Entscheide Ziircher Arbeitsgericht 2024 + 2025

Hinweise

Ausgewahlte Entscheide der Zurcher Arbeitsgericht wurden seit Jahrzehnten alljahr-
lich in Broschuren publiziert, die (sofern nicht vergriffen) teilweise noch zum Preis
von CHF 24.00 pro Ausgabe bei der Kanzlei des Arbeitsgerichts (arbeitsgericht.zu-
erich@gerichte-zh.ch) bezogen werden kénnen. Fir die Jahrgange 2003 bis 2022
sind die PDF-Fassungen dieser Broschuren auf der Webseite der Zurcher Gerichte
direkt abrufbar. Dort ist auch der Jahrgang 2023 zu finden, der nur noch in elektroni-
scher Form publiziert worden ist.

Seither werden ausgewahlte Entscheide des Arbeitsgerichts Zurich in einer Online-
Sammlung publiziert, namlich derzeit je 6 Entscheide aus dem Jahr 2024 und von
2025.

Ob auch noch ausgewahlte Entscheide ab 2026 in dieser Form ins Internet gestellt
werden, ist derzeit offen. Geplant ist jedoch, viel mehr erstinstanzliche Entscheide
unter www.gerichte-zh.ch und dort <Entscheide> als anonymisierte Entscheidtexte
zu publizieren, jedoch ohne Zusammenfassungen oder Bearbeitungen. Solche Ent-
scheide ab 2026 und wenige aus friheren Jahren findet man via <Entscheide su-
chen> <erweiterte Suche> mit entsprechender Eingabe:

Die nachstehende nichtamtliche Sammlung dient der raschen Ubersicht und dem
schnellen Zugang zu den auswahlten Entscheiden des Zurcher Arbeitsgerichts 2024
+ 2025 gemass Inhaltsiibersicht auf der folgenden Seite und enthalt

— den Wortlaut dieser Entscheide ab S. E1
— die Abschrift der Details zu jedem Entscheid ab der Gerichtswebseite ab S. D1
Sie basiert auf dem Stand vom 30.06.2026 und ist in der jeweils aktuellen Fassung
unter https://arbrch.ch/EAGZ _ab2024 abrufbar. Sie wurde nur formal bearbeitet und
mit Verlinkungen erganzt durch

Georges Chanson, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht, www.arbeitsrechtler.ch

1 Uber das nichtéffentliche Mitgliederportal der Fachgruppe Arbeitsrecht des Ziircher Anwaltsver-
bands kann Uberdies eine interne nichtamtliche elektronische Sammlung der Entscheide aus
den Jahren 1989 bis 2023 abgerufen werden.


mailto:arbeitsgericht.zuerich@gerichte-zh.ch
mailto:arbeitsgericht.zuerich@gerichte-zh.ch
https://www.gerichte-zh.ch/de/themen/arbeit/hilfen/entscheidsammlung
https://www.gerichte-zh.ch/de/themen/arbeit/hilfen/entscheidsammlung
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/1870.html?L=0
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-arbeitsgericht-zuerich/jahrgang-2025.html?L=0
http://www.gerichte-zh.ch/
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-suchen.html
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-suchen.html
https://arbrch.ch/EAGZ_ab2024
https://www.arbeitsrechtler.ch/?content=chanson
https://fgarbr.webling.ch/portal#/page/906/Links-auf-Dokumente--Formulare

Inhaltstibersicht

Jahrgang 2024

AGer-Z 2024 Nr. 1: Kindigung nach abschliessender Weigerung, die angeordneten Covid-19-Schutz-
massnahmen im Bereich Gesundheit und Sozialfirsorge einzuhalten. Erwahnung des Kiindigungs-

grundes im Arbeitszeugnis. D1
AGer-Z 2024 Nr. 2: Einstufung in die massgebende Mindestlohnkategorie. D2
AGer-Z 2024 Nr. 3: Kindigung von Organpersonen einer Aktiengesellschaft. D2

AGer-Z 2024 Nr. 4: Rechtzeitigkeit einer fristlosen Kiindigung. Beweiswiirdigung zum Vorwurf schwe-
rer Treuepflichtverletzungen. Datierung des Arbeitszeugnisses. D3

AGer-Z 2024 Nr. 5: Klagenhaufung und Verfahrensart. Feststellungsbegehren. Genugtuungsanspru-
che im Zusammenhang mit geltend gemachten Persoénlichkeitsverletzungen durch Vorgesetzte. Be-
gehren um Wiedereinstellung. D3

AGer-Z 2024 Nr. 6: Sicherheitsleistung fur die Parteientschadigung. Erneutes Gesuch um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege. D4

Jahrgang 2025

AGer-Z 2025 Nr. 1: Sicherheit fur die Parteientschadigung zufolge Zahlungsunféhigkeit bei zahlrei-
chen Betreibungen. D1

AGer-Z 2025 Nr. 2: Urteil nach Rickweisung des Obergerichts zur Erganzung des Verfahrens und
Fallung eines neuen Entscheids [erstes Urteil im Verfahren unter der Geschafts-Nr. AN210034-L pu-
bliziert in: AGer-Z 2022 Nr. 13]. Wirdigung der Zeugen- und Parteibefragungen. Fristlose Kiindigung
wegen geltend gemachter dauerhafter Verweigerung der Kerntatigkeit. Anrechenbarer Verdienst. D2

AGer-Z 2025 Nr. 3: Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung. Formelle Voraussetzung der
glltigen schriftlichen und fristgerechten Einsprache gegen die Kiindigung. Konkludenter Verzicht auf
ein Schlichtungsverfahren bei einer Streitigkeit nach dem Gleichstellungsgesetz. D2

AGer-Z 2025 Nr. 4: Frage nach der Ausiibung einer héheren leitenden Tétigkeit. Beweis der Uberzeit.
D3

AGer-Z 2025 Nr. 5: Fristlose Verdachtskindigung. Anforderungen an die Substanziierung des wichti-
gen Grundes. Entschadigungsanspriche aus dem Vaterschaftsurlaub [seit 1. Januar 2024: Urlaub des
anderen Elternteils]. D3

AGer-Z 2025 Nr. 6: Fehlende Zielvereinbarung fiir den variablen Lohnbestandteil. Ublicher Lohn. D4
AGer-Z 2025 Nr. 7: Arbeitsweg bei unechter Arbeit auf Abruf. Rachekindigung. D9



E1

Entscheide des
Arbeitsgerichtes Ziirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 1

Art. 336 OR und Art. 330a OR. Kiundigung nach abschliessender Weigerung,
die angeordneten Covid-19-Schutzmassnahmen im Bereich Gesundheit und
Sozialfiirsorge einzuhalten. Erwahnung des Kiindigungsgrundes im Arbeits-

zeugnis.

Die Arbeitgeberin ist eine Institution fliir Menschen mit einer schweren kérperlichen
Behinderung, insbesondere flir Menschen, die aufgrund ihrer Vorerkrankung gene-
rell und im Kontext mit der Covid-Pandemie besonders gefdhrdet und vulnerabel
sind.

Die von der Arbeitgeberin nach Nichteinhaltung von angeordneten Covid-19
Schutzmassnahmen im September 2021 ausgesprochene ordentliche Kiindigung
war nicht missbréuchlich. Der Arbeitnehmer konnte und durfte nicht in guten Treuen
davon ausgehen, die angeordneten Schutzmassnahmen seien nicht rechtméssig
und von ihm nicht einzuhalten. Die Arbeitgeberin ging bei der Kiindigung schonend
vor. Sie kiindigte das Arbeitsverhéltnis erst, nachdem der Arbeitnehmer trotz Ge-
wéhrung des "rechtlichen Gehérs" und mehrfacher Androhung arbeitsvertraglicher
Konsequenzen bis hin zur Kiindigung abschliessend verweigert hatte, die gelten-
den Richtlinien zum Schutz der Klientinnen und Klienten der Arbeitgeberin einzu-

halten.
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Die Erwéhnung des Kiindigungsgrundes im Arbeitszeugnis ist rechtens.

Aus dem Urteil des Arbeitsgericht Zurich AH220121-L vom 3. Januar 2024
(Gerichtsbesetzung: Prasident lic. iur. Kiing als Einzelrichter und Gerichtsschreibe-
rin MLaw Tabhiri):

«[...]
Rechtsbegehren:

" 1. Die Beklagte sei zu verpflichten, im Arbeitszeugnis bzw. Schluss-
zeugnis des Klagers, datierend vom [Datum Ende des Arbeitsver-
haltnisses], den Satz "Auf Grund von Differenzen bezliglich des Um-
gangs mit den stattlichen Vorgaben zur Pandemiebekédmpfung en-
det das Arbeitsverhéltnis mit A._ per [Datum]" ersatzlos zu streichen
und dem Klager innert 10 Tagen nach Rechtskraft des Urteils das
entsprechend angepasste Arbeitszeugnis aus- und zuzustellen.

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von netto
[...] zzgl. 5% Zins seit dem 29. September 2021 zu bezahlen (Ent-
schadigung aus missbrauchlicher Kindigung im Umfang von
[...] Bruttomonatslohnen).

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zulasten der
Beklagten."

Erwagungen:

lll. Missbrauchliche Kiindigung
A. Unstrittige Ausgangslage / Kurzstandpunkte

1. Die Parteien / Ausgangslage

1.1. Die Beklagte betreibt eine soziale Einrichtung, die [Zweckumschreibung im
Wesentlichen Angebot von Bildung, Betreuung, Pflege, Wohnen und Arbeit fur
Menschen mit einer schweren korperlichen Behinderung]. Insbesondere hat sie
sich auf die Betreuung von Personen spezialisiert, die an [Bezeichnung Krankheit]
leiden. Aufgrund dieser Vorerkrankung mit der damit einhergehenden, im Alter fort-

schreitenden Ateminsuffizienz haben viele Klientinnen und Klienten der Beklagten
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ein hoheres Risiko fur einen schweren Verlauf bei einer Covid-19-Erkrankung. Die

Beklagte verfugt Uber eine kantonale Anerkennung als Pflegeheim.

1.2. Der Klager war seit 2008 gestutzt auf mehrere Arbeitsvertrage bei der Be-
klagten tatig und erhielt zuletzt fur ein Arbeitspensum von 60% einen Bruttomonats-
lohn von [...] (inkl. Anteil 13. Monatslohn), basierend auf einem Jahresbruttolohn

von [...].

1.3. Das Arbeitsverhaltnis wurde von der Beklagten mit Schreiben vom 28. Sep-

tember 2021 per [Datum] ordentlich gektindigt und der Klager per sofort freigestellt.

1.4. Auf Ersuchen des Klagers begrindete die Beklagte die Kundigung am
21. Oktober 2021 schriftlich wie folgt:

" Das Covid-19 Schutzkonzept der B._ Stiftung wurde mehrfach mit dir besprochen
und diskutiert (schriftlich und mundlich). Schliesslich musste dir mangels Koopera-
tion die Kiindigung angedroht werden (Freistellung vom Dienst und schriftlich Ver-
warnung vom 23.09.2021). Die von dir nicht eingehaltenen staatlich auferlegten
Vorschriften/Massnahmen, wie auch die auferlegten internen Weisungen dienen
dem Schutz der vulnerablen Klientinnen und Klienten und der anderen Mitarbeiten-
den der B._ Stiftung und sind von allen Angestellten zwingend zu einer korrekten
Leistungserbringung einzuhalten. Deine Weigerung diese Schutzmassnahmen ein-

zuhalten, fihrten zur ordentlichen Kindigung."

1.5. Am 28. Dezember 2021 erhob der Klager schriftlich Einsprache gegen die

Kdndigung. Diese wurde von der Beklagten gleichentags entgegengenommen.

2. Kurzstandpunkte

2.1. Der Klager fordert eine Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung
im Umfang von [...] Bruttomonatsidhnen bzw. [...]. Zur Begrindung bringt er kurz
zusammengefasst vor, er habe die Weisung der Beklagten zur Testpflicht einzig fur
Ungeimpfte in guten Treuen fur rechtswidrig halten und demnach nicht befolgen
durfen. Die (einzig) aus diesem Grund erfolgte Klindigung stelle eine Rachekundi-
gung dar und sei Uberdies als Kundigung aufgrund seiner Personlichkeit miss-

brauchlich.
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2.2. Die Beklagte bestreitet das. Sie macht geltend, die Weisung zur Vornahme
regelmassiger Tests fur nicht immune Mitarbeitende sei rechtmassig erfolgt. Indem
der Klager die Masken- und Testpflicht nicht eingehalten habe, habe er seine Pflich-
ten gegenuber der Beklagten klar verletzt. Das Verhalten des Klagers habe eine
potentielle Gesundheitsgefahrdung (Infektionsmaoglichkeit) dargestellt, sodass die
Beklagte gezwungen gewesen sei, den Klager zu entlassen. Entsprechend sei die

Kindigung des Klagers nicht missbrauchlich.

B. Formelle Voraussetzungen nach Art. 336b OR

Die formellen Voraussetzungen fur die Geltendmachung einer Entschadigung we-
gen missbrauchlicher Kindigung (Art. 336a OR) im Sinne von Art. 336b OR sind
unstrittig erflllt. Der Klager hat gegen die Kundigung mit Schreiben vom 28. De-
zember 2021 rechtzeitig Einsprache erhoben und am 28. Juni 2022 (Datum Post-
stempel) — somit innerhalb der gesetzlichen Frist von 180 Tagen — beim Friedens-
richteramt das Schlichtungsgesuch eingereicht (Art. 336b Abs.1 und 2 OR).

C. Rechtliches

1.  Fur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung bedarf es grundsatzlich keiner be-
sonderen Grinde, da das schweizerische Arbeitsrecht vom Prinzip der Kundi-
gungsfreiheit ausgeht. Missbrauchlich ist die Klindigung dann, wenn sie aus be-
stimmten unzulassigen Grinden ausgesprochen wird, welche in Art. 336 OR um-
schrieben werden, wobei diese Aufzahlung nicht abschliessend ist. Der Vorwurf der
Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass die geltend gemachten Grinde eine
Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR ausdrucklich aufgefuhrten
Grinde vergleichbar ist (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskom-
mentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., N 2 ff. zu Art. 336 OR; BGE 132 IIl 115 E. 2.1).

2. Eine Form von Missbrauchlichkeit besteht in der sogenannten Rachekundi-
gung (Art. 336 Abs. 1 lit. d OR). Eine solche liegt vor, wenn der Arbeitgeber die

Klandigung ausspricht, weil der Arbeitnehmer nach Treu und Glauben ihm zu-
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stehende Anspruche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend macht. Auch die Kundi-
gung kraft Personlichkeit des Arbeitnehmers gilt als missbrauchlich. Dabei genugt
es bereits, wenn der Kausalzusammenhang zwischen der Eigenschaft und der
Kindigung nur indirekter Natur ist (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 5 zu
Art. 336 OR).

3. Dem Arbeitgeber steht gestutzt auf Art. 321d OR ein weitgehendes Weisungs-
recht zu. Dessen Schranken bilden die verfassungsmassigen und politischen
Rechte des Arbeitnehmers, die Personlichkeitsrechte, worunter auch der Gleichbe-
handlungsgrundsatz fallt, zwingendes Recht wie auch vertragliche Vereinbarun-
gen. Je intensiver das betriebliche Interesse an der Weisung ist, desto weiter darf
in die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers eingegriffen werden. Das Wei-
sungsrecht kann in Ausnahmefallen in eine Weisungspflicht Gbergehen, so wenn
eine Weisung zum Schutz der Arbeitnehmenden selbst oder aber Dritter erforder-
lich ist. Folge der Verletzung berechtigter Weisungen kann vorab die ordentliche
Klndigung sein, die diesfalls auf einem sachlichen Grund beruht und regelmassig
nicht missbrauchlich sein durfte. Im Wiederholungsfalle und nach Abmahnung kann
auch eine fristlose Kindigung gerechtfertigt sein. Rechtswidrige oder unverhaltnis-
massige Weisungen darf der Arbeitnehmer hingegen verweigern, ohne gegen
seine vertraglichen Verpflichtungen zu verstossen. Eine deswegen ausgespro-
chene Kindigung ware missbrauchlich (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
N 2 ff. zu Art. 321d OR, N 15b zu Art. 328 OR).

STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH wiesen bereits ausserhalb des (aktuellen) Kontexts
der Covid-Pandemie darauf hin, dass das Weisungsrecht des Arbeitgebers eine
genugende Rechtsgrundlage bilden kénne, um in einer Pandemiesituation eine
Impfverpflichtung fur Arzte und Pflegepersonal mit direktem Kontakt zu gefahrdeten
Personengruppen zu begriunden, dies, obwohl an sich eine Impfpflicht Uber das
eidgendssische Epidemiegesetz oder — soweit vorhanden — kantonale Erlasse her-
leitbar sei. Sie nehmen dabei konkret auf einen Entscheid des Kantonsgerichts
St. Gallen Bezug, welches im Zusammenhang mit einer Hepatitis-B-Impfung das
Weisungsrecht gemass Art. 321d OR als genlgende Rechtsgrundlage erachtet
habe (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 15b zu Art. 328 OR, mit Hinweis auf
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KGer St. Gallen, GVP 2006 Nr. 1, Entscheid vom 19. Oktober 2006; weiter BGE 99
la 747, zur Zulassigkeit einer generellen Impfpflicht gegen Diphterie bei Kindern).
Bei sich widersprechenden Interessen sei jedenfalls eine auf den konkreten Einzel-
fall bezogene Interessenabwagung vorzunehmen, bei welcher dem allfalligen Ein-
griff in die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers die Interessen der Arbeitgebe-
rin entgegenzustellen seien (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 321d OR
N 3; RuboLpH, ARV 2010 S. 1 ff., S. 9; aktueller und im Kontext der Corona-Krise
VIONNET, Der Umgang mit Arbeitnehmern wahrend der Corona-Krise, ex ante
1/2021, S. 12 ff., S. 14; BLESI/BIEHAL, ARV 2021 S. 327 ff., S. 332 f.; PARLI/EGG-
MANN, Corona und die Arbeitswelt, Jusletter vom 8. Februar 2021, Rz. 77).

In Pandemiesituationen kann auf Seiten der Arbeitgeberin namentlich ein legitimes
Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten und sicheren Betriebes als
gewichtiges Interesse erscheinen. Zu letzterem gehort auch und gerade der Schutz
der Mitarbeitenden und zum Beispiel von Schutzbefohlenen vor vermeidbaren Ge-
sundheitsgefahrdungen (RuboLpPH, ARV 2010 S. 1 ff., S. 9; PARLI/EGGMANN, a.a.0.,
Rz. 77; VOGELI GALLI, Covid-19-Impfung und Selbstbestimmungsrecht im Arbeits-
verhaltnis, sui generis 2021, S. 107 ff., S. 112 Rz. 16; VIONNET, a.a.0., S. 14). Im
Rahmen der Interessenabwagung gilt es Uberdies zu berlcksichtigen, dass der Ar-
beitnehmer mit der Eingehung des Arbeitsverhaltnisses freiwillig (teilweise) auf die
Auslbung seiner Personlichkeitsrechte verzichtet und sich der (begrenzten) Wei-
sungsgewalt der Arbeitgeberin unterstellt hat (VOGELI GALLI, a.a.0O., S. 107 ff.,
S. 109; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321d OR N 3; BSK OR |-PORT-
MANN/RUDOLPH, Art. 321d OR Rz. 1). Zu beachten ist ferner das Verhaltnismassig-
keitsgebot. In die Persdnlichkeitsrechte der Arbeitnehmerin eingreifende Weisun-
gen haben sich namentlich auf das betrieblich Notwendige zu beschranken und es
sind mildere Massnahmen zu ergreifen, soweit das verfolgte Ziel mit solchen eben-
falls (zuverlassig) erreichbar ist (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 321d
OR N 3; RupoLpPH, ARV 2010 S. 1 ff., S. 9).

4. Im Kontext der hier strittigen Fragen ist GUberdies auf verschiedene einschla-

gige Entscheide zu verweisen. Diese beschlagen zwar regelmassig offentlich-
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rechtliche Anstellungsverhaltnisse, was jedoch nichts an deren Relevanz fur die

vorliegende Beurteilung andert.

So erachtete das Verwaltungsgericht des Kantons Graubinden mit Entscheid vom
16. August 2022 eine ordentliche Kundigung, die nach Abmahnung ausgesprochen
worden war, weil ein Mitarbeiter die gestutzt auf einen Regierungsratsbeschluss
des Kantons Graubunden angeordnete Testpflicht fur ungeimpfte und nicht gene-
sene Personen verweigert hatte, als nicht missbrauchlich. Konkret ging es um ei-
nen Arbeitnehmer, welcher als Fachbetreuer (Garten) in einer Institution der Psy-
chiatrischen Dienste des Kantons Graubunden tatig war, die als Wohnheim psy-
chisch beeintrachtigten Personen geschutzte Arbeitsplatze anbietet. Das Verwal-
tungsgericht befasste sich dabei mit der Frage der Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes und des Verstosses gegen Art. 8 BV durch die verordnete Test-
pflicht (nur) fur ungeimpfte und nicht genesene und erachtete diese als zulassig
(Verwaltungsgericht Graubinden, Prozess-Nr. U 21 95, Entscheid vom 16. August

2022, zu finden online).

Mit Entscheid B 2022/12 vom 15. Mai 2022 schitze das Verwaltungsgericht des
Kantons St. Gallen die Entlassung eines o6ffentlich-rechtlich angestellten Musikleh-
rers, der sich geweigert hatte, COVID-Weisungen seiner Arbeitgeberin einzuhalten,
als rechtens. Es erwog zusammengefasst und soweit wesentlich, aus den Umstan-
den habe sich klar ergeben, dass der Beschwerdefiihrer (Musiklehrer) fir den Fall
der Nichtanpassung seines Verhaltens (Nichtbeachtung von COVID-Weisungen)
mit einer Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigen Gruinden habe rechnen
mussen. Da die Weisungen der Schule gemass Covid-19-Schutzkonzept recht-
massig erlassen worden seien, habe der Beschwerdefihrer mit seiner wiederholten
(verbalen) Weigerung, eine Maske zu tragen und auf das Handeschutteln nicht ver-
zichten zu wollen, gegen die ihn treffende Treuepflicht im Sinn von Art. 61 Abs. 1
lit. b PersG verstossen. Der Umstand, dass ihm einige Eltern ihre Einwilligung zum
Handeschutteln erteilt hatten, vermdge daran nichts zu andern, zumal es gerade
Ziel der Weisungen gewesen sei, die Virus-Weiterverbreitung einzudammen. Der
Beschwerdefuhrer habe auch dadurch gegen seine Treuepflicht verstossen, dass

er sich - ohne Vororientierung der Beschwerdegegnerin bzw. der Schulleitung - an
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die Eltern seiner Schuler und Schulerinnen gewandt habe mit der Feststellung, sich
mit ihrer Einwilligung nicht an die Weisungen halten zu wollen. Damit hatten trotz
Aufforderungen der Beschwerdegegnerin (Schule) zur Anpassung des Verhaltens
anhaltende Verfehlungen des Beschwerdeflihrers vorgelegen sowie nachvollzieh-
bare (wichtige) Grunde fur eine Kundigung (Art. 21 Abs. 2 lit. c und d PersG und
Art. 72 VSG). Art. 72 Abs. 1 VSG erlaube indes selbst bei Vorliegen von wichtigen
Grinden, die konkreten Verhaltnisse gegebenenfalls mit einer Verlangerung der
Kindigungsfrist bis Semesterende zu bertcksichtigen. In tatbestandlicher Hinsicht
stehe fest, dass der Beschwerdefuhrer - entgegen seiner verbalen Ankundigung -
im Unterricht keine Hande geschuttelt und der Instrumentenparcours - an welchem
er die Nichteinhaltung der Maskenpflicht ebenfalls angekiindigt habe - gar nicht
stattgefunden habe, was wiederum zur Folge gehabt habe, dass sich diesbeztiglich
durch sein Verhalten keine potentielle Gesundheitsgefahrdung (Infektionsmaoglich-
keit) habe ergeben konnen. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gebiete, dass
eine Massnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet, notwendig (er-
forderlich) und fur die betroffene Person zumutbar sei. Wenn dem Beschwerdeflih-
rer im Kundigungszeitpunkt eine tatsachliche Nichtbeachtung der Maskentrage-
pflicht und des Verbots des Handeschuttelns nicht habe vorgeworfen werden kon-
nen, so habe sich eine solche Nichtbeachtung der Weisungen auch flr die Zukunft
nicht onne Weiteres unterstellen lassen. Es ware der Beschwerdegegnerin zumut-
bar gewesen, im Sinn einer milderen Massnahme die Kundigung aus wichtigen
Grunden auf Ende Januar 2021 auszusprechen, verbunden mit der Androhung,
dass eine allfallige Missachtung der Maskentragepflicht und des Verbots des Han-
deschuttelns die sofortige Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zur Folge haben
werde (ausfuhrliche Erwagungen zu finden in der Online-Entscheidsammlung des

Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen).

Mit Entscheid vom 10. November 2022 taxierte das Verwaltungsgericht Zurich eine
fristliose Entlassung eines Hortmitarbeiters, der sich trotz Abmahnung geweigert
hatte, die Maske zu tragen und sich testen zu lassen, als gerechtfertigt. Es ging
dabei insbesondere auf die Frage ein, ob der Beschwerdefuhrer "in guten Treuen"

habe davon ausgehen durfen, die fraglichen Pflichten (konkret Maskentragpflicht
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oder Testpflicht) seien verfassungswidrig. Es hielt fest, wenn er (der Beschwerde-
fuhrer) geltend mache, er sei "in guten Treuen" davon ausgegangen, dass die frag-
lichen Pflichten verfassungswidrig seien, kdnne er daraus nichts zu seinen Gunsten
ableiten. Es stehe Angestellten nicht zu, nach eigenem Gutdunken dariber zu ent-
scheiden, ob sie rechtliche Vorschriften gelten lassen wollten. Die fraglichen Vor-
schriften seien im hier relevanten Zeitpunkt in Kraft gewesen, woran auch der Um-
stand, dass dagegen von anderen Personen Beschwerde am Verwaltungsgericht
gefuhrt worden sei, nichts andere, denn der Regierungsrat habe die aufschiebende
Wirkung einer Beschwerde entzogen und das Verwaltungsgericht diese in der
Folge auch nicht wiederhergestellt. Damit seien die entsprechenden Vorschriften
auch fur den Beschwerdeflhrer verbindlich gewesen bzw. sei die Beschwerdegeg-
nerin verpflichtet gewesen, nur Angestellte arbeiten zu lassen, die den Vorschriften
gemass der Verordnung uber Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Epide-
mie im Bildungsbereich nachlebten. Anzumerken bleibe, dass das Verwaltungsge-
richt die vom Beschwerdeflhrer ins Feld geflihrte Beschwerde mit Urteil vom 8. De-
zember 2021 abgewiesen habe (AN.2021.00015). Der Beschwerdefuhrer scheine
im Ubrigen zu verkennen, dass ihn nicht eine Weisung der Arbeitgeberin, sondern
eine Rechtsnorm zum Tragen einer Maske oder zum wochentlichen Testen ver-
pflichtet habe. Dementsprechend wirde auch sein Vorbringen betreffend unvorher-
gesehene Weisung durch die Arbeitgeberin bzw. Anordnung einer Ubergangsrege-
lung ins Leere zielen. Soweit er sodann geltend mache, die Beschwerdegegnerin
habe sich widersprichlich verhalten, weil sie in der Woche vor den Herbstferien
nicht auf der Testpflicht beharrt habe, kdnne er daraus nichts zu seinen Gunsten
ableiten, denn nach den Herbstferien habe die Beschwerdegegnerin wiederholt klar
gemacht, dass der Beschwerdefihrer sich an die Pflichten gemass Verordnung
halten musse. Angesichts der Uneinsichtigkeit des Beschwerdefuhrers sei es der
Beschwerdegegnerin schliesslich auch nicht zumutbar gewesen, die ordentliche
Kiindigungsfrist abzuwarten. Im Ubrigen hatte dies dem Beschwerdefiihrer ohnehin
keinen Vorteil verschafft, denn nachdem er die Unmdglichkeit der Arbeitserbrin-

gung durch sein Verhalten vorsatzlich herbeigefuhrt habe, habe er fur die ausge-
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bliebene Arbeitsleistung keinen Anspruch auf Lohn(fort)zahlung (Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zurich, Geschafts-Nr. VB.2022.00367, zu finden in des-

sen Online-Urteilssammlung).

Mit Entscheid 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022 (publiziert in Italienisch) be-
statigte das Bundesgericht im Sinne der Beantwortung einer wichtigen materiellen
Frage, die sich wieder stellen kdnne, einen (im Entscheidzeitpunkt bereits wieder
aufgehobenen) Beschluss des Tessiner Staatsrats als zulassig, welcher fir das
Personal im Gesundheits- und Sozialwesen ohne COVID-19-Zertifikat (d.h. nicht
geimpftes oder genesenes Personal) eine Testpflicht einfuhrte. Es hielt (zusam-
mengefasst) fest, die Testpflicht fir das Gesundheitspersonal ohne Covid-Zertifikat
stelle (zwar) eine Ungleichbehandlung gegenluber geimpftem bzw. genesenem
Personal und einen wesentlichen Eingriff in die personliche Freiheit und das Recht
auf Achtung des Privatlebens dar. Diese Grundrechtseingriffe liessen sich indessen
rechtfertigen und seien sowohl mit Art. 8 BV als auch mit Art. 10 BV und 13 BV zu
vereinbaren. Zunachst konne sich die Massnahme auf eine ausreichende gesetzli-
che Grundlage (v.a. Artikel 40 des Epidemiengesetzes) stlitzen, die ausdricklich
auch strengere Massnahmen zulasse. Fur die unterschiedliche Behandlung be-
stehe mit dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit — insbesondere dem Schutz der
besonders verletzlichen Personen in den betroffenen Einrichtungen — ein offentli-
ches Interesse. Das Bundesgericht habe bereits friiher festgehalten, dass die Be-
horden bei der Anordnung von Massnahmen in gesundheitlichen Krisensituationen
Uber einen relativ bedeutenden Beurteilungsspielraum verfugen wirden, zumal sie
auf Grundlage des aktuellen Wissensstandes entscheiden mussten, der oftmals
unvollstandig und begrenzt sei. Entsprechend sei eine rickwirkende Beurteilung
schwierig. Der Tessiner Staatsrat habe beim Erlass des Beschlusses bericksich-
tigt, dass gemass damaligem Wissensstand zwar auch geimpfte Personen das Vi-
rus Ubertragen konnten, von ihnen aber ein geringeres Ansteckungsrisiko ausgehe.
Wie das Bundesgericht in diesem Zusammenhang ebenfalls bereits festgehalten
habe, sei von Seiten der Behorden mit Blick auf die Verhaltnismassigkeit einer Mas-
snahme ein "akzeptables" Risiko anzustreben und nicht ein "Nullrisiko". Der Be-
schluss erweise sich auch als geeignet und erforderlich. Mit der Massnahme habe

die EinfUhrung allgemeiner Pflichten vermieden und stattdessen ein differenziertes
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Vorgehen gewahlt werden konnen. Die Losung erlaube es zudem, der Solidaritat
der Geimpften mit den von ihnen betreuten, besonders verletzlichen Personen
Rechnung zu tragen, wahrend gleichzeitig eine Alternative fir das Personal be-
stehe, das uber kein Covid-Zertifikat verflige. Die Betroffenen seien auch nicht am
Zugang zu ihrem Arbeitsplatz gehindert, sondern einer zusatzlichen Pflicht unter-
stellt worden, die insgesamt nicht allzu stark eingreifend und im Ubrigen kostenlos
gewesen sei. Es bestehe ein unbestreitbares 6ffentliches Interesse daran, nicht-
immunisierte Personen anders zu behandeln, indem man Massnahmen zur weite-
ren Verringerung des Ubertragungsrisikos auf sie konzentriere. Die beanstandete
Massnahme erfllle zudem die Anforderungen der Verhaltnismassigkeit (Eignung,
Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne). Der Beschluss erweise
sich letztlich auch in zeitlicher Hinsicht als verhaltnismassig (vgl. auch ARV/DTA
2023, S. 149 ff.).

Wenn auch wiederum im Kontext einer Anstellung gemass kantonalzircherischem
Personalrecht schitzte das Bundesgericht eine fristlose Entlassung, die ausge-
sprochen worden war, weil eine Mitarbeitende sich trotz mehrfacher Aufforderung
und Gewahrung einer Bedenkfrist geweigert hatte, wahrend der Corona bedingten
Pandemie die Weisung zum Tragen einer Maske einzuhalten und sich einer ver-
trauensarztlichen Untersuchung zu unterziehen (Urteil des Bundgerichts
8C_271/2023 vom 19. Juni 2023; betreffend Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich,
VB.2022.00326 vom 2. Marz 2023).

Sodann stufte das Bundesgericht in einem jungeren Entscheid eine ordentliche
Klindigung, die ausgesprochen worden war, weil die Beschwerdeflhrerin (Berufs-
schullehrperson) die angeordnete Massnahme zur Ausweitung der Maskenpflicht
auf den Unterricht trotz Verwarnung bzw. Dienstanweisung nicht (gentigend) um-
setzte, sondern vielmehr in Frage stellte, weder als missbrauchlich noch unverhalt-
nismassig ein. Namentlich habe sie einen Tag nach der Anordnung der Mass-
nahme im Unterricht ein kontroverses Video gezeigt, das den Fokus auf die (an-
geblich) gesundheitsschadigende Wirkung der Maskenpflicht gelegt habe. Ferner
habe sie sich gegenuber dem Schulpersonal sowie einer grossen Anzahl der Schu-

ler/innen kritisch Uber die Maskentragpflicht gedussert sowie das angeordnete
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Schutzkonzept in Frage gestellt. Indem sie gesagt habe, dass sie niemanden dazu
notige eine Maske zu tragen, sei die Maskenpflicht im Unterricht nicht konsequent
eingehalten worden. Dies habe zur Folge gehabt, dass das Risiko der Verbreitung
des Coronavirus in einer Zeit stark ansteigender Fallzahlen erhéht und die Auf-
rechterhaltung des Prasenzunterrichts gefahrdet worden sei. Durch ihr Verhalten
und ihre diesbezlgliche Uneinsichtigkeit habe sie das Vertrauensverhaltnis mit der
Arbeitgeberin schwer beeintrachtigt und schliesslich mit der fehlenden Gesprachs-
bereitschaft ganzlich zerstort. Daher hielt das Bundesgericht fest, dass die ausge-
sprochene Kundigung infolge Verletzung der Treuepflicht und daraus resultieren-
dem Vertrauensverlust erfolgt sei, was einen sachlichen Kindigungsgrund darstelle
(Urteil des Bundesgerichts 8C_385/2022 vom 14. Juni 2023).

D. Materielle Beurteilung
aa) Kiundigungsgrund: Unberechtigte Verweigerung der Testpflicht

1. Parteistandpunkte

1.1. Der Klager taxiert die Kiindigung der Beklagten einerseits als Rachekundi-
gung. Kurz gesagt macht er geltend, die angeordnete Testpflicht der Beklagten sei
unzulassig gewesen. Gemass § 54b Abs. 1 lit. a GesG/ZH ergebe sich, dass die
Gesundheitsdirektion nicht zustandig gewesen sei, gesundheitspolizeiliche Vor-
schriften zu erlassen. Die Testpflicht hatte vielmehr vom Gesamtregierungsrat aus-
gesprochen werden mussen. Sie sei daher infolge sachlicher Unzustandigkeit der
Gesundheitsdirektion nichtig oder zumindest krass rechtsfehlerhaft. Der Klager
habe folglich gegen keine staatlichen Covid-Testpflichten verstossen. Daher sei le-
diglich die rein privatautonome Weisung der Beklagten Grundlage fur die Covid-
Testpflicht gewesen. Selbst wenn jedoch davon ausgegangen wurde, die Beklagte
habe nur staatliche Vorgaben umgesetzt, habe der Klager die Weisung der Beklag-
ten in guten Treuen fur rechtswidrig halten und nicht befolgen durfen. Andererseits
verletze die Weisung der Beklagten, mit welcher die Testpflicht lediglich fur nicht
immunisierte Personen vorgesehen gewesen sei, den arbeitsrechtlichen Gleichbe-

handlungsgrundsatz. Die Kindigung sei demnach missbrauchlich im Sinne von
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Art. 336 Abs. 1 lit. a und lit. d OR.

1.2. Die Beklagte bestreitet, dass die Gesundheitsdirektion fur den Erlass der
Testpflicht nicht zustandig gewesen sei. Es sei § 54d Abs. 2 GesG/ZH anwendbar.
Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz sei nicht verletzt, zumal sich die
Unterscheidung zwischen nicht immunen und immunen Mitarbeitenden auf einen
sachlichen Grund gestutzt habe. Das regelmassige Testen von nicht immunen Mit-
arbeitenden sei eine Massnahme gewesen zur Verhinderung einer Infektionsge-
fahr. Damit habe die Beklagte ihre Pflicht erflillt, flr die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz aller Mitarbeitenden und ihrer besonders vulnerablen Klientinnen und
Klienten mit erhdhter Schutzbedurftigkeit zu sorgen. Der Spucktest habe Uberdies
lediglich einen leichten Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Mitarbeitenden der
Beklagten bedeutet. Der Klager habe sich der rechtmassigen Weisung der Beklag-
ten betreffend die Testpflicht widersetzt, was ein zulassiger Kindigungsgrund ge-

wesen sei.

1.3. Auf das weitere Vorbringen der Parteien wird — soweit relevant — nachfol-

gend eingegangen.

2. Unstrittige Chronologie der Kiindigung

2.1. Aufgrund der Herausforderungen im Zusammenhang Covid-19 fuhrte die
Beklagte im Marz 2020 die Maskenpflicht auf privater Basis ein. Der Klager teilte
der Beklagten in der Folge mit, dass er mit den staatlichen Massnahmen personlich
gesamthaft Muhe habe und der Alltag fur ihn daher belastend sei. Mit der Zeit seien
bei ihm aufgrund des lang anhaltenden Maskentragens uber mehrere Stunden die
Ublichen Symptome wie Unwohlsein und teilweise Kopfschmerzen aufgetreten. Mit
E-Mail vom 25. Juni 2021 kommunizierte die Beklagte, welche Lockerungen betref-
fend die Massnahmen galten. Insbesondere wurde die Maskentragpflicht insofern
eingeschrankt, als die Maske zu tragen war, wenn ein Abstand von 1.5 Metern Uber

15 Minuten nicht eingehalten werden konnte.

2.2. Per 28. Juni 2021 flhrte die Beklagte das "Schutzkonzept der B._Stifung"
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ein, mit welchem der Umgang mit den Risiken sowie die Massnahmen zur Eindam-
mung der Gefahren geregelt wurden. Das Schutzkonzept diente als Leitfaden fur
alle Klienten, Mitarbeiter und Besucher innerhalb und ausserhalb der Institution.
Dieses legte fest, dass die Maske in allen Pflegesituationen, beim Essen, in der
Therapie und in Situationen mit Klientinnen in Innenraumen, wo der Abstand von
1.5 Metern nicht eingehalten werden kdnne und die langer als 15 Minuten dauern

wulrden zu tragen sei.

2.3. Am7.Juli 2021 erliess die Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich die Ver-
fugung "Anordnungen und Empfehlungen gegenuber Heimen betreffend COVID-
Patientinnen und Patienten". Mit E-Mail vom 15. Juli 2021 informierte die Beklagte
ihre Mitarbeitenden Uber diese Regelung und wies die nicht immunen Mitarbeiten-

den an, ab dem 19. Juli 2021 wdchentlich einen Spucktest durchzuflhren.

24. Im Sommer 2021 wurde der Beklagten zugetragen, dass der Klager das
Schutzkonzept betreffend die Maskentragpflicht nur zum Teil einhalte, was zu
mehrfachen Gesprachen mit dem Klager und zur Aufforderung der Beklagten
fuhrte, das Konzept einzuhalten. Strittig ist, ob bzw. wie oft der Klager seine Maske
seit Marz 2020 vorschriftsgemass getragen habe, wobei der Klager immerhin eine
temporare Verletzung der Maskenpflicht anerkennt, sich allerdings darauf beruft,
es habe sich um ein Missverstandnis gehandelt. Unbestritten blieb hingegen, dass
der Klager Patienten/innen mehrfach danach fragte, ob sie damit einverstanden
seien, wenn er die Maske in Pflegesituationen nicht trage. Diesbezuglich wurde der

Klager unstrittig mindestens einmal (7. September 2021) ermahnt.

2.5. Im Zeitraum zwischen dem 26. August 2021 und dem 27. September 2021
kam es zu wiederholten Gesprachen mit dem Klager betreffend Umsetzung der
geltenden Schutzmassnahmen. Die Beklagte holte in der Folge Uberdies mehrfach
rechtliche Abklarungen ein, welche sie dem Klager eroffnete. Mit E-Mail vom
20. September 2021 forderte sie den Klager auf, ihr bis am 21. September 2021
mitzuteilen, ob er den Dienst unter Beachtung der geltenden Massnahmen antrete
und erlauterte die Konsequenzen bei Nichteinhaltung der Richtlinien, mit dem aus-

drucklichen Hinweis darauf, dass die Beklagte sich bei Nichteinhaltung der Richtli-
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nien gezwungen sehe, das Arbeitsverhaltnis aufzulésen. Mit E-Mail vom 23. Sep-
tember 2023 liess die Beklagte den Klager wissen, dass er den Dienst antreten
kénne, wenn er die Schutzmassnahmen (Maskentragpflicht und Spuktest) einhalte.
Der Test misse am Folgetag vor Dienstantritt durchgeflihrt werden. Dies sei das
letzte Angebot der Beklagten, die Arbeit weiterzufuhren. Fur den Fall, dass der Kla-
ger nicht in der Lage sei, dies Regeln einzuhalten, werde das Arbeitsverhaltnis un-
ter Einhaltung der [...] Kindigungsfrist per [Ende ordentliche Kindigungsfrist] auf-
geldst. Mit E-Mail vom 24. September 2021 teilte der Klager der Beklagten mit, dass
er unter diesen Umstanden annehme, dass er nicht zur Arbeit erscheinen musse
und verlangte ein weiteres Gesprach. Dieses fand am 27. September 2021 statt,
mit dem Ergebnis, dass der Klager sich weiter weigerte, die Vorgaben der Beklag-

ten betreffend Durchfihrung von Spuktests einzuhalten.

2.6. Mit Kindigungsschreiben vom 28. September 2021 |6ste die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit dem Klager ordentlich per [Datum Ende ordentliche Kindi-
gungsfrist] auf. Bis zur Kindigung verflgte der Klager weder Uber einen Masken-

dispens noch hatte er je die verordneten Spuktests durchgeflhrt.

3. Der Betrieb der Beklagten / die Tatigkeit des Klagers

3.1. Der Klager ordnet seine Tatigkeit — grob gesagt — dem padagogischen bzw.
schulischen Bereich zu. Er macht geltend, Bildung gehdére auch zum Angebot der
Beklagten und der Klager sei als Sozialpadagoge angestellt und tatig gewesen. Es
konne nicht bestritten werden, dass die Beklagte unter den Wortlaut von § 54b
Abs. 1 lit. a GesG/ZH und nicht unter dessen § 54d falle. Die Beklagte bestreitet
dies (gleichwohl). Bei ihr handle es sich um ein anerkanntes Pflegheim und damit
um eine Gesundheitsinstitution. Massgebend sei nicht die Ausbildung des Klagers.
Sozialpadagogen wirden auch in der Pflege eingesetzt und geschult und umge-
kehrt. Die verschiedenen Tatigkeiten wurden sich nicht klar voneinander abgrenzen

lassen und seien auch raumlich nicht getrennt.

3.2. Vorab unstrittig ist, dass die Beklagte ein von der Gesundheitsdirektion an-

erkanntes und zertifiziertes Pflegeheim fur Jugendliche und Erwachsene betreibt.
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Dabei bietet sie ebenso unbestritten neben pflegerischen Dienstleistungen auch
Leistungen an, welche die schulische und berufliche Ausbildung (Bildung, Arbeit),
mithin sozialflUrsorgerische Bereiche beschlagen. Der Klager war gemass Schluss-
zeugnis, dessen Inhalt er abgesehen vom zweitletzten Absatz anerkennt, ab No-
vember 2008 bis 2017 als Aushilfe im Wohnbereich und von Juni 2017 bis April
2020 unter der Bezeichnung "Sozialpadagoge" im Erwachsenenbereich angestellt.
Zuletzt bzw. ab Mai 2020 bis zur Kindigung war er als "Sozialpadagoge" in der
Betreuung von jungen Erwachsenen und Lehrlingen eingesetzt. Wahrend eines
Einsatzes als Aushilfe auf Abruf umfasste die Tatigkeit des Klagers auf der Wohn-
und Tagesgruppe fur Uber 18-jahrige auch (oder) die Hilfe in der Schule und der
Ausbildung (so der Vertrag betreffend eine Anstellung als Aushilfe auf Abruf vom
28. Oktober 2010).

3.3. Die konkreten Tatigkeiten, welche der Klager wahrend seiner Anstellung bei
der Beklagten ausubte, lassen sich den Arbeitsvertragen und dem Zwischen- bzw.
dem Schlusszeugnis entnehmen. Soweit hier interessierend, war der Klager zuletzt
unter der Bezeichnung "Sozialpadagoge" auf der Lehrlings- und Erwachsenen-
wohngruppe [...] fur die Betreuung von Personen im Alter von 16 bis 25 Jahren
zustandig. Dabei war er Bezugsperson fur einen Klienten (Begleiten und Fordern
in ihrer personlichen Entwicklung, Erstellen und Besprechen der Pflege und Ent-
wicklungsplanung, Fuhren von Verlaufsprotokollen, Gesprache und Zusammenar-
beit mit externen und internen Fachkraften, Verfassen von Protokollen und Berich-
ten). Sodann umfasste die Tatigkeit spezifisch die Unterstitzung und Ubernahme
der Grund- und Behandlungspflege von sechs Personen der Wohngruppe mit Auf-
gaben wie Korperpflege, An- und Auskleiden, Transfer, Lagerung, Tracheo-
stomapflege (Beatmung via Tracheostoma) sowie Pflege und Management rund
um die PEG-Sonden und Nahrung. Weiter war der Klager fur das Geratemanage-
ment zustandig (fachgerechtes Anwenden der diversen Atemmaskensysteme und

Beatmungsgerate sowie den sachgemassen Einsatz des Toscamessgerates).

3.4. Dass der Klager nebst den erwahnten, klar dem pflegerischen und damit

dem Gesundheitswesen zuzuordnenden Tatigkeiten wesentliche oder gar Uberwie-
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gend Aufgaben wahrgenommen hat, die dem Bereich "Schule / Ausbildung" zuzu-
ordnen sind, ergibt sich weder aus dem Tatigkeitsbeschrieb gemass Schlusszeug-
nis noch legt der Klager dies substantiiert dar. Trotz des Angebotes "Schul- und
Berufsbildung" ist die Beklagte zweifelsohne nicht in erster Linie eine Schule / Aus-
bildungsstatte, was auch der Klager zu erkennen scheint, wenn er vortragt, die Be-
klagte biete auch Schulbildung an. Ebenso wenig ist sie eine Institution, die (bloss)
Personen mit einem erhdhten Ansteckungs- oder Ubertragungsrisiko ausbildet, be-
treut oder beschaftigt. Anders zu entscheiden, wirde den pflegerischen Aspekt und
die Leistungen der Beklagten als Institution des Gesundheitswesens ausser Acht
lassen. Die Beklagte betreibt ein Pflegeheim, in welchem korperbehinderte Men-
schen breit, insbesondere aber mit dem Fokus auf ihre [Name und Art der Erkran-
kung], betreut werden. Diese schwere und unheilbare Krankheit flhrt bereits im
Kindesalter und fortschreitend zu einem Abbau der Herz- und Atemmuskulatur mit
zunehmender Behandlungs- und Pflegebedurftigkeit sowie zum frihen Tod [...] der
Betroffenen. Entscheidend ist weiter, dass die Beklagte offensichtlich auch nach
Meinung der Gesundheitsdirektion des Kantons Zurich als "Pflegheim" und damit
als Institution des Gesundheitswesens eingestuft wurde (vgl. dazu sogleich). Al-
leine auf die Stellenbezeichnung "Sozialpadagoge" kommt es hingegen nicht an.
Zum einen unterscheidet sich diese klar von "Lehr- und Lehrerpersonal" gemass
Bezeichnung der schulischen Lehrertatigkeit durch das flr dieses zustandige
Volksschulamt. Zum anderen ist gestltzt auf den dargestellten unbestrittenen Auf-
gabenbeschrieb davon auszugehen, dass der Klager schwerpunktmassig pflegeri-
sche Aufgaben mit taglichem, nahem kdrperlichen Kontakt zu besonders vulnerab-
len Personen ausubte. Das stellt der Klager substantiiert gar nicht in Abrede. Im
Rahmen dieser Tatigkeit gehorte er aufgrund seiner spezifischen Aufgaben in der
Gesundheitspflege zur besonders exponierten Berufsgruppe des Gesundheitsfach-
personals, von der insbesondere fur die im Betrieb der Beklagten betreuten, mit
einer vorbestehenden, schweren Erkrankung belasteten, pflegebedurftigen Perso-

nen ein besonders ausgepragtes Bedrohungsrisiko ausgegangen ist.
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4. Einfihrung der Testpflicht / Weisung der Beklagten

Mit Verfugung vom 7. Juli 2021 verpflichtete die Gesundheitsdirektion des Kantons
Zurich Alters- und Pflegeheime zur Einflhrung einer regelmassigen Testpflicht an
nicht immunem Personal. Sie stlitzte sich dabei auf das eidgendssische Epidemie-
gesetz und dessen Vollzugsverordnung sowie das Gesundheitsgesetz des Kantons
Zurich. Die Verfugung ging der Beklagten als Pflegeheim zu und die Verpflichtung
galt ab 12. Juli 2021. Die Testpflicht wurde dem Personal der Beklagten mit E-Mail
vom 15. Juli 2021 kommuniziert. Spatestens ab hier bestand fir das Personal der
Beklagten und damit auch fur den Klager folglich die Weisung, wochentlich einen
Spucktest durchzufihren. Mit dieser Weisung setzte die Beklagte die von der Ge-
sundheitsdirektion gestutzt auf die am 7. Juli 2021 erlassene, an sie adressierte

Verpflichtung zur Durchflihrung repetitiver Covid-Tests um.

5. Anwendbarkeit von § 54d Gesundheitsgesetz Kanton Zirich (GesG)

5.1. Entgegen dem Klager ist § 54d GesG und nicht § 54b GesG anwendbar bzw.
fallt der Betrieb der Beklagten als Institution des Gesundheitswesens unter erstere
Bestimmung. Sie regelt nicht bloss die Mitwirkungspflichten von Gesundheitsfach-
personen und -institution bei Vorbereitungsmassnahmen nach Art. 8 EpG, wie der
Klager zu Unrecht vortragt. Liegt eine besondere Lage nach Art. 6 EpG oder ein
Notfall vor, ermachtigt § 54d Abs. 2 GesG die (Gesundheits-)Direktion vielmehr, fur

Institutionen des Gesundheitswesens Mitwirkungspflichten bei der Verhitung oder

Bekampfung ubertragbarer Krankheiten festzulegen.

Hierdurch unterscheidet sich § 54d GesG denn auch klar von § 54b GesG. Dieser
nennt ausdrucklich den Regierungsrat als fur die Festlegung der Massnahmen zur
Verhitung Ubertragbarer Krankheiten zustandig, wogegen § 54d GesG ausdruck-
lich und nur die (Gesundheits-)Direktion ermachtigt, Mitwirkungspflichten festzule-
gen. Unzutreffend ist die Argumentation des Klagers, § 54d GesG habe einen an-
deren Regelungsgehalt. Beide Bestimmungen betreffen die Verhitung Ubertragba-
rer Krankheiten. Dabei sind die adressierten Institutionen jedoch klar und differen-

zierbar genannt und die Kompetenzordnung unmissverstandlich festgelegt. Wes-
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halb Mitwirkungspflichten von Gesundheitsinstitutionen nicht dasselbe wie Mass-
nahmen in Institutionen sein sollen (so der Klager), ist weder nachvollziehbar noch
vom Klager konkreter begrindet. Ist eine Gesundheitsinstitution zur Mitwirkung bei
von der Gesundheitsdirektion erlassenen Massnahmen zur Verhttung Ubertragba-
rer Krankheiten verpflichtet, so wirkt sich dies zweifelsohne in der Institution aus,
welche die erlassenen Massnahmen umzusetzen hat. § 54d GesG richtet sich spe-
zifisch an Gesundheitsfachpersonen und Institutionen des Gesundheitswesens.
Dass generell und ohne Differenzierung nach Adressaten § 54b GesG zur Anwen-
dung gelangen sollte, legt der Klager nicht schlissig dar und leuchtet nicht ein.
Ware dem so, so ware § 54d GesG insbesondere betreffend Absatz 2 Marginale
und unbeachtlich. Dem ist nicht so und die spezifischere Regelung von § 54d GesG
geht bezogen auf die genannten Adressaten — Gesundheitsfachpersonen und In-

stitutionen des Gesundheitswesens — vor.

5.2. Dass im fraglichen Zeitraum die Voraussetzungen gemass Art. 6 EpG vorla-
gen und mit Verfligung der Gesundheitsdirektion vom 7. Juli 2021 Massnahmen
zur Verhutung und Bekampfung der Verbreitung des Corona-Virus eingefihrt wur-
den, lasst sich nicht ernsthaft in Frage stellen und wird vom Klager zurecht auch
nicht bestritten. Die VerfUgung der Gesundheitsdirektion vom 7. Juli 2021 beruht
damit auf hinreichenden gesetzlichen Grundlagen (GesG, EpG) und wurde von der
daflr kantonalrechtlich vorgesehenen Behorde erlassen. Dass gegen diese Verfl-
gung je ein Rechtsmittel erhoben und die verordnete Testpflicht Gberpruft und fur
nichtig oder unverbindlich erklart worden ware, behauptet der Klager nicht und ist
nicht der Fall. Die besondere Dringlichkeit der Verfligung vom 7. Juli 2021 ergibt
sich klar auch aus dem Umstand, dass dem Rechtsmittel die aufschiebende Wir-
kung entzogen wurde. Die ab 12. Juli 2021 eingeflhrte Testpflicht fur nicht geimpf-
tes und nicht genesenes Personal in Institutionen des Gesundheitswesens war so-

mit nicht nur fur die Beklagte, sondern auch fur den Klager verpflichtend.

5.3. Erweist sich der Einwand des Klagers, anwendbar sei einzig § 54b Abs. 1
lit. a GesG nicht als stichhaltig, muss nicht weiter auf dessen Argumentation einge-

gangen werden, wonach das Verwaltungsgericht eine von der Bildungsdirektion ei-
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genmachtig angeordnete Schulmaskenpflicht fir unzulassig erklart habe, zumal al-
leine der Gesamtregierungsrat eine solche habe erlassen kdnnen. Das mag so
sein, tut indes nichts zur Sache. Ebenso wenig kommt es darauf an, dass am Bun-
desgericht eine abstrakte Normenkontrollbeschwerde gegen die V Covid-19 Ge-
sundheitsbereich/ZH hangig sein soll. Die von der Beklagten im Juli 2021 erlassene
Weisung stutzt sich unstrittig nicht auf die damals noch gar nicht anwendbare V

Covid-19 Gesundheitsbereich/ZH, worauf der Klager selbst hinweist.

Falsch ist auch, wenn der Klager vorbringt, bis zur Kiindigung und zur Einflihrung
der V Covid-19 Gesundheitsbereich Ziurich habe lediglich ein Rundschreiben der
Gesundheitsdirektion existiert. Die Testpflicht wurde von der Gesundheitsdirektion
mittels einer mit einer Rechtsmittelbelehrung versehenen, bindenden Verfigung
vom 7. Juli 2021 erlassen. Nicht relevant ist das Argument des Klagers, dass die
Beklagte gemass einer Mail vom 31. Marz 2021 darauf hingewiesen habe, dass die
Impfung nicht vor eine Ansteckung schitze. Dem war so, im gleichen Zuge hielt sie
jedoch fest, dass es extrem wichtig sei, sich auch weiterhin an die Schutzmassnah-
men (wie die Maskenpflicht) zu halten und die Gesundheitsdirektion repetitive Tests
angeordnet habe, welche die Beklagte auf (damals noch) freiwilliger Basis durch-
fuhren werde. Spatestens ab 12. Juli 2021 waren repetitive Tests, wie gezeigt, ge-
setzliche Pflicht. Zudem darf der mit der regelmassigen Testung beabsichtigte
Schutz vor der Ansteckung insbesondere in Betrieben des Gesundheitswesens
nicht mit der Frage des Schutzes einer Impfung vermengt werden. Es ist kaum be-
streitbar, dass eine regelmassige Testung dazu dient und dienlich ist, etwaige An-
steckungen zu erkennen und die betroffenen Mitarbeiter sofort aus dem Betrieb zu
nehmen. Auf die Frage, ob die Beschrankung der Testpflicht auf Mitarbeitende
ohne Zertifikat gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstosst (so der Klager),

muss an dieser Stelle noch nicht eingegangen werden.

Schliesslich mag es sein, dass die Beklagte in der Vergangenheit eine liberale Hal-
tung im Zusammenhang mit Hepatitis-B-Impfungen an den Tag gelegt hat. Daraus
herleiten zu wollen, der Klager habe nicht mit Weisungen zur Bekampfung der

Ubertragung des SARS-Covid-2-Virus rechnen missen, zielt angesichts der in kei-
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ner Weise vergleichbaren Pandemielage und der behordlich verordneten Anord-

nung der repetitiven Tests an der Sache vorbei.

5.4. Als Zwischenfazit ist damit festzuhalten, dass die Beklagte per Weisung die
von der Gesundheitsdirektion fir sie bindend angeordnete Testung von nicht ge-
impften oder genesenem Personal mittels Spucktest umgesetzt hat. An die Einhal-
tung der Anordnung war nicht nur die Beklagte, sondern auch der Klager gesetzlich

verpflichtend gebunden.

6. Arbeitsvertragliches Weisungsrecht der Beklagten (Art. 321d OR)

6.1. Ansich ware damit nicht weiter zu prufen, ob sich die Weisung der Beklagten
auch oder allenfalls alleine auf ihr (arbeitsvertragliches) Weisungsrecht gemass
Art. 321d OR stltzen lasst. Gleichwohl ist es angezeigt, darauf nachstehend ein-

zugehen.

6.2. Das sich aus Art. 321d OR ergebende privatrechtliche Weisungsrecht der Ar-
beitgeberin (bzw. gegeben falls deren Weisungspflicht) steht im Widerstreit zu ihrer
Fursorgepflicht. Die Arbeitgeberin hat im Arbeitsverhaltnis die Personlichkeit der
Arbeitnehmenden zu achten und zu schitzen, auf deren Gesundheit gebihrend
Rucksicht zu nehmen und fur die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen (Art. 328
Abs. 1 OR). Sie hat die zum Schutz von Leben, Gesundheit und persoénlicher In-
tegritat der Arbeitnehmenden nach der Erfahrung notwendigen, nach dem Stand
der Technik anwendbaren und den Verhaltnissen angemessenen Massnahmen zu
treffen, soweit ihr dies billigerweise zugemutet werden kann (Art. 328 Abs. 2 OR).
Wichtigster Aspekt der allgemeinen Farsorgepflicht ist der Personlichkeitsschutz;
die Arbeitgeberin hat alle Eingriffe in die Persdnlichkeit der Arbeithehmenden zu
unterlassen, die nicht durch den Arbeitsvertrag gerechtfertigt sind. Zu den Person-
lichkeitsgutern gehoren (u.a.) insbesondere Leben und Gesundheit sowie die kor-
perliche und geistige Integritat (SHK-ETTER/SoKoLL, Art. 328 OR Rz. 6; BSK OR
|-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR Rz. 4). Zum Teil wird in der Lehre vertreten,
dass Art. 328 OR neben einer Uberfiihrung der Schutzpflichten des 6ffentlichen
Rechts (insb. des ArG und des UVG) ins Privatrecht (vgl. auch Art. 342 Abs. 2 OR)
auch eine Funktion als Einfallstor fur die indirekte Drittwirkung der Grundrechte im
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Sinne von Art. 35 Abs. 3 BV habe (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR
Rz. 4; krit. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 328 OR N 2). Bisweilen wird
dabei allerdings angemerkt, dass die Reichweite einer solchen Drittwirkung inso-
fern nicht zu Uberschéatzen sei, als die Pflichten aus Art. 328 Abs. 1 OR ihre Grenze
an den Erfordernissen des Arbeitsverhaltnisses fanden, da durch den Arbeitsver-
trag innerhalb der Grenzen von Art. 27 Abs. 2 ZGB auf die Austibung von Person-
lichkeitsbefugnissen verzichtet werden koénne (BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH,
Art. 328 OR Rz. 5; vgl. dazu schon oben). Ein allfalliger Eingriff in Persénlichkeits-
guter darf allerdings nicht weitergehen, als das fur die Zwecke des Arbeitsvertrages
unbedingt erforderlich ist (BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR Rz. 5; Ru-
DOLPH, ARV 2010, S. 1 ff., S. 9).

6.3. Das Bundesgericht geht davon aus, dass die Wahl eines Berufs im Bereich
Gesundheit und Sozialfursorge ein erhdhtes Bewusstsein und eine erhohte Verant-
wortung gegenuber einer Kategorie von gefahrdeten Personen impliziert (BGE 149
| 105 E. 4.4.5.3. = Pra 2023 Nr. 60). Beim Betrieb der Beklagten handelt es sich
wie gezeigt um einen solchen im gesundheitlichen und sozialflirsorgerischen Be-
reich. Die Beklagte betreut Personen mit einer schweren Erkrankung, die generell,
insbesondere aber im Kontext der Covid-Pandemie besonders gefahrdet und vul-
nerabel sind. Mit der Ubernahme der Pflege im Rahmen der Anstellung bei der
Beklagten geht grundsatzlich ein jedenfalls teilweiser Verzicht auf die Auslbung

von Personlichkeitsrechten durch den Klager einher.

6.4. Ein derartiger Verzicht darf allerdings nur dann angenommen werden, wenn
der aus einer Weisung der Arbeitgeberin resultierende Eingriff in die Personlichkeit
des Arbeitnehmers nicht schwerwiegend ist. In 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
erblickt das Bundesgericht in der Verpflichtung zur Abgabe einer Speichelprobe
keinen erheblichen resp. bloss einen sehr geringen Eingriff in die personliche Frei-
heit der Betroffenen nach Art. 10 Abs. 2 BV (Urteile des BGer 2C_886/2021 vom
12. Dezember 2022, 2C_852/2022 vom 2. Mai 2023 E. 7.5.3., 2C_99/2022 vom
16. Februar 2023 E. 7.1. und 2C_106/2022 vom 2. November 2022 E. 5.4.5. und
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E.4.6.; BGE 1491 105 E. 4.4.5.4. = Pra 2023 Nr. 60; vgl. ferner Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Graubinden U 21 95 vom 16. August 2022 E. 11.5.3.3.

sowie 11.5.5.).

6.5. Diese Rechtsprechung lasst sich auch auf privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse
Ubertragen. Anders als die Verpflichtung, sich einer Impfung per Spritze zu unter-
ziehen, mit welcher ein Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit einhergeht, sind
Spucktests ohne Zweifel minimal invasiv, was die Gerichte wiederholt festgestellt
haben. Hinzu kommt, dass sich die Schwere einer Grundrechtsbeeintrachtigung
nach objektiven Kriterien beurteilt, weshalb das subjektive Empfinden der Betroffe-
nen grundsatzlich nicht entscheidend ist (BGE 143 | 194 E. 3.2; BGE 141 | 211
E. 3.2 m.w.H.). Dasselbe muss gelten, wenn es zu beurteilen gilt, ob ein privat-
rechtlicher Arbeitgeber kraft Weisung die Personlichkeitsrechte eines Arbeitneh-
mers beschranken darf. Subjektive Interessen eines Einzelnen haben zurickzutre-
ten, soweit sie bloss von inneren Uberzeugungen gepréagt sind und sich nicht z.B.
gesundheitlich (und damit letztlich abermals objektiv nachvollziehbar) begriinden
lassen (vgl. BLESI/BIEHAL, ARV 2021 S. 327 ff., S. 336).

6.6. Der Klager sieht durch die Weisung, wonach nur nicht geimpfte bzw. nicht
genesene Mitarbeiter der Beklagten sich Spucktests zu unterziehen hatten, seine
Personlichkeitsrechte, insbesondere den Gleichbehandlungsrundsatz verletzt.
Dem mag so sein, indes hat das Bundesgericht erwogen, dass die Ungleichbe-
handlung gegenuber geimpftem bzw. genesenem Personal und der damit einher-
gehende wesentliche Eingriff sowohl in die personliche Freiheit als auch das Recht
auf Achtung des Privatlebens gerechtfertigt und verhaltnismassig ist (vgl. BGer
2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022). Dass das Bundesgericht eine Verletzung
des verfassungsmassig normierten Rechtsgleichheitsgebotes (Art. 8 BV) und nicht
einen Verstoss gegen den sich aus Art. 328 OR ergebenden bundesprivatrechtlich
normierten Gleichbehandlungsgrundsatz prifte (so der Klager), trifft zu, zielt indes
an der Sache vorbei. Liegt keine Verletzung des verfassungsmassigen Rechts-
gleichheitsgebots gemass Art. 8 BV vor, ist auch kein Verstoss gegen Art. 328 OR

gegeben.
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6.7. Die konkrete Weisung der Beklagten, dass sich nicht zertifizierte Mitarbei-
tende wochentlich einem minimal invasiven Spucktest zu unterziehen haben, stellt
nur einen sehr geringflgigen Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Klagers dar.
Auf den Schutz vor einem derartigen Eingriff konnte der Klager verzichten und hat
er durch die Eingehung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten verzichtet. Mit-
hin bewirkt die sich auf Art. 321d OR stutzende Weisung der Beklagten keinen Ein-
griff in unverzichtbare Personlichkeitsrechte des Klagers. Die Anordnung der
Spucktests fur nicht zertifiziertes Personal ist vom privatrechtlichen Weisungsrecht
der Beklagten, welches angesichts der konkreten Gefahrenlage und dem evidenten
Schutzbedurfnis der Heimbewohner in eine Weisungspflicht mundet (vgl. dazu so-
gleich), gedeckt und war vom Klager (unabhangig von der gesetzlichen Pflicht) ein-

zuhalten.

6.8. Selbst wenn aber vom Gegenteil ausgegangen und ein Eingriff in unverzicht-
bare Personlichkeitsrechte des Klagers angenommen wurde, fuhrt eine konkrete

Interessenabwagung zum selben Ergebnis.

Die besondere Schutzbedurftigkeit der im Betrieb der Beklagten betreuten Perso-
nen ist sehr hoch zu gewichten und fuhrt losgel6st von einer bindenden staatlichen
Verpflichtung (Verfugung vom 7. Juli 2021) nicht nur zu einem arbeitsvertraglichen
Weisungsrecht der Beklagten, sondern zu einer Verpflichtung, die erforderlichen,
geeigneten und verhaltnismassigen Massnahmen zum Schutze der von ihr betreu-
ten Personen zu treffen. Deren evidentem Bedurfnis nach Schutz vor einer Anste-
ckung mit dem SARS-CoV-2-Virus mit absehbar gravierenden gesundheitlichen
Folgen bis hin zum Tode steht der minimalinvasive Spucktest und der damit ein-
hergehende nicht erhebliche resp. geringfligige Eingriff in die Personlichkeitsrechte
des Klagers gegenuber. Wie ausgefihrt, ist in Pandemiesituationen von einem le-
gitimen und gewichtigen Interesse des Arbeitgebers an der Aufrechterhaltung eines
geordneten und sicheren Betriebs auszugehen, zu welchem gerade der Schutz der
(im konkreten Fall akut und besonders schutzbedurftigen) Klientel vor vermeidba-
ren Gesundheitsbeeintrachtigungen gehoért (RuboLpH, ARV 2010 S.1 ff.,, S.9;
PARLI/EGGMANN, a.a.0., Rz. 77; VOGELI GALLI, a.a.0., S. 107 ff., S. 112 Rz. 16;
VIONNET, a.a.0., S. 14).
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Bei einer mangelhaften oder zu wenig weitgehenden Schutzkonzeption gegen das
SARS-CoV-2-Virus ware der Weiterbetrieb der Institution der Beklagten ernsthaft
gefahrdet gewesen. Zudem hatten der Beklagten auch Haftungsrisiken gedroht,
soweit sich betreute Personen angesteckt und daraus Forderungen abgeleitet hat-
ten (vgl. NAF/VERDE, in: Helbing Lichtenhahn Verlag [Hrsg.], COVID-19 — Ein Pa-
norama der Rechtsfragen zur Corona-Krise, Basel 2020, § 12 Rz. 8 f.). Jedenfalls
im Grundsatz hatten fur Arbeitgeber bei einer Nichteinhaltung der Vorschriften zum
Gesundheitsschutz wahrend der Covid-19-Pandemie auch im ArG vorgesehene
Sanktionen gedroht (vgl. PARLI/EGGMANN, a.a.0., Rz. 17 und 10). Bei einer Nicht-
beachtung von Schutzbestimmungen wahrend einer Pandemiesituation allenfalls
drohende Sanktionen oder Haftungsrisiken werden in der Lehre zu Recht als Grund
angefuhrt, der im Rahmen einer Interessenabwagung betreffend Schutzmassnah-
men fur ein erhebliches Interesse der Arbeitgeberin spricht (RuboLpH, ARV 2010
S.1ff,S.9).

6.9. Im Ergebnis war die Beklagte im Rahmen von Art. 321d OR nicht nur berech-
tigt, sondern verpflichtet, die zum Schutz der an einer schweren Krankheit leiden-
den Personen in ihrem Betrieb durch geeignete und verhaltnismassige Massnah-
men vor einer moglichweise todlichen Ansteckung mit dem SARS-Covid-2-Virus zu

schutzen.

6.10. Die Eignung von regelmassigen Speichel-Tests im Hinblick auf die Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie ist zu bejahen (Urteil des BGer 2C_99/2022
vom 16. Februar 2023 E. 7.1.). Die Spezifitat von Speichel-Tests im Zusammen-
hang mit Covid-19 ist gestltzt auf wissenschaftliche Erkenntnisse als hoch zu er-
achten (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich VB.2021.00680 vom
25. November 2021 E. 5.2.3. m.w.H., bestatigt mit Urteil des BGer 2C_99/2022
vom 16. Februar 2023 E. 7.1. und 4.3.). So empfahl die Swiss National Covid-19
Science Task Force in ihrem wissenschaftlichen Update vom 20. Juli 2021 regel-
massige Speichel-Tests an Schulen und Betreuungsstatten unter ausdrtcklicher
Bezugnahme auf deren hohe Sensitivitat und Spezifitat (vgl. https://science-
taskforce.ch/wissenschaftliches-update-20-juli-2021). Auch das Bundesgericht er-

blickt in konsequentem Testen ein geeignetes Mittel, um den Ansteckungsverdacht
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betreffend das SARS-CoV-2-Virus auszurdumen (Urteil des BGer 2C_99/2022 vom
16. Februar 2023 E. 7.1.). Im Ubrigen l3sst es die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung betreffend die Geeignetheit von Massnahmen im Zusammenhang mit der
Covid-19-Pandemie grundsatzlich bereits geniigen, wenn eine erhebliche Plausibi-
litat im Hinblick auf deren Wirksamkeit vorliegt (BGE 148 | 19 E. 6.3.1; Urteil des
BGer 2C_852/2022 vom 2. Mai 2023 E. 7.5.2.).

6.11. Daran andert nichts, wenn neben der Testpflicht bereits die Maskentrag-
pflicht etabliert ist. Das Tragen von Gesichtsmasken reduziert zwar das Anste-
ckungsrisiko. Im Rahmen einer Betreuungstatigkeit in einem Betrieb wie der Be-
klagten ist ein haufiger, personlicher Kontakt zu den betreuten Personen unum-
ganglich bzw. dieser ergibt sich bereits aus den konkreten Pflegeaufgaben, die der

Klager wahrzunehmen hatte (vgl. oben).

Die Ubertragung des SARS-CoV-2-Virus von Mensch zu Mensch ist allgemeinno-
torisch (BGE 147 1450 E. 3.3.1). Das Ansteckungsrisiko nimmt bei engeren, haufi-
geren sowie langer andauernden Kontakten zu. Um es zu reduzieren, ist eine
Pflicht zu regelmassigen Speichel-Tests ohne Weiteres als geeignet und erforder-
lich zu qualifizieren (in diesem Sinne auch die Urteile des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zurich AN.2021.00023 vom 16. Dezember 2021 E. 2.2.3.3. sowie
AN.2020.00016 vom 3. Dezember 2020 E. 6.5.1. m.w.H.; VOGELI GALLI, a.a.0.,
S. 107 ff.; S. 112 Rz. 15 m.w.H.).

6.12. Im Ergebnis ist auch die Eignung der per Weisung der Beklagten einge-
fuhrten Pflicht zu Speichelproben fur nicht zertifiziertes Personal wie auch deren
Notwendigkeit zum Schutz der besonders vulnerablen, im Betrieb der Beklagten
betreuten Personen zu bejahen. Hinsichtlich der Verhaltnismassigkeit der Mass-
nahme ist nicht ersichtlich und auch nicht dargetan, welche milderen Massnahmen
zur Verfugung gestanden hatten (vgl. zur Verhaltnismassigkeit auch die genannten
Entscheide).

6.13. Unerheblich ist, sollte die Beklagte allenfalls Zweifel an der Wirksamkeit der
Tests mit Blick auf die Verhinderung der Verbreitung des Virus gehabt haben (so
der Klager; vgl. dazu schon oben). Selbst wenn davon ausgegangen wurde, es

habe keine behdrdliche Verpflichtung zur Testung bestanden, bleibt es dabei, dass



E27

-27 -

die Beklagte von ihrem Weisungsrecht Gebrauch gemacht und die Speicheltests
fur den Klager verbindlich angeordnet hat. Unbesehen allenfalls abweichender
Uberzeugungen der Beklagten ist die regelmassige Testpflicht geméss Bundesge-
richt ein taugliches und verhaltnismassiges Mittel zur Verhinderung der Weiterver-
breitung des SARS-CoV-2-Virus.

6.14. Die von der Beklagten erlassene Weisung, wonach nicht zertifizierte Mitar-
beitende wie der Klager sich ab 15. Juli 2021 repetitiven Spucktest zu unterziehen
hatten, erweist sich (auch und bloss) gestitzt auf ihr arbeitsvertragliches Weisungs-
recht gemass Art. 321d OR als berechtigt und zulassig. Die Beklagte war in der
konkreten Pandemielage aufgrund ihrer Verpflichtung zum Schutz der besonders
gefahrdeten Schutzbefohlenen nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, eine der-

artige Weisung zu erlassen.

7. Unberechtigte Weigerung des Klagers die Testpflicht zu befolgen

Es steht fest und ist unbestritten, dass der Klager die von der Beklagten berechtig-
ter Weise angeordneten Covid-Spucktests konsequent und schliesslich abschlies-
send verweigert hat. Diese Weigerung erfolgte, nachdem die Beklagte mehrfach
das Gesprach gesucht und auf Ersuchen des Klagers rechtliche Abklarungen in
Auftrag gegeben und diese dem Klager eréffnet hatte. Ebenso hatte sie ihn ver-
warnt und ihm rechtliche Konsequenzen bis hin zur Kiindigung angedroht. Es blieb
der Beklagten letztlich nichts anderes, als den Klager zunachst sofort von seiner

Arbeitspflicht freizustellen.

8. Rechtméassige ordentliche Kiindigung

8.1. Die anschliessende ordentliche Kindigung erfolgte aufgrund der mehrfa-
chen unberechtigten Weigerung des Klagers, eine berechtigte Weisung der Beklag-
ten einzuhalten. Sie ist demnach von einem vom Klager zu verantwortenden sach-

lichen Grund gedeckt.

8.2. Der Klager konnte und durfte nicht in guten Treuen davon ausgehen, die
Weisung der Beklagten sei nicht gesetzesmassig und von ihm nicht einzuhalten

(vgl. dazu Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich, Geschafts-
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Nr. VB.2022.00367). Die Zulassigkeit von Spucktests fur nicht zertifiziertes Perso-
nal wurde bereits im relevanten Zeitraum breit diskutiert. Die Anordnung der Tests
lasst sich nicht nur auf die Weisung der Gesundheitsdirektion vom 7. Juli 2021,
sondern das allgemeine Weisungsrecht der Beklagten gemass Art. 321d OR stt-
zen. Die Kundigung erfolgte, nachdem die Beklagte auf Ersuchen des Klagers
mehrfach rechtliche Abklarungen vorgenommen, ihm diese er6ffnet, ihn verwarnt
und ihm die Kundigung angedroht hatte. Verweigerte der Klager die Spucktests
gleichwohl, so tat er dies auf eigenes Risiko. Guter Glaube des Klagers ist klar zu

verneinen.
9. Gesamtfazit

Entgegen dem Klager liegt somit weder eine unzulassige Rachekindigung vor
noch erfolgte die Kiindigung in Verletzung Gbergeordneter, schitzenswerter Per-
sonlichkeitsrechte (insbesondere des Gleichbehandlungsgrundsatzes) des Kia-
gers. Es ist daran zu erinnern, dass die Beklagte schonend vorgegangen ist. Sie
hat das Arbeitsverhaltnis erst ordentlich gektindigt, nachdem der Klager die Einhal-
tung der Verpflichtung zum Spucktest trotz Gewahrung des "rechtlichen Gehors"
und der mehrfachen Androhung arbeitsvertraglicher Konsequenzen bis hin zur
Kdndigung abschliessend verweigert hat. Es ist offensichtlich, dass der Klager
ohne ernsthafte Gefahrdung der Schutzbefohlenen und damit der Aufrechterhal-
tung des gesamten Betriebes der Beklagten nicht mehr weiter eingesetzt werden

konnte und durfte.

bb) Kiindigungsgrund: Verletzung der Maskentragpflicht

1. Bei diesem Ergebnis ist lediglich der Vollstandigkeit halber und in aller Kirze
festzustellen, dass sich die Rechtmassigkeit der Kiindigung der Beklagten Uberdies
ohne Weiteres auch damit begrinden Iasst, dass der Klager trotz verordneter Mas-
kentragpflicht zu Pflegende anfragte, ob er die Maske in Ausubung seiner pflegeri-
schen Aufgaben nicht zu tragen habe. Unbesehen davon, ob die Weisung der Be-
klagten inhaltlich klar oder allenfalls missverstandlich war — sie entsprach allerdings

den allgemeinen Vorgaben (vgl. ausdricklich auch der Klager) — stellt es in der
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gegebenen Situation eine kaum nachvollziehbare, krasse Verletzung der arbeits-
vertraglichen Treuepflicht dar, wenn der Klager letztlich seine eigenen (nach den
massgebenden Kriterien marginalen) Interessen Uber jene der Schutzbefohlenen
stellt und ihnen sozusagen die Verantwortlichkeit fur ihren eigenen Gesundheits-
schutz Ubertragt. Der Klager verfugte unstrittig Uber keinen arztlich verordneten
Maskendispens und war weder getestet noch genesen. Dass er sein eigenes blos-
ses "Unwohlsein" beim Tragen der Maske — ein Geflihl, das wohl zigtausend Per-
sonen wahrend der Pandemie empfunden haben — Gber das Wohl der besonders
vulnerablen Schutzbefohlenen stellte, ist absolut nicht nachvollziehbar und hatte
nicht nur die ordentliche, sondern die fristlose Kiindigung gerechtfertigt. Die ordent-
liche Kindigung der Beklagten lasst sich damit alleweil und bereits aufgrund der
eklatanten Treupflichtverletzung des Klagers im Kontext der Maskentragpflicht auf

einen sachlichen Grund stitzen.

2. Schliesslich ist der Einwand des Klagers, die Beklagte habe die Verletzung
der Maskentragpflicht erst nachtraglich geltend gemacht, als sie sich (bereits) zur
Kindigung wegen der Verweigerung des Spucktests entschlossen habe, unbehel-
flich. Es mag sein, dass die Beklagte nicht unmittelbar mit der Kiindigung auf die
Verletzung der Maskentragpflicht reagiert hat. Anders als im Falle einer fristlosen
Kindigung war sie jedoch auch nicht gehalten, die Pflichtverletzung des Klagers
sofort zu ahnden. Es steht zudem fest, dass sich die Thematik des Maskentragens
insbesondere im Zeitraum ab dem 7. September 2021 weiter akzentuiert hat und
auch hieruber Gesprache gefuhrt wurden. Anschliessend unternahm die Beklagte
einen weiteren Versuch, den Klager zur Einhaltung der geltenden Richtlinien (wozu
die Maskentragpflicht wie auch die Durchfuhrung der Spucktest gehérten; vgl. dazu
die chronologische Darstellung) zu bewegen. Unabhangig davon, dass der Klager
kurz vor der Kindigung nicht mehr gearbeitet hat (bzw. er nicht mehr eingesetzt
werden konnte und durfte), womit er die Maskentragpflicht tatsachlich nicht mehr
verletzen konnte, stand letztlich erst nach dem Gesprach vom 27. September 2021
fest, dass der Klager abschliessend nicht gewillt war, sich an die Vorgaben der
Beklagten zu halten. Es gereicht der Beklagten folglich keinesfalls zum Nachteil,
dass sie dem Klager nicht unmittelbar nach seiner Verletzung der Treuepflicht im

Kontext der Maskentragpflicht geklindigt hat, sondern sie erst die abschliessende
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Entwicklung bis zum 27. September 2021 abgewartet hat. Es ist offensichtlich, dass
die Kindigung der Beklagten darauf beruhte, dass der Klager nicht gewillt war, die
geltenden Richtlinien zum Schutz der Klienten der Beklagten einzuhalten. Ein an-

deres, missbrauchliches Motiv der Beklagten ist nicht auszumachen.

cc) Ergebnis

Die Kundigung der Beklagten erweist sich damit nicht als rechtsmissbrauchlich.
Dem Klager stehen keine Anspriche zu. Die Forderungsklage ist vollstandig abzu-

weisen.

IV. Zeugnisklage
A. Parteistandpunkte

1. Der Klager bringt vor, dass das beanstandete Schlusszeugnis einen muster-
gultigen Fall einer selektiven Erwahnung von Negativa aus der unmittelbaren
Schlussphase des Arbeitsverhaltnisses darstelle. Es handle es sich bei der Covid-
Testverweigerung des Klagers um isolierte Vorfalle, welche — gemessen an der
Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses von ziemlich genau 13 Jahren — nichts in
einem Arbeitszeugnis zu suchen hatten. Rund zwei Wochen vor der Kuindigung sei
dem Klager noch ein tadelloses Zwischenzeugnis ausgestellt worden, worin fest-
gehalten worden sei, dass er sich gegenuber Vorgesetzten stets zuvorkommend
und korrekt verhalte sowie die vorgegebenen Richtlinien einhalte. Angesichts des
krassen Missverhaltnisses von zwei Wochen Konflikt und 13 hervorragenden
Dienstjahren, in welchen es sogar zu einer leistungsbedingten Lohnerhéhung ge-
kommen sei, verletze das angefochtene Arbeitszeugnis den Massstab des Wohl-
wollens. Sodann bestehe aufgrund der Aufhebung der Covid-Massnahmen kein
schutzwurdiges Interesse eines zuklnftigen Arbeitgebers, die diesbezigliche Hal-
tung des Klagers zu kennen. Mit der Aufhebung der Covid-Zertifikatspflicht per Mitte
Februar 2022 seien samtliche Fragen zu Covid-Massnahmen arbeitsverhaltnisirre-

levant geworden. Schliesslich sei auch die Wortwahl "stattlich" (recte: "staatlich")
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nicht mit dem Klarheitsmassstab vereinbar und somit falsch sowie missverstand-
lich. Entsprechend sei der im Rechtsbegehren 1 aufgeflihrte Satz des Arbeitszeug-

nisses ersatzlos zu streichen.

2. Die Beklagte entgegnet, dass es sich bei der Nichteinhaltung des Schutz-
konzeptes weder um einen isolierten Vorfall noch um eine unwichtige Kleinigkeit
handle. Viel eher gehe es um einen negativen Aspekt, der flr die Gesamtbeurtei-
lung des Klagers erheblich gewesen sei. Die Beklagte habe auf die Weigerung des
Klagers, die Richtlinien zum Schutz vor einer Covid-Ansteckung einzuhalten, hin-
weisen mussen, ansonsten sie ihrer Wahrheitspflicht nicht nachgekommen und zu-
kinftigen Arbeitgebern des Klagers gegenuber allenfalls haftbar geworden ware.
Beim Weglassen des Kindigungsgrundes ware ein schwerwiegender Mangel des
Klagers unterschlagen worden. Schliesslich habe es sich zur Zeit der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses im Gesundheits- und im Sozialbereich um eine sehr we-
sentliche Tatsache gehandelt, ob ein Mitarbeiter das Schutzkonzept der Arbeitge-
berin respektiere. Nur weil der Klager mehrere Jahre bei der Beklagten tatig gewe-
sen sei, entschuldige dies seine schwerwiegenden Pflichtverletzungen nicht. Fer-
ner habe der Klager aufgrund seiner Weigerung, trotz Testpflicht einen Covid-Test
zu machen, im Betrieb gar nicht mehr eingesetzt werden durfen. Daher sei die Be-
klagte berechtigt gewesen, die Kindigungsgrinde im Arbeitszeugnis festzuhalten.
Bei der Beurteilung, ob das Arbeitszeugnis angepasst werden musse, sei die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der Ausstellung des Arbeitszeugnisses massgebend.
Der Umstand, dass mittlerweile die Covid-19-Massnahmen aufgehoben worden
seien, durfe nicht berlcksichtigt werden, da es sich dabei um eine unzulassige ex-
post-Betrachtungsweise handle. Entsprechend bestehe kein Anspruch des Klagers
ein korrekt und rechtmassig ausgestelltes Arbeitszeugnis nachtraglich abzuandern.
Den Schreibfehler "stattlichen" anstatt "staatlichen" werde die Beklagte korrigieren,
wenn der Klager darauf bestehe, wobei sie bemerkt, dass das Rechtsbegehren des

Klagers dies nicht verlange.
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B. Rechtliches

1. Der Arbeitnehmer hat gemass Art. 330a Abs. 1 OR Anspruch auf ein Arbeits-
zeugnis, das sich Uber die Art und Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie Uber seine
Leistungen und sein Verhalten ausspricht. Die Leistungen und das Verhalten des
Arbeitnehmers mussen dabei so konkret und ausfuhrlich geschildert werden, dass
sich ein neuer Arbeitgeber ein aussagekraftiges Bild Uber dessen Qualifikation ma-
chen kann. Uber die Umsténde des Austritts, insbesondere die Kiindigungshinter-
grunde oder wer die Kindigung ausgesprochen hat, darf das Zeugnis gegen den
Willen des Arbeitnehmers nichts enthalten, ausser wenn ohne einen solchen Hin-
weis ein unwahres Zeugnis entstinde, also beispielsweise ein schwerwiegender
Mangel des Arbeithehmers unterschlagen wirde und so ein tduschender Gesamt-

eindruck entstiinde (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0. Art. 330a OR N 39).

2. Das Zeugnis hat nach Lehre und Rechtsprechung wohlwollend zu sein.
"Wohlwollen" ist Maxime der Ermessensbetatigung, wobei das Wohlwollen seine
Grenze an der Wahrheitspflicht findet. Der Zweck beschrankt dabei den Inhalt des
Zeugnisses: Es soll einerseits entsprechend seiner grundlegenden Funktion das
berufliche Fortkommen des Arbeitnehmers fordern, andererseits zukunftigen Ar-
beitgebern ein mdglichst getreues Abbild von Tatigkeit, Leistung und Verhalten des

Arbeitnehmers geben (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3a).

3. Grundsatzlich schliessen sich die Prinzipien der Wahrheitspflicht und des
Wohlwollens nicht per se aus. Dennoch kann in bestimmten Fallen die Frage auf-
kommen, welchem Prinzip ein Arbeitgeber bei der Erstellung eines Arbeitszeugnis-
ses vorrangig folgen sollte, insbesondere wenn die betroffenen Interessen aufgrund
einer Doppelfunktion kollidieren. Es gibt Situationen, in denen die Erwahnung einer
Tatsache aufgrund der Wahrheitspflicht angezeigt scheint, jedoch mdglicherweise
die berufliche Entwicklung des Arbeitnehmers beeintrachtigen wirde. Andererseits
konnte die Nichterwahnung von Tatsachen aus Grinden des Wohlwollens ange-
bracht sein, besonders, wenn diese in der Allgemeinbewertung des Arbeitnehmers
nicht allzu stark ins Gewicht fallen (NICOLAS FACINCANI/Louis DELFOSSE, Wahrheits-
pflicht und Wohlwollen im Arbeitszeugnis, SJZ 119/2023 S. 1185 ff., 1186). Nach
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herrschender Lehre sollte ein Arbeitszeugnis in erster Linie wahr sein, die Wahr-
heitspflicht hat also oberste Prioritat (MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, in:
HEINZ HAUSHEER/HANS PETER WALTER (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Der
Arbeitsvertrag: Art. 319-362 OR, Bern 2010, Art. 330a OR N 14; STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3a; FACINCANI/DELFOSSE, SJZ 119/2023,
1186 f.; BGer 4C.60/2005 vom 28. April 2005 E. 4.1.). Es ist klar, dass falsche
Tatsachen nicht ins Arbeitszeugnis gehoren, da Dritte ein berechtigtes Interesse an
der Richtigkeit der darin enthaltenden Angaben haben (MICHEL VERDE, Haftung fur
Arbeitszeugnis, Empfehlungsschreiben, Referenzauskunft und Referenzschreiben,
recht 2010 S. 144 ff., 149). Gleichzeitig muss sich der Arbeitgeber nicht nur aus
Wohlwollen méglichen Haftungsrisiken gegenuber Dritten oder Anspriichen des Ar-
beitnehmers aus missbrauchlicher Kindigung aussetzen (BSK OR [-PORTMANN/RU-
DOLPH, Art. 330a N 6; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3; FA-
CINCANI/DELFOSSE, SJZ 119/2023, 1186 ff.). Reine Gefalligkeitszeugnisse lassen
sich daher auch nicht mit dem Wohlwollensgrundsatz rechtfertigen. Das bedeutet,
dass einem durchschnittlichen Arbeitnehmer kein herausragendes Zeugnis ausge-
stellt werden darf, nur um dessen beruflichen Fortschritt zu fordern. Andererseits
durfen die Wahrheitspflicht und der darin enthaltene Vollstandigkeitsgrundsatz
nicht so verstanden werden, dass uber jedes Detail informiert werden muss. Das
Gebot des Wohlwollens erfordert beispielsweise, dass verhaltnismassig unbedeu-
tende Details oder einmalige Verfehlungen, die keinen Zusammenhang mit der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses haben und fur den Arbeitnehmer nicht charak-
teristisch sind, im Arbeitszeugnis nicht zu erwahnen sind, selbst wenn diese fak-
tisch der Wahrheit entsprechen. Negative Tatsachen sollten demnach nur genannt
werden, soweit sie fur die Gesamtbeurteilung des Arbeitnehmers als erforderlich
erscheinen. Im Hinblick auf Entgleisungen des Arbeitnehmers ist deswegen in ers-
ter Linie eine bestimmte Erheblichkeit oder Regelmassigkeit sowie Aktualitat not-
wendig, damit die Wahrheitspflicht eine Erwahnung dieser Tatsachen im Arbeits-
zeugnis erfordert (BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 330a N 4; STREIFF/VVON KA-
ENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3a; FACINCANI/DELFOSSE, SJZ 119/2023,
1186 ff.).
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4. Der Arbeitnehmer hat Anspruch darauf, dass klare Fehler in Grammatik und
Interpunktion korrigiert werden (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 330a
OR N 5a).

C. Streichung zweitletzter Absatz

1. Wahrheitsgebot

Vorab steht fest, dass der strittige Satz im Arbeitszeugnis der Wahrheit entspricht.
Der Klager hat sich in teilweise krasser Form geweigert, staatliche Vorgaben wie
auch berechtigte Weisungen der Beklagten zur Bekdmpfung der Verbreitung des
SARS-CoV-2-Virus einzuhalten. Das Schlusszeugnis halt damit dem Wahrheitsge-
bot stand.

2. Wahrheitsgebot versus Wohlwollen

2.1. Der Klager war in unterschiedlichen Teilzeitpensen rund 13 Jahre flr die Be-
klagte tatig. Sowohl das Zwischen- als auch das Schlusszeugnis bringen zum Aus-
druck, dass die Beklagte mit den Leistungen des Klagers wie auch seinem Verhal-
ten grundsatzlich sehr zufrieden war. Das am 14. September 2021, also rund zwei
Wochen vor der ordentlichen Kindigung ausgestellte Zwischenzeugnis, enthalt kei-
nen Hinweis darauf, dass (bereits damals) Differenzen bezuglich des Umgangs mit
staatlichen Massnahmen zur Pandemiebekampfung bestanden. Daraus vermag
der Klager allerdings insoweit nichts zu seinen Gunsten herzuleiten, als ein Zwi-
schenzeugnis sich offensichtlich nicht zu einem (noch gar nicht bestehenden) Kin-
digungsgrund zu aussern hat und am 14. September 2021 auch noch nicht fest-
stand, wie der Klager sich abschliessend zu den von ihm verlangen Verhaltensan-

derungen positionieren wirde.

2.2. Die Erwagungen zur missbrauchlichen Kindigung zeigen deutlich, dass der
Klager sich nicht nur der einmaligen Missachtung staatlicher Anordnungen bzw.
berechtigter Weisungen der Beklagten schuldig gemacht hat. Die Problematik der

Umsetzung von Schutzmassnahmen trat vielmehr bereits nach der freiwilligen Ein-
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fuhrung der Maskentragpflicht durch die Beklagte im Marz 2020 zu tage. Sie dau-
erte hernach nicht nur an, sondern akzentuierte sich stetig und gipfelte schliesslich
darin, dass der Klager trotz mehrfacher Gesprache, der Erlauterung der nach Auf-
fassung der Beklagten geltenden rechtlichen (wie gezeigt zutreffenden) Gegeben-
heiten und der Androhung der Kuindigung nicht bereit war, sein Verhalten zu andern
und die verordneten Schutzmassnahmen umzusetzen. Insbesondere die Anfrage
an Klienten, ob der bis zuletzt ungetestete Klager trotz Maskentragpflicht die Maske
bei der Pflege ablegen durfe, stellt keineswegs eine einmalige, vernachlassigbare
Pflichtverletzung dar. Sie wiegt, wie gezeigt, schwer und hatte gar eine fristlose
Kdndigung rechtfertigen konnen. Dieses Verhalten und die hinzutretende, ab-
schliessende Verweigerung der Einhaltung der Verpflichtung zu regelmassigen
Spucktests flhrte letztlich dazu, dass der Klager von der Beklagten ohne eine Ge-
fahrdung der Schutzbefohlenen und damit des gesamten Betriebes der Beklagten
nicht mehr weiterbeschaftigt werden konnte und durfte. Das Verhalten des Klagers
ist insgesamt ein klarer Ausdruck einer feststehenden Grundhaltung, welche seine
grundsatzliche Eignung zur Beschaftigung im Bereich des Gesundheitswesens

ernsthaft in Frage stellt.

2.3. Dielange, offensichtlich bis Marz 2020 zufriedenstellend verlaufende Anstel-
lung des Klagers, die grundsatzlich flr ein erhéhtes Wohlwollen und flr ein Verbot
der Erwahnung von Negativa spricht, tritt vorliegend Uberdies insofern in den Hin-
tergrund, als bis zum Ausbruch des Corona-Virus weder die Beklagte noch der Kla-
ger mit einer Pandemie bedingten Ausnahmesituation konfrontiert waren. Erst
diese erforderte die Einflhrung von Massnahmen zum Schutz der besonders vul-
nerablen Klienten der Beklagten, die der Klager wie gezeigt aus nicht schutzens-
werten Grinden nicht bereit war, mitzutragen. Die lange klaglose Anstellung des
Klagers andert unter diesen Umstanden nichts daran, dass sich seine inskunftige

Eignung, in einem Beruf des Gesundheitswesens tatig zu sein, hinterfragen Iasst.

2.4. Zutreffend ist schliesslich, dass die Pandemiesituation aktuell gebannt
scheint und behordlich keine besonderen Massnahmen mehr verordnet bzw. erfor-
derlich sind. Es ist indes keineswegs so, dass sich gesichert sagen lasst, es be-

stehe in absehbarer Zeit keinerlei Gefahr mehr hinsichtlich des Ausbruchs einer
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erneuten Pandemie. Damit einhergehend und entgegen dem Klager ist das Verhal-
ten bzw. die Haltung des Klagers gegenuber der Umsetzung etwaig neuerlich er-
forderlicher Schutzmassnahmen, wie insbesondere das Tragen der Maske, nicht
bedeutungslos flur einen zuklnftigen Arbeitgeber. Im Gegenteil hat er ein berech-
tigtes Interesse daran, zu wissen, wie sich ein Bewerber fur eine Stelle zu mogli-
chen Schutzmassnahmen positioniert. Unterstitzt er diese nicht, besteht, wie das
vorliegenden Beispiel zeigt, die Gefahr, dass er ohne Gefahrdung des gesamten

Betriebes mit etwaigen Haftungsrisiken nicht beschaftigt werden kann und darf.

2.5. Geht es letztlich um die Erwahnung eines fur die Kindigung ausschlagge-
benden Grundes, der die grundsatzliche Eignung eines Arbeitnehmenden betrifft,
eine zukunftige Arbeitsstelle zu besetzen, so muss der Arbeitgeber ohne allenfalls
nicht selbst haftbar zu werden, diesen Grund im Schlusszeugnis erwahnen. Ange-
sichts der konkreten Umstande hat die Beklagte zudem eine doch recht neutrale
(und damit wohlwollende) Formulierung gewahlt. Sie lasst dem Klager immerhin
Spielraum, sich in einem Bewerbungsgesprach zu erklaren. Hatte die Beklagte kon-
kret erwahnt, dass der Klager Patienten angefragt hat, ob er die Maske entgegen
der damals als notorisch und undiskutablen geltenden Maskenpflicht ablegen durfe,
so hatte auch dies der Wahrheit entsprochen, ware fur den Klager indes wohl deut-
lich nachteiliger gewesen. Auch in diesem Kontext verhielt sich die Beklagte scho-
nend und zurickhaltend. Der Antrag des Klagers auf Streichung des zweitletzten
Absatzes des Schlusszeugnisses der Beklagten (ausgenommen des Schreibfeh-

lers) ist damit abzuweisen.

2.6. Daran andert auch das vom Klager angerufene Urteil des Verwaltungsgerichts
Zurich vom 28. August 2023 nichts (VB2023.00244). Vorab verbietet es eine lang-
jahrige klaglose Anstellung in keiner Weise, im Schlusszeugnis fir den Arbeitneh-
mer (wahrheitsgemasse) negative Kundigungsgrunde anzugeben. Massgebend ist
der Einzelfall. Das Verwaltungsgericht hatte im konkreten Verfahren die Anstellung
einer Primarlehrerin zu beurteilen. Es ging mithin nicht um die Tatigkeit im Gesund-
heitswesen mit den entsprechenden besonderen Firsorge- und Schutzpflichten

(vgl. dazu bereits zur missbrauchlichen Kundigung). Sodann unterscheidet sich der
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Fall nicht nur deshalb, sondern auch inhaltlich vom Vorliegenden. Das Verwal-
tungsgericht hatte mehrere Formulierungen des Arbeitszeugnisses zu beurteilen,
die teilweise denklogisch aufeinander aufbauten. Es erachtet einzelne Passagen
des Zeugnisses als nicht hinreichend klar bzw. sachverhaltsmassig nicht als erstellt
und strich deshalb nachfolgende. Im hier zu beurteilenden Fall liegt ein an sich ta-
delloses Arbeitszeugnis vor. Der massgebende Sachverhalt und die Kundigungs-
grunde sind erstellt. Es geht einzig und alleine um die Frage, ob die Beklagte be-
rechtigt bzw. verpflichtet ist, den massgebenden, sachlichen Grund fir die Kindi-
gung im Zeugnis zu erwahnen. Das ist zu bejahen, zumal — wie gezeigt — die Be-
reitschaft des Klagers, nicht ausschliessbare, inskinftig behdrdlich angeordnete
Schutzmassnahmen zum Schutze pflegebedurftiger Person umzusetzen, grundle-

gend nicht vorhanden ist.

D. Korrektur Schreibfehler

Der offensichtliche Schreibfehler "stattlich" anstatt von "staatlich" ist durch die Be-
klagte durch die Aus- und Zustellung eines entsprechend angepassten Schluss-

zeugnisses zu korrigieren.

[...]»

(Das Obergericht des Kantons Zirich wies die da-
gegen erhobene Berufung mit Beschluss und Ur-
teil vom 18. Oktober 2024 im Grundsatz ab und
korrigierte einzig die Regelung der Entschadi-
gungsfolgen, LA240004-O/U. Dieser Entscheid
wurde mit Beschwerde beim Bundesgericht ange-
fochten, 4A_630/2024)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Ziirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 2

Art. 322 OR/ Landes-Gesamtarbeitsvertrag des Schweizer Gastgewerbes
(L-GAV). Einstufung in die massgebende Mindestlohnkategorie.

Die Pflicht zur Einstufung ihrer Mitarbeitenden in die korrekte Mindestlohnkatego-
rie gemé&ss L-GAV liegt bei der Arbeitgeberin. Sie trifft in diesem Zusammenhang
eine umfassende Priifpflicht. Bei der Einstufung hat sie alle Informationen, die ihr
vorliegen, miteinzubeziehen und fehlende Informationen, bei entsprechenden Hin-
weisen, vom Mitarbeitenden einzufordern. Nimmt die Arbeitgeberin bei Unsicher-
heiten eine Einstufung in eine zu tiefe Mindestlohnkategorie vor, lauft sie Gefahr,
die Differenz zum Mindestlohn nachzahlen zu miissen, sollte sich im Nachhinein

herausstellen, dass die Einstufung falsch war.

Aus Verfugung und Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AH230082-L vom 25. Ja-
nuar 2024 (Gerichtsbesetzung: Prasident i.V. MLaw Herren als Einzelrichter und
Gerichtsschreiberin MLaw Fischer):

«[...]

Rechtsbegehren:

"1. Es sei festzustellen, dass die italienischen Diplome ab Anstel-
lungsbeginn als gleichwertige Ausbildung zum eidgendssischen
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Fahigkeitszeugnis (EFZ) Kochin gelten, sei es aufgrund der
Gleichwertigkeitsbescheinigung des Staatssekretariats fur Bil-
dung, Forschung und Innovation (SBFI) bzw. aufgrund der Tatsa-
che, dass keine Niveaubestatigung fur eine italienische Berufs-
qualifikation als Kochin notwendig ist.

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, Lohnnachzahlungen fir die Zeit
vom 01.07.2018 - 31.12.2022 von insgesamt CHF 25'659.85
brutto (CHF 22'542.50 netto) zuzlglich Zinsen in der Héhe von
5% seit dem 31.12.2022 zu bezahlen.

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, die Lohndifferenz Dezember

2022 von CHF 2'611.65 brutto (CHF 2'294.35 netto) zuziglich
Zinsen in der Hohe von 5% seit dem 31.12.2022 zu bezahlen.

L]

Erwagqungen:

l. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 5. September 2023 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin die
vorliegende Klage mit den eingangs erwahnten Rechtsbegehren ein. Die Klagebe-
willigung des Friedensrichteramtes der Stadt Zurich, Kreise [...], datiert vom
20. Juni 2023. Die dreimonatige Frist zur Klageeinreichung (Art. 209 Abs. 3 ZPO)
wurde — unter Berlcksichtigung des gesetzlichen Fristenstillstandes (Art. 145
Abs. 1 lit. b ZPO; BGE 138 Il 615 E. 2) — gewahrt. Mit Verfigung vom 11. Septem-
ber 2023 wurde der Beklagten Frist zur schriftlichen Stellungnahme zur Klage an-
gesetzt. Am 22. September 2023 reichte die Beklagte eine Stellungnahme zur
Klage ein. In der Folge wurden die Parteien mit Vorladung vom 26. September 2023
zur Hauptverhandlung auf den 14. November 2023 vorgeladen. Diese Hauptver-
handlung wurde aufgrund eines Verschiebungsgesuchs der Klagerin auf den 9. Ja-
nuar 2024 verschoben. Anlasslich der Hauptverhandlung erstatteten die Parteien
ihre Parteivortrage. Vergleichsgesprache verliefen erfolglos. In der Folge erging am
25. Januar 2024 ein unbegrindetes Urteil. Mit Eingabe vom 5. Februar 2024 (Da-
tum Poststempel) ersuchte die Beklagte fristgerecht um Begrindung des Urteils.
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Il. Zustandigkeit

Die Klagerin macht Ansprliche aus einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten, die
ihren Sitz in der Stadt Zlrich hat, geltend. Die oértliche und sachliche Zustandigkeit
des Arbeitsgerichts Ziirich ist somit gegeben und im Ubrigen unbestritten (Art. 34
Abs. 1 ZPO; § 20 Abs. 1 lit. a GOG ZH).

lll. Sachverhalt

1. Am 27. September 2017 haben die Parteien einen Arbeitsvertrag mit Beginn
per 1. Oktober 2017 abgeschlossen. Die Klagerin wurde als "Kuchenhilfe" ange-
stellt. Am 6. Oktober 2021 haben die Parteien einen neuen Arbeitsvertrag mit Be-
ginn per 1. Dezember 2021 abgeschlossen. Die Klagerin wurde nun als "Chef de
Partie" angestellt. Unbestrittenermassen hat die Klagerin aber bereits ab dem zwei-
ten Anstellungsjahr als "Chef de Partie" gearbeitet. Unbestritten ist ebenso, dass
der/die "Chef de Partie" Aufgaben eines Kochs/einer Kochin wahrnimmt und dass
die Klagerin ab dem zweiten Anstellungsjahr im Restaurant der Beklagten insbe-
sondere fur die Stationen "Antipasti" und "Primi Piatti" (Pasta oder Risotto) sowie
teilweise — bei Tatigkeit des Kichenchefs im Service — fur die "Secondi Piatti"

(Fleisch oder Fisch) eigenverantwortlich zustandig war.

