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Arbeitsrecht und Compliance

Arbeitsrecht hat viele Facetten. Gewisse Themen haben sich in der Beratung und vor Gerichten zu
regelrechten Dauerbrennern entwickelt, andere tauchen neu auf am Horizont. Wir greifen an dieser
Stelle vier Themen heraus: Arbeitszeiterfassung, Bonusfrage, Kiindigung und Compliance-Thematik.

Arbeitszeiterfassung

1. Grundlage

Arbeitgeber sind verpflichtet, alle Verzeichnisse oder
andere Unterlagen, aus denen die fiir den Vollzug
des Gesetzes erforderlichen Angaben ersichtlich
sind, den Vollzugsorganen zur Verfiigung zu halten.
Gemadss Artikel 73 der Verordnung 1 zum Arbeitsge-
setz (ArGV 1) miissen daraus u. a. Dauer und Lage der
geleisteten tdglichen und wochentlichen Arbeits-
zeit (inklusive Ausgleichs- und Uberzeitarbeit) so-
wie der Pausen von einer halben Stunde und mehr
ersichtlich sein. Seit 1. Januar 2016 sind in den Ar-
tikeln 73a und 73b ArGV 1 zwei Ausnahmen von der
umfassenden Arbeitszeiterfassungspflicht vorge-
sehen. Ziel dieser neuen Bestimmungen war unter
anderem die administrative Entlastung der Unter-
nehmen und der Vollzug des Arbeitsgesetzes im In-
teressen der Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmern
zu stdarken. Das erstgenannte Ziel wurde leider nur
bedingt erreicht.

2. Umsetzung

Die Arbeitsinspektorate sind zur Durchsetzung des
Rechts befugt, Verwaltungsverfiigungen zu erlassen
und unter bestimmten Umstdanden Geldstrafen aus-
zusprechen. Zuwiderhandlungen gegen die Arbeits-
zeiterfassungspflicht sind nicht direkt mit Sanktio-
nen bedroht, wohl aber vorsatzliche Verstdsse gegen
die gesetzlichen Arbeitszeiten. In der Regel erfolgt
zundchst eine Ermahnung. Die Arbeitsinspektorate
konnen aber mittels Verfligung die Herstellung des
gesetzeskonformen Zustands verlangen. Die Verfii-
gung kann mit der Androhung einer Strafe nach Art.
292 StGB fiir den Fall der Missachtung versehen sein.
Damit ist indirekt eine strafrechtliche Sanktionie-

rung von Verstossen gegen die Pflicht zur Erfassung
der Arbeitszeit moglich.

3. Arbeitnehmerkategorien

Seit der Revision der ArGV 1 kdnnen in der Arbeits-
zeiterfassung drei Arbeitnehmerkategorien unter-
schieden werden, fiir welche unterschiedliche Re-
gelungen gelten. Bei der ersten Kategorie ist die
systematische Arbeitszeiterfassung die Standardre-
gel. Diese Kategorie umfasst alle Arbeitnehmer, die
bei der Festlegung ihrer Arbeitszeiten iiber wenig
Autonomie verfiigen. Fiir die zweite Kategorie von
Arbeitnehmern gilt eine vereinfachte Arbeitszeiter-
fassung. Diese Kategorie umfasst alle Arbeitneh-
mer, die ihre Arbeitszeiten zu einem namhaften Teil
selber festsetzen kdnnen. Schliesslich besteht un-
ter gewissen Voraussetzungen fiir die dritte Kate-
gorie von Arbeitnehmern die Moglichkeit, auf die
Arbeitszeiterfassung zu verzichten. Diese Arbeit-
nehmer miissen ein Bruttojahreseinkommen von
iber 120 000 Franken im Jahr haben, bei ihrer Ar-
beit und den Arbeitszeiten iiber eine grosse Autono-
mie verfligen. Die Verzichtsmoglichkeit muss in ei-
nem Gesamtarbeitsvertrag vorgesehen sein und die
Parteien des Arbeitsvertrags miissen schriftlich in-
dividuell vereinbart haben, dass sie auf die Arbeits-
zeiterfassung verzichten.

Streitpunkt Bonus

1. Arbeitsvertrage und Reglemente klar formulie-
ren und Auszahlung vom Ermessen des Arbeitge-
bers abhdngig machen

Der Begriff «Bonus» wird im Gesetz nirgends er-
wadhnt. Je nach Ausgestaltung handelt es sich um
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eine Gratifikation (Art. 322d OR) oder um einen
variablen Lohnbestandteil (Art. 322 ff. OR). Diese Un-
terscheidung ist zentral, da der Lohn z.B. bei Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses pro rata temporis
geschuldet ist, wahrenddem die Gratifikation von
einer Bedingung wie derjenigen eines ungekiindig-
ten Arbeitsverhdltnisses abhdngig gemacht werden
kann.

