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EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser

Wiederum mdéchten wir lhnen eine Auswahl von Entscheiden aus dem vergangenen
Jahr prasentieren, die zeigt, wie vielfaltig und abwechslungsreich die zu behandeln-
den Falle am Arbeitsgericht Zirich sind.

Die vorliegende Sammlung widerspiegelt die steigende Bedeutung von daten-
schutzrechtlichen Fragen. So wurde im Jahr 2018 unter anderem Uber die beweis-
rechtliche Verwertbarkeit von privaten Whats-App-Chatnachrichten auf dem Ge-
schéaftshandy (Nr. 13) und das Auskunftsrecht tber einen Eintrag in der
Datensammlung zu potentiellen Arbeitnehmenden einer international tatigen Gesell-
schaft (Nr. 17) entschieden. Aktuell sind ferner nach wie vor Streitigkeiten betreffend
Arbeitsunfahigkeit. Im Entscheid Nr. 6 musste das Arbeitsgericht zwischen dem
Attest des Hausarztes und dem Attest des Vertrauensarztes abwagen. Ein weiterer
interessanter Fall behandelt den Einbezug von 6ffentlich-rechtlichen Kindigungsvor-
schriften in das privatrechtliche Arbeitsverhéltnis (Nr. 11).

Daneben ist das Arbeitsgericht vermehrt mit prozessualen Antragen befasst
— nur ein Beispiel ist die steigende Beliebtheit von Sistierungsgesuchen (vgl. den
Entscheid Nr. 21). Die vermehrte Bedeutung verfahrensrechtlicher Entscheide
spiegelt sich darin wider, dass in der diesjahrigen Ausgabe insgesamt finf Entschei-
de zu verfahrensrechtlichen Fragen vorgelegt werden (Nr. 18-22).

Der Urteilsauszug Nr. 12 zum Beweisverfahren soll beispielhaft einen Einblick in
Beweiserhebungen vor Gericht und die Wirdigung von Zeugenaussagen verschaffen.

Auf vielfachen Wunsch haben wir schliesslich neu einen Zitiervorschlag aufge-
nommen. Da sich die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Zirich auf den Bezirk Zirich
beschrankt, haben wir auf das Kiirzel ,,ZH" verzichtet und uns stattdessen flir die
Zitierweise ,AGer-Z 2018 Nr. X" entschieden.

Wir winschen Ihnen eine spannende Lekture.

Zurich, im Mai 2019

lic. iur. Erich Kaufmann, Prasident der 4. Abteilung/Bereichsvertreter
Dr. iur. Th. Oertli, Ersatzrichterin/Leitende Gerichtsschreiberin
Arbeitsgericht
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l. AUS DEN ENTSCHEIDEN

1. OR 20; Nichtiger Ausbildungsvertrag

Die Beklagte und Widerklagerin (im Folgenden: Beklagte) arbeitete vom 28. Mirz
2017 bis Anfang Juli 2017 fir die Klidgerin und Widerbeklagte (im Folgenden:
Kldgerin) in einem Nagelstudio. Fiir die ersten drei Monate schlossen die Parteien
einen Ausbildungsvertrag mit einem Monatslohn von Fr. 50.— ab. Zudem verpflich-
tete sich die Beklagte, nach Ablauf des Ausbildungsvertrags wihrend mindestens
12 Monaten weiter fiir die Kldgerin titig zu sein. In der Folge gingen die Parteien be-
reits finf Wochen nach Arbeitsantritt einen unbefristeten Arbeitsvertrag ein. In die-
sem Vertrag wurde ein monatlicher Bruttolohn von Fr. 3°200.— und Arbeit im Bereich
»Landwirtschaft/Nagel Design® vereinbart. Der vorliegende Urteilsauszug betrifft
eine widerklageweise erhobene Lohnnachforderung der beklagten Arbeitnehmerin
fur die ersten finf Arbeitswochen.

Aus den Erwigungen:

«2.1.  Wirdigung

2.1.1.  Vorliegend leistete die Beklagte [Anmerkung: Arbeitnehmerin] — soweit
ersichtlich und entgegen dem vertraglich vorgeschenen, heterogenen Arbeitsbereich
— ausschliesslich in einem Nagelstudio ihre Einsitze fiir die Kliagerin [Anmerkung:
Arbeitgeberin]. Gemiss Ausbildungsvertrag vom 28. Mirz 2017 war fiir die Tatigkeit
der Kldgerin ein ,,Lohn/ Entschidigung® von monatlich Fr. 50.— vereinbart.

2.1.2.  Die Beklagte hat unter anderem eine Ausbildung in Theorie und Praxis in
Nagelasthetik fiir Hinde und Fiisse. Dass die Kenntnisse der Beklagten fiir die Kli-
gerin unbrauchbar gewesen sein sollen, ist unglaubhaft, wirbt die Klidgerin doch selbst
mit der Tatigkeit in ebendiesem Bereich. Die Ausfithrungen des Geschiftsfithrers,
wonach die Kligerin als renommiertes Nagelstudio die Dienste der Beklagten nur
sehr bedingt habe gebrauchen kénnen, erweisen sich als haltlos. Dass die Beklagte
erst ein paar Wochen nach dem 28. Mirz 2017 die erste Kundin bedient habe, ist als
Schutzbehauptung der Kligerin zu werten. Uberdies waren die Angaben des Ge-
schiftsfihrers der Kliagerin widerspriichlich und ausweichend. Einerseits brachte er
vor, man habe die Ausbildung der Beklagten nicht brauchen kénnen und sie habe von
»Null beginnen missen®, da sie keine Ahnung gehabt habe. Andererseits gab er an,
dass der Ausbildungsvertrag gestoppt worden sei, weil er gesehen habe, dass die Be-
klagte ,,es gut macht®. Einerseits seien der Kligerin — bis die Beklagte soweit gewesen
sei — grosse Kosten entstanden, andererseits sei man nach fiinf Wochen ,kulanter-
weise“ und ohne Verpflichtung vom Ausbildungsvertrag abgewichen und habe der
Beklagten Fr. 3°200.— bezahlt. Worin die hohen Kosten einer allfilligen Ausbildung
bestanden haben sollten, ist nicht ersichtlich. Darin, dass der Geschaftsfithrer einer
Mitarbeiterin auf dem Computer Videos von Nagel-Techniken zeigt, diese bei ande-
ren Mitarbeitenden zuschaut oder an einem Modell iibt, konnen sie nicht gelegen sein.
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Die Darstellung der Beklagten macht weiter auch vor dem (unbestrittenen)
Hintergrund keinen Sinn, dass der Beklagten fiinf Wochen nach Arbeitsbeginn auf-
grund der — ebenfalls unbestrittenen — guten Arbeit der Lohn gemiss Arbeitsvertrag
bezahlt wurde. Dass dies aufgrund von ,Kulanz“ auf Seiten der Kligerin geschehen
sein soll, ist als Schutzbehauptung zu werten.

Es ist gerichtsnotorisch, dass eine Einarbeitungsphase, wie sie die Parteien
schildern, in den meisten Jobwechseln die Realitat ist. Der Geschiftsfiihrer der Kla-
gerin gab iiberdies selbst an, dass die Beklagte ,relativ schnell selbstindig arbeiten®
konnte. Aufgrund des Gesagten ist davon auszugehen, dass es sich bei den ersten finf
Wochen nicht um eine Ausbildung handelte, sondern dass es eine (iibliche) Einarbei-
tungszeit gab mit anschliessender gewohnlicher Arbeitstatigkeit.

2.1.3.  In Anbetracht dessen, dass davon auszugehen ist, dass die Beklagte bereits
zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses — wenn auch mit erwahnten, tblichen Einarbei-
tungstatigkeiten — als normale Mitarbeiterin eingesetzt wurde, steht die Leistung ge-
geniiber dem Monatslohn in Hoéhe von Fr. 50.— als Gegenleistung in einem krassen
Missverhiltnis. Zudem wire von einem solchen Ungleichgewicht gemiss der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung auch bei einer unausgebildeten Arbeitnehmerin auszu-
gehen: So betrachtete das Bundesgericht in einem Fall den monatlichen Lohn eines
Hausangestellten in der Hohe von Fr. 300.— (nebst Kost und Logis) als strafrechtlich
relevanten Wucher (BGE 130 IV 106 E. 7). Im vorliegenden Fall betragt der monat-
liche Lohn — nota bene ohne Kost und Logis — gemiss Ausbildungsvertrag lediglich
Fr. 50.—. In einem weiteren Fall, in welchem ein Anlehrvertrag mit entsprechend nied-
rigem Lohn vereinbart wurde, bei dem der Arbeitnehmer aber nicht ausgebildet, son-
dern als billige Hilfskraft verwendet wurde, wurde befunden, dass dieser Anspruch
auf den iiblichen Lohn statt auf den vereinbarten hat (vgl. JAR 1994 S. 251). Da im
vorliegenden Fall davon auszugehen ist, dass die Beklagte in der betreffenden Zeit bei
der Kldgerin nicht ausgebildet wurde und als Kosmetikerin bzw. Nageldesignerin —
wenn auch nach einer tiblichen Einarbeitungsphase — acht bis zwolf Kunden am Tag
bediente und der Klagerin mithin als billige Hilfskraft diente, ist die Lohnregelung im
Ausbildungsvertrag als nichtig im Sinne von Art. 20 Abs. 2 OR zu betrachten und die
geleistete Arbeit gestiitzt auf ein faktisches Arbeitsverhiltnis abzuwickeln (Art. 320
Abs. 3 OR). Folglich hat die Beklagte fiir die wahrend fiinf Wochen geleistete Arbeit
Anspruch auf den tblichen Lohn.

2.1.4.  Fur die Bemessung eines tiblichen Lohns im Sinne von Art. 322 Abs. 1 OR
ist mangels Gesamt- oder Normalarbeitsvertrag von dem Lohn fiir die betreffende
oder vergleichbare Titigkeit auszugehen, der sich aus einer Orts-, Branchen- oder
Betriebsiibung ergeben kann. Der von der Beklagten geltend gemachte, von der Kli-
gerin in der Hohe nicht bestrittene und im Arbeitsvertrag vom 3. Mai 2017 vereinbarte
monatliche Lohn von Fr. 3°200.— erscheint in dieser Hinsicht nicht als zu tief, weshalb
davon auszugehen ist.»

(AF180005 vom 13. November 2018; auf die dagegen von der Kligerin erhobene
Berufung trat das Obergericht mit Beschluss vom 5. Januar 2019 nicht ein,
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LA190001, eine Beschwerde am Bundesgericht ist anhingig; die Berufung der
Beklagten betreffend hier nicht thematisierte weitere Forderungen wurde vom Ober-
gericht am 25. Februar 2019 abgewiesen, LA190004)

2. OR 322b; Auslegung einer Abrede zum variablen Lohnbestandteil

Der Klidger arbeitete seit dem 1. Dezember 2013 als ,,Leiter Research® bei der Beklag-
ten. Vereinbart war ein Bruttomonatslohn von Fr. 10°000.— sowie ein variabler Lohn-
bestandteil, dessen Auslegung vor Arbeitsgericht und in der Folge vor Obergericht
strittig war.

Aus den Erwigungen:

«VI. Bonus

1. Der Klager macht geltend, dass die Beklagte ihm fiir das Jahr 2016 einen
Bonus von Fr. 2°443.80 brutto bzw. Fr. 2°266.85 netto schulde. Dazu fihrt er finf
Vertrige an, welche zusammen ein Vertragsvolumen von Fr. 20°365.— ergeben wiir-
den. Gemiss Arbeitsvertrag habe er Anspruch auf einen Bonus in der Héhe von 12%
des genannten Vertragsvolumens. Dabei sei die Bonusregelung des Vertrages so zu
verstehen, dass ein Bonus von 7.5 % geschuldet sei, wenn er neue Vertrige an die
Beklagte vermittelt habe, die Verhandlung und der Abschluss aber durch die Be-
klagte erfolgt sei, und 12%, wenn er neue Vertrige selbst akquiriert habe und die
Verhandlung unterschriftsreif durch ihn erfolgt sei, sodass die Beklagte nur noch ihre
finale Zustimmung habe geben mussen. Die aufgefiihrten Vertrige seien allesamt vom

Kliger unterschriftsreif akquiriert worden, weshalb er Anspruch auf einen Bonus von
12% habe.

2. Die Beklagte wendet ein, dass ein Bonusanspruch des Klidgers nur entstan-
den sei, wenn er neue Kunden oder Projekte eingebracht hitte. Keiner der vom Kliger
angefiithrten Kunden sei neu durch den Kliger zu der Beklagten gekommen, sondern
alle seien schon seit Jahren Kunden der Beklagten gewesen. Der Kliger habe deshalb
keinen Anspruch auf einen Bonus.

3. Im Arbeitsvertrag vom 27. August 2013 ist folgende Klausel aufgefiihrt:

.Von jedem vermittelten Vertrag erhalten Sie 7.5% des bezahlten Volumens, von
jedem selbst akquirierten Vertrag 12% des bezahlten Volumens 30 Tage nach Zah-
lungseingang durch den neuen Kunden ausgezahlt — fir die Dauer des jeweils
gewonnenen Vertrages.”

Eine nihere Umschreibung, was als bonusbegriindender Vertrag zu verstehen ist,
findet sich nicht.

4.1. Gemiss Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Inhalt eines Vertrages nach
dem tubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien. Im schweizerischen Ver-
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tragsrecht gilt bei Fragen des Konsenses und der Auslegung mithin der Grundsatz
des Primats des subjektiv tibereinstimmend Gewollten vor dem objektiv Erklirten,
subjektiv aber unterschiedlich Verstandenen. Im Konsens- wie im Auslegungsstreit
hat das Gericht vorab zu prifen, ob die Parteien sich tatsichlich tibereinstimmend
gedussert, verstanden und in diesem Verstindnis geeinigt haben (subjektive oder em-
pirische Auslegung). Ist dies zu bejahen, liegt ein tatsichlicher Konsens vor. Haben
die Parteien sich zwar tibereinstimmend gedussert, aber abweichend verstanden, liegt
ein versteckter Dissens vor, welcher zum Vertragsschluss fithrt, wenn eine der Par-
teien nach dem Vertrauensgrundsatz in threm Verstindnis der gegnerischen Willens-
iusserung zu schiitzen und damit die andere auf ihrer Ausserung in deren objektivem
Sinn zu behaften ist. Dasselbe gilt, wenn ein tibereinstimmender wirklicher Partei-
wille nicht ermittelt bzw. bewiesen werden kann. Vertragliche Vereinbarungen sind
dann aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ithrem Wortlaut
und Zusammenhang sowie den gesamten Umstinden, die ithnen vorausgegangen und
unter denen sie abgegeben worden sind, verstanden werden durften und mussten (ob-
jektive oder normative Auslegung). Diesfalls liegt ein normativer Konsens vor. Dabei
ist vom Wortlaut der Erklirungen auszugehen, welche jedoch nicht isoliert, sondern
aus ithrem konkreten Sinngefiige heraus zu beurteilen sind. Zu beriicksichtigen ist ins-
besondere der vom Erklirenden verfolgte Regelungszweck, wie ihn der Erklirungs-
empfinger in guten Treuen verstehen durfte und musste (BGE 140 III 391 E. 2.3;
138 II1 659 E. 4.2.1; 132 I11 24 E. 4; Urteil BGer 4A_574/2013 vom 15. Mai 2014 E. 3.1).

4.2. Die Parteien sind sich uneinig, wie die Bonusklausel des Vertrags verstanden
werden soll. Die Beklagte macht geltend, dass der Klidger nur bei neu gewonnenen
Kunden einen Bonusanspruch gehabt habe und nicht, wenn er mit bereits bestehenden
Kunden der Beklagten neue Vertrige abgeschlossen habe. Der Kliger bringt vor, dass
nach genannter Klausel der Bonus nicht nur bei Vertrigen mit neuen Kunden geschul-
det gewesen sei, sondern allgemein bei neuen Vertrigen mit Kunden. Ein tatsichlicher
Konsens liegt folglich nicht vor. Es ist daher mittels Auslegung zu ermitteln, wie die
Parteien die Bonusklausel nach Treu und Glauben verstehen durften.

4.3. Nach dem Wortlaut der Bonusklausel wird hauptsichlich zwischen einem
vermittelten und einem selbst akquirierten Vertrag unterschieden. Fiir einen selbst
akquirierten Vertrag hitte der Kliger einen Anspruch auf 12%, fiir einen vermittel-
ten Vertrag auf 7.5% des Vertragsvolumens gehabt. Akquirieren bedeutet definitions-
gemiss das Anwerben von neuen Kunden. Vermitteln kann ebensolches heissen, ist
jedoch nicht darauf beschriankt, sondern allgemeiner zu verstehen. In diesem Sinne
konnte auch das Aushandeln neuer Vertriage mit bestehenden Kunden vom Begriff des
vermittelten Vertrags umfasst sein.

Weiter hilt die genannte Klausel jedoch fest, dass der Kliger seinen Bonus
30 Tage nach Zahlungseingang durch den neuen Kunden ausbezahlt erhalte. Die ex-
plizite Erwidhnung, dass der Bonus 30 Tage nach der Zahlung des neuen Kunden aus-
gerichtet werde, indiziert, dass sich der Bonusanspruch — wie es die Beklagte geltend
macht — auf Vertragsabschliisse mit neuen Kunden bezog und Vertragsabschliisse mit
bestehenden Kunden keinen Anspruch zu begriinden vermochten. So ergibe auch die
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Unterscheidung zwischen vermittelten und selbst akquirierten Vertrigen, so wie sie
der Kldger verstanden hatte, Sinn. Als vermittelte Vertrige wiren demnach diejenigen
zu qualifizieren, bei denen der Kliger die neuen Kunden lediglich an die Beklagte
vermittelte und die Beklagte — in der Person von Herrn A. als Geschiftsfiihrer — die
Vertragsverhandlungen und den Abschluss des Vertrags selbst leitete. Konnte jedoch
der Kliger einen neuen Kunden anwerben und zugleich die Vertragsverhandlungen
bis zur Unterschriftsreife fithren, sodass die Beklagte diesen lediglich noch genehmi-
gen musste, hitte es sich um einen selbst akquirierten Vertrag gehandelt.

Nach Treu und Glauben konnte die vorliegende Bonusabrede demnach nur
so verstanden werden, dass ein Bonusanspruch des Kligers bei Vertragsabschliissen
mit neuen, nicht jedoch bei solchen mit bereits bestehenden Kunden der Beklagten,
resultierte.

4.4. Der Kliger wendet ein, dass die Unklarheit der Bonusklausel zulasten der
Beklagten ausgelegt werden miisse, da diese sie formuliert habe (Unklarheitenregel).
Primir ist die Auslegung einer Vertragsabrede nach dem Prinzip von Treu und Glau-
ben vorzunehmen. Erst wenn dies zu keinem (eindeutigen) Ergebnis fithren sollte,
kime die Unklarheitenregel tiberhaupt zum Zuge (BSK OR I-WitGaND, 6. Aufl,,
Basel 2015, Art. 18 N 40). Dies ist hier nicht der Fall. Vorliegend wire zusitzlich
zu berticksichtigen, dass der Vertragsinhalt nicht einseitig von der Beklagten diktiert
worden war, sondern dass sich dieser aufgrund der Vertragsgespriche zwischen den
Parteien ergeben hatte. Die Unklarheitenregel kommt damit nicht zur Anwendung.

4.5. Bei den vom Kliger aufgelisteten Vertragen handelt es sich unbestritten um
(Erweiterungs-)Vertrage mit bestehenden Kunden der Beklagten. Als solche hat sie
der Kliger teilweise denn auch selbst bezeichnet und gemiss Ingress des entsprechen-
den von thm eingereichten und vermittelten Vertrages hat die Beklagte das B.-Institut
seit Jahren unterstiitzt. Nach dem Gesagten konnten diese Vertragsabschliisse keine
Bonusanspriiche des Kligers begriinden.

5. Die Bonusforderung des Kligers in der Hohe von Fr. 2°443.80 brutto bzw.
Fr. 2°266.85 netto ist demzufolge abzuweisen.»

Das Obergericht kam zu einem anderen Auslegungsergebnis. Es erwog, es konne
mit dem Arbeitsgericht durchaus von der Auslegung ausgegangen werden, dass
unter ,Akquirieren“ das Anwerben neuer Kunden zu verstehen sei, wihrend unter
den Begriff des ,Vermittelns“ auch das Aushandeln von Vertrigen mit bestehenden
Kunden falle. Wollte man indes die Klausel nur auf Neukunden anwenden, ergibe die
Unterscheidung zwischen ,,Akquirieren” und ,Vermitteln“ keinen Sinn. Der Hinweis
»30 Tage nach Zahlungseingang durch den neuen Kunden® sei als unsorgfiltige Ver-
tragsredaktion zu verstehen, welche sich die Beklagte als Autorin des Vertragstextes
entgegenhalten lassen misse. Das Obergericht sprach dem Kliger folglich fiir die von
ihm vermittelten Vertrige mit bestehenden Kunden eine Provision von 7,5% zu.

(AN170036 vom 23. Mai 2018 und Obergericht LA180017 vom 25. September 2018)
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3. OR 322d; Bonus fiir Topverdiener

Ein Bankmitarbeiter arbeitete seit seinem Lehrantritt im Jahr 1991 fiir die Beklagte
beziehungsweise deren Rechtsvorgangerin, zuletzt in der Funktion eines ,,Directors®.
Auf Kindigung der Beklagten hin endete das Arbeitsverhiltnis im Jahr 2013. Vor
Arbeitsgericht machte der Kliger geltend, ihm hitte im Jahr 2012 ein Bonus ausbe-
zahlt werden miissen.

Aus den Erwigungen:

«2. Wiirdigung

2.1. Im Arbeitsvertrag vom 1. Oktober 1998 wurde hinsichtlich der Bonuszah-
lungen folgende Vereinbarung getroffen: ,Der Spezialbonus hingt primir von der
Hohe der im vergangenen Jahr erarbeiteten Resultate ab und wird vor allem nach
Massgabe des personlichen Leistungsbeitrages zu deren Erreichen zugesprochen. Er
ist nach oben und unten variabel. Der Spezialbonus stellt eine freiwillige Leistung
der Bank dar; ein Anspruch auf Ausrichtung eines Spezialbonus besteht nicht.“ Aus
den Reglementen und den Bonusschreiben (,Compensation Statements®) geht sinn-
gemass ebenfalls hervor, dass der Beklagten sowohl beim Entscheid tiber die Aus-
zahlung eines Bonus als auch bei der Bemessung der Hohe der Bonuszahlung volles
Ermessen zusteht. So wird in Art. 38 des Personalreglements zum Bonus Folgendes
vermerkt: ,Auch wenn tiber mehrere aufeinander folgende Jahre ein Bonus ausge-
richtet worden ist, kann dadurch kein Anspruch auf kiinftige Zahlungen oder eine
bestimmte betragliche Hohe des Bonus abgeleitet werden.“. In den Bonusschreiben
und den ,,Arbeitsvertragsreglementen Direktion®, finden sich Klauseln mit dem iden-
tischen Wortlaut.

Die schriftlich getroffenen Vereinbarungen lassen den Bonus also zunichst
als echte Gratifikation erscheinen. Ob eine derart ins Ermessen der Arbeitgeberin
gestellte freiwillige Vergiitung tatsichlich eine Gratifikation 1.S. von Art. 322d OR
darstellt, hingt nach der Rechtsprechung unter anderem vom Verhiltnis der freiwilli-
gen Verglitung zum vereinbarten Lohn ab (Akzessorietit). Dies gilt aber nicht abso-
lut. So hat das Bundesgericht unlingst festgehalten, dass bei sehr hohen Einkommen
kein Anlass besteht mit den Mitteln des Arbeitsrechts korrigierend in die Parteiauto-
nomie/Parteiabrede einzugreifen. In einem ersten Schritt ist daher zu ermitteln, ob
das klagerische Einkommen als sehr hoch zu qualifizieren ist und sich eine weitere
Priifung ertibrigt. Diesfalls ist eine — wie vorliegend — ins Ermessen des Arbeitgebers
gestellte Verglitung in jedem Fall als Gratifikation zu qualifizieren (vgl. u.a. Bundes-
gerichtsurteil 4A_69/2016 vom 17. August 2016, E. 4.2.2.).

2.2. Gemaiss dem Bundesgericht ist ab dem fiinffachen Medianlohn von einem
sehr hohen Einkommen auszugehen. Zur Beurteilung, ob eine solch hohe Vergtitung
vorliegt, ist in der Regel auf den Jahreslohn im entsprechenden / in diesem bestimmten
Jahr abzustellen (u.a. Bundesgerichtsurteil 4A_565/2015 vom 14. April 2016, E. 2.4).
Vorliegend ist das Einkommen des Klidgers im Jahr 2012 zu betrachten. Die
Gesamteinkiinfte des Klagers beliefen sich in diesem Jahr auf Fr. 278°941.— (vgl. Lohn-
ausweis fir das Jahr 2012). Die insgesamte Vergiitung des Klagers lag somit unter der
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vom Bundesgericht statuierten Grenze fiir einen sehr hohen Lohn (Medianlohn im
Jahr 2012: Fr. 73°416.— pro Jahr; fiinffacher Medianlohn: Fr. 367°080.-). Die Beklagte
bringt in diesem Zusammenhang jedoch vor, der Kliager habe einzig im Jahr 2012
kurzzeitig ein Einkommen erzielt, das unter dem fiinffachen Medianlohn gelegen
habe. Das mache ihn noch nicht schutzwiirdig, zumal er vorher und nachher sehr gut
entschadigt worden sei, das Einkommen fiir das Jahr 2012 immer noch als hoch zu
bezeichnen sei, und er weitaus mehr verdient habe, als er fiir die Bestreitung seines
Lebensunterhalts bendtigt habe. Es rechtfertige sich nicht, in diesen Situationen iso-
liert nur die Verhiltnisse wihrend eines ausgewahlten Jahres (i.c. 2012) zu betrachten.
Es mussten vielmehr aussagekriftige, reprisentative Zahlen verwendet werden. Im
Fall des Kligers zeige sich schnell, dass er bei dieser Betrachtungsweise einen sehr
hohen Lohn erzielt habe und damit jegliche Legitimation fehle, in eine klare und zu-
lassige Parteiabrede einzugreifen.

2.3. Fihrt man sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Erfordernis
der Akzessorietdt bei sehr hohen Lohnen vor Augen, so geht es in erster Linie
um die Frage, ob ein als Top-Verdiener einzustufender Arbeitnehmer noch schutz-
wiirdig ist. Das Bundesgericht hat zwar — wie vorab aufgezeigt — festgehalten, dass
auf die Einkiinfte im entsprechenden Jahr abzustellen sei. Mit Urteil 4A_557/2015
vom 16. August 2016 hat es aber entschieden, dass es sich rechtfertige, auf eine
andere/lingere Zeitperiode abzustellen, sofern die Einkiinfte in der strittigen
Periode nicht reprisentativ seien. So hielt es fest, um die Aussagekraft der Ein-
kiinfte sicherzustellen, sei ausnahmsweise auf die wihrend der gesamten strittigen
Periode erzielten Einkiinfte abzustellen. Das sei insbesondere angezeigt, wenn ein
Arbeitnehmer im zweiten strittigen Jahr nur noch wihrend einiger Monate bei der
fraglichen Arbeitgeberin titig gewesen sei (Bundesgerichtsurteil 4A_557/2015 vom
22. Juni 2016, E. 3.2). Der Entscheid zeigt, dass es sich im Einzelfall rechtfertigt,
nicht strikt von einem Jahreslohn auszugehen. Es soll — um eine aussagekriftige
Beurteilung der Einkommenssituation im Einzelfall zu erhalten — eine breitere
Betrachtung vorgenommen werden. Dass beztglich Bonusforderungen eine ge-
samtheitliche Betrachtung erforderlich ist, ergibt sich auch aus anderen hoch-
strichterlichen Entscheiden (vgl. z.B. Bundesgerichtsentscheid 4A_159/2016 vom
1. Dezember 2016). Mit Urteil 4A_714/2016 vom 29. August 2017 hat das oberste
Gericht zudem seine Rechtsprechung zur Akzessorietit weiter konkretisiert und
damit verschirft. Wie vorstehend bereits dargelegt, soll das Akzessorietatserfor-
dernis bei mittleren bis hohen Einkommen, d.h. zwischen dem einfachen und dem
finffachen Medianlohn, erst spielen, wenn der Bonus mindestens die Hohe des
Grundlohns erreicht.

Aus der zitierten Rechtsprechung ergibt sich zusammenfassend, dass im
Einzelfall eine Gesamtbetrachtung erfolgen soll, wobei dies insbesondere im Zusam-
menhang mit der Ermittlung der relevanten Einkiinfte zu gelten hat. Es soll letztlich
auf ein reprisentatives Einkommen abgestellt werden, wobei zudem die Schutzwiir-
digkeit der Arbeitnehmer mit einem mittleren bis sehr hohen Lohn nicht leichtfertig
angenommen werden soll.
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2.4. Der Kliger erzielte in den Jahren 2007 bis 2013 durchschnittlich eine
Gesamtvergiitung von gerundet Fr. 326’135.— brutto (Fr. 314°932.— + Fr. 232°985.—
+ Fr. 193°565.— + Fr. 398°799.— + Fr. 432°513.— + Fr. 278°941.— Fr. 431°211.— : 7). Bereits
dabei handelt es sich eindeutig um einen hohen Lohn. Betrachtet man nur die letz-
ten Jahre — die Jahre 2010 bis und mit 2013 — verdiente der Kliager durchschnittlich
gar Fr. 385°366.— (Fr. 398°799.— + Fr. 432°513.— + Fr. 278°941.— + Fr. 431°211.— : 4).
Darauf ist abzustellen, zumal im Jahr 2010 der Fixlohn des Kligers (letztmals) auf
Fr. 180°000.— erhoht wurde. Der Kliger erzielte mithin ein durchschnittliches Ein-
kommen, welches tiber dem funffachen Medianlohn lag. Daran vermag auch das
klidgerische (sinngemisse) Vorbringen nichts zu dndern, die im Jahr 2013 bezahlte
Abgangsentschiadigung konne nicht berticksichtigt werden, da es sich um eine ge-
mass dem Sozialplan zwingend geschuldete und fiir die Zukunft gedachte finanzielle
Reserve handle. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist einzig auf die
tatsachlichen Einkiinfte abzustellen. Es kommt nicht darauf an, ob die tatsichlich
erzielten Einkiinfte regelmissige oder einmalige Lohnzahlungen sind, ob es sich um
Zahlungen fir besondere Projekte oder Anstrengungen, (andere) Gratifikationen,
Primien zu irgendwelchen Anlidssen oder anderes handelt (Urteil des Bundesge-
richts, 4A_69/2016 vom 17. August 2016). Dies hat — entgegen der kligerischen An-
sicht —auch fiir die von der Beklagten freiwillig ausgerichtete Abgangsentschiadigung
zu gelten.

2.5. Bei solchen Einkiinften kann nicht von einer besonderen Schutzwiirdig-
keit des Kligers ausgegangen werden. Insbesondere scheint es auch nicht ange-
zeigt, eine solche fiir das Jahr 2012 anzunehmen. Diese Einschitzung hat umso
mehr zu gelten, als aufgrund der Rechtsschriften der Eindruck entsteht, der Kla-
ger versuche (einzig) anhand des einmal tiefer ausgefallenen Gesamtlohns einen
Bonusanspruch herzuleiten. So macht er nicht einmal eindeutig geltend, ob es sich
nun um den Bonus 2012 oder den Bonus 2011, welcher im Jahr 2012 ausbezahlt
worden wire, handelt. Fir ihn ist in erster Linie entscheidend, dass er im Jahr
2012 fiir einmal nicht einen den flinffachen Medianlohn tibersteigenden Lohn er-
hielt bzw. dass er nicht einen den vor- und nachgehenden Jahren entsprechenden
Lohn erhielt. Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich, eine Gesamtbetrach-
tung vorzunehmen und fiir den Entscheid auf das durchschnittliche Einkom-
men des Klagers von Fr. 385°366.— abzustellen. Der Kliger ist in Wiirdigung der
gesamten Umstinde ohne Weiteres in die Kategorie der Top-Verdiener einzurei-
hen. Das Gericht hat vorliegend nicht korrigierend in die giiltig vereinbarten
Parteiabreden einzugreifen. Es handelt sich demgemiss um eine Gratifikation, auf
die kein Anspruch besteht (vgl. auch Urteil des Bundesgericht 4A_69/2016 vom
17. August 2016).
Die Klage ist abzuweisen.»

Das Obergericht kam, wie die nachfolgend wiedergegebenen Erwigungen zeigen,

zum gegenteiligen Schluss und stellte bei der Priifung des sehr hohen Einkommens
einzig auf das fragliche Jahr 2012 ab.
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Aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«5.4.  Die Einschitzung der Vorinstanz, die schriftlich zwischen den Parteien ge-
troffenen Vereinbarungen liessen den Bonus zunichst als echte Gratifikation erschei-
nen, wurde zu Recht von keiner der Parteien in Frage gestellt. Die Vorinstanz priifte
daher folgerichtig, ob der Kliger dennoch Anspruch auf einen Bonus fiir das Jahr 2011
habe, verneinte dies aber, weil sie ithn als Top-Verdiener qualifizierte, weshalb sie nicht
korrigierend in die giiltig vereinbarten Parteiabreden einzugreifen habe. Der Ansicht
der Vorinstanz, es seien fiir die Priifung der Frage, ob der Kliger ein sehr hohes
Einkommen erzielt habe und demzufolge nicht schutzbedurftig sei, neben dem Jahr
2012 auch die Jahre 2010, 2011 und 2013 einzubeziehen, kann indes nicht gefolgt
werden. Im von der Vorinstanz in diesem Zusammenhang zitierten BGE 142 I1I 456
(= BGer 4A_557/2015 vom 22. Juni 2016), fithrte das Bundesgericht in E. 3.2 aus,
grundsitzlich betrachte man das tatsichlich vom Arbeitnehmer wihrend des Jahres
erhaltene Einkommen. Ausnahmsweise werde der reprisentative Charakter besser
gewihrleistet, wenn man die wihrend der streitigen Zeitspanne tatsichlich erhaltene
Entschidigung in Betracht ziehe. Die Beriicksichtigung dieser Zeitspanne werde ins-
besondere dann geeignet sein, wenn der Arbeitnehmende seine berufliche Tatigkeit
im zweiten streitigen Jahr lediglich wihrend einiger Monate ausgetibt habe. In der
Folge stellte das Bundesgericht im von ithm zu beurteilenden Fall auf das Jahr 2011
und die 5 Monate des Jahres 2012, in denen das Arbeitsverhiltnis noch angedauert
hatte, insgesamt mithin auf 17 Monate ab (a.2.0., E. 3.3), wobei der Bonus des Jahres
2011, der im Jahr 2012 auszuzahlen gewesen wire, strittig war und es sich somit bei
diesen 17 Monaten um die streitige Periode handelte. In BGE 144 III 452 E. 2.3.3
erwog das Bundesgericht Folgendes:

»In BGE 143 11l 254 E. 3.2 hat das Bundesgericht ausgefihrt, ob der Klager bei
teilbarem Leistungsbegehren mit dem behaupteten Lebenssachverhalt aus objek-
tiver Sicht mehrere Streitgegenstdande zur Beurteilung stelle, beurteile sich ,auch
mit RUcksicht auf das materielle Recht”. Abgesehen von diesem Grundsatz lassen
sich der Rechtsprechung allerdings keine allgemeingultigen Kriterien zur Abgren-
zung von einheitlichen Lebenssachverhalten entnehmen, wie im Schrifttum denn
auch in verschiedener Hinsicht bemangelt wurde:

Einerseits wurde in einer Urteilsanmerkung zu BGE 142 Ill 683 als fraglich
bezeichnet, , 0ob der Ablauf eines Kalenderjahres fir sich allein genommen einen
neuen Lebenssachverhalt” schaffe (MARGHITOLA, Die Eintretensfrage bei der
Teilklage, ius.focus 6/2017). Dieser Entscheid ist vor dem Hintergrund zu verste-
hen, dass das Bundesgericht im Hinblick auf die Frage, ob Boni als Gratifikation
im Sinne von Art. 322d OR oder als Lohnbestandteil im Sinne von Art. 322 OR zu
qualifizieren sind, auf die tatsachlichen Bezlige in einer bestimmten Zeitperiode
abstellt, in der Regel einer Jahresperiode. Diese tatsachlichen Einklnfte werden
dann dem Medianlohn in diesem Jahr gegentiibergestellt (siehe im Einzelnen BGE
142 111 456 E. 3, 381 E. 2; 141 111 407 E. 4-6). Insofern werden rein tatsachlich (vgl.
BGE 142 Ill 456 E. 3.2 S. 460: , approche factuelle”) unterschiedliche Perioden
innerhalb des gleichen Arbeitsverhaltnisses unterschieden, die aber zu unter-
schiedlichen materiellen Ansprichen fuhren. (...)"
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Damit ist klar, dass das Bundesgericht in BGE 142 111 456 E. 3.2 nicht etwa von seiner
Haltung, dass grundsitzlich auf das vom Arbeitnehmer wihrend eines Jahres erzielte
Einkommen abzustellen ist, abriicken wollte und es insbesondere nicht darum geht,
ob der Arbeitnehmer im Durchschnitt verschiedener Jahre mindestens den fiinf-
fachen Medianlohn als Einkommen erzielte. Darauf aber lauft die Interpretation der
Vorinstanz im Ergebnis hinaus. Auch in den nach BGE 142 111 456 ergangenen BGer
4A_13/2018, 4A_17/2018 vom 23. Oktober 2018, E. 5.3.2.1., BGer 4A_463/2017 vom
4. Mai 2018, E. 3.1.4.2. und BGer 4A_485/2016 und 4A_491/2016 vom 28. April
2017, E. 4.3., wird im Ubrigen von der dargelegten Bestimmung der massgeblichen
Zeitspanne ausgegangen.

