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Anspruch auf variable
Vergiitung bei Kiindigungen

Der Arbeitgeber stellt den Arbeitnehmer von seiner Arbeitsverpflichtung kiindigungsbedingt frei.
Doch unter welchen Voraussetzungen ist ein Arbeitgeber berechtigt, variable Vergiitungsanteile
aufgrund von Zielvereinbarungen zu kiirzen oder ganz zu streichen? Nach welchen Kriterien ist die
Héhe des Bonus zu bemessen, wenn eine Verglitungspflicht bestehen sollte?

Viele Unternehmen sind in den letzten Jah-
ren dazu {ibergegangen, mit ihren Arbeit-
nehmern neben einem festen Grundgehalt
einen variablen (in der Regel leistungsab-
hdngigen) Vergiitungsanteil/Bonus auf der
Grundlage von Zielvereinbarungen zu ver-
einbaren. Die Starkung der Mitarbeitermo-
tivation sowie die Koordinierung von Un-
ternehmenszielen auf allen Hierarchieebe-
nen sind die Hauptgriinde fiir die Einfiith-
rung solcher Verglitungssysteme. Variable
Verglitungsanteile aufgrund von Zielver-
einbarungen werden nicht nur bei Fiih-
rungskrdften, sondern zunehmend auch
unterhalb dieser Ebene angewendet. Zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wer-
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denin der Regel fiir das jeweilige Geschafts-
oder Kalenderjahr Zielvereinbarungen ab-
geschlossen, die zumeist quantitative
und/oder qualitative Zielvorgaben zum In-
halt haben (zum Beispiel Umsatz- und Ge-
winngrofen, die Einfiihrung eines neuen
Produkts oder einer neuen Marke, die An-
zahl von Reklamationen, die Erreichung
bestimmter Kostenguoten und Einspar-
ziele, die Anzahl erfolgreicher Mitarbeiter-
schulungen, die Teamféhigkeit oder Mitar-
beiterzufriedenheit). Der an den Arbeit-
nehmer auszuzahlende Bonus richtet sich
nach dem Grad der jeweiligen Zielerrei-
chung. Daneben wird den Arbeitnehmern
oftmals auch eine vom Unternehmensge-

winn abhédngige (Zusatz-)Verglitung, eine
Tantieme, gewdhrt, die hier aber nicht Ge-
genstand der Betrachtung ist.

In der Praxis entsteht hdufig dann ein Prob-
lem, wenn gegeniiber dem Arbeitnehmer eine
ordentliche Kiindigung ausgesprochen wur-
de und ihn der Arbeitgeber gleichzeitig bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist von sei-
ner Arbeitsverpflichtung freigestellt hat.
Griinde fiir eine solche Freistellung aus
Sicht des Arbeitgebers sind meist, dass ein
gekiindigter Arbeitnehmer in der Regel
nicht mehr motiviert ist und vor allem bei
einer verhaltensbedingten Kiindigung den
Betriebsfrieden storen konnte. Fraglich ist
in diesem Zusammenhang, ob der Arbeit-

 eFs entsteht ha‘uﬁg dann em Problem wenn gegenuber dem Arbettnehmer gine ordenthche Kundlgung
ausgesprochen wurde und ihn der Arbertgeber glelchzemg his zum Ablamc der Kund;gungsfnst von seiner

Arbeitsverpﬂrchtung frmgeste“t hat.

- e Fraghch ist dabei, ob der Arbettgeber berechtlgt ist, den vartab[en Vergutunc santell ab dem Zeltpunkt der
' Fre;ste!lung zeltantemg zu kilrzen oder sogar in Ganze zu streichen.

. Wenn eine Vergutungspﬂlcht be:
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e Und es ist danach zu differenzieren, ob es sich um eine rechtma&tge oder unrechtmaBlge FressteHung
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geber berechtigt ist, den variablen Vergii-
tungsanteil ab dem Zeitpunkt der Freistel-
lung zeitanteilig zu kiirzen oder sogar in
Ganze zu streichen. Besonders deutlich
wird diese Problematik dann, wenn der Ar-
beitnehmer am Anfang eines Geschafts-
oder Kalenderjahres kiindigungshedingt
freigestellt wird und demzufolge die mit ihm
vereinbarten Ziele auch nicht mehr teilweise
erreicht werden knnen - mithin die Fest-
stellung eines partiellen Zielerreichungs-
grades naturgemdf nicht mehr méglich
ist.

Zundchst ist danach zu differenzieren, ob
es sich um eine rechtméRige oder unrecht-
madfige Freistellung nach Ausspruch einer
arbeitgeberseitigen Kiindigung handelt.

