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1. Vorbemerkungen

Uber die rechtliche Qualifikation von Boni scheiden sich haufig die Geister, nicht nur in den Me-
dien. Akzentuiert wird diese Diskussion zusatzlich mit dem durch das Bundesgericht einge-
brachten Qualifikationsmerkmal der Akzessorietét. Der vorliegende Aufsatz versucht, die herr-
schende Lehre und geltende Rechtsprechung mit Hilfe eines systematischen Ansatzes auf ei-
nen Nenner zu bringen und prasentiert einen Vorschlag, wie bei der Qualifikation solcher Leis-
tungen vorgegangen werden kénnte.

2. Vertragsauslegung nach dem wirklichen Willen der Parteien

Im Einzelarbeitsvertragsrecht herrscht insofern Vertragsfreiheit, als es den Parteien offen steht,
entweder auf eine gesetzlich vorgesehene Entschadigungsform zurtickzugreifen oder eine
neue, im Gesetz nicht geregelte Art der VergUtung zu vereinbaren. Zu beachten ist dabei aber,
dass die Vertragsparteien wegen zwingender Vorschriften des Arbeitsrechts an diverse Rechts-
folgen gebunden sind, die sich aus diesen Entschadigungsformen ergeben: Jegliche Art von
Lohn als Gegenleistung fiir erbrachte Arbeit ist bspw. zwingend wéahrend krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit zu bezahlen', der Arbeitnehmer hat einen zwingenden Anspruch auf Lohn
pro rata temporis und auch Anspruch auf Lohnzahlung in gekiindigter Stellung® etc. Demge-
genuber geniesst die Arbeitgeberin bei der Ausgestaltung einer Gratifikation grosse Freiheit.
Diese Sondervergutung untersteht nicht den rechtlich zwingenden Grundregeln einer Lohnzah-
lung, weshalb bspw. auf eine Zahlung pro rata temporis verzichtet werden kann® und bei der
Bemessung der Gratifikation der Arbeitgeberin ein grosser Ermessensspielraum zusteht®.

In Bezug auf die eingangs gestellten Fragen® ist die Abgrenzung der Gratifikation vom
(Leistungs-)Lohn also von zentraler Bedeutung, da sich ausgehend von dieser Qualifikation
diverse zwingende Rechtsfolgen bei der Ausgestaltung eines Bonus(-reglements) ergeben.

3. Zielkonflikt: Anreiz versus Freiwilligkeit

Haufiges Ziel von variablen Lohnsystemen ist das Setzen eines Anreizes zur Leistungssteige-
rung beim Arbeitnehmer. Der Angestellte soll sich unternehmerisch Verhalten, indem er sich an
Leistungszielen orientiert und die Erreichung dieser Ziele anstrebt®. Ein solches Anreizsystem
funktioniert allerdings nur dann, wenn dem Arbeitnehmer verbindlich versprochen wird, dass
ihm bei Erreichung der vorgegebenen Ziele eine Belohnung zukommt. Er erhalt eine Zahlung in
Abhéangigkeit von der Zielerreichung, welche im Vorfeld bekannt gegeben oder vereinbart wur-
de. Auf diesem Mechanismus basieren auch die Leistungslohnbestimmungen des Obligationen-
rechts, sei dies die Gewinnbeteiligung’, Provisionsvereinbarungen® oder Akkordlohnbestim-

' Art. 324a OR.

BGE 4C.395/2005, vom 1. Marz 2006, E. 5.3, m.V.a. BGE 4C.426.2005, vom 28.Februar 2006, E.
5.2.1.

Vgl. Art. 322d Abs. 2 OR.

BGE 129 11l 276 E. 2.

Vgl. oben, Ziff. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden..

Management by Objectives.

Art. 322a OR.

Art. 322b OR.

N

0 N O OO b~ W
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mungen®. Leistungsléhne dienen als Anreizinstrument und haben damit einen prospektiven
Charakter: Die zukiinftige Leistung des Arbeitnehmers soll gesteigert werden'®.

Die freiwillige oder vereinbarte Gratifikation als Sondervergiitung'' verfolgt ein anderes Ziel: Sie
dient als Anerkennung fir erbrachte Leistungen in der Vergangenheit, welche an besonderen
Anlassen (Weihnachten, Ende des Geschaftsjahres) gewirdigt werden. Idee der Gratifikation ist
die Anerkennung fur die in der Vergangenheit erbrachten Leistungen durch die Arbeitgeberin.
Dabei ist die Arbeitgeberin frei in der Entscheidung, ob Uberhaupt eine Sondervergltung ausge-
richtet werden soll und —wenn ja — in welcher Hohe. Aufgrund der Freiwilligkeit und des gros-
sen Ermessens bei der Bemessung kann diese Vergutung allerdings keine oder nur eine mini-
male Anreizfunktion inne haben: Der Arbeitnehmer erhalt keine Zusicherung, dass er bei Wie-
derholung seiner Leistungen erneut eine Gratifikation erhalten wird'®. Die Gratifikation dient als
Anerkennung flr vergangene Leistungen und hat daher einen retrospektiven Charakter.
Reglemente, welche Boni als Anreizinstrument etablieren, diese Leistungen gleichzeitig jedoch
als freiwillig bezeichnen, sind in sich widerspruchlich: Entweder wird dem Arbeitnehmer bei
Zielerreichung eine Belohnung versprochen (Leistungslohn), oder aber man beschrankt sich
darauf, die Leistung des Arbeitnehmers im Nachhinein zu wirdigen und ihm daflir zu danken
(Gratifikation). Beide Ziele lassen sich jedoch nicht gleichzeitig verfolgen, weil die Anreizfunkti-
on von Leistungsléhnen verloren geht, wenn eine Belohnung versprochen wird, die allerdings
freiwillig sein soll.

