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Mangeln de Letstung Hat man dem Arbeitnehmenden Jeder hat eine
bereits mitgeteilt, dass seine __—\ zweite Chance
Aas Ziel sollte nicht Leistung nicht zufriedenstellend ist?/- ver dient.
vom Arbeitgeber einseitig
festgelegt wer den. g §ie auch!

Fortsetzung in der Z. Halbzeit

Kundigungsgrund:
Mangelnde Leistung

Ein Arbeitsverhéltnis aufgrund mangelhafter Leistung eines Arbeit-
nehmenden aufzuldsen, scheint plausibel zu sein. Und doch birgt die-
ser Kiindigungsgrund auch Risiken fiir Arbeitgeber.

Text: Brigitte Kraus-Meier

«Wir sind mit der Arbeitsleistung des Mitarbeitenden schon
lange nicht mehr zufrieden», hort man oft, wenn ein Arbeitge-
ber ein Arbeitsverhiltnis auflosen will. Ob dies so in den Mit-
arbeiterbeurteilungen festgehalten wurde oder es klare,
schriftliche Mitarbeiter-Zielvereinbarungen gibt, wird fast
ebenso oft verneint. Mehr noch: Schaut man sich die Notizen
der Personalgespriche und die Mitarbeiterbeurteilungen an,
fallen diese zuweilen sehr positiv aus. Nichts deutet darauf
hin, dass der Arbeitgeber mit den Leistungen des Mitarbeiten-
den unzufrieden war. Diese unterlassene Fiihrungsaufgabe
kann jedoch juristisch fatale Folgen haben.

Eine Frage der Beweise

Nach Schweizer Arbeitsrecht benotigt man zwar keinen be-
stimmten Kiindigungsgrund, um ein Arbeitsverhéltnis auflo-
sen zu konnen. Das bedeutet aber nicht, dass man «grundlos»
kiindigen soll. Im Ubrigen liegt ja immer ein Grund vor, wes-
halb man das Arbeitsverhéltnis nicht fortfihren mochte. Ei-
ner der Hauptgriinde dafiir ist die mangelnde Leistung. Sei
dies, weil die Leistung von Beginn weg nicht ausreichend war
oder diese mit der Zeit abflachte. Wann immer eine unzurei-
chende Leistung Grund fiir eine Kiindigung ist, muss man sich
zunéchst fragen, ob man dem Arbeitnehmenden bereits mit-
geteilt hat, dass seine Leistung nicht zufriedenstellend ist, und
mit ihm vereinbart hat, wie er diese verbessern muss. Kann
man nicht beweisen, dass eine solche Standortbestimmung

vorgenommen wurde, konnte die Kiindigung je nach Um-
stand eine missbrduchliche Kiindigung darstellen, die dem
Arbeitgeber eine Strafzahlung von bis zu sechs Monatslohnen
einbringen kann. Kommt eine Kiindigung wegen ungenii-
gender Leistung fiir den Arbeitnehmenden vollig tiberra-
schend oder ist diese nur vorgeschoben und der wahre Kiindi-
gungsgrund ein missbriauchlicher, hat der Mitarbeitende gute
Chancen, eine entsprechende Entschidigung vom Gericht
zugesprochen zu erhalten.

