Unabhéangiges Darlehen

Nicht selten versuchen Arbeitgeber, den Problemen im Zusam-
menhang mit Rilckzahlungsvereinbarungen aus dem Weg zu
gehen, indem sie ihren Mitarbeitern Gber eine separate Gesell-
schaft Darlehen fiir die Aus- oder Weiterbildung gewahren,
Grundsatzlich spricht nichts gegen die Giltigkeit solcher Darle-
hensvertrdge, sofern es sich um eine freiwillige Sonderleistung
des Arbeitgebers handelt. Die Parteien sind frei, die Rickzah-
lungsmodalitdten zu vereinbaren. Problematisch wird eine solche
Vereinbarung aber dann, wenn die Riickzahlungsregelung die
Mitarbeiterbindung zum Zwecke hat und mit der (vorzeitigen)
Kiindigung des Arbeitsverhédltnisses verbunden ist. In einem sol-
chen Fall blieben die tiblichen Voraussetzungen fiir die Gliltigkeit
von Riickzahlungsvorbehalten anwendbar.

Anspruch auf Gleichbehandlung

Der arbeitsrechtliche Anspruch auf Gleichbehandlung stiitzt sich
auf Art. 328 OR. Der Arbeitgeber darf nicht einzelne Arbeitneh-
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mende ohne sachlichen Grund benachteiligen, wohl aber ein-
zelne besser stellen.'® Anerkannt ist das Gleichbehandlungsgebot
unter anderem bei freiwilligen Leistungen des Arbeitgebers im
Rahmen von Sozialpldnen oder bei Gratifikationen.?® Soweit es
sich bei der Finanzierung einer Fortbildung um eine freiwillige
Sonderleistung des Arbeitgebers handelt, ist ein Recht auf
Gleichbehandlung zu bejahen. Dies zumindest im Rahmen der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach durch die Un-
gleichbehandlung «eine den Arbeitnehmer verletzende Gering-
schatzung seiner Personlichkeit zum Ausdruck kommt».2! Ein
klarer Anspruch auf Finanzierung einer Fortbildung besteht, so-
weit deren Verweigerung eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts darstellt (Art. 3 GIG).

19 Streirr/von Kaenet (Fn. 3), N 6 zu Art. 328.
20 Z.B.BGE 1291l 276 E. 3.1 = JAR 2003, S. 221.
21 BGE 129111276 E.3.1 =JAR 2003, S.221.

Auslandische Angestellte in der Schweiz -

ausgewahlte Fragestellungen

Stichworte: Ausldnderrecht, Arbeitsbewilligung, Entsendung, Sozialversicherungsrecht, LugU-Gerichtsstande, Konkurrenzverbot

Der nachfolgende Artikel befasst sich mit einigen ausgewdhlten,
in der Praxis immer wieder anzutreffenden Fragestellungen
im Zusammenhang mit der Beschéftigung von Ausldndern in
der Schweiz und weist auf gewisse Ticken und Stolpersteine
hin. Eine umfassende Behandlung aller sich stellenden bewilli-
qgungs-, sozialversicherungs- und arbeitsrechtlichen Fragestellun-
gen wiirde den Umfang dieses Artikels sprengen.

I. Arbeitsbewilligungen fiir Auslénder

Die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit ein auslandi-
scher Staatsbirger in der Schweiz Arbeitsleistungen erbringen
darf, sind sehr unterschiedlich. Nachfolgend werden einige
grundlegende Unterschiede bei langerfristig (d.h. einem Jahr
oder ldnger) in der Schweiz tétigen Auslandern dargestellt.

1. EU/EFTA-Biirger mit Schweizer Arbeitsvertrag

Seit 2002 findet das Personenfreizligigkeitsabkommen (FZA) vom
21.Juni 1999 zwischen der Europaischen Gemeinschaft und

*  Rechtsanwaltin/Fachanwaltin  SAV Arbeitsrecht, VISCHER AG, . Z(rich.
www.vischer.com
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ihren Mitgliedstaaten sowie der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft’" Anwendung. Dieses wurde auch auf die EFTA-Staaten
ausgeweitet. Ziel des Abkommens ist der freie Personenverkehr
sowie die Mdglichkeit der Auslibung einer Erwerbstétigkeit im
Vertragsgebiet unter Beriicksichtigung des Prinzips der Inlander-
behandlung, das eine Diskriminierung. von EU/EFTA-Biirgern ver-
bietet.? .

