméssig nur 80% des versicher-
ten Lohnes, wihrend bei der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers das
volle Arbeitsentgelt geleistet werden muss. Soweit die Versicherungslo-
sung nicht sogenannt gleichwertig ist, muss der Arbeitgeber daher wéhrend
allfilligen Karenzfristen fiir die Versicherungsleistungen in der Regel den
gesamten Lohnausfall begleichen und danach wéhrend der Dauer der
Lohnfortzahlungspflicht die Taggeldleistungen der Versicherung auf den
vollen Lohn aufzahlen.*" In diesem Zusammenhang kann es sich ergeben,
dass der Arbeitnehmer trotz Deckung durch eine Taggeldversicherung mit

4 Vgl. zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.1), N 13, 23f =zu

Art. 324a/b OR.
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dem Abschluss der Aufhebungsvereinbarung zumindest teilweise auf ihm
zwingend zustehende Leistungen verzichtet.

(c) Liegen dem Wunsch des Arbeitgebers nach Auflosung des Arbeitsver-
héltnisses missbrauchliche Motive im Sinne der Regelungen tiber den
sachlichen Kiindigungsschutz (Art. 336 ff. OR) zugrunde, so stiinden dem
Arbeitnehmer im Falle einer — diesfalls missbrauchlichen — Arbeitgeber-
kiindigung zwingende Entschiddigungsanspriiche zu (Art. 336a OR). Die
Entstehung dieser Forderung wird bei Abschluss einer Aufhebungsverein-
barung umgangen.42 Nicht selten versucht der Arbeitgeber in einer kriti-
schen Situation, genau dieses Risiko des Missbrauchlichkeitsvorwurfes
durch den Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung auszuschliessen.
Kann der kiindigungswillige Arbeitgeber in einer solchen Ausgangslage, in
welcher seine Kiindigung missbrauchlich wire, den Arbeitnehmer zum
Abschluss einer Authebungsvereinbarung verleiten, so muss die damit
verbundene Umgehung des Anspruchserwerbs des Arbeitnehmers auf die
Entschédigung nach Art. 336a OR bei der Abwiagung der Vor- und Nach-
teile der Aufhebungsvereinbarung einbezogen werden.

(d) Beim Abschluss einer Authebungsvereinbarung féllt in speziellen
Situationen auch eine Umgehung der Schutzbestimmungen gegen die un-
gerechtfertigte ausserordentliche resp. fristlose Vertragsauflosung durch
den Arbeitgeber in Betracht (Art. 337, Art. 337c OR). Erfolgt der Ab-
schluss einer Authebungsvereinbarung nach der Androhung, dass der Ar-
beitgeber andernfalls die ausserordentliche resp. fristlose Vertragsauflo-
sung erkldren werde, so entgehen dem Arbeitnehmer mit Abschluss der
Authebungsvereinbarung Anspriiche auf Schadenersatz und auf eine Ent-
schiadigung gemiss Art. 337c OR, falls sich die angedrohte ausserordentli-
che resp. fristlose Vertragsauflosung vonseiten des Arbeitgebers nicht auf
einen wichtigen Grund hitte stiitzen konnen.¥ Die Beweislast, dass der
Arbeitgeber ohne Abschluss der Aufhebungsvereinbarung die ausseror-
dentliche resp. fristlose Auflosung des Arbeitsverhéltnisses erkldrt hatte,
tragt dabei der Arbeitnehmer.** Vermag der Arbeitnehmer diesen Beweis
nicht zu erbringen, kann indessen noch immer eine Umgehung der Schutz-
bestgrsnmungen der ordentlichen Kiindigung (Art. 336-336¢c OR) vorlie-
gen.

42
43
44
45

Siehe etwa BGer. vom 8. Januar 1999 in: JAR 2000 S. 276 ff., E. 2c.

Vgl. auch HOFmMANN (Fn. 5), S. 192 f.

Siehe HOFMANN (Fn. 5), S. 193.