5.5. Die streitige Zeitspanne betrifft im vorliegenden Fall einzig die Jahre
2011 und 2012, weil die Beklagte nach Darstellung des Kligers im Jahr 2012 einen
Bonus fiir das Jahr 2011 hitte ausbezahlen missen. Da der Kliger wihrend des gan-
zen Jahres 2012 bei der Beklagten angestellt war, liegt indes kein Fall einer bloss noch
wenige Monate andauernden und insoweit nicht reprisentativen Zeitdauer vor. Auch
sonst ist kein Grund ersichtlich, aus dem vom Bundesgericht aufgestellten Grund-
satz abzuweichen wire. Vor dem Hintergrund der dargelegten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist somit fiir die Frage, ob eine Einschrinkung der Vertragsfreiheit
der Parteien gerechtfertigt ist, was jedenfalls zu verneinen wire, wenn der Kliger ein
sehr hohes, den fiinffachen Medianlohn tbersteigendes Einkommen erzielte, einzig
auf das Jahr 2012 abzustellen. Damit kann nicht nur offen bleiben, ob die Abgangsent-
schidigung, die der Kliger im Jahr 2013 erhielt, bei der Berechnung, ob sein Einkom-
men den fiinffachen Medianlohn tberstieg, zu beriicksichtigen ist (so die Beklagte)
oder nicht (so der Kliger), sondern auch, ob die Frage, ob im Jahr 2012 ein Bonus fiir
das Jahr 2011 geschuldet war, von Leistungen der Beklagten im Jahr 2013 abhingig
sein kann, wenn der Bonusanspruch fiir das Jahr 2011 im darauffolgenden Jahr, 2012,
fallig wurde, wie dies vorliegend gemiss unbestritten gebliebener Sachdarstellung des
Klagers der Fall war.

5.6. Im Jahr 2012 erhielt der Klidger gemiss iibereinstimmender Parteidarstel-
lung Fr. 278°941.— brutto ausbezahlt, weshalb sein Einkommen um Fr. 88°139.— unter
dem funffachen Medianlohn des Jahres 2012 in Hohe von Fr. 367°080.— (Bundesamt
fur Statistik, Schweizerische Lohnstrukturerhebung, monatlicher Bruttolohn nach
Wirtschaftszweigen, Kompetenzniveau und Geschlecht - privater Sektor, Tabelle
TA1, abrufbar im Internet unter www.bfs.admin.ch) lag. Somit war die Vergiitung,
die der Klager fiir seine Arbeitstitigkeit bei der Beklagten unter Ausklammerung
des verlangten Bonus im Jahr 2012 tatsichlich erhielt, nicht sehr hoch im Sinne der
dargelegten bundesgerichtlichen Praxis, sondern lag im Bereich der mittleren bis
hoheren Einkommen im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, nimlich im
Bereich zwischen dem einfachen und dem fiinffachen Medianlohn. Zihlt man in-
des die von ihm als Bonus eingeklagte Summe von Fr. 88°784.— hinzu, kommt man
auf Fr. 367°725.— und somit auf einen Betrag, der den fiinffachen Medianlohn um
Fr. 645.— tbersteigt. Dies war indes nicht die Absicht des Klagers. Er wollte eine
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Summe einklagen, die genau der Differenz zwischen dem fiinffachen Medianlohn und
den von der Beklagten geleisteten Zahlungen entspricht und somit gerade nicht eine
den Medianlohn tbersteigende Vergiitung im Jahr 2012 beanspruchen. Dass er dies
dennoch tat, liegt darin begriindet, dass er beim fiinffachen Medianlohn von einem
falschen Betrag ausging, nimlich (gesttitzt autf BGE 142 III 381 E. 2.5, in welchem
es allerdings nicht um das Jahr 2012, sondern um die Periode vom 1. April 2012 bis
31. Mirz 2013 ging) von Fr. 367°725.— anstatt von Fr. 367°080.—. Da der Kliger klar
zu verstehen gab, gerade keine den fiinffachen Medianlohn tbersteigende Vergtitung
fir das Jahr 2012 zu beanspruchen, ist darauf abzustellen und demzufolge von einem
Forderungsbetrag von Fr. 88°139.— nebst Zins zu 5% seit 1. September 2013 auszu-
gehen. Dies hat allerdings zur Folge, dass die Abweisung der Klage durch die Vor-
instanz im Mehrumfang im Ergebnis gerechtfertigt war. Stellt man auf den Forde-
rungsbetrag von Fr. 88°139.— ab, stellt sich die Frage der Akzessorietit, d.h. ob der als
freiwillige Leistung vereinbarte Bonus aufgrund der Gestaltung und Handhabung
der Entlohnung namentlich wegen dessen verhiltnismassiger Hohe zum Grundlohn
als Gratifikation oder aber als (variabler) Lohnbestandteil zu qualifizieren ist, denn
damit verlangt der Kliger fiir das Jahr 2012 eine Vergiitung genau in der Hohe des
funffachen Medianlohns.»

Das Obergericht priifte in der Folge die Frage der Akzessorietit und kam zum
Schluss, dass der Bonus als Lohnbestandteil betrachtet werden miisse. Die Beklagte
wurde verpflichtet, dem Kliger fiir das Jahr 2011 einen Bonus in der Hohe der Dif-
ferenz zwischen dem fiinffachen Medianlohn des Jahres 2012 und den in diesem Jahr
bereits erhaltenen Verglitungen auszurichten.

(AN170055 vom 15. Mdrz 2018 und Obergericht LA180014 vom 28. Februar 2019;
eine Beschwerde am Bundesgericht ist anhdingig.)

4. OR 324a; Lohnfortzahlungsanspruch bei Spatfolgen eines Unfalls
(Auslegung der Anstellungsbedingungen)

Die Kligerin arbeitete ab dem 1. August 2012 im Bereich Human Resources bei der
Beklagten. Sie unterzog sich im Verlauf des Arbeitsverhiltnisses sowohl im Mai
2014 als auch im Oktober 2014 einer Operation am Handgelenk und war jeweils fur
mehrere Monate arbeitsunfihig. Die Operationen waren die Folgen eines Unfalls, der
sich vor Antritt des Arbeitsverhiltnisses ereignet hatte. Strittig war unter anderem
die Dauer der Lohnfortzahlungspflicht fiir die durch die Operationen verursachten
unverschuldeten Arbeitsverhinderungen. Die Klidgerin ging gestiitzt auf Ziffer 5.6 der
Anstellungsbedingungen von einer lingeren Dauer der Lohnfortzahlungspflicht aus
als die Beklagte und machte Lohnachforderungen geltend. Die Beklagte verneinte die
Massgeblichkeit der strittigen Ziffer 5.6 ihrer Anstellungsbedingungen. Zudem werde
die Salirfortzahlung laut dieser Regelung nach Ablauf der ersten 90 Tage durch die
Leistungen der Taggeldversicherung ersetzt.
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Aus den Erwigungen:

«3.1. Anstellungsbedingungen

In Ziffer 5.6 der Anstellungsbedingungen der Beklagten wird betreffend Salirfort-
zahlung und Taggeldleistungen bei Krankheit und Unfall das Folgende festgehalten:

.Bei Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit und Unfall werden lhnen folgende
Leistungen ausgerichtet:

e Im 1. Dienstjahr 100% des versicherten Saldrs wahrend 30 Tagen

e Abdem 2. Dienstjahr 100% des versicherten Saldrs wahrend 90 Tagen

Anschliessend werden lhnen Leistungen (Salarfortzahlung bzw. Kranken- oder
Unfalltaggeld) in der Hohe von 90% des versicherten Salars, zahlbar langstens
bis 24 Monate nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit, entrichtet (vgl. Reglement
der Vorsorgeeinrichtung zum Thema Beitragsbefreiung). Die Berechnung des ver-
sicherten Salars kdnnen Sie dem jeweils geltenden Anhang | entnehmen.”

3.2. Lohnfortzahlungsanspruch fiir die Zeit von Dezember 2014 bis und

mit Juli 2015
Die Operationen der Kligerin sind unbestritten auf einen Unfall zuriickzufthren,
der sich zu einer Zeit ereignet hatte, in welcher die Klagerin noch gar nicht unfall-
versichert war.

Die Beklagte verneint eine Anwendung der strittigen Ziffer 5.6 des Perso-
nalreglements. Der Unfallbegriff setze nach Art. 4 ATSG ein Unfallereignis voraus
und halte zudem fest, dass dieses eine bestimmte Unfallfolge haben miisse. Vom Un-
fallereignis seien allfillige Spatfolgen zu unterscheiden. Im Falle der Kligerin habe
sich wihrend des Anstellungsverhiltnisses kein Unfallereignis ereignet. Um eine
Krankheit handle es sich bei der Arbeitsunfiahigkeit infolge der Handgelenkopera-
tionen im Mai und Oktober 2014 nicht. Vielmehr handle es sich um eine Spatfolge
eines friheren Unfalls. Deshalb greife die gesetzliche Lohnfortzahlung nach Art.
3242 OR. Zusitzlich zur gesetzlichen Regelung habe die Beklagte fiir ihre Mitarbeiter
eine UVG Zusatzversicherung abgeschlossen, welche eben genau fiir nicht versicherte
Spatfolgen bei Unfillen aufkomme. Die Kligerin stellt sich demgegentiber auf den
Standpunkt, dass es sich bei der vorliegenden Arbeitsverhinderung um eine unver-
schuldete Arbeitsunfihigkeit handle. Die Leistungen dazu seien in den Allgemeinen
Anstellungsbedingungen der Beklagten geregelt. Dass gesundheitsbedingte Arbeits-
verhinderungen vorliegen konnten, welche weder Krankheit noch Unfall darstellten,
gehe aus diesen nicht hervor. Durch die Verwendung des Begriffs Volldeckung werbe
die Beklagte bei ihren Mitarbeitenden vielmehr mit einem Lohnfortzahlungs- und
Taggeld-Paket, das alle Ereignisse abdecke.

Im Sozialversicherungsrecht wird in erster Linie zwischen den Gesundheits-
beeintrichtigungen Unfall und Krankheit unterschieden (vgl. Art. 3 ff. ATSG). Weder
im ATSG noch im UVG - auf welche verwiesen wird (vgl. Anhang I zum Personal-
reglement) — werden dariiber hinaus die Spitfolgen eines Unfalls separat definiert und
als eigenstindige Kategorie fiir eine gesundheitliche Beeintrachtigung aufgefiihrt.
Daran vermag auch die von der Beklagten zitierte Kommentarstelle nichts zu andern.
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Daraus geht einzig hervor, dass das Unfallereignis — und nicht der Unfallbegriff — von
allfilligen Spitfolgen zu unterscheiden ist. Spatfolgen eines Unfalls kdnnen andere
Leistungen der Versicherung nach sich ziehen oder es konnen Kiirzungen etc. vor-
genommen werden (vgl. z.B. Art. 20 UVG). Dem begegnete die Beklagte mit dem
Abschluss einer entsprechenden UVG-Zusatzversicherung.

Die Spatfolgen eines Unfalls fallen unter den Oberbegriff des Unfalls oder
allenfalls der Krankheit. Das Reglement der Beklagten kommt zur Anwendung. Zum
gleichen Schluss wiirde man aufgrund der Unklarheitenregel gelangen. Die Kligerin
— als Laiin — durfte sich darauf verlassen, dass ihr bei einer unverschuldeten Arbeits-
verhinderung / Gesundheitsbeeintrichtigung Leistungen gemiss den Anstellungsbe-
dingungen zustehen wiirden. Es kann nicht als allgemein bekannt vorausgesetzt wer-
den, dass fiir den Lohnausfall als Folge eines Unfalls in der nichtversicherten Zeit eine
Deckungsliicke bestehe. So ging die Beklagte offensichtlich selbst von der Anwendbar-
keit des Reglements aus. In threm Schreiben vom 11. Dezember 2014 hielt sie fest, sie
habe der Kligerin in Ubereinstimmung mit Ziffer 5.6 der Anstellungsbedingungen eine
volle Lohnfortzahlung wihrend 90 Tagen gewihrt. Wie die Formulierung von Absatz
2 Ziffer 5.6 der Anstellungsbedingungen zeige (,bzw.“) kdnne es vorliegend fir die Zeit
danach nicht um Salirfortzahlung gehen, sondern um Taggeldleistungen. Die UVG
Zusatzversicherung sehe bei Unfallspitfolgen eine Deckung nach Art. 324a OR vor.
Gestlitzt darauf habe die Versicherung wihrend 17 Wochen Taggeldleistungen erbracht.

Auf den Versicherungsumfang bzw. die Leistungspflicht der UVG-Zusatz-
versicherung oder einer allfilligen Taggeldversicherung ist vorliegend nicht weiter
einzugehen. Unbestritten ist, dass die Versicherungen keine weiteren Leistungen er-
bringen. Die Kligerin stellt sich vorliegend auf den Standpunkt, die Beklagte habe
nicht nur Versicherungsleistungen tber die ersten 90 Tage der Arbeitsunfihigkeit,
sondern auch eine Lohnfortzahlung zugesichert. Die Beklagte ist demgegentiber
der Ansicht, die Salirfortzahlung werde nach Ablauf der ersten 90 Tage durch die
Leistungen der Taggeldversicherung ersetzt. Die Salirfortzahlung mache im Titel
von Ziffer 5.6 darum Sinn, weil in den ersten 90 Tagen (ab dem 2. Dienstjahr) das
Saldr ja tatsichlich noch bezahlt werde. Anschliessend aber gerade nicht mehr. Ab
diesem Zeitpunkt werde es durch das Taggeld ersetzt. Dieser Auffassung kann nicht
gefolgt werden. Der Begriff der Salirfortzahlung findet sich — wie vorab dargelegt —
nicht nur im Titel dieser Bestimmung. Vielmehr wird explizit ausgefiihrt, nach den
ersten 30 bzw. 90 Tagen wiirden Leistungen (Saldrfortzahlung bzw. Kranken- oder
Unfalltaggeld) in der Hohe von 90% des versicherten Salirs erbracht. Der Wortlaut
ist klar. Im Anschluss an die erste Aufschubzeit (90 Tage) besteht eine Salir- bzw.
Taggeldfortzahlung. Das ,bzw.“ zeigt dabei eindeutig auf, dass es sich auch um eine
Saldrfortzahlung handeln kann. Darauf ist die Beklagte zu behaften. Selbst wenn man
die Formulierung als nicht klar qualifizieren wiirde, wiirde man aufgrund der Un-
klarheitenregel zum gleichen Resultat gelangen. Die branchenkundige Beklagte als
Verfasserin hat sich diese Formulierung entgegen halten zu lassen. Es besteht fiir die
Arbeitsunfahigkeit der Kligerin im Zusammenhang mit den Handgelenkoperationen
folglich ein (weiterer) Lohnfortzahlungsanspruch.»

(AN160057 vom 3. April 2018)
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5. OR 324a; Verletzung der Informationspflicht
zur Einzeltaggeldversicherung

Der Kliger erlitt wihrend des Arbeitsverhiltnisses mit der Beklagten (einem Per-
sonalverlethunternehmen) einen Unfall. Mit Schreiben vom 29. Juli 2016 stellte die
Suva die Versicherungsleistungen per 17. August 2016 mit der Begriindung ein, die
Beschwerden des Klagers seien nunmehr krankhafter Natur. Der Klager fordert un-
ter anderem Schadenersatz fiir entgangene Krankentaggelder nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses (am 26. August 2016), da er nicht tiber die Moglichkeit des Uber-
tritts in eine Einzeltaggeldversicherung informiert worden sei.

Aus den Erwigungen:
«5.2.  Gemiss Art. 20 des Bundesgesetzes tber die Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih (AVG) ist der Verleiher verpflichtet, die Lohn- und Arbeitszeitbe-
stimmungen eines im Einsatzbetrieb geltenden GAV einzuhalten.

Art. 50 Abs. 1 lit. g GAV Gebaudetechnik sieht vor, dass der Versicherte bei
Austritt aus einer Kollektivversicherung iiber das Ubertrittsrecht in eine Einzelver-
sicherungzuinformierenist,wobeiderUbertrittnachdenRegelndesKVGzuerfolgenhat.
Art. 50 Abs. 2 GAV Gebiudetechnik legt fest, dass die Leistungen gemiss Abs. 1 als
Lohnzahlungen im Sinne von Art. 324a OR gelten. Demgemass sind die entsprechen-
den Bestimmungen vorliegend (in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 AVG) uneinge-
schrinkt anwendbar (vgl. im Unterschied dazu BGer 4A_354/2009 vom 23. Dezember
2009). Verletzt der Arbeitgeber seine Informationspflicht, wird er fiir die dem Arbeit-
nehmer entgangenen Taggelder schadenersatzpflichtig. Keine Taggelder sind jedoch
geschuldet, wenn anzunehmen wire, der Arbeitnehmer hitte die Einzelversicherung
auf eigene Kosten gar nicht abgeschlossen, wobei eine natiirliche Vermutung fiir
ein wirtschaftlich vernunftgemisses Verhalten des Arbeitnehmers spricht (STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324a/b N 14).

5.3. Der Klidger bringt vor, er sei nicht entsprechend der gesetzlichen Regelung
informiert worden, woraus ithm ein Schaden in Form der entgangenen Taggeldleistun-
gen entstanden sei. Dies wird von der Beklagten bestritten. Nachstehend ist daher zu
priifen, ob die Beklagte ihrer Informationspflicht rechtsgentigend nachgekommen ist.

5.4. Im Recht liegen der Rahmenarbeitsvertrag vom 21. September 2015 inkl.
des Merkblatts ,Merkblatt Austritt fiir Mitarbeiter der [Beklagten]®. Das Merkblatt
wurde von beiden Parteien am 21. September 2015 unterzeichnet. Die Beklagte macht
geltend, das Merkblatt sei Bestandteil des Rahmenarbeitsvertrags, was an der Versio-
nenbezeichnung ,Rahmenarbeitsvertrag 2013.1 V11 auf allen Seiten inkl. dem Merk-
blatt sowie an der fehlenden Unterschriftenzeile auf der dritten bzw. der einzigen
Unterschriftenzeile auf der letzten Seite — dem Merkblatt — ersichtlich sei. Der Kli-
ger bestreitet, das Merkblatt in rechtsgentigender Weise und innert Frist erhalten zu
haben. Er macht geltend, ihm sei das Merkblatt losgelost vom Rahmenarbeitsvertrag
ausgehindigt worden, wobei er lediglich das Merkblatt unterzeichnet habe. Wo, wann
und wie er die Dokumente erhalten hat, fiihrt er nicht weiter aus.
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Die Ausfithrungen der Beklagten, wonach das Merkblatt Bestandteil des
Rahmenarbeitsvertrags vom 21. September 2015 sei, iberzeugen aufgrund der ein-
heitlichen Dokumentenbeschriftung sowie der vorgesehenen Unterschriftenzeile
auf dem Merkblatt bzw. der fehlenden Unterschriftenzeile auf der dritten Seite des
Rahmenarbeitsvertrags. Zudem weisen beide Dokumente das gleiche Datum auf. Das
Merkblatt wurde von beiden Parteien unterzeichnet.

5.4.1.  Zur Krankentaggeldversicherung dussert sich das Merkblatt wie folgt: ,, Die
Krankentaggeldversicherung endet mit dem Arbeitsverhiltnis (Kiindigung, Austritt).
Danach sind Sie nicht mebr iiber die [Beklagte] krankentaggeldversichert. Wenn Sie
eine neue Stelle antreten, sind Sie per sofort bei Ihrem neuen Arbeitgeber versichert.
Wenn Sie arbeitslos sind, konnen Sie bei der Arbeitslosenkasse freiwillig eine Taggeld-
versicherung abschliessen.

5.4.2.  Die Formulierungen des Merkblatts konnen nicht als Hinweis darauf ver-
standen werden, dass der Arbeitnehmer nach dessen Austritt aus der Kollektivtag-
geldversicherung die Moglichkeit hat, eine Einzeltaggeldversicherung abzuschlies-
sen. Erwihnt wird lediglich der Austritt aus der Kollektivtaggeldversicherung, der
Versicherungseintritt bei einem allfilligen neuen Arbeitgeber und die Méglichkeit
des Abschlusses einer Taggeldversicherung bei der Arbeitslosenkasse im Falle der
Arbeitslosigkeit. Hieraus kann die Moglichkeit des Abschlusses einer Einzeltaggeld-
versicherung mit den entsprechenden Modalititen nicht abgeleitet werden. Das Merk-
blatt ist demnach untauglich, den Kliger rechtsgeniigend iiber sein Ubertrittsrecht in
eine Einzeltaggeldversicherung zu informieren.

5.4.3.  Dartber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass gemiss Art. 50 Abs. 1 lit. g
GAV Gebaudetechnik der Arbeitnehmer bei Austritt aus einer Kollektivversicherung
tiber das Ubertrittsrecht in eine Einzeltaggeldversicherung zu informieren ist. Das
Merkblatt datiert vom 21. September 2015 ist damit jedenfalls nicht bei Austritt aus
der Kollektivversicherung bzw. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses tibergeben wor-
den. Die Information des Kldgers durch die Beklagte ist folglich auch in zeitlicher
Hinsicht fehlerhaft, d.h. nicht kompatibel mit dem GAV Gebiudetechnik erfolgt.

5.4.4.  Die Beklagte bringt vor, der zustindige Sachbearbeiter der Beklagten habe
den Kliger iiber sein Ubertrittsrecht aufgeklirt. Das wird vom Kliger bestritten.

Das Vorbringen der Beklagten, der Kliger sei von A. iiber die Ubertritts-
moglichkeit informiert worden, erweist sich als zu wenig substantiiert. Es wire an
der Beklagten gewesen, genau auszufiihren, wann und unter welchen Umstinden die
entsprechende Belehrung stattgefunden haben soll. Prozessstandpunkte dirfen sich
nicht erst im Beweisverfahren ergeben (vgl. Brunner/Gasser/Schwander, Kommentar
ZPO Art. 1-196, 2. Aufl., GLAsL, Art. 55 N 22).

Im Ubrigen wire schriftlich auf das Ubertrittsrecht aufmerksam zu machen
gewesen. Denn aufgrund der fehlenden Konkretisierung im GAV Gebaudetechnik
drangt sich eine analoge Anwendung der Regelung betreffend die Informationspflicht
im KVG auf. So verweist denn auch der GAV Gebiudetechnik in Bezug auf den Uber-
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tritt explizit auf die Regelung im KVG. Gemiss Art. 71 Abs. 2 KVG hat die Informa-
tion der aus der Kollektivversicherung ausscheidenden versicherten Person schriftlich
zu erfolgen. Vorliegend sind keine Griinde ersichtlich, von dieser Regelung abzuwei-
chen. Selbst wenn die Beklagte eine miindliche Aufklirung vorgenommen hitte, wire
sie daher ihrer Informationspflicht nicht gehorig im Sinne des Gesamtarbeitsvertrages
nachgekommen.

5.5. Weiter wird von der Beklagten geltend gemacht, der Klager sei durch seine
vorhergehenden Titigkeiten als Temporarmitarbeiter im Anwendungsbereich des
GAV Gebiudetechnik bereits iiber sein Eintrittsrecht in eine Einzeltaggeldversiche-
rung bei Beendigung eines Einsatzes informiert gewesen. Entscheidend sei gemiss
dem Sinn von Art. 50 Abs. 1 lit. g GAV Gebaudetechnik, dass der Arbeitnehmer tiiber
seine Rechte aufgeklirt sei. Der Kliger hilt dem entgegen, seine vorhergehenden
Arbeitsverhiltnisse in besagtem Gebiet entbinde die Beklagte nicht von ihrer Infor-
mationspflicht. Er bestreitet zudem, im konkreten Fall von seinem Ubertrittsrecht
gewusst zu haben.

Die Informationspflicht des Arbeitgebers kann nicht auf Dritte — in casu die
vorhergehenden Arbeitgeber — abgewilzt werden. Der Arbeitnehmer ist unabhiangig
seines individuellen Wissensstands bei jedem Austritt aus einer Kollektivversiche-
rung iiber sein Ubertrittsrecht zu informieren. Dies kann sowohl der Aufklirung
als auch der Erinnerung bzw. als Hinweis auf die bevorstehende Versicherungsliicke
dienen. Zudem ist zu bemerken, dass insbesondere Temporirmitarbeiter aufgrund
ihrer wechselnden Arbeitseinsidtze im Anwendungsbereich verschiedener rechtlicher
Regelungen — vordergriindig verschiedener GAV's — arbeitstitig sind. Eine eindeutige
Aufklirung in Bezug auf jeden Arbeitseinsatz ist daher umso mehr angezeigt.

5.6. Dass der Klager die Einzelversicherung auf eigene Kosten abgeschlossen
hitte, wenn er von seinem Ubertrittsrecht gewusst hitte, wird von der Beklagten be-
stritten. Sie bringt hierzu vor, der Klager sei der Meinung gewesen, die Suva werde
bis zu seiner Genesung Unfalltaggeldleistungen erbringen, weshalb er sich nicht ver-
anlasst gesehen habe, eine Einzeltaggeldversicherung abzuschliessen. Er habe sich
auch nicht an die Beklagte gewandt, um sein Versicherungsrisiko zu eruieren und
dariiber hinaus auch aufgrund der hohen Primien den Ubertritt in eine Einzelver-
sicherung nicht in Betracht gezogen. Der Kliager macht demgegentiber geltend, es sei
ausgewiesen, dass die Suva nach einem erlittenen Unfall nach einer gewissen Zeit die
Unfallkausalitit verneint und von einer krankheitsbedingten Arbeitsunfiahigkeit aus-
gehe. Thm wire es wert gewesen, dieses Risiko abzudecken und er hitte die hohen
Primien in Kauf genommen.

5.6.1.  Die Einzelversicherung bietet dem Arbeitnehmer auch nach beendetem
Arbeitsverhiltnis einen Versicherungsschutz bei krankheitsbedingten Lohnausfillen.
Beim Ubertritt diirfen keine neuen Versicherungsvorbehalte angebracht werden und
das im Kollektivvertrag massgebende Eintrittsalter ist beizubehalten, soweit die
versicherte Person in der Einzelversicherung nicht hohere Leistungen versichert
(Art. 71 Abs. 1 KVG). Ein erhohtes Interesse an einem moglichst ununterbrochenen
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Versicherungsschutz ist sodann insbesondere Personen zuzubilligen, die nur vortiber-
gehend keiner Arbeitstitigkeit nachgehen (BGer 8C_784/2008 vom 11. September 2009
E. 5.4). Es darf also davon ausgegangen werden, dass ein zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung kranker Arbeitnehmer grundsitzlich Interesse an einem Ubertritt von der
Kollektiv- in die Einzelversicherung bekundet.

5.6.2.  Imvorliegenden Fallist zu beachten, dass die Suva dem Kldger noch vor Ende
der Kiindigungsfrist mitgeteilt hatte, dass sie ihre Taggeldleistungen einstellen werde
und anschliessend von einer Krankheit ausgegangen werden miisse. Das Interesse des
Klagers, aufgrund der noch im Arbeitsverhiltnis eingetretenen Krankheit auch nach
Beendigung dieses Arbeitsverhiltnisses Taggeldleistungen zu erhalten, ist daher als
hoch zu gewichten. Aufgrund des chronologischen Ablaufs geht auch der Einwand
der Beklagten ins Leere, der Klager hitte sich nicht einzelversichert, weil er ansonsten
doppelt versichert gewesen wire. Da die Suva die Einstellung ihrer Taggeldleistungen
bereits mit Schreiben vom 29. Juli 2016 in Aussicht stellte, konnte der Klager spites-
tens ab diesem Zeitpunkt nicht davon ausgehen, dass er doppelt versichert sei bzw.
dass die Suva die Taggeldleistungen bis zur Erlangung der Arbeitsfihigkeit ausrichten
wirde. Dass die hohen Primien der Einzelversicherung der Grund fir den Nichtab-
schluss derselben gewesen sein sollen, entspricht angesichts dessen, dass der Versi-
cherungsfall bereits eingetreten war, nicht den Uberlegungen einer verniinftig bzw.
wirtschaftlich denkenden Person. Konkrete Hinweise, dass der Kliger den Ubertritt
in die Einzelversicherung ohnehin abgelehnt hitte, bestehen nicht.

5.6.3.  Gesamthaft betrachtet besteht eine natiirliche Vermutung fiir den Abschluss
einer Einzeltaggeldversicherung im Falle des Ausscheidens aus der Kollektivtaggeld-
versicherung. Diese Vermutung des wirtschaftlich vernunftgemissen Verhaltens des
Kligers vermag die Beklagte nicht umzustossen.

5.6.4.  Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Beklagte ihrer Informations-
pflicht gemiss Art. 50 Abs. 1 lit. g GAV Gebaudetechnik nicht rechtsgentigend nach-
gekommen ist und dem Klager fiir die entgangenen Taggelder schadenersatzpflichtig
1st.»

(AH180051 vom 3. Dezember 2018; eine dagegen erhobene Berufung ist am Ober-
gericht anhdngig.)

6. OR 324a; Abstellen auf Hausarzt oder Vertrauensarzt?

Am 2. Mirz 2016 verliess die seit dem 1. Februar 2015 fiir den Beklagten als Sekretirin
und Assistentin der Geschiftsleitung titige Kligerin ihren Arbeitsplatz. Wenige Tage
zuvor war Uber die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses diskutiert worden. Der Haus-
arzt Dr. A. attestierte der Klagerin eine 100%ige Arbeitsunfihigkeit vom 2. Mirz
2016 bis zur Beendigung des vom Beklagten Mitte Mirz 2016 auf den 31. Mai 2016
geklindigten Arbeitsverhiltnisses. Der Beklagte forderte die Kligerin mit Schreiben
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vom 15. April 2016 auf, den Vertrauensarzt aufzusuchen. Die vertrauensirztliche
Untersuchung fand am 20. April 2016 statt. In seinem Bericht kam der Vertrauens-
arzt Dr. med. Dipl. Psych. B. zum Schluss, dass retrospektiv nach ,,genuin® medizi-
nischen Kriterien mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nie eine Arbeitsunfahigkeit
bestanden habe, vielmehr sei die Klagerin seit dem 2. Mirz 2016 zu 100% arbeitsfihig
gewesen. Der Beklagte bestritt in der Folge den Beweiswert der Arztzeugnisse von
Dr. A. und das Vorliegen einer krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit. Das Gericht
befragte den Hausarzt (Dr. A.) und den Vertrauensarzt (Dr. B.) als Zeugen.

Aus den Erwigungen:

«1.4. Wiirdigung

1.4.1.  Vorbemerkungen

Vorliegend geht es im Kern um die Frage, ob im betreffenden Zeitraum eine
Arbeitsunfihigkeit der Kligerin bestand. Wie bereits erwahnt kntipfen die Rechts-
folgen von Art. 324a OR lediglich an die Arbeitsverhinderung an. Krankheit ist aus
arbeitsrechtlicher Warte betrachtet — wenn auch im nichtabschliessenden Katalog von
Art. 324a OR genannt — nicht von Belang. Nicht jede Krankheit im medizinischen
Sinn muss zu einer Arbeitsverhinderung fithren. Umgekehrt kann ein korperlicher
Zustand, dem kein Krankheitswert zukommt, die Arbeit in Ausnahmefillen unzu-
mutbar machen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar
zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl. 2012, N 6 und N 10 zu Art. 324a/b OR). Massgebend
fir die Grenzziehung der Unzumutbarkeit ist, ob die Erfiillung der arbeitsvertrag-
lichen Pflichten zumutbar ist oder nicht. Dies ist wiederum funktionsbezogen zu
betrachten, es ist (nur) danach zu fragen, ob der Arbeitnehmer seine vertragliche
Arbeitstitigkeit austiben kann oder nicht (STREIFF/VvON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0.,
N 10 zu Art. 324a/b OR m.w.H.).

Die direkte Beweisfithrung tiber den Rechtsbegriff der Arbeitsunfihig-
keit ist ausgeschlossen (UrricH MEYER-BLASER, Der Rechtsbegriff der Arbeits-
unfihigkeit und seine Bedeutung in der Sozialversicherung, namentlich fiir den Ein-
kommensvergleich in der Invalidititsbemessung, in: Schaffhauser/Schlauri [Hrsg.],
Schmerz und Arbeitsunfihigkeit, St. Gallen 2003, S. 27 ff.). Ein von der Arbeitneh-
merin ins Recht gelegtes arztliches Zeugnis stellt eine private Zeugnisurkunde dar,
welche eine Parteibehauptung darstellt (BGer 8C_619/2014 vom 13. April 2014,
E. 3.2.1). Im Sinne eines Anscheinsbeweises wird grundsitzlich von der Richtig-
keit desselben ausgegangen, solange nicht begriindete Zweifel an der Richtigkeit ge-
weckt werden (PARLI/HUG/PETRIK, Arbeit, Krankheit, Invaliditit, Bern 2015, S. 110;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N12 zu Art. 324a/b OR).

Hat der Arbeitgeber begriindete Zweifel an der Richtigkeit eines Arztzeug-
nisses oder ist es vertraglich vereinbart, so ist er berechtigt, auf eigene Kosten eine
vertrauensarztliche Untersuchung zu verlangen (BSK ORI, 6. A., 2015 - PORTMANN/
RuporrH, N. 25 zu Art. 324a OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., N
12 zu Art. 324a OR). Grundsitzlich kann sich die Arbeitgeberin auf das Arzt-
zeugnis des Vertrauensarztes abstiitzen. Falls dieser keine oder eine geringere
Arbeitsunfihigkeit feststellt, als vom behandelnden Arzt festgehalten, so hat das
Gericht in der Uberpriifung zu beachten, welches der beiden Zeugnisse einen

22



Kapitel |. Aus den Entscheiden

hoheren Beweiswert aufweist (PARLI/HUG/PETRIK, Arbeit, Krankheit, Invaliditit,
Bern 2015, S. 112f.). Liegt ein offensichtlich qualifizierteres Arztzeugnis vor, so stellt
das Gericht darauf ab: ob ein solches vorliegt, bzw. auf welches Arztzeugnis das
Gericht abstellt, bleibt jedoch eine Frage der Beweiswiirdigung (ADRIAN STAEHELIN,
Zircher Kommentar, 4. Aufl. 2006, N. 10 zu Art. 324a OR; BGer 8C_619/2014 vom
13. April 2015, E. 3.2.1. m.w.H.).

Das Gericht bildet sich seine Uberzeugung nach freier Wiirdigung der
Beweise (Art. 157 ZPO). Der Beweis gilt nach dem Regelbeweismass als erbracht,
wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sach-
verhaltsdarstellung tiberzeugt ist. Absolute Gewissheit wird nicht verlangt. Es ge-
nigt, wenn das Gericht am Vorliegen der Tatsachenbehauptung keine ernsthaften
Zweifel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erscheinen (Guyan
in: Spuithler/Tenchio/Ifanger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozes-
sordnung, 3. Aufl., Ziirich 2017, Art. 157 N 2 und N 8).

1.4.2.  Wirdigung zu Beweissatz 1

Dr. A. wie auch Dr. B. haben unter der Strafandrohung von Art. 307 StGB ausgesagt.
Dr. A. war zum Zeitpunkt der Einvernahme der Hausarzt der Kldgerin und steht
zu dieser in einem langjihrigen Arzt-Patienten-Verhiltnis. Dr. B. wurde von Herrn
C. [Anmerkung: dem Geschiftsfithrer des Beklagten] mit der vertrauensirztlichen
Begutachtung beauftragt, verfiigt dartiber hinaus jedoch tiber keine Verbindung zum
Beklagten. Keiner der Zeugen hat ein direktes Interesse am Ausgang des Verfahrens.

Einleitend ist festzuhalten, dass sich die Kligerin der vom Beklagten ver-
anlassten vertrauensirztlichen Untersuchung in keiner Weise widersetzte und ihren
Hausarzt umgehend von der irztlichen Schweigepflicht entband, damit Dr. B. telefo-
nisch Kontakt mit Dr. A. aufnehmen konnte.

Weiter ist zu bemerken, dass der Beklagte trotz Ferienabwesenheit von
Dr. B. keinen anderen Vertrauensarzt beizog, sondern daran festhielt diesen als Ver-
trauensarzt zu beauftragen, was auf den ersten Blick kaum nachvollziehbar erscheint.
Wiren die Anzeichen, dass ein Arbeitnehmer eine Arbeitsunfihigkeit vortauscht,
derart offensichtlich, wie vom Beklagten geltend gemacht, wire zu erwarten, dass der
Arbeitgeber sich bemiiht, eine vertrauensirztliche Untersuchung moglichst zeitnah
anzuberaumen. Aufgrund der Bereitschaft des Beklagten, wochenlang zuzuwarten,
muss davon ausgegangen werden, dass Dr. B. ein gewisser Ruf vorauseilt. Dahin-
gehend konnte auch die von Herrn C. gemachte Bemerkung, wonach er sich beim
Unternehmen D. schlau gemacht habe, welcher Arzt vor Gericht ,verheben® wiirde,
verstanden werden.

Dr. A. stellte, wie bereits erwihnt, der Kliagerin wihrend der betreffenden
Zeitdauer finf Arbeitsunfihigkeitszeugnisse aus, wobei er die Kligerin jeweils vor
der Ausstellung eines solchen in seiner Praxis sah. Anlisslich der ersten Konsultation
erfolgte eine Stuhlprobe, mit welcher ein Infekt ausgeschlossen wurde. Anfinglich
wurden der Kligerin zudem Medikamente verschrieben (Temesta, Loperamid). Die
Arbeitsunfihigkeit wurde von Dr. A. iiber die gesamte Zeitdauer mit 100% taxiert.
Gemiss den Angaben von Dr. A. setzte sich dieser nachvollziehbar und iiberzeugend
mit den Leiden und den sich daraus ergebenden gesundheitlichen Einschrinkungen
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der Klagerin auseinander. Wie erwahnt kann grundsatzlich auf die von ithm ausge-
stellten Zeugnisse abgestellt werden, wenn nicht Zweifel an deren Glaubhaftigkeit
bestehen.

