Stillschweigend akzeptierte Lohnklrzung?

Das Bundesgericht hat in mehreren Urteilen die Nihdeit einer vom Arbeitnehmer stillschweigend
akzeptierten Lohnkurzung bejaht. Die Urteile stitzieh dabei auf Art. 6 OR. Dessen Anwendung auf
nachteilige Anderungen macht stutzig und schafftreerhdhten Erklarungsbedarf.

Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch LL.M.
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|. Problemstellung

1 Die Anwendung des Art. 6 OR auf Lohnkirzungen bed®r besonderen Erklarung. Die
Lohnklrzung ist nachteilig, auch wenn sie viell¢iebr scharferen Massnahmen wie der Ent-
lassung schiitzt. Machen dibnmstandeder mehrmals praktizierten Lohnkirzung tatsachdich
ne explizite Annahme Uberflissig? Die nachfolgenBem&gungen richten sich zuerst auf die
Kasuistik und zeigen in einem zweiten Schritt diegereimtheiten der Anwendung des Art. 6
OR. In einem letzten Schritt richtet sich die Sudaeh einem dogmatisch tragfahigeren Fun-
dament fur die praktizierte Lohnkirzung in der Resbheinlehre, die aber im vorliegenden Fall
keine Anwendung findet.

1. Kasuistik

1. BGE 109 Il 327 ff.

2 Der Arbeitnehmer trat seine Stelle am 21. April 1. Das urspringlich abgemachte Salar
von Fr. 6'000 reduzierte der Arbeitgeber erstmalsien Monat Juli 1981 auf Fr. 3'‘851.40 und



August auf Fr. 3'993.70. Die Quittung fur das Jalis unterzeichnete der Arbeithehmer noch
ohne Bemerkungen. Auf der Quittung flr das Augustdarachte er folgenden Vorbehalt an:

,sous réserve de toute discussion et accords diiriit Nach der expliziten Ablehnung eines

neuen, tieferen Lohnvorschlages beendet der Asddeitigdas Arbeitsverhaltnis. Strittig war,

welcher Lohn flr die Zeit bis zur Vertragsbeendiggalt. Das Bundesgericht hielt fest, dass
die vorbehaltlose Unterzeichnung einer einzigerit@ug nach Treu und Glauben nicht als Zu-
stimmung zu einem tieferen Salar fir die folgenkemate gelten kanh.

Urteil BGer 4C.242/2005

Die Arbeitgeberin hat fiir eine zehnmonatige Tatigkeom 1. Juli 2001 bis 30. April 2002) als
Trainer einen Lohn von Fr. 120000 versprochen)kahin zehn monatlichen Raten. Noch vor
Arbeitsantritt schlug sie dem Arbeitnehmer vor, dehn um 15% (i.e. total Fr. 18'000) zu re-
duzieren, worauf dieser nicht reagierte. Die Arpditerin bezahlte in der Folge wahrend der
ganzen Vertragsdauer von zehn Monaten den rederziéibhn, ohne dass der Arbeitnehmer
dagegen protestierte. Die Parteien schlossen in200R einen neuen Vertrag mit einem Lohn
von Fr. 120'000 ab, der auch Manageraufgaben umaefa2004 klagte der Arbeitnehmer die
noch vom ersten Arbeitsverhaltnis ausstehende Swomé&r. 18'000 ein mit der Begriindung,
er habe die Klrzung nie akzeptiert. Das Bundedgedkzeptierte die Reduktion gestiitzt auf
Art. 6 OR, gab sich aber besondere Muhe, die sieZduation des vorliegenden Falles zu
wirdigen. Es rezitierte zuerst die Grundlagdimrappartient a I'employeur d'établir les circons-
tances particulieres permettant d'admettre quealar#& a consenti tacitement a une réduction
de salaire (...). Mais si le travailleur a encaisséraoins trois fois un salaire réduit par rapport
a celui convenu initialement, cela sans formulerrégerve, il y a une présomption de fait
(tatsachliche Vermutung) qu'il a accepté la baidsesalaire en cause (...). Le travailleur qui
entend déduire par la suite une créance de sakireaison de cette réduction est tenu de prou-
ver les circonstances particulieres sur la basegdeties I'employeur, malgré le silence durable
du travailleur, n‘aurait pas di conclure & l'accod# son employé (...J.Das Bundesgericht
ging sodann auf Portmanns Kritik zu dieser Recktdming ein, die einen Antrag des Arbeitge-
bers und Uberdies die Zumutbarkeit des Widersprgeitens des Arbeithehmers verneint, so-
bald dessen wirtschaftliche Situation sich versditiert und er Angst haben muss, wegen eines
Widerspruchs entlassen zu werdddas Bundesgericht hielt fest, dass im vorliegerigaihein
Angebot des Arbeitgebers vorgelegen habe und setitet Zumutbarkeit des Widerspruchs auf
die ab initio vorliegende Befristung der Arbeitsstelle. Der e musste folglich keine Angst
haben, entlassen zu werden. Der zweite, darauffdlgé/ertragsschluss mit zusatzlichen Ma-
nageraufgaben zum urspringlichen Lohn zeige Ulkerdi@ss der Arbeitnehmer die damalige
Reduktion akzeptiert habe.

