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EDITORIAL

Sehr geehrte Leserschaft

Wir freuen uns, lhnen ein weiteres Mal eine vielfaltige Auswahl von Ent-
scheiden aus dem vergangenen Jahr prasentieren zu dirfen.

Auch die diesjahrige Auswahl gibt Einblick in die grosse Bandbreite der Félle
am Arbeitsgericht. Es wird vor Gericht zum Teil Glber sehr hohe Lohn- und Bonus-
forderungen gestritten. Aber auch alltagliche Félle mit geringem Streitwert gibt
es nach wie vor.

Nachdem wir in der letzten Ausgabe zahlreiche Falle publiziert haben, gegen
die noch Rechtsmittel am Obergericht hdngig waren (vgl. zu den Ergebnissen die
Rubrik ,Il. Ergdnzungen zu weitergezogenen Entscheiden”), ist bei den diesjahrig
ausgewahlten Fallen nur noch eine Berufung am Obergericht anhangig (Nr. 13).

In einem Fall wird das Bundesgericht das letzte Wort haben (Nr. 6).

Im Mé&rz 2023 ist das Arbeitsgericht Zurich in ein Provisorium in Oerlikon
umgezogen. Wir werden wahrend der Gesamtsanierung der Wengistrasse 30
unseren Standort nun flr zirka zwei Jahre im Airgate Business Center an der
Thurgauerstrasse 40 in 8050 Zurich haben. Diesem Umzug ist auch der Umstand
geschuldet, dass die diesjahrige Entscheidsammlung rund zwei Monate spater
erscheint als gewohnt. Auf der Homepage der Zircher Zivil- und Strafrechtspflege
(www.gerichte-zh.ch) finden Sie nitzliche Informationen zum voriibergehend
neuen Standort. Auf derselben Seite finden Sie aber auch andere hilfreiche
Hinweise zum Gerichtsverfahren und zum Thema Arbeitsrecht.

Per 1. November 2022 und 1. Mé&rz 2023 gab es am Arbeitsgericht Zurich zudem
einschneidende Veranderungen in der Gerichtsbesetzung. Unser ehemaliger
Co-Bereichsvertreter und Prasident der 4. Abteilung, lic. iur. Erich Kaufmann,
wurde auf Ende Oktober 2022 pensioniert. Erich Kaufmann war Giber 15 Jahre als
Vorsitzender am Arbeitsgericht tatig. Er machte sich in dieser Zeit einen Namen
als Zivilprozessrechtsspezialist und setzte sich immer flir das Arbeitsgericht und
alle Mitarbeitenden ein. Daflir danken wir ihm und wiinschen ihm von Herzen
alles Gute. Per 1. Mdrz 2023 verliess zudem die Prasidentin lic. iur. Daniela Maier,
1. Abteilung, das Arbeitsgericht. Auch Daniela Maier danken wir herzlich fur ihren
unermudlichen Einsatz und die gute Zusammenarbeit. Da sie auf unsere Nach-
barsabteilung Audienz gewechselt hat, werden wir sie nicht ganz aus den Augen
verlieren, was sehr schon ist. Als Nachfolger sind lic. iur. Philipp Kiing (Préasident
4. Abteilung) und lic. iur. Huso Dedovic (Prasident 1. Abteilung) zu uns gestossen,
worlber wir uns sehr freuen.

Wir winschen Ihnen eine spannende Lekture.

Zarich, im Juli 2023

Dr. iur. R. Schdning,

Prasident der 3. Abteilung/Co-Bereichsvertreter

Dr. iur. Th. Oertli,

Leitende Gerichtsschreiberin/Ersatzrichterin Arbeitsgericht



Kapitel |. Aus den Entscheiden

I. AUSDENENTSCHEIDEN

1. OR1; Auslegung eines Side Letters

Die Parteien schlossen am 29. Mai 2017 einen Arbeitsvertrag. Der Klager
wurde mit Stellenantritt am 1. September 2017 unbefristet als CEO angestellt.

Zusitzlich zum Arbeitsvertrag gab es einen unterzeichneten Side Letter vom
30. Mai 2017.

In diesem Side Letter wurde nach der Anrede einleitend Folgendes festgehal-
ten: ,We herewith confirm the specific terms and conditions of your employment
with A._ [Land] [Zusatz] SA (hereinafter referred to as ,The Company®) with

regards to your bonus scheme”.

Unter dem Titel ,,2. Loss of bonus and share plan”(Verlust von Bonus und Akti-
enplan) wurde im Side Letter das Folgende festgehalten:

.a) We agree to take on your missed bonus of CHF 150'000 gross, which
will be paid in February 2018, if you have not received or given notice of the
termination of your contract, by either party, prior to the date of payment,
irrespective of the effective date of the termination of the employment re-
lationship.

b) In addition, the board of directors of [Zusatz] A._ SA (the ,holding”) and the
Stiftung fur Mitarbeiter-Beteiligungsmodelle der [Zusatz] A._ SA (the ,Foun-
dation”) have agreed to compensate you for the loss of shares amounting to
CHF 150'000 you had under the employee share plan of your former emplo-
yer by allowing you to become a shareholder of the holding, subject to the
conditions and restrictions of the A._ Group Employee Share Purchase Plan
Version 2014 set up by the holding (the ,Plan”). The Foundation offers you,
free of charge, registered shares of the holding of at par value of CHF 10.-
each and a total market value of CHF 150'000 with the following schedule:
()"

e CHF 50000 vested June 30th 2018
CHF 50°000 vested June 30th 2019
CHF 50°000 vested June 30th 2020
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[...] Once these consolidated financial statements are approved by the Com-
pany General Assembly, the market value of each share will be finalised and
we will determine the number of shares you will be receiving. [...]"

Mit Schreiben vom 21. Februar 2019 kiindigte die Beklagte dem Kliger unter
Einhaltung der Fristen und Termine auf den 31. Mai 2019.

Gegenstand der Klage vor Arbeitsgericht Ziirich war unter anderem ein vom
Kliger geltend gemachter Schadenersatz fiir die fehlende Ubergabe der beiden
letzten Aktienpakete gemiss Ziff. 2.b) des Side Letters.

Aus den Erwigungen:

«IV.  Fehlende Ubergabe des Aktienpakets

Aus der zitierten Ziffer 2.b) des Side Letters ergibt sich deutlich, dass die Be-
klagte dem Kliger zusitzlich zum Sign-on Bonus den ihm entstandenen Ver-
lust des Aktienpakets seines vormaligen Arbeitgebers kompensieren wollte, und
zwar unabhingig von den Leistungen oder sonstigem Verhalten des Kligers.
Versprochen wird die Kompensation von bei der fritheren Arbeitgeberin ver-
lorenen Aktien im Wert von CHF 150°000.-. Einzige (nicht einmal ausdriick-
lich erwihnte) Bedingung war, dass der Kliger zur Beklagten wechselte.

Weil der — unentgeltliche (,free of charge®) — Erwerb der Aktien eben eine
Kompensation von entgangenen Aktien der fritheren Arbeitgeberin darstellt,
kann das Wort ,Vesting” bzw. ,vested“ auch nicht so verstanden werden, wie die
Beklagte dies offenbar tut. Zwar spricht die Beklagte von ,Verfiigbarkeit®. Aber
offenbar ist sie der Ansicht, der Anspruch auf die Aktien sei jeweils (erst) am
30. Juni 2018, 2019 und 2020 entstanden. Diese Ansicht kann nicht zutreffen,
wenn die Aktien Ersatz fir entgangene Aktien der chemaligen Arbeitgeberin
sein sollen. Vielmehr muss Ziffer 2.b) so verstanden werden, dass dem Kliger
fest versprochen wurde, dass er Aktien im Marktwert von CHF 150°000.-
tbertragen erhalten werde. Jeweils am 30. Juni 2018, 2019 bzw. 2020 wire
festgelegt worden, welche Anzahl Aktien jeweils CHF 50°000.— entsprechen,
und erst dann hitte der Kliger auch tiber die Aktien verfiigen kénnen. Der An-
spruch auf Zuteilung aber entstand bereits mit dem Versprechen im Side Letter
und dem Stellenantritt des Klagers. Nur so hitte der Verlust des Kligers infolge
Stellenwechsels kompensiert werden kénnen.
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Eine andere Auslegung legen auch die Bestimmungen des A._ & Co Group
Employee Share Purchase Plan Version 2014 nicht nahe. Die Regeln dieses
Plans sind gemiss Side Letter und gemiss tibereinstimmender Ansicht der
Parteien anzuwenden. Interessant ist, dass der Begriff ,Vesting” in diesem Plan
tiberhaupt nicht einmal vorkommt, geschweige denn definiert wird.

Insbesondere ist in diesem Plan nicht vorgesehen, dass der Anspruch auf die
Zuteilung der Aktien im Marktwert von CHF 150°000.— mit einer ordent-
lichen Kiindigung, wie sie die Beklagte ausgesprochen hat, verloren geht. Im
Ubrigen sieht das auch Ziffer 3 des Side Letters nicht vor. Nur bei einer Kiin-
digung ,for cause” konnten solche Anspriiche verwirken. Allerdings bestimmt
der Plan, was passieren soll bei einer Kiindigung durch die Arbeitgeberin. In
cinem solchen Fall hitte die Beklagte die Aktien zum Kaufpreis zuriickkaufen
konnen, aber nicht zuriickkaufen miissen.

Offensichtlich unrichtig ist die Auffassung der Beklagten, sie hitte die Aktien
zum Preis null zuriicknehmen konnen, weil der Klager ja auch nichts dafiir
hitte bezahlen miissen. Dem Kliger wurden im Side Letter als Ausgleich des
Verlustes der Mitarbeiteraktien der B._ AG [Anmerkung: chemalige Arbeitge-
berin des Kligers] Namenaktien im Wert von CHF 150°000.— zugesprochen.
Mithin sollte dem Klager der Schaden in der Héhe von CHF 150°000.— durch
den Verlust seines Anspruches auf die Mitarbeiteraktien der B._ AG ersetzt
werden. Folglich kann nicht behauptet werden, der Kaufpreis sei null. Offen-
sichtlich sind CHF 150°000.— als Kaufpreis anzurechnen, auch wenn der Kli-
ger dafiir nichts hitte bezahlen miissen.

Letztlich kann diese Frage aber offen bleiben. Die Beklagte hat es unterlassen,
die Aktien dem Klager zu tibertragen. Sie konnte entsprechend die Aktien auch
nicht zurtickkaufen, zu welchem Preis auch immer. Hat die Beklagte dem Kla-
ger die Aktien nicht tibertragen, war es dem Klager auch nicht méglich, die Ak-
tien anderweitig, beispielsweise auf dem freien Markt, zu verkaufen. Dadurch
ist dem Klager ein Schaden entstanden, der ihm durch die Beklagte zu ersetzen
ist.

Die Beklagte hat die weiteren Voraussetzungen fiir einen Schadenersatz nicht
substanziiert bestritten, insbesondere auch nicht die Schadensberechnung des
Kldgers und die Verzugszinsforderung.
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Dem Kliger steht unter diesen Umstianden (nach Abzug der bereits erhaltenen
CHF 50°000.-) ein Betrag von CHF 100°000.- zuziiglich Verzugszins von 5%
seit 1. Juli 2019 zu.»

(AN190062-L Beschluss und Urteil vom 16. Mirz 2022; das Obergericht wies
die dagegen erhobene Berufung ab und bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts,
L.A220015-0 Urteil vom 26. Januar 2023)

2. OR33; Guter Glaube mit Bezug auf die Vertretungsmacht

Die Klagerin arbeitete ab dem 1. Oktober 2018 als Analystin bei der Beklag-
ten. Der Ehemann der Klagerin, A._, ist mit 49 % an der Beklagten beteiligt
und amtete als Leiter des Beratungsteams und Geschiftsfiihrer. Bis zum 3. Juni
2021 war er Prisident des Verwaltungsrates. Im Verlaufe des Arbeitsverhiltnis-
ses kam es zu einer gesellschaftsrechtlichen Auseinandersetzung zwischen den

beiden Joint Venture Partnern A._und B._ bzw. A._und der C._ AG.

In einem mit ,Thre Kiindigung® tiberschriebenen, undatierten Schreiben be-
statigte A._ als CEO der Beklagten gegeniiber der Klidgerin den Eingang ihrer
Kiindigung zum 31. Juli 2021. In diesem Schreiben heisst es auch: ,Ihr Bonus
wird mit der Gehaltsabrechnung Juli anteilig ausgezahlt®. Vor Arbeitsgericht
forderte die Klagerin ihren anteilmissigen Bonus bis zum Austritt in der Hohe
von CHF 20416.67 brutto.

Aus den Erwigungen:

«VIL.  Zusicherung im undatierten Kiindigungsbestitigungsschreiben

2.2. Legitimation zur Abgabe ciner die Beklagte bindenden Willenserklirung
2.2.4.  Zu prifen ist, ob die Klagerin in gutem Glauben davon ausgehen
durfte, dass ihr Ehemann und Chef, A._, bevollmichtig war, ihr im Kiindi-
gungsbestitigungsschreiben im Namen der Beklagten die Auszahlung des ver-
traglich vereinbarten Bonus pro-rata-temporis zuzusichern, ohne damit gegen
die Interessen der Beklagten zu verstossen. Massgebend ist der Zeitpunke des
Erhalts des Kiindigungsbestitigungsschreibens Anfang Juni 2021. Der genaue
Zeitpunkt kann mangels Datierung und entsprechender Behauptungen nicht
festgestellt werden.
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2.2.5.  Der gute Glaube wird vermutet (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Wer bei der Auf-
merksambkeit, wie sie nach den Umstinden von ihm oder ihr verlangt werden
darf, nicht gutglidubig sein konnte, ist indes nicht berechtigt, sich auf den guten
Glauben zu berufen (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Die Beklagte muss — entsprechend
der Vermutung in Art. 3 ZGB - die Bosglaubigkeit der Klagerin bzw. die Um-
stinde, unter denen sie nicht gutgliubig sein konnte, darlegen und beweisen. Sie
holt hierzu — wie sie selber sagt — weit aus. Im Wesentlich ergibt sich aus die-
sen nicht substanziiert bestrittenen Vorhalten, dass es eine Auseinandersetzung
zwischen den beiden Joint Venture Partnern A._ und B._ bzw. A._ und der
C._ AG gab. Die Beklagte macht geltend, es hitten ergebnislose Vertragsver-
handlungen tiber eine Trennung, allenfalls unter Ubernahme des Geschifts der
Beklagten durch A._ stattgefunden. Es sei letztlich kein Vertrag mit A._ oder
einer seiner Gesellschaften iiber den Ubergang des Geschifts der Beklagten an
A._ oder eine seiner Gesellschaften zustande gekommen und der Kligerin sei
diese Situation klar gewesen. Wihrend laufender Vertragsverhandlungen habe
A._ vor der C._ AG verborgen cine Parallelstruktur aufgebaut. Nach deren
Errichtung habe er veranlasst, dass simtliche relevanten Betriebsmittel der Be-
klagten, einschliesslich der Mitarbeiter, ihr entzogen oder im Falle von Daten
kopiert worden und der Parallelstruktur zugehalten worden seien. So habe er
namentlich alle Mitarbeiter veranlasst, ihre Arbeitsvertrige mit der Beklagten
zu kiindigen oder, eventualiter, nicht verhindert, dass diese kiindigten, um da-
nach mit der von ihm neu gegriindeten D._ AG einen neuen Arbeitsvertrag zu
schliessen. Die Kldgerin bestreitet diese Sachdarstellung wie erwahnt nicht sub-
stanziiert. Sie lasst namentlich ausfithren, die nicht explizit bestrittenen Aus-
fihrungen zu den Hintergriinden der C._ AG und den involvierten Personen
wiirden vorsorglich und mit Nichtwissen bestritten. Zudem stellt sie sich auf
den Standpunkg, es sei nicht relevant, dass sie die Ehefrau von A._ sei.

2.2.6.  Gegenstand der Gutglaubigkeitsprifung ist vorliegend die pro-rata
Zusprache des Bonus, wie sie im Arbeitsvertrag und im Amendment to the em-
ployment agreement vom 10. Dezember 2020 — entsprechende Leistungen und
Ziclcrreichung vorausgesetzt — explizit Vorgcschcnen ist. Im Vertrag ist sogar
ein pro-rata-‘Anspruch® erwihnt. Es kann somit nicht per se gesagt werden,
dass eine Person, welche die Gesellschaft vor der vorgesehenen Evaluation im
Dezember verlasse, nicht ernsthaft eine Bonuszahlung erwarten kénne.

2.2.7.  Die unbestrittene gesellschaftsrechtliche Auseinandersetzung und
der Weggang der Belegschaft zum neuen Unternehmen des Ehemanns der

Kligerin, lassen nichtsdestotrotz darauf schliessen, dass die Klidgerin nicht in

9
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guten Treuen annehmen durfte, dass die Zusprache dieses Bonus zum Ende
des Arbeitsverhaltnisses in Nachachtung der Pflicht zur Férderung der Interes-
sen der Beklagten passierte. Kommt hinzu, dass die Klagerin beim Entzug des
Geschifts mitgewirkt hat. Sie trug dazu bei, dass die E._-Datenbank der Be-
klagten dupliziert bzw. auf die D._ AG migriert wurde und dass auch anderen
Daten der Beklagten (wie Budgetplanungstool mit Budget 2020, Bewertung
des Portfolios, Investoren im Fonds) kopiert wurden, um diese der neu gegriin-
deten D._ AG zur Verfuigung zu stellen. Sie bestritt zwar, dass sie die E._-Da-
tenbank entzogen bzw. Daten unrechtmissig kopiert haben soll, eine plausible
alternative Erklarung fiir die veranlasste Duplizierung auf Rechnung der D._
AG legte sie aber nicht dar. So vermdgen namentlich ihre Antworten auf Be-
fragen an der Hauptverhandlung vom 1. September 2022 zum E-Mailverkehr
beziiglich E._-Datenbank nicht zu tiberzeugen. Sie antwortete: ,,Ich fithrte nur
den Auftrag meines Vorgesetzten, Herrn A._, aus, der das wiinschte.”. Entge-
gen den Ausfihrungen der Klagerin spielt es im Rahmen der Gutglaubigkeit
durchaus eine Rolle, dass sie die Ehefrau von A._ ist und bei der Beklagten eng
mit diesem zusammenarbeitete. Die Position, sie habe ,nur den Auftrag® ihres
~Vorgesetzten, Herrn A._“ ausgefiihrt, erscheint unter diesem Gesichtspunke
ausweichend und unglaubwiirdig.

2.2.8.  Eswar offensichtlich, dass es nicht im Interesse der Beklagten lag, dass
A._ seiner Ehefrau im Namen der Beklagten nach Entzug des Geschifts und
kollektivem Abzug der Mitarbeiter fiir das angefangene Jahr noch einen Bonus
zusprach. Fithrt doch der Entzug des Geschifts gemiss unbestrittener Angabe
der Beklagten im Ergebnis dazu, dass die Geschiftstitigkeit der Beklagten he-
runtergefahren und die Beklagte am Ende wahrscheinlich liquidiert werden
muss. Von einer bonusgebiihrenden Arbeitsleistung im Interesse der Beklagten
kann unter diesen Umstinden nicht die Rede sein. Dass A._ umgekehrt per-
sonlich ein Interesse daran hatte, dass die Beklagte seiner Ehefrau den Bonus
auszahlt, liegt ebenfalls auf der Hand. Diese Interessensgegensitze waren fiir
die Kldgerin erkennbar.

2.29. Ob die Klagerin zusitzlich auch wegen des Wortlauts des Kiindi-
gungsbestitigungsschreibens, in dem unter anderem fiir die gute Zusammen-
arbeit gedankt und alles Gute fiir die Zukunft gewiinscht wird, an der Vertre-
tungsbefugnis hitte zweifeln miissen, kann bei diesem Ergebnis offen gelassen
werden.

2.2.10. Die Klage ist dementsprechend abzuweisen.»

10
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(AH220014-L Urteil vom 24. November 2022, gegen diesen Entscheid wurde
kein Rechtsmittel ergriffen)

3. OR322; Vorbehaltlose Entgegennahme von Lohn

Der Kldger machte geltend, er habe ab dem Zeitpunket der Beférderung in den
Rangeines ,Director” am 1. Juli 2018 bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses am
31. Oktober 2020 zu wenig Lohn erhalten. Mit Schreiben vom 24. Juli 2018 sei
ihm im Rahmen seiner Beforderung ein ,annual base salary® von Fr. 210°000.—
zugesichert worden. Zudem hitte er wie alle anderen Directors eine monatliche
Spesenpauschale von Fr. 900.— zugute gehabt.

Aus den Erwigungen:

«2.2.  Entgegennahme des Lohnes

2.2.1.  Unbestrittenermassen hat der Klager ab dem 1. Juli 2018 wihrend
28 Monaten ein Jahressalir von Fr. 210°000.- inklusive Spesen erhalten, ohne
dass er sich dagegen gewehrt hitte. Der Kliger hat somit wihrend deutlich
mehr als drei Monaten den aus seiner Sicht zu tiefen Lohn entgegengenommen,
womit er ihn stillschweigend akzeptiert hat, falls er nicht besondere Umstinde
nachweisen kann, gemiss derer die Beklagte trotz seines langen Schweigens
nicht hitte auf seine Zustimmung schliessen diirfen.

2.2.2.  Der Klidger fihrt dazu aus, dass er schlichtweg nicht gewusst habe,
dass er monatlich Fr. 900.— zu wenig erhalten habe. Zudem habe er keine Lohn-
abrechnungen erhalten, aus denen er allenfalls hitte erkennen konnen, dass
ihm zu wenig Lohn ausbezahlt worden sei. Die Lohnausweise 2018 bis 2020
habe er zwar erhalten. Da er jedoch noch andere Einkommensquellen gehabt
habe, sei ihm nicht aufgefallen, dass er von der Beklagten zu wenig Lohn erhal-
ten habe.

2.2.3.  Die Vorbringen des Klagers, wonach er wihrend 28 Monaten nichts
von dem aus seiner Sicht zu tief ausbezahlten Lohn gemerkt haben will, ver-
mogen nicht zu tberzeugen. Als Kadermitarbeiter in der Finanzbranche wire
vom Kliger zu erwarten gewesen, dass er in der Lage ist, die per App abrufbaren
Lohnabrechnungen zu 6ffnen oder wenigstens die tiber die Plattform A._ zu-
gianglich gemachten Lohnabrechnungen einzuschen. Selbst wenn man bei der
Beklagten davon Kenntnis hatte, dass der Klager nur tiber ein iPhone 5 ver-

11
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tiigte und damit die zur Verfiigung stehende App nicht herunterladen konnte,
hitte ihm die Moglichkeit offen gestanden, iber den ihm zugesandten Link sei-
nen Lohn einzusehen. Er hitte somit bei entsprechenden Bemithungen von den
relevanten Lohnabrechnungen Kenntnis nehmen kénnen. Die Beklagte musste
jedenfalls nicht davon ausgehen, dass der Kliger auf eine Einsichtnahme in die
ihm zur Verfugung gestellten Lohnabgaben verzichten wiirde.

Selbst wenn der Klager die Lohnabrechnungen tatsichlich nicht ein-
sehen konnte, hitte er aus den unbestrittenermassen erhaltenen Lohnauswei-
sen 2018 und 2019 seinen Jahreslohn erkennen konnen. Auf dem Lohnausweis
2018 sind das Jahresgehalt und explizit auch die Pauschalspesen vermerkt, wor-
aus ein in der Finanzbranche titiger Kadermitarbeiter ohne Probleme sein Mo-
natsgehalt nach erfolgter Lohnerhohung unter dem Jahr berechnen kann bzw.
kénnen muss. Aus dem Lohnausweis 2019 ergibt sich sodann auf einen Blick,
dass das Jahresgehalt Fr. 199°200.- und die Pauschalspesen Fr. 10°800.— betra-
gen haben, was als Summe das im Salirerhohungsbrief genannte ,annual base
salary® ergibt. Spitestens nach Erhalt dieses unmissverstindlich formulierten
Lohnausweises 2019 hitte der Klager zeitnah intervenieren miissen. Dies hat er
aber unbestrittenermassen nicht getan.