Ein variabler Lohnbestandteil liegt vor, wenn der
Arbeitgeber keinerlei Ermessen auf Hohe oder Aus-
richtung des Bonus hat und dieser nach objektiven
Kriterien wie Umsatz- oder Budgetzielen berechen-
bar ist. Demgegeniiber liegt eine «echte Gratifika-
tion» vor, wenn sowohl Ausrichtung als auch Hohe
im freien Ermessen des Arbeitgebers liegt. Wurde
ein Bonus zwar vereinbart, liegt aber dessen Hohe
im freien Ermessen des Arbeitgebers, handelt es sich
um eine «unechte Gratifikation». Wird also beab-
sichtigt, eine komplett freiwillige Gratifikation fest-
zusetzen, sollte dies in den Vertragsdokumenten
eindeutig festgehalten werden.

2. Ermessen ausiiben

Auch wenn der Bonus im Ermessen des Arbeitgebers
liegt oder eine freiwillige Leistung vereinbart wurde,
ist Vorsicht geboten: Wird der Bonus namlich wah-
rend drei Jahren ununterbrochen und vorbehaltlos
ausbezahlt, kann dies nach der Praxis der Gerichte
einen Anspruch auf zukiinftige Auszahlung des Bo-
nus begriinden. Will ein Arbeitgeber dies vermeiden,
muss er auf die Freiwilligkeit des Bonus hinweisen.
Unter Umstdnden kann jedoch ein umfassender
Freiwilligkeitsvorbehalt zu einer leeren Floskel ver-
kommen, die den Arbeitgeber dennoch nicht vor der
Auszahlung des Bonus schiitzt. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn ein Arbeitgeber sein Er-
messen nie ausiibt und den Bonus nicht kiirzt, ob-
wohl er dies wegen schlechten Geschaftsgangs oder
ungeniigender Leistungen des Arbeitnehmers hdtte
tun kénnen.

3. Akzessorietdt des Bonus zum Lohn beachten
Gemdss Praxis des Bundesgerichts stellt ein Bonus
nur dann eine freiwillige Gratifikation dar, wenn er
im Vergleich zum Festlohn als akzessorisch erscheint.
Das heisst, dass der Bonus nur als Zusatzentgelt zum
librigen Lohn hinzutreten und nicht die Hauptent-
schddigung darstellen darf. Bei hohen Lohnen kann
der als freiwillige Gratifikation ausbezahlte Teil pro-
zentual grdsser sein als bei tiefen Einkommen. Auf
einen festen Prozentsatz legte sich das Bundesge-
richt aber nicht fest und entscheidet nach den je-
weiligen Umstanden von Fall zu Fall. Diese sog. Ak-
zessorietdtsrechtsprechung wurde als schwammig
und kompliziert kritisiert.

2013 prazisierte das Bundesgericht seine Rechtspre-
chung in zwei Leitentscheiden dahingehend, dass
das Akzessorietdtsprinzip zumindest bei sehr ho-
hen Einkommen in Millionenhdhe nicht anwend-

bar sei. Das Bundesgericht entschied, dass sobald
der eigentliche Lohn ein Mass erreicht, das die wirt-
schaftliche Existenz des Arbeitnehmers bei Weitem
gewadhrleistet bzw. seine Lebenshaltungskosten er-
heblich {ibersteigt, die Hohe der Sondervergiitungim
Verhadltnis zum Lohn kein Kriterium mehr darstelle.
In einem zweiten Entscheid hielt das Bundesgericht
fest, dass bei Verletzung des Akzessorietdtsprinzips
nur derjenige Teil des Bonus zum Lohn mutiert, in
welchem das zuldssige Verhdltnis Bonus/Festlohn
tatsdchlich liberschritten ist.

Das Bundesgericht hat seither diese Rechtspre-
chung mehrfach einschrdankt. Das Akzessorietdts-
prinzip gilt nun nur noch bei Ldhnen zwischen dem
Ein- und Fiinffachen des Medianlohns (,, mittlere
bis hohe Einkommen") und sofern der Bonus min-
destens die Hohe eines Jahreslohns erreicht. Auf-
grund dieser weiteren Einschrankung gilt das Ak-
zessorietdtsprinzips nur noch in sehr spezifischen
Fallen.