Urteil BGer 4A_223/2010

Der Arbeitnehmer hatte geméass Vertrag aus dem 28 Anspruch auf eine Umsatzprovisi-
on in der Hohe von 1.5%. Im April 2004 teilte ihme d\rbeitgeberin mit, dass er von nun an in
Luzern arbeiten misse und nur noch Anspruch aaf ¥imsatzprovision von 0.7% habe. Der
Arbeitnehmer nahm dies 34 Monate lang ohne Prbiasbis zum Ende des Arbeitsverhdltnis-
ses. Das Bundesgericht verwies zuerst auf die Emgan der Entscheide BGE 109 1l 327 ff.

! BGE 109 Il 327 ff., 328.

2vgl. BGE 109 Il 327 ff., 330;Selon les régles de la bonne foi, le seul fait tpigravailleur a signé une fois, a
la fin d'un mois, une quittance de salaire d'un taohinférieur au salaire contractuel ne permet gatem-
ployeur d'admettre que les conditions de salairat siorénavant modifiées pour l'avenir avec I'accahal
travailleur. Une telle déduction était exclue igiipque dés le paiement du salaire suivant, ceho@t 1981, le
demandeur a réagi en accompagnant sa signatureéderves expressesygl. die vergleichbare Situation in
Urteil BGer 4C.244/2004, Erw. 3.

3 Urteil BGer 4C.242/2005, Erw. 4.3.
4 Jetzt unverandert in Portmann/Stockli, N 226.



und insbesondere Urteil BGer 4C.242/2005, Erw.uhd 4.4:,In der widerspruchslosen An-
nahme des gekuirzten Lohnes wéahrend einer sechsgematertragsdauer erblickte das Bun-
desgericht eine konkludente Zustimmung, obwohAdegithnehmer einen ihm vor Arbeitsantritt
unterbreiteten neuen Vertrag, der die Lohnkirzuniat, nicht unterzeichnet hatte (..
besagtem Entscheid ging es aberaghnMonate und um ein befristetes Verhaltnis, worasg d
Bundesgericht nicht mehr hinwies. Der Arbeitnehoaerliess den Widerspruch aus Angst vor
einer Kundigung. Das Bundesgericht hielt feSiowohl nach diesen Ausfihrungen als auch
nach den vorinstanzlichen Feststellungen hat descBeerdeflhrer erkannt, dass die Be-
schwerdegegnerin von seiner stillschweigenden @usting zur angekindigten Provisionskir-
zung ausging, nahm er doch an, andernfalls wirde gekiindigt. Indem er die Beschwerde-
gegnerin in diesem Glauben beliess, erweckte eussvden Anschein, er akzeptiere die Provi-
sionssenkung. Hétte er diese entgegen der erkeantizmvartung der Beschwerdegegnerin ab-
lehnen wollen, wéare er - ungeachtet seiner Angseireer Kiindigung - nach Treu und Glauben
gehalten gewesen, ihr dies innert angemessenet mariguteilen. Dies hat er unterlassen, wes-
halb er bei dem von ihm geschaffenen Anschein aftem und von einer stillschweigenden
Zustimmung auszugehen i§tDer Arbeitnehmer berief sich auch auf einen Forrbebalt, hat-

te der Arbeitgeber den neuen Vertrag mit den regiten Satzen doch zur Unterzeichnung zu-
gestellt. Das Bundesgericht hielt dazu lediglicst,fin der Umsetzung des Vertrages Uber eine
langere Zeit hatten die Parteien stillschweigerfddan Formvorbehalt verzichtet.