Dr. B. verfiigt iber verschiede spezialisierte Aus- und Weiterbildungen im
Bereich der Psychotherapie und Psychiatrie, insbesondere im Bereich der Arbeits-
fahigkeitsbeurteilung,undistzudemmedizinischer Gutachterder E. Erkniipftseinen
Befund, dass die Kldgerin im fraglichen Zeitraum mit tiberwiegender Wahrschein-
lichkeit nicht arbeitsunfihig war, an ,,genuin medizinische® Kriterien. Weiter stellte
Dr. B. anlisslich der Einvernahme klar, dass er ein Arbeitsunfihigkeitszeugnis nur
ausstelle, sofern eine krankheitswertige Diagnose bestehe. ODb eine solche besteht,
entscheide sich einzig gemiss dem Klassifikationssystem ICD-10 (International
Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems).

Diese Ansicht vermag — aufgrund der eingangs erwihnten arbeitsrecht-
lichen Sicht — nicht zu tiberzeugen. Das Recht ist in Bezug auf die Konkretisierung
der Arbeitsunfihigkeit sowie der Krankheit auf die Medizin angewiesen. Dr. B.
wies zurecht auf die Problematik hin, dass die Gleichstellung dessen, was die Me-
dizin als Krankheit betrachtet, nicht ohne weiteres als Krankheit im Rechtssinne
zu gelten hat. Gleiches hat fiir die Arbeitsunfihigkeit zu gelten, vor allem dann,
wenn diese an die Krankheitswertigkeit gebunden wird. Im Kern geht es vorliegend
somit darum, ob eine wie von Dr. A. gestellte Diagnose (Psychosomatischer Aus-
nahmezustand in Begleitung einer reaktiven Depression) die gemiss ICD-10 kei-
nen Krankheitswert ausweist (wie im vorliegenden Fall von Dr. B. argumentiert),
dennoch eine Arbeitsunfihigkeit gemass Art. 324a OR zu begriinden vermag. Dies
ist aus folgenden Uberlegungen zu bejahen.

Dr. B. gab zwar an, Dr. A. habe ihm keine Diagnose nach ICD-10 nen-
nen koénnen. Er raumte jedoch ein, dass es aus psychosozialen Griinden unzumut-
bar sein konnte, dass die Kldgerin an den Arbeitsort zuriickkehrt. Dass er selbst,
Dr. B., gemiss seinen Angaben kein Arzt- bzw. Arbeitsunfihigkeitszeugnis aus-
stellt, solange keine krankheitswertige Diagnose gemidss ICD-10 sowie damit ver-
bundene Funktionseinschrinkungen vorliegen, iiberzeugt in der Gesamtschau
nicht. So fihrte der Zeuge nicht aus, was er im Fall einer nicht krankheitswertigen,
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfihigkeit ausstellen wiirde, wenn diese — wie er
selbst einrdumte —, zu einem zwar nicht anhaltenden, aber mehrtigigen Arbeits-
ausfall fuhre.

Auch wenn —im vorstehend umrissenen Ausmass — ein gewisses Verstand-
nisfirdievertrauensarztliche Perspektive aufzubringenist, soistdoch darauf hinzu-
weisen, dass die Argumentation von Dr. B. nicht stringentist, wenn er einerseits dem
Hausarzt, welcher die Patientin anfianglich und mehrfach sah und somit tiber einen
langen Zeitraum begleitete, vorwirft, dieser habe seine Diagnose bloss auf die subjek-
tiven Schilderungen abgestiitzt und nicht objektiviert, seinerseits jedoch aufgrund
je eines Gesprachs mit dem Hausarzt und der Patientin, sowie dem schriftlichen
Bericht der Patientin, nota bene eineinhalb Monate nach Beginn der behaupteten
Arbeitsunfihigkeit, ohne weitere Untersuchungen oder Objektivierungen seine
Diagnosestellt,iberdiesriickwirkendfiirdiegesamteZeitdauer. Esmutetin Anbetracht
der zeitlichen Umstinde eigentiimlich an, wenn der behandelnde Hausarzt in seiner
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Behandlungsmethode kritisiert wird, ohne dass vom Vertrauensarzt eigene, kon-
krete und iiberzeugende Behandlungsmassnahmen benannt werden. Beispielsweise
sollte gemiss der Aussage von Dr. B. in vergleichbaren Fillen ein/e Patient/in dem
Hausarzt nachweisen, dass ein krankheitswertiger Durchfall vorlag. Dr. B. dusserte
sich jedoch nicht dazu, wie dies in der Praxis zu handhaben wire.

In Anbetracht der Untersuchungszeitpunkte auf der Zeitachse kann im vor-
liegenden Fall nicht ohne Weiteres — wie vom Beklagten geltend gemacht — davon
ausgegangen werden, dass die Aussage des Facharztes diejenige des Allgemeinprak-
tikers tiberwiegen muss. Vielmehr ist nach dem Gesagten davon auszugehen, dass
der Befund beider Arzte nach bestem Wissen und Gewissen zustande kam. Dass
die Einstellung beziiglich der Ausstellung eines Arbeitsunfihigkeitszeugnisses unter
den Arzten divergiert (vorliegend in Bezug auf den ,Krankheitswert®), liegt in der
Natur der Sache. Die Schlussfolgerungen des die Kligerin als Patientin behandelnden
Arztes sind jedoch insgesamt schliissig, und der vertrauensirztliche Bericht bzw. die
Ausfithrungen des Vertrauensarztes vermochten diese nicht umzustossen.

Nach dem Gesagten ist nicht dargetan, dass begriindete Zweifel am drzt-
lichen Befund von Dr. A. zu hegen wiren, aufgrund derer das Gericht sich iber
diesen Befund hinwegzusetzen hitte. Der von einem in Bezug auf ein Fachgebiet
— an Fachausweisen bzw. Weiterbildungen gemessen — qualifizierteren Arzt, fest-
gestellte Befund hat nicht per se als der qualifiziertere zu gelten. Somit ist — trotz
vertrauensirztlichem Bericht mit gegenteiligem Befund — auf die drztlichen Zeug-
nisse, welche die Arbeitsunfihigkeit der Kligerin in der betreffenden Zeit belegen,
abzustellen.»

(AH170039 vom 23. Juli 2018)

7. OR 330a; Zeugnisforderung mit Formulierungsvorschlag

Der fiir die Beklagte als Hauswart titige Kliger forderte von der Beklagten ein
Arbeitszeugnis und verband diese Forderung mit einem konkreten Zeugnistext. Das
Arbeitsgericht hiess die Klage gut und setzte sich, wie in der Folge auch das Oberge-
richt, namentlich mit der Verteilung der Behauptungs- und Bestreitungslast auseinan-
der. Dieselben Fragen stellten sich auch im nachfolgenden Entscheid Nr. 8 betreffend
ein Zeugnisinderungsbegehren.

Aus den Erwigungen:

«l. Gemiss Art. 330a OR kann der Arbeitnehmer jederzeit vom Arbeitgeber die
Ausstellung eines Zeugnisses verlangen, das sich tiber Art und Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses sowie Uiber seine Leistungen und sein Verhalten ausspricht. Der Klager hat
einen Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnis durch die Beklagte (vgl. BGE
129 III 177). Das Arbeitszeugnis muss einerseits wahr und vollstindig sein, ande-
rerseits muss es wohlwollend formuliert sein und darf dem Arbeitnehmer sein wirt-
schaftliches Fortkommen nicht unnétig erschweren (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.2.0., N 3 f. zu Art. 330a).
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2. Der Kldger beantragt die Ausstellung eines Schlusszeugnisses, weil die Be-
klagte ihm nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses kein Zeugnis aus- und zuge-
stellt habe. Beantragt wurde nachfolgender Wortlaut:
» Arbeitszeugnis
Herr A., geboren am [Datum], hat vom [Datum] bis am [Datum] bei der B. AG als
Hauswart gearbeitet.
In seiner Funktion war Herr A. hauptsachlich fur folgende Arbeiten zustandig:
- Reinigung der von ihm betreuten Liegenschaften
— Ausfuhren kleiner Reparaturen
- Umgebungspflege
Wir lernten Herrn A. als pflichtbewussten, selbstandigen und sorgfaltigen Mit-
arbeiter kennen, der alle ihm obliegenden Pflichten stets zu unserer vollen Zu-
friedenheit erledigte. Er zeichnete sich durch sein Engagement und seine Hilfsbe-
reitschaft aus. Der Umgang mit Mitarbeitern, Vorgesetzten und Kunden war stets
zuvorkommend und freundlich.
Aufgrund einer Reorganisation sahen wir uns leider gezwungen, uns von Herrn A.
zu trennen. Wir bedauern seinen Austritt. Wir danken Herrn A. herzlich fir seine
wertvolle Mitarbeit und wiinschen ihm fir seine private und berufliche Zukunft
alles Gute.
(Unterschrift)”

Im ersten Schlussvortrag vom 15. Februar 2018 liess der Klager erginzend beantragen,
es sei als Enddatum der Arbeitstatigkeit und als Ausstellungsdatum je der 31. Juli 2017
elnzusetzen.

3. Die Beklagte erklirte, sie habe dem Kliger ein Zeugnis ausgestellt, dessen
Inhalt den effektiven und tatsichlichen Gegebenheiten entspreche, weshalb der Kla-
ger keinen Anspruch auf ein anderes Zeugnis habe. Zudem habe der Kliger keinerlei
Titigkeiten substanziiert begriindet.

4. Gemiss Rechtsprechung und Lehre tragt der Arbeitgeber die Beweis-
last, dass dem Arbeitnehmer ein Zeugnis aus- und zugestellt wurde (Urteil BGer
4C.129/2003 vom 5. September 2003 E. 6.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N
5¢ zu Art. 330a).

4.1. Die Beklagte fiihrte in der Klageantwort aus, dass dem Klager ein Arbeits-
zeugnis aus- und zugestellt worden sei. Daftir offerierte sie jedoch keinen einzigen
Beweis. Es ist daher davon auszugehen, dass dem Klager bis zum heutigen Zeitpunkt
kein Arbeitszeugnis zugestellt wurde. Es kann also vom Kliger auch keine Zeugni-
sanderung verlangt werden.

4.2. Das durch den Kliger geforderte Zeugnis entspricht dem iiblichen Wort-
laut und wurde durch die Beklagte inhaltlich nicht bestritten. Entsprechend ist die
Beklagte zu verpflichten, dem Klager ein Arbeitszeugnis mit dem geforderten Inhalt
aus- und zuzustellen.»
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Dieser Entscheid wurde im Berufungsverfahren vom Obergericht mit folgenden
Erwigungen bestatigt:

Aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«4.5.  Arbeitszeugnis

Die Beklagte rtigt, die Vorinstanz habe dem Kliger den Inhalt eines Zeugnisses zu-
gesprochen, obwohl dieser sich mit keinem Wort tiber seine Leistungen etc. substan-
titert ausgelassen habe. Vielmehr habe er diesbeziiglich bloss einen Antrag gestellt,
ohne diesen zu begriinden. Sie hingegen habe diverse Male darauf hingewiesen, dass
die Leistungen und das Verhalten des Kligers zu wiinschen tibrig gelassen hitten.
Vor Vorinstanz hatte die Beklagte noch behauptet, sie habe dem Kliger bereits ein
Arbeitszeugnis zugestellt, dessen Inhalt den effektiven Tatsachen entspreche. Aller-
dings reichte sie weder vor Vorinstanz noch im Berufungsverfahren das behauptete
Arbeitszeugnis ein, weshalb mit der Vorinstanz davon auszugehen ist, dass die Be-
klagte dem Kliger bisher kein Arbeitszeugnis zukommen liess.

Gemiss Art. 330a OR kann der Arbeitnehmer jederzeit vom Arbeitgeber ein
Zeugnis verlangen, das sich tiber die Art und Dauer des Arbeitsverhiltnisses sowie
tiber seine Leistungen und sein Verhalten ausspricht (Abs. 1). Auf besonderes Verlan-
gen des Arbeitnehmers hat sich das Zeugnis auf Angaben tiber die Art und Dauer des
Arbeitsverhiltnisses zu beschrinken (Abs. 2). Der Anspruch auf Ausstellung eines
Zeugnisses ist mit einer entsprechenden Leistungsklage durchsetzbar (BGE 129 III
177 E. 3.2 und 3.3). Dabei ist dem Arbeitnehmer zur Vermeidung eines allfilligen
Folgeprozesses betreffend Berichtigung das Recht einzuriumen, bereits die Erfil-
lungsklage mit einem konkreten Zeugnistext zu verkntipfen (BSK OR I-PORTMANN/
RuporrH, Art. 330a N 10; ZK-STAEHELIN, Art. 330a OR N 20; BRUHWILER,
Einzelarbeitsvertrag: Kommentar zu den Art. 319-343 OR, Art. 330a N 8;
JansseN, Die Zeugnispflicht des Arbeitgebers, Diss. 1996, S. 157 f.; ENZLER, Der
arbeitsrechtliche Zeugnisanspruch, Diss. 2012, S. 106 f.; unklar BK-REHBINDER/
StockLi, Art. 330a OR N 20; a.A. BErNoLD, Die Zeugnispflicht des Arbeit-
gebers, Diss. 1983, S. 80 f.; vgl. im Ubrigen die Ubersicht bei STrREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, Arbeitsvertrag: Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl. 2012,
Art. 330a OR N 5).

Der Kliger reichte vor Vorinstanz einen ausformulierten Text fiir das von
der Beklagten auszustellende Arbeitszeugnis ein. Die Beklagte riigt, der Klager habe
den entsprechenden Antrag nicht begriindet. Allerdings zeigt sie nicht auf, wo sie den
entsprechenden Einwand vor Vorinstanz vorgebracht hitte. Insofern gentigt sie ihrer
Begriindungspflicht nicht. Abgesehen davon erweist sich das Vorbringen ohnehin
als unbehelflich, denn es wire Aufgabe der Beklagten als Arbeitgeberin gewesen,
dem Kliger auf dessen Verlangen hin ein Arbeitszeugnis auszustellen. Es geht nicht
an, dass sie sich dieser Pflicht durch gesetzeswidriges Untatigbleiben zu entziehen
und die Formulierung des Arbeitszeugnisses dem Kliger aufzubiirden versucht
(JANSSEN, a.2.0., S. 169 Fn. 77; ENZLER, a.2.0., S. 107). Nachdem der Klager (anstelle
der Beklagten) einen konkreten Vorschlag fiir das Arbeitszeugnis vorgelegt hatte,
durfte sich die Beklagte daher nicht auf die pauschale Bestreitung beschrinken, der
Kliger habe schlechte Arbeit geleistet. Vielmehr hitte sie substantiiert aufzeigen und
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belegen mussen, aufgrund welcher konkreter Umstinde die einzelnen vom Kliger
vorgeschlagenen Formulierungen unzutreffend und durch welchen Wortlaut sie zu
ersetzen seien. Da sie dies ganzlich unterliess, ist nicht zu beanstanden, dass die Vor-
instanz zum Schluss kam, die Beklagte habe das vom Kliger verlangte Zeugnis, das
dem tblichen Wortlaut entspreche, inhaltlich nicht bestritten, weshalb sie zu ver-
pflichten sei, dem Kliger ein Arbeitszeugnis mit dem geforderten Inhalt aus- und
zuzustellen.»

(AH170158 vom 17. August 2018 und Obergericht mit Beschluss und Urteil vom
3. Dezember 2018, LA180028. Auf die nachfolgende Beschwerde trat das Bundesge-
richt am 13. Februar 2019 nicht ein, BGer 4A_46/2019)

8. OR 330a; Zeugnisberichtigungsbegehren (Substantiierung)

Die Klidgerin, eine ehemalige Bankmitarbeiterin, forderte unter anderem eine Ab-
inderung des Arbeitszeugnisses gemiss ihrem eigenen Vorschlag. Dieses Begehren
wurde mangels hinreichender Substantiierung abgewiesen.

Aus den Erwigungen:

«VI. Arbeitszeugnis

1. Ausgangspunkt

Die Beklagte stellte der Kligerin am 10. August 2017 ein Schlusszeugnis zu. Mit
Schreiben vom 11. September 2017 verlangte die Klidgerin eine Berichtigung dieses
Arbeitszeugnisses, worauf ihr die Beklagte am 29. November 2017 ein angepasstes
Schlusszeugnis zustellte.

2. Vorbringen der Kligerin

2.1 Die Kligerin verlangt die Ausstellung eines Schlusszeugnisses, welches
[ihrer Vorlage] zu entsprechen habe. Das von der Beklagten erstellte Schlusszeugnis
gebe weder simtliche Tatigkeiten wieder noch entspreche es in seinen Werturteilen
ithren tatsidchlichen Leistungen. Dies ergebe sich aus ihrer Personalakte und lasse sich
durch die Zeugnisse externer Partner belegen. Es sei ihr auch in verschiedenen Zwi-
schenzeugnissen eine sehr gute Gesamtbeurteilung attestiert worden. Das Zwischen-
zeugnis vom 22. November 2002 halte beispielsweise fest, sie sei tiberaus motiviert,
handle jederzeit eigenverantwortlich und erbringe sowohl qualitativ und quantitativ
sehr gute Leistungen. Im Zwischenzeugnis vom 31. Januar 2005 sei hinsichtlich ihrer
Leistung festgehalten worden, sie erziele durch ihre speditive, sorgfiltige und ausge-
sprochen selbstindige Arbeitsweise sehr gute Ergebnisse, welche die Erwartungen
und Anforderungen in jeder Hinsicht tibertroffen hitten. Im Zwischenzeugnis vom
30. Oktober 2011 sei sodann erwihnt, sie erbringe sowohl qualitativ als auch quanti-
tativ jederzeit sehr gute Leistungen.

2.2. Auch im Rahmen der Replik hielt die Klidgerin an ihrem Antrag fest, ohne
die beantragten Berichtigungen aber niher zu begriinden.
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3. Vorbringen der Beklagten

3.1. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass die Kligerin nicht regel-
maissig die Erwartungen ihrer Vorgesetzten iibertroffen habe, was sich nur schon aus
[...] der Klage (wo die Mitarbeiterbeurteilungen aufgelistet sind) ergebe. Die guten
Leistungen der Kldgerin wiirden jedoch nicht bestritten. Das Arbeitsverhiltnis habe
vielmehr wegen zerriittetem Vertrauensverhiltnis von ihr, der Beklagten, aufgelost
werden misssen. Fiir die massgebenden letzten Anstellungsjahre treffe es nicht zu,
dass Teamorientierung, Umginglichkeit, Motivation und Korrektheit der Kligerin
einwandfrei gewesen seien. Die Performance der Kligerin sei in den Jahren 2013 bis
2016 auch nicht tiberdurchschnittlich gewesen. Die Kldgerin habe das A. nicht alleine
aufgebaut und den B. Preis habe nicht sie allein, sondern das ganze Team aus 12 Mit-
arbeitern erhalten.

3.2. Die Anerkennungsschreiben von den betreffenden Personen seien auf
Wunsch der Klagerin ausgestellt worden. Da sie, die Beklagte, diesen Organisatio-
nen regelmissig finanzielle Zuwendung zukommen lasse, sei es fiir die Klagerin nicht
schwierig gewesen, ein positives Feedback einzuholen. Zudem habe die Kligerin die
personlichen Referenzschreiben ohne Riicksprache mit ihr, der Beklagten, eingeholt.

3.3. Das am 29. November 2017 an die Kligerin versandte Schlusszeugnis attes-
tiere der Kligerin jederzeit qualitativ und quantitativ sehr gute Leistungen, die den
hohen Anforderungen und Erwartungen in jeder Hinsicht entsprochen hitten. Die
Kldgerin verlange mit ihrer Klage in den letzten drei Abschnitten des Zeugnisses For-
mulierungen, die an Superlativen kaum zu tibertreffen seien. Sie, die Beklagte, lehne
derart Uibertrieben gute Qualifikationen ab. Sie wiirden weder den tatsichlichen Leis-
tungen noch dem Verhalten der Kligerin entsprechen. Sie, die Beklagte, konne nach
der massgebenden Rechtsprechung nicht zu bestimmten Formulierungen verpflichtet
werden, solange sie selber adiquate Formulierungen verwende. Schon gar nicht kénne
sie dazu verpflichtet werden, den Austritt der Klagerin ausserordentlich zu bedauern.

3.4. Duplicando liess die Beklagte darauf hinweisen, dass auf das Begehren um
Ausstellung eines englischsprachigen Zeugnisses eigentlich gar nicht einzutreten sei,
da es nicht der Amtssprache entspreche.

4. Rechtliche Grundlagen
4.1. Der Zweck eines Arbeitszeugnisses besteht einerseits darin, das berufliche
Fortkommen des Arbeitnehmers zu fordern. Es muss deshalb grundsitzlich wohl-
wollend formuliert werden. Andererseits soll es kiinftigen Arbeitgebern ein moglichst
getreues Abbild von Titigkeit, Leistung und Verhalten des Arbeitnehmers geben,
weshalb es grundsatzlich wahr und vollstindig zu sein hat. Das Zeugnis hat ein faires
Abbild der gesamten Anstellungsdauer zu geben, wobei Leistung und Verhalten in
der letzten Zeit fiir den neuen Arbeitgeber von grosserer Bedeutung sind (STRETFE/VON
KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., Art. 330a N 3a).

Dem Arbeitgeber steht bei der Schopfung des Wortlauts ein im Rahmen
der Klarheit und des noch Verkehrsublichen breites Ermessen zu; der Arbeitnehmer

29



Kapitel |. Aus den Entscheiden

hat keinen Anspruch auf die Verwendung bestimmter Formulierungen. Unter meh-
reren gleichwertigen Formulierungen hat der Arbeitgeber die Auswahl. Kleinliche
Korrekturwiinsche an einem an sich zutreffenden Zeugnis werden vom Richter da-
her in der Regel zurlickgewiesen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., Art. 330a
N 3, N 3a und N 3b; BGer, JAR 2008, S. 264, BGE 129 III 177; H.-P. EcL1, Die
Formulierung von Arbeitserzeugnissen, in: Entscheide des Arbeitsgerichtes Ziirich

2002, S. 51 ff.; BSK-OR I-PORTMANN, Art. 330a N 10).

4.2. Ist der Arbeitnehmer der Auffassung, der Inhalt des Zeugnisses sei unrich-
tig oder unvollstindig, so kann er eine Berichtigungsklage erheben. Wird eine Be-
richtigungsklage erhoben, so ist die Ausgangslage das bestehende Zeugnis und der
Arbeitnehmer hat die von ihm beanstandeten Formulierungen bzw. die gewtiinschten
Ergidnzungen oder Streichungen genau zu bezeichnen. Auch hat er die Begriindet-
heit der gewtinschten Berichtigungen konkret und bestimmt darzulegen (Art. 221
Abs. 1 ZPO). Der Arbeitnehmer tragt die Beweislast fiir Tatsachen, die es rechtferti-
gen wiirden, ein inhaltlich anderes Zeugnis auszustellen.

5. Subsumtion

5.1. Die Kligerin reicht ein vorformuliertes Zeugnis ins Recht, auf welches sie
Anspruch erhebt. Sie belegt dabei simtliche Berichtigungen mit den Mitarbeiterbeur-
teilungen der Jahre 2002 bis 2016. Damit gentigt sie den Anforderungen an die Begriin-
detheit der verlangten Berichtigungen nicht. Es wire an der Kligerin gewesen, die ge-
forderten Berichtigungen mit den vorhandenen Beweismitteln in Einklang zu bringen
und die konkret geltend gemachten Ergdnzungen einzeln zu belegen und zu begriinden.
Es ist nicht Sache des Gerichts, die fiinfzehn offerierten und mehrseitigen Beilagen nach
den geforderten Qualifikationen und Werturteilen zu durchforsten und sie den geltend
gemachten Berichtigungen zuzuordnen. Mangels gehoriger Substantiierung sind die
Berichtigungsantrige das Arbeitszeugnis der Kligerin betreffend abzuweisen.

5.2. Eventualiter wire die Zeugnisberichtigungsklage abzuweisen. Bei dem
durch die Beklagte ausgestellten Zeugnis handelt es sich um ein sehr ausfithrliches
und sehr gutes Zeugnis. Auf vier Seiten wird festgehalten, was die Kligerin wahrend
der Arbeitstatigkeit fiir die Beklagte geleistet hat und es wird ihr sowohl hinsicht-
lich Leistung als auch Verhalten ein sehr gutes Zeugnis ausgestellt. So ist von ,very
good performance®, ,extremely rapid®, ,very good results in terms of both quality
and quantity at all times®, ,very dynamic employee and line manager®, ,exceptio-
nally skillfully“ und ,particularly open® die Rede. Der Arbeitnehmer hat im Ubrigen
kein Recht auf die Auflistung simtlicher ausgefithrter Aufgaben. Die durch die Kli-
gerin geforderten Berichtigungen zeichnen dagegen nicht nur ein sehr gutes, sondern
ein geradezu brilliantes Bild. So werden Formulierungen verlangt wie ,outstanding
performance thereby exceeding far beyond®, ,even in periods of intense activity®,
wvery highly motivated, ,extraordinarily well®, ,which we regret exceedingly“ und
yhighly appreciated and successful“. Datiir wire die Kldgerin beweispflichtig. Selbst
der Darstellung der Kligerin in der Klageschrift kann jedoch entnommen werden,
dass in den letzten Jahren keine Leistungen mehr erbracht wurden, welche das Pri-
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dikat ,sehr gut” Gibersteigen wiirden. In der Gesamtbeurteilung werden sodann die
letzten Jahre besonders gewichtet, widerspiegelt dies doch den aktuellsten Stand der
Leistung der Klidgerin. Entsprechend sind auch die von der Kligerin zitierten Zwi-
schenzeugnisse zu gewichten, welche allesamt aus den Jahren 2002 bis 2011 stammen.
Selbst bei Wiirdigung der Beweise wiirde das vorliegende Zeugnis entsprechend kein
Anlass zur Berichtigung geben.

5.3. Unter diesen Umstidnden kann die Frage offen gelassen werden, ob die Kla-
gerin vor dem hiesigen Gericht tiberhaupt die Ausstellung eines Arbeitszeugnisses in
englischer Sprache verlangen kann.

6. Fazit

Zusammengefasst gelingt es der Kldgerin nicht, die geltend gemachten Berichtigungs-
antrage zu substantiieren und zu belegen. Selbst bei Wiirdigung der vorhandenen Be-
weise wiirde das vorliegende sehr gute Arbeitszeugnis keinen Anlass zur Berichtigung
geben, widerspiegelt es doch eine Gesamtbeurteilung der Leistungen der Kligerin.»

(AN170071 vom 19. November 2018)

9. OR 336; Keine missbrauchliche Kiindigung nach Arbeitsunfall

Der Klager arbeitete ab dem 1. Januar 2013 als Metallbauer bei der Beklagten. Am
6. September 2013 ereignete sich auf einer Baustelle ein Unfall, wobei der Kliger an
der linken Hand sowie am rechten Fuss verletzt wurde. Er konnte nicht mehr in seine
angestammte Tatigkeit als Metallbauer zurtickkehren. Rund eineinhalb Jahre nach
Ablauf der Sperrfrist kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit dem Klager.
Der Klidger erachtet die Kiindigung als missbrauchlich.

Aus den Erwigungen:

«2.1. Im schweizerischen Arbeitsrecht gilt der Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit (Art. 335 Abs. 1 OR). Fiir die Rechtmissigkeit einer Kiindigung bedarf es da-
her grundsitzlich keiner besonderen Griinde. Missbriuchlich ist die Kiindigung nur,
wenn sie aus bestimmten unzulidssigen Griinden ausgesprochen wird, welche in Art.
336 OR umschrieben werden, wobei diese Aufzihlung nicht abschliessend ist. Sie kon-
kretisiert vielmehr das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot und gestaltet dieses mit
fir den Arbeitsvertrag geeigneten Rechtsfolgen aus. Weitere Tatbestinde sind ohne
weiteres denkbar. Der Vorwurf der Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass die
geltend gemachten Griinde eine Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR
ausdriicklich aufgefithrten vergleichbar ist (BGE 132 II 115 E.2.1 mit Hinweisen).

2.2. Es ist festzuhalten, dass krankheits- oder unfallbedingt arbeitsunfihige Ar-
beitnehmer grundsitzlich bereits durch den Mechanismus des zeitlichen Kiindigungs-
schutzes (Sperrfristen nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR) geschiitzt sind. Vorliegend ist
die Sperrfrist von 90 Tagen gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR / Art. 63.1 lit. b des
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Landesgesamtarbeitsvertrags (LGAV) fiir das Schweizerische Schlosser-, Metallbau-,
Landmaschinen-, Schmiede- und Stahlbaugewerbe fiir das dritte Dienstjahr lingst
abgelaufen, womit die Kiindigung am 22. Juni 2015 in zeitlicher Hinsicht zuldssig war.

Nach Ablauf der Sperrfrist ist eine Kiindigung grundsitzlich zulissig, so-
fern nicht ein Missbrauchstatbestand vorliegt. Gemiss Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist
eine Kiindigung missbrauchlich, wenn sie aufgrund einer Eigenschaft (bspw. Krank-
heit, Invaliditit), die der Person kraft ihrer Personlichkeit zusteht, erfolgt. Gemiss
gleicher Bestimmung ist eine Kiindigung aber dennoch zulissig, wenn die Eigenschaft
im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis steht.

Vorliegend stehen die Unfallfolgen offensichtlich in einem Zusammenhang
zum Arbeitsverhiltnis, indem der Kliger in seinem angestammten Beruf gar nicht
mehr arbeiten kann. Die vorliegende Kiindigung wire also im Lichte von Art. 336

Abs. 1 lit. 2 OR grundsitzlich zulissig.

2.3. Eine Kiindigung aufgrund von Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers, wel-
che in einem Zusammenhang zum Arbeitsverhiltnis steht, kann jedoch missbrauch-
lich sein, wenn die Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers aufgrund eines schuld-
haften Verhaltens des Arbeitgebers verursacht wurde und diese Arbeitsunfihigkeit
als Grund fir die Kiindigung angefiihrt wird (vgl. dazu Dents G. HumBerT, Die
missbrauchliche Kiindigung im Spannungsfeld zwischen Kiindigungsfreiheit, Gene-
ralklausel von Art. 336 OR und Firsorgepflicht des Arbeitgebers, in AJP 2011 S. 1481
f. Zitf. IV. 1.9). Das Bundesgericht erachtete eine Kiindigung als missbriuchlich, wel-
che der Arbeitgeber aussprach, nachdem der Arbeitnehmer infolge einer nachlissigen
Betriebsorganisation bei einem Arbeitsunfall am Auge schwer verletzt wurde und nur
noch teilweise arbeitsfahig war bzw. sich der Arbeitnehmer weigerte, das Pensum wie-
der auf 100% aufzustocken, wobei der Arbeitgeber die geltend gemachten organisato-
rischen Griinde nicht zu belegen vermochte (Urteil des Bundesgerichts 4A_102/2008
vom 27. Mai 2008). BGE 132 III 257 betrifft einen Fall, in welchem die Arbeitgeberin
ihre Firsorgepflicht hinsichtlich gesundheitlicher Massnahmen betreffend Schutz
des Arbeitnehmers vor Passivrauchen missachtete und dem Arbeitnehmer, welcher
Rauchallergiker war, schliesslich wegen den krankheitsbedingten Absenzen kiin-
digte. Auch diese Kiindigung wurde vom Bundesgericht als missbrauchlich beurteilt.

Diesen Fillen ist gemeinsam, dass die Arbeitgeber nicht alles Notwendige
und Zumutbare im Sinne der Firsorgepflicht von Art. 328 OR getan haben, um die
gesundheitlich beeintrichtigten Arbeitnehmer wieder zu integrieren. Die jeweiligen
Arbeitnehmer hitten die Leistungen beim Treffen der geeigneten Schutzmassnahmen
im angestammten Tatigkeitsbereich wieder erbringen konnen, die Beeintriachtigung
hitte aufgehoben werden konnen.

Damit bestehen wesentliche Unterschiede zum vorliegenden Fall. Der
Kliger wird unbestrittenermassen nie mehr als Metallbauer arbeiten kdnnen. Die
Beeintrichtigung des Kligers kann auch mit Massnahmen (z.B. baulicher oder
organisatorischer Natur) seitens der Beklagten nicht mehr aufgehoben und seine
Arbeitsfahigkeit nicht wiederhergestellt werden (siehe dazu auch: Marco KAMBER,
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, Urteil A-5819/2016 vom 22. November 2017,
A. gegen Bundesamt fiir Informatik und Telekommunikation BIT, Kiindigung des
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Arbeitsvertrages/Zwischenzeugnis, teilweise Gutheissung der Beschwerde beztiglich
Auflésung des Arbeitsverhiltnisses, in AJP 2018, S. 532).

Selbst wenn der Beklagten der Vorwurf gemacht werden miisste, den Unfall
und die Unfallfolgen (mit-)verursacht zu haben, kann die hier zu beurteilende Kiindi-
gung unter diesen Umstdnden nicht missbrauchlich sein. Wire jede Kiindigung treu-
widrig, bei welcher der Arbeitgeber den Kiindigungsgrund zu verantworten hat, hitte
dies — ganz zu Ende gedacht — zur Folge, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis
mit einem nunmehr arbeitsunfihigen Arbeitnehmer nie mehr auflésen konnte ohne
sich dem Vorwurf der Missbrauchlichkeit auszusetzen. Dies widerspricht offensicht-
lich dem Sinn des Systems des Kiindigungsschutzes von Art. 336 ff. OR. Demnach
kann es trotz einer allfilligen Schuld der Beklagten nicht angehen, dass sie dem Klager
nach Ablauf der Sperrfrist nicht kiindigen durfte.

Entgegen der Ansicht des Kligers kann nicht gesagt werden, die Beklagte
habe ihr Kiindigungsrecht nicht schonend ausgetibt. Die Beklagte hat rund eineinhalb
Jahre Giber das Ende der Sperrfrist hinaus zugewartet bis zur Kiindigung. Sie hat die
Kindigung erst am 22. Juni 2015 ausgesprochen, rund drei Monate nachdem die Suva
der Beklagten mitgeteilt hatte, eine namhafte Besserung des Zustandes des Kligers
sei von weiteren Behandlungsmassnahmen nicht mehr zu erwarten, und ihr geraten
hatte, das Arbeitsverhiltnis aufzuldsen, da eine Rickkehr zur angestammten Titig-
keit als Metallbauer nicht zumutbar sei.

Wie erwihnt ist unbestritten, dass der Kliger nie mehr wird als Metallbauer
arbeiten konnen. Eine Pflicht der Beklagten als KM U, fiir den Kliger eine ganz andere
Stelle, etwa eine Praktikantenstelle im kaufmannischen Bereich, zu schaffen, obschon
dafir moglicherweise kein Bedarf bestand oder eine solche Stelle gar wirtschaftlich
untragbar gewesen wire, kann nicht angenommen werden.

Der Kliger macht geltend, die Beklagte hitte wenigstens Hand bieten sollen
zu einem Eingliederungsversuch im Sinne von Art. 18a IVG. Nach dieser Bestim-
mung kann die Invalidenversicherung einer versicherten Person versuchsweise einen
Arbeitsplatz fir lingstens 180 Tage zuweisen (Arbeitsversuch), um die tatsichliche
Leistungsfahigkeit der versicherten Person im Arbeitsmarkt abzuklaren. Wihrend
des Arbeitsversuchs hat die versicherte Person Anspruch auf ein Taggeld. Wihrend
des Arbeitsversuchs entsteht kein Arbeitsverhiltnis nach dem Obligationenrecht.
Auch die Berufung auf diese Bestimmung betreffend Wiedereingliederungsmass-
nahmen hilft dem Kliger nicht. Erstens beruhen die Massnahmen auf Freiwilligkeit
der Arbeitgeber. Anreiz soll sein, dass dem Arbeitgeber keine zusitzlichen Kosten
entstehen sollen (vgl. Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Invaliden-
versicherung, 6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket, S. 1850 f. und S. 1890 vom
14. Februar 2010; ERwIN MURER, Invalidenversicherungsgesetz, Art. 1-27 bis IVG,
Stampflis Handkommentar SHK, Bern 2014, N 135 zu Art. 18-18c IVG). Zweitens
ist bereits aufgrund des Umstandes, dass die Invalidenversicherung den Arbeitsplatz
zuweist und dass bei einem Arbeitsversuch im Sinne von Art. 18a IVG kein Arbeits-
verhiltnis nach OR entstehen soll, klar, dass eine Kiindigung des urspriinglichen
Arbeitsverhiltnisses in einem ganz andern Tatigkeitsfeld als der Arbeitsversuch nach
Meinung des Kligers hitte stattfinden miissen, nicht missbrauchlich sein kann.
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2.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Kiindigung nicht missbrauchlich
ist. Dem Kliger steht daher auch keine Entschidigung gemiss Art. 336a OR zu. Die
Klage ist in diesem Punkt abzuweisen.

Der Kliger hat allfillige weitere Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis,
aber auch allfillige Schadenersatzforderungen ausdriicklich einer separaten Klage
vorbehalten. Unter diesen Umstinden muss der genaue Unfallhergang und die
Frage, ob die Beklagte am Unfall ein (Mit-)Verschulden trifft, nicht abgeklart wer-

den.»

(AH160198 vom 17. Dezember 2018; eine Berufung am Obergericht ist anhdngig)

10. OR 336; Kiindigung nach Geltendmachung von Anspriichen?

Der Kliger arbeitete von Februar 2012 bis Juli 2017 als Lehrperson und Dozent
bei der Beklagten. Die Beklagte betreibt Handels- und Kaderschulen mit Aus- und
Weiterbildungen von Jugendlichen und Erwachsenen im kaufminnischen Bereich.
Dem Kliger wurde im Mai 2017 per 31. Juli 2017 gekiindigt. Mit Schreiben vom
22. Juni 2017 wurden als Kiindigungsgriinde organisatorische Anpassungen des
Lehrkorpers bzw. strukturelle Veranderungen angegeben. Der Kliger geht von einer
missbrauchlichen Kiindigung aus. Die von der Beklagten angegebenen Kiindigungs-
grinde seien falsch und vorgeschoben.