4. Qualifikation einer Zahlung als Lohn oder Gratifikation

In einem ersten Schritt ist die Vereinbarung nach Ihrem wirklichen bzw. von den Parteien ge-
wollten Inhalt auszulegen und zu qualifizieren. Der Wortlaut spielt dabei insofern eine unterge-
ordnete Rolle, als nicht auf die (falsche) Bezeichnung abgestellt wird, sondern auf diejenige
Vereinbarung, welche die Vertragsparteien effektiv wollten'. Ergénzend sei dazu auf die Aus-
fihrungen des Bundesgerichts in BGE 4C.6/2003, E. 3.6 verwiesen:

Wie dargestellt, kann es aber nicht auf einzelne Kriterien ankommen, vielmehr
ist die Vereinbarung als Ganzes zu wirdigen. Es kommt nicht darauf an, wie die
Parteien in ihrer Vereinbarung den Bonus rechtlich bezeichnet haben, sondern
was sie tatsachlich gewollt haben (Art. 18 Abs. 1 OR), bzw. wie die jeweilige
Gegenpartei die Willensdusserung der anderen nach dem Vertrauensprinzip
verstehen durfte und musste (BGE 127 1l 444 E. 1b). Dabei sind nicht nur die
Erklarungen der Parteien massgebend, sondern ebenso die Umsténde, unter
denen sie abgegeben worden sind (BGE 126 11l 119 E. 2a mit Hinweisen)."

Der Begriff ,Bonus* findet sich nicht im Einzelarbeitsvertragsrecht. Es handelt sich um eine
Wortschdpfung, die gestitzt auf die konkreten Merkmale im Einzelfall zu qualifizieren ist. Und
selbst wenn sich dieser Begriff in den Art. 319 ff. OR fande, wére dies nur ein Indiz flr die recht-

®  Art. 326 f. OR.

19 ygl. SENTI, AJP 6/2002, S. 677.
" Art. 322d OR.

2 ygl. SENTI, AJP 6/2002, S. 677.
' Art. 18 OR.
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liche Qualifikation, da, wie eben erwahnt, nicht auf den (falschen) Wortlaut, sondern auf den
wirklichen Willen der Vertragsparteien abzustellen ist'. Die Verwendung eines falschen juristi-
schen Fachausdruckes hat somit keine Konsequenzen fiir die rechtliche Qualifikation einer Ver-
tragsvereinbarung.

5. Qualifikationsmerkmale der Gratifikation

Die Gratifikation ist in Art. 322d OR geregelt und gilt nicht als Lohn, sondern als eine Sonder-
vergltung. Welches sind die rechtlichen Qualifikationsmerkmale der Gratifikation?

5.1 Ermessen der Arbeitgeberin beziiglich Auszahlung und/oder Héhe

Eine Gratifikation kann freiwillig oder vereinbart sein. Im ersten Fall (sog. echte Gratifikation)
steht es der Arbeitgeberin frei, Gratifikationen auszurichten oder vollstandig auf eine Auszah-
lung zu verzichten'®. Ist die Gratifikation vereinbart, spricht man von einer unechten Gratifikati-
on, welche grundsétzlich geschuldet ist'®. Bei der vereinbarten Gratifikation steht der Arbeitge-
berin — trotz der Pflicht zur Zahlung — ein grosses Ermessen bei der Héhe dieser Zahlung zu'’.
Das erste und fundamentale Qualifikationsmerkmal einer Gratifikation ist also die fehlende Be-
stimmtheit in Bezug auf die Hdhe der geschuldeten Zahlung'®. Diese ist weder bestimmt'®, noch
(kalkulatorisch bzw. objektiv) bestimmbar®. Boni, deren Héhe sich in Abhéngigkeit von der Ziel-
erreichung kalkulatorisch berechnen lassen, kdnnen deshalb keine Gratifikation sein, weil dem
Arbeitgeber keinerlei Ermessen bei der Bemessung des Bonus zusteht.

5.2 Akzessorietat

Ein weiteres, durch das Bundesgericht herbeigezogenes Merkmal ist die Akzessorietéat. In di-
versen Urteilen hat das Bundesgericht erklart, dass die Gratifikation kein Lohn, sondern eine
Sondervergiitung darstelle, die zur Entldhnung hinzu komme?®'. Konkret fiihrt es aus®:

Vg. zur Verwendung falscher juristischer Fachbegriffe: OR-WIEGAND, Art. 18 N 22 f.

' Vgl. KGer SG, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 2; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 2; SENTI,
AJP 6/2002, S. 676.

' Vgl. KGer SG, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 2; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 2; SENTI,
AJP 6/2002, S. 676.

7 KGer St. Gallen, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 2; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 2; SENTI,
AJP 6/2002, S. 676.

'® BGE 4A_122/2010, E. 2.3; BGE 131 lll 615 E. 5.2 S. 620; 129 111 276 E. 2 S. 278; Entscheide des
Bundesgerichts 4A_115/2007 vom 13. Juli 2007 E. 4.3.3, 4C.395/2005 vom 1. Marz 2006 E. 5.3,
4C.426/2005 vom 28. Februar 2006 E. 5.1 und 4C.340/2005 vom 24. Januar 2006 E. 2.1; KGer St.
Gallen, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 2; STREIFF/VON KAENEL, Art. 322d N 2 f.; OR-
PORTMANN, Art. 322d N 16; STAEHELIN, SJZ 101 (2005), 181 ff., 183 f.; SENTI, AJP 6/2002 678.

