verbietet den einseitigen Verzicht des Arbeitnehmers, nicht aber
einen echten Vergleich mit gegenseitigen Zugestandnissen («con-
cessions réciproques»).%” Verzichtet der Arbeitgeber einzig auf
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, stellt dies kein echtes Zu-
gestandnis dar.5®

Werden durch einen Aufhebungsvertrag Kiindigungsschutzbe-
stimmungen in unzuldssiger Weise ausser Kraft gesetzt, bleiben
die entsprechenden gesetzlichen Anspriiche trotz einvernehmli-
cher Auflosung des Arbeitsvertrags erhalten, ebenso der An-
spruch auf Lohnfortzahlung, falls sich das Arbeitsverhaltnis ver-
langert hatte.5

67  Portmann (Fn. 2), S. 367.

68 BGer ARV 2002, S.28; Portmann (Fn. 2), S.368; vgl. auch die ausfihr-
liche Darstellung zur Praxis zu Lohnanspriichen in StReiFF/von KAENEL
(Fn.2), N5 zu Art. 341 OR.

69 Art.324a OR, Art.336c OR, Art. 337 ff. OR; BGer JAR 2001, S.327;
Portmann (Fn. 2), S. 368; BGer 4C.27/2002 vom 19. April 2002.

Regula Hinderling®
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7. Fazit

Ein Arbeitsvertrag lasst sich jederzeit einvernehmlich aufheben,
solange das Arbeitsverhdltnis andauert. Als Verfligungsvertrag
setzt der Aufhebungsvertrag einen zuvor geschlossenen Arbeits-
vertrag voraus. Der Aufhebungsvertrag ist nicht formpflichtig; es
empfiehlt sich jedoch, zumindest die wesentlichen Vertrags-
punkte schriftlich zu fixieren. Wird mit einem Aufhebungsvertrag
beabsichtigt, zwingende gesetzliche Bestimmungen zu umgehen,
werden diese gemdss neuerem dogmatischem Verstandnis
gleichwohl angewandt. Das Bundesgericht prift den Aufhe-
bungsvertrag in konstanter Praxis unter dem Aspekt des Ver-
zichtsverbots, ein Vorgehen, das jedoch nicht durchwegs fiir be-
friedigende Resultate sorgt. Deshalb ist bei der Priifung eines
Aufhebungsvertrags immer auch zu fragen, ob der Arbeitnehmer
ein legitimes, genligendes Interesse an der Aufhebung des Ar-
beitsverhdltnisses hatte. Verzichtet der Arbeitnehmer auf zwin-
gende Rechte, ist zu priifen, ob der Verzicht mit entsprechenden
Zugestandnissen arbeitgeberseits einhergeht.

Gerichtliche Zustandigkeit bei arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten nach revidiertem Lugano-Ubereinkommen

Stichworte: Gerichtliche Zusténdigkeit arbeitsrechtliche Streitigkeiten, Lugano-Ubereinkommen

In diesem Beitrag werden die Neuerungen der gerichtlichen Zu-
standigkeit bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten dargestellt und
deren Auswirkungen auf die Praxis thematisiert. Dabei werden ins-
besondere die Einschrankungen und verbleibenden Handlungs-
optionen der Arbeitgeber nach revidiertem LugU aufgezeigt.

1. Einleitung

Per 1.Januar 2011 ist das revidierte Lugano-Ubereinkommen!
(«LugU») in Kraft getreten. Dies hat zu einigen Anpassungen bei
den gerichtlichen Zustandigkeiten fiir Streitigkeiten aus indivi-
duellen Arbeitsvertragen geflihrt.?

Das LugU kommt bereits dann zur Anwendung, wenn ein Ar-
beitnehmer® im EU-Raum Wohnsitz hat und in der Schweiz arbei-
tet oder umgekehrt.* Gerade in Grenzregionen der Schweiz kommt
das LugU damit recht haufig zur Anwendung.