Aus den Erwigungen:

«3. Zur Rachekiindigung

3.1. Rechtliches

Gemaiss Art. 336 Abs. 1 lit. d OR ist eine Kiindigung missbrauchlich, wenn sie aus-
gesprochen wird, weil die andere Partei nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem
Arbeitsverhiltnis geltend macht (sog. Rachekiindigung). Eine Rachekiindigung liegt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht nur dann vor, wenn das Geltend-
machen von Anspriichen aus dem Arbeitsverhiltnis der einzige Kiindigungsgrund
war; der verponte Grund muss mindestens derart wesentlich sein, dass ohne sein
Vorliegen nicht gekiindigt worden wire. Der Gesetzgeber will verhindern, dass dem
Arbeitnehmer sanktionslos gekiindigt werden darf, bloss weil er seine Rechte geltend
macht. Der Hinweis auf ,,Treu und Glauben® ist als Schranke vor haltlosen und schi-
kandsen Anspriichen zu verstehen (BGE 136 III 513 E. 2.4.; STREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, a.2.0., N 8 und N 20 zu Art. 336 m.w.H.).

Die Missbrauchlichkeit der Kiindigung ist vom Gekindigten nachzuwei-
sen (Art. 8 ZGB). Er muss den Nachweis erbringen, dass der verponte Grund fiir die
Kindigung kausal war (vgl. BGE 136 I11 513 E. 2.6). Der Beweis ist nach der Recht-
sprechung erbracht, wenn das Gericht aus dem Verhalten der Arbeitgeberin und aus
der Abfolge der Ereignisse zur Uberzeugung gelangt, dass der entsprechende miss-
brauchliche Grund mit hochster Wahrscheinlichkeit vorliegt (BGE 4C.103/2000 vom
25. Juli 2000; JAR 1992, S. 229 ff.).
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3.2. Wiirdigung

Der anwaltlich vertretene Kliager behauptet, dass sich die Anstellungsbedingungen
im Verlauf der Jahre stets zum Nachteil des Kligers verindert hitten, was von der
Beklagten bestritten wurde.

Der Kliger fithrte weder in seiner Klage noch anlisslich der Hauptver-
handlung aus, wie sich konkret die Anstellungsbedingungen zu seinem Nachteil
verandert haben sollten. Dafiir wire eine Gegentberstellung zwischen der ,alten”
und der ,neuen” Regelung notwendig gewesen. Dies fehlt ginzlich. Aufgrund des
Vorgebrachten kann nicht beurteilt werden, ob der Klager gegentiber der Beklagten
irgendwelche Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis geltend gemacht hat. So macht
der Klager lediglich sehr pauschale Behauptungen, wie er seine Anspriiche gegentiber
der Beklagten geltend gemacht haben soll. Er fithrt aus, dass er sich ,in der Periode
vom Februar bis April 2017 mehrmals mit verschiedenen Kollegen an die Standortlei-
tung Zirich Oerlikon der Beklagten gewandt habe®, was von der Beklagten bestritten
wird. Substantiiert hat der Kliger diesbeziiglich jedoch nichts. Er hat insbesondere
nicht dargelegt, dass er bei denjenigen Lehrpersonen dabei war, welche die Beklagte
dringten, bezliglich den Anstellungsbedingungen etwas zu unternehmen. Es wurde
vom Kliger nicht einmal vorgebracht, dass er (zumindest) an der internen Willensbil-
dung massgeblich beteiligt gewesen sein soll. Vielmehr wurde pauschal vorgebracht,
dass sich der Kliger zusammen mit [Anmerkung: seinem Arbeitskollegen] A. — was
sich diesen betreffend aus den Akten ergibt, der Kliger wird jedoch weder erwihnt
noch im ,cc* aufgefithrt — am stirksten fiir die Rechte der Lehrerschaft eingesetzt
hitten. Jedoch ergibt sich diesbeziiglich nichts aus den Akten und der Kliger fihrt
nicht einmal aus, bei wem konkret er sich beschwert hitte. Auch die Zeitangaben sind
vollig unsubstantiiert. Damit kommt der Kliger aber seiner Behauptungs- und Subs-
tantiierungslast nicht gentigend nach. Ein Beweisverfahren ertibrigt sich.

Eine Rachekiindigung liegt nach dem Gesagten nicht vor.

4. Missbriuchlichkeit aufgrund falscher Kiindigungsbegriindung?

4.1. Rechtliches

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fithrt eine unwahre oder unvollstin-
dige Kiindigungsbegriindung nicht zur Missbrauchlichkeit einer Kiindigung (BGE
121 11T 60 E. 3b und ¢ = Pra 1995 Nr. 254). Auch fithrt eine verweigerte oder falsche
Begriindung nicht zu einer Vermutung der Missbrauchlichkeit (BGE 4C.282/2006
vom 1.3.2007 E. 4.2, AGer ZH in JAR 1993 S. 198). Allerdings kann der Richter die
Missbriuchlichkeit der Kiindigung dann vermuten, wenn der Arbeitnehmer aufgrund
schltssiger Indizien zeigen kann, dass das vom Arbeitgeber angegebene Kiindigungs-
motiv nicht der Realitit entspricht (BGE 130 III 699 E. 4.1). Die verweigerte oder un-
wahre Begriindung ist eine Vertragsverletzung; sie kann deshalb zu Schadenersatz fih-
ren, z.B. fiir unndtigen Prozessaufwand, ausgebliebenen Prozesserfolg oder gekiirzte

ALV-Leistungen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a2.2.0., N 14 zu Art. 336b OR).
4.2. Wiirdigung

Unbestrittenermassen begriindete die Beklagte die Kiindigung mit ,organisatori-
schen Anpassungen vom Lehrkorper innerhalb der Beklagten und der B. und fiihrte
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weiter aus, dass es sich um eine sachlich motivierte Vertragsauflosung handelte,
welche im Zusammenhang mit den strukturellen Verinderungen stehe.

Der Klager behauptete nun, dass es sich dabei um eine falsche Kiindigungs-
begriindung handeln wiirde. So habe es keine Reorganisation bei der Beklagten gege-
ben, die gleiche Stelle sei wieder neu ausgeschrieben und die gleiche Anzahl Klassen
weitergefithrt worden. Die Beklagte bestreitet die klagerischen Ausfithrungen und
hilt an der Kiindigungsbegriindung fest.

Auch wenn die Begriindung der Kiindigung unwahr sein sollte, wiirde die
Missbrauchlichkeit der Kiindigung nicht vermutet (BGE 4C.282/2006 E. 4.2.; BGE
121 II1 60 E. 3¢). Die vom Kliger gemachten Ausfithrungen in Bezug auf eine angeb-
liche unwahre Kiindigungsbegriindung bleiben vage. Die Beklagte bestreitet die Vor-
bringen substantiiert. Schlissige Indizien, die fiir eine falsche Kiindigungsbegriin-
dung sprechen konnten — und wie erwihnt seitens des Klagers vorzubringen wiren —,

liegen nicht vor. Ein diesbezligliches Beweisverfahren eriibrigt sich deshalb. Aber
vor allem sieht das Gesetz bzw. die Rechtsprechung selbst bei falscher Grundangabe
keine Vermutung der Missbriauchlichkeit vor. Das Gericht muss auch bei schliissi-
gen Indizien keine Missbriuchlichkeit vermuten. Daher ist vorliegend nicht von einer
Missbriuchlichkeit aufgrund einer unwahren Kiindigung — sollte sie denn iiberhaupt
unwahr sein — auszugehen.

5. Zum widerspriichlichen Verhalten

5.1. Rechtliches

Eine missbrauchliche Kiindigung kann sich auch aus der Art und Weise ergeben, wie
die kiindigende Partei ihr Recht austibt (Art. 2 ZGB 1.V.m. Art. 336 OR) bzw. aus ei-
nem widerspriichlichen Verhalten des Arbeitgebers (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.2.0., N 4 zu Art. 336 OR). Beispielsweise kann ein krass vertragswidriges Verhalten
oder ein falsches Spiel mit dem Arbeitnehmer zu einer missbrauchlichen Kiindigung
fihren.

5.2. Parteivorbringen

Der Klager macht geltend, dass sich die Beklagte hochst widerspriichlich verhalten
habe. So habe sie im Umfeld der Kiindigung zunichst ein Gesprich mit einem Teil
der betroffenen Arbeitnehmenden gefiihrt und danach allen betroffenen Arbeitneh-
menden schriftlich mitgeteilt, deren Anliegen wiirden ernst genommen. Doch anstatt
die eingebrachten Themenfelder anzugehen sowie die in Aussicht gestellte Losung zu
prasentieren, habe die Beklagte dem Kliger acht Tage nach diesem E-Mail gektindigt.
Dieses Verhalten widerspreche krass Treu und Glauben.

Die Beklagte bestreitet ein widerspriichliches Verhalten.

5.3. Wiirdigung

Der Kliger geht fehl, wenn er behauptet, dass sich die Beklagte widerspriichlich
verhalten habe. Insbesondere hat er nicht im Ansatz substantiiert, inwiefern er ge-
gentiber der Beklagten irgendwelche Anspriiche geltend gemacht haben soll. Bereits
aus diesem Grund kann sich die Beklagte — zumindest dem Klager gegeniiber — gar
nicht widerspriichlich verhalten haben. Der vom Kliger ins Recht gelegten und vom
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Kollegen A. verfasste E-Mail vom 18. April 2017 ist zu entnehmen, dass den tatsich-
lich beteiligten Lehrpersonen bereits am 11. April 2017 Losungen per Ende Juli 2017
in Aussicht gestellt wurden. Dadurch relativiert sich auch der vom Kliger geltend
gemachte zeitliche Zusammenhang. Auch ist der vom Kliger zitierte Entscheid (Ent-
scheid des Arbeitsgericht Ziirich, Nr. 16 / 2014) vorliegend nicht anwendbar, weil er
vollig anders gelagert ist.

[
7. Fazit

Eine missbrauchliche Kiindigung liegt nach dem Gesagten unter keinem Titel vor.
Die Forderung des Kligers um Zusprechung einer Entschidigung wegen missbrauch-
licher Kiindigung ist daher vollumfinglich abzuweisen.»

(AH170210 vom 13. August 2018)

11. OR 336; Anwendung von 6ffentlich-rechtlichen Kiindigungs-
vorschriften

Der Klager arbeitete vom 1. Februar 2012 bis 31. Juli 2017 als Mathematiklehrer in der
Berufsschule des Beklagten in einem privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis. Die Parteien
vereinbarten, dass sich das Anstellungsverhiltnis auch nach offentlich-rechtlichen
Vorschriften richten soll. Mit Schreiben vom 13. Januar 2017 wurde dem Kliger per
31. Juli 2017 aufgrund mangelhafter Leistung gekiindigt. Vor Arbeitsgericht machte
der Kliger eine Verletzung der o6ffentlich-rechtlichen Kiindigungsvorschriften gel-
tend. Die nachfolgend wiedergegebenen Erwiagungen beziehen sich auf zwei Vorhalte:
Die Kiindigung des Beklagten sei zum einen materiell unzulissig, da kein sachlich zu-
reichender Grund vorliege. Zum anderen sei das rechtliche Gehor des Kligers verletzt
worden, da man ihn nicht zu einer schriftlichen Stellungnahme aufgefordert habe.

Aus den Erwigungen:

«III. Anwendbarkeit des kantonalen Personalrechts

]

2.3. Unbestritten hat der Beklagte mit der Bildungsdirektion des Kantons
Zirich eine Leistungsvereinbarung getroffen und nimmt einen Schulungsauftrag
wahr. Dennoch ist der Beklagte als Verein privatrechtlich organisiert (vgl. Eintrag
im Handelsregister), und das Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien war dem-
entsprechend privatrechtlicher Natur. Dies mit der Besonderheit, dass im privat-
rechtlichen Arbeitsverhiltnis o6ffentlich-rechtliche Vorschriften zur Anwendung
gelangen. Der Arbeitsvertrag des Kligers enthilt insbesondere die folgende Ver-
einbarung: ,Das Anstellungsverhiltnis richtet sich nach der Mittel- und Berufs-
schullehrerverordnung (MBVO), der Mittel- und Berufsschullehrervollzugsver-
ordnung (MBVVO) und dem Personalgesetz (PG), der Personalverordnung (PVO),
der Vollzugsverordnung zum Personalgesetz (VVO) sowie den Bestimmungen des
OR.“ Folglich sind die genannten offentlich-rechtlichen Normen anwendbar. Ein
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solcher Verweis dndert an der privatrechtlichen Rechtsnatur des Arbeitsverhiltnisses
nichts (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag Praxiskommentar, 7. Auflage,
Zirich/Basel/Genf 2012, N 22 zu Art. 319 S. 124). Dementsprechend bleibt auch
die Zustindigkeit des hiesigen Gerichts, mithin des Zivilgerichtes erhalten. Bei der
Anwendung der o6ffentlichrechtlichen Bestimmungen des Personalgesetzes und der
dazugehorigen Verordnungen zieht das Zivilgericht wohl die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtes heran. Es ist jedoch weiterhin frei, der Entscheidfindung in
Nachachtung (auch) privatrechtlicher Grundsitze ihr eigenes freies Ermessen zu-
grunde zu legen. Dabei berticksichtigt es weiterhin die privatrechtliche Rechtsnatur
des Arbeitsverhiltnisses insofern, als Lehrpersonen des Beklagten keinen Anspruch
auf eine Gleichbehandlung mit Lehrpersonen im Schulbereich des Kantons Zirich
haben. Im Gegensatz zum materiellen Kiindigungsschutz der Lehrpersonen an
offentlichen Schulen hat der Kliger als Angestellter des Beklagten vorliegend lediglich
einen Missbrauchsschutz.

I'V. Sachlich zureichender Grund/Entschiadigung nach 336b OR
[.]
3

. Beurteilung
3.1. Gehorsverletzung
3.1.1.  Vorab ist Folgendes festzuhalten: Beim Leitfaden der Kantonalen Verwal-

tung des Kantons Ziirich vom 1. Januar 2015 handelt es sich nur um Empfehlungen
ohne Gesetzescharakter. Dasselbe gilt fiir das Q-Handbuch des Beklagten. Wenn-
gleich diese Dokumente sinnvolle Richtlinien und Vorschlige fir eine Konfliktbe-
wiltigung darstellen, handelt es sich nur um Anleitungen, welche keine gesetzlichen
Pflichten des Beklagten zu begriinden vermogen. Der Beklagte hatte daher die vom
Kliger aufgezihlten Coaching-Massnahmen wie Kollegiale Hospitation oder Mento-
rate nicht zwangsldufig durchzuftihren. Es gab auch keine formelle Zielvereinbarung
gemiss Leitfaden. Die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen, namentlich § 19 PG
und § 18 VVO, sehen aber eine Zielvereinbarung auch nicht vor. Das Ausserachtlassen
dieser Instrumente und Faktoren lassen die Kiindigung daher nicht mangelhaft wer-
den. Statt der genannten Coaching-Massnahmen gab der Beklagte dem Kliger indes-
sen durch die Ansetzung einer Bewidhrungsfrist Gelegenheit, seine Situation in den
nachfolgenden Monaten zu verbessern. Dies diente dem Kliger insbesondere, um zu
zeigen, dass es fortan keine nennenswerten Vorkommnisse mehr geben werde, und er
sich nur kurzzeitig in einer problematischen Phase seines Arbeitsverhiltnisses befun-
den habe. Wie vorstehend ausgefiihrt, kann ein Arbeitgeber in aussichtslosen Fillen
vom Ansetzen einer Bewihrungsfrist absehen. Indem der Beklagte dem Kliger die
Moglichkeit der spateren Bewihrung offenhielt, zeigte er, dass er bei einer Gesamtbe-
trachtung von dessen bisheriger Leistung/dessen bisherigem Verhalten, Verbesserun-
gen durchaus fiir moglich hielt.

3.1.2. Nachdem der Klidger die Mitarbeiterqualifikation [MAB] vom 31. Oktober
2016 beanstandet, ist diese einer Priifung zu unterziehen. Es handelte sich um ein
rund 25-miniitiges Gesprach, woriiber ein Gesprichsprotokoll besteht. Diesem kann
entnommen werden, dass dem Klidger nach den Ausfiihrungen des Rektors Herrn A.
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die Moglichkeit eingerdumt wurde, miindlich Stellung zu nehmen und er das auch
getan hat. Hingegen wird nirgends erwihnt, ob dem Klager — miindlich oder schrift-
lich — Frist zur schriftlichen Stellungnahme gesetzt worden ist, wie dies gemaiss § 18
Abs. 2 VVO erforderlich ist. Es wird vom Beklagten auch nicht geltend gemacht, dass
dies geschehen sei. Vielmehr stellt sich der Beklagte auf den Standpunkt, der Klager
habe zwischen dem In-Aussicht-Stellen der Auflésung des Arbeitsverhiltnisses am
31. Oktober 2016 bis zur Kiindigung vom 13. Januar 2017 ausreichend (10 Wochen)
Zeit gehabt, eine Stellungnahme abzugeben. Wer sich nicht dussern wolle, konne nicht
ein mangelndes Ausserungsrecht beklagen.

Dieser Argumentation des Beklagten kann angesichts der klaren Vorgabe
von § 18 Abs. 2 VVO nicht gefolgt werden, umso weniger als es sich beim Kliger um
einen juristischen Laien handelt. Auch wenn dem Kliger im Gesprich vom 31. Okto-
ber 2016 Gelegenheit zur miindlichen Ausserung gegeben wurde, hatte er ein Anrecht
darauf, dass der Beklagte den gesetzlichen Vorgaben nachleben und ihn zusitzlich
zu einer schriftlichen Stellungnahme auffordern wiirde. Zufolge dieser Unterlassung
des Beklagten liegt ein Formfehler vor. Aus der im Zuge der Einsprache formulierten
E-Mail vom 25. Juli 2017, in welcher der Klager erklart, nicht auf den Kiindigungs-
grund eingehen zu wollen, kann der Beklagte nichts zu seinen Gunsten ableiten. Die
nach der Kiindigung erfolgte kligerische Ausserung vermag den Formmangel nicht
zu heilen. Der Beklagte hat den Anspruch des Kligers auf rechtliches Gehor verletzt,
indem er diesem keine Frist zur schriftlichen Stellungnahme angesetzt hat.

3.1.3.  Zur Bemessung der Entschidigung ist festzuhalten, dass zwischen der
MAB vom 31. Oktober 2016 und dem Kiindigungsschreiben vom 13. Januar 2017 —
wie vom Beklagten korrekt bemerkt — rund 10 Wochen vergingen, in welchen der
Kliger grundsitzlich die Moglichkeit gehabt hitte, von sich aus schriftlich zu den
Kindigungsgriinden Stellung zu nehmen. Da dem Kliger auch sonst wiederholt die
Gelegenheit eingeriumt wurde, zu den betreffenden Vorwiirfen Stellung zu nehmen
(Stellungnahmen zu Klassenklagen sowie miindliche Stellungnahme anlisslich der
zwei Mitarbeitergespriche), wiegt der Verfahrensfehler nicht schwer sondern noch
eher leicht. Weiter bestehen keine Anhaltspunkte, dass bei Einhaltung des Former-
fordernisses, das Arbeitsverhiltnis linger gedauert hitte.

3.1.4.  Unter Beriicksichtigung aller Umstinde, erscheint es angemessen, dem
Kliger zufolge der Gehorsverletzung eine Entschidigung in der Hohe von einem
Monatslohn (brutto inkl. 13. ML) im Betrag von Fr. 4°849.40 zuzusprechen.

3.2. Sachlich zureichender Grund

3.2.1.  Gegen den Kliger sind im Juni 2015, am 18. Februar 2016 sowie am 4. Mirz
2016 und damit innert eines Jahres drei Klassenklagen eingegangen (Klassen W., X. so-
wie Y.). Alle Klagen benennen im Wesentlichen dieselben bzw. dhnliche Kritikpunkte:
u.a. sehr tiefe Notenschnitte aufgrund schwieriger bis unfairer Priifungsbedingungen
und Nichtbeantworten von Fragen im Unterricht. Bestritten ist, dass der Klager unter
den Lehrern mit dieser Anzahl von Klagen Spitzenreiter war. Ob dies der Fall war, kann
indessen offenbleiben, und eine Befragung des vom Kliger dazu angebotenen Zeugen
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(welcher als ehemaliger Lehrer einer 6ffentlichen Mittelschule die beim Beklagten da-
mals bestehenden Verhiltnisse ohnehin nicht rechtsgeniigend klaren konnte) eriibrigt
sich. Denn fiir die Moglichkeit, sich von einer Lehrperson zu trennen wird nicht vor-
ausgesetzt, dass diese im Vergleich zu allen Lehrpersonen, die meisten Klassenklagen
oder sonstigen Beanstandungen (schlechte Notendurchschnitte) aufweist. Vielmehr ist
die Gesamtheit aller Vorfille bzw. Vorwiirfe in eine Gesamtbetrachtung, ob ein zurei-
chender Grund vorliegt, miteinzubeziehen. Entgegen der Ansicht des Kligers ist die
Klassenklage von 2015 daher nicht isoliert zu betrachten.

3.2.2.  Weiter ist zu beachten, dass sich die Situation anfangs April 2016 zuspitzte.
Innerhalb weniger Tage erging die Beschwerde der Mutter einer Schiilerin der Klasse
Y., gefolgt von einer Beschwerde des Lehrbetriebs B. (ebenfalls betreffend die Klasse
Y.). Nur einen Tag spiter, am 6. April 2016, erfolgte das Schreiben einer weiteren
Klasse des Kligers (Z.) mit dhnlichen Kritikpunkten, wenngleich sie keine Klassen-
klage erhob. Es geht wiederum um einen durchgehend ungentigenden Notenschnitt,
zu kurz bemessene Prifungszeit und ungentigende Hinweise auf Bewertungsparame-
ter der Prifungen. Am folgenden Tag erfolgte die Beschwerde der Eltern einer Schiile-
rin der Klasse Z. iber den Mathematikunterricht des Klidgers. Noch im selben Monat
(Mitte April 2016) erfolgte eine weitere Klassenklage (Klasse Y.), wobei gleichzeitig
14 Beschwerdebriefe von Eltern bei der Schulleitung eingingen. Neben wiederum
ahnlichen Kritikpunkten (grossmehrheitlich ungeniigender Notenschnitt, Nichtbe-
antwortung von Fragen) erging hier zusitzlich der Vorwurf, der Kliger wirke extrem
unmotiviert, richte demoralisierende Ausserungen an die Lernenden und sei nicht in
der Lage, den Stoff zu vermitteln.

3.2.3.  Beider Klassenklage vom 18. Februar 2016 hatte der Beklagte sich in Anleh-
nung an dessen Stellungnahme vom 5. Mirz 2016 noch hinter den Kliger gestellt und
an die vergleichsweise schwierigen Rahmenbedingungen im Fach Mathematik erin-
nert. Aufgrund der fast tiglich neu hinzukommenden Vorwiirfe ist es nachvollzieh-
bar, dass der Beklagte die Leistungen des Kligers bzw. dessen Verhalten gegentiber
den Schiilern als nicht zufriedenstellend ansah und eine Verbesserung der Situation
wiinschte. Zufolge dieser Hiufung von Vorwiirfen und Beanstandungen der Lehr-
tatigkeit des Kldgers hatte der Beklagte Handlungsbedarf. Dies stellt auch der Klager
nicht in Abrede.

3.2.4.  Zwar wurde der Unterricht des Kligers aufgrund zweier Unterrichtsbesuche
von Seiten zweier Schulratsmitglieder als gut beurteilt, was indiziert, dass der Klager
die von Lehrenden erwarteten Kompetenzen grundsitzlich aufweist. Die Aussage-
kraft bleibt jedoch auf die konkrete Situation im Zeitpunkt des Unterrichtsbesuchs
beschrinkt. Es waren punktuelle Erkenntnisse der Schulratsmitglieder, deren Besu-
che zudem angekiindigt waren. Sie konnen allfillig bestehende Defizite in der Lehrta-
tigkeit des Kldgers und dessen Verhalten gegentiber den Schiilern nicht ausschliessen.

Es ist daher trotz der mit ,gut® beurteilten Schulbesuche nicht zu bean-
standen, wenn der Beklagte angesichts der im April 2016 verschiedenerseits erfolg-
ten Hiufung von Anfragen, Beanstandungen und Kritikpunkten die pidagogische
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und didaktische Leistung des Kligers in Frage zu stellen begann. Es war bei dieser
Sachlage im allseitigen Interesse angezeigt, zu eruieren, ob es sich um eine zufillige
Hiufung/Verkettung ungliicklicher Umstinde handelte, oder ob die Leistung des
Klagers in schulischer bzw. personlicher Hinsicht Defizite aufwies. Angesichts der
beschriebenen Haufung von Kritikpunkten ist die Anordnung einer Bewdhrungsfrist
grundsitzlich nicht zu beanstanden.

3.2.5.  Der Kliger ist der Ansicht, die Schiler hitten sich untereinander abgespro-
chen. Anhaltspunkte dafiir ergeben sich aus den Unterlagen jedoch nicht. Auch sein
Vorbringen, die Kiindigung sei fiir den Rektor bereits in diesem Zeitpunkt beschlos-
sene Sache gewesen, findet keine Stiitze in den Akten. Es handelt sich um Mutmas-
sungen des Kligers, wogegen bereits die Ansetzung der (nach § 19 Abs. 1 PG mit
6 Monaten lingstmoglichen) Bewahrungsfrist spricht.

Nachfolgend bleibt zu priifen, ob die weiteren Vorkommnisse und die anldss-
lich der zweiten Mitarbeiterbeurteilung am 31. Oktober 2016 vorgebrachten Griinde
sachlich zureichend im Sinne von § 18 Abs. 2 PG sind und damit eine Kiindigung zu
rechtfertigen vermdogen.

3.2.6.  Der Kliger bestreitet, sich trotz zweimaliger Mahnung geweigert zu haben,
das Protokoll der MAB vom 18. April 2016 zu unterschreiben. In der ersten MAB
wurden zwar ,administrative Nachldssigkeiten® als potentiell negatives Ereignis ge-
nannt, welches es wihrend der Probezeit zu vermeiden gelte. Auch wenn der Kliger
aber die Unterschrift versiumt haben sollte, wire das eine untergeordnete Nachlis-
sigkeit, die fur sich allein keinen zureichenden Grund fir eine Kiindigung darstellen
wirde. Wie es sich damit verhilt, kann daher offenbleiben.

3.2.7. Dem Klager wird als weiteres Ereignis der Eingang der Klassenbeschwerde
(Klasse Q.) vom 8. Mai 2016 vorgeworfen. Der Kliger ist der Ansicht, da sich diese
Klassenbeschwerde schon am 18. April 2016 abgezeichnet habe, sei sie nicht als neues
Ereignis zu werten. Dem ist nicht zuzustimmen. Es trifft zwar zu, dass von dieser
Klasse schon am 6. April 2016 ein Brief mit den beschriebenen Vorwiirfen bei Pro-
rektor Herrn C. eingegangen war. Es gab danach am 11. April 2016 - vor der MAB
und Fristansetzung vom 18. April 2016 - jedoch ein Gesprich zwischen dem Klager
und der Klasse. Erst die Tatsache, dass das Gesprich ohne Ergebnis verlief, fithrte
zu dieser Klassenklage. Hitte der Kliger demnach in der Zeit vom 18. April bis
8. Mai 2016 die Differenzen mit der Klasse bereinigt, wire keine Klassenklage ein-
gegangen. Der Kliger hatte somit durchaus einen Anteil am Eingang einer weiteren
Klassenklage, wenngleich hier kein erhebliches Verschulden vorliegt, hatte sich der
beginnende Konflikt doch bereits abgezeichnet. Im Rahmen der Gesamtbetrachtung
ist dem Klidger sein Verhalten jedoch anzulasten.

3.2.8.  Im weiteren Verlauf der Bewihrungsfrist folgte im Mai 2016 wiederum ein
Beschwerdebrief der Klasse X., welche schon im Februar 2016 ihre Unzufriedenheit
mit dem Kliger mittels einer Klage zum Ausdruck gebracht hatte. Der Kliger hatte
am 8. Mai 2016, also nach dem MAB-Gesprich, wieder eine Priifung durchgefiihrt,
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welche fiir die Klasse als unlosbar bezeichnet wurde, weil sie nicht dem Niveau des
Unterrichts entsprochen habe. Man habe wiederum zu wenig Zeit gehabt, es sei zu
streng gewesen, es habe zu ungentigenden Prifungsdurchschnitten gefithrt. Immer
noch wird bemingelt, dass es trotz der Absichtserklirung in Gesprichen an der Um-
setzung gehadert habe. Es geht auch in diesem Schreiben erneut um das Thema, ob
und in welcher Form dem Lehrer Fragen gestellt werden diirften und inwiefern diese
Fragen beantwortet wiirden.

Diese Schilderung zeigt, dass es beziiglich der Klasse X. keine Verbesserung
gegeben hat in der Art und Weise der Unterrichtsgestaltung im Hinblick auf die Pri-
fungen. Dieses erneute Schreiben zeigt ebenso wie die neue Klassenklage, dass den
Schiilern der Schulstoff nicht erfolgreich vermittelt werden konnte. In beiden Klas-
sen zeigte sich ein stark ungentigender Notenschnitt, fast alle Schiiler hatten in den
ersten beiden von vier Priifungen ungeniigende Noten. Es handelte sich dabei um
Schiiler, welche die Aufnahmepriifung an die Berufsmittelschule bestanden hatten.
Deren Vorkenntnisse in Mathematik waren somit (verglichen mit den tibrigen Sekun-
darschiilern) iiberdurchschnittlich gut, weshalb sie fiir das Absolvieren einer hoheren
Ausbildung in der KV-Lehre qualifiziert waren. Es spricht daher gegen die didak-
tischen Leistungen des Kligers, wenn diese Schulklassen bei ihm grossmehrheitlich
bzw. ginzlich ungeniigende Noten erzielten.

3.29.  DieKlassenklagen fithrten in den einzelnen Klassen zu weiteren Gesprichen,
welche im Juli 2017 in verschiedene Abmachungen miindeten. Darin werden einerseits
die Schiilerinnen und Schiiler aufgefordert, sich engagierter zu beteiligen (Hausauf-
gaben machen, Mitarbeit im Unterricht), von den Klassen wurden mithin ebenfalls
Verbesserungen verlangt. Vom Kliger wurde anderseits verlangt, die anstehenden
Prifungen besser mit der Klasse vorzubereiten (Losung von Aufgaben im Unterricht,
Beantworten von Fragen). Dass weiterhin die Vermittlung des Lehrstoffes und insbe-
sondre das Beantworten von Fragen thematisiert wurde, macht deutlich, dass seitens
des Kligers nach wie vor keine optimale Vermittlung des Schulstoffes erfolgte.

3.2.10. Bezlglich der dritten Klage (Klasse X.) erklirte der Klassensprecher D.
am 15. Juni 2016, dass sich der Unterricht verbessert habe und die letzte Priifung
sl0sbar gewesen sei. Offenbar wurde die Sachlage auch durch das Einfithren einer
»Streichnote” entschirft. Der Klassensprecher wies aber einmal mehr darauf hin, dass
der Lehrer die Wissensvermittlung verbessern wiirde, wenn er die unklaren Aufgaben
mit den Schiilern bis zur Lésung 16sen kénnte. Dieser Hinweis macht deutlich, dass
auch in dieser Klasse nach wie vor Kritikpunkte am Unterricht des Klagers bestanden.
Fiir sich allein und bezogen auf eine einzige Schulklasse wiirde wohl diese
gleichbleibend nicht in allen Punkten befriedigende Lehrtitigkeit des Kligers keinen
zureichenden Grund dafiir darstellen, dass man sich von ihm trennen wollte. Abgese-
hen davon, dass aufgrund der sich vielerseits haufenden Vorwiirfe eine Gesamtbeur-
teilung vorzunehmen ist, kommt jedoch zusitzlich etwas Entscheidendes hinzu:

3.2.11.  Am 26. Juli und 22. August 2016 musste der Kliger bei drei Schilern die
Zeugnisnoten korrigieren bzw. mutieren. Konkret betraf das eine Korrektur der Note
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3 zur Note 4,5, eine Korrektur der Note 3 zur Note 3,5 sowie eine Mutation zur Note
6. Der Klager steht auf dem Standpunkt, man mache hier aus einer Miicke einen Ele-
fanten, Fehlberechnungen bei Zeugnisnoten konne es geben, derartige Korrekturen
seien alltiglich und nicht derart ausserordentlich, als dass sie geradezu peinlich fir
eine Schule erscheinen wiirden.

Dem ist nicht beizupflichten. Eine Zeugnisnote 3 statt einer Zeugnisnote
4.5 festzuschreiben, ist doch recht fehlerhaft. Auch dass in einem Fall eine Note 3
statt eine Note 3,5 im Zeugnis festgeschrieben wurde, ist zu beanstanden. Diese unge-
nauen Berechnungen fallen bei einem Mathematiklehrer, welcher seinen Schiilern ge-
geniiber strenge Vorgaben macht, was zu vielen ungeniigenden Priifungsergebnissen
gefiihrt hat, massgeblich ins Gewicht. Wie ausgefiihrt, absolvierten die Schiiler eine
Aufnahmeprifung, um die Berufsmittelschule besuchen zu diirfen. Die betreffenden
Schiiler waren durch die fehlerhafte Leistung des Kligers akut gefihrdet, zumal eine
tiefere Zeugnisnote zu einem insgesamt schlechteren Notendurschnitt fithrte, wo-
durch der Abbruch der Berufsmittelschule drohen konnte, was die Berufsaussichten
geschmilert hitte. Da eine Korrektur der fehlerhaften Note nur auf Begehren erfolgt,
hatten die betroffenen Schiiler wiederum eine Beanstandung vorzunehmen, um die
Situation zu bereinigen. Aber auch eine Schilerin, die eine Note 6 erarbeitet hat, hat
Anspruch darauf, dass der Klidger als Mathematiklehrer im Zeugnis eine korrekte Be-
rechnung vornimmt.

Dem Beklagten ist beizupflichten, dass eine solche fehlerhafte Arbeitstatig-
keit des Kligers ein schlechtes Licht auf die Schule wirft. Die beeintrichtigte Reputa-
tion birgt zudem die Gefahr, dass Lehrbetriebe fir die schulische Ausbildung ihrer
Lehrlinge den Beklagten nicht mehr berticksichtigen kénnten. Aber auch in person-
licher Hinsicht ist dem Kliger sein Verhalten anzulasten, zumal er sich schon vorher
verschiedenen Vorwiirfen ausgesetzt sah. In dieser Situation und wihrend laufender
Bewiahrungsfrist, hat er zu Lasten der Schiiler, welchen er zu wenig Fleiss, Einsatz
und Genauigkeit vorgeworfen hat, seinerseits eine korrekte Ausiibung seiner berufli-
chen Pflichten vermissen lassen.

3.2.12. Bei einer Gesamtbetrachtung der vorstehend beschriebenen Ereignisse
wihrend laufender Bewdhrungsfrist (insb. auch weitere Klassenklage, Vorwurf der
Durchfithrung einer inadiquaten Prifung wihrend laufender Klassenklage, fehler-
hafte Zeugnisnoten), besteht im Ergebnis ein zureichender Grund, sich vom Klager
als Lehrperson im Rahmen einer ordentlichen Kiindigung zu trennen. Dies umso
mehr, als der Klager aufgrund der immer wieder erforderlichen Kommunikation mit
Schiilern, Eltern und Lehrmeistern auch einen erheblichen administrativen Aufwand
verursachte. Angesichts der Hiufung der Vorkommnisse und in Beriicksichtigung der
gesamten Umstinde, ist der Entschluss des Beklagten, den Kliger nicht mehr weiter
zu beschiftigen, nicht zu beanstanden. Eine weitere Entschidigung fillt damit ausser
Betracht.»

(AN180040 vom 14. Dezember 2018, eine Berufung ist am Obergericht anhingig)
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12. OR 337; Beweisverfahren zum Ausspruch der Kiindigung

Laut der Beklagten erkldrte der Kldger anlisslich eines Telefonats am 25. November
2016, er werde nicht mehr fir die Beklagte arbeiten. Dieses Telefongesprich mit A.,
Mitglied des Verwaltungsrats der Beklagten, sei von B. bei aktivierter Lautsprecher-
funktion mitgehort worden. Mit Schreiben vom 28. November 2016 bestitigte die
Beklagte dem Kliger, die fristlose Kiindigung zur Kenntnis genommen zu haben. C.,
der Anwalt des Klagers, bestritt den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung namens
des Klidgers mit Schreiben 18. Januar 2017. Der Beklagten wurde die Beweislast fiir die
fristlose Kiindigung des Kligers auferlegt.

Aus den Erwigungen:

«3. Beweisverfahren

3.1 Zu den Beweissitzen [...] wurden der Kliger sowie A., Verwaltungsrat der
Beklagten, jeweils nach Art. 191 ZPO befragt. B. wurde als Zeuge einvernommen.
Zudem wurden das Schreiben der Beklagten vom 28. November 2016, das Schreiben
von Rechtsanwalt C. an die Beklagte vom 18. Januar 2017 sowie die Liste der Natel-
verbindungen des Kligers fiir den 25. November 2016 als Beweismittel abgenommen.

(]

Entgegen der Ansicht des Kligers ist die Aussage des Zeugen B. verwertbar,
da es sich bei der Aussage gestiitzt auf das Mithoren eines Telefongespriches zum
einen nicht um ein rechtswidrig beschafftes Beweismittel handelt und zum ande-
ren das Interesse an der Wahrheitsfindung ohnehin tberwiegen wiirde (siehe auch
Art. 152 Abs. 2 ZPO).

