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1. Ubersicht

Im Zuge der betrichtlichen Verluste in der Finanzdienstleis-
tungsbranche diskutiert eine breite Offentlichkeit dariiber,
ob die gingigen Bonusvergiitungsprogramme negative Ge-
schiftszahlen geniligend beriicksichtigen. Auch abseits des
Boulevards wird in den Medien der Verdacht gedussert, dass

Gewinne belohnt, Verluste aber nicht bestraft wiirden'. Die
Frage stellt sich, inwieweit die Abwilzung von Geschéftsver-
lusten auf Arbeitnehmer rechtlich zuléssig ist. Im Folgenden
sollen zunéchst einzelne Varianten moglicher Verlustbeteili-
gungen dargestellt werden, um danach die an grundsitzliche
Wertungsfragen des Arbeitsrechts rithrende Frage des zu-
lassigen Umfangs von Verlustbeteiligungen zu analysieren.
Schliesslich wird darauf eingegangen, welche rechtlichen
Konsequenzen es haben kann, wenn eine Arbeitgeberin von
ihrer vertraglichen Bonuskiirzungsmoglichkeit bei schlech-
ten Geschiftszahlen keinen Gebrauch macht.

Il.  Arten der Verlustbeteiligung

1.  Variante 1: Vom Gewinn abhangiger
Bonus

Die Entlohnung eines bonusberechtigten Arbeitnehmers ldsst
sich aufteilen in einen unbedingt geschuldeten Festlohn und
einen bedingt geschuldeten, vom Unternehmensgewinn, der
personlichen Leistung oder auch gewissen Ermessenskrite-
rien abhédngigen Bonus. In welcher Form ein Bonus ausge-
richtet wird, ob durch Bariiberweisung oder durch Zuteilung
von gesperrten oder nicht gesperrten Beteiligungspapieren,
ist nicht entscheidend?.

Entgegen einer moglicherweise populdren Meinung wer-
den Geschiftsverluste bei der Bonusberechnung oder der
Bonusbemessung regelmissig beriicksichtigt. So ist iiblich,
dass ein Bonus mindestens teilweise am Geschiftsergebnis
ankniipft. Die Berechnungsgrundlage kann dabei das Ge-
schiftsergebnis des Gesamtunternehmens, das Geschéfts-
ergebnis eines Betriebsteils, der den Gewinn mindestens
teilweise spiegelnde Aktienkurs oder auch eine andere Bi-
lanzkennzahl sein. Je nach Entwicklung der Berechnungs-
grundlage fillt der Bonus hoher oder geringer aus. Bei sol-
chen durchaus «gewohnlichen» Boni spielt der Gewinn bzw.
eben der Verlust neben anderen Parametern eine Rolle.

Moglich sind auch explizit negativ ausgestaltete Gewinn-
beteiligungsklauseln wie etwa «Der Zielbonus kann bei

Vgl. die Kommentare «Vor lauter Zuckerbrot die Peitsche
vergessen» und «Von <klebrigen> Boni und <klebrigen> Mana-
gern», in: NZZ vom 5. Februar 2008, 28, und vom 9. Februar
2008, 23 f.

Allgemein zu den gidngigen Bonusarten und ihrer Ausrichtung
CONRADIN CRAMER, Der Bonus im Arbeitsvertrag, Bern 2007,
Rz. 14 ff.; vgl. auch die Ubersicht in BGer-Urteil 4A.115/2007
vom 13. Juli 2007, E. 4.3.
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einem Geschéftsverlust um 50 % gekiirzt werden». Selbst-
verstdndlich kann jede Bedingung positiv oder negativ for-
muliert werden. Dieselbe Bedingung konnte freundlicher
ausgedriickt heissen «Der Zielbonus kann sich bei einem
Geschiftsgewinn verdoppeln».

2.  Variante 2: Eigentliche Malusverein-
barung

Moglich wire eine Lohnabrede, wonach der Arbeitnehmer
bei Gewinn einen Bonus erhilt, bei Verlust aber einen Ein-
schlag auf seinen Festlohn gewirtigen miisste, also gleich-
sam einen Malus erlitte. Die Parteien vereinbaren dabei ein
Gestaltungsrecht zu Gunsten der Arbeitgeberin, das diese
zur einseitigen Kiirzung des Lohnes berechtigt’. Der vom
Kiirzungsrecht erfasste Lohnanteil ist nur bedingt geschul-
det. Im Ergebnis kann ein solches Kiirzungsrecht einem um-
gekehrten Bonus — einem «Malus» also — entsprechen, wenn
ein Festlohn mit einer Ermessens-, Leistungs- oder Erfolgs-
komponente verbunden wird, die zu einem Lohnabzug be-
rechtigt. Im Sinn eines Malus wird bei Verlust nicht nur kein
Bonus ausgerichtet, sondern ein vereinbarter Ausgangslohn
gekiirzt.

Es stellt sich die Frage, ob es iiberhaupt einen qualitativen
Unterschied zwischen Variante 1 und 2 gibt. In Variante 1
beschlédgt der Geschéftsverlust nur den Bonus. In Variante 2
greift er auch in den vereinbarten Festlohn ein. Doch kann
kein Festlohn sein, was nicht unbedingt geschuldet ist. In-
sofern ist bei genauer Betrachtung der Festlohn bei Varian-
te 2 teilweise eine Bonusvergiitung und zwar in demjenigen
Umfang, in dem bei einem Verlust der tatsdchliche Festlohn
gekiirzt werden kann. Die Verlustbeteiligung ist also nach
beiden Varianten nichts anderes als eine unterschiedlich und
unterschiedlich gliicklich formulierte Bonusvereinbarung.

