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EDITORIAL
Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser

Vor Ihnen liegt die neuste Sammlung arbeitsgerichtlicher Entscheide aus dem Jahr
2006. Wir haben uns bemiiht, wie immer eine praxisnahe Auswahl von Urteilen
zusammen zu stellen, die sich mit hdufigen Fragen des arbeitsvertraglichen Alltags
befassen. So zeigt ein Entscheid auf, welches die rechtlichen Folgen sind, wenn
eine schwangere Arbeitnehmerin die bisherigen beschwerlichen Arbeiten nicht mehr
verrichten kann. Mehrere Urteile dussern sich zur Abfassung von Arbeitszeugnis-
sen. Entschieden werden musste auch Uber die Folgen von sexueller Belédstigung
oder Mobbing.

Zu Beginn des Berichtsjahres wechselte Herr lic. iur. Erich Kaufmann vom Einzel-
richteramt fur Zivil- und Strafsachen an das Arbeitsgericht und Gbernahm die
4. Abteilung vom zurlickgetretenen Herrn lic. iur. Martin Farner.

Im Anschluss an die Entscheidsammlung enthélt die Publikation einen aufschluss-
reichen Beitrag Uber die Widerklage und ihre Problemstellungen im Arbeitsrecht am
Beispiel des Arbeitsgerichtes Zirich.

Unter www.bezirksgericht-zh.ch Thema Recht/Arbeit finden Sie einen Uberblick zu
verschiedenen Fragen, die sich im Arbeitsverhaltnis haufig stellen. Ebenso kénnen
Sie dort Musterschreiben und Formulare herunterladen.

Zrich, im Mai 2007

Dr. Hans-Peter Egli, Bereichsvertreter
Dr. Gerhard Koller, Gerichtsschreiber/Ersatzrichter






Kapitel 1: Aus den Entscheiden

I. AUS DEN ENTSCHEIDEN

1.  OR 319; Mutter- und Tochtergesellschaft: Wer ist Arbeitgeberin?

Der Klager schloss mit der deutschen Muttergesellschaft einen Arbeitsvertrag als
Vertriebsleiter fiir die noch zu griindende Beklagte in der Schweiz. Als er Jahre spa-
ter von der Muttergesellschaft fristlos entlassen wurde, klagte er die Beklagte ein, mit
der Begriindung, er habe hauptsichlich fiir die Beklagte gearbeitet und von der Mutter-
gesellschaft auch nie Lohn ausbezahlt erhalten.

Aus dem Entscheid:

«Zusammengefasst bestand zwischen dem Kliger und der Muttergesellschaft der
Beklagten ein schriftlicher Arbeitsvertrag, der keine Zweifel offen lisst, zwischen
welchen Parteien das Arbeitsverhiltnis begriindet worden war.

Das Arbeitsverhiltnis wurde hernach wihrend elf Jahren dem Arbeitsvertrag
entsprechend gelebt, ohne dass eine ausdrickliche Vereinbarung, wonach die Be-
klagte als Arbeitgeberin an die Stelle der Muttergesellschaft trete oder sie das Arbeits-
verhiltnis mit dem Klager tibernehme, auch nur behauptet worden wire.

Ein durch konkludentes Verhalten vereinbarter Wechsel der Arbeitgeberin liegt
nicht vor, insbesondere vermochte allein der Umstand, dass der Lohn wihrend der
ganzen Dauer der Anstellung ohne Ausgleich durch die Muttergesellschaft von der
Beklagten bezahlt worden wire, keinen solchen zu begriinden. Andere Griinde,
welche hierfur sprechen wiirden, wurden nicht behauptet und sind auch nicht er-
sichtlich.

Arbeitgeberin war und blieb damit dem schriftlichen Vertrag entsprechend die
Muttergesellschaft der Beklagten, weshalb es letzteren an der Passivlegitimation fehlt
und der Kliger die falsche Partei eingeklagt hat. Die Hauptklage ist daher abzu-

weisen.»

(AGer., AN060470 vom 30. November 2006; eine Berufung ist noch hingig; siehe
auch Entscheid Nv. 31).

2. OR 320; Rechtsfolgen bei nachtrédglicher Ungiiltigkeit des
Arbeitsvertrages

Die Beklagte, eine Temporirfirma, bestritt, dass der Kliger einen Teil der geltend
gemachten Arbeiten fiir sie ausgefiihrt habe. Diesbeziiglich wurde dem Kliger der
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Beweis auferlegt, dass er diese Arbeiten tatsichlich im geltend gemachten Umfang
und tberdies fir die Beklagte als Arbeitgeberin geleistet habe. Der Kldger berief sich
hierzu auf den Zeugen A., seinen Vorarbeiter und Chef auf der Baustelle. Die Be-
klagte machte geltend, dieser habe keine Vollmacht gehabt, Vertriage abzuschliessen.

Aus dem Entscheid:

«Der Zeuge A. bestitigte die Behauptung des Kligers, es sei von Anfang an miindlich
ein Stundenlohn von Fr. 28.— vereinbart gewesen, nicht. Dagegen bekriftigte er, mit
dem Klager den Arbeitsvertrag vom 28. Juni 2003 abgeschlossen und unterschrieben
zu haben, und bemerkte, der sei so in Ordnung.

Dem Arbeitsvertrag hilt die Beklagte entgegen, es sei nicht in der Kompetenz
von A. gelegen, Arbeitsvertrage fir sie abzuschliessen und zudem habe sie von die-
sem Vertrag erst im Rahmen eines Prozesses Kenntnis erhalten. Sinngemiss macht sie
geltend, der von A. abgeschlossene Arbeitsvertrag sei fiir sie nicht bindend.

A. handelte beim Abschluss des Arbeitsvertrages vom 28. Juni 2003 im Namen
der Beklagten, offenbar ohne hierzu gehorig bevollmachtigt gewesen zu sein. Die
Beklagte lehnte eine Genehmigung des ohne Vollmacht geschlossenen Rechts-
geschifts im Rahmen des vorliegenden Verfahrens ausdriicklich ab. Daraus folgt, dass
der ohne Vollmacht geschlossene Arbeitsvertrag vom 28. Juni 2003 zwischen der
Beklagten und dem Kldger nicht giiltig zustande gekommen ist.

Leistet der Arbeitnehmer in gutem Glauben Arbeit im Dienst der Arbeitgeberin
aufgrund eines Arbeitsvertrages, der sich nachtraglich als ungiiltig erweist, so haben bei-
de Parteien die Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis in gleicher Weise wie aus einem giil-
tigem Vertrag zu erfillen, bis dieses wegen Ungtiltigkeit des Vertrages vom einen oder
andern aufgehoben wird (Art. 320 Abs. 3 OR). Solange keine der Vertragsparteien sich
auf die Ungtiltigkeit des Vertrages beruft, besteht zwischen den Parteien ein sogenannt
faktisches Arbeitsverhiltnis, bei welchem der geschlossene Vertrag mit seinen Rechten
und Pflichten wie ein gliltiger Vertrag wirkt. Voraussetzung ist, dass der Leistungsvoll-
zug in gutem Glauben geschieht (BK-Rehbinder, N 45 zu Art. 320 OR).

Somit stellt sich die Frage, ob der Klager bereits ab dem 28. Juni 2003 in guten
Treuen davon ausgehen durfte, er leiste seine Arbeit fiir die Beklagte zu den mit A.
vereinbarten Bedingungen. Die Beklagte anerkennt, dass A. fiir sie als Gruppenleiter
gearbeitet hat und er der Chef und Firmenvorarbeiter des Kligers gewesen war. A.
betonte als Zeuge, er sei grundsitzlich berechtigt gewesen, bei den Lohnen mitzure-
den und seine Abmachungen seien von der Beklagten immer akzeptiert worden. Er
war offenbar damals selber der Auffassung, berechtigt zu sein, Lohnvereinbarungen
fir die Beklagte zu treffen. Deshalb erweckte er beim Kliger den Anschein, es liege
in seiner Kompetenz, fiir die Beklagte Vertrige abzuschliessen. Deswegen ist der gute
Glaube des Kligers zu bejahen.

Somit kommt zwischen den Parteien fir die Zeit vom 28. Juni 2003 bis Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses der Arbeitsvertrag, den A. mit dem Kliger geschlossen
hat, so zur Anwendung, wie wenn er giltig geschlossen worden wire.»

(AGer., AN050666 vom 28. Februar 2006)
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3. OR 321c; Uberstundenanspriiche eines Betriebsleiters

Zu prifen war, ob ein Betriebsleiter mit vorgegebener Arbeitszeit Anspruch auf
Uberstunden hat oder nicht.

Aus den Erwigungen:

«Die Parteien haben einen schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen und darin eine
wochentliche Arbeitszeit von 42,5 Stunden festgelegt. Hat der Klager diese Stunden-
zahl {iberschritten und war es angeordnet oder betrieblich notwendig, Uberstunden
zu leisten, muss der Arbeitgeber diese Uberstunden mit einem Zuschlag von 25%
entschidigen. Eine Entschidigung entfillt nur dann, wenn die Uberstunden durch
Freizeit ausgeglichen wurden oder wenn etwas anderes schriftlich verabredet oder
durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist.

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass eine Entschadigung fur allen-
falls geleistete Uberstunden des Kligers schon deshalb nicht geschuldet sei, weil der
Kliger in seiner Funktion als Betriebsleiter und somit als leitender Angestellter kei-
nen Anspruch auf Uberstundenentschidigung habe. Es ist zutreffend, dass leitenden
Angestellten nach der Praxis des Bundesgerichts grundsitzlich kein Anspruch auf
Uberstundenentschidigung zusteht. Von diesem Grundsatz ist allerdings u.a. dann
eine Ausnahme zu machen, wenn die Arbeitsvertragsparteien ausdricklich eine be-
grenzte Arbeitszeit vereinbart haben (BGE 129 III 171 ff., E.2.1; Urteil des
Bundesgerichts 4C.320/1996 in JAR 1998, S. 144 ff.). Dies haben die Parteien — wie
bereits erwahnt — im vorliegenden Fall gemacht. Im Vertrag wurde ausdriicklich eine
wochentliche Arbeitszeit von 42,5 Stunden festgelegt. Von daher geht die Ansicht der
Beklagten, dass der Kliger als leitender Angestellter keinen Anspruch auf Uberstun-
denentschadigung hat, fehl. Und zwar unabhingig davon, ob der Klager tatsichlich
als leitender Angestellter im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt oder
nicht. Diese Frage kann somit offen gelassen werden.

Die Beklagte macht dartiber hinaus geltend, sie habe mit dem Kliger eine miind-
liche Abrede getroffen, wonach der Kliger per 1. August 2003 Fr. 1000.— mehr verdiene
und damit allfillige Uberstunden im Lohn inbegriffen seien. Der Kliger bestreitet dies.
Ob die Parteien tatsachlich eine solche miindliche Vereinbarung getroffen haben, kann
cbenfalls offen gelassen werden. Gemiss Gesetz kann eine Uberstundenentschidigung
nur dann rechtsgiiltig ausgeschlossen werden, wenn dies schriftlich vereinbart wird (Art.
321c Abs. 3 OR). Auch dieser Einwand der Beklagten ist somit nicht stichhaltig.»

Im Folgenden priifte das Gericht den Anspruch des Klagers und sprach ihm die
Entschidigung fiir die ausgewiesenen Uberstunden zu.

(AGer., AN050487 vom 20. Dezember 2006)

4. OR 321e; Riickforderung von Ausbildungskosten

Nach einem mehrmonatigen Praktikum trat die Kligerin eine Lehre als Kiichen-
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angestellte bei der Beklagten an. Nach drei Monaten 16ste die Kligerin das Lehrver-
haltnis fristlos auf. Die Beklagte forderte u.a. Ausbildungskosten zuriick.

Aus den Erwigungen:

«Abgesehen von der Riickforderung des Praktikumslohnes fordert die Beklagte von der
Klagerin den Ersatz des aufgewendeten Schulgeldes im Betrag von Fr. 1'870.—. Die Be-
klagte habe einen von der Klagerin zu absolvierenden Einfihrungskurs teilweise schon
zu bezahlen gehabt; der zweite Teil miisse allerdings auch noch bezahlt werden. Diesbe-
zligliche Verhandlungen mit der Schule seien im Gange. Eingereicht hat die Beklagte da-
zu eine Zahlungserinnerung der Schule tiber Fr. 1'850.— (inkl. Fr. 10.— Mahngebiihr).

Aus dem Vorbringen der Beklagten muss geschlossen werden, dass die Teilnah-
me am fraglichen Einfihrungskurs obligatorisch war («die Kligerin hatte teilzuneh-
men»). Fur derartige tiberbetriebliche Kurse kann von den Lehrbetrieben, nicht aber
von den auszubildenden Personen ein Kostenbeitrag beansprucht werden. Eine spi-
tere, ungerechtfertigte fristlose Vertragsauflosung durch den Lehrling berechtigt den
Arbeitgeber nicht, solche Kosten zuriick zu fordern (Art. 23 BBG; Streiff/von
Kaenel, a.2.0., N 3 zu Art. 345a OR).

Vorliegend kommt hinzu, dass die Beklagte — wie bereits erwihnt — sich mit der
sofortigen Beendigung des Lehrverhaltnisses einverstanden erklarte, mithin von ei-
nem einvernehmlichen Lehrabbruch auszugehen ist. Inwieweit Pflichtwidrigkeiten
der Kldgerin zu diesem einvernehmlichen Lehrabbruch gefithrt hitten, lisst sich dem
Vorbringen der Beklagten nicht entnehmen, sodass ihr (mangels Pflichtwidrigkeit)
auch die verfallen Kurskosten nicht iitberbunden werden kénnen.

Schliesslich ist der Beklagten auch kein Schaden entstanden. Der Gegenwert der
von der Beklagten aufzubringenden Kurskosten ist in der Ausbildung der Klagerin zu
sehen. Ein Ausbildungsabbruch fithrt damit vorab zu einem «Ausbildungsschaden»
der Kliagerin, wogegen die Beklagte letztlich keine Vermogenseinbusse erleidet, ob die
Kligerin nun die Lehre erfolgreich beendet, irgendwann vorzeitig oder aber bereits
nach wenigen Monaten abbricht. Ein Schaden wire der Beklagten nur allenfalls dann
entstanden, wenn sie die Lehrstelle der Kligerin (sofort) neu besetzt hitte und die
fraglichen Kurskosten deshalb nochmals hitte bezahlen miussen. Dafiir liegt im
Vorbringen der Beklagten jedoch nichts vor.»

(AGer., AN060267 vom 17. November 2006; auf eine dagegen verspdtet erhobene
Berufung wurde am 12. Januar 2007 nicht eingetreten; LA060038.)

5. OR 322; Kein nachtrdglicher Lohnabzug fiir Minderarbeitszeiten

Die Beklagte machte fiir die angebliche Minderarbeitszeit (im Mai bis Oktober 2003)
des Kligers einen Betrag von rund Fr. 2'000.— geltend, da er regelmissig 45 bis 60
Minuten zu spit aus der Mittagspause zuriickgekommen sei. Der Kliger gab zu, ver-
einzelt spater gekommen zu sein. Dafiir habe er abends regelmissig linger gearbeitet,
was von der Beklagten bestritten wurde.
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Aus dem Entscheid:

«Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer den vertraglich geschuldeten Lohn zu be-
zahlen (Art. 322 Abs. Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer ist im Gegenzug zur Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung verpflichtet. Bei Fehlstunden kann dem Arbeitnehmer
der Lohn anteilmissig gekiirzt werden (Brithwiler, a.a.O., N 1 zu Art. 322 OR).
Wenn der Arbeitnehmer seine vertragliche Arbeitszeit verschuldet nicht erbringt,
erfillt er den Vertrag nicht richtig. Der Arbeitgeber kann deshalb gestiitzt auf Art. 82
OR seine Leistung, also die Bezahlung des Lohns, anteilsmissig zuriickhalten.
Vorliegend ist allerdings der Oktoberlohn des Jahres 2003 geschuldet. Da sich Lohn
und Arbeitsleistung pro Monat im Austauschverhiltnis gegentiberstehen, konnte der
Arbeitgeber lediglich fir den Monat Oktober, fiir welchen er den Lohn zuriickbe-
halt, geltend machen, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht im vollen
Umfang erbracht hat und einen anteilsmissigen Abzug anbringen. Soweit er frithere
Lohne voll ausbezahlt hat, hat er seine vertragliche Schuldpflicht erfiillt und offen-
sichtlich keine Einrede wegen Minderarbeitszeit erhoben. Ebenso wurde nie ein
Vorbehalt gemacht. Ein nachtriglicher Abzug fiir frithere Monate ist somit nicht
statthaft. Auf die Provision darf im Ubrigen kein Abzug wegen Minderarbeitszeit
angebracht werden, da eine solche ja gerade auf den Abschluss von Geschiften und
nicht auf die Erbringung von Arbeitzeit geschuldet ist. Die Beklagte kann folglich
nur fir eine allfillige Minderarbeitszeit im Oktober 2003 einen Abzug auf dem
Fixlohn anbringen. Da der Klidger nur noch bis am 6. Oktober gearbeitet hat und
nachher Ferientage kompensiert hat, war nur eine kurze Phase relevant.

Die Beklagte hatte zu beweisen, dass beim Kliger Minusstunden entstanden
sind. Da die genannten Zeugen nicht einvernommen werden konnen (mangels recht-
zeitiger Leistung des Barvorschusses; Anm. d. R.), misslingt der Beklagten der
Beweis und der Klidger muss sich keinen Abzug gefallen lassen.»

(AGer., AN040099 vom 22. Dezember 2006; eine Berufung ist noch héingig).

6. OR 322; Verbot konkurrenzierender Tatigkeit bei Teilzeitarbeit

Die Kligerin war gemiss einem Teilzeitarbeitsvertrag fiir die Beklagte kurze Zeit als
«Outbound Call Agent» titig

Aus dem Entscheid:
«Die Kligerin fordert von der Beklagten unter dem Titel «Ausfall Zweitverdienst»
Fr. 7'920.—. Zur Begrindung fihrt sie an, es sei ihr aufgrund von Ziffer 12 des
Arbeitsvertrages wiahrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses jede Tatigkeit fiir ein
anderes Call Center untersagt worden. Sie macht sinngemiss geltend, eine solche
Vereinbarung sei bei Teilzeitarbeit unzulissig und verlangt von der Beklagten eine
Entschidigung fir den Lohn, welchen sie mit einer anderen Teilzeitstelle hatte ver-
dienen konnen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass eine Vereinbarung eines Verbots konkurren-
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zierender Nebentitigkeit — entgegen der Meinung der Kligerin — auch bei Teilzeit-
arbeit grundsatzlich zulissig ist (vgl. JAR 1997 S. 112, mit Hinweisen). Vorliegend
gilt es zudem zu beachten, dass Ziffer 12 des Arbeitsvertrages der Kligerin zwar
grundsitzlich jede Titigkeit fir ein anderes Call Center untersagt, thr aber nicht
generell verbietet, einer Nebentitigkeit nachzugehen. Zudem ist in der fraglichen
Vertragsbestimmung auch vorgesehen, dass die Beklagte beztglich des Tatigkeitsver-
bots in anderen Call Centers Ausnahmen bewilligen kann.

Anlisslich der Hauptverhandlung fithrte die Kldgerin selbst aus, mit Ziffer 12
des Arbeitsvertrages einverstanden gewesen zu sein und macht im Weiteren auch
nicht geltend, bei der Beklagten um eine Ausnahmebewilligung nachgesucht zu
haben, welche ihr nicht erteilt worden wire. Damit kann die Beklagte nicht fir einen
allfalligen Lohnausfall bei einer anderen Arbeitgeberin verantwortlich gemacht wer-
den. Die kligerische Forderung unter dem Titel «Ausfall Zweitverdienst» ist folglich
ohne weiteres vollumfinglich abzuweisen.»

(AGer., AN051065 vom 15. Juni 2006)

7. OR 322d; Rechtliche Wiirdigung eines Handgeldes; Verjahrung

Mit einem Fussballspieler wurde unter anderem Folgendes unter dem Titel «<Handgeld»
vereinbart: «Auszahlung bei Unterschrift Fr. xxx. Der Spieler erhilt bei Vertragsunter-
schrift eine einmalige Auszahlung dieses Handgelds.» Rund neun Jahre spiter machte er
dieses Handgeld geltend, wihrend der Beklagte davon ausging, es sei bezahlt worden
bzw. der Anspruch sei verjahrt.

Aus dem Entscheid:

«Zum Vergleich des Handgeldes mit einer Gratifikation im Sinne von Art. 322 lit. d
OR ist Folgendes auszufithren: Die Gratifikation ist eine Sondervergiitung, die in
direkter Beziehung zum Arbeitsverhiltnis steht und neben dem Grundlohn bei
bestimmten Anldssen ausgerichtet wird (Weihnachten, Abschluss des Geschiftsjahres,
Geschiftsjubilium) (Streiff/von Kaenel, a.a.O., Art. 322d N 2). Wenn sie nicht ver-
einbart ist, ist der Arbeitgeber frei, eine Gratifikation auszurichten. Das Handgeld
kann in keiner Weise als freiwillige Sondervergiitung des Arbeitgebers qualifiziert
werden. Die Auszahlung war bei Vertragsschluss voraussetzungslos geschuldet, wih-
rend eine Gratifikation in direkter Bezichung zum Arbeitsverhiltnis steht. Uberdies
konnen nur Leistungen, die innerhalb eines Arbeitsverhiltnisses ausbezahlt werden,
denen ein Arbeitseinsatz vorausging, iberhaupt Gratifikationscharakter haben. Aus
dem Vergleich des Handgeldes mit einer Gratifikation kann der Beklagte nichts zu
seinen Gunsten ableiten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Handgeld in der Hohe von Fr. xxx
keine Forderung darstellt, welche auf der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers beruht.
Somit untersteht das Handgeld nicht Art. 128 Ziff. 3 OR und ist deswegen auch nicht
verjihrt. Obschon das Handgeld in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht massge-

10
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benden Lohn darstellt (vgl. Ueli Kieser, Komm. zur Alters- und Hinterlassenen-
versicherung, Ziirich 1996, S. 43; ZAK 1981 544), sind die obligatorischen Abziige,
namlich 6.05 % AHV/ALV, nicht vorzunehmen, weil der Anspruch auf ausstehende
Betrage funf Jahre nach dem Ende des Kalenderjahres, fiir welches der Beitrag
geschuldet war, erloschen ist (Art. 24 Abs. 1 ATSG).»

