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EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser

Sie halten den Jahrgang 2003 unserer Entscheide in der Hand. Wie Sie dem In-
haltsverzeichnis entnehmen kénnen, hatte das Arbeitsgericht auch in diesem Jahs
wieder eine Fulle atbeitsrechtlicher Probleme zu entscheiden. Der Statistik kann
entnommen werden, dass unbesehen von der wittschaftlichen Lage die Anzahl der
Klageeinginge ziemlich konstant bleibt. Wir hoffen, die Publikation der Entscheide
fihre zu einer hoheren Rechtssicherheit, da das Arbeitsrecht viele Problemlésun-
gen dem Gericht iberlasst.

Bekanntlich stehen dem Arbeitsgericht Zirich 120 Fachrichter/innen (60 von den
Arbeitgeber/innen und 60 von den Arbeitnehmer/innen) zur Verfiigung, welche
fir Verhandlungen in Kollegialgerichtskompetenz beigezogen werden. Zwecks
Qualitdtssteigerung hat unser Bereichsvertreter, Dr. H.-P. Egli, im Sommer 2003
bei ihnen eine Umfrage dusrchgefithrt. Das Ergebnis konnen Sie der interessanten
Auswertung im Teil IV entnehmen.

Im Jahr 2003 traten wiederum viele kleinere oder gréssere Gesetzes- und Verord-
nungsinderungen in Kraft.

Speziell zu erwihnen sind das Bundesgesetz tber den Allgemeinen Teil des Sozial-
versicherungsrechts und seine Verordnung, welche auf den 1. Januar 2003 in Kraft
gesetzt wurden (SR 830.1 und 830.11).

Ebenfalls auf den 1. Januar 2003 wurde das Bundesgesetz Gber das Gewerbe det
Reisenden nebst Verordnung in Kraft gesetzt (SR 943.1 und 943.11). Die neuen
Bestimmungen I6sen das Bundesgesetz von 1930 iber die Handelsreisenden samt
den dazugehdrenden Vollzugsbestimmungen ab.

Das Bundesgesetz tber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fir in die
Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Mass-
nahmen wird am 1. Juni 2004 in Kraft gesetzt werden. Bereits ab 1. Juni 2003 in
Kraft sind die neuen Artikel 360b und 360c OR (AS 2003 1370 £)

Wit wunschen Thnen eine abwechslgngsreiche Lektire.
Zisich, im Aprd 2004

ARBEITSGERICHT ZURICH
Dr. H.-P. Egli, Bereichsvertreter
Dr. G. Koller, Getichtsschreiber




Aus den Entscheiden Kapitel 1

Aus den Entscheiden

1. OR 321a; Treuepflichtverletzung: Abwerbung durch eine
Lehrerin

Die Kligerin war seit 1995 bis Ende Februar 2003 als Kinderhausleiterin mit pada-
gogischen Aufgaben titig. Sie fiihrte anschliessend ihre Titigkeit an einem anderen
Ort weiter. Den Februatlohn erhielt sie nicht mehr ausbezahlt. Die Beklagte be-
grindete dies damit, die Klidgerin habe eine eigentliche Abwerbeaktion betrieben
und insgesamt 10 bisher bei der Beklagten betreute Kinder an den neuen Ort mit-
genommen, Unter der Federfithrung der Kldgerin sei irgendwo eine neue Struktur
entstanden; mit Hinblick darauf habe die Kldgerin tiglich morgens und abends mit
den Eltern gesprochen, die fiir eine Abwerbung in Frage kamen. Jedes der Kinder
bringe der Beklagten monatlich Fr. 1'000.--. Den daraus resultierenden Schaden
macht die Beklagte verrechnungsweise geltend.

Aus dem Entscheid des Arbeitsgerichtes:
(Erwigungen zur Treuepflicht)

"Die Treuepflicht verbietet einem Arbeitnehmer grundsitzlich, wihrend bestehen-
dem Atbeitsverhiltnis, mithin auch wihrend der Kindigungsfrist, bereits KKunden
des alten Arbeitgebers fiir einen neuen Arbeitgeber oder eine neue selbstindige
Erwerbstitigkeit abzuwerben. Bezogen auf einen bei einer Bank angestellten Ver-
moégensverwalter hiclt das Obergericht des Kantons Ziirich in einem Entscheid
vom 5. Oktober 1995 (LA940064) allerdings fest, es sei nachgerade unumginglich,
dass der Vermégensverwalter seine IQundschaft Giber eine erfolgte Kiindigung ori-
entiere, andernfalls diese Kundschaft durch einen nicht vorangekiindigten Weggang
ihres Beraters briiskiert sein miisste. Ebenso wenig sei zu beanstanden, wenn der
Vermégensverwalter die Kunden wissen lasse, wo er kiinftig arbeite; denn wenn
dies gentige, um die Kunden zu einem Wechsel zu bewegen, liege es auf der Hand,
dass diese ohnehin entschlossen waren, dem Vermégensverwalter zu folgen.

Der Kligerin war es damit unbenommen, die Eltern der von ihr betreuten Kinder
iber die Kiindigung und ihren neuen Arbeitsort zu orientieren, ohne dass datin
eine Treuepflichtverletzung gesehen werden kdnnte, selbst wenn ihr neuer Arbeits-
ort ein von ihr selbst gegriindetes Konkurrenzunternehmen sein sollte.



Kapitel 1 Aus den Entscheiden

Die Beklagte macht indessen geltend, im Rahmen ciner eigentlichen Abwerbe-
aktion hitte die Kldgerin noch wihrend ihrer Anstellung bei der Beklagten erwirkt,
dass zahlreiche Eltern ihre Kinder in det neuen Struktur untergebracht hitten, die
untet der Federfiihrung der Kldgerin entstanden sei. Eine derartige Abwerbeaktion
liesse sich - deten Nachweis - vorbehalten - grundsitzlich als treuwidrig im Sinne
von Art. 321a OR qualifizieren.

Andernorts lasst die Beklagte allerdings selbst ausfihren, die Kinder seien bei ihr
dutchschnittlich wihrend etwa anderthalb Jahren von der Kldgerin betreut worden.
Die Kligerin sei die Leiterin des Kinderhauses gewesen, habe die Kinder betreut
und fiir sie sogar gekocht. Am Morgen und am Abend sei sie auch fiir die Eltern da
gewesen; sie sei Anlaufstelle gewesen, wenn etwas mit den Eltern zu besprechen
gewesen sei oder sich Probleme ergeben hitten. Gegeniiber den Kindern habe sie
piadagogische Aufgaben wahrzunehmen gehabt. Die Kligerin sei die absolute Ver-
trauensperson sowohl fiir die Kinder als auch fiir die Eltern gewesen. Die Kligerin
habe den Dsive einer Person, von welcher bei einem Weggang gar nichts anderes
angenommen wetden konne, als dass sie sich selbstindig mache.

Es habe sich fiir die Kldgerin ertbrigt, mit Werbebriefen und dhnlichem an die
Eltern heranzutreten, da man sich eine bessere Moglichkeit, eine Vertrauensbasis
zu schaffen, gar nicht vorstellen kénne. Die personliche Bindung der Eltern und
Kinder an die Fihrungsperson sei das Massgebliche. Es sei geradezu so, dass El-
tern und Kinder der Kligerin nachgelaufen seien wie die Enten Dr. Lotenz.

Wenn aber der Kldgerin der eigenen Sachdarstellung der Beklagten folgend eine
absolute Vettrauensposition zu konzedieren ist, die gleichsam dazu fithrte, dass
Eltern und Kinder ihr wie die Enten von Dr. Lorenz nachliefen, ertibrigt sich eine
Pritfung, ob die Kligerin allenfalls zusitzliche Abwerbeanstrengungen unternom-
men hat. Vielmeht ist - um beim Vergleich mit den Enten des Dr. Lorenz zu blei-
ben - davon auszugehen, dass Eltern und Kinder der Kldgerin nachgelaufen wiren,
auch wenn sie diese Eltern und Kinder lediglich Giber ihren Wechsel von der Be-
klagten an den neuen Arbeitsort informiert hitte. In diesem Sinne rdumte die Be-
klagte selbst ein, fiir die Eltern der fraglichen Kinder hitte es keinen Sinn mehs
gemacht, diese Kinder nach dem Weggang der IKldgerin durch die Beklagte betreu-
en zu lassen. Selbst wenn daher mit anderen Worten die Kldgerin nur gemacht
hitte, was die Treuepflicht etlaubt, nimlich die Eltern und Kinder iber die Kiindi-
gung und den neuen Arbeitsort zu otientieren, wire es alleine deshalb schon zu
einet Umplatzierung der Kinder gekommen; besondere, verponte Abwerbebemii-
hungen wiren gar nicht notwendig gewesen. Der von der Beklagten geltend ge-
machte Schaden wire damit auch ohne ein zusitzlich treuwidriges Verhalten der

Aus den Entscheiden Kapitel 1

Kligerin (Abwerbeaktion) eingetreten, weshalb einem derartigen Verhalten jede
Kausalitit fiir diesen Schaden fehlt.

Ist eine derartige - entscheidende - Kausalitit aber zum Vornherein auszuschlies-
sen, braucht nicht geklart zu werden, inwieweit sich die Kligerin treuwidrig verhal-
ten haben konnte; ebenso wenig ist zu priifen, ob und welcher Schaden der Beklag-
ten durch den Wechsel von bis zu 10 Kindern entstanden ist.

Soweit die Beklagte geltend macht, die Kligerin habe Mitarbeiterinnen abgewor-
ben, bleibt ihr Vorbringen unsubstantiiert. Sie vermochte nicht darzulegen, wann
und inwieweit die Kldgerin aktiv geworden ist, um diese Mitarbeitetinnen zu einem
Stellenwechsel zu bewegen.

Kann die Beklagte aber keine Schadenersatzanspriiche gegen die Kligerin erheben,
bleibt sic zur Zahlung des Lohnes fiir den Monat Februar 2003 verpflichtet, da ein
anderweitiger Grund fir die Zahlungsverweigerung nicht auszamachen ist."

(AGer., AN030262 vom 17.04.2003)

2, OR 321¢; Geltendmachung von Uberstunden mit Kundenrappor-
ten

Aus dem Entscheid des Arbeitsgerichtes:

"Mit Bezug auf die geltend gemachte Uberstundenforderung verweist der Beklagte
(Arbeitnehmer) auf die Stundenrapporte mit seinen den Kunden weiterverrechne-
ten Stunden.

Der Arbeitsvertrag zwischen den Parteien weist eine wochentliche Arbeitszeit von
40 Stunden aus; cine Regelung hinsichtlich allfilliger Uberstunden enthélt er nicht.
Selbst (wie von der Kligerin behauptet) als hoherer leitender Angestellter (i.S. des
ArG) kénnte der Beklagte sich damit auf das vertraglich vereinbarte Pensum beru-
fen und fiir ein allfdlliges Mehrpensum eine Entschidigung im Sinne von Art, 321c
Abs. 3 OR beanspruchen (Streiff/von Kaenel, 22.0, N 6 zu Art. 321c OR; J.
Brihwiler, 2.2.0,, Ziff. 2 zu Art. 321c OR). Der Anspruch des Beklagten auf Ubet-
stundenentschidigung ist daher grundsitzlich gegeben.

Uberstunden sind nur zu vergiiten, soweit sie angeordnet worden sind oder be-
trieblich notwendig waren. Der formlichen Anordnung gleichgesetzt witd, wenn




Kapitel 1 Aus den Entscheiden

der Arbeitgeber von ihrer Leistung Kenntnis hat und dagegen nicht einschreitet
(Streiff/von Kaenel, 2.2.0.,, N 10 zu Art. 321c OR). Umgekehrt ist der Atbeitneh-
mer verpflichtet, allfillige, ohne Weisung des Arbeitgebers geleistete Uberstunden
gelegentlich zu melden, andernfalls sein Entschidigungsanspruch verwirkt (Urteil
OG ZH vom 24.11.1998 i.8. S. ca. C. AG).

Aktenkundig hat der Beklagte erstmals nach seiner Kiindigung Uberstunden ge-
meldet, obwoh! diese teilweise bereits 1999 angefallen sind (vgl. dazu nachfolgend).
Eine frithere Meldung geleisteter Uberstunden hat der Beklagte auch im Prozess
nicht behauptet. Er hat indessen die Arbeitsrappotte fiir seine Leistungen bei den
Kunden eingereicht und dazu geltend gemacht, gestitzt auf diese Rapporte sei mit
diesen Kunden effektiv auch abgerechnet worden. Letzteres hat die Klagerin nicht
bestritten. Sie muss deshalb die Zeitrappotte des Beklagten, mithin auch das von
ihm geleistete Arbeitspensum laufend zur Kenntnis genommen haben und konnte
sich auch iiber allfillige vom Beklagten geleistete Uberstunden Rechenschaft able-
gen.

Die Arbeitsrapporte X. weisen die vom Beklagten geltend gemachten 79 Uber-
stunden aus, die im vorerwihnten Sinne als gemeldet und genehmigt zu gelten
haben. Die von der Kundin Y. selbst erstellten Zeiterfassungsblitter fiir den Be-
klagten weisen weitere 30.5 Uberstunden aus, die als genehmigt zu gelten haben."

(AGer. ZH, AG010020 vom 28.02.2003; eine Berufung wurde am 15.07.2003 erle-
digt, da die Klagerin in Konkurs geraten und liquidiert worden ist.)

3. OR 321e; Arbeitserfolg und Schadenersatz

Der Kliger war im Range eines Prokuristen angestellt. Ex erhielt ein fixes monatli-
ches Salir sowie Spesen. Im weiteren war vorgeschen, dass er jeweils am Anfang
des folgenden Geschiftsjahres ein separat zu vereinbarendes variables Salér fir das
abgelaufene Jahr aufgrund des letztjahrigen Budgets und den effektiven Leistungen
und dem effektiven Geschiftsgang erhalten sollte.

Im Mirz des Folgejahres warf die Beklagte dem Kldger vor, er habe seine budge-
tierte und mit ithm vereinbarte Umsatzleistung nicht erfiillt, weshalb das Saldr an-
gepasst werden miisse, und stellte ihm eine Lohnabrechnung fiir das 1. Quartal aus,
welches per Ende Mirz einen Minusbetrag von Fr. 11'330.-- aufwies. Der Kldger
lehnte diese Vertragsinderung ab und kiindigte zuerst fristgemiss. Gleichzeitig
verlangte er u.a. den Mirzlohn sowie die Sicherstellung des Aptillohnes. Die Be-
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klagte blieb dabei, der Kliger sei vorleistungspflichtig und erhalte auch den April-
lohn nicht, wenn er den geforderten Umsatz nicht erbringe. Zudem drohte sie ihm
die fristlose Entlassung an, wenn er weiterhin seiner Arbeits- und Umsatzleistungs-
pflicht nicht nachkomme. Nach weiteren Schriftenwechseln und Abmahnung kiin-
digte der Kliger seinerseits fristlos.

Aus dem Entscheid:

"Die begtiffsnotwendigen Elemente des Arbeitsvertrages sind das Zurverfi-
gungstellen von Atbeitszeit im Rahmen einer fremden Arbeitsorganisation gegen
Lohn. Diese Elemente stehen sich gleichwertig gegeniiber (sog. Synallagma). Beim
Arbeitsvertrag steht das Zeitmoment im Vordergrund. Der Arbeitnehmer stellt
seine Arbeitskraft wihrend einer bestimmten Zeit zur Verfligung. Geschuldet ist
die Leistung von Arbeit und nicht eine besondere Qualitit oder ein Erfolg (dies im
Gegensatz zum Werkvertrag). Der Lohn ist trotz Ausbleibens des Erfolgs voll zu
zahlen, ausser der Arbeitnehmer leiste die Arbeit nicht selber (komme also seiner
personlichen Arbeitspflicht nicht nach), verletze schuldhaft eine Sorgfaltspflicht
oder beanspruche die Arbeitszeit ausschliesslich oder mehrheitlich fiir sich selber
(vgl. Streiff/von Kaenel, N 2 und 4 zu Art. 319 OR; Rehbinder, N 5, 22 und 47 zu
Art. 319 OR; Brithwiler, N 3b zu Art. 319 und N 1 zu Art. 321 OR; Stache-
lin/Vischer, N 16 zu Art. 319 und N 5 zu Art. 322 OR). Die vereinbarte Hohe des
periodisch zu entrichtenden Monatslohnes kann als solche nicht einseitig herabge-
setzt odet die Lohnzahlung verweigert werden, auch dann nicht, wenn Fehlstunden
oder unsorgfiltige Arbeit votliegen (ZR 1971 Nr. 48). ...