In der Praxis diirften begrifflich als Malusvereinbarungen
ausgestaltete Boni eine geringe Rolle spielen. Allenfalls dort,
wo die Arbeitgeberin sich lediglich fiir besonders schlech-
te Geschiftsjahre eine Notbremse vorbehalten will, mag es
sinnvoll sein, den derart bedrohten Lohnanteil trotzdem als
«Festlohn» zu bezeichnen®. Ob eine negative Bonusausge-
staltung unter arbeitspsychologischen Gesichtspunkten je
Vorteile gegeniiber einem zum Festlohn hinzukommenden
Bonus hat, ist fraglich.

3 MANFRED REHBINDER, BK (1985) Art. 322 OR N 19.

Zu beachten ist bei ermessensabhingigen Vergiitungen, dass
ein schiitzenswertes Vertrauen des Arbeitnehmers in eine be-
stimmte Bonushohe (bzw. eine Nichtvornahme des Abzugs) un-
ter Umstdnden schneller anzunehmen ist, wenn ein betraglich
fixierter Lohn mit einer nicht eindeutigen Abzugsmoglichkeit
vereinbart ist.

3.  Verlustbeteiligung iiber im Eigentum
des Arbeitnehmers stehende Beteili-
gungspapiere

Nicht zu vergessen ist, dass zahlreiche Arbeitnehmer tiber
Aktienbeteiligungsprogramme unentgeltlich oder zu giinsti-
gen Konditionen Aktien ihrer Arbeitgeberin erwerben. Das
kann dazu fiihren, dass Arbeitnehmer mit einem betricht-
lichen Teil ihres Vermogens im Arbeitgeberunternehmen in-
vestiert sind®. Insoweit ein Geschiftsverlust den Aktienkurs
beeinflusst, erhalten die Arbeitnehmer nicht nur einen gerin-
geren Erfolgsbonus, sondern erleiden Buchverluste in ihrem
Vermogen. Solche Verluste lassen sich fiir den Arbeitnehmer
dann nicht vermeiden, wenn die im Rahmen eines Mitarbei-
terbeteiligungsprogramms erworbenen Aktien oder Option
mit einer Verkaufssperre belegt sind.

lll.  Umfang der Zulassigkeit von
Verlustbeteiligungen

1.  Unzuldssigkeit von die Entgeltlichkeit
des Arbeitsvertrags tangierenden Ver-
lustbeteiligungen

Die meist nicht klar definierte Verlustbeteiligung des Ar-
beitnehmers wird in der Lehre unter dem Stichwort der «ei-
gentlichen Verlustbeteiligung»® nur teilweise thematisiert
und iiberwiegend abgelehnt’. Eine Verlustbeteiligung konne
nur in einem Gesellschaftsvertrag vereinbart werden. Dem
ist dann nichts hinzuzufiigen, wenn eine Verlustbeteiligung
die Entgeltlichkeit des Arbeitsvertrages tangiert, also der
Arbeitnehmer verpflichtet werden soll, der Arbeitgeberin in
schlechten Zeiten etwas zu bezahlen, statt fiir seine Arbeits-
tatigkeit entlohnt zu werden. Solche Abreden kénnen kein
Arbeitsvertrag sein®. Sobald aber ein auch nur geringer Fest-
lohn unbedingt geschuldet bleibt, fiihrt der Verweis auf das

> So erklirte etwa der CEO der UBS AG, iiber drei Viertel seines
Vermogens in Aktien seiner Arbeitgeberin angelegt zu haben,
vgl. Tages Anzeiger vom 18. Dezember 2007, 23.

¢ Der Begriff wird ohne Definition von THOMAS GEISER, AJP
4/2001, 382 ff., 389 und CHRISTOPH SENTI, AJP 6/2002, 669 ff.,
675 verwendet.

7 Ablehnend GEIsER (FN 6), 389 und SENTI (FN 6), 675; vgl.

aber die differenzierenden Ausfiihrungen von STREIFF/VON

KAENEL, Arbeitsvertrag, Ziirich 2006, Art. 322a OR N 8, ferner

KGer GR vom 20. Juni 2005, in: JAR 2006, 475 ff., 482.

Eine Konversion der nichtigen Lohnabrede im Rahmen des

Arbeitsvertragsrechts diirfte in solchen Fillen ausgeschlossen

sein: Die Reduktion der vereinbarten Verlustbeteiligung auf das

gerade noch zuldssige Mass wiirde daran scheitern, dass dieses

zuldssige Mass zu weit vom hypothetischen Willen der Parteien

entfernt liegt.
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Gesellschaftsrecht nicht weiter, da die vom Arbeitsvertrags-
recht verlangte Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung — mindes-
tens in formeller Hinsicht — gewahrt bleibt.

2.  Umstrittene Zulassigkeit der Beriick-
sichtigung von Verlustvortragen

Nach der Lehre soll es nicht angehen, die Berechnungs-
grundlage fiir erfolgsabhiingige Boni zeitlich insofern auszu-
dehnen, als Verlustvortrige aus vorigen Geschiftsperioden
beriicksichtigt werden®. Die restriktive Lehrmeinung ist auf
einen Entscheid des Bundesgerichts von 1955 zuriickzu-
fithren. Dieses fiihrte damals aus, «es hiesse die Natur der
Gewinnbeteiligung (...) verkennen und entspréiche nicht dem
anerkannten Grundsatz, dass Verluste aus vorhergehenden
Jahren den Gewinnanspruch des Angestellten nicht verkiir-
zen diirfen, wollte man die nachtréigliche Beriicksichtigung
friiher entstandener Betriebsspesen zulassen»!®. In concre-
to ging es um Gratifikationszahlungen fiir die vorige Ge-
schiftsperiode, welche die Arbeitgeberin der nichstjdhrigen
Rechnung belastete, um den Gewinnanteil ihres entlassenen
Arbeitnehmers zu schmilern. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass die Parteien mangels anderer Vereinbarung als
Gewinn den «durch den eigentlichen Betrieb erzielten Ge-
schiftsgewinn» verstanden haben wollten. «Daraus folgt,
dass (...) nur solche Betriebsspesen vom Gewinn in Abzug
gebracht werden diirfen, die wihrend der entsprechenden
Rechnungsperiode entstanden sind»''. Das Bundesgericht
hat also nicht derart kategorisch entschieden, wie es im ers-
ten Zitat anklingt.

