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EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser

Wir freuen uns, Ihnen wiederum eine vielféltige Auswahl aus den im
vergangenen Jahr am Arbeitsgericht Zirich ergangenen Entscheiden prasen-
tieren zu dirfen.

Wahrend unser Alltag zurzeit durch die Auswirkungen der COVID-19
gepragt wird, standen im Jahr 2019 ganz andere Themen im Vordergrund.

So zeigte sich im vergangenen Jahr erneut die steigende Bedeutung von
datenschutzrechtlichen Fragen. Das Arbeitsgericht entschied unter anderem
iiber die Zulassigkeit einer GPS-Uberwachung (Nr. 17) sowie die Recht-
massigkeit einer Video-Uberwachung des Arbeitsplatzes (Nr. 18).

Aktuell sind aber auch nach wie vor Dauerbrenner wie Bonusanspriiche
(Nr. 1), Vertragsqualifikation (Nr. 2), Minusstunden (Nr. 5), Ferienlohn (Nr. 8),
missbrauchliche (Nr. 10 + 11) und fristlose (Nr. 12, 18 und 19) Kiindigungen,
Streitigkeiten im Zusammenhang mit Provisionsanspriichen (Nr. 6 + 7) und
der Haftung der Arbeitnehmenden fir verursachte Schaden (Nr. 3).

Daneben stellen sich in vielen Féllen auch verfahrensrechtliche Knack-
punkte (vgl. etwa Nr. 13, 14, 16, 20 und 21). Eine Frage, die von Anwaltinnen
und Anwalten im Jahr 2019 vor Arbeitsgericht Zirich mehrfach thematisiert
wurde, ist, wann und in welcher Form Noven geméss Art. 229 Abs. 2 ZPO
»Zu Beginn der Hauptverhandlung® vorgetragen werden missen. Diese
Kontroverse wird in einem kurzen Aufsatz erdrtert (Teil lll.).

Wir wiinschen Ihnen eine spannende Lektire und gute Gesundheit.

Zurich, im Mai 2020

lic. iur. Erich Kaufmann,

Prdsident der 4. Abteilung/Co-Bereichsvertreter

Dr. iur. Th. Oertli,

Ersatzrichterin/Leitende Gerichtsschreiberin Arbeitsgericht



Kapitel |. Aus den Entscheiden

I. AUS DEN ENTSCHEIDEN

1. OR 1/0OR 322d; Verbindliche Zusicherung zum Fortbestand
der Bonusanspriiche?

Der Klager war ab dem 15. April 2001 fiir die Beklagte (A.), eine Bank, bzw.
zunichst fir deren Rechtsvorgingerin im Rang eines Executive Directors
tatig. Am 23. Mirz 2015 fand eine Sitzung mit B., dem damaligen CEO der
Beklagten, und dem HR Business Partner C. statt. An dieser Sitzung wurde
dem Kliger und zwei weiteren Mitarbeitern, D. und E., gektindigt. Es wurde
dem Kliger eine Saldovereinbarung unterbreitet, die er nicht unterzeichnete.
Stattdessen versandte er am 12. November 2015 ein Schreiben mit den von ihm
verstandenen Saldobedingungen.

Der Klidger macht geltend, anlisslich der Sitzung vom 23. Mirz 2015 sei zuge-
sichert worden, dass alle Bonusanspriiche bestehen bleiben und normal aus-
bezahlt wiirden. Zum Inhalt des Gespriachs vom 23. Mirz 2015 bzw. zu den
behaupteten Zusicherungen wurde ein Beweisverfahren durchgefiihrt.

Aus den Erwigungen:

«3.5.1.  Themen des Beweisverfahrens

Wie gesehen ist fiir die Beurteilung der meisten vom Klager geltend gemach-
ten und noch offenen Anspriiche die Frage zentral, ob B. und/oder C. dem
Klager anlisslich des Kiindigungsgesprachs vom 23. Marz 2015 zugesichert
haben, er werde alle Bonusanspriiche ausbezahlt erhalten. Entsprechend war
der vom Klager behauptete Inhalt des Gesprichs vom 23. Mirz 2015 auch
hauptsichliches Beweisthema (Beweisbeschluss vom 29. Januar 2018, Beweis-
satze abise). [...]

L]

3.5.4.3. Beweissitze a-e (behauptete Zusicherungen im Gesprich vom
23. Miirz 2019)

[.]

[Nach Wiirdigung der Zeugen- und Parteiaussagen gelangte das Gericht zu
folgendem Ergebnis:]

Alles in allem kann zwar davon ausgegangen werden, dass anlisslich der Sit-
zung vom 23. Mirz 2015 von den Bonusanspriichen des Kligers gesprochen
wurde. Es mag auch sein, dass B. dem Kliger und D. geraten hat, die Saldo-
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erklirung nicht zu unterzeichnen. Aber die Aussagen dariiber, was genau zu-
gesichert worden sein soll, blieben pauschal und unbestimmt.

Der Kliger stellt sich — wie bereits erwihnt — auf den Standpunkt,
er habe mit seinem Schreiben vom 12. November 2015 einen Antrag der
Beklagten angenommen. Damit sei ein Vertrag zustande gekommen. Ge-
miss Art. 1 OR ist zum Abschluss eines Vertrages die tibereinstimmende
gegenseitige Willensiusserung der Parteien erforderlich. Diese Ausserungen
konnen dadurch erfolgen, dass eine Person einen Antrag (eine Offerte) un-
terbreitet und die andere Person diesen Antrag annimmt (Art. 3 ff. OR).
Der Antrag stellt die erste der beiden zum Abschluss eines Vertrages erfor-
derlichen, gegenseitigen Willensdusserungen dar. Der Antrag muss grund-
satzlich simtliche Punkte, welche Gegenstand der Einigung und damit des
gemeinsamen Vertragswillens werden sollen, festlegen. Der Antrag muss
den Vertragsinhalt vollstindig und geniigend bestimmt festlegen. Er wird
den Erfordernissen der Vollstindigkeit und der Bestimmtheit dann gerecht,
wenn der Empfinger den Vertrag grundsatzlich durch einfache und direkte
Zustimmung, z.B. ,ja“, ,einverstanden®, Kopfnicken, zustande kommen
lassen kann. Dem Erfordernis der Bestimmtheit des Antrags ist auch Ge-
niige getan, wenn der Vertragsinhalt lediglich bestimmbar ist (BK-MULLER
CHRISTOPH, Art. 3 OR, N 21 ff.).

Die hier vorliegenden, unbestimmten Aussagen geniigen nicht, um
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen, die von B.
und C. am 23. Mirz 2019 [richtig: 2015] gemachten Ausserungen seien Zu-
sicherungen gewesen, dass die Forderungen, die der Klager im vorliegenden
Prozess stellt, erfiillt wiirden. Wie erwihnt, ist ein Beweis nur dann erbracht,
wenn das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsachen keine ernsthaften
Zweifel mehr hat. Dies ist hier nicht der Fall. Es bestehen aufgrund der sehr
pauschalen Schilderungen betrichtliche Zweifel daran, dass B. und/oder C.
Zusicherungen machten, die so zu verstehen waren, dass damit so unterschied-
liche Anspriiche wie Formula-based Variable Compensation (die mit Aktien
nichts zu tun hat), Integration Incentive Award (bei der ein Teil ebenfalls
eine Cash-Vergiitung ist und nichts mit Aktien zu tun hat) und A.-[Art des
Aktienplans] Share Plan 2014 und 2015 mit verschiedenen Arten von Aktien
gemeint waren. Selbst wenn die Herren B. und C. Ausserungen titigten, die
als Zusicherungen aufgefasst werden konnten, so ist nicht nachgewiesen, dass
sie so bestimmt waren, wie eine Offerte nach dem Gesagten sein muss. Offen-
sichtlich konnte nicht einfach ,ja“ gesagt werden, weil klar und bestimmbar
war, wie gross der Anspruch ist. Dies wurde vorne bei der Formula-based
Variable Compensation bereits dargelegt. Diese Verglitungskomponente ist
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auch heute nicht klar bestimmbar. Also konnte gar kein Angebot unterbreitet
werden, das dem Erfordernis der Bestimmtheit gentigen wiirde.

Dass es dem angeblichen Angebot an der erforderlichen Bestimmt-
heit fehlte, wird offenkundig, wenn die ,,Annahmeerklirung® vom 12. No-
vember 2015 verglichen wird mit der vorliegenden Forderung. In diesem
Schreiben geht der Kliger offensichtlich von einem ganz anderen Angebot der
Beklagten aus, als er es in der Klage tut. Er macht darin nimlich ganz andere
Betrige geltend. Abgesehen davon, dass der Klager das Jahressalar in Hohe
von CHF 699°660.— nicht eingeklagt hat, kommt er in diesem Schreiben ins-
besondere unter dem Titel Bonus- und Awardsanspriiche mit CHF 632°584.15
auf einen vollig anderen Betrag als in der Klage. In der Klage werden unter
den Titeln A.-ITA, A.-[Art des Aktienplans] Share Plan 2014 und 2015 sowie
A.-DCP 2014 Forderungen von CHF 569129.55 (CHF 463°363.95 + 18482.40
+ 66319.20 + 20°964) erhoben. Offenbar wusste der Klager selber nicht, was
genau das Angebot der Beklagten am 23. Mirz 2015 war.

3.5.,5.  Fazit

Unter diesen Umstinden kann von einem bestimmten Angebot, das durch
Akzept des Kligers zu einem Vertrag geworden ist, nicht ausgegangen
werden. Das bedeutet nach dem Gesagten, dass samtliche kligerischen An-
spriiche abzuweisen sind, soweit sie nicht vom Kliger selber zurtickgezogen
wurden.»

(AN160038 Beschluss und Urteil vom 27. September 2019)

2. OR 319 f.; Vertragsverhaltnis zwischen Psychiater und Psycho-
therapeutin im Rahmen der delegierten Psychotherapie

Am 12. Juli 2016 schlossen die Parteien, ein Psychiater und eine Psychothe-
rapeutin, per 1. September 2016 auf unbestimmte Zeit eine als Arbeitsvertrag
bezeichnete Vereinbarung. Am selben Tag unterzeichneten sie die ,Regelun-
gen und Gedanken fiir die Zusammenarbeit in delegierter Psychotherapie
in der «psychiatrisch / psychotherapeutischen Praxisgemeinschaft Dr. A.»
(nachfolgend: ,Regelungen und Gedanken fiir die Zusammenarbeit“). Am
15. Juli 2016 schlossen sie eine weitere Vereinbarung per 1. September 2016
mit der Uberschrift ,Nutzungsvereinbarung Therapieraum fiir Privatpraxis
Mietvertrag®. Dabei ist der Beklagte als Vermieter und die Klagerin als Mie-
terin aufgefiihrt.



Kapitel |. Aus den Entscheiden

Die Kligerin vertrat vor Arbeitsgericht den Standpunkt, zwischen
den Parteien habe ein Arbeitsverhiltnis bestanden. Sie fithrte unter anderem
aus, gemdss der Krankenversicherungs-Gesetzgebung bedinge die delegierte
Psychotherapie ein Arbeitsverhiltnis einerseits zwischen dem Psychiater als
Arbeitgeber und aufsichtspflichtigem Delegierenden und andererseits der
Psychotherapeutin als Arbeitnehmerin und Delegationsnehmerin. Die getrof-
fene Vereinbarung sei vor dem Hintergrund dieser Krankenversicherungs-
Gesetzgebung zu sehen.

Aus den Erwigungen:

«3. Qualifikation des vorliegenden Arbeitsverhiltnisses

3.1 Modell der delegierten Psychotherapie

Vorab istauf das Modell der delegierten Psychotherapie einzugehen. Delegierte
Psychotherapie bedeutet, dass die psychotherapeutische Behandlung vom
Arzt nicht selber vorgenommen, sondern an fachlich qualifizierte nichtirzt-
liche Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten delegiert wird. Gemiss
der stindigen Rechtsprechung des ehemaligen Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichts (EVG) bzw. des Bundesgerichts seit Mai 1981 ist die delegierte
Psychotherapie eine Pflichtleistung der Krankenversicherer, wenn die Psy-
chotherapeutinnen und Psychotherapeuten in den Praxisriumen des Arztes
oder der Arztin, unter seiner/ihren direkten Aufsicht und Verantwortung und
im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses arbeiten (vgl. http://aerzte-zh.ch/
informationen/delegierte-pyschotherapie.html). Demnach dient das Modell
der delegierten Psychotherapie dazu, eine Abrechnung tiber die Grundver-
sicherung zu erméglichen.

Unbestritten ist, dass die Parteien am 12. Juli 2016 vor diesem Hin-
tergrund einen als Arbeitsvertrag bezeichneten Vertrag abschlossen. Strittig
ist, ob aufgrund der vorgenannten Rechtsprechung — wie von der Kligerin
geltend gemacht — ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien gefordert war.

Das damalige Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) hielt im
KV 255 Urteil vom 18. Juni 2003 (K 141/01 und K 146/01) in Ziffer 4.4 fest,
der Arzt konne einen Teil seiner Tatigkeit an Personen delegieren, die von
thm angestellt seien und in seiner Praxis unter seiner Anleitung, Aufsicht und
Verantwortung arbeiteten. Unter diesen Voraussetzungen werde die Behand-
lung durch eine nichtirztliche Hilfsperson der drztlichen Behandlung nach
Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziff. 1 KVG zugerechnet. Mit dem von der Rechtspre-
chung verwendeten, weit gefassten Kriterium des Anstellungsverhaltnisses
komme zum Ausdruck, dass ein Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 ff.
nicht erforderlich sei. Ebenso wenig konne die AHV-rechtliche Qualifika-
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tion als selbstindig- oder als unselbstindigerwerbend ausschlaggebend sein.
Aus der Begriffsumschreibung der (unselbstindigen) delegierten psychothe-
rapeutischen Behandlung erhelle indessen — namentlich mit Blick auf deren
Abgrenzung zur freiberuflichen psychotherapeutischen Tatigkeit — dass ein
wesentliches rechtliches oder tatsichliches Subordinationsverhiltnis vor-
liegen misse, damit sie als Pflichtleistung anerkannt werden konne. Dieses
Merkmal definiere sich nicht nur durch eine mehr oder weniger ausgeprigte
organisatorische, sondern auch durch eine wirtschaftliche Abhingigkeit vom
delegierenden Arzt.

Im vorliegenden Fall konnen die Begriffe Anstellungs- und Arbeits-
verhaltnis somit nicht gleich gesetzt werden. Allein gestiitzt auf die Recht-
sprechung zur delegierten Psychotherapie besteht keine Vermutung zuguns-
ten eines Arbeitsvertrages. Es kann zudem nicht gesagt werden, dass im Falle
der Verneinung eines Arbeitsverhiltnisses eine flagrante Gesetzesumgehung
des krankenversicherungsrechtlichen Grundversicherungs-Abrechnungs-
systems bestehen wiirde.

Nachfolgend ist zu priifen, ob ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Auf
das Vorliegen der Voraussetzungen der delegierten Psychotherapie ist nicht
weiter einzugehen.

3.2 Vertragsterminologie und Vertragsausgestaltung
3.2.1  Terminologie
Der von den Parteien am 12. Juli 2016 unterzeichnete Vertrag wurde als ,,Ar-
beitsvertrag® und die Parteien werden darin als ,,Arbeitgeber” und ,, Arbeit-
nehmer“ bezeichnet. Der Vertrag beinhaltet zudem weitere Indizien, welche
fir die Qualifikation des Vertrags als Arbeitsvertrag sprechen:
- Der Vertrag verweist auf Art. 319 ff. OR;
- Der Vertrag ist unbefristet;
- Die Therapien werden den Patienten durch den Beklagten in
Rechnung gestellt;
- Regelung der Lohnfortzahlung bei Arbeitsverhinderung;
- Sozialversicherungsbeitriage und berufliche Vorsorge sind
vorgesehen;
- Abschliessen einer Berufshaftpflichtversicherung sowie einer
Rechtsschutzversicherung durch den Beklagten, welche auch die
Titigkeit der Klagerin einschliesst;
- Es ist eine Kiindigungsfrist von 3 Monaten vorgesehen.
Die aufgezeigte Terminologie weist auf das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
hin. Alleine aufgrund des Vertrags kann jedoch noch nicht auf ein Arbeits-
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verhiltnis geschlossen werden. Ob ein Rechtsverhiltnis als Arbeitsvertrag
zu qualifizieren ist oder nicht, hingt namlich nicht entscheidend von seiner
Bezeichnung durch die Parteien ab, sondern allein vom vereinbarten Inhalt,
d.h. davon, ob die gegenseitigen Abmachungen arbeitsvertraglichen Charak-
ter aufweisen (BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, N 1b zu
Art. 319 OR).

3.2.2  Weisungsgebundenheit

In Ziffer 1 des Arbeitsvertrags wird sodann festgehalten: ,,Der/die AN fithrt
auf Weisung und unter Aufsicht des AG in den Praxisriumen des AG dele-
gierte Psychotherapien durch. Daneben kann der/die AN als selbstindig Er-
werbende/r titig sein. Gegenstand des vorliegenden AV ist ausschliesslich die
Titigkeit des/der AN im Rahmen der delegierten Psychotherapie.”

Die Kldgerin macht geltend, sie sei im Rahmen der delegierten Psy-
chotherapie fachlich, insbesondere im Hinblick auf die Medikation, aber auch
organisatorisch (Praxisraumlichkeiten, Abrechnungen etc.) nicht selbstindig
gewesen. Es habe eine klare Eingliederung in die Arbeitsorganisation der
Praxis des Beklagten bestanden. Dem Beklagten sei eine Weisungsbefugnis
zugekommen, die er im Zusammenhang mit der Intervisionssitzung wahr-
genommen habe. Auf Seite 2 der ,Regelungen und Gedanken fiir die Zusam-
menarbeit® werde ferner festgehalten, dass diese Regelungen verbindlichen
Weisungscharakter hitten.

Der Beklagte macht zusammengefasst geltend, seine Weisungsbe-
fugnis habe sich auf seine fachlichen Anweisungen im Rahmen der Eintritts-
visitation sowie den alle sechs Monate erfolgenden Visitationen/Konsulta-
tionen mit den Patienten der Klagerin und derselben oder grundsitzlich im
Bedarfsfall beschrankt. Dies habe mit einer fehlenden Freiheit der Ausgestal-
tung des Arbeitsverhiltnisses nichts zu tun, sondern sei Folge der Voraus-
setzungen zur Anerkennung der ,delegierten Psychotherapie®. Die Kligerin
sei fachlich selbstindig gewesen, wobei der Beklagte die Durchfithrung der
Massnahme im dargelegten Sinn zu tiberwachen gehabt habe.

Die Klagerin leitet die geforderte Weisungsgebundenheit in erster
Linie aus den Regelungen im Vertrag und in den ,Regelungen und Gedanken
fir die Zusammenarbeit“ her. Alleine die im Vertrag vermerkte Weisungsge-
walt des Beklagten gegentiber der Klagerin begriindet jedoch noch kein Ar-
beitsverhiltnis. Ausschlaggebend sind die tatsichlich gelebten Verhiltnisse.

Bei den ,,Regelungen und Gedanken fiir die Zusammenarbeit“ han-
delt es sich um einen integralen Bestandteil des Vertrages. Die Kligerin hat
sich mit threr Unterschrift ausdriicklich mit diesen Regelungen einverstanden
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erklirt. Die ,Regelungen und Gedanken fiir die Zusammenarbeit“ enthalten
verschiedene Fach-, Ziel- und Verhaltensanweisungen. So vereinbarten die
Parteien beispielsweise die Kostenbeteiligung, eine Dokumentationspflicht,
eine Pflicht des Psychologen zur Archivierung der Krankengeschichte, Orga-
nisationsabldufe sowie das Vorgehen in einem Notfall. Dabei handelt es sich
um allgemeine, generell-abstrakte Regelungen, welche eine gewisse Grund-
organisation gewahrleisten und somit erst eine Zusammenarbeit ermdoglichen.

Die einzige besondere, individuell-konkrete Weisung, welche die
Klidgerin vorbringt, ist die Aufforderung des Beklagten, zur Intervisions-
sitzung zu erscheinen. Auf Seite 2 der ,Regelungen und Gedanken fiir die
Zusammenarbeit® wurde vereinbart, dass man sich einmal pro Monat fiir zwei
Stunden zu einer solchen Sitzung treffe. Da sich die Kligerin jedoch mit die-
ser Regelung ausdriicklich einverstanden erklart hat, spricht dieser Umstand
nicht fiir ein ausgeprigtes Subordinationsverhaltnis zwischen den Parteien.
Dass der Beklagte im Rahmen dieser Sitzungen der Kligerin konkret nicht
fachlich bezogene Weisungen erteilt hat und gegebenenfalls welche und wie
oft, wurde nicht vorgebracht.

Die Kligerin hat keine weiteren Weisungsbefugnisse des Beklag-
ten substantiiert dargelegt. Der Beklagte erteilte somit im Einklang mit der
Krankenversicherungs-Gesetzgebung an die nicht-drztliche Kligerin fach-
liche Weisungen. Die Anordnungen in den ,Regelungen und Gedanken fiir
die Zusammenarbeit® sprechen zwar fiir eine gewisse organisatorische Ein-
gliederung der Kligerin in die Arbeitsorganisation des Beklagten. Sie sind
jedoch ebenfalls vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zur delegierten
Psychotherapie zu sehen und auch bei einer Praxis-/Unkostengemeinschaft
tiblich. Insgesamt bestand somit keine hohe Weisungsgebundenheit durch die
Klagerin.

3.23  Arbeitszuweisung

Neben der delegierten Psychotherapie war eine selbstindige Erwerbstitigkeit
erlaubt. Die Parteien haben vereinbart, dass die Kligerin selbst fiir die Ak-
quisition ihrer Patienten verantwortlich war. Der Beklagte weise nach Mog-
lichkeit Patienten zu. Die Kldgerin macht geltend, der Beklagte habe ihr kei-
nen einzigen Patienten iberwiesen. Es sei fiir den Beklagten von erheblichem
Nutzen gewesen, dass sie Patienten im Rahmen der delegierten Psychothera-
pie akquiriert habe, da er dadurch zusitzliche Einnahmen fir sich habe gene-
rieren konnen. Der Beklagte macht geltend, der Arbeitsvertrag vom 12. Juli
2016 enthalte keine Verpflichtung der Klagerin, wonach sie gehalten gewesen
wire, vom Beklagten Therapieauftrige zu tibernehmen. Tatsichlich habe die
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Kligerin ihren eigenen Patientenstamm in die Praxisgemeinschaft mit ein-
gebracht und wihrend der Zusammenarbeit seien von ihr selbst akquirierte
neue Patienten hinzugekommen. Eigene Zuweisungen von Patienten durch
den Beklagten an die Kligerin seien demgegentiber, mit Ausnahme einiger
weniger Fille und mit ausdriicklichem Einverstindnis der Kldgerin, nicht er-
folgt. Als die Klagerin die Praxisgemeinschaft wieder verlassen habe, habe sie
ihre Patienten auch wieder mitgenommen. Die Klidgerin habe gegentiber dem
Beklagten keinerlei Verpflichtung gehabt, ihre Arbeitskraft zur Verfiigung zu
stellen. Vielmehr habe die Kligerin vollig frei entscheiden konnen, wann und
in welchem Umfang sie Patienten betreute.

Die Kldgerin traf somit unbestrittenermassen keine Pflicht, Thera-
pieauftrige vom Beklagten zu tibernehmen. Dementsprechend hatte die Kli-
gerin tatsichlich gar keine Arbeitsverpflichtung. Sie konnte den Umfang ihrer
Titigkeit selbst bestimmen. Dies spricht klar gegen ein ausgeprigtes Subordi-
nationsverhiltnis zwischen den Parteien sowie gegen eine Eingliederung der
Kligerin in die Arbeitsorganisation des Beklagten.

3.24  Arbeitszeiten / Ferien
Unbestritten ist, dass die Parteien keine verbindlichen Vorgaben betreffend
einen zeitlichen Arbeitseinsatz vereinbart haben. Die Arbeitszeiten konnten
von der Klagerin weitgehend selbst gestaltet werden.

Betreffend Ferien vereinbarten die Parteien, die Kligerin konne
Ferien nach eigenem Ermessen beziehen. Der Ferienlohn sei mit Riicksicht auf
die unregelmissigen Arbeitszeiten durch den Lohn abgegolten. Die Kligerin
fihrte dazu aus, es habe noch kein Bedarf nach weitergehender Absprache ge-
geben, da das Arbeitsverhiltnis erst im September 2016 begonnen habe. Somit
bestitigt sie, dass keine Anordnungen hinsichtlich des Ferienbezugs bestanden.

Die Klagerin war somit in der Gestaltung ihrer Arbeitstitigkeit sehr
selbstindig und es bestand in zeitlicher Hinsicht keine Abhingigkeit vom Be-
klagten.

3.2.5  Arbeitsort

Die Parteien schlossenam 15. Juli 2016 eine ,,Nutzungsvereinbarung Therapie-
raum fir Privatpraxis Mietvertrag“. Darin vereinbarten sie, dass die Klagerin
ihren Arbeitsraum als delegiert arbeitende Psychologin fiir ihre Privatpraxis
geschiftlich nutzen kann. Die Miete dafiir in der Hohe von Fr. 1°900.— pro
Monat setzt sich aus einem Betrag fiir die Nutzfliche des Arbeitsraumes,
einen Betrag fiir die Nutzung der Infrastruktur sowie einem Sockelbetrag zu-
sammen.
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Der Beklagte macht geltend, die Bereitstellung von Arbeitsraum
und Infrastruktur durch den Arbeitgeber bilde Gegenstand eines Arbeits-
vertrages. Dass die Kligerin insoweit keine Forderungen im Zusammen-
hang mit Kosten fiir einen von ihr gemieteten Arbeitsraum geltend mache,
belege zumindest implizit, dass zwischen den Parteien kein Arbeitsvertrag
vorliege. Sie habe zudem auch die Kosten der Versicherung ihrer Praxis-
einrichtung selbst getragen und eine Mieterkaution geleistet. Die Kldgerin
fihrt aus, der Beklagte habe sich durch die mietvertragliche Vereinbarung
ein festes zusitzliches Einkommen dafiir gesichert, dass er der Kligerin
einen Raum in seiner Praxis fiir delegierte Psychotherapie aber auch fir
selbstandige Patienten ausserhalb der delegierten Psychotherapie zur Verfii-
gung gestellt habe. Daraus konne nicht abgeleitet werden, dass kein Arbeits-
verhiltnis vorliege.

Die Kligerin war unbestrittenermassen im Betrieb des Beklagten
tatig und ihr wurde ein Arbeitsplatz zugewiesen. Sie beteiligte sich jedoch
in einem hohen Mass an den Kosten fiir die Infrastruktur. Sie zahlte nicht
nur eine Miete fiir ihren Arbeitsraum, sondern auch einen Mietanteil fiir
die allgemein genutzten Riume (Wartebereich, Kiiche), einen Sockelanteil
fir Nebenkosten und fir die Bereitstellung der Arbeitsstelle in der Praxis,
Reinigungskosten sowie ihre eigene Einrichtung. Des Weiteren bezahlte sie
ithre Praxis-Namenschilder und ihren Telefonanschluss. Diese Regelung ist
atypisch fiir ein Arbeitsverhailtnis.

3.2.6  Lohnzahlungen/Handeln auf eigene Rechnung/Unternehmerrisiko
Der Beklagte macht geltend, die Parteien hitten vereinbart, dass die Klagerin
fur simtliche durch die delegierte Psychotherapie generierten Kosten selbst
aufkomme, d.h. fur simtliche Versicherungskosten inkl. Sozialversicherungs-
beitrige, mogliche Regresse, Gebiihren etc. Er habe zu Handen der Arzte-
kasse Ziirich den tblichen Auftrag gemiss getroffener Vereinbarung erteilt,
wonach monatlich 21% des kligerischen Umsatzes fiir Sozialabziige, Kosten
BVG und Inkassorisiko sowie 5% des kligerischen Umsatzes als sog. Admi-
nistrativbeitrage auf das Poolkonto des Beklagten zu tiberweisen seien. Der
Restbetrag sollte an die Kligerin direkt ausbezahlt werden. Im Ergebnis habe
die Kligerin keinen Lohn als Entgelt fiir ihre Arbeit erhalten, sondern wie
eine selbstandig erwerbende Person den tatsichlich erwirtschafteten Umsatz
als Einkommen nach Abzug der anfallenden Unkosten (Kosten der Infra-
struktur, simtliche Sozialversicherungsbeitrige, Beitrige zur 2. Saule). Die
Arztekasse habe denn auch die erstellten ,Lohnabrechnungen® direkt an die
Kligerin zugestellt, ohne Kopie an den Beklagten.
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Die Klidgerin macht geltend, sie habe den Erlos aus ihrer eigenen
Umsatzgenerierung erhalten, dies jedoch unter Abzug gewisser provisions-
ihnlicher Anteile zugunsten des Beklagten. Es habe keine Vereinbarung ge-
geben, wonach monatlich 21% ihres Umsatzes fiir Sozialabziige und Inkas-
sorisiko auf das Poolkonto des Beklagten zu iiberweisen gewesen seien. Sie
gehe aber davon aus, dass ein Teil dieser Abzlige zu Recht getitigt worden
seien und dass der Betrag der rechtmissigen Abziige zwischen Fr. 2°500.— und
Fr. 8°000.- liege. Der Beklagte habe die Sozialversicherungsbeitrige, welche
er gegeniiber der Kligerin abgerechnet habe, nicht iiberwiesen und keine
BVG-Priamien bezahlt.

