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Waihrungsfragen im Zusammenhang mit dem Lohn von Grenzgingern

I. Einleitung

In einer zunehmend globalisierten Welt sind Grenzginger lange keine Raritit
mehr. Insbesondere in den Grenzkantonen Basel, Genf und Tessin ist die
Anzahl der auslindischen Grenzginger sehr hoch.! Seit dem 1. Juni 2007
gelten zudem fiir Grenzginger aus den EU-17-Staaten und aus der EFTA
keine Grenzzonen mehr,” sie konnen somit in allen Kantonen einer Erwerbs-
tatigkeit nachgehen. Dies erleichtert den auslédndischen Staatsbiirgern weiter
die Zirkulation zwischen ihrem Wohnsitzstaat und dem Tétigkeitsstaat und
setzt somit weitere Anreize fiir ein Pendlerverhalten.

Dieser steigende Anteil an Grenzgingern gewinnt durch den "starken Fran-
ken" — im Vergleich zum Euro — an Brisanz. Der gegenwirtig januskdpfige
Schweizer Franken, ldsst Grenzgidnger von einem (an der Kaufkraft gemesse-
nen) hoheren Lohn profitieren, wihrend gleichzeitig die Margen der Export-
firmen sinken. Als Folge daraus haben Schweizer Unternehmen in Grenzge-
bieten begonnen, verschiedene Massnahmen zu treffen, um ihren finanziellen
Schwierigkeiten zu begegnen. Dabei haben einige Firmen insbesondere Ver-
anderungen bei den Lohnzahlungen und den Anstellungszeiten ihrer Grenzar-
beitnehmer vorgenommen.

Die problematische Wirkung der Wihrung auf den Lohn des Grenzgéngers
zeigt sich deutlich, wenn man sich das Beispiel von Grenzgéngern vor Augen
fiihrt, welche bei einer Schweizer Firma erwerbstdtig sind und ihren Wohnsitz
im benachbarten EU-Raum haben. Von diesem Sachverhalt wird im folgen-
den Beitrag ausgegangen. Beschliesst nun das Schweizer Unternehmen seinen
bspw. deutschen Angestellten den Lohn in Euro, statt in Schweizer Franken
auszubezahlen und verwendet der Arbeitgeber bei der Umrechnung einen fiir
den Arbeitnehmer nachteiligen Wechselkurs, so miissen die betroffenen Ar-
beitnehmer moglicherweise mit spiirbaren Lohneinbussen rechnen. Andere
Fille sind denkbar, in denen Schweizer Arbeitgeber bei den auslédndischen
Angestellten Lohnkiirzungen vornehmen mit der Begriindung, dass der — im

1 So gab es in der Schweiz im dritten Quartal 2010 insgesamt 232°974 Grenzgénger.
Diese Zahl nimmt seit 1999 stetig zu. Im Kanton Basel waren es im dritten Quartal
2010 33157 Grenzgénger, im Kanton Genf 56°909 Grenzgénger und im Kanton Tes-
sin 47648 Grenzginger. Grenzgénger Statistik. Bundesamt fiir Statistik.

2 Fiir die Biirgerinnen und Biirger Frankreichs, Deutschlands, Osterreichs, Italiens,
Spaniens, Portugals, des Vereinigten Konigreichs, Irlands, Ddnemarks, Schwedens,
Finnlands, Belgiens, der Niederlande, Luxemburgs, Griechenlands, Zyperns, Maltas,
Norwegens, Islands und Liechtensteins gilt somit seit dem 1.7.2007 die volle Perso-
nenfreiziigigkeit. Es kommen keine Ubergangsfristen mehr zur Anwendung. Bei einer
iiberméaBigen Zuwanderung von EU-Arbeitskréften (mehr als 10% des Durchschnitts
der vorangegangenen drei Jahre) hat die Schweiz jedoch bis zum 31.5.2014 die Mog-
lichkeit wieder Kontingente einzufiihren (spezielle Schutzklausel).
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Vergleich zum Euro — starke Schweizer Franken eine solche Kiirzung auf-
grund der realen Kaufkraft des Lohnes rechtfertige.’

Nachfolgend soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit solche Mass-
nahmen rechtlich zuldssig sind und wo Grenzen bestehen in Bezug auf die
Vertragsgestaltungsfreiheit der Parteien, sowohl bei Vertragsabschluss als
auch wihrend des Arbeitsverhéltnisses.

L Grundlagen

A) Grenzginger

In Bezug auf den Begriff des Grenzgéngers kann zwischen der Definition in
tatsdchlicher (faktischer) Hinsicht und der rechtlichen Definition unterschie-
den werden. Dabei kann unter dem Grenzgénger in faktischer Hinsicht eine
natiirlich Person verstanden werden, die sich ausschliesslich und regelmaéssig
zum Zwecke der Erwerbstitigkeit und grundsitzlich nur wéhrend der dafiir
bendtigten Zeit innerhalb eines Staates aufhélt, die dariiber hinausgehende
Freizeit dagegen in einem anderen Staat verbringt. Der Grenzgénger hélt sich
somit regelméssig in zwei Staaten auf.* In rechtlicher Hinsicht ist aufgrund
der voneinander abweichenden Definitionen in verschiedenen Rechtsquellen
keine allgemeingiiltige Begriffsbestimmung méglich.” Auf nationaler Ebene
wird bspw. im Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder (Aus-
ldndergesetz, AuG)6 vom 16.12.2005 ein ,,Grenzgénger* als Person definiert,
die ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht in einem Nachbarstaat besitzt, ihren
Wohnort seit mindestens sechs Monaten in der benachbarten Grenzzone hat
und innerhalb der Grenzzone der Schweiz erwerbstitig ist (Art. 25 Abs. 1
AuQG). Auf regionaler Ebene gilt geméss dem Abkommen vom 21. Juni 1999
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europii-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iliber die Freizii-
gigkeit (Freiziigigkeitsabkommen)® eine Peron als Grenzginger, wenn sie
ihren Wohnsitz in einem EU-Staat behélt, in einem anderen EU-Staat arbeitet
und mindestens einmal in der Woche an ihren Wohnort zuriickkehrt.® Ahnli-

3 Vgl. dazu die Nachrichten der Tagesschau, Sender SF 1, 15.9.2010, 21.00 Uhr.
SCHEIDEGGER RALPH, Die rechtliche Erfassung der auslédndischen Grenzgénger,
Diss. Ziirich 1987, S. 1 und 5.

SCHEIDEGGER (Fn. 4), S. 9.

SR. 142.20.

SR. 0.142.112.681.

Art. 7 Anhang I FZA.

0 3 N W
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ches gilt gemiss der Verordnung EWG Nr. 1408/71° des Rates vom
14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer und Selbstindige, welche am 1.6.2002 fiir die Schweiz in Kraft trat.
Danach wird unter dem Ausdruck Grenzgénger gemiss Art. 1b jeder Arbeit-
nehmer oder Selbststindige verstanden, der seine Berufstitigkeit im Gebiet
eines Mitgliedstaats ausiibt und im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
wohnt, in das er in der Regel tdglich, mindestens aber einmal wochentlich
zurilickkehrt.

Fiir den Zweck des folgenden Beitrages werden unter dem Begriff Grenzgin-
ger/Innen Ausldnder/Innen verstanden, die ihren Wohnsitz im benachbarten
Ausland haben, in der Schweiz erwerbstdtig sind und mindestens einmal wo-
chentlich an ihren ausldndischen Hauptwohnsitz zuriickkehren.

B) Lohn
1. Arbeitsrechtlicher Grundsatz

Bei einem Arbeitsvertrag handelt es sich um einen privatrechtlichen, zweisei-
tigen Schuldvertrag.!® Die Hauptpflicht des Arbeitnehmers besteht in der
Leistung von Arbeit und jene des Arbeitgebers in der Zahlung eines Entgelts
(Art. 319 Abs. 1 OR).!' Die Lohnzahlungspflicht ist stets vermogensrechtli-
cher Natur, aus Sicht des Arbeitgebers eine Schuld und aus Sicht des Arbeit-
nehmers eine Forderung.'?

Geméss Art. 322 Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber den Lohn zu entrichten, der
verabredet oder iiblich oder durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeits-
vertrag bestimmt ist. Zu beachten ist dabei, dass jedes Entgelt Lohn im Sinne
der Definition des Arbeitsvertrages darstellt, wobei jedoch fiir die verschie-
denen Arten von Lohn unterschiedliche Regeln gelten.!* Das gilt insbesonde-
re auch fiir die in Art. 322d OR geregelte Gratifikation. Trotz der verwirren-
den Umschreibung der Gratifikation im Gesetz als Sondervergiitung neben
dem Lohn, welche impliziert, dass eine Gratifikation keinen Lohn darstellt,
kommt man auf Grund der Systematik im Gesetz nicht umhin, auch diese
Leistungen als Lohn, wenn auch als Lohn im weiteren Sinne zu qualifizie-

9 SR 0.831.109.268.1.

10  GEISER THOMAS / MULLER ROLAND, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2009, Rz. 99.

11 VISCHER FRANK, Der Arbeitsvertrag, Basel 2005, S. 1.

12 PORTMANN WOLFGANG / STOCKLI JEAN-FRITZ, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. Aufl.,
Ziirich/St. Gallen 2007, Rz. 218.

13 GEISER THOMAS, recht 2009, Boni zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Interesse.
S. 116.
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ren.'"* Demgegeniiber handelt es sich beim Lohn im engeren Sinne, um den
"festen" oder "gewdhnlichen" Lohn.'

Zu den klassischen Abreden zwischen den Vertragsparteien beim Abschluss
eines Arbeitsvertrages gehort die Hohe des Lohnes.'® Dabei dussert sich die
Abrede in der Regel dariiber, ob Geld- oder Naturallohn sowie Zeit- oder
Akkordlohn geschuldet ist.'” Eine iibereinstimmende gegenseitige Willenser-
klarung beider Parteien iiber die Hohe des Lohnes ist jedoch keineswegs
zwingende Bedingung eines Arbeitsvertrages.'® Fiir Fille ohne entsprechende
Abrede, schreibt Art. 322 Abs. 1 OR vor, dass der durch Gesamtarbeitsver-
trag (GAV) oder Normalarbeitsvertrag (NAV) festgesetzte Lohn zu entrichten
oder, falls keine solchen vorliegen, der iibliche Lohn geschuldet ist. Dabei
kann sich der iibliche Lohn aus einer Betriebsiibung, subsididr aus einer
Branchen- oder Ortsiibung ergeben.'®2°

Weil Abmachungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oft unklar und
der ubereinstimmende Wille nicht nachweisbar ist, ist der vereinbarte Lohn
haufig umstritten. In diesem Fall muss der Lohn durch objektivierte Ausle-
gung nach dem Vertrauensprinzip eruiert werden. Schliesslich ist festzulegen,
ob die vereinbarte Lohnhohe den Brutto- oder Nettolohn betrifft. Falls dar-
iiber geschwiegen wird, ist immer vom Bruttolohn auszugehen.”'

