ALLES, WAS RECHT IST

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Recht von Bund und Kantonen

Vorvertragliche Auskunfts- und
Mittellungspflicht des Arbeitnehmers —
oder: Recht zur Notluge?

Entscheid des Bundesgerichts vom 30. Januar 2006 (BGE 132 11 161)

Den Bewerber fiir eine Anstellung im 6ffentlichen Dienst
trifft im Rahmen der Vertragsverhandlungen eine Aus-
kunfts- und Mitteilungspflicht gegeniiber dem Arbeitge-
ber; der Umfang dieser Pflicht ist in Lehre und Rechtspre-
chung im Einzelnen umstritten. Wird diese vorvertragliche
Pflicht verletzt, ist der Arbeitgeber berechtigt, den 6ffent-
lichrechtlichen Arbeitsvertrag wegen Willensmangel auf-
zulosen. Der Allgemeine Teil des Obligationenrechts findet
somit im Dienstrecht des Bundes analog Anwendung. Im
konkreten Fall war zu entscheiden, ob eine Dienstnehme-
rin im Bewerbungsgesprach verpflichtet gewesen ware,
den kunftigen Arbeitgeber darlber aufzuklaren, dass
gegen sie wegen Mordes an ihrem Freund ermittelt wird.

1. Sachverhalt
X bewarb sich im April 2003
um eine Vollzeitstelle als Sach-
bearbeiterin/Revisorin flr die
Behandlung von Ruckerstat-
tungsantrdgen im Bereich
Mineral6lsteuer bei der Ober-
zolldirektion. Am 4. Juni
2003 unterschrieb sie den ent-
sprechenden offentlichrechtli-
chen Arbeitsvertrag, der ihren
Stellenantritt auf den 1. Juli
desselben Jahres vorsah.
Kurze Zeit spater wurde
die Oberzolldirektion infor-
miert, dass gegen X seit Okto-
ber 2000 ein Strafverfahren
im Zusammenhang mit dem
Tod ihres Freundes im Gange
sei. Am 25. Juni 2003 forderte
deshalb die Oberzolldirektion
X auf, dazu Stellung zu neh-
men und bekundete gleichzei-
tig die Absicht, das Dienstver-
héltnis allenfalls riickgangig

machen zu wollen. X bestétig-
te, dass sie in ein Strafverfah-
ren wegen vorsatzlicher
Totung verwickelt sei und es
zu einer Gerichtsverhandlung
kommen werde. Sie stand
unter Verdacht, ihren damali-
gen Freund getotet, danach
verbrannt und vergraben zu
haben. Die Oberzolldirektion
teilte am 27. Juni 2003 X mit,
dass sie unter diesen Umstan-
den den Arbeitsvertrag vom 4.
Juni 2003 widerrufe.

X klagte gegen diesen
Widerruf beim Eidgendssi-
schen Finanzdepartement.
Dieses entschied am 14. April
2005, dass der umstrittene
Arbeitsvertrag ungultig sei, da
sich die Oberzolldirektion bei
Vertragsabschluss in einem
wesentlichen Irrtum Gber die
Eignung und Verfugbarkeit
der Bewerberin fur die ausge-
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schriebene Stelle befunden
habe.

Die Eidgendssische Perso-
nalrekurskommission  wie
auch das Bundesgericht wie-
sen die von X hiergegen einge-
reichte Beschwerde ab.

2. Erwégungen

a. Gesetzliche Grundlagen
Der Arbeitsvertrag zwischen
X und der Oberzolldirektion
wurde von den Vorinstanzen
wegen Willensmangel gemass
Art. 23 ff. des Schweizeri-
schen  Obligationenrechts
(OR) als einseitig unverbind-
lich angesehen und damit zu
Recht, so das Bundesgericht,
als ungultig erklart. Die Nor-
men Uber die Willensméngel
beim Vertragsabschluss nach
Art. 23 ff. OR sind auf verwal-
tungsrechtliche Vertrage ana-
log anwendbar.