Sofern eine Bonusvereinbarung neben Verlust- auch Ge-
winnvortrige beriicksichtigt, spricht nach der hier vertretenen
Auffassung nichts gegen sie, da Vortrige implizit ohnehin im
Bilanzgewinn, der nach der Lehre als Berechnungsgrundlage
zuldssig ist, enthalten sind. Im Gesetz findet sich kein An-
haltspunkt dafiir, dass nach jedem Geschiftsjahr tabula rasa
erstellt werden muss. Es ist nicht ersichtlich, warum eine Ar-
beitgeberin, die auf Grund widriger einmaliger Umstidnde ei-
nen Verlust erleidet, schlechter gestellt werden soll, als eine,
die immer knapp an der Verlustgrenze operiert. Es kann nicht
die Auffassung des Gesetzgebers gewesen sein, die mit jeder
Gewinnbeteiligung verbundene teilweise Risikoverlagerung
von der Arbeitgeberin auf den Arbeitnehmer im Grundsatz
zuzulassen, eine konsequente Verkniipfung des Gewinnan-
teilsanspruchs mit dem nachhaltigen Gedeihen des Unter-
nehmens aber zu unterbinden.

So z.B. JURG BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsver-
trag, Bern 1996, Art. 322a OR N 1 Abs. 2; REHBINDER/PORT-
MANN, BSK (2003) Art. 322a OR N 6; FRANK VISCHER, Der
Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, 109; STREIFF/VON KAENEL
(FN 7), Art. 322a OR N 5.

10 BGE 8111 145, 151 f.

" BGE 81 II 145, 151, Hervorhebung beigefiigt.

3.  Modgliche Leitplanken fiir die Priifung
der Zulassigkeit von den Geschaftsver-
lust beriicksichtigenden Boni

Vom speziellen Fall der Beriicksichtigung von Verlustvortra-
gen abgesehen, ist unbestritten, dass Bonusvereinbarungen
den Geschiftsverlust beriicksichtigen diirfen. Die Frage
nach der Zulidssigkeit von Verlustbeteiligung ist mithin keine
qualitative, sondern eine quantitative'?: In welchem Umfang
darf ein Geschiftsverlust die Gesamtvergiitung eines Arbeit-
nehmers beschneiden?

Rechtsprechung und Lehre offerieren einen bunten Strauss
von moglichen Kriterien fiir die Eingrenzung von Bonusver-
einbarungen®: Das Bundesgericht hat unter dem Stichwort
der wirtschaftlich und nicht formell verstandenen Akzesso-
rietidt der Gratifikation ein Instrument zur Einschrinkung
von Bonusabreden gefunden. Das Akzessorietétskriterium
ist aber bis anhin vorwiegend auf ermessensabhidngige Boni
angewendet worden'*. Dies gilt auch fiir die vor allem in der
Lehre populdre Einschriankung iiber die iiberméssige wirt-
schaftliche Bindung gemiss Art. 27 Abs. 2 ZGB. Ungeeig-
net zur Domestizierung moderner Bonusformen sind histo-
rische Reminiszenzen wie das Truckverbot, das sich aus dem
Fabrikgesetz ins moderne Arbeitsrecht gerettet hat. Ohnehin
zu wenig griffig sind allgemeine Auffangtatbestinde wie
die Ubervorteilung oder die Sittenwidrigkeit, die hochstens
Fille von krasser Ausnutzung eines Arbeitnehmers erfassen
konnen. Neben diesen hier nur in Stichworten aufgefiihrten
Ansitzen, verdienen zwei weitere Kriterien eine nihere Be-
trachtung: erstens die von der herrschenden Lehre geforder-
te Einschrinkung von Gewinnbeteiligungsklauseln iiber die
analoge Anwendung des Angemessenheitskriteriums von
Art. 349a Abs. 2 OR und zweitens die im Zusammenhang
mit variablen Lohnbestandteilen nur selten thematisierte ar-
beitsrechtliche Risikoverteilung gemiss Art. 324 OR.

4. «Angemessenheit» der Gewinnbeteili-
gung durch analoge Anwendung von
Art. 349a Abs. 2 OR

Boni, die auf das Geschiftsergebnis abstellen und kein Er-
messenselement kennen, lassen sich regelmdssig unter
Art. 322a OR subsumieren. Die herrschende Lehre fordert
bei solchen «Anteilen am Geschiftsergebnis» die analoge
Anwendung von Art. 349a Abs. 2 OR, der dem tiberwiegend
mit Provisionen entlohnten Handelsreisenden «ein ange-

2 Im Ergebnis dhnlich STREIFF/VvON KAENEL (FN 7) Art. 322a
OR N 8 a.E., nach denen eine Verlustbeteiligung unzuléssig ist,
wenn mehr als die Hilfte des Lohnes bei Verlust wegfiele.

