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Regeste
Lohnforderung; missbréuchliche Kiindigung | Vertragsrecht

Erwagungen

E.1

Das Bundesgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zuldssigist (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 134 111 520 E. 1 S. 521; 133111 462 E. 2 S. 465; je
mit Hinweisen).

E.11

Gegenstand des Verfahrens bildet eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG ). Die
Rechtsbegehren der Beschwerdefiihrerin sind im kantonalen Verfahren nicht vollsténdig
geschitzt worden ( Art. 76 Abs. 1 BGG ), der fur Arbeitsstreitigkeiten massgebende
Streitwert von Fr. 15'000.-- ist Uberschritten (Art. 51i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. aBGG ). Die
Beschwerdefrist ist eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. c BGG).

E.12

Damit ein kantonaler Entscheid mit Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden kann,
muss der Instanzenzug im Kanton erschopft sein ( Art. 75 Abs. 1 BGG ). Fir Rugen, die mit
der Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden kdnnen, darf kein kantonal es Rechtsmittel
mehr offen stehen ( BGE 134 111 524 E. 1.3 S. 527). Wurde keine kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde erhoben, so ist daher auf Riigen, die mit diesem Rechtsmittel einer
weiteren kantonalen Instanz hétten vorgetragen werden kdnnen, mangels

L etztinstanzlichkeit des angefochtenen Entscheids nicht einzutreten. Die
Beschwerdefihrerin hat gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 26.
November 2008 keine Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht erhoben. Dennoch
macht sie vor Bundesgericht diverse Verletzungen der aus Art. 29 Abs. 2 BV fliessenden
Begrundungspflicht und aktenwidrige bzw. willkirliche Sachverhaltsfeststellungen geltend.
Diese von den Beschwerdefiihrern mit Beschwerde in Zivilsachen erhobenen Riigen hétten
dem Kassationsgericht des Kantons Zirich nach § 281 ZPO /ZH mit
Nichtigkeitsbeschwerde vorgetragen werden konnen (vgl. FRANK/STRAULI/MESSMER,
Kommentar zur ztrcherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 1997, N. 16 ff. zu § 281 ZPO
/ZH). Darauf kann im vorliegenden Beschwerdeverfahren mangels L etztinstanzlichkeit des
angefochtenen Entscheids ( Art. 75 Abs. 1 BGG ) nicht eingetreten werden.

E.13

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen as



dem angerufenen Grund gutheissen und es kann eine Beschwerde mit einer von der
Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begrindung abweisen (vgl. BGE 132 11 257
E. 25S.262; 130111 136 E. 1.4 S. 140). Immerhin pruft das Bundesgericht, unter
Berticksichtigung der allgemeinen Begrindungspflicht der Beschwerde ( Art. 42 Abs. 1 und
2 BGG ), grundsétzlich nur die geltend gemachten Rugen, sofern die rechtlichen Mangel
nicht geradezu offensichtlich sind. Esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden ( BGE 133 11 249 E. 1.4.1 mit Hinweisen).
Unerlasslichist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 BGG , dass die Beschwerde auf die
Begrundung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine
Verletzung von Bundesrecht liegt. Der Beschwerdefihrer soll in der Beschwerdeschrift
nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat,
erneut bekréftigen, sondern mit seiner Kritik an den a's rechtsfehlerhaft erachteten
Erwégungen der Vorinstanz ansetzen (vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1; 121 111 397 E. 2a S. 400;
11611 745 E. 3 S. 749).

E.2

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz vor, sie habe Bundesrecht verletzt, indem sie
die Vergitung gemass der Klausel unter dem Titel " 13th Month Annual Bonus Payment"
nicht als Lohnbestandteil im Sinne von Art. 322 OR , sondern als Gratifikation im Sinne
von Art. 322d OR qualifiziert habe. Die BeschwerdefUhrerin habe die Klausel als
Zusicherung eines fixen 13. Monatslohnes aufgefasst.

