Anfechtung als Alternative zur fristlosen Entlassurg

Das Bundesgericht gewahrt fiir die fristlose Entlagsnur eine sehr kurze Uberlegungs- und Hand-
lungsfrist. Als Alternative steht bei Kindigungsutén, die auf dem Bewerbungsverfahren basieren,
die Anfechtung wegen Grundlagenirrtums oder abkattdar Tauschung offen. Nachfolgend richtet
sich der Fokus auf die unterschiedlichen Voraussefen und Folgen der Anfechtung.

Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch LL.M.
ARV online 2012, Nr. 108.
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|. Problemstellung

1 Das Bundesgericht hat unléngst erneut festgehaltess, eine fristlose Kiindigung ohne Verzug
erfolgen miisse. Es nannte eine Uberlegungs- undltiagsfrist von 2-3 Tagen als angemes-
sen, raumte aber ein, dass bei notwendigen Entholiggn eines mehrkdpfigen Organs einer
juristischen Person eine Frist von einer Woche rema$reichend séiDas ist sehr kurz und
reichlich harf wenn man bedenkt, dass in diesem Fall auch diechifing des Arbeitsvertrags
offen steht — der Arbeitnehmer hat im Bewerbungsfeen falsche Angaben zu seiner friiheren

1 vgl. Urteil BGer 4A_569/2010, E. 3.1n einem weiteren Entscheid fasste es die Rechusprgy und alle
Grinde zusammen, die langere Handlungsfristenfegtigen, vgl. Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.3.

2Vgl. die Bezeichnung als ,rigoros® in Urteil BGBE 294/2011, E. 6.3.4.



Tatigkeit und deren Beendigung gemacht. Die nagkfoden Uberlegungen widmen sich der
Kasuistik und spater den Voraussetzungen und FodaeAnfechtung. In einem letzten Schritt
richtet sich der Fokus auf das Regime der Riickdbung des Arbeitsvertrages.

1. Kasuistik

1. Fristlose Kindigung

Urteil BGer 4A_569/2010

2 Ein Arbeitnehmer einer Bank hat im Bewerbungsvedahdiverse wahrheitswidrige Angaben
gemacht. Er gab vorseine Kiindigungsfrist betrage drei Monate, er lebd ein Jahresgehalt
von Fr. 180'000, verwalte und betreue Kundengeldater Hohe zwischen 200 und 300 Mio.
USD und habe sich zwischen 1993 und 2003 wahrémdJdahren in Abu Dhabi aufgehalteh.*
Alles war unwabhr. In Tat und Wahrheit war er imré&aR003 wahrend ein paar Monaten fir ei-
ne Bank mit einem Salar von Fr. 100‘000 tatig, danaber arbeitslos. Die neue Bank beschaf-
tigte ihn ab April 2005. Der Schwindel flog aufs aie neue Bank Ende August 2005 bei der al-
ten Bank um Zustellung des Arbeitszeugnisses ersiathSie erhielt es am 7. September 2005
und entliess den Arbeitnehmer am 13. September #3os. Das Bundesgericht schitzte in
Ubereinstimmung mit der standigen Rechtsprechuagigbentigige Dauer, da ein mehrkopfi-
ges Gremium einer juristischen Person entscheidessted

Urteil BGer 8C_294/2011

In Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.3. fasst das Bsggeeicht die eigene Rechtsprechung zu-
sammen und nennt die Grinde, die ein langeres Zemvaechtfertigen. Die normale Frist von
2-3 Tagen ist da, um nachzudenked allfallige Rechtsauskiinfte einzuhoRefriinde fiir ein
Zuwarten Uber diese Dauer hinaus sieht es genesalin das Zuwarten mjRucksicht auf die
praktischen Erfordernisse des Alltags- und Wirtdtdh@bens als verstandlich und berechtigt
erscheint® und subsumiert darunter den oben genannten FalEdesheids durch ein mehr-
kopfiges Gremium. Ein langeres Zuwarten ist auddsgig, wenn unklare Sachverhalte zuerst
der Abklarung bedirfen, doch ist der Arbeitgebenaden, tUber seine spatere Entscheidung
schon wahrend der Abklarung des Sachverhalts ndehken’ Neu sieht das Bundesgericht
bei der fristlosen Beendigung offentlich-rechtlichirbeitsverhéltnisse, fir die subsididr das
Obligationenrecht zur Anwendung gelangt, eine weitRechtfertigung des Zuwartens in den
Besonderheiten des offentlichen Rechts. Der 6ffdmtiechtliche Arbeitgeber muss die Grund-
rechte und das rechtliche Gehdr wahren und tréigeiber ungerechtfertigten Entlassung das
hohere Risiko des Anspruchs auf Wiederanstelfung.

4 Die extrem kurze Frist und die vielen Ausnahmernrzdaggen nicht. Das Bundesgericht und die
Vorinstanz halten richtig fest, dass die fristl&s#lassung wegen der finanziellen Nachteile, der
potentiellen Rufschadigung und des méglichen Geighifahrens einer sorgfaltigen Abklarung
bedarf’ Das Bundesgericht ist gewillt, insbesondere defeniifch-rechtlichen Arbeitgeber
mehr Zeit einzurdaumen, weil er an die Grundrecleteugden ist und die Folgen der Entlassung
wegen des Wiederanstellungsanspruchs fir ihn hadsfallen konnen. Mit demselben Argu-
ment sollte man zum Schutz des Arbeitnehmers dératpn Arbeitgeber mehr Zeit einraumen,
damit er den fur den privaten Arbeitnehmer nochenén Entscheid auch ohne Grundrechts-

3 vgl. Urteil BGer 4A_569/2010, A.

* Urteil BGer 4A_569/2010, E. 3.

® Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.3.2., mit weitereimieisen.
® Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.3.2., mit weitereimieisen.
" Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.3.3., mit weitereimieisen.
8 vgl. Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.4. und 6.5.