Beziiglich der Hohe des Lohnes sind die Vertragsparteien vorbehéltlich zwin-
gender Regelungen in Gesetz, GAV oder NAV? frei.® Die Vertragsfreiheit

14 Die Gratifikation steht unter dem Kapitel "I. Lohn" mit dem Randtitel "4. Gratifikati-
on" gleichgeordnet mit "2. Anteil am Geschéftsergebnis" und "3. Provision".

15 STAEHELIN ADRIAN, Ziircher Kommentar zum Obligationenrecht, Ziirich 2006, N 1 zu
Art. 322d OR.

16 POLCAN VANESSA / STENGEL MANUEL, Innerbetriebliche Krisenbewiltigung, Bern
2009, S. 225.

17 STREIFF ULLIN / VON KAENEL ADRIAN, Arbeitsvertrag: Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR. 6. Aufl. Ziirich 2006, N 2 zu Art. 322 OR.

18 PORTMANN/ STOCKLI (Fn. 12), Rz. 227.

19 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 7 zu Art. 322 OR

20 Als «iiblich» wird vom Bundesgericht eine Vergiitung bezeichnet, die im selben
Betrieb, in der gleichen oder einer dhnlichen Branche, am gleichen oder einem &hnli-
chen Ort unter Beriicksichtigung der besonderen Verhiltnisse des einzelnen Falls so-
wie der personlichen Verhiltnisse der Parteien, namentlich des Ausbildungsstandes
und der Féhigkeiten des Arbeitnehmers, fiir eine gleiche oder dhnliche Tétigkeit zu
bezahlen gepflegt wird (BGer, Urteil vom 23. August 1999, E. 3 in JAR 2000,
S. 112).

21 OGer ZH, E.6 in JAR 1988, S. 303; STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 3 zu Art. 322
OR.

22 Einzuhalten sind hier u.a. die durch die flankierenden Maflnahmen zu den Bilateralen
Vertrdgen eingefiihrten Mindestlohne (vgl. dazu STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 23
zu Art. 319 OR).
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erlaubt den Parteien zudem, einen vereinbarten Lohn in gegenseitigem Ein-
verstandnis wieder zu dndern.

2. Filligkeit der Lohnforderung

Die Ausrichtung des Lohnes ist in Art. 323 OR geregelt. Durch diesen Artikel
werden nicht alle Arten von Lohn erfasst, sondern nur Lohn im engeren Sinne
(Zeit- und Akkordlohn), einschliesslich die mit jedem Lohn auszubezahlen-
den Zulagen (bspw. Ferienabgeltung in Prozenten®*), sofern das Gesetz keine
anderslautenden Sondervorschriften aufstellt.>> Keine Anwendung findet er
jedoch auf Lohn resp. Lohnbestandteile und Zulagen, die nur ein- oder zwei-
mal jahrlich ausbezahlt werden, sei dies nach getroffenen Vereinbarungen
oder iibungsgemiss (Gratifikation, Teuerungszulage, 13. Monatslohn etc.)
oder auf Naturallohn, wenn dieser seiner Natur nach laufend zu erbringen ist
(Kost und Logis).?

Dem Grundsatz nach ist dem Arbeitnehmer jedoch der Lohn Ende jedes Mo-
nats auszurichten, d.h. die Zahlungsperioden betragen einen Monat und die
Félligkeit der Lohnforderung fallt geméss Art. 76 Abs. 1 OR auf den letzten
Tag des entsprechenden Kalendermonats.”” Aus Art. 323b Abs. 1 OR lasst
sich des Weiteren ableiten, dass der Arbeitnehmer bis spétestens zu diesem
Zeitpunkt iiber den geschuldeten Betrag verfiigen konnen muss. Das muss
auch dann gelten, wenn der fragliche Tag auf einen Sonntag oder Feiertag
féllt. Es tritt unserer Ansicht nach keine Verldngerung der Frist bis zum
nichsten Werktag gemiiss Art. 78 OR ein.?®

Von diesem Grundsatz kann allerdings abgewichen werden. Beziiglich Zah-
lungstermins sind die Parteien vollig frei, solange die Zahlungsfrist nicht tiber
einen Monat hinaus ausgedehnt wird.?’ Eine Verlingerung der Zahlungsfrist

23 PORTMANN/ STOCKLI (Fn. 12), Rz. 225.

24 Vgl. dazu JAR 1990, S. 204.

25 ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N 4 zu Art. 323 OR.

26 ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N 4 zu Art. 323 OR.

27 Zur Falligkeit des Provisionsanspruchs und des Anspruchs an Anteilen am Geschéfts-
ergebnis vgl. Art. 323 Abs. 2 und 3 OR sowie ausfiihrlich REHBINDER MANFRED, Ein-
leitung und Kommentar zu den Art. 319-330b OR, Bern 2010, N 15 f. zu Art. 323
OR.

28 Gl. M. ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N 4 zu Art. 323 OR; WYLER REMY, Droit du travail,
2. Aufl.,, Bern 2008, S. 190 m.w.H.; a.M. BRUHWILER JURG, Kommentar zum Einzel-
arbeitsvertrag, 2. Aufl.,, Bern 1996, N 3 zu Art. 323 OR; STREIFF / VON KAENEL
(Fn. 17), N 8 zu Art. 323 OR.

29  STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 8 zu Art. 323 OR.
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auf iiber einen Monat ist nur durch GAV oder NAV méglich®® und kommt
i.d.R. nur vor, wenn der Lohn umsatzabhingig ist und die Abrechnung auf
den Letzten des Monats nicht fertiggestellt werden kann.>! Ebenso kdnnen
sich aus Ubung von der gesetzlichen Regelung abweichende Zahlungstermine
und kiirzere Zahlungsfristen ergeben. Hierbei ist darauf zu achten, dass sich
der Arbeitnehmer darauf verlassen darf, dass der Arbeitgeber immer am glei-
chen Tag den Lohn zahlt. Das gilt zumindest fiir die Barzahlung.’? Wird der
Lohn also iiber eine langere Periode immer einige Tage vor Monatsende bar
ausbezahlt, z.B. immer am 24., fiihrt das bei stindiger Ubung zu einer Vor-
verlegung der Filligkeit der Lohnforderung. Bei der bargeldlosen Zahlung ist
zu differenzieren, denn die frithzeitige Zahlung des Lohnes dient in diesem
Fall in erster Linie dazu, bei kleineren Verzogerungen im Zahlungsverkehr
nicht in Verzug zu geraten.>® Immerhin entsteht jedoch unseres Erachtens bei
stindiger Ubung ein Anspruch des Arbeitnehmers darauf, dass der Arbeitge-
ber die Zahlung jeweils zu diesem Zeitpunkt in Auftrag gibt. Damit ver-
schiebt sich auch die Félligkeit der Lohnforderung auf einen fritheren Zeit-
punkt. Allerdings nicht auf den Tag, an dem der Arbeitgeber die Zahlung
iblicherweise in Auftrag gibt, sondern wohl auf ein bis zwei Tage spéter. Der
Falligkeitszeitpunkt ist als Verfallstag zu qualifizieren, egal ob die Zahlungs-
termine durch EAV, GAV oder NAV vereinbart wurden oder ob sie sich
lediglich auf Art. 323 OR stiitzen. Der Arbeitgeber gerdt mit Erreichen des
Filligkeitstermins ohne Mahnung in Verzug.** Dasselbe gilt bei Herbeifiih-
rung der Filligkeit durch Vertragsbeendigung nach Kiindigung.*’

3. Ort der Erfiillung

Beziiglich des Ortes der Erfiillung enthdlt das Arbeitsrecht keine Sonderbe-
stimmungen, weshalb die Regeln des Allgemeinen Teils des Obligationen-
rechts zur Anwendung gelangen.*® Demnach wird der Ort der Erfiillung durch
den ausdriicklichen oder aus den Umstidnden zu schliessenden Willen der
Parteien bestimmt.?” Frither wurde der Lohn i.d.R. an der Betriebsstitte aus-

30 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 12 zu Art. 323 OR; STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 2
zu Art. 323 OR; ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N 7 Art. 323 OR.

31 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 2 zu Art. 323 OR.

32 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 14 zu Art. 323 OR.

33 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 14 zu Art. 323 OR.

34  VISCHER (Fn. 11), S. 94 mit Verweis auf KGer BL in JAR 2003, S. 203 ff; STREIFF /
VON KAENEL (Fn. 17), N 3 zu Art. 323 OR.

35 BEzGZHINJAR 1988, S. 109.

36 BK-REHBINDER (Fn.27), N 1 zu Art. 323 OR.

37 Art. 74 Abs. 1 OR.
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gerichtet, resp. war durch die Arbeitnehmer beim Arbeitgeber abzuholen
(Holschuld).*® Die Auszahlung des Lohnes muss jedoch nicht mehr zwingend
in bar stattfinden.” Heutzutage stellt der Giralverkehr (Uberweisung von
Konto zu Konto) die Norm dar und die Barzahlung des Lohnes wurde zur
Seltenheit.* Obwohl die Uberweisung des Lohnes auf das Konto einer Bank
nur zuléssig ist, sofern der Arbeitnehmer zugestimmt hat oder dies auf Usanz
beruht, wird die stillschweigende Zustimmung vermutet, wenn der Arbeit-
nehmer ein Konto seiner Wahl angegeben hat.*!

Wurde weder ein Zahlungsort ausdriicklich noch stillschweigend vereinbart,
wird Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR angewendet. Demnach sind Geldschulden
vorbehiltlich einer anderslautenden Parteiabrede an dem Ort zu erfiillen, wo
der Glaubiger zur Zeit der Erfiillung seinen Wohnsitz hat (Bringschuld). Ge-
fahr- und Kostentragung der Erfiillung am Wohnort des Arbeitnehmers liegen
dabei beim Arbeitgeber.*?

8)) Zahlung

1. Geld

Lohn stellt aus Sicht des Arbeitgebers eine vermdgensrechtliche Schuld dar.
Soweit es Geldlohn anbelangt, handelt es sich um eine gewdhnliche Geld-
schuld.** Einzuordnen ist diese als eine besondere Gattungsschuld, da einzel-
ne Bestimmungen der Gattungsschuld nicht auf die Geldschuld passen (bspw.
Art. 71 Abs. 2 OR beziiglich mittlerer Qualitdt) und diverse Besonderheiten
gelten (Geldschulden sind grundsitzlich Bringschulden).** Auf Geldschulden
sind die Art. 84 ff. OR anwendbar. Fiir die gewohnliche Geldschuld — und

38 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 2 zu Art. 323 OR.

39 BBI 1967, S. 87. VISCHER (FN. 11), S. 116.

40  VISCHER FRANK, Geld- und Wéhrungsrecht: im nationalen und internationalen Kon-
text, Basel 2010, S. 15. STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N3 zu Art. 323b OR; Zum Ort
der Erfiillung bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und beim Naturallohn vgl. BK-
REHBINDER (Fn. 27), N 3 ff. zu Art. 323 OR.