E.21

Die Vorinstanz erwog, dass es geméass dem Urteil des Bundesgerichts 4C.426/2005 vom 28.
Februar 2006 bei Vergitungen mit Lohncharakter nicht zuldssig sei, einen Stichtag zu
vereinbaren, an dem ein noch ungekiindigtes Arbeitsverhdtnis vorliegen muss. Anders sei
diesjedoch bel freiwilligen Zahlungen, die im Grundsatz wie auch hinsichtlich der Hohe
vom Ermessen der Arbeitgeberin abhéngig seien (Gratifikationen). Ein solches Ermessen
liege unter anderem dann vor, wenn die Hohe des Bonus nicht nur vom Erreichen eines
bestimmten Geschéftsergebni sses abhange, sondern auch von der subjektiven Einschdtzung
der personlichen Arbeitsleistung durch die Arbeitgeberin. Weiter dirfe die Gratifikation
lediglich akzessorischen Charakter in Bezug auf den Lohn haben. Diese Kriterien erachtete
die Vorinstanz im vorliegenden Fall als erfillt, da die Zusatzleistung einerseits von einer
befriedigenden personlichen Arbeitsleistung im jeweiligen Jahr abhangig gemacht werde
("Subject to satisfactory annual individual performance appraisal results of the Employee
...") und andererseits die Hohe der Vergitung nicht genau beziffert, sondern nur der
Rahmen von bis zu einem Monatslohn auf der Basis des jeweiligen Dezemberlohnes
festgelegt wurde ("... payment of upto 1.0 month basic salary ... upon the monthly basic
salary for December."). Damit sei die Zahlung al's solche wie auch deren Hohe dem
Ermessen der Beschwerdegegnerin bzw. deren Einschatzung der Arbeitsleistung der
Beschwerdefiihrerin anheim gestellt. Zudem sei der maximale V ergitungsbetrag von einem
Monatslohn nicht derart hoch, dass er im Vergleich zum ordentlichen Lohn ein
Uberragendes Gewicht bekdme, so dass er nach Treu und Glauben als Lohnbestandteil
betrachtet werden misse.

E.22



Der Inhalt eines Vertrages bestimmt sich in erster Linie durch subjektive Auslegung, das
heisst nach dem tbereinstimmenden wirklichen Parteiwillen ( Art. 18 Abs. 1 OR ). Nur
wenn eine tatsachliche Willensliberei nstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durften und mussten. Wahrend das Bundesgericht die
objektivierte Vertragsausegung als Rechtsfrage prifen kann, beruht die subjektive
Vertragsauslegung auf Beweiswirdigung, die vorbehaltlich der Ausnahmen von Art. 105
Abs. 2 und 3 BGG der bundesgerichtlichen Uberpriifung im Beschwerdeverfahren entzogen
ist. Der Vorrang der subjektiven vor der objektivierten Vertragsauslegung ergibt sich aus
Art. 18 OR as Auslegungsregel ( BGE 131 111 467 E. 1.1). Auch bel der objektivierten
Auslegung von Willenserkl&rungen ist das Bundesgericht allerdings an die Feststellungen
des kantonalen Gerichts Uber die dusseren Umstande sowie das Wissen und Wollen der
Beteiligten gebunden ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; vgl. BGE 133111 61 E. 2.2.1; 132111 24 E. 4
S.27f.; 131111 606 E. 4.1 S. 611; je mit Hinweisen).

E.23

Eine Gratifikation ist eine Sondervergitung, welche der Arbeitgeber neben dem Lohn bei
bestimmten Anlassen, wie Weihnachten oder Abschluss des Geschéftgahrs, ausrichtet (
Art. 322d Abs. 1 OR). Sie zeichnet sich dadurch aus, dass sie zum Lohn hinzutritt und
immer in einem gewissen Masse vom Willen des Arbeitgebers abhangt. Die Gratifikation
wird damit ganz oder zumindest teilweise freiwillig ausgerichtet ( BGE 129 [11 276 E. 2;
131111 615E. 5.2 S. 620). Diesist anzunehmen, wenn dem Arbeitgeber zumindest bei der
Festsetzung der Hohe des Bonus eln Ermessen zusteht. Ein solches Ermessenist zu
bejahen, wenn die Hohe des Bonus nicht nur vom Erreichen eines bestimmten
Geschéftsergebnisses, sondern zudem auch von der subjektiven Einschétzung der
personlichen Arbeitdeistung durch den Arbeitgeber abhangig gemacht wird (Urteil
4A_115/2007 vom 13. Juli 2007 E. 4.3.3). Uberdies darf eine Gratifikation, um den
Charakter einer Sondervergitung zu wahren, neben dem Lohn nur eine zweitrangige
Bedeutung haben (BGE 131 11l 615 E. 5.2. S. 621).

