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Bonusklagen

SimoN HampL*

Dass Streitigkeiten um Boni hdufig vor Gericht enden, kann vielfdltige
Griinde haben. Einerseits geht es oft auch um die Bewertung der Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers, wo Selbst- und Fremdwahrnehmung
nicht selten auseinanderfallen. Und andererseits stellt sich gerade im
Trennungsfall héufig heraus, dass explizite und implizite Vereinbarun-
gen oder die Unternehmenspraxis unterschiedlich interpretiert worden
sind bzw. werden. Der vorliegende Beitrag fasst die materiellrechtli-
chen Grundlagen zusammen und widmet sich dann insbesondere pro-
zessrechtlichen Fragestellungen. Diese ergeben sich hdufig aus dem
Informationsdefizit der Arbeitnehmerin, welches spdter in einem Pro-
zess behoben werden soll. Ausgewdhite praktische Themen und ein
Fazit hinsichtlich einzelner prozessrechtlicher Instrumente schliessen
den Beitrag ab.

Inhaltsiibersicht

I.  Einleitung
Il.  Grundsatzliches zum Bonus
A. Erscheinungsformen
1. Gratifikation vs. Lohnbestandteil
2. Besondere Lohnformen
B. Klagbarkeit
1. Gratifikation
2. Lohnbestandteile
Ill. Prozessuale Moglichkeiten
A. Einleitung
B. Unbezifferte Forderungsklage
C. Stufenklage
D. Vorsorgliche Beweisfiihrung
IV. Ausgewahlte praktische Probleme bei Bonusprozessen
A. Falligkeit
1. Anteil am Geschéftsergebnis
2. Provision
3. Ubrige Félle
B. Pro-rata-Boni
C. Hohe einer einzuklagenden Gratifikation
D. Qualifizierte Bestreitungsobliegenheit?
V. Schluss

*  SivoN HampL, MLaw, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht,
Streiff von Kaenel AG.

** MATTHIAS MEIER, Dr. iur., Rechtsanwalt, Bachmann Rechtsanwélte
AG.

Prozessuale Aspekte von

MATTHIAS MEIER**

Le fait que les litiges relatifs aux bonus se terminent souvent devant
les tribunaux peut avoir de nombreuses raisons. D‘une part, il s‘agit
souvent d’évaluer les performances professionnelles de I'employé, ot
la perception de soi et celle des tiers divergent fréquemment. D’autre
part, en cas de séparation, il s‘avere souvent que des conventions ex-
plicites et implicites ou la pratique de I’entreprise ont été ou seront
interprétées de maniére différente. La présente contribution résume les
bases juridiques matérielles et traite plus particuliérement des ques-
tions de procédure. Celles-ci résultent souvent du manque d’informa-
tion de I’employée, qui doit étre comblé ultérieurement dans le cadre
d’un proces. L'article est complété par une sélection de théemes pra-
tiques et un bilan concernant les différents instruments procéduraux.

I.  Einleitung

Kaum ein Themengebiet innerhalb des Arbeitsrechts
bringt eine derartige Fiille von Prijudizien hervor wie je-
nes des Bonus. Es gibt unzédhlige Formen, Mischformen
und Ausgestaltungen von Bonusklauseln und Bonuspro-
grammen, was die rechtliche Einordnung des Bonus im
Einzelfall sehr komplex machen kann. Ebenso fiihrt die
ausgesprochen reichhaltige, zumindest teilweise hete-
rogene und sich stets weiterentwickelnde Praxis der Ge-
richte dazu, dass die Erfolgschancen von Bonusprozesses
zum Teil schwierig prognostizierbar sind. Sodann sind bei
Bonusklagen nicht selten auch prozessuale Fragen von
Relevanz. All dies hat zur Konsequenz, dass das Fiihren
von Bonusprozessen — und damit auch schon die vorgén-
gige Beratung der Klientschaft hinsichtlich der potenziel-
len Prozesschancen und -risiken — anspruchsvoll ist.

Der vorliegende Beitrag soll im ersten Teil in konden-
sierter Form aufzeigen, in welchen Fillen gemaiss der ak-
tuellen Rechtsprechung Boni in der Praxis erfolgverspre-
chend eingeklagt werden konnen. Im zweiten Teil werden
die prozessualen Instrumente dargestellt, derer sich eine
klagende Arbeitnehmerin bedienen kann, wenn ihr, wie
dies in Bonusstreitigkeiten haufig der Fall ist, wichtige
Unterlagen oder Informationen fehlen. Der dritte Teil be-
handelt materielle und prozessuale Einzelfragen, welche
im Zusammenhang mit Bonusklagen regelmaéssig auftau-
chen. Abgeschlossen wird der Beitrag mit Empfehlungen,
welches prozessuale Instrument bei welchen materiell-
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rechtlichen Ausgangslagen aus Sicht der Autoren gewahlt
werden konnte.

II. Grundsatzliches zum Bonus

A. Erscheinungsformen
1.  Gratifikation vs. Lohnbestandteil

Der Begrift des Bonus benennt in der Praxis verschiede-

ne Leistungsarten. Die Abgrenzung, ob es sich um einen

Leistungslohn, einen Anteil am Geschéftsergebnis, eine

Gratifikation oder eine Mischform handelt, kann nur nach

der konkreten Regelung im Einzelfall vorgenommen wer-

den. Das Bundesgericht unterteilt Boni dabei in jlingerer

Vergangenheit regelmaissig in drei Kategorien:!

1. Bonus, der einen Lohnbestandteil darstellt.

2. Qratifikation, auf die der Arbeitnehmer Anspruch hat
(unechte Gratifikation).

3. Gratifikation, auf die der Arbeitnehmer keinen An-
spruch hat (echte Gratifikation).

a.  Erste Frage: Ermessen vorhanden?

Die rechtliche Qualifikation eines Bonus héngt zundchst
von der vertraglichen Ausgestaltung ab. In stdndiger
Rechtsprechung betont das Bundesgericht, dass eine Gra-
tifikation immer in einem gewissen Masse vom Willen
bzw. Ermessen des Arbeitgebers abhidngt. Ein im Voraus
festgesetzter und klar vereinbarter Betrag kann demnach
nicht eine Gratifikation sein, sondern stellt vielmehr Lohn
dar.? Die Frage, ob ein Bonus vom Ermessen der Arbeit-
geberin abhingt, wird durch die Auslegung der Willens-
dusserungen der Parteien bestimmt. Dabei werden die
iiblichen Regeln der Vertragsauslegung angewendet.’
Wenn die Auslegung der Bonusvereinbarung ergibt, dass
der Bonusbetrag im Voraus fest vereinbart ist, handelt es
sich um einen Bestandteil des Lohns. Dasselbe gilt, wenn
der Betrag nicht zahlenmaéssig festgelegt ist, aber objektiv
bestimmbar ist. In diesem Fall hingt die Hohe der Vergii-
tung nicht mehr vom Ermessen der Arbeitgeberin ab. Ein
Bonus ist objektiv bestimmbar, wenn er beispielsweise
als Prozentsatz bestimmter unternehmerischer Ziele der
Arbeitgeberin vereinbart wird, wie das Erreichen eines

' BGer, 4A 169/2021, 18.1.2022, E. 3.1; 4A_280/2020, 3.3.2021, E. 3;
4A_505/2018 und 4A_507/2018, 3.6.2019, E. 3.3; 4A_463/2017,
4.5.2018,E.2.4.

2 BGE136II313E.2; 129111276 E. 2; 109 11447 E. 5c.

3 BGer, 4A_230/2019, 20.9.2019, E.4.2; 4A_463/2017, 4.5.2018,
E.4.1;4A_378/2017,27.11.2017, E. 3.3.

bestimmten Umsatzes oder Gewinns auf Unternehmen-
sebene oder in der Abteilung, in der der Arbeitnehmer
titig ist. Im Gegensatz dazu ist ein Ermessen der Arbeit-
geberin gegeben, wenn die Auszahlung des Bonus oder
dessen Hohe nicht nur vom Erreichen eines bestimmten
Geschiftsergebnisses oder von objektiv messbaren per-
sonlichen Zielen des Arbeitnehmers abhingt, sondern
auch von der subjektiven Einschitzung von dessen per-
sonlicher Arbeitsleistung durch die Arbeitgeberin.* Mit
anderen Worten: Ein Ermessen liegt vor, wenn die Hohe
des Bonus nicht nur von quantitativen, sondern auch von
qualitativen, nicht messbaren Zielen abhingt. In diesem
Fall ist der Bonus als Gratifikation i.S.v. Art. 322d OR zu
qualifizieren.

Ist der Bonus dabei abgrenzbar unterteilt in einen
Teil quantitative Ziele und einen Teil qualitative Ziele,
kann sich auch die Rechtsnatur innerhalb des Gesamt-
bonus zweiteilen. Besteht der Bonus beispielsweise aus
60% Unternehmenszielen und 40 % personlichen, nicht
klar messbaren Zielen, so sind 60% des Gesamtbonus
als Lohnbestandteil und 40 % als Gratifikation zu quali-
fizieren. Dies gilt u.E. auch bei stark unterschiedlichen
Gewichtungen, etwa bei Verhéltnissen von 90 % zu 10 %.
Es gibt keinen Grund, weshalb ein klar abgrenzbarer Be-
standteil des Gesamtbonus nicht der fiir ihn einschldgigen
Rechtsnatur unterliegen soll. Ein «Kippen» der Rechts-
natur hin zu einem vollstdndigen Lohnbestandteilbonus
oder zu einer vollstdndigen Gratifikation — wenn etwa nur
10% der Ziele «hard facts» und 90 % ermessensabhingig
sind — ist deshalb abzulehnen.

Wenn quantitative und qualitative Kriterien gemischt
werden und nicht klar voneinander abgrenzbar sind, ist
der Bonus insgesamt nicht klar bemessbar, womit eine
Gratifikation vorliegt.’

b. Zweite Frage: Ermessen tatsdchlich ausgeiibt?

Gemédss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird eine
urspriinglich freiwillige Gratifikation zum Lohnbestand-
teil, wenn diese tiber lingere Zeit vorbehaltlos in der
gleichen Héhe oder basierend auf der gleichen Grund-
lage — z.B. immer in Hohe eines Monatslohns — ausge-
richtet wird.® In diesem Fall wird angenommen, dass die

4 BGE 142 111 381 E. 2.1; 139 11T 155 E. 3.1; ULLIN STREIFF/ADRIAN
voN KAENEL/ROGER RupoLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu
Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012, Art. 322d OR N 2 und 9.

> BGer, 4A 327/2019, 1.5.2020, E. 3.1.2; 4A_463/2017, 4.5.2018,
E.3.1.2.2.