41  STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 3 zu Art. 323b OR.

42 'WEBER ROLF H., Das Obligationenrecht, Art. 68-96 OR. 2. Aufl. Bern 2005, N 111 ff.
zu Art. 74 OR.

43 Diese (auch Geldsummenschuld genannt) ist von der Geldstiickschuld und der Geld-
sortenschuld abzugrenzen (vgl. dazu ausfiihrlich KOLLER ALFRED, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil: Handbuch des allgemeinen Schuldrechts ohne
Deliktsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, S. 641).

44 Hier und im Folgenden: KOLLER (Fn. 43), S. 641.
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damit auch fiir die Lohnforderung — gilt grundsétzlich das Nennwertprinzip®,
obwohl der Gesetzgeber dies nicht ausdriicklich vorsieht.*® Das Nennwert-
prinzip findet dabei nicht nur auf in Schweizer Franken normierte, sondern
auch in Fremdwihrung normierte Geldschulden Anwendung.*’ Die Anwen-
dung dieses Prinzips hat Auswirkungen. Mit dem Grundsatz , Franken gleich
Franken® bleiben die Schulden von einer Veridnderung der Kaufkraft unbe-
rithrt.*® Fillt die Kaufkraft resp. verliert die Wihrung an Wert, verlieren auch
die Schulden fiir den Glaubiger an Wert. Logischerweise tragt der Schuldner
das umgekehrte Risiko. Im Fall von Lohnforderungen hat das eine zusétzliche
Brisanz, da die Lohnforderungen dem Versorgungszweck dienen.* Fillt der
Wert einer Wiahrung in erheblichem Ausmass, so kann das zur Existenzbe-
drohung werden. Das Gesetz stellt daher auch eine gewisse Wertsicherung
zur Verfiigung, in dem in solchen Féllen allenfalls auf die ,,clausula rebus sic
stantibus* zuriickgegriffen werden kénnte.>® Das grossere Problem als solche
unvorhersehbaren Hyperinflationen stellt aber ohnehin vor allem die schlei-
chende Geldentwertung dar.’! Anzumerken ist daher, dass es sich beim
Nennwertprinzip um einen Grundsatz dispositiver Natur handelt.’”> Um der
Verdnderung des wirtschaftlichen Wertes entgegenzutreten, sind demnach
auch verschiedene Arten von Abreden denkbar. Indexierungen, Teuerungszu-
lagen, Lohnerh6éhungen, 13. Monatslohn, Neuverhandlungen {iiber Tarife
kénnen bei diesem Problem Abhilfe schaffen und lassen es zu, Lohnforde-
rungen an Geldentwertungen anzupassen.>

45 BGE 76 11 371, E. 4b; Das Nennwertprinzip (auch Nominalismus oder Nominalwert-
prinzip) besagt, dass der Geldwert eines Geldzeichens von dem ihm aufgeprigten
Nennwert abhingt (technischer Nominalismus). Es wird also festgehalten, dass ein
gesetzliches Zahlungsmittel immer den ihm verliechenen Wert (valor impositus) bein-
haltet. Sie sind von ihrem Substanzwert geldst (Vischer, 2010, S. 49 £.).

46 VISCHER (Fn. 40), S. 50; Die Gegentheorie zum Nennwertprinzip ist der Valorismus,
nach welcher sich der Leistungsumfang allfdlligen Geldwertschwankungen anpasst
und wobei sich der Umfang des geschuldeten Betrages nach der Kautkraft zum Zeit-
punkt der Falligkeit bestimmt (BK-WEBER, 2005, N 179 zu Art. 84 OR). Zum anderen
ist das Nennwertprinzip von der Kurswerttheorie von Savigny abzugrenzen, wonach
dem Glaubiger derjenige betragen iibergeben werden soll, welcher Notwendig ist um
das gleiche Quantum Silber wie bei Vertragsabschluss wiederzubeschaffen (VISCHER,
2010, S. 51-52). Beide Theorien werden heute kaum mehr vertreten (VISCHER, 2010,
S.51)

47 BK-WEBER (Fn. 42), Rz. 184 zu Art. 84 OR.

48 KOLLER (Fn. 43), S. 642.

49 BK-WEBER (Fn. 42), N 215 zu Art. 84 OR;

50 Vgl. dazu BGE 51 1I 303, E. 4; BGE 53 1II 76, E. 2; BGE 57 1I 596 E. 4; KOLLER
(Fn. 43), S. 449.

51 VISCHER (Fn. 40), S. 57.

52 VISCHER (Fn. 40), S. 50.

53 BK-WEBER (Fn. 42), N 215 zu Art. 84 OR.
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2. Wihrung

Eine Bestimmung beziiglich der Wahrung der Lohnzahlung findet sich in Art.
323b Abs. 1 OR. Danach muss der Geldlohn dem Arbeitnehmer in gesetzli-
cher Wihrung innert der Arbeitszeit ausgerichtet werden, sofern nichts ande-
res verabredet oder iiblich ist.** Das bedeutet, dass eine Schuld, die in der
Schweiz zu tilgen ist und auf Schweizer Wahrung lautet, in Franken und
Rappen zu bezahlen ist. Die Tilgung der Schuld hat durch ,,gesetzliche Zah-
lungsmittel” zu erfolgen, d.h. die vom Bund ausgegebenen Miinzen, die von
der Schweizerischen Nationalbank ausgegebenen Banknoten sowie die Sicht-
guthaben bei der Schweizerischen Nationalbank (Giralgeld).” Wie die Schuld
erfilllt werden soll, ist vorbehéltlich einiger Einschrinkungen Sache des
Schuldners. So kann kein Glaubiger gezwungen werden, mehr als hundert
Miinzen anzunchmen und zudem miissen nur Personen, die bei der SNB ¢in
Girokonto unterhalten, Zahlungen mit Sichtguthaben bei der SNB anneh-
men.*®

Wie bereits dem Gesetzestext zu entnehmen ist, sind auch anderweitige Ab-
sprachen zulédssig. Das gilt auch im Arbeitsvertragsrecht. So kdnnen Forde-
rungen auch auf andere Wihrungen lauten (sog. Fremdwihrungsschulden).’’
Diese Fremdwéhrungsschuld ist zwar entsprechend dem Inhalt der Obligation
in der entsprechenden Fremdwéhrung zu begleichen, jedoch erlaubt das Ge-
setz in Art. 84 Abs. 2 OR die Leistung an Erfiillungs statt in der Landeswéh-
rung, hier also in schweizerischer Wéhrung. Diese Ersatzbefugnis steht aus-
schliesslich dem Schuldner®® und diesem immer nur dann zu, solange nicht
ausdriicklich resp. durch eindeutige Willensdusserung vereinbart worden ist,
dass die Schuld ,,effektiv* in der Fremdwihrung zu erfiillen ist.>’

3. Art der Zahlung

Wie bereits angesprochen, muss die Auszahlung des Lohnes nicht mehr
zwingend in bar stattfinden.®® Méglich und heutzutage bei der Lohnzahlung

54  Damit ist auch klar, dass Art. 323b OR nicht auf Naturallohn keine Anwendung findet
(STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 2 zu Art. 323b OR).

55 Art. 2 lit. a, bund ¢ WZG.

56 KOLLER (Fn. 43), S. 646.

57 Vgl. dazu Kapitel III. A) 2.

58 Wer demnach eine auf eine ausldndische Wahrung lautende Geldforderung in der
Schweiz geltend machen will, muss die Zahlung in der ausldndischen Wahrung ver-
langen (BGE 134 111 151, E. 2.).

59  VISCHER (Fn. 40), S. 30; KOLLER (Fn. 43), S. 647; vgl. dazu ausfiihrlich Kap. III A) 2.

60 BBI 1967, S. 87. VISCHER (Fn. 11), S. 116.
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wohl auch iiblich, ist eine bargeldlose Zahlung.®' Méglich sind auch Misch-
formen, bei denen nur zum Teil auf Bargeld verzichtet wird (z.B. Bargeldein-
zahlung am Postschalter auf ein Post(giro)konto).®> Bei der Lohnzahlung
steht unter den zahlreichen Formen® der bargeldlosen Zahlung die Bank-
oder Postiiberweisung im Vordergrund. Diese Art der Schuldtilgung ist im
Arbeitsvertragsrecht durchaus zuldssig. Dabei sind allerdings einige Beson-
derheiten zu beriicksichtigen. Zum einen ist eine Zahlung mit Buchgeld i.d.R.
nur dann zulédssig, wenn der Gliubiger eine entsprechende Erlaubnis ausge-
sprochen hat.** Die Erlaubnis muss jedoch nicht zwingend in einer personli-
chen Erklérung des Gldubigers erfolgen. Vielmehr kann auch das Verhalten
des Gliubigers einer Ermichtigung gleichkommen.®® Fehlt eine entsprechen-
de Ermédchtigung oder verstdsst die Zahlung mit Buchgeld offensichtlich
gegen die Interessen des Glaubigers, so bewirkt die entsprechende Zahlung
auf das Konto des Glaubigers nicht die Erfiillung der Schuld. Vielmehr kann
der Gldubiger die Zahlung zuriickweisen und die erneute Zahlung verlangen.
Zudem muss der Arbeitgeber aufgrund der Qualifikation der Geldschuld als
Bringschuld auch bei der Lohnzahlung dafiir sorgen, dass der Arbeitnehmer
am Tag der Filligkeit der Lohnforderung auch iiber den Betrag verfiigen
kann.®® Das bedeutet, dass der Arbeitgeber die Zahlung etwas friiher in Auf-
trag geben muss, will er sicher gehen, dass er nicht in Verzug gerit. Aller-
dings ist er dabei nur fiir die Verzogerungen seiner eigenen Bank verantwort-
lich. Verspitungen, welche ihre Ursachen bei der Empfingerbank haben,
gehen zu Lasten des Glaubigers.®’

61 VISCHER (Fn. 40), S. 15. STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N3 zu Art. 323b OR; Zum
Ort der Erfiillung bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und beim Naturallohn vgl.
BK-REHBINDER (Fn. 27), N 3 ff. zu Art. 323 OR.

62 KOLLER (Fn. 43), S. 649.

63 Bspw. Zahlung durch Bank- oder Postiiberweisung, im Lastschriftverfahren sowie mit
Kredit- und Debitkarten.

64 KOLLER (Fn. 43), S. 653 ff. vertritt aus guten Griinden sowohl fiir die Post- als auch
fiir die Bankiiberweisung die Erlaubnistheorie und lehnt die von anderen Autoren vor
allem beziiglich der Postiiberweisung vertretene Verbotstheorie ab. Auch das Bundes-
gericht vertritt formal durchwegs die Erméichtigungstheorie, hilt sich aber nicht im-
mer daran (Nachweis in KOLLER, 2009, S. 653).

