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|.  Einfihrung

1.1.  Im Rahmen der Diskussionen um Effizienzsteigerung der Unternehmen, Flexibilisie-
rung der Arbeitsverhaltnisse und Unternehmertum sind in den letzten rund dreissig Jahren in
vielen Betrieben einschliesslich des Staats leistungsabhéngige Salarierungen eingefiihrt wor-
den. Dabei handelte es sich allerdings um nichts grundsétzlich Neues. Eine der altesten For-
men der leistungs- bzw. ergebnisorientierten Salarierung ist die Akkordlohnarbeit?. Das Recht
kannte aber auch schon immer weitere Formen der erfolgsabhéngigen Entschédigung von
Acrbeitsleistungen.

1.2.  Die Problematik dieser Entschadigungsformen bestand schon immer darin, dass damit
ein Teil des Unternehmerrisikos auf die Arbeitnehmer (bertragen wird. Dies widerspricht
dem Grundgedanken des Arbeitsvertrages. Wesen dieses Vertrages ist es, dass der Arbeit-
nehmer der Arbeitgeberin seine Arbeitskraft zur Verfligung stellt und die Arbeitgeberin sich
dafiir verpflichtet Lohn zu bezahlen.® Was mit der Arbeit geschieht und wie sie verwendet
wird, bestimmt die Arbeitgeberin. Entsprechend besteht das fiir die abhéngige Arbeit typische
Unterordnungsverhéltnis mit dem Weisungsrecht der Arbeitgeberin und diese Trégt grund-
satzlich das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko.* Jede Leistungsentldhnung verschiebt dieses Ri-
siko zu Lasten des Arbeitnehmers. Das ist — wie das Gesetz mit aller Deutlichkeit zeigt -
auch zuldssig. Der Gesetzgeber hat bewusst gewisse Formen des Leistungslohns, wie eben
den Akkordlohn oder die Gewinnbeteiligung®, zugelassen. Er hat aber auch bei den geregelten
Formen des Leistungslohns dieser Ubertragung des wirtschaftlichen Risikos klare Schranken

Schriftliche Fassung eines an der St. Galler Bankrechtstagung des IRP-HSG am 16. Juni 2009 gehaltenen Vortrages.
Prof. Dr. iur. Thomas Geiser, Ordinarius fir Privat- und Handelsrecht an der Universitat St.Gallen (HSG).
2
Art. 326 OR.
¢ Art. 319 OR.
4 Vgl. VISCHER, S. 121 ff.; RONCORONI, S. 591 ff.
®  Art 322a OR.
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gesetzt. So ist die Arbeitgeberin beispielsweise beim Akkordlohn verpflichtet, dem Arbeit-
nehmer geniigend Arbeit zuzuweisen.® Kann sie dies nicht, ist der Lohn dennoch geschuldet,
wobei die Arbeitgeberin in diesem Fall dem Arbeitnehmer auch andere als Akkordlohnarbeit
zuweisen kann.” Mit diesen Regeln wollte der Gesetzgeber einem méglichen Missbrauch sol-
cher Abreden entgegenwirken.

1.3.  Neu an dieser Entwicklung der letzten Jahre war nun aber, dass die erfolgsgerichtete
Entlohnung in Wirtschaftszweige und Arbeitnehmerkategorien eingedrungen ist, bei denen
solches friher unlblich war. Dies hat zwar wenig neue rechtliche Fragen aufgeworfen. Es
lasst aber die alten Fragen in neuem Licht erscheinen, weil sich damit die Interessenlage ver-
andert hat und die Interessen der Parteien in einem veranderten wirtschaftlichen Kontext zu
beurteilen sind.

1.4, Zu beachten ist schliesslich, dass die entsprechenden Fragen eine sehr unterschiedli-
che Bedeutung haben, je nach dem, ob die Wirtschaft boomt oder ob die Unternehmen in
einer Krise stecken. Mit der im letzten Jahr aufgetretenen Weltwirtschaftskrise sind vollig
andere Fragen in diesem Zusammenhang ins Zentrum gertickt. Darauf ist im Folgenden zu-
rick zu kommen.

Il. Rechtliche Einordnung der Boni

2.1.  Der Arbeitsvertrag ist — wie bereits erwahnt - dadurch charakterisiert, dass die eine
Partei ihre Arbeitsleistung der anderen zur Verfugung stellt, wéhrend die andere dafiir ein
Entgelt entrichtet®. Der Arbeitnehmer verspricht — im Gegensatz zum Werkvertrag® - keinen
Erfolg™®. Es gehort zum Wesen des Arbeitsvertrages, dass die Arbeitgeberin das Betriebs-
und Wirtschaftsrisiko tragt. Hohe und Art des Lohnes sind Gegenstand der vertraglichen
Vereinbarung. Dabei herrscht grundsatzliche Vertragsfreiheit. Diese wird nur durch wenige
Grundsétze und einige wenige Detailregelungen eingeschrankt.

2.2.  Im vorliegenden Zusammenhang gilt es festzuhalten, dass das Gesetz den Begriff des
"Bonus™" nicht kennt. Er muss folglich in bestehende Rechtskategorien eingeordnet werden.
Dabei kann sich selbstverstandlich auch weisen, dass es sich um etwas Eigenstéandiges han-
delt, ausserhalb der gesetzlich vorgesehenen Kategorien.

1. Erscheinungsformen

2.3.  Der Begriff des "Bonus" stammt offenbar aus der amerikanischen Rechtsprache.!! Er
hat sich in der Schweiz wohl gerade deshalb so rasant verbreitet, weil er kein juristischer Beg-
riff ist und damit auch nichts Uber die Art der entsprechenden Entschadigung aussagt. Es
kommt immer darauf an, was die Parteien im Einzelnen vereinbart haben.

2.4.  Beim Bonus hat sich - im Gegensatz zu anderen rechtlich nicht definierten Vertrags-
regelungen - auch keine einheitliche Erscheinungsform heraus kristallisiert. Das beginnt
schon beim Inhalt des Bonus. Es kann sich um eine Geld- oder eine Sachleistung handeln.
Hé&ufig werden Aktien ausgerichtet. Es kann sich auch um Optionen auf Aktien handeln, weil
dies haufig fir den Arbeitnehmer steuerrechtlich von Vorteil ist und das langfristige Interesse
am Gedeihen des Unternehmens besser sichern soll*2.

Art. 326 Abs. 1 OR.

Art. 326 Abs. 2 OR.

Art. 319 OR.

°  Ar. 363 OR.

0 VISCHER, S. 21.

" vVischer, S. 108.

2 Zu den Optionen vgl. insbes. WYLER, S. 796 ff.

® N o
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2.5.  Grosse Unterschiede bestehen darin, ob ein eigentlicher Plan mit mehr oder weniger
festen Kriterien besteht und ob der Gesamtbetrag flr die Bonuszahlungen im Voraus festge-
legt wird oder nicht. Soweit die Verteilung nach im Voraus festgelegten Kriterien erfolgt,
kdnnen diese Kriterien mehr individuell oder mehr kollektiv ausgerichtet sein. Sie kénnen
sich nach dem Erfolg der Arbeit des einzelnen Mitarbeiters oder nach dem Erfolg des gesam-
ten Unternehmens oder der Unternehmenseinheit oder gar eines ganzen Konzerns richten.
Letzteren Falls ist zu beachten, dass es nicht auf das wirtschaftliche Ergebnis der Arbeitgebe-
rin sondern einer Dritten, ndmlich der Konzernmutter, ankommt. Schliesslich ist zu beach-
ten, dass namentlich bei Aktienoptionen h&ufig gar nicht die Arbeitgeberin den Bonus aus-
richtet, sondern eine Dritte, ndmlich die an der Borse kotierte Konzernmutter (oder -
schwester).

2.6.  Alle diese Unterschiede sind zu beachten, wenn es gilt Rechtsfragen im Zusammen-
hang mit Boni zu beurteilen. Ohne die konkrete Bonusabrede - oder einseitige Bonusrege-
lung - zu kennen, lasst sich somit regelméssig tberhaupt nichts Konkretes aussagen.

2. Lohn oder Gratifikation?

a. Bedeutung der Unterscheidung

2.7.  Jedes Entgelt ist Lohn im Sinne der Definition des Arbeitsvertrages. Flr verschiedene
Lohnarten gelten aber verschiedene Regeln. Beim Leistungslohn finden sich insbesondere
Besonderheiten bezliglich der Berechnung, der Falligkeit und bei der Frage, was geschuldet
ist bzw. wie vorzugehen ist, wenn die Arbeitsleistung nicht ordentlich erbracht werden kann.

2.8. Im Zusammenhang mit Boni waren in der Vergangenheit und sind derzeit hauptsach-
lich drei Fragen von Bedeutung:
e Sind Bonusregelungen tberhaupt zuldssig, bzw. gibt es Schranken fur ihre Zul&ssig-
keit?
e Ist der Bonus auch geschuldet, wenn der Arbeitnehmer die Stelle gekiindigt hat?
e |st der Bonus auch geschuldet, wenn das Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten steckt?