Weiter vermag — wie auch die Beklagte geltend macht — nicht zu tiber-
zeugen, dass ein fehlender Betrag von Fr. 900.— beim monatlichen Lohnerhalt
auf dem Konto des Klagers von diesem unbemerkt geblieben ist. Fr. 900.— monat-
lich stellen auch beim Gehalt des Kligers keinen unwesentlichen Betrag dar.
Insbesondere vor dem Hintergrund der Ausbildung, der Titigkeit und der Stellung
des Kldgers bei der Beklagten kann davon ausgegangen werden, dass er das Fehlen
dieses Betrages — zumal iiber eine solche lange Zeit — hitte merken miissen. Dies
umso mehr, als dass bei einer vereinbarten Lohnidnderung zu erwarten ist, dass
wenigstens die erste Lohnzahlung auf deren Richtigkeit hin tiberpriift wird.

2.2.4.  Der Kldger offeriert keine Beweise, die etwas an dieser Einschitzung
andern wiirden. So offeriert er zwar Zeugen, die bestitigen sollen, dass er im
fraglichen Zeitraum ein altes iPhone besessen habe, mit welchem er keinen Zu-
griff auf die Lohnabrechnungen gehabt habe, doch ist dies nicht von Relevanz.
Wie ausgefiihrt, hitte er tiber den Link auf die Plattform A._ Zugang zu seinen
Lohnabrechnungen gehabt. Zudem hat er die Lohnausweise 2018 und 2019 er-
halten, aus welchen er sein angeblich zu tiefes Jahressalir ohne weiteres hitte
entnehmen koénnen.

2.25. Zusammenfassend hat der Kliger wihrend 28 Monaten den zu tie-
fen Lohn ohne Widerspruch entgegengenommen, womit er ihn stillschweigend
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akzeptiert hat. Er vermag keine besonderen Umstinde vorzubringen, auf deren
Grundlage die Beklagte trotz seines langen Schweigens nicht hitte auf seine
Zustimmung schliessen diirfen. Somit hat der Klager keinen Anspruch auf eine
Lohnnachzahlung.»

(AH210103-L Urteil vom 24. August 2022; das Obergericht wies die dagegen
erhobene Berufung ab und bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, L.A220024-0
vom 1S. Februar 2023)

4. OR322/ZPO 160; Offenlegung samtlicher Bonuszahlungen?

Der Klager arbeitete seit dem 1. August 2011 als Trader und Team Leader im
Range eines Managing Directors bei der Beklagten, einer Bank. Vereinbart
wurde zunichst ein Grundsalir in der Hohe von Fr. 370°000.—. Dieses betrug
zuletzt Fr. 425°000.-.

Mit Schreiben vom 23. Oktober 2019 stellte die Beklagte dem Kliger die Kiin-
digung im Rahmen einer Restrukturierung mit Stellenabbau in Aussicht und
stellte ihn mit separatem Schreiben vom gleichen Tag von der Arbeitsleistung
frei. Der Kliger nahm am ,COACH-Prozess” gemiss Sozialplan 2019 teil, wo-
nach Mitarbeitende der Beklagten bei Kiindigungen aus betrieblichen Griin-
den Unterstiitzung erhalten. Am 13. Februar 2020 sprach die Beklagte die
Kiindigung aus.

Vor Arbeitsgericht war unter anderem ein Bonusanspruch strittig. Umstritten
war, ob die Beklagte den Kliger im Rahmen des Sozialplanes in personlich-
keitsverletzender Weise diskriminierend schlechter stellte als andere Mitarbei-
ter, indem sie ihm keinen Bonus mehr auszahlte. Weiter war umstritten, ob die
Beklagte die Bonuszahlungen an die anderen Mitarbeitenden offen zu legen

hat.

Aus den Erwigungen:

«V. Bonus

3.3. Gleichbehandlungsgrundsatz

3.3.1.  Der Klager macht geltend, dass der Sozialplan 2019 ausdriicklich eine
ermessensabhingige Bonuszahlung fiir Mitarbeitende des COACH-Prozesses
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vorsehe, die Beklagte dieses Ermessen nach Treu und Glauben hitte ausiiben
und dem Klager — wie bei ihr tiblich sei — einen reduzierten Bonus hitte aus-
richten miissen. Wie soeben ausgefiihrt, steht in Ziffer 6.2. des Sozialplans
2019, dass die Mitarbeitenden keinen Anspruch auf einen Bonus haben und die
Beklagte im freien Ermessen iiber die Hohe eines allfilligen Bonus im Jahres-
endprozess entscheide. Es handelt sich vorliegend um eine echte Gratifikation,
die bereits dem Grundsatz nach nicht geschuldet ist (vgl. Ziffern 3.1 und 3.2
hiervor). Der vom Kliger zitierte Entscheid des Bundesgerichts 4A_378/2017
vom 27. November 2017 mag daran nichts zu andern. Wie die Beklagte zutref-
fend austiihrte, geht es im besagten Urteil um einen Bonus bzw. eine Gratifika-
tion, deren Ausrichtung und Hohe von der Erreichung gewisser Ziele abhiangig
gemacht wurde (unechte Gratifikation). Das Bundesgericht hielt dabei fest, dass
die Arbeitgeberin ihr Ermessen bei der Beurteilung der Zielerreichung nach
Treu und Glauben auszuiiben hat (Urteil des Bundesgerichts 4A_378/2017
vom 27. November 2017 E. 3.4.1). Der vorliegende Sachverhalt ist jedoch anders
gelagert. Die Frage, ob eine — im Voraus vereinbarte — Bedingung erfiillt wurde,
stellt sich hier nicht. Im Gegenteil wurde vorliegend viel mehr festgehalten, dass
kein Anspruch auf einen Bonus besteht.

3.2.2.  Der Kldger macht des Weiteren geltend, dass die Beklagte nach stin-
diger Praxis Bonuszahlungen im Rahmen des COACH-Prozesses ausrichte
und er diesbeziiglich diskriminiert worden sei. Konkret bringt er vor, die Be-
klagte habe im Jahr 2020 total Fr. 134 Mio. Abfindungszahlungen an 1019
Empfinger ausgerichtet. Allein aus diesem Umstand ldsst sich indessen auf
keine Diskriminierung schliessen. Wer diese Empfinger waren, unter welchem
Titel diese Abfindungszahlungen erhalten haben und inwiefern der Kliger mit
ihnen gleichzustellen (Alter, Dienstjahr, Leistungen, Kiindigungen etc.) ist,
wurde nicht substantiiert vorgebracht. In dieser Hinsicht lasst sich auch dem
Vergtitungsbericht der Beklagten nichts entnehmen, der ,gesetzlich geregelte
Abfindungen®, ,Abfindungen innerhalb eines Sozialplanes® und ,zusitzliche
Abfindungen® umfasst.

3.2.3.  Der Kliger beantragt sodann die Edition simtlicher Unterlagen be-
treffend Bonuszahlungen im Jahr 2020 an die Belegschaft der Beklagten, auf
die der Sozialplan 2019 anwendbar gewesen sei. Die Beklagte habe offenzule-
gen, welchen Mitarbeitenden sie im Jahr einen Bonus bezahlt habe, in welcher
Hohe, und welche Mitarbeitenden iiberhaupt keinen Bonus erhalten hitten.
Ebenfalls sei das Halbjahres- und Jahresergebnis des Teams des Klagers im Jahr
2019 zu edieren.
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3.2.3.1. Da es sich beim vorliegenden Bonus — wie bereits mehrfach aus-
gefithrt — um eine echte Gratifikation handelt, zwischen den Parteien keine
Zielvereinbarung vereinbart worden ist und nicht ausgefithrt wurde, dass und
wie die bis im Jahr 2018 an den Kliger ausgerichteten Bonusleistungen von
den Ergebnissen seines Teams abhingig waren, kann von der Edition des Halb-
jahres- und Jahresergebnisses des Teams des Klagers im Jahr 2019 abgesehen

werden.

3.2.3.2. Festzuhalten ist, dass der Urkundenedition grundsitzlich durch das
Verbot der Ausforschung der Gegenpartei (,fishing expedition®) Schranken
gesetzt ist. Ein Editionsantrag fiir Akten, die erst die Begriindung des Pro-
zessstandpunktes ciner Partei ermdglichen sollen, ist deshalb unzulissig (BSK
ZPO-ScHMID, Art. 160 N 24 mw.H.). Dies ergibt sich aus dem Sinn und
Zweck der Edition, die kein Mittel zur Informationsbeschaffung, sondern ein
Mittel zum Beweis von konkreten einzelnen Tatsachen ist, die eine Partei schon
genau zu kennen behauptet. Reine unsubstantiierte Mutmassungen geniigen
nicht. Alles andere wiirde auf eine Ausforschung, d.h. auf ein Sammeln neuer
Argumente hinauslaufen, die man bis dahin noch nicht substantiieren konnte
(vgl. MARK L1vscHITZ/OLIVER SCHMID, in: AJP 2011 S. 739 fF, Sie wollen
klagen - Thr Gegner hat die Beweise: Beweisausforschungsstrategien und ihre
Abwehr: Neuerungen im Kontext der eidgendssischen Prozessordnungen aus
Sicht der Praxis, S. 740 f.). Eine Edition muss sich grundsitzlich auf verhile-
nismissig wenige und bestimmt zu bezeichnende Aktenstiicke bezichen (BSK
ZPO-ScHMID, Art. 160 N 24 m.w.H.).

Der Kliger macht geltend, es liege keine fishing expetition vor, wenn
man simtliche Bonuszahlungen derjenigen Kadermitarbeiter erhalten mochte,
die an diesem Sozialplan teilgenommen hitten. Nur so konne die Diskrimi-
nierung substantiiert werden. Der Kliger unterliess es, konkrete Tatsachen-
behauptungen aufzustellen. So verlangt er unspezifisch Unterlagen betreffend
Bonuszahlungen im Jahr 2020 an die Belegschaft der Beklagten bzw. Kader-
mitarbeiter, auf welche der Sozialplan 2019 anwendbar gewesen sei. Um was
fiir Unterlagen es sich dabei konkret handeln soll (Korrespondenz, Vertrige
[Arbeitsvertrige/ Vereinbarung betreffend COACH-Prozess] etc.) wurde nicht
substantiiert vorgebracht. Wie viele Kadermitarbeiter bzw. Personen der Beleg-
schaft der Beklagten entlassen wurden und unter den Sozialplan 2019 fielen,
wurde nicht ansatzweise ausgefithrt. Unklar ist, auf wie viele der 1019 Empfin-
ger von Abfindungszahlungen im Jahr 2020 sich das Editionsbegehren des Kla-
gers bezieht und ob dieses verhiltnismassig wenige Aktenstiicke umfasst. Die
zu edierenden Unterlagen wurden vom Kliger zudem — wie ausgefithrt — nicht
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rechtsgeniigend bestimmt bezeichnet. Das Editionsbegehren ist somit abzuwei-
sen. Der Klager hat nicht rechtsgentigend belegt, dass eine Ungleichbehandlung
mit anderen vergleichbaren Personen stattgefunden hat und es zum Ausdruck
einer verletzenden Geringschitzung seiner Personlichkeit gekommen ist.

Inwiefern ein Verstoss gegen Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA [Ein
Arbeitnebmer, der Staatsangehiriger einer Vertragspartei ist, darf auf Grund
seiner Staatsangehorigkeit im Hobeitsgebiet der anderen Vertragspartei hin-
sichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick
auf Entlobnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf
berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nicht anders bebandelt
werden als die inlindischen Arbeitnehmer) vorliegen sollte, wurde vom Klager
nicht rechtsgentigend ausgefiithrt und erschliesst sich auch aus den Akten
nicht.»

(AN210056-L Urteil vom 4. Juli 2022; das Obergericht wies die Berufung ab und
bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, LA220023-0 Urteil vom 15. Dezember
2022; vgl. auch Fall Nr. 9)

5. OR 322; Bonus im Autohandel

Im Anschluss an befristete Arbeitseinsitze war der Klager ab 1. Dezember 2017
in einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis fur die Beklagte als Sales Advisor titig.
Die Beklagte bezweckt unter anderem den Import, den Vertrieb, den Verkauf,
die Vermietung, das Leasing, die Wartung und die Reparatur von Fahrzeugen.
Die Vergiitung des Klagers fiir sein 100%-Pensum bestand aus einem Basissalir
in der Héhe von Fr. 5230.77 brutto sowie einem Bonus gemiss Bonusplan.

Am 31. Juli 2019 kiindigte die Beklagte den Arbeitsvertrag unter Einhaltung
der ordentlichen Kiindigungsfrist per 30. September 2019 und stellte den
Klager zugleich von der Arbeitsleistung frei. Vor Arbeitsgericht machte der
Kldger unter anderem einen Bonusanspruch und eine Entschidigung wegen
missbriuchlicher (vgl. Fall Nr. 10) Kiindigung geltend.
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Aus den Erwigungen:

«II1. Bonus

3. Wiirdigung

3.1 Passivlegitimation der Beklagten

In Ziffer 6.2 des Arbeitsvertrages wird der Bonus geregelt. Demnach hat der
Arbeitnehmer ,die Miglichkeit, nach freiem Ermessen der Gesellschaft sich am
Bonus Plan (der ,,Bonus Plan®) der Gesellschaft zu beteiligen, wie er von Zeit zu
Zeit durch die Gesellschaft angepasst, verandert, ersetzt und/oder aufeehoben
wird. Jedwelche Bonus Zahlung (der ,Bonus®) liegt im alleinigen Ermessen der
Gesellschaft und ist von gewissen Bedingungen gemdss Bonus Plan abhingig, wie
inter alia vom Gewinn der Gesellschaft, der Entwicklung der Geldanlagen sowie
den personlichen Leistungen des Arbeitnehmers.”

Halbjihrlich wird ein sogenannter ,Incentive Compensation Plan®
(im Folgenden: ,Vergiitungsplan®) angefertigt. Darin wurde ab 2018 den jewei-
ligen verkauften Fahrzeug-Typen ,Credit“-Multiplikatoren zugeschrieben und
der Bonusbetrag bei einer Zielerreichung von 100 % festgesetzt. Welche Anzahl
»Credits” einer Zielerreichung von 100 % entsprechen, wurde den Mitarbeitern
separat per E-Mail als sogenannte ,,Sales Targets kommuniziert. Um einen Bo-
nus von 100 % zu verdienen, mussten entsprechend Fahrzeuge verkauft werden,
die Credits im Umfang der jeweiligen ,,Sales Targets® generierten.

Die Beklage bringt vor, sie sei fiir angebliche Bonusanspriiche des Kli-
gers nicht passivlegitimiert. Der Verglitungsplan sei nicht ein Plan der Beklag-
ten, sondern werde durch deren Muttergesellschaft, der A._ Inc., USA, admi-
nistriert und angeboten.

Der Kldger weist zu Recht darauf hin, dass im Arbeitsvertrag explizit
die Beklagte, als Vertragspartei aufgefihrt und als ,die Gesellschaft® bezeich-
net wird. In Ziffer 6.2 des Arbeitsvertrages wird unter dem Titel , Bonus® — wie
oben aufgefithrt — lediglich ,die Gesellschaft® erwihnt, mithin die Beklagte.
Ein Hinweis, dass der Bonusanspruch gegeniiber einer anderen Gesellschaft
bzw. der Muttergesellschaft besteht, ist nicht ersichtlich. Auch im Vergiitungs-
plan wird festgehalten, dass dieser den Geschiftszielen der A._ Inc. und ihrer
Tochtergesellschaften dient. Weshalb ein Bonusanspruch des Kligers dennoch
gegeniiber der Muttergesellschaft der Beklagten bestehen soll, fihrt die Be-
klagte nicht weiter aus. Dass die Beklagte als Tochtergesellschaft die Vorgaben
ihrer Muttergesellschaft umsetzt bzw. durchsetzt, ist in einem Konzern tblich
und sagt nichts iiber die Passivlegitimation aus.

Die Passivlegitimation der Beklagten ist vorliegend gegeben.
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3.2. Anspruch des Kligers

Hat der Arbeitgeber verbindliche Ziele und die erreichbare Bonushohe vorgege-
ben, ist die Verglitung als Lohn zu qualifizieren, und zwar auch dann, wenn die
Festsetzung der Parameter urspriinglich in seinem Ermessen stand. Vorliegend
ist der Bonus grundsitzlich verdient, wenn eine bestimmte Anzahl Credits er-
zielt wurden, die sich aus der Anzahl verkaufter Fahrzeuge eines bestimmten
Modells ergeben. Dabei handelt es sich um sog. ,hard factors®. Diese hingen
nicht von einer subjektiven Einschitzung der Beklagten ab. Sobald die Ziele
festgesetzt sind, steht der Beklagten keinerlei Ermessen mehr zu. Somit ist der
im Streit liegende Bonus als variabler Lohn zu qualifizieren.

Der Kldger stiitzt seinen Anspruch auf einen Auszug aus dem Bo-
nussystem der Beklagten. Die Beklagte bringt vor, dabei handle es sich ledig-
lich um den potenziell erzielbaren Bonus und nicht um den endgiiltigen Bo-
nusanspruch. Um den Bonus zu verdienen, miissten einerseits die verkauften
Fahrzeuge tatsichlich geliefert worden und andererseits die Arbeitnehmer im
Lieferungszeitpunkt noch bei der Beklagten angestellt sein.

Wie die Beklagte richtig ausfithre, ist im — unbestrittenermassen
anwendbaren — Vergiitungsplan vorgeschen, dass ein verkauftes Fahrzeug aus-
geliefert und der Mitarbeiter zu diesem Zeitpunkt noch im Unternchmen be-
schiftigt sein muss, um den Bonus zu verdienen. Der Verkauf eines Fahrzeuges
ist erst mit dessen Auslieferungals erfolgreich zu bezeichnen, da ab diesem Zeit-
punkt keine Stornierung mehr erfolgen kann und die Beklagte Einnahmen ge-
neriert. Die Bedingung, dass ein Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Auslieferung
noch bei der Beklagten beschiftigt sein muss, hat jedoch nichts mit der Errei-
chung seiner Leistungsziele — der Erlangung einer bestimmten Anzahl Credits
- zu tun. Daran vermag der Umstand, dass die als ,verkauft® erfassten, aber
noch nicht ausgelieferten Fahrzeuge nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
einem anderen Mitarbeiter zugewiesen werden, nichts zu dndern. Nach gefes-
tigter Rechtsprechung des Bundesgerichts darf die Ausrichtung von Lohn nicht
von einer Bedingung abhingig gemacht werden (BGE 109 II 447 E. 5¢; BGer
4A_509/2008 vom 3. Februar 2009, E. 4.1 und 5.1; BGer 4C.426/2005 vom
28. Februar 2006, E. 5.2.1; BGer 4A_463/2017 vom 4. Mai 2018, E. 3.1.1).

Unbestritten ist, dass der Bonusanspruch des Klagers gemiss Auszug
des Systems ,,B._“ in den Monaten August und September 2019 total Fr. 8°970.46
brutto betragen und die Beklagte ihm lediglich Fr. 7468.30 brutto ausbezahlt
hat. Demgemass fordert der Kliger einen Betrag in der Hohe von Fr. 1°502.15
brutto bzw. Fr. 1°371.75 netto. Die Beklagte macht dazu geltend, dass die im
System ,B._“ ausgewiesenen Zahlen nicht den endgiiltigen Bonusanspruch
zeigen wiirden; der Betrag gelange erst zur Auszahlung, wenn und sobald die
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bestellten Fahrzeuge tatsichlich geliefert wiirden und keine Stornierung mehr
moglich sei. Unbestritten ist, dass dem Klager im Umfang des vorgenannten
Bonusanspruches Fahrzeugbestellungen zuzurechnen sind. Dass diese Bestel-
lungen storniert und die Fahrzeuge nicht ausgeliefert worden seien, wurde von der
Beklagten nicht konkret vorgebracht. Somit ist davon auszugehen, dass simt-
liche beim Klager bestellten Fahrzeuge ausgeliefert und verkauft worden sind.

Wie bereits ausgefiihre, ist die Bedingung, wonach der Klager zur Er-
langung des Bonus noch bei der Beklagten angestellt sein muss, nicht rechts-
konform. Somit steht dem Kliger der Bonus aus jeglichen bei ihm bestellten
und erfolgreich verkauften Fahrzeugen zu. Sowohl die vom Kliger geltend ge-
machten Sozialversicherungsbeitrige im Umfang von 8.68% als auch der Zin-
senlauf blieben unbestritten. Entsprechend ist die Beklagte zu verpflichten,
dem Kliger Fr. 1°371.75 netto zuziiglich Verzugszins seit 1. Oktober 2019 zu
bezahlen.

Weiterungen beziiglich der Editionsbegehren des Klagers im Zusam-
menhang mit dem Bonus ertibrigen sich.»

(AN200041-L Urteil vom 7. Mirz 2022; vgl. auch Fall Nr. 10; gegen diesen
Entscheid wurde kein Rechtsmittel ergriffen)

6. OR324;Behdérdliche Betriebsschliessung Weihnachten 2020
(Covid-19)

Die Kldgerin trat per 8. September 2020 als Event Koordinatorin in die Dienste
der Beklagten ein. Gemiss Arbeitsvertrag, welcher dem L-GAYV fiir das Gast-
gewerbe untersteht, vereinbarten die Parteien eine Vollzeitanstellung im Re-
staurant A._in Ziirich zu einem monatlichen Bruttolohn von Fr. 5'633.33
(inkl. 13. Monatslohn). Zudem vereinbarten die Parteien cine Kiindigungsfrist
von zwei Monaten nach Beendigung der zweimonatigen Probezeit. Ab dem
22. Dezember 2020 sah sich die Beklagte aufgrund der damals geltenden Co-
vid-19-Verordnung gezwungen, ihren Restaurationsbetrieb im Restaurant A._
zu schliessen. Sie wies der Kliagerin ab diesem Zeitpunkt keine Arbeit mehr zu.
Mit Schreiben vom 23. Dezember 2020 kiindigte die Klagerin das Arbeitsver-
haltnis ordentlich per 28. Februar 2021.

In der Folge zahlte die Beklagte der Klagerin den Lohn bis Ende Dezember
2020 aus. Beziiglich der Lohnforderungen der Kligerin fir die Monate Januar
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und Februar 2021 teilte die Beklagte der Klagerin mit Schreiben vom 2. Feb-
ruar 2021 im Wesentlichen mit, dass sie ihr fiir die Monate Januar und Februar
2021 keinen Lohn bezahlen konne, da die Kligerin wihrend der Kiindigungs-
frist keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung habe und aufgrund des
Lockdowns auch nicht arbeiten kénne, wie dies in einer normalen Situation der
Fall gewesen wire.

Zwischen den Parteien ist strittig, ob die Schliessung des Restaurationsbetriebs
aufgrund der behordlich angeordneten Einschrinkungen gemiss Art. Sa Co-
vid-19-VO (Massnahmenverschirfung Dezember 2020, AS 2020 S. 5813) und
die damit einhergehende Arbeitsverhinderung der Klagerin ab dem 22. De-
zember 2020 in die Risikosphire der Arbeitgeberin resp. der Beklagten falle
und die Beklagte der Kligerin dementsprechend den ausstehenden Lohn fiir
die Monate Januar und Februar 2021 zu bezahlen hat.