Demgegeniiber hielt das Obergericht fest:
«Das «Handgeld» wurde zwar im Arbeitsvertrag nicht als Gegenleistung fir die
Erbringung einer Arbeitsleistung des Kldgers bezeichnet. Dennoch stellt es gemass
Arbeitsvertrag eine finanzielle Leistung an den Spieler dar, und zwar eine — gemessen
an der befristeten Vertragsdauer von zwei Jahren — substantielle, erreicht es doch
immerhin knapp einen Drittel der fiir zwei Jahre garantierten Pramien. Ein Geschenk
des Beklagten an den Klager fillt ausser Betracht. Damit kommt das «Handgeld» nur
noch als Belohnung dafiir in Frage, (auch) in Zukunft fiir den Beklagten als Spieler
titig zu sein und eine moglichst hohe Leistung zu erbringen. Insofern kann — wie bei
der Gratifikation — von einem Ansporn fiir die zukiinftige Tatigkeit gesprochen wer-
den. «Verspatete Behauptungen des Beklagten» mussen fur diese — auf dem Wege der
Vertragsauslegung gewonnene — Schlussfolgerung gar nicht herangezogen werden.
Damit bilden die versprochenen Fr. xxx ein zusitzliches, im voraus ausgerichtetes
bzw. auszurichtendes Entgelt fiir den Einsatz und die Leistung des Kligers wihrend
der Dauer des Arbeitsverhiltnisses mit einer Mindestdauer von zwei Jahren. Das von
den Parteien vereinbarte «Handgeld» unterscheidet sich nicht von anderen Entschi-
digungen, die im weitesten Sinne die erbrachten Leistungen des Arbeitnehmers ab-
gelten und daher der funfjihrigen Verjahrungsfrist unterstehen. Die Arbeitsleistung
setzt den Abschluss eines Arbeitsvertrages voraus, und der abgeschlossene Vertrag
hat eine Arbeitsleistung des Arbeitnehmers zum Gegenstand. Der Arbeitgeber ist
nicht am Vertragsschluss als solchem sondern an der im Vertrag festgelegten
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers interessiert. Der Vertragsschluss ist das Mittel,
um sich die Arbeitskraft des Arbeitnehmers zu sichern. Der Vertrag kann nicht ohne
die darin geregelten Vertragspflichten begriffen werden. Der Ansicht der Vorinstanz,
welche zwischen einer Forderung fiir den Abschluss des Arbeitsvertrages und
Forderungen, die auf der Arbeitsleistung beruhen, unterscheidet, beachtet diesen
Zusammenhang zu wenig. Auch die vom Klager getroffene Differenzierung, das ver-
einbarte Handgeld sei nicht als Forderung aus einem Arbeitsverhiltnis sondern als
«in einem Arbeitsvertrag (im Sinne einer Urkunde) geregelt» zu betrachten, ist eine
unstatthafte isolierte Interpretation von Ziff. 3 lit. A des Arbeitsvertrages. Der
Bestand eines anderen Vertragsverhiltnisses wurde vom Kliger nicht behauptet.
Auch liegt kein sog. gemischter Vertrag vor, der Tatbestandsmerkmale verschiedener
Vertragstypen in sich vereinigt. In Betracht zu ziehen wire einzig noch die
Ausrichtung einer Belohnung fiir bereits geleistete Dienste, da der Kliger bereits vor
dem 1. Juli 1996 fur den Beklagten Fussball spielte. In diesem Fall wiirde sich am
Charakter des Handgeldes als Entgelt aber nichts dndern.

Wie beide Parteien ausfithrten, werden die Vereinbarungen zwischen den Spie-
lern und den Clubs heute oft sehr komplex ausgestaltet, wobei verschiedene Fakto-
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ren, wie etwa Steueroptimierung, PR- oder Marketingvertrige, aber auch die Zu-
kunftsplanung eine Rolle spielen kénnen. Zutreffend ist, dass dabei nicht simtliche
vereinbarten Leistungen unbesehen als Entgelt im weitesten Sinne betrachtet werden
konnen und von Art. 128 Ziff. 3 OR erfasst werden. Dennoch ist festzuhalten, dass
samtliche Forderungen, welche im weitesten Sinne mit der Arbeitsleistung in Zu-
sammenhang stehen und diese abgelten, unter Art. 128 Ziff. 3 OR fallen.

Zusammenfassend ist das in Ziff. 3 lit. A des Arbeitsvertrages zwischen den
Parteien vereinbarte «<Handgeld» als Forderung zu qualifizieren, welche zwar keinen
Lohn im engeren Sinne darstellt, jedoch im weitesten Sinne die Arbeit entschidigt
und Lohncharakter aufweist. Aus diesem Grund kommt vorliegend in Bezug auf die
versprochene Summe von Fr. xxx die fiinfjihrige Verjahrung gemiss Art. 128 Ziff. 3
OR zur Anwendung, womit die Forderung des Kligers im Zeitpunkt der Einleitung
der Klage bereits verjihrt war. Die Verjahrungsfrist begann am Tag nach Vertrags-
unterzeichnung, dem 1. Juli 1996, zu laufen (Art. 130 Abs. 1 OR) und lief am 30. Juni
2001 ab.»

(AGer., AN050960 vom 18. April 2006 und OGer., LA060018 vom 12. Januar 2007)

8. OR 322d; Qualifikation eines gewinnabhangigen Bonusses

Die Parteien hatten u.a. folgende Bonusvereinbarung getroffen (auszugsweise):
«Zusitzlich erhilt der Arbeitnehmer einen Betrag von SFr. 25'000.— p.a. als Bonus,
der erfolgsabhingig ist und im Falle der Erfullung der gemeinsam festgelegten
Jahresziele ausbezahlt wird. Diese Jahresziele werden mit dem Vorgesetzten nach
Abschluss der Probezeit vereinbart.»

Nachdem die Beklagte einen geringen Gewinn verzeichnen konnte, machte der
Kliger die Auszahlung des Bonusses in voller Hohe geltend.

Aus dem Entscheid:

«1.  Die bisherigen Ausfithrungen haben ergeben, dass es dem Kliger nicht gelungen
ist zu beweisen, dass ihm die Bonuszahlung von Fr. 25'000.- fiir das Jahr 2004 mtind-
lich zugesichert worden ist. Auf der anderen Seite konnte die Beklagte den Beweis
nicht erbringen, dass die von ihr behauptete Berechnungsart Bestandteil des mind-
lich erginzten Arbeitsvertrages geworden ist. Das Kriterium der Erfolgsabhingigkeit
ist daher nach Treu und Glauben auszulegen, da sich die Parteien nicht einig sind, wie
hoch ein Gewinn sein muss, um ihn als Erfolg bezeichnen zu konnen. Ein Bonus-
reglement, welches das Kriterium der Erfolgsabhingigkeit bestimmen konnte, besteht
namlich nicht. Es ist daher darauf abzustellen, was korrekte und loyale Parteien unter
den gegebenen Umstinden unter dem Wort «erfolgsabhingig» verstehen durften und
mussten (Basler Komm., a.a.O., N 11 zu Art. 18 OR).

2. Bei einer Gratifikation handelt es sich um eine ausserordentliche Zulage, die
zum Lohn hinzutritt und bei bestimmten Anldssen ausgerichtet wird. Sie hingt
immer zu einem gewissen Masse vom Willen des Arbeitgebers ab (BGE 4C.6/2003 E.
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2.2). Wurde die Zahlung einer Primie im Erfolgsfall vereinbart, jedoch die Korre-
lation zwischen Ausmass des Erfolges und Hohe der Zahlung nicht festgelegt, so
handelt es sich grundsitzlich um eine Gratifikation (Ch. Senti, AJP 2002, S. 669-681,
Die Abgrenzung zwischen Leistungslohn und Gratifikation).

3. Wie bereits oben erwihnt, sieht der Arbeitsvertrag unter Ziffer 3.2 vor, dass der
Bonus erfolgsabhingig sei und im Falle der Erfillung der gemeinsam festgelegten
Jahresziele ausbezahlt werde. Unter dem von den Parteien verwendeten Sammel-
begriff des Bonusses ist rechtlich somit eine Gratifikation zu verstehen. Kriterien zur
Bestimmung des erfolgreichen Geschiftsganges werden jedoch weder im Arbeits-
vertrag noch in einem allfilligen Reglement genauer definiert. Der Klager hat auf
Ausrichtung der Gratifikation einen Anspruch, sofern beide Bedingungen erfiillt
sind. Ist eine der Bedingungen nicht erfullt, ist ein Gratifikationsanspruch nicht gege-
ben (J. Brihwiler, a.a.0., N 5 zu Art. 322d OR).

4. Mit dem Begriff Erfolg wird in der Regel der Gewinn, also ein positives Re-
sultat in der Erfolgsrechnung, gemeint. Davon gehen auch die Parteien aus. Gewinn
ist, was in der Erfolgsrechnung nach Gegeniiberstellung von Aufwand und Ertrag
ibrig bleibt. Wie bereits erwihnt, gehen beide Parteien von einem eher marginalen
Gewinn von Fr. 4'759.— aus.

5.  Der positive Betrag ist allerdings nur dann als Gewinn zu betrachten, wenn
nicht eine Schuld im Umfang des eingeklagten Bonus von Fr. 25'000.— unter den
Saliren beim Aufwand hinzuzuzihlen ist. Gewinn gemiss Erfolgsrechnung ist erst,
was nach Abzug simtlicher Aufwinde (dazu gehoren auch die Bonuszahlungen) ver-
bleibt. Dies wiirde selbst bei einer Bonusauszahlung nur an den Kliger zu einem
Verlust von Fr. 20'241.— fihren. Daraus ergibt sich, dass die Argumentation des
Klagers widerspriichlich ist. Er macht mit der von ihm behaupteten Forderung sein
Klagefundament hinfillig, das von einem Gewinn von Fr. 4'759.— ausgeht. Von einem
Gewinn im Jahre 2004 konnte nur dann gesprochen werden, wenn auch nach Aus-
zahlung des zusitzliche Aufwandes von Fr. 25'000.— die Erfolgsrechnung positiv
abschliessen wiirde. Bei einer Auszahlung der Gratifikation wiirde aber ein Verlust
vorliegen und die gemiss Arbeitsvertrag notwendige Voraussetzung der Erfolgs-
abhingigkeit fiir eine Bonuszahlung wire nicht mehr gegeben.

Kommt hinzu, dass der Gewinn nicht ginzlich unbesehen als Synonym fiir Erfolg
verwendet werden kann. Erfolgsabhingigkeit ist nicht so weit auszulegen, dass irgend-
ein Gewinn gentigt, um ihn als Erfolg der Beklagten zu verstehen. Es stellt sich daher die
Frage,ob ein Gewinn von nur Fr.4'759.— bei einem Unternehmen von der Grosse der Be-
klagten als eigentlicher Erfolg gewertet werden kann. Denn bei einem marginalen Ge-
winn kann nach Treu und Glauben nicht mehr von einem Erfolg ausgegangen werden.
6.  Diese Betrachtungsweise deckt sich auch mit den Aussagen der ehemaligen und
aktuellen Mitarbeiter der Beklagten. Sie geben alle an, fiir das Jahr 2004 keinen Bonus
erhalten zu haben und sind der Ansicht, dass auch alle anderen Mitarbeiter keinen
Bonus erhalten haben. Die Beklagte hat ihren Mitarbeitern fiir das Jahr 2004 also nicht
einen marginalen Bonus gemiss Berechnungsmechanismus ausbezahlt, sondern — man-
gels Erfolg — iiberhaupt keine Boni ausgerichtet. Einzig der Klager erhielt aufgrund sei-
ner Anfrage die erwihnte Bonusauszahlung im Betrag von Fr. 57.50.
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7. Der Klager durfte die Bonusvereinbarung im Vertrag nach dem Gesagten nach
Treu und Glauben nicht so verstehen, dass die Beklagte ihm auch bei einem margina-
len Gewinn von Fr. 5'759.—, der bereits wieder durch seinen eigenen Bonusbezug auf-
gebraucht wiirde, einen Bonus schuldet. Deshalb ist die Klage vollumfinglich abzu-
weisen.»

(AGer., AN050856 vom 21. November 2006; eine Berufung ist noch hingig.)

9. OR 324a; Beschwerliche Arbeiten und Schwangerschaft

Die Klagerin war als Hauswartin tatig. Mit Schreiben vom 13. September 2005 infor-
mierte sie die Beklagte, dass sie infolge ihrer Schwangerschaft nicht mehr im Stande
sei, ihre Aufgaben in der bisherigen Art und im bisherigen Umfang zu tibernehmen.
Im Weiteren bat sie die Beklagte unter Beilage eines entsprechenden Arztzeugnisses,
ihr fur die verbleibende Dauer der Schwangerschaft angepasste Aufgaben zuzuwei-
sen, was aber nicht geschah.

Aus dem Entscheid:
«Der Arbeitgeber hat schwangere Frauen so zu beschiftigen und ihre Arbeitsbeding-
ungen so zu gestalten, dass ithre Gesundheit und die Gesundheit des Kindes nicht be-
eintrichtigt werden (Art. 35 Abs. 1 ArG). Durch Verordnung kann die Beschiftigung
schwangerer Frauen fir beschwerliche und gefihrliche Arbeiten aus gesundheitli-
chen Grunden untersagt oder von besonderen Voraussetzungen abhiangig gemacht
werden (Art. 35 Abs. 2 ArG). Als gefihrliche und beschwerliche Arbeiten fur
schwangere Frauen gelten gemiss Art. 62 Abs. 3 ArGV 1 u.a. das Bewegen schwerer
Lasten von Hand (lit. a) sowie Bewegungen und Korperhaltungen, die zu vorzeitiger
Ermudung fihren (lit. b). Der Arbeitgeber ist verpflichtet, schwangeren Frauen, die
aufgrund von Art. 35 Abs. 2 ArG gewisse Arbeiten nicht verrichten konnen, im
Rahmen seiner Moglichkeiten eine gleichwertige Ersatzarbeit anzubieten. Kann der
Arbeitgeber keine solche Ersatzarbeit anbieten, ist er verpflichtet, der Arbeitnehme-
rin 80 % ihres Lohnes zu zahlen (Art. 35 Abs. 3 ArG).

Die Kligerin bat die Beklagte mit Arztzeugnissen vom 7. September 2005,
11. November 2005 und 14. Januar 2006 um der Schwangerschaft angepasste Arbeit.
Die konkret verbotenen Arbeiten wurden zuerst im — spiter entsprechend erganzten
— Arztzeugnis vom 13. September 2005, dann auf Anfrage der Beklagten auch von
Prof. X. prazisiert. Dabei geht es um Anwendungsfille von Art. 62 Abs. 3 lit. a und
b ArGV 1. Die Beklagte wire daher verpflichtet gewesen, im Rahmen ihrer
Moglichkeiten der Kligerin eine gleichwertige Ersatzarbeit anzubieten oder ihr 80 %
ihres Lohnes zu zahlen. Die Beklagte betrachtete die Kligerin hingegen als arbeits-
unfihig, meldete sie bei der Krankentaggeldversicherung an und zahlte ihr ab dem
1. November 2005 keinen Lohn mehr. Unter diesen Umstinden ist davon auszuge-
hen, dass die beiden Arztzeugnisse vom 13. Dezember 2005, in denen die Arbeits-
unfihigkeit riicckwirkend fiir den Zeitraum vom 7. September 2005 bis zum 14. Januar
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2006 attestiert wurde, der Kligerin helfen sollten, mindestens das Krankentaggeld
von der Krankentaggeldversicherung zu erhalten. Diese lehnte die Ausrichtung von
Krankentaggeld fiir diese Zeit aber (richtigerweise) ab.

Aus den obigen Erwigungen geht hervor, dass die Beklagte der Kligerin fir die
Monate November 2005 bis Februar 2006 80 % des Lohnes schuldet, der dem Be-
schaftigungsgrad entspricht, fir den die Beklagte der Klagerin keine gleichwertige
Ersatzarbeit angeboten hat.»

(AGer., AN060112 vom 10. April 2006)

10. OR 324a; Freiwillige Lohnfortzahlung: Riickforderung?

Nachdem die Leistungen der Taggeldversicherung erschopft waren, zahlte die Beklagte
den Lohn noch wihrend zwei Monaten weiter, welchen sie im Verfahren verrechnungs-
weise zuriickforderte.

Aus den Erwigungen:

«Die Beklagte erklart in ihrer Duplik sinngemass, dass allfillige Entschidigungszah-
lungen fiir noch bestehende Ferien- und Uberstundenguthaben mit den von der Be-
klagten zu Unrecht geleisteten Lohnzahlungen fiir die Monate November und De-
zember 2004 zu verrechnen seien. Gemiss Art. 49 GAV habe mit der Aussteuerung
aus der Taggeldversicherung am 18. November 2004 die Lohnfortzahlungspflicht der
Beklagten wahrend der weiteren Arbeitsverhinderung des Kligers geendet. Daher
seien die Lohnfortzahlungen fiir diese beiden Monate in der Hohe von Fr. 8'146.—
ohne Rechtsgrund erfolgt, und der Kliger sei in dieser Hohe im Sinne von Art. 63
OR ungerechtfertigt bereichert. Die Beklagte habe sich betreffend Leistungspflicht
in einem Rechtsirrtum befunden. In der Quadruplik beruft sich die Beklagte nicht
mehr auf Rechtsirrtum, sondern auf Sachverhaltsirrtum. Die Beklagte sei aufgrund
der Besprechung vom 30. August 2004 davon ausgegangen, der Kliger sei wieder
beschrinkt — zu 75 % - arbeitsfihig und sie habe ihn freigestellt und ihm einen auf
80 % reduzierten Lohn ausbezahlt. Der Kliger sei ausserdem bosglaubig gewesen, da
er die Leistung entgegengenommen habe, obwohl er von einem Rechtsvertreter der
Rechtsschutzversicherung betreut gewesen sei. Ferner macht die Beklagte verrech-
nungsweise die Lohnzahlung fiir die Zeit des Brasilienaufenthaltes vom 4. Oktober
2002 bis 1. November 2002 von Fr. 5'720.— geltend, ebenfalls aus ungerechtfertigter
Bereicherung.

Die Beklagte verhalt sich mit dieser Verrechnungsforderung widerspriichlich, wenn
sie nun plotzlich davon ausgeht, dass der Klager trotzdem bis Ende Dezember 2004 zu
100 % arbeitsunfihig war. Sicher nicht zu berticksichtigen ist die Forderung betreffend
Brasilienferien. Die Beklagte hat namlich selber eingerdaumt, dass sie diese Zeit als Krank-
heit anerkannt hat und argumentiert sogar damit betreffend Kiindigungssperrfrist /
Krankentaggeldversicherung. Somit erfolgte die Zahlung nicht ohne Rechtsgrund.

Gemiss den Akten hat die Beklagte dem Kliger tatsichlich fiir November und
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Dezember 2004 Lohn ausbezahlt. Beziiglich dieser beiden Monate ist der Beklagten
beizupflichten, dass sie rechtlich nicht verpflichtet gewesen wire, Lohn zu zahlen,
wenn der Kliger immer noch 100 % arbeitsunfihig war. Nach Ablauf der Versiche-
rungsleistungen am 18. November 2004 endigte nimlich auch die Lohnfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers bei anhaltender Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers.
Die Beklagte hat demzufolge freiwillig eine Nichtschuld bezahlt.

Art. 63 Abs. 1 OR bestimmt, dass wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, das
Geleistete nur dann zuriickfordern kann, wenn er nachzuweisen vermag, dass er
sich tiber die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat. Die Beklagte macht in der
Quadruplik geltend, sich vorliegend in einem Sachverhaltsirrtum befunden zu ha-
ben, nachdem sie die Sache in der Duplik noch mit Rechtsirrtum begriindete.

Die Ausfihrungen der Beklagten zum Sachverhaltsirrtum sind unglaubwiirdig.
Der Umstand, dass sie dem Kldger ausgerechnet 80 % des Lohnes ausbezahlte, lisst
vielmehr nur den Schluss zu, dass sich die Beklagte tatsichlich in einem Rechtsirrtum
befand. Auch der Rechtsirrtum fillt unter den Irrtum 1.S.v. Art. 63 OR (Schulin,
BSK, 3. Aufl. 2003, N 4 zu Art. 63 OR), doch sind an den Rechtsirrtum hohe
Anforderungen zu stellen. Zwar handelt es sich bei der Beklagten um einen kleinen
Handwerksbetrieb, welcher im Zeitpunkt dieser irrtimlichen Zahlungen noch nicht
rechtlich vertreten war. Es kann ihr jedoch zugemutet werden, sich nach Ablauf der
zweijihrigen Versicherungsleistungen iiber die weiteren Lohnzahlungspflichten zu
informieren. Somit sind sowohl Sachverhalts- als auch Rechtsirrtum unbeachtlich,
und die Verrechnungsforderung der Beklagten ist nicht zu berticksichtigen.»

(AGer., AN050287 vom 20. Dezember 2006; eine dagegen erhobene Berufung wurde
mit Beschluss vom 26. Marz 2007 als durch Riickzug erledigt; LA070005; siehe auch
Entscheid Nv. 14)

11. OR 324a; Zweifelhaftes Arztzeugnis und fehlende Entbindung vom
Arztgeheimnis

Aufgrund widerspriichlicher Dokumente tiber die Zeit der Arbeitsunfihigkeit der
Kligerin wollte das Gericht den Arzt als Zeugen befragen. Die Kligerin weigerte sich
aber, ihn vom Arztgeheimnis zu entbinden.

Aus dem Entscheid:

«Der Umstand, dass die Arbeitsunfihigkeit im Arztzeugnis vom 4. Februar relativ
weit zurlickdatiert ist und die unklare Bemerkung im Unfallschein lassen eine gewisse
Skepsis an der Arbeitsunfihigkeit der Klagerin in der umstrittenen Zeit aufkommen.
Fragezeichen ergeben sich auch daher, weil die Versicherung lediglich eine Arbeits-
unfihigkeit bis am 23. Januar 2005 anerkannt hat. Unabhingig davon, welche der
Parteien den Arzt wie sehr beeinflusst hat, liegen begriindete Zweifel an der Arbeits-
unfihigkeit der Kligerin ab dem 24. Januar 2005 vor. Diese Zweifel werden noch
dadurch verstirkt, dass die Kligerin die Entbindung ihres Arztes vom Arztgeheimnis
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verweigert hat. Zusammenfassend kann auf die Dokumente der Kligerin alleine nicht
abgestellt werden. Gerade die Ungewissheit der Einflussnahme auf den Arzt konnte
nur durch eine Zeugeneinvernahme desselben bereinigt werden. Eine solche wird
indessen durch die Kligerin verhindert. Die Kligerin begriindet diese Weigerung im
Wesentlichen damit, dass angesichts der mehrfachen massiven Beeinflussung des Arztes
durch Vertreter der Beklagten keinerlei Gewihr dafiir bestehe, dass der Arzt wahr-
heitsgetreue Aussagen machen werde. Ob man auf einen Zeugen abstellt, ist schluss-
endlich jedoch Sache der Beweiswiirdigung durch die Richterin. Durch die fehlende
Mitwirkung der Kligerin, kann es nun gar nicht soweit kommen. Gemiss § 148 ZPO
wiirdigt das Gericht die Beweise nach freier Uberzeugung und beriicksichtigt dabei das
Verhalten der Parteien im Prozess, namentlich die Verweigerung der Mitwirkung bei
der Beweiserhebung. Die Weigerung einer Partei, einen Zeugen von der Geheim-
haltung zu befreien, kann bei der Beweiswiirdigung zu thren Ungunsten beriicksichtigt
werden. Der Einwand der Kligerin, dass sie bei derart einschneidenden Vorbehalten
gegen einen Zeugen die Entbindung verweigern diirfe, ohne dass ihr Verhalten unter
dem Aspekt von § 148 ZPO nachteilig gewiirdigt werde, ist nicht zu beachten. Unter
Berticksichtigung simtlicher Umstinde steht fest, dass die Kligerin ihre Arbeits-
unfihigkeit zwischen dem 24. Januar und dem 6. Februar 2006 alleine gestiitzt auf die
eingereichten Unterlagen nicht beweisen kann. Demzufolge gilt die Kligerin fiir diese
Zeit als arbeitsfahig und ist der Arbeit zu Unrecht ferngeblieben.»