2.9.  Fur die beiden letzten Fragen ist die Frage von Bedeutung, ob es sich beim Bonus um
eine Gratifikation oder um einen (festen) Lohnbestandteil handelt. Die Terminologie
zeigt dabei schon die eine Schwierigkeit auf. Das Gesetz umschreibt die Gratifikation als eine
Sondervergiitung, die "neben dem Lohn""® bei besonderen Anlassen ausgerichtet wird. Man
konnte folglich meinen, es handle sich nicht um Lohn. Art. 322d OR, der die Gratifikation
regelt, steht aber unter dem Kapitel "l. Lohn™ mit dem Randtitel "4. Gratifikation" gleichge-
ordnet mit "2. Anteil am Geschaftsergebnis” und "3. Provision". Von daher ist das, was von
der Arbeitgeberin "neben dem Lohn" ausgerichtet wird, offenbar auch "Lohn™: Lohn im wei-
teren Sinn im Gegensatz zum Lohn im engeren Sinn oder eben "festem™ Lohn oder "gewdhn-
lichem" Lohn®*. Das ist auch zweifellos richtig, denn jedes Entgelt, welches ein Arbeitnehmer
flir seine Arbeitsleistung von der Arbeitgeberin erhélt, ist Lohn im eigentlichen Sinn.

2.10. Die entscheidenden Unterschiede zwischen "festem”, "gewdhnlichem™ Lohn einerseits
und der Gratifikation andererseits sind, dass die Ausrichtung der Gratifikation immer ein
freiwilliges Element enthalt und dass sie zudem - im Gegensatz zu den anderen Lohnarten

3 50 wortlich Art. 322d Abs. 1 OR.
1 Staehelin, N 1 zu Art. 322d OR.
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- bei Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses nur dann pro rata temporis geschuldet wird, wenn
dies vereinbart ist."®

2.11. Damit ist die Gratifikation allerdings ein Zwitter und diese Doppelnatur ist auch
Quelle aller mit der Gratifikation verbundenen Schwierigkeiten. Wie STAEHELIN zutreffend
festhélt, stellte die Gratifikation urspriinglich eine ganzlich freiwillige Leistung dar. Mit zu-
nehmender Bedeutung der Gratifikation verlor sie aber immer mehr von ihrer Freiwilligkeit'®.
Sie wurde damit Teil der vertraglichen Verpflichtung und damit entstanden auch die Schwie-
rigkeiten. Diese Entwicklung hangt wesentlich mit der Veranderung ihrer Funktion zusam-
men. Solange sie eine unerwartete Belohnung fur gute Arbeit in einem Unternehmen war,
konnte auch kein Vertrauen in ihre Ausrichtung bestehen. Soll sie aber Anreiz fur gute Leis-
tungen sein, hat der Arbeitnehmer ein schutzwirdiges Interesse daran, diese Zahlung auch zu
erhalten, wenn er seinerseits eine gute Leistung erbracht hat.

b. Arten des Leistungslohns ausserhalb der Gratifikation

2.12. Die Rechtswirklichkeit zeigt, dass ein leistungsorientierter Lohn in verschiedenen
Formen auftreten kann. Zu unterscheiden ist zwischen Formen, welche die einzelne Leistung
honorieren und solchen, bei denen das Ergebnis des ganzen Unternehmens oder einzelner
Teile im Vordergrund stehen. Unter die erste Kategorie fallen insbesondere der Einzelakkord
und die Provision. Zur zweiten Art zéhlen der Gruppenakkord und die Beteiligung am Ge-
schaftsergebnis.

2.13. Im Weiteren erfolgt eine Unterscheidung danach, ob die entsprechende Form im Ge-
setz geregelt ist oder nicht. Die Gesetzgebung wird nie vollstandig sein. So liegt es auf der
Hand, dass die Wirklichkeit immer wieder neue vertragliche Ausgestaltungen schafft, an
die der Gesetzgeber nicht gedacht hat und auch nicht denken konnte. Die schweizerische
Rechtsordnung geht vom Grundsatz der Vertragsfreiheit aus'’. Es ist deshalb ohne weiteres
erlaubt, Vereinbarungen zu treffen, die im Gesetz nicht vorgesehen sind. Allerdings missen
dabei gewisse Schranken beachtet werden, namentlich sind die zwingenden Bestimmungen
einzuhalten. Zwingende Bestimmungen finden sich aber immer nur bezliglich Sachverhalten,
die im Gesetz uberhaupt geregelt sind. Soweit in Ausnutzung der Vertragsfreiheit etwas Neu-
es geschaffen wird, erweist sich die Feststellung, ob die entsprechende Vereinbarung gegen
zwingendes Recht verstdsst oder nicht, als besonders schwierig. In erster Linie ist zu prifen,
ob eine bestimmte zwingende Norm nicht tber thren Wortlaut hinaus den nicht ausdricklich
geregelten Fall miterfasst. Es ist nach der Zweckbezogenheit der Norm zu fragen®. An-
schliessend muss festgestellt werden, ob die Norm nur einen bestimmten Weg verbieten will
oder ob ein bestimmter Erfolg verpdnt ist. Trifft letzteres zu, gilt auch jeder andere, im Gesetz
nicht erwéhnte Weg zu diesem Ziel als unzuldssig, weil er eine Gesetzesumgehung dar-
stellt™®. Schliesslich bleibt immer noch zu priifen, ob eine eigentliche Gesetzesliicke in dem
Sinn vorliegt, dass das Gesetz diesen Sachverhalt tiberhaupt nicht regelt, was eine gerichtliche
Erganzung des Gesetzes notwendig macht?’. Die Annahme zwingenden Rechts kann sich auf-
dréangen, wenn feststeht, dass der Gesetzgeber bei einem von ihm gesehenen, &hnlichen Inte-
ressenkonflikt eine entsprechende Norm geschaffen hat?*. Die Tatsache, dass ein bestimmtes
Institut im Gesetz nicht geregelt ist, bedeutet somit nicht, dass es nicht beziglich dieses Insti-
tuts zwingende Bestimmungen geben kann.

S Art. 322d OR.

! staehelin, N 1 zu Art. 322d OR.

" MERz, Vertrag und Vertragsschluss, Rz. 82 ff.
8 MERz, Berner Kommentar, N 51 ff. zu Art. 2 ZGB; vgl. auch GEISER, Neue Arbeitsvertragsformen, Rz. 2.23. ff.
% MeRrz, Berner Kommentar, N 90 ff. zu Art. 2 ZGB.

2 Art. 1 Abs. 2 ZGB.

2l GEISER, Neue Arbeitsvertragsformen, Rz. 2.25.
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2.14. Weil Vertragsfreiheit besteht, ist eine abschliessende Aufzahlung der verschiedenen
Arten von Leistungslohn nicht moglich. Einige besonders wichtige Arten werden im Folgen-
den kurz dargestellt.

aa. Individualakkord

2.15. In der Regel wird der Lohn nach Zeiteinheit berechnet. Es besteht aber auch die M6g-
lichkeit, die Entlohnung nach dem individuellen Arbeitsergebnis zu bemessen®. Damit wird
dem Arbeitsvertrag ein werkvertragliches Element beigemischt, ohne dass der Erfolg - wie
beim Werkvertrag — geschuldet ware®. Tritt der Erfolg trotz Anwendung der gebotenen Sorg-
falt nicht ein, muss der Lohn dennoch bezahlt werden®*. Der Arbeitserfolg dient nur zur Be-
messung der arbeitgeberischen Leistung. Unter Akkord im Sinne des Gesetzes féllt jeder
Lohn, der nach dem Arbeitsergebnis berechnet wird, auf das der Arbeitnehmer direkt Einfluss
hat”®, soweit es sich nicht um die speziell im Gesetz geregelte Provision handelt®. Kein Ak-
kordlohn liegt somit vor, wenn sich die Vergltung nach einem Geschaftserfolg richtet, auf
den die Arbeitnehmerin nicht unmittelbar einwirken kann®'.

2.16. Fur die rechtliche Ausgestaltung erweist es sich als zentral, ob sich der Lohn aus-
schliesslich nach dem Arbeitsergebnis richtet oder ob eine Mischung mit Zeitlohn erfolgt®.
Letzteres ist insbesondere in dem Sinn moglich, dass eine Mindestlohngarantie besteht und
flr jedes erarbeitete Produkt eine zusétzliche Entlohnung erfolgt oder fiir jedes Uber eine be-
stimmte Zahl hinausgehende Stiick ein bestimmter Betrag geschuldet wird®®. Ausschliesslich
Akkordarbeit liegt auch vor, wenn der feste, nach Zeit berechnete Lohnanteil so tief ist, dass
dieser nach Meinung beider Parteien regelmassig erheblich tberschritten werden wird®. Dies-
falls gehen die Parteien ndmlich davon aus, dass es keinen Zeitlohn ohne Akkordlohn geben
wird. Die Grenze liegt dort, wo der garantierte Zeitlohn wesentlich unter dem tblichen Lohn-
niveau liegt®.

bb. Gruppenakkord

2.17. Der Gruppenakkord unterschiedet sich vom Individualakkord dadurch, dass sich die
Entlohnung nicht nach der Leistung eines einzelnen Arbeitnehmers richtet, sondern dass auf
das Resultat einer ganzen Gruppe von zusammen arbeitenden Personen abgestellt wird*.