°Vgl. das Zitat in Urteil BGer 8C_294/2011, E. 6.2.
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schutz wohl abwéagen und auf sicherer Grundlagéetrdfann. Fur die nachfolgenden Erwa-
gungen bleibt festzuhalten: Die diversen Ausnahmeigenerstens dass die Grundregel von
2-3 Tagen zu streng ist, uadveitensdass die Grundregel nicht mehr zur einfachendBets-
findung und damit zur Rechtssicherheit beitragemnkdine nicht naher begrindbare, heuris-
tisch inspirierte Faustregel kann sinnvoll sein Rechtssicherheit schaffen. Die Faustregel
sollte aber méglichst viele Félle erfassen undwemige Ausnahmen kennéh.

Anfechtung
Urteil BGer 4C.325/2005

Ein Arbeitnehmer stritt mit seinem Arbeitgeber uendwortlaut des Arbeitszeugnisses. Der
Arbeitnehmer verfasste in der Folge das Arbeitsasugelbst und liess dieses von seiner Frau
unterzeichnen, die auch den Firmennamen trug. &tendieses Zeugnis im Rahmen einer Be-
werbung und erhielt die Stelle. Der neue Arbeitgédimdigte im Juni 2001 das Arbeitsverhalt-
nis aus anderen Grinden ordentlich, unter sofartigeistellung. Anfangs August 2001 erfuhr
er vom falschen Zeugnis, forderte den Arbeitnehamerl1l. August 2001 zu einer Stellungnah-
me auf, die am 5. September 2001 erfolgte. Am EpteSnber 2001 erklarte der Arbeitgeber
die einseitige Unverbindlichkeit des gekindigterditsvertrages aufgrund absichtlicher Tau-
schung (Art. 28 OR). Das Bundesgericht verzichgete eine Ruckabwicklung unter Anwen-
dung des Art. 320 Abs. 3 ORZusammenfassend kann somit festgehalten werdes, sieh ein
Arbeitnehmer nur dann nicht auf Art. 320 Abs. 3 l@Rufen kann, wenn ihm positiv hachge-
wiesen werden kann, dass er um die rechtliche Ubinelichkeit des Vertrages wusste. Gefor-
dert ist somit das Wissen um die Ungultigkeit, demsst Kenntnis der Rechtsfolge und nicht
bloss das Wissen um die Gesetzwidrigkeit einerdsbam sich. Insofern kommt die allgemeine
Regel zur Schranke des Gutglaubensschutzes (Atis32 ZGB) im speziellen Bereich des Ar-
beitsvertragsrechts (Art. 320 Abs. 3 OR) nicht Aowendung.** Der Arbeitnehmer kam des-
halb in den Genuss des Lohnes bis zum 13. Septe2ibdr also auch fir die Zeit der Freistel-
lung.

Urteil BGer 2A.621/2005

Eine Frau, die unter der Anklage stand, ihren Fdlaumgebracht zu haben, bewarb sich bei der
Oberzolldirektion um eine Vollzeitstelle als Sachltriterin. Sie legte diesen Sachverhalt nicht
offen. Sie erhielt die Stelle und sollte am 1. 2003 die Arbeit aufnehmen. Die Oberzolldirek-
tion erfuhr vorher vom Strafverfahren, verlangte 2fn Juni 2003 eine Stellungnahme und be-
kundete dabei die Absicht, die Anstellung riickggngr machen. Am 27. Juni 2003 widerrief
die Oberzolldirektion den Arbeitsvertrag. Das Busghricht schiitzte die Annahme eines Wil-
lensmangels. Es bejahte das Vorliegen eines Grgewilatums oder einer absichtlichen Tau-
schung im Sinne des Obligationenrechts, das sélnsadich im Bereich des Bundespersonal-
rechts gilt. Die Ruckabwicklung war nicht nétig, dee Arbeitnehmerin die Stelle noch nicht
angetreten hatte.

Willensmangel

Die nachfolgenden Uberlegungen zeigen die Voramssgen der Anfechtung und weisen auf
Besonderheiten bei der Anfechtung eines Arbeitsagsthin.
Grundlagenirrtum

Wesentlichkeit und Erkennbarkeit
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR regelt den Grundlagenint. Erforderlich ist ein bestimmter Sachver-

19vgl. RuscH, Rechtsscheinlehre, 21 und 392, je mit weiteramwdisen.
" Urteil BGer 4C.325/2005, E. 4.2.5.



halt, der subjektiv fur die irrende Person im Sieireerconditio sine qua nqraber auch objek-
tiv wesentlich fir den Vertragsschluss sein muas$inne einer nach Treu und Glauben im Ge-
schéaftsverkehr notwendigen Grundlage. Das Bundesgéordert tiberdies, dass der bestimmte
Sachverhalt auch firr die Gegenseite erkennbamsess:

9 Diese Voraussetzungen bereiten bei Arbeitsvertrigem Probleme. Die allféllige Verletzung
der Mitteilungs-, Aufklarungs-, Auskunfts- oder Whaitspflicht® war lediglich im Entscheid
des Kantonsgerichts St. Gallen vom 26. Oktober 2@d8econditio sine qua noder Anstel-
lung. Es ging um zwei aufeinanderfolgende Arbeitsédge. Die angeblich verschwiegenen
Fakten aus friheren Arbeitsverhéltnissen ereignsin vor der ersten Anstellung. Das Kan-
tonsgericht sah deshalb die Motivation der zwehestellung in der positiv beurteilten Leis-
tungsbilanz des ersten Arbeitsverhéltniséd=benso verneinte das gewerbliche Schiedsgericht
Basel-Stadt mit Entscheid vom 28. April 1977, déiesHomosexualitat eines Modeverkaufers
eine Unzumutbarkeit begriinde. Dies ist im Sinne fdBlendenobjektiven Wesentlichkeiu
versteher?

b. Ausschluss ,verbotener Fragen®?