(AGer., AN050657 vom 11. Juli 2006; siehe auch Entscheid Nr. 24)

12. OR 327a; Versetzung auf eigenen Wunsch; Anspruch auf Reisespesen?

Der Kliger arbeitete rund vier Jahre fiir die Beklagte im Kanton Ziirich. Nachdem die
Beklagte in die Romandie expandierte, bewarb sich der Klager um eine Anstellung in
Freiburg, welche er in der Folge erhielt. Vor Gericht verlangte er u.a. Spesen fiir die
Hin- und Herreise.

Aus dem Entscheid:

«Der Kliger machte geltend, dass er einmal wochentlich von Widenswil nach
Freiburg und wieder zurlick reiste. Auf einem Lohnblatt habe es eine Zeile fiir Reise-
spesen (recte: Pauschalspesen) gehabt. In den anderen Lohnabrechnungen seien diese
Pauschalspesen nicht aufgefihrt worden, weshalb er diese nachtraglich unter dem
Titel Reisespesen fordere.

Die Beklagte machte geltend, dass der Klager nicht wochentlich an seinen Wohn-
ort reiste und die Wochenenden grundsitzlich in der Romandie verbrachte.

Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer alle durch die Ausfithrung der Arbeit
notwendig entstehenden Auslagen zu ersetzen (Art. 327a OR). Zu ersetzen sind nur
die Auslagen, die ein sorgfiltiger Arbeitnehmer als notwendig ansehen durfte, nicht
einfach die entstehenden. Nicht dazu gehoren daher die Fahrt des Arbeitnehmers zur
Arbeit (Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 2 zu Art. 327a OR).
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Die Parteien haben vertraglich keine Regelung getroffen, wonach die Beklagte
fir die Reisespesen des Kligers von seinem Wohnort zum Arbeitsort und zuriick
aufkommen wiirde. Mit der Lohnabrechnung vom Januar 2006 erhielt der Kliger
von der Beklagten einen Betrag von Fr. 211.20 unter dem Titel Pauschalspesen.
Wofiir dieser Betrag bestimmt war, ergibt sich aus den Akten jedoch nicht. Jeden-
falls kann aus dieser einmaligen Zahlung keineswegs geschlossen werden, dass die
Parteien zwischenzeitlich vereinbart hitten, dass die Beklagte fiir Reisespesen vom
Wohnort zum Arbeitsort aufkommen wiirde. Die Klage ist daher in diesem Punkt
abzuweisen.»

(AGer., AN060625 vom 9. November 2006)

13. OR 328b; Auskunft und Einsicht ins Personaldossier

Der Kliger verlangte Einsicht in das Personaldossier und machte Anpassungen gel-
tend.

Aus dem Entscheid:
«1.1. Der Kliger verlangt Auskunft und Einsicht in Akten (diverse Nummern)
sowie in das Aktenverzeichnis des Personaldossiers. Am 1. Februar 2005 erhielt der
Klager vor Arbeitsgericht Einblick in sein Personaldossier. Das vorgelegte unnumme-
rierte Chaos von Akten habe diese Dokumente nicht enthalten, und die Liicken seien
nicht plausibel begriindet worden.
1.2.  Die Beklagte hilt zunichst entgegen, dass sie dem Kliger bereits umfassend
Einsicht in seine Personalakte gewidhrt habe. Soweit der Kliger Einsicht in Akten
verlange, welche bereits Gegenstand des gerichtlichen Vergleichs vom 1. Februar
2005 waren, stehe dem Begehren die formelle und materielle Rechtskraft entgegen.
Die Beklagte gibt weiter an, dass die zur Einsicht reklamierten Akten in der Perso-
nalakte des Klagers fehlen wiirden. Aufgrund eines Fehlers in der Aktennummerie-
rung wirden diese Akten gar nicht existieren.
1.3. Im gerichtlichen Vergleich vom 1. Februar 2005 stellten die Parteien fest, dass
das Begehren des Kligers um Einsicht in sein vollstindiges Dossier durch Ubergabe
von Kopien gegenstandslos geworden ist. Dieser Vergleich steht einem erneuten Aus-
kunftsbegehren nicht entgegen, da das Recht auf Auskunft als Teil des Personlich-
keitsschutzes unverzichtbar ist und mehrmalig verlangt werden kann (Streiff/von
Kaenel, a.2.0., N 145 zu Art. 328b OR). Von einer res iudicata kann auch deshalb
nicht die Rede sein, weil der Kliger vorliegend Auskunft/Einsicht in bisher noch
nicht offen gelegte Dokumente verlangt.
1.4.  Alle Daten tUber den Arbeitnehmer, die der Arbeitgeber irgendwann einmal
erhebt und irgendwo aufbewahrt, gelten als Bestandteil der Personalakte (Riessel-
mann, Datenschutz im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis, Diss. Zurich 2002, S. 49).
Die Personalakte ist eine Datensammlung im Sinne von Art. 3 lit. g DSG.

Der Arbeitnehmer hat ein Auskunftsrecht hinsichtlich der tiber ihn bearbeiteten
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Daten. Es ist an keine besonderen Voraussetzungen gebunden und zu dessen Aus-
tibung muss weder ein schutzwiirdiges Interesse noch eine Personlichkeitsverletzung
glaubhaft gemacht werden (Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 15 zu Art. 328b OR). Das
Auskunftsrecht des Betroffenen dient zum Schutz seiner Personlichkeit und erstreckt
sich auf alle iiber den Arbeitnehmer vorhandenen Daten, seien es Tatsachenfest-
stellungen oder Werturteile; es schliesst auch Personendaten ein, die als Produkt der
Arbeitstatigkeit des Arbeitnehmers zu qualifizieren sind. Die Auskunft muss vollstan-
dig und wahr sein. Das Auskunftsgesuch ist z.B. durch Fotokopien oder einen Aus-
druck zu beantworten (Art. 8 Abs. 5 DSG und Art. 1 VDSG); ein Recht auf tatsiach-
liche Einsichtnahme besteht nicht (Riesselmann, a.a.O., S. 83 f.; Streiff/von Kaenel,
2.a2.0., N 15 zu Art. 328b OR; Basler Kommentar, Dubach, N 33 zu Art. 8 DSG).
1.5.  Demzufolge hat der Kliger grundsitzlich ein Auskunftsrecht, nicht jedoch ein
Einsichtsrecht ins Personaldossier.

1.6. Die Beklagte hilt sowohl in der Klageantwort als auch in der Duplik fest, dass
die verlangten Nummern im Personaldossier nicht existieren wiirden und es sich um
eine Falschnummerierung handle. Eine Editionsauflage wiirde daher zu keinen neuen
Ergebnissen fiihren.

Wenn Personaldaten gar nicht erst vorhanden sind, ist eine Auskunft dartber
schlicht nicht moglich. Immerhin kann dann aber auch keine zweckwidrige Daten-
verwendung mehr erfolgen. Dem Kliger kann zwar beigepflichtet werden, wenn er
die unsorgfiltige und unsystematische Datenbearbeitung der Beklagten riigt, doch
kann er dadurch nichts zu seinen Gunsten ableiten. Das Gericht hat keine Hand-
lungsmoglichkeit, wenn diese Daten nicht existieren.

Sodann ist festzuhalten, dass das Auskunftsrecht des Arbeitnehmers gemiss

Art. 8 DSG bei vernichteten Daten entfillt (Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 13 zu Art.
328b OR). Unabhingig, ob diese Daten nun vernichtet wurden oder gar nie vorhan-
den waren, besteht keine Auskunftspflicht mehr.
1.7. Im Ubrigen fillt mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der Zweck der Da-
tenbearbeitung grundsitzlich dahin. Der Arbeitgeber darf demzufolge keine Daten
mehr Uber den Arbeitnehmer bearbeiten und daher auch nicht mehr aufbewahren.
Die Personalakte ist deshalb grundsatzlich zu vernichten. Der Arbeitgeber ist nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses lediglich in jenen Fillen zur Datenaufbe-
wahrung verpflichtet, in denen die Datenaufbewahrung fiir die Durchfithrung des
Arbeitsvertrages benétigt wird (z.B. im Zusammenhang mit der Altersvorsorge,
Arbeitslosenversicherung, Steuer, Arbeitszeugnis). Namentlich wegen Art. 328b OR
unterliegt der Arbeitgeber bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses einer Vernich-
tungspflicht und er muss abkliren, ob und fir welche Unterlagen es fiir die weitere
Aufbewahrung einen zureichenden Grund gibt (Riesselmann, a.a.O., Seite 71).

Selbst wenn also die vermissten Aktennummern je vorhanden gewesen sein soll-
ten, hitte sie die Beklagte vernichten diirfen. Es bestanden keine Hinweise, dass sie fur
die Durchfihrung des Arbeitsvertrages noch notwendig waren, zumal der Kliger gar
nicht substantiieren konnte, um welche Aktenstiicke es sich handeln sollte.

1.8. Der Auffassung des Klagers, wonach eine 10-jihrige Aufbewahrungspflicht
nach Art. 962 OR besteht, ist nicht zu folgen. Diesbeziiglich gilt Art. 328b OR als lex
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specialis, so dass Art. 962 Abs. 1 OR auf Arbeitnehmerdaten nicht anwendbar ist
(Riesselmann, a.a.0., S. 72).

3.1.  Der Kliger verlangt, dass die Bemerkung «Als ehemaliger Vorgesetzter keine
Empfehlung fir einen neuen Arbeitgeber mit gutem Gewissen geben konnen» aus
einem E-Mail zwischen Vorgesetzten aus dem Personaldossier entfernt werde. Diese
Bemerkung sei personlichkeitsverletzend und unterstelle dem Klager tatsachenwid-
rig, dass er fir keinen Job mehr empfohlen werden konne. Eventualiter sei der Be-
richtigungsvermerk anzubringen «Vom Arbeitnehmer ... bestritten».

Die Beklagte wendet ein, dass es sich in dieser E-Mail lediglich um eine interne
Meinungsausserung gehandelt habe, welche ausschliesslich fiir den internen
Gebrauch bestimmt war. Insbesondere bestreitet die Beklagte, dass der Klager
dadurch widerrechtlich in seiner Personlichkeit verletzt worden sei.

Art. 15 Abs. 1 DSG gesteht dem Arbeitnehmer das Recht zu, die Léschung von
Daten zu verlangen, welche widerrechtlich erhoben wurden oder nicht mehr bearbei-
tet werden dirfen. Das Datenschutzgesetz verweist fiir Klagen zum Schutz der
Personlichkeit auf Art. 28 ff. ZGB. Voraussetzung des Beseitigungsanspruchs ist
gemiss Art. 28 Abs. 1 ZGB die widerrechtliche Verletzung in der Personlichkeit. Bei
der beanstandeten Bemerkung handelt es sich um eine Meinungsausserung eines ehe-
maligen Vorgesetzten des Kligers gegentiber dem CEO, welche im Rahmen der
Vertragsauflosungsverhandlungen erfolgt ist. Der Verfasser teilt seine subjektive Mei-
nung {iber die Qualititen des Kldgers mit. Mithin handelt es sich um eine subjektive
Beurteilung, welche auf objektiven Kriterien beruht. Alleine durch die Aufnahme die-
ses E-Mails ins Personaldossier liegt keine Personlichkeitsverletzung vor, da von aus-
sen ohnehin niemand Zugriff zum Dossier hat.

Sodann fehlt es auch an der Widerrechtlichkeit: Gemiss Art. 28 Abs. 2 ZGB ist
eine Personlichkeitsverletzung nicht widerrechtlich, wenn sie durch ein iiberwiegendes
privates Interesse oder durch das Gesetz gerechtfertigt ist. Zur Erfillung der gesetzli-
chen Zeugnispflicht (Art. 330a OR) muss die Beklagte die erforderlichen Daten be-
arbeiten, wozu sie auf den Meinungsaustausch der zustindigen Stellen angewiesen ist.

Demzufolge hat der Kliger keinen Anspruch auf Entfernung der Passage. Hin-
gegen regelt Art. 15 Abs. 2 DSG den Bestreitungsvermerk. Kann weder die Richtig-
keit noch die Unrichtigkeit von Personendaten dargetan werden, so kann der Arbeit-
nehmer verlangen, dass bei diesen Daten ein Bestreitungsvermerk angebracht wird
(Streiff/von Kaenel, 2.2.0., N 16 zu Art. 328b OR). Da vorliegend weder die Rich-
tigkeit noch die Unrichtigkeit der Bemerkung dargetan werden konnte, ist antrags-
gemass ein Bestreitungsvermerk des Kligers anzubringen.

4.  Der Klager verlangt Auskunft und Einsicht in die Akten zum Verwaltungsrats-
beschluss vom Mai 2004.

Die Beklagte bestreitet ein Einsichtsrecht des Klagers und erteilt die Auskunft,
dass kein solcher Beschluss des Verwaltungsrates existiere.

Damit hat die Beklagte dem Kliger Auskunft erteilt. Da kein solcher Beschluss
existiert, kann auf die obigen Ausfihrungen betreffend der fehlenden Aktennum-
mern verwiesen werden und das Begehren ist ebenfalls abzuweisen.»
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(AGer., AN050295 vom 26. Juni 2006; eine Berufung ist noch hingig.)

14. OR 329a OR; Handschriftliche Ferienabrechnungen des Arbeitgebers

Der Kliger stiitzte sich fir seinen Ferienanspruch auf die handschriftlichen Abrech-
nungen der Beklagten. Die Beklagte bestritt, dass diese relevant seien, da diese nicht
vollstindig seien.

Aus dem Entscheid:

«Es stellt sich die Frage, ob man — entsprechend der Auffassung des Kligers — auf
die handschriftlich notierten Ferienbeziige der Beklagten abstellen kann. Die Be-
klagte wendet dagegen ein, dass die undatierten handschriftlichen Notizen unver-
bindlich seien und jeweils auf entsprechende Nachfragen des Kligers, der sich fir
sein Uberstunden- und Ferienguthaben interessiert habe, schnell ausgerechnet und
ihm abgegeben worden seien.

Diese angeblich unverbindliche handschriftliche Bestitigung wurde von der
Beklagten indessen nie korrigiert. Erst im Prozess bringt sie vor, dass sie unverbind-
lich sei. Es fragt sich, ob der Kliger darauf vertrauen durfte, dass die von der Be-
klagten eingetragenen Ferienbezilige zutreffend sind. Zu berticksichtigen ist, dass
diese handschriftlichen Notizen nicht mit den Angaben in den Arbeitszeitbiichlein
tibereinstimmen. Beim von Herrn X. geftihrten Biichlein sind auf der letzten Seite
jeweils die Ferienbeziige und Uberstundenkompensationen ersichtlich. Ein Ver-
gleich zwischen dem von Herrn X. gefithrten Arbeitsbiichlein und der von der Be-
klagten erstellten Tabelle ergibt eine Ubereinstimmung betreffend Ferienbeziige.
Vergleicht man diese Tabelle mit dem vom Kliger selber gefithrten Arbeitsbiichlein
ergibt sich Folgendes: Das Biichlein 2000 fehlt. Im 2001 finden sich an simtlichen
Tagen, wo die Beklagte Ferienbeziige des Kligers geltend macht, keine Arbeits-
eintrige des Kligers. Zu bemerken ist allerdings, dass die Beklagte dem Kliger am
Karfreitag (19.04.01) 4 Stunden Ferien anrechnet. Ebenso rechnet sie thm vom
03.10.01-04.10.01 17 Stunden Ferien an, obwohl der Kliger gemiss seinen Angaben
in der Agenda krank war. Im Ubrigen stimmen die Angaben iiberein.

Es gehort zur Aufgabe des Arbeitgebers, dass er seinen Betrieb zweckmissig
organisiert und den Uberblick iiber die Ferienbeziige seiner Arbeitnehmer und son-
stige lohnrelevante Tatsachen bewahrt. Der Anspruch auf Ferien ist Ausfluss der
Fursorgepflicht des Arbeitgebers. Die Ferien sind im Gesetz als vertraglicher
Leistungsanspruch des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber geregelt. Der
Arbeitgeber trigt die Beweislast dafiir, dass und wie viele Ferientage wihrend der
massgebenden Zeit vom Kliger bezogen worden sind (BGE 128 III 271 E. 2a). Als
der Kliger nach Beginn seiner Krankheit bei der Beklagten nach seinen Ferien-
bezligen nachfragte, wurde ihm handschriftlich Auskunft erteilt. Der Kliger war
unter diesen Umstianden nicht verpflichtet und es war thm unzumutbar, alle seine
Agenden zu konsultieren und nachzurechnen, ob die handschriftlichen Notizen tat-
sachlich mit seiner Agenda tibereinstimmen, zumal die Differenz nicht derart gross
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war, dass er misstrauisch werden musste. Auf ihrer Auskunftserteilung ist die Be-
klagte zu behaften und das Vertrauen des Kligers in diese Angaben ist zu schiitzen.
Allerdings sind aus den handschriftlichen Notizen lediglich die Zahlen bezuglich
bezogener Ferien zu entnehmen und nicht der Restanspruch an Ferien. Bei der
Berechnung des grundsitzlichen Ferienanspruchs handelt es sich um eine Rechts-
frage, wobei auf die oben erstellte Tabelle abzustellen ist.»

(AGer., AN050287 vom 20. Dezember 2006; eine dagegen erhobene Berufung wurde
wieder zuriickgezogen; LA070005 vom 26. Marz 2007; siehe auch Entscheid Nr. 10)

15. OR 330a; Aufbau eines Zeugnisses

Die Klagerin verlangte die Korrektur des ihr ausgestellten Zeugnisses gemaiss ihres
Vorschlags. Sie beanstandete im Wesentlichen das Fehlen einer Beurteilung des Ver-
haltens gegentiber den Vorgesetzten und machte mehr oder weniger pauschal geltend,
ihre Leistungen seien als sehr gut zu bezeichnen.

Aus dem Entscheid:
«Bei der Formulierung eines Zeugnisses sind bestimmte Grundsitze zu beachten: Vor-
rang kommt dabei der Wahrheitspflicht zu, weitere Grundsitze verlangen, dass das
Zeugnis wohlwollend und vollstindig formuliert ist. Dem gleichgestellt ist der An-
spruch des Mitarbeitenden auf Einheitlichkeit, Individualitit und Klarheit (Hans-
Peter Egli, Entscheide des Arbeitsgerichts 2002, S. 60-61 mit weiteren Verweisen).

Die Redaktion des Zeugnisses ist Sache des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer
hat keinen Anspruch auf eine Korrektur, wenn es sich beispielsweise nur um eine
ausfihrliche Beurteilung, die Erwihnung bestimmter Vorkommnisse und andere
Gewichtungen oder sprachliche Anderungen handelt, die ohne inhaltliche Bedeu-
tung sind. Ein Erginzungsanspruch besteht dagegen, wenn besondere Leistungen
oder Fihigkeiten nicht erwihnt werden. Zu subjektiven Wertungen, wie namentlich
dem Ausdruck des Bedauerns iiber den Weggang, kann der Arbeitgeber allerdings
nicht gezwungen werden (a.2.0., S. 70). Aus dem Gesagten ergibt sich, dass grund-
satzlich vom Zeugnistext des Arbeitsgebers auszugehen ist, solange dieser den ein-
gangs erwahnten Grundsitzen nicht vollends zuwider lauft.

Die Beurteilung von Leistung und Verhalten ist ein Kernpunkt des Zeugnisses.
Es ist unzulissig nur eines von beiden zu qualifizieren. Das Verhalten qualifiziert da-
bei die Beziehung zu anderen Personen, insbesondere Vorgesetzten (a.a.O., S. 63-64).
In der Lehre wird dem Arbeitgeber die Behauptungs- und Beweislast fir die Rich-
tigkeit des von ihm ausgestellten Zeugnisses zugewiesen. Der Arbeitnehmer trigt
dagegen die Behauptungs- und Beweislast fir die seinen Formulierungsantrigen
zugrunde liegenden Tatsachen.

In der Praxis wird im Ergebnis immer wieder der Anspruch des Arbeitnehmers
auf ein «normal anstindiges», durchschnittliches Zeugnis geschutzt, wenn der Ar-
beitgeber seine unterdurchschnittliche, der Arbeitnehmer seine tiberdurchschnittli-
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che Beurteilung von Leistung und Verhalten in tatsichlicher Hinsicht nicht substan-
titeren (bzw. substantiieren konnen) und notigenfalls nachweisen (vgl. dazu Susanne
Janssen, Die Zeugnispflicht des Arbeitnehmers, S. 161 {.).»

Zu den Anderungsantrigen (auszugsweise):

«a.  Die erwihnte Auslassung hinsichtlich der Qualifikation des Verhaltens gegen-
tiber Vorgesetzten vorbehalten, entspricht das Arbeitszeugnis den eingangs erwihn-
ten Grundsitzen. Es ist daher vom Zeugnistext der Beklagten auszugehen und vorab
zu priifen, ob im Aufbau Anderungen vorzunehmen sind.

Besondere Leistungen oder Beforderungen sind einleitend und vor der
Leistungs- und Verhaltensqualifikation zu erwihnen (Janssen, a.a.O., S. 137-138, aber
auch die Klagerin in ihrem Vorschlag). Dem hat die Beklagte hinsichtlich der
Weiterbildung der Klagerin, nicht aber hinsichtlich ihrer Beforderungen Rechnung
getragen, was zu korrigieren ist.

Absatz sieben des Schlusszeugnisses der Beklagten ist daher nach oben zu ver-
schieben und nach dem Hinweis auf die absolvierte Weiterbildung aufzufiihren.

b.  In Absatz sechs, der die Verhaltensqualifikation der Kligerin betrifft, weist die
Beklagte auf die erfolgreiche Akquisition und Betreuung einer internationalen
Kundenbasis hin. Dieser Hinweis beschligt die Tatigkeit der Kligerin und damit an
sich deren Leistungen, so dass er in die Leistungsbeurteilung zu integrieren ist.

c. Das Verhalten der Kligerin wird — wie schon angetdnt — nur unvollstindig
beurteilt. Bewertet wird nur der Umgang mit Teammitgliedern und Kunden, wobei
die ausserordentlich gute Qualifikation im Verhalten gegeniiber Kunden in eklatan-
tem Widerspruch zur fehlenden Erwihnung der Vorgesetzten steht.

Aufgrund der eigenen Vorbringen der Klagerin steht fest, dass gewisse Span-
nungen im Verhiltnis mit dem Vorgesetzten bestanden haben. Sie sieht die Ursache
dafiir alleine bei diesem und bezeichnet ihn als unfihig, was die Beklagte bestreitet.
Weiter hat die Beklagte hierzu nicht Stellung genommen.

