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Ein Inhaltsverzeichnis zu diesem Dokument findet sich nachstehend auf Seite 19.

Stand

Dieses Factsheet' basiert auf dem Stand vom 22.04.2023. Es wurde nach Erkenntnis-
sen aus der Diskussion nach dem Referat noch angepasst und 2025 und 2026 in ein-
zelnen Punkten? erganzt.

Vorbemerkung

Dieses Dokument dient — anstelle einer Gberladenen Powerpoint-Prasentation® — als
Unterstiitzung und zugleich Erganzung des miindlich gehaltenen Referats*. Sein Fokus
liegt auf der Praxis, ohne Anspruch auf wissenschaftliche Darstellung. Auf durchwegs
ausformulierte Satze wird nachstehend teilweise zugunsten von Stichworten verzichtet.
Es werden folgende Abkurzungen verwendet:

ArbN: arbeitnehmende Person/en ArbG: Arbeitgebende

AV: Arbeitsvertrag EAV: Einzelarbeitsvertrag
ArbR: Arbeitsrecht AVR: Arbeitsvertragsrecht
1 Download:

www.seminare.arbeitsrechtler.ch/Chanson Factsheet Signaturen EIZ 2023-2026.pdf
oder via Kurzlink https://arbrch.ch/EIZ_FS-Sign

2 Update vom 14.01.2025 mit Hinweisen auf einen Entscheid in Bezug auf Touchscreen-Unterschrif-
ten (nachstehend S. 10) sowie auf die neuen Erlasse BGEID (nachstehend Fn. 52, S. 11) und
BEKJ (nachstehend Fn. 55, S. 11) erganzt. Update vom 18.08.2025 mit aktualisierten Informatio-
nen zu Swisscom (S. 5 unten) und geanderten BAKOM-Links (nachstehend Fn. 22, S. 5). Update
vom 20.10.2025 + 10.11.2025 mit neuer Fn. 70, Erganzung von Fn. 71 , Hinweisen auf eine Stel-
lungnahme des Bundesrats und auf einen aktuellen Newsletter unter Literatur, sowie Behandlung
eines weiteren Entscheids (Fn. 39 + 45). Update vom 01.09.2026 mit Uberpriifung + Anpassung
aller Links und Neufassung "ED-ID als Alternative?" (S. 11).

8 Die am 21.04.2023 gezeigte Prasentation steht zum Download bereit:
www.seminare.arbeitsrechtler.ch/ElZ-Mittag 2023 Chanson_Signaturen Praesentation.pdf oder
via Kurzlink https://arbrch.ch/EIZ _P-Sign

4 Wertvolle Hinweise zu diesem Referat verdanke ich Dr. Luca Angstmann, LL.M., Buis | Burgi
Rechtsanwalte, luca.angstmann@bblegal.ch
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BGE: Entscheide Bundesgericht AS, dt. BGer: Urteile Bundesgericht ab 2000, dt.
ATF: Entscheide Bundesgericht AS, fr. TF: Urteile Bundesgericht ab 2000, fr.
E.: Erwagung c.: considération

ZertES: Bundesgesetz uber die elektronische Signatur vom 19.12.2003 (SR 943.03)

Die anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere die aktuelle Fassung von
OR 11 bis 16 und die fristrelevanten Bestimmungen im OR-Arbeitsvertragsrecht werden
als Anhang dieses Dokuments® im Wortlaut, und zum Teil hervorgehoben, wiedergege-
ben.

Basics zur Schriftform

— Allgemeine OR-Regeln zur Schriftform: OR 11 - 16 ff.

— Formzwang flr Vertrage nur, wenn vorgeschrieben (OR 11 1). Dann auch fiir An-
derungen notwendig, ausser fur Nebenbestimmungen (OR 12).

— Einhaltung (gesetzlich vorgeschriebener) Form als Gultigkeitsvoraussetzung,
wenn nichts anderes bestimmt (OR 11 1l). Anders bei vertraglich vorbehaltener
Form (OR 16 1): nur Vermutung.

— Formeinhaltung bei gesetzlich vorgeschriebener Form verlangt Unterzeichnung
durch alle sich Verpflichtenden (OR 13). Nur-Berechtigte missen Vertrag bzw.
entsprechende Klausel nicht unterzeichnen (TF 4A 586/2009 du 11.02.2010,

c. 2.1, beim Fall einer Verpfandung).

Beispiele im AVR:

— nur ArbN: Abanderung Uberstundenregelung (OR 321c Ill) oder Konkurrenzver-
bot (OR 340 1)

— aber ArbN + ArbG: Verlangerung Probezeit (OR 335b |l) oder Kiindigungsfrist
(OR 335c Il)

— (Physische) Unterschrift steht nach der Verkehrstibung unterhalb des verpflichten-
den Texts, anders bei digitaler Signierung eines elektronischen Dokuments.

— Praxis anerkennt Unterzeichnung unterschiedlicher Dokumente (BGE 118 Il 395,
fur Erbteilung), was aOR 138 durch Erwahnung eines Briefaustauschs beschrieb.
Wenn unterschiedliche Dokumente (mit gleichem Inhalt) gentigen, muss m.E.

5 nachstehend nach S. 22

6 Mit dem Inkrafttreten des BGE (iber die elektronische Signatur (ZertES) am 01.01.2005 wurde Abs.
2 von OR 13 aufgehoben. Er lautete:
2 Sofern das Gesetz es nicht anders bestimmt, gilt als schriftliche Form auch der Brief oder das
Telegramm, vorausgesetzt, dass der Brief oder die Aufgabedepesche die Unterschrift derjenigen
trégt, die sich verpflichten.
Damit sollte nach der ZertES-Botschaft (BBl 2001 5679, S. 5707) nichts an der Rechtslage ge-
andert werden, wonach die Parteien nicht zwingend die physisch gleiche Urkunde unterzeichnen
missen. Telegramme waren schon damals obsolet.
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auch mdglich sein, dass eine Partei physisch und die andere elektronisch signiert
und je das Papier bzw. die Datei der andern Ubergibt.

- Verweise auf andere Dokumente in einem formbedurftigen Dokument kénnen u.U.
genugen.

Praxis ist nicht einheitlich:

— ATF 140111 54 (TF 4A 285/2013 du 07.11.2013), c. 2, mit folgender Regeste:
Art. 2661 Abs. 2 und Art. 12 ff. OR, Art. 9 VMWG; Kiindigung des Mietverhéltnis-
ses durch den Vermieter; Anforderungen betreffend die eigenhandige Unter-
schrift.

Die vom Vermieter auf einem offiziellen, nicht unterzeichneten Formular ausge-
sprochene Kiindigung ist gliltig, wenn das Begleitschreiben selbst eine eigen-
héndige Originalunterschrift enthélt (E. 2).

— BGer 4C.407/2004 vom 07.01.2005, E. 3.1
Abweichende Uberstundenregelung in Anstellungsbedingungen, auf die der
Vertrag nur pauschal verwies, als formgultig qualifiziert. Teilweise Wiedergabe
der Erwagung 3.1 im Fall LA0O60009-O, dort E. 4.3a, S. 24 f.

— Entscheid Obergericht Kanton Zurich, I. ZK, vom 04.03.2008, LA0O60009-0, E.
4.1
Fall einer "Kundensicherungsklausel" (Konkurrenzverbot), die sich in einem
Vertragsanhang befand und bei der ein Verweis darauf aus Schutztberlegun-
gen nicht genugte. Mit ausfuhrlicher Darstellung der Praxis zu Verweisen auf
Reglemente.

TIPP: Klare, konkrete + nachvollziehbare Verweise im AV auf jeweilige Regle-

ments-Regelung, insbesondere bei besonderen Regelungen im Bereich von OR
321cl, 324a 1V, OR 327all, OR 332 II, OR 340.

- Erfordernis der gesetzlichen Schriftlichkeit grundsatzlich auch bei vertraglich vor-
behaltener Form (OR 16 |l). Abweichungen durch Vereinbarung moglich, m.E.
aber nicht bei gesetzlichen Formvorgaben
Beispiele:

— Vertragsabschluss EAV oder Kundigung via E-Mail moglich
— keine Erleichterung der Form flr Eingehen Konkurrenzverbot.