65 Vgl. hier und im Folgenden: KOLLER, 2009, S. 654 f.

66 BBI 1967, S. 329.

67 KOLLER (Fn. 43), S. 656.
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D) Internationales Verhiltnis

Bei Arbeitsverhéltnissen mit internationalem Bezug werden die schweizeri-
schen Regeln erst dann anwendbar, wenn Gesetz (objektive Ankniipfung)
oder eine Rechtswahl der Parteien (subjektive Ankniipfung) darauf verwei-
sen.®® Gemiss Art. 121 Abs. 1 IPRG® ist schweizerisches materielles Recht
auf ein Arbeitsverhéltnis von Gesetzes wegen zundchst dann anwendbar,
wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit gewohnlich in der Schweiz verrichtet.
Das ist im Falle der Grenzgénger in diesem Artikel der Fall. Damit kniipft
Art. 121 Abs. 1 IPRG an den Erfiillungsort der charakteristischen Leistung
an.”® Wird die Arbeit gewdhnlich in mehreren Staaten verrichtet, so untersteht
der Arbeitsvertrag schweizerischem Recht, wenn sich die Niederlassung des
Arbeitgebers oder, wenn eine solche fehlt, der Wohnsitz oder subsidiédr der
gewdhnliche Aufenthalt des Arbeitgebers in der Schweiz befindet.”! Zudem
ist schweizerisches Recht anwendbar, wenn es geméss Art. 15 Abs. 1 IPRG
den engsten Sachzusammenhang aufweist. Zu beachten ist schliesslich die
Sonderankniipfung der Erfiillungsmodalititen nach Art. 125 IPRG.”? In Be-
zug auf die subjektive Ankniipfung resp. die Rechtswahl durch die Parteien,
schriankt Art. 121 Abs. 3 IPRG die Rechtswahl ein. Es konnen lediglich die
Rechtsordnungen der Staaten, in denen der Arbeitnehmer seinen gewdohnli-
chen Aufenthalt hat oder in dem der Arbeitgeber seine Niederlassung, seinen
Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt hat in Frage kommen. Insbe-
sondere eine Wahl des Ortes einer voriibergehenden Tétigkeit ist damit nicht
statthaft.”> Grenzen findet die Rechtswahl zudem in den sog. lois d’applica-
tion immédiate und dem ordre public.”

Beziiglich Wahrung ist Art. 147 IPRG zu beachten, der sich jedoch lediglich
zu drei Einzelfragen des Wihrungsrechts dussert.”> Was unter einer Wihrung
als gesetzlichem Zahlungsmittel zu verstehen ist, bestimmt die Rechtsord-
nung des Staates, dessen Wihrung in Frage steht.”® Abs. 2 von Art. 147 IPRG
bestimmt, dass die Wirkung einer Wihrung auf die Hohe einer Schuld dem
Recht untersteht, das auf die Schuld anwendbar ist (Schuldstatut). Abs. 3

68 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 24 zu Art. 319 OR.

69 SR.291.

70 SCHWANDER IvO, Einfiihrung in das internationale Privatrecht, St. Gallen 2000,
Rz. 574.

71 Art. 121 Abs. 2 IPRG.

72 Vgl. dazu KNELLER, in: Heinrich Honsell et al., Basler Kommentar zum Internationa-
len Privatrecht, 2. Aufl., Basel 2007, Kommentierung zu Art. 125 IPRG.

73  GEISER/MULLER (Fn. 10), Rz. 71.

74  Art. 18 und Art. 17 IPRG.

75 SCHWANDER (Fn. 70), Rz. 608.

76  Art. 147 Abs. 1 IPRG.
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bestimmt, dass sich die Frage, in welcher Wahrung zu zahlen ist, d.h. ob der
Schuldner eine Fremdwédhrungsschuld allenfalls auch in Landeswéhrung
zahlen kann,”’nach dem Recht des Staates richtet, in dem die Zahlung zu
erfolgen hat, d.h. nach dem vertraglich oder gesetzlich vereinbarten Zah-
lungsort.”

III. Besondere Implikationen fiir Grenzganger

A) Wihrung der Lohnzahlung
1. Unterscheidung Schuldwiihrung und Zahlungswihrung

Grundsétzlich muss zwischen der Wahrungsvereinbarung betreffend Lohnhé-
he (Franken oder Fremdwéhrung) und der Wahrungsvereinbarung betreffend
Lohnauszahlung (Franken oder Fremdwihrung) unterschieden werden.” Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von der Schuld- und der Zahlungs-
wéihrung (Erfiillungswéihrung).®° Diese Unterscheidung ist insbesondere bei
grenziiberschreitenden Zahlungen, wie bspw. bei der Lohnzahlung von
Grenzgéngern, von Relevanz, da beim reinen Binnenzahlungsverkehr die
Schuldwdhrung in den meisten Fillen mit der Zahlungswihrung zusammen-
fallt. So werden wohl die meisten Lohnabreden unter der Annahme, dass die
Zahlungswihrung mit der Schuldwahrung {ibereinstimmt, lediglich Bezug auf
die Schuldwéhrung nehmen.

Diese Tatsache ldsst oft vergessen, dass die Parteien nicht nur iiber die
Schuldwihrung frei entscheiden kénnen, sondern auch iiber die Zahlungs-
wiahrung. Da die Lohnabrede geméss Art. 322 OR der Parteiautonomie unter-
steht,®! ist es somit zuldssig im gegenseitigen Einverstindnis, die Lohnhéhe
vertraglich in einer fremden Wihrung festzuhalten.®> Aufgrund der Formfrei-
heit besteht sogar die Moglichkeit, die Lohnhohe miindlich oder durch kon-
kludentes Verhalten zu vereinbaren.®> Ebenso kann aufgrund der dispositiven

77 Wie dies bspw. in Art. 84 Abs. 2 OR vorgesehen ist.

78 SCHWANDER (Fn. 70), Rz. 608.

79 PLAVEC URS / WEBER WERNER, Die Verwendung des Euro in der Schweiz, Der
Schweizer Treuhdnder 8/99, S. 678.

80 Art. 84 Abs. 2 OR. BURKHALTER KAIMAKLIOTIS SABINE, Verrechnung von Fremd-
wihrungsverbindlichkeiten , Diss. Ziirich 2006, S. 39. Vgl. dazu auch VISCHER
(Fn. 40), Rz. 382.

81 Vorbehalten bleiben die Lohnvorschriften von GAV und NAV.

82 VISCHER (Fn. 11), S. 117.

83  Vorbehalten bleiben Bestimmungen in GAV, welche zwingend die Schriftlichkeit be-
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Natur von Art. 323b Abs. 1 Satz 1 OR im gegenseitigen Einverstindnis ver-
einbart werden, sowohl einen Teil als auch den ganzen Lohn in einer fremden
Wihrung auszubezahlen.®*

2. Fremdwihrungsschulden

Fremdwdhrungsschulden, auch Fremdwdhrungsverbindlichkeiten oder Valu-
taschulden genannt, werden dadurch charakterisiert, dass sie nicht auf die
Wihrung des Zahlungsortes lauten, das bedeutet, dass es sich um in ausléndi-
scher Wihrung ausgedriickte Zahlungsverbindlichkeiten handelt.®> Haben die
Parteien als Schuldwdhrung eine Fremdwéhrung bestimmt, wie bspw. 3000
Euro, so steht dem Schuldner, folglich dem Arbeitgeber, immer noch geméss
Art. 84 Abs. 2 OR die Wahl offen, die Schuld in Schweizer Franken zu be-
gleichen (Ersetzungsbefugnis).®® Diese Wahlmdglichkeit zwischen Euro und
Schweizer Franken steht lediglich dem Schuldner, also dem Arbeitgeber zu.
Der Arbeitnehmer hat kein Recht die Erfiillung in Schweizer Franken zu
fordern.’’

Sofern dem Arbeitgeber die Ersetzungsbefugnis verbleibt, handelt es sich bei
der Schuld um eine einfache oder unechte Fremdwdhrungsschuld. Sofern die
Parteien dem Betrag jedoch den Zusatz "effektiv" (oder einen &hnlichen Zu-
satz)®® hinzugefiigt haben, steht dem Schuldner diese Option nicht mehr of-
fen, d.h. er muss zwingend in der auslédndischen Wahrung erfiillen. In diesem
Fall spricht man von einer echten Fremdwdhrungsschuld.® Die Umrech-
nungsbefugnis nach Art. 84 Abs. 2 OR ist des Weiteren nur dann anwendbar,
wenn der Zahlungsort in der Schweiz liegt.*’

ziiglich der Lohnabrede vorsehen.

84 BBI 1967 1I, S. 328; ViscHER (Fn. 11), S. 378; ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N3 zu
Art. 323b OR; BK-REHBINDER (Fn. 27), N 1 zu Art. 323b OR; BRUHWILER (Fn. 28),
N 1 zu Art. 323b OR; STREIFF / VON KAENEL (FN. 17), N 2 zu Art. 323b OR.

85 SCHRANER MARIUS, Die Erfiillung der Obligation: Art. 68-96 OR, 3. Aufl., Ziirich
2000, N 175 zu Art. 84 OR; BURKHALTER KAIMAKLIOTIS (Fn. 80), S. 38.

86 Auch Umrechnungsbefugnis, Befugnis zu einer Leistung an ErfiillungsStatt, Alterna-
tiverméchtigung oder Ersetzungsbefugnis genannt. KOLLER (Fn. 43), S. 647; SCHWEN-
ZER INGEBORG, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern 2006,
Rz. 9.05-9.06.

87 KOLLER (Fn. 43), S. 648.

88 KOLLER (Fn. 43), S. 648, hilt jedoch fest, dass die Ersetzungsbefugnis nicht zwingend
ausdriicklich ausgeschlossen werden muss. Es geniigt eine eindeutige Willensdusse-
rung.

89 BURKHALTER KAIMAKLIOTIS (Fn. 80), S. 38.

90 Vgl. dazu auch oben Kapitel II. B) 3. BK-WEBER (Fn. 42), N 327 zu Art. 84 OR.
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Aus diesen Ausfiihrungen folgt, dass es flir den Arbeitnehmer empfehlens-
wert ist, eine Effektivklausel beziiglich der Auszahlung in Euro zu vereinba-
ren, wenn er sicher gehen mochte, dass die Zahlung dann tatséchlich auch in
Euro erfolgt. Mit einer Effektivklausel kann der Arbeitnehmer verhindern,
dass der Arbeitgeber die Wahlmoglichkeit zu seinen Gunsten ausnutzt. Der
Arbeitnehmer wird insbesondere dann auf eine Effektivklausel bestehen,
wenn er mit einer fiir ihn ungiinstigen Verschiebung der Wahrungsrelation
rechnen muss.’!

B) Regelungsmoglichkeiten bei Vertragsabschluss

1. Grundsétzlich

Obwohl es den Parteien nach dem bereits Gesagten offen stiinde, sowohl eine
Regelung betreffend der Schuldwéhrung als auch der Zahlungswéhrung zu
treffen, wird in der Praxis in den meisten Lohnabreden wohl von dieser Mog-
lichkeit kein Gebrauch gemacht, da die Parteien sich dieser Reglungsmog-
lichkeiten gar nicht bewusst sind und es die Lohnzahlung zudem komplizier-
ter werden lésst. Die Parteien konnen die Lohnhohe sowohl in einheimischer
als auch in Fremdwdhrung festlegen.”

