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Wir wirden Jie
gerne nodh etuwas
halten...

Retention:
Treuepramie oder Schmerzensgeld?

Retention ist ein im HR-Management lose definierter Begriff, der unterschiedlich verstanden wird. Allgemein
bezeichnet er Massnahmen, um Mitarbeiter «halten zu konnen», ganz unerheblich, ob im ungekiindigten oder

im gekiindigten Arbeitsverhéltnis. Finanzielle Massnahmen stehen dabei oft im Vordergrund.
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Die Krux von Retention-Massnahmen zeigt sich bereits in der
folgenden Kurzdefinition: finanzielle und andere Massnah-
men, die ein Arbeitgeber ergreift, um seine Mitarbeiter, oder
einen Teil davon, wihrend einer bestimmten Frist oder allge-
mein «halten zu konnen». Haufig wird tiber Retention im Zu-
sammenhang mit Stellenverlagerungen, Personalabbau, Be-
triebstibernahmen und Zusammenschliissen nachgedacht.
Also immer dann, wenn es um Verschiebungen von Arbeits-
plidtzen innerhalb des Unternehmens geht und der Arbeitge-
ber ein Interesse daran hat, dass einzelne Schliisselpersonen
bis zu einem bestimmten Datum im Unternehmen bleiben.
Strategisches Retention-Management ist viel weiter gefasst,
nachfolgend wird aber vom eben beschriebenen haufigen Fall
ausgegangen.

Doch kann ein finanzieller Anreiz die Motivation eines Mit-
arbeitenden tiberhaupt steigern oder einen allenfalls bereits
gekiindigten Mitarbeiter noch fiir eine kurze, zeitlich be-
schrinkte Dauer halten? Oder hingt der Erfolg einfach nur
von der Hohe der zusitzlichen Entschddigung ab? Und sind
finanzielle Anreize tiberhaupt dazu geeignet, einen Mitarbei-
tenden zeitlich zu binden?

bitten, das
hier zu unler-

Mehr als n6tig und doch nicht erforderlich

Retention-Management fiir die langfristige Bindung der Mit-
arbeiter an das Unternehmen diirfte wohl weitgehend auf an-
deren Anreizsystemen als auf einem finanziellen Belohnungs-
system basieren. Ein Arbeitgeber muss sich dann schon die
Frage stellen, ob es wirklich den richtigen Mitarbeiter mit dem
tauglichen Mittel fordert, wenn dieser offenkundig «nur» we-
gen des Geldes bleibt. Bei einer kurzfristigen Bindung, speziell
im Zusammenhang mit der Auflésung des Arbeitsverhilt-
nisses, kann es aber sehr wohl forderlich sein, eine Bonuszah-
lung in Aussicht zu stellen, fiir den Fall, dass der Mitarbeiter
bis zu einem definierten Endtermin im Unternehmen bleibt.
Oft werden Retention-Massnahmen im Zusammenhang mit
einer Stellenverlagerung oder einem Stellenabbau ergriffen.
Dann ndmlich, wenn aus prozesstechnischer Sicht bestimmte
Funktionen oder auch gewisse Personen zwingend bis zu
einem bestimmten Datum hin besetzt beziehungsweise weiter
tétig sein sollen. Im Sinne einer Durchhaltepridmie respektive
einer Bonuszahlung fiir den Abschluss definierter Arbeiten
unter besonderen und erschwerten Bedingungen kann die
rein geldwerte Retention effektiv sein. Oft allerdings spricht
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man zu schnell (nur) Giber finanzielle Entschédi-
gungen und welche Hohe derselben wohl ange-
messen wire, um das gewtiinschte Ziel zu errei-
chen. Vielleicht liegen die Anreize aber nicht so
sehr in den rein monetdren Komponenten.
Manchmal ist Zeit eine ebenso wirkungsvolle
Retention-Massnahme. Dann beispielsweise,
wenn ein Mitarbeiter ldnger als geplant im Un-
ternehmen bleiben kann und ihm dies verbind-
lich zugesichert wird. Vielleicht ist aber auch
gerade in der Unternehmensverdnderung das
Teilhaben an der Verinderung mit einem interes-
santeren Stellenprofil Anreiz genug, sich fiir eine
bestimmte Dauer zu verpflichten. Nicht immer
muss es Geld sein. Handelt es sich um eine tiber-
schaubare Anzahl Mitarbeiter, die fiir spezifische
Retention-Massnahmen infrage kommen, so
konnen diese direkt gefragt werden, zu welchen
Bedingungen sie sich einen befristeten Verbleib
im Unternehmen vorstellen konnten. Aus juristi-
scher Sicht konnen die Retention-Massnahmen
individuell vereinbart werden — ein absoluter
Gleichbehandlungsgrundsatz besteht grund-
sétzlich nicht.