Gemiss Vertrag richtet sich der Lohn der Klagerin nach dem Um-
fang der erbrachten und tarifisch verrechenbaren Leistung. Es ist unbestrit-
ten, dass die Rechnungen fiir die delegierten Psychotherapien der Kldgerin im
Namen des Beklagten gestellt wurden, was im Ubrigen Voraussetzung fiir die
Abrechnung zu Lasten der Krankenkassen bildet. Der Beklagte richtete der
Kligerin sodann iiber die Arztekasse monatliche Akontozahlungen aus. Die
Klagerin erhielt dementsprechend regelmassige Lohnzahlungen und Lohnab-
rechnungen. Der Lohn unterlag jedoch starken Schwankungen. So verdiente
die Kligerin beispielsweise im Dezember 2016 Fr. 7°208.45 netto und im Mai
2017 Fr. 245.30 netto.

Bei den Akten findet sich keine Vereinbarung der Parteien, die be-
sagt, dass 21% des Umsatzes der Kldgerin auf ein Poolkonto des Beklagten zu
uberweisen seien. In den ,,Regelungen und Gedanken zur Zusammenarbeit“
wurde vereinbart, dass die Kligerin dem Beklagten einerseits 5% des Umsat-
zes aus delegierter Psychotherapie als Entschadigung fiir seinen Aufwand und
andererseits Fr. 100.— pro Monat als Anteil am Sockelbetrag der Raummiete
zu bezahlen hat. Es kann schliesslich offen bleiben, ob die Uberweisung von
21% des klagerischen Umsatzes auf das Poolkonto des Beklagten vereinbart
war und ob die Kligerin somit simtliche Sozialversicherungsbeitrige selbst
bezahlte, da es sich hierbei nur um ein untergeordnetes Indiz fiir die Vertrags-
qualifikation handelt.

Aus den ,Regelungen und Gedanken fiir die Zusammenarbeit“ wird
weiter ersichtlich, dass der Beklagte versuchte, sein finanzielles Risiko so weit
wie moglich auf die Kldgerin abzuwilzen. Auf Seite 2 wurde festgehalten, Vo-
raussetzung der Bereitschaft des Beklagten Psychologen zur delegierten Psy-
chotherapie anzustellen, sei die Bereitschaft der Psychologen [...] bestméoglich
selbstindig und ohne den Beklagten arbeitsmissig oder finanziell zu belasten
vom Delegationsverfahren Nutzen zu ziehen. Weiter wurde auf Seite 3 ver-
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einbart, dass die Psychologen geschuldete Sozialbeitrige (AHV, Versicherun-
gen), Gebithren gegentiber Behorden, eventuelle Regresse der Krankenkassen
betreffend ithrer Arbeit und geschuldete Raummieten in ihre individuelle Ver-
antwortung ibernehmen. Es wurde zudem festgehalten, dass die Psycholo-
gen selbst eine Krankentaggeldversicherung abzuschliessen haben und sich
verpflichten, bei Krankheit oder Unfall oder sonstigem Austfall, die laufenden
Praxiskosten wie Sozialabgaben und Raummiete weiter zu bezahlen, sodass
der Beklagte keine Verluste habe. Weiter wurde vereinbart, dass monatlich
ein kleiner prozentualer Anteil als Riicklage auf einem Poolkonto belassen
wird, als Absicherung des Beklagten, dass er bei besonderen Situationen nicht
eigenes Geld einschiessen musse.

Die Kligerin trug somit das Unternehmensrisiko zu einem wesent-
lichen Teil selber. Daran vermag die Tatsache, dass sowohl die Rechnungsstel-
lung als auch die Abrechnung der obligatorischen Sozialversicherungen tiber
den Beklagten lief [...] nichts zu andern. Dies ist ebenfalls atypisch fiir einen
Arbeitsvertrag.

3.2.7  Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Parteien ein Anstellungsverhilt-
nis geschaffen haben, da dies Voraussetzung fiir die Abrechnung der dele-
gierten Psychotherapie zu Lasten der Grundversicherung der Krankenkassen
bildet. Dabei vereinbarten sie ausdriicklich, dass die Klagerin das aus dem
Anstellungsverhaltnis fiir den Beklagten resultierende Risiko bestmdglich
selbst zu tragen hat. Das weitgehende wirtschaftliche Risiko trug sie bewusst
selbst. Die Kldgerin war abgesehen von der Tatsache, dass sie zur Abrechnung
auf den Beklagten angewiesen war und deshalb in einem gewissen Mass sei-
nen fachlichen und einzelnen organisatorischen Weisungen unterlag, in der
Gestaltung ihrer Arbeitstitigkeit vollkommen frei. Die vereinzelten Rege-
lungen, die auf einen Arbeitsvertrag hindeuten konnen, sind vor dem Hin-
tergrund der Rechtsprechung der delegierten Psychotherapie zu sehen und
gehen mit einer Praxis- und Unkostengemeinschaft einher. Vorliegend fehlt
es am fir den Arbeitsvertrag typischen Subordinationsverhiltnis sowie an der
Pflicht zur Arbeitsleistung. Unter Wiirdigung der vorstehend Erwigungen
kann das Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien nicht als Arbeitsverhiltnis
qualifiziert werden. Die Klage ist abzuweisen.

Vorliegend hatte das Arbeitsgericht zufolge Doppelrelevanz der be-
haupteten Tatsachen auf die Klage einzutreten. Ergibt die materielle Beur-
teilung in casu, dass kein Arbeitsverhiltnis vorliegt, hat das Arbeitsgericht
die Klage abzuweisen, wobei der Zusatz ,aus Arbeitsvertrag® entbehrlich
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ist. Mangels Klageidentitit bleibt der Kligerin die Moglichkeit gewahrt, die
Klage aus anderem Rechtsgrund vor dem dafiir zustindigen Gericht erneut
zu erheben, da die vom Arbeitsgericht nicht beurteilten und nicht zu beurtei-
lenden anderweitigen Anspruchsgrundlagen rechtskraftfrei bleiben (BGE 141
III 294 E. 5.2 = Pra 2017 Nr. 5; Entscheide des Arbeitsgerichts Ziirich 2017,
Nr. 25).»

(AH170203 Verfiigung und Urteil vom 26. November 2018. Mit Urteil vom
23. Dezember 2019 wies das Obergericht die dagegen erhobene Berufung
ab, LA190003. Eine Beschwerde am Bundesgericht ist anhingig. Vgl. auch
den Parallelfall AN170041, der mit Urteil vom 29. April 2019 abweichend
entschieden wurde. Die gegen dieses Urteil erhobene Berufung wurde vom
Obergericht mit Urteil vom 23. Dezember 2019 gutgeheissen, LA190021;
eine Beschwerde am Bundesgericht ist auch in diesem Verfahren anhingig)

3. OR 321e; Bagatellunfall mit Sachschaden (Saumnisurteil)

Die beklagte Arbeitgeberin betreibt Rettungs-, Kranken- und Behinderten-
transporte. Die Arbeitnehmerin war bei der Beklagten als Praktikantin mit
einem Bruttolohn von Fr. 1°500.— angestellt. Nach einem Bagatellunfall zog
die Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin vom Lohn fiir den von ihr verursach-
ten Schaden am Rettungsfahrzeug bzw. fiir den daraus resultierenden Selbst-
behalt den Betrag von Fr. 1°000.— ab. Dagegen wehrte sich die Arbeitnehmerin
vor Arbeitsgericht. Die Beklagte erschien unentschuldigt nicht zur Haupt-
verhandlung, weshalb ein Sdaumnisurteil erging. Das Gericht entscheidet in
einem solchen Fall auf Grundlage der Akten und Vorbringen der anwesen-

den Partei, soweit an deren Richtigkeit keine erheblichen Zweifel bestehen
(Art. 234 Abs. 1 ZPO iV.m. Art. 153 Abs. 2 ZPO).

Aus den Erwigungen:

«[...]

Gemiss unbestrittener Sachdarstellung der Kligerin schlossen die Parteien
am 7. September 2018 einen auf 6 Monate befristeten Arbeitsvertrag mit
einem Arbeitspensum von 100% ab. Stellenbeginn war der 17. September
2018. Die Kligerin war als Praktikantin auf dem Niveau Transporthelfe-
rin/ Transportassistentin fiir die Beklagte arbeitstitig. Vereinbart wurde ein
monatliches Bruttogehalt von Fr. 1°500.—, welches in sechs Raten auszube-
zahlen war.
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1.2. Am 5. November 2018 verursachte die Kligerin als Lenkerin im
Rahmen eines Einsatzes einen Sachschaden an einem Rettungsfahrzeug der
Beklagten. Die Kligerin wollte in einer Garage rickwirts in ein Parkfeld
parkieren. Dabei touchierte sie mit der rechten Hinterseite des Fahrzeugs die
Mauer, was einen Sprung im Riicklicht und einen Lackschaden verursachte.
Die Begleitperson der Kligerin stieg zwar aus dem Fahrzeug aus, um ihr beim
Parkieren zuzuschauen, war aber mit dem Handy beschaftigt.

1.3. Mit Schreiben vom 12. November 2018 sprach die Beklagte gegen-
tiber der Kldgerin aufgrund des Unfalls mit Sachschaden eine arbeitsrechtli-
che Verwarnung aus. Sie teilte der Kldgerin im Rahmen dieser Verwarnung
mit, dass der Selbstbehalt fiir den Kaskoschaden in der Hohe von Fr. 1°‘000.—
vollumfinglich von deren Lohn abgezogen werde.

Mit Schreiben vom 13. Dezember 2019 [richtig: 2018] kiindigte die
Klagerin das Arbeitsverhiltnis unter Einhaltung der siebentigigen Kiindi-
gungsfrist wiahrend der Probezeit. In der Schlussabrechnung 2018 wurde von
der Beklagten unter dem Titel ,,Abzug Selbstbehalt grobfahrlissiger Schaden
vom 5.11.2018% ein Betrag von Fr. 1°‘000.— in Abzug gebracht.

Die Kldgerin wandte sich in der Folge mit Schreiben vom 11. Februar
2019 an die Beklagte und stellte u.a. eine Riickforderung von Fr. 1°000.—.

2. Prozessgegenstand

Die Kldgerin verlangt mit der vorliegenden Klage nunmehr noch die Auszah-
lung der Fr. 1°000.—, welche ihr von der Beklagten in der Schlussabrechnung
2018 in Abzug gebracht worden sind.

IV. Rechtliche Wiirdigung

1. Rechtliche Grundlagen

1.1 Gemiss Art. 321e Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer fiir den Scha-
den verantwortlich, den er dem Arbeitgeber absichtlich oder fahrlissig
zugefiigt hat. Diese Haftung des Arbeitnehmers setzt nach den allgemeinen
Regeln des Schadenersatzrechts eine Vertragsverletzung, ein Verschulden
des Arbeitnehmers, einen Schaden sowie einen natiirlichen und adiquaten
Kausalzusammenhang zwischen der Vertragsverletzung und dem eingetrete-
nen Schaden voraus. Der Arbeitgeber hat die Verletzung von Pflichten (Ver-
tragsverletzung), den dadurch entstandenen Schaden sowie den (natiirlichen)
Kausalzusammenhang zu beweisen. Das Verschulden des Arbeitnehmers
wird vermutet, jedoch steht ihm der Entlastungsbeweis offen, dass ihn kein
oder nur ein geringes Verschulden trifft (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
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Arbeitsvertrag, 7. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2012, N 4 und N 13 zu
Art. 321e OR).

Unter Schaden versteht man bei Autounfillen unter anderem den
Schaden am eigenen Fahrzeug und zwar im Umfang des Selbstbehaltes, so-
fern eine Kaskoversicherung besteht (STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH, N 7 zu
Art. 321e OR).

1.2 Der Arbeitnehmer haftet grundsatzlich fir jedes Verschulden, also
fir Absicht und Fahrlissigkeit. In Lehre und Rechtsprechung wird zwischen
leichter, mittlerer und grober Fahrlissigkeit unterschieden. Je nach dem,
wie das Verschulden einzustufen ist, kommen unterschiedliche Rechtsfol-
gen zum Tragen. Leichte Fahrlissigkeit liegt vor, wenn etwas nicht beachtet
wird, das man bei genauerem Uberlegen eigentlich hitte beachten miissen.
In diesem Fall wird die Schadenersatzpflicht zumeist deutlich reduziert, bei
schadensgeneigter Arbeit entfillt sie in der Regel ganz. Grobe Fahrlissigkeit
bedeutet, elementare Vorsichtspflichten ausser Acht zu lassen, welcher jeder
verntinftige Mensch in dieser Lage bedacht hitte. Sie schliesst nach der Praxis
eine Reduktion der Haftung in aller Regel aus. Mittlere Fahrlissigkeit wird
vom Bundesgericht dadurch definiert, dass sie zwischen leichter und grober
Fahrlassigkeit liegt. Sie fihrt in der Regel zu einer Reduktion im Sinne
einer den konkreten Umstinden angemessenen Schadensaufteilung (STREIFF/
vON KAENEL/RuDOLPH, N 2 zu Art. 336e OR).

1.3 Das Mass der Sorgfalt, fiir das der Arbeitnehmer einzustehen hat,
bestimmt sich nach dem konkreten Arbeitsverhiltnis, unter Beriicksichti-
gung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der Fachkenntnisse, die zu
der Arbeit verlangt werden, sowie der Fihigkeiten und Eigenschaften des
Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt hat oder hitte kennen sollen
(Art. 321e Abs. 2 OR). Die gesetzliche Aufzihlung ist nicht vollstandig; eben-
falls zu beachten sind beispielsweise das Mitverschulden des Arbeitgebers,
die geringe Entlohnung, das quantitative Verhiltnis von Lohn zu Schadener-
satz, mangelnde Instruktion oder Uberwachung usw. (STREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, N 3 zu Art. 321e OR). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind
nicht nur fiir den Grundsatz, sondern auch fiir den Umfang der Schadenersatz-
pflicht saimtliche Umstinde, so insbesondere das Berufsrisiko, Entlohnung und
Verschulden zu berticksichtigen (BGer 4C.103/2005 vom 1.6.2005, E. 1.1 m.w.H.).

1.4. Mit der Berticksichtigung des Berufsrisikos soll derjenige, der sich
im Dienste des Arbeitgebers tiglich einem erhohten Risiko aussetzt, auf
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eine gewisse haftungsrechtliche Privilegierung vertrauen diirfen. Es geht
dabei um Arbeit, bei der mit erheblicher Wahrscheinlichkeit auch einem
sorgfiltigen Arbeitnehmer gelegentlich Fehler unterlaufen. Das besondere
Berufsrisiko kann sich dabei beispielsweise aus der Natur der Tatigkeit (z.B.
Chauffeur) oder aus besonderen Arbeitsanforderungen oder Eigenheiten des
Arbeitsablaufs (z.B. hoher Zeitdruck) ergeben. Entscheidend ist allerdings die
konkrete Gefahrenlage anlisslich der Schadensverursachung und nicht die
allgemeine Gefihrlichkeit des Berufs (STREIFE/vON KAENEL/RUDOLPH, N 3 zu
Art. 321e OR).

Betreffend Schadensdeckung bei Autounfillen, die ein Arbeitneh-
mer mit einem Geschiftswagen verursacht hat, gilt allgemein das Folgende:
Bei Autounfillen mit leichtem Verschulden (z.B. kleiner Fahrfehler aus
Unachtsamkeit) muss der Arbeitnehmer nichts oder hchstens einen symboli-
schen Beitrag an die Schadensdeckung beitragen. Erst bei grobem Verschulden
(z.B. Autofahren unter Alkoholeinfluss, Uberfahren einer Sicherheitslinie)
wird er den Schaden mehrheitlich oder voll tragen miissen, wobei ein ver-
wirklichtes Berufsrisiko auch hier unter Umstinden zu einer Reduktion
tihrt. Diese abgeschwichte Haftung ist Ausfluss des Berufsrisikos, das nach
Art. 321e OR mit zu berticksichtigen ist (STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH, N 7
zu Art. 321e OR).

2. Wiirdigung

2.1. Vorab ist festzuhalten, dass zwar unbestritten ist, dass die Klage-
rin am 5. November 2018 an dem von ihr gelenkten Rettungsfahrzeug einen
Parkschaden verursacht hat. Aus der Schilderung der Kligerin und den von
ihr eingereichten Unterlagen ergibt sich, dass die Beklagte im Zusammen-
hang mit diesem Unfall einen Schaden von Fr. 1°000.— geltend macht (Selbst-
behalt aus Kaskoversicherung). Der Bestand eines Schadens wurde von der
Klagerin zwar nicht bestritten, doch wurde die geltend gemachte Hohe von
Fr. 1°000.— aufgrund der Schadensfotos als nicht verhiltnismaissig bezeich-
net. Die Beklagte ist nicht zur Hauptverhandlung erschienen und hat ent-
sprechend keine Ausfiihrungen zur geltend gemachten Hohe des Schadens am
Fahrzeug gemacht. Es fehlt damit bereits an einem Nachweis der Schadens-
hohe, fir welche die Beklagte die Kligerin haftbar machen will. Die Frage der
Schadenshohe kann jedoch offen gelassen werden, nachdem eine Haftbarkeit
der Kligerin fir den Schaden schon aus anderen Griinden scheitert.

2.2. Aufgrund der Schilderungen der Kliagerin ist davon auszugehen,
dass sie am 5. November 2018 infolge einer kleinen Unachtsamkeit beim riick-

19



Kapitel |. Aus den Entscheiden

wirts Einparkieren den Schaden verursacht hat, es sich mithin um einen so-
genannten Bagatellunfall handelt, welcher zum normalen Berufsrisiko eines
Chauffeurs gehort. Der Kligerin ist lediglich ein leichtes Verschulden zum
Vorwurf zu machen. Ein grobfahrlissiges Verhalten, wie es von der Beklagten
angenommen wird, ist in jedem Fall klar zu verneinen. Sodann ist zu bertick-
sichtigen, dass die Kligerin als Praktikantin auf Niveau Transporthelferin/
Transportassistentin eingestellt war und dabei bei einer 100%igen Anstellung
lediglich ein Einkommen von monatlich Fr. 1°500.— brutto erzielte. Unter
diesen Umstinden muss sich die Kligerin an dem von ihr verursachten Scha-
den nicht beteiligen.

2.3. Gestlitzt auf die vorstehenden Ausfihrungen ist festzuhalten,
dass die Beklagte der Kligerin zu Unrecht einen Betrag von Fr. 1°000.—
vom (Netto-)Lohn abgezogen hat. Entsprechend ist die Beklagte zu verpflich-
ten, der Klagerin Fr. 1°000.— zu bezahlen.

2.4. Bei diesem Resultat kann es offen gelassen werden, ob die Beklagte
unter Hinweis auf Art. 323b Abs. 2 OR uberhaupt berechtigt gewesen wire,
den geltend gemachten Schaden direkt von der Lohnforderung der Klagerin
in Abzug zu bringen.»

(AH190137 Urteil vom 5. Dezember 2019)

4. OR 322; Kurstagesstundenpauschale fiir Dozententatigkeit

Die beklagte Arbeitgeberin ist ein Beratungsunternehmen und insbeson-
dere in den Bereichen Outplacement, Karriereberatung, Organisationsver-
inderungen und Erwachsenenbildung titig. Die Klagerin arbeitete bei der
Beklagtenin einem Teilzeitanstellungsverhiltnis als Ausbildnerin/Coach bzw.
Dozentin. Laut den allgemeinen Anstellungsbedingungen der Beklagten wer-
den den Dozierenden fiir einen vollen Kurstag 7.1316 Stunden angerechnet.
Die Kligerin legte ihren Forderungen vor Arbeitsgericht die Annahme zu-
grunde, dass von 8.4 Stunden pro Kurstag auszugehen sei.

Aus den Erwigungen:

«3. Kenntnis der Kligerin von den Allgemeinen Anstellungsbedingungen
Gemaiss dem Arbeitsvertrag untersteht das Arbeitsverhiltnis den Allgemei-
nen Anstellungsbedingungen (nachfolgend: AA), die integrierenden Be-
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standteil des Arbeitsvertrages bilden. Gemiss der bei den Akten liegenden
Besprechungsnotiz vom 12. Juni 2014, welche von der Klagerin und von B.,
Verwaltungsratsmitglied der Beklagten, unterzeichnet wurde, wurden die
AA bezuglich der Arbeitszeit sowie der Weiterbildung prizisiert. Demzu-
folge wurden die AA besprochen. Da die Klagerin detaillierte Fragen stellte,
ist im Folgenden davon auszugehen, dass die Klidgerin die AA kannte und
diese zwischen den Parteien giiltig vereinbart wurden.

4. Kurstagesstundenanzahl

4.1. Fragestellung

Gemaiss Arbeitsvertrag wurde die Kligerin unbefristet mit einem Pensum
von zunichst 65%, spiter von 70% angestellt. Gemidss Art. 6 Rz 13 AA wird
der Einsatzplan im Oktober fiir das kommende Jahr festgelegt. Gemiss Art. 6
Rz 15 AA werden der Arbeitnehmerin fiir einen vollen Kurstag 7.1316 Stunden
angerechnet. Wie erwihnt, ist davon auszugehen, dass die Kligerin die AA
kannte. Der iibereinstimmende Wille der Parteien iiber die Kurstagesstun-
denanzahl im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ist vorliegend unbestritten.

Der Kligerin ist zwar Recht zu geben, wenn sie vorbringt, dass un-
ter den gegebenen Umstinden eine Dozentin, selbst wenn sie jeden Arbeits-
tag eines Jahres einen Kurs fithren wiirde, kein hundertprozentiges Pensum
erreichen konnte. Dies wird denn auch von der Beklagten nicht bestritten,
kommt diese doch — mit etwas anderer Rechnung — zum selben Schluss.

Der Beklagten ist demgegentiber zuzustimmen, wenn sie vorbringt,
dass in der Praxis auch Regelungen, wonach beispielsweise fiir die Leitung
und Teilnahme an Seminaren und Messen eine maximale tigliche Soll-
Arbeitszeit erfasst werde, weit verbreitet seien.

Es stellt sich die Frage, ob die Parteien die Regelung der Kurstages-
stundenpauschale gemiss der AA giiltig vereinbaren konnten.

4.2. Vertragsfreiheit

Zentraler Bestandteil der in der Verfassung verankerten Privatautonomie ist
die Vertragsfreiheit, welche auch im Arbeitsrecht gilt. Arbeit gegen Lohn ist
das Hauptaustauschverhiltnis im Arbeitsvertrag. Typischer Verhandlungs-
gegenstand ist somit das Festlegen der Lohnhohe zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer sowie die Modalititen rund um die Arbeitszeit, soweit sich
aus gesetzlichen Vorschriften keine Einschrinkungen ergeben (vgl. RoGer
PETER MORF, Lohn und besondere Vergiitungsformen im privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis, SSA — Schriften zum schweizerischen Arbeitsrecht Band/
Nr. 73, 2011, S. 114 {f., Rz 314 {f.). Liegt ein Arbeitsvertrag vor, so hat sich ein
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Arbeitnehmer seine Vertragsunterschrift beziiglich der Lohnhdhe grundsitz-
lich entgegenhalten zu lassen, was auch fiir die Regelung der Arbeitszeit zu
gelten hat.

In der Praxis haben sich verschiedene Mischformen zwischen den
im Gesetz unterschiedenen Bemessungsarten von Zeit- und Leistungslohn
herausgebildet. Die Dauer der Arbeitszeit ergibt sich in erster Linie aus dem
Arbeitsvertrag, wobei die zum Versehen der betreffenden Stelle erforderli-
che Arbeitszeit zum Vertragsinhalt wird, wenn dies fiir den Arbeitnehmer
vor oder bei Vertragsschluss erkennbar war (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012,
N 16 zu Art. 319, N 9 zu Art. 321 OR).

4.3. Wiirdigung

Nach dem Gesagten ist daran, dass die Parteien eine Stundenpauschale je
Kurstag vereinbart haben, im Grundsatz nichts auszusetzen. Dass es durch-
aus Diskussionen beztiglich einer Anpassung dieser Stundenpauschale gab,
vermag zwar aufzuzeigen, dass die Kldgerin mit ihrem Anliegen nicht alleine
dastand. Dies andert jedoch nichts daran, dass die Kurstagpauschale im be-
treffenden Zeitraum giiltig vereinbart war und wihrenddessen nicht abgein-
dert wurde. Ein solches behauptet denn auch die Kligerin nicht. Uberdies
kann aus den im Recht liegenden Urkunden auch nicht der Schluss gezogen
werden, dass es der Beklagten klar gewesen sei, dass viel zu wenig Arbeitszeit
pro Kurstag einberechnet werde. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine
Neuregelung der Tagesarbeitszeit bei Miteinbezug von Teammeetings, Wei-
terbildung und Mitarbeitergesprachen diskutiert wurde. Nach dem Gesagten
ist jedoch nicht entscheidend, wie viel Kurstages-Arbeitszeit — mit oder ohne
den besagten Miteinbezug — tatsichlich notwendig war bzw. gewesen wire.
Entscheidend ist, dass die Parteien giiltig vereinbarten, fiir einen vollen Kurs-
tag 7.1316 Stunden anzurechnen, weshalb sich weitere Ausfithrungen betref-
fend Vor- und Nachbereitung, Pausen etc. eriibrigen.

4.4. Fazit

Folglich ist in der Pensumsabrechnung bei geleisteten Kurstagen der Kligerin
— in Ubereinstimmung mit den AA und entgegen der Darstellung der Kli-
gerin — richtigerweise mit dem Ansatz von 7.1316 Stunden pro Tag gerechnet
worden. [...]»

Das Obergericht bestatigte das Urteil des Arbeitsgerichts. In der im Folgen-
den wiedergegebenen Erwigung setzte sich das Obergericht mit den Vorbrin-
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gen der Kligerin zu einem Grundlagenirrtum, zur richterlichen Vertragsan-
passung sowie fehlendem Konsens auseinander.

Auszug aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«4.6.1. Giltig zustande gekommene Vertrige sind so zu erfullen, wie sie
vereinbart worden sind (,,pacta sunt servanda®), soweit die Parteien nicht ein-
vernehmlich eine neue Vertragsregelung treffen. Nach der so genannten ,,clau-
sula rebus sic stantibus® ist eine richterliche Anpassung aber auch gegen den
Willen einer Partei moglich, wenn sich die Umstinde nach Vertragsabschluss
so grundlegend dndern, dass eine gravierende Aquivalenzstdrung eintritt (vgl.
BGE 127 1II 300 E. 5b S. 304 f. m.H.). Ahnliches gilt beim Grundlagenirr-
tum. Er kann nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung selbst dann vor-
liegen, wenn zwar nur die sich auf den Irrtum berufende Partei falschlicher-
weise annahm, ein zukiinftiges Ereignis sei sicher, aber auch die Gegenpartei
nach Treu und Glauben im Geschiftsverkehr hitte erkennen miissen, dass die
Sicherheit fiir die andere Partei Vertragsvoraussetzung war (BGE 118 II 297
E.2b).

Die Geltung vorformulierter allgemeiner Geschiftsbedingungen
wird gemiss der Rechtsprechung durch die Ungewdhnlichkeitsregel einge-
schrankt. Danach sind von der global erklirten Zustimmung zu allgemei-
nen Vertragsbedingungen alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen, auf
deren Vorhandensein die schwichere oder weniger geschiftserfahrene Partei
nicht gesondert aufmerksam gemacht worden ist. Der Verfasser von allge-
meinen Geschiftsbedingungen muss nach dem Vertrauensgrundsatz davon
ausgehen, dass ein unerfahrener Vertragspartner ungewohnlichen Klauseln
nicht zustimmt (BGE 138 III 411 E. 3.1). Wihrenddessen die clausula und der
Grundlagenirrtum also die ,,Aufhebung/Anpassung® einer geschlossenen
Vereinbarung bezwecken, beschligt die Ungewohnlichkeitsregel die Kon-
sensfindung.

Die Ausfithrungen der Kligerin im vorliegenden Verfahren sind
mehrdeutig. Wihrend einerseits diverse Riigen und Vorbringen auf eine Irr-
tumsanfechtung oder gegebenenfalls die clausula zielen — die Klagerin habe
die Kurstagesstundenpauschale zwar vereinbart, sich aber tiber den tatsich-
lichen Aufwand geirrt —, bezwecken andere den Konsens an und fir sich
bzw. gegebenenfalls die Auslegung und Ergianzung des Vertrags — eine ver-
tragswidrige Regelung, die zu Lasten der Beklagten auszulegen sei; die Kurs-
tagesstundenpauschale sei nicht giltig vereinbart worden, es sei kein klarer
Wille zustande gekommen. Das sind unterschiedliche Tatsachenfundamente,
die sich gegenseitig ausschliessen. Die vertretene Kligerin darf in der vorlie-
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genden Berufung aber nicht eine Auswahlsendung alternativer Sachverhaltsva-
rianten ins Feld fiithren, im Vertrauen darauf, das Gericht werde sich auf die fiir
sie Aussichtsreichste festlegen. Thre Berufung ist bereits aus diesem Grunde
ungeniigend begriindet und es kann ihr kein Erfolg beschieden sein. [...]»

(AN170054 Beschluss und Urteil vom 10. Januar 2019 sowie Beschluss
und Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 6. November 2019,
LA190010)

5. OR 322; Verrechnung von Minusstunden

Die Beklagte ist eine Anwaltskanzlei mit Sitz in Ziirich. Der Klager war seit
Mai 2014 zunichst als Substitut und ab Februar 2017 als Rechtsanwalt bei
der Beklagten angestellt. Im Februar 2018 kiindigte der Kliger das Arbeits-
verhiltnis per Ende Mai 2018. Den Forderungen des Kligers (Lohn/Provi-
sion/Uberzeit) hielt die Beklagte unter anderem Minusstunden entgegen.
Sie machte geltend, der Kliger habe in der Zeitspanne von April 2017 bis
Dezember 2017 wihrend 484.32 Stunden seine geschuldete Arbeitsleistung
nicht erbracht und dennoch Lohn dafiir erhalten.

Aus den Erwigungen:

«l. [...]

