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Regeste

Art. 336¢ Abs. 1 lit. b und Abs. 2 OR: Dauer der Sperrfrist und Guiltigkeit einer Kiindigung,
wenn eine Verhinderung an der Arbeitsleistung bisin ein Dienstjahr andauert, das eine
langere Sperrfrist vorsieht als das vorhergehende (E. 111. 1). Art. 324a OR: Beweiswert und
Anforderungen an &rztliche Zeugnisse und Berichte sowie Wirdigung der konkreten
Umstande (E. I11. 2). Art. 324a Abs. 4 OR: Passivlegitimation der Arbeitgeberin fir
Lohnfortzahlung bel Versicherungsldsungen (E. I11. 4). Art. 329 ff. OR: Einfluss von
Auslandaufenthalt auf Ferienanspruch eines gesundheitlich beeintréchtigten Arbeitnehmers
(E. 111.5). Art. 85 Abs. 2 ZPO: Voraussetzungen fur eine unbezifferte Forderungsklage (E.
[11. 6.b). Auslegung und Auswirkung einer "speziellen Vereinbarung” betreffend

BV G-Sparbeitrége mit unmdglichem Inhalt (E. 111. 6.c + d). Art. 321c OR: Beweidast fur
geleistete Uberstunden und Beweiskraft einer elektronischen Agenda (E. I11. 7).
(Kantonsgericht St. Gallen, 111. Zivilkammer, BO.2023.5-K 3).

Erwagungen

E. 13

Monatslohn noch Fr. 1'946.05 (Fr. 7'833.46 - [Fr. 6'264.75 - 6.023%]). 4. Passivlegitimation
a) Die Beklagte bringt mit ihrer Anschlussberufung sodann vor, selbst wenn eine
Leistungspflicht bestehe, fehleihr die Passivlegitimation fur die Lohnfortzahlungen August
bis Oktober 2020 und den anteiligen 13. Monatslohn, weil sich der Anspruch des Klagers
auf Krankentaggelder (bzw. die entsprechende L ohnfortzahlung) gegen die

F. _Versicherungen richte. Die Vorinstanz sei ohne weitere Priifung einfach davon aus-
gegangen, dass trotz unstrittig bestehender und unstrittig auch im Sinne von Art. 324a Abs.
4 OR gleichwertiger Krankentaggeldversicherung sie, die Beklagte, fur die vom Kl& ger
behaupteten L ohnzahlungsanspriiche passivlegitimiert sei. Gemass dem anzuwen- denden
Art. 87 aVV G stehe aber demjenigen, zu dessen Gunsten eine kollektive Kran-

kentaggel dversicherung abgeschl ossen wurde, ein selbstandiges Forderungsrecht gegen das
Versicherungsunternehmen zu. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGer

4A 514/2018) fuhre das direkte Forderungsrecht in Art. 87 aVV G dazu, dass der Arbeit-
geberin die Passivlegitimation fehle. Begriindet werde dies damit, dass die Versicherung
und nicht die Arbeitgeberin gegenuiber dem Arbeitnehmer zur Leistung der Taggelder
verpflichtet sl (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 8 ff. N 21-28). b) Der Kl&ger
bringt in diesem Zusammenhang — neben Ausfihrungen zu den Pro- zessvoraussetzungen,
deren Relevanz in Bezug auf die Passivlegitimation jedoch nicht ersichtlich ist —vor, die
Beklagte behaupte die angel blich fehlende Passivlegitimation erstmals mit der
Anschlussberufung und damit verspétet. Zudem sel im Arbeitsvertrag fir BO.2023.5-K3
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den Fall der Arbeitsunfahigkeit und Leistungen der Krankentaggeld-Versicherung keine
Ersatzl 6sung vereinbart worden. Gemass Arbeitsvertrag erhalte der Arbeitnehmer im ers-
ten Monat der Abwesenheit 100% und ab dem zweiten Monat 80% des durchschnittlichen
AHV-Gehalts (Anschlussberufungsantwort, S. 2 unten f.). ¢) Wie die Vorinstanz richtig
festhielt, kann nach Art. 324a Abs. 4 OR durch schriftli- che Abrede eine von Art. 324a
Abs. 1 OR abweichende Regelung der Lohnfortzahlung vorgesehen werden, sofern diese
fur den Arbeitgeber mindestens gleichwertig ist (vi-Ent- scheid, S. 6 Mitte). Bel reiner
Besserstellung des Arbeitnenmers sind auch formfreie Ver- einbarungen zuléssig.
Beiderseits bel astende Abweichungen kdnnen dagegen nur durch schriftliche Abrede,
Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag vereinbart werden (BGE 131 |11 623 E. 2.5.2; BGer
4A 98/2014 E. 4.2.1; SHK-VON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324aN 56 ff.; BSK OR
I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324a N 50; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 324a OR
N 36). Wird die Leistungspflicht des Arbeitgebers durch eine Versicherungsl sung abge-
|6st und ist diese im Sinne des V orstehenden gleichwertig, so ist der Arbeitgeber grund-
sétzlich von jeder weiteren Zahlungspflicht befreit. Auch wenn die Versicherung nicht leis-
tet, lebt der Lohnanspruch des Arbeitnehmers nach Art. 324a Abs. 1 OR nicht wieder auf.
Letzterer hat sich daher direkt an den Versicherer zu halten, was ihm durch sein direktes
Forderungsrecht ermdglicht wird (Art. 87 aVV G bzw. Art. 95aVVG; SHK-VON
ZEDTWITZ/ KELLER, Art. 324aN 63; STREIFF/VON KAENEL//RUDOLPH, a.a.0O.,
Art. 324a/lb OR N 14 S, 438 f.; HABERLI, Fachhandbuch Arbeitsrecht, 2018, N 5.108 ff.;
HABERLI/HUSMANN, Krankentaggeld, versicherungs- und arbeitsrechtliche Aspekte,
2015, N 440). Glltig ist eine solche AbgeltungslGsung allerdings nur, wenn sie schriftlich
festgehalten ist, daraus hervorgeht, dass sie an die Stelle der Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers treten soll und sie die Kernelemente, wie namentlich die Dauer und Hohe der
Leistungen, das versi- cherte Risiko, Einschrankungen des Versicherungsschutzes, allfalig
vereinbarte Warteta- ge sowie die Modalitéten der Pramienfinanzierung enthélt. Der blosse
Hinweis auf das Bestehen einer Versicherung erfullt das Formerfordernis nicht (BGer

4A 98/2014 E. 4.2.1; WENGER, Krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit und
Lohnfortzahlung, 2019, N 130; SHK- VON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324aOR N 58 ff.;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, aa0O., Art. 324a/lb OR N 13 S. 432 f. und N 28;
BSK OR I-PORTMANN/RUDOPH, Art. 324aN 50; BRUHWILER, aa.O., Art. 324aN
23b; HABERLI, aa.0., N 5.43 ff.). d) Die Parteien vereinbarten mit schriftlichem
Arbeitsvertrag, dass der Arbeitnehmer bei Krankheit oder Unfall im ersten Monat der
Abwesenheit 100% und ab dem zweiten Monat 80% des durchschnittlichen AHV-Gehalts
erhate (klag.act. 1, S. 3"Unfall, Krank- heit" Abs. 3). Diese Vereinbarung stellt — da der
Lohn bereits ab dem zweiten Monat re- BO.2023.5-K3 20/41

duziert wird — keine reine Besserstellung des Arbeitnehmers gegentiber der gesetzlichen
Regelung dar, ist aber als gleichwertig anzusehen. Weiter ist im Arbeitsvertrag unter der
Uberschrift "Versicherungen" im zweiten Absatz festgehalten: "Die Arbeitgeberin hat fiir
samtliche Arbeitnehmer eine kollektive Krankentaggeld V ersicherung deckend 80% des
Bruttogehaltes abgeschlossen. An die Préamien fur diese Kollektive Krankentaggel dversi-
cherung leistet die Arbeitnehmerin einen entsprechenden Beitrag” (klég.act. 1, S. 3). Best-
immungen zur Dauer der Versicherungsleistungen und den (konkreten) Modalitaten der
Prémienfinanzierung enthdt der Arbeitsvertrag nicht. Ebenso wenig ist diesem zu ent-
nehmen, dass allfallige Anspriiche gegeniiber der Versicherung an die Stelle der Lohn-
fortzahlungspflicht der Beklagten treten sollen und diese durch den Abschluss der Kran-
kentaggel dversicherung von der unter "Unfall, Krankheit" vereinbarten Lohnfortzahlungs-



pflicht (tellweise oder ganz) befreit wére. Eine glltige Abgeltungsldsung in diesem Sinne
besteht folglich nicht. Die Bestimmungen betreffend "Unfall, Krankheit" stehen vielmehr
selbstandig fur sich aleine und geben dem Klager einen grundsétzlichen Anspruch auf eine
Lohnfortzahlung gegentiber der Beklagten. Diese brachte denn auch im erstinstanzli- chen
Verfahren (entgegen den Behauptungen in der Anschlussberufung) nie vor, dass sich die
Anspriche des Kl&gers nur gegen die Krankentaggel dversicherung richteten. Vielmehr
machte sie jeweils geltend, dass sich der Krankentaggel danspruch des Kl&gers ab dem 1.
September 2020 (nach Ansicht der Beklagten Ende des Arbeitsverhaltnisses) gegen die
F.__Versicherungen richte (Klageantwort, S. 9 N 19; Duplik, S. 9 N 20). Folg- lich war
auch die Beklagte der Auffassung, die Anspriiche des Kl&gers (so sie denn be- stehen)
richteten sich bis zur Aufldsung des Arbeitsvertrages gegen sie. Vor diesem Hin- tergrund
ist die Passivlegitimation der Beklagten zu bejahen. Somit kann offenbleiben, ob die
Beklagte die fehlende Passivlegitimation (Rechtsfrage, die auch im Berufungsverfah- ren
von Amtes wegen zu prifen ware) bzw. die Tatsachen, aus denen sich eine fehlende
Passivlegitimation ergabe, rechtzeitig geltend machte oder ob es sich hierbel um unzul &s-
sige Noven handelt. 5. Entschadigung fur Ferienanspriiche @) Die Vorinstanz erwog, bei
jahrlich sechs Wochen Ferien betrage der Ferienan- spruch des Klagers fir das erste
Dienstjahr (1. August 2019 bis 31. Juli 2020) 30 Tage und fir die Monate August bis
Oktober 2020 im zweiten Dienstjahr pro rata temporis 7.5 Tage. Der Klager habe im ersten
Dienstjahr sieben Ferientage bezogen, womit der Rest- ferienanspruch fur das erste
Dienstjahr 23 Tage betrage. Der Ferienanspruch aus dem zweiten Dienstjahr sei in
Anwendung von Art. 329b OR um funf Tage zu kirzen, womit noch 2.5 Tage verblieben.
Entgegen der Auffassung der Beklagten seien die Tage, an BO.2023.5-K3 21/41