3 Vgl. CRAMER (FN 2), Rz. 172 ff.

14 BGE 129 III 276; vgl. neustens BGer-Urteil 4C.340/2005 vom
24. Januar 2006, E. 2.1.
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messenes Entgelt fiir die Tatigkeit» garantiert'. Das Bun-
desgericht scheint ebenfalls der analogen Anwendung von
Art. 349a Abs. 2 OR zugeneigt'®.

Die vermeintliche Notwendigkeit einer analogen Anwen-
dung von Art. 349a Abs. 2 OR wird in der Lehre nur anhand
ihrer Rechtsfolge begriindet: Gibe es keinerlei Einschrin-
kung fiir reine Gewinnbeteiligungslohne, hitte dies die stos-
sende Folge, dass auch ein einfacher Angestellter auf Ge-
deih und Verderb dem Unternehmenserfolg ausgeliefert sein
konnte. Moglicherweise wiirde er in einem schwachen Jahr
gar keinen Lohn bekommen, obwohl das Unternehmen in
seiner Substanz durchaus aufrecht steht. Je geringer der Ein-
fluss des einzelnen Arbeitnehmers auf die Gewinnentwick-
lung seiner Arbeitgeberin ist, desto unbilliger erscheint diese
Rechtsfolge. Zudem steht die volle Gewinnabhingigkeit des
Lohnes in einem gewissen Widerspruch zum arbeitsrecht-
lichen Subordinationsverhéltnis und ist vielmehr kennzeich-
nend fiir die Entschiddigung eines Einfluss nehmenden und
fiir die Geschiftstitigkeit haftenden Gesellschafters.

Fraglich ist allerdings, ob sich die geschilderten uner-
wiinschten Rechtsfolgen tiber den bequemen Weg der ana-
logen Anwendung der Spezialbestimmung von Art. 349a
Abs. 2 OR auf den allgemeineren Fall vermeiden lassen.
Ein Analogieschluss darf und muss dann gezogen werden,
wenn eine Liicke im Gesetz der Rechtsprechung keine an-
dere gleichwertige Wahl ldsst. Das ist nicht leichthin anzu-
nehmen'”. Zur Ortung einer Liicke sind die géingigen Ausle-
gungsmethoden heranzuziehen.

Einsichtig ist, dass Art. 349a Abs. 2 OR historisch ge-
sehen auf den Handelsreisenden beschrinkt war: Die Be-
stimmung wurde bei der Arbeitsrechtsrevision von 1971
unverdndert aus dem Bundesgesetz tiber das Anstellungsver-
hiltnis der Handelsreisenden iibernommen'®, ohne dass iiber
eine Verallgemeinerung auch nur diskutiert worden wire.
Das historische Auslegungsmoment verdient besonderes
Gewicht, da der Gesetzgeber bis in die neuste Zeit immer
wieder Gelegenheit hatte, seinen ablehnenden Willen gegen-
iiber Mindestlohnen zu manifestieren'. Der Wortlaut von
Art. 349a Abs. 2 OR beschrinkt sich auf die «Tétigkeit des
Handelsreisenden», systematisch ist die Vorschrift im Zwei-
ten Abschnitt des Zehnten Titels des OR iiber die besonderen

5 MANFRED REHBINDER, BK (1985) Art. 322a OR N 5; REMY
WYLER, Droit du travail, Bern 2008, 161; REHBINDER/PORT-
MANN, BSK (2003) Art. 322a OR N 5; DOMINIQUE PORTMANN,
Mitarbeiterbeteiligung, Bern 2005, Rz. 224; ViscHER (FN 9),
108; zuriickhaltend SENTI (FN 6), 675.

16 BGer-Urteil 4C.6/2003 vom 24. April 2003, E. 2.2, Abs. 2 a.E.;
nur implizit in BGer-Urteil vom 11. Oktober 1994, in: JAR
1995, 102 ff., 106; vgl. auch CAP GE vom 25. Mai 2005, in:
JAR 2006, 441 ff., 443.

7" BGE 100 1B 137, 157 ff.

18 Art. 9 des BG vom 13. Juni 1941, AS 1941, 1049 ff.; vgl. zur
Ubernahme ins OR BBI1 1967 11241, 411.

1 Vgl. CONRADIN CRAMER, Der unhistorische Gesetzgeber, AJP
5/2006, 515 ff., 526 f.

Einzelarbeitsvertrige eingeordnet. Dies alles sind Indizien,
die gegen eine ausserplanmissige Liicke des Arbeitsver-
tragsrechts sprechen.

Dennoch kdme ein Analogieschluss in Frage, wenn der zu
beurteilende Sachverhalt wertungsméssig demjenigen ent-
spriiche, den das Gesetz mit einer ausdriicklichen Regelung
erfasst hat, und die lex specialis sich mithin als zu eng er-
wiese. Fiir eine solche teleologische Liicke spricht Einiges:
Tatsdchlich ist es nicht schliissig, warum der Anspruch auf
angemessenes Entgelt «nur dem Reisenden, nicht aber dem
Arbeitnehmer im Innendienst zustehen soll»*. Die Besser-
behandlung des Handelsreisenden gegeniiber anderen er-
folgs- oder leistungsabhingig Entlohnten vermag nach der
Lehre vor dem Gleichheitsgedanken nicht standzuhalten?'.
Diese Beurteilung ist zu relativieren. Der Gesetzgeber wollte
eben gerade den Handelsreisenden, der als Arbeitnehmer im
Aussendienst weiter weg von «den Entscheidungen» ist, be-
sonders schiitzen.

