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beitsrecht, was bedeutet, dass der Lohn jeweils frei zwischen den Vertrags-
parteien ausgehandelt werden kann. Die Vertragsfreiheit der Parteien erfahrt
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L. Rechtsgrundlagen fiir den Lohn
1. Vorbemerkung

[1] WorrcanGg WieGanD hat sich wihrend seiner ganzen wissenschaftlichen Berufstatigkeit mit
Vertragen befasst. Dabei standen bei ihm Vertrdge zwischen Unternehmen, namentlich auch im
Finanzsektor, im Vordergrund. Nicht nur fiir den einzelnen Biurger und jede einzelne Biirgerin,
sondern auch fiir die Gesamtwirtschaft sind aber auch andere Vertrdge zentral, namentlich die
Arbeitsvertrage. Seit der Industrialisierung hat die abhédngige Arbeit in Form des Arbeitsvertra-
ges an zentraler Bedeutung gewonnen. Diese Entwicklung hat sich in den letzten Jahren insofern
fortgesetzt, als auch im Bereich der liberalen Berufe die Arbeitsverhaltnisse die selbstdndigen Ta-
tigkeiten zu verdrangen beginnen. Immer mehr Arztpraxen und Anwaltskanzleien nehmen die
Form einer Aktiengesellschaft an und die einzelnen Arzte und Anwilte sind deren Angestell-
te. Andererseits werden Arbeitsvertrage durch die sogenannte Share-Economy in Frage gestellt.
Indessen erweist sich wohl auch in diesem Wirtschaftszweig das Verhaltnis zwischen dem Unter-
nehmen und den arbeitenden Personen letztlich als Arbeitsverhaltnis.

[2] Die rechtliche Einordnung des Arbeitsverhaltnisses erfolgte von zwei vollstindig unterschied-
lichen Seiten her: Vom Okonomischen, Volkswirtschaftlichen her ging es um die Ordnung des
Arbeitsverhiltnisses im offentlichen und damit auch staatlichen Interesse. Es ging um die Or-
ganisation der Gesellschaft mit staatlichen und privaten Entscheid-Strukturen. Im Mittelpunkt
stand die offentliche Ordnung. Das Interesse konzentrierte sich auf eine effiziente Produktion
einerseits und den Arbeitsfrieden und das Erhalten der o6ffentlichen Gesundheit andererseits. Es
liegt auf der Hand, dass diese Entscheidungen nur kollektiv — sei es sozialpartnerschaftlich oder
gesetzlich — getroffen werden konnten. Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmer trafen sich nicht auf
Augenhohe, sondern in einem dem Arbeitsverhéltnis entsprechenden Subordinationsverhaltnis.
Von der klassischen pandektistischen Vertragslehre her stehen sich aber die Vertragsparteien als
gleichberechtigte Partner gegeniiber und handeln die Vertragsbedingungen gemeinsam aus. Das
steht im krassen Gegensatz zum dargelegten Subordinationsverhaltnis. Diesen Widerspruch und
Wege zu dessen Auflosung zeigte namentlich der anfangs des 20. Jahrhunderts an der Universitat

Bern lehrende Pairipp LoTMAR auf.!

[3] Dieser Dualismus wirkt aber noch immer nach. Dass die Rechte und Pflichten der Parteien
auch beim Arbeitsverhaltnis durch einen Arbeitsvertrag bestimmt werden, der individuell von

1 Vgl. THomas Geiser, Philipp Lotmar und seine Bedeutung fiir das schweizerische Arbeitsrecht, in: Fargnoli (Hrsg.),

Philipp Lotmar — letzter Pandektist oder erster Arbeitsrechtler?, Frankfurt am Main 2014, S. 111 ff.
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den unmittelbar am Vertrag beteiligten Parteien gemeinsam ausgehandelt wird, und nur sehr
beschrankt durch kollektive Vereinbarungen abgedndert werden konnen, gerdt immer wieder in
Vergessenheit. Das zeigt sich ganz besonders beim Lohn. Kollektiv konnen hier hochstens Unter-
grenzen festgelegt werden, nicht aber der Lohn als solcher.? Die einzelarbeitsvertragliche Lohn-
festsetzung ist folglich zentral.

2. Einzelarbeitsvertragliche Vereinbarung

[4] Der Arbeitsvertrag ist begriffsnotwendig entgeltlich.’> Der Lohn kann entweder in Form von
Zeitlohn oder nach der geleisteten Arbeit erfolgen oder sich nach anderen Kriterien richten. Ein
unentgeltlicher Einsatz ist aber auch nicht in jedem Fall ein einfacher Auftrag. Es kann sich auch
um einen gemischten Vertrag handeln, fiir welchen die Schutznormen des Arbeitsvertrags analog
anzuwenden sind.*

[5] Die Hohe des Lohnes wird durch vertragliche Abrede zwischen Arbeitgeberin und Arbeit-
nehmer bestimmt. Es besteht Vertragsfreiheit, so dass grundsatzlich die Parteien frei sind, wie
sie den Lohn festsetzen wollen. Sie konnen auch fiir verschiedene Arten von Arbeitsleistungen
unterschiedliche Lohnhohen festsetzen und damit bestimmen, was bei einem Zeitlohn als zu ver-
gitende Arbeitszeit zdhlt. Das bedeutet dann aber nicht, dass die nicht zahlenden Zeiten unent-
geltlich geleistet wiirden. Das Entgelt fiir diese Zeiten ist vielmehr im fiir die anderen Zeiten
ausgerichteten Lohn enthalten. Das bedeutet dann aber, dass es solche entschadigte Zeiten auch
tatsachlich geben muss. Fiir die Lohnberechnung nicht beachtliche Zeiten konnen folglich immer
nur neben entlohnten Zeiten auftreten, aber nie alleine.

[6] Die Parteien definieren gemeinschaftlich im Arbeitsvertrag die Lohnform. Am meisten ver-
breitet ist noch immer der Zeitlohn. Es handelt sich um die Entlohnung nach Zeitabschnitten ohne
Berticksichtigung von Quantitat und Qualitat des Arbeitsergebnisses. Der Zeitraum der Lohnbe-
rechnung richtet sich tiblicherweise nach Monaten; moglich sind aber auch Jahre, Wochen oder
Stunden.® Méglich ist ebenfalls eine am Ergebnis der individuellen Arbeitsleistung bemessene
Entschadigung® oder eine Erfolgsvergiitung.”

[7] Es liegt auf der Hand, dass mit dem am wirtschaftlichen Erfolg und nicht am individuellen
Arbeitsergebnis ausgerichteten variablen Lohn der Arbeitnehmer das wirtschaftliche Risiko
mittrigt. Durch die Vereinbarung eines Anteils am Geschiftsergebnis® darf indessen nicht das
Betriebsrisiko auf den Arbeitnehmer tiberwalzt werden, er darf insbesondere nicht im Verlust-

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden gewisse Regeln der Verordnung gegen iibermassige Vergiitungen bei
borsenkotierten Aktiengesellschaften vom 20. November 2013 (VEGUV; SR 221.331).

3 Art. 319 Abs. 1 OR; THoMAs GEISER/RoLAND MULLER/KURT PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2018,
Rz. 111 ff.; REmy WyLER/Boris HEiNZER, Droit du travail, Bern 2019, S. 22.

Frank ViscHER/RoLaND M. MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Basel 2014, S. 5 {.; fiir die Anwendung von Auf-
tragsrecht spricht sich MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Kommentar zu Art. 331-355 und Art. 361-362
OR, in: Hausheer/Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bern 2014, Art. 319 OR,
N 12 aus.

GE1sEr/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 393.

Akkordlohn: Art. 326 ff. OR.

Art. 322a ff. OR; GEiser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 396 ff.
Art. 322q OR.