Im ersten Fall bei dem die Schuldwdhrung der Schweizer Franken ist, wird
der Lohn gemdss Art. 323b Abs. 1 OR vorbehalten einer anders lautenden
Abrede in Schweizer Franken ausbezahlt. Eine mogliche Formulierung kénn-
te wie folgt lauten: ,,Der Lohn betrdgt 3000 Schweizer Franken und wird in
Schweizer Franken ausbezahlt“ oder lediglich ,,Der Lohn betrdgt 3000
Schweizer Franken®. Bei dieser Lohnzahlungsart wird der Arbeitnehmer wohl
zumeist ein Konto in der Schweiz erdffnet haben. Es muss hierbei jedoch
festgehalten werden, dass kein Arbeitnehmer dazu verpflichtet werden kann,
ein Konto in der Schweiz zu er6ffnen, um dem Arbeitgeber die bargeldlose
Zahlung zu ermdglichen.”® Unabhiingig von dieser Problematik muss somit
fiir den Fall, dass der Grenzginger ein Schweizer Konto unterhélt und der
Arbeitgeber auf dieses Konto in Schweizer Franken auszahlt keine Umrech-

WIEGAND WOLFGANG / BERGER BERNHARD, Der Euro — rechtliche Aspekte der neuen
europdischen Wihrung, recht 3/1998, S. 93.

91 Weitere Griinde fiir die Vereinbarung einer Effektivklausel finden sich bei ZK-
SCHRANER (Fn. 85), N 209 zu Art. 84 OR.

92 Vgl. dazu Kapitel III. A) 1.

93 KOLLER (Fn.43), S.652; A.M. HODEL ANNETTE, Die bargeldlose Zahlung im
schweizerischen Recht in WIEGAND WOLFGANG, Rechtliche Probleme des Zahlungs-
verkehrs, Bern 2000, S. 179 ff.
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nung beim Arbeitgeber oder der Bank stattfinden. Der Grenzgénger hat sei-
nen Lohn selbst, sofern ndtig, in Euro zu wechseln.

Hat der Grenzgénger jedoch lediglich ein auslédndisches, bspw. ein deutsches
Konto, so bleiben dem Arbeitgeber zwei mogliche Auszahlungsmethoden.
Entweder er zahlt den Lohn dem Grenzgénger bar aus oder er gibt den Zah-
lungsauftrag in Schweizer Franken und dieser Betrag wird dann von der Emp-
fangerbank zum Devisenkurs®* am Tag vom Eingang bei der Empfingerbank
umgerechnet, d.h. es wird der Wechselkurs zum Zeitpunkt des Eingangs des
Zahlungsauftrages bei der Empfangerbank verwendet. Hierbei werden sowohl
dem Arbeitgeber als auch dem Arbeitnehmer Gebiihren fiir die Uberweisung
entstehen. Wie diese Gebiihrentragung® in der rechtlichen Theorie geregelt
wird, kann vorliegend nur in den Grundziigen aufgezeigt werden. Es kann
festgehalten werden, dass — vorbehaltlich einer abweichenden Abrede” — die
Uberweisungsgebiihren (Post- oder Bankgebiihren) vom Arbeitgeber getragen
werden miissen, da es sich bei Geldschulden in der Regel um Bringschulden
handelt.”” Der Arbeitgeber triigt jedoch nicht die Gebiihren der Bank des Ar-
beitnehmers.”®

Fiir den Fall, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Lohnhéhe in Euro fest-
legen und dieser Abmachung keinen Zusatz wie bspw. ,,Die Lohnzahlung
erfolgt effektiv in Euro beifiigen, bleibt dem Arbeitgeber gemiss Art. 84
Abs. 2 OR immer noch die Moglichkeit den Lohn, wie bereits erwéhnt, in
Schweizer Franken zu bezahlen.”” Die Umrechnung gemiss Art. 84 Abs. 2
OR st jedoch nicht moglich, wenn sich der Zahlungsort im Ausland befin-

94  Der Devisenkurs wird bei der Zahlung von fremder Wiahrung, die im Ausland auszu-
fiihren ist, herangezogen. BURKHALTER KAIMAKLIOTIS (Fn. 80), S. 149.

95 Es kommt sowohl darauf an, ob Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein Girokonto bei
derselben Bank haben (Hausiiberweisung) oder nicht (Ketteniiberweisung). Koller,
2009, S. 650 f.; Die Ketteniiberweisung wird zumeist in hoheren Gebiihren resultie-
ren. Zudem werden je nach Bank unterschiedliche Gebiihren erhoben. Vielfach wird
den Arbeitgebern empfohlen, eine Pauschale zu bezahlen, welche sémtliche Gebiihren
abdeckt.

96 Die Zuléssigkeit von Abreden, welche die Gebiihrentragung in unverhédltnisméssiger
Weise (insbesondere fiir den Fall, dass dem Arbeitnehmer die Wéhrungswechselge-
biihren auferlegt werden) auf den Arbeitnehmer iiberwélzen, muss insbesondere unter
dem Grundsatz, dass der Arbeitnehmer Anspruch auf den vertraglich vereinbarten
Lohn hat, dann kritisch hinterfragt werden, wenn eine solche Vereinbarung nicht vor-
gingig verabredet wurde.

97 Vgl. dazu Kapitel I1. C) 1.

98 BK-WEBER (Fn. 42), N 111 zu Art. 74 OR; BK-REHBINDER (Fn. 27), N 2 zu Art. 323b
OR.

99 Es handelt sich somit um eine Befugnis zu einer Leistung an Efiillungs Statt (Alter-
nativerméchtigung, Ersetzungsbefugnis). KOLLER (Fn. 43), S. 647; Vgl. auch
SCHWENZER (Fn. 86), Rz. 9.05-9.06.
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det.'® Wurde eine Effektivklausel vereinbart, so ist sowohl Schuld- als auch
Zahlungswihrung der Euro. Man konnte eine solche Abrede wie folgt ver-
traglich festhalten: ,Der Lohn betriigt 3000 Euro und wird (effektiv)!®!' in
Euro ausbezahlt™. Auch hier muss keine Umrechnung stattfinden, wenn der
Arbeitgeber bereits Umsétze in Euro generiert und ein Eurokonto unterhilt.
Diesfalls kann er die Euroreserven gerade fiir die Lohnzahlungen seiner
Grenzgénger verwenden.

Weiter ist eine Lohnabrede denkbar, welche als Schuldwahrung den Schwei-
zer Franken, als Zahlungswihrung jedoch den Euro vorsieht. Die Lohnabrede
konnte wie folgt formuliert werden: ,,Der Lohn betrdgt 3000 Schweizer Fran-
ken und wird (effektiv)in Euro ausbezahlt“. Bei dieser Form der Abrede muss
eine Umrechnung stattfinden. Es stellt sich die Frage, welcher Wechselkurs
bei der Umrechnung von Schweizer Franken in Euro zur Anwendung kommt.
Gemiss REHBINDER ist der Wechselkurs zur Zeit der Filligkeit des Lohnes
massgebend.'”? Dieser Umrechnungszeitpunkt entspricht der Regelung von
Art. 84 Abs. 2 OR, welche auf den Wechselkurs zur Verfallzeit abstellt. Im
Einzelfall muss jedoch unterschieden werden, ob die Zahlung vor oder nach
der Filligkeit stattfindet.'®® Wird der Lohn vor Eintritt der Filligkeit bezahlt,
so ist der Wechselkurs zum Zeitpunkt der Zahlung massgeblich. Mit einer
vorzeitigen Zahlung kann sich der Schuldner nur befreien, wenn diese geméss
Art. 81 Abs. 1 OR zulissig war.!*

Wird der Lohn nach Eintritt der Filligkeit gezahlt (der Arbeitgeber befindet
sich je nachdem, ob eine Mahnung notwendig ist und stattgefunden hat, im
Verzug), so ist der Wechselkurs zur Verfallzeit massgeblich und nicht jener
im Zeitpunkt der Zahlung. Fiir die bargeldlose Lohnzahlung folgt hieraus,
dass der Arbeitgeber dafiir zu sorgen hat, dass der Wechselkurs bei Falligkeit
zur Anwendung kommt und nicht der ansonsten iiblicherweise von der Bank
angewandte Wechselkurs zur Zeit des Zahlungseingangs bei der Empfanger-
bank. Unterlésst dies der Arbeitgeber, so kann der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber die Kursdifferenz nach Art. 103 i.V.m. 106 Abs. 1 OR verlangen.'®
Der Vorteil der Variante der Festsetzung der Schuldwéhrung in Schweizer
Franken und der Zahlungswéhrung in Euro hat fiir den Grenzarbeitnehmer,

100 BK-WEBER (Fn. 42), N 327 zu Art. 84 OR.

101 Vgl. dazu Fn. 74.

102 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 1 zu Art. 323b OR.

103 KOLLER (Fn. 43), S. 647-648. Vgl. zur Filligkeit der Lohnforderung Kapitel II. B) 2.
Der Zahlungszeitpunkt stimmt insbesondere bei der bargeldlosen Lohnzahlung zu-
meist nicht mit dem Félligkeitszeitpunkt iiberein.

104 KOLLER (Fn. 43), S. 648.

105 Der Ersatz der Kursdifferenz steht ihm jedoch lediglich zu, sofern er beweisen kann,
dass er bei rechtzeitiger Zahlung in die andere Wahrung gewechselt hétte. KOLLER
(Fn. 43), S. 648.
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welcher nicht nur am Wochenende in seine Heimat zuriickkehrt, den Vorteil,
dass er kein — fiir ihn grundsétzlich nutzloses — Schweizer Konto erdffnen
muss. Fiir den Arbeitgeber kann die effektive Auszahlung in Euro wie oben
erwiahnt immer dann sinnvoll sein, wenn das Unternehmen Euroreserven
besitzt und diese dann gerade zur Lohnzahlung seiner Mitarbeiter nutzen
kann,!%

Eine weitere theoretische Regelungsmoglichkeit bei Vertragsabschluss kénn-
te vorsehen, einen Teil des Lohnes in Schweizer Franken und einen Teil in
Euro auszubezahlen.!”” Eine Formulierung einer solchen Abrede konnte wie
folgt lauten: ,,Es werden 1000 Euro und 1000 Schweizer Franken ausbezahlt.*
Die Vorteile einer solchen Abrede liegen wohl darin das Risiko einer Geld-
entwertung durch Streuung zu minimieren.