— Nach bewahrter Lehre (ATF 50 1l 267) muss ein formbedurftiges Dokument dem
Vertragspartner mit der Unterschrift zugestellt werden, was heute mehrfach in Fra-
ge gestellt wird. Ist Schriftlichkeit auch gewahrt, wenn das Fax-Original oder eine
gescannte Unterschrift beim Unterzeichner bleibt?”

- Nichteinhaltung Form fuhrt zu fehlender Verbindlichkeit des Vertrags, bzw. der
entsprechenden Vertragsklausel, d.h. zum Fehlen einer Erflllungspflicht. Ob dies
eine Nichtigkeit bedeutet, ist in Lehre strittig.

7 dazu nachstehend Teil Alternativen zu OR 14 IIbis-Signaturen, ab S. 7
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— Ubersicht Schriftformen (einfache Schriftlichkeit)
- Eigenhandige Unterschrift als Grundform (OR 13).

- Sonderformen: faksimilierte Unterschrift (OR 14 11)8, blinde Personen (OR 14 V)
oder solche, die nicht unterschreiben konnen (OR 15).

- Qualifizierte elektronische Signaturen mit qualifiziertem Zeitstempel gemass
ZertES (OR 14 11°s). Aufgrund der Vorgabe eines zusatzlichen Zeitstempels mehr
als eine einfache Schriftlichkeit.

— Sonderfall: qualifizierte elektronische Signaturen (OR 14 II°s) ®

- Seit 01.01.2005 Gleichstellung von qualifizierten elektronische Signaturen gemass
ZertES mit der eigenhandigen Unterschrift (OR 14 [1°$10). Zusétzliche Vorausset-
zung der Verbindung der Signatur mit einem qualifizierten Zeitstempel mit ZertES-
Revision'" auf 01.01.2017 eingefiihrt.

- OR 14 lI’s-Anforderungen sind hoch:

- Qualifizierte elektronische Signaturen (eigentlich die dahinterstehenden Zertifi-
kate) nach ZertES konnen gemass ZertES 3 | nur von in der Schweiz anerkann-
ten und beaufsichtigten Zertifizierungsdiensten ausgegeben werden. Im Aus-
land anerkannte, gleichwertige Zertifizierungsdienste konnten hier anerkannt
werden (ZerTEs 3 1), was bisher nicht geschehen ist. EU-konforme Zertifikate
genuigen nicht'2. Derzeit gemass der SAS-Liste anerkannt's:

8 im AVR keine Verkehrsublichkeit

° konkret und ausfiihrlich zum Thema der digitalen Signaturen: Wyss/Blattler, dort insbesondere
Wyss, Kapitel 2: Rechtliche Grundlagen + Blattler, Kapitel 4: Alternativen zur qualifizierten elektro-
nischen Signatur, weitere Angaben nachstehend S. 19 unter Literatur

10 Fassung vom 19.12.2003 (AS 2004 5085, BBI 2001 5679):
2bis Der eigenhéndigen Unterschrift gleichgestellt ist die qualifizierte elektronische Signatur, die auf
einem qualifizierten Zertifikat einer anerkannten Anbieterin von Zertifizierungsdiensten im Sinne
des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 2003 (iber die elektronische Signatur beruht.
Abweichende gesetzliche oder vertragliche Regelungen bleiben vorbehalten.

" vom 18.03.2016, AS 2016 4651, BBI 2014 1001

12 Ob ein Richter im Streitfall eine technisch gleichwertige Signatur eines in der Schweiz nicht akkre-
ditierten Signierdiensts tatsachlich als unglltig taxieren wurde, ist fur mich offen. Mindestens denk-
bar wére, dass diese zusatzliche Voraussetzung als Uberspitzt formalistisch gewertet werden kdnn-
te. Denkbar ist weiter, dass in gewissen internationalprivatrechtlichen Konstellationen auslandische
Signaturen gentigen kénnten.

13 vgl. die laufend nachgefiihrte Liste der Schweizerischen Akkreditierungsstelle SAS unter

https://www.seco.admin.ch/de/csp-elektronische-signatur#Anerkannte-Anbieterinnen-von-
Zertifizierungsdiensten-(CSP)
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— Swisscom (Schweiz) AG, die ihre Signaturen neuerdings auch direkt fur Pri-
vate + KMU'4, sowie Uiber verschiedene Partner wie u.a. DeepSign'®,
DocuSign'¢, eSignR", PrivaSphere'®, Skribble'?, anbietet,

— DigiCert Switzerland AG (QuoVadis)?°, ein Direktanbieter mit verschiedenen
Ldsungen.

— SwissSign AG?' als Direktanbieter mit der SwissID, welche die SuisselD ab-
geldst hat.

— Bundesamt fur Informatik und Telekommunikation BIT als interner Anbieter
der Bundesverwaltung.

— ZertES kennt verschiedene Arten von Signaturen, u.a. — und zuoberst in Kaska-
de — die qualifizierte elektronische Signatur (ZertES 2 e), d.h. eine geregelte
elektronische Signatur (dazu ZertES 7, auf einem qualifizierten Zertifikat nach
ZertES 8 beruhend)?2. Qualifizierte Zertifikate kénnen nur auf natrliche
Personen ausgestellt werden (ZertES 8 1), welche sich gegenuber dem
Zertifikatsanbieter zwingend mittels amtlichem Ausweis legitimieren missen
(ZertES 9 | a mit Ausnahmen in VZertes 7 Ill). Bis 2022 erforderte dies eine
personliche Vorsprache. Eine Video-ldentifikation — schon wahrend Covid-19-
Pandemie temporar, aber nur eingeschrankt moglich? — ist seit Mitte Marz
2022 generell moglich.

— Signieren eines Dokuments findet entweder lokal auf dem eigenen Computer oder
Uber eine Internetseite statt. Letzteres schreckt Anwaltschaft ab, auch wenn ge-
sagt wird, Daten wiirden Schweiz nicht verlassen. Die Dienste von SwissSign?4,
Skribble und wahrscheinlich?® auch von DocuSign sind cloudbasiert, d.h. das zu
signierende Dokument muss ins Internet hochgeladen werden und bleibt dort
(mindestens temporar) gespeichert.

- Praktisch keine Verbreitung qualifizierter elektronischer Signaturen vor 201128 in
der Anwaltschaft, obwohl elektronische Eingaben im Bereich VWWG + BGG seit

14 https://www.swisscom.ch/de/business/kmu/sign.html

15 www.deepsign.swiss (Spin-off von Abacus)

16 https://www.docusign.com/de-de/blog/die-e-signatur-der-schweiz

17 www.esignr.ch

18 Sign & Send: www.privasphere.com/h/index.php?id=111&L=1

19 www.skribble.com/de-ch/digitale-signatur/

20 www.quovadisglobal.com/ch/signing-solutions/

2 https://www.swisssign.com/digitale-unterschrift/web-service/jetzt-signieren.htmi

22 Vgl. dazu die Informationen des BAKOM {Uiber die elektronische Signatur:
https://www.bakom.admin.ch/de/elektronische-signatur

23 vgl. dazu www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-78641.html

24 Notwendig zum Signieren ist ein Mobilphone mit der SwissID-App, welches Uberdies biometriefahig
(Fingerabdruck oder Gesichtserkennung) sein muss.