Gegenwartig gilt das Abkommen- fiir Staatsangehdrige der
17 alten EU-L&nder sowie der EFTA-Staaten in vollem Umfang.
Fiir die Birger der neueren EU-8- und EU-2-Staaten gilt die Per-
sonenfreiziigigkeit vorerst noch «auf Probe»; die Schweiz hat bis
2014 (EU-8) bzw. 2016 (EU-2) das Recht, die Personenfreiziigig-
keit zu widerrufen und wieder Kontingente einzufiihren.

EU-17
(alte EU-Staaten)

Deutschland, Frankreich, Italien, Spanien,
Osterreich, England, Portugal, Belgien,
Danemark, Finnland, Griechenland, Irland,
Luxemburg, Niederlande, Schweden,
Malta und Zypern

1 FZA, SR0142112.681.
2 Art.2 FZA.
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EU-8 Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowaki-
(EU-Osterweiterung) sche Republik, Slowenien, Tschechische
Republik und Ungam

EU-2 Rumdnien, Bulgarien
EFTA Island, Norwegen und Flirstentum Liech-
tenstein

Aufgrund des Freizligigkeitsabkommens haben EU/EFTA-Birger,
die mit einem Schweizer Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag ab-
schliessen, einen Rechtsanspruch auf eine Arbeitsbewilligung.
Sie kénnen unmittelbar nach Unterzeichnung des Arbeitsvertra-
ges ihre Arbeit beim neuen Arbeitgeber aufnehmen. lhre Fami-
lienangehdrigen haben im Rahmen des Familiennachzuges das
Recht auf eine Aufenthaltsbewilligung. Das Prozedere zum Erhalt
eines Auslanderausweises ist sehr einfach: Der EU/EFTA-Blrger
muss lediglich bei seiner Wohnsitzgemeinde vorsprechen und sei-
nen Schweizer Arbeitsvertrag vorlegen. Nach Erfassung der Da-
ten erhalt er seinen Ausldnderausweis.

2. EU/EFTA-Biirger als Entsandter eines ausldndischen
Arbeitgebers

Wenn EU/EFTA-Birger auf Rechnung eines auslandischen Arbeit-
gebers in der Schweiz tdtig werden wollen, spricht man von
Dienstleistungserbringern oder Entsandten. Der Begriff der Ent-
sendung wird in den gesetzlichen Bestimmungen nicht im Detail
definiert. Generell liegt eine Entsendung vor, wenn ein Arbeitge-
ber einen Arbeitnehmer voriibergehend in einen anderen Staat
schickt als denjenigen, in dem der Arbeitgeber seinen Sitz hat
und der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichtet; wenn
der Arbeitnehmer dort im Namen seines Arbeitgebers und auf
dessen Rechnung eine Arbeitsleistung erbringt und wenn fir den
entsandten Arbeitnehmer weiterhin sein Arbeitsvertrag giiltig
bleibt und er immer noch den Sozialversicherungen seines Her-
kunftsstaates unterstellt ist.?

Auch die EU/EFTA-Entsandten bzw. Dienstleistungserbringer
erfahren durch das FZA eine privilegierte Behandlung. Allerdings
wurde durch das FZA keine vollstandige Freizligigkeit eingefiihrt,
sondern einzig eine zeitlich begrenzte Liberalisierung der indivi-
duellen grenziiberschreitenden Dienstleistungen von 90 Tagen
im Kalenderjahr.* Spatestens nach Ablauf dieser 90 Tage pro Ka-
lenderjahr unterstehen Entsandte, die ihre Erwerbstatigkeit in der
Schweiz weiterhin ausiiben méchten, den normalen auslander-
rechtlichen Regelungen und missen das normale Bewilligungs-
verfahren wie Drittstaatsbirger durchlaufen (vgl. nachfolgende
Ziff. 3). Es fehlt ihnen an einem subjektiven Recht auf eine Ar-
beits- bzw. Aufenthaltsbewilligung.®

Dieser Unterscheidung zwischen EU/EFTA-Blrgern mit
Schweizer Arbeitsvertrag und Entsandten wird haufig zu wenig
Rechnung getragen. Sofern ein EU/EFTA-BUrger langerfristig in

3 Bundesamt fir Sozialversicherung BSV, Soziale Sicherheit fir Entsandte
EU/EFTA, Ausgabe Juli 2009, S.4; Frieoerike V. Ruck, Expatriates — Inpat-
riates, Handbuch zur Entsendung von Mitarbeitern, Muri/Bern 2002, S. 31.