UnrechtmaBige Freistellung

UnrechtmdRig ist die Freistellung eines Ar-
beitnehmers in einem gekiindigten Arbeits-
verhdltnis dann, wenn im Arbeitsvertrag kei-

ne entsprechende Freistellungsbefugnis
des Arbeitgebers im Falle einer arbeitgeber-
seitigen Kiindigung vereinbart wurde und
die Freistellung auch nicht im Nachhinein
aufgrund einer einvernehmlichen Rege-
lung erfolgt ist oder die Kiindigung offen-
sichtlich unwirksam ist. In diesen Fillen
besteht nach herrschender Meinung fiir
den Arbeitgeber die volle Vergiitungspflicht
unter dem Gesichtspunkt des Annahme-
verzugs (§ 615 Satz 1 BGB). Voraussetzung
fiir die Verglitungspflicht unter dem Gesichts-
punkt des Annahmeverzuges ist, dass der
Arbeitnehmer trotz der unberechtigten Frei-
stellung bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist seine Arbeitsleistung anbietet. Die er-
forderliche Nichtannahme der Arbeitsleis-
tung durch den Arbeitgeber wird in dem
Akt der einseitigen unwirksamen Arbeits-
freistellung zu sehen sein.

Somit ist im Ergebnis festzustellen, dass der
Arbeitnehmer bei einer unrechtmiRigen

Freistellung von der Arbeitsverpflichtung
seinen Anspruch auf die variable Vergiitung
filr diesen Zeitraum (bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist) behalt.

RechtméaBige Freistellung

Eine rechtmaRige Freistellung nach Aus-
spruch einer ordentlichen Arbeitgeberkiin-
digung liegt dann vor, wenn diese auf ei-
ner vertraglichen Grundlage beruht, das
heillt, im Arbeitsvertrag ist die kiindi-
gungsbedingte Freistellung vereinbart wor-
den oder die Freistellung erfolgt einvernehm-
lich durch beide Vertragspartner. Auch die
wirksame Freistellung ab Kiindigungsaus-
spruch beseitigt nach herrschender Meinung
die Verglitungspflicht des Arbeitgebers
grundsdtzlich nicht, so dass die Beziige
einschlieRlich der variablen Bestandteile
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist fort-
zuzahlen sind. Eine Ausnahme besteht nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
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Human Resources Manager

Job responsibilities: » Support the HR Team in the implementation of the Agency's personnel
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Kiirzung der variablen Vergiitung bei

Hinsichtlich krankheitsbedingter Fehizeiten
wird in Anlehnung an die Rechtsprechung des
BAG zu Gratifikationen davon auszugehen
sein, dass eine Kirzung der variablen Ver-
giitung fiir Krankheitszeiten mit Entgeltfort-
zahlungsanspruch auch dannunzuldssigist,
wenn eine Kiirzungsvereinbarung bestehen
sollte (Urteil vom 08.09.1998, NZA 1999, 420).
Fiir Krankheitszeiten auferhalb des gesetz-
lichen Entgeltfortzahlungszeitraums halidas

sig (Urteil vom 15.02.1990, NZA 1990, 601},
Somit kann hier die zeitanteilige Kiirzung ei-
ner variablen Vergiitung filr Zeiten auRerhalb
des Entgeltfortzahlungszeitraumes wirksam
vorgenommen werden, wenn der Arbeits-
vertrag eine entsprechende Kiirzungsver-
einbarung enthalt Es wird jedoch darauf hin=
gewiesen, dass Kﬁrzungsvereinba‘rungén in
jedem Falteinet gerichtlichen Billigkeitskon-
trolle unterzogen werden konnen.

Im Bereich der gewinhbezogenen Tantieme
hat das BAG entschieden, dass bei einer
dauernden Arbeitsunfahigkeitwéhrend des
gesamten Geschaftsjahres der Tantiemean-

richts (BAG) nur in den Féllen, in denen
das vertragswidrige Verhalten des Arbeit-
nehmers so schwer wiegend ist, dass fiir den
Arbeitgeber die Annahme der Arbeitsleis-
tung unzumutbar ist (Urteil vom 29.10.1987
AP BGB § 615 Nr. 42).

Somit ist festzuhalten, dass ein Wegfall
oder eine zeitanteilige Kiirzung des va-
riablen Vergiitungsanteils im Falle einer
rechtmiRigen kiindigungsbedingten Frei-
stellung grundsétzlich nicht zulassig ist.

Stellengesuch

Personalreferentin/30/Dipl.-Hdl.