Beziiglich des zwischen den Parteien in Art. 6 des Arbeitsvertrages vereinbarten
Fixlohnes ist nur die Leistung von Arbeit und nicht eine besondere Qualitit oder
ein Erfolg (Umsatz) geschuldet. Die Beklagte macht keine Umstinde geltend, wort-
aus vorliegend geschlossen werden miisste, dass der Kldger seiner persénlichen
Arbeitspflicht nicht nachgekommen wire, dass er in der Arbeitszeit nicht fir die
Beklagte gearbeitet hitte oder dass er schuldhaft eine Sorgfaltspflicht verletzt hitte.
Es geht also nicht an und ist vollig haltlos, dass die Beklagte dem Kldger ab Mirz
2001 dberhaupt keinen Lohn mehr bezahlte und den vereinbarten Fixlohn einsel-
tig, ohne Einhaltung der Ktundigungsfrist "in die fiir die unbedingte Ausgewogen-
heit von Einnahmen und Ausgaben notwendige Relation zu dem durch den Kliger
erzielten und von den Kunden bezahlten Nettoumsatz" bringen wollte, wie sich die
Beklagte in ihrem Schreiben vom 29. Mirz 2001 unter dem Titel "Notwendige
Anpassung Thres Saldrs brutto zu Threm Umsatz" ausdriickt, und dies erst noch
rickwirkend per 1. Januar 2001.
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Aus den weiteren Schreiben der Beklagten geht klar hervor, dass die Beklagte sich
von ihrer Irrmeinung beziiglich Umsatzerzielung/Fixlohn iiberhaupt nicht abbrin-
gen liess, weshalb der Kliger nach erfolgter rechtzeitiger und korrekter Androhung
der fristlosen Kiindigung seinerseits das Arbeitsverhiltnis zu Recht fristlos kindig-
te (auch wenn bei der Beklagten - was die Beklagte zutreffend festhilt - keine Zah-
lungsunfihigkeit vorlag). Es war dem Kliger schlicht nicht zuzumuten, seine Ar-
beitsleistung nicht nur fiir den Monat Mirz, sondern auch fiir weitere Monate
vorzuschiessen (gemiss der Ansicht der Beklagten befand sich der Klager per 31.
Mirz 2001 ja in einem Lohnminus von Fr. 11'330.-) und dabei zu riskieren, die
Gegenleistung (Lohn) weitethin nicht zu ethalten, und dauernd gegen die haltlose
Rechtsauffassung der Beklagten ankimpfen zu miissen.”

(AGer., AN010377 vom 23. Mai 2003)

4. OR 321e; Haftung fiir Autoschédden

Nach etfolgter Kiindigung verursachte der Kliger auf der Heimfahrt von einer
Baustelle auf dem Eis und bei schlechten Witterungsbedingungen einen Selbstun-
fall. Der Arbeitgeber warf ihm grobfahrlissiges Verhalten und Verletzung der
Bestimmungen vor, weil er entgegen diesen die Polizei nicht verstindigt habe. Im
Gegensatz zu fritheren Ereignissen stellte er dem Kliger den vollen Schadensbe-
trag in Rechnung,

Aus dem Entscheid:

"Aufgrund der Erwigungen kann demnach davon ausgegangen werden, dass der
Kliger den Unfall wohl nicht grobfahrldssig - d.h. unter Missachtung der elemen-
tarsten Vorsichtsmassnahmen - verursachte, er aber andererseits auch die in der
speziellen Situation erhéhte Vorsicht nicht gentigend beachtete, weshalb er sich den
Vorwurf der Schadensverursachung aufgrund mittlerer Fahrlissigkeit gefallen
lassen muss. Bine Haftpflicht des Kligers ist demnach dem Grundsatze nach zu
bejahen.

Hinsichtlich der Hohe der Ersatzpflicht macht die Beklagte nicht nur den Selbst-
behalt von Fr. 1'000.--, sondern den entstandenen Gesamtschaden in der Héhe von
Fr. 4654.— geltend, da die Vollkaskoversicherung auf dem dem Klager zur Verfu-
gung gestellten Opel Astra nur auf vier Jahtre abgeschlossen worden sei, und diese
Versicherung am 1. Januar 2003 abgelaufen sei. Diese Regelung sei in den "Be-

Aus den Entscheiden Kapitel 1

stimmungen zum Geschiftsauto" enthalten und dem Klidger somit bekannt gewe-
sen,

Die "Bestimmungen zum Geschiftsauto" vom 26. Februar 1995 bestimmen unter
Ziff. 3.2., dass die Beklagte alle neuen Fahrzeuge wihtrend vier Jahren vollkaskover-
sichert. Unter der gleichen Ziffer witd detailliert aufgefithrt, welche Schadensereig-
nisse durch diese Versicherung abgedeckt sind. Nicht ersichtlich ist jedoch der
genaue Zeitpunkt, ab welchem die Schadensdeckung liuft, resp. wann sie eben
nicht mehr besteht. Die Formulierung "neue Fahrzeuge” alleine gentigt diesbeziig-
lich nicht, ist dem Atbeitnehmer doch das Kaufdatum des Geschiftswagens in den
meisten Fillen unbekannt. Es ist fir diesen demnach nicht nachvollziehbar, ab
welchem Zeitpunkt er im Falle eines Unfalles mit einer Schadensdeckung zu rech-
nen hat, die tber den Selbstbehalt von Fr. 1'000.-- hinausgeht. Dz es jedoch in der
Hand der Beklagten liegt, wie lange sie ihre Fahrzeuge (vollkasko-) versichern will,
kann von ihr erwartet werden, dass sie - will sie das Haftungsrisiko fiir Unfille
vollumfinglich auf den Arbeitnehmer abwilzen - diesen auch klar und deutlich
tiber die Haftungserweiterung informiert. Dies hat sie vorliegend untetlassen, wes-
halb die Héchstgrenze, fir die der Kldger einzustehen hat, nicht der Gesamtscha-
den, sondern vielmehr der Selbstbehalt der Vollkaskoversicherung in der Héhe von
Fr. 1'000.-- darstellt.

Da den Kldger wie oben ausgefiihrt keine grobe, jedoch zumindest eine mittlere
Fahrlassigkeit bei der Unfallverursachung trifft, hat er demnach den Selbstbehalt
anteilsmassig zu iibernehmen. Unter Beriicksichtigung des erhéhten Unfallrisikos,
dem er als Fithrer eines Geschiftswagens ausgesetzt ist, erweist sich eine Uber-
nahme von Fr. 500.-- als angemessen.”

(AGer., AN030581 vom 12.8.2003)

5. OR 322; Lohnberechnung

Die Klagerin wurde per 1. September 2001 angestellt. Weil sie am Sonntag, 2. Sep-
tember 2001 nach einem Autorennen in Belgien nicht rechtzeitig an den Flughafen
gelangte und den Riickflug auf den Montag verschieben musste, konnte sie die
Stelle erst einen Tag spiter antreten. Vom 4. bis 24. September war sie krank. Am
25. September wurde ihr auf 7 Tage gekiindigt, unter sofortiger Freistellung, Die
Beklagte bezahlte ihr einen Betrag fur drei Einfihrungstage und die sieben Kalen-
dertage Kiindigungsfrist. Die Kldgerin verlangt zusdtzlich den Lohn fiir die Zeit
vom 1. bis 26. September 2001.
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Aus den Entscheiden Kapitel 1

(Zum Anspruch auf Krankenlohn, siche unten Nr. 8)
Aus dem Entscheid des Arbeitsgerichtes:

"Die Kligerin fordert weiter Fr. 800.-- brutto Lohn fiir insgesamt vier zu wenig
entschidigte Kalendertage, namentlich den 1. und 2. sowie den 25. und 26. Sep-
tember 2001. Das Arbeitsverhiltnis habe am 1. September begonnen, weshalb auch
fiir das Wochenende des 1./2. Septembers 2001 Lohn geschuldet sei. Weil die
Kldgerin sodann das dem E-Mail der Beklagten vom 25. September 2001 ange-
hangte pdf-file nicht habe 6ffnen kénnen, habe sie von der Kindigung erst durch
das am 26. September 2001 zugegangene Einschreiben erfahren. Die Kiindigungs-
frist habe daher vom 27. September bis zum 3. Oktober 2001 gedauert. Die Be-
klagte habe bisher nur die sieben Tage der Kindigungsfrist ausbezahlt, der Lohn
fiir die vier Tage sei noch ausstehend.”

Das Gericht kam zum Schluss, dass die Kligerin am 3. und am 25. September aus
eigenem Verschulden der Arbeit ferngeblieben sei. Diese Tage seien zu bezahlen,
aber als Ferientage anzurechen. Zu den tbrigen Tagen hiclt es fest:

"Sodann ist festzuhalten, dass der Monatslohn das Wochenende mitumfasst, wes-
halb dieses grundsitzlich bezahlt ist. Da bei der Umrechnung des Monatslohns in
einen Taglohn von durchschnittlich 21,75 Arbeitstagen pro Monat ausgegangen
witd, ist das Wochenende aber im Tagesansatz mitenthalten und nicht separat zu
entschidigen. Flir den 1. und 2. September ist deshalb aufgrund der vorliegenden
Lohnberechnung keine zusitzliche Lohnzahlung geschuldet.”

Das Gericht berechnete in der Folge dann auch den Lohnanspruch anhand der
Arbeitstage.

(AGer., AN030206 vom 16.05.2003)

6. OR 322a; Garantierte Mindestprovision

Zwischen den Patteien war umstritten, ob es sich bei der monatlich ausbezahlten
Provision um eine garantierte Mindestprovision im Sinne eines Lohnbestandteils
oder nur um eine Akonto Zahlung handelte.

Aus dem Entscheid:

"Beide Parteien gehen davon aus, allein der Wortlaut des Arbeitsvertrages sei mass-
gebend. Erginzende oder abweichende miindliche Abreden bzw. Prizisierungen
werden nicht behauptet. Die Darstellung der Beklagten, wonach Hauptgrund fiir
die Anstellung des Kligers das Erreichen eines Umsatzwachstums in Deutschland
gewesen sci, was der Klager auch gewusst habe, ist diesbeziiglich irrelevant. Mass-
gebend ist einzig, in welcher Art und Weise der Umsatz mit der Lohnhéhe bzw, mit
der Ausrichtung einer Provision verkniipft worden ist. Ziff. 4 des Anstellungsver-
trages lautet wie folgt:

"Herr X. bezieht fiir seine vollamtliche Tétigkeit ein Monatsgehalt bestehend aus
einem Fixum von Fr. 4'000.-- zuziglich einer Umsatzbeteiligung von mind.
Fr. 2'000.--, gerechnet auf Fr. 1'000'000.-- Jahresumsatz. Auf dem dariiber erreich-
ten Mehrumsatz wird Herrn X, eine Umsatzbeteiligung von 10% bezahlt, voraus-
gesetzt, dass diese zusitzlichen Umsitze normal kalkuliert sind und keine Verluste
cinbringen. ..."

Gemiss dem Wortlaut dieser Vertragsklausel ist klar, dass der Kldger neben dem
sogenannten monatlichen "Fixum" eine weitere Leistung von mindestens Fr.
2'000.-- pro Monat erhalten sollte. Diese Zahlung wird zwar als "Umsatzbeteili-
gung" bezeichnet, ist aber nach grammatikalischer Auslegung auch dann geschul-
det, wenn gar kein Umsatz erzielt wird, Durch das Wort bzw. die Abkiirzung
"mind." wird sie quasi zur "garantierten Umsatzbeteiligung”. Dass sich deren Be-
rechnung auf einen Betrag von Fr. 1 Mio. stiitzt, etlangt erst dann Bedeutung,
wenn der erzielte Umsatz diese Grenze tiberschreitet. Alsdann ist nimlich kein zum
voraus fixierter Betrag mehr geschuldet, sondern eine prozentmissige Beteiligung.
Liegt der jihrliche Umsatz jedoch zwischen Fr. 0.-- und Fr. 1 Mio,, so betrigt diese
unverdndert Fr. 2'000.-- pro Monat.

Selbst wenn angenommen wiirde, der Wordaut dieser Vertragsklausel sei unklar,
wire gleich zu entscheiden. In diesem Fall kime nimlich die Unklarheitsregel zur
Anwendung, wonach der Vertrag zu Ungunsten derjenigen Partei auszulegen ist,
welche den Vertragstext aufgesetzt hat. Damit kime man auch zum Schluss, dass
die Provision unabhingig von der Héhe des erzielten Umsatzes auszuzahlen sei.

Offensichtlich wurde das Atbeitsverhiltnis auch in dieser Art und Weise gelebt,
wurde dem Kliger doch wihrend der gesamten Anstellungsdauer die monatliche
Provision von Fr. 2'000.--, unbesehen vom erzielten Umsatz ausbezahlt. Auch in
den Lohnabrechnungen fiir die jetzt noch strittigen Monate Januar und Februar
1998 fithrte die Beklagte den Provisionsanteil auf.
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Die von der Beklagten im Prozess vestretene Ansicht, es solle sich bei diesen Zah-
lungen nur um Anzahlungen gehandelt haben und es konne erst nach Abschluss
des Geschiftsjahres gepriift werden, wie hoch der Provisionsanspruch des Kligers
effektiv sei, geht fehl. Wie gezeigt, lisst sich eine solche Rechtsauffassung nicht auf
den Wortlaut des Arbeitsvertrages stiitzen. Zudem wurde von der Bellagten nicht
behauptet, die Provisionszahlungen seien auch tatsichlich als Akontozahlungen
bezeichnet worden. Auf den im Recht liegenden Lohnabrechnungen findet sich
jedenfalls nirgends ein Hinweis darauf, dass die entsprechenden Zahlungen nur
einen vorldufigen Charakter hitten und nur vorbehiltlich einer allfilligen Schluss-
abrechnung ausbezahlt wiirden. Der Kliger durfte und musste somit auch auf-
grund der monatlichen Abrechnungen davon ausgehen, dass et einen unbedingten
Anspruch auf die Fr. 2'000.-- unter dem Titel Umsatzbeteiligung hat."

(AGet., AN980406 vom 16.12.2003)

7. OR 324; Folgen einer fristlosen Entlassung durch die Einsatz-
firma bei Temporérarbeit

Der Kliger schloss mit einem in der Personalvermittlung bzw. dem Personalverleih
titigen Unternehmen einen unbefristeten Finsatz ab 5. August 2002 bei der
Einsatzfirma ab. Die Probezeit betrug drei Monate mit einer Kundigungsfrist von
funf Arbeitstagen jeweils auf Freitag, Am 21. August 2002 wurde er vom Hinsatz-
bettieb weggeschickt.

Aus dem Entscheid des Atbeitsgerichts:

"Bei der Temporiranstellung handelt es sich um ein Drei-Parteien-Verhilnis. Der
Arbeitnehmer schliesst mit der Temporirfirma einen Vertrag ab, wonach er bereit
ist, von dieser bei Drittfirmen eingesetzt zu wetden, woflir ihm die Temporitfirma
einen vereinbarten Lohn verspricht. Die Temporirfirma ihrerseits schliesst mit der
Einsatzfirma einen Vertrag ab, dass sic Letzterer gegen entsprechende Verglitung
eine geeignete Arbeitskraft zur Verfiigung stelle. Zwischen dem Arbeitnehmer und
der Drittfirma entsteht keine direkte vertragliche Bindung, Aus diesem Grund kann
die Einsatzfirma den Arbeitnehmer auch nicht fristlos entlassen (Streiff/von Kae-
nel, 2.2.0, N 20 zu Art. 319 OR).

Nachdem der Kliger von der Einsatzfirma nach Hause geschickt wurde, kontak-

tierte er die Beklagte und informierte sie iiber den Vorfall. Auf ihren Rat hin ging
er bei der Einsatzfirma nochmals vorbei, doch eine Wiederaufnahme der Arbeitsti-
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tigkeit war ausgeschlossen, weil die Einsatzfirma den Kliger nicht mehr beschafti-
gen wollte,

Mangels eines Vertragsverhiltnisses zwischen dem Kliger und der Einsatzfirma
war es (rechtlich) nicht moglich, den Kléger fristlos zu entlassen. Ihre Handlung
blieb aber nicht ohne Folgen, sondern bewirkte bei der Beklagten einen Annahme-
verzug (Art. 324 OR). Die Beklagte blieb daher zur Entrichtung des Lohnes ver-
pflichtet, ohne dass der Kldger zur Nachleistung verpflichtet gewesen wire.

