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L. Vorbemerkungen

[Rz 1] Mit grosser Spannung wurde in der Fachwelt, in Wirtschafts- und Gewerkschaftskreisen
und auch in einer breiteren Offentlichkeit ein erstes und klarendes Urteil des Bundesgerichts
zur Frage der Zulidssigkeit der Vereinbarung von Lohnzahlungen in Euro als Sparmassnahme
erwartet. Im vorliegend besprochenen Fall und im Parallelfall des Urteils des Bundesgerichts
4A_215/2017 wurde am 15. Januar 2019 eine 6ffentliche Urteilsberatung durchgefiihrt. In beiden
Fallen kam das Urteil — Ablehnung der Klagen der Arbeitnehmerin (im Fall 4A_230/2018) bzw.
des Arbeitnehmers (im Fall 4A_215/2017) — mit der Begriindung «Rechtsmissbrauch» mit einer
3:2 Mehrheit zustande. Leider hat das Bundesgericht die entscheidende Frage, ndmlich diejenige
nach der unmittelbaren Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes nach FZA nicht beantwor-
tet.

[Rz 2] Im Folgenden werden zuerst der Sachverhalt und die Erwdgungen des Urteils vom
15. Januar 2019 zusammenfassend wiedergegeben (II und III) und danach in den Kontext weite-
rer Fille zum Eurolohn und zum Anwendungsbereich des FZA eingeordnet (IV.1). Anschliessend
folgt eine kritische Reflexion zu den bundesgerichtlichen Erwagungen zur Drittwirkung (IV.2)
und eine Stellungnahme zum Rechtsmissbrauch (II.3). Abgeschlossen wird der Kommentar mit
einem Fazit (IV.4).

II. Sachverhalt, Instanzenzug, Entscheid

[Rz 3] Zwischen einer Arbeitnehmerin, B., und der A. GmbH (Sitz in Deutschland, Filiale in
Schaffhausen) bestand seit dem 1. Juli 2001 ein Arbeitsverhiltnis. B. hatte Wohnsitz in Deutsch-
land, arbeitete indes am schweizerischen Standort der A. GmbH und hatte somit den Status ei-
ner Grenzgéangerin. B. erhielt ein Bruttogehalt von CHF 5°257.75 (Grundlohn plus Zulagen). Die
A. GmbH geriet in Folge der Eurokrise und Frankenstiarke Ende 2011 in Schwierigkeiten. Den


https://links.weblaw.ch/de/4A_215/2017
https://links.weblaw.ch/de/4A_230/2018
https://links.weblaw.ch/de/4A_215/2017
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Grenzginger/innen des Standortes Schaffhausen wurden deshalb Vertragsinderungen
unterbreitet, die faktisch einer Lohnkiirzung gleichkamen. Die Lohnkiirzung erfolgte dadurch,
dass der Lohn der Grenzganger/innen in Euro ausgerichtet wurde und dies nach Massgabe des
ungefahren Durchschnittskurses des Jahres 2010 (1.39). Damit erhielten die Grenzgédnger/innen
ab diesem Zeitpunkt faktisch weniger Lohn als sie bisher, ohne die Vertragsanderung, bekom-
men haben. Diejenigen Mitarbeitenden, die der Vertragsanderung nicht zustimmten, erhielten
die Kiindigung. B. indes willigte in die Vertragsanderung ein.

[Rz 4] Per 30. November 2014 kiindigte die A. GmbH das Arbeitsverhaltnis mit B. Diese gelang-
te daraufhin an das Kantonsgericht Schaffhausen und verlangte, die A. GmbH sei zu verpflich-
ten, die Differenz zwischen dem urspriunglichen Lohn und dem Lohn nach Vertragsinderung
zu bezahlen. Das Kantonsgericht lehnte die Klage ab, worauf B. mit Berufung an das Oberge-
richt des Kantons Schaffhausen gelangte. Der Berufung wurde stattgegeben, die A. GmbH wurde
zur Zahlung der Lohndifferenz von CHF 20’475 brutto zuziiglich Zins verurteilt (Urteil vom
20. Februar 2018'). Das Obergericht Schaffhausen befand, der Lohn konne grundsitzlich auch in
Euro ausgerichtet werden. Auch sei eine vertragliche Vereinbarung eines tieferen Lohnes prin-
zipiell zulassig. Die (faktische) Lohnreduktion verstosse indes gegen das Diskriminierungsver-
bot des Freiziigigkeitsabkommens (FZA?). Den Einwand der beschwerdefiihrenden A. GmbH,
die tieferen Lebenshaltungskosten in Deutschland wiirden die unterschiedliche Behandlung der
Grenzganger/innen im Verhaltnis zu den inldndischen Arbeitnehmenden rechtfertigen, wies das
Obergericht zuriick.?

[Rz 5] Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die A. GmbH beim Bundesgericht, das Urteil
des Obergerichts sei aufzuheben und die Klage abzuweisen. Am 15. Januar 2019 fithrte das Bun-
desgericht eine offentliche Urteilsberatung durch. Am gleichen Tag wurde ebenfalls der gleich-
gelagerte Fall 4A_215/2017% beraten und entschieden. In beiden Fillen hiess das Bundesgericht
die Beschwerden gut und wies die Klagen ab.

III. Erwéagungen des Bundesgerichts

[Rz 6] Das Bundesgericht verweist in Erwdgung E) 1.1 darauf, dass es das Recht von Amtes we-
gen anwendet und somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an
die Erwdgungen der Vorinstanz gebunden ist.”> In E. 1.2 beschiftigt sich das Bundesgericht mit

1 Obergericht Schaffhausen, OGE 10/2017/1 vom 20. Februar 2018,
http://www.obergerichtsentscheide.sh.ch/fileadmin/Redaktoren/Dokumente/gesetzestexte/Band_19/2018_10-
2017-1.pdf (zuletzt besucht am 3. April 2019).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiztigigkeit, SR 0.142.112.681.

3 Urteil Obergericht (Fn. 1), E. 7.4.

Die schriftliche Urteilsbegriindung liegt hier noch nicht vor. Siehe aber die Pressemitteilung des Bundesgerichts
vom 15. Januar 2019 https://www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/pdf/de/4A_215_2017_yyyy_mm_dd_T_d
_13_27_23.pdf (zuletzt besucht am 3. April 2019). Vorinstanzlich hatte das Kantonsgericht des Kantons Jura

mit Urteil vom 10. Mdrz 2017 den Lohnnachzahlungsanspruch des Grenzgingers gestiitzt auf das Diskri-
minierungsverbot des FZA gutgeheissen (Arrét du Cour civile CC 96/2016 du 10 mars 2017,
https://www.jura.ch/JUST/Instances-judiciaires/Tribunal-cantonal/Jurisprudence-recente.html [zuletzt besucht
am 3. April 2019], siehe «Cour Civil, Frontaliers: la cour civil interdit le paiement du salaire en Euro»).

Mit diesen Hinweisen bereitet das Bundesgericht das Terrain vor, um in E. 3 die Klage der Arbeitnehmerin B. we-

gen Rechtsmissbrauchlichkeit abzulehnen. Rechtsmissbrauch wurde im Vorverfahren von der Beklagten (soweit
in den veroffentlichten Urteilsauszuziigen ersichtlich) nie geltend gemacht.
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der Ruge der Beschwerdefiihrerin, wonach der Sachverhalt unrichtig festgestellt worden sei. Die
Riige geht indes fehl. Wenn geltend gemacht werde, die Vorinstanz hatte nicht ausreichend be-
riicksichtigt, dass die Lohnreduktion auf Konsens beruhen wiirde, betreffe dies nicht die Sachver-
haltsfeststellung, sondern handle es sich vielmehr um eine Kritik an der rechtlichen Wiirdigung
desselben, hilt das Bundesgericht fest. Auch die zweite Sachverhaltsriige der Beschwerdefiithrerin
wurde mit dem Argument «Rechtsfrage, nicht Tatfrage» abgewiesen. Die Vorinstanz sei beziiglich
Sachverhalt zu Recht von einer impliziten Lohnsenkung in Schweizer Franken ausgegangen.