4 Jahre Berufserfahrung (PE, Pers.-Marketing,
Betreuung, Lohn+Gehait u.a.); Engl., MS-Office,
SAP HR u.a., sucht Stelle in Miinchen:

personalreferentin-muenchen@arcor.de

BAG eine Kiirzungsvereinbarung fir zulds-

krankheitsbedingten und sonstigen Fehlzeiten

spruch atich ohne Kiirzungsvereinbarung er-
fischt(Urteil vom 08.09.1998 AP BGB 8611 Tan-
tieme Nr. 2). ' ~
Fiir Fehlzeiten aufgrund des Mutterschutzes
kannwegendes besonderen Schutzzweckes
keine Kiirzung dervariablen Vergtitung wirk-
samvorgenommenwerden, auchwenneine
Kiirzungsvereinbarung bestehen sollte {BAG,
24.02.1999 AP BGB § 611 Gratifikationen Nr.
213). -

Im Falle der Elternzeit (vormals Erziehungs-
urlaub) und auch der Abwesenheit wegen
Wehrdienst ist eine Kiirzung der variablen
Vergitung auf alle Falle zulﬁssig‘, wenn eine
entsprechende Kﬁrzungsvereinbar&ng ab-
geschlossen wurde.
Fo!genderFormulierungsvorséhlag bietetsich
sur Aufnahmein den Arbeitsvertrag an: »Eir
krankheitsbedingte Fehlzeiten, die Gberden
gesétzlichen Entgeltfortzahlungszeitraumhi-

nausgehen, erfolgt eine zeitantéilige Kiirz-
ung dervariabtéhVergﬁmng‘,‘D‘ies‘: it eben-
so fiir Zeiten, in denen das Arbe‘its\}erha s
ruht, insbesondere bei Elternzeit und Wehr-
diensti

Kiirzungsvereinbarung

In Anlehnung an die Rechtsprechung des
BAG zur Zuldssigkeit von Kiirzungsverein-
barungen bei krankheitsbedingten Fehl-
zeiten auRerhalb des gesetzlichen Entgelt-
fortzahlungszeitraumes (Urteil vom
15.02.1990, NZA 1990, 601) wird man zu-
mindest bel einer rechtmédfigen kiindi-
gungsbedingten Freistellung eine Kiirz-
ungsvereinbarung fiir zuldssig erachten
miissen. Beide Sachverhalte (krankheits-
bedingte Fehlzeit und kiindigungsbedingte
Freistellung) sind insoweit vergleichbar,
als die Einflussmégtichkeit des Arbeitneh-
mers auf die Erbringung seiner Arbeitsleis-
tung und der damit verbundenen Vergiitung
nicht mehr besteht. In diesem Zusammen-
hang wird darauf hingewiesen, dass nach
§ 4a Entgeltfortzahlungsgesetz sogar Ver-
einbarungen {iber die Kiirzung von Sonder-

zahlungen fiir Zeiten der Arbeitsunfihig-
keit infolge Krankheit zuldssig sind.

Aus Arbeitgebersicht sollte daher vorsorg-
lich eine Freistellungs- und Kiirzungsrege-
lung in den Arbeitsvertrag aufgenommen
werden, damit ein entsprechendes Kiirzungs-
recht auch rechtlich durchsetzbar ist. Das
Kiirzungsrecht sollte hier proportional/ zeit-
anteilig entsprechend dem Zeitraum der
Freistellung erfolgen. Eine iiberproportio-
nale Kiirzung diirfte einer arbeitsgericht-
lichen Billigkeitskontrolle voraussichtlich
nicht standhalten. Folgende Formulierung
bietet sich an:

Formulierungsvorschlag: »Mit beziehungs-
weise nach Ausspruch einer arbeitgeber-
seitigen Kiindigung ist die Gesellschaft be-
rechtigt, den Arbeitnehmer von seiner Ar-
beitsverpflichtung freizustellen. Wahrend
der kiindigungsbedingten Freistellung be-
stehen Anspriiche auf den variablen Ver-
glitungsanteil (Bonus) nur fiir den Zeit-
raum bis zum Zugang der Kiindigungs- be-
ziehungsweise Freistellungserkldrung.«
Falls eine Rahmenvereinbarung fiir den Ab-
schluss einzelner, jahrlich neu abzuschlie-
Render Zielvereinbarungen bestehen soll-
te, wird empfohlen, die Kiirzungsvereinba-
rung (Satz 2 des obigen Formulierungs-
vorschlages) aus thematischen Griinden
dort einzufiigen.

Festlegung der Hohe der

variablen Vergiitung

In der betrieblichen Praxis stellt oftmals
die gerechte Bestimmung des Zielerrei-
chungsgrades und der damit verbundenen
Hohe der variablen Vergiitung ein weite-
res Problem dar. Dies kommt um so mehr
zum Tragen, wenn der Arbeitnehmer von
seiner Arbeitsverpflichtung freigestellt und
somit daran gehindert wurde, die mit ihm
vereinbarten Ziele zu erreichen.