Vgl. PORTMANN, Aufthebungsvertrag (Fn. 7), S.369 f.; auch MULLER (Fn. 5),
S.20 f.
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Bei einer derartigen Ausgangslage muss folglich tiberpriift werden, ob die
angedrohte ausserordentliche resp. fristlose Auflosung des Arbeitsvertra-
ges ohne Zustandekommen der Aufhebungsvereinbarung ausgesprochen
worden und ob diese gerechtfertigt gewesen wire. Hétte der Arbeitgeber
die Vertragsauflosung erkliart und hétte es hierfiir an einem wichtigen
Grund im Sinne von Art. 337 OR gefehlt, liegt eine Umgehung der zwin-
genden Bestimmungen von Art. 337 ff. OR vor. Der Arbeitnehmer hat
dann trotz Abschluss der Aufhebungsvereinbarung Anspruch auf den vol-
len Schadenersatz und auf die Entschidigung gemiss Art. 337¢ OR.* Zu-
lassig ist der Abschluss einer Authebungsvereinbarung aber auch vor die-
sem Hintergrund im Rahmen eines angemessenen echten Vergleiches, oder
wenn der Arbeitnehmer ein eigenes echtes Interesse am Abschluss der
Aufhebungsvereinbarung hat. Der Vorteil des Arbeitnehmers aus der Ent-
bindung von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung wéhrend der
Kiindigungsfrist alleine geniigt bei dieser Ausgangslage aber nicht.*” Die
Praxis stiitzt im Ubrigen auch diesen Fall zu Unrecht auf Art. 341 Abs. 1
OR resp. auf dessen analoge Anwendung.*® Tatséchlich einschligig wire
Art. 341 Abs. 1 OR jedoch bloss dann, wenn die ausserordentliche resp.
fristlose Vertragsauflosung bereits erklart wurde und die Parteien an-
schliessend innerhalb eines Monats nach Vertragsbeendigung den Erlass
der (dann also bereits entstandenen) Anspriiche des Arbeitnehmers aus
Art. 337¢ OR vereinbaren.

(e) In der Praxis wird nicht selten iibersehen, dass der Arbeitnehmer durch
die Einwilligung in eine Authebungsvereinbarung gegebenenfalls eine
(frither als bei einer Kiindigung) eintretende Arbeitslosigkeit mitverschul-
det und damit seine arbeitslosenrechtlichen Anspriiche gefihrdet.” Dies tut
der Arbeitnehmer gleich auf mehrfache Weise. Zunéchst hat die Dauer der
nachgewiesenen beitragspflichtigen Erwerbstitigkeit direkte Auswirkun-
gen auf die Versicherungsleistungen (vgl. Art. 9 Abs. 3, Art. 13 Abs. 1 und
Art. 27 AVIG). Die Verkiirzung der Beschiftigungsdauer durch eine Auf-
hebungsvereinbarung kann sich auf diesem Wege auf die Anspruchsbe-
rechtigung auswirken. Wichtig ist sodann, dass eine Authebungsvereinba-
rung, welche zwar vor Art. 341 Abs. 1 OR und vor dem Verbot der Geset-

46

o Vgl. das Urteil des AppH BE vom 20. Juli 1995 in: JAR 1996 S. 174 f.

So zutreffend das KGer GR, Urteil vom 30. Juni 2003, E. 3c, in: JAR 2004
S. 513 ff.

Vgl. BGer. 4C.250/2001 E. 1a; Urteil des KGer SG vom 21. September 1989,
E. 6d, in: JAR 1991 S. 244 ff.; a.A. zu Recht KGer GR, Urteil vom 30. Juni 2003,
E. 3¢, in: JAR 2004 S. 513 ff.

