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L Einleitung

Dem Jubilar, Prof. Dr. Dr. h.c. THoMAS GEISER, verdanke ich sehr viel. Als einer sei-
ner ersten Assistenten an der Universitit St. Gallen lernte ich ihn im Januar 1995 ken-
nen, schitzte ihn als Doktorvater und durfte seither und auch heute noch als Mitar-
beiter am Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitswelten von seiner Unterstiitzung
profitieren und die Zusammenarbeit mit ihm geniessen. An dieser Stelle deshalb ein
universales Dankeschon und meine Ehrerbietung an diesen wirklich aussergew6hn-
lichen Menschen.

Gegenstand des vorliegenden Beitrages ist die Qualifizierung von Vertrigen, die tiber
das eigentliche Arbeitsvertragsrecht hinausgehen. Haufiger als man denkt, bestehen
neben den eigentlichen arbeitsrechtlichen Vereinbarungen zusitzliche Abreden, die
den arbeitsvertraglichen Rahmen sprengen. Wann wird der reine Arbeitsvertrag zu

© 2017 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISBN 978-3-03751-969-1
Dieses digitale Separatum wurde der Autorenschaft vom Verlag zur Verfigung 431
gestellt. Die Autorenschaft ist berechtigt, das Separatum ein Jahr nach Erscheinen
des gedruckten Werks unter Hinweis auf die Erstpublikation weiterzuvertffentlichen.




Christoph Senti

einem gemischten Vertrag als eine Kategorie des Innominatvertrages? Der Versuch
eines systematischen Vorgehens.

II.

A.

Grundlagen

Abgrenzungen

Gemischte Vertrage sind auch im Arbeitsrecht anzutreffen. Diese ergeben sich hau-
fig aus dem Bediirfnis, zusétzlich zum bestehenden Arbeitsverhiltnis einen Sachver-
halt zu regeln, welcher den Rahmen des Arbeitsvertragsrechts sprengt. In der Praxis
anzutreffen sind diverse Konstellationen:

a)

b)

<)

d)

e)

f)

Der Hauswart als Arbeitnehmer mietet zusitzlich eine Wohnung der Arbeitge-
berin’;

Der Arbeitnehmer vereinbart im Rahmen des Bonus-Programmes mit der Arbeit-
geberin einen Mitarbeiterbeteiligungsvertrag?

Der Chauffeur erhélt von seinem Arbeitgeber den Auftrag zum Verkauf eines
Occasionsfahrzeuges?;

Der Projektleiter einer Bauunternehmung erklért sich bereit, die Renovation der
Liegenschaft des Firmeninhabers zu iibernehmen*;

Der als Gértner beschiftigte Arbeitnehmer kiimmert sich in seiner Freizeit unent-
geltlich um die beiden Pferde des Arbeitgebers;

Der Arbeitnehmer bezieht von der Arbeitgeberin regelmissig und auf eigenen
Wunsch Rohmaterial zum Eigengebrauch®.

Diesen Fallbeispielen ist gemeinsam, dass das arbeitsrechtliche Vertragsverhéltnis im
Vordergrund steht. Nicht ndaher untersucht werden vorliegend Dienstleistungsver-
trage, welche ebenfalls arbeitsvertragliche Aspekte enthalten, jedoch insgesamt als
Innominatkontrakte zu qualifizieren sind und das arbeitsrechtliche Verhiltnis nicht

Hauswartsvertrag als gemischtes Vertragsverhaltnis?

Vgl. dazu BGE 130 111 495 ff.; 131 1T 615 ff.

Anwendbarkeit der Bestimmungen des Maklervertrages nach Art. 412 ff. OR?

Anwendbarkeit der Bestimmungen des Werkvertrages nach Art. 363 ff. OR?

Anwendbarkeit der Bestimmungen des Auftrages nach Art. 394 ff. OR oder nur eine Gefilligkeit?
Naturallohn oder Anwendbarkeit der Bestimmungen des Kaufvertrages nach Art. 184 ff. OR?
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Gemischte Vertrige im Arbeitsrecht

zwingend die ursdchliche Grundlage der Zusammenarbeit darstellt’. Selbstverstand-
lich sind die Grenzen fliessend und hiangen entscheidend vom konkreten Einzelfall
ab. Ziel dieses Beitrages ist, gestiitzt auf typische Fallkonstellationen, allgemeine
Regeln im Umgang mit solchen Vertragen herauszuarbeiten.

B. Vertragsqualifikation und -auslegung

1. Der gemischte Vertrag im System der Innominatvertrige

Innominatvertrdge lassen sich in gemischte Vertrdge (mixti generis) und Vertrége
eigener Art (sui generis) aufteilen®. Wahrend bei gemischten Vertrigen die Tatbe-
standsmerkmale verschiedener Vertragstypen gemischt werden’, fiigen sich Innomi-
natvertrage zu einer besonderen inneren Einheit zusammen und stellen nicht bloss
eine eigenstandige Mischung von (gesetzlich geregelten oder nicht geregelten) Ver-
tragen dar'.

Gemischte Vertrage sind einheitliche Vertrige, welche verschiedene Tatbestands-
merkmale zwei oder mehr anderer Vertragstypen enthalten'. Bei solchen Vertragen
wird unterschieden zwischen Kombinationsvertrdgen einerseits und doppeltypi-
schen Vertrdgen andererseits'>. Wiahrend sich beim Kombinationsvertrag eine Ver-
tragspartei zur Erbringung mehrerer Hauptleistungen verschiedener Vertragstypen
verpflichtet, findet bei den doppeltypischen Vertragen ein (gegenseitiger) Austausch
verschiedener Hauptleistungen' statt'*.