Realistische Ziele

Stellt man im Laufe des Arbeitsverhaltnisses fest, dass die Leis-
tung nicht mehr stimmt, und trifft man daraufhin mit dem
Mitarbeitenden eine gemeinsame Zielvereinbarung, ist diese
klar zu formulieren, sodass Arbeitgeber und Arbeitnehmer
dahinterstehen und eine solche schriftliche Vereinbarung un-
terzeichnen. Gleichzeitig sollte man eine Frist festlegen, inner-
halb derer das Leistungsziel erreicht werden muss, und be-
stimmen, wann Vorgesetzter und Mitarbeitender die Leistung
tberpriifen und sich zu einem Folgegespréch treffen. Der Ar-
beitgeber darf und soll klarmachen, dass ohne die eingefor-
derte Leistung die Fortflihrung des Arbeitsverhaltnisses unge-
wiss ist. Was theoretisch einfach klingt, kann in der Praxis
knifflig sein. Die Ziele miissen zur Arbeitsstelle passen und
dirfen nicht schikanos formuliert sein. Der Mitarbeitende
muss also eine realistische Chance haben, die zu seinem Auf-
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gabengebiet passend gesetzten Ziele zu erreichen.
Eine tibertrieben hohe Zielanforderung ist kein
ratsamer Weg, um spéiter einfacher kiinden zu
konnen. Eine solche Vorgehensweise kann einen
Mitarbeitenden vor den Kopf stossen. Vielleicht
empfindet er es gar als Mobbing. Ziele sollten da-
her nicht einseitig vom Arbeitgeber festgelegt,
sondern wo immer moglich gemeinsam erarbei-
tet werden. Nur dann werden sie vom Mitarbei-
tenden akzeptiert.

Leistung und fristlose Kiindigung

Zuriickhaltung ist geboten, wenn eine fristlose
Kiindigung aus Leistungsmangel angestrebt
wird. Der Arbeitgeber muss sich bewusst sein,
dass ein Gericht eine fristlose Kiindigung infolge
Leistungsmangels kaum schiitzen wird. In sol-
chen Fillen scheint es den Gerichten in der Regel
zumutbar zu sein, eine ordentliche Kiindigung
auszusprechen und den Mitarbeitenden gegebe-
nenfalls freizustellen. Dabei niitzt es nichts, wenn
man den Mitarbeitenden vorgiangig bereits zwei-
mal schriftlich verwarnt und aufgefordert hat, er
moge seine Arbeitsqualitdt verbessern. Zwar
konnen Verwarnungen ganz allgemein gespro-
chen niitzlich sein, wenn eine fristlose Kiindi-
gung ausgesprochen wird. Die Verwarnungen
mehr oder weniger nur deshalb auszustellen,
weil man dem Mitarbeitenden eine leistungsbe-
dingte Kiindigung ausstellen will, ist nicht rat-

«FEine tibertrieben hohe
Zielanforderung ist kein ratsamer
Weg, um spater einfacher
kiinden zu konnen.»
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sam. Zudem gibt es Félle, in denen der Mitarbei-
tende zwar durchaus willens ist, die geforderte
Leistung zu erbringen, ihm jedoch schlichtweg
das Konnen fehlt, diese Ziele zu erreichen. Das
kann man dem Mitarbeitenden nicht vorwerfen.
Eine Kiindigung in einer solchen Fallkonstellati-
on wiirde anstatt mit mangelnder Leistung eher
damit begriindet werden, dass die Person fiir die
besagte Stelle nicht geeignet ist.

Zweite Chance bei Leistungsdefiziten

Machen sich Leistungsméngel bemerkbar, sollte
man hinschauen, mit dem Mitarbeitenden spre-
chen und gemeinsam Leistungsziele vereinba-
ren. Solche Leistungszielvereinbarungen haben
ausserdem den Effekt, dass der Mitarbeitende von
einer spiteren Kiindigung nicht tiberrumpelt
wird. Er wird diese viel eher akzeptieren, als
wenn er trotz guter Mitarbeiterbeurteilungen
aus scheinbar heiterem Himmel die Kiindigung
vorgehalten bekommt. Generell gilt, dass Kiindi-
gungen, die fiir den Mitarbeitenden iiberra-
schend kommen, viel 6fters gerichtlich angefoch-
ten werden. Es lohnt sich daher fiir alle Beteili-
gten ausmehreren Griinden, dem Mitarbeitenden
vor einer Kiindigung eine zweite Chance zu ge-
ben. Lauft dieser Prozess partnerschaftlich und
auf Augenhohe, ist eine einvernehmliche Aufl6-
sung des Arbeitsverhéltnisses mit einer Aufhe-
bungsvereinbarung denkbar. |

Neulich vor dem Arbeitsgericht
Wann besteht ein Anspruch auf Bonus?
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BGE 4A_463/2017, Urteil vom 4. Mai 2018