BGer. 4C.397/2004 E. 2.1; STAEHELIN (Fn. 1), N 19 zu Art. 334 OR.
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zesumgehung standhilt, aber zum Wegfall von Lohn- und Entschidi-
gungsanspriichen gegeniiber dem Arbeitgeber fiihrt, eine Einstellung in der
Anspruchsberechtigung auf Leistungen der Arbeitslosenkasse fiir eine
gewisse Anzahl Tage zur Folge haben kann (Art. 30 Abs. 1 lit. a und b
AVIG). Erachten die zustéindigen Sozialversicherungsbehdrden einen For-
derungsverzicht im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung sogar als nich-
tig, kann dies eine vollstindige Ablehnung der Anspruchsberechtigung
nach sich ziehen. Immerhin aber haben die Arbeitslosenkassen auch die
Moglichkeit, einstweilen Leistungen an den arbeitslosen Arbeitnehmer zu
erbringen. Die Arbeitslosenkasse subrogiert diesfalls im entsprechenden
Umfang in die Rechtsstellung des Arbeitnehmers, soweit sich erweist, dass
dessen Verzicht im Rahmen der Aufhebungsvereinbarung tatsachlich nich-
tig ist und ein Lohn oder eine Entschiddigung vom Arbeitgeber nachbezahlt
werden muss, welcher resp. welche den Leistungen der Arbeitslosenkasse
vorgeht (Art. 11 Abs. 3 AVIG und Art. 29 Abs. 1 AVIG).”

d) Typische Vorteile des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer verzichtet in aller Regel mit dem Abschluss einer Auf-
hebungsvereinbarung nicht nur auf Rechtspositionen, sondern ihm erwach-
sen aus dem Vertrag resp. aus dem Vorgang an sich umgekehrt auch Vor-
teile. Wire dies nicht der Fall, wirde der Arbeitnehmer zum Abschluss
einer Aufhebungsvereinbarung kaum Hand bieten. Fehlt es dagegen an
solchen Vorteilen, muss der Arbeitnehmer offenbar in einer bestimmten
Art und Weise unter Druck gestanden haben; der Arbeitnehmer erféhrt
dann nachtriglich Schutz durch das Gericht, wenn der Verzicht auf zwin-
gende Rechtspositionen resp. die Umgehung zwingender Schutzvorschrif-
ten nicht durch entsprechende Vorteile resp. Eigeninteressen des Arbeit-
nehmers kompensiert wurde.

Als relevante Vorteile sind diejenigen Leistungen an den Arbeitnehmer in
die Bilanz aufzunehmen, welche er bei einer ordentlichen Vertragsauflo-
sung — ordentliche Kiindigung oder Ablauf der Befristung — nicht erhalten
hitte. Wiederum ist die Aufhebungsvereinbarung in jedem Einzelfall ge-
sondert zu iiberpriifen, wobei die nachfolgend aufgezdhlten Aspekte eine
iiberdurchschnittliche praktische Relevanz aufweisen.

%0 Vgl. zum Ganzen HANS-ULRICH STAUFFER, Der Verzicht auf Forderungen aus

Arbeitsvertrag und seine Auswirkung auf die Arbeitslosenversicherung, in: SZS
1988 S. 180 ft., 187 ff.
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(a) Zunichst verspricht der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Rahmen
einer Aufhebungsvereinbarung regelmissig bestimmte Sonderleistungen,
auf welche der Arbeitnehmer bei einer ordentlichen Vertragsbeendigung
keinen Anspruch erworben hitte.”' Dabei handelt es sich insbesondere um
sog. Abgangsentschidigungen (severance payment/termination pay), zu
deren Zahlung sich der Arbeitgeber im Rahmen einer Authebungsverein-
barung verpflichten kann.

(b) Wichtig ist im Rahmen der Interessenabwigung sodann, von welcher
Partei die Initiative fiir den Abschluss der Aufhebungsvereinbarung ausge-
gangen ist.”” Dies aus verschiedenen Griinden:

Zum einen hat das offenbar vorhandene Interesse des Arbeitnehmers am
Abschluss der Authebungsvereinbarung ein Eigengewicht, wenn die Initia-
tive zur Vertragsbeendigung vom Arbeitnehmer ausgegangen ist. Die ent-
sprechenden Griinde konnen konkret ermittelbar sein, wie etwa das Vorlie-
gen eines Angebots zum sofortigen Antritt einer besser bezahlten Stelle bei
einem anderen Arbeitgeber. Aber auch wenn dies nicht der Fall ist, weil
die Motive bspw. psychologischer Natur sind, wird dies ebenfalls als Vor-
teil des Arbeitnehmers in die Interessenabwégung einbezogen. Etwas ande-
res gilt selbstverstindlich dann, wenn das psychologisch begriindete Be-
diirfnis des Arbeitnehmers zur Vertragsauflosung auf ein Fehlverhalten des
Arbeitgebers zuriickgeht, bspw. auf die Duldung einer Beldstigung oder
einer Mobbing-Situation.