* Dr. iur., Advokatin und Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht, Basel.
www.burckhardtlaw.com

1 SR0.275.12

2 Abschnitt 5 des LugU, Art. 18—21; vgl. dazu die Botschaft des Bundesra-
tes, BBl 2009, S. 1777 ff., insbesondere S. 17951,

3 Aus Griinden der Lesbarkeit wird die ménnliche Form fiir Arbeitnehmende
beider Geschlechter verwendet.

4 Vgl. dazu BGE 131 1l 76.

88

2. Neuerungen bei der gerichtlichen
Zustandigkeit

Gemass dem Lugano-Ubereinkommen in der urspriinglichen Fas-
sung galten sowohl fiir Klagen des Arbeitnehmers als auch fiir
Klagen der Arbeitgeberin einheitliche Gerichtsstandsbestimmun-
gen. Klagen konnten entweder bei den Gerichten am Wohnsitz
resp. Sitz der beklagten Partei oder am Ort, an dem der Arbeit-
nehmer seine Arbeit gewohnlich verrichtet, anhdngig gemacht
werden (Art. 2 und 5 Ziff. 1 LugU a.F)

Das revidierte Lugano-Ubereinkommen unterscheidet neu
zwischen Klagen des Arbeitnehmers und Klagen der Arbeitgebe-
rin und sieht dafiir unterschiedliche gerichtliche Zustandigkeiten
vor. Diese sind neu in einem gesonderten Abschnitt 5 des LugU,
Art. 18-21, enthalten.

2.1 Zustandigkeit bei Klagen des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer kann wie bisher seine Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhaltnis vor den Gerichten im Sitzstaat der Arbeitgeberin
oder, sofern sich der gewdhnliche Arbeitsort in einem anderen
Vertragsstaat befindet, vor den Gegichten dieses Staats geltend
machen (vgl. Art. 19 LugU, welcher im Wesentlichen die Rege-
lung des Art. 5 Ziff. 1 LugU a.F. Gbernimmt)

Verfligt die Arbeitgeberin in keinem Vertragsstaat Uber einen
Sitz, betreibt sie jedoch eine Zweigniederlassung in einem Ver-
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tragsstaat, so kann der Arbeitnehmer neu vor den Gerichten des
Vertragsstaates der Zweigniederlassung Klage gegen die Arbeit-
geberin erheben, sofern es sich um Streitigkeiten aus dem Betrieb
der Zweigniederlassung handelt (vgl. Art. 18 Abs.2 LugU). Dies
war bisher nicht mdglich und stellt eine Verbesserung fir den Ar-
beitnehmer dar.

So kann beispielsweise der Schweizer Arbeitnehmer, welcher
fir die deutsche Zweigniederlassung der russischen Arbeitgebe-
rin arbeitet, seine Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis mit der
russischen Arbeitgeberin vor deutschen Gerichten einklagen.

2.2 Zustandigkeit bei Klagen der Arbeitgeberin

Mochte hingegen die Schweizer Arbeitgeberin eine Klage gegen
den Arbeitnehmer mit Wohnsitz in einem anderen Vertragsstaat
des LugU erheben, so kann sie dies neu nur noch im Wohnsitz-
staat des Arbeitnehmers tun {vgl. Art. 20 Abs. 1 LugU). Ftwas an-
deres gilt nur im Falle einer Widerklage, wenn bspw. bereits eine
Klage gegen die Arbeitgeberin bei den Gerichten an ihrem Sitz
héangig ist. Diesfalls kann sie ihren Anspruch widerklageweise im
bereits hangigen Verfahren einbringen (vgl. Art. 20 Abs. 2 LugU).
Gemdss ZPO ist dies allerdings nur méglich, sofern fiir die Wider-
klage die gleiche Verfahrensart gilt wie fiir die Hauptklage.®

Konkret heisst dies, die Arbeitgeberin wird ihre Anspriiche gegen
den Arbeitnehmer vor ausléndischen Gerichten einklagen miissen, es
sei denn, sie kann diese widerklageweise geltend machen.

2.3 Gerichtsstandsvereinbarungen

Dieser Umstand ldsst sich auch nicht mit einer Gerichtsstandsver-
einbarung dndern. Mit einer solchen kann im Voraus fir Klagen
des Arbeitgebers nicht vom zwingenden Gerichtsstand am Wohn-
sitz des Arbeitnehmers abgewichen werden. Die Parteien konnen
sich lediglich nach Entstehung der Streitigkeit auf einen anderen
Gerichtsstand einigen (vgl. Art. 21 LugU).

Hingegen kdnnen dem Arbeitnehmer fiir die Klagen gegen die Ar-
beitgeberin mit einer Gerichtsstandsvereinbarung zusdtzliche Ge-
richtssténde fir seine Klagen eingerdumt werden (vgl. Art. 21 LugU).