Aus den Erwigungen:

«3.2.  Zum Annahmeverzug

3.2.1.  Vorwegzuschicken ist, dass das Gericht (nur) iiber den vorliegenden
Fall zu entscheiden hat. Ob ein Umstand in das Betriebsrisiko der Arbeit-
geberin fillt, muss jeweils im Einzelfall bestimmt werden (THOMAS PIE-
TRUSZAK, Lockdown und Lohnfortzahlung, Jusletter, 14. April 2020, S. 6).
Es ist letztlich ein Wertungsentscheid. Mit Art. 324 OR wird das Ziel ver-
folgt, den Arbeitnehmenden den fiir ihren Lebensunterhalt erfahrungsgemiss
notwendigen Lohn zu sichern (ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/
ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
7. Auflage, 2012, Art. 324 N 5, S. 385). Nicht ausser Acht gelassen werden
soll aber, dass mit der Pandemie und den damit verbundenen behordlichen
Massnahmen auch fiir einen Teil der Arbeitgeberschaft quasi tiber Nacht die
Geschiftsgrundlage in existenzbedrohender Weise weggebrochen ist. Wo
in dieser Situation genau die Grenze zu zichen ist zwischen der Risikosphire
der Arbeitgeberin und dem Bereich, in dem beide Parteien befreit sind, bleibt
ein schwieriges Unterfangen (IRENE SUTER-SIEBER, Lohn und Kurzarbeits-
entschidigung wihrend Kurzarbeit, Jusletter, 18. Mai 2020, Rz. 12). Fiir die
Anwendung von Art. 324 OR ist vorausgesetzt, dass die Griinde, weshalb die
Arbeitgeberin die Arbeitsleistung der Arbeitnehmerin nicht annehmen will
oder nicht annehmen kann, zumindest im weitesten Sinn aus der Risikosphire
der Arbeitgeberin stammen, und in diesem Sinne eben zum sog. Betriebsrisiko
(Wirtschaftsrisiko, Unternchmerrisiko) gehoren (STREIFF/VON KAENEL/
RUDOLPH, 2.2.0., Art. 324 N 5).
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3.2.2.  Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist nicht der sogenannte
Lockdown zu Beginn der Covid-19-Pandemie in der Schweiz im Marz/April
2020. Zu entscheiden ist tiber die — ebenfalls pandemiebedingte — behordliche
Schliessung der Restaurationsbetriebe ab dem 22. Dezember 2020 und deren
Auswirkungen auf ein Arbeitsverhilenis, das im August 2020 (neu) eingegan-
gen wurde. Vollends unvorhersehbar und unabwendbar, im Sinne einer ho-
heren Gewalt, waren das Risiko und die Folgen eines am 22. Dezember 2020
verhingten vortibergehenden Restaurationsverbots im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses am 7. August 2020 nicht. Bei Vertragsschluss waren vielmehr viele
Parameter mit Bezug auf Covid-19 bekannt. Unvorhersehbar war weder das
Risiko einer zweiten Welle in den Wintermonaten noch wie die Behorden dar-
auf reagieren konnten. Als bekannt vorausgesetzt werden kann namentlich das
Risiko einer erneuten vortibergehenden Schliessung oder Einschrinkung der
Restaurationsbetriebe sowie der Umfang und die Voraussetzungen der Kurzar-
beitsentschidigung. Einige — auch namhafte Gastronomiebetriebe — haben bis
zu diesem Zeitpunke alternative Geschiftsmodelle, wie bspw. Take-away-Ange-
bote, auf die Beine gestellt, mit denen sie die Ausfille zu minimieren und ihre
Mitarbeitenden weiterhin zu beschiftigen versucht haben.

3.2.3.  Die vorstehend zitierten Lehrmeinungen (E. 2.2.4.), die im Fall einer
behordlich angeordneten pandemiebedingten Betriebsschliessung der Anwen-
dungvon Art. 324 OR kritisch gegeniiberstehen, ergingen unter dem Eindruck
der aussergewohnlichen und unvorhersehbaren Ereignisse zu Beginn des Pan-
demieausbruchs in der Schweiz im Marz/April 2020. In dieser ausserordentli-
chen Lage kamen diese Autoren zum Schluss, dass das — wenn auch in Anbe-
tracht der in den meisten Fillen greifenden Kurzarbeitsentschidigung und der
Kiindigungsfreiheit regelmissig begrenzte — Risiko des pandemiemassnahmen-
bedingten Wegfalls der Arbeitsleistung nicht dem Betriebsrisiko der Arbeitge-

berschaft zuzuordnen sei.

3.2.4. IsABELLE WILDHABER hebt beispielsweise in ihrem am 20. April
2020 abgeschlossenen Aufsatz (Das Arbeitsrecht in Pandemiezeiten, ZSR/
RDS Bd. 139 Sondernummer ,Pandemie und Recht®, S. 167 ff., Ziff. 4) hervor,
dass wir uns ,heute” (bzw. im damaligen Zeitpunkt) in einer ausserordentli-
chen Lage befinden wiirden. Die wirtschaftlichen Einschrinkungen seien fiir
die gesamte Bevolkerung derart rasch und einschneidend wirksam geworden,
dass die Arbeitgeberschaft die Folgen der Pandemie nicht habe vorhersehen
und sicherlich nicht habe vermeiden koénnen. Es fehle also fiir eine Anwendung
von Art. 324 OR schon an der Kausalitit, da es nicht moglich gewesen sei, sich
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als Arbeitgeberin auf die Pandemie so vorzubereiten, dass die Annahme der Ar-
beitsleistung der Arbeitnehmenden maoglich gewesen wire.

3.25.  Auch der von der Beklagten zitierte Entscheid des deutschen Bun-
desarbeitsgerichts vom 13. Oktober 2021 (5 AZR 211/21) betrifft den Monat
April 2020. Er wurde damit begriindet, dass nahezu flichendeckend alle nicht
tir die Versorgung der Bevolkerung notwendigen Einrichtungen geschlossen
worden seien. In solchen Fillen realisiere sich nicht ein in einem bestimmten
Betrieb angelegtes Risiko.

3.2.6. IRENE SUTER-SIEBER, 2.2.0,, S. 8 f,, geht davon aus, dass nicht allein
auf die Pandemie als Ursache abgestellt werden konne. Es sei vielmehr danach
zu entscheiden, ob die Arbeitgeberschaft zumindest theoretisch noch frei di-
sponieren und die Risiken der verschiedenen Szenarien selbstindig abwigen
konne, oder ob sie keinen Einfluss auf eine Reduktion oder Schliessung des Be-
triebs habe. Im ersten Fall sei der Arbeitsausfall der Risikosphire der Arbeit-
geberin zuzuordnen (Anwendungsfall von Art. 324 OR). Im zweiten Fall, der
keiner Risikosphire zugeordnet werden konne, greife die Ausnahmeregelung
von Art. 324 OR nicht und es komme der allgemeine Grundsatz «ohne Arbeit
kein Lohn» zum Tragen (vgl. auch MAaRCO DEL FABRO, Auswirkungen des
»Shutdown® / ,Lockdown® auf Arbeitsvertrige von Sportlerinnen und Sport-

lern, Ca$ 2020, S. 239 f£., S. 239).

3.2.7.  Die Beklagte traf am 8. August 2020 in Kenntnis der damaligen Si-
tuation den unternehmerischen Entscheid, die Kldgerin als Event-Koordinato-
rin mit unbefristetem und nach Ablauf der Probezeit mit einer Frist von zwei
Monaten kiindbarem Vertrag anzustellen. Es war bekannt, dass im Fall eines
erneuten Restaurationsverbots allenfalls die Kurzarbeitsentschidigung zum
Zug kommt. Aber auch, dass es der Arbeitnehmerin frei steht, den Vertrag in
Ausiibung ihrer Kiindigungsfreiheit wieder zu kiindigen, womit wihrend der
Kiindigungsfrist die Méglichkeit der Kurzarbeit entfiele (vgl. Art. 31 Abs. 1
lit. ¢ AVIG). Entgegen der Auffassung der Beklagten, liegt kein Rechtsmiss-
brauch vor. Die Beklagte traf zudem den betriebswirtschaftlichen Entscheid,
keine alternativen Verpflegungsmaéglichkeiten anzubieten und die Kligerin
wihrend der Kiindigungsfrist auch nicht anderweitig einzusetzen. Das Risiko,
der Klagerin wihrend der zweimonatigen Kiindigungsfrist trotzdem den Lohn
bezahlen zu miissen, ist dem Betriebsrisiko der Beklagten zuzurechnen. Es liegt
ein Anwendungsfall von Art. 324 OR vor.
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3.2.8.  Mit anderen Worten gehort die vorliegend zu beurteilende Betriebs-
schliessung resp. die damit einhergehende Arbeitsverhinderung der Kliagerin
zum Betriebsrisiko der Beklagten, womit die Beklagte — wenn auch unver-
schuldet — mit der Entgegennahme der Arbeitsleistung der Klagerin in Verzug
geraten ist und bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses, das heisst bis zum
28. Februar 2021 zur Lohnfortzahlung verpflichtet war.

3.29.  Vom Bruttolohn im Betrag von Fr. 5633.33 (inkl. 13. Monatslohn)
sind 6.4% fur die Arbeitnehmendenbeitrige an die AHV, IV, EO und ALV,
2.793% fur die Praimien der Krankentaggeld- und Nichtberufsunfallversicherung
(insgesamt Fr. 517.87) sowie 7.25% fiir die Quellensteuer (Fr. 408.41; bzw. Tarif
AYO0 giiltig ab 1.1.21) und somit insgesamt Fr. 926.28 abzuzichen. Es verbleibt
ein monatlicher Nettolohn von Fr. 4707.05, welcher der Kligerin in Gutheis-
sung der Klage fir die Monate Januar und Februar 2021 zuzusprechen ist.»

(AH210123-L Urteil vom 14. Februar 2022; das Obergericht wies die dagegen
erhobene Berufung ab und bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, LA220011-O
Urteil vom 6. Februar 2023, vgl. ZR 122 [2023] Nr. 13; es ist eine Beschwerde
vor Bundesgericht anhingig, 44_158/2023)

7. OR 330a; Hinweis auf ldngere Krankheit im Arbeitszeugnis
Die Klagerin, eine Rechtsanwiltin, forderte vor Arbeitsgericht Anderungen im
Arbeitszeugnis. Sie verlangte unter anderem, dass der Hinweis auf eine langere

Krankheit zu streichen sei.

Aus den Erwiigungen:

«[...]
35. Fiinfter Absatz (Schlussformulierung)
35.1.  Die Schlussformulierung im ausgestellten Zeugnis lautet wie folgt:

.A._ verlasst unsere Kanzlei nach langerer Krankheit auf eigenen Wunsch.
Wir winschen A._ gute Besserung und danken ihr fur die geleistete Arbeitin
unserer Kanzlei.”
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Die Klagerin verlangt die folgenden Anpassungen an der Schlussformulierung:

+A._verlasst unsere Kanzlei auf eigenen Wunsch. Wir danken A._ flr ihren Ein-
satz und wiinschen ihr sowohl beruflich als auch privat weiterhin alles Gute.”

35.2.  Die Klidgerin war gemiss ihren Behauptungen sowie den von der Be-
klagten eingereichten Arztzeugnissen ab dem 27. Juli 2020 krankheitsbedingt
arbeitsunfihig. Die Arbeitsunfihigkeit dauerte bis zum Ende des Arbeitsver-
hiltnisses am 30. November 2020 an und belief sich damit gesamthaft auf
rund vier Monate. Die Anstellungsdauer der Klagerin bei der Beklagten betrug
demgegentiber rund 15 Monate. In zeitlicher Hinsicht fallt ein krankheitsbe-
dingter Arbeitsunterbruch von vier Monaten im Verhiltnis zu einer gesamten
Vertragsdauer von 15 Monaten nicht erheblich ins Gewicht und es ist ohne de-
ren Erwihnung auch nicht von einem falschen Eindruck betreffend die von der
Kldgerin erworbene Berufserfahrung auszugehen. Zudem handelt es sich vor-
liegend um eine Arbeitnehmerkiindigung, von welcher nicht direkt behauptet
waurde, sie sei aufgrund der Krankheit erfolgt. Die Krankheit hat mit anderen
Worten der Beklagten keinen Anlass zur Kiindigung gegeben, was ebenfalls ge-
gen die Erheblichkeit der Krankheit der Klagerin bei einer Gesamtbeurteilung
spricht. Letzteres gilt auch fiir den Umstand, dass die Krankheit wie erwihnt
arbeitsplatzbezogen war, wobei die Beklagte selbst davon ausgeht, dass der Kla-
gerin die Ausiibung anderer Titigkeiten uneingeschrinkt méglich gewesen sei.
Nach dem Erwogenen ist die Erwiahnung der Krankheit im Arbeitszeugnis un-
zulissig und der entsprechende Passus aus der Schlussformulierung zu entfer-
nen.

Auf Dankesworte und Zukunftswiinsche besteht kein klagbarer An-
spruch, weshalb diese mangels Einverstindnis der Beklagten wegzulassen bzw.
die von der Beklagten urspriinglich gewihlte Formulierung beizubehalten ist.
Zusammenfassend ist die Schlussformulierung wie folgt zu andern:

LA._verlasst unsere Kanzlei auf eigenen Wunsch. Wir danken ihr flr die ge-
leistete Arbeit in unserer Kanzlei."»

(AH210144-L Urteil vom 6. Mai 2022, gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)
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8. OR330a; Strittiger Satz im Arbeitszeugnis

Der Kliger war mit dem von der Beklagten, seiner ehemaligen Arbeitgeberin,
ausgestellten Arbeitszeugnis weitestgehend einverstanden, verlangte aber die
Entfernung des folgenden Satzes:

LAllerdings gab es Unregelméssigkeiten und Verstésse gegen interne Re-
geln und Vorschriften, die nach der Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses
aufgedeckt wurden.”

Er machte zusammengefasst geltend, dass dieser Satz gegen mehrere Grund-
sitze der Zeugniserstellung verstosse, daher nicht dem Gesetz entspreche und
deshalb ersatzlos zu streichen sei.

Aus den Erwigungen:

«3. Wiirdigung

3.1 »Die Leistungen und das Verhalten des Arbeitnehmers miissen dabei
so konkret und austiihrlich geschildert werden, dass sich ein neuer Arbeitgeber
cin aussagekriftiges Bild tiber dessen Qualifikation machen kann® (vgl. vorne
Ziffer I1.2.1.). Das ,aussagekriftige Bild, das sich eine neue Arbeitgeberin tiber
Leistungen und Verhalten einer stellensuchenden Person machen kénnen muss,
bildet die Richtschnur, dem ein Arbeitszeugnis zu entsprechen hat. Der streit-
gegenstandliche Satz (vgl. vorne Ziffer I1.1.1.) entspricht dieser Richtschnur
jedoch nicht, da sich ein neuer Arbeitgeber gestiitzt auf diese pauschale, jede
inhaltliche Konkretisierung vermissen lassende Formulierung eben gerade
kein ,aussagekriftiges Bild“ machen kann. Der Satz ist vage, unbestimmt, ja
undurchsichtig und entgegen der beklagtischen Auffassung weder wohlwollend
noch differenziert formuliert. Eine kiinftige Arbeitgeberin tappt im Dunkeln,
da sie dem Wortlaut dieses Satzes weder entnehmen kann, welche Unregelmais-
sigkeiten aufgedeckt noch welche internen Regeln und Vorschriften verletzt
worden sein sollen. Der fragliche Satz bringt keine Klarheit, sondern Unge-
wissheit, da sich einem neuen Arbeitgeber in keiner Weise erschliesst, ob die
Unregelmissigkeiten und Regelverstosse Bagatellcharakter aufweisen oder gra-
vierender Natur sind. Dass die Beklagte die dem Klager gemachten Vorwiirfe
im Rahmen des vorliegenden Verfahrens konkretisiert hat (Abwerbung von
Kundinnen der Arbeitgeberin wihrend laufenden Arbeitsverhilenisses, Spei-
cherung von Geschiftsgeheimnissen wie z.B. Kundendaten und Preiskalkula-
tionen auf privaten Datentrigern) dndert am Gesagten nichts, da diese — vom
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Klidger bestrittenen — Vorbringen einer neuen Arbeitgeberin gar nicht bekannt
sind. Entsprechend muss fir die Belange des vorliegenden Verfahrens mangels
rechtlicher Relevanz nicht geklirt werden, ob die Beklagte die Vorwiirfe zu
Recht erhoben hat oder nicht (entsprechend besteht entgegen der Auffassung
der Beklagten keine Veranlassung, den rechtskriftigen Endentscheid im Paral-
lelverfahren [Verfahrensnummer]-L abzuwarten). Dem Anspruch auf ein voll-
standiges und klares Zeugnis wird der Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
bildende Satz nimlich nicht gerecht.

3.2. Zudem steht der fragliche Satz in einem unauflosbaren Widerspruch
zur Datierung des Arbeitszeugnisses. Das Zeugnis datiert vom 31. Dezember
2020, unbestrittenermassen dem letzten Tag des Arbeitsverhiltnisses. Wenn
die behaupteten ,Unregelmissigkeiten und Verstésse gegen interne Regeln
und Vorschriften” nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses aufgedeckt wor-
den sein sollen, dann hitte auch das Arbeitszeugnis auf ein Datum nach dieser
Aufdeckung ausgestellt sein miissen. Das vorliegend relevante Arbeitszeugnis
datiert aber vor dem Zeitpunkt der Aufdeckung, weshalb der verfahrensgegen-
standliche Satz inhaltlich dem Datum des Arbeitszeugnisses widerspricht und
somit die Wahrheitspflicht verletzt. Mit dem Hinweis, dass ein Arbeitgeber die
Moglichkeit habe, ein Zeugnis, das sich im Nachhinein als unwahr oder unvoll-
standig erweise und dadurch eine Gefahrenquelle fiir Dritte entstehe, zurtick-
zufordern oder mindestens zu verlangen, dass der Arbeitnehmer das Zeugnis
nicht mehr im Verkehr mit Dritten einsetzt, nimmt die Beklagte offenkundig
Bezug auf AGer ZH, Entscheide 2007 Nr. 12 = JAR 2008 S. 537, bzw.
auf STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu
Art. 319-362 OR, 7. Aufl,, Ziirich 2012, Art. 330a OR N 3. Mit diesem Argu-
ment kann die Beklagte jedoch nichts zu ihren Gunsten herleiten, da vorliegend
eine andere Konstellation zu beurteilen ist.

3.3. Aus den genannten Griinden ist die Klage insoweit gutzuheissen, als
der streitgegenstindliche Satz — ,Allerdings gab es Unregelmissigkeiten und
Verstosse gegen interne Regeln und Vorschriften, die nach der Beendigung sei-
nes Arbeitsverhiltnisses aufgedeckt wurden. — ersatzlos aus dem Arbeitszeug-
nis vom 31. Dezember 2020 zu streichen ist.»

(AH220035-L Urteil vom 7. Oktober 2022, gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)
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9. OR335c¢; Kiindigungsfrist von sechs Monaten wurde de facto
eingehalten

Strittig war zwischen den Parteien, ob eine dreimonatige oder eine sechsmona-
tige Kiindigungsfrist zur Anwendung gelangt. Die Beklagte kiindigte das Ar-
beitsverhiltnis am 13. Februar 2020 auf den 31. August 2020. Infolge Arbeits-
unfihigkeit des Klagers vom 22. Juni 2020 bis 27. Juni 2020 verlingerte sich die
Kiindigungsfrist gemiss Art. 336¢ OR um einen Monat. Die Beklagte leistete
dem Klidger schliesslich den Lohn bis zum 30. September 2020.

Vor Arbeitsgericht Ziirich verlangte der Kliager drei Monatslohne vom 1. Ok-
tober bis 31. Dezember 2020 entsprechend einer sechsmonatigen Kiindigungs-
frist beginnend am 1. Juni 2020. Er stiitzte sich dabei auf einen Hinweis im
Kiindigungsschreiben, wonach die Kiindigungsfrist erst am 1. Juni 2020 zu
laufen beginne. Unter Berticksichtigung der Krankschreibung des Kligers habe
das Arbeitsverhiltnis am 31. Dezember 2020 geendet.

Aus den Erwigungen:

«IV. Ende des Arbeitsverhiltnisses

3. Wiirdigung

Die vorliegende Streitigkeit betrifft eine vom Gesetz abweichende Abrede tiber
die Kiindigungsfrist, die gemiss Art. 335¢ Abs. 2 OR der Schriftform bedarf.
Unbestritten ist, dass das Arbeitsvertragsreglement Direktion 2011, inkl. der
darin enthaltenen Kiindigungsfrist von sechs Monaten, giiltig in den Arbeits-
vertrag ibernommen wurde.

Die Fragen, ob die streitgegenstindliche Kiindigungsfrist rechtsgil-
tig von sechs auf drei Monate verkiirzt worden ist, ob die Beklagte das Schrift-
formerfordernis eingehalten hat, ob die Ungewohnlichkeitsregel zum Tragen
kommt, ob eine Globaliibernahme stattgefunden hat, ob eine einseitige Ab-
dnderung, die ein wesentliches Element des Arbeitsvertrages betrifft, von der
Beklagten vorgenommen wurde, ob eine tibermissige Druckausiibung auf den
Klager seitens der Beklagten stattgefunden hat und ob sich der Klager rechts-
missbrauchlich verhalten hat, kénnen vorliegend offen gelassen werden.

Unbestritten ist, dass die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit Schrei-
ben vom 13. Februar 2020 gekiindigt hat. Dabei sprach sie die Kiindigung un-
missverstindlich ,auf den 31. August 2020 aus, wobei sic dieses Datum ex-
plizit hervorhob, indem sie es fett festhielt. Damit brachte sie ihren Willen, das
Arbeitsverhiltnis per 31. August 2020 zu beenden, klar und ohne den Hauch
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eines Zweifels zum Ausdruck. Dass sie im gleichen Schreiben festgehalten hat,
die Kiindigungsfrist beginne erst am 1. Juni 2020 zu laufen, da sie von einer
dreimonatigen Kiindigungsfrist ausging, andert nichts an der Aussprache der
Kiindigung am 13. Februar 2020 per 31. August 2020; ebenso wenig die Gra-
fik in act. 18 Rz. 43. Dem Kliger musste ab dem Zeitpunkt des Zugangs des
Kiindigungsschreibens aufgrund der darin enthaltenen klaren und hervorge-
hobenen Datumsbezeichnung bewusst sein, dass das Arbeitsverhiltnis — ohne
Vorlicgen einer Sperrfrist — sechs Monate spiter, am 31. August 2020, enden
werde. Die Beklagte hat somit vorliegend die sechsmonatige Kiindigungsfrist
mit Aussprache der Kiindigung am 13. Februar 2020 per 31. August 2020 ein-
gehalten.

4, Zwischenfazit
Die Beklagte hat die sechsmonatige Kiindigungsfrist eingehalten. Das Arbeits-
verhilenis hat sich durch die Krankschreibung des Kligers bis zum 30. Septem-
ber 2020 verlingert. Die Beklagte hat dem Kliger den Lohn bis zum 30. Sep-
tember 2020 bezahlt.»

(AN210056-L Urteil vom 4. Juli 2022; das Obergericht wies die Berufung ab und
bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, LA220023-0 Urteil vom 15. Dezember
2022; vgl. auch Fall Nr. 4)

10. OR 336¢; Kiindigung nach Bossing und aus Rache

Im Anschluss an befristete Arbeitseinsitze war der Klager ab 1. Dezember 2017
in einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis fir die Beklagte als Sales Advisor tatig.
Die Beklagte bezweckt unter anderem den Import, den Vertrieb, den Verkauf,
die Vermietung, das Leasing, die Wartung und die Reparatur von Fahrzeugen.
Die Vergiitung des Klagers fiir sein 100%-Pensum bestand aus einem Basissalir
in der Hohe von Fr. 5230.77 brutto sowie einem Bonus gemiss Bonusplan.

Am 31. Juli 2019 kiindigte die Beklagte den Arbeitsvertrag unter Einhaltung
der ordentlichen Kiindigungsfrist per 30. September 2019 und stellte den Kla-

ger zugleich von der Arbeitsleistung frei.

Zwischen dem Klager und der Geschiftsleitung der Beklagten gab es Mei-
nungsverschiedenheiten. Der Klager kritisierte, dass die Beklagte ungerechtfer-
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tigt in die Bonusregelung eingreife. Zudem bestand zwischen dem Kliger und
seinem direkten Vorgesetzten A._, dem Store Manager der Niederlassung D._,
ein angespanntes Verhiltnis.

Vor Arbeitsgericht machte der Kliger unter anderem einen Bonusanspruch
(vgl. Fall Nr. 5) und cine Entschidigung wegen missbrauchlicher Kiindigung
geltend. Das Arbeitsgericht bejahte die Missbriauchlichkeit. Der Kern der Be-
grindung wird nachfolgend wiedergegebenen.

Aus den Erwigungen:

«IV.  Missbriuchliche Kiindigung

3. Wiirdigung

3.1. Formelle Voraussetzungen

Vorab ist festzuhalten, dass die formellen Voraussetzungen fiir die Geltendma-
chung einer Entschidigung wegen missbriuchlicher Kiindigung erfille sind.
Der Klager liess gegen die Kiindigung mit Schreiben vom 13. August 2019
rechtzeitig Einsprache erheben (Art. 336b Abs. 1 OR) und reichte das Schlich-
tungsgesuch vom 15. Januar 2020 innerhalb der gesetzlichen Frist von 180 Ta-
gen beim Friedensrichteramt ein (Art. 336b Abs. 2 OR).

