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1. Vorbemerkungen

L eistungsl6hne sind popul &r. Verantwortlich daftr sind im
Wesentlichen zwei Ursachen: Erstens besteht fur die Ange-
stellten ein Anreiz zur Leistungssteigerung und zweitens
fuhrt eine ergebnisorientierte Entléhnung — bis zu einem
gewissen Ausmass — zur Angleichung des Personal aufwan-
des mit dem Unternehmenserfolg. Unklarheit besteht haufig
Uber die Rechtsfolgen bei Austritten unter dem Jahr (An-
spriiche pro ratatemporis oder in gekundigter Stellung) oder
zur Frage der Lohnfortzahlungspflicht. Reglemente und
Richtlinien zum Leistungslohn enthalten nicht selten unzu-
| &ssige Bestimmungen, was auf Seiten der Arbeitgeberin zu
unliebsamen Uberraschungen filhren kann.

Der Grund fur unzul &ssige Vereinbarungen liegt haufig
im Problem der Abgrenzung von Gratifikation und Leis-
tungslohn. Die vorliegende Arbeit unternimmt den VVersuch
einer Systematisierung und macht einen Vorschlag, wie die
vereinbarte Gratifikation nach Art. 322d OR vom Leis-
tungslohn, insbesondere dem Anteil am Geschéftsergebnis
nach Art. 322a OR, zu unterscheiden ist.

2. Lohnund andere L eistungen

Die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung ist ein wesentliches
und notwendiges Merkmal desArbeitsvertrages'. AlsLohn
im Sinne von Art. 322 OR gilt die—in der Regel periodi-
sche —Vergltung der erbrachten Arbeitsleistung?. Diese
Definition impliziert, dass die Vergitung durch den Arbeit-
geber eine Gegenleistung fur die erbrachte Arbeit darstellt.

Verschiedene L eistungen des Arbeitgebers sind nicht al's
"Lohn™ im Sinne von Art. 322 OR zu qualifizieren®. Im vor-
liegenden Zusammenhang von Bedeutung ist die freiwillige

Die vorliegende Publikation ist eine gekiirzte Fassung des
Referates, gehalten am 16. Ma 2001 im Rahmen einer Wei-
terbildungsveranstaltung des Institutes fiir Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis der Universitéat St. Gallen.

1 VISCHER, Der Arbeitsvertrag, 2. A., Basel 1994, 4; REHBINDER,
Schwei zerisches Arbeitsrecht, 13. A., Bern 1997, Rz 23 und
65 ff.

2 VISCHER, 98; BK-REHBINDER, Berner Kommentar zum schwel-
zerischen Privatrecht, Art. 322 N 1 OR.

3 Bspw. Auslagenersatz (Art. 327aff. OR) oder Leistungen,
die an die Betriebszugehdrigkeit gekntpft sind, wie bspw.
das Recht zur Benlitzung der Kantine (ZK-StaeHELIN, Zurcher
Kommentar zum Schwei zerischen Zivilgesetzbuch, Art. 322
N 2).
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Gratifikation®. Sie dient zwar als Anerkennung der erbrachten
Arbeitdeistung, da der Angestellte aber in der Regel keinen
rechtlichen Anspruch auf Auszahlung besitzt, fallt diese
Leistung nicht unter Art. 322 OR.

3. Dieverschiedenen Lohnarten: Zeit-
und L eistungslohn

Der Wortlaut von Art. 319 Abs. 1 OR unterscheidet in
Bezug auf die Vergiutung zwischen einem nach Zeitab-
schnitten (Zeitlohn) und einem nach geleisteter Arbeit
bemessenen Lohn (Akkordlohn). Unter der Marginalie "l.
Lohn" (Art. 322 ff. OR) finden neben dem Akkordlohn
auch noch weitere, erfolgsabhangige L ohnarten Erwah-
nung. Im Sinne einer umfassenden Gliederung unterschei-
det die Lehre zwischen Zeit- und Leistungslohn®. Zu beach-
ten ist vor allem, dass beide Kategorien Lohn im Sinne von
Art. 319 OR dargtellen, was die Anwendbarkeit der Bestim-
mungen Uber den Lohnrickbehalt (Art. 323a OR), die
Lohnsicherung (Art. 325 OR), die Berechnung des Ferien-
lohnes (Art. 329d OR) oder die Verjghrung (Art. 128 Ziff. 3
OR) zur Folge hat®.

3.1. Zeitlohn

3.1.1. Allgemeines

Beim Zeitlohn erfolgt die Vergitung nach der Dauer der
Arbeitszeit, ohne Beriicksichtigung des dabei erzielten
Arbeitsergebnisses’. Der Lohnanspruch entsteht somit durch
Zeitablauf, ohne dass eine bestimmte Arbeitsleistung oder
gar ein Arbeitserfolg vorliegen muss®.

Die Bemessung des Zeitlohnes erfolgt entweder pro
Woche, pro Monat, pro Jahr oder aber der Arbeitnehmer
wird im Stundenlohn angestellt. Im ersten Fall richtet sich
die Bezahlung nach der Kalenderzeit, d.h. mit Ablauf der
Periodeist der Lohn geschuldet®. Beim Stundenlohn hinge-
gen wird dem Arbeitnehmer nur die effektiv geleistete
Arbeitszeit vergitet. Zu diesem Grundlohn hinzu kommen
diverse Zulagen, auf welche vorliegend nicht ndher einge-
gangen wird®™.

3.1.2. Insbesondere: der 13. Monatslohn

Der 13. Monatslohn bildet eine zusétzliche Vergiitung in
der Hohe eines Monatslohnes pro Jahr, fur die durch den
Arbeitnehmer geleistete Arbeit'. Es handelt sich dabei um
einen festen Lohnbestandteil, auf dessen Ausrichtung der
Arbeitnehmer einen Anspruch hat*2.

3.1.3. Rechtliche Char akteristika des Zeitlohnes

Die Hobhe des Zeitlohnes richtet sich nach der im Arbeits-
vertrag getroffenen Vereinbarung. Die Hohe ist somit im
Voraus bestimmt, und die Produktivitét des einzelnen Arbeit-
nehmersist ohne Bedeutung®.

3.1.3.1. Anspruch proratatemporis

Wie bereits eingangs erwahnt, entsteht der Lohnanspruch
durch Zeitablauf**. Dies hat zur Konsequenz, dass jegliche

Art von Zeitlohn pro rata temporis geschuldet ist, wenn der
Arbeitnehmer wahrend einer Rechnungsperiode in die
Unternehmung eintritt, oder diese verlésst.

Dies gilt insbesondere auch fur den 13. Monatslohn®.
Der obligatorische Anspruch entsteht nicht erst Ende eines
Jahres, sondern pro rata temporis nach jedem einzelnen
Monat. Hingegen wird die Forderung erst auf den vereinbar-
ten Zahlungstermin fallig®*. Verlasst der Angestellte unter
dem Jahr den Arbeitsplatz, so werden mit dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses sdmtliche Forderungen — und damit
auch sein Anspruch pro ratatemporis — fallig.

3.1.3.2. Lohnfortzahlungspflicht

Die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebersrichtet sich
nach Art. 324a OR. Ist der Arbeitnehmer aus Griinden, die
in seiner Person liegen, aber nicht durch ihn verschuldet
sind, an der Arbeitsleistung verhindert, so hat er Anspruch
auf eine Lohnfortzahlung wéhrend eines bestimmten Zeit-
raumes®. Zum "darauf entfallenden Lohn" im Sinne dieser
Bestimmung gehoren nicht nur der Grundlohn, sondern
samtliche Arten von Zeitlohn, wie Naturallohn, Zulagen,
etc.”

Art. 322d OR.

VISCHER, 105 ff.

Fur den Antell am Geschéftsergebnis nach Art. 322a OR aus-

dricklich: BK-REHBINDER, Art. 322a OR N 6.

7 VISCHER, 105.

8 VISCHER, 105; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz 70; ZK-STAEHE-
LIN, Art. 322 N 5. Bei ungentigender Arbeitsleistung kann
der Arbeitgeber héchstens eine Sorgfaltspflichtverletzung
des Arbeitnehmers geltend machen (Art. 321a OR) und eine
allféllige Schadenersatzforderung mit dem Lohnanspruch
verrechnen (vgl. dazu ZK-StaeHELIN, Art. 322 N 5).

9 VISCHER, 105; ZK-STAEHELIN, Art. 322 N 5.

10 Familien- und Kinderzulage, Uberstundenzuschlag (Art. 321c
Abs. 3 OR), Zuschlage geméss Arbeitsgesetz (Art. 17b Abs. 1
oder Art. 19 Abs. 3ArG) etc.

11 ZK-StAEHELIN, Art. 322 N 12.

12 SrtreIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Leitfaden zum Arbeits-
recht, 5. A., Zirich 1992, Art. 322d N 9.

13 Der Arbeitgeber hat einzig dann einen Anspruch gegentiber
seinem Angestellten, wenn letzterer durch seine Arbeitsweise
dem Arbeitgeber absichtlich oder fahrl&ssig einen Schaden
zugefugt hat. In diesem Fall besteht ein Schadenersatzan-
spruch des Arbeitgebers nach Art. 321e OR (ZK-STAEHELIN,
Art. 321e N 3 und Art. 322 N 5). Ein Schadenersatzanspruch
bedeutet jedoch nicht das Recht des Arbeitgebers zur Kiir-
zung des Lohnes (ZK-STaeHELIN, Art. 322 N 5). Er kann die
Forderung nur (im Rahmen von Art. 323b OR) verrechnen.

14 Vdgl. oben, Ziff. 3.1.1.

15 ZK-StAEHELIN, Art. 322 N 12; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d
N 11.

16 Diesistinaler Regel das Ende des (Geschéfts-)jahres, oder
eine je halftige Auszahlung auf Mitte und Ende dieses Zeit-
punktes.

17 Art. 339 Abs. 1 OR.

18 Art. 324a0R.

19 SrtrEIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 9; VISCHER, 132.

[o2JNé2 BR N
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3.2. Leistungslohn

Die Abhangigkeit der Lohnhdhe von dem erarbeiteten Be-
triebsergebnis setzt einen Anreiz zur Leistungssteigerung®.
Beim Leistungslohn sind zwei Arten zu unterscheiden. Die
erste stellt insofern einen "echten" Leistungsiohn dar, als
das Entgelt des Arbeitnehmers direkt und unmittelbar von
seiner eigenen Leistung abhéngig gemacht wird (Akkord-
lohn und Provision). Das Arbeitsergebnis des einzelnen
Angestellten oder einer kleineren Gruppe dient als Bemes-
sungsgrundlage fir die Entléhnung®. Je besser gearbeitet
wird, umso héher wird der Lohn ausfallen.