Der Kldges, welcher sich noch in der Probezeit befand, verlangt den Lohn fiir die
Kindigungsfrist. Veteinbarungsgemiss konnte wihrend der Probezeit unter Ein-
haltung einer Frist von funf Arbeitstagen jeweils auf Freitag gekiindigt werden.
Der Vorfall in der Einsatzfirma ercignete sich am 21. August 2002, einem Mitt-
woch. Die ordentliche Kiindigungsfrist dauerte daher bis Freitag, 30. August 2002.
Demnach ist die Beklagte zu verpflichten, dem Kliger den Lohn fir insgesamt 8
Arbeitstage zu bezahlen."

(AGer., AN020918, Sdumnisurteil vom 25.02.2003)

8. - OR 324a; Schriftformerfordernis fiir Taggeldversicherung

Der Arbeitsantritt war per 3. September vorgesehen, welcher sich aber wegen eines
verspiteten Riickflugs um einen Tag verschob. In der Nacht auf den 4. September
erkrankte die Kldgerin und war bis am 24. September arbeitsunfihig, Die Parteien
streiten Uiber die Lohnfortzahlung fiir diese Zeit. Die Kldgerin verlangt die Leistun-
gen der Krankentaggeldversicherung, da im Vertrag stehe, es wiirden dafiir Pra-
mien in Abzug gebracht. Die Beklagte geht davon aus, der Verweis, der ohnehin
irrtimlich erfolgt sei, genlige dem Schriftformerfordernis nicht. Die Beklagte tibet-
nehme die ganzen Primien, es bestehe aber eine Wartezeit von 30 Tagen.

Aus dem Entscheid:

"Durch die Anmetkung betreffend des Abzugs von Pramienbeitrigen fur die
Krankentaggeldversicherung im Arbeitsvertrag ist vorliegend das Schriftform-
erfordernis erfillt. Fir beide Parteien war daraus klar ersichtlich, dass von der
gesetzlichen Regelung abgewichen werden soll, indem die Beklagte fiir die Kligetin
eine Krankentaggeldversicherung abschliesst. Darauf ist die Beklagte zu behaften,
zumal der von beiden Parteien unterzeichnete Vertrag mit diesem Wortlaut von ihr
selbst aufgesetzt wurde. Dass die Beklagte die gesamten Primien selbst tber-
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nehmen wollte und die Formulierung betreffen Krankentaggeldversicherung allen-
falls aus Versehen in den Arbeitsvertrag aufnahm, ist unerheblich, da es sich bei der
Verteilung der Primienbelastung fir eine Krankentaggeldversicherung weder um
cinen objektiv noch um einen subjektiv wesentlichen Vertragspunkt handelt. Es
liegt daher offensichtlich kein wesentlicher Irrtum im Sinne von Art. 23 ff. OR vor.
Dies gilt umso mehr, als die Beklagte auch tatsichlich Uber eine Krankentaggeld-
versicherung fur die Kldgerin verfiigte. Massgebend ist vielmehr, dass mit dem
Hinweis auf den Abzug fir die Primien der Krankentaggeldversicherung dem
Schriftformerfordernis Geniige getan ist und die Klagerin angesichts des Vertrags-
textes nach Treu und Glauben davon ausgehen dutfte, dass mit diesem Arbeitsver-
trag in Abweichung zu Art. 324a OR der Bestand einer Krankentaggeldversiche-
rung vereinbart wurde.

Ist somit als von Art. 324a OR abweichende Regelung formgiltig eine Kranken-
taggeldversicherung vereinbart, ohne dass die Einzelheiten deren Leistungsum-
fangs geregelt werden, darf die Arbeitnehmerin davon ausgehen, dass im Sinne der
aligemein ublichen und als gleichwertig anerkannten Regelung der Versicherungs-
schutz in Héhe von 80 % des Bruttolohnes ab dem ersten Tag des Arbeitsverhilt-
nisses und nicht erst nach Ablauf der Dauer von drei Monaten (gemiss Art. 324a
Abs. 1 OR) besteht, namentlich wenn die Primien bereits ab diesem Tag geschul-
det sind.

Davon dutfte vorliegend auch die Kligerin ausgehen, hitte doch die Beklagte den
im Arbeitsvertrag erwihnten Abzug fir die Primien bereits beim ersten Monats-
lohn vornchmen kénnen. Dass sie dies nicht machen wollte, ist fur die Vereinba-
rung einer abweichenden Regelung gemiss Art. 324a Abs. 4 OR und die daraus
resultierende Teistungspflicht (wie oben erwihnt) irrelevant.

An der Teistungspflicht der Beklagten ab dem etsten Tag des Arbeitsverhiltnisses
kann sodann auch deren Vereinbarung mit det Versicherung, die ersten 30 Tage der
Krankheit eines Arbeitnehmers selber zu zahlen, nichts dndern. Dieser Aufschub
dient einzig dazu, einen Teil der Primien einzusparen, wobei die Primienersparnis
zu Gunsten des Arbeitgebers geht, wofiir er das entsprechende Risiko Gbernimmt;
den Arbeitnehmer betrifft diese Regelung insofern nicht, als es bei einer Karenz-
frist von 30 Tagen zu Beginn jeder Krankheitsabsenz an der nach Art. 324a Abs. 4
OR vorgeschtiebenen Gleichwertigkeit der versicherungsrechtlichen Ablésung
fehlen wiirde, weshalb der Arbeitgeber wihrend der Aufschubszeit anstelle der
Versicherung die entsprechenden Leistungen zu erbringen hat (J. Brihwiler, 2.2.0,,
N 24 zu Art. 324a OR). Dies gilt unabhiingig von der vorstehend behandelten
Frage, ob ein Anspruch auf Krankenlohn bereits ab dem ersten Tag des Arbeits-
verhiltnisses besteht." (...)
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"Auf den Leistungen von Krankenversicherungen sind die obligatorischen Sozial-
beitrige nicht abzurechnen (Art. 6 Abs. 2 lit. b AHV, Art. 2 IVG, Art. 26 und 27
EOG, Art. 2 AVIG und Art. 22 und 155 UVYV). Zahlt hingegen der Atbeitgeber
wihrend der Aufschubszeit anstelle der Versicherung, hat er die Sozialbeitrige
abzufithren. Weil der Arbeitnehmer wihrend dieser Zeit die gleichen Leistungen
wie wihtend der versicherten Zeit beanspruchen kann, ist die versprochene Leis-
tung in dieser Hohe netto zu entrichten, d.h. hat der Arbeitgeber auch den Arbeit-
nehmeranteil der Sozialversicherungsbeittige zu tbernehmen (R. Kuhn/G. Koller,
Aktuelles Arbeitsrecht fiir die bettiebliche Praxis, Teil 9 Kap. 6.2.58. 9 £)."

(AGer., AN030206 vom 16.05.2003)

9. OR 324a; Anspriiche bei Mutterschaft bei fehlender Leistungs-
pflicht durch die Krankentaggeldversicherung

Die Kligerin wat als Floristn titig. Nachdem ihr (der mehrheitliche Anteil an)
Primien fur eine Krankentaggeldversicherung in Abzug gebracht wurde, stellte das
Gericht fest, dass sie fir die Arbeitsunfihigkeit entweder Anspruch auf Versiche-
rungsgelder oder aber auf Schadenersatz wegen fehlendem Versicherungsabschluss
einen Anspruch habe. Da es sich um eine Versicherung nach KVG handelte, stellte
sich weiter die Frage, welche Anspriche ihr fiir Mutterschaft zustehen, da sie die
Versicherungsdauer von 270 Tagen nicht erfiillte.

Aus dem Entscheid:

"Diesbeziglich stellen sich namentlich folgende Fragen: Ist der Arbeitgeber auch
dann verpflichtet, Leistungen wegen Mutterschaft nach Art. 324a Abs. 1 / Abs. 3
OR zu erbringen, wenn Leistungen nach Art. 74 Abs. 2 KVG deshalb ausbleiben,
weil die Arbeitnehmerin nicht gentigend lange mutterschaftsversichert war? Und ist
der Arbeitgeber auch dann verpflichtet, Leistungen wegen Mutterschaft nach Art,
324a Abs. 1 / Abs. 3 OR zu erbringen, wenn bereits (betrichtliche) Leistungen
wegen Krankheit erbracht wurden? Was die erste Frage betrifft, ist Folgendes zu
bemerken: Nach Art. 3242 Abs. 1 / Abs. 3 OR hat der Arbeitgeber "fiit eine be-
schrinkte Zeit" Leistungen wegen Mutterschaft zu etbringen, ohne dass eine Ka-
renzfrist von 270 Tagen besteht. Nach Art. 324a Abs. 4 OR kann die Losung ge-
miss Art. 324a Abs. 1 / Abs. 3 OR durch eine andere fiir die Arbeitnehmerin min-
destens gleichwertige Losung (insbesondere durch eine sog. Versicherungslosung)
ersetzt werden. Die andere fiir die Arbeitnehmerin mindestens gleichwertige Lo-
sung muss dabei nicht in jedem Einzelfall gleichwertig sein (vgl. ZK-Stachelin, N
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62 zu Art. 324a OR). Vorliegend ist aber zu beachten, dass die Lésung gemiss Art.
74 KVG nicht nur in bestimmten Einzelfillen, sondern fir eine ganze Gruppe von
Arbeitnehmerinnen, namlich fiir alle Arbeitnehmerinnen, die bei Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses bereits schwanger waren (und nicht bereits vor der Begriin-
dung des Arbeitsverhiltnisses mutterschaftsversichert waren), nicht gleichwertig ist.
Gerade der Umstand, dass die betreffenden Arbeitnehmerinnen bei der Begriin-
dung des Arbeitsvethiltnisses beteits schwanger waren, ist aber auch kein Um-
stand, der eine Benachteiligung rechtfertigt. Wie oben aufgezeigt, ist das Arbeits-
recht gegentiber dem Umstand, dass eine Arbeitnehmerin bei der Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses beteits schwanger ist, grundsitzlich indifferent. Daraus folgt,
dass die Frage, ob der Arbeitgeber auch dann verpflichtet ist, Leistungen wegen
Mutterschaft nach Art. 324a Abs. 1 / Abs. 3 OR zu etbringen, wenn Leistungen
nach Art. 74 Abs. 2 KVG deshalb ausbleiben, weil die Arbeitnehmerin nicht geni-
gend lange mutterschaftsversichert war, bejaht werden muss. Wenn die Gleichwet-
tigkeit det anderen Losungen verneint werden muss, dann ist schliesslich auf die
gesetzliche Losung, auf die Lohnfortzahlungspflicht gemiss Art. 324a Abs. 1 /
Abs. 3 OR, zutiickzugreifen (vgl. ZK-Stachelin, N 66 zu Art. 324a OR). Was die
zweite Frage betrifft, ist zu bemerken, was folgt: Nach Art. 324a Abs. 1 / Abs. 2
OR tifft den Arbeitgeber bei nicht selbstverschuldeter Arbeitsunfihigkeit der
Arbeitnehmerin wegen "Krankheir, Unfall, Erfiillung gesetzlicher Pflichten oder
Austibung eines gesetzlichen Amtes" wihrend drei Wochen eine Lohnfortzah-
lungspflicht, wenn die Arbeitnehmerin im Zeitpunkt der Arbeitsunfihigkeit das
zweite Dienstjahr noch nicht erreicht hatte, wie es bei der Kligerin der Fall gewe-
sen wire. Art. 324a Abs. 3 OR bestimmt sodann: "Bei Schwangerschaft und Nie-
derkunft der Arbeitnehmerin hat der Arbeitgeber den Lohn im gleichen Umfang
zu entrichten." Nach Lehre und Praxis ist Art. 324a Abs. 3 OR keine Anspruchs-
norm, sondern eine Hilfsnorm: Art. 324a Abs. 3 OR vermittelt keinen selbstindi-
gen Anspruch bei Mutterschaft, sondern stellt nur klar, dass Mutterschaft nie
selbstverschuldet im Sinne von Art. 324a Abs. 1 OR ist und daher durchaus zu
Leistungen nach Art. 324a Abs. 1 / Abs. 2 OR fihren kann (vgl. z.B. BK-
Rehbinder, N 27 zu Art. 324a OR bzw. JAR 1992, S. 135 ff)). Wenn eine Arbeit-
nehmerin, die sich noch im ersten Dienstjahr befindet, zundchst wihrend drei
Wochen krank ist und sodann gebart, dann bestehen demzufolge bloss Anspriiche
wegen Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit, nicht aber Anspriiche wegen Arbeits-
unfihigkeit infolge Mutterschaft. Wie verhilt es sich aber, wenn die Leistungen
wegen Atrbeitsunfihigkeit wegen Krankheit durch eine Krankentaggeldversiche-
rung abgedeckt sein missen? Als klar erscheint der Fall, dass die Arbeitnehmerin
zunichst gebirt, auf Grund von Art. 324a Abs. 1 / Abs. 3 OR vom Arbeitgeber
Leistungen wegen Arbeitsunfihigkeit infolge Mutterschaft erhilt und sodann krank
witd. In diesem Fall muss bzw. misste der Versicherer Krankentaggelder leisten.
Damit erfiillt bzw. etfillte der Versicherer nichts anderes als seine versicherungs-
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vertraglichen Pflichten. Die wegen Arbeitsunfihigkeit infolge Mutterschaft er-
brachten Leistungen werden dadurch aber nicht einfach rechtsgrundlos, mit der
Folge, dass sie vom Arbeitgeber nach Art. 62 ff. OR zurtickverlangt werden kén-
nen. In dem Fall, dass die Arbeitnehmerin zunichst gebirt, aufgrund von Art. 324a
Abs. 1 / Abs. 3 OR vom Arbeitgeber Leistungen wegen Arbeitsunfihigkeit infolge
Mutterschaft erhilt und sodann krank wird, hat die Arbeithehmerin, fir die eine
Krankentaggeldversicherung besteht, also sowohl Anspruch auf Leistungen wegen
Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit als auch Anspruch auf Leistungen wegen
Arbeitsunfahigkeit infolge Mutterschaft. Nicht anders ist der Fall zu beurteilen,
dass die Arbeitnehmerin - wie es vorliegend det Fall war - zunichst krank wird,
Leistungen wegen Krankheit bezieht und sodann gebirt (vgl. .M. Zinsli, Krankheit
im Arbeitsverhiltnis, 1992, S. 113). Ob die Arbeitnehmerin zunichst krank wird
oder zunéchst gebirt und sodann gebirt oder sodann krank wird, kann keine Rolle
spielen. Derartige Zufilligkeiten fiir rechtlich relevant zu erkliren, ist nicht gerecht-
fertigt. Daraus folgt, dass die Kligerin, die zunichst krank wurde und sodann ge-
bar, auch Anspruch auf Leistungen wegen Arbeitsunfahigkeit infolge Mutterschaft
gehabt hiitte, und zwar - da sie sich noch im ersten Dienstjahr befunden hitte -
nach Art. 324a Abs. 2 OR Anspruch auf Lohnfortzahlung fiir drei Wochen. In
diesem Umfang hat die Kligerin Anspruch auf Schadenersatz nach Art. 337¢ Abs.
1 OR. Zu beachten ist dabei, dass sowoh! auf Lohnfortzahlungen nach Art. 324a
Abs. 1/ Abs. 3 OR (vgl. BK-Rehbinder, N 21 zu Art. 324a OR) als auch auf ent-
sprechendem Schadenersatz nach Art. 337c Abs. 1 OR (vgl. BK-Rehbinder, N 6 zu
Art. 337c OR) Arbeitnehmerbeitrige fiir die Sozialversicherungen in Abzug ge-
bracht werden miissen."