3.2. Missbriuchlichkeit der Kiindigung
3.2.1.  Konfliktsituation
Den vorliegenden Akten ist zu entnehmen, dass zwischen dem Klager und sei-
nem Vorgesetzten, A._, eine Konfliktsituation bestand. Unbestritten ist ins-
besondere, dass A._ Ende Dezember 2018 das streitgegenstindliche Foto vom
Gesiss des Klagers anfertigte und zur Belustigung mit dem Gruppenchat der
Verkaufsabteilung (rund 10 Mitarbeitende) teilte, dass er zu einem spiteren
Zeitpunke das ,Papierschnitzelvideo® anfertigte und im gleichen Gruppenchat
teilte, und dass er den Klidger am 20. Juni 2019 zum Fahrzeugreinigen ins Fahr-
zeug-Auslieferungszentrum schickte. Diese drei Vorfille zeigen ein wiederholt
chrenriihriges Verhalten gegeniiber dem Kliger, der dadurch in seiner Person-
lichkeit verletzt wurde. Dass A._ ein dhnliches Verhalten gegeniiber anderen
Mitarbeitern der Beklagten an den Tag legte, wurde von keiner Partei geltend
gemacht und ergibt sich auch nicht aus den Akten. Das fiir das Mobbing bzw.
vorliegend ,Bossing” typische Element der Ausgrenzung des Einzelnen ist inso-
fern gegeben.

Die Beklagte bringt dazu vor, sie habe keine Kenntnis iiber den Kon-
flike bzw. das beschriebene Verhalten von A._ und die besagten Vorfille gehabt.
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Der Klager habe es unterlassen, sie auf angemessene Weise tiber das Ausmass
des Konflikts zu informieren. Als sie Kenntnis von der Einteilung zum Fahr-
zeugreinigungsdienst erhalten habe, habe sie umgehend interveniert. Was sie
unter Information ,auf angemessene Weise® versteht, legte die Beklagte nicht
dar.

Fest steht, dass B._ (Regional Sales Manager) und auch C._ (HR-Ver-
antwortliche) spatestens mit der E-Mail vom 20. Juni 2019, und damit rund
einen Monat vor Aussprache der Kiindigung, sowohl vom Vorfall mit dem Foto
des Gesisses des Klagers als auch von der Einteilung zum Fahrzeugreinigungs-
dienst sichere Kenntnis erlangten, sind sie doch als Empfinger der besagten
E-Mail aufgefithrt. Die Beklagte hatte somit spatestens ab dem 20. Juni 2019
sichere Kenntnis tiber die vorliegende Konfliktsituation und zumindest zweier
Vorfille, die das ,Bossing” von A._ offenbarten.

Die Beklagte bestreitet sodann, dass zwischen der beschriebenen
Konfliktsituation und der Kiindigung ein Zusammenhang bestehe. Sie bringt
lediglich pauschal vor, der Klager habe sehr laut werden konnen, sich im Ton
vergriffen, Mitarbeiter angeschrien und sich cholerisch verhalten, insbesondere
gegeniiber weiblichen Mitarbeiterinnen und manchmal vor Kunden. Wann
und bei welcher Gelegenheit er konkret laut geworden sei, wann, bei welcher
Gelegenheit und inwiefern er sich im Ton vergriffen habe, wann und inwiefern
sein Verhalten cholerisch gewesen sei, wann er sich insbesondere weiblichen
Mitarbeiterinnen gegeniiber oder vor Kunden unangemessen verhalten habe,
fihrte die Beklagte nicht substantiiert aus. Ein Beweisverfahren ist unter die-
sen Umstianden nicht durchfithrbar; ein Zusammenhang mit der Kiindigung
nicht erstellt. Die Beklagte brachte sodann vor, dass der Klager auch gegeniiber
Kunden ausfillig geworden sei und verweist auf eine E-Mail vom 9. Dezem-
ber 2020. In diesem E-Mail wird der Vorwurf erhoben, der Klager habe den
Kunden des Geschiftes verwiesen. In welchem Zusammenhang der Verwetis er-
folgt sei, wurde von der Beklagten nicht ausgefiihrt. Die genauen Umstinde des
Verweises, inwiefern er unangemessen gewesen sei, was der Klager konkret vor-
gebracht habe und inwiefern der Klager ausfillig geworden sei, fithrte die Be-
klagte nicht aus. Aus der E-Mail vom 9. Dezember 2020 kann sie daher nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Ein Zusammenhang zwischen der in der E-Mail
vom 9. Dezember 2020 beschriebenen Verhaltensweise des Kligers (Vorwurf
des Verweises aus dem Geschift) und der Kiindigung des Kligers ist nicht er-
sichtlich, erhielt die Beklagte dieses E-Mail doch erst rund ein Jahr nach dessen
Kiindigung,
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3.2.2.  Rachekiindigung

Der Kliger macht geltend, die Beklagte habe den Arbeitsvertrag aus Rache fiir
seine Forderungen betreffend den Bonus gekiindigt. Wie ausgefiihre, ist fur
den Tatbestand der Rachekiindigung grundsitzlich unerheblich, ob der vom
Arbeitnehmer in gutem Glauben geltend gemachte Anspruch rechtmissig ist,
sofern dessen Geltendmachung kausal fiir den Kiindigungsentscheid war. Inso-
fern kann offenbleiben, ob die vertragliche Regelung, wonach der Vergiitungs-
plan von Zeit zu Zeit durch die Beklagte angepasst, verandert, ersetzt und/oder
aufgehoben werden kann und die unbestrittenen Erhohungen der ,Sales Tar-
gets” einer gerichtlichen Beurteilung standhalten.

In Bezug auf die Bonusregelung kann vorab auf Ziffer I11.3.1 verwie-
sen werden. Zwischen den Parteien ist grundsitzlich unbestritten, dass die ,Sa-
les Targets* teilweise auch wihrend einer Bemessungsperiode geindert wurden.
Unbestritten und belegt ist zudem, dass der Kldger diesbeziiglich Kritik tibte,
insbesondere auch mit E-Mail vom 18. Juli 2019. Dass der Kliger entgegen Treu
und Glauben Kritik an der Erhohung der , Sales Targets“ wihrend einer laufen-
den Bemessungsperiode anbrachte, ist indessen nicht ersichtlich. So erscheint
es durchaus nachvollziehbar und vertretbar, dass der Klager die Erhohung der
gesetzten Ziele als unfair empfand, nachdem ihm vorgingig ein bestimmter Bo-
nus bei Erreichung tieferer Ziele versprochen worden war. In der E-Mail vom
18. Juli 2019 an die Beklagte hielt der Klidger sodann fest, dass mit der Erho-
hung der ,,Sales Targets die Gehilter der Mitarbeiter gekiirzt werden wiirden.
Damit machte er sinngemiss einen Anspruch geltend. Ein zeitlicher und sach-
licher Zusammenhang mit der Kiindigung vom 31. Juli 2019 ist nicht von der
Hand zu weisen. Daran vermag auch das Vorbringen der Beklagten, wonach
die Tatsache, dass der Klager die Umsetzung der Bonusvereinbarung kritisiert
habe, nichts mit seiner Kiindigung zu tun gehabt habe, sondern Letztere Folge
unangemessenes Verhaltens und unangemessener Kommunikation gewesen sei,
nichts zu indern.

[] >

(AN200041-L Urteil vom 7. Mirz 2022; vgl. auch Fall Nr. S; gegen diesen Ent-
scheid wurde kein Rechtsmittel ergriffen)

31



Kapitel |. Aus den Entscheiden

11. OR 336; Missbrauchliche Alterskiindigung

Als Parteien standen sich der Beklagte als Wirt des Restaurants A._ in Ziirich
(Arbeitgeber) und der Klager als dessen langjahriger Koch (Arbeitnehmer) ge-
geniiber. Der Klager hatte rund 30 Jahre fiir den Beklagten gearbeitet, zuletzt
war er als stellvertretender Kiichenchef im Restaurant A._ titig gewesen. Mit
Einschreiben vom 16. Juni 2020 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhiltnis.
Die Kiindigung erfolgte rund elf Monate vor der Pensionierung des damals

64-jahrigen Klagers.

Aus den Erwigungen:

«3.3.  Materielle Voraussetzungen

3.3.1.  Esistunbestritten, dass dem Kliger nach einer ausgesprochen langjahri-
gen Zusammenarbeit von rund 30 Jahren und 11 Monate vor seiner Pensionierung,
mithin im Alter von 64 Jahren, gekiindigt wurde. Damit gilt er im Sinne der
erwihnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zweifelslos als Arbeitnehmer
fortgeschrittenen Alters mit langer Dienstzeit. Wie oben ausgefithrt besteht
indessen auch in diesem Fall kein absoluter Kiindigungsschutz und ist der Um-
fang der arbeitgeberischen Fiirsorgepflicht einzelfallbezogen und aufgrund ei-
ner Gesamtwiirdigung der jeweiligen Umstinde zu bestimmen (vgl. 112.2.2.2.).

3.3.2.  Der 11 Monate vor seiner Pensionierung stehende, mindestens teil-
weise arbeitsunfihige Kliager hatte realistischerweise keine Méglichkeit, bis zu
seiner Pensionierung noch eine neue Stelle zu finden, was auch dem Beklagten
klar gewesen sein musste. In einem dhnlich gelagerten Fall hielt das Bundesge-
richt wie bereits erwahnt fest, dass gegeniiber einem 63-jahrigen Arbeitnehmer,
der 44 Jahre im Wesentlichen klaglos fiir eine einzige Arbeitgeberin titig war,
eine erhohte Fiirsorgepflicht gelte (vgl. IT 2.2.2.2.). In casu wird nicht bestrit-
ten, dass der Klager wihrend mehr als dreissig Jahren klaglos fiir den Beklagten
titig gewesen sei. Der Beklagte bestreitet lediglich, dass der Kliger dies auch,
wie er selber vorbringt, ,unter grosser Aufopferung® getan habe und begriindet
dies einzig mit der (teilweisen) Arbeitsunfihigkeit des Kligers. Dies vermag je-
doch als alleinige Begriindung nicht zu tiberzeugen. Grundsitzlich ist also im
Rahmen einer Einzelfallbetrachtung von einer erhéhten Fiirsorgepflicht des
Beklagten gegeniiber dem Kliger auszugehen. Der Kliger hatte im Rahmen
einer solchen Fiursorgepflicht zumindest einen Anspruch darauf, rechtzeitig
tber die Kiindigung informiert und angehort zu werden und der Beklagte wire
verpflichtet gewesen, nach Lésungen zu suchen, welche eine Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhiltnisses ermoglich hitten.
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3.3.3.  Der Kliger stellt sich auf den Standpunkt, dass ihm ohne betriebliche
Notwendigkeit, ohne nach einer sozialvertraglichen Losung zu suchen und ohne
Vorwarnung gekiindigt worden sei. Das Kiindigungsschreiben selbst enthilt
keine Begriindung. Der Beklagte stellt sich auf den Standpunke, dass die Kiindi-
ungnicht ohne Vorwarnungerfolgtsei, dader Klager eine solche sinngemass mit
dem Schreiben der [Name des Krankentaggeldversicherers] vom 17. Marz 2020 er-
halten habe. Diese Argumentation, wonach das Schreiben der [Name des Kranken-
taggeldversicherers] vom 17. Mirz 2020 als Vorwarnung betreffend eine Kiindi-
gung geniigt habe, geht indessen fehl. Zwar ist es richtig, dass der Klager sich auf-
grund dieses Schreibens Gedanken tiber seine kiinftige Arbeits- und Lohnsitua-
tion hitte machen konnen und allenfalls auch miissen. Man kann jedoch nicht ohne
Weiteresdavonausgehen, dasser nach einerderartlangen undscheinbar reibungs-
losen Zusammenarbeit mit dem Beklagten aufgrund dieses Schreibens unmittel-
barmitseiner Kiindigunghitte rechnen miissen. Zudemist fraglich, ob der Klager
das Schreiben der [Name des Krankentaggeldversicherers] vom 22. Septem-
ber 2020, in welchem er darauf hingewiesen wird, dass er ausgesteuert sei und
keinen Anspruch auf Taggelder mehr habe, inhaltlich richtig verstanden hat
und hinsichtlich der Folgen fiir sein Arbeitsverhiltnis hinlinglich interpretie-
ren hat konnen. Dies kann von einem diesbeziiglichen Laien ohne entsprechende
Fachbildung, wie es der Klager ist, auch nicht ohne Weiteres erwartet werden.

3.3.4.  Der Beklagte fithrt weiter aus, dass die Sperrfrist von 180 Tagen ge-
miss Art. 336¢ OR im Zeitpunkt der Kiindigung lingstens abgelaufen sei und
die Kiindigung deshalb nicht unvermittelt habe erfolgen kénnen. Eine nach
abgewarteter Sperrfrist ausgesprochene Kiindigung als missbriauchlich zu be-
zeichnen, verbiete sich schon aus prinzipiellen Griinden. Auch diese Argumen-
tation vermag nicht zu tiberzeugen. Die in Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR statuierte
Norm, dass einem Arbeitnehmer, der ohne eigenes Verschulden durch Krank-
heit oder durch Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist,
ab dem 6. Dienstjahr wihrend 180 Tagen nicht gekiindet werden konne, kann
nicht so ausgelegt werden, dass der Arbeitnehmer nach Ablauf dieser Zeit jeder-
zeit mit einer Kiindigung rechnen miisse und in diesem Sinne stets vorgewarnt
sei. Umso mehr ist eine solche Argumentation zu verwerfen, wenn ein Arbeits-
verhiltnis bereits so lange andauert und der Arbeitnehmer kurz vor der Pensi-
onierung steht, wie es in casu der Fall ist. Wie vorab ausgefiihrt, ist vorliegend
von einer erhohten Fiirsorgepflicht des Beklagten auszugehen, womit dieser im
Minimum gehalten gewesen wire, den Klager entsprechend vorzuwarnen oder
mit ihm die Situation vorgingig zu einer Kiindigung zu besprechen und gege-
benenfalls nach Alternativlosungen zu suchen. Dies geschah nicht.
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Die Kiindigung erscheint unter diesem Aspekt als missbrauchlich.

3.35.  Weiter fuhrt der Beklagte aus, der Klidger habe ab dem 24. Mai 2020
aufgrund seiner weiter andauernden Arbeitsunfihigkeit massive Lohnein-
bussen in Kauf nehmen miissen und ohne eine Kiindigung wire es ihm nicht
moglich gewesen, den fehlenden Lohnersatz bei einer anderen Institution ein-
zufordern. An der Lohneinbusse hitte auch eine Freistellung des Klagers mit
gleichzeitiger Kompensation der Uberstunden aufgrund seiner andauernden
Arbeitsunfihigkeit nichts geindert, womit der Beklagte seine Fiirsorgepflicht
gegeniiber dem Kliger mit der Kiindigung nicht etwa verletzt, sondern eben
gerade wahrgenommen habe. Dazu ist festzuhalten, dass sich der Beklagte auch
fur den Fall, dass sein Handeln tatsichlich der fur den Klager finanziell giins-
tigsten Losung entsprach, allein dadurch niche seiner Pflicht entledigen konnte,
den Klidger diesbeziiglich anzuhéren und mit ihm zusammen die verschiedenen
Maglichkeiten zu besprechen, welche einen Verbleib des Klagers im Betrieb al-
lenfalls dennoch méglich und attraktiv hitten erscheinen lassen. Der Beklagte
bestreitet nicht, die Kiindigung ohne eine einziges personliches Gesprich mit
dem Kliger ausgesprochen zu haben. Ebensowenig bestreitet er, dass nicht nach
einer alternativen, allenfalls sozialvertriglicheren Losung gesucht worden sei.
Er stellt sich lediglich auf den Standpunkt, dass nicht ersichtlich sei, welche so-
zialvertragliche Losung er mit dem Klager hitte finden kénnen. Dies entbindet
ihn jedoch nicht von der Pflicht, dies zumindest unter Einbezug des Kligers zu
versuchen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, als der Klager nicht durch-
wegs zu 100% arbeitsunfihig gewesen war bzw. insbesondere vor der Kiindi-
gung nicht krank geschrieben war und damit auch die Chance bestanden hitte,
dass in den letzten Monaten vor der Pensionierung des Klagers allenfalls Ar-
beitseinsitze hitten moglich sein konnen.

Auch unter diesem Gesichtspunke erscheint die Kiindigung als miss-

briuchlich.

3.3.6.  Schliesslich stellt sich der Beklagte auf den Standpunke, dass die be-
triebliche Notwendigkeit der Kiindigung im vorliegenden Fall klar gegeben ge-
wesen sei, da der Beklagte im Restaurant auf ein voll funktionierendes Team
angewiesen sei. Die lange Abwesenheit des Kligers sei fiir das Restaurant sehr
belastend gewesen. Das Bundesgericht hielt zur Frage, ob es gewichtige Griinde
gab, welche eine Kiindigung kurz vor der Pensionierung rechtfertigen konnten,
fest, dass der Arbeitgeber fiir den Fall, dass sich eine Kiindigung vor der ohne-
hin geplanten Pensionierung im 45. Dienstjahr tatsichlich als unumginglich
erweisen sollte, in erhohtem Masse zu schonendem Vorgehen bei der Kiindi-
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gung gehalten sei, welche Pflicht sich aus Art. 2 ZGB ableiten liesse (BGE 132
III 115 E. 5.4.). Nichts anderes kann auch im vorliegenden Fall gelten. Die Frage
nach der Betriebsnotwendigkeit der Kiindigung wird insofern obsolet, als der
Beklagte seine Pflicht zur schonenden Rechtsausiibung, wie ausgefithrt, durch
sein Unterlassen, mit dem Klager das Gesprich hinsichtlich weiterer Moglich-
keiten bzw. hinsichtlich der Arbeitssituation zu suchen, verletzte.

3.3.7.  Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Beklagte mit der Art
und Weise der ausgesprochenen Kiindigung gegen seine Fiirsorgepflicht ver-
stiess, da er den Kliger weder vorwarnte noch anhérte oder gemeinsam mit die-
sem nach Losungen suchte, welche die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhile-
nisses ermoglichten. Vielmehr kiindigte er seinem langjahrigen Arbeitnehmer
kurz vor dessen Pensionierung ohne diesen auch nur angehért oder mit ihm ein
vorgingiges Gesprich gesucht oder gefithrt zu haben. Die Kiindigung ist vor
diesem Hintergrund als missbrauchlich zu qualifizieren.»

(AN210039-L Urteil vom 16. August 2022; das Obergericht wies die dagegen
erhobene Berufung ab und bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, LA220021-O
Urteil vom 12. Januar 2023; das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Be-
schwerde ab, soweit darauf einzutreten war, BGer 44_117/2023 vom 15. Mai 2023)

12. OR 336b; Keine Einsprache auf Vorrat

Die Beklagte bezweckt den Betrieb einer zahnirztlichen Praxis und samtlicher
damit zusammenhingender Titigkeiten. Die Kldgerin trat am 1. Januar 2013
als Prophylaxe-Assistentin in einem Pensum von 80 % in die Dienste der Be-
klagten ein.

Infolge eines Unfalls war die Klagerin vom 16. Januar 2021 bis am 28. Mirz 2021
zu 100 %, vom 29. Mirz 2021 bis am 21. April 2021 zu 50 % und vom 22. April 2021
bis am 15. Mai 2021 zu 40 % arbeitsunfihig. Wihrend der teilweisen Arbeits-
unfihigkeit verzichtete die Beklagte auf die anteilsmissige Arbeitsleistung der
Klagerin.

Mit Schreiben vom 30. Mirz 2021 teilte die Beklagte der Kligerin mit, dass

deren Pensum per 30. April 2021 aufgrund der Covid-19-Pandemie von 50 %
auf 20 % reduziert werde. Dieses Schreiben wurde von der Kligerin nicht ge-
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gengezeichnet. Mit Schreiben vom 6. April 2021 liess die Klagerin durch eine
Vertreterin ihrer Rechtsschutzversicherung mitteilen, dass sie mit der Pensums-
reduktion nicht einverstanden und eine Anderungskiindigung ungiiltig oder
allenfalls missbrauchlich sei. Am 17. Mai 2021 sprach die Beklagte die Kiindi-
gung des Arbeitsvertrages unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist
per 30. Juni 2021 aus.

Mit der Klage vor Arbeitsgericht Ziirich machte die Kligerin unter anderem
eine Entschidigung wegen missbrauchlicher Kiindigung und Zeugnisinderun-

gen geltend.

Aus den Erwigungen:

«IV. Missbriuchliche Kiindigung

1. Formelle Voraussetzungen

Die Partei, die das Arbeitsverhiltnis missbrauchlich kiindigt, hat der anderen
Partei eine Entschidigung auszurichten, die der Richter unter Wiirdigung al-
ler Umstinde festzusetzen hat, den Betrag von sechs Monatslohnen aber nicht
tibersteigen darf (Art. 336a Abs. 1 und 2 OR). Die Geltendmachung einer Ent-
schadigung nach Art. 336a OR setzt voraus, dass der Gekiindigte bis zum Ende
der Kiindigungsfrist beim Kiindigenden schriftlich Einsprache erhebt und,
falls die Parteien sich nicht einigen konnen, innert 180 Tagen nach Beendigung
des Anstellungsverhiltnisses eine Klage anhingig macht (Art. 336b OR). Frist-
gerecht ist die Einsprache dann, wenn sie vor dem Ablauf der Kiindigungsfrist
beim Kiindigenden cintrifft (AGer ZH in ZR 1997 NR. 85). An die Formu-
lierung der Einsprache werden keine hohen Anforderungen gestellt. Es reicht
aus, wenn der Gekiindigte schriftlich erklirt, er sei mit der Kiindigung nicht
einverstanden (BGE 136 III 96 E. 2). Die Einsprache gemiss Art. 336b
Abs. 1 OR ist unabdingbar und entfillt auch nicht, weil Einigungsverhandlun-
gen angesichts der Haltung der Gegenpartei keinen Sinn ergeben. Wer die Frist
zur schriftlichen Einsprache verpasst, kann keine Strafzahlung verlangen. Die
Partei, der gekiindigt wurde, stimmt der Kiindigung im Sinne einer unwider-
legbaren Vermutung zu. Der Anspruch ist verwirkt und es ist hochstens noch
eine Feststellungsklage moglich (BGE 136 II1 96 E. 2.2). Die Verwirkungsfris-
ten von Art. 336b OR werden von Amtes wegen gepriift.

2. Wiirdigung

Die Klagerin bringt vor, sie habe ihre Rechtsposition mit Schreiben vom 6. Ap-
ril 2021 klar gedussert und die Beklagte habe folglich gewusst, dass die Klagerin
mit einer Kiindigung des Arbeitsverhilenisses nicht einverstanden sein werde.
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Damit liege eine rechtsgiiltige Einsprache vor, die innerhalb der Kiindigungs-
frist ergangen sei. Die Beklagte macht dazu keine Ausfithrungen.

Ob das Schreiben der Klagerin vom 6. April 2021 als Einsprache im
Sinne von Art. 336b OR zu qualifizieren ist, stellt eine Rechtsfrage dar und ist
von Amtes wegen zu priifen. Der Beklagten stand es frei, sich zur vorgenannten
Rechtsfrage zu dussern.

Im Schreiben vom 6. April 2021 bezicht sich die Klagerin auf das
Schreiben der Beklagten vom 30. Mirz 2021. Mit letzterem Schreiben erklarte
die Beklagte lediglich, dass das Pensum der Kligerin reduziert werde. Eine
Kiindigung bzw. Kiindigungsabsicht der Beklagten geht daraus in keiner Weise
hervor. Die Klagerin will eine Einsprache gegen eine Kiindigung erhoben ha-
ben, die noch gar nicht ausgesprochen worden ist; deren Absicht noch nicht
einmal angedeutet wurde. Eine Einsprache ,auf Vorrat“ geniigt den Anforde-
rungen von Art. 336b OR nicht. Das Schreiben der Kligerin vom 6. April 2021
ist nicht als Einsprache im Sinne von Art. 336b OR zu qualifizieren.

Es ist sodann unbestritten, dass das Arbeitsverhiltnis aufgrund der
Kiindigung vom 17. Mai 2021 beendet wurde. Die Kligerin macht nicht gel-
tend, dass sie bis zum Ende der Kiindigungsfrist am 30. Juni 2021 eine Einspra-
che gegen die Kiindigung erhoben hat. Die formellen Voraussetzungen gemiss
Art. 336b OR zur Geltendmachung einer Entschidigung sind nicht gegeben.
Eine materielle Prifung ist nicht vorzunehmen.

Rechtsbegehren Ziffer 2 der Klage ist abzuweisen.»