® NN G


https://links.weblaw.ch/de/SR-221.331
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR

Thomas Geiser, Aktuelle Fragen zum Lohn und zur Lohngleichheit, in: Jusletter 11. Mai 2020

falle seinen Lohnanspruch verlieren. Eine Entlohnung mit Anteil am Geschaftsergebnis muss

deshalb immer mit einer Minimallohngarantie verbunden sein.’

[8] Die Vertragsfreiheit beziiglich der Lohnabreden erfihrt allerdings einige Einschrankungen.
Zu beachten sind namentlich Gesamtarbeitsvertrdge, deren Mindestlohnvorschriften nicht un-
terschritten werden dirfen, wahrend hohere Lohnvereinbarungen ohne Weiteres zuldssig sind.!?
Normalarbeitsvertrage enthalten iibliche Lohne fiir einzelne Branchen, von denen aber gegen
oben und unten abgewichen werden kann. Mit den flankierenden Massnahmen sind nun aber
auch Normalarbeitsvertrige mit zwingenden Minimallohnen moglich.!!

[9] Fehlt es an einer Vereinbarung uber die Lohnhdhe, ist der Lohn zu entrichten, der iiblich
oder durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist.!> In Abweichung
von Art. 1 f. OR kommt der Arbeitsvertrag folglich auch zu Stande, wenn sich die Parteien nicht
uber alle wesentlichen Punkte geeinigt haben. Es gentigt, wenn die Arbeitgeberin Arbeit in ihrem
Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umstdnden nur gegen Lohn zu erwarten
ist.!> Geschuldet ist dann der iibliche Lohn, der in derselben oder einer dhnlichen Branche am
selben Ort fir die entsprechende Tatigkeit unter Berticksichtigung der personlichen Verhaltnisse
bezahlt wird.!* Die Ublichkeit bezieht sich auch auf die Lohnart, Zulagen, Gratifikationen und
allfalligen Naturallohn.!®

3. Kollektivvertragliche Vereinbarung

[10] Mit der Personenfreiziigigkeit haben Gesamtarbeitsvertrdge in den letzten Jahren starken
Aufwind erhalten. Zudem sehen sie vermehrt auch Mindestlohne vor. Bei diesen handelt es sich
um von den GAV-Parteien gesetztes objektives Recht, das die beteiligten Arbeitgeberinnen und
Arbeitnehmer unmittelbar und unabdingbar berechtigt und verpflichtet.!® Die normativen Be-
stimmungen konnen nicht wegbedungen, wohl aber gemass dem Giinstigkeitsprinzip durch fur
den Arbeitnehmer giinstigere Einzelabrede ersetzt werden. Was giinstiger ist, ist nach einem ob-
jektiven Massstab zu bestimmen, d.h., es gilt, was ein verniinftiger Arbeitnehmer als glinstiger
betrachten wiirde. Dabei wird der sogenannte Gruppenvergleich!” von Lehre und Rechtspre-

chung!® als geeignetste Vergleichsmethode anerkannt.

Ge1sEr/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 397; ULLIN STREIFF/ ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsrecht, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012, Art. 322a OR, N 2; Viscuer/MULLER (Fn. 4), 134 {.; a.M.
ADRIAN STAEHELIN, Obligationenrecht, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-330a, in: P. Gauch/]J. Schmid (Hrsg.), Zturcher
Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Teilbd. V 2c, 4. Aufl., Ziirich 2006, Art. 322a OR, N 1; vgl. dazu auch
Art. 349a Abs. 2 OR.

10 BGE 122111 110, E. 4b; Curistian Favre/CHaRLES MuNoz/RoLF A. ToBLER, Le Contrat de Travail Code Annoté,
Lausanne 2001, Art. 322 OR, N 1.1.

11 vgl. dazu hinten Rz. 1.13. ff.
12 Art. 322 Abs. 1 OR.
13 Art. 220 Abs. 2 OR.

14 Art. 322 Abs. 1 OR; MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Aufl., Bern 2002, Rz. 156;
ViscHER/MULLER (Fn. 4), 106 f.; WoLFGANG PORTMANN/JEAN-FRITZ STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl.,
Zirich 2013, Rz. 227.

15 Geiser/MuLLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 381.

16 Gpiser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 803 ff. Zur rechtlichen Konstruktion vgl.: ViscHEr/MULLER (Fn. 4), S. 445 {.
17

18

D.h. der Vergleich von eng zusammengehorenden Bestimmungen des GAV und des EAV.

BGE 116 11 153; vgl. ViscHER/MULLER (Fn. 4), S. 467, die sich fiir den sog. Gruppenvergleich, aber gegen den Ge-
samtvergleich aussprechen.
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[11] Die Vereinbarungen in den Gesamtarbeitsvertragen sind nicht immer sehr klar. Sieht der
GAV einen Mindestlohn vor, hélt der Vertrag meistens auch fest, wie viele Stunden in einer Wo-
che gearbeitet werden sollen. Dann fragt sich, ob die GAV-Parteien mit dem Mindestlohn ein
bestimmtes Mindesteinkommen pro Monat sichern oder fiir eine bestimmte Arbeitsleistung die
minimale Gegenleistung festlegen wollten. Die Frage ist entscheidend, wenn eine Arbeitgeberin
mit ihren Arbeitnehmern eine Arbeitszeitreduktion vereinbart.!® Im einen Fall muss der im GAV
vorgesehene monatliche Mindestlohn trotz der geringeren Arbeitszeit bezahlt werden. Im ande-
ren Fall konnen die Parteien eine Lohnreduktion vornehmen, weil dann ja pro Arbeitsstunde
noch immer der Mindestlohn eingehalten wird.

[12] Die normativen Bestimmungen gelten allerdings nur fiir die beteiligten Arbeitnehmer und
Arbeitgeberinnen.?? Der GAV hat keine Fernwirkung.?! Das Gesetz sieht allerdings gewisse
Moglichkeiten vor, wie die normative Wirkung eines GAV auch auf Arbeitsverhiltnisse ausge-
dehnt werden kann, bei denen entweder die Arbeitgeberin oder der Arbeitnehmer (oder beide)
nicht Mitglied der vertragsschliessenden GAV-Parteien sind. Es sind dies: der nachtréagliche Bei-
tritt, der formelle Anschluss, ausdehnende Klauseln, die Unterstellungserkldrung und einzelver-
tragliche Abreden.?? Die meisten dieser Rechtsinstitute sind ausschliesslich dem Privatrecht zu-
zuordnen und schrianken die Vertragsfreiheit nicht ein, sondern erweitern diese viel mehr, weil sie
es den Parteien des Einzelarbeitsvertrages ermoglichen, die Wirkungen des GAV auf ihr Rechts-

verhaltnis auszudehnen, ohne einem Verband beitreten zu miissen.

[13] Daneben gibt es auch eine hoheitliche Erweiterung des personlichen Geltungsbereiches durch
die Allgemeinverbindlicherkliarung.?? Sie bewirkt die Ausdehnung des personlichen Geltungs-
bereiches auf alle Arbeitnehmer und -geber des Berufes oder des Wirtschaftszweiges, unabhangig
davon, ob sie Verbandsmitglied sind oder nicht. Sie setzt zwar einen Antrag aller Vertragspartei-
en des GAV voraus und hat damit ein freiwilliges, privatautonomes Element. Sie erfolgt aber
durch behordlichen Akt, der gegeniiber den Antragstellern einen Verwaltungsakt und gegeniiber
den Aussenseitern eine Rechtsverordnung darstellt. Insofern kann dann von staatlich festgeleg-
ten Lohnen gesprochen werden. In den letzten Jahren hat die Allgemeinverbindlicherkldrung

erheblich an Bedeutung gewonnen.?*

[14] Die Allgemeinverbindlicherkldrung hat zwei Nebenwirkungen, welche ihre Beliebtheit
im Zusammenhang mit der Offnung des Arbeitsmarktes nach Europa erkliren. Gemiss dem aus-
driicklichen Willen des Gesetzgebers miissen die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen eines all-
gemeinverbindlich erkldrten GAV auch von einem Personalverleihunternehmen eingehalten wer-

den, welches Arbeitnehmer einem Betrieb verleiht, der dem GAV untersteht.?®

Damit gelten die
entsprechenden Bestimmungen fiir alle Arbeitnehmer im entsprechenden Bereich und konnen

deshalb auch gegeniiber Arbeitgebern aus dem Europaischen Ausland durchgesetzt werden, wel-

19 7.B. statt 42 Std. pro Woche 40 Std. pro Woche.