(AGer., AN030026 vom 14. November 2003; auf eine Berufung ist das Oberge-
richt mit Beschluss vom 23. Februar 2004 nicht eingetreten; LA030059)

10. OR 324a; Abschluss einer Krankentaggeldversicherung durch
die Arbeitnehmerin

Die Klagerin wurde auf Abruf eingestellt. Mit dem Lohn wurde ihr in Form eines
Zuschlags der Arbeitgeberbeitrag fiir eine Krankentaggeldversicherung bezahlt und
ihr empfohlen, bei ihrer eigenen Krankenkasse eine Taggeldversicherung abzu-
schliessen, was sie aber nicht machte.
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Aus den Erwigungen:

"In Lehte und Praxis ist unumstritten, dass eine mindestens gleichwertige andere
Regelung im Sinne von Art. 324a Abs. 4 OR auch darin bestehen kann, dass die
Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin regelmissig einen bestimmten Lohnzuschlag
ausbezahlt, um im Krankheitsfall auf eine Lohnfortzahlung zu verzichten. Eine
derartige mindestens gleichwertige Regelung im Sinne von Art. 324a OR ist aber
nicht unproblematisch: Damit sichergestellt ist, dass die Arbeitnehmerin im
Krankheitsfall tatsichlich wenigstens flr eine beschrinkte Zeit tibet ein Finkom-
men verfiigt, ist die Arbeitnehmerin faktisch gezwungen, den betreffenden Lohn-
zuschlag von ihren tbrigen finanziellen Mitteln auszuscheiden und gesondert auf-
zubewahren oder aber eine Krankentaggeldversicherung abzuschliessen. Dem
schweizerischen Arbeitsrecht schwebt zwar durchaus das Bild der miindigen Ax-
beitnehmerin vor; gerade aber aus diesem Grund muss denn auch als zuldssig be-
trachtet werden, dass die Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin regelmissig einen
bestimmten Lohnzuschlag ausbezahlt, um im Krankheitsfall auf eine Lohnfortzah-
lung zu verzichten. Die Problematik, die einer derartigen mindestens gleichwerti-
gen anderen Regelung im Sinne von Art. 324a OR innewohnt, und der gesetzgebe-
tische Entscheid, dass die Atbeitgebetin - in einem gewissen Ausmass - die Ver-
antwortung fir die soziale Sicherheit der Arbeitnehmerin trigt, verlangen indessen,
dass zumindest folgende Voraussetzungen an die finanziclle Entlastung der Arbeit-
geberin im Krankheitsfall der Arbeitnehmerin gestellt werden:

Um sicherzustellen, dass die Arbeitnehmerin im Krankheitsfall tatsichlich wenigs-
tens flir eine beschrinkte Zeit tiber ein Einkommen verfiigt, hat die Arbeitgeberin
der Arbeitnehmetin einen gentigend hohen Lohnzuschlag auszubezahlen; dabei ist
zu bericksichtigen, dass die Kosten einer Krankentaggeldversicherung hoher sind,
wenn nicht eine Kollektiversicherung, sondern eine Einzelversicherung abgeschlos-
sen wird (vgl. Th. Geiser, Fragen im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungs-
pflicht bei Krankheit und Unfall, Tagungsdokumentation, S. 14). Unklar ist aller-
dings, ob der Lohnzuschlag bloss die Hilfte der Versicherungsprimien fir eine
Einzelversicherung (so wohl Streiff/von Kaenel, 2.2.0., N 27 zu Art. 324a/b OR)
abzudecken hat.

Um die Gefahr, dass die Arbeitnehmerin den betreffenden Lohnzuschlag nicht von
ihren tibrigen finanziellen Mitteln ausscheidet und gesondert autbewahrt und daher
im Krankheitsfall allenfalls Gber keine finanziellen Mittel mehr verfligt, zu minimie-
ren, hat die Arbeitgeberin die Arbeitnehmerin weiter ausdriicklich dariiber aufzu-
kliren, dass die Arbeitnehmerin im Krankheitsfall Gberhaupt keine Anspriiche hat,
wenn sie keine Krankentaggeldversicherung abschliesst (vgl. ZK-Schénenberger/
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Staehelin, N 61 zu Art. 3242 OR, vgl. auch BK-Rehbinder, N35 zu Art. 324a OR).
Es stellt sich letztlich sogar die Frage, ob die Arbeitgebetin ihrer (Mit-
)Verantwortung fiit die soziale Sicherheit der Arbeitnehmerin nur dann nach-
kommt, wenn sie die Arbeitnehmerin arbeitsvertraglich serpflichtet, eine Kranken-
taggeldversicherung abzuschliessen, und sodann tberpriift, ob die Arbeitnehmerin
eine Krankentaggeldversicherung tatsichlich abgeschlossen hat (so ausdriicklich
Th. Geiser, 2.2.0, S. 12 £, vgl. auch Streiff/von Kaenel, 2.0.0., N 27 zu Art.
324a/b OR). Die Frage muss wohl bejaht werden, wenn die Arbeitgeberin ihre
(Mit-)Verantwortung fiir die soziale Sicherheit der Arbeitnehmerin tatsichlich nicht
ohne weiteres, d.h. nicht schlicht dusch das Anbringen von entsprechenden Hin-
weisen in den Arbeitsvertrigen, abwilzen kénnen soll."

Das Gericht kam zum Schluss, dass votliegend der entsprechende Hinweis in den
Untetlagen die genannten Voraussetzungen jedenfalls nicht vollstindig erfiillt. Es
kam ebenfalls zum Schluss, dass auch bei Abrufvertrigen und einer hohen Fluktua-
tion die getroffene Losung nicht den Anforderungen entspreche. Fs hielt weiter
fest:

"Wenn die genannten Voraussetzungen an die finanzielle Entlastung der Arbeitge-
berin im Krankheitsfall der Arbeitnehmerin nicht erfillt sind und die Arbeitnehme-
tin den Abschluss einer Krankentaggeldversicherung unterliess, dann bleibt es im
Krankheitsfall der Arbeitnehmerin - jedenfalls grundsitelich - bei der gesetzlichen
Minimallésung von Art. 324a Abs. 1 und 2 OR, also bei der Lohnfortzahlungs-
pflicht der Arbeitgeberin jedenfalls fiir eine beschrinkte Zeit (vgl. ZK-
Schonenberger/Stachelin, N 61 zu Art. 3242 OR und BK-Rehbinder, N 35 zu Art.
324a OR).

Vorliegend ist daher davon auszugehen, dass die Beklagte eine Lohnfortzahlungs-
pflicht trifft, und zwar fir die Dauer von maximal drei Wochen, zumal die Kligerin
im Zeitpunkt ihrer Erkrankung im Mai 2002 zwar bereits seit mehr als drei Mona-

ten im Dienst der Beklagten stand, aber sich immer noch im ersten Dienstjaht
befand.

Unklar ist allerdings, wie im Einzelnen zu verfahren ist, wenn die genannten Vor-
aussetzungen an die finanzielle Entlastung der Arbeitgeberin im Krankheitsfall der
Arbeitnehmerin nicht erfilllt sind und die Arbeitnehmerin den Abschluss einer
Krankentaggeldversicherung untetliess,

Nach J. Brithwiler ist davon auszugehen, dass die Lohnfortzahlungspflicht der

Arbeitgeberin nach Art. 3242 Abs. 1 und 2 OR "wegen Selbstverschuldens des
Arbeitnehmers" zu kirzen ist, wenn die Arbeitnehmerin den Abschluss einer
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Krankentaggeldversicherung unterliess und die Arbeitgeberin nach Art. 324a Abs,
1 und 2 OR lohnfortzahlungspflichtig witd (vgl. ]. Brithwiler, 22.0,, N 23 zu Art.
324a OR). Dazu ist Folgendes zu sagen: Abgesechen davon, dass schaden-
ersatzrechtliche Grundsitze nicht unbesehen auf die sozialpolitisch motivierte
Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin nach Art. 324a Abs. 1 und 2 OR iiber-
tragen werden dutfen, fillt eine Kirzung der Lohnfortzahlungspflicht der Arbeit-
geberin nach Art. 324a Abs. 1 und 2 OR, weil die Arbeitnehmerin den Abschluss
einer Krankentaggeldversicherung untertliess, von vornherein hochstens dann in
Betracht, wenn - was votliegend aber nicht der Fall ist (vgl. die als Empfehlung
[bzw. als Bitte] formulierte Texte) - die Arbeitnehmerin arbeitsvertraglich zum
Abschluss einer Krankentaggeldversicherung verpflichter war; denn anderenfalls kann
vor dem Hintetgrund, dass gerade die Arbeitgeberin die Verantwortung trigt, dass
eine mindestens gleichwertige andere Regelung im Sinne von Art. 324a Abs. 4 OR
im Krankheitsfall tatsachlich mindestens zu dem von Art. 324a Abs. 1 und 2 OR
angestrebten Sozialschutz fihrt, von einem (Selbst-)Verschulden der Arbeitnehme-
rin nicht die Rede sein.

Nach H.-P. Egli ist davon auszugehen, dass die Arbeitnehmerin zur Riickleistung
det von der Arbeitgeberin im Lauf des Arbeitsverhiltnisses gezahlten Lohnzu-
schlige verpflichtet ist, wenn die Arbeitnehmerin den Abschluss ciner Krankentag-
geldvetsicherung untetliess und die Arbeitgeberin nach Art. 324a Abs. 1 und 2 OR
lohnfortzahlungspflichtig wird (vgl. H.-P. Egli, Lohnfortzahlung und Versiche-
rungsschutz gemiss Art. 324a OR, AJP 2000, S. 1076, vgl. auch J. Brihwiler, 2.2.0,,
N. 23 zu Art. 3242 OR). Eine Pflicht zur Riickleistung der von der Arbeitgeberin
im Laufe des Arbeitsverhiltnisses gezahlten Lohnzuschldge ist indessen abzuleh-
nen, und zwar bereits deshalb, weil die Pflicht zur Riickleistung der von der Arbeit-
geberin gezahlten Lohnzuschlige im Falle von langjihrigen Arbeitsverhiltnissen zu
ciner fur die Arbeitnehmerin untragbaren Belastung werden kann, namentlich
dann, wenn die Arbeitnehmerin den betreffenden Lohnzuschlag nicht von ihren
tibrigen finanziellen Mitteln ausgeschieden und gesondert aufbewahrt hat. Im Ub-
rigen ist aber auch nicht ersichtlich, wie die Pflicht zur Rickleistung der von der
Arbeitgebetin im Lauf des Arbeitsverhilmisses gezahlten Lohnzuschlige dogma-
tisch begriindet werden konnte. Ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
fillt deshalb ausser Betracht, weil die von der Arbeitgeberin im Lauf des Arbeits-
verhaltnisses gezahlten Lohnzuschlidge in der Regel - wie auch vorliegend - durch-
aus nicht ohne Rechtsgrund im Sinne von Art. 62 OR erfolgten, sondern auf
Grund einer Verpflichtung aus dem zwischen der Arbeitgeberin und der Arbeit-
nehmerin abgeschlossenen Arbeitsvertrag, Und: Der Argumentation, dass die von
der Arbeitgeberin im Lauf des Arbeitsverhiltnisses gezahlten Lohnzuschlige
zweckgebunden waren, nun aber, da die Atbeitgeberin ihrer Lohnfortzahlungs-
pflicht nach Art. 324a Abs. 1 und 2 OR nachzukommen hat, gewissermassen
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zwecklos geworden sind, kénnte jedenfalls deshalb nicht gefolgt werden, weil die
Lehre von der Zweckbindung im Gesetz einzig in Art. 108 Ziff. 2 OR eine - wack-
lige - Stiitze findet.

Nach dem Gesagten ist davon auszugehen, dass die Beklagte der Kligerin den
Kranken-Lohn fiir die Dauer der Krankheit der Kldgerin schuldet, ohne dass die
Klagerin zur Ruckleistung der von der Beklagten im Lauf des Arbeitsverhiltnisses
gezahlten Lohnzuschlige verpflichtet ist."

(AGer., AN020917 vom 16.1.2003)

11. OR 327a; Ungeniigende Spesenentschidigung

Die Beklagte war als Direktorin in einem Betrieb titig, welcher Fithrungskrifte
vermittelt. Vereinbart wurde u.a., dass simtliche Aufwendungen, welche die Be-
klagte fiir die Kligerin titige, den Betrag von Fr. 250'000.-- jihrlich nicht tiber-
schreiten sollten. Da der Grundlohn Fr. 204'000.-- brutto betrug, sollten demzu-
folge fiir Fahrzeugkosten, Pauschalspesen und iibrige Spesen jahrlich Fr. 46'000.--
oder monatlich Fr. 3'834.-- zur Verfiigung stehen. Die verschiedenen Beziige der
Beklagten, seien es Lohn oder Spesenentschidigung, wurden in einem Kontokor-
rent erfasst.

Aus dem Entscheid:

"Art. 3272 Abs. 1T OR bestimmt, dass der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin alle
durch die Ausfilhrung der Arbeit notwendigen Auslagen zu ersetzen hat. Diese
Norm ist relativ zwingend ausgestaltet, das heisst, sie darf zuungunsten der At-
beitnehmerin nicht abgedndert werden (Art. 362 Abs. 1 OR). Eine effcktive odet
vertragliche Abwilzung von Auslagen auf den Atbeitnehmer ist verboten (Brithwi-
ler, 2.2.0., N 5 zu Art, 3272 OR). Daraus folgt, dass die erwihnte, am 30, Oktober
1995 abgeschlossene Vereinbarung "Total cost to the firm" nichtig ist. Art. 327a
OR verbietet den Vertragsparteien den Auslagenersatz zu beschrinken, da dies
logischerweise zur Folge hitte, dass im konkreten Fall die Beklagte gezwungen
gewesen wite, die fiir das Geschift getitigten Spesen selber zu tragen, sofern sie
zusammen mit samtlichen weiteren Lohnbestandteilen den vereinbarten Hochstbe-
trag von Fr. 250'000.-- jahtlich tberschritten hitten.

Aus Art. 327a OR folgt weiter, dass die Arbeitnehmetin sowohl die Notwendigkeit
wie die Hohe der einzelnen Auslagen zu beweisen hat (Streiff/von Kaenel, a.2.0,,
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N 8 zu Art. 327a OR). Ferner ist die Arbeitnehmerin insofern votleistungspflichtig,
als sie eine Abrechnungspflicht trifft. Erst wenn sie ihre Auslagen dem Bestand
und der Héhe nach bezeichnet hat, tritt die Filligkeit des Spesenersatzes und zwar
auf den nichstfolgenden Zahltag ein (BK-Rehbinder, N 2 zu Art. 327c OR). Ist
eine Auslagenpauschale verabredet, ist diese bei jeder Lohnzahlung geschuldet,
ohne dass die Arbeitnehmerin eine Abrechnung zu erstellen hat (Brithwiler, a.2.0.,,
N 1 zu Art. 327¢ OR).

Im votliegenden Fall vereinbarten die Parteien eine kombinjerte Regelung, Neben
dem jihtlichen Salir von Fr. 204'000.-- vetblieben Fr. 46'000.--. Dieser Betrag hatte
einerseits die Fahrzeugkosten zu enthalten, wobei der Teil, der auf die private Be-
nutzung des Geschiftsautos fiel, als weiterer Lohnbestandteil zu qualifizieren ist.
Andetseits enthielt er die Pauschalspesen von Fr. 12'000.-- per anno und die abzu-
rechnenden Spesen, wobei hier wiederum zwischen Auslagen hinsichtlich eines
bestimmten Mandats und solchen, die keinem bestimmten Mandat zugeordnet
werden konnten, unterschieden wurde. Letztere wurden als "Cafeteria" bezeich-

net."

Aufgrund der von der Kligerin eingereichten Spesenabrechnungen der Beklagten
(nach einigen Korrekturen) ergab sich, dass in den Jahren 1996-1999 alljihrlich der
vereinbarte Anteil an Pauschalspesen, Fahrzeugkosten, Spesen und Cafeteria Gber-
schritten wurde. Letztlich war noch iiber einen Restbetrag von rund Fr. 66'000.-- zu
entscheiden.

"Die von der Kligerin eingereichten Dokumente belegen, dass die Beklagte ihrer
Obliegenheit, die Spesen abzurechnen, jeweils periodisch, das heisst, allmonatlich
nachgekommen ist. Ferner hat sie entsprechende Belege der Klagerin abgeliefert.
Die Kligerin Gberprifte jeweils die Abrechnungen und Belege und erstattete der
Beklagten periodisch die Auslagen. Der behauptete Negativsaldo zu Gunsten der
Kligerin konnte demzufolge nur deshalb entstehen, weil die Klagerin - wie oben
gezeigt zu Untecht - davon ausging, die Gesamtsumme von Fahrzeuganteil und
Spesen diirfte die jihrliche Gesamgsumme von Fr. 46'000.-- nicht Gberschreiten. Da
diese Vereinbarung nichtig ist, besitzt die Kligerin auch keine Forderung zur Riick-
zahlung von Auslagenersatz. Sie hat diese Auslagen im Gegenteil zu Recht ersetzt
und das Kontokorrent der Beklagten entsprechend belastet.