Die Qualifikationen 2001 und 2002 enthalten keine ausdriickliche Rubrik, die
das Thema Verhalten gegentiber Vorgesetzten beurteilt. Bewertet wurden dagegen
jeweils die «zwischenmenschlichen Fihigkeiten» und die «personlichen Ein-
stellungen und Fihigkeiten». Fiir das Jahr 2001 werden der Klidgerin unter «person-
liche Einstellungen» Respekt gegeniiber anderen und Identifikation mit der Picket
Gruppe bescheinigt. Unter «zwischenmenschliche Fihigkeiten» wird auf ihre in-
terne und externe Beliebtheit hingewiesen, wobei sie sich sehr schnell mit der rund-
um positiven Atmosphire in Zurich angefreundet habe, woraus eine Gesamt-
bewertung von 100% resultierte, entsprechend der Wertungsskala der Beklagten
mithin ein «gut». In der Qualifikation 2002 wird unter dem Aspekt der «personli-
chen Einstellungen» der Respekt anderen gegeniiber zwar zuriickhaltender beur-
teilt, aber immer noch mit 100% bewertet. Die verbale Beurteilung in der
Qualifikation 2002 fillt unter «zwischenmenschliche Fihigkeiten» ebenfalls zurtick-
haltender, ntchterner aus, gegentiber dem Vorjahr wird im Ergebnis aber einzig
die «Meinungsidusserung» ungtnstiger beurteilt (75% statt 100%), wobei allerdings
darauf hingewiesen wird, dass die Kldgerin ihre Meinung vor allem auf Anfrage
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Dritter dussere; gegeniiber Kunden sei sie dagegen deutlich offener. Die zwischen-
menschlichen Fihigkeiten werden in der Qualifikation 2002 (deshalb) nur noch mit
94% bewertet, was aber immer noch «fast gut» bedeutet. Immerhin enthalten die
Qualifikationen damit nichts, was den Riickschluss zuliesse, die Kligerin habe
auch im Verhalten gegentiber Vorgesetzten eine andere als eine gute Qualifikation
verdient.

Soweit die Klagerin demgegentiber eine in jeder Hinsicht ausserordentlich gute
Qualifikation beansprucht, fehlen wiederum schon substantiierte Vorbringen, wor-
aus sich ein solcher Anspruch ableiten liesse. Insbesondere die Formulierung, sie
habe bei Kunden und Vorgesetzten hohe Wertschitzung genossen ist mit nichts
untermauert und eine subjektive Wertung, die nicht verlangt werden kann.

Der Klagerin ist demnach hinsichtlich ihres Verhaltens gegentiber Vorgesetzten
eine gute Qualifikation auszustellen. Um dem Rechnung zu tragen und wider-
spriichliche Aussagen zu vermeiden, ist Absatz sechs wie folgt neu zu formulieren:

Auch hinsichtlich des Verhaltens kann Frau Z. ein gutes Zeugnis ausgestellt
werden. Mit ihrer Professionalitit und Gewissenhaftigkeit gewann sie das Vertrauen
von Vorgesetzten, Teammitgliedern und Kunden. Hervorzuheben sind die umging-
lich und konstruktive Art von Frau Z., die von allen geschitzt wurde, sowie ihr stets
vorbildlicher Umgang mit Kunden.

Satz eins bringt objektiv und umfassend die gute Bewertung des Verhaltens
zum Ausdruck. Die Erginzung von Satz zwel um «Vorgesetzten» entspricht den
Qualifikationen sowie der Leistungsbeurteilung und verdeutlicht, dass Satz eins auch
fiir den Umgang mit Vorgesetzten gilt. Der Schlusssatz entspricht der bereits von der
Beklagten vorgenommenen Hervorhebung.

d.  Weitere Anderungen gemiss dem Zeugnisvorschlag der Kligerin sind auch hier
nicht angezeigt. Sie wurden weder hinreichend substantiiert begriindet noch sind sie
aufgrund der Qualifikation ausgewiesen.

e. Die Klagerin verlangt schliesslich einen Ausdruck des Bedauerns iiber ihren
Weggang. Die Beklagte bestreitet, das Ausscheiden der Kligerin bedauert zu haben.
Als subjektive Wertung, zu der ein Arbeitgeber nicht gezwungen werden kann, kann
die Klagerin darauf keinen Anspruch erheben.»

(AGer., AN040587 vom 18. Januar 2006)

16. OR 330a; Fristlose Entlassung: Austrittsdatum im Zeugnis

Die Klagerin wurde am 29. Mai 2005 fristlos entlassen. Die Beklagte stellte ihr ein
Arbeitszeugnis mit Datum vom 29. Juni 2005 aus. Die Kligerin beantragte daher, da
die fristlose Entlassung zu unrecht erfolgt sei, hitte das Arbeitsverhiltnis bei ordent-
licher Kiindigung bis am 31. Juli 2005 gedauert, weshalb dieses Datum einzusetzen
sei.
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Aus dem Entscheid:

«Nach ziircherischer Praxis hat der ungerechtfertigt fristlos entlassene Arbeitneh-
mer Anspruch darauf, dass in seinem Arbeitszeugnis — entgegen dem Prinzip der
Wahrheitstreue — das Beendigungsdatum des Arbeitsverhiltnisses auf den nichst-
moglichen Kiindigungstermin korrigiert wird. Damit soll dem Eindruck entgegen ge-
wirkt werden, er sei zu Recht fristlos entlassen worden. Ansonsten enthielte das
Zeugnis gleichwohl einen Fingerzeig auf eine gerechtfertigte fristlose Entlassung, was
der Arbeitnehmer nicht verdient hat (AGer ZH in ZR 2002 Nr. 70; ZR 100 Nr. 77,
OGer ZH in JAR 1996 S. 270 E.5¢). Zum Schutz des Arbeitnehmers ist die Frage des
Ausstelldatums gleich zu beurteilen (zum Ganzen: Streiff/von Kaenel, N 5 zu Art.
330a). Es ist somit zulissig und geboten den 31. Juli 2005 als Enddatum des Arbeits-
verhaltnisses und als Ausstellungsdatum des Arbeitszeugnisses anzugeben.

Aus dem Arbeitszeugnis der Beklagten vom 29. Juni 2005 ist nicht zu entneh-
men, wer das Zeugnis unterschrieben hat. Das widerspricht den Mindestanforde-
rungen an ein Arbeitszeugnis, da dies unter anderem die notwendigen Angaben zur
eindeutigen Individualisierung des ausstellenden Arbeitgebers enthalten muss
(Streiff/von Kaenel, N 3 zu 330a). Die unterzeichnende Person muss identifiziert
werden konnen.»

(AGer., AN051032 vom 3. Juli 2006)

17. OR 330a; Zeugnis bei Tatigkeit fiir mehrere (konkursite) Firmen

Die Klagerin war als Verkiuferin bei drei Firmen titig. Nach den Konkursen dieser
Gesellschaften war sie zuletzt fiir die Beklagte tatig. Bei allen diesen Firmen wie auch
der letzten war die gleiche Person Geschiftsfiihrer und Chef der Kligerin. Die Klage-
rin verlangte u.a. ein Zeugnis fir die ganze Anstellungszeit. Dass die Beklagte mehr-
mals ihre Firma gewechselt habe, indere nichts daran, dass es sich stets um dieselbe Ge-
sellschaft gehandelt habe. Anlisslich der Hauptverhandlung dusserte der Geschafts-
fihrer der Beklagten Bedenken hinsichtlich deren Befugnis, der Kligerin ein Arbeits-
zeugnis fiir ihre Tdtigkeiten bei den drei anderen Firmen auszustellen.

Aus dem Entscheid:
«Es trifft zwar zu, dass gemiss Art. 204 Abs. 1 SchKG Rechtshandlungen, welche der
Schuldner nach der Konkurseroffnung in Bezug auf Vermogensstiicke, die zur Kon-
kursmasse gehoren, vornimmt, den Konkursgliubigern gegentiber ungiiltig sind. Ein
Konkurs beschligt jedoch nur das Vermogen einer Gesellschaft. Die Zeugnisklage
der Kligerin als nicht-vermogenswerter Anspruch gegeniiber der Beklagten wird
dagegen vom Konkursbeschlag nicht erfasst. Der Zeugnisanspruch gehort mithin zu
den Anspriichen auf personliche Leistung. Der konkursite Arbeitgeber bleibt somit
verpflichtet, das Arbeitszeugnis auszustellen, denn die dazu erforderliche Hand-
lungsfihigkeit wird vom Konkurs nicht tangiert (S. Janssen, a.a.O., S. 45).

Es ist unbestritten, dass die Beklagte die Nachfolgegesellschaft der durch Kon-
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kurs aufgelosten drei Betriebe ist. Bei all diesen Unternehmen verrichtete die Kli-
gerin die nimlichen Arbeiten und ihr Chef war X., der Geschiftsfithrer aller dieser
Firmen war. Die Beklagte ist somit befihigt und verpflichtet, in der Person ihres Ge-
schiftsfilhrers ein Arbeitszeugnis fiir die gesamte Dauer ihrer Anstellung bei obge-
nannten Firmen auszustellen.

Hinsichtlich der handschriftlichen Abfassung des Arbeitszeugnisses durch X.
ist zu sagen, dass ein Arbeitszeugnis formell und materiell dem Verkehrstiblichen zu
entsprechen hat, da eine nicht plausibel erklirte Verkehrsabweichung dem Fort-
kommen des Arbeitnehmers abtraglich ist. Formell bedeutet dies, dass das schriftlich
abzufassende Zeugnis je nach Branche in Maschinenschrift bis sauberen Computer-
ausdrucken zu halten ist, auf iblichem Papier guter Qualitit stehen und sprachlich
einwandfrei sein soll (Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 3 zu Art. 330a OR). Die Kligerin
hat somit einen Anspruch auf ein zumindest maschinengeschriebenes Arbeitszeugnis.
Das Argument von X., er verfiige iiber keinen Computer, vermag daran nichts zu
andern; notigenfalls hat die Beklagte die Dienste eines Schreibbiiros zu bean-
spruchen.»

(AGer., AN060453 vom 8. September 2006)

18. OR 335; Anspruch auf Geschéaftsfahrzeug wahrend der Freistellung

Der Klager machte geltend, er habe wihrend der ganzen Dauer seiner Anstellung ein
Geschaftsfahrzeug zur Verfiugung gehabt sowie eine Benzinkarte, welche er auch zu
privaten Zwecken habe nutzen konnen. Im Zeitpunkt der Freistellung sei ihm die
Karte weggenommen worden und er habe das Fahrzeug zuriickgeben mussen. Die
Beklagte bestritt den Anspruch, da gemiss Vereinbarung die Anspruchsberechtigung
habe geindert werden konnen.

Aus dem Entscheid:
«Der Klager erhielt unbestrittenermassen ein Geschiftsfahrzeug durch die Beklagte,
welches er auf Aufforderung der Beklagten am 5. Juli 2004 zurtickgab. Gemiss Ziffer
4 der damals gtiltigen Car Policy behilt sich die Geschiftsleitung das Recht vor, die
Anspruchsberechtigung jederzeit abzuidndern. Der Berechtigte (Kliger) durfte gemiss
Ziffer 5 den Geschiftswagen auch fiir private Fahrten nutzen. Der Kliger hatte gemaiss
Ziffer 11 eine Benzinkarte zur Verfigung. Aus den Lohnabrechnungen ist nicht
ersichtlich und wird im Ubrigen auch nicht geltend gemacht, dass der Kliger fiir seine
Privatfahrten und das dazu benétigte Benzin irgendetwas bezahlen musste. Es handelt
sich somit bei der bezahlten Privatbeniitzung um einen versteckten Lohnbestandteil,
welcher auch wihrend der Freistellungszeit zu entrichten ist. Die Beklagte kann dies
mit Ziffer 4, wo sie eine jederzeitige Anderung der Anspruchsberechtigung vorsicht,
nicht einseitig abandern.

Die Fahrzeugmiete ab Juli 2004 von Fr. 1680.— monatlich ist belegt und ist dem
Kliger bis September 2004 mit Fr. 5'580.— zu entschidigen (3 x Fr. 1'860.-). Die

26



Kapitel 1: Aus den Entscheiden

Benzinkosten von Fr. 280.— monatlich wurden nicht konkret bestritten, weshalb dem
Kliger der ausstehende Betrag von Oktober 2003 bis September 2004 (12 x Fr. 280.-),
mithin Fr. 3'360.— zu bezahlen hat.»

(AGer., AN040255 vom 21. Dezember 2006; eine Berufung ist noch hingig.)

19. OR 335; Freistellung und Minusstunden

Die Klagerin verlangte den Lohn fiir den Februar 2006, wiahrend welchem sie frei-
gestellt war. Der Arbeitgeber wollte nur einen kleinen Teil ausbezahlen, da er den
Anspruch mit Minusstunden verrechnete.

Aus dem Entscheid:

«Unbestrittenermassen wurde die Kligerin von den Beklagten Ende Januar 2006 frei-
gestellt. Mit der Freistellung wird die freiwillige Entbindung des Arbeitnehmers von
seiner Arbeitspflicht bezeichnet, ohne dass der Lohnanspruch des Arbeitnehmers
entfallt (Streiff/von Kaenel, 2.2.0., N 13 zu Art. 324 OR). Damit ist der Lohnan-
spruch der Kligerin fiir den Februar 2006, fur welchen sie freigestellt wurde, grund-
satzlich gegeben.

Die Beklagte fiihrt indes aus, dass bei der Kligerin ein Minussaldo von 147
Stunden entstanden sei, weshalb ihr fiir den Monat Februar 2006 nur ein Sechstel des
reguliren Lohnes zustehen wiirde. Die Beklagte macht mithin sinngemiss Verrech-
nung des Minussaldos mit dem Februarlohn 2006 geltend.

Nur aufgrund der Akten lasst sich der Charakter des Feriensaldos von 2,44 Tagen
eruieren, wogegen die Angaben der Beklagten anlisslich der Hauptverhandlung
widerspriichlich sind, stellt sie doch einerseits ein Ferienguthaben der Kligerin in den
Raum, welches der Kligerin aber als Fehlzeit belastet worden sei.

In ihrem Brief vom 1. Februar 2006 an die Beklagte qualifizierte die Kligerin
die «widerrufliche Freistellung» als Hausarrest und erklirte deren Nichtbefolgung.
Sie wies weiter darauf hin, sie konne die bereits bewilligten Ferien vom 8. bis 26. Feb-
ruar 2006 in ihrem Heimatland (Kuba) nicht mehr absagen; sie werde sie daher bezie-
hen. Daraus ergebe sich ein Ferientiberbezug von 2,2 Tagen, welche man verrechnen
konne. Die Klagerin bezog sich damit auf den Brief der Beklagten vom 30. Januar
2006, womit sie «widerruflich freigestellt» wurde mit der Aufforderung, sich wih-
rend der Arbeitszeit bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zu Hause zur Verfiigung zu
halten. Gleichzeitig erteilte die Beklagte der Kligerin ein Hausverbot fiir ihren Ar-
beitsplatz. Dessen ungeachtet sprach die Beklagte bereits damals gegentiber der Volks-
wirtschaftsdirektion (lediglich) von einer Freistellung der Klagerin.

All dies kommentierte die Beklagte — die der Klagerin 2,44 Ferientage belasten
mochte — im Rahmen des Hauptverfahrens nicht weiter, sondern machte — wie er-
wiahnt - nicht nur zum Gehalt des Feriensaldos widerspriichliche Angaben, sondern
sprach auch von «einer ganz normalen Freistellung», verbunden mit einem Hausver-
bot. Die Kldgerin habe nicht mehr zur Arbeit erscheinen missen.
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Namentlich hat die Beklagte keinerlei plausible Griinde dargelegt, die es rechtfer-
tigen liessen, die Kligerin zwar unter Verhingung eines Hausverbotes freizustellen, sie
aber zugleich zu verpflichten, sich wihrend der Arbeitszeit zu Hause zur Verfiigung zu
halten. Mit der Kligerin sind derartige, grundlose Auflagen als schikanos und damit un-
beachtlich zu qualifizieren. Die Kligerin hatte sich deshalb nach erfolgter Freistellung
nicht zu Hause zur Verfugung der Beklagten zu halten, sondern die Gestaltung der Frei-
stellungszeit blieb ihr iiberlassen. Mit dem Bezug der bereits geplanten Ferien hat sich
damit zwar ein allfilliges Ferienguthaben der Kligerin liquidiert; ein Ferientiberbezug
konnte sich dadurch aber nicht einstellen und die Zustimmungserklirung zur Belastung
eines derartigen Ferienuberbezugs hat aus rechtlichen Griinden unbeachtet zu bleiben.

Der von der Beklagten ermittelte Fehlstundensaldo ist damit um 17,6 Stunden
auf 130,1 Fehlstunden zu reduzieren»

Bei den iibrigen Fehlstunden lehnte das Gericht einen Abzug ab, da deren Zu-
standekommen nicht substantiiert wurde und es die Beklagte sowohl unterlassen hatte,
wie im Reglement vorgesehen, die Klagerin tiber den Stundensaldo monatlich zu orien-
tieren als auch ihr die Moglichkeit zu geben, den Saldo abzubauen.

(AGer., AN060251 vom 4. Juli 2006; eine Berufung ist noch hingig.)

20. OR 335; Provisionsvorschuss; Provision wahrend der Freistellung

Nachdem der Kliger freigestellt wurde, stellte sich die Frage, wie der Provisionsausfall
wihrend dieser Zeit zu berechnen sei.

Aus dem Entscheid:

«Der Klager fiihrte anlisslich der Hauptverhandlung aus, dass es sich beim Provisions-
vorschuss in der Hohe von Fr. 4'000.— um einen festen Lohnbestandteil handle, da ihm
dieser schon immer ausbezahlt worden sei. Wie bis anhin habe er daher einen Lohn-
anspruch von Fr. 6'164.— brutto (Fixum, Spesen und Provisionsvorschuss) wahrend der
Dauer seiner Freistellung.

Die Beklagte vertrat an der Hauptverhandlung hingegen die Auffassung, dass es
sich beim Provisionsvorschuss nicht um einen festen Lohnbestandteil handle. Wie bei
einem Vorschuss tiblich, sei auch dieser Ende jeden Monats mit den tatsichlich erwirt-
schafteten Provisionen zu verrechnen. Da der Kliger nun aber freigestellt sei und daher
keine Provision mehr erwirtschaften konne, werde der Provisionsvorschuss nicht mehr
geleistet. Vielmehr erhalte der Kliger nun eine Provisionsausfallentschadigung in der
Hohe von Fr. 89.87 pro Tag, zusitzlich zu seinem Fixlohn und der Spesenpauschale. Die
Hohe der Provisionsausfallentschidigung ergebe sich dabei aus den Durchschnitts-
werten der letzten Jahre und werde fiir jeden Mitarbeiter jahrlich neu berechnet.

Die Freistellung stellt der freiwillige Verzicht des Arbeitgebers auf die Arbeitsleis-
tung des Arbeitnehmers dar, ohne dass der Lohnanspruch dahinfallt. Die herrschende
Lehre behandelt die Freistellung als Anwendungsfall des Arbeitgeberverzuges im Sinne
von Art. 324 OR (Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 13 zu Art. 324 OR mit weiteren Ver-
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weisen). Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
den Lohn zu bezahlen, wie wenn er gearbeitet hitte.

Provisionen sind eine Form von Leistungslohn (Streiff/von Kaenel, a.2.0., N 2 zu
Art. 322b OR mit weiteren Verweisen), weshalb sie ein fester Lohnbestandteil bilden.
Im vorliegenden Fall ist alleine strittig, ob auch der Provisionsvorschuss einen festen
Lohnbestandteil bildet. Gemiss Art. 323 Abs. 3 OR ist der Arbeitgeber nicht verpflich-
tet, dem Arbeitnehmer mehr Vorschuss auszubezahlen, als zur Behebung der Notlage
erforderlich ist. Im haufigen Fall, dass der Arbeitgeber Vorauszahlungen leistet, ohne
dass sich der Arbeitnehmer in einer Notlage befindet, liegt im Zweifel ein Darlehen vor
(AGer ZH in JAR 1983 S. 124). Somit handelt es sich beim Provisionsvorschuss nicht
um einen festen Lohnbestandteil.

Die Parteien unterzeichneten am 11. Januar 2005 einen Arbeitsvertrag. In Punkt
26 wird der Provisionsvorschuss geregelt, wobei ausdriicklich darauf hingewiesen wird,
dass kein Anspruch auf Ausrichtung dieses Vorschusses bestehe. In Punkt 3.2 der Ent-
schidigungsordnung fiir Kundenberater — welche der Klidger ebenfalls am 11. Januar 2005
unterzeichnete — wird festgehalten, dass in Bezug auf den Provisionsvorschuss am Ende
eines Kalenderjahres ein Positivsaldo dem Arbeitnehmer ausbezahlt wird, ein Negativ-
saldo dagegen vom Arbeitnehmer zu begleichen ist. Sodann wird in Punkt 6.2 der
Entschidigungsordnung die Berechnungsgrundlage der Provisionsausfallentschidigung
festgelegt. Der Tagesansatz ergibt sich danach aus 70% der im vergangenen Kalender-
jahr erzielten Provisionen und aus 60% der Taggelder aus Versicherungsleistungen.

Art. 324 OR st relativ zwingend ausgestaltet, weshalb eine sich zu ungunsten des
Arbeitnehmers auswirkende freie Vertragsgestaltung unzulissig ist und insbesondere
nicht generell und zum Voraus getroffen werden darf. Der Arbeitnehmer ist in jedem
Fall so zu stellen, wie wenn er gearbeitet hitte. Da es sich beim Provisionsvorschuss
nicht um einen festen Lohnbestandteil handelt, kann der Beklagte nicht verpflichtet
werden, dem Kliger einen vor der Freistellung gewihrten Vorschuss weiterhin zu lei-
sten, da dieser aufgrund der Freistellung keine Moglichkeit mehr hat, den Vorschuss mit
tatsichlich erwirtschafteten Provisionen verrechnen zu lassen. Vielmehr sind die tat-
sachlich erwirtschafteten Provisionen der vergangenen zwolf Monate seit Freistellung
massgebend, wobei dieser Wert zu 100% zu beriicksichtigen ist und nicht nur zu 70%,
wie es die Berechnung in Punkt 6.2 der Entschidigungsordnung vorsieht.»

(AGer., AN060509 vom 21. August 2006)

21. OR 336; Mobbing als missbrauchlicher Kiindigungsgrund?
Die Kligerin war seit April 2001 fiir die Beklagte titig. Am 3. Mai 2005 wurde ihr ge-
kiindigt und sie wurde ab dem folgenden Tag freigestellt. Die Kligerin erachtete diese

Kiindigung als missbrauchlich, da sie von ihrer Chefin gemobbt worden sei.

