Finanzen & Vorsorge

Vorsorgen und finanzieren Il

Die Fallstricke bei Boni
und variablen Vergilitungen

Je nach vertraglicher Ausgestaltung oder Umsetzung kénnen Sondervergttungen, wie etwa

Boni, eine freiwillige Leistung darstellen oder eine zwingende Zahlung, die vom Arbeitgeber

nicht gektrzt werden darf. Der Beitrag zeigt, mit welchen vertraglichen Regelungen klare

Verhaltnisse und damit finanzielle Planungssicherheit geschaffen werden kénnen.

> Dr. C. Mark Bruppacher, Dominique Anderes

Boni und variable Vergiitungen sind ein
verbreitetes Mittel, um die Mitarbeiter fiir
die erbrachten Leistungen zu belohnen
und fiir zukiinftige Arbeit zu motivieren.
In der Regel kommt die Frage nach dem
Anspruch auf Zahlung des Bonus am Ende
desJahres auf, wenn der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer das vergangene Jahr
beurteilen und Ziele fiir das bevorste-
hende Jahr setzen. Unklare Regelungen
im Arbeitsvertrag konnen dazu fiihren,
dass der Arbeitgeber trotz eines schlech-
ten Geschiftsjahres den vermeintlich frei-
willigen Bonus zahlen muss. Oder umge-
kehrt: Dem Arbeitnehmer fehlt der bereits
budgetierte Bonus, weil die Arbeitsleis-
tung nicht aussergewohnlich war oder
weil der Arbeitgeber ein schlechtes Ge-
schaftsjahr hatte.

Im nachfolgenden Beitrag wird aufge-
zeigt, mit welchen vertraglichen Rege-
lungen sich kostspielige Streitigkeiten
vermeiden lassen.

Begriffe

Bonus
Beim Begriff des Bonus handelt es sich
nicht um einen gesetzlich normierten Be-

griff. Der umgangssprachlich verwendete
Begriff des Bonus entspricht aus juristi-
scher Sicht demjenigen der Gratifikation.
Die Abgrenzung, ob Leistungslohn, ein
Anteil am Geschaftsergebnis, eine Grati-

kurz & biindig

> Beim «Bonus» handelt es sich
um den umgangssprachlichen
Begriff fur eine Sondervergu-
tung. Je nach vertraglicher Aus-
gestaltung oder Umsetzung
kann diese eine freiwillige Leis-
tung darstellen oder eine zwin-
gende Zahlung, die vom Arbeit-
geber nicht gekurzt werden darf.

) Falls der Arbeitgeber jedes Jahr
die Freiwilligkeit der Zahlung der
Sondervergiitung betont hat,
dann darf der Arbeitgeber diese
freiwillige Zahlung konsequen-
terweise auch verweigern.

> Falls sich herausstellt, dass der
vermeintliche «Bonus» in Tat
und Wahrheit Lohn darstellt,
dann muss dieser vom Arbeitge-
ber bezahlt werden.

fikation oder eine Mischform vereinbart
worden ist, ist im Einzelfall nach dem
Wortlaut des Vertrages zu beurteilen. Im
Zweifelsfall, das heisst im Falle einer un-
klaren vertraglichen Formulierung —dies
hat das Bundesgericht in seiner Recht-
sprechung wiederholt bestétigt —, muss
der Arbeitgeber die vertraglich verein-
barte Leistung zahlen.

Gratifikation

Bei der Gratifikation handelt es sich um
eine Sondervergiitung, die aus bestimm-
tem Anlass zusétzlich zum Lohn ausge-
richtet wird (Art. 322d OR). Folgende Gra-
tifikationstypen werden unterschieden:

> Sondervergiitungen, die dem Grund-
satz und der Hohe nach eine freiwillige
Leistung des Arbeitgebers darstellen
(sogenannte «echte» Gratifikation).

> Sondervergiitungen, auf die dem
Grundsatz, nicht aber der Héhe nach
ein Rechtsanspruch auf Zahlung besteht
(sogenannte «unechte» Gratifikation).

> Sondervergiitungen, auf die sowohl
dem Grundsatz wie der Hohe nach ein
Anspruch besteht (das Bundesgericht
nimmtin diesem Fall [variablen] Lohn
an).
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Lohn

Beim Lohn beziehungsweise bei der
Lohnzahlungspflicht handelt es sich um
die vertragliche Hauptpflicht des Arbeit-
gebers. Der entscheidende Unterschied
zwischen einer Gratifikation und dem
Lohn besteht darin, dass die Lohn-Zah-
lungspflicht des Arbeitgebers das Gegen-
stiick zur Arbeitspflicht des Arbeitneh-
mers ist. Oder in anderen Worten: Falls
sich herausstellt, dass der vermeintliche
«Bonus» in Tat und Wahrheit Lohn dar-
stellt, dann muss dieser vom Arbeitgeber
bezahlt werden.