Von Innominat- und damit auch gemischten Vertragen zu unterscheiden sind zusam-
mengesetzte Vertrage'®. Bei Letzteren handelt es sich um zwei separate Vertrige, wel-

Zu denken ist hier bspw. an Betreuungs- oder Pflegevertrige (vgl. KINGA M. WE1ss/DoMINO M.

HoFSTETTER, Die Qualifikation von Betreuungs- und Pflegeleistungen durch Angehérige und ihre

Bedeutung im Erbrecht, AJP 2014, 342 ff.), Sponsoringvertrige (vgl. MARTIN KAISER, Rechtliche

Uberlegungen zu Trendsport und Sponsoring am Beispiel von Red Bull, HAVE 2015, 40 ff,, 44) oder

Vertrage mit arbeitnehmerahnlichen Personen (vgl. ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER

RuDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Auflage, Ziirich 2012, Art. 319

N2.

8 MARC AMSTUTZ/ARIANE MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 9, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND, Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Auflage, Basel 2015.

°  BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 9.

10 BSK OR I-AmMsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 11.

11 BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 9.

2 BSK OR I-AmstuTz/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 10.

Bspw. die Miete einer Wohnung gegen die Leistung von Hauswartdiensten.

4 BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 10.

15 BSK OR I-AMsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 12.
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Christoph Senti

che aber «(...) funktionell in der Weise zusammenhingen, dass Ereignisse, welche die
«Sphire> des einen Vertrages betreffen, die anderen Vertréige ebenfalls tangieren (...).
Entscheidend ist, dass zwischen den einzelnen Vertrigen eine <innere Bindungy, ein
<innerer Zusammenhang) besteht (...).»'S. Zusammengesetzte Vertrige konnen auch
zwischen verschiedenen Vertragsparteien abgeschlossen werden'’.

2. Abgrenzungen zum reinen Arbeitsvertrag

a. Reiner Arbeits- oder gemischter Vertrag?

Bei der Abgrenzung eines gemischten Vertrages vom reinen Arbeitsvertrag ergibt
sich folgende Besonderheit: Bei diversen Dienstleistungsvertragen definiert sich die
Vertragsart iiber die Art der Arbeitsleistung selbst'®. Beim Arbeitsvertrag schuldet
der Arbeitnehmer zwar die Leistung von Arbeit, die Art dieser Arbeitsleistung ist
tiir die Qualifikation als Arbeitsvertrag aber nicht von primérer Bedeutung'. Das
wesentliche Abgrenzungsmerkmal des Arbeitsvertrages gegeniiber anderen Dienst-
leistungsvertrdgen liegt also nicht in der Art der Dienstleistung selbst, sondern ergibt
sich aus anderen Qualifikationsmerkmalen, wie bspw. dem Vorliegen eines Subordi-
nationsverhiltnisses®. Mit anderen Worten: Vereinbaren Arbeitgeber und -nehmer
tiber das eigentliche Arbeitsverhéltnis hinaus weitere Dienstleistungen, fiihrt dies
nicht automatisch zu einem gemischten Vertrag, sondern womoglich nur zu einer
Ausweitung der dem Arbeitnehmer iibertragenen Aufgaben. Der Vertrag bleibt ein
reiner Arbeitsvertrag, sofern nicht weitere charakteristische Merkmale einer jeweils
anderen Vertragsart hinzukommen?'.

Zweitens kann ein Arbeitsverhéltnis diverse Nebenleistungen umfassen, welche
ebenfalls nicht automatisch zu einem gemischten Vertrag fiithren. So fithrt bspw. das
Recht des Arbeitnehmers zur unentgeltlichen privaten Nutzung des Geschiftsfahr-

16 BSK ORI-AmsTuUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 12, im Original teilweise kursiv und mit
weiteren Verweisen.

17 BSK OR I-AMsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 12.

'8 Der Auftragnehmer schuldet die Besorgung eines Geschifts (Art. 394 OR), der Unternehmer eines
Werkvertrages ist zur Herstellung eines Werkes verpflichtet (Art. 363 OR) oder der Mikler zum
Abschluss oder der Vermittlung eines Geschifts (Art. 412 OR).

¥ Vgl. Art. 319 Abs. 1 OR: «Leistung von Arbeit».

2 Vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 4 (Werkvertrag), N 6 (Auftrag) oder
N 8 (Agenturvertrag).

2 Vgl. dazu die bereits genannten Beispiele gemiss lit. c—e in Ziff. II. A. Jene Titigkeiten fithren nicht
per se zu einem gemischten Vertrag, sondern nur, wenn im konkreten Einzelfall die weiteren objek-
tiven Tatbestandsmerkmale der betreffenden Vertragsart hinzukommen, ndmlich diejenigen des
Mikler- (lit. ¢) oder Werkvertrages (lit. d), bzw. Auftrages oder allenfalls Gefilligkeit (lit. e).
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Gemischte Vertrige im Arbeitsrecht

zeuges nicht zu einem gemischten Vertrag®, ebenso wenig das Recht des Arbeitneh-
mers zur Nutzung der betriebseigenen Mensa* oder die Verfiigbarkeit eines Park-
platzes am Arbeitsort fiir das private Fahrzeug des Arbeitnehmers*.

Drittens kann das Synallagma fiir geleistete Arbeit als Geld- oder Naturallohn ausge-
richtet werden®. Ubergibt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Naturalien, fiihrt dies
nicht zu einem gemischten Vertrag®, sofern es sich bei den tibergebenen Naturalien
um eine Gegenleistung fiir geleistete Arbeit handelt?.