Aus dem Entscheid:
«Der Rechtsvertreter der Klagerin machte anlidsslich der Hauptverhandlung geltend,
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der Kldgerin sei am 3. Mai 2005 vorerst miindlich gekiindigt worden und sie sei ohne
Angaben von Griinden mit sofortiger Wirkung freigestellt worden, wobei sie ihr
Biiro innert einer Viertelstunde zu riumen gehabt habe. Als Kiindigungsgrund habe
ihr die damalige Personalchefin vorgeworfen, sie sei in der Zeit vor der Kiindigung
vermehrt krank gewesen, sie wiirde ohne vorherige Absprache mit der Vorgesetzten
spontan «frei nehmen» und sie wiirde wihrend der Birozeiten private Angelegen-
heiten erledigen, ohne ihre Chefin um Zustimmung zu fragen. Die im Schreiben vom
10. August 2005 angegebenen Kiindigungsgriinde seien allesamt nachgeschoben und
unzutreffend. Die Kligerin bestreite zudem, dass angeblich ihre Leistungen nachge-
lassen hitten und sie unzuverlissig geworden sei. Die wahren Griinde, die zur Auf-
16sung des Arbeitsverhiltnisses gefithrt hitten, seien nicht im Verhalten der Kligerin,
sondern vielmehr in den Animosititen, welche von ihrer Chefin S. ausgegangen
seien, zu suchen. Diese sei es denn auch gewesen, die auf einer sofortigen Freistellung
der Kligerin beharrt habe. Offenbar habe sie es nicht ertragen konnen, dass die
Kligerin einen sehr guten «Draht» zu den Kunden gehabt habe und bei diesen auch
sehr gut angekommen sei. S. habe daher die Klagerin schikaniert, wo sie nur konnte,
und habe an allem etwas auszusetzen gehabt. Die Kligerin sei von ihr regelrecht
gemobbt worden. Sie sei jeden Tag bezuglich ihrer Arbeitsleistung und ihrer Person
herabgewiirdigt worden. S. habe ihr vorgeworfen, quantitativ wie auch qualitativ
mangelhaft zu arbeiten, dass ihre Arbeitsresultate falsch seien und sie alles immer
verkehrt mache. Der damalige Freund der Kligerin, der ebenfalls fir die Beklagte
gearbeitet habe, sei S. auch nicht entgangen. Sobald die Kligerin ihn auf dem Gang
getroffen habe, habe sie sich in deren Beziehung eingemischt und habe auch ihm
gegeniber gedussert, ob er nichts zu arbeiten habe. Habe die Klagerin am Arbeits-
platz gelegentlich private Anrufe entgegengenommen, habe die Chefin hiufig gefragt,
ob diese Telefonate wirklich notig seien, bzw. ob die Kligerin nichts zu arbeiten
habe. Sobald die Kligerin nicht im Biiro zugegen gewesen sei, habe die Chefin stin-
dig auf die Uhr geschaut. S. habe es auch nicht unterlassen konnen, die Kligerin vor
thren Mitarbeitern und ihren Kunden als unzuverlissig und dumm zu bezeichnen.
Die Klagerin habe ihr generell nichts recht machen konnen. Schon am Morgen, als sie
das Auto parkiert habe, habe sie von S. gehort, dass sie ihr Auto wieder schlecht par-
kiert habe. S. habe sich alleweil in negativer Weise tiber die Klagerin gedussert. Die
stindigen Norgeleien und Animosititen, welche ihr von ihrer Chefin praktisch tag-
lich widerfahren seien, hitten bei der Kligerin Spuren hinterlassen. In der Hoffnung,
ihre Chefin wiirde irgendwann einmal auch ihre Leistungen und ihre Bemithungen
anerkennen, habe die Klagerin anfanglich auf die «Zihne» gebissen und die verbalen
Attacken und Norgeleien geduldet, zumal ihr die Arbeit bei der Beklagten gut gefal-
len habe. Irgendwann hitten jedoch die damit eingehenden inneren Spannungen bei
der Kldgerin ein derartiges Ausmass erreicht, dass sie sich in drztliche Behandlung
habe begeben mussen.

Auf personliches Befragen sagte die Kligerin ihrerseits aus, S. und sie seien in den
letzten zwei Jahren des Arbeitsverhiltnisses im selben Biiro gesessen und in dieser Zeit
sei es zunehmend unertriglich geworden. Auf dem Gang habe sie S. unentwegt gefragt,
wo sie gewesen sei und was sie gerade getan habe. Ebenso sei es ihr ergangen, wenn ihr
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jemand angerufen habe wihrend sie kurz abwesend gewesen sei; S. habe ihr anschlies-
send vorgehalten, dass wieder jemand angerufen habe. Die Klagerin sei von ihr sogar in
personlichen Belangen angegriffen worden. Wenn z.B. ihr Freund sie angerufen habe,
habe S. das in bosartiger Weise kommentiert. Jede Arbeit, die die Kligerin verrichtet
habe, habe stets «anders» erledigt werden miissen. S. sei im Umgang sehr «schroff»
gewesen. Die in der Nihe befindlichen Mitarbeiter hitten dies oft mitgehort, da das
Biiro grossraumig gewesen sei. Morgens habe die Kligerin z.B. gewisse Arbeiten zu
erledigen, und wenn sie wihrend fiinf Minuten etwas anderes verrichtet habe, habe S.
bereits genorgelt. In der Firma sei allgemein bekannt gewesen, was S. fiir eine Person sei.
Als die Kligerin diese angerufen habe, um sich krank zu melden, habe ihr ihre
Vorgesetzte gesagt: «Bist Du schon wieder krank? Wann kommst du wieder?». Sie sei
immer vorwurfsvoll gewesen. Die Vorgesetzten von S. seien dartiber nicht im Bilde
gewesen; sie seien in London und wiirden sich fir solche Angelegenheiten nicht inter-
essieren. Ausserdem hitten ihre Vorgesetzten oft gewechselt. Die Kldgerin erklirte wei-
ter, dass S. sie bei Geschiftsapéros auch vor anderen Anwesenden blossgestellt habe.
Diese habe ihr einmal sogar vor allen Leuten ihr Natel entrissen und gesagt: «Jetzt schal-
tet sie schon wieder das Telefon ein!». Der wahre Kiindigungsgrund sei, dass S. sie nicht
im Team gemocht habe.

Der Rechtsvertreter der Beklagten bestitigte seinerseits die in seinem Schreiben
vom 10. August 2005 angegebenen Kiindigungsgriinde. Die Unzuverlissigkeit der
Kligerin beztiglich ihres Erscheinens am Arbeitsplatz sei ausserordentlich gewesen.
Wegen der hiufigen Abwesenheiten der Kligerin habe die Beklagte sie auch an die
Vertrauensiarztin verwiesen. Diese habe in ithrem Bericht vom 18. Juli 2003 unter
anderem festgestellt, dass das Klima bei der Beklagten sehr angenehm sei und sie sich
mit den Mitarbeitern und ihrer direkten Vorgesetzten S. sehr gut verstehe. Die
Kindigung der Kligerin sei auch nicht unerwartet gewesen: Dem Entscheid der
Beklagten und der Mitteilung der Kiindigung an die Kligerin seien zahlreiche
Gespriche zwischen den Beteiligten vorausgegangen. Die Kligerin sei wahrend der
gesamten Dauer des Arbeitsverhiltnisses immer wieder, sowohl von ihrer Vor-
gesetzten als auch von Mitarbeiterinnen aus der HR-Abteilung, auf ihre Abwesen-
heiten und die damit verbundene, ungentigende quantitative Leistung, den fehlenden
Output, hingewiesen worden. Auch am Kiindigungstag habe je ein Gesprich zwi-
schen der Kligerin und der Leiterin der HR-Abteilung sowie zwischen der Kligerin
und dem Zweigniederlassungsleiter stattgefunden. Schliesslich habe die Kligerin aber
ithre Sachen zusammengepackt und sei gegangen. Der Rechtsvertreter der Beklagten
bestritt weiter die Vorwiirfe der Schikane, Norgeleien und des Mobbings. Auch eine
einmal vorgefallene Bemerkung anlisslich eines Apéros oder Kommentare betreffend
das private Telefonieren der Kligerin wiirden keinen Mobbing-Sachverhalt begriin-
den. Es sei leicht verstindlich, dass S. gegentiber einer als leicht arrogant auffallenden
Mitarbeiterin auch einen hirteren Ton eingesetzt habe. S. sei gegentiber der Kligerin
und den Mitarbeitern stets gleich aufgetreten. Auch andere Aktionen von S. seien
nicht spezifisch an die Kligerin adressiert gewesen.

Eine Kiindigung kann missbrauchlich im Sinne von Art. 336 OR sein, wenn sie
auf eine Vertragsverletzung des Kiindigenden selbst zuriickgeht, so, wenn der Arbeit-
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geber seine Fiirsorgepflicht verletzt, nichts gegen ein Mobbing unternimmt und dann
wegen einer Leistungseinbusse kiindigt, die sich ihrerseits als Folge des Mobbings
erweist (BGE 125 III 70 E.2a). Die Missbrauchlichkeit der Kiindigung setzt in diesem
Fall voraus, dass der Arbeitgeber seine Pflicht verletzt, den Arbeitnehmer von person-
lichkeitsverletzendem Mobbing zu schiitzen. Damit er diese Pflicht tiberhaupt wahr-
nehmen kann, muss er jedoch vom Opfer informiert werden, soweit die Situation nicht
offensichtlich ist. Der Arbeitgeber haftet nur, wenn er bzw. eine Organperson selbst
mobbt oder er seine Schutzpflichten verletzt (Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 17 zu Art.
328 OR mit weiteren Verweisen).

Gemiss den Ausfithrungen des klagerischen Rechtsanwaltes anlisslich der Haupt-
verhandlung soll die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses mit der Klagerin deshalb miss-
brauchlich sein, weil die Leistungen der Klagerin — sofern tiberhaupt zutreffend — wegen
des Mobbings von S. dieser gegentiber nachgelassen hitten.

Die Kligerin sagte anlisslich der Hauptverhandlung jedoch selber aus, dass die
Vorgesetzte von S. iber deren Verhalten ihr gegeniiber keine Kenntnis hatte. Die Kli-
gerin behauptete auch nicht, diese oder die Organe der Beklagten dariiber informiert zu
haben. Lediglich die in der Nihe befindlichen Mitarbeiter hitten die Kritiken von S. oft
mitgehort. Die Frage, ob die Mobbing-Situation offensichtlich war, ist daher zu vernei-
nen; denn mit Ausnahme der angeblichen Vorfille bei Geschiftsapéros — welche alleine
kein Mobbing begriinden wiirden — sollen die tibrigen Bemerkungen von S. direkt an die
Klagerin, welche im gleichen Biiro und unmittelbar in deren Nihe arbeitete, ausgespro-
chen worden sein.

Da die Organe der Beklagten iiber die vermeintliche Mobbingsituation nicht in-
formiert waren, konnten sie aber ihre Pflicht, die Kligerin zu schiitzen, gar nicht wahr-
nehmen. Die Frage, ob gegentiber der Kligerin tatsachlich Mobbing ausgetibt wurde,
kann somit offen gelassen werden. Denn unter diesen Umstinden ist eine Vertragsver-
letzung seitens der Beklagten auf jeden Fall zu verneinen.

Andere Griinde, wieso die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses mit der Kligerin
missbrauchlich sein sollte, sind nicht ersichtlich.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses mit der Klagerin nicht missbrauchlich war. Die Klagerin hat demzufolge kei-
nen Anspruch auf eine Entschidigung gemiss Art. 336a OR.»

(AGer., AN060092 vom 4. Juli 2006; eine dagegen erhobene Berufung wurde am 21.
September 2006 durch Riickzug erledigt.)

22. OR 336; Geltendmachung von Anspriichen

Als der Klager sich an die Personalabteilung und seine Vorgesetzten wandte und geltend
machte, er sei in eine hohere Bonusklasse einzuteilen, erhielt er kurze Zeit spater die
Kindigung und wurde freigestellt. Er betrachtet diese Kindigung als missbrauchlich.
Nach Darstellung der Beklagten erfolgte die Kiindigung wegen tiefer Zerriittung des
Vertrauensverhiltnisses.
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Aus dem Entscheid:

«Unter Berticksichtigung simtlicher Umstande ist erstellt, dass die miindliche Kiin-
digung am 5. April 2005 von Seiten der Beklagten ausgesprochen wurde oder dass
zumindest der definitive Kiindigungsentschluss bei der Beklagten am 5. April 2005
bereits gefasst war. Das Treffen vom 8. April 2005 hatte den Zweck, die Kiindigungs-
modalititen zu regeln. Damit sind samtliche Kiindigungsgriinde, welche sich auf die
Zeit nach dem 5. April 2005 beziehen unbeachtlich, da sie nicht mehr ausschlagge-
bendes Motiv zur Kiindigung sein konnten.

Kausalitit
Die Parteien geben iibereinstimmend an, dass an folgenden Daten (je im Jahr 2005)
Gespriche stattfanden, an denen der Anspruch des Klagers auf die hohere Bonusein-
stufung thematisiert wurde: 21. Mirz Gesprach mit Frau A. (Human Ressource), 24.
Mirz Gesprich mit Herrn B. (direkter Vorgesetzter), 29. Mirz Gesprich mit Herrn
C. (Linienvorgesetzter), 5. April Gesprich mit Herrn B. und Frau A. Am 5. April 2005
erfolgte zudem die miindliche Kiindigung oder zumindest der Kiindigungsentschluss.
Die zeitliche Konnexitit zwischen diesen Gesprachen und der Kiindigung ist eklatant.
Die von der Beklagten zur Begriindung der Kindigung vorgebrachte tiefe
Zerrtttung des Vertrauensverhiltnisses bezieht sich einerseits auf das Vorgehen des
Kligers gegeniiber seinen Vorgesetzten seit dem 21. Mirz 2005 und das Gesprich
vom 5. April 2005 (personliche Ausserungen, Drohungen, iible Nachrede) und ande-
rerseits auf das Verhalten des Klagers zwischen dem 5. und 8. April 2005. Zu bemer-
ken ist, dass die Beklagte verschiedentlich erwihnt, dass das Verhalten zwischen dem
5. und 8. April 2005 schlussendlich zur Kundigung gefihrt habe. Letztere Begriin-
dung ist wie erwihnt nicht zu berticksichtigen. Die Ursache dieser tiefen Zerriittung
des Vertrauensverhiltnisses konnen nur in den Gesprichen, in denen der Kliger seine
Anspriiche geltend gemacht hat, liegen. Vor dem 21. Mirz 2005, als der Klager diesen
Anspruch zum ersten Mal angezeigt hat, schien noch alles in Ordnung zu sein. Die
Beklagte bestatigt auch, dass der Klager ein qualifizierter und guter Mitarbeiter war.
Auch in der am 9. Februar 2005 vorgenommenen Leistungsbeurteilung wurde der
Kliger noch mit dem Pradikat «iibertrifft Leistungserwartungen» qualifiziert. Die
Beklagte beanstandet zur Begriindung des zerlitteten Vertrauensverhiltnisses ver-
schiedentlich, dass der Kliger mit rechtlichen Schritten gedroht habe. Dies zeigt, dass
die vom Kliger geltend gemachten Anspriiche fiir die Beklagte kausal waren fiir die
Zerrtuttung des Vertrauensverhiltnisses und damit fir die Kiindigung. Dieser
Eindruck wird noch durch die Aussagen von Frau A. und Herrn B. beim Gesprich
vom 8. April 2005 verstirkt: Frau A. begriindet das mangelhafte Verhalten und die
fehlende Sozialkompetenz des Kligers, welche zur Kiindigung gefithrt hitten, mit
einer Drohung welche von Seiten des Klagers gefallen sei. Auf Nachfrage des Klagers,
womit er gedroht habe, erklirt zunichst Herr B. «Er hat im Prinzip gedroht, mit
rechtlichen ... 333i...», worauf ihm Frau A. ins Wort fillt «rechtliche Konsequenzen
einzuleiten, das war das eine und das zweite war nachher das Thema iible Nachrede.»
Die Beklagte sah das Vertrauensverhiltnis insbesondere dadurch zerriittet, weil der
Kliger mit rechtlichen Schritten drohte. Dabei handelt es sich allerdings um ein legi-
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times Mittel und nicht um eine Drohung. Der Klager darf sich fiir Anspriiche aus dem
Arbeitsverhiltnis wehren, die er nach Treu und Glauben zu haben meint.

Mit dem Vorwurf der iiblen Nachrede bezieht sich Frau A. auf den Vorfall, als
der Klager seinen Vorgesetzten, Herrn B., vor einem Mitarbeiter als Lugner dargestellt
habe. Herr B. habe noch vor dem Gespriach vom 5. April 2005 von Z., einem Kader-
mitarbeiter des Klagers, erfahren, dass der Klager diesem gegentiber gesagt habe, er
konne nicht mehr mit einem Vorgesetzten, der liige, zusammenarbeiten. Der Klager
bestitigt, diese Aussage gemacht zu haben, relativiert aber, dass sich die Liige auf die
Aussagen von Herrn B. bezogen hitte, wonach nur Direktionsmitglieder in diese
Stufe eingereiht wiirden. Die Beklagte bestreitet, dass Herr K. diese Aussage gemacht
hat. Unabhingig, ob Herr B. dies gesagt hat oder nicht, kann dieser Vorfall nicht als
kausal fir die Kiindigung betrachtet werden. Fir sich alleine betrachtet konnte eine
Bezichtigung seines Vorgesetzten als Liigner zwar sehr wohl zu einer Zerriittung des
Vertrauensverhiltnisses und damit zu einer zulissigen Kiindigung fithren. Wenn man
diese Aussage des Klagers indessen im Gesamtzusammenhang einbettet und bertick-
sichtigt, dass der Klager davon tiberzeugt war, den Anspruch auf einen hoheren Bonus
zu haben und sich vom Vorgesetzten ungerecht behandelt fiihlte, was er mehrmals
angezeigt hat, kann diese Aussage nicht zu einer derartigen Zerrtittung fihren. Der
Beklagten ist beizupflichten, dass sich der Kliger diesbeziiglich nicht sehr loyal ver-
halten hat, doch war dieser Vorfall unter Beriicksichtigung der ganzen Chronologie
der Ereignisse nicht das ausschlaggebende Motiv fiir die Kiindigung.

Fazit
Bei dieser Sachlage drangt sich der Schluss geradezu auf, dass die Geltendmachung des
Anspruchs auf die hohere Bonuseinstufung und die Drohung rechtliche Schritte ein-
zuleiten unmittelbarer Anlass zur Kiindigung war. Es ist davon auszugehen, dass die
Beklagte ohne den verponten Grund keine Kiindigung ausgesprochen hitte. Es liegen
geniigend Indizien vor, welche ein missbrauchliches Kindigungsmotiv tiberwiegend
wahrscheinlich machen. Mit Ausnahme des - fiir die Kiindigung nicht ursichlichen —
Vorwurfs der Beklagten, dass der Kliger seinen Vorgesetzten einem Mitarbeiter als
Liigner dargestellt hat, beziehen sich die zulassigen Kindigungsgriinde auf die Zeit
nach dem 5. April 2005 und sind daher unbeachtlich. Die Kiindigung erweist sich
somit als missbrauchlich.»

Das Gericht sprach dem Klager in der Folge die zwei geltend gemachten Monats-
16hne inklusive Anteil 13. Monatslohn zu.

(AGer.,, AN051076 vom 24. August 2006)

23. OR 336; Sperrfrist bei Militdardienst; Berechnung der Sperrfrist
Die Beklagte kiundigte das Arbeitsverhiltnis ordentlich am 22. Dezember 2005 auf

Ende Januar 2006. Mit Marschbefehl vom 27. Dezember 2005 wurde der Kliger zu
einem WK aufgeboten, welchen er vom 20. Februar bis 11. Mirz 2006 absolvierte.
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Am 17. Januar 2006 liess er tiber die Gewerkschaft mitteilen, er habe den erwihnten
WK zu absolvieren, weshalb das Arbeitsverhiltnis frithestens Ende Mai zu Ende sei.
Sein letzter Arbeitstag war der 31. Januar 2006.

Aus den Erwigungen:

«Kindigt der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis nach Ablauf der Probezeit, so wird
gemass Art. 336¢ Abs. 2 1.V.m. Art. 336¢ Abs. 1 lit. a OR die Kiindigungsfrist fir die
Zeit, wihrend der Arbeitnehmer obligatorischen Militirdienst leistet sowie — sofern
die Dienstleistung mehr als elf Tage dauert — wihrend vier Wochen vorher und nach-
her unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt. Bewirkt diese
Unterbrechung, dass die Kiindigungsfrist zu einem anderen als dem gesetzlichen
oder vertraglich vereinbarten Endtermin auslauft, so wird sie gemass Art. 336¢ Abs.
3 OR zusitzlich auf den folgenden Endtermin — mangels anderer vertraglicher Ab-
rede oder gesamtarbeitsvertraglicher Regelung somit bis zum nichsten Monatsende
verlingert.

Bei Art. 336¢ Abs. 1 lit. a OR handelt es sich um eine zwingende Bestimmung,
von der zu Ungunsten des Arbeitnehmers nicht abgewichen werden darf (Streiff/von
Kaenel, a.a.0., N 15 zu Art. 336¢c OR), die auch Eingang in den auf das Arbeitsverhilt-
nis anwendbaren, durch den Bundesrat allgemeinverbindlich erklirten Gesamtarbeits-
vertrag in der Schweizerischen Gebaudetechnikbranche (GAV) gefunden hat.

Uber seine militirischen Pline braucht der Arbeitnehmer weder bei der Ein-
stellung noch im Laufe des Arbeitsverhiltnisses von sich aus Auskunft zu geben.
Dass er wihrend der Anstellung Militirdienst zu leisten hat, ist kein Umstand, der die
Durchfiihrung des Arbeitsverhiltnisses erheblich erschwert oder gar verunmogliche,
sodass ihn in aller Regel keine selbstindige Offenbarungspflicht trifft. Gemiss einem
hochstrichterlichen Entscheid 16st sogar die freiwillige Vorverlegung eines Dienstes
vor ausgesprochener Kiindigung ohne vorgingige Information des Arbeitgebers die
Sperrfrist aus (Streiff/von Kaenel, a.a.0., mit Verweisen auf die Praxis). Dieser
Entscheid ist nicht ausnahmslos auf Zustimmung gestossen. Im Schrifttum wird die
Meinung vertreten, dass der Arbeitnehmer gehalten ist, den Arbeitgeber zu informie-
ren, wenn ein obligatorischer Dienst ansteht. Dem ist zweifelsohne schon aus prak-
tischen Griinden zuzustimmen. Allerdings fithrt auch die unterlassene Information
nicht dazu, dass der Kiindigungsschutz verloren geht, vielmehr verletzt der Arbeit-
nehmer unter Umstianden seine Treuepflicht und kann schadenersatzpflichtig wer-
den. Beispielsweise kann das der Fall sein, wenn dem Arbeitgeber durch unterlasse-
ne Information verunmoglicht wird, fir einen geeigneten Ersatz des dienstleistenden
Arbeitnehmers zu sorgen (H.-P. Egli in Mitteilungen des Instituts fiir Schweizeri-
sches Arbeitsrecht 1998, Bern 1998, Der zeitliche Kiindigungsschutz, S. 122 f. mit
weiteren Verweise auf Lehre und Praxis).

Zweifellos nicht schutzbediirftig ist dagegen, wer in Kenntnis der Sperrfristen
gemiss Art. 336c OR und in der entsprechenden Absicht einen die Verlingerung her-
beifiihrenden Sachverhalt vorsitzlich herbeiftihrt. Verschiebt beispielsweise ein Arbeit-
nehmer nach erhaltener Kiindigung den Dienst in die Kiindigungsfrist, alleine um in
den Genuss des zeitlichen Kiindigungsschutzes zu gelangen, so handelt er rechtsmiss-
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brauchlich. Dasselbe gilt, wenn er auf konkrete Frage hin mit demselben Zweck be-
wusst falsche Angaben iiber einen bevorstehenden Militirdienst macht (Streiff/von
Kaenel, a.a.0., mit Verweisen auf die Praxis; Stachelin, ZK, N 5 zu Art. 336c OR).»