Die zweite Art im Sinne von "unechtem™ Leistungsiohn
sind all jene Vergutungen des Arbeitgebers, welche vom
Erfolg der gesamten Unternehmung oder einer ganzen Ab-
teilung abhangen (Anteil am Geschéftsergebnis). Zwar ist
das Gehalt des Arbeitnehmers erfolgsabhangig, auf diesen
Erfolg hat er jedoch nur einen indirekten Einfluss. Das
Geschéftsergebnis der gesamten Unternehmung oder einer
Abteilung hangt nicht direkt kausal vom persdnlichen
Arbeitseinsatz ab®.

3.21. Echter Leistungsiohn

3.2.1.1. Akkordlohn (Individual- und Gruppenakkord)

Beim Akkordlohn bemisst sich die Entléhnung nach dem
individuellen Arbeitsergebnis des einzelnen Arbeitnehmers
(Individualakkord) oder einer Gruppe zusammenarbeiten-
der Personen (Gruppenakkord)®. Akkord im Sinne des Ge-
setzesist jeder Lohn, der nach dem Arbeitsergebnis berechnet
wird, auf das der Arbeitnehmer direkten Einfluss hat®, soweit
es sich nicht um die speziell im Gesetz geregelte Provision
handelt®.

Fur die rechtliche Ausgestaltung des Akkordlohnes von
zentraler Bedeutung ist, ob sich der Lohn ausschliesslich
nach dem Arbeitsergebnis richtet, oder ob zusatzlich ein
Zeitlohn ausbezahlt wird. Letzteresist insbesondere in dem
Sinne mdglich, dass eine Mindestlohngarantie besteht und
zudem fir jedes erarbeitete Produkt eine zusétzliche Ent-
I6hnung erfolgt oder fur jedes Uber eine bestimmte Zahl
hinausgehende Stiick ein bestimmter Betrag geschul det
wird®. Der Wortlaut von Art. 326 OR ist im Ubrigen zu
absolut formuliert. "Ausschliessliche Akkordarbeit" liegt
auch dann vor, wenn der feste, nach Zeit berechnete, Lohn-
anteil sotief ist, dass dieser nach Meinung beider Parteien
regelméssig erheblich Uberschritten wird”. Diesfalls gehen
die Parteien implizit davon aus, dass es keinen Zeitlohn
ohne Akkordlohn geben wird. Die Grenze liegt dort, wo
der garantierte Zeitlohn wesentlich unter dem tblichen
Lohnniveau liegt®.

3.2.1.2. Provision

Bei der Provision erhdlt der Arbeitnehmer einein der Regel
in Prozenten festgel egte Vergiitung auf den von ihm vermit-
telten oder abgeschlossenen Geschéften®. Sieist insofern
dem Akkordlohn nahe verwandt, a's es sich um einen echten
Leistungslohn handelt®*. Das Entgelt hangt von der indivi-
duellen Leistung des Arbeitnehmers ab, nicht vom Betriebs-

ergebnis. Es ist aber auch moglich, eine Bezirks- oder
Rayonprovision vorzusehen. Der Arbeitnehmer hat dann
Anspruch auf Provision fur alle abgeschlossenen Geschéfte,
die mit Kunden in einem bestimmten 6rtlichen Gebiet abge-
schlossen werden, unabhangig davon, ob er tatséchlich zum
Geschéftsabschluss beigetragen hat oder nicht?.

3.2.1.3. Rechtliche Char akteristika des echten Leis-
tungslohnes

3.2.1.3.1. Die Zuordnung des wirtschaftlichen Risikos

Wenn auch nicht ausdrticklich im Gesetz erwéhnt, soistin
Rechtsprechung® und Literatur® unbestritten, dass der
Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko zu tragen
hat*. Dieser Grundsatz setzt dem L eistungslohn Grenzen.
Fir die Analyse des echten Leistungdohnesist dieser alge-
meine Grundsatz etwas zu differenzieren.

In Bezug auf dasVerbot der Abwal zung des wirtschaftli-
chen Risikosist zu kl&ren, ob und wieweit die Entléhnung
desArbeitnehmers ausschliessich in Form eines Le stungs-
lohnes erfolgen darf, bzw. wer das Risiko des ungentigenden
Arbeitsvolumens zu tragen hat. Ein Entgelt in Form eines
reinen Leistungd ohnes hétte zur Folge, dass der Arbeitneh-
mer kein oder nur ein minimales Entgelt erhdlt, sofern er eine
ungentigende Menge an Output produziert® oder keine Ver-
tragsabschl lisse zustande bringt®.

In Bezug auf die Provision wurde die Zul8ssigkeit eines
reinen Leistungslohnes bejaht: Das " Chambre d'appel des
prudhommes" in Genf hat im Urteil vom 12. Oktober 1984
die Besoldung eines Brokers in Form von Provisionen (ohne
festen Grundlohn) ausdriicklich als zulassig erklart™”. Eine

20 GeEISER, Arbeitsrechtliche Aspekte im Zusammenhang mit
Leistungslohn, AJP/PJA 2001, 382 ff., 382.

21 BK-REHBINDER, Art. 326 N 2 ff.

22 BK-REHBINDER, Art. 326 N 8.

23 Art. 319 Abs. 1 OR; ZK-StAEHELIN, Art. 326 N 4.

24 BK-REHBINDER, Art. 326 N 3.

25 Art. 322bf. OR; vgl. nachfolgend.

26 ZK-StaeHELIN, N 5 zu Art. 326; STREIFF/VON KAENEL, Art. 326
N 2.

27 STREIFF/VON KAENEL, Art. 326 N 2; BK-REHBINDER, Art. 326
N 15; aM. BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag,
Art. 319-343 OR; 2. A., Bern 1996, N 2 zu Art. 326 OR.

28 ZK-STAEHELIN, Art. 326 N 5.

29 ZK-StAEHELIN, Art. 322b N 1; VISCHER, 110.

30 BK-REHBINDER, Art. 322b N 3.

31 BK-REHBINDER, Art. 322b N 1.

32 JAR 1989, 260 f.; BGE 114 11 274.

33 ZK-STAEHELIN, Art. 324 N 13; VISCHER, 122; BRUHWILER,
N 2 zuArt. 324 OR; BK-REHBINDER, Art. 324 N 29; StrREIFF/
VON KAENEL, Art. 324 N 5; GUHL/MERZ/KOLLER, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht, 9. A., Zurich 1991, § 46 N 83;
BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Kommentar zum Arbeitsvertrag,
Bern 1990, N 2 zu Art. 324 OR; GeIsER, AJP/PJA 2001, 382.

34 GEelsER, AJP/PJA 2001, 382.

35 Akkordlohn: Art. 326 f. OR.

36 Provision: Art. 322b f. OR.

37 JAR 1985, 91; Zustimmend: STREIFF/VON KAENEL, Art. 322b
N 5.
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solche Form der Entl6hnung widerspricht jedoch dem
Grundsatz, wonach dem Arbeitnehmer das wirtschaftliche
Risiko nicht aufgel astet werden darf.

Bei den Regeln Uber den Handel sreisenden findet sich
dieVorschrift, dass eine Vereinbarung, welche als Lohn aus-
schliesdlich oder vorwiegend eine Provision vorsieht, unzu-
l&ssig ist, wenn damit kein "angemessenes Entgelt fur die
Téatigkeit" erzielt wird®. Provisionen sind insbesondere bei
Handel sreisenden Ublich. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung will Art. 349a OR sicherstellen, dassAnge-
stellte auf Provisionsbasis nicht schlechter gestellt sind als
jene mit einem festen Lohn®. Dieser Gedanke l&ésst sichim
Grundsatz verallgemeinern, womit es sich rechtfertigen
wirde, Art. 349aAbs. 2 OR bei alen Arbeitsverhdtnissen
anzuwenden®. Bemerkenswert ist, dass eine allgemeine
Anwendung von Art. 349aAbs. 2 OR fir das gesamte Ar-
beitsvertragsrecht im Einklang mit dem Grundsatz der Tra
gung des wirtschaftlichen Risikos durch den Arbeitgeber
steht. Ein Grundsatz, welcher sich quer durch das gesamte
Konzept des Arbeitsvertragsrecht zieht. Aus dieser Sicht
kann eine Provision, die nach der Erwartung der Parteien
mehr a's den fixen Anteil des Lohnes ausmacht®, nur verein-
bart werden, wenn damit insgesamt tatséchlich ein ausrei-
chendes Entgelt erzielt wird. Ausreichend ist, was dem
Arbeitnehmer unter Berlicksichtigung seines Arbeitsein-
satzes, der Aushildung, der Dienstjahre, des Alters und der
sozialen Verpflichtungen eine ansténdige L ebensfiihrung
ermoglicht®. Massgebend ist allerdings nicht der tatséchli-
cheVerdienst, sondern der bel angemessenen Anstrengungen
erzielbare®. Wird gegen diese Norm verstossen, so ist der
Provisionsansatz nachtraglich zu erhthen*. Festzuhalten
bleibt jedoch, dass ein ausschliesslich aus Provisionen
bestehendes Entgelt nicht dem Regelfall entspricht. Haufig
tritt es zu einem festen Entgelt hinzu®.

EineVereinbarung zwischen den Vertragsparteien, wonach
sich der gesamte L ohn ausschliesslich aus der Akkordleis-
tung des Arbeitnehmers ergibt, ist zulassig®. Allerdings
ist bel einer solchen Vertragsvereinbarung der Arbeitgeber
verpflichtet, seinem Angestellten gentigend Arbeit zuzuwei -
sen®. st ersterer dazu nicht in der Lage, so ist dem Arbeit-
nehmer Zeitlohnarbeit zuzuweisen®. Sollte auch dies nicht
mdglich sein, so sieht das Gesetz ausdricklich die Lohn-
zahlungspflicht nach den Bestimmungen des Annahme-
verzuges vor®. Damit entfalt fur den Arbeitnehmer bei der
Akkordlohnarbeit das wirtschaftliche Risiko des Einkom-
mensausfalles bei ungentigendem A uftragsbestand.

3.2.1.3.2. Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmersund
Ferienentschadigung

Unbestritten ist, dass der Arbeitgeber im Rahmen der Lohn-
fortzahlungspflicht bei unverschuldeter Arbeitsunfahigkeit
seines Angestellten® auch zur Fortzahlung eines Akkord-
lohnes oder der Provision verpflichtet ist®. Bei der Bemes-
sung ist auf durchschnittliche Vergangenheitswerte abzu-
stellens2. Im Ubrigen gilt diese Berechnungsmethode nach
dem "Lohnausfallprinzip" auch fur die Bemessung des
durch den Arbeitgeber geschuldeten Ferienlohnes™.