Eine Rickforderung wire allenfalls unter dem Titel ungerechtfertigte Bereicherung
denkbar. Die Kligerin macht indessen gar nicht geltend, sie habe aus Irrtum iiber
die Schuldpflicht eine Nichtschuld bezahlt. Im Gegenteil hat sie die Abrechnungen
jeweils gepriift und sogar einige Auslagenposten zuriickgewiesen. Sie befand sich
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bei der Bezahlung der von der Beklagten generierten Spesen jedenfalls nicht in
einem Irttum.

Aus diesen Griinden ist die Klage im Umfang von Fr, 65'827.-- abzuweisen."

(AGer., AG000032 vom 10.4.2003; eine Berufung am Obergericht ist noch hingig,)

12. OR 328; Verletzung der Fiirsorgepflichten

Die Kligerin fihlte sich nach ihrer Kindigung durch den neuen Vorgesetzten
gemobbt.

Aus dem Entscheid:

"Der Rechtsvertreter der Kligerin machte anlisslich der Hauptverhandlung gel-
tend, W. (der Geschiftsfithrer) habe die Kligerin seit deren Kiindigung gemobbt.
Als Mobbing bzw. als Firsorgepflichtverletzung bezeichnet er die Einsichtnahme
in private Dokumente der Kligetin, das Gesprich vom 19. August 2002, die infol-
ge dieses Gesprichs getroffenen Massnahmen (Abnahme der Schliissel, Arbeit
unter Aufsicht u.a.), den Brief an die neue Arbeitgeberin der Kligerin betreffend
das durch D. unterschriebene Zwischenzeugnis und an die Kundin L. betreffend die
nicht verrechnete Arbeit der Kligerin, schliesslich die Vorverschiebung der Ferien.
Gestiitzt auf Art. 328 OR in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 OR verlangt er daher
die Zahlung einer Genugtuung an die Kligerin in der Héhe von Fr. 3'000.--,

In Bezug auf die Durchsuchung des Computers det Kligerin ist zu bemerken, dass
dem Arbeitgeber grundsitzlich nicht eglaubt ist, E-Mails und Internet-Zugriffe des
Arbeitnehmers zu tiberwachen oder zu kontrollieren, weil er dabei auf private
Inhalte und Informationen stossen und auf das Verhalten des Arbeitnehmers
schliessen kann. Eine Uberwachung ist hingegen erlaubt, wenn ausgeschlossen
werden kann, dass private Inhalte und Informationen betroffen werden. Das gilt
sowohl fiir E-Mails als auch fir Internetzugriffe. Der Arbeitgeber hat aber anzu-
kiindigen, dass er die Internet-Zugriffe und Dienste-Nutzungen kiinftig personen-
bezogen kontrollieren und Verstésse disziplinarisch sanktionieren wird. Das gilt
auch, wenn konkrete Anhaltspunkte fir Missbrauch vorliegen (Rudin, Was darf die
Chefin, was die Angestellte? Arbeits- und datenschutzrechtliche Schranken der

technischen Uberwachung der Internet-Nutzung am Arbeitsplatz, in: Digma 2001,
S.44,8.9f1).
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W. beschrinkte sich bei der Durchsuchung des Computers der Kligerin nicht auf
die Beseitigung des vermeintlichen Virus, sondern 6ffnete und las mehrere private
Dokumente sowie ptivate E-Mails und tberpriifte die Internet-Zugriffe dex Klige-
rin in ihrer Abwesenheit und ohne sie vorgewarnt zu haben. Dadurch ging er iiber
das vermeintliche dringende Betriebsinteresse an der Beseitigung des Virus hinaus,
weshalb sein Vethalten als rechtswidriger Eingriff in die Privatsphire der Kligerin
zu qualifizieren ist.

In Hinsicht auf die Firsorgepflicht der Beklagten zu berticksichtigen sind weiter
die Briefe der Beklagten an die neue Arbeitgeberin der Kligerin sowie an die 1. AG.

In ihrem Brief an die neue Arbeitgeberin der Kldgerin beschuldigte die Beklagte
die Kligetin der Verwendung eines gefilschten Arbeitszeugnisses bei ihrer Arbeits-
suche: Das Arbeitszeugnis sei vorsitzlicherweise ohne Wissen der Beklagten erstellt
und auf deren Geschiftspapier gedruckt worden. Zudem sei es von keiner fiir die
Beklagte unterschriftsberechtigten Person unterzeichnet worden. Dieser Brief
konnte bei seiner Adressatin ohne weiteres den Eindruck erwecken, die Kldgerin
habe sowohl ihre sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergebende Treuepflicht (Art. 321a
Abs. 1 OR) gegeniiber der Beklagten verletzt als auch sich in strafrechtlicher Hin-
sicht schuldig gemacht. Es ist festzuhalten, dass das betreffende (Zwischen-
YZeugnis von D. am 31. August 2002 unterschrieben wurde, welcher bis Ende Mai
2002 Direktor der Tochtergesellschaft der Beklagten und direkter Vorgesetzter der
Kligerin war. Er kiindigte sein Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten per 31. August
2002 und wutde im letzten Monat seiner Anstellung freigestellt. Ab 1. Juni 2002
ibernahm W. die Fithrung der Tochtergesellschaft der Beklagten. Angesichts des
gespanaten Verhiltnisses zwischen W, und der Kligerin nach deren Kiindigung ist
durchaus verstindlich, dass die Kligerin sich an ihren chemaligen Vorgesetzten,
welcher zu diesem Zeitpunkt noch bei der Beklagten angestellt war, wandte, um ein
Zwischenzeugnis zu bekommen. Andererseits ist kein dringendes Interesse der
Beklagten zu sehen, welches eine solche Massnahme hitte rechtfertigen konnen.
Vielmehr hitte es gentigt, wenn die Beklagte sich gegeniiber der Kldgerin vom
Inhalt dieses Zwischenzeugnisses distanziert hitte. Die Beschuldigung der Kligerin
gegeniiber deren neuen Arbeitgeberin stellt damit eine nicht gerechtfertigte krasse
Verletzung der Personlichkeit, insbesondere der beruflichen Ehre der Kligerin
seitens der Beklagten dat.

Ahnliches gilt in Bezug auf den Brief der Beklagten an die I. AG, durch den die
Beklagte die Kundin informierte, dass diverse erbrachte Arbeitsstunden durch die
fiir die Beklagte Verantwortlichen, D. und die Kldgerin, weder budgetiert noch
vollstindig verrechnet worden seien. Wie bereits ausgefithrt, kann sich die Beklagte
weder auf eine Schidigungsabsicht der Kldgerin noch auf den Fintritt eines tat-
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sichlichen Schadens der Beklagten berufen. Auch in diesem Fall beschuldigte die
Beklagte die Kligerin gegeniiber Dritten in ungerechtfertigter Weise, weshalb sie
ihre Fiirsorgepflicht verletzte.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Einschrinkung der Persén-
lichkeitsrechte der Kldgerin nach deren Kiindigung vom 16. August 2002 iiber den
Zweck des Arbeitsvertrages hinaus ging und die Beklagte dadutch ihre Fiirsorge-
pflicht gegeniiber der Kldgerin zum Teil in krasser Weise vetletzte. In Anwendung
von Art. 328 in Verbindung mit Art. 49 OR ist der Klagerin daher eine Genug-
tuung in der Hohe von Fr. 1'000.-- zuzusprechen."

(AGer., AN030087 vom 10.12.2003)

13. OR 328b; Personalakte und Datenschutz

Die Klagerin hatte nach erhaltener Kiindigung volle Einsicht in ihre Personalakten
verlangt. Spiter erfuhr sie zufillig, dass nebst den ihr zugesandten Akten noch eine
weitere Liste existierte, in der u.a, vermerkt war, dass sie Gewerkschafterin sei. Sie
schloss daraus, dass tber sie und andere Angestellte offenbar schwarze Listen
bestanden. Diese Informationen seien in Verletzung von Art. 328b OR gesammelt
worden, Die Beklagte hingegen begtiindete die Existenz dieser Liste damit, diese
sei im Hinblick auf die Reorganisation fir den Hauptsitz zusammengestellt worden
und habe als Planungshilfe gedient.

Aus den Erwigungen:

"Gemiss Art. 328b OR darf der Arbeitgeber Daten von Arbeitnehmern soweit
bearbeiten, als sie dessen Eignung fiir das Arbeitsverhiltnis betreffen oder zur
Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses erforderlich sind. Die Auskunft iiber Daten
kann eingeschrinkt werden, wenn entweder ein Gesetz dies zulisst oder ein {ibet-
wiegendes Interesse an der Geheimhaltung besteht. Es ist daher zu priifen, ob die
Beklagte diese Liste zu Recht zurtick gehalten hat.

Dass die Kldgerin Vertreterin der Gewerkschaft war, ist unbestritten und der Ver-
merk ist daher inhaltlich nicht falsch. Ebenso unbestritten ist, dass die Kldgerin in
dieser Funktion eine Fihrungsrolle wahrgenommen hat und offensichtlich - trotz
100% Arbeitsunfihigkeit - mehrfach in den Medien aufgetreten ist. Damit kann
nicht mehr gesagt werden, es handle sich um eine besonders schiitzenswerte Tatsa-
che, nachdem diese sowohl den Arbeitnehmern wie auch dem Atrbeitgeber und
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auch 6ffentlich bekannt war. Im Ubrigen wurden diese Daten nicht Dritten be-
kannt gegeben (Art. 12 DSG).

Die Gewerkschaftszugehorigkeit kann unmittelbare Auswirkungen auf die Zu-
sammenarbeit haben, so z.Bsp. beziiglich rechtmissiger Gewerkschaftsarbeit am
Arbeitsplatz, Gefaht der missbrauchlichen Kindigung, wenn die Kiindigung wegen
der Gewerkschaftszugehérigkeit oder Gewerkschaftstitigkeit erfolgt (Art. 336 Abs.
1 lit. b und Abs. 2 lit. 2 OR). Die Aufnahme des Vermerks war daher auch unter
Beachtung von Art. 328b OR und Art, 13 Abs. 2 lit. a DSG zuléssig,

Somit stellt sich noch die Frage, ob diese Liste der Klagerin hitte offengelegt wer-
den miissen. Das ist zu verneinen. Wie sich aus der Liste mit aller Deutlichkeit
ergibt, handelt es sich dabei um eine Ubersicht aller Angestellten mit intetnen
Bemerkungen. Die Beklagte begriindete ausfithrlich, dass es sich im Hinblick auf
die - unbestrittene - Reorganisation um eine Ubersicht fiir die zentrale Personal-
abteilung handelte, aus der hervor ging, bei welchen Angestellten besondere Riick-
sicht notwendig war. In solche Planungsunterlagen muss dem einzelnen Angestell-
ten aber keine Einsicht gewihrt werden. Es bleibt denn auch die Frage offen, wie
die Kldgerin reagiert hitte, wenn diese Liste vollstindig allen Arbeitnehmern, die
Einsicht wollen, offenbart worden wire. Nur so hitte schliesslich tiberpriift werden
kénnen, ob es noch weitere Angaben tiber die einzelnen Personen gab. Damit hitte
aber die Beklagte offensichtlich den Datenschutz der anderen Arbeitnehmer ver-
letzt. In Anwendung von Art. 9 Abs. 3 DSG konnte die Beklagte diese daher ge-
heim halten.

Das Begehren Nr. 2 beziiglich der Persénlichkeitsverletzung ist somit abzuweisen.
Festzuhalten bleibt aber, dass die Beklagte verpflichtet gewesen wire, die Klagerin
darauf hin zu weisen, dass noch weitere Daten bestehen. Insoweit hat sie Art. 9
Abs. 4 DSG verletzt, was festzustellen ist. Nachdem die Kligerin nicht mehr bei
der Beklagten titig ist, hat sic alle Personendaten tiber sie, die nicht aufgrund ir-
gendwelcher Gesetze aufzubewahren sind, zu vernichten."

(AGer., AN030539 vom 19.9.2003; eine gegen den Entscheid erhobene Berufung
hat diesen Streitpunkt nicht betroffen.)

14. OR 329d; Ferienlohnanspruch auf Schichtzulagen?

Die Kldgerin war in einem sog. Call-Center cines Betriebs titig. Dabei wurde sie in
verschiedenen Schichten (Tages-, Nacht-, Wochenendschichten) eingesetzt. Das
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Arbeitsgericht und das Obergericht hatten dariber zu entscheiden, ob diese
Schichtzulagen bei der Berechnung des Ferienlohnes zu beriicksichtigen sind odet
nicht.

Aus dem Entscheid des Arbeitsgerichtes:

"Gemiss einhelliger Lehre setzt sich der Fetienlohn aus dem Grundlohn und den
Zulagen mit dauerndem bzw. regelmissigem Charakter zusammen, also allen
Lohnbestandteilen (wie Teuerungs-, Schicht-, Kinderzulagen). Uberstunden gehé-
ren nur dazu, wenn sie regelmissig anfallen. Nicht zu beriicksichtigen sind Zula-
gen, die nur wihrend der Titigkeit anfallen, wie effektive Spesen oder Schmutzzu-
lagen (vgl. Brihwiler, N 1 und 3; Streiff/von Kaenel, N 3; Rehbinder, BK, N 2 je
zu Art. 329d OR). Untetliegt der gesamte Lohn oder ein Teil davon Schwankun-
gen, ist vom Dutchschnitt auszugehen.

Dass die Arbeitnehmetin verpflichtet ist, in wechselnden Schichten zu arbeiten,
ergibt sich sowohl aus dem Arbeitsvertrag wie auch dem Schichtreglement. Die
Kldgerin war sich demnach bereits bei Abschluss des Vertrages bewusst, dass der
Betrieb an sieben Tagen und 24 Stunden aufrecht erhalten wird und demnach auch
die Arbeitsleistung nicht nur am Tag, sondern auch nachts und am Wochenende zu
erbringen ist. (...)

Aus diesen Untetlagen ergibt sich im weiteren, dass die Kligerin ab Dezember
1999 wihrend simtlichen Monaten, in denen sie - zumindest teilweise - gearbeitet
hat, Schichtzulagen erhalten hat, selbst im Januar 2003.

Aus dem Schichtreglement und der Darstellung der Beklagten ergibt sich, dass es
Rotationspline gibt und die individuelle Arbeitszeit von den Vorgesetzten eingeteilt
und mindestens drei Wochen im Voraus publiziert wird.

Ziff. 5.1. des Reglements regelt die Zulagen im Grundsatz, wihrend im Anhang A
die Ansitze je nach Tag oder Zeit geregelt werden. Fur Nachtarbeit ist zudem
zusdtzlich ein Zeitzuschlag von 10 Prozent vorgesehen.

Aus diesen Angaben ist klar ersichtlich, dass es sich um reine Lohnzuschlage fur
die diversen Schichten handelt, welche nicht mit sog. Inkonvenienzentschidigungen
wie Schmutzzulagen oder z.B. Taxigeldern fiir die An- oder Ruckfahrt wihrend der
Nacht verglichen werden konnen.

Zu beachten ist, dass gemiss ArG nur fiix (zusitzliche) voriibergehende Nacht-
oder Sonntagsarbeit Lohnzuschlige geschuldet sind, wihrend bisher fiir regelmis-
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sig wiedetkehrende Nacht- oder Sonntagsarbeit nichts zu bezahlen war. Einzig far
Nachtarbeit ist seit 1.8.00/1.8.03 ein Zeitzuschlag geschuldet. Das ArG zieht die
Grenze zwischen regelmissiger bzw. vorilibergehender Nachtarbeit bei 24 Einsit-
zen, welche hier klar tiberschritten werden.

Der Einwand der Beklagten, wihrend der Ferien werde niemand in zulagenberech-
tigte Schichten eingeteilt, weshalb die Zulagen wihrend der Ferien auch nicht ge-
schuldet scien, ist nicht stichhaltig und widerspricht auch den Akten. Wer Ferien
bezieht, arbeitet in dieser Zeit Gberhaupt nicht, d.h, er kann weder der einen noch
der anderen Schicht zugeteilt werden. Ebenso logisch ist es, dass bei rechtzeitiger
Ferienmeldung iibethaupt keine Einteilung erfolgt, wihrend das bei kurzfristigen
Ferienwiinschen doch méglich ist.

Zusammengefasst bleibt festzuhalten, dass es sich bei den Schichtzulagen um regel-
missig wiederkehrende Zahlungen handelt, welche somit einen Lohnbestandteil
darstellen, mit dem der Arbeitnehmer auch wihrend des Ferienbezugs rechnen
kann. Aufgrund des teilzwingenden Charakters von Art. 329d OR dndert daran
auch Stillschweigen im Vertrag nichts.