' Bsp.: ,Bonus in der Hohe von CHF 10'000.-.

2 Bsp.: ,Bonus in der Hdhe von CHF 10'000.-, fiir jedes volle, den budgetierten Wert tibersteigende
Prozent des EBITDA.”

2 BGE 131 lll 615, E. 2.5; BGE 129 IIl 276, E. 2.1; BGE 4C.364/2004, E. 2.2; 4C.6/2003, E. 2.2;
4C.340/2005, E. 2.1; 4C.426/2005 E. 5.1; 4A_115/2007, E. 4.3.5; KGer SG, BZ.2006.90, E. 7a.

2 BGE 129 Ill 276, E. 2.1 (im Original teilweise fett).
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,ES ist in der Tat mit dem Charakter der ganzen oder teilweisen Freiwilligkeit der Grati-
fikation nicht vereinbar, dass bei einem Arbeitsvertrag die Entschadigung ausschliess-
lich in einer Gratifikation besteht. Der Arbeitsvertrag ist definitionsgemass entgeltlich.
Die Arbeitgeberin muss sich somit zu einem Entgelt verpflichtet haben. Eine bloss
freiwillige Entschadigung genlgt nicht. Entsprechend ist die Gratifikation eine Sonder-
vergltung, die zum Lohn hinzutritt (STAEHELIN, Zircher Kommentar, N. 3 zu Art.
322d OR)."

Ubersteigt die Gratifikation ein gewisses Ausmass im Verhéltnis zum Lohn, so handelt es sich
nach Ansicht des Bundesgerichts nicht mehr um eine akzessorische (also zum Lohn hinzutre-
tende) Zahlung, sondern um ein wesentliches Element des vertraglichen Austauschverhaltnis-
ses von Arbeit gegen Lohn. Wichtiger ist nun aber weniger die Akzessorietat selbst, als viel-
mehr die Frage, wann eine Gratifikation aufgrund ihrer Héhe nicht mehr als eine zum Lohn hin-
zutretende Sondervergitung zu betrachten ist. Diese Frage lasst das Bundesgericht bewusst
offen und begnugt sich mit der Beurteilung im konkreten Einzelfall. Allgemein fihrt das Bundes-
gericht dazu aus®:

,Die Lehre folgert richtig, dass es auch nicht gentigen kann, wenn ein kleiner Lohn
vereinbart ist und dafiir eine grosse Gratifikation ausgerichtet wird (STAEHELIN, Z{r-
cher Kommentar, N. 4 zu Art. 322d OR). Diesfalls erweist sich die Gratifikation trotz
der vereinbarten Freiwilligkeit als das eigentliche Entgelt fir die Arbeit und wird da-
durch zumindest teilweise zum Lohn im Rechtssinn. Fraglich erscheint allerdings, wo
die entsprechende Grenze zu ziehen ist. Diese kann nicht einfach in einer festen Ver-
héltniszahl zwischen dem vereinbarten Lohn und der freiwilligen Gratifikation liegen.
Es liegt auf der Hand, dass bei einem niedrigen Einkommen schon ein (auch relativ)
kleiner Einkommensunterschied sehr viel mehr Bedeutung haben wird, als bei einem
hohen Einkommen. Entsprechend kann bei einem hohen Einkommen der als Gratifi-
kation ausgerichtete Teil der Leistung prozentual zum Lohn grésser sein, als bei ei-
nem niedrigen Einkommen (DELBRUCK, a.a.0., S. 76 f.). Ob die fragliche Leistung
fur die Parteien zur entscheidenden Entschadigung fur die Arbeitsleistung und damit
zum Lohn geworden oder eine blosse Zusatzvergitung und damit Gratifikation geblie-
ben ist, hangt Gberdies von ihrer Regelmassigkeit ab. Auch bei einer im Verhéltnis
zum Lohn sehr hohen Leistung kann der Charakter als Gratifikation gewahrt werden,
wenn ihre Ausrichtung einmalig ist und sich in dieser H6he nicht wiederholt. Auch
deshalb lasst sich keine allgemeine Schranke fur die Héhe der Gratifikation festset-
zen. Immerhin erscheint der akzessorische Charakter dann kaum mehr gewahrt, wenn
die Gratifikation regelmassig einen héheren Betrag erreicht als der Lohn.”

Nach Auffassung des Bundesgerichts ist flr die Prifung der Akzessorietat somit nicht nur das
Verhéltnis zwischen Gratifikation und Lohn von Bedeutung, sondern auch die Héhe des fest

geschuldeten Lohnes an sich, die Héhe der Gratifikation sowie die Regelmassigkeit einer Zah-
lung. Akzessorietét ist dann nicht mehr gegeben, wenn die Gratifikation regelméssig den aus-

% BGE 129 111 276, E. 2.1.
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bezahlten Lohn Ubersteigt, weil so der Charakter einer Gratifikation als Zusatzvergltung verlo-
ren geht®.