3.2. Das Gericht wiirdigt die Beweise nach freiem Ermessen (Art. 157 ZPO). Bei
der grundsitzlichen Glaubwiirdigkeit des Kligers und von A. ist zu beriicksichtigen,
dass sie zwar im Rahmen der Parteiaussage verpflichtet sind, die Wahrheit zu sagen,
jedoch aufgrund des Prozesses naturgemass ein Interesse daran haben, gemiss ihren
Prozessstandpunkten auszusagen. Auf ihre Aussagen ist deshalb nur mit gewissen
Vorbehalten abzustellen.

3.3. Bei der Wiirdigung der Zeugenaussagen im Besonderen sind der Inhalt
einer Aussage, ihre Uberzeugungskraft, ihre Ubereinstimmung mit dem bereits an-
derweitig ermittelten, bewiesenen Sachverhalt sowie ihre Stimmigkeit und logische
Schlissigkeit im Kerngehalt zu berticksichtigen. In die Wiirdigung einzubeziehen
sind zudem die personlichen Beziehungen der Zeugen zu den Parteien sowie andere
Umstinde, die ihre Glaubwiirdigkeit beeinflussen kénnen, namentlich ein allfalli-
ges Interesse am Ausgang des Prozesses. Allein die Beziehung eines Zeugen zu einer
Partei oder ein personliches Interesse am Prozessausgang vermag indes dessen Aussa-
gen nicht von vornherein als unzuverlissig erscheinen zu lassen, auch wenn diesfalls
bei der Wiirdigung entsprechende Vorsicht am Platz ist. Bestatigt sich aber aufgrund
der konkreten Aussagen des Zeugen der Eindruck der Unglaubwirdigkeit, so ist auf
seine Angaben nicht abzustellen.
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3.4. Zur generellen Glaubwiirdigkeit des Zeugen B. ist festzuhalten, dass er un-
ter der Androhung strafrechtlicher Sanktionen nach Art. 307 StGB ausgesagt hat. Er
fihrte bis am 4. September 2017 fiir die Beklagte die Buchhaltung und Administration
und nahm in dieser Eigenschaft auch seitens der Beklagten an der Hauptverhandlung
vom 10. Juli 2017 teil. Das Verhaltnis zur Beklagten bzw. A. bezeichnete der Zeuge B.
als gut, wihrenddem er das Verhiltnis zum Kliger als neutral bezeichnete. Insgesamt
kann auf seine Aussagen nur mit einer gewissen Zuriickhaltung abgestellt werden.

3.5. Der Zeuge B. erklirte anlisslich seiner Einvernahme als Zeuge auf die Frage,
wie es zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zwischen den Parteien gekommen
sei, dass der Kliger telefonisch gekiindigt habe. Der Kliger habe am Nachmittag des
25. November 2016 mit A. telefoniert. Er, der Zeuge, habe das Gesprich mitgehort,
wobei er beide Gesprachspartner gehort habe. Das Handy sei auf Lautsprecher ge-
stellt gewesen. Er konne nicht mehr sagen, wer wen angerufen habe. Das Gesprich
habe jedoch stattgefunden und er habe den Inhalt des Gesprichs mitbekommen. Auf
die Frage, wann dieses Gesprich stattgefunden habe, fithrte der Zeuge B. aus, er sei
am besagten Datum gegen 12 Uhr in Zirich gelandet und dort von A. abgeholt wor-
den. Sie seien direkt zum Letzipark gefahren, wo sie im dritten Stock Pizza gegessen
hitten. Das fragliche Telefongesprich diirfte ungefihr nach 13 Uhr gewesen sein, oder
so gegen 13 bis 14 Uhr.

Auf die Frage, was anlisslich dieses Telefonates genau besprochen worden
sei, fihrte der Zeuge B. aus, A. habe den Kliger aufgefordert, die Arbeit wieder aufzu-
nehmen. Der Kliger habe dies abgelehnt und gesagt, er werde nicht mehr zur Arbeit
erscheinen und rechtliche Schritte gegen die Beklagte einleiten. Dabei habe der Klager
klar gemacht, dass er nicht mehr fiir die Beklagte arbeiten werde. Unter anderem habe
der Kliger gesagt ,ich ficke dich und deine Firma“.

Dass A. dem Kliger bei der Abholung des Camions am folgenden Samstag
miindlich fristlos gekiindigt haben solle, hore er zum ersten Mal.

3.6. A. fihrte im Rahmen der Parteibefragung aus, dass es zur Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses gekommen sei, indem der Kliger ihm am 25. November 2016
telefonisch gesagt habe, er wiirde nicht mehr arbeiten. Der Kliger habe ithn um
13.17 Uhr angerufen. Er, A., habe sich damals zusammen mit B. im Einkaufszentrum
Letzipark befunden. Auf die Frage, was anlisslich dieses Telefonates besprochen
worden sei, meinte A., dass der Kldger ihn angerufen und gesagt habe, dass er nicht
mehr in dieser Firma arbeiten werde. Der Klidger habe weiter gesagt, diese Firma sei
schmutzig und schlecht. Er habe auch alle schlimmen Worte, die er, A., bereits frither
erwahnt habe, gesagt. Es sei fiir ihn eine definitive Aussage des Kligers gewesen, dass
dieser nicht mehr zur Arbeit kommen werde.

Auf die Frage, ob er den Kliger wihrend dieses Gesprichs aufgefordert
habe, auf der Baustelle zu erscheinen und zu arbeiten, meinte A., das habe er ihm
gesagt. Der Klager habe aber gesagt, nein, er arbeite nicht und sei fertig mit der Firma.

Auf die Frage, weshalb er so genau wisse, dass das Gesprich um 13.17 Uhr
stattgefunden habe, meinte A., dass er schon frither gesagt habe, dass es zwischen
12 und 13 Uhr gewesen sei. Jetzt seien die Nummern gekommen.
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Er habe B. vom Flughafen abgeholt und sie seien dann zusammen zum Letzi-
park gefahren. Er sei mit B. am Mittagessen gewesen. Er, A., habe das Telefon auf laut
geschaltet gehabt und B. habe alles gehort. Auch dass der Kliger gesagt habe, dass er
nicht mehr arbeiten werde.

3.7. Der Kliger fithrte im Rahmen der Parteibefragung auf die Frage, wie es zur
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gekommen sei, aus, er habe die Beklagte schon
friher gekannt und fiir sie gearbeitet. Sie hitten ein sehr gutes Verhiltnis gehabt bis zu
dem Zeitpunkt, als ihm die Lohne nicht ausbezahlt worden seien. Da sei das Verhalt-
nis getriibt worden. Er habe den Lohn immer verlangen miissen. Er habe ihn nie regel-
maissig erhalten. Mal hitten sie gesagt, sie hdtten keinen, mal hitten sie thm Fr. 100.—
gegeben und ein anderes Mal Lohn iiberwiesen. Schliesslich habe die Beklagte viele
Schulden bei ihm gehabt. Er habe die Arbeitsleistung aber trotzdem erbracht. Am
Schluss hitten sie thm gekiindigt und gesagt, sie konnten ihn nicht mehr behalten.

Sein letzter Arbeitstag bei der Beklagten sei am 25. November 2016 gewesen.
Er sei weder iiber die Kiindigung informiert gewesen noch dariiber, dass er von der
Arbeit ausgeschlossen werde. Am Freitag habe er, der Kliger, die Arbeit ausgefithrt
und dabei den Camion dabeigehabt. A. sei zusammen mit anderen vorbei gekommen,
um den Camion abzuholen. A. habe ihn angerufen und gesagt, er solle den Schlussel
fir den Camion nach unten bringen. Er, der Kliger, habe den Schlissel ausgehindigt.
A. habe ihm gesagt, dass er nicht mehr bei ihnen arbeiten wiirde. Sie hitten die Schlus-
sel genommen und seien gegangen. Am Montag sei dann die fristlose Kiindigung ge-
kommen.

Weiter fiihrte der Kliger aus, er habe mit der Handynummer 076 XXX
XX XX telefoniert, welche zwar auf den Namen seines Bruders laute, aber von thm
benutzt werde. Es habe am 25. November 2016 mehrere Telefongespriche zwischen
ithm und A. gegeben. Er, der Kliger, sei ja sein Mitarbeiter und sei den ganzen Tag
tiber mit A. in Kontakt gestanden. Er habe A. iiber die Arbeit berichtet und A. habe
ihm gesagt, wo er hin misse, was er machen misse und wen er treffen solle. Auf
die Frage, ob er anlisslich eines solchen Telefonates abgelehnt habe, fir die Beklagte
Arbeiten auf der Baustelle auszufiihren, meinte der Klager, auf keinen Fall, in keiner
Weise. Er verneinte auch die Frage, ob er anlisslich eines solchen Telefonates gesagt
habe, er wiirde nicht mehr fiir die Beklagte arbeiten und rechtliche Schritte einleiten.
Er habe wihrend eines solchen Telefonats auch keine Schimpfworte verwendet.

Auf entsprechende Frage hin meinte der Kliger, dass er die Schlussel sofort
habe abgeben miissen. A. habe die Schlissel am nichsten Morgen, einem Samstag, um
7.00 Uhr abgeholt.

Am Samstag habe A. ihn angerufen und gesagt, er (der Klager) wiirde nicht
mehr mit thnen zusammen arbeiten und solle einfach den Schlissel runterbringen.
Er habe ihm das nicht geglaubt. Der offizielle Brief mit der fristlosen Kiindigung sei
dann am Montag gekommen.

3.8. Unbestrittenermassen haben am 25. November 2016 mehrere Telefonate

zwischen dem Kliger und A. stattgefunden, was auch anhand der Liste der Telefon-
gesellschaft betreffend die Telefonverbindungen des Kligers ersichtlich ist.
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Was den Zeitpunkt und den Inhalt des Telefonates betrifft, anlasslich wel-
chem der Kliger erklirt haben soll, dass er (definitiv) nicht mehr zur Arbeit erscheinen
werde, ist auf die Aussagen von A. und vom Zeugen B. zu verweisen. Diese Aussagen
stimmen weitestgehend tiberein, was fiir deren Wahrheitsgehalt spricht. Sie halten im
Kernpunkt fest, dass anlisslich eines um ca. 13.00 bis 14.00 Uhr erfolgten Telefonge-
spraches zwischen A. und dem Kliger der Kliger mitgeteilt habe, dass er nicht mehr
zur Arbeit erscheinen werde.

Die Aussagen des Zeugen B. zeugen dabei von einer Detailtreue, die fiir de-
ren Glaubhaftigkeit spricht. So vermochte er etwa plausibel zu erkliren, weshalb er
wisse, um welche Zeit das fragliche Telefonat stattgefunden hat. Seine diesbeztiglichen
Angaben, er sei am 25. November 2016 um ca. 12 Uhr am Flughafen Ziirich ange-
kommen, dort von A. abgeholt worden und mit diesem direkt zum Einkaufszentrum
Letzipark gefahren, werden zudem von A. bestitigt. Der Zeitpunkt des fraglichen
Telefonates findet auch Bestitigung in der Liste der Telefongesellschaft betreffend die
Telefonverbindungen des Klagers. So ist daraus ersichtlich, dass am 25. November
2016 zwischen der vom Kliger benutzten Rufnummer 076 XXX XX XX und der
von A. benutzten Rufnummer 076 XXX XX XX verschiedene Gesprachsverbindun-
gen zustande gekommen sind. Ein erstes Gesprach ist fiir 08.51 Uhr nachgewiesen.
Weitere Gesprache fanden um 09.06 Uhr, 09.39 Uhr, 11.55 Uhr und schliesslich um
13.17 Uhr statt.

Ins Bild passt der Umstand, dass nach dem Telefonat von 13.17 Uhr fiir den
25. November 2016 keine weiteren Verbindungen zwischen den vorgenannten Ruf-
nummern mehr aufgezeichnet wurden. Offenbar bestand nach der Mitteilung des
Kligers, dass er nicht mehr zur Arbeit erscheinen werde, kein weiterer Bedarf fiir ein
Gesprich. Hitte der Klager keine solche Aussage gemacht, hitte er wohl auch am wei-
teren Nachmittag mit A. Kontakt gesucht. So sagte der Kliger ja selber aus, er habe A.
jeweils Uber die Arbeit berichtet und A. ithm gesagt, wo er hin miisse, was er machen
misse und wen er treffen solle.

Dass A. am nachfolgenden Tag, dem 26. November 2016 — soweit stimmen
die Aussagen von A. und des Kligers tiberein — dann den Firmen-Camion beim Kla-
ger abgeholt hat, spricht auch fir die vorgiangige Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
durch den Kliger.

Mit an den Klager gerichtetem Schreiben vom 28. November 2016 hielt A.
unter dem Titel ,Fernbleiben von der Arbeit/Ihre fristlose grundlose Kiindigung®
und unter Bezugnahme auf die Mitteilung vom Freitag den 25. November 2016 fest,
dass das Fernbleiben von der Arbeit und das Nichterscheinen am Arbeitsplatz ohne
Grund mit Konsequenzen verbunden sei. Der Klager sei der Arbeit mehrmals fern-
geblieben, ohne die Beklagte zu informieren. Seine fristlose Kiindigung werde von der
Beklagten zur Kenntnis genommen. Dieses Schreiben passt nahtlos zu den vorstehend
geschilderten Ablaufen, wonach der Kliger effektiv erklirt hat, er werde nicht mehr
zur Arbeit erscheinen.

3.9. Insgesamt vermogen die Aussagen von A. und von B. unter Berticksichti-

gung der weiteren Beweismittel und Umstinde mehr zu tiberzeugen als diejenigen
des Kligers. Die Aussagen des Klagers und das vom Kliger als Gegenbeweismittel
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angerufene Schreiben vom 18. Januar 2017 sind nicht geeignet, das Beweisergebnis
umzustossen.

Gemiss diesem Schreiben meldete sich zwar Rechtsanwalt C. namens des
Kligers bei der Beklagten und hielt fest, dass man dem Kliger mit Schreiben vom
28. November 2016 grundlos unterstellt habe, er habe das Arbeitsverhiltnis fristlos
gektindigt. Dies treffe nicht zu. Der Kliger habe zu keinem Zeitpunkt den Arbeits-
vertrag mit der Beklagten gekiindigt und stelle seine Arbeitskraft nach wie vor zur
Verfiigung. Wire der Kliager vom Schreiben der Beklagten vom 28. November 2016
und dessen Inhalt iiberrascht gewesen bzw. nicht damit einverstanden gewesen, hitte
er sich wohl umgehend mit der Beklagten in Verbindung gesetzt.

3.10.  Zusammenfassend wurde von der Beklagten der Beweis gemiss den Be-
weissitzen [...] erbracht. Demgemaiss ist davon auszugehen, dass der Kliger anliss-
lich eines Telefonates vom 25. November 2016 erkliart hat, er werde nicht mehr fir
die Beklagte arbeiten. Die Beklagte durfte davon ausgehen, der Kliger habe seine
Arbeitsstelle definitiv verlassen.»

(AH170058 vom 14. August 2018)

13. OR 337, ZPO 152; Beweis des wichtigen Grundes mit privaten
WhatsApp-Chatnachrichten auf dem Geschaftshandy?

Die Kligerin arbeitete zirka finf Jahre fir die Beklagte, zuletzt als Assistentin im
Bereich Geschiftsleitung und Personal. Anlisslich einer Kontrolle des Geschifts-
handys entdeckte die Beklagte WhatsApp-Chatnachrichten, die den Geschiftsfihrer
der Beklagten herabsetzen. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhiltnis mit der Kli-
gerin hierauf mit Schreiben vom 12. Juni 2017 fristlos und begriindete dies mit den im
Chatverlauf entdeckten Ausserungen.

Aus den Erwigungen:

«2. Wiirdigung

2.1 Kiindigungsgriinde

Die Beklagte begriindet die fristlose Kiindigung mit der massiven Verletzung von
arbeitsvertraglichen Treuepflichten und strafbaren Handlungen (massive ehrverlet-
zende Ausserungen im Sinne von Art. 173 StGB, Verletzung des Geschiftsgeheimnis-
ses und Vortduschung einer Krankheit) durch die Klagerin. Sie stiitzt ihre Vorwiirfe
dabei auf die WhatsApp-Chatverldufe auf dem ehemaligen Geschiftsmobiltelefon der
Kldgerin und reicht die entsprechenden Chat-Protokolle bzw. Screenshots ins Recht.
Dass es zum Austausch der ins Recht gelegten WhatsApp-Nachrichten gekommen
ist, insbesondere denjenigen zwischen der Kligerin und deren Cousine A., ist vorlie-
gend unbestritten. Nachfolgend ist deshalb zu priifen, ob fir die Entscheidfindung
auf diese WhatsApp-Chatverliufe bzw. die entsprechenden Printscreens abgestellt
werden kann.
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2.2. Erlangung der Chat-Verldufe

Aufgrund der Aktenlage ist von einem regen Austausch von WhatsApp-Nachrichten
zwischen der Kligerin sowie der vorgenannten A. auszugehen. Umstritten ist dabei,
ob die Kligerin im von der Beklagten ausgehindigten Mobiltelefon eine private SIM-
Karte oder eine SIM-Karte der Beklagten verwendete. Wie nachfolgend noch gezeigt
wird, ist die Frage fiir den vorliegenden Fall jedoch nicht entscheidend und kann des-
halb offengelassen werden. Unstrittig ist hingegen, dass die Beklagte vom besagten
Chat-Verlauf im Rahmen einer ,Kontrolle/Revision des Geschiftshandys der Kla-
gerin erfuhr. Die Beklagte bringt in diesem Zusammenhang vor, dass es der Klagerin
klar gewesen sei, dass das Mobiltelefon im Rahmen einer Routinekontrolle tiberpriift
wiirde und dass sie damit ihr Einverstindnis abgegeben habe. In den Anstellungsbe-
dingungen der Beklagten finden sich unter Ziffer 19 die nachfolgenden Regelungen
zur Nutzung von firmeneigenen Kommunikationsmitteln:

+19  Nutzung von firmeneigenen Kommunikationsmitteln

19.1  Umgang mit dem persénlichen Passwort

Die Mitarbeiterin bestatigt, dass sie ein Passwort erhalten hat welches ihr auf
der Plattform von [der Beklagten] den Zugang zu Online-Kommunikationsdiens-
ten ermdglicht. Die Mitarbeiterin behandelt das Passwort streng vertraulich und
sichert es gegen Verlust und unbeabsichtigte Preisgabe an Dritte ab.

19.2  Nutzung der Kommunikationsdienste

Die Mitarbeiterin nutzt den Zugang zu den Online-Diensten, deren Anwen-
dungen, Funktionen und Leistungen nur im Zusammenhang mit der Erftllung
geschaftlicher Aufgaben. Untersagt ist infolge der akuten Gefédhrdung durch
Viren, welche der Plattform von [der Beklagten] erheblichen Schaden zufligen
kénnen, die Benutzung des Internets fir personliche Zwecke. Insbesondere un-
tersagt ist der Empfang bzw. Versand von E-Mails Gber einen privaten Web Mail
Zugang oder das Hoéren von Musik via Stream Uber die Plattform von [der Be-
klagten].

Die Benutzung des Geschaftstelefons ist in Absprache mit der Leitung der Ge-
schaftsstelle erlaubt, insbesondere in dringenden Situationen.

Die Mitarbeiterin enthalt sich subjektiver Wertungen oder Ausserungen
bei der Nutzung von Online-Diensten, die seitens Dritter als beleidigend oder ver-
letzend beurteilt werden kénnten. Verboten ist insbesondere das Herunterladen
irgendwelcher Programme usw. auf die Plattform von [der Beklagten] sowie das
Betrachten, Herunterladen oder Versenden von E-Mails, welche auf irgendeine
Art diskriminierend sind oder einen sexuellen, pornographischen oder rassisti-
schen Inhalt besitzen.

19.3  Meldepflicht der Mitarbeiterin

Die Mitarbeiterin meldet [der Beklagten] unverziglich alle besonderen Vorkomm-
nisse beim Umgang mit Online-Diensten, insbesondere bei méglichem Missbrauch
des Passwortes, Zugriffsversuchen von Hackern, Verdacht auf Viren etc.
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19.4  Kontrolle durch [die Beklagte]

[Die Beklagte] behalt sich das Recht vor, im Falle des Verdachtes einer Verletzung
dieser Vorschriften ohne Vorwarnung eine Kontrolle vorzunehmen und sowohl
Telefonnummern, E-Mail oder besuchten Internetseiten zu Uberprifen, einzu-
sehen oder abzuhéren.

19.5  Private Smartphones und Tablets

Der allgemeine Gebrauch von privaten Smartphones (Handys) und Tablets (Tele-
fonate, SMS, Internetdienste, soziale Medien, Spiele etc.) ist wahrend der Arbeits-
zeit untersagt. Sind privat dringende Kontakte erforderlich, sind diese mit der
Vorgesetzten abzusprechen.

19.6 Sanktionen bei Verstdssen
Je nach Schwere des Verstosses hat die betroffene Mitarbeiterin mit einer ordent-
lichen Kiindigung oder fristlosen Entlassung zu rechen.

Zudem behalt sich [die Beklagte] vor, der Mitarbeiterin allfallige Unkos-
ten, Schadenersatz usw. in Rechnung zu stellen.”

Der Beklagten ist aufgrund dieser Bestimmungen, die als integrierte Vertragsbe-
standteile zu betrachten sind, dahingehend zuzustimmen, dass die Kligerin allen-
falls bei einem entsprechenden Verdacht auf einen Verstoss gegen die Bestimmungen
mit einer Kontrolle thres Geschiaftsmobiltelefons hitte rechnen miissen, wobei die
aufgrund eines Verdachts getroffene Kontrolle bzw. Massnahme wiederum verhalt-
nismassig sein misste (ISABELLE WILDHABER, SILvIO HANSENBERGER, Vertragsrecht
/ Kiindigung wegen Nutzung von SocialMedia, in: Recht im digitalen Zeitalter,
Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gallen, S. 399 ff., S. 424). Eine
Loschung des Chat-Verlaufs wire wohl eine solche verhiltnismissige Massnahme.
Zu bertiicksichtigen ist namentlich, dass einem WhatsApp-Chat zwischen zwei Per-
sonen im Unterschied etwa zu Facebook-Eintrigen jeglicher Offentlichkeitscharak-
ter fehlt. In casu fand denn auch nicht nur eine Kontrolle zur Behebung allfilliger
Defekte statt, bei welcher die Applikation ,,WhatsApp“ vom Handy der Kligerin
einfach hitte geloscht werden konnen. Vielmehr wurde die App gedffnet und durch-
sucht. Einzelne Chats wurden durchforscht und sogar dupliziert (Screenshot), ohne
dass daftir ein Verdachtsmoment oder eine spezifische Einwilligung bestand. Etwas
anderes wurde von der Beklagten bezeichnenderweise auch nicht geltend gemacht.
Es bestand mithin keine rechtsgentigende Grundlage im Anstellungsreglement, die
eine solche Durchsuchung des Mobiltelefons gerechtfertigt hitte. Folglich hatte
auch die Klagerin nicht mit einer Durchsuchung des Mobiltelefons rechnen mussen.
Ebenso wenig lag eine Einwilligung der Klidgerin dazu vor. Dass sie gewusst haben
soll, dass auch die Mobiltelefone anderer Mitarbeiter der Beklagten ohne Vorliegen
eines Verdachtsmoments untersucht worden sein sollen, vermag daran nichts zu dn-
dern.

Aus den vorstehend erwihnten Griinden kann es vorliegend auch nicht
darauf ankommen, ob die Klagerin fiir das Geschiftsmobiltelefon eine private SIM-
Karte (mit der Nummer 078 XXX XX XX) oder eine solche der Beklagten (mit der
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Nummer 079 XXX XX XX) nutzte. Auf Edition der von der Beklagten in diesem
Zusammenhang zum Beweis offerierten Swisscom-Abrechnung, die in den Beilagen
zur Stellungnahme vom 24. August 2018 fehlt (als Beilage 2 bezeichnet), kann des-
halb verzichtet werden. Massgebend ist einzig, dass vom Einverstindnis der Kligerin
vorliegend nicht ausgegangen werden kann. Nachfolgend ist deshalb abzukliren, ob
fir die Durchsuchung des Geschiftsmobiltelefons eine gesetzliche Grundlage oder
zumindest ein Rechtfertigungsgrund bestand.

Beim Erstellen dieser Screenshots handelt es sich um eine Datenbearbeitung,
weshalb konkret zu priifen ist, ob sich in Art. 328b OR oder im DSG eine Grundlage
oder ein Rechtfertigungsgrund fiir die beklagtischen Handlungen findet. Das DSG
findet vorliegend Anwendung. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ greift ab dem Zeitpunkt der Rechts-
hingigkeit eines Zivilverfahrens. Eine Ausdehnung auf das Vorfeld eines Zivilprozes-
ses, wiahrend Informationen und Beweismittel gesammelt werden, ist zu verneinen
(BGE 138 111 425 E. 4.3).

Beim durchsuchten und anschliessend fotografierten (Screenshot) Chat-
verlauf zwischen der Kligerin und ihrer Cousine handelt es sich eindeutig um eine
private Konversation und somit um private Daten. Daran vermag die Tatsache, dass
die Kligerin ein von der Beklagten ausgehindigtes Geschiftsmobiltelefon — und
allenfalls eine SIM-Karte der Beklagten — verwendete, nichts zu dndern. Die Daten
waren offensichtlich nicht allgemein zuginglich, sondern sind der Geheimsphire zu-
zuordnen. Die Datenbearbeitung wire nur gerechtfertigt gewesen, sofern ein Recht-
fertigungsgrund gemass Art. 13 DSG bejaht werden konnte. Eine Einwilligung zur
Datenbearbeitung lag — wie vorstehend dargelegt — eindeutig nicht vor. Auch eine
Rechtfertigung durch Gesetz, insbesondere gestiitzt auf Art. 328b OR, ist nicht er-
sichtlich. Die Daten betrafen weder die Eignung der Kligerin fiir das Arbeitsverhalt-
nis noch waren sie zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages erforderlich. Schliesslich
ist auch ein iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse nicht ersichtlich.

Nach dem Gesagten war die Datenbearbeitung durch die Beklagte wider-
rechtlich, weil sie die Personlichkeit der Klagerin verletzte und hierfiir kein Rechtfer-
tigungsgrund bestand. Bei den eingereichten Chat-Protokollen handelt es sich dem-
zufolge um rechtswidrig beschaffte Beweismittel. Nachfolgend ist deshalb noch zu

prifen, ob diese ausnahmsweise und aufgrund eines iiberwiegenden Interesses an der
Wahrheitsfindung zu beriicksichtigen sind (Art. 152 Abs. 2 ZPO).

2.3. Uberwiegendes Interesse an der Wahrheitsfindung

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass selbst wenn von einer widerrechtli-
chen Beschaffung der Beweismittel auszugehen wire, das Interesse an der Wahrheits-
findung vorliegend tiberwiegen wiirde. Der Geschiftsfithrer der Beklagten, B., sei
durch die Ausserungen der Kligerin im WhatsApp-Chat auf iibelste und primitivste
Weise in seiner Ehre und damit seiner personlichen Integritit verletzt worden und
zudem im Sinne des Gleichstellungsgesetzes sexuell beldstigt worden. Ferner habe
die Kligerin unbefugterweise Geschiftsgeheimnisse preisgegeben. Das Interesse von
Herrn B., von seiner personlichen Assistentin nicht derart in seiner Ehre und person-
lichen Integritit verletzt zu werden, sei hoher zu gewichten als ein absolut harmloser
Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Kligerin. Das Interesse an der Wahrheits-
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findung hinge zudem auch vom Verfahrensgrundsatz ab. Ein wichtiges Kriterium
sei die Tatsache, dass im vorliegenden Fall das Gericht den Sachverhalt von Amtes
wegen festzustellen habe und die beschrinkte Untersuchungsmaxime gelte. Insbe-
sondere konne das Gericht eben auch Beweise berticksichtigen und von Amtes wegen
erheben, die von keiner Seite angerufen worden seien. Sodann sei zu beachten, dass
ein Anhaltspunkt fiir eine sehr starke Intensitdt vorliege, wenn der Gesetzgeber ein
Verhalten als strafrechtlich qualifiziere.

Vorab ist festzuhalten, dass die Argumentation der Beklagten, wonach das
Interesse an der Wahrheitsfindung aufgrund der vorliegend anwendbaren Prozess-
maxime hoher zu gewichten sei, nicht stichhaltig ist. Wie vorstehend aufgezeigt, hat
das Interesse an der Wahrheitsfindung im vereinfachten Verfahren grundsitzlich kein
grosseres Gewicht als beim klassischen Verhandlungsgrundsatz. Daran vermag der
Hinweis auf die Untersuchungsmaxime nach Art. 247 Abs. 2 ZPO nichts zu indern.
Denn die Untersuchungsmaxime soll nur so weit greifen, als sie zum Ausgleich eines
sozialen Machtgefilles zwischen den Parteien (z.B. Arbeitgeber und Arbeitnehmer)
dient (LAzorouLOS/LEIMGRUBER, OFK-ZPO, Art. 247 N 8).

Was die Interessenabwigung betrifft, so kann der Beklagten nicht zuge-
stimmt werden, wenn sie ausfithrt, es handle sich um einen absolut harmlosen Eingriff
in die Personlichkeitsrechte der Kligerin. Die Beklagte bzw. deren einzelzeichnungs-
berechtigter Geschiftsfithrer hat die Beweismittel in Verletzung materiell-rechtlicher
Bestimmungen beschafft. Durch die vorstehend aufgezeigten Beschaffungshand-
lungen wurde die Geheimsphire der Kligerin und somit auch ihre Personlichkeit
in einer klaren, nicht zu unterschitzenden Weise verletzt. Die durchsuchten Whats-
App-Nachrichten betrafen mitunter private und intime Angelegenheiten, so etwa
der Chatverlauf zwischen der Kligerin und ihrem Freund C. Auch wenn der Inhalt
der streitgegenstindlichen WhatsApp-Nachrichten eine Verletzung der personlichen
Integritit des Geschiftsfithrer des Beklagten nahelegt — worauf vorliegend aber nicht
niher einzugehen ist —, kann dessen Rechtsgut (Personlichkeit) nicht hoher als das-
jenige der Kligerin gewichtet werden.

Aus den vorstehenden Erwigungen wird ersichtlich, dass die Whats-
App-Protokolle nicht zur Begriindung der fristlosen Kiindigung herangezogen wer-
den konnen. Letztere wurde vorliegend jedoch gesttitzt auf diese ausgesprochen.
Simtliche von der Beklagten behaupteten wichtigen Griinde finden ihre Grundlage
im widerrechtlich durchforschten WhatsApp-Verlauf der Klagerin. Dies trifft nicht
nur auf die geltend gemachten Ehrverletzungstatbestinde, sondern auch auf die be-
hauptete Verletzung des Geschiftsgeheimnisses und die angeblich vorgetduschte
Krankheit zu. Die fristlose Kiindigung war somit nicht gerechtfertigt.»

Das Obergericht kam zum selben Schluss und erwog zur Rechtswidrigkeit der Daten-
beschaffung folgendes:

Aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«[2] ¢) aa) Gemiss Art. 328b OR darf der Arbeitgeber Daten iiber den Arbeit-
nehmer nur bearbeiten, soweit sie dessen Eignung fiir das Arbeitsverhiltnis betref-

fen oder zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Art. 328b OR ist
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lex specialis zu den Datenschutzbestimmungen im Bundesgesetz iiber den Daten-
schutz (Costa, Internet- und E-Mail-Uberwachung am Arbeitsplatz, Jusletter
9. Januar 2012, Rz 19). Datenbearbeitungen im Arbeitsverhiltnis sind grundsitz-
lich unzulissig, es sei denn, sie seien durch den Bezug zur Eignung des Arbeitneh-
mers oder zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages gerechtfertigt. Jede Bearbeitung
von Daten, die keinen genligenden Arbeitsplatzbezug haben, ist damit unzulissig.
Sie ist also selbst dann nicht erlaubt, wenn sie nach dem Datenschutzgesetz erlaubt
wire. Anders als im Bereich des Datenschutzgesetzes vermag daher das Vorliegen
eines Rechtfertigungsgrundes die Rechtswidrigkeit grundsitzlich nicht zu beseiti-
gen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. A., Zurich/Basel/ Genf 2012,
Art. 328b N 3). Unter Bearbeiten ist jeder Umgang mit Personendaten zu verstehen,
unabhingig von den angewandten Mitteln und Verfahren. Insbesondere fillt darunter
das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden, Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren
oder Vernichten der Daten (Art. 3 lit. e DSG). Personendaten sind alle Angaben, die
sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen (Art. 3 lit. a DSG). Wie
die Beklagte zutreffend ausfithrt, beziehen sich Daten insofern auf eine Person, als
sie die Identitdt, die Merkmale und Eigenschaften, das Verhalten oder die Behand-
lung und Beurteilung dieser Person betreffen (BSK DSG-BLecHTA, Art. 3 N 8).
Gemeint sind Daten mit Personenbezug. Dazu zihlt auch die Ausserung einer Person
(RoseNTHAL/JOHRI, Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Ziirich 2008, Art. 3
N 4 und 13). Zum Verhalten einer Person gehort die Benutzung von WhatsApp, also
wann jemand mit wem eine Konversation mit welchem Inhalt gefithrt hat. Entge-
gen der Meinung der Beklagten kommt es auf den Inhalt der Konversation nicht an.
Es handelt sich somit beim aktenkundigen Chatverkehr um Personendaten, die vom
Datenschutzgesetz erfasst sind. Durch die Sichtung, Herstellung von Screenshots und
Zitierung sind diese Daten von der Beklagten bearbeitet worden.

bb) Zu priifen ist, ob diese Datenbearbeitung zur Durchfithrung des Ar-
beitsverhiltnisses erforderlich war (Art. 328b OR). Erlaubt ist die Datenbearbeitung
u.a. zur Kontrolle erteilter Weisungen. So diirfen beispielsweise Randdaten (Dauer,
Zeitpunkt, Gebiithren, beteiligte Anschlisse) von Telefongesprichen grundsitz-
lich erfasst werden, wenn Weisungen iiber den privaten Telefonverkehr existieren
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., Art. 328b N 8 S. 587). Im Bereich des E-Mail-
verkehrs ist es nicht ausgeschlossen, Zahl und Umfang der abgeschickten E-Mails,
einschliesslich der privaten, zu kontrollieren. Eine Inhaltskontrolle rechtfertigt sich
hochstens bei den geschiftlichen E-Mails (GEIsER, Die Beaufsichtigung des Internet-
benutzers im Arbeitsrecht, Medialex 2001, S. 207). Die Beklagte geht davon aus, dass
WhatsApp primir fiir private Zwecke auf einem Handy installiert wird. Sie behaup-
tet nicht, Einsicht in den Chatverlauf auf dem Handy der Kliagerin genommen zu
haben, um geschiftliche Nachrichten zu tberpriifen, sondern um Gewissheit zu er-
langen, dass private Nachrichten ausgetauscht wiirden. Eine inhaltliche Sichtung des
Chatverlaufs war daher von vornherein nicht zulissig, da sie zur Durchfithrung des
Arbeitsverhiltnisses nicht erforderlich war (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
Art. 328b N 18 S. 622). Zudem schreibt Art. 4 Abs. 2 DSG vor, dass die Bearbei-
tung von Personendaten verhiltnismaissig sein muss. In Bezug auf die Auswertung
von Randdaten bedeutet das, dass nur diejenigen Auswertungen vorgenommen wer-
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den durfen, welche fiir das Aufdecken von Missbrauchen geeignet sind, und dass der
Arbeitgeber dabei diejenige Auswertungsform zu wihlen hat, welche den mildesten
Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmerin darstellt (Leitfaden tber
Internet- und E-Mailiiberwachung am Arbeitsplatz fiir die Privatwirtschaft des Eid-
gendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten, Stand September 2013,
Ziff. 3.2; zit. Leitfaden). Die Beklagte beruft sich fiir ihre Berechtigung zur Durchfor-
stung des privaten Chatverkehrs auf Ziff. 19.4 der bereits zitierten Anstellungsbedin-
gungen. Die zwingenden gesetzlichen Bestimmungen zur Datenbearbeitung kénnen
indessen nicht durch ein Anstellungsreglement abgeindert werden. Selbst wenn die
installierte WhatsApp indizierte, dass die Klagerin das Geschiftshandy fir den Aus-
tausch privater Nachrichten benutzte, war die Beklagte nicht befugt, Einblick in diese
Nachrichten zu nehmen. Zur konkreten Durchsetzung der Weisung, Online-Dienste
nur im Zusammenhang mit der Erftllung geschiftlicher Aufgaben zu beniitzen, hitte
es geniigt, die Applikation WhatsApp auf dem Geschiftshandy der Klagerin als ,,ar-
beitsfremde“ App zu l6schen.

cc) Angesichts des zwingenden Charakters von Art. 328b OR vermag der
Rechtfertigungsgrund der Einwilligung (Art. 13 Abs. 1 DSG) die Rechtswidrigkeit
einer Datenbearbeitung nach Art. 328b OR nicht zu beseitigen (STREIFF/VON KAENEL/
RupoLrH, a.a.0., Art. 328b N 3, m.w.H.; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b
N 26; PORTMANN/STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. A., Zirich/ St. Gallen
2013, Rz 456; BSK DSG-RawmpInT, Art. 13 N 7). Eine Einwilligung wire ohnehin nur
dann giiltig, wenn sie freiwillig erfolgt und die betroffene Person deren Konsequen-
zen abschitzen kann (RaMPINI, a.2.0., Art. 13 N 4 {f.). Nach Darstellung der Be-
klagten musste die Klidgerin ihr Geschiftshandy im Rahmen eines routinemissigen
Riickrufs von Geschiftshandys zuriickgeben. In dieser Riickgabe kann von vornher-
ein keine Einwilligung zur Durchforstung des Chatverkehrs erblickt werden, da die
Einziehung gerade nicht wegen des Verdachts einer Verletzung der Bestimmungen
des Anstellungsreglements erfolgte. Eine giiltige Einwilligung liegt auch nicht in
Ziff. 19.4 des Anstellungsreglements vor, wo sich die Beklagte das Recht vorbehilt,
»im Falle des Verdachtes einer Verletzung dieser Vorschriften® ohne Vorwarnung
eine Kontrolle vorzunehmen und Telefonnummern, E-Mail oder besuchte Inter-
netseiten zu Uberpriifen, einzusehen oder abzuho6ren. Eine so umfassende Inhalts-
kontrolle setzt voraus, dass die betroffene Person klar weiss, wann sie angeordnet
werden darf, und kann nicht von vagen Voraussetzungen abhingig gemacht werden
(vgl. WiLDHABER/HANSENBERGER, Kiindigung wegen Nutzung von Social Media, in:
Recht im digitalen Zeitalter, Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gallen,
Zirich/St. Gallen 2015, S. 424). Nach Treu und Glauben muss eine Willenserklirung
um so klarer sein, je hoher das Gefahrdungspotenzial der zur Diskussion stehen-
den Datenbearbeitung fiir die betroffene Person ist (ROSENTHAL/JOHRI, a.a.0.,
Art. 4 N 89). Fraglich erscheint tiberdies, ob die Einwilligung tiberhaupt freiwillig
im Sinne von Art. 4 Abs. 5 DSG erfolgte (vgl. Leitfaden Ziff. 3.1 a.E.). Dies kann aber
offenbleiben.
d) aa) [...]

bb) Art. 13 Abs. 1 DSG nennt als Rechtfertigungsgrund fiir eine Verlet-
zung der Personlichkeit u.a. ein iiberwiegendes privates Interesse. Indessen kann
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sich die Beklagte mangels eines geniigenden Arbeitsplatzbezugs der bearbeiteten
Daten zur Rechtfertigung von vornherein nicht auf ein iiberwiegendes privates In-
teresse berufen (vorangehende lit. ¢). Ein solches wire aber ohnehin zu verneinen.
Eine personlichkeitsverletzende Datenbearbeitung ist nur gerechtfertigt, sofern und
soweit die berechtigten Interessen an der Datenbearbeitung tiberwiegen. Ob dem so
ist, muss unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls durch eine Wertung
der einander widersprechenden berechtigten Interessen bzw. ein Abwigen der auf
dem Spiel stehenden Giiter ermittelt werden. Zu berticksichtigen ist nicht nur das
Gewicht der zur Diskussion stehenden Giiter, sondern ebenso der Grad der Gefihr-
dung (Ist eine Personlichkeitsverletzung hochstwahrscheinlich oder eher theoreti-
scher Natur?) und das Ausmass der beflirchteten Verletzung dieser Gliter (Wird sie
schwerwiegend oder kaum der Rede wert sein?), sollte die zur Diskussion stehende
Datenbearbeitung durchgefithrt werden bzw. ausbleiben (ROSENTHAL/JOHRI, a.2.0.,
Art. 13 N 12).