Das Urteil

X war seit Anfang 2010 in Genf bei der Zweigniederlas-
sung der Z. Ltd. mit Sitz in Singapur als Olhandler ange-
stellt. Im Arbeitsvertrag war ein jahrlicher leistungsabhan-
giger Bonus vorgesehen. Dieser wurde aufgrund der Ge-
winne und Verluste des Unternehmens sowie aufgrund
der personlichen Leistungen berechnet. Einige Monate
nach Abschluss des Arbeitsvertrags genehmigte das Unter-
nehmen ein Mitarbeiterhandbuch (Employee Handbook),
worin die Bonuszahlungen an mehrere Bedingungen ge-
knupft wurden. Unter anderem wurde fur den Bonus vo-
rausgesetzt, dass zum Zeitpunkt seiner Auszahlung keine
Kindigung — weder durch den Arbeitnehmer noch durch
den Arbeitgeber — vorliegen durfe.

Anfangs 2014 kundigte X seinen Arbeitsvertrag und for-
derte von der Z. Ltd. ausstehende Bonuszahlungen fur
2013 und pro rata temporis fur 2014. Die Z. Ltd. verwies
auf die erwahnte Regelung im Mitarbeiterhandbuch und
verweigerte die Bonuszahlungen. Daraufhin machte X sei-
ne Forderung auf Bonuszahlungen klageweise geltend.
Die kantonalen Gerichte in Genf wiesen sowohl die Klage
als auch die Beschwerde von X ab.

Daraufhin reichte X Beschwerde beim Bundesgericht ein.
Umstritten war, ob die Bonuszahlungen als Gratifikation
oder als Lohnbestandteil zu qualifizieren seien. Das Bun-
desgericht fuhrte aus, dass im Einzelfall durch Auslegung
des Arbeitsvertrags geklart werden muss, ob der Bonus als
Gratifikation gemass Art. 322d OR oder als Lohnbestand-
teil gemass Art. 322 OR zu qualifizieren ist. Lohn stellt

immer die Gegenleistung fur Arbeit dar. Demgegentiber
handelt es sich bei der Gratifikation um die Ausrichtung
einer SondervergUtung fur bestimmte Ereignisse. Eine
Gratifikation kann zum Lohnbestandteil werden, wenn sie
im Arbeitsvertrag im Grundsatz vereinbart und ihre Hohe
auf der Grundlage von objektiven Kriterien wie Gewinn
oder Umsatz bestimmt oder bestimmbar ist und somit
nicht mehr im Ermessen des Arbeitgebers liegt. Das Bun-
desgericht stellte fest, dass in den vertraglichen Bestim-
mungen vorliegend keine objektiven Kriterien —weder ein
Prozentsatz noch ein Gewinnverteilungsschltssel — fur die
Bonuszahlungen verankert waren. Die Ausrichtung der
Bonuszahlungen lag vielmehr im Ermessen der Z. Ltd., wes-
halb sie vom Bundesgericht als Gratifikation qualifiziert
wurden.

Daran énderte laut Bundesgericht auch die Tatsache nichts,
dass die Bonuszahlungen fur X einen wesentlichen Ver-
tragsbestandteil darstellten. Aufgrund des hohen Einkom-
mens von X bestand fur das Bundesgericht keine Veranlas-
sung, die Umwandlung der Gratifikation in einen varia-
blen Lohnbestandteil nach dem Grundsatz der
Akzessorietat zu prufen. Das Bundesgericht wies die Be-
schwerde ab.

Konsequenz fiir die Praxis

Die Frage, ob Bonuszahlungen als Gratifikation gemass
Art. 322d OR oder als variabler Lohnbestandteil gemass
Art. 322 OR zu qualifizieren sind, beschaftigt die Gerichts-
praxis sehr haufig. Deshalb ist beim Abschluss von Arbeits-
vertragen darauf zu achten, dass der wirkliche Wille der
Parteien, das heisst die Regelung der Bonuszahlungen als
Gratifikation oder als variabler Lohnbestandteil, sauber
festgehalten wird.
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