Meines Erachtens darf angenommen werden, dass umso eher ein gemischtes Ver-
tragsverhéltnis vorliegt, je weniger die zusatzlich vereinbarte Leistung mit dem kon-
kreten Arbeitsverhiltnis zu tun hat. Werden zusitzlichen Leistungen vereinbart,
die keinen oder nur marginalen Bezug zum arbeitsvertraglichen Verhéltnis haben,
sprengt dies eher die Grenzen des Arbeitsvertragsrechts, wie wenn eine zusétzli-
che Nebentitigkeit vereinbart wird, welche mit der arbeitsvertraglichen Tiétigkeit in
einem Zusammenhang steht.

b. Arbeitsvertrag mit Beimischung

Nicht als gemischter Vertrag gilt der «typische Vertrag mit Beimischung». Hier-
bei kommt dem atypischen Element im Verhaltnis zum gesamten Vertrag nur eine
untergeordnete Bedeutung zu, weshalb es sich nicht aufdrangt, die Rechtsfolgen
mehrerer Vertragstypen anzuwenden®. Vielmehr unterstehen typische Vertrage mit
Beimischung allein dem Recht der betreffenden Vertragsart.

Auch in diesen Fillen lassen sich bei der Qualifikation der betreffenden Vertragsart
wohl keine allgemeingiiltigen, scharfen Grenzen ziehen. Vielmehr ist auf den Ein-
zelfall abzustellen und damit insbesondere die Frage zu beantworten, was die Ver-

2 Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR)/Gebrauchsleihe (Art. 305 ff. OR).

3 Arbeitsvertrag (Art. 319 f. OR)/Bewirtungsvertrag (vgl. BSK OR I-AMsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl.
vor Art. 184 ff. N 291 f.).

2 Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR)/Mietrecht (Art. 253 ff. OR, insbes. Art. 266e OR).

»  Ausdriicklich erwahnt in Art. 322 Abs. 2 OR oder Art. 324a Abs. 1 OR.

% Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR)/Kauf- (Art. 184 ff. OR) oder auch Werkvertrag (Art. 363 ff. OR).

77 Falls jedoch Geldlohn ausbezahlt wird und der Arbeitnehmer diesen Lohn gestiitzt auf eine ver-

tragliche Vereinbarung im Interesse des Arbeitgebers verwenden soll, kollidiert dies womdglich mit

dem Truckverbot (Art. 323b Abs. 3 OR).

Bsp.: Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren, dass Letzterer fiir gewisse Anldsse beim Arbeit-

geber zu Hause kocht und serviert (Catering). Handelt es sich beim Arbeitgeber um ein Restaurant

und ist der Arbeitnehmer professioneller Koch, wird eine solche Vereinbarung im Rahmen eines

reinen Arbeitsvertrages moglich sein. Anders wohl aber, wenn der Arbeitnehmer bei der Arbeit-

geberin als Finanz-Controller angestellt ist, womit diese zusétzliche Tatigkeit mit Ausnahme des

Arbeitgebers als Vertragspartei keinen Zusammenhang hat.

2 BSK OR I-AmMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 9.
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tragsparteien effektiv wollten®. Als Beispiel folgender Sachverhalt: Der Arbeitgeber
macht den Arbeitnehmer fiir einen Parkschaden an seinem Fahrzeug verantwortlich.
Richtet sich die Haftung in nachfolgenden Fillen nach Arbeitsvertrag® oder einer
anderen Vertragsart?

a) Der Arbeitnehmer (Aussendienst) war geschiftlich mit dem ihm iiberlassenen
Dienstwagen unterwegs;

b) Der Arbeitnehmer (Aussendienst) war mit dem ihm iiberlassenen Dienstwagen
unterwegs, welchen er wihrend der Ferien privat und unentgeltlich nutzte;

c) Der Arbeitnehmer (Sachbearbeiter) war privat mit dem Lieferwagen der Arbeit-
geberin unterwegs, welchen er sich zwecks Wohnungswechsel fiir einen symboli-
schen Geldbetrag an die Kaffeekasse ausleihen durfte;

d) Der Arbeitnehmer (Sachbearbeiter) war mit einem Privatfahrzeug des Arbeitge-
bers unterwegs, welches Ersterer fiir private Zwecke (unentgeltlich) nutzen durfte;

e) Der Arbeitnehmer (Sachbearbeiter) war mit einem Privatfahrzeug des Arbeit-
gebers unterwegs, welches Ersterer von seiner Arbeit auf dem Heimweg bei der
nahe gelegenen Autogarage hitte zum Service bringen sollen.

Wihrend sich die Rechtsfolgen der Beispiele gemass lit. a und b wohl unbestritten
nach arbeitsvertraglichen Haftungsregeln richten®, fillt die Antwort in den Beispie-
len von lit. ¢ bis e schwerer™®. Sie zeigen aber exemplarisch den schleichenden Wech-
sel vom reinen Arbeitsvertrag {iber einen Arbeitsvertrag mit Beimischung bis hin
zum gemischten Vertrag.

C. Einzelfille im Fokus

1. Der Arbeitnehmer als Verwaltungsrat als gemischter Vertrag?

Liegt ein gemischtes Vertragsverhiltnis vor, wenn ein Arbeitnehmer zugleich als
Verwaltungsrat der eigenen oder einer anderen Gesellschaft tétig ist? «Eine Doppel-
stellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer ist dann gegeben, wenn das organ-
schaftliche und das arbeitsrechtliche Verhaltnis rechtsgiiltig zur selben Zeit und zur
gleichen Gesellschaft bestehen.»**

* Art. 18 OR.