2. Das Arbeitsverhaltnis wurde durch die Klagerin mit Schreiben vom 18. Okto-
ber 2022 per 31. Dezember 2022 beendet.

3. Die Beklagte ist eine GmbH mit Sitz in Zurich, welche [Zweckumschreibung
gemass Handelsregistereintrag, im Wesentlichen das Betreiben von Gastronomie-
betrieben] bezweckt. Gemass Art. 1 Abs. 1 des Landes-Gesamtarbeitsvertrags des
Schweizer Gastgewerbes (nachfolgend L-GAV) gilt die Anwendbarkeit des L-GAV
unmittelbar fur alle Betriebe, die gastgewerbliche Leistungen anbieten, sowie deren
Arbeitnehmende. Als gastgewerbliche Betriebe gelten alle Betriebe, die Personen
beherbergen oder Speisen oder Getranke zum Genuss an Ort und Stelle abgeben.
Die Klagerin arbeitete fur die Beklagte in einem Gastronomiebetrieb in Zirich, in

dem Speisen und Getranke zum Genuss an die Kundschaft angeboten werden.
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Eine Ausnahme gemass Art. 2 L-GAV ist fur den vorliegenden Betrieb nicht ersicht-
lich. Folglich ist die zwingende Anwendbarkeit des L-GAV gegeben und von dessen
Bestimmungen kann i.S.v. Art. 33 L-GAV nur zugunsten der Klagerin abgewichen
werden. Die Anwendbarkeit des L-GAV auf das Arbeitsverhaltnis der Klagerin ist

unbestritten.

4. Die Klagerin hat wahrend einer 5-jahrigen Ausbildung in Italien zwei Diplome
erfolgreich abgeschlossen. Zum einen das "Operatore dei servizi della ristorazione
- settore cucina" mit Abschluss am [Datum] und zum anderen das "Tecnico dei
servizi della ristorazione" mit Abschluss am [Datum]. Nach ihrer Ausbildung hat sie
dann in Italien drei Jahre lang in der Gastronomie gearbeitet, bevor sie sich bei der

Beklagten fur eine erste Anstellung in der Schweiz beworben hat.

5. Auf die Sachdarstellungen der Parteien ist nachfolgend, soweit entscheidre-

levant, einzugehen.

IV. Feststellungsklage

1.  Rechtsbegehren der Klagerin

Die Klagerin fordert die Feststellung der Gleichwertigkeit ihrer italienischen Ausbil-

dung zum eidgendssischen Fahigkeitszeugnis (EFZ) Kochin.

2. Rechtliches

Das Gericht tritt auf eine Klage oder auf ein Gesuch ein, sofern die Prozessvoraus-
setzungen erflllt sind (Art. 59 ZPO). Zu diesen gehdrt u.a., dass die klagende Partei
ein schutzwurdiges Interesse hat (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO). Das Gericht prift von
Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erflllt sind (Art. 60 ZPO). Ein
schutzwurdiges Interesse liegt vor, wenn die Durchsetzung des materiellen Rechts
gerichtlichen Rechtsschutz nétig macht. Das schutzwurdige Interesse kann wirt-
schaftlicher oder auch ideeller Natur sein. Fehlt es an einem schutzwurdigen Inte-
resse im Zeitpunkt der Prozesseinleitung oder entfallt es im Verlauf des Verfahrens,
so ist ein Nichteintretensentscheid zu fallen (BSK ZPO-GEHRI, 3. Aufl., Basel 2017,
Art. 59 N 6 f.).
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Mit der Feststellungsklage verlangt die klagende Partei die gerichtliche Feststel-
lung, dass ein Recht oder Rechtsverhaltnis besteht oder nicht besteht (Art. 88
ZPO). Gestutzt auf Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO hat die klagende Partei darzutun, dass
sie ein schutzwurdiges Interesse rechtlicher oder tatsachlicher Natur an der Fest-
stellungsklage hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesgericht muss das Inte-
resse erheblich sein. Ein solches Interesse ist gegeben, wenn kumulativ (a) eine
erhebliche Ungewissheit Uber Bestand und Inhalt der Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Parteien herrscht, und diese Ungewissheit mit einem Feststellungsurteil
beseitigt werden kann, (b) das Fortdauern der Ungewissheit eine Unzumutbarkeit
fur die klagende Partei darstellt, weil es sie in ihrer Bewegungsfreiheit behindert
und (c) es der klagenden Partei nicht moéglich ist, diese Unsicherheit mit einer Leis-
tungs- oder Gestaltungsklage zu beheben/beseitigen (Subsidiaritat der Feststel-
lungsklage) (BGE 135 IIl 378 E. 2.2, 133 Il 282 E. 3.5; BSK ZPO-WEBER, a.a.0.,
Art. 88 N 9, N 15).

3.  Wirdigung

Fir die Klagerin besteht keine erhebliche Ungewissheit Uber Bestand und Inhalt
der Rechtsbeziehung zur Beklagten, die nur mittels einer Feststellungsklage besei-
tigt werden kdnnte. Die Klagerin hat ein Interesse am Erhalt der Lohndifferenz zum
Mindestlohn einer Kochin EFZ oder gleichwertigen Ausbildung gemass Art. 10
Ziff. 1 Stufe llla) L-GAV. Diese Lohndifferenz kann sie mittels einer Leistungsklage,
die sie vorliegend auch erhoben hat, geltend machen. An der darUber hinaus ge-
forderten Feststellung hat sie kein Interesse, zumal das Staatssekretariat fur Bil-
dung, Forschung und Innovation (nachfolgend SBFI) mit Verfigung vom [Datum im
Jahr] 2023 die Gleichwertigkeit der Ausbildung der Klagerin zum eidgendssischen
Fahigkeitszeugnis (EFZ) Kochin bereits festgestellt hat. Auf das Feststellungsbe-
gehren (Rechtsbegehren Ziffer 1) ist daher mangels Feststellungsinteresse nicht

einzutreten.
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V. Lohndifferenz zum Mindestlohn
1.  Parteistandpunkte

1.1. Klagerin

Die Klagerin fordert Lohnnachzahlungen flr den Zeitraum vom 1. Juli 2018 bis zum
31. Dezember 2022 von insgesamt Fr. 25'659.85 brutto bzw. Fr. 22'542.50 netto.
Ihre Arbeitsvertrage wiurden dem allgemeinverbindlichen L-GAV unterstehen, wo-
mit die Mindestlohne einzuhalten seien. Diese Mindestlohne seien wahrend dem
Arbeitsverhéltnis den laufenden Anderungen jedoch nicht angepasst worden, zu-

dem sei die Klagerin nicht in die korrekte Lohnstufe eingeteilt worden.

Im ersten Anstellungsjahr vom 1. Oktober 2017 bis Ende September 2018 sei die
Klagerin als Kuchenhilfe angestellt gewesen und habe effektiv in dieser Funktion
gearbeitet. Folglich sei sie damit einverstanden, den Mindestlohn gemass Art. 10
Ziff. 1 Stufe la) des L-GAV erhalten zu haben. Ab dem zweiten Anstellungsjahr
habe die Klagerin als Chef de Partie gearbeitet, was auch aus ihrem Arbeitszeugnis
vom 31. Dezember 2022 hervorgehe. Die Beklagte habe jedoch weder den Arbeits-
vertrag noch den Lohn der Klagerin geandert, welche weiterhin den Lohn einer Ku-
chenhilfe erhalten habe, was sich erst ab dem flinften Anstellungsjahr mit einer
Vertragsanderung und einer Lohnerhdhung als Chef de Partie geandert habe. Die
Klagerin verlange deshalb ab dem zweiten Anstellungsjahr den Mindestlohn als
Kdéchin gemass Art. 10 Ziff. 1 Stufe llla) des L-GAV.

Es gehdre zu den Pflichten der Beklagten, die Zuordnung in die korrekte Lohnka-
tegorie vorzunehmen. Die Lohnkategorie sei massgebend fur den geltenden Min-
destlohn und daher musse die Zuordnung entsprechend sorgfaltig gepruft werden.
Insbesondere bei auslandischen Mitarbeitern gehoére es zu den Pflichten, Informa-
tionen Uber die Ausbildung und Berufserfahrungen einzuholen. Es sei Aufgabe des
Arbeitgebers zu prifen, am besten im Vorstellungsgesprach, ob die Voraussetzun-
gen fur eine bestimmte Mindestlohnkategorie erfullt seien. Die Klagerin habe der
Beklagten mit ihrem Bewerbungsschreiben auch ihren Lebenslauf sowie Kopien
der italienischen Diplome eingereicht. Die Beklagte habe daher bereits bei der An-

stellung gewusst, dass die Klagerin in Italien die besagte funfjahrige Ausbildung
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abgeschlossen habe. Im Arbeitsvertrag vom 27. September 2017 sei jedoch unter
Ziffer 7 lit. g "keine den L-GAV betreffende Ausbildung" angekreuzt worden, ohne
die tatsachliche Ausbildung der Klagerin zu bertcksichtigen. Aufgrund dieser Kate-
gorisierung sei ein Lohn vereinbart worden, der minimal hoher als der damals gul-
tige Mindestlohn fur "Mitarbeiter ohne Berufslehre" gewesen sei. Die Klagerin sei
sich der Begrifflichkeit und Zusammenhange dieses Vertrages nicht bewusst ge-
wesen und sei mit dem abgemachten Lohn zufrieden gewesen, weil dieser im Ver-
gleich zu den Lohnen in Italien um einiges hdher ausgefallen sei. Zudem habe sie
die deutsche Sprache nicht gut verstanden und auf das korrekte Verhalten der Be-

klagten vertraut.

1.2. Beklagte

Die Beklagte entgegnet, dass am 15. September 2023 von der Kontrollstelle des
L-GAV eine Kontrolle durchgefuhrt worden sei, welche die Klagerin beantragt habe.
Im Kontrollbericht vom 18. September 2023 sei festgehalten worden, dass die Be-
klagte den Lohn der Klagerin korrekt ausbezahlt habe, da die Klagerin keine
schweizerische Anerkennung der italienischen Diplome vorgelegt habe. Zudem sei
die Klagerin im Anhang zu ihrem Arbeitsvertrag darauf hingewiesen worden, dass
sie beim Staatssekretariat fur Bildung, Forschung und Innovation eine Anerken-
nung und Bestatigung ihrer auslandischen Diplome verlangen konne, sodass ihre
auslandischen den schweizerischen Diplomen gleichwertig seien. Die Beklagte
habe erst am 16. Juni 2023 von der Klagerin die Anerkennung ihrer italienischen
Diplome erhalten, was sechs Monate nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

sei.

Anlasslich der Hauptverhandlung fuhrte die Beklagte sodann aus, sie habe die Kla-
gerin mehrfach darauf hingewiesen, dass letztere die Moglichkeit habe, ihre aus-
landischen Diplome anerkennen zu lassen. Dies kdnne auch der ehemals direkte
Vorgesetzte der Klagerin bezeugen. Zudem habe die Klagerin das Informationsblatt
betreffend Anerkennung auslandischer Diplome gelesen und unterschrieben. Die
Beklagte habe Uberhaupt nie ein auslandisches Diplom zu Gesicht bekommen. Die
Klagerin habe zuerst als Kiichenhilfe gearbeitet, sei dabei beruflich gewachsen und

habe dadurch die Position als Chef de Partie ibernehmen kénnen. Die Beklagte
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akzeptiere das nicht, wenn sie erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine
Anerkennung der auslandischen Diplome erhalte. Es genlge der Beklagten auch
nicht, wenn auf dem Lebenslauf stehe, dass italienische Diplome erlangt worden
seien, sie musse die Diplome sehen. Des Weiteren habe die Klagerin ein Dokument
unterschrieben, wo sie angegeben habe, dass sie Uber keine gastgewerbliche Aus-
bildung verfuge.

2. Rechtliches

2.1. Mindestlohn gemass L-GAV

Nach Art. 322 Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber dem Arbeithehmer den Lohn zu ent-
richten, der verabredet oder Ublich oder durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamt-
arbeitsvertrag bestimmt ist. FUr Mitarbeiter in der Gastronomie schreibt der L-GAV

Mindestlohne vor.

In Art. 10 Ziff. 1 L-GAV sind die Mindestldhne in verschiedenen Stufen festgehalten.
Vorliegend relevant sind die Stufe 1a) flr Mitarbeiter ohne Berufslehre und die Stufe
[lla) fur Mitarbeiter mit einer beruflichen Grundbildung mit eidgendssischem Fahig-
keitszeugnis oder gleichwertiger Ausbildung. Gemass dem allgemein zuganglichen
Internet-Kommentar zu Art. 10 Ziff. 2 L-GAV hat der Arbeitgeber bei Arbeitnehmern
mit einem auslandischen Berufsabschluss zu prifen, ob die Voraussetzungen fir
eine bestimmte Mindestlohnkategorie erfullt sind. Der Mitarbeiter hat ihm die ent-
sprechenden Auskunfte Uber seine ausléndische Ausbildung zu erteilen und Nach-
weis einzureichen. Der Arbeitgeber ordnet den Arbeitnehmer insbesondere anhand
der Dauer der auslandischen Ausbildung dann einer Lohnkategorie zu. Dazu wird
im Kommentar festgehalten, dass das SBFI in der Regel davon ausgehe, dass eine
zweijahrige Ausbildung mit einem Berufsattest und eine dreijahrige Ausbildung mit
einem Fahigkeitszeugnis vergleichbar ist. Wenn sich zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer diesbezlglich Fragen stellen wirden, kdnne das SBFI auf Gesuch des

Arbeitnehmers die Gleichwertigkeit des auslandischen Diploms im Einzelfall prifen.
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2.2. Reglementierte Berufe

Gemass SBFI muss ein auslandisches Diplom anerkannt werden, um in der
Schweiz einen reglementierten Beruf auszutben. Ein Beruf gilt als reglementiert,
wenn die Ausubung der beruflichen Tatigkeit in der Schweiz durch Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden
ist. Die Reglementierung stutzt sich bei vielen Berufen auf kantonales Recht wie
z.B. im Gesundheitswesen. Es gibt jedoch auch einige Berufe, deren Reglementie-
rung im Bundesrecht verankert ist. Auf einer Liste des SBFI ist ersichtlich, welche

Berufe reglementiert sind und welche nicht (Liste _regl Berufe D.pdf; Reglemen-

tierte Berufe und Merkblatter (admin.ch)). Der Beruf der Koéchin befindet sich nicht

auf dieser Liste, somit handelt es sich nicht um einen reglementierten Beruf. Zur
Ausubung des Berufs als Kochin bedarf es daher grundsatzlich keiner Anerken-

nung von auslandischen Diplomen. Eine Anerkennung ist rein fakultativ.

3.  Wirdigung

3.1. Da die Mindestlohnvorschriften des L-GAV zwingend sind, kann die Beklagte
nicht zuungunsten der Klagerin davon abweichen. Ebenso wenig kann die Klagerin
ausdrucklich oder konkludent auf den geltenden Mindestlohn gemass L-GAV ver-
zichten. Die Pflicht zur Einstufung ihrer Mitarbeiter in die korrekte Mindestlohnkate-
gorie liegt bei der Beklagten als Arbeitgeberin. Sie trifft in diesem Zusammenhang
eine umfassende Prufpflicht. Bei der Einstufungsprufung hat sie alle Informationen,
die ihr vorliegen, miteinzubeziehen und fehlende Informationen, bei entsprechen-
den Hinweisen, vom Mitarbeiter nachzufordern. Nimmt die Beklagte bei Unsicher-
heiten eine Einstufung in eine zu tiefe Mindestlohnkategorie vor, lauft sie Gefahr,
die Differenz zum Mindestlohn nachzahlen zu mussen, sollte sich im Nachhinein

herausstellen, dass die Einstufung falsch war.

Die Beklagte hatte daher aufgrund aller ihr zugegangenen Informationen und Un-
terlagen, wie dem Lebenslauf der Klagerin, prifen missen, in welche Mindestlohn-

kategorie die Klagerin fallt.

3.2. Unbestritten ist, dass der Beklagten im Zeitpunkt der Anstellung der Lebens-

lauf (Curriculum Vitae) der Klagerin vorlag. Aus diesem Lebenslauf ergibt sich zum


https://www.gerichte-zh.ch/Users/lfispat/AppData/Local/Temp/Liste_regl_Berufe_D.pdf
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/rechtliche-grundlagen-der-diplomanerkennung/reglementierte-berufe.html
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/rechtliche-grundlagen-der-diplomanerkennung/reglementierte-berufe.html
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einen, dass die Klagerin eine 5-jahrige Ausbildung am "Instituto A._"in B._, Italien,
absolviert hat und dabei die Diplome "Operatore dei servizi di ristorazione — settore
cucina" und "Tecnico dei servizi della ristorazione" erworben hat. Zum anderen ist
daraus ersichtlich, dass die Klagerin Uber mehr als drei Jahre gastronomische Be-

rufserfahrung in Italien verfugt.

3.3. Unbehelflich ist dabei, wenn die Beklagte vorbringt, dass C._ die Klagerin
mehrfach nach einem Diplom gefragt habe, die Klagerin jedoch nie ein Diplom ein-
gereicht habe, auch kein italienisches. Die Beklagte hatte gegenuber der Klagerin
im Arbeitsverhaltnis ein umfassendes Weisungsrecht (Art. 321d OR). Hatte die Be-
klagte die Klagerin tatsachlich dazu aufgefordert, die (italienischen) Diplome einzu-
reichen und die Klagerin hatte dies nicht getan, hatte die Beklagte insistieren mus-
sen und bei einem Nicht-Einreichen der Diplome seitens der Klagerin entspre-
chende Massnahmen zur Durchsetzung ihres Weisungsrechts ergreifen mussen.
Ohnehin wurde dies nichts daran andern, dass die Beklagte verpflichtet ware, den
Mindestlohn zu bezahlen, da die zwingenden Mindestlohnbestimmungen auch
nicht aufgrund des Verhaltens des Mitarbeiters durch die Arbeitgeberin verletzt wer-
den durften.

3.4. Unbehelflich ist auch, wenn die Beklagte ein Formular einreicht, worauf die
Klagerin unterschriftlich bestatigte, keine gastgewerbliche Lehre abgeschlossen zu
haben. Tatsachlich hat die Klagerin keine gastgewerbliche Lehre abgeschlossen,
sondern eine auslandische Diplomausbildung als Kochin absolviert. Ohnehin ware
es treuwidrig seitens der Beklagten, wenn sie aus diesem Formular eine Bestati-
gung der Klagerin ableiten mochte, keine gastgewerbliche Ausbildung absolviert zu
haben, nachdem die Klagerin in ihrem Lebenslauf aufgeflhrt hatte, welche

Kochausbildungen sie in Italien absolviert hatte.

3.5. Zum Kontrollbericht vom 18. September 2023 ist zu bemerken, dass darin
bloss festgestellt wurde, dass die Beklagte die Klagerin aufgrund fehlender Gleich-
wertigkeitsbescheinigung in die Lohnkategorie la) eingestuft habe. Die Beurteilung,
ob diese Einstufung korrekt war oder ob die Klagerin Anspruch auf den héheren

Mindestlohn gehabt hatte, obliegt indes dem Gericht.
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3.6. Fur die Beurteilung der Gleichwertigkeit der auslandischen Ausbildung der
Klagerin zur Ausbildung als Kéchin mit eidgendssischem Fahigkeitszeugnis (EFZ)
kann vorliegend grundsatzlich auf die Verfigung des SBFI vom [Datum im Jahr]
2023 abgestellt werden. Gegen die Einschatzung des SBFI bzw. gegen die Gleich-
wertigkeit der auslandischen Ausbildung der Klagerin im Vergleich zur Berufsaus-
bildung als Kochin mit eidgendssischem Fahigkeitszeugnis (EFZ) hat die Beklagten
nichts Konkretes vorgebracht. Daher steht fest, dass die Klagerin aufgrund ihrer
auslandischen Ausbildung Anspruch auf den Mindestlohn gemass Art. 10 Ziff. 1
Stufe llla) L-GAV gehabt hatte.

3.7. Entgegen der Meinung der Beklagten ist der Mindestlohn gemass L-GAV nicht
erst ab dem Zeitpunkt geschuldet, ab welchem das SBFI die Gleichwertigkeit eines
Diploms bzw. einer Ausbildung zur Kéchin (EFZ) bescheinigt. Gemass der Liste
des SBFI ist der Beruf der Kochin kein reglementierter Beruf und folglich ist grund-
satzlich keine Anerkennung durch das SBFI nétig, um diesen Beruf ausuben zu
konnen. Die von der Klagerin veranlasste Anerkennung ihrer italienischen Diplome
durch das SBFI war daher rein fakultativ, kann aber nattrlich bei der Beurteilung,
ob die auslandischen Diplome einer schweizerischen Ausbildung gleichwertig sind,
beigezogen werden. Dies &ndert aber nichts daran, dass die Uberpriifung der Dip-
lome bzw. Ausbildung der Klagerin grundsatzlich Sache der Beklagten war und sie
auch bei einer nicht vorhandenen Uberpriifung durch das SBFI die korrekte Einord-
nung in die Mindestlohnstufen vornehmen musste. Will sie dem Mitarbeiter mit ei-
ner auslandischen Berufsausbildung nicht den Mindestlohn als Koch/Kochin (EFZ)
ausrichten, lauft sie Gefahr, dass sie bei einem spateren Nachweis der gleichwer-
tigen Ausbildung den Mindestlohn der entsprechenden Stufe nachzahlen muss. Im
vorliegenden Fall erfolgte keine Prifung der auslandischen Diplome bzw. Ausbil-
dungen der Klagerin seitens der Beklagten. Vielmehr hat die Beklagte — auch im
vorliegenden Verfahren — stets gedussert, dass sie den Mindestlohn erst ab dann
zahle, wenn ein auslandisches Diplom von der zustandigen Schweizer Stelle aner-
kannt worden sei. Nach dem Gesagten ist dies nicht zulassig. Wenn die Beklagte
die Klagerin als Kochin arbeiten lasst und in der Mindestlohnkategorie |a) einstuft,

obwohl sie Kenntnis davon hat, dass die Klagerin eine mit einer beruflichen Grund-
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bildung mit eidgendssischem Fahigkeitszeugnis gleichwertige auslandische Ausbil-
dung im Sinne der Mindestlohnkategorie Illa) abgeschlossen haben kdnnte, lauft

sie Gefahr, den Mindestlohn nachzahlen zu missen.

3.8. Angesichts des vorstehend Ausgefihrten ist es auch irrelevant, dass die Kla-
gerin die von der Beklagten vorgelegte Information betreffend Anerkennung von
auslandischen Diplomen bei reglementierten Berufen unterzeichnet hat. Vielmehr
ist diese Information eher dazu geeignet, den falschen Eindruck zu erwecken, dass
es sich bei Koch/Kéchin um einen reglementierten Beruf handelt, flr dessen recht-
massige Ausubung es einer Anerkennung des auslandischen Diploms bedarf. Dies

ist bei Koch/Kochin aber gerade nicht der Fall.

3.9. Wie erwahnt, ist unbestritten, dass die Klagerin ab dem zweiten Anstellungs-
jahr als "Chef de Partie" eigenverantwortlich fur die Zubereitung von Mahlzeiten
zustandig war und damit Aufgaben einer Kochin wahrnahm (vgl. vorstehend Zif-
fer 111.). Damit hat sie ab Beginn des zweiten Anstellungsjahres, ab dem 1. Oktober
2018, Anspruch auf den Mindestlohn gemass Art. 10 Ziff. 1 Stufe Illa) L-GAV. Un-
bestritten ist sodann, dass auch in den Monaten Juli, August und September 2018

der Mindestlohn — allerdings der Stufe la) — unterschritten wurde.

3.10. Die Berechnung der Lohndifferenz zwischen dem ausbezahlten Lohn und
dem jeweils anwendbaren Mindestlohn gemass der von der Klagerin eingereichten
Lohntabelle wurde von der Beklagten nicht bestritten, sondern ausdrtcklich als kor-
rekt anerkannt. Folglich betragt die Differenz zwischen dem der Klagerin ausbe-
zahlten Lohn und dem jeweils geltenden Mindestlohn gemass L-GAV wahrend dem
Zeitraum vom 1. Juli 2018 bis zum 31. Dezember 2022 insgesamt Fr. 25'659.85
brutto bzw. Fr. 22'542.50 netto. Diesen Betrag hat die Beklagte der Klagerin nach-

zuzahlen.

[...]»

(Mit Urteil vom 24. Marz 2025 wies das Oberge-
richt des Kantons Zurich, die dagegen erhobene
Berufung ab, LA240011-0O/U)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Ziirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 3

Art. 335 OR und Art. 718 Abs. 1 OR. Kiindigung von Organpersonen einer
Aktiengesellschaft.

Mit Bezug auf die Gliltigkeit einer Kiindigung eines Arbeitnehmers, der gemass
Handelsregister zum Zeitpunkt der Kiindigung auch Delegierter des Verwaltungs-
rats ist, ist nicht relevant, ob die Klindigung auf einem gliltigen Verwaltungsratsbe-
schluss beruht, d.h. ob die gesellschaftsinternen Kompetenz- und Handlungsricht-
linien eingehalten wurden. Entscheidend ist einzig, ob die Kiindigung von einer (o-
der mehreren) Person(en) ausgesprochen wurde, welche die Beklagte gegen Aus-
sen vertreten durfte(n). Das ist beim (gegen aussen) im Handelsregister ausgewie-

senen einzelzeichnungsberechtigten Verwaltungsratsprasidenten der Fall.

Aus Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AH230077-L vom 25. Januar 2024 (Ge-
richtsbesetzung: Prasident i.V. MLaw Herren als Einzelrichter und Gerichtsschrei-
ber MLaw Steingruber):

«...]

Rechtsbegehren:

"1. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager Lohn fir die Mo-
nate Januar bis Mai 2023 im Betrag von CHF 30'000.00 brutto bzw.
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CHF 28'080.00 netto zu bezahlen, zuzuglich Zins von 5 % ab dem
31.01.2023.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Be-
klagten zuzuglich 7.7 % Mehrwertsteuer; ab 01.01.2024 Mehrwert-
steuer 8.1 %."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1.  Mit Eingabe vom 21. August 2023 (Datum Poststempel) reichte der Klager
beim hiesigen Gericht die vorliegende Klage mit den eingangs erwahnten Rechts-
begehren samt Beilagen ein. Die Klagebewilligung des Friedensrichteramts der
Kreise [...] der Stadt Zirich datiert vom 19. April 2023 und wurde gleichentags an
den Klager verschickt, womit die dreimonatige Frist zur Einreichung der Klage
(Art. 209 Abs. 3 ZPO) unter Berticksichtigung der Gerichtsferien gewahrt wurde.

2. Mit Verfugung vom 28. August 2023 wurde der Beklagten Frist fur eine schrift-
liche Stellungnahme zur Klage angesetzt. Diese reichte die Beklagte mit Eingabe
vom 26. September 2023 fristgerecht ein. In der Folge wurden die Parteien zur
Hauptverhandlung auf den 23. November 2023 vorgeladen. Anlasslich der Haupt-

verhandlung erstatteten die Parteien ihre mundlichen Parteivortrage.

Das Verfahren erweist sich als spruchreif (Art. 236 Abs. 1 ZPO).

Il. Unbestrittener Sachverhalt

1. Der Klager wurde mit Arbeitsvertrag vom 30. Dezember 2021 bei der Beklag-
ten als CEO mit einem Arbeitspensum von 50 % und einem Jahreslohn von
Fr. 72'000.- brutto angestellt. Gleichzeitig erklarte sich der Klager bereit, die Posi-
tion des Delegierten des Verwaltungsrats ohne gesonderte Vergutung zu uberneh-

men.

2. Gemass Handelsregisterauszug der Beklagten wurde am 10. Januar 2022,

nebst A._ als Prasident des Verwaltungsrates mit Einzelunterschrift, der Klager als
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Delegierter des Verwaltungsrats mit Einzelunterschrift im Schweizerischen Han-

delsregister eingetragen.

3.  Mit Schreiben vom 22. November 2022 kindigte A._ dem Klager das Arbeits-
verhaltnis mit der Beklagten unter Einhaltung der vertraglichen Kiindigungsfrist von
einem Monat per 23. Dezember 2022. Dieses Schreiben wurde dem Klager glei-

chentags Ubergeben.

4. Die letzte Lohnabrechnung erfolgte per Dezember 2022. Dem Klager wurde

der vereinbarte Lohn von Fr. 6'000.— brutto ausbezahlt.

5. Der Klager erachtet die Kiindigung als ungultig und verlangt Lohn fur den Zeit-
raum vom Januar bis Mai 2023 in Hohe von Fr. 30'000.— brutto (5 x Fr. 6'000.-).

6. Auf die Sachdarstellung der Parteien ist im Einzelnen, soweit entscheidrele-

vant, in den nachfolgenden Erwagungen einzugehen.

lll. Kindigung von Organpersonen einer Aktiengesellschaft

1. Parteistandpunkte

1.1. Klager

1.1.1. Der Klager bringt vor, die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses sei unter Ver-
letzung der gesetzlichen Vorschriften und des Organisationsreglements erfolgt. Ge-
mass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR gehore es zu den unibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben des Verwaltungsrats, die mit der Geschaftsfuhrung und der Ver-
tretung betrauten Personen zu ernennen und abzuberufen. Gemass Organisations-
reglement Ziff. 4.3 Bst. a erfolge die Ernennung und Abberufung von Mitgliedern
der Geschaftsleitung durch den Verwaltungsrat. Er habe die Entscheidkompetenz.
Das bedeute, dass eine Abberufung (Kiundigung) nur moglich sei, wenn eine kor-
rekte Verwaltungsratssitzung abgehalten werde, welche Ziff. 2.6 des Organisati-
onsreglements — namlich das Erfordernis der Anwesenheit der Mehrheit des Ver-

waltungsrats fur die Gultigkeit eines Beschlusses — respektiere. Da der Klager zum
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Zeitpunkt der Kindigung Mitglied des Verwaltungsrats gewesen sei, hatte der Kla-
ger an der Verwaltungsratssitzung, welche fur seine Entlassung vorgeschrieben
gewesen sei, teilnehmen oder zumindest dazu eingeladen werden muissen. Eine
solche Verwaltungsratssitzung habe jedoch nicht stattgefunden und deshalb sei die

Kdndigung nichtig.

1.1.2. Da die Beklagte behaupte, dass das Arbeitsverhaltnis bereits per 23. De-
zember 2022 aufgeldst worden sei, habe sie auch den Lohn des Klagers nicht mehr
bezahlt. Das Schreiben der Beklagten vom 11. Januar 2023 bestatige, dass der
Klager seiner Arbeit bei der Beklagten auch nach der Kundigung nachgegangen
sei. Der Klager habe somit der Beklagten seine Arbeit angeboten. Die Lohnforde-

rungen fur den Zeitraum vom Januar bis Mai 2023 seien noch offen.
1.2. Beklagte

1.2.1. Die Beklagte bringt vor, A._ habe am 22. November 2022 fur die Beklagte
an einer Sitzung gegenuber dem Klager die Kindigung ausgesprochen und dem
Klager anschliessend ein von ihm unterzeichnetes Kindigungsschreiben Uberge-
ben. Die Sitzung sei ad hoc einberufen worden und habe den Charakter einer Ver-
waltungsratssitzung mit einem einzigen Traktandum der Kindigung des Klagers
gehabt. Es sei Uber diese Sitzung ein Verwaltungsratssitzungsprotokoll erstellt wor-
den. Das Protokoll trage das Datum der Sitzung und sei (zu einem spateren Zeit-
punkt) durch den Verwaltungsratsprasidenten A._ und den Protokollfihrer B._ un-
terzeichnet worden, womit diese den Inhalt des Protokolls bestatigen wirden. Die-
ses Protokoll sei am 13. Marz 2023 dem Klager zugestellt worden. Der Klager habe

dieses Protokoll nie beanstandet oder eine Berichtigung verlangt.

1.2.2. A._sei als Prasident des Verwaltungsrats mit Einzelunterschrift jederzeit er-
machtigt und berechtigt gewesen, namens der Beklagten eine arbeitsrechtliche
Klandigung eines Mitarbeiters auszusprechen. Da der Klager anerkenne, dass ihm
die Beklagte am 22. November 2022 das Arbeitsverhaltnis per 23. Dezember 2022
gekundigt habe und der Arbeitsvertrag die Kindigung auf ein beliebiges Datum

nach Ablauf der einmonatigen Kindigungsfrist vorsehe, sei die Kindigung per
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23. Dezember 2022 zulassig gewesen. Das Arbeitsverhaltnis sei somit rechtsgultig

gekundigt worden.

1.2.3. Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses habe der Klager keinen An-
spruch mehr auf Lohn. Der Lohn des Klagers sei bis am 23. Dezember 2022 voll-
standig ausbezahlt worden. Die Klage sei vollumfanglich abzuweisen, da die ein-
geklagten Lohnforderungen von Januar bis Mai 2023 sich auf die Zeit nach Been-

digung des Arbeitsverhaltnisses beziehen wirden.

1.2.4. Der Klager sei nach Ablauf der Kiindigungsfrist seiner Arbeitstatigkeit bei der
Beklagten nicht mehr nachgegangen bzw. habe seine Arbeit auch nicht angeboten.

2. Rechtliches

Bei der Entlassung von Organpersonen einer Aktiengesellschaft muss gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zwischen deren gesellschaftlichen Stellung
und dem arbeitsvertraglichen Verhaltnis unterschieden werden, da unterschiedli-
che Regeln hinsichtlich der Anstellung und der Kindigung fur das gesellschafts-
rechtliche und das arbeitsrechtliche Verhaltnis gelten (BGE 128 Il 129 E. 1aa).
Stehe bei einem solchen gesellschafts- und arbeitsrechtlichen Doppelverhaltnis die
Verletzung einer Verpflichtung zur Diskussion, sei diese und deren spezifischen
Rechtsfolgen getrennt zu prifen (BGE 130 Il 213 E. 2.1). Entsprechend ist fUr die
Zustandigkeit der Kindigung nicht auf die Bestimmungen betreffend die Abberu-
fung der Organe wie Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR abzustellen. Die fur das arbeitsver-
tragliche Verhaltnis notwendigen rechtsgeschaftlichen Handlungen folgen vielmehr
den gleichen Grundsatzen wie bei einem Vertrag mit einem aussenstehenden Drit-
ten (BGE 128 lll 129 E. 1a ff.; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 335 Rz. 13).
Art. 718 Abs. 1 OR regelt, dass der Verwaltungsrat die Gesellschaft nach aussen
vertritt und dass die zur Vertretung befugten Personen im Namen der Aktiengesell-
schaft alle Rechtshandlungen vornehmen konnen, die der Zweck der Gesellschaft
mit sich bringen. Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen sind ins
Handelsregister einzutragen (Art. 720 OR). Dadurch dass die Aktiengesellschaft
durch die Publikation im Handelsregister gegen aussen bekannt gibt, wer sie ver-

treten kann, sind Handlungen der gemass Handelsregistereintrag zur Vertretung
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ermachtigten Personen der Aktiengesellschaft zuzurechnen, und zwar unabhangig
davon, ob die entsprechenden Organe die gesellschaftsinternen Kompetenz- und
Handlungsrichtlinien beachtet haben (BGE 128 Il 129 E. 1b.aa; BGer Urteil
4A 46/2016 vom 20. Juni 2016 E. 5.2; BGer Urteil 4A_55/2017 vom 16. Juni 2017
E. 5.1 m.w.H.; BSK OR [-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 335 Rz. 13).

3. Wdurdigung

3.1. Der Klager war nicht nur ein Arbeitnehmer der Beklagten, sondern gemass
Handelsregister zum Zeitpunkt der Kindigung vom 22. November 2022 auch De-
legierter des Verwaltungsrats. Somit liegt ein gesellschafts- und arbeitsrechtliches

Doppelverhaltnis vor.

3.2. Die Modalitaten der Kiindigung des Arbeitsvertrags wurden in Ziffer 8 des kla-
gerischen Arbeitsvertrags umschrieben. Dort wurde festgehalten, dass der Arbeits-
vertrag von beiden Parteien schriftlich und unter Einhaltung einer Kindigungsfrist
von einem Monat jederzeit beendet werden kann, wobei die Kiindigung mit Ablauf
der Kindigungsfrist (und somit nicht auf das darauffolgende Monatsende hin) wirk-

sam wird.

3.3. In Ziffer 2 des klagerischen Arbeitsvertrags wird das Organisationsreglement
der Beklagten zum integrierenden Bestandteil des Arbeitsvertrags erklart. Diese
Integrierung diente wohl in erster Linie dazu, um betreffend die genaue Umschrei-
bung der Funktion des Klagers als Geschaftsfuhrer gemass Ziffer 2 des Arbeitsver-
trags, insbesondere fur dessen Kompetenzen und Befugnisse, auf das bereits be-

stehende Organisationsreglement zu verweisen.

Ziffer 4 des Organisationsreglements befasst sich mit der Aufteilung der Kompe-
tenzen zwischen dem Verwaltungsrat und dem CEO bzw. der Geschaftsleitung
(vgl. Titel von Ziffer 4). In Ziffer 4.3 lit. a wird unter anderem bestimmt, dass der
Verwaltungsrat fur die Ernennung und Abberufung von Mitgliedern der Geschafts-
leitung die Entscheidkompetenz hat. In Ziffer 2.6 des Organisationsreglements wird
sodann festgehalten, dass flr einen gultigen Beschluss an einer Verwaltungsrats-

sitzung die Mehrheit der Verwaltungsrate anwesend sein mussen.
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Diese Regeln betreffen die gesellschaftsinternen Kompetenz- und Handlungsricht-
linien. Individuelle Rechte fur den Klager als Arbeitnehmer ergeben sich daraus
nicht. Ebenso wenig werden damit die Kindigungsmodalitaten gemass Ziffer 8 des

Arbeitsvertrags abgeandert oder erganzt.

3.4. Ob in casu die Kundigung auf einem gultigen Verwaltungsratsbeschluss be-
ruht, d.h. ob die gesellschaftsinternen Kompetenz- und Handlungsrichtlinien einge-
halten wurden, ist fur die Frage, ob die Kindigung guiltig ist, irrelevant. Entschei-
dend ist einzig, ob die Kindigung von einer (oder mehreren) Person(en) ausge-
sprochen wurde, welche die Beklagte gegen Aussen vertreten durfte(n). Die Kin-
digung wurde gegenuber dem Klager durch den Verwaltungsratsprasidenten der
Beklagten, A. , ausgesprochen. A. als Verwaltungsratsprasident war zum Zeit-
punkt der Kindigung im Handelsregister als zur Vertretung ermachtigte Person der
Beklagten mit Einzelunterschrift ausgewiesen. Da er (gegen aussen) als einzel-
zeichnungsberechtigter Verwaltungsrat befugt war, fur die Beklagte dem Klager ge-
genuber die Kindigung auszusprechen, und die Kindigung uberdies schriftlich

uberreicht wurde, wurde dem Klager rechtsgultig gekundigt.

4. Fazit

Da dem Klager mit Schreiben vom 22. November 2022 (gleichentags Ubergeben)
rechtsgultig gekindigt wurde, endete das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der
vertraglichen Kindigungsfrist von einem Monat am 23. Dezember 2022. Folglich
hat der Klager Uber dieses Datum hinaus keinen Anspruch auf Lohn. Die Klage ist

vollumfanglich abzuweisen.

IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.  Bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.—, wie vorliegend, sind arbeitsrechtliche
Verfahren kostenlos (Art. 114 ZPO). Hingegen hat die unterliegende Partei der ob-
siegenden Partei eine Entschadigung zu bezahlen (Ersatz notwendiger Auslagen,
Kosten einer berufsmassigen Vertretung, Umtriebsentschadigung). Obsiegt keine
Partei vollstandig, regeln sich diese Entschadigungsfolgen nach Massgabe des
beidseitigen Unterliegens bzw. Obsiegens (Art. 106 ZPO).
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2. Beim vorliegenden Streitwert von Fr. 30'000.— betragt die Grundgebuihr fur
eine anwaltliche Vertretung nach der zircherischen Verordnung uber die Anwalts-
gebuhren (AnwGebV) Fr. 5'000.— (exkl. MwSt.) (§ 4 Abs. 1 AnwGebV). Die Grund-
gebuhr ist mit der Erarbeitung der Begriundung oder Beantwortung der Klage ver-
dient. Sie deckt auch den Aufwand fur die Teilnahme an der Hauptverhandlung ab
(§ 11 Abs. 1 AnwGebV). Die anwaltlich vertretene Beklagte hat die Klage schriftlich
beantwortet und an der Hauptverhandlung teilgenommen. Damit hat sie Anspruch

auf die Grundgebihr gemass Anwaltsgebuhrenverordnung.

3. Aufgrund des vollumfanglichen Obsiegens der Beklagten schuldet der Kla-
ger ihr eine Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 5'000.—, mangels entspre-

chendem Antrag ohne Mehrwertsteuerzuschlag.

[...]»

(Das Obergericht des Kantons Zirich wies die da-
gegen erhobene Berufung mit Urteil vom 12. Feb-
ruar 2025 ab, LA240007-0/U.)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Ziirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 4

Art. 337 OR. Art. 330a OR. Rechtzeitigkeit einer fristlosen Kiindigung. Beweis-
wiirdigung zum Vorwurf schwerer Treuepflichtverletzungen. Datierung des
Arbeitszeugnisses.

Die Rechtzeitigkeit einer am 3. Oktober 2022 ausgesprochenen fristlosen Kiindi-
gung ist zu verneinen, wenn sich diese auf "im Sommer 2022" entdeckte Unregel-
maéssigkeiten, deren Aufkldrung "Anfang September 2022" in Auftrag gegeben und
ab dem 15. September 2022 durchgefiihrt wurde, abstiitzt.

Beweiserhebung und -wiirdigung zum Vorwurf, die Arbeitnehmerin habe ihre Pflich-
ten verletzt, indem sie private Ausgaben (z.B. fiir Designerkleider, Umstandsmode,
Babyausstattung, Kinderkleidung, Unterhaltungselektronik, Parfiims, Duftkerzen
und Raumdiifte, Wein, Zigarren) zu Lasten der Beklagten verbuchte.

Lésst die korrekte Datierung des Arbeitszeugnisses Rlickschliisse auf die unge-

rechtfertigte fristlose Kiindigung zu, ist das Datum anzupassen.

Aus Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AN230015-L vom 14. Oktober 2024 (Ge-
richtsbesetzung: Prasident Dr. iur. R. Schoning als Vorsitzender, der Arbeitsrich-
ter Dr. iur. Th. Schweizer und die Arbeitsrichterin U. Thomas sowie der Gerichts-

schreiber mbA MLaw L. Schwendener):
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«[...]

Rechtsbegehren:

" 1. Der Beklagte sei zu verpflichten der Klagerin die folgenden Zahlun-
gen zu leisten:

a) Lohnnachzahlung fur den Zeitraum vom 1. Oktober 2022 bis 31. Ja-
nuar 2023: CHF 18'170.50 netto;

b) BVG-Beitrage des Beklagten: CHF 853.90;

¢) Entschadigung gemass Art. 337c OR: CHF 36'752.00 brutto = netto
(5 Monatsléhne);

d) Pro-rata-Anteil 13. Monatslohn 2022: CHF 4'731.35
alle Betrage zuzuglich Zins zu 5% seit 1. Februar 2023;

2. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin ein Arbeitszeugnis mit
folgendem Inhalt auszustellen:

Koo »

3. alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzuglich 7,7%
Mehrwertsteuer, zulasten des Beklagten."

Erwagqungen:

l. Prozessgeschichte und Formelles

1. Mit Eingabe vom 21. Marz 2023 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin
Klage mit den eingangs genannten Rechtsbegehren ein. Die Klagebewilligung des
Friedensrichteramtes der Stadt Zurich, Kreise ... und ..., datiert vom 6. Februar
2023; die Frist gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO wurde somit gewahrt. Nachdem die
Klagerin den Prozesskostenvorschuss geleistet hatte, wurde dem Beklagten Frist
zur Erstattung der Klageantwort angesetzt. Mit Eingabe vom 19. Juni 2023 reichte
der Beklagte seine Klageantwort ein. Daraufhin wurde das mit der Klageantwort
gestellte Sistierungsgesuch des Beklagten — nachdem sich die Klagerin dazu aus-
sern konnte — abgewiesen und mit Prasidialverfugung vom 29. August 2023 ein
zweiter Schriftenwechsel angeordnet. Die Klagerin erstattete die Replik am
19. September 2023, der Beklagte die Duplik am 27. November 2023. Beide Par-
teien verzichteten auf eine Hauptverhandlung. Das von der Staatsanwaltschaft Il

des Kantons Zirich am 5. Dezember 2023 gestellte Auskunftsersuchen wurde mit
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Schreiben vom 13. Dezember 2023 beantwortet. Innert erstreckter Frist reichte die
Klagerin am 9. Februar 2024 ihre Dupliknovenstellungnahme ein samt dem pro-
zessualen Antrag, es sei im Sinne einer vorsorglichen Beweisabnahme unverzig-
lich C.__ als Zeuge zu befragen. Mit Prasidialverfligung vom 12. Februar 2024
wurde dem Beklagten Frist zu einer diesbezuglichen Stellungnahme angesetzt, die
innert erstreckter Fristam 10. April 2024 beim Gericht einging. Da nicht beide Partei
an einer Vergleichsverhandlung interessiert waren, wurde von der in der Prasidial-
verfugung vom 29. November 2023 in Aussicht gestellten Vergleichsverhandlung
wegen Aussichtlosigkeit eines solchen Unterfangens Abstand genommen. Der Be-
weisbeschluss datiert vom 27. Marz 2024. Die von den Parteien verlangten Kos-
tenvorschusse wurden innert Frist geleistet; die Klagerin nannte die Wohnadressen
der von ihr bezeichneten Zeugen ebenfalls fristgerecht. Die mit Prasidialverfigung
vom 10. April 2024 vorgenommenen Zustellungen an die Parteien zogen keine wei-
teren Eingaben nach sich. Mit Vorladungen vom 23. Mai 2024 wurden die Parteien
und Zeugen zur Beweisverhandlung auf den 24. Juni 2024 sowie zur Beweis- und
Schlussverhandlung auf den 8. Juli 2024 vorgeladen. Anlasslich der Beweisver-
handlung vom 24. Juni 2024 wurden die Parteibefragungen der Klagerin und von
D._ , Vorstandsprasident des Beklagten, sowie die Zeugeneinvernahmen von
E. , F. , C. , G. und Dr. H.__ (nachfolgend: H. )

durchgefuhrt. Im Rahmen der Beweisverhandlung vom 8. Juli 2024 wurden

l. ,J. und K. als Zeugen befragt. Nach einem mehrstundigen Ver-

handlungsunterbruch wurde gleichentags die Schlussverhandlung durchgeflhrt, in
welcher die Parteien ihre Schlussvortrage hielten. Das Verfahren erweist sich als

spruchreif.

2. Da nach Erstattung der Replik fur die Klagerin bzw. nach Erstattung der
Duplik fiir den Beklagten jeweils die uneingeschrankten Ausserungsmaoglichkeiten
ausgeschopft sind und der Aktenschluss eingetreten ist, sind neue Tatsachen und
Beweismittel in den im Anschluss daran eingereichten Stellungnahmen nur inso-
weit zu berlcksichtigen, als es sich um echte oder unechte Noven im Sinne von
Art. 229 Abs. 1 lit. a und b ZPO handelt (vgl. dazu hinten Ziff. I11.3., V.1.4,V.2.4.1.2,,
V.2414.,V.2422,V.2.4.4.). Fur das vom Beklagten in seiner Stellungnahme
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vom 9. April 2024 mitunter befurwortete "Aus-dem-Recht-Weisen" von unzulassi-
gen neuen Tatsachenvorbringen bietet die Zivilprozessordnung demgegenuber
keine Handhabe (Urteil der Il. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich
RB150044 vom 10. Februar 2016 E. 2.1, m.w.H.).

Il. Unbestrittener Sachverhalt und Prozessstandpunkte

1.  Unbestrittener Sachverhalt

Die Klagerin war ab 1. September 2009 in unterschiedlichen Funktionen, die
durch verschiedene Vertrage geregelt waren, fur den Beklagten tatig. Das Arbeits-
verhaltnis zwischen den Parteien wurde vom Beklagten am 3. Oktober 2022 fristlos

gekundigt.

Beim Beklagten handelt es sich um den ... mit Sitz in Zurich, der als Verein
im Sinne von Art. 60 ff. ZGB im Handelsregister eingetragen ist und die Interessen-

wahrung und Forderung der ... im Kanton Zurich bezweckt.

2. Prozessstandpunkte

Die Klagerin vertritt im Wesentlichen den Standpunkt, die fristlose Kiindigung
sei ohne jeden nachvollziehbaren Grund in krass treuwidriger Weise ausgespro-
chen worden, weshalb sie Anspruch auf Lohnersatz gemass Art. 337c Abs. 1 OR
sowie eine Entschadigung im Sinne von Art. 337c Abs. 3 OR habe. Zudem habe
sie Anspruch auf ein Arbeitszeugnis, das sich vom Wortlaut her an den erhaltenen

Zwischenzeugnissen zu orientieren habe, und nicht bloss auf eine Arbeitsbestati-

gung.

Der Beklagte verlangt die vollumfangliche Abweisung der Klage und ist zu-
sammengefasst der Ansicht, dass die fristlose Kundigung aufgrund der festgestell-
ten Unregelmassigkeiten in der Buchhaltung des Beklagten gerechtfertigt gewesen
sei. Entsprechend habe die Klagerin keine Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis

mit dem Beklagten. Sollte das Gericht anderer Auffassung sein, so stelle der Be-
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klagte die geldwerten Anspriche gegenuber der Klagerin in der Hohe von mindes-
tens Fr. 525'830.15 zur Verrechnung. Da sich das treuwidrige Verhalten der Klage-

rin im Zeugnis spiegeln musse, sei ein solches fur die Klagerin nutzlos.

lll. Parteivorbringen

1. Die Kl&gerin bringt vor, dass sie mit den ihr zur Last gelegten Bestellungen
ihre Sorgfalts- und Treuepflicht nicht verletzt habe; vielmehr seien Vorstand und
Geschaftsprufungskommission Uber samtliche Bestellungen informiert gewesen.
Summarisch nimmt die Klagerin in der Klage zu den im Schreiben der vom Beklag-
ten mandatierten Anwaltskanzlei vom 17. Februar 2023 formulierten Vorwurfen
Stellung: Unterhaltungselektronik sei wegen des Corona-Lockdown bzw. Home-
office bestellt worden; Wein und Zigarren seien fir den Vorstand, Tagungen, Per-
sonalanlasse und Geschenke bestellt worden; Duftkerzen und Raumdufte seien im
Geschaftshaus und als Geschenke ans Personal verwendet worden, Letzteres
gelte auch fur die Parfumkaufe; die Bestellung von Designerkleidern und Kinder-
kleidern fihrt die Klagerin auf die Uniformierungspflicht fir das Personal sowie auf
Tagungen/Reprasentation und Geschenke zurlck; die Gratisinserate seien als Lu-
ckenfuller willkommen gewesen und auch in Sponsoringbeitragen enthalten gewe-
sen. Zudem seien samtliche Jahresabschlisse des Beklagten, an welchen die Kla-
gerin in irgend einer Weise mitgewirkt habe, durch dessen Revisionsstelle vorbe-
haltlos zur Abnahme empfohlen worden; dem Vereinsvorstand sei stets vorbehalt-
los Decharge erteilt worden. In der Replik macht die Klagerin im Wesentlichen gel-
tend, dass sie in all den Jahren ihrer Tatigkeit fur den Beklagten keine einzige Aus-
gabe getatigt habe, die nicht vom Geschaftsfihrer und/oder vom Vorstand des Be-
klagten entweder angeordnet und/oder abgesegnet und anschliessend von der Re-
visionsstelle des Beklagten uberpruft worden sei. Die vom Beklagten in Auftrag ge-
gebene Aufarbeitung der Buchhaltung sei unnoétig gewesen, da der Vorstand die
Bestell- und Ausgabenpraxis der vergangenen Jahre genau gekannt habe und
kenne. Sie sei nicht nur von der Geschafts- und Rechnungsprifungskommission
des Beklagten, sondern auch von der Revisionsstelle L. sorgfaltig Uberpraft

und abgenommen worden. Weiter fuhrt die Klagerin aus, dass sie am 3. Oktober
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2022 nach ihrem Mutterschaftsurlaub wieder im Buro erschienen sei, wo sie in we-
nigen Minuten abgekanzelt und auf die Strasse gestellt worden sei; dass sie irgend-
eine Treuepflichtverletzung begangen und dem Beklagten irgendeinen Schaden
zugefligt habe, bestreitet die Klagerin. Sodann wurden die Verdachtigungen be-
stritten, der Untersuchungsbericht habe nur gerade den Stellenwert einer einfachen
Parteibehauptung. Die Klagerin sei stets auf Weisung des Geschéftsfuhrers und/o-
der in Absprache mit dem Geschaftsfuhrer fur den Beklagten tatig gewesen. Alle
beanstandeten Belege seien in der Buchhaltung vorhanden, kein einziger Beleg sei
an der Buchhaltung "vorbeigeschmuggelt" worden. Die Klagerin bestreitet, dass sie

mit H. und I. "gemeinschaftlich" gehandelt habe.

2. Der Beklagte macht geltend, die Klagerin sei nach einem persoénlichen Ge-
sprach zwischen D._ (Vorstandsprasident und Geschaftsfuhrer ad interim des
Beklagten) und M.___ (Schulleiter des Beklagten) einerseits und der Klagerin
andererseits am 3. Oktober 2022 unverzlglich fristlos entlassen worden. Weiter
macht der Beklagte geltend, dass D._ | seit 1. Oktober 2021 Vorstandsprasi-
dent des Beklagten, ab 1. April 2022 interimistisch als Geschaftsflihrer des Beklag-
ten tatig gewesen sei. Wahrend seiner Einarbeitung sei er "im Sommer 2022" auf
unplausible Buchungen und nicht nachvollziehbare Belege in der Buchhaltung der
Vorjahre gestossen. Da die internen Abklarungen zwischen dem 22. und 30. Au-
gust 2022 erfolglos geblieben seien, habe der Vorstand "Anfang September 2022"
entschieden, eine umfassende Aufarbeitung der Buchhaltung der Jahre 2020 und
2021 durch eine externe und unabhangige Revisionsgesellschaft in Auftrag zu ge-
ben. "Anfang September 2022" habe der Vorstand des Beklagten die externe Re-
visionsgesellschaftN.__ AG mit der Aufarbeitung der Buchhaltung fur die Jahre
2020 und 2021 beauftragt, die vom 14. September 2022 bis 24. Januar 2023 durch-
gefuhrt worden sei (demgegenuber steht im Untersuchungsbericht, dass die Pri-
fung vom 15. September 2022 bis 24. Januar 2023 gedauert habe). Am 28. Sep-
tember 2022 habe die N._ AG dem Beklagten per E-Mail eine erste, superpro-
visorische Ubersicht der bisher festgestellten Unregelmassigkeiten zukommen las-
sen. Beim Beklagten sei der Verdacht entstanden, dass die Klagerin Belege fur ihre

privaten Einkaufe als angeblich geschaftsbegrindete Ausgaben visiert habe bzw.
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habe visieren lassen und sich die entsprechenden Kosten dafur habe zurlckerstat-
ten lassen. Dieser Verdacht habe sich erhartet, als die N._ AG am Montag,
3. Oktober 2022, um 3:00 Uhr, einen ersten provisorischen Untersuchungsbericht
zugestellt habe. Der Beklagte wirft der Klagerin zusammengefasst vor, sie habe
sowohl zusammen mitH.___ (bis 30. September 2021 Geschaftsfuhrer des Be-
klagten) und ihrer Mutter I.___ (bis 30. September 2021 Schulleiterin des Be-
klagten) als auch allein private Ausgaben getatigt (z.B. fur Designerkleider, Um-
standsmode, Babyausstattung, Kinderkleidung, Unterhaltungselektronik, Parfims,
Duftkerzen und Raumdufte, Wein, Zigarren), die Belege meist sogleich selbst vi-
siert, die Kosten als angeblich geschaftsmassig begrindete Kosten uber verschie-
dene Konti in der Buchhaltung des Beklagten zu dessen Lasten verbucht und sich
fur Einkaufe mit privatem Charakter vermeintliche "Spesen" ausbezahlen lassen
habe, die nicht geschaftsmassig begriundet gewesen seien, wodurch dem Beklag-
ten ein Schaden von rund Fr. 525'000.— entstanden sei. In der Duplik wird nicht nur
an den Ausfluhrungen gemass Klageantwort festgehalten, sondern auch am Vor-

wurf an die Adresse der Klagerin.

3. Auf die erwahnten und die weiteren Vorbringen der Parteien ist nachfolgend
einzugehen, soweit sie fur die Entscheidfindung massgeblich und zudem pro-
zessual auch zu bertcksichtigen sind (Art. 229 Abs. 1 ZPO). Letzteres ist bei den
von der Klagerin erst im Rahmen ihrer Stellungnahme zu den Dupliknoven vom
9. Februar 2024 sowie den Schlussvortragen, mithin nach Aktenschluss (BGE 140
Il 312, E. 6.3.2.3), aufgestellten neuen Behauptungen (vgl. hinten Ziff. V.1.4.,
V.24.1.2.,V.2414.,V.2.4.2.2.,V.2.4.4)) nicht der Fall, da es sich dabei weder um

echte noch um unechte Noven handelt (vgl. vorne Ziff. 1.2.).

IV. Rechtliches betreffend fristlose Kiindigung/Verrechnungsforderung

1.  Allgemeines zur fristlosen Kiindigung

1.1. Gemass Art. 337 OR kdnnen beide Vertragsparteien das (befristete oder
unbefristete) Arbeitsverhaltnis jederzeit aus wichtigen Grunden fristlos auflosen

(Abs. 1). Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand, bei dessen Vorhan-
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densein dem Kundigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf (Abs. 2). Uber das Vorhandensein
solcher Umstande entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen (wobei es aber
—was hier nicht weiter relevant ist — in keinem Fall die unverschuldete Verhinderung
des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung als wichtigen Grund anerkennen darf;
vgl. Abs. 3). Zu beachten ist, dass auch eine ungerechtfertigte fristlose Klindigung
das Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung faktisch und rechtlich beendet. Es gibt
mithin keinen Bestandesschutz. Die Sanktionen, welche die zu Unrecht fristlos kiin-
digende Partei treffen, sind rein finanzieller Natur (BGE 117 11 270 E. 3.b S. 271 f,;
BGer 4A 395/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 4.1 m.w.H.; STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Aufl. 2012, Art. 337 N 3, N 24
und Art. 337c N 3; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 337 N 6; CHK-EMMEL, OR
337 N 1; KUKO OR-ScHWAIBOLD, Art. 337 N 5; PORTMANN/WILDHABER, Schweizeri-
sches Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2020, Rz. 750).

1.2.1. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 337 OR ist eine
fristlose Kiindigung durch den Arbeitgeber wegen Verfehlungen des Arbeithehmers
nur gerechtfertigt, wenn Letztere besonders schwer sind. Dabei stehen in der Pra-
xis Verletzungen der Arbeitspflicht und der Treuepflicht im Vordergrund. Diese
mussen einerseits objektiv geeignet sein, die flr das Arbeitsverhaltnis wesentliche
Vertrauensgrundlage zu zerstéren oder zumindest so tiefgreifend zu erschuttern,
dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Vertrags nicht mehr zuzumuten ist, und
anderseits auch tatsachlich dazu gefuhrt haben. Sind die Verfehlungen weniger
schwer, mussen sie trotz Verwarnung wiederholt vorgekommen sein. Ob die dem
Arbeithnehmer vorgeworfene Pflichtverletzung die erforderliche Schwere erreicht,
lasst sich nicht allgemein sagen, sondern hangt von der Gesamtheit der konkreten
Umstande des Einzelfalles ab (BGE 142 Ill 579 E. 4.2 S. 579 f.; BGer 4A_7/2018
vom 18. April 2018, E. 4.2.2, je m.w.H.; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 337
N 4; ETTER/STUCKY, Stampflis Handkommentar, Arbeitsvertrag, OR 337 N 6; CHK-
EmMMEL, OR 337 N 3). Die Frage ist vom Gericht im Sinne von Art. 4 ZGB nach
Recht und Billigkeit zu entscheiden (BGE 127 Ill 310 E. 3 S. 313; BGer
4C.106/2001 vom 14. Februar 2002, E. 3.a; REHBINDER/STOCKLI, a.a.0., Art. 337
OR N 1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 2 S. 1099). Deshalb kann
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ein und derselbe Umstand in einem bestimmten Umfeld eine fristiose Kindigung
rechtfertigen, in einem anderen dagegen nicht (VISCHER, Der Arbeitsvertrag,
3. Aufl. 2005, S. 254; KUKO OR-ScHwAIBOLD, Art. 337 N 12; PORTMANN/WILDHA-
BER, a.a.0., Rz .755). So spielen etwa Verfehlungen finanzieller Natur in den Be-
reichen Buchhaltung und Finanzen eine grossere Rolle als anderswo (KUKO OR-
SCHWAIBOLD, Art. 337 N 13).

1.2.2. FUr die Beurteilung des Einzelfalls ist insbesondere die Art des Arbeits-
verhaltnisses, die spezifische Tatigkeit sowie die hierarchische Stellung des Arbeit-
nehmers in der Organisation des Arbeitgebers und die damit gegebenenfalls ver-
bundene erhohte Verantwortung und Loyalitat von massgeblicher Bedeutung. Das
Vertrauensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien und sein konkretes Gewicht
fur die (Zusammen-)Arbeit stellen mithin ein zentrales Beurteilungskriterium dar.
Hat der Arbeitnehmer eine leitende resp. verantwortungsvolle Stelle, trifft ihn nach
gefestigter bundesgerichtlicher Praxis eine erhdhte Treuepflicht (vgl. BGer 8C_541/
2015 vom 19. Januar 2016, E. 6; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a N 14).
Entsprechend ist bei der Gewichtung einer Pflichtverletzung ein strenger(er)
Massstab anzulegen und — als Folge davon — die Unzumutbarkeit wegen Zersto-
rung des Vertrauensverhaltnisses eher anzunehmen (vgl. BGE 130 Ill 28 E. 4.1
S.31; BGE 127 Ill 86 E.2.c S. 89; BGer 4A_296/2020 vom 6. August 2020,
E. 1.3.1; BGer 4A_349/2017 vom 23. Januar 2018, E. 4.2; BGer 4A_685/2011 vom
24. Mai 2012, E. 5.2.2; BGer 4A_476/2009 vom 2. Dezember 2009, E. 3.1; VI-
SCHER, a.a.0., S. 254 m.H. auf BGer 4C.106/2001 vom 14. Februar 2002, E. 3.c;
CHK-EMMEL, OR 337 N 3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 8). Be-
sonders bei Kaderpersonen, die aufgrund ihrer verantwortungsvollen Funktion im
Betrieb in ausgepragten Vertrauenspositionen stehen, kdnnen schon verhaltnis-
massig geringfugige Pflichtverletzungen, vor allem auch eher mindere Verletzun-
gen der Treuepflicht, einen wichtigen Grund abgeben (BRUHWILER, Einzelarbeits-
vertrag, Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 337 N 8; ETTER/STUCKY, a.a.0., OR 337
N 17 m.w.H.; REHBINDER/STOCKLI, a.a.0., Art. 337 OR N 2), welcher den Arbeitge-
ber auch ohne vorgangige Verwarnung zur fristiosen Entlassung berechtigt. Das

gilt namentlich bei Angehaorigen des oberen und erst recht des Top-Kaders, die eine
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sehr hohe Vertrauensstellung innehaben, weshalb ein Treuebruch in dieser Posi-
tion umso schwerer wiegt (vgl. OGer ZH LA110015 vom 30. September 2011,
E. lll.4). Deshalb ist es bei zwei hierarchisch unterschiedlich gestellten Arbeitneh-
mern durchaus maoglich, dass der eine mit einem bestimmten Verhalten einen wich-
tigen Grund zur fristlosen Entlassung setzt, der andere mit demselben Verhalten

jedoch nicht.

1.2.3. Neben der betriebsinternen Stellung des Arbeitnehmers ist auch die
verbleibende Zeit bis zur ordentlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (durch
ordentliche Kindigung oder durch Ablauf der befristeten Vertragsdauer) zu bertck-
sichtigen (BGE 142 Il 579 E. 4.2 S. 579 f.). Je kurzer diese Dauer ist, umso ge-
wichtiger muss der angefuhrte Grund sein, um zur fristlosen Entlassung zu berech-
tigen (BGer 4A 112/2017 vom 30. August 2017, E. 3.2 m.w.H.; REHBINDER/
STOCKLI, a.a.0., Art. 337 OR N 2; ZK-STAEHELIN, Art. 337 OR N 4 m.w.H.), d.h.
desto weniger ist der Ruckgriff auf die fristlose Entlassung zulassig (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 16; ETTER/STUCKY, a.a.0., OR 337 N 15).
Demgegenuber rechtfertigt sich eine fristiose Entlassung eher, wenn die Parteien
einen befristeten Arbeitsvertrag von relativ langer Dauer vereinbart haben und das
Vertragsende zeitlich noch weit entfernt ist (vgl. BGer 4C.106/2001 vom 14. Feb-
ruar 2002, E. 3.c; BRUHWILER, a.a.0., Art. 337 N 7.a).

1.2.4. So oder anders stellt die fristlose Kiindigung nach einhelliger Ansicht
ein "Notventil", eine "ultima ratio" dar, deren Zulassigkeit nur mit grosser Zuruck-
haltung anzunehmen und die nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie unter den gege-
benen Umstanden den "einzigen Ausweg" darstellt, weil durch den Kindigungs-
grund das Vertrauensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien derart zerstort ist,
dass ein gedeihliches Zusammenarbeiten nicht mehr zu erwarten ist (vgl. BGE 116
Il 142 E. 5.c S. 144; BGE 129 IIl 380 E. 2.1 S. 382; BGE 130 Ill 28 E. 4.1 S. 31;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 3; BRUHWILER, a.a.0., Art. 337
N 1; CHK-EMMEL, OR 337 N 10; ZK-STAEHELIN, Art. 337 OR N 4; REHBIN-
DER/STOCKLI, a.a.0., Art. 337 OR N 2; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 337 N 1;
PORTMANN/WILDHABER, a.a.0., Rz 754; MiLANI, OFK-OR, OR 337 N 1; KUKO OR-
ScHWAIBOLD, Art. 337 N 5 und N 12; VISCHER, a.a.0., S. 254). Die Schwelle hierfur
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kann bei einem Kaderangehdrigen mit langer Restanstellungsdauer allerdings
deutlich tiefer liegen als bei einem "durchschnittlichen" Arbeitnehmer. Die Behaup-
tungs- und Beweislast flr das Vorliegen eines wichtigen Grundes bzw. fir Tatsa-
chen, aus denen die Berechtigung zur fristlosen Kindigung abgeleitet wird, tragt
gemass Art. 8 ZGB die kundigende Partei (BGer 4A_448/2020 vom 4. November
2020, E. 4.1.1; ETTER/STUCKY, a.a.0., OR 337 N 92; PORTMANN/WILDHABER, a.a.0.,
Rz. 774; BRUHWILER, a.a.0., Art. 337 N 7.c).

1.2.5. Zu beachten ist schliesslich, dass der wichtige Grund ein Recht, keine
Pflicht zur fristiosen Kiindigung begrundet. Es steht der berechtigten Vertragspartei
deshalb frei, auf eine fristiose Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu verzichten
und dasselbe trotz Unzumutbarkeit fortzusetzen. Ebenso wenig besteht ein Gleich-
behandlungsanspruch mehrerer fehlbarer Angestellter in Bezug auf das Ausspre-
chen einer fristlosen Kiundigung (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 337
N 8). Der Arbeitgeber darf mithin auch nur einen oder einzelne von ihnen fristlos
entlassen, insbesondere bei abweichenden individuellen Umstanden (vgl. auch
CHK-EMMEL, OR 337 N 7).

1.3. Die fristlose Kundigung muss sofort nach Kenntnis des wichtigen Grun-
des ausgesprochen werden, ansonsten der Kindigende sein Recht auf sofortige
Vertragsaufldsung verwirkt hat. Das Bundesgericht erachtet im Regelfall eine Uber-
legungsfrist von etwa zwei bis drei Arbeitstagen als angemessen. Eine Reaktions-
zeit bis zu einer Woche wird vom Bundesgericht nur in Ausnahmefallen gewahrt,
wenn bei einer juristischen Person die Entscheidungskompetenz einem mehrkdpfi-
gen Gremium zusteht und die Willensbildung daher aufwendiger ist. Bei einem kla-
ren Sachverhalt ist anders vorzugehen als in Fallen, in denen zuerst Abklarungen
notwendig sind. Sind Abklarungen von Néten, beginnt die vorgenannte Uberle-
gungsfrist mit dem Abschluss der Abklarungen. Liegt ein konkreter Verdacht vor,
den es abzuklaren gilt, so hat der Kindigende die notwendigen Abklarungen un-
verzuglich zu veranlassen. Wartet er damit zu, so hat er sein Recht auf fristlose
Kindigung ebenfalls verwirkt (BGE 138 |1 113 E. 6.3). Das Bundesgericht verlangt
bezlglich des sofortigen Handelns, dass der Arbeitgeber unverzuglich und insbe-

sondere ununterbrochen resp. kontinuierlich alle Massnahmen zu ergreifen hat, die
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vernunftigerweise von ihm verlangt werden kdnnen, indem es sagt: "/...] et sans
discontinuer toutes les mesures qu'on peut raisonnablement exiger de lui pour cla-
rifier la situation” (BGer 4A_206/2019 vom 29. August 2019, E. 4.2.2).

1.4.1. Die kindigende Partei tragt wie erwahnt die Beweislast fur alle Tatsa-
chen, die zum Schluss der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses fuhren. Der Beklagte als kindigende Partei tragt die Behauptungs- und Be-
weislast fur die umgehende Erklarung der Kindigung (STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, a.a.0., N 17 zu Art. 337 S. 1128, m.w.H.).

1.4.2. Inwieweit Tatsachen zu behaupten und zu substantiieren sind, ergibt
sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und ander-
seits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei (BGE 127 Ill 365 E. 2b;
BGer 4A_57/2014 vom 8. Mai 2014, E. 1.3.3; je m.w.H.). Eine Tatsachenbehaup-
tung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es gentgt, wenn die Tatsachen, die
unter die das Begehren stlitzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den Ge-
wohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Zigen oder
Umrissen behauptet werden (BGE 136 IIl 322 E. 3.4.2; BGer 4A_591/2012 vom
20. Februar 2013, E. 2.1). Ein solchermassen vollstandiger Tatsachenvortrag wird
als schlussig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die
anbegehrte Rechtsfolge zulasst (BGer 4A_210/2009 vom 7. April 2010, E. 3.2; vgl.
auch BGE 127 1ll 365 E. 2b). Die Behauptungs- und Substantiierungslast zwingt
die damit belastete Partei nicht, samtliche moglichen Einwande der Gegenpartei
vorweg zu entkraften (BGer 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013, E. 3.2). Nur so-
weit der Prozessgegner den schlussigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelas-
teten Partei bestreitet, greift eine Uber die Behauptungslast hinausgehende Sub-
stantiierungslast. Die Vorbringen sind in diesem Fall nicht nur in den Grundztgen,
sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass
daruber Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden
kann (BGE 127 IIl 365 E. 2b). Fehlt es bereits an entsprechenden Behauptungen,
besteht auch kein Anspruch des behauptungs- und beweisbelasteten Beklagten auf

Abnahme der von ihm offerierten Beweismittel, da das Beweisverfahren nicht dazu
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dient, fehlende Behauptungen zu ersetzen oder zu erganzen, sondern solche viel-
mehr voraussetzt (vgl. BGer 4A _338/2017 vom 24. November 2017, E. 2.1.,

m.w.H.).

2. Allgemeines zur Verrechnungsforderung

2.1. Gemass Art. 321e Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer fur den Schaden ver-
antwortlich, den er dem Arbeitgeber absichtlich oder fahrlassig zugefugt hat. Diese
Haftung des Arbeitnehmers setzt nach den allgemeinen Regeln des Schadener-
satzrechts eine Vertragsverletzung, ein Verschulden des Arbeitnehmers, einen
Schaden sowie einen naturlichen und adaquaten Kausalzusammenhang zwischen
der Vertragsverletzung und dem eingetretenen Schaden voraus. Bei Art. 321e OR
handelt es sich um eine relativ zwingende Bestimmung; es darf von ihr nicht zuun-

gunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (Art. 362 Abs. 2 OR).

2.2. Eine Verletzung der Treuepflicht gemass Art. 321a OR kann eine Arbeit-
nehmerhaftung im Sinne von Art. 321e OR zur Folge haben. Gemass Art. 321a
Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer die ihm Ubertragenen Aufgaben sorgfaltig auszu-
fuhren und die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wah-
ren. Bei der Treuepflicht handelt es sich primar um eine Unterlassungspflicht, in-
dem alles zu unterlassen ist, was den Arbeitgeber wirtschaftlich schadigen kénnte
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321a OR N 2). Aus der Treuepflicht er-
geben sich unter Umstanden auch positive Handlungspflichten zur Abwendung dro-
hender Schaden (BSK OR [-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a OR Rz. 11 f.; KUKO
OR-PIETRUSZAK, Art. 321a OR Rz. 15 f.). Eine Pflichtverletzung kann in diesem
Sinne etwa bei einer fehlenden Offenlegung eines Interessenskonflikts vorliegen
(BGer 4A_507/2010 vom 2. Dezember 2010, E. 3.4.; MAURENBRECHER/SCHOTT, Pri-
vate Rechtsgeschafte von Organpersonen, in: GeskKR 2007 S. 24 ff., S. 31). Das
Mass der erforderlichen Sorgfalt bestimmt sich nach dem einzelnen Arbeitsverhalt-
nis, unter Berucksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der Fach-
kenntnisse, die zur Arbeit verlangt werden, sowie der Fahigkeiten und Eigenschaf-
ten des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt hat oder hatte kennen sollen
(Art. 321e Abs. 2 OR). Es gilt somit kein abstrakter Sorgfaltsmassstab und den

Gerichten steht bei der Beurteilung der Umstande des Einzelfalls ein relativ weiter
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Ermessensspielraum zu (BGE 110 |l 344 E. 6b = Pra 1985 Nr. 58). Der Umfang der
Treuepflicht hangt stark von der Stellung des Arbeitnehmers ab, weshalb das Mass
an Loyalitat, das einem leitenden Angestellten abverlangt wird, wesentlich grosser
ist als bei einem Arbeitnehmer in untergeordneter Stellung (BGE 97 Il 142 E. 2a;
JAR 2009 S. 260; BSK OR |- PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a OR Rz. 14). Dasselbe
gilt fir Arbeitnehmer, die aufgrund jahrelanger Tatigkeit Uber entsprechende Be-
rufserfahrung verfigen (ZK-STAEHELIN, Art. 321e OR Rz. 11).

2.3. Der Arbeitnehmer haftet im Sinne von Art. 321e OR grundsatzlich fir je-
des Verschulden und damit auch bei bloss leichter Fahrlassigkeit (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321e OR N 2). Die Schadenersatzpflicht wird aber
bei nur leichter Fahrlassigkeit regelmassig sehr deutlich reduziert oder entfallt bei
schadensgeneigter Arbeit ganzlich. Ein vorsatzliches Fehlverhalten schliesst die
Herabsetzung des Schadenersatzes wegen leichten Verschuldens aus (BGer
4A 47/2013 vom 4. Juni 2013, E. 2.5; BGE 99 Il 228 E. 5). Das Verschulden ist
letztlich nach dem zwingenden Sorgfaltsmassstab von Art. 321e Abs. 2 OR zu be-
stimmen (vgl. dazu vorstehend). Als mdglicher Reduktions- oder Ausschlussgrund
im Hinblick auf eine Haftung nach Art. 321e OR kommt grundsatzlich auch ein et-
waiges Mit- oder Selbstverschulden des Arbeitgebers in Betracht (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321e OR N 3). Dies selbst bei Vorliegen eines vor-
satzlichen Fehlverhaltens des Arbeitnehmers (BGer 4A_47/2013 vom 4. Juni 2013,
E. 2.5). Sodann kann auch eine Einwilligung durch den Arbeitgeber eine Haftung
des Arbeitnehmers entfallen lassen, etwa wenn Ersterer die schadensstiftende
Handlung angeordnet oder widerspruchslos geduldet hat (STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, a.a.0., Art. 321e OR N 3). Erkennt allerdings der Arbeithehmer die Un-
zweckmassigkeit einer Weisung oder war dies fur ihn ohne weiteres erkennbar und
weist er den Arbeitgeber in Verletzung seiner Treuepflicht nicht darauf hin, ist darin
keine Einwilligung des Arbeitgebers zu erblicken (vgl. STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, a.a.0., Art. 321e OR N 3). Uberdies kann sich ein Arbeitnehmer, der
schlecht erflllt, nicht einfach mit dem Hinweis entlasten, er sei nicht hinreichend
Uberwacht worden (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH h, a.a.0., Art. 321e OR N 3 m.H.
auf BGer 4A_575/2010 vom 8. Februar 2011, E. 2.3.2.). Liegt ein Mitverschulden

des Geschadigten vor, erfolgt keine linear-mathematische Berucksichtigung der
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Mitverursachungsquote bzw. des Selbstverschuldens, sodass etwa eine Selbstver-
schuldensquote von ca. 10% unbericksichtigt bleibt (BGE 132 1l 249 E. 3.5;
KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 44 OR Rz. 4).

2.4. Nach dem allgemeinen Schadensbegriff, wie er in der Praxis des Bun-
desgerichts verwendet wird, ist der Schaden eine unfreiwillige Vermogensvermin-
derung, der in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven
oder im entgangenen Gewinn bestehen kann. Er entspricht der Differenz zwischen
dem gegenwartigen Vermdgensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne
das schadigende Ereignis hatte (BGE 144 Il 155 E. 2.2 m.w.H.).

2.5. Zwischen der Pflichtwidrigkeit und dem Schaden muss ein Ursachenzu-
sammenhang bestehen. Das pflichtwidrige Handeln muss conditio sine qua non flr
den eingetretenen Schaden gewesen (natirliche Kausalitat) und nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet gewe-
sen sein, den entstandenen Schaden herbeizufihren (BGE 123 Ill 110 E. 3a
m.w.H.). Im Fall einer Unterlassung bestimmt sich der Kausalzusammenhang da-
nach, ob der Schaden auch bei Vornahme der unterlassenen Handlung eingetreten
ware. Es geht um einen hypothetischen Kausalverlauf, fur den nach den Erfahrun-
gen des Lebens und dem gewdhnlichen Lauf der Dinge eine Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit sprechen muss (BGE 124 11l 155 E. 3d; BGE 121 Il 358 E. 5). Eine
Unterbrechung des Kausalzusammenhangs kann unter anderem wegen hoherer
Gewalt, einem groben Verschulden des Geschadigten oder einem groben Drittver-
schulden vorliegen (BSK OR I-THIER, Art. 97 OR Rz. 19).

2.6. Der Arbeitgeber kann eine Schadenersatzforderung klageweise durch-
setzen oder in den Grenzen von Art. 323b Abs. 2 OR mit der Lohnforderung der
Arbeitnehmerin verrechnen (BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321e N 23). Der
Arbeitgeber muss ihm bekannte oder erkennbare (Schadenersatz-)Forderungen
spatestens bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses geltend machen (BGE 110 I
344 E. 2b; BGer 4A_666/2017 vom 17. Mai 2018, E. 4.3. = JAR 2019 S. 198 ff,;
BGer 4A _257/2019 vom 6. November 2019 E. 4.4.2.). Von einem vorzeitigen Un-
tergang der Forderung ware auszugehen, wenn die Arbeitnehmerin nach den all-

gemeinen Regeln des Obligationenrechts Uber den Vertragsabschluss aus dem
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Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben auf einen vertraglichen Ver-
zicht nach Art. 115 OR schliessen kann. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kann die Arbeitnehmerin von einem Verzicht ausgehen, wenn es der Arbeit-
geber unterlasst, Anspriche, die ihm dem Umfang oder dem Grundsatz nach be-
kannt sind, vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geltend zu machen, ins-
besondere unter vorbehaltioser Auszahlung des letzten Lohnes (BGer
4A 351/2011 vom 5. September 2011, E. 2.2. = ARV 2011 S. 284 ff.). Vorbehalten
bleiben muss aber der Fall, dass der Arbeitgeber gar nicht die Moglichkeit hat, die
Arbeitnehmerin vor dem Vertragsende uber seine Absicht zu informieren (BGer
4A _666/2017 vom 17. Mai 2018, E. 4.3. = JAR 2019 S. 198 ff.). Eine Erklarung des
Arbeitgebers, wonach er sich Schadenersatzanspriiche aus einem bestimmten Er-
eignis vorbehalte, genugt, um zu verhindern, dass bei der Arbeitnehmerin die be-
rechtigte Erwartung auf einen Verzicht entsteht (BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH,
Art. 321e OR Rz. 23). Ein Vorbehalt "aller Rechte" oder "samtlicher Rechte" ist hin-
sichtlich der Geltendmachung einer Schadenersatzforderung gemass Rechtspre-
chung des Obergerichts des Kantons Zurich jedenfalls dann als zu unklar und vage
zu betrachten, wenn dem Arbeitgeber der Schaden betragsmassig bekannt war
(Urteil LA150004 vom 15. Dezember 2015 E. D.3.2.). Das Bundesgericht hielt be-
treffend die Vorbehaltserklarung fest, dass diese keiner Bezifferung bedlrfe und
der Arbeitgeber Uberdies auch nicht bereits die Verrechnung zu erklaren oder Klage
einzuleiten habe (BGer 4A_351/2011 vom 5. September 2011, E. 2.2. = ARV 2011
S. 284 ff.).

2.7. Der Arbeitgeber hat die Verletzung von Pflichten (Vertragsverletzung),
den dadurch entstandenen Schaden sowie den (natlrlichen) Kausalzusammen-
hang zu beweisen. Das Verschulden des Arbeithehmers wird vermutet, jedoch
steht ihm der Entlastungsbeweis offen, dass ihn kein oder nur ein geringes Ver-
schulden trifft; auch die Beweislast fur die ersatzmindernden Umstande liegt als
Folge von Art. 97 Abs. 1 OR beim Arbeitnehmer (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., Art. 321e N 4 und N 13). Die Beweislast fir die Tatsachen, die auf einen
Verzicht seitens des Arbeitgebers schliessen lassen, tragt der Arbeitnehmer (BGer
4A 351/2011 vom 5. September 2011 E. 2.2. m.w.H. = ARV 2011 S. 284 ff.).



E74

-17 -

2.8. Fur die Verrechnung wird vorausgesetzt, dass eine entsprechende Erkla-
rung vorliegt, dass die Forderung des Verrechnungsgegners (Passivforderung)
existent, erfullbar und liquide sowie die Aktivforderung existent und durchsetzbar
ist, und dass beide Forderungen in einem Verhaltnis der Gleichartigkeit und der
Gegenseitigkeit zueinander stehen. Weiter darf kein Verrechnungsausschluss be-
stehen. Die Voraussetzungen mussen im Zeitpunkt der Verrechnungserklarung
vorliegen (BK OR-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 120 OR N 4 ff.).

V. Wirdigung betreffend fristlose Kiindigung / Verrechnungsforderung

1.  Rechtzeitigkeit der fristlosen Kiindigung vom 3. Oktober 2022

1.1. Zu prifen ist zunachst, ob das Verhalten der Klagerin im Rahmen des
besagten Gesprachs vom 3. Oktober 2022 eine schwerwiegende Verletzung der
arbeitsvertraglichen Treuepflicht dargestellt hat, welche das Vertrauensverhaltnis
zur Klagerin zerstorte. Bei dieser Betrachtungsweise ware die Rechtzeitigkeit der
fristltosen Kindigung nicht zweifelhaft. Bereits gemass beklagtischer Sachdarstel-
lung des Gesprachs vom 3. Oktober 2022 ist ein wichtiger Grund, der eine fristlose
Kiandigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen wirde, jedoch nicht ersichtlich.
Der Beklagte selber flhrt aus, dass die Klagerin am 3. Oktober 2022 nach mehr-
monatiger Abwesenheit (Mutterschaftsurlaub) an den Arbeitsplatz zurlickgekehrt
sei, was auch der klagerischen Schilderung entspricht. Der Beklagte wirft der Kla-
gerin vor, sie habe anlasslich des Gesprachs bestatigt, dass sie keine Inventarliste
fur die bestellten Produkte erstellt habe (was sie gemass beklagtischem Vorbringen
im Ubrigen bereits am 25. August 2022 D._ mitgeteilt habe) und dass sie sich
weder an den geschaftlichen Bezug der bestellten Produkte noch daran, wo diese
sich befinden, habe erinnern konnen. Dass sich die Klagerin an ihrem ersten Ar-
beitstag nach mehrmonatiger Buroabwesenheit nicht mehr an langer zurucklie-
gende Vorgange erinnern konnte, stellt keine Treuepflichtverletzung dar. Dass in-
nerhalb des Beklagten keine Inventarlisten fur bestellte Produkte erstellt wurden,
mag ein Versaumnis darstellen. Selbst wenn dieses Versaumnis der Klagerin an-
zulasten ware, was der Beklagte behauptet, die Klagerin jedoch bestreitet, ware

darin hdochstens ein berufliches Ungenugen zu erblicken, welches praxisgemass
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eine fristlose Kindigung — zumal ohne vorgangige Verwarnung — nicht zu rechtfer-

tigen vermag (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 7 zu Art. 337, m.w.H.).

1.2. Sodann ist die Frage zu prufen, ob die Kindigung vom 3. Oktober 2022
mit Blick auf die vom Beklagten behaupteten (und von der Klagerin bestrittenen)
Verfehlungen betreffend Einkaufe und Bestellungen als rechtzeitig erfolgt einzustu-
fen ist. Die vorerwahnten beklagtischen Angaben (vgl. vorne Ziff. 111.2.) sind insbe-
sondere in chronologischer Hinsicht vage und unprazis. Der Ausdruck "im Sommer
2022" umschreibt bekanntlich einen Zeitraum von drei Monaten, und zwar unab-
hangig davon, ob auf die meteorologische (1.6.-31.8.) oder auf die astronomische
Zeitrechnung (21.6. - 20.9.) abgestellt wird. Klar ist gemass beklagtischer Sachdar-
stellung in zeitlicher Hinsicht einzig, dass die ersten Unregelmassigkeiten vor dem
22. August 2022 entdeckt worden seien. Aber ob dieser Zeitpunkt bereits im Juni
oder Juli oder erst kurze Zeit vor dem 22. August 2022 war, ist weder der Klageant-
wort noch der Duplik zu entnehmen. Mit Blick auf die erwahnte bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wonach bei einem konkreten Verdacht die notwendigen Abkla-
rungen unverzuglich zu veranlassen sind und ein Zuwarten die Verwirkung des
Rechts auf fristlose Kindigung nach sich zieht, ist der Zeitpunkt des Entdeckens
von Unregelmassigkeiten rechtlich relevant. Das Gesagte gilt analog flr den Aus-
druck "Anfang September", als der Vorstand des Beklagten entschieden habe, eine
Aufarbeitung der Buchhaltung der Jahre 2020 und 2021 durch eine externe Revisi-
onsgesellschaft in Auftrag zu geben, da diesem Vorbringen wiederum nicht zu ent-
nehmen ist, wann genau dieser Beschluss gefasst wurde. Wenn der Beklagte gel-
tend macht, dass gemass Art. 18 der Verbandsstatuten Uber samtliche Beschlisse
des Verbandsvorstandes ein Protokoll zu fihren sei, dann muss er sich die Frage
gefallen lassen, weshalb die Datumsangabe hinsichtlich dieses Beschlusses derart
unbestimmt bleibt. Dem Protokoll musste ja unschwer zu entnehmen sein, an wel-
chem Datum der Beschluss gefasst wurde. Abgesehen davon erscheint es mit Blick
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung ("unverziglich und insbesondere un-
unterbrochen resp. kontinuierlich alle Massnahmen zu ergreifen") auch problema-
tisch, dass die beauftragte Revisionsgesellschaft mit der Prifung erst am 15. Sep-

tember 2022 anfing.
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1.3. Entsprechend ist allein im klagerischen Verhalten im Gesprach vom
3. Oktober 2022 kein wichtiger Grund fur eine fristiose Kundigung ersichtlich. Im
Ubrigen ist die Rechtzeitigkeit der fristlosen Kiindigung vom 3. Oktober 2022, so-
weit diese mit den "im Sommer 2022" entdeckten Unregelmassigkeiten, deren Ab-
klarung "Anfang September 2022" in Auftrag gegeben und ab dem 15. September
2022 durchgefuhrt wurde, zu verneinen. Der Beklagte behauptet zwar, er habe den
Verdacht "in beforderlicher Weise" abklaren lassen, was aber einerseits datums-
massig mangels schltssiger Behauptung nicht nachvollzogen werden kann und an-
dererseits der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (unverzuglich, nicht bloss be-
forderlich) nicht gentgt. Somit ist die fristlose Kindigung vom 3. Oktober 2022 sei-
tens des Beklagten nicht sofort nach Kenntnis des wichtigen Grundes ausgespro-
chen worden, weshalb der Beklagte sein Recht auf sofortige Vertragsauflosung ver-
wirkt hat.

1.4. Dass die Klagerin die Rechtzeitigkeit der fristlosen Kindigung nicht be-
streitet (die erst nach Aktenschluss aufgestellte Behauptung, die Untersuchung
habe viele Monate nach der fristlosen Kindigung stattgefunden, ist als verspatet
nicht zu beachten; vgl. vorne Ziff. 1.2.), andert am Gesagten nichts, da eine nicht

schlUssig behauptete Tatsache keiner Bestreitung bedarf.

1.5. Selbst wenn die fristlose Kundigung vom 3. Oktober 2022 entgegen der
vorliegend vertretenen Auffassung als rechtzeitig erfolgt erachtet wirde, so konnte
der Beklagte im Ergebnis nichts zu seinen Gunsten ableiten (vgl. dazu die nachfol-

genden Erwagungen).

2. Vorliegen eines wichtigen Grundes bzw. einer schwerwiegenden Treue-
pflichtverletzung

2.1.1. Der Beklagte tragt grundsatzlich wie erwahnt die Beweislast fur alle Tat-
sachen, die zum Schluss der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses fuhren, und damit fur die der Klagerin vorgeworfene Treuepflichtverletzung.
Bevor sich allerdings die Frage der Beweisfuhrung stellt, mussen die Tatbestand-

selemente der angerufenen Norm zunachst schlussig behauptet und — im vorlie-
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gend gegebenen Bestreitungsfall — dartiber hinaus auch substantiiert, sprich in Ein-
zeltatsachen zergliedert umfassend und klar, dargelegt werden (vgl. vorne Ziff.
1.1.4.2.).

2.1.2. Soweit es jedoch um unbestrittene Einkaufe oder Bestellungen von Wa-
ren oder Gegenstanden geht, die klarerweise nicht dem Vereinszweck des Beklag-
ten dienten (Designerkleider, Umstandsmode), tragt die Klagerin —im Sinne eines
Entlastungsbeweises — die Beweislast fur die von ihr behauptete Zustimmung oder
Genehmigung seitens des Geschaftsfuhrers und/oder Vorstands des Beklagten
(vgl. dazu hinten Ziff. V.2.4.1.2. und V.2.4.2.2.).

2.2. Der Beklagte wirft der Klagerin strafbares Verhalten vor, und zwar in zwei-
facher Hinsicht: Zum einen habe sie zusammen mitH.__ und|l.___ private
Ausgaben im Umfang von mindestens rund Fr. 525'000.— getatigt und als angeblich
geschaftsbegrindende Kosten in der Buchhaltung des Beklagten verbucht (Vor-
wurf des gemeinschaftlichen Handelns mit H._~ und I.___ ; vgl. dazu nach-
folgend). Zum andern legt der Beklagte der Klagerin zur Last, sie — allein — habe
fur einen sechsstelligen Betrag Einkaufe mit offensichtlich privatem Charakter ge-
tatigt, die Kosten dafur als angeblich geschaftsbegrindete Kosten in der Buchhal-
tung des Beklagten verbucht und sich so entsprechende private Ausgaben als Spe-
sen ruckverguten lassen (Vorwurf von privaten Einkaufen der Klagerin in sechsstel-

liger Hohe zu Lasten des Beklagten; vgl. dazu hinten Ziff. V.2.4.).
2.3. Zum Vorwurf des gemeinschaftlichen Handelns:

2.3.1. Der Beklagte behauptet ein "gemeinschaftliches Handeln" bzw. "ge-
meinschaftliche Machenschaften" der KlagerinmitH.__ und . und macht
geltend, dass die privaten Ausgaben "in gemeinsamer Absprache" zwischen den
drei genannten Personen stattgefunden hatten. Gemeint ist wohl ein Zusammen-
wirken im Sinne einer strafrechtlichen Mittaterschaft, zumal der Beklagte H.__
und I.__ teilweise als Komplizen der Klagerin bezeichnet bzw. von gemein-
schaftlicher Veruntreuung spricht. Die Klagerin bestreitet das gemeinschaftliche

Handeln mit H. und I. und rugt die unzureichende Substantiierung des
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Vorwurfs. Gleichwohl hat sich der Beklagte in der Duplik nicht konkret und im Detail

zu den Tatbestandselementen der Mittaterschaft geaussert.

2.3.2. Nach der Rechtsprechung ist Mittater, wer bei der Entschliessung, Pla-
nung oder Ausfuhrung eines Delikts vorsatzlich und in massgebender Weise mit
anderen Tatern so zusammenwirkt, dass er als Hauptbeteiligter dasteht, und der
Uber die tatsachliche Begehung der Tat nicht allein zu bestimmen hat, sondern zu-
sammen mit anderen; Mittaterschaft setzt somit eine (Mit-) Tatherrschaft voraus.
Dabei kommt es darauf an, ob der Tatbeitrag nach den Umstanden des konkreten
Falles und dem Tatplan fur die Ausfuhrung des Deliktes so wesentlich ist, dass sie
mit ihm steht oder fallt. Mittaterschaft setzt unter anderem einen gemeinsamen Ta-
tentschluss voraus. Dieser muss indes nicht ausdrtcklich bekundet werden; es ge-
nugt, wenn er konkludent zum Ausdruck kommt. Dabei ist nicht erforderlich, dass
der Mittater bei der Entschlussfassung mitwirkte; es genugt, dass er sich spater
den Vorsatz seines Mittaters zu eigen macht. Mittater ist danach, wer auf der
Grundlage eines gemeinsamen Tatplanes die Durchfihrung der gemeinschaftli-
chen Tat durch seinen Beitrag zusammen mit den tbrigen Beteiligten beherrscht;
Mitherrschaft ist dabei jede arbeitsteilige, fur den Erfolg wesentliche Mitwirkung im
Ausfuhrungsstadium (BGE 118 IV 397 E. 2.b). Entsprechend hatte der Beklagte,
der ja auch von einer solidarischen Haftung der Klagerin fir die gesamte Scha-
denssumme ausgeht und dieser damit auch nicht von ihr personlich getatigte Aus-
gaben zurechnet, in der Duplik konkret und detailliert darlegen mussen, wann und
wie der gemeinsame Tatentschluss gefasst wurde, inwiefern die Beitrage aller Be-
teiligten auf einem gemeinsamen Tatplan basieren und weshalb diese als so we-

sentlich einzustufen sind, dass H. , | und die Klagerin als Hauptbetei-

ligte erscheinen. Das hat der Beklagte nicht getan. Auch das gemeinsame Ver-
schulden im Sinne von Art. 50 OR fur die vom Beklagten behauptete solidarische
Haftung der Klagerin fur den gesamten behaupteten Schaden von rund

Fr. 525'000.— wurde nicht im Einzelnen dargelegt.

2.3.3. Zudem lassen auch weitere Aspekte der beklagtischen Sachdarstellung

eine schlussige Behauptung vermissen:
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Zum einen aussert der Beklagte mehrmals die blosse Vermutung, gewisse
Einkdufe bzw. Bestellungen seien zu privaten Zwecken der Klagerin und/oder
H._ und/oder |. _ erfolgt. Das genannte Vorbringen stellt keinen hinrei-
chend konkret formulierten Vorwurf dar. Was der Beklagte vermutet, ist rechtlich
nicht relevant. Entsprechend fehlt es in dieser Hinsicht an einer rechtsgentgend

behaupteten Treuepflichtverletzung.

Zum andern wird der Klagerin zusammen mitH.__ und|l.___ vorgewor-
fen, sie hatten die internen Kontrollmechanismen ausgehebelt und ihre Machen-
schaften jahrelang verdeckt gehalten. Was damit gemeint ist, bleibt unklar, zumal
der Beklagte nicht behauptet, Belege seien manipuliert oder an der Buchhaltung
vorbei mandvriert worden. Hinzu kommt insofern ein unauflésbarer Widerspruch,
als der Beklagte ebenfalls geltend macht, die Klagerin habe "nahezu frei von inter-
nen und externen Kontrollen" agiert bzw. "ohne Kontrollmechanismen" private Aus-
gaben auf Kosten des Beklagten getatigt. Dieses Vorbringen steht einerseits in Wi-
derspruch zum behaupteten Aushebeln der Kontrollmechanismen und ist anderer-
seits nicht mit dem Umstand zu vereinbaren, dass der Beklagte unbestrittenermas-
sen nicht nur Uber eine Revisionsstelle, sondern auch Uber eine Geschafts- und

Rechnungsprufungskommission verfugt.

Schliesslich sind die Vorbringen zu den "Weiteren Unregelmassigkeiten" nicht
rechtsgenugend. Einerseits werden die behaupteten Unregelmassigkeiten nur teil-
weise (Lunch-Checks und entgangene Werbeeinnahmen) beziffert und sind im Ub-
rigen in den tabellarischen Zusammenfassungen in der Klageantwort zu suchen.
Andererseits formuliert der Beklagte diesbeziglich keinen konkreten Vorwurf, son-
dern beschrankt sich darauf, auf den Untersuchungsbericht zu verweisen. Dieses
Vorgehen ist prozessual nicht angangig. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist der Behauptungs- und Substantiierungslast grundsatzlich in den Rechts-
schriften nachzukommen. Der bloss pauschale Verweis auf Beilagen genugt in aller
Regel nicht. Es geht darum, dass das Gericht und die Gegenpartei die Sachdar-
stellung nicht aus den Beilagen zusammensuchen mussen. Es ist nicht Sache des
Gerichts, Beilagen zu durchforsten, ob sich daraus etwas zu Gunsten der behaup-
tungsbelasteten Partei ableiten Iasst (z.B. BGer 4A_443/2017 vom 30. April 2018,
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E.2.2.1.). Ein Abweichen vom erwahnten Regelfall ist nicht geboten, da keine Rede
davon sein kann, dass die wesentlichen Tatsachen (z.B. wer hat bestellt? wer hat
visiert?) in den wesentlichen Zugen in der Klageantwort behauptet und nur fir Ein-
zelheiten auf eine Beilage verwiesen wird. Zudem stimmen die Angaben in den
Tabellen teilweise nicht mit der Bezifferung des Vorwurfs Uberein, da betreffend
Lunch-Checks zweimal ein Betrag von Fr. 17'500.— erwahnt wird, derweil in den

Rechtsschriften bloss Fr. 17'500.— als nicht nachvollziehbar bezeichnet werden.

2.3.4. Aus den genannten Griunden fehlt es an einer rechtsgenliigenden Be-
hauptung eines strafbaren Verhaltens der Klagerin (im Sinne eines gemeinschaft-
lichen Handelns zusammen mitl.__ und H.___ ) und damit insoweit an einer
Treuepflichtverletzung als Voraussetzung sowohl einer fristlosen Auflosung des Ar-
beitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforderung. Die diesbezlgliche Ver-

rechnungsforderung des Beklagten besteht somit nicht.

2.3.5. Selbst wenn entgegen der vorliegend vertretenen Auffassung von ei-
ner hinreichenden Behauptung des gemeinschaftlichen Handelns mitH._ und
. ausgegangen wurde, konnte der Beklagte im Ergebnis nichts zu seinen
Gunsten herleiten. Da die Klagerin das gemeinschaftliche Handeln mit den Ge-
nannten wie erwahnt bestreitet, misste der Beklagte den entsprechenden Nach-
weis erbringen, wobei er folgende Beweismittel offeriert: Den Untersuchungsbericht
derN.  AG vom 24. Januar 2023, die Zeugenaussage von O.  , der Ge-
schaftsfuhrerin der N.__ AG und Mitunterzeichnerin des Untersuchungsbe-
richts, sowie die Parteibefragungvon D.__ |, dem Vorstandsprasidenten des Be-
klagten. Weitere Beweismittel wurden nicht genannt. Mit den bezeichneten Beweis-

mitteln ist der Beweis, dass H. , . und die Klagerin in gemeinschaftli-

chem Zusammenwirken private Ausgaben in der Gesamthdhe von Fr. 525'000.—
auf Kosten und damit zum Schaden des Beklagten getatigt haben, schlechterdings
nicht zu fihren. Betreffend den Bericht ist vorab zu kritisieren, dass keine "ergeb-
nisoffene" Untersuchung in Auftrag gegeben wurde, sondern ein konkret formulier-
ter Verdacht, namlich die ungetreue Geschaftsfihrung durch den ehemaligen Ge-

schaftsleiter und seine beiden Mitarbeiterinnen, abgeklart werden sollte. Schon aus
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diesem Grund erscheint die Beweiskraft dieser Urkunde zumindest als stark einge-
schrankt. Sodann verkorpert der Untersuchungsbericht das Ergebnis der vorge-
nommenen Prufungshandlungen, die im Bericht wie folgt umschrieben werden:
"Unsere Prifung bestand unter anderem darin, die Buchflihrung der beiden Jahre
2021 und 2020 zu Uberprufen. Damit verbunden war die Sichtung der gemass den
Verbandsstatuten vorgegebenen Pflichten der verschiedenen Organe, im Speziel-
len des Verbandsvorstands, der Geschafts- und Rechnungsprifungskommissio-
nen, der buchfihrenden Stelle sowie der Treu-hand- und Revisionsstelle. Weiter
wurden die massgeblichen Finanzkompetenzen und die vorhandenen internen
Kontrollmassnahmen uberprift bzw. in Frage gestellt. Zudem wurden Verbu-
chungsmethoden hinterfragt, stichprobenweise Belegsichtungen vorgenommen
sowie die Spesenzahlungen der im Fokus stehenden Personen genauer Uberpruft.
Unser Prifurteil basiert auf den schriftlich dokumentierten Unterlagen sowie den
Aussagen von Herrn D._ | Vorstandsprasident". Die Untersuchung der Buch-
fuhrung basiert somit auf der stichprobeweisen Belegsichtung, wobei — abgesehen
vom Vorstandsprasidenten des Beklagten, der im Uberpriften Zeitraum noch gar
nicht dem Vorstand des Beklagten angehorte — keine Aussagen erhoben wurden.
Den Buchhaltungsunterlagen ist nicht zu entnehmen, ob der entsprechende Vor-
gang autorisiert, d.h. mit vorgangiger Zustimmung oder nachtraglicher Genehmi-
gung des zustandigen Organs des Beklagten vorgenommen wurde. Mit einer sol-
chen im Wesentlichen aktenbasierten Untersuchung kann der Nachweis, dass

H. , | und die Klagerin ein mittaterschaftliches Vorgehen bzw. ein ge-

meinsames Verschulden im Sinne von Art. 50 OR zum Nachteil des Beklagten an
den Tag gelegt haben, nicht erbracht werden. Abgesehen davon ist die Schlussfol-

gerung im Untersuchungsbericht betreffend H. , | und die Klagerin

nicht mehr als eine vage Vermutung. Weder der Konjunktiv Il ("Damit musste er
...") noch die darauf fussende Vermutung ("Es ist daher davon auszugehen,
dass...") sind beweisbildend, zumal die Beantwortung der Frage, ob die verbuchten
Kaufe und Bestellungen auf Anordnung oder mit Genehmigung der zustandigen
Organe des Beklagten vorgenommen wurden, offenkundig nicht Gegenstand des

der N. AG erteilten Auftrags bildete. Von der Zeugenaussage von O.
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ist zum Beweisthema keine relevante Aussage zu erwarten. Der Beklagte behaup-
tet nicht, dass O.__ verfahrensrelevante Wahrnehmungen gemacht hat, die
nicht in den von ihr mitunterzeichneten Untersuchungsbericht Eingang gefunden
haben. Die in der Duplik aufgestellte Behauptung, O.  habe betreffend Wein-
bestellungen nicht nur Unterlagen gepruft, sondern sich auch auf Zeugenaussagen
von Mitarbeitenden des Beklagten gestutzt, steht nicht nur im Widerspruch zum
Wortlaut des Untersuchungsberichts, sondern ist auch ohne Verfahrensrelevanz.
Schliesslich ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die Parteibefragung von D._ |
der erst seit Januar 2022 im Vorstand des Beklagten ist und seither als dessen
Prasident fungiert, fur das vorerwahnte Beweisthema aussagekraftig sein konnte.