Keine einseitige Deklaration

Die anzustrebende Losung sollte wenn moglich
nicht in einer einseitigen Deklaration des Arbeit-
gebers definiert, sondern vielmehr zweiseitig zwi-
schen Arbeitgeber und dem betroffenen Arbeit-
nehmer vereinbart werden. Dabei konnen auch

Arbeit und Recht aktuell

die Bedingungen und Voraussetzungen verein-
bart werden, unter denen die Massnahmen erfol-
gen respektive unter welchen Voraussetzungen
die Leistung der vereinbarten Massnahmen eben
gerade nicht geschuldet sind. Geldzahlungen
sollten grundsétzlich gestaffelt erfolgen und von
der guten Leistung sowie dem einwandfreien
Verhalten des Mitarbeiters wiahrend der verein-
barten Zeit abhingig gemacht werden. Dabei

«Die Unterzeichnung einer
Retention-Vereinbarung stellt
nicht nur einen Akt der Vertrags-
schliessung dar, sondern vielmehr
die Verbindlichkeit eines psycholo-
gischen Vertrags.»

sollten bestimmte Ziele, die speziell fiir die Reten-
tion ausschlaggebend sind, klar definiert sein. Zu
regeln ist auch der Fall, in dem das bereits gekiin-
digte Arbeitsverhéiltnis — trotz Retention — durch
Krankheit erstreckt wird. Denn sehr wohl kann
es passieren, dass ein Mitarbeiter seine Retenti-
on-Priamie empfiangt, aber gleichwohl die Mog-
lichkeit der Erstreckung infolge Sperrfrist aus-
schopft. Dieses Risiko kann man minimieren,
indem man das Arbeitsverhiltnis in einen befris-
teten Vertrag umwandelt. Was dem Mitarbeiter
allerdings Nachteile bei der Arbeitslosenkasse
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bringt. Zu priifen ist daher die vertragliche Ver-
einbarung mit dem Mitarbeiter tiber die Zah-
lungszeitpunkte der Retention einerseits und
andererseits die Bedingungen, die vorliegen miis-
sen, damit die Zahlung tiberhaupt geschuldet ist.
Die zweiseitige Vereinbarung ermdglicht es, das
Einverstdndnis des Mitarbeiters zu den defi-
nierten Bedingungen einzuholen. Und schliess-
lich stellt die Unterzeichnung einer Retention-
Vereinbarung nicht nur einfach einen Akt der
Vertragsschliessung dar, sondern vielmehr die
Verbindlichkeit eines psychologischen Vertrags.

Die Frage, ob Retention-Massnahmen in ei-
nen Sozialplan aufgenommen werden sollen,
kann nicht generell beantwortet werden. Das
héngt von den Umstdnden und von der Anzahl
Mitarbeiter ab, die in den Genuss einer Retention
kommen. Fiir eine Aufnahme im Sozialplan spre-
chen sicherlich die Transparenz und die Gleich-
behandlung, die damit vollzogen werden. Gleich-
zeitig birgt aber genau dieser Vorteil auch ein
Risiko. So wird ndmlich die an sich rein freiwilli-
ge Retention-Zahlung mit der Aufnahme in den
Sozialplan zur Sozialplanleistung, auf die der
Gleichbehandlungsgrundsatz gilt. Bevor man
also festlegt, wie und wo Retention-Leistungen
definiert und festgehalten werden, muss zwangs-
ldufig entschieden werden, welche Art von Re-
tention-Leistungen fiir welche Mitarbeitenden in
Aussicht gestellt werden sollen. Erst nach dem
Inhalt kann die Form bestimmt werden. |