denen der Klé&ger in Griechenland gewellt habe, nicht als bezogene Ferien zu betrachten.
Der Klé&ger sai zur Zeit seines Griechenlandaufenthaltes bereits krankgeschrieben gewe- sen
und der Psychiater Dr. H.___ habe diesen Aufenthalt "keinesfalls [als] Ferien" bezeich- net.
Gemass Bundesgericht seien Zeiten der Arbeitsunfahigkeit keine Ferienzeiten (mit Hinweis
auf BGer 4A_319/2019 E. 7). Entsprechend konne der Aufenthalt des Klagersin
Griechenland nicht al's bezogener Urlaub angesehen werden, da dieser weder seiner psy-
chischen noch physischen Erholung gedient habe. Vielmehr habe sich der Kl&ger auf
Wunsch seiner Frau mit nach Griechenland begeben, welche dies aufgrund seines Ge-
sundheitszustands (Zweifel an Selbstversorgungskompetenz) von ihm verlangt habe. Somit
habe der Kléger Anspruch auf Vergiitung von 25.5 (23 + 2.5) nicht bezogener Feri- entage.
Der Tageslohn betrage Fr. 460.80 netto (Fr. 10'000.00 / 21.7) und der Entschadi-
gungsanspruch fir nicht bezogene Ferientage somit Fr. 11'750.40 (Fr. 460.80 x 25.5).
Davon sel die von der Beklagten bereits geleistete Teilzahlung von Fr. 2'296.05 abzuzie-
hen. Entsprechend habe die Beklagte den Kl&ger mit Fr. 9'454.35 zu entschédigen (vi-
Entscheid, S. 7 f.). b) Die Beklagte wendet mit ihrer Anschlussberufung ein, die Vorinstanz
habe bei der Entschadigung der Ferienanspriiche zu Unrecht die drei Wochen
Griechenlandurlaub nicht beriicksichtigt. Es mdge sein, dass Dr. H.__ den Schilderungen
des Kl&gers Glau- ben geschenkt habe, wonach es sich bei diesen drei Wochen "keinesfalls”
um "Ferien" gehandelt habe solle. Objektive Befunde habe Dr. H.__ aber keine erhoben.
Die Tatsa- che, dass der Klager sogar wahrend der Zeit in Griechenland téaglich eine
Vielzahl von Geschéftsanrufen in die Schweiz getétigt habe, habe die Vorinstanz
Ubersehen. Zudem sei von Ferienféhigkeit auszugehen, wenn lediglich eine
arbeitsplatzbezogene Arbeitsun- fahigkeit bestehe. Sogar Dr. H.___habe dies fir die erste
Phase der (angeblichen) Ar- beitsunfahigkeit des Kl&gers, in welcher auch die



Griechenlandrei se stattgefunden habe, konzedieren muissen. Der Erholungswert von Ferien
sei zudem auch dann gegeben, wenn jemand diese wie der Klager (angeblich) vor allem "im
Haus" am griechischen Feri- endomizil "versteckt" verbracht habe (Berufungsantwort und
Anschlussberufung, S. 16 N 41). c) Wie bereitsin E. 2.f hiervor festgestellt, ist die
Arbeitsunfahigkeit des Klagers nicht (lediglich) arbeitsplatzbezogen. Dr. H.__ flhrte zur
Frage "Handelt es sich um eine Ar- beitsunfahigkeit infolge spezieller Gegebenheiten am
jetzigen Arbeitsplatz?' zwar aus, die depressive Belastungsstorung sei sicher urspringlich
mit dem bisherigen Arbeitsplatz vergesell schaftet und von den Gegebenheiten dort

ausgel 0st worden (klag.act. 13, S. 2). Zunédchst bedeutet jedoch der Umstand, dass eine
durch Krankheit verursachte Arbeits- BO.2023.5-K3 22/41

unfdhigkeit ursprunglich mit dem bisherigen Arbeitsplatz vergesellschaftet ist und von den
Gegebenheiten dort ausgel 6st wurde, nicht automatisch, dass diese Arbeitsunfahigkeit
(lediglich) arbeitsplatzbezogen ist. Als prégendes Beispiel dafir, dass sich die depressive
Belastungsstorung im Beschwerdebild vom kausalen Ereignis deutlich abgel dst/versel bst-
andigt habe und sich deshalb auch bel anderen Arbeitgebern auswirken werde, nennt Dr.
H.__ sodann gerade die erlebte Limitierung wahrend des Griechenlandaufenthalts.
Berlicksichtigt man ausserdem die von Dr. H.___ festgehaltene Anamnese, wonach sich
beim Klager ab Fruhjahr 2020 eine Belastungssituation manifestierte, ab Ende April 2020
erste Symptome in Form von Kopfschmerzen, Verdauungsstorungen und Insomnie zeig-
ten und am 22. Juni 2020 der "Zusammenbruch" erfolgte, so wird klar, dass der Griechen-
landaufenthalt (14. Juli bis9. August 2020) nicht in die "erste Phase" der Belastungssto-
rung fiel. Somit steht fest, dass der Klager, auch wéhrend er in Griechenland weilte, nicht
(lediglich) arbeitsplatzbezogen arbeitsunfahig war. Anlésslich der Parteibefragung fuhrte
der Kl&ger aus, er habe aus Pflichtbewusstsein dann, wenn es ihm moglich gewesen sai,
auch aus Griechenland geschéftliche E-Mails geschrieben. Seine Frau und deren Schwester
hatten dort zwei Hauser. Sie seien im obersten Haus gewesen, wo sie abge- schieden
gewesen selen, ganz bewusst. Er sai nicht ins Dorf und nicht baden gegangen. Es sei ihm
nicht gut gegangen. Er sei auch nicht mit dem Auto oder der Vespa gefahren. Es sei ihm
wirklich nicht gut gegangen. Er sei nur dem Frieden zuliebe dort gewesen (vi- act. 32, S. 5
Ziff. 31). Anhaltspunkte, die zu Zweifeln an den Aussagen des Kl&gers An- lass geben, sind
nicht ersichtlich. Ferner ist dem Bericht von Dr. H.___ zu entnehmen, dass der Kl&ger auch
in Griechenland kaum sozialen Kontakt sowie starke Angste in Bezug auf andere Menschen
und die Umgebung gehabt habe. Es habe sich "keinesfalls" um "Feri- en" gehandelt.
Schliesslich wurde die érztliche Behandlung auch wahrend der Zeit, als sich der Kl&ger in
Griechenland aufhielt, nicht ab- oder unterbrochen, sondern es fanden am 21. Juli und 4.
August 2020 (telefonische) Konsultationen mit Dr. H.___ statt. Vor die- sem Hintergrund ist
davon auszugehen, dass der Kléger auch wahrend des Griechen- landaufenthaltes
gesundheitlich erheblich beeintréchtigt war und der Erholungswert der Freien durch die
Krankheit des Klagers vereitelt wurde. Somit war der Kl&ger ferienunf& hig und die
Vorinstanz zog die in Griechenland verbrachten Tage zu Recht nicht vom Fe- rienanspruch
des Klagers ab. Vom von der Vorinstanz errechneten Entschadigungsan- spruch von Fr.
11'750.40 fur nicht bezogene Ferientage ist allerdings nicht der Teilbetrag von Fr. 2'296.05
(brutto), sondern der von der Beklagten geleistete Netto-Betrag von Fr. 2'157.75 (Fr.
2'296.05 - 6.023%) abzuziehen (vgl. E. 3.c hiervor). Dies ergibt einen Restanspruch von Fr.
9'592.65 (Fr. 11'750.40 - Fr. 2'157.75). BO.2023.5-K3 23/41



6. BV G-Sparbeitrége a) Beztiglich BV G haben die Parteien mittels " Spezieller
Vereinbarung" festgelegt, dass nur noch Beitrage fur das Sparen erhoben wirden (kl&g.act.
1, S. 4). Nachdem der Klager bei Arbeitsantritt am 1. August 2019 bereits im Pensionsalter
war, wurde er aler- dings nicht in die Pensionskasse aufgenommen und dementsprechend
wurden auch kei- ne Sparbeitrége einbezahlt. Der Kl&ger machte mit seiner Klage die
Zahlung dieser Spar- beitrége als Schadenersatz geltend (nach durchzufiihrendem
Beweisverfahren eventuali- ter nach richterlichem Ermessen gestiitzt auf Art. 42 Abs. 2
OR). Die Vorinstanz hielt dazu fest, dass die Beklagte dem Kl&ger mit der entsprechenden
Klausel zusétzliche Leistun- gen in Form von BV G-Sparbeitragen zugesichert habe. In
diesem Sinne habe die Beklag- te ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht erfullt und
schulde dem Kl&ger gestutzt auf Art. 97 Abs. 1 OR Schadenersatz. Anschliessend schéizte
das Kreisgericht gestutzt auf Art. 42 OR den Schaden nach freiem richterlichen Ermessen
auf Fr. 20'000.00 (vi-Ent- scheid, S. 9 ff.). b/aa) Die Beklagte wendet dagegen ein, die
Vorinstanz hétte auf das unbezifferte Kla- gebegehren Ziffer 2 gar nicht eintreten duirfen. Es
wére dem Klager namlich problemlos méglich gewesen, auch beziiglich der

