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Regeste
Arbeitsgerichtsverfahren betreffend Lohnzahlung | V ertragsrecht

Erwagungen

E.1l

Zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages ist im Wesentlichen umstritten, ob die
Umsatzbeteiligung der Beschwerdegegnerin 1, welche deren Entléhnung darstellt, auf der
Basis des Brutto- oder des Nettoumsatzes (d.h. nach Verrechnung mit offen gebliebenen
Forderungen gegentiiber Patienten) zu berechnen ist.

E.11

Die Vorinstanz kam in Wirdigung der Beweise zum Ergebnis, der Beschwerdefihrer sei in
Ubereinstimmung mit der Beschwerdegegnerin 1 urspriinglich davon ausgegangen, deren
Lohn richte sich nach dem von ihr erzielten Bruttoumsatz. Der Beschwerdefihrer habe nie
behauptet, der Beschwerdegegnerin 1 ausdricklich erklart zu haben, ihr Lohn betrage 33 %
ihres in Rechnung gestellten Umsatzes nach Abzug uneinbringlicher Forderungen, d. h. des
Nettoumsatzes. Er habe jedoch vorgebracht, es habe im Aufgabenbereich und in den
Moglichkeiten der Beschwerdegegnerin 1 gelegen, offene Guthaben erhdltlich zu machen,
bzw. einzutreiben. Er habe ihr die Weisung erteilt, vor jeglicher Behandlung die Bonitét der
Patienten zu prifen. Bei negativer Bonitét habe sie nur nach Eingang eines

K ostenvorschusses arbeiten dirfen. Nach Auffassung der Vorinstanz fuhren diese
Umsténde nicht zwingend zum Schluss, der Beschwerdegegnerin 1 sei klar gewesen, dass
definitive Ausstéande auf von ihr generiertem Umsatz zur Verrechnung gelangen wiirden
oder dass bei einem Verstoss gegen die genannte Weisung und in den Fallen, in denen die
Patienten ihre Kosten nicht bezahlen wirden, die betreffenden Ausstande vom
Bruttoumsatz in Abzug gelangen wirden. Aus diesen Griinden hielt die Vorinstanz dafr,
die zu diesen Umsténden angerufenen Beweismittel (Bestétigungen, Zeugen) seien mangels
Relevanz nicht abzunehmen.

E.12

Der Beschwerdefuhrer ist der Meinung, die Vorinstanz sei bei der Beweiswirdigung in
Willkdr verfallen. Er wirft ihr zudem eine Verletzung von Art. 8 ZGB durch falsche
Verteilung der Beweislast und Vereitelung seines Gegenbewei ses vor.

E. 121

Der BeschwerdefUhrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will,
kann sich nicht damit begntigen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatséchliche
Behauptungen gegentiberzustellen oder darzulegen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu
wrdigen gewesen wéren. Vielmehr hat er klar und substanziiert aufzuzeigen, inwiefern die



gerlgten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig
sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. Auf eine Kritik an
den tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht genugt, ist
nicht einzutreten. ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 13311 249 E. 1.4.3S. 254 1.; 133 111 462 E.
2.4 S. 466 f.).

E. 122

Art. 8 ZGB gibt der bewei spflichtigen Partel elnen bundesrechtlichen Anspruch darauf, fir
rechtserhebliche Vorbringen zum Bewel's zugel assen zu werden, wenn ihr Beweisantrag
nach Form und Inhalt den Vorschriften des kantonalen Rechts entspricht ( BGE 133 111 295
E. 7.1 S. 299 mit Hinweisen). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gewahrleistet
Art. 8 ZGB ebenfalls das Recht zum Gegenbewels, d.h. er gibt dem Gegner der