3. Wiirdigung und praktische Bedeutung

Die grésste Anderung der Revision liegt in der Schaffung des
neuen Art. 20 LugU, mit welchem fiir Klagen der Arbeitgeberin
ein zwingender Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers
geschaffen wurde. Dieser wurde zum Schutz des Arbeitnehmers
eingefiihrt.® Ob diese Regelung sachgerecht ist, darf jedoch be-
zweifelt werden. Die neue Regelung wird dazu filhren, dass Ge-
richte in EU-Staaten (iber Anspriiche aus Schweizer Arbeitsvertra-
gen befinden miissen und umgekehrt. Das Gericht muss fremdes

5 Vgl. Art. 224 Abs. 1 ZPO; die gleiche Verfahrensart wird nicht immer vor-
liegen, da flr Forderungen bis zum Streitwert von CHF 30 000 das verein-
fachte Verfahren, fir Forderungen mit héheren Streitwerten jedoch das or-
dentliche Verfahren gilt. Vgl. zu Art. 224 ZPO bspw: GeHrI/KRAMER-LERCH,
ZPO Kommentar, Z{rich 2010, Art. 224 N 10; Durr, Stampflis Handkom-
mentar ZPO, Bern 2010, Art. 224 N 8.

6 In Anlehnung an die Gerichtsstande zum Verbraucherschutz, vgl. Art, 16
Ziff. 2 LugU.
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Recht anwenden, ein Umstand, den Vertragspartner in der Regel
zu vermeiden suchen. Das Verfahren wird dadurch erschwert. Das
ausldndische Recht wird mit Sachverstandigengutachten nachge-
wiesen, Beweismittel {bersetzt und Zeugen rogatorisch befragt
werden missen. All dies wird die Prozesse empfindlich verteuern
und schafft Rechtsunsicherheit. Beide Umstande sind weder fir
die Arbeitgeberin noch fiir den Arbeitnehmer von Vorteil.

Der neue Art. 20 LugU ist singuldr. Weder das IPRG’ noch die
ZP0O® enthalten fir Klagen des Arbeitgebers einen zwingenden
Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers.

Die Lehre hat sich nur vereinzelt kritisch zum neuen Art. 20
LugU gedussert.® Wie er sich in der Praxis bewéahrt, wird sich wei-
sen miissen. '

Die praktische Bedeutung des neuen Art. 20 LugU ist insofern
begrenzt, als die Mehrheit der arbeitsrechtlichen Prozesse von Ar-
beitnehmern anhéngig gemacht wird.'" Normalerweise befindet
sich der Arbeitsort am Sitz der Arbeitgeberin. Damit werden
auch bei internationalen Sachverhalten in der Mehrheit der Félle
wie bis anhin die Gerichte am Ort der Arbeitsverrichtung urteilen
und damit in aller Regel auch eigenes Recht anwenden.

Es gibt aber auch die anderen Falle, in welchen die Arbeitge-
berin nicht umhin kommt, eine Klage gegen den Arbeitnehmer
mit Wohnsitz im Ausland zu erheben. Auch fiir diese Félle mus-
sen sachgerechte Lésungen gefunden werden.

Konkurrenziert beispielsweise ein in Frankreich wohnhafter
Arbeitnehmer die ehemalige Schweizer Arbeitgeberin und ver-
letzt damit sein Konkurrenzverbot, méchte diese allenfalls ge-
richtliche Schritte gegen den Arbeitnehmer einleiten.

Auch die Schweizer Arbeitgeberin, welche ihrem in Deutschland
wohnhaften Arbeitnehmer ein Darlehen gewahrt, welches dieser
nicht zuriickbezahlt, wird rechtliche Schritte in Erwdgung ziehen.

Gleiches diirfte auch fiir die Arbeitgeberin gelten, welche von
ihrem als Uhrenvertreter tatigen und im EU-Raum wohnhaften
Mitarbeiter die Uhrenkollektion nicht zuriickerhit.

In all diesen Fallen konnte bisher, sofern sich der Arbeitsort in
der Schweiz befand, in der Schweiz Klage erhoben werden. Das-
selbe galt auch, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit gewohnlich
an verschiedenen Orten verrichtete, jedoch von der Schweizer
Niederlassung angestellt worden war. Auch in dieser Konstella-
tion konnte in der Schweiz Klage erhoben werden. Nach revidier-

7 Art. 115 Abs, 1 IPRG.

8 Art.34 ZPO.

9 Kritisch bspw. Asso Junker zur Parallelbestimmung in der EuGVO: Inter-
nationale Zustandigkeit flir Arbeitssachen nach der Briissel I-Verordnung,
in: Grenzliberschreitungen, Festschrift flr Peter Schlosser zum 70. Ge-
burtstag, 2005, S.3151.; Lukas Pouivka, Die gerichtliche Zustandigkeit in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten nach revidiertem Lugano-Ubereinkom-
men, Zirich 2001, S. 69.