Wo liegt nun aber konkret die Grenze? Gilt eine Gratifikation in der H6he von 20 oder 50 %
noch als solche, oder fehlt auch dort schon die Akzessorietat. Und falls ja, bei welcher (absolu-
ten) Héhe des fest geschuldeten Einkommens gilt diese Prozentzahl? Diese Fragen beantwor-
tet das Bundesgericht nicht in allgemeiner Form und es bleibt dabei einzig der Blick auf bisher
ergangene Urteile:

a) BGE 129 lll 276 ff.: Jahresgehalt von jeweils Gber CHF 100'000.-, Zahlungen erreichten bis
zu 25 % dieses Betrages: ,Die H6he der ausgerichteten Betrage spricht somit nicht gegen
eine Gratifikation.**®

b) BGE 131 lll 615% ff.: Jahresgehalt von durchschnittlich CHF 415'000.-, Zahlungen betrugen
16 % dieses Betrages: ,Diese Zahlungen hatten somit im Verhaltnis zu einem frei und so-
fort zuganglichen Entgelt, das selber hoch war, nur eine zweitrangige Bedeutung; sie sind
demnach nicht als Lohnbestandteil i.S.v. Art. 322 Abs. 1 OR zu betrachten."*’

c) BGE 4C.6/20083 ff.: Jahresfixlohn von ca. CHF 130'000.-; Zahlungen betrugen ca. 20 %
(CHF 30'000) dieses Betrages: ,Dieses Verhéltnis spricht bei einem tberdurchschnitt-
lich hohen Einkommen nicht gegen eine Gratifikation."?®

d) BGE 4A_115/2007: Jahresfixlohn von CHF 153'400.-; Geméass Bonusreglement lag die
maximale Obergrenze der Zahlung bei 50 % des Jahresgehalts. Fiir das Jahr 2004 wurde
ein Bonus von CHF 31'754.- ausbezahlt (ca. 20 %), fir die Zeit vom 1. Januar bis 30. April
2005 erfolgte keine Zahlung pro rata temporis®. Das Bundesgericht erklarte, dass der Ar-
beitgeberin sowohl bei der Umschreibung der Ziele als auch der Beurteilung der Zielerrei-
chung ein grosses Ermessen zustand, weshalb von einer Gratifikation auszugehen sei.*

e) BGE 4C.426/2005: Jahreslohn von CHF 112'400.-; Geméss Vertrag betrug die Bonuszah-
lung fir das Jahr 2003 CHF 278'733.52 (also 248 % des Jahreslohnes). Nach Ansicht des
Bundesgerichts verliert eine Zahlung in dieser Héhe den akzessorischen Charakter, es liegt
keine Gratifikation vor®'.

fy BGE 4C.475/2004: Jahreslohn von ca. CHF 200'000.- im Jahr 2001; Die Zahlungen lagen
bei CHF 305'000 im Jahr 2001 (CHF 63'000 in Aktien, CHF 92'000 Optionen und CHF

2 BGE 129 11l 276, E. 2.1.

% BGE 129 Ill 276 E. 2.1 (am Ende).

% = Pra 95 (2006) Nr. 92, bzw. 4C.183/2005, vom 21. September 2005.
27" Pra 95 (2006) Nr. 92, E. 6.2.

% BGE 4C.6/2003, E. 3.2.

2 BGE 4A_115/2007, vgl. den Sachverhalt in lit. A.

% BGE 4A_115/2007, E. 4.4.

% BGE 4C.426/2005, E. 5.1.



Gratifikation oder Leistungslohn: Der Versuch eines systematischen Ansatzes Seite 6

150'000 in bar), also rund 150 % des Jahreslohnes)*. Das Bundesgericht qualifizierte die-
se Zahlung als Lohn®.

BGE 4C.364/2004: Jahreslohn von CHF 250'000.- im Jahr 1997; Die Zahlungen lagen fir
das Jahr 1997 bei CHF 214'018.- (86 %) und fiir das Jahr 1998 bei CHF 267'523.- (106.8
%)%. Das Bundesgericht verneinte die Qualifikation als Lohn deshalb, weil keine regelmés-
sige Auszahlung vorlag: ,Auch bei einer im Verhaltnis zum Lohn sehr hohen Leistung kann
der Charakter als Gratifikation gewahrt werden, wenn ihre Ausrichtung einmalig ist und sich
in dieser H8he nicht wiederholt“®. Zu beachten ist also, dass das Bundesgericht eine Zah-
lung von 86 % des Jahreslohnes als ,sehr hohe Leistung® qualifiziert.

BGE 4A_28/2009: Vereinbarung einer Zahlung in der H6he von maximal einem Monats-
lohn, was 8.3 % eines Jahreslohnes entspricht. Das Bundesgericht erklarte, dass ein sol-
cher Betrag nicht derart hoch sei, dass er im Vergleich zum ordentlichen Lohn ein Uberra-
gendes Gewicht bekdme, so dass er nach Treu und Glauben als Lohnbestandteil betrachtet
werden miisste®.

Eine Ubersicht der Lehrmeinungen zur Frage der Akzessorietat findet sich im Entscheid des
Kantonsgerichts St. Gallen vom 11. Februrar 2008