l.'.l|_'
Dr. Michael Merker
Rechtsanwalt

Dies entspricht dem allge-
meinen Offentlichrechtlichen
Grundsatz und Art. 6 Abs. 2
des Bundespersonalgesetzes
(BPG) vom 24. Mérz 2000.
Danach gelten flr das Arbeits-
verhaltnis sinngemass die ein-
schldgigen Bestimmungen des
Obligationenrechts, sofern
das Bundespersonalgesetz und
andere Bundesgesetze nichts
Abweichendes bestimmen.
Diese Verweisung bezieht sich
neben den arbeitsrechtlichen
Bestimmungen des OR (Art.
319 ff. OR) auch auf alle
anderen Regeln, die sich als
erganzendes offentliches
Recht eignen.

b. Mangel

schlusses
Es ist zu prifen, ob sich die
Anstellungsbehorde aufgrund
des Verschweigens der laufen-

des Vertragsab-
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den Strafuntersuchung durch
X in einem Grundlagenirrtum
(Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR)
befand oder im Sinne von Art.
28 Abs. 1 OR getduscht
wurde. Ein Grundlagenirr-
tum liegt vor, wenn sich der
Anfechtende Uber einen
bestimmten Sachverhalt geirrt
hat, der fir ihn nach Treu und
Glauben im Geschaftsverkehr
als eine notwendige Grundla-
ge des Vertrages betrachtet
wurde.

Das Vorspiegeln falscher
Tatsachen wie auch das Ver-
schweigen von Tatsachen
kann als tduschendes Verhal-
ten gemass Art. 28 Abs. 1 OR

angesehen  werden;  der
Getéuschte hatte bei Kenntnis
der Wahrheit den Vertrag
nicht oder nicht mit dem ent-
sprechenden Inhalt abge-
schlossen. Das Verschweigen
vorhandener Tatsachen ist
jedoch nur insoweit verpont,
als eine Aufklarungspflicht
des Arbeitnehmers gegenber
dem Arbeitgeber besteht.

¢. Vorvertragliche Auskunfts-
und Mitteilungspflicht

aa. Grundsatze

Schon im Rahmen der Ver-

tragsverhandlungen bzw. des

Vorstellungsgespraches unter-

liegt der Arbeitnehmer einer
Informations-
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pflicht  gegen-
Uber dem Arbeit-
geber. Es trifft
ihn  einerseits
eine Auskunfts-
pflicht, d. h. er
muss alle Fragen,
die in einem
unmittelbaren
Zusammenhang
zum Arbeitsplatz
und der zu leis-
tenden  Arbeit
stehen,  wahr-
heitsgetreu be-
antworten. Des
Weiteren ist er
verpflichtet, alles
zu offenbaren,
was ihn zur
Ubernahme der
Zu besetzenden
Stelle als (abso-
lut) ungeeignet
erscheinen l&sst.

Kann er die
vertragsgemas-
se  Arbeitsleis-
tung aufgrund
bestimmter Um-
stdnde wie man-
gelnde  Fahig-
keiten (fehlende
Ausbildung oder
Berufspraxis),

schwere oder ansteckende
Krankheiten etc. nicht oder
nur erheblich vermindert
erbringen, so muss er dies
dem Arbeitgeber mitteilen.
Der Umfang der Auskunfts-
und Mitteilungspflicht bezlg-
lich eines hangigen Straf-
verfahrens ist jedoch in der
Lehre umstritten; tendenziell
wird diese angenommen bei
arbeitsplatzbezogenen Delik-
ten und hinsichtlich Ver-
fahren, bei denen die konkret
absehbare  Gefahr  einer
Arbeitsverhinderung  oder
wesentlich verminderten
Arbeitsleistung besteht.