1.3 Arbeitet ein Arbeitnehmer weniger als vertraglich vereinbart wor-
den ist, wird von Minusstunden gesprochen. Als Folge von Minusstunden
des Arbeitnehmers kann die Arbeitgeberin einen Lohnabzug vornehmen, so-
fern kein gesetzlicher Ausnahmetatbestand vorliegt, bei dem die Arbeitgebe-
rin den Lohn trotz fehlender Arbeitsleistung zu bezahlen hat. Dazu zihlen
der Arbeitgeberverzug nach Art. 324 OR sowie die unverschuldete Arbeits-
verhinderung des Arbeitnehmers nach Art. 324a/b OR (BGE 4A_291/2008,
Kommentierung durch P1ETRUSZAK in ARV 2009 S. 125).

Bei vom Arbeitnehmer verursachten Minusstunden gilt der Grund-
satz, dass ohne Arbeitsleistung kein Lohn zu bezahlen und ein Lohnabzug
gerechtfertigt ist. Innerhalb derselben Abrechnungsperiode kann die Lohn-
zahlung gesttitzt auf Art. 82 und Art. 119 Abs. 2 OR entsprechend der Min-
derleistung verweigert werden. Soll hingegen der Lohnabzug erst in einem
spateren Zeitpunkt erfolgen, so ist Art. 82 OR nicht mehr anwendbar.

Hingegen hat der Arbeitgeber fiir den in einer fritheren Abrech-
nungsperiode zu viel bezahlten Lohn einen bereicherungsrechtlichen Riick-
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forderungsanspruch, den er mit spiateren Lohnforderungen verrechnen kann
(BGE 4A_291/2008 in JAR 2009 S. 429 ff.; siche Kommentierung durch
PieTrUSZAK in ARV 2009 S. 125). Nicht Stellung genommen hat das Bundes-
gericht im genannten Entscheid zur Frage, wie lange der Arbeitgeber einen
solchen Lohnabzug bei Minusstunden vornehmen kann. Bezahlt die Arbeit-
geberin trotz Minusstunden den vollen Lohn vorbehaltlos aus, lauft sie Ge-
fahr, dass sie ihren Anspruch auf Riickforderung oder Verrechnung verwirkt
(SEnTI, Riickforderung oder Verrechnung zu viel bezahlter Leistungen durch
den Arbeitgeber, in AJP 2014, S. 51; ablehnend hingegen PiETRUSZAK in ARV
2009 S. 126). Das Arbeitsgericht Ziirich erachtete die Verrechnung mit dem
Lohn in der Kiindigungsfrist zumindest dann als unzulissig, als ein Arbeit-
geber den Lohn wihrend mehrerer Jahre trotz ersichtlicher Minusstunden am
Ende des Monats vorbehaltlos voll auszahlte (AGer-Z in ZR 2002 Nr. 62).
Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann der Arbeitnehmer von
einem Verzicht des Arbeitgebers ausgehen, wenn es der Arbeitgeber unter-
lasst, Anspriiche, die ihm dem Umfang oder dem Grundsatz nach bekannt
sind, vor Beendigung des Arbeitsverhiltnisses geltend zu machen, insbeson-
dere unter vorbehaltloser Auszahlung des letzten Lohnes (BGE 110 II 344,
E. 2b; bestatigt in BGE 4A_351/2011, E. 2.2).

1.4 Die Beklagte macht geltend, der Kliger habe insbesondere im Jahr
2017 Minusstunden angehiduft und verweist dabei lediglich pauschal darauf,
dass fiir das Jahr 2018 das Gleiche gelte. Unbestrittenermassen hat die Be-
klagte — ausgenommen des Lohnes fiir den Monat Mai 2018 — samtliche Lohne
ausbezahlt und keinerlei Vorbehalte in Bezug auf angehidufte Minusstunden
angebracht. Zur Nichtbezahlung des Lohnes fiir den Monat Mai 2018 fithrt
die Beklagte aus, sie habe diesen aufgrund einer ungeklirten Sachlage be-
treffend die Bezahlung einer amtlichen Mandatierung nicht ausgerichtet, bis
weitere Gegebenheiten zum Vorschein gekommen seien. Die Beklagte macht
somit nicht geltend, sie habe die Minusstunden mit dem letzten Lohn des Kla-
gers verrechnet, obwohl sie gemiss eigenen Ausfiihrungen die fiir sie rele-
vante Leistungserfassung taglich entgegengenommen habe und somit Kennt-
nis von den Leistungen des Kligers gehabt habe. Die Verrechnungserklirung
der Beklagten erfolgt daher verspitet.

Dartiber hinaus sind die diesbeztiglichen Ausfithrungen der Be-
klagten unsubstantiiert. Aus der von ihr eingereichten und vom Kliger be-
strittenen Leistungstibersicht ist nicht ersichtlich, wie sich die Berechnung
der Beklagten zusammensetzt, insbesondere an welchen Tagen der Klager zu
wenig gearbeitet haben soll. Wann und wie lange der Klager konkret Pausen
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und Kaffeekrinzchen gemacht haben soll, wann er morgens zu spat erschie-
nen und abends zu friith gegangen sei, wann und mit wem er iiber WhatsApp
kommuniziert habe und wie oft, wann er sich in andere Fille und Korres-
pondenzen eingelesen habe, wie oft und die Zeitdauer wurden nicht vorge-
bracht. Aufgrund der unsubstantiierten Ausfiihrungen wire ein Beweisver-
fahren nicht durchfithrbar. Es ist nicht erstellt, dass der Kliger im Zeitraum
von April 2017 bis Dezember 2017 484.32 Stunden zu wenig gearbeitet hat.
Ein verrechenbarer Anspruch der Beklagten aufgrund vertragswidrig zu viel
ausbezahlten Lohnes besteht somit nicht.»

(AH190053 Verfiigung und Urteil vom 23. Oktober 2019; die dagegen
erhobene Berufung wurde vom Obergericht mit Urteil vom 7. Februar 2020
abgewiesen, wobei die Minusstunden kein Thema mehr waren, LA190043)

6. OR 322c; Anspruch auf Offenlegung aller Kundenbestellungen?

Die Beklagte handelt mit Einrichtungsgegenstinden. Der Kliger arbeitete ab
dem 1. Januar 2007 als Verkaufsmitarbeiter im Bereich Geschiftskunden bei
der Beklagten. Am 6. Februar 2018 kiindigte diese das Arbeitsverhiltnis mit
dem Kliger per Ende Mai 2018 ordentlich und stellte den Kliger per sofort
frei. Ab April 2018 richtete die Beklagte dem Kliger keine Lohnzahlungen
mehr aus. Die Beklagte leitete ferner ein Strafverfahren wegen ungetreuer Ge-
schaftsfihrung sowie Verletzung des Fabrikations- und Geschiftsgeheimnis-
ses gegen den Kldger ein.

Der Klager beantragte vor Arbeitsgericht, dass die Beklagte zu ver-
pflichten sei, ihm monatliche Provisionsabrechnungen fiir die Zeit von Juli
2017 bis und mit Mai 2018 (Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. a) sowie eine Auflis-
tung simtlicher im gleichen Zeitraum bei der Beklagten eingegangen Kunden-
bestellungen unter Angabe der Kundennamen, des Bestelldatums sowie der
Bestellsumme und des zustindigen Verkaufsberaters zu tibergeben (Rechts-

begehren Ziff. 1 lit. b).

Aus den Erwigungen:

«3.5.  Die Beklagte macht weiter ein Interesse an der Geheimhaltung ihres
Kundenstammes geltend. Daher ist im Folgenden zu priifen, ob ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse das Unterbleiben von Angaben von Kunden-
namen rechtfertigt und ob die dem Kliger zu tiberreichenden Provisionsab-
rechnungen allenfalls einzuschrinken sind.
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3.5.1.  Die Beklagte stiitzt sich im Rahmen ihrer Begriindung eines Ge-
heimhaltungsinteresses darauf, dass der Klager Geschiftsfiihrer einer eigenen
sowie Angestellter einer dritten Gesellschaft sei, welche beide der Beklagten
in bestimmten Bereichen konkurrierend gegeniiber stiinden. Ausserdem be-
finde sich der Kliger in einem Strafverfahren, da er Kundendaten und Anga-
ben zu eigenen Zwecken und zum Schaden der Beklagten missbraucht habe.

3.5.2.  Gemiss der Rechtsprechung des Obergerichts Ziirich kann der Arbeit-
geber nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses die Ubergabe einer iberpriif-
baren Provisionsabrechnung nicht mit dem Hinweis auf eine Konkurrenzie-
rungsgefahr verweigern. Um eine Konkurrenzierung durch frithere Angestellte
zu verhindern, ist laut dem genannten Urteil vielmehr eine Konkurrenzklausel
zu vereinbaren (OGer ZH in JAR 1988 S. 194 ff.). Aus den eingereichten Unter-
lagen geht nicht hervor, dass ein solches Konkurrenzverbot zwischen den Par-
teien vereinbart wurde. Auch lisst sich die Geheimhaltung des Kundenkreises
(so auch die Auffassung des Obergerichts Ziirich im obgenannten Entscheid)
nicht mit dem nachvertraglichen Verwertungsverbot im Sinne von Art. 321a
Abs. 4 OR rechtfertigen, da ansonsten die Moglichkeit der Vereinbarung eines
Konkurrenzverbotes tiberfliissig wire (ZR 104 [2005] Nr. 18 E. 3b; AGer-Z 2007
Nr. 3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N 13 zu Art. 321a OR).

3.5.3.  Ein nachvertragliches Geheimhaltungsinteresse der Beklagten ldsst
sich ausserdem auch nicht damit begriinden, dass gegen den Kliger eine Straf-
untersuchung wegen ungetreuer Geschiftsfithrung gemass Art. 158 Ziff. 1
Abs. 1 und Abs. 3 StGB sowie wegen Verletzung des Geschiftsgeheimnis-
ses gemass Art. 162 StGB eingeleitet wurde. Beide der genannten strafrecht-
lichen Bestimmungen setzen das Vorliegen einer Pflicht beziehungsweise
einer Obliegenheit des Titers gegentiber der Geschidigten Person voraus
(OFK StGB-DonaTscH, Art. 158 N 4 und Art. 162 N 4). Eine solche ist indes
vorliegend insbesondere hinsichtlich der Verwendung von Informationen der
Provisionsabrechnungen nicht gegeben, zumal zwischen den Parteien kein
nachvertragliches Konkurrenzverbot vereinbart wurde.

3.54. Nach dem Gesagten tiberwiegt vorliegend das Interesse des Kli-
gers an der Herausgabe einer detaillierten und rechnerisch nachvollziehbaren
Provisionsabrechnung als Grundlage zur Bezifferung allfillig geschuldeter
Provisionsanspriiche. Das Interesse der Beklagten an der Geheimhaltung von
Kundennamen beziehungsweise die gedusserte Konkurrenzierungsgefahr
rechtfertigt folglich keine Einschrinkung der gesetzlichen Offenlegungs-
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pflichten beziiglich der Provisionsgeschifte. Dem Rechtsbegehren des Kli-
gers in Ziff. 1 lit. a ist folglich grundsitzlich zu entsprechen.

3.6. Es bleibt zu priifen, ob der Kliger tiberdies Anspruch auf eine Auf-
listung hat, welche tiber simtliche, bei der Beklagten in den Monaten Juli 2017
bis und mit Mai 2018 eingegangenen Kundenbestellungen unter Angabe des
Kundennamens, des Bestelldatums sowie der Bestellsumme und des zustin-

digen Verkaufsberaters Aufschluss gibt (Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. b).

3.6.1.  Die Beklagte bringt diesbeziiglich vor, dass diverse Geschifte in
verschiedenen Stadien der Ausfiihrung, fiir welche der Kliger verantwortlich
gewesen sei, nach dessen Freistellung anderen Mitarbeitern hitten zugewie-
sen werden miissen, um zum Abschluss gebracht zu werden. Auf solche Ge-
schifte habe der Klager folglich keinen Provisionsanspruch und somit auch
keinen Anspruch auf eine entsprechende Provisionsabrechnung.

3.6.2.  Wie erwahnt kann es fiir einen Provisionsanspruch bereits ausrei-
chen, wenn der Kliger fiir deren Abschluss Mitverursacher ist. Da es selbst
nach den Ausfithrungen der Beklagten zutrifft, dass dem Kliger fiir Ge-
schifte, an welchen dieser beteiligt war, keine Provisionen bezahlt wurden,
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Kliger aufgrund dieser Geschifte
(zumindest teilweise) noch einen Provisionsanspruch hat.

3.6.3.  Dort, wo eine Informationserteilung das Informationsinteresse
(insb. das Kontrollinteresse) nicht umfassend befriedigt, steht dem Informa-
tionsglaubiger ein Anspruch auf weitergehende Information zu. Massgebend
ist im Zusammenhang mit dem Kontrollinteresse allein, ob die Zurverfu-
gungstellung weiterer Informationen zur Nachprifung der bereits empfange-
nen Information erforderlich ist. Dies unabhingig davon, ob der Ansprecher
begriindete Zweifel an der Vollstindigkeit oder Richtigkeit einer erteilten
Information geltend macht (LEUMANN LIEBSTER, Die Stufenklage im schwei-
zerischen Zivilprozessrecht, Diss. Basel 2005, S. 126 f.). Eine wie vom Klager
verlangte Auflistung wiirde diesem ermdglichen, zu tberpriifen, in welchen
Geschiften er, abgesehen von denjenigen, die er zum Abschluss gebracht hat,
involviert war und allenfalls einen Provisionsanspruch hat. Eine solche Auf-
listung kann als Grundlage dafiir dienen, die Vollstindigkeit und Richtigkeit
der dem Kliger durch die Beklagte erteilten Informationen betreffend seine
Provisionsforderungen zu kontrollieren. Hierfiir taugen die eingereichten
Provisionsabrechnungen der Beklagten nicht.
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3.6.4.  Die vom Kliger verlangte Auflistung beschrinkt sich nicht auf Ge-
schifte, an welchen der Klager fiir die Beklagte mitgewirkt hat; dartiber hin-
aus verlangte er alle Kundenbestellungen von Juli 2017 bis und mit Mai 2018
unter zusitzlicher Angabe des zustindigen Verkaufsberaters. Es ist daher zu
prifen, ob die Herausgabe auch in diesem Umfang fiir den Kontrollzweck
unabdingbar ist.

3.6.5.  Selbst innerhalb von Konkurrenzverhiltnissen kann nicht jede
Kenntnis eines Unternehmensgeheimnisses als potentieller Wettbewerbsmiss-
brauch angesehen werden (LEUMANN LIEBSTER, a.2.0., S. 130 m.w.H.; STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N 12 zu Art. 340 OR). Die vom Kliger ver-
langte Auflistung soll insbesondere Auskunft tiber Kundenbestellungen un-
ter Angabe des Kundennamens, des Bestelldatums sowie der Bestellsumme
und des zustindigen Verkaufsberaters, geben. Uber den konkreten Inhalt
der jeweiligen charakteristischen Vertragsleistung durch die Beklagte werden
hingegen keine Angaben verlangt. Demnach ist eine solche Auflistung nicht
dazu geeignet, dem Kliger Aufschluss tiber die konkreten Bedirfnisse der
Kunden oder die Akquise der Beklagten zu geben, welche er in wettbewerbs-
schidigender Weise nutzen konnte. ,Einblick in den Kundenkreis“ im Sinne
des Konkurrenzverbots gemass Art. 340 OR hat der Arbeitnehmer denn auch
erst dann, wenn er die wesentlichen Voraussetzungen, die den Kunden an den
Arbeitgeber binden, kennt (STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH, 2.2.0., N 9 zu
Art. 340 OR). Die Informationen, welche die genannte Auflistung enthalten
soll, wiirden dem Kliger keinen Aufschluss tiber die genannten wesentlichen
Voraussetzungen der betreffenden Kundenbeziehungen der Beklagten erlau-
ben; ein potentieller Wettbewerbsmissbrauch liegt nicht eben nahe.

3.6.6.  Aus den obigen Erwigungen geht hervor, dass die vom Kliger ver-
langte Auflistung der Beklagten eine geeignete Informationsvermittlung
darstellt, um zu Uberpriifen, ob dem Kliger aus Geschiften, an welchen er
beteiligt war, allfillige Provisionen zustehen beziehungsweise vorenthalten
wurden. Entgegenstehende Interessen der Beklagten rechtfertigen mithin
keine Einschrinkung der Informationspreisgabe. Folglich ist der betreffende
Anspruch des Kligers zu bejahen.

3.7. Die Androhung einer Ungehorsamsstrafe ist grundsitzlich Sache
des Vollstreckungsgerichts (Art. 335 ff. ZPO; Art. 343 Abs. 1 ZPO). Aus die-
sem Grund ist im vorliegenden Sachurteil von der Anordnung einer Ungehor-
samsstrafe abzusehen und das Rechtsbegehren in diesem Punkt abzuweisen.
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Es ist dem Klidger unbenommen, gegebenenfalls beim zustindigen Vollstre-
ckungsgericht die Vollstreckung der getroffenen Anordnungen zu verlangen.

4. Fazit

Die Beklagte ist zu verpflichten, die Provisionsabrechnungen gemiss Rechts-
begehren Ziff. 1 lit. a sowie eine Auflistung gemiss Rechtsbegehren Ziff. 1
lit. b aus- und zuzustellen.»

Auszug aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«[...] 3.6. Die Beklagte macht weiter geltend, dass der Kliger wisse, welchen
Kunden er welche Arbeiten habe zukommen lassen, weshalb er anhand der
Provisionsabrechnung, zu deren Herausgabe die Beklagte mit vorinstanz-
lichem Urteil verpflichtet worden sei, feststellen konne, ob ein zusitzlicher
Provisionsanspruch bestehe. Hierzu sei keine komplette Auflistung aller
Kundenbestellungen erforderlich. Die verlangte Informationsherausgabe
stelle eine Fishing-Expedition des Kligers dar. Beim Vorbringen, dass der
Klager wisse, welche Kunden er betreut habe, handelt es sich um eine neue
Tatsachenbehauptung. Die Kligerin zeigt nicht auf, wo sie die fraglichen
Ausfiithrungen vor Vorinstanz gemacht hat. Entsprechend fehlen auch Aus-
fihrungen zur Zulissigkeit dieses Novums. Ohnehin scheint hochst fraglich,
dass sich der Klager an simtliche Geschiftsabschlisse tiber einen Zeitraum
von elf Monaten (Juli 2017 bis Mai 2018), an welchen er beteiligt war, aktiv
erinnern kann, brachte der Klager doch nur schon gemiss den von der Beklag-
ten vor Vorinstanz eingereichten Provisionsabrechnungen von Juli 2017 bis
April 2018 iiber tausend provisionspflichtige Geschifte zum Abschluss. Ent-
sprechend hat die Vorinstanz einen zusitzlichen Informationsanspruch des
Kligers zutreffend bejaht. Mit der Vorinstanz und entgegen der Ansicht der
Beklagten ist weiter davon auszugehen, dass die Auflistung der Kundenbe-
stellungen ein geeignetes Informationsmittel darstellt, um zu tiberpriifen, ob
dem Kliger an Geschiften, an welchen er beteiligt war, allfillige Provisionen
zustehen bzw. vorenthalten wurden. Inwiefern schliesslich gemiss Behaup-
tung der Beklagten aus einem Geschiftsabschluss dieselben Informationen
hervorgehen sollen wie aus der beantragten Auflistung der Kundenbestellun-
gen, tut die Beklagte nicht dar und erschliesst sich auch nicht.

3.7 Die Beklagte ist weiter der Ansicht, dass die Vorinstanz zu Unrecht
zum Schluss gelangt sei, dass die beantragte Auflistung simtlicher Kunden-
bestellungen nicht als potentieller Wettbewerbsmissbrauch angesehen werden
konne. Die Vorinstanz hielt in diesem Zusammenhang zutreffend fest, dass
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tiber den konkreten Inhalt der jeweiligen charakteristischen Vertragsleistung
durch die Beklagte keine Angaben verlangt wiirden, weshalb eine solche Auf-
listung nicht dazu geeignet sei, dem Kldger Aufschluss tiber die konkreten Be-
diirfnisse der Kunden oder die Akquise der Beklagten zu geben, welche er in
wettbewerbsschidigender Weise nutzen konnte. Mit diesen vorinstanzlichen
Erwigungen setzt sich die Beklagte nicht auseinander und macht auch nicht
die Erwagungen der Vorinstanz zum Ausgangspunkt ihrer Kritik. Damit ge-
niigt sie den Begriindungsanforderungen in diesem Punkt nicht. Die Beklagte
legte denn auch vor Vorinstanz nicht dar, weshalb es sich bei der vom Klager
verlangten Auflistung simtlicher bei der Beklagten eingegangenen Kunden-
bestellungen in den Monaten Juli 2017 bis Mai 2018 um Informationen han-
deln soll, mit welchen der Kliger die Beklagte konkurrenzieren konnte.

3.8. Auch die Vorbringen der Beklagten tiber die behauptete Verletzung
des Geschiftsgeheimnisses durch den Kliager sind nicht zielfithrend. Die Be-
klagte macht in diesem Zusammenhang Ausfiihrungen tiber das von ihr gegen
den Klager eingeleitete Strafverfahren wegen ungetreuer Geschiftsfihrung
und Verletzung des Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisses sowie tiber die
vom Kliger verwendeten Informationen tiber die Beklagte in seinem Busi-
nessplan. Zunichst ist festzuhalten, dass die Beklagte vor Vorinstanz den
Vorwurf der Verletzung von Geschiftsgeheimnissen nur im Zusammenhang
mit dem Antrag auf Zustellung von vollstindigen Provisionsabrechnungen
erhoben hat, nicht hingegen im Rahmen der beantragten Auflistung samtli-
cher Kundenbestellungen. Entsprechend musste sich die Vorinstanz bei der
Priifung von Rechtsbegehren Ziffer 1 b nicht mit der Frage der Verletzung
von Geschiftsgeheimnissen auseinandersetzen. Bei den diesbeziiglichen Aus-
fihrungen der Beklagten in der Berufungsschrift handelt es sich um neue
Tatsachenbehauptungen, welche als unzulissige Noven nicht zu bertick-
sichtigen sind. Selbst wenn diese Vorbringen bereits vor Vorinstanz gemacht
worden wiren, konnte die Beklagte daraus jedoch nichts zu thren Gunsten
ableiten. Die Beklagte hat offenbar Angst, dass der Kliger die einverlangte
Auflistung der Kundenbestellungen aussenstehenden Dritten zur Kenntnis
bringen konnte und diese so erfahren wiirden, bei welchen Kunden in wel-
chem Umfang ein Moblierungsbedarf besteht. Nach Ansicht der Beklagten
wiirde eine solche Informationsweitergabe eine Geschiftsgeheimnisverlet-
zung darstellen. Auf die Frage, ob eine allfillige Informationsweitergabe
als Geschiftsgeheimnisverletzung zu qualifizieren wire, braucht hier nicht
naher eingegangen zu werden, da diese Frage nicht Verfahrensgegenstand
ist. Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die Parteien zwecks Vermeidung einer
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Geschiftsgeheimnisverletzung im Arbeitsvertrag vom 5. April 2017 eine
(nachvertragliche) Geheimhaltungsvereinbarung getroffen haben. Sollte der
Kliger die in der Auflistung der Kundenbestellungen enthaltenen Informa-
tionen in Verletzung von Ziff. 10 des Arbeitsvertrags verwenden, konnte die
Beklagte (erneut) ein Strafverfahren wegen Verletzung des Geschaftsgeheim-
nisses einleiten. Hingegen stellt die angeftihrte Beftirchtung kein begriindetes
Interesse der Beklagten dar, mit welchem sich eine Einschrankung der Infor-
mationspreisgabe rechtfertigen wiirde.

3.9. Zusammenfassend erweist sich die Kritik der Beklagten am ange-
fochtenen Urteil als unbegriindet, weshalb die Berufung abzuweisen ist. In
Bestitigung des erstinstanzlichen Entscheides ist die Beklagte zu verpflich-
ten, dem Kliger eine Auflistung samtlicher bei der Beklagten in den Monaten
Juli 2017 bis und mit Mai 2018 eingegangenen Kundenbestellungen unter An-
gabe des Kundennamens, des Bestelldatums sowie der Bestellsumme und des
zustandigen Verkaufsberaters zu tibergeben.»

(AH180170 Urteil vom 19. August 2019 sowie Beschluss und Urteil des
Obergerichts vom 19. November 2019, LA190037; im Parallelfall AH190017
erging am 13. August 2019 ein namliches Teilurteil)

7. OR 322c; Rechenschaft des Arbeitgebers iiber die von der
Arbeitnehmerin vermittelten Mandate?

Die Kligerin arbeitete als Substitutin bzw. Juristin von Juli 2011 bis Oktober
2018 bei der Beklagten, einer Anwaltskanzlei. Laut Vertrag stand der Klige-
rin fiir selbst akquirierte Mandate ein Provisionsanspruch zu. Vor Arbeitsge-
richt forderte die Kligerin von der Beklagten im Rahmen einer Stufenklage
eine Auflistung tiber alle von ithr akquirierten Mandate sowie die Herausgabe
aller entsprechenden Rechnungen iiber das gesamte Arbeitsverhiltnis. Das
Arbeitsgericht hiess diesen Anspruch im Rahmen eines Teilurteils gut. Das
Obergericht kam unter anderem mit Blick auf ein fehlendes berechtigtes In-
formationsinteresse zum gegenteiligen Ergebnis.

Aus den Erwigungen:

«1.4. Beziiglich Informationsinteresse macht die Kligerin geltend, dass
sie zur Bezifferung ihres Provisionsanspruches auf die Aushindigung einer
Auflistung sowie aller Rechnungen der von ihr akquirierten Mandate im Zeit-
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raum vom 1. Juli 2011 bis zum 9. Oktober 2018 angewiesen sei. Die Klagerin
konne sich nur vereinzelt an von ihr vermittelte Mandate erinnern, sie habe
keine Ubersicht iiber die Klienten der Beklagten und diese seien nicht vom
Anwaltsgeheimnis entbunden. Klar sei, dass eine Provisionsbasis von 10%
abgemacht worden sei.

1.5. Der Arbeitsvertrag hilt unter Ziff. IV. 1., 3. Absatz fest, dass die
Arbeitnehmerin Anspruch auf ,10% des eingehenden Honorars (exkl. Spe-
sen) von den durch die Arbeitnehmerin nachweislich akquirierten Klienten®
habe. Eine vertragliche Pflicht der Arbeitnehmerin zur Aufstellung einer
Provisionsabrechnung, wie von der Beklagten vorgebracht wurde, ist nicht
ersichtlich.

1.6. Die Beklagte hat bis anhin keine entsprechenden Provisionsabrech-
nungen eingereicht. Der beklagtische Standpunkt, wonach die Kligerin die
betreffenden Klienten zu bezeichnen hitte, zumindest hinsichtlich der An-
fangsbuchstaben, ist nach dem Ausgefithrten nicht haltbar.

2. Fazit

Die Beklagte ist ihren Abrechnungspflichten nicht nachgekommen, weshalb
sie nunmehr zu verpflichten ist, der Kligerin eine Auflistung samtlicher von
ihr akquirierten Mandate sowie aller entsprechenden Rechnungen betreffend
den Zeitraum vom 1. Juli 2011 bis zum 9. Oktober 2018 herauszugeben.»

Aus dem Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich:

«3.8.6. Wie die Vorinstanz zutreffend ausfiihrte, bedarf es auch bei der Stu-
fenklage in jedem konkreten Fall eines berechtigten Informationsinteresses
des Informationskligers. Ein solches Interesse, das als materiellrechtliches
Element des Informationsanspruchs zu verstehen ist, setzt unter anderem
voraus, dass die Unkenntnis des Informationsklagers mit Blick auf die grund-
satzlich jede Person treffende Obliegenheit zur eigenen Interessenwahrung
unverschuldet ist (vgl. LEUMANN LIEBSTER, Die Stufenklage im schweizeri-
schen Zivilprozessrecht, 2005, S. 119 {f.). Die Information hat der Aufklirung
des Hauptanspruchs und nicht lediglich der Erleichterung seiner Durchset-
zung zu dienen. Der Informationsanspruch ist nur dann gerechtfertigt, wenn
sich der Ansprecher die anbegehrte Auskunft nicht auf zumutbare Weise
selbst beschaffen kann oder konnte. Fiir die Bejahung der Vorwerfbarkeit
ist massgebend, ob der Informationssuchende Veranlassung zu fritherer In-
formationssuche oder -sicherung hatte (LEUMANN LIEBSTER, a.2.0., S. 124 f.).
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Letzteres mag im vorliegenden Fall fiir die Honorarsummen (Rechnungen)
und Spesenanteile der einzelnen provisionsberechtigten Mandate und damit
fur die Berechnung der Provisionsbetrige zu verneinen sein; zu diesen In-
formationen hatte und hat die Kldgerin selbst (als angestellte Anwaltssubs-
titutin) wohl keinen Zugang. Die Nichterfassung der provisionsberechtigten
Mandate als solche gereicht ihr aber zum Vorwurf. Denn die Information da-
riiber, welche Mandate sie vermittelte, hitte sie sich — im Unterschied zur Be-
klagten — ohne Weiteres selbst beschaffen und sichern kénnen. Dartiber muss
ihr die Beklagte keine Auskunft geben (und kann dies moglicherweise auch
gar nicht). Anders wire allenfalls dann zu entscheiden, wenn die Klagerin die
akquirierten Mandate ihrer Arbeitgeberin im Hinblick auf die von dieser zu
erstellenden Provisionsabrechnungen jeweils mitgeteilt hitte und heute nicht
mehr auflisten konnte, was jedoch nicht erstellt ist. Der Kldgerin fehlt somit
ein berechtigtes Informationsinteresse an der Edition einer Auflistung der
von ihr vermittelten Mandate.»