2.18. In aller Regel wird die Gruppe durch die Arbeitgeberin zusammengestellt. Diesfalls
handelt es sich um eine sogenannte Betriebsgruppe®. Zwischen den einzelnen Arbeitnehmern
besteht dann keinerlei vertragliche Bindung®. Entsprechend konnen die einzelnen Gruppen-
mitglieder bei Schlechterfullung gegeneinander keine Schadenersatzanspriiche erheben. Jeder
Arbeitnehmer verflgt tber einen individuellen Arbeitsvertrag mit der Arbeitgeberin. In selte-
nen Féllen besteht demgegeniiber eine sogenannte Eigengruppe. In diesem Fall haben sich die
Gruppenmitglieder vertraglich zusammengetan und bieten sich der Arbeitgeberin gemeinsam
als Gruppe an®. In der Regel bilden sie eine einfache Gesellschaft. Das Verhaltnis der Grup-
penmitglieder untereinander richtet sich nach den entsprechenden Vereinbarungen. Jedes
Gruppenmitglied schliesst aber gleichzeitig einen Einzelarbeitsvertrag mit der Arbeitgeberin

22 STAEHELIN, N 1 zu Art. 326 OR.

% VISCHER, S. 22.

2 BGE 97 Il 142; REHBINDER, N 10 zu Art. 326 OR; VISCHER, S. 22; STREIFF/VON KAENEL, N 4 zu Art. 319 OR; BERENSTEIN/MAHON, Rz. 343.
% REHBINDER, , N 3 zu Art. 326 OR.

% Art. 322b f. OR.

27 REHBINDER, Berner Kommentar, N 3 zu Art. 326 OR.

% vgl. nachfolgend Rz. 3.8.

2 STAEHELIN, N 5 zu Art. 326 OR; STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 326 OR.
3 STREIFF/VON KAENEL, N 2 zuU Art. 326 OR; REHBINDER, N 15 zu Art. 326 OR.
3 STAEHELIN, N 5 zu Art. 326 OR.

32 STAEHELIN, N 4 zu Art. 326 OR.

% VISCHER, S. 99 f.

3 STAEHELIN, N 4 zu Art. 326 OR.

%5 VISCHER, S. 99.
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ab. Diese kann deshalb von jedem Gruppenmitglied die Arbeit fordern und muss auch fir
jedes Mitglied den Lohn einzeln ausrichten®. Schliesslich ist auch ein gestuftes Arbeitsver-
haltnis moglich®”. Das heisst, die Arbeitgeberin schliesst einzig mit dem Gruppenleiter einen
Arbeitsvertrag ab. Dieser stellt seinerseits die Gruppenmitglieder an®. Die Arbeitgeberin darf
nur vom Gruppenleiter die Vertragserfillung verlangen. Die einzelnen Gruppenmitglieder
sind als Erfullungsgehilfen des Gruppenleiters anzusehen.

cc. Provision

2.19. Bei der Provision erhdlt der Arbeitnehmer eine in der Regel in Prozenten festgelegte
Vergiitung auf den von ihm vermittelten oder abgeschlossenen Geschaften®. Sie ist insofern
dem Akkordlohn nahe verwandt, als es sich um einen eigentlichen Leistungslohn handelt®.
Das Entgelt hangt von der individuellen Leistung des Arbeitnehmers ab, nicht vom Betriebs-
ergebnis. Es kann aber auch eine Bezirks- oder Rayonprovision vorgesehen werden. Der Ar-
beitnehmer hat dann Anspruch auf Provision bei allen Geschaften, die mit Kunden in einem
bestimmten ortlichen Gebiet abgeschlossen werden, unabhangig davon, ob er tatsachlich zum
Geschaftsabschluss etwas beigetragen hat oder nicht*'.

2.20. Da es sich um Lohn handelt, ist die Provision verdient, wenn die Arbeitsleistung er-
bracht worden ist, nicht erst, wenn die Arbeitgeberin mit dem Kunden den Vertrag ab-
schliesst*2. Der Anspruch steht indessen bis zum Abschluss des Rechtsgeschéfts unter einer
Suspensiv- und anschliessend bis zur Abwicklung des Geschafts unter einer Resolutivbedin-
gung™®. Dass der Anspruch bereits mit der Arbeitsverrichtung entsteht, erhalt im Zusammen-
hang mit den Fristen im SchKG Bedeutung*. Entsprechend ist die Provision auch noch auf
Geschéaften geschuldet, welche auf Grund einer Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erst nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen werden®. Ob das Geschaft fir die Ar-
beitgeberin tatsachlich interessant ist, bleibt ohne Bedeutung. Die Provision féllt jedoch nach-
traglich dahin, wenn das Geschaft ohne Verschulden der Arbeitgeberin nicht abgewickelt
werden kann®. Dafir tragt die Arbeitgeberin die Beweislast*’.

2.21. Es ist zulassig, die Provision als einziges Entgelt vorzusehen, so dass keinerlei fester
Lohnbestandteil besteht*®. Haufig tritt sie aber zu einem festen Entgelt hinzu*®. Damit soll
dem Arbeitnehmer ein gewisses minimales Einkommen garantiert werden.

dd. Anteil am Geschéftsergebnis

2.22. Im Unterschied zur Provision wird beim Anteil am Geschaftsergebnis nicht auf die
individuelle Leistung abgestellt, sondern auf das Ergebnis der gesamten Unternehmung®.
Naturgemadss ist die Mdglichkeit des Arbeitnehmers zur Beeinflussung des Ergebnisses hier
Kleiner als bei der Provision, was sich bei den Leistungshindernissen auswirkt.

2.23. Die Ausgestaltung der Beteiligung hangt von der Parteiabrede ab.>* Die Parteien kon-
nen namentlich eine Gewinnbeteiligung oder eine Beteiligung am Umsatz vorsehen. In sach-

% VISCHER, S. 99 f.

7 STAEHELIN, N 4 zu Art. 326 OR und N 7 ff. zu Art. 321 OR; vgl. BGE 112 |1 43.

% VISCHER, S. 100.

3% STAEHELIN, N 1 zu Art. 322b OR; VISCHER, S. 101.

‘0 REHBINDER, N 3 zu Art. 322b OR.

“l REHBINDER, N 1 zu Art. 322b OR.

42 STAEHELIN, N 6 zu Art. 322b OR; Geiser, AJP 2001, S. 386 f.; a.M. REHBINDER, N 5 zu Art. 322b OR; wohl auch STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu
Art. 322b OR.

43 Art. 322b Abs. 3 OR.

“ STAEHELIN, N 6 zu Art. 322b OR; a.M. offenbar PETER, N 32 zu Art. 219 SchKG.

% STREIFFIVON KAENEL, N 4 zu Art. 322b OR.

4 Art. 322b Abs. 3 OR.

47 STAEHELIN, N 17 zu Art. 322b OR.

8 JAR 1985, S. 91; STREIFF/VON KAENEL, N 5 zu Art. 322b OR.

4 BERENSTEIN/MAHON, Rz. 345.

%0 REHBINDER, N 1 zu Art. 322a OR.

' STAEHELIN, N 11 zu Art. 322a OR.
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licher Beziehung ist bei der Gewinnbeteiligung - vorbehaltlich einer anderen Abrede - auf
den Geschéftserfolg abzustellen®?. Nicht beriicksichtigt werden deshalb regelmassig ausseror-
dentliche Gewinne, welche durch den Verkauf von Beteiligungen usw. entstehen.>® Art. 322a
Abs. 1 OR hélt fest, dass fir die Berechnung das Geschéftsjahr und die gesetzlichen Vor-
schriften sowie die allgemein anerkannten kaufménnischen Grundsétze massgebend sind. Da
es sich um Lohn und nicht um Tantiemen handelt,>* kommt Art. 677 OR nicht zur Anwen-
dung; somit missen nicht zuerst die gesetzlichen Reserven gedufnet und eine Dividende an
die Aktionare ausgerichtet werden®>. Es liegt in der Natur der Sache, dass die Grundsatze tiber
die Gewinnberechnung einen sehr grossen Ermessensspielraum belassen. Von daher sind
auch Streitigkeiten vorprogrammiert. Deshalb lohnt es sich, im Arbeitsvertrag moglichst ge-
nau festzuhalten, was unter Gewinn verstanden wird bzw. welcher Umsatz massgebend sein
soll.

2.24. Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so ist das Geschaftsjahr fir die Berech-
nung massgebend. Die Umsatzbeteiligung beriicksichtigt — anders als bei der Provision - nur
Geschafte, welche in der entsprechenden Geschaftsperiode tatsédchlich umsatzwirksam ge-
worden sind. Dauert das Arbeitsverhéltnis nur wéhrend eines Teils der massgebenden Ge-
schaftsperiode, so besteht der Anspruch "pro rata temporis'®.

ee. Pramien

2.25. Pramien sind im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen. Darunter kdnnen aber jene
Formen des Leistungslohns verstanden werden, bei denen eine zusatzliche Vergttung zur
Belohnung einer besonders befriedigenden Leistung versprochen und ausgerichtet wird.”” Es
obliegt den Parteien die Kriterien im Einzelnen zu vereinbaren. Auf Grund der Vertragsfrei-
heit konnen sie frei gewahlt werden. Entscheidend ist auch hier, ob ein klagbarer Anspruch
vereinbart ist, oder ob die Ausrichtung der Pramie in das freie Ermessen der Arbeitgeberin
gestellt wird, so dass es sich um eine Art Gratifikation handelt®®. Dabei handelt es sich um
eine Frage der Vertragsauslegung.>®

C. Unterscheidungskriterien fur Gratifikation und festen Lohn nach Lehre und Rechtsprechung

2.26. Wie bereits dargelegt®® hangt die Ausrichtung einer Gratifikation immer mindestens
teilweise von einem freiwilligen Element ab. VVon daher kann die Leistung der Arbeitgeberin
niemals ausschliesslich in einer Gratifikation bestehen. Diese kommt vielmehr immer zum
eigentlichen Lohn dazu.®* Die Freiwilligkeit kann sich sowohl auf die Ausrichtung als solche
oder ausschliesslich auf die Hohe beziehen. Mdglich ist auch, dass zwar die Berechnung nach
festen Kriterien erfolgt, aber die Frage, ob Uberhaupt eine entsprechende Zahlung ausgerichtet
wird, im freien Ermessen der Arbeitgeberin bleibt. Die Freiwilligkeit kann sich auch daraus
ergeben, dass die festgesetzten Kriterien derart weich sind, dass ihre Beurteilung nicht als
objektiv nachprifbar angesehen werden kann, d.h. dass es auf die subjektive Einschatzung der
Arbeitgeberin ankommt.®? Ob diese Freiwilligkeit gegeben ist oder nicht, muss auf Grund der
Auslegung der zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung beurteilt werden. Dabei ist
auch die konkrete betriebliche Praxis zu beachten. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass

%2 VISCHER, S. 109.