bb. Konkreter Fall

davon aus, dass X aufgrund
der Strafuntersuchung zur
Erfillung der Aufgaben als
Sachbearbeiterin/Revisorin
bei der Oberzolldirektion
nicht geeignet sei und der
Arbeitgeber somit nach Treu
und Glauben Anspruch auf
die entsprechenden Informa-
tionen gehabt hétte. Als
Grund fuhrt es an, dass in den
Medien Uber das Totungsde-
likt und X oft Bericht erstattet
wurde. Die Stelle als Sachbe-
arbeiterin/Revisorin umfasst
jedoch die Beratung von
Gesuchstellern in Fragen der
Steuerriickerstattungen und
sieht zahlreiche, weitgehend

Die Beschwerde-
fuhrerin X mach-
te im Verfahren

L e———

vor Bundesge-
richt  geltend,
dass sie absicht-
lich nicht auf das
laufende Straf-
verfahren gegen
sie hingewiesen
habe, da es
ansonsten, wie in
friheren Fallen,
nicht zum Ver-
tragsabschluss
gekommen waére.
Sie  habe das
«Notlugerecht»
in Anspruch
genommen und
auf die Frage
nach ihrer
Beschéftigung
von 2000-2002
erklart, sich wei-
tergebildet und
um Pferde
gekimmert zu
haben.

Soweit  ein
Notllgerecht
Uberhaupt aner-
kannt  werden
kann, geht das
Bundesgericht
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selbstdndig wahrzunehmende
telefonische und schriftliche
Kontakte mit Kunden vor.
Die landesweite Publizitat
und das héngige Strafverfah-
ren sind geeignet, diese Tatig-
keit wesentlich zu erschweren.
Zudem berihrt die Anstel-
lung der Beschwerdeflhrerin
X wegen den vielen Aussen-
kontakten das Ansehen und
die Glaubwirdigkeit der
Oberzolldirektion als staatli-
cher Kontrollinstanz, zumal X
bei Beginn des Strafverfahrens
falsche Aussagen gemacht
hatte, bevor sie die Verwick-
lung in den Tod ihres Freun-
des zugestand. Des Weiteren
ware X auch zur Information
verpflichtet gewesen ange-
sichts der Tatsache, dass
wegen des hangigen Strafver-
fahrens und der damit ver-
bunden Belastungen mit einer
deutlichen Beeintrachtigung
der Arbeitsleistung in zeitli-
cher und qualitativer Hinsicht
zu rechnen ist.

Gestutzt auf diese Griinde
sieht das Bundesgericht die
Eignung und Verflgbarkeit
als Sachbearbeiterin/Reviso-
rin bei der Oberzolldirektion
als nicht gegeben an. Da X die
Anstellungsbehdérde Gber die
wirklichen Verhaltnisse
getduscht hat, darf der
Arbeitsvertrag von der Arbeit-
geberin wegen Willensmangel
als einseitig unverbindlich
erklart werden.

3. Bemerkungen
a. Sinngemdsse Anwendung
des OR

Art. 6 Abs. 2 BPG verweist
klar auf die einschlagigen
Bestimmungen des OR,
soweit sich diese fur das
Arbeitsverhéltnis des Bundes-
personals eignen und das BPG
selbst oder andere Bundesge-
setze (z. B. Datenschutzgesetz,
Strafgesetzbuch oder Gleich-

stellungsgesetz) nichts Abwei-
chendes regeln. Die privat-
rechtlichen Bestimmungen
werden dadurch zu offentli-
chem Recht.

Die Anwendbarkeit des
OR erlaubt es dem Bund als
offentlichrechtlicher Arbeit-
geber wie auch dem Bundes-
personal, die Arbeitsver-
héltnisse wesentlich flexibler
auszugestalten. Zudem néhert
sich damit der Offentliche
Dienst der Privatwirtschaft
im Arbeitsmarkt an und
schafft — erwlinscht oder
nicht — vergleichbare Voraus-
setzungen.