10 Die Kindigung ist nicht mdglich, wenn sich die Nighifklarung oder Falschbeantwortung auf
unzulassige Fragen oder Themenbereiche beziehtliedgn Themenbereichen gehdren durch
das konkrete Arbeitsverhaltnis nicht gerechtfegtigtagen zu Schwangerschaft, Krankheit, Po-
litik, Konfession und sexueller OrientierutfgDieser Schutz wére obsolet, wenn die Anfech-
tung des Arbeitsverhaltnisses trotzdem offen stiibde Ausschluss der Anfechtung lasst sich
mit der fehlenden objektiven Wesentlichkeit, d.med” und Glauben im Geschaftsverkehr in
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR oder dem generelleren gakduss in Art. 25 OR begriind&nDarf
der Arbeitgeber nach gewissen Eigenschaften nrelgef, konnen diese auch nicht nach Treu
und Glauben im Geschéftsverkehr notwendige Gruediias Vertrags sein. Bei der Anfechtung
aufgrund absichtlicher Tauschung (Art. 28 OR) fdlalt verbotenen Fragen die Widerrechtlich-
keit der Falschinformatioff.

C. Genehmigung und Geltendmachung innert Frist

11 Es stellt sich die Frage, ob die kurzen FristenGelitendmachung fristloser Entlassungen auch
fur die Anfechtung gelten.ERLEGRINI bejaht dies? Alle anderen Autoren wenden einzig die
Jahresfrist geméass Art. 31 OR @rDas ist auch richtig. Fir die Nichtanwendung derz&n
Fristen spricht die unterschiedliche Zielsetzungktlassung und der Anfechtung. Die extrem
kurze Frist zur Geltendmachung der fristlosen Bstiag begriindet Uberdies die Notwendig-

12 vgl. Urteil BGer 4C.37/2004, E. 3.2, Zusétzlich muss es fiir die Gegenpartei erkennlmwesen sein, dass
der falschlich angenommene Sachverhalt fir demttem Geschéaftsgrundlage war (...). Ein Grundlageuanrt
darf nur angenommen werden, wenn der Vertragsparee gebihrender Sorgfalt hatte erkennen missen,
welche Bedeutung der entsprechende Sachverhaltfiifrrenden hatte. Nur wenn diese Erkennbarkejegen

ist, darf der Irrende den Sachverhalt nach Treu Wlduben im Geschaftsverkehr als Geschéaftsgrundlage
betrachten. Anders wiirde der Vertragspartner miteei nach Treu und Glauben nicht zu vereinbarenden
Geschaftsrisiko belastet (...)¥gl. BSK-SCHWENZER OR 24 N 23, mit weiteren Hinweisen.

13vgl. dazu Urteil BGer 2A.621/2005, E. 4.1. f. uddeil KGer St. Gallen vom 26. Oktober 2009, BZ.9(E®,

E. 111.1.3.; vgl. ZK-STAEHELIN, OR 320 N 33 ff. und B.LEGRINI, 102 ff,

1 vgl. Urteil KGer St. Gallen vom 26. Oktober 20@%.2009.36, E. 111.1.4.

!5 Dieser Fall ist abgedruckt in JAR 1980, 290 unspbechen bei RHBINDER, 73 f.

1®vgl. ZK-STAEHELIN, OR 320 N 33 ff.

7 vgl. dazu SRick, NZA 2000, 699;Fiir den Arbeitsvertrag kann (...) festgestellt wardeass eine Eigen-
schaft, nach der der Arbeitgeber nicht fragen datfch nicht zur Anfechtung (...) berechtigt. Hat Adveitge-
ber kein berechtigtes, billigenswertes und schutdigés Interesse daran, eine bestimmte Eigenschaétrfra-
gen, kann diese Eigenschaft nicht als verkehrswiésen.S. des § 119 Absatz Il BGB angesehen wérden
PELLEGRINI, 126 f. begriindet dies mit dem Notwehrrecht gemdis52 Abs. 1 OR.

18 v/gl. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 8, BSK-BHWENZER OR 28 N 12, PLLEGRINI, 126.

Y9 PELLEGRINI, 77, der dies aber mit Aussagen zur fristioseteBsting belegt.

20 vgl. statt vieler ZK-SAEHELIN, OR 320 N 27, BRTMANN, recht 2006, 152, BBINDER, 102.



keit, dem Arbeitgeber Gber die Anfechtung einenwers zu schaffen. Es handelt sich somit um
dieselbe Diskussion wie bei der Frage, ob der Gagredhirrtum alternativ zur Sachgewahrleis-
tung offenstehen soll. Das Bundesgericht hat dexradtive Anwendung ebenfalls mit der Kur-
ze der Gewahrleistungsfrist begriindfet.