' Art. 321e OR.

32 Art. 321e OR, STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, (Fn. 7), Art. 321e N 7.

3 Zu priifen wire wohl die Haftung nach den Vorschriften von Gebrauchsleihe, Mietvertrag, Auftrag
oder Gefilligkeit.

*  ROLAND MULLER/LORENZ L1pP/ADRIAN PLUSS, Der Verwaltungsrat, 4. Auflage, Ziirich 2014, S. 45,
mit weiteren Verweisen.
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MULLER/L1PP/PLUSS sprechen beim Rechtsverhiltnis zwischen dem Verwaltungs-
rat und der Gesellschaft von «Doppelstellung» und nicht von einem gemischten
Vertragsverhaltnis oder Innominatvertrag®. Das der Position eines Verwaltungsra-
tes zugrunde liegende Rechtsverhiltnis zur Gesellschaft ist keine vertragliche, son-
dern eine organschaftliche Beziehung®. Das vertragliche Verhiltnis zur Gesellschaft
beschrankt sich auf einen reinen bzw. typischen Arbeitsvertrag, weshalb gar keine
Veranlassung besteht, auf einen gemischten Vertrag abzustellen.

Bei Arbeitnehmern, die im Rahmen ihrer ordentlichen Tétigkeit als Verwaltungsrat
anderer Gesellschaften titig sind, liegt nicht einmal eine Doppelstellung vor*”. Da bei
solchen fiduziarischen oder entsandten Verwaltungsriten das organschaftliche Ver-
héltnis zu einer anderen Gesellschaft als der Arbeitgeberin besteht, beschrankt sich
das Rechtsverhiltnis zu Letzterer auf einen reinen Arbeitsvertrag.

2. Arbeits- und Mietrecht: Hauswartvertrag

Vielleicht der am hiufigsten erwéhnte Fall von gemischten Vertragen im Arbeits-
recht ist der Hauswartvertrag. Der Arbeitnehmer ist als Hauswart (Facility Manager)
fir die Arbeitgeberin tatig und wohnt gleichzeitig in einer, durch die Arbeitgeberin
zur Verfligung gestellten Wohnung oder Zimmer?.

Ergibt sich die Notwendigkeit einer Wohn- oder Ubernachtungsméglichkeit unmit-
telbar aus dem Arbeitsverhdltnis und beschrankt sich diese auf einen konkreten
Arbeitseinsatz, wird wohl ein reiner Arbeitsvertrag vorliegen®. Von einem Arbeits-
vertrag mit Beimischung® diirfte auszugehen sein, wenn der Arbeitnehmer mit dem
Arbeitgeber in einer Hausgemeinschaft wohnt, sofern keine besonderen Vereinba-
rungen getroffen wurden®'. Von einem gemischten Vertragsverhiltnis ist auszuge-
hen, wenn sowohl die arbeitsvertraglichen als auch die mietrechtlichen Rechte und
Pflichten in derselben Vertragsurkunde geregelt werden*’. Moglich ist schliesslich

*  MOULLER/L1PP/PLUSS (Fn. 34), 45; So auch das Bundesgericht, vgl. etwa BGer 4A_452/2013, vom
31. Midrz 2014, E. 7.2.

3 MULLER/L1pp/PLUss (Fn. 34), 39.

37 MULLER/L1pp/PLUSS (Fn. 34), 45.

¥ Vgl. dazu ausfithrlich in der vorliegenden Festschrift: FS THoMAs GEISER, THOMAS KOLLER, Die
Hauswartin mit «Dienstwohnung» - unter besonderer Beriicksichtigung des Kiindigungsrechts,
S. 175 ft.

¥ Bspw. das fiir Pikettdienst zur Verfiigung gestellte Schlafzimmer oder eine Dienstwohnung am Sitz
der Filiale im Ausland, welche fiir Besuche als Hotelersatz zur Verfiigung steht.

0 Vgl. oben, Ziff. IL.B.2.b.

4 Art. 322 Abs. 2 OR.

4 KoLLER (Fn. 38), S. 177; STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 11.
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auch die Vereinbarung zwei separater (schriftlicher) Vertrage, die gegenseitig aufei-
nander Bezug nehmen®. Diese gelten allerdings nicht als Innominat-, sondern als
zusammengesetzte Vertrage*. Da die Vertragsparteien nicht zwingend identisch sein
miissen, liegt selbst dann ein zusammengesetzter Vertrag vor, wenn Vermieter und
Arbeitgeber nicht dieselben (juristischen) Personen sind*.

Ob es sich um einen reinen Arbeitsvertrag, einen solchen mit Beimischung, einen
gemischten oder einen zusammengesetzten Vertrag handelt, ist mehr als eine akade-
mische Frage. Diese prdjudiziert sowohl die Anwendbarkeit diverser Schutzbestim-
mungen (Kiindigungsrecht, Mietzinserh6hung etc.) als auch die Frage der gerichtli-
chen Zustindigkeit*.

3. Arbeits- und Mitarbeiterbeteiligungsvertrag

In zwei Entscheidungen des Bundesgerichts war die Zuldssigkeit von Verfallsklau-
seln bei Bonuszahlungen zu klaren*’. Die Arbeitnehmer hatten neben dem jeweiligen
Arbeitsvertrag zusatzlich einen Beteiligungsvertrag unterzeichnet*®. Dieser sah unter
anderem vor, dass die dem Arbeitnehmer zugewiesenen Optionen eine gewisse Zeit
gesperrt bleiben und verfallen, falls er das Unternehmen vor Ablauf der Sperrfrist
verldsst®.