¢ BGer, 4A 434/2014, 27.3.2015, E.5.3; vgl. auch OGer ZH,
RA180004, 6.8.2018, E. 10.3 i.V.m. E. 10.6. In beiden Féllen wur-
de jedes Jahr ein Bonus in der Hohe des jeweiligen Brutto-Monats-
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Arbeitgeberin das ihr an sich zustehende Ermessen nicht
ausiibt und es so zu einer konkludenten Vertragsdnderung
iber die Rechtsnatur des Bonus kommt. Zu betonen ist,
dass diese Rechtsfolge nur eintritt, wenn die Bonuszah-
lung tatsichlich jeweils in der exakt gleichen Hohe oder
basierend auf derselben Grundlage erfolgt. Werden Boni
wiederholt — wihrend mindestens drei Jahren — in unter-
schiedlicher Hohe vorbehaltlos ausbezahlt, dndert sich die
Rechtsnatur lediglich von einer echten zu einer unechten
Gratifikation, auf welche der Arbeitnehmer dem Grund-
satz nach einen Anspruch hat.” Selbiges gilt bei Anwen-
dung der sog. «Floskelrechtsprechungy: Wird trotz an-
gebrachtem Vorbehalt wihrend mindestens zehn Jahren®
stets ein Bonus bezahlt und hétte der Arbeitgeber in dieser
Zeit Anlass gehabt, den Bonus zumindest zeitweilig zu
verweigern — z.B. wegen schlechtem Geschiftsgang oder
schlechter Leistung des Arbeitnehmers —, entsteht ein
Anspruch des Arbeitnehmers auf einen Bonus fiir die Zu-
kunft.” Auch hier liegt jedoch eine unechte Gratifikation
und nicht etwa ein Lohnbestandteil vor.

c.  Dritte Frage: Akzessorietat der Gratifikation
gegeben?

Ebenfalls dndert sich die Rechtsnatur von Gratifikation zu
Lohnbestandteil, wenn die Gratifikation infolge ihrer
Hohe nicht mehr als akzessorisch, also zweitrangig ge-
geniiber dem Lohn, betrachtet werden kann. Das Bundes-
gericht unterteilt hier in drei Kategorien: 1) niedrige, ii) mitt-
lere und hohere sowie iii) sehr hohe Einkommen.

Die mittleren bis hoheren Einkommen werden defi-
niert als solche, welche dem einfachen bis fiinffachen Me-
dianlohn entsprechen. Sehr hohe Einkommen liegen iiber
diesem Schwellenwert,'® niedrige Einkommen darunter.

Bei «tiefen Einkommen» kann der akzessorische Cha-
rakter einer Sondervergiitung schon bei verhéltnisméssig
kleinen Betrdgen nicht mehr gegeben sein, sodass Boni
zu Lohnbestandteilen werden.!! Bei mittleren und hohe-

lohns ausgerichtet, welchen die Gerichte als Lohnbestandteil quali-
fizierten.

7 BGer, 4A 430/2018, 4.2.2019, E. 5.2.1; Cour de justice GE, JAR

2017, 399; OGer ZH, LA180009, 16.8.2018, E. 5.4.

Zehn Jahre ist dabei geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung

die absolute Mindestdauer; eine Ausrichtung wihrend neun Jahren

berechtigt noch nicht zur Anrufung der «Floskelrechtsprechungy,

vgl. BGer, 4A_26/2012, 15.5.2012, E. A.b und passim.

°  BGer, 4A 172/2012 und 4A 174/2012, 22.8.2012, E. 8.2; BGE
129 111 276 E. 2.3; StrerFF/voN KAENEL/RuporpH (FN 4), Art. 322d
OR N 5 m.w.Nw.

10 BGE 142111381 E. 2.2.2; 141 I 407 E. 5.

' BGer, 4A_155/2019, 18.12.2019, E. 4.1; BGE 139 TII 155 E. 3.2;
BGer, 4A_509/2008, 7.1.2010, E. 4.1; BGE 131 111 615 E. 5.2; 129
11276 E. 2.1.

ren Gesamteinkommen kann ein im Verhiltnis zum Lohn
sehr hoher Bonus, ein gleich hoher oder ein den Lohn
iibersteigender Bonus, der regelméssig bezahlt wird, trotz
vereinbarter Freiwilligkeit ausnahmsweise einen (va-
riablen) Lohnbestandteil darstellen. Die entsprechende
Grenze kann nicht einfach in einer festen Verhéltniszahl
zwischen dem vereinbarten Lohn und dem freiwilligen
Bonus liegen. Vielmehr sind die Umstidnde des Einzelfalls
zu berlicksichtigen.'? Bei sehr hohen Einkommen entfillt
die Akzessorietitspriifung und eine freiwillige Vergiitung
bleibt in jedem Fall eine Gratifikation, auf welche der Ar-
beitnehmende keinen Anspruch hat."

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf,
dass die Akzessorietdtspriifung gemdss Bundesgericht nur
bei echten, nicht aber bei unechten Gratifikationen durch-
zufiihren sei.'

d. Folgen der Unterscheidung

Die Unterscheidung zwischen Gratifikation und Lohn hat
Konsequenzen im Hinblick auf verschiedene Rechtsfol-
gen. Die in der Praxis gemeinhin wichtigste Konsequenz
ist, dass gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die
Ausrichtung eines Bonus mit Lohncharakter nicht von der
Bedingung abhdngig gemacht werden kann, dass der Mit-
arbeitende sich im Zeitpunkt der Auszahlung oder eines
anderen massgeblichen Zeitpunkts in einem ungekiindig-
ten Arbeitsverhéltnis befinde."® Dies versteht die Lehre
teilweise so, dass Lohnbestandteile geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung generell bedingungsfeindlich
seien.'® Diesen Schluss lassen die entsprechenden Bun-
desgerichtsurteile — weder die dlteren noch die jlingeren —
indessen nicht zu, da sich sdamtliche Urteile stets nur auf

2 BGer, 4A_155/2019, 18.12.2019, E. 4.1.

3 BGer, 4A_155/2019, 18.12.2019, E. 4.2; BGE 141 [11 407 E. 4.3.2.

4 BGer,4A 506/2023,19.2.2025,E. 4.1.1; 4A 587/2020, 28.5.2020,
E. 12;4A 280/2020, 3.3.2021, E. 3; 4A_230/2019,20.9.2019, E. 3.

5 BGer, 4A_506/2023,19.2.2025,E. 4.1.2; 4A_158/2019, 26.2.2020,
E.4; 4A 509/2008, 3.2.2009, E.5.1; 4A 115/2007, 13.7.2007,
E. 4.3.1;4C_395/2005, 1.3.2006, E. 5.2; 4C_426/2005, 28.2.20006,
E.5.2.

16 Vegl. etwa SERGIO BORTOLANI/MIRIAM SCHERER, Stdmpflis Handkom-
mentar zum Arbeitsvertrag, Bern 2021, Art. 322d OR N 8; vgl. je-
doch DIESELBEN a.a.0., N 75: «Dies heisst aber nicht zwangsléufig,
dass die zur Diskussion stehenden variablen Lohnbestandteile (wie
andere variable Lohnbestandteile und Lohn ganz allgemein) nicht
von Bedingungen abhéngig gemacht werden diirfen. Solange sol-
che Bedingungen dem subjektiven oder objektiven Willen der Par-
teien entsprechen, gibt es unseres Erachtens keinen Grund, sie
nicht zuzulassen. Dem berechtigten Anliegen, dass der Arbeitneh-
mer fiir seine Tatigkeit ein angemessenes Entgelt erhalten soll,
kann mit einer analogen Anwendung von Art. 349a Abs.2 OR
Rechnung getragen werden.»; BasiLe CARDINAUX, Variable Vergii-
tungen im Arbeitsrecht, SZS 2020, 340 ff., 340.
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die Bedingung des ungekiindigten Arbeitsverhéltnisses
beziehen. Der liberwiegende Teil der Lehre hélt nach wie
vor dafiir, dass Lohn im Grundsatz von vertraglich ver-
einbarten Bedingungen abhéngig gemacht werden kann.!”
Ferner ist gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
ein Lohnbestandteil-Bonus pro rata bis zum Austrittsda-
tum geschuldet.’® Ein weiterer gewichtiger Unterschied
betrifft die Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin in
Féllen von Arbeitgeberverzug (Art. 324 OR) oder unver-
schuldeter Arbeitsverhinderung (Art. 324a OR). Liegt
Lohn vor — wozu auch der Anteil am Geschéftsergebnis!’
und die Provision?® zdhlen —, so ist ein hypothetischer Ver-
dienst basierend auf vergangenen Abrechnungsperioden
anzurechnen.”!

2. Besondere Lohnformen

a.  Anteil am Geschiftsergebnis gemass
Art. 322a OR

Eine Form eines Lohnbestandteil-Bonus stellt der Anteil
am Geschéftsergebnis gemdss Art. 322a OR dar. Hierbei
wird die Hohe des Lohns abhéngig gemacht vom Gewinn,
vom Umsatz oder von einer anderen beliebigen Finanz-
kennzahl, wobei die Parteien nicht nur die fiir sie relevan-
te Kennzahl bestimmen, sondern auch die Art und Weise

17" JurG BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Basel 2014,
Art. 322b N 9; KARIN MEYER, Pro-rata-Anspruch bei Boni zwin-
gend?, Anwaltsrevue 2013, 216 ff., 218; Harry F. NoTzL1, Deferred
Bonus, in: Roland A. Miiller/Roger Rudolph/Anton K. Schnyder/
Adrian von Kaenel/Bernd Waas (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang
Portmann, Ziirich/Basel/Genf 2020, 569 ff., 577; BSK OR I-Port-
MANN/RupoLpH, Art. 322d N 18a, in: Corinne Widmer Liichinger/
David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A.,
Basel 2020; WOLFGANG PORTMANN/ISABELLE WILDHABER/ROGER RuU-
poLPH, Schweizerisches Arbeitsrecht, 5. A., Ziirich 2024, N 299;
MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Art. 319-330b OR, Der Arbeitsver-
trag: Der Einzelarbeitsvertrag, Bern 2010, Art. 322d N 14; PETER
REINERT, Variable Gehaltssysteme aus arbeitsrechtlicher Sicht, AJP
2009, 3 ft., 3; StrerrF/voN KaenNeL/Ruporph (EN 4), Art. 322d OR
No.

18 BGer, 4A_506/2023, 19.2.2025, E. 4.3; 4A_158/2019, 26.2.2020,
E. 4;4C.426/2005, 28.2.2006, E. 5.2; 4C.395/2005, 1.3.2006, E. 5.3;
auch diese Rechtsprechung ist in der Lehre indessen nicht unum-
stritten; vgl. fiir eine gute Ubersicht und sich fiir eine differenzie-
rende Herangehensweise aussprechend CuristorH SEnTI, Kapitel 4
Variabler Lohn und Mitarbeiterbeteiligungen, in: Adrian von
Kaenel/Roger Rudolph, Fachhandbuch Arbeitsrecht, 2. A., Ziirich/
Genf 2024, N 4.37 ff. m.w.Nw.

¥ Sogleich II.A.2.

20 ILA2.b.

21 Dazu ausfiihrlich SEnTi (FN 18), N 4.59 ff. Ein weiterer Unterschied
zwischen Lohn und Gratifikation ist sodann, dass das Truckverbot
auf Gratifikationen keine Anwendung findet, vgl. BGE 131 III 615
E.6.3.

der Berechnung frei vereinbaren konnen.?? Nicht zu un-
terschétzen ist dabei insbesondere die richtige Auslegung
einer Beteiligungsklausel bzw. die korrekte Berechnungs-
methodik.”