Mit der Feststellung des Ungeniigens der gesetzgebe-
rischen Arbeit an sich ist ohnehin noch nichts gewonnen.
Sie konnte ndmlich ebenso fiir die Nichtanwendbarkeit der
speziellen Norm von Art. 349a Abs. 2 OR sprechen wie fiir
ihre Verallgemeinerung. Der Verallgemeinerung zuginglich
kann die Vorschrift von Art. 349a Abs. 2 OR nur sein, wenn
sie den an sie gerichteten weiteren Anforderungen iiberhaupt
gerecht werden konnte. Dabei sind Zweifel angebracht: So
greift Art. 349a Abs. 2 OR bereits bzw. erst dann, wenn der
Lohn des Handelsreisenden «vorwiegend in einer Provision»
besteht. Ubertragen auf ein Lohnmodell, das zu iiber 50 %
vom Unternechmensgewinn abhingt, wiirde das bedeuten,
dass bereits der unter 50 % liegende Festlohnanteil fiir sich
ein «angemessenes Entgelt» sein miisste’?. Als Umkehr-
beispiel dient ein einfacher Angestellter, dessen Lohn zu
40 % gewinnabhingig ist. Er genosse keinen Schutz durch
Art. 349a Abs. 2 OR, obwohl eine Lohnreduktion um 40 %
bei schlechtem Geschiftsgang ihm womdoglich nur noch ein
Auskommen unter dem betreibungsrechtlichen Existenzmi-
nimum lassen wiirde. Die Grenze von 50 % ist eine willkiir-
liche. So kimen Arbeitnehmer mit anteilig hohen Erfolgsver-
giitungen in den Genuss eines Mindestlohnes, Arbeitnehmer
mit hohem Festlohnanteil aber nicht. Die formale 50 % Gren-
ze wird dem Einzelfall nicht gerecht®. Zu erwihnen bleibt,
dass die Ubernahme des Erfordernisses der Schriftlichkeit,
das Art. 349a Abs. 2 OR vorsieht, methodisch problema-

20 FRANK VISCHER, (FN 9), 300; in diesem Sinn auch ADRIAN

STAEHELIN, ZK (1996) Art. 347 OR N 1.

Besonders kritisch gegeniiber dem Gesetzgeber MANFRED

REHBINDER, BK (1992) Art. 349a OR N 8.

2 Zur Definition der Angemessenheit in Lehre und Rechtspre-
chung siehe hinten Ziff. 5.b).

% So auch CHRISTOPH OLIVER SCHMID, Méglichkeiten und Gren-
zen von leistungs- und erfolgsorientiertem Lohn im privatrecht-
lichen Arbeitsvertrag, St. Gallen 2000, 304.
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tisch wire, da ein Formzwang gemiss Art. 11 Abs. 1 OR nur
durch Gesetz und nicht durch einen richterlichen Analogie-
schluss begriindet werden kann?*. Nach der hier vertretenen
Auffassung ist die singuldre Vorschrift von Art. 349a Abs. 2
OR in ihrem Mauerbliimchendasein zu belassen.

5.  Risikoverteilung im Arbeitsrecht
als Grenze

a) Grundsatz

Im Grundsatz unbestritten ist in Rechtsprechung und Lehre,
dass die Arbeitgeberin das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko
zu tragen hat®. Dieser Grundsatz ist im Gesetz nirgends aus-
driicklich festgeschrieben. Er ergibt sich jedoch aus der Wer-
tung von Art. 324 OR, wonach auch die Arbeitgeberin, die
unverschuldet in Annahmeverzug gerit, entgegen den allge-
meinen Regeln fiir diesen Verzug einzustehen hat. Diese auf-
grund von Art. 362 Abs. 1 OR zwingende Risikozuweisung
entspricht einem Grundsatzentscheid, der nicht auf die Re-
gelung von Verzugs- und Unmoglichkeitsfolgen beschrinkt
bleibt, sondern der Verallgemeinerung zugénglich ist®. Die
Risikotragung der Arbeitgeberin fiir Umsténde, die nicht in
der Sphére des Arbeitnehmers liegen, ergibt sich aus dem fiir
den Arbeitsvertrag begriffswesentlichen Subordinationsver-
hdéiltnis. Mit der Unterordnung verbunden ist ein Verantwor-
tungstransfer vom Arbeitnehmer an die Arbeitgeberin. Die
Lohnfortzahlungspflicht ist mit anderen Worten als Ausdruck
eines ilibergeordneten Prinzips der Beschrinkung der Risiko-
iiberwdilzung zu verstehen?’.

Die Spezialbestimmungen zur erfolgs- und leistungs-
abhédngigen Vergiitung von Art. 322a, 322b und 326 OR
ermoglichen wiederum, einen Teil des Betriebs- und Wirt-
schaftsrisikos auf den Arbeitnehmer zuriick zu tibertragen.
Mit dieser Risikortickiibertragung verbunden ist — abgesehen
von iibervorteilenden Fillen — immer auch die Einrdumung
einer in einem vertretbaren Verhéltnis zum Risiko stehenden
Gewinnchance®. Allerdings kann die lex specialis den fiir
das Arbeitsrecht als Sozialrecht eminent wichtigen Grund-
entscheid zur Risikoverteilung nicht vollends verdringen.
Diese Einschriankung des Grundsatzes «lex specialis derogat
legi generali» rechtfertigt sich gerade bei Lohnvergiitungen,

2+ BRUNO SCHMIDLIN, BK (1986) Art. 11 OR N 174.

2> BRUHWILER (FN 9), Art. 324 OR N 2; GEISER (FN 6) 382; REH-
BINDER/PORTMANN, BSK (2003) Art. 324 OR N 3; STREIFF/
vON KAENEL (FN 7), Art. 324 OR N 5. — Vgl. CAP GE vom
22. April 1998, in: JAR 1999, 163 ff., 164.