UnrechtmaBige Freistellung

Fiir den Fall der unberechtigten Freistel-
lung/Suspendierung - also ohne vertrag-
liche Grundlage - besteht ein Verglitungs-
anspruch, wie bereits oben festgestellt wur-
de, unter dem Gesichtspunkt des Annah-
meverzuges. Somit ist der Arbeitnehmer




grundsdtzlich so zu vergiiten, als ob er ge-
arbeitet hétte (Lohnausfallprinzip). Dies
betrifft nicht nur das Festgehalt, sondern
auch leistungsabhingige Vergiitungsfor-
men (BAG, Urteil vom 29.09.1971 AP Fei-
ertagslohnzahlungsgesetz § 1 Nr. 28). Da-
runter diirften auch variable Vergiitungs-
bestandteile aufgrund von Zielvereinba-
rungen fallen, weil diese ebenfalls
leistungsabhingig gestaltet werden. Als
Kriterium, um die hypothetische Hohe des
Bonus trotz Freistellung zu ermitteln, kon-
nen beispielsweise

® die durchschnittliche Hohe der in den letz-
ten drei Kalender- oder Geschiftsjahren
ausgezahlten variablen Vergiitungsanteile
oder

® die Bonuszahlungen an einen vergleich-
baren Arbeitnehmer

berticksichtigt werden. Im Streitfalle ist
das Gericht berechtigt, die Hohe des Bo-
nusanspruchs zu schitzen (§ 287 Abs. 2
ZP0).

RechtméaRige Freistellung

Bei einer rechtméBigen kiindigungsbe-
dingten Freistellung stellt sich das Prob-
lem der Bemessung des variablen Vergii-
tungsanteils vor allem dann, wenn ein Kiirz-
ungsrecht des Arbeitgebers mangels Ver-
einbarung nicht besteht. Auch hier wird man
dem Arbeitnehmer nach dem Lohnausfall-
prinzip den variablen Vergiitungsanteil zu-
billigen miissen, den er bei nicht erfolgter
Freistellung erzielt hitte. Denn sowohl bei
der rechtmdRigen als auch bei der unrecht-
mifigen Freistellung bleibt der volle Ver-
glitungsanspruch auch wihrend des Zeit-
raums der Freistellung grundsétzlich be-
stehen, wobei allerdings nur die Anspruchs-
voraussetzungen unterschiedlich sind.
Bezliglich der Bemessungskriterien wird
daher auf die Ausfithrungen im obigen Ab-
schnitt verwiesen.

Um mégliche Auseinandersetzungen oder
sogar Rechtsstreitigkeiten mit dem betrof-
fenen Arbeitnehmer tiber die Hohe der va-
riablen Vergiitung im Falle kiindigungsbe-
dingter Freistellung nach Méglichkeit zu
vermeiden, wird empfohlen, im Arbeits-
vertrag oder im Rahmenvertrag (fiir die
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einzelnen Zielvereinbarungen) folgende
Formulierung aufzunehmen:
Formulierungsvorschlag: »Die Berechnung
des variablen Vergtitungsanteils/Bonus fiir
den Zeitraum einer kiindigungsbedingten
Freistellung richtet sich nach dem monat-
lichen Durchschnittswert der an den Arbeit-
nehmer ausgezahlten Boni in den letzten
drei Jahren.«

Keine Orientierung durch
Gerichtsurteile

Grundsétzlich muss in einem Prozess jede
Seite die fiir sie giinstigen (das heiRt die
den erhobenen Anspruch begriindenden)
Tatsachen beweisen. Somit hat hier der Ar-
beitnehmer die Hohe der (hypothetisch zu
erzielenden) variablen Vergiitung fiir den
Freistellungszeitraum darzulegen und zu
beweisen. Beruft sich der Arbeitgeber aber
darauf, dass die (hypothetisch zu erzie-
lende) variable Vergiitung vom Durch-
schnittswert der Vorjahre im konkreten Ka-
lenderjahr nach unten abgewichen hiitte,
so tragt er die Darlegungs- und Beweislast.
In Anbetracht der Tatsache, dass bisher
kaum nennenswerte Gerichtsurteile zum Um-
gang mit variablen Verglitungsbestandtei-
len aufgrund von Zielvereinbarungen zu ver-
zeichnen sind und sich die Literatur die-
ser Verglitungsform nur vereinzelt angenom-
men hat, empfiehlt es sich, bei Fragen oder
Problemen im Zusammenhang mit eirem
solchen Vergiitungsinstrument (vor allem
vor einer geplanten Einfithrung) Riickspra-
che mit einer zur Rechtsberatung befug-
ten Person zu halten.
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