+Auch die Lehre aussert sich nur zurlickhaltend bezlglich einer Konkretisierung der
wirtschaftlichen Akzessorietét. Delbriick erachtet variable Lohnanteile von 15 bis
20% als Grenze, wobei diese bei geringen L6hnen noch tiefer anzusetzen ware (Del-
brick, Die Gratifikation im schweizerischen Einzelarbeitsvertrag, Basler Diss., Zirich
1981, 76). Andererseits ist Delbriick der Ansicht, in Féllen, in denen der unbedingte
Lohnanspruch schon "sehr hoch" sei, kdnne nicht verlangt werden, dieser miisse min-
destens die Halfte der Gesamtverglitung ausmachen (Delbriick, 77). Schmid erachtet
die Grenze des Zulassigen bei einem im freien Willen der Arbeitgeberin liegenden Bo-
nus von 15%, dies allerdings nur bis zu einer nicht naher definierten Obergrenze
(Schmid, Mdglichkeiten und Grenzen von leistungs- und erfolgsorientiertem Lohn im
privatrechtlichen Arbeitsvertrag, Diss., St. Gallen 2000, 197). Meier erachtet génzlich
ermessensabhangige Boni von mehr als 10% des Grundlohns fur unzulassig (Meier,
72). Portmann vertritt wie erwahnt die Meinung, die relative oder absolute H6he der
Sondervergitung sei, sobald der Lohn ein gewisses Mass - das Portmann weder rela-
tiv noch absolut beschreibt - erreicht habe, kein einleuchtendes Kriterium mehr, um
Gber den Lohncharakter der Sondervergiitung zu entscheiden (Portmann, Art. 322d N
19). Cramer schlagt fir Léhne zwischen dem Bruttomedianlohn geméass der Lohn-
strukturerhebung des Bundesamts fur Statistik und Spitzenléhnen wie sie weniger als
0.5% der Arbeitnehmer in der Schweiz verdienen (ca. Fr. 300'000.- gemé&ss Cramer, N

32
33
34
35
36
37

BGE 4C.475/2004, lit. A.

BGE 4C.475/2004, E. 1.2.4.

BGE 4C.364/2004, lit. A.

BGE 4C.364/2004, E. 2.2.

BGE 4A 28/2009, E. 2.1.

Vgl. dort, E. 7 lit. b; (im Original nicht fett).
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330 i. f.) vor, ermessensabhéngige Boni im Umfang von nicht mehr als 15 bis 20%
der Gesamtlohnsumme zuzulassen (Cramer, N 325, 329 f.) Je héher am oberen Ende
der Lohnskala eine Gesamtvergiitung anzusiedeln sei, desto mehr diirfe auch der
freiwillige Bonusanteil an der Gesamtvergiitung gegen 100% streben.”

In Bezug auf die Akzessorietét ist festzuhalten, dass die Grenzen nicht klar gezogen werden
kénnen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung betrachtet die H6he der ausgerichteten Zah-
lung im Verhaltnis zum fest vereinbarten Jahressalar, bertcksichtigt aber auch die absolute
Hoéhe als ein relevantes Kriterium. Zusammenfassend lassen sich folgende ,Eckpunkte® definie-
ren:

a) Beieinem Jahresgehalt von tUber CHF 100'000.- ist eine zuséatzliche, regelméssige Zahlung
von 25 % des Jahreslohnes als Gratifikation méglich®.

b) Bei einem Jahresgehalt von CHF 200'000 verliert eine Zahlung von 150 % des Jahresloh-
nes den akzessorischen Charakter und ist daher als Lohn zu qualifizieren®.

c) Sehr hohe Zahlungen sind trotz ihrer Héhe (in casu 86 % und rund 107 % des Jahresloh-
nes) auch dann nicht als Lohn und damit als Gratifikation zu qualifizieren, wenn ihre Aus-
richtung einmalig ist und sich in dieser Héhe nicht wiederholt*.

5.3 Kumulative Erfullung beider Merkmale

Zu beachten ist, dass fiir das Vorliegen einer Gratifikation beide Kriterien kumulativ erflillt sein
mussen: Die Hohe der Zahlung darf nicht bestimmt oder bestimmbar und die Akzessorietat
muss gegeben sein. Mehrfach ausgerichtete Boni sind somit auch dann als Lohnbestandteil zu
qualifizieren, wenn deren Hohe zwar nicht bestimmt oder bestimmbar ist, eine solche Zahlung
aber mehrfach in grosser Hohe ausgerichtet wurde. Die rechtliche Qualifikation eines Bonus
kann somit auch dann von einer Gratifikation in einen Lohnbestandteil mutieren, wenn die Héhe
der Zahlung nicht genau bestimmt ist, diese aber einen Betrag erreicht, welcher nicht mehr als
,eine Verglitung von zweitrangiger Bedeutung“ bezeichnet werden kann®*'.

6. Die Mutation einer Gratifikation zu Lohn

Eine urspriinglich in einem schriftlichen Vertrag vereinbarte echte oder unechte Gratifikation
mutiert zu einem Lohnbestandteil, wenn es nach Vertragsabschluss zu einer einvernehmlichen
Vertragsanderung kommt. Da solche Vertragsanderungen regelmassig zu Gunsten des Arbeit-
nehmers sind, darf dessen (stillschweigende) Zustimmung vermutet werden*. Eine Vertragsan-
derung kommt in aller Regel bereits dann zustande, wenn der Arbeitgeber diese ausdriicklich

% BGE 129 Ill 276 E. 2.1 (am Ende).

% BGE 4C.475/2004, lit. A. und E. 1.2.4.

“0 BGE 4C.364/2004, E. 2.2,

" vgl. BGE 131 11l 615 E. 5.2, welcher von einer ,importance secondaire dans la rétribution du travail-
leur” spricht.