Da es sich beim Anteil am Geschiftsergebnis um einen
Lohnbestandteil handelt, besteht geméss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung auch hier ein Pro-rata-Anspruch bei
unterjahrigem Ein- oder Austritt und kann die Ausrich-
tung nicht von der Bedingung des ungekiindigten Arbeits-
verhéltnisses abhdngig gemacht werden.?

b.  Provision gemiss Art. 322b/322c OR

Umgangssprachlich wird auch die Provision gemiss
Art. 322b/322¢ OR oft als «Bonus» bezeichnet. Bei der
Provision wird dem Arbeitnehmer eine Vergiitung bei
Abschluss oder Vermittlung eines bestimmten Geschéfts
ausgerichtet, deren Hohe gemeinhin als fester Betrag —
pro abgeschlossenem Geschéft — oder als Prozentsatz des
aus dem konkreten Geschift heraus erzielten Umsatzes
(oder Gewinns) ausgestaltet ist. Es handelt sich bei der
Provision um Lohn. Im Unterschied zum Anteil am Ge-
schéftsergebnis, bei welchem der Umsatz als Kennzahl
der Erfolgsrechnung als Summe aller Geschifte einer Be-
rechnungsperiode die Bemessungsgrundlage bildet, ist es
bei der Provision der einzelne Vertragsabschluss.?

B. Klagbarkeit
1.  Gratifikation

Die Rechtsprechung hat zahlreiche Kriterien entworfen,

in welchen der Arbeitnehmerin dem Grundsatz nach ein

Anspruch auf eine Gratifikation zusteht. Nachfolgend

werden die Konstellationen, in welchen eine Gratifikation

erfolgversprechend eingeklagt werden kann, kurz zusam-

menfassend dargelegt. Das Einklagen einer Gratifikation

hat namentlich dann Aussicht auf Erfolg, wenn

— die Ausrichtung einer Gratifikation vereinbart ist (un-
echte Gratifikation);

— eine Gratifikation iiber mindestens drei Jahre vorbe-
haltlos ausgerichtet worden ist;

2 Senti (FN 18), N 4.7; weiterfiihrend STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(FN 4), Art. 322a OR N 2.

3 Vgl. beispielhaft BGer, 4A_133/2023, 9.6.2023; 4A_86/2017,
7.12.2017; 4A_435/2015, 14.1.2016; in diesen Fillen war jeweils
unklar, wie eine Beteiligungsklausel zu verstehen bzw. wie die Be-
rechnung der Beteiligung durchzufiihren war.

2 Vgl. dazu oben II.A.1.d.; differenzierend SEnTi (FN 18), N 4.38 ff.

% SenTI (FN 18), N 4.14; weiterfiihrend STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(FN 4), Art. 322b OR N 2 ff.; Art. 322a OR N 13.

2 Vgl. dazu oben IL.A.1.b.
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eine Gratifikation zwar mit dem Vorbehalt der Frei-
willigkeit ausgerichtet worden ist, dieser Vorbehalt
jedoch zu einer Floskel verkommen ist;*’

— der Arbeitgeber es pflichtwidrig und entgegen der ver-
traglichen Ausgestaltung unterldsst, die Ziele, welche
der Arbeitnehmer zur Erlangung eines Bonus errei-
chen muss, zu definieren;?®

— die Gratifikation in Anbetracht ihrer Hohe nicht mehr
als akzessorisch zum Grundgehalt qualifiziert werden
kann und damit zum Lohnbestandteil mutiert;*

— die Verweigerung einer Bonuszahlung gegen das Ge-
schlechterdiskriminierungsverbot oder den Gleich-
behandlungsgrundsatz verstosst.® Letzteres ist aber
nur dann der Fall, wenn die unsachliche Ungleichbe-
handlung eine Geringschéitzung der Personlichkeit des
Arbeitnehmers zum Ausdruck bringt, was von Vorn-
herein nur der Fall sein kann, wenn ein einzelner Ar-
beitnehmer gegentiiber einer Vielzahl von Arbeitneh-
menden ungleich behandelt wird — nicht jedoch, wenn
einzelne Arbeitnehmer bessergestellt werden.’!

Wichtig zu betonen ist, dass auch in den eben geschilder-
ten Konstellationen — mit Ausnahme der Konstellation
«Akzessorietity, bei welcher die Rechtsnatur von Grati-
fikation zu Lohnbestandteil dndert — eine Bonusklage nur
dann erfolgversprechend ist, wenn die Arbeitnehmerin die
volle Beurteilungsperiode (z.B. das ganze Kalenderjahr)
bei der Arbeitgeberin téitig war, es sei denn, ein Pro-rata-
Anspruch sei explizit vereinbart worden (Art. 322d Abs. 2
OR). Bei einem unterjdhrigen Austritt besteht schon von
Gesetzes wegen kein Anspruch auf eine Gratifikation.
Uberdies ist stets zu priifen, ob die Parteien die Ausrich-
tung des Bonus von der Bedingung des ungekiindigten
Arbeitsverhiltnisses abhidngig gemacht haben. Ist dies der
Fall und befindet sich der Arbeitnehmer in einem gekiin-
digten Arbeitsverhéltnis, bestehen auch in den genannten
Konstellationen — ausgenommen erneut die Konstellation
«Akzessorietdty — kaum Erfolgsaussichten bei einer ge-
richtlichen Geltendmachung des Anspruchs.*

27 Vgl. dazu oben ILA.1.b.

% OGer ZH, LA140020, 27.1.2015, E. 3.5; Entscheide des Arbeitsge-
richts Ziirich 2009 Nr. 3; CoNraDIN CRAMER, Der Bonus im Arbeits-
vertrag, Bern 2007, N 155; Streirr/voN KAENEL/RuboLpH (FN 4),
Art. 322d OR N 6. Es ist darauf hinzuweisen, dass diese Praxis
vom Bundesgericht noch nie gepriift wurde.

¥ Vgl. dazu oben ILA.1.c.

9 BGer, 4A 239/2021, 16.12.2022; 4A 651/2017,4.4.2018; STREIFF/
voN KAeNEL/RupoLpH (FN 4), Art. 322d OR N 5 m.w.Nw.

3 BGE 129111276 E. 3.1.

32 Vagl. die in FN 15 erwihnten Bundesgerichtsurteile.

2. Lohnbestandteile

Unkomplizierter stellt sich die Situation dar, wenn ein
Bonus als Lohnbestandteil zu qualifizieren ist. Auf die-
sen hat die Arbeitnehmerin einen unbedingten, klagbaren
Anspruch; insbesondere kann die Arbeitgeberin die Aus-
richtung eines Lohnbestandteil-Bonus gemiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung nicht von der Bedingung des
ungekiindigten Arbeitsverhéltnisses abhidngig machen.*
Aus der Bedingungsfeindlichkeit des Lohns abgeleitet hat
die Arbeitnehmerin gemaiss dieser Praxis einen unbeding-
ten Pro-rata-Anspruch auch bei unterjdhrigem Ein- und
Austritt.>

Liegt ein Lohnbestandteil-Bonus deshalb vor, weil
samtliche vorgegebenen Ziele als «hard facts» qualifizie-
ren, besteht der Anspruch auf den Bonus selbstredend nur
dann, wenn die Zielvorgaben auch tatséichlich erfiillt wor-
den sind: Wird beispielsweise vereinbart, dass ein Bonus
von CHF 50°000 ausgerichtet wird, wenn a) der Umsatz
des Arbeitgebers mindestens CHF 10 Mio. und b) der
Nettogewinn mindestens CHF 500’000 betrégt, so ist der
Bonus nur dann geschuldet, wenn beide Schwellenwerte
erreicht bzw. tiberschritten sind.*

lll. Prozessuale Moglichkeiten

A. Einleitung

Ist die Hohe eines Bonus dem Arbeitnehmer bekannt und
im Prozess auch beweisbar, weil der Arbeitnehmer tiber
die fiir den Beweis erforderlichen Unterlagen verfiigt,
ergeben sich zumindest aus prozessualer Hinsicht grund-
sétzlich keine Probleme. In einem solchen Fall kann der
Arbeitnehmer eine «normale» Leistungsklage gemaiss
Art. 84 ZPO einreichen («Die Beklagte sei zu verpflich-
ten, dem Klager CHF [Betrag] zzgl. Zins von 5% ab XX
zu bezahlen.»). Komplexer wird die Situation, wenn der
Arbeitgeber ausserprozessual die Offenlegung der zur
Bestimmung des Bonus relevanten Zahlen génzlich ver-
weigert, sodass der Arbeitnehmer im Dunkeln ist, ob und
falls ja, in welcher Hohe er einen Bonusanspruch haben
konnte — in der Praxis wohl der hdufigste Fall. Dasselbe

3 Diese Rechtsprechung wird in der Lehre regelmissig kritisiert, so

neustens ausfiihrlich von Hans Scuinz, Besprechung des Urteils
4A 506/2023 der 1. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts
vom 19. Februar 2025, ARV 2025, 141 ff., 145; vgl. weiter die in
FN 17 erwihnten Literaturstellen.

#* Vgl die in FN 18 erwédhnten Bundesgerichtsurteile.

3 Zur Frage, wie die Zielerreichung bei unterjéhrigem Austritt zu
priifen ist, vgl. unten [V.B.
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gilt, wenn der Arbeitgeber den Bonusanspruch mit Ver-
weis auf die betrieblichen Zahlen ablehnt — ohne diese
Zahlen aber zu nennen — oder die Zahlen dem Arbeitneh-
mer zwar bekannt gibt, diese aber nicht belegt, sodass der
Arbeitnehmer die Richtigkeit nicht iiberpriifen kann. In
diesen Fillen stehen der Arbeitnehmerin die nachfolgend
dargestellten prozessualen Instrumente zur Verfiigung.

B. Unbezifferte Forderungsklage

Ist es der klagenden Partei unmdglich oder unzumutbar,
thre Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu be-
ziffern, so kann sie eine unbezifferte Forderungsklage
erheben (Art. 85 Abs. 1 ZPO). Die Dispositionsmaxime
ist also zumindest temporér ausgesetzt. Der Kldger muss
immerhin einen Mindestwert angeben, der als vorldufiger
Streitwert gilt (Art. 85 Abs. 1 ZPO).

Unmdglich ist die Bezifferung dann, wenn die Kennt-
nis {iber die Hohe des Anspruchs von Informationen oder
Tatsachen abhingig ist, die im Einflussbereich der beklag-
ten Partei oder eines Dritten liegen.*® Unzumutbar ist die
Bezifferung, wenn sich die Hohe des Anspruchs nur mit-
hilfe eines anderen Verfahrens (z.B. vorsorgliche Beweis-
filhrung®”) ermitteln liesse.®® Zumutbar ist es hingegen,
dass sich die klagende Partei ernsthaft um die Beschaf-
fung von Informationen bemiiht, d.h., die Gegenpartei
vorprozessual um Auskunftserteilung ersucht, wenn die-
se liber die erforderlichen Informationen oder Urkunden
verfiigt.** Dem Kldger obliegt denn auch der Nachwesis,
dass und inwieweit eine Bezifferung unmdglich oder un-
zumutbar ist.** Das Bundesgericht hat kiirzlich entschie-
den, dass aufgrund der elementaren Bedeutung der Bezif-
ferung des Rechtsbegehrens von der klagenden Partei zu
verlangen sei, dass sie bereits in der Klageschrift — und
nicht erst spater bzw. in einer Replik im Rahmen des zwei-
ten Schriftenwechsels — aufzeigt, dass und inwiefern eine
Bezifferung unméoglich oder unzumutbar sein soll.*!