[Rz 7] In E. 2 beschaftigt sich das Bundesgericht mit der Frage, ob die lediglich die Grenz-
ganger/innen betreffende Lohnsenkung auf dem Wege einer Vertragsinderung gegen das Dis-
kriminierungsverbot des FZA verstosse. Unter Bezugnahme auf sein Urteil 4A_391/2015 vom
1. Oktober 2015, E. 4.2 halt das Bundesgericht vorab fest, der Lohn durfe grundsatzlich auch
in einer anderen als der schweizerischen Wahrung ausgerichtet werden. Danach (E. 2.1 bis 2.3)
wird dargelegt, dass Art. 2 FZA inhaltlich dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot nach
Art. 45 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV®) entspreche und
Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I FZA im Wesentlichen Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 der Verordnung
(VO) 1612/68/EWG? bzw. deren Nachfolgeregelung VO 492/2011/EU® nachgebildet sei. Als Ar-
beitnehmerin mit deutscher Staatsangehorigkeit und Wohnsitz in Deutschland sowie Arbeitsort
in der Schweiz falle die Beschwerdegegnerin (Arbeitnehmerin B.) als Grenzgéangerin in den per-
sonlichen Geltungsbereich des FZA. Das FZA verbiete sowohl die direkte (offene) als auch die in-
direkte (verstecke) Diskriminierung; vorliegend wiirde lediglich eine indirekte Diskriminierung
zur Diskussion stehen, da die Lohnsenkung nicht an die Staatsangehorigkeit, aber an den auslan-
dischen Wohnsitz der Arbeitnehmerin ankniipfe. Fiir den konkreten Fall geht das Bundesgericht
von einer indirekten Diskriminierung aus, «da die strittige Massnahme nicht an die Staatsange-

horigkeit ankniipft, sondern an den Wohnsitz der Arbeitnehmerin im Ausland» (E. 2.3).

[Rz 8] Anschliessend (E. 2.4) erdrtert das Bundesgericht die Frage der unmittelbaren Anwendbar-
keit von Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I FZA und verweist dabei auf BGE 129 11 2497 sowie auf die
Schlussantrage des Generalanwaltes in der Rechtssache C-339/05 Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenhduser Tirols.'® Implizit anerkennt das Bundesgericht die unmittelbare Anwendbarkeit
von Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I zum FZA im Verhiltnis Privater zum Staat. Einer naheren
Priifung unterzog das Bundesgericht aber die Frage, ob der Anspruch eines Arbeitnehmers auf
diskriminierungsfreie Entlohnung auch gegentiber Privaten gelte (Drittwirkung).!!

6 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV), ABI. C 326 vom 26. Oktober 2012, S. 45 ff.

EWG-Verordnung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft 1612/68/EWG vom
15. Oktober 1968.

8 EU-Verordnung iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union 492/2011/EU vom 5. April 2011.

9 Siche die entscheidenden Stellen in BGE 129 11 249 E. 3.3: (... ) Die auslinderrechtlichen Bestimmungen des Frei-
ziigigkeitsabkommens (insbesondere jene im Anhang I) sind inhaltlich hinreichend bestimmt und klar, um als
Grundlage fur den Entscheid im Einzelfall zu dienen, weshalb sie grundsatzlich unmittelbar anwendbar (self-
executing) sind (...).

10 Das Verfahren vor dem Europiéischen Gerichtshof (EuGH) wurde eingestellt. Die entscheidende Stellen in den

Schlussantragen des Generalanwaltes in der Rs C-339/05 zur Bedeutung des FZA bzw. von Art. 9 Abs. 4 Anhang
I FZA lauten: Artikel 9 des Anhangs I (...) begriindet damit eine eindeutige Verpflichtung, die nicht des Erlasses
eines weiteren Aktes bedarf, da die Parteien bei der Entwicklung der bezeichneten Bereiche keinen Beurteilungs-
spielraum haben, sondern Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit im Sinne eines unbedingten und
unbeschriankten Verbotes stets zu vermeiden sind.

1 Der Vorinstanz warf das Bundesgericht an dieser Stelle vor, sie vermische die Frage der direkten Anwendbarkeit

mit der Frage der Drittwirkung, wenn geltend gemacht werde, das FZA gewidhre den unter das Abkommen fallen-
den Personen ein individuelles Beschwerde- bzw. Klage- und Berufungsrecht.
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[Rz 9] In E. 2.5 geht das Bundesgericht der Drittwirkungsfrage ausfiihrlich auf den Grund. Nach
allgemeinen Hinweisen auf die fiir die Auslegung des FZA relevanten Kriterien (Hinweis auf
Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (VRK!?) und auf Art. 16
Abs. 2 FZA13) wird in E. 2.5.1 die Rechtsprechung des EuGH zur Anwendbarkeit des Diskrimi-
nierungsverbotes im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in privatrechtlichen Streitigkeiten
nachgezeichnet. Verwiesen wird auf die EuGH-Rechtsprechung in den Fillen Walrave und Koch
(Rs 36/74, Slg. 1974 1 1405, Rn. 16/19), Bosman (C-415/93, Slg. 1995 1 4921) und Schoning-
Kougebetopoulou (Rs 15/96, Slg. 1998 147, Rn. 28). Das Bundesgericht verweist darauf, dass diese
Fille Regelungen von Sportverbanden bzw. einen Tarifvertrag tiber den 6ffentlichen Dienst be-
trafen und wie auch der privatrechtliche Lohngleichheitsfall Defrenne (Rs 43/75, Slg. 1976 1 455,
Rn. 39) aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des FZA stammten.!# Erst im Jahre 2000 (also nach
dem Inkrafttreten des FZA) sei der EuGH im Fall Angonese (C-281/98, Slg. 2000 I 4139) zum
Schluss gekommen, das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot gelte auch unter Privaten.!®

[Rz 10] Die Ausdehnung des (priméarrechtlichen) Diskriminierungsverbotes auf privatrechtliche
Arbeitsverhaltnisse wiirde, so das Bundesgericht in E. 2.5.2, in der Lehre mehrheitlich kritisiert,
von verschiedenen Autoren aber auch gutgeheissen. Die kritischen Stimmen wiirden grundsatz-
liche dogmatische Einwande geltend machen und die Einschrankung der Privatautonomie be-
mangeln. Zudem bestiinden Probleme hinsichtlich der Rechtfertigungsgriinde. Von den Befiir-
wortern der Drittwirkung des arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbotes der Arbeitnehmer-
freizligigkeit wurde geltend gemacht, dass die Drittwirkung zur vollen Verwirklichung der Frei-
zugigkeit erforderlich sei. Nach den Ausfithrungen zum primarrechtlichen Diskriminierungsver-
bot der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verweist das Bundesgericht auf die einheitliche, sowohl in
der Europarechts- als auch Arbeitsrechtslehre vertretene Position, wonach Art. 7 Abs. 4 der EU-
Freiztigigkeitsverordnung und die Parallelnorm in Art. 9 Abs. 4 Anhang I FZA ausdriicklich auch
Bestimmungen in Einzelarbeitsvertrage erwdhnen wiirden und (gemass Art. 9 Abs. 1 Anhang I
FZA) unmittelbar gegeniiber privaten Arbeitgeberinnen angerufen werden koénnten (E. 2.5.3).

[Rz 11] Anschliessend priift das Bundesgericht mogliche Rechtfertigungsgriinde einer (allfil-
ligen) Diskriminierung (E. 2.5.4).1% Das Unionsrecht anerkenne wie das FZA ausdriicklich die
Griinde «offentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit». Mit der iberwiegenden Lehre geht
auch das Bundesgericht davon aus, dass eine Ausdehnung des Diskriminierungsverbotes auf Pri-
vate im Sinne des Urteils Angonese ebenso eine Erweiterung der Rechtfertigungsgriinde nach sich
ziehen muss. Das schliesse auch «wirtschaftliche Griinde» ein, hélt das Bundesgericht fest. Auch
der EuGH habe im Urteil Angonese erkannt, dass in privatrechtlichen Streitigkeiten auch «sachli-
che Erwagungen» eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten. Damit stelle der EuGH, so das
Bundesgericht, in privatrechtlichen Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmenden und einem einzel-
nen Arbeitgeber weniger hohe Rechtfertigungshiirden auf, als dies bei staatlichen Akteuren und

12 Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage, SR 0.111.

13 Art. 16 Abs. 2 FZA hilt fest, dass soweit fiir die Anwendung des FZA Begriffe des Gemeinschaftsrechts (heute: Uni-
onsrecht) herangezogen werden, die bis zum 21. Juni 1999 ergangene Rechtsprechung des EuGH zu beriicksichti-
gen sei.