Da die H. , . und der Klagerin zur Last gelegten Privatausgaben in den

Jahren 2014-2021 erfolgt sein sollen, ist nicht ersichtlich (und es wird seitens des
Beklagten auch nichts Derartiges vorgebracht), dass D.___ aus eigener Wahr-
nehmung Angaben zu einem allfalligen Zusammenwirken der drei Genannten ma-
chen kann. Es ist nicht nachvollziehbar, wie der Nachweis des gemeinschaftlichen

Handelns von H. , | und der Klagerin zum Nachteil des Beklagten ge-

lingen soll, wenn weder die Aussagen der drei Genannten noch diejenigen der im
rechtlich relevanten Zeitraum fur den Beklagten tatigen Personen als Beweismittel
bezeichnet werden, was der Beklagte nicht getan hat. Aus den genannten Griinden
ist es nicht moglich, mit den vom Beklagten bezeichneten Beweismitteln zu bewei-

sen, dass H. , 1 und die Klagerin in gemeinschaftlichem Zusammenwir-

ken private Ausgaben im Umfang von mindestens rund Fr. 525'000.— getatigt und
als angeblich geschaftsmassig begriindete Kosten in der Buchhaltung des Beklag-

ten verbucht haben.

2.3.6. Es ist denkbar, dass der Beklagte hofft, dass im Strafverfahren eine Mit-

taterschaft von H. , und der Klagerin bei Vermogensdelikten nachge-

wiesen wird. Das entbindet ihn aber im Zivilprozess nicht davon, entsprechende
Vorwdirfe hinreichend konkret zu formulieren und im Bestreitungsfall taugliche Be-

weisantrage zu stellen. Beides hat er nicht getan.

2.3.7. Soweit der Beklagte geltend macht, die Klagerin habe auch insofern in

krasser Weise gegen ihre arbeitsrechtliche Treuepflicht verstossen, als sie es un-
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terlassen habe, ihre Machenschaften zusammenmitl.__ undH.__ dem Be-
klagten zu melden, beisst sich die Katze — sprichwortlich — in den Schwanz. Aus
den bereits dargelegten Grunden lassen die behaupteten (und seitens der Klagerin
bestrittenen) "Machenschaften" jegliche Substantiierung vermissen (vgl. vorne Ziff.
V.2.3.1. ff.) und waren im Ubrigen ohnehin mit den offerierten Beweismitteln nicht
nachweisbar (vgl. vorne Ziff. V.2.3.5.). Damit ist einer Meldepflicht der Klagerin die

Grundlage entzogen.

2.3.8. Aus den genannten Griunden sind angeblich von I. und/oder

H. getatigte Kaufe bzw. Bestellungen nicht der Klagerin zuzurechnen.

2.4. Abgesehen vom Vorwurf des gemeinschaftlichen Handels (vgl. vorste-

hend) erhebt der Beklagte auch Vorwurfe an die Adresse der Klagerin allein:
2.4.1. Betreffend Designerkleider:

2.4.1.1. Der Beklagte wirft der Klagerin vor, sie habe in den Jahren 2018 bis
2020 Designerkleider fur mindestens Fr. 39'779.40 zu privaten Zwecken zu Lasten
des Beklagten gekauft und auf unterschiedlichen Konti der Buchhaltung verbucht.
Dass der Beklagte seine diesbezuglichen Vorbringen revidiert hatte, ist entgegen
der Auffassung der Klagerin nicht zutreffend. Die Klagerin macht geltend, dass der
Geschaftsfuhrer ihr jahrelang die Anschaffung von angemessener Kleidung fur die
Berufsausubung bzw. fir die Reprasentation des Beklagten bewilligt habe, womit
teilweise ihre anderweitig nicht entschadigten Uberstunden, Wochenendeinsatze
sowie ihre regelmassigen Einsatze wahrend ihres Mutterschaftsurlaubs abgegolten
worden seien; sie habe kein einziges Kleidungsstick ohne Zustimmung des Ge-
schaftsfuhrers und ohne nachtragliche Absegnung durch den Gesamtvorstand und
die Geschafts- und Rechnungsprifungskommission gekauft. Die Klagerin raumt
ein, dass sie Pauschalspesen und "Fringe Benefits" erhalten und dass die Kleider-
kaufe teilweise fur den Privatgebrauch bestimmt gewesen seien. Der Beklagte be-
streitet, dass er der Klagerin "Fringe Benefits" eingeraumt und die Anschaffung von
Kleidung fur die Berufsaustibung bzw. fur die Reprasentation bewilligt habe. Der
Beklagte macht weiter geltend, dass es sich bei der Klagerin um eine leitende An-

gestellte handle und dass gemass ihrem Arbeitsvertrag samtliche Arbeitsleistungen
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abgegolten gewesen seien, wobei bestritten werde, dass die Klagerin im behaup-
teten Ausmass Uberstunden und Wochenendeinsatze und grundsatzlich, dass sie
Arbeitseinsatze wahrend ihres Mutterschaftsurlaubs habe leisten missen. Der Vor-
stand des Beklagten habe solche Einkaufe von Designerkleidern weder angeordnet
noch genehmigt. Hatte es sich tatsachlich um "Fringe Benefits" bzw. Entschadigun-
gen fiir Uberstunden- und Wochenendarbeiten gehandelt, waren die Leistungen als
Lohn in den vom Beklagten ausgestellten Lohnausweisen aufgefuhrt gewesen, was
nicht der Fall gewesen sei und wogegen die Klagerin nie einen Einwand erhoben
habe.

2.4.1.2. Die Kleiderkaufe als solche sind unbestritten. Dass die Klagerin in der
Dupliknovenstellungnahme und damit nach Aktenschluss teilweise von anderen
Betragen ausgeht und zudem neue Vorbringen zur "angemessenen Entldhnung"
der Klagerin macht, ist als verspatet einzustufen und deshalb nicht weiter zu be-
achten. Es ist auch unbestritten, dass die Kleider von der Klagerin teilweise privat
gebraucht wurden. Ein geschaftlicher Nutzen des Beklagten durch die Kleiderkaufe
ist nicht ersichtlich, einen in den schriftlichen Arbeitsvertragen vorgesehenen An-
spruch der Klagerin auf Bezahlung der Kleider gibt es nicht. Entsprechend muss
die Klagerin beweisen, dass die Kleiderkaufe (2018 fur mindestens Fr. 11'877.—,
2019 fur mindestens Fr. 18'442.40, 2020 fur mindestens Fr. 9'460.—) mit Zustim-
mung des Geschaftsfihrers H.  und nachtraglicher Absegnung durch den Ge-

samtvorstand erfolgt seien.

2.4.1.3. Diesbezlglich wurde ein Beweisverfahren durchgefuhrt (vgl. hinten
Ziff. V.2.4.1.4.), wobei die abgenommenen Beweismittel im Beschluss vom
27. Marz 2024 aufgefuhrt sind. Diversen Beweisantragen der Parteien wurde da-
gegen nicht entsprochen, und zwar aus folgenden Grinden: Die von der Klagerin
gestellten Editionsantrage — "Edition samtlicher Revisionsstellenberichte Uber die
JahresabschllUsse des Beklagten ab 2013" sowie "Edition samtlicher Revisionsbe-
richte GRPK ab Stellenantritt der Klagerin" — waren als unzulassige Beweisausfor-
schungsbegehren zu qualifizieren. Die Anordnung der Urkundenedition ist nur so-

weit zulassig, als die Urkunden fur den Beweis konkret behaupteter Sachverhalte
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relevant sind. Hinsichtlich des Erfordernisses der Relevanz sind strenge Anforde-
rungen zu stellen; die sich dabei ergebende Mitwirkungspflicht der zur Edition ver-
pflichteten Partei (oder des Dritten) im Sinne von Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO darf
nicht iberspannt werden (ZR 95 Nr. 62 E. 5.3. i.f.; ZR 114 Nr. 70 E. 3). Diese Vo-
raussetzungen sind bei den ausgesprochen weitgehenden Editionsantragen der
Klagerin nicht erfullt, weshalb diesen nicht zu entsprechen war. Auch dem von der
Klagerin in der Klage gestellten Beweisantrag, die zustandigen Revisoren der
L.  AG seien als fachkundige Zeugen zu befragen, war nicht zu entsprechen.
Einerseits ist es Sache der Parteien, die einzuvernehmenden Personen namentlich
zu nennen, was die Klagerin nicht getan hat (die replicando erwahnten Revisoren
wurden nicht flr das vorliegende Beweisthema genannt). Andererseits ist nicht er-
sichtlich, inwiefern allfallige Aussagen der Revisoren flr das Beweisthema relevant
sein konnten (die Revisionsstelle kann nicht gultig fur den Beklagten Rechtsge-
schafte abschliessen oder anderweitig gultig fur ihn handeln oder einen Willen sei-
nerseits bilden oder zum Ausdruck bringen, vgl. Art. 731a Abs. 2 OR). Auch die
vom Beklagten offerierten Beweismittel waren nur insoweit abzunehmen, als sie fur
das Beweisthema relevant waren (die der Klagerin vorgeworfenen Kaufe als solche
sind wie erwahnt unbestritten). Entsprechend hatte insbesondere die Zeugenein-
vernahme von O. aus den bereits dargelegten Grinden (vgl. vorne
Ziff. V.2.3.5.) zu unterbleiben. Die Editionsantrage des Beklagten hinsichtlich der
Steuererklarungen der Klagerin fur die Jahre 2018-2021 waren als zu weitgehend

abzuweisen (das vorstehend zu den Revisionsberichten Gesagte gilt analog).

2.4.1.4. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist der Klagerin der Nach-
weis gelungen, dass sie die ihr zur Last gelegten Kleiderkaufe mit Zustimmung des
Geschaftsfiuhrers H._ getatigt hat. Diese Schlussfolgerung istim Wesentlichen
gestutzt auf die Zeugenaussage von H.__ ("lch war stets in Kenntnis, was da
eingekauft wurde") zu ziehen. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist kein
Grund ersichtlich, nicht auf diese Zeugenaussage abzustellen. Dabei wird nicht ver-
kannt, dass H._ — dasselbe gilt auch in Bezug auf die friheren Vorstandsmit-
glieder des Beklagten, die vorliegend als Zeugen befragt wurden — nicht dem Ide-
altypus des neutralen Zeugen entspricht, der in keinerlei Beziehung zu den Parteien

steht und dem jegliches Interesse am Verfahrensausgang abgeht. Der vorliegende
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Arbeitsstreit — wie auch die nach wie vor pendente Strafuntersuchung gegen die
Klagerin, ihre Mutterl._ sowieH._ —ist vielmehr vor dem Hintergrund des
im Oktober 2021 erfolgten FUihrungswechsels beim Beklagten zu sehen, der Vor-
wurfe an die friheren Verantwortlichen in Geschéaftsfuhrung und Vorstand nach
sich zog, welche von diesen als unberechtigt zurickgewiesen, teilweise offenbar
als Affront empfunden werden. Die aktenkundigen Bestatigungsschreiben sind in
diesem Kontext zu sehen, wobei sie inhaltlich bei der Beweiswlrdigung keine Rolle
spielen (massgeblich sind die als Zeugen in der Beweisverhandlung gemachten
Aussagen). Ungeachtet des bestehenden Interesses am Verfahrensausgang gibt
es keine Hinweise dafur, dass H.__ | der unter der strengen Strafandrohung von
Art. 307 StGB (Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis funf Jahre) befragt wurde, wis-
sentlich und willentlich wahrheitswidrige Angaben gemacht hat. Vielmehr hat er
plausibel dargelegt, dass er die Klagerin in langjahriger Praxis und mit Wissen des
Vorstands berechtigte, Kleidereinkaufe zu tatigen, die sich umfangmassig am Ge-
schaftsgang orientierten, zu einer angemessenen Lohnentschadigung der Klagerin
fuhrten und daflr sorgten, dass ihre Arbeitskraft dem Beklagten erhalten blieb.
Diese Sachdarstellung ist auch deshalb als glaubhaft einzustufen, weil mehrere
dazu befragte Personen bestatigt haben, dass H._  als Geschaftsfuhrer des
Beklagten der Klagerin Kleiderkaufe bewilligt hat und dass die Klagerin sehr gute
Arbeit fur den Beklagten geleistet hat. K. | langjahriges Mitglied der Ge-
schafts- und Rechnungsprufungskommission (GRPK) des Beklagten, hat als
Zeuge zu Protokoll gegeben, dass die Kleiderkaufe der Klagerin auf Kosten des
Beklagten im Rahmen der GRPK-Sitzungen mit dem GeschaftsfuhrerH. _ the-
matisiert worden seien. Es ist kein Grund ersichtlich, diese unter der strengen Straf-
androhung von Art. 307 StGB erfolgte Aussage anzuzweifeln, zumal der Zeuge
K.____ ein Interesse am Verfahrensausgang verneinte. Aus der Deposition des
Zeugen K. ist zu folgern, dass H.__ von den Kleiderkaufen nicht nur
Kenntnis hatte, sondern dass diese auch mit seinem Einverstandnis erfolgt waren,
was als gewichtige, von neutraler Seite getatigte Bestatigung der Sachdarstellung
des Zeugen H._ zuwertenist. Dass H.___ betreffend Kleiderkaufe von an-
deren Zahlen ausging, wirkt sich nicht limitierend aus. So ist nicht auszuschliessen,

dass er aufgrund der ihm vorliegenden Liste von der Richtigkeit anderer Zahlen
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ausging, als sie im vorliegenden Prozess unbestritten geblieben sind. Abgesehen
davon waren die genauen Zahlen ohnehin nur dann relevant, wenn aufgrund des
Beweisergebnisses davon auszugehen ware, dass die Klagerin von sich aus und
eigenmachtig Kleiderkaufe auf Kosten des Beklagten tatigte, was nicht der Fall ist.
Entgegen der Auffassung des Beklagten spielt es auch keine Rolle, ob der Ge-
schaftsfuhrer H._ Uberhaupt berechtigt war, diese Ausgaben zu bewilligen.
Abgesehen davon, dass die Vorbringen des Beklagten zur Ausgabenkompetenz
des Geschaftsfuhrers bzw. zum Inhalt seines Pflichtenhefts erstmals im ersten
Schlussvortrag, mithin nach Aktenschluss und somit verspatet (vgl. vorne Ziff. 1.2.),
gemacht wurden, muss die Frage, ob sich der Geschaftsfuhrer in Bezug auf die
Kleiderkaufe pflichtgemass verhalten hat, gar nicht beantwortet werden. Fur die
Belange des vorliegenden Prozesses ist vielmehr nur relevant, ob die Klagerin im
Zusammenhang mit den Kleiderkaufen auf Kosten des Beklagten eine derart gra-
vierende Treuepflichtverletzung beging, dass die fristlose Auflosung des Arbeits-
verhaltnisses gerechtfertigt war. Aus demselben Grund ist auch irrelevant, ob die
Kleiderkaufe korrekt budgetiert waren oder nicht. Im Ubrigen hat das Beweisver-
fahren ergeben, dass der Vorstand des Beklagten sehr wohl von den Kleiderkaufen
bzw. der diesbezlglichen Praxis des Geschaftsfuhrers H._ wusste und damit
auch einverstanden war. Es ist kein Grund ersichtlich, diese im Kerngehalt Uber-
einstimmenden Angaben einer Mehrzahl von Zeugen in Zweifel zu ziehen. Dabei
wird nicht Ubersehen, dass die Aussagen der Zeugen durchaus Widerspruche und
Ungereimtheiten erkennen lassen, die jedoch erklarbar sind und Uberdies der An-
nahme eines abgesprochenen Aussageverhaltens entgegen stehen. Diese Zeugen
wurden zu Vorgangen befragt, welche mehrere Jahre zurtickliegen. Dass der Zeit-
ablauf dem menschlichen Erinnerungsvermdgen nicht eben zutraglich ist, stellt eine
allgemein bekannte Tatsache dar. Entsprechend vermag es nicht zu erstaunen,
dass die Vorbringen der Zeugen zu Detailfragen (z.B. betreffend Hohe der Betrage
der bewilligten Kleiderkaufe) teilweise divergieren. In dieser Konstellation hatten
deckungsgleiche Aussagen aller Zeugen einstudiert, abgesprochen und damit un-
glaubhaft gewirkt. Dass die Zeugen auch zu Erinnerungslicken standen und diese

nicht einfach zum Nachteil des Beklagten schlossen, spricht fur ein Aussageverhal-
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ten nach bestem Wissen und Gewissen. Dass im Jahre 2019 ein Vorstandsbe-
schluss betreffend ein Hochzeitsgeschenk fir die Klagerin protokolliert wurde,
schliesst nicht aus, dass in friheren Jahren — zu Beginn dervon H.__ erwahn-
ten langjahrigen Praxis betreffend Kleiderkaufe — ebenfalls solche Beschlisse ge-
fasst und im Protokoll vermerkt wurden (Protokolle aus der Zeit vor 2019 wurden
nicht eingereicht), in der Folge die blosse Weiterfuhrung dieser Praxis dagegen
nicht mehr protokollarisch festgehalten wurde. Die der Klagerin auf Kosten des Be-
klagten bewilligten Kleiderkaufe waren eigentlich in ihren Lohnausweisen betrags-
massig zu berucksichtigen gewesen, da es sich dabei gemass Aussage des Zeu-
gen H.__ um einen Lohnbestandteil der Klagerin handelte. Dies war jedoch
nicht der Fall, mit der Konsequenz, dass auf den entsprechenden Betragen weder
Einkommenssteuern noch Sozialabgaben entrichtet wurden. Ob dieses nicht ge-
setzeskonforme Vorgehen — nota bene beider Parteien — auf "Unachtsamkeit" oder
"steuerliche Grunde" zurlckzufuhren ist, durfte wohl im Rahmen der pendenten
Strafuntersuchung abgeklart werden (§ 167 Abs. 1 GOG). So oder so andert die
unterbliebene Berlcksichtigung der Kleiderkaufe in den Lohnausweisen nichts am
Beweisergebnis, dass die Klagerin die ihr zur Last gelegten Kleiderkaufe mit Zu-
stimmung des Geschaftsfuhrers H._ getatigt hat. Dasselbe gilt auch mit Blick
auf die vom Beklagten genannten Gegenbeweismittel. D. | der im Oktober
2021 zum Vorstandsprasidenten des Beklagten gewahlt wurde, konnte im Rahmen
seiner Parteibefragung aus eigener Wahrnehmung keine Angaben dazu machen,
ob die von der Klagerin zwischen 2018 und 2020 getatigten Kleiderkaufe auf Kos-
ten des Beklagten von einem Organ des Beklagten bewilligt oder genehmigt wor-
den waren. Aus der Aussage des Zeugen K. ist wie erwahnt zu folgern, dass

H. von den Kleiderkaufen wusste und damit einverstanden war.

2.4.1.5. Entsprechend fehlt es an einem Nachweis einer von der Klagerin be-
gangenen Treuepflichtverletzung im Zusammenhang mit den auf Kosten des Be-
klagten getatigten Kleiderkaufen als Voraussetzung sowohl einer fristiosen Auflo-
sung des Arbeitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforderung. Die diesbe-

zugliche Verrechnungsforderung des Beklagten besteht somit nicht.
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2.4.2. Betreffend Umstandsmode, Babyausstattung und Kinderkleidung:

2.4.2.1. Diese in den Jahren 2020 und 2021 getatigten Kaufe im Betrag von
Fr. 5'100.65 wirft der Beklagte allein der Klagerin vor, wobei er auch geltend macht,
dass die Klagerin diese Kaufe als angeblich geschaftsbegriindete Ausgaben in der
Buchhaltung des Beklagten verbucht und sich die entsprechenden Kosten als Spe-
sen auf ihr Lohnkonto habe zurlckerstatten lassen. Die Klagerin weist den Vorwurf
treuwidrigen Verhaltens zurlck, da der Geschaftsfuhrer in Absprache mit dem Fi-
nanzvorstand ihr die Anschaffung von Umstandskleidern bewilligt habe und da der
Geschaftsfuhrer sie beauftragt habe, fur zwei Mitarbeiterinnen sowie fur naheste-
hende Bezugspersonen des Beklagten als Geschenke zur Geburt von Kindern Ba-
bykleider einzukaufen. Der Beklagte bestreitet, dass der Klagerin der Kauf von Um-
standsmode bewilligt oder genehmigt worden sei. Zutreffend sei, dass der Beklagte
zwei Mitarbeiterinnen ein kleines Geschenk zur Geburt ihrer Kinder ausgerichtet

habe, wobei die entsprechenden Auslagen der Klagerin nicht angelastet wirden.

2.4.2.2. Die Einkaufe als solche sind unbestritten. Dass die Klagerin in der
Dupliknovenstellungnahme und damit nach Aktenschluss weitere Geschenke fur
Referenten und andere dem Verband nahestehende Bezugspersonen erwahnte,
ist als verspatet einzustufen und deshalb nicht weiter zu beachten (vgl. vorne Ziff.
[.2.). Aus dem Arbeitsvertrag geht kein Anspruch der Klagerin auf Bezahlung von
Umstandsmode etc. hervor. Ein geschaftlicher Nutzen des Beklagten durch den
Kauf der Umstandskleider etc. durch die Klagerin ist nicht ersichtlich. Selbstredend
hatte die Klagerin ihrer Arbeit wahrend der Schwangerschaft auch in Umstands-
mode nachgehen kdnnen, fur die sie selber bezahlt hat. Entsprechend tragt wiede-
rum die Klagerin die Beweislast fur ihre Behauptung, dass die Kleiderkaufe vom
Geschaftsfihrer in Absprache mit dem Finanzvorstand bewilligt worden seien. Der
Beklagte wirft der Klagerin Kaufe im Total von Fr. 5'100.65 vor, die sie in den Jahren
2020 und 2021 getatigt habe. Wie erwahnt sind die Kaufe als solche nicht bestritten.
Die Klagerin beziffert die Hohe der Geschenke fur die zwei Mitarbeiterinnen nicht.
Damit bleibt die Behauptung unsubstantiiert, zumal der Beklagte bestreitet, dass

diese Geschenke der Klagerin zur Last gelegt wurden. Damit muss die Klagerin



E90

-33 -

beweisen, dass der Geschaftsfuhrer H. die Kaufe von Umstandsmode im Be-
trag von Fr. 5'100.65 in den Jahren 2020 und 2021 in Absprache mit dem Finanz-

vorstand F. bewilligt hat.

2.4.2.3. Auch diesbezlglich wurde ein Beweisverfahren durchgefuhrt (vgl.
hinten Ziff. V.2.4.2.4.), wobei die abgenommenen Beweismittel im Beschluss vom
27. Marz 2024 aufgefuhrt sind. Diversen Beweisantragen der Parteien wurde da-
gegen nicht entsprochen, und zwar aus folgenden Grinden: Der Editionsantrag der
Klagerin hinsichtlich der Revisionsstellenberichte sowie ihr Beweisantrag, die zu-
standigen Revisoren der L. AG seien als fachkundige Zeugen zu befragen,
waren aus den bereits dargelegten Grinden (vgl. vorne V.2.4.1.3.) abzuweisen.
Auch die vom Beklagten offerierten Beweismittel waren nur insoweit abzunehmen,
als sie fur das Beweisthema relevant sind (die der Klagerin vorgeworfenen Kaufe
als solche sind wie erwahnt unbestritten). Entsprechend hatte insbesondere die
Zeugeneinvernahmevon O.__ aus den bereits dargelegten Grunden (vgl. vorne
Ziff. V.2.3.5.) und auch diejenige von P._ mangels Relevanz fir das Beweis-
thema zu unterbleiben. Als Gegenbeweismittel abzunehmen war demnach einzig

die Parteibefragung von D. :

2.4.2.4. Der Klagerin ist der Nachweis gelungen, dass sie die ihr zur Last ge-
legten Kaufe von Umstandsmode in den Jahren 2020 und 2021 mit Zustimmung
des Geschaftsfuhrers H._ getatigt hat. Diese Schlussfolgerung ist im Wesent-
lichen gestutzt auf die Zeugenaussage von H.__ ("Ja, davon [gemeint von der
Klagerin 2020 und 2021 getatigte Kadufe von Umstandsmode auf Kosten des Be-
klagten] weiss ich und es wurde auch von mir so genehmigt") zu ziehen. Ungeach-
tet des bestehenden Interesses am Verfahrensausgang gibt es aus den bereits
dargelegten Griinden (vgl. vorne Ziff. V.2.4.1.4.), die an dieser Stelle analog gelten,
keine Hinweise daflur, dass H.____, der unter der strengen Strafandrohung von
Art. 307 StGB (Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis funf Jahre) befragt wurde, wis-
sentlich und willentlich wahrheitswidrige Angaben gemacht hat. Vielmehr hat er
nachvollziehbar begrundet, dass es ihm wichtig gewesen sei, dass die Klagerin
solange wie maoglich zur Fihrung der Buchhaltung wahrend der Schwangerschaft

und bei Bedarf auch wahrend des Mutterschaftsurlaubs zur Verfugung gestanden
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habe, zumal die Kosten fur die Umstandsmode viel geringer gewesen seien, als
wenn er einen Ersatzarbeitnehmer hatte anstellen mussen. Diese Sachdarstellung
erscheint auch vor dem Hintergrund des Beweisergebnisses zu den Kleiderkaufen
(vgl. vorne Ziff. V.2.4.1.4.) glaubhaft. Hinzu kommt, dass mehrere dazu befragte
Personen bestatigt haben, dass die Kaufe von Umstandsmode durch die Klagerin
nicht etwa unautorisiert, sondern mit Wissen ihrer Vorgesetzten erfolgt sind. Aus
der Zeugenaussagevon F. |, dem (damaligen) Finanzvorstand des Beklagten,
geht zwar nicht eindeutig hervor, ob und allenfalls wie er in den Entscheid, der Kla-
gerin den Kauf von Umstandsmode auf Kosten des Beklagten zu erlauben, invol-
viert war, doch liess er keinen Zweifel daran aufkommen, dass er davon wusste
und damit einverstanden war ("Es war selbstverstandlich"). Dass H._ betref-
fend Umstandsmode von einer anderen Zahl ausging, wirkt sich nicht limitierend
aus. So ist nicht auszuschliessen, dass er von der Richtigkeit eines anderen Be-
trags ausging, als er im vorliegenden Prozess unbestritten geblieben ist. Abgese-
hen davon ware die genaue Zahl ohnehin nur dann relevant, wenn aufgrund des
Beweisergebnisses davon auszugehen ware, dass die Klagerin von sich aus und
eigenmachtig Umstandsmode auf Kosten des Beklagten kaufte, was nicht der Fall
ist. Dass es keine Rolle spielt, ob der Geschaftsfuhrer H._ Gberhaupt berech-
tigt war, diese Ausgaben zu bewilligen, ob diese Kaufe korrekt budgetiert wurden
und weshalb die Betrage betreffend Umstandsmode nicht in die Lohnausweise der
Klagerin Eingang fanden, wurde bereits dargelegt (vgl. vorne Ziff. V.2.4.1.4.).
Schliesslich vermag auch die Parteibefragung von D._ | einziges Gegenbe-
weismittel des Beklagten, nichts am Beweisergebnis zu andern, dass die Klagerin
die ihr zur Last gelegten Kaufe von Umstandsmode mit Bewilligung des Geschafts-
fuhrers H._ getatigt hat. D. | der im Oktober 2021 zum Vorstandsprasi-
denten des Beklagten gewahlt wurde, konnte im Rahmen seiner Parteibefragung
aus eigener Wahrnehmung keine Angaben dazu machen, ob die von der Klagerin
2020 und 2021 getatigten Kaufe von Umstandsmode auf Kosten des Beklagten von

einem Organ des Beklagten bewilligt oder genehmigt worden waren.

2.4.2.5. Entsprechend fehlt es an einem Nachweis einer von der Klagerin be-
gangenen Treuepflichtverletzung im Zusammenhang mit den auf Kosten des Be-

klagten getatigten Kaufen von Umstandsmode als Voraussetzung sowohl einer
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fristlosen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforde-
rung. Die diesbezugliche Verrechnungsforderung des Beklagten besteht somit

nicht.
2.4.3. Betreffend "Unterhaltungselektronik™:

2.4.3.1. Vorab ist festzuhalten, dass der vom Beklagten verwendete Ausdruck
"Unterhaltungselektronik" wenig passend erscheint, da es um Smartphones, Tab-
lets bzw. Notebooks, Computer und Zubehdr geht, mithin um Gerate, fur die grund-
satzlich ein geschaftlicher Bedarf des Beklagten auf der Hand liegt, da heutzutage

eine Verbandstatigkeit ohne solche elektronischen Gerate nicht moglich erscheint.

2.4.3.2. Die diesbezuglichen Vorbringen des Beklagten sind in mehrfacher
Hinsicht unklar und widersprichlich, sprich unsubstantiiert: Zum einen ist nicht klar,
ob diese Bestellungen zum Vorwurf des gemeinschaftlichen Handelns zahlen (vgl.
vorne Ziff. V.2.3.) oder ob sie alleine der Klagerin zur Last gelegt werden. So oder
so bestreitet die Klagerin jegliches Fehlverhalten. Zum andern wird in der Klageant-
wort ausgefihrt, dass diese Bestellungen von der Klagerin "zusammen mit ihrer
Mutter" vorgenommen worden seien, derweil duplicando zwar an den Ausflhrun-
gen in der Klageantwort festgehalten, in der Folge aber geltend gemacht, dass es
die Klagerin gewesen sei, welche die IT-Gerate eigenmachtig bestellt habe. Uber-
dies dussert der Beklagte bloss die Vermutung, dass die bestellten Gerate fur den
Privatgebrauch der Klagerin, allenfalls auch ihrer Mutter . sowie H._ |
verwendet worden seien. Darin liegt wie erwahnt kein hinreichend konkret formu-
lierter Vorwurf an die Adresse der Klagerin (vgl. vorne Ziff. V.2.3.3.). Schliesslich
raumt der Beklagte in der Duplik zwar ein, dass die Klagerin die Kinder-Tablets auf
Empfehlung der Lieferfirma bestellt habe, ohne jedoch klarzustellen, ob am diesbe-
zuglichen Vorwurf festgehalten wird oder nicht (die zweimalige Verwendung des
Wortes "wohl" ist nicht geeignet, fur klare Verhaltnisse zu sorgen). Der Hinweis auf
ein fehlendes Inventar gemass Art. 958c Abs. 2 OR hilft dem Beklagten nicht wei-
ter, zumal ohne das Einreichen einer Bilanz nicht zu beurteilen ist, ob die Grunds-

atze ordnungsgemasser Rechnungslegung eingehalten wurden oder nicht.
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2.4.3.3. Aus den genannten Grunden fehlt es an einer rechtsgentigenden Be-
hauptung einer Treuepflichtverletzung im Zusammenhang mit dem Erwerb der
elektronischen Gerate fur den Beklagten als Voraussetzung sowohl einer fristlosen
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforderung. Die

diesbezugliche Verrechnungsforderung des Beklagten besteht somit nicht.

2.4.3.4. Selbst wenn die Vorbringen des Beklagten entgegen der vorliegend
vertretenen Auffassung als hinreichend substantiiert erachtet wirden, konnte der
Beklagte daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten, da ihm — erwahntermassen
tragt er die Beweislast, da fur elektronische Gerate, anders als fur Designerkleider
oder Umstandsmode, grundsatzlich ein geschaftsmassig begrindeter Bedarf des
Beklagten zu bejahen ist — der Nachweis flr seine Behauptung der Bestellung fur
private Zwecke nicht gelingt. Einerseits ist auf die vorstehenden Erwagungen zu
verweisen (vgl. vorne Ziff. V.2.3.5.). Andererseits ist weder ersichtlich noch wird
vom Beklagten dargelegt, dass die duplicando offerierten Zeugenaussagen fur die
beklagtische Behauptung relevant sein sollen. Der Hinweis auf die Vereinsstatuten
ist nicht beweisbildend. Zu erwahnen ist schliesslich, dass der Standpunkt des Be-
klagten, er habe keine Verwendung fur Apple-Produkte, in dieser Absolutheit be-
reits der E-Mail des Verbandsprasidenten D._ vom 22. August 2022 wider-
spricht, in der er selber bestatigt hat, dass er ein iPad, mithin ein Apple-Produkt,
erhalten habe (die klagerische Behauptung, in der Duplik sei neu eingeraumt wor-

den, D. habe nebst dem iPad auch ein iPhone erhalten ist aktenwidrig).

2.4 4. Betreffend Parfums, Wein sowie Lunch-Checks, Bucher etc. (erhebt der
Beklagte — zumindest vor Aktenschluss (das Vorbringen im ersten Schlussvortrag
ist verspatet; vgl. vorne Ziff. 1.2.) — keinen Vorwurf allein an die Klagerin, weshalb
auf die vorstehenden Erwagungen zum Vorwurf des gemeinschaftlichen Handelns

zu verweisen ist (vgl. vorne Ziff. V.2.3.).
2.4.5. Betreffend Duftkerzen und Raumdufte:

2.4.5.1. Der Beklagte listet fur die Jahre 2019 bis 2021 insgesamt 607
(172+260+175) Duftkerzen und Raumdifte im Wert von Fr. 40'501.54
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(9'757.71+421'450.98+9'292.85) auf, die er zum von der Klagerin verursachten
Schaden von Fr. 525'830.15 zahlt. Die Klagerin bestreitet jegliches Fehlverhalten.

2.4.5.2. Da der Beklagte selber einrdaumt, dass 2020 und 2021 je ein Bedarf
an 42 Raumduften und Duftkerzen bestanden habe, dass am Partnertag einmalig
40 Duftkerzen verteilt worden seien, dass im Oktober 2022 noch Produkte im Wert
von Fr. 6'215.90 vorhanden gewesen seien und dass auch im Jahr 2019 ein (nicht
bezifferter) Bedarf an Duftkerzen und Raumduften bestanden habe, hatte der be-
hauptete Schaden im entsprechenden Umfang reduziert werden missen. Das hat
der Beklagte nicht getan, indem er der Klagerin alle diesbezuglichen Bestellungen
zur Last legt, ohne den gemass eigener Darstellung geschaftsmassig begriandeten
Bedarf an Duftkerzen und Raumduften in Abzug zu bringen. Das ist nicht angangig.
Soweit geschaftlicher Bedarf bestand, ist ein Vorwurf nicht am Platz, da insoweit
weder eine Treuepflichtverletzung noch ein Schaden ersichtlich sind. Zudem ist er-
neut zu konstatieren, dass der Beklagte bloss vermutet, dass die Bestellungen fur
den Privatgebrauch der Klagerin bzw. fur ihre eigene Gesellschaft bestimmt gewe-
sen seien, was wie erwahnt keine rechtsgentigende Behauptung einer Treuepflicht-

verletzung darstellt (vgl. vorne Ziff. V.2.3.3.).

2.4.5.3. Aus den genannten Grunden fehlt es an einer rechtsgentigenden Be-
hauptung einer Treuepflichtverletzung im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Duftkerzen und Raumduften flr den Beklagten als Voraussetzung sowohl einer
fristlosen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforde-
rung. Die diesbezugliche Verrechnungsforderung des Beklagten besteht somit

nicht.

2.4.5.4. Selbst wenn die Vorbringen des Beklagten entgegen der vorliegend
vertretenen Auffassung als hinreichend substantiiert erachtet wirden, kénnte der
Beklagte daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten, da ihm — erwahntermassen
tragt er die Beweislast — der Nachweis fur seine Behauptung der Bestellung fur
private Zwecke nicht gelingt. Einerseits ist auf die vorstehenden Erwagungen zu
verweisen (vgl. vorne Ziff. V.2.3.5.), die an dieser Stelle analog gelten. Andererseits
ist weder ersichtlich noch wird vom Beklagten dargelegt, dass die duplicando offe-

rierten Zeugenaussagen fur die beklagtische Behauptung relevant sein sollen.
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2.4.6. Betreffend Zigarren:

2.4.6.1. Der Beklagte beziffert einen Betrag von rund Fr. 23'000.— fur Zigar-
renkaufe (inkl. Zubehor) in den Jahren 2019-2021 und macht geltend, dass er kei-
nen Bedarf an Zigarren gehabt habe. Der Klageantwort ist nicht zu entnehmen, wer
die Kaufe vorgenommen haben soll; demgegenuber wird in der Duplik behauptet,
die Klagerin habe die Kaufe getatigt. Laut Klageantwort seien die Kaufe fur die pri-
vaten Zwecke der Klagerin, inrer Mutterl._ und H.__ getatigt worden, der-
weil in der Duplik von nicht geschéaftsrelevanten Ausgaben flr Vorstandsmitglieder
des Beklagten in den Jahren 2020 und 2021 und in diesem Zusammenhang von
"Verhalten und Machenschaften der Klagerin" die Rede. Die Klagerin bestreitet
nicht nur die Kaufe fir private Zwecke, sondern auch, dass der Beklagte keinen

Bedarf an Zigarren gehabt habe.

2.4.6.2. Aus den beklagtischen Rechtsschriften geht nicht mit der erforderli-
chen Klarheit hervor, welcher Vorwurf an die Adresse der Klagerin erhoben wird. In
der Klageantwort ist vom Kauf zu privaten Zwecken die Rede. In der Duplik wird
zwar vollumfanglich an den Ausfihrungen in der Klageantwort festgehalten, dann
aber doch ein ganz neuer Vorwurf (nicht geschaftsrelevante Ausgaben fur Vor-
standsmitglieder des Beklagten) formuliert, wenn auch in vager, jeglicher Prazisie-

rung vermissen lassender Manier (Verhalten, Machenschaften).

2.4.6.3. Aus den genannten Grinden fehlt es an einer rechtsgentigenden Be-
hauptung einer Treuepflichtverletzung im Zusammenhang mit dem Erwerb von Zi-
garren fur den Beklagten als Voraussetzung sowohl einer fristlosen Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses als auch einer Schadenersatzforderung. Die diesbezlgliche

Verrechnungsforderung des Beklagten besteht somit nicht.

2.4.6.4. Selbst wenn die Vorbringen des Beklagten entgegen der vorliegend
vertretenen Auffassung als hinreichend substantiiert erachtet wurden, konnte der
Beklagte daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten, da ihm der Nachweis fur seine
diesbezuglichen Behauptungen nicht gelingt. Fir den in der Klageantwort behaup-

teten Erwerb zu privaten Zwecken wurden keine Beweismittel offeriert. Hinsichtlich
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der Behauptung, es seien nicht geschéaftsrelevanten Ausgaben fur Vorstandsmit-
glieder des Beklagten getatigt worden, ist auf die vorstehenden Erwagungen zu
verweisen (vgl. vorne Ziff. V.2.3.5.), die an dieser Stelle analog gelten. Insbeson-
dere ist nicht ersichtlich, inwiefern die Parteibefragungvon D._ zu Vorgangen

vor seiner Funktionsubernahme beim Beklagten beweisbildend sein konnte.
2.4.7. Betreffend Funktionszulage und Reprasentationsspesen:

2.4.7.1. Der Beklagte fuhrt dazu aus, dass die Klagerin Spesenzahlungen in
der Hohe von Fr. 6'266.65 erhalten habe, die nicht den vertraglichen und gesetzli-
chen Bestimmungen entsprochen hatten. Die Klagerin macht geltend, dass alle Zu-
lagen und Spesenentschadigung den Vereinbarungen mit dem Beklagten entspro-

chen hatten.

2.4.7.2. Ein Vorwurf an die Adresse der Klagerin im Zusammenhang mit die-
sen als Uberhoht behaupteten Zulagen und Spesenzahlungen ist weder in der Kla-
geantwort noch in der Duplik ersichtlich. Der Beklagte macht keine Ausfuhrungen
dazu, wer diese Zahlungen veranlasst hat, und halt GUberdies fest, dass die Klagerin
"nicht aufgrund der zu viel ausbezahlten Spesenentschadigungen fristlos entlassen

wurde". Damit ertbrigen sich weitere Erwagungen dazu.

2.4.7.3. Die diesbezugliche Verrechnungsforderung des Beklagten besteht

somit nicht.

2.4.8. Festzuhalten bleibt, dass zu diversen Positionen, die in den Tabellen
der behaupteten Unregelmassigkeiten aufgefuhrt sind, keine konkreten Begrun-
dungen in den Rechtsschriften vorhanden sind: Kunstgegenstéande im Betrag von
Fr. 75'000.—, Restaurant- und Coiffure-Gutscheine im Gesamtbetrag von
Fr. 15'000.-. Viele kleinere Positionen (Essensspesen H.__ | Autobahnvignet-
ten, Briefmarken, Essensspesen lUber Kasse abgerechnet, Privater Umzugstrans-
port H._ | Arztkosten, Spesen/Funktionszulage H.__ , Sitzungsgelder
H. und I. , Handgepack-Koffer, Spesen 2019) summieren sich auf rund
Fr. 14'000.—. Von den rund Fr. 525'000.—, die der Beklagte eventualiter als Scha-

denersatzforderung zur Verrechnung stellt, wird ein Betrag von Uber Fr. 100'000.—
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demnach nicht begrindet bzw. der Klagerin keine diesbezlgliche Treuepflichtver-
letzung vorgeworfen. Die diesbezugliche Verrechnungsforderung des Beklagten

besteht somit nicht.

3. Anspruche

3.1. Rechtsbegehren 1a der Klagerin: Lohnersatz

3.1.1. Die Klagerin verlangt "Lohnnachzahlung" fir den Zeitraum vom 1. Ok-
tober 2022 bis 31. Januar 2023 in der Hohe von Fr. 18'170.50 netto.

3.1.2. Der Beklagte bestreitet die Forderung, da die Kuindigung gerechtfertigt
gewesen sei; zudem sei die Berechnung der Klagerin falsch, da ihr Brutto-Monats-
lohn Fr. 6'480.— betragen habe und Zulagen mit Spesencharakter nicht einzurech-

nen seien. In der Duplik aussert sich der Beklagte dazu nicht mehr.

3.1.3. Gemass Art. 337c Abs. 1 OR hat der vom Arbeitgeber ohne wichtigen
Grund fristlos entlassene Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatz dessen, was er ver-
dient hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kindigungsfrist oder
durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit beendet worden ware. Dabei ist der Ar-
beitnehmer grundsatzlich so zu entschadigen, als hatte er bis zum Ende des or-
dentlichen Vertragsablaufs weitergearbeitet (BGE 125 Il 14 E. 2b). Er muss sich
daran anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erspart hat und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder zu verdienen ab-
sichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2 OR). Wenn der entlassene Arbeitnehmer
eine neue Stelle angetreten hat, ist sein Anspruch meist einfach zu berechnen. Er
setzt sich aus dem Lohn und den Nebenleistungen in der Zeit zwischen Entlassung
und neuem Stellenantritt zusammen, abzliglich dem Lohn ab neuem Stellenantritt
bis zum Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist beim alten Arbeitgeber
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 5 zu Art. 337c OR). Der Anspruch nach
Art. 337c Abs. 1 OR umfasst auch den Ersatz fur entgangenen Naturallohn (BGer
4C.406/2005 vom 2. August 2006, E. 5 = JAR 2007 S. 300). Pauschalspesen sind

in dem Ausmass, in dem ihnen keine entsprechenden Auslagen entgegenstehen,
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ebenfalls zum Schaden zu addieren (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 2 zu
Art. 337c OR).

3.1.4. Die fristlose Klindigung wurde entgegen der Auffassung des Beklagten
verspatet und im Ubrigen nicht aus wichtigem Grund ausgesprochen (vgl. vorne
Ziff. V.1. und Ziff. V.2.3. f.). Die Angaben der Klagerin zum Bruttolohn fur den Zeit-
raum von Oktober 2022 bis Januar 2023, den sie beim Beklagten erhalten hatte,
basiert auf dem Lohnblatt des Beklagten fir den Monat September 2022 und be-
lauft sich auf Fr. 7'350.40. Von dieser Zahl ist auszugehen, zumal der Beklagte
keine Angaben dazu macht, in welchem Ausmass den Reprasentationsspesen ent-
sprechende Auslagen entgegenstehen, die bei der Schadensberechnung nicht zu
bericksichtigen waren. Damit fehlt es an einer rechtsgeniigenden Bestreitung der
klagerischen Schadensberechnung. Als Lohnersatz und somit betreffend Rechts-
begehren 1a ist der Betrag von Fr. 18'170.50 netto geschuldet. Da die Verrech-
nungsforderung wie dargelegt nicht besteht (vgl. vorne Ziff. V.2.3. f.), ist der Be-

klagte zu verpflichten, der Klagerin Fr. 18'170.50 netto als Lohnersatz zu bezahlen.

3.1.5. Die Klagerin verlangt auf den Lohnersatz einen Verzugszins von 5%
seit dem 1. Februar 2023. Gemass Bundesgericht ist der Verzugszins fur Ersatz-
anspruche gemass Art. 337c OR in Anwendung von Art. 339 Abs. 1 OR ab dem
Zeitpunkt der ungerechtfertigten fristiosen Kiindigung — bzw. ab dem darauffolgen-
den Tag — geschuldet (BGer 4A_126/2021 vom 5. Juli 2021 E. 4.4, m.w.H.). Der
Zins betragt 5% p.a. (Art. 104 Abs. 1 OR). Es ist unbestritten, dass die fristlose
Kiandigung vom 3. Oktober 2022 gleichentags bei der Klagerin eingegangen ist.
Das Zinsbegehren ist somit ausgewiesen (Art. 58 Abs. 1 ZPO).

3.2. Rechtsbegehren 1b der Klagerin: BVG-Arbeitgeberbeitrage

3.2.1. Die Klagerin macht betreffend BVG-Arbeitgeberbeitrage eine Nachfor-
derung in der HOhe von Fr. 853.90 geltend, da ihr auf ihrem Verdienstausfall von
Fr. 18'170.50 netto BVG-Arbeitgeberbeitrage von 8,2% entgangen seien, mithin
Fr. 1'639.70, wobei von diesem Betrag die Arbeitgeberbeitrage der Stadt Q.
im Zeitraum vom 15. November 2022 bis 31. Januar 2023 in der Hohe von

Fr. 785.80 abzuziehen seien.
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3.2.2. Der Beklagte bestreitet diesen Anspruch, da die fristlose Kundigung ge-

rechtfertigt sei. In der Duplik aussert sich der Beklagte dazu nicht mehr.

3.2.3. Da die fristlose Kiindigung wie erwahnt verspatet und im Ubrigen nicht
aus wichtigem Grund ausgesprochen wurde (vgl. vorne Ziff. V.1. und Ziff. V.2.3. f.)
und da der Beklagte den klagerischen Anspruch nicht substantiiert bestritten hat,
ist die Nachforderung samt Verzugszins (vgl. vorne Ziff. V.3.1.5.) ausgewiesen. Da
die Verrechnungsforderung wie dargelegt nicht besteht (vgl. vorne Ziff. V.2.3. f.), ist
der Beklagte betreffend Rechtsbegehren 1b zu verpflichten, der Klagerin
Fr. 853.90, nebst Zins zu 5% seit 1. Februar 2023, zu bezahlen.

3.3. Rechtsbegehren 1c der Klagerin: Entschadigung (Pdnale)

3.3.1. Die Klagerin macht eine Ponale in der Héhe von Fr. 36'752.— geltend,
was funf Brutto-Monatsléhnen a Fr. 7'350.40 entspricht. Begrindet wird diese For-
derung damit, dass die fristlose Entlassung der Klagerin krass missbrauchlich sei,
weshalb nach dem langjahrigen Arbeitsverhaltnis eine Entschadigung in dieser

Hohe geschuldet sei.

3.3.2. Der Beklagte bestreitet die Forderung. Die fristlose Kilindigung sei ge-
rechtfertigt. Selbst wenn das Gericht zu einem anderen Schluss kommen sollte,
ware von einer Pdnale abzusehen, da die Klagerin ein massives Mitverschulden an
ihrer Entlassung treffe. Abgesehen davon habe der Brutto-Monatslohn der Klagerin
Fr. 6'480.— betragen, da Zulagen mit Spesencharakter nicht einzurechnen seien.
Duplicando wird bestritten, dass das Verhalten des Beklagten extrem treuwidrig
gewesen sei und dass die Kindigung wider besseres Wissen ausgesprochen wor-

den sei.

3.3.3. Das Gericht kann den Arbeitgeber verpflichten, den Arbeitnehmer zu-
satzlich flr die ungerechtfertigte, fristlose Entlassung zu entschadigen (Art. 337
Abs. 3 OR); dies nach freiem Ermessen unter Wurdigung aller Umstande. Der Ent-
schadigung kommt Genugtuungs- und Strafcharakter zu, wobei es sich um eine

Kann-Vorschrift handelt, so dass der Richter im Normalfall eine solche zuspricht,
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jedoch unter Wurdigung aller Umstande im Einzelfall anders entscheiden kann, so-
fern ausserordentliche Umstande vorliegen. Einfliessen kdnnen dabei grundsatz-
lich auch Umstande, die sich erst nach der Kiindigung zutrugen (STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 8 zu Art. 337c OR, m.w.H.).

Massgebende Bemessungskriterien sind die Strafwurdigkeit des Verhaltens
der Arbeitgeberin, das Mass der Widerrechtlichkeit der fristtosen Entlassung, die
Schwere der Folgen fur den Arbeitnehmer sowie das allfallige Mitverschulden des
Arbeitnehmers und die finanzielle Situation beider Parteien (BGer 4C.395/2005
vom 1. Marz 2006, E. 7.1 = JAR 2007 S. 206 mit Hinweis auf BGE 123 Il 246 E. 63a;
BGE 119 Il 157 E. 2b). In die Beurteilung miteinfliessen kdnnen aber auch die
Dauer des Arbeitsverhaltnisses, das Alter der betroffenen Person, allfallige famili-
are Verpflichtungen oder der Gesundheitszustand. Einfliessen kann auch die Tat-
sache, dass die Begrundetheit der fristiosen Entlassung nur deshalb verneint
wurde, weil der Arbeitgeber mit seiner Reaktion zu lange zuwartete (BGer
4C.395/2005 vom 1. Marz 2006, E. 7.2 = JAR 2007 S. 206, BGE 120 Il 243 E. 3.¢;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 8 zu Art. 337c OR). Obwohl es sich bei
Art. 337c Abs. 3 OR um eine Kann-Vorschrift handelt, ist die Entschadigung in der
Regel geschuldet, sofern nicht ausserordentliche Umstande vorliegen (BGer
4C.395/2005 vom 1. Marz 2006, E. 7.1, BGE 116 Il 300 E. 5a).

3.3.4. Da vorliegend keine ausserordentlichen Umstande gegeben sind, ist
der Anspruch der Klagerin auf eine Entschadigung im Sinne von Art. 337c
Abs. 3 OR zu bejahen. Diese darf den Betrag von sechs Monatslohnen nicht Uber-
steigen, wobei das Gericht im freien Ermessen und unter Bertcksichtigung samtli-
cher Umstande dartber entscheiden kann (Art. 337c Abs. 3 OR). In casu fallt ins
Gewicht, dass ein langjahriges Arbeitsverhaltnis am ersten Tag nach der Ruckkehr
aus dem Mutterschaftsurlaub ungerechtfertigt fristlos gekindigt wurde. Entspre-
chend ist von einer erheblichen Strafwurdigkeit des Arbeitgeberverhaltens auszu-
gehen. Andererseits fand die Klagerin schnell wieder eine Arbeitsstelle. Auch
wurde nicht konkret dargelegt, worin die krasse Missbrauchlichkeit der Kindigung

bestehen soll. Die Art und Weise der Kundigung kann missbrauchlich sein (z.B.
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demdutigende, mit Blossstellung verbundene Kindigung oder schwere Personlich-
keitsverletzung im Umfeld einer Kundigung, vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., N 4 zu Art. 336 OR S. 997 f., m.w.H.), wobei die Klagerin nichts Dergleichen
behauptet. Dass die Klagerin widerspruchslos hingenommen hat, dass die Kleider-
kaufe in ihren Lohnausweisen unerwahnt blieben, obwohl ihr deren Lohncharakter
nicht entgangen sein kann, lasst einen Mitverschuldensabzug, allerdings nur in
leichtem Ausmass, geboten erscheinen. Insgesamt ist eine Entschadigung in der
Hohe von rund zwei Brutto-Monatslohnen und damit von Fr. 15'000.— angemessen.

Das Zinsbegehren ist wie erwahnt ausgewiesen (vgl. vorne Ziff. V.3.1.5.).

3.3.5. Da die Verrechnungsforderung wie dargelegt nicht besteht (vgl. vorne
Ziff. V.2.3. f.), ist der Beklagte betreffend Rechtsbegehren 1c zu verpflichten, der
Klagerin Fr. 15'000.— brutto fur netto, nebst Zins zu 5% seit 1. Februar 2023, zu
bezahlen. Im Mehrbetrag ist die Klage betreffend Rechtsbegehren 1c abzuweisen.

3.4. Rechtsbegehren 1d der Klagerin: Pro-rata-Anteil 13. Monatslohn

3.4.1. Die Klagerin verlangt Fr. 4'731.35, entsprechend % eines Netto-Mo-
natslohnes, da sie flr den Zeitraum vom 1. Januar 2022 bis 30. September 2022

den vertraglich vereinbarten 13. Monatslohn nicht erhalten habe.

3.4.2. Der Beklagte macht geltend, dass er den pro-rata Anteil des 13. Mo-
natslohns der Klagerin fur das Jahr 2022 mit seiner eigenen, weit hdheren Forde-
rung gegen die Klagerin verrechnet habe, weshalb dieser Anspruch der Klagerin

getilgt sei.

3.4.3. Replicando bestreitet die Klagerin das Vorbringen des Beklagten. In der

Duplik aussert sich der Beklagte dazu nicht.

3.4.4. Der Beklagte bestreitet den Anspruch der Klagerin weder grundsatzlich
noch in quantitativer Hinsicht. Da die Verrechnungsforderung wie dargelegt nicht
besteht (vgl. vorne Ziff. V.2.3. f.), ist der Beklagte betreffend Rechtsbegehren 1d zu
verpflichten, der Klagerin Fr. 4'731.35, nebst Zins zu 5% seit 1. Februar 2023, zu

bezahlen.
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VI. Arbeitszeugnis

1.  Parteivorbringen

1.1. Die Klagerin verlangt ein ausformuliertes Schlusszeugnis und macht gel-
tend, dass sich die beantragte Formulierung aus den Zwischenzeugnissen ergebe.
Replicando wird die Entlassung der Klagerin als krass treuwidrig bezeichnet und

am Antrag auf das korrigierte Arbeitszeugnis festgehalten.

1.2. Der Beklagte macht unter Hinweis auf das Wahrheitsgebot geltend, dass
sich das extrem treuwidrige und strafrechtlich relevante Verhalten der Klagerin im
Zeugnis spiegeln musse, weshalb ein solches fir die Klagerin voéllig nutzlos ware.
Duplicando werden die Vorbringen in der Replik bestritten, und es wird auf die Aus-

fuhrungen in der Klageantwort verwiesen.

2. Rechtliche Grundlagen

2.1. Der Arbeitnehmer hat gemass Art. 330a Abs. 1 OR Anspruch auf ein Ar-
beitszeugnis, das sich uber die Art und Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie Uber
seine Leistungen und sein Verhalten ausspricht. Das Zeugnis hat nach Lehre und
Rechtsprechung wohlwollend zu sein, wobei das Wohlwollen seine Grenze an der
Wabhrheitspflicht findet (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3a).

2.2. Ein Vollzeugnis muss mindestens die Personalien des Arbeithehmers, die
notwendigen Angaben zur eindeutigen Individualisierung des ausstellenden Arbeit-
gebers und dessen rechtsgultige Unterschrift samt Ausstellungsdatum, Beginn und
rechtlichem Ende des Arbeitsverhaltnisses, eine detaillierte Auflistung der wichti-
gen Funktionen und der das Arbeitsverhaltnis pragenden Tatigkeiten des Arbeit-
nehmers sowie deren Zeitdauer, eine aussagekraftige Bewertung der Leistung des
Arbeitnehmers und seines Verhaltens enthalten. Die Leistungen und das Verhalten
des Arbeitnehmers mussen dabei so konkret und ausfuhrlich geschildert werden,
dass sich ein neuer Arbeitgeber ein aussagekraftiges Bild Uber dessen Qualifikation
machen kann. Weiter gelten flr den Inhalt des Zeugnisses die Grundsatze der
Wabhrheitspflicht, der Verhaltnismassigkeit sowie von Treu und Glauben
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0. Art. 330a OR N 3 f.). Die Art der Auflésung
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des Arbeitsverhaltnisses sowie der Beendigungsgrund konnen gegen den Willen
des Arbeithehmers nur dann in ein Zeugnis aufgenommen werden, wenn dies fur
die Darstellung des Gesamtbildes wesentlich ist (JAR 2009, S. 693; BSK OR I-
PORTMANN/RUDOLPH, Art. 330a OR Rz. 5).

2.3. In Abweichung von der Wahrheitspflicht ist im Falle einer ungerechtfertig-
ten fristiosen Entlassung nicht das wirkliche Beendigungsdatum anzugeben, son-
dern der Tag, auf welchen das Arbeitsverhaltnis ordentlich kiindbar gewesen ware
(JAR 2013, S. 617 f.; JAR 2009, S. 694).

2.4. Die Redaktion eines Arbeitszeugnisses ist Sache der Arbeitgeberin
(AGer Zurich 2002 Nr. 3). Es gilt dabei zu beachten, dass Aussagen uber Leistung
und Verhalten Werturteile darstellen (JANSSEN, Zeugnispflicht des Arbeitgebers,
Bern 1996, S. 71; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0. Art. 330a OR N 3b). Ent-
sprechend verfugt die Arbeitgeberin sowohl Uber ein Beurteilungsermessen als
auch uber ein breites Ermessen bei der Formulierung des Arbeitszeugnisses. Das
Gericht kann nur bei nachgewiesener, objektiver Unrichtigkeit des Arbeitszeugnis-
ses bzw. bei allenfalls erfolgter Ermessensiberschreitung die Arbeitgeberin ver-
pflichten, dieses abzuandern (REHBINDER/STOCKLI, a.a.0., Art. 330a N 7 und N 13;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR N 3b; Wyss, a.a.0., Rz. 9.46).
Nach standiger Praxis hat ein Arbeithnehmer grundsatzlich Anspruch auf ein gutes
Arbeitszeugnis. Ebenso hat der Arbeitnehmer Anspruch darauf, dass klare Fehler
in Grammatik und Interpunktion korrigiert werden (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., Art. 330a OR N 5a).

2.5. Der Arbeitnehmer tragt die Behauptungs- und Beweislast fir Formulie-
rungen, die Uber die Normalqualifikation hinausgehen, der Arbeitgeber flr solche,
die diese nicht erreichen (vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 330a OR
N 5c, m.w.H.).



E104

-47 -

3. Wirdigung

3.1. Der klagerische Anspruch auf ein Arbeitszeugnis ist unbestritten. Die Kla-
gerin hat bis dato unbestrittenermassen noch kein Arbeitszeugnis erhalten, bloss

eine Arbeitsbestatigung.

3.2.1. Eine von der Klagerin begangene Treuepflichtverletzung wurde vom
Beklagten wie erwahnt (vgl. vorne Ziff. V.2.3. f.) weder rechtsgenugend behauptet

noch nachgewiesen.

3.2.2. Der Beklagte bestreitet nicht, dass sich die beantragte Formulierung
aus den Zwischenzeugnissen ergibt. In der Tat ist es so, dass der verlangte Wort-
laut des Arbeitszeugnisses auch in den Zwischenzeugnissen zu finden ist. Gemass
Bundesgericht hat der Arbeitnehmer zwar keinen Anspruch darauf, dass im
Schlusszeugnis die Formulierungen des Zwischenzeugnisses exakt bernommen
werden (BGer 4C.129/2003 vom 5. September 2003, E. 6.1). Gleichwohl steht aus-
ser Frage, dass bereits vorhandenen Zwischenzeugnisses grosses Gewicht zu-

kommit.

3.2.3. Der von der Klagerin beantragte Zeugniswortlaut wird vom Beklagten
nicht bestritten. Das gilt neben dem eigentlichen Zeugnistext nicht nur hinsichtlich
des Enddatums des Arbeitsverhaltnisses, sondern auch fur die Datierung der Zeug-
nisausstellung. Das beantragte Datum (30. September 2022) weicht zwar um ei-
nige Tage vom effektiven Ende des Arbeitsverhaltnisses (3. Oktober 2022) ab. Das
korrekte Datum wirde jedoch Ruckschlisse auf die (ungerechtfertigte) fristlose
Kdndigung zulassen, was nicht angeht. Dass die Klagerin nicht die Datierung auf
den Tag verlangt, auf den das Arbeitsverhaltnis ordentlich kiindbar gewesen ware
(vgl. vorne Ziff. V1.2.3.), durfte darauf zurtickzufihren sein, dass sie unbestrittener-
massen bereits per 15. November 2022 eine neue Arbeitsstelle gefunden hat. Ent-

sprechend ist das von der Klagerin beantragte Datum nicht zu beanstanden.

3.3. Somit ist der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin ein Arbeitszeugnis mit

folgendem Inhalt auszustellen:

«...»
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VII. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.1. Der Streitwert der vorliegenden Klage ist mit Fr. 67'598.15 zu beziffern.
Das Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 114 lit. ¢ ZPO e contrario). Die Kosten- und
Entschadigungsfolgen richten sich nach dem Obsiegen und Unterliegen der Par-
teien (Art. 106 ZPO).

1.2. Betreffend die Rechtsbegehren 1a-1d mit einem Streitwert von
Fr. 60'507.75 obsiegt die Klagerin im Umfang von Fr. 38'755.75. Betreffend Rechts-
begehren 2 mit einem Streitwert von Fr. 7'090.40 obsiegt die Klagerin vollumfang-
lich. Insgesamt ergibt dies ein Obsiegen der Klagerin im Umfang von Fr. 45'846.15

und damit zu rund 68%.

2. Bei einem Streitwert von Fr. 67'598.15 betragt die Grundgeblihr gemass
der zUrcherischen Gerichtsgebuhrenverordnung Fr. 6'958.— (§ 4 Abs. 1 GebV OG).
Aufgrund des Zeitaufwandes des Gerichts (z.B. mehrere prozessuale Antrage,
mehrtagiges Beweisverfahren) und der Schwierigkeit des Falls (z.B. hohe Verrech-
nungsforderung des Beklagten, aufwandige Beweiswurdigung) ist die Grundgebuhr
in Anwendung von § 4 Abs. 2 GebV OG um rund 75% zu erhdhen, weshalb die
Entscheidgebuhr auf Fr. 12'000.- festzusetzen ist. Auch die Kosten der Beweisflh-
rung, die sich in casu auf Fr. 500.— belaufen, zahlen zu den Gerichtskosten (Art. 95
Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Die Gerichtskosten sind ausgangsgemass zu 32% von der Kla-
gerin und zu 68% vom Beklagten zu tragen und aus den von den Parteien geleis-
teten Prozesskostenvorschissen (Klagerin Fr. 8'458.—; Beklagter Fr. 100.—) zu be-
ziehen. Der Fehlbetrag von Fr. 3'942.— (Fr. 12'500.— abzlglich Summe der Vor-
schisse in der Hohe von Fr. 8'558.—) ist vom Beklagten nachzufordern. Zu den
Gerichtskosten zahlen auch die Kosten des Schlichtungsverfahrens (Art. 95 Abs. 2
lit. ai.V.m. Art. 207 Abs. 2 ZPO), die Fr. 500.— betrugen und der Klagerin auferlegt
wurden. Der Beklagte hat der Klagerin davon Fr. 340.— zu ersetzen (68% von
Fr. 500.-). Der Beklagte ist zudem zu verpflichten, der Klagerin Fr. 4'458.— (klage-
rischer Prozesskostenvorschuss von Fr. 8'458.— abzuglich Fr. 4'000.—, entspre-
chend dem klagerischen Anteil von 32% an den Gerichtskosten von Fr. 12'500.-)

ZU ersetzen.
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3. Die Grundgebuhr fur die Parteientschadigung betragt beim vorliegenden
Streitwert gemass § 4 Abs. 1 AnwGebV rund Fr. 8'600.— (exkl. MWSLt.). Sie ist auf-
grund der Schwierigkeit des Falls angemessen um einen Viertel auf Fr. 10'750.—
(exkl. MWSL.) zu erhdhen (§ 4 Abs. 2 AnwGebV). Das aufwandige Verfahren (inkl.
mehrtagige Beweisverhandlung) rechtfertigt gemass § 11 Abs. 2 und 3 AnwGebV
einen Pauschalzuschlag von rund 50% der erhdhten Grundgeblhr, was zu einer
Parteientschadigung von Fr. 16'000.— (exkl. MWSLt.) fuhrt. Aufgrund des Prozess-
ausgangs hat die Klagerin Anspruch auf eine verrechnungsweise reduzierte Pro-
zessentschadigung von 36% von Fr. 16'000.— (68% - 32% = 36%), was einem Be-
trag von Fr. 5'760.— entspricht. Per 1. Januar 2024 wurde der Normalsatz der Mehr-
wertsteuer von zuvor 7,7% auf 8,1% erhoht. Da der doppelte Schriftenwechsel vor
dem Stichtag abgeschlossen wurde (vgl. vorne Ziff. I.1.), fielen geschatzt drei Vier-
tel des Aufwands im Jahr 2023 und damit zum tieferen MWSt.-Satz an. Entspre-
chend ist der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin eine Parteientschadigung von
Fr.6'209.30 (inkl. MWSt.) zu bezahlen (Fr. 4'320.— zzgl. 7,7% MWSt. = Fr. 4'652.65;
Fr. 1'440.— zzgl. 8,1% MWSt. = Fr. 1'5656.65).

[...]»

(gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel
erhoben, er ist rechtskraftig.)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 5

Art. 243 Abs. 1 und 2 lit. a ZPO; Art. 88 ZPO; Art. 49 und 328 OR; Art. 5 und 10
GIG. Klagenhaufung und Verfahrensart. Feststellungsbegehren. Genugtu-
ungsanspriiche im Zusammenhang mit geltend gemachten Personlichkeits-
verletzungen durch Vorgesetzte. Begehren um Wiedereinstellung.

Aufgrund der dienenden Funktion des Prozessrechts und aus Griinden der Prozess6kono-
mie ist eine Klagenhdufung ausnahmsweise zuléssig, wenn der Lebenssachverhalt der
Klage und die sich daraus ergebenden Anspriiche im Wesentlichen in den Anwendungs-
bereich des Gleichstellungsgesetzes (GIG) fallen und nebenbei noch GIG-fremde Ansprii-
che geltend gemacht werden, die im ordentlichen Verfahren zu behandeln wéren. Diesfalls
kommt aufgrund des dem GIG zugrunde liegenden sozialpolitischen Schutzgedankens das
vereinfachte Verfahren fiir s&mtliche Anspriiche zur Anwendung.

Auf ein Begehren, wonach die behaupteten Rechtsverletzungen festzustellen seien (Fest-
stellungsbegehren), tritt das Gericht nur bei Darlegung eines Feststellungsinteresses ein.
Hat der Vorgesetzte, dem persénlichkeitsverletzendes Verhalten vorgeworfen wird, keine
Organstellung, ist hinsichtlich der Priifung einer Pflichtverletzung der Arbeitgeberin wesent-
lich, ob diese von den Vorwiirfen der Arbeitnehmerin wusste oder hétte wissen miissen
und falls ja, in welcher Form sie darauf reagierte.

Bei einer Kiindigung innerhalb der Schutzfrist von Art. 10 GIG wird der Kausalzusammen-
hang zwischen der erhobenen Beschwerde und der Kiindigung vermutet. Gelingt es der

Arbeitgeberin nicht zu beweisen, dass es einen begriindeten Anlass fiir die Kiindigung gab,
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wird die Kiindigung bei rechtzeitiger Anfechtung auf Begehren der Arbeitnehmerin hin auf-
gehoben. Die materielle Begriindetheit der Beschwerde nach GIG spielt fiir die Anwend-
barkeit des Kiindigungsschutzes grundsétzlich keine Rolle, Rechtsmissbrauch vorbehal-

ten.

Aus Beschluss und Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AN220047-L vom 11. No-
vember 2024 (gegen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben; Gerichtsbeset-
zung: Prasident i.V. MLaw Herren als Vorsitzender und Gerichtsschreiberin MLaw

Haug):
«...]

Rechtsbegehren:

"1. Es sei festzustellen, dass die Beklagte die Personlichkeit der Kla-
gerin widerrechtlich verletzt, ihre Fursorgepflicht verletzt und die
Klagerin im Sinne des GIG diskriminiert hat, indem C. , da-
maliger Chefredaktor von D. , die Klagerin seit dem Jahr 2007
systematisch sexuell belastigt, diskriminiert und gemobbt hat, ins-
besondere durch seine Ausserungen Uber das Geschlecht und die
Nationalitat der Klagerin.

2. Eventualiter sei festzustellen, dass die Beklagte die Personlichkeit
der Klagerin widerrechtlich verletzt, ihre Fursorgepflicht verletzt
und die Klagerin im Sinne des GIG diskriminiert hat, indem C.
die Klagerin seit dem Jahr 2007 sexuell belastigt, diskriminiert und
gemobbt hat, mit

a. der Bezeichnung als "Pfarrersmatresse" (gegentber der Kla-
gerin) und der Bemerkung (gegenuber der Klagerin und Drit-
ten), der Pfarrer des E. s [Kirche] schwarme flr die jour-
nalistischen Leistungen der Klagerin nur deshalb, weil sie mit
ihm Sex gehabt hatte;

b.  der Bezeichnung als "Ungefickte" (gegenuber einer Dritten);

c. der Behauptung, die Klagerin habe kinstliche Befruchtung in
Anspruch nehmen mussen (gegenuber der Klagerin und Drit-
ten);

d. der Bemerkung, dass ihr Mann "einen kleinen Schwanz habe"
(gegenuber der Klagerin und Dritten);

e. der Behauptung, die Klagerin habe zu Beginn ihrer Redakti-
onszeit haufig die Manner gewechselt (gegenuber der Klage-
rin und Dritten);

f.  der Bemerkung "Ich will deine Liebe nicht. Wenn ich Liebe
will, geh ich zu einer Nutte" (gegenuber der Klagerin);
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g. mehrfachen, ungefragten Berichten aus seinem Sexualleben
(gegenuber der Klagerin und Dritten);

h. dem Anbringen von Hakenkreuzen auf journalistischen Tex-
ten der Klagerin, und der Bezeichnung von Ausdricken, die
die Klagerin gewahlt hatte, als "faschistisch" oder "zu
deutsch";

I der Bemerkung "lhr Deutschen hattet die doch eh alle gleich
vergast" (gegenuber der Klagerin);

J- dem Versetzen des Arbeitsplatzes der Klagerin auf den Gang;

k. der Aussage, dass die Klagerin immer nur "totalen Bullshit"
rede (gegenuber einem Dritten);

l. der Bemerkung "Du warst die Erste, der ich kiindigen wurde"
sowie dem Verweis, dass sie sich auf die "Kundigung gefasst
machen konne", wenn sie das Thema der Lohnungleichheit
zwischen mannlichen und weiblichen Mitarbeitenden bei sei-
nem Vorgesetzten F. deponiere (gegenuber der Klage-
rin in Jahresendgesprachen); und

m. der Bemerkung: "obwohl du eine Frau bist, hast du brilliert"
(gegenuber der Klagerin);

Es sei festzustellen, dass die Beklagte die Personlichkeit der Kla-
gerin widerrechtlich verletzt und ihre Fursorgepflicht verletzt hat,
indem sie es unterlassen hat, seit der detaillierten Meldung der Vor-
falle durch die Klagerin anfangs April 2021 angemessene Mass-
nahmen zum Schutz der Persodnlichkeit der Klagerin zu ergreifen,
insbesondere die Vorfalle rasch abzuklaren und die Klagerin in der
Zwischenzeit vor weiteren Kontakten mit C. zu bewahren.

Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin CHF 10'000 zu
bezahlen.

a) Es seidie Kindigung vom 27. September 2022 aufzuheben.

b) Eventualiter sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin
CHF 39'513.60 zzgl. Zins von 5% seit 22. November 2022 zu
bezahlen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwSt.) zulasten
der Beklagten."

Anlasslich der Replik modifiziertes Rechtsbegehren:

Es sei festzustellen, dass die Beklagte die Personlichkeit der Kla-
gerin widerrechtlich verletzt, ihre Fursorgepflicht verletzt und die
Klagerin im Sinne des GIG diskriminiert hat, indem C. , da-
maliger Chefredaktor von D. , die Klagerin seit dem Jahr 2007
(eventualiter seit Mai 2014, subeventualiter seit Januar 2015)
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systematisch sexuell belastigt, diskriminiert und gemobbt hat, ins-
besondere durch seine Ausserungen uber das Geschlecht und die
Nationalitat der Klagerin.

2.-5.[..]"

Erwagqungen:

I. Parteien, Prozessgegenstand und Rahmensachverhalt

1. Die Parteien

1.1. Die Klagerin

Die Klagerin war seit 1. Februar 2002 als Redaktorin fur"D._ "des G._ s
bei der Beklagten angestellt. Zu Beginn arbeitete sie mit einem Pensum von 80%;
seit dem Jahr 2007 mit einem Pensum von 60%. Zuletzt verdiente sie monatlich
Fr. 6'585.80 brutto bzw. Fr. 5'622.15 netto.

1.2. Die Beklagte

Die Beklagte ist eine juristische Person mit Sitz in Zurich. Sie ist Teil der borsenko-
tierten H. , einem der grossten ...-Unternehmen der Schweiz. Sie gibt den

G. und zahlreiche weitere Bezahl... heraus, unter anderem "D.

2. Prozessgegenstand

Die Klagerin macht geltend, im Laufe des Anstellungsverhaltnisses bei der Beklag-
ten vonihrem Vorgesetzten C._ wahrend mehrerer Jahre systematisch sexuell
belastigt, diskriminiert und gemobbt worden zu sein. In diesem Zusammenhang
wirft sie der Beklagten eine massgebliche Mitverantwortung vor. Dadurch habe die
Beklagte sie in ihrer Personlichkeit verletzt, inre Fursorgepflicht als Arbeitgeberin
missachtet und sie im Sinne des Gleichstellungsgesetzes (GIG) diskriminiert. Die
Klagerin verlangt zum einen die Feststellung dieser Rechtsverletzungen und eine
Genugtuung fur die erlittene immaterielle Unbill. Des Weiteren fordert sie die Auf-
hebung der arbeitgeberseitigen Klindigung vom 27. September 2022, eventualiter

eine Entschadigung in der Hohe von sechs Bruttomonatslohnen.
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Die Beklagte bestreitet die Vorwurfe der Klagerin und macht insbesondere geltend,
die von der Klagerin erhobenen Vorwirfe sexueller Belastigung und sexistischer
Diskriminierung seien in den daraufhin veranlassten internen und externen Unter-
suchungen nicht bestatigt worden. Sodann habe die Klagerin wahrend des gesam-
ten Anstellungsverhaltnisses bis zum ...-Brief im Fruhjahr 2021 nie irgendwelche
Beschwerden Gber C.__ erhoben. Die Kindigung der Klagerin sei sodann aus-
serhalb der Schutzfrist gemass Art. 10 GIG erfolgt und habe einen begriindeten
Anlass gehabt.

3. Unbestrittener Rahmensachverhalt

Die Klagerin arbeitete seit dem 1. Februar 2002 als Redaktorin bei der Beklagten
far "D. " des G. s. Dort arbeitete sie mit C. zusammen, der ein
Jahr zuvor eingetreten war. Im Jahr 2007 wurde C. zum Chefredaktor befor-

dert und war somit ab diesem Zeitpunkt der Vorgesetzte der Klagerin.

Im Marz 2021 wandte sich eine Gruppe von Frauen aus den B'.__ -Redaktionen
in einem sogenannten "...-Brief" — in welchem sie die Situation der Frauen auf den
B'._-Redaktionen scharf kritisierten — an die Geschaftsleitung und die Chefre-
daktionen der Beklagten. Unter den Unterzeichnerinnen befand sich auch die Kla-

gerin. Am 9. April 2021 erhob die Klagerin gegenluber der Beklagten sodann direkte

Vorwdirfe gegen C. . Die Vorwirfe bezogen sich auf diverse Vorfalle, die sich
zwischen ihr und C. im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit abgespielt haben
sollen. Am 20. Mai 2021 hielt die Beklagte unter Leitung von I. ein virtuelles

Meeting mit den Unterzeichnerinnen des ...-Briefs ab. Dabei kiindigte die Beklagte
die Durchflihrung einer Untersuchung an. Mit der Untersuchungwurde J._ von
J1._ Consulting beauftragt. Der Schlussbericht von J1._  Consulting
(nachfolgend: Schlussbericht J1.__ ) lag der Beklagten am 13. August 2021 vor.
Am 8. September 2021 wurde C.___ von der Beklagten mit den Vorwurfen der
Klagerin konfrontiert. Nach diesem Gesprach erkrankte C._ und war ab die-
sem Zeitpunkt nicht mehr arbeitsfahig. Am 29. Oktober 2021 fand ein Gesprach
zwischen F.__ (Chefredaktor B'.___ -Redaktion), K.___ (Mitarbeiterin HR)
und der Klagerin statt. An diesem Gesprach wurde vereinbart, dass die Klagerin bis

zum Abschluss der Untersuchung nicht mehr mit C. , sondern ausschliesslich
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mit dessen Stellvertreter L. arbeiten solle. Am 15. Dezember 2021 fand ein
weiteres Gesprach zwischen F. , K. und der Klagerin statt, anlasslich

dessen der Klagerin mitgeteilt wurde, dass eine weitere, externe Untersuchung
durchgefuhrt wirde, um die bisherigen Abklarungen gegen zu prufen. Mit dieser
Untersuchung wurde die Kanzlei M.___ AG betraut. Am 9. und am 16. Februar
2022 wurde die Klagerin im Rahmen der Untersuchung ausfuhrlich befragt. Ab dem
8. Marz 2022 war die Klagerin arbeitsunfahig. Die Untersuchung M. wurde
mit Bericht vom 12. Mai 2022 abgeschlossen. Am 12. Mai 2022 reichte die Klagerin
ein Schlichtungsgesuch beim Friedensrichteramt der Stadt Zdirich, Kreise ... und
..., betreffend Persodnlichkeitsverletzung, Verletzung des GIG und Verletzung der
Fursorgepflicht ein, woraufhin am 29. Juni 2022 eine Schlichtungsverhandlung
stattfand. Einen Tag zuvor, am tt.mm.2022, verkiindete die Beklagte die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses mit C.___ . Nach Ablauf einer von den Parteien
vereinbarten Bedenkfrist wurde die Klagebewilligung, datierend vom 23. August
2022, ausgestellt. Mit Schreiben vom 27. September 2022 kindigte die Beklagte

das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin auf den 31. Dezember 2022.

Il. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 22. November 2022 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin in-
nert der dreimonatigen Frist gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO die vorliegende Klage
beim hiesigen Gericht ein. Im Rahmen dieser Klage stellte sie ein Begehren um
Anordnung vorsorglicher Massnahmen und diverse prozessuale Antrage. Mit Be-
schluss vom 9. Dezember 2022 wurde der Klagerin Frist zur Bezifferung des Streit-
werts und der Beklagten Frist zur Einreichung der Klageantwort und von Stellung-
nahmen zu den prozessualen Antragen der Klagerin sowie zum Gesuch um Erlass
vorsorglicher Massnahmen angesetzt. Mit Eingabe vom 16. Dezember 2022 aus-
serte sich die Klagerin zum Streitwert. Am 13. Februar 2023 reichte die Beklagte
die Klageantwort, eine Stellungnahme betreffend die prozessualen Antrage der
Klagerin und eine Stellungnahme zum Gesuch um vorsorgliche Massnahmen ein.
In der Folge wurde aufgrund des ubereinstimmenden Wunsches der Parteien zu

einer Instruktions-/Vergleichsverhandlung auf den 11. Mai 2023 vorgeladen. Mit
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Schreiben vom 28. April 2023 ersuchte die Klagerin um Ladungsabnahme und Wei-
terfUhrung des Verfahrens. Mit Prasidialverfugung vom 5. Mai 2023 wurde den Par-
teien die Ladung fur die Instruktions-/Vergleichsverhandlung abgenommen und ein
zweiter Schriftenwechsel angeordnet. Mit Beschluss vom 19. Mai 2023 wurde das
Begehren der Klagerin um provisorische Wiedereinstellung abgewiesen. Mit Be-
schluss vom 12. Juni 2023 wurde der Beklagten Frist angesetzt, um den Schluss-
bericht J1.  zu edieren und zugleich wurden Schutzmassnahmen betreffend
diesen Bericht angeordnet. Sodann wurde der Klagerin die Frist zur Erstattung der
Replik bis zum Eingang der einzureichenden Unterlagen abgenommen. Mit Ein-
gabe vom 16. Juni 2023 kam die Beklagte der Editionsaufforderung nach und
reichte den Schlussbericht J1._  ein. Mit Vorladung vom 6. Juni 2023 waren
die Parteien in der Zwischenzeit erneut zu einer Instruktions-/Vergleichsverhand-
lung auf den 20. Juni 2023 vorgeladen worden. Mit Schreiben vom 19. Juni 2023
(vorab per E-Mail) ersuchte die Klagerin abermals um Ladungsabnahme. Mit Pra-
sidialverfigung vom 19. Juni 2023 wurde den Parteien die Ladung abgenommen,
der Klagerin den Schlussbericht J1. unter Anordnung entsprechender
Schutzmassnahmen zugestellt und unter erneuter Fristansetzung zur Replik wie-
derum ein zweiter Schriftwechsel angeordnet. In der Folge erstatteten die Parteien
Replik bzw. Duplik jeweils fristgerecht. Mit Prasidialverfigung vom 4. Dezember
2023 wurde die Duplik der Klagerin zugestellt und den Parteien Frist angesetzt, um
dem Gericht bekannt zu geben, ob sie auf die Durchfuhrung der mandlichen Haupt-
verhandlung verzichten. Mit Eingabe vom 18. Dezember 2023 reichte die Klagerin
eine Stellungnahme zu Dupliknoven bzw. eine Noveneingabe ein. Mit Eingabe vom
25. Januar 2024 reichte die Beklagte eine Stellungnahme zu dieser Eingabe ein.
Da die Klagerin nicht auf die Durchflihrung der Hauptverhandlung verzichtet hatte,
wurden die Parteien am 23. Februar 2024 zur Hauptverhandlung auf den 3. Juni
2024 vorgeladen. Anlasslich der Hauptverhandlung vom 3. Juni 2024 erstatteten
die Parteien ihre mundlichen Parteivortrage gemass Art. 228 ZPO und Ubten ihr
Replikrecht aus.

Das Verfahren erweist sich als spruchreif (Art. 236 Abs. 1 ZPO).
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lll. Prozessuales

1. Ortliche und sachliche Zusténdigkeit

1.1. Die ortliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichtes Zurich ist unbestritten und

gegeben.

1.2. Da der Streitwert der Klage Fr. 30'000.— Ubersteigt, fallt die vorliegende
Streitigkeit in die sachliche Zustandigkeit des Kollegialgerichts des Arbeitsgerichtes
(§ 25 GOG ZH e contrario, § 20i.V.m. § 15 Abs. 1 GOG ZH).

2. Verfahrensart und Klagenhaufung

2.1. Die Klagerin macht unter Berufung auf verschiedene kantonale Entscheide
und gestutzt auf die Moglichkeit der Klagenhaufung gemass Art. 90 ZPO vorliegend
gleichzeitig Anspriche aus Personlichkeitsverletzung, Verletzung der Flrsorge-
pflicht und Verletzung des GIG geltend und beantragt deren Behandlung im glei-
chen Verfahren. Eventualiter, im Falle der Unzulassigkeit der Klagenhaufung, sei
eine Klagetrennung vorzunehmen. Die Entscheidung, ob der vorliegende Prozess
im ordentlichen oder im vereinfachten Verfahren durchzufuhren ist, Gberlasst die

Klagerin dem Gericht.

2.2. Gemass Art. 243 ZPO gilt das vereinfachte Verfahren flr vermogensrechtli-
che Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.— (Abs. 1) sowie ohne
Rucksicht auf den Streitwert unter anderem fur Streitigkeiten nach dem Gleichstel-
lungsgesetz (GIG) (Abs. 2 lit. a). Nach der Praxis des Arbeitsgerichts Zurich kdnnen
Anspriche aus dem GIG (streitwertunabhanig) mit anderen vermdégensrechtlichen
Anspruchen gehauft werden, wenn diese insgesamt einen Streitwert von
Fr. 30'000.— nicht Uberschreiten und somit ebenfalls in den Anwendungsbereich
des vereinfachten Verfahrens fallen (vgl. dazu Entscheide des Arbeitsgerichtes ZU-
rich 2019 Nr. 20 Erw. 3.2.1 mit zahlreichen Hinweisen). Es fragt sich, ob mit GIG-
Ansprichen auch andere Anspriche gehauft werden kénnen, die in den Anwen-
dungsbereich des ordentlichen Verfahrens fallen wurden. Daran anschliessend
stellt sich die weitere Frage, ob die Klage dann insgesamt im vereinfachten oder im

ordentlichen Verfahren zu behandeln ist. Das Kantonsgericht Zug vertrat hierzu die
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Auffassung, dass eine Klagenhaufung von Anspriuchen mit einem Streitwert von
uber Fr. 30'000.— mit Anspruchen, fur welche streitwertunabhangig das verein-
fachte Verfahren gelte, zulassig sei, das Verfahren dann aber insgesamt im or-
dentlichen Verfahren zu fihren sei. Eine Behandlung im vereinfachten Verfahren
sei nur angezeigt, wenn die Anspruche im Wesentlichen in den Anwendungsbe-
reich des Gleichstellungsgesetzes fallen wirden (Entscheid des KGer ZG vom
15. Marz 2021, GVP 2021, S. 14 ff.).

2.3. Ob die Haufung von mehreren Anspriichen in einer Klage, fur welche unter-
schiedliche Verfahrensarten anwendbar sind, zulassig ist, erscheint mit Blick auf
Art. 90 lit. b ZPO zwar fraglich. Aufgrund der dienenden Funktion des Prozess-
rechts und aus Grinden der Prozessdkonomie ist nach Auffassung des Spruchkor-
pers eine solche Klagenhaufung dann ausnahmsweise zulassig, wenn der Lebens-
sachverhalt der Klage und die sich daraus ergebenden Anspruche im Wesentlichen
in den Anwendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes fallen und nebenbei noch
GIG-fremde Anspriche geltend gemacht werden. Ergeben sich aus einem Lebens-
sachverhalt im Wesentlichen Anspriiche gestutzt auf das Gleichstellungsgesetz
und in dessen Zusammenhang auch dem Gleichstellungsgesetz fremde Anspru-
che, die im ordentlichen Verfahren zu behandeln waren, kdnnen diese daher ge-
hauft werden. Dabei stellt sich die Frage, ob die Klage diesfalls insgesamt im or-

dentlichen oder im vereinfachten Verfahren zu behandeln ist.

2.4. Fur Streitigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz kommt aufgrund des so-
zialpolitischen Schutzgedankens grundsatzlich zwingend das vereinfachte Verfah-
ren zur Anwendung. Wenn mit einer Klage daher im Wesentlichen Anspruche nach
dem Gleichstellungsgesetz geltend gemacht werden, ist sie im vereinfachten Ver-
fahren zu behandeln, auch wenn gewisse Anspriche in den Anwendungsbereich

des ordentlichen Verfahrens fallen wirden.

2.5. Der dem vorliegenden Fall zugrunde liegende behauptete Lebenssachver-
halt besteht kurz zusammengefasst darin, dass die Klagerin unter anderem auf-
grund ihrer Eigenschaften als Frau und als Deutsche von ihrem Vorgesetzten jah-
relang sexuell belastigt, diskriminiert und gemobbt worden sei. Als sie sich auf-

grunddessen bei der Beklagten beschwert habe, sei sie nicht geschitzt und ihr
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schliesslich gekundigt worden. Die Klagerin fordert hauptsachlich die Feststellung
der Verletzung ihrer Personlichkeit durch die Beklagte (Rechtsbegehren Ziffer 1 bis
3), eine Genugtuung (Rechtsbegehren Ziffer 4) sowie die Aufhebung der Kindi-
gung (Rechtsbegehren Ziffer 5).

2.6. In Rechtsbegehren Ziffer 1 und 2 verlangt die Klagerin gestutzt auf Art. 28
ZGB, Art. 4 f. GIG und Art. 328 OR die Feststellung, dass sie sexuell belastigt,
diskriminiert und gemobbt wurde, insbesondere durch Ausserungen tber ihr Ge-
schlecht und ihre Nationalitat (vgl. Rechtsbegehren Ziffer 1); eventualiter unter Auf-
listung konkreter Vorfalle (vgl. Rechtsbegehren Ziffer 2). Die Klagerin begrindet
dies mittels Verweis auf "ein Bundel von Indizien", welches sie in (1) sexistische
Kommentare und Beleidigungen, (2) Mobbing aufgrund der deutschen Nationalitat
der Klagerin und (3) weitere Beispiele flr Fehlverhalten gliedert. Unter sexuelle Be-
lastigung fallen unter anderem die Wurde angreifende sexualisierte Kommentare
oder Witze sowie obszones Reden oder intime Fragen (vgl. HIRZEL/MOSSINGER, in:
Facincani/Hirzel/Sutter/Wetzstein [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum Gleich-
stellungsgesetz, Bern 2022, Art. 4, Rz. 12 und 14 [fortan zit. als SHK GIG-AUTOR]).
Unter die ebenfalls von Art. 4 GIG umfasste sexistische Diskriminierung fallen so-
dann die Wurde beeintrachtigende sexistische Spruche sowie anzugliche Bemer-
kungen oder Witze (vgl. SHK GIG-HIRZEL/MOSSINGER, Art. 4, Rz. 32). Folgende
Ausdricke und Aussagen kdnnen — den Kontext ausser Acht gelassen — als Ver-
halten mit sexuellem Bezug bzw. als sexistische Spriiche oder anzlgliche Bemer-

kungen/Witze angesehen werden:

Pfarrersmatresse (Rechtsbegehren 2 a.)

— der Pfarrer schwarme von der Klagerin nur weil sie mit ihm Sex gehabt hatte
(Rechtsbegehren 2 a.)

— die Ungefickte (Rechtsbegehren 2 b.)

— die Klagerin habe kunstliche Befruchtung in Anspruch nehmen mussen

(Rechtsbegehren 2 c.)

— der Mann der Klagerin habe einen kleinen Schwanz (Rechtsbegehren 2 d.)
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— die Klagerin habe zu Beginn ihrer Redaktionszeit haufig die Manner gewech-

selt (Rechtsbegehren 2 e.)

— "Ich will deine Liebe nicht. Wenn ich Liebe will, geh ich zu einer Nutte"
(Rechtsbegehren 2 f.)

— mehrfache, ungefragte Berichte von C. aus seinem Sexualleben
(Rechtsbegehren 2 g.)

— "obwohl du eine Frau bist, hast du brilliert" (Rechtsbegehren 2 m.)

— "Du warst die Erste, der ich kiindigen wurde" sowie dass sie sich auf die
"Klndigung gefasst machen kénne", wenn sie das Thema der Lohnungleich-
heit zwischen mannlichen und weiblichen Mitarbeitenden bei seinem Vorge-

setzten F. deponiere (Rechtsbegehren 2 |.)

Bezuglich des Anbringens von Hakenkreuzen auf journalistischen Texten der Kla-
gerin, der Bezeichnung von klagerischen Ausdricken als "faschistisch" oder "zu
deutsch" (Rechtsbegehren Ziffer 2 h.) und der Aussage "lIhr Deutschen hattet die
doch eh alle gleich vergast" (Rechtsbegehren Ziffer 2 i.) ist demgegenuber kein
Bezug zum Geschlecht ersichtlich — ein solcher wird von der Klagerin sodann auch
gar nicht behauptet bzw. begrindet, subsumiert die Klagerin jene Vorfalle doch
selbst unter "Mobbing" und aussert sich nicht dazu, inwiefern es hierbei um die
Geschlechtszugehorigkeit gehen soll. Es handelt sich dabei somit auch der Klage-
rin zufolge nicht um eine Frage der Geschlechterdiskriminierung und somit nicht

um GIG-relevante Sachverhalte.

Auch bezuglich des Versetzens des klagerischen Arbeitsplatzes auf den Gang
(Rechtsbegehren Ziffer 2 j.) und der Aussage, dass die Klagerin immer nur totalen
Bullshit rede (Rechtsbegehren Ziffer 2 k.), ist weder ein Bezug zum Geschlecht
ersichtlich noch wird ein solcher von der Klagerin behauptet, weshalb es sich auch
hier nicht um eine Frage der Geschlechterdiskriminierung und somit nicht um GIG-

relevante Sachverhalte handelt.
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Bei den Rechtsbegehren gemass Ziffer 3-5 handelt es sich demgegenuber um Be-
gehren mit Bezug zum Gleichstellungsgesetz (vgl. Art. 5 Abs. 3 GIG und Art. 10
GIG).

2.7. Dasich eine Mehrheit der klagerischen Anspriche dem Anwendungsbereich
des GIG zuordnen lasst, kommt vorliegend das vereinfachte Verfahren fur samtli-

che Anspruche zur Anwendung.

2.8. Die Beklagte ist der Ansicht, dass die vorliegende Klage im ordentlichen Ver-
fahren behandelt worden und der Aktenschluss mit Erstattung der Duplik eingetre-
ten sei. Die Klagerin habe in ihrer Klageschrift selber ausfuhren lassen, dass sie es
dem Gericht Uberlasse, ob es das vereinfachte oder ordentliche Verfahren ein-
schlagen wolle bzw. Einzelrichter- oder Kollegialbesetzung vorgesehen werde. Die
Parteien hatten dann als erste Verfugung vom Gericht eine Frist zur Klageantwort
nach Art. 222 ZPO erhalten. Dies sei ein Beschluss des Kollegialgerichtes gewe-
sen. Sodann sei auch bei der Vorladung zur Instruktionsverhandlung auf Art. 226
ZPO hingewiesen worden. Einen Hinweis, dass der Einzelrichter, der sonst fir das
vereinfachte Verfahren zustandig ware, im Sinne von § 25 GOG eine Delegation

an das Kollegialgericht gemacht hatte, finde sich nicht in den Akten.

2.9. Gemass § 20lit. a GOGi.V.m. § 15 Abs. 1 GOG entscheidet das Arbeitsge-
richt grundsatzlich in Kollegialbesetzung. Vorbehalten sind die dem Einzelgericht
zugewiesenen Geschafte. Geschafte, die die Prasidentin oder der Prasident des
Arbeitsgerichts als Einzelgericht entscheidet, sind gemass § 25 GOG diejenigen,
welche einen Streitwert von Fr. 30'000.— nicht Uberschreiten. Damit orientiert sich
§ 25 GOG, anders als § 24 GOG, welcher dem Einzelgericht generell Streitigkeiten
im vereinfachten Verfahren zuweist, grundsatzlich nicht an der Verfahrensart, son-
dern primar am Streitwert. Da bei Streitigkeiten mit einem Streitwert von Uber
Fr. 30'000.— in der Regel das ordentliche Verfahren zur Anwendung kommt, werden
Ublicherweise auch am Arbeitsgericht vereinfachte Verfahren vom Einzelgericht ge-
fuhrt und das Kollegialgericht ist fur Streitigkeiten im ordentlichen Verfahren zustan-
dig. Bei Streitigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz gilt aber ohne Riicksicht auf
den Streitwert das vereinfachte Verfahren (Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO). Daher kann

bei solchen Streitigkeiten, wenn deren Streitwert Fr. 30'000.— Uberschreitet, — trotz
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Geltung des vereinfachten Verfahrens — das Kollegialgericht der zustandige

Spruchkdrper sein. Um einen solchen Fall handelt es sich vorliegend.

2.10. Betreffend die Fristansetzung zur Klageantwort i.S.v. Art. 222 ZPO und die
Vorladung zu einer Instruktionsverhandlung i.S.v. Art. 226 ZPO ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Bestimmungen des ordentlichen Verfahrens sinngemass auch fur
samtliche anderen Verfahren gelten, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt
(Art. 219 ZPO). Betreffend das vereinfachte Verfahren sieht das Gesetz zwar
grundsatzlich vor, dass nach Eingang einer begrundeten Klage der beklagten Par-
tei zunachst Frist zur schriftlichen Stellungnahme zur Klage anzusetzen und her-
nach zu einer Hauptverhandlung vorzuladen ware (Art. 245 ZPO). Das Gericht
kann aber, wenn es die Verhaltnisse erfordern, einen Schriftenwechsel anordnen
und Instruktionsverhandlungen durchfihren (Art. 246 Abs. 2 ZPO). Da die Klage-
schrift der Klagerin umfangreich und die sich stellenden Tat- und Rechtsfragen
komplex waren, hat das Gericht eine Klageantwort im Sinne von Art. 222 ZPO, und
nicht bloss eine Stellungnahme im Sinne von Art. 245 Abs. 2 ZPO, eingeholt und
hernach zu einer Instruktionsverhandlung im Sinne von Art. 226 ZPO vorgeladen.
Aus diesem Vorgehen lasst sich nach dem Gesagten nicht schliessen, dass die
Streitigkeit im ordentlichen Verfahren behandelt worden ware. Dass entgegen den
Erwagungen in der Prasidialverfugung vom 4. Dezember 2023 der Aktenschluss
mit Erstattung der Duplik somit noch nicht eingetreten ist, wurde den Parteien so-

dann mit der Vorladung zur Hauptverhandlung vom 3. Juni 2024 mitgeteilt.

2.11. Es ist somit festzuhalten, dass fur die vorliegende Streitigkeit das verein-

fachte Verfahren zur Anwendung gelangt und das Kollegialgericht zustandig ist.

2.12. In den Angelegenheiten gemass Art. 243 Abs. 2 ZPO, wozu Streitigkeiten
nach dem Gleichstellungsgesetz gehoren, stellt das Gericht den Sachverhalt von
Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO). Daher kdnnen Noven auch bis zur
Urteilsberatung vorgebracht werden (Art. 229 Abs. 3 ZPO). Ob dies fur samtliche
Anspriche der Klage oder nur fur diejenigen Anspriche, die sich aus dem Gleich-
stellungsgesetz ergeben, gilt, kann vorliegend offen gelassen werden, da nach der
Duplik keine entscheidrelevanten Noven mehr vorgebracht wurden, wie nachfol-

gend zu zeigen sein wird.
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2.13. Dies entbindet die Parteien, insbesondere bei anwaltlicher Vertretung, in-
dessen nicht von der Mitwirkung, wonach sie die rechtserheblichen Tatsachen zu
behaupten bzw. zu substantiieren haben. Das Gericht muss lediglich in unterstit-
zendem Mass bei der Feststellung des Sachverhaltes eingreifen bzw. auf dessen
Vervollstandigung hinwirken (STEIGER-SACKMANN, in: Kaufmann/Steiger-Sackmann
[Hrsg.], Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Schriftreihne Schweizerischer Ge-
werkschaftsbund, 3. Auflage, Basel 2022, Art. 6 GIG N 57 mit Verweisen [fortan zit.
als SGB GIG-AUTOR]; MAZAN, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, 3. Auflage, 2017, Art. 247 ZPO N 9 ff.
[fortan zit. als BSK ZPO-AuTOR]; BGE 130 111 102 E. 2.2. m.w.H.).

3. Klagednderungen

3.1. Die Klagerin hat in ihrer Klage — im Vergleich zur Klagebewilligung und abge-
sehen von marginalen Formulierungsanpassungen, prozessualen Antragen und ei-
nem vorsorglichen Massnahmebegehren — folgende zusatzliche Rechtsbegehren

gestellt:

Ziffer 2 c. Behauptung, die Kldgerin habe kiinstliche Befruchtung in Anspruch neh-

men missen (gegeniber der Klagerin und Dritten)

Ziffer 2 e. Behauptung, die Kldgerin habe zu Beginn ihrer Redaktionszeit haufig die

Ménner gewechselt (gegentiiber der Kldgerin und Dritten)
Ziffer 5 a) Es sei die Kiindigung vom 27. September 2022 aufzuheben.

Ziffer 5 b) Eventualiter sei die Beklagte zu verpflichten, der Kldgerin CHF 39'513.60
zzgl. Zins von 5% seit 22. November 2022 zu bezahlen.

Des Weiteren wurde Rechtbegehren Ziffer 4 betreffend die Genugtuungs- bzw. Ent-
schadigungsforderung von Fr. 5'000 auf Fr. 10'000 erhoht.

Sodann hat die Klagerin mit der schriftlichen Replik ihr Rechtsbegehren Ziffer 1

durch zwei Eventualantrage geringfligig erganzt.
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3.2. Gemass Art. 202 Abs. 2 ZPO sind im Schlichtungsgesuch neben der Gegen-
partei das Rechtsbegehren und der Streitgegenstand zu bezeichnen. Mit der Ein-
reichung des Schlichtungsgesuchs wird die Klage rechtshangig. Das Rechtsbegeh-
ren der klagenden Partei bzw. der Streitgegenstand wird jedoch erst mit der Aus-
stellung der Klagebewilligung auf seinen Wortlaut fixiert (Art. 209 Abs. 2 lit. b ZPO;
vgl. LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zurich 2016, 3. Auflage, Art. 227, N 24 f.
[fortan zit. als SK ZPO-AUTOR). Nach der Ausstellung der Klagebewilligung ist eine
Klageanderung nur noch im Rahmen von Art. 227 ZPO zulassig. Unerheblich ist,
ob die Klage nach Ausstellung der Klagebewilligung oder nach Einreichung der
Klageschrift geandert wird. Die Zulassigkeit der Klageanderung als Prozessvoraus-
setzung ist von Amtes wegen zu prifen. Wird die Zulassigkeit verneint, so ist auf
die geanderte Klage nicht einzutreten und die urspringliche Klage zu beurteilen
(BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227, N 13 und 55). Eine Klageanderung im Sinne von
Art. 227 Abs. 1 ZPO ist zulassig, sofern der geanderte bzw. neue Anspruch nach
der gleichen Verfahrensart zu beurteilen ist und mit dem bisherigen Anspruch in
einem sachlichen Zusammenhang steht oder die Gegenpartei ihre Zustimmung

dazu abgibt.

3.3. Die Klageanderungen an sich sind unstrittig und ohne Weiteres zulassig, da
sie nach der gleichen Verfahrensart (vereinfachtes Verfahren) zu beurteilen sind

und mit den bisherigen Ansprichen in einem sachlichen Zusammenhang stehen.

IV. Feststellungsbegehren (Rechtsbegehren Ziffer 1-3)

1. Bestimmtheit der Feststellungsbegehren

1.1. Rechtliches

Ein Rechtsbegehren muss so bestimmt sein, dass es im Falle der Gutheissung der
Klage unverandert zum Urteil erhoben werden kann, was auch fur Feststellungsbe-
gehren gilt (BGE 142 Il 102 E. 5.3.1; KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vor
Art. 84-90, N 3). Die Formulierung eines korrekten Rechtsbegehrens ist Prozess-

voraussetzung. Fehlt ein solches bzw. ist dieses unbestimmt, widerspruchlich oder



E122

-16 -

unklar, ist auf die Klage nicht einzutreten (KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vor
Art. 84-90, N 3). Dies folgt bereits aus dem Dispositionsgrundsatz (vgl. Art. 58
Abs. 1 ZPO). Sodann muss die Gegenpartei in der Lage sein, sich angemessen zu
verteidigen (SK ZPO-LEUENBERGER, Art. 221 ZPO, N 29). Schliesslich muss das
Urteilsdispositiv auch der Vollstreckung zuganglich sein, ohne dass die hierfur zu-
standige Amtsperson noch einmal eine materielle Beurteilung des in Frage stehen-
den Verhaltens vorzunehmen hat. Bei Feststellungklagen ist das Rechtsverhaltnis
oder das ihm entspringende Recht, das festgestellt werden soll, genau zu um-
schreiben (BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 221 ZPO, N 18).