Weiter ist vorstellbar, dass die Parteien im Arbeitsvertrag vereinbaren, dass
der Arbeitgeber einseitig mit vertragsdndernder Wirkung von der Auszahlung
in Schweizer Franken auf eine Lohnauszahlung in Euro wechseln kann oder
umgekehrt. Eine solche Klausel muss jedoch insbesondere unter dem Aspekt
der Ungewohnlichkeitsregel kritisch angesehen werden. Ungewdhnliche Ver-
tragsklauseln miissen vom Arbeitnehmer ausdriicklich angenommen werden.
Zudem gelten die Grenzen des Personlichkeitsschutzes nach Art. 27 ZGB,
welche insbesondere beim Lohn als wesentliches Merkmal eines Arbeitsver-
trages eng gezogen werden sollten. Wichtig ist es wohl auch, zu differenzie-
ren, ob es sich tatsdchlich um eine Arbeitsvertragsanderung handeln soll oder
ob der Lohn nur voriibergehend in Euro ausgezahlt werden soll.!%®

2. Fehlende und unklare Lohnabreden

Fiir den Fall, dass die Parteien keine Abrede (weder miindlich noch schriftlich
noch konkludent) beziiglich der Lohnhdhe getroffen haben, kommt sofern
keine anwendbaren Lohnbestimmungen in einem GAV oder NAV vorliegen,
Art. 322 OR zum Zug, der besagt, dass bei fehlender Abrede der iibliche
Lohn geschuldet ist.'"”

Hierbei stellt sich die Frage, ob der {ibliche Lohn auch einen Euro-Lohn dar-
stellen kann. Fiir den Fall, dass ein Unternehmen mit allen seinen Mitarbei-
tern den Lohn sowohl in Euro festgesetzt hat als auch in Euro auszahlt, muss

106 So erwirtschaftet bspw. das KMU Sauter einen Grossteil ihres Umsatzes in Euro.
VoIGT CONNIE, ,,Arbeit in der Schweiz, Lohne in Euro = Profit fiir alle®, HR Today,
09/2005.

107 BBI 196711, S. 328.

108 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 4 zu Art. 320 OR.

109 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 4 zu Art. 322 OR.
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gefragt werden, ob dies falls nicht auch der {ibliche Lohn konsequenterweise
ein Euro-Lohn ist. Unter dem iiblichen Lohn wird eine Vergiitung verstanden,
die im selben Betrieb, in der gleichen oder in einer dhnlichen Branche, am
gleichen oder einem &hnlichen Ort fiir eine entsprechende Tétigkeit unter
Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse (Alter, Familienstand, Kin-
derzahl, Ausbildung) bezahlt wird.''’

Fiir den Fall, dass es tatséchlich in einer ganzen Branche iiblich ist, den Lohn
in Euro auszubezahlen, so kann der iibliche Lohn einen Eurolohn darstellen.
Zahlt hingegen lediglich der in Frage stehende Betrieb den Lohn in Euro, so
ist darauf abzustellen, ob der Eurolohn hoher ist als der in der Branche gel-
tende Lohn. Ist er hoher, so darf der betriebsiibliche Eurolohn als iiblicher
Lohn angenommen werden, ist er hingegen tiefer, so ist statt vom Eurolohn
vom durchschnittlich in der Branche bezahlten Lohn auszugehen.

Eine solche Ubung darf dennoch nur sehr zuriickhaltend angenommen wer-
den. Im Zweifel ist der Geldlohn in gesetzlicher Wihrung auszuzahlen.'!! Ist
der iibliche Lohn nicht feststellbar, so setzt der Richter den Lohn nach seinem
Ermessen fest.!!?

Bei einer unklaren Lohnabrede muss der Lohn gemadss der objektivierten
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip eruiert werden.''® Haben die Parteien
bspw. vergessen die Wihrung festzulegen, so ist dies ebenfalls als unklare
Lohnabrede einzustufen. Es muss somit der Parteiwillen betreffend der Wih-
rung nach dem Vertrauensprinzip ermittelt werden. Fehlt es an einer Abrede
betreffend der Wéhrung, so ist davon auszugehen, dass der hypothetische
Parteiwille auf die Wihrung des nach Vertragsstatut festzulegenden Zah-
lungsortes zielt.!'*

3. Wihrungsoptionsklauseln

Eine weitere, mogliche Lohnvereinbarung konnte vorsehen, dass die Parteien
einen Arbeitsvertrag abschliessen und dabei die Lohnhdhe wie folgt bestim-
men ,,geschuldet sind 4000 Franken oder 3121 Euro“.''® Eine solche Klausel
kann auch als ,,multiple currency clause, Alternativschuld, alternative Wah-

110 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 12 zu Art. 322 OR; JAR 1997, S. 109 ff.

111 ZK-STAEHELIN (Fn. 15), N3 zu Art. 323b OR.

112 Art. 4 ZGB. BK-REHBINDER (Fn. 27), N 13 zu Art. 322 OR.

113 BGE 129 III 118; STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 3 zu Art. 322 OR.

114 BK-WEBER (Fn. 42), N 312 zu Art. 84 OR.

115 Hierbei wird wohl der Wechselkurs zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses von den
Parteien zur Festsetzung des Betrages in der jeweils anderen Wihrung verwendet
werden.
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rungsklausel oder Wihrungsoptionsklausel bezeichnet werden. Es handelt
sich hierbei um zwei verschiedene, mogliche Zahlungswihrungen. Es muss
geregelt werden, wem die Wahl der Erfiillungswihrung zusteht.''® Denkbar
ist zudem eine Klausel, welche zusétzlich den Ort der Zahlung angibt: ,,ge-
schuldet sind 4000 Franken (in der Schweiz) oder 3121 Euro in Frankreich®.
Man spricht von einer Koppelung einer Wihrungsoptionsklausel mit einer
korrespondierenden alternativen Zahlstellenklausel.''” Je nach Abrede steht
demzufolge entweder dem Arbeitgeber oder dem Arbeitnehmer die Wahl
zwischen der fiir ihn giinstigeren Zahlungswéihrung zu und er kann sich auf
diese Weise gegen das Risiko einer Geldentwertung absichern.!'® Zur Fest-
setzung einer Wertrelation zwischen den alternativen Zahlungswihrungen
wird wohl der Wechselkurs zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses von den
Parteien verwendet werden.

Ahnlich wire eine Regelung wie bspw. ,,geschuldet sind 4000 Franken oder
das Aquivalent in Euro*. Haben die Vertragsparteien hierbei keine Angaben
beziiglich der Errechnung des Aquivalentes gemacht, so ist davon auszuge-
hen, dass der Wechselkurs bei Filligkeit der Lohnforderung'!® relevant ist.

4. Wertsicherungsklauseln

Im Rahmen der vertraglichen Lohnabrede kann eine Wertsicherungsklausel
vereinbart werden. Zweck einer solchen Wertsicherungsklausel ist es, den
Glaubiger, also den Arbeitnehmer, gegen einen Kaufkraftverlust seiner Lohn-
forderung durch eine Geldentwertung zu schiitzen. So ist am Erfiillungstag
statt des der betragsmiBig festgelegten Summe, der Betrag geschuldet, wel-
cher dem inneren Wert (der realen Kaufkraft) der Geldschuld zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses entspricht. Eine mogliche Wertsicherungsklausel
kann vorsehen, dass sich die Lohnforderung am Landesindex der Konsumen-
tenpreise orientiert. Weber hélt fest, dass Wertsicherungsklauseln insbesonde-
re bei langfristigen Vertrigen, wie dem Arbeitsvertrag, von Relevanz sind.'?°
Es kommt zu einer Verschiebung des Risikos der Geldentwertung vom Glau-

116 Bei fehlender Bestimmung des Wahlberechtigten, muss aufgrund der konkreten Um-
stande (durch die Wahrungsklausel angestrebter Zweck) entschieden werden, wem die
Wahlmoglichkeit zusteht. BK-WEBER, 2005, N 315 ff. zu Art. 84 OR.

117 BK-WEBER (Fn. 42), N 317 zu Art. 84 OR.

118 Vgl. ZK-SCHRANER (Fn. 85), N 113 zu Art. 84 OR.

119 Vgl. zur Filligkeit der Lohnforderung Kapitel II. B) 2.

120 BK-WEBER (Fn. 42), N 224 zu Art. 84 OR.
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biger auf den Schuldner.*?! Das Prinzip des Nominalismus wird mit einer

Wertsicherungsklausel ausgeschlossen.*?

Wertsicherungsklauseln sind nach herrschender Lehre™ zuldssig, sofern der
Gesetzgeber sie nicht explizit untersagt.*** Lohnindexierungen sind in der
Schweiz somit zul&ssig.

123

@] Wahrend des Arbeitsverhaltnisses
1 Anderungen der Lohnvereinbarung
11 Theoretische Grundlagen

Anderungen der Lohnvereinbarungen kénnen auf verschiedene Arten erreicht
werden. Insbesondere sind zwei Moglichkeiten zu nennen, die Anderungs-
kiindigung und der Anderungsvertrag. Unter einer Anderungskiindigung ver-
steht man eine Kindigung, verbunden mit einem Angebot zum Abschluss
eines neuen Vertrages.””® Diese Moglichkeit steht zwar beiden Seiten offen,
jedoch wird sie in der Regel vom Arbeitgeber ausgehen. Bei der Anderungs-
kiindigung kann man zwei grundsatzlich verschiedene Varianten unterschei-
den. Zum einen spricht man von einer uneigentlichen Anderungskiindigung,
wenn einer Vertragspartei unter Androhung der Kiindigung eine Offerte fiir
einen Anderungsvertrag vorgelegt wird und eine Kiindigung nur ausgespro-
chen wird, wenn diese Offerte von der Gegenpartei nicht angenommen
wird.*?® Hier hat der Arbeitgeber allerdings immer noch die Méglichkeit,
auch nach erfolgter Ablehnung der Offerte durch den Arbeitnehmer auf die
tatséchliche Aussprache der Kiindigung zu verzichten. Dagegen spricht man
von einer eigentlichen Anderungskiindigung, wenn eine Partei tatsichlich eine
Kindigung des geltenden Arbeitsvertrages ausspricht, gleichzeitig jedoch
eine neue Vertragsofferte unterbreitet.®’ Die Kiindigung kann in diesem Fall
entweder bedingt (der Arbeitsvertrag wird ohne weiteres Zutun gekindigt,
wenn die neue Vertragsofferte nicht angenommen wird) oder unbedingt (der
aktuelle Arbeitsvertrag wird tatsachlich aufgeldst mit der Moglichkeit einen

121 ZK-SCHRANER (Fn. 85), N 94 zu Art. 84 OR.
122 BK-WEBER (Fn. 42), N 223-224 zu Art. 84 OR; BURKHALTER KAIMAKLIOTIS (Fn. 80),
S. 168.

123 Statt vieler ZK-ScHRANER (Fn. 85), N 97 zu Art. 84 OR.

124 ZK-SCHRANER (Fn. 85), N 97 zu Art. 84 OR.
125 GEISER / MULLER (Fn. 10), Rz. 666.
126 PoLCAN/ STENGEL (Fn. 16), S. 251.
127 GEISER/ MULLER (Fn. 10), Rz. 667.
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neuen abzuschliessen) erfolgen.!?® Beide Varianten sind gemiss Bundesge-
richt nicht a priori missbrauchlich im Sinne von Art. 336 OR, denn eine An-
passung eines Arbeitsvertrages an verdnderte wirtschaftliche oder betriebliche
Bediirfnisse miisse mdglich und zulissig sein.'* Grenzen ergeben sich dann,
wenn der durch die drohende Kiindigung ausgeiibte Druck ausgeniitzt wird,
um eine unbillige Vertragsianderung zu Ungunsten der Gegenpartei durchzu-
setzen, welche sachlich nicht gerechtfertigt werden kann.!** Zudem kann die
Anderungskiindigung auch auf Grund des Vorgehens missbriuchlich sein.'!
Ebenfalls als einseitiges Gestaltungsrecht des Glaubigers kann die Umrech-
nungsbefugnis angesehen werden.