14 Das ist insoweit von Bedeutung, als nach Art. 16 Abs. 2 FZA nur EuGH-Urteile bis zum Stichtag 21. Juni 1999
zwingend zu bertiicksichtigen sind.

15 Das Bundesgericht verweist weiter auf die Urteile Raccanelli, C-94/07, Slg. 2008 I 5939, Rn. 45 und Erny,
C-172/11, Rn. 36.

Es ist nicht ganz nachvollziehbar, weshalb das Bundesgericht die Frage der Rechtfertigung nicht unmittelbar nach
der Feststellung, es liege eine indirekte Diskriminierung vor, pruft.
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marktmachtigen Kollektivakteuren der Fall sei; hier waren nur «zwingende Griinde des Allge-

meininteressens» zulassig.

[Rz 12] Nach den Ausfithrungen zur Drittwirkung des FZA-Diskriminierungsverbotes in arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten kommt das Bundesgericht in E. 2.6 zum Schluss, die Drittwirkungsfra-
ge (Bindung des Arbeitgebers direkt durch das FZA oder durch Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA) sei
gar nicht zu entscheiden, da die Berufung der Beschwerdegegnerin auf das Diskriminierungsver-
bot ohnehin rechtsmissbrauchlich sei und die Beschwerde bereits aus diesem Grund gutzuheissen
sei.

[Rz 13] Nach einer kurzen Darlegung des Konzepts des Rechtsmissbrauchs und insbesondere
Hinweisen, wonach eine die Anrufung zwingenden Rechts nur bei Vorliegen besonderer Um-
stande rechtsmissbrauchlich sei (E. 3.1), begriindet das Bundesgericht ein rechtsmissbrauchliches
Vorgehen der Arbeitnehmerin B. im vorliegenden Fall wie folgt (E. 3.2): Die Beschwerdegegnerin
hatte der Lohnkiirzung im Dezember 2011 zugestimmt und dabei um die finanziellen Schwie-
rigkeiten der Arbeitgeberin gewusst. Motiv der Lohnsenkung sei einzig die Rettung von Arbeits-
platzen gewesen. Damit hatte die Beschwerdegegnerin mit der Zustimmung zur Lohnsenkung
(auch) ihren Arbeitsplatz gerettet. Es sei vor diesem Hintergrund rechtsmissbrauchlich, wenn
«sie Jahre spater dennoch Diskriminierung geltend macht und sich hierzu auf Art. 9 Abs. 1 FZA
beruft». Nicht unberiicksichtigt bleiben konne, so das Bundesgericht weiter, dass das Diskrimi-
nierungsverbot des FZA primar wirtschaftlichen Charakter habe und nicht menschenrechtlichen
Gehalt, wie dies auf andere Diskriminierungsverbote zutreffe. Aus dieser Bewertung des Gehal-
tes des FZA-Diskriminierungsverbotes zieht das Bundesgericht den folgenden Schluss: «Wenn die
Beschwerdegegnerin Jahre spéter das wirtschaftlich motivierte Diskriminierungsverbot des Frei-
ziigigkeitsabkommens anruft, obwohl sie der Lohnmassnahme zugestimmt hatte im Wissen, dass
damit in einer wirtschaftlichen Ausnahmesituation auch ihr Arbeitsplatz gesichert werden soll-
te, erscheint dies als zweckwidrige Verwendung des Rechtsinstituts des Diskriminierungsverbots
nach Art. 9 Anhang I FZA, weil sie damit die Beschwerdefithrerin davon abhielt, gegebenenfalls

in Frage kommende alternative Rettungsmassnahmen zu treffen.»!”

IV. Kommentar

1. Einordnung des Urteils in die bisherige Gerichtspraxis zu Eurolohn-
Fallen und zum arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbot des FZA

[Rz 14] Bereits bevor die Schweizerische Nationalbank (SNB) am 15. Januar 2015 den Eurom-
indestkurs aufgehoben hat und so insbesondere exportorientierte Unternehmungen stark unter
Druck gerieten, waren verschiedene Firmen in grenznahen Gebieten dazu tibergegangen, gegen-
iiber Grenzginger/innen auf dem Wege von Vertragsanderungen Lohnkiirzungen durchzusetzen.
Begriindet wurden diese Massnahmen mit wirtschaftlichen Schwierigkeiten und dem Argument,
dass die Grenzganger vom starken Frankenkurs angesichts der tieferen Lebenshaltungskosten im
grenznahen Ausland profitieren konnten und so die Lohnsenkung faktisch nicht zu einer Reduk-
tion der Kaufkraft fihre.

17 Urteil des Bundesgerichts 4A_2030/2018 vom 15. Januar 2019, E. 3.2 (ganz am Schluss).
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[Rz 15] In der schweizerischen Arbeitsrechtslehre wurde und wird die Zuléssigkeit von Lohn-
anpassungen als Reaktion auf Wahrungsschwankungen breit und mehrheitlich ablehnend dis-
kutiert. Zu unterscheiden sind dabei mehrere Fragen. Dass ein Lohn auch in einer anderen als
der gesetzlichen Wahrung ausgerichtet werden kann, ist unbestritten, denn Art. 323b OR ist
dispositiver Natur.!® Fraglich ist, wieweit ein Lohn (egal in welcher Wihrung) abhingig vom
Wechselkurs vereinbart werden darf. Das ist umstritten; heikel ist insbesondere, dass das Be-
triebsrisiko grundsatzlich von der Arbeitgeberin zu tragen ist und dieser Grundsatz nicht durch
Lohnvereinbarungen unterlaufen werden darf.!” Weitgehende Einigkeit besteht darin, dass EU-
Ausldnder/innen oder Grenzgénger/innen betreffende Lohnkiirzung im Lichte des Diskriminie-
rungsverbotes des FZA heikel sind.?’

[Rz 16] Erstmals musste sich das Bezirksgericht Arlesheim am 31. Januar 2012 mit der Frage
der Zulassigkeit solcher wahrungsbedingter Lohnkiirzungen auseinandersetzen und kam zum
Schluss, die Lohnsenkung stelle eine indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorig-
keit dar und konne auch nicht durch unterschiedliche Lebenshaltungskosten gerechtfertigt wer-
den.?! Das Kantonsgericht Basel-Landschaft lehnte die Beschwerde der Arbeitgeberin mit Urteil
vom 17. Dezember 2012 diesbeziiglich ab.?? In diesem Fall hatten sechs klagende Arbeitnehmer
die Vertragsinderung nicht akzeptiert und danach eine Anderungskiindigung erhalten. Diese er-
achtete das Bezirksgericht als missbrauchlich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR (Missbrauch-
lichkeit der sogenannten Rachekiindigung bei Kiindigung als Folge der Geltendmachung eines
Rechts, vorliegend des Rechts auf diskriminierungsfreie Entlohnung). Fur das Kantonsgericht
stellt die Lohnsenkung der Grenzginger auf dem Weg einer Anderungskiindigung eine indirekte
Diskriminierung nach FZA dar. Sachliche Rechtfertigungsgriinde wiirden nicht vorliegen. Insbe-
sondere verwarf das Kantonsgericht auch die Berufung der Arbeitgeberin auf eine Bestimmung

18 Art. 323b Abs. 1 Obligationenrecht vom 30. Marz 1911 (OR; SR 220) sieht keine bestimmte Wihrung vor, vor-
geschrieben ist lediglich, dass die Zahlung des Geldlohns mit gesetzlichen Zahlungsmitteln erfolgen muss. Die
Arbeitsvertragsparteien konnen deshalb gestiitzt auf Art. 84 Abs. 1 OR vereinbaren, dass das Gehalt durch ein ge-
setzliches Zahlungsmittel irgendeiner Wahrung bezahlt werden kann, siehe zum Ganzen ausfiithrlich RoGer PETER
Morr, Lohn und besondere Vergiitungsformen im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis, Bern 2011, S. 171 f. und
Kurr PArLI, Moglichkeiten und Schranken der Anpassung von Arbeitsbedingungen als Reaktion auf die Franken-
starke, in: Jusletter vom 11. Mai 2015, Rz. 75 (u.a.).

9 Uruw STrEIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, in: Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,

7. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2012, Art. 323b, mit Hinweisen auf divergierende Lehrmeinungen, siehe auch PArLI
(Fn. 18), Rz. 22 und 59.