3.2.1.3.3. Prorata Anspriiche

Der echte Leistungdlohn stellt auf den effektiv eingetretenen
Erfolg des einzelnen Angestellten ab. Damit ist der Lohn
dann geschuldet, wenn das Erfolgsereignis (Vertragsab-
schluss, Menge etc.) eintritt. Tritt ein Angestellter wahrend
des Jahres in eine Unternehmung ein oder verlésst er diese,
s0 l8sst sich der effektiv eingetretene Erfolg konkret berech-
nen, weshalb in aller Regel nicht auf eine abstrakte pro rata
Berechnung abgestellt werden muss.

3.2.1.3.4. Einsichtsrecht desArbeitnehmers

Ein Einsichtsrecht in die Buchhaltung des Arbeitgebers
oder der Arbeitgeberin ermdglicht dem Angestellten die
Uberpriifung seiner Anspriiche. Bei Provisionsvereinbarun-
genist vorgesehen, dass der Arbeitgeber seinem Angestell-
ten die provisionspflichtigen Abrechnungen zu tibergeben
hat, sofern letzterer nicht selbst zu deren Aufstellung ver-
pflichtet ist>. Weiter wird dem Angestellten, einem gemein-
sam bestimmten Sachverstandigen oder dem Richter ein
Einsichtsrecht in die fir die Abrechnung notwendigen
Unterlagen gewahrt®™.

Bei der Vereinbarung von Akkordlohn ist die Uberpriifung
des Lohnes fur den Angestellten einfacher. Fur die konkrete
Berechnung notwendig ist die Stiickzahl sowie der zugeho-
rige Akkordlohnsatz. Erstere wird dem Angestellten auf-
grund seiner eigenen Arbeitsleistung bekannt sein. Der
Akkordlohnsatz ist ihm vom Arbeitgeber vor Beginn der
einzelnen Arbeit mitzuteilen®. Damit besitzt der Arbeit-

38 Art. 349aAbs. 2 OR.

39 JAR 1987, S. 307 mit Hinweis auf BGE 83 11 78.

40 GEISER, Gibt es ein Verfassungsrecht auf einen Mindestlohn?
in: EHRENZELLER/M ASTRONARDI/SCHAFFAUSER/ SCHWEIZER/
VALLENDER (Hrsg.); Der Verfassungsstaat vor neuen Heraus-
forderungen, FS Yvo Hangartner; St.Gallen/Lachen 1998,
809 ff., Rz. 3.15; de lege |lata zurlickhaltender: BK-REHBIN-
DER, Art. 349a N 8; GeIsEr, AJP/PJA 2001, 387.

41 ZK-STAEHELIN, Art. 349aN 3; StreIFF/VON KAENEL, N 4 zu
Art. 349a; BK-REHBINDER, Art. 349a N 6.

42 OGer. ZH in: JAR 1987, 304 ff.; ZK-STAEHELIN, N 4 zu
Art. 349a;. BK-REHBINDER, Art. 349aN 6

43 STREIFF/VON KAENEL, Art. 349aN 4.

44 ZK-STAEHELIN, Art. 349aN 5.

45 BERENSTEIN, Labor Law in Switzerland, Bern 1994, Rz. 345.

46 Art. 326 Abs. 1 OR; StreIFF/VoN KAENEL, Art. 326 N 2; ZK-
STAEHELIN, Art. 326 N 5.

47 Art. 326 Abs. 1 OR.

48 Art. 326 Abs. 2 OR.

49 Art. 326 Abs. 4 OR.

50 Krankheit, Unfall etc. (vgl. Art. 324a OR).

51 BK-REHBINDER, Art. 324aN 23; ZK-STAEHELIN, Art. 324a
N 49; StreIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 9.

52 BK-REHBINDER, Art. 324a N 23; ZK-STAEHELIN, Art. 324a
N 49.

53 BK-REHBINDER, Art. 329d N 5 ff.

54 Art. 322c Abs. 1 OR.

55 Art. 322c Abs. 2 OR.

56 Art. 326aOR.
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nehmer in der Regel die notwendigen Angaben, um seine
Anspriiche selbst berechnen zu kénnen®.

3.2.2. Unechter Leistungsiohn

Hangt die Hohe des Lohnes vom Gewinn oder Umsatz der
gesamten Unternehmung oder einer ganzen Abteilung ab,
so hat die Arbeitsleistung des Angestellten nur noch einen
beschréankten Einfluss auf die Hohe der schliesslich aus-
bezahlten Summe. Das Gehalt des Arbeitnehmers ist
erfolgsabhangig, und trotzdem kann er den Eintritt dieses
Erfolges nicht direkt selbst bestimmen. In diesem Sinneist
die Beteiligung am Geschéftsergebnis ein unechter Leis-
tungslohn®.

3.2.2.1. Antell am Geschéaftsergebnis

Wurde eine Beteiligung des Arbeitnehmers am Geschéfts-
ergebnis vereinbart, so hat der Arbeitnehmer einen festen
Anspruch auf einen Anteil an Gewinn, Umsatz oder einer
anderen, sich aus der Buchhaltung ergebenden Bilanz-
kennzahl®. Auf welche Kennzahl abgestellt wird, ergibt
sich aus der konkreten Parteivereinbarung®. Moglich sind
verschiedene Formen einer Beteiligung am Geschéftser-
gebnis:

In sachlicher Beziehung ist bei der Gewinnbeteiligung —
vorbehaltlich einer anderen Abrede — auf den Geschéfts-
erfolg abzustellen®. Nicht zu berticksichtigen sind deshalb
regelmassig ausserordentliche Gewinne, welche durch
den Verkauf von Beteiligungen usw. entstehen®. Art. 322a
Abs. 1 OR hélt fest, dass fUr die Berechnung das Geschéfts-
jahr und die gesetzlichen Vorschriften sowie die allgemein
anerkannten kaufmanni schen Grundsédtze massgebend sind.
Esliegt in der Natur der Sache, dass die Grundsétze Uber
die Gewinnberechnung einen sehr grossen Ermessensspiel-
raum belassen. Wurde fir die Berechnung des Gewinnes
keine Parteivereinbarung getroffen, berechnet sich dieser
nach den Bilanzvorschriften des Obligationenrechts, insbe-
sondere den Bestimmungen Uber die kaufmannische Buch-
fuhrung oder das Gesellschaftsrecht®. Auch jene Vorschrif-
ten lassen aber einen weiten Spielraum offen, weshalb sich
eine prézise Vereinbarung im Arbeitsvertrag lohnt®. In zeit-
licher Hinsicht ist dagjenige Geschéftsergebnis Bemessungs-
grundlage, auf dessen Schluss hin Bilanz und Erfolgsrech-
nung erstellt wird®.

Bei einer Umsatzbeteiligung hangt die Hohe des Lohnes
von dem durch die Unternehmung erzielten Umsatz ab®.
Diesim Unterschied zur Provision, wo der durch den ein-
zelnen Arbeitnehmer alleine erzielte Umsatz massgeblich
ist®”. Wie bei der Beteiligung am Gewinn ist auch bei der
Umsatzbeteiligung fir deren Berechnung das Geschéfts-
jahr die massgebende Bemessungsgrundlage. Deshalb sind
—andersalsbei der Provision® — nur Geschéfte zu bertick-
sichtigen, welche in der entsprechenden Geschéftsperiode
tatsachlich umsatzwirksam wurden®.

Art. 322a OR erwahnt ausdrticklich, dass die beiden Ver-
tragsparteien auch weitere Formen einer Beteiligung am
Geschéftsergebnis vereinbaren kénnen. Auch im Arbeits-
recht gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit™. Denkbar sind
beliebige Varianten, wie bspw. Prémien fir die Einhaltung

von Terminen, fUr die Steigerung von Umsatz oder Gewinn,
fur einen hohen Auslastungsgrad der Maschinen oder fur
einen sparsamen Materialverbrauch™. Im Sinne der oben
gemachten Angaben handelt es sich jedoch regelméssig um
Kennzahlen, die den gesamten Betrieb erfassen und somit
nur indirekt durch den einzelnen Arbeitnehmer zu beein-
flussen sind (unechter L eistungsiohn)™.

3.2.2.2. Rechtliche Charakteristika desunechten Leis
tungslohnes

3.2.2.2.1. Vorbemerkungen

Die Erlauterungen zum unechten Leistungsiohn sind unter
drei Aspekten zu betrachten: Erstens handelt es sich um
Lohn, d.h. ein durch den Arbeitgeber geschuldetes Entgelt
fur die erbrachte Arbeitsleistung™. Zweitens besteht im
Arbeitsvertragsrecht dasVerbot der Abwalzung des Betriebs-
und Wirtschaftsrisikos auf den Arbeitnehmer™. Drittens hat
der Angestellte —im Unterschied zum echten L eistungs-
lohn — keine M 6glichkeit einer ausschliesslichen Einfluss-
nahme auf die Hohe des L ohnes bzw. Erfolges.

Eine gute Arbeitsleistung des Angestellten beeinflusst
die Hohe seines Einkommens an sich positiv. Trotzdem kann
der Erfolg auch dann eintreten, wenn der einzelne Arbeit-
nehmer nichts dazu beigetragen hat: Unabhéngig von sei-
nem personlichen Beitrag ist der Lohn geschuldet, wenn
die Periode bzw. das Geschaftsjahr abgelaufen und der
Erfolg eingetreten ist™. Der unechte Leistungslohn ist somit
ein Mischgebilde zwischen Zeit- und echtem Leistungsiohn.

57 Zu Unklarheiten und Problemen kdnnen allerdings sowohl
beim Akkord wie auch bei der Provision einzelne Modalité-
ten der Berechnung Anlass geben (Bspw. Preisinkl. Rabatte,
Skonti oder Mehrwertsteuer?). Vgl. dazu BK-REHBINDER,
Art. 322c N 1 ff.

58 Vgl. oben, Ziff. 3.2.

59 Art. 322a0R.

60 ZK-STAEHELIN, Art. 322aN 11.

61 VISCHER, 112.

62 ZK-STAEHELIN, Art. 322aN 4.

63 STREIFF/VON KAENEL, Art. 322aN 5.

64 Geiser, AJP/PJA 2001, 389.

65 ZK-STAEHELIN, Art. 322aN 6.

66 Art. 322aAbs. 1 OR.

67 Vgl.Art. 322b OR; ZK-STAEHELIN, Art. 322a N 10.

68 Vgl. oben, Ziff. 3.2.1.2.

69 SrtrEIFF/VON KAENEL, Art. 322a N 13.

70 Vgl. dazu GelsEr, AJP/PJA 2001, 391.

71 ZK-STAEHELIN, Art. 322a N 11; BK-REHBINDER, Art. 322a
N 4.

72 Lé&sst sich eine Kennzahl einem einzelnen Mitarbeiter zuord-
nen und wird diese als Bemessungsgrundlage fir die Prémie
verwendet, handelt es sich um echten Leistungslohn (Bsp.:
Umsatzziele fur Vermogensverwalter einer Privatbank).