12 Folgenerwdgungen rechtfertigen kein anderes ErgeBis handelt sichrstensum einetber-
schaubare Fallgruppeda die Anfechtung einzig aufgrund der schon intpZmkt des Vertrags-
schlusses bestehenden Probleme offen steht (ADR)3 Dass der Arbeithehmer in Zukunft
keine Fehler begeht, kann man nicht als sicheredage voraussehéhDer Irrtum Uber zu-
kunftige Sachverhalte ist somit kaum einschlagig fanze Jahresfrist gemass Art. 31 Abs. 1
OR stehtzweitensicht unbedingt zur Verfiigung. In der vorbehakio&rfullung oderAnnah-
mein Kenntnis des Mangels kann eine Genehmigungadéschtbaren Vertrages lieg€rDie
Kindigung des Arbeitsvertrages in Kenntnis des émfiengsgrundes stellt ebenso eine Ge-
nehmigung daf? Der Arbeitnehmer, der in Kenntnis des Mangels ebsitios Lohn bezahlt
oder Arbeit entgegennimmt, konnte somit den anfeulein Vertrag genehmigen. Die Litera-
turmeinungen verweisen indes auf Entscheide, dis sinaktives Forderrder Vertragsleistung
in Kenntnis des Mangels enthalt@rAngesichts der klaren Einschrankung in Lehre urdh®
sprechung, dass eine konkludente Genehmigienglichzu erfolgen hat® erscheint die blosse
Fortsetzung der Entgegennahme der Arbeitsleisti;iguawenig deutliches Zeichen. Die Be-
zahlung des Lohnes erfolgt postnumerando und Iigli¢dh geschuldet, denn nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung kommt es ohnehin fastzni einer Riickabwicklurf.Auch wenn
die Lohnzahlung eine konkludente Genehmigung désteriirde, hétte der Arbeitgeber bis zur
nachsten Lohnzahlung immerhin bis zu einem Monét Ee konnte Uberdies die Lohnzahlung
zurlckhalten, um dem Vorwurf der konkludenten Gemighing zu entgehen.

ZLyvgl. BGE 114 Il 131 ff., 136, E. 1hDazu kommt, dass der Kaufer im Gewahrleistungsreuh der Pri-
fungs- und Rlgepflicht und mit der kurzen Verjalgrgpalifizierte Erfordernisse zu beachten hat, siner
Berufung auf Irrtum nicht entgegengehalten werd&mlen. Das leuchtet auch der Sache nach ein. Defdfa
wird sich vernlinftigerweise erst dann auf Irrtunrdfen, wenn er den besondern Erfordernissen desaGew
leistungsrechts nicht geniigt und seine Anspriickedam Kaufrecht deswegen verloren hat (.uhti BGE 114

Il 131 ff., 138, E. 1c;Dazu gehért auch, dass die als Begriindung furldiezen Fristen angefiihrten Verkehrs-
bedirfnisse in Wirklichkeit einseitig den Verkaubegiinstigen und die Interessen des Kaufers aussr
lassen (...). Schliesslich ist auch in diesem Zusarhargy zu beachten, dass die Verschiedenheit denelsgen-
lage und deren Ursachen nicht gegen, sondern férveiihlweise Zulassung der beiden Rechtsbehelfe spre
chen.”

2 Urteil BGer 4C.300/2006, E. 5.2 in fine und 5.3 diesem Gedanken bei einem &hnlichen Problem eine
Abfuhr erteilt: ,Vorliegend habe die Kauferin mit Sicherheit angemoen, das kinftig zu liefernde "Z."-Glas
werde keine Fleckenbildung aufweisen, was fir dief&rin erkennbare Vertragsvoraussetzung gewesen se
5.3. Wird eine bloss der Gattung nach bestimmth&aeschuldet, so muss der Kaufer im Zeitpunkivees
tragsschlusses damit rechnen, dass die vom Verkgpéter zu spezifizierende Ware Mangel aufweigemte.
Demnach kann beim Gattungskauf die Méangelfreiheit kdinftigen Lieferung keine als sicher vorausgsaset
Vertragsgrundlage bilden (...). Das Obergericht haher zutreffend angenommen, die mangelhafte Liegeru
habe keinen Grundlagenirrtum begriinden kénnen.*

2 vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 31 N 20, PLLEGRINI, 78, BK-SHMIDLIN, OR 31 N 122.

24 Vgl. PORTMANN, recht 2006, 153, &LLER, ZBJV 2008, 328.

% Generell zu diesem Punkt BSKGSVENZER OR 31 N 17, mit Verweis auf BGE 127 11l 83 86 und CHK-
KUT/SCHNYDER, OR 31 N 20, mit Verweisen auf BGE 129 Ill 18 #3 und Urteil BGer 4C.296/2000, E. 3b.

% vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 31 N 20, mit weiteren Hinweisen; vgl. BGE 110802 ff., 105:,Dies kann
schon wahrend der Jahresfrist angenommen werdem) wer Anfechtungsberechtigte durch positive Hamdlu
gen oder durch eine ausdriickliche Willenserklardegtlich zu verstehen gibt, dass er sich mit demgaiaaf-

ten Vertrag abgefunden hat.t/gl. BGE 109 1l 319 ff., 327. Entdeckt hingegesr d\rbeitgeber eine Tauschung,
konfrontiert damit den Arbeitnehmer und rigt ihellgicht sogar, nimmt danach aber die Arbeitslgigtwie
zuvor in Anspruch, kann darin durchaus eine Gengtng liegen, vgl. dazu die Uberlegungen im deutsche
Recht bei KKSSER 129.

%" Siehe unten, Titel IV.
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Absichtliche Tauschung

Art. 28 OR verlangt eine tduschende Handlung, Tiwsgsabsicht, Widerrechtlichkeit, einen
Irrtum und die Kausalitat des durch die Tauschuaydrgerufenen Irrtums fir den Abschluss
des Vertrage® Das tauschende Verhalten kann in der Vorspiegelalsgher Tatsachen oder
dem Verschweigen von Tatsachen bei entsprechendilafungspflicht besteheti.Bei der
Tauschungsabsicht geniigt autblus eventualid’ Die Widerrechtlichkeit liegt bei Notliigen
auf verbotene Fragen nicht vBrDer durch die Tauschung erregte Irrtum muss tbsrdicht
wesentlich seif? Die Geltendmachung der absichtlichen Tauschundiistden Arbeitgeber
vorteilhafter, da er sich nicht der Gefahr einehd8lenersatzanspruchs aussetzt und aufgrund
der ¥3Viderrechtlichkeit auch Uber einen deliktischemspruch gegen den Arbeitnehmer ver-
fugt.