4 Art.5FZA.

5 Rowman Heiz, Das Arbeitsverhdltnis im Konzern, Ziirich 2004, S. 180.
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der Schweiz eingesetzt werden soll, muss die Dauer des vorange-
henden Bewilligungsverfahrens einkalkuliert werden. Ein Schwei-
zer Arbeitsvertrag berechtigt den EU/EFTA-Birger, seine Arbeit
viel schneller aufzunehmen. Sofern der EU/EFTA-Biirger nicht auf
die Vorziige seines ausldndischen Arbeitsvertrages verzichten
will, kann dadurch Abhilfe geschaffen werden, dass letzterer ru-
hend gestellt wird. Gerade in Konzernverhaltnissen ist dies bei
unseren deutschen Nachbarn ein sich anbietendes Vorgehen.
Der ausldndische Arbeitnehmer behalt damit seine bisherigen
Dienstjahre sowie seinen Kiindigungsschutz nach auslandischem
Recht. Es empfiehlt sich der Beizug eines auslandischen Anwalts.

3. Drittstaatsbiirger mit Schweizer Arbeitsvertrag

Sofern ein Arbeitnehmer angestellt werden soll, welcher weder
{iber eine EU- noch eine EFTA-Staatsblrgerschaft verfligt, hat
dieser keinen Anspruch auf eine Aufenthalts- und Arbeitsbewilli-
gung. Es gelten fir diese Kategorie von Ausléndern die Vorschrif-
ten des AusldndergesetzesS, wonach nur hochqualifizierte Ar-
beitskrafte, welche in der Schweiz sowie in der EU/EFTA nicht
rekrutiert werden kdnnen, in den Grenzen von jéhrlich neu fest-
gesetzten Kontingenten eine Bewilligung erhalten’. Die Schweiz
sowie ihre Sozialwerke sollen auf diese Weise vor Arbeitslosig-
keit, starker Belastung und Uberfremdung geschiitzt werden.

Die Tatsache, dass kein Anspruch auf Erhalt einer Arbeitsbe-
willigung besteht, ist bei der Ausarbeitung des Arbeitsvertrages
entsprechend zu beriicksichtigen. Es empfiehlt sich, die Giiltigkeit
bzw. den Beginn des Arbeitsverhaltnisses vom Vorliegen aller
notwendigen Bewilligungen abhéngig zu machen. Die fehlende
auslanderrechtliche Bewilligung fiihrt namlich nicht zur Ungiiltig-
keit des Arbeitsvertrages.® Mehr noch: Da es Aufgabe des Arbeit-
gebers ist, fiir die notwendigen Bewilligungen zu sorgen, kann er
— sofern ein entsprechender Vorbehalt im Vertrag fehlt — diesen
auch nicht ohne weiteres aufldsen, sondern muss den Arbeitneh-
mer bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist entschadigen. Lediglich
in Ausnahmefallen liegt ein Grund fir eine fristlose Entlassung
vor.

Il. Sozialversicherungen fiir Auslander

Die Sozialversicherungssysteme der verschiedenen Staaten sind
unterschiedlich organisiert und in aller Regel auf das jeweilige In-
land beschrénkt. Beim Wechsel von einem System zu einem an-
deren kann es zu doppelter Beitragsbelastung oder Versiche-
rungsliicken sowie zum Verlust von Anspriichen kommen. Die
nationalen Sozialversicherungssysteme kénnen diese Probleme
nicht alleine I6sen. Eine Koordinierung der Sozialversicherungs-
systeme ist daher notwendig. Sie verfolgt das Ziel, Nachteile bei
der Ausiibung der Freizligigkeit zu vermeiden, doppelte Beitrags-
belastung und Uberentschédigung sowie Deckungsliicken zu ver-
hindern.

6 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (ber die Auslénderinnen und Aus-
lander (Auslandergesetz, AuG), SR 142.20.