“ Art. 6 OR.
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oder konkludent anbietet. Gratifikationen kdnnen in namentlich drei Fallen zu einem Lohnbe-
standteil mutieren:

6.1 Mehrmalige vorbehaltlose Auszahlung einer Gratifikation

Liegt grundsatzlich eine freiwillige oder vereinbarte Gratifikation vor, so ist bei der Auszahlung
im Einzelfall ein Vorbehalt anzubringen, wonach die Zahlung freiwillig erfolgt und kein Anspruch
auf zukunftige Leistungen besteht. Das Bundesgericht erklarte in einem jingeren Entscheid,
dass eine vorbehaltlose Auszahlung wéhrend mindestens drei aufeinanderfolgenden Jahren
nach dem Vertrauensprinzip als Vertragsanderung gilt, und damit fir den Arbeitnehmer zu ei-
nem klagbaren Anspruch fiihrt**. Maglich ist dabei sowohl eine Mutation von der freiwilligen
Gratifikation zu einer vereinbarten Gratifikation, als auch von einer freiwilligen Gratifikation zu
einem Lohnbestandteil. Letzteres passiert dann, wenn eine freiwillige Gratifikation wahrend
mehrerer Jahre in derselben Héhe und ohne Vorbehalt ausbezahlt wurde**. Erfolgte die vorbe-
haltlose Auszahlung einer freiwilligen Gratifikation in unterschiedlicher H6he, geht das Bundes-
gericht von einer vereinbarten Gratifikation aus, welche zwar geschuldet ist, Gber deren Hohe
der Arbeitgeber aber trotzdem noch mit grossem Ermessen selbst bestimmen darf*.

6.2 Weitergehende miindliche Zusicherungen

Der zweite Anwendungsfall einer Vertragséanderung zu Gunsten des Arbeitnehmers betrifft die
(abweichende bzw. weitergehende) mundliche Zusicherung des Arbeitgebers im Einzelfall.
Wourde im schriftlichen Arbeitsvertrag eine freiwillige Gratifikation vereinbart, so darf der Arbeit-
nehmer im Sinne einer Vertragsanderung zu seinen Gunsten von einem Lohnbestandteil aus-
gehen, wenn ihm der Arbeitgeber entsprechende Zusicherungen abgibt. Meines Erachtens hau-
figster Anwendungsfall ist die Abgabe eines (unbedingten) Zahlungsversprechens bei Errei-
chung bestimmter Ziele*. Solche versprechen werden gemacht, weil der Arbeitgeber — wie be-
reits erwahnt*’ - bestrebt ist, Leistungsanreize zu setzen, ohne sich dabei verpflichten zu wol-
len. Verspricht er jedoch eine bestimmte oder bestimmbare Préamie bei Zielerreichung, so ist
diese Pramie geschuldet, falls das Ziel auch effektiv erreicht wird.

6.3 Abweichende betriebliche Ubung

Der dritte, vorliegend erwahnte Fall einer Mutation von Gratifikation zu Lohnbestandteil betrifft
eine vom Wortlaut des schriftlichen Vertrages oder Reglements abweichende betriebliche
Ubung. Da bei der Auslegung eines Vertrages auf den wirklichen Parteiwillen und nicht auf den
Inhalt des schriftlichen Dokuments abgestellt wird, fihrt auch eine vom Vertrag oder Reglement
abweichende betriebliche Ubung zu einer Vertragsanderung zu Gunsten des Arbeitnehmers.

* KGer SG, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 5. a), m. V. a. BGE 129 IIl 278.

* OR-PORTMANN, Art. 322d N 10, m. V. a. BGE 129 Il 278, KGer SG, BZ.2006.90, vom 11. Februar
2008, E. 5. a.

** OR-PORTMANN, Art. 322d N 10, m. V. a. BGE 129 Il 278, KGer SG, BZ.2006.90, vom 11. Februar

2008, E. 5. a.

Bsp.: ,Wenn du den budgetierten EBITDA erreichst, erhaltst du die Gratifikation des Vorjahres.*

" vgl. dazu oben, Ziff. 3, S. 1.

46
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Wird eine freiwillige Gratifikation Gber mehrere Jahre nach einem bestimmten Muster ausbe-
zahlt*®, so kann dies auch dann zu einem klagbaren Anspruch filhren, wenn der urspriinglich
vereinbarte schriftliche Vertrag keinen solchen Anspruch vorsieht. Ob eine solche betriebliche
Ubung fiir den einzelnen Arbeitnehmer erkennbar ist oder nicht, ist eine Beweis- bzw. Sachver-
haltsfrage, welche aber an der rechtlichen Qualifikation nichts &ndert.

6.4 Gultigkeit eines Formvorbehaltes?

Haufig findet sich in Arbeitsvertrdgen oder Reglementen der Hinweis, dass samtliche Vertrags-
anderungen (inklusive dieser Klausel) der Schriftform bedurfen. Mit dieser Regelung versucht
der Arbeitgeber zu verhindern, dass eine mindlich versprochene oder ohne Vertragsanderung
ausbezahlte Leistung zu einer Vertragsanderung zu Gunsten des Arbeitnehmers fihrt. Wie
wirksam sind solche Klauseln? Im Bereich des Arbeitsvertragsrechts wohl mehr oder weniger
unwirksam. Anschaulich sei dazu auf BGE 4C.110/2000 verwiesen: ,Das Dulden einer vom
schriftlichen Vertrag abweichenden betrieblichen Praxis fhrt somit zu einer Vertragsénde-

rung.“°

7. Bonus als (Leistungs-)lohn

Fehlt es an einem oder beiden Qualifikationsmerkmalen liegt keine Gratifikation vor, sondern es
handelt es sich um einen (klagbaren) Lohnanspruch. Beim Lohn als begriffsnotwendiges Ele-
ment des Arbeitsvertrages® wird zwischen Zeitlohn einerseits und Leistungslohn andererseits
unterschieden. Beim Zeitlohn entsteht der Lohnanspruch nicht in Abhangigkeit vom Arbeitser-
folg, sondern durch Zeitablauf"'. Beim Leistungslohn hingegen entsteht der Anspruch nicht im
Laufe der Zeit, sondern durch Erreichung der vereinbarten Ziele. Gesetzlich vorgesehen sind
verschiedene Arten von Leistungsléhnen, wobei zwischen echtem und unechtem Leistungslohn
unterschieden wird®.