Da die Schichtzulagen unregelmissig pro Monat angefallen sind, ist der Ferienanteil
mit 10.6 Prozent (entsprechend 5 Wochen) der jihrlichen Schichtzulagen zu be-
rechnen."

Demgegeniiber hielt das Obetgericht im Berufungsverfahren fest:

(Ausfihrliche Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen, GAV und Gerichts-
entscheide)

"Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass - entgegen der Meinung der
Kligerin - aus Art. 329d Abs. 1 OR nicht der zwingende Schluss gezogen werden
muss, dass die von ihr erhaltenen finanziellen Zuschlige fiir Nacht- sowie Woche-
nend- und Feiertagsarbeit Bestandteil ihres Ferienlohnes sind.

Wie dargelegt haben die Parteien mit Bezug auf den Umfang des Ferienlohnes der
Klagerin vertraglich nichts ausdriicklich geregelt, und die Beklagte hat der Kligerin
withrend ihrer Ferien denn auch immer nur den Grundlohn ausbezahlt.

Die Votinstanz fithrte in diesem Zusammenhang schliesslich aus, die Kligerin sei
verpflichtet gewesen, in wechselnden Schichten zu arbeiten, und zwar nicht nur am
Tag, sondern auch nachts und am Wochenende. Bei den Schichtzulagen habe es
sich um regelmissig wiedetkehrende Zulagen gehandelt, mit denen die Klagetin
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auch wihrend des Ferienbezugs habe rechnen kénnen. Diese Argumentation wurde
auch von der Kligerin tibernommen.

Hierzu ist anzumerken, dass es zwar zutreffend ist, dass die Kligerin - wie einlei-
tend ausgefihrt - zwischen Dezember 1999 bis Ende Januar 2003 fast jeden Monat
zulagenberechtigte Schichtarbeit geleistet hat. Die monatlichen Zulagen waren aber
sehr unterschiedlich und bewegten sich zwischen Fr. 110.-- und Fr. 1'820.--. Bei
dieser Sachlage kann nicht davon ausgegangen werden, die Kligerin habe wihrend
des Ferienbezuges mit einer bestimmten Schichtzulage rechnen kénnen.

Auf Grund all dieser Erwigungen ergibt sich, dass die Klagerin gegeniiber der
Beklagten keinen Anspruch auf weitergehenden Ferienlohn hat, weshalb die Beru-
fung gutzuheissen, Ziffer 3 des vorinstanzlichen Urteils aufzuheben und die ent-
sprechende Klage der Kldgerin abzuweisen ist.

Der Vollstindigkeit halber sei hier ausdriicklich darauf hingewiesen, dass im vorlie-
genden Verfahren lediglich dartiber zu befinden war, ob die Beklagte gegeniiber der
Kligerin wihrend deren Ferien neben dem Grundlohn noch einen gewissen Betrag
fir geleistete Nacht-, Wochenend- und Feiertagsarbeit zu leisten hatte. Dabei muss-
te nicht auf die allgemeine Frage eingetreten werden, ob es gewisse Arbeitsverhilt-
nisse gibt, bei denen wihrend der Ferien neben dem Grundlohn auch noch eine
Schichtzulage auszurichten ist. Diese Frage stellt sich z.B. bei einem Nachtwichter
oder bei einem Taxifahrer, der nur Nachtfahrten durchfithrt, oder etwa auch bei
einem Angestellten in einem Bickereibetrieb, der jeden Arbeitstag frihmorgens zur
Arbeit erscheinen muss."

(AGer., AN030539 vom 18.9.2003 und OGer., LA030053 vom 2.2.2004)

15. OR 330a; Erwdhnung einer Krankheit im Arbeitszeugnis

Der Kliger betreute fir eine private Organisation betagte und kranke Personen.
Eines Tages legte er die Arbeit nieder und teilte der Beklagten mit, er miisse in die
USA reisen, um dort mit den Oberhiuptern der Mormonen zu verhandeln; er
erwarte natlrlich die Kiindigung, Der Beklagten war seit der Anstellung bekannt,
dass der Klidger an einer manisch-depressiven Krankheit litt. Nachdem er lingere
Zeit unbekannt abwesend blieb, entliess sie ihn (wie sich zeigte zu untecht) fristlos.
Im Arbeitszeugnis machte die Beklagte einen Hinweis auf die Krankheit, den der
Klager gestrichen haben wollte.
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Aus den Erwigungen:

"Es stellt sich damit die Frage, ob und gegebenenfalls wie das gesundheitlich be-
dingte Verhalten des Kligers in das Zeugnis aufzunehmen ist. Janssen (a.2.0,, S.
126) erachtet einen Hinweis in schonender Form auf eine I rankheit des Arbeit-
nehmers dann als gerechtfertigt bzw. gar geboten, wenn die Krankheit einen gravie-
renden Finfluss auf die Leistung oder das Verhalten des Arbeitnehmers hat oder
das  Arbeitsverhiltnis  deshalb gar aufgelést werden musste (dhnlich:
Class/Bischofberget, 2.2.0., S. 27). Auch das Arbeitsgericht Ziirich erwog in sei-
nem Entscheid vom 25. Februar 1992, dass eine Krankheit, die zu einem Funkti-
onswechsel eines Arbeitnehmers fiihrt, im Zeugnis erwihnt werden darf (und wies
deshalb eine Schadenersatzklage ab: ZR 93 Nr. 51).

Auch wenn vorliegend dem Kliger sein Verhalten zufolge der akuten Phase seinet
Krankheit nicht zum Verschulden gereicht, stellt dieses Verhalten objektiv seine
Zuverlissigkeit in Frage. Zwar konnen auch andere Krankheits- oder Unfall-
ereignisse dazu fibren, dass cin Arbeitnehmer seine Arbeit unvermutet niederzule-
gen hat und der Arbeitgeber zunichst ohne weitere Nachricht verbleibt. Weniger
dem "normalen Lauf der Dinge" entspricht dagegen eine nachrichtenlose Abwe-
senheit von rund drei Wochen (bis zur fristlosen Kiindigung) bzw. iiber einem
Monat (bis zur Zusendung des arztlichen Attestes). Hinzu kommt, dass dem Kl-
ger die Pflege kranker Menschen anvertraut gewesen ist. Der unvermutete Aus-
bruch der Krankheit und das damit verbundene Verhalten des Kldgers (impulsive,
unkontrollierbare Aktivitdten) stellt die sachgerechte Wahrnehmung dieser Pflege-
aufgaben in Frage.

Es kann daher der Beklagten nicht verwehrt sein, einen Hinweis auf die gesund-
heitlichen Probleme des Kligers im Schlusszeugnis aufzunehmen, welche - selbst
wenn die fristlose Kiindigung mangels vorangegangener Verwarnung als ungerecht-
fertigt erscheint - im Ergebnis (Niedetlegung der Arbeit ohne weitere Nachricht)
dazu gefiihrt haben, dass das Arbeitsverhiltnis aufgeldst wurde.

Das weitere berufliche Fortkommen des Kligers wird dadurch nicht in unbilliger
Weise erschwert. Der Kliger muss sich bewusst sein, dass seine nicht vollstindig
kontrollierbare Krankheit seine Eignung fir dic ihm von der Beklagten {bertrage-
nen Arbeiten, die einer hohen Zuverldssigkeit bediirfen, in Frage stellt. Mit Bezug
auf derartige Titigkeiten ist eine eigentliche Offenbarungspflicht des Kligers zu
stipulieren (wie er sie gegeniiber der Beklagten denn auch durchaus erfiillt hat).
Aber auch moglichen Arbeitgebern, die dem Kliger eine weniger verantwottungs-
volle Titigkeit zu Ubertragen gedenken, steht das Recht zu, sich nach der Gesund-
heit des Klidgers zu erkundigen. Dem gegeniiber steht die Pflicht des Kligers, die-
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sen Arbeitgebern Auskunft iiber seine Erkrankung zu erteilen (vgl. Rehbinder, BK,
N 32 zu Art. 320 OR). Hat der Kliger damit aber im Rahmen von Vorstellungsge-
spriachen einen moglichen neuen Arbeitgeber ohnehin tber die mit seinem Ge-
sundheitszustand verbundenen Anstellungsrisiken zu orientieren, vermag ein ent-
sprechender Hinweis im von der Beklagten auszustellenden Zeugnis auch nicht zu
einer unbilligen Erschwerung seines beruflichen Fortkommens zu fithren.

Dem Kliger bleibt es unbenommen, gemiss neuerer bundesgerichtlicher Erkennt-
nis nebst dem Vollzeugnis auch eine blosse Arbeitsbestitigung zu beanspruchen, in

welcher der Hinweis auf seine Gesundheit zu unterbleiben hitte (Janssen, a.a.0., S.
126)."

Das Zeugnis enthielt in der Folge am Schluss folgenden Text: "Herr X. verldsst uns
zufolge gesundheitlicher Probleme”.

(AGer., AN030333 vom 9.9.2003)

16. OR 335; Priifung der Interessenlage bei einer Aufhebungsver-
einbarung

Dem Kliger wurde im Rahmen eines Stellenabbaus eine Aufhebungsvereinbarung
unterbreitet, welche auf drei Seiten verschiedene Abmachungen, wie Enddatum,
Preistellung, Ferienauszahlung, Abfindung enthielt. Nach Unterzeichnung begab
sich der Kliger in die Fetien, wo er einen Tauchunfall erlitt und fiir rund eine Wo-
che arbeitsunfihig geschrieben wurde. Gestiitzt darauf verlangte er vom Arbeitge-
ber eine Verlingerung der Kiandigungsfrist.

Aus dem Entscheid:
"Zuldssigkeit der Aufhebungsvereinbarung:

Gemiss Lehre und Rechtsprechung ist eine einvernehmliche Auflésung des Ar-
beitsverhiltnisses jedetzeit moglich (Streiff/von Kaenel, 2.2.0.,, N 10 zu Art. 335
OR).

Ein Aufhebungsvertrag kann aber zwingende gesetzliche Bestimmungen umgehen
(z.B. eine gesetzliche Kiindigungsfrist) und er kann unter Umstinden zum Verlust
von Anspriichen fithren, wie etwa die wegen Krankheit verlingerte Lohnzahlung,
Zusitzlich kénnen durch Saldierung weitere Anspriiche untergehen.
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Das Bundesgericht wiirdigt Aufhebungsvertrige regelmissig unter dem Aspekt des
Verzichtsverbots (Art. 341 OR). W. Portmann gelangt demgegeniiber zum Schluss,
dass die Zuldssigkeit eines Aufhebungsvertrages nicht unter dem Blickwinkel des
Verzichtsverbotes von Art. 341 Abs. 1 OR zu beurteilen ist, sondern unmittelbar
danach, ob zwingende Kiindigungsschutzbestimmungen umgangen wurden. Seiner
Ansicht nach ist immer dann eine Umgehung anzunehmen, wenn der Arbeitneh-
mer kein eigenes verninftiges Interesse am Abschluss des Authebungsvertrages hat
(Der Aufhebungsvertrag im Individualarbeitsrecht, Jusletter vom 20.1.2003 und in
Festschrift fiir Heinrich Honsell zum 60. Geburtstag, Besonderes Vertragsrecht -
aktuelle Probleme. Herausgegeben von Harrer Friedrich/Portmann Wolfgang/
Zich Roger, Ziirich 2002, 355 ff,, Schulthess).

In der Tat gibt es Fille, wo der Atbeitnehmer auf zwingende Anspriiche verzichtet,
etwa auf eine Kundigungsfrist und ein Aufhebungsvertrag dennoch als zulidssig
angesehen wird. Wenn der Arbeitnchmer 2.B. eine neue Stelle angeboten bekommt,
die er noch vor Ablauf der Kiindigungsfrist antreten méchte und sich daher mit
dem Arbeitgeber auf eine kurzfristige Beendigung des Arbeitsverhiltnisses einigt,
so ist diese Preisgabe zwingender Anspriiche zweifellos zulidssig, weil sie im Inte-
resse des Arbeitnehmers liegt. In solchen Problemlagen ist der Ansatz Portmanns
der richtige Weg zur Losung,”

In der Folge setzte sich das Gericht mit den Bundesgerichtsentscheiden zum
Thema Verzichtsverbot/Gesetzesumgehung auseinander. Es kommt zum Schluss:

"In der Tat stiftet Art. 341 OR bei Authebungsvertrigen Verwirrung, Wenn der
Aufhebungsvertrag dazu fithrt, dass bereits bestehende Anspriiche aufgegeben
werden (etwa ein Uberstundenanspruch), so spielt das Verzichtsverbot nach wie
vor eine Rolle, denn vor det Aufgabe solcher Anspriiche schiitzt das Gesetz den
Arbeitnehmer. Fihrt dagegen der Aufhebungsvertrag nur dazu, dass in der Zu-
kunft moglicherweise sich ergebende Anspriiche nicht entstehen, so ist das nicht
unter dem Aspekt des Art. 341 OR zu wirdigen, weil im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses kein Verzicht vorliegt. In solchen Fillen ist nur zu prifen, ob die Authe-
bungsvereinbarung eine Gesetzesumgehung darstellt.

Die Interessenslage im vorliegenden Fall:

Die Beklagte wollte das Arbeitsverhiltnis mit dem Kliger beenden und zwar aus
wirtschaftlichen Grinden. Um dies zu bewetkstelligen, standen ihr die [Kiindigung
einerseits und der Aufhebungsvertrag andeterseits zur Verfigung, Wenn der Auf-
hebungsvertrag nichts anderes ist als die Kindigung in anderer Form, so ist ein
objektiviertes Intetesse des Kldgers an der Aufhebungsvereinbarung zu verneinen
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und eine Umgehung des Art, 336c OR zu bejahen. Zu priifen ist daher, inwiefern
die Vereinbarung dem Kléger Vorteile bringt. Als relevante Leistungen der Beklag-
ten sind diejenigen Zugestindnisse anzusehen, die der Kliger bei einer ordentli-
chen Kiindigung nicht zwingend erhalten hitte. Diese kénnen cin Interesse des
Kldgers begriinden."

Das Gericht prifte die einzelnen Zusicherungen: Der Kliger wurde freigestellt,
erhielt die Ferien aber trotzdem ausbezahlt. Die Beklagte zahlte ihm zudem eine
vertraglich nicht vorgesehe Austrittsabfindung, Ein Verzicht auf einen Bonus
konnte nicht dargetan werden, da darauf kein pro rata Anspruch bestand.

Verzicht auf Sperrfrist:

"Im Zeitpunkt der Authebungsvereinbarung ist dieser Anspruch nicht bilanzfihig,
weil vollig dahinsteht, ob der Kliger in der Restlaufzeit iiberhaupt krank wird. Bei
ordentlicher Kindigung hitte hier ein Anspruch entstehen konnen, der je nach
Krankheit kleiner oder grosser ausfillt. Wenn der Kliger krank wird, so ist jeden-
falls mit einem Monatslohn zu rechnen wegen der Erstreckung auf das Monatsen-
de. In dieser Grossenordnung muss sich die Schitzung des Krankheitsrisikos be-
wegen.

Zusammenfassung;

Das Termination Agreement verschafft dem Kliger somit zahlreiche Besserstellun-
gen gegentliber einem Vorgehen nach dem Gesetzeswortlaut. Er kommt zu wesent-
lich mehr Freizeit und es wird ihm wesentlich mehr bezahlt als bei Kiindigung
(Ferien und lump sum). Demgegeniiber muss der Klidger nur das Risiko der
Krankheit tragen, das jedoch aus damaliger Sicht bilanziert nicht sonderlich erheb-
lich ist. Daher entspricht die Vereinbarung der richtig verstandenen Interessenslage
des Kligers. Eine Umgehung der Vorschriften tiber die Verlingerung der Kiindi-
gungsfrist ist nicht ersichtlich, Das fithrt zur Abweisung der Klage."

(AGer., AN020854 vom 17.10.2003)

17. OR 335; Riick- bzw. Bezahlung von Ausbildungskosten
Die Kldgerin war seit Januar 2000 fir ein Personalvermittlungsbiiro als Geschifts-

fithrer-Assistentin titig. Im Oktober begann die Kligerin im Finverstindnis mit
dem Beklagten eine einjihrige Ausbildung zur Personalfachfrau, wobei sich der
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Beklagte verpflichtete, die Kosten dieser Ausbildung zu iibernehmen. Ende Okto-
ber 2002 kiindigte die Kligerin das Arbeitsvethiltnis per Ende Dezember 2002.
Mit ihrer Klage fordert die Kligerin u.a. die zweite Teilzahlung der Ausbildungs-
kosten. Der Beklagte verrechnet die anderen Anspriiche mit den von ihm bereits
bezahlten Ausbildungskosten.