4. Urteil BGer 4A_443/2010

5 Die Parteien des vierjahrigen Arbeitsverhaltnigg891-2005) verhandelten wegen einer Ver-
letzung des Fussballspielers nach zwei Jahren éipen neu startenden Vierjahresvertrag
(2003-2007) mit reduziertem Lohn, schlossen diegertrag indes trotz Zustimmungs- und
Schriftformvorbehalt nur mindlich. Der Arbeithehnmhm nach einer kurzen Ausleihspiel-
dauer in der Folge von Juli bis Dezember 2004 elieizierten Gehélter ohne Protest entgegen.
In Ubereinstimmung mit Urteil BGer 4A 223/2010, ddis Voraussetzungen gemass Urteil
BGer 4C.242/2005 falsch wiedergibt (siehe oben) seanit das Kriterium desechsmonatigen
widerspruchslosen Entgegennahme des gekirzten s@hfidlt.

lll. Ungereimtes zu Art. 6 OR

Zeitliche Komponente

6 Die Bundesgerichtsentscheide zeigen eine bemerlestesvinscharfe, wann die Annahme
gestiitzt auf Art. 6 OR genau erfolgt. In den UeriBGer 4A 443/2010 und 4A 223/2010
ging das Bundesgericht vaechsMonatenaus und belegte dies mit dem Hinweis auf Urteil
BGer 4C.242/2005. Dort erfolgte die Bezahlung jédeéihrendzehn Monaterfdix moig, was
auf eine sprachliche Verwechslung deutet. In ddrréeind teilweise in der Rechtsprechung ist
haufig auch vordrei Monatendie Red€. Wie aber kommt man auf diese Zahlen und welche
gilt? Die Situation wird mit dem Ablauf der Monatécht besser oder zustimmungswurdiger,
sondern verstarkt sich in ihrer Nachteiligkeit. EBasdesgericht argumentiert, dass nach sechs
Monaten eine tatsachliche, ergo widerlegbare Veungfir die Zustimmung seitens des Ar-
beitnehmers bestefAdies Uberzeugt aus drei Griinden ni¢histensbleibt eine Unsicherheit,
obdrei, sechs oder zelvonate genligen. Eine Faustregel, die sich nicmgdegrinden lasst,
aber aufgrund ihrer Einfachheit Rechtssicherhdiaft; ist nur dann sinnvoll, wenn es raine
Faustregelgibt. Gibt es mehr Regeln als Fauste, herrschhtfRensicherheitZzweitensging es
um einefeste Vertragsdauewon zehn Monaten, was das Bundesgericht im UB&ler

® Urteil BGer 4A_223/2010, Erw. 2.1.2.

® Urteil BGer 4A_223/2010, Erw. 2.4.

"Vgl. BK-Rehbinder, OR 322 N 19, Portmann/Stochli226, Urteil BGer 4C_223/2010, Erw. 2.1.2.
8 vgl. Urteil BGer 4C_223/2010, Erw. 2.1.2.



4C.242/2005 als entscheidenden Faktor hervorholyrigil BGer 4A_223/2010 aber nicht
mehr erwahnté Tatsachliche Vermutungen solltenittensauf Lebenserfahrung beruhen. Die
Lebenserfahrung sagt aber klar, dass der Arbeitaelaonch nach drei, sechs oder zehn Mona-
ten mit der Lohnkirzung nicht einverstanden istciNainseitigen Lohnkirzungen dieser Art
kindigen viele Arbeitnehmer innerlich und machex siuf die Suche nach einer neuen Stelle.
Finden sie eine, sollten sie das Recht behaltanadestehenden Lohn einzufordern, sobald sie
keine Nachteile aufgrund des Widerspruchs mehrrblefén mussen. Einzig die Verjahrung
sollte die Durchsetzung dieser Forderung begreries. schafft klare Verhaltnisse und zwingt
Arbeitgeber, bei einseitigen Lohnkiirzungen den dafitigen Weg der Anderungskiindigung
zu wéhlen.