7 Art. 18, Art. 20—25 AuG.

8 BGE 11411 280.

27

e T



Die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit wird
mit dem Abschluss von Sozialversicherungsabkommen erreicht.
Die Schweiz hat mit den EU/EFTA-Staaten® sowie mit verschiede-
nen weiteren Staaten ein solches Abkommen abgeschlossen. Die
aktuellen Sozialversicherungsabkommen sind nachfolgender Ta-
belle zu entnehmen.

Sozialversicherungsabkommen der Schweiz mit:

e EU/EFTA-Staaten

¢ Kroatien, Mazedonien, Montenegro, Serbien, Bosnien und
Herzegowina

o Tiirkei

¢ Republik San Marino

e USA, Kanada/Québec

e Chile

¢ |ndien

e [srael

¢ Philippinen

e Australien

¢ Japan (unterzeichnet am 22.10.2011; noch nicht in Kraft)

In der Praxis wird bei sozialversicherungsrechtlichen Fragen in der
Regel danach unterschieden, ob mit dem Ausldnder ein Schwei-
zer Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde oder ob dieser im Rah-
men einer Entsendung in der Schweiz arbeitet.

Im Fall eines Schweizer Arbeitsvertrages untersteht der Aus-
lander in der Regel den schweizerischen Sozialversicherungen.'®
Er ist wie jeder andere neue Arbeitnehmer bei den entsprechen-
den Versicherungen zu melden, und Sozialversicherungsbeitrdge
sind abzufiihren. Empfehlenswert ist bei einem auslandischen Ar-
beitnehmer der Hinweis auf den Abschluss einer Krankenkassen-
versicherung. Da in vielen auslandischen Staaten dieser Versiche-
rungsschutz (ber den Arbeitgeber organisiert und/oder bezahlt
wird, ist zu vermeiden, dass es hier zu einer Versicherungsliicke
kommt.

Im Fall einer Entsendung lauft das sozialversicherungsrechtli-
che Regime des Entsendestaates weiter. Die Entsendung stellt
eine Ausnahme zum Erwerbsortprinzip dar, d.h. der Entsandte ist
wahrend der Dauer der Entsendung grundséatzlich von der Versi-
cherungspflicht in der AHV, der IV, der EQ, der Arbeitslosenversi-
cherung sowie der beruflichen Vorsorge befreit. Der ausléndische
Arbeitgeber hat eine Entsendebescheinigung auszufiillen, welche
den Sozialversicherungstragern in der Schweiz ibergeben werden
muss, damit diese vom Schweizer Einsatzbetrieb keine Sozialver-
sicherungsbeitrage fordern."

9  FZA Anhang Il — Verordnung EWG Nr. 1408/71, S.41.

10 Es wird im Rahmen dieses Artikels nicht auf den Fall eingegangen, dass
ein Arbeitnehmer in mehreren Landern arbeitet. In diesem Fall unterste-
hen Arbeitnehmer normalerweise nur einem Sozialversicherungssystem,
namlich jenem ihres Wohnsitzstaates. Wohnen sie in keinem der Staaten,
in denen sie arbeiten, sind sie dem Versicherungssystem jenes Staates
unterstellt, in dem sie die Haupttatigkeit ausiiben oder in dem sich der
Hauptsitz des Arbeitgebers befindet (Informationsstelle AHV/IV, Soziale
Sicherheit in der Schweiz und der EG, 2002, S. 10f.).

11 Fir EU/EFTA-Entsandte handelt es sich hierbei um das Formular E 101
sowie E 102 (Verlangerung der Entsendung).
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Komplexe sozialversicherungsrechtliche Fragen kdnnen sich
insbesondere bei der Riickkehr eines Auslénders in sein Heimat-
land oder einen Arbeitsort im Ausland stellen. Die meisten Sozial-
versicherungsabkommen sehen vor, dass AHV-/IV-Beitrdge bei
der jeweiligen Versicherung in der Schweiz bleiben. Im Versiche-
rungsfall besteht ein Anspruch auf Teilrente von der schweize-
rischen Versicherung.'? Zu beachten ist, dass das Bundesgericht
in einem neuen Entscheid festgehalten hat, dass AHV-Renten fiir
im Ausland wohnhafte Rentner in Euro ausbezahlt werden kon-
nen.'3Nicht ins Ausland exportiert werden Erganzungsleistungen
und Hilflosenentschadigungen.' Im Bereich des BVG dirfen
die Austrittsleistungen der obligatorischen beruflichen Vorsorge
nach dem Abkommen mit den EU/EFTA-Staaten nicht bar ausbe-
zahlt werden. Der obligatorische Teil der Austrittsleistung muss
auf ein Freizligigkeitskonto oder eine Freiziigigkeitspolice nach
Wahl der versicherten Person iberwiesen werden. Somit bleibt
der Vorsorgeschutz erhalten und zu einem spdteren Zeitpunkt
werden daraus die Vorsorgeleistungen ins Ausland ausgerich-
tet.!