58 STAEHELIN, N 4 zu Art. 322a OR.

*  vgl. hinten Rz. 2.31. ff.

55 STAEHELIN, N 5 zu Art. 322a OR.

%6 STAEHELIN, N 2 zu Art. 322a OR.

5 BGE 129 Ill 279; VISCHER, S. 100; REHBINDER, N 4 zu Art. 322a OR.

Duc/SuslILA, N 6 zu Art. 322a OR verwenden diese Begriff offenbar nur, wenn es sich um einen festen Anspruch handelt.

% VISCHER, S. 101.

% vornRz. 2.10f.

& Vgl.BGE 129 Il 276; BGE 131 Ill 621; BGer 4A 28/2009 vom 26.3. 2009 (zur Verdff. best.), E. 2.3.; BGer 4A 506/2008 vom 11.2.2009, E.
3.1.

2 BGer 4A 28/2009 vom 26.3. 2009 (zur Verdff. best.), E. 2.3.
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eine feste Vereinbarung vorliegt, wenn die Gratifikation dreimal hintereinander ohne aus-
driicklichen und ernstgemeinten Vorbehalt der Freiwilligkeit ausbezahlt worden ist.®®

2.27. Entscheidend ist flr die Rechtsprechung neben der Freiwilligkeit, dass die Gratifikati-
on, um den Charakter als Sondervergitung zu bewahren, neben dem Lohn nur eine zweit-
rangige Bedeutung haben darf.** Im Sinne einer Faustregel, welche Abweichungen nach
oben und nach unten zulésst, geht in Lehre und Rechtsprechung immer wieder die Aussage
um, dass eine Gratifikation nicht mehr als ein Drittel des gesamten Entgelts ausmachen kon-
ne. Im Sinne einer blossen Faustregel lasst sich dies vertreten. Es kann sich aber nicht um ein
zuverléssiges Kriterium handeln.

d. Kritische Wirdigung der Unterscheidung

2.28. Wie aufgezeigt werden konnte, ist die Unterscheidung zwischen eigentlichem Lohn
und Gratifikation mit Blick auf die Rechtsfolgen von grosser Bedeutung. VVon daher ist es
ausserst unglicklich, dass sich keine klaren Kriterien fur eine Abgrenzung finden lassen. Die
von Lehre und Praxis entwickelten Kriterien sind zwar durchaus zutreffend. Sie sind aber
wenig praktikabel und werden zudem auch h&ufig in einem in einer fragwirdigen Weise
angewendet.

2.29. Die Grundproblematik liegt zweifellos darin, dass es sich auch bei der Gratifikation
um eine Gegenleistung fur eine erbrachte Arbeitsleistung und damit nicht um eine Schen-
kung handelt. Rechtsgrund ist der Arbeitsvertrag. Ein Vertrag zeichnet sich aber durch ge-
genseitige Verpflichtungen aus. Freiwilligkeit einer Leistung steht dazu allemal in einem ge-
wissen Widerspruch. Entscheidend ist, ob der Arbeitnehmer auf die Ausrichtung vertrauen
durfte oder nicht. Vertraute er tatséchlich auf die Ausrichtung einer entsprechenden Zahlung,
war dies fiir die Arbeitgeberin erkennbar und stellte sie den Sachverhalt nicht klar, so durfte
der Arbeitnehmer auf die Ausrichtung vertrauen. Sobald die entsprechenden Voraussetzungen
erflllt sind und die Leistung vereinbart war, handelt es sich nicht mehr um eine Gratifikation.
Will die Arbeitgeberin das Verhalten des Arbeitnehmers durch die Aussicht auf eine
bestimmte Leistung beeinflussen, so darf aber der Arbeitnehmer auf die Ausrichtung
vertrauen, wenn er sich entsprechend verhélt. Es lasst sich schwierig begriinden, wie die
Arbeitgeberin einerseits dem Arbeitnehmer im Voraus kommunizieren kénnen soll, es winke
eine Pramie bei einem bestimmten Verhalten oder Ergebnis, und sich im Nachhinein dann auf
den Standpunkt stellen kann, die Prdmie sei bei Eintritt der entsprechenden Voraussetzungen
nicht geschuldet. Rechtsprechung und Lehre vermischen hin und wieder die Frage der Beur-
teilung, ob die Voraussetzungen eingetreten sind mit der Frage der Freiwilligkeit. Wenn wei-
che Kriterien als Voraussetzung der Ausrichtung vorgesehen werden, welche ein grosses
subjektives Ermessen der Arbeitgeberin fur die Beurteilung belassen, kann m.E. daraus nicht
auf Freiwilligkeit geschlossen werden. Wohl kann die Arbeitgeberin diesfalls die Leistung
verweigern, weil sie die Voraussetzungen als nicht gegeben ansieht. Sie ist aber m.E. zur
Leistung verpflichtet, wenn sie selber die VVoraussetzungen als eingetreten beurteilt. Sie kann
nicht plétzlich aus einem vollstdndig anderen Grund die Leistung verweigern. Zudem muss
sich die Feststellung, die Voraussetzungen seien nicht erfullt, zumindest vertreten lassen.
Auch wenn sich eine solche Feststellung selbst mit Blick auf alle Subjektivitat der Beurtei-
lung nicht halten lasst, muss m.E. die Leistung erbracht werden und es kann nicht mehr von
einer Gratifikation ausgegangen werden. Dieser Zusammenhang wird in der Praxis teilweise
verkannt.

5 BGer 4A 506/2008 vom 11.2.2009, E. 3.1. mit Hinweis auf BGE 131 Il 621; BGer 4A 509/2008 vom 3.2.2009, E. 4.1.
BGer 4A 28/2009 vom 26.3. 2009 (zur Verdff. best.), E. 2.3.



Thomas Geiser Boni zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Interesse Seite 10

2.30. Einer gewissen Konkretisierung bedtrfte die Frage der Akzessorietat. Diese ist
aber bis jetzt weder von der Praxis noch von der Lehre vorgenommen worden. Es liegt auf der
Hand, dass Lohnschwankungen bei grossen Gehaltern flr die betroffene Person eher tragbar
sind als bei kleineren. Das hat auch das Bundesgericht in diesem Zusammenhang immer wie-
der betont.®® Zu beachten ist aber auch, dass je nach Wirtschaftszweig und Anstellungsart das
Verhalten der Personen anders ist. In gewissen Berufszweigen sind Einkommensschwankun-
gen Ublich und die Leute kénnen damit umgehen. In anderen Bereichen ist dies sehr viel we-
niger Ublich. Das ist m.E. bei der Frage, ob es sich um eine akzessorische Vergiitung handelt
oder nicht, auch zu bertcksichtigen. Wesentlich kann aber hier auch die Funktion der entspre-
chenden Vergutung sein. Handelt es sich um einen wesentlichen Grund fur die Annahme der
einen Stelle und nicht der anderen, d.h. wird diese Vergutung von der Arbeitgeberin auf dem
Arbeitsmarkt als wesentliches Element der Anstellungsbedingungen hervorgehoben, so
spricht dies in sehr starkem Masse fir eine feste Vereinbarung. Auch dieses Element ist in
Praxis und Lehre zum Teil wenig beachtet worden.

3. Tantiemen?

2.31. Tantiemen sind Gewinnanteile, welche Mitgliedern des Verwaltungsrates und diesen
nahestehenden Personen ausgerichtet werden.®® Die Literatur zum Arbeitsvertragsrecht &us-
sert sich zu Tantiemen regelméssig nur im Zusammenhang mit der Abgrenzung zur Gewinn-
beteiligung im Sinne von Art. 322a OR. Es wird regelmassig ausgeflhrt, dass die strengen
Voraussetzungen zur Ausrichtung von Tantiemen®” beim Gewinnanteil als Lohn nicht ein-
gehalten werden mussen.®® Es finden sich aber kaum Ausfiihrungen zur Unterscheidung®.

2.32. Ein wesentlicher und unbestrittener Unterschied zwischen dem Gewinnanteil nach Art.
322a OR und den Tantiemen besteht darin, dass ein Gewinnanteil im Sinne der genannten
Bestimmung nur ausgerichtet werden kann, wenn ein Arbeitsverhaltnis vorliegt. Ist diese
Voraussetzung nicht gegeben, so kann es sich nicht um einen Leistungslohn handeln, sondern
hdchstens - aber nicht zwingend - um eine Tantieme. Diese setzt ihrerseits voraus, dass der
Empfanger Mitglied des Verwaltungsrates ist. Ist er dies nicht, kann es sich nicht um eine
Tantieme handeln.” Es ist nun aber sehr wohl méglich, dass ein Verwaltungsrat auch fir die-
se Tatigkeit zu seiner Gesellschaft in einem Arbeitsverhaltnis steht’".