(AH190035 Verfiigung und Teilurteil vom 17. Juli 2019 sowie Teilurteil des
Obergerichts vom 15. Januar 2020, LA190035)

8. OR 329d; Ferienlohnberechnung bei zwei verschiedenen
Lohnansatzen

Der Kliger arbeitete als Senior Consultant bei der Beklagten. Seine Tatigkeit
umfasste laut Arbeitsvertrag einerseits die Durchfithrung von Kundenpro-
jekten (mit monatlichem Bruttosalir von Fr. 13°000.-) und andererseits die
Durchfithrung interner Projekte (mit einem Bruttosaldr von Fr. 10°000.-).
In den letzten rund eineinhalb Monaten des Arbeitsverhiltnisses bezog der
Klager nach einem kurzen Einsatz in einem internen Projekt sein restliches
Ferienguthaben. Zu welchem Lohnansatz?

Aus den Erwigungen:

«l. Strittig ist zwischen den Parteien, zu welchem Lohnansatz die im
Juli und November/Dezember 2018 bezogenen Ferien-(und Feier-)tage zu
entschadigen sind.

2. Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer fiir die Ferien den gesamten
darauf entfallenden Lohn zu entrichten (Art. 329d Abs. 1 OR). Grundsitzlich

ist der Arbeitnehmer wirtschaftlich so zu stellen ist, wie wenn er gearbeitet
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hatte (BGE 134 III 399 E. 3.2.4.2). Zum Ferienlohn gehoren auch schwan-
kende Lohnbestandteile, wie z.B. Provisionen. Uberstunden sind ebenfalls zu
beriicksichtigen, wenn diese regelmassig wiahrend lingerer Zeit geleistet wor-
den sind. Dasselbe gilt fiir regemissig und wihrend einer gewissen Dauer aus-
gerichtete Zuschlige, etwa fiir Nachtarbeit (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl. 2012, N 3 zu
Art. 329d). Laut Bundesgericht ist der Ferienlohn bei schwankenden Lohn-
bestandteilen in der Regel nach einer Referenzperiode zu berechnen, soweit
dies nicht zu einem klarerweise nicht der Realitit entsprechenden Ergebnis
fuhrt (BGE 129 III 674). Bei schwankenden Einkommen ist somit regelmas-
sig auf den Durchschnitt der Einkiinfte wihrend einer geeigneten Zeitspanne
abzustellen (BSK OR I-PorTMaNN/RuUDOLPH, Art. 329d N 1). Das Bundesge-
richt scheint eine moglichst lange Referenzperiode zu favorisieren (STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N 3 zu Art. 329d; BGE 129 111 664 E. 7.3.: , 11
convient de préciser que, plus la période de référence est longue, plus la mé-
thode de calcul forfaitaire savere en regle générale appropriée®).

3. Die Parteien haben im Arbeitsvertrag ein verinderliches Einkom-
men vereinbart. Fiir die Zeit im Einsatz in Kundenprojekten betrug das mo-
natliche Bruttosalar Fr. 13°000.—; fiir die Zeit im Einsatz in internen [Name
der Beklagten] — Projects galt ein monatliches Bruttosaldr von Fr. 10°000.-.
Bei derart variablen Lohnvereinbarungen misste fiir die Ferienauszahlungen
grundsitzlich ein Durchschnittlohn tiber eine angemessene Referenzperiode
herangezogen werden. Nicht massgebend sein kann indes, ob sich der Kliger
im Zeitpunkt des Ferienbezugs gerade in einem externen oder internen Pro-
jekt befand. Eine solche Handhabung wire schon deshalb stossend, weil laut
Gesetz letztlich der Arbeitgeber den Zeitpunkt des Ferienbezugs bestimmt
(Art. 329¢ OR). Die Verantwortung fiir die Sicherstellung des Ferienbezugs
liegt ebenfalls beim Arbeitgeber. Die Beklagte kann deshalb nichts zu ihren
Gunsten aus dem Vorhalt ableiten, der Klager habe sich bei der ibermissigen
Ansparung seiner Urlaubstage nicht an die von ihm unterschriebenen ver-
traglichen Vereinbarungen mit der Beklagten gehalten. Hat die Beklagte doch
einen Ferientibertrag auf das nichste Kalenderjahr akzeptiert und steht die
Anzahl der wihrend der Kiindigungsfrist bezogenen Ferientage ausser Streit.
Da der Kliger in den beiden Jahren zuvor aber auch jeden Monat Fr. 13°000.—
verdient hat, hitte — wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen — ein ,recht-
zeitiger” Ferienbezug auch nicht zur Anwendung eines tieferen Ferienlohns

oder gar des Lohnes fiir interne Projektarbeit im Betrag von Fr. 10°000.- ge-
fuhrt.

35



Kapitel |. Aus den Entscheiden

4. Bei unregelmissigen Einkommen berechnet sich der Ferienlohn
nach dem Gesagten im Grundsatz auf der Basis eines Durchschnittseinkom-
mens Uber eine geeignete Zeitspanne. Ab wann Unregelmissigkeiten fur die
Berechnung des Ferienlohns massgeblich sind, musste die Rechtsprechung
etwa im Zusammenhang mit Zuschligen fur Nacht-, Wochenend- und Feier-
tagsarbeit entscheiden. Diese Zuschlige werden nur beriicksichtigt, wenn sie
regelmissig und wihrend einer gewissen Dauer ausgerichtet werden (BGE
138 111 107 E. 3 und BGE 132 111 172 E. 3).

Die Parteien haben im Vertrag zwar einen abhingig vom Einsatz
in internen oder externen Projekten variablen Lohn vereinbart. Das effek-
tiv erzielte Einkommen des Kligers schwankte indes kaum, da der Klager
praktisch nur in externen Projekten beschiftigt wurde. Er verdiente in der
mit Lohnabrechnungen ausgewiesenen iiber zweijahrigen Zeitspanne von
Januar 2016 bis Oktober 2018 jeden Monat Fr. 13°000.—. Der Kldger war ein-
zig im Juli 2018 wihrend sieben Tagen in einem internen Projekt beschaf-
tigt, was die Beklagte bei der Lohnzahlung zunichst unberticksichtigt liess.
Zudem arbeitete er gegen Ende des Arbeitsverhiltnisses im November 2018
sechs Tage in internen Projekten, bevor er wihrend der verbleibenden Kiin-
digungsfrist vom 12. November und bis 31. Dezember 2018 35 Tage Ferien
und zwei Feiertage bezog. Es ist somit ausgewiesen und unbestritten, dass der
Kliger im Zeitraum Januar 2016 bis Dezember 2018 und somit wiahrend einer
Zeitspanne von insgesamt rund 678 Arbeitstagen ([261 jihrliche Arbeitstage
abzgl. rund 35 Ferien- und Feiertage] x 3) gerade mal an 13 Tagen in einem
internen Projekt zu einem tieferen Lohn arbeitete. Diese konkrete Praktizie-
rung des Arbeitsverhiltnisses gibt keinen Anlass, einen Durchschnittslohn
uber eine bestimmte Referenzperiode heranzuziehen. Der Lohn des Kligers
betrug regelmissig Fr. 13°000.—. Die verbleibenden 35 Tage Kindigungsfrist
im November und Dezember 2018, in welcher der Kliger sein gesamtes rest-
liches Ferienguthaben bezog, hat die Beklagten deshalb mit dem regelmissig
ausgerichteten Lohn von Fr. 13°000.— zu entschidigen. Fiir die Feiertage im
Dezember 2018 gilt bei einem vertraglich vereinbarten Monatslohn derselbe
Basislohn (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0., N 14 zu Art. 329).»

(AH190079 Urteil vom 28. November 2019, mit Urteil vom 8. Mai 2020

wies das Obergericht die dagegen erhobene Beschwerde ab, RA200001.
Eine Beschwerde am Bundesgericht ist anhingig)
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9. OR 335b, AVG 19; Mindestkiindigungsfrist im Personalverleih

Der Kliger wurde gemiss Einsatzvertrag vom 3. September 2018 per 4. Sep-
tember 2018 in einem Personalverleih-Arbeitsverhiltnis als Bau-Facharbeiter
beim Einsatzbetrieb A. zu einem Pensum von mindestens 80%, einem Stun-
denlohn von Fr. 40.— brutto sowie fiir eine maximale Arbeitsdauer von drei
Monaten angestellt. Zudem wurde im Einsatzvertrag vereinbart, dass wih-
rend dieses Zeitraums eine Kiindigungsfrist von zwei Tagen bestehe, wobei
der erste Tag ein Probetag sei, fiir den die Kiindigungsfrist nicht gelte. Vor Ar-
beitsgericht stellte sich die Frage der Zuldssigkeit einer solchen Vereinbarung.

Aus den Erwigungen:

«[...]
2. Probearbeitstag
2.1 Probearbeitstage werden hiufig vor einer eventuellen Anstellung

vereinbart, um die Fihigkeiten und die Eignung des Bewerbers zu priifen.
Diese sogenannte Arbeit auf Probe ist zuldssig und in der Regel unentgelt-
lich. Bei einer solchen Form der Eignungspriifung handelt es sich um ein vor-
vertragliches Vorgehen. Es wird angenommen, dass noch keine Anstellung
erfolgt ist und deshalb auch keine der arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften
greift. Voraussetzung ist jedoch, dass die Unentgeltlichkeit vor dem Probe-
einsatz vereinbart wird. Trifft dies nicht zu, wird die Entgeltlichkeit ver-
mutet und somit ein Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien angenommen.
Die Lohnhohe richtet sich dann nach der Regelung in Art. 322 OR (STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. Zirich/Basel/Genf 2012, N 2
zu Art. 319 OR; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Aufl.,
Bern 2019, Rz. 246b).

2.2. Fillt ein Probearbeitstag in die Dauer des Arbeitsverhiltnisses und
wird darin keine Probezeit vereinbart, so hingt die Zulissigkeit einer solchen
Klausel davon ab, ob die Kiindigungsfrist wihrend der Probezeit wegbedun-
gen werden kann. Gemiss Art. 335b Abs. 1 OR betrigt die Kiindigungsfrist
wihrend der Probezeit sieben Tage. Aufgrund der Dispositionsfreiheit ist es
den Parteien gestattet, die Kiindigungsfrist wihrend der Probezeit zu erho-
hen oder vollstindig wegzubedingen (Art. 335b Abs. 2; STREIFF/VON KAENEL/
RuporrH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, N 8 zu Art. 335b). Das Einsatzver-
hiltnis untersteht gemiss Einsatzvertrag den Gesamtarbeitsvertrigen ,, Perso-
nalverleih“ sowie ,LMV: Bauhauptgewerbe (excl. GE/VS)“ und lasst zudem
auf die Anwendbarkeit des AVG schliessen.
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Es sind im Folgenden daher grundsitzlich die Spezialbestimmun-
gen des AVG sowie der beiden Gesamtarbeitsvertrage zu beachten. Art. 20
AVG regelt zusammen mit den Ausfithrungsbestimmungen gemass Art. 48a
ff. AVV die Anwendbarkeit von allgemeinverbindlich erklirten Gesamt-
arbeitsvertrigen beim Personalverleih. Gemiss Art. 3 GAV Personalverleih
kommt der GAV Personalverleih auch dort zur Anwendung, wo fiir einen
Einsatzbetrieb ein anderer Gesamtarbeitsvertrag gilt. Hiervon sind jedoch die
rechtskraftigen gesamtarbeitsvertraglich geregelten Lohn- und Arbeitszeit-
bestimmungen gemiss Art. 20 AVG und Art. 482 AVV von im Einsatzbetrieb
geltenden GAV ausgeschlossen (KRUMMENACHER/ WEIBEL, in: SHK Kommen-
tar AVG, Bern 2014, Art. 20 N 20).

2.3. Das AVG sowie der GAV Personalverleih sehen spezielle Kiindi-
gungsfristen fiir unbefristete Einsitze vor, die von der tiblichen gesetzlichen
Regelung von Art. 335b Abs. 1 OR abweichen. Nach Art. 19 Abs. 4 lit. a AVG
muss in den ersten drei Monaten der ununterbrochenen Anstellung eine Kiin-
digungsfrist von mindestens zwei Tagen eingehalten werden. Diese spezielle
Kiindigungsfrist kann verlingert, nicht jedoch verkiirzt werden. Wird bei be-
fristeten Arbeitseinsitzen eine vorzeitige Kiindigungsmoglichkeit vereinbart,
entsteht ein befristeter Vertrag mit Maximaldauer. In diesem Fall sind die
Minimalktindigungsfristen nach Art. 19 Abs. 4 AVG ebenfalls einzuhalten
(Looser, Der Personalverleih, Unter besonderer Berticksichtigung des GAV
Personalverleih, Basel 2015, Rz. 682).

Auch Art. 11 Abs. 2 GAV Personalverleih sieht in Anlehnung an
Art. 19 Abs. 4 AVG bei unbefristeten Einsitzen fiir die ersten drei Monate
eine Kiindigungsfrist von zwei Arbeitstagen vor (LOOSER, a.a.O., Rz. 1094).

2.4. Kiindigungsfristen gelten zwar explizit fiir unbefristete Arbeits-
verhaltnisse, sie sind jedoch bei befristeten Einsitzen analog anzuwenden,
sofern im Arbeitsvertrag abgemacht wird, dass das befristete Arbeitsverhilt-
nis ordentlich — d.h. unter Einhaltung von Kiindigungsfristen — gekiindigt
werden kann.

[.]

IV. Anspruchspriifung

1. Probetag

Vorliegend beinhaltet der von beiden Parteien unterzeichnete Einsatzvertrag
vom 3. September 2018 die Bemerkung: , Der erste Tag ist ein Probetag (keine
Kindigungsfrist)“. Wie vorstehend ausgefiihrt, ist die Klausel , keine Kiindi-
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gungsfrist nur zuldssig, wenn die Kiindigungsfrist wihrend der Probezeit
wegbedungen werden kann. Dieser Probearbeitstag fillt gemass Vereinbarung
in die Dauer des Arbeitsverhiltnisses und stellt somit kein vorvertragliches
Vorgehen dar. Der Klager erhielt fiir die geleisteten Arbeitsstunden auch be-
reits eine Entlohnung. Da das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien be-
reits bestand, greifen die Schutzvorschriften des Arbeitsrechts. Somit konnte
gemiss Art. 19 Abs. 4 lit. a AVG und Art. 11 Abs. 2 GAV Personalverleih
die Kiindigungsfrist nicht giiltig mit einer zwei Tage unterschreitenden Frist
vereinbart werden. Auch am sog. Probetag galt somit die vertragliche Kiindi-
gungsfrist von zwei Tagen.»

(AH190018 Urteil vom 20. Mai 2019)

10. OR 336; Heilung einer missbrauchlichen Kiindigung
mit nachgeschobenen Kiindigungsgriinden?

Der Kliger arbeitete ab dem 1. Januar 2015 zunichst als Kundenberater im
Range eines Prokuristen bei der Beklagten, einer Schweizer Bank. Per 1. Ja-
nuar 2016 wurde er zum Mitglied der Direktion ernannt. Am 3. Februar 2016
wurde dem Kliger unter Einhaltung der vertraglichen Kiindigungsfrist per
31. Mai 2016 gekiindigt. Zur Begriindung der Kiindigung gab die Beklagte an,
dass sie Kenntnis davon erhalten habe, dass das Team des Kligers bei seiner
fritheren Arbeitgeberin massgeblich an deren US-Aktivititen beteiligt gewe-
sen sei, weshalb die Vertrauensbasis fiir eine weitere Zusammenarbeit fehle.

Das Arbeitsgericht gelangte zusammentfassend zum Schluss, es erscheine
widerspriichlich und unredlich, wenn die Beklagte sich zunichst in keiner
Weise fir die US-Aktivititen des Kldgers interessiert habe, obschon sie da-
von zumindest hitte wissen konnen, den Kliger sogar noch beforderte, und
sich dann spater plotzlich tiber die US-Aktivititen emport gezeigt und darin
einen Kiindigungsgrund gesehen habe. Zu priifen blieb, ob die missbriuchli-
che Kiindigung durch Nachschieben von im Zeitpunkt der Kiindigung noch
unbekannten Kiindigungsgriinden geheilt werden kann.

Aus den Erwigungen:

3. Der Missbrauchstatbestand

3.1. Fir die Rechtmissigkeit einer Kiindigung bedarf es grundsitzlich
keiner besonderen Griinde, da das schweizerische Arbeitsrecht vom Prin-
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zip der Kiindigungsfreiheit ausgeht (BGE 131 III 535 E. 4.1 S. 538). Miss-
brauchlich 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. Es sind deshalb — neben den
in Art. 336 OR aufgefiihrten — weitere Tatbestinde ohne Weiteres denkbar
und vom Bundesgericht auch schon mehrfach anerkannt worden. Der Vor-
wurf der Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass die geltend gemach-
ten Griinde eine Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR aus-
driicklich aufgefithrten vergleichbar ist (BGE 131 III 535 E. 4.2 S. 538 mit
Hinweis; BGer 4A_19/2015 Erw. 4.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
Art. 336 N 4). Nach der gesetzlichen Konzeption muss das verponte Motiv fiir
die Kiindigung kausal sein, was der Arbeitnehmer zu beweisen hat (STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O., Art. 336 N 2; ADRIAN STAEHELIN, a.a.O.,
Art. 336 N 8). Die Beantwortung der Frage, ob eine Kiindigung missbrauch-
lich ist, setzt eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde des Einzelfalles voraus
(BGE 131 I11 535 E. 4.2 S. 540).

[.]

7.3. Nachgeschobene Kiindigungsgriinde
Die Beklagte bringt schliesslich vor, dass sie nach der Kiindigung habe fest-
stellen missen, dass sich der Kliger auch wihrend seiner Tatigkeit fur sie
erhebliche Verfehlungen habe zu Schulden kommen lassen. Zum Zeitpunkt
der Kiindigung seien diese Sachverhalte der Beklagten noch nicht bekannt
gewesen. Im Einzelnen geht es um den Vorwurf, eine Verdachtsmeldung an
das Bundesamt fiir Polizei unterlassen zu haben. Bei gerechtem Transaktions-
monitoring beziiglich des Kundenkontos A. AG hitten dem Kliger Unge-
reimtheiten auffallen missen, worauf er dann verpflichtet gewesen wire, den
Verdacht auf Urkundenfilschung bzw. Geldwischerei zu melden.

Zum jetzigen Zeitpunkt sind die behaupteten Verfehlungen des
Klidgers bei der Beklagten nicht bewiesen. Die Beklagte hat angeboten, die
Verdachtsmeldung auf Verlangen des Gerichts zu edieren. Auch wenn man
davon ausgehen wiirde, dass (1) der Vorwurf berechtigt war, (2) sich dieser
Kindigungsgrund vor der Kindigung abgespielt hat und (3) im Zeitpunkt
der Kiindigung weder bekannt war noch bekannt sein konnte, ist dieser Kiin-
digungsgrund fir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit nicht relevant.
Genau weil dieser nachgeschobene Kiindigungsgrund erst nach der Kiindi-
gung entdeckt wurde (unabhingig davon, ob dieser der Wahrheit entspricht),
kann er fiir die bereits ausgesprochene Kiindigung nicht kausal sein, was aber
Voraussetzung ist (vgl. vorne Ziffer 3.1.). Der nachgeschobene Grund konnte
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allenfalls im Nachhinein eine fristlose Kiindigung rechtfertigen, nicht aber
die Missbrauchlichkeit einer ordentlichen Kiindigung. Es ist nicht statthaft,
die Missbrauchlichkeit einer Kiindigung mit Nachschieben von Kiindigungs-
grinden zu heilen.»

(AN170009 Urteil vom 14. Mirz 2019)

11. OR 336b; Verpasste Klagefrist

Der Klager wurde bei der Beklagten mit unbefristetem Arbeitsvertrag per
1. Januar 2016 als Customer Care Center Agent angestellt. Die Beklagte kiin-
digte dem Kliger per 31. Juli 2017. Zufolge Krankheit wihrend der Kiindi-
gungsfrist verlingerte sich das Arbeitsverhiltnis bis zum 31. Oktober 2017.
Im Ende April 2018 anhingig gemachten Schlichtungsverfahren und vor
Arbeitsgericht forderte der Klager eine Entschidigung wegen missbrauch-
licher Kiindigung. Das Arbeitsgericht holte beim Friedensrichteramt eine
schriftliche Auskunft dariiber ein, wann der Klager sein Schlichtungsgesuch
eingereicht hatte.

Aus den Erwigungen:

5. Missbrauchliche Kiindigung

Die Partei, die das Arbeitsverhiltnis missbrauchlich kiindigt, hat der anderen
Partei eine Entschiddigung auszurichten (Art. 336a Abs. 1 OR). Wer eine Ent-
schidigung wegen missbrauchlicher Kiindigung geltend machen will, muss
bis spitestens Ende der Kiindigungsfrist beim Kiindigenden schriftlich Ein-
sprache erheben (Art. 336b Abs. 1 OR). Ist die Einsprache giiltig erfolgt und
einigen sich die Parteien nicht tiber die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses,
so kann die Partei, der gekiindigt worden ist, ihren Anspruch auf Entschi-
digung geltend machen. Wird nicht innert 180 Tagen nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses eine Klage anhingig gemacht, ist der Anspruch verwirkt
(Art. 336b Abs. 2 OR).

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhiltnis mit dem Kliger mit
Schreiben vom 20. April 2017 fristgerecht auf den 31. Juli 2017. Der Klager
war in der Folge vom 12. Juli 2017 bis am 30. September 2017 arbeitsunfihig,
was das Arbeitsverhiltnis unbestrittenermassen bis zum 31. Oktober 2017
verlingerte. Der Klager hat mit seinem Schreiben vom 21. April 2017 Einspra-
che gegen die Kiindigung erhoben. Da das Datum der Einsprache seitens der
Beklagten unbestritten blieb, gilt die Einsprache als giiltig erfolgt.
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Das vorliegende Arbeitsverhiltnis endete am 31. Oktober 2017, wes-
halb die 180-tdgige Frist zur Klageinreichung am 29. April 2018 ablief. Das
Schlichtungsgesuch des Kligers datiert zwar vom 29. April 2018. Gemiss
schriftlicher Auskunft vom 14. Februar 2019 der Friedensrichterin A. habe
der Kliger aber das Schlichtungsgesuch am Montag, 30. April 2018, bei der
Gemeindeverwaltung B. abgegeben. Ausserdem habe der Kliger gleichentags
ein Schlichtungsgesuch der Post tibergeben. Auf diesem Schlichtungsgesuch
habe ein Post-it mit einem Vermerk im Sinne von ,,Bitte dieses Exemplar ver-
wenden® geklebt. Dazu fiihrt der Klager aus, dass die Eingangstiire zum Biiro
an der C.-Strasse abgeschlossen gewesen sei, auf ein Klopfen nicht reagiert
worden sei und eine Ubergabe zu Biirozeiten nicht moglich gewesen sei. Auch
wenn der Kliger das Schlichtungsgesuch am 30. April 2018 zu ,Birozeiten®
hitte iibergeben konnen, hitte er die Einreichungsfrist versiumt. Damit er-
gibt sich, dass der Klager das Schlichtungsgesuch erst am 30. April 2018, dem-
nach einen Tag zu spit, eingereicht hat, weshalb der Anspruch verwirkt ist.
Da bereits die formellen Voraussetzungen zur Geltendmachung einer Ent-
schiadigung nicht gegeben sind, kann die Frage, ob es sich vorliegend um eine
missbrauchliche Kiindigung handelt, offen bleiben. Das Rechtsbegehren ge-
miss Ziffer 1 ist im Rahmen der Anspruchsgrundlage von Art. 336a OR aus
formellen Griinden abzuweisen.»

(AH180163 Urteil vom 29. Mirz 2019; das Obergericht trat auf die dagegen
erhobene Berufung mangels Begriindung mit Beschluss vom 27. Mai 2019
nicht ein, LA190017; das Bundesgericht trat auf die hiergegen erhobene
Beschwerde mit Urteil vom 31. Juli 2019 nicht ein, BGer 4A_322/2019)

12. OR 337; Verdachtskiindigung (Diebstahl aus Tresor)

Der Kliger arbeitete ab dem 1. November 2017 als Fitness-Instruktor im
Stundenlohn bei der Beklagten. Am 16. Mai 2018 ereignete sich am Arbeits-
platz des Klagers ein Diebstahl. Aus dem Tresor wurden rund Fr. 10°000.-
entwendet. In den Nichten vom 13. auf den 14. Mai 2018, vom 14. auf den
15. Mai 2018 und 15. auf den 16. Mai 2018 wurden jeweils unter Verwendung
der Codes des Klagers und von Frau A., der Betriebsleiterin, Versuche unter-
nommen, die beiden Schldsser des Tresors im Fitnessstudio zu o6ffnen.

Der Kliger und Frau A. wurden vom internen Sicherheitsdienst personlich
befragt. Am Folgetag, dem 18. Mai 2018, kiindigte die Beklagte dem Klager
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fristlos. Die Beklagte erstattete zudem Strafanzeige gegen den Kliger. Im
Rahmen der Ermittlungen wurde der Klidger am 13. September 2018 durch die
Polizei befragt. Die Staatsanwaltschaft erliess in der Folge eine Nichtanhand-
nahmeverfiigung. Vor Arbeitsgericht war die Rechtmissigkeit der fristlosen
Kiindigung strittig.

Aus den Erwigungen:

«2. Zur Wiirdigung der Verdachtskiindigung

2.1. Vorab ist festzuhalten, dass die Arbeitgeberin zum Zeitpunkt der
Abklirungen in der Situation stand, das Risiko der Ungewissheit zu tragen.
Hitte sie ordentlich gekiindigt, wire sie Gefahr gelaufen, den Lohn fiir die
Kiindigungsfrist auch bezahlen zu miissen, wenn sich nachher der Verdacht
als zutreffend erweist. Wie ausgefiihrt trigt sie bei der fristlosen Kiindigung
das Risiko, dass sich der Verdacht nachher nicht bestatigt (vgl. auch GEISER,
AJP 2018 S. 230, MUHLEMANN, Unternehmensinterne Untersuchungen und
strafprozessuale Verwertbarkeit von Mitarbeiterbefragungen, 2018, S. 83 f.).
Selbst wenn der Verdacht nach durchgefiithrten Abklirungen besteht, hat die-
ser erheblich und begriindet zu sein, um eine Verdachtskiindigung zu recht-
fertigen (Urteil des Bundesgerichts 4A_251/2015 vom 6. Januar 2016 E. 3.2.2;
zit. Urteil des Bundesgerichts 4A_419/2015 E. 2.1.2).

2.2. Im vorliegenden Fall wurde — unter anderem — mit dem Code des
Klagers versucht, den Tresor zu 6ffnen. Ein gewisser Verdacht, wonach es sich
beim Kliger um den Titer handeln konnte, ist folglich nachvollziehbar. Mit
dem Code von Frau A. wurde am 16. Mai 2018, in der Nacht des Diebstahls,
schliesslich der Innen- und Aussentresor geoffnet, weshalb auch sie als Ver-
dichtigte befragt wurde.

2.3. Gemiss den unbestrittenen Tresorauswertungen wurde in den ersten
beiden Nichten (13./14. und 14./15. Mai 2018) der Code des Kligers benutzt,
in der dritten Nacht (15./16. Mai 2018) derjenige von Frau A. In der zweiten
sowie in der dritten Nacht, nicht aber in der ersten, gab es Fehleingaben. Die
Auswertung des Tresorschlosses lisst keinen Schluss zu, der Frau A. oder den
Kliger (weiter) in den Fokus des Verdachtigen zu riicken vermag.

2.4. Gemiss den Aussagen von Frau A. erhielt sie am 14. Mai 2018 einen
Code fiir beide Schlosser, welchen sie gleichentags auf einen personlichen
Code abinderte. Weiter gab sie an, den Code am Nachmittag desselben Tages
im Fitness Center in ithrem Handy notiert zu haben. Dies habe sie in einem
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offentlichen Raum gemacht, wobei Frau C., Frau D. und eventuell Herr B.
und/oder der Klager anwesend gewesen seien.

2.5. Gemaiss den Ausfithrungen der Beklagten habe der Klager im Rah-
men der Einvernahme die Abliufe der Geldverarbeitung sehr detailliert
geschildert, obwohl er fiir die Verarbeitung des Tresorgeldes nicht verant-
wortlich gewesen sei. Den Ausfithrungen der Beklagten ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass der Kliger den Geldverarbeitungsprozess kennen musste, da
er, gemiss eigenen Angaben, die Abrechnung habe machen mussen und ithm
der Ablauf durch Frau C. erklirt worden sei. Ansonsten wire der Kliger auch
nicht im Besitz eines Tresorcodes gewesen. Die Aussagen des Kligers im Rah-
men der Befragung erweisen sich auch nicht als dusserst detailreich, zumal er
lediglich den Ablauf der Abrechnung schilderte und es durchaus Sinn macht,
dass ein Arbeitnehmer, der die Abrechnung erledigt, tiber die entsprechenden
Vorginge informiert ist.

2.6. Weshalb Frau C. als stellvertretende Leiterin der Filiale, und nebst
Frau A. einzige Person, welche tiber beide Tresorcodes verfiigte, nicht befragt
wurde, erschliesst sich einem nicht (CLaupia M. FriTscHE, Interne Unter-
suchungen in der Schweiz, 2013, S. 76). Gemiss Abklirungsbericht wurde sie
nicht der Tat verdichtigt, da sie ,,keine nachtlichen Tresoroffnungen hatte und
auch nicht den Eindruck erweckte, manipulativ vorgegangen zu sein“. Auch
das Argument, wonach sie zwei Codes hitte auskundschaften miissen, um
die Tat zu begehen, was unwahrscheinlich sei, erweist sich als wenig tiber-
zeugend, zumal sie am 14. Mai 2018 ebenfalls anwesend war, als Frau A. den
Code dnderte. Auch die von Frau C. per E-Mail eingereichten Ausfithrungen
vermogen eine personliche Einvernahme nicht zu ersetzen. Zumal sie in einer
E-Mail an Frau A. festhielt, sie sei die Person gewesen, welche das Geld am
Abend vor dem Diebstahl im Safe ,,versorgt habe und sich nicht mehr sicher
sel, ob sie den Tresor auch tatsichlich geschlossen habe (E-Mail von C. an A.
vom 16. Mai 2018 um 10:50 und 12:34 Uhr).