20 Art. 357 OR.
21

Geiser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 837.
22 GErser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 838 ff.
23 GEeiser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 846 ff.
24

GEe1ser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 847a; Zu den Voraussetzungen und zur statistischen Entwicklung
vgl. THomAs GEISER, Staatliche Lohnregeln in der Schweiz, in: Loschnigg (Hrsg.), Staatliche Eingriffe in das System
der Mindestentgelte im internationalen Vergleich, Wien 2013, S. 65 ff., Rz. 2.4 ff.

25 Art. 20 Abs. 1 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989 iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeits-
vermittlungsgesetz, AVG; SR 823.11).
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che ihre Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden. Sie sind nach den Regeln des Entsendegesetzes
einzuhalten.?

4. Behordliche Festsetzung

[15] Daneben gibt es aber auch eine eigentliche hoheitliche Festsetzung der Lohne. Entgegen
einer weit verbreiteten Meinung war dies in der Schweiz im 20. Jahrhundert gar nicht so selten.
Allerdings meist nur in gewissen besonders heiklen, wirtschaftlich aber real nicht immer tatséach-
lich bedeutenden Bereichen.?” Mit den Flankierenden Massnahmen zu den Bilateralen Vertrigen
der Schweiz mit der EU ist die Moglichkeit, staatliche Mindestlohne in einem Normalarbeitsver-

8 nun wohl fiir die nichsten Jahrzehnte bleibend eingefiihrt worden.?® Aller-

trag festzusetzen,?
dings sieht auch diese Rechtsgrundlage nicht den Erlass eines allgemeinen Mindestlohnes vor.
Vielmehr geht es immer nur um Mindestlohne in einzelnen Branchen und iiberdies gelten diese

Lohne auch regelmassig nur fiir einen geographisch begrenzten Raum.

[16] Der NAV mit Mindestlohn wird von der Regierung auf Grund eines Antrages der triparti-
ten Kommissionen erlassen. Diese beobachten den Arbeitsmarkt. Stellen sie fest, dass innerhalb
einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs- oder branchenublichen Lohne wiederholt in
missbrauchlicher Weise unterboten werden, so suchen sie eine direkte Verstindigung mit den
betroffenen Arbeitgebern. Gelingt dies innert zwei Monaten nicht, konnen sie der zustandigen
Behorde den Erlass eines Normalarbeitsvertrages vorschlagen, der fiir die betroffenen Bran-
chen oder Berufe Mindestlohne vorsieht.>® Um ihre Aufgabe erfiillen zu konnen, benétigt die
Kommission eine Vielzahl von Informationen.

[17] Das Bundesgericht hatte zu beurteilen, welche Unterlagen eine tripartite Kommission von
einem Arbeitgeber herausfordern kann. Grund hierzu war eine Kontrolle einer Baustelle, wel-
che von der Arbeitskontrollstelle fur den Kanton Zirich durchgefithrt wurde. Hierbei wurde
auch ein portugiesischer Staatsangehoriger kontrolliert. Nach der Baustellenkontrolle forderte
die Arbeitskontrollstelle zusatzliche Unterlagen beziiglich der Lohn- und Arbeitsbedingungen
des Kontrollierten. Obwohl gemass Art. 3600 Abs. 5 OR die Untersuchungskompetenz von tri-
partiten Kommissionen auf Auskunft und Einsichtnahme in Betriebe beschrankt ist, erwog das
Bundesgericht, dass geméss Art. 8 BGSA die Kommissionen simtliche fiir die Untersuchung
erforderlichen Unterlagen herausverlangen konnen und es nicht ersichtlich sei, weshalb den
Kontrolleuren im Bereich der Schwarzarbeit andere Befugnisse zukommen sollten als beim Voll-
zug flankierender Massnahmen zum Schutz der schweizerischen Lohn- und Arbeitsbedingungen.
Dementsprechend bejahte das Bundesgericht eine Verpflichtung der kontrollierten Unterneh-
men, den tripartiten Kommissionen alle fiir die Durchfithrung der Untersuchung notwendigen
Unterlagen herauszugeben.!

26 Art. 2 Bundesgesetz iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

und tber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertridgen vorgesehenen Mindestlohne vom 8. Oktober 1999 (Entsen-
degesetz, EntsG; SR 8223.20).
27 Geiser (Fn. 24), S. 60 ff.
28 Art. 360a ff. OR.
29 Zu den flankierenden Massnahmen vgl. GErser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 980 ff.
30 Art. 360b Abs. 3 OR.

31 BGer 2C_625/2016 vom 12. Dezember 2016.
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[18] Fur den Erlass eines Mindestlohnes ist materielle Voraussetzung, dass «innerhalb einer
Branche oder einem Beruf die orts-, berufs oder brancheniiblichen Lohne wiederholt in miss-
briauchlicher Weise unterboten» worden sind.?? Die Regierung des Kantons Tessin hatte fiir zwei
Branchen solche Mindestlohne festgesetzt. Auf Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten von verschiedenen Unternehmen hin hatte das Bundesgericht zu priifen, ob die von der
tripartiten Kommission angewendete und nachher vom Regierungsrat iibernommene Methode
zur Prifung der Voraussetzungen bundesrechtskonform ist oder nicht, was es bejahte. Die Kom-
mission hatte auf die Erhebungen des Instituto di ricerche economiche (IRE) der USI abgestellt.
Dieses hatte fiir die betroffenen Branchen einen Referenzlohn auf Grund statistischer Angaben
errechnet. Es war sodann zuléssig, bei einem brancheniiblichen Lohn von unter Fr. 3’000 mo-
natlich jede Abweichung nach unten als missbrauchlich anzusehen und bei einem héheren
Referenzlohn Abweichungen bis 10% zu tolerieren.?? Nicht zu beanstanden war auch, dass die
kantonalen Behorden die tiber das Minimum hinausgehenden Leistungen der Arbeitgeberinnen
beziiglich Ferien, Freizeit, Arbeitszeiten und beruflicher Vorsorge bei den Berechnungen nicht
beriicksichtigten.34 Auch der Einwand, die kantonalen Behorden hétten nicht gepriift, ob die Un-
terbietung der branchentiblichen Lohne ein «rischio di reazione a catena» (d.h. das Risiko einer
Kettenreaktion) in sich berge, verfing nicht. Das Bundesgericht hielt fest, dass das Gesetz dies
nicht verlange. Vielmehr sei nur eine wiederholte Unterbietung Voraussetzung fiir die Festset-
zung eines Mindestlohnes. Was allerdings unter «Wiederholt» zu verstehen ist, prazisiert das