Fristlose Kiindigung bei verspateter Meldung der Arbeitsunfahigkeit
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BGE 4A_521/2016, Urteil vom 1. Dezember 2016

Das Urteil

Im Mai 2013 haben A und die XYZ AG einen sogenannten
«Leih-Arbeitsvertrag» fur eine befristete Dauer vom
1.Juli 2013 bis 31. Dezember 2014 abgeschlossen. A sollte
als Sicherheitswarter fir eine unbestimmte Anzahl Einsat-
ze an einen Drittbetrieb verliehen werden. Am 9. Juli
2014 kandigte die XYZ AG fristlos, weil A seit dem 7. Juli
2014 unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben war und
samtliche Versuche, ihn zu kontaktieren, gescheitert wa-
ren. Am 10. Juli 2014 erhielt die XYZ AG ein Arztzeugnis,
das A eine 100-prozentige Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit vom 7. bis 13. Juli 2014 bescheinigte.

Die von A im Februar 2015 beim Bezirksgericht einge-
reichte Klage, wonach die XYZ AG zu verpflichten sei, ihm
CHF 15121.54 nebst 5 Prozent Zins seit 1. Januar 2015 zu
bezahlen, wurde abgewiesen. Dieses Urteil wurde vom
Obergericht mit Entscheid vom 28. Juni 2016 geschitzt.
Dagegen reichte A Beschwerde beim Bundesgericht ein.
Streitig war einzig, ob die Voraussetzungen fur die frist-
lose Entlassung von A am 9. Juli 2014 erfullt gewesen sind.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz stellte das Bun-
desgericht fest, dass A nicht «unentschuldigt» der Arbeit
ferngeblieben sei. Aufgrund des Arztzeugnisses sei er-
stellt, dass A vom 7. bis 9. Juli 2014 infolge Krankheit
unverschuldet arbeitsunfahig und damit entschuldigt der
Arbeit ferngeblieben sei. Als Grund fir die fristlose Ent-
lassung komme damit einzig in Betracht, dass A weder die
XYZ AG noch den Drittbetrieb umgehend Gber seine Ab-

wesenheit am Arbeitsplatz orientiert hat. Laut Bundesge-
richt ware A bereits aufgrund seiner Treuepflicht ver-
pflichtet gewesen, die XYZ AG Uber seine krankheitsbe-
dingte Abwesenheit sofort zu informieren. Diese Pflicht
sei durch eine klare Weisung im Mitarbeiterhandbuch der
XYZ AG prazisiert worden, wonach A seine Arbeitsunfa-
higkeit sofort beim Drittbetrieb und bei der XYZ AG hat-
te melden mussen. Zudem komme der Funktion von A als
Sicherheitswarter in casu eine entscheidende Bedeutung
zu. Ohne einen Sicherheitswarter kénne keine Gleisbau-
stelle betrieben werden, da es dessen Aufgabe sei, den
Streckenbereich zu Uberwachen und die Gleisarbeiter vor
Zugen zu warnen. Eine umgehende Abmeldung wére da-
her besonders wichtig gewesen. Zudem habe A Uber ein
Geschaftshandy verfugt und die XYZ AG habe wahrend
seiner Abwesenheit 13 Mal vergeblich versucht, ihn anzu-
rufen. Das Bundesgericht kam daher zur Auffassung, dass
das Verhalten von A eine schwerwiegende Pflichtverlet-
zung dargestellt habe, weshalb die fristlose Kiindigung
- unabhéngig von einer vorgdngigen Verwarnung - zu-
lassig gewesen sei. Die Beschwerde wurde abgewiesen.

Konsequenz fiir die Praxis

Fristlose Kundigungen sind auch im Falle einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunféhigkeit zulassig. Allerdings
kann die unverschuldete Verhinderung an der Arbeitsleis-
tung infolge Krankheit niemals einen wichtigen Grund
i. S. v. Art. 337 OR darstellen. Jedoch kann deren verspa-
tete Meldung an den Arbeitgeber eine schwerwiegende
Pflichtverletzung darstellen, sofern sich eine solche aus
der Funktion des Arbeitnehmers und seinem Verhalten
ableiten l&sst. |
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