2.33. Kein Abgrenzungskriterium konnen die Voraussetzungen fiir die Ausschittung einer
Tantieme bieten, namlich dass

o die Statuten die Ausrichtung vorsehen,”
ein ausreichender Bilanzgewinn vorliegt,”
die Zuweisung von 5% des Jahresgewinns an die gesetzliche Reserven erfolgt ist,”
eine Mindestdividende von 5% an die Aktionare ausgerichtet worden ist,”
ein GV-Beschluss vorliegt’® und
die Tantieme nicht vollstdndig unangemessen ist und nicht die Rechte der Minder-
heitsaktionare verletzt.”’

% BGE 129 11l 279 f.; 131 Il 521.

% Art. 677 OR.

7 Realisieren eines Gewinnes, Speisung der Reserven und Ausrichtung einer Mindestdividende (Art. 677 OR).
8 STREIFF/VON KAENEL, N 6 zu Art. 322a OR; STAEHELIN, N 5 und 8 zu Art. 322a OR; POLCAN/STENGEL, S. 238.
®  Einige Ausfihrungen dazu finden sich bei MULLER, S. 275 f.

" vgl. KURER, N 1 ff. zu Art. 677 OR.

™ vgl. dazu Miiller, pass.

2 Art. 627 Ziff 2 OR; KURRER, N 6 f. zu Art. 677 OR.

" Art. 677 OR; KURRER, N 9 zu Art. 677 OR.

™ Art. 671 Abs. 1 OR; KURRER, N 10 zu Art. 677 OR.

> Art. 677 OR; KURRER, N 10 zu Art. 677 OR.

® Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR; KURRER, N 8 zu Art. 677 OR.

" vgl. BGE 105 11120.
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2.34. Ein Abstellen auf diese Kriterien hatte zur Konsequenz, dass von der Rechtsfolge her
die Natur der Vergutung bestimmt wirde. Es mussen sich aber vielmehr die Rechtsfolgen
aus der Natur des Instituts ergeben. Folglich hat die Subsumtion nicht von den Rechtsfol-
gen her, sondern vom Wesen des entsprechenden Rechtsinstituts her zu erfolgen. BOCKLI
hatte schon 1992 festgestellt, dass nicht das Wesen der Tantieme dieser den "Garaus ge-
macht" habe, sondern die Behandlung im Unternehmenssteuerrecht als Gewinnverwendung.”

2.35. Von daher fragt es sich, ob nicht jede vom Gewinn der Aktiengesellschaft abh&ngen-
de Entlohnung eines Verwaltungsrates als Tantieme im Sinne von Art. 677 OR anzusehen
ist. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Bestimmung die Gesellschaft und die an ihr Berechtig-
ten davor schiitzen, dass sich die Verwaltungsrate ungerechtfertigte Vorteile bzw. gerechtfer-
tigte VVorteile ohne Zustimmung der Generalversammlung zuschanzen. Es ist deshalb nicht zu
sehen, warum die Bestimmung nur eingeschrankt zur Anwendung gelangen soll. Die einzigen
Tatbestandselemente fir die Umschreibung einer Tantieme in Art. 677 OR bestehen darin,
dass es sich um

e einen Gewinnanteil handeln muss,

e der an einen Verwaltungsrat ausbezahlt wird.

2.36. Letzteres (Ausbezahlung an einen Verwaltungsrat) stellt im vorliegenden Zusammen-
hang keine Schwierigkeit dar. Fraglich kann nur erscheinen, was ein Gewinnanteil ist. Der
Umstand, dass das Unternehmen die entsprechenden Zahlungen als Aufwand verbucht, weil
es keine Ertragssteuern darauf bezahlen will, kann nicht ausschlaggebend sein. Vielmehr fragt
sich, ob die Verbuchung zu Recht auf diese Weise erfolgt ist. Es kann sich somit ausschliess-
lich fragen, ob die Ausrichtung notwendig ist, um eine bestimmte Person als Verwaltungs-
rat zu gewinnen. Dann handelt es sich um eine betriebsnotwendige Ausgabe und es rechtfer-
tigt sich in der Tat, sie nicht als Gewinn anzusehen. In aller Regel wird sich aber diese Not-
wendigkeit nicht nachweisen lassen. Die derzeitige Wirtschaftslage zeigt, dass sehr wohl neue
Verwaltungsrate - ja sogar Verwaltungsratsprasidenten — gefunden werden konnten, ohne
dass zurzeit solche Zuwendungen ausgerichtet werden. Bei den am Gewinn orientierten Ver-
gutungen der Verwaltungsrate handelt es sich somit um eine Gewinnausschiittung. Damit
|asst sich aber kaum bestreiten, dass es sich um Tantiemen handelt.

2.37. BOcKLI unterscheidet von den Tantiemen die "sogenannte feste Entschadigung”®® und
halt dann - entgegen der hier vertretenen Meinung - fest, dass deren Hohe sich auch nach der
wirtschaftlichen Lage der Unternehmung richten kdnne. Zu beachten ist allerdings, dass auch
er von einer festen Entschadigung ausgeht und ausdriicklich auf Art. 322a OR und damit auf
den Anteil am Geschéftsergebnis als Lohn verweist. Diese Ausfiihrungen zeigen m.E. dass
auch fir ithn die Tantieme nur ausgeschlossen werden kann, wenn ein fester Anspruch ver-
einbart ist und es sich somit nicht um eine Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR handelt.
Das hat insofern Konsequenzen, als die Subsumtion unter die Tantieme wohl auch nach dieser
Auffassung nur ausgeschlossen werden kann, wenn der Beschluss uber die Ausrichtung eines
Gewinnanteils und dessen Berechnung und Verteilung unter den einzelnen Verwaltungsraten
im Voraus fest gefasst wird. Jede zusatzliche Entschadigung nach Kenntnis des Abschlusses
bzw. Abschétzen des mutmasslichen Ergebnisses muss als Tantieme angesehen werden und
ist an die strengen Voraussetzungen von Art. 677 OR gebunden. Nach der hier vertretenen
Auffassung ist allerdings noch ein Schritt weiter zu gehen und jegliche gewinnorientierte Ent-
schadigung der Verwaltungsréte als Tantieme anzusehen.

8 BOcKLI, neues Aktienrecht, Rz. 1421.
" AM. allerdings ohne Begriindung: BockLi, Aktienrecht, 13-243.
8 ByckLl, Aktienrecht, 13-239.
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4. Folgerungen fur die Rechtsnatur

2.38. Fir die Rechtsnatur der Boni ist somit als erstes danach zu unterscheiden, ob die Aus-
richtung fur die Tatigkeit als Verwaltungsrat erfolgt oder in einer anderen Stellung inner-
halb des Unternehmens. Handelt es sich um eine Tatigkeit als Verwaltungsrat, sind Boni
Tantiemen und es mussen die entsprechenden Voraussetzungen erfullt sein.

3.39. Handelt es sich beim Empféanger nicht um einen Verwaltungsrat kann der Bonus ein
fester Lohnbestandteil sein und den fiir Lohn geltenden Regeln unterliegen. Es besteht ein
fester Anspruch auf die Ausrichtung, wenn die vereinbarten Voraussetzungen erftllt sind, was
der Arbeitnehmer kontrollieren darf und der Bonus ist namentlich auch bei einer vorzeitigen
Auflosung des Arbeitsverhéltnisses pro rate temporis auszurichten. Erweist sich, dass der Bo-
nus nicht fest vereinbart ist, steht es grundsétzlich im freien Ermessen der Arbeitgeberin, ob
sie ihn ausrichten will oder nicht, und es besteht bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
grundsatzlich kein Anspruch mehr auf Ausrichtung. Welche Variante vorliegt, ist eine Frage
der Vertragsauslegung. Immer wenn der Bonus dazu dienen soll, einen klaren Anreiz fur
ein bestimmtes Verhalten zu schaffen, muss er als versprochen, d.h. als fest vereinbart
gelten.

lll. Probleme von Leistungslohnkomponenten

1. Rechtliche Probleme

3.1.  Leistungslohn, der in irgendeiner Form vom wirtschaftlichen Ergebnis abhéngt, sei es
in Form einer Provision auf bestimmten Geschaften oder als Anteil eines bestimmten Ergeb-
nisses, weisst immer die Schwierigkeit auf, dass die Bemessungsgrundlage sehr genau um-
schrieben werden muss. Je mehr Ermessen dabei einer Partei absichtlich oder verdeckt ein-
gerdumt wird, umso grosser ist die Gefahr anschliessender Streitigkeiten.

3.2.  Die Hohe der Beteiligung richtet sich nach der vertraglichen Vereinbarung. Fraglich
ist, ob der Lohn auch ausschliesslich in einem Anteil am Geschéaftsergebnis bestehen
kann®. Eine solche Vereinbarung hitte zur Folge, dass ein Arbeitnehmer unter Umsténden
einmal flr seine Arbeit gar nichts erhalt, was dem Wesen des Arbeitsvertrages widerspricht.
Die Vereinbarung muss deshalb sicherstellen, dass der Arbeitnehmer in jedem Fall ein Entgelt
erhalt, auch wenn das Unternehmen vollstandig schief lauft.®? Einigkeit besteht insofern, dass
keine eigentliche Verlustbeteiligung méglich ist®. Eine solche kann nur in einem Gesell-
schaftsvertrag vereinbart werden. Zudem ist wohl Art. 349a Abs. 2 OR analog anwendbar, so
dass eine Vereinbarung, die ausschliesslich oder Gberwiegend eine Gewinnbeteiligung vor-
sieht, nur Giltigkeit erlangt, wenn damit ein ausreichendes Entgelt erzielt wird®*.