Unbestimmte Rechtsbegehren sind von den Gerichten nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben und dem Verbot des Uberspitzten Formalismus zwar durchaus
(auch) im Lichte der Klagebegrindung auszulegen und allenfalls umzuformulieren
bzw. zu prazisieren (BGer 5A_929/2015 vom 17. Juni 2016, E. 3.2; SK ZPO-SuT-
TER-SOMM/SEILER, Art. 58, N 10; SK ZPO-LEUENBERGER, Art. 221, N 38; BGE 137
11617 E. 6.2). Dies kann aber nur bedeuten, dass das Gericht nicht allein auf den
Wortlaut eines Rechtsbegehrens abstellt und einen geausserten, klaren Willen der
klagenden Partei ignoriert. Die ausgelegte Version eines Rechtsbegehrens muss
aber in der Begrundung Niederschlag finden und zweifelsfrei dem Willen der kla-
genden Partei entsprechen. Uberspitzter Formalismus als besondere Form der
Rechtsverweigerung liegt vor, wenn fir ein Verfahren rigorose Formvorschriften
aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt ware, wenn die
Behdrde formelle Vorschriften mit Ubertriebener Scharfe handhabt oder an Rechts-
schriften Gberspannte Anforderungen stellt und damit dem Burger den Rechtsweg
in unzulassiger Weise versperrt (BGE 135 | 6 E. 2.1). Uberspitzt formalistisch wére
es, eine Partei auf der unglicklichen Formulierung oder einem unbestimmten Wort-
laut ihres Rechtsbegehrens zu behaften, wenn sich dessen Sinn unter Berucksich-
tigung der Begrundung, der Umstande des zu beurteilenden Falls oder der Rechts-
natur der Hauptsache ohne Weiteres ermitteln Iasst. Nicht auszulegen sind hinge-
gen — an sich mangelhafte — Begehren, wenn diese den wirklichen Willen der Partei
wiedergeben; diesfalls ist vom Wortlaut des Begehrens auszugehen (BGer
5A_775/2018 vom 15. April 2019 E. 4.1). Aufgrund der Dispositionsmaxime ist das

Gericht jedoch grundsatzlich an die Rechtsbegehren gebunden und es ist nicht
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dessen Aufgabe, unter Berucksichtigung der gesamten Begriundung oder eines
Teils davon, den mutmasslichen Willen einer klagenden Partei zu eruieren. Da die
klagende Partei im vorliegenden Fall anwaltlich vertreten ist, ertbrigt sich sodann

die Austbung der richterlichen Fragepflicht gemass Art. 56 ZPO.
1.2.  Wurdigung

Die Klagerin verlangt mit inrem Rechtsbegehren in Ziffer 1 die Feststellung, dass
die Beklagte die Personlichkeit der Klagerin widerrechtlich verletzt, ihre Flrsorge-
pflicht verletzt und die Klagerin im Sinne des GIG diskriminiert hat, indem C.
sie seit 2007 systematisch sexuell belastigt, diskriminiert und gemobbt hat, insbe-
sondere durch seine Ausserungen (ber das Geschlecht und die Nationalitat der
Klagerin. Sie stellt sich dabei auf den Standpunkt, dass sich diese Verletzungen
nicht an einzelnen Verfehlungen festmachen liessen, weshalb die gewahlte Um-
schreibung gemass Rechtsbegehren Ziffer 1 genuge. Dem ist mit Hinweis auf das
Erfordernis der Bestimmtheit der Rechtsbegehren zu widersprechen. Mit einer
Feststellungsklage will eine klagende Partei die Widerrechtlichkeit eines bestimm-
ten Verhaltens der beklagten Partei feststellen lassen (BSK ZPO-WEBER, Art. 88,
N 7). Dies setzt voraus, dass im Rechtsbegehren genau angegeben wird, welches
Verhalten vom Gericht zu beurteilen und gegebenenfalls als Personlichkeitsverlet-
zung, Fursorgepflichtverletzung oder Diskriminierung festzustellen ist bzw. woge-
gen sich die beklagte Partei zu verteidigen hat. Diesen Anforderungen genugt das
Rechtsbegehren gemass Ziffer 1 nicht. Eine hinreichende Bestimmtheit des fragli-
chen Rechtsbegehrens ergibt sich sodann auch nicht aus den Ausfluhrungen der
Klagerin zum entsprechenden Feststellungsbegehren, da sich die Klagerin diesbe-
zuglich mit einem Verweis auf eine unbestimmte Anzahl Randziffern begnigt. Wie
vorab ausgefuhrt, ist es nicht Aufgabe des Gerichts, unter Berlcksichtigung der
gesamten Begrundung den mutmasslichen Willen der Klagerin zu erschliessen.
Das Rechtsbegehren gemass Ziffer 1 ist somit zu weit gefasst und mangels hinrei-
chender Bestimmtheit als unzuldssig zu qualifizieren. Auf Rechtsbegehren Ziffer 1

ist daher nicht einzutreten.

Eventualiter konkretisiert die Klagerin dieses Feststellungsbegehren im Rechtsbe-

gehren gemass Ziffer 2 mittels Verweis auf konkrete Vorfalle. Sie bringt hier zwar
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konkrete Beispiele vor, welche als personlichkeitsverletzend, fursorgepflichtverlet-
zend und diskriminierend im Sinne des GIG festzustellen seien, verlangt einleitend
aber eine relativ weit gefasste Feststellung, dass C._ die Klagerin mittels die-
ser konkreter Beispiele seit 2007 sexuell belastigt, diskriminiert und gemobbt hat.
Der Begrundung kann ohne Weiteres entnommen werden, dass sich die Klagerin
auf ein bestimmtes Arbeitsverhaltnis bezieht. Die aufgefuhrten Vorfalle scheinen
aber verschiedene Jahre und damit verschiedene Lebenssachverhalte zu betref-
fen, die aus dem Rechtsbegehren nicht klar hervorgehen, da es sich gemass
Rechtsbegehren um einen Zeitraum von etwa 15 Jahren handelt bzw. handeln
konnte. Aus der Begrindung gehen teils klarere, teils vagere Jahresangaben her-
vor (vgl. betr. "Pfarrersmétresse" "Am 15. Dezember 2015" und "Januar 2016", betr.
"die Ungefickte" "zwischen 2012 und 2014", betr. "habe kiinstliche Befruchtung in

Anspruch nehmen miissen" "vor bzw. nach der Geburt von Frau A.______s Tochter
(mm.2007)", betr. "kleinen Schwanz" "An einer Redaktionssitzung im Jahr 2014 o-
der 2015", "laufend die Ménner gewechselt" keine zeitliche Angabe, betr. "Ich will
deine Liebe nicht. Wenn ich Liebe will, geh ich zu einer Nutte" "Am Jahresendge-
spréach 2015", betr. "mehrfachen, ungefragten Berichten aus seinem Sexualleben"
"mehrere Male im Jahr 2009", betr. "Anbringen von Hakenkreuzen" und "Bezeich-
nung von Ausdriicken ... als faschistisch oder zu deutsch" keine Zeitangaben, betr.
"Ihr Deutschen héttet die doch eh alle gleich vergast" "nach Erinnerung der Kléagerin
im Jahr 2013", betr. "Versetzen des Arbeitsplatzes der Klagerin auf den Gang" "Im
Jahr 2015", betr. "totalen Bullshit" "Am 18. Januar 2019", betr. "Du wérst die Erste,
der ich kiindigen wiirde" "Im Jahr 2014" und betr. "auf die Kiindigung gefasst ma-
chen kénne" 48/c "am Jahresendgesprdch 2019", betr. "obwohl du eine Frau bist,
hast du brilliert" "Am 9. Mai 2017"). Es ist fraglich, ob dieses Rechtsbegehren den
Bestimmtheitsanforderungen genugt. Das Rechtsbegehren liesse sich aber unter
Beizug der Begrindung wohl insofern konkretisieren sowie interpretieren und ent-
sprechend umformulieren, womit der Bestimmtheit genlige getan werden konnte.
Um nicht Uberspitztem Formalismus zu verfallen, ist das Rechtsbegehren gemass

Ziffer 2 als noch knapp genugend bestimmt anzusehen.

Daruber hinaus verlangt die Klagerin mit ihrem Rechtsbegehren in Ziffer 3 die Fest-

stellung, dass die Beklagte die Persdnlichkeit der Klagerin widerrechtlich verletzt
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und ihre Fursorgepflicht verletzt hat, indem sie es unterlassen habe, seit der detail-
lierten Meldung der Vorfalle durch die Klagerin anfangs April 2021 angemessene
Massnahmen zum Schutz der Persdnlichkeit der Klagerin zu ergreifen, insbeson-
dere die Vorfalle rasch abzuklaren und die Klagerin in der Zwischenzeit vor weite-
ren Kontaktenmit C.__ zu bewahren. Dieses Rechtsbegehren ist mit Bezug auf

die Bestimmtheitsanforderungen nicht zu beanstanden.
1.3. Zwischenfazit

Rechtsbegehren Ziffer 1 genligt den Bestimmtheitsanforderungen an ein Rechts-

begehren nicht, weshalb auf dieses nicht einzutreten ist.

2. Feststellungsinteresse

2.1. Rechtliches

FUr eine Feststellungsklage nach Art. 88 ZPO hat die klagende Partei gemass
Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO ein erhebliches schutzwurdiges Interesse daran nachzu-
weisen, andernfalls auf die Klage nicht einzutreten ist. Das Feststellungsinteresse
ist von Amtes wegen zu prufen (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO i.V.m. Art. 60 ZPO). Den
hierfr relevanten Sachverhalt hat die klagende Partei nachzuweisen
(BGer 4A_464/2019 vom 30. April 2020, E. 1.1). Ein solches Feststellungsinteresse
ist gegeben, wenn kumulativ eine erhebliche Ungewissheit Gber Bestand und Inhalt
der Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien herrscht und diese Ungewissheit
mit einem Feststellungsurteil beseitigt werden kann, wenn das Fortdauern dieser
Ungewissheit fur die klagende Partei unzumutbar ist, weil sie sie in ihrer Bewe-
gungsfreiheit behindert und wenn es der klagenden Partei nicht méglich ist, diese
Unsicherheit mit einer Leistungs- oder Gestaltungsklage zu beseitigen (BSK ZPO-
WEBER, Art. 88, N 9). Das schutzwurdige Interesse kann finanzieller oder ideeller
Natur sein und ist daher auch dann zu bejahen, wenn mittels der Feststellungsklage
ein fortdauernder Storzustand beseitigt werden soll, indem die Widerrechtlichkeit
einer Handlung oder eines Zustands festgestellt wird (DIKE Komm ZPO-FULLE-
MANN, Art. 88, Rz. 11). Auch betreffend die Feststellung der Widerrechtlichkeit einer
Personlichkeitsverletzung im Besonderen kann der Feststellungsanspruch sodann
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nur bestehen, wenn sich die entstandene Verletzung (ganz oder teilweise) weiter-
hin stérend auswirkt. Vorausgesetzt ist also eine Personlichkeitsverletzung, die als
Handlung zwar abgeschlossen ist, deren Wirkung aber im Urteilszeitpunkt noch
weiter besteht oder die sich erneut storend auswirkt. Handelt es sich um die Fest-
stellung einer Verletzung, die abgeschlossen ist und nicht im genannten Sinne fort-
wirkt, fehlt es an einem aktuellen Rechtsschutzinteresse (MEiLI, in: Geiser/Fountou-
lakis [Hrsg.], Basler Kommentar Zivilgesetzbuch |, 7. Auflage, 2022, Art. 28a ZGB,
N 8). Auch gemass Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG kann verlangt werden, dass ein bestimm-
tes diskriminierendes Verhalten gerichtlich festgestellt wird, jedoch nur, wenn sich

dieses weiterhin stérend auswirkt.
2.2.  Wirdigung

Die Klagerin begriindet das Feststellungsinteresse betreffend die Rechtsbegehren
Ziffer 1 bis 3 nur rudimentar. So bringt sie lediglich vor, dass sich die Personlich-
keitsverletzungen und Diskriminierungen weiterhin storend auswirken wurden, ins-
besondere weil die Beklagte die gemeldeten Ubergriffe abstreite, auch in den Me-
dien, oder das Ganze als Disput zwischen der Klagerin und C._  herunter-

spiele. Sodann konne die Stérung nicht anderweitig beseitigt werden.

Die fraglichen Verletzungen gemass Rechtsbegehren Ziffer 1 und 2 gingen der Kla-
gerin zufolge von C._ aus. Wie die Klagerin selbst ausfuhrt, wurde C._
zwischenzeitlich jedoch entlassen, weshalb fraglich erscheint, ob ein fortdauernder
Stérungszustand vorliegend ist. Allein die Tatsache, dass die Gegenseite die Uber-
griffe abstreiten bzw. als Disput zwischen der Klagerin und C.___ herunterspie-
len soll, kann nicht als fortdauernder Stérungszustand angesehen werden. So hat
die Beklagte die fraglichen Vorwurfe nicht einfach ab Kenntnisnahme abgestritten,
sondern ihre Meinung erst spater und gestutzt auf die Ergebnisse zweier Untersu-
chungen gebildet. Sodann verweist die Klagerin diesbezuglich auf das Kindigungs-
schreiben der Beklagten, aus welchem nicht hervorgeht, dass die Beklagte die
Ubergriffe abstreitet. Schliesslich ist es Ublich, dass zwischen sich in einem Ge-
richtsprozess gegenuberstehenden Parteien gewisse Meinungsverschiedenheiten
bestehen oder gegenteilige Standpunkte vertreten werden, was fur sich allein nicht

als fortdauernde Stérung im obgenannten Sinne qualifiziert werden kann.
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Inwiefern bezuglich Rechtsbegehren Ziffer 3 ein fortdauernder Storungszustand
vorliegen soll, geht aus den Ausfuhrungen der Klagerin zudem ebenfalls nicht her-
vor. Mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses von C.__ hat sich das Ergrei-
fen von Schutzmassnahmen mittlerweile erubrigt. Die entsprechenden Untersu-
chungen wurden in der Zwischenzeit durchgefuhrt und abgeschlossen. Die Klage-
rin vermag insgesamt nicht darzulegen, dass bzw. inwiefern sich die fraglichen Ver-
letzungen weiterhin stérend auswirken, weshalb bezlglich der Rechtsbegehren Zif-

fer 1 bis 3 ein Feststellungsinteresse zu verneinen ist.

Wie vorab ausgefuhrt, fehlt dem Inhaber eines Rechts ein Feststellungsinteresse
sodann grundsatzlich auch dann, wenn demselben auch eine Leistungs- oder Ge-
staltungsklage zur Verfugung stehen wirde, womit direkt die Beachtung eines
Rechts oder die Erfullung der Forderung erwirkt werden kénnte. In diesem Sinne
ist die Feststellungsklage im Verhaltnis zu einer Leistungs- oder Gestaltungsklage
subsidiar (Subsidiaritat der Feststellungsklage). Sie ist aber nicht in jedem Fall als
der Leistungs- oder Gestaltungsklage nachgehend zu betrachten. Die klagende
Partei muss diesfalls jedoch ein Interesse an der Vorwegnahme der Feststel-
lung(sklage) in Bezug auf die Leistungsklage, d.h. an der vorgangigen Klarung der
ungewissen Rechtslage vor deren Beurteilung im Rahmen eines Leistungsbegeh-
rens, haben (BGE 103 Il 220 E. 3; BGE 91 Il 401 E. 4c). Die Ausnahmen vom
Grundsatz der Subsidiaritat der Feststellungsklage sind restriktiv auszulegen, an-
sonsten eine Ungewissheit Uber den einzuschlagenden Rechtsweg geschaffen
wulrde. Somit kbnnen nur ganz aussergewohnliche Umstande ein gentgendes In-
teresse begriinden, materiell auf die Feststellungsklage einzutreten (vgl. BGE 135
[l 378 E. 2.4).

Betreffend die Subsidiaritat der Feststellungsklage beschrankt sich die Klagerin auf
die Ausserung, dass die Stérung nicht anderweitig beseitigt werden konne. Sie be-
grundet jedoch nicht weiter, weshalb beispielsweise eine Leistungsklage auf Zah-
lung einer entsprechenden Entschadigung oder Genugtuung nicht zum selben Ziel
fuhren kénnte. Hinzu kommt, dass die Klagerin in ihrem Rechtsbegehren Ziffer 4
fur die fraglichen Vorfalle und die behaupteten Verfehlungen der Beklagten betref-

fend die Ergreifung von Schutzmassnahmen ja gerade eine solche Genugtuung
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bzw. Entschadigung fordert, womit die Klagerin verdeutlicht, dass eine Leistungs-
klage vorliegend moglich ist. Da somit keine Grunde ersichtlich sind, die das Erhe-
ben einer Feststellungsklage als erforderlich erscheinen lassen — fehlt es betreffend
die Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3 auch mit Blick auf die Subsidiaritat der Feststel-

lungsklage am erforderlichen Feststellungsinteresse.
2.3. Zwischenfazit

Der Klagerin fehlt es bezuglich der Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3 folglich an einem
schutzwurdigen Interesse bzw. am erforderlichen Feststellungsinteresse, was von
Amtes wegen zu beachten ist und in einem Nichteintreten auf vorgenannte Rechts-

begehren resultiert.

3. Fazit zu den Feststellungsbegehren (Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3)

Auf die Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3 ist nicht einzutreten.

V. Genugtuungsbegehren (Rechtsbegehren Ziffer 4)

1. Parteistandpunkte

1.1.  Standpunkt der Klagerin

Neben der Forderung auf Feststellung der Personlichkeitsverletzungen in Rechts-
begehren Ziffern 1-3 fordert die Klagerin in Rechtsbegehren Ziffer 4 eine Genugtu-
ungs- bzw. Entschadigungszahlung von Fr. 10'000.—, ebenfalls gestutzt auf die Per-

sonlichkeitsverletzungen.

Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, dass sie seit 2007 von C.___ sys-
tematisch sexuell belastigt, diskriminiert und als Frau sowie wegen ihrer deutschen
Nationalitat herabgesetzt worden sei. Die Klagerin gliedert die von ihr vorgebrach-
ten Personlichkeitsverletzungen dabei in sexistische Kommentare und Beleidigun-
gen, Mobbing aufgrund der deutschen Nationalitat der Klagerin und weitere Bei-

spiele fur Fehlverhalten.
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Mit seinem Fehlverhalten habe nicht nur C._ selbst die Personlichkeit der Kla-
gerin verletzt, seine Fursorgepflicht verletzt und die Klagerin im Sinne des GIG dis-
kriminiert, sondern auch die Beklagte. Die Beklagte misse sich die Personlichkeits-
und Fuarsorgepflichtsverletzungen von C._ anrechnen lassen, weil dieser auf-
grund seiner Machtposition als materielles Organ der Beklagten zu qualifizieren sei.
Damit sei C.___ s Verhalten der Beklagten direkt zuzurechnen. Daruber hinaus
musse sich die Beklagte das Verhalten auch anrechnen lassen, da letzterer der
Vorgesetzte der Klagerin gewesen sei und ein funktioneller Zusammenhang zwi-

schen den Ubergriffen und der Arbeit bestehe.

Die Beklagte habe wider besseres Wissen wahrend der ganzen Zeit abgestritten,
etwas vom Fehlverhalten C._ s gewusst zu haben. Spatestens seit Mai 2014,
allerspatestens seit Januar 2015 habe die Beklagte aber von dem Fehlverhalten
gewusst und es geduldet. Das inakzeptable Verhalten von C.__ sei bei der Be-
klagten wie auch bei den Kollegen der Klagerin und in der Medienbranche allge-

mein bekannt gewesen.

Als Reaktion auf den ...-Brief vom Frihjahr 2021 habe die Beklagte ihre Mitarbei-
tenden ermuntert, Fehlverhalten zu melden, wobei sie zugesichert habe, dass sich
aus einer Meldung keinerlei Nachteile ergeben wurden. Im Vertrauen darauf habe
die Klagerin die Beklagte anfangs April 2021 schriftlich und mindlich im Detail Gber
das langjahrige Fehlverhalten von C.__ informiert. Die Beklagte habe es dann
aber verschleppt, die von der Klagerin erneut gemeldeten Vorfalle aufzuarbeiten.
Entgegen den eigenen Ankundigungen seien die Erkenntnisse aus der Untersu-
chung von J.__ nicht einmal jenen Mitarbeitenden zur Kenntnis gebracht wor-
den, die an der Untersuchung mitgewirkten hatten. Spater im Verfahren habe sich
sodann gezeigt, dass Frau J1.__ in ihrem Bericht der Unternehmenskultur der
Beklagten ein vernichtendes Zeugnis ausgestellt habe. Am 8. September 2021
habe die Beklagte C._ Uber die Vorwurfe der Klagerin informiert, woraufhin er
sich habe krankschreiben lassen. Die Klagerin habe dann Uber Monate an einer
zweiten Untersuchung durch M. mitwirken mussen, die erst im Mai 2022 ab-

geschlossen gewesen sei, also 14 Monate nach der Meldung der Klagerin. Uber
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die Erkenntnisse aus dieser weiteren Untersuchung sei die Klagerin ebenfalls nicht

informiert worden.

Wahrend dieser ganzen Zeit habe es die Beklagte unterlassen, die Klagerin, die
sich mit ihrer Beschwerde im April 2021 exponiert habe, in irgendeiner Weise zu
schutzen. Weder habe die Beklagte C.__ wenigstens raumlich von der Klagerin
getrennt, noch habe sie (die Beklagte) sichergestellt, dass die Klagerin C._
nicht mehr ausgesetzt sein wirde, auch nicht nach seiner Konfrontation mit ihren
Vorwirfen. Im Gegenteil habe die Beklagte versucht, die Klagerin zunehmend zu
isolieren und zu marginalisierten. Ferner sei angekundigt worden, dass die Klagerin
von nun an den stellvertretenden Chefredaktor L. rapportieren solle, was an-
gesichts des kleinen Redaktionsteams keine adaquate Schutzmassnahme dar-
stelle. Es sei denn auch immer wieder zu Kontakten mit C.__ | u.a. an physi-

schen und virtuellen Redaktionssitzungen gekommen.

Das Fehlverhalten von C.__ und die verschleppte Untersuchung der Beklagten
habe sich schwerwiegend auf die Gesundheit der Klagerin ausgewirkt. Sie sei u.a.
fast jahrlich an Lungenentziindungen erkrankt, habe Schlafstérungen und allge-
meine Stresssymptome entwickelt und habe schliesslich an Herzproblemen gelit-
ten. Zudem sei sie (die Klagerin) seit 2011 in psychotherapeutischer Behandlung.
Aufgrund der verschleppten Untersuchung sei die Klagerin gezwungen gewesen,
am 12. Mai 2022 (mittels Einreichung des Schlichtungsgesuchs) den Rechtsweg

zu beschreiten.

Ein Anspruch auf Genugtuung bzw. Entschadigung wirde sich sowohl gestutzt auf

das Gleichstellungsgesetz wie auch aus Obligationenrecht ergeben.
1.2. Standpunkt der Beklagten

Die Beklagte macht im Wesentlichen geltend, dass das Verhaltnis zwischen der
Klagerin und C. lange Zeit nicht nur von Teammitgliedern, sondern auch von
C. selber als freundschaftlich bezeichnet worden sei. Weder von C.

noch von der Klagerin seien Beschwerden erfolgt. Aufgrund von persénlichen
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Schwierigkeiten zwischen einigen Redaktoren und C. , verstarkt durch neu-
erliche Sparmassnahmen im Jahr 2014/2015 sei es zu einigen Kindigungen ge-
kommen. C. sei dabei von einem Teil des Teams auch personlich fur Schwie-

rigkeiten verantwortlich gemacht worden.

Im November 2020, nur wenige Monate vor dem ...-Brief, habe die Klagerin erfolg-
los versucht, die Stelle von C.__ durch einen Vorstoss (inkl. Konzepteingabe)
beim Verwaltungsratsprasidenten zu bekommen. Die Beschwerde der Klagerin sei
nicht mit der Absicht der Feststellung oder Unterlassung von gleichstellungsrele-
vanter Diskriminierung erhoben worden, sondern mit der Absicht, C.__ aus sei-
nem Job zu entfernen. Den strikten Beweis konne die Beklagte nicht erbringen,
aber die Indizien, die dies nahelegten, seien erdriickend. Erst nachdem im Marz
2021, mithin vier Monate nach dem gescheiterten Versuch, C._ abzusetzen,

der ...-Brief vorgelegen habe, habe sich die Klagerin entschlossen, die schwerwie-

genden Vorwurfe der sexuellen Belastigung gegenuber C. zu erheben.
Am 9. April 2021 habe auf Wunsch der Klagerin ein Gesprach mit I. , einem
der damaligen Geschaftsfihrer der Beklagten, und mit K. vom HR stattge-

funden. Die Klagerin habe dabei ein Dokument, in welchem sie einen Teil der in
Frage stehenden Vorwurfe festgehalten habe, Ubergeben. Der Grossteil der in der
Stellungnahme angegebenen angeblichen Vorfalle habe aber einige Jahre zurlck-
gelegen. Im September 2021 habe die Klagerin eine um gewichtige Vorwdrfe er-
weiterte Version eingereicht. Schliesslich habe die Klagerin im Februar 2022 ihre

Vorwirfe erneut modifiziert.

Obwonhl die vorgeworfenen Sachverhalte z.T. sehr lange zurickgelegen hatten,
seien vor dem 9. April 2021 keine Meldungen an das HR-Team der Beklagten ver-
zeichnet gewesen. Es werde daher bestritten, dass die Klagerin sich jemals vor
April 2021 an sie (die Beklagte) gewandt habe, um die heute vorliegenden Vorwurfe

zu erheben.

Ganz im Gegenteil wirden sich in den vorliegenden Mitarbeiterbeurteilungen keine

Hinweise darauf finden lassen, dass die Klagerin die angeblichen Vorfalle ange-
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sprochen habe. Insgesamt sei erkennbar, dass die Klagerin durchaus Kritik ange-
bracht habe, wenn sie sich an etwas gestort habe. Dennoch habe sie in all den
Jahren mit keinem Wort angesprochen, dass C._ s Verhalten problematisch
sei. Der Beklagten kénne daher nicht vorgehalten werden, dass sie zum Schutz der

Klagerin etwas hatte vorkehren mussen.

In Bezug auf das Ergreifen mdglicher Massnahmen, macht die Beklagte geltend,

dass die Klagerin bereits im Gesprach vom 9. April 2021 ausgeschlossen habe, fur

ein (durch HR, Herrn I. oder eine externe Stelle moderiertes) Gesprach mit
C. zur Verfugung zu stehen. Sie habe zudem nicht gewollt, dass man
C. uberhaupt mit den Vorwurfen konfrontiere. Sie habe um «absolute Ver-

schwiegenheit» gebeten und habe auch nicht auf die interne Vertrauensperson zu-
gehen wollen. Weiter seien seit 2019 die Blroraumlichkeiten der Redaktion aufge-
I6st gewesen und daher hatten die Klagerin wie auch C.___ im Home-Office ge-
arbeitet. Das Risiko einer Begegnung sei daher sehr gering gewesen. Andere So-
fortmassnahmen seien nicht in Frage gekommen, weil diese das Risiko eines Ruck-
schlusses auf Inhalt und Herkunft der Vorwtrfe mit sich gebracht hatten. In Abspra-
che und mit Einverstandnis der Klagerin sei man Ubereingekommen, die Untersu-
chung J1._ abzuwarten. C.__ habe man erst am 8. September 2021 mit
den Vorwirfen konfrontieren kdnnen, da bis dahin die Klagerin nicht mit einer In-
formation einverstanden gewesen sei. Man habe C.  nach der Konfrontation
mit den Vorwurfen angewiesen, die Klagerin nicht zu kontaktieren. C.__ sei
nach dem Gesprach vom 8. September 2021 schwer erkrankt und nicht mehr ar-
beitsfahig gewesen. Am 29. Oktober 2021 habe man im Einverstandnis mit der Kla-
gerin vereinbart, dass sie nicht mehr mit C.__ sondern ausschliesslich mit des-

sen Stellvertreter L. arbeiten solle.

Die Beklagte habe die Klagerin am 6. August 2021 informiert, dass man die bei
J.__ eingegangenen Schilderungen gesammelt habe und diese nun abklaren
und Massnahmen definieren werde. Die Beklagte habe daraufhin mit Bezug auf die
Vorwurfe der Klageringegen C._ mit Teammitgliedern der Klagerin Gesprache
gefuhrt, wobei die Beklagte unterschiedliche Ruckmeldungen erhalten habe. Fur

die Beklagte sei damit spatestens im Dezember 2021 klar geworden, dass sich die
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Vorwurfe nicht so einfach bestatigen liessen. Damit sei die interne Untersuchung
der Vorwurfe aus Sicht der Beklagten abgeschlossen gewesen, was sie der Klage-

rin am 15. Dezember 2021 mitgeteilt habe.

Die Untersuchungsbeauftragten der Kanzlei M. AG seien zum Schluss ge-
kommen, dass viele der Rugen der Klagerin weit in die Vergangenheit zurtuckrei-
chen wirden. Nur wenige wirden aus der jungeren Vergangenheit stammen, selbst
diese seien aber bereits zwei bis drei Jahre alt. Die Vorwirfe seien meist unzu-
reichend belegt gewesen. Auch die befragten Personen hatten die Vorwtrfe mehr-
heitlich nicht bestatigen kdonnen resp. hatten sie verneint. In der Untersuchung
seien auch die im Rechtsbegehren Ziffer 2 behaupteten Vorfalle untersucht wor-
den. Da sie aber in der Mehrheit nicht glaubhaft gewesen seien und nicht hatten
belegt werden kdnnen und zudem erstellt sei, dass die Klagerin diese nie gemeldet
habe, sei der Beklagten auch nicht vorzuwerfen, sie hatte der Klagerin einen Schutz

versagt.

Die Beklagte habe somit die Vorfélle intern wie auch extern untersuchen lassen.
Dass es bis zum Abschluss der internen Untersuchung spatestens bis Dezember
2021 gedauert habe, habe daran gelegen, dass C.___ bis September 2021 gar
nicht zu den Vorwirfen habe befragt werden konnen. Von einer Verschleppung
durch die Beklagte, wie es die Klagerin der Beklagten vorwerfe, konne keine Rede

sein. Des Weiteren sei der Genugtuungsanspruch ohnehin verjahrt.

2. Rechtliches

2.1. Gemass Art. 328 OR ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer im
Rahmen des Arbeitsverhaltnisses Schutz und Flrsorge teilwerden zu lassen, des-
sen berechtigte Interessen in guten Treuen zu wahren und insbesondere die Per-
sonlichkeit der Arbeitnehmer zu schitzen. Der Umfang dieser Pflicht im Einzelfall
ist nach Treu und Glauben festzustellen (BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, 7. Aufl.,
2020, Art. 328 OR, N 1; Art. 2 Abs. 1 ZGB). Im Zentrum des Persdnlichkeitsschutzes
steht der Schutz von Leben und Gesundheit, wobei Schutz der Gesundheit gleich-

ermassen Schutz der physischen und psychischen Gesundheit bedeutet. Der Ar-
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beitgeber darf demnach nicht ein Arbeitsklima schaffen oder dulden, das die psy-
chische Gesundheit seiner Arbeitnehmer gefahrdet oder schadigt (BSK OR-PORT-
MANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 11a). Der Arbeitgeber hat dabei nicht nur eigene
personlichkeitsverletzende Eingriffe zu unterlassen, sondern dem Arbeitnehmer im
Rahmen des Arbeitsverhaltnisses auch Schutz gegen Dritte zu gewahren, d.h. ge-
eignete Massnahmen gegen personlichkeitsverletzende Eingriffe z.B. durch Vorge-
setzte zu ergreifen (BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 7). Namentlich
muss der Arbeitgeber daflir sorgen, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nicht sexuell belastigt werden und dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ge-
gen unzumutbare Arbeitsbedingungen wie beispielsweise Mobbing geschutzt sind
(BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 9 ff.).

2.2. Kommt es zu einer Personlichkeitsverletzung durch den Arbeitgeber selber
oder ergreift der Arbeitgeber die gebotenen Schutzmassnahmen nicht oder nur un-
genugend, wird er schadenersatzpflichtig. Bei schwereren Personlichkeitsverlet-
zungen ist neben Schadenersatz auch Genugtuung geschuldet (BSK OR-KESSLER,
Art. 49 OR, N 13). Begrifflich handelt es sich bei der Genugtuung um eine schaden-
ersatzunabhangige Leistung der verletzenden an die verletzte Person, welche de-
ren aufgrund der Verletzung erlittene immaterielle Unbill durch Schaffung eines
Wohlbefindens auszugleichen sucht (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 72).
Die Haftung fir die immaterielle Unbill wird in Verbindung mit Art. 99 Abs. 3 und
Art. 47/49 OR begrundet. Die fur eine Haftung vorausgesetzte Vertragsverletzung
ergibt sich aus einem Verstoss gegen Art. 328 OR, welcher personlichkeitsverlet-
zende Handlungen ohne ausreichende Rechtfertigung verbietet (vgl. PORTMANN in:
Domej/Emmenegger/Ernst [Hrsg.], Zeitschrift fur juristische Weiterbildung und Pra-
xis, recht 2010, Bern 2010, Genugtuungsbegrindende Personlichkeitsverletzun-
gen im Arbeitsverhaltnis - Konkretisierung nach Tatbestanden, Zurechnungsgrun-

den und Rechtsgrundlagen, S. 13).

2.3. Der Entschadigungsanspruch aus Art. 5 Abs. 3 GIG richtet sich gegen die
arbeitgebende Person und findet in den Fallen Anwendung, in denen die Arbeitge-
berschaft den Entlastungsbeweis nicht zu erbringen vermag, dass sie alle Mass-

nahmen getroffen hat, welche zur Verhinderung sexueller Belastigungen nach der
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Erfahrung notwendig und angemessen sind und die ihr billigerweise zugemutet
werden konnen. Die Entschadigung gemass Art. 5 Abs. 3 GIG stellt gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung eine Kombination von Schadenersatz und Strafe
dar. Zweck der Straf- und Praventionsfunktion ist es, Diskriminierungen vorzubeu-
gen (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 52 ff.).

2.4. Daruber hinaus behalt auch das Gleichstellungsgesetz in Art. 5 Abs. 5 den
Anspruch auf Genugtuung vor. Diskriminierungen im Sinne des GIG stellen immer
auch Verletzungen des Personlichkeitsrechts nach Art. 28 ff. ZGB und Art. 328 OR
dar. Sie sind als solche widerrechtlich im Sinne des Art. 41 OR und berechtigen
somit zu Genugtuung, wenn die entsprechenden speziellen Voraussetzungen er-
fullt sind (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 60).

3. Waurdigung

3.1. Zunachst ist festzuhalten, dass die Klagerin Vorwirfe geltend macht, welche
inhaltlich teilweise unter das Gleichstellungsgesetz fallen - namentlich Aussagen
wie "der Pfarrer schwarme von der Klagerin nur weil sie mit ihm Sex gehabt hatte"
(Rechtsbegehren Ziff. 2 a.), "die Ungefickte" (Rechtsbegehren Ziff. 2 b.) oder die
Klagerin habe "zu Beginn ihrer Redaktionszeit haufig die Manner gewechselt"
(Rechtsbegehren Ziff. 2 e.), ebenso aber auch Vorwirfe, welche keinen ge-
schlechtsspezifischen Kontext beinhalten, so beispielsweise das Anbringen von
Hakenkreuzen auf journalistischen Texten der Klagerin, die Aussage "lhr Deut-
schen hattet die doch eh alle gleich vergast" (Rechtsbegehren Ziffer 2 i.) oder die
Bezeichnung von klagerischen Ausdricken als "faschistisch" oder "zu deutsch"
(Rechtsbegehren Ziffer 2 h.). Gemass Darstellung der Klagerin resultierte die Per-
sonlichkeitsverletzung, auf welche sie ihren Anspruch stutzt, erst aus der Gesamt-
heit dieser vorgeworfenen Handlungen bzw. erst aus der Kombination und Syste-
matik dieser Einzelvorfalle. Vor diesem Hintergrund kann die Zusprechung einer
Entschadigung nicht allein nach Art. 5 Abs. 3 GIG beurteilt werden, sondern ist
vielmehr nach Art. 328 i.V.m. Art. 49 OR zu prufen. Auch die Klagerin selbst leitet
ferner ihre Anspriche primar aus Genugtuung ab.



E136

-30 -

3.2.  Umstritten ist zunachst, ob C.__ Organ der Beklagten war, womit seine
Handlungen der Beklagten direkt zuzurechnen waren. Hierzu ist festzuhalten, dass
C.___ keinerlei strategische Entscheidbefugnisse mit Bezug auf das Unterneh-
men hatte, sondern einzig mit der Leitung einer Redaktion betraut war. Er war we-
der durch Gesetz noch durch Statuten oder aufgrund einer faktischen Organisation
an der Willensbildung der Gesellschaft beteiligt. Damit hatte er bei der Beklagten
weder formell noch faktisch Organstellung. Entsprechend sind seine Handlungen

nicht der Beklagten direkt zuzurechnen.

3.3. Zur weiteren Prufung hinsichtlich einer Pflichtverletzung der Beklagten ist
entsprechend — nachdem ihr allfallige Handlungen von C.___ mangels Organ-
stellung nicht direkt zugerechnet werden kénnen — wesentlich, ob die Beklagte von
den Vorwurfen der Klagerin wusste oder hatte wissen missen und falls ja, in wel-

cher Form sie darauf reagierte.

3.4. Unbestritten und belegt ist, dass die Beklagte am 9. April 2021 ihre Be-
schwerde Uber C._ s Verhalten bei der Beklagten deponierte. Was den Zeit-
raum davor anbelangt, behauptet die Klagerin zwar, sie habe sich mehrmals bei
der Beklagten beschwert bzw. Vorfalle gemeldet, wobei die entsprechenden - be-
strittenen - Behauptungen indessen an keiner Stelle substantiiert oder gar belegt
werden. Diese Vorbringen sind entsprechend nicht zu héren. In Bezug auf die
Phase bis zur Beschwerde der Klagerin vom 9. April 2021 muss sich die Beklagte
auch daruber hinaus kein Nicht-Eingreifen mit Bezug auf die Verletzung der Per-
sonlichkeit der Klagerin vorwerfen lassen. Die Meldungen, die die Beklagte Uber
C.____ hatte, betrafen nicht die Klagerin. So lasst sich dem von der Klagerin ein-
gereichten Mail von Herrn N.__ vom 15. Januar 2015 beispielsweise zwar
durchaus dessen Verargerung Uber den Flhrungsstil C._ s und sein unange-
brachtes Verhalten gegenuber Herrn N.___ entnehmen, es enthalt aber keine
Hinweise auf Personlichkeitsverletzungen der Klagerin durch C.__ . Von der
Klagerin selbst sind in dieser Zeitspanne sodann konkret ausschliesslich positive
Ruckmeldungen uber das Verhalten ihres Vorgesetzten in den Mitarbeiterbeurtei-

lungen dokumentiert: Teilweise bescheinigte die Klagerin C. sogar explizit
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einen respektvollen Umgang und lobte ihn als Vorgesetzen. Wenn auch nicht vo-
rausgesetzt werden kann, dass die Klagerin offen einen allfalligen Konflikt hatte
thematisieren mussen, so ist doch in casu dieses gegenteilige, positive Ruckmel-
den augenfallig. Der Beklagten ist in diesem Zusammenhang auch zuzustimmen,
dass die Klagerin in den Mitarbeiterbeurteilungen durchaus Kritik dusserte, wenn
sie etwas storte, wie die aus ihrer Sicht unklare Aufgabenverteilung im Team. Unter

diesen Umstanden gab es keinen Anlass flur die Beklagte, ein systematisches (und

bislang nicht bekanntes) Mobbing der Klagerin durch C. auch nur zu vermu-
ten, geschweige denn, Massnahmen zum Schutze der Klagerin vor C. zu
ergreifen.

3.5. Ein Wissen der Beklagten um allfallige Missstande im Umgang mit der Kla-
gerin ist damit bis zum Zeitpunkt der Beschwerde der Klagerin vom 9. April 2021

nicht erwiesen.

3.6. Aber auch nach der Beschwerde der Klagerin vom 9. April 2021 ist keine
Pflichtverletzung der Beklagten ersichtlich: Zunachst wollte die Klagerin offenbar
selbst nicht, dass C._ Uber die Vorwirfe informiert wird, weshalb die Beklagte
gegenuber C.__ keine Massnahmen ergreifen konnte, hatten solche doch be-
dingt, dass dieser mit den Vorwurfen hatte konfrontiert werden mussen. Nachdem
die Beklagte C._ am 8. September 2021 informierte, handelte sie sodann um-
gehend, indem sie C._ anwies, die Klagerin nicht mehr zu kontaktieren und
der Klagerin unbestrittenermassen am 29. Oktober 2021 einen neuen Vorgesetzten
zuordnete. C.  war zudem unbestrittenermassen nach der Konfrontation mit
den Vorwulrfen krankgeschrieben, womit ein Zusammentreffen der Klagerin mit
C.__ ausgeschlossen war. Des Weiteren ergriff die Beklagte aufgrund der er-
hobenen Vorwurfe dahingehend Massnahmen, als dass sie unbestrittenermassen
zwei Untersuchungen durchfuhren liess, wobei die Klagerin, C.__ sowie etliche
weitere Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen befragt wurden. Die Beklagte reagierte so-
dann auf das Untersuchungsergebnis, indem sie sich von C._ trennte. Was
die Beklagte daruber hinaus hatte fir Schutzmassnahmen ergreifen sollen, wird

von der Klagerin nicht konkret dargelegt und ist entsprechend nicht substantiiert.
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3.7. Von der Klagerin moniert wird indessen, dass die Untersuchung langer als
14 Tage — wie dies gemass internem Reglement der Beklagten vorgeschrieben
ware — gedauert hat. Auch hieraus Iasst sich indessen in casu keine Pflichtverlet-
zung der Beklagten ableiten. Dies angesichts des Umstandes, dass die Be-
schwerde eine Vielzahl von Vorwurfen enthielt, welche z.T. auch durchaus lange
zurucklagen und die aufgrund ihrer Schwere einer eingehenden Abklarung bedurf-
ten. Da die Ergebnisse der ersten Untersuchung nicht eindeutig waren, war die
Beklagte sodann gehalten, diese in einer zweiten Untersuchung Uberprifen zu las-
sen. Auch darin ist keine Pflichtverletzung ersichtlich; fur eine seridse Abhandlung
aller im Raum stehender Vorwirfe war dieser Schritt angebracht und ist als adaquat
zu beurteilen. Anhaltspunkte, dass die Durchfihrung der Untersuchungen von Sei-
ten der Beklagten erschwert, behindert, verschleppt oder in die Lange gezogen

worden waren, wurden weder dargetan noch sind solche ersichtlich.

3.8. Nach dem Gesagten gelingt es der Klagerin in casu einerseits nicht, rechts-
genugend darzutun, dass allfallige Personlichkeitsverletzungen C._ s der Be-
klagten direkt zuzurechnen waren. Im Weiteren gelingt es ihr nicht, rechtgentugend
darzutun, dass die Beklagte keine oder nur ungenuigende Schutzmassnahmen er-

griffen hatte.

3.9. Beidiesem Ergebnis muss die von der Beklagten erhobene Einrede der Ver-

jahrung des Genugtuungsanspruchs nicht gepruft werden.

4. Fazit zum Genugtuungs- bzw. Entschadigungsbegehren (Rechtsbegehren

Ziffer 4)

Das Rechtsbegehren ist zufolge der vorstehenden Erwagungen abzuweisen.

VI. Begehren um Wiedereinstellung (Rechtsbegehren Ziffer 5a)

1.  Vorbemerkung

Vorab ist zu bemerken, dass die Klagerin bereits als vorsorgliche Massnahme die

provisorische Wiedereinstellung verlangte. Mit Beschluss vom 19. Mai 2023 wurde
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das Begehren um provisorische Wiedereinstellung der Klagerin abgewiesen. Zu-
sammengefasst konnte keine eindeutige Hauptsachenprognose gestellt werden,
weshalb eine Interessenabwagung vorgenommen wurde, die zu Ungunsten der
Klagerin ausfiel (Erw. 5.1 ff.). Die entsprechenden rechtlichen und tatsachlichen
Ausfuhrungen zum Kindigungsschutz sind im vorliegenden Entscheid erneut wie-

derzugeben, soweit sie nach wie vor zutreffend sind.

2. Parteistandpunkte

2.1. Standpunkt der Klagerin

Die Beklagte habe der Klagerin, nachdem die Klagerin am 12. Mai 2022 ein Schlich-
tungsgesuch einreicht habe, mit Schreiben vom 27. September 2022 auf den
31. Dezember 2022 gekiindigt. Die Kindigung sei mit schlechter Stimmung im
Team und Vertrauensverlust begrindet worden. Substantiiert sei dieser Grund von
der beweispflichtigen B'.__ aber nicht. Es seien keine Belege flr eine schlechte
Stimmung des Redaktionsteams nach der Trennung von C.  ersichtlich,
ebenso wenig fur Loyalitatsprobleme der Mitarbeitenden oder fir eine nicht zu 16-
sende Verunsicherung. Mit dem Austrittvon C.__ Ende Juni 2022 habe sich die
Sachlage fur die Mitarbeitenden ohnehin verandert. In Wahrheit sei der Klagerin
gekundigt worden, weil sie sich Uber das Fehlverhalten C.__ s beschwert und,
nachdem die Beklagte die Untersuchung der gemeldeten Vorfalle verschleppt
habe, den Rechtsweg eingeschlagen habe. Es habe keinen begrindeten Anlass
fur die Kindigung gegeben. Ausserdem bestehe ein Kausalzusammenhang zwi-
schen der betriebsinternen Beschwerde bzw. dem eingeleiteten Schlichtungsver-
fahren einerseits und der von der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung anderer-
seits, weshalb die Kindigung gemass Art. 10 GIG anfechtbar sei. Die Klagerin habe
ihre Beschwerde — entgegen den Behauptungen der Beklagten — nicht erhoben,

um C. s Stelle zu erhalten.
2.2. Standpunkt der Beklagten

Die Beklagte halt dagegen, dass die Klindigung nicht auf die im April 2021 erho-

bene Beschwerde zuruckzufuhren sei und sie fur die Kindigung der Klagerin einen
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begrundeten Anlass gehabt habe. Wie sie in der Kindigungsbegrindung dargelegt
habe, habe die Untersuchung beim Team des D._ s Spuren hinterlassen. Die
entstandene, unausweichlich schwierige Situation habe das Team spurbar belas-
tet, da sowohl die Klagerin als auch C.___ von allen Teammitgliedern geschatzt
worden seien. Es sei bei den Befragungen der Teammitglieder erkennbar gewor-
den, dass Loyalitatskonflikte bestanden hatten, aber auch starke Verunsicherungen
seien zutage getreten. Zum einen seien die Teammitglieder Uber die Vorwurfe der
Klagerin erstaunt gewesen, da niemand diese habe bestatigten kbnnen, zum an-
deren habe ihr niemand unterstellen wollen, dass sie lige. Zudem hatten alle Be-
fragten Angst gehabt, dass ihre Aussagen zu Nachteilen bei der einen oder ande-
ren Person fuhren kénnten. Nachdem sich zudem herausgestellt habe, dass ein
Grossteil der Vorwirfe nicht zugetroffen hatten und zutage getreten sei, dass die
Klagerin vor Erheben der Vorwurfe erfolglos versucht habe, die Stelle ihres Vorge-
setzten zu bekommen, und da die Klagerin bereits vor Abschluss der Untersuchung
klargemacht habe, dass eine weitere Zusammenarbeit mit ihrem Vorgesetzten
nicht mehr in Frage kame, sei das Vertrauen in eine gute weitere Zusammenarbeit
mit der Klagerin erheblich beeintrachtigt gewesen. Es sei damit dusserst schwierig
geworden, eine reibungslose weitere Zusammenarbeit im kleinen Team sicherzu-
stellen. Es habe keine Aussicht bestanden, dass die anhaltende Situation nach Ab-
schluss der Untersuchung ohne erhebliche weitere Reibungsverluste und weitere
Verunsicherungen im Team hatte bereinigt werden konnen. Dieses Risiko habe die
Beklagte nicht eingehen wollen und sich im Sinne eines Neuanfangs entschlossen,
das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin zu beenden. Die Kiindigung der Klagerin sei
folglich nicht wegen ihrer Beschwerde erfolgt. Sie sei zudem ausserhalb der
Schutzfrist von Art. 10 GIG erfolgt, da der Kindigungsschutz gemass Art. 10 GIG
nicht fur innerbetriebliche Beschwerden gelte, die nicht in guten Treuen erhoben
werden, was vorliegend der Fall sei. Die Voraussetzungen einer Wiedereinstellung

seien somit nicht gegeben.
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3. Rechtliches

3.1.  Nach Art. 10 Abs. 1 GIG ist die Klindigung des Arbeitsverhaltnisses durch
die Arbeitgeberin anfechtbar, wenn sie ohne begriindeten Anlass auf eine innerbe-
triebliche Beschwerde Uber eine Diskriminierung oder auf die Anrufung der Schlich-
tungsstelle oder des Gerichts durch die Arbeitnehmerin erfolgt. Da Art. 10 GIG die
Arbeitnehmerin vor einer Racheklindigung schutzen will, setzt die Anwendbarkeit
von Art. 10 GIG einen Kausalzusammenhang zwischen der beanstandeten Diskri-
minierung und der Kundigung voraus. Dieser ist zu vermuten, wenn die Kindigung
auf eine innerbetriebliche Beschwerde, auf die Anrufung der Schlichtungsstelle o-
der des Gerichts folgt sowie innerhalb von sechs Monaten Uber den Abschluss ei-
nes entsprechenden Verfahrens hinaus. Die Schutzfrist gemass Art. 10 Abs. 2 GIG
beginnt daher an dem Tag, an welchem die Arbeitnehmerin sich innerbetrieblich
Uber eine mdgliche Diskriminierung beschwert, und endet sechs Monate nach dem
Abschluss des Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens bzw. sechs Monate, nach-
dem der Arbeitgeber zur geltend gemachten Diskriminierung abschliessend Stel-
lung genommen hat (vgl. BBI 1993 1309). Damit das Ende der Schutzfrist fur die
Arbeitnehmerin ersichtlich ist, trifft die Arbeitgeberin eine Obliegenheit, dieser die
Beendigung des Verfahrens mitzuteilen. Tut sie dies nicht, so geht dies zu ihren
Lasten und die Schutzfrist beginnt [nach herrschender Lehre] gar nicht zu laufen
(SHK GIG-WETZSTEIN/WOLFENSBERGER, Art. 10 Abs. 2 GIG, N 52).

3.2. Der Kundigungsschutz nach Art. 10 GIG setzt zunachst voraus, dass sich
eine Arbeitnehmerin innerbetrieblich tGber eine Diskriminierung i.S.v. Art. 3 oder 4
GIG beschwert bzw. wegen einer Diskriminierung die Schlichtungsstelle oder das
Gericht angerufen hat, um entsprechende Anspriche geltend zu machen (SGB
GIG-UEBERSCHLAG, Art. 10 GIG, Rz. 8). Die materielle Begrindetheit einer entspre-
chenden Beschwerde oder Klage spielt fur die Anwendbarkeit des Kiundigungs-
schutzes grundsatzlich keine Rolle. Allerdings setzt auch der Kindigungsschutz
nach Art. 10 GIG ein Handeln nach Treu und Glauben voraus, bei offensichtlichem
Rechtsmissbrauch ist der Kundigungsschutz nicht mehr gewahrleistet. Der gute
Glaube wird gemass Art. 3 Abs. 1 ZGB vermutet, es liegt deshalb an der Arbeitge-
berschaft, den Rechtsmissbrauch nachzuweisen (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 10
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GIG, Rz. 11 1.). Rechtsmissbrauchlich ist die Rechtsausubung, die ohne schitzens-
wertes Interesse erfolgt. Zudem liegt auch Rechtsmissbrauch vor, wenn ein
Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die
nicht in dessen Schutzbereich fallen (BGE 137 Ill 625 E. 4.3; BGE 135 Ill 162
E.3.3.1; BGE 1321 249 E. 5).

3.3. Der Kundigungsschutz nach Art. 10 GIG greift dann nicht, wenn ein begrun-
deter Anlass fur die Kindigung vorliegt. Der Begriff des begriindeten Anlasses ist
nach der herrschenden Lehre im Sinne von Art. 336 Abs. 2 lit. b OR zu interpretie-
ren. Als begrindeter Anlass ist mithin jeder Grund zu verstehen, der bei vernunfti-
ger Betrachtungsweise die Kindigung rechtfertigt, selbst wenn er nicht schwerwie-
gend genug ist, um eine fristlose Entlassung zu rechtfertigen. Um im Sinne von
Art. 10 GIG begriundet zu sein, muss der Anlass mit anderen Worten eine gewisse,
nicht mehr als geringfugig zu bezeichnende Intensitat aufweisen, welche die Ent-
lassung als gerechtfertigt erscheinen lasst (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 10 GIG,
Rz. 15; KLETT, in: Schwander/Schaffhauser [Hrsg.], Das Bundesgesetz Uber die
Gleichstellung von Mann und Frau, St. Gallen 1996, S. 172; BGE 130 IIl 353
E. 2.2.1; a.M. VON KAENEL, Begriff und Voraussetzungen der Kundigungsanfech-
tung nach Art. 10 GIG, in: ArbR 2008, S. 63). Dabei ist der begriindete Anlass nicht
nur auf Griinde beschrankt, welche die gekundigte Person selber zu vertreten hat
(SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 10 GIG, Rz. 15). Die Beweislast, dass ein begriinde-
ter Anlass fur die Kindigung besteht, trifft — im Hauptverfahren — die Beklagte als
Arbeitgeberin. Dabei hat sie nicht nur zu beweisen, dass sie begrindeten Anlass
zur Kindigung hatte, sondern auch, dass sie tatsachlich aus diesem Anlass kin-
digte (SGB GIG-UEBERSCHLAG, Art. 10 GIG, Rz. 17).

3.4. Damit der Kiindigungsschutz gemass Art. 10 GIG geltend gemacht werden
kann, muss die Kundigung vor dem Ende der Kundigungsfrist beim Gericht ange-
fochten werden (Art. 10 Abs. 3 GIG).

4. Wirdigung

4.1. Betreffend die formellen Voraussetzungen zur Geltendmachung des Kundi-

gungsschutzes von Art. 10 GIG ist festzuhalten, dass die Beklagte der Klagerin mit
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Schreiben vom 27. September 2022 per 31. Dezember 2022 kindigte. Die Klagerin
erhob gegen die Kindigung mit Schreiben vom 7. Oktober 2022 Einsprache im
Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR und focht hernach die Kindigung im Rahmen der
vorliegenden Klage vom 22. November 2022 noch innerhalb der Kindigungsfrist
an (vgl. Art. 10 Abs. 3 GIG). Die formellen Voraussetzungen zur Geltendmachung

des Kundigungsschutzes gemass Art. 10 GIG sind somit erfullt.

4.2. Umstritten ist zunachst, ob die Kindigung innerhalb der Schutzfrist von
Art. 10 Abs. 2 GIG erfolgt ist.

4.3. Die Klagerin hat zunachst den allgemein bekannten ...-Brief vom 5. Marz
2021, der sich an die Redaktionen von B'._ richtete, mitunterzeichnet. In der
Folge Uberreichte die Klagerin am 9. April 2021 1. (Co-Geschaftsflihrer der
Beklagten) und K._ (Mitarbeiterin HR) schriftlich festgehaltene Vorwirfe ge-
genuber ihnrem Vorgesetzten C.___ . Die Vorwurfe bezogen sich auf diverse Vor-
falle, die sich zwischen ihrund C.___ im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit ab-
gespielt haben sollen, und betrafen mitunter auch sexistische Kommentare seitens
C.___ . Damit liegt eine innerbetriebliche Beschwerde der Klagerin im Sinne von
Art. 10 Abs. 1 GIG vor.

4.4. Die Beklagte gab in der Folge eine erste Untersuchung bei J1._ Con-
sulting, als Reaktion auf die erhobenen Vorwdrfe im ...-Brief, in Auftrag. Deren Be-
richt lag am 13. August 2021 vor. Im Rahmen dieser Untersuchung wurden auch,
zumindest teilweise, die Vorwurfe der Klagerin thematisiert. Am 15. Dezember
2021 wurden der Klagerin die Ergebnisse der Untersuchung mitgeteilt. In der Folge
entschied sich die Beklagte, weitere und genauere Abklarungen zu tatigen und ver-
anlasste die zweite Untersuchung von M. | welche mit Bericht vom 12. Mai
2022 abgeschlossen wurde. Diese zweite Untersuchung stand in einem sachlichen
Zusammenhang mit der ersten Untersuchung und diente einzig dazu, die Vorwurfe
der Klagerin genauer zu untersuchen. Die Untersuchungsbeauftragten der zweiten
Untersuchung pruften jeden Vorwurf der Klagerin und befragten dazu die Klagerin,
C.___ sowie diverse Zeugen. Die Untersuchung der Vorwirfe der Klagerin war
entsprechend nicht bereits am 15. Dezember 2021 abgeschlossen, sondern dau-

erte bis zum Abschluss der zweiten Untersuchung, mithin bis zum 12. Mai 2022,
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an. Die Schutzfrist gemass Art. 10 Abs. 2 GIG, welche einen Kindigungsschutz bis
sechs Monate nach Abschluss des innerbetrieblichen Beschwerdeverfahrens vor-
sieht, lief daher mindestens bis zum 12. November 2022. Die Kindigung vom
27. September 2022 erfolgte damit innerhalb der Schutzfrist von Art. 10 Abs. 2 GIG.

4.5. Daruber hinaus hatte die Klagerin am 12. Mai 2022 ein Schlichtungsgesuch
beim Friedensrichteramt der Kreise ... + ... der Stadt Ziurich eingereicht. Das
Schlichtungsgesuch wurde zwar nicht der Schlichtungsstelle fur Streitigkeiten aus
dem Gleichstellungsgesuch gemass Art. 200 ZPO und § 52 lit. b GOG eingereicht,
jedoch verlangte die Klagerin unter anderem auch die Feststellung, dass sie im
Sinne des Gleichstellungsgesetzes (GIG) diskriminiert worden sei. Unabhangig da-
von, wann das innerbetriebliche Beschwerdeverfahren tatsachlich abgeschlossen
wurde, I6ste auch die Einleitung des Schlichtungsverfahrens eine Schutzfrist ge-
mass Art. 10 Abs. 2 GIG aus. Die Kindigung vom 27. September 2022 erfolgte

wahrend des laufenden Schlichtungs- bzw. Gerichtsverfahrens.

4.6. Vor diesem Hintergrund ist der Kausalzusammenhang zwischen der erho-
benen Beschwerde und der Kindigung zu vermuten. Folglich ist die Beklagte da-
hingehend beweispflichtig, als sie darzutun hat, dass ein begrindeter Anlass fur

die Kindigung und somit keine Racheklndigung vorlag.

4.7. Die Beklagte begrindet ihre Kiindigung mit der aufgrund der Vorwurfe der
Klagerin geschaffenen Unruhenim Teamdes D. s. Die Mitarbeiter hatten sich
in einem Loyalitatskonflikt befunden, das Team sei spurbar belastet gewesen. Das
Risiko, dass sich die Situation negativ auf die Teamleistungen und damit den Erfolg
des Produktes, auswirken wurde, habe die Beklagte nicht auf sich nehmen wollen.
Da die Klagerin ausserdem bereits vor Abschluss der Untersuchung klargemacht
habe, dass eine weitere Zusammenarbeit mit ihrem Vorgesetzten nicht mehr in
Frage kdme, sei das Vertrauen in eine gute weitere Zusammenarbeit mit der Kla-
gerin zudem erheblich beeintrachtigt gewesen. Insgesamt sei es damit ausserst
schwierig geworden, eine reibungslose weitere Zusammenarbeit im kleinen Team

sicherzustellen.
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Die von der Beklagten behaupteten Unruhen im Team wurden an keiner Stelle sub-
stantiiert. Eine pauschale Erklarung, dass es zu Loyalitatskonflikten und Unruhen
im Team gekommen sei, genugt hierzu nicht. Dartber hinaus ware es Aufgabe der
Arbeitgeberin gewesen, allfalligen Unruhen im Team entgegenzuwirken bzw. diese
zu befrieden, insbesondere angesichts einer laufenden Untersuchung, deren Er-
gebnis noch nicht vorlag. Dass die Klagerin ferner offenlegte, dass eine weitere
Zusammenarbeit mit ihrem Vorgesetzten fur sie nicht mehr in Frage komme, stellt
eine konsequente und logische Folge auf die von ihr vorgebrachten Verfehlungen
C.__ sdarund vermag damit keinen legitimen Grund zur Kindigung zu begrun-

den.

4.8. Nach dem Gesagten gelingt es der Beklagten nicht, substantiiert darzutun
oder gar zu belegen, dass zum Zeitpunkt der Kundigung der Klagerin durch die

Beklagte, am 27. September 2022, ein sachlicher Kiindigungsgrund vorlag.

4.9. Es bleibt zu beurteilen, ob die Klagerin die Klage missbrauchlich erhoben
hat. Die Beklagte macht hierzu geltend, dass sowohl die interne Beschwerde der
Klagerin vom 9. April 2021 als auch die Einleitung des vorliegenden Verfahrens
mittels Schlichtungsgesuch vom 12. Mai 2022 missbrauchlich und nicht in guten
Treuen erfolgt sei, weshalb sich die Klagerin nicht auf den Kindigungsschutz ge-
mass Art. 10 GIG berufen kénne. Die Klagerin habe als einziges Ziel gehabt, dass

C. gekundigt werde, da sie seinen Posten habe ubernehmen wollen.

4.10. Es ist - wie dies auch schon im Beschluss vom 19. Mai 2023 betr. provisori-
sche Wiedereinstellung festgehalten wurde - richtig, dass die Behauptung der Be-
klagten, die Klagerin habe einst Interesse an der Stelle ihres Vorgesetzten bekun-
det, belegt ist. Zutreffend ist auch, dass sich die Vorwurfe der Klagerin gegenuber
C.__ grosstenteils auf Vorfalle beziehen, die im Zeitpunkt der Beschwerde be-
reits mehrere Jahre zurucklagen. Allerdings kann allein daraus noch nicht ge-
schlossen werden, dass die gesamte vorliegende Klage aus rechtsmissbrauchli-
chen Motiven erhoben wurde. Festzuhalten ist zudem, dass verschiedene Vor-
wulrfe, so das Anbringen von Hakenkreuzen auf einem Text der Klagerin, von
C.___ selbst bestatigt wurden und somit erhartet sind. Auch die Beklagte selbst

gab im Rahmen einer Medienmitteilung vom tt.mm.2023 ferner an, C. wegen
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seines Fehlverhaltens entlassen zu haben. Es ist festzuhalten, dass rechtsmiss-
brauchliche Motive nicht in rechtsgentgender Art und Weise dargetan oder bewie-

sen wurden.

5. Fazit zum Begehren auf Wiedereinstellung (Rechtsbegehren Ziffer 5a)

Nach dem Gesagten ist die Kindigung der Beklagten vom 27. September 2022 in

Gutheissung des Rechtsbegehrens der Klagerin gemass Ziffer 5a aufzuheben.

Da die Klagerin mit inrem Hauptbegehren auf Aufhebung der Kiindigung (Ziffer 5a)
durchdringt, muss das eventualiter erhobene Begehren auf Bezahlung einer Ent-

schadigung (Ziffer 5b) nicht behandelt werden.

VII. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Vorliegend sind keine Gerichtskosten zu erheben, da sich die Rechtsbegeh-

ren vorwiegend auf das Gleichstellungsgesetz stutzen (Art. 114 lit. a ZPO).

2.1 Die Entschadigungsfolgen richten sich nach dem Obsiegen und Unterliegen
der Parteien (Art. 106 ZPO).

2.2 Betreffend Rechtsbegehren Ziff. 1-4 unterliegt die Klagerin vollumfanglich,
wobei Rechtsbegehren Ziff. 1-3 thematisch eine Einheit, beinhaltend Haupt- und
Eventualbegehren, bilden und nicht vermdgensrechtlicher Natur sind. Rechtsbe-
gehren Ziff. 4 hat einen Streitwert von Fr. 10'000.—. Weiterhin unterlag die Klage-
rin gemass Beschluss vom 19. Mai 2023 mit ihrem Antrag auf vorsorgliche Mass-

nahmen.

Demgegenuber obsiegt die Klagerin hinsichtlich ihres Rechtsbegehrens Ziff. 5a,
wobei der Streitwert — infolge der erfolgreichen Anfechtung der im Jahr 2022 aus-

gesprochenen Kundigung — diverse Monatslohne beinhaltet.

Hinsichtlich Komplexitat und Beurteilungsaufwand sind ferner die Rechtsbegehren

Ziff. 1-4 dem Rechtsbegehren Ziff. 5a in etwa gleichzustellen.
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Aufgrund dieses Prozessausgangs ist insgesamt von einem je halftigen Obsiegen
bzw. je halftigen Unterliegen der Parteien auszugehen. Die Parteientschadigun-

gen sind demzufolge wettzuschlagen.

Es wird beschlossen:

1. Auf die klagerischen Rechtsbegehren Ziffer 1-3 wird nicht eingetreten.

2.  Schriftliche Mitteilung, Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen so-

wie Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung des klagerischen Rechtsbegehrens Ziffer 5a wird die von der
Beklagten ausgesprochene Kiindigung vom 27. September 2022 aufgeho-

ben.
2. Im Ubrigen wird die Klage, soweit darauf eingetreten wurde, abgewiesen.
3. Es werden keine Kosten erhoben.

4. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Ziirich 2024

AGer-Z 2024 Nr. 6

Art. 99 ZPO; Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO; Art. 119 ZPO; Art. 3a und 3b des schwei-
zerisch-britischen Abkommens liber Zivilprozessrecht vom 3. Dezember
1937; Haager Ubereinkunft vom 1. Mdrz 1954 betreffend Zivilprozessrecht
(HU54); Haager Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 iiber den internatio-
nalen Zugang zur Rechtspflege (HU80).

Sicherheitsleistung fur die Parteientschadigung. Erneutes Gesuch um Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

Der Verpflichtung eines in Grossbritannien wohnhaften schweizerisch-britischen
Doppelbiirgers zu Leistung einer Sicherheit fiir die Parteientschéddigung stehen
keine internationalen Abkommen entgegen.

Wird weder eine wesentliche Verdnderung, geschweige denn eine Verschlechte-
rung der finanziellen Verhéltnisse dargetan, ist das im Zusammenhang mit dem
Antrag auf Sicherheitsleistung fiir die Parteientschadigung gestellte, erneute Ge-

such um unentgeltliche Rechtspflege abzuweisen, soweit darauf einzutreten wére.

Aus Beschluss des Arbeitsgerichts Zirich, AN230029-L vom 25. November 2024
(Prasident lic. iur. H. Dedovic als Vorsitzender, der Arbeitsrichter P. Graf und die
Arbeitsrichterin K. Siegenthaler sowie die Gerichtsschreiberin Dr. iur. A. Sang Bas-

tian):

«[...]
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2. Sicherheitsleistung Parteientschadigung

2.1. Die Beklagten 1 und 2 begrinden ihre jeweiligen Antrage zusammengefasst
damit, dass gemass Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO die klagende Partei auf Antrag der
beklagten Partei Sicherheit fur die Parteientschadigung verlangen konne, sofern
die klagende Partei keinen Wohnsitz in der Schweiz habe. Der Klager wohne in
Grossbritannien und habe keinen Wohnsitz in der Schweiz. Auch wirden keine ein-
schlagigen Staatsvertrage oder eine Ausnahme gemass Art. 99 Abs. 3 ZPO vorlie-
gen, die eine Sicherheitsleistung ausschliessen wurden. Art. 3a und 3b des schwei-
zerisch-britischen Abkommens Uber Zivilprozessrecht vom 3. Dezember 1937
(SR 0.274.183.671; nachfolgend "Abkommen") betreffend Befreiung von der Kau-
tionspflicht seien vorliegend nicht einschlagig. Art. 3a des Abkommens befreie nur
die im Prozessland wohnhaften Klager von der Kautionspflicht. Der Klager wohne
jedoch nicht im Prozessland Schweiz. Ausserdem besitze der Klager kein "unbe-
wegliches oder anderes nicht ohne weiteres Ubertragbares Eigentum [...], das zur
Deckung der Prozesskosten" hinreichen wurde und ihn gemass Art. 3b des Abkom-

mens von der Kautionspflicht befreien wurde.

Die Haager Ubereinkunft vom 1.Marz 1954 betreffend Zivilprozessrecht
(SR 0.274.12; HU54) und das Haager Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 (iber
den internationalen Zugang zur Rechtspflege (SR 0.274.133; HU80) seien vorlie-
gend nicht einschlagig, da der Klager mit Grossbritannien nicht in einem Vertrags-
staat des HU54 und HU80 wohnhaft sei. Irrelevant sei dabei, dass der Klager
schweizerisch-britischer Doppelblrger sei, da beide Abkommen fir ihre Anwend-

barkeit auf den Wohnsitz in einem Vertragsstaat abstellen wirden.

2.2. Der Klager stellt sich hingegen zusammengefasst auf den Standpunkt, er sei
britischer Staatsangehoriger und habe vor einem Schweizer Gericht einen Fall an-
hangig gemacht. Somit gelange das oben genannte schweizerisch-britische Ab-
kommen zur Anwendung, gemass dessen Art. 2 britische Staatsangehdrige die
gleichen Rechte und denselben Schutz geniessen wirden, wie wenn ein inlandi-
scher Fall vorliegen wirde. Art. 3a des Abkommens schliesse eine Sicherstellungs-
pflicht fur Prozesskosten aus, wenn diese fur Inlander unter ahnlichen Umstanden

nicht bestehe. Der Wohnsitz stelle im Inland kein Sicherstellungsgrund dar. Art. 3b
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des Abkommens kame nicht zur Anwendung, da der Klager im anderen Vertrags-

staat, namlich in England, Wohnsitz habe.

Der Klager macht geltend, neben dem genannten Abkommen gelange die HU54
und HU80 zur Anwendung. Gemass Art. 17 Abs. 1 HU54 diirfen Angehérigen eines
der Vertragsstaaten, die in einem anderen dieser Staaten als Klager vor Gericht
auftreten, eine Sicherheitsleistung nicht auferlegt werden, weil sie keinen Wohnsitz
oder Aufenthalt im Inland hatten. Derselbe Grundsatz sei in Art. 1 Abs. 1 HU80 ent-
halten. Angehorige eines Vertragsstaats sollten gleich behandelt werden, wie wenn
sie im Inland Wohnsitz hatten. Der Klager sei als schweizerisch-britischer Doppel-
bdrger Angehdriger eines der Vertragsstaaten. Da er seine Klage vor einem
Schweizer Gericht anhangig gemacht habe und die Schweiz Vertragsstaat beider
genannten Haager Ubereinkommen sei, miisse der Klager vorliegend wie ein In-
lander mit schweizerischem Wohnsitz behandelt werden. Deshalb sei der Klager

von der Sicherstellungspflicht der Parteientschadigung befreit.

2.3. Gemass Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO hat die klagende Partei auf Antrag der be-
klagten Partei fur deren Parteientschadigung Sicherheit zu leisten, wenn sie keinen
Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz hat. Der Klager hat unbestrittenermassen Wohn-
sitz in Grossbritannien, d.h. im Ausland und es liegt ein internationales Verhaltnis
vor. Bei internationalen Verhaltnissen sind Sicherheitsleistungen staatsvertraglich
oft ausgeschlossen, falls diese ausschliesslich am auslandischen Wohnsitz der kla-
genden Partei anknupfen (vgl. Art. 2 ZPO). Diese Staatsvertrage schliessen bloss
die Diskriminierung der auslandischen Klage-Partei gegenliber dem Inlander aus
(BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 99 N 9).

2.4. Zunachst ist festzustellen, dass der Klager in einem Staat Wohnsitz hat
(Grossbritannien), in dessen Verhaltnis zur Schweiz die Haager Ubereinkunft vom
1. Marz 1954 betreffend Zivilprozessrecht (SR 0.274.12; HU54) sowie das Haager
Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 Uber den internationalen Zugang zur
Rechtspflege (SR 0.274.133; HU80) keine Anwendung finden. Grossbritannien ist
weder Vertragsstaat des HU54 noch des HUS80.
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2.5. Fraglich ist, ob das schweizerisch-britische Abkommen tber Zivilprozessrecht
vom 3. Dezember 1937 (SR 0.274.183.671; nachfolgend "Abkommen") vorliegend
einschlagig ist resp. ob das Abkommen eine Kautionspflicht des Klagers aus-

schliesst.

Das Abkommen wurde gemass seiner Praambel von den Vertragsparteien ge-
schlossen, "vom Wunsche geleitet, ihren beidseitigen Angehdrigen gewisse Rechte
im gerichtlichen Verfahren zu sichern". Der Schutz wird in Art. 2 des Abkommens
umschrieben und umfasst den Rechtsschutz und Zutritt zu den Gerichten der An-
gehorigen eines hohen vertragsschliessenden Teils im Gebiet des anderen unter
denselben Bedingungen wie die Angehdrigen des andern hohen vertragsschlies-
senden Teils (Diskriminierungsschutz). Gemass der Definition in Art. 1 (b) des Ab-
kommens bedeutet die Bezeichnung "Gebiet eines (oder des andern) hohen ver-
tragsschliessenden Teils" die Gebiete, die in Beziehung stehen zu "Seine[r] Majes-
tat defr] Kénig von Grossbritannien, Irland und der Britischen liberseeischen Domi-
nions, Kaiser von Indien: England und Wales und alle[n] Gebiete, in denen das
Abkommen zufolge einer Ausdehnungserklarung nach Artikel 8 oder eines Beitritts
nach Artikel 9 in Kraft ist" sowie die Schweiz (i). Als "Angehérige eines (oder des
andern) hohen vertragschliessenden Teiles" sind die Staatsangehorigen der ge-
nannten Gebiete definiert (ii). Der Klager ist schweizerisch-britischer Doppelblrger.
Vom Zweck des Abkommens ausgehend — Diskriminierungsschutz der Angehori-
gen eines hohen vertragsschliessenden Teils im Gebiet des anderen — ist es frag-
lich, ob das Abkommen auf den Klager personlich anwendbar ist, wenn er doch
Staatsangehdriger beider Vertragsstaaten ist. Diese Frage kann jedoch offen blei-
ben, da — wie im Folgenden aufgezeigt wird — das Abkommen den Klager nicht von
der Sicherheitsleistung befreit auch im Fall, dass er als Angehdriger "des andern
hohen vertragsschliessenden Teils", d.h. Grossbritannien, der in der Schweiz ein

Verfahren anstrebt, betrachtet werden wirde.

Das Abkommen regelt die Sicherheitsleistung fur Prozesskosten unter Art. 3a
und 3b. Art. 3a regelt, dass die Angehodrigen eines hohen vertragschliessenden

Teils, die im Gebiete des andern wohnhaft sind, wo das Gerichtsverfahren durch-
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gefihrt wird, nicht verpflichtet sein sollen, Sicherheit fur Prozesskosten in den Fal-
len zu leisten, in denen die Angehorigen dieses andern hohen vertragschliessen-
den Teiles unter ahnlichen Umstanden dazu nicht verpflichtet sind. Vorliegend
wurde die Klage in der Schweiz erhoben und der Klager ist nicht in der Schweiz
wohnhaft. Somit ist der Klager nicht im Gebiet des andern wohnhaft, wo das Ge-
richtsverfahren durchgefihrt wird. Gestutzt auf den Wortlaut von Art. 3a des Ab-
kommens befreit das Abkommen den Klager somit nicht von der Sicherheitsleis-

tung fur die Prozesskosten.

Art. 3b des Abkommens regelt, dass die Angehdrigen eines hohen vertragschlies-
senden Teiles, die ausserhalb des Gebietes des andern, wo das Gerichtsverfahren
durchgefihrt wird, wohnhaft sind, nicht verpflichtet sein sollen, Sicherheit fur Pro-
zesskosten zu leisten, wenn sie in diesem Gebiete unbewegliches oder anderes
nicht ohne weiteres Ubertragbares Eigentum besitzen, das zur Deckung der Pro-
zesskosten hinreicht. Der Klager hat nicht geltend gemacht, dass er solch Eigentum
in der Schweiz besitzt bzw. geht er selber davon aus, dass Art. 3b des Abkommens
vorliegend nicht anwendbar ist; dies ware von ihm jedoch zu behaupten und zu
beweisen gewesen (BGer 4A_541/2022 vom 6. Januar 2023, E. 3.2.).

2.6. Somit ist der Klager nicht von der Sicherheitsleistung fur die Parteientschadi-
gung befreit. Es liegt in casu keine Ausnahmeregelung basierend auf eine vorge-
hende staatsvertragliche Regelung vor. Gestutzt auf Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO ist der
im Ausland wohnhafte Klager zu verpflichten, Sicherheit fur die Parteientschadi-

gungen der Beklagten 1 und 2 zu leisten.

3. Unentgeltliche Rechtspflege

3.1. Der Klager macht eventualiter geltend, ihm sei die unentgeltliche Rechts-
pflege zu gewahren, falls er zur Sicherheitsleistung der Parteientschadigungen ver-
pflichtet werden sollte. Seit dem Beschluss des Obergerichts des Kantons Zurichs
vom 8. November 2023 wirde eine veranderte neue Situation vorliegen — die Be-
klagten hatten durch ihre Antrage auf Sicherheitsleistung neue relevante Tatsachen
geschaffen —, die den Klager zu einem neuen Gesuch um unentgeltliche Rechts-

pflege berechtige. Ausserdem hatte sich die wohnliche und finanzielle Situation des
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Klagers seit dem genannten Beschluss des Obergerichts des Kantons Zurich mas-
sgeblich verschlechtert. Im Zeitpunkt der ersten Gesuchstellung mit Klage vom
5. Juni 2023 habe der Klager mit seiner Ex-Frau zusammengelebt, was nicht mehr
der Fall sei. Die Ex-Frau habe damals zur Miete gewohnt und dies sei nicht mehr
aktuell. Ausserdem sei die Schuldenabzahlung im Bedarf des Klagers nicht bertck-
sichtigt worden. Hinzu kdmen Schulden fur die Anwaltskosten dieses Gerichtsver-

fahrens.

3.2. Esist fraglich, ob der Eventualantrag des Klagers auf Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege, falls der Klager verpflichtet werden sollte, eine Sicherheit
zu leisten, im vorliegenden Fall zulassig ist. Gemass Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO hat
die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege die Befreiung von Vorschuss- und
Sicherheitsleistungen zur Folge. Mit dem Eventualantrag zielt der Klager darauf ab,
eventualiter unentgeltliche Rechtspflege gewahrt zu erhalten, im Fall dass er bei
Gutheissung der vorliegenden Antrage der Beklagten vorschuss- bzw. sicherheits-
leistungspflichtig werden sollte. Die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
setzt jedoch die Prozessarmut (sowie die fehlende Aussichtslosigkeit des Rechts-
begehrens des Gesuchstellers) voraus; eine allfallig aus einer Vorschuss- bzw. Si-
cherheitsleistung entstandene Prozessarmut kann sachlogisch nicht zur Gewah-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege fihren. Auch wenn auf den Eventualantrag

einzutreten ware, ist die Gewahrung aus nachfolgenden Griinden abzuweisen.

3.3. Diein Art. 99 Abs. 3 ZPO vorgesehenen Ausnahmen von der Sicherheitsleis-
tung sind nicht abschliessend. Die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege,
die gemass Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO ausdrucklich von der Pflicht zur Sicherheits-
leistung befreit, stellt eine weitere Ausnahme dar (BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 99
N 19).

3.3.1.  Wie bereits ausgefuhrt hat der Klager mit Klage vom 5. Juni 2023 ein Ge-
such um unentgeltliche Rechtspflege gestellt, welches mit Beschluss des hiesigen
Gerichts vom 6. Juli 2023 abgewiesen wurde. Dieser Beschluss wurde mit Be-
schluss und Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 8. November 2023
bestatigt und ist rechtskraftig. Weder die Bundesverfassung noch Art. 117 ZPO ge-

wahren einer Partei die Moglichkeit, nach Abweisung eines ersten Gesuchs um
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unentgeltliche Rechtspflege gleichsam voraussetzungslos ein neues Gesuch zu
stellen. Es genugt, wenn die betroffene Partei im Rahmen des gleichen Verfahrens
einmal die Gelegenheit erhalt, die unentgeltliche Rechtspflege zu erlangen, was
vorliegend der Fall ist. Ein zweites Gesuch auf der Grundlage des gleichen Sach-
verhaltes kame einem Wiedererwagungsgesuch gleich, auf dessen Beurteilung aus
verfassungsrechtlicher Sicht kein Anspruch besteht. Andernfalls wurde der Pro-
zessverschleppung Vorschub geleistet, was nicht der Sinn der unentgeltlichen
Rechtspflege sein kann. Hingegen besteht ein Anspruch auf Wiedererwagung bei
Vorliegen sog. unechter Noven, d.h. wenn der Gesuchsteller erhebliche Tatsachen
oder Beweismittel anfuhrt, die ihm im friheren Verfahren nicht bekannt waren oder
die schon damals geltend zu machen fur ihn rechtlich oder tatsachlich unmaoglich
war oder keine Veranlassung bestand. Von einem Gesuch um Wiedererwagung zu
unterscheiden ist das neue Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege. Dieses ist zu-
l&ssig, wenn sich die Verhaltnisse seit dem Entscheid Uber das erste Gesuch auf-
grund neuer nach dem ersten Entscheid eingetretener Tatsachen und Beweismittel
geandert haben. Ein neues Gesuch ist somit auf der Basis echter Noven moglich
(BGer 5A_900/2018 vom 5. Marz 2019 E. 2.1).

3.3.2. Der Klager hat als echte Noven seine Lohnausweise vom Januar 2024 bis
Juni 2024 eingereicht, woraus ersichtlich wird, dass sich das Einkommen des Kla-
gers seit dem letzten Gesuch nicht massgeblich verandert hat bzw. verdient er ak-
tuell mehr als zum Zeitpunkt der Einreichung des ersten Gesuchs (neu durch-
schnittlich Fr. 6'5624.20 im Gegensatz zu Fr. 6'097.—) sowie seinen neuen Mietver-
trag ab dem 10. Oktober 2023, welcher ausweist, dass der Klager tiefere Mietzins-
kosten hat als beim ersten Gesuch (neu Fr.2'614.35 im Gegensatz zu
Fr. 3'224.05). Der Klager machtim vorliegenden Gesuch héhere Unterhaltsbeitrage
gegenuber seiner Ex-Frau A._ und seiner sich in Ausbildung befindenden Tochter
geltend und reicht als Beleg eine von der Ex-Frau unterschriebene Abmachung ein,
worin festgehalten wird, dass der Klager anstelle von Unterhaltsbeitragen an sie
und ihre Tochter die Hypothek der Liegenschaft der Ex-Frau in der Héhe von
Fr. 4'006.75 (GBP 3'525.-) bezahlt. Der Klager reicht als Beleg seinen Kontoaus-
zug der Bank B._ bei, worin ersichtlich wird, dass der Betrag von GBP 3'5625.13

unter dem Titel "Direct Debit to ...." Uberwiesen wurde mit der handschriftlichen
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Notiz daneben "UHB Ex-Frau+Tochter". Der Klager macht weiter Schulden tber
Fr. 1'193'160.50 geltend, die er nicht belegt. Der Klager weist als neues Manko
Minus Fr. 1'351.30 aus, was ein um ca. Fr. 227 .— tieferer Betrag ist, als im ersten
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ausgewiesen wurde. Der Beleg vom
21. Oktober 2021 betr. Verkauf der ehelichen Liegenschaft in C._ bzw. D._ ist bei
der Beurteilung des neuen Gesuchs unbeachtlich, da der Beleg schon beim letzten
Gesuch hatte eingereicht werden missen und es sich somit dabei nicht um ein
echtes Novum, sondern um ein unzulassiges unechtes Novum handelt. Der Klager
fuhrt dazu auch nicht aus, weshalb er den Beleg beim ersten Gesuch nicht habe

einreichen konnen.

3.3.3. Zusammengefasst kann festgestellt werden, dass der Klager gewisse
echte Noven eingereicht hat. In Bezug auf die unechten Noven flihrt er jedoch nicht
aus, weshalb er diese nicht schon friher vorgebracht hat. Es handelt sich dabei
demzufolge nicht um ein Wiedererwagungsgesuch sondern um ein neues Gesuch.
Soweit er sich auf echte Noven beruft, kann festgestellt werden, dass sich die Ver-
haltnisse des Klagers seit dem letzten Gesuch nicht wesentlich verandert haben —
sein Manko hat sich sogar verringert, u.a. da er mehr verdient und weniger Mietzins
bezahlt. In Bezug auf den Mietzins fallt auf, dass der Klager in seinem ersten Ge-
such geltend machte, er wohne alleine, im neuen Gesuch jedoch ausfluhrt, er habe
mit seiner Ex-Frau zusammengewohnt. Ausserdem hat er entgegen seiner ihm ob-
liegenden umfassenden Mitwirkungspflicht, wobei er seine Einkommens- und Ver-
mogensverhaltnisse darzulegen und sich zur Sache sowie Uber ihre Beweismittel
zu aussern hat (Art. 119 Abs. 2 Satz 1 ZP; vgl. BGer 4A_270/2017 vom 1. Septem-
ber 2017, E. 4.2), seine aktuelle Vermdgenssituation nicht umfassend dargelegt
bzw. lasst sich seine aktuelle Vermogenssituation nicht hinreichend UGberprtfen.
Vielmehr geht aus dem Kontoauszug der Bank B._ vom 28. Juni 2024 hervor, dass
der Klager am 30. Mai 2024 Uber ein Vermdgen von GBP 14'064.77 verfugt hat.
Auf diesem Auszug ist jedoch auch ersichtlich, dass der Klager eine Zahlung von
E. am 30. Mai 2024 erhalten hat. Um was fir Einnahmen es sich dabei handelt
fuhrt der Klager nicht aus. Bei der Bank F._ hat er gemass Kontoauszug vom
28. Juni 2024 per 30. Juni 2024 ein Vermogen von insgesamt Fr. 1'336.50. Ob der

Klager weitere Kontobeziehungen hat oder nicht, wird nicht naher ausgefihrt. Was



E156

zum Beispiel mit dem Konto bei der G._, welches im ersten Gesuch angegeben
wurde, geschehen ist, dazu aussert sich der Klager nicht. Ausserdem liegen keine
Belege zu der Hohe der behaupteten Schulden vor. Auch hat der Klager keine ak-
tuelle Steuererklarung fur das Jahr 2023 eingereicht. Die finanziellen Verhaltnisse
des Klagers sind nicht umfassend und glaubhaft dargelegt, was schon im ersten
Entscheid betreffend Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege des Klagers festge-
halten wurde. Um unnétige Wiederholungen in Bezug auf die Mitwirkungspflicht des
Gesuchstellers zu vermeiden, wird auf den Beschluss und das Urteil des Oberge-

richtes vom 8. November 2023 verwiesen.

3.3.4. Der Klager verweist in seiner Eingabe auf Ausfuhrungen in seiner Be-
schwerde ans Obergericht und dazugehdérende Beilagen. Hierzu ist auf den Be-
schluss des Arbeitsgerichts vom 6. Juli 2023 und insbesondere auf den Beschluss
und das Urteil des Obergerichtes vom 8. November 2023 zu verweisen und dessen
Erwagung, dass die Urkunden mit dem Gesuch eingereicht werden mussen und
nicht von Amtes wegen beigezogen werden oder als bekannt vorauszusetzen sind.
Daher sind die Verweise auf die Beschwerdeschrift und die im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens vor Obergericht eingereichten Unterlagen, auf die der Klager

verweist, unbeachtlich.

3.4. Da weder wesentliche Veranderungen geschweige denn Verschlechterung
der finanziellen Verhaltnisse des Klagers vorliegen, ist das Gesuch abzuweisen,
soweit darauf einzutreten ware. Es liegt auch i.S.v. Art. 99 Abs. 3 ZPO keine wei-

tere Ausnahme von der Sicherheitsleistung vor.

Nicht nachvollziehbar sind die Ausfuhrungen des Klagers, wonach bei Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege, der Schweizer Staat als Schuldner der Parteient-
schadigung fungieren wirde und sich jede Beklagte in einem anderen Verfahren
uber ein solches Gesuch ausserordentlich freuen wurde. Dies ist unter Verweis auf
Art. 118 Abs. 3 ZPO, wonach die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
nicht von der Bezahlung einer Parteientschadigung an die Gegenpartei befreit,

nachweislich falsch und entschieden zu verneinen.
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4. Verspateter Antrag auf Sicherheitsleistung fiur die Parteientschadiqung

4.1. Der Klager moniert, die Antrage auf Sicherheitsleistung seien verspatet.
Rechtsprechungsgemass seien samtliche Einreden und Einwendungen innert
10 Tagen zu erheben. Die Antrage auf Sicherheitsleistung hatten daher innert
10 Tagen ab der Zustellung der Prasidialverfigung vom 3. April 2024, d.h. bis am
19. April 2024 gestellt werden mussen bzw. ab Erhalt des Gerichtskostenvorschus-
ses, d.h. ca. am 25. Marz 2024. Ein stetes Aufrollen der Eintretensfrage verstosse
gegen das Rechtsmissbrauchverbot, das Handeln nach Treu und Glauben und den
Anspruch des Klagers auf Beurteilung innert angemessener Frist. Das Rechts-

gleichheits- und Fairnessgebot werde verletzt.

4.2. Wann ein Antrag zur Sicherheitsleistung gestellt werden muss, ergibt sich we-
der aus dem Gesetz noch aus der Rechtsprechung. Gemass SUTTER-SOMM/SEILER
stehe es der beklagten Partei frei, den Antrag vor oder zusammen mit der Klageant-
wort oder erst in der Hauptverhandlung zu stellen (CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 99 N 7). Von einer Frist von 10 Tagen, wie vom Klager geltend gemacht, kann

nicht die Rede sein.

Gemass Art. 59 Abs. 1 ZPO tritt das Gericht auf eine Klage oder auf ein Gesuch
ein, sofern die Prozessvoraussetzungen erfullt sind. Art. 59 Abs. 2 lit. f ZPO be-
stimmt, dass es eine Prozessvoraussetzung ist, dass der Vorschuss und die Si-
cherheit fur die Prozesskosten geleistet worden sind. Die Voraussetzungen von
Art. 59 ZPO sagen nichts dartber, dass Uberhaupt ein "Prozess" durchzufuhren ist,
sondern (lediglich) dass ein Sachentscheid erst ergehen kann, wenn die Prozess-
voraussetzungen erfillt sind. Demzufolge missen die Prozessvoraussetzungen im
entscheidmassgebenden Zeitpunkt gegeben sein, was der Beginn der Urteilsbera-
tung darstellt (BGE 127 Ill 41, 43; KUKO ZPO-DoMEJ, Art. 59 N 1, 3 m.w.H.).

4.3. Im derzeitigen Verfahrensstadium liegen die Klageantworten noch nicht vor
bzw. wurden die Fristen zur Erstattung der Klageantworten den beiden Beklagten
einstweilen abgenommen; das Verfahren ist nicht spruchreif und somit hat die Ur-
teilsberatung nicht stattgefunden. Darauf basierend kann festgestellt werden, dass

die Antrage der beiden Beklagten nicht verspatet eingereicht wurden. Der Antrag
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auf Sicherheitsleistung ware sicherlich verspatet, wenn er nach Beginn der Urteils-
beratung gestellt worden ware, da bei Beginn der Urteilsberatung die Prozessvo-
raussetzungen gegeben sein missen. In diesem Zusammenhang hat der Klager
Einwande betreffend Verletzung des Rechtsgleichheits- und Fairnessgebots etc.
erhoben (s. oben). Da die beiden Beklagten ihre jeweiligen prozessualen Antrage
betr. Sicherheitsleistung nicht verspatet erhoben haben, sind die Einwande des

Klagers ohne Grundlage. Auf die Einwande ist somit nicht weiter einzugehen.

5. Hohe Sicherheitsleistung Parteientschadiqung

5.1. Die Beklagte 1 stellt den Antrag, es sei fur die Parteientschadigung der Be-
klagten 1 eine Sicherheit von Fr. 39'299.55 zu leisten. Die Beklagte 2 beantragt, es
sei der Klager zu verpflichten, eine Sicherheit in der Hohe von mindestens
Fr. 35'189.73 fur die Parteientschadigung der Beklagten 2 zu leisten. Die beiden
Beklagten beantragen somit, es sei fur ihre Parteientschadigungen je eine Sicher-

heit zu leisten.

5.2. Die Hoéhe der Sicherheitsleistung der Parteientschadigung bemisst sich in An-
wendung von Art. 95 Abs. 3 ZPO nach der mutmasslichen Hohe der Parteientscha-
digung, wie diese im Verfahren der angerufenen Instanz nach dem massgeblichen
kantonalen Tarif voraussichtlich festzusetzen sein wird (Art. 96 ZPO; BSK ZPO-
RUEGG/RUEGG, Art. 99 N 5 mit Verweis auf BGE 140 Ill 444 E. 3.2.).

5.3. Der Streitwert belauft sich im vorliegenden Fall auf Fr. 1'772'856.40. Bei den
Beklagten 1 und 2 handelt sich um eine einfache (passive) Streitgenossenschaft.
Somit ist der Klager zu verpflichten, fur die beiden Beklagten je eine Sicherheit flr
die Parteientschadigung zu leisten, wobei sich bei einfachen Streitgenossen der
Anteil an den Prozesskosten im Verhaltnis zu ihrer jeweiligen Beteiligung am Streit-
wert bestimmt (vgl. BGer 4A_487 2023 vom 14. Dezember 2021 E. 6.5 m.w.H.).
Gegenuber der Beklagten 1 macht der Klager eine Forderung von rund
Fr. 403'000.— geltend, gegenuber der Beklagten 2 eine von rund Fr. 1'370'000.—.
Somit ist der Klager zu verpflichten, fir die Parteientschadigung der Beklagten 1

eine Sicherheit von Fr. 26'875.— (=Grundgebuhr von Fr. 21'500.— zuzuglich eines
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Zuschlags von 25% fur allfallige Duplik) zu leisten; die von der Beklagten 1 bean-
tragte Sicherheit von Fr. 39'299.55 erscheint zu hoch und zurzeit nicht angemes-
sen. In Bezug auf die von der Beklagten 2 beantragte Sicherheit von Fr. 35'189.73
ist der Klager zu verpflichten, eine Sicherheit in der Héhe von Fr. 35'100.— zu leis-

ten. Eine spatere Erhohung der Sicherheit bleibt vorbehalten.

6. Fazit

6.1. Der Klager ist in Anwendung von Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO zu verpflichten, Si-
cherheit fur die Parteientschadigungen zu leisten. Dem Klager ist daher Frist fur
Sicherheitsleistungen in der Hohe von Fr. 26'875.— fur die Beklagte 1 und
Fr. 35'100.— fur die Beklagte 2 anzusetzen.

6.2. Die Sicherheit kann in bar oder durch Garantie einer in der Schweiz nieder-
gelassenen Bank oder eines zum Geschaftsbetrieb in der Schweiz zugelassenen

Versicherungsunternehmens geleistet werden (Art. 100 ZPO).

[...]»



E160

Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zurich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 1

Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO. Sicherheit fiir die Parteientschadigung zufolge
Zahlungsunfahigkeit bei zahlreichen Betreibungen.

Bei 40 Betreibungen und zwei Konkursandrohungen innert 3 Jahren und einer noch
offenen Betreibungssumme von (ber Fr. 300'000.— ist die Zahlungsunféhigkeit zu

bejahen.

Aus dem Beschluss des Arbeitsgerichts Ziirich, AG240005-L vom 5. Februar
2025 (gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel erhoben;
Gerichtsbesetzung: Prasident lic. iur. H. Dedovic als Vorsitzender, die
Arbeitsrichterin D. Graf und der Arbeitsrichter M.A. H. Achberger sowie die

Gerichtsschreiberin Dr. iur. A. Sang Bastian):
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Prozessuale Antrage des Beklagten:

"1. Es sei die Klagerin zu verpflichten, fur die sie allenfalls treffende
Verpflichtung zur Leistung einer Parteientschadigung an den
Beklagten Sicherheit in der Hohe von einstweilen mindestens
CHF 10'096 zzgl. MWST zu leisten.

2. Es sei dem Beklagten erst nach Eingang der Sicherheit fur die
Parteientschadigung gemass Antrag Ziffer 1 Frist zur Erstattung
der Klageantwort anzusetzen."

Erwaqungen:

1. Mit Eingabe vom 1. November 2024 stellte der Beklagte den prozessualen
Antrag auf Sicherheitsleistung fur die Parteientschadigung, da Grunde fur eine
erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung gemass Art. 99 Abs. 1 lit. d ZPO
bestliinden und die Klagerin zahlungsunfahig gemass Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO

erscheine.

2. Daraufhin wurde der Klagerin mit Prasidialverfigung vom 8. November 2024
Frist angesetzt, um sich zum Gesuch des Beklagten zu aussern. Mit Eingabe vom
22. November 2024 (Datum Poststempel) nahm die Klagerin Stellung zum Antrag
des Beklagten auf Sicherstellung der Parteientschadigung und verlangte die
Abweisung des prozessualen Antrags des Beklagten unter Kosten und
Entschadigungsfolgen. Die Stellungnahme der Klagerin wurde dem Beklagten mit
Schreiben vom 26. November 2024 zur Wahrung des rechtlichen Gehoérs zur
Kenntnisnahme zugestellt. Mit Eingabe vom 5. Dezember 2024 machte der
Beklagte von seinem Replikrecht Gebrauch und nahm Stellung zur klagerischen
Stellungnahme vom 22. November 2024. Diese Eingabe wurde der Klagerin mit
Kurzbrief vom 6. Dezember zur Kenntnisnahme zugestellt. Die Klagerin hat sich

nicht mehr geaussert.

3. Der Beklagte begrindet seinen Antrag damit, dass der aktuelle
Betreibungsregisterauszug der Klagerin vom 29. Oktober 2024 zeige, dass seit
Anfang des Jahres 2020 gegen die Klagerin insgesamt 56 Betreibungen in der
Hohe von insgesamt [rund Fr. 600'000.—] eingeleitet worden seien. Aufgrund des

Betreibungsregisterauszuges sei ausgewiesen, dass gegen die Klagerin in den
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letzten knapp funf Jahren eine bemerkenswert hohe Anzahl an
Betreibungsverfahren eingeleitet worden seien, wobei ein Vielzahl dieser
Betreibungen unverdachtige Forderungen, wie kantonale und eidgendssische
Steuerschulden, Sozialversicherungsabgaben, sonstige Versicherungspramien
sowie Forderungen vom Notariat und Handelsregister betrafen. Der Beklagte gehe
davon aus, dass die Klagerin uber keine nennenswerten flussigen Mittel oder
sonstige Aktiven verfuge, da die Klagerin ein reines Dienstleistungsunternehmen
betreibe und Uber keine nennenswerten flussigen Mittel oder sonstige Aktiven
verfuge. Vor diesem Hintergrund stellten die gegenlber der Klagerin in den letzten
funf Jahren erhobenen Betreibungsverfahren in der Héhe von gesamthaft [rund
Fr. 600'000.-], wovon Forderungen in der Hohe von [rund Fr. 400'000.—] noch nicht
beglichen worden seien, im Vergleich zu den Mitteln der Klagerin, erhebliche
Verbindlichkeiten dar. Des Weiteren zeige sich, dass sich die Zahlungsmoral der
Klagerin im vergangenen Jahr nochmals verschlechtert habe, zumal seit der
Betreibung der A._ AG vom 26. September 2023 seitens der Klagerin keine einzige
Forderung mehr beglichen worden sei, obschon seither von zahlreichen
unverdachtigen Glaubigerinnen weitere Beitreibungen eingeleitet worden seien.
Vor diesem Hintergrund und dem Umstand, dass bereits zwei Glaubiger den
Konkurs gegenuber der Klagerin haben androhen lassen, sei davon auszugehen,
dass die Klagerin nicht Uber die notwendigen liquiden Mittel verfige, um eine
allfallige zu Gunsten des Beklagten zugesprochene Parteientschadigung zu

bezahlen.

4. Die Klagerin stellte sich in ihrer Eingabe vom 22. November 2024 auf den
Standpunkt, dass haufige Betreibungen gestutzt auf lit. a oder d ein Indiz fur eine
Zahlungsunfahigkeit seien, jedoch duirfe eine solche nicht leichtfertig angenommen
werden. Betreibungen allein seien kein hinreichender Nachweis flr
Zahlungsunfahigkeit. Diese koénnten auf streitige oder gar unberechtigte
Forderungen zurickzufuhren sein. In Bezug auf die letzten 12 Monate seien zwar
acht Beitreibungen gegen die Klagerin eingeleitet worden (die Konkursandrohung
vom 27.05.2024 sei hier nicht mitgezahlt). Entscheidend sei aber, dass die Klagerin
in samtlichen Betreibungen Rechtsvorschlag erhoben habe und dass keine von

ihnen zu einer Pfandung oder Konkursandrohung gefuhrt habe. Unter diesen
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Umstanden wirden die vorhandenen Betreibungen allein die Zahlungsunfahigkeit
noch nicht glaubhaft zu machen vermogen. In Bezug auf die Konkursandrohungen
fuhrt die Klagerin aus, dass es lediglich zwei Konkursandrohungen gegeben habe,
fur welche jedoch kein Rechtsmittelverfahren durchlaufen worden sei, weshalb dies
nicht als Indiz fur eine Zahlungsunfahigkeit anzusehen sei. Der Beklagte stelle auf
Betreibungshandlungen ab, welche bereits weit (bis zu funf Jahre) zurtcklagen,
weshalb diese Betreibungshandlungen weitgehend keine Relevanz mehr hatten
und die behauptete Zahlungsunfahigkeit der Klagerin nicht zu begrinden
vermogen. In Bezug auf die weiteren Argumente des Beklagten fuhrt die Klagerin
aus, dass diese nicht geeignet seien, die Schwelle der Glaubhaftmachung zu
erreichen. Ein reiner Verdacht einer Zahlungsunfahigkeit gentge jedenfalls noch
nicht. Insbesondere sei vorliegend zu bericksichtigen, dass die Klagerin den
betrachtlichen Kostenvorschuss in Hohe von CHF 8'214.00 vollumfanglich und
innert Frist von 10 Tagen geleistet habe. Von einer Zahlungsunfahigkeit kénne

demnach keine Rede sein.

5. Der Beklagte nahm in seiner Eingabe vom 5. Dezember 2024 zu den
klagerischen Ausfuhrungen Stellung und fihrte aus, dass in den letzten
12 Monaten, seit 14. Dezember 2023, nicht acht sondern elf Betreibungen gegen
die Klagerin eingeleitet worden seien. Es lagen auch zwei Konkursandrohungen
gegen die Klagerin bei den in den letzten 12 Monaten -eingeleiteten
Betreibungsverfahren vor, namentlich von B. dber Fr. 3'5600.— und von der
C._ GmbH Uber [rund Fr. 3'700.-]. Dass der Kostenvorschuss geleistet worden sei,
andere nichts an der Tatsache, dass die Voraussetzungen flr eine
Sicherheitsleistung im Sinne von Art. 99 ZPO gegeben seien. Im Ubrigen sei nicht
belegt, dass die Klagerin selbst fir den Kostenvorschuss aufgekommen sei, da die
Zahlung von der Kanzlei [Kanzleiname des Rechtsvertreters der Klagerin] geleistet
worden sei. Somit kénne nicht ausgeschlossen werden, dass die Zahlung —
wirtschaftlich betrachtet — nicht von der Klagerin selbst, sondern von einer anderen

naturlichen oder juristischen Person geleistet worden sei.

6. Der Beklagte hat sich in seinem Gesuch auf eine der in Art. 99 Abs. 1 ZPO

alternativ angefuhrten Voraussetzungen zu berufen und diese darzulegen; ihn trifft
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die Behauptungs- und Beweislast (BSK ZPO-HOFMANN/BAECKERT, 4. Aufl. 2024,
Art. 99 N 3; SUTER/VON HOLZEN, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger
[Hrsg.], ZPO Komm., 4. Aufl. 2025, Art. 99 N 16). Der Beklagte beruft sich sowohl
auf Art. 99 Abs. 1 lit. b (Zahlungsunfahigkeit) als auch lit. d (andere Grunde fir eine
erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung) ZPO. Laut Art. 99 Abs. 1 lit. b
ZPO hat die klagende Partei dann eine Sicherheit zu leisten, wenn sie
zahlungsunfahig erscheint. Dabei genugt es, wenn die Zahlungsunfahigkeit
glaubhaft gemacht ist, wobei grundsatzlich von Zahlungsfahigkeit auszugehen ist
und die Zahlungsunfahigkeit nicht leichthin angenommen werden darf. Das Gericht
hat bei der Prafung primar auf die betreibungsrechtlichen Akten abzustellen (ZK
ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 99 N 26 m.w.H.; GRUTTER, DIKE ZPO, 3. Aufl. 2025,
Art. 99 N 11). Im Sinne einer nicht abschliessenden Aufzahlung nennt das Gesetz
drei Vermutungen, bei deren Vorliegen unwiderlegbar von Zahlungsunfahigkeit und
somit einer Kautionspflicht auszugehen ist. Namentlich ist dies dann der Fall, wenn
Uber die klagende Partei der Konkurs eroffnet wurde, ein Nachlassverfahren im
Gang ist oder Verlustscheine bestehen. Neben diesen gesetzlich normierten
Grinden kann eine Zahlungsunfahigkeit beispielsweise auch vorliegen bei einer
laufenden Lohnpfandung, wiederholten Konkursbegehren, die nicht zur
Konkurseroffnung fuhrten, oder bei der Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven, wenn diese noch nicht lange zurlck liegt, oder unter Umstanden
auch bei einer Vielzahl von Betreibungen im Betreibungsregister (BSK ZPO-
HOFMANN/BAECKERT, Art. 99 N 12; ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 99 N 29
m.w.H.). Art. 99 Abs. 1 lit. d ZPO sieht die Moglichkeit einer Sicherheit fur die
Parteientschadigung vor, wenn andere Grunde fur eine erhebliche Gefahrdung der
Parteientschadigung bestehen. Bei dieser Bestimmung handelt es sich um einen
Auffangtatbestand, welcher z.B. bei dem sog. "asset stripping" (Entledigung der
klagerischen Aktiven auf eine Auffanggesellschaft unter Wert vor Konkurs, vgl.
Botschaft ZPO, BBl 2006 S. 7221 ff., S. 7294), Zahlungsflucht, betrigerischen
Handlungen zum Nachteil der Glaubiger, der Verheimlichung von
Vermdgenswerten oder Handlungen, die mit den paulianischen Klagen anfechtbar
sind, greift (ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 99 N 34 m.w.H.; BSK ZPO-
HOFMANN/BAECKERT, Art. 99 N 62). Entscheidend ist, ob sich bei wirtschaftlicher
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Betrachtung eine erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung zeigt, ohne dass
ein Tatbestand nach Art. 99 Abs. 1 lit. a—c ZPO erfullt ist.