25 Der Kundensupport konnte vor dem Referat am 21.04.2023 telefonisch nicht erreicht werden.

26 Inkrafttreten der nationalen Prozessgesetze ZPO + StPO sowie Revisionen SchKG, BGG + VwVG
und den dazugehdrigen VO per 01.01.2021.
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Anfang 2007 moglich waren?’. Verwendung in der Advokatur nach meinen Erfahr-
ungen auch heute noch sparlich, wenn auch der Covid-Lockdown einen gewissen
Schub brachte. Habe selber seit Sommer 2006 eine qualifizierte elektronische Sig-
natur?® und brauche sie seit Mitte 2011 regelmassig fiir meine fast ausschliesslich
elektronisch eingereichten gerichtlichen Eingaben. Verfasse Anwaltskorrespon-
denz — auch beispielsweise Kundigungen — heute mehrheitlich in elektronischer
Form mit qualifiziert signierten PDF-Dateien. Unterzeichne Vergleiche, auch ge-
richtliche, oft hybrid, d.h. mit meiner elektronischen Signatur und Ruckgabe eines
von der Gegenseite originalunterzeichneten Ausdrucks. Vergleiche, die beidseits
rechtsgultig digital signiert wurden, an einer Hand abzahlbar. Wer keine elektroni-
sche Signatur fur Behdrdeneingaben im elektronischen Rechtsverkehr braucht,
durfte beschranktes Interesse an einer digitalen Signatur haben. Digitales Signie-
ren ist nur Uber Drittanbieter mdglich und setzt gewisses technisches Know-how
der signierenden Person voraus. Dies, der Identifikationsprozess und vielleicht
fehlende Markttransparenz, hindern eine breite Anwendung solcher digitalen Sig-
naturen.

— 14 lIPs-konform signierte Dokumente dokumentieren allerdings — aufgrund des zu
satzlich vorgeschriebenen Zeitstempels?® — anders als eine rein physische Unter-
schrift, den effektiven Zeitpunkt der Unterzeichnung und lassen Uberdies die Inte-
gritdt des Dokuments nachweisen, da angezeigt wird, wenn Dokument nach dem
Signieren verandert wurde. Gilt nicht bei eigenhandiger Unterschrift am Schluss
von mehreren Seiten, wo ein Auswechseln von Seiten nur durch sog. Paraphieren
erkennbar gemacht werden kann. Gultigkeit von digitalen Signaturen kann durch
Hochladen einer signierten Datei Uber den Validator des Bundes www.validator.ch
angezeigt werden.

— Als Trager von OR 14 |I’s-Signaturen hat sich PDF-Format durchgesetzt. Elektro-
nisches Signieren anderer Formate (wie Office-Dateien), soweit ersichtlich, heute
gar nicht mehr oder nur ausnahmsweise maoglich.

— Beim Signieren von Dokumenten mit qualifizierten elektronische Signaturen kon-
nen — aber missen nicht — mit der Signatur Bilder3? oder Texte (wie Datum, Na-
men etc.) eingeflgt werden. Deshalb sieht man einem Ausdruck einer elektronisch
signierten Datei nicht zwingend an, ob er eine digitale Signatur enthalt.

27 avVwVG 21a ll + aBGG 42 IV

28 bis Sommer 2020 als SmartCard in einem USB-Stick

29 der vom Computer von einem akkreditierten Zeitstempel-Server bezogen wird
30 vom Autor dieses Factsheets verwendete Grafik:

qualjfizierte elekty@nische
Zhs fson 2uin,
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— TIPP: Bei digitalsignierten Vertragen unbedingt Original-Datei ansehen und dort
die Unterschriftseigenschaften3!. Vorsichtshalber zusatzlich mit www.validator.ch?2
prufen.

Alternativen zu OR 14 II”s-Signaturen

Vorbemerkungen

Hurden der ZertES-Signatur lassen nach Alternativen fragen, einerseits in Bezug
auf gesetzliche Formvorgaben, andererseits fur von den Parteien vorbehaltene
Formvorschriften. Letztere kdonnen milder sein, soweit keine gesetzliche Formvor-
gabe vorliegt. Im Bereich der vertraglich vorbehaltenen Form sind die Ubrigen OR-
Formregeln dispositives Recht (OR 16 11).

Bei jeder gesetzlichen Formvorgabe muss nach ihrer Tragweite gefragt werden,
die trotz Schriftlichkeit geringer sein kann. So ist Unterzeichnung Lehrvertrag ex-
plizit Gultigkeitsvoraussetzung (OR 344 1). Muss dagegen "schriftliche (Lohn)Ab-
rechnung" gemass OR 323b zwingend eine eigenhandige Unterschrift oder qualifi-
zierte elektronische Signatur tragen?33

Formeinhaltung und Beweiswert eines Dokuments beschlagen unterschiedliche
Fragestellungen. Beweisfrage ist, ob elektronische Abbildung eines Dokuments
(z.B. Foto oder Scan) mit dem Original Ubereinstimmt?

Wer als ArbG im Bereich der vertraglich vorbehaltenen Form mit ArbN Alternativen
zu OR 14 lI*s-Signaturen vereinbart, muss flir gewisse Vertragsklauseln (wie z.B.
Uberstunden, gleichwertige Lohnersatzlésung oder Konkurrenzverbot) dennoch
die gesetzliche Form beachten und dann dafur entweder doch auf Signaturen
nach OR 14 11”34 oder auf eigenhéndig unterzeichnete Dokumente3® zuriickgreif-
en.

E-Mail-Verkehr

E-Mails lassen sich grundsatzlich nicht qualifiziert elektronisch signieren, d.h. letzt-
lich steht nicht mit Bestimmtheit fest, welche Person Absender ist. Mdglich waren

im Acrobat Reader i.d.R. mit Klick auf die Signatur oder mit dem Schreibfeder-Symbol im
Navigationsfenster + <Unterschriften einblenden> sichtbar

dort <Detailreport anzeigen> oder <PDF Bericht herunterladen>

Von Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 2 zu Art. 323b, S. 372 oben zu Recht verneint: Die Schriftform
ist hier nicht im strikten Sinn von Art. 13 Abs. 1 OR zu verstehen, so dass keine eigenhandige
Unterzeichnung vorausgesetzt ist.

wobei es dann kaum Sinn macht, verschiedene Signaturformen zu haben

die dann auch physisch aufbewahrt werden missen und m.E. nicht nur als Scans elektronisch ab-
gelegt werden kénnen.
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allerdings sog. fortgeschrittene Signaturen. Ohne Signatur lassen sich Absender-
angaben/-adressen bekanntlich leicht mit sog. Alias andern. Moglich sind auch
Manipulationen bei der Sendezeit. E-Mail-Adressen sind haufig nicht personenbe-
zogen, werden gerade bei privaten Adressen nicht selten von mehreren Personen
verwendet. Ausserhalb vertraulicher Mailplattformen, wie IncaMail®® oder Priva-
Sphere®, beides anerkannte Zustellplattformen im elektronischen Rechtsverkehr
(ERV)3, |asst sich ein Mailversand in der Regel in Bezug auf den Zeitpunkt, Ver-
sand und Empfang nicht zuverlassig nachweisen. Immer wieder landen Mails im
Spamordner oder werden gar nicht zugestellt.

- E-Mails erfullen die Vorgaben von OR 13 + 14 bei Weitem nicht. Vorstehend ge-
schildete Unwagbarkeiten lassen nicht empfehlen, Mailverkehr als vorbehaltene
vertragliche Schriftform zu wahlen.

— Telefax-Verkehr

— Fax-Verkehr ist ein Auslaufmodell zur Ubertragung von Dokumenten in qualitativ
beschrankter Bildform. Mdglichkeit, ein Dokument mit irgendwo herauskopierter
Unterschrift zu faxen, ohne dass dies erkennbar ist, verbieten m.E. die Erfullung
einer Formvorgabe mittels Fax anzunehmen??, was nach standiger Praxis auch zu
unterzeichnenden Behdrdeneingaben gilt.

— Auch die abnehmende Verbreitung lasst davon abraten, Faxverkehr als Partei-
Formvorgabe zu vereinbaren.

— Einsetzen einer eingescannten Unterschrift in ein Dokument 4°

— Fotografierte oder eingescannte Unterschriften lassen sich als Bilddateien einfach
in Office-Dokumente*' und mit etwas Geschick und entsprechendem Programm
auch direkt in eine PDF-Datei einflgen. Weil jeder, der Zugang zu solcher Bildda-
tei hat, sie einfugen kann, fehlt das Element des eigenhandigen Signierens. Ich
halte deshalb die Formvorgaben von OR 14 nicht fur erfullt.