Besonderheiten der Anfechtung

Die Anfechtung verlangt die Beachtudgeier BesonderheiterDie Anfechtung sollteerstens
deutlich erfolgen, damit sie der Arbeitnehmer nichyuten Treuen als Kiindigung, sondern nur
als Anfechtung verstehen kaffriwahrendzweitengdie fristlose Entlassung auch bei fehlender
Rechtfertigung als ordentliche Kundigung erhalténhi, bleibt das Arbeitsverhaltnis bei nicht
wirksamer Anfechtung bestehen. Der Arbeitgebetesaléshalb die Anfechtung stets mit einer
vorsorglichen Kiindigung verbindéhTut er dies nicht, sollte der Arbeithehmer seinbelts-
kraft dennoch anbieten und auf diese Weise denityddger in Annahmeverzug setzen, um sich
den Lohnanspruch zu sichern fir den Fall, das#\dfechtung keinen Schutz find&Wichtig

ist drittens auch, allfallige Forderungen rechtzeitig geltendmaachen. Bei einer Kindigung
entstehen Forderungen, die nach Art. 127 f. ORaliezi’ Das Bereicherungsrecht kennt be-
deutend kurzere Fristen (Art. 67 OR).

Folgen der Anfechtung

Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Die Folge der Anfechtung isgrundsatzlichdie einseitige Unverbindlichkeit, was zu einer
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% vgl

CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 3.

CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 4-6.

. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 7, BSK-BHWENZER, OR 28 N 11.

. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 8, BSK-8HWENZER OR 28 N 12, BLLEGRINI, 126.

. BSK-SCHWENZER OR 28 N 13.

. CHK-KUT/SCHNYDER, OR 28 N 14 f.

. KOLLER, ZBJV 2008, 327 f. und@RTMANN, recht 2006, 151.

. PORTMANN, recht 2006, 153 f,Anders verhalt es sich nur, wenn die von einemafNdmangel betroffe-

ne Partei vorsorglich kundigt fur den Fall, dasgahAnfechtung vom Gericht nicht geschitzt wirdesei
besondere Form einer bedingten Kiindigung ist zigaskch wurde eine solche von der Arbeitgeberferof
sichtlich nicht ausgesprochenFindet die Anfechtung keinen Schutz, indiziert dm8glicherweise auch die
fehlende Rechtfertigung der fristiosen EntlassiEgkonnte deshalb zur Vermeidung der Strafzahleméags
Art. 337¢c Abs. 3 OR besser sein, neben der Anfechtwrsorglich nichfristlos, sonderrordentlich zu kiindi-
gen.

% vgl. PORTMANN, recht 2006, 152;,Demgegeniiber ist es fiir den Empfanger einer Anfewserklarung von
grosster Wichtigkeit, dass er dem Arbeitgeber sdireitsleistung weiterhin anbietet, wenn er dide&htung
als unbegriindet betrachtet. Erweist sich namlicim &tandpunkt als zutreffend, so dauert der Arleitsag

fort. Wegen des Grundsatzes: ohne Arbeit kein lLkaimm er sich aber den Lohnanspruch nur sichern,na@m
den Arbeitgeber mittels eines Arbeitsangebots inalhmeverzug setzt. In diesem Fall greift die Besting von
Art. 324 OR ein, die den Lohnanspruch trotz fehdertbeitsleistung gewahrleistet.”

37Vgl. PORTMANN, recht 2006, 152.



Riickabwicklung des Vertrages mittels Vindikatiordugondiktion fiihrt®® Das Bundesgericht
anerkennt eine Ausnahme flr DauerschuldverhaltnBsiediesen findet eine Riuckabwicklung
nur statt, wenn der Mangel auch das SynallagméffbéirBeim Arbeitsvertragielten besonde-
re Regeln. Art. 320 Abs. 3 OR ordnet an, dass digilligkeit lediglichex nuncwirke, sofern
der Arbeitnehmer gutglaubig Arbeit auf Grund eidgbeitsvertrages geleistet hat. Dies setzt
voraus, dass der Arbeitnehmer nicht nur die Staligetreten, sondern tatsachlich auch Arbeit
geleistet hat, was nicht der Fall ist, wenn erajleiu Beginn der Anstellung krank ist (strittig)
oder Ferien macht. Wer keine Arbeit geleistet hat, bedarf richtigeisgeauch keiner Riickab-
wicklung*

16 Das Bundesgericht definiert die Gutglaubigkeit int.A320 Abs. 3 OR in Abweichung von
Art. 3 ZGB wie folgt:,,Auch unter Bertcksichtigung solcher Falle rechtigr es sich, Art. 320
Abs. 3 OR in dem Sinn zu interpretieren, dass dsewglich verlangte Gutglaubigkeit des Ar-
beitnehmers nur dann zu verneinen ist, wenn deneithghmer nicht nur die Kenntnis vom
Mangel beim Zustandekommen des Vertrages, sondarpasitive Wissen um die rechtliche
Unverbindlichkeit des Vertrages als RechtsfolgseteVlangels nachgewiesen werden kafin.”
Diese Definition tut der Eignung der Anfechtung Alternative zur fristlosen Entlassung zwar
keinen Abbruch. Im Gegenteil setzt sie in vielelidradie Wirkung der Anfechtung derjenigen
der Kindigung gleich. Der Fokus richtet sich natdgad dennoch auf die ,zurechtgebogene*
Gutglaubigkeit.