2.7. Gemiss den Ausfithrungen der Beklagten sei Frau C. auch deshalb
nicht verdichtigt worden, da diese den Diebstahl gemeldet habe. Dem Ab-
klarungsbericht des Sicherheitsdienstes zufolge haben jedoch Angestellte des
Fitnessstudios Frau C. das Fehlen des Kassenstocks gemeldet.

2.8. Dem E-Mail Verkehr zwischen Frau C. und Frau A. ist weiter zu
entnehmen, dass ,B.“ am Morgen den Tresor gedffnet habe (E-Mail zwischen
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C.und A. vom 16. Mai 2018, 10:50 Uhr). Weshalb ,B.“, der den Diebstahl am
Morgen entdeckt hatte, nicht vom Sicherheitsdienst befragt wurde, ist eben-
falls unerklirlich (vgl. FritscHE, a.a.0., S. 76). Dies insbesondere in Anbe-
tracht dessen, dass es gemiss den Ausfithrungen von Frau A. moglich sei, dass
auch B. am 14. Mai 2018 im Fitnessstudio anwesend gewesen sei, als sie ihren
Code geindert und im Handy notiert habe.

29. Weiter nicht nachvollziehbar ist, weshalb das Putzpersonal bei den
Abklirungen der Beklagten aussen vor gelassen wurde (vgl. FRITSCHE, a.a2.0.,
S. 76). Diesbeztiglich ist dem E-Mail vom 16. Mai 2018 von Frau C. an Frau
A. zu entnehmen, dass sich der Verdacht auch auf die an diesem Tag titigen
Personen hitte erstrecken mussen. Was sie mit ,sie war [...] putzen dran, das
ist ziemlich Nahe vor dem MA Raum® implizieren wollte, braucht an dieser
Stelle nicht weiter erortert zu werden. Jedenfalls hielt Frau C. explizit fest,
dass sie sich am Tag der Tresoroffnung bei einer der beiden Personen des Putz-
personals vor Verlassen des Studios noch verabschiedet habe. Es hitte sich
somit eine Person des Putzpersonals den Zutritt zum Fitnessstudio verschaf-
fen konnen. Zudem ist es nicht ohne Weiteres auszuschliessen, dass diese den
Klidger oder Frau A. bei der Eingabe des Codes hitte beobachten konnen.
Folglich sind weitere Ermittlungsansitze auch in Bezug auf die Personen des
Putzpersonals ersichtlich.

2.10.  Nach dem Gesagten steht fest, dass die Untersuchung der Beklag-
ten keineswegs umfassend war. Es ist insbesondere nicht nachvollziehbar,
weshalb sich der Verdacht fiir die Beklagte derart eindeutig auf den Klager
fokussierte, wie dies der Abklirungsbericht des Sicherheitsdienstes darstellt.
Darin wurde als Fazit unter dem Titel ,,Anschuldigungen gegen [Kliger]“
lapidar festgehalten: ,[Der Kldger] wird verdachtigt, die ihm anvertrauten
Kassengelder entwendet zu haben. Der Vorgenannte war stets legitimiert,
die Kasse des Studios zu bedienen, ebenso besass er einen personlichen
Tresorcode um die Kassengelder heraus zu nehmen sowie dort zu versor-
gen®. Es sind jedoch keine Verdachtsmomente ersichtlich, welche der Kliger
zu verantworten hitte oder ithn als Verdachtigen isolieren. Nichtsdestotrotz
ging die Beklagte in ihrer Befragung des Kligers — gelinde gesagt — ziel-
gerichtet vor und stellte teilweise tendenziose Fragen (bspw. act. 22/3/B9
Frage und Antwort 68, 69, 105; FRITSCHE, a.a2.0., S. 77). Auch das von der
Beklagten vorgebrachte Motiv des Kligers, fiir die zweimonatigen Ferien
mehr Geld gebraucht zu haben, hebt den Kliger als (Mit-)Verdachtigen
nicht besonders hervor. So hatte — gemiss der Angabe von Frau A. — Frau C.
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beispielsweise ebenfalls finanzielle Herausforderungen zu bewerkstelligen
und der Mitarbeitende B. ebenfalls eine lingere Abwesenheit im Juni/Juli
2018 geplant.

2.11. Entgegen den — zumindest sinngemissen — Ausserungen der Be-
klagten liegt es nicht am Kliger zu beweisen, dass jemand anderes fiir den
Diebstahl verantwortlich war (MUHLEMANN, a.2.0., S. 92 f.). Wie bereits er-
wiahnt, hat die Beklagte den schwerwiegenden Verdacht darzutun, welcher
eine Weiterbeschiftigung des Kligers im Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung
unzumutbar machte. Dies ist ihr nach dem Gesagten nicht gelungen. Es steht
vielmehr fest, dass die Untersuchung durch die Beklagte nicht umfassend war,
mithin keine Klirung des Verdachts stattfand. Weshalb die Beklagte bloss den
Kliger und Frau A. als Tatverdichtige bezeichnet, ist nicht einleuchtend. Dass
sie nur gegen den Kliger eine Strafanzeige einreichte, ist nicht nachvollziehbar,
zumal nicht mit seinem Code die Innen- und Aussentiire des Tresors gedffnet
worden ist. Uberdies ist auch nicht nachvollziehbar, weshalb die Beklagte die
Polizei nicht einschaltete. Die Ausfithrung der Beklagten, dass diese nicht zu
einem anderen Ergebnis gelangt wire, verfingt nicht. Auch ob — wie dies von
der Beklagten ausgefiihrt wurde (ebd.) — eine Untersuchung am Tresorschloss
nicht viel gebracht hitte, ist ungewiss. Es ist zumindest vorstellbar, dass eine
Untersuchung der Geldbeutel im inneren Tresor aufschlussreich gewesen
wire. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Polizei zur Sachverhalts-
abklirung weitere Personen einvernommen und dadurch vielleicht weitere
Ermittlungsansitze gehabt hitte.

2.12.  Eine Behinderung der Abklirungen durch den Kliger, welche eine
fristlose Kiindigung auch fir den Fall, dass sich der Verdacht nachtriglich
nicht bestatigt, rechtfertigen konnte, liegt ebenfalls nicht vor. Der Kliger
hat der Befragung vom 17. Mai 2018 zugestimmt und liess sich vom internen
Sicherheitsdienst wihrend Stunden befragen.

3. Fazit:
Die fristlose Kiindigung ist als ungerechtfertigt zu qualifizieren.»

(AH190005 Urteil vom 27. Mai 2019)
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13. ZPO 53, ZPO 156; Schutzmassnahmen im Rahmen
der Beweisabnahme

Die Beklagte beantragte in einem Prozess tiber Anspriiche aus dem Gleich-
stellungsgesetz im Rahmen der Duplik Schutzmassnahmen. Sie stellte fol-
gende Begehren:

1. Personen, die mit der Erstellung eines Fach- oder Expertengutachtens beauf-
tragt werden, seien zur Geheimhaltung und Verschwiegenheit Gber den Inhalt
der Prasentationen act. A und act. B zu verpflichten, unter Strafandrohung von
Art. 292 StGB fur den Widerhandlungsfall.

2. Die Offentlichkeit sei von der Beweisabnahme der Urkunden [Bezeichnung der
Urkunde] auszuschliessen.

3. Die Beilagen C und Beilage D seien weder der Rechtsvertreterin der Klagerin
noch der Klagerin selbst herauszugeben. Einzig der Rechtsvertreterin der Kldge-
rin sei Einsicht in die Beilagen C und die Beilage D in den Rdumlichkeiten des Ge-
richts zu gewahren, wobei es der Rechtsvertreterin der Klagerin nicht zu erlau-
ben sei, Kopien, Fotografien oder Abschriften dieser Dokumente zu erstellen.”

Aus den Erwigungen:

«III.

1. Die Parteien konnen die Akten einsehen und Kopien der Akten an-
fertigen lassen, soweit keine tiberwiegenden offentlichen oder privaten Inte-
ressen entgegenstehen (Art. 53 Abs. 1 und 2 ZPO). Der in Abs. 2 enthaltene
Anspruch auf Akteneinsicht konkretisiert den Anspruch der Parteien auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Die von einem Entscheid betroffe-
nen Personen sollen sich vor der Entscheidfillung zu den wesentlichen Punk-
ten dussern konnen. Dazu miissen die Parteien auch in alle massgeblichen
Akten Einsicht nehmen kénnen. Vom Akteneinsichtsrecht umfasst sind alle
Dokumente, die sich mit den Grundlagen des Entscheids befassen. Es schliesst
das Recht auf Anfertigung von Kopien, Fotografien und Notizen in sich ein
(BSK ZPO-GgEHRI, Art. 53 N 27 ff.).

Einschrinkungen des Akteneinsichtsrechts ergeben sich insbeson-
dere aus dem berechtigten Geheimhaltungsinteresse der Parteien und Dritter.
Die einander entgegenstehenden Interessen an der Akteneinsicht auf der einen
Seite und an deren Verweigerung auf der anderen Seite sind im Einzelfall ge-
geneinander abzuwigen (BSK ZPO-GeHR1, Art. 53 N 31 1.).

2. Gefdhrdet die Beweisabnahme schutzwiirdige Interessen einer
Partei oder Dritter, so trifft das Gericht die erforderlichen Massnahmen
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(Art. 156 ZPO). Schutzmassnahmen sollen von ithrem Zweck her u.a. verhin-
dern, dass sensible Informationen an die andere Prozesspartei gelangen. Als
Schutzobjekt in Frage kommen nicht nur die im Gesetz genannten Geschifts-
geheimnisse, sondern Geheimnisse aller Art und tiberhaupt simtliche priva-
ten und offentlichen Interessen, soweit sie als schutzbediirftig erscheinen. Als
schutzbediirftig kann sich insbesondere auch der Schutz der Personlichkeit

erweisen (vgl. hierzu BSK ZPO-Guyan, Art. 156 N 2).

3. In der Lehre ist umstritten, welches Beweismass (voller Beweis oder
blosse Glaubhaftmachung) fiir die geltend gemachte Gefihrdung schutz-
wirdiger Interessen erforderlich ist. Einigkeit besteht jedoch darin, dass
der Erlass von Schutzmassnahmen eine konkrete Gefihrdung der Interes-
sen einer Partei oder eines Dritten verlangt und eine abstrakte Gefahrdung
nicht ausreicht. Die konkrete Gefihrdung ist dabei von der Partei, welche die
Schutzmassnahmen beantragt, genligend darzulegen und substantiiert zu be-
griinden, andernfalls eine Interessenabwigung nicht moglich ist. Die Schutz
beantragende Partei hat somit Anhaltspunkte (Indizien) schlissig darzulegen,
aus welchen eine konkrete Gefihrdung von bezeichneten schutzwiirdigen
Interessen abgeleitet werden kann (BGE 134 III 255 E. 2.5.; Urteil des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich, vom 27. Oktober 2015 = JAR 2016, S. 576, 582;
BSK ZPO-GuvyaN, Art. 156 N 4; LEu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 156 N 8 {.).
Anzuordnen sind die im konkreten Einzelfall geeigneten Schutz-
massnahmen. Sie haben sich nach dem Grundsatz der Verhiltnismassigkeit
auf das in sachlicher, zeitlicher, riumlicher und personlicher Hinsicht Not-
wendige zu beschrinken und sollen moglichst weitgehend die Parteirechte
wahren und ein geordnetes Verfahren gewihrleisten. Das Gericht hat dieje-
nige Schutzmassnahme zu wihlen, welche den Gehérsanspruch der betrof-
fenen Partei am wenigsten einschrankt, aber gleichwohl den Schutzanspruch
der Gegenpartei bzw. der Drittperson wahrt (BSK ZPO-Guvyan, Art. 156
N 1 und N 5; HASENBOHLER, in: SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER,
ZPO Komm., Art. 156 N 7 und N 11). Wieweit Schutzmassnahmen gerecht-
fertigt sind, muss sich aufgrund einer Abwigung zwischen dem zu schiitzen-
den Interesse einerseits und dem Bediirfnis nach Offenbarung andererseits

ergeben (BSK ZPO-Guyan, N 2 zu Art. 156 ZPO).

IV.

1. Uber Ziff. 1 der beantragten Schutzmassnahmen wird erst im Rah-
men eines allfilligen Beweisverfahrens zu entscheiden sein, falls sich die
Einholung eines Fach- oder Expertengutachtens unter Beizug der act. A + B
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als erforderlich erweisen sollte. Es ist einstweilen nicht auf den Antrag einzu-
treten.

2. Verhandlungen in Zivilprozessen und eine allfillige miindliche Er-
offnung des Urteils sind o6ffentlich, soweit es sich nicht um familienrechtli-
che Verfahren handelt (Art. 54 Abs. 1 und 4 ZPO). Publikumsoffentlichkeit
bedeutet dabei, dass jedermann Zugang zu den Verhandlungen hat und als
Zuhorer den Prozessverlauf unmittelbar und direkt verfolgen kann. Auch
die Einvernahme von Zeugen ist grundsitzlich 6ffentlich. Die Akten eines
laufenden Zivilprozesses sind demgegentiber Dritten — d.h. Personen, die
am jeweiligen Verfahren nicht als Partei bzw. Parteivertreter beteiligt sind —
grundsitzlich nicht zuganglich (§ 131 Abs. 2 GOG). Das Gericht kann Drit-
ten Akteneinsicht gewihren, wenn sie ein wissenschaftliches oder ein anderes
schiitzenswertes Interesse geltend machen und gleichzeitig der Einsichtnahme
keine tiberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen
(§ 131 Abs. 3 GOG).

Soweit die Beklagte mit ,,Beweisabnahme der Urkunden® den Aus-
schluss Dritter von allfilligen Zeugeneinvernahmen meint, wird erst im Rah-
men eines allfilligen Beweisverfahrens dartiber zu entscheiden sein. Sollte mit
»Beweisabnahme der Urkunden® die Verweigerung der Akteneinsicht durch
Dritte gemeint sein, wird erst bei Vorliegen eines entsprechenden Gesuches
eines Dritten dariiber zu entscheiden sein, miisste doch eine entsprechende
Interessenabwigung vorgenommen werden. Mangels aktuellen Regelungsbe-
darfes ist auf Antrag Ziff. 2 einstweilen nicht einzutreten.

3.1. Hinsichtlich Antrag Ziff. 3 der beantragten Schutzmassnahmen ist
festzuhalten, dass die fraglichen Duplikbeilagen zwar grundsitzlich schut-
zenswerte Personendaten wie Leistungsbeurteilungen, LohnhShen, Adressen
und Lebensliufe diverser Mitarbeiter der Beklagten enthalten. Die Beklagte
vermochte indessen nicht rechtsgentigend darzutun, inwiefern die Interessen
der betroffenen Dritten an der Geheimhaltung dieser Personendaten die In-
teressen der Klagerin an der Ausiibung ihres rechtlichen Gehors tiberwiegen
wiirden. Wie die Klagerin zu Recht vorbringen lasst, erweisen sich die frag-
lichen Unterlagen als fiir die Wahrheitsfindung und damit auch fir die Kli-
rung des Prozessstoffes relevant. Kénnte nur die Rechtsvertreterin der Klage-
rin in die [Beilagen C und D] Einsicht nehmen, ohne Abschriften oder Kopien
anzufertigen, konnten die sich aus diesen Unterlagen ergebenden Erkennt-
nisse von ihr nicht sachgerecht in den Prozess eingebracht werden und wiirde
damit das rechtliche Gehor der Kligerin in unbilliger Weise beschnitten.

49



Kapitel |. Aus den Entscheiden

3.2. Die Beklagte dusserte jedoch berechtigte Bedenken, dass die Kla-
gerin die sich aus den fraglichen Unterlagen [Beilagen C und D] ergeben-
den Personendaten missbrauchlich verwenden kdnnte. Diesem Umstand ist
insofern Rechnung zu tragen, als dass die Informationsverwendung einzu-
schrinken und die Kligerin unter Androhung der Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB anzuweisen ist, die sich aus den fraglichen Unterlagen erge-
benden Erkenntnisse lediglich im Rahmen des vorliegenden Prozesses zu ver-
wenden. Im dariiber hinausgehenden Umfang ist Antrag Ziff. 3 abzuweisen.»

(AN160032 (Zwischen-)Beschluss vom 15. August 2019, der Beschluss wurde
nicht angefochten)

14. ZPO 53; Einsicht in die Tonbandaufnahmen
der Beweisverhandlung

Am 6. Juni 2019 fand die Beweis- und Schlussverhandlung statt. Das Urteil
erging am 25. Juli 2019. Mit Schreiben vom 2. September 2019 reichte der Kla-
ger ein Gesuch um Akteneinsicht betreffend die Tonbandaufzeichnung der
Zeugeneinvernahmen vom 6. Juni 2019 ein, welches das Arbeitsgericht mit
nachfolgender Begriindung abwies.

Aus den Erwigungen:
3. Art. 53 Abs. 2 ZPO statuiert den Anspruch einer Partei auf Einsicht
in die Prozessakten als Teilaspekt des rechtlichen Gehors. In den Akten ist
alles festzuhalten, was zum Verfahren gehort und entscheidrelevant sein kann
(SUuTTER-SOMM/CHEVALIER, Kommentar zur Schweizerischen ZPO, 3. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf, Art. 53 N 19). Zu den Zeugeneinvernahmen hilt die ZPO
in Artikel 176 fest, dass Zeugenaussagen in ihrem wesentlichen Inhalt zu pro-
tokollieren sind. Sie sind den Zeugen vorzulesen oder vorzulegen und von
diesen zu unterzeichnen. Alternativ konnen die Aussagen zusitzlich auf Ton-
band, Video oder anderen geeigneten technischen Hilfsmitteln aufgezeich-
net werden, wobei das Gericht dann darauf verzichten kann, der Zeugin oder
dem Zeugen das Protokoll vorzulesen bzw. vorzulegen und unterzeichnen zu
lassen. Die technischen Aufzeichnungen werden in diesem Fall zu den Akten
genommen und zusammen mit dem Protokoll aufbewahrt (Art. 176 Abs. 2
und 3 ZPO).

Vorliegend wurden die Zeugenaussagen protokolliert und anschlies-
send im Beisein der Zeugen und der Parteien vorgelesen. Danach wurden die
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Protokolle den Zeugen zur Unterzeichnung vorgelegt. Zusitzlich dazu wur-
den die Zeugeneinvernahmen wihrend der Verhandlung auf Tonband aufge-
nommen. Die Aufnahmen hatten den Zweck, allfillige Unstimmigkeiten beim
Verlesen des Protokolls zu bereinigen. Durch das Verlesen haben einerseits die
Zeugen die Moglichkeit, Einwinde zu erheben, sollten ihre Antworten nicht
richtig protokolliert worden sein. Andererseits erhalten die Parteien Gelegen-
heit zu intervenieren, sollte ihrer Meinung nach im Protokoll etwas, insbeson-
dere ihre Erganzungsfragen, unvollstindig oder falsch wiedergegeben sein. Die
Tonbandaufnahmen sind in einem solchen Fall lediglich ein technisches Hilfs-
mittel, das mit der Unterzeichnung des Protokolls durch den jeweiligen Zeugen
seinen Zweck erfillt hat. Die Tonbandaufnahme ist aufgrunddessen auch nicht
ein zwingender Bestandteil der Akten (Art. 176 Abs. 3 ZPO e contrario).

4. Die Parteien haben ungeachtet dessen grundsitzlich Anspruch auf
Einsicht in die technischen Aufzeichnungen. Der Anspruch auf Einsicht in
die Tonbandaufnahme einer Verhandlung setzt indes ein rechtliches Inter-
esse voraus, welches insbesondere im Zusammenhang mit Protokollberichti-
gungsbegehren bejaht wird (ZR 116 [2017] Nr. 18 E. 3.4.3). Der Kliger macht
vorliegend kein rechtliches Interesse geltend, sondern erklirt lediglich, auch
ohne besonderes Interesse ein Recht auf Einsicht in simtliche Prozessakten
zu haben. Telefonisch fihrte der Kliger zudem aus, sein Interesse bestehe da-
rin, dass er gegen den Endentscheid Berufung fithren mochte. Weshalb der
Klager fir das Verfassen seiner Berufungsschrift die Tonbandaufnahme der
Zeugeneinvernahmen bendtigt, bleibt allerdings unklar, zumal nicht diese,
sondern die schriftlichen Einvernahmeprotokolle Grundlage des Entscheids
bildeten. Der Klager hat hierzu nichts weiter dargelegt. Mit seinem Gesuch
macht der Kldger auch nicht geltend, dass die Zeugeneinvernahmeprotokolle
vom 6. Juni 2019 inhaltlich falsch wiren. Ein rechtliches Interesse des Klagers
am Abhoren der Tonaufnahmen vom 6. Juni 2019 ist somit nicht ersichtlich.
Das Gesuch des Kligers ist abzuweisen.

5. Erginzend ist auf das Folgende hinzuweisen: Ein Akteneinsichts-
gesuch betreffend Tonaufnahmen erfolgt tblicherweise im Zusammen-
hang mit einem Protokollberichtigungsbegehren. Nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben (Art. 52 ZPO) wire ein solches nach Entdeckung
des unrichtigen Protokolleintrages sobald als moglich zu stellen (Kantons-
gericht St. Gallen, FE.2018.11, Urteil vom 25. Oktober 2018 E. 2; Urteil
BGer 4A_160/2013 E. 3.4 mit Hinweisen). Am 6. Juni 2019 fand die Beweis-
und Schlussverhandlung statt, an welcher — im Beisein des Klidgers — simt-
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liche Einvernahmeprotokolle verlesen und von den Zeugen unterzeichnet
wurden. Am 8. Juni 2019 wurden dem Klager auf sein Verlangen hin simt-
liche Einvernahmeprotokolle in Kopie zugestellt. Das vorliegende Gesuch
vom 2. September 2019 (bzw. vom 30. August 2019) stellte der Kliger fast
drei Monate nach der Beweisverhandlung bzw. nach der Zustellung der
Einvernahmeprotokolle. Damit wire das Gesuch zweifellos verspatet erfolgt,
insbesondere da es sich bei der Person des Kligers um einen Rechtsanwalt
handelt, von dem angemessenes prozessuales Handeln erwartet werden darf.»

(AH180105 Verfiigung vom 4. September 2019. Mit Urteil vom 14. Januar
2020 wies das Obergericht die gegen den Endentscheid des Arbeitsgerichts
vom 25. Juli 2019 erhobene Berufung ab und hielt darin ,,der Vollstandigkeir
halber® fest, dass das Akteneinsichtsgesuch zu Recht abgewiesen worden sei,
LA190031E. 4.11S.13. 1)

15. ZPO 55; Widerklage stiitzt sich auf bestrittenes
Tatsachenfundament

Der Klager war vom 1. Mirz 2017 bis 30. Juni 2018 beim Beklagten als
Taxifahrer angestellt. Als Bruttolohn des Kligers wurden 50% des erziel-
ten Netto-Umsatzes vereinbart. Der Lohn wurde dem Kliger jeweils Ende
des Monats vom Beklagten bar ausbezahlt, nachdem der Klager ihm den
Monatsumsatz deklariert und tbergeben hatte. Fiir die zurtickgelegten
Taxifahrten musste der Kliger Kontrollkarten und Einlageblitter ausfiil-
len. Nach Streitigkeiten zwischen den Parteien erfolgten ab Miarz 2018 keine
Lohnzahlungen mehr.

Mit E-Mail vom 8. Mai 2018 kiindigte der Kliger das Arbeitsver-
haltnis mit dem Beklagten auf den 30. Juni 2018. In der Kiindigung monierte
er die seit Mirz 2018 ausstehenden Lohne. Er habe deshalb entschieden, die
Einlageblitter und Kontrollkarten bei sich zu behalten.

Vor Arbeitsgericht forderte der Kliger vom Beklagten fiir die Mo-
natslohne Marz 2018 bis Juni 2018 inkl. Ferien- und Feiertagsentschidigung
Fr. 99933.05 brutto. Diese Lohnforderung wurde abgewiesen. Sowohl die
Ubergabe an den Beklagten als auch die Hohe der vom Kliger geltend ge-
machten Umsitze seiner Taxifahrten in den Monaten Marz 2018 bis Juni 2018
blieben unbewiesen bzw. unsubstantiiert.

Die Beklagte verlangte widerklageweise die Herausgabe der Um-
satze der Monate Mérz 2018 bis Juni 2018 im Betrag von Fr. 10426.95.
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Aus den Erwigungen:

«l. Behauptungs- und Substantiierungslast

1.1. Gemiss Art. 55 Abs. 1 ZPO haben die Parteien dem Gericht die Tat-
sachen, auf die sie ihr Begehren stiitzen, darzulegen. Pauschale Behauptungen
gentigen nicht. Behauptete, aber unbewiesene Tatsachen bleiben beweislos
und werden in der Urteilsfindung des Gerichts nicht berticksichtigt, sofern sie
von der Gegenpartei bestritten werden. Nicht bestrittene Tatsachenbehaup-
tungen sind vom Gericht auch ohne Beweis fiir das Urteil zu berticksichtigen
(BSK ZGB I-LARDELLI/ VETTER, Art. 8 N 24 {f.). Welche Tatsachen zu behaup-
ten sind, hingt vom Tatbestand der Norm ab, auf die der geltend gemachte
Anspruch abgestiitzt wird. Wer beispielsweise aus Vertrag fordert, hat des-
sen Zustandekommen und dessen Inhalt zu beweisen (BSK ZGB I-LARDELLL/
VETTER, Art. 8 N 45a).

Die Behauptungslast verlangt das Aufstellen eines schliissigen Tat-
sachenvortrags, mithin eines solchen, der bei Unterstellung, er sei wahr,
den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zuldsst. Ein schlissiger Tat-
sachenvortrag setzt Vollstindigkeit und Widerspruchsfreiheit der Behaup-
tungen voraus. Sich widersprechende Behauptungen schliessen einander
aus (Hurni CHRISTOPH, in: Berner Kommentar Schweizerische ZPO, 2012,
Art. 55 N 19 1.).

1.2. Die jeweiligen Anforderungen an die Substantiierung ergeben sich
einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderer-
seits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei. Tatsachenbehauptun-
gen miissen dabei so konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes Bestrei-
ten moglich ist oder der Gegenbeweis angetreten werden kann. Bestreitet der
Prozessgegner den schliissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelasteten
Partei, greift eine tiber die Behauptungslast hinausgehende Substantiierungs-
last. Die Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grundziigen, sondern in
Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass dariiber
Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann

(BGE 127 I1I 365 E. 2b m.w.H.).

2. Wiirdigung

2.1. Der Beklagte macht geltend, soweit er dem Klager noch Lohn schul-
dig sein solle, schulde dieser ihm in weit grosserem Umfang den mit den Taxi-
fahrten erzielten Umsatz fiir die Monate Miarz bis Juni 2018. Die Umsitze er-
rechnet der Beklagte auf der Basis der vom Klager geltend gemachten Lohne.
Er bringt dazu vor, der Klager habe ausgefiihrt, die eingeklagten Nettolohne
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wiirden auf Zihlungen des Umsatzes beruhen. Deshalb sei der Kliger auf
dem anerkannten Umsatz zu behaften.

Hingegen hat der Beklagte zunichst bestritten, dass der Kliger in
den Monaten Mirz bis Juni 2018 tatsichlich eine Arbeitsleistung erbracht hat,
der Kliager mithin tiberhaupt einen Umsatz erwirtschaftet hatte. Schliesslich
fihrte der Beklagte noch aus, die behaupteten Umsitze der vier streitgegen-
stindlichen Monate wiirden nur Rappen auseinander liegen, was im Taxi-
gewerbe undenkbar sei. Damit stiitzt der Beklagte seine Forderung in der
Widerklage auf ein Tatsachenfundament, das er selbst bestreitet und stellt da-
durch eine widerspriichliche Tatsachenbehauptung auf. Bereits aufgrunddes-
sen ist das Vorbringen des Beklagten nicht schliissig und das Klagefundament
nicht gegeben.

2.2. Dartiber hinaus verhilt sich der Beklagte widerspriichlich, indem er
zunichst geltend machte, der Kldger habe sich geweigert, ihm Einsicht in die
Einlageblitter und Kontrollkarten zu geben. Es sei dem Beklagten deshalb
nicht bekannt, wie der Kliger auf die monatlichen Umsatzzahlen komme und
ob tatsdchlich Umsitze erzielt worden seien. Erst wenn der Klager die Taxi
-Kontrollkarten vorlegen wiirde, liesse sich der Lohn (basierend auf dem Um-
satz) verldsslich berechnen. Im Rahmen der Hauptverhandlung stellte sich
dann heraus, dass der Beklagte bereits seit Juli 2018 im Besitze eben dieser
Kontrollmittel war und damit in der Lage gewesen wire, die Umsitze zu-
mindest ungefihr zu beziffern. Dies unterliess er indes, obwohl er selbst aus-
fihrte, dass aus den vorliegenden Einlageblittern und Kontrollkarten der er-
zielte Umsatz in der Grossenordnung ungefahr erkenntlich werde.

3. Fazit
Die Widerklage ist demzufolge mangels Schliissigkeit und Substantiiertheit
des Tatsachenvortrags abzuweisen.»

(AH190048 Verfiigung und Urteil vom 21. Juni 2019)

16. ZPO 86; Teilklage /Prozessvereinigung

Die Kligerin war bei der Beklagten vom 20. Januar 2014 bis am 9. Oktober
2018 als Rechtsanwaltin angestellt. Nachdem der Kligerin die Lohne fir die
Monate April 2018 und September 2018 nicht ausbezahlt worden waren, kiin-
digte sie das Arbeitsverhiltnis am 9. Oktober 2018 fristlos. Die Kldgerin for-
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derte im vorliegenden Prozess die Lohne fiir die Monate April 2018 und Sep-
tember 2018 sowie den anteilsmissigen Lohn fiir den Monat Oktober 2018 bis
zur fristlosen Kiindigung am 9. Oktober 2018. In einem anderen Verfahren
gegen die Beklagte machte die Klagerin unter anderem Schadenersatz wegen
gerechtfertigter fristloser Kiindigung geltend.