beweisbel asteten Partei einen Anspruch darauf, zum Bewels von konkreten Umstanden
zugelassen zu werden, die beim Gericht Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des
Hauptbewei ses bildenden Sachbehauptung wach halten und diesen dadurch vereiteln
kénnen ( BGE 130111 321 E. 3.4 S. 326; 11511 305 ; je mit Hinweisen). Auch dieser
Bewei sfuhrungsanspruch schliesst aber die vorweggenommene Beweiswiirdigung nicht
aus, verbietet dem Gericht also nicht, einem beantragten Beweismittel die Erheblichkeit
oder Tauglichkeit abzusprechen. Zudem wird Art. 8 ZGB auch hinsichtlich des
Gegenbewei ses gegenstandsl os, wenn das dem Hauptbewel's unterstellte
Tatbestandsmerkmal beweisméassig bereits feststeht. Dies gilt mindestens insoweit, als das
Sachgericht seine Feststellungen nicht allein auf Erfahrungssétze oder mittelbare Indizien
stitzt (BGE 11511 305, 120 11 393 E. 4b S. 397). Mithin gibt Art. 8 ZGB keinen Anspruch
auf Welterungen eines erfolgreichen Beweisverfahrens, weil die Bestimmung stets an den
Begriff und die Folgen der Beweislosigkeit ankniipft. Wird allerdings eine substanziierte
Sachverhaltsriige erhoben, kann das Bundesgericht priifen, ob die Beschrénkung des
Beweisverfahrens zu einer unrichtigen Feststellung des Sachverhaltsim Sinne von Art. 97
Abs. 1 BGG gefuhrt hat.

E.1.23

Mit Bezug auf den Ubereinstimmenden tatséchlichen Willen zweier Vertragsparteien tragt
jede Partei die Beweidast fir den von ihr behaupteten Parteiwillen. Misslingt der Beweis,
kommt die V ertragsausegung nach dem V ertrauensprinzip zum Zuge ( Art. 18 OR ; BGE
132111 626 E. 3.1 S. 632 mit Hinweisen). Die Vorinstanz erachtete als erwiesen, dass beide
Parteien fir den Lohn der Beschwerdegegnerin 1 tatsachlich Ubereinstimmend den erzielten
Bruttoumsatz fir massgeblich hielten. Die Behauptung, bel der Umsatzberechnung seien
von den Patienten nicht erhdtlich zu machende Betrége abzuziehen, sei demgegentiber
nicht erwiesen. Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefihrer nicht das Recht zum
Gegenbewei s abgeschnitten, sondern die Darstellung der Beschwerdegegnerin 1 trotz der
Vorbringen und Beweismittel des Beschwerdefuhrers fur zutreffend befunden. Eine
Verletzung von Art. 8 ZGB ist insoweit nicht gegeben.

E.1.24

Bezuglich der Beweiswirdigung beschrankt sich der Beschwerdefthrer im Wesentlichen
darauf, die aus seiner Sicht willkurlich gewurdigten Zeugenaussagen wiederzugeben und
der Vorinstanz einseitige und willkurliche Beweiswirdigung vorzuwerfen, ohne
darzulegen, inwiefern die angefuhrten Beweise zum Schluss hétten fuhren missen, mit der
Beschwerdegegnerin 1 sei eine Beteiligung auf dem von ihr erzielten einbringlichen



Umsatz verabredet worden. Mangels hinreichender Begriindung sind die betreffenden
Vorbringen nicht zu horen. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers erscheint eine
Vereinbarung, nach welcher der Arbeitgeber das Risiko der Einbringlichkeit des von seiner
Angestellten erarbeiteten Umsatzes trégt, keineswegs absurd, wenn wie vorliegend zwei
Drittel, a'so mehr als die Halfte des Gesamtumsatzes seiner Angestellten ihm
zugutekommen. Zudem hat die Vorinstanz entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers
die Aussage der Beschwerdegegnerin 1 nicht unbesehen tibernommen, sondern
insbesondere auch das Verhalten des Beschwerdeflhrers selbst berticksichtigt. Von Willkir
kann insoweit keine Rede sein. Eine Aktenwidrigkeit der Feststellung, der
Beschwerdefiihrer sei urspriinglich selbst davon ausgegangen, dass sich der Lohn der
Beschwerdegegnerin 1 nach dem von dieser erzielten Bruttoumsatz richte, I&sst sich
schliesslich mit dem blossen Hinwels auf die Akten ohne Wiedergabe des Inhalts der
bezeichneten Stelle in der Beschwerdeschrift selbst nicht begriinden (vgl. BGE 126 111 198
E. 1d S. 201 mit Hinwels).