Vorliegen und Qualitat des Antrags

Portmann und Stdckli verneinen im Falle des BGE @27 ff., dass sich der Wille des Ar-
beitgebers auf den Abschluss einer Vereinbarurigete und bestreiten so das Vorliegen einer
Offerte, die der Arbeitnehmer stillschweigend armeh konnté? Fiir diesen Entscheid war das
zutreffend. Das Bundesgericht zitiert diese Lehmaeg indes in Fallen, bei denen die spatere
Lohnkirzung eindeutig auf vorgangigen Verhandlungéer einseitigen VVorschlagen basierte.
Die Auszahlung eines tieferen Lohnes ohne vorhdgigbettung in Verhandlungen lasst sich
kaum als Realofferte verstehen — dies stellt alpdt Wie Ausgangssituation der oben skizzier-
ten Falle dar. Schwieriger ist es, bei Vorliegemesi Antrags das Akzept in der mehrmaligen,
widerspruchslosen Annahme des gekiirzten Lohnestmns Nimmt der Arbeitnehmer den An-
trag beimsechsten Mahn und wirkt dieses Akzept automatisch auch farwdirherigen funf
Auszahlungen? Die rechtsgeschéftliche Begrindussshier an ihre Grenzen.

8 Verfolgt der Arbeitgeber die Lohnkiirzung gegenldiéen oder vielen Arbeitnehmern, kommt
auch das Korrektiv zu deallgemeinen Geschéaftsbedingunges Spiel. Die Mitteilung des ge-
kurzten Lohnes gegeniber allen Arbeithehmern ishdastellt und vorformuliertDa sie eine
Erklarungsfiktion enthéalt — nach sechs Monaten dglé Schweigen als Zustimmung — greifen
die Unklarheiten- und Ungewdhnlichkeitsregel undi,nsofern der Arbeitnehmer unter den
Konsumentenbegriff fallt, auch die Inhaltskontrajlemass Art. 8 UWG: Erklarungsfiktionen
ohne Einrdumung einer angemessenen Frist zur Algjabe expliziten Erklarung und ohne Er-
innerung an die Bedeutung des Schweigens bei Egstb sind dann wohl auch in der Schweiz
in Ubereinstimmung mit der deutschen Regelung30&Nr. 5 BGB nichtig?

Umstande

Bei einer nachteiligen Anderung ein stillschweigemd\kzept geméss Art. 6 OR zu bejahen,
bedarf einer besonderen Erklarung oder besondemastande”, wie es in Art. 6 OR steht. Sol-
che Umsténde sind geméass Bundesgericht dann gegébgnwvenn fir den Arbeitnehmer er-
kennbar ist, dass der Arbeitgeber von seinem gshilveigenden) Einverstandnis ausgeht und
andernfalls bestimmte Massnahmen ergreifen oder Kimdigung aussprechen wiird€.Was

° vgl. Urteil BGer 4C.242/2005, Erw. 4.4Dans les circonstances de l'espéce, le demand&wait aucun
risque de perdre son emploi s'il protestait corlrdaisse de salaire, car il avait été engagé parcontrat de
durée déterminée;“vgl. aber den teilweise fehlerhaften Hinweis dérin Urteil BGer 4A 443/2010, Erw.
10.1.4:,Das Bundesgericht erblickte daher in der widersgislosen Annahme eines gekirzten Lohnes wahrend
einer festen sechsmonatigen Vertragsdauer einelkaahte Zustimmung, obwohl der Arbeitnehmer eihem i
vor Arbeitsantritt unterbreiteten neuen Vertragr dee Lohnkirzung enthielt, nicht unterzeichneté4t..).”

%v/gl. Portmann/Stockli, N 226.

" Dies ist in Deutschland der Fall, vgl. BAG, Urtedm 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 in NJW 2005, 3305
und BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschoiss23. November 2006 - 1 BvR 1909/06 in NJW 2007,
286 ff. Die Richtlinie 93/13/EWG erfasst den Arloehmer nicht als Verbraucher (Grabitz/Hilf-Pfeiffér 5,
Art. 2, N 7).