Bundesgericht nicht.>®

[19] Es verwundert nicht, dass der behordliche Eingriff in die Tarifautonomie mittels NAV mit
Mindestlohnen immer wieder zu Rechtsstreitigkeiten zwischen den Sozialpartnern fihrt. Im
Kanton Genf hatte die zustandige Behorde einen NAV fiir den Detailhandel mit zwingenden Min-
destlohnen erlassen. Dabei hatte sie gegeniiber dem vorhergehenden NAV die Lohne der Teue-
rung angepasst. Die Arbeitgeberseite warf der kantonalen Behorde in erster Linie vor, beziiglich
der Anpassung an die Teuerung von den Empfehlungen der tripartiten Kommission abgewichen
zu sein. Das Bundesgericht stellte fest, dass es sich beim Erlass eines NAV um einen gesetzgebe-
rischen Akt handelt, der direkt beim Bundesgericht angefochten werden kann.?® Sodann stellte
es fest, dass der zustindigen Behorde beim Erlass von Normalarbeitsvertriagen ein grosses Er-
messen zukomme.?” Dabei spielt die tripartite Kommission eine zentrale Rolle, weil sie von ihrer
Aufgabe und ihrer Zusammensetzung her iiber die wesentlichen Kompetenzen zur Beurteilung
der Frage verfiigt, ob ein NAV mit Mindestlohnen erlassen werden soll und wie dieser wirksam
ausgestaltet wird. Die fiir den Erlass zustandige Behorde ist aber an diese Empfehlungen nicht
gebunden und kann sehr wohl abweichen, wenn sie dafiir gute Griinde hat, was im vorliegenden

Fall zu bejahen war.®

[20] Dass auch bei der Anstellung ausldndischer Arbeitskrifte die zwingenden schweizerischen

Arbeitsbestimmungen eingehalten werden miissen, ist eine Selbstverstandlichkeit. Dariiber hin-

32 Art. 360a Abs. 1 OR.

33 BGE 140111 59,S. 61 f., E. 10.2 f.

34 BGE 140111 59, S. 63, E. 10.5.

35 BGE 140111 59, S. 64, E. 10.7.

36 Art. 82 Bst. b und Art. 87 Abs. 1 BGG; BGer 4C_1/2019 vom 6. Mai 2019 E. 1.1.

37 BGer 4C_1/2019 vom 6. Mai 2019 E. 3.6.1. mit Hinweis auf BGer 4C_1/2014 vom 11. Mai 2015 E. 7.3.
38 BGer 4C_1/2019 vom 6. Mai 2019 E. 3.7. ff.
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aus werden auslandische Arbeitskréafte in der Schweiz aber nur zugelassen, wenn ihr Arbeitsver-
hiltnis die orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen einhilt.3* Damit
soll der schweizerische Arbeitsmarkt geschiitzt werden. Es findet somit eine staatliche Lohnkon-
trolle statt. Abgestellt wird auf die statistischen Erhebungen beziiglich des tiblichen Lohnes. Der
Lohn, der die Grundlage der Bewilligung bildet, kann nachher vom Arbeitnehmer auch zivil-
rechtlich eingeklagt werden.*? Der zivilrechtliche Anspruch besteht selbst, wenn die Arbeitgebe-
rin es unterlassen hat, die Bewilligung einzuholen und den Arbeitnehmer zu einem schlechteren
Lohn schwarz beschéftigt oder ihn fiir eine andere Tatigkeit einsetzt, als die in der Bewilligung
genannte. Gegebenenfalls hat das Zivilgericht den tiblichen Lohn vorfrageweise zu bestimmen.*!
Arbeitgeberin und Arbeitnehmer machen sich bei einer Schwarzarbeit iiberdies strafbar. Das
Bundesgericht hielt aber zu Recht fest, dass die Strafbarkeit dieser Tatigkeit nicht dazu fithren
kann, dass der Staat den Lohn im Strafverfahren einzieht.*2

[21] Diese Regeln gelten nicht fiir Personen aus der EU. Aufgrund des Abkommens iiber den
freien Personenverkehr zwischen der Schweiz und der EU diirfen gegentiber den Europaern kei-
ne strengeren Vorschriften angewendet werden als gegeniiber den Inlandern. Es besteht ein An-
spruch auf Gleichbehandlung. Es ist deshalb nicht moglich, die européischen Ausldnder vor un-
tiblich tiefen Lohnen zu schiitzen. Auf den Européer dirfen nur jene Lohnbestimmungen ange-
wendet werden, die auch fiir einen Schweizer zwingend sind. Damit erhalten hier allgemeinver-
bindlich erklarte Tarifvertrage und Normalarbeitsvertrage mit zwingenden Minimallohnen Be-
deutung. Nur soweit solche Bestimmungen bestehen, kann eine Unterbietung der Arbeitsbedin-
gungen durch Arbeitnehmer aus dem Europdischen Raum verhindert werden. Das ist ein wesent-
licher Grund fiir die zunehmende Bedeutung dieser Rechtsinstitute. Allerdings besteht beztiglich

der europiischen Auslinder ein Diskriminierungsverbot.*?

[22] Von der Rechtsprechung nach wie vor nicht entschieden ist die Frage, ob sich ein Anspruch
auf einen Mindestlohn im Sinne einer Existenzsicherung auch direkt aus der Verfassung ab-
leiten ldsst. Ausgangspunkt bilden sehr allgemein gehaltene Rechtsgrundsatze in der Verfassung.
Art. 7 BV schiitzt die Menschenwiirde. Art. 12 BV gewdhrt in Notlagen einen Anspruch auf Hil-
fe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlasslich sind.
Ein Anspruch auf einen existenzsichernden Lohn lasst sich auch aus gewissen internationalen
Verpflichtungen der Schweiz ableiten. Die Schweiz hat sowohl den UNO-Pakt I tiber wirtschaftli-
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che, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966* wie auch das ILO-Ubereinkommen

39 Art. 22 Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Auslinder vom 16. Dezember 2005 (Auslindergesetz, AuG;
SR 142.20).
40 BGE 12211111 0; 12911 618; 135 111 162 ff.; FeLix KLaus, Auslandische Personen als Arbeitnehmer, in:

Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Bd. VIII, Ausldnderrecht, Basel
2006, S. 819 ff.Rz. 17.62.

41 BGE 122111 110.
42 BGE 371V 305 ff.
43 vgl. dazu hinten Rz. 34.

44 Tnternationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte abgeschlossen am 16. Dezember 1966, in

Kraft getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992 (SR 0.103.1).
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Nr. 26 iiber die Einrichtung von Verfahren zur Festsetzung von Mindestlohnen vom 16. Juni

1928% ratifiziert. Hier ist allerdings nicht der Ort, dies im Binzelnen darzulegen.*¢

[23] Nachdem die Mindestlohninitiative auf Bundesebene abgelehnt worden war,*” haben die
Kantone Neuchatel und Tessin auf kantonaler Ebene Mindestlohne erlassen. Auf Beschwerde hin
hat das Bundesgericht die Regelung im Kanton Neuchatel als bundesrechtskonform bezeichnet.*®
Wohl ist es in der Regel den Kantonen verboten, die Wirtschaftsfreiheit mit Massnahmen zu be-
schranken, welche einzelne Wirtschaftszweige oder Arten wirtschaftlicher Tatigkeit fordern oder
die Wirtschaft nach einem Plan leiten. Demgegentiber diirfen die Kantone in die Wirtschaftsfrei-
heit eingreifen, wenn es um den Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Sozialpolitik oder um Mass-
nahmen geht, welche nicht in erster Linie wirtschaftliche Zwecke verfolgen, wie beispielsweise
Umweltschutz- oder Raumplanungsmassnahmen. Nach der Rechtsprechung liegt eine solche so-
zialpolitische Massnahme vor, wenn es um das Wohl eines grossen Teils oder der gesamten Bevol-
kerung geht bzw. um die Verbesserung der Lebensbedingungen, der Gesundheit oder der Freizeit
eines wesentlichen Bevélkerungsteils.*’ Die Frage, wieweit die Kantone die Arbeitsbedingungen
in gewissen Bereichen regeln konnen, ist nicht neu. Vor Erlass des Arbeitsgesetzes 1964 gab es
keinen bundesrechtlichen Anspruch auf Ferien. Die meisten Kantone regelten aber einen Ferien-
anspruch. Auch hier stellte sich die Frage, ob sie eine entsprechende Kompetenz hatten.>°

[24] Aufgrund der insofern sehr konkreten Zweckumschreibung der Neuenburger Mindestlohn-
normen ordnete das Bundesgericht die Regelung dieser letztgenannten zuladssigen Kategorie zu.
Dabei hatte auch eine Rolle gespielt, dass das entsprechende Gesetz eine flexible Regelung mit
diversen Ausnahmen vorsah und den Behorden auch die Kompetenz einrdumte, Ausnahmen zu
bewilligen.®!