3.3.  Im Gesetz ausdrticklich geregelt ist der Anspruch des Arbeitnehmers auf Kontrolle.
Er hat Anspruch auf Einsicht in alle fiir die Berechnung seines Anspruchs wesentlichen Ge-
schaftsunterlagen und kann zur Nachpriifung nétigenfalls auch eine Sachverstandige beizie-
hen, die bei Uneinigkeit vom Gericht zu bezeichnen ist®. Das muss fiir alle Arten des Leis-
tungslohns gelten. Im Einzelnen bestehen aber Unterschiede. Die Gewinn- und Verlustrech-
nung hat nur bei einer Gewinnbeteiligung ausgehandigt zu werden®®, nicht auch bei einer Um-
satzbeteiligung®’. Sie soll dem Arbeitnehmer eine Nachkontrolle ermdglichen. Das Gesetz
schreibt fur den Fall einer Umsatzbeteiligung nicht vor, dass auch eine Aufstellung tber die

8 Dafir: BRUHWILER, Il zu Art. 322a OR; dagegen: STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 322a OR.

82 STAEHELIN, N 1 zu Art. 322a OR; REHBINDER, N 5 zu Art. 322a OR; VISCHER, S. 108; GEISER, AJP 2001, S. 389; SENT, S. 675.
8 STREIFF/VON KAENEL, N 8 zu Art. 322a OR.

8 VISCHER, S. 108; STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 322a OR.

% Art. 322a Abs. 2 OR.

8 Art. 322a Abs. 3 OR.

8 STREIFFIVON KAENEL, N 11 zu Art. 322a OR.
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Umsétze gegeben werden muss. Mit Blick auf die Regelung bei der Provision ist aber dem
Arbeitnehmer hier ebenfalls eine schriftliche Abrechnung auszuhandigen.

3.4. Besondere Fragen stellen sich beim Leistungslohn auch im Zusammenhang mit Leis-
tungsstorungen. Weil das Geschaftsergebnis regelméassig nicht von einem Arbeitnehmer al-
lein abhangt, sondern von der Tatigkeit des ganzen Betriebes, haben in der Regel Arbeitsver-
hinderungen des einzelnen Arbeitnehmers keine Wirkung auf das Ergebnis. Eine Arbeitsun-
fahigkeit wegen Krankheit, Unfall oder ahnlichem® beeinflusst somit grundsétzlich den
Anspruch auf einen Anteil am Geschaftsergebnis nicht. Nur wenn die Arbeitsunfahigkeit lan-
ger dauert, so dass die Lohnfortzahlungspflicht entfallt, kann eine Kiirzung pro rata temporis
vorgenommen werden, weil der Lohn diesfalls nicht fiir die ganze Dauer der Bemessungspe-
riode geschuldet ist. Als heikler erweist sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn die Arbeits-
verhinderungen auf Grinde zuriickgefiihrt werden missen, welche zum Betriebsrisiko bzw. in
den Verantwortungsbereich der Arbeitgeberin gehdren. Gemass Art. 324 OR hat diesfalls die
Arbeitgeberin den Lohn trotzdem auszurichten. Das widerspricht aber dem Grundgedanken
der Beteiligung am Betriebsergebnis, die den Arbeitnehmer das Betriebsrisiko wenigstens
teilweise mittragen lassen will. Insofern besteht wohl nur an einem tatséchlich erzielten Ge-
schéaftsergebnis eine Beteiligung, so dass bei einer im Verantwortungsbereich der Arbeitgebe-
rin begrundeten Arbeitsverhinderung mangels positiven Geschaftsergebnisses auch nichts
bezahlt werden muss®. Soweit allerdings die Arbeitsverhinderung auf eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung der Arbeitgeberin zurlckzufuhren ist, kann nach den allgemeinen vertrags-
rechtlichen Grundsétzen® Schadenersatz geschuldet sein.

3.5.  Zweifellos fur die Praxis eines der gréssten Probleme liegt in der Frage, ob es sich bei
der erfolgsorientierten Entschadigung um einen festen Lohnbestandteil oder um eine Grati-
fikation handelt.®* Die Frage hatte in der Vergangenheit hauptsachlich Bedeutung, weil die
Bonussysteme der Banken regelmadssig vorsehen, dass der Bonus nicht mehr ausgerichtet
wird, wenn der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Auszahlung das Unternehmen verlassen hat
oder in gekindigter Stellung ist. Eine solche Vereinbarung ist nur zuldssig, wenn es sich um
eine Gratifikation handelt, nicht aber bei einem festen Lohnbestandteil. Das Anliegen der
Banken, welches hinter dieser Vereinbarung liegt, ist offensichtlich und auch legitim. Sie
wollen keinen Bonus mehr bezahlen, wenn der Arbeitnehmer zur Konkurrenz geht, von dieser
ein Handgeld erhalt und Uberdies noch einen Teil des Kundenstamms mitnimmt. Fraglich
erscheint allerdings, ob es sich bei der entsprechenden Vereinbarung um das dafur geeignete
Instrument handelt. Die Banken verwickeln sich dann auch regelméssig insofern in Wider-
spruche, als sie den Bonus teilweise doch auch jenen Arbeitnehmern ausbezahlen, welche den
Betrieb verlassen haben, sofern sie nicht bei einem Konkurrenzunternehmen arbeiten, weil sie
sich beispielsweise Pensionieren liessen oder den Beruf gewechselt haben.

3.6.  Gewollt ist eigentlich ein Konkurrenzverbot mit einer befreienden Konventionalstra-
fe.”? Die Regelung soll das Interesse des Arbeitnehmers daran vermindern, mit samt der
Kundschaft zur Konkurrenz zu gehen. Das ist legitim. Die Gultigkeit und Wirksamkeit eines
Konkurrenzverbotes ist aber an eine Vielzahl von Voraussetzungen gebunden. Ob die bei den
genannten Bonusvereinbarungen immer erftllt sind, scheint fraglich. Zudem sind als solche
bezeichnete Konkurrenzverbote im Bankensektor offenbar nicht Gblich. Fraglich erscheint
auch, ob bei einem Kundenberater bei einer Bank ein Konkurrenzverbot tberhaupt zulassig

% Art. 324a OR.
8 Was zeigt, dass eine Vereinbarung, die ausschliesslich eine Beteiligung am Geschaftsergebnis vorsieht, dem Wesen des Arbeitsvertrages
widerspricht.
% Art. 97 ff. OR.
o Vgl. BGE 129 Il 276; 131 Il 615; BGer 4A 28/2009 vom 26.3. 2009 (zur Verdff. best.); BGer 4A 506/2008 vom 11.2.2009; BGer 4A
509/2008 vom 3.2.2009.
2 Art. 340b Abs. 2 OR.
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ist. Bundesgericht und Lehre lassen ein Konkurrenzverbot namlich nicht zu, wenn die Kunden
dem Arbeitnenmer nicht wegen den bei der Arbeitgeberin erworbenen Kenntnissen, sondern
wegen dessen persénlichen Eigenschaften und Fahigkeiten folgen.®® Wie es sich damit beim
Bankkundenberater verhalt, kann hier nicht abschliessend beurteilt werden. Es ist aber ein
Trugschluss zu glauben, man koénne bei einer allfalligen Unzuldssigkeit eines Konkurrenzver-
botes auf eine entsprechende Bonusregelung ausweichen. Vielmehr muss die Unzuldssigkeit
des Konkurrenzverbotes zur Folge haben, dass die das gleiche Ziel bezweckende Bonusrege-
lung rechtswidrig ist. Es muss auch hier von der Rechtsnatur auf die Wirkungen geschlossen
werden und die rechtliche Subsumtion darf nicht von den gewollten bzw. eben gerade nicht
gewollten Rechtsfolgen her vorgenommen werden.

2. Tatsachliche Probleme

3.7. Neben den rechtlichen Problemen fiihrt die Bonusregelung auch zu einigen tatséchli-
chen Problemen. Je nach dem wie die Bonusregelung ausgestaltet ist, schafft sie falsche An-
reize. Der Arbeitnehmer richtet sein Handeln auf eine kurzfristige Profitmaximierung aus und
vernachlassigt das langfristige Wohlergehen des Unternehmens bzw. maximiert den wirt-
schaftlichen Vorteil nur fur seinen Bereich und nicht fur das ganze Unternehmen. Diese Prob-
leme wollen selbstverstéandlich mit einer sorgfaltigen Formulierung der Ziele und der fiir die
Ausschiuttung massgebenden Kriterien vermieden werden. Das ist allerdings meist gar nicht
so einfach. Ein grosseres Interesse an einem langerfristigen Wohlergehen des Unternehmens
soll regelmé&ssig mit so genannten Stock-Options-Plans erreicht werden. Abgesehen davon,
dass auch hier der Erfolg sehr zweifelhaft sein kann, ist mit diesen Instrumenten regelméassig
eine Vielzahl weiterer rechtlicher Probleme verbunden.*

Zu glauben, diese rechtlichen Probleme seien durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung
gelést, nachdem dieses - der Theorie von WYLER folgend® - beziiglich der Anwendbarkeit
des Arbeitnehmerschutzrechts danach unterscheidet, ob die Beteiligung sich als Bestandteil
des Arbeitsvertrags oder als davon losgeléste Investition ausnimmt®, erweist sich sehr schnell
als Irrtum. Die entscheidende Frage besteht namlich genau in dieser Unterscheidung. Es ist
schwer zu sehen, wann sich die Beteiligung nicht als Bestandteil des Arbeitsvertrages erwei-
sen soll, wenn sie als Entschédigung fur die Arbeitsleistung gedacht und den Arbeitnehmer als
solchen in seinem Verhalten an der ihm (bertragenen Arbeit beeinflussen soll.