2.  Kritik

a.  Gutglaubigkeit und Rechtfertigung des Vertrauensschtzes

17 Im relevanten Entscheid hat der Arbeitnehmer beiBlwerbung ein falsches, d.h. von ihm
verfasstes und nicht von seiner Arbeitgeberin aeiehnetes Arbeitszeugnis eingereicht. Bei
normaler Sorgfalt konnte er unmoglich darauf bawsss der Vertrag Bestand haben wirde,
wenn sein Verhalten auffliedt.Nach dem gangigen Massstab des Art. 3 Abs. 2 Z@R: \er

3 vgl. Urteil BGer 4A_562/2010, E. 4.4.3wird ein Vertrag wegen Willensmangeln erfolgreiahgefochten,
ist er von Anfang an - ex tunc - unglltig. Bereitbrachte Leistungen sind zurtickzuerstatten. Inugeauf
Sachleistungen sind nach herkommlicher AnsichtGliendsatze der Vindikation, im Ubrigen die Regedm d
ungerechtfertigten Bereicherung anwendbar (...). Riespricht auch der heute herrschenden Lehre (...)."

3 vgl. BGE 129 11l 320 ff., 329 f.;Ein Vorbehalt zur reinen Auflésung des Vertragsnexc ist jedoch fiir den
Fall anzubringen, dass der Willensmangel sich imaBggma selbst auswirkte, d.h. fir das Leistunggue-
chen des Irrenden in quantitativer Hinsicht bestienich war. Hier vermag die Anfechtung insoweit zuziigkr-

ken, als die gegenseitigen Leistungen in gerididlicVertragsanpassung neu bewertet und bei gegebene
Kausalitat des Irrtums auf ihr Gleichgewicht nachnd Regelungsgedanken von Art. 20 Abs. 2 OR medifizi
werden (...)."

“0'vgl. zum Grundsatz Urteil BGer 4C.325/2005, E..%.deziglich der Krankheit vgl.EPLEGRINI, 83 f. und
SCHULER, 137, die Art. 320 Abs. 3 OR nicht anwenden, ebeRskER, ZfA 1981, 59 f., mit Begriindung
anhand eines besonders stossenden Falles, A&3EK 126 f. ebenfalls darlegt, vgl. auch die Uberlegrmbei
Fn. 50; a.M. ZK-SAEHELIN, OR 320 N 29;Die Anwendung der Sondervorschrift setzt ferneraus, dass der
Arbeitnehmer seine Stelle bereits angetreten har edhich den getroffenen Vereinbarungen héatte astret
sollen, aber wegen eines unverschuldeten HindersjssB. wegen Krankheit (Art. 324a), nicht andetréat.”
und BK-REHBINDER/STOCKLI, OR 320 N 47.

“1vgl. die Uberlegungen bei der Kritik unten (Tit®l.2).
“2 Urteil BGer 4C.325/2005, E. 4.2.4.

“3Vgl. HARTMANN, ZBJV 2007, 284 f., der in seiner Kritik daraufitveist, dass nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung meist nur noch Juristen bésglawgké$innen, weil nur diese die Ungiiltigkeitsthedweanen;

vgl. dazu Urteil BGer 4C.325/2005, E. 4,Blingegen sind dem angefochtenen Urteil keine Feltsxgen zu
entnehmen, welche auf die Kenntnis des Klagerseru® auf die Rechtsfolgen der ihm anzulastenden Tau
schung schliessen liessen. Es gibt keine Anhalkspwhafiir, dass dem Klager bekannt gewesen seintd&®n
dass der von beiden Parteien wahrend Monaten &filltbeitsvertrag von Anfang an ungultig sein solDa
dem nicht rechtskundigen Klager keine Kenntnis eéaugy auf die Rechtsfolge seiner Tauschung nachgemwie
werden kann, ist seine Gutglaubigkeit mit Bezug mitdBeschrankung auf seine Vorstellung, dass erese



folglich bosglaubig. Die Abweichung zum allgemeiriegriff des guten Glaubens spricht des-
halberstenggegen die bundesgerichtliche InterpretatiabRBPMANN und FELLEGRINI argumen-
tieren, der Gesetzgeber habe in Art. 320 Abs. 3k@Ren Bezug zu Art. 3 ZGB nehmen wol-
len** Ausgerechnet die Botschaft zum Arbeitsrecht stdlir explizit und passend einen Bezug
zu Art. 3 ZGB hef® Art. 320 Abs. 3 OR gewahrt einen Vertrauensschigzzweitensnur bei
gutem Glauben eine Rechtfertigung findet und gacizes nicht zu Gunsten einer absichtlich
tduschenden Person wirken darf. Dies zeigt sicbrizbs's deutlich im oben dargestellten Urtell
BGer 4C.325/2005, bei dem der arglistig tduscheludeitnehmer sogar in den Lohngenuss
wéhrend der Freistellung komiitBereicherungsrechtliche Riickabwicklungsschwieiiigke
erklaren dieses Ergebnis nicht, denn ohne geleigtdieit kann es keine Rickabwicklung ge-
ben — doch dazu nachfolgend méhbie Vergleiche, die das Bundesgericht als Zeugdn a
fuhrt, sinddrittensnicht einschlagig. Es erwahnt den Jugendlichenndeh nicht arbeiten darf
und den Auslander ohne Arbeitsbewilligung. Richtiggise macht die fehlende Arbeitsbewilli-
gung den Arbeitsvertrag aber nicht nicHfi@ei der Feststellung des Alters eines Jugendlichen
gibt es auch eine Sorgfaltspflicht des Arbeitgebees die Berufung auf die Bosglaubigkeit des
Arbeitnehmers in Art. 320 Abs. 3 OR ausschliéSst.

b. Ruckabwicklung

18 Weiter kommt die Riuckabwicklung, die das Bundesgnnit diesem Trick unbedingt vermei-
den will, ohnehin nur eingeschrankt in Frage. Sikteserstensnur greifen, wenn eine uber-
haupt eine Leistung vorliegt, die der Rickabwickllruganglich ist. Die deutsche Rechtspre-
chung, die ebenfalls eine starke Tendenz zur Velungj der Rickabwicklung kennt, hat diesen
unverdienten Schutz bei der Anfechtung auf denr&iem desn Funktion stehenden Rechts-
verhaltnissedegrenzt und lasst den Lohnanspruch folgerichéidnrend der Freistellung und
sogar bei einem krankheitsbedingtatséchlichen Arbeitsendantfallen® Die bundesgerichtli-

Arbeit gegen den vertraglich vereinbarten Lohn tptée habe, zu unterstellen.”