Zum andern fiihrt die Initiative des Arbeitnehmers zum Abschluss der
Aufhebungsvereinbarung zu einer erheblichen Gewichtsabnahme auf der
Seite der Arbeitnehmer-Nachteile. Denn verschiedene potenzielle kiinftige
zwingende Rechtspositionen des Arbeitnehmers resp. Schutzvorschriften
entfalten bloss dann Wirkung, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis
gekiindigt hétte (bspw. eine potenzielle Missbrauchlichkeit der Arbeitge-
berkiindigung oder der zeitliche Kiindigungsschutz in Kombination mit der
Lohnfortzahlungspflicht). Ist also erstellt, dass der Arbeitnehmer ohne
Zustandekommen der Aufhebungsvereinbarung selber die Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses erklart hitte, so fallen diese vermeintlichen Nachteile
des Arbeitnehmers aus der Bilanz.

51

Vgl. MULLER (Fn. 5), S. 24; PORTMANN, Aufhebungsvertrag (Fn. 7), S. 366.
52

GI.M. TC VD, Urteil vom 29. Januar 1992, E. 3, in: JAR 1995 S. 157 f.; unklar
BGer. 4C.250/2001 E. 1b, 5; a.A. wohl BGer. 4C.188/2004 E. 2.2, 3.2 (zumindest
implizit).
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Der Arbeitgeber sollte in der Praxis entsprechend darauf achten, dass es
aktenkundig ist, sofern die Initiative zum Abschluss einer Authebungsver-
einbarung vom Arbeitnehmer ausging. Dies kann bspw. als Ingress in die
Authebungsvereinbarung einfliessen. Zu erinnern ist dabei allerdings aus
Sicht des Arbeitnehmers daran, dass ihn dies beim Antrag auf Arbeitslo-
senentschidigung behindern kann, soweit den Behdrden die Aufhebungs-
vereinbarung zur Kenntnis gebracht wird (den Arbeitnehmer trifft unter
diesen Umsténden ein Selbstverschulden an der allfdlligen folgenden Ar-
beitslosigkeit).

(c) Der Arbeitnehmer entledigt sich bei Abschluss einer Authebungsver-
einbarung seiner Pflicht zur weiteren Erbringung der Arbeitsleistung wéh-
rend der ordentlichen Kiindigungsfrist resp. wahrend der Restlaufzeit des
befristeten Arbeitsverhéltnisses, weil der Arbeitsvertrag vorzeitig endet.
Lauft das Arbeitsverhidltnis zumindest noch fiir eine beschrinkte Restdauer
weiter, wird der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber nicht selten von der
Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt. Der Nutzen des
Arbeitnehmers ist im zweitgenannten Fall schwerer zu gewichten, da der
Arbeitnehmer unter Lohnzahlung von der Pflicht zur Erbringung seiner
Arbeitsleistung entbunden wird, er ist aber auch im ersten Fall als Vorteil
zu beriicksichtigen.”® Die Entbindung von der Pflicht zur Erbringung der
Arbeitsleistung erleichtert dem Arbeitnehmer die Stellensuche oder ermog-
licht ihm den Freizeitgenuss.

Geméss einer in der Rechtsprechung und Doktrin vertretenen Meinung
hingt das Gewicht dieses Vorteils davon ab, ob der Arbeitgeber auf den
Arbeitnehmer angewiesen wére oder ob es nicht vielmehr ohnehin kaum
Arbeit zu erledigen gébe und somit die Freistellung des Arbeitnehmers fiir
den Arbeitgeber im Resultat mit weniger Nachteilen verbunden ist.>* Diese
Ansicht muss wie folgt prazisiert werden: Bei der Ermittlung, ob der Ar-
beitnehmer ein eigenes Interesse am Abschluss der fraglichen Aufhe-
bungsvereinbarung hat, ist nach vorliegend vertretener Ansicht einzig auf
den Nutzen des Arbeitnehmers abzustellen und nicht darauf, ob die Kon-
zession beim Arbeitgeber mehr oder weniger spiirbare negative Folgen
verursacht (und zwar unabhéngig davon, ob die Situation auf der Grund-