In der Folge hilt das Arbeitsgericht fest, dass es keinen Grund gebe, von der
bisherigen Praxis, wonach die Kiindigungsfrist ab dem Vertragsende riickwirts zu
bestimmen sei, abzuweichen.

«Begann die Kiindigungsfrist damit am 1. Januar 2006 zu laufen und endete sie
am 31. Januar 2006, so kommt der Kliger in den Genuss des Kiindigungsschutzes
gemdss Art. 336¢ Abs. 1 lit. a OR. Das hat zur Folge, dass die Kiindigungsfrist vom
23. Januar 2006 an bis vier Wochen nach Beendigung der Dienstleistung, d.h. bis am
8. April 2006, still stand. Unter Berticksichtigung der verbleibenden neun Tage
Kindigungsfrist (23. bis 31. Januar 2006) endete die Kiindigungsfrist somit am 17.
April 2006.

Die gemiss Art. 336¢ Abs. 3 OR fiir diesen Fall grundsitzlich vorgeschriebene
Verlangerung auf das Monatsende tritt vorliegend dagegen nicht ein. Art. 61.1 GAV
bestimmt ausdriicklich, dass die Ktiindigungsfrist, die gemass Art. 63.1 unterbrochen
wird, nach Ablauf der Sperrfrist bis zum Ende der (aufgeschobenen) Kiindigungsfrist
weiterlauft, ohne dass eine weitere Verlingerung bis zum nichsten Endtermin statt-
findet. Dieselbe Regelung sieht auch Art. 63.2 GAV vor, der wiederholt, dass das
Arbeitsverhiltnis mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist endet.

An der dargelegten Verlingerung des Arbeitsverhiltnisses bis 17. April 2006
vermochte schliesslich nichts zu dndern, wenn mit der Beklagten davon ausgegangen
wirde, der Kliger habe aufgrund eines Erinnerungsschreibens seines Kompanie-
kommandanten bereits nach seiner Umteilung im April oder spitestens im Oktober
2005 um das Datum des Wiederholungskurses im Frithjahr 2006 gewusst, die Be-
klagte jedoch erst nach dem 17. Januar 2006 dariiber informiert. Das wurde von
Hauptmann B. schriftlich immerhin insofern bestitigt, als er der Beklagten auf
Anfrage hin mitteilte, dem Klidger am 5. Oktober 2005 ein Erinnerungsschreiben ver-
sandt zu haben. Gleichwohl vermag der Umstand, dass der Kliger allenfalls bereits
im Oktober 2005 uiber den Zeitpunkt der Dienstleistung seiner Kompanie informiert
war, fir sich betrachtet noch nicht dazu fiithren, dass er des zwingenden Kiindi-
gungsschutzes verlustig ginge. Allein der Umstand, dass er sich nicht frithzeitig um
die Dienstleistung gekiimmert und sie nicht umgehend nach Kenntnis des Termins
der Beklagten gemeldet hat, kann fiir sich alleine noch kein rechtsmissbriauchliches
Verhalten darstellen. Der Kliger hat weder auf konkrete Frage hin eine falsche
Auskunft erteilt noch hat er in irgend einer Art vorsitzlich einen die Sperrfrist aus-
l6senden Sachverhalt herbeigefuhrt. Klarzustellen ist sodann auch, dass der Marsch-
befehl, mit dem der Kliger definitiv auf den 20. Februar 2006 zum Wiederholungs-
kurs aufgeboten wurde, erst am 27. Dezember 2005 ausgestellt und gemiss eigenen
Angaben des Kompaniekommandanten erst am 4. Januar 2006 und damit erst nach der
Kindigung versandt worden war. Somit wusste der Klager erst nach der Kiindigung
mit Sicherheit, dass und wann er 2006 einen Dienst zu erbringen hatte.

Zu keinem anderen Ergebnis wiirde fithren, sollte der Kliger zusitzlich eine
Usanz im Betrieb der Beklagten verletzt haben, wonach Ferien ihrer jeweiligen
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Dauer entsprechend vor dem Bezug anzukiindigen gewesen seien. Diese Regelung
stellt lediglich eine interne Ordnungsvorschrift dar, deren Missachtung nicht zu
einem Verlust des gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Kiindigungsschutzes fithren
konnte.

Selbst wenn auf die Sachdarstellung der Beklagten abgestellt wiirde, miisste sich
der Klager somit im schlimmsten Falle eine Treupflichtverletzung vorwerfen lassen,
indem er die Beklagte nicht umgehend, sondern erst am 17. Januar 2006 tiber den an-
stehenden Wiederholungskurs informiert hitte. Das alleine konnte jedoch nicht zum
Wegfall des Kiindigungsschutzes, sondern allenfalls zu einer Schadenersatzpflicht des
Kligers fihren. Da die Beklagte nicht geltend gemacht hat, ihr sei ein Schaden ent-
standen und ein solcher auch nicht ersichtlich ist, braucht darauf jedoch nicht weiter
eingegangen zu werden.

Zusammengefasst endete das Arbeitsverhiltnis somit nicht am 31. Januar 2006,
sondern infolge Verlingerung der Kiindigungsfrist gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. a OR
1.V.m. Art. 61.1 und 63.1 GAV erst am 17. April 2006.»

(AGer., AN060391 vom 5. September 2006; das Obergericht bestitigte den Entscheid
am 14. Dezember 2006; LA060030).

24. OR 336; Berechnung der Sperrfrist bei Schwangerschaft

Die Niederkunft des Kindes war am 11. August 2004. Am 2. Dezember 2004 kiindigte
die Beklagte auf Ende Februar 2005. Am 28. Dezember 2004 erlitt die Klagerin einen
Unfall und war vom 4. Januar bis 6. Februar 2005 arbeitsunfihig geschrieben. Als sie am
7. Februar 2005 wieder zur Arbeit erschien, wurde sie nach Hause geschickt. Seit ca.
20. Februar 2005 war die Kligerin erneut schwanger; die Niederkunft erfolgte am
2. November 2005. Umstritten ist die Kiindigung vom 2. Dezember 2004.

Aus den Erwigungen:

«Die Klagerin macht geltend, die Kiindigung vom 2. Dezember 2004 sei nichtig, da sie
am letzten Tag der Sperrfrist ausgesprochen worden sei. Demgegentiber stellt sich die
Beklagte auf den Standpunkt, dass die Sperrfrist am 1. Dezember 2004 abgelaufen und
die Kiindigung demzufolge rechtsgiiltig sei.

Gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR besteht der Kiindigungsschutz der Arbeitneh-
merin wihrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Niederkunft.
Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass die Geburt am 11. August 2004 war. Art. 77
Abs. 1 Ziff. 2 OR bestimmt fiir Wochenfristen, dass das Ende der Frist auf den Tag der
letzten Woche fillt, der durch seinen Namen dem Tage des Vertragsabschlusses ent-
spricht. Da der sachliche Anwendungsbereich des Art. 77 nicht auf die Erfillung von
Vertragen beschrankt ist, ist diese Vorschrift auch vorliegend anzuwenden. Bei Wochen-
fristen wird wie bei Tagesfristen der Tag des auslosenden Ereignisses nicht mitgezahlt.
Im Ergebnis bedeutet dies, dass fiir die Berechnung des Fristendes der gleiche Wochen-
tag des fristauslosenden Zeitpunktes beibehalten wird, unter Hinzuzihlung der
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Anzahl Wochen (R.H. Weber, Berner Kommentar, Art. 68-96 OR, Bern 2005 N 4 ff.,
und N 22 zu Art. 77 OR). Vorliegend erfolgte die Niederkunft am Mittwoch, 11. August
2005. Demzufolge endet die Sperrfrist 16 Wochen spiter wieder am Mittwoch, nim-
lich am 1. Dezember 2004. Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man die 16
Wochen in Tagen berechnet (=112 Tage). Beginnt man mit der Fristberechnung am
Tag nach der Niederkunft (12. August 2004), endet die Frist ebenfalls am 1. Dezem-
ber 2004. Folglich fiel die Kiindigung vom 2. Dezember 2004 in keine Sperrfrist und
ist rechtsgiiltig erfolgt. ...

Der Arbeitgeber gerit in Gliubigerverzug, wenn er die korrekt angebotene Arbeit
nicht annimmt (Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 2 zu Art. 324 OR). Gemiss Art. 324 Abs.
1 OR hat der Arbeitnehmer bei Annahmeverzug des Arbeitgebers den Lohn zugute und
muss die Arbeitsleistung nicht spater nachholen. Anderweitiger bzw. unterlassener
Verdienst oder Einsparungen im Sinne von Art. 324 Abs. 2 OR wurden von der
Beklagten nicht behauptet. Die Lohnzahlungspflicht der Beklagten besteht damit zufol-
ge Annahmeverzugs ab dem 7. Februar 2005 bis Ende der ordentlichen zweimonatigen
Kiindigungsfrist. Diese begann am 1. Januar 2005 zu laufen (vgl. BGE 119 I1 450 = Pra
84 Nr. 36: Kundigungsfrist beginnt durch Riickrechnung vom Endtermin aus), stand
aber ab 4. bis 23. Januar 2005 wegen Unfalls der Klagerin still. Darauf lief die Frist wei-
ter bis am 20. Februar 2005 (Beginn Schwangerschaft). Aufgrund der Schwangerschaft
wurde der Lauf der Kiindigungsfrist erneut unterbrochen bis 16 Wochen nach der Nie-
derkunft (2. November 2005), mithin bis 22. Februar 2006. Ab 23. Februar 2006 wurde
die Kiindgungsfrist um die verbleibenden rund 30 Tage fortgesetzt. Durch Verlingerung
zum Monatsende war das Arbeitsverhiltnis am 31. Mirz 2006 definitiv beendet (vgl.
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b und ¢ 1.V.m. Abs. 2 und 3). Die Klagerin macht Lohnzahlung bis
1. November 2005 geltend, ab 2. November bezog sie Leistungen aus der Mutter-
schaftsversicherung. Dementsprechend ist auf den 1. November 2005 abzurechnen.

(AGer., AN050657 vom 11. Juli 2006; siehe auch Entscheid Nr. 11)

25. OR 337; Ungeniigende Uberpriifung der Arbeitsbewilligung

Die Beklagte machte geltend, sie habe sich beim Vertragsabschluss in einem Grund-
lagenirrtum befunden, weil sie falschlicherweise davon ausgegangen sei, die Klagerin
verfuge tber eine Niederlassungsbewilligung (C-Bewilligung), einen Fihrerschein,
einen Laptop sowie ein eigenes Auto. Unter diesen Umstinden sei eine Vermittler-
tatigkeit gemass Agenturvertrag in selbstindiger Titigkeit von vornherein gar nicht
moglich gewesen.

Aus dem Entscheid:

«Die Beklagte anerkennt jedoch selbst, beim Vertragsabschluss nicht gentigend tiber-
pruft zu haben, ob die Kligerin die obenerwiahnten Voraussetzungen erfillt habe. Zu-
dem relativiert sie die Wesentlichkeit dieser Voraussetzungen teilweise. Die Kligerin
erklirte ihrerseits, sie sei dazu tiberhaupt nicht gefragt worden.
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Im vorliegenden Fall kann nicht von einem wesentlichen Irrtum ausgegangen
werden (Grundlagenirrtum). Ein solcher wiirde zum einen voraussetzen, dass die
Beklagte das Vorliegen einer C-Bewilligung, eines Fiihrerscheins, eines Laptops und
eines privaten Autos tatsichlich als notwendige Grundlage des Vertrags betrachtete.
Dartiber hat die Beklagte jedoch zu wenig substantiierte Ausfithrungen gemacht. In
Bezug auf die C-Bewilligung und den Laptop relativierte sie die Wesentlichkeit
sogar selbst. Zum anderen hitte die Beklagte den vorgestellten Sachverhalt (C-
Bewilligung, Fihrerschein, Laptop und Auto) nach Treu und Glauben im Ge-
schiftsverkehr als notwendige Grundlage des Vertrags betrachten diirfen missen.
Diese objektive Voraussetzung des Grundlagenirrtums darf aber mit Riicksicht auf
das Prinzip der Vertragstreue und die Grundregel von Art. 24 Abs. 2 OR nicht leicht
angenommen werden (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O., Nr. 785). Auch in Bezug
auf diese zweite Voraussetzung, dass fiir den zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrag die genannten Bedingungen bei objektiver Betrachtung notwendige Ver-
tragsgrundlage sind, haben wir von der Beklagten wenig gehort. Es ist namentlich
nicht ersichtlich, weshalb die Kligerin, welche die Tétigkeit fiir die Beklagte nur im
Nebenerwerb ausfiihrte, die Kundenbesuche nicht auch mit 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln hitte machen konnen. Der fehlende Fithrerausweis und der nicht vorhande-
ne Privatwagen sind somit nicht als wesentliche Geschiftsgrundlage im Sinne von
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR zu qualifizieren. Die anderen genannten Griinde (C-
Bewilligung und Laptop) wurden — wie bereits erwihnt — von der Beklagten selbst
als zweitrangig eingestuft.

Fest steht zudem, dass die Beklagte die irrigen Annahmen ihrer eigenen
Fahrlissigkeit zuzuschreiben hat. Selbst wenn angenommen wiirde, dass sie sich bei
Vertragsschluss tatsichlich in einem Grundlagenirrtum befand, wire die Beklagte des-
halb gemiss Art. 26 OR zum Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertrags erwachsenen
Schadens (negatives Vertragsinteresse) zu verpflichten, wobei das Gericht auch auf
Ersatz des weiteren Schadens (positives Vertragsinteresse) erkennen konnte. Die Be-
klagte misste die von der Kligerin aus dem Vertrag geltend gemachten finanziellen
Forderungen also dennoch erfiillen.

Die von der Beklagten genannten Auflosungsgrinde gelten tiberdies auch nicht
als wichtige Griinde im Sinne von Art. 337 OR, denn die Beklagte hat sie allein zu ver-
antworten. Auch die fehlende Arbeitsbewilligung gilt nicht als wichtiger Grund im
Sinne von Art. 337 OR. Die fristlose Kindigung ist daher ungerechtfertigt. Dem-
zufolge hat die Kligerin Anspruch auf Ersatz dessen, was sie verdient hitte, wenn der
Vertrag unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist beendigt worden wire
(Art. 337¢ Abs. 1 OR). Da sich die Entschidigung (Provisionen) der Kligerin nach
den tatsichlich abgeschlossenen Vertrigen richtet, ist hier von den in der Vergangen-
heit erzielten Durchschnittswerten auszugehen. Es sind daher die Provisionsansprii-
che (brutto) der Kligerin seit Stellenantritt am 29. Oktober 2004 bis zur fristlosen
Kindigung am 11. April 2005 (rund 5 1/2 Monate) zu ermitteln und aufgrund des mo-
natlichen Durchschnittswertes der Schadenersatzanspruch fir den Zeitraum bis zum
nachstmoglichen ordentlichen Kiindigungstermin, dem 30. September 2005, also fiir
rund 5 2/3 Monate zu berechnen.»

39



Kapitel 1: Aus den Entscheiden

In der Folge sprach das Gericht der Kligerin noch eine Entschidigung von
zwei Bruttomonatsldhnen zu.

(AGer., AN050437 vom 2. Mai 2006)

26. OR 337; Familienbetrieb, Scheidung, Entlassung des Ehemannes

Der Klager war seit 1981 als Geschiftsleiter und Delegierter des VR im vom Schwieger-
vater gegriindeten Betrieb titig. Die Eheleute befanden sich Scheidungsverfahren, und
seit Mai 2003 fiihrte die Ehefrau des Kligers den VR. Das Arbeitsverhiltnis wurde im
April 2003 ordentlich gekiindigt und der Kliger wurde freigestellt. Im Weiteren wurde
eine Vereinbarung getroffen, welche die Anspriiche fiir die Dauer der dreijahrigen
Kindigungsfrist regelte. Im Juli 2003 wurde der Kliger fristlos entlassen, vor allem mit
der Begriindung, er habe seine Pflichten massiv vernachliassigt und chaotische Verhalt-
nisse hinterlassen.

Aus dem Entscheid:

«In der Regel ist berufliches Unvermogen kein Grund von gentigendem Gewicht fiir
eine fristlose Vertragsauflosung (Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 7 zu Art. 337; Brithwiler,
2.a.0., N 2a zu Art. 337; JAR 1989, S. 218 und 226; JAR 1988, S. 304). Eine schlech-
te Arbeitsleistung kann nach Lehre und Rechtsprechung hochstens bei Vorsatz oder
bei vollstindigem beruflichen Versagen ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Ent-
lassung sein. Erbringt der Arbeitnehmer nicht absichtlich, aber grobfahrlissig eine
sehr mangelhafte Leistung, ist eine fristlose Entlassung nur zulissig, wenn sich das
Fehlverhalten trotz Abmahnung wiederholt (W. Portmann, Individualarbeitsrecht,
Ziirich 2000, Nr. 1183; Bundesgerichtsurteil 4C.329/1998 vom 23. Dezember 1998 =
JAR 1999, S. 271 f£.).

Der Kliger arbeitete seit tiber 20 Jahren fiir die Beklagte. Ein vollstindiges beruf-
liches Versagen wahrend dieser ganzen Zeitspanne kann ausgeschlossen werden. Die
Beklagte stellt sich zwar auf den Standpunkt, die mangelhafte Geschaftsfithrung des
Kligers im operativen Bereich sei in der Vergangenheit nicht offenkundig geworden,
weil es der Beklagten dank grossem Wertschriftenertrag und mangels Kapitalkosten
recht gut ging. Ein vollstindiges berufliches Versagen, das tiber 20 Jahre unentdeckt
blieb, ist trotzdem nicht glaubhaft. Dass sich die Arbeitsleistung in den letzten Mo-
naten oder Jahren dramatisch verschlechtert habe, macht die Beklagte nicht geltend. Es
gibt auch keine Abmahnungen betreffend mangelhafter Arbeitsleistung. Vielmehr halt
die Beklagte dem Kliger, der diesen Vorwurf bestreitet, im Wesentlichen vor, das Un-
ternehmen mit einer vollig veralteten Arbeitsweise ohne aktuelle betriebswirtschaftliche
Werkzeuge gefiihrt zu haben: Gefehlt hitten namentlich Zielsetzungen, ein Qualifika-
tionssystem fur Mitarbeiter, ein Marketingkonzept, ein Leitbild, eine Strategie, Kalkula-
tionsunterlagen und Ausnutzungsabrechnungen tuber Fahrzeuge, Renditeberechnun-
gen, ein Budget und ein Investitionsplan. Der Klager sei nicht einmal in der Lage gewe-
sen, einen PC zu bedienen und die EDV zu nutzen. Das Fehlen solcher Fiihrungsinstru-
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mente habe letztlich dazu gefiithrt, dass der Klager auch nicht auf den Umsatzeinbruch
und die schlechte wirtschaftliche Lage bei der Beklagten habe reagieren kénnen.

Der Kliger war, wie erwihnt, seit tiber 20 Jahren Geschiftsfiithrer der Beklag-
ten. Eine grundlegende Anderung in der Arbeitsweise behauptet die Beklagte nicht.
Da der Kliger und seine Ehefrau, die nach eigenen Angaben fiir die Finanzbuch-
haltung, die Administration, also das «Backoffice», zustindig war, relativ eng zu-
sammenarbeiteten, war der Beklagten die Art und Weise, wie der Kliger seinen Auf-
gaben nachkam, jederzeit transparent. Weshalb seine Arbeitsleistung nun auf einmal
Anlass zu einer fristlosen Entlassung geben soll, wird daher nicht klar. Die einzige
dem Gericht bekannte Anderung, die sich im Arbeitsverhiltnis zwischen den Par-
teien ergab, waren die Eheprobleme zwischen den Eheleuten, die Auflosung des Ar-
beitsvertrags und die sofortige Freistellung des Klagers. Die sehr lange vertragliche
Kiindigungsfrist von drei Jahren auf Ende eines Kalenderjahres und die Stellung der
Klagers als Geschaftsfithrer und Delegierter des Verwaltungsrates vermogen an die-
ser Einschatzung nichts mehr zu iandern.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von der Beklagten gegentiber dem
Kliger formulierten Vorwirfe nicht gentigen, um eine fristlose Kiindigung zu recht-
fertigen. Fur eine fristlose Kiindigung fehlt namentlich ein konkreter Anlass. Es wur-
de insbesondere keine grundlegende Anderung in der Arbeitsleistung des Kligers im
Verlaufe seiner tber 20-jihrigen Titigkeit bei der Beklagten dargelegt. Hinzu
kommt, dass die den Vorwiirfen zugrundeliegenden Umstinde mindestens teilweise
schon im Zeitpunkt der Vereinbarung der Parteien vom 16. April 2003 bekannt gewe-
sen sein mussten. Was in der Zeit zwischen dem 16. April 2003 und der fristlosen
Entlassung vom 25. Juli 2003 genau neu war oder vorher nicht entdeckt werden
konnte, substantiierte die Beklagte nicht. Auch aus diesem Grund erweist sich die
fristlose Kiindigung als ungerechtfertigt und jedenfalls auch verspitet.»

Das Gericht sprach dem Kliger die geltend gemachten Lohne von Juni 2003 bis
August 2004 und anstelle der vier geltend gemachten drei Monatslohne als Ponalent-
schidigung zu.

(AGer., AN040872 vom 13. Dezember 2006; eine Berufung ist noch hingig.)

27. OR 341; Nachtragliche Saldoklausel: Verzicht auf Ferienlohn?

Die Parteien schlossen rund drei Monate nach dem Austritt eine Saldovereinbarung ab.
Monate spater wurde der Kliager durch einen Zeitungsartikel auf einen Bundesgerichts-
entscheid aufmerksam, wonach auch ein im Stundenlohn beschiftigter Arbeitnehmer
Anspruch auf bezahlte Ferien habe.

Aus dem Entscheid:

«Nach Art. 329d Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fiir die Ferien den
gesamten darauf entfallenden Lohn zu entrichten. Nach einhelliger Lehre und Recht-
sprechung heisst das, dass der Arbeitnehmer wihrend der Ferien hinsichtlich seines
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Lohns nicht schlechter gestellt werden darf, als wenn er in dieser Zeit gearbeitet hitte
(BGE 129 III 493; BK-Rehbinder, N 1 zu Art. 329d OR; ZK-Stachelin, N 1 zu Art.
329d OR; Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 3 zu Art. 329d OR). Diese Bestimmung ist rela-
tiv zwingend (Art. 362 Abs. 1 OR).

Die absolut zwingende Norm von Art. 329d Abs. 2 OR bestimmt zudem, dass
die Ferien wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses nicht durch Geldleistungen
oder andere Vergiinstigungen abgegolten werden diirfen. Allerdings ist bei bestimmten
Arbeitsverhiltnissen ein Einschluss des Feriengeldes im Lohn gestattet. Das ist indessen
nur moglich, wenn verschiedene Voraussetzungen vorliegen: Es muss sich um ein sehr
unregelmaissiges Teilzeitarbeitsverhaltnis handeln und der Ferienlohn muss im Ar-
beitsvertrag in Franken oder in Prozenten ausgeschieden werden. Die blosse Verein-
barung bei Vertragsschluss, das Ferienentgelt sei im Lohn inbegriffen, geniigt den An-
forderungen nicht. Schliesslich muss der Ferienlohn auf jeder Lohnabrechnung in Fran-
ken oder Prozenten ausgeschieden und vom Normallohn abgegrenzt werden.