Gratifikation

Wann ein klagbarer Anspruch auf
Gratifikation besteht

Grundlage der gegenseitigen Rechte und
Pflichten von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer ist der Arbeitsvertrag. Selbst wenn
keine schriftliche Vereinbarung besteht,
gelten trotzdem die Bestimmungen des
Obligationenrechts, weil ein Arbeitsver-
trag auch miindlich oder stillschweigend
geschlossen werden kann.

Besteht weder eine miindliche (beweis-
bare) noch eine schriftliche vertragliche
Abmachung, das heisst, wenn der Arbeit-
geber die Gratifikation freiwillig nach sei-
nem eigenen Ermessen ausrichtet, dann
hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch
auf Zahlung der Gratifikation (echte Gra-
tifikation).

Besteht hingegen eine schriftliche ver-
tragliche Vereinbarung, dann hat der Ar-
beitnehmerim Rahmen der vertraglichen
Abrede einen Anspruch auf Zahlung der
Gratifikation, welchen er vor Gericht be-
weisen und zwangsweise durchsetzen
konnte (unechte Gratifikation).

Die jahrelange Praxis

als Stolperfalle

Ein klagbarer Anspruch kann iiber die
Jahre hinweg auch stillschweigend ent-
stehen, ohne dass dies schriftlich verein-
bart worden ist. Als Faustregel gilt, dass
eine dreimalige, ununterbrochene und
vorbehaltlose Ausrichtung einer Gratifi-

kation nach dem Vertrauensprinzip als
stillschweigende vertragliche Abrede
qualifiziert werden darf. Die urspriinglich
vermeintlich freiwillige Zahlung des Ar-
beitgebers (echte Gratifikation) wandelt
sich damit pl6tzlich zum klagbaren Lohn-
anspruch des Arbeitnehmers.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer erhélt seit
fiinf Jahren jedes Jahr einen freiwilligen
«Bonus» ausbezahlt. Die Zahlung erfolgte
selbst in denjenigen Jahren, in welchen
die Geschéftsergebnisse des Arbeitgebers
ungeniigend ausfielen. In diesem Jahr je-
dochwird ihm dieser mit der Begriindung
verweigert, das Geschaftsjahr sei schlecht
gewesen. Die urspriinglich eigentlich frei-
willige Leistung des Arbeitgebers hat sich
durch die mehrjéhrige Praxis plotzlich zu
einem klagbaren Lohn-Anspruch des Ar-
beitnehmers gewandelt, weil der Arbeit-
nehmer darauf vertrauen durfte, dass er
die Zahlung unabhéngig von den Ge-
schiftsergebnissen auch in Zukunft er-
halten wird.

Falls der Arbeitgeber jedes Jahr die Frei-
willigkeit der Zahlung der Sondervergii-
tung betont hat, dann darf der Arbeitgeber
diese freiwillige Zahlung konsequenter-
weise auch verweigern. Voraussetzung
dafiirist aber, dass sich die freiwillige Leis-
tung iiber die Jahre nicht in einen klag-
baren Anspruch gewandelt hat. Der Ar-
beitgeber kann dies verhindern, indem
er bei jeder Zahlung, beispielsweise in
der Lohnabrechnung oder in einem Be-
gleitschreiben, auf die Freiwilligkeit hin-
weist. Zusatzlich muss der Arbeitgeber in
schlechten Jahren zwingend auf die Zah-
lung der Gratifikation verzichten oder
diese proportional zum Geschaftsergeb-
nisreduzieren. Auch dies muss gegeniiber
dem Arbeitnehmer — aus Beweisgriinden
empfiehlt sich Schriftlichkeit — kommuni-
ziert werden. Unterldsst dies der Arbeitge-
ber, dann verkommt die Freiwilligkeit der
Zahlung der Gratifikation zu einer offen-
sichtlich leeren Floskel und der Arbeitneh-
mer hat einen klagbaren Anspruch auf
Zahlung, weil die Gratifikation als Lohn —
dessen Zahlung nicht im Ermessen des
Arbeitgebers ist — qualifiziert wird.