3.8.  Eine weitere Problematik jeder erfolgsabhangigen Entlohnung besteht in der ebenso
banalen wie auch unbestreitbaren Erkenntnis, dass es wohl einfach ist, zusétzliche Vergitun-
gen auszurichten, dass es aber sehr viel schwieriger ist, einem Mitarbeiter klar zu machen, er
erhalte flr die gleiche Arbeitsleistung weniger Lohn als im Vorjahr. Eine Lohnkirzung berei-
tet dem Arbeitnehmer regelmassig Schwierigkeiten im Alltag. Die meisten Leute geben im
Wesentlichen aus, was sie verdienen. Eine Lohneinbusse hat in der Regel auch eine Herabset-
zung der Lebenshaltung zur Folge. Dies ist aber meist ohne Ubergangsfrist gar nicht maglich.
Das schweizerische Steuersystem verstérkt diese Problematik noch dadurch, dass die Ein-
kommenssteuern stets im Nachhinein zu bezahlen sind. Hat jemand ein variables Einkommen,
wird die entsprechende Steuerrechnung mindestens eins bis zwei Jahre auf sich warten lassen.
Wohl liesse sich der genaue Steuerbetrag sofort berechnen und den entsprechenden Betrag zur
Seite legen. Es ist aber nicht realistisch, dass die betroffene Person eine solche Rechnung an-
stellt. Bei Bankangestellten dirfte das Problem sich noch verscharfen. Selbst wenn er den
Bonus nicht ausgibt, sondern spart, wird er unter Umstéanden im Zeitpunkt, in dem die Steuern
bezahlt werden missen, nur noch beschrankt vorhanden sein. Der Bankangestellte wird den

9% BGE 44 1156; 61 11 90; 101 la 450; Oger AG in JAR 1980, S. 147; JAR 1983, S. 211; TA Tl in JAR 1991, S. 303; ZR 1994 Nr. 61; ZR 2001 Nr.
92; STREIFF/VON KAENEL, N 10 zu Art. 340 OR und STAEHELIN, N 17 zu Art. 340 OR.

% vgl. dazu ausfuhrlich: WYLER, S. 795 ff.

% WYLER, S. 807 ff.

% BGE 130 Il 495 ff.; 131 Il 615 ff.
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entsprechenden Betrag, wenn er ihn spart, haufig an der Borse anlegen. Gehen die Geschéfte
der Bank schlecht, so dass im folgenden Jahr kein Bonus ausbezahlt werden wird, wird ein
Grund dafur aber haufig genau darin bestehen, dass die Borse sich nach unten bewegt hat und
damit auch der gesparte Betrag nicht mehr vollstandig vorhanden sein wird. All diese Prob-
leme verstarken sich noch, wenn der Arbeitnehmer eine Scheidung hinter sich hat und die
Alimente mit Blick auf die regelméssige Auszahlung eines Bonus in der Vergangenheit fest-
gelegt worden sind. Eine Bank kann sich aber nicht leisten, dass ihre Angestellten in Scharen
finanzielle Schwierigkeiten haben. Dies gefahrdet schlicht das gute Funktionieren der Bank.

3. Probleme der Lohnhohe und der Lohnschere

3.9.  Im letzten Jahr sind die Bonuszahlungen der Banken in den Massenmedien regelmés-
sig heftig kritisiert worden. Dabei ist allerdings - wie haufig in solchen Féllen - die Diskus-
sion an den eigentlichen Problemen vorbei gegangen.

3.10. Bonuszahlungen konnen weder pauschal positiv noch pauschal negativ bewertet
werden. Es liegt auf der Hand, dass es vielmehr immer auf die konkrete Ausgestaltung an-
kommt. Die Offentliche Meinung hat sich aber um die konkrete Ausgestaltung nicht gekim-
mert. Die Leute haben sich wohl vielmehr an der Hohe der Entschadigungen an sich ge-
stort. Dann kann es aber nicht darauf ankommen, ob es sich um eine variable oder feste Ver-
gutung handelt. Sinnvoller Weise geht es folglich nicht um eine Diskussion um die Boni der
Bankangestellten, sondern um die Hohe des Verdienstes in diesem Wirtschaftssektor. Es
versteht sich von selber, dass diese Diskussion nicht unbedingt im Interesse jener Personen
liegt, welche hohe Entsch&digungen bekommen. Entsprechend dirften durchaus auch jene
Kreise teilweise ein Interesse daran haben, dass die Diskussion sich auf die Boni und nicht
das eigentliche Thema bezieht.

3.11. Bei einer Diskussion um die Lohnhohe ist zudem danach zu differenzieren, ob es nun
um den absoluten Betrag geht oder um die Lohnunterschiede innerhalb unserer Gesell-
schaft. Die Lohnschere war aber in den letzten Jahren in der 6ffentlichen Diskussion ein Ta-
buthema. Es ist eine eminent politische Frage, ob sich die Offentlichkeit und damit letztlich
auch die Politik und der Staat damit befassen sollen oder nicht.

3.12. Der Verfassung ist keine klare Antwort auf diese Frage zu entnehmen. Sie kann
auch hier nicht ausfihrlich behandelt werden. Auszugehen ist zweifellos von der Arbeits-
marktfreiheit als Teil der Vertragsfreiheit.”” Die Lohne sollen die Parteien selbstandig festle-
gen. Allerdings kennt unser Recht eine Vielzahl von Eingriffen in diese Freiheit. Die neue
Verfassung bietet daflr insofern neben diversen Sondernormen auch eine allgemeine Grund-
lage, indem sie bei den Sozialzielen festhalt, dass sich Bund und Kantone in Ergédnzung zur
personlichen Verantwortung und zur privaten Initiative daflr einsetzen, dass Erwerbsféhige
ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten konnen.® Dar-
aus kann sehr wohl abgeleitet werden, dass Lohne, welche jemanden nétigen, trotz einer vol-
len Erwerbstatigkeit Sozialhilfe zu beziehen, verfassungswidrig sind.*® Insofern kann sehr
wohl ein Mindestlohn angenommen werden. Was allerdings an ein Einkommen dafur not-
wendig ist, lasst sich kaum abstrakt bestimmen. Vielmehr h&ngt das in hohem Masse vom
allgemeinen Lebensstandard in unserer Gesellschaft ab. VVon daher ist die Lohnschere sehr
wohl von Bedeutung und es kann an einer gewissen Regelung ein offentliches Interesse be-
stehen. Ein solches ist zweifellos auch auszumachen, wenn und soweit die Unterschiede den
sozialen Frieden in einem erheblichen Masse stdren, z.B. zu Unruhen fiihren. Allerdings sind

97 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 12 Rz. 19.
% Art. 41 Abs. 1 Bst. d BV.
% BIGLER-EGGENBERGER, N 58 zu Art. 41 BV; GEISER, FS Hangartner, S. 809 ff..
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m.E. diese Normen zu allgemein und die genannten Gefahren zur Zeit zu klein, als dass ohne
entsprechende ausdrickliche Grundlage in der Verfassung der Gesetzgeber die Mdoglichkeit
hatte eine zahlenmassige Beschrankung der Maximall6hne im Verhaltnis zu den tiefsten Léh-
nen in einem Unternehmen festzulegen. Der Verfassungsgeber hatte selbstverstandlich die
Madglichkeit eine solche

Rechtsgrundlage zu schaffen.

I\VV. Boni und staatliche Unterstiitzung

4.1. Die offentliche Diskussion tber die Ausrichtung von Bonuszahlungen ist hauptséch-
lich daran entbrannt, dass Unternehmen, welche staatliche Hilfe in der derzeitigen Wirt-
schaftskrise beansprucht haben, solche Zahlungen weiterhin ausgerichtet haben. Es fragt sich,
ob diese Zahlungen rechtméssig waren.

1. Boni bei schlechtem Geschéaftsgang?

4.2.  Ob Boni auch bei schlechtem Geschéftsgang auszurichten sind oder nicht, hangt von
der konkreten Vereinbarung und Ausgestaltung des entsprechenden Entlohnungsystems ab.
Entscheidend ist als erstes, ob es sich dabei um einen Lohnbestandteil oder eine freiwillige
Gratifikation handelt. Letzterenfalls besteht selbstverstandlich keine Verpflichtung zur Aus-
richtung, weil diese Verpflichtung auch nicht bei gutem Geschéaftsgang besteht.