Bei Staatsangehdrigen eines Drittstaates, mit welchem keine
sozialversicherungsrechtlichen Abkommen bestehen, ergibt sich
bei der AHV/IV die Besonderheit, dass der Auslander beim defini-
tiven Verlassen der Schweiz keinen Anspruch mehr hat auf
schweizerische AHV-/IV-Renten. Er erhélt vielmehr — unter gewis-
sen Voraussetzungen — auf Gesuch hin die AHV-Beitrdge des Ar-
beitgebers und -nehmers zinslos zuriickerstattet.'s Ebenso kon-
nen solche Auslander beim Wegzug aus der Schweiz eine
Barauszahlung der Austrittsleistung der beruflichen Vorsorge ver-
langen. Entsprechende Gesuche miissen an die Pensionskasse
des letzten Arbeitgebers gerichtet werden.!”” Wurde keine Bar-
auszahlung verlangt, kénnen spater die Leistungen der beruf-
lichen Vorsorge auch ins Ausland ausbezahlt werden (von einem
Freizligigkeitskonto, einer Freizligigkeitspolice oder der Auffang-
einrichtung).'®

lll. Arbeitsvertrag mit Auslandern

1. Rechtsstreitigkeiten im LugU-Raum

Am 1.Januar 2011 trat fir die Schweiz das:revidierte «Uberein-
kommen (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen» (Lugano-Ubereinkommen, LugU) in Kraft.'"9 Das
revidierte LugU gilt in der Schweiz, in der Européaischen Union, in

12 Informationsstelle AHV/IV, Die Schweiz verlassen und in einen Mitglied-
staat der Europaischen Union (EU) oder der Europaischen Freihandelsas-
soziation (EFTA) ziehen, Januar 2011, S. 15.

13 BGE 9C_777/2010 vom 15. Juni 2011, E. 3.6-3.10

14 Informationsstelle AHVAV (Fn. 12), S. 20.

15  Informationsstelle AHV/IV (Fn. 12), S.27f.

16 Siehe dazu: Bundesamt flir Migration BFM, Sozialversicherungen: Auf-
enthalt in der Schweiz und Ausreise, Informationen fiir auslandische
Staatsangehdrige, S. 14.

17 Informationsstelle AHV/IV, Merkblatt fir Arbeitnehmende im Ausland
und ihre Angeharigen, Januar 2011, S. 15.

18 Informationsstelle AHV/IV (Fn. 17), S. 11.

19 LugU, SR 0275.12.
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Norwegen, Dénemark und Island. Kapitel 5 enthalt einige Neue-
rungen zur Gerichtsbarkeit in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, die
sehr beachtenswert sind.

Neu kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nur noch vor den
Gerichten dessen Wohnsitzstaates verklagen®. Im Vergleich zur
bisherigen Regelung?' stellt dies eine deutliche Einschrankung
der Klagemdglichkeit des Arbeitgebers dar, weil der Gerichtsstand
am Arbeitsort dem Arbeitgeber nicht mehr zur Verfiigung steht.

Der Arbeitnehmer hingegen kann seinen Arbeitgeber wie bis-
her entweder am Sitz des Arbeitgebers oder am gewdéhnlichen
Arbeitsort verklagen.? Verrichtet der Arbeitnehmer seine Arbeit
in verschiedenen Staaten, so kann die Klage auch vor dem Ge-
richt des Ortes erhoben werden, an dem sich die Niederlassung
befindet bzw. befand, die den Arbeitnehmer eingestellt hat.?