I1. Mindestlohne und maximale Lohne

[25] Nicht um eigentliche Mindestl6hne fiur den Einzelarbeitsvertrag, sondern um eine sehr viel
allgemeiner gehaltene Lohnkontrolle geht es in weiteren Regelungen. In den letzten Jahren hat in
verschiedenen Bereichen der offentlichen Infrastruktur und des Service Publique in der Schweiz
eine Marktoffnung stattgefunden. Regelmassig bediirfen allerdings die privaten Unternehmen ei-
ner Konzession, weil der Markt zum Teil aus Griinden des Service Publique und zum andern Teil
aus technischen Griinden kontrolliert bleiben muss. Die entsprechenden Gesetze sehen haufig
vor, dass gewisse Regeln beziiglich der Arbeitsbedingungen eingehalten werden miissen, damit

eine Konzession erteilt werden kann.

45 {Jbereinkommen Nr. 26 iiber die Einrichtung von Verfahren zur Festsetzung von Mindestlohnen, angenommen in

Genf am 16. Juni 1928, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 7. Mai 1948 (SR 0.822.713.6).

Fur die Begrindung im Einzelnen siehe: Gerser (Fn. 24), S. 75 ff.; THomas GEIsER, Gibt es ein verfassungsmassiges
Recht auf einen Mindestlohn), in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schaffhausen /Schweizer/Vallender (Hrsg.), Der Ver-
fassungsstaat vor neuen Herausforderungen, FS Hangartner, St. Gallen 1998, S. 809 ff; vgl. auch Karin KaAurMaNN,
Missbrauchliche Lohnunterbietung im Rahmen der flankierenden Massnahmen, Diss. Basel 2010, S. 126; Schwei-
zerischer Gewerkschaftsbund (Hrsg.), Bericht SGB-Expertengruppe Mindestlohn, Mai 2011, S. 95 ff.

47 zur Frage von Mindestlohnen in der Schweiz vgl. Geiser (Fn. 46), S. 809 ff.

48 BGE 1431403, S. 406 ff.,, E. 5 ff.

49 BGE 1431403, S. 407 f., E. 5.2.
50

46

Vgl. dazu: Hans Peter Tscuupl, Die Ferien im schweizerischen Arbeitsrecht, Habil. Basel 1948, pass;
THoMAs GEISER, in: Parli/Gachter (Hrsg.), Symposium Hans Peter Tschudi, Basel 2019, 77 ff.

51 BGE 1431403, S. 406 ff.,, E. 5 ff.
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[26] Die entsprechenden Gesetze verlangen von den konzessionierten Unternehmen, dass sie «die
arbeitsrechtlichen Vorschriften einhalten und die Arbeitsbedingungen der Branche gewahr-
leisten»’? bzw. dass der Konzessionsnehmer «Gewihr bietet, dass er die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften und die Arbeitsbedingungen der Branche (...) einhélt».>> Ob eine solche Verpflichtung
im entsprechenden Gesetz verankert ist oder nicht und wie sie formuliert wurde, hdngt von his-

torischen Zufalligkeiten und davon ab, wie politisch umstritten die Marktoffnung war.

[27] Was genau mit der Einhaltung der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen gemeint ist,
wird regelmassig auch nicht auf dem Verordnungsweg genauer definiert und bleibt meistens un-
klar. Namentlich in Bereichen, in denen es nach wie vor einen marktbeherrschenden 6ffentlich-
rechtlichen oder ehemals 6ffentlich-rechtlichen Anbieter gibt, stellt sich die Frage, ob dessen Ar-
beitsbedingungen den Massstab fiir die Marktiiblichkeit setzen. Das hdtte dann zur Folge, dass
sein firmeninterner Tarifvertrag faktisch, aber nicht rechtlich, auch fir die anderen Unterneh-
men Geltung hatte. Einer solchen Gesetzesauslegung widersetzen sich die jeweiligen privaten
Anbieter wohl zu Recht.

[28] Die Regelung ist insofern wenig effizient, als die Konzessionsbehdrden in der Regel nicht
in der Lage sind, die Einhaltung der entsprechenden Arbeitsbedingungen zu kontrollieren. Sie
haben dafiir weder die notwendige Infrastruktur noch das notwendige Fachwissen. Eine Durch-
setzung hangt deshalb regelmaissig davon ab, ob die Gewerkschaften politischen Druck auf die

Behorde austiben konnen, so dass die Konzessionsnehmer dem Anliegen freiwillig nachkommen.

[29] Ahnliche Fragen wie bei den Konzessionen stellen sich auch bei Unternehmen, die Finanz-
hilfen der o6ffentlichen Hand beanspruchen. Teilweise handelt es sich dabei um Konzessions-
nehmer, fiir welche die entsprechenden Verpflichtungen schon ohnehin gelten.>* Die Frage kann
sich aber auch in anderen subventionierten Bereichen stellen. So setzt beispielsweise die Gewah-
rung einer Finanzhilfe fiir die Herstellung eines Films nicht nur voraus, dass vom Produzenten
die «zwischen den Verbanden vereinbarten Richtlinien (...) oder branchentiiblichen» Arbeitsbe-
dingungen eingehalten werden. Vielmehr konnen auch nur die entsprechenden Kosten fiir die
Finanzhilfe angerechnet werden.>> Damit bestimmt in diesem Bereich der Staat nicht nur mini-
male Arbeitsbedingungen, sondern legt faktisch auch Maximallohne fest. Das trifft auch fiir
private Radio- oder Fernsehanstalten zu, die fiir ihren Service Publique staatliche Mittel bean-
spruchen.>®

[30] Auch im Finanzmarktsektor versucht der Staat, eine gewisse Kontrolle der Entschddigun-
gen auszuiiben. In einem Rundschreiben hat die Schweizerische Finanzmarktaufsicht, FINMA,
«Mindeststandards fiir Vergiitungssysteme bei Finanzinstituten» erlassen.’” Das Rundschreiben
enthdlt zwar weder Mindest- noch Maximalvergiitungen, hilt aber eine Vielzahl von Anforde-
rungen fest, welche die Anreize fiir ein langfristiges Verhalten der Mitarbeiter schaffen und die

Anreize fir das Eingehen von grossen Risiken fir kurzfristige Profite minimieren sollen. Fiir die

52 S0 Art. 6 Bst. ¢ Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10); Art. 5 Abs. 2 Bst. b Postgesetz vom
30. April 1997 (PG; SR 783.0).
53 S0 Art. 44 Bundesgesetz tiber Radio und Fernsehen vom 24. Mérz 2006 (RTVG; SR 784.40).

54 7.B. private Radio- oder Fernsehanstalten.

55 Art. 12 Abs. 2 Verordnung des EDI iiber die Filmférderung vom 20. Dezember 2002 (FiFV; SR 443.113).
56 Art. 5 Abs. 1 Verordnung des UVEK iiber Radio und Fernsehen vom 5. Oktober 2007 (SR 784.401.11).