So konnen auch offent-
lichrechtliche Arbeitsvertrage
geméss den obligationen-
rechtlichen Bestimmungen
nichtig sein (Art. 20 OR) oder
wie im vorliegenden Fall
nachtraglich als einseitig
unverbindlich erklart werden.
Einseitige Unverbindlichkeit
kann von einer Vertragspartei
geltend gemacht werden, die
sich bei Vertragsabschluss
in einem Irrtum befindet
(Art. 24 OR), getduscht
(Art. 28 OR) oder Ubervor-
teilt (Art. 21 OR) wurde oder
wegen Furchterregung den
Arbeitsvertrag einging (Art.
30 OR). Der Anfechtende
muss jedoch innerhalb eines
Jahres seit der Entdeckung des
Irrtums oder der Tauschung,
bei Furchterregung innerhalb
eines Jahres seit deren Beseiti-
gung, dem \ertragspartner
eroffnen, dass er den Vertrag
nicht halte (Art. 31 OR),
ansonsten der Vertrag als
genehmigt gilt. Es ist darauf
Zu achten, dass auch bei
Genehmigung eines unver-
bindlichen  Vertrages der
Schadenersatzanspruch  des
benachteiligten Vertragspart-
ners nicht ohne weiteres aus-
geschlossen wird. Neben der
Anfechtung wegen Willens-
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mangel ist alternativ auch die
Kindigung des Arbeitsver-
héltnisses maoglich.

b. Allgemeine Auskunfts- und
Mitteilungspflicht des Be-
werbers
Wie die Normen uber die

Willensméngel bei Vertrags-

abschluss ist auch die vorver-

tragliche Auskunfts- und Mit-
teilungspflicht des Bewerbers
gemass Art. 328b OR
auf die offentlichrechtlichen

Dienstverhaltnisse des Bundes

anwendbar. Zu beachten

bleibt, dass in zahlreichen
kantonalen und kommunalen

Personalerlassen eine ahnlich

explizite Verwei-

sung auf das Ob-
ligationenrecht
fehlt und jeweils ||

im Einzelfall ab- |

zuklaren ist, in-

wieweit die obli-
gationenrechtli-
chen  Bestim-
mungen auf das
konkrete offent-
lichrechtliche

Dienstverhéltnis

zur Anwendung

gebracht werden
konnen. Bei der

Mitteilungs- und

Auskunftspflicht

gegenuber dem

zukunftigen Ar-
beitgeber han-
delt es sich um
eine Datenbear-
beitung des Ar-
beitgebers  im
Sinne von Art.
328b OR. Die-
se Bestimmung
kommt auch
schon vor Ab-
schluss des Ar-
beitsvertrages,
also wahrend der

Bewerbungspha-

se, zur Anwen-

dung.

ALFRED VERDRDSS | :
BRUND SiMMY 3 .'

UNIVERSELLES '
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Gemass Art. 328b OR darf
der Arbeitgeber nur solche
Daten Gber den Arbeitnehmer
bearbeiten, soweit sie dessen
Eignung flr das Arbeitsver-
héltnis betreffen oder zur
Durchfuhrung des Arbeitsver-
trages erforderlich sind. Der
Arbeitgeber wird durch diese
Regelung in seinem Frage-
recht gegeniiber dem Bewer-
ber beschrankt. Der Bewerber
hat somit nur Fragen zu
beantworten, die mit dem
Arbeitsplatz oder der zu leis-
tenden Arbeit in Zusammen-
hang stehen. Der Personlich-
keitsschutz bildet die Grenze
der Auskunftspflicht.
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Generell  zulassig  sind
unter anderem Fragen bezlig-
lich Ausbildung, Berufsweg,
Qualifikationen und Konkur-
renzverbot.

Nach einer Schwanger-
schaft darf nur dann gefragt
werden, wenn die zukunftige
Arbeit dadurch nicht ausge-
fuhrt werden kann (z. B. als
Ténzerin oder Mannequin)
oder wenn aufgrund des
Arbeitsplatzes eine Gesund-
heitsgefahr flr die Schwange-
re und ihr ungeborenes Kind

besteht (M. Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht,
15. Auflage, Bern 2002,
S. 49).