Die beschriebenen Regelungen fiir Klagen aus Arbeitsvertragen
kénnen vertraglich vor Entstehung einer Streitigkeit nicht zu Un-
gunsten des Arbeitnehmers abgeandert werden.? Arbeitnehmer,
die Wohnsitz im Ausland haben (Grenzganger, Entsandte) oder
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ins Ausland ziehen,
miissen somit vor dem ausldndischen Richter verklagt werden.
Auch wenn der Vertrag schweizerischem Recht unterstellt wurde,
wird der auslandische Richter zwingende Regeln des auslandi-
schen Rechts anwenden, wenn diese glinstiger sind als das schwei-
zerische Recht und fiir den Schutz des Arbeitnehmers als entschei-
dend eingestuft werden (vgl. insbesondere nachfolgende Ziff. 111/2).

Fiir Arbeitgeber, die Arbeitsvertrage abschliessen mit Arbeit-
nehmern, die im Ausland wohnen, empfiehlt sich unter Umstan-
den eine Vereinbarung, mit welcher Entscheide (iber Streitigkei-
ten aus dem Arbeitsvertrag an ein Schiedsgericht lbertragen
werden, weil das LugU auf Schiedsvereinbarungen nicht anwend-
bar ist.% Die Schiedsvereinbarung muss allerdings auch von der
Rechtsordnung anerkannt werden, in welcher der Arbeitnehmer
seinen Wohnsitz hat. Ob dies der Fall ist, muss im Einzelfall abge-
kldrt werden.2

2. Durchsetzung eines Schweizer Konkurrenzverbotes
im Ausland

Bei Arbeitsvertrdgen mit Ausldndern muss unter Umsténden da-
mit gerechnet werden, dass die Durchsetzung von vertraglichen
Anspriichen aus einem Schweizer Arbeitsvertrag im Ausland er-
folgen muss. Dies dann, wenn der Arbeitnehmer Grenzgénger ist
oder seinen Wohnsitz nach Arbeitsende ins Ausland verlegt (vgl.

20 Art. 20 Abs. 1 LugU.

21 Vgl Art. 5 Ziff. 1 a LugU.

22 Art.19Ziff. 1 und Ziff. 2 lit. a LugU.

23 Art. 19 Ziff. 2 lit. b LugU.

24 Art. 21 LugU.

25 Art.1 Abs. 2 lit. d LugU.

26 Fur weiterflihrende Hinweise im Zusammenhang mit Schiedsklauseln im
Arbeitsrecht vgl. BGE 4A_71/2010 vom 28.Juni 2010; Luca Berea, Arbi-
trabilité des conflits individuels de travail, critique de I'arret 4A_71/2010
du 28juin 2010 (et questions ouvertes), AIP 2010, S. 1433 ff,; Tromas
Geiser, Arbeitsrechtliche Rechtsprechung 2010, AJP 2011, S.250f;
Ariane RitscHaro, Schiedsklauseln in Einzelarbeitsvertragen, ius.focus
2011, Heft 1; Isasette Wiowaser, ALexanora JoHnson Wiicke, Die
Schiedsfahigkeit von individualarbeitsrechtlichen Streitigkeiten in der
Binnenschiedsgerichtsbarkeit, ARV 2010, S. 160 ff.
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auch oben Ziff. 1il/1). Gerade bei Konkurrenzverboten, welche

sich rdumlich auch auf Gebiete ausserhalb der Schweiz erstre-

cken, kénnen sich Uberraschungen ergeben. Im Gegensatz zu

vielen anderen Staaten kennt die Schweiz keine gesetzlich veran-

kerte Karenzentschéddigung. Ein Schweizer Konkurrenzverbot

nach Art.340ff. OR kann unter Umsténden im Ausland dann

aber nicht erfolgreich durchgesetzt werden, z.B. in Deutschland.
Geméss deutschem Recht muss ein Konkurrenzverbot kumula-

tiv die folgenden Voraussetzungen erfiillen:?’

o berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an einem Konkurrenz-
verbot

o keine unbillige Erschwerung des Fortkommens des Arbeitneh-
mers

o Hochstdauer des nachvertraglichen Wettbewerbverbotes von
zwei Jahren

¢ unbedingte Verpflichtung zur Zahlung einer Karenzentschédi-
gung in einer bestimmten Mindesthohe.?