(AH220022-L Urteil vom S. September 2022; gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)

13. OR 337; Verweigerung von Investorenkontakten

Der Klager war vom 6. Januar 2020 bis 4. Mirz 2021 bei der Beklagten an-
gestellt und bezog ein Gehalt von Fr. 360°000.— pro Jahr. Die Beklagte ist im
Bereich Vermogensverwaltung und Erbringung von Finanzberatungsdienst-
leistungen titig. Mit Schreiben vom 1. Mirz 2021 kiindigte die Beklagte dem
Klager fristlos, nachdem der Klager das Arbeitsverhiltnis zuvor am 5. Februar
2021 ordentlich per 5. August 2021 gekiindigt hatte.

Die Beklagte warf dem Kliger vor, er sei nach seiner Kiindigung nicht mehr
bereit gewesen, Kontakte mit Investoren zu pflegen — als Begriindung habe er
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seine fiduziarischen Pflichten genannt. Der Klager habe damit das Herzstiick
seiner Arbeit, den direkten Investorenkontakt, definitiv eingestellt.

Aus den Erwigungen:

«V. Wiirdigung

2. Vorliegen eines wichtigen Grundes

2.1. Schwerwiegende Verletzung der Arbeits- und Treuepflicht

2.1.1.  Die grobe Verletzung der Arbeitspflicht gehért zu den Tatbestinden,
welche eine fristlose Entlassung des Arbeitnehmers zulassen, wobei es bei dieser
Fallgruppe oft ciner vorgingigen Verwarnung bedarf (STREIFF/VON KAENEL/
RuDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl,,
Zirich 2012, N 5 lit. d zu Art. 337 OR). Folgende Pflichtverletzungen be-
dirfen einer vorgingigen Verwarnung, um eine in der Folge ausgesprochene
fristlose Kiindigung zu rechtfertigen: Regelmissig zu spites Erscheinen am Ar-
beitsplatz, wiederholtes ,Blaumachen’, wiederholte lingere unerlaubte Arbeits-
unterbriiche. Demgegeniiber stellen beispielsweise das lingere unentschuldigte
Fernbleiben vom Arbeitsplatz (cine Woche), der Missbrauch von Arbeitszeit fiir
private Zwecke oder die beharrliche Arbeitsverweigerung auch ohne vorgingige
Verwarnung einen wichtigen Grund im Sinne von Art. 337 OR dar (STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N 5 lit. d zu Art. 337 OR). An das Verhalten
von Kaderangehérigen sind aufgrund ihrer erh6hten Treuepflicht und Verant-
wortung strengere Anforderungen zu stellen (BGE 130 II1 28 E. 4.1, mw.H.).

2.1.2.  Die Beklagte behauptet, der Kliger habe sich beharrlich geweigert,
die essentiellen Titigkeiten seiner Stelle gemiss Arbeitsvertrag auszufithren
und den klaren Weisungen der Beklagten nachzukommen, was der Kliger in
Abrede stellte und stattdessen geltend machte, dass er auch wihrend der Kiindi-
gungsfrist seinen arbeitsvertraglichen Pflichten nachgekommen sei.

Als arbeitsvertragliche Verfehlungen des Klagers erwihnt die Beklagte,
dass der Klager seine Arbeits- und Treuepflicht verletzt habe. Da den beklagti-
schen Vorbringen aber zu entnehmen ist, dass dem Klager vorgeworfen wird,
dass er sich trotz gegenteiliger Anweisungen beharrlich geweigert habe, die es-
sentiellen Titigkeiten seiner Arbeitsstelle wahrzunehmen, geht es im Ergebnis
einzig um die Frage, ob der Klager seine Arbeitspflicht verletzt hat. Dass der
Kldger gemiss Sachdarstellung der Beklagten mehrere Weisungen, die Arbeit
wie vor der Kiindigung auch wihrend laufender Kiindigungsfrist weiterzufiih-
ren, missachtet habe, stellt keine separate Verletzung der Treuepflicht dar, son-
dern ist mit Blick auf eine allfillige Verletzung der Arbeitspflicht zu wiirdigen.
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2.1.3.  Wie erwihnt (vgl. vorne Ziffern IV.1.1. und V.2.1.1.) hingt diec Ant-
wort auf die Frage, ob eine Verletzung der Arbeitspflicht als wichtiger Grund
im Sinne von Art. 337 OR zu qualifizieren ist, hiufig davon ab, ob die kiindi-
gende Partei vorgingig eine Verwarnung ausgesprochen hat oder nicht.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss die Verwarnung
zwar nicht notwendigerweise in jedem Fall eine ausdriickliche Androhung der
fristlosen Entlassung enthalten, aber der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer
klar zu verstehen geben, dass er das beanstandete Verhalten fir untragbar hilt
und dass eine Wiederholung nicht ohne Sanktion bleiben wird; der Arbeitneh-
mer muss wissen, welches Verhalten in Zukunft nicht mehr toleriert wird (Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.10/2007 vom 30. April 2007 E. 2.1, m.w.H.).

Was die Beklagte in diesem Kontext vorbringt, ist nicht als Verwar-
nung im genannten Sinne zu qualifizieren, da die Beklagte selber nicht geltend
macht, dass sie gegeniiber dem Klager die Ausfillung einer Sanktion in den
Raum gestellt habe, sollte er seine Arbeitspflicht weiterhin verletzen. Vielmehr
wird seitens der Beklagten behauptet, dass der Kliager mehrfach zur Weiterar-
beit im Sinne des Arbeitsvertrages angewiesen worden sei und es ihm deshalb
bewusst sein musste, dass eine entsprechende Weigerung Konsequenzen nach
sich ziechen werde. Nach Darstellung der Beklagten hitte der Kliger somit auf-
grund der Umstinde erahnen miissen, dass es die Beklagte nicht sanktionslos
hinnehmen wird, falls er nicht von seiner Position abriickt. Das gentigt nicht,
um als Verwarnung im technischen Sinne eingestuft zu werden. Im Ergebnis
behauptet die Beklagte somit blosse Ermahnungen, die Interpretationsspiel-
raum offen lassen, weshalb dem Kliger dadurch nicht unmissverstindlich
vor Augen gefithrt wurde, dass eine weitere Verletzung der Arbeitspflicht eine
Sanktion zur Folge haben wird. Da die Beklagte somit selber nicht behauptet,
dass sie den Klager gewarnt habe, das Weiterfiihren seines Verhaltens werde fur
ihn Konsequenzen haben, beruft sie sich nur formal, aber nicht inhaltlich auf
eine Verwarnung im Rechtssinne.

2.1.4.  Selbst wenn entgegen der vorliegend vertretenen Auffassung von einer
Verwarnung im technischen Sinne ausgegangen wiirde, konnte die Beklagte
nichts zu ihren Gunsten herleiten (vgl. dazu die nachfolgenden Erwigungen).

2.15.  Die Beklagte raumt ein, dass bei ihr ,grosse Enttduschung” geherrscht
habe, nachdem der Klager am 5. Februar 2021 das Arbeitsverhiltnis ordentlich
gekiindigt habe. Daraus ist zu folgern, dass die Beklagte an Leistung und Ver-
halten des Klagers bis und mit 5. Februar 2021 nichts zu beanstanden hatte.
Abgeschen davon behauptet die Beklagte nicht (zumindest nicht substantiiert),
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dass der Beklagte seine arbeitsvertraglichen Pflichten bis und mit Kiindigungs-
zeitpunke verletzt habe.

2.1.6.  Dader Kliger gemiss tibereinstimmender Sachdarstellung beider Par-
teien vom 13. bis 21. Februar 2021 in den Ferien war, geht es vorliegend somit
um die Frage, ob der Kliger seine Arbeitspflicht in den beiden Arbeitswochen
vom 8. bis 12. Februar 2021 und vom 22. bis 26. Februar 2021 derart schwer-
wiegend verletzt hat, dass die von der Beklagten am 1. Marz 2021 ausgespro-
chene fristlose Kiindigung gerechtfertigt erscheint. Gemiss bundesgericht-
licher Rechtsprechung darf dies — zumal nach bereits erklarter ordentlicher
Kiindigung — nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen werden (BGE 129
111 380 E. 2.1, mw.H.).

Die beweisbelastete Partei hat die zu beweisenden Tatsachen so sub-
stantiiert zu behaupten, dass sie ohne Weiteres als Beweissatz formuliert und
in cinen allfilligen Beweisbeschluss aufgenommen werden kénnen (Substanti-
ierungslast). Nur hinreichend substantiierte Sachvorbringen begriinden einen
Beweisanspruch (BK-WALTER, Art. 8 ZGB N 199 £;; BSK ZGB I-LARDELLI/
VETTER, Art. 8 N 29 und N 33; BGE 127 III1 365 E. 2.b S. 368 m.w.H.).

Die Beklagte behauptet nicht, der Kliger habe gar nicht gearbeitet.
Sie behauptet in der Klageantwort vielmehr, der Klager habe seine hauptsich-
lichen Arbeitspflichten ausgesetzt bzw. er habe keine Investorenkontakte mehr
gepflegt und damit die essentiellen Titigkeiten seiner Arbeitsstelle trotz gegen-
teiliger Anweisung nicht ausgeiibt. In der Duplik ist von faktisch ausgeblie-
bener Arbeitsquantitit bzw. vom Herzstiick seiner Arbeit bzw. vom Kern der
Arbeitspflichten die Rede, die der Klager nicht erfille habe. Dass der Kliger
in den fraglichen zwei Arbeitswochen keinen Kontakt zu Investoren hatte, ist
unbestritten. Wihrend der Klager dies auf eine entsprechende Weisung der Be-
klagten zurtick fithrt, macht die Beklagte geltend, dass der Klager dies unter
Hinweis auf seine fiduziarischen Pflichten verweigert habe. Wie es sich damit
verhilt, kann vorliegend mangels rechtlicher Relevanz offen gelassen werden.
Selbst wenn die Version der Beklagten niamlich als erstellt erachtet wiirde, wire
es an ihr gelegen, hinreichend konkret darzulegen, inwiefern die Arbeitstatig-
keit des Klagers in diesen zwei Wochen in einem solchen Ausmass vom Durch-
schnitt seiner Arbeitsleistung wihrend des rund 14-monatigen Arbeitsverhilt-
nisses abgewichen ist, dass auf eine besonders schwerwiegende Verletzung der
Arbeitspflicht zu erkennen wire. Das hat die Beklagte nicht getan. Es erscheint
widerspriichlich und deshalb mit der Substantiierungslast unvereinbar, dem
Kl'aigcr einerseits ,absolute Arbeitsverwcigcrung“ vorzuwerfen, andererseits ein-
zurdumen, dass er effektiv Arbeitsleistungen erbracht hat. Abgesehen davon ist

40



Kapitel |. Aus den Entscheiden

nicht einzuschen, weshalb sich die Beklagte bei ihrem Vergleich der Arbeitsak-
tivititen des Klagers vor und nach der von ihm erklarten ordentlichen Kiindi-
gung auf den Zeitraum vom November und Dezember 2020 beschrankt. Die
Beilage 7 zur Klageantwort, welche die Beklagte als , Aktivititsbericht 2020
bezeichnet, bezicht sich einzig auf die Monate November und Dezember 2020.
Es ist unbestritten, dass der Kliger bereits seit dem 6. Januar 2020 fuir die Be-
klagte titig war, weshalb ein Vergleich der Arbeitstitigkeit nach dem 5. Februar
2021 mit derjenigen vor diesem Datum auch die ganze Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses, mithin den Zeitraum vom 6. Januar 2020 bis und mit 5. Februar
2021, einbeziechen miisste. Es wird nicht dargelegt und ist auch nicht einzu-
sehen, weshalb ein viel kiirzerer Zeitraum von gerade mal zwei Monaten eine
taugliche Vergleichsbasis darstellen soll.

2.1.7.  Sodann ist der Auffassung der Beklagten, wonach mit Blick auf das
kligerische Stellenprofil nur die Arbeit im Zusammenhang mit dem externen
Investorenkontakt relevant und interne Titigkeiten zu vernachlissigen seien,
zu widersprechen. Die Beklagte selber weist darauf hin, dass der Aufbau einer
Datenbank mit potentiellen Kunden wie auch die Dokumentation und Verwal-
tung der Investorenkontakte zu den ,Hauptzustindigkeiten® der neu geschaf-
fenen und mit dem Klager besetzten Stelle gehérte. Dabei handelt es sich um
rein interne Tatigkeiten, die als ,Hauptzustindigkeiten® fraglos eine zentrale
Position im Pflichtenheft des Kligers einnahmen. Entsprechend ist es nicht
angingig, nur die externe Kommunikation mit Investoren als fiir die arbeits-
vertragliche Pflichterfiillung relevant zu erachten. Vielmehr fallen dabei auch
reine interne Leistungen ins Gewicht, die der Klager in den fraglichen zwei Ar-
beitswochen gemiss eigenen Angaben erbracht habe.

Der Klager fuhrt in seinen Rechtsschriften detailliert aus, welche
Arbeitsleistungen er im Anschluss an die ordentliche Kiindigung vom 5. Fe-
bruar 2021 erbracht habe: Mehrere Gespriche mit Exponenten der Beklag-
ten, Versand zahlreicher E-Mails, Teilnahme an einer Sitzung, Teilnahme an
ceiner Online-Weiterbildung betreffend Projekt ,CRM-Opportunities®, Im-
plementierung und Aufarbeitung seiner CRM-Kontakte im Lichte der neuen
CRM-Datenbank-Funktion, diverse Telefonate, Teilnahme an Webinar und
virtueller Branchenprisentation. Soweit die Beklagte diese Arbeitsleistungen
aufgrund ihres internen Charakters nicht ohnehin als irrelevant bezeichnet,
beschrinke sie sich auf pauschale und damit nicht rechtsgentigende Bestreitun-
gen. Dass es nicht angeht, die Titigkeiten des Klagers nach der Kiindigung mit
denjenigen gemiss ,, Aktivititsbericht 2020“ zu vergleichen, wurde bereits dar-

gelegt (vgl. vorne Ziffer V.2.1.6.).
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2.1.8.  Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, die Beklagte habe die Verlet-
zung der Arbeitspflicht durch den Kliger ab dem 5. Februar 2021 rechtsgenii-
gend behauptet, wiirde ihr der Nachweis dieser vom Klager bestrittenen Sach-
darstellung nicht gelingen: Die Einvernahmen der Zeugen A._, B._ und C._
stellen keine tauglichen Beweismittel fur die strittige Frage dar, ob der Klager
tatsichlich Arbeitsleistungen erbracht hat oder nicht, da nicht einzusehen ist,
inwiefern sie aus eigener Wahrnehmung sachdienliche Angaben dazu machen
konnen (BGE 143 111297 E. 9.3.2., mw.H.). Mit der Klageantwort hat die Be-
klagte diverse Urkunden, namentlich vier Gesprichsprotokolle in englischer
Sprache eingereicht, obwohl die Parteien — entgegen der Behauptung der Be-
klagten nicht nur der Kliger — mit Beschluss vom 16. August 2021 unter Hin-
weis auf die hiesige Amtssprache aufgefordert wurden, fur fremdsprachige Ur-
kunden eine deutsche Ubersetzung einzureichen. Androhungsgemiss bleiben
die englischsprachigen Beilagen der Beklagten unbeachtet. Dass die Beklagte
in der Duplik drei englischsprachige Sitze der Gesprichsprotokolle vom 9., 10.
und 12. Februar 2021 auf Deutsch iibersetzt hat, indert im Ergebnis nichts,
da diese drei Passagen nicht beweisen, dass der Klager seine Arbeitspflicht ver-
letzt hat, zumal der Klager die Richtigkeit der Protokolle in keiner Weise be-
statigt hat. Abgesehen davon vermag die Beilage 6 zur Klageantwort, welche
die Beklagte als ,Aktivitdtsbericht 2021 bezeichnet und aus einem Konvolut
von Computerausdrucken mit unklarem Aussagegehalt besteht, die behauptete
Arbeitsverweigerung des Klagers nicht zu beweisen, da darin immerhin einige
Aktivitaten des Kldgers im relevanten Zeitraum dokumentiert sein diirften
(mehrere ,Appointments® am 23. Februar 2021, mehrere ,Opportunities” am
24. Februar 2021). Schliesslich belegen auch vom Klager eingereichte E-Mails,
dass er auch nach der von ihm erklirten Kiindigung Arbeitsleistungen fiir die
Beklagte erbrachte. Insofern verhindern diese kldgerischen Gegenbeweismit-
tel, dass das Gericht von der Richtigkeit der behaupteten Arbeitsverweigerung
durch den Kliger ab dem 5. Februar 2021 iiberzeugt ist (BGE 130 III 321
E.3.4, mw.H.).

2.19.  Auch wenn an das Verhalten von Kaderangehérigen wie den Klager
erhohte Anforderungen zu stellen sind, ist das Unterlassen von Investorenkon-
takten wihrend zwei Arbeitswochen somit selbst bei Fehlen einer entsprechen-
den Weisung der Beklagten in casu nicht als derart gravierende Verletzung der
Arbeitspflicht einzustufen, dass die fristlose Kiindigung vom 1. Mirz 2021 als
gerechtfertigt erschiene.»

(AN210034-L Urteil vom 10. Oktober 2022; Berufung am Obergericht anhingig)
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14. OR 337; Verwendung der Geschaftskreditkarte fiir
«Dating-Services”

Die Beklagte ist eine Bank. Der Kliger arbeitete mit unbefristetem Arbeits-
vertrag vom 18. Mai 2018 als ,Officer” bei der Beklagten. Als Antrittsdatum
wurde der 1. Juni 2018 mit einer dreimonatigen Probezeit festgelegt. Weiter
vereinbarten die Parteien einen Jahreslohn in der Hohe von CHF 160°000.—
brutto. Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses war unter Einhaltung einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist moglich. Mit Schreiben vom 14. Februar
2019 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhilenis fristlos.

Gegenstand des Verfahrens vor Arbeitsgericht war unter anderem die Frage, ob
die fristlose Kiindigung gerechtfertigt war.

Aus den Erwigungen:

«I1I.
3. Beurteilung
3.1. Es ist vorliegend unbestritten, dass der Kliger die Geschifts-

kreditkarte in der Nacht vom 1. auf den 2. November 2018 im Umfang von
CHF 3°215.—, in der Nacht vom 22. auf den 23. November 2018 im Um-
fang von CHF 1'600.- und zuletzt in der Nacht vom 13. auf den 14. Februar
2019 im Umfang von CHF 1725.— fiir rein private Zwecke wie namentlich
Dating Services verwendet hat. Zudem bestreitet der Kldger nicht, dass er am
14. Februar 2019 versuchte, mit der Geschiftskreditkarte an einem Bancoma-
ten Bargeld abzuheben. Ferner ist unbestritten, dass der Kliger die Ausgaben
vorschriftsgemiss deklarierte und der Klager der Beklagten aus der Kreditkar-
tenbeniitzung lediglich noch CHF 150.- schuldet.

3.2. Im Schreiben vom 26. Juni 2018, das dem Kliger mit der Ubergabe
der Geschiftskreditkarte zusammen zuging, wird der Kliger aufgefordert,
die Karte in allen Fillen zu verwenden, in denen ihm Kosten im Namen der
Bank entstiinden. Damit wird eigentlich schon klar, dass die Kreditkarte nicht
tur die Begleichung privater Auslagen gedacht war. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus dem Dokument ,Internal Directive Nr. 15 Human Resources;
Internal Regulation Business Travel®. Darin wird geregelt, welche beruflichen
Auslagen die Bank den Mitarbeitenden entschidigt. Festgehalten wird ins-
besondere auch, dass die mit der [Name Kreditkarte] beglichenen Ausgaben
im Rahmen des [Bezeichnung Auslagenreglement] begriindet werden miis-
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sen. Aufgezihlt werden auch die Auslagen, die von der Bank nicht erstattet
werden. Im Dokument ,Annex; Business travel - Expence reimbursement
memorandum® werden weitere Details geregelt. In Ziffer 2.1 wird darauf hin-
gewiesen, dass die Bentitzung der Geschiftskreditkarte fir Auslagen fur die
Bank (,for the sake of the bank®) der Bezahlung mit Bargeld vorzuzichen sei.
Ziffer 2.2 verbietet ausdriicklich den Bargeldbezug mit der Geschiftskredit-
karte (,it is not permitted to make cash withdrawals with the company Busi-
ness Card in any currency®).

Aus der Systematik der Reglemente sowie aus dem Sinn und Zweck
der Geschiftskreditkarte ergibt sich klar, dass die Geschiftskreditkarte fir die
Bezahlung von Ausgaben, die im Zusammenhang mit der geschiftlichen Tatig-
keit entstehen, bestimmt war. Die Ausgaben des Kldgers fiir ,Dating-Services®
waren unbestrittenermassen rein privater Natur und standen in keinem Zu-
sammenhang zu einer geschiftlichen Aufgabenerfillung.

3.3. Ob das Schreiben vom 26. Juni 2018 und die genannten Reglemente
dartiber hinaus so zu interpretieren sind, dass eine Verwendung der Geschifts-
kreditkarte zu privaten Zwecken verboten war oder nicht, kann offengelassen
werden. Spatestens mit dem formellen Verweis vom 26. November 2018 hat die
Beklagte den Kldger schriftlich verwarnt und ein solches Verbot ausdriicklich
statuiert. Sie stellt darin klar, dass sie mit den privaten Transaktionen des Kla-
gers nicht einverstanden ist und dass die Geschiftskreditkarte ,ausschliesslich
in Zusammenhang mit Geschiftsausgaben der Bank verwendet werden® diirfe.
Sodann ist nochmals daran zu erinnern, dass Ziffer 2.2 des Reglements , Inter-
nal Directive Nr. 15 Human Resources; Annex Business travel - Expense reim-
bursement memorandum® den Bezug von Bargeld mit der Geschiftskreditkarte
explizit verbietet.

Die Beklagte stellte im Verweis klar, dass sie den Gebrauch der Ge-
schiftskreditkarte fiir private Zwecke als inakzeptabel erachtete und eine Wie-
derholung nicht sanktionslos hinnehmen werde. Neben der Missbilligung der
missbriuchlichen Verwendung der Geschiftskreditkarte machte die Beklagte
den Kldger darauf aufmerksam, dass er ihr gegeniiber am 2. November 2018
eine Falschaussage beziiglich seiner Abwesenheit wegen angeblicher Krankheit
gemacht habe. Die Beklagte wies den Kliger darauf hin, dass sie ohne weitere
Vorwarnungen gezwungen wire, ,drastischere Massnahmen® dem Klager ge-
geniiber vorzunehmen, ,falls sich dhnliche Vorfille wiederholen wiirden®
Nebst der Androhung drastischer Massnahmen begrenzte die Beklagte in der
Folge als Ausdruck ihrer Missbilligung die Ausgabelimite der Geschiftskredit-
karte des Klidgers auf CHF 2°000.-.
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Dem Kliager musste aufgrund dieses Verweises klar sein, was die Be-
klagte in Zukunft nicht mehr dulden wiirde, nimlich insbesondere die Ver-
wendung der Geschiftskreditkarte zu privaten Zwecken und Falschaussagen
betreffend Krankheit. Dass die drastischere Massnahme eine Kiindigung oder
gar eine fristlose Entlassung sein konnte, liegt aufgrund des Wortlautes eben-
falls auf der Hand. Angesichts des Umstandes, dass die Verwarnung sich zwar
hauptsichlich, aber nicht nur auf die Verwendung der Geschiftskreditkarte,
sondern auch auf Falschaussagen bezicht, hitte der Klager keineswegs ,hochs-
tens mit dem Entzug der Kreditkarte® rechnen diirfen.

Entgegen der Ansicht des Klidgers handelte es sich daher beim formel-
len Verweis vom 26. November 2018 um eine eigentliche Verwarnung,

3.4. Trotz der Verwarnung vom 26. November 2018 und dem darin ent-
haltenen ausdriicklichen Verbot verwendete der Kliger die Geschiftskredit-
karte am 14. Februar 2019 erneut fur private Zwecke. Von einer Verwechslung
wegen der ,Dunkelheit in der Bar® kann bei vierzehn Versuchen, die Kredit-
karte zu verwenden (wobei elf Versuche scheiterten), schwerlich gesprochen
werden. Zudem sind Bancomaten (zwei dieser Versuche) in der Regel auch in
der Nacht ausreichend beleuchtet. Aber letztlich kann offen bleiben, ob es sich
um eine Verwechslung gehandelt hat oder nicht. Auch wenn dies so gewesen
wire, kann dem Kliger der Vorwurf nicht erspart bleiben, dass er nach dem
deutlichen Verweis besondere Vorsicht hitte walten lassen miissen. Der Klager
hat mit seinem Handeln gegen die Weisung der Beklagten als Arbeitgeberin
verstossen und seine Treuepflicht als Arbeitnehmer in krasser Weise verletzt.