3¢ BSK ZPO-DoRrscHNER/BELL, Art. 85 N 19, in: Karl Spiihler/Luca
Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2024 (zit. BSK ZPO-Ver-
fasser).

37 Dazu nachfolgend IIL.D.

3 Lukas Bopp/BALTHASAR BESSENICH, Art. 85 N 13, in: Thomas Sutter-
Somm/Cordula Létscher/Christoph Leuenberger/Benedikt Seiler
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
4. A., Ziirich 2025 (zit. Verfasser, Kommentar ZPO).

¥ HGer BE, HG 16 122, 24.1.2018, E. 6.3; vgl. zur selbstverschulde-
ten Unzumutbarkeit FN 55.

4 BGE 140 111409 E. 4.3.2.

4 BGE 148 111 322 E. 3.4.

Im Rahmen der Forderungsklage im engeren Sinn —
und im Gegensatz zur Stufenklage —* stellt die klagende
Partei (nur) ein unbeziffertes Leistungsbegehren und ver-
sucht, im Rahmen von Beweisantrégen die erforderlichen
Beweismittel zu erlangen. Der Hauptanwendungsfall sind
fehlende Urkunden, welche sich die Kldgerin im Rahmen
des Beweisverfahrens edieren ldsst (Art. 160 Abs. 1 lit. b
ZPO). Nach der genannten Vorschrift sind die Parteien
und Dritte zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung ver-
pflichtet und haben insbesondere Urkunden herauszuge-
ben, sodass die Bezifferung als Ergebnis des Beweisver-
fahrens nachtrdglich moglich bzw. zumutbar wird.** Die
Mitwirkungspflicht des Beklagten umfasst notigenfalls
die Pflicht zur Sichtung der Unterlagen zur Aussortierung
der vom Gericht nicht verlangten Akten.** Neben der Ur-
kundenedition konnen auch andere Beweismittel, z.B. die
Befragung von Zeugen, ein gerichtliches Gutachten oder
eine schriftliche Auskunft der Bezifferung der Rechts-
begehren dienen.

Bei einem Editionsbegehren muss die zu edierende
Urkunde gentigend umschrieben und substantiierte Anga-
ben zu deren Inhalt gemacht werden, weil das Gericht nur
so dariiber befinden kann, ob die Urkunde beweisgeeignet
ist.¥ Zudem muss die antragstellende Partei substantiiert
darlegen, inwiefern die zu edierenden Unterlagen zum
Nachweis eines bestimmten Beweisthemas relevant sind.*
Pauschale Editionsbegehren, welche ein Ausforschen
moglicher Beweismittel zum Inhalt haben, wie die Vorla-
ge der gesamten E-Mail-Korrespondenz oder samtlicher
Geschéftsbiicher, sind unzuldssig.*’” Insbesondere entbin-
det ein Editionsbegehren den Kliger auch nicht von sei-
ner Behauptungslast.*®

In der bis zum 31. Dezember 2024 giiltigen Fassung
der ZPO lag die Beurteilung, in welchem Zeitpunkt sie die
Moglichkeit hat, das Rechtsbegehren zu beziffern, in der
Verantwortung der Kldgerpartei (aArt. 85 Abs. 2 ZPO).
Die per 1. Januar 2025 in Kraft gesetzte Gesetzesrevision
entlastet die Kldgerin insofern von dieser Verantwortung,
als neu das Gericht nun den massgebenden Zeitpunkt fest-
setzt, in welchem es die Forderung fiir bezifferbar hilt,
und der Kldgerin dann eine entsprechende Frist zur Bezif-
ferung ihrer Klage setzt (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Die Kos-
ten- und Entschiddigungsfolgen richten sich dann nach

4 Vgl. nachfolgend III.C.

4 HGer ZH, HG210264-0, 22.4.2024, E. 1.3.1.

“  BGer, 4A 358/2021,27.7.2022,E. 3.1.1.

4 HGer ZH, HG210264-0, 22.4.2024,E. 1.4.1.

4 BGer, 4A_50/2018,5.9.2018, E. 3.3.

47 Statt vieler BSK ZPO-Schmip (FN 36), Art. 160 N 23 f.
% HGer ZH, HG210264-0, 22.4.2024,E. 1.4.2.
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dem definitiven Streitwert,* wobei das angerufene Ge-
richt zusténdig bleibt, auch wenn der definitive Streitwert
dessen sachliche Zustindigkeit iibersteigt (Art. 85 Abs. 3
ZPO). Bei der nachtriglichen Bezifferung handelt es sich
nur um eine Prézisierung des Rechtsbegehrens und nicht
um eine Klagednderung — erst dann, im Zeitpunkt der Be-
zifferung, steht der genaue Umfang des Streitgegenstands
fest.>

Ein Rechtsbegehren kdnnte zum Beispiel wie folgt
lauten:

Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Kldger einen
noch zu beziffernden Betrag zzgl. Zins von 5% ab
XX zu bezahlen (vorldufiger Streitwert: XX).

C. Stufenklage

Art. 85 ZPO regelt neben der unbezifferten Forderungs-
klage im engeren Sinn auch die Stufenklage. In der Stu-
fenklage wird durch sukzessive objektive Klagehdufung
ein Begehren um Rechnungslegung mit einer zundchst
unbestimmten Leistungsklage verbunden. Hauptanspruch
ist die anbegehrte Leistung, Hilfsanspruch die verlangte
Auskunft durch Rechnungslegung.’!

Der Hauptunterschied zur unbezifferten Forderungs-
klage im engeren Sinn besteht darin, dass (auch) die Aus-
kunft per Leistungsbegehren eingefordert und nicht (nur)
entsprechende Beweisantrdge zur Beseitigung der un-
moglichen bzw. unzumutbaren Forderungsbezifferung
gestellt werden. Voraussetzung dafiir, dass das gelingt, ist,
dass ein materiellrechtlicher Informationsanspruch be-
steht, welcher sich aus dem Gesetz (in arbeitsrechtlichen
Belangen insbesondere aus Art. 322a-322¢ OR) oder aus
dem Vertrag bzw. einem allfélligen Reglement (z.B. einem
Bonusreglement) ergibt.> Bei dieser ersten Stufe — der
Geltendmachung des Informationsanspruchs — handelt es
sich um einen normalen zivilrechtlichen Leistungsan-
spruch.” Im Gegensatz zum prozessualen Editionsbegeh-

4 BGer, 4A 502/2019, 15.6.2020, E. 5.2.

30 BSK ZPO-DorscHNER/BELL (FN 36), Art. 85 N 11 m.w.H.

St BGer, 4A_384/2024, 3.3.2025, E. 3.2.2 (zur Publikation vorgese-
hen). Zum Streitwert einer materiellrechtlichen Auskunfts- bzw.
Rechnungslegungsklage, der geméss Bundesgericht nur einen Bruch-
teil des vermdgenswerten Interesses betragt, vgl. BGer, SA_ 969/
2023, 5.6.2024: Der von der Berner Vorinstanz dafiir angenomme-
ne Rahmen von 10-40 % wurde ebenso wenig beanstandet wie die
schliesslich ermessensweise festgelegten 30% (a.a.0., E. 9.1.2.1).
Vgl. zu einem arbeitsrechtlichen Anwendungsfall auch das Urteil
OGer SH, 40/2025/1, 20.5.2025 — das Gericht entschied sich hier
fiir 10 % des vermdgenswerten Interesses (a.a.0., E. 4.3.1).

2 BGE 140 1T 409 E. 3.2.

3 BGE 14411143 E. 4.1.

ren ist eine genaue Bezeichnung von Urkunden nicht n6-
tig.** Vielmehr ist die Vereinbarung iiber die materiell-
rechtliche Informationspflicht substantiiert zu belegen
bzw. die entsprechende gesetzliche Grundlage zu benen-
nen, welche Grundlage des Informationsanspruchs ist.
Betreffend den Hauptanspruch selbst, also hinsichtlich
der zweiten Stufe der Stufenklage — der unbezifferten For-
derungsklage —, bestehen keine wesentlichen Unterschie-
de zur unbezifferten Forderungsklage im engeren Sinn.
Auch hier hat der Kldger substantiiert zu belegen, dass
die Bezifferung unmdglich oder zumindest unzumutbar
ist. Im Rahmen der Frage, ob die Forderungsbezifferung
unzumutbar ist, priifte das Obergericht Ziirich zumindest
in einem Fall, ob die Unkenntnis des Informationsklagers
unverschuldet ist.» Diese Rechtsprechung diirfte auch bei
der Zumutbarkeitspriifung im Rahmen einer unbeziffer-
ten Forderungsklage im engeren Sinn Anwendung finden.
Die Unterscheidung, ob eine entsprechende Auskunft
per Editionsbegehren (Forderungsklage im engeren Sinn)
oder Leistungsbegehren (Stufenklage) verlangt wird, hat
sodann Auswirkungen auf die Sdumnisfolgen nach Gut-
heissung des Antrags. Verweigert sich die beklagte Partei
einem Editionsbegehren zu Unrecht, beriicksichtigt das
Gericht dies (nur) bei der Beweiswiirdigung (Art. 164
ZPO). Es schliesst dabei nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts nicht ohne weiteres auf die Wahrheit der
Tatsachenbehauptungen der Kldgerin.*® Gleichzeitig hat
das Bundesgericht in einem neuen Entscheid immerhin
erwiéhnt, dass bei Obstruktion der Gegenpartei eine Um-
kehr der Beweislast angenommen werde.”” Verweigert die
beklagte Partei hingegen die Erfiillung eines Leistungsbe-
gehrens um Auskunft zu Unrecht, so kann die Anordnung
vollstreckt werden (Art. 343 ZPO).*® Das Arbeitsgericht
Ziirich ist gar so weit gegangen, dass es bei Sdumnis der
Beklagten direkt auf klégerische Schitzungen hinsicht-

3 ANDREAS RUD/MATTHIAS MicHLIG, Beweismittelbeschaffung aus der
Sicht des Geschiadigtenvertreters, in: Flavio Romerio/Claudio Baz-
zani (Hrsg.), Interne und regulatorische Untersuchungen 11, Ziirich/
Basel/Genf 2016, 151 ff., 166.

3 OGer ZH, LA190035, 15.1.2020, E. 3.2. In diesem Fall stand einer
Anwaltssubstitutin eine 10%-Beteiligung an den eingegangenen
Honoraren der von ihr akquirierten Mandate zu. Nach dem Austritt
verlangte die Substitutin gestiitzt auf Art. 322¢ OR vom Arbeitge-
ber eine Auflistung aller von ihr akquirierten Mandate. Das Ober-
gericht Ziirich entschied im Gegensatz zur Vorinstanz, dass sich die
Arbeitnehmerin die Information dariiber, welche Mandate sie ver-
mittelt hatte, ohne weiteres selbst hitte beschaffen und sichern kon-
nen und wies deren Begehren wegen selbstverschuldeten Informa-
tionsdefizits ab.