Werden diese Voraussetzungen nicht erfillt, ist das nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbot gemdss deutschem Recht nichtig. Es
stellt sich die Frage, wie mit einem nach Schweizer Recht giiltigen
Konkurrenzverbot, welches die strengeren deutschen Vorschriften
nicht zu erfiillen vermag, vor einem deutschen Gericht verfahren
wird. Im Mittelpunkt der diesbeziiglichen Diskussion steht in
Deutschland die Frage, wie die deutschen Gesetzesnormen
(§8 74 ff. HGB) international-privatrechtlich zu qualifizieren sind.
Geméss einem Teil der deutschen Lehre? handelt es sich um Ein-
griffsnormen im Sinne von Art.9 ROM |-VO, Gemass Art.9
ROM I-VO sind zwingende deutsche Vorschriften, deren Einhal-
tung als entscheidend flir die Wahrung des 6ffentlichen Interes-
ses, insbesondere der politischen, sozialen oder wirtschaftlichen
Organisation angesehen werden, auf alle Sachverhalte anzuwen-
den, die in ihren Anwendungsbereich fallen. Ein anderer Teil der
deutschen Lehre sowie auch gewisse Gerichte vertreten die Auf-
fassung, dass auslandisches Recht, welches nicht mit den
§§ 74ff. HGB Ubereinstimmt, einen Verstoss gegen den ordre
public geméass Art.21 ROM |-VO darstelle, da es offensichtlich
mit der 6ffentlichen Ordnung unvereinbar sei.?!

27  §§74ff, Handelsgesetzbuch vom 10.Mai 1897 (HGB).

28  Diese Mindesthohe liegt gemass § 74 Abs. 2 HGB bei der Halfte der vom
Mitarbeiter zuletzt bezogenen vertragsmassigen Leistungen pro Jahr.

29 Roif Birk, Rabels Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Privat-
recht, 1982, Nr.46, S.403; Hartmut Oetker, Minchner Arbeitsrechts-
Handbuch, Miinchen 2009, § 11, Rz114.

30 Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 17. Juni 2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhdltnisse an-
zuwendende Recht (Rom ).

31 Landesarbeitsgericht Hessen, Urteilvom 14.8.2000, Aktenzeichen 10 Sa
982/99 (Es handelte sich um ein entschadigungsloses, nachvertragliches
Wettbewerbsverbot mit einer Dauer von drei Jahren und einer weltweiten
Geltung, das vom Gericht als nicht mit dem ordre publicvereinbar ange-
sehen wurde.); Miinchner Kommentar zu BGB/BG, Art.30 EGBGB,
Rz 103 unter Bezug auf Driver-Poike/MeLor oe Beaurecarp, Betriebsbe-
rater 2004, S.2350ff.; Britta Laws/Armanpo Koziner/MariaNNE WALD-
Meier, Mitarbeiter ins Ausland entsenden, 2007, S. 131f.; MattHias WeL-
ter, Ordre-public-Kontrolle internationaler Gerichtsstandvereinbarungen
im autonomen Zustandigkeitsrecht, 2005, S. 114 ff.; WinkLer von Mou-
RENFELS, Europadisches Arbeits- und Sozialrecht, 2007, B 3000, Rz 163.
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Aufgrund des Risikos, dass ein Schweizer Konkurrenzverbot
gegen die Eingriffsnorm von Art.9 ROM I-VO oder den ordre
public gemdss Art. 21 ROM [-VO verstdsst und damit nicht durch-
setzbar ist, stellen sich verschiedene Anschlussfragen: zum Bei-
spiel, ob die Einhaltung des Konkurrenzverbotes und die Bezah-
lung einer Karenzentschadigung mit einer Kiindigungsfrist
gekoppelt werden kénnte. Eine entsprechende Klausel kénnte
wie folgt lauten:

«Der Arbeitgeber kann in einer schriftlich an den Arbeitneh-

mer gerichteten Verzichtserkldrung unter Einhaltung einer

Kiindigungsfrist von ... Monaten auf das Ende eines beliebi-

gen Monats auf die Einhaltung des Konkurrenzverbotes ver-

zichten. Nach Ablauf dieser Kiindigungsfrist entféllt die Ver-
pflichtung zur Leistung der Karenzentschadigung. »

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Ob eine solche Klausel den zwingenden deutschen Regelun-
gen genligen wirde, ist schwer abzuschatzen; insbesondere
auchim Licht von § 75a HGB. Dieser besagt, dass ein Arbeitgeber
erst mit Ablauf eines Jahres seit Erklarung des Verzichtes von der
Zahlung der Karenzentschadigung frei wird.