BV G-Sparbeitrége eine auf Franken und Rappen abgezahlte Forderungsklage zu erheben.
Der Klager habe in der Klageschrift (S. 10 oben) selbst demonstriert, dass er in der Lage
sei, seine angebliche Forderung genau zu bezif- fern. Zudem hétte die Vorinstanz einen
angeblichen Schaden nicht geméss Art. 42 Abs. 2 OR schétzen dirfen, da eine solche
Schétzung, anders als vorliegend, nur bei einem zif- fernméssig nicht nachweisbaren
Schaden erfolgen durfe (Berufungsantwort und An- schlussberufung, S. 4 N 9). bb) Wird
die Bezahlung eines Geldbetrages verlangt, so ist dieser zu beziffern (Art. 84 Abs. 2 ZPO).
Ist es der klagenden Partel unmoglich oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn
des Prozesses zu beziffern, kann sie — unter Angabe eines Mindestwer- tes—eine
unbezifferte Forderungsklage erheben (Art. 85 Abs. 1 ZPO). Diesist insbeson- dere dann
der Fall, wenn erst das Beweisverfahren die Grundlage der Bezifferung der Forderung
abgibt; hier ist dem Kl&ger zu gestatten, die Prazisierung erst nach Abschluss des

Bewel sverfahrens vorzunehmen. Es gentigt jedoch nicht, einzig unter Hinweis auf fehlende
Informationen auf die an sich erforderliche Bezifferung zu verzichten. Vielmehr obliegt
dem Klé&ger der Nachweis, dass und inwieweit eine Bezifferung unmoglich oder
unzumutbar ist. Nur soweit ein Beweisverfahren schon fir schllissige Behauptungen un-
abdingbar ist, fehlt es an der Moglichkeit oder Zumutbarkeit der Bezifferung (BGE 140 I11
BO.2023.5-K3 24/41

409 E. 4.3.2). Die anspruchsbegriindenden Tatsachen sind auch bel einer unbezifferten
Forderungsklage und auch in Anwendungsfallen von Art. 42 Abs. 2 OR (richterliche
Schadensschétzung bei nicht ziffernméssig nachwei sbarem Schaden) soweit wie moglich
und zumutbar zu behaupten sowie im Falle der Bestreitung zu substantiieren und mit ent-
sprechenden Beweisofferten zu verbinden (BGE 140 111 409 E. 4.3.1; BGer 4A_696/2016
E. 4.1.2; BGer 4A_93/2014 E. 4.3.1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, a.a.0O., N 6.10;
BAUMANN WEY, Die unbezifferte Forderungsklage nach Art. 85 ZPO, 2013, N 617 f.;
GUT, Die unbezifferte Forderungsklage nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
2014, N 294 ff.). Die Forderung ist zu beziffern, sobald die klagende Partei nach Abschluss
des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch die beklagte Partei dazu in der
Lageist (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Ausgenommen von der Obliegenheit, die Forderung bald-
maoglichst zu beziffern, sind Falle, in denen von Anfang an feststeht, dass die Hohe der
eingeklagten Forderung sich gar nie exakt beziffern lassen wird, sondern vom Richter in
(analoger) Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR geschétzt werden muss (BGE 143 111 297 E.



8.2.5.2; BGer 4A_502/2019 E. 5.4). Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben und
insbesondere im Lichte der dazu gegebenen Begriindung auszulegen (BGer 4A_462/ 2017
E. 3.2). cc) Mit Klagebegehren Ziffer 2 machte der Klager unter dem Titel
"BVG-Sparbeitrdge” eine Forderung geltend, die er nicht bezifferte (Klage, S. 2). Er berief
sich dabei einerseits auf ein durchzufiihrendes Beweisverfahren und andererseits auf Art. 42
Abs. 2 OR. In der Klagebegriindung legte er sodann Beginn, Inhalt sowie Ende des
Vertragsverhaltnisses (Arbeitsvertrag) zwischen den Parteien dar (Klage, S. 3 und 8).
Weiter fuhrte er die "Spe- zielle Vereinbarung” an, aus welcher er "BV G-Sparbeitrage”
bzw. deren Ersatz fordert (Klage, S. 3). Mit dieser Vereinbarung habe ihm die Beklagte
zusétzliche Leistungen/ Lohnnebenleistungen in Form von BV G-Sparbeitrégen
ausdriicklich zugesichert (Klage, S. 9). Gemass Angaben der L. AG handle es sich bei
einem Alter von 65 Jahren um mdgliche Beitragssétze von 26% des Bruttoeinkommens,
was vorliegend mindestens rund Fr. 2700.00 pro Monat ausmache. Der Kléger beantragte
sodann zum Beweis der Um- setzbarkeit und Héhe des geschul deten monatlichen

BV G-Beitrags die Erstellung eines Gutachtens (Klage, S. 10). Damit behauptete der Klager
die anspruchsbegrindenden Tatsachen in der Klagebegrindung soweit nétig, moglich und
zumutbar hinreichend sub- stantiiert. Den geltend gemachten Anspruch berechnete er
anndherungswei se und nannte gleichzeitig (zumindest implizit bzw. bei Auslegung der
Rechtsbegehren nach Treu und Glauben und im Lichte der Begriindung) einen
Mindestbeitrag (Fr. 2'700.00 x 15 [Anzahl Monate des Arbeitsverhdltnisses| = Fr.
40'500.00). Indessen sind weitere Tatbestandse- lemente, welche sich in den Handen der
Beklagten bzw. der L. AG befinden, unabding- BO.2023.5-K 3 25/41

bar, um den klégerischen Anspruch genau zu beziffern (sofern dies tberhaupt moglich ist).
Folglich war es dem Kl&ger ohne das beantragte Gutachten nicht méglich oder zu- mindest
nicht zumutbar, seine Forderung genau zu beziffern, womit die VVoraussetzungen fur eine
unbezifferte Forderungsklage grundsétzlich gegeben waren und die Vorinstanz zu Recht
auch auf Klagebegehren Ziffer 2 eingetreten ist. c/aa) Die Beklagte macht weiter geltend,
die Parteien hétten sich seit Beginn des Ar- beitsverhdtnisses mit der Situation, dass keine
BV G-Beitrége einbezahlt werden kdnnten, abgefunden: Weil keine BV G-Sparbeitrage
hatten erhoben werden kénnen, sei wahrend des gesamten Arbeitsverhéltnisses die
Auszahlung des Nettolohns von Fr. 10'000.00 pro Monat erfolgt, ohne dass

BV G-Sparbeitrdge erhoben worden wéren. Der Klager habe wéhrend des gesamten
Arbeitsverhaltnisses nie gegen diese unumstossliche Tatsache protestiert, nicht bei der
Entgegennahme samtlicher L ohnabrechnungen und auch nicht bei der Entgegennahme des
Lohnausweises. Damit sei von einer konkludenten Vertrags- &nderung auszugehen
(Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 19 N 50; Klageant- wort, S. 11 f. N 27). bb)
Der Klager bestreitet nicht, die Lohnabrechnungen tber Fr. 10'000.00 (bekl.act. 17 und 18)
und den Lohnausweis ohne Widerspruch entgegengenommen zu haben. Damit ist zu
prifen, ob die widerspruchsl ose Entgegennahme der Lohnabrechnungen durch den Klager
als stillschweigende bzw. konkludente Vertragsénderung (Art. 1 bzw. 6 OR) zu bewerten
ist. Daes sich hierbei um eine Rechtsfrage handelt, die von Amtes wegen zu prifenist,
schadet es dem Klager nicht, dass er erst im ersten Parteivortrag (vi-act. 31, S. 3 unten)
ausdriicklich gegen den Schluss der Beklagten, es liege eine konkludente V ertragsdnderung
vor, protestierte. cc) In einem ersten Schritt ist allerdings die Frage zu beantworten, ob die
Parteien im urspriinglichen Arbeitsvertrag vereinbart haben, dass die ganzen BV G-Beitrége
zulasten der Beklagten gehen (so die Ansicht des Klagers; vgl. Klage, S. 9 unten, Replik, S.
15 zu N 30; Anschlussberufungsantwort, S. 5 unten f.) oder je zur Hélfte zulasten des