Tiicken bei der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses

1. Kiindigung

In der Schweiz herrscht der Grundsatz der Kiindi-

gungsfreiheit. Ein Blick in die Urteilssammlung der

Gerichte zeigt jedoch, dass Kiindigungen haufig zu

Rechtsstreitigkeiten fiihren. Bevor der Arbeitgeber

eine Kiindigung ausspricht, sollte er deshalb folgen-

des beachten:

+ Klare Willensdusserung: Aus der Kiindigungser-
klarung muss unmissverstandlich hervorgehen,
dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis auflo-
sen mochte.

+ Wenn vertraglich nichts anderes vereinbart wurde,
ist die Kiindigung formfrei giiltig. Aus Beweis-
griinden sollte sie jedoch stets schriftlich erfolgen.

+ Die Kiindigung entfaltet ihre Wirkung erst, wenn
sie der Gekiindigte zur Kenntnis genommen hat.
Dies ist insbesondere wegen der Einhaltung der
Kiindigungsfrist von Bedeutung. Deshalb muss
sie unbedingt rechtzeitig erfolgen. Aus beweis-
rechtlichen Griinden ist es angezeigt, den Emp-
fang bestdtigen zu lassen oder die Kiindigung ein-
geschrieben zu senden.

+ Zu beachten ist, dass die Kiindigung von einer Per-
son ausgesprochen wird, welche vertretungsbe-
rechtigt ist. Ist diese Person bloss kollektiv zeich-
nungsberechtigt, so muss die Kiindigung von einer
weiteren kollektiv zeichnungsberechtigten Person
unterzeichnet werden.

+ Konnte die Kiindigung als missbrduchlich im
Sinne von Art. 336 OR taxiert werden? Das Ge-
setz nennt im Sinne einer beispielhaften Aufzah-
lung verschiedene Missbrauchstatbestdande: Zum
Beispiel Kiindigungen wegen personlicher Eigen-
schaften (z.B. wegen Religionszugehorigkeit)
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oder wegen der Geltendmachung von arbeits-
vertraglichen Anspriichen (sog. Rachekiindigung).
Erweist sich eine Kiindigung als missbrauchlich,
endet zwar das Arbeitsverhaltnis; der Arbeitneh-
mer hat allerdings einen Anspruch auf eine Ent-
schddigung in der Hohe von bis zu sechs Monats-
[6hnen.
Fallt die Kiindigung in eine Sperrfrist nach Art.
336¢ OR? Kiindigungen, welche wdhrend einer so-
genannten Sperrfrist ausgesprochen werden, sind
nichtig. Typische Félle, die eine Sperrfrist auslosen,
sind etwa der obligatorische Militardienst, Krank-
heit, Schwangerschaft und Unfall.

Wurde ein Konkurrenzverbot vereinbart? Dem Ar-

beitgeber muss bewusst sein, dass dieses dahin

fallt, wenn er das Arbeitsverhaltnis kiindigt, ohne
dass der Arbeitnehmer ihm dazu begriindeten An-
lass gegeben hat.

+ Kann das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgelost wer-
den? Das Arbeitsverhdltnis kann nur dann frist-
los aufgelost werden, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindi-
genden nach Treu und Glauben die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses nicht mehr zugemutet
werden darf. Das ist nach der Bundesgerichtspra-
xis nur bei besonders schweren Verfehlungen des
Vertragspartners der Fall, wahrend bei leichteren
oder mittleren Vertragsverletzungen der wich-
tige Grund nur vorliegt, wenn diese trotz Verwar-
nung wiederholt vorkommen. Liegt ein wichtiger
Grund vor, kann das Arbeitsverhdltnis sogar wah-
rend einer Sperrfrist aufgelost werden. Wichtig ist,
dass die Kiindigung unmittelbar nach Entdeckung
des wichtigen Grundes ausgesprochen wird. Eine
unberechtigte fristlose Kiindigung birgt erhebli-
che finanzielle Risiken. Das Arbeitsverhdltnis ist
zwar unabhangig vom Vorliegen eines wichtigen
Grundes aufgelost. Der Arbeitnehmer hat jedoch
bei Fehlen eines wichtigen Grundes Anspruch
auf Lohn bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist sowie auf eine Entschadigung von bis
zu sechs Monatsléhnen.

2. Auflosungsvereinbarung

Unter Umstdanden kann es fiir die Parteien vorteil-

haft sein, das Arbeitsverhdltnis in gegenseitigem

Einverstandnis aufzulosen. Dies ist zum Beispiel

dann empfehlenswert, wenn das Arbeitsverhaltnis

ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist aufgeldst wer-
den soll. Auch hier gilt es gewisse Mindeststandards
zu beachten:

+ Der Aufhebungsvertrag sollte aus Beweisgriinden
schriftlich abgeschlossen werden.