36 https://web.incamail.com/de
37 www.privasphere.com/h/index.php?id=1&L=1

38 die leider nur im ERV-Bereich plattformubergreifend funktionieren

39 BGer 4A 32/2024 vom 01.10.2024 (E. 5.4.5.) lehnt ab, ein per Fax versandtes Kundigungsschrei-
ben im Mietrecht als nach OR 2661 formgerecht zu qualifizieren. Massgebend sei der fristgerechte
Eingang einer formgerechten Kiindigung bei der Gegenseite. Gemass Entscheid des Aargauer
Obergerichts als Vorinstanz (ZOR.2023.10/0Z.2018.7, dort E. 4.3.3.2) genligte, dass das
Kindigungsdokument noch postalisch nachgeschickt wurde, obwohl es erst am ersten Werktag
des Folgemonats eintraf. Den Einwand einer rechtsmissbrauchlichen Berufung auf einen
Formmangel wies das Bundesgericht (E. 5.5., anders als das Obergericht) zurick.

40 siehe dazu den Auszug aus einem Entscheid, nachstehend S. 15
41 und dann in eine PDF-Datei drucken
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— PDF-Dateien lassen sich, wenn Uberhaupt, nur mit grossem Aufwand, vor Veran-
derungen schutzen. Darin eingefugte Bilder, wie eine Unterschrift, lassen sich
leicht herauskopieren oder verschieben. Dieses Manipulationspotential lasst mich
empfehlen, diese Variante nicht anzuwenden.

— Austausch eingescannter Dokumente im PDF-Format

— Das Einscannen von je originalunterzeichneten Dokumenten ins PDF-Format und
die anschliessende Ubermittlung dieser Datei an die Gegenpartei*? ist nah bei der
eigenhandigen Unterzeichnung nach OR 14 |, aber es fehlt der vom Bundesge-
richt (noch) nicht aufgegebene Austausch der Originaldokumente. Es wird mehr-
fach vertreten*?, bereits damit seien die OR-Schriftlichkeitsvorgaben erfiillt, aber
ich habe angesichts von OR 14 Il + |I°s erhebliche Zweifel*4. Fragen konnte man
sich, ob mit dem nachtraglichen physischen Austausch der Originaldokumente der
Zeitpunkt der Formerflllung auf den Tag der effektiven Unterzeichnung zurtickbe-
zogen werden kann#,

— Zweifellos kann man im Rahmen von OR 16 vereinbaren, dass der Austausch ge-
scannter, originalunterzeichneter Dokumente formeinhaltend ist. Soll dies auch fur
gesetzliche Formvorgaben gelten, wird man nicht um die nachtragliche Zustellung
der Originaldokumente herumkommen. Eine Idee ware, gleich in den Vertrag zu
schreiben, er komme mit dem Austausch von gescannten Dokumenten zustande,
vorausgesetzt die Originale wurden der Gegenseite physisch nachgesandt.

— Ob Zustellung eines eingescannten und rechtsgultig unterschriebenen Kindi-
gungsschreibens via E-Mail dann genugt, wenn Arbeitsvertrag klar und unmissver-
standlich eine schriftliche Kindigung verlangt, wurde vom Arbeitsgericht Zurich,
gestutzt auf einen juristischen Kommentar, beilaufig bejaht: Urteil vom 25.01.2016
(AH150090), mit dem Titel "Art. 335 OR: Gefahren einer E-Mail-Kindigung" in Ent-
scheide des Arbeitsgerichtes Zurich 2016, Nr. 15, S. 33 ff. publiziert, abrufbar un-
ter https://arbrch.ch/EAGZ 2016 _15. Dieser Entscheid kann mich angesichts von
OR 13 in Verbindung mit OR 14 | + 11 und OR 16 |l und der rechtsgestaltenden
Wirkung einer Kindigung nicht Gberzeugen.

42 sei es via E-Mail, eine Messenger-App, uber eine Plattform oder auf anderem elektronischen Weg
43 vgl. u.a. Gericke/lvanovic und Wicki-Birchler/Dobec, nahere Angaben nachstehend S. 19 unter
Literatur

44 Sie sind seither in einem Ende 2023 ergangenen Urteil des Zuger Obergerichts (rechtskraftiges
Urteil der Il. Zivilabteilung vom 14.12.2023, dort. E. 7.1.4, Z2 2023 67 oder Kurzlink
https://perma.cc/M2F5-UVFES) bestatigt.

45 Mit dem Ausgang des Verfahrens BGer 4A 32/2024 (vorstehend Fn. 39) ist dieser Variante kaum
noch Chancen einzurdumen.
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— Einfache elektronische Signaturen

— Es gibt eine Vielzahl von elektronischen Signaturen, die nicht qualifiziert oder min-
destens geregelt gemass ZertES 2 b + 7 sind. Beispiele sind die digitale ID von
Adobe in PDF-Dokumente, Zertifikate von auslandischen Signaturdiensten, wie
z.B. DropBoxSign“®. Unterschiede zur OR 14 II°s-konformen Unterschrift sind die
schwachere ldentifikation, die Unterzeichnung durch einen Signatar statt durch die
Parteien selber, das Fehlen eines qualifizierten Zeitstempels oder die mangelnde
Akkreditierung des Zertifikatanbieters. Sie sind m.E. nicht formgultig, wobei ich
keine Entscheide kenne. Interessant bleibt die Frage, wie entschieden wird, wenn
eine auslandische Signatur zu beurteilen ist, die zwar alle technischen ZertES-
Voraussetzungen erflllt, der Aussteller aber in der Schweiz nicht anerkannt ist.

- Wenn man fur alle (nicht-gesetzlichen) Partei-Formvorgaben die Zulassung einer
einfachen elektronischen Signatur vereinbart, ist das Problem der Gultigkeit ein-
zelner Klauseln, inbesondere gemass OR 321a, 324a + 340, nicht geldst und man
musste dort mit eigenhandigen Unterschriften nachbessern, wenn ZertES-konfor-
me Signaturen nicht in Frage kommen.

— Unterzeichnung auf einem Touchscreen

— Achtenswerte Argumente daftir, dass damit OR 14 | erflllt ist, da Unterzeichnung
ja eigenhandig erfolgt, nur ist Medium nicht Papier, sondern ein elektronisches
Gerat mit einer dahinterstehenden Datei. In der Literatur werden insbesondere Be-
weisschwierigkeiten dieser Losung diskutiert.

- Roth/Raess*” behandeln die Touchscreen-Unterschrift ausflhrlich und nehmen
auch Bezug auf die Lehre. Sie beschreiben einen Berufungsentscheid des Zuger
Obergerichts*®, wo das Kantonsgericht als Vorinstanz die Rechtsgliltigkeit einer
Aktienabtretung mittels DocuSign-Unterschrift verneint hatte, wovon letztlich auch
das Obergericht ausging*®. Dabei wurde ausdriicklich offengelassen, ob eine ei-
genhandige Unterschrift mittels Tablet-Pen auf einem Touchscreen-Bildschirm
oder einem Trackpad als im Sinne von OR 14 | abgegeben gelten kdnne, und ex-
plizit auf die Meinung von Wicki-Birchler/Dobec®® verwiesen®!, dass diesfalls eine
genug hohe Auflésung sowie ein Aufzeichnen der Intensitat des Schreibdrucks
sichergestellt werden musste.

— Im AVR ist praktisches Bedurfnis nach einem Vertragsschluss per Touchscreen
wohl noch beschrankt, da ja Dauervertrage unterschrieben werden, auf den beide

46 ehemals Hellosign, https://sign.dropbox.com/de-DE/
47 siehe nachstehend S. 19 unter Literatur

48 vorstehend in Fn. 44, S. 9 zitiert

49 vgl. dessen E. 7.1.2-7.14

50 siehe nachstehend S. 19 unter Literatur

51 E.7.1.3, Abs. 2
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Parteien immer wieder Zugriff haben miussen. Gelingt es, Unterschriften direkt und
unveranderbar in PDF-Datei zu setzen, was nicht unmaoglich erscheint, ergabe
dies durchaus Potential.

— E-ID als Alternative?