Aus den Erwigungen:

«II. Prozessuales

1. Zulissigkeit der Teilklage

1.1. Die Beklagte riigt, dass die Klidgerin in unzuldssiger Weise eine Teil-
klage erhoben habe, resp. die ihr vermeintlich zustehenden Anspriiche gegen
die Beklagte in unzulissiger Weise in zwei verschiedenen Teilklagen geltend
mache. Denn es handle sich um exakt den gleichen Sachverhalt, das gleiche
Arbeitsverhaltnis, identische Umstinde und die gleichen Rechtsgrundlagen
und die Forderungen der Kligerin wiirden auf der identischen rechtlichen
Begriindung basieren. Es liege auf der Hand, dass die Klagerin sich lediglich
den Biirden des ordentlichen Verfahrens entziehen wolle, was klar rechtsmiss-
brauchlich sei. Zudem sei besonders verwerflich, dass die Kligerin die Klage

nicht als Teilklage deklariert habe.

1.2 Dem Dispositionsgrundsatz nach bestimmt die klagende Partei den
Inhalt des Rechtsbegehrens (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Entsprechend ist es ihr
grundsitzlich erlaubt, die Klage auf einen Teilanspruch zu beschrianken (Teil-
klage). Vorausgesetzt ist einzig, dass der Anspruch teilbar ist, wie dies bei An-
spriichen auf Zahlung einer Geldleistung regelmassig der Fall ist (BGE 142 III
683 E. 5.2, Art. 86 ZPO). Grenze der Zulissigkeit von Teilklagen bilden das
Gebot von Treu und Glauben (Art. 52 ZPO) sowie das Rechtsmissbrauchs-
verbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Rechtsmissbriauchlich sind Teilklagen unter an-
derem dann, wenn die Gesamtforderung in mehrere kleine Teilforderungen
aufgeteilt wird, um die beklagte Partei zu schikanieren, oder wenn zwischen
der Teilklage und dem kldgerischen Interesse ein krasses Missverhiltnis be-
steht (DORSCHNER, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler Kommen-
tar, SPUHLER/ TENCHIO/ INFANGER [Hrsg.], 3. Aufl., Basel 2017, Art. 86 N 6
m.w.H.).

Es ist hingegen durchaus legitim, mit einer Teilklage von den Vortei-
len einer bestimmten sachlichen Zustindigkeit oder Verfahrensart zu profi-
tieren (OGer ZH NP140020-O Beschluss vom 22. Mai 2015 E. 3.1). Die Mog-
lichkeit der Reduktion von Prozesskosten durch Teilklagen wurde bereits
in der Botschaft als Grund fir die Einreichung einer Teilklage genannt und
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stellt somit ein legitimes Motiv dar (OGer ZH NP140020-O Beschluss vom
22. Mai 2015 E. 3.1).

1.3. Die Kldgerin macht ihre Geldforderungen — unbestritten — gestiitzt
auf das Arbeitsverhaltnis mittels zweier Teilklagen geltend, wobei die Klage-
rin angibt, dass im vorliegenden Verfahren ausstehende Lohnzahlungen und
im anderen Verfahren Schadenersatz infolge gerechtfertigter fristloser Kiindi-
gung geltend gemacht wiirden. Es handle sich daher entgegen der Auffassung
der Beklagten weder um dieselben Tatsachen bzw. es sei nicht das Selbe ein-
geklagt, noch handle es sich um denselben Streitgegenstand oder identische
Tatsachen.

1.4. Wihrend bei echten Teilklagen quantitativ nur ein Teil einer Ge-
samtforderung eingeklagt wird, geht es bei der unechten Teilklage um einen
individualisierbaren Anspruch, der sich entweder zeitlich oder aufgrund
des Rechtsgrundes (z.B. Schadenersatz oder Lohnforderungen) von anderen
aus demselben Lebenssachverhalt abgeleiteten Forderungen abgrenzen lasst
(DORSCHNER, in BSK ZPO, Art. 86 N 13 m.w.H.; WAGNER/SCHMID/SANTSCHI,
Die Teilklage im vereinfachten Verfahren: ein Instrument zur risikodrme-
ren und schnelleren Durchsetzung von Forderungen aus Personenschiden,
HAVE 2013 S. 322, 325). Demnach bilden unterschiedliche Begehren aus dem-
selben Lebenssachverhalt von vornherein unterschiedliche Streitgegenstinde
(OBERHAMMER in: Kurzkommentar ZPO, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, OBERHAMMER/DomE]/Haas [Hrsg.], 2. Aufl.,, Basel 2014, Art. 86 N 3).
Obschon vorliegend beide Klagen auf demselben Arbeitsverhiltnis fussen,
geht es im hiesigen Verfahren um die Forderung von ausstehenden Lohnzah-
lungen und damit um Anspriiche aus der Dauer des Arbeitsverhiltnisses, wo-
hingegen im parallellaufenden Verfahren AH190107-L vorwiegend Ansprii-
che fir die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses geltend gemacht
werden. Somit sind die Anspriiche bereits in zeitlicher sowie in thematischer
Hinsicht und aufgrund des Rechtsgrundes abgrenzbar, weshalb es sich nicht
um identische Streitgegenstinde handelt.

1.5. Keine Stiitze in Gesetz und Rechtsprechung findet sodann das Vor-
bringen der Beklagten, dass es rechtsmissbrauchlich sei, als finanzstarke und
erfahrene Rechtsanwiltin eine Teilklage zur Verschaffung der Vorteile des
vereinfachten Verfahrens einzureichen. Eine Begiinstigung von wirtschaft-
lich leistungsschwiacheren oder rechtlich unerfahrenen gegentiber leistungs-
stirkeren bzw. juristisch versierten Personen durch das Institut der Teilklage
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ist bereits unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit nicht haltbar. Zudem
hangt die Zulidssigkeit einer Teilklage nicht davon ab, ob die klagende Partei
eines besonderen Sozialschutzes bedarf oder nicht (OGer ZH NP140020-O
Beschluss vom 22. Mai 2015 E. 3.2). Folglich ist weder die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit noch die Erfahrenheit in juristischen Belangen zur Beurteilung
eines allfilligen Rechtsmissbrauchs heranzuziehen.

1.6. Es liegt somit nichts dafiir vor, dass die Klagerin ihre Forderungen
aus nicht schiitzenswerten und treuwidrigen Griinden mittels Teilklagen
geltend macht. Insbesondere darf es entgegen der Annahme der Beklagten
gerade Sinn und Zweck einer Teilklage sein, von den Vorteilen des vereinfach-
ten Verfahrens sowie der Kostenlosigkeit von arbeitsrechtlichen Verfahren zu
profitieren (OGer ZH NP140020-O Beschluss vom 22. Mai 2015 E. 3.2).

1.7. Der Vollstindigkeit halber sei zudem darauf hingewiesen, dass ein
Verweis darauf, dass es sich um eine Teilklage handle resp. dass ein Nach-
klagevorbehalt angebracht werden muss, entbehrlich ist (DORSCHNER, in:
BSK ZPO, a.a.0., Art. 86 N 12) und daher das Unterlassen des Hinweises
keine nachteilige Rechtsfolgen fiir die klagende Partei nach sich zieht, da dem
Vorbehalt keine besondere rechtliche Wirkung zukommt. Auch die blosse
Erhebung einer (verdeckten) Teilklage schliesst die Erhebung weiterer Teil-
klagen nicht aus (Handelsgericht Ziirich, HG120120-O Urteil vom 20. Ok-
tober 2014 E. 1. 4).

1.8. Nach dem Gesagten handelt es sich vorliegend um eine zulissige

Teilklage mit einem Streitwert von unter Fr. 30°000.—, welche in die Zustin-
digkeit des Einzelgerichts fallt (Art. 243 Abs. 1 ZPO iV.m. § 24 lit. a GOG
ZH).

2. Antrag auf Prozessvereinigung

2.1 Die Beklagte moniert weiter, dass es zudem dem Grundsatz der Pro-
zessokonomie widerspreche, zwei Verfahren mit exakt demselben Sachverhalt
sowie denselben juristischen Fragestellungen zu fihren, weshalb die Verfah-
ren AH190034-L und AH190107-L zu vereinen seien.

2.2. Gemiss Art. 125 lit. ¢ ZPO kann das Gericht zur Vereinfachung des
Prozesses selbstandig eingereichte Klagen vereinigen. Dem Gericht steht da-
bei ein erheblicher Ermessensspielraum zu (WEBER, in: KUKO ZPO , a.a.0.,
Art. 125 N 5). Entscheidend ist dabei, ob die Vereinigung zweckmaissig ist
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(GscHWEND, in: BSK ZPO, a.2.0., Art. 125 N 14). Ein Anspruch der Parteien
auf Vereinigung zweier Verfahren besteht jedoch nicht.

2.3. Von einem eine Vereinigung rechtfertigenden sachlichen Zusammen-
hang ist dann auszugehen, wenn eine so enge Bezichung gegeben ist, dass eine
gemeinsame Verhandlung und Entscheidung geboten erscheint (GscHWEND,
in: BSK ZPO, a.a.0., Art. 125 N 14). Von der Beklagten wird zurecht vorge-
bracht wird, dass es in beiden Verfahren fiir die Beurteilung der Anspriiche
von Bedeutung ist, ob es sich um eine gerechtfertigte fristlose Kiindigung der
Kligerin handelte oder nicht. Bereits ausgefithrt worden ist aber, dass es sich
bei den in verschiedenen Verfahren um in zeitlicher wie auch thematischer
Hinsicht verschiedenartige Anspriiche handelt (vgl. II, 1.4.). Demnach eine
Prozessvereinigung vorliegend nicht kategorisch auszuschliessen aber auch
nicht zwingend anzeigt ist. Gegen eine Vereinigung des Verfahrens spricht
denn auch klar, dass im Verfahren AH190107-L die Arbeitslosenkasse des
Kantons Ziirich, als weitere Partei im Prozess fungiert und sich deren Forde-
rungen wohl ausschliesslich auf die Zeit nach der fristlosen Kiindigung bezie-
hen diirften.

2.4. Eine Prozessvereinigung ist insbesondere dann nicht angebracht,
wenn dadurch fiir eines der Verfahren eine ungebiihrliche Prozessverzoge-
rung eintritt (GSCHWEND, in: BSK ZPO, a.a.O., Art. 125 N 16).

Die Vorladung zur Hauptverhandlung im vorliegenden Verfahren
ging der Beklagten bereits am 3. Juni 2019 zu. Thren Antrag auf Prozessverei-
nigung stellte sie am 5. September 2019 (vorab per Fax am 4. September 2019)
und damit einen Tag vor der Hauptverhandlung. Zu diesem Zeitpunkt hatte
die Beklagte bereits seit lingerer Zeit Kenntnis vom Verfahren AH190107-L,
namlich spitestens seit der Zustellung jener Klage am 12. August 2019, und
die Beklagte wire gehalten gewesen, ihren Antrag weit friher zu stellen.
Er vermochte schon deshalb nicht zu einer kurzfristigen Verschiebung der
Hauptverhandlung zu fiihren.

Nach Durchfithrung der Hauptverhandlung erweist sich das vorlie-
gende Verfahren als spruchreif, sodass ohne Aufschub zu entscheiden ist. Der
Antrag auf Prozessvereinigung ist abzuweisen.»

(AH190034 Verfiigung und Urteil vom 29. November 2019. Eine Berufung
am Obergericht ist anhingig).
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17. ZPO 152, ArGV 3 Art. 26; GPS-Uberwachung

Der Kliger arbeitete vom 15. Mai 2019 bis Ende Mirz 2018 als Storenmon-
teur bei der Beklagten. Es waren ein durchschnittliches wochentliches Ar-
beitspensum von 45 Stunden und ein Bruttomonatslohn von Fr. 5300.— ver-
einbart. Der Kliger erhielt fir seine Titigkeit ein mit GPS ausgeriistetes
Geschaftsfahrzeug zur Verfiigung gestellt, das er auch privat nutzen durfte.
Vor Arbeitsgericht waren unter anderem Minusstunden strittig. Die Beklagte
machte geltend, der Abgleich der Stundenabrechnungen des Kligers mit den
GPS-Daten seines Geschiftsautos zeige, dass der Klager in seinen Stunden-
aufstellungen die effektive Arbeitszeit systematisch zu hoch erfasst und dabei
insgesamt 132.81 Fehlstunden angehauft habe.

Aus den Erwigungen:

«2. Zulissigkeit der GPS-Uberwachung

2.1 Vorbemerkung

Da die beklagtische Berechnung der Minusstunden auf der GPS-Auswertung
des kligerischen Geschiftsfahrzeugs basiert und der Kliger vorbrachte, der
Einsatz der GPS-Gerite sei unrechtmissig, ist folglich in einem ersten Schritt
zu prifen, ob der Einsatz der GPS-Gerite durch die Beklagte im Geschifts-
wagen des Kligers zuldssig war.

2.2. Vorbringen des Klagers

Der Klager fithrte aus, dass simtliche Fahrzeuge der Beklagten mit einem
GPS-Gerit ausgeriistet seien und hauptsichlich fiir die Messung der Einsatz-
bzw. Arbeitszeit der Mitarbeitenden verwendet wiirden. Der Einsatz von
GPS-Geriten zur Uberwachung der Mitarbeitenden sei gemiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung verboten. Auf entsprechende Befragung erklirte
der Klager, dass er das GPS-Gerit nicht selbstindig habe ein- bzw. ausschal-

ten konnen.

2.3. Vorbringen der Beklagten

Die Beklagte brachte vor, dass alle Mitarbeitenden der Beklagten ein Ge-
schiftsfahrzeug erhalten haben, welches mit einem GPS ausgeriistet sei. In
Ziff. 11 des Arbeitsvertrages sei der Kliger ausdriicklich auf diesen Umstand
hingewiesen worden und er habe sich damit einverstanden erklirt, dass die so
ermittelten Daten als Arbeitskontrollinstrument verwendet wiirden. Gemiss
Wegleitung des SECO vom Mirz 2013 sei der Einsatz von GPS-Systemen
unter anderem zulissig fir die Leistungserfassung, wenn ein klar tiberwie-
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gendes Interesse des Betriebs vorliege. Dies werde bejaht, wenn ein GPS ein-
gesetzt werde, um den Aufenthaltsort eines Fahrzeugs prizise zu ermitteln,
etwa bei Servicemonteuren. Vorliegend habe der Kliger ausschliesslich als
Storenbaumonteur bei Kunden gearbeitet. Fiir die Erfassung und vor allem
der sporadischen Kontrolle der durch den Monteur aufgelisteten Arbeitszeit
sei der Einsatz eines GPS-Systems die einzig mogliche objektive Kontrolle
gewesen. Zudem habe die Beklagte den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit
eingehalten, indem sie nur sporadische Kontrollen vorgenommen habe. Die
Arbeitnehmenden seien zudem vorgingig schriftlich durch die Arbeitsver-
trige tiber den GPS-Einsatz orientiert worden.

Die Beklagte bestritt nicht, dass der Klager das GPS-Gerit nicht
selbstindig habe ein- bzw. ausschalten konnen. Sie fithrte sodann aus, dass
das GPS-Gerit automatisch funktioniert habe. Das Geschiftsauto habe vom
jeweiligen Mitarbeiter theoretisch auch privat genutzt werden konnen. Wenn
der Schliissel gedreht worden sei, hitten sich die Aufzeichnungen aktiviert
und sobald erneut am Schliissel gedreht worden sei, seien keine Daten mehr
erfasst worden.

2.4. Rechtliches

24.1.  Gemiss Art. 26 Abs. 1 ArGV 3 diirfen Uberwachungs- und Kont-
rollsysteme, die das Verhalten der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz tiberwachen
sollen, nicht eingesetzt werden. Gemiss Abs. 2 sind Uberwachungs- oder
Kontrollsysteme, die aus anderen Griinden erforderlich sind, insbesondere so
zu gestalten und anzuordnen, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmer dadurch nicht beeintrichtigt werden. Auf die Verwendung
von GPS-Instrumenten zur Uberwachung von Arbeitnehmenden ist das
Datenschutzgesetz (DSG) anwendbar (TESTER MARISA, Video- und GPS-
Uberwachung von Arbeitnehmenden, in: Jusletter, 24. September 2012, Rz 63).

2.4.2.  Das Bundesgericht erachtete in BGE 130 II 425 den Einsatz von
GPS-Geriten nicht a priori als unzulissig, stellte aber hohe Anforderungen
an deren Einsatz. Zulissig ist ein solches System gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung insbesondere zur Kontrolle der Arbeitszeiten der Mitarbei-
tenden bzw. zur Verhinderung von Missbrauch (TESTER, Rz 88). Grundsitz-
lich unzulissig ist eine reine Verhaltensiiberwachung des Arbeitnehmers,
welche regelmissig vorliegt, wenn der Arbeitgeber die Uberwachung nicht
durch betriebliche Griinde zu rechtfertigen vermag. Eine derartige Recht-
fertigung ist moglich etwa betreffend Sicherheitsaspekten oder gesetzlichen
Auflagen, wenn die Uberwachung entsprechend Art. 26 Abs. 2 ArGV 3 nicht
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in unzulissiger Weise die Gesundheit der Arbeitnehmer beeintrachtigt und
wenn sie nicht gegen die Vorschriften des Datenschutzgesetzes verstosst. Die
Uberwachung hat ausserdem transparent zu erfolgen, es sei denn, sie diene
der Uberfiihrung eines verdichtigen Mitarbeitenden wegen eines Verstosses
gegen arbeitsvertragliche oder gesetzliche Pflichten (PARLI, in: PORTMANN/
voN KAENEL (HRrsG.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, Ziirich 2018, N 17.62). In
der Regel darf weder eine Echtzeitiiberwachung noch eine permanente Uber-
wachung stattfinden, sondern nur eine nachtragliche und sporadische.

24.3.  Wenn der Arbeitnehmer sein Dienstfahrzeug auch privat nutzen
darf, ist eine GPS-Uberwachung grundsitzlich unzulissig (TesTER, RZ 75,
RZ 88). Gemiss Bundesgericht ist dem Umstand, ob Arbeitnehmende den
Dienstwagen auch zu privaten Zwecken nutzen konnen, grosse Wichtigkeit
zuzumessen. Eine Ortung des Fahrzeugs ausserhalb der Arbeitszeit greift
in schwerwiegender Weise in den Privatbereich des Arbeitnehmers ein und
wiirde einer Ausspionierung seines Privatlebens gleichkommen (BGE 130 II
425 E. 6.3). Eine derartige Uberwachung vermag folglich auch nicht durch
ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers gerechtfertigt werden (WOLFER
SiMON, Die elektronische Uberwachung des Arbeitnehmers im privatrecht-
lichen Arbeitsverhiltnis, LBR — Luzerner Beitrage zur Rechtswissenschaft,
Band/Nr. 38,2008, Rz 444; TesTER, RZ 75). Eine solche Uberwachung kénnte
hochstens dann rechtmaissig sein, wenn der Arbeitgeber geeignete Vorkeh-
rungen zum Schutz des Arbeitnehmers trifft, also ithn davor schiitzt, dass
Daten auch ausserhalb der Arbeitszeit erhoben werden. Denkbar wire z.B.
die Moglichkeit des Arbeitnehmers, das GPS-Gerit in seinem Dienstfahrzeug
selbst ein- und auszuschalten (WOLFER, Rz 445).

2.5. Wiirdigung

2.5.1.  Vorliegend sind die Parteien im Arbeitsvertrag sowie im Rahmen
einer Fahrzeugvereinbarung iibereingekommen, dass der Kliger sein Dienst-
fahrzeug auch privat nutzen darf. In beiden Dokumenten wird der Arbeitneh-
mer darauf hingewiesen, dass das Dienstfahrzeug mit GPS ausgestattet ist.

2.5.2.  Anlisslich der Hauptverhandlung erklirte Herr A., Prasident des
Verwaltungsrates der Beklagten, dass das GPS-System automatisch funkti-
oniere. Es beginne mit der Datenaufzeichnung, sobald das Fahrzeug gestar-
tet werde. Wenn der Fahrer also den Ziindschliissel drehe, werde die Auf-
zeichnung aktiviert und sobald der Schliissel erneut gedreht wiirde, wiirden
keine Daten mehr erfasst. Die dazwischen liegenden Stillstandzeiten wiirden
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somit auch aufgezeichnet. Vom Geschift aus hitten die Aufzeichnungen der
GPS-Gerite weder aktiviert noch deaktiviert werden konnen. Zudem erklarte
der Kliger, dass er keine Moglichkeit gehabt habe, das GPS-Gerit selbstindig
ein- bzw. auszuschalten, was von der Beklagten nicht bestritten wurde.

2.6. Fazit

Hieraus folgt, dass das GPS-Gerit im Dienstfahrzeug des Kligers alle Bewe-
gungen — unabhingig von beruflicher oder privater Nutzung — aufzeichnete.
Die Beklagte unterliess es, geeignete Vorkehrungen zu treffen, um den Kli-
ger vor der Datenerhebung im privaten Bereich zu schiitzen. Der Einsatz des
GPS-Gerits ist im vorliegenden Fall folglich als unzulissig zu qualifizieren.»

(AH180153 Verfiigung und Urteil vom 20. August 2019)

18. ZPO 152, ArGV 3 Art. 26, OR 337; Videoaufnahmen als
Beweismittel

Der Kldger arbeitete ab 24. Juli 2014 fiir die Beklagte in einem Take-Away Lokal.
Die Beklagte kiindigte dieses Arbeitsverhiltnis am 23. Dezember 2016 fristlos,
da der Kliger nicht simtliche Warenverkiufe in die Kasse getippt und den ent-
sprechenden Verkaufserlos selbst kassiert habe. Zum Nachweis ihrer Sachdar-
stellung hat die Beklagte unter anderem Videoaufnahmen eingereicht. Vor Ar-
beitsgericht war die Zulassung dieser Videoaufnahmen als Beweismittel strittig.

Aus den Erwigungen:

«2. [...]

2.1 Gemiss Art. 152 Abs. 2 ZPO werden rechtswidrig beschaffte Be-
weismittel nur berticksichtigt, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung
uberwiegt.

Der Tatbestand von Art. 152 ZPO setzt zunichst eine Beschaffungs-
handlung voraus, die kausale Ursache dafiir sein muss, dass der Beweis im
Zivilprozess berticksichtigt werden kann; sie muss auf diesen Erfolg gerichtet
sein. Rechtswidrig ist die Beschaffungshandlung dann, wenn sie ein Rechts-
gut beeintrichtigt und gleichzeitig eine Norm verletzt, welche dieses Rechts-
gut vor dieser Beeintrichtigung schiitzt, ohne dass dafiir ein Rechtfertigungs-
grund besteht. Rechtswidrig beschaffte Beweise sind beispielsweise solche,
die eine Partei durch Diebstahl einer Urkunde, Betrug, Hausfriedensbruch,
Personlichkeits- oder Geheimnisverletzung erlangt hat.
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Wurde der vorgelegte Beweis in diesem Sinne durch eine rechts-
widrige Beschaffungshandlung erlangt, hat das Gericht zu priifen, ob das In-
teresse an der Wahrheitsfindung iiberwiegt. Der Gesetzgeber hat fiir rechts-
widrig beschaffte Beweismittel mithin grundsitzlich ein Verwertungsverbot
stipuliert, jedoch im Interesse der Wahrheitsfindung eine Durchbrechung
dieses Verbotes unter einschrinkenden Voraussetzungen erlaubt (HASEN-
BOHLER in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Komm. ZPO, Art. 152
N 36). Abzuwigen ist das Interesse an der Wahrheitsfindung gegeniiber dem
Schutzinteresse des Rechtsgutes, das bei der Beweismittelbeschaffung ver-
letzt wurde. Dabei ist das Interesse an der Wahrheitsfindung objektiv zu
beurteilen, nicht aus Sicht der Parteien. Zu berticksichtigen ist namentlich
die anwendbare Prozessmaxime und der Streitwert, um den es im Prozess
geht.

Ein uberwiegendes Interesse an der Wahrheitsfindung besteht
grundsitzlich dann, wenn bei der Beschaffung des Beweises Rechtsgiliter
verletzt wurden, die ,nur” das Vermogen des Betroffenen schiitzen. Heik-
ler ist die Gliterabwigung bei Beweisen, die durch einen widerrechtlichen
Eingriff in die Privatsphire beschatft worden sind, beispielsweise durch Ent-
wendung von Dokumenten. Die physische, psychische und seelische Inte-
gritdt ist grundsitzlich von hoherer Bedeutung als materielle Werte. Dabei
sind an die Zulassung eines unter Verletzung des Schutzes von Geheimnissen
1.S. von Art. 166 ZPO erlangten Beweises erhohte Anforderungen zu stellen.
Bei Eingriffen in die Personlichkeit spielt die Intensitit der Beeintriachtigung
eine Rolle. Eine ernste Verletzung wiegt schwerer als ein Bagatelleingriff.
Weiter spielt bei der Gliterabwigung eine Rolle, von wem der Beweis stammt
und ob diese Person eine Mitwirkungspflicht trifft. Das Schutzinteresse ist
stark herabgesetzt, wenn das Opfer der Beschaffungshandlung eine Mitwir-
kungspflicht hat, und es ist erheblich grosser, wenn die betroffene Person ein
Verweigerungsrecht hat. Schliesslich ist bei der Interessenabwigung die an-
wendbare Prozessmaxime zu beachten (insbesondere Offizialmaxime einer-
seits und Dispositionsmaxime andererseits). Im Bereich der eingeschriankten
Untersuchungsmaxime hat das Interesse an der Wahrheitsfindung in den Be-
reichen Arbeitsrecht, Konkurs- und Nachlassrecht sowie Eherecht grossere
Bedeutung als im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit (CHrIsTIAN LEU,
DIKE-Komm. ZPO, Art. 152 N 64 ff.).

2.2. Der Kliger macht geltend, die Beklagte habe mit der permanenten
Verhaltensiiberwachung ihrer Arbeitnehmer Art. 328 OR, Art. 6 ArG i.V. mit

Art. 26 ArGV 3 sowie das Datenschutzgesetz verletzt.

63



Kapitel |. Aus den Entscheiden

Art. 26 ArGV 3 verbietet — in Konkretisierung von Art. 6 ArG —
den Einsatz von Uberwachungs- und Kontrollsystemen, die das Verhalten der
Arbeitnehmer iiberwachen sollen (Abs. 1). Sind Uberwachungs- oder Kon-
trollsysteme aus anderen Griinden erforderlich, sind sie insbesondere so zu
gestalten und anzuordnen, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmer dadurch nicht beeintrichtigt werden.

In seinem Entscheid vom 13. Juli 2004 (BGE 130 II 425 = Praxis
2005 Nir. 71) erwog das Bundesgericht, aufgrund von Art. 26 ArGV 3 komme
es bei der Frage, ob ein Uberwachungssystem zulissig sei oder nicht, we-
niger auf die Art der Uberwachung oder deren Wirkung an, als vielmehr
auf die Griinde, die zur Einrichtung gefithrt hitten (E 4.1.). Bei den anderen
Griinden 1.S. von Art. 26 Abs. 2 ArGV 3, welche die Einrichtung von Uber-
wachungssystemen zu rechtfertigen vermochten, sei in erster Linie an zwin-
gende Vorschriften im Zusammenhang mit der Unfallverhtitung und der
Sicherheit von Personen und Giitern zu denken. Solange die Uberwachungs-
systeme mit Bezug auf den beabsichtigten Zweck verhiltnismissig seien,
dirften sie grundsitzlich an strategischen oder sensiblen Standorten des Un-
ternehmens stehen, beispielsweise bei Schaltern, Kassen und Auslagen. Es
liege in der Natur des Arbeitsverhiltnisses, dass der Arbeitgeber eine gewisse
Kontrolle tiber die Titigkeit und die Leistungen seines Personals ausiiben
konnen musse. Das dem Arbeitgeber eingeraumte Weisungsrecht — in gewis-
sen Fillen die ihm obliegende Pflicht — Anordnungen tiber die Art und Weise
der Arbeitsleistung oder des Verhaltens im Unternehmen zu erteilen, habe
die logische Folge, dass er sich versichern konnen miisse — allenfalls sogar ge-
halten sei — dass seine Anordnungen von den Arbeitnehmenden eingehalten
wirden. Andererseits charakterisiere sich der Arbeitsvertrag durch ein Aus-
tauschverhiltnis. Der Arbeitgeber miisse daher tiberpriifen konnen, ob dieser
Austausch nach seinen Erwartungen erfolge. Es sei daher davon auszugehen,
dass der Arbeitgeber auch berechtigt sei — unter dem Vorbehalt, dass er die
Arbeitnehmer im voraus informiere — geeignete Vorkehrungen zu treffen,
um ihre Arbeit, insbesondere die Qualitat ihrer Leistung und Produktivi-
tit zu kontrollieren (E 4.2.). Art. 26 ArGV 3 verbiete zusammenfassend ein
Uberwachungssystem, wenn es alleine oder vorwiegend bezwecke, das Ver-
halten der Arbeitnehmer an und fiir sich zu tiberwachen. Demgegentiber sei
sein Einsatz erlaubt, wenn legitime Griinde vorligen, wie Sicherheitsmass-
nahmen oder Griinde fiir die Organisation und Planung der Arbeit oder auch
Griinde, die in der Natur des Arbeitsverhiltnisses selbst ligen. Das gewahlte
Uberwachungssystem miisse vor dem Hintergrund simtlicher Umstinde im
Vergleich zum beabsichtigen Zweck ein verhiltnismissiges Mittel darstellen
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und die Arbeitnehmer miissten im Voraus iiber den Einsatz des Systems in-
formiert werden (E 4.4.).