Unzuléssig sind hingegen
Fragen z. B. nach dem friihe-
ren Einkommen, dem
Lebenspartner, Behinderun-
gen oder Krankheiten (sofern
sie die Arbeitstauglichkeit
nicht  vermindern/verhin-
dern). Gewerkschafts-, Religi-
ons- oder Vereinszugehorig-
keit sowie Fragen nach der
weltanschaulichen und politi-
schen Einstellung dirfen nur
von Unternehmen gestellt
werden, die in ihrer Zielset-
zung entsprechend ausgerich-
tet sind (Tendenzbetriebe)
(Rehbinder, a.a.0., S. 49).

Bei der Auskunftspflicht
ist immer die Stellung des

zuklnftigen  Ar-

beitnehmers im

—
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betreffenden Un-
ternehmen Zu

beachten. Wah-
rend bei Fih-
rungs- und Ver-

trauenspositionen
auch Datenerhe-
bungen bezuglich
Charaktereigen-
schaften, Freizeit-

—

—

verhalten und pri-
vaten \erhaltnis-
sen erlaubt sind,
ist bei vorwiegend
ausfihrenden Ta-
tigkeiten meistens
nur eine Durch-
leuchtung im be-
ruflichen Bereich
(Aushildung, etc.)
| gerechtfertigt (U.

Streiff/A. von Kae-
1 nel, Arbeitsvertrag,

6. Auflage, Zurich/
Basel/Genf 2006,

Art. 328b N 5).
Werden keine
Fragen  gestellt,
trifft den Bewerber
nur eine Mittei-
lungspflicht hin-
| sichtlich solcher
Umstande, welche
die Arbeitsleistung

absolut verunmaglichen (M.
Rehbinder/W. Portmann, in:
Basler Kommentar, OR |,
Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.),
3. Auflage, Basel/Genf/Mun-
chen 2003, Art. 320 N 9).
Die herrschende Lehre
geht davon aus, dass der
Bewerber bei klar unzuldssi-
gen Fragen ein «Notwehrrecht
der LUge» zusteht. Er ist somit
berechtigt, eine Frage, die
nicht mit dem Arbeitsplatz
oder der zu leistenden Arbeit
in  Zusammenhang steht,
unrichtig zu beantworten,
denn bei blosser Antwortver-
weigerung mudisste er unter
Umstdnden damit rechnen,
die  Anstellung
nicht zu erhalten.

¢. Auskunfts- und
Mitteilungs-
pflicht bei Straf-
taten
aa. Vorstrafen
Fragt der Arbeitge-
ber nach Vorstra-
fen, muss nur Aus-
kunft erteilt wer-
den, sofern diese &
im Zentralstrafre- &8
gister eingetragen [
sind und einen
Arbeitsplatzbezug
aufweisen. So darf
z. B. der Kassier
nach Vermdgens-
delikten oder ein
Chauffeur nach
Verkehrsdelikten
gefragt  werden.
Jedoch darfen
selbst einschlagige
Delikte verschwie-
gen werden, sofern
diese im Zentral-
strafregister nicht
mehr verzeichnet
sind; etwas anderes
gilt hingegen bei
Bewerbungen um
leitende Stellungen
(M. Rehbinder/W.

Portmann, in: Basler Kom-
mentar, OR I, Honsell/
Vogt/Wiegand (Hrsg.), 3. Auf-
lage, Basel/Genf/Minchen
2003, Art. 320 N 6). Es be-
steht indessen keine Mittei-
lungspflicht bezlglich Vor-
strafen, da diese den Bewerber
nicht an der Erfullung seiner
vertraglichen Pflichten hin-
dern, ausser wenn die betref-
fende Arbeitsstelle gegentber
der Offentlichkeit absolute
Integritat erfordert (M. Reh-
binder, Berner Kommentar,
Bern 1985, Art. 320 N 32)
oder bei einschlagigen Delik-
ten (Arbeitsgericht Zdrich in
JAR 1980, S. 275).
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b. Laufende Strafverfahren