10 Zur Parallelbestimmung der EuGVO gab es einen Anderungsantrag der
Niederlande, welcher vorschlug, dass die Arbeitgeberin auch am Arbeits-
ort Klage auf Auflosung des Arbeitsverhéltnisses erheben kann (ABI.
2002 Nr. C 311, 16). Der Vorstoss ¥and jedoch keine Mehrheit. Vgl.
dazu auch Jan KroproLter/Jan von Hew, Europdisches Zivilprozessrecht,
2011, Art. 21 EuGVO, N 1. Geimer/ScruTze, Europdisches Zivilverfahrens-
recht, 2009, Art. 20 A.1, N 13, Die Parallelbestimmung in der EuGVO
fihrt anscheinend in der Praxis zu keinen namhaften Problemen.

11 Vgl. dazu Asso Junker, (Fn. 9), S.315.
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tem LugU kann die Arbeitgeberin nur noch am auslandischen
Wohnsitz des Arbeitnehmers Klage erheben.

Es bleibt der Arbeitgeberin jedoch unbenommen, vorsorgliche
Massnahmen in der Schweiz zu beantragen, sofern die Voraus-
setzungen dafr erfiillt sind.'? Die Prosekution misste dann aller-
dings im Ausland am Wohnsitz des Arbeitnehmers erfoigen.

Ein Gerichtsstand in der Schweiz kann jedoch in den Fallen
bestehen, in welchen eine Konkurrenz von Gerichtsstanden
vorliegt. Flgt beispielsweise ein im EU-Raum wohnhafter Ar-
beitnehmer der Schweizer Arbeitgeberin einen Schaden zu, in-
dem er Eigentum der Arbeitgeberin zerstort, besteht sowohl ein
Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers geméss Art. 20
Lugl als auch am Ort, wo das schadigende Ereignis eingetreten
ist (vgl. Art. 5 Ziff. 3 LugU). Der Ort des schadigenden Ereignisses
duirfte sich haufig am Arbeitsort und Sitz der Arbeitgeberin befin-
den. Die Praxis wird weisen missen, ob sich die Arbeitgeberin in
diesen Fallen auf den Gerichtsstand am Ort des schadigenden
Ereignisses gemass Art. 5 Ziff. 3 LugU berufen kann. Die Lehre
beflrwortet dies mehrheitlich.'3

4. Praktische Auswirkungen und
Moglichkeiten

In der Praxis kann der Gerichtsstand des Art. 20 LugU dazu fiih-
ren, dass die Arbeitgeberin angesichts der Kosten und Schwierig-
keiten einer Prozessfihrung im Ausland in gewissen Féllen auf
die Geltendmachung der Forderung verzichtet. Darin diirfte der
Hauptvorteil fir den Arbeitnehmer liegen.

Die Arbeitgeberin wird jedoch versuchen, ein solch unbefriedi-
gendes Ergebnis zu verhindern.

Welche Optionen stehen ihr zur Verfiigung?

Zundchst wird sie versuchen, sich vergleichsweise zu einigen,
wobei die Perspektive eines im Ausland zu flihrenden Prozesses
das Vergleichsergebnis zu Lasten der Arbeitgeberin nach unten
driicken wird.

Ist in der Sache keine Einigung méglich, so kann zumindest
nach Eintritt der Streitigkeit eine Einigung (ber den Gerichtsstand
getroffen werden,™ Die Parteien kénnen sich auf den Gerichts-
stand am Arbeitsort einigen. Dies dirfte durchaus auch im Inte-
resse des Arbeitnehmers liegen, da ein Prozess im Ausland, in
welchem das Gericht fremdes Recht beurteilen muss, flir beide
Parteien aufwandig und teuer ist.

Die Arbeitgeberin kénnte auch ohne Einigung eine Klage am
Arbeitsort in der Schweiz erheben und darauf hoffen, dass sich
der Arbeitnehmer auf den Prozess einldsst. Eine Einlassung ist
nach Rechtsprechung des EuGH und iiberwiegender Auffassung'®
maglich und das Urteil wére auch vollstreckbar.'®

12 Vgl Art. 31 LugU in Verbindung mit Art. 10 IPRG; vgl. dazu BSK-LugU-
FavaLli/Auessuraer, Art. 31 N 127 ff. Auch die Legung eines Arrestes ist
als vorsorgliche Massnahme méglich, vgl. dazu BSK-LugU-Favatui/Aues-
BURGER, Art, 31 N 102 ff.