Kl&gers und der Beklagten (so die Ansicht der Beklagten; vgl. Klageantwort, S. 12 N 30;
Duplik, S. 10 N 27): Grundlage fur die rechtliche Qualifikation einer Vertragsbestimmung
bildet deren Inhalt (BGE 144 111 43 E. 3.3). Er bestimmit sich vorab nach dem
ubereinstimmen- den wirklichen Willen der Parteien (Art. 18 Abs. 1 OR). Bel der
Ermittlung des tatséchli- chen Willensist nicht allein auf den Wortlaut der Erkl&rungen
abzustellen, sondern auf alle Indizien, welche (Rick-)Schltisse auf den wirklichen Willen
der Parteien erlauben, wie etwa die Umsténde des Vertragsschlusses (z.B. alféligeim
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rungen) oder das nachtragliche Parteiverhalten. Erst wenn ein Ubereinstimmender wirkli-
cher Wille der Parteien unbewiesen bleibt, sind die Erkl&rungen der Parteien aufgrund des
Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie der jeweilige Erklarungsempfanger nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden nach Treu und Glauben
verstehen durfte und musste. Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip setzt somit vor-
aus, dass sich der tatsachliche Wille der Parteien entweder nicht mehr feststellen lasst oder
dass eine Partei den von der anderen Partei erklérten Willen nicht richtig verstanden hat,
wobei beides aus der Beweiswirdigung folgen muss und sich nicht schon aus der blossen
Tatsache ergibt, dass die Parteien im Prozess Unterschiedliches behaupteten (zum Ganzen:
BGE 144 111 93 E. 5.2.1 ff. = Pra2019 Nr. 40; BGE 144 |11 43 E. 3.3; BGE 138 11l 659 E.
4.2.1; BGE 131 111 606 E. 4.1 = Pra 2006 Nr. 80; BGer 4A_535/2019 E. 4.2.2). dd) Im
Arbeitsvertrag ist unter der Uberschrift "Gehalt" festgehalten, dass der Klager "einen festen
monatlichen Lohn" von Fr. 10'000.00 "netto ausbezahlt" erhalte (klag.act. 1, S. 2). Der
Wortlaut ist klar und spricht eindeutig dafir, dass dem Klager vom vereinbarten
(Netto-)Lohn von Fr. 10'000.00 keine Sozialversicherungsbeitrage mehr abgezogen wer-
den sollten. Weiter sind bel den "Lohnabziigen” alle Sozialversicherungsabziige aufge-
fahrt, inkl. BV G-Beitrage. Esist nicht ersichtlich, weshab fir die BV G-Abziige eine
andere Regel gelten sollte, als fir die Gbrigen Abzlige, die geméass L ohnabrechnungen
vollstan- dig von der Beklagten Ubernommen wurden (vgl. bekl.act. 17 und 18). Die
Tatsache, dass unter der Rubrik "Spezielle Vereinbarung” (S. 4) von Beitrdgen die Rede ist,
die "erhoben™ werden, éndert — entgegen der Ansicht der Beklagten — daran nichts: Erhoben
werden konnen die Beitrdge auch bei der Arbeitgeberin. Aus dem klaren Wortlaut und der
Syste- matik des (von der Beklagten aufgesetzten) Arbeitsvertrages, ergibt sich damit, dass
die Parteien einen festen Nettolohn von Fr. 10'000.00 vereinbart haben und alle Sozialver-
sicherungsbeitrage (inkl. BV G-Beitrdge) von der Arbeitgeberin zu tbernehmen waren. Da
dem Kl&ger der vereinbarte Nettolohn ausbezahlt wurde, hatte er auch keinen Grund ge-
gen die Lohnabrechnungen zu protestieren. Folglich kann aus der Tatsache, dass der Klager
die Lohnabrechnungen widerspruchsl os akzeptierte, jedenfalls nicht der Schluss gezogen
werden, er habe auf Anspriiche aus der " Speziellen Vereinbarung” konkludent verzichtet.
Mithin ist der Einwand der Beklagten unbegriindet. d/aa) Damit ist weiter zu prifen, welche
Anspriiche dem Klager aus der "Speziellen Ver- einbarung” zustehen. Dieser macht mit der
Berufung geltend, die Vorinstanz habe zwar zutreffend festgestellt, dass die Beklagte ihre
vertraglichen Verpflichtungen in Bezug auf die BV G-Sparbeitrage nicht erfiillt habe und
ihm, dem Kl&ger, gestitzt auf Art. 97 Abs. 1 BO.2023.5-K3 27/41

OR Schadenersatz schulde. Sie habe bei der Schadensschétzung jedoch tibersehen, dass
gemass Kadervertrag der Beklagten ab einem Jahreslohn von Fr. 100'000.00 der volle
AHV-Lohn ohne Koordinationsabzug versichert werde. Der geschétzte Schaden betrage
folglich Fr. 25'948.65 (Berufung, S. 6 Mitte, mit Hinweis auf kl&g.act. 22). bb) Die



Beklagte ihrerseits macht geltend, die Vorinstanz sei faschlicherweise von
"Vertragsverletzung" und " Schadenersatz" ausgegangen. Bei einem Wechsel der Arbeits-
stelle nach Erreichen des ordentlichen AHV-Alters gebe es keine Moglichkeit mehr, in die
V orsorgeeinrichtung des neuen Arbeitgebers aufgenommen zu werden. Da der Klager am
23. Juni 2019 das Pensionsalter erreicht habe, sei eine Aufnahme in die Vorsorgeeinrich-
tung von Anfang an nicht moglich gewesen. Entsprechend sei in Bezug auf die " Spezielle
Vereinbarung" betreffend BV G-Sparbeitrage von Teilnichtigkeit im Sinne von Art. 20 Abs.
2 OR oder von objektiver Unmoglichkeit im Sinne von Art. 119 Abs. 1 OR auszuge- hen. In
beiden Féllen habe der Kl&ger keinen Anspruch auf Schadenersatz und es liege auch keine
"Vertragsverletzung" vor (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 17 ff. N 43-51). cc)
Ist eine versprochene Leistung von allem Anfang an, namlich im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, objektiv nicht erbringbar, so gilt sie a's unmdglich im Sinne von Art.
20 OR. Dabei kann Unmoglichkeit auf rechtlichen oder faktischen Grinden beruhen. Damit
unterscheidet sich Unmdglichkeit geméass Art. 20 OR einerseits von der nachtrégli- chen
Unmaoglichkeit (Art. 97 Abs. 1 und Art. 119 OR) und andererseits vom subjektiven
Unvermogen eines bestimmten Vertragspartners. Ist schon bel Vertragsschluss klar, dass
die noch mogliche Leistung im Erfullungszeitpunkt nicht mehr erbracht werden kann, ist
anfangliche Unmaoglichkeit anzunehmen (vgl. zum Ganzen BSK OR
[I-MEISE/HUGUENIN, 7. Aufl., Art. 20 N 46 f. und GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR
AT, Band 1, 11. Aufl., N 631 ff., je mit weiteren Hinweisen). Vorliegend war zwar die
versprochene Leistung (Einzahlung von BV G-Sparbeitrégen) im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses (23./25. Mé&rz 2019) grundsétzlich noch moglich, weil der Kléger
damals das Pensionsalter noch nicht erreicht hatte. Bei Beginn des Arbeitsver- haltnisses
am 1. August 2019 war der Klager aber bereitsim Pensionsalter und eine Auf- nahme
gestutzt auf Art. 4 Ziff. 1 und 2 des Vorsorgereglementsder L.__ AG (klég.act. 23) nicht
mehr moglich. Eine Aufnahme in die Pensionskasse vor Erreichen des 65. Alters- jahrs (23.
Juni 2019) war umgekehrt deshalb nicht moglich, weil der Klager damals die Stelle noch
nicht angetreten hatte (vgl. Art. 4 Ziff. 2 des Vorsorgereglements; vgl. auch bekl.act. 16).
Damit ist die versprochene Leistung as von Anfang an unmaglich im Sinn BO.2023.5-K3
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von Art. 20 OR zu qualifizieren (zum Ganzen vgl. auch BLESI, "Pensioniert und doch er-
werbstétig”, in: Der Schweizer Treuhénder, ST 12/08, S. 1040 ff.,1042; bekl.act. 12). dd)
Ein Vertrag mit unmoglichem Inhalt ist nichtig (Art. 20 Abs. 1 OR). Betrifft die Un-
maoglichkeit bloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur diese nichtig, sobald nicht
anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil Uberhaupt nicht abgeschl ossen worden
wére (Art. 20 Abs. 2 OR). Hier ist nur der Teil "Spezielle Vereinbarung” des Arbeitsvertra-
ges unmaoglich und damit ist zu priifen, ob anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil
nicht geschlossen worden wére. Dabei kommt es auf den "hypothetischen Parteiwil- len”
an. Massgeblich ist nicht ein empirischer Wille, den die Parteien wirklich gehabt hét- ten
und der sich alsimaginérer Sachverhalt tberhaupt nicht feststellen, sondern hochs- tens
fingieren liesse. Vielmehr kommt es darauf an, was die Parteien als vernunftig und korrekt
—nach Treu und Glauben — handelnde Vertragspartner vereinbart hétten, wenn ihnen die
Nichtigkeit des mangelhaften Teils schon bei Vertragsabschluss bewusst gewe- sen wére.
Ist unter diesem normativen Kriterium — unter Berlicksichtigung der damaligen Umsténde
und Interessenlage — anzunehmen, dass der Vertrag ohne den nichtigen Teil Uberhaupt nicht
geschlossen worden wére, so erfasst die Nichtigkeit den ganzen Vertrag; sonst bleibt es
(nach dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 OR) bel der Nichtigkeit des man- gelhaften Teils,