12ygl. BAG, Urteil vom 18. Marz 2009 - 10 AZR 281/@8NJW 2009, 2475 ff., 2476 f., N 17; vgl. die Miei-

se zu Erklarungsfiktionen bei Rusch/Maissen, r@éiio, S. 102.

13 Urteil BGer 4A_443/2010, Erw. 10.1.4.; vgl. dientibhe Formulierung bei BK-Rehbinder, OR 322 N 19:



daran besonders sein soll, ist unverstandlich.ligedsich dabei um die klassische Ausgangssi-
tuation restlos aller nachteiligen Anderungen inbéitsrecht handeln. Der richtige Weg dazu
ware die Anderungskiindigung mit Offerte eines nederrags mit gekiirztem Lohn. Bei dieser
Variante erhalt der Arbeitnehmer wenigstens wahmedKindigungsfrist noch den hdheren
Lohn, was bei der Anderung gestiitzt auf Art. 6 QReuUmstanden nicht der Fall ist. Die Situ-
ation ist folglich fir den Arbeitnehmer besondegshteilig, wahrend der Arbeitgeber sich das
Verfahren der Anderungskiindigung ersparen kann.Abieahme besonderer Umstande ver-
schafft dem Arbeitgeber somit einen unverdientert&ilb Das Wissen um die negativen Folgen
eines Widerspruchs macht die Situation fiir den #Ambbmer zuséatzlich belastend. Die Anwen-
dung von Art. 6 OR auf eine negative Anderimglieser belastenden Situatiamitiert. Es liegt
am Arbeitgeber, hier fur klare Verhaltnisse zu sorgdie er mit dem anerkannten Instrument
der Anderungskiindigung auf korrekte Weise erziksm.

10 Der blosse Vorschlag einer Anderung, bei dessehtalimahme der Arbeitgeber die Kiindigung
anstrebt, jedoch nicht gleichzeitig explizit andydst in der Lehre schon alseigentliche An-
derungskiindigungder Anderungskiindigung im weiteren Sinmekannt:* Wenn der Arbeit-
nehmer auf den Anderungsvorschlag mit mehr odeligeemuinverhohlener Kiindigungsandro-
hung nicht reagiert, der Arbeitgeber aber nichtdigy spricht trotz praktizierter Lohnkirzung
mehr dafir, einen stillschweigenden Verzicht deseitgebersauf die Anderung anzunehmen.
Der Arbeitgeber kann mit dieser Situation bessegeiman und fir klare Verhaltnisse sorgen als
der Arbeitnehmer, der mit dem Lohn seinen Lebershatt bestreiten muss. Das Risiko der
unklaren Verhaltnisse geht zu Lasten des Arbeitgelveeil er dessuperior risk beareist — er
hatte schliesslich den Weg deigentlichen Anderungskiindigungihlen kénnen, die auf zu-
mutbare Art und Weise klare Verhéltnisse schafft.

11 Das vermeintliche stillschweigende Akzept der Ldlmaking tritt in vielen Fallen mit dem
Formvorbehalt der einfachen Schriftlichkeit zusammiger Arbeitgeber lasst dem Arbeitneh-
mer haufig einen von ihm bereits unterzeichnetebeAsvertrag zur Unterschrift zukommen.
Darin lasst sich ein Formvorbehalt im Sinne von. A OR erkenneR. Vielleicht enthélt der
urspriingliche Arbeitsvertrag gar einen explizitemrfvorbehalt fir Anderungen. Das vermeint-
liche stillschweigende Akzept soll somit nicht dafen urspringlichen Konsens Uber die Lohn-
hohe, sondern auch gleich den damit verbundenemvesbehalt derogieren. Die formfreie
Abanderung des Formvorbehalts ist jedoch nichhtééctig anzunehmeH.Die Umstande spre-
chen somit gleich zweifach gegen die stillschwedgeAnnahme.