Aus dem Entscheid des Arbeitsgerichtes:

"Die Frage, ob die Ausbildungskosten der Klagerin notwendige Auslagen darstel-
len, kann in casu aber offen gelassen werden, da nicht bestritten ist, dass die Partei-
en eine Kosteniibernahme durch den Beklagten vereinbart haben. Strittig ist je-
doch, ob eine Riickzahlungsklausel fiir den Fall verabredet worden ist, dass die
Kligerin vor Ablauf eines Jahres nach Abschluss der Ausbildung kiindigt. Sodann
witd zu priifen sein, ob der Beklagte die zweite Rate der Ausbildungskosten zu
bezahlen hat.

Riickzahlungsvereinbarungen sind grundsitzlich zuldssig, soweit sie den zuriickver-
giitenden Betrag und den Zeitraum fixieren, innert welchem die Kiindigung eine
Riickzahlungspflicht auslést. Zudem datf das Kiindigungsrecht des Arbeitnehmers
durch eine solche Vereinbarung nicht vereitelt oder unzuldssig erschwert werden,
was der Fall wire, wenn der Arbeitnehmer aus wirtschaftlichen Griinden {iber Jahre
hinweg nicht kiindigen kann (Streiff/von Kaenel, a.2.0., N 7 zu Art. 3272 OR)."

Das Gericht stellte fest, dass eine Riickzahlungsklausel nicht bewiesen werden
konnte und die einseitige Verrechnungserklirung des Beklagten keine Anerkennung
der Verrechnung durch die Kligerin darstelle:

"Somit bleibt die Behauptung des Beklagten unbewiesen, weshalb die Kligerin dem
Beklagten die erste Teilzahlung und die Pritfungsgebithren nicht zuriickesstatten
muss.

Hinsichtlich der letzten Teilzahlung der Ausbildungskosten ist gleichermassen vom
Fehlen einer Riickzahlungsklausel auszugehen. Hier stellt sich Situation jedoch
insofern anders dar, als sich die Kligerin bei Filligkeit der zweiten Teilzahlung
nicht mehr in ungekiindigter Stellung beim Beklagten befand, weshalb dieser die
Zahlung verweigerte.

Der Beklagte beruft sich sinngemiss auf die "clausula rebus sic stantibus”, Anpas-
sung des Vertrages an verdnderte Verhiltnisse. Solche sind regelmissig dann gege-
ben, wenn sich der Wert eines Vertrages dndert und die Verhiltnisse nicht mehr mit
der Witklichkeit tibereinstimmen, wic sie zur Zeit des Vertragsabschlusses bestan-
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den haben (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, OR AT, a.2.0., Rz 1280). Gemiss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung miissen allerdings die Parteien damit rechnen, dass
die Verhiltnisse sich spiter dndern. Sofern sie nichts Gegenteiliges verabredet
haben, haben sie diese Risiken selber zu tragen (BGE 107 II 347 mit weiteren
Hinweisen). Das bedeutet, dass der Beklagte seine Vereinbarung grundsitzlich zu
erfillen hitte, denn er musste jederzeit damit rechnen, die Klagerin kénnte kundi-
gen.

Ist das Verhiltnis Leistung - Gegenleistung allerdings derart gestort, so dass das
Beharren der Gliubigerin einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstellt, ist ein
richtetlicher Eingriff gestGtzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB moglich (BGE 107 11 348).
Diese Situation ist im vorliegenden Fall gegeben, Das Verhalten der Kldgerin ist
treuwidrig und stellt einen Verstoss gegen das allgemeine Gebot von Treu und
Glauben im Sinne von Art. 2 ZGB dar, wenn sie gegen Ende der Ausbildung kiin-
digt und verlangt, dass der Beklagte die Aushildungskosten weiterhin bezahlen soll,
ohne dass er jemals davon profitieren kann. Selbst wenn der Arbeitgeber versptro-
chen hat, die Kosten der Ausbildung zu tibernehmen, beharrt die Kldgerin rechts-
missbriuchlich auf einen Anspruch, weshalb et nicht zu schiitzen ist (Streiff/von
Kaenel, 2.2.0, N 7 zu Art. 3272 OR). Denn die absolvierte Ausbildung niitzt ihr
ganz allgemein; sie ist nicht spezifisch auf die Anstellung beim Beklagten zuge-
schnitten. Demzufolge ist der Beklagte nicht verpflichtet, die Kosten fiir die letzte
Teilzahlung fiir die Ausbildung zu bezahlen."

(AGer., AN030200 vom 25.03.2003)

18. OR 336; Krankheit und missbrauchliche Kiindigung

Der Kliger war ab 20. Mirz 2001 zu 100% und ab 14. Juni 2001 zu 50% arbeits-
unfihig, Am 26. September 2002 kindigte die Beklagte dem Kliger per Ende No-
vember 2002. Der Kliger erachtete die Kiindigung als missbriuchlich. Im Verfah-
ren stellte er den prozessualen Antrag, es sel ein Gutachten der Psychiatrischen
Poliklinik zur Arbeitsunfihigkeit einzuholen und das Verfahren bis dahin zu sistie-
ren.

Aus dem Entscheid:
"Der Kliger begriindet diesen damit, dass seine Arbeitsunfihigkeit zur Beurteilung

der votliegenden Fragen festgestellt werden misse. Da die Beklagte jedoch die
Arbeitsunfzhigkeit des Kligers gar nicht bestreitet und auch der Grund der Ar-
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beitsunfahigkeit fiir die Beurteilung der geltend gemachten Forderung keine Rolle
spielt, ist das erwdhnte Gutachten nicht abzuwarten und der Sistierungsantrag
abzulehnen.

Der Kliger begriindet seine Forderung damit, dass ihm aus Art, 336a OR eine
Entschidigung zustehe, da ihm missbriuchlich gekiindigt worden sei. Die Kiindi-
gung sei lediglich erfolgt, weil die Beklagte den Kldger fir einen Simulanten gehal-
ten habe, der sich aus Faulheit, Bequemlichkeit oder Durchtriebenheit davor ge-
driickt habe, ein volles Arbeitspensum zu verrichten. Weiter macht er geltend, die
Beklagte habe von ihm, trotz seiner belegten Arbeitsunfahigkeit ein héheres Pen-
sum vetlangt, unter Androhung der Entlassung, welche sie - als er dieser Aufforde-
rung nicht nachgekommen sei - schliesslich auch vorgenommen habe.

Die Beklagte erklirt, dem Klidger gekiindigt zu haben, weil sie es sich auf Grund
der riickliufigen Auftragszahlen nicht habe leisten kénnen, einen vollen Arbeits-
platz nur zu 50% zu besetzen."

(Prifung der Rechtzeitigkeit der Einsprache und der Klage gemiss Art. 336b OR.)

"Fir die Rechtmissigkeit einer ordentlichen Kundigung bedarf es grundsitzlich
keiner besonderen Griinde, da das schweizerische Arbeitstecht vom Prinzip der
Kiindigungsfreiheit ausgeht. Missbriuchlich ist eine Kiindigung nur, wenn sie aus
bestimmten unzuldssigen Grinden ausgesprochen wird, die in Art. 336 OR um-
schrieben werden, wobei die Aufzihlung in Art. 336 OR nicht abschliessend ist.
Gemiss Art. 336 Abs. 1 lit. a2 OR ist eine Kundigung missbrauchlich, wenn sie
aufgrund von persoénlichen Eigenschaften ausgesprochen wird, die in keinem Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis stehen und die Zusammenarbeit im Be-
trieb nicht wesentlich beeintrichtigen.

Eine Krankheit ist offensichtlich eine persénliche Eigenschaft im Sinne des Art.
336 Abs. 1 lit. a OR. Ist der Arbeitnehmer auf Grund dieser Krankheit nicht oder
nur teilweise arbeitsfihig, steht sie aber ebenso offensichtlich im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhiltnis. Dementsprechend ist eine Kindigung wegen einer
Krankheit, die eine Arbeitsunfihigkeit bewirkt, nicht missbrauchlich (Rehbinder,
BK zu Art. 336 OR, N 3; Stachelin/Vischer, ZK zu Art. 336 OR, N 15). Den
Schutz vor Kiindigungen bei Arbeitsverhinderungen wegen Krankheit regelt Art.
336¢ Abs. 1 lit. b OR. Danach sind Kindigungen nichtig, die wihrend einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ausgesprochen werden. Dies gilt allerdings nicht
unbeschrinkt, sondern je nach Dauer des Arbeitsverhiltnisses unterschiedlich lang.
Vorliegend betrigt diese sogenannte Sperrfrist 180 Tage (Stellenantritt Januar 1996,
Kiindigung September 2002), die Kiindigung erfolgte aber erst nach 1 %2 Jahten
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reduzierter Arbeitsfihigkeit. Der vom Gesetz vorgesehene Kindigungsschutz des
Klagers zufolge krankheitsbedingter Arbeitsvethinderung war demnach bei der
Kindigung klar abgelaufen.

Die Kiindigung ist auch nicht missbriuchlich, wenn entsprechend den kligerischen
Vorbringen davon ausgegangen wird, dass die Kiindigung erfolgt sei, weil die Be-
klagte den Kldger fiir einen Simulanten gehalten habe. Auch bei dieser Konstrukti-
on bleibt es dabei, dass die personliche Eigenschaft, die zur Kiindigung gefithrt
haben soll, im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis stand. Wenn der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer die behauptete Krankheit nicht glaubt und ihm deswegen
kiindigt, ist dies nach Ablauf der Spertfrist von Art. 336c OR unproblematisch,
wenn der Arbeitnehmer auf Grund der behaupteten Krankheit seine Arbeitsleis-
tung verringert hatte. Selbst wenn die Beklagte den Kldger tatsichlich ungerechtfer-
tigterweise zu vermehrter Arbeitsleistung aufgefordert, dieser sich unter Verweis
auf seine Arztzeugnisse aber hierzu geweigert hat und alleine deswegen von der
Beklagten die Kundigung ausgesprochen worden ist, liegt keine missbriuchliche
Kiindigung vor, da kein Arbeitgeber verpflichtet ist, einen Arbeitnehmer, der ledig-
lich reduziert arbeitsfahig ist, nach Ablauf der Spertfrist von Art. 336¢ OR weitet-
zubeschiftigen.

Demnach ist auch bei Zugrundelegung des Sachverhaltes, wie ihn der Kliger be-
hauptet, keine missbriuchliche Kiindigung gegeben. Dementsprechend ist die
Klage vollumfinglich abzuweisen."

(AGer., AN030467 vom 16.7.2003)

19. OR 336; Kiindigungsgrund: Finanzieller Engpass der Arbeit-
nehmerin

Die Kligerin war u.a. als Kundenbetreuerin bei einer Bank titig, Sie ist Eigentlime-
tin eines Hauses, zu dessen Finanzierung sic bereits vor Beginn ihrer Tatigkeit bei
derselben Bank eine Festhypothek aufgenommen hatte. Im Verlauf der Anstellung
wurde diese einerseits neu zu Vorzugskonditionen gewihrt und anderesseits durch
eine vatiable Hypothek ergiinzt und auch erhdht. Am 26. Juni 2002 fand zwischen
den Parteien cin Gesprich statt, anlisslich welchem der Kligerin Frist bis zum 15.
Juli 2002 angesetzt wurde, um sich zum Verkauf ihres Hauses zu entschliessen,
ansonsten sie mit der Auflésung des Arbeitsverhiltnisses rechnen miisse. Die Kli-
getin entschied sich gegen den Verkauf und erhielt am 22. Juli 2002 die Kiindigung,
Die Kiindigung wurde damit begriindet, dass es die Interessen der Bank verletze,
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"wenn sich im Kassenbereich titige Arbeitnehmer/ -innen Uber lingere Zeit in
prekiren finanziellen Situationen befinden".

Die Kligerin betrachtet die Kiindigung als missbriuchlich, da ihr gektindigt worden
sei, weil sie das ihr verfassungsmissig zustehende Recht der persénlichen Freiheit
ausgeiibt habe, indem sie sich fiir die gegebene Wohnsituation entschieden habe.
Sodann basiere die Kiindigung auf einem gemiss Art. 181 StGB nétigenden Ver-
halten der Beklagten, was ebenfalls zum Missbrauch der Kiindigung fiihre.

Aus dem Entscheid:

"Die Beklagte rechtfertigte sich anldsslich der Hauptverhandlung damit, sie habe im
Zeitpunkt der Erweiterung des Arbeitspensums darauf vertraut, dass sich die Situa-
tion verbessern wiirde und die Kligerin endlich sanieren wiirde, was angesichts des
erhohten Arbeitspensums und damit Lohnes nun etwas leichter fallen sollte.

Es mag zwar sein, dass die Beklagte durch die Lohnerhéhung (auch) eine Verbesse-
rung der finanziellen Situation ihrer Darlehensnehmerin beabsichtigte. Das dndert
indessen vorab nichts daran, dass die beteits im November 2001 als konkurswiirdig
erachtete, illiquide Situation der Kldgerin, verbunden mit ihrer spitestens im April
2002 erkannten harmickigen Weigerung, einen Verkauf der Liegenschaft ernsthaft
in Betracht zu ziehen, am 30. Mai 2002 - trotz des von der Beklagten betonten, seit
lingerem bestechenden Sicherheits- und Imagerisikos - offensichtlich einer Erho-
hung des Arbeitspensums nicht entgegenstand. Bewilligt die Arbeitgeberin einer
Arbeitnehmerin verbunden mit einer Lohnerh6hung die Erhohung ihres Pensums,
so darf letztere daraus folgern, dass die Arbeitgeberin einerseits von den Leistun-
gen und Fihigkeiten Uberzeugt ist und ihr andererseits das erforderliche Vertrauen
in Loyalitdt und Zuverlissigkeit attestiert. Hitte dic Beklagte die damals gegebene
Verschuldung der Kldgerin als mit ihrer Titigkeit am Bankschalter unvereinbar
angesehen odet wite sie der Meinung gewesen, der Kligerin nicht in allen Belan-
gen vertrauen zu kénnen, so hitte sie der ErhShung des Arbeitspensums nicht
zustimmen dirfen; hat sie die Zustimmung gleichwohl erteilt, ist sie am von ihr
selbst erweckten Anschein zu behaften, die Vertrauenswirdigkeit der Kligerin
stehe nicht in Frage.

Sollte sodann die Ausweitung des Atbeitspensums und der damit verbundenen
Lohnerh6hung seitens det Beklagten von der Absicht getragen gewesen sein, der
Kligerin die Sanierung ihrer Finanzen zu erleichtern, hitte sie der Kldgerin diese
Chance auch tatsichlich bieten miissen, wobei die Beklagte aufgrund der bereits
festgestellten Uneinsichtigkeit der Kldgerin in einen Liegenschaftenverkauf jeden-
falls nicht davon ausgehen konnte, die Kldgerin wiirde insoweit nunmeht mit Hin-
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blick auf die bevorstehende Einkommenserhhung plétzlich ihre Meinung dndern.
Ein Vollpensum der Kligerin war indessen erst per 1. Juli 2002 vorgesehen, womit
erstmals der Julilohn hoher ausfallen und eine Budgetvetbesserung erst ab August
2002 erwartet werden konnte. Diese Méglichkeit riumte die Beklagte der Kligerin
dann aber gar nicht mehr ein, indem sie bereits am 26. Juni 2002 die Kligerin wie-
der ultimativ zum Verkauf der Liegenschaft anhielt und am 22. Juli 2002 zur Kiin-
digung schritt. Die Beklagte hitte sich damit auch dann widerspriichlich verhalten,
wenn sie die Lohnerhdhung der Kligerin mit der Erwartung einer Sanierung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse verbunden hitte, indem sie der Kligerin in der Folge
gekiindigt hat, bevor sie ithr tiberhaupt Gelegenheit bot, mit dem erhéhten Lohn
diese Sanierung anzugehen.

Dass sich die finanzielle Situation der Kligetin in der Zeitspanne zwischen dem 30,
Mai 2002 und dem 26. Juni 2002 in einer Art gedndert hitte, welche die Beklagte
(aufgrund verinderter Verhiltnisse) nicht mehr an iht fritheres Verhalten gebunden
hitte, hat die Beklagte nicht dargelegt.