wahrend der Rest des Vertrages guiltig ist (zum Ganzen vgl. GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 699 ff. und BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 63
f., je mit weiteren Hinweisen). Ist von einem Teilmangel auszugehen, gibt es geméss Art.
20 Abs. 2 OR zwel Mdglichkeiten: Entweder beschrankt sich die Nichtigkeit auf den
mangel- haften Teil des Vertrags; im Ubrigen aber gilt der Vertrag unverandert, so wie er
verein- bart wurde (schlichte Teilnichtigkeit). Oder der Vertrag gilt Gberhaupt nicht, er ist
ganz nichtig, obwohl der Mangel nur einen einzelnen Vertragsteil betrifft (Ganznichtigkeit).
Grundsétzlich entfalten nichtige Vertrége keine Wirkung und bereits erbrachte L eistungen
sind nach den Regeln der Vindikation und der ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzu-
erstatten. Die Ruckabwicklung ganz oder teilweise abgewickelter Dauerschuldverhaltnisse
nach Vindikations- und Bereicherungsgrundsétzen stosst allerdingsin aller Regel auf er-
hebliche praktische Schwierigkeiten oder erweist sich gar als unmoglich. Denkbar wére,
den entsprechenden Wert der Bereicherung (objektiv) zu schétzen, diein einer Vermeh-
rung der Aktiven, einer Abnahme der Passiven oder einer Ersparnis bestehen kann. Fur den
Arbeitsvertrag sieht Art. 320 Abs. 3 OR indes eine Sonderregelung vor, die gemass
Bundesgericht auf alle Dauerschuldverhaltnisse analog anwendbar ist (vgl. BGE 134 111
438E. 2.4; BGE 132111 242 E. 4.2; BGE 129 111 320 E. 7.1.2): Wenn der Arbeitnehmer in
gutem Glauben Arbeit im Dienste des Arbeitgebers auf Grund eines Arbeitsvertrages leis-
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tet, der sich nachtraglich als unguiltig erweist, so haben beide Parteien die Pflichten aus dem
Arbeitsverhdltnisin gleicher Weise wie aus gultigem Vertrag zu erfillen, bis dieses wegen
Ungultigkeit des Vertrages vom einen oder andern aufgehoben wird. Geméss die- ser
Bestimmung wirkt die erfolgreich geltend gemachte Anfechtung eines ganz oder teil- weise
abgewickelten Arbeitsverhaltnisses somit wie eine Kiindigung ex nunc. Derweil gibt es
auch Situationen, bei denen anzunehmen ist, die Parteien hétten (als ver- nunftige und
korrekte Vertragsparteien) anstelle des nichtigen Teils eine andere Regelung getroffen. In
solchen Féllen rechtfertigt es sich, dass der Vertrag trotzt des Teilmangels gilt — und zwar
S0, wie er von den Parteien vereinbart worden wére, mit der Ersatzregel, die dem
hypothetischen Parteiwillen entspricht (modifizierte Teilnichtigkeit). Die modifizier- te
Teilnichtigkeit besteht also darin, dass anstelle des nichtigen Teils eine Ersatzregel tritt und
der Vertrag mit dieser Regel gilt (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 699f.; BSK
OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 65 f. und OFK-DASSER, 4. Aufl., Art. 20 OR N 23,
je mit weiteren Hinweisen; BGE 107 11 216 E. 3). Die Bindung zwischen den Kontrahenten
soll bestehen bleiben, wenn angenommen werden darf, dass der erganzte mangelfreie Teil
des Vertrags durch den hypothetischen Parteiwillen gestiitzt wird. Esist zu fragen, was die
Parteien vereinbart hétten, wenn ihnen der Teilmangel schon bei V ertragsabschluss bewusst
gewesen wére. Entsteht durch einen Teilmangel eine Liicke, so ist nach Mass- gabe des
hypothetischen Parteiwillens eine Erganzung des Vertrags in Betracht zu ziehen (BSK OR
[-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 63 und 65). Fur das Fullen der durch die (Teil)-
Nichtigkeit entstandenen Licke ist auf den mutmasslichen Parteiwillen abzustellen, d.h. das
Gericht hat zu untersuchen, was die Parteien vereinbart hétten, wenn ihnen die Nich- tigkeit
der betreffenden Klausel bekannt gewesen ware, was eine Rechtsfrage ist (GOKSU, in:
Gauch/Stockli, Prgudizienbuch OR, 10. Aufl., Art. 20 N 17 mit Hinweis auf BGE 107 11
149 E. 3aund BGE 107 Il 216 E. 3b). Massgebend fur die Bestimmung des hypotheti-
schen Parteiwillensist dabei der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (GOKSU, a.a.0., Art.
20 N 18). ee) Vorliegend kann ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass die Parteien
den Arbeitsvertrag auch abgeschlossen hétten, wenn sie um die Nichtigkeit der " Speziel-



len Vereinbarung" gewusst hatten. Von einer vollstandigen Nichtigkeit des Arbeitsvertra-
gesist damit nicht auszugehen, zumal es sich um ein Dauerschuldverhdtnis handelt, dessen
"Rickabwicklung" nicht mdglich ist, und die Parteien die jeweiligen Verpflichtun- gen
daraus Uber léngere Zeit grundsétzlich erfillt haben. Es stellt sich die Frage, ob damit die
"Spezielle Verpflichtung” einfach als nichtiger Tell ersatzlos wegféllt oder ob eine Er-
satzl6sung bzw. eine Erganzung des Vertrags angebracht ist. Dabel ist zu berticksichti-
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gen, dass die "Spezielle Vereinbarung” letztlich zusétzliches Entgelt (Lohn) fur die Arbeits-
tatigkeit des Klagers darstellte und der Vertrag bzw. die damit vereinbarten gegenseitigen
Leistungen in ein Ungleichgewicht fallen wirden, wenn die "Spezielle Vereinbarung”
(ruckwirkend) ersatzlos dahinfallen wirde, zumal der Kl&ger seine Leistung in gutem
Glauben erbracht hat. Zu fragen ist daher, was die Parteien als verniinftige und korrekte
Vertragsparteien anstelle des nichtigen Tells vereinbart hétten. Nachdem es sich bel der
"Speziellen Vereinbarung" faktisch um zusétzlichen Lohn handelt, ist davon auszugehen,
dass die Parteien einen hoheren Lohn vereinbart hétten. Dabei liegt es nahe, bezlglich der
Hohe des zusétzlichen Lohns grundsétzlich auf die Berechnung der Vorinstanz abzu- stellen
(vi-Entscheid, S. 10 unten f.). Diese errechnete im Grundsatz namlich ebenfalls
(anndherungsweise) den Lohnanteil, der dem Klager durch die unmdglich gewordene
"Spezielle Vereinbarung” entgangen war, auch wenn sie diesen letztlich als " Schaden”
bezeichnete. Hinzu kommt, dass der Kl&ger in seiner Berufung grundsétzlich ebenfalls auf
die vorinstanzliche Berechnung abstellt und auch die Beklagte diese Berechnung nicht al's
falsch in Abrede stellt (sondern einfach den Standpunkt vertritt, die "Spezielle Vereinba-
rung" falle alsteilnichtig dahin). ff) Damit ist fur die Ermittlung des hypothetischen
Parteiwillens betreffend Erganzung des Arbeitsvertrages von der Berechnung der
Vorinstanz auszugehen (vi-Entscheid, S. 10f.), zumal diese Berechnung nachvollziehbar
Ist, was die Parteien — wie erwdhnt — im Grundsatz nicht in Abrede stellen. Allerdings
macht der Kl&éger zu Recht geltend, die Vorinstanz habe falschlicherweise einen
Koordinationsabzug von rund Fr. 25'000.00 be- riicksichtigt (Berufung, S. 6 Mitte): Gemass
dem Vorsorgeplan der L. AG fir die Beklag- te entspricht der versicherte Lohn ab einem
Kader-Jahresiohn von Fr. 100'000.00 dem Jahreslohn, ohne K oordinationsabzug (klag.act.
22, S. 1 oben und unten). Damit ergibt sich folgende Rechnung: Auszugehen ist von einem
monatlichen Bruttolohn des Kl&gers von Fr. 10'660.00 (bekl.act. 18). Nach dem
Vorsorgeplan wéren dem Kl&ger jedes Jahr 14% vom versicherten Lohn auf das
individuelle BV G-Konto gutgeschrieben worden (kl&g.act. 22, S. 2 oben). Davon hétte —
gemass unwidersprochenen Ausfuhrungen der Vorinstanz — der Arbeitgeber mindestens die
Hélfte bezahlt (vgl. aber E. ¢/dd hiervor). Der monatliche Lohnabzug des Klagers hétte
somit Fr. 746.20 betragen (Fr. 10'660.00 x 0.14 / 2). Im Sinne einer Behelfsrechnung sind
diese Fr. 746.20 nun zum monatlichen Bruttolohn von Fr. 10'660.00 hinzuzurechnen, was
Fr. 11'406.20 ergibt (Fr. 10'660.00 + Fr. 746.20). Da ein 13. Monatslohn vereinbart wurde,
ist der monatliche Bruttolohn von Fr. 11'406.00 mal 13 zu rechnen, womit ein jéhrliches
Bruttoeinkommen von Fr. 148'280.60 resultiert. Ein BV G-K oordinationsabzug ist —wie
dargelegt — nicht zu berticksichtigen. Das Jahres- einkommen von Fr. 148'280.60 ist durch
zwOlf Monate zu dividieren, was Fr. 12'356.70 BO.2023.5-K3 31/41

brutto versicherten Lohn pro Monat entspricht. 14% des monatlich versicherten Lohnes von
Fr. 12'356.50 ergeben Fr. 1'729.95. Multipliziert man diesen Betrag mit der Anzahl Monate
des Arbeitsverhdtnisses (15 Monate), resultiert unter dem Titel BV G-Sparbeitrége ein