12 Fur einen nicht zustimmungswilligen Arbeitnenmeres bei laufender Anstellung unzumutbar,
auf derartige Grobheiten zu reagiet®&in Arbeitgeber, der ohne explizites Einverstaadigs
Arbeitnehmers den Lohn kirzt, schreckt bei einerdéfépruch vor weiteren Reaktionen kaum
zuriick. Widerspricht der Arbeitnehmer, riskierté Kiindigung® Hat der Vorschlag der Kiir-

,Das stillschweigende Akzept einer Lohnreduktianaiso nur anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer antyru
der besonderen Umstande nach Treu und Glaubemeu £blehnung der Reduktionsofferte verpflichtet Wwa

14 vgl. Geiser, AJP 1999, S. 61, Ziff. 2.5 und S. Biff. 5.5: ,Bei der uneigentlichen Anderungskiindigung liegt
vorerst noch gar keine Kundigung vor. Es ist méiseéir nur mehr oder weniger unverhohlen fir den gatlroht
worden, dass die Anderungsofferte nicht angenonwireh Das Arbeitsverhaltnis gilt somit mit den tesigen
Arbeitsbedingungen weiter, bis eine Kiindigung gtfidt bzw. aufgrund der erfolgten Kindigung dienHi
gungsfrist verstrichen ist;“vgl. BGE 123 Il 246 ff., 249;Von einer Anderungskiindigung im weiteren Sinn
kann gesprochen werden, wenn die beiden Rechtsifesclicht unmittelbar miteinander verknipft werderd
einer Partei gekuindigt wird, weil sie zu einer @rstandlichen Anderung der Arbeitsbedingungen nieheit
war.*

5 vgl. zu diesem Ansatz unten, Fn. 32.

18 vgl. Urteil BGer 4A_443/2010, Erw. 10.1.3. und &ltBGer 4A_223/2010, Erw. 2.1.1, je mit weiteren
Hinweisen.

7vgl. CHK-Kut/Schnyder, OR 16 N 15, mit Verweis &8K-Schwenzer, OR 16 N 11.
8\/gl. die rechtsvergleichenden Uberlegungen, Hiseeind Tendenzen bei Birk, S. 476 f.

1950 im Urteil Obergericht vom 4. Februar 1998 in ZW0, S. 197 ff., 198, leider aber mit einer Vezh&iung
zwischen Arbeitnehmer und -gebgber Zeuge B. machte in seiner Befragung mehr atsnal deutlich, dass



zung die Kindigungsfrist nicht eingehalten, salistspétere Kiindigung bei verweigertem Ak-
zept zwar missbrauchlich (Art. 336 Abs. 1 lit. d ORoch trifft den Arbeitnehmetie Beweis-
last fur die Kausalitat zwischen der verweigerten Ammaehder geanderten Bedingungen und
der Kiindigund® Das Ungleichgewicht der Kréfte ist ein weitereuf, dass das Schweigen
des Arbeitnehmers in dieser belastenden und n#igeteiSituation nie als Akzept gelten darf.
Akzeptiert man in diesem Bereich und bei diesen tdnden eine stillschweigende Zustim-
mung aufgrund des Art. 6 OR, dann gibt es keinenAbmen mehr zur stillschweigenden Zu-
stimmung. Wer dem Resultat der Bundesgerichtsegitbderzustimmt, nicht aber der Anwen-
dung des Art. 6 OR, sollte sich deshalb auf diehButach einer tragfahigeren juristischen Be-
griindung machen. Nachfolgend richtet sich deshalti-dkus auf die Ubung.

IV. Ubung

a. Rechtsgeschaftslehre

13 Das Bundesgericht hat die Rechtsprechung zu detifieaonen auf die Lohnklrzung spie-
gelbildlich angewendet. Auf die eigentlich freiige Gratifikation entsteht nach dreimaliger
vorbehaltloser Auszahlung und nach ,jahrzehntelengaszahlung trotz Freiwilligkeitsvorbe-
halt ein klagbarer Anspruch.Fraglich ist bloss, ob der Ubung die Rechtsgesshatier der
Rechtsscheinlehre zu Grunde lié&gbDas Bundesgericht wendet eindeutig die Rechtsgéiseh
lehre und Art. 6 OR aff. Soll in der Ubung eine konkludente oder stillsclygade Zustim-
mung zum gekurzten Lohn liegen, versagtRigehtsgeschaftslehreeil Art. 6 OR auf negative
Anderungen keine Anwendung finden darf (siehe olénN 9). Einzuraumen ist indes, dass
dies in Deutschland mit gleicher Begriindung ebé&négschieht?