“\/gl. BSK-PORTMANN, OR 320 N 24, BK-RHBINDER/STOCKLI, OR 320 N 47, BLLEGRINI, 161-166, der die
Anwendung des Art. 320 Abs. 3 OR auf Anfechtundsfiddes generell verneint €BLEGRINI, 70 f. und dazu
RuscH, Rechtsscheinlehre, 375).

5 BBI 1967 1l 298:,Daher erscheint es gegeben, voriibergehend dieckytei Rechtsfolgen wie bei einem
gultigen Vertrag eintreten zu lassen. Voraussetabgy ist, dass der Arbeitnehmer gutglaubig in 8éenst des
Arbeitgebers getreten ist und die Arbeit aufgenomime, d.h. dass er den Rechtsmangel des Vertnaigas
gekannt hat oder hatte kennen sollen. Dabei karsiokr auf die Vermutung des guten Glaubens geméikelA

3 des Zivilgesetzbuches berufen. Ist die Voraussgtder gutglaubigen Arbeitsleistung erfillt, sdoba Arbeit-
geber und Arbeitnehmer die Pflichten aus dem Aserhaltnis in gleicher Weise wie aus gultigem Ngrizu
erfillen, d. h. so wie sie sich auf Grund des Gesgteines anwendbaren Normal- oder Gesamtarbditsges
und allfalliger Vertragsabreden ergeben. Diese Refchge rechtfertigt sich aber nur so lange, als dastand
der gutglaubigen Leistung von Arbeit im Dienst deleitgebers aufrechterhalten wird.gl. M. HARTMANN,
ZBJV 2007, 286 f.

“©vgl. auch die Kritik bei HRTMANN, ZBJV 2007, 288, der auch auf den dadurch verbtsacWiderspruch
zur Haftung ausulpa in contrahendeerweist.

“"\Vgl. BAG, Urteil vom 3. Dezember 1998 - 2 AZR 79%/in NZA 1999, 584 ff., 585, E. 3a.gfavon [d.h.
von der Nichtrickwirkungjwird in der Rechtsprechung des BAG dann eine Auseagemacht, wenn das
Arbeitsverhaltnis - aus welchen Griinden auch impmwischenzeitlich wieder ausser Funktion gesetetian
ist; dann soll die Anfechtung auf den Zeitpunkt Aasserfunktionssetzung des Arbeitsvertrages zwitlan.
Denn wenn insbesondere keine Riickabwicklungssabladen auftreten, ist es nach dieser Rechtspneghu
nicht gerechtfertigt, abweichend von § 142 Abs&%B der Anfechtungserklarung nur Wirkung fir digiznft
beizumessen (...)."

“8\vgl. BSK-PORTMANN, OR 320 N 28, BGE 114 Il 279 ff., 282 f.; vgluBcH, Rechtsscheinlehre, 373.

*9Vgl. BSK-PORTMANN, OR 320 N 24.

*0vgl. den Hinweis in Fn. 47 und BAG, Urteil vom 18eptember 1982 - 2 AZR 228/80 in NJW 1984, 446 ff.
447, E. 3a;Gleiches muss aber auch dann gelten, wenn - wikegeend - das Arbeitsverhaltnis zwar zunachst
aktualisiert worden ist, zu einem spateren Zeitpuakis welchen Griinden auch immer, aber wieder eauss
Funktion gesetzt wird und der Arbeithehmer von d&eine Arbeitsleistungen mehr erbringt. Eine Noislg-



che Rechtsprechung im Klarschlammfall als Analadiesss aus Art. 320 Abs. 3 OR sieht
zweitenseine Ruckabwicklung bei Dauerschuldverhaltnissendann vor, wenn der Mangel
auch das Synallagma erfa¥styas aber gerade bei geféalschten Arbeitszeugnissehigen im
Bewerbungsverfahren gut moglich ist — vielleicht dar Arbeitnehmer deswegen einen hdhe-
ren Lohn oder unverdient eine Stelle mit besseralifkation erhalten. In solchen Fallen muss
eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung erfolgga der schummelnde Arbeitnehmer
sonst Profit aus der Tauschung ziehen kann. Digidl@rungsrechtliche Rickabwicklung eines
Arbeitsvertrages wardrittens nicht derart schwierig. Ist das Synallagma betmfflasst sich
haufig die Uberbezahlung oder die fehlende Quailifdn als Betrag bemessen und einer Teil-
anfechtung ahnlich zuriickfordethlst das Synallagma nicht betroffen, fallt die Raimkick-
lung nach der Klarschlamm-Rechtsprechung ohnehsseauBetracht. Gerade dann wére sie
aber besonders einfach. Sie wirde anhand der gkstrarereinbarten Anséatze erfolgen, vekes
facto gerade keine Riickabwicklung bededfefuch keine Schwierigkeiten bereitet Art. 63
Abs. 1 OR. Da nur der Gegenseite die Anfechtungrofteht, spricht vieles dafir, den bei der
Bewerbung schummelnden Arbeitnehmer, der spategifidistet, nicht unter die Kondiktions-
sperre des Art. 63 Abs. 1 OR fallen zu las¥dfs stehen sich sodann zwei Bereicherungsforde-
rungen gegeniber — die ungerechtfertigte Lohnzghlumd der Wert der ungerechtfertigten Ar-
beitsleistung. Die ungerechtfertigte Bereicheruegtéht im Saldo der beiden Bereicherungs-
forderungen, bei der Tauschung unter Anwendungdeikondiktionentheor® in den beiden