Durch den Euro-Kurs begriindete Lohnkiirzungen erachten als mit dem FZA nicht vereinbart namentlich Curista
ToBLER, Indirekte Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit durch Lohnsenkungen bei schwachem Euro-
Kurs, in: Zur Emeritierung von J. Stockli (Festschrift), Eva Maria Béni et al. (Hrsg.), Ziirich 2014, S. 649 ff.; Kurt
PArL1, Neues beim arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutz — mit einem Seitenblick auf die Entwicklung in der
europaischen Union, in: Jusletter vom 27. Februar 2011; JEAN-CHRISTOPHE SCHWAAB, Paiement du salaire en euros,
adaptation au cours de I'euro : que dit le droit du travail ?, in: Jusletter vom 8. August 2011; PHiLipp GEMPER, Fra-
ge der Zulassigkeit der Zahlung des Lohnes in Euro, in: Anwaltspraxis 2012, S. 76 und Frank EmMMEL, in: Claire
Huguenin/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Vertragsverhaltnisse Teil 2: Arbeitsvertrag, Werkvertrag, Auftrag, GoA,
Biirgschaft, Art. 319-529 OR, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 322. Als durch sachliche Griinde gerechtfer-
tigt erachten mit dem Eurokurs zusammenhéngende Lohnkirzungen hingegen Jean-Fritz Stockii, Lohngleichheit
fiir Grenzganger bei Wahrungsverschiebungen, ARV online 2012 Nr. 262 und Jens ONNEN, Schadenersatzansprii-
che aus Lohnzahlungen in Euro, in: Anna Béhme/Fabian Gahwiler/Fabiana Theus Simoni/Ivo Zuberbiihler (Hrsg.),
Ohne jegliche Haftung — Festschrift fiir Willi Fischer, Beitrdge zum schweizerischen Haftpflicht- und Schuldrecht,
Zurich/Basel/Genf 2016, S. 412.

Urteil des Bezirksgerichts Arlesheim vom 18. August 2011; das Gericht verurteilte die Arbeitgeberin zu einer Sank-
tion in der Héhe von sechs Monatsléhnen wegen missbrauchlicher Kiindigung sowie zur Bezahlung von Uberstun-
den.

22 Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Zivilrecht vom 17. Dezember 2012 (400 12 152). Das
Gericht hiess die Beschwerde teilweise gut, indem lediglich vier Monatslohne Entschddigung fiir die Missbrauch-
lichkeit der Kiindigung anerkannt und die Forderung Uberstunden zuriickgewiesen wurden.
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des Gesamtarbeitsvertrages (GAV), da Art. 9 Abs. 4 Anhang I zum FZA auch diskriminierende
Bestimmungen in GAVs verbiete.”> Zudem stelle das Vorgehen eine unzulédssige Uberwilzung
des Wahrungsrisikos als Bestandteil des von der Arbeitgeberin zu tragenden Betriebsrisikos dar.
Die Ablehnung der Vertragsinderung war demnach zuldssig und die daraufhin ausgesprochene
Arbeitgeberkiindigung missbrauchlich.? Das Urteil wurde an das Bundesgericht weitergezogen,

jedoch waren vor Bundesgericht lediglich noch Uberstundenentschadigungsfragen streitig.?

[Rz 17] In einem weiteren Eurolohn-Fall ist streitig, ob eine Anpassung des Arbeitsvertrages
(Lohn neu in Euro statt in Franken) im Lichte des FZA zulassig sei. Klager ist ein Arbeitneh-
mer deutscher Nationalitdt, dessen Arbeitsort im Ausland (auf See) ist und der bei der schwei-
zerischen Niederlassung einer internationalen Schifffahrtsgesellschaft angestellt ist. Die gleiche
Unternehmung richtet den in der Schweiz tatigen Arbeitnehmenden den Lohn in Franken aus,
der (faktisch) geringere Eurolohn gilt fiir die Arbeitnehmenden, die nicht in der Schweiz tatig
sind. Das Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt verneint in seinem Entscheid vom 14. Dezember
2017 in einem solchen Fall die Anwendbarkeit des FZA, da keine Grenzgangerkonstellation vor-
liege.?® Das Appellationsgericht hat das erstinstanzliche Urteil am 9. April 2019 bestitigt.?” Der
Feststellung, das FZA finde in dieser Konstellation keine Anwendung, kann nicht gefolgt wer-
den. Das Diskriminierungsverbot des FZA findet Anwendung, wenn ein grenziiberschreitender
Sachverhalt vorliegt. In der Konstellation des hier erwdhnten Falles trifft dies nach der hier ver-
tretenen Ansicht zu. Zum einen ist ein deutscher Staatsbiirger von einer Arbeitgeberin mit Sitz in
der Schweiz angestellt. Zum anderen ist der Arbeitnehmer im Rang eines Kapitédns in verschie-

dener Hinsicht den Weisungen seiner in der Schweiz domizilierten Arbeitgeberin unterstellt.?®

[Rz 18] Ausserhalb der Eurolohn-Fille hat das Bundesgericht zur grundsétzlichen Anwendbar-
keit des arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbotes des FZA in privatrechtlichen Arbeitsver-
héltnissen bereits Stellung bezogen. In einem GAV galt die Regelung, wonach eine bestimm-
te Lohnklasse neben einem anerkannten Fachausweis mindestens eine dreijahrige Tatigkeit auf
Schweizer Baustellen voraussetzte, wobei die Berufslehrzeit als Tétigkeit anerkannt wurde. Das
Bundesgericht stiitzte 2010 Urteile der Vorinstanz (Kantonsgericht Glarus), die fragliche GAV-
Regel sei mit dem Diskriminierungsverbot des FZA nicht vereinbar.? Das Erfordernis der Erfah-
rung auf schweizerischen Baustellen stelle eine indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit dar. Rechtfertigungsgriinde wiéren keine ersichtlich.’® Vergeblich machte die
beschwerdefiihrende Arbeitgeberin geltend, der fragliche GAV sei vom Bundesrat nach dem In-
krafttreten des FZA genehmigt und fiir allgemeinverbindlich erklart worden. Die vom Bundesrat
beschlossene Anerkennung hatte zur Folge, dass die normativen Bestimmungen des GAV Ge-
setze im materiellen Sinne darstellen wiirden, an die das Bundesgericht gebunden ware. Das

23 Urteil Kantonsgericht Basel-Landschaft (Fn. 22), E. 3.8.5.
24 Urteil Kantonsgericht Basel-Landschaft (Fn. 22), E. 3.9.

25 Urteile des Bundesgerichts 4A_202/2013; 4A_194/2013; 4A_196/2013; 4A_198/2013; 4A_200/2013,
4A_204/2013 vom 18. September 2013.

26 Urteil des Zivilgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 14. Dezember 2017, GS 2017.7.

27 Urteil des Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt vom 9. April 2019, BEZ 2018.20.

28 Die Frage bedarf indes zweifellos einer vertieften Analyse, die den Rahmen der vorliegenden Urteilsbesprechung

sprengt.

29 Urteil des Bundesgerichts 4A_593/2009 vom 5. Marz 2010 und der Parallelfall Urteil des Bundesgerichts
4A_595/2009 ebenfalls vom 5. Marz 2010.

30 Urteil des Bundesgerichts 4A_593/2009 vom 5. Mdrz 2010, E. 1.4 bis 1.5.3.
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Bundesgericht wies diese Argumentation mit Hinweis auf Art. 189 BV und Art. 95 Bundesge-
richtsgesetz (BGG) zuriick; es konne priifen, ob die Bestimmungen eines GAV gegen zwingendes

Bundes- oder Vélkerrecht verstossen.>!

[Rz 19] Erstaunlicherweise wird dieser Bundesgerichtsentscheid im vorliegend besprochenen
Eurolohn-Urteil mit keinem Wort erwdhnt. Auch im GAV-Fall standen sich ein Arbeitnehmer
und eine Arbeitgeberin in einem privatrechtlichen Streit um Lohnnachzahlungen gegeniiber und
fir das Bundegericht war das FZA bzw. insbesondere Art. 9 Abs. 1 Anhang I zum FZA fraglos
auf das privatrechtliche Arbeitsverhiltnis anwendbar. Die Grundlage der Lohndiskriminierung
lag zwar hier im (allgemein verbindlich erklirten) GAV.?? Der Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 9 Abs. 4 Anhang 1 FZA verbietet sowohl die einzelvertragliche wie die kollek-
tivvertragliche Diskriminierung. Das Bundesgericht hitte also die Moglichkeit gehabt, an seine
arbeitsrechtliche FZA-Diskriminierungsrechtsprechung anzukniipfen und diese fortzusetzen.