— Die vom Stimmvolk erstmals abgelehnte E-ID und nun erneut beschlossene E-

ID%2, die "voraussichtlich im ersten Halbjahr 2027" in Betrieb gehen konnte®?,
durfte aus heutiger Sicht nicht als Alternative zu einer elektronischen Signatur in
Frage kommen®4. Im Rahmen des Projekts Justitia 4.0 wurde diskutiert, sie
anstelle einer qualifizierten Signatur im elektronischen als Authentifizierung
gegenuber der Zustellplattform (und damit zur Zuordnung von Eingaben) zu
verwenden®®. Inzwischen gilt die "AGOV-only-Strategie", d.h. es wird angestrebt,
dass Justitia.swiss-Nutzer sich Uber das Behorden-Login AGOV bei der Plattform
anmelden®®. Allerdings ist vorgesehen, dass man sich kiinftig bei AGOV mit der E-
ID (statt mittels Video) identifizieren kann. Dagegen werden die SwissID (Post),
Mobile ID (Swisscom) und auch qualifizierte elektronische Signaturen nicht als
|dentifikationsmittel fur AGOV anerkannt.

— An sich liesse sich bei der von den Parteien vorbehaltenen Form (OR 16) schon

heute eine Legitimation mittels SwissID (Post), Mobile ID (Swisscom) oder ahnli-
chen IDs und spater mit der E-ID vereinbaren. Allerdings braucht es dafur techni-
sche Voraussetzungen, deren Implementierung sich hochstens fur ArbG mit sehr
vielen Mitarbeitenden lohnen.

Formvorschriften im Arbeitsvertragsrecht

— Vertragsform

— EAV explizit formfrei (OR 320 |). Strikte Formvorgabe (als Gultigkeitsvorausset-

zung) nur fur AV-Sonderformen wie Lehrvertrag (OR 344), Heuervertrag (SSG 69

52

53
54

55

56

BG uUber den elektronischen Identitdtsnachweis und andere elektronische Nachweise vom
20.12.2024 (E-ID-Gesetz, BGEID), Referendumsvorlage: BBI 2025 20

Medienmitteilung BJ vom 30.06.2026

Anders als noch in einer Interpellationsantwort c_i_es Bundesrats (Geschaft 18.3814) in Betracht
gezogen, umfasst die BGEID-Vorlage kein OR-Anderungen.

Vgl. nun Art. 20 BEKJ, BG tber die Plattformen fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz
vom 20.12.2024, Referendumsvorlage: BBI 2025 19

Gemass Art. 8 EntwurfVBKJ, Fassung laut Vernehmlassungsvorlage
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11) sowie fir GAVs (OR 356¢ [)%’. "Weiche" Formvorgabe (nicht Gliltigkeitserfor-
dernis) fir Handelsreisendenvertrag (OR 347a | i.V.m. 11%8), Arbeitsvertrag
Personalverleih (AVG 19 | + 1Il) und Verleihvertrag mit Einsatzbetrieb (AVG 22 1)%°.

Ebenfalls keine Gultigkeitsvoraussetzung ist die (einseitige) ArbG-Bekanntgabe-
pflicht von wesentlichen Vertragsinhalten (wie Einzelheiten Arbeit, Material, Ausla-
gen + Lohn) bei Heimarbeitenden (OR 351a | + 1I).

— Abweichungen von OR-AV-Vorschriften

OR 321a: Abanderung/Wegbedingung Uberstundenkompensation
OR 323b: Aufschub Falligkeit der Provision

OR 324a: gleichwertige Regelung zur ArbG-Lohnfortzahlung bei unverschuldeter
Verhinderung ArbN

OR 327a: Pauschalvergutung fur Auslagen

OR 330 II: Aufschub Rickgabe einer Kaution an ArbN

OR 332 II: Erwerb von Gelegenheits-Erfindungen bzw. -Designs (ausserhalb AV-
Verpflichtungen)

OR 335b II: Wegbedingung oder Verlangerung Probezeit

OR 335c II: Anderung der Kiindigungsfristen

OR 339 II: Aufschub Provisionsfalligkeit bei AV-Ende

OR 339c | + IV: Hohe + Falligkeit Abgangsentschadigung

OR 340 I: Eingehen Konkurrenzverbot

OR 340a lll: Vereinbarung Realexekution (Beseitigung vertragswidriger Zustand)
Handelsreisende

— OR 348 [: Bewilligung fur Eigengeschafte

— OR 348a Il + 1lI: Delkredere-Haftung

- OR 348b: Beschrankung auf Vermittlung von Geschaften

— OR 349 |: Beschrankung der Exklusivitat

— OR 349a |I: Abrede Provision als ausschliesslich oder Uberwiegender Lohn

— OR 349a lll: freie Lohnbestimmung in Probezeit

— OR 349c II: Wegbedingung Provision bei Verhinderung an Reisetatigkeit
— OR 349d [: Verteilung Auslagenersatz bei mehreren ArbG

OR 356¢ |: Kindigung GAV

57

58

59

gemass ausflhrlicher Aufzahlung, auch fiir GAV-Beitritte + -Anschliisse
unterbindet vom Gesetz abweichende mindliche Abreden, anders: AVG 19 Il

dazu KG SG, Urteil vom 24.09.2007, VZ 2007 41. Auszug aus Regeste: Dem Schriftformerforder-
nis von Art. 22 AVG kommt wie in Art. 19 AVG lediglich eine Beweis- und Schutzfunktion zu. In
analoger Anwendung von Art. 19 AVG ist auch flir den in Art. 22 AVG geregelten Verleihvertrag
davon auszugehen, dass die fehlende Schriftform nicht massgebend ist fiir das Zustandekommen
des Vertrags zwischen dem Verleiher und dem Einsatzbetrieb.
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— Informationen / Mitteilungen / Erklarungen
- OR 323b [: schriftliche Lohnabrechnung®®
-~ OR 330b | + 1I: Informationspflicht ArbG (iber Vertragselemente®’
— OR 331d V: Mitteilung Verpfandung an Vorsorgeeinrichtung

— OR 332 I1I: Mitteilung ArbN Uber Gelegenheitserfindung + Mitteilung ArbG Uber
Erwerb bzw. Freigabe®?

- OR 335 II: Begriindung Kiindigung®3

- OR 335f lll: Mitteilung im Rahmen Konsultation®

- OR 335g: Anzeige an kantonales Arbeitsamt3

— OR 336b I: Einsprache bei missbrauchlicher Kiindigung®®
- OR 337 I: Begrindung fristlose Kiindigung®’

- OR 359a II: Vernehmlassung bei Erlass von NAV®8

— Zustimmungserklarungen
- OR331d V: Zustimmung Ehegatte zu Verpfandung Vorsorgeguthaben
- OR 331e V: Zustimmung Ehegatte zu Vorbezug Vorsorgeguthaben
- OR 356¢ I: Zustimmung GAV-Vertragspartei zu Anschluss

Sonderfall Einsprache nach OR 336b |

— Die Formbedurftigkeit einer Einsprache wegen missbrauchlicher Kindigung (OR
336b 1) wird in der Lehre unterschiedlich beurteilt®®. Es wird auch die Auffassung

60 dazu vorstehend S. 7, bei FN 33

61 gemass Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 12 zu Art. 330b, S. 747 f. keine vertragliche Formvorschrift,
aber Vorgabe schriftlicher statt miindlicher Information, heute wohl auch auf elektronischem Weg
madglich

62 gemass Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 12 zu Art. 332 hat Formerfordernis hier nur Beweis- und
keine Schutzfunktion

63 gemass Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 13 zu Art. 335, S. 917 wohl keine Unterschrift notwendig,
zumal keine direkten Sanktionen flr unterlassene Begriindung vorgesehen sind

64 nach Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 5 zu Art. 335f, S. 964 ist Schriftformvorgabe keine blosse Ord-
nungsvorschrift und ihre Nichteinhaltung verhindert eine gesetzeskonforme Konsultation mit der
Folge der Missbrauchlichkeit nachfolgender Kiindigung

65 gemass Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 3 zu Art. 335g, S. 984, vermag nur eine unterschriebene
Anzeige die 30-Tages-Frist von OR 3359 IV auszuldsen. M.E. fraglich, ob Mitteilung auch per Fax
oder E-Mail genigt

66 dazu nachstehend S. 13

67 analoge Behandlung wie Begriindung nach OR 335 |l. Begriindung ist kein Giiltigkeitserfordernis
fur (ordentliche oder fristlose) Kiindigung

68 m.E. als Erklarung an Behdrde zu unterzeichnen

69 vgl. dazu Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 3 zu Art. 336b, S. 1063 und im neuesten Commentaire
Stampfli CS, Dietschy-Martinet/Dunand, N 16 zu Art. 336b, 953 f.
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vertreten, dass eine Einsprache via E-Mail, Fax oder SMS genuge, wenn sie nur in
Form von geschriebenem Text folgt.