Besonders ins Gewicht fillt zweierlei:

Zum einen hat der Klager genau die gleiche Verfehlung begangen, die
im Zentrum der Verwarnung vom 26. November 2018 stand.

Zum andern ist zu bedenken, dass bereits die im Verweis geriigten
Handlungen keine Bagatellen darstellten. Beanstandet wurden ,diverse pri-
vate Transaktionen® im ,Laufe des Monats November 2018, Bereits im No-
vember 2018 hat der Kliger nicht nur in einer Nacht, sondern in zwei Nichten
(1./2. bzw. 22./23. November 2018) die Kreditkarte privat verwendet. Hinzu
kommt, dass der Kliger nicht nur fir die Kreditkartenbeniitzung verwarnt
wurde, sondern auch wegen der Falschaussagen beziiglich angeblicher Krank-
heit am 2. November 2018. Der Kliger hatte sich am 2. November 2018 (nach
dem Aufenthalt im Club A._ mit letzter Kreditkartenbelastung um 07:48 Uhr)
um 07:49 Uhr wegen einer ,Magengrippe“ und wegen 40 Grad Fieber (09:08
Uhr) abgemeldet. Dass diese Meldung gelogen war, hat der Kliger nicht bestrit-
ten. Gegenstand des Verweises waren also am 26. November 2018 gewichtige
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Treuepflichtverletzungen. Vor allem das Anligen beziiglich Krankheit war be-
reits damals geeignet, das Vertrauen in den Klager mindestens zu erschiittern.

Je schwerwiegender die Verfehlungen sind, die einer Verwarnung zu-
grunde liegen, umso weniger braucht es, dass eine neuerliche Verfehlung ,das Fass
zum Uberlaufen® bringen und Grund fiir eine fristlose Entlassung sein kann.

Von einem Angestellten in der Position des Klagers kann erwartet wer-
den, dass er nach einer Verwarnung ein besonderes Mass an Sorgfalt diesbeziig-
lichan den Taglegt. Bei der vom Klager ausgetibten Tiatigkeit als Officer im Fach-
bereich «Financial Intermediaries» und einem Jahresgehalt von CHF 160°000.—
brutto handelt es sich um eine verantwortungsvolle Titigkeit. Angesichts dieser
Tatigkeit muss dem Klager unbedingtes Vertrauen entgegengebracht werden kénnen.

Dass der Klager die Geschiftskreditkarte entgegen der Weisung der
Beklagten erneut fiir private Zwecke verwendete, war durchaus geeignet, das
Vertrauensverhiltnis schwer und endgiiltig zu erschiittern. Aufgrund der lan-
gen Kiindigungsfrist von sechs Monaten erschien eine Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses nicht zumutbar.

35. Die Beklagte entliess den Klager gleichentags (am 14. Februar 2019)
nach der Kenntnisnahme der erneuten Verwendung der Geschiftskreditkarte
mit Verweis auf die erneute missbrauchliche Verwendung der Geschiftskredit-
karte rechtzeitig und gerechtfertigt. Unter diesen Umstinden braucht nicht
gepriift zu werden, ob die von der Beklagten im Sinne nachgeschobener Kiin-
digungsgriinde behaupteten Vorfille (insbesondere die behauptete und bestrit-
tene sexuelle Beldstigung einer Mitarbeiterin) stattgefunden hat oder nicht.

3.6. War die fristlose Entlassung des Klagers gerechtfertigt, schuldet die
Beklagte dem Klager weder Schadenersatz fiir entgangenen Lohn (inkl. Es-
sensentschidigung, Pensionskassenbeitrige) noch eine Ponale. Insoweit ist die
Klage abzuweisen.»

(AN190053-L Urteil vom 11. Mai 2022, gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)
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15. OR 337; Vorwurf mangelhafter Arbeitsleistung gegeniiber
einem Arzt

Der Klager war ab dem 1. Mai 2019 als Arzt in einem 70%-Pensum bei der
Beklagten titig,

Mit E-Mail vom 24. Dezember 2020 kiindigte der Klager das Arbeitsverhiltnis
auf den 31. Mirz 2021, was ihm von A._ am 30. Dezember 2020 per E-Mail
bestitigt wurde. Mit Schreiben vom 9. Januar 2021 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhiltnis mit dem Klager fristlos. Im Kiindigungsschreiben wurde auf
das ,wiederholte nicht Einhalten der medizinischen Richtlinien gemiss der bei-
liegenden Mail-Korrespondenz von 30.12.2020 und dem beiliegenden Fall von
[N.S.]“ hingewiesen.

Der Klager erachtete die fristlose Entlassung als ungerechtfertigt und forderte
teilklageweise einen Teil des Lohnes fiir die Kiindigungsfrist als Schadenersatz.
Mit Bezug auf den in der Kiindigung erwihnten Fall N.S., der angeblich ,das
Fass zum Uberlaufen® gebracht habe, liess er ausfiihren, dieser beziehe sich wohl
auf den Patienten N.S. Der Kliger habe den Fuss des Patienten nachweislich
untersucht. Protokollarisch habe der Klager in seiner Notiz vom 29. Dezem-
ber 2020 seine Befunde und Diagnose festgehalten. Dass ein anderer Arzt eine
Woche spiter nach neuem Kenntnisstand und nach einer Réntgenaufnahme
eine andere Diagnose stelle, weise nicht auf eine Sorgfaltspflichtverletzung hin,
sondern gehore in der Medizin dazu.

Aus den Erwigungen:

«3. Fristlose Entlassung

3.2. Beurteilung

Vor diesem rechtlichen Hintergrund konnen die von der Beklagten vorge-
brachten, angeblichen Vorfille bzw. Patientenbeschwerden vom 12. September
2019, 23. November 2019, 27. Januar 2020, 27. Januar 2020, 29. Februar 2020,
29. Oktober 2020, der undatierte Vorfall betr. Luft in der Infusion und die Pati-
entenbeschwerde vom 6. Dezember 2020 nicht als zureichende Griinde fiir eine
fristlose Entlassung dienen. Sie fanden alle viel zu lange vor dem Aussprechen
der fristlosen Kiindigung vom 9. Januar 2021 statt. Die Vorfille bzw. Beschwer-
den waren der Beklagten jeweils zeitnah bekannt geworden. Hitte die Beklagte
deswegen fristlos kiindigen wollen, hitte sie dies jeweils sofort tun miissen. Die
Vorfille konnten fur die Frage der Rechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung
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lediglich dann von Belang sein, wenn nachgewiesen wire, dass die Beklagte den
Klager wegen der Vorfille verwarnt hatte. Dies ist nicht der Fall.

Zwar behauptete die Beklagte anlisslich der Hauptverhandlung, jeder
einzelne Fall sei mit dem Klager besprochen worden. Eine Besprechung stellt
jedoch ebenso wenig eine Verwarnung des Arbeitnehmers dar, wie eine Notiz
auf einem Spitalaustrittsbericht (,Gliick gehabt [...]%).

Auch die Patientenbeschwerde vom 15. Dezember 2020, wo es darum
ging, dass der Kldger angeblich Leistungen abgerechnet habe, ohne diese zu er-
bringen kann nicht als direkter und ausschlaggebender Grund fiir die erst mehr
als drei Wochen spiter am 9. Januar 2020 ausgesprochene fristlose Kiindigung
herhalten. Immerhin schrieb Herr A._ dem Klager und Frau B._ folgendes
E-Mail:

.Das Beschwerdemanagement von [Kldger] kann so nicht weitergeflihrt wer-
den. Ich habe gerade mit einem Patienten geredet und musste mich fir das
Verhalten und die Vorgehensweise sowie Hinterlassene Combox Nachrich-
ten von [Kldager] im Namen von [der Beklagten] entschuldigen. Dasselbe bei
einer anderen Patientin. [...] @[Kldger]: Nochmals bitte die erbrachte Leis-
tung deklarieren. Klinischer Status darf nochmals nur eingesetzt werden,
wenn z.B. Leistungen wie Lungenherzauskultation, Fiebermessen, SO2 mes-
sen, Inspektion enoral, Trommelfell -Inspektion etc. erbracht worden. Aus-
sagen wie nicht krank oder 67 Jahre alt sind kein klinischer Status.”

Anlisslich der Hauptverhandlung vertrat die Beklagte die Ansicht, damit den
Klager ,explizit abgemahnt® zu haben. Von einer Verwarnung im oben geschil-
derten Sinne kann bei diesem E-Mail indessen nicht gesprochen werden. Zwar
wird das Verhalten des Kligers beim ,Beschwerdemanagement® kritisiert und
gesagt, dieses konne so nicht weitergefithrt werden. Irgendwelche Konsequen-
zen werden jedoch nicht angedroht und nicht einmal in Aussicht gestellt.

Bereits in der Stellungnahme zur Klage und erneut an der Hauptver-
handlung behauptete die Beklagte, den Klager mit folgendem E-Mail verwarnt
zu haben:

.Lieber [Klager]:
Die Beschwerden von Patienten und Teammitgliedern tber Deine medizini-
schen und menschlichen Umgangsformen haben ein untragbares Ausmass

erreicht.
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Das solltest Du auch die ganze Zeit nicht nur von mir héren, weshalb drin-
gend ein abschliessendes Gespréch in [Ort] in den ndchsten 7 Tagen statt-
finden wird. [...]".

Auch dieses Mail kann nicht als eine eigentliche Verwarnung angesehen wer-
den. Dem Kliger gegeniiber wird damit zwar zum Ausdruck gebracht, welches
Verhalten als problematisch betrachtet werde. Klare Konsequenzen werden in-
dessen nicht angedroht. Lediglich ein ,abschliessendes Gespriach® wird ange-
kiindigt. Am 24. Dezember 2020 kiindigte dann aber der Kliger das Arbeits-
verhiltnis, indem er erklirte, die Zusammenarbeit ,frist- und formgerecht bis
spatestens 31.03.2021“ beenden zu wollen. Herr A._ bestitigte dem Kliger mit
Mail vom 30. Dezember 2020 ,die fristgerechte Auflésung unserer Zusammen-
arbeit® und bedankte sich, ,dass Du mich von dieser unangenehmen Angele-
genheit entlastet hast. Zudem schrieb er:

.Fur die verbleibende Zeit bitte ich Dich unverdndert um:

e Abrechnen von nur erbrachten Leistungen die dokumentativ nachvoll-
ziehbar sind. Fr B._ wird Dich dabei standig begleiten bzw. unklare Abrech-
nungen anpassen.

e Félle wie Fr C._ (untenstehend) durch untersuchen/anfassen anzugehen.
Wenn Zweifel (mulmiges Bauchgefiihl des erfahrenen Arztes) besteht dann
fir eine Nachkontrolle aufbieten. Die Gétter in Weiss waren nur ein Mér-
chen..”.

Anlisslich der Hauptverhandlung stellte sich die Beklagte (neu) auf den Stand-
punke, es handle sich dabei um eine nochmalige schriftliche Abmahnung.
In der Stellungnahme zur Klage hatte die Beklagte lediglich das E-Mail vom
21. Dezember 2020 ausdriicklich als Verwarnung bezeichnet.

Von einer Verwarnung im vorne erwihnten Sinn kann auch beim
E-Mail vom 30. Dezember 2020 nicht die Rede sein. Zwar wird die dringli-
che Bitte gedussert, richtig abzurechnen und die Untersuchungen sorgfiltiger
durchzufihren. Irgendwelche Konsequenzen fiir den Fall, dass der Klager die-
ser Bitte nicht nachkommen kénnte, werden nicht in Aussicht gestellt. Das war
auch nicht nétig, nachdem der Kliger ja selber gekiindigt hatte. Die Erleichte-
rung von Herr A._ iiber diese Kiindigung ist denn auch deutlich erkennbar.
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Zusammengefasst kann gesagt werden, dass dem Kliger zwar klar sein
musste, welches Verhalten von seinem Arbeitgeber als problematisch betrachtet
wurde und dass eine Kiindigung im Raum stand. Eine explizite Verwarnung ist
aber nicht erfolgt.

Vor diesem Hintergrund ist zu priifen, ob der von der Beklagten an-
gefihrte Kiindigungsgrund fiir eine fristlose Entlassung gentigte. Als Ausloser
der fristlosen Entlassung fithrt die Beklagte an, dass sie am 6. Januar 2021 er-
fahren habe, dass der Klager kurz vorher erneut einen Knochenbruch bei ei-
nem Patienten nicht diagnostiziert habe, weil er die notigen und angezeigten
klinischen Untersuchungen nicht vorgenommen habe. Dieser erneute Vorfall
habe das Fass zum Uberlaufen gebracht. Die Aussprache der Kiindigung wire
zwar zeitlich rechtzeitig erfolgt. Die Fehldiagnose aufgrund einer ungeniigen-
den Untersuchung kann aber — selbst wenn sie nachgewiesen wiirde — keinen
Grund fiir eine fristlose Entlassung darstellen, jedenfalls nicht ohne vorgingige
klare und unmissverstindliche Verwarnung,

Es ist daran zu erinnern, dass fachliche Unzulinglichkeiten ohnehin
nur in den seltensten Fillen Grund fiir eine fristlose Entlassung sein konnen
(vgl. vorstehende Ziffer 3.1.). Der in diesem Zusammenhang von der Beklag-
ten ins Feld gefiihrte Entscheid des Bundesgerichts (4A_100/2019) ist anders
gelagert. Jener Arzt, der fristlos entlassen worden war, war unter anderem daftir
verantwortlich, dass ein Kind an beiden Ohren operiert wurde, obschon eines
gesund war. Zudem gab es mehrere Vorfille, und zwar schwerwiegendere als im
vorliegenden Fall.

Vorliegend ist bei der Beurteilung sodann von massgebender Bedeu-
tung, dass sich der Kliger im Zeitpunket der fristlosen Entlassung bereits im
gekiindigten Verhiltnis befand. Er hatte bereits selber auf den 31. Marz 2021
gekiindigt. Es ist dem Klager zwar insoweit recht zu geben, als die Kiindigungs-
frist eigentlich vier Monate gedauert hitte. Indem der Klager aber den Willen
ausserte, das Arbeitsverhiltnis per 31. Midrz 2021 aufzul6sen, und die Beklagte
sich damit einverstanden erklirte, haben sich die Parteien einvernehmlich iber
die Abkiirzung der Kiindigungstrist geeinigt. Das Arbeitsverhiltnis hitte also
nicht einmal mehr drei Monate gedauert. Es wire fiir die Beklagte ohne Wei-
teres zumutbar gewesen, diese kurze Kiindigungsfrist abzuwarten. Dies umso
mehr, als sie ja auch angeblich erfolgte frithere Vorfille nie zum Anlass genom-
men hatte, die Kiindigung in Aussicht zu stellen oder gar das Arbeitsverhilt-
nis mit dem Klager aufzulsen. Die am 9. Januar 2021 ausgesprochene fristlose
Kiindigung war somit nicht gerechtfertigt.

Auch die von der Beklagten nachgeschobene ,Patientenbeschwerde
vom 11. Januar 2020 vermag die fristlose Kiindigung nicht zu rechtfertigen.
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Selbst wenn nachgewiesen wiirde, dass der Klager in seinem Bericht eine verab-
reichte Spritze nicht vermerket hitte und stattdessen ein falsches Medikament
aufgelistet hitte, wire dies kein derart schwerer Fehler, der Grund fiir eine frist-
lose Kiindigung sein kénnte, und zwar auch nicht in Kombination mit der —
angeblichen — Fehldiagnose betreffend Knochenbruch.

Die fristlose Kiindigung war somit nicht gerechtfertigt.»

(AH210084-L Verfiigung und Urteil vom 16. Februar 2022, gegen diesen Ent-
scheid wurde kein Rechtsmittel ergriffen)

16. OR 339a/ZGB 895; Vorsorgliches Verbot im Zusammenhang
mit einem Retentionsrecht an einem Porsche

Der Arbeitnehmer (Gesuchsteller) hatte zunichst eine Forderungsklage mit
einem Streitwert von Fr. 335°000.— erhoben. Mit Eingabe vom 9. Mirz 2021
liess er sodann einen Antrag auf Erlass superprovisorischer Massnahmen mit
dem Begehren cinreichen, es sei seiner ehemaligen Arbeitgeberin zu verbieten,
den Geschiftswagen Porsche Macan Turbo, der sich in seinem Besitz befinde,
abzutransportieren oder zu verarrestieren. Er machte insbesondere ein Retenti-
onsrecht geltend.

Mit Verfiigung vom 10. Mirz 2021 erliess das Arbeitsgericht superprovisorisch
ein entsprechendes Verbot. Mit Urteil vom 29. Juni 2021 hob es dieses wieder
auf und wies das Massnahmebegehren des Arbeitnehmers ab.

Auf Berufung des Arbeitnehmers hin hob das Obergericht des Kantons Ziirich
diesen Entscheid mit Beschluss vom 2. Februar 2022 (LA210021, abrufbar unter
www.gerichte-zh.ch) auf. Es bejahte dabei das Vorliegen eines drohenden, nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteils und hielt fest, dass die Interessenab-
wagung zugunsten des Arbeitnehmers ausfalle und sich die beantragte vorsorgliche
Massnahme noch als verhiltnismassig erweise. Weiter erwog es, dass die Fragen
nach dem Verfiigungsanspruch (sog. Hauptsachenprognose) und der zeitliche
Dringlichkeit noch nicht behandelt worden seien. Es wies deshalb die Sache zur
weiteren Behandlung und neuen Entscheidung an das Arbeitsgericht zuriick.

Der nachfolgend wiedergegebene Auszug aus dem Folgeentscheid des Arbeits-
gerichts behandelt namentlich den Bestand eines Retentionsrechts
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Aus den Erwigungen:

«V. Retentionsrecht
L. Voraussetzungen des Retentionsrechts
1.1. Der Arbeitnehmer kann die Herausgabe von Sachen verweigern,

wenn ihm ein dingliches Retentionsrecht gemiss Art. 895-898 ZGB zusteht.

1.2. Beim Porsche Macan Turbo handelt es sich unbestrittenermassen um
eine verwertbare, bewegliche Sache, so dass daran grundsitzlich ein Retentions-
recht im Sinne dieser Bestimmungen in Frage kommt. Ebenso ist die Frage der
Verwertbarkeit ohne Weiteres zu bejahen.

Weitere Voraussetzungen fiir den Bestand eines Retentionsrechts sind
der Besitz am Retentionsgegenstand, der Bestand einer Forderung, die Fallig-
keit der Forderung sowie die Konnexitit. Im Folgenden ist zu priifen, ob der
Gesuchsteller die Erfullung dieser weiteren Voraussetzungen glaubhaft zu ma-
chen vermochte.

2. Besitz am Porsche Macan Turbo
2.1. Das Retentionsrecht im Sinne von Art. 895 Abs. 1 ZGB setzt Besitz
der retinierten Sachen voraus. Nach h.L. und Rechtsprechung ist rechtlich ge-
schiitzter Besitz im Sinne von Art. 919 ff. ZGB gemeint. Kein Retentionsrecht
steht damit dem blossen Besitzdiener zu (BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/
VoarT, Art. 895 N. 25; MULLER/RIEDER, Retentionsrecht des Arbeitnehmers
- Konsequenzen fiir den Arbeitgeber, in: AJP 3/2009, S. 267-274, S. 270).

Gemiss Art. 919 Abs. 1 ZGB ist Besitzer, wer die tatsichliche Ge-
walt tiber eine Sache hat. Hat jemand zwar die tatsichliche Gewalt iiber eine
Sache, ist indessen diesbeziiglich an die Weisungen des selbstindigen oder un-
selbstindigen Besitzers gebunden, ist er bloss Besitzdiener und nicht Besitzer.
An Werkzeugen, Arbeitsgeriten und Materialien erwirbt der Arbeitnehmer fiir
gewohnlich keinen Besitz; er ist nur Besitzdiener und daher nicht zur Reten-
tion berechtigt. Einem Arbeitnehmer wird jedoch ein Retentionsrecht an dem
ihm vom Arbeitgeber mit Zustimmung der Leasinggeberin ausschliesslich zur
Verfugung gestellten und auf seinen Namen eingelosten Personenwagen zuge-
billigt (Ziircher Kommentar, Art. 331-355 (1996), STAEHLIN, N 7 zu Art. 339a
OR; BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/VOGT, Art. 895 N. 25; JAR 2004
S.591; ZR 97 [1998] Nr. 81).

Eine rechtmissige Retention durch den Gesuchsteller als Arbeitneh-
mer kann somit nur vorliegen, wenn er als Besitzer des Porsche Macan Turbo zu
qualifizieren ist.
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2.2. Der Gesuchsteller macht diesbeziiglich geltend, der fragliche Porsche
Macan Turbo sei von der Gesuchsgegnerin geleast und ihm im Rahmen der
Erfullung seines Arbeitsvertrages zu geschiftlichen und privaten Zwecken zur
Vertiigung gestellt worden. Als unselbstindiger Besitzer konne er ein Retenti-
onsrecht daran geltend machen. Mit Schreiben vom 9. April 2020 sei der Ge-
suchsgegnerin angezeigt worden, dass er von seinem gesetzlichen Retentions-
recht Gebrauch mache.

2.3. Die Gesuchsgegnerin fiithrt demgegeniiber aus, dass der Gesuchstel-
ler nicht zur privaten Nutzung des Geschiftswagens ermichtigt worden und
damit lediglich Besitzdiener sei. Der Gesuchsteller habe sich eigenmichtig und
ohne ihre Kenntnis als Halter des Fahrzeuges eintragen lassen und kénne dar-
aus nichts zu seinen Gunsten ableiten. Eigenttiimerin der Fahrzeuges sei die A._
Bank AG und Leasingnehmerin sei sie, die Gesuchsgegnerin. Die Eigentiimerin
des Fahrzeuges hitte der Besitziibertragung an den Gesuchsteller ausdriicklich
zustimmen miissen, was aber nicht der Fall sei. Der Gesuchsteller habe cigen-
michtig gehandelt und den Leasingvertrag verletzt.

2.4, Zwischen der A._ Bank AG der Gesuchsgegnerin wurde ein Leasing-
vertrag tiber den fraglichen Porsche Macan Turbo abgeschlossen. Eigentiimerin
des Porsche Macan Turbo ist die A._ Bank AG als Leasinggeberin. Gemiss
Leasingvertrag erwirbt die Bank das von der Gesuchsgegnerin ausgewihlte und
im Leasingvertrag spezifizierte Objekt und tberldsst es der Leasingnehmerin
fur die vereinbarte Dauer zum entgeltlichen, gewerblichen Gebrauch. Leasing-
nehmerin und damit rechtmissige Besitzerin des Geschiftswagens ist somit die
Gesuchsgegnerin.

Die Gesuchsgegnerin stellte dem Gesuchsteller den Porsche Macan
Turbo unbestrittenermassen zu geschiftlichen Zwecken zur Verfiigung. Ob der
Gesuchsteller auch zur privaten Nutzung ermichtigt wurde, ist zwar umstrit-
ten. Gemiss Leasingvertrag Ziff. 5.4 war die Gesuchsgegnerin jedoch befugt,
das Leasingobjekt einem Angestellten zu tberlassen. Unbestrittenermassen
wurde der Porsche Macan Turbo dem Gesuchsteller iiberlassen und ausschliess-
lich von diesem benutzt. Er ist im Fahrzeugausweis vom 30. Oktober 2019 denn
auch als Halter des Porsche Macan Turbo eingetragen.

2.5. Der Gesuchsteller ist damit als Besitzer des Porsche Macan Turbo zu
qualifizieren, womit ein Retentionsrecht daran grundsitzlich in Frage kommt.
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3. Bestand einer filligen Forderung und Konnexitit

3.1. Mit Bezug auf den Bestand einer filligen Forderung kann auf die Aus-
fuhrungen unter vorstehend Ziff. IV./3. verwiesen werden. Es ist festzuhalten,
dass im Zusammenhang mit der fristlosen Kiindigung eine Forderung nicht
glaubhaft gemacht werden konnte. Unabhingig davon vermochte der Gesuch-
steller jedoch den Bestand einer filligen Forderung aus Ferienguthaben in der
Héhe von rund Fr. 100°000.— glaubhaft zu machen. Selbst wenn man davon den
von der Gesuchsgegnerin verrechnungsweise geltend gemachten Anspruch auf
Riickerstattung von Lohnbetreffnissen in der Hohe von Fr. 47°009.75 in Abzug
bringt, verbleibt eine namhafte Forderung, welche die Retention des Porsche
Macan Turbo zu rechtfertigen vermag (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Arbeitsvertrag, 7. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2012, N 4 zu Art. 339a).