Untergeordnete Bedeutung des
Bonus zum Fixlohn (Akzessorie-
téitsprinzip)

Eingeschréankt wird der Parteiwille durch
dasvom Bundesgericht definierte Akzes-
sorietatsprinzip. Demnach ist eine Son-
dervergilitung immer dann eine «freiwil-
lige» Gratifikation, wenn sie im Vergleich
zur sonstigen Entschddigung unterge-
ordnet beziehungsweise akzessorisch er-
scheint. Das heisst, das Zusatzentgelt darf
den Lohn nicht regelmaéssig iibersteigen,
andernfalls wird die Sondervergiitung
als (Teil-)Lohn angesehen, selbst wenn
die Parteien Freiwilligkeit vereinbarten.
Diese Rechtsprechung basiert auf der
Uberlegung, dass es dem Arbeitgeber ver-
wehrt sein soll, den eigentlichen Lohn des
Arbeitnehmers in Form einer (freiwilli-
gen) Zahlung auszurichten.

Bei sehr hohen Einkommen verliert das
Akzessorietatsprinzip an Bedeutung und
kommt geméss Bundesgericht nicht zur
Anwendung. Dies giltauch in denjenigen
Féllen, in welchen die Sondervergiitung
den Lohn regelmassig iibersteigt. Laut
Bundesgericht liegt ein sehr hohes Ein-
kommen dann vor, wenn die tatséchli-
chen Einkiinfte in einem bestimmten Jahr
dasFiinffache des schweizerischen Medi-
anlohns erreichen oder tibertreffen.

Liegt hingegen ein tiefes Einkommen vor,
beiwelchem die Sondervergiitung regel-
massig zur Existenzsicherung beitragt,
wird haufig bereits bei verhaltnisméssig
geringen Sondervergiitungen von einem
Lohnbestandteil ausgegangen.

Die Mutation des vermeintlich freiwilli-
gen Bonus zum Lohnbestandteil bedeu-
tet, dass die Ausrichtung nicht mehr vom
Willen des Arbeitgebers abhéngt und die
Hohe nach vertraglich vereinbarten Kri-
terien und bei Fehlen solcher nach dem
Vertrauensprinzip bestimmt wird.

Besonderheiten bei Bedingungen
und Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses

Eine Vereinbarung iiber eine Gratifi-
kation kann an Bedingungen wie Be-
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triebstreue, Geschéaftsergebnis, beste-
hendes beziehungsweise ungekiindigtes
Arbeitsverhaltnis usw. gekniipft sein.

Solche Bedingungen sind laut Bundesge-
richt zuléssig, weil die Gratifikation auch
dazu dienen darf, die Betriebstreue oder
die Motivation fiir zukiinftige Leistungen
zu steigern. Die Kriterien miissen sach-
lich begriindet und diirfen nicht willkiir-
lich oder diskriminierend sein. In diesem
Rahmen gilt die Vertragsfreiheit.

Einen Spezialfall einer bedingten Gratifi-
kation stellen gemaiss Bundesgericht
aktienbasierte Vergiitungssysteme dar.
Dabei werden die Anteile {iber einen
bestimmten Zeitraum gesperrt (Vesting-
Periode). Wahrend dieser Dauer werden
die Anteile jéhrlich zu einem gewissen
Prozentsatz auf den Arbeitnehmer iiber-
tragen (sogenanntes «Vesting»). In dem
iibertragenen Umfang wird der Anteil
fir den Arbeitnehmer unentziehbar.

Endet das Arbeitsverhéltnis vor Ablauf
der Sperrfrist (Vesting-Periode), verliert
der Arbeitnehmer die nicht iibertrage-
nen Anteile.

Missbriduchliche Kiindigung

Eine Vereinbarung, wonach eine Grati-
fikation nur ausbezahlt wird, wenn sich
der Arbeitnehmer in ungekiindigter Stel-
lung befindet, ist grundsétzlich zulassig.
Die Vertragsfreiheit und die damit ein-
hergehende Kiindigungsfreiheit gelten
allerdings nur im Rahmen von Treu und
Glauben beziehungsweise solange die
Kiindigung nicht aus missbrauchlichen
Griinden erfolgt. Wird dem Arbeitneh-
mer mittels einer missbrauchlichen Kiin-
digung der Gratifikationsanspruch verei-
telt, behélt er darum seinen Anspruch.

Muss der Arbeitgeber alle
Mitarbeitenden bei der Ausrich-
tung einer Gratifikation gleich
behandeln?