Die H6he des Lohnes kann von verschiedenen Zielgréssen abhangig gemacht werden, seien
dies Finanzkennzahlen, Budget- oder auch individuell formulierte Ziele oder Tabellen. All diesen
Entldhnungssystemen ist gemeinsam, dass die H6he der Entschadigung vom Ausmass der
Zielerreichung abhangig ist. Dem Arbeitgeber steht damit kein Ermessen mehr zu bei der Be-
messung der auszurichtenden Leistung. Leistungsléhne sind somit eine fest geschuldete Ver-
gltung, deren Zahlung nicht vom Willen des Arbeitgebers, sondern einzig vom Vorliegen der
vertraglich vereinbarten Bedingungen (Zielerreichung)> abhangig ist**.

*® " Bspw. Grundbetrag von CHF 5'000.-, welcher auf- oder abgerundet wird.

* BGE 4C.110/2000 vom 9. Oktober 2000, E. 3d in SARB 21/01, 1136 ff.

%0 Vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL, Art. 319 N 2.

" Ende des Monats hat der Arbeitnehmer Anspruch auf den vereinbarten Monatslohn, unabhangig
davon, ob die Budgetziele erreicht wurden.

%2 ygl. dazu Senti, AJP 6/2002, S. 671 fi.

%% Bspw. die Erreichung bestimmter Umsatz- oder Gewinnziele.

*  KGer St. Gallen, BZ.2006.90, vom 11. Februar 2008, E. 2 am Ende, m. w. V.
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8. Rechtsfolgen von Leistungsiohn und Gratifikation

8.1 Dispositive und zwingende Rechtsfolgen im Einzelnen

Die Qualifikation eines Bonus als Gratifikation oder Leistungslohn hat diverse Rechtsfolgen zur
Konsequenz, welche nur beschrénkt im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung abweichend
geregelt werden kénnen. Nachfolgend ein Uberblick in tabellarischer Form:

Leistungslohn Vereinbarte Freiwillige
Gratifikation Gratifikation
Klagbarer Anspruch falls Ziele erreicht? Ja (Lohn) Anspruch: ja, grosses nein
(zwingend) Ermessen des Arbeit-

gebers bezlglich Hohe

Anspruch pro rata temporis bei Eintritt, Wenn Leistungs- Wenn Gratifikation nein
falls Ziele erreicht werden? lohn vereinbart: ja, vereinbart: ja

Anspruch pro rata temporis bei Austritt Ja Nur falls vereinbart nein
falls Ziele erreicht werden? (zwingend) *° (dispositiv)

Anspruch auf Auszahlung in gekiindigter Ja Nur falls vereinbart nein
Stellung falls Ziele erreicht werden oder (zwingend) *° (dispositiv)

(bei Freistellung) erreicht worden waren?

Lohnfortzahlungspflicht bei Arbeitsunfa- Ja nein nein
higkeit nach Art. 324a f. OR, falls Ziele (zwingend) *’

erreicht werden oder erreicht worden

waren?

8.2 Die Unterscheidung zwischen Qualifikation und Rechtsfolgen

Haufig wird argumentiert, beim vereinbarten Bonus handle es sich um eine freiwillige Gratifika-
tion, da dies im Arbeitsvertrag oder Reglement ausdriicklich so vereinbart sei. Diese Schluss-
folgerung ist meines Erachtens aus rechtlicher Sicht nicht stichhaltig: Eine vertragliche Bonus-
regelung wird gestiitzt auf die oben erwéhnten zwei Merkmale®® als Gratifikation oder Leistungs-
lohn qualifiziert und aus dieser Qualifikation heraus ergeben sich anschliessend die Rechtsfol-
gen. Wurde bspw. eine Gewinnbeteiligung vereinbart, so besitzt der Arbeitgeber kein Ermessen
bei der Bemessung des Bonus™. Aus dem erwirtschafteten Gewinn ergibt sich rechnerisch die
Hbéhe der geschuldeten Leistung, womit eine solche Vereinbarung als Gewinnbeteiligung (und
damit als Lohn) im Sinne von Art. 322a OR zu qualifizieren ist. Die zwingende Rechtsfolge ist
ein klagbarer Anspruch (vgl. obenstehende Tabelle) und ein vertraglich gemachter Freiwillig-
keitsvorbehalt ist ungiiltig, weil widerrechtlich®.

*  BGE 4C.395/2005, vom 1. Marz 2006, E. 5.3, m.V.a. BGE 4C.426.2005, vom 28.Februar 2006, E.
5.2.1.

% BGE 4C.395/2005, vom 1. Marz 2006, E. 5.3, m.V.a. BGE 4C.426.2005, vom 28.Februar 2006, E.
5.2.1.

" BGE 4C.395/2005, vom 1. Marz 2006, E. 5.3, m.V.a. BGE 4C.426.2005, vom 28.Februar 2006, E.
5.2.1; Streiff/von Kaenel, Art. 324a/b N 9, S. 281.

%8 vgl. oben, Ziff. 5, S. 3.