3.2. Die glaubhaft gemachte Forderung des Gesuchstellers steht mit dem
Retentionsgegenstand Porsche Macan Turbo in Zusammenhang und basieren
auf dem gleichen Rechtsverhiltnis, so dass auch die Voraussetzung der Konne-
xitit zu bejahen ist.

VI. Fazit

1. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen fiir die
Anordnung der beantragten vorsorglichen Massnahme gegeben sind. Insbeson-
dere ist auch die Voraussetzung der zeitlichen Dringlichkeit zu bejahen, zumal
die Gesuchsgegnerin unbestrittenermassen im November 2020 bereits versucht
hat, das retinierte Geschiftsfahrzeug wieder in ihren Besitz zu bringen.

2. Soweit der Antrag des Gesuchstellers ein Verbot beschlagt, das Fahr-
zeug Porsche Macan Turbo zu verarrestieren, kann dem Begehren allerdings
nicht stattgegeben werden. Wie die Gesuchsgegnerin zu Recht vorbringen liess,
handelt es sich beim Arrest um ein Sicherungsmittel, tiber dessen Bewilligung
der Arrestrichter zu entscheiden hat. Es kann der Gesuchsgegnerin im vorlie-
genden Verfahren nicht verboten werden, Klage vor dem Arrestrichter zu erhe-
ben, kime dies doch einem Prozessfithrungsverbot gleich.»

(AN200085-L Urteil betreffend vorsorgliche Massnahmen vom 18. Mai 2022,
gegen diesen Entscheid wurde kein Rechtsmittel ergriffen)
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17. OR 340a; Hohe der Konventionalstrafe

Bei der Beklagten handelt es sich um eine GmbH mit Sitz in Ziirich, die na-
mentlich im Bereich Personalverleih und Personalvermittlung titig ist. Die Par-
teien schlossen am 24. April 2017 einen unbefristeten Arbeitsvertrag mit einem
Arbeitspensum von 100% ab. Beginn der Anstellung war der 17. Juli 2017. Der
Kldger war im Rang eines ,Consultants® bei der Beklagten angestellt, wobei ein
Jahresbruttolohn in der Hohe von Fr. 72°000.— vereinbart wurde. Zusitzlich
zum Jahresbruttolohn konnte der Klager Provisionsanspriiche erwirtschaften.
Im Arbeitsvertrag wurde zudem ein Konkurrenzverbot vereinbart und eine
Konventionalstrafe von Fr. 100°000.— vorgesehen. Mit Schreiben vom 1. Januar
2019 wurde der Kldger zum ,Senior Consultant” ernannt. Mit Schreiben vom
31. Januar 2019 kiindigte er das Arbeitsverhiltnis mit der Beklagten per
31. Mirz 2019. Unmittelbar nach Beendigung seiner Anstellung bei der Beklag-
ten trat der Klager eine Stelle bei einem Konkurrenzunternechmen in Ziirich an.

Der Klager verlangte vor Arbeitsgericht fiir die Monate Januar bis Mirz 2019
Provisionszahlungen in der Héhe von Fr. 31°165.25 brutto. Die Beklagte
machte eine Gegenforderung aus Verletzung des Konkurrenzverbots im Betrag
von Fr. 80281.55 geltend und forderte widerklageweise — nach Verrechnung
mit der dem Kliger nach Ansicht der Beklagten zustechenden Provisionsforde-
rung in der Hohe von Fr. 21°835.- brutto — den Betrag von Fr. 58°446.55.

Das Arbeitsgericht kam zu Schluss, dass der Klager mit der Aufnahme einer
konkurrenzierenden Titigkeit das (giiltige) Konkurrenzverbot verletzt hatte
und bejahte den Anspruch auf eine Konventionalstrafe im Grundsatz. Es stellte
sich indes die Frage, ob die geltend gemachte Konventionalstrafe tibermissig

hoch ist.

Aus den Erwigungen:

«V. Konkurrenzverbot

5. Hohe der Konventionalstrafe

5.3. Wiirdigung

Die vertragliche Regelung sicht eine Konventionalstrafe in Hohe von
Fr. 100°000.- vor, wobei die Beklagte selbst nur eine reduzierte Konventional-
strafe in Hohe von Fr. 80281.55 geltend macht. Der Grundlohn des Kligers
betrigt Fr. 72°000.— (brutto). Die Provision sowie die Car Allowance sind
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zum Jahressalir hinzuzurechnen, wodurch ein Jahressalir von insgesamt Fr.
80°281.55 (Fr. 72°000.— + Fr. 1'681.55 + 12 x Fr. 550.-) resultiert. Dieser Betrag
entspriche, wie eingangs dargelegt (vgl. Ziff. V.5.1.) der praxisgemiss hochst-
moglichen Konventionalstrafe. Eine solchermassen maximale Konventional-
strafe erschiene in casu aber vor folgendem Hintergrund als unangemessen
iiberhoht:

Der vereinbarte Grundlohn des Kligers betrug Fr. 72°000.- brutto,
hinzu kamen noch die von ihm erwirtschafteten Provisionen. Gesamthaft er-
rechnete die Beklagte selbst das Jahresgehalt des Klagers auf rund Fr. 80°000.-.
Der Kliger verdiente somit keinesfalls einen ausserordentlich hohen Lohn.
Seine wirtschaftliche Lage kann somit auch nicht als ausserordentlich gut be-
zeichnet werden. Weiter war der Kldger weder in der Geschaftsleitung oder als
Kadermitarbeiter titig, sondern vielmehr ein ,normaler” Angestellter der Be-
klagten, ohne Leitungsfunktion oder hohere Verantwortung, was auch aus der
Lohnhdéhe des Klagers ersichtlich ist. Der Klidger war schliesslich nur von Juli
2017 bis Ende Mirz 2019 bei der Beklagten angestellt, also weniger als zwei
Jahre. Weiter handelt es sich bei der Branche der Personalvermittlung um einen
grossen und umkimpften Wirtschaftsbereich mit zahlreichen Konkurrenten
auf ahnlichen Spezialisierungsgebieten. Die Beklagte macht zudem keinen tat-
sichlich entstandenen Schaden geltend, weshalb davon auszugehen ist, dass ein
solcher — zumindest bis zum jetzigen Zeitpunkt — auch nicht eingetreten ist.
Angesichts der Position, welche der Klager bei der Beklagten innehatte, die, wie
erwogen, weder dem Kader zugehorig war, noch mit erhéhter Verantwortung
innerhalb der Gesellschaft einherging, entsprechend auch keine Einblicksmog-
lichkeit in delikate Geschiftsinhalte beinhaltete, ist aber auch das abstrakte
Schidigungspotential als iiberschaubar zu beurteilen.

Somit erscheint angesichts der wirtschaftlichen Lage des Kligers,
seiner hierarchischen Stellung im Unternehmen der Beklagten und der Dauer
seiner Anstellung, sowie in Anbetracht der Grésse der Branche der Personalver-
mittlung und der fiir die Beklagte nicht als gravierend einzustufenden Verlet-
zung des Konkurrenzverbots und des dargelegten rein abstrakten Schidigungs-
potentials ohne Nachweis eines Schadenseintritts ein Betrag in der Hohe von
Fr. 30°000.- (rund vierecinhalb Monatslohne) als hinreichend und angemes-

sen.>»

(AN200008-L Urteil vom 3. Januar 2022, gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)
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18. ZPO 68; Anwaltsmonopol

Mit Vorladungsverfigung vom 4. Mai 2022 wurden die Parteien ordnungsge-
miss auf den 6. Juli 2022 zur Hauptverhandlung vorgeladen. In der Vorladung
wurde auf die Saumnisfolgen gemiss Art. 234 ZPO und das Anwaltsmonopol
im Bereich der berufsmissigen Vertretung hingewiesen. Der Hinweis zur be-
rufsmissigen Vertretung schliesst mit dem Satz: , Die berufsmissige Vertretung
durch Nichtanwilte (auch Treuhinder) ist in allen Fillen ausgeschlossen®. Die
Vorladung konnte sowohl dem Kliger als auch der Beklagten erfolgreich zuge-

stellt werden.

Anlisslich der Hauptverhandlung erschien als Rechtsvertreter der Beklagten
ohne Vorankiindigung der Rechtspraktikant MLaw A._ unter Vorlage einer
von der Beklagten an Rechtsanwalt lic. iur. B._ erteilten Anwaltsvollmacht. Fur
die Beklagte erschien zudem D._ mit einer Vollmacht der Beklagten lautend
auf ,C._ Inh. D._* Beide Vollmachten waren vom einzigen und einzelunter-
schriftsberechtigten Verwaltungsrat der Beklagten, E._, unterzeichnet worden.
Aus prozessualer Sicht strittig war die rechtmissige Vertretung der Beklagte an
der Hauptverhandlung.

Aus den Erwigungen:

«IL. Prozessuales

1. Rechtsgeniigende Vertretung der Beklagten an der Hauptverhand-
lung?

1.1. Jede prozesstihige Partei kann sich im Prozess vertreten lassen

(Art. 68 Abs. 1 ZPO). Zur berufsmissigen Vertretung sind grundsitzlich nur
Anwiltinnen und Anwilte befugt (Art. 68 Abs. 2 lit. a. und d. ZPO).

Laut § 11 Abs. 1 lit. b des Anwaltsgesetzes des Kantons Ziirich
(AnwG/ZH) i.V.m. Art. 68 Abs. 2 ZPO ist den Anwiltinnen und Anwilten,
die im kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind oder Freiziigigkeit nach
dem BGFA geniessen, die berufsmissige Vertretung im Zivilprozess vorbehal-
ten. Gestiitzt auf § 11 Abs. 2 lit. a AnwG/ZH sind im Kanton Ziirich in ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 30°000.— zudem
beruflich qualifizierte Vertreter zur Titigkeit im Bereich des Anwaltsmonopols
berechtigt, d.h. Angestellte von Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerorganisatio-
nen, denen eine Partei angehort (vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1167/2020
vom 3. Dezember 2020 E. 4.5.3). Das Obergericht des Kantons Ziirich kann
ferner Anwiltinnen und Anwilten mit Geschiftsadresse im Kanton bewilligen,
unter ihrer Verantwortung Personen, die sich auf die ziircherische Anwaltsprii-
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fung vorbereiten, zur Titigkeit im Bereich des Anwaltsmonopols einzusetzen
(§ 5 AnwG/ZH, sog. Venia).

Vor der materiellen Priifung der vorliegenden Klage ist in Anwen-
dung dieser Regelung zu priifen, ob von einer zulissigen Vertretung der Beklag-
ten ausgegangen werden kann oder nicht.

1.2. MLaw A._ gab an der Hauptverhandlung vom 6. Juli 2022 an, er sei
Rechtspraktikant und durch Rechtsanwalt lic. iur. B._, den Rechtsvertreter der
Beklagten, substituiert worden. Er werde die entsprechende Substitutionsvoll-
macht nachreichen. Die Kanzlei [Name Kanzlei, in welcher A._ und B._ titig
sind] Rechtsanwilte habe ihren Sitz im Kanton Schwyz, weshalb er keine Venia
fur den Kanton Ziirich habe. Da laut § 5 AnwG/ZH einzig Rechtspraktikan-
ten mit einer vom Obergericht des Kantons Ziirich erteilten Venia zur berufli-
chen Vertretung im Bereich des Anwaltsmonopols eingesetzt werden konnen,
konnte MLaw A._ die Beklagte an der Hauptverhandlung nicht berufsmassig
vertreten. Ob MLaw A._, wie er geltend machte, schon mehrmals zur Vertre-
tung vor Gerichten des Kantons Ziirich zugelassen worden ist, kann offen ge-
lassen werden, da dies fiir den vorliegenden Fall nicht entscheidend sein kann.
Anzuftgen ist immerhin, dass er sein Auftreten vor dem hiesigen Gerichr als
Rechtsvertreter der Beklagten nicht vorgingig angezeigt hatte und in diesem
Sinne nicht von einem Vertrauensschutz profitieren konnte.

1.3. C._Inh. D._, der nicht im Besitz eines Anwaltspatents ist, wurde an-
lasslich seines Erscheinens zur Hauptverhandlung von der Einzelrichterin da-
rauf angesprochen, dass Treuhinder nicht zur berufsmissigen Vertretung vor
Gericht zugelassen seien. Er gab hierzu zu Protokoll, dass der auf seiner Home-
page erweckte Eindruck, dass er ein Treuhdnder sei, der fiir verschiedene Un-
ternechmen Finanzfunktionen tibernehme, zutreffe. Er bestitigte ebenfalls, dass
er mehrere Mandate betreue und im Rahmen des Mandats der Beklagten fiir
diese vor Gericht erscheine. Er ergianzte, dass er E._ nicht nur geschaftlich, son-
dern auch privat vertrete, da dieser gesundheitlich sehr stark beeintrichtigt und
seit dem letzten Jahr auch zu 100% invalid sei. Er vertrete E._ daher in allen
seinen Belangen, insbesondere auch vor Behorden und in Gerichtsangelegen-
heiten. Er hore heute zum ersten Mal, dass dies problematisch sei. D._ erginzte,
er habe auch eine Vollmacht von E._, die auf seinen privaten Namen laute.

Es bleibt zu priifen, ob D._ angesichts der festgestellten Tatsachen be-
rufsmissig auftritt. Art. 68 Abs. 2 ZPO definiert nicht niher, was unter ,be-
rufsmissiger Vertretung® zu verstehen ist. In der Lehre werden verschiedene
Ansitze zur Bestimmung des Begriffs der Berufsmissigkeit vertreten. Berufs-

58



Kapitel |. Aus den Entscheiden

missig ist eine Parteivertretung jedenfalls dann, wenn sie regelmissig und gegen
Entgelt erfolgt (KUKO ZPO-DoMEj, Art. 68 N 9a). Laut Bundesgericht ist die
Vertretung bereits dann berufsmassig, wenn der Vertreter bereit ist, in einer un-
bestimmten Vielzahl von Fillen titig zu werden. Daraufkann dann geschlossen
werden, wenn er bereit ist, die Vertretung ohne besondere Beziehungsnihe zum
Vertretenen zu iibernehmen (BGE 140 II1 555 E. 2.3 S. 560). D._ macht keine
besondere Bezichungsnihe zur Beklagten oder zu E._ geltend. Er trat vielmehr
im Rahmen seiner entgeltlichen Mandatstitigkeit, die er im Internet berufs-
missig anbietet, fur die Beklagte vor Gericht auf. Mit der auf ,C._ Inh. D._*
lautenden, unbefristeten Vollmacht vom 14. April 2020 wird ebenfalls deutlich
gemacht, dass er von der Beklagten im Rahmen seiner professionellen Treu-
handtitigkeit nicht nur bezogen auf den vorliegenden Fall, sondern generell
auch zur Vertretung vor Gericht mandatiert ist. Er trat berufsmissig im Bereich
des Anwaltsmonopols auf und ist als Vertreter der Beklagten nicht zuzulassen.
Ob D._ auch fiir private Angelegenheiten von E._ treuhinderisch titig ist und
diesen in Behorden- und Gerichtsangelegenheiten vertritt, kann offen gelassen
werden, da dies an dieser Einschitzung nichts andern wiirde.

1.4. Daweder MLaw A._ noch D._ die Beklagte rechtsgeniigend vertreten
konnten und sich die Beklagte somit nicht in zulassiger Weise vertreten liess,
ist fur die Beklagte an der Hauptverhandlung vom 6. Juli 2022 unentschuldigt
niemand erschienen (Art. 234 Abs. 1 ZPO). Das nicht unterzeichnete Plidoyer
samt Beilagen wurde MLaw A._ an der Hauptverhandlung wieder ausgehin-

digt.

2. Siumnisurteil

Erscheint eine Partei an der Hauptverhandlung unentschuldigt nicht, ist sie
siumig (Art. 147 ZPO). Das Gericht entscheidet in einem solchen Fall andro-
hungsgemiss auf Grundlage der vorhandenen Akten und der Vorbringen der
anwesenden Partei, soweit an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache
keine erheblichen Zweifel bestehen (Art. 234 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 153 Abs. 2
ZPO. Aufgrund der Ausfithrungen des Klagers an der Hauptverhandlung vom
6. Juli 2022 sowie der von ihm eingereichten Unterlagen ergeben sich keine er-
heblichen Zweifel an der Richtigkeit seiner Vorbringen. Es ist somit von der
Sachverhaltsdarstellung des Kligers auszugehen. Das Verfahren erweist sich als

spruchreif (Art. 236 Abs. 1 ZPO).»

(AH220039-L Urteil vom 6. Juli 2022, gegen diesen Entscheid wurde kein
Rechtsmittel ergriffen)

59



Kapitel |. Aus den Entscheiden

19. ZPO 210/244; Bestand des Urteilsvorschlags

Nachdem an der Schlichtungsverhandlung vom 19. Mai 2022 keine Einigung
erzielt werden konnte, stellte die Friedensrichterin den Parteien die Zusendung
eines Urteilsvorschlags in Aussicht und iibergab diesen noch gleichentags der
Post. Der Vertreter der Klagerin holte diesen Vorschlag nicht innert der sieben-
titigen Abholfrist ab, weshalb die Sendung an das Friedensrichteramt retour-
niert wurde. Am 31. Mai 2022 hinterliess die Friedensrichterin auf der Com-
box des Vertreters eine Nachricht, mit der sie iiber diese Umstinde informierte
und darum bat, sich mit ihrer Kanzlei in Verbindung zu setzen. Mit Einschrei-
ben vom 8. Juni 2022 an das Friedensrichteramt teilte der Vertreter der Klige-
rin, A._, mit, er habe aufgrund einer gesundheitsbedingten Abwesenheit die
Kontaktanfragen des Friedensrichteramtes nicht frither bearbeiten kénnen. Er
gehe davon aus, dass es sich um den Urteilsvorschlag handle, den seine Stell-
vertretung anlisslich der gescheiterten Schlichtungsverhandlung vom 19. Mai
2022 beantragt habe. Weiter wurde Folgendes festgehalten:

.Da unsere Gewerkschaft noch nicht im Besitz des Urteilsvorschlages ist,
dieser aber gemass Ihren Kontaktaufforderungen bereits als zugestellt gilt,
wird hiermit ihr Urteilsvorschlag abgelehnt, sofern dieser dem Rechtsbe-
gehren des Schlichtungsgesuchs vom 06. April 2022 nicht entspricht. In ei-
nem solchen Fall ersuche Sie um Zustellung der Klagebewilligung.

Sollte Ihr Urteilsvorschlag dem Rechtsbegehren der Gesuchstellerin ent-
sprechen, wird dieser nicht abgelehnt.”

Mit Einschreiben vom 9. Juni 2022 wurde der kligerische Vertreter von der
Friedensrichterin der guten Ordnung halber darauf aufmerksam gemacht, dass
die schriftliche Ablehnungserkliarung eines Urteilsvorschlags als prozessrecht-
liches Gestaltungsrecht bedingungsfeindlich ist. Namentlich habe die Kligerin
innert der ihr angesetzten Frist von 20 Tagen — ohne das Formulieren von Be-
dingungen — zu erkliren, dass sie den begriindeten Urteilsvorschlag vom
19. Mai 2022 ablehne. Dieses Schreiben wurde der Vertretung der Klagerin am
10. Juni 2022 ins Postfach zur Abholung am Schalter avisiert und am 16. Juni
2022 am Schalter ausgehindigt.

Mit Schreiben vom 24. August 2022 meldete sich der Vertreter der Klagerin bei
der Friedensrichterin unter dem Betreft ,Klagebewilligung und Rechtsverzoge-
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rung’. Er machte geltend, er habe mit Eingabe vom 8. Juni 2022 fristgerecht ei-
nen zulissigen Antrag beziiglich der Ablehnung des Urteilsvorschlags gestellt.
Die Friedensrichterin wurde ersucht, so schnell wie moglich die Klagebewilli-
gung zu erteilen oder — sollte sie der Auffassung sein, dass sie im vorliegenden
Fall die Klagebewilligung zu Recht verweigern kénne — einen formellen Ent-
scheid bzw. eine beschwerdefihige Verfiigung zuzustellen.

Am 25. August 2022 erteilte die Friedensrichterin die Klagebewilligung mit
dem ausdriicklichen Hinweis, dass das Arbeitsgericht als Einzelgericht iiber die
Giiltigkeit dieser Klagebewilligung zu befinden haben werde.

Mit Eingabe vom 10. November 2022 reichte die Klagerin die Klage am Ar-
beitsgericht Ziirich ein.

Aus den Erwigungen:

«II.

1. Mit der Klage beim Arbeitsgericht ist die Klagebewilligung einzurei-
chen (Art. 244 Abs. 3 lit. b ZPO). Das Gericht hat von Amtes wegen festzustel-
len, ob die Klagebewilligung giiltig ist. Wird dem Gericht eine ungiiltige oder
nichtige Klagebewilligung eingereicht, darf es auf die Klage nicht eintreten
(BSK ZPO-INFANGER, Art. 209 N 18, mit Verweisen).

2. Dem Verfahren vor Arbeitsgericht hat ein Schlichtungsverfahren
beim Friedensrichteramt voranzugehen (Art. 197 ZPO). Kommt es zu keiner
Einigung, so hilt dies die Schlichtungsbehérde im Protokoll fest und erteilt die
Klagebewilligung (Art. 209 Abs. 1 ZPO).

Bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von
Fr. 5°000.- kann die Schlichtungsbehérde den Parteien auch einen Urteilsvor-
schlag unterbreiten. Der Urteilsvorschlag wird wie ein Entscheid eroffnet
(Art. 239 iV.m. Art. 219 ZPO). Er gilt als angenommen und hat die Wirkun-
gen eines recheskriftigen Urteils, wenn ihn keine Partei innert 20 Tagen seit
der schriftlichen Eroffnung ablehnt. Nach Eingang der Ablehnung stellt die
Schlichtungsbehorde die Klagebewilligung zu (Art. 211 Abs. 1 und 2 ZPO).

3. Die Ablehnungserklirung ist an keine Form gebunden; aus ihr muss
lediglich hervorgehen, dass die Partei den Vorschlag nicht akzeptieren wird.
Die Ablehnungserklirung ist als prozessuales Gestaltungsrecht bedingungs-
feindlich (HONEGGER, in: SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER,
ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 211 N 3).
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Aus der Bedingungsfeindlichkeit geht hervor, dass keine Schwebesi-
tuation entstehen soll, die den Prozessverlauf stort. Dies ist bei der zuldssigen
bedingten Prozesshandlung des Stellens von Eventualbegehren beispielsweise
nicht der Fall, da das Gericht bei der Beurteilung ohnehin iiber das Hauptbe-
gehren befinden muss und mithin selbst dariiber entscheidet, ob die Bedingung
eintritt. Es ist hingegen unzulissig, ein Rechtsmittel unter eine Bedingung zu
stellen, weil die angerufene Instanz wissen muss, inwieweit sie zu entscheiden
hat (BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, Zivilprozessrecht, Un-
ter Berticksichtigung der bernischen und ziircherischen Einfihrungsgesetzge-
bung, 2. Aufl,, Bern 2021, S. 222). Das Bundesgericht hielt in Bezug auf eine
(bedingungsfeindliche) Prozesshandlung, die mit einer Bedingung verkniipft
war, fest, dass diese als unzulissig betrachtet werde und unbehandelt bleibe
(BGE 127 I1 306 E. 6¢ m. w. H.).

4. Der kligerischen Eingabe vom 8. Juni 2022 ist zu entnehmen, dass die
Klagerin den Urteilsvorschlag abhingig von dessen Inhalt ablehne oder nicht. Es
geht daraus somit nicht klar hervor, ob die Klagerin den Urteilsvorschlag abge-
lehnt hat. Vielmehr wird eine allfillige Ablehnung an eine Bedingung ge-
kniipfe. Da die Ablehnung des Urteilsvorschlags ein prozessuales Gestaltungsrecht
darstellt, ist die Verkniipfung mit einer Bedingung nicht zulissig. Die Prozess-
handlung hat gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung unbehandelt zu bleiben.

Dies gilt umso mehr, als dass die Klidgerin trotz entsprechendem aus-
driicklichen Hinweis der Friedensrichterin im Einschreiben vom 9. Juni 2022
innert der bis zum 16. Juni 2022 noch laufenden Ablehnungstrist keine unbe-
dingte Ablehnung erklirt hat.