% BGer, 4A 544/2022,21.3.2023,E.3.7.

57 BGer, 4A 384/2024,3.3.2025, E. 3.2.2 (zur Publikation vorgesehen).

% Es kann sich empfehlen, allfallige Vollstreckungsmassnahmen
(Art. 343 ZPO) bereits mit dem Auskunftsbegehren zu beantragen.
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lich Anspruchshohe abstellte.” Der Entscheid erfolgte im
Rahmen einer Stufenklage. Es erscheint fraglich, ob ein
solches Begehren im Rahmen einer unbezifferten Forde-
rungsklage ebenfalls gutzuheissen wire, weil man dafiir-
halten kann, dass eine solche Anordnung nicht mehr von
Art. 164 ZPO gedeckt wire.

Ein Rechtsbegehren kdnnte zum Beispiel wie folgt
lauten:®

— Essei die Beklagte zu verpflichten, innert XX Tagen
ab Rechtskraft des Teil-Urteils hinsichtlich des Aus-
kunftsbegehrens dem Kldger alle relevanten Unter-
lagen und samtliche Informationen des Jahres XX
herauszugeben, die zur Ermittlung seines Bonus
des Jahres XX gestiitzt auf das Reglement XX not-
wendig sind. Es sei Vormerk zu nehmen, dass bei
Sdumnis der Beklagten auf die Schdtzung des Kld-
gers abgestellt wird.

— Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Kldger den
sich aus der Rechenschaftsablage ergebenden Be-
trag (vorldufiger Streitwert: XX) zzgl. Zins von 5%
seit XX zu zahlen.

D. Vorsorgliche Beweisfiihrung

Gemiss Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO kann der Gesuchsteller
die vorsorgliche Beweisfithrung verlangen, wenn er ein
schutzwiirdiges Interesse glaubhaft macht. Primér soll die
vorsorgliche Beweisfithrung aus schutzwiirdigem Inter-
esse dazu dienen, Beweis- und Prozesschancen frithzei-
tig abzukldren, um so aussichtslose Prozesse vermeiden
zu konnen.®' Die vorsorgliche Beweisfiihrung soll nicht
bloss eine vage Abschitzung der Prozesschancen, son-
dern eine eigentliche Abklarung der Prozessaussichten
im Allgemeinen und der Beweisaussichten im Besonde-
ren ermoglichen. Mit der blossen Behauptung eines Be-
diirfnisses, Beweis- und Prozessaussichten abzuklaren,
ist ein schutzwiirdiges Interesse an einer vorsorglichen
Beweisfithrung jedoch noch nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. Eine vorsorgliche Beweisfithrung kann nur mit
Blick auf einen konkreten materiellrechtlichen Anspruch
verlangt werden, hingt doch das Interesse an einer Be-
weisabnahme vom Interesse an der Durchsetzung eines
damit zu beweisenden Anspruchs ab. Die Gesuchstel-

¥ AGer ZH, AG200007-L, 4.3.2022. Vgl. auch Entscheide des Ar-
beitsgerichts Ziirich, Entscheide 2019 Nr. 7.

% Angelehnt an AGer ZH, AG200007-L, 4.3.2022.

1 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, BB12006 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO 2006), 7315; BGE 143
NI113E.44.1; 14011 16 E. 2.2.1; 138 Il 76 E. 2.4.2.

lerin, die sich auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO stiitzt, muss
daher glaubhaft machen, dass ein Sachverhalt vorliegt,
gestiitzt auf den ihr das materielle Recht einen Anspruch
gegen die Gesuchsgegnerin gewiéhrt, und zu dessen Be-
weis das abzunehmende Beweismittel dienen kann.® Eine
hinreichende Kliarung der Prozessaussichten kann dabei
aber nur mit der vorsorglichen Abnahme von Beweismit-
teln erreicht werden, welche zum Beweis der anspruchs-
begriindenden Tatsachen tauglich sind und sich auch
eignen, im Beweisverfahren eines allfalligen Hauptpro-
zesses eine tragende Rolle zu spielen.®® Gegenstand des
Verfahrens der vorsorglichen Beweisfiihrung ist nicht die
abschliessende materiellrechtliche Beurteilung der strei-
tigen Rechte oder Pflichten, sondern ausschliesslich eine
Beweisabnahme im Hinblick auf die Feststellung oder
Wiirdigung eines bestimmten Sachverhalts. Mit Blick
auf diesen Zweck sind alle in Art. 168 ff. ZPO vorgese-
henen Beweismittel einer vorsorglichen Beweisfithrung
zugénglich.%

Gemidss neuer bundesgerichtlicher Rechtsprechung
und einem Teil der Lehre ist die vorsorgliche Beweisfiih-
rung dann nicht méglich, wenn der klagenden Partei ein
materiellrechtlicher Rechenschafisanspruch zusteht und
die beklagte Partei diesen Rechenschaftsanspruch bestrei-
tet.** Dem bundesgerichtlichen Urteil lag ein Informa-
tionsanspruch des Auftraggebers nach Art. 400 OR zu-
grunde. Das Bundesgericht erwog, dass eine Massnahme
nicht vorlaufig angeordnet werden diirfe, die threm Wesen
nach eine endgiiltige Entscheidung iiber den zu schiitzen-
den Anspruch darstelle. Fraglich ist, ob diese Rechtspre-
chung auch auf materiellrechtliche Auskunfts- und Re-
chenschaftsanspriiche des Arbeitsrechts (Art. 322a Abs. 2
OR und Art. 322¢c OR) anzuwenden ist, wonach der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer die nétigen Aufschliisse zu
geben und Einsicht in die Geschéftsbiicher zu gewahren
habe, soweit dies zur Nachpriifung seines Anspruchs er-
forderlich ist.

Aus dogmatischen Griinden ist dafiirzuhalten, dass
die vorsorgliche Beweisfiihrung auch bei Vorliegen eines
materiellrechtlichen Auskunfts- bzw. Rechenschaftsan-
spruchs gemiss Art. 322a Abs. 2 OR bzw. Art. 322¢ OR
zuzulassen sei. Gemiss dem Willen des Gesetzgebers®
ist es auch bei Vorliegen eines materiellrechtlichen Aus-
kunftsanspruchs in der Disposition der klagenden Partei,

2 BGE 138111 76 E. 2.4.2.

% BGE 14011124 E. 3.3.3.

4 BGEI1431I113E.4.4.1; 14211140 E. 3.1.2.

%  BGE 141 II1 564 E. 4.2.2; Borp, Kommentar ZPO (FN 38), Art. 158
N 17.

% Botschaft ZPO 2006 (FN 61), 7287.
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lediglich eine unberzifferte Forderungsklage zu erheben
und die erforderlichen Urkunden im Rahmen des Beweis-
verfahrens edieren zu lassen, anstatt die Auskunftsertei-
lung im Rahmen einer Stufenklage geltend zu machen.®’
Wenn der klagenden Partei diese Entscheidung bei Einlei-
tung des Hauptprozesses offensteht, ist nicht ersichtlich,
weshalb dies vorprozessual im Rahmen einer vorsorgli-
chen Beweisfithrung nicht ebenfalls moglich sein sollte.
Die vorsorgliche Beweisfiihrung unterscheidet sich zur
ordentlichen nur dadurch, dass sie zeitlich vorgelagert
ist.® Sodann erschopft sich der Anspruch des Arbeitneh-
mers bei Art. 322a OR und Art. 322b/322¢ OR auch nicht
in der blossen Rechenschaftsablegung bzw. im blossen
Auskunftsanspruch. Vielmehr muss der Arbeitnehmer
im Hauptverfahren auch beweisen, dass er einen vertrag-
lichen Anspruch auf einen Anteil am Geschéftsergebnis
bzw. eine Provision hat. Die Herausgabe der Informatio-
nen im Rahmen einer vorsorglichen Beweisfithrung fiihrt
damit zwar tatsdchlich faktisch zu einer Entscheidung
iiber den Auskunftsanspruch, nicht aber zu einer endgiil-
tigen Entscheidung {iber den zu schiitzenden finanziellen
Anspruch; insofern ist allfilligen Bedenken, dass das
herabgesetzte Beweismass (Glaubhaftmachen) zu einer
Verschlechterung der Prozessposition der beklagten Par-
tei fihrt, u.E. Rechnung getragen. Schliesslich betont
das Bundesgericht regelmissig, dass das Prozessrecht in
Bezug auf das materielle Recht eine dienende Funktion
innehat, was zusétzlich dafiir spricht, unnétige Prozesse
zu verhindern,” indem die vorsorgliche Beweisfiithrung
zugelassen wird. Insofern sollte eine vorsorgliche Be-
weisfiihrung auch bei Vorliegen eines materiellen Aus-
kunfis- und Rechenschafisanspruch gemdss Art. 322a
Abs. 2 OR oder Art. 322¢ OR zuldssig sein. Zu erwih-
nen ist in diesem Zusammenhang immerhin, dass das
Bundesgericht in seinem bisher einzigen Urteil zu dieser
Thematik die sich stellenden Rechtsfragen — sprich die
Moglichkeit zur Durchfiihrung einer vorsorglichen Be-
weisfliihrung bei bestehendem materiellrechtlichem Re-
chenschaftsanspruch — ausschliesslich unter dem Aspekt
des Willkiirverbots und gerade nicht mit freier Kognition
gepriift hat,” womit diesem Prdjudiz naturgeméss nur ein-
geschrinkte Bedeutung zukommen kann.

7 DaNIEL FULLEMANN, Kommentar ZPO Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 85 ZPO N 6; vgl. auch
Borp, Kommentar ZPO (FN 38), Art. 85 N 10.

% BGE 14311113 E.4.4.1.

® ZB.BGE 144111298 E. 7.2.1.