2 In diesem Sinn auch CHRISTOPH OLIVER ScHMID (FN 23), 283;
STREIFF/VON KAENEL (FN 7), Art. 322a OR N 2.

¥ Mit dhnlicher Argumentation GOTTFRIED G. DELBRUCK, Die
Gratifikation im schweizerischen Einzelarbeitsvertrag, Ziirich
1981, 76.

2 Vgl. DoMINIQUE PORTMANN (FN 15), Rz. 213 f.

da andernfalls die in Art. 324 OR getroffenen Wertungen be-
ziiglich eines essentiale des Arbeitsvertrags keine Geltung
hitten. Die grundsitzliche Wertung des Gesetzes steht zu den
Spezialbestimmungen zum Lohn in einem Spannungsver-
hiltnis, das nicht ohne wertende Entscheide aufzuschliisseln
ist. Zu untersuchen ist, ob das Treffen dieser — notwendig
immer diskutablen — Wertentscheide beziiglich der Proble-
matik angemessener ist als eine pauschale, iiber das Ziel hin-
ausschiessende und der unterschiedlichen Ausgangslage bei
leistungs- oder erfolgsabhédngigen Boni nicht gerecht wer-
dende Analogie zur singuldren Bestimmung von Art. 349a
Abs. 2 OR.

b)  Risikoverteilung bei variablen
Lohnbestandteilen

Von der erwiinschten Rechtsfolge her gesehen, wird sich
das zuldssige Mass des variablen Lohnanteils in erster Linie
nach dessen Beeinflussbarkeit durch den Arbeitnehmer zu
richten haben. Je grosser der Einfluss des Arbeitnehmers auf
die Hohe des Bonusanteils ist, desto eher liegt diese in seiner
Risikosphire und desto grosser darf diese Hohe relativ zur
Gesamtvergiitung sein. Bei Boni, die von der individuellen
Leistung des Arbeitnehmers abhédngig sind, ist das Problem
der mangelnden Beeinflussbarkeit der variablen Vergiitung
kaum gegeben. Eine Risikoiiberwilzung kann nicht unzu-
lassig sein, wenn «einwandfrei feststeht, dass der Misser-
folg nicht bloss auf fehlende Qualifikation oder mangelnde
Konkurrenzfihigkeit des Produktes, sondern auf schuldhaft
ungeniigende Arbeitsleistung (...) zuriickzufiihren ist»*. Bei
Leistungslohnen (Provisionen, Akkordansidtzen und Leis-
tungspramien) konnen die Voraussetzungen derart sein, dass
es vollig in der Hand des Arbeitnehmers liegt, ein Ziel zu er-
reichen oder nicht.

Anders ist die Ausgangslage bei nicht vom Arbeitnehmer
zu beeinflussenden Bonusparametern. Nicht zu beeinflussen
ist meist der Geschiftsgewinn, sofern er sich nicht ausnahms-
weise auf eine kleine, rechnerisch isolierbare Betriebseinheit
bezieht. Will man den Grundsatz der Risikoverteilung mit
der hier vertretenen Auffassung iiber den unmittelbaren An-
wendungsbereich von Art. 324 OR hinaus als {ibergeordnete
Wertung des schweizerischen Arbeitsrechts sehen, ist es den
Parteien verwehrt, unter dem Titel von Art. 322a OR die ge-
samte Vergiitung des Arbeitnehmers dem Geschiiftsrisiko zu
unterstellen.

Damit ist noch nicht gesagt, dass der Arbeitnehmer unter
allen Umstdnden Anspruch auf eine «angemessene Vergii-
tung» im Sinn von Art. 349a Abs. 2 OR hat. Das Erforder-
nis der «Angemessenheit» einer das Betriebsrisiko iiber-
wilzenden Bonusklausel ist angesichts des Verzichts auf

»  OGer ZH vom 14. April 1986, in: JAR 1987, 301 ff., 302, be-
stitigt in BGer-Urteil vom 12. November 1986, in: JAR 1987,
307 f.
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Mindestlohne und der freien Vereinbarkeit von ganz gerin-
gen Festlohnen restriktiv auszulegen. Andernfalls liefe man
Gefahr, dem bonusberechtigten Arbeitnehmer mit geringem
Festlohn mehr Schutz zukommen zu lassen als dem schlecht
entlohnten Arbeitnehmer ohne Chance auf einen Erfolgsbo-
nus. Der Schutzgedanke ist bei den der Risikoverteilung zu-
grunde liegenden Grenzen fiir erfolgsabhingige Vergiitungen
jedoch ein anderer als bei absoluten Mindestlohnen: Ein ge-
ringer Festlohn ist unbedingt geschuldet und der Arbeitneh-
mer geht mit Abschluss des Arbeitsvertrags kein Risiko ein.
Demgegeniiber ist ein iibermissig am Unternehmenserfolg
orientierter Gesamtlohn fiir den Arbeitnehmer nicht voraus-
sehbar und planbar; er geht ein Risiko ein, das geméss den
Wertungen des Arbeitsvertragsrechts nicht unbeschrinkt
sein darf.