4.3.  Handelt es sich um einen festen Lohnbestanteil, kommt es darauf an, wovon vertrag-
lich diese Leistungskomponente abhangt und wie ihre Hohe zu berechnen ist. Ist ein Anteil
am Geschéftsergebnis des gesamten Unternehmens vereinbart, féllt dieser Lohnbestandteil
selbstverstandlich weg, wenn das Gesamtunternehmen keinen Gewinn macht oder kirzt sich
bei einem verminderten Gewinn. Zu beachten ist aber, dass sehr wohl die Beteiligung am
Gewinn einer einzelnen Konzerngesellschaft vereinbart sein kann, so dass dieser Anteil auch
geschuldet ist, wenn der Konzern als Ganzes ein negatives Resultat erzielt hat.

2. Boni bei Insolvenz?

4.4.  Selbst wenn die Arbeitgeberin insolvent wird und in Konkurs fallt oder ein Nachlass-
verfahren Uber sie er6ffnet wird, sind Leistungsléhne geschuldet, sofern die Zahlung einer
vertraglichen Vereinbarung entspricht und die entsprechenden Voraussetzungen des Leis-
tungslohns erfiillt sind. Das ergibt sich zweifelsfrei aus dem SchKG. Lohnforderungen sind
im Konkurs sogar privilegiert.'® Das konnen sie nur sein, wenn sie iiberhaupt geschuldet
sind. Der Konkurs, kann folglich nicht dazu fihren, dass der Lohn fiir die Arbeit bis zur Kon-
kurser6ffnung nicht mehr geschuldet ist. Das gilt unabh&ngig von der Hohe der Lohnforde-
rung und nach der derzeitigen Rechtslage auch fiir das Konkursprivileg.*™ Streitig ist im gel-
tenden Recht nur, ob das Privileg - unabhéngig von der Hohe - auch fir Arbeitnehmer gilt,
welche ihrerseits wirtschaftlich die Arbeitgeberin beherrschen.!%?

3. Boni und staatliche Unterstitzung?

4.5.  Auch wenn Unternehmen in der derzeitigen Krise staatliche Unterstiitzung erhalten,
damit eine Insolvenz vermieden werden kann, fuhrt das nicht zum Untergang des Anspruchs
auf Lohn und damit auch des Leistungslohns, wenn ein solcher vereinbart ist und die entspre-
chenden Voraussetzungen fir dessen Ausrichtung vorliegen. Wie aufgezeigt besteht der

100 Art. 219 Abs. 4, erste Klasse, Bst. a SChKG.

101 7yr Zeit ist diesbezuglich eine Gesetzesrevision im Gang.

102 v/gl. BGE 118 Ill 46; PETER, N 31 zu Art. 219 SchKG; firr die Anwendung des Privilegs auch in diesen Fallen vgl. ausfihrlich: MULLER, S. 428
ff.
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Lohnanspruch auch, wenn das Unternehmen Konkurs geht. Etwas Schlimmeres kann aber der
Arbeitgeberin gar nicht geschehen. Alle andern wirtschaftlichen Folgen, sind ein Minus ge-
genuber dem Konkurs. Entsprechend lasst sich auch nicht argumentieren, die derzeitige Krise
und die staatliche Unterstlitzung lasse die Geltendmachung des Leistungslohns als rechts-
missbrauchlich erscheinen oder die entsprechende Vereinbarung falle mit Blick auf die clau-
sula rebus sic stantibus dahin'®. Dass es Wirtschaftskrisen gibt, kann nie als unvorhersehbar
angesehen werden. Unvorhersehbar ist hochstens ihr Zeitpunkt. Zudem handelt es sich beim
wirtschaftlichen Misserfolg um das gewohnliche Unternehmerrisiko, welches die Arbeitgebe-
rin und nicht der Arbeitnehmer zu tragen hat.’®* Ein Grund, den Bonus nicht zu bezahlen,
stellt die Staatshilfe demgegeniber dar, wenn es sich beim Bonus um eine bloss freiwillige
Gratifikation handelt. Richtet die Arbeitgeberin trotz wirtschaftlichem Misserfolg die Gratifi-
kation aus, l&uft sie Gefahr, dass der Arbeitnehmer die Zahlung im Sinne einer Vertragsénde-
rung verstehen und inskiinftig davon ausgehen darf, dass es sich um einen fest vereinbarten
Lohnbestandteil handelt.

4.6. Esist den Parteien selbstverstandlich unbenommen, fur die Zukunft den Vertrag ab-
zuandern und das variable oder feste Gehalt zu senken. Das setzt aber regelméssig eine ge-
genseitige Willenstibereinkunft voraus wie fur jede Vertragsdnderung. Noétigenfalls kann die
Arbeitgeberin mit einer Anderungskiindigung einen gewissen Druck ausiiben. Allerdings
muss sie auch diesfalls die Kiindigungsfristen einhalten.'®

V. Folgerung

5.1.  Es liegt auf der Hand, dass die Politik ein erhebliches Interesse daran hat, dass Unter-
nehmen, welche derzeit grosse wirtschaftliche Schwierigkeiten haben und vom Staat unter-
stiitzt werden, ihren leitenden Arbeitnehmern keine Lohne bezahlen, welche von der Offent-
lichkeit als sehr hoch angesehen werden. Die staatlichen Massnahmen zur Stlitzung der Wirt-
schaft sind nur moglich, wenn sie auf eine breite Akzeptanz treffen. Daraus lasst sich aber
sicher kein 6ffentliches Interesse ableiten, welches es dem Staat erlauben wirde, in bestehen-
de Vertragsverhdltnisse einzugreifen und privatrechtliche Vereinbarungen fir ungultig zu
erklaren. Entsprechend mussen auch staatliche unterstitzte Unternehmen Boni fir die
letzten Jahre ausbezahlen, wenn diese vertraglich vereinbart und die entsprechenden
Voraussetzungen gegeben sind.

5.2.  Handelt es sich demgegenuiber um freiwillige Zahlungen, d.h. Gratifikationen, er-
scheint es sehr fraglich, ob die staatliche Unterstiitzung nicht unter der stillschweigenden
Voraussetzung erfolgt ist, dass solche freiwillige Zahlungen unterbleiben. Dabei ist die Ab-
grenzung zwischen freiwilliger Gratifikation und festem Lohnbestandteil alles andere als ein-
fach. Von daher ist es im Ermessen des Managements, ob das Unternehmen eine Zahlung an
einen Arbeitnehmer vornimmt oder es gegebenenfalls auf einen Prozess ankommen ldsst. Es
liegt auf der Hand, dass es sich ein Unternehmen - namentlich in der derzeitigen Krise - nicht
leisten kann, in Massen arbeitsgerichtliche Streitigkeiten zu haben.

5.3. Ebenfalls zu beachten ist, dass der Staat seine Unterstiitzung selbstverstandlich von
der Voraussetzung abh&ngig machen kann, dass das unterstiitzte Unternehmen in Zukunft
keine Arbeitsvertrage mit Erfolgsbeteiligungen abschliesst, bzw. diese in einer bestimmten
Art ausgestaltet. Es ist auch moglich zu verlangen, dass die bestehenden Vertrage entspre-
chend angepasst werden. Das ist allerdings nur mit Anderungskiindigungen bzw. einverstand-
lich moglich.

108 50 offenbar WIEGAND, Jusletter 2009.
1% GI.M.: POLCAN/STENGEL, S. 245.
105 zur Anderungskiindigung in diesem Zusammenhang vgl.: POLCAN/STENGEL, S. 257 ff.
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5.4.  Bezuglich der Erfolgsbeteiligungen der Verwaltungsrate ist m.E. zu priifen, ob es
sich dabei nicht in jedem Fall um Tantiemen handelt, welche den entsprechenden Grundsét-
zen unterliegen. Das hétte zur Folge, dass sie in Unternehmen mit Verlust fur das letzte Jahr
sicher nicht geschuldet wéren und gegebenenfalls auch zuriick verlangt werden kénnten und
mussten.

5.5.  Zu beachten ist schliesslich, dass die 6ffentliche Diskussion um die Boni wohl am
eigentlichen Gegenstand vorbei geht. Es kann nicht ernstlich um die Frage gehen, ob eine
variable Entschadigung erfolgen soll oder nicht. Vielmehr geht es um die Frage, wie hoch
diese bei den Fuhrungskraften sein soll und wie gross die Lohnschere sein darf. Diese Fragen
stellen sich aber nicht nur bei den Banken, sondern sehr wohl auch bei anderen Unternehmen.
Es gibt Wirtschaftszweige, welche seit Jahren auch deshalb florieren, weil sie auf einem staat-
lich gelenkten und gestiitzten Markt tatig sind'®®. Warum dort die Frage der Entschadigung
anders beurteilt werden soll, ob bei Unternehmen die vom Staat direkt Mittel erhalten, daftr
aber auf einem freien Markt agieren missen, l&sst sich nicht begriinden.

Appetizer

Im Zusammenhang mit der Finanzkrise und der staatlichen Stiitzungsprogramme fiir die
Grossbanken ist die Diskussion Uber die Boni der Bankangestellten auch in der Schweiz ins
Lampenlicht geriickt. Es werden Beschrankungen dieser Zahlungen in den unterschiedlichs-
ten Arten gefordert. Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den Fragen, was eigentlich Boni
rechtlich sind und ob 6ffentliche Interessen bestehen, welche eine Einschrankung dieser Zah-
lungen ohne eine Anderung auf Gesetzes- oder Verfassungsstufe erlauben. Dabei kommt der
Autor zum Schluss, dass es hin und wieder besser ware, geltende Gesetze anzuwenden als
neue zu schaffen.

1% 50 zum Beispiel die pharmazeutische Industrie, bei der die Medikamente im wesentlichen von den Sozialversicherungen bezahlt werden.