2. Zur Drittwirkung des arbeitsrechtlichen FZA-Diskriminierungsverbotes
2.1. Einleitende Bemerkungen

[Rz 20] Das Bundesgericht lasst im vorliegenden Fall offen, ob eine private Unternehmung bei
der Gestaltung eines Arbeitsvertrages (vorliegend: Durchsetzung der Vertragsidnderung auf dem
Wege einer angedrohten Anderungskiindigung) durch das FZA unmittelbar verpflichtet werde.

Dieses Ergebnis und insbesondere die Begriindung erstaunen.

[Rz 21] Bemerkenswert ist, wie unsystematisch das Bundesgericht in seiner Urteilsbegrindung
vorgeht. Es erldutert zuerst in E. 2.1 das Diskriminierungsverbot des FZA und anerkennt die in-
haltliche Kongruenz mit dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit. Danach wird in E. 2.2 der personliche Anwendungsbereich gepriift und bejaht und in
E. 2.3 festgestellt, es stehe keine direkte, sondern eine indirekte Diskriminierung zur Diskussi-
on. Die Frage der Rechtfertigung (anerkannte Grinde und Verhaltnismassigkeit) einer indirekten
Diskriminierung wird dann wenig tiberzeugend inmitten der Ausfithrungen zum Problembereich

der Drittwirkung des arbeitsrechtlichen FZA-Diskriminierungsverbotes behandelt.

[Rz 22] Weiter trennt das Bundesgericht nicht klar zwischen den auf die vorliegende Proble-
matik passenden Bestimmungen Art. 9 Abs. 1 und 4 in Anhang I zum FZA und den korre-
spondierenden Regelungen in der EU-Verordnung 492/2011 sowie der weiteren Bedeutung des
FZA-Diskriminierungsverbotes im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit.

[Rz 23] In den folgenden Ausfithrungen werden vorerst die Ausfithrungen des Bundesgerichtes
zur allgemeinen Bedeutung des Diskriminierungsverbotes des FZA und der Rechtsprechung des
EuGH fur private Arbeitsverhiltnisse kommentiert. Danach wird gepriift, ob Art. 9 Abs. 1 und
Abs. 4 Anhang I zum FZA unmittelbar auch auf private Arbeitsverhaltnisse anwendbar ist und ob
in casu gegen diese Bestimmung verstossen wird sowie ob die Ungleichbehandlung gerechtfertigt
werden kann.

31 Urteil des Bundesgerichts 4A_593/2009 vom 5. Mdrz 2010, E. 1.2 und 1.3.

32 Das Bundesgericht verneint jedoch, dass allgemein verbindliche GAVs Gesetzescharakter hitten (E. 1.3). Andern-

falls hitte dies zur spannenden Frage des Verhiltnisses zwischen dem vélkerrechtlichen Diskriminierungsverbot
des FZA und dem Bundesgesetz gefiihrt.
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2.2, Allgemeine Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit

[Rz 24] Das Bundesgericht thematisiert ausfihrlich die umstrittene Frage, wieweit das arbeitneh-
merfreiztigigkeitsrechtliche Diskriminierungsverbot auch bei der Anstellung bei einem einzel-
nen privaten Arbeitgeber Geltung haben solle (E. 2.5.2). Das hat aber, wie spater zu zeigen sein
wird, mit der vorliegend zu beurteilenden Frage einer auf der Staatsangehorigkeit basierenden
Lohndiskriminierung nichts zu tun. Es ist deshalb erstaunlich, wieviel Platz das Bundesgericht der
Kritik an der Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes bei Anstellungen einraumt, da es bei
den Eurolohn-Fillen gar nicht um diese Frage geht. Es entsteht der Eindruck, als hitte sich das
Bundesgericht (bzw. die knappe Mehrheit des Gerichts) mit aller Kraft gegen das kaum wegzu-
diskutierende Ergebnis einer unmittelbaren Drittwirkung der Bestimmungen zum Vertragsinhalt

(in casu: Lohn) wehren wollen.

[Rz 25] Wenig tiberzeugend sind auch die Ausfithrungen des Bundesgerichts zum EuGH-Urteil
Angonese (E. 2.5.1). Zwar trifft es zu, dass dieses Urteil erst nach Inkrafttreten des FZA gefallt
wurde. Entscheidend ist aber, dass Angonese nicht der erste EuGH-Entscheid zur Bindungswir-
kung der arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbote im Gemeinschaftsrecht war; vielmehr wur-
de diese vom EuGH bereits in den 1970er Jahren im Fall Defrenne anerkannt. Dass es dabei im
einen Fall (Defrenne) um die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und im anderen (A#n-
gonese) um die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit geht, ist nicht relevant — der
EuGH verweist denn in Angonese auch ausdriicklich auf Defrenne. Mit anderen Worten: Die Leh-
re von der horizontalen Drittwirkung im Bereich der arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbo-
te entstand nicht erst mit Angonese, sondern bereits lange vor dem FZA. Auch vermeidet das
Bundesgericht in der vorliegenden Entscheidung tunlichst, sich mit seiner eigenen Praxis ausein-
anderzusetzen, wonach EuGH-Entscheide nach Inkrafttreten des Abkommens im Interesse einer
parallelen Rechtsentwicklung berticksichtigt werden sollen, soweit nicht triftige Griinde dagegen

sprechen.

[Rz 26] Ein Teil der Kritik an der Drittwirkung (bei den Anstellungsdiskriminierungsfillen) be-
trifft die Einschrankung der Vertragsfreiheit (E. 2.5.2). Diese Kritik geht im Zusammenhang mit
dem FZA fehl. Primar erweitert das FZA die arbeitsrechtliche Vertragsabschlussfreiheit, indem die
auslanderrechtlichen Bewilligungen fur FZA-Staatsangehorige wegfallen. Diese Erweiterung der
Freiheit, die namentlich auch den Arbeitgebern zugutekommt, ist mit dem Preis der Verpflich-
tung zur Nichtdiskriminierung verbunden. Das Verbot, (FZA-)ausldndische Arbeitnehmende auf-
grund ihrer Staatsangehorigkeit direkt oder indirekt zu diskriminieren, gilt im ganzen Lebens-
zyklus eines Arbeitsverhaltnisses. Es geht im vorliegenden Fall nicht um den Zugang zum Ar-
beitsmarkt, sondern um eine vertraglich vereinbarte Lohnbestimmung in einem Vertrag mit ei-
ner Grenzgangerin, die im Vergleich zu einem Vertrag mit einem Nichtgrenzgianger ungiinsti-
gere Bedingungen enthilt. Die Beseitigung solcher Diskriminierungen liegt auch im Interesse
der Arbeitnehmenden und des sozialpolitischen Friedens. Kénnte ndmlich ein Arbeitgeber FZA-
Staatsangehorige nach Belieben schlechter entlohnen und einfacher entlassen, so hatte dies iiber
kurz oder lang einen negativen Einfluss auf das allgemeine Niveau der Arbeits- und Lohnbe-
dingungen in der Schweiz. Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot des FZA schiitzt somit so-
wohl die auslandischen Arbeitskrdfte vor Ausbeutung als auch die inldndisch Beschiftigten vor einer

33 Siehe BGE 136 11 5 E. 3.4 (Abweichung nur aus «triftigen» Griinden und «nicht leichthiny).
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Verschlechterung der Arbeitsbedingungen. Die gleiche Konzeption liegt auch dem ebenfalls auf
dem FZA basierenden Entsendegesetz (EntsG) zugrunde. Nach Art. 2 EntsG muss der EU-aus-
landische Unternehmer, der unter Berufung auf die (auf 90 Kalendertage beschrankte) Dienst-
leistungsfreiheit des FZA seine Arbeitskrifte zur Erfullung eines Auftrages in die Schweiz ent-
sendet, die in einem Bundesgesetz oder einem allgemein verbindlich erkldrten GAV verankerten
Arbeits- und Lohnbedingungen einhalten.