3 Vgl. BGer. 4C.122/2000 E.2b; BGer. 4C.185/2001 E.3a, 3b; STREIFF/VON

KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 5 zu Art. 341 OR, mit Hinweis auf Meinungen, wo-
nach darin kein relevanter Vorteil des Arbeitnehmers liege; dieser Ansicht ist etwa
auch FARNER (Fn. 7), S. 39 f.

So etwa BGer. 4C.22/2000 E. 3b, 3c¢; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 1), N 5
zu Art. 341 OR.
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lage von Art. 341 Abs. 1 OR oder nach Massgabe des Verbots der Geset-
zesumgehung gepriift wird). Der Vorteil der Entbindung des Arbeitneh-
mers von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung darf entsprechend
nur dann aus der Abwagung ausscheiden, wenn entweder gar keine Arbeit
mehr vorhanden ist und der Arbeitgeber somit bei einer ordentlichen Ver-
tragsauflosung ohnehin in Annahmeverzug geraten wire (Art. 324 OR),
oder aber, wenn der Arbeitnehmer auch ohne Abschluss der Aufhebungs-
vereinbarung von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt
worden wire. Bloss in diesen beiden Féllen geht ndmlich der Vorteil des
Arbeitnehmers nicht mehr kausal auf den Abschluss der Authebungsver-
einbarung zuriick.”

7. Hinweis: Die Berufung des Arbeitgebers auf Rechts-
missbrauch durch den Arbeitnehmer

In der Praxis kommt es zuweilen — wenn auch nicht allzu oft — vor, dass
ein Arbeitnehmer auf eine Authebungsvereinbarung zuriickkommt. Dies
etwa aufgrund einer nachtrdglichen juristischen Beratung oder aber deswe-
gen, weil die Arbeitslosenkasse dem ehemaligen Arbeitnehmer Leistungs-
kiirzungen in Aussicht stellt. Wenn sich der Arbeitnehmer nachtréglich auf
Art. 341 Abs. 1 OR beruft oder eine Gesetzesumgehung geltend macht,
wird der Arbeitgeber regelmissig ein missbrauchliches widerspriichliches
Verhalten des Arbeitnehmers und damit einen Verstoss gegen Treu und
Glauben im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB einwenden.

Diese Einwendung kann jedoch grundsétzlich nicht gehort werden, ansons-
ten wiirden Sinn und Zweck des Art. 341 Abs.1 OR resp. des Umge-
hungsverbotes ausgehebelt. Es geht bei diesen Instituten um den Schutz
des Arbeitnehmers vor eigenen Handlungen, so dass seine Zustimmung zur
Authebungsvereinbarung die nachtrigliche Berufung auf die fraglichen
Schutzbestimmungen nicht ausschliessen darf. Die Geltendmachung von
Rechtsmissbrauch hat daher nur in besonders storenden Sonderféllen Aus-
sicht auf Erfolg.™

55

“ In diesem Sinne wohl auch BGer. 4A_59/2007 E. 3.1.

Vgl. BGer. vom 13. Oktober 1995 in JAR 1996 S. 169 ff., E. 2c; ausfiihrlich und
mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(Fn. 1), N 4 zu Art. 341 OR.
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V. Anwendungsbeispiele

1. Einleitung

Die vorstehenden theoretischen Ausfiihrungen zu den Grenzen der Inhalts-
freiheit beim Abschluss von Aufhebungsvereinbarungen sollen nachfol-
gend anhand zweier Anwendungsbeispiele verdeutlicht werden. Zu beach-
ten ist jedoch, dass dabei gewisse Vereinfachungen vorgenommen wurden
(bspw. bei der Quantifizierung des Entschddigungsanspruchs wegen miss-
brauchlicher Kiindigung im ersten Fallbeispiel). Wie es sich in der Praxis
mit der rechtlichen Zuldssigkeit einer konkret vorliegenden Aufhebungs-
vereinbarung verhilt, muss selbstverstindlich anhand der jeweiligen Um-
stinde des Einzelfalles beurteilt werden.