» Wahrend der Vertragsverhandlungen sollten
samtliche Zugestdndnisse unprdjudiziell gemacht
werden.

+ Der Aufhebungsvertrag sollte in der Regel Folgen-
des umfassen:

+ Beendigungszeitpunkt;

finanzielle Forderungen (Anzahl Monatslohne,

Uberstunden, Bonus etc.). In der Praxis wer-

den Arbeitsverhdltnisse hdufig bei Krank-

heit des Arbeitnehmers mittels Aufhebungs-
vertragen aufgelost, um das Arbeitsverhdltnis
trotz Sperrfrist aufzuldsen. In seiner jiingeren

Rechtsprechung verlangt das Bundesgericht,

dass dem Arbeitnehmer als Ausgleich fiir die

Nachteile des Aufhebungsvertrags, insbeson-

dere des entfallenden Sperrfristenschutzes,

angemessene Ersatzleistungen zufliessen. An-
sonsten ist der Aufhebungsvertrag unter Um-
standen nichtig;

Vereinbarung liber noch offene Ferien;

+ Wird der Arbeitnehmer freigestellt, sollten sich

die Parteien dariiber einigen, ob ein Drittver-

dienst wahrend der Freistellungszeit angerech-
net wird;

Aufkldrung iiber versicherungsrechtliche Kon-

sequenzen;

Riickgabepflichten des Arbeitnehmers;

Arbeitszeugnis oder Arbeitsbestatigung;

Schweigepflicht;

Saldoklausel, wobei hier Vorsicht geboten ist.

Die Parteien miissen sich vergewissern, dass

samtliche offenen Forderungen in der Aufhe-

bungsvereinbarung berlicksichtigt werden, be-
vor sie eine Saldoklausel einfligen. Was passiert
beispielsweise mit einem Konkurrenzverbot?

Soll es fortbestehen?

Rechtswahl.

+ Auf zwingende Rechte kann der Arbeitnehmer
wdhrend der Dauer des Arbeitsverhdltnisses und
eines Monats nach dessen Beendigung nicht ver-
zichten. Je nach Umstanden empfiehlt sich daher,
die Aufhebungsvereinbarung einen Monat nach
Auflosung des Arbeitsverhdltnisses nochmals vom
Arbeitnehmer bestdtigen zu lassen.

«Compliance» - Aufgabe oder Modewort?

1. Ausgangslage

Kommt es in einem Unternehmen zu einer Entlas-
sung wegen eines Verstosses gegen interne Richtli-
nien, so kann es vorkommen, dass der oder die An-
gestellte einwendet, die betreffende Regel nicht
gekannt oder, in Kenntnis der Regel, sich am gegen-
teiligen Verhalten eines Vorgesetzten orientiert zu
haben oder von diesem gar zum Regelverstoss er-
muntert worden zu sein. Regelmdssig wird dies dann
als «Compliance-Problem» bezeichnet. «Compli-
ance» ist Einhaltung von Regeln. Dass sich ein Un-
ternehmen wie auch seine Angestellten an geltende
Regeln halten, ist eigentlich selbstverstandlich. Und
doch ist Compliance seit langem verstdrkt ein Thema,
und die Klage liber die «steigenden Compliance-An-
forderungen» erklingt hdufig.
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Einige Compliance-Themen sind derweil prominen-
ter als andere. Wahrend Korruption beispielsweise
in jliingster Zeit starke Beachtung in den Medien
wie auch in der Wirtschaft und bei Behdrden fin-
det, ist die Einhaltung von Menschenrechtsstan-
dards durch Unternehmen nach wie vor primadr eine
Angelegenheit einiger weniger Interessengruppen.
Teilweise sind Compliance-Themen — wie eben bei-
spielsweise die Bekdmpfung der Korruption — eng
mit strafrechtlichen Normen verbunden, wahrend
andere — wie beispielsweise die weltweite Einhal-
tung arbeitsrechtlicher Mindeststandards - weitge-
hend «soft law» darstellen, da sie nicht gesetzlich
verankert sind, sondern lediglich von internationa-
len Organisationen propagiert werden.