Im ersten Leitentscheid erklart das Bundesgericht in der Regeste: «Durch Vertrége
der Mitarbeiterbeteiligung diirfen die zwingenden Vorschriften des Arbeitsrechts
nicht unterlaufen werden. Der Arbeitnehmerschutz entfillt, wenn der Arbeitneh-
mer beim Erwerb der Mitarbeiterbeteiligung als Anleger handelt, der das mit der
Anlage verbundene Risiko aus freien Stiicken akzeptiert. Ob die Beteiligung sich als

 KoLLER (Fn. 38),S.177 f.

# Vgl. dazu oben, Ziff. IL.B.1.

% BSK OR I-AmsTuTz/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 12.

16 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 11 mit weiteren Verweisen; Eingehend
zum Kiindigungsrecht KOoLLER mit kritischer Wiirdigung der aktuellen Rechtsprechung (KOLLER
(Fn. 38), S. 181 ff; Zur Mietzinserhohung beim Hauswartvertrag: BGE 131 III 566 ff., mit weiteren
Ausfithrungen in ZBJV, 142/2006, 404 ff.

7 BGE 130111 495 ff. und BGE 131 III 615 ff. = Pra 95 (2006) Nr. 92, 655 ff.

% BGE 130111 495, 497; BGE 131 111 615, 621, E. 6.1. = Pra 95 (2006) Nr. 92, 655, 661, E. 6.1

#  BGE 130 I11 495, 501, E. 4.2.1; BGE 131 111 615, 618, E. 3. = Pra 95 (2006) Nr. 92, 655, 658, E. 3.

© 2017 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISBN 978-3-03751-969-1

438 Dieses digitale Separatum wurde der Autorenschaft vom Verlag zur Verfugung
gestellt. Die Autorenschaft ist berechtigt, das Separatum ein Jahr nach Erscheinen
des gedruckten Werks unter Hinweis auf die Erstpublikation weiterzuversffentlichen.




Gemischte Vertrige im Arbeitsrecht

Bestandteil des Arbeitsvertrags oder als davon losgeloste Investition ausnimmt, ist
aufgrund der Verhaltnisse im Einzelfall zu beurteilen.»*

Wenn zwei verschiedene Vertriage®' an zwei unterschiedlichen Daten und mit unter-
schiedlichen juristischen Personen als Arbeitgeberinnen unterzeichnet werden??, ist
meines Erachtens eher von einem zusammengesetzten als einem gemischten Vertrag
auszugehen. Zur Frage, wie diese Vertrdge untereinander zusammenhéngen und ob
es sich um einen Innominatvertrag handelt oder nicht, dusserte sich das Bundesge-
richt in keinem der beiden Urteile.

Als entscheidend fiir die Nicht-Anwendbarkeit des Arbeitsvertragsrechts erach-
tete das Bundesgericht den Umstand, dass den Arbeitnehmern in beiden Fillen die
Wahl zum Investment offen stand und sie das mit der Anlage verbundene Risiko
aus freien Stiicken akzeptierten. Ist diese Bedingung erfiillt, so diirfte die Rechtspre-
chung gemass dieser beiden Urteile auch bei gemischten Vertriagen zur Anwendung
gelangen: Die Moglichkeit zum freien Entscheid des Arbeitnehmers zur Anlage und
dem damit einhergehenden Risiko ist ein wesentliches Vertragsmerkmal des Beteili-
gungsvertrages, was die Nichtanwendung der arbeitsvertraglichen Schutzvorschrif-
ten zum Lohn rechtfertigt™.

4. (Zusitzliche) unentgeltliche Arbeitsleistungen

Die Vergiitung der Arbeitsleistung gilt als objektiv wesentliches Merkmal eines
Arbeitsvertrages™. Vereinbaren die Vertragsparteien eine vollstindig unentgeltliche
Arbeitsleistung, wiirde es sich anbieten, dies dem Auftragsrecht zu unterstellen®.
Dagegen spricht jedoch, dass das entscheidende Abgrenzungsmerkmal gegeniiber
einem Arbeitsvertrag nicht die (Un-)Entgeltlichkeit ist, sondern das Vorliegen oder
Fehlen eines Subordinationsverhéltnisses®. Aus diesem Grund gehen STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH und andere Autoren bei (vollstindig) unentgeltlichen Arbeitsleis-

* BGE 130 III 495.

1 Arbeitsvertrag und Beteiligungsvertrag.

2 BGE 130 111495, 501, E. 4.2.1; BGE 131 111 615, 621, E. 6.1. = Pra 95 (2006) Nr. 92, 655, 661, E. 6.1.

 Ergianzend sei zudem darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht im zweiten Urteil zusitzlich wiir-
digte, dass bei jenem Bonus von einer Gratifikation (und nicht Lohn) auszugehen war (BGE 131 IIT
615,621, E. 6.1. = Pra 95 (2006) Nr. 92, 655, 661, E. 6.1).

5 STREIFF/VON KAENEL/RupOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 2.

> Art. 394 ff. OR.

% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 6.
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tungen trotz Einordnung in die Betriebsorganisation von einem gemischten Vertrag
57
aus”.