2. Erstes Beispiel

a) Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer mit einem Monatslohn von CHF 5'000 hat in erheb-
lichem Ausmass Uberstundenarbeit geleistet und verlangt deswegen vom
Arbeitgeber eine Entschdadigung im Betrag von CHF 20'000, was dem
Wert der behaupteten Mehrarbeit mit Zuschlag nach Art. 321¢ Abs. 3 OR
entspricht. Es ist umstritten, ob der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die
Mehrleistungen ausreichend deutlich zur Kenntnis gebracht hat. Der Ar-
beitgeber will sich diese Forderung nicht gefallen lassen und droht dem
Arbeitnehmer die Kiindigung an; von selbiger will er nur dann absehen,
wenn die Parteien eine Authebungsvereinbarung schliessen. Der Arbeitge-
ber zeigt sich dabei bereit, dem Arbeitnehmer eine Entschddigung im Be-
trag von CHF 10'000 zu bezahlen. Die entsprechende Authebungsverein-
barung wird abgeschlossen.

b) Beurteilung nach der Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung sind Anspriiche aus geleisteten Uberstunden
zwingender Natur. Der Arbeitnehmer ist geméss Art. 341 Abs. 1 OR gegen
den Verzicht auf solche bereits entstandenen Rechtspositionen geschiitzt.
Jedoch handelt es sich vorliegend um umstrittene Forderungen, welche
vergleichsweise erledigt werden. Vor diesem Hintergrund wiirde eine Ver-
einbarung iiber die Zahlung von CHF 10'000 zur Abgeltung der umstritte-
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nen Anspriiche unter dem Vorbehalt der Unangemessenheit — welche an-
hand einer summarischen Priifung der Prozesschancen beziiglich der um-
strittenen Anspriiche beurteilt wiirde — geschiitzt.

Indessen hitte der Arbeitgeber ohne Abschluss der Aufhebungsvereinba-
rung die Kiindigung ausgesprochen. Diese wire als sog. «Rachekiindi-
gung» nach Art. 336 Abs. 1 lit. d OR missbrauchlich gewesen, womit der
Arbeitnehmer eine Entschddigungsforderung gemiss Art. 336a OR erwor-
ben hétte. Dabei handelt es sich um einen zwingenden Anspruch. Die Ent-
schadigung liegt praxisgemiss bei ca. zwei Monatslohnen, vorliegend
CHF 10'000. Mit dem Abschluss der Aufhebungsvereinbarung wurde der
zwingende sachliche Kiindigungsschutz und damit die Entstehung dieser
Forderung umgangen.

Der dem Arbeitnehmer aus dem Abschluss der Authebungsvereinbarung
entstehende Vorteil eines Forderungserwerbs im Betrag von CHF 10'000
vermag daher den Verzicht auf die umstrittene Uberstundenentschidigung
und die Umgehung der Missbrauchlichkeitsentschddigung nicht zu kom-
pensieren. Der Arbeitnehmer kann sich folglich nachtriglich auf die Um-
gehung der Art. 336 ff. OR berufen und trotz Abschluss der Aufhebungs-
vereinbarung (zusétzlich zur vereinbarten Zahlung von CHF 10'000) eine
Entschédigung nach Art. 336a OR verlangen.

c) Beurteilung nach vorliegend vertretener Ansicht

Nach der vorliegend vertretenen Ansicht sind Forderungen aus Uberstun-
denarbeit — nicht zu verwechseln mit Uberzeitarbeit im Sinne des Arbeits-
gesetzes — nicht zwingender Natur. Folglich stehen sich in der Bilanz ein-
zig die umgangene Entschidigung wegen missbriauchlicher Kiindigung und
die Abgangsentschidigung von CHF 10°000 gegeniiber. Vorbehéltlich
besonderer Umstdnde des Einzelfalles, welche zu einer deutlich hdheren
Entschadigung als bloss zwei Monatslohnen gefiihrt hétten, ist eine solche
Authebungsvereinbarung giiltig. Allerdings miisste gegebenenfalls bei der
Redaktion der Aufhebungsvereinbarung darauf geachtet werden, dass die
Zahlung von CHF 10°000 nicht explizit als Abgeltung der umstrittenen
Uberstundenleistungen deklariert wird.