b. Rechtsscheinlehre

14  Die Rechtsscheinlehrerfasst didJbungals Vertrauenstatbestaffdn den vorliegenden Fallen
ist es nicht digbetriebliche sondern digndividuelle Ubungals praktiziertes Verhaltnis zwi-
schen dem Arbeitgeber und einem einzelnen Arbeiteeff Aus der Ubung erklart sich der
Fokus auf die mehrmalige unwidersprochene Auszghlumd auf die Anwendung auch auf

er den Klager schon Anfang 1996 am liebsten ergla$gitte. Erstellt ist zudem, dass er ihm am 15.1.996
die Kuindigung androhte, wenn er nicht endlich bes&émséatze bringen wirde. Bei dieser Sachlage el aidi
Klager mit vollem Recht davon ausgehen, dass emeBr gegen die Lohnkirzung postwendend die Kingdigu
zur Folge gehabt hatte. Es wirde zu weit geheneioer solchen Sachlage vom Arbeitgeprecte: Arbeitneh-
mer] einen Protest zu verlangen und damit die Kiundigdeg Arbeitsverhédltnisses auszultsen. Somit bsibt
dabei, dass der Klager der Lohnreduktion — vorersticht zustimmte, obwohl er den reduzierten Lobmibe-
haltlos entgegengenommen hatte.”

2vgl. BGE 123 Ill 246 ff., 251 f.

ZLvgl. Rusch, Rechtsscheinlehre, S. 381 und 389df.;insbesondere BGE 129 IIl 276 ff., 279 ff. télt BGer
4C.364/2004, Erw. 2.2. und Urteil BGer 4C.244/200Ay. 2.1.

2 7u dieser Grundfrage Rusch, Rechtsscheinleh@86sff.
B ygl. statt vieler Urteil BGer 4A_443/2010, Erw..104.

2 vgl. BAG, Urteil vom 1. August 2001 - 4 AZR 129/00 NZA 2003, 924 ff., 927, Ziff. 2;Nach der Rspr.

des BAG kann die widerspruchslose Fortsetzung déigReit durch den Arbeitnehmer nach einem Andesung
angebot des Arbeitgebers gem. §§ 133, 157 BGB dmnAnnahme der Vertragsdnderung angesehen werden,
wenn diese sich unmittelbar im Arbeitsverhaltniswaiukt, nicht hingegen, solange deren Folgen nfodatvor-
treten (...). Denn nur bei einer unmittelbar eintreten Anderung im Arbeitsverhaltnis hat der Arbdimer
Veranlassung, dieser sofort zu widersprechen. Emkand muss in einem solchen Fall erkennen, dass se
widerspruchslose Weiterarbeit als Einverstandnisder angebotenen Vertragsanderung verstanden \Biedizt

er seine Tatigkeit widerspruchslos fort, darf debditgeber daher dem das Einverstandnis des Arbbitrers

mit der Vertragsénderung entnehmen.”

vgl. Canaris, S. 372 ff., insb. S. 381 ff.
% ygl. dazu Canaris, S. 387.



nachteilige Anderungen. Beides wirkt bei Art. 6 @&platziert. Die Rechtsscheinlehre sucht ei-
ne heuristische Einfachheitlie eine Faustregel bieten kann. Deshalb isicefig, fur die Beja-
hung der Ubung eine bestimniahl an Vorgangen zu verlangen. Diese kann man zwat nich
begriinden, aber sie schafft Rechtssicherheit unitifiniert aufgrund ihrer EffizienZ. Die
Rechtsscheinlehre kennt die Voraussetzungen deshmmbaren Rechtsscheins, der Kenntnis
des Rechtsscheins, des guten Glaubens, des Vedrand der Vertrauensdisposition sowie der
Kausalitat zwischen Vertrauen und Vertrauensdisjposi® Die nachteilige Vertrauensdisposi-
tion besteht bei der vorbehaltlosen Ausrichtung@leatifikation im Lebenszuschnitt. Man rich-
tet sich auf das erhaltene Geld ein und rechneitddass der Arbeitgeber es ohne Veranderung
der Umstande weiterhin bezafiltAuch bei der Kirzung oder Streichung deratifikation
funktioniert dieser Ansatz grundséatzlithAuf diese Weise kann der Arbeitgeber eine Ubung
bezahlter Gratifikationen wieder durch eigegenlaufige Ubungbbrechen. Es stellt sich die
Frage, ob dies zur vorliegenden Lohnkiirzung passt.