Anspruch des Kl&gers von Fr. 25'949.10. Vor diesem Hintergrund ist davon auszuge- hen,
dass die Parteien al's vernunftige und korrekte Vertragsparteien fir die 15 Monate
zusétzlichen Lohn in der Grossenordnung von Fr. 1'730.00 pro Monat oder Fr. 25'950.00
gesamthaft vereinbart hétten. 7. Entschiadigung Uberstunden a) Die Vorinstanz hielt im
Zusammenhang mit der geltend gemachten Uberstunden- entschadigung fest, es sei zu
berticksichtigen, dass sich der Lohn des Kl&gers von Fr. 10'000.00 netto im Bereich eines
Kaderlohnes befinde, mit welchem eine erhdhte Ar- beitsleistung abgegolten werde.
Daruiber hinaus sei mit Arbeitsvertrag vom 23./25. Mérz 2019 jede
Uberstundenentschadigung, sowohl in Form von Lohn oder Freizeit, wegbe- dungen
worden; Uberstunden gélten alsim Lohn inbegriffen (kl&g.act. 1, S. 1). Darliber hinaus
seien auch den Akten keine stichhaltigen Anhaltspunkte zu entnehmen, die auf eine
entsprechende V ertragsabanderung bzw. Vertragserganzung fur das Projekt EFH V.
schliessen liessen. Folglich sei die Forderung einer Uberstundenentschédigung tber Fr.
10'660.00 brutto weder begriindet noch ausgewiesen (vi-Entscheid, S. 11). b) Der Kl&ger ist
der Ansicht, dies sai unzutreffend. Sowohl in den Rechtsschriften a's auch an der
Hauptverhandlung habe er darauf hingewiesen, dass die Entschadigung fur das Projekt EFH
V.__ langst nach Abschluss des Arbeitsvertrages vom Mérz 2019 gere- gelt und separat
vereinbart worden sei. Dazu seien vor der Vorinstanz die beiden Zeugen M. und 1.
angerufen worden und ebenso sai seine formliche Parteiaussage nach Art. 192 ZPO
beantragt worden. Auffallend sei sodann, dass sich der Vertreter der Be- klagten, E.__, in
seiner Parteibefragung sehr widerspriichlich zu den Uberstunden gesus- sert habe. Die
angerufenen Zeugen konnten bestétigen, dass die Uberstundenentschadi- gung tatsachlich
Thema gewesen sei. Die Vorinstanz habe es zu Unrecht unterlassen, die zum Thema
Uberstundenentschadigung angebotenen Beweise abzunehmen (Berufung, S. 7 f. N 5). ¢)
Die Beklagte bringt dagegen vor, sie habe bereitsin der Klageantwort auf die vollig
ungentigende Behauptungsbasis fir die angebliche mindliche Vertragsdnderung hinge-
wiesen. Der Kl&ger habe in der Folge weder in der Replik prazisiert, wann und wo diese
"Abmachung" angeblich getroffen worden sei, noch habe er sich dazu gedussert, wie die
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Parteien angeblich geplant haben sollen, projektbezogene "Uberstunden” abzugrenzen
(Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 4 f. N 13). Zudem habe der Kl&ger einmal
von 260 Uberstunden gesprochen und einmal von 400 Uberstunden. Die Sachverhalts-
darstellung des Kl&gers sei damit bereits im Quantitativen widerspriichlich und in keiner
Weise schliissig. Die Vorinstanz habe deshab zu Recht auf Zeugeneinvernahmen zum
Thema "Uberstunden” verzichtet (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 5 N 14).
Selbst wenn man die Sachverhaltsdarstellung des Klagers zum Thema "Uberstunden” al's
einem Beweisverfahren zuganglich betrachten wiirde, wéren die vom Klé&ger erstellten
Arbeitslisten (kl&g.act. 24) nicht beweisbildend fiir geleistete Uberstunden, weil sie erst im
Nachhinein im "do-it-yourself-Verfahren" erstellt worden seien (Berufungsantwort und
Anschlussberufung, S. 6 N 15). Schliesslich habe der Klager nicht behauptet, es sei gene-
rell abgemacht worden, dass alle Uberstunden neu entschadigt werden: Er mache nur eine
angebliche "Zusicherung" geltend, dass die aus dem "Projekt V. " resultierenden
Uberstunden entschadigt wiirden. Es sei aber von vornherein unméglich, rein projektbe-
zogene Uberstunden abzugrenzen, da nicht ersichtlich wére, weshalb z.B. vom Kl&ger an
einem beliebigen Wochentag von 8-12 Uhr fur das Projekt EFH V.__ geleistete Stunden
"Uberstunden" sein sollten (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 6 f. N 16). d) Der
Kl&ger behauptete im vorinstanzlichen Verfahren eine mindliche Vertragsén- derung bzw.



Vertragserganzung bezuiglich anfallender Uberstunden im Projekt EFH V. und offerierte
Zeugenaussagen als Bewels (Klage, S. 11 1. N 4,; Replik, S. 16 f. zu Ziff. 35-38). Konkret
machte er geltend, E.___ habe ihn, den Kl&ger, (in Anwesenheit des Mitar- beiters|. )
ersucht, die Bauleitung des fraglichen Projekts zu tibernehmen und gleichzei- tig
ausdriicklich zugesichert, die resultierenden Uberstunden wiirden, in Abweichung zum
Arbeitsvertrag, ausbezahlt (Klage, S. 11 unten f.; vgl. auch Replik, S. 16 Mittef.). Wie die
folgenden Erwagungen zeigen, kann letztlich offenbleiben, ob die Parteien tatséchlich
mundlich eine Vertragsdnderung bzw. Vertragsergénzung im vom Klager behaupteten Sinn
vereinbart haben, womit die Vorinstanz (im Ergebnis) zu Recht auf die beantragten
Zeugeneinvernahmen verzichtete. €) Wird Uberstundenarbeit notwendig, so ist der
Arbeitnehmer zu deren Leistung grundsétzlich verpflichtet (Art. 321c Abs. 1 OR).
Geleistete Uberstunden sind in der Regel besonders abzugelten, d. h. durch Lohnzahlung zu
verguten oder mit Freizeit zu kompen- sieren. Vorbehalten bleibt eine abweichende
schriftliche Vereinbarung (Art. 321c Abs. 3 OR). Die Beweislast dafiir, dass Uberstunden
tatséchlich geleistet wurden und dass sie angeordnet oder betrieblich notwendig waren,
tragt der Arbeitnehmer (BGE 129111 171 E. 2.4; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art.
321c N 6 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, BO.2023.5-K3 33/41

aa0., Art. 321c OR, N 10 S. 224). Die Anordnung kann auch konkludent oder still-
schweigend erfolgen. Einer formlichen Anordnung von Uberstundenarbeit steht es gleich,
wenn der Arbeitgeber von deren Leistung Kenntnis hat (oder haben misste) und dagegen
nicht einschreitet (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321c N 7; STREIFF/VON
KAENEL/ RUDOLPH, a.a.0., Art. 321c OR, N 10 S. 224 m.w.H.; OFK-GREBSKI, 4.
Aufl., Art. 321c OR N 4; SHK-LIENHART, 2021, Art. 321c OR N 51 ff. und 85 f. mit
Hinweis auf BGer 4A_42/ 2011 und BGer 4A_68/2011). Eigene Aufzeichnungen des
Arbeitnehmers gentigen in den meisten Fallen nicht, um entschadigungspflichtige
Uberstunden nachzuweisen, da sie lediglich eine Parteibehauptung darstellen. Hingegen
reichen téglich oder wochentlich abgegebene Arbeitsrapporte, auch wenn sie nicht
gegengezeichnet sind. Einer elektroni- schen Agenda kann unter Umstéanden Bewei skraft
zukommen, wenn sie dem gesamten Blropersonal via Netzwerk zuganglich ist (BSK OR
[-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321c N 6; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
Art. 321c OR, N 10 S. 225; KUKO OR-PIETRUSZAK, 2014, Art. 321c N 15; LIENHART,
aaO. Art. 321c N 51 ff.). Steht fest, dass der Arbeitneh- mer regelméssig weit Uber die
Ublichen Arbeitszeiten hinaus gearbeitet hat, die genaue Anzahl der Uberstunden jedoch
nicht mehr beweisbar ist, so kann das Gericht den Um- fang analog zu Art. 42 Abs. 2 OR
auch schéatzen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, aa.O., Art. 321c OR, N 10 S. 227 1.;
BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH; Art. 321c N 6; LIENHART, aaO., Art. 321c OR N
51 ff.). f) Der Klé&ger beruft sich auf Arbeitslisten vom August 2019 bis Juni 2020 (kl&ag.act.
24). Aus diesen Arbeitdlisten ergebe sich, dass er zwischen August 2019 und Juni 2020
rund 400 Uberstunden geleistet habe (Klage, S. 12 Mitte.) Gleichzeitig macht er allerdings
auch geltend, aus den detaillierten Arbeitslisten resultierten Uberstunden aus dem gesamten
Arbeitsverhaltnis von 260 Stunden und zur Hauptsache seien diese Uber- stunden fiir das
Projekt EFH V. __ geleistet worden (Klage, S. 11 unten, N 4; Berufung, S. 7 N 5). Damit
sind die Behauptungen des Kl&gers schon von der Anlage her nicht kon- sistent. Aus den
Arbeitslisten ergibt sich sodann nicht selbsterklérend, dass die Uberstun- den zur
Hauptsache fur das Projekt EFH V. geleistet worden wéren. Der Kl&ger hat es
unterlassen, die angeblichen Uberstunden fiir das Projekt EFH V. konkret zu behaup- ten.
Esist nicht Aufgabe des Gerichts, diese Zahlen aus den einzelnen Tabellen zusam-