Die Verweigerung der Ausrichtung einer
Gratifikation an einzelne Arbeitnehmer
ist in denjenigen Féllen, in welchen die
Mehrheit der Angestellten eine Gratifi-
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kation erhilt und keine ernsthaften
Pflichtverletzungen des betreffenden
Arbeitnehmers vorliegen, unzuldssig.
Der Arbeitgeber darf einzelne Arbeitneh-
mer gegeniiber der Mehrheit besser oder
auch schlechter stellen. Er hat aber dar-
auf zu achten, dass die Ungleichbehand-
lung auf objektiv nachvollziehbaren Kri-
terien beruht.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz kommt
allerdings nur zur Anwendung, wenn die
Gratifikationszahlung nicht vertraglich
vereinbartist. Liegt hingegen eine solche
Vereinbarung (mit einzelnen oder meh-
reren Angestellten) vor, geniesst die Ver-
tragsfreiheit Vorrang.

Ausiibung des Ermessens

durch den Arbeitgeber

Eine vertragliche Vereinbarung kann
das Ermessen des Arbeitgebers genauer
definieren. Ein solches kann beispiels-
weise in der Beurteilung liegen, ob der
Arbeitnehmer gewisse vertraglich veran-
kerte Zielvorgaben erreicht hat.

Gerade wenn Faktoren, welche nicht ob-
jektiv messbar sind, sogenannte «soft
factors», wie zum Beispiel das Wohlver-
halten gegeniiber Kunden, eine Rolle
spielen, ist eine klare Vereinbarung un-
entbehrlich. Der Arbeitgeber kann dann
jedoch nicht vollig frei entscheiden, er
hat sich stets an den Grundsatz von Treu
und Glauben zu halten.

Weitere Sondervergiitungen

Anteil am Geschiiftsergebnis

Beim Anteil am Geschéftsergebnis han-
delt es sich um eine Sondervergiitung,
deren Ausrichtung nur vom Erreichen ei-
nes bestimmten, anhand von objektiven
Kriterien iiberpriifbaren Geschéiftser-
gebnisses abhédngt. Die Ausrichtung ei-
ner Sondervergiitung hangt also nicht
von der subjektiven Einschatzung des Ar-
beitgebers ab.

In diesem Fall liegt ein variabler Lohnbe-
standteil vor (Art. 322a OR). Diesem
Lohnbestandteil muss eine vertragliche

Vereinbarung zugrunde liegen, welche
die Berechnung der Sondervergiitung
anhand von objektiv iberpriifbaren Fak-
toren definiert. In diesem Fall spielen vor
allem sogenannte «hard factors» wie Ge-
schiftszahlen eine Rolle.

Das Gesetz gewéhrt dem Arbeitnehmer
gar Kontrollinstrumente, wie das Recht
auf Einsicht in die Geschéftsbiicher (Art.
322aAbs. 2 OR) sowie das Recht, vom Ar-
beitgeber eine Abschrift der Erfolgsrech-
nung verlangen zu kénnen (Art. 322a
Abs. 3 0R), um seine finanziellen Ansprii-
che iiberpriifen zu konnen.

Provision

Die Provision stellt eine Sondervergiitung
dar, die auf bestimmte Geschéfte verabre-
det ist (Art. 322b OR). Der Anspruch auf
Provision entsteht, wenn das Geschéaft mit
dem Dritten rechtsgiiltig abgeschlossen
wurde. Die Provision kann jedoch nach-
traglich auch wieder dahinfallen, wenn
der Dritte seine Verbindlichkeiten nicht

erfiillt oder das Geschéft vom Arbeitgeber
unverschuldet nicht ausgefiihrt wird.

Zusammenfassung

Beim «Bonus» handelt es sich um den um-
gangssprachlichen Begriff fiir eine Sonder-
vergiitung. Je nach vertraglicher Ausge-
staltung oder Umsetzung kann diese eine
freiwillige Leistung darstellen oder eine
zwingende Zahlung, die vom Arbeitgeber
nicht gekiirzt werden darf (Lohn). So kann
essich um eine freiwillige Gratifikation, ei-
nen Anteil am Geschéftsergebnis, Leis-
tungslohn oder eine Mischform handeln.
Es ist unentbehrlich, die Rechtsnatur und
die rechtliche Verbindlichkeit einer Son-
dervergiitung genau zu vereinbaren und
zu formulieren. Eine genaue vertragliche
Regelung, eine sorgfiltige jahrliche Um-
setzung und Kommunikation schaffen
klare Verhéltnisse und geben finanzielle
Planungssicherheit. Damit lassen sich
kostspielige und zeitintensive Streitigkei-
ten vor dem Arbeitsgericht vermeiden. <
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