- Letztere Auffassung Uberzeugt mich nicht’®. Im Entscheid BGE 136 Il 96 aus dem
Jahr 2009 (dort E. 2.1, S. 97) 7! hat das Bundesgericht mit Hinweis auf die Materia-
lien den Sinn einer Einsprache dargelegt: Sie soll die Vertragsparteien nach erfolgter
Kdandigung zu einer gutlichen Einigung uber die FortfUhrung des Arbeitsverhaltnisses
bewegen. Diese Bedeutung wird auch in der Literatur nicht in Frage gestellt. Unbe-
stritten ist auch, dass eine Einsprache, wie eine Kundigung auch, empfangsbedurftig
ist, d.h. vor Ablauf der Klindigungsfrist auf ArbG-Seite eingegangen sein muss. Nur
dann kann sie ihre Wirkung als materielle Prozessvoraussetzung fur eine Klage auf
Missbrauchsentschadigung nach OR 336a in Verbindung mit OR 336b |l entfalten.
Wie mit der Kindigung wird mit einer Einsprache ein Gestaltungsrecht ausgeubt, in-
dem erst damit der Klageweg geéffnet wird. Uberdies kann ArbN nicht leichtfertig
Einsprache erheben, weil ArbG die Kindigung zuricknehmen und Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses beanspruchen kann. Mit Recht hat das Arbeitsgericht Zirich
entschieden’?, dass ein einfaches E-Mail als Einsprache nicht genligt. Dieser Ent-
scheid wurde nicht weitergezogen.

Exkurs Arbeitszeugnis

— OR 330a sagt nicht, ob ein Zeugnis unterschrieben sein muss, wahrend die Praxis
eine OR-konforme Signatur verlangt. Nach Streiff/von Kaenel/Rudolph’® sei dies eine
eigenhandige Unterschrift und keine maschinell vorgedruckte Unterzeichnung. Auch
wenn eine Signatur nach OR 14 |1°s an sich gentigen wiirde, gebe die Verkehrs-
ubung einen Anspruch auf ein eigenhandig unterzeichnetes Zeugnis in "Hardcopy"

— Bei spater ausgestellten und dann oft rlickdatierten Arbeitszeugnissen schliesst der
von OR 14 1I”s verlangte qualifizierte Zeitstempel eine elektronische Unterschrift von
vornherein aus, weil er die zeitliche Diskrepanz offenlegen wirde.

70 Im Herbst 2025 habe ich mich fir meinen Beitrag Geltendmachung der Pénale (Art. 336b OR) fir
ein Praxishandbuch zur missbrauchlichen Kiindigung, das im Herbst 2026 erscheinen soll (vgl. die
Voranzeige), noch vertieft mit den Formfragen auseinandergesetzt und komme in Rz. 6 zum
Schluss, dass es fir eine Einsprache eine qualifizierte Schriftform braucht, d.h. entweder eine
eigenhandige Unterschrift oder dann eine qualifizierte elektronische Signatur (OR 14).

m bestatigt und noch weitergehend in TF 4A 320/2014 du 08.09.2014 (f), wo es in c. 3.3 heisst:
....mais il lui impose de manifester clairement sa volonté de vouloir poursuivre les rapports de
travail, was bedeutet, dass ein Arbeithehmer seinen Willen, das Arbeitsverhaltnis fortsetzen zu wol-
len, klar zum Ausdruck bringt. Seit meiner vertieften Auseinandersetzung mit der Einsprache im
Praxishandbuch (dazu Fn. 70 gleich vorstehend), halte ich diese zusatzliche Anforderung fir
verfehlt, zumal sie sich nicht aus dem Gesetztext ableiten Iasst.

72 Urteil vom 11.11.2021, AN200057, auszugsweise publiziert in: Entscheide des Arbeitsgerichtes
ZUrich 2021 Nr. 11, abrufbar unter www.doku.arbeitsrechtler.ch/EAGZ 2021 11_Einsprache.pdf

73 dazu Streiff/von Kaenel/Rudolph, N 3d zu Art. 330a, S. 721, publiziert 2012, was die Frage aufwirft,
ob die Verkehrsiibung immer noch die gleiche ist, zumal schon verschiedene Unternehmen Ar-
beitszeugnisse nur noch digital aushandigen.
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Auszug aus einem Entscheid

Entscheid des Arbeitsgerichts des Sensebezirks (FR) vom 04.10.2022, Dossiernummer
35 2020 3, nicht weitergezogen

Gegen eine Kindigung, die ihm am zweitletzten Tag eines Monats via E-Mail und im
neuen Monat auch noch per Post mit als Bildern eingesetzten Unterschriften zugestellt
wurde, machte der ArbN geltend, die im AV vereinbarte Schriftform sei nicht eingehal-
ten. Das Gericht prufte den Einwand umfassend und bejahte einen Formmangel ent-
schied aber, es liege eine rechtsmissbrauchliche Berufung auf einen Formmangel vor,
da sofort erkennbar gewesen sei, dass die Unterschriften nur Bilddateien waren und der
ArbN nicht mehrere Monate mit dem Einwand der Formungultigkeit hatte zuwarten dur-
fen.

Auszug aus den Erwagungen’4

31. Zu priifen ist somit die Frage, ob die beiden Kiindigungen - welche nur mittels be-
reits elektronisch gespeicherten Unterschriften, eingefiigt in einen Text eines elek-
tronischen Dokuments, unterschrieben worden sind - die Schriftform nach den Art.
12 ff. OR effiillen. Vorab festgehalten werden kann, dass diese Frage - soweit er-
sichtlich - héchstrichterlich noch nicht geklért worden ist (SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N 14d). Es qilt somit, das Gesetz auszulegen.

32. (...

Unter «schriftlich» ist geméss dem allgemeinen Sprachgebrauch die Uberlieferung
eines Textes auf Papier verstehen (Urteil des Bundesgerichts 9C _597/2014 vom
10. Dezember 2014, E. 4.2.). Schriftlichkeit bedeutet nach herkbmmlicher Ansicht,
dass ein Erkldrungsinhalt in Schriftzeichen auf einem kérperlichen Erklarungstréa-
ger, normalerweise auf einem Papierdokument; dauerhaft angebracht wird (INGE-
BORG SCHWENZER/ CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N3). Sinn
und Zweck der Unterschrift ist einerseits, dass der Erkldrende die Erklédrung aner-
kennt (Rekognition) und andererseits wird dadurch die Identifikation des Erkléaren-
den gewébhrleistet (SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N6 m.w.H.;
BGE 140 1l 54.E. 2.3; Urteil des Bundesgerichts 4C.308/2004 vom 10: November
2004, E. 3.2). Das schriftliche Festhalten einer Willenserklérung dient der langfris-
tigen Identifizierung und Authentifizierung von Text und Verfasser.