13 Vgl. Asso Junker (Fn.9), S.315; BSK LugU-Mever/Stonukovic, Art. 20
N'5; Dassca/OBernaMMER-MoLLEr; Lugano-Ubereinkammen, Kommentar,
Bern 2011, Art. 18 N 6, KroproLLer/von Hein (Fn. 10), Art. 18 EuGVO N 3.

14 Vgl Art. 21 LugU.
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Die Arbeitgeberin kdnnte schliesslich versucht sein, eine Klage
gegen sich zu provozieren, um ihre Anspriiche dann widerklage-
weise geltend machen zu kénnen, sofern die Voraussetzungen fir
eine widerklageweise Geltendmachung gegeben sind."’

Die Arbeitgeberin ist jedenfalls gut beraten, ihre Optionen
frihzeitig zu priifen. Ist absehbar, dass ein auslandischer Mitar-
beiter nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus der Schweiz
wegzieht, so kann der Gerichtsstand in der Schweiz mit einer ra-
schen Klage vor dem Wegzug ins Ausland gesichert werden.
Massgebend ist jeweils der Wohnsitz im Zeitpunkt der Klageein-
leitung.'®

Zu guter Letzt wird sich die Arbeitgeberin Uberlegen, ob sie
gewisse Leistungen wie Darlehen o. A. iberhaupt noch gewah-
ren soll. Bei der Ubergabe von teuren Kollektionen oder Arbeits-
gegenstanden an den Arbeitnehmer ist die Arbeitgeberin gut be-
raten, sich dafiir eine Kaution geben zu lassen. Das Gesetz sieht
dafir keine Begrenzung in der Hohe vor (vgl. Art. 330 OR)™. So
kann zumindest in diesen Fallen ein Prozess im Ausland vermie-
den werden.

5. Zusammenfassung

Das revidierte LugU sieht fiir Klagen von Arbeitnehmern im Vergleich
zu Klagen des Arbeitgebers unterschiedliche Zustandigkeiten vor.

Arbeitnehmer kénnen ihre Anspriiche wie bisher alternativ im
Sitzstaat der Arbeitgeberin oder im Staat, wo sich der Arbeitsort
befindet oder befand, anhangig machen. Wird die Arbeit ge-
wohnlich nicht am gleichen Ort verrichtet, kann die Klage vor
dem Gericht der Niederlassung, die den Arbeitnehmer eingestellt
hat, anhingig gemacht werden. Eine Klage am Ort der Niederlas-
sung ist neu auch dann mdglich, wenn die Arbeitgeberin in kei-
nem Vertragsstaat Sitz hat.

Die Arbeitgeberin hat neu hingegen nur noch die Méglichkeit,
Klage im Wohnsitzstaat des Arbeitnehmers einzureichen. Dies
fishrt in der Praxis dazu, dass in diesen Fillen Gerichte in LugU-
Vertragsstaaten Urteile tber Anspriiche aus Schweizer Arbeitsver-
tragen fallen miissen. Dies scheint sachlich wenig sinnvoll, da
diesen Gerichten die Kenntnis des anwendbaren Rechts und die
Sachnihe fehlen. Dies wird zu erhohten Prozesskosten und
Rechtsunsicherheit fiihren. Umstande, welche weder im Interesse
der Arbeitgeberin noch des Arbeitnehmers sind.

15 Vgl. EuGH, 20.5.2010, Rs. C-111/09, ¢eska podnikatelskd pojist'ovna,
Vienna Insurance Group zum analogen Fall der Klage des Versicherers
gegen den Versicherten; vgl. Dasser/OsernAMMER-MuLter, (Fn. 13),
Art, 18 N9; Kropnolter/von Henv (Fn. 10), Art, 24 EuGVO, N 16; a.A.
BSK LugU-Mever/Stonuikovic, Vorbemerkungen zu Art. 18—21 N 10 und
Art. 21N,

16 Vgl. Art. 24 und Art. 35 LugU. Anders als bei den Zustdndigkeiten zum
Verbraucherschutz ist das Urteil eines anderen als des gemass Art. 20
LugU zusténdigen Gerichts kein Hindernis fiir die Vollstreckung des Ur-
teils, Kritisch dazu Sciwanoer, FuZ 2010, Das revidierte Lugano-Uberein-
kommen, S. 135.

17 Gemdss Art. 224 Abs.1 ZPO muss die gleiche Verfahrensart gegeben
sein.

18  KropHoLLER/van Hewn {Fn. 10), Art. 21 EUGVO N 1; DAsSER/OBERHAMMER-
MutLer (Fn. 13), Art. 20 N 4.

19 Vgl. dazu Strerrr/von Kaenet, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 6. Auf-
lage 2006, Art. 330 N 4.
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