57 Rundschreiben 2010/1 Vergiitungssysteme Mindeststandards fir Vergiitungssysteme bei Finanzinstituten der

FINMA vom 21. Oktober 2009, in Kraft seit dem 1. Januar 2010, letztmals gedndert: 3. Dezember 2015.
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Zulassigkeit solcher Richtlinien kann sich die FINMA auf verschiedene Gesetzesbestimmungen
stiitzen.>® Keine dieser Normen gibt der FINMA allerdings eine Kompetenz, von Gesetzen im
formellen Sinne abzuweichen. Soweit diese Weisungen dem Arbeitsvertragsrecht widersprechen,
sind sie deshalb nichtig. Problematisch sind diese Weisungen insbesondere, soweit sie verlangen,
dass erfolgsabhdngige Vergiitungen zeitlich aufgeschoben ausgerichtet werden, weil das Arbeits-
vertragsrecht die Filligkeit der Lohnforderungen ausdriicklich regelt. Die gesetzliche Regelung
geht aber ohne Zweifel den Richtlinien einer untergeordneten Verwaltungsbehorde vor.

[31] Zudem hat in den letzten Jahren die Offentlichkeit immer wieder an hohen Managerléhnen
Anstoss genommen. Das hat zur Annahme einer Verfassungsbestimmung gefiihrt,>® welche den
Bundesrat gendtigt hat, auf dem Verordnungsweg (!) Regeln iiber die Vergiitung von Organmit-
gliedern von borsenkotierten Unternehmungen zu erlassen.®® Ob allerdings damit iibermassige
Gehailter verhindert bzw. die Schere zwischen hohen und tiefen Saldren vermindert wurde, ist
nach wie vor fraglich.

[32] Diese Verordnung birgt einiges an Konfliktpotenzial mit dem Arbeitsvertragsrecht. Ge-
mass Art. 1 Abs. 2 VegiiV soll diese Verordnung im Konfliktfall dem Arbeitsvertragsrecht vorge-
hen, obgleich dieses als Gesetz iibergeordnetes Recht ist. Zwar wird verlangt, diese Bestimmung
restriktiv auszulegen, bzw. ihr die Anwendung in Bezug auf zwingendes Arbeitsrecht ganzlich
zu versagen®!; dennoch stellt sich bspw. die Frage, was geschieht, wenn die Generalversammlung
die Vergltungen an die Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschaftsleitung und des Beirates
ablehnt,®? wihrend im Arbeitsrecht der Grundsatz gilt, dass Arbeit nur gegen Lohn zu leisten
ist.%% Es ist hier allerdings nicht der Ort, diese Fragen im Einzelnen zu behandeln und es sei

diesbeziiglich auf die weiterfiihrende Literatur verwiesen.®*

I11. Lohngleichheit

[33] Auf Grund der 2018 erfolgten Anderung des Gleichstellungsgesetzes miissen Unterneh-
men, die am Jahresanfang 100 oder mehr Angestellte beschiftigen, fiir das betreffende Jahr eine
betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse durchfiihren. Die Untersuchung ist alle vier Jahre zu wie-
derholen. Ausgenommen sind Unternehmen, die bereits aus einem anderen Grund entsprechen-
de Kontrollen vornehmen miissen.®® Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass auch Teilzeitstellen

58 Art.7 Abs.1Bst. b FINMAG; Art. 3 Abs. 2 Bst. a, 3b-3g BankG; Art. 22, 27 Abs. 1, 47, 67, 68,75, 76 VAG; Art. 10
Abs. 2 Bst. a BEHG; Art. 13, 14 Abs. 1 Bst. ¢ KAG sowie die dazugehorenden Verordnungen.

59 Art. 95 Abs. 3 BV.

60 Verordnung gegen iibermissige Vergiitungen bei bérsenkotierten Aktiengesellschaften vom 20. November 2013

(VeguV; SR 221.331).

So MarTIN L. MULLER, Verordnung gegen liberméssige Vergiitung bei borsenkotierten Aktiengesellschaften
(VegV), Losungsansatze fiir die arbeitsrechtliche Umsetzung, in: AJP 4/2014, 486; vgl. auch Hans-UeL1 Vogr,

in: Watter/Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar zur Verordnung gegen libermissige Vergiitungen bei borsenkotierten
Aktiengesellschaften (VegiV), Basel 2015, Art. 1 VeguV, N 29 f. und 35, Steranie MEIER-GUBSER, Arbeitsrechtliche
Aspekte der Verordnung gegen tiberméssige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften, in: AJP 2013,
1570 f.

62 vgl. Art. 18 VegiV.

63 vgl. Art. 319 Abs. 1 und Art. 322 Abs. 1 OR.
64

61

RaLPH MaLACRIDA/TiLL SPILLMANN, Corporate Governance im Interregnum, in: GeskKR 2013, 485 ff.; MEIER-GUBSER
(Fn. 61), 1567 ff.; MOLLER (Fn. 61), 477 ff.; THoMAs Rixm, Arbeitsrechtliche Aspekte der neuen VeguiV unter Be-
riicksichtigung der Aktenrechtsreform 2014, in: BJM 2015, 3 ff.; Hans Caspar voN DER CRONE/DANIEL BRUGGER,
Saldrgovernance, in: SZW 2014, 241 ff.

65 Art. 13a ff. GIG in der Fassung vom 14. Dezember 2018.
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mitgerechnet werden. Die Verpflichtung trifft ungefahr ein Prozent der Firmen. Die Massnah-
me ist auf zwolf Jahre befristet. Nach dieser Zeit fallt die Gesetzesinderung automatisch dahin.
Das Biiro hat dafiir ein neues Tool entwickelt, welches auch bei kleineren Unternehmen Lohnun-
gleichheiten zwischen Frau und Mann aufdecken kann.

[34] Ein Diskriminierungsverbot enthilt auch Art. 2 FZA %6 Gemaiss dieser Bestimmung diirfen
die Staatsangehorigen einer Vertragspartei, die sich rechtmaéssig im Hoheitsgebiet einer anderen
Vertragspartei aufhalten, nicht auf Grund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert werden. Nach
Art. 9 Abs. 1 des Anhangs I zu diesem Abkommen ist insbesondere eine Diskriminierung im
Hinblick auf die Entlohnung verboten. Als die Schweizerische Nationalbank die Bindung des
Schweizer Frankens an den Euro aufgab, stellte sich die Frage, ob eine Arbeitgeberin Grenzgan-
ger in Euro bezahlen darf, wobei ein fester fiir den Arbeitnehmer gegeniiber dem tatsidchlichen
ungunstigeren Wechselkurs vereinbart wurde. Das Bundesgericht hatte nun zwei Fille zu be-
urteilen, in denen Grenzganger mit entsprechenden Lohnvereinbarungen nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses eine Diskriminierung geltend machten und entsprechende Betréige fiir die
letzten Jahre nachforderten. Das Bundesgericht wies die Klagen ab, allerdings ohne die Zulassig-
keit solcher Vereinbarungen zu priifen. Es begriindete seinen Entscheid vielmehr damit, dass das
Vorgehen der Arbeitnehmer rechtsmissbrauchlich sei und deshalb keinen Rechtsschutz verdiene.
Sie hitten in Kenntnis der Sachlage und der entsprechenden Rechtsnormen den tieferen Lohn
akzeptiert und es sei folglich ein treuewidriges Verhalten, wenn sie nun nach Beendigung des

Arbeitsverhiltnisses darauf zuriickkdmen.®”

[35] Mit dieser Argumentation begibt sich das Bundesgericht allerdings auf einen gefdhrlichen
Weg und lauft Gefahr, in Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsprechung zu geraten. Es ist im
Arbeitsrecht haufig, das Arbeitnehmer ihre Rechte erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
geltend machen. Wenn ein Arbeitnehmer mit der Arbeitgeberin vereinbart, dass das Feriengeld
im laufenden Lohn eingeschlossen ist, die von der Rechtsprechung fiir die Zulédssigkeit einer
solchen Vereinbarung aufgestellten Voraussetzungen aber nicht erfiillt sind, schiitzt das Bun-
desgericht die nachfolgende Klage auf Ferienlohn und verwirft ausdriicklich den Einwand des
Rechtsmissbrauchs.5®