Soweit die Beklagte deshalb die Kindigung damit begriindet, die finanzielle Situa-
tion der Kligerin sei untraghar gewesen und diese habe fiir dic Bank ein Sichet-
heitsrisiko dargestellt, hat sie sich widerspriichliches Verhalten vorwerfen zu lassen,
indem sie

- trotz der bereits festgestellten Iliquiditit und Hinweis, diese entspreche nicht den
Vorstellungen der Beklagten, die Kligerin im November 2001 vom Backoffice
wieder in den Schalterdienst versetzte, verbunden mit der voritbergehend tber-
nommenen Funktion einer Filialleiterin;

- trotz der im April 2002 durch die Kldgerin ausgedriickte Uneinsichtigkeit in ihre
Situation im Mai einer Ausdehnung des (Schalterdienst-) Pensums per Juli 2002
zustimmyte;

- (allenfalls) trotz der mit der Erhéhung des Arbeitspensums/Lohnes erwarteten
Verbesserung der finanziellen Situation ab Ende Juli 2002 der Kligerin dann
gleichwohl bereits am 22. Juli 2002 kindigte.

Damit erscheint die Kiindigung unter dem Aspekt von Art, 2 Abs. 2 ZGB als
rechtsmissbriauchlich.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die angefochtene Kiindigung vom 22. Juli

2002 als missbriuchlich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. 2 und b sowie als rechts-
missbrauchlich nach Art. 2 Abs. 2 ZGB zu qualifizieren ist.
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Dabei kann offen gelassen werden, ob die Kiindigungsandrohung fiir den Fall des
Nichtverkaufs des Hauses zusitzlich - wie vom kldgerischen Rechtsvertreter vorge-
bracht - nétigendes Verhalten der Beklagten im Sinne von Art. 181 StGB darstellte,
die infolgedessen ausgesprochene Kindigung demzufolge gegen den allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst und auch aus diesem Grunde miss-
brauchlich ist."

Das Gericht sprach der Kligerin in der Folge eine Entschidigung von 2 2 Monats-
16hnen zu.

(AGer., AN020957 vom 23.4. 2003)

20. OR 336; Mobbing, wenn die "Chemie" nicht stimmt?

Nachdem die Kldgerin eine neue Vorgesetzte erhalten hatte, wurde ihr kurz darauf
(nach ca. 2 Monaten) gekindigt. Sie betrachtet diese Kiindigung als missbriuchlich,
da ihr aufgrund von Charaktereigenschaften gekiindigt worden sei. Eine Kiindi-
gung wire daher allenfalls dann zuldssig gewesen, wenn die Arbeitgeberin zuvor
weniger einschneidende Massnahmen zur Wiederherstellung des Betriebsfriedens
getroffen hitte. Der Kldgerin sei aber nicht einmal mitgeteilt worden, welche ihrer
petsonlichen Eigenschaften zur Kiindigung gefiihrt hitten. Im weiteren berief sich
die Kligerin auf die verfassungsrechtlich geschutzte Meinungsdusserungsfreiheit.
Auf eine kritische Ausserung einer Mitarbeiterin diirfe daher die Arbeitgeberin
nicht mit einer Kiindigung reagieren. Die Beklagte bestreitet die Missbriuchlichkeit
der Kiindigung. Die Kligerin und ihre Vorgesetzte hitten unterschiedliche Auffas-
sungen iiber die Ausfithrung des Jobs eines Produktemanagers gehabt, insbesonde-
re in methodischer Hinsicht. Deshalb hitten sie keinen gemeinsamen Weg gefun-
den. Das fehlende Vertrauensverhiltnis zwischen der Kldgerin und threr Vorgesetz-
ten hitte zur Kiindigung gefiihrt.

Aus dem Entscheid:

"Dem Bundesgerichtsentscheid vom 18.12.2001 lag ein offen ausgebrochener
Konflikt zwischen zwei Mitarbeitenden eines Teams zugrunde, die nicht geschaffen
waren, sich gegenseitig zu verstehen, und sich gegenseitig nichts durchgehen lies-
sen. Die Arbeitgeberin legte der dortigen Kldgerin nahe, ihre Integration im Schos-
se des Teams zu verbessern und die an sie gerichteten Weisungen und Bemerkun-
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gen leichter zu akzeptieren, die oft mit einem schlechten Begriffsvermogen oder
einem Irrtum der Kligerin verbunden seien. Statt sich zu erziirnen, solle sich die
Klédgerin auf ihr eigenes Ungentigen besinnen und ihre Wut beherrschen. Spiter ist
zwischen den beiden Mitarbeitenden eine Auseinandersetzung ausgebrochen, als
deren Folge die Kligerin (vergeblich) ein Gesprich mit den Vorgesetzten suchte.
Die tbrigen Mitglieder des Teams dagegen richteten einen Brief an die Arbeitgebe-
rin, wonach die Kligerin zu vertreten habe, dass das Team nicht funktioniere. In
der Folge wurde die Kligerin entlassen, unter anderem mit der Begriindung, auf-
grund des Verhaltens der Klagerin seien mehrfach Konflikte aufgetreten, und des
Klagerin wurde in der Zusammenarbeit und Verfigbatkeit fehlender Respekt,
Schwierigkeiten im Ersuchen von Rat und Hilfe, heftige Reaktionen auf Weisungen
vorgeworfen.

Davon unterscheidet sich der votliegende Sachverhalt insoweit, als kein offener
Konflikt zwischen M. (formell neue Vorgesetzte seit zwei Monaten) und der Klige-
rin ausgebrochen ist. Vielmehr stehen als Ergebnis des Beweisverfahrens allenfalls
"atmosphdrische Storungen” im Raum: Einerseits das (allenfalls auch erklirte)
persénliche Problem von M. in der Zusammenarbeit mit der Kligerin und anderer-
seits der entsprechende (ihr allenfalls auch bestitigte) Eindruck der Kligerin, M.
habe dieses persdnliche Problem mit ihr. Dagegen sind weder relevante Angriffe
von M. auf die Persénlichkeit oder Integritit der Kldgerin erstellt noch personlich-
keitsverletzende Stellungnahmen zu diesen Differenzen (z.B. einseitige Schuldzu-
weisungen in Gesprichen oder in der Kiindigungsbegriindung) seitens des nichs-
ten Vorgesetzten (L) oder der Beklagten. Vielmehr begniigte sich L. (nach der
Sachdarstellung der Kligerin) mit der blossen Feststellung, M. habe ein persénli-
ches Problem; fir cine lingerfiistige Zusammenarbeit fehle (deshalb) die Basis (so
die Kiindigungsbegrindung der Beklagten), woraus - wie bereits erwihnt - lediglich
auf inkompatible, beidseitige Personlichkeitsstrukturen geschlossen werden kann.

Dass darin keine Personlichkeitsverletzung der Kligerin gesehen werden kann,
wurde ebenfalls bereits ausgefithrt. Schon vor diesem Hintergrund ldsst sich aus
der Farsorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR) keine Verpflichtung der Be-
klagten hetleiten, zunichst taugliche Ausschnungsversuche zu unternehmen, an-
dernfalls ihr eigenes rechtswidriges Verhalten vorzuwetfen wire. Sowohl Art. 328
OR als auch der darauf beruhende, zitierte Bundesgerichtsentscheid sind sodann
mit Augenmass auszulegen und zu wiirdigen. Die Tragweite sowohl dieser Geset-
zesnorm als auch des genannten Entscheides wiirden aber tiberdehnt, wenn daraus
letztlich die Verpflichtung des Arbeitgebers hetgeleitet wiirde, vor einer Kiindigung
zunichst gleichsam ein Mediationsverfahren einzuleiten, wenn eine Vorgesetzte
aufgrund der Unvercinbarkeit der Personlichkeit keine erspriessliche Zusammenar-
beit fir moglich erachtet.
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Bestand aber keine Verpflichtung der Beklagten, Ausséhnungsbemihungen zu
unternehmen, kann aus deren Unterlassung die Missbrauchlichkeit der Kiindigung
nicht hergeleitet werden.

Zusammenfassend ist die Kindigung mithin nicht als missbriuchlich zu qualifizie-
ren, weshalb die diesbezliglich eingeklagten Forderungen abzuweisen sind."

(AGer., AN020707 vom 23.9.2003; vom Obergericht bestitigt am 10.6.2004;
LA030051))

21. OR 336¢c; Kumulation von Sperrfristen

Der Klager war unbestrittenermassen vom 30. Dezember 1998 bis zum 11. April
1999 krank. Vom 12. April 1999 bis am 21. April 1999 arbeitete er wieder. Umstrit-
ten wat, ob die Beklagte dem Kliger bereits am 21. April anlisslich einer Bespre-
chung die schriftliche Kiindigung vorlegte oder ob der Kliger sie erst am darauf
folgenden 22. April 1999 per Post erhielt. Ab dem 22. April 1999 war der Klager
wieder arbeitsunfihig geschrieben.

Aus den Erwigungen:

"Die Kindigung des Kligers steht im Zusammenhang mit dem Vorwurf von
Schwarzarbeit. Ein Geschiftspartner des Inhabers der Beklagten (D.), B., kam zu
thm und berichtete thm u.a., der Kldger habe ihm, B., angeboten fur ihn samstags
oder sonntags zu arbeiten. D. wollte das zuerst nicht glauben und verlangte von B.
Beweise, welche dieser in Form eines Tonbandes lieferte. D. zitierte hierauf den
Kliger und liess von seiner Frau eine Kiindigung vorbereiten, welche er dem Kla-
ger am 21, April 1999 abends tiberreichte. Da der Klidger den Erhalt nicht quittie-
ren wollte, ging die Kiindigung gleichentags per Post an ihn ab. B. D,, die Ehefrau
von D. bestitigte diesen Ablauf. Die damalige Lehrtochter P. war ebenfalls anwe-
send, hat aber offenbar keine Details dieser Auseinandersetzung mitbekommen.

Obwohl D. als Unternehmensleiter ein interessierter Zeuge ist, ist seine Aussage
doch zu matetialreich und stimmig, um ins Reich der Phantasie verwiesen werden
zu kénnen. Dasselbe gilt fiir B. D. Erfahrungsgemaiss holen Zeugen, die von der
Wahrheit abweichen, nicht zu lingeren Schilderungen aus, sondern geben cher
sparsame Antworten. Abgesehen davon muss der Kundigungsbrief tatsichlich am
21. April abgeschickt worden sein, denn der Kldger hat ihn am 22. April 1999 er-
halten. Auch das spricht dafiir, dass er zur Post gegangen ist, nachdem der Kldger
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den Erhalt nicht schriftlich bestitigen wollte. Die Kundigung des Kldgers am 21.
April 1999 ist daher nachgewiesen.

Da der Kldger erst ab 22. April 1999 wieder arbeitsunfihig war, ist die Kiindigung
in jedem Fall rechtswirksam.

Der Hausarzt des Kldgers, Dr. P, fithrte aus, der Kldger habe ihn am 22, April
1999 wegen sehr statken Schmerzen in der Lendenwirbelsdule konsultiert. Der
Arzt spricht von einer "eiligen" Konsultation. Dr. P. verabreichte dem Kldger Me-
dikamente und idberwies ihn an den Spezialisten Dr. W. Dieser behandelte den
Klidger und schrieb ihn bis 18. Juli 1999 krank. Danach war er fiir mittelschwere
Titigkeiten wieder arbeitsfihig, nicht aber fiir die angestammte Arbeit auf dem
Bau. Dr. W. stuft sich selbst als relativ streng in dem Sinn ein, dass er auf rasche
Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess dringt.

Es kann aufgrund dieser beiden drztlichen Stellungnahmen nicht zweifelhaft sein,
dass der Kliger ab 22. April bis 18. Juli 1999 krank war. Wiirde man beim Hausarzt
einen Irrtum fur moglich halten, wiirde dieser doch durch die spezialdrztliche Un-
tersuchung ausgeschlossen.

Diese Krankheit 16st eine eigene Spertfrist aus, weil es sich nicht um einen Riickfall
bei der Herzrhythmusstérung handelte, sondern um etwas vollig anderes und Neu-
es. Die Kiindigung der Beklagten witd daher auf den 31. Oktober 1999 wirksam."

(AGer., AN000596 vom 16.1.2003; vom Obergericht bestitigt am 10.9.2003;
LA030013)

22. OR 337; Zuldssige Abklarungszeit vor einer fristiosen Entlas-
sung

Die Arbeitgeberin kiindigte dem seit Dezember 1999 bei ihr titigen Arbeitnehmer
am 27. Mirz per Ende Mai 2002 und stellte ihn wegen mangelnden Vertrauens
sofort frei. Am 5. April 2002 wurde er fristlos entlassen, nachdem die Arbeitgebe-
rin mit markierten Untetlagen festgestellt hatte, dass der Arbeitnehmer sie um
mindestens Pr. 45.-- betrogen hatte.
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Aus den Erwigungen:

"Eine fristlose Kindigung ist umgehend zu erkliren, wenn der Grund zur sicheren
und moglichst vollstindigen Kenntnis gelangt ist. Damit ist nicht eine augenblickli-
che Reaktion gemeint, aber ein Handeln sofort nach dem Treffen der erforderli-
chen Abklirungen, wobei sie in der Regel die Frist einer Woche nicht tibersteigen
darf, immerhin aber zu beriicksichtigen ist, dass in juristischen Personen Willens-

bildungsprozesse aufwendiger sind (Streiff/von Kaenel, 2.2.0., N 17 zu Art. 337
OR).

Votliegend blieb unbestritten, dass der Kliger von der fristlosen Kiindigung am 5.
April 2002 Kenntnis erhielt. Aufgrund der unbestrittenen Sachdarstellung der
Beklagten ist sodann davon auszugehen, dass die stellvertretenden Geschiftsleiter
der Beklagten vom fiir die Kiindigung ausschlaggebenden Verhalten des Klédgers im
Zuge der Abrechnung zwei oder drei Tage nach der ordentlichen Kiindigung und
Freistellung des Kldgers am 27, Mirz 2002 Kenntnis erhielten, somit im Zeitraum
28. bis 30. Mirz 2002. Ebenso unbestritten blieb, dass D. L. und M. L. zunichst
Riicksprache mit dem Geschiftsleiter, V., L., hielten und die schriftliche Kiindigung
s'odarm an die Wohnungstire des Kligers klebten und sie ihm gleichzeitig posta-
lisch iibermachten. In Anbetracht dieser Umstinde, insbesondere, dass es sich bej
der Beklagten um eine Aktiengesellschaft handelt, erweist sich eine Frist von sechs
bis maximal acht Tagen als angemessen.

Z}lsammengefasst wurde die fristlose Kiindigung vom 5. April 2002 damit aus
wichtigen Griinden im Sinne von Art. 337 Abs. 2 OR und rechtzeitig ausgespro-

chen, womit simtliche Anspriiche des Klagers ab dem 5. April 2002 in gesetzlicher
Folge entfallen."

(AGer., AN020607 vom 8.1.2003)

23. OR 337; Vom Arbeitgeber unterstiitzter Alkoholkonsum

Die fristlose Entlassung durch die Beklagte griindet sich darauf, es sei ihr unzu-
mutbar geworden, das Arbeitsverhilnis fortzusetzen, weil der Kliger zuviel Alko-

hol konsumiere bzw, weil er es unterlassen habe, eine Entziehungskur zu absolvie-
ren.

42

Aus den Entscheiden Kapitel 1

Aus den Erwigungen:

"Die unverschuldete Verhinderung des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz kann nie-
mals cine fristlose Entlassung rechtfertigen (Art. 337 Abs. 3 OR; Praxis 2001, Nr.
85, S. 499). Krankheit, verbunden mit Arbeitsunfihigkeit, ist der wichtigste Fall
unverschuldeter Arbeitsverhinderung, Auch Alkohol- und Drogensucht sind heute
als unverschuldete Krankheiten anerkannt; nur ein grobes Selbstverschulden ist zu
berticksichtigen. Dieses liegt beispielsweise dann vor, wenn der Arbeitnehmer
normale drztliche Anordnungen missachtet und damit den Heilungsprozess verlin-
gert oder gar verunmdglicht (ZR 88 Nr. 70, S. 222). Dass der Kliger nicht unmit-
telbar auf Anordnung des Arbeitgebers cine Entziechungskur angetreten hat, kann
ihm nicht zum Vorwurf gereichen, ist doch deren Anordnung zum einen nicht
Sache des Arbeitgebers, sondern des behandelnden Arztes und zum anderen hat
sich der Kldger nicht grundsatzlich gegen eine solche Behandlung gestriubt. Dass
er die Anordnung des Arbeitgebers nicht auf der Stelle befolgt hat, kann ihm frei-
lich nicht zum Vorwurf gemacht