% Bsp.: ,Der Bonus betragt 0.1 % vom Reingewinn gemass der durch die Generalversammlung ge-
nehmigten Jahresrechnung.”

®  Art. 322 Abs. 1i.V.m. Art. 20 OR.



Gratifikation oder Leistungslohn: Der Versuch eines systematischen Ansatzes Seite 11

Die Bezeichnung eines Bonus im Vertrag oder Reglement als Gratifikation und ein damit ver-
bundener Hinweis auf die Freiwilligkeit einer solchen Leistung, ist rechtlich belanglos: Erstens
erfolgt die Qualifikation einer solchen Leistung nach dem Inhalt, welchen die Parteien effektiv
wollten und nicht nach einer allenfalls falschen Bezeichnung®'. Zweitens ergibt sich die Freiwil-
ligkeit einer Leistung als Rechtsfolge aus der Qualifikation des Bonus und nicht gestitzt auf
eine vertragliche Vereinbarung.

9. Zusammenfassung: Mogliches Vorgehen

Folgt man den oben gemachten Ausflihrungen, ergibt sich bei der Qualifikation einer Zahlung
nachfolgendes Vorgehen:

1. Auslegung der vertraglichen Vereinbarung nach dem wirklichen Willen der Vertrags-
parteien: Was wollten die Parteien?
Dabei soll in erster Linie auf die Funktion der Zahlung abgestitzt werden: Hat die Arbeitge-
berin ein Ermessen, handelt es sich um eine Gratifikation, dient die Zahlung als Anreiz fir
zukunftiges Verhalten und ist die Héhe der Zahlung bestimmbar (in Abhangigkeit des Erfol-
ges) liegt Leistungslohn vor: Je wichtiger die Anreizfunktion, umso eher liegt ein Leistungs-
lohn vor. Auf keinen Fall darf die Auslegung gestitzt auf die in der Vertragsvereinbarung
womdglich bereits erwéhnten Rechtsfolgen erfolgen®.

2. Falls von einer Gratifikation auszugehen ist: Mutierte diese infolge einer Vertragsan-
derung zu Gunsten der/des Mitarbeitenden zu einem Lohnbestandteil?

Eine urspringlich freiwillige oder vereinbarte Gratifikation kann im Falle einer Vertragsénde-

rung zu einem (klagbaren) Lohnanspruch mutieren. Dies ist bspw. der Fall, wenn:

a) dem Mitarbeiter weitergehende, Uber die schriftliche Vereinbarung hinausgehende mind-
liche Zusicherungen gemacht wurden;

b) wenn die betriebliche Praxis bei der Auszahlung Uber die schriftliche Vereinbarung hinaus
geht und der Mitarbeiter gestutzt auf diese betriebliche Praxis von einer flr ihn glnstige-
ren Regelung ausgehen darf;

¢) wenn die Gratifikation ohne Hinweis auf deren Freiwilligkeit mehrfach ausbezahit wurde,
wobei die herrschende Rechtsprechung davon ausgeht, dass eine vorbehaltlose Auszah-
lung wéhrend drei oder mehr Jahren hintereinander einen klagbaren Anspruch begriin-
det®.

3. Falls immer noch noch von einer Gratifikation auszugehen ist: Handelt es sich um
Leistungslohn, weil die Zahlung aufgrund ihrer Héhe und deren Verhéltnis zum (Fix-
)lohn das Kriterium der Akzessorietat verletzt?

Schliesslich ist die Hé6he der Zahlung ins Verhaltnis zum fest vereinbarten Lohn zu stellen
und gestitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu entscheiden, ob die Gratifikati-

' Art. 18 OR, vgl. dazu oben, Ziff. 4, S. 2.

%2 Bspw. ,Der Bonus ist freiwillig. oder ,Die Auszahlung erfolgt nur an Mitarbeitende in ungekindigter
Stellung® (vgl. dazu oben, Ziff. 2).

® BGE 129111278, m. w. V.
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on als noch akzessorisch bezeichnet werden kann, oder aufgrund der H6he von einem
Lohnbestandteil ausgegangen werden muss.

Selbstverstandlich dient dieses Vorgehen nur als Grundprinzip und in der Praxis sind verschie-
dene Falle denkbar, in welchen die Qualifikation usserst schwierig sein dlrfte. Meines Erach-
tens aber ist auch in jenen Fallen die Qualifikation aufgrund einer funktionalen Betrachtungs-
weise vorzunehmen: Eine Belohnung kann nur dann als Anreiz fr zukinftige Leistungen die-
nen, wenn deren Hohe bei Erreichen der gesteckten Ziele nicht vom mehr oder weniger freien
Ermessen des Arbeitgebers abhéngt, was sich wohl am besten mit Hilfe nachfolgender Darstel-
lung erklaren lasst:

Das ist Leistungslohn!

Nicht fir die Beurteilung einer Zahlung relevant sein dirfen die damit verbundenen Rechtsfol-
gen. Ob eine Zahlung als freiwillig bezeichnet, diese nur an ungeklndigte Mitarbeitende ausge-
richtet wird oder ein Anspruch pro rata temporis besteht, ist nicht Qualifikationsmerkmal son-
dern Rechtsfolge. Insofern diirfen solche Vertragsklauseln nicht zur Qualifikation der Leistung
hinzugezogen werden, sondern sind — nach der Qualifikation — auf ihre Zul&ssigkeit hin zu beru-
teilen.

Altstatten / St. Gallen, den 26. September 2010

Dr. iur. Christoph Senti, Rechtsanwalt