[36] Eine nach Art. 2 Abs. 2 ZGB rechtsmissbrauchliche Geltendmachung eines Rechts liegt
unter anderem vor, wenn sie im Widerspruch zu einem fritheren Verhalten steht und dadurch
erweckte berechtigte Erwartungen enttduscht. Soweit es aber um den Widerspruch zwischen der
Zustimmung zu einer Vereinbarung und der nachtraglichen Geltendmachung ihrer Ungultig-
keit wegen Verstosses gegen zwingendes Recht geht, darf Rechtsmissbrauch nur angenommen
werden, wenn zusdtzliche besondere Umstdnde gegeben sind. Andernfalls wire der Zweck zwin-
genden Rechts vereitelt. Dieses will eine Partei vor sich selber schiitzen. Solche Umstande konnen
gemadss Bundesgericht insbesondere vorliegen, wenn die Partei sich auf zwingendes Recht beruft,
welche die dagegen verstossende Vereinbarung in eigenem Interesse und in Kenntnis ihrer Unzu-
lassigkeit selber vorgeschlagen und damit beim Rechtserwerb unredlich gehandelt hat oder wenn
mit der Geltendmachung der Nichtigkeit der Vereinbarung derart lange zuwartet wurde, so dass

66 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und

ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freizuigigkeit, abgeschlossen am 21. Juni 1999, in Kraft getreten am
1. Juni 2002 (SR 0.142.112.681).

67  BGer 4A_215/2017 und 4A_230/2018 vom 15. Januar 2019.
68  BGer 4A_561/2017 vom 19. Mérz 2018, E. 4.
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die Gegenpartei deshalb ihre Interessen nicht wahrnehmen konnte.®” Rechtsmissbrauch darf nur
auf Grund der Besonderheiten des Einzelfalls angenommen werden. Er dient als korrigierender
«Notbehelf», um krasses Unrecht zu verhindern. Rechtsmissbrauch ist restriktiv anzunehmen.
Der Wiederspruch zu fritherem Verhalten kann nur dann als Verstoss gegen Treu und Glau-
ben einen Rechtsmissbrauch begriinden, wenn dieses Verhalten ein schutzwiirdiges Vertrauen
begrundet hat, das durch die neuen Handlungen enttauscht wird. Einen allgemeinen Grundsatz

der Gebundenheit an das eigene Handeln gibt es nicht.”°

[37] Auch mit diesen Einschrinkungen bedeutet der Entscheid zum Lohn in Euro wohl, dass
bei Lohndiskriminierungsklagen nach Gleichstellungsgesetz der Lohn kiinftig wegen Rechts-
missbrauchs nicht mehr nachgefordert werden kann, wenn die Arbeitnehmerin Kenntnis der
Diskriminierung hatte, mit dem tieferen Lohn einverstanden war und den Anspruch erst Jahre
spater nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nachfordert. Das entspricht allerdings nicht der
bisherigen Praxis und herrschenden Lehre zum Gleichstellungsgesetz.

IV. Variabler Lohn

[38] Bezuiglich der Frage, wie ein Bonus rechtlich zu qualifizieren ist, besteht inzwischen eine
gefestigte Rechtsprechung. Die Abgrenzung zwischen einem Bonus als Gratifikation gemaiss
Art. 322d OR und einem Anteil am Geschiftsergebnis nach Art. 322aa OR bereitete immer wie-
der Schwierigkeiten. Die Unterscheidung ist namentlich wesentlich, wenn das Arbeitsverhaltnis
vor Ausrichtung des Bonus beendet wird oder wenn es um die Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall geht. Es muss dann im Einzelfall jeweils mittels Auslegung der Bonusvereinbarung geklart
werden, ob der Bonus Lohn oder Gratifikation ist.

[39] Die Auslegung bei der Frage, ob Lohn oder Gratifikation vorliegt, erfolgt oft zulasten der
Arbeitgeberin (in dubio contra stipulatorem), da die ungenaue oder widerspriichliche Formu-
lierung meist von dieser stammt.”! Dies wirkt sich fiir den Arbeitnehmer nicht nur positiv auf
die Basis der Berechnung von Uberstunden- und Ferienentschidigung etc. aus,”?> sondern bringt
auch den Vorteil, dass er trotz fehlender Vereinbarung einen pro rata Anspruch hat, wenn das

Arbeitsverhaltnis unterjihrig endet.”®

[40] Falls die Hohe eines Bonus oder dessen Berechnung zum Voraus vertraglich festgelegt wurde
und sie nicht von einem voluntativen Element der Arbeitgeberin abhingt, liegt gemass hochst-
richterlicher Rechtsprechung keine Gratifikation, sondern Lohn vor.”* Eine Gratifikation setzt
immer einen Ermessensspielraum der Arbeitgeberin voraus, auch wenn sie an sich vereinbart ist.
[41] Zudem ist eine Gratifikation immer akzessorisch zum Lohn. Eine Sondervergiitung wird
vom Bundesgericht deshalb immer als Lohnbestandteil betrachtet, wenn sie die einzige Entscha-
digung fiir die Arbeitsleistung darstellt oder im Verhiltnis zur sonstigen Entschddigung nicht

69 BGer 4A_389/2018 vom 22. August 2018 E. 3.1.; vgl. auch BGE 129 111 497 f. E. 5.1.

70 BGer 4A_389/2018 vom 22. August 2018 E. 3.1.; BGE 143 111 666 E. 4.2.

71 SrAEHELIN (Fn. 9), Art. 322d OR, N 6; mit Bsp.: STre1rr/voN KaENEL/RupoLpH (Fn. 9), Art. 322d OR, N 10.
72 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheide 2004, 12.

73 KGer BL in JAR 2003, 231 ff.

74 BGE 139111 155, E.3.1; BGE 109 11 447, E. 5; BGE 129 111 276, E. 2; kritisch Strerrr/voN Kaener/RuporrH (Fn. 9),
Art. 322d OR, N 9 sowie WoLEGANG PorTMANN/ROGER RupOLPH, in: Widmer/Liichinger/Oser (Hrsg.), Basler Kom-
mentar Obligationenrecht Bd. I, Basel 2019, Art. 322d OR, N 16.
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mehr akzessorisch erscheint.”> Wird ein kleiner Lohn vereinbart, dafiir aber eine grosse Grati-
fikation ausgerichtet, erweist sich die Gratifikation trotz der vereinbarten Freiwilligkeit als das
eigentliche Entgelt fir die Arbeit und wird dadurch zumindest teilweise zum Lohn im Rechts-
sinn. Es liegt auf der Hand, dass das prozentuale Verhiltnis zwischen Lohn und Gratifikation
nicht bei jeder Lohnhdhe gleich beurteilt werden kann.”® Gemass nunmehr konstanter bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung fiihrt ein Einkommen aus Arbeitsvertrag, welches den fiinffachen
Medianlohn ubersteigt, zum Entfallen der Akzessorietitspriifung. Die Zahlung ist dann in je-
dem Fall als Gratifikation zu qualifizieren, auf die kein Anspruch besteht.””