Zur Anndherung an den zuldssigen variablen Erfolgs-
lohnanteil ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht
der Marktlohn zu Rate zu ziehen. Sofern die Tatigkeit des
Arbeitnehmers marktiiblich mit einer starken Gewinnbetei-
ligungskomponente abgegolten wird, konnte als Referenz-
lohn ohnehin nicht der durchschnittliche Lohn eines Arbeit-
nehmers in einem Betrieb mit positiver Gewinnentwicklung
genommen werden, sondern nur das marktiibliche Verhaltnis
von Gewinnbeteiligung zu Festlohn. Von diesem Problem der
Ermittlung eines brancheniiblichen Marktlohnes abgesehen,
ist es dem Arbeitnehmer unbenommen, mit der Lohnabrede
ein Risiko einzugehen. Einerseits gibt ihm die Gewinnbe-
teiligung die Chance, in guten Jahren mehr als den iiblichen
Lohn zu verdienen, andererseits muss er gewdrtigen, in ma-
geren Jahren mit weniger als der marktiiblichen Vergiitung
zu leben. Der zwingend unbedingt auszurichtende Lohn liegt
demnach unter dem brancheniiblichen Marktlohn.

Das zuldssige Lohnminimum kann bei vom Arbeitneh-
mer nicht zu beeinflussenden Erfolgsboni nach der hier
vertretenen Auffassung auch unterhalb des im Rahmen von
Art. 349a Abs. 2 OR postulierten angemessenen Lohns lie-
gen. Die Suche nach dem im Licht der zwingenden arbeits-
rechtlichen Risikoverteilung «angemessenen» Festlohnan-
teil muss sich nicht an den Angemessenheitsbegriff in der
Spezialvorschrift von Art. 349a Abs. 2 OR halten. Angemes-
sen im Sinn von Art. 349a Abs. 2 OR wiire die nur aus Provi-
sionen bestehende Vergiitung nach einem Bundesgerichts-
entscheid von 2003, «si elle assure au voyageur un gain qui
lui permette de vivre décemment, compte tenu de son enga-
gement au travail, de sa formation, de ses années de service,
de son age et de ses obligations sociales»*®. Als Richtlinie
sei auch zu beriicksichtigen, was in der Branche iiblich ist®..
Damit hat das Bundesgericht die kantonale Rechtsprechung
gestiitzt, wonach das betreibungsrechtliche Existenzmini-

3 BGE 129 II1 664, 670 unter Berufung auf ADRIAN STAEHELIN,
ZK (1996) Art. 349a OR N 4.

31 BGE 129 111 664, 670 und BGer-Urteil 4C.81/2001 vom 13. Juli
2001, E. 5a.

mum nicht relevant ist*>, sondern dem Handelsreisenden ein
Lohn zusteht, den er auf dem Arbeitsmarkt in seiner beson-
deren Situation durchschnittlich verdienen kann®. In der
Praxis diirfte als Orientierungspunkt damit im Wesentlichen
der brancheniibliche Marktlohn fiir einen Arbeitnehmer mit
dhnlicher Ausbildung und Erfahrung dienen.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese weite De-
finition der «Angemessenheit» eines Festlohnes ausserhalb
des direkten Anwendungsbereichs von Art. 349a Abs. 2 OR
ein zu weitgehender und vom Gesetz nicht geschiitzter Ein-
griff in die Vertragsfreiheit. Eine Ausdehnung dieser Recht-
sprechung auf alle Erfolgslohne wiirde zu Mindestlohnen
jenseits des je Geforderten fiihren. Die bundesgerichtliche
Definition der Angemessenheit ist, zusitzlich zu den er-
wihnten dogmatischen Bedenken, der Hauptgrund, der ge-
gen eine analoge Anwendung von Art. 349a Abs. 2 OR auf
alle Arten von erfolgsabhingigen Boni spricht.

Allerdings kann aus dem allgemeinen Risikoverteilungs-
gedanken bei geringeren Lohnen auch eine Vergiitung, die
zu weniger als der Hilfte aus einer Erfolgsbeteiligung be-
steht, und deshalb bei einer analogen Anwendung nicht von
Art. 349a Abs. 2 OR geschiitzt wire, nicht mehr geniigen.
Beim einfachen Angestellten kann bereits eine Gewinnbetei-
ligung, die weniger als 50 % des Gesamtlohnes ausmacht, zu
einer aus Sicht des Arbeitnehmerschutzes untragbaren Risi-
koiiberwilzung fiihren. Das Beispiel zeigt, dass die absolute
Hohe der Gesamtvergiitung entscheidend ist fiir den Grad
der moglichen Risikoiiberwilzung.

IV. Nichtiuberwalzung von Verlusten
durch die Arbeitgeberin trotz ver-
traglicher Grundlage

Trotz klar formulierten Berechnungsvorgaben schlégt in der
Praxis ein Geschiftsverlust hdufig nicht automatisch auf den
Bonus des Arbeitnehmers durch. Mitunter fingt die Arbeit-
geberin eine Bonuskiirzung wegen schlechten Geschifts-
gangs durch eine — freiwillige — stirkere Gewichtung ande-
rer Parameter auf oder sie deklariert offen, dass sie auf eine
vertraglich mogliche Bonuskiirzung bewusst verzichtet. In
der Kritik von Aktiondren stehen namentlich die Aussagen
einzelner Unternehmen, sie wiirden bei einer vollen ver-
traglich moglichen Bonuskiirzung wertvolle Arbeitnehmer
verlieren. Gerade im hart umkampften Markt um gewisse
Kaderarbeitnehmer in der Finanzdienstleistungsbranche, hii-
ten sich Arbeitgeberinnen aus Angst vor einem personellen
Ausbluten davor, ihre Arbeitnehmer den Geschiftsverlust zu

32 TAPP TI vom 25. April 1994, in: JAR 1995, 233; OGer ZH vom
14. April 1986, in: JAR 1987, 301 ff., 302; ADRIAN STAEHELIN,
ZK (1996) Art. 349a OR N 4.