Es versteht sich von selbst, dass vorliegend keine dieser Voraussetzungen zutrifft,
was auch die Beklagte nicht ernsthaft behaupten will. Deshalb hat die Beklagte dem
Kliger den Ferienlohn grundsitzlich nachzuzahlen.

Die von der Beklagten gegen ihre Zahlungspflicht angefiithrte Saldoklausel unter-
liegt tatsichlich nicht den Einschrinkungen von Art. 341 Abs. 1 OR, da sie zeitlich nicht
mehr in die Sperrfrist von einem Monat nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fallt.
Der Kliger diirfte somit selbst auf den zwingenden Anspruch des Ferienlohns verzichten.

Das Bundesgericht musste sich in dem vom Kliger gegentiber seinem Arbeitge-
ber ins Feld gefiihrten Entscheid 4C.72/2003 vom 25. Juni 2003 nicht nur mit der Ferien-
abgeltung befassen, sondern auch genau mit dem Problem einer spiteren Saldoklausel.
Interessanterweise sind diese hochstrichterlichen Uberlegungen unter den Erwigungen
in Ziff. 4 des Urteils zu finden, welche keinen Eingang in die Entscheidpublikation in
BGE 129 I1I 493 ff. fanden. Es ist daher auf den Originalentscheid zuriickzugreifen.

Das Bundesgericht hielt in dem zitierten Urteil fest, nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung seien die mit einer Saldoklausel zum Ausdruck gebrachten Wil-
lenserklarungen nach dem Vertrauensprinzip einschrankend auszulegen (vgl. BGE 127
IIT 444; 109 II 327; 102 III 40). Eine Saldoquittung befreie den Schuldner nur von
Anspriichen, von denen der Gliubiger Kenntnis hatte oder deren Erwerb er zumindest
fir moglich hielt (BGE 102 IIT 40; 100 II 42). Ein Verzicht ist somit nur auf solche
Rechte zulissig, deren Entstehung der Arbeitnehmer als fiir moglich erachtet (BK-
Rehbinder, N 1 zu Art. 341 OR).

Dem Klager war nun am 21. Mai 2004, im Zeitpunkt der Unterzeichnung der Sal-
doklausel, der Anspruch auf Ferienentschidigung nicht bekannt. Er war der Auf-
fassung, Arbeitnehmer, welche im Stundenlohn beschiftigt seien, hitten keinen An-
spruch auf bezahlte Ferien. Er erfuhr erst Monate spiter aus der Zeitung von einem
entsprechenden Recht.

Bei dieser Sachlage konnte der Kliger in der von der Beklagten angerufenen Sal-
doklausel noch gar nicht auf seine Ferienlohnanspriiche verzichten, weil er nichts von
deren Existenz wusste. Die Saldoklausel erweist sich somit hinsichtlich des eingeklag-
ten Ferienanspruchs als unbeachtlich.»
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(AGer., AN051072 vom 31. Januar 2006; vom Obergericht am 10. Mai 2006 bestdtigt;
auf eine Nichtigkeitsbeschwerde trat das Kassationsgericht am 14. Dezember 2006 nicht
ein; AA060089; eine Berufung am Bundesgericht ist noch hingig.)

28. GLG 5; Sexuelle Beldastigung eines Lehrlings durch die Vorgesetzte

Nach Darstellung der Beklagten war der Kligerin — nachdem ihr sexuelle Beldstigungen
vorgeworfen wurden — angeboten worden, fiir die Dauer der Kiindigungsfrist in einer
anderen Filiale zu arbeiten. Da sie das ablehnte wurde sie fristlos entlassen.

Aus dem Entscheid:

«Nach Durchfithrung des Beweisverfahrens muss als klar erstellt betrachtet werden,
dass das Verhiltnis Kldgerin — Lehrling weit tiber das hinausging, was zwischen einer
Geschiftsfithrerin einer Verkaufsfiliale und einem Lehrling normal ist. Das ist selbst
dann so, wenn bertcksichtigt wird, dass der Lehrling zu jenem Zeitpunkt bereits 19
Jahre alt und miindig war. Ein Lehrling steht noch in der Ausbildung und unter dem
Druck, die Lehre erfolgreich abzuschliessen. Deshalb ist er von seinem Arbeitgeber
stirker abhingig als der ausgelernte Arbeitnehmer mit einem normalen Arbeitsver-
trag. Das gilt auch fiir volljihrige Lehrlinge. Es kommt dazu, dass der Lehrhng trotz
seines Alters von 21 Jahren an der Zeugeneinvernahme dem Gericht von seinem Aus-
sern her einen viel jingeren, ja geradezu knabenhaften Eindruck machte.

Das Resultat des Beweisverfahrens verbietet es anzunehmen, alle Aussagen seien
ein Konstrukt, ein Komplott der tibrigen, teilweise ehemaligen Mitarbeiterinnen der
Filiale gegen die Kligerin. Dafiir sind die verschiedenen Darstellungen der Zeugen-
aussagen zu unterschiedlich, zu sehr divergierend. Sie weisen keinerlei Merkmale auf,
die abgesprochenen Aussagen eigen sind. Es liegen keine Hinweise vor, weshalb die
Kligerin vom Lehrling und den andern Mitarbeiterinnen hitte wahrheitswidrig be-
schuldigt werden sollen.

Es kommt dazu, dass die Klagerin gewisse Vorfille zugab, die ja bereits uiber
das «Normale» in einem Verhiltnis Vorgesetzte — Lehrling hinaus gehen. Zwei solche
SMS, wie sie die Kligerin gesandt hat, diirfen einem Lehrling nicht geschrieben wer-
den und sind als sexuelle Belistigung zu werten. Es trifft nicht zu, dass es sich dabei
um einen von «jeglichen personlichen Assoziationen zum Lehrling losgelosten Witz»
handelt, weil er ja per SMS an diesen personlich gesandt worden ist.

Gleichermassen geziemt es sich nicht, ein — wenn auch relativ harmloses — Bild
urinierender Personen aufzuhingen und den Knaben mit dem Namen des Lehrlings
zu bezeichnen. Wenn das Lehrlinge untereinander gemacht hitten, dann wiirde man
dartiber hinweg sehen. Doch fiir die Kligerin, immerhin als Filialleiterin und damit
als Respektperson und in dem Betrieb die oberste Angestellte vor Ort, war das ein
vollig unpassendes Handeln, das geeignet war, die Personlichkeitssphire des Lehr-
lings zu verletzen, selbst wenn es nicht die Qualifikation einer sexuellen Belastigung
erreichen sollte. Stattdessen wirft die Kligerin dem Lehrling vor, er hitte das Bild ja
wieder abhingen kénnen, wenn es ihn gestort hitte.
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Auch in der Stellungnahme zum Beweisergebnis beruft sich die Kligerin wie-
derum auf die «lockere» Atmosphire. Sowohl die Mitarbeiterinnen als auch die Kund-
schaft wiirden sich in der Altersklasse 17 bis 25 Jahre bewegen, wo man tiber «einen
andern Wortschatz verfiige und sich anders ausdriicke». Selbst wenn am Arbeitsplatz
eine andere Sprache gesprochen wird als in einer Anwaltskanzlei, ist dieser Umstand
nicht geeignet, die Grenzen sexueller Belastigung zu verschieben. Das Gericht be-
fragte alle Mitarbeiterinnen der Kligerin und erhielt iberhaupt nicht den Eindruck
von besonders libidindsen Frauen.

Es ist der Klagerin beizupflichten, dass bloss die von ihr zugegebenen Hand-
lungen zwar tadelnswert und unangebracht sind, aber nicht die Intensitit erreichen,
die eine fristlose Entlassung rechtfertigen wiirden. Dafiir hitte sie jedenfalls vorgin-
gig verwarnt werden miissen. Gleichwohl stellen sie ein gewichtiges Indiz dafiir dar,
dass die Darstellung des Lehrlings, welche von den tibrigen Mitarbeiterinnen grosso
modo, wenn auch nur in Teilen bestitigt worden ist, eben nicht frei erfunden und aus
den Fingern gesogen worden ist.

Es ist der Klidgerin — selbst wenn sie es in Abrede stellt — zu Gute zu halten, dass
sie eine gewissen Sympathie fiir den Lehrling hegte und er sie vermutlich in eroti-
scher und sexueller Hinsicht anzog. Gleichwohl hatte sie sich als Vorgesetzte eines
Lehrlings viel distanzierter und reservierter verhalten missen, insbesondere als sie
merkte, dass dieser nicht die gleichen Gefihle hatte und ihm die - zurtickhaltend aus-
gedriickt — Anhinglichkeiten der Kligerin nicht passten, sondern storten.

Somit kann vorerst festgehalten werden, dass es als erstellt betrachtet werden
muss, dass die Klagerin den Lehrling in mehr als einem Fall sexuell belistigt hat.»

«Gestutzt auf die ihr obliegende Fiirsorgepflicht nach Art. 328 Abs. 1 und 345
OR durfte die Beklagte die Handlungsweise der Klagerin nicht einfach hinnehmen.
Sie besitzt die Pflicht, ihre Mitarbeitenden, insbesondere junge Lehrlinge vor solchen
Beldstigungen, Angriffen und Verletzungen der Personlichkeit zu schiitzen.

Der Umstand, dass die Beklagte vorerst versuchte, die Kligerin zum Wechsel in
eine andere Filiale zu bewegen, spricht nicht gegen die Unzumutbarkeit, das Arbeits-
verhaltnis fortzufiihren. Das Arbeitsverhaltnis beinhaltete die Tatigkeit als Filial-
leiterin im X. in Y. Und als solche war die Kligerin fir die Beklagte nicht mehr
zumutbar. Der Einsatz in einer anderen Filiale hitte ein neues Arbeitsverhiltnis
bedingt. Die Beklagte konnte davon ausgehen, durch ihre Intervention und durch
einen Wechsel zu einer anderen Belegschaft wiirde die Kligerin sich andern und keine
sexuellen Belastigungen mehr begehen. Das spricht nicht dagegen, dass die Kligerin
in Y., wo sie weiterhin mit dem Lehrling hitte zusammenarbeiten mussen, nicht mehr
tragbar gewesen ist. Und damit war folgerichtig auch das Weiterfithren des Arbeits-
verhiltnisses unzumutbar.

Die sexuellen Beldstigungen der Kligerin gegeniiber dem Lehrling erweisen
sich als wichtige Griinde im Sinne von Art. 337 Abs. 1 OR, welche die Beklagte zur
fristlosen Auflosung des Arbeitsverhiltnisses am 8. Oktober 2004 berechtigt haben.»

(AGer., AN050690 vom 19. Juni 2006; vom Obergericht am 9. Mirz 2007 bestitigt;
LA060022)
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29. ZPO 129; Schulungstage sind kein geniigender Verschiebungsgrund

Die Parteien wurden unter Androhung von Saumnisfolgen zur Hauptverhandlung
auf den 18. September 2005 vorgeladen.

Aus dem Entscheid:

«Beide Parteien haben ihre Vorladung abgeholt. Mit Faxschreiben vom 18. September
2006, welches dem Arbeitsgericht Zirich um 10.52 Uhr tibermittelt wurde, ersuchte
die Beklagte mit der Begriindung um Verschiebung der Hauptverhandlung, dass X.,
Geschiftsfihrer der Beklagten, einen dringenden und nicht verschiebbaren
Schulungstermin in Deutschland habe. Dieses Verschiebungsgesuch wurde per Fax-
schreiben, welches am 18. September 2006 um 12.27 Uhr versandt wurde, aus folgen-
den Griinden abgewiesen: Gemiss § 195 Abs. 1 GVG wird die Verschiebung einer
Verhandlung nur aus zureichenden Griinden bewilligt (vgl. auch Ziff. 1 der Wichtigen
Hinweise in der Vorladung vom 8. August 2006. Berufliche Inanspruchnahme, wie das
Wahrnehmen eines Schulungstermins, bildet insbesondere dort keinen zureichenden
Grund fiir die Verschiebung einer Verhandlung (ZR 95 [1996] Nr. 71), wo die beruf-
lich in Anspruch genommene Person nicht selbst Partei ist, sondern die Aktiengesell-
schaft, welche durch sie vertreten werden sollte. Selbst wenn X. die einzige Person der
Beklagten mit Einzelunterschrift gewesen wire, so hitte somit kein zureichender
Grund fir die Verschiebung der Hauptverhandlung vorgelegen. Nun geht aber aus
dem Auszug des Handelsregisters des Kantons Ziirich gerade hervor, dass dies nicht
der Fall ist. Die Beklagte hitte zudem ohne weiteres die Moglichkeit gehabt, eine
adiquate Vertretung zu bestellen und zu instruieren und allenfalls einen Rechtsanwalt
oder eine Rechtsanwiltin mit der Wahrung ihrer Interessen im Prozess zu beauftragen
(ZR 100 [2001] Nr. 66). Da uiberdies die einmal vom Gericht erlassene Vorladung mit
den darin enthaltenen Zeitangaben so lange giltig bleibt, als sie vom Gericht nicht
ausdriicklich widerrufen worden ist (ZR 95 [1996] Nr. 71) und sich die Beklagte damit
auch nicht darauf berufen kdnnte, sie hitte die Abweisung des Verschiebungsgesuchs
zu spat erhalten, ist davon auszugehen, dass fiir die Beklagte unentschuldigt niemand
zur Hauptverhandlung vom 18. September 2006 erschienen ist. Infolgedessen ist
androhungsgemiss Anerkennung der tatsichlichen Klagegriinde sowie Verzicht auf
Einreden anzunehmen, weshalb ohne Beweiserhebung von der Sachverhaltsdar-
stellung der Kligerin auszugehen ist, soweit diese keine ernsthaften Zweifel hervor-

ruft (§ 131 Abs. 1 ZPO).»

(AGer., AN060648 vom 29. September 2006)

30. GVG 13; Arbeitsgericht ist fiir Sozialversicherungsbeitriage nicht
zustandig

Die Kligerin verlangte den Nachweis des Beklagten, dass die AHV- und BVG-Bei-
trage korrekt abgefithrt wurden.
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Aus dem Entscheid:

«Der Sache nach fordert die Kligerin damit zweierlei: einerseits den Nachweis, dass
iberhaupt Betrige abgefithrt und andererseits, dass die Betrige in korrekter Hohe abge-
fihrt worden sind.

Nachdem der Kligerin die zustindige Vorsorgeeinrichtung (Stiftung Auffangein-
richtung BVG) bekannt ist, kann sie die erbetenen Auskiinfte selbst direkt bei den
Sozialversicherungsinstituten einholen (Anfrage nach der Hohe der effektiv abgeliefer-
ten Sozialversicherungsbeitrige). Insoweit fehlt ein Rechtsschutzinteresse der Kligerin
an der vom Beklagten geforderten Auskunft.

Gemiss § 13 Abs. 1 GVG entscheidet das Arbeitsgericht Streitigkeiten aus dem
Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die sachliche Zustindigkeit
uberprift das Arbeitsgericht von Amtes wegen (§ 108 ZPO).

Die Uberpriifung, ob der Arbeitgeber die AHV- und BVG-Beitrige in korrekter
Hohe abgefihrt hat, obliegt vorab der Kligerin selbst. Bei der Bereinigung allfalliger
Differenzen handelt es sich nicht um eine Streitigkeit im voraufgefiihrten Sinne. Der
Kligerin stehen hierzu vielmehr besonders geregelte Verfahren zur Verfiigung (AHV:
Verwaltungsverfahren, BVG: Sozialversicherungsgericht). Insoweit ist das Arbeits-
gericht Zurich nicht zustindig. Auf das Begehren ist daher mangels Rechtsschutz-
interesse bzw. sachlicher Zustiandigkeit des Arbeitsgerichtes nicht einzutreten.»

(AGer., AN060708 vom 10. November 2006)

31. GVG 13; Zustédndigkeit fiir Verletzung der Treuepflicht nach
Aktienrecht?

Aus dem Entscheid:

«In den Rechtsbegehren 3 und 4 beantragte die Beklagte, es sei dem Kliger im Rahmen
von vorsorglichen Massnahmen zu verbieten, bei der X. AG titig zu sein und dieser In-
formationen tiber Kunden und weitere Geschiftsgeheimnisse zukommen zu lassen.

Gemiss § 13 GVG entscheidet das Arbeitsgericht Streitigkeiten aus dem Ar-
beitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Im vorliegenden Fall ist diese Voraussetzung nicht gegeben, da Arbeitgeber des
Kligers die deutsche Muttergesellschaft der Beklagten war. Die Beklagte ist aller-
dings hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Forderungen deren Rechtsnachfolgerin, weil
letztere samtliche arbeitsrechtlichen Forderungen an die Beklagte zediert hat. Liegt
eine solche Zession vor und handelt es sich um eine arbeitsrechtliche Streitigkeit,
werden einerseits die arbeitsrechtlichen Verfahrensvorschriften gemiss Art. 343 OR
weiter angewandt (ZK-Stachelin, N 11 zu Art. 343 OR mit weiteren Verweisen) und
andererseits bleibt die arbeitsgerichtliche Zustindigkeit erhalten (Hauser/Schweri,
GVG, N 12 zu § 13 GVG).

Im Falle der Widerklagerechtsbegehren 3 und 4 der Beklagten handelt es sich
im Unterschied zu den Forderungen gemiss Rechtsbegehren Ziffer 2 nicht um von
der Muttergesellschaft zedierte Forderungen sondern um solche der Beklagten sui
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generis, denn der Klidger war bei ihr Verwaltungsrat und nicht bei der deutschen
Muttergesellschaft. Da die Beklagte indessen nicht die Arbeitgeberin war, fehlt es an
einer Voraussetzung der Zustindigkeit gemiss § 13 GVG.

Es handelt sich im Weiteren auch nicht um eine arbeitsrechtliche Forderung, denn
der Kliger und die Muttergesellschaft haben nie ein Konkurrenzverbot vereinbart. Die
Beklagte stiitzt den Antrag auf vorsorgliche Massnahmen auf die Verletzung der nach-
wirkenden Treuepflicht des Verwaltungsrats gemass Art. 717 Abs. 1 OR.

Ob eine nachwirkende Treuepflicht eines Verwaltungsrates gegeben ist und ob
diese erlaubt, einem ehemaligen Verwaltungsrat eine konkurrenzierende Titigkeit zu
verbieten, ist zwischen den Parteien umstritten, braucht aber hier nicht abgeklirt zu
werden. Denn es liegt dem vorsorglichen Massnahmebegehren gar keine Streitigkeit
aus dem Arbeitsverhaltnis zugrunde. Das Arbeitsgericht ist indessen nur zustindig
fir vorsorgliche Massnahmen aus dem Arbeitsverhiltnis (Hauser/Schweri, N 10 zu
§ 13 GVG), weshalb auf diese nicht einzutreten ist.»

(AGer., AN060470 vom 30. November 2006; eine Berufung ist noch hingig; siehe
auch Entscheid Nv. 1.)

32. GVG 199; Wiederherstellungsgesuch nach Saumnis

Die Vorladung mit Siumnisfolgen konnte der Beklagten zugestellt werden. Sie er-
schien aber nicht zur Verhandlung. Nach Zustellung des Urteils ersuchte sie das
Gericht um Wiederherstellung, da sie im Zeitpunkt der Verhandlung handlungsunfa-
hig gewesen sei, da kein Verwaltungsrat im Handelsregister eingetragen gewesen sei
und sie daher nicht an der Verhandlung habe teilnehmen kénnen

Aus den Erwigungen:

«Wie oben erwihnt, hitte es der Beklagten oblegen, einen handlungsfihigen Vertreter
zu bestellen, jedenfalls aber zumindest die bevorstehende Handlungsunfihigkeit
anzuzeigen, indem der ausscheidende Verwaltungsrat sein Ausscheiden auch dem
Gericht anzuzeigen gehabt hitte. Es liegt damit ein Fall von Verschulden vor, wobei
zwischen leichtem und groben Verschulden unterschieden wird (Hauser/Schweri,
a.a.0., N 29 ff. zu § 199 GVG).

Wird eine Sorgfaltspflicht verletzt, deren Beachtung unter den angegebenen
Umstianden einem durchschnittlich Sorgfaltigen zuzumuten ist, dann liegt in der Regel
grobes Verschulden vor (Hauser/Schweri, a.a.0., N 48 f. zu § 199 GVG).

Einer Aktiengesellschaft obliegt die Verpflichtung, ihre Organe korrekt zu bestel-
len. Die Beklagte muss sich vorhalten lassen, dass sie in einem Zeitpunkt, in dem der
Verwaltungsrat noch existent war, eine Vorladung samt Klageformular fir eine Ge-
richtsverhandlung erhielt, in welcher von kligerischer Seite ein Betrag von zumindest
Fr. 16'000.— brutto verlangt wurde. Die Klage, die Klagehohe wie auch die Saumnis-
folgen gemiss § 129 ZPO waren der Beklagten mit der Zustellung der Gerichts-
urkunde mithin bekannt. Die Beklagte musste auch wissen, dass nur ein Verwaltungs-
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ratsmitglied oder eine eigens zur Handlung fir die Beklagte bevollmachtigte Person
sie vor Gericht vertreten konnte. Dennoch unternahm sie keine Bemiihen, mindestens
fir diese eine Gerichtsverhandlung einen Vertreter fiir die Beklagte zu bestellen, auch
nicht, als ihr bewusst wurde, dass eine Handlungsunfihigkeit der Beklagten wegen des
fehlenden Verwaltungsrates drohe. Ebenso wurde es (von ihrem damaligen Verwal-
tungsrat, X.) unterlassen, dem Gericht mitzuteilen, dass eine Handlungsunfihigkeit
der Beklagten drohe und deshalb eine Verschiebung der Verhandlung zu beantragen.
Die Beklagte konnte nicht einfach passiv bleiben, nicht reagieren und sich im Nach-
hinein auf die Handlungsunfahigkeit berufen, um eine Wiederholung der Haupt-
verhandlung zu beantragen.

Dieses Unterlassen muss als grobes Verschulden der Beklagten qualifiziert wer-
den, wire es doch einem durchschnittlich Sorgfaltigen zuzumuten gewesen, fiir eine
Verhandlung, bei welcher von kligerische Seite Fr. 16'000.— im Raum gestanden sind,
einen Vertreter zu bestellen oder zumindest (noch) die Verschiebung der Gerichts-
verhandlung zu beantragen.

Das Wiedererwagungsgesuch um Wiederherstellung der Tagfahrt vom 10. Okto-
ber 2006 gemiss § 199 in Verbindung mit § 200 GVG ist aufgrund groben Verschul-
dens der Beklagten abzuweisen.

Die Beklagte ist demzufolge unentschuldigt nicht zur Verhandlung erschienen,
weshalb androhungsgemass zu verfahren ist.»

(AGer., AN060703 vom 10. Oktober 2006)
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Kapitel 2: Ergdnzungen zu den Publikationen 2004, 2003 und 2002

Il. ERGANZUNGEN ZU WEITERGEZOGENEN ENTSCHEIDEN

In der Publikation 2005:

Zu Nr. 5./13.:
Dieser Fall ist noch am Bundesgericht hingig.