[42] Vereinzelt wird es fur ungeniigend erachtet, die Sondervergitung allein gestitzt auf die
Hohe des unbestrittenen Lohnes und den darauf erhobenen prozentualen Vergleich der entspre-
chenden Vergiitung als Lohn oder Gratifikation zu qualifizieren.”® Es wird deshalb vorgeschla-
gen, im Streitfall den Lebensstandard des entsprechenden Arbeitnehmers zur Abgrenzung zwi-
schen Lohn und Gratifikation herbeizuziehen und damit zu bestimmen, wo dessen Sparquote zu
laufen beginnt. Spatestens, wenn die Sondervergiitung reine Sparquote darstellt, soll von einer
Gratifikation ausgegangen werden. Fiir den Fall, dass der vereinbarte Lohn ein Mass erreicht,
das die wirtschaftliche Existenz des Arbeitnehmers vollends gewdéhrleistet bzw. seine Lebens-
haltungskosten erheblich iibersteigt, ist die Hohe der Sondervergiitung im Verhaltnis zum Lohn
kein Kriterium mehr, um iiber deren Qualifikation zu entscheiden.”® Dabei wird richtigerweise
erkannt, dass damit unter Arbeitnehmern in der gleichen Lohnklasse, aber mit unterschiedlichen
Lebensstandards, Ungleichheiten entstehen. Solche sind zwar auch in anderen Konstellationen®?
unvermeidbar. Aus diesem Grund kann der Lebensstandard des entsprechenden Arbeitnehmers
nicht als Indikator hinzugezogen werden. Die demgegeniiber wesentlich klarere Regelung des
Bundesgerichts ist vorzuziehen.8!

V. Durchsetzung im Prozess

[43] Erstaunlicherweise hochstrichterlich nicht geklart ist die Frage, ob der Netto-, der Brutto-
oder der Brutto-Bruttolohn®? einzuklagen ist. Die Praxis ist in den Kantonen uneinheitlich. Rich-
tig ist, dass der Arbeitnehmer in einer Betreibung nur die Zahlung des Nettolohnes an sich selbst
verlangen kann. Andererseits hat der Arbeitnehmer aber sehr wohl ein rechtlich geschiitztes In-
teresse daran, dass die Arbeitgeberin die Beitrdge an die Erste und die Zweite Sdule entrichtet.
Beziiglich der AHV/IV-Beitréage ist das Vorgehen einfach: Die Ausgleichskasse muss von der Ar-
beitgeberin die Beitrdge auf dem ausbezahlten Lohn einverlangen. Werden diese Beitrdage nicht

75 BGE 139 11 155, E. 5.3.

76 Vgl. dazu schon BGE 129 I1I 276 und BGer 4A_509/2008 und 4A_511/2008 vom 3. Februar 2009;
BGer 4A_26/2012 vom 15. Mai 2012.

77 BGE 141 111 407, E. 5.4. Vgl. auch THOMAS GEISER, Rechtssprechungspanorama Arbeitsrecht, Ausgewidhlte Entschei-
de des Bundesgerichts aus den Jahren 2016/2017, in: AJP 2/2018, 223 f.; THoMAs GEIsER, Rechtsprechungspanora-
ma Arbeitsrecht — Bundesgerichtliche Rechtsprechung 2015/2016, in: AJP 2016, 1376 f.

78

VaNEssa PoLcan/MANUEL STENGEL, Innerbetriebliche Krisenbewaltigung — Individualarbeitsrechtliche Handlungs-
moglichkeiten der Arbeitgeberin, in: Knupp/Haunreiter/Wiirmli/Juchli (Hrsg.), Schriften der Assistierenden der
Universitat St. Gallen, Bd. 4, Auswirkungen von Krisen auf Wirtschaft, Recht, Gesellschaft, St. Gallen 2009, 236 f.

79 BGE 139111 155, E. 5.3.
80 vgl. dazu PoLcan/SteNGEL (Fn. 78), Fn. 47.
81 Gerser/MULLER/PARLI (Fn. 3), Rz. 406.

82 D.h. Bruttolohn plus Arbeitgeberbeitrige.
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bezahlt, erleidet der Arbeitnehmer keinen Schaden. Fiir seinen spateren Leistungsanspruch ge-
geniiber der Ersten Sdule geniigt es, dass die entsprechenden Beitrdge als geschuldet im indi-
viduellen AHV/IV-Konto eingetragen worden sind.®*> Demgegeniiber kommt es in der Berufli-
chen Vorsorge darauf an, was tatsachlich einbezahlt worden ist. Entscheidet das Gericht iiber den
Lohnanspruch erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, ist der Arbeitnehmer moglicher-
weise gar nicht mehr bei der bisherigen Vorsorgeeinrichtung versichert. Von daher ist unklar, an
wen die Arbeitgeberin die Betrdage uiberhaupt leisten sollte. Sinnvollerweise wird in der Klage
sowohl der Nettolohn wie auch die von der Arbeitgeberin zu bezahlenden Sozialabgaben einge-
klagt und angegeben, wohin diese zu bezahlen sind. Der Arbeitnehmer ist Glaubiger der gesam-
ten Lohnsumme. Er hat einen zivilrechtlichen Anspruch nicht nur auf den Bruttolohn, sondern
auch auf die Arbeitgeberbeitrage. Dies ergibt sich aus den Art. 331 und Art. 342 Abs. 2 OR,
welche einen zivilrechtlichen Anspruch auf Ausrichtung der Sozialversicherungsbeitrage stipu-
lieren. Entsprechend waren eigentlich auch diese Betrdge bei der Festsetzung des Streitwertes
mitzurechnen. Die Praxis stellt aber auf den Bruttolohn ab.3*

[44] Allerdings kann der Arbeitnehmer die Auszahlung an sich selbst sowohl im Prozess wie
auch in einer Betreibung nur beziiglich des Nettolohnes verlangen. Die Differenz zum Bruttolohn
und die weiteren Arbeitgeberbeitrage sind an die entsprechenden Sozialversicherungstrager zu
leisten. Diese konnen und missen die Betrdge dann auch im eigenen Namen einfordern.®® Das
bedeutet aber nicht, dass der Arbeitnehmer nicht auch im eigenen Namen die Leistung dieser
Beitrige an die Sozialversicherer in einem Prozess verlangen und anschliessend die Uberweisung
im Betreibungsverfahren verlangen konnte. Er bleibt neben den Sozialversicherungseinrichtun-
gen Glaubiger der Forderung. Praktisch entscheidend ist aber, dass das Urteil in einer Betreibung
fiir Zahlungen an den Arbeitnehmer nur im Umfang des Nettolohnes einen definitiven Rechtsoff-
nungstitel darstellen kann. Entsprechend muss der Nettolohn im Urteil betragsmassig aufgefiihrt
werden.® Das Rechtsoffnungsgericht kann die Umrechnung vom Brutto- auf den Nettolohn nicht
selber vornehmen. Der Arbeitnehmer muss aber im Betreibungsverfahren sehr wohl neben der
Ausrichtung des Nettolohnes an sich selber die Uberweisung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-
beitrage an die Pensionskasse verlangen konnen. Insoweit stellt das Urteil sehr wohl auch einen
definitiven Rechtsoffnungstitel dar, wenn diese Betrage im Urteil festgehalten werden. Allerdings
kann die Schwierigkeit entstehen, dass die Zahlung nicht an jene Einrichtung zu erfolgen hat, die
im Urteil angegeben ist, sondern an eine andere, gegebenenfalls an die Auffangeinrichtung, wenn
das Arbeitsverhaltnis inzwischen geendet und der Arbeitnehmer gar nicht mehr bei der gleichen

Vorsorgeeinrichtung versichert ist.

Prof. Dr. iur. Dr. h.c. THoMAs GEISER, em. Professor fiir Privat- und Handelsrecht an der Univer-
sitat St. Gallen, nebenamtlicher Bundesrichter.

83 vgl. Art. 30ter Abs. 2 AHVG.

84 BGer 4A_112/2017 vom 30. August 2017, E. 1; WyLer/HEINzeR (Fn. 3), S. 957; VikToR RUEGG/MICHAEL RUEGG, in:
Spiithler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar ZPO, Basel 2017, Art. 91 ZPO N. 4.

85 5o ein Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 13. Januar 2017 in ZR 116/2017 Nr. 28, S. 104 ff.; vgl. auch
GeorGes CHANSON, «Keine (provisorische) Rechtsoffnung fiir Bruttolohn» und publiziert als ARVonline 2017
Nr. 810 auf www.arvonline.ch.

86 Geiser/MoLLER/PARLI (Fn. 3), Rz 94a.
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