Neben der Anderungskiindigung steht es den Parteien jedoch zudem frei, im
gegenseitigen Einverstindnis die Lohnvereinbarung abzuindern. Aus der
Tatsache, dass der Arbeitsvertrag formlos zu Stande kommen kann, folgt,
dass auch die Anderung bestehender Arbeitsvertrige formlos zulissig ist.
Auch ein schriftlich abgeschlossener Arbeitsvertrag kann wihrend des Ar-
beitsverhéltnisses formlos, sowohl miindlich als auch stillschweigend (durch
konkludentes Verhalten) abgeindert werden.!3? Vorausgesetzt wird natiirlich
das gegenseitige Einverstindnis der Vertragsparteien. Da eine Vertragsédnde-
rung im gegenseitigen Einverstdndnis auch durch konkludentes Verhalten zu
Stande kommen kann, muss untersucht werden, ob in einer mehrfachen pro-
testlosen Entgegennahme des Lohnes in Euro statt in Franken eine still-
schweigende Zustimmung des Grenzgéngers zu einer Lohnzahlungsidnderung
zu sehen ist oder nicht. Eine stillschweigende Anderung der Lohnvereinba-
rung zu Lasten des Arbeitnehmers ist nur mit Zuriickhaltung anzunehmen, da
derjenige, welcher eine geltende Lohnvereinbarung nicht mehr gelten lassen
will, dies unmissverstdndlich manifestieren muss.'>> Somit kann in einer
mehrfachen protestlosen Entgegennahme des Lohnes in Euro statt in Franken
eine stillschweigende Lohnidnderung gesehen werden. Sofern die Lohnédnde-
rung jedoch zu Lasten des Arbeitnehmers geht, ist eine solche Vermutung nur
mit groBter Zuriickhaltung anzunehmen.

Weiter muss man sich bei Anderungen der Lohnvereinbarung die Frage stel-
len, in welcher Beziehung eine solche Anderung der Lohnvereinbarungen
zum Verzichtsverbot steht. Gemal Art. 341 OR darf der Arbeitnehmer wah-

128 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 3 zu Art. 335 OR.

129 BGE 123 III 245, E. 3b.

130 GEISER, AJP 1999, S. 64.

131 Vgl. dazu ausfiihrlich GEISER THOMAS, Die Anderungskiindigung im schweizerischen
Arbeitsrecht, AJP 1999, S. 65.

132 BGE 105 II 78. Eine stillschweigende Zustimmung des Arbeitnehmers wird vielfach
bei fiir ihn positiven Lohndnderungen angenommen, wie bspw. bei Lohnerhohungen
und Teuerungszulagen.

133 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 4 zu Art. 320 OR.
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rend des Arbeitsverhiltnisses und einen Monat nach dessen Beendigung nicht
auf unabdingbare Forderungen, die sich aus dem Gesetz oder einem GAV
ergeben, verzichten. Das Verzichtsverbot verbietet nur den Verzicht auf be-
reits entstandene Forderungen und nicht — wie dies beim Anderungsvertrag
vorgesehen ist — auf zukiinftige Forderungen.'** Somit verstoBt ein Ande-
rungsvertrag im Normalfall, wenn die Parteien vereinbaren, dass die Ande-
rungen beziiglich des Lohnes erst auf den néchsten Monat Wirkung entfalten
sollen, nicht gegen das Verzichtsverbot gemdfl Art. 341 OR, da dieses ledig-
lich den einseitigen Verzicht auf bereits entstandene Forderungen erfasst.
Eine einvernehmliche Anderung der Lohnhéhe, deren Wirkung erst auf den
nichsten Monat in Kraft tritt, ist somit zuléssig.'*

Unter einem anderen Licht wiirde sich die Frage prédsentieren, wenn eine
zweiseitige Vertragsinderung per sofort und nicht erst auf den kommenden
Monat Wirkung entfalten wiirde. Diesfalls wiirde der Arbeitnehmer ja allen-
falls'*® auf bereits entstandenen Lohn verzichten. Hier wiirde sich dann die
Frage stellen, ob es sich beim Grundlohn um eine unabdingbare gesetzliche
Forderung i.S.v. Art. 341 OR handelt. Die Lehre ist sich diesbeziiglich unei-
nig. So zihlt ein Teil der Lehre'®” die Lohnforderung gemiB Art. 322 OR
nicht zu den unabdingbaren Forderungen, da weder aus dem Wortlaut selbst
der zwingende Charakter der Bestimmung hervorgeht, noch der Artikel im
Katalog der zwingenden Bestimmungen (Art. 361 und Art. 362 OR) aufgelis-
tet ist. Ein anderer Teil der Lehre'>® geht davon aus, dass der Katalog der Art.
361 und 362 OR nicht abschliefend ist und zdhlt den Art. 322 OR auch zu
den unabdingbaren Forderungen, u.a. mit der Begriindung, dass der Gesetz-
geber den Grundlohn an verschiedenen Orten im Gesetz schiitzt.'* Ein ein-
seitiger Verzicht auf bereits entstandenen Lohn wire nach dieser Meinung
somit unzuléssig. Das Bundesgericht vertritt die erste Meinung, nach welcher
der Grundlohn, d.h. der Lohn im engeren Sinne, keine unabdingbare Forde-

134 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 4 zu Art. 320 OR.

135 STREIFF/ VON KAENEL (Fn. 17), N 5 zu Art. 341 OR.

136 Dies wire aktuell bspw. der Fall, wenn neu statt 3000 Schweizer Franken 2000 Euro
ausbezahlt wiirden, nach dem heutigen Umrechnungskurs wiirde dies ungeféhr einer
Lohneinbusse von 340 CHF entsprechen.

137 BK-REHBINDER (Fn. 27), N 2 zu Art. 322 OR. STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 5 zu
Art. 341 OR.

138 WYLER REMY, Salaire de base et Impossibilit¢ d’y renoncer. in KAHIL-WOLFF, Mé-
langes en I’honneur de Jean-Louis Duc, Lausanne 2001, S. 399 ff.; AUBERT GABRIEL
in THEVENOZ Luc / WERRO FrRANZ, Code des obligations I: Code des obligations
Art. 1-529, Genf 2003, N 4 zu Art. 341 OR.

139 WYLER (FN. 138), S. 399 ff., hilt fest, dass nicht einzusehen ist, weshalb der Gesetz-
geber den Lohn einerseits an verschiedenen Stellen im Gesetz schiitzen wollte (bspw.
bei der Abtretung und Verpfandung von Lohnforderungen gemif3 Art. 325 OR) und
andererseits dennoch einen Verzicht darauf zulassen will.
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rung darstellt und ein Verzicht somit zuldssig ist.'** Der Rechtsprechung
folgend ist demnach auch eine Anderung der Lohnvereinbarung mit sofortiger
Wirkung unproblematisch.

Weiter darf bei Anderungen der Lohnvereinbarung nie das Gleichbehand-
lungsgebot vergessen werden. Ein absolutes Gleichbehandlungsgebot ist im
Privatrecht grundsétzlich nicht zu finden. In privatrechtlichen Verhéltnissen
und damit auch im Arbeitsvertragsrecht herrscht in aller Regel Privatautono-
mie.'*! Inhaltlich unterliegen Vertrige damit den Schranken von Art. 19 und
20 OR. Namentlich sind die Schranken des Gesetzes, der offentlichen Ord-
nung, des Personlichkeitsrechtes und der guten Sitten zu wahren.'*? Die Fiir-
sorgepflicht des Arbeitgebers gebietet jedoch ein beschrianktes Gleichbehand-
lungsgebot der Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber darf nicht einzelne Arbeit-
nehmer desselben Unternehmens willkiirlich, d.h. ohne jeden sachlichen
Grund, benachteiligen.'*® Eine generelle Pflicht zur Gleichbehandlung aller
Arbeitnehmer wird in der Schweiz allerdings iiberwiegend abgelehnt.'** Das
Bundesgericht fiihrt dazu aus, "dass auch eine unsachliche und willkiirliche
Entscheidung des Arbeitgebers nur dann eine Personlichkeitsverletzung und
damit einen Verstoss gegen das individuelle Diskriminierungsverbot darstel-
len kann, wenn darin eine den Arbeitnehmer verletzende Geringschitzung
seiner Personlichkeit zum Ausdruck kommt."'*> Anders sieht die Situation
dann aus, wenn Arbeitnehmer unterschiedlichen Geschlechts ungleich behan-
delt werden. In diesem Fall kommt nicht der allgemeine Gleichbehandlungs-
grundsatz zur Anwendung, sondern viel mehr jener aus dem Gleichstellungs-
gesetz. !4

Zu beachten ist im Zusammenhang mit Grenzgéngern jedoch auch das zwi-
schen der Schweiz einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits geschlossene Abkommen iiber die Freiziigig-

140 Urteil vom 9.1.2001, 4C.182/2000, E. 5¢ in JAR 2002, S. 326.

141 PARLI KURT, Neues beim arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutz, mit einem Sei-
tenblick auf die Entwicklung in der Européischen Union, Jusletter vom 7. Februar
2011, S. 2.

142 HEINI ANTON / SCHERRER URS, in: Honsell Heinrich / Vogt Nedim Peter / Geiser Tho-
mas (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch I (Art. 1-456 ZGB). 3. Aufl,,
2006; N 21 zu Art. 60-79 OR.

143 STREIFF / VON KAENEL (Fn. 17), N 12 zu Art. 328 OR.

144 Vgl. dazu GEISER THOMAS, Gibt es ein Gleichbehandlungsgebot im schweizerischen
Arbeitsrecht? in: Becker Jirgen / Hilty Reto M. / Stockli Jean-Fritz / Wiirtenberger
Thomas (Hrsg.) Recht im Wandel seines sozialen und technologischen Umfeldes,
Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Miinchen / Bern 2002, S. 48.