3 MANFRED REHBINDER, BK (1992) Art. 349a OR N 6.
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deutlich spiiren zu lassen. In solchen Konstellationen scheint
das strukturelle Machtgefille zwischen Arbeitgeberin und
Arbeitnehmer, von dem das schweizerische Arbeitsrecht im-
plizit ausgeht, nicht mehr gegeben*.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist es einer Arbeitgeberin
selbstverstandlich im Rahmen ihres Ermessens unbenom-
men, einen hoheren Bonus als vertraglich geschuldet auszu-
richten oder auch Leistungsziele grossziigig als erreicht zu
deklarieren. Die Arbeitgeberin sollte sich immerhin bewusst
sein, dass eine Bonusausrichtung trotz Nichterreichen von
Unternehmenszielen die These stiitzt, dass gewisse Lohne
ohne Bonus nicht mehr marktkonform wiren und die ver-
traglichen Ermessens- und Ausrichtungsvorbehalte oft iiber
das eigentlich von der Arbeitgeberin intendierte Mass hin-
ausschiessen®.

Wird ein Bonus iiber mehrere Bonusperioden hinweg
mehrmals ausgerichtet, obwohl die vertraglichen Voraus-
setzungen dafiir nicht vorliegen, ist es durchaus moglich,
dass der Arbeitnehmer nach dem Vertrauensprinzip davon
ausgehen darf, der Kiirzungsvorbehalt oder generell das
Berechnungskriterium gelte nicht mehr. In der Anwendung
des Arbeitsrechts, das grundsitzlich auch hoch bezahlte Bo-
nusbeziiger schiitzt, ist die Bereitschaft der Gerichte gross,
tiber ausdriickliche Vertragsabreden zu Gunsten eines weit
verstandenen Vertrauensprinzips hinwegzusehen. So hat das
Bundesgericht in einem Leitentscheid von 2002 festgehalten,
dass eine langjdhrige Bonusausrichtung trotz ausdriicklichen
Freiwilligkeitsvorbehalts ein Verpflichtungsbewusstsein der
Arbeitgeberin nur, aber immerhin dann zeige, «wenn die Ar-
beitgeberin in dieser Zeit auch Grund gehabt hitte, die Gra-
tifikation nicht auszurichten, wie beispielsweise bei einem
schlechten Geschiftsgang»®. Es erscheint nicht abwegig,
dass diese Rechtsprechung dereinst auch fiir die Geltung von
Berechnungskriterien bei Erfolgsboni Anwendung findet.
Eine Arbeitgeberin, die sicher sein will, dass gilt, was in der
schriftlichen Bonusabrede geschrieben steht, tut gut daran,
diese an eine gednderte Ausrichtungspraxis anzupassen. So-
fern die Arbeitgeberin die Bonusausrichtung trotz Kiirzungs-
moglichkeit als einmalig ansieht, sollte sie diese Einmaligkeit
deutlich kommunizieren, um sich die Kiirzungsmdoglichkeit
in kommenden Geschiftsjahren zu erhalten.

3 Dazu CRAMER (FN 2), Rz. 332.

3 Vgl. CRAMER (FN 2), Rz. 384 ff.

% BGE 129 111 276, 281; vgl. auch BGer-Urteil 4C.475/2004 vom
30. Mai 2005.

Pratiquement toutes les sortes de bonus existant aujourd’hui
connaissent une participation aux pertes du travailleur, en
tant que revers pour ainsi dire de la participation aux bénéfi-
ces. Toutefois, la licéité de la participation aux pertes préte a
discussion, lorsque des pertes commerciales réduisent consi-
dérablement l'indemnité globale du travailleur. A la quasi-
unanimité, la doctrine exige que la disposition spéciale de
I'art. 349a al. 2 CO, qui garantit au voyageur de commerce
une rémunération convenable, s’applique a tous les accords
prévoyant une participation aux bénéfices. Toutefois, les crite-
res fixés a I'art. 324 CO pour la répartition des risques dans les
rapports de travail semblent plus adéquats, afin de consolider
le principe d’une restriction de la liberté contractuelle pour
les salaires variables. Contrairement a l'art. 349a al. 2 CO, le
principe général du risque, qui s’applique a l'intégralité du
droit du travail au nom d’une analogie générale, ne constitue
pas une limite formelle figée une fois pour toutes. Il convient,
d‘ailleurs, de ne pas méconnaitre le fait que ces deux opinions
suppriment finalement, dans le droit du travail suisse, toute
exigence d’un salaire minimum pour les salaires en fonction
du résultat ou au mérite. Eu égard a la liberté contractuelle
largement préservée, dans le droit suisse, pour la fixation d’in-
demnités échappant a toute appréciation, il convient de faire
en tout cas preuve de retenue au moment de corriger les ac-
cords entre parties a la lumiere de la répartition générale du
risque ou — contrairement a |'opinion soutenue ici — en appli-
quant par analogie I'art. 349a al. 2 CO.

En contraste avec la question de I'étendue de la perte qui
peut étre répercutée sur les travailleurs, ceux-ci peuvent se ré-
jouir des scrupules qu’ont certaines employeuses a effectuer
les réductions de bonus convenues par contrat, méme en cas
de pertes commerciales. Cette générosité qui se nourrit de la
crainte de voir partir de précieux collaborateurs peut, cepen-
dant, se retourner contre I'employeuse: selon la jurisprudence
récente, les réserves contractuelles en matiere d’octroi de bo-
nus ne peuvent garder durablement leur validité que si elles
sont mises en oeuvre. Il n’est donc pas a exclure que des crite-
res de calcul, convenus par contrat, restent lettre morte en cas
de litige, s’ils n’ont jamais été respectés.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)
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