Das Bundesgericht hat sich, soweit ersichtlich, zur Qualifikation von Vertragsver-
héltnissen, die mit Ausnahme der Entgeltlichkeit simtliche iibrigen Vertragsbe-
standsmerkmale erfiillen, noch nicht ausdriicklich gedussert®®. Es erklarte aber den
zu Hause geleisteten Bereitschaftsdienst bei Arbeit auf Abruf als zwingend entscha-
digungspflichtige Arbeitsleistung: «Ebenso zu bejahen ist, dass ein solcher Bereit-
schaftsdienst nur gegen Lohn zu erwarten ist (Art. 320 Abs. 2 OR), denn der Arbeit-
nehmer leistet ihn nicht uneigenniitzig, sondern im Hinblick auf die (entgeltliche)
Hauptleistung.»* Auf die Moglichkeit, dass im konkreten Fall ein gemischter Ver-
trag, bestehend aus Arbeitsvertrag («<normale» Arbeitsleistung) und unentgeltlichem
Auftrag (Bereitschaftsdienst), vereinbart wurde, ging das Bundesgericht nicht ein.

Die vollstandige Unentgeltlichkeit einer Arbeitsleistung schliesst die Qualifikation als
Arbeitsvertrag aus®. Schwieriger wird ein Urteil, wenn nur ein Teil der Arbeitsleis-
tung mit Lohn abgegolten wird, die Vertragsparteien jedoch zusitzlich und woméog-
lich gar ausdriicklich die Erbringung weiterer unentgeltlicher Arbeitsleistungen
vereinbarten. Nach meinem Dafiirhalten kommen dazu folgende Losungsansitze
in Frage, wobei auch hier wiederum die konkreten Verhaltnisse des Einzelfalls und
damit auch der Parteiwille absolut entscheidend sind:

a) Die zusitzliche Arbeitsleistung ist nicht unentgeltlich. Vielmehr entspricht es
dem Bewusstsein der Parteien, dass die scheinbar unentgeltlichen Zusatzleistun-
gen mit dem fiir die entgeltliche Haupttatigkeit bezahlten Lohn als abgegolten
betrachtet werden®';

57 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 7), Art. 319 N 6 und Art. 344a N 6 (Praktikum); GLM. BSK
OR I-PORTMANN, Art. 319 N 13; ZK-STAEHELIN, Art. 319 N 41; CHRISTOPH SENTI, Gratisarbeit
und Soziallohn: Folgen eines «falschen» Lohnes; AJP 1/2016, 59, 67; PAscAL DOMENIG, Homeoffice-
Arbeit als besondere Erscheinungsform im Einzelarbeitsverhéltnis; SSA - Schriften zum schweizeri-
schen Arbeitsrecht, Band/Nr. 79, 7, 8; ROGER PETER MORF, Lohn und besondere Vergiitungsformen
im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis, SSA - Schriften zum schweizerischen Arbeitsrecht, Band/
Nr. 73, 57, Rz. 125; a.M. BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 319 OR N 49; GABRIELA RIEMER-KAFKA,
Freiwilligenarbeit aus (arbeits-)vertraglicher und sozialversicherungsrechtlicher Sicht, ARV, 57, 60,
mit weiteren Verweisen.

8 Bestitigt hat es hingegen in BGer 4P.194/2004, vom 24. November 2004, E. 2.3 die zwingende Ent-
geltlichkeit des Arbeitsvertrages, was im Umbkehrschluss bedeutet, dass ohne Entgelt kein (reiner)
Arbeitsvertrag vorliegen kann.

¥ BGE 124 111 249, 251, E. 3b (im Original teilweise Fettschrift).

% Vgl. die Nachweise oben, FN 57.

¢ Diesen Ansatz bringt das Bundesgericht in BGE 124 IIT 249 ff. zum Ausdruck, wenn es feststellt:
«Die Entschddigung fiir den Bereitschaftsdienst kann einzel- oder gesamtarbeitsvertraglich auch in
den Lohn fiir die Hauptleistung eingeschlossen werden.» (BGE 124 III 249, 252, E. 3¢).
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b) Die unentgeltlichen Zusatzleistungen sind von derart untergeordneter Bedeu-
tung, dass sich die Annahme eines gemischten Vertrages nicht rechtfertigt. Viel-
mebhr liegt ein «Arbeitsvertrag mit Beimischung» vor, womit trotz der unentgeltli-
chen Zusatzleistung einzig Arbeitsvertragsrecht zur Anwendung kommt®;

c) Die unentgeltlichen Zusatzleistungen nehmen ein Ausmass an, welches die
Annahme eines gemischten Vertrages rechtfertigt.

D.  Vertragsqualifikation und Rechtsanwendung

1. Vorgehen bei der Vertragsqualifikation

Den anfinglich gemachten Abgrenzungen folgend®, beschrankt sich vorliegender
Beitrag auf gemischte Vertrage, womit sich die Vertragsvereinbarung in der Regel
aus zwei oder mehreren, gesetzlich geregelten Vertragstypen zusammensetzt®. Wie
ist bei der Vertragsqualifikation systematisch vorzugehen? Ziel muss sein, dass tiber
die verschiedenen Vertragsarten hinaus ein in sich konsistentes System des Innomi-
natvertragsrecht geschaffen wird, welches sowohl dem konkreten Einzelfall als auch
der Systematik und Rechtssicherheit insgesamt gerecht wird®.

In einem ersten Schritt gilt es gestiitzt auf den wirklichen Willen der Parteien zu prii-
fen, welche, im Verhaltnis zum eigentlichen Arbeitsvertrag, zusdtzlichen Leistungen
ausdriicklich oder konkludent vereinbart wurden und ob bzw. welcher Bezug zum
arbeitsvertraglichen Teil des Vertragsverhiltnisses besteht.