Ist der Erklarungstrager kein Original-Papierdokument im herkbmmlichen Sinne,
stellt sich die Frage, ob der darauf widergegebene Inhalt dem Schriftlichkeitserfor-
dernis von Art. 13 OR genligt. Diese Frage muss fiir jedes Kommunikationsmittel
einzeln beantwortet werden. Gemaéss einer Auflistung von SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS gentigen per Post zugesandte Fotokopien nach (iberwiegender
Auffassung dem Erfordernis der Schriftlichkeit nicht, da die original unterschriebe-
ne Urkunde den Bereich des Absenders nicht verlasse und kein sachlicher Grund
bestehe, weshalb nicht das Original verschickt werde. Das Bundesgericht zitiert in

4 Die Links auf Entscheide und die nachstehende Fussnote 75 sind nachtraglich fiir dieses Fact-
sheet in den Auszug eingefugt.
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einem Entscheid aus dem Jahr 1995 als obiter dictum die Lehre in zustimmendem
Sinn, die auch ein Telefax als schriftlich gelten lassen will (Botschaft zum Bundes-
gesetz (ber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur, ZertES,
vom 3. Juli 2001, 01.044. 881 2001 5679 [nachfolgend: Botschaft ZertES]; BGE
12111 253 ff., E. 3). So genligt nach heutiger, liberwiegender Ansicht der Literatur
und Lehre die unterschriebene Originalurkunde per Telefax aber auch eine ge-
scannte unterschriebene Originaldatei, welche als Bilddatei oder als PDF abge-
speichert und per E-Mail verschickt wird (so z.B. Urteil des Arbeitsgericht Ziirich
vom 25. Januar 2016, JAR 2017, S. 591). Begriindet wird dies mit Praktikabilitéts-
erwagungen, Verkehrsgepflogenheiten und mit einer Analogie zum Telefax
(SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N14ff. m.w.H.). Diese Ansicht
tberzeugt aus folgendem Grund: Ob eine Ablichtung des Originals per Telefax
oder per Scan im Anhang einer E-Mail zum Empfénger gelangt, kann nicht ent-
scheidend sein fiir die Frage, ob aus der Ablichtung gefolgert werden kann, dass
es (vermutlich) ein eigenhéndig unterschriebenes Original gibt (SCHWENZER/
FOUNTOULAKI , a.a.O., Art. 13 N 14c; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 13 N
10; CHRISTOPH MULLER, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine
Bestimmungen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizerische
Obligationenrecht, 2018, Art. 13 N 96).

Bisher offen geblieben sei die Frage - die sich vorliegend stellt - ob es ausreiche,
eine bereits elektronisch gespeicherte Unterschrift in den Text eines elektroni-
schen Dokuments einzufiigen und dieses als Anhang zu einer E-Mail oder wie vor-
liegend ausgedruckt per Post zu verschicken (SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS,
a.a.0., Art. 13 N 14d).

Die herrschende Lehre lehnt dies ab: Abgelehnt werde die «Eigenhédndigkeity,
wenn eine Unterschrift digital unter das Dokument gesetzt werde (SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N 14¢; MULLER, a.a.O., Art. 13 N 93.). Im Ge-
gensatz zur Variante, wo das Originaldokument (mit der Unterschrift) eingescannt
und per E-Mail libermittelt werde, gebe es eben ein solches Original gerade nicht.
Es wird v.a. als problematisch empfunden, dass die einmal eigenhédndig geleistete
und anschliessend gescannte Unterschrift (oder mittels Unterschriftenpad gene-
rierte) digital unter ein Dokument gesetzt wird, was durch den Unterzeichnenden
selber, aber auch durch jede andere Person geschehen kann. Im Unterschied zum
per E-Mail (ibermittelten Scan gibt es hier kein physisches Original, auf das der
Kiindigende seine Unterschrift eigenhéndig platziert hat. MULLER schreibt hierzu,
dass dadurch, dass der Unterzeichnende mit eigener, freier Hand unterschreibe,
ein individuelles Schriftbild entstehe, welches Ausdruck seiner Persénlichkeit sei.
Unzuléssig sei deshalb jede Art mechanischer oder technischer Unterzeichnung,
wie namentlich durch Schreibmaschine, Computer oder Druck, selbst wenn der
Namenstréager sich ihrer persénlich bediene. Das Gleiche gelte grundsétzlich fiir
die elektronische Unterzeichnung, namentlich das Einfiigen eines gescannten Bil-
des in ein elektronisches Dokument. Das Erfordernis der Eigenhandigkeit sei in
zweierlei Hinsicht von rechtlicher Bedeutung. Dadurch, dass die Eigenhédndigkeit
der Unterschrift die Persénlichkeit der Unterzeichnenden zum Ausdruck bringe,
stelle sie fiir die Willensdusserung einen zusétzlichen Hinweis auf die Person der
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Unterzeichnenden dar. Sie verstédrke somit die Vermutung, dass tatséchlich die
Unterzeichnende unterschrieben habe. Zudem komme der eigenhéndigen Unter-
zeichnung im Allgemeinen eine gewisse formliche Feierlichkeit zu, sodass die Ei-
genhéndigkeit die Anerkennungsabsicht besser zum Ausdruck bringe als eine me-
chanische Zeichnung (MULLER, a.a.O., Art. 14 OR N. 15f.).

SCHWENZER / FOUNTOULAKIS, auf die sich die Beklagten berufen, stellen diese
Ablehnung in Frage: Es sei angesichts des heutigen Stands der Technik oftmals
kaum mehr méglich, eine von Hand in ein nachtraglich eingescanntes Papierdoku-
ment gesetzte Unterschrift von einer Einfliigung einer eingescannten Unterschrift in
ein elektronisches Dokument zu unterscheiden. Auch sei vom Sinn und Zweck der
einfachen Schriftlichkeit her eine Unterscheidung danach, ob die sich verpflichten-
de Person den Textinhalt hdndisch unterschreibe und anschliessend eingescannt
elektronisch verschicke oder ob sie ihre in einem separaten Dokument abgelegte
Originalunterschrift in das betreffende (Vertrags-)Dokument kopiere, nicht zwin-
gend angezeigt. Das Gesagte gelte sicherlich dort, wo einfache Schriftlichkeit ein-
zig zu Beweiszwecken angeordnet worden sei, habe seine Berechtigung aber
auch in den Féllen, in denen einfache Schriftlichkeit dem Schutz der schwécheren
Partei diene: Sowohl beim direkten Setzen der Unterschrift als auch beim Anbrin-
gen der bereits vorhandenen, elektronisch abgespeicherten Unterschrift werde der
unterzeichnenden Partei bewusst, dass sie sich zu dem entsprechenden Geschéft
verpflichte (Warnfunktion), und in beiden Féllen sei die Vergegenwértigung des
eingegangenen Geschéfts in &hnlicher Weise gegentiber dem bloss formlos abge-
schlossenen Geschéft erhoht. Aus diesen Griinden wére ihrer Meinung nach eine
Gleichsetzung von héndischer und eingefiigter Unterschrift in elektronisch ver-
schickten Dokumenten angezeigt, sofern letztere verénderungsresistent ausge-
staltet seien (was etwa die Unterschrift auf einem als Word-Dokument ohne Mani-
pulationsschutz verschickten Inhalt ausschliesst). Daftir wiirden schliesslich auch
dieselben Griinde sprechen, die fiir die Akzeptanz einer per Telefax libermittelten
unterschriebenen Urkunde vorgebracht worden seien: Wenn aus Griinden der
Usanz und Praktikabilitit die Telekopie ausreiche, sollte dies angesichts der Verla-
gerung der Korrespondenz auf den elektronischen Weg und der gesteigerten Mo-
bilitdt argumentativ auch bei der Frage der eingefiigten Unterschrift beriicksichtigt
werden. Zurechnungsfragen und Missbrauchsbedenken - die stets und weiterhin
auch fir die herkbmmliche eigenhéndige Unterschrift gelten wiirden - seien durch
die Regeln zur direkten Stellvertretung (Art. 32 ff. OR) sowie durch die entspre-
chenden strafrechtlichen Bestimmungen zu begegnen: lhre Ansicht mége wohl der
aktuellen Auslegung des Art. 14 Abs. 1 OR entgegenstehen, wonach das Erforder-
nis der «eigenhandigen» Unterschrift allgemein so verstanden werde, dass der
konkrete Vertragsinhalt unmittelbar unterzeichnet werde. Allerdings kénne auch
das eigenhéndige «copy & paste» einer eingescannten Unterschrift als eigenhén-
diges Anbringen derselben verstanden werden. Wolle man hingegen die Einfi-
gung einer eingescannten Unterschrift in die Ndhe eines Faksimiles nach Art. 14
Abs. 2 OR riicken, sei zwar zu beachten, dass diese Vorschrift bisher restriktiv
ausgelegt werde, doch bahne sich eine Lockerung an, die Uber kurz oder lang in
die vertretene Richtung weise. Sicherlich sei Letztere auch schwierig in Einklang
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zu bringen mit dem Erfordernis der «mit einem qualifizierten Zeitstempel verbun-
dene[n] qualifizierte[n] elektronische[n] Signatur», wie sie Art. 14 Abs. 2 OR als Er-
satz flir die eigenhéndige Unterschrift beim reinen E-Mailverkehr vorsehe, doch
scheine diese Regelung den Anspriichen des privatrechtlichen Geschéftsverkehrs
ohnehin keine Rechnung zu tragen, weswegen sie bisher auch kaum Beachtung
gefunden habe (SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS, a.a.O., Art. 13 N14ff. m.w.H.).