7. Der Beklagte behauptet nicht, dass Uber die Klagerin der Konkurs eroffnet
worden sei, ein Nachlassverfahren eingeleitet worden sei oder Verlustscheine
bestlinden. Es ist somit zu prifen, ob aufgrund des Betreibungsregisterauszuges
Zahlungsunfahigkeit der Klagerin angenommen werden kann. Die Klagerin erachtet
den Zeitraum von funf Jahren als nicht aussagekraftig, da die
Betreibungshandlungen weit zurtckliegen wurden. Wenn man jedoch auch nur die
letzten drei Jahre anschaut fallt auf, dass die Zahl der Betreibungen von 2020 bis
Ende 2023 jedes Jahr zugenommen haben. 2024 sind es bis 10. Oktober 2024 acht
Betreibungen und eine Konkursandrohung. Allein in den Jahren 2022 bis 2024
liegen Betreibungen in der Hohe von zusammengerechnet [rund Fr. 500'000.—] vor.
Davon hat die Klagerin [rund 180'000.—] beglichen. Es liegen somit
Verbindlichkeiten in der Hohe von [rund Fr. 320'000.—] vor. Der blosse Umstand,
dass die Klagerin jeweils Rechtsvorschlag erhoben hat, spricht weder fur noch
gegen die Klagerin. Auffallig erscheint jedoch, dass selbst bei geringfligigen
Forderungen, wie derjenigen des Handelsregisteramtes des Kantons D._ von [rund
Fr. 300.—], seitens der Klagerin Rechtsvorschlag erhoben wurde. Die Tatsache,
dass so viele verschiedene Glaubiger Betreibungen gegen die Klagerin eingeleitet
haben, lasst an deren Argument, dass die Betreibungen auf streitige oder gar
unberechtigte Forderungen zurickzuflhren sein kénnten, zumindest gewisse
Zweifel aufkommen. So ist es zwar sicherlich zutreffend, dass die blosse Anhebung
einer Betreibung keineswegs den Bestand einer Forderung bedeuten wirde.
Allerdings erscheint der Umstand, dass eine solche Vielzahl von Glaubigern
Betreibungen innert kurzer Zeit einleiten, zumindest ein Indiz dafiir zu sein, dass
nicht samtliche betriebenen Forderungen keinen materiellen Bestand aufweisen,
zumal es eher unwahrscheinlich ware, dass so viele verschiedene Glaubiger
allesamt fur unberechtigte Forderungen Betreibungen einleiten wdirden.
Insbesondere finden sich im Betreibungsregisterauszug — wie vom Beklagten
geltend gemacht — zahlreiche "unverdachtige" Glaubiger, z.B. Steuerbehérden,
Ausgleichs- oder Pensionskassen, Handelsregisteramt. Allein in den letzten drei

Jahren wurden 40 Betreibungen gegen die Klagerin eingeleitet. Davon hat die
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Klagerin 10 beglichen und 30 sind noch offen. Es ist unter diesen Umstanden davon
auszugehen, dass bei 40 Betreibungen innert 3 Jahren von zahlreichen
Betreibungen gesprochen werden kann. Die Klagerin hat sich in ihrer
Stellungnahme nicht zu ihrer Liquiditat gedussert, was sie auch nicht musste. Es
ware ihr jedoch offen gestanden und maéglich gewesen, mittels der Einreichung der
Bilanz, Erfolgsrechnung oder Cash-Flow Rechnung den Verdacht der momentanen
Zahlungsunfahigkeit zu entkraften. Ob ein Liquiditatsproblem vorliegt, kann
mangels Unterlagen nicht beurteilt werden. Zahlungsunfahigkeit liegt gerade dann
vor, wenn nicht mehr genlgende liquide Mittel vorhanden sind, um die falligen
Verbindlichkeiten zu befriedigen. Die erfolgten Betreibungen gegen die Klagerin,
welche auch zu den zwei Konkursandrohungen vom 15. Dezember 2023 und
27. Mai 2024 fuhrten, stellen ein starkes Indiz fir deren momentane Unfahigkeit
dar, ihren falligen finanziellen Verpflichtungen nachzukommen. Der Umstand, dass
der Kostenvorschuss innert Frist geleistet wurde, andert nichts an dieser
Einschatzung. Wie vom Beklagten vorgebracht, ist es nicht nachgewiesen, dass
die Klagerin selbst fir den Kostenvorschuss aufgekommen ist. Die Klagerin hat sich
hierzu nicht geaussert. Es kann somit festgehalten werden, dass die
Zahlungsunfahigkeit der Klagerin im Sinne von Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO gentigend
glaubhaft dargelegt worden ist.

8. Die Zahlungsunfahigkeit der Klagerin ist im Sinne von Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO
zu bejahen ist. Die Klagerin ist somit zu verpflichten, fur die Parteientschadigung
des Beklagten eine Sicherheit zu leisten. Ausgehend vom Streitwert von
Fr. 86'603.30 betragt die Grundgebuhr fur die Parteientschadigung einer anwaltlich
vertretenen Partei voraussichtlich Fr. 10'096.— zuzuglich Mehrwertsteuer. Der
Klagerin ist daher Frist fur eine Sicherheitsleistung in der Hohe von Fr. 10'914.—
(inkl. 8.1 % MWSt.) anzusetzen. Eine spatere Erhohung der Sicherheit bleibt

vorbehalten.

9. Die Sicherheit kann in bar oder durch Garantie einer in der Schweiz
niedergelassenen Bank oder eines zum Geschéaftsbetrieb in der Schweiz
zugelassenen Versicherungsunternehmens geleistet werden (Art. 100 ZPO).
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10. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen in Bezug auf diesen Beschluss

wird mit dem Endentscheid befunden.

(gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel
erhoben, er ist rechtskraftig.)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 2

Art. 337 OR. Art. 337c Abs. 3 OR. Urteil nach Riickweisung des Obergerichts
zur Erganzung des Verfahrens und Féllung eines neuen Entscheids [erstes
Urteil im Verfahren unter der Geschafts-Nr. AN210034-L publiziert in: AGer-Z
2022 Nr. 13]. Wurdigung der Zeugen- und Parteibefragungen. Fristlose Kiin-
digung wegen geltend gemachter dauerhafter Verweigerung der Kerntatig-
keit. Anrechenbarer Verdienst.

Gibt es keine Einigung oder klare Weisung (iber eine vom Arbeitnehmer ge-
winschte Sprachregelung gegentiber Kunden zum gekiindigten Arbeitsverhéltnis,
ist die Weigerung des als Kadermitglied bei der Arbeitgeberin beschéftigten Arbeit-
nehmers, mit Investoren in Kontakt zu treten, ohne das gekiindigte Arbeitsverhélt-
nis erwdhnen zu diirfen, keine schwerwiegende Verletzung der Arbeitspflicht und
kein wichtiger Grund fir eine fristlose Kiindigung. Der Wunsch des Arbeitnehmers,

tiber seine Kiindigung zu informieren, stellt ein berechtigtes Anliegen dar.

Breitgefacherte Varianten, weshalb und in welchem Umfang von einem anrechen-
baren Erwerbseinkommen auszugehen sei, vermégen den Anforderungen der Sub-
stantiierungslast nicht zu gentigen. Der Bezug von Arbeitslosentaggeldern ohne

Einstelltage schliesst eine Verletzung der Schadenminderungspflicht aus.

Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Zurich, AN240012-L vom 26. Marz 2025 (ge-
gen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben; Gerichtsbesetzung: Prasident
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Dr. iur. R. Schéning als Vorsitzender, die Arbeitsrichterin C. Balmer und der Ar-
beitsrichter lic. iur. D. Tiboldi sowie der Gerichtsschreiber mbA MLaw L. Schwen-
dener):

Rechtsbegehren:

"1. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager netto
CHF 125'299.90 zuzuglich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu
bezahlen (Lohnersatz); unter Vorbehalt der Klagereduktion nach
Eingang von weiteren Taggeldern der Arbeitslosenversicherung.

2. Esseidie Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 90'000 zuzug-
lich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu bezahlen (Entschadi-

gung).
3. Unter Vorbehalt einer Zeugnisklage.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (letztere zzgl. die
gesetzliche Mehrwertsteuer) zulasten der Beklagten."

Modifiziertes Rechtsbegehren:

"1. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager netto
CHF 114'394.20 zuzuglich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu
bezahlen (Lohnersatz nach Abzug Leistungen Arbeitslosenkasse).

2. Es seidie Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 90'000.00 zu-
zuglich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu bezahlen (Ent-
schadigung).

3. Unter Vorbehalt einer Zeugnisklage.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (letztere zzgl. die
gesetzliche Mehrwertsteuer) zulasten der Beklagten."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 16. Juli 2021 reichte der Klager unter Beilage der Klage-
bewilligung des Friedensrichteramts Zurich, Kreise 1 und 2, vom 24. Juni 2021 beim
Arbeitsgericht Zlrich die vorliegende arbeitsrechtliche Klage ein. Dabei forderte er
Ersatz des ihm aufgrund der fristlosen Kiindigung entstandenen Schadens sowie
eine Strafzahlung in der H6he von drei Monatsléhnen, mithin von Fr. 90'000.—. Mit
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Beschluss und Urteil des hiesigen Gerichts vom 10. Oktober 2022 [Anmerkung:
AGer-Z 2022 Nr. 13] wurde das Verfahren im Umfang von Fr. 10'905.70 netto als
durch Ruckzug der Klage erledigt abgeschrieben und die Beklagte verpflichtet, dem
Klager Fr. 114'394.20 netto (Lohnersatz) sowie Fr. 20'000.— brutto flr netto (Ent-
schadigung) je nebst Zins zu bezahlen; im Mehrbetrag wurde die Klage abgewie-

sen.

2. Gegen die teilweise Gutheissung der Klage erhob die Beklagte Berufung
an die |. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich. Mit Beschluss vom
18. Dezember 2023 [Anmerkung: LA220028-0O] nahm das Obergericht davon Vor-
merk, dass der Beschluss des Arbeitsgerichts Zirich vom 10. Oktober 2022 rechts-
kraftig geworden ist, hob das Urteil desselben Datums auf und wies die Sache zur
Erganzung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an das Arbeitsgericht Zu-

rich zurtck.

3. Nach Wiedereingang der Akten am 21. Marz 2024 erliess das Arbeitsge-
richt Zarich am 19. April 2024 den Beweisbeschluss. Die Beklagte leistete den von
ihr verlangten Kostenvorschuss und nannte die Wohnadressen der von ihr bezeich-
neten Zeugen fristgerecht. Zum Ersuchen der Beklagten, C. _ statt als Zeugin als
Partei zu befragen, wurde dem Klager mit Prasidialverfigung vom 15. Mai 2024
das rechtliche Gehor gewahrt; gleichzeitig wurden die Parteien um Mitteilung er-
sucht, ob die in Grossbritannien wohnhaften Personen bereit sind, nach Zirich zu
reisen oder ob sie eine rechtshilfeweise Befragung verlangen. Mit Eingabe vom
27. Mai 2024 teilte der Klager mit, dass er mit der Befragung von C._ als Partei
einverstanden sei, dass aber auch D. , der Group CEO, als Partei und nicht als
Zeuge zu befragen sei, und dass er an der Beweisverhandlung in Zurich teilnehmen
werde. Mit Eingabe vom 6. Juni 2024 teilte die Beklagte mit, dass sowohl C. als
auch E._ sich bereit erklarten, fur die Teilnahme an einer Beweisverhandlung nach
Zurich zu reisen, und ersuchten um Fristansetzung, um zur vorerwahnten Eingabe
des Klagers Stellung zu nehmen. Innert mit Prasidialverfugung vom 12. Juni 2024
angesetzter Frist sprach sich die Beklagte mit Eingabe vom 3. Juli 2024 daflr aus,
dass D._ mangels Organstellung bei der Beklagten nicht als Partei, sondern als

Zeuge zu befragen sei. Nachdem der Klager darauf verzichtet hatte, von seinem
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Replikrecht zur vorgenannten Eingabe der Beklagten Gebrauch zu machen, wurde
mit PrasidialverfUigung vom 12. Juli 2024 entschieden, dass C._ als Partei und D._
als Zeuge befragt werden. Mit Vorladungen vom 17. und 19. Juli 2024 wurden die
Parteien und Zeugen zur Beweis- und Schlussverhandlung auf den 30. Oktober
2024 vorgeladen. Anlasslich der Beweisverhandlung vom 30. Oktober 2024 wurden
die Parteibefragungen von C._, Chief People Officer der Beklagten, und dem Kila-
ger sowie die Zeugeneinvernahme von E._ durchgefuhrt. Aus zeitlichen Grinden
mussten die Zeugeneinvernahme von D._ und entsprechend auch die Schlussvor-
trage auf einen spateren Termin verschoben werden. In der Folge wurden die Par-
teien sowie der Zeuge D._ zur Beweis- und Schlussverhandlung auf den 5. Februar
2025 vorgeladen. Mit Schreiben vom 21. November 2024 liess die Beklagte mittei-
len, dass sie per [Datum] zu B._ AG umfirmiert worden sei (Rubrum entsprechend
angepasst). Am 5. Februar 2025 wurde die Beweisverhandlung mit der Zeugenein-
vernahme von D. fortgesetzt. Nach einem Verhandlungsunterbruch wurde glei-
chentags die Schlussverhandlung durchgefuhrt, in welcher die Parteien ihre
Schlussvortrage hielten. Die im Anschluss an die Schlussverhandlung eingegange-
nen Schreiben der Parteien, sind nur insoweit beachtlich, als daraus hervorgeht,
dass keine Vergleichsgesprache gefuhrt werden. Das Verfahren erweist sich als

spruchreif.

Il. Sachverhalt und Parteivorbringen

1. Die Parteien stehen sich in einer arbeitsrechtlichen Streitigkeit betreffend
eine fristlose Kindigung gegenuber. Die Beklagte ist ein als Aktiengesellschaft ge-
fuhrtes globales Investment- und Beratungsunternehmen mit Sitz in Zurich. Der
Klager war ab 6. Januar 2020 als Vermogensverwalter (Managing Director) bei der
Beklagten tatig. Vertragliche Grundlage der Tatigkeit des Klagers bildete der von
den Parteien am 29. Oktober 2019 abgeschlossene Arbeitsvertrag, mit welchem
ein Jahresgehalt von Fr. 360'000.— vereinbart worden war. Am 5. Februar 2021
kundigte der Klager das Arbeitsverhaltnis zunachst muandlich und gleichentags
schriftlich ordentlich per 5. August 2021. Mit Schreiben vom 1. Marz 2021 kindigte

die Beklagte ihrerseits das Arbeitsverhaltnis fristlos.
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2. Der Klager halt die fristlose Kundigung flr ungerechtfertigt, verspatet und
missbrauchlich. Der Klager macht zusammengefasst geltend, dass er wahrend der
Kdndigungsfrist — abgesehen von seiner bereits im Januar 2021 genehmigten Fe-
rienabwesenheit vom 13. bis 21. Februar 2021 — fortlaufend an diversen Projekten
gearbeitet und mit der Geschaftsleitung kooperiert habe. Es habe zu keinem Zeit-
punkt irgendwelche Beanstandungen gegeben, dass der Klager seiner Arbeits-
pflicht effektiv nicht nachgekommen sei, dass er diese schlecht erfillt oder dass er
sich negativ Uber die Beklagte gegenuber Dritten geaussert oder dass er Dritte Uber
seine Kindigung ohne Ricksprache mit der Beklagten informiert habe; er habe
auch nie eine Verwarnung erhalten. Es stimme nicht, dass er nicht mehr gewillt
gewesen sei, Investorenkontakte zu haben; richtig sei, dass er gegenuber der Be-
klagten festgehalten habe, dass er zu den Investoren transparent sein und seine
Kindigung offenlegen wolle, worauf er am 9. Februar 2021 die Anweisung erhalten
habe, vorerst nicht mit den Hauptinvestoren zu kommunizieren; man wolle sich Uber
die Kommunikationsweise seiner Kiundigung gegenuber den Investoren beraten
und werde wieder auf ihn zukommen. Wie angewiesen, habe der Klager auf Kon-
takte zu den wichtigsten Investoren verzichtet, zumal er auch in den folgenden Ge-
sprachen keine konkrete Handlungsanweisung hinsichtlich der Investorenkommu-
nikation erhalten habe, weshalb er mit entsprechenden Kontakten auf Geheiss der
Beklagten zugewartet habe. Entgegen den Behauptungen der Beklagten habe er
weder vor der Kindigung noch wahrend laufender Kiindigungsfrist eine selbstan-
dige Tatigkeit aufgebaut. Da er auch im September 2021 noch stellenlos gewesen
sei, habe er sich entschieden, sich mit einer eigenen Geschaftsidee selbstandig zu
machen. Auf die weiteren Vorbringen des Klagers ist, soweit fir den Entscheid re-

levant, in den nachfolgenden Erwagungen einzugehen.

3. Die Beklagte beantragt die Abweisung der Klage und bringt im Wesentli-
chen vor, die fristlose Klindigung sei rechtzeitig und aus wichtigem Grund aufgrund
der beharrlichen Weigerung des Klagers, die essentiellen Tatigkeiten seiner Stelle
gemass Arbeitsvertrag auszufuhren und den klaren Weisungen der Beklagten
nachzukommen sowie des Missbrauchs der Arbeitszeit flr private, konkurrenzie-

rende Zwecke erfolgt. Selbst bei Annahme einer ungerechtfertigten fristiosen Kin-
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digung sei die Klage vollumfanglich oder zumindest teilweise abzuweisen, da auf-
grund der beruflichen Erfahrung des Klagers davon auszugehen sei, dass er bei
seiner selbstandigen Tatigkeit ein mindestens ebenso hohes Einkommen erzielt
habe, da er sonst das Arbeitsverhaltnis wohl nicht ordentlich geklndigt hatte. Selbst
wenn dem Klager kein selbstandiges Erwerbseinkommen anzurechnen sei, ware
alternativ ein Abzug fur den absichtlichen Nichtantritt einer zumutbaren anderen
Stelle zu machen, die er ohne Unterbruch oder allerspatestens nach zwei- bis drei-
monatiger Suchzeit — in der Duplik ist von einer zumutbaren Stelle spatestens zwei
Monate nach Aussprache der Kiindigung die Rede — hatte antreten konnen. Auf die
weiteren Vorbringen der Beklagten ist, soweit flir den Entscheid relevant, in den

nachfolgenden Erwagungen einzugehen.

lll. Rickweisung

1. Das Obergericht beschloss am 18. Dezember 2023, dass das Urteil des
Arbeitsgerichts Zirich vom 10. Oktober 2022 aufgehoben und dass die Sache zur
Verfahrenserganzung und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtiickgewie-
sen wird; gleichzeitig wurde davon Vormerk genommen, dass der Beschluss des

Arbeitsgerichts Zurich vom 10. Oktober 2022 rechtskraftig geworden ist.

2. Nach Lehre und Rechtsprechung sind Erwagungen im Rahmen von Ruck-
weisungsentscheidungen fur die Vorinstanz verbindlich. Das bedeutet, dass die
erste Instanz bei ihrer erneuten Entscheidung zufolge der Riickweisung an das Dis-
positiv und die Erwagungen des Rickweisungsentscheids des oberen Gerichts ge-
bunden ist. Von der Bindung sind jene Punkte ausgenommen, Uber welche sich die
Berufungsinstanz in ihrem Ruckweisungsentscheid nicht ausgesprochen hat. Aller-
dings besteht eine Bindung nicht nur bezuglich derjenigen Erwagungen, mit denen
die Gutheissung des Rechtsmittels bzw. die Rickweisung (explizit) begrindet
wurde, sondern generell der rechtlichen Beurteilung, die dem Rickweisungsent-
scheid zugrunde liegt, wobei im Einzelnen der Begrindung (und nicht nur dem Dis-
positiv) des Rickweisungsentscheids zu entnehmen ist, fur welche Erwagungen

bzw. (allenfalls implizit gedusserten) Rechtsauffassungen dies zutrifft. Dazu gehort
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neben derjenigen Rechtsauffassung, die unmittelbar zur Gutheissung des Rechts-
mittels und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids geflhrt hat, auch eine
allfallige positive Ausserung der Rechtsmittelinstanz darliber, wie der von der Vo-
rinstanz neu zu fallende Entscheid zu lauten habe (Urteil der Il. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zurich LB170009 vom 6. Juni 2017 E. Il.1.c, m.w.H.).

3. Entsprechend sind die folgenden Erwagungen des Obergerichts fur das er-
kennende Gericht verbindlich (daran vermdgen anderslautende Vorbringen der

Parteien in ihren Schlussvortragen nichts zu andern):

3.1. Zur Frage der Rechtzeitigkeit der fristlosen Kiindigung hielt das Oberge-
richt fest, dass diesbezlglich ein Beweisverfahren durchzuflihren ist. Gemass
(durch den Klager bestrittener) Sachverhaltsdarstellung der Beklagten sei davon
auszugehen, dass die Beklagte anlasslich der Gesprache vom 9., 10. und 12. Feb-
ruar 2021 weder faktische Kenntnis noch den konkreten, nennenswerten Verdacht
hatte, dass der Klager seine "Kerntatigkeit", mithin den Kundenkontakt, trotz ent-
sprechender Aufforderung, dauerhaft nicht mehr wahrnehmen wurde. Laut Darstel-
lung der Beklagten habe sie den Klager anlasslich dieser Gesprache vielmehr er-
mahnt und man sei Uberein gekommen, dass man die Angelegenheit nach dessen
Ferien am 22. Februar 2021 noch einmal besprechen werde. Sofern sich der von
der Beklagten behauptete Sachverhalt von ihr beweisen lasse, sei die faktische
Kenntnis der dauerhaften Weigerung des Klagers, mit Investoren in Kontakt zu tre-
ten, erst nach dem Gesprach vom 24. Februar 2021 eingetreten; in diesem Fall sei
die Kiindigung am 1. Marz 2021 (unter Berucksichtigung des Wochenendes) recht-
zeitig erfolgt. Betreffend die dazu offerierten Beweismittel erwog das Obergericht,
dass die von der Beklagten in englischer Sprache eingereichten Gesprachsproto-
kolle unbeachtlich sind, soweit sie nicht in den beklagtischen Eingaben in deutscher
Sprache zitiert werden. Zudem habe die Beklagte fur den Inhalt der Gesprache mit
dem Klager vom 9., 10., 12. und 24. Februar 2021 die von ihrer Seite bei den Ge-
sprachen anwesenden Personen als Zeugen offeriert, wobei es sich entgegen der

Auffassung des Klagers nicht um Parteibehauptungen handelt.
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3.2. Zur Frage einer schwerwiegenden Verletzung der Arbeits- und Treuepflicht
hielt das Obergericht zusammengefasst fest, dass der Klager, der bei der Beklag-
ten als "Managing Director" mit einem jahrlichen Bruttogehalt von Fr. 360'000.— an-
gestellt und damit in der Funktion eines Kadermitglieds bei ihr tatig war, ab dem
Zeitpunkt seiner Kindigung am 6. Februar 2021 (recte: 5. Februar 2021) keinen
externen Kontakt zu Investoren mehr pflegte, womit dieser Umstand auch nicht Teil
eines Beweisverfahrens bilden muss. Weiter erwog das Obergericht, dass sich die
Parteien zumindest darlber einig sind, "dass der Kontakt des Klagers mit Investo-
ren fUr die Erflllung seiner Arbeitsleistung einen, wenn nicht gar den Kernbereich
darstellte", dass der Stellenwert der Kundenkontakte nicht an der Zeit gemessen
werden kann, die allein fur sie investiert wurde, und dass eine Weigerung, fur den
Rest der finfmonatigen Kindigungszeit die externen Investorenkontakte weiterzu-
flhren, eine schwerwiegende Verletzung der Arbeitspflicht darstellen wiirde, selbst
wenn diese Kontakte rein zeitmassig lediglich einen kleinen Teil der faktischen Ar-
beitsleistung darstellten. Entsprechend erubrigt sich gemass Obergericht ein Be-
weisverfahren Uber den effektiven Arbeitsinhalt in der in Frage stehenden Zeit und
es muss auch nicht weiter darauf eingegangen werden, ob und was der Klager
wahrend den zwei in Frage stehenden Arbeitswochen gearbeitet hat und ob und
mit welchen der vorherigen Arbeitsmonate dies zu vergleichen ware. Dagegen han-
delt es sich laut Obergericht beim Inhalt der Gesprache zwischen der Beklagten
und dem Klager betreffend Investorenkontakte nach dessen ordentlicher Kindi-
gung um eine strittige rechtserhebliche Tatsache (laut Beklagter standhafte Weige-
rung des Klagers, die Investorenkontakte weiterhin wahrzunehmen; laut Klager sei
ihm von den Vertretern der Beklagten untersagt worden, Kontakt mit Investoren
aufzunehmen), die durch Abnahme der von den Parteien frist- und formgerecht an-
erbotenen Beweismittel (insbesondere auch der Zeugenaussagen der Mitarbeiter
der Beklagten und der Parteibefragung des Klagers) in einem Beweisverfahren ab-
zuklaren ist, wobei die Beklagte fur das Vorliegen eines Grundes, welcher sie zu
einer fristlosen Kiindigung berechtigt, beweispflichtig ist. Fir den Fall, dass die Ver-
sion der Beklagten in einem Beweisverfahren durch die von ihr genannten Beweis-
mittel belegt werden kann, hielt das Obergericht fest, dass von einer besonders

schweren Verletzung der Arbeitspflicht seitens eines Kadermitglieds ausgegangen
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werden musste und eine ausdrickliche Verwarnung mit Verweis auf die Mdglichkeit

einer fristlosen Kundigung als nicht notwendig erscheine.

3.3. Betreffend eine konkurrenzierende Tatigkeit des Klagers wahrend laufen-
der Kindigungsfrist erwog das Obergericht, dass nach Vorliegen des vollstandigen
Beweisergebnisses von der Vorinstanz zu beurteilen ist, inwieweit der Aufbau einer
beruflichen Selbststandigkeit beim Klager zu einer Arbeitsverweigerung gefuhrt ha-
ben soll. Soweit die Beklagte aus der Aufnahme einer Selbststandigkeit einen ei-
genstandigen Kundigungsgrund geltend machen will, kann ihr diesbezuglich nicht
gefolgt werden, da dieser Klindigungsgrund als unzuldssig nachgeschoben zu gel-

ten hatte.

IV. Beweisverfahren und Beweisergebnis

1.1. Mit Beschluss des erkennenden Gerichts vom 19. April 2024 wurde der
Beklagten als Hauptbeweis auferlegt, dass der Klager anlasslich der Gesprache
vom 9., 10. und 12. Februar 2021 wiederholt zum Ausdruck brachte, dass er den
Kontakt zu bestehenden und potentiellen Investoren bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses nicht mehr austibe, obwohl er von der Beklagten in diesen Ge-
sprachen dazu aufgefordert wurde, und dass man sich darauf einigte, nach den
Ferien des Klagers (vom 13. bis und mit 21. Februar 2021) erneut ein Gesprach zu
fuhren; als Hauptbeweismittel der Beklagten (und nicht der Klagerin wie im Beweis-
beschluss versehentlich geschrieben wurde) wurden die Zeugenaussagen von D._,

E. und C._ abgenommen.

1.2. Als Gegenbeweismittel des Klagers, insbesondere auch dafur, dass er von
der Beklagten anlasslich des Gesprachs vom 9. Februar 2021 aufgefordert wurde,
vorerst nicht mit den Hauptinvestoren zu kommunizieren, und dass die Beklagte
ihm auch in den Gesprachen vom 10. und 12. Februar 2021 keine konkrete Hand-
lungsanweisung fur die Kommunikation mit den Investoren geben konnte, weshalb
er auf Geheiss der Beklagten weiterhin zuwartete, wurden die E-Mail des Klagers
an E._und D._ vom 11. Februar 2021, 16:15 Uhr sowie die Parteibefragung des
Klagers abgenommen.
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2.1. Als weiterer Hauptbeweis wurde der Beklagten mit demselben Beschluss
auferlegt, dass der Klager am 24. Februar 2021 ausfuhrte, dass sich von seiner
Seite nichts geandert habe und dass er keine Kontakte mit Investoren pflegen
werde; als Hauptbeweismittel der Beklagten wurden die Zeugenaussagen von E._

und C._ abgenommen.

2.2. Als Gegenbeweismittel des Klagers, insbesondere auch dafur, dass E._
anlasslich der Videokonferenz vom 24. Februar 2021 ausgefuhrt hatte, der Klager
konne die Investoren uber seine Klindigung informieren, womit C._ im Verlauf des
Gesprachs aber nicht mehr einverstanden war, worauf intern bei der Beklagten kein
gemeinsamer Nenner hinsichtlich der kinftigen Investorenkommunikation gefun-
den werden konnte, wurden die E-Mail des Klagers an D._ vom 25. Februar 2021,

11:30 Uhr sowie die Parteibefragung des Klagers abgenommen.

3.1. Die Beklagte kam den gerichtlichen Aufforderungen betreffend Angabe der
Wohnadressen der Zeugen sowie Bevorschussung der Kosten der Beweiserhe-

bung fristgerecht nach.

3.2. Auf Ersuchen der Beklagten, dem der Klager zustimmte, wurde mit Prasi-
dialverfigung vom 12. Juli 2024 entschieden, dass C._ nicht als Zeugin, sondern
als Partei befragt wird. Vor dem Hintergrund der in dieser Hinsicht tGibereinstimmen-
den Parteivorbringen und mit Blick auf den Dispositionsgrundsatz (Art. 58 Ziff. 1
ZPO) erschien ein Abweichen von der obergerichtlichen Erwagung, wonach die bei
den Gesprachen anwesenden Mitarbeiter der Beklagten als Zeugen zu befragen

sind (vgl. vorne Ziff. 111.3.1.), sachgerecht.

3.3. Sodann stellte der Klager den Antrag, dass nicht nur C._, sondern umso
mehr auch D._, der Grunder der B._ Gruppe, heutiger Group CEO und Verwal-
tungsratsprasident der Muttergesellschaft B._ Group Ltd., als Partei zu befragen
sei. Die Beklagte sprach sich dagegen aus, da D._ mangels Organstellung bei der
Beklagten nicht als Partei, sondern als Zeuge zu befragen sei. Mit Prasidialverfu-
gung vom 12. Juli 2024 wurde entschieden, dass D._ als Zeuge befragt wird. Da

die Parteien diesbezlglich unterschiedlicher Auffassung waren, blieb es bei der
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Anweisung im obergerichtlichen Ruckweisungsbeschluss, wonach die von der Be-
klagten als Beweismittel genannten Mitarbeiter als Zeugen zu befragen sind und

damit auch beim Beweisbeschluss vom 19. April 2024.

3.4. Im Ubrigen blieb der Beweisbeschluss des erkennenden Gerichts vom

19. April 2024 unwidersprochen.

4.1. Da die Beklagte gemass Obergericht die Beweislast tragt fur das Vorliegen
eines Grundes, welcher sie zu einer fristlosen Kindigung berechtigte, wurde ihr wie
erwahnt der Hauptbeweis auferlegt. Der Gegenbeweis, der vorliegend dem Klager
offensteht, zielt darauf ab, den Hauptbeweis scheitern zu lassen, indem er verhin-
dert, dass der notwendige Uberzeugungsgrad erreicht wird (BSK ZPO-GuUYAN,
Art. 154 N 2, m.w.H.).

4.2. Nach dem bundesrechtlichen Regelbeweismass gilt ein Beweis als er-
bracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit ei-
ner Sachbehauptung Uberzeugt ist (BGE 140 Il 610 E. 4.1, m.w.H.). Das Regelbe-
weismass der vollen Uberzeugung gelangt auch vorliegend zur Anwendung. Keine

Partei brachte Gegenteiliges vor.

4.3. Das Gericht bildet sich seine Uberzeugung nach freier Wiirdigung der Be-
weise (Art. 157 ZPO). Vorliegend stehen die Aussagen der in die fraglichen Ge-
sprache involvierten Personen im Zentrum des Beweisverfahrens. Depositionen
von Aussagepersonen zahlen nicht zu den zuverlassigsten Beweismitteln, da ins-
besondere Wahrnehmungs-, Erinnerungs- und Aussagefehler der aussagenden
Person die Wahrheitsfindung erschweren (BSK ZPO-GuUYAN, Art. 154 N 2, m.w.H.).
Bei Parteibefragungen oder Einvernahmen von Zeugen, die einer Partei nahe ste-
hen, kdnnen die Motivations- und Interessenlage erschwerend hinzutreten. Bei der
Wirdigung von Aussagen ist deren Glaubhaftigkeit von vorrangiger Bedeutung
(BSK ZPO-GuyAN, Art. 154 N 6a, m.w.H.) und insbesondere wichtiger als die
Glaubwdurdigkeit der Person, welche die Aussagen gemacht hat (BGE 133 | 33
E. 4.3, m.w.H.). Dabei fallt beispielsweise ins Gewicht, ob die Aussagen als logisch

konsistent, widerspruchsfrei und im Einklang mit dem unbestrittenem Sachverhalt
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bzw. der Aktenlage einzustufen sind. Die Aussagen sind selbstredend in ihrer Ge-
samtheit zu wurdigen. Der gelegentlich zu beobachtenden Vorgehensweise, die
Aussagen in Einzelteile zu zerlegen und selektiv nur die Satze oder Worter zu zi-
tieren, welche den eigenen Standpunkt stltzen, ist nicht zu folgen. Ohnehin ist das
Prifen der Glaubhaftigkeit von Aussagen Sache des Gerichts, dem dabei ein wei-
tes Ermessen zusteht (BSK ZPO-GuYAN, Art. 154 N 6a, m.w.H.). Dass dabei nur
effektiv gemachte Aussagen zu berucksichtigen sind und aktenwidrige Behauptun-
gen in den Schlussvortragen (act. 97 Rz. 40 i.V.m. Prot. AN240012 S. 17 betreffend
"Sehr gut"; Prot. AN240012 S. 27 betreffend Produktverkauf) unbeachtet bleiben,

bedarf wohl keiner wortreichen Begriindung.

4.4. Nach diesen Vorbemerkungen ist nachfolgend die Beweiswurdigung vor-

zunehmen:

5.1.1. Wie erwahnt erwog das Obergericht, dass zur Frage der Rechtzeitigkeit der

fristlosen Kiindigung ein Beweisverfahren durchzufihren ist (vgl. vorne Ziff. [11.3.1.).

Gemass obergerichtlicher Feststellung ist der (von den Parteien unterschiedlich ge-
schilderte) Inhalt der zwischen den Parteien am 9., 10., 12. und 24. Februar 2024
gefuhrten Gesprache massgeblich fur die Beantwortung der Frage, ob die fristlose
Klindigung seitens der Beklagten rechtzeitig erfolgt ist. Entsprechend wurden die
Beweissatze im Beweisbeschluss vom 19. April 2024 formuliert. Die von den Par-

teien dazu offerierten Zeugen- und Parteibefragungen wurden durchgefuhrt.

5.1.2. Vor diesem Hintergrund ist nicht nachvollziehbar, weshalb im ersten be-
klagtischen Schlussvortrag geltend gemacht wurde, das Arbeitsgericht habe zu
Recht kein Beweisverfahren bezlglich Rechtzeitigkeit der fristlosen Kundigung
durchgefuhrt. Die Behauptung der Beklagten, dies sei zu Beginn der Partei- und
Zeugenbefragung vom 30. Oktober 2024 damit begriindet worden, der Klager habe
anerkannt, "dass es vor dem Mittwoch, 24. Februar 2021, keinen Grund fir eine
fristlose Kuindigung gegeben habe und sich deshalb bei der Beklagten ein konkre-
ter, nennenswerter Verdacht bzw. faktische Kenntnis Uber die Arbeitsverweigerung
des Klagers erst nach diesem Mittwoch einstellen konnte", erweist sich als tatsa-
chen- und aktenwidrig, da eine solche Ausserung seitens des Gerichts zu keinem
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Zeitpunkt getatigt wurde, und zwar weder zu Beginn der Beweisverhandlung vom

30. Oktober 2024 noch zu einem spateren Zeitpunkt.

5.2. Beweisrelevant sind einzig die Parteibefragungen von C._ sowie dem Kla-
ger, wahrend die Zeugenaussagen von E._ und D._ mit Bezug auf die massgebli-
che Frage, ob "die faktische Kenntnis der dauerhaften Weigerung des Klagers, mit
Investoren in Kontakt zu treten, erst nach dem Gesprach vom 24. Februar 2021

eingetreten” ist, ohne Aussagekraft sind, und zwar aus folgenden Grunden:

5.2.1. Der Zeuge E._ gab im Wesentlichen zu Protokoll, dass er sich an zwei Kon-
versationen mit dem Klager in der Zeitspanne nach dessen Kundigung erinnern
kdnne, dass er "kaum Erinnerungen” bzw. "sehr allgemeine Erinnerungen" an den
Inhalt der Gesprache habe, dass der Klager sich weigerte zu arbeiten und ein be-
stimmtes Produkt zu verkaufen, dass er sich an die Wut und die fehlende Kompro-
missbereitschaft des Klagers erinnere, nicht aber, dass dieser den Terminus "fidu-
ciary" verwendet habe, und dass er sich nicht erinnere, dass er dem Klager gesagt
habe, er musse arbeiten. Da der Zeitablauf dem menschlichen Erinnerungsvermo-
gen bekanntlich alles andere als zutraglich ist, vermag es nicht zu erstaunen, dass
E._nach Uber 3 2 Jahren nur noch tber vage Erinnerungen, die Uberdies teilweise
vom unbestrittenen Sachverhalt (z.B. betreffend Anzahl Gesprache, in die er invol-
viert war, bzw. die Verwendung des Terminus "fiduciary") abweichen, an die dama-
ligen Gesprachsinhalte verfugte. Mit diesem Beweismittel lassen sich keine Er-
kenntnisse hinsichtlich der faktischen Kenntnis der Beklagten nach dem Gesprach

vom 24. Februar 2021 gewinnen.

5.2.2. Dasselbe gilt auch in Bezug auf die Zeugenaussage von D._, der unbestrit-
tenermassen einzig beim ersten Gesprach mit dem Klager am 9. Februar 2021 da-
bei war und deshalb Uber den Inhalt der weiteren Gesprache aus eigener Wahr-
nehmung — und nur darauf kommt es an (Art. 169 ZPO, Art. 172 lit. ¢ ZPO), zumal
der Zeuge D._ nicht geltend machte, dass seine Aussagen auf Hérensagen beru-
hen — keine sachdienlichen Angaben machen konnte. Hinzu kommt, dass die Aus-
sagen des Zeugen D. aus noch darzulegenden Grinden mehrere Auffalligkeiten
erkennen lassen, weshalb nicht darauf abgestellt werden kann (vgl. hinten
Ziff. IV.6.4.1. ff.).
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5.3. In alle relevanten Gesprache involviert waren dagegen C. , Chief People
Officer der Beklagten, sowie der Klager. C._ gab im Rahmen ihrer Parteibefragung
im Wesentlichen (mit Blick auf die Frage der Rechtzeitigkeit der Kindigung) zu Pro-
tokoll, dass bei den Gesprachen am 9., 10. und 12. Februar 2021 mit dem Klager
keine Einigung Uber dessen Arbeitstatigkeit wahrend der Kiindigungsfrist habe er-
zielt werden kdonnen, weshalb man sich jeweils vertagt habe, um daruber nachzu-
denken, und dass sich auch im Gesprach vom 24. Februar 2021 nichts an der Po-
sition des Klagers (Kontakt mit Investoren nur unter der Voraussetzung, dass er sie
daruber informieren kénne, dass er gekindigt habe) geandert habe, worauf E.
dem Klager gesagt habe, dass er wahrend seiner Kindigungsfrist seinen tblichen
Tatigkeiten, inkl. Investorenkontakte und Verkaufsgesprache, nachgehen musse
und dass seine Arbeit Uberwacht werde. Den Angaben des Klagers ist ebenfalls zu
entnehmen, dass es in den diversen Gesprachen zu keiner Einigung gekommen
sei, dass man sich darauf verstandigt habe, die Diskussionen spater fortzusetzen
und dass der letzte "Call" am 24. Februar 2021 stattgefunden habe, worauf er von

der Beklagten bis zum Erhalt des Kindigungsschreibens nichts mehr gehort habe.

54. Angesichts der vorher jeweils vereinbarten Bedenkzeit bestand flr die Be-
klagte erst am 24. Februar 2021 — ein weiteres Gesprach wurde damals nicht an-
beraumt und somit auch keine erneute Bedenkzeit vereinbart — "die faktische
Kenntnis", dass sich am Standpunkt des Klagers betreffend Investorenkontakte
(vgl. dazu nachfolgend) nichts geandert hatte. Entsprechend ware die Kundigung
am 1. Marz 2021 als rechtzeitig erfolgt zu erachten, sofern sie aus wichtigem Grund

ausgesprochen wurde, was nachfolgend zu prufen ist.

6.1. Sodann hielt das Obergericht wie erwahnt fest, dass zum Inhalt der Ge-

sprache zwischen der Beklagten und dem Klager nach dessen ordentlichen Kiindi-

gung ein Beweisverfahren durchzufihren ist und dass der wichtige Grund fir die

fristlose Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses zu bejahen ist, sofern der Beklagten

der Nachweis fur ihre Version der in Frage stehenden Geschehnisse gelingt, wo-
nach der Klager sich standhaft geweigert habe, die Investorenkontakte weiterhin
wahrzunehmen (vgl. vorne Ziff. 111.3.2.). Auch die von den Parteien dazu offerierten
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Zeugen- und Parteibefragungen — dieselben wie zur Frage der Rechtzeitigkeit der

Kdandigung — wurden durchgefuhrt.

6.2.1. Esist unbestritten, dass der Klager zwischen dem 9. Februar 2021 (Datum
des ersten Gesprachs zwischen dem Klager und den Vertretern der Beklagten) und
dem 1. Marz 2021 (Datum des Schreibens, mit dem die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis mit dem Klager fristlos aufloste) keinerlei Investorenkontakte wahrnahm.
Unbestritten ist ebenfalls, dass der Klager zum Ausdruck brachte, dass er wegen
treuhanderischer Pflichten ("fiduciary duties") die Investoren Uber seine Kindigung
informieren wolle. Entsprechend ist gemass obergerichtlicher Feststellung der
Grund fir die Einstellung der Investorenkontakte seitens des Klagers beweismas-

sig abzuklaren.

6.2.2. Die Beklagte macht geltend, der Klager habe sich standhaft geweigert, die
Investorenkontakte weiterhin wahrzunehmen. Demgegenuber behauptet der Kla-
ger, dass er gesagt habe, aus "fiduciary duties" sei es ihm nicht moéglich, seine
Kdndigung gegenuber seinen Kontakten zu verheimlichen, worauf er von der Be-
klagten aufgefordert worden sei, vorerst nicht mit den Hauptinvestoren zu kommu-
nizieren, und ihm gesagt worden sei, dass er Anweisungen zur Kommunikation mit

den Investoren erhalten werde, die er jedoch nicht bekommen habe.

6.3. Die Beklagte vermag den ihr obliegenden Nachweis fur die Richtigkeit ihrer

Version nicht zu erbringen, und zwar aus folgenden Grunden:

6.3.1. Der Zeuge E._ (vgl. auch vorne Ziff. IV.5.2.1.) sprach zwar davon, dass
sich der Klager geweigert habe, zu arbeiten, raumte aber selber ein, dass er nur
noch "sehr allgemeine Erinnerungen” habe. Nach seiner Erinnerung lag der Grund
fur die Weigerung des Klagers zu arbeiten darin, dass er ein bestimmtes Produkt
nicht habe verkaufen wollen. Zudem gab der Zeuge E. zu Protokoll, dass er sich
nicht daran erinnere, dass der Klager den Terminus "fiduciary" verwendet habe.

6.3.2. Die Erinnerung des Zeugen E._ weicht somit in zwei zentralen Aspekten
vom unbestrittenen Sachverhalt ab, weshalb seine Aussagen die von der Beklagten

behaupteten Gesprachsinhalte nicht belegen. Im Ubrigen steht die Sachdarstellung
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des Zeugen E._auch insofern im Widerspruch zu den Aussagen von C._, als er
von der Wut des Klagers sprach, derweil C._ den Klager als "sehr passiv" wahrend
der Gesprache beschrieb. Mit diesem Beweismittel ist der Nachweis fur die Rich-
tigkeit der Version der Beklagten somit nicht erbracht (vgl. dazu auch vorne
Ziff. IV.5.2.1.).

6.3.3. Daran vermag die gegenteilige Auffassung, welche die Beklagte in ihren
Schlussvortragen zum Ausdruck brachte, nichts zu andern. Der Zeuge E._ sprach
klar von einem Produkt ("Ich erinnere mich nicht daran, dass der Klager erklart
hatte, warum er das Produkt nicht mochte"), das der Klager nicht habe verkaufen
wollen, weshalb dem beklagtischen Versuch, diese Aussage betreffend Produkt in
eine solche betreffend Dienstleistung umzudeuten, der Wortlaut des Einvernahme-
protokolls, dessen Richtigkeit vom Zeugen E._ unterschriftlich bestatigt wurde, ent-
gegen steht. Das Vorbringen der Beklagten, der Klager habe diese Worte dem Zeu-

gen E._"in den Mund" gelegt, erweist sich als haltlos.

6.4.1. Der Zeuge D._ gab zusammengefasst zu Protokoll, der Klager sei nach der
Kdndigung nicht mehr bereit gewesen, mit Kunden und Investoren in Kontakt zu
treten, was vor dem Hintergrund seiner Verantwortung fir den Bereich Institutional
Sales / Institutional Client Coverage eine de facto-Arbeitsverweigerung dargestellt
habe. Zudem wurde vom Zeugen D._ zum Ausdruck gebracht, dass der Klager
einfach den Bettel hingeschmissen habe, statt — wie von der Beklagten erwartet —
seine Rolle im Hinblick auf Kundenakquise, Kundenkontakte und -pflege auch wah-
rend der Kiindigungsfrist bis zum letzten Tag zu erfillen, und dass er den Eindruck
gehabt habe, bei der vom Klager erwahnten "Fiduciary Responsibility" habe es sich
bestenfalls um einen vorgeschobenen Grund gehandelt, da er als "Sales" gar kei-
nen Einfluss auf Anlage- oder Investitionsentscheide der Kunden gehabt habe und
da er einer Vertragsaufhebung nicht zugestimmt habe.

6.4.2. Auch mit dieser Aussage ist der von der Beklagten behauptete Inhalt der
Gesprache nicht zu beweisen. Von einer standhaften Weigerung des Klagers, die
Investorenkontakte weiterhin wahrzunehmen, konnte nur dann die Rede sein, wenn

sich der Klager nach seiner Kindigung wahrend langerer Zeit, ohne plausible Be-
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griundung und trotz entsprechender Aufforderungen seitens der Beklagten gewei-
gert hatte, die Investorenkontakte wie vor seiner Kindigung zu pflegen. D._ war nur
in das erste Gesprach mit dem Klager am 9. Februar 2021 involviert, was nicht nur
unter den Parteien unbestritten ist (vgl. vorne Ziff. IV.5.2.2.), sondern auch mit den
Parteibefragungen des Klagers und von C._in Einklang steht. Daran andert nichts,
dass sich der Zeuge D._ nicht mehr sicher war, in wie viele Gesprache er involviert

war und dazu unterschiedliche Angaben machte ("einige", "Ein oder zwei", "zwei
oder drei", "sowohl im Gesprach vom 9. Februar als auch in weiteren Gesprachen").
Entsprechend kann der Zeuge D._Uber den Inhalt der weiteren Gesprache aus

eigener Wahrnehmung keine Angaben machen (vgl. vorne Ziff. 1V.5.2.2.).

Hinzu kommt, dass seine Aussagen ohnehin mit Vorsicht zu wirdigen sind,
da er zwar als Zeuge befragt wurde, aufgrund seines Interesses am Verfahrens-
ausgang, das er gar nicht in Abrede stellte, jedoch in die Nahe einer Partei — nam-
lich der Beklagten, die er griindete und als deren Group CEO er fungiert — zu riicken
ist. Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass diese Interessenlage das
Aussageverhalten des Zeugen D._ beeinflusste. So fallt auf, dass D._ in seiner
Zeugenbefragung wiederholt davon sprach, was (allgemein oder in der Branche)
Ublich sei, derweil seine Angaben zum tatsachlich Geschehenen eher sparlich wa-
ren. Soweit er die damaligen Ereignisse schilderte, tat er dies in mehrfacher Hin-
sicht widerspruchlich. Einerseits beinhalten seine Aussagen insofern einen Wider-
spruch, als er davon sprach, es sei vom Klager erwartet worden, dass er wahrend
der ganzen sechsmonatigen Kindigungsfrist arbeite, im Kontrast dazu dann aber
doch "eine Vertragsaufhebung im gegenseitigen Einverstandnis" erwahnte. Mit der
Deposition, dass von einer Vertragsaufhebung die Rede gewesen sei (das musste
ja im ersten Gesprach vom 9. Februar 2021 der Fall gewesen sein, da der Zeuge
D._ wie erwahnt einzig bei diesem Gesprach dabei war), brachte er zudem einen
vollig neuen Aspekt ins Spiel, der weder in den Rechtsschriften der Beklagten noch
in der Parteibefragung von C._ Erwahnung fand. Derselbe Widerspruch zur Sach-
darstellung der Beklagten bzw. zur Parteibefragung von C._ zeigt sich auch darin,
dass der Zeuge D._ zu Protokoll gab, ein schnelleres "Handover" ausserhalb der
vertraglichen Regelungen, sprich die Ubergabe an einen Nachfolger wahrend der

Kandigungsfrist, sei mit dem Klager thematisiert worden. Andererseits sagte der
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Zeuge D._ aus, dass es gar keine Meinungsverschiedenheit Uber die Frage gege-
ben habe, ob bzw. wann die Kindigung des Klagers gegentber Kunden zu erwah-
nen sei, was in klarem Widerspruch zur diesbezuglichen Aussage von C._ steht.
Schliesslich bezeichnete der Zeuge D. die Information der Investoren Uber die
Kundigung des Klagers als irrelevant, ohne dies stringent zu begriinden. Zum einen
beschrieb er die Rolle bzw. den Aufgabenbereich des Klagers bei der Beklagten
unterschiedlich, indem er ihn sinngemass auf die Rolle als Verkaufer bzw. "Sales"
oder "Sales Person" reduzierte, nachdem er ihn nur kurz vorher noch fur die "Be-
ratung" sowie die "Produktkonzeptionierung und Produktstrukturierung" verantwort-
lich bezeichnet hatte. Zum andern ist nicht nachvollziehbar, weshalb die personli-
che Beziehung zwischen einer "Sales Person" — erst recht zwischen einem Berater
bzw. einem fur die Produktkonzeptionierung und -strukturierung Verantwortlichen
— und einem institutionellen Investor bedeutungslos sein soll. Im Ubrigen hat der
Zeuge D._selber zu verstehen gegeben, dass die Information von Investoren Uber
die erfolgte Kundigung bei einer bestehenden Beziehung — und damit im Unter-
schied zu Erstkontakten — "ohne Weiteres" mdglich gewesen ware, und dass dies
dem Klager weder explizit vorgegeben noch verboten worden sei. Letzteres steht
erwahntermassen im Widerspruch zur Aussage von C._, wonach E._ zum Klager
gesagt habe, dass dessen Klundigung gegenuber den Investoren nicht zu kommu-
nizieren sei, sondern dass dies "zu einem spateren Zeitpunkt in der Kiindigungsfrist
getan werden kdnne", was auch der Auffassung von D. entsprochen habe. Die
Depositionen des Zeugen D._ betreffend die angebliche Arbeitsverweigerung durch
den Klager sind aufgrund der besagten Widerspruchlichkeiten nicht als glaubhaft

einzustufen.

6.4.3. Daran andern die Vorbringen der Beklagten im Rahmen der Schlussvor-
trage nichts. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat der Zeuge D._ nicht "ko-
harent und schllssig" ausgesagt, sondern liess die erwahnten Widerspruchlichkei-

ten erkennen.

6.5.1. C._(vgl. vorne Ziff. IV.5.3.) fasste den Inhalt der Gesprache so zusammen,
dass der Klager am 9. Februar 2021 gesagt habe, er erwarte wahrend der Kindi-

gungsfrist freigestellt zu werden, da er die Zeit brauche, um eine neue Stelle zu



E186

finden. Darauf sei ihm seitens der Beklagten mitgeteilt worden, dass erwartet
werde, dass er wahrend seiner Kuindigungsfrist oder zumindest wahrend des gross-
ten Teils davon arbeiten werde, worauf der Klager gesagt habe, dass er wegen
treuhanderischer Pflichten ein Problem habe, die Arbeit fortzusetzen, da diese da-
rin bestehe, Investoren bzw. externe Kunden zu kontaktieren. E._ und D._ seien
mit der Definition der treuhanderischen Pflichten des Klagers und deren Einfluss
auf seine Arbeit wahrend der Kindigungsfrist nicht einverstanden gewesen. Der
Klager habe gesagt, er sei willens wahrend der Kundigungsfrist zu arbeiten, nicht
aber Investoren zu kontaktieren, was fur die Beklagte nicht akzeptabel gewesen
sei, da dies der Hauptteil der Arbeit des Klagers ausgemacht habe. Man habe be-
schlossen die Sitzung zu beenden, da keine Einigung gefunden worden sei. Am
10. Februar 2021 habe sich gezeigt, dass sich an der Definition der treuhanderi-
schen Pflichten beim Klager nichts geandert habe, worauf E._ dem Klager gesagt
habe, dass es keinen Grund gebe, die Arbeit wahrend der Klindigungsfrist nicht wie
ublich fortzusetzen. Da der Klager auf seiner Meinung beharrt habe, sei die Sitzung
geschlossen und dem Klager mitgeteilt worden, dass er Uber die weiteren Schritte
informiert werde. Am 12. Februar 2021 habe sie den Klager telefonisch informiert,
dass das Gesprach nach seinen Ferien, wahrend denen alle Uber die Situation
nachdenken kénnten, fortgesetzt werden solle, womit der Klager einverstanden ge-
wesen sei. Am 24. Februar 2021 habe es eine erneute Sitzung gegeben, in welcher
dem Klager seitens der Beklagten mitgeteilt worden sei, dass erwartet werde, dass
er wahrend der Kindigungsfrist weiterarbeite wie Ublich, inkl. Investorenkontakt
und Verkaufsgesprache, worauf der Klager gesagt habe, dass er wahrend der Kin-
digungsfrist arbeite, dass er mit Investoren aber nicht in Kontakt treten konne, aus-
ser er konne ihnen sagen, dass er gekundigt habe. Damit sei E._ nicht einverstan-
den gewesen, der dem Klager gesagt habe, dass er seine Arbeit weiterhin wie Ub-
lich verrichten misse und dass seine Arbeit seitens der Beklagten Uberwacht

werde.

6.5.2. Schon aus diesen Aussagen von C._ geht hervor, dass der Klager Inves-
torenkontakte nicht einfach grundlos ablehnte, sondern weil er den Investoren ge-
genuber nicht verschweigen wollte, dass er gekindigt hatte. Das entspricht im Kern

auch der Sachdarstellung des Klagers, der zu Protokoll gab, dass er den Investoren
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gegenuber offen und ehrlich habe sein wollen und dass es seinen treuhanderischen
Pflichten entspreche, seine Kindigung den Investoren gegenuber offenzulegen. Es
trifft somit nicht zu, dass der Klager keinen "triftigen Grund" habe nennen konnen,
"weshalb ihn solche treuhanderischen Pflichten am Investorenkontakt hinderten".
Weshalb Offenheit, Ehrlichkeit und Transparenz gegentber Kunden kein triftiger
Grund darstellen soll, ist nicht einzusehen. Im Ubrigen bestatigte auch D._ als
Zeuge, dass es dem ublichen Vorgehen entspreche, sich bei einer Kiindigung eines
Kadermitglieds oder eines Senior Employee — der Klager gehort in diese Kategorie
— auf eine Sprachregelung im Hinblick auf die interne und externe Kommunikation

zu verstandigen.

Mit Blick auf die entsprechenden Erwagungen im obergerichtlichen Ruck-
weisungsentscheid ist noch festzuhalten, dass das Beweisverfahren nichts zu Tage
gefordert hat, was darauf hindeuten wirde, dass der Aufbau einer beruflichen Selb-
standigkeit bei den vom Klager geltend gemachten "fiduciary duties" eine Rolle ge-

spielt hatte.

Weitere Ubereinstimmungen in den Angaben von C._ und dem Kléger be-
stehen insofern, als beide zu Protokoll gaben, dass die Vertreter der Beklagten mit
den vom Klager geltend gemachten fiduziarischen Pflichten nicht einverstanden
gewesen seien, dass E._und D._ der Meinung gewesen seien, dass die Investoren
noch nicht Uber die Kindigung des Klagers zu informieren seien und dass dies dem
Klager von E._auch so gesagt worden sei. C._ war sich zwar nicht sicher, in wel-
chem Gesprach E. dies dem Klager gegenuber zum Ausdruck brachte, was an-
gesichts des Zeitablaufs nicht erstaunt und im Ubrigen ohnehin irrelevant ist, da sie
sich sicher war, dass diese Ausserung erfolgt ist. Diese Aussage von C._ liess die
Beklagte in ihren Schlussvortragen unerwahnt. Dasselbe gilt hinsichtlich der Depo-
sition von C._, wonach auch nach dem letzten Gesprach vom 24. Februar 2021
eine Meinungsverschiedenheit betreffend die treuhanderischen Pflichten zwischen
dem Klager und E._ bestanden habe und deshalb aus ihrer Sicht keine Klarheit
Uber den Inhalt der Arbeit des Klagers wahrend der Kindigungsfrist bestanden
habe. Gemass der Parteibefragung von C. bestand somit sehr wohl eine Mei-

nungsverschiedenheit zwischen der Beklagten und dem Klager Uber die Frage, ob
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die Investoren Uber die Kindigung des Klagers informiert werden sollen (so der
Standpunkt des Klagers) oder nicht (Standpunkt der Beklagten). Zudem bestatigte
C._, dass aus ihrer Sicht keine Klarheit hinsichtlich der vom Klager wahrend der
Klndigungsfrist zu erledigenden Arbeiten bestand; aus ihren Angaben geht auch
hervor, dass sie und E._ nicht gleicher Meinung waren. Es ist kein Grund ersichtlich
(und ein solcher wurde auch von der Beklagten nicht namhaft gemacht), weshalb
nicht auf diese im Rahmen einer Parteibefragung im Sinne von Art. 191 ZPO nach
der Ermahnung zur Wahrheit und unter Hinweis auf die Straffolgen bei mutwilligem

Leugnen gemachten Aussagen abgestellt werden sollte.

Die Deposition von C._ betreffend fehlende Klarheit passt auch nahtlos zur
Sachdarstellung des Klagers, wonach er nach der Besprechung vom 24. Februar
2021 auf Weisungen der Beklagten gewartet habe, die er jedoch nicht erhalten
habe, und zwar auch nicht, nachdem er sich tags darauf per E-Mail an seinen Vor-
gesetzten D._ gewandt habe. Somit ist dieses Vorbringen des Klagers glaubhaft,

zumal es mit seiner aktenkundigen E-Mail vom 25. Februar 2021 in Einklang steht.

6.6.1. Der Klager gab uberdies zu Protokoll, dass er am 9. Februar 2021 gebeten
worden sei, D._ und E._ eine E-Mail mit der bisherigen Kommunikation mit den
sechs Investoren zu schicken, mit denen die Gesprache schon am weitesten fort-
geschritten gewesen seien, und dass er gebeten worden sei, nicht mit diesen In-
vestoren in Kontakt zu treten, wahrend die vorherige Kommunikation mit diesen
Investoren von D._ und E._ durchgeschaut werde, und dass es in der Folge weder
zu einer Einigung Uber die Kommunikation noch zu einer entsprechenden Weisung

der Beklagten gekommen sei.

6.6.2. Dass der Klager als Partei befragt wurde, mithin keine unabhangige Aus-
sageperson ist, spricht nicht per se gegen die Glaubhaftigkeit seiner Angaben. In
personlicher Hinsicht und damit unabhangig von der Interessenlage — dasselbe gilt
im Ubrigen fir die weiteren im vorliegenden Verfahren befragten Personen — ist
nichts ersichtlich, was gegen die Glaubwurdigkeit des Klagers sprechen wirde, zu-
mal er nach der Ermahnung zur Wahrheit und unter Hinweis auf die Straffolgen bei
mutwilligem Leugnen befragt wurde. Abgesehen davon wurde seitens der Beklag-

ten nichts vorgebracht, was die Glaubwurdigkeit des Klagers in einem schlechten
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Licht erscheinen liesse. Wichtiger als die Glaubwturdigkeit einer Aussageperson ist
bei der Beweiswulrdigung jedoch ohnehin wie erwahnt die Beurteilung der Glaub-
haftigkeit ihrer konkreten Aussagen (vgl. vorne Ziff. IV.4.3.). Dabei fallt ins Gewicht,
dass die an sich schon vom Ablauf her plausibel erscheinende Sachdarstellung des
Klagers wie erwahnt zu einem grossen Teil mit den Aussagen von C._ in Einklang
steht und sich im Ubrigen insofern objektivieren lasst, als sie von der aktenkundigen
E-Mail vom 11. Februar 2021 gestutzt wird. Diese E-Mail flgt sich nahtlos in den
vom Klager geschilderten Gesprachsinhalt ein. Somit ist die vorerwahnte Aussage

des Klagers als Uberzeugend und glaubhaft einzustufen.

6.6.3. Ob es weitere potentielle Investoren gab oder nicht, ist entgegen der Auf-
fassung der Beklagten ohne Relevanz, da der Klager weder in der Besprechung
vom 24. Februar 2021 noch danach Weisungen betreffend Kommunikation seiner

Kundigung gegenuber den Investoren erhielt.

6.7. In Bezug auf den Grund flr die Einstellung der Investorenkontakte resultiert
somit folgendes Beweisergebnis: Der Klager brachte gegenuber den Vertretern der
Beklagten zum Ausdruck, dass er die Investoren wegen seiner treuhanderischen
Pflichten ("fiduciary duties") dariber informieren wolle, dass er das Arbeitsverhalt-
nis mit der Beklagten gekindigt hatte. Diesem Ansinnen des Klagers wollten diese
in den Gesprachenvom 9., 10., 12. und 24. Februar 2021 jedoch nicht entsprechen.
Vielmehr wurde seitens der Beklagten, konkret von E._, zunachst zum Ausdruck
gebracht, dass die Kundigung noch nicht zu kommunizieren sei. Im Rahmen des
Gesprachs vom 24. Februar 2021 wurden gegentber dem Klager zudem Weisun-
gen in Aussicht gestellt, welche dann aber nicht erteilt wurden. Der Klager wusste
somit nicht, wo er genau stand, und auch aus der Sicht von C._ bestand keine
Klarheit. Wenn der Klager in dieser Konstellation bis zum Erhalt der fristiosen Kin-
digung am 4. Marz 2021 keine Investoren kontaktierte, ist das nicht als schwerwie-
gende Verletzung der Arbeitspflicht zu qualifizieren. Der Wunsch des Klagers, die
Investoren Uber seine Klndigung zu informieren, stellt ein berechtigtes Anliegen
dar (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Aufl.
2012, Art. 321a N 7 S. 182 f.). Es ware an der Beklagten gewesen, dem Klager

entweder grunes Licht fur die von ihm befurwortete Information der Investoren zu
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geben oder ihm klare Weisungen zur entsprechenden Kommunikation — welche
Investoren werden wann und in welcher Form informiert — zu erteilen, erst recht,
nachdem er im ersten Gesprach angewiesen worden war, mit sechs Investoren
nicht in Kontakt zu treten. Getan haben sie weder das eine noch das andere. Somit
kann von einer standhaften Weigerung des Klagers, die Investorenkontakte weiter-
hin wahrzunehmen, keine Rede sein, weshalb der Hauptbeweis der Beklagten ge-

scheitert ist.

6.8. Am vorstehend Erwogenen vermdgen die von der Beklagten eingereichten
Gesprachsprotokolle nichts zu andern. Einerseits sind diese Protokolle gemass
Feststellung des Obergerichts mangels Ubersetzung auf Deutsch unbeachtlich, an-
dererseits sind die in den Rechtsschriften Ubersetzten Satze, die laut Obergericht
"insofern beachtlich sind", nicht beweisbildend. Der Klager hat die Richtigkeit der
Protokolle, die er nicht unterzeichnet hat, bestritten. Ohne Bestatigung der Richtig-
keit der Protokolle — und damit auch der drei darin aufgeflihrten Satze, die auf
Deutsch Ubersetzt in die Duplik Eingang gefunden haben — Iasst sich daraus nichts

zu Gunsten der Beklagten herleiten.

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beklagten der Nachweis nicht
gelungen ist, dass die Kiindigung aus einem Grund erfolgt ist, welcher sie zur frist-
losen Auflésung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager berechtigt hat. Entspre-
chend ist die fristlose Entlassung des Klagers als ungerechtfertigt im Sinne von
Art. 337c OR zu qualifizieren.

V. Anspriiche des Klagers

1. Gemass Art. 337c Abs. 1 OR hat der vom Arbeitgeber ohne wichtigen
Grund fristlos entlassene Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatz dessen, was er ver-
dient hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder
durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit beendet worden ware. Dabei ist der Ar-
beitnehmer grundsatzlich so zu entschadigen, als hatte er bis zum Ende des or-
dentlichen Vertragsablaufs weitergearbeitet (BGE 125 IIl 14 E. 2b). Er muss sich
daran anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
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erspart hat und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder zu verdienen ab-
sichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2 OR).

2.1.1. In der Klage hatte der Klager seine Forderung betreffend Lohnersatz mit
Fr. 125'299.90 netto, zuzlglich Verzugszins, beziffert. Replicando reduzierte er den
Betrag um Fr. 10'905.70 nach Erhalt weiterer Taggelder der Arbeitslosenkasse auf
Fr. 114'394.20 netto, zuzlglich Verzugszins. Entsprechend wurde mit Beschluss
des hiesigen Gerichts vom 10. Oktober 2022 das Verfahren im Umfang von

Fr. 10'905.70 netto als durch Rickzug der Klage erledigt abgeschrieben.

2.1.2. Der besagte Beschluss vom 10. Oktober 2022 ist rechtskraftig geworden
(vgl. vorne Ziff. 1.2.).

2.2.1. Es ist unbestritten, dass die Parteien im Arbeitsvertrag nach Ablauf der
Probezeit eine jederzeitige Kindigungsmaoglichkeit (d.h. nicht bloss auf ein Monats-

ende) unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten vereinbart hatten.

2.2.2. Aufgrund der vom Klager am 5. Februar 2021 erklarten ordentlichen Kin-
digung hatte das Arbeitsverhaltnis somit unbestrittenermassen am 5. August 2021
geendet. Das Salar des Klagers von Fr. 360'000.— brutto pro Jahr bzw. Fr. 30'000.—

brutto pro Monat ist belegt und im Ubrigen ohnehin unbestritten.

2.3.1. Die Beklagte beruft sich auf Art. 337c Abs. 2 OR und macht geltend, der
Klager musse sich an den Lohnersatz anrechnen lassen, was er infolge des Ar-
beitsverhaltnisses erspart und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder zu

verdienen absichtlich unterlassen habe.

2.3.2. Die diesbezuglichen Vorbringen der Beklagten sind von erheblicher Varia-
tionsbreite: In der Klageantwort wurde im Hauptstandpunkt sinngemass geltend ge-
macht, der Klager habe bei seiner selbstandigen Tatigkeit ein mindestens gleich
hohes Einkommen wie bei der Beklagten erzielt, weshalb der Antrag auf Lohner-
satz vollumfanglich abzuweisen sei. Sollte dem Klager kein selbstandiges Erwerbs-
einkommen angerechnet werden, so ware alternativ ein Abzug fur den absichtli-

chen Nichtantritt einer zumutbaren Stelle zu machen, die er aufgrund seiner Quali-
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fikation und der hohen Nachfrage nach Flhrungskraften ohne weiteres "ohne Un-
terbruch oder allerspatestens nach zwei- bis dreimonatiger Suchzeit" hatte antreten
konnen. An anderer Stelle in der Klageantwort wird ein Erwerbseinkommen von
Fr. 22'500.— pro Monat genannt, das im Sinne der allgemeinen Schadenminde-
rungspflicht abzuziehen sei. In jedem Fall seien die kiindigungsbedingten Einspa-
rungen des Klagers, wie namentlich die Fahrt- und Verpflegungskosten von min-
destens Fr. 30.— pro Tag bzw. Fr. 660.— pro Monat, von dessen Lohnersatzforde-
rung in Abzug zu bringen. In der Duplik, in der die Beklagte zwar eingangs ankin-
digt, an ihren Ausfihrungen in der Klageantwort festzuhalten, folgen nichtsdestot-
rotz neue Angaben, indem geltend gemacht wird, dass ein allfalliger hypothetischer
Lohn wahrend der hypothetischen Kindigungsfrist nicht geschuldet sei oder auf

maximal zwei Monatslohne zu kirzen sei.

2.3.3. Dass derlei breitgefacherte Vorbringen zum anrechenbaren Erwerbsein-
kommen den Anforderungen der Substantiierungslast (BK-WALTER, Art. 8 ZGB
N 199 f.; BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 29 und N 33; BGE 127 11l 365 E. 2.b
S. 368 m.w.H.) nicht zu genugen vermdgen, bedarf wohl keiner weiteren Begrin-

dung.

2.3.4. Abgesehen davon verdient die Auffassung der Beklagten, wonach der Be-
zug von Arbeitslosenleistungen keinen Beweis fur die effektive Erwerbslosigkeit
und ernsthafte Stellensuchbemuhungen des Klagers erbringe, keine Zustimmung.
Vielmehr hat das Bundesgericht ausdrucklich entschieden, dass der Bezug von
ALV-Taggeldern ohne Einstelltage eine Verletzung der Schadenminderungspflicht
ausschliesst (JAR 1999 S. 201 unten, E. 3.b). Dieser hochstrichterlichen Auffas-
sung ist selbstredend zu folgen, zumal die klagerische Behauptung, wonach die
verfugten Einstelltage auf die vom Klager erklarte ordentliche Kiindigung zurtickzu-
flhren seien, seitens der Beklagten nicht bestritten wurde. Somit ist davon auszu-
gehen, dass der Klager wahrend der hypothetischen Kindigungsfrist kein Einkom-
men aus selbstandiger Erwerbstatigkeit erzielt und rechtsgentgliche Bemuhungen

um eine neue Stelle unternommen hat.

2.3.5. Betreffend die behaupteten Einsparungen von Fr. 660.— pro Monat ist fest-

zuhalten, dass der Klager diese Abzlge bestritten hat. Die Beklagte hat weder in
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der Klageantwort noch in der Duplik Beweismittel bezeichnet, welche die Richtigkeit
ihrer Behauptung nachweisen konnten. Da die Beklagte die diesbezugliche Be-
weislast tragt (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 6 zu Art. 337c OR, m.w.H.),

bleiben diese Abzuge unbewiesen.

2.3.6. Entsprechend ist der dem Klager zustehende Lohnersatz wie folgt zu be-
ziffern: In den funf Monaten vom 5. Marz 2021 (Tag nach dem Empfang der fristlo-
sen Kundigung) bis 5. August 2021 (hypothetisches Ende des Arbeitsverhaltnisses)
hatte der Klager angesichts seines Jahressalars von Fr. 360'000.— insgesamt brutto
Fr. 150'000.— verdient. Nach Abzug der Sozialabzlge fur AHV/IV/IEO/ALV in der
Hohe von Fr. 9'600.— (6,4% von 150'000) sowie der ALV-Taggelder in der Hohe
von Fr. 26'005.80 ist die Beklagte somit in Gutheissung des reduzierten Rechtsbe-
gehrens 1 zu verpflichten, dem Klager netto Fr. 114'394.20 zu bezahlen.

3. Der Klager verlangt auf den Lohnersatz einen Verzugszins von 5% seit dem
5. Marz 2021. Gemass Bundesgericht ist der Verzugszins fir Ersatzanspriiche ge-
mass Art. 337¢c OR in Anwendung von Art. 339 Abs. 1 OR ab dem Zeitpunkt der
ungerechtfertigten fristlosen Kindigung — bzw. ab dem darauffolgenden Tag — ge-
schuldet (Urteil des Bundesgerichts 4A_126/2021 vom 5. Juli 2021 E. 4.4, m.w.H.).
Der Zins betragt 5% p.a. (Art. 104 Abs. 1 OR). Es ist unbestritten, dass die fristlose
Kiandigung vom 1. Marz 2021 am 4. Marz 2021 beim Klager eingegangen ist. Das

Zinsbegehren ist somit ausgewiesen.

4.1.1. Der Klager verlangt von der Beklagten gestltzt auf Art. 337c Abs. 3 OR
eine Strafzahlung in der Hohe von Fr. 90'000.—, mithin eine Entschadigung von drei
Monatsléhnen, da ihn keinerlei Verschulden an der fristlosen Kindigung treffe und
da diese gleichzeitig aufgrund der Art und Weise des Vorgehens der Beklagten
missbrauchlich sei. Demgegenuber macht die Beklagte geltend, dass selbst bei
Annahme einer Widerrechtlichkeit der fristlosen Entlassung eine Entschadigung
aufgrund der Umstande nicht gerechtfertigt sei, weshalb dieser Antrag des Klagers

vollumfanglich abzuweisen sei.

4.1.2. Das Gericht kann den Arbeitgeber verpflichten, den Arbeithehmer zusatz-
lich flr die ungerechtfertigte, fristlose Entlassung zu entschadigen (Art. 337 Abs. 3
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OR); dies nach freiem Ermessen unter Wirdigung aller Umstande. Der Entschadi-
gung kommt Genugtuungs- und Strafcharakter zu, wobei es sich um eine Kann-
Vorschrift handelt, so dass der Richter im Normalfall eine solche zuspricht, jedoch
unter Wirdigung aller Umstande im Einzelfall anders entscheiden kann, sofern aus-
serordentliche Umstande vorliegen. Einfliessen kdnnen dabei grundsatzlich auch
Umstande, die sich erst nach der Kundigung zutrugen (STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, a.a.0., N 8 zu Art. 337¢ OR, m.w.H.).

4.2.1. Obwohl es sich bei Art. 337c Abs. 3 OR um eine Kann-Vorschrift handelt,
ist die Entschadigung in der Regel geschuldet, sofern nicht ausserordentliche Um-
stande vorliegen (Urteil des Bundesgerichts 4C.395/2005 vom 1. Marz 2006 E. 7.1,
BGE 116 11 300 E. 5a).

4.2.2. Dass in casu ausserordentliche Umstande vorliegen wirden, wird von der
Beklagten nicht dargelegt. Entsprechend ist der Anspruch des Klagers auf eine Ent-

schadigung im Sinne von Art. 337c Abs. 3 OR zu bejahen.

4.2.3. In der HOhe darf die Entschadigung den Betrag von sechs Monatslohnen
nicht Ubersteigen, wobei das Gericht im freien Ermessen und unter Berucksichti-
gung samtlicher Umstande darlUber entscheiden kann (Art. 337c Abs. 3 OR).
Massgebende Bemessungskriterien sind die Strafwlirdigkeit des Verhaltens der Ar-
beitgeberin, das Mass der Widerrechtlichkeit der fristiosen Entlassung, die Schwere
der Folgen fur den Arbeitnehmer sowie das allfallige Mitverschulden des Arbeitneh-
mers und die finanzielle Situation beider Parteien (Urteil des Bundesgerichts
4C.395/2005 vom 1. Marz 2006 E. 7.1 = JAR 2007 S. 206 m.H.a. BGE 123 Ill 246
E. 6a; BGE 119 1l 157 E. 2b). In die Beurteilung miteinfliessen konnen aber auch
die Dauer des Arbeitsverhaltnisses, das Alter der betroffenen Person, allfallige fa-
miliare Verpflichtungen oder der Gesundheitszustand. Einfliessen kann auch die
Tatsache, dass die Begrindetheit der fristiosen Entlassung nur deshalb verneint
wurde, weil der Arbeitgeber mit seiner Reaktion zu lange zuwartete (Urteil des Bun-
desgerichts 4C.395/2005 vom 1. Marz 2006 E. 7.2 = JAR 2007 S. 206, BGE 120 I
243 E. 3.e; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 8 zu Art. 337c OR).


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F119-II-157%3Ade&number_of_ranks=0#page157
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4.3. Die von der Beklagten ausgesprochene fristlose Entlassung ist zwar wie
erwahnt widerrechtlich, aber aufgrund der vom Klager zuvor bereits erklarten or-
dentlichen Kindigung in einem eher leichtgradigen Ausmass. Das Verhalten der
Beklagten ist strafwirdig, jedoch mit Blick auf die recht lange Dauer der vertraglich
vereinbarten Kindigungsfrist (sechs Monate), die zur Folge hat, dass die Beklagte
fur einen Zeitraum von funf Monaten Lohnersatz schuldet, ebenfalls in recht gerin-
gem Umfang. In der Klage fehlen substantiierte Vorbringen zur Behauptung, die
Kdndigung sei missbrauchlich: Inwiefern die "Art und Weise" des Vorgehens der
Beklagten im Zusammenhang mit der fristlosen Klindigung nicht vertretbar gewe-
sen sein soll, wird vom Klager nicht ausgefthrt. Nur geringfligig konkreter sind die
diesbezuglichen Ausfuhrungen in der Replik. Die Art und Weise der Kindigung
kann missbrauchlich sein (z.B. demutigende, mit Blossstellung verbundene Kindi-
gung oder schwere Personlichkeitsverletzung im Umfeld einer Kindigung, vgl.
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 4 zu Art. 336 OR S. 997 f., m.w.H.), aber
der Klager behauptet nichts Dergleichen (die Beklagte rugte die fehlende Substan-
tiierung, weshalb es keines gerichtlichen Substantiierungshinweises bedurfte). Der
Klager scheint der Auffassung zu sein, dass jede fristlose Klindigung auch als miss-
brauchlich zu qualifizieren ist. Da diese Auffassung keine Zustimmung verdient, ist
die Kundigung nicht als missbrauchlich einzustufen, weshalb die Ponale unter die-
sem Titel nicht zu erhdhen ist. Dasselbe gilt in Bezug auf den Umstand, dass der
Klager nicht — zumindest nicht substantiiert — behauptet, als Folge der fristlosen
Kundigung in seiner Personlichkeit verletzt worden zu sein. Die vom Klager ins Feld
gefuhrte Differenz zwischen Lohn und Entschadigung der Arbeitslosenkasse ist
kein Faktor, welcher die Bemessung der Ponalen beeinflussen wirde. Ein Mitver-
schuldensabzug ist nicht geboten. Zu Buche schlagt jedoch die recht kurze Dauer
des Arbeitsverhaltnisses vom 6. Januar 2020 bis 4. Marz 2021. Insgesamt er-

scheint eine Entschadigung in der Héhe von Fr. 20'000.— angemessen.

4.4. Der Klager verlangt auf die Entschadigung einen Verzugszins von 5% seit
dem 5. Marz 2021. Aus den genannten Grinden (vgl. vorne Ziffer V.3.), die an

dieser Stelle analog gelten, ist das Zinsbegehren ausgewiesen.
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5. Betreffend Rechtsbegehren 1 ist die Beklagte somit zu verpflichten, dem

Klager netto Fr. 114'394.20 zuzuglich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu be-
zahlen. Betreffend Rechtsbegehren 2 ist die Beklagte zu verpflichten, dem Klager
Fr. 20'000.- brutto fur netto zuzuglich Verzugszins zu 5% seit 5. Marz 2021 zu be-

zahlen. Im Mehrbetrag ist die Klage abzuweisen.

VI. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.1. Der Streitwert des vorliegenden Verfahrens betragt Fr. 223'609.20. Das
Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 114 lit. ¢ ZPO e contrario). Die Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen richten sich nach dem Obsiegen und Unterliegen der Parteien
(Art. 106 ZPO).

1.2. Betreffend Rechtsbegehren 1 obsiegt der Klager im Umfang von
Fr. 114'394.20. Betreffend Rechtsbegehren 2 obsiegt der Klager im Umfang von
Fr. 20'000.—. Insgesamt ergibt dies ein Obsiegen des Klagers im Umfang von
Fr. 134'394.20 und damit zu rund 60%.

2.1. Zunachst zu den erstinstanzlichen Gerichtskosten: Bei einem Streitwert
von Fr. 223'609.20 betragt die Grundgebihr gemass der zlrcherischen Gerichts-
gebuhrenverordnung rund Fr. 13'700.— (§ 4 Abs. 1 GebV OG). Aufgrund des Zeit-
aufwands des Gerichts (z.B. Durchfihrung einer Instruktionsverhandlung; Ent-
scheid Uber prozessuale Antrage; mehrtagiges Beweisverfahren) und der Schwie-
rigkeit des Falles (aufwandige Beweiswurdigung) ist die Grundgeblhr in Anwen-
dung von § 4 Abs. 2 GebV OG um rund 75% zu erhéhen, weshalb die Entscheid-
gebuhr auf Fr. 24'000.— festzusetzen ist. Zu den erstinstanzlichen Gerichtskosten
(Art. 95 Abs. 2 lit. c-d ZPO) zahlen auch die Kosten der Beweisfihrung von
Fr. 300.— (Zeugenentschadigung) und der Ubersetzung von insgesamt Fr. 937.50.
Die erstinstanzlichen Gerichtskosten von gesamthaft Fr. 25'237.50 sind ausgangs-
gemass zu 60 % von der Beklagten (Fr. 15'142.50) und zu 40 % vom Klager
(Fr. 10'095.-) zu tragen.

2.2.1. Zu den zweitinstanzlichen Gerichtskosten: Uberléasst — wie vorliegend ge-
schehen — die kantonale Rechtsmittelinstanz die Verteilung der Prozesskosten des
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Rechtsmittelverfahrens der Vorinstanz, hat die spatere Kostenverteilung aufgrund
des endgultigen Gesamtergebnisses in der Hauptsache zu erfolgen und nicht auf-
grund des Ausgangs des Rechtsmittelverfahrens (ZR 2018 Nr. 55; vgl. auch act. 57

S. 34, "gemass Ausgang des erstinstanzlichen Verfahrens").

2.2.2. Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr hat das Obergericht auf Fr. 6'000.—
festgesetzt. Ausgangsgemass sind die zweitinstanzlichen Gerichtskosten zu 60 %
von der Beklagten (Fr. 3'600.—) und zu 40 % vom Klager (Fr. 2'400.—) zu tragen.

2.3. Soweit moglich, sind die erst- und zweitinstanzlichen Gerichtskosten von
insgesamt Fr. 31'237.50 gemass Art. 111 Abs. 1 ZPO aus den von beiden Parteien
— vor erster wie auch vor zweiter Instanz — geleisteten Prozesskostenvorschissen
zu beziehen (Fr. 13'700.— vom Klager; Fr. 10'125.— von der Beklagten im Beru-
fungsverfahren LA220028, Fr. 600.— von der Beklagten). Der Fehlbetrag in der
Hohe von Fr. 6'812.50 ist von der Beklagten nachzufordern. Die Beklagte ist aus-
gangsgemass zu verpflichten, dem Klager Fr. 1'205.— (Differenz zwischen dem
vom Klager geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 13'700.— und seinem Anteil von
40% an den erst- und zweitinstanzlichen Gerichtskosten von insgesamt
Fr. 31'237.50, der sich auf Fr. 12'495.— belauft) zu ersetzen.

24. Zu den Gerichtskosten zahlen Uberdies auch die Kosten des Schlichtungs-
verfahrens (Art. 95 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 207 Abs. 2 ZPO). Der Streitwert im
Schlichtungsverfahren lag bei Fr. 271'000.—, wofur eine Schlichtungspauschale von
Fr. 1'040.— veranschlagt wurde. Eingeklagt hat der Klager aber nur Fr. 223'609.20,
woflr eine Schlichtungspauschale von Fr. 900.— in Ansatz zu bringen ist (§ 3 Abs. 1
GebV OG). Die Beklagte hat dem Klager davon Fr. 540.— (60% von Fr. 900.—) zu

ersetzen.

3.1. Die Hohe der Parteientschadigung richtet sich bei anwaltlich vertretenen
Parteien nach der Verordnung Uber die Anwaltsgebihren (AnwGebV).

3.2. Die Grundgebuhr fur die erstinstanzliche Parteientschadigung betragt beim
vorliegenden Streitwert gemass § 4 Abs. 1 AnwGebV rund Fr. 16'740.— (exkl.

MWSt). Sie ist aufgrund der Schwierigkeit des Falls angemessen um rund einen
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Viertel auf Fr. 21'000.— (exkl. MWSt.) zu erhéhen (§ 4 Abs. 2 AnwGebV). Das auf-
wandige Verfahren (inkl. mehrtagige Beweisverhandlung) rechtfertigt gemass § 11
Abs. 2 und 3 AnwGebV einen Pauschalzuschlag von rund 40% der erhOhten
Grundgebuhr, was zu einer Parteientschadigung von Fr. 29'000.— (exkl. MWSt.)
fuhrt. Aufgrund des Prozessausgangs hat der Klager Anspruch auf eine verrech-
nungsweise reduzierte Prozessentschadigung von 20% von Fr. 29'000.— (60% -
40% = 20%), was einem Betrag von Fr. 5'800.— entspricht. Per 1. Januar 2024
wurde der Normalsatz der Mehrwertsteuer von zuvor 7,7% auf 8,1% erhoht. Da der
im Verfahren AN210034 getatigte Aufwand vor dem Stichtag erfolgte, das Beweis-
verfahren danach durchgefihrt wurde, fielen geschatzt 70% des Aufwands zum
tieferen MWSt.-Satz an. Entsprechend ist die Beklagte zu verpflichten, dem Klager
eine erstinstanzliche Parteientschadigung von (gerundet) Fr. 6'253.60 (inkl. MWSt.)
zu bezahlen (Fr. 5'800 x 0.7 = Fr. 4'060.— zzgl. 7,7% MWSt. = Fr. 4'372.62;
Fr. 5'800.— x 0.3 = Fr. 1'740.— zzgl. 8,1% MWSt. = Fr. 1'880.94).

3.3. Zur zweitinstanzlichen Parteientschadigung: Das Obergericht hat den
Streitwert des Berufungsverfahrens mit Fr. 134'394.20 beziffert. Die Grundgebuhr
fur die zweitinstanzliche Parteientschadigung betragt bei diesem Streitwert gemass
§4 Abs. 1i.V.m. § 13 Abs. 1 AnwGebV rund Fr. 12'964.— (exkl. MWSt). Ein Herab-
setzungsgrund liegt nicht vor. Aufgrund des Prozessausgangs hat der Klager An-
spruch auf eine verrechnungsweise reduzierte Prozessentschadigung fur das
zweitinstanzliche Verfahren von 20 % von Fr. 12'964.— (60% - 40% = 20%), zuzug-
lich 7.7% MWSt. (da das Verfahren vor dem besagten Stichtag abgeschlossen
wurde), demnach auf (gerundet) Fr. 2'792.45.

3.4. Somit ist die Beklagte zu verpflichten, dem Klager eine verrechnungsweise
reduzierte Parteientschadigung fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren von
Fr. 9'046.05 (inkl. Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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Es wird erkannt:

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Fr. 114'394.20 netto (Lohnersatz)
sowie Fr. 20'000.— brutto fur netto (Entschadigung), je nebst Zins zu 5% seit

5. Marz 2021, zu bezahlen. Im Mehrbetrag wird die Klage abgewiesen.

Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 24'000.00; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 937.50 Dolmetscherkosten

Fr. 300.00 Zeugenentschadigung

Fr. 25'237.50

Die Gerichtskosten fur das erstinstanzliche Verfahren werden dem Klager zu
40% (Fr. 10'095.-) und der Beklagten zu 60% (Fr. 15'142.50) auferlegt.

Die Gerichtskosten fiir das zweitinstanzliche Verfahren in der Héhe von
Fr. 6'000.— werden dem Klager zu 40% (Fr. 2'400.—) und der Beklagten zu
60% (Fr. 3'600.—) auferlegt.

Die Gerichtskosten werden aus den von den Parteien im erst- und zweitin-
stanzlichen Verfahren geleisteten Vorschiissen bezogen. Der Fehlbetrag in
der Héhe von Fr. 6'812.50 wird von der Beklagten nachgefordert.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Fr. 1'745.— (Fr. 1'205.— betreffend
Prozesskostenvorschuss und Fr. 540.— betreffend Kosten des Schlichtungs-

verfahrens) zu bezahlen.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine verrechnungsweise redu-
Zierte Parteientschadigung fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren von
Fr. 9'046.05 (inkl. Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 3

Art. 336b OR. Art. 9 GIG. Art. 199 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Formelle Voraussetzung
der giiltigen schriftlichen und fristgerechten Einsprache gegen die
Kindigung. Konkludenter Verzicht auf ein Schlichtungsverfahren bei einer
Streitigkeit nach dem Gleichstellungsgesetz.

Hat sich die anwaltlich vertretene Klégerin weder in der Klage noch anlésslich der
Hauptverhandlung zu einer allfélligen Einsprache geéussert und liegt auch keine
solche (oder ein Schreiben, das allenfalls als solche ausgelegt werden kénnte) bei
den Akten, fehlt es an den notwendigen Behauptungen hinsichtlich einer gliltigen
schriftlichen Einsprache im Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR und die Klage ist
abzuweisen.

Es schadet nichts, wenn in den Prozess neu auch Forderungen nach dem
Gleichstellungsgesetz (GIG) eingebracht werden, fiir die keine Klagebewilligung
vorliegt, da angesichts der Moéglichkeit der direkten Geltendmachung von
Forderungen nach dem GIG auch ohne ausdriickliche Verzichtserkldrung von
einem konkludenten Verzicht auf das Schlichtungsverfahren im Sinne von Art. 199
Abs. 2 lit. ¢ ZPO auszugehen ist.

Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AH240113-L vom 15. Mai 2025
(gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel erhoben; Gerichtsbesetzung
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Prasident i.V. MLaw L. Schwendener als Einzelrichter, Gerichtsschreiberin
MLaw E. Tahiri)

Rechtsbegehren:

"Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin CHF 27'733.33 nebst
Zins zu 5% seit 01.08.2024 zu bezahlen.

Unter Entschadigungsfolgen zzgl. MWST von 8.1% zu Lasten der
Beklagten."

Erwaqungen:

1. Mit Eingabe vom 5. November 2024 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin
die vorliegende Klage mit den erwahnten Rechtsbegehren ein. Die
Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt Zurich, Kreise [...] und [...],
datiert vom 25. Oktober 2024; die Frist gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO wurde
gewahrt. Mit Verfigung vom 12. November 2024 wurde der Beklagten Frist zur
Einreichung einer schriftichen Stellungnahme angesetzt. Mit Eingabe vom
21. Januar 2025 reichte sie die Stellungnahme ein. Hernach wurden die Parteien
mit Vorladung vom 28. Januar 2025 zur Hauptverhandlung auf den 13. Mai 2025
vorgeladen. Anlasslich der Hauptverhandlung erstatteten die Parteien alle

Parteivortrage. Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

2.1. Die Klagerin war gemass Arbeitsvertrag vom 15. Dezember 2022 ab dem
1. Februar 2023 als New Product Development Manager bei der Beklagten
angestellt, wobei ein 80%-Pensum und ein Bruttosalar (inkl. 13. Monatslohn) von
Fr. 83'200.— pro Jahr vereinbart war. Nachdem die Klagerin am [Datum im
November] 2023 ihre Tochter zur Welt brachte, war sie gemass
Ubereinstimmenden Parteivorbringen vom [Datum im November] 2023 bis zum
30. April 2024 im (einvernehmlich Uber die gesetzliche Mindestdauer hinaus
verlangerten) Mutterschaftsurlaub. Unbestritten und aktenkundig ist sodann, dass
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 26. April 2024 ordentlich auf
den 31. Juli 2024 gekundigt hat.
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2.2. Die Klagerin macht kurz zusammengefasst geltend, dass die Kundigung
missbrauchlich sei, weil die Kindigungsbegrindung der Beklagten — finanzielle
Grinde und eine Restrukturierung — vorgeschoben sei resp. nicht zutreffe, da die
Klagerin durch eine neu angestellte Mitarbeitende ersetzt worden und die
Produktentwicklung weitergelaufen sei. Die Klagerin erachtet vielmehr die
Schwangerschaft, die Elternzeit, ihre kinftige Mutterrolle und damit
zusammenhangende Befurchtungen von Abwesenheiten als Grund fur die
Kdndigung. Sie verlangt eine Pdnalentschadigung von vier Monatslohnen resp.
Fr. 27'333.33 zzgl. Zinsen.

2.3. Die Beklagte bestreitet, dass die Kundigungsbegrundung vorgeschoben sei.
Zusammengefasst habe die Position der Klagerin nicht mehr existiert, weil sie die
Beklagte mit einer anderen Position zusammengelegt habe, um Kosten zu sparen.
Da die Produktentwicklung zu ihrer Kerntatigkeit gehore, habe die Beklagte auch
nach der Kindigung versucht, die Voraussetzungen zu schaffen, dass diese
weiterhin moglich bleibe. Weder die Schwangerschaft, die Elternzeit noch die
kunftige Mutterrolle sei der Grund flr die Kundigung gewesen. Die Kindigung sei
einzig durch finanzielle Grinde motiviert gewesen, nicht missbrauchlich und

deshalb auch keine Entschadigung geschuldet.

3.1. Gemass Art. 336b OR hat die Partei, welche eine Entschadigung aus
missbrauchlicher Kindigung geltend macht, langstens bis zum Ende der
Kindigungsfrist beim Kindigenden schriftlich Einsprache zu erheben (Art. 336b
Abs. 1 OR). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es (unabhangig
davon, ob die beklagte Arbeitgeberin die Verwirkung geltend macht) an der auf
Entschadigung wegen missbrauchlicher Kindigung klagenden Partei, diejenigen
Tatsachen zu behaupten und zu beweisen, gestitzt auf welche das Gericht darauf
schliessen kann, dass diese gegen die angeblich missbrauchliche Kindigung
Einsprache erhoben hat (BGE 149 Ill 304 E. 4 = Pra 2024 Nr. 19 = JAR 2024
S. 207 ff.).

3.2. Auch im Geltungsbereich von Art. 247 Abs. 2 ZPO bleibt es grundsatzlich
Sache der Parteien, das Tatsachliche des Streites vorzutragen und die

Beweismittel zu nennen (vgl. zum Ganzen statt vieler BSK ZPO-
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PORTMANN/RUDOLPH, Art. 247 ZPO Rz.13 wund 19). Die beschrankte
Untersuchungsmaxime entbindet die Parteien nicht von der Pflicht, bei der
Sachverhaltsermittlung und Beweiserhebung mitzuwirken. Die Rechtsprechung hat
immer wieder klar gemacht, dass das Gericht zwar verpflichtet ist, die Parteien
bezlglich des erheblichen Sachverhalts und allfalliger Beweismittel zu befragen,
die Parteien die wesentlichen Behauptungen jedoch selbst vorbringen missen und
die gerichtliche Untersuchungspflicht die Mitwirkung der Parteien nicht vollstandig
ersetzt (BGE 141 Ill 569 E. 2.3.1 m.w.H. = Pra 2016 Nr. 99). Die richterliche
Fragepflicht kann somit keine Sachverhaltselemente betreffen, flr die sich in den
Parteivorbringen keine Anhaltspunkte finden. Auch die Literatur betont, dass es
grundsatzlich Sache der Parteien bleibt, das Tatsachliche des Streites vorzutragen
und die Beweismittel zu nennen, und das Gericht sich nur erganzend an der
Sammlung des Prozessstoffes beteiligt (BSK ZPO-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 247
ZPO Rz. 13 m.w.H.; BK ZPO-KILLIAS, Art. 247 ZPO Rz. 17; KUKO ZPO-FRAEFEL,
Art. 247 ZPO Rz. 8 ff.). Zudem soll und darf sich das Gericht gemass konstanter
bundesgerichtlicher Rechtsprechung mit der Fragepflicht wie in einem ordentlichen
Verfahren zurlickhalten, wenn sich anwaltlich vertretene Parteien gegentberstehen
(BGE 141 11l 569 E. 2.3.1 = Pra 2016 Nr. 99; zuletzt bestatigt etwa im Urteil des
BGer 4A_539/2024 vom 7. Januar 2025 E. 3.2.).

3.3. Sodann ergibt sich aus dem bereits erwahnten BGE 149 Ill 304 (E. 4.3)
konkret, dass die gerichtliche Fragepflicht bei fehlenden Behauptungen hinsichtlich
einer Einsprache gemass Art. 336b Abs. 1 OR nicht weiterhilft. Dieser Entscheid
betraf zwar ein ordentliches Verfahren und damit Art. 56 ZPO und nicht Art. 247
Abs. 2 ZPO. Da sich das Gericht mit der Fragepflicht jedoch (wie ausgefuhrt) bei
anwaltlich  vertretenen Parteien auch unter Geltung der sozialen
Untersuchungsmaxime "wie in einem ordentlichen Verfahren" zurtickhalten soll und
darf, lasst sich die Argumentation in BGE 149 |ll 304 E. 4.3. auf solche Verfahren

Ubertragen.

4.1. Gemass der zitierten Rechtsprechung lag es an der Klagerin, Behauptungen
betreffend eine Einsprache im Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR aufzustellen und (im

Bestreitungsfalle) entsprechende Beweismittel zu bezeichnen. Sie hat sich indes
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weder in der Klage noch anlasslich der Hauptverhandlung zu einer allfalligen
Einsprache geadussert und es liegt auch keine solche (oder ein Schreiben, das
allenfalls als solche ausgelegt werden konnte) bei den Akten. Vorliegend sind
uberdies beide Parteien anwaltlich vertreten, weshalb einer gerichtlichen
Nachfrage betreffend eine allfallige Einsprache die wiedergegebene Rechtslage
entgegenstand. Da es somit an Behauptungen hinsichtlich einer gultigen
schriftlichen Einsprache im Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR fehlt, ist die Klage

abzuweisen.

4.2. Dasselbe giltinsoweit, als sich die Klagerin (zusatzlich oder alternativ) auf das
GIG stutzt, da Art. 9 GIG hinsichtlich des Verfahrens bei diskriminierender
Kindigung auf Art. 336b OR verweist. Im Ubrigen dirfte betreffend die
Geltendmachung von Forderungen nach dem GIG zwar wohl keine gultige
Klagebewilligung vorliegen, da nicht dargetan oder ersichtlich ist, dass solche
inhaltlich  bereits Gegenstand des Schlichtungsverfahrens vor dem
Friedensrichteramt waren (vgl. dazu AGer-Z 2019, Nr.20; HENSCH, in:
KAUFMANN/STEIGER-SACKMANN [Hrsg.], Kommentar zum Gleichstellungsgesetz,
3. Auflage, Basel 2022, S.552 f.) oder (zusatzlich) ein solches vor der
Schlichtungsbehérde nach dem GIG durchlaufen wurde. Es fehlt indes gleichwohl
nicht an einer Prozessvoraussetzung, da angesichts der direkten Geltendmachung
von Forderungen nach dem GIG auch ohne ausdruckliche Verzichtserklarung von
einem konkludenten Verzicht im Sinne von Art. 199 Abs. 2 lit. ¢ ZPO auszugehen
ist (vgl. BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 220 ZPO Rz. 28 sowie Art. 221 ZPO Rz. 45;
BBI 2006, 7329 f.).

5.1. Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind ausgangsgemass zu regeln
(Art. 104 und Art. 106 ZPO).

5.2. Nach Art. 114 lit. ¢ ZPO sind bei Streitigkeiten aus einem Arbeitsverhaltnis bis
zu einem Streitwert von Fr. 30'000.— keine Gerichtskosten zu erheben. Vorliegend
belduft sich der Streitwert auf Fr. 27'733.33. Eine Gerichtsgebuhr entfallt somit.

5.3. Bei einem Streitwert von Fr. 27'733.33 betragt das Grundhonorar einer

berufsmassigen Vertretung nach der zircherischen Anwaltsgebihrenverordnung
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in der Regel Fr. 5'136.— (inkl. Mehrwertsteuer) und ist mit der Erstattung der
Klagebegrindung bzw. der Klageantwort verdient, wobei auch der Aufwand fur die
Teilnahme an der Hauptverhandlung abgedeckt ist. Weitere Bemuhungen der
berufsmassigen Vertretung waren mit Zuschlagen zu entschadigen (§ 4 und 11
AnwGebV), sind jedoch im vorliegenden Verfahren nicht angefallen. Da die
Beklagte vollumfanglich obsiegt, ist die Klagerin zu verpflichten, ihr eine

Parteientschadigung von Fr. 5'136.— (inkl. Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

Es wird erkannt:

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von

Fr. 5'136.— (inkl. Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, je als Gerichtsurkunde.

5. Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von der
Zustellung an im Doppel und unter Beilage dieses Entscheids beim
Obergericht des Kantons Zurich, |. Zivilkammer, Postfach, 8021 Zirich,
erklart werden. In der Berufungsschrift sind die Antrage zu stellen und zu

begrunden. Allfallige Urkunden sind mit zweifachem Verzeichnis beizulegen.

(gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel
erhoben, er ist rechtskraftig.)
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 4

Art. 3 lit. d ArG. Art. 321c OR. Art. 8 ZGB. Frage nach der Ausubung einer
hoheren leitenden Tatigkeit. Beweis der Uberzeit.

Fihrte der Leiter IT fiinf von insgesamt 500 Mitarbeitenden in der Schweiz direkt
und 25-35 indirekt sowie zehn externe Berater, impliziert dies keine Qualifikation
als héherer leitender Arbeitnehmer. Ein "Durchwinken"” von Antrdgen durch
hierarchisch \Vorgesetzte setzt einen entsprechenden Antrag und dessen
Bewilligung voraus, womit eine mangelnde Entscheidbefugnis offenkundig ist. Ein
hohes Einkommen reicht allein fiir die Qualifikation der Téatigkeit als héher leitend

nicht aus.

Wurde die HR-Administration vom Arbeitnehmer einmal jéhrlich mit einer Ubersicht
der Jahreszeitsaldi geméss der (im Einverstédndnis mit der Arbeitgeberin) von der
IT-Abteilung genutzten Excel-Tabelle bedient, hatte die Arbeitgeberin Kenntnis der
Mehrarbeitsstunden. Sie gelten als genehmigt, selbst wenn der Arbeitnehmer

seinen Mehrzeitensaldo Ende Jahr wieder auf Null setzte.

Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Zirich, AN230056-L vom 7. Juli 2025 (gegen
diesen Entscheid wurde Berufung erhoben; Gerichtsbesetzung: Prasidentin lic. iur.
R. Zefferer Stocker als Vorsitzende, der Arbeitsrichter L. Kindlimann und die

Arbeitsrichterin M. Schwaiger sowie die Gerichtsschreiberin MLaw S. Oesch):
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Modifiziertes Rechtsbegehren:

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von
CHF 607'855.15 brutto nebst Zins zu 5% seit dem 4. Mai 2023 zu
bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zulasten der
Beklagten."

l. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 15. November 2023 (Datum Poststempel) reichte der Klager
Klage mit dem nachtraglich modifizierten und eingangs erwahnten Rechtsbegehren
ein. Die Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt Zirich, Kreise [...] +
[...], datiert vom 4. August 2023; die dreimonatige Frist zur Klageeinreichung wurde
— unter BerUcksichtigung der Gerichtsferien — gewahrt (Art. 145 Abs. 1 lit. b; 209
Abs. 3 ZPO). Mit Beschluss vom 12. Dezember 2023 wurde der Klager u.a. zur
Leistung eines Kostenvorschusses aufgefordert. Dem kam er binnen Frist nach. Mit
Prasidialverfigung vom 8. Januar 2024 wurde der Beklagten Frist zur Einreichung
der schriftlichen Klageantwort angesetzt. Mit Eingabe vom 22. Januar 2024 stellte
die Beklagte sodann einen Antrag auf Verfahrensbeschrankung und Abnahme der
Frist zur Erstattung der schriftlichen Klageantwort. Mit Prasidialverfigung vom
23. Januar 2024 wurde der Beklagten die angesetzte Frist zur Klageantwort
einstweilen abgenommen und dem Klager Frist angesetzt, um zum Antrag auf
Verfahrensbeschrankung Stellung zu nehmen. Nach fristgerecht erfolgter
Stellungnahme wurde der Antrag auf Verfahrensbeschrankung mit
Prasidialverfigung vom 6. Februar 2024 abgewiesen und der Beklagten Frist
angesetzt, um die schriftliche Klageantwort einzureichen. Diese ging binnen Frist
hierorts ein. Mit Prasidialverfugung vom 11. Juni 2024 wurde fur die Replik und
Duplik ein Schriftenwechsel und dem Klager Frist zur Erstattung der Replik
angesetzt. Mit der am 11. September 2024 binnen Frist erstatteten Replik
erweiterte der Klager seine Klage und stellte die eingangs erwahnten
Rechtsbegehren. Die Replik wurde der Beklagten mit Prasidialverfigung vom

18. November 2024 zugestellt und ihr Frist zur Erstattung der Duplik angesetzt.
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Letztere ging binnen Frist am 5. Februar 2025 hierorts ein. Mit Prasidialverfigung
vom 11. Marz 2025 wurde dem Klager die Duplik zugestellt und ihm Frist zur
Stellungnahme zu allfélligen Noven in der Duplik und AusUbung seines
unbedingten Replikrechts angesetzt. Die Stellungnahme des Klagers ging binnen
Frist ein, wurde der Beklagten mit Prasidialverfigung vom 29. April 2025 zugestellt.