73 Fur die Beteiligung am Geschéftsergebnis ausdriicklich:
STREIFF/VON KAENEL, Art. 322aN 2; BK-REHBINDER, Art. 322a
N 6.

74 Vgl. oben, Ziff. 3.2.1.3.1.

75 Bspw. kann eine Gewinnsteigerung das Ergebnis einer guten
konjunkturellen Entwicklung sein, obwohl der Geschéftsfiih-
rer seine Arbeit nicht sonderlich gut erledigt.
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3.2.2.2.2. Klagbarer Anspruch bei Eintreten des Erfolges

Der Leistungsohn stellt eine bestimmte Lohnform dar. Damit
ist der Arbeitgeber zwingend zur Auszahlung verpflichtet,
sofern die dazu notwendige Voraussetzung (Unternehmens-
erfolg) eingetreten ist. Die konkrete Hohe des L eistungsloh-
nes ergibt sich aufgrund der vertraglich vereinbarten Berech-
nungsgrundlage™.

Eine vertragliche Vereinbarung, wonach die Arbeitgebe-
rin auch dann Uber die Auszahlung eines unechten L eistungs-
lohnesfrei entscheiden kann, wenn der vertraglich verein-
barte Erfolg eingetreten ist, ist unzuldssig. Die Entgeltlich-
keit der Arbeitdeistung ist ein zwingendes Charaktermerk-
mal desArbeitsvertragsrechts”. Folglich hat der Arbeitgeber
auch seinen Teil der vertraglichen Pflichten zu erfillen.

3.2.2.2.3. Anspruch prorata temporis

Beim unechten L eistungslohn besitzt der Arbeitnehmer
einen Anspruch pro rata temporis, wenn das Arbeitsver-
hatnis wahrend des Geschéftsjahres beginnt oder endet™.
Dieser Anspruch ist aus zwei Griinden zwingender Natur,
womit im Arbeitsvertrag keine abweichende Vereinbarung
mdglich ist.

Unechter Leistungslohn ist Lohn im Sinne des Gesetzes™.
Die Rechtsfolgen richten sich also primér nach den allge-
meinen Grundsétzen der Lohnzahlung. Der Unterschied
zum "normalen” Zeitlohn liegt darin, dass unechter Leis-
tungslohn nur dann geschuldet ist, wenn die Bedingung
(Erfolg) eingetreten ist. Unabhéngig von dieser zusétzlichen
Bedingung entsteht der klagbare Anspruch aber wie beim
Zeitlohn mit Ablauf der Periode. Und da— wie vorgehend
erwahnt — die Pflicht zur Lohnzahlung ein wesentliches
Merkmal desArbeitsvertragesist, kann der Arbeitnehmer
auch nicht vertraglich auf diesen Anspruch verzichten.

Ein zweiter Grund, weshalb der Anspruch pro rata tempo-
ris zwingender Natur ist, ergibt sich aus Art. 335aAbs. 1
OR. Dort zu finden ist der Paritétsgrundsatz, welcher besagt,
dass fur Arbeitgeber und -nehmer keine ungleichen Kiin-
digungsfristen vereinbart werden dirfen. "Gegen das Gebot
der Paritét verstosst auch die Vereinbarung eines sachlich
nicht gerechtfertigten Nachteils, der nur eine Partel (in der
Regel den Arbeitnehmer) bei der Kiindigung trifft, (...)"®.
Verliert der Arbeitnehmer im Falle eines Austrittes unter
dem Jahr seinen pro rata Anspruch auf den Leistungsiohn,
wird er umso eher auf eine Kiindigung verzichten, je grosser
sein Leistungsohn ausfallt, den er verlustig ginge. Demge-
genliber entspricht eine Entlassung wahrend des Geschéfts-
jahresinsofern den Interessen des Arbeitgebers, als dieser
seine finanziellen Verpflichtungen vermindern kann®. Eine
Wegbedingung des Anspruches pro rata temporis auf
unechten L eistungslohn verstdsst meines Erachtens gegen
den Grundsatz der paritétischen Ktindigungsfristen und ist
daher unzulassig®.

Kommt man zum Schluss, dass die Parteien einen unech-
ten Leistungslohn vereinbart haben, so steht dem Arbeit-
nehmer ein zwingender Anspruch pro rata temporis zu,
wenn er wahrend der Berechnungsperiode das Unterneh-
men verlasst. Zu unterscheiden von der Entstehung eines
Anspruchesist die Frage der Félligkeit einer Zahlung®.

3.2.2.2.4. Lohnfortzahlungspflicht bei Krankheit, Unfall
etc.

Eine Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit, Unfall oder ande-
rer Grinde nach Art. 324a OR |&sst die Hohe des geschul -
deten L eistungslohnes grundsétzlich unberthrt. Aufgrund
des Lohncharakters dieser Zahlung sind in Bezug auf Neben-
folgen und Modalitéten ebenfalls die allgemeinen Bestim-
mungen betreffend Lohnzahlung anwendbar®. Ob der Leis-
tungslohn am Ende der Periode geschuldet ist, hangt vom
eingetretenen Erfolg ab, nicht aber von der Qualitét der
Arbeitsleistung. Letztere fuhrt nur mittelbar bzw. indirekt
zum Eintreten der Bedingung®. Wenn nun der Erfolg am
Ende der Geschéftsperiode, nicht aber die Arbeitsleistung
fur die Entstehung des Anspruches von Bedeutung ist, so
hat der Arbeitgeber auch keinen Anspruch auf Kirzung des
L eistungslohnes infolge Arbeitsunféhigkeit seines Ange-
stellten®. Den Arbeitgeber trifft demnach insofern eine
L ohnfortzahlungspflicht, als der Anspruch der Arbeitneh-
merin auf einen Anteil am Geschéftsergebnis grundsétzlich
von einer alfalligen Arbeitsunfahigkeit nicht berthrt wird®.
Diese Schlussfolgerung ergibt sich auch aus dem Grund-
satz von Art. 324a OR, wonach der Arbeitnehmer Anspruch
auf denjenigen Lohn hat, den er bei Erbringung der Arbeits-
leistung verdient hatte®.

Dauert die Arbeitsunfahigkeit alerdings so lange, dass
die Lohnfortzahlungspflicht entfallt, kann eine Kiirzung
des L el stungsl ohnes vorgenommen werden, weil diesfalls
nicht nur der Leistungs-, sondern der gesamte L ohn nicht
fUr die ganze Dauer der Bemessungsperiode geschuldet ist.
Daraus entsteht ein Anspruch auf den Leistungsliohn pro
ratatemporis.

76 Bspw. wird eine Préamie von Fr. 10000.— pro Prozent Gewinn-
steigerung vereinbart.

77 Vgl.oben, FN 1, m. w. V.

78 ZK-STAEHELIN, Art. 322aN 2.

79 BK-REHBINDER, Art. 322a N 6.

80 ZK-STAEHELIN, Art. 335aN 4.

81 Zu beachten ist allerdings, dass die Kindigung durch den
Arbeitgeber nach Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR missbréuchlich
ist, wenn diese ausschliesslich ausgesprochen wurde, um die
Entstehung vertraglicher Anspriiche zu verhindern.

82 Vgl. dazu: ZK-StAEHELIN, Art. 335a N 4; STREIFF/VON KAE-
NEL, Art. 335a N 3. Einschrénkend, allerdings mit Bezug
auf die Gratifikation als Sondervergiitung BK-REHBINDER,
Art. 335aN 3 OR.

83 Vgl. dazu unten, Ziff. 3.2.2.2.6.

84 Vgl. fur den Anteil am Geschéftsergebnis: STREIFF/VON
KAENEL, Art. 322aN 2; BK-REHBINDER, Art. 322a N 6.

85 Steht am Ende der Geschéftsperiode eine Steigerung des
Gewinnes um 10% fest und sieht die Vereinbarung daftr eine
Pramie von Fr. 10000.— vor, spielt die Qualitét der wéhrend
der Geschéftsperiode vom Angestellten erbrachten Arbeits-
leistung keine Rolle.

86 Umgekehrt steht dem oder der Angestellten auch kein An-
spruch zu, wenn das Umsatzzid trotz hervorragender Arbeits-
leistung nicht erreicht wurde.

87 ZK-STAEHELIN, Art. 324a N 48 ff.; STREIFF/VON KAENEL,
Art. 324a/lb N 9.

88 STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 9.
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3.2.2.2.5. Nur Leistungsiohn?

Unter dem Aspekt der Tragung des Betriebs- und Wirt-
schaftsrisikos ist es fraglich, ob der gesamte Lohn aus-
schliesdich in einem Anteil am Geschéftsergebnis bestehen
kann®. Eine solche Vereinbarung hétte zur Folge, dassein
Arbeitnehmer fir die geleistete Arbeit unter Umstanden gar
nichts erhalt, was dem Wesen des Arbeitsvertrages wider-
spricht. Einigkeit besteht insofern, dass keine eigentliche
Verlustbeteiligung méglich ist®. Eine solche kann nur in
einem Gesellschaftsvertrag vereinbart werden. Zudem l&sst
sich auch die Meinung vertreten, dass fir solche Falle
Art. 349aAbs. 2 OR analog anzuwenden ist®*. Demzufolge
waére eineVereinbarung, die ausschliesslich oder Gberwie-
gend eine Gewinnbeteiligung vorsieht, nur giltig, wenn
damit ein ausreichendes Entgelt erzielt wird®.

3.2.2.2.6. Félligkeit desAnspruchesund Einsichtsrecht

Auszuzahlen ist der Anspruch des Arbeitnehmers, sobald
sich das Geschéftsergebnis feststellen |&sst, spatestens
jedoch ein halbes Jahr nach Ablauf des Geschéftsjahres®.
Wie bei der Provision als echtem Leistungslohn® ist auch
ein vereinbarter Anteil am Geschéftsergebnis nur mit Hilfe
der Buchhaltung genau zu ermitteln. Aus diesem Grund
statuiert Art. 322a Abs. 2 OR ein Einsichtsrecht in die
Geschéftsunterlagen des Arbeitgebers. Dieses Einsichts-
recht steht entweder dem Angestellten selbst, dem Richter
oder moglicherweise auch einem Sachversténdigen zu.
Zudem hat der Arbeitnehmer, sofern eine Beteiligung am
Gewinn vereinbart wurde, Anspruch auf eine Abschrift der
Gewinn- und Verlustrechnung®.