15 Der Rechtsschein besteht vorliegend im Anscheiereieuen Rechtslage, auf die debeitge-
ber gutglaubig vertraut und auf die er sich einrichtetiem er nachteilige Dispositionen trifft,
die sich kausal zum Vertrauen verhalten. Die nédlidge Dispositionen des Arbeitgebers bei
einer Kirzung konnte man darin erblicken, dassoer der eigentlich anvisierten Massnahme
oder Kiindigung absieht. Im Vergleich zur oben basblenen grundséatzlidineiwilligen Grati-
fikation, deren Regelung vordergriindig eigentlien gicht nétig ware, ist beim Lohn der um-
gekehrte Fall gegeben — von Freiwilligkeit kannnkeeRede sein. Der Lohn ist vertraglich gere-
gelt. Im Unterschied zu defsrbeitnehmerndenen die Bitte um vertragliche Absicherung der
urspriinglich freiwilligen Gratifikationszahlungemzumutbar ist, existiert fir diArbeitgeber
bei Lohnkirzungen keine vergleichbare Hemmschweldeithehmerwecken schlafende
Hunde, wenn sie um eine vertragliche AbsicherurgGratifikationszahlungen bitten oder ge-
gen eine Kirzung aufbegehrémvrbeitgeberhingegen sollen und kénnen offen thematisieren,
wenn sie Kiirzungen beabsichtigémiese Uberlegungen passen Subsidiaritat der Rechts-
scheinlehre Die Anwendung der Rechtsscheinlehre rechtfesiicit nur im Falle denzumut-
barkeit vertraglicher Absicherurfj Dasrichtige und zumutbar®erfahren dafiir ist die Ande-
rungskindigung.

V. Fazit

16 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts verdienekaéirstimmung, schafft trotz ihrer Unge-
rechtigkeit aufgrund der verwirrenden Zeiterfordsse nicht einmal Rechtssicherheit und ver-
wischt die Konturen des Art. 6 OR. Arbeitgeber kéimmund sollen ihre Interessen mit der An-
derungskundigung wahren, die Arbeitnehmern Schotzfrstlosen oder gar riickwirkenden
Anderungen bietet und klare Verhaltnisse schafft.

27ygl. Rusch, Rechtsscheinlehre, S. 392.

2 \/gl. zu den Voraussetzungen eingehend Rusch, Bstiginlehre, S. 39 ff.

2 vgl. Canaris, S. 388 f.; vgl. Rusch, Rechtssclefird, S. 389 f.

30 vgl. die Beispiele bei Rusch, Rechtsscheinlehre3® f.; vgl. BAG, Urteil vom 26. Marz 1997 - 1(ZR
612/96 in NJW 1998, 475 ff. und BAG, Urteil vomMai 1999 - 10 AZR 290/98 in NZA 1999, 1162 ff., 86
Erw. 3; bei demetrieblichen Ubundasst das Gericht die gegenlaufige Ubung wegefS$ENr. 5 BGB nicht
mehr zu, vgl. dazu oben, N 8 und BAG, Urteil vom RBvember 2009 - 10 AZR 779/08 in NZA 2010, 283 ff
285, Rz. 22 sowie BAG, Urteil vom 18. Marz 20090-AZR 281/08 in NJW 2009, 2475 ff., 2477, Rz. 18 ff

3L vgl. Rusch, Rechtsscheinlehre, S. 391.

32 Der Arbeitgeber ist desuperior risk bearervgl. dazu Rusch, Rechtsscheinlehre, S. 395, witeven Hinwei-
sen.

¥ vgl. Rusch, Rechtsscheinlehre, S. 391 und 39ijaveiteren Hinweisen. Dieselbe Argumentation st

auch die Anwendung der Vertrauenshaftung bei Veetnain die freiwillige Erfullung aus, vgl. Urteil Ger
4A_306/2009, Erw. 5.4.1., Urteil BGer 4A_80/2009wE2.3. und BGE 133 IIl 449 ff., 451 f.
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