In seinem Entscheid vom 12. November 2009 (BGE 6B_536/2009)
sah sich das Bundesgericht aufgrund der Entstehungsgeschichte von Art. 26
Abs. 1 ArGV 3 (und Art. 182 Abs. 1 BV) zu einer einschrinkenderen Ausle-
gung dieser Bestimmung veranlasst: Uberwachungs- und Kontrollsysteme,
die das Verhalten der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz tiberwachen sollen, diir-
fen nicht eingesetzt werden, wenn sie geeignet sind, die Gesundheit oder das
Wohlbefinden der Arbeitnehmer zu beeintrichtigen. Dem Verordnungsgeber
(Bundesrat) konne nicht gefolgt werden, soweit er offenbar davon ausgehe,
dass eine (hauptsichlich) der Uberwachung des Verhaltens der Arbeitnehmer
am Arbeitsplatz dienende Massnahme (Art. 26 Abs. 1 ArGV 3) — im Unter-
schied zu einem aus anderen Griinden eingerichteten Uberwachungssystem
(Art. 26 Abs. 2 ArGV 3) — eo ipso die Gesundheit der Arbeitnehmer beein-
trichtigen kann und daher zu verbieten sei. Der Zweck der Uberwachungs-
massnahme sei nur ein Kriterium neben anderen (Haufigkeit, Dauer etc. der
Uberwachung), die unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes von
Bedeutung sein kénnen. Ein Uberwachungssystem konne daher, auch wenn
es (hauptsichlich) der gezielten Uberwachung des Verhaltens der Arbeitneh-
mer am Arbeitsplatz dient, erlaubt sein, wenn die Arbeitnehmer nur spora-
disch und kurzzeitig bei bestimmten Gelegenheiten vom Uberwachungs-
system erfasst wiirden (E 3.6.).

2.3. Die Beklagte macht geltend, die Videoaufzeichnungen hitten nicht
im Sinne von Art. 26 Abs. 1 ArGV 3 das Verhalten der Arbeitnehmer, son-
dern sie hitten zum Schutz vor Diebstihlen oder Veruntreuungen die Kasse
Uberwacht. Darin liege ein anderer Grund 1.S. von Art. 26 Abs. 2 ArGV 3.
Die Aufzeichnungen seien daher als zulissig zu qualifizieren, da sie einerseits
erforderlich seien und andererseits die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmer nicht beeintrichtigt hitten.

a) Die qualitativ nicht eben hochstehenden Videoaufzeichnungen er-
fassen allerdings nicht nur den Thekenbereich (Geld-/Quittungsiibergabe)
und/oder den Kassenbereich (Geldeinlage/Quittungsausdruck), sondern
gleichsam den gesamten Arbeitsbereich der Mitarbeitenden. Entsprechend
lassen sich — nebst dem Inkasso — samtliche Verrichtungen dieser Mitarbei-
tenden nachvollziehen (Auffillen der Wirme-Container und der Auslage,
Kochtitigkeiten, Bedienung von Maschinen etc.). Die Aufzeichnungen begin-
nen bevor die Theke tiberhaupt geoffnet ist und erfassen beispielweise — nach-
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dem am 12. Dezember 2016 (erstes file, beginnend kurz vor 11.00 Uhr) nach
10 Minuten das Rouleau geoffnet wurde — samtliche Vorbereitungen des Per-
sonals bis am 12. Dezember 2016 nach weiteren 20 Minuten der erste Kunde
bedient wird. Zwischen den Kundenbedienungen gibt es immer wieder lin-
gere Wartephasen. Kundengesichter sind durchaus zu erkennen; sie diirften
allerdings — wie die Gesichter der Mitarbeitenden und anderes — gepixelt sein.
Zwar steht die Theke im Fokus der Aufzeichnungen, wogegen ein Teil des
Inkassobereiches durch eine holzfarbene Leiste verdeckt wird. Erkennbar ist
die Entgegennahme des Geldes vom Kunden, das dann an einem durch die
genannte Leiste verdeckten Ort hinten rechts oben (+/- Kopfhohe) deponiert
wird (alles aus der Sicht der Kundschaft). Getippt wird an einer Kasse, die sich
auf Taillenhohe etwas hinter dem Tresen, an diesen angrenzend rechts befin-
det. Uber der Kasse (+/- Kopfhohe) wird der Bon entnommen, wobei der Aus-
wurfs-Schlitz wiederum durch die Holzleiste praktisch verdeckt wird und
vor allem daran erkennbar ist, dass eine Hand des Personals einen hellen Zet-
tel ergreift (vgl. Sequenzen vom 24.11./file 20161124121435 bei ca. 11:18 min.
und vom 28.11./file 2016112811720 bei ca. 11:40 min.). Erfasst wiirden mit den
Aufzeichnungen auch simtliche nicht-beruflichen Verrichtungen (wenn es
solche gegeben hitte), wie beispielsweise ein lingeres Gesprich unter Kol-
legen oder mit Kundschaft, eine Bedienung des Mobil-Telefons etc., d.h. das
gesamte berufliche und ausserberufliche Verhalten der Mitarbeitenden. Nur
wenn die Mitarbeitenden den Take-Away-Kubus durch eine Tiire im Hinter-
grund verlassen, werden sie von der Kamera nicht mehr erfasst, wobei sich
immerhin feststellen lisst, fiir wie lange sie den Kubus verlassen haben.

b) Ohne sich zum genauen Zeitpunkt zu dussern, macht die Beklagte
geltend, das Videosystem sei erst installiert worden, als sich aufgrund nach-
traglicher Inventuren ein Missverhiltnis zwischen Warenkosten und Ertrag
ergeben und damit der Verdacht auf einen Betrug durch das Verkaufspersonal
ergeben habe. Spiter allerdings lisst sie ausfiihren: ,Die Kontrolle der Uber-
wachungsvideos ist sehr zeit- und kostenintensiv, weshalb es der Beklag-
ten nicht moglich ist, die Videos zu jedem einzelnen Arbeitstag des Kligers
seit seiner Anstellung am 24. Juli 2014 durchzusehen®. Daraus kann nur der
Schluss gezogen werden, dass es zuriick bis zum ersten Arbeitstag des Kldgers
am 24. Juli 2014 Videoaufzeichnung gibt und dieses Uberwachungssystem
nicht erst aufgrund des Verdachtes einer strafbaren Handlung des Personals
installiert worden ist. Nachdem tiberdies die Aufzeichnungen den gesamten
Arbeitsbereich im Take-Away Kubus abdecken, den eigentlichen Inkassobe-
reich aber teilweise bloss erahnen lassen, kann weiter nicht davon ausgegangen
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werden, das System sei mit dem Hauptzweck, das korrekte Inkasso zu kont-
rollieren, installiert worden. Dagegen spricht auch der Umstand, dass nach ei-
gener Sachdarstellung der Beklagten innerhalb ihrer Lokalitdt an der Bar ne-
ben dem Aufkleber betreffend Altersbeschrinkung beim Alkoholausschank
ein Aufkleber betreffend Kameraiiberwachung in den Raumlichkeiten des A.
angebracht sein soll (entsprechend erscheint in den Videoaufzeichnung der
Vermerk ,,Camera 01“). Weshalb ein solcher 6ffentlicher Hinweis hatte ange-
bracht werden miissen, wenn die Beklagte die Uberwachungskamera nur zur
Klirung eines moglichen deliktischen Verhaltens des Klagers installiert haben
sollte, ist nicht nachvollziehbar; ebenso wenig wire in diesem Falle erklarbar,
dass die Beklagte — nach ihrer eigenen Sachdarstellung — das gesamte Personal
Uber die Installation der Kamera aufgeklart haben will, wiirde eine derartige
Aufklirung der von der Beklagten geltend gemachten Zweckbestimmung der
Installation doch zuwiderlaufen.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Uberwachungskamera
seit jeher, jedenfalls seit Stellenantritt des Klagers installiert gewesen ist und
nicht erst aufgrund des (spateren) Diebstahlverdachtes zu dessen Klarung an-
gebracht worden ist.

) Entscheidender ist indessen allemal, dass die Take-Away Mitarbei-
tenden permanent von der Kamera erfasst wurden, bei simtlichen ihren beruf-
lichen und allenfalls ausserberuflichen Verrichtungen innerhalb des Kubus,
ohne jegliche Privatsphire. Alleine die eingereichten Videos erreichen eine
ununterbrochene Dauer von rund dreieinhalb Stunden pro Tag. Die Video-
aufzeichnungen erlaubten der Beklagten, sich Rechenschaft iiber jedwelches
Verhalten der Mitarbeitenden abzulegen. Das erscheint unverhiltnismissig,
selbst wenn der eigentliche Zweck des Uberwachungssystemes darin gelegen
haben sollte, das Inkasso zu kontrollieren, und ist mit den konkreten, BGE
6B_536/2009 zugrundeliegenden Umstinden nicht vergleichbar (E 3.6.3.).
Wenn es einem Bediirfnis der Beklagten entsprochen hatte, das Inkasso zu
tiberwachen, hitte sie den Zahlungsablauf so zu gestalten gehabt, dass mit
dessen Erfassung nicht gleichzeitig permanent und ununterbrochen das ge-
samte Verhalten der Mitarbeitenden erfasst worden wire (beispielsweise in-
dem sich — wie in Verkaufsstinden der vorliegenden Art durchaus anzutreffen
— sich der Zahlungsablauf ausschliesslich auf dem Tresen abgespielt hitte und
nur dieser von der Kamera hitte erfasst werden miissen).

d) Entgegen der Betrachtungsweise der Beklagten ist eine derartige un-
unterbrochene, permanente Uberwachung des Personal durchaus geeignet,
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dessen Gesundheit insbesondere in psychischer Hinsicht zu beeintrichtigen
(vgl. BGE 6B_536/ 2009 E 3.4.1).

e) Zusammenfassend sind die Videoaufzeichnungen der Beklagten
aufgrund der konkreten Umstiande unverhiltnismassig und geeignet, die Ge-
sundheit des Personals zu gefihrden. Ob sich diese Gesundheitsgefihrdung
realisiert hat oder ob der Klager an einer Krankheit leidet, die nicht auf die
Uberwachung zuriickzufiihren ist, ist irrelevant. Die Aufzeichnungen erwei-
sen sich demnach als rechtswidrig im Sinne des Arbeitsgesetzes, selbst wenn
das Uberwachungssystem zwecks Kontrolle des Inkassos installiert worden
sein sollte (Art. 26 Abs. 2 ArGV 3), wovon allerdings nicht ausgegangen wer-
den kann.

2.4. Schutzzweck von Art. 26 ArGV 3 ist die Gesundheit und das Wohl-
befinden der Arbeitnehmerschaft (BGE 6B_536/2009), Rechtsgtiter, auf wel-
che nicht verzichtet werden kann und die hoch einzuschitzen sind, sowohl
aus Sicht der einzelnen Arbeitnehmenden als auch der Allgemeinheit. Das
offentliche Interesse an einer Durchdringung des Verwertungsverbotes ist
cher gering, da das vorliegende Verfahren umfassend der Dispositionsmaxime
untersteht. Zwar macht die Beklagte einen erheblichen Schaden von knapp
Fr. 90°000.— geltend, den sie allerdings nur teilweise, verrechnungsweise zur
Abwehr der offenen Lohnanspriiche des Klagers bis Ende 2016 in den Prozess
eingebracht hat. Dariiber hinaus sollen die Videoaufzeichnungen auch dazu
dienen, den Kliger des Diebstahls zu tiberfithren, woran auch ein gewisses,
indessen nicht sehr erhebliches 6ffentliches Interesse besteht. Nachdem aller-
dings nicht davon ausgegangen werden kann, dass das Uberwachungssystem
erst zu eben diesem Zweck eingerichtet worden ist und angesichts des Umfan-
ges der Videoaufzeichnungen (permanente Uberwachung des Personals im
Container) ist der Art. 26 ArGV 3 immanente Zweck hoher zu gewichten, als
das Interesse an der Wahrheitsfindung.

Die Videoaufzeichnungen sind deshalb als Beweismittel nicht zu-
zulassen. Deren Vernichtung kommt jedenfalls bis zur rechtskriftigen Erle-
digung des vorliegenden Verfahrens nicht in Betracht (DIKE-Komm-ZPO,
CHRISTIAN LEU, N 98 zu Art. 152 ZPO).»

(AN180026 (Zwischen-)Beschluss vom 22. Januar 2019; der Beschluss wurde
nicht angefochten)
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19. ZPO 152, OR 337; Wiederhergestellte E-Mails als
Beweismittel

Die Beklagte stiitzte sich zur Rechtfertigung einer fristlosen Kiindigung auf
E-Mails, die sie auf dem Geschiftslaptop des Kligers hatte wiederherstellen
lassen.

Aus den Erwigungen:

«Unbestritten ist, dass die Beklagte eine externe Unternehmung damit beauf-
tragte, die Daten auf dem Geschiftslaptop des Klagers wiederherzustellen.
Dabei handelt es sich um eine Datenverarbeitung (Art. 3 lit. e DSG). Gemaiss
Art. 328b OR darf der Arbeitgeber Daten tiber den Arbeitnehmer nur bear-
beiten, soweit sie dessen Eignung fiir das Arbeitsverhiltnis betreffen oder zur
Durchfihrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Das Eigentum an der
Hardware verleiht noch kein Recht zur Bearbeitung der darauf vorhandenen
Daten (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.2.0. N 18 zu Art. 328b OR).

Rechtswidrig beschaffte Beweismittel werden nur berticksichtigt,
wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung tiberwiegt (Art. 152 Abs. 2 ZPO).
Die vorliegende Klage ist in Anbetracht des Streitwertes im ordentlichen Ver-
fahren zu beurteilen. Das Verfahren untersteht der Verhandlungsmaxime,
weshalb dem Interesse an der Wahrheitsfindung kein erhohtes Gewicht zu-
kommt.

Vertritt man die Auffassung, dass es sich bei Art. 328b OR nicht
um eine Verbotsnorm handelt, ist Folgendes auszufithren: Wer Personendaten
bearbeitet, darf gemiss Art. 12 DSG die Personlichkeit der betroffenen Per-
son nicht widerrechtlich verletzen. Bei der Bearbeitung von Personendaten
misssen die allgemeinen Datenschutzbestimmungen der Art. 4, Art. 5 Abs. 1,
Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 DSG beriicksichtigt werden (Art. 12 Abs. 2
lit. a DSG). Unter anderem hat die Datenbearbeitung dem Verhaltnismassig-
keitsgrundsatz zu entsprechen und darf nur nach Treu und Glauben erfol-
gen (Art. 4 Abs. 2 DSG). Aus dem Erkennbarkeitsgebot von Art. 4 Abs. 4
DSG folgt sodann, dass die Beschaffung von Personendaten und insbesondere
der Zweck ihrer Bearbeitung fiir die betroffene Person erkennbar sein muss.
Werden Personendaten entgegen diesen Grundsitzen bearbeitet und handelt
es sich um nicht allgemein zuganglich gemachte Daten, liegt eine Personlich-
keitsverletzung vor (Art. 12 DSG).

Bei der Wiederherstellung von E-Mails handelt es sich um eine ein-
schneidende Datenverarbeitung in Bezug auf die Personlichkeitsrechte, wes-
halb hohere Anforderungen an die Transparenz gestellt werden. Die Beklagte
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macht nicht geltend, dass sie den Kliger tiber die Datenbeschaffung informiert
habe. Der Klager musste sodann nicht damit rechnen, dass die Beklagte nach
der Riickgabe des Geschiftslaptops simtliche geloschten Daten wiederherstel-
len lassen wiirde. Die Datenbeschaffung sowie der Zweck ihrer Bearbeitung
waren fir den Kliger nicht erkennbar. Zudem waren die Daten offensichtlich
nicht allgemein zuginglich (Art. 12 Abs. 3 DSG). Die Datenbearbeitung wire
nur gerechtfertigt, sofern ein Rechtfertlgungsgrund gemiss Art. 13 DSG vor-
liegt. Eine Einwilligung des Kligers oder ein Uberwachungsreglement, wel-
ches die Beklagte zur Verwendung der E-Mail-Korrespondenz berechtigen
wiirde, besteht nach den iibereinstimmenden Parteivorbringen nicht. Auch
eine Rechtfertigung durch Gesetz oder ein tiberwiegendes offentliches Inter-
esse ist nicht ersichtlich. Fraglich ist vorliegend, ob die Beklagte ein tiberwie-
gendes privates Interesse an der Datenbearbeitung hatte. Sie macht geltend,
der Klager habe ihre gesamten Geschiftsdaten kopiert und anschliessend ge-
16scht. Sie habe die Daten auf dem Laptop des Kligers wiederherstellen lassen
miissen, weil geschiftsnotwendige Unterlagen nicht mehr auffindbar gewesen
seien. Es sei zu beftrchten, dass die kopierten Daten missbrauchlich fir die
A. AG verwendet wiirden. Dieses Konkurrenzunternehmen habe der Klager
noch wihrend seines Arbeitsverhiltnisses mit der Beklagten gegriindet.

Bei der Interessenabwigung muss zwischen geschaftlichen und pri-
vaten E-Mails unterschieden werden. Die Parteien sind sich einig, dass ge-
schiftliche E-Mails mit relevanten Informationen abzuspeichern sind. Die Be-
klagte hat klarerweise ein privates Interesse an der aufbewahrungspflichtigen
Geschiftskorrespondenz. Die Personlichkeitsverletzung wiegt bei solchen
E-Mails weniger schwer, da es sich nicht um private Informationen handelt.
Es wire fur die Beklagte zwar zumutbar gewesen, den Kliger vorab tiber die
Wiederherstellung der E-Mails zu informieren. Bei denjenigen, welche vom
geschiftlichen E-Mail Account des Kligers verwendet wurden und damit
einen Arbeitsplatzbezug aufweisen, iiberwiegt jedoch das private Interesse
der Beklagten. Ein tiberwiegendes Interesse der Beklagten an den privaten
E-Mails des Klagers ist hingegen nicht ersichtlich. Die personliche Integritit
steht grundsitzlich tiber der Wahrheitsfindung.»

Das Gericht berticksichtigte in der Folge die vom Kliger bezeichneten
E-Mails, die tiber seine personlichen E-Mail-Accounts liefen, nicht.

(AN170018 Beschluss und Urteil vom 19. August 2019)
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20. ZPO 243, GIG; Beschrankung des Verfahrens auf Vorfragen
zur Verfahrensart?

In einem hingigen Verfahren, das unter anderem eine sexuelle Beldstigung
zum Gegenstand hat, beantragte die Beklagte die Beschrinkung des Verfah-
rens auf die Frage, ob eine solche stattgefunden habe. Die Beklagte argumen-
tierte, ohne sexuelle Beldstigung wire das Gleichstellungsgesetz auf die vom
Klager geltend gemachten Forderungen nicht anwendbar. Da der Streitwert
tiber CHF 30°000.- liege, musste diesfalls das ordentliche Verfahren zur An-
wendung gelangen. Schliesslich fehlte es nach Ansicht der Beklagten mit Be-
zug auf Anspriiche, die sich nicht auf das Gleichstellungsgesetz stiitzen, an
einer giiltigen Klagebewilligung.

Das Arbeitsgericht wies den prozessualen Antrag mit der nachfol-
genden Begriindung ab.

Aus den Erwigungen:

«3.1.  Die Beklagte fasst die Praxis des Bundesgerichts zu doppelrele-
vanten Tatsachen grundsitzlich richtig zusammen. Zu Recht weist sie auf
BGE 137 III 32 hin. Darin fihrt das Bundesgericht aus, nach einem allge-
meinen prozessualen Grundsatz sei bei der Beurteilung der Zustindigkeit
primir auf den vom Kliger eingeklagten Anspruch und dessen Begriindung
abzustellen. Die Zustindigkeit des angerufenen Gerichts hinge von der gestell-
ten Frage ab, nicht von deren Beantwortung, die im Rahmen der materiellen
Prifung zu erfolgen habe. Die vom Kliger behaupteten Tatsachen, die sowohl
fiur die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts als auch die Begriindetheit
der Klage erheblich seien (sog. doppelrelevante Tatsachen), seien fiir die Beur-
teilung der Zustindigkeit als wahr zu unterstellen. Sie wiirden erst im Moment
der materiellen Priifung des eingeklagten Anspruchs untersucht. Eine Aus-
nahme gelte nur fiir den Fall, dass der klagerische Tatsachenvortrag auf Anhieb
fadenscheinig oder inkohirent erscheine und durch die Klageantwort sowie
die von der Gegenseite produzierten Dokumente unmittelbar und eindeutig
widerlegt werden konne (BGE 137 111 32, E. 2.2 und 2.3).

Ob die Praxis der Doppelrelevanz tiberhaupt auch dann anzu-
wenden ist, wenn es nicht (oder jedenfalls nicht nur) um die Zustiandigkeit,
sondern um das anwendbare Verfahren geht, erscheint zweifelhaft. Wie die
nachfolgenden Uberlegungen zeigen, kann die Frage indessen offen gelassen
werden.

Entgegen der Ansicht der Beklagten kann jedenfalls heute (noch)
nicht davon gesprochen werden, der kligerische Tatsachenvortrag erscheine
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auf Anhieb fadenscheinig und inkohirent. Es trifft zwar zu, dass nur ganz
wenige Vorwiirfe des Klagers sich auf eine sexuelle Beldstigung beziehen.
Und selbstverstindlich sind die diesbeziiglichen Behauptungen (noch) in kei-
ner Weise bewiesen. Aber vollig abwegig sind die Tatsachenbehauptungen
des Klagers nicht. Sie sind durch von der Beklagten eingereichte Dokumente
auch keineswegs eindeutig widerlegt. Ohne Zeugeneinvernahmen bzw. Par-
teieinvernahmen wird die Frage, ob eine oder mehrere sexuelle Beldstigungen
vorgekommen sind, vom Gericht nicht beantwortet werden konnen. Unter
diesen Umstinden kann heute nicht gesagt werden, die Geltendmachung von
Anspriichen im Zusammenhang mit einer angeblichen sexuellen Belidstigung
sei bloss vorgeschoben und rechtsmissbriuchlich. Zwar wird das Kollegial-
gericht letztlich dariiber zu befinden haben, auf welche Art der vorliegende
Prozess zu beenden sein wird. Es ist aber kein Grund ersichtlich, der ein Ab-
weichen von der bundesgerichtlichen Praxis als wahrscheinlich erscheinen
lasst.

Der von der Beklagten genannte BGE 124 III 382 dndert an dieser
Prognose nichts. Es ist offensichtlich, dass die in jenem Verfahren zu klarende
Frage, ob eine Person diplomatische Immunitidt geniesst, von ganz anderer
Art ist als die hier zu beantwortende. Zwar war die Frage der diplomatischen
Immunitit auch dort doppelrelevant. Der Nachteil, sich allenfalls zu Unrecht
einem Gerichtsverfahren stellen zu missen, wire aber viel hoher zu gewichten
als der von der Beklagten ins Feld gefiihrte Nachteil, allenfalls ein ,falsches®
Verfahren durchlaufen zu miissen. Ohnehin ist fraglich, ob es fiir die Beklagte
ein Nachteil ist, den vorliegenden Prozess im vereinfachten Verfahren zu fiith-
ren. Nicht nur der Klager, sondern auch die Beklagte profitiert von der Kos-
tenlosigkeit des Verfahrens und davon, linger als im ordentlichen Verfahren
Noven und Beweismittel vorbringen zu kdnnen.

Auch der BGE 134 III 27 zugrunde liegende Fall ist mit dem vor-
liegenden nicht zu vergleichen. Dort ging es darum, ob ein (fakultativer)
Streitgenosse an einem andern als seinem ordentlichen Gerichtsstand belangt
werden konnte aufgrund von nur beziiglich einem andern Streitgenossen
doppelrelevanter Tatsachen. Mit Bezug auf den dortigen Beschwerdefiih-
rer waren die Tatsachen gerade nicht doppelrelevant, sondern ,exorbitant”
(E. 6.3).

Ist heute davon auszugehen, die Frage des ,richtigen Verfahrens®
werde nicht im Stadium des Eintretens, sondern erst bei der materiellen
Priifung beantwortet, dringt sich jedenfalls unter diesem Aspekt keine Ein-
schrinkung des Prozessthemas auf die Frage des Vorliegens einer sexuellen
Beldstigung auf.
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3.2. Bereits anlisslich der Hauptverhandlung vom 2. Oktober 2019 hat
die Beklagte eingewendet, das vereinfachte Verfahren gelte fiir alle nicht auf
das Gleichstellungsgesetz gestiitzten Anspriiche nicht. Entsprechend sei das
Arbeitsgericht nicht zustindig, und die Klagebewilligung sei nicht giiltig. Das
Gericht hat den Antrag, das Verfahren sei auf die Frage der Zustandigkeit des
Arbeitsgerichts einzuschrinken, damals abgewiesen.

An der damaligen Argumentation ist auch heute nichts zu andern.

3.21. Gemiss Art. 243 ZPO gilt das vereinfachte Verfahren fiir vermo-
gensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von 30°000 Franken
(Abs. 1) und ohne Riicksicht auf den Streitwert fir Streitigkeiten nach dem
Gleichstellungsgesetz (Abs. 2 lit. a). Die behauptete sexuelle Belastigung und
die damit im Zusammenhang stehenden Forderungen fithren zur Anwen-
dung des vereinfachten Verfahrens. Davon, dass die vom Klager gestiitzt auf
das Gleichstellungsgesetz erhobenen Forderungen offensichtlich unerheblich
wiren, kann nicht die Rede sein. Die Forderung von CHF 19°506.— entspricht
etwa 45% des gesamten Streitwerts.

Werden nebst den privilegierten Anspriichen gemiss Gleichstel-
lungsgesetz noch weitere Anspriiche gestiitzt auf andere Anspruchsgrund-
lagen geltend gemacht und wird dann der Streitwert von CHF 30°000.- ins-
gesamt Uberschritten, gilt auch fiir diese das vereinfachte Verfahren, wenn
wie hier die andern Anspriiche fiir sich allein betrachtet einen Streitwert von
unter CHF 30°000.— haben und gemiss Absatz 1 von Art. 243 ZPO ins
vereinfachte Verfahren fallen (Monatslohn Juni, Poénalentschidigung
missbriuchliche Kiindigung, Anderung Arbeitszeugnis). Es findet eine
Verfahrensattraktion zugunsten des vereinfachten Verfahrens statt. Bei der
Streitwertberechnung im Rahmen von Absatz 1 von Art. 243 ZPO sind nur
jene Rechtsbegehren zu berticksichtigen, die nicht unter Absatz 2 fallen
(BERND HAUCK, in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm.,
3.A., Art. 243 N 15; LAURENT KI1LLI1AS, Berner Kommentar zur ZPO, Art. 243
N 44; MicHAEL LAzZoroULOS/STEFAN LEIMGRUBER, OFK-ZPO, ZPO 243
N 9; ALEXANDER BRUNNER/THOMAS ALEXANDER STEININGER, DIKE-
Komm-ZPO, Art. 243 N 26; Commentaire Romand CPC-DgNIs TaPpy,
art. 243 CPC N 13).

Es ist also zuldssig, im gleichen Prozess nebst Anspriichen gestiitzt
auf das Gleichstellungsgesetz auch andere Anspriiche geltend zu machen.
Weil fiir diese anderen Anspriiche auch allein ohnehin das vereinfachte Ver-
fahren gilt, bleibt es selbstverstindlich auch beim vereinfachten Verfahren,
wenn keine sexuelle Beldstigung bewiesen wird.
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3.2.2.  Die Zustindigkeit des Arbeitsgerichts als Kollegialgericht ist ohne
Weiteres gegeben, und zwar sowohl fiir Forderungen nach Gleichstellungsge-
setz als auch fur tibrige arbeitsrechtliche Forderungen. Alles sind Streitigkei-
ten aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgebender und Arbeitnehmen-
dem (§ 20 Abs. 1 lit. a GOG). Insbesondere ist auf § 25 GOG hinzuweisen,
wonach der Prisident des Arbeitsgerichts jederzeit berechtigt ist, auch bei
Streitwerten von unter CHF 30°000.— die Streitigkeit dem Kollegialgericht zu
unterbreiten.

3.2.3.  Warum die Klagebewilligung nicht giiltig sein sollte, ist schliess-
lich nicht einzusehen. Kénnen im gleichen (vereinfachten) Verfahren sowohl
Anspriiche nach dem Gleichstellungsgesetz (Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO) als
auch ibrige arbeitsrechtliche Anspriiche mit einem Streitwert von unter
CHEF 30°000.— (Art. 243 Abs. 1 ZPO) geltend gemacht werden, war selbstre-
dend auch nur eine Schlichtungsverhandlung erforderlich. Die fiir Streitig-
keiten nach dem Gleichstellungsgesetz zustindige Parititische Schlichtungs-
behorde fiir Streitigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz (Art. 200 Abs. 2
ZPO, § 58 bis 62 GOG) durfte nach den vorstehenden Uberlegungen ohne
Weiteres auch einen Schlichtungsversuch beziiglich anderer (arbeitsrecht-
licher) Anspriiche unternehmen. Dies muss umso mehr gelten, als nach dem
Konzept der schweizerischen Zivilprozessordnung das Prinzip der Streit-
schlichtung und nicht die Art der Schlichtungsbehérde im Vordergrund
steht. So hat es die Zivilprozessordnung den Kantonen tiberlassen, wie sie —
abgesehen von den in Art. 200 ZPO vorgeschriebenen parititischen Schlich-
tungsbehorden fiir Miet- und Pachtstreitigkeiten und Gleichstellungssachen
—ihre Schlichtungsbehorden organisieren. Der Kanton Ziirich hitte statt den
Friedensrichterimtern andere Schlichtungsbehorden vorsehen konnen, auch
fir (gewohnliche) arbeitsrechtliche Streitigkeiten.

3.3. Nach dem Gesagten rechtfertigt es sich nicht, das Verfahren auf die
Frage zu beschrinken, ob eine sexuelle Belastigung vorliegt oder nicht. Der

entsprechende prozessuale Antrag ist abzuweisen.»