Nach laufenden Strafverfahren
darf nur gefragt werden, wenn
diese voraussichtlich einen Ein-
fluss auf die Arbeitsplatzeig-
nung und Vertragsdurchfiih-
rung haben werden. Dabeli
sind die Interessen des Arbeit-
gebers und Arbeitnehmers
gegeneinander abzuwdgen;
die Interessenabwagung hangt
von der zu besetzenden Stelle
ab (Fuhrungsposition), dem
Arbeitsplatzbezug der in
Untersuchung  stehenden
Delikte, dem voraussichtli-
chen Ausgang des Strafverfah-
rens und deren Relevanz fir
die Arbeitsstelle (unbedingte

Freiheitsstrafe, Bewilligungs-
entzug) (U. Streiff/A. von
Kaenel, Arbeitsvertrag, 6.
Auflage, Zirich/Basel/Genf
2006, Art. 328b N 9). Andere
Autoren hingegen lehnen eine
Auskunftspflicht des Bewer-
bers Dbeziglich laufender
Ermittlungs- und Hauptver-
fahren ab, da ein Angeschul-
digter bis zur Verurteilung
rechtlich als unschuldig anzu-
sehen ist (M. Rehbinder, Ber-
ner Kommentar, Bern 1985,
Art. 320 N 36). Die Un-
schuldsvermutung basiert auf
Art. 6 Abs. 2 der Europdischen
Menschenrechtskonvention
(EMRK) und ist fur die 6ffent-

lichrechtlichen

IEAZERISCHE |
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Arbeitgeber ver-
bindlich.

cc. Konkreter Fall
Das Bundesge-
richt hat bezlg-
lich der Aus-
kunfts- und Mit-
teilungspflicht
von X Uber das
laufende Strafver-
fahren sehr res-
triktiv entschie-
den, obwohl die
Lehrmeinungen
in dieser Sache
sehr unterschied-
lich sind. Einer-
seits ist fraglich,
ob  Uberhaupt
eine Mitteilungs-
pflicht von X be-
stand. X wurde
vom Arbeitgeber
nicht nach lau-
fenden Strafver-
fahren gegen sie
gefragt, sondern
nur nach ihrer
Beschéftigung
wéhrend den
Jahren 2000 -
2002, auf die sie,
zwar auswei-
chend, Auskunft
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gab. Es kann auch nicht wirk-
lich von einer Untauglichkeit
zur Arbeitsleistung ausgegan-
gen werden, die dem Arbeit-
geber mitzuteilen gewesen
waére, da im Grundsatz kein
Zusammenhang  zwischen
dem der X vorgeworfenen
Delikt (vorsatzliche Totung)
und der Arbeit als Sachbear-
beiterin/Revisorin im Bereich
Mineral6lsteuer besteht. Auch
handelt es sich im vorliegen-
den Fall auch nicht um eine
Flhrungsposition, sondern
«nur» um eine Stelle als Sach-
bearbeiterin / Revisorin. Die
vielen Aussenkontakte mit
Kunden und die grosse Publi-
zitat des Strafverfah-
rens lassen nicht
zwingend auf die feh-
lende Eignung flr
die verabredete Ar-
beitsleistung schlies-
sen, vor allem da
auch keine personli-
chen, sondern nur
telefonische  sowie
schriftliche Kontakte
mit Kunden vorgese-
hen waren und die
Beschwerdeflihrerin
daher nicht unbe-
dingt als die dieses
Verbrechens Ange-
klagte erkannt wor-
den wadre. Die Eig-
nung und Verflgbar-
keit von X kann
natlrlich, wie das
Bundesgericht auch
angefuhrt hat, durch
die mit dem Strafver-
fahren verbundenen
Belastungen (Bespre-
chungen mit Anwél-
ten, Gerichtsver-
handlungen, etc.)
wie auch dem Aus-
gang des Strafverfah-
rens (z. B. bei einer
unbedingten  Frei-
heitsstrafe)  beein-
trachtigt werden. Ob

diese allgemeinen Argumente
schon ausreichen, um eine
Mitteilungspflicht von X
anzunehmen, muss hier unter
Bericksichtigung der Un-
schuldsvermutung in Frage
gestellt werden.

Dr. Michael Merker
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