Zu Nr. 6.:
Vor Obergericht durch Vergleich erledigt am 28. August 2006; LA050038

Zu Nr. 11./12. und 16.:
Diese Fille sind noch beim Obergericht hingig.

Zu Nr. 18.:

Bestatigung durch das Obergericht am 19. Januar 2006; LA050017;
Kassationsgericht: Nichteintreten/Abweisung am 5. Oktober 2006; AA060027;
Bundesgericht: Abweisung der Berufung am 22. Dezember 2006; 4C.73/2006

Zu Nr. 23.:

Riickweisung am 21. September 2006; LA050025;

Gemiss OGer wurden die Kiindigungen rechtzeitig ausgesprochen, da sie sich auf
in die Zukunft gerichtete Vertragsinderungen bezogen.

Zu Nr. 25.:
Bestatigung am 29. Mai 2006; LA050069; wobei die Ponalentschidigung von
Fr. 3'600.— auf Fr. 2'000.— reduziert wurde.

Zu Nr. 27.:
Bestatigung am 28. Juni 2006; LA050067; wobei das OGer festhalt, die Kopien
mussten dem Kliger per Post geschickt oder iberbracht werden, da es sich um eine

Bringschuld handle.

Zu Nr. 29.:
Vom Obergericht bestitigt am 21. Mirz 2006; LA060003.

In der Publikation 2004:

Zu Nr. 26.:
Bestatigung durch das Obergericht mit Beschluss vom 22. August 2006; LA040047.
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1 Der vorliegende Aufsatz entstand im Zusammenhang mit einem Vortrag der Autorin, gehalten an

der Arbeitsgerichtskonferenz vom 1. Februar 2007.

2 Juristische Sekretare am Arbeitsgericht Ziirich.
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1 Allgemeines

Eine Widerklage stellt im Gegensatz zu einer Verrechnungseinrede eine selb-
stindige Klage der beklagten Partei dar. Sie wird anstelle einer eigenstindigen Klage
in einem bereits eingeleiteten Verfahren erhoben. Grundsitzlich ist die Widerklage
gemiss § 60 ZPO nur dann zulissig, wenn das Gericht, welches die Hauptklage zu
beurteilen hat, auch fiir den Gegenanspruch sachlich zustindig und fiir dessen Beur-
teilung die gleiche Verfahrensart vorgesehen ist. Ist beispielsweise eine Hauptklage im
einfachen und raschen Verfahren zu behandeln, die Widerklage hingegen im ordent-
lichen Verfahren, ist auf die Widerklage grundsatzlich nicht einzutreten.

Gemiss § 60 Abs. 3 ZPO kann das Gericht die Widerklage sodann abtrennen,
wenn dadurch das Verfahren gefordert wird. Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Hauptklage einfach gelagert ist und der Widerklage ein tatsichlich oder
rechtlich komplizierter Sachverhalt zugrunde liegt.® Das Gericht hat bei der Ab-
trennung aber dafir zu sorgen, dass dem Widerkliger das Recht zur Verrechnung mit
seiner Gegenforderung gewahrt bleibt.

2 Gerichtskosten, Prozessentschadigung und Streitwert
2.1 Streitwert

Gemiss § 19 Abs. 2 ZPO ist der Streitwert von Haupt- und Widerklage zusam-
menzurechnen, ausser Klage- und Widerklagebegehren wiirden sich ausschliessen,
d. h. wenn die Gutheissung der einen Klage zwangslaufig zur Abweisung der anderen
fihren wirde. Im Arbeitsrecht ist insbesondere § 19 Abs. 3 ZPO relevant: In Strei-
tigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis, aus der Arbeitsvermittlung und dem Personal-
verleih bemisst sich der Streitwert nach der eingeklagten Forderung ohne Riicksicht
auf das Widerklagebegehren, sofern die eingeklagte Forderung den bundesrechtlich
fiir das einfache und rasche Verfahren vorgeschriebenen Hochststreitwert nicht iiber-
steigt, d. h. gemiss Art. 343 Abs. 2 OR zur Zeit Fr. 30'000.—. Sinn und Zweck ist
dabei, dass die Hauptklage des Kligers, die im einfachen und raschen Verfahren zu
behandeln ist, durch das Erheben einer Widerklage nicht einfach tber die vom
Bundesrecht fiir das einfache und rasche Verfahren vorgeschriebene Streitwertgrenze
von Fr. 30'000.— erhéht werden kann und somit ins ordentliche Verfahren rutscht.
Betragt der Streitwert der Hauptklage aber mehr als Fr. 30'000.—, ist nach der allge-
meinen Regelung nach § 19 Abs. 2 ZPO zu verfahren.

3 Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen ZPO, N 21 zu § 60; AGer ZH, AN060470
vom 30. November 2006; AGer ZH, ANO000475 vom 8. Juni 2001, bestatigt vom OGer mit Be-
schluss vom 16. Juli 2002 (LS010010) und 29. August 2002 (LA010025).

4 Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, N 6 zu Art. 343 OR; BGE 115 Il 366 S. 370; Briihwiler,
Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern 1996, N 6 zu Art. 343 OR.
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2.2 Gerichtskosten

Zunichst soll darauf eingegangen werden, wie sich die Gerichtskosten bemes-
sen, wenn die Hauptklage im einfachen und raschen Verfahren zu behandeln ist.
Gemiss Art. 343 Abs. 2 OR ist im einfachen und raschen Verfahren nur der Streitwert
der Hauptklage massgebend, d. h. es erfolgt keine Zusammenrechnung mit der Wider-
klage. Ist eine Widerklage erhoben worden, so ist unabhingig von der Hauptklage zu
entscheiden, ob Erstere unter Art. 343 OR zu subsumieren ist oder nicht. Dabei kann
die Widerklage — aber nur diese — kostenpflichtig werden, wenn ihr Streitwert tiber
Fr. 30'000.- zu liegen kommt®.

Aber auch der umgekehrte Fall ist denkbar: Wenn der Streitwert der Hauptklage mehr
als Fr. 30'000.— betragt, die Widerklage aber weniger, dann fallen nur fiir die Haupt-

klage Kosten an®.

2.3 Prozessentschadigung

Hier herrscht zwischen dem Arbeitsgericht Ziirich wie auch der Lehre und
Rechtsprechung wohl grundsitzlich Einigkeit dariiber, dass fur die Berechnung der
Prozessentschidigung vom Gesamtstreitwert von Haupt- und Widerklage auszugehen
ist’, und zwar auch wenn sie sich gegenseitig ausschliessen.®

Das Obergericht® begriindete, dass Art. 343 OR ein einfaches und rasches als
auch kostenloses Verfahren vorsehe. Dabei bemesse sich der Streitwert nach der ein-
geklagten Forderung ohne Riicksicht auf das Widerklagebegehren. Da sich aber die
arbeitsrechtliche Kostenlosigkeit anerkanntermassen nicht auf die Parteientschadi-
gung beziehe, liege die Regelung der Entschidigungsfrage bei den Kantonen. Die
Parteientschidigung richte sich dabei im Kanton Ziirich bei anwaltlicher Vertretung
nach der Verordnung iiber die Anwaltsgebiihren und damit nach dem Streitwert. Wie
dieser aber zu berechnen ist, ist der Verordnung nicht zu entnehmen, weshalb von den
Bestimmungen der ZPO auszugehen ist.

Es stellt sich die Frage, ob § 19 Abs. 3 ZPO auch fiir die Berechnung der
Umtriebsentschidigung massgebend ist. Aus den Begrindungen zur Einfiihrung des
Abs. 3 von § 19 ZPO ergibt sich eindeutig, dass es bei diesem Absatz lediglich darum
ging, Widerspriiche im Bundesrecht zu beseitigen. § 19 Abs. 3 ZPO sollte also verhin-
dern, dass ein Kliger wegen einer hohen Widerklage um das grundsitzlich kostenlose
Verfahren gebracht werde. Das Bundesrecht verlangt aber nicht, dass im arbeitsrecht-
lichen Verfahren keine Parteientschidigungen zugesprochen werden. § 19 Abs. 3 ZPO

5 AGer ZH, AN960167 vom 17. Dezember 1997.
6 AGer ZH, AN930012 vom 20. Dezember 1994; AGer ZH, AN040099 vom 22. Dezember 2006.

7 AGer ZH, AN040099 vom 22. Dezember 2006; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 14 zu § 68;
Briihwiler, a.a.0. N 9 zu Art. 343 OR; BGE 11511 30 S. 42; BGE 98 la 561 S. 568.

8 AGer ZH, AN020995 vom 26. April 2005, bestatigt vom OGer mit Beschluss vom 18. Juli 2005
(LA050032, vereinigt mit LS050005).

9 ZR 91/92 Nr. 85 = JAR 1994 S. 313.
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schliesst die Zusprechung einer Prozessentschidigung fur die Widerklage somit nicht
aus.

3 Widerklage und sachliche Zustandigkeit

Ob im einfachen und raschen Verfahren zu verhandeln ist oder nicht, ergibt
sich somit alleine aufgrund des Streitwerts der Hauptklage ohne Beriicksichtigung
der Widerklage. Die sachliche Zustindigkeit ist damit aber noch nicht geklirt. Denn
auch wenn zwar klar ist, dass das einfache und rasche Verfahren zur Anwendung
kommt, kann sich die Frage stellen, ob vor Einzelrichter oder Kollegialbehorde zu
verhandeln ist.

3.1 Liegen Haupt- und Widerklage fiir sich alleine je unter Fr. 20'000.-,

zusammengerechnet ergibe sich aber ein Streitwert zwischen Fr. 20'000.— und
Fr. 30'000.—, so sind verschiedene Losungen denkbar:
Einerseits kann man sich auf den Standpunkt stellen, die Widerklage habe gemiss
Art. 19 Abs. 3 ZPO - und wie es Art. 343 Abs. 2 OR antont — keinen Einfluss auf den
Streitwert des Verfahrens, weshalb der Einzelrichter weiterhin den Prozess fiihren
kann.

Andererseits besteht der eigentliche Grund, weshalb man die Streitwerte nicht
zusammenrechnet, darin, dass man mit Widerklagen nicht dem einfachen und raschen
Verfahren ausweichen soll. Wenn beim Zusammenrechnen der Streitwert immer
noch unter Fr. 30'000.— zu liegen kommt, ist das einfache und rasche Verfahren
nicht gefihrdet. Fir die Qualifizierung, welche Gerichtsbesetzung anwesend sein
soll, kann somit auf den gesamten im Streit liegenden Betrag abgestellt werden,
weshalb man sich dann in der Zustindigkeit des Kollegialgerichts befindet und der
Einzelrichter die Verhandlung abzubrechen hat. Der Nachteil dabei ist, dass ein
zweites Mal zur Hauptverhandlung vorgeladen werden muss.

Frank/Strauli/Messmer'? stellen sich dazu auf den Standpunkt, dass sich in die-
ser entsprechenden Frage die sachliche Zustindigkeit durch die Erhebung einer
Widerklage zugunsten des Kollegialgerichts verschiebt. Dieser Wechsel der Zustin-
digkeit andert aber nichts daran, dass auch die neue Instanz sich an die bundesrecht-
lichen Vorschriften — d. h. vor allem an Art 343 Abs. 2 OR - zu halten hat. Ebenso
entschied das Obergericht in einem ilteren Entscheid!. Es fithrte aus, man habe Art.
343 OR nach seinem Sinn und Zweck auszulegen. Gewollt sei, dass die Kantone fur
die entsprechenden Fille ein einfaches und rasches Verfahren vorzusehen hitten,
keine Gerichtskosten auferlegt werden und der Sachverhalt von Amtes wegen festzu-
stellen sowie die Beweise nach freiem Ermessen zu wiirdigen seien. Unter diesem
Aspeket sei es gleichgiiltig, wie die Kantone die sachliche Zustindigkeit im Einzelnen

10 Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 16 zu § 19.
" ZR 1984 Nr. 97.

55



Kapitel 3: Die Widerklage im rechtlichen Verfahren

regeln wiirden. Es konne nach Erhebung einer Widerklage durchaus eine andere
Instanz fir den gesamten Prozess zustindig sein. Es misse lediglich dafir gesorgt
werden, dass auch diese Instanz die genannten Verfahrensvorschriften anwende.

3.2 Liegt hingegen die Hauptklage unter Fr. 30'000.—, die Widerklage jedoch
tber Fr. 30'000., so ist festzuhalten, dass aufgrund von Art. 343 Abs. 2 OR und auch
§ 19 Abs. 3 ZPO das einfache und rasche Verfahren anzuwenden ist und zwar ohne
Ricksicht auf das Widerklagebegehren. In § 60 Abs. 1 der ZPO wird aber eine Wi-
derklage an sich nur zugelassen, wenn fiir diese die gleiche Verfahrensart und die glei-
che sachliche Zustindigkeit wie fir die Hauptklage vorgesehen sind. Wenn eine
Widerklage somit einen Streitwert von mehr als Fr. 30'000.— aufweist, handelt es sich
nicht mehr um gleiche Verfahrensart.

Koller fithrt dazu in seiner Dissertation'? aus, dass an sich durch diesen Aus-
schluss in Art. 343 OR alle Widerklagen in den Genuss von Art. 343 OR kommen,
wenn die Hauptklage einen Streitwert von Fr. 30'000.— nicht tbersteigt. Auf diese
Weise habe die Einschrinkung beztglich der gleichen Verfahrensart in § 60 ZPO
keine Wirkung mehr, da die Widerklage immer derjenigen Verfahrensart folgt, der die
Hauptklage unterliegt. Ahnlicher Meinung sind Frank/Striuli/Messmer'3: Die
Widerklage sei in der Regel im Einzelnen nach den gleichen Grundsitzen zu behan-
deln wie die Hauptklage und zwar unabhingig von ihrem Streitwert. Andernfalls
bestiinde mit Riicksicht auf den hoheren Streitwert fiir die Widerklage die Gefahr,
dass der Prozess wiederum in das nicht gewtinschte, weil bremsende ordentliche Ver-
fahren fiele. Dies sei nur anders, wenn die Widerklage ausnahmsweise gemiss § 60
Abs. 3 ZPO abgetrennt wiirde. Im Interesse einer einheitlichen Beurteilung der sach-
lich zusammenhingenden Anspriiche, welche in Haupt- und Widerklage verkorpert
sind, sollte dies aber vermieden werden.

Denkbar ist jedoch auch, dass in Anwendung von § 60 ZPO bei einer solchen
Konstellation aufgrund der verschiedenen Verfahrensarten die Widerklage grund-
satzlich von der Hauptklage abzutrennen sei.

3.3 Ist hingegen die Hauptklage nicht mehr im einfachen und raschen Ver-
fahren zu beurteilen und weist die Widerklage einen Streitwert von unter Fr. 30'000.—
auf, steht man wiederum vor dem Problem von § 60 ZPO. Diesmal kann man sich
aber nicht an Art. 343 Abs. 2 OR halten, weil nun die Hauptklage nicht mehr im ein-
fachen und raschen Verfahren zu behandeln ist. Es sollte daher aufgrund von § 60
ZPO auf die Widerklage nicht eingetreten werden, weil die Verfahrensart klarerwei-
se nicht dieselbe ist™. Das Arbeitsgericht Zirich entschied aber in einem Fall, in wel-
chem der Streitwert der Hauptklage bei Fr. 69'000.— und der Streitwert der Wider-
klage bei Fr. 19'500.- lag, auf beide Klagen einzutreten, wobei die Kosten folgerich-

12 Koller Gerhard L., Art. 343 OR unter besonderer Beriicksichtigung der Praxis des Arbeitsgerichts
Zirich, Diss., Zirich, 1995, S. 5.

13 Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N15a zu § 19.
14 AGer ZH, AN040099 vom 22. Dezember 2006; AGer ZH, AN 980016 vom 13. November 1998.
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tig aber nur in Bezug auf die Hauptklage auferlegt wurden.' Es ist jedoch festzuhal-
ten, dass keine einheitliche Praxis vorliegt.

4 Widerklage und Rechtsmittel

Auch hier soll ein Fall des Obergerichts'® als Ausgangslage dienen: Dabei war
die Hauptklage nur mit Nichtigkeitsbeschwerde anzufechten, wihrend der Streitwert
der Widerklage tiber der Berufungsgrenze lag. Das Arbeitsgericht Ziirich gab im Dis-
positiv als Rechtsmittel einzig die Nichtigkeitsbeschwerde an. Die Kassationsinstanz
prifte daraufhin von Amtes wegen ihre Zustindigkeit auch betreffend die Wider-
klage, die gemiss heute geltenden Gesetzen tber Fr. 8'000.— lag. Auch hier wurde
zunidchst Art. 343 Abs. 2 OR herangezogen, wonach sich der Streitwert nach der ein-
geklagten Forderung ohne Riicksicht auf das Widerklagebegehren bemesse. Zudem
solle § 19 Abs. 3 ZPO verhindern, dass ein Klidger durch Erhebung einer méglicher-
weise haltlosen Widerklage um das rasche, einfache und grundsitzlich kostenlose
Verfahren gebracht werde. Dies werde aber nur erreicht, wenn durch die Erhebung
der Widerklage sich weder das Verfahren, noch die Zustindigkeit noch das Rechts-
mittel andern. Damit erscheine es nach § 19 Abs. 3 ZPO unzulissig, fir die Bestim-
mung des anzuwendenden Rechtsmittels den Streitwert von Haupt- und Widerklage
zusammenzuzihlen. Sei also der Streitwert sowohl der Haupt- als auch der Wider-
klage fiir sich je nur nichtigkeitsbeschwerdefihig, aber zusammengezihlt im Bereich
der Berufung, so bleibe es bei der Nichtigkeitsbeschwerde. Es miisse sich jedoch dann
anders verhalten, wenn die Widerklage einen Streitwert aufweist, bei dem Berufung
moglich wire. Es konne dem Widerklager diese Moglichkeit nicht einzig deshalb ent-
zogen werden, weil er seine Forderung widerklageweise geltend macht. § 19 Abs. 3
ZPO bestimme also nicht, dass eine Widerklage unbekiimmert um die Hohe der For-
derung in Riicksicht auf den Streitwert stets unbeachtlich ist, also stets einen Streit-
wert Null aufweist. Das Obergericht erginzte aber noch, dass bei diesem Vorgehen
eine gewisse Verzogerung eintrete, diese habe aber der Gesetzgeber schon damit in
Kauf genommen, dass er die Berufungsfihigkeit in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
bis zu einem Streitwert von heute Fr. 30'000.— nicht generell ausschloss.

Koller' vertritt dagegen eine andere Ansicht: Wenn sich der Streitwert durch
eine Widerklage nicht mehr erhoht — da keine Zusammenrechung stattfindet — fithrt
eine hohe Widerklage nicht zu einer Anderung der zulissigen Rechtsmittel. So kénne
zum Beispiel beim Vorliegen einer Hauptklage unter dem Berufungsstreitwert gegen
die Widerklage, egal wie hoch diese ist, nur Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wer-
den. Die beklagte Partei miisse sich daher iiberlegen, ob sie Widerklage erheben und
so in den Genuss der Bestimmungen von Art. 343 OR kommen wolle, daftr aber

15 AGer ZH, AN930012 vom 20. Dezember 1994.
16 7R 92/93 Nr. 91 = JAR 1995 S. 300; so auch AGer ZH, AN940424 vom 2. Mai 1995.
17 Koller, a.a.0., S. 111.
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eventuell nur eingeschrinkte Rechtsmittel zur Verfigung habe, oder ob sie eine selb-
standige Klage einreichen wolle.

5 Widerklage und ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 6 GestG. Darin wird einerseits
festgelegt, dass beim Gericht der Hauptklage Widerklage erhoben werden kann,
wenn die Widerklage in einem sachlichen Zusammenhang mit der Hauptklage steht.
Weiter bleibt der Gerichtsstand bestehen, auch wenn die Hauptklage aus irgendeinem
Grund dahinfillt. Dabei ist der sachliche Zusammenhang in der Regel bereits dann
zu bejahen, wenn es sich um Klagen aus demselben Arbeitsverhiltnis handelt. 18

18 Miller Thomas, Komm. GestG, Ziirich 2001, Art. 6 N 1 ff.
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Anhang: Tabellarische Zusammenfassung

HK Fr. 30°000.— oder weniger

HK 1iber Fr. 30°000.—

WK Fr.30°000.— WK iiber WK Fr.30°000.— WK iiber
oder weniger Fr. 30°000.— oder weniger Fr. 30°000.—
Streitwert ZPO 19 Abs. 3, OR 343 Abs. 2 ZPO 19 Abs. 2
Gerichts- Kostenlos HKKI?SS;TIOS nulf?slf‘eﬁli Kosten fiir
kosten OR 343 Abs. 2 nur fiir WK | WK kstenlos® 180 €2 WK
Ell;gszcelfési:iigung ZPO 19 Abs. 3 nicht anwendbar > Streitwert = HK + WK
HK + WK tber Nur HK . .
Sachliche Fr. 20°000.—; - Tendenziell Gleiche )
Zustindigkeit Kollegial- WK tendenziell Nlchtemtrzezten Verfahrensart fur
behorde?® zugelassen?! auf WK HK und WK
Ortliche
Zustindigkeit Art. 6 GestG
HK < Fr. 8°000.— HK > Fr. 8°000.—
WK WK WK WK
< Fr. 8°000.— > Fr. 8°000.— < Fr. 8°000.— > Fr. 8°000.—
Rechtsmittel B HK: NB HK: Berufung Beruf
cchismitte N WK: NB2® | WK: Berufung?* rng
19 Strittig.

20 Strittig, evtl. Einzelrichter

21 Strittig, Abtrennung WK denkbar.
22 Falls Zulassung WK, vgl. Gerichtskosten.
23 Strittig, OGer fiir Berufung.
24 Konsequenterweise OGer wohl NB fiir WK.
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IV. STATISTISCHER UBERBLICK

Anzahl Klagen und Erledigungen

2005 2006
Ubertrag Vorjahr 383 325
Klageeinginge von Arbeitnehmern 1107 1035
Klageeinginge von Arbeitgebern 50 37
Total 1540 1397
Erledigungen im laufenden Jahr 1215 1087
Pendenzen Ende Jahr 325 310
Erledigungsarten

2005 2006
durch Urteil 269 199
durch Anerkennung, Vergleich, Riickzug 868 807
anderweitig 78 81
Anzahl Verhandlungen/Entscheidungsbegriindung

2005 2006
Verhandlungen 1166 952
Beweisverfahren 86 59
Entscheidbegriindung 192 157
Streitwerthéhe

2005 2006
bis Fr. 8'000.-- 485 457
von Fr. 8'000.-- bis Fr. 12'000.-- 156 145
von Fr. 12'000.-- bis Fr. 30'000.-- 393 326
von Fr. 30'000.-- bis Fr. 100'000.-- 113 96
von Fr. 100'000.-- bis Fr. 500'000.-- 51 34
Uber Fr. 500'000.-- 8 6
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Prozessdauer der erledigten Falle

2005 2006
bis 1 Monat 164 203
1 bis 2 Monate 402 393
2 bis 3 Monate 290 238
3 bis 6 Monate 184 139
6 bis 12 Monate 74 63
1 bis 2 Jahre 72 37
Uber 2 Jahre 29 14
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