menzusuchen. Hinzu kommt, dass die Arbeitsliste Juni 2020 ab dem 11. Juni 2020 nur noch
handschriftliche Eintrage enthdlt, die laut handschriftlichem Vermerk am "17/02/21"
angebracht wurden, wobel auch gleichzeitig der Saldo korrigiert wurde (kléag.act. 24). So-
dann hat der Klager diese Arbeitslisten (zumindest jene aus dem Jahr 2020) nicht regel-
massig (weder taglich, wochentlich noch monatlich) der Beklagten abgegeben, sondern erst
im Nachhinein: Mit E-Mail vom 4. Juni 2020 teilte J.__ dem Kl&ger ndmlich mit, dass
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sie von ihm gar keine Stundenlisten von diesem Jahr habe (bekl.act. 24). Dass diese Ar-
beitslisten von der Beklagten jederzeit hatten eingesehen werden konnen (vi-act. 31, S. 3
oben), wurde vom Kl&ger erstmalsim Pladoyer und damit verspétet vorgebracht. Uber- dies
hat der Kl&ger die Behauptung der Beklagten, er, der Klager, habe sich stets gewei- gert
(bzw. dutzende Ausfllichte aufgetischt, weshab er dazu jeweils gerade nicht in der Lage
gewesen sai), ihr, der Beklagten, die Arbeitszeiterfassung und diese (Arbeits-)Listen
vorzulegen (Klageantwort, S. 15 N 40), nur in Bezug auf die Arbeitszeiterfassung bestrit-
ten: Er fuhrte namlich lediglich aus, die durchaus gewissenhaften Aufzeichnungen des
Klégersim Outlook (kl&g.act. 31) seien fir die Beklagte jederzeit einsehbar gewesen und
diese Aufzeichnungen seien die Basis der eingereichten Arbeitdisten (Replik, S. 17 zu N
39-41 mit Hinwels auf klag.act. 31). Damit ist aber der Schluss der Beklagten, der Klager
habe die Stundenlisten "im Nachhinein fabriziert" (Duplik, S. 12 N 32), naheliegend und
diese Tatsachenbehauptung wurde vom Klager in der Stellungnahme vom 23. Dezember
2021 (vi-act. 29) auch gar nicht bestritten. Damit ist davon auszugehen, dass die Arbeits-
listen fur das Jahr 2020 erst im Nachhinein erstellt und der Beklagten auch erst im Nach-
hinein Ubermittelt wurden. Dies stimmt auch mit dem Inhalt der E-Mail vom 4. Juni 2020
von J.__ (bekl.act. 24) Gberein. Damit stellen diese Arbeitslisten aber lediglich Parteibe-
hauptungen dar. Der Klager kann deshalb nicht nachweisen, dass er die Beklagte regel -
méssig (taglich, wochentlich oder monatlich) tiber seine Uberstunden mittels Arbeitslisten
informierte und die Arbeitgeberin diese durch Stillschweigen akzeptierte. Insbesondere
kann er damit auch nicht nachweisen, dass er firr die Baustelle EFH V. Uberstunden
leistete (wobel es diesbeziiglich bereits an substantiierten Behauptungen fehlt). g) Welter ist
zu prifen, ob sich aus den Aufzeichnungen des Klagersim Outlook (klég.act. 31) —die
gemass (bestrittenen) Angaben des Klagers der Beklagten zuganglich waren — ergeben
wiirde, dass der Klager Uberstunden im Zusammenhang mit dem Pro- jekt EFH V.
geleistet hat. Wie dargelegt, kann einer elektronischen Agenda unter Um- sténden
Beweiskraft zukommen, wenn sie dem gesamten Buropersonal via Netzwerk zuganglich ist.
Indessen ist hier auch dem Outlook-Ka ender nicht zu entnehmen, wie viele Stunden der
Kl&ger fur welche Baustelle aufgewendet hat, zumal der Kalender auch leere Stellen
aufweist und eine Auswertung der einzelnen Baustellen fehlt. Zudem zeigen Stichproben,
dass der Outlook-Kalender und die Arbeitslisten nicht Ubereinstimmen: Wah- rend etwain
der Zeit vom 12.-28. Februar 2020 im Outlook-Kaender (klég.act. 31) ganz
unterschiedliche Arbeitsstellen eingetragen sind, trug der Kl&ger in die Arbeitdliste
(klag.act. 24) fur diesen Zeitraum nur "Allgemeine Buroarbeiten” ein. Dasselbe gilt u.a
auch fur die Zeit vom 16.-27. Mérz 2020. Dagegen ist etwaam 4. April 2020 in der Ar-
beitsliste eine Stunde fur das Projekt EFH V. aufgefthrt, im Outlook-Kalender ist ein
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entsprechender Eintrag jedoch nicht ersichtlich. Entsprechendes gilt auch fir den 25., 26.,
27. und 29. Mai 2020. Zudem stimmt die Dauer der jeweiligen Arbeiten im Outlook-



Kalender und in den Arbeitslisten oft nicht Uberein. Damit ergeben sich einerseits grund-
sétzliche Zweifel am Beweiswert des Outlook-Kaenders und fehlt es andererseits an sub-
stantiierten Behauptungen hinsichtlich der geleisteten Uberstunden: Jedenfalls kann der
Klager nicht beweisen, dass die Beklagte via Outlook-K alender tiber Uberstunden in Zu-
sammenhang mit dem Projekt EFH V.___informiert und stillschweigend damit einverstan-
den gewesen wére. Somit kann aber auch offenbleiben, ob die Beklagte Zugriff auf den
Outlook-Kaender des Klagers hatte und ob ein solcher Zugriff ausreichen wirde, von
einem stillschweigenden Akzept der Uberstunden fiir das Projekt EFH V. auszugehen
(wenn solche Stunden ausgewiesen waren). h) Zusammenfassend ist somit Folgendes
festzuhalten: Der Klager kann nicht nach- weisen, dass er rund 260 bzw. 400 Uberstunden
leistete, die zur Hauptsache im Zusam- menhang mit dem Projekt EFH V. standen.
Nachdem es dem Kl&ger durchaus moglich gewesen ware, die Beklagte regelméssig tiber
die Uberstunden und insbesondere die Uberstunden im Zusammenhang mit dem Projekt
EFH V.__ zuinformieren, geht es auch nicht an, die Anzahl der Uberstunden in anal oger
Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR zu schétzen. Dies zumal der Kl&ager auch in eéinem
solchen Fall alle Umstande, welche ein Abschiatzen der Anzahl Uberstunden erlauben,
soweit mdglich und zumutbar, zu behaup- ten und zu beweisen hétte (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, aa.0., Art. 321c OR, N 10 S. 228). Damit kann aber auch
offenbleiben, ob die Parteien tatsachlich eine Uberstun- denentschidigung beziiglich
Projekt EFH V.__ vereinbart haben. Es bleibt damit beim Entscheid des Kreisgerichts|...]
und die Berufung ist abzuweisen, soweit sie die Uber- stundenentschadigung betrifft. 8.
Entschédigung Natel und Geschéftsfahrzeug @) Die Vorinstanz erwog, die vom Klager
verlangte Entschéadigung von Fr. 2'000.00 fir die vorzeitige Riickgabe von Natel und
Geschéftsfahrzeug sei weder belegt noch aus- reichend begriindet. Es fehle an einer
hinreichenden Substantiierung dieser Forderung (vi-Entscheid, S. 12 oben). b) Der Klager
bringt vor, die Beklagte habe ihm laut Arbeitsvertrag ein Betriebsfahr- zeug — auch fir
private Nutzung — und ein Handy zur Verfiigung gestellt (klag.act. 1, S. 2 unten). Fir
Fahrzeug und Natel sai per 23. September 2020 ein sofortiges Bentitzungs- verbot sowie die
Ruckforderung per Ende September 2020 durchgesetzt worden. Mithin BO.2023.5-K3
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seien klare vertragliche Leistungen fur den Monat Oktober 2020 verweigert worden, wes-
halb Schadenersatz geschuldet sei. Gestiitzt auf Art. 42 Abs. 2 OR verlange er fur den
Monat Oktober 2020 eine Pauschale bzw. Schadenersatz von Fr. 2'000.00. Die Vorin- stanz
verhalte sich widersprichlich, wenn sie hier davon spreche, die geltend gemachte
Entschadigung von Fr. 2'000.00 sei weder belegt noch ausreichend begrindet und esfehle
an einer hinreichenden Substantiierung der Forderung. Hinsichtlich der BV G-Spar- beitrége
habe sie zutreffend erkannt, dass die Beklagte ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht
erfullt habe und er Anspruch auf Schadenersatz habe (Berufung, S. 8 N 6). ¢) Die Beklagte
macht demgegentiber geltend, die Vorinstanz habe zu Recht ent- schieden, dass der
behauptete Entschadigungsanspruch von Fr. 2'000.00 weder ausrei- chend begriindet noch
substantiiert sei. Die unterlassene Substantiierung kénne nicht Gber eine richterliche
Schétzung des " Schadens” korrigiert werden. Der entgangene Nut- zen des Natels und des
Geschéftsfahrzeugs sei sodann kein Schaden; dieser setze Uibli- cherweise eine
Vermogensminderung im Sinne der Differenztheorie voraus (Berufungs- antwort und
Anschlussberufung, S. 7 N 17 1.). d) Der Klager, der Schadenersatz wegen nicht gehdriger
Erfullung einer vertraglichen Verpflichtung verlangt, hat — neben der Vertragsverletzung
der Gegenpartei — zu behaup- ten und zu beweisen, dass ihm dadurch adéaquat-kausal der



Schaden entstanden ist, des- sen Ersatz er begehrt. Nach Art. 99 Abs. 3i.V.m. Art. 42 Abs.
1 ORist der Schaden so konkret wie moglich zu beweisen (was entsprechende
Behauptungen voraussetzt). Art. 42 Abs. 2 OR sieht fir den nicht ziffernméssig

nachwei sbaren Schaden eine Bewelserleich- terung vor, was voraussetzt, dass ein strikter
Bewels nach der Natur der Sache nicht méglich oder nicht zumutbar ist. Selbst wenn diese
Voraussetzung erfullt ist, erlaubt Art. 42 Abs. 2 OR dem Geschéadigten nicht, ohne néhere
Angaben Forderungen in belie- biger Hohe zu stellen. Vielmehr sind auch im Rahmen
dieser Norm — soweit mdglich und zumutbar — alle Umsténde zu behaupten, die Indizien fur
den Bestand des Schadens dar- stellen und die Schétzung des Umfangs des Schadens
erlauben. Die Substantiierungsob- liegenheit gilt unvermindert auch fir den Fall, in dem die
Existenz eines Schadens, nicht aber dessen Umfang sicher ist. Liefert die geschadigte
Person nicht aleim Hinblick auf die Schétzung des Schadens notwendigen Angaben, ist
eine der Voraussetzungen von Art. 42 Abs. 2 OR nicht gegeben und die
Beweiserleichterung kommt nicht zum Zuge (BGE 144 111 155 E. 2.3 mit weiteren
Hinweisen). e) Hier ist mit der Vorinstanz und der Beklagten festzuhalten, dass der Kl&ger
seine Forderung fir die Benutzung des Mobiltelefons und des Geschaftswagens von
BO.2023.5-K3 37/41