3.3. Ubersicht zu den Rechtsfolgen desLeis-
tungslohnes
Je nach Qualifikation des L eistungslohnes sind die Rechts-

folgen unterschiedlich. Nachfolgend eine tabellarische
Zusammenfassung der Ergebnisse:

Echter Leistungslohn Unechter Leistungsiohn
Provision Akkord Anteil am
Geschaftsergebnis

Klagbarer Anspruch, ja ja ja
falls Bedingung
(Erfolg) erfillt?
Kirzung oder Abschaf- ja ja ja
fung der Prémiein
Form einer Anderungs-
kiindigung nétig?
Pro-rata-Anspruch bel Abstellen auf ja
Aus- und Eintritt effektiven Erfolg*
wahrend der Geschéfts-
periode?
Lohnfortzahlungspflicht ja’ ja* ja°
bei Krankheit/Unfall?
Einsichtin die ja Nur ja
Geschéftsunterlagen Anspruch auf

Bekanntgabe

desAkkord-

lohnsatzes

Tabelle 1: Ubersicht Leistungsiohn

4. Kein Lohn: die Gratifikation
als Sondervergutung

4.1. Begriff

Die Gratifikation ist eine Sondervergitung, welche bei
gewissen Anlassen zusétzlich zum Lohn ausgerichtet wird®.
Sie kann entweder vertraglich vereinbart sein oder sie wird
von der Arbeitgeberin freiwillig ausbezahlt™®, Letzteresist
trotz der Freiwilligkeit keine Schenkung, sondern eine Ver-
gutung fur die geleistete Arbeit'®?. Auch wenn die Gratifika-
tion kein fester Lohnbestandteil ist, wird sieim Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht, im Steuerrecht und im Sozial-
versicherungsrecht als Lohn behandel t'*,

Die Erscheinungsformen der Gratifikation im Sinne von
Art. 322d OR sind sehr verschieden. Bereits aus der gesetz-
lichen Konzeption ergibt sich ein gewisser Widerspruch,
welche zwischen einer freiwilligen und einer vereinbarten
Gratifikation unterschiedet'®, obwohl beide Formen als
Sondervergitung und nicht als Lohn betrachtet werden'®.
Vor allem aber hat sich seit der Einfiihrung von Art. 322d

89 Daflrr: BRUHWILER, N 1l zu Art. 322a OR; VISCHER, 111; ZK-
STAEHELIN, Art. 322a N 1; dagegen: STREIFF/VON KAENEL,
N 2 zu Art. 322a.

90 StrEIFF/VON KAENEL, N 8 zu Art. 322a OR.

91 GEISER, AJP/PJA 2001, 387; BK-REHBINDER, Art. 322aN 5.

92 VISCHER, 111; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322aN 2, BK-REH-
BINDER, Art. 322aN 5.

93 Art. 323 Abs. 3 OR, welcher relativ zwingend ist, somit also
nur zugunsten des Arbeitnehmers abgeéndert werden kann
(StrEIFF/VON KAENEL, Art. 323 N 10).

94 Vgl. oben, ziff. 3.2.1.2.

95 Art. 322aAbs. 3 OR.

96 Der Lohn ergibt sich aus der durch den Arbeitnehmer effektiv
erbrachten Arbeitsleistung. D.h. bei Aus- oder Eintritt ist der
Erfolg konkret bestimmbar. Wurde fir die Bewertung und
Lohnbemessung auf ein Jahresergebnis abgestellt, soist die
erbrachte Arbeitsleistung auf ein Jahr hochzurechnen (Vgl.
oben, Ziff. 3.2.1.3.3). Bsp.: Gemaéss Wortlaut des Gesetzes
ist die Provision geschuldet, wenn das Geschéft rechtsgultig
abgeschlossen wurde. Damit stellt sich die Frage nach einem
pro-rata-Anspruch nicht, weil immer nur auf die effektiv
zustande gekommenen Rechtsgeschéfte abgestellt wird.

97 ZK-STAEHELIN, Art. 324a N 49.

98 STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 9.

99 StREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 9.

100 Art. 322d OR.

101 Art. 322d Abs. 1 OR.

102 DeLBRUCK, Die Gratifikation im schweizerischen Einzelar-
beitsvertrag (Art. 322 lit. d OR), Schweizer Schriften zum
Handels- und Wirtschaftsrecht, Band 53, Zurich 1981, 29 ff.;
ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 2 und 7; VISCHER, 113.

103 VISCHER, 113, mit Verweis auf ZK-STAEHELIN, Art. 322d
N 2; BK-REHBINDER, Art. 322d N 2.

104 Vgl. Art. 322d Abs. 1 OR.

105 ZK-StAEHELIN, Art. 322d N 2; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d
N 3; BK-REHBINDER, Art. 322d N 1 f.
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OR die Rechtswirklichkeit erheblich veréndert, weshalb
der Ublicherweise verwendete Begriff " Gratifikation" wei-
ter zu fassen ist dsim eigentlichen Sinne der gesetzlichen
Bestimmung.

4.2. Maogliche Erscheinungsfor men

Ob der oder die Angestellte einen klagbaren Anspruch auf
Ausrichtung einer Gratifikation zusteht, héngt davon ab,
ob die Sondervergitung freiwillig ist oder vereinbart wurde.

4.2.1. Freiwillige Zahlung

Die von der Arbeitgeberin freiwillig bezahlte Gratifikation
erfolgt zusétzlich zum Lohn und ohne weitere Verpflichtun-
gen oder Abreden. Diese eigentliche Gratifikation stellt aus
rechtlicher Sicht keine Probleme. Die Arbeitgeberin kann
sowohl Uber die Auszahlung als auch deren Héhe frei ent-
scheiden.

Wird die Zahlung einer Gratifikation im Arbeitsvertrag
angekindigt, so ist sie auch dann freiwillig, wenn aus dem
Wortlaut der Klausel hervorgeht, dass der Arbeitgeber am
Ende des Jahres Uber die Ausrichtung frei entscheiden kann.
Eine solche Vertragsklausel ist kein Versprechen, sondern
lediglich eine Feststellung, dass der Arbeitgeber nach sei-
nem Gutdiinken eine Gratifikation ausrichten kann.

Richtet der Arbeitgeber eine freiwillige Zahlung mehr-
mals vorbehaltlos aus, so besteht die Gefahr, dass sein
Verhalten nach dem Vertrauensprinzip als konkludente Ver-
tragsanderung interpretiert wird*: Durch sein Verhalten
hat der Arbeitgeber seinen Willen zu einer Vertragsanderung
zum Ausdruck gebracht. Die Zahlung liegt im Interesse des
Arbeitnehmers und dessen protestl ose Entgegennahme gilt
als Akzept. Damit ist ein klagbarer Anspruch des Ange-
stellten entstanden. Soll eine freiwillig ausbezahlte Gratifi-
kation auch fur die Zukunft nicht zu einem festen Anspruch
werden, so ist bei jeder Auszahlung ausdriicklich auf die
Freiwilligkeit und den Vorbehalt einer Praxisanderung hin-
Zuweisen,

4.2.2. Vereinbarte Zahlung

Die Vertragsparteien kdnnen eine einmalige Zahlung im
Hinblick auf ein bestimmtes Ereignis vereinbaren'®. In die-
sem Fall ist die Gratifikation geschuldet, sofern die Leis-
tungen des Angestellten oder das Erfolgsergebnis der
Unternehmung die Anforderungen erfillen'®. Geschieht
eine solche Auszahlung wie vereinbart nur einmal, so hat
der Arbeitgeber seine Verpflichtung erfullt. Der Arbeitneh-
mer hat im nachfolgenden Jahr keinen weiteren Anspruch
auf eine erneute Gratifikation. Analog zur urspriinglich frei-
willigen, mehrmaligen Auszahlung, kann auch bei der ein-
malig vereinbarten Gratifikation die mehrmalige Auszah-
lung ohne Vorbehalt zu einem Anspruch des Arbeitnehmers
fuhren. Auch in diesem Fall geht die Lehre und Rechtspre-
chung von einer konkludenten Vertragsanpassung aus, wes-
halb der Angestellte die Auszahlung beanspruchen kann,
sofern die Erfolgsbedingungen erfullt wurden.

Anstelle einer einmaligen Gratifikation kdnnen die Ver-
tragsparteien auch verabreden, dass eine regelméssige Aus-

zahlung erfolgt, sofern bestimmte Bedingungen (Geschéfts-
erfolg, Einsatz des Arbeitnehmers etc.) erfullt sind™°. Damit
ist der Arbeitgeber immer dann zur Auszahlung verpflichtet,
sobald die Bedingung eingetreten ist. Diese Erscheinungs-
form entspricht nicht dem Kerngedanken der Gratifikation
im urspriinglichen Sinne und macht die Abgrenzung zum
echten oder unechten Leistungd ohn héufig dusserst schwierig.

4.2.3. Gemeinsame Merkmale

Zahlungen an den Arbeitnehmer werden auf jeden Fall dann
as Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR behandelt, wenn
der Arbeitgeber diese Zahlung freiwillig leistet, d.h. wenn
fur den Angestellten kein klagbarer Anspruch besteht*,
Wenn der Arbeitgeber die Auszahlung der Gratifikation
verweigern darf, muss ihm auch das Recht zustehen, diese
zu kirrzen. Die Freiwilligkeit der Auszahlung impliziert also,
dass der Arbeitgeber auch Uber deren Hohe frei entscheiden
kann.

Falls der Arbeitgeber zur Auszahlung verpflichtet ist, so
kann im rechtlichen Sinne auch dann noch von einer Grati-
fikation gesprochen werden, wenn er deren Hohe (inner-
halb eines gewissen Spidraumes) selbst bestimmen kann,
"Typisch fur die Gratifikation ist demnach, dass sie eine
dem Grundsatz und der Hohe nach freiwillige Sonderver-
gltung des Arbeitgebers ist, auf die kein Rechtsanspruch
besteht, ohne aber eine Schenkung zu sein."'

Freiwillige und vereinbarte Gratifikationen haben gemein-
sam, dass dem Arbeitgeber bei deren Bemessung ein grosser
Ermessensspielraum zusteht. Bei der vereinbarten Gratifi-
kation besitzt der Angestellte zwar einen Anspruch auf Leis-
tung, die Arbeitgeberin kann aber deren Hohe bestimmen.

4.3. Abgrenzung der Gratifikation gegentber
(Leistungs-)Lohn

Bevor geprift wird, ob eine Gratifikation dem Arbeitneh-

mer einen Leistungsanspruch verschafft, ist festzustellen,

106 ZK-STtAEHELIN, Art. 322d N 9; StrReIFF/vON KAENEL, Art. 322d
N 4.

107 ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 9; StreIFF/VON KAENEL, Art. 322d
N 5, welcher jedoch auch dann noch eine Verpflichtung des
Arbeitgebers annimmt, weshalb eine tiber Jahre hinaus ausge-
richtete Gratifikation (mit Vorbehalt) geschuldet ist, sofern
nicht objektive Griinde (Geschéaftsergebnis etc.) fir dieVer-
weigerung geltend gemacht werden kénnen.