2.3. Die Regelung zur arbeitsvertraglichen Ungleichbehandlung Art. 9 Abs. 1 und 4
Anhang I zum FZA

2.3.1. Verbot der direkten und indirekten Diskriminierung bei arbeitsvertraglichen Be-
stimmungen

[Rz 27] Art. 2 FZA hélt fest, dass die Staatsangehdrigen einer Vertragspartei, die sich rechtmais-
sig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufhalten, bei der Anwendung dieses Abkom-
mens gemass den Anhédngen I, II und III nicht aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert
werden durfen. Dieses allgemeine Diskriminierungsverbot wird fiir Arbeitsverhdltnisse konkre-
tisiert. Gemadss Art. 7 lit. a FZA regeln die Vertragsparteien das Recht auf Gleichbehandlung
mit den Inldndern in Bezug auf den Zugang zu einer Erwerbstatigkeit und deren Ausiibung so-
wie die Lebens-, Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen. Im Anhang I erfolgt die Umsetzung
dieses Auftrages, vorliegend relevant sind Art. 9 Abs. 1 und Abs. 4. Nach Abs. 1 gilt: Ein Arbeit-
nehmer, der Staatsangehoriger einer Vertragspartei ist, darf auf Grund seiner Staatsangehorigkeit
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei hinsichtlich der Beschéftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden
ist, im Hinblick auf die berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nicht anders be-
handelt werden als die inldndischen Arbeitnehmer. Des Weiteren hilt Abs. 4 fest: Alle Bestim-
mungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend
den Zugang zur Beschaftigung, die Beschiftigung, die Entlohnung und alle iibrigen Arbeits- und
Kiindigungsbedingungen sind von Rechts wegen insoweit nichtig, als sie fiir auslandische Arbeit-
nehmer, die Staatsangehorige der Vertragsparteien sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen
oder zulassen. Diese Rechtsfolge gilt sowohl fur direkt als auch fiir indirekt diskriminierende Ver-

tragsbestimmungen.

2.3.2.  Drittwirkung der Regelung

[Rz 28] Die Auslegung der soeben erwdhnten Bestimmungen des FZA und des Anhangs I erfolgt,
wie das Bundesgericht in E. 2.5 richtig festhalt, nach den Regeln, wie sie in Art. 31 VRK festge-
halten sind (Auslegung nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, den
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte von Ziel und
Zweck des Vertrages. Art. 31 Abs. 2 VRK verweist auf den Vertragswortlaut samt Praambel und
Anhang).

[Rz 29] Aus Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I zum FZA in Verbindung mit Art. 2 und 7 FZA
ergibt sich, dass die Vertragsinhaltsfreiheit und die Kiindigungsfreiheit fiir private Arbeitgeber be-
schrankt sind. Vertragliche (Einzel- oder Kollektivvertrag) Vereinbarungen mit auf der Staats-
angehorigkeit basierenden diskriminierenden Lohn- und Kindigungsbestimmungen sind dabei
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nach unmissverstandlichem Wortlaut «von Rechts wegen nichtig».3* Vertragliche Bestimmungen
in Einzelarbeitsvertragen werden zwischen Arbeitnehmenden und Arbeitgebenden abgeschlos-
sen. Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I FZA nimmt dabei die Arbeitgebenden als starkere Vertragspar-
tei in die Pflicht und sieht deshalb die Nichtigkeit diskriminierender Bestimmungen vor. Dieses
nach sprachlicher Auslegung eindeutige Ergebnis wird auch durch das Diskriminierungsverbot
in Art. 2 FZA und Art. 7 FZA bestatigt. Ziel des FZA ist die Beseitigung jeder auf der Staatsange-
horigkeit basierenden Ungleichbehandlung, u.a. bei den Beschéftigungsbedingungen.

[Rz 30] Auch in der Lehre zum europaischen Arbeitsrecht wird die unmittelbare Drittwirkung
der Parallelbestimmung in der EU (VO 1612/68/EWG bzw. neu VO 492/2011/EU, je Art. 7 Abs. 1
und 4) entweder gar nicht thematisiert (weil selbstverstandlich) oder ausdriicklich hervorgeho-

ben.3®

2.3.3.  Vertraglich verabredete Lohnungleichheit als verbotene indirekte Diskriminierung

[Rz 31] Vorliegend wird Arbeitnehmerin B. aufgrund ihres Status als Grenzgingerin im Verhalt-
nis zu inldndisch Beschiftigten durch die Arbeitgeberin benachteiligt. Die benachteiligende Un-
gleichbehandlung kntipft dabei nicht direkt an die Staatsangehorigkeit, sondern an den Wohnsitz
an. Soweit kein Rechtfertigungsgrund vorliegt, handelt es sich um eine verbotene indirekte Dis-
kriminierung.

[Rz 32] Nach Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA kann eine Diskriminierung durch Griinde der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt werden. Es liegt auf der Hand, dass die
Anrufung dieser Rechtfertigungsgriinde auf staatliche Interventionen zugeschnitten ist. Einem
privaten Unternehmen stehen diese Rechtfertigungsgriinde nicht zur Verfiigung.

[Rz 33] Nach der EU-rechtlichen Dogmatik der Grundfreiheiten kommen als Rechtfertigungs-
grunde bei indirekter Diskriminierung und bei den die Freiziigigkeit beschrankenden Massnah-
men auch «zwingende Griinde des Allgemeininteressens» in Frage.>® Fiir ein privatwirtschaftli-
ches Unternehmen passen diese Griinde auch nicht wirklich, denn privatwirtschaftlich ausgerich-
tete Unternehmen verfolgen meist (wenn es sich nicht um Tendenzbetriebe mit ideellen Zielset-
zungen handelt) primér wirtschaftliche Interessen. Das Bundesgericht erkennt diese Problematik
und erwahnt auch mit Hinweisen auf die EuGH-Rechtsprechung, dass «sachliche» Grunde eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen (E. 2.5.4.2). Nicht gefolgt werden kann dem Bundes-
gericht allerdings, wenn es unter «sachlichen Griinde» weniger hohe Rechtfertigungshiirden ver-
standen haben will, als bei «zwingenden Griinde des Allgemeininteressens». Ruft man sich den
Zweck des FZA (siehe Art. 2) in Erinnerung, so muss der Rechtfertigungsgrundtopos vielmehr
lauten «zwingende unternehmerische Griinde». Solche Griunde wiéren Erfordernisse, die fur die
Austibung bestimmter Tatigkeiten zwingend erforderlich sind. Das rein finanzielle Griinde auch
einem privaten Unternehmen nicht als Rechtfertigung fiir eine diskriminierende Ungleichbe-

34 Kurr PArLi, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis, Bern,
2009, Rz. 923; CorNELIA JUNGHANSS, Personenfreiziigigkeit, in: Kurt Parli et al., Arbeitsrecht im internationalen
Kontext, Ziirich/St. Gallen/Baden-Baden, Rz. 1201 f. und 1215.

35

Siehe u.a.: HEINZ-DIETRICH STEINMEYER, in: Martin Franzen/Inken Gallner/Hartmut Oetker (Hrsg.), Kommentar
zum Europdischen Arbeitsrecht, Miinchen, 2016, Art. 7 VO 492/2011, N 10 und N 38; MaximiLiaN Fucus/Franz
MaroLp, Européisches Arbeitsrecht, 4. Auflage, Wien 2014, S. 89; Jorg-PHiLip TERHECHTE, Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer in der EU, in: Monika Schlachter/Hans Michael Heinig (Hrsg.), Europdisches Arbeits- und Sozialrecht,
Baden-Baden, 2016, N 46.

36 TgRHECHTE (Fn. 35), N 74-85.
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handlung erlaubt sein sollen, zeigt gerade der vorliegende Fall. Die beabsichtigte Kostenerspar-
nis durch die Lohnsenkungen bei Grenzganger/innen stellt ein wirtschaftliches Interesse dar.
Die Kostenersparnis liesse sich aber durch nichtdiskriminierende Massnahmen (Verteilung der
erforderlichen Kosteneinsparungen durch Lohnanpassungen bei allen Mitarbeitenden) realisie-

ren. Die Grenzgéingerlosung erweist sich damit auch als nicht verhaltnismassig.

[Rz 34] In der schweizerischen Lehre wird teilweise argumentiert, eine Ausrichtung des Lohnes in
Euro fiir Grenzgédnger/innen — und damit eine Minderung des Lohnes im Verhaltnis zu den inldn-
dischen Arbeitnehmenden - stelle gar keine unzuldssige Ungleichbehandlung dar, da ein gleicher
Lohn wie fiir in der Schweiz wohnhafte Arbeitnehmende im Ergebnis zu einer Privilegierung der
Grenzginger/innen fihren wiirde, da die Kaufkraft an deren Wohnort hoher sei.” Dieses Argu-
ment ist zuriickzuweisen. Ein Lohn stellt die Gegenleistung fiir eine erbrachte Arbeitsleistung
dar. Unterschiedliche Kaufkraft am Wohnort der Beschiftigten haben als Grundlage der Lohn-
berechnung im Arbeitsrecht keinen Platz. Zwar kennt das Personalrecht des Bundes sogenannte
Ortszuschldge; auch diese sind jedoch nicht an den Wohn- sondern an den Arbeitsort der Arbeit-
nehmenden gekniipft.?¥ Auch ein Wohnort mit unterschiedlicher Kaufkraft indert deshalb am
Tatbestand der Ungleichbehandlung nichts.