E.24

Die Vorinstanz ist zutreffend zum Schluss gelangt, dass die hier in Frage stehende
Vertragsklausel samtliche der genannten Merkmale einer Gratifikation enthélt. Aus dem
Titel der Klausel 18sst sich entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin ebensowenig
etwas anderes schliessen, wie aus der Tatsache, dass die Zahlung im Dezember erfolgt. Der
Gratifikationscharakter kann auch nicht aufgrund des fixierten Maximalbetrags der
Vergitung in Frage gestellt werden, denn entscheidend ist einzig, dass ein Spielraum bei
der Festsetzung des Betrages besteht. Esist weiter unerheblich, ob die Beschwerdefihrerin
die Klausel subjektiv als Zusicherung eines fixen 13. Monatslohnes verstanden hat, denn
darauf kann und darf jedenfalls angesichts der klaren Formulierung nach Treu und Glauben
nicht geschlossen werden. VVon der Vorinstanz festgestellte dussere Umsténde, die auf eine
gegenteilige Auslegung schliessen liessen, liegen nicht vor. Die Vorinstanz hat somit kein
Bundesrecht verletzt, indem sie die fragliche Klausel als Gratifikationsabrede im Sinne von
Art. 322d OR ausgelegt und qualifiziert hat. Im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist es folglich auch zulassig, die Ausrichtung der Vergitung davon
abhangig zu machen, dass die Arbeitnehmerin am 23. Dezember noch in einem
Arbeitsverhaltnis zur Beschwerdegegnerin steht (vgl. BGE 109 11 447 E. 5¢ S. 448; Urtell



4C.426/2005 vom 27. Februar 2006 E. 5.2.1).

E.3

Weiter wirft die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz vor, sie habe ihr zu Unrecht keine
Entschéadigung wegen missbrauchlicher Kindigung zugesprochen und damit Art. 336 OR
Art. 2 ZGB und Art. 328 OR verletzt.

E.31

Gemass den Feststellungen der Vorinstanz ist der BeschwerdefUhrerin die Kindigung in
einem personlichen Gesprach im Buro ihres Vorgesetzten und in Anwesenheit des
Rechtsvertreters der Beschwerdegegnerin eréffnet worden. Die BeschwerdefUhrerin ist der
Auffassung, dass es nicht den allgemeinen Gepflogenheiten entspreche, bei der Eroffnung
einer Kiindigung einen Rechtsanwalt beizuziehen. Sie habe sich wie eine Verbrecherin
geflhlt, die aus dem Betrieb gejagt werde. Die Art und Weise der Kiindigung sei daher
entgegen der Auffassung der V orinstanz keineswegs schonend erfolgt. Weiter seien die von
der Vorinstanz festgestellten, anlésslich des K iindigungsgesprachs von der
Beschwerdegegnerin gegen die Beschwerdeflihrerin vorgebrachten VVorwirfe desilloyalen,
alenfalls geschéftsschadigenden Verhaltens sowie der alfalligen Verletzung von
Geschéaftsgehelmnissen schwer personlichkeitsverletzend. Diese haltlosen Vorwirfe hétten
entgegen der Auffassung der Vorinstanz durchaus einen strafrechtlich relevanten Inhalt. Die
Beschwerdefiihrerin sei in ihrem Ehrgefihl verletzt worden, ein achtbarer, verantwortungs-
und pflichtbewusster Mensch zu sein. Zudem habe auch eine erhdhte Firsorgepflicht der
Beschwerdegegnerin fir die BeschwerdefUhrerin mit entsprechend erhéhten Anforderungen
an das K uindigungsmotiv bestanden. Diese habe die Beschwerdegegnerin entgegen der
Auffassung der Vorinstanz ebenfalls verletzt.

E.3.2

Das Schwei zerische Arbeitsvertragsrecht geht vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit aus
(val. Art. 3350R ; BGE 132111 115E. 2.1 S. 116; 131 111 535 E. 4.1 S. 537 f.; 127 111 86 E.
2a S. 88). Fur die Rechtmassigkeit einer Kindigung bedarf es deshalb grundsétzlich keiner
besonderen Grunde. Missbréuchlich ist die Kiindigung nur, wenn sie aus bestimmten
unzuldssigen Grunden ausgesprochen wird, die in Art. 336 OR umschrieben werden, wobei
diese Aufzahlung nicht abschliessend ist. Sie konkretisiert vielmehr das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot. Es sind deshalb - neben denin Art. 336 OR aufgefuhrten -
weitere Tatbestdnde ohne weiteres denkbar und vom Bundesgericht auch schon mehrfach
anerkannt worden ( BGE 134 111 108 E. 7.1 S. 110; 13211l 115E. 2.1 S. 116 f.). Der
Vorwurf der Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass die geltend gemachten Grinde
eine Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR ausdrucklich aufgefihrten
vergleichbar ist (BGE 132111 115E. 2.1 S. 117; 131 111 535 E. 4.2 S. 538). Grundsétzlich
knupft der sachliche Kiindigungsschutz am Motiv der Kiindigung an. Die
Missbrauchlichkeit kann sich aber auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende
Partel ihr Recht austibt. Auch wenn eine Partei die Kundigung rechtmassig erklart, muss sie
das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten. Sie darf insbesondere kein falsches und
verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben krass widerspricht ( BGE 131 111 535 E. 4.2
S.538f.; 125111 70E. 2b S. 73; 118 11 157 E. 4b/cc S. 166 1.). Ein krass vertragswidriges
Verhalten, namentlich eine schwere Personlichkeitsverletzung im Umfeld einer Kiindigung,
kann diese als missbrauchlich erscheinen lassen ( BGE 132 111 115E. 2.2 S. 117). Zu
beachten ist namlich, dass der Arbeitgeber geméss Art. 328 OR verpflichtet ist, die