108 Bsp.: Fir den Fall, dass die | SO-Zertifizierung bis Ende Juni
des Jahres erfolgreich eingefihrt wird, verspricht die Ge-
schéftdeitung der Belegschaft eine Sonderpramie.

109 Art. 322d Abs. 1 OR, letzter Halbsatz: "(...), so hat der
Arbeitnehmer einen Anspruch darauf, wenn es verabredet
ist."

110 Dies sind Vertragsklauseln wie: "Bei gutem Geschéaftsgang
erhélt der Angestellte eine Gratifikation in der Hohevon ...";
vgl. dazu: STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 10.

111 ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 2 und 7; VISCHER, 113.

112 ZK-StAEHELIN, Art. 322d N 15.

113 VIscHER, 113; Vdl. dazu auch das Urteil des Chambre d'ap-
pel de Geneve vom 12. Méarz 1991, in JAR 1992, 131.
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ob Uberhaupt eine solche vorliegt. Die Anwendbarkeit be-
stimmter Rechtsfolgen richtet sich nach dem Wesen und
dem "wirklichen" Inhalt der vertraglichen Vereinbarung.
Die gewahlten Begriffe sind nicht oder nur sehr beschrankt
von Bedeutung®*. Ergibt sich aus dem Verhalten der Ver-
tragsparteien und/oder dem Wesen der Vertragsvereinba-
rung, dass es sich nicht um eine Gratifikation im Sinne von
Art. 322d OR handelt, so bestimmen sich die Rechtsfolgen
(pro-rata-Anspruch, Lohnfortzahlungspflicht etc.) nach den
geltenden Regeln fir den festen Lohnbestandteil.

4.3.1. Abgrenzung zum 13. Monatslohn

Die Abgrenzung der Gratifikation gegentiber dem 13. Mo-
natslohn als fester Lohnbestandteil liegt darin, dass dieser
—im Unterschied zur Gratifikation — nicht von bestimmten
Voraussetzungen wie Geschéftsergebnis oder der personli-
chen Leistung abhangig ist**. Wahrend die Gratifikation
nur im Falle eines erfolgreichen Jahres zu bezahlen ist, wird
der 13. Monatslohn am Ende des Jahres bedingungslos
geschuldet. Der Anspruch auf den 13. Monatslohn entsteht
kontinuierlich wahrend des Jahres. Verlasst der Arbeitneh-
mer das Unternehmen unter dem Jahr, so ist der 13. Monats-
lohn anteilsméssig geschul det*.

Alsweiteres Abgrenzungsmerkmal bietet sich die Hohe
der gemachten Zahlung an: "Der 13. Monats ohn entspricht
der Summe desin den letzten 12 Monaten bezahlten Loh-
nes dividiert durch 12."*" Im Unterschied dazu kann sich
die Hohe einer Gratifikation nach dem Ausmass des einge-
tretenen Erfolges richten, unabhangig vom bisher ausbe-
zahlten Lohn. Zu erwéhnen ist jedoch, dass die Rechtspre-
chung eine Zahlung auch dann als festen L ohnbestandteil
im Sinne eines "13. Monatslohnes® betrachtet, wenn deren
Hohe nicht genau mit dem durchschnittlichen Monatslohn
Ubereinstimmt®, Dadie Zahlung des 13. Monatsl ohnes auf
einer Vertragsvereinbarung basiert, kann an Stelle eines
genau bestimmten, durchschnittlichen Monatssal&érs auch
eine andere Hohe vereinbart sein*®. Fur die rechtliche Qua-
lifizierung und die damit verbundenen Rechtsfolgen &ndert
sich dadurch jedoch nichts.

Ist der Vereinbarung nicht klar zu entnehmen, ob es sich
um eine Gratifikation oder um einen 13. Monats ohn handeln
soll, neigt die Praxis zur Annahme eines fest geschul deten
Lohnbestandteils. Um dies zu vermeiden, sollte im Arbeits-
vertrag im Zusammenhang mit der Gratifikation nie das
Wort "Lohn" verwendet werden'.

Keine Gratifikation liegt also vor, wenn die Zahlung ver-
einbart wurde (klagbarer Anspruch des Arbeitnehmers),
diese bedingungsl os geschuldet ist (kein Erfolg nétig) und
deren Hohe im Voraus festgesetzt wurde (fixer Betrag).

43.2. Abgrenzung der Gratifikation gegentiber

L eistungsiohn

4.3.2.1. Freiwilligkeit der Zahlung oder zukunftiger

Anreiz fur den Arbeitnehmer?

Richtet der Arbeitgeber freiwillig eine Gratifikation aus,
erfullt diese Zahlung wohl einzig die Funktion einer "Aner-
kennung fur geleistete Dienste”. Die mehrmalige Auszah-

lung einer freiwilligen Gratifikation fuhrt nur dann nicht
zu einem klagbaren Anspruch, wenn bei jeder einzelnen
Auszahlung ein Vorbehalt bzw. Hinweis gemacht wurde'*.
Doch genau dieser Vorbehalt der Freiwilligkeit fuhrt beim
Arbeitnehmer zum Bewusstsein, dass er keinen verbindli-
chen Anspruch auf Auszahlung besitzt und daher — egal
wie stark er sich einsetzt — am Ende des kommenden Ge-
schéftgahres leer ausgehen kénnte. In diesem Sinneist die
freiwillige Gratifikation als Anreizinstrument ftr zukinf-
tige bessere Leistungen gar nicht oder nur beschrankt taug-
lich, obwohl die Anerkennung fir vergangenen Einsatz
sicherlich auch einen gewissen Mativationsschub bewirkt.

Lésst sich der Arbeitgeber —im Sinne eines Anreizes —
zu einer verbindlichen Zusage hinreissen, entsteht folgender
Zielkonflikt: Wie kann er dem Arbeitnehmer gegentiber
eine entsprechende Aussage machen (Anreiz), ohne dass
es sich dabei um eine feste Zusage handelt (Verlust der
Freiwilligkeit)? Soll das Inaussichtstellen einer Gratifika-
tion den Arbeithehmer anspornen, muss er auch damit rech-
nen kénnen, die Belohnung wirklich zu erhalten. Damit
wird aber ein fester Anspruch auf die Gratifikation aner-
kannt bzw. zugesichert. Es entsteht ein klagbarer Anspruch'*.
Mit anderen Worten liegt die Problematik der Freiwillig-
keit darin, dass die Zahlung — soll sie wirklich nach freiem
Willen des Arbeitgebers ausgerichtet werden — nicht von
einer einzigen bestimmten Bedingung (Erfolg) abhangig
gemacht werden darf. Das freie Entscheidungsrecht des
Arbeitgebers vertragt sich nicht mit einer zugesicherten
Zusatzpramie fur gute Geschéftsergebnisse.

In den haufigsten Fallen wird sich der Angestellte darauf
berufen, dass ihm mundliche Zusagen gemacht wurden,
die dem Wortlaut des Arbeitsvertrages diametral entgegen
stehen'®. Sofern die mundliche Zusage von seiten der zu-
standigen Stelle erfolgte und sich die Arbeitgeberin in der
Vergangenheit schon mehrfach dieser Zusage entsprechend
verhielt, geht diese dem Wortlaut des schriftlichen Arbeits-
vertrages vor.

114 Art. 18 OR.

115 StreIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 9, mit Verweis auf BGE
109 11 448 (= JAR 1985, 141 und Pra 73 [1984] Nr. 109).

116 StrReEIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 11.

117 StreEIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 9.

118 StreIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 10, insb. der Verweis auf
BGE 109 |1 448, wo bei einem Jahressalér von Fr. 130000.—
eine "Gratifikation" von Fr. 22000.— inbegriffen war. Diese
wurde als fester Lohnbestandteil qualifiziert.

119 Bspw. eine fixe Summe, ein Bruchteil des Monats ohnes oder
auch ein mehrfaches Monatsgehalt.

120 Gefahrlich ist schon die Formulierung: "Bei gutem Geschéfts-
gang wird eine Gratifikation in der Héhe eines 13. Monats-
lohns ausgerichtet.”

121 Vgl. oben, Ziff. 4.2.1.

122 ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 8.

123 Nicht selten sind in Vertrégen Formulierungen zu finden wie:
"... kann eine Pramie ausrichten, sofern ein gutes Arbeits-
ergebnis erzielt wird. Die Auszahlung einer solchen Pramie
durch die Arbeitgeberin ist freiwillig, ein Rechtsanspruch
besteht nicht."
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Insgesamt ist somit festzuhalten, dass das Element der
Freiwilligkeit ein wichtiges Abgrenzungskriterium der Gra-
tifikation gegentiber dem Leistungsiohn ist. Im Gegensatz
zur freiwilligen Gratifikation besitzt der Arbeitnehmer beim
L eistungslohn einen klagbaren Anspruch, sofern der Erfolg
eingetreten ist. Entsprechend steigt fr ihn auch der Anreiz
zu Hdéchstleistungen.

4.3.2.2. Freies Ermessen desArbeitgebers oder Hohe
der Zahlung in Abhéngigkeit des eingetretenen
Erfolges?

Gratifikationen kdnnen freiwillig ausgerichtet oder auch ver-
traglich vereinbart werden'. Eine verbindlich zugesicherte
Zahlung ist nicht automatisch als Leistungsiohn zu quali-
fizieren. Worin liegt nun der Unterschied zwischen einer
vereinbarten Gratifikation und einem Leistungsiohn?
Sicherlich untauglich ist das Kriterium der Freiwilligkeit,
da die Sondervergutung vereinbart und damit eben nicht
freiwillig ist.

Das meines Erachtens zentrale Wesensmerkmal der Gra-
tifikation ist das (grosse) Ermessen des Arbeitgebersin
Bezug auf die Hohe der auszurichtenden Zahlung®. Unab-
hangig davon, ob es sich um eine freiwillige oder vereinbarte
Gratifikation handdlt, [asst sich deren Hohe nicht mathema:
tisch bestimmen. Sie stellt eine Sondervergitung dar als
Anerkennung fur geleistete Dienste. Demgegentiber liegt
der Charakter des Leistungsohnesin der Verknipfung zwi-
schen Ausmass des Erfolges und der sich daraus ergeben-
den Pramie fur den Angestellten'®. |m Extremfall bemisst
sich der Leistungslohn anhand einer einfachen Funktion in
Abhéangigkeit vom Gewinn, Umsatz oder einer anderen
Kennzahl?'. Aus dieser Uberlegung l&sst sich meines Erach-
tens der Schluss ziehen, dass es sich immer dann um eine
Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR handelt, wenn
der Arbeitgeber zwar nicht Uber die Auszahlung an sich,
jedoch Uber deren Hohe entscheiden kann'?. Anstatt die
Hohe der Gratifikation in Abhéngigkeit vom Erfolg oder
als fixe Grosse zu definieren, kann diese auch nur dem
Grundsatz nach vereinbart worden sein, ohne néhere Be-
stimmung des Ausmasses. In diesem Fall liegt die Hohe
der Gratifikation im Ermessen des Arbeitgebers, wobei er
alerdings nicht willkirlich entscheiden darf'®.