2.3.4.  Ergebnis und Rechtsfolge

[Rz 35] Die der Arbeitnehmerin B. angebotene und auf dem Wege der Androhung einer Ande-
rungskiindigung durchgesetzte Vertragsanpassung kann nicht gerechtfertigt werden und erweist
sich deshalb gestiitzt auf die unmittelbar auch in privaten Arbeitsverhaltnissen anwendbare Be-
stimmung in Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I zum FZA als nichtig. Mit dieser Feststellung hatte
das Bundesgericht noch immer priifen konnen, ob die Berufung auf die Nichtigkeit der Vertrags-
anpassung in casu rechtsmissbrauchlich sei. Unnotigerweise hat das Bundesgericht aber die Fra-
ge der unmittelbaren Drittwirkung von Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I offengelassen und die
Thematik mit allgemeinen Ausfithrungen zur Bedeutung des Diskriminierungsverbotes bei der
Anstellung in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen vermischt.

3. Geltendmachung des FZA-Diskriminierungsverbotes als Rechtsmiss-
brauch

[Rz 36] Besonders irritierend ist die Schlussfolgerung des Bundesgerichts bzw. der knappen Mehr-
heit der am Entscheid beteiligten Richterinnen, die Berufung auf das — soweit iiberhaupt im pri-
vaten Arbeitsverhaltnis bestehende Recht auf Nichtdiskriminierung — sei rechtsmissbrauchlich.
Das Bundesgericht verweist in E. 3.1 vorerst auf seine langjahrige Rechtsprechung zum Rechts-
missbrauch und den Kernsatz, die Geltendmachung eines Rechts sei missbrauchlich, «wenn sie
im Widerspruch zu einem fritheren Verhalten steht und dadurch berechtigte Erwartungen
enttduscht». Arbeitsrechtlich ist das Rechtsmissbrauchsverbot auch im Zusammenhang mit dem
in Art. 341 OR verankerten Verzichtsverbot zu verorten. Nach Art. 341 OR kann auf Forderungen,
die sich aus unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes oder aus unabdingbaren Bestimmungen ei-

37 Sréckur (Fn. 20), Rz. 60 ff.; ONNeN (Fn. 20), S. 492.

38 Siehe Art. 15 Bundespersonalgesetz (Bundespersonalgesetz vom 24. Mérz 2000, SR 172.220.1) in Verbindung mit

Art. 43 Bundespersonalverordnung (Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001, SR 172.220.113.3).
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nes Gesamtarbeitsvertrages ergeben, wahrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses und einen Mo-
nat nach dessen Beendigung, nicht verzichtet werden. Das Bundesgericht hilt denn auch richtig
fest, dass ein Widerspruch zwischen der Zustimmung zu einer Vereinbarung und der nachtrag-
lichen Geltendmachung eines Rechts nur dann widerspriichlich sei, wenn zusdtzliche besondere
Umstinde vorliegen wiirden, «ansonsten wiirde dem Arbeitnehmer der mit der zwingenden Ge-

setzesbestimmung gewdhrte Schutz auf dem Weg iiber Art. 2 ZGB wieder entzogen».

[Rz 37] Bevor auf die Argumentation des Bundesgerichts, wonach solche besonderen Umstéinde
vorliegen wiirden, ndher eingegangen wird, soll kurz der Sachverhalt in Erinnerung gerufen wer-
den. Es geht um eine Arbeitnehmerin, B., die im Zeitpunkt der Offerte fiir eine Vertragsanpassung
(Lohnkiirzung), also im Dezember 2011, bereits elfeinhalb Jahre fiir die fragliche Arbeitgeberin
tatig war und in diesem Zeitpunkt einen Lohn von knapp CHF 5’300 (inkl. Zulagen) verdiente.
Im Lichte der angedrohten Anderungskiindigung akzeptiere die Arbeitnehmerin die Lohnkiir-
zung (ca. 11%%%) mit Wirkung ab Januar 2012. Anderungskiindigungen sind, soweit wirtschaft-
liche Griinde dafiir geltend gemacht werden, grundsitzlich zulissig.*® Selbst wenn einer Ande-
rungskiindigung ein unbilliges Motiv zugrunde liegt, ist die Kiindigung giiltig. Eine im Sinne von
Art. 336 OR missbrauchliche Kiindigung fuhrt lediglich zu einem Entschadigungsanspruch von
maximal sechs Monatslohnen (wobei von den Gerichten regelmassig nur Entschddigungen von
zwei bis drei Monatslohnen gesprochen werden).

[Rz 38] B. hatte im Zeitpunkt der angebotenen Lohnkiirzung kaum Handlungsspielraum. Sie hat-
te im Falle einer Anderungskiindigung iiberdies riskiert, bei Arbeitslosigkeit durch die Arbeitslo-
senversicherungsbehérden wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit sanktioniert zu werden.*!
Es bestand somit keine wirklich freie Wahl, die Vertragsanderung im Dezember 2011 zu akzep-
tieren oder abzulehnen. Dazu kommt, dass die unternehmerische Massnahme der Lohnkiirzung
fur Grenzgéinger/innen mit dem Argument der Sicherung der Stellen begriindet wurde. Auch
B. wird sich auf dieses Argument verlassen haben. Nach nur gut zweieinhalb Jahren erfolgte
trotzdem eine Kiindigung durch die Arbeitgeberin per 30. November 2014. Dem Sachverhalt ist
nicht zu entnehmen, dass die Arbeitnehmerin mit ihrem Verhalten oder ihrer Leistung Anlass
zu Kiindigung gegeben hitte. Es steht deshalb die Frage im Raum, ob sich nicht die Arbeitneh-
merin, sondern vielmehr die Arbeitgeberin rechtsmissbrdauchlich verhalten hat, wenn sie ihr Recht
auf Kiindigungsfreiheit ausiibte und sich somit im Widerspruch zum Versprechen «keine Kiin-
digung bei Lohnverzicht» verhielt. Eine entsprechende Klage der Arbeitnehmerin wurde nicht
eingereicht. Stattdessen entschied sich B., auf ihre unter den geschilderten Umstanden zustande
gekommene Einwilligung zur Lohnreduktion zuriickzukommen und Lohnnachzahlung zu ver-
langen. Angesichts der kaum tatsachlich vorhandenen Handlungsoptionen im Dezember 2011
zeugt die Schlussfolgerung des Bundesgerichts, hier liege Rechtsmissbrauch durch die Arbeit-
nehmerin vor, von fehlender Sensibilitdt den sozialen Realitdten gegeniiber. Das zeigt sich na-

mentlich bei folgender Passage in E. 3.2 sehr offensichtlich: «(...) Wenn die Beschwerdefiihrerin

39 Die Kiirzung in Prozenten ergibt sich aus dem eingeklagten Betrag von CHF 20475 fiir 35 Monate (Januar 2012 bis

November 2014), monatliche Lohnkiirzung belduft sich somit auf CHF 585, vorheriger Lohn CHF 5°257.

40 BGE 123 111 246.

41 Wer eine Vertragsanderung, die nicht zu einer im Sinne von Art. 16 AVIG unzumutbaren Stelle fiihrt, ablehnt und

daraufhin die Anderungskiindigung erhilt, erfiillt den Tatbestand der selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit (Art. 30
Abs. 1 lit. a Arbeitslosenversicherungsgesetz (AVIG) in Verbindung mit Art. 44 Verordnung tber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung (AVIV), siehe dazu u.a. Urteil des Bundesgerichts C-154/2004 vom 30. November 2004,
E. 1.
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im Wissen sowohl um die prekare Lage des Unternehmens (... ) der Lohnkiirzung zustimmte, es
ihr also einleuchtete, dass die Massnahme letztlich auch ihren eigenen Arbeitsplatz rettete (... )»
— dies war, wie die spateren Entwicklungen zeigen, eben gerade nicht der Fall.