Personlichkeitsgiter des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, wozu auch die
personliche und berufliche Ehre zu z&hlen ist (Wolfgang Portmann, in: Basler Kommentar,
4. Aufl. 2007, N. 4 zu Art. 328 OR ). Er hat sich jedes durch den Arbeitsvertrag nicht
gerechtfertigten Eingriffsin die Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer zu enthalten und
diese auch gegen Eingriffe von Vorgesetzten, Mitarbeitern oder Dritten zu schiitzen. Diese
Firsorgepflichten bilden das Korrelat der Treuepflicht des Arbeitnehmers ( Art. 321aOR ;
BGE 132111 115E. 2.2 S. 117, 257 E. 5.1 S. 259). Ein bloss unansténdiges, einem
geordneten Geschéftsverkehr unwirdiges Verhalten des Arbeitgebers geniigt indessen noch
nicht, um die Kiindigung als missbrauchlich erscheinen zu lassen. Esist nicht Aufgabe der
Rechtsordnung, bloss unanstandiges Verhaten zu sanktionieren ( BGE 132 111 115E. 2.3 S.
118; 131 111 535 E. 4.2 S. 539; 128 111 129 nicht publizierte E. 3, S12002 | S. 389 ff.).

E.33

Der Vorwurf desilloyalen Verhatens und besonders der Verletzung von
Geschaftsgehelmnissen kann zwar durchaus geeignet sein, die personliche und berufliche
Ehre eines Arbeitnehmers zu beeintrachtigen. Damit eine Personlichkeitsverletzung jedoch
als so schwerwiegend einzustufen ist, dass eine in deren Umfeld ausgesprochene
Kindigung missbrauchlich erscheint, missen erschwerende Umsténde hinzutreten, wie z.B.
die Ausserung der personlichkeitsverletzenden Aussagen auch gegeniiber betriebsfremden
Dritten. Dass anlésslich von Kindigungen auch Griinde genannt werden, die dem Ehrgefuhl
des Arbeitnehmers zuwiderlaufen kénnen, liegt in der Natur der Sache und kann dem
Arbeitgeber nicht per se zum Vorwurf gemacht werden. Ein einmalig gedusserter V orwurf
desilloyalen Verhatens sowie einer moglichen Geschéftsgeheimnisverletzung anl&sslich
des Kiindigungsgespréchs stellt jedenfalls kein Verhalten dar, das eine Entschéadigung
wegen missbrauchlicher Kindigung rechtfertigen wirde. Ebenfalls nicht gefolgt werden
kann der Auffassung der BeschwerdefUhrerin, dass schon die blosse Anwesenheit eines
Rechtsvertreters anl&sslich des K iindigungsgespréchs eine Missbrauchlichkeit der
Kindigung indiziert. Es kann einem Arbeitgeber nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass
er sich beim K uindigungsgesprach durch den Rat eines anwesenden Rechtsvertreters gegen
rechtliche Risiken absichert. Weiter ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die
Beschwerdegegnerin eine erhohte Fursorgepflicht fur die Beschwerdeftihrerin gehabt haben
soll, zumal diese im Kindigungszeitpunkt erst zweieinviertel Jahre in ihrem Betrieb tétig
war.

E.34

Schliesdlich sieht die Beschwerdefhrerin einen Widerspruch zwischen den

K uindigungsgrinden und den guten friiheren Arbeitszeugnissen. Daraus will sie ein
treuwidriges Verhalten der Beschwerdegegnerin ableiten. Die Vorinstanz habe Bundesrecht
verletzt, indem sie daraus keinen Missbrauchsgrund abgel eitet habe. Diese Riigen gehen
zum Vornherein ins Leere, dasie sich auf einen bloss behaupteten, von der Vorinstanz nicht
festgestellten Sachverhalt stiitzen. Soweit die BeschwerdefUhrerin der Vorinstanz in diesem
Zusammenhang eine willkirliche Sachverhaltsfeststellung bzw. eine willkurliche
Anwendung des kantonalen Prozessrechts vorwirft, ist sie mangels Ausschépfung des
kantonalen Instanzenzugs nicht zu héren (vorne E. 1.2).

E.4

Aus diesen Griinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefthrerin kosten- und



entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG ).
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