Abklérungen bei franzdsischen und italienischen Korrespon-
denzanwdlten haben zu ahnlichen Ergebnissen wie in Deutsch-
land gefiihrt. Auch dort ist das Konkurrenzverbot weniger liberal
als in der Schweiz ausgestaltet. Es kann mithin angezeigt sein,
dass ein Konkurrenzverbot nicht nur nach Schweizer Recht, son-
dern zugleich auch in Abstimmung mit deutschem, franzésischem
oder italienischem Recht abgefasst wird, sofern sich dort ein
wichtiger Konkurrent des Schweizer Arbeitgebers befindet.

Jacques Biihler”®

Die Informatik des Bundesgerichts — niitzlich fiir die

Anwaltinnen und Anwalte?

Stichworte: Bundesgericht, Informatik, Rechtsprechungsdatenbank, Open-Source, OpenJustitia

Die Informatik des Bundesgerichts ist auf die Bed(rfnisse der Rich-
ter und Gerichtsschreiber ausgerichtet. Die Rechtsprechungsda-
tenbanken sind aber auch fiir die Anwaltschaft von Interesse.

Das Bundesgericht hat den gesetzlichen Auftrag, die Offent-
lichkeit ber seine Rechtsprechung zu informieren;' es erfiillt
diese Pflicht, indem es diese unter anderem auf seinem Internet-
auftritt? publiziert. Wir werden daher in einem ersten Teil dieses
Beitrags die Expertensuche in den Bundesgerichtsentscheiden
auf Internet behandeln. Diese Online-Applikation erlaubt spezifi-
sche, treffsichere und umfassende Suchen in der Rechtsprechung.

Zudem ist das Bundesgericht verpflichtet, seine Mittel wirk-
sam und wirtschaftlich einzusetzen;? es erfiillt dieses Ziel im In-
formatikbereich, indem es konsequent auf eine Open-Source-
Strategie setzt. Gemass dieser Strategie hat es den Quellcode
seiner Open-Source-Applikation OpenJustitia publiziert. Diese
Software, die fiir Gerichte konzipiert worden ist, kénnte auch fiir
verwandte Bereiche niitzlich sein. Die Nutzungsbedingungen und
die Module von Openjustitia werden im zweiten Teil dieses Bei-
trages beschrieben.

Dr. iur., stellvertretender Generalsekretar des Bundesgerichts.

Art. 27 Abs. 1 BGG.

www.bger.ch, Rubrik «Rechtsprechung».

(Art. 1)2 Abs.4 Bundesgesetz lber den eidgendssischen Finanzhaushalt
FHG).

W = %
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Die Expertensuche in den BGE auf Internet

Die Anwadlte sollten die in der Amtlichen Sammlung der Entschei-
dungen des Schweizerischen Bundesgerichts (BGE) publizierte
Rechtsprechung kennen.* Die Expertensuche in den BGE auf In-
ternet erlaubt dies. Seit 2011 ist in jedem Abonnement der ge-
druckten Ausgabe auch ein Zugang zur Expertensuche in den
BGE auf Internet enthalten. Dank diesem Zugang kdnnen Recher-
chen in der publizierten Rechtsprechung des Bundesgerichts

o nach Artikeln des Bundesrechts (Normen und BGE Register

online) und/oder
¢ nach Schlagworten (Deskriptoren)

durchgefiihrt werden; diese Beschlagwortung nach Normen und
Deskriptoren erfolgt intellektuell durch die Juristen des Dokumen-
tations- und Publikationsdienstes des Bundesgerichts. Recher-
chen mit Metadaten (Normen, Deskriptoren, BGE Register) flih-
ren zu einem umfassenden Resultat, das auch die neuste
Rechtsprechung mit einer grossen Treffsicherheit enthalt, und
dies unabhangig von der Sprache, in welcher das Urteil gefallt
worden ist. Zudem wird die Anzahl der nicht zutreffenden Urteile
im Suchergebnis wesentlich verkleinert. Schliesslich findet man
auch noch die Referenzen von Ubersetzungen oder Kommentaren

4 BGE 134 111 534.
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