0 Vgl. den vollstindigen BGE 141 III 564: BGer, 4A_191/2015,
16.12.2015,E.1.2.

Umstritten ist, ob die gesuchstellende Partei nebst der
Glaubhaftmachung der anspruchsbegriindenden Tatsachen
auch das Rechtsbegehren fiir das Hauptverfahren be-
zeichnen muss. Das Bundesgericht hat dieses Erfordernis
ohne weitere Begriindung in einem Obiter Dictum in die
Welt gesetzt.”! Weder in den diesem Urteil vorgelagerten’
noch anschliessend ergangenen Urteilen” des Bundesge-
richts findet sich dieses Erfordernis indessen nochmals.
Im Zusammenhang mit Bonusklagen zielt die vorsorgli-
che Beweisfithrung regelmissig darauf ab, bestimmte Be-
weismittel zur Eruierung der Hohe einer Geldforderung
erhéltlich zu machen, wobei diese Hohe in aller Regel
nicht bekannt ist. Ein betragsmaissig beziffertes Rechtsbe-
gehren («Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin
CHF [Betrag] zu bezahlen.») kann bei dieser Ausgangs-
lage gerade nicht angegeben werden. Moglich bliebe die
Formulierung eines Rechtsbegehrens, welches man bei
Einreichung einer unbezifferten Forderungsklage ver-
wenden wiirde, bei welchem verlangt wird, dass ein vor-
sorglicher Streitwert angegeben wird.”* Die Gesuchstelle-
rin, welche ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung
einreicht, versucht indessen, die Einreichung einer unbe-
zifferten Forderungsklage gerade zu verhindern. Es wire
widersinnig, ihr aufzubiirden, ein solches Rechtsbegehren
zu formulieren, zumal sie — wenn die zur Bezifferung des
Betrags erforderlichen Urkunden im Rahmen der vorsorg-
lichen Beweisfithrung ediert werden — im anschliessen-
den Hauptverfahren angesichts ihrer erlangten Kenntnis
der Hohe ihres Anspruchs gar keine unbezifferte Forde-
rungsklage mehr einreichen kann.”” Die Gesuchstellerin
trifft nur, aber immerhin, die Verantwortung, dem Gericht
die erforderlichen Angaben zum Sachverhalt zu machen
und — analog Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO — den Umfang der
beantragten Beweisfilhrung zu bestimmen. Dementspre-
chend muss die gesuchstellende Partei einen Beweis-
antrag stellen, der sich unmittelbar auf die zu beweisende
Tatsache bezieht. Sowohl fiir den Richter als auch fiir die
Gegenpartei muss eindeutig ersichtlich sein, welche Be-
weismittel zu welchen Tatsachenbehauptungen angeru-
fen werden. Zudem ist der Beweisantrag zu spezifizieren;
mithin ist im Fall eines beantragten Urkundenbeweises
gemiss Art. 177 ff. ZPO das zu edierende Schriftstiick
nach Art und Inhalt der Urkunde genau zu bezeichnen.”

" BGE 140 I 12 E. 3.3; vgl. auch KGer SZ, ZK2 20199, 19.12.2019,
E. 2; BSK ZPO-Guvan (FN 36), Art. 158 N 5.

2 BGE 138 111 76; 140 III 16; 140 III 30.

7 BGE 143 1I113.

" Vgl. oben II1.B.

> Vgl. hierzu oben II1.B.

% BGE 14311113 E.4.4.1.
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Insofern decken sich die Erfordernisse auch hier mit den-
jenigen der Beweisedition im Rahmen einer unbezifferten
Forderungsklage.

Im Zusammenhang mit Bonusklagen diirfte das Instru-
ment der vorsorglichen Beweisfiihrung vor allem dann
interessant — und u.E. erfolgversprechend — sein, wenn
bonusrelevante Ziele als «hard facts» formuliert sind, der
Bonus aber nicht als klassischer Anteil am Geschifts-
ergebnis oder als Provision zu qualifizieren ist und da-
mit kein materiellrechtlicher Auskunftsanspruch gemaiss
Art. 322a Abs. 2 OR oder Art. 322¢ OR gegeben ist. Zu
denken ist etwa an ein wie folgt formuliertes Ziel: «Um-
satzsteigerung der Gesamtunternehmung um mindestens
10% gegeniiber dem letzten Geschéftsjahr». Naturge-
miss diirfte in einer solchen Situation insbesondere das
Beweismittel der Urkundenedition wertvoll sein. Der Ge-
suchsteller muss dabei die Tatsachen, welche er mit den
zu edierenden Urkunden beweisen will, klar und substan-
titert darlegen («Die Unternehmung X. erzielte im Ge-
schéftsjahr 2023 einen Umsatz von CHF 50 Mio. Im Ge-
schéftsjahr 2024 betrug der Umsatz nach Kenntnisstand
des Gesuchstellers CHF 57 Mio. Der Umsatz der Unter-
nehmung X. steigerte sich damit im Geschiftsjahr 2024
gegeniiber dem Geschéftsjahr 2023 um mehr als 10 %.»).
Der Beweisantrag muss dieser Tatsachenbehauptung klar
und eindeutig zuzuordnen sein.

Der Beweisantrag — der im Gesuch um vorsorgliche
Beweisfiihrung gleichzeitig das «Rechtsbegehren» dar-
stellt — konnte wie folgt lauten:

«Die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, ihre Er-
folgsrechnungen der Geschdfisjahre 2023 und 2024
zu edieren.»

IV. Ausgewihlte praktische Probleme
bei Bonusprozessen

A. Falligkeit

In der Regel kniipfen Bonuszahlungen an bestimmte Pa-
rameter (z.B. eingegangene Honorare bei einer Umsatz-
beteiligung, Anzahl vermittelte Mandate, Resultat des
Geschiiftsjahrs etc.) wihrend einer bestimmten Abrech-
nungsperiode (z.B. Quartal oder Jahr) an. Die entspre-
chenden Bonuszahlungen erfolgen dann meistens in den
Monaten nach Abschluss der Abrechnungsperiode. Da
(Bonus)Streitigkeiten haufig erst rund um den Austritt
des Arbeitnehmers aus dem Betrieb ausbrechen, stellt sich
regelmissig die Frage, ob der Arbeitnehmer nach dem
Austritt auf die entsprechenden Abrechnungen «warten»

muss oder bereits vorher gerichtliche Schritte einleiten
kann. Gerade wenn bei unterjdhrigen Austritten Teil-Boni
bezahlt werden miissen — weil Lohnbestandteile vorlie-
gen —, kann diese Wartezeit lange sein: Man stelle sich
vor, der Austritt erfolgt Ende Januar und der Arbeitnehmer
muss bis im Frithjahr des Folgejahres warten, bis Zahlen
des Vorjahres vorliegen, gemiss welchen der Anspruch zu
errechnen ist. Unbefriedigend konnen solche Félle insbe-
sondere dann sein, wenn in dieser Zeit Fristen hinsichtlich
anderer potenzieller Anspriiche ablaufen (z.B. Art. 336b
Abs. 2 OR) und so ein zeitversetztes Vorgehen notwendig
wird.

Art. 339 Abs. 1 OR hilt als Grundsatzregel fest, dass
mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses alle Forde-
rungen aus dem Arbeitsverhéltnis féllig werden. Die Be-
stimmung ist beidseitig zwingend (Art. 361 OR). Aller-
dings gibt es bei Bonusforderungen Ausnahmen. Wann
eine solche fillig wird, ist ndmlich von der Art des An-
spruchs abhingig.

1.  Anteil am Geschiftsergebnis

Fir Forderungen auf einen Anteil am Geschéftsergeb-
nis ist die Rechtslage klar: Art. 339 Abs. 3 OR hilt als
Ausnahmebestimmung von der Grundregel des Art. 339
Abs. 1 OR fest, dass solche Forderungen (erst) nach
Massgabe von Art. 323 Abs. 3 OR fillig werden. Nach
jener Bestimmung ist der Anteil am Geschiftsergebnis
auszurichten, sobald dieses festgestellt ist, spétestens je-
doch sechs Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres. Im
Extremfall muss ein Arbeitnehmer also nach dem Austritt
tatsdchlich tiber ein Jahr auf die benétigten Zahlen bzw.
Abrechnungen warten.

2. Provision

Eine Provision ist, soweit nicht eine kiirzere Frist verab-
redet oder iiblich ist, grundsitzlich am Ende jedes Monats
auszurichten (Art. 323 Abs. 2 OR). Erfordert die Durch-
fiihrung von Geschéften mehr als ein halbes Jahr, so kann
durch schriftliche Abrede die Filligkeit der Provision fiir
diese Geschifte hinausgeschoben werden. Hinsichtlich
Beendigung des Arbeitsverhidltnisses gilt ebenfalls die
Grundregel der Félligkeit beim Austritt. Auch hier kann
jedoch gemiss Art. 339 Abs. 2 OR hinsichtlich derjeni-
gen Geschifte, die ganz oder teilweise nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses erfiillt werden, durch schriftliche
Abrede die Filligkeit hinausgeschoben werden, wenn
auch in der Regel nicht mehr als sechs Monate.” Bei Ge-

77 Vgl. aber sogleich, IV.A.3.
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schiften mit gestaffelter Erfiillung kann die Falligkeit
nicht mehr als ein Jahr und bei Versicherungsvertrigen
sowie Geschiften, deren Durchfithrung mehr als ein hal-
bes Jahr erfordert, nicht mehr als zwei Jahre hinausge-
schoben werden.

3. Ubrige Fille

In der Praxis stellt ein Bonus oft nicht klarerweise einen
Lohn im Sinne von Art. 322 OR, einen Anteil am Ge-
schiftsergebnis im Sinne von Art. 322a OR oder eine Pro-
vision im Sinne von Art. 322b und 322¢ OR dar, sondern
es liegt eine Mischform vor, fiir deren Berechnung meh-
rere Parameter herangezogen werden. Es stellt sich in sol-
chen Fillen die Frage, ob die Falligkeitsregel von Art. 339
Abs. 1 OR zum Tragen kommt.

Aus unserer Sicht kommt es entscheidend darauf an,
wann der Anspruch iiberhaupt entsteht.”® Dies ist erst
nach Beendigung des Arbeitsvertrags der Fall, wenn not-
gedrungen noch Berechnungen erfolgen miissen. So ent-
stehen beispielsweise Provisionen erst nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses, falls der Vertragsschluss, fiir
welchen der Arbeitnehmer einen kausalen Beitrag geleis-
tet hat, erst nach seinem Austritt zustande kommt.” Sol-
che Anspriiche werden dann sogleich bei Vertragsschluss
fallig.%

Nicht nur Anteile am Geschiftsergebnis,® auch an-
dere Anspriiche entstehen erst Monate nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses. So sieht beispielsweise der
Standardarbeitsvertrag der Schweizerischen Zahnirzte-
Gesellschaft fiir angestellte Zahnirzte auf Umsatzbasis
vor, dass der angestellte Zahnarzt einen Anteil des von
ihm verrichteten und dem Patienten in Rechnung gestell-
ten und bezahlten Nettoumsatzes erhdlt und die Abrech-
nungsperiode jeweils drei Monate betrdgt. Nicht Teil des
Nettoumsatzes des angestellten Zahnarztes sind Leis-
tungen, welche nicht bezahlt werden bzw. uneinbringbar
sind. Der Anspruch des angestellten Zahnarztes entsteht
also erst im Zeitpunkt, in welchem die Zahlung des Pati-
enten beim Arbeitgeber eingeht.

In solchen Féllen von Umsatzbeteiligungen ist richti-
gerweise Art. 339 Abs. 3 i.V.m. Art. 323 Abs. 3 OR ana-
log anzuwenden. Das heisst, dass die Umsatzbeteiligung
nach dem Austritt des Arbeitnehmers dann auszurichten
ist, sobald diese seitens des Arbeitgebers festgestellt ist

" Vgl. diesbeziiglich auch die Ausfiihrungen zum Pro-rata-Bonus so-
gleich IV.B.

7 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 322b OR N 2.

8 Senti (FN 18), N 4.20.

81 Siehe oben IV.A.2.

bzw. verniinftigerweise mit deren Feststellung gerechnet
werden kann. Entsprechend hat im angesprochenen Bei-
spiel der Arbeitgeber innert angemessener Frist fiir das
Inkasso des Umsatzes des Arbeitnehmers besorgt zu sein
und die Uneinbringlichkeit im Zweifelsfall zu beweisen.
Nach Eingang aller verniinftigerweise noch erwartbaren
Honorare ist die Beteiligung des Arbeitnehmers sofort zu
errechnen und auszuzahlen.