Es erfolgte eine weitere Stellungnahme der Beklagten.

2.  Mit Prasidialverfugung vom 3. Juni 2025 wurde den Parteien Frist angesetzt,
um dem Gericht bekannt zu geben, ob sie auf die Durchfuhrung einer
Hauptverhandlung verzichten. Mit Eingaben vom 11. Juni 2025 erklarten die

Parteien ihren Verzicht auf die Durchflihrung einer Hauptverhandlung.

Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

Il. Prozessuales

1. Klageanderung

Im Rahmen der Replik erhdhte der Klager seine urspringliche Forderung in der
Hohe von Fr. 537'910.70 brutto auf Fr. 607'855.15 brutto, mithin um Fr. 69'944 .45.

1.1 Rechtliches

Mit Ausstellung der Klagebewilligung wird der Streitgegenstand fixiert und eine
Klageanderung ist nur noch im Rahmen von Art. 227 ZPO zulassig. Unerheblich
ist, ob die Klage nach Ausstellung der Klagebewilligung oder nach Einreichung der
Klageschrift geandert wird. Die Zulassigkeit der Klageanderung als
Prozessvoraussetzung ist von Amtes wegen zu prifen. Wird die Zulassigkeit
verneint, ist auf die abgeanderte Klage nicht einzutreten und die urspringliche
Klage zu beurteilen (Basler Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung,
Spuhler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), 4 Aufl., Winterthur/Chur 2024, WILLISEGGER,
Art. 227 N 46, N 55).

Eine Klageanderung im Sinne von Art. 227 ZPO ist zulassig, sofern der geanderte

bzw. neue Anspruch nach der gleichen Verfahrensart zu beurteilen ist und mit dem
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bisherigen Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang steht oder die
Gegenpartei ihre Zustimmung dazu abgibt. In Bezug auf die gleiche Verfahrensart
ist zu berucksichtigen, dass der geanderte (oder neue Anspruch) in jedem Fall nach
der gleichen Verfahrensart wie der urspruingliche beurteilt werden muss, wobei die
Verfahrensart fir den Anspruch auf Klageanderung sowie — sofern sich die
Verfahrensart nach der Streitwertgrenze richtet (Art. 243 Abs. 1 ZPO) — fur die
gesamte nachtraglich erhohte Klagesumme zu bestimmen ist (BSK ZPO-
WILLISEGGER, Art. 227 N 38 ff.).

1.2 Waurdigung

Anlasslich der Replik modifizierte der Klager die Berechnungsgrundlage aufgrund
des im Jahr 2023 ausbezahlten Bonus und erweiterte seine Forderung zudem um
die im Zeitraum von Mai 2023 bis Dezember 2023 angehaufte Uberzeit. Damit
erfolgte eine Klageerhéhung im Umfang von Fr. 69'944.45. Die Klageerweiterung
grindet in demselben Lebenssachverhalt, fir die neu zu beurteilenden
Rechtsbegehren findet nach wie vor das ordentliche Verfahren Anwendung
(Art. 243 ZPO e contrario) und das Arbeitsgericht Zurich bleibt sowohl ortlich wie

auch sachlich zustandig. Die Klageanderung ist zulassig.

2. Noven / Replikrecht

In der ZPO gilt der Grundsatz, dass die Parteien nach der Begrindung und der
Beantwortung der Klage in jedem Fall das Recht haben, je ein zweites Mal
unbeschrankt Tatsachenbehauptungen und Beweisantrage vorzubringen. Danach
kommt es zum Aktenschluss, nach welchem Noven nur noch beschrankt zulassig
sind. Nach dem Aktenschluss gilt gemass Art. 229 aZPO folgendes Novenregime:
Zunachst ist erforderlich, dass neue Tatsachen und Beweismittel ohne Verzug
vorgebracht werden (Art. 229 Abs. 1 aZPO). Noven sind dabei grundsatzlich
umgehend, d.h. nach einer Uberlegungs- und Bearbeitungsfrist von einigen Tagen
nach ihrer Entstehung bzw. nach deren Kenntnisnahme vorzubringen. Selbst ohne
Verzug vorgebrachte Noven werden jedoch nur berucksichtigt, wenn diese
(alternativ) erst nach dem Aktenschluss entstanden sind (echte Noven) oder bereits
vor dem Aktenschluss vorhanden waren, aber trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
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vorher vorgebracht werden konnten (unechte Noven). Wer nach Aktenschluss
Noven geltend macht, hat sich auch zu den geschilderten
Zulassigkeitsvoraussetzungen zu aussern. Sind diese gegeben, so kdnnen Noven
bis zum Beginn der Urteilsberatung eingebracht werden (GEHRI/JENT-
S@ERENSEN/SARBACH, ZPO Kommentar, 2. Aufl., Zarich 2015, N 3 ff. zu Art. 229).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung haben die Parteien gestutzt auf
Art. 29 Abs. 1 und 2 BV und Art. 6 EMRK einen Anspruch darauf, sich zu jeder
Eingabe im Verfahren zu aussern, unabhangig davon, ob sie neue oder wesentliche
Vorbringen enthalt (sog. Replikrecht; BGE 133 | 100, E. 4.3).

Aufgrund des Replikrechts durfte sich der Klager zur Duplik sowie die Parteien sich
zu den weiteren Stellungnahmen &aussern. Soweit es sich dabei jedoch um
Wiederholungen oder um unzuldssige neue Behauptungen handelt, sind die

Ausfuhrungen inhaltlich nicht zu bertcksichtigen.

lll. Sachverhaltsiibersicht

Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft und bezweckt [Tatigkeit im Bereich
Werbung] (vgl. online Handelsregisterauszug). Der Klager trat am 1. November
1999 in der Funktion als Informatik-Projektleiter [...], Mitglied der Direktion, in die
Dienste der Beklagten ein. Im Jahr 2023 verdiente er als Leiter IT der Beklagten
Fr. 292'051.— brutto (Grundlohn, GA, Autopauschale und Bonuszahlungen). Am
31. Januar 2024 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager unter
Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist per 30. April 2024.

Der Klager macht mit vorliegender Klage eine Entschadigung fiir Uberzeit in der
Hohe von Fr. 607'855.15 brutto nebst Zins zu 5% seit dem 4. Mai 2023 geltend.

Die Beklagte schliesst auf Abweisung der Klage.

Auf die Vorbringen der Parteien ist nachfolgend einzugehen, soweit sie fir den
Entscheid relevant sind, wobei nicht zu jedem Argument der Parteien explizit
Stellung zu nehmen ist (vgl. BGE 143 1l 65 E. 5.2).
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IV. Leitender Angestellter

1. Parteistandpunkte

1.1 Standpunkt des Klagers

Der Klager macht zusammenfassend geltend, er sei kein hoherer leitender
Angestellter gewesen, weshalb das Arbeitsgesetz Anwendung finde. Er sei weder
Mitglied der Unternehmensleitung gewesen noch habe er Uber weitreichende
Entscheidbefugnisse verfigt noch Entscheide von grosser Tragweite massgeblich
beeinflussen kénnen und auch nicht ein jahrliches Budget von mehreren Millionen
verantwortet. Er sei nicht fir samtliche personalrechtlichen Belange der gesamten
IT, wie die Anstellung von Mitarbeitern oder die Entscheidung Uber deren maximal
zulassige Homeoffice-Arbeit, verantwortlich gewesen. Auch habe er die Lohnpolitik
innerhalb der IT nicht festgelegt, habe das Salar von neu angestelltem Personal
nicht bestimmen und an der Umgestaltung des Pramiensystems nicht mitwirken

konnen.
1.2 Standpunkt der Beklagten

Die Beklagte macht zusammenfassend geltend, der Klager sei ein hdherer
leitender Angestellter und vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes
ausgenommen. Er habe Uber eine besondere Vertrauensstellung innerhalb der
Beklagten und Uber weitreichende Kompetenzen und Verantwortlichkeiten im IT-
Bereich verflgt, namentlich in Bezug auf personelle Entscheide (Anstellung und
Kindigung, Lohn, Mitarbeiterziele), die Arbeitszeiteinteilung (eigene und der
Mitarbeitenden) und Einsatzplanung (Projekte, Beizug von externen Beratern)
sowie das Budget und die |IT-Strategie (u.a. In- und Outsourcing,
Projektpriorisierungen). Soweit ihm diese nicht zugestanden hatten, habe er sich
diese herausgenommen, wie in Bezug auf Homeoffice, Lohnbander,
Leistungserfassung, Arbeitszeitreglement, separate Budget-Files und bezahlter
Arbeitsweg. Der Klager habe uber ein sehr hohes Einkommen verfugt, vergleichbar
mit demjenigen gewisser Mitglieder der Unternehmensleitung, und sei stets im
Handelsregister als Zeichnungsberechtigter fir die Beklagte eingetragen gewesen.



E212

Zudem habe er regelmassig an der jahrlichen Retraite der Unternehmensleitung
teilgenommen. Er habe Uber einen grossen Entscheidungsspielraum verfugt und
seine Befugnisse selbstverantwortlich ausiben konnen. Er habe auf die Struktur,
den Geschaftsgang sowie die Entwicklung des Betriebsteils IT und damit auf die
Gesamtunternehmung einen nachhaltigen Einfluss im Sinne von Art. 9 ArGV1

genommen.
2. Rechtliches
2.1 Leitende Tatigkeit

Das Arbeitsgesetz ist gemass Art. 3 lit. d ArG fir Arbeitnehmende, die eine héhere
leitende Tatigkeit austben — mit Ausnahme der Vorschriften Uber den
Gesundheitsschutz — nicht anwendbar, da hohere leitende Arbeitnehmende
aufgrund ihrer betrieblichen Stellung keines o6ffentlich-rechtlichen Schutzes
bedlrfen (Botschaft ArG, 947; BGer 2C_745/2014 vom 27. Marz 2015 E. 3.4;
BACHMANN in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber, Kurzkommentar, ArG Arbeitsgesetz,
Art. 3 ArG N 35 m.w.H.). Hingegen fallen nicht (hOhere) leitende Angestellte in den
personlichen Schutzbereich des Arbeitsgesetzes. Die teilweise schwierige
Abgrenzung zwischen einfach leitenden Angestellten und hdéheren leitenden
Angestellten ist insofern relevant, als dass bei Letzteren weder eine Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung noch ein Geldanspruch auf geleistete Uberzeitarbeit besteht.
Die Rechtsprechung legt die Ausnahme der Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes
auf hohere leitende Angestellte eng aus; im Zweifelsfall wird das Arbeitsgesetz flr
anwendbar erklart. So lassen eine Unterschrifts- oder Weisungsberechtigung sowie
die Lohnhdhe flr sich alleine keinen Schluss auf eine hohere leitende Tatigkeit zu.
Unwesentlich ist die Bezeichnung einer Position; massgebend sind vielmehr
weitreichende (Mit-)Entscheidungsbefugnisse; oder es muss einem Arbeitnehmer
mdglich sein, Entscheide von grosser Tragweite zu beeinflussen und dadurch einen
nachhaltigen Einfluss auf die Struktur, den Geschaftsgang und/oder auf die
Entwicklung eines Betriebes zu nehmen. Dies alles steht in Abhangigkeit der
Grosse des Betriebes (KUKO ArG-BACHMANN, a.a.0., Art. 3 ArG N 36; BGE 98 Ib
344 vom 23. Juni 1972 E. 2; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag,
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Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7., vollstandig Uberarbeitete und stark
erweiterte Auflage, 2012, N 6 zu Art. 321c OR; Art. 9 ArGV 1).

Die blosse Zugeharigkeit zum "Kader" reicht in keinem Fall aus, um die Anwendung
des ArG auszuschliessen. Kern der Umschreibung stellt die Frage dar, ob jemand
auf Grund seiner Stellung und Verantwortung weit reichende Entscheidbefugnisse
im Betrieb hat. Die Moglichkeit, durch Vorschlage oder Antrage auf die
Unternehmensfuhrung Einfluss zu nehmen, genugt nicht. Zudem muissen sich
diese Entscheide auf wesentliche Angelegenheiten des Unternehmens beziehen.
Sie mussen geeignet sein, den Gang oder die Struktur des Unternehmens
insgesamt mindestens aber eines seiner hauptsachlichen Teile nachhaltig zu
bestimmen. Es handelt sich im Wesentlichen um die oberste Fluhrungshierarchie,
die Geschaftsleitung eines Unternehmens. Gebiete, die fur eine solche
Entscheidbefugnis in Betracht kommen, sind u.a. die Einstellung und der Einsatz
des Personals, die Einteilung der Arbeitszeiten im Unternehmen oder im
Verantwortungsbereich (nicht lediglich der eigenen oder einiger weniger
unmittelbar unterstellter Mitarbeiter), die Lohnpolitik sowie "Grundsatzfragen der
Geschaftspolitik". Die Entscheidbefugnis muss schliesslich auch, wie dies der
Verordnungstext zum Ausdruck bringt, mit einer entsprechenden Verantwortung
einhergehen. Der Angestellte muss demnach fur seine Entscheide der obersten
Unternehmensleitung rechenschaftspflichtig und ggf. auch haftbar sein (GEISER IN:
GEISER/VON KAENEL/WYLER [Hrsg.], Handkommentar Arbeitsgesetz, Bern 2005,
ArG 3 N 22).

Die Tatsache, dass ein Arbeithnehmer eine Vertrauensstellung innerhalb des
Unternehmens geniesst, fuhrt allein nicht zu der Annahme, dass diese Person dort
eine leitende Funktion ausubt. Weder die Kompetenz, das Unternehmen durch
seine Unterschrift zu verpflichten oder Anweisungen zu erteilen, noch die Héhe des
Gehalts sind fur sich genommen entscheidende Kriterien. Wesentliche Geschafte
im Sinne von Art. 9 ArGV 1 sind solche, die das Leben oder die Struktur des
Unternehmens als Ganzes oder zumindest in einem seiner Hauptelemente
nachhaltig beeinflussen. Da es sich im Ubrigen um Ausnahmebestimmungen

handelt, mussen die oben genannten Normen restriktiv ausgelegt werden. In jedem
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Fall muss die Frage von Fall zu Fall entschieden werden, ohne Ricksicht auf den
Titel oder die Ausbildung der betroffenen Person, sondern nach der tatsachlichen
Natur der Funktion und unter Bertcksichtigung der Grosse des Unternehmens. Die
Tatsache, dass der Arbeitnehmer als Leiter einer Einheit oder Abteilung der
Arbeitgeberin bezeichnet wird und sogar flr die Budgets seiner Abteilung
verantwortlich ist, bedeutet angesichts der oben genannten Grundsatze nicht ohne
Weiteres, dass er eine hohe FUhrungsposition innehatte. Wichtiger als die
verwendeten Titel sind die tatsachlich ausgeubten Verantwortlichkeiten (BGE 126
11 337 S. 341 m.w.H.).

Weiter ist zwischen Schllsselmitarbeitenden und héheren leitenden Mitarbeitenden
zu unterscheiden. Wahrend hohere leitende Angestellte u.a. durch ihren Einfluss
auf die Unternehmensentwicklung bzw. den Unternehmenserfolg charakterisiert
werden, stehen bei Schlisselmitarbeitenden deren Tatigkeit an sich im
Vordergrund, weshalb eine leitende Tatigkeit nicht erforderlich ist (bspw. Fachkrafte
zur Bedienung und Uberwachung eines Atomkraftwerks wofiir spezielles Knowhow
erforderlich ist, KUKO ArG-BACHMANN, Art. 3 ArG N 38 ff.).

2.2 Arbeitszeiterfassung

Die Arbeitgeberin ist gegeniber den Behorden verpflichtet, die (tagliche und
wochentliche) Arbeitszeit des Arbeitnehmers systematisch und luckenlos zu
erfassen (Art. 46 ArG i.V.m. Art. 73 Abs. 1 lit. ¢ ArGV 1). Es liegt somit in der
Verantwortung der Arbeitgeberin, dass die Arbeitszeiten ordnungsgemass erfasst
werden; sie kann dies grundsatzlich nicht an den Arbeithehmenden delegieren. Im
Rahmen von neuen Formen der Arbeitszeitgestaltung und neuen
Organisationformen wurde es in der Praxis ublich, die Arbeitszeiterfassung auf
Vertrauensbasis vollstandig den Arbeitnehmenden zu uUberlassen. Dabei ist
allerdings zu berucksichtigen, dass auch bei dieser Vorgehensweise die
Verantwortung fur die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitbestimmungen und
die Erfassung der Arbeitszeiten bei der Arbeitgeberin liegt. Folglich hat die
Arbeitgeberin zumindest stichprobenweise deren Einhaltung zu Uberprufen. Es
genugt nicht, wenn die Arbeitgeberin den Arbeithnehmer anweist, allfallige
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Uberschreitungen der Arbeitszeiten mitzuteilen (MULLER/MADUZ, Kommentar ArG
Arbeitskommentar, 8., aktualisierte Auflage, 2017, Nr. 2 zu Art. 46 ArG).

3. Wirdigung

Unbestritten ist, dass die Beklagte in der Schweiz rund 500 Mitarbeitende
beschaftigt und dem Klager finf Personen direkt unterstellt waren. Daneben fuhrte
er ca. 25 bis 35 Personen indirekt sowie ca. zehn externe Berater, wobei er Letztere
ohne Genehmigung durch die Unternehmensleitung hinzuziehen konnte.
Gemessen an der Grosse der Beklagten in der Schweiz trug der Klager damit die

Verantwortung fur eine bescheidene Anzahl ihm direkt und indirekt Unterstellter.

Unbestritten ist ferner, dass der Klager als Leiter IT kein Mitglied der
Unternehmensleitung war, dem CFO C._ unterstand und diesem zu rapportieren
hatte. Ebenso unbestritten ist, dass die Verantwortung fur die IT bis zur
Neuschaffung der Stelle des CITO (Mitglied der Geschéftsleitung) beim CFO der
Beklagten, C._, lag.

Unbestritten ist weiter, dass der Klager gemass der Bewilligungs-Matrix der
Beklagten — eine Massnahme des internen Kontrollsystems (IKS) —, die fir das
Gesamt-Unternehmen und Uber alle Bereiche gilt, eine Unterzeichnungskompetenz
fur Beratungsvertrage bis zu Fr. 100'000.— zu zweien hatte. Ob der Klager gemass
der Freigabe-/Visierungs-Matrix, die die Kompetenz fur operative Aufwande regelt,
eine alleinige Freigabe-/Visierungs-Kompetenz von bis zu Fr. 10'000.— oder
Fr. 25'000.- hatte, erscheint aufgrund des Budgets der Informatik von ca. Fr. 8 Mio.
fir die Qualifikation der leitenden Tatigkeit als nicht relevant. Dass der Klager in
seiner Rolle als Leiter IT zuletzt das Jahresbudget von Fr. 8 bis 9 Millionen
verantwortet habe, wird von diesem mit dem Hinweis, dass er diesbezuglich
lediglich eine verwaltende Funktion gehabt habe, bestritten. Die diesbezuglichen
Ausfihrungen der Beklagten sind nicht rechtsgenigend substantiiert und lassen
sich auch den unter dem entsprechenden Abschnitt in den Rechtsschriften
aufgeflihrten Beweisofferten nicht entnehmen. Die Beklagte macht sodann geltend,
dem Klager sei es oblegen, jahrlich vom Verwaltungsrat freigegebene

Budgetposten zu definieren, zu quantifizieren und zu allozieren, wobei er ein
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eigenes Budget-File verwendet habe. Aus der Verwendung eines vom
Gesamtunternehmen abweichenden Budget-Files, das der Beklagten bekannt war
und von ihr toleriert wurde, lasst sich nichts bezlglich der Qualifikation der leitenden

Tatigkeit ableiten.

Als Leiter der IT hatte sich der Klager mit Personalfragen zu befassen.
Entsprechend war er bei Anstellungen und Kuindigungen sowie betreffend
Lohnhdhe, Mitarbeiterbeurteilungen und -ziele beteiligt. Sein Engagement
beschrankte sich dabei auf das Stellen von Antragen zuhanden des CFO, der
unbestrittenermassen auf die Ausfihrungen des Klagers angewiesen war. Dies
vermag indessen nichts daran zu andern, dass die konkrete Entscheidbefugnis
letztlich beim CFO lag, der die nachhaltige Kostenstruktur des ganzen
Unternehmens zu bertcksichtigen hatte. Dies zeigt sich u.a. auch darin, dass die
Beklagte die Stelle von D._nicht neu besetzen wollte, solange dieser krank wair,
weshalb sie den Antrag des Klagers auf Einstellung eines weiteren
Datenbankadministrators ablehnte. Damit ist die fehlende Entscheidbefugnis des
Klagers erstellt. Ob der Klager sich bei der Antragsstellung auf eigene Lohnbander
bzw. eine eigene Lohnmatrix stltzte oder sich an der Salarstatistik der Swiss-ICT
(Fachbranche der IT-Branche) orientierte, kann letztlich offen gelassen werden,
entschied doch der CFO C._ Uber die konkrete Lohnhdhe.

Dass bei der Beklagten bezuglich der Leistung von Unterschriften das Vier-Augen-
Prinzip herrscht, wobei keinem Betriebsteil oder Mitarbeitenden der Beklagten eine
uneingeschrankte Einzelentscheidungsbefugnis zukommt, ist unbestritten.
Entgegen den Vorbringen der Beklagten ist das System der Antragsstellung bzw.
Bewilligung durch hierarchisch Vorgesetzte jedoch nicht dem Vier-Augen-
Kontrollsystem geschuldet, sondern vielmehr Folge der mangelnden
Entscheidbefugnis.

Unbestritten ist sodann, dass fur den IT-Bereich aufgrund der Initiative des Klagers
eigene Homeoffice-Regelungen galten. Nach Vorbringen der Beklagten seien dem
Klager von ihr diesbezuglich Freiheiten zugestanden und seine Forderung nach
einer Sonderregelung nach seinem Gusto grosszigig durchgewunken worden. Das

"Durchwinken" impliziert einen entsprechenden Antrag des Klagers und dessen
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Bewilligung durch die Beklagte, womit eine mangelnde Entscheidbefugnis des

Klagers offenkundig ist.

Unbestritten ist zudem, dass alle Mitarbeitenden der IT das Zeiterfassungssystem
der IT und nicht das "RTM"-Tool benutzten. Der Beklagten obliegt die
Verantwortung fur die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitbestimmungen und
die Erfassung der Arbeitszeiten. Das neben dem "RTM"-Tool das
Zeiterfassungssystem der |IT Anwendung fand, lag somit in ihrem

Verantwortungsbereich.

Gemass den Ausfuhrungen der Beklagten wurde das unternehmensweite
Pramiensystem des Weiteren in Abstimmung mit ihrem Verwaltungsrat und in
Absprache mit dem CEO und HR durch den CFO erarbeitet und dem Antrag des
Klagers, mehrere Mitarbeiter der IT in diesem Zusammenhang in eine andere
Funktionsstufe zu beférdern, weitgehend bzw. grossmehrheitlich gefolgt. Wird
einem Antrag lediglich weitgehend bzw. grossmehrheitlich gefolgt, impliziert dies
zugleich eine Ablehnung, wenn auch in einem geringen Umfang. Damit mangelte

es dem Klager auch diesbezuglich an einer Entscheidbefugnis.

Abschliessend ist festzustellen, dass das Einkommen des Klagers zwar ein
Mehrfaches des Medianlohnes betrug. Ein hohes Einkommen reicht indessen allein
nicht aus, um die Tatigkeit als hoher leitend zu qualifizieren, ebenso wenig wie eine

Funktionsbezeichnung im LinkedIn-Profil.
4. Fazit

Zusammenfassend ist aufgrund der obigen Erwagungen festzuhalten, dass der
Klager zwar die Moglichkeit hatte durch Vorschlage oder Antrage auf die
Unternehmensflhrung der Beklagten einen gewissen Einfluss zu nehmen. Er war
jedoch weder Mitglied der Geschaftsleitung noch hatte er massgebende
Entscheidbefugnis. Er konnte bspw. weder Personal einstellen noch Kindigungen
aussprechen noch den Lohn festlegen. Er unterstand dem CFO C._, der bis zur
Schaffung der Stelle des CITO die Verantwortung fir den IT-Bereich trug, hatte

diesem zu rapportieren und Antrage zu stellen, die in der Folge von diesem
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gutgeheissen oder abgelehnt wurden. Der Klager hatte somit keine weitreichenden

Entscheidbefugnisse im Sinne von Art. 3 lit. d ArG bei der Beklagten.

Der Klager ubte keine hohere leitende Tatigkeit im Sinne von Art. 3 lit. d ArG aus.

Das Arbeitsgesetz findet Anwendung.

V. Uberzeit

1. Parteistandpunkte

1.1 Standpunkt des Klagers

Der Klager macht zusammenfassend geltend, ihm sei es nicht méglich gewesen,
die ihm Ubertragenen Aufgaben in der unverandert vereinbarten wochentlichen
Arbeitszeit von 42.5 Stunden zu verrichten. Die Beklagte habe betreffend seiner
Uberzeit Kenntnis gehabt, was u.a. aus dem Zwischenzeugnis vom 15. Mai 2023,
aus der E-Mail an den CFO betreffend Mehrarbeit im Rahmen des
Standortwechsels, aus der detaillierten Tatigkeitserfassung im
Zeiterfassungssystem der IT und den Jahresabschlissen hervorgehe. Sie habe

dagegen nicht remonstriert und diese genehmigt.
1.2 Standpunkt der Beklagten

Die Beklagte bestreitet einen Anspruch des Klagers auf Uberzeitentschadigung.
Sie macht zusammenfassend geltend, die vom Klager angeblich geleistete
Uberzeit sei ihr nicht hinreichend bekannt gewesen. So habe der Klager keine
Arbeitszeit im Arbeitszeiterfassungstool von ihr, sondern in einem eigenen
Leistungserfassungs-Tool, auf das sie keinen Zugriff gehabt habe, erfasst. Der
Klager sei selber davon ausgegangen, nicht Uberzeitberechtigt zu sein, da er seine
angeblich geleisteten Mehrstunden des Vorjahres in der jahrlichen Zeitstatistik
jeweils mit "0" ausgewiesen habe. Die vom Klager geltend gemachte Arbeitszeit sei
zudem nicht plausibel. Selbst wenn er Uberzeit geleistet haben sollte, ware diese
nicht dringend und nicht betrieblichen Bedurfnissen geschuldet gewesen, sondern

Resultat seines ineffizienten Mikromanagements. Die Gesamtibersichten der
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jahrlichen Zeitsaldi genligten den Anforderungen an den Beweis von Uberzeit bei

Weitem nicht.

2. Rechtliches
2.1  Kenntnis der Mehrarbeit

Fur die Abgeltung von Uberzeit ist es grundséatzlich unerheblich, ob sie vom
Arbeitgeber ausdrucklich angeordnet oder auf eigene Initiative des Arbeitsnehmers
geleistet wurde; entscheidend ist, dass sie fur den Arbeitgeber objektiv notwendig
war. Der Arbeitnehmer hat Uberzeit, die ohne Wissen des Arbeitgebers geleistet
wird, innert nutzlicher Frist anzuzeigen, so dass der Arbeitgeber organisatorische
Massnahmen zur Verhinderung kiinftiger Mehrarbeit treffen oder die Uberstunden
genehmigen kann. Andernfalls riskiert der Arbeithehmer, sofern nicht besondere
Umstande vorliegen, dass sein Anspruch verwirkt ist. Wenn der Arbeitgeber aber
weiss oder wissen muss, dass der Arbeitnehmer Arbeit Uber die vereinbarte
Arbeitszeit hinaus erbringt, kann der Arbeitnehmer aus dem Stillschweigen des
Arbeitgebers ableiten, dass dieser die Mehrarbeit genehmigt (vgl. BGE 129 11l 171
E.22 ff.; BGer 4A 403/2018 vom 11. Marz 2019 E. 4.3.1.). Wurden die
Arbeitszeitrapporte der Arbeitgeberin zur Kenntnis gebracht und erhob diese
dagegen keinen Widerspruch, so kann sie die Vergutung nicht im Nachhinein mit
der Begrindung ablehnen, die rapportierten Stunden seien nicht bekannt bzw.
notwendig gewesen (BGE 129 Ill 171 E. 2.2; BGer 4A_403/2018 vom 11. Marz
2019 E. 4.3.1 und 4C.133/2000 vom 8. September 2000 E. 3.b; SENTI,
Uberstunden, in AJP 2003, S. 373 ff., S. 378; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
N 10 zu Art. 321c OR; DUNAND, in: GEISER/VON KAENEL/WYLER [Hrsg.],
Handkommentar SHK Arbeitsgesetz, 2005, Art. 13 ArG N 21).

Bei Uberzeit kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber ber die Uberzeit informiert
ist bzw. davon weiss oder wissen musste und die Moglichkeit gehabt hatte,
organisatorische Massnahmen zur Vermeidung von Uberzeit zu treffen (BGer
4A 403/2018 vom 11. Marz 2019 E. 4.3.2.).
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2.2 Beweislast

Die Beweislast tragt gemass Art. 8 ZGB diejenige Partei, die das Vorhandensein
von Tatsachen behauptet, aus denen sie Rechte ableitet (BSK ZGB I-
LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 38). Fir die Leistung von behaupteten Mehrstunden und
deren Notwendigkeit tragt der Arbeitnehmer die Beweislast (BGer 4A_338/2011
vom 14. Dezember 2011 E. 2.2 und BGE 129 Il 171 E. 2.4).

3. Wirdigung

3.1 Excel-Tabelle der IT

Der Klager stiitzt sich bei der Geltendmachung seiner Uberzeitentschadigung auf
die von ihm eingereichte und von der IT genutzte Excel-Tabelle. Die Beklagte
macht geltend, bei der durch die IT genutzte Excel-Tabelle handle es sich lediglich
um eine Leistungs- und nicht um eine Arbeitszeiterfassung. Es sei die Abmachung
gewesen, dass die IT-Mitarbeitenden ihre projektbezogenen Aufwande weiterhin
im IT-eigenen Leistungserfassungs-Tool eintragen wirden. Erganzend hatten die
Mitarbeitenden der IT die Absenzen und Ferien im "RTM"-Zeiterfassungstool
eintragen missen. Das HR sei einmal jahrlich mit einer Ubersicht der
Jahreszeitsaldi aus der IT Excel-Tabelle bedient worden. Dies habe jedoch lediglich
dem Zweck gedient, die Feriensaldi der IT-Mitarbeitenden mit dem "RTM"-
Zeiterfassungstool abzugleichen. Unbestritten ist somit, dass samtliche
Mitarbeitenden der IT, und damit auch nicht hohere leitende Angestellte, im
Einverstandnis mit der Beklagten und lediglich mit Ausnahme betreffend Absenzen
und Ferien ausschliesslich die Excel-Tabelle der IT benutzten. Gemass Art. 46 ArG
i.vV.m. Art. 73 Abs. 1 lit. ¢ ArGV1 ist die geleistete (tagliche und wdchentliche)
Arbeitszeit der nicht héheren leitenden Angestellten zu erfassen. Der Arbeitgeber
ist fur eine lickenlose Erfassung der Arbeitszeiten verantwortlich (MULLER/MADUZ,
ArG Kommentar, a.a.0., N 2 zu Art. 46 ArG). Indem im Einverstandnis mit der
Beklagten lediglich die Absenzen und Ferien im "RTM-Tool" erfasst wurden, hat die

von der IT genutzte Excel-Tabelle als Arbeitszeiterfassung zu gelten.
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3.2 USB-Stick

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Behauptungs- und
Substantiierungslast im Prinzip in den Rechtsschriften nachzukommen. Dabei
genugt ein blosser pauschaler Verweis auf Beilagen in aller Regel nicht. Es geht
darum, dass nicht das Gericht und die Gegenpartei aus den Beilagen die
Sachdarstellung zusammensuchen mussen. Es ist nicht an ihnen, Beilagen danach
zu durchforsten, ob sich daraus etwas zu Gunsten der behauptungsbelasteten
Partei ableiten lasst (BGer 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2 f.). Der Klager
reichte zur Begriindung seines Anspruchs auf Uberzeitentschadigung einen UBS-
Stick ein. Letzterer enthalt eine detaillierte Tabelle der wochentlichen Arbeitszeit flr
den Zeitraum vom 7. Mai 2018 bis 29. April 2023 und der getatigten Arbeiten.
Zudem fasste er in der Klagebegrindung die von ihm geltend gemachte
wdchentliche Uberzeit Giber den gesamten Zeitraum zusammen. Fiir die Zeit vom
1. Mai 2023 bis 31. Dezember 2023 reichte er eine entsprechende Tabelle in
gedruckter Form ein mit einer Zusammenfassung der Uberzeit in der Replik. Damit
ist ein substantiiertes Bestreiten fur die Beklagte madglich. Der Klager ist seiner
Substantiierungspflicht im Sinne von Art. 221 ZPO rechtsgenugend

nachgekommen.
3.3 Kenntnis der Beklagten betreffend Uberzeit

Die Beklagte bestreitet, dass ihr die vom Klager geltend gemachte Uberzeit
hinreichend bekannt gewesen sei. Sie habe auch keinen Zugriff auf die
Leistungserfassung der IT gehabt. Zudem wiuirden die aufgefliihrten Zahlen auf
eigenen Aufzeichnungen des Klager basieren, seien ihr nicht zur Kenntnis gebracht

worden und deshalb als Beweis untauglich.

Unbestritten ist, dass der Klager seinem Vorgesetzten mitgeteilt hat, dass er
zeitweise zu viel arbeite, und dass seine Auslastung in den Mitarbeitergesprachen
thematisiert worden ist. Ebenso ist unbestritten, dass die HR-Administration der
Beklagten einmal jahrlich mit einer Ubersicht der Jahreszeitsaldi bedient worden
ist. Wie vorstehend unter Ziffer 1V. 4. und Ziffer V. 3.1 ausgefuhrt, Ubte der Klager

keine hohere leitende Tatigkeit im Sinne von Art. 3 lit. d ArG aus, seine
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Aufzeichnungen in der von der IT genutzten Excel-Tabelle haben als
Arbeitszeiterfassung zu gelten und die Beklagte war als Arbeitgeberin fur die
lickenlose Erfassung der Arbeitszeiten und deren Kontrolle verantwortlich. Dass
der Zugriff auf die IT-Excel-Tabelle vom Klager verwaltet worden ist und
mindestens teilweise nicht gewahrleistet war, vermag daran nichts zu andern. Dass
sich die Beklagte konkret um einen Zugriff bemuaht hatte, um ihrer Kontrollfunktion
und Fursorgepflicht betreffend ihren Mitarbeitenden der IT als Arbeitgeberin
nachzukommen, wurde nicht geltend gemacht. Den der Beklagten Ubermittelten
Ubersichten der Jahreszeitsaldi sind neben den bezogenen Ferien und Feriensaldi
die vom Klager geleisteten Arbeitsstunden und damit auch seine Uberzeit jeweils
per Ende Jahr zu entnehmen. Somit hatte die Beklagte Kenntnis von dessen
Uberzeitarbeit im Zeitraum vom 1. Januar 2018 bis 31. Dezember 2022. Gegen
diese erhob sie jeweils keinen Widerspruch, weshalb sie die Vergutung nicht im
Nachhinein mit der Begriindung ablehnen kann, die rapportierten Stunden seien
nicht bekannt bzw. notwendig gewesen (vgl. vorstehend Ziffer V.2.1). Dass der
Klager seinen Mehrzeitsaldo des Vorjahres jeweils auf "0" setzte, vermag daran
nichts zu andern. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann die
Uberzeitentschadigung nicht wegbedungen werden (vgl. nachstehend Ziffer
VI.2.1).

Der Klager macht nicht geltend, der Beklagten vor der Klageeinleitung anfangs Mai
2023 fur das Jahr 2023 seine geleisteten Arbeitsstunden angezeigt zu haben. Mit
E-Mail vom 5. Marz 2023 liess der Klager der Beklagten jedoch u.a. die
Abschlussstatistik 2022 zukommen und informierte sie u.a. daruber, dass sie
wieder Zugriff auf die Zeiterfassung der IT habe. Ab dem 6. Marz 2023 war die
Beklagte somit unbestrittenermassen computertechnisch wieder in der Lage, ihrer
Kontrollfunktion Uber die Arbeitszeiterfassung des Klagers auszuliben. Da sie
aufgrund der Jahresabschlusse 2018 bis 2022 damit rechnen musste, dass der
Klager erneut Mehrarbeitsstunden leisten wurde, sie dagegen nicht einschritt,
dessen Arbeitsstunden von Januar bis 5. Marz 2023 nach dem erteilten Zugriff auf
die Zeiterfassung der IT nicht umgehend kontrollierte und den Klager bis Ende April
2023 auch nicht dazu anhielt, keine Uberzeit mehr zu generieren, haben diese

Mehrarbeitsstunden als genehmigt zu gelten. Spatestens anfangs Mai 2023
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(Eingang des Schlichtungsgesuchs beim zustandigen Friedensrichteramt) war sich
der Klager indessen bewusst, dass die Beklagte mit der Leistung von
vergutungspflichtigen Mehrarbeitsstunden nicht einverstanden war. Damit, dass
der Klager wahrend laufendem Gerichtsverfahren dennoch weiterhin
Mehrarbeitsstunden leisten wuirde, nachdem sie wu.a. deren betriebliche
Notwendigkeit bestritten hatte, musste die Beklagte nicht rechnen. Eine

Genehmigung ihrerseits liegt nicht vor.
4. Fazit

Die vom Klager in der Zeit von 7. Mai 2018 bis 30. April 2023 geleisteten und in der
Excel-Tabelle der IT festgehaltenen Mehrarbeitsstunden haben von der Beklagten

als genehmigt zu gelten.

VI. Berechnung der Uberzeitentschidigung

1. Parteistandpunkte

1.1 Standpunkt des Klagers

Der Klager macht zusammenfassend geltend, fur die Jahre 2018 bis 2023 seien
ihm 3'963.55 Stunden an Uberzeit zu entschadigen. Bei der Berechnung des
Zuschlages sei neben dem massgeblichen Bruttoeinkommen auch die
Sonderpramie und das GA-Abonnement (nachfolgend; GA-Abo) zu
beriicksichtigen. Er fordert eine Uberzeitentschadigung fiir den gesamten Zeitraum
in der HOhe von Fr. 607'855.15 brutto.

1.2 Standpunkt der Beklagten

Die Beklagte macht geltend, die Berechnung der Uberzeitentschadigung des
Klagers sei falsch. Sie bringt zusammenfassend vor, dass sich die Forderung des
Klagers auf Fr. 526'093.19 brutto belaufe. Massgebend sei der Lohn zum Zeitpunkt
der Uberzeitleistung. Die Gratifikation — echt oder unecht — sei bei der Berechnung
nicht zu bertcksichtigen. Zudem habe der Klager falschlicherweise den Naturallohn

(GA-Abo und Autopauschale) vollumfanglich in die Uberzeitentschadigung
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eingerechnet. Der Naturallohn sei jedoch lediglich in dem Umfang
mitzuberucksichtigen, wie die Zahlungen nicht Ersatz fur tatsachlichen, geschaftlich
bedingten Aufwand darstellten. Der Klager sei arbeitsbedingt haufig unterwegs
gewesen. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen geschaftlich bedingtem
Spesenersatz und Naturallohn sei nicht mehr moglich. Deshalb erscheine es
sachgerecht, das auch fur private Zwecke genutzte GA-Abo nicht

miteinzuberechnen.
2. Rechtliches
2.1 Allgemeines

Fur die unter Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG fallenden Arbeithehmer (u.a. Buropersonal)
betragt die Maximalarbeitszeit 45 Stunden pro Woche. Wird mehr gearbeitet, liegt
Uberzeitarbeit vor, welche zwingend zu entschadigen bzw. durch Freizeit
auszugleichen ist (Art. 13 ArG). Die Uberzeitentschadigung kann — anders als die
Uberstundenentschadigung nach Art. 321c Abs. 3 OR — nicht wegbedungen
werden (MULLER/MADUZ, ArG Kommentar, a.a.0., N 1 zu Art. 13 ArG; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, a.a.0., N 4 zu Art. 321c OR). Gemass Art. 13
Abs. 1 ArG hat der Arbeitgeber Uberzeitarbeit mit einem Lohnzuschlag von 25 %
abzugelten. Das Bundesgericht hat in BGE 126 Ill 337 E. 6 festgehalten, dass
Uberzeitarbeit im Sinne von Art. 13 ArG zwingend mit dem um 25 % erhdhten
Basislohn zu entschadigen sei. Der Arbeitnehmer hat demnach zwingend Anspruch
auf die Bezahlung von 125 % des Basislohns (MULLER/MADUZ, ArG Kommentar,
a.a.0., N 2 zu Art. 13 ArG). Art. 33 Abs. 1 ArGV1 halt fest, wie der Lohnzuschlag
zu berechnen ist (MULLER/MADUZ, ArG Kommentar, a.a.0., N 3 zu Art. 13 ArG).

Fur Buropersonal sowie technische und andere Angestellte mit Einschluss des
Verkaufspersonals in Grossbetrieben des Detailhandels ist kein Lohnzuschlag
geschuldet, sofern die Uberzeitarbeit nicht mehr als 60 Stunden im Kalenderjahr
betragt. Zudem kann bei den erwahnten Angestellten bei Uberschreitung der
wochentlichen Maximalarbeitszeit neben dem Zuschlag auch der Normallohn bis

zu 60 Stunden pro Jahr wegbedungen werden, wobei daflir die Schriftform
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einzuhalten ist (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 321c N 9 m.w.H,;
Urteilsbesprechung zu BGE 126 11l 337 von EGLI, AJP 2001 S. 120, S. 124).

2.2 Gratifikation

Eine Gratifikation, welche mindestens der HOhe nach im Ermessen der
Arbeitgeberin liegt, wird bei der Berechnung der Uberzeitentschadigung nicht
bericksichtigt. Dies trifft auch auf eine zum massgebenden Zeitpunkt ausbezahlte
Gratifikation — mangels Lohnbestandteilscharakter — zu (BGer 4C.310/2002 vom
14. Februar 2003 E. 6.1; Urteil und Beschluss des Obergerichts Zurich LA190036-
O vom 8. Mai 2020, E. 3).

2.3 Berechnung Lohnzuschlag

Gemass Art. 33 Abs. 1 ArGV1 ist der Lohnzuschlag fir Uberzeitarbeit bei Zeitlohn
nach dem auf die Stunde berechneten Lohn, ohne Orts-, Haushaltungs- und
Kinderzulagen, zu bemessen. Fur die Bewertung des Naturallohnes sind die
Vorschriften der Bundesgesetzgebung uber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung sinngemass anwendbar (Art. 33 Abs. 3 ArGV1).
Gemass Art. 7 lit. f AHVV gehoéren regelmassige Naturalbezige zum
massgebenden Lohn. Hingegen werden Unkosten (Spesen) — Auslagen, die dem
Arbeitnehmer bei der Ausfihrung seiner Arbeiten entstehen — mangels Verweis in
Art. 33 ArGV1 nicht zum massgebenden Uberzeitlohn hinzugerechnet. In teilweiser
Analogie zum versicherten Verdienst im Zusammenhang mit Leistungen der
Unfallversicherung gehdren Unkostenentschadigungen (Spesen) nicht zum
massgeblichen Lohn. Die Entschadigung ist grundsatzlich in ihrer konkreten Hohe
auszubezahlen. Werden Pauschalen ausbezahlt, haben diese den effektiven
Unkosten zumindest gesamthaft zu entsprechen und bleiben ausser Betracht,
sofern kein Anlass besteht, diese als versteckte Lohnausschuttungen (Naturallohn)
zu qualifizieren (BGer 8C_330/2008 vom 24. Oktober 2008 E. 5.5; BGer
9C_71/2022 vom 16. Februar 2023 E. 12.1).

3.  Wairdigung

3.1 Gratifikation
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Unbestritten ist, dass es sich bei den in den Lohnausweisen aufgefuhrten
Sonderpramien/Jubildaum/Bonuszahlungen um  Gratifikationen handelt, die
zumindest bezuglich HOhe im Ermessen der Beklagten standen. Diese sind
gemass der aufgeflhrten bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei der
Uberzeitentschadigung nicht zu beriicksichtigen, auch wenn die Gratifikationen

bereits ausbezahlt wurden (vgl. vorstehend Ziffer VI1.2.2).
3.2 Regelmassige Naturalbezige

Unbestritten ist, dass dem Klager mit Ausnahme des Jahres 2020 sowohl das GA-
Abo als auch eine Autopauschale ausgerichtet worden sind. Entsprechend ist eine
klare Abgrenzung zwischen geschaftlich bedingtem Spesenersatz und Naturallohn
nicht moglich. Die Beklagte erachtet es fur sachgerecht, das GA-Abo, das der
Klager jeweils auch fur private Fahrten nutzte, nicht zu bertcksichtigen. Wie oben
dargelegt, haben die ausbezahlten Pauschalen den effektiven Unkosten zu
entsprechen, ansonsten sie als verdeckte Lohnausschittungen zu qualifizieren
sind. Zur Deckung der geschaftlich bedingten Auslagen genugt entweder ein GA-
Abo oder eine Autopauschale. Etwas anderes wurde nicht geltend gemacht.
Entsprechend ist nur eines davon zu bericksichtigen. Die Kosten flir das GA-Abo
betrugen maximal Fr. 3'860.—. Die Autopauschale betrug jeweils Fr. 6'000.—.
Entsprechend der Dispositionsmaxime gemass Art. 58 Abs. 1 ZPO, wonach dem
Klager nicht weniger zugesprochen werden darf, als die Beklagte anerkennt, ist die
Autopauschale in der Hohe von Fr. 6'000.— als regelmassiger Naturallohn zu

qualifizieren und gehért zum massgebenden Lohn.
3.3 Uberzeit

Der Klager geht bei seiner Berechnung von einer Wochenarbeitszeit von 42.5
Stunden und die Beklagte von 45 Stunden aus. Das Arbeitsgesetz sieht eine
wochentliche Hochstarbeitszeit von 45 Stunden fir Arbeitnehmer wie den Klager
vor (Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG). Diese Bestimmung der wodchentlichen
Hochstarbeitszeit kann durch privatrechtliche Vereinbarung unterschritten werden.
Mit Arbeitsvertrag vom 27. Juli 1999 vereinbarten die Parteien eine

Wochenarbeitszeit von 42.5 Stunden. Die Beklagte macht geltend, dass die
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vereinbarte Arbeitszeit von 42.5 Sunden lediglich fur seine anfangliche Funktion als
Projektleiter IT und nicht fur diejenige als Leiter IT gegolten habe. Dass die Parteien
den Arbeitsvertrag vom 27. Juli 1999 betreffend die Wochenarbeitszeit abgeandert
hatten, brachte die Beklagte nicht substantiiert vor. Beweismittel wurde keine
offeriert; ein Beweisverfahren ist nicht durchfihrbar. Somit ist der Berechnung der
Uberzeit[entschadigung] eine Wochenarbeitszeit von 42.5 Stunden zugrunde zu

legen.
3.4 Plausibilitat der geltend gemachten Arbeitszeit

Die Beklagte bringt zusammenfassend vor, die vom Klager geltend gemachte
Arbeitszeit sei nicht plausibel, was u.a. die Erfassung der eigenen Leistungen, den
Geburtstagskarten/Geburtstagsgriussen, den Betreff "Mails" bzw. "Mails
aufraumen" betreffe, und es zeige sich ein Bild eines ineffizienten Mikromanagers.
Ein Teil der vom Klager geleisteten Arbeit sei weder angeordnet noch im Interesse
der Beklagten gewesen, womit die daflir verwendete Zeit nicht als Arbeitszeit gelte.
Wie vorstehend unter Ziffer V.2.1 ausgefuhrt, kann die Arbeitgeberin die Vergutung
nicht im Nachhinein mit der Begrindung ablehnen, die rapportierten Stunden seien
nicht bekannt bzw. notwendig gewesen, wenn ihr die Arbeitszeitrapporte zur
Kenntnis gebracht und sie dagegen keinen Widerspruch erhob. Unter Hinweis auf
die Erwagungen unter den Ziffern V.3. und V.4 haben die vom Klager in der Zeit
vom 7. Mai 2018 bis 30. April 2023 geleisteten und in der Excel-Tabelle der IT
festgehaltenen Mehrarbeitsstunden von der Beklagten als genehmigt zu gelten. Die
Beklagte hat demnach fir das Jahr 2018 insgesamt 310 Stunden, fur das Jahr 2019
insgesamt 754.63 Stunden, fur das Jahr 2020 insgesamt 634 Stunden, fur das Jahr
2021 insgesamt 911.32 Stunden, fur das Jahr 2022 insgesamt 771.58 Stunden und
fur das Jahr 2023 insgesamt 173.10 Stunden Uberzeit zu entschadigen.

3.5 Berechnungen
3.5.1 Entschadigung fur das Jahr 2018

Der massgebende Lohn fur das Jahr 2018 betrug Fr. 251'303.— (Grundlohn
Fr. 245'303.— + Autopauschale Fr. 6'000.—). Das Tagesstundensoll betragt 8.5
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Stunden (42.5 Stunden/5 Arbeitstage). Damit berechnet sich der Uberzeit-
Stundenlohn wie folgt: Fr. 251'303.-/12/21.75/8.5 x 125 % = rund Fr. 141.60 brutto.

Die Beklagte hat dem Klager firr das Jahr 2018 insgesamt 310 Uberzeitstunden zu

entschadigen, mithin Fr. 43'896.— brutto zu entrichten.
3.5.2 Entschadigung fir das Jahr 2019

Der massgebende Lohn fur das Jahr 2019 betrug Fr. 250'275.— brutto (Grundlohn
Fr. 244'275.— + Autopauschale Fr. 6'000.-). Der Uberzeit-Stundenlohn betragt rund
Fr. 141.— brutto (Fr. 250'275.— /12/21.75/8.5 x 125 %).

Die Beklagte hat dem Klager fiir das Jahr 2019 insgesamt 754.63 Uberzeitstunden

zu entschadigen, mithin gerundet Fr. 106'402.80 brutto zu entrichten.
3.5.3 Entschadigung fur das Jahr 2020

Der massgebende Lohn fur das Jahr 2020 betrug Fr. 238'397.— brutto (Grundlohn
Fr. 232'397.— + Autopauschale Fr. 6'000.-). Der Uberzeit-Stundenlohn betragt rund
Fr. 134.30 brutto (Fr. 238'397.—/12/21.75/8.5 x 125 %).

Die Beklagte hat dem Klager furr das Jahr 2020 insgesamt 634 Uberzeitstunden zu
entschadigen, mithin Fr. 85'146.20 brutto zu entrichten.

3.5.4 Entschadigung fir das Jahr 2021

Der massgebende Lohn fir das Jahr 2021 betrug Fr. 249'525.— brutto (Grundlohn
Fr. 243'525.— + Autopauschale Fr. 6'000.-). Der Uberzeit-Stundenlohn betragt rund
Fr. 140.60 brutto (Fr. 249'525.—/12/21.75/8.5 x 125 %).

Die Beklagte hat dem Klager fiir das Jahr 2021 insgesamt 911.32 Uberzeitstunden
zu entschadigen, mithin rund Fr. 128'131.60 brutto zu entrichten.

3.5.5 Entschadigung fur das Jahr 2022
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Der massgebende Lohn fur das Jahr 2022 betrug Fr. 255'273.— brutto (Grundlohn
Fr. 249'273.— + Autopauschale Fr. 6'000.-). Der Uberzeit-Stundenlohn betragt rund
Fr. 143.85 brutto (Fr. 255'273.—/12/21.75/8.5 x 125 %).

Die Beklagte hat dem Klager fiir das Jahr 2022 insgesamt 771.58 Uberzeitstunden

zu entschadigen, mithin rund Fr. 110'991.80 brutto zu entrichten.
3.5.6  Entschadigung fur das Jahr 2023

Der Lohn fur das Jahr 2023 betrug Fr. 250'825.— brutto (Grundlohn Fr. 244'825 +
Autopauschale Fr. 6'000.—). Der Uberzeit-Stundenlohn betragt rund Fr. 141.30
brutto (Fr. 250'825.—/12/21.75/8.5 x 125 %).

Die Beklagte hat dem Klager fiir das Jahr 2023 insgesamt 173.10 Uberzeitstunden

zu entschadigen, mithin rund Fr. 24'459.— brutto zu entrichten.
4. Fazit

Die Beklagte hat dem Klager flir die Zeit von Mai 2018 bis 30. April 2023 eine
Uberzeitentschadigung in der Hdhe von insgesamt Fr. 499'027.40 brutto zu
bezahlen (Fr.43'896.— + Fr.106'402.80 + Fr.85146.20 + Fr. 128'131.60 +
Fr. 110'991.80 + Fr. 24'459.-).

[.]
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 5

Art. 337 OR, Art. 329g OR, Art. 16i EOG. Fristlose Verdachtskiindigung.
Anforderungen an die Substanziierung des wichtigen Grundes.
Entschadigungsanspriiche aus dem Vaterschaftsurlaub [seit 1. Januar 2024:
Urlaub des anderen Elternteils].

Eine fristlose Kiindigung aufgrund von Verdachtsmomenten erweist sich als
risikoreich. Der Vorwurf, es seien mutmasslich "mehrere tausend Leads"
(Kontaktdaten potentieller Kunden) vom Arbeitnehmer bzw. dessen Mitarbeiter an
Dritte weitergegeben worden, vermag den Substanziierungsanforderungen im
Zivilprozess nicht zu gentigen. Gegenliber einem Mitarbeiter erhobene Vorwiirfe
kénnen nicht per se dem Vorgesetzten angelastet werden. Es reicht nicht,
verschiedene Verdachtsmomente zu benennen, die eine Weitergabe nicht konkret
bezeichneter Leads nahelegen sollen.

Wurde der Arbeitnehmer wéhrend der hypothetischen ordentlichen Kiindigungsfrist
Vater, so ist die Vaterschaftsentschéadigung [seit 1. Januar 2024: Entschédigung

des anderen Elternteils] bei der zustédndigen Ausgleichskasse geltend zu machen.

Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Zirich, AN240008-L vom 29. September
2025 (gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel ergriffen;
Gerichtsbesetzung: Prasidentin lic. iur. S. Nabholz als Vorsitzende, die
Arbeitsrichterin G. Meissner und der Arbeitsrichter H. Achberger sowie die
Gerichtsschreiberin MLaw. G. Zappa):



E231

Rechtsbegehren:
(act. 1 S. 2ff.; act. 19 S. 2)
". Die Beklagte sei zu verurteilen, dem Klager einen Betrag von

insgesamt CHF 41'277.90 brutto, abzlglich die zwingend
vorzunehmenden Sozialabzuge, nebst 5% Zins seit dem 15.
September 2023, zu bezahlen.

2. Die Beklagte sei zu verurteilen, dem Klager einen Betrag von
CHF 59'922.90, nebst Zins zu 5% seit dem 15. September 2023, zu
bezahlen.

3. [.... RB betreffend Arbeitszeugnis]

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beklagten."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 11. Marz 2024 (Datum Poststempel) reichte der Klager die
vorliegende Klage mit den eingangs erwahnten Rechtsbegehren ein. Die
Klagebewilligung wurde vom Friedensrichteramt der Stadt Zurich, Kreise [...],
datiert vom 06. Februar 2024, ausgestellt. Die dreimonatige Frist zur
Klageeinreichung (Art. 209 Abs. 3 ZPO) wurde unter Bericksichtigung der

Gerichtsferien gewahrt.

2.  Mit Beschluss vom 26. Marz 2024 wurde dem Klager Frist zur Leistung eines
Kostenvorschusses angesetzt, den er innert Frist leistete. Mit Prasidialverfigung
vom 12. April 2024 wurde der Beklagten Frist zur Erstattung der schriftlichen
Klageantwort angesetzt. Mit Eingabe vom 17. Juni 2024 (Datum Poststempel)
ersuchte die Beklagte um eine kurze Nachfrist zur Einreichung der Klageantwort.
Diesem Begehren wurde mit Prasidialverfigung vom 18. Juni 2024 stattgegeben.
Die Klageantwort datiert vom 27. Juni 2024 (Datum Poststempel) und ging samt
Beilagen binnen Frist ein. Mit Prasidialverfugung vom 3. September 2024 wurde
ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet. Die Replik und Duplik gingen fristgerecht
am 5. November 2024 und am 27. Januar 2025 ein.
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3. Die Duplik wurde dem Klager mit Prasidialverfigung vom 30. Januar 2025
unter Gewahrung einer 30-tagigen Frist zur freigestellten Stellungnahme zugestellt,
auf die er mit Eingabe vom 5. Marz 2025 (Datum Poststempel) Stellung nahm. Mit
Prasidialverfiugung vom 12. Marz 2025 wurde die freigestellte Stellungnahme des
Klagers vom 5. Marz 2025 der Beklagten zugestellt und sogleich den Parteien Frist
angesetzt, um zu erklaren, ob sie auf die Durchfihrung der Hauptverhandlung
verzichten. Der Klager verzichtete mit Eingabe vom 18. Marz 2025 und die
Beklagte mit Eingabe vom 2. April 2025 auf die Durchfihrung einer mundlichen
Hauptverhandlung. Gleichzeitig ersuchte die Beklagte das Gericht um Ansetzung

einer Instruktionsverhandlung.

4. Mit Eingabe vom 3. April 2025 (Datum Poststempel) reichte die Beklagte ihre
Stellungnahme samt Beilagen zur Stellungnahme des Klagers vom 5. Marz 2025
fristgerecht ein, welche dem Klager zur Kenntnisnahme zugestellt wurde. Am
14. April 2025 erfolgte eine erneute Eingabe der Beklagten, welche mit Verfligung
vom 8. Mai 2025 dem Klager unter Ansetzung einer Frist zur Stellungnahme
zugestellt wurde. Mit Eingabe vom 16. Mai 2025 nahm der Klager entsprechend
Stellung. Diese wurde sodann der Beklagten zur Kenntnisnahme zugestellt. Mit
Schreiben vom 8. Juli 2025 reichte die Beklagte eine erneute Eingabe ein. Diese
wurde mit Prasidialverfugung vom 15. Juli 2025 dem Klager zur freigestellten
Stellungnahme zugestellt, welcher mit Eingabe vom 4. August 2025 darauf
antwortete. Mit Prasidialverfigung vom 22. August 2025 wurde diese der
Beklagten zur Kenntnisnahme zugestellt, welche mit Eingabe vom
05. September 2025 ihr Replikrecht wahrgenommen hat. Mit Prasidialverfiugung
vom 16. September 2025 wurde die Eingabe vom 5. September 2025 dem Klager

mit dem Hinweis auf die begonnene Urteilsberatungsphase des Gerichts zugestellt.

5.  Mit Vorladung vom 26. Mai 2025 waren die Parteien auf den 10. Juli 2025 zur
Instruktionsverhandlung vorgeladen worden, wobei anlasslich derselben kein

Vergleich geschlossen wurde.

6  Das Verfahren erweist sich als spruchreif.



E233

Il. Prozessuales

1. Ortliche und sachliche Zustandigkeit

Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichtes Zurich ist unstrittig
und gegeben. Da der Streitwert der Klage Fr. 30'000.— Ubersteigt, fallt die
vorliegende Streitigkeit in die sachliche Zustandigkeit des Kollegialgerichts des
Arbeitsgerichtes (§ 25 GOG ZH e contrario, § 20 i.V.m. § 15 Abs. 1 GOG ZH). Die
ubrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass und sind
erflllt. Auf die Klage ist demnach einzutreten (Art. 59 Abs. 1 ZPO).

2. Streitwert / Verfahrensart

Der Streitwert der Klage betragt Fr. 109'376.80 (Fr. 101'200.80 + Fr. 8'176.—
[Streitwert Arbeitszeugnis von praxisgemass einem Monatslohn]). Der Prozess ist
im ordentlichen Verfahren zu flihren (Art. 243 Abs. 1 und 2 ZPO e contrario).

Es ist zu erwahnen, dass in der Klagebewiligung der Streitwert der
Rechtsbegehren 1 und 2 mit den Streitwerten derselben Rechtsbegehren in der
Klage deckungsgleich sind, in der Klagebewilligung jedoch zusammenfassend ein
Streitwert von Fr. 41'277.90 angegeben wird. Die Angabe des Streitwerts in der
Klagebewilligung ist fakultativer Art und keine Glltigkeitsvoraussetzung. Eine
unrichtige Nennung oder das Fehlen dieser Angaben fuhren nicht zur Ungultigkeit
der Klagebewilligung (LB210054, Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom
7. Dezember 2021; BGE 139 1ll 273 E.2.3; BGer 4D_68/2013 vom 12. November
2013 E.3).

3.  Substantiierung

Jede Partei hat die von ihr erhobenen Behauptungen in genugender Weise zu
substantiieren. In einem ersten Schritt genlgt es flr die behauptungsbelastete
Partei zwar, wenn sie dem Gericht eine einfache und schlissige Behauptung
unterbreitet. Die Schllssigkeit entfallt jedoch, wenn die Gegenpartei die
Behauptung bestreitet. In diesem Fall muss die behauptungsbelastete Partei die

Schlussigkeit der Tatsachenbehauptung durch Zerlegung in Einzeltatsachen und
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detaillierte Begrindung wiederherstellen. Die Tatsachenbehauptungen mussen
dabei so formuliert sein, dass sie als Beweissatz in die Beweisaufnahme
aufgenommen werden konnen (BGE 136 11l 322 E. 3.4.2; BGE 127 Ill 365 E. 2b;
Urteil des Bundesgerichts Nr. 4A 412/2019 vom 27. April 2020, E. 4.1 m.w.H;
Urteil des Bundesgerichts Nr.4A 443/2017 vom 30. April 2018, E.2.1).
Rechtserhebliche Behauptungen muissen uberdies in der Rechtsschrift selbst
vorgebracht werden. Ausnahmsweise kann zwar ein Aktenstick Teil einer
Parteibehauptung sein. Voraussetzung ist jedoch, dass in der Rechtsschrift klar
referenziert ist, welcher Teil des betreffenden Aktenstlicks die prozessrelevante
Behauptung darstellen soll (Urteil des Bundesgerichts Nr. 4A 280/2019 vom 14.
Oktober 2019, E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts Nr. 4A_443/2017 vom 30. April
2018, E. 2.2.1 f.; Urteil des Bundesgerichts Nr. 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018,
E. 5). Weiter mussen die Beweismittel nach Massgabe von Art. 152 Abs. 1 ZPO in
Verbindung mit Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO eindeutig der damit zu beweisenden
Tatsachenbehauptung zugeordnet werden koénnen (Urteil des Bundesgerichts
Nr.4A_56/2013 vom 4.Juni 2013, E. 4.4). Kommt eine Partei ihrer
Substantiierungslast nicht oder nur ungenigend nach, bleiben die betreffenden
Tatsachen unbericksichtigt und es ergeht ein Sachentscheid ohne
Beweisabnahme (BK ZPO-BRONNIMANN, Art. 152 ZPO N 3; vgl. auch BGE 108 |l
337 E. 3 m.w.H.).

Das Gegenstlick zur Behauptungslast bildet die Bestreitungslast. Demnach hat die
Gegenpartei im Einzelnen darzutun, welche behaupteten Tatsachen anerkannt und
welche bestritten werden. Je detaillierter die Behauptungen sind, desto hoher sind
die Anforderungen an die Bestreitungen (Urteil des Bundesgerichts
Nr. 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018, E. 4.3). Bei detaillierten Behauptungen
genugen pauschale Bestreitungen nicht. Ebenso wenig gentugen generelle
Ausfuhrungen am Anfang einer Rechtschrift, dass alles bestritten werde, was nicht
dem eigenen Tatsachenvortrag entspreche. Diesfalls ist — ausser die Bestreitungen
werden erkennbar an anderer Stelle ausgeflhrt — von unbestrittenen Tatsachen
auszugehen (BGE 141 Il 433 E. 2.6 m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts
Nr. 4A_443/2017 vom 30. April 2018, E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts
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Nr. 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018, E. 4.3; BK ZGB-WALTER, Art. 8 ZGB
N 191).

lll. Sachverhalt und Prozessstandunkte

1.  Der Klager war vom 1. September 2016 bis Ende Februar 2020 bei der C._
angestellt, per 1. Marz 2020 wurde sein Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte
ubertragen. Zunachst war er in der Funktion als Informatiker, Software Ingenieur
und im Marketing tatig. Vom 1. Januar 2022 bis 1. August 2023 war der Klager
Marketingleiter der Beklagten. Nach einer Vertragsanpassung war der Klager
zuletzt als "Stellvertreter Marketing Leiter" bei der Beklagten angestellt und erzielte
einen Bruttomonatslohn von Fr. 8'176.— zuzuglich eines 13. Monatslohnes sowie
einer monatlichen Spesenpauschale von Fr. 1'000.—. Das Arbeitsverhaltnis des

Klagers wurde seitens der Beklagten am 15. September 2023 fristlos aufgeldst.

2. Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz im Kanton Zirich und im
Handelsregister eingetragen. Sie bezweckt gemass Handelsregisterauszug [im
Wesentlichen:  Beratung, Vermittlung, Verkauf und Verwaltung im
Versicherungsbereich]. Zu diesem Zweck generiert die Beklagte Uber verschiedene
Initiativen Leads, d.h. Daten von potentiellen Kundinnen und Kunden. Die Beklagte
investiert in die Generierung von Leads und generiert diese bspw. uber Webseiten
(Landing Pages, wie ...), Anlasse (Events) oder Wettbewerbe. Sie erfasst und
verwaltet die Leads zentral in ihrem Customer Relationship Management (CRM) -

System.

3. Der Klager macht geltend, es habe keinen wichtigen Grund fiur die fristlose
Kdndigung durch die Beklagte vorgelegen, weshalb ihm der Lohn zustehe, welcher
er bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist verdient hatte. Zusatzlich macht
der Klager eine Entschadigung fir die fristlose Entlassung in Hohe von sechs
Monatslohnen geltend. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die fristlose

Entlassung sei gerechtfertigt gewesen, da ein wichtiger Grund vorgelegen habe.
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IV. Fristlose Kiindigung

1. Parteistandpunkte

1.1. Klager (Klage)

Der Klager macht geltend, es habe kein wichtiger Grund flr die fristlose Klindigung
vom 15. September 2023  vorgelegen. Er habe keinesfalls vom
Geschaftsgeheimnis eingeschlossene sensible Daten an Dritte weitergegeben. Er
macht aufgrund der ungerechtfertigten fristiosen Entlassung Schadenersatz
i.S.v. Art. 337c Abs. 1 OR geltend, wobei die ausschlaggebende Kiindigungsfrist
gemass letztem Arbeitsvertrag vom 7. Juli 2023 zwei Monate betrage. Zusatzlich
verlangere sich die Kundigungsfrist von zwei Monaten um zwei Wochen bzw.
10 Urlaubstage, da er wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist Vater geworden
sei (Art. 329g Abs. 1 OR). Dazuzurechnen seien anteilsmassig 4 Ferientage, da
der Klager zum Kuindigungszeitpunkt 5 Ferientage fur 2023 offen gehabt habe,
sowie ein anteilsmassiger Bonus fur das Jahr 2023, welcher jahrlich Fr. 12'500.—
betragen habe. Weiter verlangt der Klager aufgrund der fristlosen,
ungerechtfertigten Kiindigung eine Entschadigung in der Hohe von sechs
Monatsléhnen (Art. 337c Abs. 3 OR).

1.2. Beklagte (Klageantwort)

1.2.1. Die Beklagte erklart zusammenfassend, die fristlose Kiindigung sei aufgrund
eines dringenden und durch Beweise erharteten Tatverdachts erfolgt, dass der
Klager im Fruhjahr 2023 (wahrend seines Arbeitsverhaltnisses) in Missbrauch
seiner Funktion wiederholt bzw. systematisch Geschaftsopportunitaten, namentlich
qualifizierte Kundenkontakte, nachfolgend Leads, zu kommerziellen Zwecken an
ein vom Klager mit weiteren Personen aufgebautes Callcenter in [Land] (D._)
weitergegeben habe. Die so generierten Termine seien dann an ein
Konkurrenzunternehmen (E._) zur Vermarktung weitergeleitet worden. Dies habe
zu einem noch nicht bezifferbaren kommerziellen Schaden und einem
gravierenden und irreversiblen Vertrauensverlust bei der Beklagten gefuhrt. Die
Beklagte habe den Klager damit am 15. September 2023 konfrontiert und sich

danach gezwungen gesehen, dem Klager am gleichen Tag fristlos zu kindigen.
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1.2.2. Dem Klager habe in der Funktion als Informatiker, Software Ing. & Marketing,
insbesondere die selbststandige Betreuung und Unterstlitzung der Mitarbeitenden
der Beklagten in Informatikfragen sowie die Erarbeitung von Marketingstrategien in
Zusammenarbeit mit der Geschaftsleitung oblegen. Aufgrund seiner Funktion im
Marketingteam und spater als Marketingleiter sowie des ihm entgegengebrachten
Vertrauens, habe der Klager das gesamte Leadgenerierungskonstrukt gestaltet, mit
aufgebaut und verantwortet. Sein Einflussbereich habe sowohl die Landingpages
und die Software F._ umfasst, welche fiir die Ubermittlung von den Daten aus der
Landingpages ins CRM verantwortlich sei. Er habe die absolute Kontrolle Uber
praktisch alle Domains der Beklagten tUber Anbieter wie G._ und H._ gehabt. Auch
die Verwaltungssoftware von AA._|._ sei ausschliesslich Uber den Klager verwaltet

worden.

1.2.3. Nach einem Hinweis am 12. September 2023 hatten interne Abklarungen der
Beklagten ergeben, dass Leads der Beklagten an die Gesellschaft D. und E._
weitergegeben worden seien. Zur Leadgenerierung und -weiterleitung wurden die
auf den Landing Pages eingegebenen Daten automatisch mit Hilfe von
Softwareprodukten wie F._ (Tool zur Automatisierung bzw. Leadgenerierung) im
Kundenverwaltungssystem (CRM) der Beklagten eingespeist. Eine Speicherung
der Leads an anderer Stelle oder Weitergabe an Dritte sei nicht vorgesehen.
Sowohl der Klager als auch J. K._ hatten im Rahmen ihrer Tatigkeit als
Arbeitnehmer der Beklagten umfassenden Zugang zu diesem CRM-System
gehabt. Gemass den internen Abklarungen und Analysen habe das vom Klager
und J._K._ fur die Beklagte eingerichtete Softwaretool die Leads zusatzlich an ein
privates Google Konto von J._K. weitergeleitet. Leads seien an Google-Sheets-
Dokumente weitergeleitet worden, die mit den Adressen "leads.[B._]J@gmail.com"
und "leads|...J@gmail.com" verknlpft gewesen seien. Dies sei nie von der
Beklagten autorisiert worden und keinerlei andere Mitarbeiter hatten Zugriff auf
diese E-Mailadressen gehabt. Auch sei die private E-Mailadresse von J._ K. _
'leads|...J@gmail.com" in der Softwarelésung F._ weitaus haufiger als seine
geschaftliche E-Mail verlinkt, mit den meisten Administratorrechten ausgestattet

und als "Owner" registriert gewesen.



E238

1.2.4. Die Analyse habe daruber hinaus gezeigt, dass J. K. _im Code der Website
[...] nicht nur eine Anbindung an das CRM der Beklagten eingerichtet, sondern
auch seine individuelle E-Mail-Adresse hinterlegt habe (ohne geschaftliche
Notwendigkeit oder Nutzlichkeit). So sei jeder fur die Beklagte generierte Lead als
E-Mail mit allen eingegebenen Daten an seine eigene E-Mail-Adresse " J. K. _
[B_].ch" weitergeleitet worden. Des Weiteren seien auf der Landing Page [...]
mittels einer Weiterleitung die Leads nicht nur zu F._ (wie von der Beklagten
gewunscht), sondern auch auf die Webseite [...] weitergeleitet worden, welche
unter der Kontrolle des Klagers stehe und diese auch beanspruche, obwohl er sie
im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten aufgebaut und sie
Eigentum der Beklagten darstelle. Darlber hinaus sei auffallig, dass auf dem
Softwarebaukasten AF._, der vom Klager und von J._K. fur die Beklagte betreut
worden sei, nicht nur die fur die Leadgenerierung der Beklagten verwendeten
Landing Pages betreut worden seien, sondern sie dieses Konto auch flr die
Erstellung und Betreuung einer Webseite der Konkurrentin E._ genutzt hatten. So
seien mehrere tausend Leads von der Beklagten generiert, aber vom Klager und
J._K._ an Dritte weitergegeben worden. Es sei so ein Schaden in sechs- bzw.
siebenstelliger Hohe entstanden, ausgehend von einer durchschnittlichen,

branchenublichen Bewertung im zweistelligen Bereich pro Lead.

1.2.5. Nach dem Hinweis vom 12. September 2023 habe die Beklagte den Klager
und J._ K. umgehend zur Rede gestellt. Am 15. September 2023 habe ein
personliches Gesprach mit dem Klager stattgefunden, an dem seitens der
Beklagten L. M. (CFO), N. O. (Generalsekretar und Vizeprasident des
Verwaltungsrates) und P._Q. (Marketingleiter) teilgenommen hatten. Die Beklagte
habe den Klager mit den gegen ihn erhobenen Vorwirfen konfrontiert, wobei sich
der Klager nicht kooperativ oder einsichtig gezeigt habe. Er habe jegliche
Beteiligung seinerseits bestritten und habe damit weitere Abklarungen der
Beklagten vereitelt. Die Beklagte fuhrt fur den Fall, dass das Gericht wider Erwarten
davon ausgehen sollte, dass das Verhalten des Klagers eine restlose Aufklarung
der Geschehnisse durch die Beklagte nicht vereitelt habe, an, dass die
Handlungen, derer der Klager verdachtigt worden sei bzw. noch verdachtigt werde,

mutmasslich den Tatbestanden der ungetreuen Geschaftsbesorgung im Sinne von
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Art. 158 StGB sowie der Verletzung von Geschaftsgeheimnissen der Beklagten im
Sinne von Art. 162 StGB entsprechen und zusatzlich eine Verletzung der

arbeitsvertraglichen Treuepflicht nach Art. 321a Abs. 3 OR darstellen wirden.

1.2.6. Aufgrund des damit verbundenen irreparablen Vertrauensverlusts sei der
Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zumutbar gewesen. Die
fristlose Kundigung sei am 15. September 2023 mundlich ausgesprochen sowie
begrindet und dem Klager gleichzeitig ein schriftiches Kundigungsschreiben
Ubergeben worden, welches er sich geweigert habe, zu unterschreiben. Die
Beklagte habe deshalb dem Klager eine Kopie per Einschreiben und A-Post-Plus
zugeschickt. Am 16. September 2023 habe der Klager die Beklagte per E-Mail um
eine Begrindung der fristlosen Kundigung ersucht, welche die Beklagte ihm am
8. November 2023 zukommen habe lassen. Auch J. K. sei am 15. September

2023 durch die Beklagte fristlos gekindigt worden.

1.3. Klager (Replik)

1.3.1. Der Klager bestreitet die Ausfuhrungen der Beklagten und erklart, es habe
zu keinem Zeitpunkt ein entsprechender begrundeter Verdacht vorgelegen. Er
habe keine Daten an ein Callcenter oder Konkurrenzunternehmen zuganglich
gemacht. Die Beklagte lege hierzu keine stichhaltigen Beweise vor, mache keine
Angabe dazu, wer bzw. welche Person den Hinweis geliefert habe und reklamiere

auch keinen Schaden.

1.3.2. Der Klager sei nie selbststandig fur die Betreuung und Unterstitzung der
Mitarbeitenden der Beklagten zustandig oder jemals Marketingleiter der Beklagten
gewesen, sondern stets einem Vorgesetzten unterstellt. Er bestreitet, flr die
Landingpages oder die Software F._ verantwortlich gewesen zu sein. Auch sei die
Behauptung falsch, wonach der Klager die absolute Kontrolle tber praktisch alle
Domains der Beklagten Gber Anbieter wie G._ und H._ gehabt haben solle. Auch
sei die Verwaltungssoftware von AA._ "l._" nicht ausschliesslich Uber den Klager
verwaltet worden. Er sei seinen Vorgesetzten unterstellt gewesen (R._S. , T. U._,
V. W._,X_Y._,L_M_,P._Q.). Z_A._habe ihn bspw. beauftragt, die Domains

zu reservieren. Das Konto bei G._ sei mit der Zustimmung der Vorgesetzten des
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Klagers fir den Kauf von Domainnamen erdffnet worden — dies mit der E-
Mailadresse @[B._].ch. Ein H._-Konto sei dem Klager nicht bekannt. Alle
Landingpages seien vom gesamten |IT-Team der Beklagten verwaltet worden und
seien stets im Besitz der Beklagten gewesen. Es sei zutreffend, dass der Klager
Zugriff auf das CRM-System der Beklagten gehabt habe, jedoch habe dies auch
das gesamte IT-Team der Beklagten und der Vorgesetzte Herr V._W._ gehabt. Die
Software F._ sei nicht durch den Klager eingefuhrt worden und er sei nie
Administrator des entsprechenden Kontos gewesen. [Die Software] F._ sei
aufgrund von Sicherheitslicken zum CRM dazwischengeschaltet worden. Weiter
habe der Klager den Server AA._im Auftrag von T._ U. und R._S. gekauft und
sei durch den Klager im Rahmen seiner Marketingtatigkeit fur die Beklagte genutzt
worden, insbesondere im Zusammenhang mit den Landingpages. Aus der E-Mail
vom 20. Februar 2020 gehe hervor, dass insbesondere Herr R._S. , Herr T._U._

und Herr AB._AC._ Uber den Server AA._ informiert gewesen seien.

1.3.3. Der Klager habe erst im Rahmen seiner Kiindigung vom 15. September 2023
Uber die gegen ihn erhobenen Vorwirfe grob und ohne Belege, insb. ohne Vorlage
der Auszlige gemass act. 16/4-10, Kenntnis erhalten. Ob und welche internen
Abklarungen durch die Beklagte durchgefihrt worden seien, fir welche keine

Beweise vorliegen wirden, wisse der Klager nicht.

1.3.4. Anders als von der Beklagten behauptet, sei der Klager nicht federfuhrend
bei der Gestaltung und Programmierung der Webseiten gewesen. Vielmehr habe
er bei diesen mitgewirkt, jedoch sei die Gesellschaft AD. mit der
Hauptprogrammierung der Webseiten beauftragt gewesen. AD._ sei durch den
Klager zusammen mit seinem Bruder und einem Dritten gegrindet worden.
Zwischen der AD._ und der Beklagten bestehe ein Vertrag, welcher am
1. Marz 2021 geschlossen worden sei. Die Beklagte habe nie einen
Interessenskonflikt geltend gemacht. Die "SuisseAE. "-Webseite sei von AD._
entwickelt und der Beklagten zur Verfugung gestellt worden. Deren
Zwischenschaltung habe die Beklagte vor negativen Bewertungen geschutzt. Der
Klager bestreitet seine ausschliessliche Kontrolle Uber die SuisseAE._-Webseite.
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Alle Webseiten, welche die Marke AE._ verwenden wurden, wirden AD._ gehoren.

AD._ habe diese Marke der Beklagten zur Nutzung zur Verfugung gestellt.

1.3.5. Weiter weist der Klager die Ausfuhrungen der Beklagten zurlck, gemass
welchen er das Konto AF._ fur die Erstellung bzw. Betreuung einer Webseite der

Konkurrentin E._ verwendet habe.

1.4. Beklagte (Duplik)

1.4.1. Die Beklagte macht in der Duplik geltend, ihre internen Abklarungen hatten
ergeben, dass der Klager bereits im Fruhjahr 2023 damit begonnen habe, die von
der Beklagten finanzierten und produzierten Leads systematisch an die vom Klager
mit weiteren Personen aufgebaute Parallelstruktur (D. ) in [Land] weiterzuleiten.
So habe D._ aufgrund dieser Leads Termine vereinbaren und die generierten
Termine an E._ zur Vermarktung weiterleiten konnen, was sich aus
entsprechenden Whatsapp-Gruppenchats ergebe. Auch sei der Klager zum
Zeitpunkt der Erstellung des Gruppenchats am 15. April 2023 und der Grindung
der Konkurrenzgesellschaft D._ am 26. April 2023 in  ungekindigtem
Arbeitsverhaltnis mit einem Pensum von 100 % bei der Beklagten angestellt
gewesen. Der Klager habe in diesem Gruppenchat eine Administratorenrolle
innegehabt und sei darin spatestens am 18. Juni 2023 aktiv geworden. In diesem
Chat seien die Anzahl der Leads der Beklagten und deren Performance
besprochen, Ziele festgelegt, Termine angeklindigt, Feedback eingeholt und
Vertragsabschllisse gefeiert worden. Der Klager habe das ihm von der Beklagten
entgegengebrachte Vertrauen missbraucht und in Zusammenarbeit mit J. K.
Leads der Beklagten aus verschiedenen Produkten bzw. Arbeitsmitteln der
Beklagten kopiert und fur fremde Zwecke verwendet. Im Gruppenchat seien die
entsprechenden Leads zu Terminen verarbeitet und Vertragsabschlisse gefeiert

worden.

1.4.2. Auch monetar habe sich das Zusammenspiel fur die Beteiligten und den
Klager ausgezahlt. So habe J._K. am 28. August 2023 bspw. festgehalten, dass
bis zu diesem Zeitpunkt 573 Krankenkassen-Leads im Wert von Fr. 25'785.— an

D._und E._ geliefert worden seien. Es sei zu berticksichtigen, dass die Beteiligten
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geringe Kosten gehabt hatten, da sie das Netzwerk der Beklagten genutzt und von
deren kostenintensiven Investitionen in die Leadgenerierung profitiert hatten. Die
Beklagte gehe davon aus, dass mehrere tausend Leads von ihr generiert, aber vom
Klager und J._K._an Dritte weitergegeben worden seien. Ausgehend von der von
J._K._geausserten Bewertung von Fr. 4.— - Fr. 50.— pro Lead habe der Klager und
seine Gehilfen der Beklagten einen Schaden in sechs- bzw. siebenstelliger Hohe

zugefugt.

1.4.3. Duplicando erklart die Beklagte zusatzlich, der Klager lege mit den
eingereichten Dokumenten, namentlich E-Mails und auf seine Mailadresse
geschickte Geschaftsunterlagen gemass act. 21/15-26, verschiedene Unterlagen
ins Recht, die er sich rechtswidrig beschafft habe und welche demnach prozessual
unbeachtlich seien. Wie aus den Unterlagen hervorgehe, habe der Klager sie auf
seiner geschaftlichen E-Mailadresse bei der Beklagten (A._@B._.ch) erhalten. Der
Klager sei zu keinem Zeitpunkt berechtigt gewesen, sich diese Unterlagen auf seine
private E-Mailadresse zu senden oder sie sonst privat zu speichern. Spatestens
nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses habe der Klager der Beklagten die
Unterlagen zurlickgeben und sie auf samtlichen privaten Datentragern l6schen
mussen. Offensichtlich sei der Klager seinen diesbeziglichen, arbeitsvertraglichen
Pflichten nicht nachgekommen. Der Klager offenbare damit unmissverstandlich,
dass es ihm am notwendigen Verstandnis dafur fehle, welche Unterlagen und
Daten ihm und welche der Beklagten als seine ehemalige Arbeitgeberin gehoren

wurden.

1.5. Stellungnahme Klager zur Duplik (Stellungnahme Duplik)

Der Stellungnahme des Klagers zur Duplik lassen sich keine Noven entnehmen.
Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Klager erneut die Vorbringen der
Beklagten bestreitet und sich auf den Standpunkt stellt, fir die Behauptungen der
Beklagten lagen keine Beweise vor bzw. die durch die Beklagte vorgebrachten

Beweise wirden keine Beweise gegen den Klager darstellen.

Hinsichtlich des beklagtischen Vorwurfs rechtswidrig beschaffter Beweismittel

entgegnet der Klager, er sei durch die Beklagte zu keinem Zeitpunkt aufgefordert
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worden, irgendwelche Dokumente bzw. Mailverlaufe zu I6schen. Auch sei im
Arbeitsvertrag keine entsprechende Klausel bzw. Weisung zu finden. Es komme
hinzu, dass der Laptop, mit welchem der Klager arbeite, ein privater Laptop und

kein geschaftliches Gerat der Beklagten darstelle.

1.6. Stellungnahme Beklagte zur Dupliknovenstellungnahme

Zusammenfassend wiederholt die Beklagte in ihrer Stellungnahme die bereits
getatigten Ausfuhrungen, wonach der Klagerund J._K._ die auf den Landing Pages
der Beklagten eingehenden Leads an eigene E-Mail-Adressen bzw. auf von ihnen
selbst erstellten Tabellen umgeleitet hatten, um sie fir eigene kommerzielle

Zwecke zu verwenden.

Zu den Ausfuhrungen des Klagers, wonach es sich bei den Leads in den
Textnachrichten nicht um Leads der Beklagten handeln solle, bringt die Beklagte
das Beispiel von Herrn AF._ vor. Die Beklagte erklart, sie habe schon seit dem
4. Oktober 2022 Uber diesen Lead verfligt und habe diesen damals von [Namen
einer Marketingagentur] erworben. Die Beklagte habe (trotz zumutbarer Sorgfalt)
nicht davon ausgehen koénnen, dass der Klager wahrheitswidrig und erstmalig
behaupten wirde, die in den Chatverlaufen besprochenen Leads wirden nicht von
der Beklagten stammen. Entsprechend wuirden die von der Beklagten neu
eingereichten Beweismittel sowie Tatsachenbehauptungen die gesetzlichen

Vorgaben erfullen und seien prozessual zu beachten.

1.7. Noveneingabe der Beklagten

Mit Eingabe vom 14. April 2025 teilte die Beklagte mit, die Staatsanwaltschaft [...]
werde am 15. Mai 2025 den Klager sowie J. K. als beschuldigte Personen
einvernehmen. Das Strafverfahren sei bereits im Jahr 2023 erdffnet worden
(Verfahrensnummer ...), nachdem die Beklagte am 16. Oktober 2023 eine
entsprechende Strafanzeige erstattet habe. Aufgrund der Vorladung sei erwiesen,
das die Schweizer Strafverfolgungsbehodrden die Auffassung der Beklagten teilen
wlrden und den Klager sowie J. K. verdachtigen wirden, sich u.a. der

ungetreuen Geschaftsbesorgung strafbar gemacht zu haben. Die Beklagte sehe
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sich in ihrem Ursprungsverdacht bestatigt. Es handle sich um ein echtes Novum,

welches prozessual angemessen zu berucksichtigen sei.

1.8. Stellungnahme des Klagers zur Noveneingabe der Beklagten

Der Klager fuhrt aus, es handle sich bei act. 39/27-28 (Auszug aus CRM der
Beklagten und Auszug aus Datenbank der Beklagten), aus welchen der Name des
Kunden AF._ hervorgehe, um unzulassige Noven. Die Beklagte habe mit der
Eingabe des Beweismittels der Whatsapp-Chatverlaufe vorbringen wollen, dass so
die Weitergabe von Leads der Beklagten an Dritte bewiesen werden kdnne, was
der Klager bestreite. Das Bestreiten des Klagers sei fir die Beklagte vorhersehbar
gewesen. Die Beklagte hatte somit act. 39/27-28 bereits zu jenem Zeitpunkt
einreichen mussen, welche ihre Tatsachenbehauptungen stitzen wirden. Der
Klager fugt an, dass selbst bei Beachtung der Beilagen act. 39/27-28 anzubringen
sei, dass diese Dokumente keinesfalls zu beweisen vermogen, dass es sich dabei
um einen Lead der Beklagte gehandelt habe. Ein Zusammenhang der Leads mit
dem Klager habe er bestritten und bestreite er nach wie vor. Aus den Beilagen sei
eine Liste und eine Tabelle ersichtlich mit Angaben einer Person, wobei nicht
ersichtlich sei, woher diese stammen wurden. Auch nenne die Beklagte diese
Beilagen "Auszug aus CRM Beklagten" und "Auszug aus Datenbank der

Beklagten". Dies konne fur den genannten erforderlichen Nachweis nicht gentgen.

Der Klager fuhrt weiter aus, die Beklagte verkenne, dass es sich bei den durch sie
eingereichten Chatverlaufen um Verlaufe aus mehreren WhatsApp-Gruppen
handle. Er habe bereits bestritten, dass er Mitglied dieses Chats gewesen sei, auf

welchen sich die Beklagte beziehe.

Weiter bestreitet der Klager die Ausfuhrungen der Beklagten in ihrem Schreiben
vom 14. April 2025. Die Schlussfolgerung der Beklagten, welche sie aus der
Verhandlungsanzeige ableite, werde mit Nachdruck bestritten. Sie verkenne
einerseits, dass es sich bei der Verhandlungsanzeige der Staatsanwaltschaft
lediglich um eine Mitteilung handle, dass Einvernahmen vom Klager und von J._K.
stattfinden wirden. Bei Einvernahmen handle es sich um Ermittlungshandlungen

der Staatsanwaltschaft, wozu diese als Strafverfolgungsbehdérde verpflichtet sei.
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Anzufligen bleibe, dass dem Klager per dato weder Akteneinsicht gewahrt noch
eine Stellungnahme des Klagers zu den Vorwurfen der Beklagten mdglich gewesen
sei. Die Staatsanwaltschaft stutze sich offenbar einzig auf die einseitigen Angaben
der Beklagten. Entgegen der Ansicht der Beklagten sei damit keinesfalls erstellt,
dass die Staatsanwaltschaft die Auffassung der Beklagten teile, wonach sich der
Klager strafbar gemacht haben solle. Die Ausfuhrungen der Beklagten seien
unhaltbar und nicht zu horen. Auch handle es sich entgegen der Ansicht der
Beklagten nicht um ein Novum. Es sei zutreffend, dass die Verhandlungsanzeige
vom 7. April 2025 datiere und mit Schreiben vom 14. April 2025 eingereicht worden
sei. Jedoch sei der Beklagten bereits seit dem 16. Oktober 2023 bekannt gewesen,
dass diese mit ihrer Strafanzeige ein Strafverfahren gegen den Klager eingeleitet
habe. Inwiefern es sich somit beim gegen den Klager eingeleiteten Strafverfahren
um ein Novum handle, welches vor dem 14. April 2025 nicht vorgebracht hatte
werden koénnen, sei daher nicht nachvollziehbar. Entsprechend sei das Schreiben

vom 14. April 2025 mitsamt Beilage im vorliegenden Verfahren nicht zu beachten.

1.9. Noveneingabe der Beklagten

Die Beklagte fuhrtin ihrer Eingabe vom 8. Juli 2025 (Datum Poststempel) aus, dass
am 1. Juli 2025 die Staatsanwaltschaft [...] ihr Akteneinsicht im gegen den Klager
gefuhrten Strafverfahren (vgl. Verfahrensnummer ...) gewahrt habe. In den Akten
der Staatsanwaltschaft sei die Beklagte auf das Einvernahmeprotokoll von Herrn
AG._ vom 5. September 2024 gestossen. Herr AG._ habe unter Strafandrohung

u.a. Folgendes zu Protokoll gegeben:

a) Der Klager und J._K._ hatten Herrn AG._ fur die Eréffnung der D._ und den

Aufbau des Callcenters in [Land] eingeladen;

b) Der Klager und J._K._hatten an der Eréffnung der D._ vor Ort teilgenommen,
obschon sie zu diesem Zeitpunkt noch bei der Beklagten angestellt gewesen

seien;
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c) J._K._ habe Herrn AG._ eine Liste mit Leads bzw. Kundenanfragen gezeigt,
welche Herr AG._ kontaktieren sollte, um Versicherungstermine zu

vereinbaren;
d) Auf der genannten Liste sei der Name Suisse AE. ersichtlich gewesen;

e) Herr AG._ habe den Namen Suisse AE._von seiner Zeit bei der B._ gekannt
und es sei ihm bewusst geworden, dass etwas nicht stimmen koénne, weil er
auch wahrend seiner Zeit bei der B._ jeweils mit Leads von Suisse AE._

gearbeitet habe;

f) J._K._habe Herrn AG._ erklart, dass die D._ Uber ca. 143'000 Leads und somit

reichlich Nachschub verfige;

g) Herr AG._ sei sich 100% sicher, dass die von der D._ bearbeiteten Leads von

der B._entwendet worden seien;

h) Herr AG._ habe sich nach wenigen Tagen umentschieden und sei aus [Land]

abgereist;

i) Das Callcenter der D._ habe bei Herrn AG._ Abreise ca. 10 Mitarbeiter
beschaftigt.

Die Beklagte fUhrt aus, die Erklarungen von Herrn AG._ wirden ihre Ausflihrungen
in der Klageantwort und Duplik bestatigen. Dies nicht nur in Bezug auf die
Pflichtverletzung des Klagers. Vielmehr wirden die Erklarungen auch bestatigen,
dass der Klager (und J._K. ) die Beklagte systematisch geschadigt und einen
Schaden in hoher sechs- bzw. siebenstelliger Hohe generiert habe (pro memoria:
Der Klager und seine Geschaftspartner seien selber im WhatsApp Chat von einem
Wert pro Lead von Fr. 4.— bis Fr. 50.— ausgegangen, was bei 143'000 Leads einem
Wert von Fr. 572'000.— bis Fr. 7'150'000.— entspreche).

1.10. Stellungnahme des Klagers zur Noveneingabe der Beklagten

Der Klager beantragt, die beklagtische Eingabe vom 8. Juli 2025 samt Beilagen sei

im weiteren Verfahren nicht zu beachten und evtl. aus den Akten zu weisen, da es
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sich dabei um keine gerechtfertigte Noveneingabe handle. Die Beklagte habe vom
eingereichten Einvernahmeprotokoll, datierend vom 5. September 2024, nicht erst
am 1. Juli 2025 Kenntnis erlangt, wofur sie keinen Nachweis vorlege. Das
Strafverfahren sei mit Blick auf die Verfahrensnummer ../2023.... bereits seit 2023
hangig und sei durch die Beklagte eingeleitet worden. Mit Schreiben vom
6. November 2023 habe die [Rechtsvertretung der Beklagten] gegenuber der
Staatsanwaltschaft das Vertretungsverhaltnis angezeigt. Es sei folglich davon
auszugehen bzw. zumindest sei das Gegenteil nicht erstellt, dass die Beklagte von
den Aussagen des Herrn AG._, welcher von der Beklagten als Zeuge beantragt
worden sei und welcher angeblich der Hinweisgeber der Beklagten gewesen sein
soll, bereits seit langer Zeit Kenntnis gehabt habe, mindestens seit
Rechtshangigkeit der vorliegenden Sache. Diese hatten ohne Weiteres rechtzeitig
und vor Novenschluss in das vorliegende Verfahren eingebracht werden kénnen
und mussen. Es liege folglich kein Novum vor, und selbst wenn, ware dieses nicht
rechtzeitig erfolgt. Der Klager macht geltend, fur den Fall, dass die Eingabe vom
8. Juli 2025 als zulassige Noveneingabe qualifiziert werde, die beklagtischen
Behauptungen in der Eingabe vom 8. Juli 2025 zu bestreiten und macht

entsprechende Ausflhrungen.

1.11. Stellungnahme der Beklagten zur Stellungnahme des Klagers

Die Beklagte bestreitet die Behauptungen des Klagers in seiner Stellungnahme
vom 4. August 2025 und halt fest, die Staatsanwaltschaft habe der Beklagten als
Privatklagerschaft erst nach der ersten Einvernahme der Beschuldigten, die am
30. Juni 2025 stattgefunden habe, Akteneinsicht erteilt. Dies sei der Gegenseite
bekannt, da der klagerische Rechtsvertreter personlich an  der
staatsanwaltschaftlichen Einvernahme des Klagers und von J._ K. vom
30. Juni 2025 teilgenommen habe. In seiner E-Mail vom 7. Mai 2025 an die
Staatsanwaltschaft habe er zuvor ausdrucklich bedauert, dass die Einvernahmen
"parteidffentlich sind, aber vorgangig keine Akteneinsicht moglich" gewesen sei.
Erst mit E-Mail vom 30. Juni 2025 (abends, nach den Einvernahmen) habe die
Staatsanwaltschaft [...] dem Rechtsvertreter  der  Beklagten die

Untersuchungsakten im Strafverfahren gegen den Klager zugestellt. Dadurch habe
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die Beklagte am 1. Juli 2025 erstmals Einsicht in die Akten des Strafverfahrens
gegen den Klager (Verfahrensnummer ...) genommen. Die Beklagte sei weder an
der Einvernahme von Herrn AG._ anwesend gewesen, noch sei ihr das
entsprechende Protokoll anderweitig vor der offiziellen Akteneinsicht zugestellt
worden. Die gegenteilige Unterstellung sei vollig unsubstantiiert und falsch. Es
handle sich damit bei der Eingabe vom 8. Juli 2025 mitsamt Beilage um ein Novum,
welches die Beklagte rechtzeitig vorgebracht habe und das prozessual

angemessen zu berlcksichtigen sei.
2. Rechtliches

2.1. Grundséatze der fristlosen Kiindigung

2.1.1. Die Kundigung ist eine einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung einer
Partei, die das Arbeitsverhaltnis flr die Zukunft von einem bestimmten Zeitpunkt an
aufhebt (PORTMANN/RUDOLPH, Basler Kommentar, Obligationenrecht |, Art. 1-529
OR, 6. Aufl., Basel 2015, Art. 335 N 4). Die Kindigung wird mit dem Zugang bei
der anderen Partei wirksam (BGE 113 1l 261). Eine fristlose Kiindigung hat sowonhl
hinsichtlich der Kiindigung als solche als auch der Fristlosigkeit unmissverstandlich
und eindeutig zu erfolgen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich 2012, Art. 337 N 18). Sie
beendet das Arbeitsverhaltnis sofort, auch wenn sie ungerechtfertigt, verspatet
oder wahrend der Sperrfrist erfolgt (BGer 4A_431/2017 vom 2. Mai 2018 E. 5.2).

2.1.2. Gemass Art. 337 Abs. 1 OR koénnen die Parteien das Arbeitsverhaltnis
jederzeit aus wichtigen Griinden fristlos auflésen. Als wichtiger Grund gilt jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kindigenden nach Treu und Glauben
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf
(Art. 337 Abs. 2 OR). Gemass bundesgerichtlicher Praxis ist dies nur bei
besonders schweren Verfehlungen des Vertragspartners der Fall, wahrend bei
leichteren oder mittleren Vertragsverletzungen der wichtige Grund nur vorliegt,
wenn diese trotz Verwarnung wiederholt vorkamen. Die Verfehlungen muissen
einerseits objektiv geeignet sein, das gegenseitige Vertrauen, welches die
Grundlage des Arbeitsverhaltnisses ist, zu zerstéren oder schwer zu erschittern.
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Zusatzlich verlangt das Bundesgericht, dass die Verfehlungen auch tatsachlich zu
einer derartigen Zerstdorung oder Erschutterung des Vertrauens gefuhrt haben
(BGer 4C.154/2006, E. 2.2). Gemass Lehrmeinung von STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH ist diese zusatzliche subjektive Voraussetzung abzulehnen
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 337, N 2).

2.1.3. Die fristlose Auflosung ist stets zurtuckhaltend auszusprechen (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 2 f. und 5). Es ist von den Umstanden des
Einzelfalls abhangig, ob die Voraussetzung des wichtigen Grundes erfullt ist.
Hierbei sind insbesondere die Stellung und die Verantwortung des Arbeitnehmers,
die Natur und die Dauer des Arbeitsverhaltnisses, die Art, Haufung und Schwere
der Vertrauensstorung sowie einer allfalligen vorausgegangenen Verwarnung
entscheidend (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., zu Art. 337 N 2). Bei der
Beurteilung der Begrindetheit der fristlosen Entlassung spielt u.a. auch die Lange
der Kindigungsfrist eine Rolle. Je klrrzer die Bindung an das Arbeitsverhaltnis,
desto weniger wird man den Ruckgriff auf die fristlose Entlassung zulassen
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.). Ob die dem Arbeithehmer vorgeworfene
Pflichtverletzung die erforderliche Schwere erreicht, lasst sich nicht allgemein
sagen, sondern hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalles ab (BGer
4C.364/2005; E. 2.2; BGE 130 1ll 28, E. 4.1; BGE 213, E. 3.1; BGE 127 Ill 153, E.
1a; BGE 116 Il 145, E. 6a).

2.1.4. Das Mass an Loyalitat, das einem leitenden Angestellten abverlangt wird, ist
wesentlich grosser als bei einem Arbeitnehmer in untergeordneter Stellung (BGer
4A 32/2008 vom 20. Mai 2008 E. 3.1). Die erhohte Treuepflicht und Verantwortung
von Kaderangehorigen fuhren zu erhohten Anforderungen an deren Verhalten
(BGE 4A_476/2009 vom 2.12.2009 E.3.1, 4A_480/2009 vom 11.12.2009 E.6.1, 130
[l 28 E.4.1, 127 Il 86 E.2c). Eine grobe Verletzung der Arbeitspflicht gibt vor allem
dann Anlass zur fristiosen Entlassung, wenn im konkreten Einzelfall die Stellung
des Arbeitnehmers im Betrieb die Unvereinbarkeit seines Verhaltens mit der
FortfGhrung der Anstellung begriindet. Bei hdheren Angestellten wird dies viel
rascher der Fall sein als beim Arbeithehmer in unteren Chargen in einem

Grossbetrieb (vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 8).
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2.1.5. Grobe Verletzungen der Arbeitspflicht und andere Unkorrektheiten am
Arbeitsplatz kdnnen eine fristlose Kindigung rechtfertigen, wobei es oft einer
vorgangigen Verwarnung bedarf (BGer 4C.95/2004 vom 28.6.2004). Das
Bundesgericht weigert sich systematisch und zu Recht, starre Regeln Uber Anzahl
und Inhalt der allenfalls erforderlichen Verwarnungen aufzustellen. Entscheidend
ist stets das Vorliegen wichtiger Grinde unter Wuardigung samtlicher Umstande
(BGE 127 Il 153; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 337 N 5). Nach
erfolgter Verwarnung genugt ein weniger schwer wiegender Verstoss zur
gerechtfertigten fristlosen Kiindigung. Es muss sich dabei nicht um einen Verstoss
gleicher Art handeln, doch fallen ahnliche Verstdsse nach einer Verwarnung unter
dem Aspekt von Treu und Glauben natirlich schwerer ins Gewicht, ebenso, je
weniger Zeit seit der Verwarnung verstrichen ist. Doch auch nach einer Verwarnung
vermag nicht jede Kleinigkeit eine fristlose Entlassung zu rechtfertigen. Bei der
Beurteilung der fristlosen Entlassung ist auch die Schwere des der Verwarnung
zugrunde liegenden Vorfalls bedeutsam (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
Art. 337 N 13).

2.1.6. Die Grunde, die eine fristlose Entlassung des Arbeitnehmers zulassen,
kénnen in finf Gruppen eingeteilt werden (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
Art. 337 N 5): Strafbare Handlungen; andere, die personliche Integritat des
Arbeitnehmers schwer herabmindernde Umstande; falsche Angaben im
Bewerbungsverfahren; Pflichtverletzungen und andere Unkorrektheiten am
Arbeitsplatz sowie llloyalitaten gegenuber dem Arbeitgeber ausserhalb des

Arbeitsplatzes.