d) Aussagegehalt des ersten Anwendungsbeispieles
Mit diesem ersten Anwendungsbeispiel wird zunédchst der Unterschied

zwischen dem Verzicht auf zwingende Anspriiche (Art. 341 Abs. 1 OR;

74
© Stampfli Verlag AG Bern



Kategorie i) und der Umgehung der Entstehung zwingender Anspriiche
(Kategorie iii) beim Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung aufgezeigt.
Sodann ergibt sich daraus, wie diese Einbussen in den Rechtspositionen
des Arbeitnehmers in die Bilanz der Vor- und Nachteile aus der Aufhe-
bungsvereinbarung aufgenommen werden, unter besonderer Beriicksichti-
gung dessen, dass iiber die bereits entstandenen, aber umstrittenen Ansprii-
che ein echter Vergleich abgeschlossen wurde. Sodann werden die Konse-
quenzen aufgezeigt, wenn die Nachteile die sich aus der Aufhebungsver-
einbarung ergebenden Vorteile tiberwiegen. Schliesslich wird — durch die
Gegeniiberstellung der Losung der Rechtsprechung und derjenigen nach
vorliegend vertretener Ansicht — die Bedeutung der Frage verdeutlicht, ob
Anspriiche auf Entschidigung wegen Uberstundenarbeit zwingender Natur
sind.

3. Zweites Beispiel

a) Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer ist fiir eine Drittschuld des Arbeitgebers im Betrag von
CHF 100'000 eine Biirgschaft eingegangen. Er verfligt {iber unbestrittene
offene Ferienguthaben im Wert von CHF 40'000. Der Arbeitgeber ist nahe
an der Uberschuldung, was dem Arbeitnehmer bekannt ist. Er mdchte sich
entsprechend aus dem Arbeitsverhdltnis 16sen, zumal er die Moglichkeit
hat, per sofort eine andere Arbeitsstelle mit einem um CHF 5°000/Monat
hoheren Lohn anzutreten. Die Kiindigungsfrist betrdgt drei Monate. Wiirde
er seine Ferienlohnforderung geltend machen, kdnnte der Arbeitgeber sei-
ne offenen Verbindlichkeiten nicht mehr decken, weswegen der Arbeit-
nehmer damit rechnen miisste, dass sich seine Biirgschaftsverpflichtung
realisiert. Die Parteien schliessen eine per sofort in Kraft tretende Authe-
bungsvereinbarung ab, wonach sich der Arbeitnehmer mit einer Abgeltung
der Ferienanspriiche im Betrag von CHF 10'000 zufriedengibt; die Ent-
schiadigung wird direkt mit Unterzeichnung der Vereinbarung iibergeben.

b) Beurteilung nach der Rechtsprechung

Ferienanspriiche sind zwingender Natur. Soweit sie nicht mehr in natura
bezogen werden konnen, sind sie durch eine Geldleistung abzugelten; spa-
testens mit der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses infolge Kiindigung
durch den Arbeitnehmer wiirde die fragliche Geldforderung féllig. Der
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Verzicht des Arbeitnehmers auf zwingende Entschidigungsanspriiche im
Betrag von CHF 40'000 wird nun durch die Zahlung von CHF 10'000 nicht
gedeckt. Es liegt prima facie ein Verstoss gegen Art. 341 Abs. 1 OR vor.
Zwar hat nun der Arbeitnehmer ein Interesse an der Vertragsauflosung,
weil er derart einen hoheren Lohn erhiltlich machen kann — konkret im
Wert von CHF 15'000 (CHF 5'000/Monat fiir drei Monate) — und sich
tiberdies die Gefahr der Realisierung der Biirgschaftsverpflichtung min-
dert. Diese Vorteile des Arbeitnehmers stammen indessen nicht aus der
Sphire des Arbeitgebers, weswegen es an gleichgewichtigen gegenseitigen
Konzessionen fehlt (beziiglich Biirgschaft siche auch BGer. 4C.185/2002
E. 4.2). Der Erlass der dem Arbeitnehmer zwingend zustehenden Diffe-
renzforderung von CHF 30'000 verstdsst danach gegen das Verzichtsverbot
von Art. 341 Abs. 1 OR und ist mithin ungiiltig.