(...) [Erlduterungen zur Einfiihrung von OR 14 [I°s75] So kénnen seither alle Vertra-
ge, fur die das Gesetz die Schriftform verlangt, auch elektronisch geschlossen
werden. Dafiir muss der Vertrag von der Person, die sich verpflichtet, mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen werden (vgl. Botschaft ZertES).
Durch die Verwendung der elektronischen Signatur kann der Absender einer
Nachricht oder eines elektronischen Dokuments seine Identitdt nachweisen. Der
Empfénger kann sich vergewissern, dass die Meldung oder das Dokument wéh-
rend der Ubermittlung nicht verédndert wurde. Somit garantiert die elektronische Si-
gnatur die Authentizitat und Integritat elektronischer Nachrichten und Dokumente
(Botschaft ZertES, S. 5685)

[E. 35 + 36: Erlauterungen zur politischen Willensbildung im Zusammenhang mit
der digitalen Signatur]

37.Gerade die wiedergegeben politischen Vorstésse, aber auch die Gutachten im
Rahmen der Einfiihrung der Digitalen-Signatur und die gemachten Erwégungen
zeigen deutlich auf, dass nach der heutigen Auffassung das Einfiigen einer ge-
scannten Unterschrift nicht-dem Schriftlichkeitserfordernis nach Art. 14 OR ge-
nlgt. Daran éndert weder der heutige Stand der Technik und die alltagliche elekt-
ronische Kommunikation im Geschéftsverkehr etwas, zu hoch ist das Risiko des
Missbrauchs und zu schiitzenswert die durch die Formvorschriften berechtigten
Interessen. Wie SCHWENZERF/OUNTOULAKIS zurecht geltend machen, kbnnen
weder ein Empfdnger noch das Gericht jeweils sofort erkennen, ob die Unterschrift
auf einer Kopie bzw. einem gescannten Dokument eingescannt oder eigenhéndig
geleistet worden ist. Praktische Schwierigkeiten der Kontrolle oder der Umsetzung
sind aber alleine kein Grund, den Sinn eines Gesetzesartikels (ibermassig auszu-
weiten. Das grésste Problem sieht das Gericht in der Identifikation des Erkléren-
den. Eine eingescannte Unterschrift kann jede und jeder einfiigen, sei es, indem
der Erkldrende ihm seine Unterschrift tatséachlich zur Verfligung stellt oder indem
dieser eine solche einfach einscannt. Gerade deshalb wird ja im Rahmen der elek-
tronischen Signatur ein Verfahren verwendet, der die Signatur klar authentifizieren
kann. Nach dem heutigen Stand der Technik ist auch fraglich, von welchen verén-
derungsresistenten Dokumenten SCHWENZER/FOUNTOULAKIS sprechen. Wie
der Kléager zurecht geltend macht, ist auch ein pdf- Dokument nicht verénderungs-
resistent (...). Gerade der Verlagerung der Korrespondenz auf den elektronischen
Weg und der gesteigerten Mobilitat wie auch dem vermehrt auftretende «Horne-
Officex tragt die Lésung der elektronischen Signatur Rechnung.

75

Das Gericht ging falschlicherweise davon die qualifizierte elektronische Signatur sei erst 2017 statt
bereits 2005 eingefuhrt worden. Vgl. dazu vorstehend S. 4 oben.
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Nach den gemachten Erwédgungen sieht das Gericht keinen Anlass, von der herr-
schenden Meinung und Lehre abzuweichen. Die Missbrauchsanélligkeit ist gerade
bei einer einfach eingescannten Unterschrift hoch, denn eine Uberpriifung der Au-
thentizitadt der Herkunft eines elektronischen Dokuments und der Integritéat (Unver-
anderung) findet nicht statt. So besteht die Méglichkeit, dass ein Dritter relativ ein-
fach eine Unterschrift beniitzt, sei es in Uberschreitung der ihm erteilten Voll-
macht, sei es, wenn er sich einfach der Unterschrift eines anderen beméchtigt.
Gerade wenn diese Priifung nicht stattfinden kann, ist die handschriftliche Unter-
schrift wichtig.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die am (...) verschickten Kiin-
digungen das vertraglich vorgesehene Schriftformerfordernis nicht erfiillen.
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AJP 2023 278
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Impressum
Georges Chanson Fachanwalt SAV Arbeitsrecht

CHANSON Anwalt
Bodmerstrasse 10, Postfach, 8040 Ziirich

Telefon 044 201 10 30 Fax 044 201 47 51
chanson@arbeitsrechtler.ch www.arbeitsrechtler.ch
PrivaSphere-Webformular fir vertrauliche Zustellungen: https://p4u.ch/chanson

Georges Chanson fuhrt als Anwalt eine Praxis mit Spezialisierung im Arbeitsrecht. Als
Arbeitsrechtler betreut er Unternehmen, Flhrungskrafte und Arbeithnehmende und enga-
giert sich bei Schulungen und Weiterbildungen in diesem Fachgebiet. Er ist vorwiegend
beratend, aber auch noch als Prozessanwalt tatig.

von Georges Chanson betreute Webseiten:

www.linkliste-arbeitsrecht.ch:

Noch umfassend nachzufuhrende Sammlung von ca. 2'000 Weblinks mit Bezug zum
Arbeitsrecht oder zur Anwaltsarbeit, darunter Links auf die Mehrzahl der frei im Internet
zuganglichen Gesamtarbeitsvertrage in der Schweiz

www.gav.arbeitsrechtler.ch:

Noch nachzufuhrende Sammlung von PDF-Dateien mit aktuellen und friheren Ver-
tragstexten von Gesamtarbeitsvertragen (GAV), deren Anhangen oder anderen kol-
lektiven Vereinbarungen bzw. Branchenregelungen

www.nav.arbeitsrechtler.ch:

Noch nachzufuhrende Sammlung von PDF-Dateien mit aktuellen und friheren Ver-
tragstexten von Normalarbeitsvertragen (NAV) mit zwingenden Mindestldhnen nach Art.
360a OR

www.praxis.arbeitsrechtler.ch:

Sammlung von Publikationen von Georges Chanson mit arbeitsrechtlichem Inhalt (Re-
ferate, Urteilsbesprechungen, die auf der Arbeitsrechts-Plattform https://www.arv-
online.ch erschienen sind)

www.erv.arbeitsrechtler.ch:

Noch nachzufihrende Sammlung von Informationen, Dokumenten (auch Entscheide)
zum elektronischen Rechtsverkehr (ERV) mit Behérden und Gerichten
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Anhang:

Auszug aus OR-Bestimmungen zur Schriftlichkeit im Arbeitsvertrag
nichtamtlicher Auszug aus der amtlichen Publikation

(Stand 01.01.2025)

mit der Kennzeichnung zwingender arbeitsvertraglicher Vorschriften, namlich

— vom Wortlaut her oder nach der Gerichtspraxis zwingende Vorschriften, Formvorga-
ben, Definitionen und Anordnungen, die der Richter zu beachten hat

— absolut zwingende Vorschriften nach Art. 361 OR
— relativ zwingende Vorschriften nach Art. 362 OR

und mit der Hervorhebung von Schriftlichkeitsvorgaben, namlich
— schriftliche Abreden / Vereinbarungen
— Informationen / Mitteilungen / Erklarungen, Dokumente

je ohne Gewahr vorgenommen und zusammengestellt von Georges Chanson
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