2.1.7. In der Rechtsprechung finden sich zahlreiche Falle zu Konkurrenzierungen
wahrend des Arbeitsverhaltnisses. So war die Vorbereitung der Grindung eines
Konkurrenzunternehmens in der Freizeit noch statthaft und nicht illoyal (BGE 117
II' 72, OGer ZH in ZR 1973 Nr. 54; vgl. dazu auch Art. 321a N4 Ziff. 3 und N7
Fallgruppe 3), wohl aber die Konkurrenzierung wahrend noch bestehendem
Arbeitsverhaltnis (BGE 4C.221/2004 vom 26.7.2004 = JAR 2005 S. 240,
unentgeltliche Tatigkeit fir eine Konkurrenzfirma, die engen Verwandten gehdrte,
BGE 4C.10/2004 vom 29.4.2004 = JAR 2005 S. 191, zwei Direktoren eines
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Softwareunternehmens, die im Verborgenen eine Konkurrenzfirma griindeten und
mit dieser wahrend noch laufender Anstellung aktiv auf dem Markt auftraten, BGE
4C.325/2006 vom 28.11.2006 = JAR 2007 S. 360, OGer LU in JAR 2000 S. 247,
Amtsgericht Luzern-Stadt in SAE 1996 S. 71, AGer Will in JAR 1993 S. 121,
Verkauferin im Innendienst, welche zusammen mit einem Arbeitskollegen wahrend
noch laufender Freistellung mit einem Faltprospekt an Kunden der Arbeitgeberin
gelangte, darin ihre Privatadresse, ihre Mobiltelefonnummer sowie die private E-
Mail-Adresse mitteilte, garniert mit der Bemerkung «Unsere Wege werden sich
wieder kreuzen ...» oder Kunden fiur das Konkurrenzunternehmen, das
Abschreiben von Kundenlisten, die Mithnahme von Geheimrezepten und die
entschadigungslose Ubertragung eines der Arbeitgeberin gehdrenden Domain-
Namens an eine Gesellschaft, an welcher der Arbeitnehmer beteiligt ist, BGE
4C.317/2005 vom 3.1.2006, vgl. zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., Art. 337 N5 S. 1110 ff.).

2.1.8. Die fristlose Kundigung stellt nach einhelliger Ansicht ein "Notventil", eine
"ultima ratio" dar, deren Zulassigkeit nur mit grosser Zuruckhaltung anzunehmen
und die nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie unter den gegebenen Umstanden den
"einzigen Ausweg" darstellt, weil durch den Kundigungsgrund das
Vertrauensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien derart zerstort ist, dass ein
gedeihliches Zusammenarbeiten nicht mehr zu erwarten ist (vgl. BGE 116 Il 142
E.5.cS.144; BGE 129 11l 380 E. 2.1 S. 382; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
Art. 337 N 3). Die Schwelle hierflr kann bei einem Kaderangehoérigen mit langer
Restanstellungsdauer deutlich tiefer liegen als bei einem "durchschnittlichen"
Arbeitnehmer (BGer 4A _448/2020 vom 4. November 2020, E.4.1.1;
ETTER/STUCKY, a.a.0., OR 337 N 92; PORTMANN/WILDHABER, a.a.0., Rz. 774;
BRUHWILER, a.a.0., Art. 337 N 7.c).

2.1.9. Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zufolge ist eine fristlose Klindigung
umgehend zu erklaren, wenn der Grund zur sicheren und mdéglichst vollstandigen
Kenntnis gelangt ist. Damit ist nicht eine augenblickliche Reaktion gemeint, aber
nach dem Treffen der erforderlichen Abklarungen ein Handeln innert

angemessener Frist. Andernfalls ist anzunehmen, dass das Einhalten der
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ordentlichen Kindigungsfrist fur den Kindigenden subjektiv zumutbar und das
Recht auf eine sofortige Vertragsauflosung verwirkt ist (BGE 138 | 113 E. 6.3.1
m.H.). Die hochstrichterliche Praxis ist streng und gesteht dem Kindigenden im
Normalfall eine kurze Uberlegungsfrist von zwei bis drei Arbeitstagen zum
Nachdenken und Einholen von Rechtsauskinften ein (BGE 138 | 113 E. 6.3.2
m.H.). Eine allgemeine Bedenkzeit von zwei bis drei Arbeitstagen wird als
angemessen erachtet, wobei Wochenenden und Feiertage nicht bertcksichtigt
werden. Eine zusatzliche Frist wird einer Person, die einen Vertrag zu kundigen
beabsichtigt, nur dann eingeraumt, wenn die besonderen Umstande des Falles
eine Ausnahme von der Regel erfordern. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
innerhalb einer juristischen Person die Entscheidung Uber die Kindigung in die
Zustandigkeit eines aus mehreren Mitgliedern bestehenden Organs fallt (BGer
4C.10/2004 vom 29. April 2004 E. 9.2 m.w.H.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., Art. 337 N 3 und N 17, m.w.H.). Die fristlose Auflésung kann auch wahrend
Sperrfristen, zum Beispiel Krankheit oder Militardienst, ausgesprochen werden (Art.
336¢ Abs. 1 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337 N 4, m.w.H.).

2.1.10. Nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB hat im Streitfall diejenige Partei
den Beweis fur das Vorliegen eines wichtigen Grundes zu erbringen, welche sich
auf einen solchen beruft. Sie hat somit die objektive Unzumutbarkeit zu beweisen.
Die geklndigte Vertragspartei tragt umgekehrt die Beweislast flr das Vorliegen von
Umstanden, die trotz objektiver Schwere des Sachverhalts darauf schliessen
lassen, dass der kiindigenden Partei nach deren subjektivem Empfinden die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar gewesen ware (BGer 4A_448/2020
vom 4. November 2020, E.4.1.1; ETTER/STUCKY, a.a.0., OR 337 N 92;
PORTMANN/WILDHABER, a.a.0., Rz. 774; BRUHWILER, a.a.0., Art. 337 N 7.c; OFK
OR, Milani, Art. 337 N 20).

2.2. Verdachtskiindigung

2.2.1. Bei der Verdachtsklindigung steht die subjektive Seite der Unzumutbarkeit
im Vordergrund. Dem Kundigenden ist mit Blick auf den gehegten Verdacht nach
Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar.

Auch der blosse Verdacht, es liege ein Delikt vor, kann dazu flihren, dass eine
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Weiterfuhrung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar ist. Um hier
Missbrauch aufgrund rein subjektiver Empfindlichkeiten des Kuindigenden
entgegenzuwirken, muss die subjektive Wertung des Arbeitgebers "durch
Tatsachen, die flr den Verlust des Vertrauens ursachlich sind, objektiv fassbar und
fur das Gericht nachvollziehbar gemacht werden. Unbestritten ist grundsatzlich,
dass dem Arbeitgeber die Weiterfuhrung der Beschaftigung nicht zugemutet
werden kann, wenn ein objektiv begrindeter, erheblicher Verdacht auf eine
(schwere) Straftat vorliegt (REHBINDER/STOCKLI, BK 2014, Art. 337 OR N 12;
HUMBERT/VOLKEN, a.a.0., S. 564 ff.).

2.2.2. Im kirzlich ergangenen Entscheid 4A 368/2023 vom 19. Januar 2024 hielt
das BGer fest, dass im Arbeitsrecht Verdachtskindigungen zulassig und nicht
einmal dann missbrauchlich sind, wenn sich der Verdacht spater als unbegrindet
erweist. Gemass BGer erhellt daraus, dass der Arbeitgeber nicht beweisen muss,
dass die Vorwturfe zutreffen (E. 4.4.3 a.E.). Der Arbeitnehmer ist auch bei einer
ordentlichen Kundigung nicht der Willkir des Arbeitgebers ausgeliefert. So kann
eine Kundigung aufgrund von Anschuldigungen durch andere Mitarbeitende dann
missbrauchlich sein, wenn die Arbeitgeberin vor der Kundigung keine genugenden
Abklarungen getatigt hat oder wenn die Abklarungen den Verdacht nicht erharten.
Damit wird der Fursorgepflicht des Arbeitgebers und den berechtigten Interessen
des Arbeithnehmers hinreichend Rechnung getragen (E. 4.2). Im Arbeitsrecht gilt
das Prinzip der Kindigungsfreiheit. Es bedarf grundsatzlich keiner besonderen
Grinde, um zu kindigen. lhre Grenzen findet die Kindigungsfreiheit nur im
Missbrauchsverbot (E. 4.5). Dem Entscheid lag — wie erwahnt — eine ordentliche
Kdndigung zugrunde, die im Anschluss an eine umfassende interne Untersuchung
mit Anhérung des Arbeithehmers ausgesprochen wurde (besprochen in GesKR
2/2024 S. 295 ff.)

2.2.3. Gemass Lehre gilt eine fristlose Verdachtskindigung dann als gerechtfertigt,
wenn sich der Verdacht erhartet und der Vorwurf den Anforderungen des wichtigen
Grundes genugt. Kann die verdachtigte Tat nicht nachgewiesen werden, liegt
grundsatzlich eine ungerechtfertigte (fristlose) Entlassung vor. Die fristlose

Verdachtskundigung kann jedoch auch ohne Nachweis der Tat gerechtfertigt sein,
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wenn nach den zumutbaren Abklarungen ein erheblicher Verdacht eines schweren
Delikts bestehen bleibt und die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses nicht
mehr zumutbar ist (zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337
N 10 mit Hinweisen zu Rechtsprechung und Literatur). In dieser Konstellation hat
der Arbeithehmer u.U. jedoch einen Anspruch auf Lohnfortzahlung gemass
Art. 337b Abs. 2 OR (BGer 4C.103/1999, Urteil vom 9. August 1999, in: JAR 2001,
S. 309 sowie Pra 2000, Nr. 11; HUMBERT/VOLKEN, a.a.0., S. 567 f.) und folglich
keine Anspruch auf Entschadigung gemass Art. 337c Abs. 3 OR.

2.2.4. Je nach Lehrmeinung wird unterschiedlich zur Frage Stellung genommen, ob
der Arbeitgeber bei Verdachtskundigungen den Arbeitnehmer vorgangig anhoren
muss. Es stellt sich — mit anderen Worten — die Frage, ob die Anhdrung des
Arbeitnehmers bei Verdachtskiindigungen Gultigkeitsvoraussetzung ist bzw. ob die
Unterlassung der Anhoérung zur Unwirksamkeit der Verdachtskindigung flhrt
(HUMBERT/VOLKEN, a.a.O., S. 570 f.). Generell bei fristlosen Kindigungen und so
auch bei fristlosen Verdachtskindigungen ist dem Arbeitgeber nach Art. 337 OR
nicht vorgeschrieben, vorgangig den Arbeitnehmer anzuhdren. Es besteht keine
Anhdrungspflicht. Wenn sich ohne vorgangige Anhérung des Arbeitnehmers jedoch
der Verdacht nicht erharten sollte, handelt es sich grundsatzlich um eine
ungerechtfertigte Entlassung mit den entsprechenden negativen Folgen fur den
Arbeitgeber (BRUHWILER, a.a.0., N 13 zu Art. 337 m.w.H.; REHBINDER/STOCKLI,
a.a.0., Art. 337 OR N 15). Unternimmt der Arbeitgeber jedoch die ihm zumutbaren
Abklarungen, um den Verdacht auf seine Substanz hin zu Uberprifen, ist die
fristlose Kundigung u.U. gerechtfertigt, selbst dann, wenn sich der Verdacht als
unzutreffend herausstellen sollte (sh. oben Ziff. 3.3.2). Zu den zumutbaren
Abklarungen gehort bei der Verdachtskiundigung grundsatzlich die Anhdrung des
Arbeitnehmers. Demgegenuber kann eine Entlassung, der keine objektiven
Verdachtsgrinde zugrunde liegen und bei der der Arbeitnehmer nicht angehort
wurde, unzulassig sein (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 337 N 10 mit

Hinweisen zu Rechtsprechung und Literatur sowie N 18 a.E.).

2.2.5. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass der Arbeitgeber bei einer fristlosen

Verdachtskundigung wenn immer moglich den Arbeithehmer vorher anhéren muss
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(insbesondere als wesentliches Element der zumutbaren Abklarungen), dass
gleichzeitig ein Unterlassen der Anhorung nicht zwingend zu einer
ungerechtfertigten Entlassung i.S.v. Art. 337c OR fuhrt. Je weniger allerdings der
Arbeitgeber die ihm im konkreten Einzelfall zumutbaren und angezeigten
Abklarungen tatigt, um den Verdacht zu erharten, umso mehr setzt er sich dem
Risiko aus, dass die fristlose Entlassung letztlich ungerechtfertigt war,

insbesondere, wenn sich der Verdacht als unzutreffend herausstellt.

3. Wairdigung

3.1. Die Rechtzeitigkeit der fristlosen Kindigung ist vorliegend grundsatzlich nicht
bestritten. Nach beklagtisch nicht genauer benanntem internem Hinweis vom
12. September 2023 sprach die Beklagte die fristlose Klindigung gegenuber dem
Klager am 15. September 2023 aus, was — da in tatsachlicher Hinsicht vom Klager
nicht bestritten — als innerhalb der durch die Rechtsprechung festgelegten Frist zu

beurteilen ist.

3.2. Die Beklagte bringt als wichtigen Grund fur die fristlose Kindigung des
Klagers vor, es seien mutmasslich "mehrere tausend Leads" vom Klager (und von
J._K. ) an Dritte bzw. an die Gesellschaften D._ und E._ weitergegeben worden.
Um welche Leads es sich dabei handelt und an wen und auf welchem Weg jeweils
konkret Leads ubergeben worden sein sollen, wird - mit einer Ausnahme, auf
welche nachfolgend unter Ziff. 3. 5. kurz eingegangen wird - an keiner Stelle konkret
behauptet, geschweige denn belegt. Vielmehr benennt die Beklagte verschiedene
aus ihrer Sicht sich ergebende Verdachtsmomente, welche eine Weitergabe von
Leads nahelegen sollen. Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass ein
solchermassen  pauschal in den Raum gestellter Vorwurf den
Substantiierungsanforderungen in einem Zivilprozess nicht zu genltigen vermag.
Dies wird nachfolgend unter ndherer Analyse der benannten Verdachtsmomente

noch naher dargelegt:

3.3. Die Beklagte erhebt zunachst primar konkrete Vorwirfe gegenuber J. K.,
wobei sie selbige dem Klager anlastet. Dabei stellt sie sich auf den Standpunkt,
J._K._ sei wahrend seines Arbeitsverhaltnisses direkt dem Klager unterstellt
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gewesen. Der Umstand, ob der Klager Marketing-Leiter und Vorgesetzter von
J._K._ war oder nicht, erweist sich zwar dahingehend als relevant, als er die Frage
tangiert, ob J._K. unter Anweisung des Klagers die ihm vorgeworfenen
Verfehlungen begangen hat, aufgrund welcher diese unter Umstanden dem Klager
angelastet werden kdnnten. Hierfir missten aber entsprechende Weisungen des
Klagers an J._K._rechtsgenuglich behauptet und belegt werden, was von Seiten
der Beklagten ganzlich unterblieben ist. Die Vorwurfe der Beklagten gegenlber

J._K._koénnen somit nicht per se dem Klager angelastet werden.

3.4. Soweit die Beklagte Ausfiihrungen zum Bruder des Klagers macht und
insbesondere darauf verweist, dass selbiger Inhaber des Konkurrenzunternehmens
D._ sei, welches dasselbe Geschaftsmodell wie die Beklagte verfolgt, Iasst sich aus
ihnen weder ein konkretes Fehlverhalten des Klagers ableiten und insbesondere
keine konkrete Weitergabe "einiger 1000 Leads" darlegen, weshalb sie sich letztlich

ebenfalls als unbehelflich erweisen.

3.5. Weiter ist aus den von der Beklagten eingereichten Auszigen der WhatsApp-
Gruppenchats zwar durchaus ersichtlich, dass der Klager wahrend laufendem
Arbeitsverhaltnis mit Konkurrenten geschaftlich in Kontakt stand. So ging es in
einem der WhatsApp-Gruppenchats, in welchem der Klager Mitglied war, unter
anderem um Geschaftsabschllsse und entsprechende Kundentermine, welche mit
der Konkurrenz besprochen wurden. Die konkrete Weitergabe von Leads wird
damit jedoch ebenfalls nicht dargetan. Soweit iiberhaupt eine Konkretisierung eines
Leads der Beklagten — namentlich der Lead betreffend Herrn AF.  — in der
Stellungnahme zur Dupliknovenstellungnahme erfolgt, ist dieses Vorbringen als
verspatet zu erachten und aus diesem Grund nicht zu héren. Die Beklagte ware
gehalten gewesen, selbiges im Rahmen der ordentlichen Parteivortrage
vorzubringen. Insgesamt erhellt aus den Darstellungen der Beklagten an keiner
Stelle konkret, dass der Klager effektiv Leads der Beklagten an die Konkurrenz
weitergab. Soweit aus den Vorbringen naheliegend erscheint und anhand der
Chatverlaufe auch konkretisiert wird, dass der Klager mit Personen aus dem
Konkurrenzunternehmen offenbar in Kontakt stand oder zumindest in irgendeiner

Form mit diesen geschaftlich involviert war, wird dies — wie bereits erwahnt — von
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der Beklagten nicht als Grund fur die fristlose Kundigung aufgefihrt und ist somit

fur die Beurteilung der fristlosen Kiindigung letztlich nicht massgeblich.

3.6. Als verspatet zu gelten haben auch die Vorbringen der Beklagten zum
Strafverfahren gegen den Klager, welches von der Beklagten erst mit Eingabe vom
14. April 2025 vorgebracht, aber bereits im Jahr 2023 erdffnet wurde. Selbst wenn
indessen inhaltlich darauf einzugehen ware, so konnte aus den Ausfihrungen der
Beklagten zum Strafverfahren nicht abgeleitet werden, dass effektiv der Klager den
entsprechenden Lead bzw. Leads an die D._ und E._ weitergeleitet hatte. So bringt
die Beklagte vor, die Staatsanwaltschaft werde den Klager und J. K. am
15. Mai 2025 einvernehmen, womit sie sich in ihrem Ursprungsverdacht bestatigt
sehe. Auch sei dem Einvernahmeprotokoll von Herrn AG._ vom 5. September 2025
zu entnehmen, dass Herr AG._ auf einer Liste mit Leads bzw. Kundenanfragen, die
ihm von J._K. gezeigt worden sei, den Namen SuisseAE._von seiner Zeit bei der
Beklagten gekannt habe. J. K. habe ihm dabei erklart, dass die D._ Uber ca.
143'000 Leads verfuge. Herr AG._ sei sich zu 100% sicher, dass die von der D._
bearbeiteten Leads von der B.  entwendet worden seien. Ein konkreter Vorwurf
wird dementsprechend erneut gegenuber J. K. formuliert, wobei, wie gesehen,
das Verhalten von J._K. nicht dem Klager zugerechnet werden kann. DarUber
hinaus erhellt nicht, weshalb die Anhandnahme eines Strafverfahrens per se das

vorgeworfene Verhalten des Klagers belegen sollte .

3.7. Auch behauptet die Beklagte, der Klager (und J._K. ) hatten das Softwaretool
der Beklagten so eingerichtet, dass die Leads an sog. Google Sheets weitergeleitet
worden seien, welche mit nicht autorisierten E-Mailadressen verknupft gewesen
seien. Eine konkrete Handlung des Klagers wird jedoch von der Beklagten an
keiner Stelle dargelegt. Weiter kann die Beklagte nichts fur sich ableiten, wenn sie
geltend macht, der Klager (und J._K. ) hatten das von ihnen fur die Beklagte
betreute Konto des Softwarebaukastens AF._ fur die Erstellung bzw. Betreuung
einer Webseite der Konkurrentin E._ verwendet. Die Beklagte vermag auch damit
die als wichtigen Grund ins Feld geflihrte Weitergabe von mehreren tausend Leads
nicht darzulegen. Dasselbe gilt fir die beklagtischen Ausfihrungen, wonach der

Klager fur die Landingpages und die Software F._ verantwortlich gewesen sei und
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die Kontrolle Uber diverse Domains gehabt habe, so G._, H._ und |._. Aus diesen
Vorbringen der Beklagten erhellt wiederum nicht eine einzige Weitergabe eines
Leads. Abschliessend ist bezuglich den beklagtischen Vorbringen, wonach durch
die Weiterleitung von der Landing Page [...] auf "suisseAE. -wettbewerb" Leads
an eine Seite weitergeleitet worden seien, Uber welche der Klager die Kontrolle
gehabt habe, festzuhalten, dass die Beklagte auch hierbei nicht konkretisiert,
woraus eine Weitergabe ersichtlich sein sollte und wie eine solche Uberhaupt erfolgt

ware.

3.8. Nach dem Gesagten erlbrigen sich Ausfiuhrungen zu den Vorbringen der
Beklagten, wonach der Klager rechtswidrig beschaffte Beweismittel ins Recht
gelegt haben soll. Zusammengefasst ist festzuhalten, dass fur die am
15. September 2023 fristlos erfolgte Kindigung des Klagers die Beklagte das
Vorliegen des von ihr behaupteten wichtigen Grundes, namentlich die Weitergabe
eine Vielzahl von Leads an Konkurrenzunternehmen, weder rechtsgenugend
behauptet noch belegt hat. Damit ist die fristlose Kuindigung als ungerechtfertigt zu
beurteilen. Der Klager hat Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hatte, wenn
das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist beendigt worden ware
(Art. 337c Abs. 1 OR). Die Forderung des Klagers in Rechtsbegehren Ziff. 1 ist
damit grundsatzlich gutzuheissen. Nachfolgend ist auf die Lohnforderungen des

Klagers und deren Hohe im Einzelnen einzugehen.

V. Forderung nach Lohnersatz (Art. 337c Abs. 1 OR)

1.  Lohn September - November 2023 und anteilmassiger 13. Monatslohn

1.1. Parteistandpunkte

1.1.1. Der Klager macht geltend, infolge fristloser Kiindigung ohne wichtigen Grund
habe er Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hatte, wenn das
Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kindigungsfrist beendigt worden ware
(Art. 337c Abs. 1 OR). Zu ersetzen sei das positive Interesse, wobei massgebend
der hypothetische Lohn wahrend der Kindigungsfrist bzw. bis zum Ende einer

vertraglich bestimmten Befristung des Arbeitsverhaltnisses (Art. 334 OR) sei,
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einschliesslich  13. Monatslohn, Ferienlohn sowie Spesenpauschale. Die
vorliegend relevante Klndigungsfrist betrage zwei Monate. Die Beklagte hatte dem
Klager demnach ordentlich Ende September 2023 unter Wahrung der ordentlichen

Kindigungsfrist von zwei Monaten per Ende November 2023 kindigen kénnen.

Der Klager fordert als anteilsmassigen Septemberlohn 2023 den Betrag von
Fr. 2'172.— brutto, was der ausstehende Betrag nach Anrechnung des bereits durch
die Beklagte bezahlten Betrags von Fr. 6'004.— sei. Weiter habe die Beklagte dem
Klager den Lohn fur Oktober 2023 (Fr. 8'176.— brutto) und November 2023
(Fr. 8'176.— brutto) zu bezahlen. Hinzuzurechnen sei der anteilsmassige, im
Arbeitsvertrag vom 7. Juli 2023 vereinbarte 13. Monatslohn pro rata temporis fur
September bis November 2023 im Betrag von Fr. 2'044.— brutto (somit 3/12 von
Fr. 8'176.—-). Die Beklagte bestreitet die Ausfuhrungen des Klagers.

1.1.2. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, aufgrund der gerechtfertigten
fristlosen Entlassung des Klagers seien die vom Klager gestellten monetaren
Forderungen unbegrindet. Die Beklagte erklart weiter, sollte das Gericht wider
Erwarten von einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung ausgehen, misste sich
der Klager anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erspart habe und was er durch anderweitige Arbeit verdient
oder zu verdienen absichtlich unterlassen habe. Sie erklart, er habe bereits ab dem
16. September 2023 ein Erwerbseinkommen erzielt, welches den Lohn bei

Beklagten Ubertroffen habe. Dieses muisse er sich anrechnen lassen.
1.2. Rechtliches

Gemass Art. 337c Abs. 1 OR hat der vom Arbeitgeber ohne wichtigen Grund fristlos
entlassene Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hatte, wenn
das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der
bestimmten Vertragszeit beendet worden ware. Er ist so zu stellen, wie wenn es
keine fristlose Entlassung gegeben hatte (KUKO OR-ScHwAIBOLD, Art. 337c OR
Rz. 5). Dazu gehéren auch Abgangsentschadigungen oder Sozialplanleistungen,
in deren Genuss der Arbeitnehmer bei einer ordentlichen Kiindigung gelangt ware
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 337c OR N 2). Der Arbeitnehmer muss



E260

sich daran anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erspart hat und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder
zu verdienen absichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2 OR).

1.3.  Wadrdigung

1.3.1. Die Beklagte hat nicht bestritten, dass dem Klager der Septemberlohn 2023
nicht vollstandig ausbezahlt wurde. In grundsatzlicher Hinsicht ist sodann auch die
Hohe des Monatslohns nicht bestritten. Die Hohe des Bruttomonatslohnes von
Fr. 8'176.— ergibt sich zudem aus der Lohnabrechnung vom August 2023 und aus
dem Arbeitsvertrag vom 7. Juli 2023. Der vom Klager angefiihrte Bruttomonatslohn
in der Hohe von Fr. 8'176.— ist somit nicht zu beanstanden. Wie bereits dargelegt,
konnte die Beklagte keinen wichtigen Grund fur die fristlose Entlassung des Klagers
darlegen, weshalb diese ungerechtfertigt erfolgt ist. Der Klager hat demnach
grundsatzlich Anspruch auf den Lohn fir die Monate September bis und mit
November 2023. Darin inbegriffen ist auch der 13. Monatslohn, wobei der
entsprechende Anspruch des Klagers auf Auszahlung im Arbeitsvertrag vom
7. Juli 2023 pro rata temporis festgehalten ist. Inm steht deshalb auch der Betrag
von Fr. 2'044.— fUr den anteilsmassigen 13. Monatslohn (September bis November
2023) zu.

1.3.2. Demgegenuber macht die Beklagte geltend, es sei dem Klager anzurechnen,
was er in dieser Zeit anderweitig verdient habe. Er habe ab dem 16. September
2023 wieder ein Einkommen erzielt, welches seinen Lohn bei der Beklagten
ubertroffen habe. Sie stellt das Editionsbegehren, der Klager habe seine
Steuererklarung 2023 sowie Belege zu Lohn-, Dividenden-, Kommissions- und
sonstigen Auszahlungen bzw. Honorare der E._und D._ fur die Monate September
bis Dezember 2023 zu edieren. Weitere Beweise offeriert die Beklagte
diesbezuglich nicht. Die Beklagte konkretisiert ihre Behauptungen, wonach der
Klager anderweitigen Verdienst erzielt habe, nicht. Ein Beweisverfahren ist aber
nicht dazu da, fehlende oder unvollstandige Parteibehauptungen zu ersetzen oder
zu erganzen, sondern setzt solche vielmehr voraus (Urteile des BGer 4A_ 338/2017
vom 24. November 2017 E.2.1 und 4A _113/2017 vom 6. September 2017

E.6.1.1.). Vorliegend kame die verlangte Edition der genannten Unterlagen
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mangels konkretisierter Vorbringen zu einer anderweitigen Erwerbstatigkeit einer
sog. "Fishing Expedition" gleich, welche nicht statthaft ist. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass die Beklagte mit ihren Ausfuhrungen und Behauptungen ein
angebliches anrechenbares Einkommen des Klagers nicht rechtsgenugend
behauptet. Dem Editionsbegehren ist somit nicht stattzugeben und die Sachlage
aufgrund der vorhandenen Aktenlage zu klaren, aus welcher sich kein
anderweitiges Einkommen des Klagers ergibt. Der Klager hat demnach Anspruch
auf Lohnersatz fur die Monate September bis November 2023 (inkl. Anteil 13.
Monatslohn) in der Hoéhe von Fr. 20'568.—. Die Spesenpauschale und

Ferienentschadigung sind nachfolgend zu erértern.

2. Spesenpauschale fir September bis November 2023

2.1. Parteistandpunkte

Der Klager macht geltend, er habe Anspruch auf eine monatliche Spesenpauschale
von Fr. 1000.— fur die Monate September bis November 2023, was vertraglich

vereinbart sei. Die Beklagte bestreitet die Ausfihrungen des Klagers.

2.2. Rechtliches

Zu ersetzen ist das positive Interesse (Erfullungsinteresse; Art. 337c Abs. 1 OR).
Massgebend ist der hypothetische Lohn wahrend der — allenfalls nach Art. 336¢c OR
verlangerten — Kindigungsfrist bzw. bis zum Ende einer vertraglich bestimmten
Befristung des Arbeitsverhaltnisses, einschliesslich 13. Monatslohn, Ferienlohn
vorbehaltlich hypothetisch mdglicher Kompensation, unechte Spesenpauschalen
und Ersatz eines fir Privatfahrten unentgeltlich benutzbaren Geschaftsautos (vgl.
BGE 4C.406/2005 E 5; zum Ganzen EMMEL FRANK, in: Hochstrasser
Michael/Huber-Purtschert Tina/Maissen Eva (Hrsg.), Obligationenrecht - Einzelne
Vertragsverhaltnisse - Art. 184-529 OR und Innominatvertrage, 4. Aufl,,
Zurich/Basel/Genf 2023, Art. 337c N 1). Vertrauensspesen, die dem Arbeitnehmer
aus steuerlichen Grinden gewahrt werden und Pauschalspesen im Ausmass, in
dem ihnen keine entsprechenden Auslagen entgegenstehen, sind ebenfalls zum

Schaden zu addieren (STREIFF /VON KAENEL /RUDOLPH, in: Arbeitsvertrag,
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Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, Art. 337¢c
N 2).

2.3. Wdurdigung

Aus der Vertragsanpassung zum Arbeitsvertrag vom 7. Juli 2023 ist ersichtlich,
dass Spesen von Fr. 1'000.— pro Monat zwischen den Parteien vereinbart wurden.
Aus dem Lohnausweis fur das Jahr 2022 ergibt sich weiter, dass
Spesenpauschalen in  der Hohe von gesamthaft Fr.12'000.— als
Reprasentationsspesen ausbezahlt wurden. Auch aus der Lohnabrechnung flr den
August 2023 ergeben sich monatliche Spesen von Fr. 1'000.—. Auch bestreitet die
Beklagte die Spesenpauschale nicht im Einzelnen bzw. nicht konkret. Seitens des
Klagers besteht vor diesem Hintergrund ein Anspruch auf die vertraglich
zugesicherten Spesen, da diese zum Ersatz des positiven Interesses zu zahlen
sind. Die Beklagte ist entsprechend zu verpflichten, dem Klager fir die Monate
September, Oktober und November 2023 je eine Spesenpauschale von Fr. 1'000.—

, mithin insgesamt Fr. 3'000.—, zu bezahlen.

3. Vaterschaftsurlaub

3.1. Parteistandpunkte

Der Klager fuhrt aus, er sei wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist Vater
geworden und hatte somit Anspruch auf zwei Wochen Vaterschaftsurlaub
(Art. 329g Abs. 1 OR). Die Verlangerung der Kundigungsfrist um die noch nicht
bezogenen Urlaubstage des Vaterschaftsurlaubs werde ausgelést, wenn der
Arbeitnehmer wahrend der Kindigungsfrist Vater werde. Die Kindigungsfrist
verlangere sich um die noch nicht bezogenen Urlaubstage (Art. 335c Abs. 3 OR),
somit um zwei Wochen bzw. 10 Urlaubstage. Die Beklagte habe dem Klager
deshalb einen anteilsmassigen Lohn, eine anteilsmassige Spesenpauschale sowie
einen anteilsmassigen 13. Monatslohn (entfallend auf zwei Wochen
Vaterschaftsurlaub bzw. 10 Arbeitstage) in der Héhe von gesamthaft Fr. 800.65
brutto, abzlglich die zwingend, vorzunehmenden Sozialabzige, nebst 5% Zins seit

dem 15. September 2023, zu bezahlen.
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Die Beklagte bestreitet, dass und wann der Klager Vater im Herbst/Winter 2023
geworden sein soll. Des Weiteren sei ein allfalliger Vaterschaftsurlaub des Klagers
wahrend der hypothetischen Kundigungsfrist nicht zu bertcksichtigen, da wahrend
dieser Zeit gegenuber der Arbeitgeberin kein Lohnfortzahlungsanspruch bestehe.
Der Gesetzgeber habe vielmehr vorgesehen, dass der Vaterschaftsurlaub tber das
EOG finanziert werde, weshalb sich ein allfalliger, damit verbundener finanzieller

Anspruch gegen die zustandige Ausgleichskasse richten musse.

3.2. Rechtliches

Gemass Art. 329g OR hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf zwei Wochen
Vaterschaftsurlaub innerhalb von sechs auf die Geburt folgenden Monaten. Der
Vaterschaftsurlaub kann wochen- oder tageweise bezogen werden. Gemass
Art. 335¢c Abs. 3 OR wird die Kindigungsfrist um die noch nicht bezogenen
Urlaubstage verlangert, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis kundigt und der
Arbeitnehmer vor Ende des Arbeitsverhaltnisses Anspruch auf den Urlaub des
andern Elternteils nach Art. 329g OR hat.

Die Verlangerung der Kiindigungsfrist von Art. 335c Abs. 3 OR soll den Bezug des
Vaterschaftsurlaubs noch wahrend des Arbeitsverhaltnisses ermdglichen. Sie gilt
nur bei Kundigungen des Arbeitgebers, nicht des Arbeitnehmers und nur bei
Arbeitsverhaltnissen ohne oder nach Ablauf der Probezeit. Art. 335¢c Abs. 3 OR
setzt voraus, dass weder der Urlaub vollstandig bezogen noch die 6-monatige
Bezugsfrist (Art. 329g Abs. 2 OR) abgelaufen ist. Art. 335c Abs. 3 OR ist nicht Teil
des zeitlichen Kundigungsschutzes, der dem Arbeitnehmer in Art. 336¢ Abs. 2 OR
eine ungekurzte Kundigungsfrist zur Stellensuche garantiert und in Art. 336¢
Abs. 3 OR den Stellenwechsel erleichtern soll. Die Vorschriften stehen zueinander
nicht in Konkurrenz. Eine Verlangerung nach Art. 335c Abs. 3 OR schliesst sich an
das Kundigungsende nach Art. 336c Abs. 2 OR, nicht an eine allfallige
Verlangerung nach Art. 336¢ Abs. 3 OR. Soweit Verlangerungen nach Art. 335c
Abs. 3 OR und Art. 336¢c Abs. 3 OR zeitgleich verlaufen, konsumieren sie sich
(EMMEL FRANK, in: Hochstrasser Michael/Huber-Purtschert Tina/Maissen Eva
(Hrsg.), Obligationenrecht - Einzelne Vertragsverhaltnisse - Art 184-529 OR und
Innominatvertrage, 4. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2023, Art. 335c N 3).
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Der Anspruch auf Vaterschaftsurlaub wird unterteilt in einen Anspruch auf freie
Arbeitstage nach Art. 329g OR und einen Anspruch auf Vaterschaftsentschadigung
nach Art. 16i EOG. Der Anspruch auf Vaterschaftsurlaub nach Art. 329g OR
entsteht, wenn der Arbeitsvertrag des Vaters dem schweizerischen Privatrecht
untersteht und wenn der Vater zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes der rechtliche
Vater ist oder dies in den folgenden sechs Monaten wird. Es ist also durchaus
moglich, dass ein Vaterschaftsurlaub nach OR, jedoch kein Anspruch auf
Vaterschaftsentschadigung nach EOG besteht. Ohne Anspruch auf
Vaterschaftsentschadigung nach EOG handelt es sich nur, aber immerhin um einen
vertraglichen Anspruch auf einen unbezahlten zweiwochigen Vaterschaftsurlaub.
Allenfalls kann sich der Anspruch auf bezahlten Vaterschaftsurlaub auch aus einem
GAV ergeben (PARLI /KLAUSLER, Betreuungs- und Vaterschaftsurlaub, SZS 2021
S. 186 ff., 197).

Die Geltendmachung des Anspruchs auf Vaterschaftsentschadigung ist in den
Art. 17-19 EOG, in den Art. 15 ff. EOV und speziell zusatzlich in den neuen
Art. 34 ff. EOV geregelt. Die leistungsberechtigten Vater machen den
Taggeldanspruch bei den zustandigen Ausgleichskassen mittels Anmeldung mit
einem offiziellen Anmeldeformular geltend. Gemass Art. 17 Abs. 1 lit. b EOG kann
dies die Arbeitgeberin Ubernehmen, soweit sie der leistungsberechtigten Person
wahrend der Dauer des Anspruchs einen Lohn ausrichtet. Gemass Art. 35 Abs. 3
EOV wird die Entschadigung fiir Vater nach dem Ende des Anspruchs nach Art. 16j
Abs. 3 EOG einmalig nachschlissig auf das gewlnschte Bank- oder
Postcheckkonto oder auf Gesuch hin in bar ausbezahlt. Die Auszahlung kann an
die Arbeitgeberin oder an den Arbeitnehmer direkt erfolgen (PARLI/KLAUSLER,
Betreuungs- und Vaterschaftsurlaub, SZS 2021 S. 186 ff., 199).

Wahrend des Vaterschaftsurlaubs braucht die Arbeitgeberin keine Lohnfortzahlung
zu leisten (Art. 16i ff. EOG und Art. 329g OR; zum Ganzen REINERT/GOMRINGER,
Jusletter v. 09.11.2020, Rz.13; PELLASCIO MICHEL, in: Kren Kostkiewicz
Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland (Hrsg.), OR Kommentar,
Kommentar zum Schweizerischen Obligationenrecht, 4. Aufl., Zirich 2023,

Art. 324a N 3). Vater haben wahrend des Bezugs des Vaterschaftsurlaubs keinen
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Lohnfortzahlungsanspruch gegen die Arbeitgeberin, was auch fir diejenigen Vater
gilt, welche keinen Anspruch i.S.v. Art. 16i ff. EOG besitzen (PELLASCIO MICHEL, in:
Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland [Hrsg.],
OR Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Obligationenrecht, 4. Aufl.,
Zurich 2023, Art. 329g N 3).

3.3. Wiurdigung

Dem Auszug aus dem Geburtsregister vom 27. Oktober 2023 lasst sich
entnehmen, dass der Klager am [Tag im Monat] September 2023 Vater wurde. Die
Beklagte hat dies duplicando auch nicht bestritten. Dem Klager ist grundsatzlich
zuzustimmen, dass sich das Arbeitsverhaltnis um den noch nicht bezogenen
Vaterschaftsurlaub von 10 Arbeitstagen bzw. zwei Wochen verlangert. Der Bezug
der Vaterschaftsurlaubstage ist jedoch nicht mit einem Lohnfortzahlungsanspruch
gleichzusetzen. Die Geltendmachung der Vaterschaftsentschadigung hat bei der
zustandigen Ausgleichskasse zu erfolgen. Der Klager hat folglich gegenuber der
Beklagten keinen Anspruch auf den geltend gemachten, anteilsmassigen Betrag
von Fr. 800.65.

4. Ferienanspruch

4 1. Parteistandpunkte

Der Klager macht geltend, er habe zum Kundigungszeitpunkt noch einen Anspruch
auf funf Ferientage fur das Jahr 2023 gehabt, was anteilsmassig einen Anspruch
auf vier Ferientage ergebe, welche zu entschadigen seien, wobei der Bruttolohn
pro Tag Fr. 389.35 betrage.

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Angaben des Klagers seien falsch.
Der Klager habe im Verlauf vom Kalenderjahr 2023 bereits 23 Ferientage von
seinem jahrlichen Kontingent von 25 Tagen bezogen. Infolge der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses reduziere sich sein Ferienanspruch fir das Kalenderjahr 2023
anteilsmassig, so dass der Klager per 15. September 2023 uUber kein

Ferienguthaben mehr verfugt habe. Vielmehr habe der Klager zu diesem Zeitpunkt
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vier Ferientage zu viel bezogen und verflige bei seinem Ausscheiden am
15. September 2023 Uber 126 Minusstunden.

4 2. Rechtliches

Der Klager tragt die Beweislast flr die vertragliche Verpflichtung der Beklagten zur
Gewahrung von Ferien wie auch ihr Entstehen durch die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses. Demgegenuber tragt die Beklagte die Beweislast dafur, dass
und wie viele Ferientage wahrend der massgebenden Zeit vom Klager bezogen
worden sind. Es ware falsch, dem Klager die Beweislast dafiir aufzuerlegen, dass
ihm ein Anspruch auf Entschadigung fur nicht bezogene Ferien zustehe (BGE 128
[l 271 S. 274 E. 2a).

4.3. Wardigung

Die Beklagte ist, wie dargelegt, beweispflichtig daflir, wie viele Ferientage der
Klager bezogen haben soll. Sie offeriert hierzu die Parteibefragung von N._O._ und
L._M._. Sie macht indessen keine Angaben dazu, an welchen Tagen bzw. in
welchem Zeitraum der Klager Ferientage bezogen haben soll. Genigend
substantiierte Parteibehauptungen hinsichtlich der bezogenen Ferientage, und
hierzu gehort ganz grundlegend der Zeitraum, in welchem ein Bezug stattgefunden
hat, sind jedoch Voraussetzung dafur, dass N._O._ und L. M._ diesbezuglich
befragt werden kdnnten. Dasselbe gilt fir die von der Beklagten geltend gemachten
Minusstunden. Die Beklagte flhrt lediglich aus, der Klager habe bei seinem
Ausscheiden am 15. September 2023 Uber 126 Minusstunden verfugt. Sie legt
jedoch nicht dar, welche Tage und Stunden von den behaupteten Minusstunden
betroffen sein sollten. Eine Arbeitszeiterfassung oder ahnliche Unterlagen, in
welchen die Arbeitszeit und der Bezug von Ferientagen vermerkt oder aufgefihrt

waren, wurde von der Beklagten weder offeriert noch eingereicht.

Vor diesem Hintergrund kann mangels gentigend substantiierten Behauptungen zu
einem Ferienbezug des Klagers kein Zeugenbeweis gefiuihrt werden, weshalb die
entsprechenden Vorbringen der Beklagten unbelegt bleiben. Folglich hat die

Beklagte mangels rechtgenuglicher Darlegung eines Ferienbezuges durch den
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Klager selbigem die verlangten 4 ausstehenden Ferientage zu bezahlen. Bei einem
Bruttomonatslohn von Fr. 8'176.— und gerichtsnotorischen 21.75 Arbeitstagen pro
Monat resultiert dabei zunachst ein Tageslohn von Fr. 375.90 —, unter zusatzlicher
Berucksichtigung des 13. Monatslohnes (Fr. 8176. — x 13 / 12) ergabe sich
entsprechend ein Bruttolohn in Hohe von Fr. 407.30 pro Tag. Da der Klager wie
dargelegt einen Bruttolohn pro Tag in Hohe von Fr. 389.35 geltend macht, ist das
Gericht indessen in Nachachtung der Dispositionsmaxime gehalten, einer Partei
lediglich zusprechen, was diese im Rahmen der gestellten Rechtsbegehren fordert.
Entsprechend sind die 4 Ferientage mit einem Tageslohn von Fr. 389.35 zu
entschadigen, die Beklagten demzufolge zur Zahlung von Fr. 1'557.40 zu

verpflichten.

5. Bonuszahlung

5.1. Parteistandpunkte

Der Klager macht geltend, er habe Anspruch auf einen anteilsmassigen Bonus fur
das Jahr 2023, welcher jahrlich Fr. 12'500.— betrage und verweist replicando auf
die Zusatzvereinbarung vom 1. Dezember 2021. Die Beklagte sei zu verpflichten,
dem Klager den jahrlichen Bonus, ausmachend Fr. 11'458.35 brutto (Anteil von
Fr. 12'500.-), abzuglich die zwingend vorzunehmenden Sozialabzlge, nebst 5%

Zins seit dem 15. September 2023, zu bezahlen.

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, der Klager habe keinen
(anteilsmassigen) Bonusanspruch fur das Jahr 2023. Der zwischen dem Klager und
der Beklagten vereinbarte Bonus stelle eine echte Gratifikation im Sinne von
Art. 322d Abs. 1 OR dar, weshalb kein Anspruch des Klagers bestehe. Auch hatten
die Parteien vereinbart, ein Bonus sei in jedem Fall nur dann auszurichten, wenn
der Klager im Zeitpunkt der schriftichen Bonusmitteilung in ungekindigtem
Arbeitsverhaltnis stehe. Aufgrund der Kindigung besitze der Klager keinen

Anspruch auf eine Gratifikation bzw. einen Bonus fir das Jahr 2023.
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5.2. Rechtliches

Da der Begriff des Bonus im Obligationenrecht nicht definiert wird, ist im Einzelfall
zu prufen, ob ein vereinbarter Bonus als Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR
oder als Teil des Lohns im Sinne von Art. 322 OR zu qualifizieren ist. Das
Bundesgericht hat in verschiedenen neueren Entscheiden seine Rechtsprechung
zum Bonus zusammengefasst. Daraus folgt, dass drei Bonusformen zu
unterscheiden sind: (1) variabler Lohn, (2) Gratifikation, auf den der Arbeithehmer
Anspruch hat und (3) Gratifikation, auf die er keinen Anspruch hat (zit. Urteil BGer
4A 169/2021 vom 18. Januar 2022 E. 3.1, nicht enthalten in Publikation BGE 148
[l 186). Eine Bonusregelung kann teilweise Lohnbestandteile und teilweise eine
echte Gratifikation, also eine Gratifikation, auf die kein Anspruch besteht, enthalten
(STREIFF/ VON KAENEL/ RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl., Zirich 2012, N2 zu
Art. 322d OR).

Um variablen Lohn — Situation (1) — handelt es sich, wenn ein bestimmter oder
aufgrund objektiver Kriterien wie dem Gewinn, dem Umsatz etc. bestimmbarer
Bonus vereinbart ist (zit. 4A_169/2021 vom 18. Januar 2022 E. 3.1.1; BGE 129 Il
276 E.2; Urteil BGer 4A_155/2019 vom 18. Dezember 2019 E. 3.1; Urteil BGer
4A _78/2018 vom 10. Oktober 2018 E. 4.3.1).

Eine Gratifikation zeichnet sich gegentber dem Lohn dadurch aus, dass sie zum
Lohn hinzutritt und immer in einem gewissen Masse vom Willen des Arbeitgebers
abhangt. Die Gratifikation wird damit ganz oder zumindest teilweise freiwillig
ausgerichtet. Freiwilligkeit ist anzunehmen, wenn dem Arbeitgeber zumindest bei
der Festsetzung der Hohe des Bonus ein Ermessen zusteht. Ein solches Ermessen
ist zu bejahen, wenn die Hohe des Bonus nicht nur vom Erreichen eines
bestimmten Geschaftsergebnisses, sondern zudem auch von der subjektiven
Einschatzung der personlichen Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber abhangig
gemacht wird (zit. BGE 139 Ill 155 E. 3.1; BGE 142 1ll 381 E. 2.1, BGE 141 1ll
407 E.4.1und 4.2, , jem. H.).

Es besteht ein Anspruch auf eine Gratifikation — Situation (2) —, wenn zwar

grundsatzlich ein Bonusanspruch vereinbart wurde, jedoch dem Arbeitgeber bei der
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Bestimmung der HOhe ein gewisses Ermessen verbleibt (sog. unechte
Gratifikation). Die grundsatzliche Verpflichtung zur Ausrichtung kann im
schriftlichen oder mindlichen Arbeitsvertrag ausdrucklich vereinbart worden sein.
Sie kann aber auch wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses durch
konkludentes Verhalten entstehen (Urteil BGer 4A_169/2021 vom 18. Januar 2022
E. 3.1.2. ff., m. H.).

Kein Anspruch auf eine Gratifikation — Situation (3) — besteht, wenn gemass Vertrag
sowohl bei der Ausrichtung an sich als auch der Hohe Freiwilligkeit vorbehalten
wurde (sog. echte Gratifikation) (Urteil BGer 4A_169/2021 E. 3.1.2).

5.3. Widrdigung

Dem Arbeitsvertrag vom 7. Juli 2023 lassen sich keine Einzelheiten zu einem
Bonus entnehmen. Die Zusatzvereinbarung vom 1. Dezember 2021 enthalt unter

dem Titel "Bonus" die folgende Formulierung:

" Zusatzlich zum regularen Lohn und abhangig von im entsprechenden
Geschéftsjahr erzielten Geschaftsergebnis wird der/dem Arbeitnehmerin
ein Bonus ausgerichtet. Die HOhe des Bonus richtet sich nach
Ertragsentwicklung des  Unternehmens, dem  Sparten-  bzw.
Bereichsergebnis sowie nach der persdnlichen Leistung und dem Beitrag

des Arbeitnehmers/-in an den Erfolg des Unternehmens.

Der Bonus wird nach Abschluss des Geschaftsjahres bzw. bis spatestens
Marz des darauffolgenden Jahres ausgerichtet. Ein Bonus wird in jedem
Fall nur ausgerichtet, wenn der/die Arbeitnehmerin im Zeitpunkt der

schriftlichen Bonusmitteilung in ungekiindigtem Arbeitsverhaltnis steht.”

Aus dieser Formulierung erhellt, dass der Bonus zwar vom Geschaftsergebnis und
der personlichen Leistung des Klagers abhangig gemacht wurde. Eine
Konkretisierung oder Objektivierung der entsprechenden Kriterien wurde indessen
nicht vereinbart. Auch lassen sich aus der Zusatzvereinbarung vom
1. Dezember 2021 keine objektiven Bemessungskriterien entnehmen, anhand
welcher der Bonus des Klagers berechnet werden kdnnte bzw. bestimmbar ware.
Vielmehr verblieb angesichts der gewahlten Formulierung der Ermessenspielraum,

ob und in welcher Hohe ein Bonus auszubezahlen ist, ganzlich bei der Beklagten.
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Nichts anderes ergibt sich auch aus dem Lohnausweis des Klagers fur das Jahr
2022, in welchem unter dem Titel "Unregelméssige Leistungen" einen Bonus in
der Hohe von Fr. 12'500.— deklariert wurde. Es ist vor diesem Hintergrund in
Nachachtung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und Praxis davon
auszugehen, dass es sich bei der Zahlung an den Klager unter dem Titel "Bonus"

um eine echte Gratifikation handelt.

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass der Klager keinen Anspruch
auf die Zuteilung einer anteilsmassigen Bonuszahlung in der Hohe von
Fr. 11'458.35 hat.

VI. Pénalentschadigung (Art. 337c Abs. 3 OR)

1. Parteistandpunkte

Der Klager macht geltend, im vorliegenden Fall rechtfertige sich eine
Entschadigung gemass Art. 337c Abs. 3 OR in der H6he von sechs Monatsléhnen.
Als Begrindung bringt er zusammengefasst vor, er sei jahrelang treu und
vorbildlich fur die Beklagte tatig gewesen und habe im Kaderstatus gearbeitet. Die
Enge und die Dauer der arbeitsvertraglichen Beziehung vor der Kiindigung wurden
bei der Beurteilung der Héhe der Entschadigung erheblich ins Gewicht fallen. Die
fristlose Kundigung und angeblichen Kundigungsgrunde seien allen Mitarbeitern
offen kommuniziert worden, was zu einer erheblichen Rufschadigung und Eingriff
in die Personlichkeit des Klagers geflihrt habe. Auch sei seine Ehefrau im Zeitpunkt
der Kindigung mit dem [Anzahl] Kind hochschwanger gewesen. Die
wirtschaftlichen Auswirkungen der Kindigung auf das Leben des Klagers seien
enorm gewesen. Die Existenzgrundlage sei ihnen entzogen worden und die
Kindigung habe sich emotional sehr auf das Familienleben ausgewirkt. Replicando
erganzte der Klager, die behandelnde Arztin Frau Dr. med. AH._habe in ihrem
Bericht vom 8. Oktober 2024 bestatigt, dass der Klager infolge der Kindigung im
September 2023 emotional sehr gelitten habe. Auch hatten ihn finanzielle Sorgen
belastet. Die Arztin bestatige eine enorme psychische Belastung, welche unter
anderem auch korperliche Beschwerden zur Folge gehabt habe, welche sich bei

Laboruntersuchungen anderweitig medizinisch nicht hatten erklaren lassen. Der
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Klager macht geltend, die Kundigung sei auch seit langerem geplant gewesen, da
nur eineinhalb Monate vor der fristlosen Kindigung dem Klager mit
Vertragsanpassung vom 7. Juli 2023 der Kaderstatus entzogen und die
Klandigungsfrist auf zwei Monate herabgesetzt worden sei. Der Klager macht
geltend, die Beklagte sei deshalb zu verpflichten, infolge ungerechtfertigter
fristloser Entlassung eine Entschadigung im Umfang von sechs Monatslohnen von
Fr. 49'056.— (bestehend aus Fr. 8'176.— x 6), zuzlglich der Pauschalspesen im
Betrag von Fr. 6'000.— (bestehend aus Fr. 1'000.— x 6) sowie der anteilsmassigen
Ferienentschadigung von Fr. 4'866.90 (bestehend aus 12.5 Ferientage x Fr. 389.35
Bruttolohn pro Tag) zu bezahlen. Insgesamt ergebe dies den Betrag von
Fr. 59'922.90, nebst Zins zu 5% seit dem 15. September 2023.

Die Beklagte bestreitet die Ausfihrungen des Klagers und erklart, es sei gerade
der Klager gewesen, der das ihm von ihr entgegengebrachte Vertrauen zur eigenen
Bereicherung missbraucht und damit seine vertraglichen Treuepflichten grob
verletzt habe. Die Belegschaft sei sachlich dartber informiert worden, dass der
Klager und J._K. seit dem 15. September 2023 nicht mehr fur die Beklagte
arbeiten wirden. Uber die damit verbundenen Umstande bzw. die Griinde sei die
Belegschaft, mit Ausnahme der Geschaftsleitung, nicht informiert worden. Der
Klager offeriere fur seine Behauptungen zur finanziellen Situation seiner Familie
keine Beweise und angesichts der erheblichen Gewinne, die der Klager und seine
Partner durch die Kommerzialisierung der entwendeten Leads erzielt hatten,
bestreite die Beklagte, dass die Kindigung die Familie des Klagers finanziell und
emotional belastet bzw. ihr die Existenzgrundlage entzogen habe. Auch sei diese
nicht geplant gewesen, sondern die Beklagte habe sich dazu gezwungen gesehen,
nachdem sie von den Machenschaften des Klagers erfahren und diesen am
15. September 2023 damit konfrontiert habe. Nach der Beférderung des Klagers
zum Marketingleiter habe sich heraus gestellt, dass der Klager seiner neuen
Position und der damit verbundenen Verantwortung nicht gewachsen gewesen sei
und nicht Uber genigende Marketingkompetenzen verfige, um die Position als
Marketingleiter erfolgreich austiben zu kénnen. Die einvernehmliche Aufhebung
des Kaderstatus ergebe sich aus der Vertragsanpassung des Arbeitsvertrages vom

7. Juli 2023. Insbesondere habe diese keine Lohneinbusse zur Folge gehabt und
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sei in keinem Zusammenhang mit einer geplanten Kundigung des Klagers durch

die Beklagte gestanden.
2. Rechtliches

Das Gericht kann den Arbeitgeber verpflichten, den Arbeitnehmer zusatzlich fur die
ungerechtfertigte, fristiose Entlassung zu entschadigen (Art. 337c Abs. 3 OR); dies
nach freiem Ermessen unter Wurdigung aller Umstande. Der Entschadigung
kommt Genugtuungs- und Strafcharakter zu, wobei es sich um eine Kann-Vorschrift
handelt, so dass der Richter im Normalfall eine solche zuspricht, jedoch unter
Wirdigung aller Umstande im Einzelfall anders entscheiden kann, sofern
ausserordentliche Umstande vorliegen. Einfliessen kdnnen dabei grundsatzlich
auch Umstande, die sich erst nach der Kundigung zutrugen (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 8 zu Art. 337¢c OR m.H.).

Massgebende Bemessungskriterien sind die Strafwirdigkeit des Verhaltens der
Arbeitgeberin, das Mass der Widerrechtlichkeit der fristiosen Entlassung, die
Schwere der Folgen fur den Arbeitnehmer sowie das allfallige Mitverschulden des
Arbeitnehmers und die finanzielle Situation beider Parteien (BGer 4C.395/2005
vom 1. Marz 2006 E. 7.1 = JAR 2007 S. 206 m.H.a. BGE 123 lll 246 E. 6a; BGE
11911 157 E. 2b). In die Beurteilung miteinfliessen kdnnen aber auch die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses, das Alter der betroffenen Person, allfallige familiare
Verpflichtungen oder der Gesundheitszustand (BGer 4C.395/2005 vom 1. Méarz
2006 E.7.2 = JAR 2007 S. 206, BGE 120 Il 243 E. 3.e; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Rz. 8 zu Art. 337¢c OR).

FUr den Entschadigungsanspruch kommt es bei der Berechnung des
massgeblichen Monatslohns nicht darauf an, was der Arbeitnehmer bis zur
ordentlichen Vertragsbeendigung monatlich verdient hatte, sondern was er vor der
fristlosen Kindigung verdient hat (BGE 4C.406/2005 vom 2.8.2006 E.6 = JAR 2007
S. 300; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Rz. 8 zu Art. 337c OR).


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F119-II-157%3Ade&number_of_ranks=0#page157
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3. Waurdigung

Wie bereits dargelegt, erweist sich die fristlose Kundigung des Klagers als
ungerechtfertigt, da der Beklagten der Nachweis des wichtigen Grundes nicht
gelingt. Der Klager hat demnach grundsatzlich Anspruch auf eine Entschadigung
gemass Art. 337c Abs. 3 OR. Die Festsetzung einer Pénale hat in Bericksichtigung

samtlicher Umstande des konkreten Einzelfalles zu erfolgen.

Vorliegend ist zu berucksichtigen, dass die Ehefrau des Klagers im Zeitpunkt der
fristltosen Kundigung mit dem [Zahl] Kind hochschwanger war. Der Klager befand
sich damit in einer empfindlichen Phase, in welcher eine stabile Arbeits- und
Einkommenssituation von erheblicher Bedeutung ist. Mit der fristlosen Kiindigung
wurde dem Klager diese Stabilitdtt genommen und er befand sich in einer
ungewissen Situation. Dies erhellt auch aus der vom Klager eingereichten
arztlichen Bestatigung vom 8. Oktober 2024, in welcher eine Konsultation am
3. Juni 2024 bestatigt wird, in welcher der Klager Uber die Kundigung berichtet
habe. Er habe emotional sehr gelitten und sei unter enormer psychischer Belastung
gestanden, auch aufgrund der Schwangerschaft seiner Ehefrau und der unsicheren

finanziellen Zukunft.

Demgegenlber war der Klager im Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung erst [Zahl
zwischen 30 und 40] Jahre alt und seit sieben Jahren bei der C._ bzw. seit
dreieinhalb Jahren bei der Beklagten angestellt, womit nicht von erschwerenden

Umstanden ausgegangen werden kann.

Vor diesem Hintergrund rechtfertigt sich die Zusprechung einer Entschadigung
gemass Art. 337c¢c Abs. 3 OR im Umfang von drei Monatsléhnen in der Hohe von je
Fr. 8'176.— sowie von drei Spesenpauschalen in der Hohe von je Fr. 1'000.—.

Daraus resultiert eine gesamthafte Entschadigung von Fr. 27'528.—.

[..]

[Gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel erhoben.]
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 6

Art. 322 OR, Art. 324 OR, Art. 97 OR, Art. 8 ZGB. Fehlende Zielvereinbarung
fiir den variablen Lohnbestandteil. Ublicher Lohn.

Die Rechtsprechung zur fehlenden Zielvorgabe ist nicht einschléagig bei einer
fehlenden Zielvereinbarung. Diese beiden Konstellationen unterscheiden sich
insbesondere dann, wenn der als CEOQ tétige Arbeitnehmer nichts unternahm, um

die Zielvereinbarung herbeizufiihren.

Es liegt kein Fall von Arbeitgeberverzug vor (Art. 324 OR), wenn einzig die
Zielvereinbarung fir die variable Lohnkomponente fehlte, die Tétigkeiten und
Funktionen als Gegenleistung fir das Grundgehalt von Fr. 300'000.— im
Arbeitsvertrag aber geregelt waren. Lag es zu gleichen Teilen am Verhalten beider
Parteien, dass die Zielvereinbarung nicht zustande gekommen ist, kann der

Arbeitnehmer auch aus Art. 97 OR nichts zu seinen Gunsten ableiten.

Soweit der lbliche Lohn massgeblich sein soll, liegt die Behauptungs- und
Beweislast beim Arbeitnehmer. Bei der Bemessung des (blichen Lohns spielt nebst
statistischen Werten und Lohnvergleichen innerhalb des Unternehmens auch eine
Rolle, dass sich eine Arbeitgeberin noch im Aufbau bzw. in der Entwicklungsphase
befindet.

Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, AN240025-L vom 27. Oktober 2025

(gegen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben; Gerichtsbesetzung: Prasident
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Dr R. Schéning als Vorsitzender, der Arbeitsrichter U. Disch und die

Arbeitsrichterin U. Thomas sowie der Gerichtsschreiber MLaw Y. Schneiter):

Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Es sei die Beklagte teilklageweise zu verpflichten, dem Klager
Fr. 50'000.00 brutto bzw. (abzuglich 5.3 % AHV/IV/EO und 1.1 %
ALV) Fr.47'214.15 netto zuzuglich Zins zu 5% seit dem
1. Oktober 2023 zu bezahlen. Die Nachklage wird vorbehalten.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) und zzgl.
der Gebuhr fur das Schlichtungsverfahren in Hohe von
CHF 600.00 zu Lasten der Beklagten."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 7. Juni 2024 (Datum Poststempel) reichte der Klager Klage
mit den eingangs genannten Rechtsbegehren ein. Die Klagebewilligung des
Friedensrichteramtes der Stadt Zurich, Kreise [...], datiert vom 27. Februar 2024
und ging dem Klager gleichentags zu; die Frist gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO wurde
unter Berucksichtigung der Gerichtsferien gewahrt. Nachdem der Klager den
Prozesskostenvorschuss rechtzeitig geleistet hatte, wurde der Beklagten mit
Prasidialverfigung vom 5. August 2024 Frist zur Erstattung der Klageantwort
angesetzt. Mit Eingabe vom 14. Oktober 2024 reichte die Beklagte ihre
Klageantwort ein. Nachdem sich beide Parteien mit der Durchfihrung einer
Vergleichsverhandlung einverstanden erklart hatten, wurden sie mit Vorladung vom
4. November 2024 zur Instruktionsverhandlung auf den 29. Januar 2025
vorgeladen, in deren Verlauf keine Einigung zwischen den Parteien erzielt werden
konnte. Mit Prasidialverfugung vom 29. Januar 2025 wurde fur Replik und Duplik
ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet und dem Klager Frist zur Einreichung der
Replik angesetzt. Mit Eingabe vom 3. April 2025 reichte der Klager die Replik ein.
Mit Prasidialverfugung vom 7. April 2025 wurde der Beklagten Frist zur Erstattung
der Duplik angesetzt, die am 20.Juni 2025 beim Gericht eintraf. Mit
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Prasidialverfigung vom 23. Juni 2025 wurde den Parteien Frist zur Erklarung
angesetzt, ob sie auf die Durchfuhrung einer Hauptverhandlung verzichten. Beide
Parteien erklarten, dass sie auf die Durchfuhrung einer Hauptverhandlung
verzichten. Innert Frist reichte der Klager am 26. August 2025 seine
Dupliknovenstellungnahme ein, die der Beklagten zugestellt wurde. Die
Stellungnahme der Beklagten dazu datiert vom 3. September 2025 und wurde dem
Klager zugestellt. Mit Eingabe des Klagers vom 16. August 2025 (recte:
16. September 2025) wurde beantragt, die mit Eingabe der Beklagten vom
3. September 2025 neu eingebrachten Ausfihrungen und Beweismittel seien als
unzulassige Noven aus dem Recht zu weisen. Auch diese Eingabe wurde der

Beklagten zugestellt. Weitere Eingaben sind nicht erfolgt.

2. Da nach Erstattung der Replik fir den Klager bzw. nach Erstattung der
Duplik fur die Beklagte jeweils die uneingeschrankten Ausserungsméglichkeiten
ausgeschopft sind und der Aktenschluss eingetreten ist, sind neue Tatsachen und
Beweismittel in den im Anschluss daran eingereichten Stellungnahmen nur
insoweit zu berucksichtigen, als es sich um echte oder unechte Noven im Sinne
von Art. 229 Abs. 1 lit. a und b aZPO handelt (vgl. dazu hinten Ziff. 111.3.7.6.). Fur
das vom Klager in seiner vorerwahnten Eingabe beantragte "Aus-dem-Recht-
Weisen" von neu eingebrachten Ausfuhrungen und Beweismitteln der Beklagten in
ihrer Stellungnahme vom 3. September 2025 bietet die Zivilprozessordnung
demgegenuber keine Handhabe (Urteil der Il. Zivilkammer des Obergerichts des
Kantons Zirich RB150044 vom 10. Februar 2016 E. 2.1, m.w.H.).

3. Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

Il. Unbestrittener Sachverhalt und grundlegende Prozessstandpunkte

1. Unbestrittener Sachverhalt

Die Parteien schlossen am 15./16. Marz 2022 einen Arbeitsvertrag, mit dem der
Klager ab dem 1. April 2022 als CEO der Beklagten angestellt wurde. Unbestritten
und belegt ist ferner, dass die Beklagte das Arbeitsverhaltnis am 6. April 2023
zunachst mundlich und hernach per E-Mail unter Einhaltung der vertraglichen
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Kindigungsfrist auf Ende Oktober 2023 kindigte. Am 13. Juni 2023 schlossen die
Parteien eine Aufhebungsvereinbarung zum Arbeitsvertrag, in der u.a. die

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses per 30. September 2023 vereinbart wurde.

2. Grundlegende Prozessstandpunkte

2.1. Der Klager macht teilklageweise den im Arbeitsvertrag erwahnten variablen
Lohnbestandteil von Fr. 50'000.— fur die ersten zwolf Monate des

Arbeitsverhaltnisses geltend.

2.2. Die Beklagte bringt vor, der Klager sei aufgrund seiner enttduschenden
Leistungen entlassen worden. Aus diesem Grund sowie aufgrund der
abschliessenden Regelung in der Aufhebungsvereinbarung bestehe kein

Bonusanspruch, weshalb die Klage abzuweisen sei.

lll. Variabler Lohnbestandteil

1. Parteivorbringen

1.1. Klager

1.1.1. Der Klager macht zusammengefasst geltend, dass die Parteien bereits mit
dem Arbeitsvertrag fur die ersten zwolf Monate einen variablen Lohnbestandteil in
Hohe von Fr. 50'000.— bei Zielerreichung vereinbart haben. Entsprechend habe die
Beklagte bei der Pensionskasse den versicherten Lohn des Klagers mit
Fr. 350'000.— gemeldet, bestehend aus dem Fixgehalt von Fr. 300'000.— pro Jahr
sowie dem variablen Lohnbestandteil fur die ersten zwolf Monate von Fr. 50'000.—
. Allerdings habe die Beklagte weder im Arbeitsvertrag noch wahrend des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager zu irgendeiner Zeit konkrete Ziele vereinbart.
Da die Beklagte dies nicht konkret angesprochen habe, sei der Klager in guten
Treuen davon ausgegangen, dass seine im Arbeitsvertrag genannten Tatigkeiten
fir die Bewertung der Zielerreichung in den ersten zwdlf Monaten des
Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten herangezogen werden wurden. Eine

weitergehende Verhandlungsobliegenheit in Bezug auf den variablen
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Lohnbestandteil habe fir den Klager fir die ersten zwolf Monate des
Arbeitsverhaltnisses nicht bestanden. Dem Arbeitsvertrag sei klar zu entnehmen,
dass der variable Lohnbestandteil fur die ersten zwolf Monate bei Zielerreichung
Fr. 50'000.— betrage. Erst fir die Zeit nach dem ersten Jahr des
Arbeitsverhaltnisses seien im Arbeitsvertrag weitere, jahrliche Vereinbarungen, die
dem Geschaftsgang angepasst und im Einvernehmen definiert wirden, abgemacht
worden. Da die Beklagte zu keiner Zeit und somit auch nicht zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses eine Zielvereinbarung angesprochen habe oder eine solche
mit dem Klager habe abschliessen wollen, sei dieser davon ausgegangen, dass die
im Arbeitsvertrag genannten Tatigkeiten als Ziele allgemein gelten wurden. Der
vereinbarte variable Lohnbestandteil stelle keine Gratifikation dar, sondern sei als
geschuldeter Lohn zu qualifizieren. Die Beklagte habe dem Klager keine konkreten
Ziele vorgegeben, um den variablen Lohnbestandteil von Fr. 50'000.— fur die ersten
zwolf Monate zu erhalten. Die Arbeitsleistung des Klagers sei wahrend des
gesamten Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten nie kritisiert worden. Den
Angaben im Arbeitszeugnis sei zu entnehmen, dass der Klager seine
arbeitsvertraglichen Pflichten und die ihm Gbertragenen Aufgaben gut, ja sehr gut
erfullt habe. Auch wenn zwischen den Parteien keine konkreten Ziele fir die
Bemessung des variablen Lohnbestandteils von Fr. 50'000.— fir die ersten zwolf
Monate vereinbart worden seien, kdnne aus der Gesamtleistung des Klagers
herausgelesen werden, dass er eine gute Leistung erbracht und die zwischen den
Parteien konkludent vereinbarten Aufgaben und Ziele erreicht habe, weshalb ihm
von der Beklagten ein variabler Lohn fur die ersten zwolf Monate des
Arbeitsverhaltnisses in der Hohe von Fr. 50'000.— zuzuglich Zinsen zu bezahlen

sei.

1.1.2. Replicando bringt der Klager zusammengefasst vor, wie es zur
Vertragserstellung und zur Vereinbarung des Lohnes gekommen sei. Der Klager
habe C._, dem VR-Prasidenten der Beklagten, seinen Vorsorgeausweis der D._
(damalige Arbeitgeberin) zur Verfigung gestellt, in dem alle relevanten Daten zu
Lohn und Pensionskasse enthalten gewesen seien. Dem Klager sei es wichtig
gewesen, durch den Wechsel von der D._ weg nicht schlechter gestellt zu sein als

zuvor. Die Parteien einigten sich darauf, dass C._ auf dieser Basis eine mdgliche
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Vertragsofferte ausarbeite. Am 29.September 2021 sei dem Klager ein von C._in
Zusammenarbeit mit dem Finanz- und Personalchef erstellter Vertragsvorschlag
(Grundlohn von Fr. 300'000.—, variabler Lohnbestandteil von Fr. 50'000.— fur die
ersten zwoIf Monate sowie ein GA der 1. Klasse) vorgelegt worden, den er direkt
vor Ort ohne Anderungen unterzeichnet habe, da der variable Lohnbestandteil aus
seiner Sicht die deutlich schlechteren Pensionskassenleistungen, als er sie bei der
D._ gehabt habe, kompensieren sollte. Der variable Lohnbestandteil sei explizit von
C._ vorgeschlagen worden, da die Pensionskassenleistungen der D._ erheblich
besser gewesen seien. Der Klager habe die Stelle nur angenommen, weil ihm mit
diesem variablen Lohnbestandteil ein finanzieller Ausgleich fir die schlechtere
Pensionskassenleistung zugesichert worden sei. Darlber hinaus sei der Klager von
C._ aktiv von der D._ abgeworben worden. Der Lohn, der zwischen der Beklagten
und dem Klager vereinbart worden sei, entspreche dem damaligen und heutigen
"Marktwert" des Klagers. Da der Lohnvorschlag durch C._ seitens der Beklagten
selbst ausgearbeitet worden sei, verfange es nicht, wenn nun festgestellt werde,
der Klager sei uberzahlt worden. Ohne den variablen Lohnbestandteil fur die ersten
zwolf Monate in Hohe von Fr. 50'000.— ware das Angebot der Beklagten zu tief
gewesen und der Klager hatte die Stelle nicht angetreten (alle diese Angaben
beziehen sich auf den Arbeitsvertrag vom 29. September 2021 zwischen dem
Klager und der E._ AG; die eingeklagte Forderung wird jedoch gegenuber der
Beklagten, der B.  AG, geltend gemacht, gestltzt auf den Arbeitsvertrag vom
15./16. Marz 2022). In der Folge ausserte sich der Klager zur rechtlichen
Einordnung der unterbliebenen Zielvereinbarung (diese Ausflihrungen beziehen
sich offenbar auf den Arbeitsvertrag mit der Beklagten vom 15./16. Marz 2022): Die
Beklagte habe mit dem Klager vereinbart, dass zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses
der Arbeitgeber gemeinsam mit dem Arbeitnehmer einen variablen Lohnbestandteil
fur die ersten zwoOIf Monate vereinbare, der bei Zielerreichung Fr. 50'000.— per
annum vorsehe. Damit sei bereits vereinbart gewesen, dass fur das erste
Anstellungsjahr bei Zielerreichung ein Lohn von Fr. 50'000.— bezahlt werde; sowohl
Zeitraum als auch Hohe der Entschadigung seien bereits im Arbeitsvertrag fixiert
gewesen; das Einzige, was noch zu vereinbaren gewesen sei, seien die

entsprechenden Ziele fur den Klager, bei deren Erreichung der Klager den Lohn
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von Fr. 50'000.— erhalten wuirde; die Beklagte habe den Vertrag so vorgegeben,
weshalb sie verpflichtet gewesen ware, mit dem Klager die Ziele zu besprechen
und zu vereinbaren. Die Zieldefinition sei grundsatzlich eine Obliegenheit der
Arbeitgeberin. Unstrittig sei zwischen den Parteien, dass eine explizite, schriftliche
Vereinbarung zwischen den Parteien, welche Ziele zum Erhalt des variablen
Lohnbestandteils fur die ersten zwolf Monate des Arbeitsverhaltnisses in Hohe von
Fr. 50'000.—- zu erreichen waren, nicht bestehe. Die Beklagte sei der Meinung, dem
Klager Ziele gesetzt zu haben, die sie aber nie dem Klager kommuniziert habe. Der
Klager sei davon ausgegangen, dass ohne explizite Zielbenennung durch die
Beklagte die Tatigkeiten, die im Arbeitsvertrag vom 15./16. Marz 2022 vereinbart
worden seien, fur die Beurteilung der Zielerreichung dienen mussten. Die Beklagte
habe die Obliegenheit =zur Zieldefinition verletzt. Eine weitergehende
Verhandlungsobliegenheit in Bezug auf den variablen Lohnbestandteil habe fir den
Klager in Bezug auf die ersten zwolf Monate des Arbeitsverhaltnisses nicht
bestanden. Auch unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs nach Art. 324 OR
ware von keinem anderen Resultat auszugehen. Indem die Beklagte es versaumt
habe, die notwendigen Ziele festzulegen oder auszuhandeln, habe sie die
Voraussetzungen fur die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nicht geschaffen, was
einem Annahmeverzug gleichkomme. Gemass Art. 324 OR bleibe die Beklagte zur
Zahlung des vereinbarten Lohns verpflichtet, auch oder gerade weil die
Arbeitsleistung nicht habe erbracht werden koénnen. In der Schweiz sei kein
entsprechendes Prajudiz ersichtlich, in Deutschland dagegen schon, und zwar im
Urteil 10 AZR 171/23 des Bundesarbeitsgerichts vom 3. Juli 2024. Auch nach
Art. 97 ff. OR sei vorliegend von einer Verletzung des Arbeitsvertrages durch die
Beklagte auszugehen. Gemass besagtem Urteil des Bundesarbeitsgerichts komme
der Arbeitgeber seiner Verpflichtung nur nach, wenn er ernsthafte Verhandlungen
Uber eine Zielvereinbarung fuhrte, den Arbeitnehmer in die Entscheidungsfindung
einbinde und die Moglichkeit schaffe, dass beide Parteien Ziele einvernehmlich
festlegen konnen; falls die Arbeitgeberin es schuldhaft unterlassen habe, eine
Zielvereinbarung abzuschliessen, sei der Arbeithehmer so zu stellen, als ob eine
faire Zielvereinbarung bestanden hatte. Vorliegend bestehe die Pflichtverletzung

der Beklagten darin, dass der Klager nicht aktiv an der Verhandlung Uber die
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Zielvereinbarung beteiligt gewesen sei. Gemass Art. 97 OR werde das Verschulden
der Beklagten vermutet, die Beklagte musste nachweisen, dass sie kein
Verschulden trifft. Die Beklagte habe ihre Pflicht zur Mitwirkung an der
Zielvereinbarung verletzt, was als Verschulden gewertet werde. Schliesslich sei
auch davon auszugehen, dass der ubliche Lohn des Klagers bei Fr. 350'000.— per
annum liege. Die Parteien haben sich Gedanken zu einer ublichen und
angemessenen Entlohnung des Klagers gemacht. Die Beklagte selbst habe ein
Grundgehalt von Fr. 300'000.— zuzuglich eines weiteren Lohnbestandteils von
Fr. 50'000.— sehr wohl fur Ublich gehalten. Der Klager habe gestitzt auf das
Verhalten der Beklagten darauf vertrauen dirfen, dass seine Gesamtvergutung in
einem ublichen Rahmen, eben rund Fr. 350'000.—, bleibe; in der Branche und flur

vergleichbare Positionen sei dieser Lohn als ublich anzusehen.

1.1.3. Auf die weiteren Vorbringen des Klagers ist, soweit fir die Entscheidfindung

relevant, nachfolgend einzugehen.

1.2. Beklagte

1.2.1. Die Beklagte bringt im Wesentlichen vor, dass die Parteien zwar nie eine
formelle Vereinbarung mit Bezug auf die Ziele des Klagers unterzeichnet haben,
dass sie aber sehr wohl konkrete Ziele fir die Startups F._ und G._, fur die der
Klager verantwortlich gewesen sei, definiert haben. Der Klager habe all diese Ziele
nicht erreicht, sei deswegen gekindigt worden und habe deshalb keinen Anspruch
auf einen Bonus. Ein Bonusanspruch sei auch dann zu verneinen, wenn davon
ausgegangen wirde, dass keine Ziele vereinbart worden seien. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung sei selbst ohne Zielfestsetzung kein Bonus
geschuldet, wenn — wie vorliegend der Klager — der Arbeitnehmer die seiner
Funktion inharenten Ziele nicht erreicht habe. Ein Bonusanspruch sei auch deshalb
ausgeschlossen, weil die Parteien am 13. Juni 2023 eine Aufhebungsvereinbarung
geschlossen haben, wobei die Beklagte nach Treu und Glauben habe davon
ausgehen dirfen und mussen, dass damit alle offenen Punkte aus dem

Arbeitsverhaltnis geregelt worden seien.
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1.2.2. Duplicando halt die Beklagte an ihren Ausflihrungen in der Klageantwort fest
und bringt im Wesentlichen vor, der Klager konne nichts aus dem Lohn und den
Pensionskassenbeitragen bei seiner vorherigen Arbeitgeberin sowie seinem
angeblichen, bestrittenen "Marktwert" ableiten. Sofern der Klager insinuieren wolle,
er habe gemeint, so oder so ein Gehalt von Fr. 350'000.— zu erhalten, so werde
dies bestritten. Entgegen dem Klager seien sehr wohl Ziele vereinbart und nicht
von der Beklagten einseitig festgelegt worden. Es werde bestritten, dass die
Beklagte eine Obliegenheit verletzt habe, indem sie diese Ziele dem Klager nicht
kommuniziert habe. Auch wenn keine formelle Zielvereinbarung abgeschlossen
worden sei, handle es sich betreffend die Ziele fur F._ und G._ um eine
Zielvereinbarung, keine Zielvorgabe; diese Ziele seien zusammen mit dem Klager
oder sogar durch ihn selbst festgelegt worden. Der Klager habe nie die leiseste
Andeutung gemacht, dass aus seiner Sicht die allseits bekannten Ziele noch anders
oder weitergehend festzuhalten waren. Die Beklagte habe dieses Schweigen nach
Treu und Glauben so verstehen durfen, dass auch der Klager keinen Bedarf an
einer (weiteren) Verschriftlichung der Ziele gesehen habe. Die gemeinsam
vereinbarten Ziele seien demnach klar gewesen, der Klager habe diese nicht
erreicht, was ebenfalls klar sei, weshalb kein zielabhangiger Bonus geschuldet sei.
Selbst ohne Zielvereinbarung sei kein Bonus geschuldet, da das Fehlen einer
zusatzlichen Zielvereinbarung nicht in die Risikosphare der Beklagten falle. Der
Klager sei CEO gewesen, ein Austausch mit der Beklagten sei jederzeit und auf
Augenhdhe mdglich gewesen, ein Machtgefalle habe nicht bestanden. Es ware
dem Klager zuzumuten gewesen, eine aus seiner Sicht zu wenig konkrete oder gar
fehlende Zielvereinbarung anzusprechen, was er unstrittig unterlassen habe.
Entgegen der Auffassung des Klagers sei die Beklagte nicht in Annahmeverzug,
weil sie keine Zielvereinbarung aufgesetzt habe. Das vom Klager zitierte Urteil des
deutschen Bundesarbeitsgerichts sei flr die Rechtslage in der Schweiz irrelevant
und im Ubrigen auch nicht einschlagig. Da die Beklagte keine Pflichten verletzt
habe, stehe dem Klager kein Schadenersatzanspruch zu. Der Klager habe ohnehin
keinen Anspruch auf einen Bonus, da er die seiner Funktion inharenten Ziele nicht
erreicht und bereits einen Uberdurchschnittlich hohen Grundlohn von Fr. 300'000.—

erhalten habe, weshalb kein unublich tiefer Lohn ausgeglichen werden musse.
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1.2.3. Auf die weiteren Vorbringen der Beklagten ist, soweit fur die

Entscheidfindung relevant, nachfolgend einzugehen.
2. Rechtliches

2.1. Variable Vergitungsformen

2.1.1. Vorab gilt es zu beurteilen, ob es sich beim variablen Vergutungsanteil um
eine Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR oder einen festen Lohnbestandteil im
Sinne von Art. 322 OR handelt. Es wird unterschieden zwischen
Sondervergutungen, auf die keinerlei Rechtsanspruch besteht (echte Gratifikation),
Sondervergutungen, auf die dem Grundsatz nach, nicht aber der Hohe nach ein
Rechtsanspruch besteht (unechte Gratifikation) und Sondervergitungen, auf die
sowohl dem Grundsatz wie der Hohe nach ein Rechtsanspruch besteht. Das
Bundesgericht nimmt Sondervergltungen, deren Hohe und bedingungslose
Zahlung im Voraus durch den Arbeitsvertrag festgelegt sind (z.B. der
13. Monatslohn), vom Anwendungsbereich von Art. 322d OR aus und nimmt in
diesem Fall Lohn im Sinne von Art. 322 OR an (BGE 109 |l 447 E. 5c; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2012, Art. 322d N 2,
PORTMANN/RUDOLPH in: WIDMER LUCHINGER/OSER [Hrsg.], BSK-OR |, 7. Auflage,
Basel 2020, Art. 322d N 16).

2.1.2. Gemass Rechtsprechung sind im Wesentlichen drei Kriterien fur die
Beurteilung der Frage massgeblich, ob eine Vergutung als Lohn im Sinne von
Art. 322 OR oder als Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR zu qualifizieren ist:
Ermessen bei der Auszahlung, Regelmassigkeit der Ausrichtung und Akzessorietat
bzw. Hohe des Gesamteinkommens. Die Abgrenzung kann nur nach der konkreten
Regelung im Einzelfall vorgenommen werden, wobei die rechtliche Qualifikation

zunachst von der vertraglichen Ausgestaltung abhangt (vgl. BGE 136 11l 313 E. 2).

2.1.3. Die Gratifikation nach Art. 322d OR ist eine Sonderzahlung aus bestimmtem
Anlass, die neben dem Lohn ausgerichtet wird. Sie hangt immer in einem gewissen
Masse vom Willen des Arbeitgebers ab (BGE 129 |ll 277 E. 2). Eine Gratifikation

wird damit ganz oder zumindest teilweise freiwillig ausgerichtet (BGE 131 1l 615
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E. 5.2). Freiwilligkeit ist namentlich dann anzunehmen, wenn dem Arbeitgeber
zumindest bei der Festsetzung der Hohe des Bonus ein Ermessen zusteht. Haufig
sehen Arbeitsvertrage oder Bonusreglemente vor, dass die bonusrelevanten Ziele
und Bezugsgrdssen periodisch neu festgelegt werden. Hat sich die Arbeitgeberin
im Arbeitsvertrag oder Bonusreglement vorbehalten, die fir den Bonus
massgebenden Faktoren und Bezugsgrossen einseitig festzulegen, liegt zunachst
ein Ermessen der Arbeitgeberin vor. Legt die Arbeitgeberin die Faktoren und
Bezugsgrdssen in Bezug auf eine konkrete Bonusperiode so fest, dass es in ihrem
Ermessen bleibt, ob sie erflllt sind, bleibt der Bonus eine Gratifikation (BGer
4A 115/2007 vom 13. Juli 2007 E. 4.4). Definiert die Arbeitgeberin die fir die
konkrete Bonusperiode relevanten Ziele dagegen so, dass sich deren Erfullung
objektiv bestimmen lasst, verliert die Arbeitgeberin ihnr Ermessen in Bezug auf die
betreffende Bonusperiode; der Bonus mutiert nach der Auffassung des
Bundesgerichts zu einem Lohnbestandteil (BGer 4C_395/2005 vom 1. Marz 2006
E. 5.4; BORTOLANI/SCHERER, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern
2021, Art. 322d N 17). Unterlasst es der Arbeitgeber, die fur die Entstehung des
Bonusanspruchs massgebenden Ziele festzusetzen oder zu konkretisieren, darf
dies dem Arbeitnehmer im Grundsatz nicht zum Nachteil gereichen (BSK OR I-
PORTMANN/RUDOLPH, Art. 322d OR Rz. 17; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
Art. 322d OR N 6).

2.1.4. Ein Ermessen ist zu bejahen, wenn die Hohe des Bonus nicht nur das
Erreichen eines bestimmten Geschaftsergebnisses voraussetzt, sondern zudem
auch von der subjektiven Einschatzung der personlichen Arbeitsleistung durch den
Arbeitgeber abhangig gemacht wird (BGE 142 Il 381 E. 2.1; BGer 4A_115/2007
vom 13. Juli 2007 E. 4.3.3 m.w.H.). Ob eine Gratifikation im vollen Ermessen des
Arbeitgebers liegt oder ob auf deren Ausrichtung ein Anspruch besteht, hangt
zunachst davon ab, ob die Verpflichtung zur Ausrichtung im Arbeitsvertrag
ausdrucklich vereinbart worden ist (BGE 129 11l 276 E. 2).

2.1.5. Eine Gratifikation darf, um den Charakter einer Sondervergtitung zu wahren,
neben dem Lohn nur eine zweitrangige Bedeutung, mithin hinzutretenden

Charakter haben (Akzessorietat). Da der Arbeitsvertrag definitionsgemass
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entgeltlich ist, gentgt eine bloss freiwillige Entschadigung nicht. Die entsprechende
Grenze kann nicht in einer festen Verhaltniszahl zwischen dem vereinbarten Lohn
und der freiwilligen Gratifikation liegen. Es sind die Umstande des Einzelfalls zu
berlUcksichtigen. Entsprechend kann bei einem hohen Einkommen der als
Gratifikation ausgerichtete Teil der Leistung prozentual zum Lohn grdsser sein als
bei einem niedrigen Einkommen (BGE 139 IIl 155 E. 3.2; BGE 129 Ill 276 E. 2.1;
BGer 4C_364/2004 vom 1. Juli 2005 E. 2.3). Der massgebliche Zeitraum zur
Beurteilung, ob ein Arbeitnehmer aus dem Arbeitsvertrag ein sehr hohes
Einkommen erzielt, bestimmt sich in der Regel nach einem Jahreslohn
(BGE 141 111 407 E. 5.3.1 S. 412).

2.2. Behauptungs- und Beweislast

2.21. Nach den allgemeinen Grundsatzen obliegt die Behauptungs- und
Beweislast betreffend Bonusforderungen dem Arbeitnehmer, der einen
Bonusanspruch erhebt (Art. 8 ZGB). Gemass konstanter Rechtsprechung des
Bundesgerichts sind grundsatzlich nach Art. 8 ZGB auch negative Tatsachen zu
beweisen (BGE 147 111 139 E. 3.1.2. m.w.H.). Eine konkrete Mitwirkungspflicht des
nicht beweisbelasteten Prozessgegners kommt indes dann in Frage, wenn es um
den Nachweis unbestimmter Negativa geht, mithin solche, die sich faktisch einem
Beweis entziehen, da eine unendliche Anzahl positiver Umstande dargelegt werden
mulsste, um die negative Tatsache lickenlos zu beweisen. Wird eine solche
Mitwirkung unterlassen, darf das Gericht diese als Indiz fir den Nichtbestand der
behaupteten Tatsache wirdigen (BGer 5A 763/2018 vom 1. Juli 2019 E. 6.3.4

m.w.H.).

2.2.2. Inwieweit Tatsachen zu behaupten und zu substantiieren sind, ergibt sich
einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits
aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei (BGE 127 11l 365 E. 2b; BGer
4A 57/2014 vom 8. Mai 2014, E. 1.3.3; je m.w.H.). Eine Tatsachenbehauptung hat
nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es genugt, wenn die Tatsachen, die unter die
das Begehren stutzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den
Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Zigen
oder Umrissen behauptet werden (BGE 136 IIl 322 E. 3.4.2; BGer 4A_591/2012
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vom 20. Februar 2013, E. 2.1). Ein solchermassen vollstandiger Tatsachenvortrag
wird als schlussig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf
die anbegehrte Rechtsfolge zulasst (BGer 4A_210/2009 vom 7. April 2010, E. 3.2;
vgl. auch BGE 127 Ill 365 E. 2b). Die Behauptungs- und Substantiierungslast
zwingt die damit belastete Partei nicht, samtliche moglichen Einwande der
Gegenpartei vorweg zu entkraften (BGer 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013,
E. 3.2). Nur soweit der Prozessgegner den schlissigen Tatsachenvortrag der
behauptungsbelasteten Partei bestreitet, greift eine Uber die Behauptungslast
hinausgehende Substantiierungslast. Die Vorbringen sind in diesem Fall nicht nur
in den Grundzlgen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar
darzulegen, dass dartuber Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis
angetreten werden kann (BGE 127 Il1 365 E. 2b). Fehlt es bereits an
entsprechenden Behauptungen, besteht auch kein Anspruch des behauptungs-
und beweisbelasteten Beklagten auf Abnahme der von ihm offerierten
Beweismittel, da das Beweisverfahren nicht dazu dient, fehlende Behauptungen zu
ersetzen oder zu erganzen, sondern solche vielmehr voraussetzt (vgl. BGer
4A _338/2017 vom 24. November 2017, E. 2.1., m.w.H.).

2.3. Vertragsauslegung

2.3.1. Der Inhalt bzw. das Zustandekommen eines Vertrags bestimmt sich in erster
Linie durch subjektive Auslegung, das heisst nach dem Ubereinstimmenden
wirklichen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR). Demnach ist bei der Beurteilung der
ubereinstimmende wirkliche Wille und nicht eine unrichtige Bezeichnung oder
Ausdrucksweise zu beachten. Der uUbereinstimmende wirkliche Wille geht dem
Wortlaut vor (BGer 5A_99/2014 vom 23. Mai 2014 E. 4.1). Erst wenn eine
tatsachliche Willensubereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des
Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und
Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und
mussten (BGer 8C_99/2017 vom 22. Juni 2017 E. 5.1). Wahrend die objektivierte
Vertragsauslegung eine Rechtsfrage darstellt, beruht die subjektive
Vertragsauslegung auf Beweiswurdigung (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 OR N 8§,
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m.w.H.). Vorab ist daher zu prifen, ob sich die Parteien tatsachlich
Ubereinstimmend geaussert, verstanden und in diesem Verstandnis geeinigt
haben. Ist dies fur den Vertragsschluss als solchen zu bejahen, liegt ein
tatsachlicher Konsens vor (BGer 4D_71/2017 vom 31. Januar 2018 E. 5.1).

2.3.2. Fur eine Auslegung sind im Weiteren diejenigen Umstande zu
bericksichtigen, die den Parteien bei Vertragsschluss bekannt oder erkennbar
waren. Es ist somit der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses massgebend, weshalb
bei der Auslegung nach Vertrauensprinzip nachtragliches Parteiverhalten nicht von
Bedeutung ist. Spater eintretende Umstande — wie das nachtragliche Verhalten der
Parteien — lassen dagegen erkennen, wie sie selbst den Vertrag seinerzeit gemeint
bzw. ihre Erklarungen tatsachlich verstanden haben. Das ergibt aber den
wirklichen, nicht den hypothetischen Parteiwillen (BGE 107 11 417 E. 6; BGE 129 I
675 E. 2.3).

3. Waurdigung

3.1.1. Der Klager begrindet den eingeklagten Anspruch mit der folgenden Klausel
im zwischen den Parteien abgeschlossenen Arbeitsvertrag: "Zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses vereinbart der Arbeitgeber gemeinsam mit dem Arbeitnehmer
zusatzlich einen variablen Lohnbestandteil fir die ersten 12 Monate, der bei

Zielerreichung CHF 50'000 per annum vorsieht".

3.1.2. Es ist unbestritten und im Ubrigen auch belegt, dass dieser Passus im
Arbeitsvertrag, den der Klager am 15./16. Marz 2022 mit der Beklagten

abgeschlossen hatte, vereinbart wurde.

3.1.3. Festzuhalten ist, dass der Klager in der Replik Angaben zur
Vertragserstellung und zur Lohnvereinbarung macht. Diese Vorbringen beziehen
sich indessen klarerweise nicht auf den vorerwahnten Vertrag, sondern auf den am
29. September 2021 mit der E._ AG abgeschlossenen Vertrag. Dieser Vertrag war
von der Beklagten als Beilage 5 zur Klageantwort eingereicht worden. Nicht
nachvollziehbar ist, weshalb der Klager die beklagtische Sachdarstellung zum

Vertrag vom 29. September 2021 in der Replik als irrelevant bezeichnet, dessen
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ungeachtet in derselben Rechtsschrift aber ausfuhrlich darlegt, wie und weshalb es
zu diesem Vertrag gekommen sei. Dass dieselben Umstande zur Unterzeichnung
des Arbeitsvertrages mit der Beklagten vom 15./16. Marz 2022 gefuhrt hatten, wird
vom Klager nicht behauptet. Die nachfolgenden Erwagungen beziehen sich auf den
Arbeitsvertrag vom 15./16. Marz 2022, den der Klager mit der Beklagten
abgeschlossen hat, zumal der Klager selber sagt, seine Tatigkeit habe "erst im April
2022" gestartet (vgl. auch act. 5/1 S.4: "Das Arbeitsverhaltnis wird auf unbestimmte

Dauer abgeschlossen und beginnt am 1. April 2022 oder nach Vereinbarung").

3.2. Der variable Lohnbestandteil stellt mangels Freiwilligkeitsvorbehalts nicht
etwa eine Gratifikation dar, sondern weist Lohncharakter auf. Weitere Erwagungen
dazu erubrigen sich, zumal dies auch der Rechtsauffassung beider Parteien
entspricht. Mit der Qualifikation des variablen Lohnanspruchs als Lohn im Sinne
von Art. 322 OR ist die Frage, ob der klagerische Anspruch besteht oder nicht,

jedoch nicht zu beantworten.

3.3.1. Die Parteien stimmen dahingehend Uberein, dass es zwischen ihnen zu

keiner Zielvereinbarung im Hinblick auf den variablen Lohnbestandteil kam.

3.3.2. Im ersten Schriftenwechsel wird von keiner Partei geltend gemacht, dass sie
eine Zielvereinbarung im Hinblick auf den im Vertrag erwahnten variablen
Lohnbestandteil vorgeschlagen habe, eine Einigung jedoch aufgrund des
Verhaltens der anderen Partei nicht habe erzielt werden kdénnen. Ein treuwidriges
Verhalten der Gegenpartei wird weder vom Klager noch von der Beklagten
behauptet, weshalb Art. 156 OR nicht anwendbar ist.

3.3.3. Replicando bestreitet der Klager die Behauptung der Beklagten, dass der
Klager nicht geltend mache, er habe je den Abschluss einer solchen Vereinbarung
gefordert. Sinngemass behauptet der Klager damit neu, dass er den Abschluss
einer Zielvereinbarung gefordert habe. Dieses Vorbringen ist jedoch
unsubstantiiert, da es jegliche Konkretisierung dieser "Forderung" — wann, was,
wie, gegenuber wem — vermissen lasst. Abgesehen davon hat der Klager kein
Beweismittel bezeichnet, um den ihm obliegenden Nachweis flir diese Behauptung,
die von der beklagtischen Sachdarstellung abweicht, zu erbringen. Selbst wenn das
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klagerische Vorbringen als hinreichend konkret erachtet wurde, bliebe es somit

unbewiesen.

3.3.4. Mit seinem Vorbringen, er sei in guten Treuen davon ausgegangen, dass
seine im Arbeitsvertrag genannten Tatigkeiten fur die Bewertung der Zielerreichung
in den ersten zwoIlf Monaten des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten
herangezogen wurden, vermag der Klager nichts zu seinen Gunsten herzuleiten.
Dass auch die Beklagte von diesem Verstandnis ausgegangen sei und deshalb ein
entsprechender Konsens zwischen den Parteien bestanden habe, wird nicht
behauptet (gemass Beklagter war ihr Verstandnis ein anderes). Die Auslegung der
Vertragsklausel nach dem Vertrauensprinzip fiihrt im Ubrigen zu einem anderen
Ergebnis, geht doch klar daraus hervor, dass der variable Lohnbestandteil einer
weiteren Vereinbarung Uber das zu erreichende Ziel bedurfte (zu den Zielen
betreffend F._ und G._ vgl. hinten Ziff. [11.3.3.6.).

3.3.5. Der Klager macht uberdies geltend, der variable Lohn sei explizit deshalb
vereinbart worden, um dem Klager weiterhin — wie zuvor bei seiner fruheren
Arbeitgeberin D._ — eine angemessene Entschadigung fur seine Arbeit zu bieten;
die Beklagte selbst habe ein Grundgehalt von Fr. 300'000.— zuzlglich eines
weiteren Lohnbestandteils von Fr. 50'000.— als ublich erachtet. Beides wird von der
Beklagten bestritten. Der Klager tragt die Beweislast fur den von ihm behaupteten
Konsens zwischen den Parteien (Art. 8 ZGB). Ein Konsens setzt die gegenseitige
ubereinstimmende Willenserklarung beider Vertragsparteien voraus. Die alleinige
Befragung des Klagers ist nicht beweisbildend, solange — was vorliegend nicht der
Fall ist — nicht auch die Parteibefragung eines Organs der Beklagten als
Vertragspartner offeriert wurde. Die vom Klager behauptete tatsachliche
WillensUbereinstimmung bleibt somit unbewiesen. Die Auslegung der
Vertragsklausel nach dem Vertrauensprinzip fiihrt im Ubrigen nicht zum Ergebnis,
dass der Klager in jedem Fall Anspruch auf einen Lohn von Fr. 350'000.— pro Jahr
hat. Einerseits betragt der Grundlohn pro Jahr Fr. 300'000.— und nicht Fr. 350'000.—
, andererseits ist der variable Lohnbestandteil von Fr. 50'000.— im ersten Dienstjahr
nur bei Zielerreichung geschuldet, wobei es betreffend Zielerreichung wie erwahnt

einer weiteren Vereinbarung bedurfte.
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3.3.6. Soweit die Beklagte geltend macht, die Parteien hatten sehr wohl konkrete
Ziele vereinbart, und zwar fur die Startups F._ und G._, fur die der Klager
verantwortlich gewesen sei, wird entgegen der Auffassung des Klagers nicht
gesagt, inwiefern diese Ziele mit dem variablen Lohnbestandteil von Fr. 50'000.—in
Zusammenhang stehen (abgesehen davon hat der Klager bestritten, dass ihm
diese Ziele betreffend F._ und G._ seitens der Beklagten mitgeteilt worden seien,
was wiederum die Beklagte bestreitet). Bei F._ und bei G._ war u.a. die
Umsatzsteigerung das Ziel, bei F._ von rund Fr. 1 Mio. 2021 auf Fr. 6,5 Mio im Jahr
2023, bei G._ sollte bis Ende 2023 ein Umsatz von Fr. 1 Mio. erzielt werden. Diese
Ziele sollten also Ende 2023 erreicht werden. Die ersten zwdlf Monate des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers mit der Beklagten — das ist der fur den variablen
Lohnbestandteil relevante Zeitraum — endeten aber Ende Marz 2023. Die
Zielerreichung in diesem Zeitpunkt ware massgeblich fir den variablen
Lohnbestandteil. Abgesehen davon ware zu vereinbaren gewesen, was bei
teilweiser Zielerreichung gelten soll (z.B. bei F._ Fr. 4,56 Mio. Umsatz statt
Fr. 6,5 Mio. oder Zielerreichung betreffend F._, nicht aber betreffend G._). Diese
Zielsetzungen fur F._ und G._ per Ende 2023 haben somit keinen direkten
Zusammenhang zum variablen Lohnbestandteil von Fr. 50'000.— bei Zielerreichung

fur die ersten zwolf Monate des Arbeitsverhaltnisses.

3.3.7. Die Parteien vereinbarten somit im Arbeitsvertrag vom 15./16. Marz 2022,
dass sie zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses, der am 1. April 2022 und somit rund
zwei Wochen spater erfolgen sollte, eine weitere Vereinbarung Uber einen
variablen Lohnbestandsteil fur die ersten zwolf Monate abschliessen werden, der bei
Zielerreichung Fr. 50'000.— pro Jahr betragt (die bereits am 30. Marz 2022
gegenuber der Pensionskasse erfolgte Meldung eines Jahresgehalts von
Fr. 350'000.— stellt keine Anerkennung des den Grundlohn Ubersteigenden
Betrages von Fr. 50'000.— dar, sondern sollte unbestrittenermassen den maximal
durch den Klager erzielbaren Lohn versichern). Diese zusatzliche Vereinbarung
uber das Ziel, das zu erreichen war, um den variablen Lohnbestandteil von
Fr. 50'000.— zu erhalten, wurde von den Parteien aber nicht abgeschlossen, und
zwar weder zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses noch spater. Wie gesagt (vgl. vorne

Ziff. 111.3.3.1.), sind die Vorbringen der Parteien in dieser Hinsicht Ubereinstimmend.
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3.4.1. Der klagerische Rechtsvertreter macht in einem vorprozessualen Schreiben
an die Beklagte geltend, dass diese es ungeachtet der vertraglichen Pflicht
versaumt habe, jemals Ziele fur den variablen Lohnbestandteil mit dem Klager zu
vereinbaren, womit die Beklagte als Arbeitgeberin eine arbeitsrechtliche
Obliegenheit verletzt habe, was dem Klager gemass einem Urteil des
Arbeitsgerichts Zurich vom 24. November 2009 nicht zum Nachteil gereichen durfe;
als Folge dieser Verletzung stehe dem Klager der volle Bonusanspruch zu (in der
Replik wird ebenfalls auf das besagte Urteil Bezug genommen). Der erwahnte
Entscheid wurde auszugsweise publiziert, und zwar in Entscheide des
Arbeitsgerichts Zirich 2009 Nr. 3 sowie in JAR 2010 S. 677. Die Beklagte bringt
vor, sie habe es — im Unterschied zum Sachverhalt des besagten Entscheids —
nicht versaumt, einseitig Ziele festzulegen, da die Ziele im gegenseitigen
Einvernehmen hatten festgelegt werden sollen. Dann kdnne nicht darauf
geschlossen werden, dass die Parteien konkludent auf jegliche Voraussetzungen
fur eine leistungsabhangige Sondervergutung verzichtet haben (unter Hinweis auf
BGer 4A_378/2017 vom 27. November 2017 E. 3.3.3).

3.4.2. Dem Entscheid des Arbeitsgerichts Zurich aus dem Jahr 2009 lag ein
anderer Sachverhalt als im vorliegenden Verfahren zugrunde, ging es doch nicht
um eine Zielvereinbarung zwischen den Parteien, sondern um eine von der
Arbeitgeberin zu definierende Zielvorgabe, welche unterblieben ist. Diese
Konstellation ist von der vorliegenden klar zu unterscheiden (so auch HIRSIGER, Die
Zielvereinbarung im Einzelarbeitsverhaltnis, Diss. St. Gallen, Bern 2011, Rz. 752;
REINERT, Variable Gehaltssysteme aus arbeitsrechtlicher Sicht, AJP 2009 S. 10 f.).
Von einer Verletzung der Obliegenheit der Zieldefinition kann nur gesprochen
werden, wenn die Festsetzung der zu erreichenden Ziele allein Sache einer
Vertragspartei ist (in aller Regel wohl der Arbeitgeberin), nicht aber bei
Zielfestsetzungen, Uber die sich beide Parteien zu verstandigen haben. Dass die
Beklagte das Zustandekommen der Zielvereinbarung vereitelt hatte, wird vom
Klager im Ubrigen wie erwahnt nicht behauptet (vgl. vorne Ziff. 111.3.3.2. f.). Aus
dem Entscheid des Arbeitsgerichts Zurich kann der Klager somit nichts zu seinen

Gunsten herleiten.
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3.4.3. Auch der von der Beklagten zitierte Bundesgerichtsentscheid (BGer
4A 378/2017 vom 27. November 2017 E. 3.3.3.) ist fur dieses Verfahren irrelevant,
da ihm ebenfalls ein Sachverhalt zugrunde lag, der mit dem vorliegenden nicht
vergleichbar ist. Einerseits ging es im besagten Entscheid um einen Bonus, der als
Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR und nicht als Lohn gemass Art. 322 OR zu
qualifizieren war. Andererseits stand nicht eine Zielvereinbarung, sondern eine von
der Arbeitgeberin vorzunehmende Zielfestsetzung zur Beurteilung ("L'employée
admet expressément que le versement du bonus était conditionné a la réalisation

d'objectifs que I'employeuse devait fixer chaque année").