Die Beklagte stiitzt ihr Interesse und dasjenige von B. an der personlich-
keitsverletzenden Datenbearbeitung zur Hauptsache auf den offengelegten Chatver-
kehr ab. Dieser Ansatzpunkt ist nicht richtig. Abzuwigen sind nach dem Gesagten die
berechtigten Interessen an der Datenbearbeitung und die Interessen der betroffenen
Person, bevor die Datenbearbeitung vorgenommen wird. Der Chatverkehr gehort zur
Geheimsphire der Klagerin (vgl. BGE 126 150 E. 6 fur den E-Mail-Verkehr). Diese
hat Anspruch auf Schutz ihrer Geheimsphire. Dem ist das Interesse der Beklagten
gegenliberzustellen, dass das Internet am Arbeitsplatz nicht zu privaten Zwecken be-
nutzt wird. Der Beklagten steht das Recht zu, die Einhaltung dieser Weisung, wie sie
in Ziff. 19.2 des Anstellungsreglements aufgefithrt ist, zu kontrollieren. Dem Kont-
rollbediirfnis hitte es geniigt festzustellen, dass und allenfalls in welchem zeitlichen
Umfang WhatsApp benutzt wird. Fiir eine Inhaltskontrolle fehlte ein schutzwiirdiges
Interesse. Ob dies anders zu beurteilen wire, wenn die Beklagte Hinweise gehabt
hitte, dass die Klidgerin und A. WhatsApp dazu benutzten, um sich negativ tiber den
Geschiftsfithrer B. zu dussern oder Mobbing gegeniiber einer Mitarbeiterin zu betrei-
ben, kann dahingestellt bleiben, da dies nicht Anlass fiir die Uberpriifung des Handys
der Kligerin war. Eine Inhaltskontrolle rechtfertigte sich auch nicht wegen des be-
haupteten engen Arbeitsverhiltnisses zwischen B. und der Klagerin, da der Schutz der
Geheimsphire einer allfilligen Loyalitatstiberpriifung vorgeht, dies jedenfalls dann,
wenn keinerlei Verdachtsmomente bestehen. Die Beklagte kann sich daher nicht auf
ein iiberwiegendes privates Interesse an der Datenbearbeitung berufen. Mithin war
die Sichtung des Chatverkehrs rechtswidrig und handelt es sich bei den im Recht
liegenden Screenshots um rechtswidrig beschaffte Beweismittel, da diese auf erste-
rer beruhen (RUEDI, Materiell rechtswidrig beschaffte Beweismittel im Zivilprozess,
Zirich/St. Gallen 2009, S. 169 Rz 373 {zit. RUED1}; derselbe, Rechtswidrig erlangte
Beweismittel, in: Dolge {Hrsg.}, Substantiieren und Beweisen — Praktische Probleme,

PraxiZ Bd. 3, Ziirich/St. Gallen 2013, S. 79 f.).»

(AH180053 vom 30. August 2018 und Obergericht, LA180031, vom 20. Mdrz 2019)
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14. OR 337d; Substantiierung des geltend gemachten Schadens

Der Beklagte arbeitete ab dem 1. November 2016 mit einem auf zwei Jahre befriste-
ten Vertrag als Anwalt fiir die Kligerin. Ab dem 1. Januar 2017 wurde als Arbeitsort
Peking oder Shanghai, China und ein Pensum von 60 % vereinbart.

Am 30. Juni 2017 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit der Kla-
gerin fristlos. Er argumentierte mit Problemen mit der Aufenthalts- und Arbeits-
bewilligung. Die Klagerin ging von einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung
aus. Im Juli 2017 hitte der Beklagte noch eine Ferienstellvertretung fiir einen ande-
ren Anwalt (E.) in Peking ibernehmen mussen. Per 1. Dezember stellte die Klagerin
einen neuen Anwalt (D.) ein. Die Kligerin machte gegeniiber dem Beklagten diverse
Schadensposten wegen ungerechtfertigter fristloser Kiindigung geltend. Das Gericht
wies die Schadenersatzforderungen mangels gentigender Substantiierung ab und liess
die Frage offen, ob die fristlose Kiindigung des Beklagten gerechtfertigt gewesen war
oder nicht.

Aus den Erwigungen:

«4.2.  Schadenersatzanspruch der Klagerin

4.2.1.  Schaden im Rechtssinne ist definiert als unfreiwillige Vermogensverminde-
rung, die in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder
in entgangenem Gewinn bestehen kann. Nach der herrschenden Differenztheorie ist
dabei der gegenwirtige Stand des Vermogens des Geschadigten mit dem Stand zu ver-
gleichen, den das Vermogen ohne das schidigende Ereignis hatte. Ersatzfahig ist auch
der entgangene Gewinn, welcher vorliegt, wenn der Geschiadigte sein Vermogen ohne
das schidigende Ereignis hitte vermehren konnen. Im Vertragsrecht wird unterschie-
den zwischen der Haftung auf das positive Interesse bzw. Erfiillungsinteresse und
derjenigen auf das negative Interesse bzw. Vertrauensschaden. Kann der Glaubiger das
positive Interesse verlangen, so ist er so zu stellen, als ob der Vertrag vollumfinglich
korrekt erfiillt worden wire. Das negative Interesse ist prinzipiell geschuldet, wenn
das Vertrauen einer Partei in die Bestandeskraft eines Vertrages enttduscht wird. Der
Geschiadigte muss dann so gestellt werden, als ob er vom ungiiltigen Geschift nie
etwas gehort hitte. Ersatzfihig sind vor allem Auslagen und Aufwendungen, die er
im Hinblick auf den Vertrag getatigt hat (SCHWENZER, Schweizerisches Obligationen-
recht — Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2016, S. 75 ff.).

4.2.2.  Die Kligerin macht geltend, der Beklagte habe seinen Vertrag im Sinne
von Art. 337d OR gebrochen und das fihre zu einer Schadenersatzpflicht des
Beklagten. Art. 337d OR betrifft unter anderem denjenigen Fall, bei dem der
Arbeitnehmer fristlos ohne wichtigen Grund kindigt. Grundsitzlich ist in
diesem Fall der Arbeitnehmer zu vollem Ersatz des Schadens verpflichtet. Das
Arbeitsverhiltnis endet mit der fristlosen Kiindigung (STREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., 2012,
N2 zu Art. 337d). Grundsatzlich schafft Art. 337d OR ein vereinfachtes Verfah-
ren fir die Erlangung von Schadenersatz, weil praktische Schwierigkeiten bei der
Schadensberechnung und beim Nachweis der Kausalitit den Arbeitgeber sonst
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von der Geltendmachung seines Anspruchs meist abhalten wiirden. Der Arbeit-
geber kann einen Anspruch in Hohe eines Viertels des Monatslohns geltend ma-
chen, ohne dass er den genauen Umfang des entstandenen Schadens oder tiberhaupt
einen Schaden nachweisen muss. Nur wenn der Arbeitgeber einen héheren Schaden
geltend machen will, wird er fiir den gesamten Schaden beweispflichtig (STREIFF/
VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N4 zu Art. 337d). In diesem Fall kann der Arbeitge-
ber das positive Vertragsinteresse verlangen, also den Ersatz des Erfiillungsinteresses
bis zum nichsten ordentlichen Kiindigungstermin. Zu ersetzen sind in aller Regel
nachgewiesene Mehrkosten durch Anstellung eines Temporirmitarbeiters, durch
Uberstunden der {ibrigen Angestellten oder erschwerte Einschulung des Nachfol-
gers, notwendige Vergabe von Arbeiten an aussenstehende Dritte sowie eine allfillige,
wegen Lieferverspiatung zu zahlende Konventionalstrafe an Kunden. Theoretisch ge-
hort zum Schaden auch entgangener Gewinn wihrend der ordentlichen Kiindigungs-
frist, etwa durch geringeren Umsatz. Bei der Schadensberechnung ist der eingesparte
Lohn in Abzug zu bringen, ebenso bleibt der Nachweis offen, der Schaden wire auch
bei Erfiilllung des Vertrages eingetreten, so weil der Arbeitnehmer krank war (STRETFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N6 zu Art. 337d und N4 zu Art. 337b).

4.2.3.  Die Bebhauptungslast verlangt einen schlissigen Tatsachenvortrag, der
— unter der Annahme er sei wahr — den Schluss auf die gestellte Rechtsfolge zu-
lisst. Um diesen Anforderungen zu geniigen, haben die Parteien in allgemeiner
Weise samtliche Tatsachen zu benennen, die unter die anzuwendende Rechts-
norm zu subsumieren sind. Der Tatsachenvortrag muss widerspruchslos und voll-
stindig sein. Nach einer allgemeinen Formulierung des Bundesgerichts gentigt es,
wenn die Tatsache in einer der Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in
ihren wesentlichen Ziigen und Umrissen behauptet worden ist, ohne dass die Be-
hauptung alle Einzelheiten enthilt. Gleichzeitig verlangt das Bundesgericht aber,
dass die Tatsache so konkret formuliert ist, dass sie von der Gegenpartei bestritten
werden kann. Bestreitet die Gegenpartei die an sich schliissigen Vorbringen, sind
die Behauptungen in detaillierter Art und Weise darzulegen, d.h. in Einzeltat-
sachen zergliedert so umfassend und klar zu schildern, dass dariiber Beweis abge-
nommen werden kann (MarRkUS/HUBER-LEHMANN, Zivilprozessuale Grundsitze der
Sachverhaltsermittlung—Substantiierungund richterliche Fragepflicht,ZBJV 154/2018
S. 269 ff., S. 279 ff.; Urteil des Bundesgerichts vom 30. April 2018, 4A_443/2017,
E.2.1).

4.2.4.  Kosten Sprachstudium
Die Kosten des Chinesisch-Unterrichts des Beklagten bei der A. GmbH bzw. B. ha-
ben gemiss Kligerin CHF 3146.— betragen. Diese seien vom Beklagten aufgrund der
fristlosen Kiindigung zurtickzubezahlen. Als Beweis legt die Kligerin Rechnungen
ins Recht. Der Beklagte bestreitet die Bezahlung des Betrags an A. GmbH und die
Riickzahlungspflicht.

Die Klagerin bringt fiir die Rechnungsbetrige keine Zahlungsbelege bei. Sie
werden auch nicht als Beweise offeriert. Weder im Vertrag noch sonst findet sich eine
Riickzahlungsvereinbarung bei vorzeitiger Vertragsauflosung. Die Kligerin stellt sich
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auf den Standpunkt, die Riickzahlung sei gerechtfertigt, weil der Beklagte den Vertrag
verletzt habe und die Zahlungen im Hinblick auf eine lingere Zusammenarbeit geta-
tigt worden seien. Der Betrag bzw. ein entsprechender Schaden der Klagerin ist damit
weder bewiesen noch wurde eine rechtliche Grundlage fir die Riickzahlung geltend
gemacht.

Die Kosten fiir den Sprachunterricht bilden nicht Bestandteil des positiven
Vertragsinteresses. Sie wiren namlich und erst recht auch dann angefallen, wenn der
Vertrag korrekt erfiilllt worden wire. Die Klidgerin macht keine Ausfithrungen dazu,
weshalb ihr im vorliegenden Fall ausnahmsweise das negative Vertragsinteresse zu
ersetzen ware. Die Klage ist in diesem Punkt ungeniigend substantiiert. Somit ist die
Klage beziiglich der Kosten fiir den Chinesisch-Unterricht abzuweisen.

4.2.5.  Reisekosten

Die Reisekosten betragen gemiss der Kligerin CHF 1°350.—. Eine Riickzahlungs-
pflicht begriindet die Kligerin zuniachst mit der Verletzung des berechtigten Vertrau-
ens auf eine mindestens zweijahrige Zusammenarbeit, spater mit der Verletzung von
Art. 97 OR. Der Beklagte bestreitet die Riickzahlungspflicht und stellt sich auf den
Standpunkt, dass die Kligerin die Reisekosten von Gesetzes wegen schuldet.

Auch bezuglich der Reisekosten vereinbarten die Parteien keine Riickzah-
lungspflicht. C. [Anmerkung: der Managing Partner der Kligerin] schrieb dem Be-
klagten in einer E-Mail vom 2. Mirz 2017, er sei ausnahmsweise gerne bereit, an die
Kosten der Hin- und Riickreise CHF 1°000.— zu bezahlen. Die Wohnkosten habe die
Kldgerin noch nie ibernommen, aber die Leute hitten oft in seiner Wohnung hausen
konnen. Grundsatzlich finde er, dass er fiir Wohnkosten wirklich nichts zahlen sollte,
weil jeder Mitarbeiter das bis anhin selber habe berappen miissen. Aber ihm gefalle,
wie er, der Beklagte, unabhingig vom nicht besonders interessanten Lohn das Aben-
teuer China gesucht habe. Darum zahle er an die Anfangswohnkosten CHF 350.-.
Vorweg handelt es sich bei den Zahlungen also um absolut freiwillige Kostentibernah-
men. Zudem sind auch sie nicht Teil des positiven Vertragsinteresses. Auch sie wiren
genauso angefallen, wenn der Vertrag richtig erfiillt worden wire. Die Klage ist somit
auch beziiglich der Riickerstattung der Reisekosten abzuweisen.

4.2.6. Lohnmehraufwand neuer Anwalt ab 1. Dezember 2017
Die Klagerin behauptet, sie habe einen Schaden in der Hohe von CHF 1°000.- erlitten,
weil sie Mitte Juni 2017 einen neuen Anwalt [D.] habe per Dezember 2017 anstellen
miissen und ihre Verhandlungsposition nach der fristlosen Kiindigung des Beklag-
ten aufgrund der Dringlichkeit geschwicht gewesen sei. Der Beklagte bringt vor, der
Ausfall eines Mitarbeiters sei unternehmerisches Risiko und sei vom Arbeitgeber zu
tragen. Gerade wegen der gesundheitlichen Probleme des Beklagten sei eine Riickkehr
sowieso nicht moglich gewesen. Aus dem Vertrag mit D. gehe zudem ein Salir von
CHF 3°700.- hervor, welches tiefer sei, als die CHF 5°000.— welche die Kligerin dem
Beklagten ausbezahlt haben wolle.

Wie bereits erwihnt, sind Mehrkosten fiir die Anstellung eines neuen Mit-
arbeiters bzw. fiir dessen erschwerte Einarbeitung gemiss Art. 337d OR ersatzfihig.
Letztlich muss aber auch in diesem Zusammenhang das schiadigende Ereignis kausal

58



Kapitel |. Aus den Entscheiden

fir die Entstehung dieser Mehrkosten sein. Wenn die Kligerin vorbringt, sie habe
D. nach langen Verhandlungen Mitte Juni 2017 das Vertragsangebot unterbreiten
konnen, dann kann die fristlose Kiindigung des Beklagten von Ende Juni 2017 nicht
ursichlich fir die Anstellung und allfillig damit verbundene Mehrkosten gewesen
sein. Was ab September 2017 an Mehrkosten angefallen ist, kann die Klidgerin zu-
dem deshalb nicht verlangen, da sie mit sich mit einer Vertragsauflosung per Ende
August 2017 zumindest grundsitzlich und wihrend der Aufldsungsverhandlungen
einmal einverstanden erklirte. Vermutlich hat sie deshalb schon Mitte Juni 2017 mit D.
einen Vertrag ausgehandelt, weil der Weggang des Beklagten absehbar war. Somit
kann offen bleiben, ob tiberhaupt eine Lohndifferenz bestanden hat. Die Klage ist
auch diesbeziiglich abzuweisen.

4.2.7.  Entgangene verrechenbare Stunden fiir Juli und August 2017

Die Kligerin bringt vor, durch die ungerechtfertigte fristlose Kindigung des
Beklagten sei ihr ein Schaden in der Hohe von CHF 14°000.— mangels Vertretung
von Rechtsanwalt E. sowie CHF 13°300.- zufolge Umsatzeinbusse des Beklagten ent-
standen. Unter Abzug des Lohns des Beklagten in der Hohe von CHF 10°000.- (je
CHF 5°000.— fiir Juli und August 2017) resultiere eine Summe von CHF 17°000.-.
Dieser Betrag sei aufgrund angefallener Overhead-Kosten um rund ein Drittel auf
CHF 11°000.— zu reduzieren.

Der Beklagte bestreitet, dass die Kligerin einen Schaden erlitten habe.
Ebenso habe die Kligerin ihre Schadenminderungspflicht nicht wahrgenommen. Der
Beklagte bestreitet die Hohe des behaupteten Honorarvolumens und dass die Betrige
tiberhaupt hoher gelegen wiren als die Kosten, welche die Klidgerin zu tragen gehabt
hatte, wire dem Beklagten weiterhin Lohn auszuzahlen gewesen. Der Beklagte habe
nicht das selbe Netzwerk wie Rechtsanwalt E. gehabt und es miisse auch nicht zwin-
gend zu neuen Mandaten kommen, auch bei entsprechenden Bemithungen. Der Be-
klagte habe zudem ohnehin nur fiir eine Person arbeiten konnen und nicht fir zwei.
Zudem habe er nie verbindlich zugesagt, die Vertretung zu tbernehmen, sondern
lediglich, dass er zeitlich verfiigbar sei. Der Beklagte hitte aber unter keinen Um-
stinden das Honorarvolumen von Herrn E. kompensieren konnen. Der Schaden sei
insgesamt nicht substantiiert behauptet.

Als einzigen Beweis reichte die Klagerin zwei Auszlige aus dem Leistungs-
erfassungssystem der Kigerin betreffend die Honorarvolumina des Beklagten und
desjenigen von E. ins Recht. Weitere Beweismittel offeriert die Kldgerin nicht.

Klar ist, dass der Beklagte maximal 100% hitte arbeiten kdnnen und nicht
160%. Wie viel Umsatz er auf den Klienten seines Kollegen tatsichlich hitte erwirt-
schaften konnen, kann die Kligerin nicht belegen. Die in den Vormonaten erreichten
Zahlen sind dafiir lediglich und hochstens Anhaltspunkte. Das Honorarvolumen des
Beklagten schwankte tiber die gesamte Zeit betrachtet zwischen CHF 2°878.35 und
CHF 9°051.70. Noch im April 2017 hat der Beklagte CHF 4°361.70 generiert. Ebenso
schwankten die Zahlen von Rechtsanwalt E. im Jahr 2017 zwischen CHF 20’370.95
und CHF 32’609.25. Hinzu kommt, dass im Juli wohl tatsachlich viele in die Ferien
reisen. Aus den bisherigen Zahlen kénnen somit keine konkreten Umsatzzahlen fir
Juli 2017 abgeleitet werden.
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Weiter entspricht der Umsatz alleine nicht dem entgangenen Gewinn. Vom
ohnehin schon fraglichen Umsatz wiren weiter zweifelsfrei — und das gesteht auch
die Kligerin ein — Kosten fiir die Biromiete, Lohn fiir die Assistentinnen, Kosten fiir
Biromaterial, Telefon etc. abzuziehen. Genaue Zahlen kann die Kligerin weder fur
die Umsitze noch fir die Abzlige nennen. Dass diese Kosten einen Drittel ausmachen,
ist seitens des Beklagten bestritten. Beweisofferten fiir ihre Behauptung macht die
Kligerin nicht. Somit ist dieser Schadensposten nicht gentigend substantiiert behaup-
tet, weshalb die Klage auch in diesem Punkt abzuweisen ist.»

(AF180001 vom 14. Junt 2018)

15. OR 356; Unterstellung unter Landesmantelvertrag oder
Elektro-GAV?

Der Kliger arbeitete zunichst ab dem 17. Miarz 2015 fiir die mit den Organen der Be-
klagten ebenfalls verbundene X. GmbH und anschliessend ab dem 13./16. Juni 2015
zu den gleichen Vertragsbedingungen fur die Beklagte. Er war als Allrounder/Hilfs-
kraft fiir Handwerker und (erginzend spater) fiir den Bereich Reinigung, Transporte
und Hilfs-Arbeiten auf Baustellen titig. Am 8. Mirz 2016 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhiltnis auf den 9. April 2016. Der Klager vertrat im Prozess den Stand-
punkt, die Beklagte unterstehe dem Landesmantelvertrag fiir das Bauhauptgewerbe

(nachfolgend LMV).

Aus den Erwigungen:

«III. Anwendbarer GAV

1.1. Der Kliger macht geltend, der Zweck der Beklagten liege darin, Arbeiten
im Bauhaupt- und Baunebengewerbe sowie im Bereich Gebiudetechnik zu erbrin-
gen. Insbesondere gehorten der Strassen- und Wohnungsbau, Montagearbeiten und
Gesamtsanierungen, aber auch der Riickbau und Abbruch von Werken zu den Haupt-
dienstleistungen der Beklagten. Daneben handle die Beklagte mit Baumaterialien und
biete Beratung in Baufragen an. Dementsprechend habe der Klidger den wesentlichen
Teil seiner Arbeitsleistung durch bautypische Handwerksaufgaben auf Baustellen er-
bracht. Von Mirz bis Ende Mai 2015 habe der Kliger auf einer Baustelle bei der A.
und anschliessend in B. Abbrucharbeiten ausgefiithrt. Ab 1. August 2015 habe er auf
einer Baustelle des C. in D. typische Neubauarbeiten, Finish-Arbeiten am Gebaude
ausgefithrt.

1.2. Die Beklagte entgegnet, sie erziele 75% bis 80% ihres Umsatzes mit Elektro-
arbeiten. Sie installiere elektrische und fernmeldetechnische Anlagen, habe eine Elek-
trokonzession und mache Trasseemontagen sowie Schlitzarbeiten im Zusammenhang
mit elektrischen Installationen. Bau- und Gipserarbeiten seien vor allem Abbruchar-
beiten und Fassadenrenovationen, meistens Folgeauftrige der Elektroarbeiten. Der
Kldger habe praktisch zu 100% Elektroarbeiten erledigt und sei als Hilfskraft an der
E.firdie F. AG, beider G. fiir die H. AG und in B. und D. fiir die I. AG titig gewesen.
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Wenn der Klager von Abbrucharbeiten spreche, habe es sich immer um Schlitz- bzw.
Spitzelarbeiten gehandelt.

2.1. Gemiss Art. 2 Abs. 1 des LMV gilt dieser fiir Betriebe, deren Haupttatig-
keit, d.h. deren Geprige, im Bereich des Bauhauptgewerbes liegt. Art. 2 Abs. 2 LMV
definiert das ,,Geprige Bauhauptgewerbe“ dahingehend, dass ein Betrieb hauptsich-
lich, d.h. tberwiegend, Titigkeiten austibt, die anschliessend katalogartig spezifiziert
werden.

Bei Mischbetrieben unterscheidet der LMV zwischen echten und unechten
Formen. Echte Mischbetriebe weisen zwei oder mehrere eigenstindige Betriebsteile
auf. Fir sie gilt der Grundsatz der Tarifeinheit nicht, sondern fiir den selbstindigen,
branchenfremden Betriebsteil wird der GAV der entsprechenden Branche angewen-
det. Fir unechte Mischbetriebe gilt dagegen der Grundsatz der Tarifeinheit. Sowohl
einzelne branchenfremde Mitarbeitende wie auch ganze branchenfremde Abteilun-
gen werden vom GAV erfasst, dem der Hauptbetrieb untersteht. Massgebend ist im

Einzelfall, welche tatsichliche Tatigkeit dem Betrieb als Ganzem das Geprige gibt
(Art. 2 LMV).

2.2. Die allgemeinverbindlich erklirten Bestimmungen des Elektro GAV sind
gemiss dessen Art. 3.2. auf Betriebe anwendbar, die elektrische und/oder fernmelde/
kommunikationstechnische Anlagen installieren und/oder andere Installationen aus-
fihren, die dem EleG oder der NIV unterstehen, und/oder Titigkeiten wie Schlitz-
arbeiten und Trassemontagen (und weitere) im Zusammenhang mit elektrischen Ins-
tallationen ausfithren.

2.3. In seinem Urteil vom 29. Juni 2010 hielt das Obergericht des Kantons
Zirich zwar fest, ein allgemeinverbindlich erklarter GAV gelte nicht nur fiir Betriebe,
denen die entsprechende Branche ,das Geprige gibt“, sondern fiir alle (unechten)
Mischbetriebe, die in nicht vollig untergeordneter Weise in jener Branche am Wett-
bewerb teilnehme. Zu entscheiden hatte das Obergericht allerdings die Frage, ob ein
(unechter gemischter) Betrieb iiberhaupt einem allgemeinverbindlich erklirten GAV
unterstehe (konkret dem LMV) oder seine Tatigkeit frei sei. Ausdriicklich offen liess
es dagegen (wie das Bundesgericht im Entscheid 4C.350/2000) die Frage, ob auf einen
unechten gemischten Betrieb insgesamt der fir die iberwiegende Titigkeit zustin-
dige GAV anwendbar sei, wenn fiir einen nicht iiberwiegenden Anteil in einer Bran-
che gearbeitet wird, fiir welche strengere GAV-Regeln gelten, als fiir die iberwiegende
Titigkeit (ZR 109 Nr. 67).

Das Obergericht argumentiert in seinem Entscheid massgeblich mit der
Wettbewerbsverzerrung: GAV's wiirden regelmissig kostenrelevante Verpflichtun-
gen enthalten, welche jenen einen Wettbewerbsvorteil verschaffen wirden, die sich
an diese Verpflichtungen nicht halten missten. Das konne nur vermieden werden,
wenn grundsitzlich simtliche Anbieter auf einem bestimmten Markt dem Gesamtar-
beitsvertrag unterstellt wiirden. Nur wenn das unechte Mischunternehmen in véllig
untergeordnetem Umfange in einer bestimmten Branche titig sei, moge die Unter-
stellung der gesamten Unternehmung im Sinne der Tarifeinheit ausnahmsweise un-
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verhiltnismissig sein; andernfalls aber sei die Wettbewerbsverzerrung zu verhindern.
Der damit einhergehenden Belastung (gesamthafte Unterstellung unter einen GAV)
konne das betroffene Unternehmen relativ einfach mit organisatorischen Massnah-
men (selbstindiges Auftreten von Betriebsteilen) entgegen treten.

Das vom Obergericht fiir unechte Mischbetriebe der zu beurteilenden Art
(freie Tatigkeit oder GAV-Unterstellung) hervorgehobene Argument der Wettbe-
werbsverzerrung relativiert sich fiir unechte Mischbetriebe, deren Zuordnung zum
einen oder zum anderen allgemeinverbindlich erklirten GAV in Frage steht, ganz er-
heblich. Simtliche GAV's enthalten fiir die Betriebe der Branche kostenrelevante Ver-
pflichtungen (regelmissig im Bereich Mindestlohne, Jahresendzulage, Arbeitszeit/
Uberstunden, Auslagenersatz, Abschluss einer Krankentaggeldversicherung u.a.m.).
Die Kostenrelevanz einer Unterstellung unter den einen oder den anderen GAV ist
dementsprechend (bloss) ein gradueller. Gelegentlich diirfte es auch nicht einfach zu
ermitteln sein, welcher GAV ,strenger® ist. Es rechtfertigt sich deshalb bei unechten
Mischbetrieben, fiir deren nicht iberwiegende Geschiftstatigkeit ein strengerer GAV
zustindig wire als fiir deren tiberwiegende Geschiftstitigkeit, am Zuordnungskrite-
rium des betrieblichen Geprages festzuhalten.

2.4. Der Kliger beruft sich auf die Normen des LMV, die ihn sowohl gegen-
tber der gesetzlichen Regelung als auch gegentiber dem Elektro GAV besser stellen
wirden. Zwar hat der Richter zu kliren, welchem GAV die Beklagte untersteht.
In tatsichlicher Hinsicht obliegt es dagegen dem Kliger — auch im Bereich der be-
schrinkten Untersuchungsmaxime (BSK ZPO, Guyan N 3 ff. zu Art. 152 ZPO) -
die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des LMV darzulegen und die Beweismittel
zu bezeichnen.

2.5.1.  Der Klager beruft sich massgebend auf den Zweck der Beklagten gemaiss
Handelsregistereintrag. Danach erbringt die Beklagte [...].

Entgegen der Betrachtungsweise des Klagers ist dieser Handelsregisterein-
trag wenig schliissig. Offensichtlich hat die Beklagte gemiss Handelsregisterauszug
thren Zweck erweitert und von Arbeiten im Bereich der Gebidudetechnik mit Montagen
und Demontagen aller Art auf das Bauhaupt- und Nebengewerbe ausgedehnt. Zumal
es auch fur die Gebiudetechnikbranche (Heizung, Kilte, Klima etc). einen weiteren,
eigenstindigen und allgemeinverbindlich erklirten Gesamtarbeitsvertrag gibt, lasst
sich aus der erweiterten Zweckbeschreibung im Handelsregister alleine nicht ermitteln,
ob die Haupttitigkeit der Beklagten nunmehr im Bauhauptgewerbe liegt oder nicht.

2.5.2.  Nichts Schlissiges lisst sich aus dem Tatigkeitsbeschrieb des Kligers im
Arbeitsvertrag mit der X. GmbH oder der Beklagten herleiten. Er wird als Allroun-
der/Hilfskraft fiir Handwerker und (erginzend spaiter) fiir den Bereich Reinigung,
Transporte und Hilfs-Arbeiten auf Baustellen bezeichnet.

2.5.3.  Nach eigener Sachdarstellung des Kligers habe er mit einem ,,Spitzel“ auf

einer Baustelle in Ziirich bis Juni 2015, anschliessend auf einer Baustelle in B., Ab-
brucharbeiten ausgefithrt. Ab 1. August 2015 habe er sodann typische Neubauarbei-
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ten, insbesondere Finish-Arbeiten am Gebaude ausgefithrt. Die Beklagte verweist
hinsichtlich der effektiven Arbeiten auf die vom Kliger unterzeichneten Arbeitsrap-
porte und weitere Urkunden.

Klarzustellen ist vorab, dass die individuell vom Kliger verrichteten Arbei-
ten fir die Zuordnung des massgeblichen Gesamtarbeitsvertrages von untergeord-
neter Bedeutung sind. Massgebend ist vielmehr das Geprige der Beklagten, d.h. die
Frage, ob das Schwergewicht ihrer gesamten Titigkeit im Bauhauptgewerbe liegt oder
im Elektrobereich. Mit anderen Worten: Sollte allenfalls bloss der Klager als einzi-
ger der Belegschaft der Beklagten ,typische” Bauarbeiten ausgefiihrt haben, liegt die
Haupttatigkeit der Beklagten nicht bereits im Bauhauptgewerbe. Weiter sind vor-
liegend die dem Kliger von der Beklagten tbertragenen Aufgaben (ab 1. Juni 2015)
bedeutsam, da von einer Ubernahme des Arbeitsvertrages [Anmerkung: mit der
X. GmbH] nicht ausgegangen werden kann.

Die eigene Tatigkeitsumschreibung des Klagers ist zu vage, als dass sich ihr
etwas Schliissiges entnehmen liesse. Mit einem ,Spitzel“ (Spitzhammer, Spitzaxt),
welche Werkzeuge in verschiedensten Grossen und Ausfithrungen hergestellt wer-
den, lassen sich auch Nebenarbeiten im Elektrogewerbe erledigen (Schlitzen). Zumal
bestenfalls kleinere Abbrucharbeiten bloss mit einem Spitzel bewiltigt werden, lisst
sich auch daraus wenig gewinnen, da unklar ist, in welchem Zusammenhang der Kla-
ger ,Mauern abgebrochen® hat. Was Finish-Arbeiten auf einem Neubau sind, wurde
nicht erldutert. Finish-Arbeiten konnen jedenfalls in praktisch allen Baubereichen an-
fallen, auch im Elektro-Gewerbe. Der Kliger selbst setzt die von thm vorgenomme-
nen Finish-Arbeiten an Mauern in den Kontext mit der anschliessenden Installation
von elektrischen Anlagen.

2.5.4.  Die Beklagte hat eine vom Kliger unterzeichnete Erklirung eingereicht,
womit er bestitigte, dass er dem Elektro-GAV unterstehe. Vorgelegt wurde diese
Erklirung (datierend vom 17. Mirz 2015) dem Klager allerdings von der X. GmbH,
weshalb sich daraus nichts zugunsten der Beklagten herleiten ldsst. Gemiss den eben-
falls von der Beklagten (unvollstindig: es fehlen die KW 31-34, 39 und 50-53/2015 und
KW 44/2015 liegt im Doppel vor) eingereichten, vom Kliger unterzeichneten Wochen-
rapporten, hitte er im Jahre 2015 (ab 15. Juni 2015) an 7 Tagen gespitzt und geschlitzt,
an einem Tag Einlagen gemacht und verrohrt, an 3 Tagen Trasseebauarbeiten erledigt,
an 51 Tagen Kabel und Drihte verlegt und an 25 Tagen andere Elektroarbeiten ausge-
fihrt. 2016 hitte der Klidger tiberhaupt nur Kabel und Drihte verlegt (10 Tage). Von
insgesamt 97 erfassten Tagen hitte der Kliger demnach an 86 Tagen eindeutig dem
Elektro-Gewerbe zuzuordnende Arbeiten erledigt (Kabel und Drihte verlegt; andere
Elektro Arbeiten). Zwar fehlen die Arbeitsrapporte fiir insgesamt rund 40 Arbeits-
tage. Selbst wenn der Klidger an diesen Tagen nur Arbeiten erledigt haben sollte, die
dem Bauhauptgewerbe zuzuordnen wiren, hitte er von insgesamt 137 Arbeitstagen
deutlich mehr als die Hilfte eindeutig im Elektrogewerbe gearbeitet.

2.5.5.  Zusammenfassend ist demnach weder dargetan noch erstellt, dass der Kli-

ger selbst schwergewichtig im Bauhauptgewerbe titig war. Vielmehr sprechen die von
ihm unterzeichneten Wochenrapporte (soweit sie die Beklagte vorgelegt hat) dafiir,
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dass der Schwerpunkt seiner Tatigkeit im Elektro-Gewerbe lag. Der Handelsregister-
eintrag indiziert dariiber hinaus nicht, dass das Geprage der Beklagten im Bauhaupt-
gewerbe gelegen hitte. Weiterfiihrende sachrelevante Hinweise fehlen im Vorbringen
des Klagers (abgesehen davon, dass er die von der Beklagten eingebrachten Umsatz-
zahlen bestreitet).

Der Kliger offeriert fiir sein Sachvorbringen die Parteibefragung. Sinnge-
maiss diirfte er im Rahmen von Rechtsbegehren Ziff. 3 auch die Edition seiner (voll-
stindigen) Arbeitsrapporte beantragen. Aufgrund des Gesagten kann aber ausge-
schlossen werden, dass eine vollstindige Vorlage der Arbeitsrapporte des Kligers
ein Geprige der Beklagten im Bauhauptgewerbe ergeben und seine personliche Be-
fragung die von ihm (regelmissig) unterzeichneten Arbeitsrapporte in Frage stellen
konnten. Im Ubrigen wiirde der Nachweis tiberwiegender Arbeiten des Kligers im
Bauhauptgewerbe noch nicht gentigen, um auf ein entsprechendes Geprige der Be-
klagten zu schliessen.