Fr. 2'000.00 fur gut vier Wochen in keiner Weise substantiierte und nicht ansatzweise
darlegte, wie er auf eine Entschadigung fur Natel und Fahrzeug von gegen Fr. 500.00 pro
Woche kommt. Dabei hétte er dies ohne Weliteres substantiiert darlegen kdnnen, indem er
z.B. auf frihere Rechnungen fir private Telefonate (die geschéftlichen entfielen) verwei-
sen und die entsprechenden Belege hétte einreichen kénnen. Ahnliches gilt fur die Benut-
zung des Fahrzeugs: Hier hétte er wenigstens darlegen miissen, von wie vielen Kilome- tern
fur private Fahrten (die geschéftlichen entfielen) er ausging und was er dafur pro Ki-
lometer einsetzte. Unter diesen Umstanden ist die Berufung bezlglich Vorenthaltung der
Nutzung von Natel und Geschéftsauto abzuweisen. Dahin gestellt bleiben kann damit, ob es
sich beim geltend gemachten Betrag tatsachlich um einen Schaden im rechtlichen Sinn
handelt (vgl. dazu etwa zu GAUCH/SCHLUPE/EMMENEGGER, OR AT Band 11, 2020, N
2848 ff. und 2856 ff. m.w.H; BSK OR I-WIEGAND, 7. Aufl., Art. 97 N 38 und 38b). 9.
Rickubertragung Natel-Rufnummer [...] @) Die Vorinstanz hielt fest, aus den mit der
Replik eingereichten Unterlagen (kl&g.act. 33-37) gehe nicht hervor, dass der Klager einen
Ruckubertragungsanspruch beziglich der Natel-Nummer habe. Nachdem ein solcher
Anspruch nicht nachgewiesen sei, sei die Klage diesbeziiglich abzuweisen (vi-Entscheid, S.
12 oben). b) Der Klager macht mit der Berufung geltend, er habe die fragliche
Natelnummer eingebracht und tber Monate die Rechnungen dieser Rufnummer selbst
bezahlt. Es sei sodann Usanz, dass die Natelnummer beim Bauleiter bleibe, zumal belegt
sei, dass er sie eingebracht habe. Die Beklagte verhalte sich rechtsmissbrauchlich, wenn sie
die Nummer nicht riicktbertrage (Berufung, S. 9). c) Die Beklagte schliesst sich in der
Berufungsantwort und Anschlussberufung der Argumentation der Vorinstanz an. Nachdem
der Klager die Nummer seit bald drei Jahren nicht mehr verwende, fehle auch jedes
Rechtsschutzinteresse an einer Ruckibertragung (S. 8 N 20). d) Aus den eingereichten
kl&g.act. 33-37 geht zwar hervor, dass der Klager die be- sagte Natel-Nummer |8ngere Zeit
benutzte und sie an die Beklagte tibertrug. Indessen geht daraus kein
Ruckubertragungsanspruch des Klagers hervor. Dass ein solcher An- spruch in der
Baubrache Usanz it, ist bestritten (Klageantwort, S. 18 N 47) und wére vom Kl&ger zu
beweisen. Der diesbezliglich angebotene Bewels (Parteibefragung des Klagers) ist nicht
geeignet, diese Usanz zu beweisen. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der
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Beklagten liegt ebenfalls nicht vor, zumal es den Parteien offen gestanden ware, bei der
urspriinglichen Ubertragung der Natelnummer eine Riickibertragung fiir den Fall des
Ausscheidens des Klégers bei der Beklagten vorzusehen. 10. Zusammenfassung a) Damit
ist die Beklagte zu folgenden Netto-Zahlungen betreffend Lohn, 13. Monats- lohn und
Entschadigung fur Ferienanspriiche zu verpflichten: - Lohnzahlungen August bis Oktober
2020 Fr. 24'000.00 (E. 2 hiervor) - 13. Monatslohn (Restguthaben) Fr. 1'946.05 (E. 3
hiervor) - Entschadigung Ferienanspriiche Fr. 9'592.65 (E. 5 hiervor) Total Fr. 35'538.70 b)
Nachdem der Klager fir diese Positionen einen Zins per 15. Februar 2020 (mittle- rer
Verfall) geltend macht (Klage, S. 2 und Berufung, S. 2) und die Beklagte diesen weder im
vorinstanzlichen Verfahren noch im Berufungsverfahren substantiiert bestritten hat, ist die
Beklagte zu verpflichten, dem Kl&ger den Betrag von Fr. 35'538.70 netto zuzuglich 5% Zins
seit 15. Februar 2020 zu bezahlen. c) Weiter resultiert aus den vereinbarten, aber nicht
umsetzbaren BV G-Beitrégen eine Forderung des Klagers von Fr. 25'950.00 (E. 6 hiervor).
Nachdem der Kl&ger fir die- se Position einen Zins von 5% ab 1. Marz 2020 geltend macht
(Klage, S. 2 und Berufung, S. 2) und die Beklagte dies weder im vorinstanzlichen
Verfahren noch im Berufungsver- fahren substantiiert bestritten hat, ist die Beklage zu
verpflichten dem Klager den Betrag von Fr. 25'950.00 netto zuztglich 5% Zins seit 1. Mé&rz
2020 zu bezahlen. IV. 1. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art.
106 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Hat keine Partel vollstéandig obsiegt, werden die Prozesskosten
nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Bei Streitigkeiten mit
einem Streitwert beurteilt sich dabei der Grad des Obsiegensin der Regel nach dem
Verhdltnis zwischen dem im Rechtsbegehren gestellten Antrag und dem schliesslich
zugesproche- nen Ergebnis (JENNY, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/L euenberger, ZPO
Komm., 3. Aufl., Art. 106 N 9; vgl. auch BK-STERCHI, 2012, Art. 106 ZPO N 4 und 7).
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instanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie auch Uber die Prozesskosten des erst-
instanzlichen Verfahrens (Art. 318 Abs. 3 ZPO). 2.a) Gemessen am erstinstanzlichen
Streitwert von Fr. 97'000.00 (vi-Entscheid, S. 12) obsiegt der Kl&ger bei einem
zugesprochenen Betrag von Fr. 61'488.70 zu 63.4%. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten
von Fr. 12'000.00 werden somit dem Klager im Umfang von 36.6% (gerundet Fr. 4'400.00)
und der Beklagten im Umfang von 63.4% (gerundet Fr. 7'600.00) auferlegt. Der
Kostenvorschuss des Klégers von Fr. 12'000.00 wird verrech- net. Dem Kl&ger steht dafur
ein Ausgleichsanspruch von Fr. 7'600.00 gegeniiber der Be- klagten zu (Art. 111 Abs. 1 und
2 ZPO). Weiter hat die Beklagte den Klager im Umfang von 26.8% seiner Parteikosten im
erstin- stanzlichen Verfahren zu entschadigen (63.4 % - 36.6 %; GVP 1983 Nr. 56). Die
Hohe der erstinstanzlichen Partelentschadigung von Fr. 13'728.70 (inkl. MWST und
Barauslagen; vi-act. 38) ist nicht umstritten. Damit hat die Beklagte den Kl&ger fir das
erstinstanzliche Verfahren mit Fr. 3'680.00 zu entschadigen. b) Gemessen am
zweitinstanzlichen Streitwert von gerundet Fr. 73'600.00 (Fr. 24'000.00 Lohn, Fr. 2'000.05
13. Monatslohn, Fr. 9'612.45 Ferien, Fr. 10'000.00 Uberstunden, Fr. 25'948.65

BV G-Sparbeitrége, Fr. 2'000.00 Entschadigung Handy und Auto) obsiegt der Klager zu
rund 83.5% (Fr. 61'488.70 von Fr. 73'600.00). Die Entscheid- gebtihr des
Berufungsverfahrens von Fr. 12'000.00 (Art. 10 Ziff. 221i.V.m. Art. 11 Abs. 1 lit. aGVK)
Ist demnach zu 16.5% (gerundet Fr. 2'000.00) vom Kl&ager und zu 83.5% (ge- rundet Fr.
10'000.00) von der Beklagten zu bezahlen. Die Kostenvorschtisse des Kl&gers (Fr.



3'600.00) und der Beklagten (Fr. 3'800.00) werden verrechnet. Dem Kl&ger steht da- fir ein
Ausgleichsanspruch von Fr. 1'600.00 gegentiber der Beklagten zu (Art. 111 Abs. 1 und 2
ZPO). Die Beklagte hat dem Gericht die restlichen Gerichtskosten von Fr. 4'600.00 zu
bezahlen. Zudem hat die Beklagte den Kl&ger fir seine zweitinstanzlichen Parteikosten mit
Fr. 3'040.00 zu entschadigen (Streitwert Fr. 73'600.00, mittleres Honorar Fr. 10'124.00 [Art.
14 1it. c HonQ], davon 40% = Fr. 4'049.60 [Art. 26 Abs. 1 lit. aHonO], zuzlglich 4%
pauschal fur Barauslagen [Art. 28bis HonO], zuztglich 7.7% Mehrwertsteuer (Art. 29 Ho-
nO) = Fr. 4'535.90, davon 67% [83.5% - 16.5%], gerundet). BO.2023.5-K3 40/41

Entscheid 1. In teilweiser Gutheissung der Berufung wird der Entscheid des Kreisgerichts
[...] vom 25. August/22. September 2022 (OV.2021.4-[...]) aufgehoben und dieB.__AG
ver- pflichtet, A.__ Fr. 35'538.70 netto zuzlglich 5% Zins seit 15. Februar 2020 und Fr.
25'950.00 netto zuziiglich 5% Zins seit 1. Mé&rz 2020 zu bezahlen. Im Ubrigen wird die
Berufung abgewiesen. 2. Die Anschlussberufung wird abgewiesen. 3. Die erstinstanzlichen
Gerichtskosten von Fr. 12'000.00 werden im Umfang von Fr. 4400.00 A.__undim
Umfang von Fr. 7'600.00 der B._ AG auferlegt. Der Kosten- vorschussvon A, von Fr.
12'000.00 wird verrechnet. 4. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens von Fr.
12'000.00 werden im Umfang von Fr. 2'000.00 A.___ und im Umfang von Fr. 10'000.00 der
B._ AG auferlegt. Die Kostenvorschiisse von A.__ (Fr. 3'600.00) und der B.__AG (Fr.
3'800.00) werden ver- rechnet. Die B.__AG hat dem Gericht die restlichen Gerichtskosten
von Fr. 4'600.00 zu bezahlen. 5. DieB.  AG hat A.__ fir dessen Partelkosten in den
Verfahren vor beiden Instanzen mit Fr. 6'720.00 (Fr. 3'680.00 + Fr. 3'040.00) zu
entschadigen und ihm den Uber sei- nen Kostenanteil hinaus geleisteten V orschuss von Fr.
9'200.00 (Fr. 7'600.00 + Fr. 1'600.00) zu ersetzen. BO.2023.5-K3 41/41
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