3.4.4. Der Klager behauptet, die Beklagte ware verpflichtet gewesen, die Ziele mit
dem Klager zu besprechen und zu vereinbaren, da sie es gewesen sei, die den
Vertrag vorgegeben habe. Die Beklagte widerspricht dieser Auffassung. Der Klager
begrindet seine Auffassung nicht naher und zitiert weder Literatur noch Judikatur,
welche seinen Standpunkt stlitzen wirden. Dass eine Zielvorgabe von einer
Zielvereinbarung zu unterscheiden ist, wurde vorstehend dargelegt (vgl. vorne
Ziff. 111.3.4.2.). Es ist nicht ersichtlich, auf welcher Grundlage die vom Klager
behauptete Verpflichtung fussen soll (dass weder Art. 97 OR noch Art. 324 OR
anwendbar sind, wird noch darzulegen sein, vgl. hinten Ziff. 111.3.6.3.). Die
klagerische Auffassung findet insbesondere auch keine Stutze in der sog.
Unklarheitsregel, = wonach  mehrdeutige = Wendungen in  allgemeinen
Geschaftsbedingungen im Zweifel zu Lasten jener Partei auszulegen sind, die sie
verfasst hat (BGE 148 Il 57 E. 2.2.2, m.w.H.). Die Regelung ist klar, ihr wurde
einzig nicht nachgelebt. Dafur allein die Partei verantwortlich zu machen, welche
den Vertrag verfasst hat, ist nicht sachgerecht. Entgegen der Auffassung des
Klagers traf beide Parteien dieselbe Obliegenheit, eine Vereinbarung tber die zu
erreichenden Ziele zu schliessen. Dass es nicht dazu kam, lag gleichermassen am
Verhalten beider Parteien (vgl. dazu auch hinten Ziff. 111.3.7.2.).

3.5.1. Soweit ersichtlich gibt es kein Prajudiz fur die vorliegend zu beurteilende
Konstellation einer unterbliebenen Zielvereinbarung im Hinblick auf einen

grundsatzlich abgemachten variablen Lohnbestandteil. Dieser Auffassung ist auch
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der Klager, der jedoch mehrfach auf ein Urteil des Bundesarbeitsgerichts von
Deutschland vom 3. Juli 2024 hinweist.

3.5.2. Inwiefern ein Entscheid eines auslandischen Gerichts fur die Belange des
vorliegenden Arbeitsstreits, dem ein reiner Binnensachverhalt ohne jegliche
internationale Komponente zugrunde liegt, relevant sein soll, ist nicht ersichtlich
und wird vom Klager auch nicht dargelegt. Das deutsche Bundesarbeitsgericht hat
deutsches Recht (BGB) angewendet, das hiesige Gericht wendet Schweizer Recht

an, die Bestimmungen von BGB und OR sind nicht deckungsgleich.

3.5.3. Hinzu kommt, dass dem Urteil des deutschen Bundesarbeitsgerichts
insofern ein anderer Sachverhalt zugrunde lag, als der Arbeithehmer die
Arbeitgeberin per E-Mail aufforderte, in Verhandlungen uber eine Zielvereinbarung
einzutreten. Das war vorliegend wie erwahnt (vgl. vorne Ziff. 111.3.3.2. f.) gerade
nicht der Fall. Der Vollstandigkeit halber ist noch festzuhalten, dass die vom Klager
in der Replik zitierte Passage im Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 3. Juli 2024

nicht zu finden ist.

3.5.4. Entsprechend kann der Klager mit dem erwahnten Urteil des deutschen

Bundesarbeitsgerichts nichts zu seinen Gunsten herleiten.

3.6.1. Sodann beruft sich der Klager zunachst auf die Regelung des
Annahmeverzugs des Arbeitgebers gemass Art. 324 OR zur Begrindung seines
Anspruchs auf den variablen Lohnbestandteil von Fr. 50'000.—. Ferner geht der
Klager von einer Verletzung des Arbeitsvertrages gemass Art. 97 ff. OR durch die

Beklagte aus.

3.6.2. Die Beklagte bestreitet sowohl den Annahmeverzug als auch eine

Schadenersatzpflicht.

3.6.3. Entgegen der Auffassung des Klagers liegt weder ein Annahmeverzug des
Arbeitgebers noch eine dem Annahmeverzug gleichkommende Situation vor. Die
Parteien verstandigten sich im Arbeitsvertrag darauf, die flir den variablen
Lohnbestandteil relevante Zielerreichung gemeinsam und einvernehmlich zu

regeln, sprich eine diesbezigliche Vereinbarung zu treffen. Dass es dazu nicht
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kam, kann wie erwahnt (vgl. vorne Ziff. 111.3.4.4.) nicht allein der Beklagten zum
Vorwurf gemacht werden. Das Fehlen der Zielvereinbarung verunmoglicht es
zudem, von einem gehorigen Arbeitsangebot seitens des Klagers zu sprechen, da
dieses ja an etwas zu messen ware, das gar nicht existiert, namlich der
Zielvereinbarung (vgl. auch HIRSIGER, a.a.0., Rz. 723 f.). Der vom Klager
angestellte Vergleich mit dem Gipser, der nicht weiss, wo er zu arbeiten hat, wenn
der Arbeitgeber ihm keine Baustelle nennt, ist mit der Situation des Klagers in
keiner Weise vergleichbar. Die "Tatigkeiten und Funktionen", fir die der Klager
angestellt wurde, sind im Arbeitsvertrag vom 15./16. Marz 2022 geregelt. Die
Gegenleistung fir das Grundgehalt von Fr. 300'000.— per annum ist definiert und
damit ist die "Baustelle" genannt. Auch Art. 97 OR hilft dem Klager nicht weiter.
Selbst wenn im Unterbleiben der Zielvereinbarung eine Verletzung des
Arbeitsvertrages vom 15./16. Marz 2022 zu sehen ware, kdnnte dies nicht allein der
Beklagten angelastet werden, da der Klager nichts unternahm, um die
Zielvereinbarung herbeizufuhren (in dieser Hinsicht unterscheidet sich der
vorliegend zu beurteilende Sachverhalt wie erwahnt von demjenigen, der dem vom
Klager zitierten Urteil des Bundesarbeitsgerichts zugrunde lag). Dass es nicht zur
Zielvereinbarung kam, lag vorliegend zu gleichen Teilen am Verhalten beider
Parteien (vgl. dazu auch hinten Ziff. 111.3.7.2.). Ein allfalliges Verschulden der
Beklagten wirde durch das Mitverschulden des Klagers aufgewogen, weshalb eine

Schadenersatzpflicht der Beklagten zu verneinen ist.

3.7.1. Im Schrifttum finden sich vereinzelte Voten zur Konstellation einer
unterbliebenen Zielvereinbarung im Hinblick auf einen grundsatzlich abgemachten
variablen Lohnbestandteil. CRAMER betont die Selbstverantwortung des
Arbeitnehmers und befirwortet die Bestimmung eines Ublichen Bonus durch das
Gericht in Anwendung von Art. 322 Abs. 1 OR nur dann, wenn das Fehlen einer
Zielvereinbarung der Risikosphare der Arbeitgeberin zuzuordnen ist (CRAMER, Der
Bonus im Arbeitsvertrag, Diss. Basel, Bern 2007, Rz. 154). HIRSIGER spricht sich
ebenfalls fur den Ruckgriff auf den dblichen Lohn aus (HIRSIGER, a.a.O.,
Rz. 753 ff.). Zudem befurwortet HIRSIGER eine Schadenersatzpflicht des
Arbeitgebers wegen Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht, sofern der

Arbeitnehmer nachweist, dass er bei erfolgter Festlegung der Ziele mehr verdient
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hatte, als ihm durch den tblichen Lohn vergltet wird (HIRSIGER, a.a.0., Rz. 757 ff.).
Auch PORTMANN/RUDOLPH sprechen sich in allgemeiner Form — und ohne konkrete
Bezugnahme auf eine unterbliebene Zielvereinbarung — daflr aus, dass der ubliche
Lohn bezahlt werden muisse, sofern der Lohn nicht vertraglich bestimmt sei;
mangels Feststellbarkeit eines Ublichen Lohns habe das Gericht den Lohn nach
biligem Ermessen zu bestimmen (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 322 OR
Rz. 6 f.). Dass die unterbliebene Zielvereinbarung noch anderweitig im Schrifttum

diskutiert wurde, ist nicht ersichtlich.

3.7.2. Nach der Meinung von CRAMER ist fur die Bejahung eines "Bonusanspruchs”
vorauszusetzen, dass das Fehlen einer Zielvereinbarung der Risikosphare der
Arbeitgeberin zuzuordnen ist. Damit durfte gemeint sein, dass es aufgrund des
Verhaltens der Arbeitgeberin nicht zu einer Zielvereinbarung kam. Das ist
vorliegend nicht der Fall (vgl. auch vorne Ziff. 111.3.4.4.). Das Arbeitsverhaltnis ist
zwar vom Subordinationsverhaltnis gepragt, doch kann eine fehlende
Zielvereinbarung nicht einfach auf ein Machtgefalle zwischen Arbeitgeberin und
Arbeitnehmer zuruckgefuhrt werden, wenn — wie vorliegend — weder die eine noch
die andere Partei Bemuhungen unternimmt, dass die Vertragsklausel betreffend
variablen Lohnbestandteil umgesetzt wird (vgl. vorne Ziff. [11.3.3.2. f.). Hinzu kommt,
dass es sich beim Klager nicht um einen subalternen Angestellten handelte,
sondern um den CEO der Beklagten, weshalb die Wege zu deren Organen fraglos
kurz waren (dem vom Klager eingereichten SMS-Verkehr mit C. , dem VR-
Prasidenten der Beklagten, ist zu entnehmen, dass die beiden bereits vor
Vertragsunterzeichnung "per du" waren). Es ware dem Klager somit ohne weiteres
zuzumuten gewesen, das Thema gegenuber den Mitgliedern des Verwaltungsrats
der Beklagten anzusprechen, was er aber nicht getan hat. Gemass Auffassung von
CRAMER st ein klagerischer Anspruch auf den variablen Lohnbestandteil somit zu
verneinen, da das Fehlen einer Zielvereinbarung vorliegend nicht allein der

Risikosphare der Beklagten zuzuordnen ist.

3.7.3. Falls diese Einschatzung betreffend Risikosphare nicht geteilt oder ohnehin
die Meinung von HIRSIGER favorisiert wird, ist die Hohe des variablen

Lohnbestandteils vom Gericht zu bestimmen, und zwar in Anwendung von Art. 322
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Abs. 1 OR unter Ruckgriff auf den Ublichen Lohn. Fur die Ermittlung des Ublichen
Lohns "ist auf das abzustellen, was normalerweise im gleichen Betrieb, in der
gleichen oder einer ahnlichen Region und Branche fur vergleichbare Tatigkeiten
bezahlt wird, wobei die personliche Situation der Parteien, namentlich der
Ausbildungsstand und die Fahigkeiten des Arbeitnehmers, mitzubertcksichtigen
sind" (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 322 OR Rz. 6).

3.7.4. Es geht demnach um den ublichen Lohn, bezogen auf den Zeitpunkt des
Abschlusses des Arbeitsvertrags, und nicht um den — in der Ruckschau — der
Arbeitsleistung des Klagers angemessenen Lohn. Ob der Klager eine gute Leistung
erbrachte (so der Standpunkt des Klagers) oder ob seine Leistungen enttauschend
waren und er die seiner Funktion inharenten Ziele nicht erreichte (so die Position

der Beklagten), spielt fur die Bestimmung des Ublichen Lohns somit keine Rolle.

3.7.5. Der Klager beziffert seinen Ublichen Lohn mit jahrlich Fr. 350'000.— und
macht geltend, dass dieser Lohn "in der Branche und flr vergleichbare Positionen"
als Ublich anzusehen sei. Die Beklagte ist anderer Meinung, bezeichnet sie doch
bereits den Grundlohn des Klagers von Fr. 300'000.— als sehr hoch bzw.
Uberdurchschnittlich. Nahere Ausfihrungen macht der Klager nicht, der
insbesondere auch keine Beweismittel fur seine Behauptung nennt, obwohl er die
Beweislast fur den Ublichen Lohn tragt (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
Art. 322 OR N 7, m.w.H.).

3.7.6. Bei der Bestimmung des ublichen Lohns fir die Arbeit des Klagers im
Dienste der Beklagten fallt im Ubrigen ins Gewicht, dass Letztere — geméss
Umschreibung des Tatigkeitsbereichs des Klagers in seinem Arbeitsvertrag mit der
Beklagten — sich noch im Aufbau bzw. in der Entwicklungsphase befand (so beide
Parteien), mithin nicht nur Startups lancieren sollte, sondern selber noch ein Startup
war (unbestritten seitens des Klagers). Da der Klager als CEO der Beklagten
angestellt wurde, war er in leitender Funktion tatig, wobei es laut Beklagter ausser
dem Klager gar keine weiteren Mitarbeiter gab (unbestritten seitens des Klagers).
Die Arbeitsvertrage des CEO der F._ AG bzw. der CEO der G._ [...] AG wurden
von der Beklagten eingereicht, wobei deren Fixlohne mit jahrlich Fr. 150'000.— bzw.

Fr. 120'000.— (unbestritten seitens des Klagers) deutlich unter demjenigen des
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Klagers in der Hohe von jahrlich Fr. 300'000.- liegen. Ein Vergleich mit den Lohnen
von Mitarbeitenden der Beklagten ist wie erwahnt nicht moglich. Weiter ist zu
berucksichtigen, dass der Klager im ersten Dienstjahr fur die Beklagte tatig war
(damit entfallt auch ein Vergleich mit einer frGheren Lohnperiode). Die erwahnten
Parameter flhren nicht zum Schluss, dass ein Lohn von Fr. 300'000.— pro Jahr
bzw. Fr. 25'000.— pro Monat fuir den CEO im ersten Dienstjahr eines im Aufbau

befindlichen Unternehmens ein uniblich tiefer Lohn darstellen wiirde.

Statistische Angaben flhren zu keinem anderen Ergebnis: Gemass
Lohnstrukturerhebung des Bundesamts flr Statistik ist der Medianlohn fir Manner
in der Altersgruppe des Klagers im oberen und mittleren Kader im 6ffentlichen und
privaten  Sektor mit  Vollpensum mit Fr.12'381.— zu  beziffern
(vgl. www.bfs.admin.ch). = Gemass Lohnbuch 2022, dem von der
Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich herausgegebenen Nachschlagewerk
Uber die orts-, berufs- und brancheniblichen Léhne, betragt der Medianlohn flr
Mitglieder der Geschaftsleitung in der Altersklasse 50 bis 65 Jahre mit
42 Wochenstunden (entspricht gemass act. 5/1 S.4 auch der vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit des Klagers bei der Beklagten) im Sektor
Informationsdienstleistungen Fr. 19'709.— und im Sektor Finanzdienstleistungen
Fr. 15'223.— (Lohnbuch Schweiz 2022, verfasst von Livia Gina Tosoni,
herausgegeben von der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich, Ausgabe
2022, Zirich, S. 661 f.). Der Fixlohn des Klagers betragt demnach rund Fr. 12'000.—
bzw. Uber Fr. 5'000.— oder fast Fr. 10'000.— mehr als die besagten Medianléhne.
Da er im ersten Dienstjahr fur ein im Aufbau befindliches Unternehmen tatig war,
ist ein Fixlohn von Fr. 25'000.— pro Monat somit nicht als unuiblich tief zu

bezeichnen.

Daran andern die Vorbringen des Klagers in der Dupliknovenstellungnahme vom
26. August 2025 nichts. Da der "ubliche Lohn" bereits in der Replik thematisiert
wurde, erscheint es fraglich, ob die Vorbringen zur Wochenarbeitszeit, Funktion
und Branchenzugehdrigkeit und die gestitzt darauf erfolgte Bezifferung der
Lohnbandbreite eines CEO mit dem behaupteten Profil des Klagers (mittlerer

Monatslohn von Fr. 24'830.— brutto, inkl. Bonus) als rechtzeitig erfolgt im Sinne von
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Art. 229 Abs. 1 aZPO einzustufen ist, zumal sich der Klager nicht zu den
Zulassigkeitsvoraussetzungen fur Noven aussert. Nicht unerwahnt bleiben soll
jedoch, dass der Klager in Bezug auf die Eingabe der Beklagten vom 3. September
2025 einen ganz anderen Massstab anlegt als gegenuber seiner eigenen Eingabe
vom 26. August 2025. Selbst wenn die nach Aktenschluss aufgestellten
Behauptungen des Klagers als zulassige Noven erachtet wurden, konnte er damit
jedoch nichts zu seinen Gunsten herleiten. Zum einen bleiben seine Behauptungen
zu den aus seiner Sicht fur den Lohnrechner relevanten Parametern, welche von
den entsprechenden Vorbringen der Beklagten in der Duplik abweichen und zudem
von der Beklagten in Abrede gestellt werden, mangels Beweisofferten unbewiesen.
Zum andern bleibt der fur die Lohnhdhe wesentliche Aspekt, dass sich die Beklagte
wie erwahnt unbestrittenermassen in der Entwicklungsphase befand,
ausgeklammert. Schliesslich ist in der vom Klager genannten Zahl von Fr. 24'830.—
brutto ein Bonus inbegriffen, was deshalb bedeutsam ist, weil beide Parteien den
streitgegenstandlichen variablen Lohnbestandteil auch als Bonus bezeichnen.
Auch vor diesem Hintergrund bleibt es dabei, dass ein Fixlohn (ohne Bonus) von

monatlich Fr. 25'000.— brutto nicht als unublich tief zu bezeichnen ist.

3.7.7. Eine Lohnbestimmung nach billigem Ermessen — sofern von mangelnder
Feststellbarkeit eines ublichen Lohnes ausgegangen wirde (vgl. vorne
Ziff. 111.3.7.1.) — wurde zu keinem anderen Ergebnis fuhren. Dass ein CEO eines im
Aufbau befindlichen Unternehmens im ersten Dienstjahr einen monatlichen Lohn
von Fr. 25'000.— erzielt, ist unabhangig von Ausbildung und Berufserfahrung

wabhrlich nicht als untblich tief einzustufen.

3.8. Aus den genannten Grunden hat der Klager keinen Anspruch auf den
variablen Lohnbestandteil von Fr. 50'000.—, ist sowohl eine Lohnfortzahlungspflicht
der Beklagten gestlitzt auf Art. 324 OR als auch eine Schadenersatzpflicht der
Beklagten gemass Art. 97 OR zu verneinen und bedarf es keines variablen
Lohnbestandteils, um den Lohn des KIlagers als Ublich zu bezeichnen.

Entsprechend ist die Klage abzuweisen.



E299

IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.1. Der Streitwert der vorliegenden Klage ist mit Fr. 50'000.— zu beziffern. Das
Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 114 lit. ¢ ZPO e contrario). Die Kosten- und
Entschadigungsfolgen richten sich nach dem Obsiegen und Unterliegen der
Parteien (Art. 106 ZPO).

1.2. Da die Klage abzuweisen ist, obsiegt die Beklagte vollumfanglich.

2. Beieinem Streitwert von Fr. 50'000.— betragt die Grundgebuhr Fr. 5'5650.— (§ 4
Abs. 1 GebV OG). Diese ist aufgrund der durchgeflihrten Instruktionsverhandlung
und der nach Aktenschluss erfolgten Eingaben angemessen zu erhdéhen (§ 4 Abs. 2
GebV OG), und zwar auf Fr. 6'500.—. Die Gerichtskosten sind ausgangsgemass
vollumfanglich dem Klager aufzuerlegen und aus dem von ihm geleisteten
Prozesskostenvorschuss zu beziehen. Der Fehlbetrag von Fr. 950.— ist vom Klager

nachzufordern.

3. Die Hohe der Parteientschadigung richtet sich bei anwaltlich vertretenen
Parteien nach der Verordnung Uber die Anwaltsgebuhren (AnwGebV). Die
Grundgebuhr fiur die Parteientschadigung betragt beim vorliegenden Streitwert
gemass § 4 Abs. 1 AnwGebV Fr. 7'000.— (betreffend Mehrwertsteuer wurde von
der Beklagten kein Antrag gestellt). Sie ist mit der Begrindung der Klage verdient,
wobei sie auch den Aufwand fur die Teilnahme an der Hauptverhandlung abdeckt
(§ 11 Abs. 1 AnwGebV). Sie ist aufgrund des Zeitaufwands fir die Durchfihrung
der Instruktionsverhandlung und die nach Aktenschluss erfolgte Eingabe
angemessen auf Fr. 8'000.— zu erhdhen (§ 4 Abs. 2 AnwGebV). Aufgrund des
Prozessausgangs hat die Beklagte somit Anspruch auf eine Prozessentschadigung
von Fr. 8'000.-.

[.]

[Gegen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben.]
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Entscheide des
Arbeitsgerichtes Zirich 2025

AGer-Z 2025 Nr. 7

Art. 327a OR, Art. 322 OR, Art. 13 ArGV 1, Art. 336 OR. Arbeitsweg bei
unechter Arbeit auf Abruf. Rachekiindigung.

Bei unechter Arbeit auf Abruf ist es mdglich, den Arbeitsort erst mit dem
Zustandekommen der jeweiligen Einsatzvertrdge zu fixieren. Diesfalls gelten die
Fahrten, welche der Arbeitnehmer von seinem Wohnort zu diesen Einsatzorten
zurticklegen muss, nicht als Arbeitszeit, sondern als Arbeitsweg. Die Arbeitgeberin
hat diese weder als Arbeitszeit zu vergiiten noch steht dem Arbeitnehmer eine

Entschédigung fir die Fahrspesen zu.

Es liegt — anders als im vom Arbeitnehmer angerufenen Urteil des hiesigen Gerichts
vom 21. August 2007 (AGer-Z 2007 Nr.25) — auch keine Umgehung von
Art. 13 Abs. 1-2 ArGV 1 vor, da der Arbeitnehmer im vorliegenden Fall nicht
gehalten war, sich regelméssig und auf Weisung der Arbeitgeberin an einem

Einsatzort einzufinden, der ausserhalb seines gewbhnlichen Arbeitsortes lag.

Auch wenn sich die vom Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem Reiseweg
geltend gemachten Anspriiche ex post — im Rahmen der gerichtlichen Beurteilung
— als nicht bestehend erweisen, so durfte er sie doch nach Treu und Glauben zur
Sprache bringen. Die in diesem Zusammenhang ausgesprochene Kiindigung
erweist sich als missbréuchlich.
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Aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Zirich, AH250049-L vom 13. November 2025
(gegen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben; Gerichtsbesetzung: Die
Prasidentin lic. iur. S. Nabholz als Einzelrichterin und der Gerichtsschreiber MLaw
M. Volpe):

Rechtsbegehren:

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager CHF 7'050.50 netto
zuziglich 5% Zins seit 31. August 2024 fir Arbeitszeit und
Fahrtspesen zu bezahlen.

Die Beklagte sei diesbezlglich zu verpflichten, dem Klager
zusatzlich zur Arbeitszeitvergitung Schadenersatz von CHF
3000.- und Genugtuung in der Hohe von CHF 1'500.- zu entrichten;

2. Es sei festzustellen, dass die Kundigung vom 16. Juli 2024
missbrauchlich ist und es sei dem Klager eine Entschadigung in
der Héhe von drei Monatsléhnen CHF 2'404.80 (netto = brutto)
zuziglich 5% Zins seit 31. August 2024 zuzusprechen.

Die Beklagte sei diesbeziglich zu verpflichten, dem Klager
zusatzlich zur Entschadigung Genugtuung von CHF 1'500.- zu
entrichten;

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Gericht den Nachweis zu
erbringen, dass sie allen Angestellten mit der Arbeitsform unechte
Arbeit auf Abruf das Urteil in Kopie zukommen lasst und sie nach
Festlegung durch das Gericht Uber ihre Rechte als Angestellte
schriftlich orientiert. Ebenso soll die Beklagte den Schiilern, die der
Klager bis zur Kundigung unterrichtete, das Urteil in Kopie sowie
einen vom Gericht Uberpruften Entschuldigungsbrief fur die
Freistellung ihres Lehrers zukommen lassen;

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. MwSt. zu Lasten
der beklagten Partei."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 25. April 2025 (Datum Poststempel) reichte der Klager dem
Gericht eine Klage mit den eingangs erwahnten Rechtsbegehren samt Beilagen
ein. Die Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt Zirich, Kreise [...],
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datiert vom 28. Januar 2025; die Frist zur Klageeinreichung nach Art. 209
Abs. 3 ZPO wurde gewahrt.

2. Mit Verfugung vom 6. Mai 2025 wurde der Beklagten Frist zur Erstattung einer
schriftlichen Stellungnahme zur Klage angesetzt. Die Stellungnahme der Beklagten
datiert vom 11. Juni 2025 (Datum Poststempel) und ging damit innert Frist ein. Mit
Schreiben vom 12. August 2025 (Datum Poststempel: 13. August 2025) reichte der
Klager eine freigestellte Stellungnahme ein. Mit Vorladung vom 24. Juni 2025
wurden die Parteien zur Hauptverhandlung auf den 25. September 2025

vorgeladen.

3. Anlasslich der Hauptverhandlung erstatteten die Parteien die Parteivortrage.
Es wurden unter Leitung der Einzelrichterin lic. iur. H. Zenuni Vergleichsgesprache

gefuhrt. Diese scheiterten jedoch und fuhrten zu keinem Vergleich.

4. Mit Schreiben vom 30. Oktober 2025 reichte der Klager ein Gesuch um
Einsicht in das in das Protokoll der Hauptverhandlung vom 25. September 2025,

welchem Gesuch entsprochen wurde.

5. Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

l. Prozessuales

1. Der Klager macht Anspriche aus einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
geltend. Diese hat ihren Sitz in der Stadt Zirich. Die ortliche und sachliche
Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Zlrich ist somit gegeben (Art. 34 Abs. 1 ZPO;
§ 20 Abs. 1 lit. a GOG ZH).

2. Der Streitwert der Klage betragt CHF 15'455.30. Der Prozess ist damit im
vereinfachten Verfahren zu fuhren (Art. 243 Abs. 1 ZPO). Da der Streitwert der
Klage CHF 30'000.— nicht Ubersteigt, fallt die vorliegende Streitigkeit in die
sachliche Zustandigkeit des Einzelgerichts des Arbeitsgerichtes (§ 25 GOG ZH,
§20i.V.m. § 15 Abs. 1 GOG ZH).
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11l. Unbestrittener Sachverhalt

1. Unbestritten ist, dass der Klager vom 13. Juni 2022 bis 31. August 2024 bei
der Beklagten als Lehrer angestellt war. Die Parteien kommen ferner darin tUberein,
dass die Tatigkeit des Klagers unechte Arbeit auf Abruf darstellte. Unbestritten ist
zudem, dass im Sinne der unechten Arbeit auf Abruf ein umfassender
Rahmenvertrag galt, der bei einem Einsatzangebot jeweils konkretisiert wurde.
Ebenfalls unbestritten ist, dass dem Klager dabei jeweils freistand, das
Einsatzangebot anzunehmen oder abzulehnen. Gleichzeitig hatte der Klager
keinen Anspruch auf Zuteilung von Arbeit oder die Vereinbarung von
Arbeitseinsatzen. Die Praxis der Parteien entsprach der vertraglich geregelten
unechten Arbeit auf Abruf. So unterbreitete die Beklagte dem Klager tatsachlich die
erwahnten Einsatzangebote, in denen die Anforderungen und Gegebenheiten der
Einsatze sowie die daflr notwendigen Lehrmittel geregelt waren. Entschadigt

wurde der Klager pro Einsatz.

2. Die Beklagte entliess den Klager mit Schreiben vom 15. Juli 2024 und stellte
ihn frei. Der Klager focht die Kiindigung am 18. Juli 2024 und somit fristgerecht an.
Der Klager verlangte von der Beklagten eine Begrindung fur die Kindigung, die
sie ihm am 23. Juli 2024 per E-Mail zustellte.

IV. Vergutung des Weges und Auslagen Fahrtspesen

1. Parteistandpunkte

1.1. Klager

1.1.1. Der Klager fuhrt in der Klageschrift aus, die Beklagte habe beim
Abschluss des Arbeitsvertrages bewusst auf die Erwahnung des Arbeitsortes
verzichtet. Er ist diesbezlglich der Ansicht, die Orte an denen er unterrichtet habe,
seien als Einsatzorte zu qualifizieren. Wenn diese aber Einsatzorte darstellten,
hatten die Reisewege als Arbeitszeit vergutet werden mussen. So sei die von der
Beklagten vorgenommene Umdeutung, wonach der Arbeitsort dem jeweiligen
Einsatzort entspreche, weder implizit noch explizit vereinbart worden.
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Bemerkenswert sei, dass die Beklagte die Einsatzorte selbst als solche bezeichnet
habe. Als die Beklagte diese falsche Bezeichnung bemerkt habe, habe sie eine
Woche spater den Einsatzort nurmehr "diesen Arbeitsort" genannt. Die Annahme
der Beklagten, wonach der Arbeitsort stets dort sein soll, wo ein Einsatz bei einem
Kunden zu leisten ist, betrachtet der Klager als unzulassige Umgehung von Art. 13
Abs. 1 ArGV, weil sie dazu fuhre, dass samtliche Reisezeiten auf den Arbeitnehmer
abgewalzt wurden. Dies stehe zu der Rechtsprechung des hiesigen Arbeitsgerichts
in Widerspruch (mit Verweis auf AGer-Z 2007 Nr. 25). Der Klager stellt sich
dementgegen auf den Standpunkt, sein Arbeitsort sei weder in Zug noch am
jeweiligen Einsatzort, sondern an seinem Wohnsitz, in Luzern, gewesen. Dort habe
er namlich samtliche seiner Lektionen vor- und nachbereitet. Diese Vor- und
Nachbereitung des Unterrichts sei eng mit der Arbeit des Unterrichtens verbunden

gewesen. Dieser Umstand sei auch von der Beklagten so verstanden worden.

1.1.2. Wahrend der Klager bei den vorangehenden Angeboten aus Unkenntnis
angenommen habe, dass keine Reisewege von der Beklagten vergutet wirden,
seien aufgrund der Unstimmigkeiten in der Kommunikation hinsichtlich des
Angebots in Rothenburg erste Zweifel aufgekommen. So habe der Klager erst dann
realisiert, dass etwas nicht stimmen konne. Nachdem der Klager schliesslich nach
Rothenburg gereist sei und die Beklagte ihm lediglich CHF 20.— flir den Reiseweg
ersetzt habe, habe er Klarheit gewollt. Die Beklagte habe ihm jedoch erst nach flnf

Monaten ausdrucklich mitgeteilt, dass sie den Weg als Arbeitszeit nicht vergute.

1.1.3. Schliesslich habe die Beklagte ihm in ihrer Korrespondenz betreffend die
Vergutung der Reisewege eine "juristische Bestatigung" der
Rechtsschutzversicherung ubermittelt. In dieser seien jedoch lediglich die von der
Beklagten aufgestellten Behauptungen wiederholt worden, ohne dafir rechtliche
Grunde anzugeben. Am 22. April 2024 habe die Beklagte dem Klager die geltenden
Reglemente flr Lehrpersonen im Stundenlohn und das Lohnreglement fur
Lehrpersonen im Stundenlohn zukommen lassen. Diese Reglemente der
Beklagten hatten jedoch ebenfalls keine schllissige Antwort auf die strittigen Fragen

gegeben.
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1.1.4. Hinsichtlich der Wegvergutung stellt sich der Klager auf den Standpunkt,
die Beklagte musse ihm aus denselben Griunden, die eine Vergutung der Reisezeit
als Arbeitszeit erforderlich machten, auch die Spesen der Reisewege verguten. Die
Beklagte habe namlich mit ihrer als “Wegpauschale® ausgegebenen
“Hinfahrtspesenvergitung® nicht alle Auslagen gedeckt, die durch die Ausfiihrung
der Arbeit angefallen seien — darunter weder die “Hinfahrtspesen unter 21 Minuten®
noch die gesamten Ruckfahrtspesen. Dabei sei die von ihr als sog.
“Wegpauschale/Wegvergutung“ bezeichnete Spesenvergltung nicht Teil einer
schriftichen Abrede oder ihres Anstellungsvertrags gewesen. Die Beklagte
widerspreche sich demnach selbst, wenn sie sich hinsichtlich der Arbeitsorte auf
den Standpunkt stelle, die Reisewege nicht als Arbeitszeit verguten zu mussen,
aber gleichzeitig Spesen fur diese Reisewege bezahle. Die Beklagte habe
diesbezglich erklart, die Spesen bezahlt zu haben, weil sie alle Lehrkrafte gleich
behandeln wolle. Diese Gleichbehandlung geht aus Sicht des Klagers zulasten der
Angestellten. Die Angestellten wirden danach zwar alle gleich, aber falsch

behandelt werden.

1.1.5. Da die sog. "Wegpauschale und Wegvergutung" die notwendigen
Auslagen fir Fahrtkosten nicht abdecke, macht der Klager einen Betrag von
CHF 2'550.— geltend.

1.1.6. An der Hauptverhandlung vom 25. September 2025 flhrte der Klager
aus, der von ihm geforderte Betrag von CHF 7'050.50 zuzuglich 5 % Zins seit dem
31. August 2025 setze sich aus den Fahrten zusammen, die er im Rahmen seiner
Tatigkeit bei den Beklagten unternommen habe. Fur seine Reisen zur C._ AG habe
er gesamthaft 115.2 Stunden Reisezeit aufgewendet, die nicht bezahlt worden
seien. Dies entspreche einem Betrag von CHF 2'995.20, wenn man die Stunden
mit dem vereinbarten Stundenlohn fir nicht padagogischen Leistungen von
CHF 26.— multipliziere. Die Fahrten zur D._ entsprachen einem Betrag von
CHF 361.40 (bei einer Rechnung von 13.9 Stunden * CHF 26.—). Die Fahrten zur
E._ AG summierten sich zu einem Betrag von CHF 461.— (bei einer Rechnung von
17.7 Stunden * CHF 26.-).
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1.1.7. Zudem sei der Klager auch zu den Standorten der Beklagten auf eigene
Kosten gereist. Die Reisen zur Beklagten ergaben gesamthaft einen Betrag von
CHF 142.10 (5.2 Stunden * CHF 26.-). Schliesslich seien auch die Fahrten zur F._
AG zu bertcksichtigen. Diese entsprachen einem Betrag von CHF 540.80 (bei 20.8
Stunden * CHF 26.-). Die vorangestellten Teilsummen ergdben insgesamt ein
Total von CHF 4'500.50 an ausstehendem Lohn. Zusammen mit den unbezahlten
Fahrtspesen summierten sich diese zu dem von ihm eingeklagten Betrag von
insgesamt CHF 7'050.50.

1.1.8. Hinsichtlich der vom Klager eingeklagten Schadenersatzforderung
erklart dieser, den Schaden nicht substantiieren zu kénnen. Dasselbe gelte fur

den Genugtuungsanspruch.

1.1.9. Der Klager fuhrte anlasslich der Hauptverhandlung schliesslich aus, die
Wegzeit sei ihm nie als Arbeitszeit entschadigt worden. Dementgegen stelle flr ihn
der fur die Arbeit jeweils zurlickgelegte Weg jedoch Arbeitszeit dar. Auf
entsprechende Nachfrage seiihm von der Beklagten jedoch mitgeteilt worden, dass
lediglich CHF 20.— fir den Einsatz in Rothenberg vergutet wirden. Fir die Ubrigen
Fahrten sei der zuriickgelegte Weg zu kurz gewesen, weil die Beklagte erst ab einer
Reisezeit von 20 Minuten eine Vergutung zuspreche. Die Beklagte habe in dieser
Zeit angegeben, sich mit der Frage des Klagers betreffend die Vergutung der
Reisezeit zu befassen. Dies habe zu keiner fur den Klager befriedigenden Antwort
gefuhrt, obwohl mehrere Stellen innerhalb der Beklagten sich eingeschaltet hatten.
Der Klager hob anlasslich der Hauptverhandlung wiederum hervor, sein Arbeitsort
sei an seinem Wohnsitz gewesen. Er begrindete diese Behauptung damit, die Vor-
und Nachbereitung einer einstundigen Lektion hatte zwischen zwanzig und neunzig
Minuten in Anspruch genommen. Diese hange jedoch von der Erfahrung der
jeweiligen Lehrperson bzw. den vorhandenen Lehrmitteln ab. In diesem Sinne
erhelle weder aus dem Rahmenvertrag noch aus den einzelnen Einsatzvertragen,
dass der Einsatzort als Arbeitsort verstanden werde. Die Beklage missbrauche
deshalb die Arbeitsform der unechten Arbeit auf Abruf unter Verletzung ihrer

Firsorgepflicht, wenn sie von einer solchen Regelung ausgehe.
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1.1.10.  Der Klager halt schliesslich fest, dass die Kosten fur die Zugtickets nicht
tatsachlich angefallen seien, da er ein GA besitze. Die Fahrtspesen wurden jedoch
CHF 2'550.— betragen und seien anhand der Fahrtspesen, die ein 2. Klasse SBB

Billette gekostet hatte, berechnet worden.
1.2 Beklagte

1.21. Die Beklagte lasst entgegenhalten, die Parteien hatten im Zeitraum von
Januar 2024 bis Juli 2024 dauernd via E-Mail Uber die Arbeitsbedingungen
korrespondiert. Die Vorwurfe des Klagers, wonach die Beklagte ihn hingehalten,
getauscht, abzuwimmeln versucht und schliesslich gekundigt habe, wirden
bestritten und entschieden zurlickgewiesen. Die Beklagte habe jederzeit die
Kommunikation mit dem Klager aufrechterhalten und ihn Uber ihre

Rechtsauffassung aufgeklart.

1.2.2. Hinsichtlich des Arbeitsorts, stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt,
es habe keinen Ort gegeben, an dem sich der Klager regelmassig habe einfinden
mussen, bevor er zu einem Einsatzort gegangen sei. In diesem Sinne habe kein
Arbeitsort im herkdbmmlichen Sinne existiert, weshalb grundsatzlich die gesamte
Reichweite der Arbeitsorganisation, in der samtliche Arbeitnehmenden
eingegliedert seien, als potenzieller Arbeitsort gelte. Der Klager sei an
verschiedenen Standorten der Beklagten — gesamthaft seien es siebzehn —
eingesetzt worden. Es musse deshalb nach Treu und Glauben darauf vertraut
werden, der Einsatzort entspreche dem Arbeitsort, weshalb der Wohnort des

Klagers nicht als Arbeitsort gelten kdnne.

1.2.3. Die Beklagte habe versucht, dem Klager zu erklaren, dass der Weg zum
Arbeitsort deshalb nicht vergutet werden muisse, weil mit der Annahme eines
Einsatzangebotes jeweils ein Arbeitsvertrag mit dem im Einsatzangebot
angegebenen Einsatzort als Arbeitsort entstinde. Die Beklagte sei jedoch zu
keinem Zeitpunkt der Auffassung gewesen, dass es sich beim Einsatzvertrag um
eine Art Anderungsvertrag handle, weshalb der Rahmenvertrag auch nicht zulasten
des Klagers geandert worden sei. Auf Nachfrage des Klagers habe die Beklagte
die Sach- und Rechtslage sofort erklaren kénnen. Das bestehende Unverstandnis
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sei deshalb nicht der Beklagten anzulasten. Dem Klager sei schliesslich nicht nur
offen gestanden, sich bei der Beklagten zu informieren, sondern auch selbststandig

zur Rechtslage zu recherchieren.

1.2.4. Zudem stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, die Anstellung einer
Lehrkraft sei klar von denjenigen Anstellungsverhaltnissen abzugrenzen, in denen
die Mitarbeitenden jeweils von einem Einsatzort zum nachsten reisen mussten —
wie es notorisch bei Handwerkern der Fall sei. In jenen Fallen sei die Wegzeit
namlich als Arbeitszeit zu betrachten. Die Beklagte habe mit ihrer Praxis auch nicht
die Rechtsprechung umgangen. So sei mit der Annahme eines Angebots auch kein
automatisches Einverstandnis auf Vergutungsverzicht des Weges erfolgt, weil von
Beginn weg keine Vergltung durch die Beklagte geschuldet gewesen sei. Die
Beklagte habe die Ausdricke "Einsatzort und Arbeitsort" stets als Synonyme
verwendet, weil diesen faktisch dieselbe Funktion zukomme. Die Beklagte habe
versucht, dem Klager diese Auffassung zu erklaren. Schliesslich sei der Klager von
Anfang in Kenntnis Uber das Reglement fur Lehrpersonen im Stundenlohn gesetzt

worden.

1.2.5. Die Beklagte sei deshalb nicht verpflichtet, Wegpauschalen flr die
Arbeitnehmenden zu bezahlen. Die Beklagte sei ihrer Lohnzahlungspflicht bereits
genugend nachgekommen. Die Vergutung des Arbeitswegs sei nicht teil des
Lohnes. Eine beauftrage Tatigkeit impliziere nicht, dass auch die Reise in Auftrag

gegeben worden sei.

1.2.6. Die Beklagte vertritt ferner den Standpunkt, die vom Klager genannten
Wegpauschalen seien freiwillig von ihr bezahlt worden. Es bestehe kein Anspruch
auf Vergutung des gesamten Arbeitsweges. Der Klager erkenne selbst, dass das
Spesenreglement nicht teil des Arbeitsvertrages gewesen sei. Die

Fahrtspesenvergutung werde bestritten.

1.2.7. Anlasslich der Hauptverhandlung wurde zur Begrindung des
Standpunkts an den Ausfuhrungen der Stellungnahme vom 11. Juni 2025
festgehalten und zusatzlich ausgefiuhrt, die Forderungen des Klagers auf
Schadenersatz und die Genugtuungsforderung seien nicht hinreichend
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substantiiert. Zudem sei nicht ersichtlich, inwiefern die Persdnlichkeit des Klagers
verletzt worden sei. Eventualiter sei zu erkennen, dass die vom Klager geltend

gemachten Betrage zu hoch seien.

1.2.8. Die Beklagte erklarte schliesslich, dass die Forderung in Bezug auf die
Fahrtspesen dahinfalle, da die effektiven Kosten flr die Zugtickets nicht

angefallen seien. Eventualiter seien die gestellten Forderungen zu hoch.
2. Rechtliches
2.1. Unechte Arbeit auf Abruf

Grundsatzlich unterscheidet man zwischen eigentlicher und uneigentlicher
Teilzeitarbeit. Von eigentlicher Teilzeitarbeit wird gesprochen, wenn der reduzierte
Einsatz wiederholt und mit im Voraus bestimmten — wenn auch moglicherweise
unregelmassigen — Arbeitszeiten erfolgt, oft aber nicht notwendigerweise zu
denselben Zeiten und Wochentagen. Uneigentliche Teilzeitarbeit wird nicht
aufgrund eines im Voraus festgelegten Arbeitsplans geleistet. Hier wird der Einsatz
auf einseitigen Abruf durch den Arbeitgeber oder nach Belieben des Arbeithehmers

geleistet.

Echte Arbeit auf Abruf liegt vor, wenn den Arbeitnehmer eine Einsatzpflicht nach
Anweisung des Arbeitgebers ftrifft. Unechte Arbeit auf Abruf liegt vor, wenn den
Arbeitnehmer keine Einsatzpflicht trifft, ein Einsatz also aufgrund gegenseitiger
Vereinbarung im Einzelfall zustande kommt, oder bei Arbeitsformen, in denen der
Einsatz mindestens zeitlich im Belieben des Arbeitnehmers steht, auch wenn ihn
grundsatzlich eine Einsatzpflicht trifft. Insbesondere stellt aber der unechte
Abrufvertrat vor der konkreten Einsatzvereinbarung noch keinen Arbeitsvertrag dar,
da sich der Arbeitnehmer nicht zur Leistung von Arbeit verpflichtet hat (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl.,
Zurich 2012, N 18 ff. zu Art. 319a OR).
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2.2. Arbeitsweg

Der Arbeitsweg ist grundsatzlich nicht vom Arbeitgeber zu bezahlen. Nur wenn die
Arbeitsleistung auswarts, d.h. weder am Arbeitsort noch am Wohnort des
Arbeitnehmers erfolgt, gehen die Kosten fiur die Verpflegung, allfallige
Unterbringung und fir die Fahrt ab dem Ublichen Arbeitsort obligatorisch zulasten
des Arbeitgebers (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N 9 zu Art. 321 OR).

2.3. Anforderungen an die Substantiierung

Zur Substantiierung von Behauptungen in einem Prozess gehort, dass eine Partei
die rechtserheblichen Tatsachen nicht nur in den Grundziigen, sondern so
umfassend und klar darzulegen hat, dass dariber Beweis abgenommen werden
kann. Es obliegt einer Partei, die Tatsachen darzulegen und die Beweismittel
anzugeben, auf die sie ihre Begehren stutzt. Eine Partei darf sich nicht mit
allgemeinen Behauptungen begnugen, in der Meinung, die Begrundung ihres
Prozessstandpunktes werde sich aus dem Beweisverfahren ergeben. Das
Beweisverfahren soll nicht dazu dienen, ungenligende Parteivorbringen zu
vervollstandigen (Art. 55 Abs. 1 ZPO: sog. Verhandlungsgrundsatz; GEHRI, in:
Spuhler/Tenchio/Infanger  [Hrsg.], Basler = Kommentar  Schweizerische
Zivilprozessordnung, 4. Aufl.,, N 4 zu Art. 55, m.w.H.; BSK ZPO-HAFNER, Art. 168
N 15).

3. Wairdigung

3.1. Esist zunachst festzuhalten, dass die Parteien unbestritten unechte Arbeit auf
Abruf vereinbarten (vgl. dazu den Vertrag Uber das Anstellungsverhaltnis als
Lehrperson vom 10. Juni 2022 bzw. das entsprechende Lohnreglement) und auch
tatsachlich praktizierten. Danach hielten die Parteien im Vertrag uUber das
Anstellungsverhaltnis (im Sinne eines Rahmenvertrags) lediglich die sog.
Anstellungsbedingungen fest, die beim betreffenden Zustandekommen der
Einsatzvertrage erst konkretisiert werden mussten. Vor diesem Hintergrund wurden
dem Klager von der Beklagten jeweils Einsatzangebote unterbreitet, die er

entweder annehmen oder ablehnen durfte. Weil sich schliesslich weder im sog.
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"Vertrag Uber das Anstellungsverhaltnis als Lehrperson vom 10. Juni 2022" noch in
den =zum integrierenden Bestandteil des Arbeitsverhaltnisses erklarten
Lohnreglementen Bestimmungen zum Arbeitsort finden lassen, wurde dieser erst
mit dem konkreten Zustandekommen der jeweiligen Einsatzvertrage fixiert. In
diesem Sinne ist entgegen der klagerischen Argumentation festzuhalten, dass die
Festlegung des Arbeitsortes am jeweiligen Einsatzort aufgrund der Vereinbarung
einer unechten Arbeit auf Abruf zulassig war, weil der Klager sich vor der
betreffenden Annahme des Einsatzes noch nicht zur Leistung von Arbeit
verpflichtet hatte und der Arbeitsvertrag in diesem Sinne erst durch die konkrete

Annahme des Einsatzangebots zustande kam.

3.2. So entspricht es ferner auch der Natur eines Rahmenvertrags, dass dieser
sich darauf beschrankt, die wesentlichen Anstellungsbedingungen zu regeln und
dass die einschlagigen Modalitaten des Arbeitseinsatzes erst mit Annahme des
Einsatzangebots konkretisiert werden. Eine solche Regelung stellt entgegen den
klagerischen Ausfuhrungen auch keine unzulassige Umgehung von Art. 13 Abs. 1-
2 ArGV dar. Der Klager verweist zur Untermauerung seiner Argumentation auf das
Urteil des hiesigen Gerichts vom 21. August 2007 (AN060891) [AGer-Z 2007
Nr. 25], verkennt jedoch, dass die Sachlage sich im betreffenden Urteil anders
verhielt. So war der Arbeitnehmer im betreffenden Fall gehalten, sich regelmassig
und auf Weisung der Arbeithehmerin an einem Einsatzort einzufinden, der
ausserhalb seines gewdhnlichen Arbeitsortes lag, weshalb im betreffenden Urtell
eine Vereinbarung, wonach der Arbeitsort stets dort sein soll, wo ein Einsatz bei

einem Kunden zu leisten ist, als Umgehung von Art. 13 ArGV qualifiziert wurde.

3.3. Wie bereits ausgefuhrt, hatte sich der Klager im vorliegenden Fall — vor der
jeweiligen Annahme des Einsatzangebots — indes noch nicht dazu verpflichtet,
Arbeit gegen Lohn zu leisten, weshalb eine Analogie zum erwahnten Urteil nicht
gegeben ist. Aufgrund der unbestritten vereinbarten unechten Arbeit auf Abruf war
es dem Klager erlaubt, die jeweiligen Einsatzangebote der Beklagten abzulehnen
und damit auch die Entstehung/Bestimmung des Arbeitsortes am Einsatzort zu
verweigern. Aus diesem Grund stellt die vom Klager so bezeichnete Wegzeit keine
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Arbeitszeit im Sinne einer Reisezeit gem. Art. 13 Abs. 2 ArGV dar, die vergutet

werden musste.

3.4. Schliesslich ist festzuhalten, dass das Argument des Klagers, wonach sich
der Arbeitsort an seinem Wohnort in Luzern befunden habe, weil er dort die
wesentliche Vor- und Nachbereitung seiner padagogischen Tatigkeit
vorgenommen habe, ebenfalls nicht verfangt. Es trifft wohl zu, dass die fur die
Lehrtatigkeit notwendige Vor- und Nachbereitungszeit nicht wahrend der
Unterrichtstatigkeit stattfand, sondern zuvor und danach. Dementgegen ist jedoch
festzuhalten, dass die flir das infrage stehende Arbeitsverhaltnis charakteristische
Leistung die Unterrichtstatigkeit darstellte und die Vor- sowie die Nachbereitung der
Unterrichtstatigkeit nur als untergeordnete Leistungen zu qualifizieren sind. Die
eigentliche Unterrichtstatigkeit wurde vom Klager jedoch am Einsatzort geleistet,
der jeweils — wie bereits dargelegt — von den Parteien erst durch die Annahme des

Einsatzvertrages im Sinne eines Arbeitsortes fixiert wurde.

3.5. Bezuglich der in Rechtsbegehren 1 zusatzlich erhobenen Schadenersatz- und
Genugtuungsforderung ist festzuhalten, dass diese nicht konkret begrindet wurde
und damit als nicht gentigend substantiiert zu erachten ist. Das Schadenersatz-

und Genugtuungsbegehren ist daher abzuweisen ist (Art. 55 f. ZPO).

4. Fazit

Nach dem Gesagten erhellt, dass die Parteien aufgrund der von ihnen vereinbarten
unechten Arbeit auf Abruf den konkreten Arbeitsort erst durch die Statuierung der
jeweiligen Arbeitsvertrage am konkreten Einsatzort festmachten. Aus diesem
Grund galten die Fahrten, welche der Klager von seinem Wohnort in Luzern zu
diesen Einsatzorten zuricklegen musste, nicht als Arbeitszeit, sondern als
Arbeitsweg. Vor diesem Hintergrund mussten diese von der Beklagten nicht als
Arbeitszeit vergutet werden, weshalb dem Klager auch keine Vergutung der
Fahrtspesen (Wegpauschalen) zusteht. Diese erfolgte von der Beklagten auf
freiwilliger Basis. Mangels hinreichender Substantiierung kénnen dem Klager

sodann weder Schadenersatz noch Genugtuung zugesprochen werden, weshalb
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Rechtsbegehren 1 vollumfanglich, das heisst in der Hohe von CHF 11'550.50

(CHF 7'050.50 + CHF 1'500.— + CHF 3'000.—- ), abzuweisen ist.

V. Missbrauchliche Kiindigung

1. Parteistandpunkte

1.1. Klager

1.1.1. Der Klager stellt sich auf den Standpunkt, Kiindigung und Freistellung
seien auf die beschriebene, mehrmonatige Auseinandersetzung zwischen den
Parteien aufgrund der Arbeitszeitverglitung flr die Reisen zu den Einsatzorten
erfolgt. Die Beklagte habe ihm trotz bester Qualifikation schliesslich gekindigt,
wobei sie ihn noch einen Monat vor der Kindigung fur eine Beférderung in Betracht
gezogen hatte. Sowohl der Schulleiter als auch die Unternehmensleiterin hatten
dem Klager gegenuber noch einen Monat vor der Kindigung ihre Wertschatzung
ausgedruckt. Der Klager habe auch keine offensichtlich unberechtigte Anspriche

geltend gemacht, welche eine Kundigung rechtfertigen wirden.

1.1.2. Im Ergebnis habe die Beklagte die Grinde, die angeblich zur Kundigung
gefuhrt hatten, vorgeschoben. So sei ein behaupteter Grund fir die Kindigung
gewesen, der Klager habe mit seinen Anliegen unverhaltnismassig grossen
Aufwand generiert, wiewohl die Akzeptanz der Arbeitsbedingungen eine
Grundvoraussetzung fur das Arbeitsverhaltnis dargestellt habe. Der Klager konne
dieser Auffassung nicht zustimmen, da er wahrend zweier Jahre gute Arbeit
geleistet habe. Er sei lediglich mit der Vorenthaltung einer Vergltung fir die
Reisewege nicht einverstanden gewesen. Zudem sei der Aufwand, von dem die
Beklagte spreche, nicht durch ihn, sondern durch sie selbst, und zwar aufgrund
ihrer  mangelnden  rechtsverbindlichen  Abklarungen  entstanden. Die
Argumentation, wonach eine Zusammenarbeit nicht mehr tragbar gewesen sei,
uberzeuge ebenso wenig, weil die Beklagte noch einen Monat vor der Kundigung
dem Klager mitgeteilt haben soll, dass sie es sehr bedauern wirde, wenn er
kiindigen wiirde. Im Ubrigen stellten Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich einer
Rechtsfrage keinen ausreichenden Grund fir eine Kiindigung dar.
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1.1.3. Der Kundigungsgrund der angeblich mangelnden Flexibilitat sei
vorgeschoben. Der Klager habe lediglich seine Rechte geltend gemacht. Er habe
der Beklagten schliesslich die Moglichkeit eingeraumt, ihm zu erklaren, weshalb er
mit seinen Forderungen im Unrecht sei. Die Beklagte habe dieses Unrecht jedoch
nicht nachweisen kénnen, weshalb sie auch keine sachlichen Grinde gehabt habe,
ihm zu kundigen. Der Klager sei vom Schulleiter zwar angehdrt worden. Jedoch
hatten sich sowohl der Schulleiter als auch die “Consultant Corporate Clients®
schliesslich als fur den Fall nicht zustandig erklart. Die HR-Abteilungsleiterin sei ab
dem 4. April 2024 ebenfalls Uber die klagerischen Anliegen informiert worden. Die
Beklagte hatte deswegen genugend Kenntnisse gehabt, um die Missstande

aufzuklaren. Die zustandigen Personen seien informiert gewesen.

1.1.4. Die Terminsuche flr eine klarendes Gesprach sei ebenfalls ausserst
schwierig gewesen und die Festlegung eines Termins schliesslich gescheitert. Die
Beklagte habe sich nicht ernsthaft um ein Gesprach mit ihm bemuiht und habe sogar
die eigenen Gesprachstermine zurickgezogen. Auch ein online Gesprach sei
abgelehnt worden. Die Beklagte habe schliesslich auf ein Gesprach mit dem Klager

ganz verzichtet und ihm gekundigt.

1.1.5. Schliesslich sei der Kiindigung eine E-Mail des Klagers mit sechs Fragen
vorausgegangen. Darin habe er die Beklagte aufgefordert, ihm diese innerhalb von
drei Wochen zu beantworten. Es lage somit ein zeitlicher Zusammenhang zwischen
der Kindigung und der Geltendmachung seiner Anspriche vor. Weil die Beklagte
keinen Weg gewusst habe, den Klager zu besanftigen, habe sie ihn schliesslich
entlassen. Dabei handle es sich um eine Racheklindigung. Zudem habe die
Kundigung beim Klager einen Reputationsschaden verursacht und sei aufgrund

seines bereits fortgeschrittenen Alters zusatzlich flrsorgepflichtverletzend.

1.1.6. Mit Bezug auf die geltend gemachte Entschadigung flhrt der Klager aus,
er habe den Betrag anhand seines durchschnittlichen Lohnes fur ein ganzes Jahr
zuruckgerechnet. Er habe bei der Beklagten monatlich durchschnittlich rund
CHF 800.— verdient. Wenn man diesen Betrag mit drei multipliziere, ergebe dies
ein Total von CHF 2'404.80.
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1.1.7. Der Klager ist der Ansicht, dass drei Monatslohne als Entschadigung
gerechtfertigt seien, weil er Anspriche geltend gemacht habe, die er fur berechtigt
gehalten habe und die Beklagte ihn infolgedessen entlassen habe. Weiter sei
festzuhalten, dass er versucht habe, ein klarendes Gesprach mit der Beklagten zu
fuhren. Dieses habe jedoch, wie erwahnt, nie stattgefunden. Er habe sich schabig
behandelt und verletzt geflhlt, da er stets I6sungsorientiert gewesen sei. Die
Rechtslage sei ihm zu keinem Zeitpunkt trotz wiederholten Klarungsanfragen
erklart worden. Der ausgesprochenen Kindigung seien somit kausale und zeitlich

belegbare Ereignisse vorausgegangen.

1.1.8. Weil er nicht damit gerechnet habe, sei er schockiert gewesen, als ihm
gekundigt worden sei. Er habe doch lediglich die Angelegenheit klaren wollen. Die
Freistellung sei ebenfalls vollig unndtig und unbegrindet gewesen. Er sei von
einem Tag auf den nachsten von seinen Schilern, zu denen er eine gute Beziehung
gehabt habe, getrennt worden. Er habe nicht einmal die Mdoglichkeit gehabt, sich

von ihnen zu verabschieden.

1.1.9. Nachdem die Beklagte trotz seines wiederholten Fragens nicht imstande
gewesen sei, ihm eine Erklarung zu liefern, habe der Klager begonnen, sich mit
Rechtsbuchern auseinander zu setzen. Darin habe er verschiedentlich Meinungen
vorgefunden, die seine Ansicht bestatigt hatten. Namlich, dass er von der Beklagten
immer nur verschleiernde Antworten erhalten habe, obwohl er einfach eine
Erklarung gewollt habe. Die E-Mail mit den erwahnten Fragen sei die letzte
Kommunikation zwischen den Parteien vor der Kindigungsaussprache durch die

Beklagte gewesen.

1.1.10.  Allgemein sei der der Klager mit den Arbeitsbedingungen der Beklagten
einverstanden gewesen. Infrage gestellt habe er lediglich ihre Vergutungsregelung
bezuglich der Reisen zu den konkreten Einsatzorten. Der Klager ist deshalb der
Ansicht, die Beklagte habe ihn zu Unrecht wie einen Querulanten behandelt. Dies
erschliesse sich insbesondere aus dem Umgang, den die Beklagte zu ihm gepflegt
habe. Der Klager habe seine Anspriiche stets nach dem Gebot von Treu und
Glauben sowie ergebnisoffen geltend gemacht, weshalb ihn das Verhalten der

Beklagten zutiefst erschittert habe.
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1.1.11.  Der Klager stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte habe die
Verpflichtung gehabt, den Konflikt zu entscharfen. Dabei widerspreche die Beklagte
sich selbst, wenn sie sage, es habe gar keinen Konflikt gegeben, gleichzeitig aber
behaupte, der Konflikt zwischen den Parteien habe das Vertrauensverhaltnis
zerstort. Die Kindigung sei zudem nicht mit dem Gebot der schonenden
Rechtsausibung vereinbar, da die Freistellung nicht schonend ausgeutbt worden
sei. Weiter liege es in der Treuepflicht des Klagers, die Beklagte auf Missstande

hinzuweisen.

1.1.12. Gesamthaft ist der Klager der Ansicht, die Kindigung und die

Freistellung seien eine Bestrafung fur die von ihm gestellten Fragen gewesen.

1.1.13.  Die Kindigung habe schliesslich zu erheblichem Stress, einer Schlaf-
und Konzentrationsstérung sowie einer Gemutstrubung gefuhrt. Zudem habe sich
der Tinnitus des Klagers verschlechtert. All diese Umstande hatten seine
Arbeitsfahigkeit erheblich beeintrachtigt. Er habe sich in eine mehrwdchige

Therapie bei einem HNO-Facharztes begeben mussen.

1.1.14. Die Kundigung und die sofortige Freistellung hatten dazu gefuhrt, dass
bei Dritten der Verdacht aufgekommen sei, der Klager habe sich eine schwere
Verfehlung zu Schulden kommen lassen. Die Beklagte habe nichts dagegen
unternommen, diesen Verdacht zu beseitigen. Letztlich sei die Kindigung auch
deswegen ausgesprochen worden, um die missbrauchliche Praxis hinsichtlich der

Wegvergltung weiterflihren zu kénnen.
1.2. Beklagte

1.21. Die Beklagte fuhrte in ihrer Klageantwort aus, dass der Grund fur die
Kindigung die offensichtlichen Differenzen zwischen den Parteien gewesen seien.
So sei der Klager nicht mit den Arbeitsbedingungen einverstanden gewesen. Die
Beklagte habe zunachst monatelang versucht, die Differenzen zwischen ihr und
dem Beklagten zu bereinigen und ihn schliesslich entlassen. Dabei habe sie zuvor
versucht, dem Klager die gewunschten Antworten zu geben. Der Klager habe diese

jedoch nicht akzeptieren wollen.



E317
-18 -

1.2.2. Die Kuindigung sei nicht ausgesprochen worden, weil der Klager
Anspruche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend gemacht habe, sondern weil die

Weiterfuhrung aufgrund der Differenzen nicht mehr zielfUhrend gewesen sei.

1.2.3. Die Kundigungsgrunde seien deshalb nicht vorgeschoben und wurden
der Realitat entsprechen. Die schwierige Gesprachsterminsuche sei nicht auf die
Beklagte zuruckzufuhren. Die Beklagte habe alles getan, um die Situation zu
klaren. Sie habe auch Nachfragen bei ihrer Rechtsschutzversicherung getatigt. Der
Klager sei jedoch mit der Antwort ihrer Rechtsschutzversicherung nicht

einverstanden gewesen, was nicht der Beklagten angelastet werden konne.

1.2.4. Die Beklagte habe ihre Fursorgepflicht gegenuber dem Klager nicht
verletzt, weshalb es sich auch nicht um eine sog. "Konfliktkiindigung" handle. Die
Beklagte habe mehrfach versucht, dem Klager die Arbeitsbedingungen zu erklaren.
Der Klager habe die Arbeitsbedingungen jedoch, wie ausgeflihrt, nicht akzeptiert.
Der Klager hatte demnach weitere Abklarungen vornehmen konnen, nicht die

Beklagte.

1.2.5. Der zeitliche Zusammenhang reiche nicht aus, um eine missbrauchliche
Kindigung zu begriinden. Der wahre Kindigungsgrund sei feststellbar. Die in der
Klindigung angegebenen Grinde entsprachen der Realitat und seien dem Klager

erklart worden.

1.2.6. Die Beklagte hielt anlasslich der Hauptverhandlung daran fest, dass die
Kundigung nicht missbrauchlich gewesen sei. Eventualiter seien die vom Klager
geltend gemachten Betrage als zu hoch einzustufen. Der Klager habe den
Standpunkt der Beklagten zu ihren Arbeitsbedingungen nicht einsehen wollen. Eine
Weiterflhrung des Arbeitsverhaltnisses sei deshalb nicht mehr zielfuhrend
gewesen. Die Beklagte habe dem Klager auch nicht einen Monat vor der Kiindigung
noch mitgeteilt, dass man ihn behalten wolle. Im Ubrigen werde die Qualitat der
Arbeitsleistung des Klagers aber nicht beanstandet. Die zusatzliche Genugtuung —
eine solche fordere der Klager in seinen Rechtsbegehren aufgrund der
missbrauchlichen Kundigung — habe der Klager anlasslich der Hauptverhandlung

nicht gentgend substantiiert.
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1.2.7. Die Beklagte flhrte anlasslich der Hauptverhandlung abschliessend aus,
die Kuindigung habe nicht der Vereitelung geltend gemachter, berechtigter
Anspruche und auch nicht zur Bestrafung des Widerstandes des Klagers gedient.
Ebenso wenig sei diese wegen der behaupteten Fortsetzung einer
Bereicherungspraxis ausgesprochen worden. Die Kindigung sei ebenfalls nicht
aufgrund eines Konfliktes ausgesprochen worden, sondern wegen der
angesprochenen Meinungsverschiedenheiten betreffend die Arbeitsbedingungen.
Es werde bestritten, dass man dem Klager als "Whistle-Blower" gekindigt haben
soll. Die Beklagte bestritt schliesslich, dass die Klindigung einen negativen Einfluss

auf die Gesundheit des Klagers gehabt haben soll.
2. Rechtliches
2.1. Formelle Voraussetzungen

Nach Art. 336b Abs. 1 OR muss die geklindigte Partei spatestens bis zum Ende
der Kuindigungsfrist schriftlich Einsprache gegen die Kiindigung erheben. Art. 336b
Abs. 2 OR sieht zudem vor, dass der Anspruch auf eine Entschadigung verwirkt,
wenn nicht innerhalb von 180 Tagen nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

eine Klage anhangig gemacht wird.

2.2. Materielle Voraussetzungen

2.21. FUr die Rechtmassigkeit einer Kindigung bedarf es grundsatzlich keiner
besonderen Grunde, da das schweizerische Arbeitsrecht vom Prinzip der
Kiandigungsfreiheit ausgeht (BGE 131 11l 535 E. 4.1 S. 538). Missbrauchlich ist die
Klindigung nur, wenn sie aus bestimmten unzulassigen Griinden ausgesprochen
wird, welche in Art. 336 OR umschrieben werden, wobei diese Aufzahlung nicht
abschliessend ist. Der Vorwurf der Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass
die geltend gemachten Grinde eine Schwere aufweisen, die mit jener der in
Art. 336 OR ausdrtcklich aufgefuhrten vergleichbar ist (BGE 131 11l 535 E. 4.2 S.
538 mit Hinweis; BGer 4A_19/2015 E. 4.1.).

2.2.2. Eine Form von Missbrauchlichkeit besteht in der sogenannten
Rachekindigung (Art. 336 Abs. 1 lit. d OR). Eine solche liegt vor, wenn der
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Arbeitgeber die Kiundigung ausspricht, weil der Arbeitnehmer nach Treu und
Glauben ihm zustehende Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend macht. Ob
sich der Anspruch in einem Gerichtsverfahren als rechtmassig herausstellt oder
nicht, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber will lediglich verhindern, dass dem
Arbeitnehmer sanktionslos geklindigt werden darf, bloss weil er seine Rechte
geltend macht. Der Hinweis auf "Treu und Glauben" ist als Schranke vor haltlosen

und schikandsen Ansprichen zu verstehen.

2.2.3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und verschiedener
kantonaler Gerichte kann die Missbrauchlichkeit einer Kindigung auch darin
bestehen, dass ein Arbeitgeber in einer Konfliktsituation am Arbeitsplatz eine
Kdndigung ausspricht, ohne zuvor zumutbare Massnahmen zur Entscharfung des
Konflikts ergriffen zu haben (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 336 N 4).

224, Die Beantwortung der Frage, ob eine Kundigung missbrauchlich ist,
setzt eine Gesamtwirdigung aller Umstande des Einzelfalles voraus (BGE 131 ll|
535 E. 4.2 S. 540). Bei konkurrierenden Motiven ist eine Kindigung immer dann
missbrauchlich, wenn der verpdnte Grund unmittelbarer Anlass zur Kiindigung war,
also das Fass gewissermassen zum Uberlaufen gebracht hat oder wenn der
verponte Grund mindestens derart wesentlich war, dass ohne sein Vorliegen eine
Kdndigung nicht ausgesprochen worden ware. Das Bundesgericht spricht davon,
der missbrauchliche Grund misse "ausschlaggebendes Motiv" fur die Kindigung
gewesen sein und stellt auf jenen Kindigungsgrund ab, der fur die kindigende
Partei wahrscheinlich der Uberwiegende und ausschlaggebende Grund war
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 336 N 20, mit Hinweisen; BGer
4A 19/2015E. 4.1.).

2.2.5. Ob die verpdnten Kiindigungsgriinde des Art. 336 zu Strafzahlungen
fihren, hangt zu einem guten Teil von der Beweislastverteilung ab. Die
Formulierung der ersten sechs Missbrauchstatbestande lautet so, dass der
Gekundigte den Beweis daflr erbringen muss, dass erstens der verpdnte Grund
vorlag und zweitens dieser zur Kiindigung fihrte, d.h. fir die Kiindigung kausal war.
Der Beweisgrad der hohen Wahrscheinlichkeit ist gentugend, welcher sich aus
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Indizien ergeben kann. Der beklagtischen Seite steht der Gegenbeweis offen
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 336 N 16).

2.2.6. Die Entschadigung fur eine missbrauchliche Kindigung wird durch das
Gericht nach Ermessen aller Umstanden festgesetzt und darf die Héhe von sechs
Monatsléhnen nicht Uberschreiten nach Art. 336a Abs. 2 OR.

2.2.7. Feststellungsinteresse

Wie auf jedes andere (Leistungs- und Gestaltungs-)Klagebegehren ist auch auf ein
Feststellungsbegehren nur unter der Prozessvoraussetzung einzutreten, dass die
klagende Partei ein schutzwirdiges Interesse (Rechtsschutzinteresse) an dessen
materieller Beurteilung hat (Art. 59 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a ZPO). Nach gefestigter
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist ein allgemeines Feststellungsinteresse
dann zu bejahen, wenn die Rechtsbeziehungen der Parteien ungewiss sind, die
Ungewissheit durch die Feststellung Uber Bestand wund Inhalt des
Rechtsverhaltnisses beseitigt werden kann und die Fortdauer der Ungewissheit
dem Kléger nicht zumutbar ist, weil er dadurch in seiner Bewegungsfreiheit
behindert wird, wobei das Interesse in der Regel fehlt, wenn eine Leistungs-,
Gestaltungs- oder Unterlassungsklage zur Verfugung steht (Urteile des
Bundesgerichts 4C.190/2004 vom 11. August 2004, E. 2.1; 4C.208/2006 vom 23.
Oktober 2006, E. 3.1; BGE 141 1ll 68 E. 2.3 S. 71 f.; MULLER, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 59 N 52). Gegenuber einer moglichen Leistungsklage Uber denselben
Anspruch ist die Feststellungsklage mithin subsidiar (BGE 135 Il 378 E. 2.2 S. 380;
FULLEMANN, DIKE-Komm-ZPO, Art. 88 N 12; BSK ZPO-WEBER, Art. 88 N 9).

Eine Klage auf Feststellung der Missbrauchlichkeit ist somit nicht a priori
ausgeschlossen, wenn eine Leistungsklage auf Entschadigung nicht moglich ist
(z.B. wegen unterlassener Einsprache; vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.
N 8 zu Art. 336a OR, S. 1058), obwohl das Gesetz an sich als Sanktion einzig den
Entschadigungsanspruch gemass Art. 336a OR vorsieht. Im Grundsatz sind
Feststellungsklagen zulassig, sofern der Klager an der Feststellung ein
schutzwurdiges Interesse hat, das rechtlicher oder tatsachlicher Natur sein kann,
aber erheblich sein muss. STAEHELIN setzt voraus, dass der Betroffene durch die
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missbrauchliche Kindigung eine schwere Personlichkeitsverletzung erlitten hat, die
sich weiterhin storend auswirkt (ZK-STAEHELIN, Art. 336b OR N 8). Das
Kantonsgericht Schwyz bejahte in einem Urteil vom 30. Januar 2001 ein
schutzwurdiges tatsachliches oder rechtliches Interesse an der Feststellung der
missbrauchlichen Kiindigung. Dieses sei in der Regel in der Personlichkeit und dem
wirtschaftlichen Fortkommen des Arbeitnehmers begriundet. In diesem Entscheid
war die in Frage stehende Missbrauchlichkeit der Kiindigung auch im Hinblick auf
Auseinandersetzungen uber Optionsvertrage von Bedeutung (JAR 2003 S. 290 ff.,
S. 296).

3. Waurdigung

3.1. Der Klager hat fristgemass gegen die Kindigung der Beklagten vom
15. Juli 2024 am 17. Juli 2024 schriftliche Einsprache erhoben. Die Beklagte

bestreitet diesen Umstand nicht.

3.2. Zu prufen ist sodann, ob die Geltendmachung der klagerischen Anspriiche
ausschlaggebend fur die erfolgte Kiindigung war. Unbestritten ist, dass der Klager
der Beklagten mit Schreiben vom 27. Juni 2024 eine Frist von drei Wochen
einrdumte, um auf seine Fragen hinsichtlich der Verglitung der Reisewege zu
antworten und dass die Kindigung am 15. Juli 2024 erfolgte, mithin unmittelbar in
den Zeitraum der vom Klager eingerdumten Frist zur Beantwortung seiner
Rechtsfragen fiel. Die zeitliche Nahe zwischen der Geltendmachung seiner
Anspriche und der erfolgten Kindigung ist deshalb zweifelsohne gegeben und
indiziert zumindest einen Zusammenhang zwischen dem fristansetzenden

Schreiben und der Kundigung.

3.3. Auch inhaltlich ist der Konnex zwischen der Klindigung und dem klagerischen
Vorgehen gegeben und deutlich. So bestreitet die Beklagte nicht, den Klager
entlassen zu haben, weil sich dieser mit ihren Arbeitsbedingungen nicht habe
einverstanden erklaren wollen. Im Gegenteil nennt sie die genannten Uneinigkeiten
ausdrucklich selbst als Kuindigungsgrund. Dass die fraglichen Differenzen
hinsichtlich ihrer Arbeitsbedingungen gerade den Gegenstand der klagerischen
Anspriche bildeten, erhellt schliesslich ebenfalls unzweifelhaft aus den
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Parteivorbringen. Vor diesem Hintergrund kann der Klager rechtsgenuglich dartun,
dass sein Vorgehen zur Geltendmachung der fraglichen Anspruche (insbesondere
in Zusammenhang mit der Vergutung der Reisewege) den Grund fur die Kundigung
bildete.

3.4. Nicht Uberzeugend bestreitet die Beklagte in diesem Zusammenhang das
Bestehen einer Konfliktsituation zwischen den Parteien. So weist sie diesbezulglich
lediglich darauf hin, dass sie mehrmals versucht habe, dem Klager ihre
Arbeitsbedingungen zu erlautern, mit denen dieser jedoch nicht einverstanden
gewesen sei. Wann und wie sie dem Klager die betreffenden Arbeitsbedingungen
verstandlich erlautert haben soll, erhellt aus den vorliegenden Akten jedoch nicht.
Gleichzeitig erhellt aus den Ausfihrungen des Klagers unbestritten, dass dieser der
Beklagten unterschiedliche Vorschlage zur Beilegung des Konflikts unterbreitet
hatte und dass die Beklagte zwar zunachst auf die klagerischen Angebote einging
und diesem auch ihrerseits Vorschlage fur ein Gesprach zukommen liess, in der
Folge ein personliches Gesprach jedoch nicht zustande kam, sondern dem Klager
im Anschluss seine E-Mail vom 27. Juni 2024 am 16. Juni 2024 die Kundigung per
E-Mail kommuniziert wurde. Damit steht fest, dass die Kindigung erfolgte, ohne
dass zwischenzeitlich ein klarendes Gesprach zwischen den Konfliktparteien

stattgefunden hatte.

3.5. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang insbesondere, dass der Klager der
Beklagten im Vorfeld (sowie letztmals mit Schreiben vom 27. Juni 2024) die
Moglichkeit eingeraumt hatte, die Angelegenheit zwischen den Parteien
einvernehmlich zu klaren und dass dieser — trotz seiner gegenteiligen
Rechtsauffassung — die Arbeitsangebote der Beklagten weiterhin unbestritten
angenommen hatte. Es ist vor diesem Hintergrund festzuhalten, dass die Beklagte
sich zum Zwecke einer abschliessenden Klarung der Konfliktsituation — trotz des
vorangegangenen E-Mailverkehrs — hatte ein personliches Gesprach gewahren

sollen, bevor sie den Konflikt mit einer Kiindigung beendete.

3.6. Dies gilt insbesondere deshalb, da es sich unbestritten um Anspruche aus
dem Arbeitsverhaltnis handelte, die der Klager nach Treu und Glauben zur Sprache

bringen durfte. Die entsprechenden Fragen des Klagers erscheinen jedenfalls
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weder schikanos noch vollig haltlos. Nicht massgeblich ist dabei, dass sich diese
ex post — im Rahmen der gerichtlichen Beurteilung — als nicht bestehend erweisen
wurden. Indem die Beklagte den Klager mit ihrer Kindigung vom 15. Juli 2024
Uberraschte, ohne den Konflikt zuvor vorgangig angemessen entscharft zu haben
bzw. auf die rechtlichen Fragen des Klagers adaquat eingegangen zu sein und die
Kdndigung zudem in Zusammenhang mit der Geltendmachung berechtigter
Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis erfolgte, ist diese als missbrauchliche

Rachekindigung im Sinne von Art. 336 Abs. 1 OR zu qualifizieren.

3.7. Hinsichtlich der Hohe der Entschadigung ist festzuhalten, dass der Klager nur
etwas mehr als zwei Jahre fur die Beklagte tatig war und das Arbeitsverhaltnis
damit eher kurz war. Demgegenuber ist festzuhalten, dass ihm wahrend seiner
Anstellung wiederholt — sowohl im Rahmen der laufenden Einsatze als auch im
Arbeitszeugnis — bestatigt wurde, tadellos zu arbeiten. Die Kundigung enthalt
schliesslich weder besonders verunglimpfende noch unpassende Formulierungen.
Dass der Klager schliesslich nicht die Gelegenheit erhielt, sich von seinen Schilern
zu verabschieden, obwohl dies fur ihn winschenswert gewesen ware, kann aus
entschadigungstechnischer Sicht keine Rolle spielen, weil darauf kein Anspruch
besteht. Der Klager durfte freigestellt werden, ohne dass die Kiindigung deswegen
als personlichkeitsverletzend einzustufen ware. Dass der Klager psychischen
Schaden von der Gesamtsituation getragen hatte, ist von ihm schliesslich weder
genugend substantiiert noch belegt worden und kann deshalb fir die Bemessung
der Entschadigung keine Rolle spielen. Entschadigungserhohend wirkt sich
demgegenuber das bereits fortgeschrittene Alter des Klagers von rund 60 Jahren

aus.

3.11.Nach dem Gesagten rechtfertigt es sich unter Wirdigung aller vorgenannten
Umstande eine Entschadigung in der Hohe von zwei Monatslohnen zu zusprechen.
Die Beklagte ist deswegen zu verpflichten, dem Klager eine Entschadigung in der
Hoéhe von CHF 1'603.20 zu bezahlen.

3.12.Abschliessend  gilt es  festzuhalten, dass ein  zusatzliches
Feststellungsinteresse hinsichtlich der Missbrauchlichkeit der Kindigung nicht

besteht, weil diese bereits im Entscheid innerhalb der Entschadigung festgestellt
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wurde. Ein weitergehendes Feststellungsinteresse ist zu verneinen, da weder eine
Personlichkeitsverletzung noch weitere erschwerende Umstande vorliegen, welche
im Sinne vorgenannter Rechtsprechung (vgl. Ziff. 2.2.7.) ein eigenstandiges
Feststellungsinteresse Uber die Forderungsklage zu begriinden vermdchten. Auf

das Feststellungsbegehren des Klagers in Ziff. 2 ist deshalb nicht einzutreten ist.

3.13. Schliesslich ist die Genugtuungsforderung aufgrund mangelnder Begrundung

und Darlegung, mithin aufgrund fehlender Substantiierung abzuweisen.

VL. Orientierung ubriger Mitarbeiter und Schuler
1. Vorbemerkung

1.1. Das Gericht tritt auf eine Klage oder auf ein Gesuch ein, sofern die Prozess-
voraussetzungen erfullt sind (Art. 59 ZPO). Zu diesen gehdrt u.a., dass die
klagende Partei ein schutzwirdiges Interesse hat (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO). Das
Gericht pruft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erflllt sind (Art.
60 ZPO).

1.2. Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn die Durchsetzung des
materiellen Rechts gerichtlichen Rechtsschutz nétig macht. Das schutzwurdige
Interesse kann wirtschaftlicher oder auch ideeller Natur sein. Fehlt es an einem
schutzwurdigen Interesse im Zeitpunkt der Prozesseinleitung oder entfallt es im
Verlauf des Verfahrens, so ist ein Nichteintretensentscheid zu fallen (BSK ZPO-
GEHRI, N 6 f. zu Art. 59).

1.3. Dem Dispositionsgrundsatz nach bestimmt die klagende Partei den Inhalt des
Rechtsbegehrens (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Dabei hat dessen Formulierung derart
bestimmt zu sein, dass es unverandert zum Urteil erhoben und vollstreckt werden
kann. Der Bestimmtheitsgrundsatz erfillt mehrere Funktionen. Erstens fixiert das
Rechtsbegehren zusammen mit dem Klagefundament den Streitgegenstand.
Zweitens dient er der Wahrung des rechtlichen Gehors der Gegenpartei, die wissen
muss, wogegen sie sich zu wehren hat. Drittens muss das zu fallende Urteil

vollstreckbar sein, ohne dass es weiterer Abklarungen bedurfte. In prozessualer
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Hinsicht fixiert das Rechtsbegehren insbesondere die sachliche Zustandigkeit und
die anwendbare Verfahrensart (Einzelgericht / Kollegialgericht, vereinfachtes
Verfahren / ordentliches Verfahren, mit den damit einhergehenden weiteren
prozessualen Konsequenzen). Fir die Forderungsklage konkretisieren Art. 84 Abs.
2 ZPO und Art. 85 ZPO die Anforderungen an das Rechtsbegehren. Es ist
erforderlich, dass der eingeklagte Geldbetrag ziffernmassig genau bestimmt wird.
Bei der Prufung, ob das Rechtsbegehren dem Bestimmtheitsgrundsatz genugt, ist
dieses unter Berucksichtigung der Parteibehauptungen nach Treu und Glauben
auszulegen. Hierzu darf (auch) auf die Klagebegriindung abgestellt werden. Dass
eine Partei anwaltlich vertreten ist, andert nichts daran, dass das Gericht ein
Rechtsbegehren danach zu priafen hat, ob ihm in Auslegung nach Treu und
Glauben ein hinreichend klarer und bestimmter Inhalt abgewonnen werden kann.
Eingeschrankt ist lediglich die gerichtliche Fragepflicht, was bedeutet, dass einem
Rechtsanwalt, aus dessen Rechtsbegehren sich auch nach Auslegung kein klarer
Sinngehalt entnehmen Iasst, keine Gelegenheit zur Verbesserung zu geben ist
(HURNI in: Hausheer / Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung ZPO, N 18 zu Art. 58 ZPO).

2. Wardigung

2.1. Ein schutzwurdiges Interesse auf Benachrichtigung der Ubrigen Mitarbeiter im
Betrieb der Beklagten im Sinne von Rechtsbegehren gem. Ziff. 3 der Klage besteht
nicht, weil der Klager keinen materiellrechtlichen Anspruch darauf hat. Deswegen
kommt dem Klager auch kein Anspruch auf Durchsetzung eines solchen durch das
Gericht zu. Ein schutzwuirdiges Interesse ist dementsprechend bereits mangels

Anspruchsgrundlage zu verneinen.

2.2 Im Ubrigen erfiillt das Rechtsbegehren gem. Ziff. 3 der Klage auch die ndtigen
Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz nicht, weil dessen Formulierung
nicht derart bestimmt ist, dass sie unverandert zum Urteil erhoben und vollstreckt
werden kann. So erhellt beispielsweise nicht, wie ein Urteil mit Bezug auf dem vom
Klager geltend gemachten "Entschuldigungsbrief fur die Freistellung" sinnvoll zu

formulieren ware.
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2.3. Weil das Rechtsbegehren gem. Ziff. 3 der Klage weder die ndétigen
Anforderungen an ein schutzwurdiges Interesse noch diejenigen an den

Bestimmtheitsgrundsatz erfullt, ist darauf nicht einzutreten.

[..]

(Gegen diesen Entscheid wurde Berufung erhoben.)
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Entscheiddetails
Jahrgang 2024

OR 336, OR 330a

AGer-Z 2024 Nr. 1: Kiindigung nach abschliessender Weigerung, die angeord-
neten Covid-19-Schutzmassnahmen im Bereich Gesundheit und Sozialfiirsorge
einzuhalten. Erwdahnung des Kiindigungsgrundes im Arbeitszeugnis.

03.01.2024 | AH220121-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Die Arbeitgeberin ist eine Institution fiir Menschen mit einer schweren kérperlichen
Behinderung, insbesondere fiir Menschen, die aufgrund ihrer Vorerkrankung generell
und im Kontext mit der Covid-Pandemie besonders gefahrdet und vulnerabel sind.

Die von der Arbeitgeberin nach Nichteinhaltung von angeordneten Covid-19 Schutz-
massnahmen im September 2021 ausgesprochene ordentliche Kiindigung war nicht
missbréuchlich. Der Arbeitnehmer konnte und durfte nicht in guten Treuen davon
ausgehen, die angeordneten Schutzmassnahmen seien nicht rechtméssig und von
ihm nicht einzuhalten. Die Arbeitgeberin ging bei der Kiindigung schonend vor. Sie
kiindigte das Arbeitsverhéltnis erst, nachdem der Arbeitnehmer trotz Gewéhrung des
“rechtlichen Gehérs" und mehrfacher Androhung arbeitsvertraglicher Konsequenzen
bis hin zur Kiindigung abschliessend verweigert hatte, die geltenden Richtlinien zum
Schutz der Klientinnen und Klienten der Arbeitgeberin einzuhalten.

Die Erwéhnung des Kiindigungsgrundes im Arbeitszeugnis ist rechtens.

Arbeitsgericht | Bezirksgericht Zirich Berufung: Beschluss und Urteil vom
Urteil 03.01.2024 (AH220121-L) 18.10.2024 (LA240004-O)

OR 336, OR 3303 BQer Z}A 630/2024 vom 08.05.?02_5:_
Nichteintreten auf Beschwerde in Zivil-
sachen, Abweisung subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/1870.html
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=35986
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a336.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a330a.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240004-O5.pdf
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=08.05.2025_4A_630/2024
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OR 322, Landes-Gesamtarbeitsvertrag des Schweizer Gastgewerbes (L-GAV)
AGer-Z 2024 Nr. 2: Einstufung in die massgebende Mindestlohnkategorie.

25.01.2024 | AH230082-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Die Pflicht zur Einstufung ihrer Mitarbeitenden in die korrekte Mindestlohnkategorie
gemdéss L-GAYV liegt bei der Arbeitgeberin. Sie trifft in diesem Zusammenhang eine
umfassende Priifpflicht. Bei der Einstufung hat sie alle Informationen, die ihr vorlie-
gen, miteinzubeziehen und fehlende Informationen, bei entsprechenden Hinweisen,
vom Mitarbeitenden einzufordern. Nimmt die Arbeitgeberin bei Unsicherheiten eine
Einstufung in eine zu tiefe Mindestlohnkategorie vor, lauft sie Gefahr, die Differenz
zum Mindestlohn nachzahlen zu miissen, sollte sich im Nachhinein herausstellen,
dass die Einstufung falsch war.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung abgewiesen mit Urteil vom
Urteil 25.01.2024 (AH230082-L) 24.03.2025 (LA240011-0)

OR 322, Landes-Gesamtarbeitsvertrag

des Schweizer Gastgewerbes (L-GAV)

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

OR 335, OR 718 Abs. 1
AGer-Z 2024 Nr. 3: Kiindigung von Organpersonen einer Aktiengesellschaft.

25.01.2024 | AH230077-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Mit Bezug auf die Gliltigkeit einer Kiindigung eines Arbeitnehmers, der geméss Han-
delsregister zum Zeitpunkt der Kiindigung auch Delegierter des Verwaltungsrats ist,
ist nicht relevant, ob die Kiindigung auf einem glltigen Verwaltungsratsbeschluss be-
ruht, d.h. ob die gesellschaftsinternen Kompetenz- und Handlungsrichtlinien einge-
halten wurden. Entscheidend ist einzig, ob die Kiindigung von einer (oder mehreren)
Person(en) ausgesprochen wurde, welche die Beklagte gegen Aussen vertreten
durfte(n). Das ist beim (gegen aussen) im Handelsregister ausgewiesenen einzel-
zeichnungsberechtigten Verwaltungsratspréasidenten der Fall.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung abgewiesen mit Urteil vom
Urteil 25.01.2024 (AH230077-L) 12.02.2025 (LA240007-0O)
OR 335, OR 718 Abs. 1

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=37362
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a322.html
https://l-gav.ch/
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240011-O2.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=36803
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a335.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a718.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240007-O4.pdf
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OR 337, OR 330a

AGer-Z 2024 Nr. 4: Rechtzeitigkeit einer fristlosen Kiindigung. Beweiswiirdi-
gung zum Vorwurf schwerer Treuepflichtverletzungen. Datierung des Arbeits-
zeugnisses.

14.10.2024 | AN230015-L | Bezirksgericht Zirich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Die Rechtzeitigkeit einer am 3. Oktober 2022 ausgesprochenen fristlosen Kiindigung
ist zu verneinen, wenn sich diese auf "im Sommer 2022" entdeckte Unregelméssig-
keiten, deren Aufklarung "Anfang September 2022" in Auftrag gegeben und ab dem
15. September 2022 durchgefiihrt wurde, abstlitzt.

Beweiserhebung und -wiirdigung zum Vorwurf, die Arbeitnehmerin habe ihre Pflich-
ten verletzt, indem sie private Ausgaben (z.B. fiir Designerkleider, Umstandsmode,
Babyausstattung, Kinderkleidung, Unterhaltungselektronik, Parfiims, Duftkerzen und
Raumd(ifte, Wein, Zigarren) zu Lasten der Beklagten verbuchte.

Lésst die korrekte Datierung des Arbeitszeugnisses Riickschllisse auf die ungerecht-
fertigte fristlose Kiindigung zu, ist das Datum anzupassen.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht rechtskraftig
Urteil 14.10.2024 (AN230015-L)
OR 337, OR 330a

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

ZPO 243 Abs. 1 und 2 lit. a, ZPO 88, OR 49, OR 328, GIG 5, GIG 10

AGer-Z 2024 Nr. 5: Klagenhaufung und Verfahrensart. Feststellungsbegehren.
Genugtuungsanspriiche im Zusammenhang mit geltend gemachten Person-
lichkeitsverletzungen durch Vorgesetzte. Begehren um Wiedereinstellung.

11.11.2024 | AN220047-L | Bezirksgericht Zirich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Aufgrund der dienenden Funktion des Prozessrechts und aus Griinden der Pro-
zessOkonomie ist eine Klagenhdufung ausnahmsweise zuldssig, wenn der Lebens-
sachverhalt der Klage und die sich daraus ergebenden Anspriiche im Wesentlichen
in den Anwendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes (GIG) fallen und nebenbei
noch GIG-fremde Anspriiche geltend gemacht werden, die im ordentlichen Verfahren
zu behandeln wéren. Diesfalls kommt aufgrund des dem GIG zugrunde liegenden so-
Zialpolitischen Schutzgedankens das vereinfachte Verfahren fiir s&mtliche Anspriiche
zur Anwendung.

Auf ein Begehren, wonach die behaupteten Rechtsverletzungen festzustellen seien
(Feststellungsbegehren), tritt das Gericht nur bei Darlegung eines Feststellungsinte-
resses ein.


https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=37363
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a330a.html
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=37361
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Hat der Vorgesetzte, dem persénlichkeitsverletzendes Verhalten vorgeworfen wird,
keine Organstellung, ist hinsichtlich der Priifung einer Pflichtverletzung der Arbeitge-
berin wesentlich, ob diese von den Vorwiirfen der Arbeitnehmerin wusste oder hétte
wissen muissen und falls ja, in welcher Form sie darauf reagierte.

Bei einer Kiindigung innerhalb der Schutzfrist von Art. 10 GIG wird der Kausalzusam-
menhang zwischen der erhobenen Beschwerde und der Kiindigung vermutet. Gelingt
es der Arbeitgeberin nicht zu beweisen, dass es einen begriindeten Anlass fiir die
Kiindigung gab, wird die Klindigung bei rechtzeitiger Anfechtung auf Begehren der
Arbeitnehmerin hin aufgehoben. Die materielle Begriindetheit der Beschwerde nach
GIG spielt fiir die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzes grundsétzlich keine Rolle,
Rechtsmissbrauch vorbehalten.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung Beklagte abgewiesen
Urteil 11.11.2024 (AN220047-L) (LA240029-0)
ZPO 243 Abs. 1 und 2 lit. a, ZPO 88, Berufung Klagerin teilweise gutgeheis-
OR 49, OR 328, GIG 5, GIG 10 sen (LA240031-0O)
offenbar kein Weiterzug ans Bundesge-
richt

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

ZPO 99, ZPO 118 Abs. 1 lit. a, ZPO 119, Art. 3a und 3b Schweizerisch-britisches Ab-
kommen Uber Zivilprozessrecht, HU54, HU88

AGer-Z 2024 Nr. 6: Sicherheitsleistung fiir die Parteientschadigung. Erneutes
Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

25.11.2024 | AN230029-L | Bezirksgericht Zirich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Der Verpflichtung eines in Grossbritannien wohnhaften schweizerisch-britischen
Doppelbiirgers zu Leistung einer Sicherheit fiir die Parteientschédigung stehen keine
internationalen Abkommen entgegen.

Wird weder eine wesentliche Verdnderung, geschweige denn eine Verschlechterung
der finanziellen Verhéltnisse dargetan, ist das im Zusammenhang mit dem Antrag auf
Sicherheitsleistung fiir die Parteientschédigung gestellte, erneute Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege abzuweisen, soweit darauf einzutreten wére.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Gegen diesen Beschluss wurde kein
Beschluss 25.11.2024 (AN230029-L) Rechtsmittel erhoben

ZPO 99, ZPO 118 Abs. 1 lit. a, ZPO

119, Art. 3a und 3b Schweizerisch-briti-

sches Abkommen uber Zivilprozess-

recht, HU54, HU88

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a243.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a88.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a49.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a328.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/151_1/a5.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/151_1/a10.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240029-O8.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240031-O8.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=37364
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a99.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a118.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a119.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a119.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_274_183_671/a3.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_274_183_671/a3.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_274_183_671/a3.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/c0_274_12.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/c0_274_133.html
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Jahrgang 2025

ZPO 99 Abs. 1 lit. b.

AGer-Z 2025 Nr. 1: Sicherheit fur die Parteientschadigung zufolge Zahlungsun-
fahigkeit bei zahlreichen Betreibungen.

05.02.2025 | AG240005-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Bei 40 Betreibungen und zwei Konkursandrohungen innert 3 Jahren und einer noch
offenen Betreibungssumme von Uber Fr. 300'000.— ist die Zahlungsunfdhigkeit zu be-
jahen.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Gegen diesen Beschluss wurde kein
Beschluss 05.02.2025 (AG240005-L) Rechtsmittel erhoben
ZPO 99 Abs. 1 lit. b.

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

OR 337, OR 337c Abs. 3

AGer-Z 2025 Nr. 2: Urteil nach Riickweisung des Obergerichts? zur Ergdnzung
des Verfahrens und Fallung eines neuen Entscheids [erstes Urteil im Verfahren
unter der Geschifts-Nr. AN210034-L publiziert in: AGer-Z 2022 Nr. 13]. Wurdi-
gung der Zeugen- und Parteibefragungen. Fristlose Kiindigung wegen geltend
gemachter dauerhafter Verweigerung der Kerntatigkeit. Anrechenbarer Ver-
dienst.

26.03.2025 | AN240012-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Gibt es keine Einigung oder klare Weisung lber eine vom Arbeitnehmer gewdiinschte
Sprachregelung gegentiber Kunden zum gekiindigten Arbeitsverhéltnis, ist die Wei-
gerung des als Kadermitglied bei der Arbeitgeberin beschéftigten Arbeitnehmers, mit
Investoren in Kontakt zu treten, ohne das gekindigte Arbeitsverhéltnis erwéhnen zu
dlirfen, keine schwerwiegende Verletzung der Arbeitspflicht und kein wichtiger Grund
fir eine fristlose Kiindigung. Der Wunsch des Arbeitnehmers, (iber seine Kiindigung
zu informieren, stellt ein berechtigtes Anliegen dar.

Breitgeféacherte Varianten, weshalb und in welchem Umfang von einem anrechenba-

ren Erwerbseinkommen auszugehen sei, vermégen den Anforderungen der Substan-
tilerungslast nicht zu gentdigen. Der Bezug von Arbeitslosentaggeldern ohne Einstell-

tage schliesst eine Verletzung der Schadenminderungspflicht aus.

2 Hinweis des Bearbeiters: Beschluss vom 18.12.2023 (LA220028-0)



https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-arbeitsgericht-zuerich/jahrgang-2025.html
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=38496
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a99.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._1_01.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/Dokumente/Themen/Arbeit/AGer-Z_2022.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=38497
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA220028-O10.pdf
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Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung abgewiesen mit Urteil vom
Urteil 26.03.2025 (AN240012-L) 12.02.2025, LA240007-0O
OR 337, OR 337c Abs. 3

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

OR 336b, GIG 9, ZPO 199 Abs. 2 lit. c

AGer-Z 2025 Nr. 3: Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung. For-
melle Voraussetzung der giiltigen schriftlichen und fristgerechten Einsprache
gegen die Kiindigung. Konkludenter Verzicht auf ein Schlichtungsverfahren bei
einer Streitigkeit nach dem Gleichstellungsgesetz.

15.05.2025 | AH240113-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Hat sich die anwaltlich vertretene Klagerin weder in der Klage noch anlésslich der
Hauptverhandlung zu einer allfélligen Einsprache geéussert und liegt auch keine sol-
che (oder ein Schreiben, das allenfalls als solche ausgelegt werden kbénnte) bei den
Akten, fehlt es an den notwendigen Behauptungen hinsichtlich einer gdltigen schriftli-
chen Einsprache im Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR und die Klage ist abzuweisen.

Es schadet nichts, wenn in den Prozess neu auch Forderungen nach dem Gleichstel-
lungsgesetz (GIG) eingebracht werden, flir die keine Klagebewilligung vorliegt, da
angesichts der Méglichkeit der direkten Geltendmachung von Forderungen nach
dem GIG auch ohne ausdrtickliche Verzichtserklérung von einem konkludenten Ver-
zicht auf das Schlichtungsverfahren im Sinne von Art. 199 Abs. 2 lit. ¢ ZPO auszuge-
hen ist.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Gegen diesen Beschluss wurde kein
Urteil 15.05.2025 (AH240113-L) Rechtsmittel erhoben
OR 336b, GIG 9, ZPO 199 Abs. 21it. c

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

ArG 3 lit. d, OR 321¢c, ZGB 8

AGer-Z 2025 Nr. 4: Frage nach der Ausuibung einer hoheren leitenden Tatigkeit.
Beweis der Uberzeit.

07.07.2025 | AN230056-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Fihrte der Leiter IT fiinf von insgesamt 500 Mitarbeitenden in der Schweiz direkt und
25-35 indirekt sowie zehn externe Berater, impliziert dies keine Qualifikation als ho-
herer leitender Arbeitnehmer. Ein "Durchwinken” von Antrdgen durch hierarchisch
Vorgesetzte setzt einen entsprechenden Antrag und dessen Bewilligung voraus,



http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a337c.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LA240007-O4.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._2.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=38576
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a336.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/151_1/a9.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a199.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._3_01.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=38644
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womit eine mangelnde Entscheidbefugnis offenkundig ist. Ein hohes Einkommen
reicht allein fiir die Qualifikation der Tétigkeit als héher leitend nicht aus.

Wurde die HR-Administration vom Arbeitnehmer einmal jéhrlich mit einer Ubersicht
der Jahreszeitsaldi geméss der (im Einverstandnis mit der Arbeitgeberin) von der IT-
Abteilung genutzten Excel-Tabelle bedient, hatte die Arbeitgeberin Kenntnis der
Mehrarbeitsstunden. Sie gelten als genehmigt, selbst wenn der Arbeitnehmer seinen
Mehrzeitensaldo Ende Jahr wieder auf Null setzte.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung am Obergericht anhangig
Urteil 07.07.2025 (AN230056-L)
ArG 3 lit. d, OR 321c, ZGB 8

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)

OR 337, OR 329g, EOG 16i

AGer-Z 2025 Nr. 5: Fristlose Verdachtskiindigung. Anforderungen an die Sub-
stanziierung des wichtigen Grundes. Entschadigungsanspriiche aus dem Va-
terschaftsurlaub [seit 1. Januar 2024: Urlaub des anderen Elternteils].

29.09.2025 | AN240008-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Eine fristlose Kiindigung aufgrund von Verdachtsmomenten erweist sich als risiko-
reich. Der Vorwurf, es seien mutmasslich "mehrere tausend Leads" (Kontaktdaten
potentieller Kunden) vom Arbeitnehmer bzw. dessen Mitarbeiter an Dritte weiterge-
geben worden, vermag den Substanziierungsanforderungen im Zivilprozess nicht zu
gentigen. Gegentliber einem Mitarbeiter erhobene Vorwlirfe kbnnen nicht per se dem
Vorgesetzten angelastet werden. Es reicht nicht, verschiedene Verdachtsmomente
zu benennen, die eine Weitergabe nicht konkret bezeichneter Leads nahelegen sol-
len.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Gegen diesen Entscheid wurde kein
Urteil 29.09.2025 (AN240008-L) Rechtsmittel erhoben
OR 337, OR 329qg, EOG 16i

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



http://www.admin.ch/ch/d/sr/822_11/a3.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a321c.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/210/a8.html
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._4.pdf
https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=40874
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_337
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_329_g
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/834.1/de#art_16_i
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._5_01.pdf
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OR 322, OR 324, OR 97, ZGB 8

AGer-Z 2025 Nr. 6: Fehlende Zielvereinbarung fir den variablen Lohnbestand-
teil. Ublicher Lohn.

27.10.2025 | AN240025-L | Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Die Rechtsprechung zur fehlenden Zielvorgabe ist nicht einschlégig bei einer fehlen-
den Zielvereinbarung. Diese beiden Konstellationen unterscheiden sich insbeson-
dere dann, wenn der als CEOQ tatige Arbeitnehmer nichts unternahm, um die Zielver-
einbarung herbeizufiihren. Es liegt kein Fall von Arbeitgeberverzug vor (Art. 324 OR),
wenn einzig die Zielvereinbarung flir die variable Lohnkomponente fehlte, die Tétig-
keiten und Funktionen als Gegenleistung flir das Grundgehalt von Fr. 300'000.— im
Arbeitsvertrag aber geregelt waren. Lag es zu gleichen Teilen am Verhalten beider
Parteien, dass die Zielvereinbarung nicht zustande gekommen ist, kann der Arbeit-
nehmer auch aus Art. 97 OR nichts zu seinen Gunsten ableiten.

Soweit der (ibliche Lohn massgeblich sein soll, liegt die Behauptungs- und Beweis-
last beim Arbeitnehmer. Bei der Bemessung des Ublichen Lohns spielt nebst statisti-
schen Werten und Lohnvergleichen innerhalb des Unternehmens auch eine Rolle,
dass sich eine Arbeitgeberin noch im Aufbau bzw. in der Entwicklungsphase befin-
det.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung am Obergericht anhangig
Urteil 27.10.2025 (AN240025-L)
OR 322, OR 324, OR 97, ZGB 8

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=40875
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_322
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_324
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_97
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/210/de#art_8
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._6_01.pdf
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OR 327a, OR 322, ArGV1 13, OR 336
AGer-Z 2025 Nr. 7: Arbeitsweg bei unechter Arbeit auf Abruf. Rachekiindigung.

13.11.2025 | AH250049-L | Bezirksgericht Zirich | Arbeitsgericht
Details (Link auf Ausdruck):

Bei unechter Arbeit auf Abruf ist es méglich, den Arbeitsort erst mit dem Zustande-
kommen der jeweiligen Einsatzvertrédge zu fixieren. Diesfalls gelten die Fahrten, wel-
che der Arbeitnehmer von seinem Wohnort zu diesen Einsatzorten zuriicklegen
muss, nicht als Arbeitszeit, sondern als Arbeitsweg. Die Arbeitgeberin hat diese we-
der als Arbeitszeit zu vergliten noch steht dem Arbeitnehmer eine Entschéadigung fiir
die Fahrspesen zu.

Auch wenn sich die vom Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem Reiseweg gel-
tend gemachten Anspriiche ex post — im Rahmen der gerichtlichen Beurteilung — als
nicht bestehend erweisen, so durfte er sie doch nach Treu und Glauben zur Sprache
bringen. Die in diesem Zusammenhang ausgesprochene Kiindigung erweist sich als
missbréuchlich.

Bezirksgericht Zurich | Arbeitsgericht Berufung am Obergericht anhangig
Urteil 13.11.2025 (AH250049-L)
OR 327a, OR 322, ArGV1 13, OR 336

Link auf Entscheid in diesem Dokument Link auf Entscheid (www.gerichte-zh.ch)



https://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?tx_frpentscheidsammlungextended_pi3%5bentscheidDrucken%5d=40903
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_327_a
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_322
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/822.111/de#art_13
https://www.fedlex.admin.ch/redirect/rs/220/de#art_336
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/AGer-Z_2025_Nr._7.pdf
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