keit, an der Ausnahme festzuhalten, also nur etreuac-Wirkung der Anfechtung anzunehmen, lasistdaon
dogmatisch ebenfalls nicht rechtfertigen. Auch &ieer solchen Sachverhaltsgestaltung wirkt die éimtieng
auf den Zeitpunkt zuriick, zu dem das Arbeitsvarisglausser Funktion gesetzt* ist.diese Rechtsprechung ist
auch richtig, wenn der Arbeitnehmer wegen Krankkeine Arbeit leistet, vgl. in diesem Sinne BAG,teilr
vom 3. Dezember 1998 - 2 AZR 754/97 in NZA 199% 5B, 586:,Stellt man nunmehr entscheidend auf den
Hauptgrund fir die contra legem ergangene Rechtdpmeg fir eine ex-nunc-Wirkung der Anfechtung im
Arbeitsverhéaltnis ab, namlich die Schwierigkeitnwenicht Unmdglichkeit, die beiderseits erbrachtesistun-
gen nach Bereicherungsgrundsatzen rickabzuwickiann liegt dieser Grund - wie oben bereits ausgefiih
dann gerade nicht vor, wenn der Arbeithnehmer irddigankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit nicht destet
hat, weil dann keine Arbeitsleistung erbracht wie nicht zuriickgewahrt werden kann. Zutreffend gieh
insoweit auch das LAG auf den Standpunkt gestelitiesem Falle bestiinden keine Rickabwicklungsedgw
keiten. cc) Auch der Gesichtspunkt des Arbeitneschetzes tragt nicht. Wer den Abschluss des Avlegits-
ges durch eine arglistige Tauschung erschlichen kahn nicht darauf vertrauen, dass das Arbeitséknis
auch fur die Zeit, in der es nicht mehr praktizieddrden ist, bis zur Anfechtungserklarung des Adadiers als
rechtsbestandig behandelt wird. Wirde man der Anéey auch in einem solchen Falle nur Wirkung fig d
Zukunft beilegen, so wirde man dem T&auschendert darainem unbilligen und durch nichts zu rechidert-
den Vorteil verhelfen (...). Jedenfalls bei einerligtigen Tauschung durch den Arbeitnehmer verfargmohe
Gesichtspunkte, wie Arbeitnehmerschutz oder Béditgkicht.“; vgl. ebenso MK-BscHE BGB 142 N 18.

*Lvgl. oben, Fn. 39.

*2 Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung hatierddie gleiche Wirkung wie eine Teilanfechtung des
Lohnes mit Kindigung; so geschehen in BAG, Urteiinv3. November 2004 - 5 AZR 592/03 in NZA 2005,
1409 ff., 1411, E. 2c; vgl. dazu spiegelbildlich pghlationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 25. Augli888 in
JAR 1990, 146 f. Das Gericht hat die Teilanfechtdeg Hungerlohnes wegen Ubervorteilung zugelassin,
ahnlichen Motiven wie im Entscheid ,FC Lohn* (BGE23 Il 292 ff.); zur Teilanfechtung vgl. BK-
REHBINDER/STOCKLI, OR 320 N 43 und BHBINDER, 96 ff.; vgl. zur Teilanfechtung auch BGE 107 UAff.,
423 ff.

>3 Vgl. HARTMANN, AJP 2003, 1478 undcBIONENBERGER ZSR 1933, 41a; vgl. Obergericht Zug, Urteil vom
17. September 1981 in JAR 1983, 255 ff., 261 f.

> v/gl. dazu die Uberlegungen im deutschen Rechti¢iScHwaB, BGB 814 N 13;Stand das Anfechtungs-
recht dem Empfanger der Leistung zu, so kann distdrele ungeachtet des § 814 selbst dann das @&ddeis
herausverlangen, wenn er um den AnfechtungsgrumsdteiuDenn solange das Anfechtungsrecht vom Empfan-
ger nicht ausgelibt wurde, blieb der Leistende Viehgét und verhélt sich daher nicht widerspriichlievenn er
nach erfolgter Anfechtung durch den Empfanger seBereicherungsanspruch nunmehr geltend maghkgt.
ebenso BGH, Teilversdumnis- und Schlussurteil v8mFebruar 2008 - VIII ZR 208/07 in NJW 2008, 188
1879, Rz. 17.

*vgl. MK-ScHwAB, BGB 818 N 216.
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separaten Forderungen. Ein Wegfall der Bereichekamgmt nicht in Frage — der Arbeitgeber
bleibt um den Wert der Arbeit, der Arbeithehmergaund seiner Bdsglaubigkeit um den Lohn
bereichert (Art. 64 ORY.

Fazit

Im Sinne eines Fazits bleibt folgender Schluss: Rirkabwicklung kommt auch bei richtig
verstandener Gutglaubigkeit nicht allzu haufig mradge. Ist eine Rickabwicklung notwendig,
stellt deren Durchflihrung kein uniiberwindbares roldar. Bleibt das Bundesgericht bei die-
ser Rechtsprechung, sollte es wenigstens den Anfadgdas Ende deatsachlich geleisteten
Arbeit berticksichtigen, um die besonders stossenden d&glé ohngenusses wahrend der Frei-
stellung, dem krankheitsbedingten Arbeitsende @gdirend deab initio bestehenden Krank-
heit zu verhinderr’

Fazit

Das Bundesgericht gewahrt fur die fristiose Entlagsnur eine unzulénglich kurze Frist. Bei
Arbeitsvertragen, die mit einem Willensmangel bedtagind, drangt sich deshalb die Anfech-
tung als Alternative mit langerer Reaktionsfrisdumeniger dramatischen Folgen auf. Die Un-
terschiede der fristlosen Kindigung zur Anfechtwsagd minimal, weil das Bundesgericht
Art. 320 Abs. 3 OR undifferenziert anwendet, dogirem auch hier Anpassungen angezeigt.
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