2.5.6.  Esistim Folgenden daher von der Anwendbarkeit des Elektro GAV auszugehen.»

(AH170122 vom 8. Janunar 2018)

16. DSG 6; Feststellungsbegehren betreffend Rechtmassigkeit
einer bereits erfolgten Mitarbeiter-Datenlieferung in die USA

Im vorliegenden Streit um die Rechtmaissigkeit von bereits erfolgten und beabsich-
tigten Mitarbeiterdatenlieferungen in die USA bzw. an das DoJ (U.S. Department of
Justice) vermochte die beklagte systemrelevante Bank nicht darzutun, dass im heu-
tigen Zeitpunkt ein iiberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Ubermittlung von
Personendaten des Kligers, eines ehemaligen Bankmitarbeiters, besteht. Dies wurde
vom Obergericht auf Berufung der Beklagten hin bestatigt.

Der Kliger forderte dartiber hinaus, es sei festzustellen, dass bereits erfolgte Daten-
lieferungen (im Prozess als Lieferungen 1-7 bezeichnet) seine Personlichkeit wider-
rechtlich verletzt hitten. Auf dieses Feststellungsbegehren bezieht sich der nachfol-
gende Urteilsauszug. Das Obergericht liess diese Frage im Berufungsentscheid offen.

Aus den Erwiagungen:

«Wer Personendaten bearbeitet, darf gemiss Art. 12 DSG die Personlichkeit der be-
troffenen Person nicht widerrechtlich verletzen. Grundsitzlich diirfen Personendaten
nach Art. 4 Abs. 3 DSG nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der bei der Beschaf-
fung angegeben, der aus den Umstinden ersichtlich oder gesetzlich vorgesehen ist.
Die Missachtung der Zweckbindung hat eine Verletzung der Personlichkeit der be-
troffenen Person zur Folge, welche dann widerrechtlich und deshalb unzulissig ist,
wenn kein Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 13 DSG vorliegt (ROSENTHAL/
Jonri, Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Ziirich/Basel/Genf 2008, N 2 f. und
N 48 zu Art. 4 DSG).
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Ein Dateninhaber kann Daten also auch entgegen der Grundsitze in
Art. 4 DSG bearbeiten, sofern er einen Rechtfertigungsgrund anfithren kann. Die
Rechtfertigungsgriinde gemiss Art. 6 Abs. 2 DSG sind gegeniiber denjenigen von
Art. 13 Abs. 1 DSG eingeschrinkt, wobei insbesondere ein tiberwiegendes privates
Interesse zwar eine Datenbekanntgabe nach Art. 12 DSG (Art. 13 Abs. 1 DSG), nicht
jedoch eine solche nach Art. 6 Abs. 1 DSG (vgl. Art. 6 Abs. 2 DSG) zu rechtfertigen ver-
mag (Urteil des Obergerichts Ziirich Geschafts-Nr. LF140075-O vom 3. Mirz 2015,
S. 16 E. 3.1; CHRISTIAN DRECHSLER, Die Revision des Datenschutzgesetzes, AJP 2007,
S. 1471 {f., S. 1475). Entscheidend ist entsprechend, ob ein iberwiegendes 6ffentliches
Interesse gemiss Art. 6 Abs. 2 DGS bejaht werden kann, um eine nicht zweckgebun-
dene Datenbearbeitung zu rechtfertigen. An dieser Stelle kann entsprechend offen
gelassen werden, inwiefern die Beklagte die Daten zweckgebunden bearbeitete oder
ihre Informationspflichten einhielt.

Fir die Beurteilung der Rechtmissigkeit simtlicher Lieferungen gelten
grundsitzlich keine anderen rechtlichen Voraussetzungen als fiir die geplanten Liefe-
rungen gemass Ziffer 1 des Rechtsbegehrens [...]. In der Folge ist deshalb zu priifen,
ob allenfalls gestiitzt auf Art. 6 Abs. 2 lit. d DSG [...] ein iiberwiegendes o6ffentliches
Interesse als Rechtfertigungsgrund fiir die Ubermittlung der Personendaten herange-
zogen werden kdnnte.

Zunichst ist festzuhalten, dass das grundrechtlich geschiitzte Interesse des
Kligers an der informationellen Selbstbestimmung bzw. an der Verhinderung der
Zweckentfremdung seiner Daten und des Verlustes der Kontrolle iiber die Datenbe-
arbeitung durch die Ubermittlung seiner Personendaten in ein Land ohne angemes-
senen Datenschutz im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DSG einen einschneidenden Eingriff
in seine Personlichkeitsrechte darstellt. Im Weiteren wurde der Kliager der Unsicher-
heit ausgesetzt, sich potentiell vor den amerikanischen Strafbehérden verantworten
zu mussen, was eine Einschrinkung seiner Bewegungsfreiheit zur Folge hatte. Dass
es sich bei den in Frage stehenden Personendaten um nicht sensitive Daten handelte,
schrinkt zwar die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung ein, lisst diese aber nicht
obsolet werden, insbesondere nicht zum damaligen Zeitpunkt. Daran dndert auch der
neuerliche Freispruch des ehemaligen Private Banking Chef‘s der Bank Frey, Stefan
Buck, nichts.

In der Folge ist zu priifen, ob die schwerwiegende Personlichkeitsverletzung
des Kligers durch ein sein Interesse iiberwiegendes 6ffentliches Interesse im Sinne
von Art. 6 Abs. 2 DSG gerechtfertigt werden kann. Es gilt die eigentliche Kernfrage
zu beantworten, ob ein 6ffentliches Interesse an der Bekanntgabe bzw. Ubermitt-
lung der Personendaten des Kligers im damaligen Zeitpunkt der Lieferungen (April/
Mai 2012 und Januar/Juni 2013 sowie Februar 2014) bestanden hat.

Notorisch ist, dass eine Bank, die beim US-Programm nicht kooperiert,
mit einer strafrechtlichen Anklage in den USA rechnen muss und damit vom Unter-
gang bedroht ist, wie das im Jahre 2012 am Beispiel der Bank Wegelin vorexerziert
wurde (vgl. dazu BGE 137 11 431 E. 4.3.1; Urteil des Obergerichts Ziirich Geschifts-
Nr. LB150052-O vom 8. Februar 2016, E. 4.4.1.1). Dasselbe muss fiir die Zeit vor
Abschluss des US-Programms gelten, in welcher sowohl der Druck auf die Ban-
ken als auch die Unsicherheit hinsichtlich einer méglichen Strafanklage gross war.
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Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Gefihrdung einer Bank dem schweizerischen
offentlichen Interesse zuwiderlduft, rechtfertigt es sich, darauf abzustellen, ob das
betreffende Institut als systemrelevant zu gelten hat oder nicht. Auch das Bundes-
gericht hat in seinem am 15. Juli 2011 ergangenen Leitentscheid BGE 137 11 431 iber
die Lieferung von Bankkundendaten an die US-Behorden an die Systemrelevanz der
betreffenden Bank angekntpft (vgl. BGE 137 11 431 E. 4.1, 4.2, 4.4). Dass im inter-
essierenden Zusammenhang die Systemrelevanz das unter dem Gesichtspunkt des
offentlichen Interesses entscheidende Kriterium ist, ergibt sich nicht zuletzt auch
aus dem Bankgesetz: Per 1. Marz 2012 wurden dem BankG die Art. 7 bis 10a als
yFunfter Abschnitt: Systemrelevante Banken® eingefiigt, wo vom Gesetzgeber die
entscheidenden Wertungen vorgenommen wurden. Gemiss Art. 7 Abs. 1 BankG
gelten solche Banken als systemrelevant, ,deren Ausfall die Schweizer Volkswirt-
schaft und das schweizerische Finanzsystem erheblich schidigen wiirde®. Banken,
welche diese Voraussetzungen nicht erfillen, gelten nicht als systemrelevant; es kann
daher auch nicht angenommen werden, dass ihr Ausfall ,,die Schweizer Volkswirt-
schaft und das schweizerische Finanzsystem erheblich schidigen wiirde®. Fillt also
eine systemrelevante Bank aus, ist das schweizerische 6ffentliche Interesse tangiert
(Urteil des Obergerichts Ziirich Geschifts-Nr. LB150052-O vom 8. Februar 2016,
E. 4.4.1.1).

Dies kann allerdings kein genereller Freipass fiir systemrelevante Banken
zur Lieferung von Personendaten sein, weshalb in der Folge zu priifen bleibt, ob zum
damaligen Zeitpunkt, das heisst im Zeitpunkt der Lieferung der Daten, ein 6ffent-
liches Interesse an der Ubermittlung der Personendaten des Kligers bestand.

Zweifellos tibten die amerikanischen Behorden im Zeitraum der Datenlie-
ferungen des Klagers erheblichen Druck auf die Banken aus. Das Do] hatte bereits
mit Schreiben vom tt.mm.2011 die Lieferung aller geschiftlichen Aufzeichnungen
tiber das US-Crossbordergeschift verlangt. Zu diesem Zeitpunkt bestand ein weit-
gehender Fokus auf die Lieferung von Kundendaten wie auch die Namen der Vermo-
gensverwalter, welche einen US-Konnex aufwiesen (Urteil des Obergerichts Ziirich
Geschifts-Nr. LA160028-O vom 22. Dezember 2016, E. 6.6.2.). Mit bundesratlichem
Beschluss vom tt.mm.2012 wurde der Beklagten eine Ausnahmebewilligung nach
Art. 271 StGB erteilt, um im Rahmen der schweizerischen Gesetzgebung mit den
amerikanischen Behorden zu kooperieren. Auf dieser Grundlage lieferte die Beklagte
die Personendaten des Klidgers, sah sie sich doch mit einer potentiell existenzbedro-
henden Strafuntersuchung konfrontiert, im Rahmen welcher das Do] umfassende
Kooperation verlangte. Die Beklagte machte zudem entsprechend geltend, in diesem
Rahmen habe das Do] auch die Lieferung von Dokumenten nicht akzeptiert, auf de-
nen die Namen von Drittpersonen codiert worden seien. Das DoJ habe gedroht, eine
solche Ubermittlung als unkooperatives Verhalten zu werten, wobei an der Bank
Wegelin ein Exempel statuiert worden sei. [...] Die Beklagte macht weiter geltend,
dass dieser unmittelbare Druck zumindest bis zum Abschluss des Plea Agreements
am tt.mm.2014 bestanden habe.

In der Tat stellt der Abschluss des Plea Agreements am tt.mm.2014 eine Art
Wendepunkt dar: Die Beklagte bekannte sich zur Beihilfe, Unterstiitzung, Beschaf-
fung und Beratung bei der Erstellung und Vorlage falscher Einkommenssteuerer-
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klarungen und sonstiger Dokumente beim Internal Revenue Service of the Treasury
Department schuldig. Sie verpflichtete sich weiter zu einer Strafzahlung [...] sowie
zur unverziglichen Lieferung simtlicher in den Abschnitten I1.D.1 und I1.D.2 des
US-Programms genannten Personendaten. Damit war die grosse Unsicherheit der
potentiell existenzbedrohenden Strafuntersuchung durch die amerikanischen Unter-
suchungsbehdrden zumindest bis auf weiteres abgewendet, obschon auch unter dem
Plea Agreement weiterhin die Lieferung von Personendaten wesentlich blieb. Festzu-
halten bleibt, dass man zum Zeitpunkt der hier im Streit liegenden Datenlieferungen
im Gegensatz zu heute noch nicht wusste, dass sich der Steuerstreit mit den USA
weitgehend beruhigen wiirde. Es ist davon auszugehen, dass die Beruhigung auch auf-
grund der weitgehenden Kooperation der Banken, unter anderem auch der Beklagten,
erfolgte. Die Herausgabe der kligerischen Daten, auch wenn es sich um eine geringe
Menge mit wohl wenig sensitiven Informationen handelte, schien daher zur Zeit vor
Abschluss des Plea Agreements als zur Vermeidung des Steuerstreites und damit einer
Bedrohung des schweizerischen Bankenplatzes sowie zur Erhaltung des guten Rufs
der Schweiz als verldssliche Handelspartnerin unerlisslich. Dabei ist insbesondere zu
beachten, dass sich die Bank insbesondere zum in Frage stehenden Zeitpunkt ver-
pflichtet sah, nicht nur Informationsfragmente betreffend besonders brisanter Fille
zu liefern, sondern simtliche Informationen, welche einen Konnex zum US-Geschift
aufwiesen, wozu auch unbestrittenermassen die den Kliger betreffenden Daten ge-
horten.

Dass am Erhalt einer systemrelevanten Bank ein 6ffentliches Interesse be-
steht, ist offensichtlich. Zum Zeitpunkt der Datenlieferungen konnte nicht voraus-
gesehen werden, dass sich der Steuerstreit beruhigen und ein Plea Agreement ab-
geschlossen werden wiirde. Die Beklagte vermag folglich gentigend darzutun, dass
im damaligen Zeitpunkt ein iiberwiegendes Interesse an der Ubermittlung der
Daten des Kligers bestand. Da insofern ein Rechtfertigungsgrund im Sinne von
Art. 6 Abs. 2 DSG vorgelegen hat, waren die Datentibermittlungen nicht widerrecht-
lich im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DSG. Ziffer 2 und 3 des klidgerischen Rechtsbegehrens

sind entsprechend abzuweisen.»

Das Obergericht liess demgegentiber die Frage offen, ob die Beklagte ein iiberwie-
gendes Interesse an der Datentibermittlung im damaligen Zeitpunkt darzutun ver-
mochte, und wies das Feststellungsbegehren wegen unzureichender Behauptungen
des Kldgers zu den konkreten Daten ab.

(AN150077 vom 12. Juni 2018 und Obergericht, LA180018, vom 3. Oktober 2018)
17. DSG 8; Auskunft iiber einen Eintrag in der Datensammlung

einer Bank
Der Kliger bewarb sich im Dezember 2015 erfolgreich um eine Stelle in London bei

der Beklagten, einer Schweizer Bank. Er hitte die Stelle per 1. Februar 2016 antreten
sollen. Dazu kam es aber nicht, da die Beklagte die Anstellung wieder annullierte,
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nachdem im Zuge eines Hintergrund-Checks ein Eintrag im Datensammlungssystem
(D.) der Beklagten aufgetaucht war.

Der Klager verlangt im vorliegenden Verfahren Auskunft tiber den Inhalt
des Eintrags im Datensammlungssystem (D.). Die Beklagte wehrt sich im Wesent-
lichen mit drei Argumenten gegen das Begehren des Kligers: Erstens stellt sie sich
auf den Standpunkt, es handle sich gar nicht um eine arbeitsrechtliche Streitigkeit.
Zweitens bestreitet sie die Passivlegitimation. Dateninhaberin sei heute nicht mehr sie,
sondern die B. AG. Und drittens stiinden tiberwiegende Interessen einer Auskunft an
den Kliger entgegen.

Aus den Erwigungen:

«2. Sachliche Zustandigkeit

2.1. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die vorliegende Streitigkeit habe
thren Rechtsgrund nicht im Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien. Es bestehe auch
sonst kein Bezug des vom Klidger geltend gemachten Anspruchs auf Einsicht ins D. zu
einem arbeitsvertraglichen Verhiltnis zwischen den Parteien im Sinne von § 20 GOG.
Es handle sich um einen rein datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch, der in die
sachliche Zustindigkeit des Bezirksgerichts falle.

2.2. Gemiss § 20 Abs. 1 lit. a GOG entscheidet das Bezirksgericht als Arbeits-
gericht erstinstanzlich Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeit-
gebenden und Arbeitnehmenden. Bei der Beurteilung der Zustindigkeit ist primir
auf den vom Kliger eingeklagten Anspruch und dessen Begriindung abzustellen.
Die Zustindigkeit des angerufenen Gerichts hiangt von der gestellten Frage ab, nicht

von deren Beantwortung, die im Rahmen der materiellen Priifung zu erfolgen hat
(BGE 137 111 32, S. 34 E. 2.2).

2.3. Die Beklagte selber hilt fest, im D. wiirden ,sicherheitsrelevante Ereignisse
registriert iber Personen, die mit der Beklagten in irgendeiner Art und Weise intera-
gieren®. Die Beklagte hat es aber bis heute unterlassen darzutun, welche andere Inter-
aktion als das frithere Arbeitsverhiltnis oder eines der nicht zustande gekommenen
Arbeitsverhiltnisse im Jahr 2016 (einerseits zwischen der Beklagten und dem Kliger
und anderseits zwischen der Niederlassung in London und dem Kliger) Anlass fur
einen Eintrag ins D. gegeben haben konnte. Der Klager stiitzt denn auch seinen An-
spruch auf Art. 328b OR bezichungsweise auf dessen Verweis auf das Datenschutz-
gesetz. Die Beklagte bestreitet zwar, dass der D.-Eintrag im Zusammenhang mit der
friheren Anstellung des Klidgers bei der Beklagten in den Jahren 2006/2007 stehe.
Vielmehr handle es sich um eine Information iiber den Kliger, welche die Beklagte
von einem Dritten erhalten habe. Die Beklagte raumt aber selber ein, die als sicher-
heitsrelevantes Ereignis im D. eingetragene Information habe mit der Tatsache, dass
sich der Klager innert kiirzerer Zeit rund 50 Mal auf verschiedenste Stellen bei der
Beklagten beworben habe, dazu gefiihrt, dass die Beklagte die dem Kliger Ende 2015
angebotene Stelle zurtickgezogen habe.

Der unbestrittene Umstand, dass die Beklagte mit dem Kliger im Dezem-
ber 2015 einen Arbeitsvertrag abschloss, diesen aber wegen des D.-Eintrags annul-
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lierte, belegt einen Zusammenhang zwischen dem D.-Eintrag und einem (wenn auch
inzwischen annullierten) Arbeitsverhiltnis in optima forma. Der (gleichsam verhin-
derte) Arbeitnehmer, der Kliger, verlangt im vorliegenden Prozess von der (gleich-
sam verhinderten) Arbeitgeberin, der Beklagten, Informationen tiber den Inhalt des
D.-Eintrags, der zur Annullation des Arbeitsvertrags gefihrt hat. Dieser Streit ist
offensichtlich arbeitsrechtlicher Natur im Sinne von § 20 GOG. Die sachliche Zustin-
digkeit des Arbeitsgerichts ist ohne weiteres gegeben.

3. Passivlegitimation

3.1. Die Beklagte bestritt anldsslich der Hauptverhandlung vom 28. Juni 2017
die Passivlegitimation. Per 6. Juni 2017 habe eine Restrukturierung innerhalb der
[Gruppe der] Beklagten stattgefunden. Im Zuge dieser Restrukturierung seien ge-
wisse Servicedienstleistungen von der Beklagten iber die nunmehr geloschte
A. AG auf die B. AG tbertragen worden. Unter anderem sei als Bestandteil der Re-
strukturierung auch die Funktionsgruppe Risk Control tibertragen worden, wel-
che fir das Risikomanagement bei der [Gruppe der] Beklagten verantwortlich ge-
wesen sei. Seit drei Wochen sei das ganze Datenmanagement als Bestandteil des
Risikomanagements neu bei der B. AG angegliedert. Die Abteilung Group Security
Service als Bestandteil des Risikomanagements sei also neu bei der B. AG. Das habe
fiur den vorliegenden Prozess folgende Konsequenzen: Es habe eine Verdusserung des
Streitobjektes stattgefunden. Es gehe um die Auskunft aus dem D., das nun bei der
B. AG angegliedert sei. Diese Gesellschaft sei neu Inhaberin der Datensammlung und
entsprechend anspruchsbelastet. Wenn die Erwerberin des Streitobjektes — hier der Da-
tensammlung — nicht in den Prozess eintrete, fehle es der Klage an der Passivlegitimation.

3.2. Gemiss Art. 8 DSG kann jede Person vom Inhaber einer Datensammlung
Auskunft verlangen. Lisst der Inhaber der Datensammlung Personendaten durch
einen Dritten bearbeiten, so bleibt er auskunftspflichtig. Als Inhaber gilt gemiss
Art. 3 lit. 1 DSG eine private Person oder ein Bundesorgan, das iiber den Zweck und
den Inhalt der Datensammlung entscheidet. Gemiss der Botschaft zum Datenschutz-
gesetz ist Inhaber der Datensammlung, wer, ohne dass er notwendigerweise iiber die
einzelnen Daten selbst verfiigt, den Zweck der Sammlung festlegt und die Bearbei-
tungsmittel und -methoden bestimmt (BBI 1988 11 S. 4438).

Der Inhaber definiert den Zweck der Datensammlung. Der Zweck der
Datensammlung an sich ist mit dem Zweck der Bearbeitung der darin enthaltenen
Personendaten nicht notwendigerweise identisch. Mit Bestimmen des Inhalts ist nicht
gemeint, dass der Inhalt der einzelnen Datensitze durch den Inhaber bestimmt werden
muss, sondern dass dieser die wesentlichen Parameter des Inhalts wie beispielsweise
Art, Unfang oder Datentiefe definiert. Weiter muss dem Inhaber die Kontrolle tiber
die von ihm aufgestellten Regeln betreffend Zweck und Inhalt obliegen. Diese Kont-
rolle muss der Inhaber nicht nur bei der Er6ffnung der Datensammlung, sondern dau-
erhaft inne haben. Dies setzt nicht voraus, dass der Inhaber einer Datensammlung die
darin enthaltenen Daten auch selbst bearbeitet. Der Inhaber der Datensammlung muss
nicht einmal iiber die einzelnen Daten in der Datensammlung selbst verfiigen konnen.
Es geniigt, wenn er Uber Instrumente verfiigt, mit denen er die Einhaltung der von
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ihm gesetzten Rahmenbedingungen tiberwachen und durchsetzen kann. Abzustellen
ist auf den faktischen Inhaber einer Datensammlung, nicht darauf, wer dies auf dem
Papier ist bzw. im Register der Datensammlungen nach Art. 11a DSG. Auch jede Art
der Bearbeitung kann an eine andere Stelle delegiert werden. Denn die Tatsache, dass
Modifikationen an Daten vorgenommen werden kénnen, machen den Bearbeiter nicht
zum Inhaber der Daten (D. ROSENTHAL/Y. JoHRI, Handkommentar zum Datenschutz-
gesetz sowie weiteren, ausgewahlten Bestimmungen, 1. Aufl., 2008 Ziirich, Art. 3 DSG
N 105 ff.; B. RupiN, Datenschutzgesetz (DSG) Stimpflis Handkommentar, B. Baeris-
wyl/K. Pirli (Hrsg.), 2015 Bern, Art. 3 DSG N 49 {f.). Bestimmen mehrere Personen
gemeinsam uber Inhalt und Zweck der Datensammlung, so kénnen auch beide Inha-
ber der Sammlung sein. Folglich ist jeder Inhaber auskunftsverpflichtet, wobei aber
die Auskunftspflicht vertraglich an einen Inhaber delegiert werden kann, soweit die
Situation des Auskunftssuchenden dadurch nicht erheblich erschwert wird (Art. 1
Abs. 5 der Verordnung zum Bundesgesetz tiber den Datenschutz (VDSG); BSK
DSG-R. GRAMIGNA/U. MAURER-LAMBROU, 3. Aufl., 2014 Basel, Art. 8 N 14 1.).

3.3. Die Beklagte macht geltend, selber keinen Zugriff auf die Daten der Sammlung
zu haben. Wenn die Beklagte potentielle Mitarbeiter priifen wolle, miisse sie die B. AG
anfragen fir eine bestimmte Abklirung. Nur in diesem Rahmen erhalte sie Auskunft
tiber Daten, die im D. gespeichert seien. Die Beklagte habe keinerlei Moglichkeiten, die
Daten einzusehen, die Daten zu bearbeiten oder zu 16schen. Es sei vollig ausgeschlos-
sen, dass die Beklagte an das Group Security Service Team gelange und sage, dass diese
einen Eintrag [6schen, herausgeben oder korrigieren miisse. Letztlich sei die Herrschaft
nur bei diesem absolut kleinen Team, welches Zugriff auf das D. habe.

3.3.1.  Die Beklagte beachtet bei ihrer Argumentation den Unterschied zwischen
der Inhaberschaft der Datensammlung und der Zustandigkeit fiir die Bearbeitung der
Daten nicht. Der Inhaber einer Datensammlung muss nicht derjenige sein, der die
Daten auch bearbeitet. Er kann die Bearbeitung outsourcen, an Dritte weiterge-
ben, ohne dass dadurch die Inhaberschaft tibergehen wiirde. Wie erwihnt muss der
Inhaber nicht einmal selber iiber die Daten verfiigen kénnen (B. Rupin, a.a.O.,
Art. 8 DSG N 46 f.; D. ROsSENTHAL/Y. JOHRI, a.a.0O., Art. 3 DSG N 107 {f.). Entschei-
dend ist, ob die Beklagte den Zweck und den Inhalt der Sammlung definiert hat und
die Einhaltung der gemachten Vorgaben priifen kann. Nicht relevant ist hingegen, ob
ausschliesslich das Team des Group Security Service auf die Daten zugreifen kann,
ob lediglich auf Anfrage Informationen weitergeleitet werden oder ob die Beklagte
Eintrige selber modifizieren kann.

Es kann kein Zweifel bestehen, dass die Beklagte den Zweck und den In-
halt der Sammlung definieren konnte und kann. Sie selber macht geltend, sie misse
notwendigerweise Uiber ein Risikomanagement verfiigen. Das Bankengesetz sehe vor,
dass besondere Organe fiir die Geschaftsfiihrung einerseits und fiir die Oberleitung,
Aufsicht und Kontrolle anderseits auszuscheiden und die Befugnisse zwischen diesen
Organen so abzugrenzen seien, dass eine sachgemisse Uberwachung der Geschifts-
fihrung gewihrleistet sei. Das Bankengesetz schreibe weiter vor, dass die Finanz-
gruppe oder das Finanzkonglomerat so organisiert sein miisse, dass sie oder es insbe-
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sondere alle wesentlichen Risiken erfassen, begrenzen und tiberwachen kénne. Damit
sei fur Finanzkonzerne wie die Beklagte das Risikomanagement auf Gesetzesstufe
verankert, womit die Bedeutung eines funktionierenden Risikomanagements hervor-
gehoben werde. Die Bankenverordnung spezifiziere, dass die Beklagte namentlich
Markt- Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditdts- und Imagerisiken sowie ope-
rationelle und rechtliche Risiken erfassen, begrenzen und tiberwachen miisse, wobei
insbesondere grosses Gewicht auf die Rechts- und Reputationsrisiken zu legen sei.
Die gesetzgeberischen Vorgaben an das Risikomanagement wiirden von der FINMA
weiter konkretisiert und prizisiert. Die Beklagte komme den gesetzlichen und re-
gulatorischen Vorgaben unter anderem durch das D. nach. D. sei eine webbasierte
Applikation mit zugehoriger Datenbank zur zweckgebundenen Erfassung von sicher-
heitsrelevanten Ereignissen. Als sicherheitsrelevantes Ereignis gelte jeder Vorgang mit
potentiell Schaden stiftender Wirkung oder welcher ein mogliches Sicherheitsrisiko
fur die Beklagte, ihre Mitarbeiter oder ihre Kunden darstelle.

Mit ihren Ausfithrungen tiber die Notwendigkeit eines Risikomanagements
beantwortet die Beklagte die Frage, ob sie Inhaberin der Datensammlung des D. ist,
eigentlich gleich selber. Selbstverstiandlich ist das so. Die Beklagte behauptet zu Recht
nicht, die B. AG betreibe das Bankgeschift. Es ist die Beklagte selbst, die das Bank-
geschift betreibt und an die bankengesetzlichen Vorschriften gebunden ist. Sie ist
verantwortlich fiir das Risikomanagement. Diese Verantwortung kann sie nur dann
wahrnehmen, wenn sie den Zweck und den Inhalt der Datensammlung definieren und
die Einhaltung der gemachten Vorgaben priifen kann.

Dass die Bearbeitung der Daten im D. nun offenbar auf ein kleines Team der
B. AG tbertragen wurde, indert nichts daran, dass die Beklagte nach wie vor Inhabe-
rin (oder zumindest Mitinhaberin) der Datensammlung ist.

Die Beklagte selber hat im Ubrigen eingeriumt, von der B. AG wenn nétig
Auskunft iber Daten zu erhalten. Unbestritten ist sodann, dass die Beklagte ganz
genau weiss, welche Daten iiber den Klager im D. gespeichert waren und sind. Genau
aufgrund dieser Daten hat sie ja den Arbeitsvertrag mit dem Kliger annulliert. Sie ist
also ohne weiteres in der Lage, dem Kliger die gewiinschte Auskunft zu erteilen.

3.3.2.  Die Beklagte hat die Daten, die zur Annullierung des Arbeitsvertrages fiihr-
ten, offensichtlich auch heute noch, abgelegt wohl in einem — wenn auch kleinen —
Personaldossier iiber den Kliger. Anders wiren die Ausfithrungen tber den Eintrag
des Kligers in diesem Prozess nicht moglich. Dieser Umstand bedeutet, dass die Be-
klagte also auch selber eine — wenn auch kleine — Datensammlung iiber den Klager
angelegt hat. Auch unter diesem Aspekt ist die Beklagte im Sinne von Art. 8 DSG
grundsitzlich zur Auskunftserteilung verpflichtet.

3.4. Die Passivlegitimation der Beklagten ist somit zu bejahen.
4. Keine Griinde fiir eine Auskunftsverweigerung
4.1. Die Beklagte beruft sich sodann auf Art. 9 DSG, wonach das Auskunfts-

recht unter gewissen Voraussetzungen verweigert, eingeschrankt oder aufgeschoben
werden kann.
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4.2. Die Beklagte behauptet zunichst, sie konne das Auskunftsrecht des Klagers
iber seinen Eintrag im D. gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 lit. a DSG verweigern. Sie sei zur
Fihrung eines effizienten und funktionierenden Risikomanagements gestiitzt auf das
Bankengesetz, ein Gesetz im formellen Sinn, verpflichtet. Das D. sei ein wichtiger Be-
standteil des Risikomanagements der Beklagten. Essentieller Baustein des Risikoma-
nagements und namentlich von D. sei die Beschaffung und Kultivierung von Infor-
mationen, um allfillige Risiken effizient erfassen und damit die operative Umsetzung
des Risikomanagements gewihrleisten zu konnen. Die Beklagte miisse sich dazu aller
moglichen, legalen Quellen bedienen kénnen. Nebst den allgemein zuginglichen und
ithr aufgrund der operativen Titigkeit bereits zur Verfiigung stehenden Informationen
beschaffe sich die Beklagte weitere Informationen unter anderem auch durch Dritte.
Diesen ,,Informanten® musse Vertraulichkeit zugesichert werden, ansonsten diese nicht
bereit waren, Informationen an die Beklagte weiterzugeben. Sollten die durch ,Infor-
manten“ erhaltenen Informationen oder gar die ,Informanten” selber offengelegt wer-
den miissen, wiirde diese Quelle der Informationsbeschaffung versiegen. Das Funktio-
nieren des Risikomanagements der Beklagten wire dadurch erheblich gefihrdet.

Die Beklagte behauptet selber nicht, im Bankengesetz oder in einer Verord-
nung dazu sei eine Einschrinkung des Auskunftsrechts gemiss Art. 8 DSG vorgese-
hen. Wenn die Beklagte geltend macht, die Anonymitit des Informanten und damit
letztlich auch das Funktionieren des Risikomanagements wire durch eine Auskunfts-
erteilung gefihrdet, dann hat das tiberhaupt nichts mit Abs. 1 lit. a von Art. 9 DSG
zutun. Esbetrifftvielmehrdie Frage,obtiberwiegendeDrittinteressen(Art.9 Abs.1lit.b
DSG) oder iiberwiegende Eigeninteressen (Art. 9 Abs. 4 DSG) einer Auskunftsertei-
lung entgegen stehen.

4.3. Was nun diese Dritt- und Eigeninteressen anbelangt, so trifft es zu, dass
solche, wenn sie tiberwiegen, zu einer Verweigerung, Einschrinkung oder Aufschie-
bung einer Auskunft fithren kénnen. Zutreffend weist die Beklagte darauf hin, dass
hinsichtlich der Frage der Offenlegung von Informanten eine differenzierte Inter-
essenabwigung im Einzelfall vorzunehmen sei. Ganz generell ist festzuhalten, dass
mit der Ausnahme, dass ein formelles Gesetz eine Einschrinkung der Auskunft vor-
sieht, bei der Bemessung der Einschrinkung in jedem Fall eine Abwigung zwischen
dem Anspruch des Auskunftsberechtigten und den entgegengesetzten, berechtig-
ten Interessen des Inhabers der Datensammlung vorzunehmen ist. Massgeblich ist
die sorgfiltige Gliterabwagung im konkreten Einzelfall (BSK DSG-R. GrRAMIGNA/
U. MAURER-LAMBROU, a.2.0., Art. 9 N 8).

Eine solche Interessenabwigung ist dem Gericht im vorliegenden Fall ginz-
lich verunmoglicht. Die Beklagte hat es nimlich unterlassen, dem Gericht auch nur
ansatzweise — und nicht einmal in anonymisierter Form oder in einem versiegel-
ten Umschlag — darzutun, um welche Art von Information es sich beim fraglichen
D.-Eintrag tiber den Kliger handelt. Das Gericht kann unter diesen Umstinden nicht
einmal iberpriifen, ob die Informationsbeschaffung durch die Beklagte iiberhaupt
legal war. Noch weniger kann gepriift werden, ob die iiber den Kliger beschafften
Informationen richtig sind. Unméglich ist auch der Entscheid, ob allenfalls nicht eine
Verweigerung, sondern nur eine Einschrinkung der Auskunft gerechtfertigt sein
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konnte. Diese Informationen sogar dem Gericht vorzuenthalten und damit eine In-
teressenabwigung zu verhindern, gleichzeitig aber zu behaupten, das Interesse der
Beklagten und von Dritten sei gegeniiber dem Interesse des Kligers tiberwiegend,
grenzt an Mutwilligkeit.

Weshalb der Klager tiberhaupt kein Interesse an einer Auskunft haben soll,
bleibt das Geheimnis der Beklagten. Sie selber raumt ein, der Eintrag im D. fiihre dazu,
dass der Klager in nichster Zeit keine Anstellung mehr bei der Beklagten erhalten
werde. Es ist unter diesen Umstinden offensichtlich, dass der Klidger zumindest ein
wirtschaftliches Interesse hat zu erfahren, welche Informationen ithm eine Anstellung
bei der Beklagten, immerhin [...] Bank, verunmoglichen. Und er hat offensichtlich ein
Interesse, sich gegen allenfalls illegal beschaffte oder falsche Daten zu wehren. Dass
das Gericht nicht priifen kann, ob dieses Interesse des Kligers den Interessen Dritter
oder der Beklagten standhilt, hat nach dem Gesagten allein die Beklagte zu vertreten.

4.4. Zusammenfassend ist die Beklagte in Gutheissung der Klage zur Auskunf-
terteilung zu verpflichten.»

(AH170013 vom 6. Februar 2018, die dagegen erhobene Berufung wurde vom Ober-
gericht mit Urteil vom 19. Dezember 2018 abgewiesen; LA180010)

18. ZPO 34; Zustandigkeit am gewoéhnlichen Arbeitsort

Der Kliger arbeitete als Chauffeur fiir die Beklagte. Die Beklagte hat ihren Sitz in A.
und bestritt die 6rtliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts Ziirich.

Aus den Erwigungen:
«3.1. Gemiss Art. 34 Abs. 1 ZPO ist fiir arbeitsrechtliche Klagen das Gericht am
Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder an dem Ort, an dem die Arbeitneh-
merin oder der Arbeitnehmer gewohnlich die Arbeit verrichtet, zustindig. Ist das
Arbeitsverhiltnis im Zeitpunkt der Klageanhebung bereits beendet, richtet sich der
alternative Gerichtsstand nach dem letzten gewohnlichen Arbeitsort. Der Arbeit-
nehmer kann zudem auch beim Gericht am Ort der Niederlassung des Arbeitgebers
klagen (Art. 12 ZPO), wobei zwischen dem geltend gemachten Anspruch und der
Niederlassung ein Zusammenhang bestehen muss (ROHNER, in Gehri/Jent-Serensen/
Sarbach, ZPO Kommentar, 2. Aufl. 2015, N 3 zu Art. 34).

Die ortliche Zustindigkeit stellt eine Prozessvoraussetzung dar (Art. 59
Abs. 2 lit. b ZPO) und ist als solche von Amtes wegen zu priifen (Art. 60 ZPO).
Art. 34 Abs. 1 ZPO ist teilzwingend: Die stellensuchende oder arbeitnehmende Partei
kann auf diese Gerichtsstinde weder zum Voraus noch durch Einlassung verzichten
(Art. 35 Abs. 1 lit. d ZPO). Art. 35 ZPO zihlt den geschiitzten Personenkreis ab-
schliessend auf. Auf die konkrete Schutzbediirftigkeit kommt es nicht an (KAIsEr
Jos, BSK ZPO, Art. 35 N 3). Deshalb kann sich der Arbeitgeber an einem anderen
Gerichtsstand einlassen, da der Sozialschutzgedanke auf ihn keine Anwendung fin-
det (ROHNER, in Gehri/Jent-Serensen/Sarbach, a.a.O., N 1 und N 5 zu Art. 35). Das

73



Kapitel |. Aus den Entscheiden

bedeutet, das angerufene Gericht wird zustindig, wenn sich der Arbeitgeber ohne
Einrede der fehlenden Zustindigkeit zur Sache dussert (Art. 18 ZPO).

3.2. Die Beklagte nahm mit der Eingabe vom 18. Juni 2018 (Datum Poststem-
pel: 22. Juni 2018) materiell Stellung zur Klage, ohne zuvor oder gleichzeitig die Un-
zustandigkeitseinrede zu erheben und hat sich damit auf den hiesigen Gerichtsstand

eingelassen (Art. 18 ZPO; BSK ZPO-INFANGER, N 10 zu Art. 18).