E.1.25

Der BeschwerdefUhrer rugt Uberdies, die Vorinstanz habe zu Unrecht die von ihm
angerufenen Zeugen nicht berticksichtigt. Die Vorinstanz verzichtete auf die Anhérung der
fur die vom Beschwerdefuhrer angeordnete Bonitétsprifung angerufenen Zeugen, da nur
Uber rechtserhebliche Tatsachen Beweis zu erheben sal. Der Beschwerdefiihrer zeigt nicht
rechtsgentigend auf, inwiefern die Einschétzung der V orinstanz offensichtlich unhaltbar
sein sollte, wonach sich aus den behaupteten Umsténden nicht zwingend ergeben muss, die
Beschwerdegegnerin 1 habe gewusst, dass sie sich bei einem Verstoss gegen eine Weisung
oder bei Uneinbringlichkeit einer von ihr generierten Forderung einen entsprechenden
Abzug vom Umsatz und damit vom Lohn gefallen lassen misse. Dass die Zeugen, wiein
der Beschwerde angefihrt wird, auch zum Bewels dafiir angeboten worden wéren, dass
alféllige Debitorenverluste in der Praxis des Beschwerdefihrers zu Lasten des Umsatzes
der angestellten Zahnérzte gingen, geht aus dem angefochtenen Urtell nicht hervor, und der
Beschwerdefiihrer erhebt diesbeziiglich keine Sachverhaltsriige, abgesehen davon, dass
damit die mit der Beschwerdegegnerin 1 getroffene Vereinbarung nicht ohne Weliteres
nachgewiesen wéare. Aus der Stelle der kantonalen A ppellationsschrift, auf die der
Beschwerdefiihrer verweist, geht nichts Entsprechendes hervor. Isoliert betrachtet konnte
die Stelle zwar dahingehend ausgelegt werden, die angerufenen Zeugen konnten aus
eigener Wahrnehmung darlegen, wie die Beschwerdegegnerin 1 die Vereinbarung
verstanden hatte. Die Berticksichtigung des Gesamtzusammenhangs, namentlich der vom
Beschwerdefiihrer eingereichten schriftlichen Bestétigungen, erhellt aber, dass das
Beweisangebot nicht in diesem Sinne zu verstehen war. Wenn die Vorinstanz vor diesem
Hintergrund annahm, die angebotenen Beweise bezdgen sich auf unerhebliche Umstande
und von einer Abnahme absah, verfiel sie damit nicht in Willkdr ( Art. 9 BV ) und verstiess
weder gegen Art. 8 ZGB noch gegen den Gehorsanspruch des Beschwerdefthrers nach Art.
29 Abs. 2BV .

E.21

Gemass Arbeitsvertrag hatte die Beschwerdegegnerin 1 wahrend 4 Wochen pro
Kalenderjahr Anspruch auf Ferien und den darauf entfallenden Lohn, wie die Vorinstanz
unangefochten feststellte. Im Januar 2007 arbeitete die Beschwerdegegnerin 1 nur noch
zehn Tage und beanspruchte den Rest als Ferien. Die Vorinstanz bejahte unter Hinweis auf
BGE 129 111 493 E. 3.2 S. 495 einen Anspruch auf Ferienentschadigung und berechnete



diesen entsprechend dem Umsatz der Beschwerdegegnerin 1 in den letzten zwdlf Monaten
vor Januar 2007 von Fr. 359'210.70, wovon der Lohnanspruch mit 33 % gerundet Fr.
118'540.-- betrage. Davon sei ein Betrag im Umfang von 8,33 %, mithin Fr. 9'874.-- flr
Ferien geschuldet. Da die Beschwerdegegnerin 1 im ersten Monatsdrittel noch gearbeitet
habe, stinden ihr 2/3 des erwéahnten Betrages al's Ferienlohn zu.

E.22

Den Ferienanspruch stellte der Beschwerdefuihrer nicht in Abrede. Er ist jedoch der
Ansicht, ein Anspruch auf Ferienlohn bestehe nicht, da das Jahreseinkommen in einer
Umsatzbeteiligung mit gentiigenden monatlichen V orschiissen bestehe. Die Vorinstanz habe
sich ungerechtfertigterwei se an der Berechnung des Ferienlohns fir Tellzeitangestellte
orientiert.