Zweitens gilt es zu kldren, ob diese zusdtzlichen Leistungen iiber das hinausgehen,
was Bestandteil eines Arbeitsvertrages sein kann. Ob ein reiner, d.h. ein typischer
Arbeitsvertrag vorliegt oder ein gemischter Vertrag vereinbart wurde, ist nicht
immer klar®. Die Grenzen sind fliessend®” und die Qualifikation ist nach Auffassung
von HUGUENIN immer nur «(...) ein methodischer Ausgangspunkt auf der Suche

¢ Vgl. dazu oben, Ziff. IL.B.2.b.

% Vgl oben, Ziff. ILA.

¢ Selbstredend ist es auch maoglich, dass der gemischte Vertrag neben den arbeitsvertraglichen Ele-
menten auch solche sui generis enthilt, also aus einem gesetzlich geregelten und einem gesetzlich
nicht geregelten Vertragstyp besteht.

% CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Innominatkontrakte AT, N 4.

% Vgl bspw. BGer 4A_344/2015, vom 10. Dezember 2015, in welchem die Vorinstanz von einem
gemischten Vertrag ausging (Urteil, lit. B.b), das Bundesgericht jedoch zur Auffassung gelangte, dass
ein Arbeitsvertrag vorliegt (vgl. dort, E. 3.4).

¢ CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorb 184 ff/Innominatkontrakte AT, N 3, in: MARKUS MULLER-
CHEN/CLAIRE HUGUENIN, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhiltnisse 1:
Innominatkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe, 3. Auflage, Ziirich 2016.
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nach dem richtigen Recht.»*® Meines Erachtens dringt sich hierbei folgendes Ent-
scheidungsschema auf:

1. Konnen diese Leistungen Gegenstand einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung
sein, wird wohl ein reiner Arbeitsvertrag vorliegen®.

2. Gehen die vereinbarten Leistungen iiber das Arbeitsvertragsrecht hinaus, sind
aber nur von untergeordneter Bedeutung zur (arbeitsrechtlichen) Hauptleistung,
kann ein reiner Arbeitsvertrag mit Beimischung vorliegen, auf welchen ebenfalls
ausschliesslich Arbeitsvertragsrecht anzuwenden ist”.

3. Erfiillen die zusdtzlich vereinbarten Leistungen die objektiv wesentlichen Merk-
male einer anderen Vertragsart und sind nicht von nur untergeordneter Bedeu-
tung, liegt ein gemischter Vertrag vor.

2. Rechtsanwendung bei gemischten Vertrigen im konkreten Fall

Im Bereich des dispositiven Rechts ist der jeweilige Parteiwille von zentraler Bedeu-
tung”’. Dem Grundsatz der Inhaltsfreiheit folgend, ist zu priifen, ob die Parteien sel-
ber Regeln vereinbarten, nach welchen sich die betreffende Rechtsfrage entscheiden
lasst’. Dies bedingt jedoch, dass bei Vertragsabschluss effektiv oder mindestens nach
dem Vertrauensprinzip iiberhaupt ein gemeinsamer Parteiwille zur betreffenden
Frage bestand oder sich eruieren lasst”.

Die Rechtsanwendung nach dem Parteiwillen stosst dort an seine Grenzen, wo sich
dieser nicht eruieren lasst oder die Anwendbarkeit zwingender Gesetzes- oder Form-
vorschriften zur Diskussion steht™. Vertragsabreden, die gegen zwingendes Recht
verstossen, sind nichtig”. Dasselbe gilt fiir die Nichteinhaltung gesetzlich vorge-
schriebener Formen’. Bei gemischten Vertragen gilt es daher immer zu priifen, ob
der zur Diskussion stehende Vertragstypus solche Bestimmungen enthélt und diese
im konkreten Fall beachtlich sind.

% CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Innominatkontrakte AT, N 4.

% Handelt es sich um eine Arbeitsleistung nach Art. 319 OR? Erbringt der Arbeitgeber Leistungen im
Bereich von Arbeitsgerdten oder Material (Art. 327 ff. OR), Kost und/oder Logis (Art. 322 Abs. 2
OR) oder andere Naturalleistungen?

7 Vgl. oben, Ziff. IL.B.2.b.

71 CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 fI/Innominatkontrakte AT, N 4; BSK OR
I-AMmsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 13 f.

72 BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 13.

7 Vgl. dazu anschaulich KorLEr (Fn. 38), S. 178 f.

7+ CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 fl/Innominatkontrakte AT, N 4; BSK OR
I-AMmsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 14.