Demgegenuber wird eine " Gratifikation" immer dann
als fester Lohnbestandteil zu betrachten sein, wenn zwei
Bedingungen erfiillt sind: Erstensist die Zahlung vereinbart,
d.h. der Arbeitnehmer hat einen festen Anspruch auf Aus-
zahlung, sofern der Erfolg eingetreten ist. Zweitens ist
deren Hohe vom Erfolg abhéngig. Der Arbeitgeber ist dem-
nach nicht frei in der Bemessung, sondern hat sich am Aus-
mass des eingetretenen Erfolges zu orientieren. Sind diese
beiden Elemente gegeben, so handelt es sich nicht um eine
Gratifikation im Rechtssinne, sondern um einen festen
L ohnbestandteil. Falls die Zahlung von der personlichen
Leistungsfahigkeit des Angestellten selbst abhéngig gemacht
wird, ist dies echter Leistungsohn, analog einer Provisions-
oder Akkordvereinbarung. Andernfalls, sofern der Ange-
stellte eine Zahlung im Erfolgsfall erhalt, diesen Erfolg

aber selbst nicht direkt beeinflussen kann, ist die Vertrags-
klausel im Sinne einer Beteiligung am Geschéftsergebni st
zu behandeln®. In diesen beiden Féllen stellt die Zahlung
keine Sondervergttung, sondern Lohn dar, mit den oben
erwahnten Konsequenzen'*,

Der Entscheid, ob die Hohe der Zahlung festgelegt sei,
ist zum Teil sehr schwierig zu treffen. Sie kann sowohl zif-
fernméssig als auch als Bruchteil oder Prozentsatz des Erfol-
ges definiert sein. In diesem Fall handelt es sich meines
Erachtens um einen Anteil am Geschéftsergebnis. Unklar
wird es, wenn zwar ein gewisser Betrag vereinbart ist, dem
Arbeitgeber aber noch ein mehr oder weniger grosser Spiel-
raum offen bleibt™*,

Wurde die Zahlung einer Pramie im Erfolgsfall vereinbart,
jedoch die Korrelation zwischen Ausmass des Erfolges und
Hohe der Zahlung nicht festgelegt, so handelt es sich grund-
satzlich um eine Gratifikation. Wird diese Gratifikation
jedoch Uber mehrere Perioden hinweg nach einem rekon-
struierbaren Rechnungsschema ausbezahlt, kann sich der
Angestellte womoglich auf eine stillschweigende bzw.
konkludente Vertragsénderung berufen: Aus den vergange-
nen Perioden ergibt sich ein Berechnungsschltissel, welcher
vom Ausmeass des Erfolges direkt auf die Hohe der Pramie
schliessen lasst. In der Vergangenheit hat der Arbeitgeber
auf die Ausiibung dieses Ermessensspielraums verzichtet,
was sich als konkludente Vertragsénderung zugunsten des
Arbeitnehmers interpretieren | asst.

4.4. Rechtliche Charakteristika
der Gratifikation

Sofern eine Zahlung als Gratifikation zu qualifizieren

ist, richten sich die Gbrigen Rechtsfragen ebenfalls nach

Art. 322d OR. Nachfolgend stehen verschiedene Sachver-

halte zur Diskussion, bei welchen die Pflicht desArbeitge-

bers zur Zahlung einer Gratifikation zu prufenist. Essind

dies:

a. die Frage nach einem pro-rata-Anspruch bei Mutationen

b. die Frage der Auszahlung an Angestellte in gekiindigtem
Arbeitsverhéltnis

c. die Frage der Moglichkeit zur Kiirzung der Gratifikation
nach Erléschen der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeit-
gebers.

124 Vgl. vorne, die Ausfihrungen zu den Erscheinungsformen,
Ziff. 4.2.

125 Vgl. vorne, FN 113, m.V. auf ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 15.

126 Sehr stark zum Ausdruck kommt diese Koppelung beim ech-
ten Leistungslohn (bspw. Akkord). Aber auch beim unechten
L eistungsohn spricht das Gesetz von der Vereinbarung eines
Anspruches auf einen 'Anteil am Gewinn' (Art. 322a OR).

127 Bspw. 1% des Cash Flow.

128 Gleicher Meinung das Chambre d'appel de Genéve, im Urtell
vom 12. Mé&rz 1991 (in JAR 1992, 131).

129 ZK-STtAEHELIN, Art. 322d N 15, mit weiteren Verweisen.

130 Art. 322a OR.

131 A.M. BK-REHBINDER, Art. 322d N 3.

132 Vgl. oben, Ziff. 3.2.1.3 ff.

133 Vgl. dazu DELBRUCK, 15f.
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44.1.1.

Fur alle drei Fragen gilt, dass die volle oder teilweise Ver-
weigerung der Auszahlung dann im Ermessen des Arbeit-
gebers liegt, wenn die Gratifikation freiwillig entrichtet
wird, aso nicht vereinbart wurde**. Kann der Arbeitgeber
frel Uber die Zahlung an sich entscheiden, so steht ihm auch
die Méglichkeit offen, deren Modalitéten zu bestimmen.

Freiwillige Gratifikationen

4.4.1.2. Vereinbarte Gratifikationen

Als'Gratifikation' im Sinne von Art. 322d OR ist eine ver-
einbarte Zahlung nur dann zu bezeichnen, wenn deren
Hohe im Ermessen des Arbeitgebers liegt*®. Die nachfol-
genden Bemerkungen stehen damit unter dem Vorbehalt,
dass eine vereinbarte und damit fest geschuldete Gratifi-
kation nicht ziffernmé&ssig bestimmt sein kann. Deren Hohe
ist ungeféhr zu bestimmen, was anschliessend als Berech-
nungsbasis fur die verschiedenen Anspriiche dient™*. Wenn
der Umfang des Ganzen frel bestimmt werden kann, so wird
sich auch dessen Bruchteil entsprechend veréndern*’. Die
Kompetenz des Arbeitgebers zur Bestimmung der Hohe
einer Sondervergitung beinhaltet zwangsl dufig auch das
Recht zu deren teilweisen Kurzung**.

Die Frage nach einem pro rata Anspruch oder einem sol-
chen im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungspflicht
rahrt daher, dass der Arbeitgeber nicht vallig frei ist in der
Austibung seines Ermessens. Fest steht, dass eine Zahlung
vereinbart ist. Ist der Unternehmenserfolg eingetreten, so
richtet sich der Anspruch in der Regel nach vergleichbaren
Ergebnissen. Eine solche Vergleichsbasis kann bspw. die
Auszahlung an andere Mitarbeiter’® oder ein intertemporaler
Vergleich mit vergangenen Jahren sein'®.

4.41.3. ProrataAnspruch desArbeitnehmers

"Endigt das Arbeitsverhéltnis, bevor der Anlass zur Aus-
richtung der Sondervergiitung eingetreten ist, so hat der
Arbeitnehmer einen Anspruch auf einen verhdtnismassigen
Teil davon, wenn dies verabredet ist."** Ein Anspruch pro
ratatemporisist damit nur dann geschuldet, wenn diesbe-
zuglich eine Vereinbarung getroffen wurde. Dies kann
sowohl ausdrticklich als auch konkludent erfolgen. Dem-
entsprechend besteht, wie bel der vorbehaltlosen Auszahlung
der Gratifikation selbst, die Gefahr, dass der Richter auf-
grund einer bestehenden betrieblichen Praxis auf eine kon-
kludente Vertragsanderung schliesst'.

Zu beachten ist, dass die Gesetzesbestimmung auf den
Zeitpunkt des Anlasses, nicht aber der Auszahlung abstellt*.
Bei einer Gratifikation a's Folge eines guten Geschéftgah-
res hat der Angestellte einen Anspruch, wenn er am Ende
des Geschéftgahres (bspw. 31. Dezember) noch angestel It
ist, jedoch bis zum Zeitpunkt der Auszahlung der Gratifi-
kation (bspw. 15. April) das Arbeitsverhdtnis nicht mehr
besteht*.

Betreffend Beginn des Arbeitsverhdtnisses hat ein Arbeit-
nehmer einen pro rata Anspruch, wenn er wahrend des lau-
fenden Geschéftsjahres eintritt und zum Zeitpunkt des
Anlasses bzw. der Auszahlung noch angestellt ist'. Dieser
Anspruch kann im Arbeitsvertrag aber auch wegbedungen
werden'®,

4.4.1.4. Ausrichtung an Angestellte in gekiindigtem
Arbeitsverhédltnis

Befindet sich der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Auszah-
lung der Gratifikation in gekindigter Stellung, so ist betref-
fend der Frage einer Auszahlungspflicht zu differenzieren.

Zulassig ist die Vereinbarung, wonach dem Arbeitneh-
mer die Sondervergitung nur dann ausbezahlt wird, wenn
er sich zum Zeitpunkt des Anlasses in einem ungekiindigten
Arbeitsverhaltnis befindet".

134 Zur Frage des Anspruches pro rata temporis ausdricklich:
BK-REHBINDER (Art. 322d N 11), welcher fir die Anwend-
barkeit von Art. 322d Abs. 2 OR die Vereinbarung einer Son-
dervergiitung nach Abs. 1 voraussetzt.

135 Vgl. oben Ziff. 4.3.3.

136 In diesem Sinne an sich widerspriichlich StaeHELIN, welcher
von einer "zahlenméssig festgelegten” Gratifikation spricht
(ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 19).

137 Bsp.: Der Arbeitgeber bestimmt, dass die vereinbarte Gratifi-
kation im Jahre 1998 pro Mitarbeiter Fr. 6000.— betragen
soll. Scheidet nun ein Angestellter nach 6 Monaten aus, so
hétte er (falls vereinbart) einen pro rata Anspruch von 50%,
d.h. Fr. 3000.—. Dasich aber der Arbeitgeber per Ende 1998
auch fir eine Zahlung von Fr. 3000.— pro Person hétte ent-
scheiden kdnnen, reduziert sich entsprechend auch der pro
rata Anteil.

138 Fir die Frage der Kiirzung aufgrund der Verhinderung des
Arbeitnehmersi.S. von Art. 324a OR ausdrticklich: BK-ReH-
BINDER, Art. 322d N 17.