B. Pro-rata-Boni

Wie gesehen, besteht gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung bei Lohnbestandteil-Boni ein Pro-rata-Anspruch
bei unterjdhrigem Ein- und Austritt. Beinhaltet die Bonus-
vereinbarung einer Arbeitnehmerin klar messbare Ziele,
welche sich auf das Geschifts- bzw. Kalenderjahr bezie-
hen — beispielsweise «Umsatz mindestens CHF 20 Mio.» —,
stellt sich die Frage, wie die «Zielerreichung» bei unter-
jéhrigem Austritt definiert wird. Wird trotz vorzeitigem
Ausscheiden die gesamte Referenzperiode beriicksichtigt,
auch wenn der Arbeitnehmer nach seinem Ausscheiden
keinen Einfluss auf die Zielerreichung mehr nehmen
kann? Oder wird das Ziel ebenfalls pro rata «gekiirzty, im
genannten Beispiel somit z.B. bei Austritt per 30. Septem-
ber auf «Umsatz mindestens CHF 15 Mio.» mit Stichtag
zur Beurteilung per gleichem Datum?

Soweit ersichtlich, finden sich keine Lehrmeinungen
und keine Gerichtsurteile, welche sich mit dieser Frage
auseinandersetzen.®> Nach hier vertretener Ansicht ist die
Thematik differenziert zu beurteilen: Liegt ein klar mess-
bares Ziel im alleinigen Einflussbereich des Arbeitneh-
mers — z.B. bei einem Sales-Mitarbeitenden «Generierter
Umsatz von mindestens CHF 500°000» —, so ist eine Pro-
rata-Reduktion des Ziels und eine Priifung der Zielerrei-
chung in diesem Zeitpunkt sachgerecht. Bei einer effek-
tiven Tatigkeit bis zum Austrittsdatum wére dieses damit
das «Stichdatumy. Stellt die Arbeitgeberin den Arbeitneh-
mer frei oder wird der Arbeitnehmer krank, miisste u.E.
die Pro-rata-Reduktion per letztem effektiven Arbeitstag
des Arbeitnehmers vorgenommen werden, um zu priifen,
ob der Arbeitnehmer das reduzierte Ziel zu diesem Stich-
tag erfiillt hat. Allfdlligen saisonalen Schwankungen in
der Umsatzgenerierung wird mit dieser Losung zwar kei-
ne Rechnung getragen; die Berlicksichtigung von solchen
Schwankungen ist bei individuellen Zielen indessen kaum

8 Vgl. immerhin Senti (FN 18), N 4.41, welcher sich mit der ver-
wandten Frage auseinandersetzt, in welchem Zeitpunkt der An-
spruch auf einen Anteil am Geschiftsergebnis entsteht — auch SEnTI
propagiert hier einen differenzierten Ansatz, basierend auf der je-
weiligen Art der Vergiitung (Umsatz, Gewinn, Cashflow etc.).
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praktikabel, zumal der Beweis, dass der Arbeitnehmer das
Jahresziel bei Weiterbeschiftigung erreicht hétte — Argu-
mentation des Arbeitnehmers, sofern er das Pro-rata-Ziel
nicht erreichte — bzw. insgesamt nicht erreicht hitte — Ar-
gumentation der Arbeitgeberin, sofern das Pro-rata-Ziel
erreicht wurde —, in der Regel nicht erbracht werden kann.
Klar ist, dass bei einem erfiillten Pro-rata-Ziel auch nur
ein Pro-rata-Anteil des vollen Bonus geschuldet ist, in-
dessen pro rata berechnet per rechtlichem Austrittsdatum,
zumal die Freistellung des Arbeitnehmers bzw. die Krank-
heit bei einem Lohnbestandteil-Bonus dem Arbeitnehmer
nicht zum Nachteil gereichen darf.®* Wurde hingegen das
Jahresziel im Zeitpunkt des (unterjdhrigen) Austritts be-
reits vollstidndig erreicht, hat die Arbeitnehmerin natiir-
lich auch Anspruch auf einen vollen Bonus und nicht nur
einen Pro-rata-Anteil davon.

Demgegeniiber ist bei Zielen, welche sich nicht aus-
schliesslich im Machtbereich des Arbeitnehmers befin-
den, u.E. auf die gesamte Referenzperiode abzustellen. In
vielen Féllen diirfte eine Pro-rata-Reduktion eines Ziels
sachlich nicht gerechtfertigt sein, vor allem wenn auf den
Gewinn des Unternechmens abgestellt wird, welcher sich
unterjahrig nicht serids berechnen ldsst, da diverse Kosten
nicht gleichmassig tiber das Jahr verteilt anfallen. Aber
auch sonst ist es bei Zielen auf Gesamtunternechmens-
oder auch schon nur auf Teamstufe sachgerechter, die
gesamte Referenzperiode als massgebend zu betrachten,
um etwa unterjdhrige Schwankungen im Personalbestand
(Austille, Ein- und Austritte etc.) zu beriicksichtigen. Der
Einfluss des einzelnen Arbeitnehmers auf die Zielerrei-
chung ist hierbei eingeschrankter — bzw. in einem Gross-
betrieb und bei einem Ziel auf Gesamtunternehmensstufe
in aller Regel nur marginal —, weshalb sich eine Pro-rata-
Reduktion der Ziele auf die Dauer seiner effektiven Tétig-
keit nicht aufdringt. Es muss also die Zielerreichung nach
Abschluss der Referenzperiode gepriift werden — wurde
das Ziel erreicht, hat der Arbeitnehmer einen Anspruch
pro rata fiir die Zeit, wahrend welcher er bei der Arbeit-
geberin titig war (z.B. Anspruch auf zwei Drittel seines
vertraglichen Bonus’ bei Austritt nach acht Monaten des
Geschiftsjahres).

Der Vollstindigkeit halber ist an dieser Stelle (noch-
mals) darauf hinzuweisen, dass eine Gratifikation bei un-
terjahrigem Austritt nur dann (erfolgversprechend) einge-

8 Beispiel: Ziel «Personlich generierter Jahresumsatz CHF 1207000y,

Kiindigung am 30.4. per 30.6., sofortige Freistellung. Das reduzier-
te Ziel wiare demnach CHF 40’000 (1/3 von CHF 120°000). Wurde
dieses Ziel per 30.4. erreicht, steht dem Arbeitnehmer per Austritt
am 30.6. die Hilfte seines vollen Bonus zu (6/12).

klagt werden kann, wenn ein solcher Pro-rata-Anspruch
explizit vereinbart worden ist (Art. 322d Abs. 2 OR).*

C. Hohe einer einzuklagenden
Gratifikation

Héangt die Bonushohe vom Ermessen des Arbeitgebers
ab — bei einer unechten Gratifikation —, stellt sich die Fra-
ge, wie ein solcher Bonus konkret geltend gemacht bzw.
eingeklagt wird.

Ausgangspunkt ist in jedem Fall eine allfallige vertrag-
liche Abrede — wird ein «Zielbonus» («Target Bonusy)
vereinbart, so diirfte dieser in der Regel den fiir ein vol-
les Geschiftsjahr einzuklagenden Betrag darstellen.®
Eine génzliche Verweigerung oder vollig willkiirliche
Festlegung des Bonus ist nicht zulédssig, wenn ein Bo-
nus dem Grundsatz nach geschuldet ist — in diesem Fall
hat das Gericht den Bonus nach Ermessen festzulegen.®
Als Richtlinien zu beriicksichtigen sind die bisherigen
Zahlungen an die betroffene Arbeitnehmerin in fritheren
Jahren und die generelle Anpassung der Gratifikation der
Mitarbeitenden im Betrieb.®” Der Arbeitgeber kann sein
Ermessen auch anhand einseitig bestimmter Leitlinien
ausiiben, die der (arbeitsrechtlich gebotenen) sachgerech-
ten Ermessensausiibung dienen.® Das Bundesgericht hielt
diesbeziiglich auch fest, dass es nicht an den Gerichten
sei, sich in die Unternehmensfithrung einzumischen und
die bonusrelevante Leistung des Arbeitnehmers zu bewer-
ten, der Arbeitgeber sich aber an die Regeln von Treu und
Glauben zu halten habe.® Letztere Priifung bringt aber
mit sich, dass das Gericht sich gleichwohl mit den Krite-
rien zur Bonusbestimmung und deren konkreter Anwen-
dung durch den Arbeitgeber und damit im Ergebnis der
Bestimmung der Hohe des Bonus beschiftigen muss.”
Anerkannt ist, dass eine Gratifikation im gekiindigten Ar-
beitsverhéltnis gekiirzt werden kann. Je nach Kanton gibt
es unterschiedliche Praxen,” wobei das Bundesgericht in

8 Wie die Hohe einer dergestalt einzuklagenden Gratifikation zu be-
messen ist, vgl. dazu sogleich IV.C.

85 Es sei an dieser Stelle zu betonen, dass ein betragsméssig definierter
«Zielbonusy oder «Target Bonus» nicht bedeutet, dass es sich um ei-
nen Lohnbestandteil handelt, sondern die rechtliche Qualifikation
stets von der konkreten Ausgestaltung des Bonus abhingig ist — ins-
besondere von der Frage, ob dem Arbeitgeber bei der Bemessung des
Bonus ein Ermessen zukommt. Vgl. hierzu oben I1.A.1.a.

8¢ STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 322d OR N 7 m.w.Nw.

8 BGer, 4A_356/2011,9.11.2011, E. 9.6.

8 OGer ZH, LA220012, 24.3.2023, E. 6.2.2.1.

8 BGer, 4A 701/2011,20.11.2011, E. 5.

% BGer, 4A_356/2011,9.11.2011, E. 10.1.

9 Fiir eine Ubersicht vgl. STREFF/voN KAENEL/RupOLPH (FN 4), Art. 322d
OR N 6 m.w.Nw.
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einem Fall eine Kiirzung von einem Dirittel als zuldssig
erachtete.”? Zuldssige Kiirzungsgriinde kénnen — nebst
den «offensichtlichen» wie schlechter Geschiftsgang
oder ungeniigender Leistung — auch lidngere Abwesen-
heiten beispielsweise wegen Krankheit oder gar Mutter-
schaftsurlaub sein.”

Man konnte basierend auf den eben gemachten Aus-
fiihrungen allenfalls die Ansicht vertreten, dass die Be-
zifferung der Forderung in solchen Féllen unmdglich
bzw. unzumutbar ist und insofern eine unbezifferte For-
derungsklage gemdss Art. 85 ZPO mdoglich sein muss.
Indessen diirfte die Disposition {iber den einzuklagenden
Forderungsbetrag dem Arbeitnehmer nicht aufgrund feh-
lender Sachverhaltskenntnis unmdglich oder unzumutbar,
sondern einzig vom Rechtsfolgeermessen des Gerichts
abhingig sein. Gleich entscheidet das Bundesgericht in
Fillen einer missbrauchlichen Kiindigung, in welchen
die Hohe der Entschédigung auch nicht im Rahmen einer
unbezifferten Forderungsklage geltend gemacht werden
kann.** Richtigerweise hat der Arbeitnehmer seine Forde-
rung einer unechten Gratifikation also im Rahmen einer
Leistungsklage (Art. 84 ZPO) zu beziffern.