(AN190029 Prisidialverfiigung vom 5. Dezember 2019; die Verfiigung
wurde nicht angefochten.)
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21. IPRG 115; Gerichtsstand am Wohnsitz des Kldagers

Der Kliger ist norwegischer Staatsbiirger mit Wohnsitz in Ziirich. Die Be-
klagte ist eine Stiftung nach schweizerischem Privatrecht mit Sitz in Genf.
Die Parteien begriindeten ein vom 15. Januar 2018 bis 13. Juli 2018 befris-
tetes Arbeitsverhiltnis. Der Kliger bekleidete die Funktion des Senior
Programme Managers Libya, Middle East and North Africa Division. Am
15. Mai 2018 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis vorzeitig auf den
15. Juni 2018.

Nach ebenfalls in Zirich durchgefithrtem Schlichtungsverfahren reichte der
Kliger am Arbeitsgericht Ziirich eine arbeitsrechtliche Klage gegen die Be-
klagte ein. Die Beklagte stellte sich auf den Standpunkt, das Arbeitsgericht
Zirich sei fur die Beurteilung der Streitigkeit nicht zustandig.

Aus den Erwigungen:

«5.1. Ein internationaler Sachverhalt im Sinne des IPRG setzt einen hin-
reichenden Auslandsbezug voraus. Wann ein solcher vorliegt, ist nicht ge-
setzlich definiert, sondern im Einzelfall unter Beriicksichtigung des infrage
stehenden Rechtsverhiltnisses zu priifen (BGE 142 III 466 E. 3). Ein auslin-
discher Hauptarbeitsort ist ein im Arbeitsvertragsrecht relevanter Ankniip-
fungspunkt des IPRG. Sowohl fiir die Bestimmung der gerichtlichen Zustin-
digkeit als auch des anwendbaren Rechts kann er massgebend sein (Art. 115
Abs. 1 und Art. 121 Abs. 1 IPRG). Die Internationalitit 1.S. des IPRG liegt
auch dann vor, wenn der Arbeitsort im Ausland der einzige internationale
Bezug des Arbeitsverhiltnisses ist.

5.2. Unstreitig reiste der Kliger unmittelbar nach der Einfiihrungswo-
che in Genf nach Tunis (21. Januar 2018) und verblieb dort bis zum 3. Feb-
ruar 2018. Anschliessend kehrte er fiir rund 10 Tage in die Schweiz zurtck
und reiste am 14. Februar 2018 wieder nach Tunis, wo er sich bis 10. Mirz
2018 aufhielt. Danach kehrte er wiederum fiir einen 10-tigigen Unterbruch
in die Schweiz zuriick, bevor er rund einen Monat in Tunis, vom 21. Mirz bis
21. April 2018, verbrachte. Am 2. Mai 2018 sollte der Klager offenbar wieder
von Zirich nach Tunis reisen, als er wahrend des Zwischenhalts am Pariser
Flughafen von der Polizei festgehalten und einvernommen wurde, woraufhin
er seine Reise abbrach. In der Folge fanden Vertragsauflosungsverhandlungen
zwischen den Parteien statt, bevor die Beklagte am 15. Mai 2018 das Arbeits-
verhaltnis kiindigte.
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Zusammengefasst besuchte der Kliger in Genf die Einfithrungs-
woche und hielt sich danach wihrend lingeren Zeitriumen von anfangs zwei
Wochen, spiter bis zu rund einem Monat, in Tunis auf, unterbrochen von
jeweils ungefahr 10-tdgigen Aufenthalten in der Schweiz. Auch Anfang Mai
2018 sollte der Klager wiederum nach Tunis reisen, wobei er die Reise nach
der polizeilichen Einvernahme in Paris abbrach und das Arbeitsverhiltnis
schliesslich von der Beklagten beendet wurde.

5.3. Das rund vier Monate andauernde Arbeitsverhiltnis war demnach
gepragt von den klidgerischen Aufenthalten in Tunis. Im Arbeitsvertrag wurde
Tunis als Arbeitsort definiert. Die Hauptaufgabe des Kldgers bestand darin,
die bereits existierende Landerstrategie der Beklagten fiir Libyen von Tunis
aus zu implementieren, wobei ein stindiger Aufenthalt in Libyen wegen der
schwierigen Sicherheitslage nicht moglich war. In Tunis hatte der Kliger auch
eine Mietwohnung, eine lokale Mobiltelefonnummer und ein Mietauto, wo-
fir ihn die Beklagte monatlich entschadigte.

Tunis war damit kein bloss untergeordneter Arbeitsort, wie es bei-
spielsweise bei kiirzeren mehrtigigen Geschiftsreisen der Fall wire, sondern
vielmehr der Hauptarbeitsort des Kligers, so wie es die Parteien auch ver-
traglich vereinbart haben. Wenn die Beklagte in diesem Zusammenhang aus-
fihre, Tunis sei zwar der einzige Arbeitsort des Klagers gewesen, es sei jedoch
nur ein temporirer Arbeitsort mit kurzen Einsitzen gewesen, erscheint dies
widerspriichlich. Es ist bei einer auf sechs Monate befristeten, tatsiachlich nur
vier Monate dauernden Anstellung immanent, dass kein langjahriger Arbeits-
ort begriindet werden kann. Nichtsdestotrotz war Tunis wahrend der Dauer
des (kurzen) Arbeitsverhiltnisses der Hauptarbeitsort des Klagers.

5.4. Da der Hauptarbeitsort des Kligers im Ausland war, liegt ein in-
ternationaler Sachverhalt vor und das zustindige Gericht ist nach Massgabe
des IPRG zu ermitteln (Art. 1 Abs. 1 lit. a IPRG). Gemiss Art. 115 Abs. 1
IPRG ist fir Klagen aus Arbeitsvertrag das Gericht am Wohnsitz der Beklag-
ten oder am gewohnlichen Arbeitsort des Arbeitnehmers zustindig. Art. 115
Abs. 2 IPRG gewihrt dem Arbeitnehmer im Gegensatz zur Schweizerischen
ZPO (Art. 34 ZPO) einen zusitzlichen Gerichtsstand an seinem eigenen
Wohnsitz in der Schweiz. Der Klagergerichtsstand des Abs. 2 ist dabei alter-
nativ und nicht etwa subsidiir zu den Gerichtsstinden des Abs. 1, was be-
reits aufgrund des Wortlauts (,,iberdies“) klar wird. Entgegen der Meinung
der Beklagten kann sich der Klager demnach auf den Klagergerichtsstand an
seinem Wohnsitz berufen, auch wenn die Beklagte ihren Sitz ebenfalls in der
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Schweiz hat und ithm ein weiterer Gerichtsstand in der Schweiz zur Verfii-
gung stehen wiirde.

5.5. Die Beklagte weist darauf hin, dass nicht jedes Arbeitsverhiltnis
mit auslindischen Beziigen ein internationales Arbeitsverhiltnis im Sinne
des IPRG sei. Dies zeige insbesondere ein Bundesgerichtsurteil vom 18. De-
zember 1951 (SJIR 1953, X., S. 346 ff.) 1.S. Richner gegen Ringwald. Richner
habe sich in der Schweiz bei Ringwald fiir den Posten eines Concierge in der
athiopischen Hotellerie gemeldet. In der Folge sei er in das damalige Kaiser-
reich Abessinien gereist und habe dort ein Jahr gearbeitet. Das Bundesgericht
sei zum Ergebnis gelangt, der Anwendung abessinischen Rechts entbehre es
jeder inneren Rechtfertigung.

Der Entscheid datiert tiber 30 Jahre vor Inkrafttreten des IPRG und
beschiftigt sich mit der Frage des anwendbaren Rechts. Das Bundesgericht
stellte fest, dass den Parteien das abessinische Recht gar nicht bekannt war
und eine Riickkehr in die Heimat im Bereich der Moglichkeiten gelegen habe,
weshalb eine Anwendung dieses Rechts jeder inneren Rechtfertigung entbeh-
ren wiirde. Daraus ldsst sich nichts zugunsten des beklagtischen Standpunk-
tes ableiten.

5.6. Schliesslich verfangen die von der Beklagten vorgebrachten verfas-
sungsrechtlichen Argumente nicht, wonach Art. 115 Abs. 2 IPRG den verfas-
sungsmassigen Anspruch auf einen Gerichtsstand am Wohnsitz der Beklag-
ten verletzen wiirde. Massgebend fiir die rechtsanwendenden Behorde sind
die Bundesgesetze, demnach auch das IPRG (Art. 190 BV). Der verfassungs-
missige Anspruch auf einen Beklagtengerichtsstand am Wohnsitz bzw. Sitz
ist sodann nicht absolut, was durch den Satz ,,Das Gesetz kann einen anderen
Gerichtsstand vorsehen® klar zum Ausdruck kommt (Art. 30 Abs. 2 BV). Der
zusitzliche Kliagerwohnsitzgerichtsstand von Art. 115 Abs. 2 IPRG zuguns-
ten des Arbeitnehmers ist ein solcher Anwendungsfall.

5.7. Der Wohnsitz des Kligers befindet sich unbestritten in Zirich.
Demnach ist das Arbeitsgericht Ziirich zur Beurteilung der vorliegenden
Klage international und ortlich zustindig (Art. 115 Abs. 2 IPRG). Die Unzu-
stindigkeitseinrede der Beklagten ist abzuweisen und auf die Klage dement-
sprechend einzutreten.»

(AN190001 (Zwischen-)Beschluss vom 14. Juni 2019; gegen den Beschluss
wurde kein Rechtsmittel ergriffen)
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Il. ERGANZUNGEN ZU WEITERGEZOGENEN ENTSCHEIDEN

In der Publikation 2017

Zu Nr. 4.:

Das Urteil des Arbeitsgerichts wurde vom Obergericht mit Urteil vom
5. Oktober 2018 bestatigt, LA180006; Das Bundesgericht wies die
dagegen erhobene Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (Urteil
4A_603/2018 vom 28. Juni 2019)

In der Publikation 2018

Zu Nr. 3.:
Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab (Urteil 4A_155/2019 vom
18. Dezember 2019)

Zu Nr. 5.:
Mit Bezug auf die in Nr. 5 wiedergegebenen Erwagungen wurde das Urteil
vom Obergericht mit Urteil vom 28. Mai 2019 bestétigt (LA190005)

Zu Nr. 9.:
Mit Beschluss und Urteil vom 30. April 2020 wies das Obergericht die
dagegen erhobene Berufung mit etwas anderer Begriindung ab (LA190008)

Zu Nr. 11.:
Mit Urteil vom 14. Januar 2020 wies das Obergericht die dagegen erhobene
Berufung ab (LA190012)

Zu Nr. 16.:

Das Bundesgericht wies die gegen den Entscheid des Obergerichts er-
hobene Beschwerde mit Urteil vom 27. Juni 2019 ab (4A_588/2018), ohne
sich mit den fir den Entscheid des Arbeitsgerichts ausschlaggebenden
Erwagungen auseinanderzusetzen.

Zu Nr. 22.:

Die Beschwerde wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 10. Juli 2019
gutgeheissen (BGE 145 Ill 299)
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I1l. NOVEN IN DER HAUPTVERHANDLUNG (ART. 229 ZPO) -
WAS HEISST ,,ZU BEGINN DER HAUPTVERHANDLUNG?“

von lic. tur. Evich Kaufmann, Richter und Co-Bereichsvertreter
am Arbeitsgericht Ziirich!

1. Fragestellung

Art. 229 Abs. 2 ZPO bestimmt (fiir das ordentliche Verfahren), dass neue
Tatsachen und Beweismittel zu Beginn der Hauptverhandlung unbeschrinkt
vorgebracht werden konnen, wenn (vorher) weder ein zweiter Schriftenwech-
sel noch eine Instruktionsverhandlung stattgefunden hat. Ein Entscheid der
L. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 24. November 20172und
eine Kommentierung von DANIEL BRUGGER in der Schweizerischen Zeitschrift
tir Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht® haben bei Anwiltinnen
und Anwilten zu einer Verunsicherung gefithrt. Was heisst ,,zu Beginn der
Hauptverhandlung“? Wie mussen sich die Parteien auf die Hauptverhand-
lung vorbereiten? Was erwartet das Gericht von ihnen? Dieser Beitrag gibt die
Sicht eines Richters am Arbeitsgericht Ziirich wieder.

Einleitend ist in diesem Zusammenhang vorwegzuschicken, dass
sich die nachfolgenden Uberlegungen hauptsichlich auf die Hauptverhand-
lung im ordentlichen Verfahren beziehen. Gemiss Art. 219 ZPO gelten die
Bestimmungen des ordentlichen Verfahrens (unter anderem auch Art. 229
Abs. 2 ZPO) zwar sinngemdss auch fiir andere Verfahren, also grundsitz-
lich auch fir das vereinfachte Verfahren im Sinne von Art. 243 {f. ZPO. In
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, die gemass Art. 243 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a
und e ZPO im vereinfachten Verfahren zu fithren sind, stellt das Gericht den
Sachverhalt aber von Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2 ZPO). In diesen Ver-
fahren mit beschriankter Untersuchungsmaxime sind neue Tatsachen und Be-
weismittel bis zur Urteilsberatung zu berticksichtigen (Art. 229 Abs. 3 ZPO).
In den vereinfachten Verfahren vor Arbeitsgericht gibt es also faktisch keine
Novenschranke.

" Der Autor bedankt sich bei der Leitenden Gerichtsschreiberin, Dr. Theres Oertli,
fur die Anregungen und Korrekturen.

2BGE 144 111 67.

3 DanNiEL BruGGER, Der Tatsachenvortrag ,zu Beginn" der Hauptverhandlung
(Art. 229 Abs. 2 ZPO), in: ZZZ 45/2019 S. 22 ff.
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2. Separater Tatsachenvortrag vor den Parteivortrdagen?

Im vergangenen Jahr wurde das Arbeitsgericht Ziirich mehrfach auf den von
BRUGGER gestiitzt auf ein obiter dictum in BGE 144 III 67 vorgeschlagenen
sogenannten , Tatsachenvortrag® aufmerksam gemacht. BRUGGER ist der An-
sicht, die Parteien hitten nach der formlichen Eroffnung der Hauptverhand-
lung, aber vor den ersten Parteivortrigen, neue Tatsachen und Beweismittel
vorab in einem zusitzlichen, in der ZPO nicht ausdriicklich vorgesehen Tat-
sachenvortrag zu nennen*. Diese Ansicht ist aus mehreren Griinden abzuleh-
nen.

2.1. ,Tatsachenvortrag“ in der Zivilprozessordnung nicht vorgesehen
BRUGGER sagt es in seinem Artikel selber. Ein separater Tatsachenvortrag ist
in der Zivilprozessordnung nicht vorgesehen. Also besteht auch keine Veran-
lassung fiir die Gerichte, einen separaten , Tatsachenvortrag® zu erfinden.

2.2. Das Bundesgericht verlangt nicht zwingend einen separaten
slatsachenvortrag”

Das Bundesgericht fithrte im genannten und in weiteren Entscheiden aus,
dass sich jede Partei nur zweimal unbeschrinkt dussern kdnne: ein erstes
Mal im Rahmen des ersten Schriftenwechsels; ein zweites Mal entweder im
Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels oder — wenn kein solcher durchge-
fihrt wurde — an einer Instruktionsverhandlung oder zu Beginn der Haupt-
verhandlung vor den ersten Parteivortrigen®. Daraus zu schliessen, es miisse
vor den Parteivortrigen ein separater Tatsachenvortrag stattfinden, verbietet
sich. Die Bemerkung ,vor den ersten Parteivortrigen® ist in BGE 144 III 67
denn auch bloss als ein ,obiter dictum® zu verstehen. Mit keinem Wort dus-
sert sich das Bundesgericht, warum angeblich ein fritherer Entscheid unpri-
zis sein soll®. Von einem separaten Tatsachenvortrag ist tiberhaupt nicht die
Rede. Hauptsichlich ging es im genannten Entscheid namlich darum zu ent-
scheiden, ob die Parteien an der Hauptverhandlung noch Noven vorbringen
durften, nachdem bereits eine Instruktionsverhandlung stattgefunden hatte,
an welcher Beweismittel entgegengenommen worden waren. Allerdings war
weder aus der Vorladung noch aus dem Protokoll mit wiinschbarer Klarheit

4 DANIEL BRUGGER, a.a.0., S. 22 und 26.

5BGE 144 111 67 E. 2.1; gleiche Formulierung im Urteil vom 31. Januar 2018, 4A_494/2017,
E. 2.4.1, und (auf franzésisch) vom 8. Oktober 2018, 4A_11/2018, publiziert in BGE 144 1|
519, E. 5.2.1.

S BGE 144 111 67 E. 2.1, unter Hinweis auf BGE 140 Ill 312 E. 6.3.2.3 S. 314.
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hervorgegangen, was genau Inhalt der Instruktionsverhandlung hitte sein
sollen (anders die Ansicht des Bundesgerichts”) bzw. was der Inhalt dann tat-
sachlich war.

Es macht den Anschein, dass in den spiteren Urteilen das Bundesge-
richt die analoge Formulierung unbesehen iibernommen hat, ohne sich zum
Thema weiter zu dussern®.

2.3. Separater ,Tatsachenvortrag“ ist praxisfremd und kompliziert
Die Anordnung von separaten Tatsachenvortrigen wiirde in den allermeisten
Fillen zu einer Verkomplizierung fiithren. Dies nur schon deshalb, weil die
Beweismittel Behauptungen zugeordnet werden miissen.

Art. 152 Abs. 1 ZPO halr fest, dass jede Partei das Recht hat, dass

das Gericht die von ihr form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Be-
weismittel abnimmt. Gemass Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ ZPO enthilt die Klage
die Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen.
Art. 221 ZPO gilt auch fiir weitere Parteivortrage sinngemass (ausdriicklich
fur die Klageantwort Art. 222 Abs. 2, erster Satz, ZPO), sogar im Rechts-
mittelverfahren’.
Es ergibt sich eigentlich aus dem Wortlaut der Art. 152 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO, und Lehre und Rechtsprechung sind sich einig:
Die Beweismittel sind den behaupteten Tatsachen zuzuordnen, im Einzelnen
genau und vollstindig zu bezeichnen. Es gilt das Prinzip der Beweisverbin-
dung. Ein Beweismittel ist nur dann als formgerecht angeboten zu betrachten,
wenn sich die Beweisofferte eindeutig der damit zu beweisenden Tatsachen-
behauptung zuordnen lisst und umgekehrt. Die Beweise sind in der Regel
unmittelbar im Anschluss an die entsprechende Tatsachenbehauptung anzu-
bieten'.

Das bedeutet nichts anderes, als dass auch in einem Tatsachenvor-
trag bei jedem Beweismittel, das genannt wird, im Einzelnen Bezug genom-

"BGE 144 111 67 E. 2.3.2, wobei in E.2.3 immerhin die Verhaltensweise des Instruktions-
richters (zu Recht) als widerspriichlich bezeichnet wird.

8 So beispielsweise im Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2018, 4A_494/2017
E. 2.4.1.und in BGE 144 11l 519, E. 5.2.1.

9BGE 13811l 213, E. 2.3.

10 Statt vieler BSK ZPO-DaNIEL WILLISEGGER, 3. Auflage, Art. 221 N 27;
CHRISTOPH LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm.
3. Auflage, Art. 221 N 51; Urteile des Bundesgerichts vom 31. Marz 2014, 4A_452/2013
E.2.1., und vom 6. Januar 2016, 4A_487/2015 E.5.2.; auch der mehrfach angesprochene
BGE 144 111 67 betont dies in E. 2.1. und E. 2.4.2.
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men werden muss auf Behauptungen, sei es auf die eigenen, die mit dem Be-
weismittel gestiitzt werden sollen, sei es auf die der Gegenpartei, welche mit
dem Beweismittel widerlegt werden sollen. Auch separate Tatsachenvortrige
konnen so nicht immer kurz gehalten werden. Und auf die Tatsachenvortrige
sollen dann nach dem Vorschlag BRUGGERS auch noch Parteivortrage folgen.
Darin mussen dann nochmals die eigenen Behauptungen begriindet werden
und es muss auf die Behauptungen der Gegenpartei Bezug genommen und
begriindet werden, weshalb diese falsch sein sollen. Jede Behauptung miisste
also bei Anwendung der anwaltlichen Sorgfaltspflicht mindestens zweimal
angesprochen werden. Die Hauptverhandlung wiirde so unnétig aufgebliht.
Sie konnte bei grosseren Prozessen nach einem ersten Schriftenwechsel gar
nicht mehr durchgefithrt werden, ganz einfach aus Zeitgriinden. Dabeti sieht
ja die Zivilprozessordnung eine miindliche Hauptverhandlung nach dem
ersten Schriftenwechsel als Normalfall und den zweiten Schriftenwechsel als
Ausnahme vor: Erfordern es die Verbiltnisse, kann das Gericht einen zweiten
Schriftenwechsel anordnen (Art. 225 ZPO).

Nach jahrelanger richterlicher Erfahrung ist klar, dass mit einem
separaten Tatsachenvortrag die Hauptverhandlung nicht vereinfacht werden
kann, wie BRUGGER vermutet!'’. Und leider sind die ,,schwungvollen Plido-
yer[s], von denen HAFTER spricht'?, eher selten. Weshalb ein separater Tat-
sachenvortrag zur Waffengleichheit beitragen soll®, ist schliesslich nicht
einzusehen. Die beklagte Partei muss ja auch bei einem blossen Tatsachen-
vortrag auf alle neuen Behauptungen und Beweismittel der Gegenpartei re-
agieren und entsprechende Gegenbehauptungen und Beweismittelofferten
bereit haben. Das ist nicht anders, als wenn die beklagte Partei einen voll-
stindigen Parteivortrag halten muss. Wenn einer Partei angesichts der Menge
neuer Vorbringen und Beweismittel der Gegenpartei nicht zugemutet werden
kann, unmittelbar in ihrem miindlichen Vortrag an der Hauptverhandlung
zu reagieren, kann — und muss zur Wahrung des rechtlichen Gehors unter
Umstinden sogar — die Verhandlung unterbrochen und allenfalls auf einen
andern Termin vertagt werden. So kann dem Grundsatz der Waffengleich-
heit Rechnung getragen werden. Einen separaten Tatsachenvortrag braucht
es hierzu nicht.

" DANIEL BRUGGER, a.a.0. S. 27.

2 PeTerR HAFTER, Strategie und Technik des Zivilprozesses: Einfihrung in die Kunst des
Prozessierens, 2. Auflage 2011, S. 339 N 1940.

13 DANIEL BRUGGER, a.a.0., S. 27.
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2.4. Es ist herrschende Meinung, neue Behauptungen und Beweis-

mittel seien im je ersten miindlichen Parteivortrag vorzubringen
Zu Recht ist der iiberwiegende Teil der Lehre der Ansicht, neue Behauptun-
gen und Beweismittel seien nach einem ersten Schriftenwechsel in den jeweils
ersten miindlichen Parteivortragen im Sinne von Art. 228 Abs. 1 ZPO vor-
zubringen'. Einige Autoren gehen noch weiter und wollen die Noven unbe-
schrinkt in der miindlichen Replik bzw. Duplik (im Sinne von Art. 228 Abs. 2
ZPO) zulassen'.

2.5. Novenrecht im je ersten miindlichen Parteivortrag entspricht
dem Wortlaut und dem Sinn der Zivilprozessordnung

MiLaNt argumentiert, die Hauptverhandlung beginne keineswegs mit den
ersten Parteivortrigen'®. Diese Ansicht tiberzeugt nicht. Die Hauptver-
handlung umfasst nach dem Konzept der ZPO auch Beweisabnahmen und
Schlussvortrige. Insofern finden die ersten vollstindigen Parteivortrige eben
durchaus noch ganz am Anfang, nimlich ,zu Beginn“ der Hauptverhandlung,
statt. Wenn historisch argumentiert wird, in Art. 225 Abs. 1 des Entwurfs der
Zivilprozessordnung sei vorgesehen gewesen, die Parteien konnten ,,bis und

mit den ersten Parteivortrigen neue Tatsachen und Beweismittel vorbrin-

gen“", und es sei nicht einzusehen, weshalb der unbestimmte Gesetzesbegriff

des ,Beginns der Hauptverhandlung® neu in die ZPO eingeftihrt worden sei,
ohne eine materielle Anderung zu beabsichtigen', dann ist dem Folgendes
entgegenzuhalten: Es wurde gegeniiber dem Entwurf tatsichlich eine mate-
rielle Anderung vorgenommen, nimlich insofern, als nur dann, wenn kein

4 KUKO ZPO-GeorG NAEGELI/NADINE MAYHALL, 2. Auflage, Art. 229 N 16 und 17;
Eric PaHup, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage, Art. 229 N 21; CHRISTOPH LEUENBERGER,
in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Auflage, Art. 229 N 12;
Commentaire Romand CPC-Denis Tappy, 2e édition, art. 229 CPC N 20 (,en premie-
res plaidoiries"); Isaak MEeier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zurich 2010, S. 344;
HeinricH ANDREAS MULLER, ZPO — Praktische Fragen aus Richtersicht, in SJZ 110 (2014)
S. 369; anderer Meinung: Dominik MiLani, Die Handhabung der Eventualmaxime im verein-
fachten Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung von Art. 229 Abs. 2 ZPO,
in: Jusletter 16. Mai 2011.

5 LAURENT KiLLiAs, Berner Kommentar zur ZPO, Art. 229 N 19-21 (da jede Partei zu Beginn
der Hauptverhandlung grundsatzlich zwei Vortrage habe); BSK ZPO-DANIEL WILLISEGGER,
3. Auflage, Art. 229 N 8 (,der ,Beginn‘ dauert bis zum Abschluss der ersten beiden
Parteivortrage") und N 40; RAFAEL KLINGLER, Die Eventualmaxime in der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Basel 2010, S. 193 Rz. 516.

8 MiLANI, a.a.0., S. 10.

7 Botschaft zur ZPO S. 7462.

8 MiLANI, a.a.0., S. 10.
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zweiter Schriftenwechsel und keine Instruktionsverhandlung stattgefunden
hat, tiberhaupt unbeschrinkt Noven vorgebracht werden diirfen.

Abzulehnen ist allerdings auch die Auffassung, Noven konnten im
Anwendungsbereich von Art. 229 Abs. 2 ZPO auch noch wihrend der Replik
und Duplik im Sinne von Art. 228 Abs. 2 ZPO unbeschrinkt vorgebracht
werden. Sie widerspricht dem vom Bundesgericht schon seit Lingerem festge-
haltenen Grundsatz, dass jede Partei sich nur zweimal unbeschrankt dussern
kann®.

3. Fazit

Am Arbeitsgericht Ziirich haben die Parteien in einer Hauptverhandlung
nach dem ersten Schriftenwechsel (und ohne dass vorher eine Instruktions-
verhandlung stattgefunden hat) ihre neuen Behauptungen und Beweismittel
im je ersten Parteivortrag im Sinne von Art. 228 Abs. 1 ZPO vorzubringen. Es
gibt keine separaten Tatsachenvortrige. Am Arbeitsgericht Ziirich wurde des-
halb inzwischen in den Formularen fiir die Vorladung zur Hauptverhandlung
im ordentlichen Verfahren (nach einem Schriftenwechsel, ohne Instruktions-
verhandlung) der Hinweis, wonach die Parteien neue Tatsachen und Beweis-
mittel zu Beginn der Hauptverhandlung abschliessend zu bezeichnen hitten,
mit dem Zusatz ,,im jeweils ersten Parteivortrag® erginzt.

' BGE 140 111 312 E. 6.3.2.3; BGE 141 Ill 481 E. 3.2.4 S. 486.

84



Kapitel IV. Statistischer Uberblick

IV. STATISTISCHER UBERBLICK

Schlichtungsverfahren:

Laut Jahresbericht der Friedensrichteraimter der Stadt Ziirich hat die Anzahl
arbeitsrechtlicher Streitigkeiten im Jahr 2019 mit 993 Fillen gegeniiber dem
Vorjahr (1°020) leicht abgenommen. 608 Fille erledigten die Friedensrich-
terinnen und Friedensrichter durch Verfigung (Vergleich, Anerkennung,
Rickzug, Nichteintreten), Urteil oder akzeptierten Urteilsvorschlag. In 385
Verfahren wurde eine Klagebewilligung erteilt. Die Zahlen der Friedensrich-
teramter im Einzelnen:

2018 2019
Anzahl Schlichtungsgesuche 1020 993
Erledigung durch Verfigung 587 585
Erledigung durch Urteil 36 11
Akzeptierte Urteilsvorschlage 24 12
Abgelehnte Urteilsvorschlage/Klagebew. 9 7
Klagebewilligungen 364 378
Verfahren vor Arbeitsgericht:
Anzahl Klagen und Erledigungen
2018 2019
Ubertrag Vorjahr 221 209
Klageeingange von Arbeitnehmern 278 249
Klageeingange von Arbeitgebern 8 8
Total hangige Verfahren 507 466
Erledigungen im laufenden Jahr 208 280
Pendenzen Ende Jahr 209 186
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Erledigungsarten

2018 2019
durch Urteil 95 116
durch Anerkennung, Vergleich, Riickzug 174 141
anderweitig 29 23
Anzahl Verhandlungen/Entscheidbegriindung
2018 2019
Verhandlungen 250 218
Beweisverfahren 24 20
Entscheidbegriindung 71 117
Streitwerthohe
2018 2019
bis Fr. 8000.— 51 36
Fr.  8000.- bis 12000.—- 31 20
Fr. 12000.- bis 30000.—- 129 117
Fr. 30000.- bis 100000.—- 32 32
Fr. 100000.— bis 500000.— 20 24
Uber Fr. 500000.— 7 6
Prozessdauer der erledigten Falle
2018 2019
bis 1 Monat 13 9
1 bis 2 Monate 18 18
2 bis 3 Monate 42 31
3 bis 6 Monate 93 85
6 bis 12 Monate 67 62
1 bis 2 Jahre 42 56
Uber 2 Jahre 23 19
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