[Rz 39] Fiir das Bundesgericht liegen im vorliegenden Fall solche von der Rechtsprechung gefor-
derten besonderen Umstinde vor, die eine Geltendmachung zwingender Anspriiche im Sinne von
Art. 340 OR als rechtsmissbrauchlich erscheinen lassen. Die ausserordentlichen Umstidnde er-
kennt das Bundesgericht in der dramatischen Situation, in der sich das Unternehmen wegen der
Eurokrise befand. Motiv der ergriffenen Kostensenkungsmassnahme sei einzig die Sicherung von
Arbeitspldtzen gewesen, schreibt das Bundesgericht in E. 3.2 weiter. Ausgeblendet wird hier, dass
die angestrebte Kostensenkung auch durch eine gleichmassige Verteilung auf inlandisch Beschaf-
tigte und Grenzgédnger/innen hatte realisiert werden konnen und sich so auch gar keine Frage
der Vereinbarkeit der Massnahme mit dem Diskriminierungsverbot des FZA gestellt hatte.

[Rz 40] Ein weiteres Argument fir das Vorliegen des Rechtsmissbrauchs fiigt das Bundesgericht
ganz am Schluss der E. 3.2 hinzu. Es sei zu bedenken, dass das Diskriminierungsverbot des
FZA wirtschaftlichen und nicht menschenrechtlichen Charakter habe. Daraus zieht das Bun-
desgericht nun den bemerkenswerten Schluss, die Arbeitnehmerin verwende das Rechtsinsti-
tut des wirtschaftlichen Diskriminierungsverbotes zweckwidrig, denn sie halte die Arbeitge-
berin davon ab, «gegebenenfalls in Frage kommende alternative Rettungsmassnahmen zu tref-
fen». Dieser Gedankengang ist kaum nachvollziehbar. Auch die Aussage, das arbeitsrechtliche
FZA-Diskriminierungsverbot sei primar wirtschaftlicher Natur, ist in dieser Absolutheit schlicht
falsch. Richtig ist, dass es sich bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im EU-Recht um eine wirt-
schaftliche Grundfreiheit und um einen zentralen Pfeiler bei der Verwirklichung des Binnen-
marktes handelt. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit hat indes klar auch eine soziale Dimension. Das
zeigt sich etwa darin, dass auch Familienangehorige von Arbeitnehmenden, die sich auf die Frei-
zigigkeit berufen, Aufenthaltsrechte und weitere Gleichbehandlungsanspriiche geltend machen
kénnen.*? Spezifisch zum arbeitsrechtlichen Gehalt des FZA-Diskriminierungsverbotes kommt
hinzu, dass Gleichbehandlungsanspriiche von Arbeitnehmenden per se eine menschenrechtli-
che*? bzw. personlichkeitsrechtliche Dimension** haben, welche zur wirtschaftlichen Dimension

hinzutreten.

[Rz 41] Arbeitsrechtliche Schutznormen zielen darauf ab, das wirtschaftliche Machtungleichge-
wicht zwischen Arbeitnehmenden und Arbeitgebenden abzubauen. Fiir die meisten Menschen
ist das Einkommen aus einem Arbeitsverhaltnis das einzige Einkommen zur Bestreitung des Le-
bensunterhaltes. Die Arbeitnehmenden als die schwichere Vertragspartei sind zu schiitzen.*> Der
Arbeitnehmerschutz wird in der Schweiz durch zahlreiche (relativ und absolut) zwingende Be-
stimmungen des Arbeitsvertragsrechts (Art. 361— 362 OR) und durch 6ffentlich-rechtliche Nor-

42
43

Siehe Art. 3 AnhangIzum FZA (Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige).

Lohngleichheitsanspriiche finden sich in zahlreichen Menschenrechsvertragen, siehe z.B. in Art. 27 der UN-
Behindertenkonvention (Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember
2006, SR 0.109), Art. 5 lit. e Ziff. I der Anti-Rassismuskonvention (Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember 1965, SR 0.104) und Art. 11 Abs. 1 lit. d der Frauen-
rechtskonvention (Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember
1979, SR 0.108).

44 5o leitet sich der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 328 OR ab, BGE 129 111 276 E. 3.1.

4> Wiepe ANDREA, Die schwichere Partei, in: Eva-Maria Bani/AngelaObrist: Festschrift zur Emeritierung von

Jean-Fritz Stockli, Zirich/St.Gallen 2014, S. 797-833 (S. 800).
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mierungen (insbesondere das Arbeitsgesetz) verwirklicht. Damit tragt die Schweiz dem Leitmotiv

der International Labour Organisation «Arbeit ist keine Ware» Rechnung.®

[Rz 42] Zum Schutz der schwicheren Vertragspartei tragt auch das bereits erwédhnte, in Art. 341
OR verankerte Verzichtsverbot bei. Diese Bestimmung ist fiir den Schutz der Arbeitnehmenden
zentral. Es ist eine Erfahrungstatsache, dass viele Arbeitnehmende auf die Geltendmachung ih-
nen zustehender Rechte und Forderungen wahrend des noch laufenden Arbeitsverhéltnisses ver-
zichten und diese erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geltend machen, insbesondere
dann, wenn die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis gekiindigt hat.

4. Fazit

[Rz 43] Das Bundesgericht hat somit das gesetzliche Verzichtsverbot mit nicht nachvollziehbaren
Griinden ganz einfach zur Seite geschoben und damit faktisch das Recht verletzt. Weiter hat es
die Frage der unmittelbaren Drittwirkung des arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbotes des
FZA offengelassen, weil eine Berufung darauf ohnehin rechtsmissbrauchlich ware. Welche Lehren
sind nun aus diesem Entscheid zu ziehen?

[Rz 44] Wenn ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin die ihr aufgrund des Status «Grenz-
ganger/in» angebotene Lohnsenkung auf dem Wege einer Lohnanpassung nicht akzeptiert und
als Reaktion eine Anderungskiindigung erhilt, so ist diese Kiindigung missbrauchlich im Sinne
von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR, wenn und soweit ein Recht auf Gleichbehandlung (u.a. beim Lohn)
mit den inldndischen Arbeitnehmenden gestiitzt auf das FZA bzw. Art. 9 Abs. 1 und 4 Anhang I
zum FZA besteht, wobei dieses Recht auch gegeniiber einem privaten Arbeitgeber durchgesetzt
werden kann. Das Gleiche muss gelten, wenn die Lohnsenkung vorerst akzeptiert und erst spater
in Frage gestellt wird. Wie in der Kommentierung des vorliegenden Urteils ausfiihrlich dargelegt
wurde, ist Art. 9 Abs. 1 und Abs. 4 Anhang I FZA nach Wortlaut und Zweck in beiden Konstel-
lationen auf privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse unmittelbar anwendbar, ein anderes Ergebnis
lasst sich mit den Auslegungsregeln von Art. 31 VRK kaum sinnvoll begriinden.

[Rz 45] Das Institut des Rechtsmissbrauchs sollte von den Gerichten nur mit grosser Zuriick-
haltung eingesetzt werden. Im vorliegenden Entscheid ist dem Bundesgericht diese Zuriickhal-
tung leider in stossender Weise abhandengekommen. Im Verhalten der Arbeitnehmerin B. einen
Rechtsmissbrauch anzunehmen, ist nicht nur aufgrund des Sachverhaltes verfehlt, es stellt auch
grundlegend die Konzeption des Arbeitsrechts als Arbeitnehmerschutzrecht infrage. Es bleibt zu
hoffen, dass der vorliegende Entscheid des Bundesgerichts zur Frage des Verhaltnisses Verzichts-
verbot / Rechtsmissbrauch einen Ausrutscher darstellt. Bei einer Ausdehnung des Rechtsmiss-
brauchsverbots droht eine Aushohlung des Arbeitnehmerschutzes.

Kurt PArLI, Professor fiir Soziales Privatrecht, Juristische Fakultat der Universitat Basel.

Der Autor dankt Prof. Christa Tobler, Professorin fiir Europarecht am Europainstitut der Univer-
sitdt Basel, fiir ihre kritischen Lektiire und die wertvollen Anregungen.

46 Anhang zur ILO-Verfassung, litera a, nimmt Bezug auf die Philadelphia-Erklirung von 1944, siehe

http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/—europe/—ro-geneva/—ilo-berlin/documents/ genericdocu-
ment/wcms_193725.pdf (zuletzt besucht am 3. April 2019).
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