5. Fir die eingeschriebene Postsendung, die nicht abgeholt worden ist,
gilt die Zustellung am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als
erfolgt, sofern die Person mit einer Zustellung rechnen musste (Art. 138 Abs.
3 lit. a ZPO). Greift die Zustellfiktion, ist das Gericht nicht zu einem zweiten
Zustellversuch verpflichtet (BGer 4A_53/2019 vom 14. Mai 2019 E. 4.2.).

Die Klagerin nahm am 19. Mai 2022 in Begleitung von A._ von der
Gewerkschaft B._ an der Schlichtungsverhandlung teil, anlisslich derer die
Friedensrichterin die Zustellung eines Urteilsvorschlages in Aussicht stellte.
Die Kldgerin musste somit klarerweise mit der Zustellung des Urteilsvorschla-
ges rechnen. Dennoch wurde der Urteilsvorschlag, welcher der Vertretung
der Kldgerin am 20. Mai 2022 ins Postfach zur Abholung am Schalter avisiert
wurde, innert der siebentdgigen Abholfrist bis zum 27. Mai 2022 nicht abge-
holt und an das Friedensrichteramt retourniert. Der Urteilsvorschlag gilt als
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zugestellt. Zu einer erneuten Zustellung war das Friedensrichteramt nicht ver-
pflichtet und eine solche wurde von der klagerischen Vertretung auch nicht aus-
driicklich beantragt. Das Vorgehen ist diesbeztiglich nicht zu beanstanden.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Schlichtungsverfahren
durch den nicht ordnungsgemiss abgelehnten Urteilsvorschlag der Friedens-
richterin vom 19. Mai 2022 erledigt wurde. Diesem Urteilsvorschlag kommt
die Wirkung eines rechtskriftigen Entscheides zu. Fiir die Erteilung einer Kla-
gebewilligung bestand unter diesen Umstinden kein Raum. Die Klagebewilli-
gung vom 25. August 2022 ist damit als ungiiltig zu qualifizieren und auf die
Klage ist nicht einzutreten (Art. 59 ZPO).

7. Das Verfahren ist kostenlos (Art. 114 ZPO). Mangels Umtrieben ist
der Beklagten keine Parteientschidigung zuzusprechen (Art. 107 ZPO).»

(AH220120-L Verfiigung vom 22. November 2022, gegen diesen Entscheid wur-
de kein Rechtsmittel ergriffen)

20. ZPO 357; Massgeblichkeit einer fritheren Schiedsabrede

Die Kldgerin erhob vor Arbeitsgericht Ziirich eine Klage gegen zwei Beklagte.
Der Beklagte 1 bestritt die sachliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts, da eine
Schiedsvereinbarung zur Anwendung gelange. Er stiitzte sich dabei auf eine
Schiedsvereinbarung im Arbeitsvertrag vom 5. Februar 2008 («Contratos). In
der Zwischenzeit hatten die Parteien zum einen am 1. Dezember 2010 einen
Bonusvertrag abgeschlossen, der einen zusitzlichen Bonus regelte. Zum ande-
ren hatten sie am 30. Mai 2015 einen neuen Arbcitsvcrtrag unterzeichnet, mit
dem das Arbeitsverhilenis bis Ende 2019 verlingert wurde. Art. 5 dieses Ar-
beitsvertrages trug den Titel ,Entrée en vigueur et modifications du contrat®
und lautete wir folgt:

.Le contrat de travail entre en vigueur des sa signature par les deux parties
et est valable pendant toute la durée du mandat du [Funktionsbezeichnung
Beklagter 1]. Il remplace tous les contrats de travail précédemment conclus
par les parties.”
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Aus den Erwigungen:

«II. Fehlende (sachliche) Zustindigkeit betr. des Beklagten 1

4. Wiirdigung

4.1. Das Gericht priift das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen von Am-
tes wegen und tritt auf eine Klage nur ein, wenn diese allesamt erfulle sind
(Art. 59 £. ZPO). Zu den Prozessvoraussetzungen ist unter anderem die sachliche
und ortliche Zustindigkeit zu zihlen (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Zudem ist bei
Vorliegen einer Schiedsvereinbarungzu priifen, ob das angerufene staatliche Ge-
richt seine Zustindigkeit abzulehnen hat (Art. 61 ZPO). Ob eine giiltige Schieds-
vereinbarung getroffen wurde oder nicht, richtet sich nach Art. 357 f. ZPO.

4.2. Bei einer Schiedsgerichtsvereinbarung handelt es sich um einen pro-
zessrechtlichen (bzw. allenfalls gemischtrechtlichen) Vertrag. Die Vereinbarung
muss schriftlich oder in einer anderen Form erfolgen, die den Nachweis durch
Text ermoglicht (Art. 358 Abs. 1 ZPO). Mangels prozessrechtlicher Regelun-
gen kommen beziiglich Willenseinigung bzw. Willensmingeln, Auslegung etc.
die allgemeinen Regeln des Vertragsrechts (OR) analog zur Anwendung
(F. DASSER, in: OBERHAMMER/DoME]/HaAss [Hrsg.] Kurzkommentar ZPO,
3. Aufl,, Basel 2021, Art. 357 N 12).

4.3. Unbestrittenermassen enthilt der am 5. Februar 2008 zwischen der
Klagerin und dem Beklagten 1 abgeschlossene Contrato in Art. 8 eine Schieds-
gerichtsklausel, welche den Voraussetzungen von Art. 357 £. ZPO zu geniigen
vermag;: es besteht ein Konsens tiber die Beurteilung einer individuell geniigend
bestimmten oder bestimmbaren Streitigkeit durch ein Schiedsgericht, die vor-
geschriebene Form ist eingehalten, der Streitgegenstand ist schiedsfihig und
das Schiedsgericht ist bestimmbar (siche dazu BSK-ZPO-GIRSBERGER, zu
Art. 357 ZPON 13 ff)).

Diese Schiedsgerichtsvereinbarung kommt auch auf den ,Bonusver-
trag [Beklagter 1]“ vom 1. Dezember 2010 zur Anwendung. In der Praambel
dieses Bonusvertrags wird explizit auf den Abschluss des Contrato verwiesen.
Zudem wird in Ziff. 2 des Bonusvertrags festgehalten, dass alle tibrigen Bestim-
mungen des Arbeitsvertrages — d.h. des Contratos — vom Bonusvertrag nicht
beriithrt und unverandert weiter gelten wiirden.

Der giiltig zustande gekommene Arbeitsvertrag vom 30. Mai 2015
enthilt keine Schiedsgerichtsvereinbarung mehr. Er verweist in Ziff. 6 auf die
Anwendbarkeit des Schweizer Rechts, insbesondere auf Art. 319 ff. OR, ohne
Bezugnahme auf eine Zustandigkeit eines Schiedsgerichts.
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Im Folgenden ist zu priifen, ob durch den Abschluss des Arbeitsver-
trages vom 30. Mai 2015 die im Contrato vereinbarte und auch auf den ,Bo-
nusvertrag [Beklagter 1]“ anwendbare Schiedsgerichtsvereinbarung aufgehoben
wurde.

4.4. Die Parteien verstechen den Umstand, dass im Arbeitsvertrag vom
30. Mai 2015 keine Schiedsvereinbarung festgehalten wurde, unterschiedlich.
Das Zustandekommen und die Giiltigkeit dieses Vertrages ist nicht strittig.
Zwischen der Klagerin und dem Beklagten 1 ist somit lediglich der Inhalt des
Vertrages vom 30. Mai 2015 strittig, mithin liegt ein Auslegungsstreit vor.
Lisst sich der tibereinstimmende wirkliche Wille der Parteien nicht mehr mit
Sicherheit feststellen, ist durch objektivierte (normative) Auslegung der Ver-
tragswillen zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt haben. Hierbei
hat das Gericht das als Vertragswillen anzusehen, was verniinftig und redlich
handelnde Parteien unter den gegebenen Umstinden durch die Verwendung
der auszulegenden Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt und folglich
gewollt haben wiirden. Es ist damit zu ermitteln, wie die Parteien den Umstand
nach Vertrauensprinzip verstchen durften bzw. mussten (GAUCH/SCHLUEP/
ScuMmip, OR AT I, Rz. 1201 m.H.).

45. Geht man vom Wortlaut von Ziff. 5 des Arbeitsvertrages vom 30. Mai
2015 aus, so ersetzt er alle fritheren Arbeitsvertrige (,contrats des travail ) zwi-
schen den Parteien. Damit wurde jedenfalls der Contrato vom 5. Februar 2008,
bei dem es sich explizit um einen Arbeitsvertrag handelt, aufgehoben.

Dass trotz Authebung des gesamten restlichen Vertrages nur gerade
die Schiedsgerichtsklausel weiterhin Bestand haben sollte, vermag nicht zu
iberzeugen. So wird zwar in Art. 357 Abs. 2 ZPO die rechtliche Selbstindig-
keit der Schiedsvereinbarung festgehalten, indem die Schiedsvereinbarung un-
abhingig vom Hauptvertrag zu qualifizieren ist. Nach diesem Grundsatz der
Autonomie der Schiedsvereinbarung ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
der Hauptvertrag hinsichtlich seines Zustandekommens, seiner Giiltigkeit und
seiner Beendigung nicht das gleiche Schicksal wie die Schiedsvereinbarung
teilt. Um eine Schiedsvereinbarung zu beseitigen, muss diese tiblicherweise ei-
genstindig aufgehoben werden (BGE 121 II1 495 E. Sa S. 497 mit Hinweisen;
M. BURKART in: Luzerner Beitrige zur Rechtswissenschaft — Schiedsfahigkeit
individualarbeitsrechtlicher Streitigkeiten, Ziirich 2020, Rz. 445).

Im vorliegenden Fall ist aber davon auszugehen, dass mit der — un-
strittigen — Aufthebung des Contrato auch die darin enthaltene Schiedsverein-
barung aufgehoben wurde. Es wiirde jedenfalls wenig Sinn machen, dass eine
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reine Schiedsgerichtsklausel bestehen bleibt, ohne einen Vertragsinhalt, auf
welchen sie anwendbar wire. Eine gesonderte Authebung der im aufgehobenen
Vertrag enthaltenen Schiedsgerichtsvereinbarung musste unter diesen Umstin-
den nicht erfolgen.

Durch die Aufthebung des Contratos und der darin enthaltenen
Schiedsgerichtsklausel wurde zugleich auch dem ,Bonusvertrag [Beklagter 1]%
welcher auf den Contrato verweist, hinsichtlich der Schiedsgerichtsklausel die
Basis entzogen.

4.6. Richtig ist, dass der Arbeitsvertrag vom 30. Mai 2015 keine Gerichts-
standsklausel enthalt. Allein aufgrund des Umstandes, dass Gerichtsstandsklau-
seln regelmissig in Vertrige aufgenommen werden, kann jedoch entgegen den
Ausfihrungen des Beklagten 1 das Fehlen einer Gerichtsstandsklausel niche
einfach als Beleg dafiir gewertet werden, dass die urspriinglich im Arbeitsver-
trag vom 5. Februar 2008 vereinbarte Schiedsklausel weitergelten solle. Auch
der Umstand, dass die Kldgerin in Art. [Zahl] ihrer Statuten eine Schiedsklau-
sel aufweist, vermag dem Beklagten 1 nicht weiter zu helfen.

Was ganz allgemein Geltung haben soll, lisst keinen Riickschluss auf
die individuelle Regelung der Parteien zu. Gerade weil Gerichtsstandsklauseln
zu Standardvertragsklauseln gehoren und regelmissig in Vertrige aufgenom-
men werden, hitten die Parteien im Vertrag vom 30. Mai 2015 eine Schiedsver-
einbarung ausdriicklich aufnehmen miissen, so sie denn eine solche abschlies-
sen wollten.

47. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zwischen der Kligerin und dem
Beklagten 1 keine giiltige Schiedsvereinbarung mehr besteht, weshalb das Arbeits-
gericht fur die Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit zustindig ist. Der vom
Beklagten 1 geltend gemachte Nichteintretensgrund liegt somit nicht vor.»

(AG210003-L Zwischenbeschluss vom 12. April 2022; gegen diesen Entscheid
wurde kein Rechtsmittel ergriffen)

21. GOG/ZH 20; Anspriiche aus einem ,,Long Term Incentive Program”
Am 23. April 2019 schloss die Kldgerin mit der A._ AG, einer Tochtergesell-
schaft der Beklagten, einen Arbeitsvertrag ab, in dem auf Seite 6 Folgendes fest-

gehalten wurde:
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.Langfristiges Anreizprogramm

Die angestellte Person nimmt am Long Term Incentive Program (,LTIP") teil,
das in einem separaten Reglement geregeltist.”

Die Detailregelungen betreffend Zuteilung von Optionen und damit zusam-
menhingende Fragen finden sich im Long Term Incentive Plan 2018 (,LTIP*)
der Beklagten vom 23. Juli 2018. Darin ist unter Ziff. 2 festgehalten:

.Der Zweck des LTIP 2018 ist es, hochqualifiziertes Personal an das Un-
ternehmen zu binden und bestimmten Mitarbeitern in Schliisselpositionen
einen zusatzlichen Anreiz zu geben, ihre Anstrengungen im Namen und im
besten Interesse des Unternehmens und der A._ Group zu erhdhen. Dies er-
folgt durch die Méglichkeit, sich durch den Erwerb von Aktien liber die Opti-
onsrechte am Eigentum des Unternehmens zu beteiligen.”

Aus den Erwigungen:

«IL. Sachliche Zustindigkeit

4. Wiirdigung

4.1. Das Gericht priift das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen von
Amtes wegen und tritt auf eine Klage nur ein, wenn diese allesamt erfiillt sind
(Art. 59 £. ZPO). Zu den Prozessvoraussetzungen ist unter anderem die sachli-
che und ortliche Zustindigkeit zu zihlen (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Die sach-
liche Zustandigkeit des Arbeitsgerichts ergibt sich aus § 20 Abs. 1 lit. 2 GOG
ZH (Gesetz iiber die Gerichts- und Behérdenorganisation im Zivil- und Straf-
prozess). Demgemiss entscheidet das Arbeitsgericht erstinstanzlich tiber Strei-
tigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgebenden und Arbeitneh-
menden. Das Arbeitsgericht entscheidet zunichst mit Blick auf seine sachliche
Zustindigkeit, ob ein Arbeitsvertrag oder ein anderer Dienstleistungsvertrag
vorliegt. Massgebend sind dabei die klagerischerseits behaupteten Tatsachen
(Hauser/ScHWERI/LIEBER, GOG-Kommentar, § 20 N 4).

4.2. Im Weiteren ist nach dem Inhalt der faktischen und rechtlichen
Bezichungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu beurteilen, ob ein
die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts begriindendes Arbeitsverhaltnis vorliegt.
Damit eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhaltnis vorliegt, gentigt nicht schon

67



Kapitel |. Aus den Entscheiden

ein irgendwie gearteter natiirlicher Kausalzusammenhang zu einem Arbeitsver-
hiltnis; Voraussetzung ist, dass die Streitigkeit ihren Rechtsgrund im Arbeits-
verhiltnis hat (HAUSER/SCHWERI/LIEBER, GOG-Kommentar, § 20 N 5).
Bei dieser Einschitzung ist der Sachzusammenhang jeweils grossziigig aus-
zulegen.

4.3, Die Kliagerin fokussiert darauf, dass der vorliegende Streitgegenstand
seinen Rechtsgrund thematisch im Arbeitsverhiltnis habe. Dem ist grund-
sitzlich beizupflichten: Sowohl verweist der Arbeitsvertrag selbst auf das
LTIP-Reglement, welches die Grundlage der Mitarbeiterbeteiligung an der Be-
klagten bildet andererseits entfaltet die Arbeitsleistung direkte Wirkung auf die
im LTIP reglementierten Anspriiche. Selbst bei Vorliegen eines ausreichenden
arbeitsrechtlichen Kontextes der Forderung selbst bleibt jedoch hinsichtlich der
Zustindigkeit des Arbeitsgerichtes massgeblich, ob die entsprechende Streitig-
keit zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden vorliegt, d.h. ob in casu die
Beklagte als Arbeitgeberin der Kligerin zu qualifizieren ist bzw. zwischen der
Klagerin und der Beklagten ein Arbeitsvertrag besteht.

4.4, Die Kligerin legt diesbeziiglich nicht dar, dass bzw. inwieweit zur
Beklagten ein Arbeitsverhiltnis vorliege oder vorgelegen habe. Ein solches ist
denn auch nicht ersichtlich: Vorliegend hat die Klidgerin den massgeblichen Ar-
beitsvertrag mit der A._ AG, einer Tochtergesellschaft der Beklagten mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit, abgeschlossen. In diesem Arbeitsvertrag wurde zwar
vereinbart, dass die angestellte Person am LTIP der Beklagten teilnimmt, wobei
selbiges in einem separaten Reglement geregelt ist. Im LTIP selbst, dem vorlie-
gend einzigen Ankniipfungspunkt zur Herleitung einer vertraglichen Bindung
zwischen den Prozessparteien, ist demgegeniiber ausdriicklich festgehalten,
dass der LTIP 2018 keinen Arbeitsvertrag darstelle. Dariiber hinaus ist weder
ersichtlich noch vorgebracht, dass auf faktischer Ebene ein Arbeitsverhiltnis
zwischen den Parteien vorgelegen hitte. So war die Beklagte gegentiber der
Kldgerin in keiner Form weisungsbefugt, es ist kein Subordinationsverhiltnis
der Klagerin gegeniiber der Beklagten ersichtlich und die Klagerin hatte keine
Arbeitsleistungen fur die Beklagte zu erbringen. Anderes macht denn auch die
Kldgerin nicht geltend. Vielmehr verweist auch sie explizit darauf, dass sich die
Grundlage der vorliegenden Rechtsstreitigkeit im Arbeitsverhaltnis bzw. dem
Arbeitsvertrag zwischen der Klagerin und der 4._ AG finde. Arbeitgeberin war
daher auch zufolge der klagerischen Ausfithrungen die A._ AG und nicht die
Beklagte.
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45. Es besteht somit in casu kein Arbeitsverhiltnis bzw. kein Arbeitsver-
trag zwischen der Kligerin und der Beklagten. Mangels Streitigkeit zwischen
Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden ist die sachliche Zustindigkeit des Ar-

beitsgerichts daher zu verneinen und auf die Klage ist nicht einzutreten.»
(AN210053-L Beschluss vom 18. Mai 2022; das Obergericht wies die dagegen

erhobene Berufung ab und bestitigte das Urteil des Arbeitsgerichts, LA220017-O
vom 9. Mai 2023)
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II. ERGANZUNGEN ZU WEITERGEZOGENEN ENTSCHEIDEN

In der Publikation 2020

Nr. 12:

Das Bundesgericht wies die Beschwerde des Klagers gegen das Urteil
des Obergerichts, LA200031 vom 3. Februar 2022, ab, soweit es darauf
eintrat (4A_115/2022 vom 28. Juni 2022).

In der Publikation 2021

Nr. 4:

Das Obergericht hiess die Berufung gut und kam zum Schluss, dass sich
kein tatsachlicher Konsens zwischen den Parteien eruieren lasse. Eine
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ergebe, dass die Klagerin die von
der Beklagten verfasste Lohnklausel so verstehen durfte und musste,
dass ein Bruttojahressalar von Fr. 62'000.- fiir ein Pensum von 80%
vereinbart worden sei (LA210032-0, Urteil und Beschluss vom 17. August
2022). Die dagegen erhobene subsididre Verfassungsbeschwerde wurde
vom Bundesgericht abgewiesen soweit darauf eingetreten wurde (BGer
4D _50/2022 vom 7. November 2022).

Nr. 5:
Das Obergericht kam zum selben Schluss (LA210012-0, Beschluss und
Urteil vom 13. April 2023).

Nr.7:

Das Obergericht wies die Klage ab, da die Klagerin die notwendigen
Parameter fir die Ermittlung bzw. Schatzung der tatsachlich angefalle-
nen Auslagen bei der Benutzung ihres Privatfahrzeugs nicht dargetan
und hierfur keine entsprechenden Beweismittel angerufen habe
(RA220001-0, Beschluss und Urteil vom 8. September 2022).

Nr. 8:
Das Arbeitszeugnis war nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens

(LA210022-0, Beschluss und Urteil vom 23. Mai 2023).
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Nr. 12:

Das Obergericht bestatigte den Entscheid mit Urteil vom 7. Juni 2022
(LA210035-0). In diesem Urteil hob das Obergericht hervor, die Vorins-
tanz habe zutreffend erwogen, dass eine (konkludent geschlossene)
Aufhebungsvereinbarung und nicht ein einseitiger Verzicht der Klagerin
vorgelegen habe. Im Fall der Verlangerung des Arbeitsverhéltnisses
hatten namlich auch der Beklagten Ansprliche zugestanden —namentlich
die Arbeitsleistung der Klagerin bis im Januar 2019 -, auf welche die
Klagerin nicht hatte einseitig verzichten kénnen.

Nr. 14:

Das Obergericht kam zum Schluss, dass die vom Arbeitsgericht als
wichtige Griinde im Sinne von Art. 337 OR qualifizierten Verhaltenswei-
sen des Klagers dessen fristlose Entlassung nicht zu rechtfertigen
vermochten und wies die Sache zur Neubeurteilung ans Arbeitsgericht
zurlick (LA210014-0, Beschluss vom 4. Oktober 2022). Das Bundesge-
richt trat auf die dagegen erhobene Beschwerde mit Urteil 4A_498/2022
vom 16. Méarz 2023 nicht ein.

Nr. 15:
Das Obergericht kam zum selben Schluss (LA210029-0, Beschluss und
Urteil vom 3. November 2022).

Nr. 19:

Das Obergericht kam zum selben Ergebnis. Dabei mass es dem Umstand,
dass das vereinfachte Verfahren bewusst laienfreundlich ausgestaltet
sei, besondere Bedeutung bei (LA220002-0, Beschluss und Urteil vom
13. Oktober 2022).

Nr. 20:
Das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde ab (BGer
4A_307/2021 vom 23. Juni 2022).

Nr. 22:

Die Observation war im Berufungsverfahren kein Thema (LA210016-0,
Beschluss und Urteil vom 13. April 2023).
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lll. STATISTISCHER UBERBLICK

Schlichtungsverfahren:

Laut Jahresbericht der Friedensrichterimter der Stadt Ziirich gab es bei den
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten im Jahr 2022 mit 647 Fillen wiederum einen
Riickgang gegeniiber dem Vorjahr (765). 402 Fille erledigten die Friedens-
richterinnen und Friedensrichter durch Verfiigung (Vergleich, Anerkennung,
Riickzug, Nichteintreten, Gegenstandslosigkeit), Urteil oder akzeptierten Ur-
teilsvorschlag. In 245 Verfahren wurde eine Klagebewilligung erteilt. Die Zah-
len der Friedensrichteramter im Einzelnen:

2021 2022
Anzahl Schlichtungsgesuche 765 647
Erledigung durch Verfiigung 451 379
Erledigung durch Urteil 4 6
Akzeptierte Urteilsvorschlage 5 17
Abgelehnte Urteilsvorschlage/Klagebew. 4 3
Klagebewilligungen total 301 245
Verfahren vor Arbeitsgericht:
Anzahl Klagen und Erledigungen
2021 2022
Ubertrag Vorjahr 214 165
Klageeingéange von Arbeitnehmern 219 189
Klageeingénge von Arbeitgebern 9 17
Total hédngige Verfahren 442 371
Erledigungen im laufenden Jahr 279 229
Pendenzen Ende Jahr 165 142
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Erledigungsarten und Anzahl Verhandlungen

2021 2022
durch Urteil 81 80
durch Anerkennung, Vergleich, Rlickzug 171 116
anderweitig 27 33
Anzahl Verhandlungen 209 152

Streitwerthéhe der eingegangenen vermogensrechtlichen Klagen

2021 2022

bis Fr. 10000.- 48 48
Fr. 10000.- bis 30000.- 118 95

Fr. 30000.- bis 100000.—- 29 32
Uber Fr. 100 000.- 33 29

Verfahrensdauer der erledigten Félle

2021 2022

1 bis 3 Monate 52 65
3 bis 6 Monate 81 55
6 bis 12 Monate 88 54
1 bis 2 Jahre 48 39
Uber 2 Jahre 10 16
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Verfahrensausgang der erledigten Félle

2021 2022

Gutheissung 13 27
Teilweise Gutheissung 51 43
Abweisung 17 10
Vergleich, Anerkennung, Ruckzug 171 116
27 33

Ubrige (Nichteintreten,
gegenstandslos, Vereinigung)
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