Der Arbeitnehmer hat die Kriterien bzw. Grundlagen,
nach welchen er seinen Bonus bestimmt haben will, so-
weit moglich substantiiert darzulegen.”® Lautet die Bo-
nusklausel etwa, dass «bei gutem Geschéftsgang und gu-
ter personlicher Leistung» ein Bonus ausgerichtet wird,
so hat der Arbeitnehmer die Erfiillung dieser Bedingun-
gen so substantiiert wie moglich darzulegen. Auch konnte
ein Vergleich mit den Vorjahren — sowohl hinsichtlich des
Geschiftsgangs als auch der Beurteilung der personlichen
Leistung — empfehlenswert sein, falls ein Bonus bei ver-
gleichbaren Ausgangslagen bezahlt worden war. Falls der
Arbeitnehmer den Bonus (auch) auf bestimmte Unterla-
gen (z.B. die Jahresrechnung) stiitzt, welche er nicht ein-
bringen kann, kann er sie edieren lassen (Art. 160 Abs. 1
lit. b ZPO).

Nicht von der Hand zu weisen ist in solchen Féllen das
Risiko eines Uberklagens mit entsprechenden Kostenfol-
gen. Abhilfe kann hier Art. 107 Abs. 1 lit. a ZPO schaffen,
wonach das Gericht von den allgemeinen Verteilungs-
grundsétzen (Art. 106 ZPO) abweichen und die Prozess-

%2 BGer, 4A 356/2011,9.11.2011, E. 11.

% In BGer, 4A 597/2023, 15.5.2024, wurde beispielsweise eine Kiir-
zung einer unechten Gratifikation wegen mutterschaftsbedingter
Abwesenheit ab der neunten Woche des Mutterschaftsurlaubs als
zulédssig und nicht geschlechterdiskriminierend qualifiziert. Vgl.
zum Ganzen STREIFF/VON KaENEL/RuporpH (FN 4), Art. 322d OR
N 7 m.w.Nw.

% BGE 131111243 E.5.2.

% OGer ZH, LA220012, 24.3.2023, E. 8.2.

kosten nach Ermessen verteilen kann, wenn die Klage
zwar grundsitzlich, aber nicht in der Hohe der Forderung
gutgeheissen wurde und diese Hohe vom gerichtlichen
Ermessen abhdngig oder die Bezifferung des Anspruchs
schwierig war. Gleich — wenn auch nach Wahrnehmung
der Autoren zu wenig konsequent — gehen die kantonalen
Gerichte auch bei Entschddigungsforderungen zufolge
missbrauchlicher Kiindigung vor, wenn sie weniger Ent-
schiadigung zusprechen, als dies der Kldger verlangt hatte
bzw. verniinftigerweise verlangen konnte.*

D. AQualifizierte Bestreitungsobliegenheit?

Das Bundesgericht hat in mehreren jiingeren Entscheiden
seine Rechtsprechung zum sog. qualifizierten Bestreiten
prézisiert. Demnach konne ein qualifiziertes (begriinde-
tes) Bestreiten verlangt werden bei Sachverhalten, die
Gegenstand eigener Handlungen oder Wahrnehmungen
der bestreitenden Partei bilden. Es bediirfe eines Infor-
mationsgefilles zwischen den Parteien in dem Sinn, dass
die an sich behauptungsbelastete Partei den massgeben-
den Tatsachen ferner steht als die Gegenpartei, und die-
ser ergidnzende Angaben zum Geschehensablauf zumut-
bar sind.”’ Ist diese Rechtsprechung auch anwendbar
auf Bonusklagen, bei welchen ein Informationsgefille
dahingehend besteht, dass die Arbeitgeberin iiber die Ge-
schiftsinformationen und -unterlagen verfiigt, die Arbeit-
nehmerin jedoch in der Regel nicht?

Nach hier vertretener Ansicht: nein. Den genannten
bundesgerichtlichen Urteilen lagen komplexe Sachver-
halte zugrunde, von welchen die klagende Partei abge-
sehen von Grundziigen keine Kenntnis haben konnte,
wihrend die beklagte Partei iiber sdmtliche Informatio-
nen verfiigte, wie eine Situation sich darstellte.”® Es ging
dabei nicht um klar messbare, abgrenzbare «hard facts»
wie etwa den Gewinn oder den Umsatz einer Unterneh-
mung, deren Beschreibung — abgesehen von der Hohe —
dem Klager mdglich und zumutbar ist. Wiirde man die
Rechtsprechung auf Bonusklagen anwenden, wiirde dies
faktisch zu einer Beweislasterleichterung fiir den Arbeit-
nehmer fithren: Die Arbeitgeberin miisste die arbeitneh-

% Beispiel in KGer GR, ZK2 2021 27, 15.3.2022, E. 3.1.

7 BGer, 4A_402/2023, 26.2.2024, E. 4.2.5; 4A_36/2021, 1.11.2021,
E.5.1.3;4A 251/2020,29.9.2020, E. 3.7.1.

% In BGer, 4A_402/2023, 26.2.2024, ging es etwa darum, ob ein sog.
Mischbetrieb in den Anwendungsbereich des Landesmantelvertrags
fiir das Schweizerische Bauhauptgewerbe (LMV) fiel, wofiir ge-
priift werden musste, welche Téatigkeiten das sog. «Geprage» des
Betriebs darstellen — mithin, welche Téatigkeiten in einem Betrieb
oder selbststidndigen Betriebsteil in welchem Ausmass vorkommen
(vgl. a.a.0., E. 4.2.2).
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merische Behauptung «Der Gewinn der X-AG betrug
CHF 5 Mio.» dahingehend bestreiten, dass sie ausgefiihrt,
wie hoch der Gewinn tatsidchlich war — ein blosses «Es
wird bestritten, dass der Gewinn CHF 5 Mio. betrugy,
wiirde nicht genligen. Damit wére die Arbeitgeberin ver-
pflichtet, Informationen offenzulegen, deren Beweis im
Prozess die Pflicht des beweisbelasteten Arbeitnehmers
ist, was dieser beispielsweise mittels Editionsantragen er-
reichen kann. Das Unterlassen einer solchen qualifizierten
Bestreitung durch die Arbeitgeberin wiirde dazu fiihren,
dass die Behauptung der Arbeitnehmerin als unbestritten
und demnach bewiesen erachtet wiirde. Dies wire nicht
sachgerecht, weshalb eine Obliegenheit zum qualifizier-
ten Bestreiten in Bonusklagen abzulehnen ist.

V. Schluss

Welches prozessrechtliche Instrument ist bei welcher Art
von Bonus zu wihlen, um an fehlende Dokumente oder
Informationen zu gelangen, und dies auch noch innert
niitzlicher Frist und moglichst giinstig? Die Antwort ist
nicht leicht zu geben.

Vorfrageweise ist zunédchst zu kliren, ob grundsétz-
lich iiberhaupt Aussicht auf eine erfolgreiche Geltend-
machung des Bonus besteht, was nur dann der Fall ist,
wenn ein Lohnbestandteil oder eine erfolgversprechend
einklagbare Gratifikation vorliegt.” Ist das der Fall und
fehlen fiir die Geltendmachung der Forderung relevante
Informationen bzw. Unterlagen, wird sinnvollerweise in
einem néchsten Schritt geklirt, ob ein materiellrechtlicher
Auskunftsanspruch im Sinne von Art. 322a Abs. 2 und/
oder Art. 322¢ OR besteht. Liegt ein materiellrechtlicher
Anspruch aus Gesetz oder Vertrag bzw. Reglement vor,
scheint die Stufenklage das wirksamste prozessuale In-
strument zu sein, auch wenn der Prozess damit zweige-
teilt wird. Ein Vorteil der Stufenklage ist insbesondere
auch, dass einzig Informationen bzw. eine Abrechnung
verlangt und nicht genau angegeben werden muss, welche
Dokumente herausverlangt werden. Wenn ein materiell-
rechtlicher Auskunftsanspruch gegeben ist, kann nach der
hier vertretenen Meinung auch ein Gesuch um vorsorg-
liche Beweisfiihrung gestellt werden. Allerdings ist die-
ses Vorgehen geméss der aktuellen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung mit gewissen Risiken behaftet.

Soweit kein materiellrechtlicher Auskunftsanspruch
vorliegt, diirfte wahlweise die vorsorgliche Beweisfiih-
rung oder die unbezifferte Forderungsklage im engeren

% Oben IL.B.

Sinn der richtige Weg sein. Dabei hat Erstere den Vorteil,
dass mit der Gesuchseinreichung noch kein ordentlicher
Prozess pendent ist und sich die Parteien bei Erhalt der
benétigten Beweismittel aussergerichtlich einigen kon-
nen. Zudem scheint diese Variante in der Regel kosten-
giinstiger zu sein, weil es sich um ein vorsorgliches Mass-
nahmeverfahren handelt (Art. 158 Abs. 2 ZPO),'” selbst
wenn die Kosten der vorsorglichen Beweisfithrung zu-
néchst in der Regel zu Lasten des Gesuchstellers gehen.!?!
Das Massnahmeverfahren ist auch weniger zeitintensiv,
wobei bedacht werden muss, dass die Aufwinde zur Ge-
suchsbegriindung nicht zu unterschitzen sind, weil auch
im Rahmen einer vorsorglichen Beweisfiihrung der An-
spruch moglichst detailliert dargelegt werden muss, um
die Hiirden der Glaubhaftmachung zu tiberschreiten. Der
Weg iiber eine unbezifferte Forderungsklage im engeren
Sinn diirfte auf der anderen Seite langwieriger sein, weil
sie im liblichen ordentlichen bzw. vereinfachten Verfahren
behandelt wird, dies in der Regel mit einem zwingenden
vorgangigen Schlichtungsverfahren. Ist eine nicht zufrie-
denstellende Edition oder keinerlei Verhandlungsbereit-
schaft bzw. gar Obstruktion der Gegenpartei zu erwarten,
diirfte hingegen eine unbezifferte Forderungsklage einer
vorsorglichen Beweisfithrung vorzuziehen sein, weil der
Gegenpartei hier direkte gerichtliche Anordnungen zur
Bezahlung eines bestimmten Betrags drohen. Wiahrend
eine vorsorgliche Beweisfilhrung also womoglich das
effizientere Instrument ist, setzt die unbezifferte Forde-
rungsklage mehr Druck auf.

Wie gesehen, hingt die Wahl des richtigen Mittels
von verschiedenen Faktoren ab. Wéhrend die materiell-
rechtliche Bonus-Rechtsprechung mittlerweile recht klare
Konturen zu haben scheint, ist dies in prozessrechtlicher
Hinsicht noch nicht iiberall der Fall. Es wird interessant
zu beobachten sein, welche Leitlinien die Gerichte in den
néchsten Jahren setzen werden.

10 Vgl. z.B. § 8 GebV OG ZH.
11 BGE 13911133 E. 4.