145 BGE 129 II1 276 E. 3.1.

146 Vgl. dazu: GEISER / MULLER (Fn. 10), Rz. 384-389.
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keit."*” Gemiss Art. 2 FZA diirfen die Staatsangehdrigen einer Vertragspartei,
die sich rechtmissig im Hoheitsgebiet der anderen aufhalten, bei der Anwen-
dung des Abkommens nach den Anhdngen I, II und III nicht auf Grund ihrer
Staatsangehorigkeit diskriminiert werden. Mithin diirfen Staatsangehorige
einer Vertragspartei aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei hinsichtlich der Beschéftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen nicht anders behandelt werden als die inlindischen Arbeitnehmer.'*®
Dabei ist sowohl die direkte als auch die indirekte Diskriminierung verboten.
Eine indirekte Diskriminierung liegt laut Bundesgericht dann vor, ,,wenn eine
benachteiligende Regelung an ein anderes Kriterium als die Staatsangehorig-
keit anknlipft, aber in ihren Auswirkungen zum gleichen Ergebnis fiihrt, ohne
dass dies durch objektive Umstiinde gerechtfertigt wire“.!*’ Dieses Diskrimi-
nierungsverbot ist u.a. beziliglich der arbeitsrechtlichen Bestimmungen direkt
anwendbar.'>

1.2 Wihrungsiinderungen und Lohnkiirzungen

Die Diskussionen beziiglich Anderungen der Lohnauszahlungsmodalititen
bei Grenzgidngern gewannen insbesondere aufgrund des starken Frankens und
den daraus folgenden finanziellen Schwierigkeiten (sinkende Margen) ver-
schiedener Firmen an Bedeutung.'’! Die Unternehmen versuchen derzeit
stirker denn je Kostensenkungsmassnahmen zu finden und umzusetzen.
Gleichzeitig profitieren Grenzarbeitnehmer vom starken Franken, da die
Kaufkraft ihres Lohnes in ihrem Heimatland hoher ist als zuvor. Diesen Um-
stand haben nun einige Arbeitgeber dazu benutzt, um Lohnénderungen mit
der Begriindung der erhohten realen Kaufkraft des Lohnes ihrer Grenzarbeit-
nehmer vorzunehmen.

Bleibt die Schuldwihrung gleich und wird lediglich Zahlungswéhrung von
Schweizer Franken auf Euro abgeéndert, so wird dies filir den Arbeitgeber zu
einem lediglich geringfiigigen Vorteil fiihren, deshalb wird wohl zumeist eine
Anderung sowohl der Schuld- als auch der Zahlungswihrung vorgenommen.
In der Praxis kommt dieser Problematik wenig Bedeutung zu, da zumeist
ohnehin nicht zwischen der Wahrung der Lohnhdhe und der Lohnauszahlung
unterschieden wird. Daher wird wohl zumeist nur eine Angabe beziiglich der
Lohnhdhe gemacht, welche sowohl als Schuld- als auch Zahlungswahrung

147 FZA, SR 0.142.112.681.

148 Art. 9 Abs. 1 FZG.

149 BGE 130 I 26, E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_593/2009 vom 5. Mirz 2010,
E. 14.

150 PARLI (Fn. 141), S. 4 mit Verweis auf BGE 129 II 249, E. 3.3.

151 Insbesondere Exportfirmen.
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angesehen wird. Anderungen der bestehenden Lohnvereinbarungen werden
wohl meist in Richtung Lohnkiirzungen zielen.

Aus dem Gesagten folgt, dass eine Wahrungsénderung sowohl auf dem Weg
der Anderungskiindigung als auch auf dem Weg des Anderungsvertrages
moglich ist. Die Lohnénderung darf jedoch nicht diskriminierend im Sinne
des FZG sein und kann lediglich zu Stande kommen, sofern eine Uberein-
kunft erzielt werden konnte.

2. Exkurs: Anderung der Arbeitszeit gestiitzt auf GAV

Der starke Franken hat Exportunternehmen zu vielen Massnahmen bewogen,
um ihre finanziellen Schwierigkeiten zu bewiltigen. Dabei haben einige
Unternehmen die Arbeitszeiten ihrer Arbeitnehmer gestiitzt auf den
Krisenartikel 57.4 des GAV der Maschinen, Elektro- und Metallindustrie
erhoht und zwar ohne gleichzeitige Lohnerhohung. In Art. 57 ff. GAV MEM
werden Abweichungen von arbeitsvertraglichen Bestimmungen in Aus-
nahmefillen vorgesehen. Dabei werden Art, Dauer, Ausmass und Modalititen
sowie allfillige Kompensationen der Abweichung von der Geschéftsleitung
und der Arbeitnehmervertretung (unter Umstdnden auch in Zusammenarbeit
mit den beteiligten Vertragsparteien) in einer schriftlichen Betriebs-
vereinbarung festgelegt.'> Ein solcher Ausnahmefall ist zur Uberwindung
wirtschaftlicher Schwierigkeiten bestimmt. Nach Art. 57.4 Abs.1 GAV
MEM kann zur Uberwindung wirtschaftlicher Schwierigkeiten ausnahms-
weise und befristet von den arbeitsvertraglichen Bestimmungen der Art. 12.1
(Jahrliche Normalarbeitszeit) und 12.5 (Uberstunden und Uberzeit) GAV
MEM abgewichen werden. Somit ist eine solche Massnahme nur zuléssig,
sofern sie tatsdchlich der Bewdltigung wirtschaftlicher Schwierigkeiten dient
und befristet ist. Ziel der Massnahme muss es sein Arbeitsplitze zu
erhalten.'> So wird die Abweichung betreffend der Erhéhung der Arbeitszeit
dann hinfdllig, wenn es im Anschluss an eine solche Abweichungs-
vereinbarung zu einer grosseren Anzahl von Entlassungen kommt.'>*
Beziiglich der Befristung der Massnahme ordnet Art. 57.4 Abs. 3 GAV MEM
an, dass die Abweichungsvereinbarung maximal fiir 24 Monate abgeschlos-
sen werden kann. Soll die Vereinbarung auf eine langere Frist abgeschlossen
werden oder nach 24 Monaten verldngert werden, so muss die Geschéfts-
leitung dies sofort dem ASM (Arbeitgeberverband der Schweizer Maschinen-
industrie (Swissmem)) melden, welcher umgehend die Vertragsparteien

152 Art. 57.1 Abs. 3 GAV MEM. Existiert keine Arbeitnehmervertretung, so bedarf es der
Zustimmung der Mehrheit der betroffenen Arbeitnehmer.

153 Art. 57.1 Abs. | GAV MEM.

154 Art. 57.4 Abs. 1| GAV MEM.
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informiert. Die Vertragsparteien haben ab Erhalt der schriftlichen Mitteilung
7 Tage Zeit, ihre Beteiligung am Verfahren zu bestétigen. Die Betriebs-
vereinbarung tritt jedoch lediglich in Kraft, wenn ihr neben Geschéftsleitung
und Arbeitnehmervertretung auch die Mehrheit der am Verfahren beteiligten
Vertragsparteien zustimmen.

Abgesehen von der Befristung und der tatsdchlichen Bekdmpfung von
wirtschaftlichen Schwierigkeiten ist weiter darauf zu achten, dass die
Geschiiftsleitung die Arbeitnehmervertretung rechtzeitig iiber die wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten aufklart und iiber die mogliche Anwendung des
Krisenartikels informiert.!>®> Ferner miissen die mdglichen Massnahmen zur
Erreichung des Ziels der Arbeitsplatzerhaltung einer umfassenden Evaluation
unterzogen werden (Verhidltnismassigkeitspriifung). Bei der Anwendung des
Art. 57.4 GAV MEM muss diesbeziiglich die zeitliche Dringlichkeit der
Massnahme beriicksichtigt werden. !>

Kann keine Einigung zwischen den Parteien erreicht werden, so gelten die
Bestimmungen des GAV MEM. !’

D) Zusammenfassung und Empfehlungen

Nach diesen Ausfithrungen kann zundchst zusammenfassend festgehalten
werden, dass dem (dispositiven) Grundsatz nach dem Arbeitnehmer der Lohn
Ende jedes Monats auszurichten ist, d.h. die Zahlungsperioden einen Monat
betragen und die Falligkeit der Lohnforderung gemiss Art. 76 Abs. 1 OR auf
den letzten Tag des entsprechenden Kalendermonats fillt. Beim Geldlohn
handelt es sich des Weiteren um eine gewohnliche Geldschuld, auf die grund-
sdtzlich das Nennwertprinzip anzuwenden ist. Beziliglich Wéhrung der Lohn-
forderung sind die Parteien frei, auch andere als die gesetzliche Wéhrung zu
vereinbaren. Das gilt sowohl fiir die Wahrungsvereinbarung betreffend Lohn-
hohe (Franken oder Fremdwéhrung) als auch fiir die Wahrungsvereinbarung
betreffend Lohnauszahlung (Franken oder Fremdwéhrung). Haben die Partei-
en eine Fremdwahrung bestimmt, steht dem Arbeitgeber immer noch gemaéss
Art. 84 Abs. 2 OR die Wahl offen, die Schuld in Schweizer Franken zu be-
gleichen (Ersetzungsbefugnis), sofern es sich nicht um eine echte Fremdwéh-
rungsschuld handelt. Natiirlich nur unter der Voraussetzung, dass sich der
Erfiillungsort in der Schweiz befindet.

Die Vereinbarungen beziiglich Schuld- und Zahlungswéhrungen kénnen so-
wohl beim Abschluss des Arbeitsvertrages als auch wihrend des laufenden

155 Art. 57.4 Abs. 2 GAV MEM.
156 Art. 57.1 Abs. 1 GAV MEM.
157 Art. 57.1 Abs. 3 GAV MEM.
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Arbeitsverhiltnisses geregelt resp. abgedndert werden. Fehlt es vollstdndig an
einer Abrede betreffend der Wéhrung so ist davon auszugehen, dass der
hypothetische Parteiwille auf die Wahrung des nach Vertragsstatut festzule-
genden Zahlungsortes geht. Zur Abanderung der betreffenden Abreden wéh-
rend laufendem Arbeitsvertrag stehen den Parteien verschiedene Optionen zur
Verfiigung. Selbstverstindlich kénnen diese durch Anderungsvertrige in
gegenseitigem Einvernehmen angepasst werden. Zudem steht das Mittel der
Anderungskiindigung und dem Arbeitgeber allenfalls die Ersetzungsbefugnis
zur Verfliigung.

Grenzen ergeben sich beziiglich Anderungskiindigung, wenn der durch die
drohende Kiindigung ausgeiibte Druck ausgenutzt wird, um eine unbillige
Vertragsinderung zu Ungunsten der Gegenpartei durchzusetzen, welche sach-
lich nicht gerechtfertigt werden kann. Schliesslich diirfen weder die priméren
Vereinbarungen noch die nachtriglichen Vertragsanpassungen gegen das
direkte oder indirekte Diskriminierungsverbot verstossen.

Soweit diese Vorgaben eingehalten werden, haben die Parteien mit Bezug auf
die Ausgestaltung der Wéahrungsfrage in den Arbeitsvertrdgen einen sehr
grossen Spielraum. Wichtig scheint uns vor allem zu sein, dass sich die bei-
den Parteien der verschiedenen Moglichkeiten bewusst sind und in den Ver-
tragen auch diese Frage moglichst prizise regeln. Zu regeln sind insbesondere
die Schuldwéhrung und die Zahlungswihrung, die Art der Lohnzahlung (bar
oder bargeldlos), allenfalls auch Wiahrungsoptionsklauseln oder Wertsiche-
rungsklauseln, der Ort der Erfiillung und der Zeitpunkt der Filligkeit der
Lohnforderung resp. das Datum der Auslosung des Zahlungsauftrages.
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