E.23

Die Kritik des Beschwerdefuhrersist offensichtlich unbegrindet. In BGE 129 111 664 E. 7.3
S. 674 hat das Bundesgericht klar festgehalten, dassdiein BGE 129 111 493 eingel eitete
Rechtsprechung auch bei Lohn auf Provisionsbasis gilt, der grundsétzlich aufgrund der
durchschnittlichen Einkinfte einer geeigneten Zeitperiode zu berechnen ist. Dass der auf
die Ferien entfallende L ohn wie zwingend vorgeschrieben ( BGE 129 111 493 E. 3.3f. S.
696 f.) im schriftlichen Arbeitsvertrag ausgeschieden worden wére, macht der
Beschwerdefihrer nicht geltend, erst recht nicht, dass die einzelnen Lohnabrechnungen
einen derartigen Hinwels enthalten hétten. Inwiefern die Vorinstanz unter diesen
Umsténden gegen Bundesrecht verstossen haben konnte, legt der Beschwerdeflhrer nicht
dar und ist nicht ersichtlich.

E.31

Die Vorinstanz ging davon aus, der Beschwerdefiihrer habe Schadenersatzanspriiche nach
Art. 321e OR zur Verrechnung gestellt, die er daraus ableitete, dass die
Beschwerdegegnerin 1 seine Weisungen, die Bonitét der Patienten vor deren Behandlung
bei der Zahnarztekasse prifen zu lassen, missachtet habe. Sie sei bewusst das Risiko
eingegangen, dass die Patienten ihre Rechnungen nicht begleichen und die Zahnérztekasse
die bereits vergiteten Honorare zuriickfordern und dadurch ihr Lohn geschmélert wirde,
sofern und soweit sie bel negativem Prifungsresultat ohne K ostenvorschuss eine
Behandlung vornahm. Aus diesen Griinden hat sich die Beschwerdegegnerin 1 nach
Meinung des Beschwerdefihrers im Umfang der Rickleistungen an die Zahnéarztekasse
einen Abzug vom Bruttoumsatz gefallen zu lassen. Die Vorinstanz hielt fest, der
Beschwerdefiihrer habe dazu lediglich ausgefihrt, die Beschwerdegegnerin 1 hétte "bel
vielen Patienten” nur mit Kostenvorschiissen arbeiten durfen, was dazu gefihrt hétte, dass
heute "mit Bestimmitheit nicht entsprechend grosse Ausstéande” offen wéren. Die
Beschwerdegegnerin 1 habe demgegeniber vorgebracht, sie habe soweit mdglich (nicht
aber bei Notfallpatienten) die Bonitét geprift. Der Beschwerdefihrer habe nicht dargelegt,
bei welchen Patienten die Beschwerdegegnerin 1 die Bonitétsprifung unterlassen habe und
welche Schéden daraus entstanden seien. Selbst bei amtswegiger Einsicht in die
eingereichten Unterlagen ergebe sich nicht, in welchen Féllen eine Bonitétsprifung
angezeigt gewesen ware und pflichtwidrig von der Beschwerdegegnerin 1 unterlassen
worden sei. Die Schadenersatzanspriiche seien somit weder substanziiert, geschweige denn
nachgewiesen.

E.3.2



Der Beschwerdefuhrer halt dem entgegen, wenn die Beschwerdegegnerin 1 die
Bonitétsprifung vorgenommen hétte, wéren die ihre Patienten betreffenden, belegten
Ausstande von insgesamt Fr. 26'996.50 nicht entstanden. Er sei seiner
Substanziierungspflicht gentigend nachgekommen.

E.33

Damit setzt sich der BeschwerdefUhrer in Widerspruch zur Wiedergabe seiner Vorbringen
im angefochtenen Urtell, wonach er der Beschwerdegegnerin 1 vorgeworfen hat, viele
Patienten ohne Bonitatspriifung behandelt und dadurch die Ausstande vergrossert zu haben.
Es hétte ihm daher oblegen, aufzuzeigen, um welche Patienten es sich dabei handelte. Wenn
die Vorinstanz bel dieser Sachlage ein substanziiertes Behaupten und Beweisen der
einzelnen Verfehlungen der Beschwerdegegnerin 1 und des Kausal zusammenhangs zum
eingetretenen Schaden verlangte, Uberhthte sie die Substanziierungsanforderungen in
keiner Weise. Eine Bundesrechtsverletzung ist nicht ersichtlich.

E.4

Die Beschwerde ist insgesamt unbegriindet und abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Bei diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerdefthrer flr das bundesgerichtliche
Verfahren kosten- und entschadigungspflichtig. Die Beschwerdegegnerin 2 ist nicht
anwaltlich vertreten, weshalb ihr keine Partel entschadigung zuzusprechen ist ( Art. 68 Abs.
1und 2 BGG ; BGE 13311l 439 E. 4 S. 446 mit Hinweis).
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