3.3. Der Vollstindigkeit halber ist festzuhalten, dass die Beklagte anlisslich der
Hauptverhandlung vom 2. Juli 2018 die 6rtliche Zustindigkeit sinngemiss bestritt.
Sie macht geltend, dass sich ithr Hauptsitz, als der Arbeitsvertrag mit dem Klager ge-
schlossen worden sei, noch an der B.-Strasse in Ziirich befunden habe; zwischenzeit-
lich habe sie ihren Sitz aber nach A. verlegt. Der Arbeitsplatz des Kligers habe sich
nicht an der B.-Strasse befunden, dort sei nur der Fahrzeugpark und der Klager habe
mehrheitlich die Fahrzeuge dort abgeholt.

Der Klidger fithrt demgegentiber aus, er habe seine Arbeit an der B.-Strasse
verrichtet. Die Beklagte habe an der B.-Strasse ein Biiro und fithre ihre Erwerbstatig-
keit von dort aus. Sie verwende im Alltag auch die Adresse der B.-Strasse.

3.4. Der gewohnliche Arbeitsort befindet sich grundsitzlich dort, wo sich der
tatsichliche Mittelpunkt der Berufstitigkeit des Arbeitnehmers befindet. Arbeitet
der Arbeitnehmer gleichzeitig an mehreren Orten, ist auf den Hauptarbeitsort abzu-
stellen. Es ist nicht notwendig, dass am Arbeitsort eine dem Arbeitgeber gehdrende Or-
ganisationseinheit mit festen Einrichtungen vorhanden ist. Der gewohnliche Arbeitsort
des Arbeitnehmers ist aufgrund der konkreten Umstinde des Einzelfalls zu bestimmen.
In Betracht fallen dabei vor allem der zeitliche Umfang der Arbeiten, deren Bedeu-
tung, allfillig benutzte Infrastruktur und andere Faktoren, die auf eine enge arbeits-
vertragliche Beziehung der Parteien zu einem bestimmten Ort schliessen lassen und
deren berechtigte Erwartung auf einen Gerichtsstand zu begriinden vermogen. Kann
kein Hauptarbeitsort ermittelt werden, steht der Gerichtsstand am gewohnlichen Ar-
beitsort nicht zur Verfiigung. Dieser ist ebenfalls ausgeschlossen, wenn es tiberhaupt an
einem gewohnlichen Arbeitsort fehlt, weil dieser stindig dndert (STREIFF/VON KAENEL/
RupoLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, S. 27 {f.; ROHNER, in Gehri/Jent-Serensen/
Sarbach, a.a.0O., N 4 zu Art. 34, m.w.H.; BSK ZPO-KAIsER JoB, Art. 34 N 16 ff. m.w.H.).

Nach FroOHLICH fusst die Regelung von Art. 34 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu weiten
Teilen auf der Annahme, dass eine Vielzahl von Arbeitnehmern bei der Wahl ihres
Wohnorts darauf achten wiirden, dass ihr Arbeitsweg moglichst kurz ausfalle. Der
Gerichtsstand am Ort der Arbeitsverrichtung solle ermdglichen, an einem Ort zu
klagen, der rdumlich nahe liege und dessen urteilende Gerichtsbehérde mit den Ver-
hiltnissen am Arbeitsort vertraut sei. Daher sei unter Berticksichtigung der sozial-
politischen Motivation des Art. 34 Abs. 1 Satz 2 ZPO der Arbeitsort als «gewohnlich»
zu definieren, an welchem der Arbeitnehmer wahrend einer wesentlichen Anzahl von
Tagen im Jahr seine Arbeit antrete und in der Regel auch leiste und wieder beende
(FroHLICH, Individuelle Arbeitsstreitigkeiten in der neuen Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, 2014, S. 55 f., m.w.H.).
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3.5. Bei der vorliegenden Klage handelt es sich unbestrittenermassen um eine
arbeitsrechtliche Klage. Gemiss Handelsregistereintrag befindet sich der Sitz der Be-
klagten seit dem 14. Midrz 2017 in A. Die Parteien schlossen den Arbeitsvertrag am
23. Mirz 2017. Der Sitz der Beklagten befand sich also wihrend des ganzen Arbeits-
verhidltnisses in A. Trotzdem wird im Arbeitsvertrag die Adresse an der B.-Strasse
genannt. Auch auf der eingereichten Stellungnahme zur Klage wird neben der Domi-
ziladresse als Postadresse die B.-Strasse aufgeftihrt. Die B.-Strasse scheint somit nicht
lediglich ein Parkplatz zu sein.

Der Kliger war bei der Beklagten als Chauffeur angestellt und daher an
verschiedenen Arbeitsorten titig. Vorliegend ist deshalb nicht darauf abzustellen, an
welchem Ort der Kliger die meiste Arbeitszeit verbracht hat, sondern auf den Ort, an
welchem er wihrend einer wesentlichen Anzahl von Tagen im Jahr seine Arbeit antrat
und beendete. Der Kliger hat unbestrittenermassen bei den meisten Arbeitseinsitzen
sein Fahrzeug bei der B.-Strasse geholt und auch wieder dort abgeliefert.

Die Beklagte fithrt ihrerseits aus, dass der Kliger morgens, nachdem er
einstempelt habe, Kaffee getrunken, seine Kleider gewechselt, sich mit Kollegen un-
terhalten und am Abend noch einen Rapport verfasst habe. Eingestempelt habe der
Kldger an der B.-Strasse.

Die Einsatzbasis bzw. der Stiitzpunkt des Klagers befand sich somit an der
B.-Strasse. Die ortliche Zustindigkeit des angerufenen Gerichts ist — auch ohne Ein-
lassung der Beklagten — gegeben.»

(AH180032 vom 14. August 2018. Die gegen das Urteil des Arbeitsgerichts erhobe-
ne Berufung wurde vom Obergericht mit Urteil vom 16. Janunar 2019 abgewiesen,
LA180029).

19. ZPO 81; Streitverkiindungsklage bei fehlender Passivlegitimation
im Konzern

Die Klidgerin machte ihre Forderungen betreffend missbrauchliche Kiindigung sowie
eine variable Verglitung gegentiber der Beklagten geltend, obwohl ihr Arbeitsvertrag
im Laufe des Arbeitsverhdltnisses auf eine neu gegriindete Tochtergesellschaft, die
X. AG, iibertragen worden war. Die Klage wurde deshalb aufgrund fehlender Passiv-
legitimation der Beklagten abgewiesen.

Zusammen mit der Replik liess die Kligerin subeventuell gegen die X. AG Streitver-
kiindungsklage erheben.

Aus den Erwigungen:

«l. Parteistandpunkte

Subeventualiter liess die Kligerin gegen die X. AG Streitverkiindungsklage erheben.
Die Kliagerin verlangt aufgrund der Streitverkiindungsklage gemiss Art. 81 ZPO die
Zulassung der X. AG im Hauptprozess. Die kligerische Partei begriindet dies damit,
dass der Zweitprozess vom Ausgang dieses Hauptprozesses abhinge. Sollte die Passiv-
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legitimation der Beklagten im vorliegenden Verfahren bejaht werden, so wire es der
Kldgerin nicht méglich, ithre Anspriiche gegentiber der X. AG geltend zu machen,
weshalb eine Abhingigkeit bestehe. Bei einer Verneinung wiirden der Klidgerin An-
spriiche gegen die X. AG zustehen. Fiir den Zweitprozess miisste lediglich die Partei-
bezeichnung der beklagten Partei angepasst werden.

Zum Eventualstandpunkt der Kligerin entgegnet die Beklagte, dass mit Pra-
sidialverfiigung vom 7. Mirz 2018 das vorliegende Verfahren auf die Frage der Passiv-
legitimation der Beklagten beschrinkt worden sei. Nicht Gegenstand im aktuellen
Verfahrenszeitpunkt sei die Frage der Zulassung der subeventuell erhobenen Streit-
verkiindungsklage.

Bei einer Streitverkiindungsklage gehe es zudem um Regressanspriiche und
nicht darum, dass die Klidgerin im Falle des Unterliegens mangels Passivlegitimation
eine mogliche andere Partei ins Auge fassen konne. Aus diesem Grund sei eine Streit-
verkindungsklage unzulissig.

Der klidgerische Rechtsvertreter stellt sich jedoch auf den Standpunkt, dass
die Streitverkindungsklage entgegen den Ausfithrungen der Beklagten zulissig sei,
weil der Gesetzeswortlaut keine Beschrinkung der Streitverkiindungsklage auf haft-
pflichtrechtliche Regressanspriiche enthalte. Zudem werde im Zuge der Zulassung der
Streitverkiindungsklage nicht gepriift, ob die geltend gemachten Anspriiche materiell
tatsichlich bestiinden. Vielmehr sei darauf abzustellen, ob die streitverkiindende Par-
tei glaube, gegentiber der streitberufenen Anspriiche zu haben.

2. Beurteilung

2.1. Gemiss Art. 81 Abs. 1 ZPO kann die streitverkiindende Partei ihre Ansprii-
che, die sie im Falle des Unterliegens gegen die streitberufene Person zu haben glaubt,
beim Gericht, das mit der Hauptklage befasst ist, geltend machen.

Die Streitverkiindungsklage im Sinne von Art. 81 f. ZPO ist aus zwei Griinden un-
zuldssig.

2.2. Vorab ist es bereits sachlogisch ausgeschlossen, eine Streitverkiindungs-
klage subeventualiter zu erheben. Wird nimlich die Passivlegitimation verneint,
dann ist die Klage abzuweisen. Der Prozess ist mit der Klageabweisung beendet. Es
gibt keinen Hauptprozess mehr, und es bleibt damit kein Raum fiir eine Streitver-
kiindungsklage.

2.3. Hinzu kommt Folgendes: Aus Art. 81 Abs. 1 ZPO ergibt sich die Vorausset-
zung, dass der mit der Streitverkiindungsklage geltend gemachte Anspruch in einem
sachlichen Zusammenhang mit dem Hauptklageanspruch stehen muss. Mit der Streit-
verkiindungsklage kénnen nur Anspriiche geltend gemacht werden, die vom Bestand
des Hauptklageanspruchs abhingen. Dabei handelt es sich namentlich um Regress,
Gewihrleistungs- und Schadloshaltungsanspriiche, aber etwa auch um vertragliche
oder gesetzliche Riickgriffsrechte. Es gentigt, dass sich dieser sachliche Zusammen-
hang aus den Darlegungen des Streitverkiindungsklagers ergibt und ein potenzielles
Regressrecht aufgezeigt wird. Kein Zusammenhang im Sinne von Art. 81 ZPO be-
steht zwischen Anspriichen, die zur Streitsache zwar einen Bezug aufweisen, doch
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nicht von ithrem Ausgang abhingen (BGE 139 III 67 E. 2.4.3, 2.5, 2.7; Urteil BGer
4A_341/2014, E. 3.3, vom 5. November 2014).

Davon, dass der Anspruch der Klagerin gegen die X. AG im zitierten Sinne
vom Bestand oder Nichtbestand des gegen die Beklagte geltend gemachten Anspruchs
abhingt, kann keine Rede sein. Vorliegend geht es nicht darum, ob ein Anspruch be-
steht oder nicht, sondern ob die richtige Partei eingeklagt wurde oder nicht. Die Kla-
gerin hat eine falsche Partei eingeklagt. Die Streitverkiindungsklage kann nicht dazu
dienen, diesen Fehler zu korrigieren.

2.4. Auf die subeventualiter erhobene Streitverkiindungsklage ist daher nicht
einzutreten.»

(AN170068 vom 21. August 2018)

20. ZPO 118; Entlassung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
wegen moglicher Interessenkollision

Die Beklagte machte nach Bestellung von Rechtsanwalt Dr. iur. A. als unentgeltlichen
Rechtsbeistand des Kligers geltend, dieser sei wegen Interessenkonflikten nicht zur
berufsmissigen Vertretung des Klagers befugt.

Aus den Erwigungen:

«l. Mit der Bestellung von Rechtsanwalt Dr. iur. A. durch das Gericht zum
unentgeltlichen Rechtsbeistand des Kligers im Sinne von Art. 118 Abs. 1 lit. ¢
ZPO wurde ein offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis zwischen dem Kanton
Zirich und Rechtsanwalt Dr. iur. A. begriindet. Nur nach dem Bundesgesetz iiber
die Freiztigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA) zugelassene
Rechtsanwilte konnen zu unentgeltlichen Rechtsvertretern ernannt werden (KUKO
ZPO-INGRID JENT-SORENSEN, 2. Auflage 2014, Art. 118 N 8 {.). Es ist deshalb im Fol-
genden zu priifen, ob das BGFA eine Rechtsvertretung des Klidgers durch Rechtsan-
walt Dr. iur. A. wegen Interessenkonflikten ausschliesst. Ist dies der Fall, ist Rechts-
anwalt Dr. iur. A. als unentgeltlicher Rechtsbeistand zu entlassen.

2. In seiner Stellungnahme vom 11. Januar 2018 rdumt Rechtsanwalt Dr. iur.
A. ein, dass er als Anwalt wihrend mehr als 25 Jahren fir die Beklagte, fir B., den
Hauptaktiondr der Beklagten, personlich, fiir dessen Familie und fiir andere von B.
wirtschaftlich beherrschten Firmen in diversen Angelegenheiten titig gewesen sei.
Da die Beklagte vor einigen Jahren am Handelsgericht einen Prozess verloren gehabt
habe, der [...], sei er leider in Ungnade gefallen. B. habe ihn, Dr. A., beschuldigt, der
Prozess vor Handels- und Bundesgericht sei wegen Fehlern von ithm verloren gegan-
gen. Seither seien B., seine Familie und somit auch die Beklagte mit thm persénlich
zerstritten. Die Beklagte habe gegen ihn personlich, vertreten durch Rechtsanwalt C.,
eine Forderung von ca. Fr. 190°000.- eingeklagt. Da er, Dr. A., mit dem Klidger tiber
Jahre ein freundschaftliches Verhiltnis pflege, sei auch der Klager in Ungnade gefallen.
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Als Freund habe er, Dr. A., den Kliger auch vor der Schlichtungsbehorde vertreten
und eine Mieterstreckung erwirkt. Damals habe niemand gegen sein Mandat oppo-
niert, obwohl er ja schon damals gegen B. geklagt habe. Damals habe B. nicht geltend
gemacht, er sei in einem Interessenskonflikt. Diese Tatsache musse als Einverstindnis
gewertet werden. Die Beklagte und deren Eigentiimer B. seien seit einigen Jahren mit
ihm und dem Kliger zerstritten. Er, Dr. A., habe seit 2013 keinen Kontakt mehr zur
Beklagten und deren Eigentiimer B. Es gebe seit dann keine geschiftliche Beziehung
zwischen der Beklagten und ihm. Es bestehe somit nicht einmal der Anschein einer
Interessenkollision, da die Beklagte mit ihm offiziell vor Gericht im Streit liege. Seine
Interessen seien somit gegensitzlich zu denjenigen der Beklagten. Seit vier Jahren sei
er ein Feind und nicht Interessensvertreter der Beklagten. Ein Interessenkonflikt sei
nicht ansatzweise vorhanden. Er sei seit vier Jahren nicht mehr der Anwalt. Er verletze
nicht das Anwaltsgeheimnis und verwende kein Insiderwissen.

Der Klager verneint in seiner Stellungnahme vom 11. Januar 2018 einen Inte-
ressenkonflikt ebenfalls. Er wolle Dr. A. als Anwalt behalten.

3. Gemaiss Art. 12 lit. ¢ des Bundesgesetzes tiber die Freiziigigkeit der Anwil-
tinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA) meiden Anwiltinnen und Anwilte jeden
Konflikt zwischen den Interessen ithrer Klientschaft und den Personen, mit denen sie
geschiftlich oder privat in Beziehung stehen. Ein verbotener Interessenkonflikt liegt
vor, wenn der Anwalt die Wahrung der Interessen eines Klienten ibernommen hat
und dabei Entscheidungen zu treffen hat, mit denen er sich potenziell in Konflikt zu
eigenen oder anderen ithm zur Wahrung iibertragenen Interessen begibt. Ein Anwalt
darf ein Mandat dann nicht annehmen bzw. muss dieses niederlegen, wenn die Inte-
ressen des Klienten mit seinen eigenen Interessen kollidieren (WALTER FELLMANN, in
Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2011, Art. 12 N 84 und 92,
je mit Hinweisen).

Die Anwiltinnen und Anwilte unterstehen sodann zeitlich unbegrenzt und
gegeniiber jedermann dem Berufsgeheimnis tiber alles, was ihnen infolge ihres Beru-
fes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist (Art. 13 Abs. 1 BGFA).

4. Vorab ist zu bemerken, dass das im BGFA geregelte Berufsrecht 6ffentliches
Recht darstellt und im offentlichen Interesse erlassen wurde. Die Einhaltung der
Berufsregeln wird von den staatlichen Behorden von Amtes wegen iiberwacht
(WALTER FELLMANN, in Fellmann/Zindel, a.a.O., Art. 12 N 2).

Das Problem eines Interessenkonflikts wird also nicht dadurch aus der Welt
geschafft, dass B. in einem Verfahren vor Schlichtungsbehorde im Jahre 2017 keinen
Einwand gegen die Rechtsvertretung durch Rechtsanwalt Dr. iur. A. erhob.

Ebenso wenig kann fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Interessen-
konflikt vorliegt, die Ansicht des Klagers personlich und dessen Wunsch relevant sein,
Rechtsanwalt Dr. iur. A. als Anwalt zu behalten, zumal bereits im Gesuch um Gewih-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege vom 18. August 2017 geltend gemacht wurde,
der Klager sei ,,auch geistig geschwicht und angeschlagen®. Sodann hat Rechtsanwalt
Dr. iur. A. in seiner Stellungnahme darauf hingewiesen, der Kliger konne aufgrund
seines Alters und seiner Beschwerden keine eigenstindige Eingabe ohne Anwaltshilfe
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mehr machen. Es ist fraglich, ob der Kliger in dieser gesundheitlichen Verfassung
umfassend beurteilen kann, ob er gut vertreten wird oder nicht. Umso wichtiger ist
es, einen genauen Blick auf mogliche Interessenkonflikte zu werfen.

Die Tatsache, dass sowohl der Kliger personlich als auch Rechtsanwalt
Dr. iur. A. mit der Beklagten und deren Eigentliimer zerstritten sind, schliesst Inte-
ressenkonflikte keineswegs aus. Im Gegenteil: Auch wenn beide mit der Beklagten
zerstritten sind, bedeutet dies nicht, dass die Interessen des Kligers und diejenigen
von Rechtsanwalt Dr. iur. A. identisch sind. Rechtsanwalt Dr. iur. A. bezeichnet sich
als ,Feind“ der Beklagten. Die Beklagte hat ihn personlich tiber einen Betrag von
Fr. 190°000.— eingeklagt. Dass ein Anwalt einriumt, mit einer Gegenpartei verfeindet
zu sein, ist dusserst selten. Aus der Eingabe von Dr. iur. A. schimmert denn auch
eine gewisse Emotionalitit durch. Es besteht vor diesem Hintergrund durchaus die
Gefahr, dass Rechtsanwalt Dr. iur. A. den vorliegenden Prozess nutzen kénnte, um
sich bei der Beklagten fiir den gegen ihn selber angestrengten Schadenersatzprozess
zu revanchieren. Ein Anwalt sollte v6llig unabhingig von eigenen Interessen einen
Klienten vertreten und fiir diesen das Beste erreichen konnen. Ist ein Anwalt gleich-
sam in einem eigenen Konflikt mit der Gegenpartei gefangen, kann nicht mehr garan-
tiert werden, dass er seinen Klienten unabhingig vertreten kann.

Entgegen der Ansicht von Dr. iur. A. ist auch der Umstand, dass er bis vor
vier Jahren wihrend mehr als 25 Jahren die Beklagte, deren Hauptaktionir, dessen
Familie und andere von B. wirtschaftlich beherrschte Firmen vertrat, hochst proble-
matisch.

Zwar besteht nach Beendigung des Auftragsverhiltnisses zwischen dem
Anwalt und seinem fritheren Klienten kein Treueverhiltnis mehr, das dem Anwalt
schlechthin ein Vorgehen gegen den ehemaligen Klienten verbieten wiirde. Die das
Mandatsverhiltnis iberdauernden Treue- und Schweigepflichten verbieten es einem
Anwalt jedoch, einen Auftrag anzunehmen, der sich direkt oder indirekt gegen ei-
nen fritheren Klienten richtet und bei dem Kenntnisse zu verwerten oder zu erértern
wiren, die er in einem friitheren Verfahren als Berufsgeheimnis erfahren hat. Die Un-
zulissigkeit des Parteiwechsels beruht auf der Gefahr, dass geschiitzte Kenntnisse aus
einem ersten Mandat in einem zweiten Mandat irgendwie verwertet werden konnten.
Das Vorgehen gegen einen fritheren Klienten ist schon dann untersagt, wenn auch nur
die Moglichkeit besteht, dass Kenntnisse aus dem ehemaligen Mandatsverhiltnis be-
wusst oder unbewusst verwendet werden konnen (WALTER FELLMANN, in Fellmann/
Zindel, a.a.0O., Art. 12 N 108 mit Hinweisen).

Wenn Rechtsanwalt Dr. iur. A. B. und seine Firmen mehr als ein Vierteljahr-
hundert lang beriet, dann sammelte er in dieser Zeit eine riesige Menge an Wissen. So
ist beispielsweise davon auszugehen, dass er in dieser langen Zeit nicht nur Kenntnisse
tiber die Beklagte und deren Geschifte, sondern auch Kenntnisse tiber die Entstehung
— und Entwicklung — des Mietverhiltnisses des Klidgers mit der von B. beherrschten
(fritheren) D. AG erlangte. Es ist nicht auszuschliessen, dass solche Kenntnisse im
vorliegenden Streit zwischen dem Kliger und der Beklagten bedeutsam werden konn-
ten. So macht die Beklagte in der Klageantwort unter anderem geltend, der Mietzins
sei 2007 gestiegen. Angeblich zu hohe Abziige vom Lohn fiir Mietzins sind gerade
Gegenstand des vorliegenden Streites.
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Die Gefahr, dass Rechtsanwalt Dr. tur. A. versucht sein konnte, Kenntnisse
in Verletzung des Anwaltsgeheimnisses zu verwenden, ist nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund seiner personlichen Auseinandersetzungen mit der Beklagten nicht von der
Hand zu weisen.

Unter diesen Umstinden hitte Rechtsanwalt Dr. iur. A. das Mandat des Kla-
gers von Anfang an nicht annehmen diirfen. Entsprechend kann es nicht verantwortet
werden, dass Rechtsanwalt Dr. iur. A. weiter als unentgeltlicher Rechtsbeistand amtet.
Gerade in Fillen, in denen wie hier der bedurftige Kliger wegen seines Gesundheits-
zustandes besonders dringend auf einen Anwalt angewiesen ist, trifft den Staat bei
der Bestellung von unentgeltlichen Rechtsbeistinden eine besondere Verantwortung
dafiir, dass eine unbefangene Vertretung der Interessen des Rechtsuchenden garan-
tiert ist. Eine solche Garantie ist vorliegend nicht gegeben. Rechtsanwalt Dr. iur. A. ist
somit als unentgeltlicher Rechtsbeistand zu entlassen.

5. Dem Klidger ist noch einmal Gelegenheit einzuriumen — nunmehr in
Kenntnis der Absetzung seines bisherigen Rechtsbeistandes — einen Wunsch beztig-
lich der Person eines neuen Rechtsbeistands oder einer neuen Rechtsbeistindin zu
aussern.

6. Gemiss Art. 15 BGFA melden die kantonalen Gerichts- und Verwaltungs-
behorden der Aufsichtsbehorde ihres Kantons unverziiglich das Fehlen personlicher
Voraussetzungen nach Artikel 8 sowie Vorfille, welche die Berufsregeln verletzen
konnten. Da die Rechtsvertretung des Klidgers durch Rechtsanwalt Dr. iur. A. die
Berufspflichten im Sinne von Art. 12 BFGA verletzt, ist der Aufsichtskommission
des Kantons Zirich iber die Anwiltinnen und Anwilte dieser Entscheid mitzu-
teilen.»

(AN170048 Verfiigung vom 26. Janunar 2018)

21. ZPO 126; Sistierungsgesuch

In zahlreichen Verfahren wurde im Jahr 2018 tber Sistierungsgesuche entschieden.
Hiufig sind namentlich Sistierungsgesuche im Zusammenhang mit Strafverfahren
etwa bei strittigen fristlosen Kiindigungen. Beispielhaft wird die nachfolgende Ver-
figung wiedergegeben, die in einem Streit zwischen einer Arbeitslosenkasse und der
ehemaligen Arbeitgeberin des Versicherten bzw. ehemaligen Arbeitnehmers A. er-
ging. Die Arbeitgeberin stellte den Antrag, das Verfahren vor Arbeitsgericht sei bis
zum Abschluss des gegen A. initiierten Strafverfahrens zu sistieren.

Aus den Erwigungen:

«2.1. Gemaiss Art. 126 Abs. 1 ZPO kann das Gericht das Verfahren sistieren,
wenn die Zweckmassigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann namentlich sistiert wer-
den, wenn der Entscheid vom Ausgang eines andern Verfahrens abhingig ist.
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2.2. Eine Sistierung wegen des laufenden Strafverfahrens dringt sich nicht auf.
Das Arbeitsgericht als Zivilgericht ist nimlich in keiner Weise an die Ergebnisse des
Strafverfahrens gebunden (vgl. KUKO ZPO-ROGER WEBER, 2. Aufl. 2014, Art. 126 N 7).

Hinzu kommt, dass im vorliegenden Prozess noch nicht einmal eine richtige
Klagebegriindung vorliegt. Es kann also nicht festgestellt werden, ob im Strafverfah-
ren wirklich die gleichen Fragen zu kliren sind wie im vorliegenden Zivilverfahren.
Es ist zu erwarten, dass das Strafverfahren noch sehr lange dauern wird. Offenbar
fand erst am 27. November 2018 eine erste staatsanwaltschaftliche Befragung von A.
[Anmerkung: des versicherten Arbeitnehmers] statt. Bis ein erstinstanzliches Urteil
vorliegt — wenn es denn tiberhaupt zu einem Urteil kommt —, wird es sehr lange dau-
ern. Es ist durchaus moglich, dass das Arbeitsgericht die Vorwiirfe der Beklagten
gegeniiber A. schneller geklart hat als die Strafuntersuchungsorgane. Der Umstand,
dass sich die Beklagte Erkenntnisse aus einer von staatlichen Organen gefithrten
Strafuntersuchung und damit eine Hilfe in ihrer Prozessfiihrung erhofft, stellt keinen
Sistierungsgrund dar.

2.3. Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass allfillige Doppelspurigkeiten auch
ohne Sistierung im heutigen Zeitpunkt weitgehend vermieden werden konnen, etwa
durch Beizug von Einvernahmeprotokollen je aus den andern Verfahren. Nicht vollig
ausgeschlossen ist eine Sistierung in einem spateren Zeitpunkt.

Im Ubrigen hitten es die Parteien selber in der Hand, Doppelspurigkeiten
zu vermeiden. So konnte die Beklagte ihre Zustimmung dazu geben, dass die Kligerin
die Klage mit einem Wiedereinbringungsvorbehalt zurtick zieht. So wire der vorlie-
gende Prozess erledigt, ohne dass die materielle Rechtskraft eintritt (Art. 65 ZPO).
Nach dem Gesagten kommt es aber nicht in Frage, den vorliegenden Prozess einfach
bis zum ,Sankt-Nimmerleins-Tag® zu sistieren.

3. Gegen diese Verfligung ist eine Beschwerde denkbar, sofern nachgewiesen
wird, dass durch sie ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (Art. 319
lit. b Ziff. 2 ZPO).»

(AH180098 Verfiigung vom 28. November 2018)

22. ZPO 224; Nichteintreten auf Widerklage (neg. Feststellungsklage)

Die Kligerin forderte mit ihrer Klage eine Uberzeitentschidigung fiir das Jahr 2016 in
der Hohe von Fr. 14°981.25. Sie gab an, es handle sich um eine Teilklage unter Vorbe-
halt der Nachklage. Die offene Gesamtforderung fiir die in den Jahren 2014, 2015 und
2016 geleistete Uberzeit betrage Fr. 51°850.—. Davon mache sie einstweilen nur den
Uberzeitentschidigungsanspruch aus dem Jahre 2016 im Umfang von Fr. 14°981.25
geltend.

Die Beklagte verlangte mit ihrer Widerklage die gerichtliche Feststellung, dass
sie der Kligerin keine Entschidigung aus Uberzeit schulde. Das Gericht trat mit Verfii-
gung vom 17. Mai 2018 auf die Widerklage mit nachfolgender Begriindung nicht ein.
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Aus den Erwigungen:

«3.1. Die Erhebung einer Widerklage ist grundsitzlich nur zuldssig, wenn der mit
ihr geltend gemachte Anspruch nach der gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage
zu beurteilen ist (Art. 224 Abs. 1 ZPO). Ist auf die Hauptklage das vereinfachte Ver-
fahren anwendbar, so darf eine Widerklage nur erhoben werden, wenn sie, fir sich al-
leine betrachtet, ebenfalls ins vereinfachte Verfahren gehort. Hat die Widerklage hin-
gegen einen Streitwert, welcher das vereinfachte Verfahren sprengt, ist sie unzulissig.
Ist die Widerklage mangels gleicher Verfahrensart nicht zulissig, tritt das Gericht auf
sie nicht ein (Eric PAHUD, in: DIKE Kurzkommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2016, Art. 224 N 15 f.; DANIEL WILLISEGGER,
in: BSK ZPO, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 224 N 44 {.).

3.2 Das Bundesgericht hat jingst jedoch entschieden, dass eine negative Fest-
stellungswiderklage, die als Reaktion auf eine echte Teilklage erhoben wird, zulissig
sei, auch wenn diese im ordentlichen und die Hauptklage im vereinfachten Verfah-
ren zu beurteilen wire. Demnach miissten sowohl Haupt- als auch Widerklage im
ordentlichen Verfahren behandelt werden (BGE 143 III 506 E. 4.4). Das Bundesge-
richt fihrte in seinem Entscheid aus, dass die negative Feststellungswiderklage in
diesem Fall keine gewohnliche Widerklage sei, mit der die beklagte Partei einen von
der Hauptklage nicht erfassten, unabhingigen Anspruch zum Thema des Verfahrens
mache. Vielmehr werde der bereits durch die Hauptklage eingebrachte Anspruch
in seiner gesamten Hohe zur Beurteilung gestellt. Es miisse der Beklagten in einem
solchen Fall erlaubt sein, eine negative Feststellungswiderklage als Reaktion auf eine
echte Teilklage zu erheben (BGE 143 111 506 E. 4.3.3). Das Bundesgericht betonte je-
doch zugleich, dass der Schutzzweck von Art. 224 Abs. 1 ZPO es der beklagten Partei
normalerweise untersage, im vereinfachten Verfahren eine Widerklage zu erheben,

welche aufgrund ihres Streitwertes in den Geltungsbereich des ordentlichen Verfah-
rens fallen wiirde (BGE 143 111506 E. 3.2.3 {.).

4.1. Vorliegend geht aus der Klageschrift hervor, dass vom Gesamtbetrag von
Fr. 51’850.—als Uberzeitentschidigung fiir die Jahre 2014, 2015 und 2016 nur die Uber-
zeitentschidigung fiir das Jahr 2016 im Betrag von Fr. 14°981.25 geltend gemacht wird.
Damit hat die Kligerin das Prozessthema zeitlich auf den Uberzeitentschidigungsan-
spruch des Jahres 2016 eingeschrinkt. Es handelt sich um eine im Verhiltnis zu den
Uberzeitanspriichen der Jahre 2014 und 2015 eigenstindige Forderung, weshalb die
vorliegende Klage als unechte Teilklage zu qualifizieren ist. Dies ist auch zwischen
den Parteien unbestritten (vgl. auch BGE 142 I11 683 E 5.3.1.). Zwar hat die Klagerin,
wie die Beklagte einwendet, sich zur Hohe der Gesamtforderung gedussert und sich
eine spitere Geltendmachung der Uberzeitentschidigungen der Jahre 2014 und 2015
vorbehalten sowie Ausfiihrungen und einzelne Beweismittel, welche (ebenfalls) diese
Forderungen betreffen — beispielsweise die Zeiterfassungen der Jahre 2014 und 2015
— eingereicht, jedoch ergibt sich aus der Klageschrift klar, dass sich das Prozessthema
auf die Uberzeitentschidigung des Jahres 2016 beschrinken soll. Die Entschidigung
der Uberzeit der Jahre 2014 und 2015 fordert die Kligerin im vorliegenden Verfahren
nicht.
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4.2. Indem die Beklagte die Feststellung des Nichtbestands der gesamten Uber-
zeitforderung und somit auch fir die Jahre 2014 und 2015 verlangt, erweitert sie den
Streitgegenstand und stellt einen von der Hauptklage bisher nicht umfassten Anspruch
zur Beurteilung. Damit handelt es sich nicht um eine mit derjenigen in BGE 143 III
506 vergleichbaren Konstellation, wo der gesamte Anspruch bereits durch die Haupt-
klage zur Beurteilung gestellt, jedoch — im Gegensatz zur Vollklage — betragsmissig
nur ein Teil davon eingeklagt worden war. Entgegen den Vorbringen der Beklagten
verbietet es Art. 224 Abs. 1 ZPO der beklagten Partei grundsitzlich, im vereinfach-
ten Verfahren eine Widerklage zu erheben, die aufgrund ihres Streitwerts von tber
Fr. 30°000.— in den Geltungsbereich des ordentlichen Verfahrens fillt (vgl. BGE 143
IIT1 506 E. 3.2.4). Dies gilt lediglich nicht fir die vorstehend thematisierte Ausnahme
der negativen Feststellungswiderklage als Reaktion auf eine echte Teilklage.

4.3. Vorliegend erhebt die Beklagte eine negative Feststellungswiderklage betref-
fend Uberzeitentschidigung in Hohe von Fr. 51°850.—. In der Lehre ist umstritten,
ob sich der Streitwert einer solchen Widerklage nach dem Gesamtanspruch oder
nach dem die Teilklage tbersteigenden Betrag bemisst (Eric Panup, a.a.O.,
Art. 224 N 34). So oder anders tberschreitet der Streitwert der von der Beklagten
erhobenen Widerklage die Grenze von Fr. 30°000.—, weshalb sie, im Gegensatz zur
Hauptklage, im ordentlichen Verfahren zu beurteilen wire (Art. 243 Abs. 1 ZPO
e contrario). Die Erhebung der genannten Widerklage ist gemiss Art. 224 Abs. 1 ZPO
unzulissig, weshalb auf sie nicht einzutreten ist. Es eriibrigt sich daher auch, das Vor-
bringen der Klagerin zu priifen, ob die Beklagte ihr Feststellungsinteresse am Nicht-
bestand der Uberzeitanspriiche der Jahre 2014 und 2015 dargetan hat.»

(AH170239 Verfiigung vom 17. Mai 2018, eine dagegen erhobene Berufung wurde

vom Obergericht mit Urteil vom 27. November 2018 abgewiesen, LA180016;
eine Beschwerde ist am Bundesgericht anhdngig)
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II. ERGANZUNGEN ZU WEITERGEZOGENEN ENTSCHEIDEN

In der Publikation 2013

Zu Nr. 1.:
Dieser Prozess ist immer noch am Obergericht hangig.

In der Publikation 2017
Zu Nr. 4.:

Das Urteil wurde vom Obergericht mit Urteil vom 5. Oktober 2018 bestatigt,
LA180006; eine Beschwerde am Bundesgericht ist anhangig.
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Ill. STATISTISCHER UBERBLICK

Schlichtungsverfahren:

Laut Jahresbericht der Friedensrichteramter der Stadt Ziirich hat die Anzahl arbeits-
rechtlicher Streitigkeiten mit 1’020 Fillen gegeniiber dem Vorjahr (1°050) leicht ab-
genommen. 647 Fille erledigten die Friedensrichterinnen und Friedensrichter durch
Vergleich, Anerkennung, Riickzug, Nichteintreten, Urteil oder akzeptierten Urteils-
vorschlag. Die Zahlen der Friedensrichterimter im Einzelnen:

2017 2018
Anzahl Schlichtungsgesuche 1050 1020
Erledigung durch Verfigung 611 587
Erledigung durch Urtell 6 36
Akzeptierte Urteilsvorschlage 17 24
Abgelehnte Urteilsvorschlage 11 9
Klagebewilligungen 405 364
Verfahren vor Arbeitsgericht:
Anzahl Klagen und Erledigungen
2017 2018
Ubertrag Vorjahr 206 221
Klageeingange von Arbeitnehmern 320 278
Klageeingange von Arbeitgebern 9 8
Total hangige Verfahren 535 507
Erledigungen im laufenden Jahr 315 208
Pendenzen Ende Jahr 220 209

85



Kapitel Ill. Statistischer Uberblick

Erledigungsarten

2017 2018
durch Urteil 106 95
durch Anerkennung, Vergleich, Rickzug 168 174
anderweitig 41 29
Anzahl Verhandlungen/Entscheidbegriindung
2017 2018
Verhandlungen 232 250
Beweisverfahren 16 24
Entscheidbegrindung 75 71
Streitwerthéhe
2017 2018
bis Fr. 8000.- 50 51
Fr.  8000.- bis 12000.- 20 31
Fr. 12000.- bis 30000.- 132 129
Fr. 30000.- bis 100000.- 45 32
Fr. 100000.— bis 500000.- 25 20
uber Fr. 500000.- 9 7
Prozessdauer der erledigten Fille
2017 2018
bis 1 Monat 21 13
1 bis 2 Monat 26 18
2 bis 3 Monat 52 42
3 bis 6 Monat 75 93
6 bis 12 Monat 68 67
1 bis 2 Jahre 47 42
uber 2 Jahre 26 23
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