139 Bsp.: Gratifikation soll nur vom Geschéftsergebnis abhangig
sein. Alle Mitarbeiter mit vergleichbarem Status erhalten
Ende Jahr Fr. 2000.—. Ist ein pro rata Anspruch fur ein halbes
Jahr geschuldet, wird der Arbeitgeber diesen nicht auf Fr. 200.—
festlegen durfen.

140 Bsp.: Gratifikation soll nur vom Geschéftsergebnis abhéngig
sein. Die vergangenen Jahre erhielt Mitarbeiter X bei glei-
chem Geschéftserfolg Fr. 3000.—. Scheidet er nun nach
6 Monaten aus, wird der Arbeitgeber nicht ohne Grund mar-
kant von Fr. 1500.— abweichen dirfen.

141 Art. 322d Abs. 2 OR.

142 StrEIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 8.

143 Vom Zeitpunkt der Auszahlung zu unterscheiden ist derje-
nige der Féligkeit einer Gratifikation. Normalerweise fallen
"Anlass der Ausrichtung" und "Falligkeit" zusammen. Durch
Vereinbarung (oder betriebliche Ubung) kann jedoch auch
ein spéterer Falligkeitstermin festgelegt werden (ZK-StaE-
HELIN, Art. 322d N 16).

144 StreiFF/voN KAENEL, Art. 322d N 6 und N 8; ZK-STAEHE-
LIN, Art. 322d N 18 und N 26; wobei letzterer eine Kiirzung
als zuléssig erachtet.

145 SrreIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 8; ZK-STaEHELIN, Art. 322d
N 15; BK-REHBINDER, Art. 322d N 13.

146 Dies macht bspw. Sinn, wenn der Angestellte per 1. Novem-
ber in die Unternehmung eintritt und zwei Monate Probezeit
vereinbart werden. Wird per Ende Dezember der Bel egschaft
eine Gratifikation ausgerichtet, kann es gute Grtinde geben,
diese dem neu hinzugekommenen Arbeitnehmer zu verwei-
gern.

147 BK-REHBINDER, Art. 322d N 14; DELBRUCK, 91; ZK-STAEHE-
LIN, Art. 322d N 19.
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Waurden diesbeziglich keine Vereinbar ungen getroffen,
so darf die Zahlung zwar nicht verweigert werden, der
Arbeitgeber kann die Gratifikation jedoch um einen be-
stimmten Betrag kirzen'®. Begrundet wird diesesVorge-
hen mit dem Argument, dass die Sondervergiitung auch as
Ansporn fir zukinftige Betriebstreue ausgerichtet wird.
Zu betonen ist jedoch, dass die Gerichtspraxis betreffend
Zulassigkeit einer solchen Kirzung sehr uneinheitlich ist.

Zu beachten ist schliesslich, dass man dem Arbeitgeber
bei einer Kiindigung seinerseits unter Umstanden wird ent-
gegenhalten kénnen, er habe den Eintritt der Anspruchsvor-
aussetzungen wider Treu und Glauben vereitdt. Ist dies der
Fall, so gilt der Anspruch dennoch als entstanden**® und
dartiber hinaus kann die Kiindigung al's missbrauchlich
erscheinen®.

4.4.1.5. DieGratifikation unter dem Aspekt
der Lohnfortzahlungspflicht

Zu betonen ist, dass die Gratifikation im Sinne von Art. 322d
OR keinen Lohn darstellt. Insoweit ist ein Vergleich zwischen
der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Krank-
heit oder Unfall nach Art. 324a OR einerseits und der Gra-
tifikation als Sondervergiitung andererseits problematisch.

Ist die Ausrichtung einer Gratifikation vereinbart, so
besitzt der Arbeitnehmer einen klagbaren Anspruch. In
diesem Fall ist sie dann geschuldet, wenn am Ende der
Periode die Bedingungen erfillt sind, welche deren Zah-
lung begriinden (guter Geschaftsgang, personliche Leistung
des Arbeitnehmers etc.). War der Arbeitnehmer wahrend
des Geschéftg ahres krank oder erlitt er einen Unfall, so hat
er auch dann einen Anspruch, wenn der (Betriebs-)Erfolg
eingetreten ist, obwohl dies ohne sein Zutun, bzw. mit einem
erheblich kleineren Beitrag seinerseits erfolgte.

Die Kirzung der Gratifikation wegen Krankheit oder
Unfall ist nach Ansicht der Lehre nur insoweit zuléassig, as
fur den Arbeitgeber keine Lohnfortzahlungspflicht nach
Art. 324a OR mehr besteht®2. Ist die Lohnfortzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers erloschen, so kann auch die Aus-
zahlung der Gratifikation verweigert werden.

4.4.1.6. Ubersicht: Rechtliche Charakteristika
der Gratifikation

5. Zusammenfassung anhand gr afischer
Ubersichten

Anstelle einer Zusammenfassung werden die wesentlichen
Erkenntnisse der vorliegenden Arbeit in Form einer grafi-
schen Ubersicht dargestellt.

5.1. DasLohnsystem des Einzelarbeitsver -
tragsrecht

Nachfolgend eine grafische Ubersicht tiber das Lohnsystem,
wie esin der vorliegenden Arbeit vorgestellt wurde.

Entgelt fir erbrachte Arbeitsleistung
/ \
Lohn Gratifikation als Sondervergutung
/ T
Zeitlohn Leistungslohn vereinbarte freiwillige
— Grundliohn Zahlung Zahlung
—Zulagen
echter unechter
Leistungsiohn Leistungslohn
—Akkordlohn —Anteil am Geschéftsergebnis
—Provision

Ubersicht 1: Das Lohnsystem des Einzelarbeitsvertragsrechts

5.2. Abgrenzung zwischen L eistungslohn und
Gratifikation

Die nachfolgende Grafik soll die"Zwitterstellung” der ver-
einbarten Gratifikation verdeutlichen, womit auch klar wird,
weshalb deren Abgrenzung zum L el stungslohn oft dusserst
schwierig ist. Besondere Schwierigkeiten bietet die Abgren-
zung zwischen vereinbarter Gratifikation und Leistungs-
lohn. Fur erstere besteht ein klagbarer Anspruch des Arbeit-
nehmers, sofern der Erfolg eingetreten ist. Trotzdem aber
liegt die Hohe der Zahlung im Ermessen des Arbeitgebers,
was der Konzeption des L eistungsl ohnes widerspricht.

Anspruch Anspruch bei Krzung bei
auf prorata gekiindigtem Verhinderung des
Zahlung? Arbeitsverhdltnis? | Arbeitnehmers?
Cratifikation Keine Pflicht zur Zahlung; freies Ermessen des Arbeitgebers
freiwillig
Gratifikation Beschrénktes Ermessen des Arbeitgebers:
geschuldet,
Hohe bestimmt Austritt: nur Ja, Kirzung ev. Ja, sofern Lohnfort-
der Arbeitgeber | fallsvereinbart | ohneVereinbarung | zahlungspflicht des
méglich Arbeitgebers nach
Art. 324a OR eben-
Eintritt: ja, Vollsténdiger fallserloschen ist.
Wegbedingung |  Wegfall nur falls
méglich vereinbart

Tabelle 2: Ubersicht rechtliche Charakteristika der Gratifi-
kation

Leistungsiohn Vereinbarte Freiwillige
Cratifikation Cratifikation
Zusicherung Zusicherung des Arbeitgebers: Wenn Keine Zusicherung:
Erfolg eintritt, wird Zahlung ausgerichtet | Zahlung freiwillig
Anspruch Zahlung geschuldet | Zahlung geschuldet, Zahlung selbst
und falsErfolg falsErfolg und deren Hohe
Bemessung eingetreten. eingetreten. im"freien”
der Zahlung Ermessen des
Hohe héngt "direkt" | Hoheim "freien” Arbeitgebers
vom eingetretenen Ermessen des
Erfolg ab Arbeitgebers

Ubersicht 2: Abgrenzung zwischen Leistungslohn und Gra-
tifikation

148 StrReIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 6; ZK-STAEHELIN, Art. 322d
N 19.

149 StrREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 6; ZK-STAEHELIN, Art. 322d
N 19, je mit Verweisen.

150 Art. 156 OR; VISCHER, 115; weitergehend: DeELBRUCK, 89.

151 Art. 336 Abs. 1 1it. c OR.

152 ZK-STAEHELIN, Art. 322d N 22; BK-REHBINDER, Art. 322d
N 17; STrReIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 15.
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5.3. Rechtsfolgen von Leistungslohn und
Gratifikation im Vergleich

Die Unterscheidung zwischen Gratifikation und Leistungs-
lohn ist darum von Bedeutung, weil die Rechtsfolgen sehr

unterschiedlich und hdufig zwingender Natur sind.

Leistungsiohn Vereinbarte Freiwillige
Gratifikation | Gratifikation
Klagbarer Anspruch, Ja Ja Nein
falls Erfolg eingetreten?
Abschaffung/K iirzung Nein Nein Ja
durch einseitigen (Anderungs- (Anderungs-
Entscheid des kiindigung) kiindigung)
Arbeitgebers?
Anspruch auf Auszahlung Ja Ja (Dispositiv) Nein
in geklindigter Stellung?
Anspruch pro rata
Eintritt Ja Ja Ja
Austritt Nein Ja Nein
(Dispositiv) (Dispositiv)
Lohnfortzahlungspflicht? | Geschuldet, falls | Geschuldet, falls Nein
Erfolgam Ende | Erfolg am Ende
der Periode der Periode
eintritt eintritt

Ubersicht 3: Rechtsfolgen von Leistungslohn und Gratifi-
kation im Vergleich
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L'auteur tente de délimiter la gratification comme récompense
particuliére des autres formes du salaire. Le salaire basé sur le
tempsfait naitre le droit au paiement de I'employé aprés |'expi-
ration de la période, tandis que la hauteur du salaire au mérite
dépend du succes (p.ex. pour la participation au chiffre d'affai-
res). L'auteur constate de sérieux problémes de délimitation
entre le salaire au mérite et la gratification, parce que la der-
niére est trés souvent liée & un succés. De l'avis de l'auteur. il
y adeux signes distinctifs pour faire la délimitation: Premié-
rement, il y asalaire au mérité si I'employeur est |ié par sapro-
messe ferme en cas de |'obtention un certain résultat. La spon-
tanéité de la gratification n'est pas compatible avec une pro-
messe ferme. Deuxiémement, on parle toujours de gratification
si I'employeur dispose d'une grande marge de manceuvre par
rapport a la hauteur du paiement. Il y a salaire au mérite si le
paiement est défini comme une formule dépendante du béné-
fice. En plus, I'auteur discute |es conséquences juridiques des
systémes de rémunération.

(trad. Flurin von Planta)