2. Strafbarkeit des Unternehmens
Compliance-Regeln der ersteren Kategorie sind da-
bei eng mit der Haftung des Unternehmens ver-
kniipft. Seit einigen Jahren knnen neben Einzelper-
sonen auch Unternehmen als solche strafrechtlich
verantwortlich gemacht werden. Dies ist einerseits
der Fall, wenn es im Umfeld eines Unternehmens zu
einer Straftat kommt und der Tdter wegen unzu-
reichender Organisationsstrukturen nicht ermittelt
werden kann. Anderseits, und dies ist noch bedeut-
samer, kann ein Unternehmen sogar direkt zur Ver-
antwortung gezogen werden, wenn in seinem Um-
feld eine bestimmte Straftat begangen wird und das
Unternehmen nicht diejenigen Massnahmen getrof-
fen hat, um solche Straftaten zu verhindern. In den
Katalog dieser Straftaten gehdren namentlich Geld-
wadscherei, organisierte Kriminalitdt, Korruption so-
wie Finanzierung des Terrorismus. Das Unterneh-
men hat somit gerade hier alles Interesse daran, die
erforderlichen Richtlinien und Abldufe festzulegen,
die im Notfall den Nachweis ermdglichen, dass das
Unternehmen das Notige zur Verhinderung solcher
Straftaten getan hat.

Mit der blossen Verabschiedung von Richtlinien al-
lein ist es aber noch nicht getan. Es miissen auch
Vorkehrungen getroffen werden, diese Richtlinien
umzusetzen. Und die Umsetzung muss auch tat-
sdchlich erfolgen. Erfahrungsgemadss machen Un-
ternehmen dabei sehr hdufig den Fehler, perfekte
Richtlinien zu allen denkbaren Themen zu verab-
schieden, diese anschliessend aber wegen man-
gelnder Kapazitat oder schlicht wegen mangelnder
Uberzeugung nur unzureichend umzusetzen. Kommt
es tatsdchlich einmal zu einem Regelverstoss im

Guidelines als PDF:

Umfeld des Unternehmens, wird das Unternehmen
an diesen selbst gesetzten Richtlinien gemessen,
und die mangelnde Umsetzung wird zum Bumerang.
Die zentrale Empfehlung lautet daher: Weniger ist
mehr. Ein Unternehmen muss sich auf die fiir seinen
Bereich wesentlichen Regeln und Themen konzen-
trieren, die dort erlassenen Richtlinien aber konse-
quent um- und durchsetzen. Die Identifikation die-
ser Themen, der dort bestehenden Regeln und deren
Umsetzung in einer Art und Weise, die fiir das Un-
ternehmen organisatorisch, personell und finanzi-
ell tragbar ist, ist eine wichtige Aufgabe.

3. Umsetzung

Richtlinien miissen im Unternehmen bekannt ge-
macht und vorgelebt werden. Die besten Regeln
sind nutzlos, wenn Angestellte, aus eigener Initia-
tive oder auf Wunsch von Vorgesetzten, Regeln
verletzen, um beispielsweise so fiir das Unterneh-
men Auftrdge hereinzuholen oder Kunden zufrie-
den zu stellen. Neben der Propagierung und Schu-
lung interner Regeln ist auch die Einrichtung oder
Bezeichnung einer Stelle empfehlenswert, an die
sich Mitarbeitende bei Unsicherheiten oder auch
mit der Beobachtung von Regelverstdossen ande-
rer wenden kdnnen. Letzteres wird als «Whistle-
blowing» bezeichnet. Dabei steht weniger die For-
derung eines Denunziantentums im Vordergrund
als vielmehr die Schaffung einer einheitlichen und
transparenten Unternehmenskultur. Dies erleich-
tert es einem Unternehmen erheblich, im Falle von
Verstdssen entsprechende Massnahmen bis hin zur
Entlassung eines fehlbaren Angestellten zu treffen.
Die Organisationsdichte von Compliance-Regeln
und -Massnahmen zu bestimmten Themen ist nicht
so sehr abhdngig von der Grosse des Unternehmens,
sondern vielmehr von der Wichtigkeit der entspre-
chenden Regeln bzw. den im betreffenden Bereich
oder in der betreffenden Branche geltenden Stan-
dards, der sogenannten «Best Practice». An die-
ser wird das Unternehmen im Ernstfall gemes-
sen. Die Ermittlung dieser «Best Practice» ist dabei
nicht immer einfach, ist diese doch selten konkret
niedergeschrieben, sondern setzt sich haufig aus
verschiedenen Quellen zusammen. Ist die «Best
Practice» einmal festgestellt, ist deren Sicherstel-
lung indessen keine Frage des «ob» mehr, sondern
nur noch eine des «wie». Die stufengerechte Ein-
bindung der Angestellten in diesen Prozess ist da-
bei zentral.
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