c) Beurteilung nach vorliegend vertretener Ansicht

Der Arbeitnehmer verzichtet mit Abschluss der Authebungsvereinbarung
auf ihm zwingend zustehende Anspriiche im Wert von CHF 40'000. Dieser
Erlass verstosst auf den ersten Blick gegen Art. 341 Abs. 1 OR. Es ist folg-
lich eine Abwégung der Vor- und Nachteile vorzunehmen, wobei der ver-
ponte Verzicht die «Nachteil-Seite» ausfiillt. Als Vorteil ist zundchst die
Entschddigung im Betrag von CHF 10'000 einzusetzen, es verbleibt eine
Differenz von CHF 30'000.

Nach der vorliegend vertretenen Ansicht kommt es bei der Ermittlung der
Vorteile aus einer Aufhebungsvereinbarung jedoch auch vor dem Hinter-
grund von Art. 341 Abs. 1 OR einzig darauf an, ob dem Arbeitnehmer,
kausal bedingt durch den Abschluss der Authebungsvereinbarung, im Ver-
gleich zur alternativen Kiindigung Vorteile zugehen, welche den verponten
Verzicht liberwiegen. Aus welcher Sphére diese Vorteile stammen resp. ob
ihnen ein entsprechender Nachteil (Konzession) des Arbeitgebers gegen-
uibersteht, ist danach irrelevant.

Daher ist — im Unterschied zur Losung nach der Rechtsprechung — zu-
nichst das Eigeninteresse des Arbeitnehmers am erzielbaren Mehrentgelt
fiir die Arbeitsleistung im Betrag von CHF 15'000 in die Interessenabwé-
gung einzubeziehen, wodurch sich der monetidre Nachteil des Arbeitneh-
mers von CHF 30'000 auf CHF 15'000 reduziert. Dazu kommt, dass der
Arbeitnehmer sein Risiko mindert, dass er aus der Biirgschaft in Anspruch
genommen wird, ebenso das Risiko, dass der Arbeitgeber wihrend der
Kiindigungsfrist in Konkurs fallen konnte und der Arbeitnehmer seine
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Lohnforderungen fiir die Restlaufzeit des Vertrages anschliessend im
Zwangsvollstreckungsverfahren durchsetzen miisste (auch wenn es sich
dabei um geschiitzte Erstklassforderungen handelt). Bei dieser Ausgangs-
lage darf dem Arbeitnehmer ein ausreichendes Eigeninteresse zugebilligt
werden, welches den Verzicht auf zwingende Anspriiche im Betrag von
CHF 30'000 resp. CHF 15'000 {ibersteigt. Die Authebungsvereinbarung ist
rechtsgiiltig, der Arbeitnehmer darf sich nicht nachtriglich auf das Ver-
zichtsverbot berufen.

d) Aussagegehalt des zweiten Anwendungsbeispieles

Vorliegend wird die Ansicht vertreten, dass es in Bezug auf die erforderli-
chen Vorteile, welche die sich aus dem Verzicht auf zwingende Anspriiche
(Art. 341 Abs. 1 OR; Kategorie i) ergebenden Nachteile zu iiberwiegen
haben, nicht darauf ankommt, ob diese aus der Sphdre des Arbeitgebers
stammen. Es geniigt, wenn sie sich kausal aus dem Abschluss der Authe-
bungsvereinbarung ergeben. Mit dem zweiten Anwendungsbeispiel wird
aufgezeigt, wie sich diese Ansicht auf die Beurteilung der Giiltigkeit einer
Authebungsvereinbarung auswirken kann in Abgrenzung zur Rechtspre-
chung, welche dabei aus der Sphire des Arbeitgebers stammende Konzes-
sionen verlangt.
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