7 Art. 20 OR.

76 Art. 11 OR.
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Gemischte Vertrige im Arbeitsrecht

Bei zwingendem Gesetzesrecht oder Formvorschriften hatte der Gesetzgeber regel-
massig eine bestimmte Interessenlage vor Augen, deren Normierung nicht dadurch
umgangen werden darf, als die Vertragsparteien auf eine nicht geregelte Vertragsart
ausweichen”. Setzt sich der gemischte Vertrag aus gesetzlich geregelten Vertragsty-
pen zusammen, ist daher zu kldren, ob und in welchem Umfang die zwingenden
Bestimmungen oder Formvorschriften des jeweiligen Vertragstypus anzuwenden
sind”®. Dazu vertreten AMsTUTZ/MORIN die Auffassung, dass deren Anwendbar-
keit nicht vom Parteiwillen und/oder der Dominanz der betreffenden Vertragsart
abhdngen kann”: «Ob die Formvorschriften und zwingenden Regeln, die fiir den im
gemischten Vertrag untergeordneten Nominatstypus gelten, von den entsprechenden
Bestimmungen, welche fiir die dominanten Vertragstypenelemente vorgesehen sind,
zuriickgedrangt werden sollen, kann nur eine Analyse der Interessenlage der Par-
teien im konkreten Fall kldren (...).»* Im Mittelpunkt steht dabei der Schutzzweck
der betreffenden Normen bzw. deren Teleologie. Es geht darum, ob der Schutzzweck
der zwingenden Norm bzw. der Formvorschriften deren Anwendbarkeit auch dann
fordert, wenn es sich um den untergeordneten Vertragstypus handelt®. Nicht auf
die Interessenlage der Parteien, sondern auf den Schutzzweck bzw. den Schutzra-
dius einer zwingenden Norm stellen HUGUENIN/PURTSCHERT ab®?. Dabei ist auf den
Wortlaut, die systematische Stellung oder den Sinn und Zweck der verletzten Norm
abzustellen®.

Die Anwendbarkeit bestimmter (zwingender) Normen bei gemischten Vertragen ist
nach Auffassung des Bundesgerichts fiir jede einzelne zu beantwortende Rechtsfrage
isoliert zu priifen. Entscheidend ist dabei, «(...) welches der im Vertrag enthaltenen
Typenrechte fiir diese konkrete Frage dominiert».*

Bei den zwingenden Gesetzesnormen des Arbeitsrechts ist im Auge zu behalten, dass
sich diese nicht nur aus dem Obligationenrecht ergeben, sondern auch alle weiteren

77 THOMAS GEISER, Probleme des Gesamtarbeitsvertragsrechts in der Schweiz, ARV 20014, 137, 143.

78 BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 14.

7 BSK OR I-AmMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 32.

% BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 32 (im Original teilweise kursiv), mit
weiteren Verweisen; Gleicher Meinung: CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Inno-
minatkontrakte AT, N 4.

81 BSK OR I-AmstuTz/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 32, mit Verweis auf BGE 135 III 295
E.3.2.

8 CHK-HuGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Innominatkontrakte AT, N 32.

8 CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Innominatkontrakte AT, N 32.

8 BSK OR I-AMsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 23 (im Original teilweise kursiv). Vgl.
auch die Bemerkungen in CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Innominatkontrakte
AT, N 30 oder die Praxis des Bundesgerichts zum Kiindigungsrecht beim Hauswartsvertrag in KoL-
LER (Fn. 38), S. 181 f. und BSK OR I-AMmsTuTZ/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 26 f.
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Christoph Senti

(offentlich-rechtlichen) Bestimmungen betreffen, namentlich auch die Bestimmun-
gen des Arbeitsgesetzes®. Zu deren Anwendbarkeit dussert sich GEISER wie folgt:
«Es liegt aber auf der Hand, dass diese Vertragsfreiheit nicht zu einer Umgehung
der Schutzbestimmungen fiihren kann. Die Anerkennung von Innominatvertra-
gen verlangt, dass die zwingenden Schutzbestimmungen des Gesetzes in analoger
Weise angewendet werden, wenn die Interessenlage in gleicher Weise auftritt wie
in der vom Gesetzgeber mit zwingenden Bestimmungen ausgestalteten geregelten
Vertragsart. Das hat fiir das Arbeitsvertragsrecht auch das Bundesgericht anerkannt,
indem es die arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzbestimmungen auf einen Franchi-
severtrag angewendet hat.»*

III. Schlussbemerkungen

Insgesamt zeigt sich, dass die zentrale Komplexitit der Anwendung von gemisch-
ten Vertragen im Arbeitsrecht wohl darin liegt, iiber die Anwendbarkeit zwingender
Gesetzesbestimmungen oder Formvorschriften eines (in der Regel untergeordneten)
Vertragstypus entscheiden zu miissen. Das Bundesgericht verfolgt dabei einen sehr
einzelfallorientierten, dafiir aber umso flexibleren Ansatz, was AMSTUTZ/MORIN als
eine Koppelung von Absorptions- und Kombinationstheorie bezeichnen und befiir-
worten?”. Der Vorteil dieses Vorgehens liegt zweifellos in der Méglichkeit zu einem
addquaten und gerechten (Gerichts-)Entscheid im Einzelfall. Der Preis fiir diesen
Vorteil ist demgegeniiber die fehlende Rechtssicherheit und Gefahr der Willkiir bzw.
eines Zufallsergebnisses®.

% Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mirz 1964 (ArG),
SR 855.11.

8% THoMAS GEISER, Stampflis Handkommentar, Art. 1 N 12 ArG, in: THOMAS GEISER/ADRIAN VON
KAENEL/REMY WYLER, Stampflis Handkommentar SHK Arbeitsgesetz, Bern 2005.

87 BSK OR I-AmsTuTz/MORIN (Fn. 8), Einl. vor Art. 184 ff. N 31.

8  CHK-HUGUENIN/PURTSCHERT (Fn. 64), Vorb 184 ff/Tnnominatkontrakte AT, N 5.

© 2017 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISBN 978-3-03751-969-1

444 Dieses digitale Separatum wurde der Autorenschaft vom Verlag zur Verfugung
gestellt. Die Autorenschaft ist berechtigt, das Separatum ein Jahr nach Erscheinen
des gedruckten Werks unter Hinweis auf die Erstpublikation weiterzuversffentlichen.






