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Erwagungen

E. 10

Rz. 103 ff.). ¢) Zum Vorwurf der Beklagten in der Klageantwort, es sei innert Frist keine
Ein- sprache gegen die missbrauchliche Kiindigung geméss Art. 336b Abs. 1 OR er- hoben
worden, lasst der Klager anlasslich der Replik ausfihren, dass das Schrei- ben vom 15. Mai
2009 belege, dass der klagerische Rechtsvertreter rechtzeitig Einsprache erhoben habe (act.
17 Rz. 58; act. 3/13). Der Klager sei in den ersten Januarwochen des Jahres 2009 mit der
Lan- cierung des Platinum Fonds und der Selektion eines Managers beschéaftigt gewe- sen.
Daher habe sich der Kl&ger auch am 14. Januar 2009 mit dem CEO von S.P., John Zafiriou,
getroffen, nicht um Gber seine mégliche Entlassung zu spre- chen, sondern um in einer
langen Unterredung die fur 2009 zu verwirklichenden Ziele zu besprechen (act. 17 Rz. 44).
Daher sai die sofortige Freistellung vom 19. Januar 2009 Uberraschend gekommen (act. 17
Rz. 45). Sein Handy und Black- berry seien erst wieder eingestellt worden, nachdem er sich
beschwert habe (act. 17 Rz. 46). Zu den von der Beklagten behaupteten Entlassungen der
tbrigen Im- mobilienspezialisten fuhrt der Kl&ger an, dass John Bowerman bereits im Jahr

- 10 - 2007 und Bill Cheung erst am 31. Dezember 2009 die Beklagte verlassen hétten.
Beide Abgange hétten somit nichts mit einer Restrukturierung zu tun (act. 17 Rz. 52 f.). d)
In der Duplik weist die Beklagte darauf hin, dass fir die Einsprache gemass Art. 336b Abs.
1 OR begriffsnotwendig eine Kiindigung vorliegen miisse, gegen welche Uberhaupt erst
Einsprache erhoben werden kdnne. Das Schreiben vom 23. April 2009 (act. 3/12) stelle
keine Kindigung dar, sondern die Offerte zum Ab- schluss einer Auflésungsvereinbarung.
Zum gultigen Zustandekommen dieser Aufhebungsvereinbarung wére das Einverstandnis
des Klé&gers erforderlich gewe- sen. In der vom Kl&ger eingereichten Vertragsofferte (act.
3/13) fehle aber eine Unterschrift des Klégers, weshalb eine Aufhebungsvereinbarung nie
zustande ge- kommen sei. Somit sei am 15. Mai 2009 noch keine K iindigung
ausgesprochen worden, weshalb auch noch keine Einsprache habe erfolgen kénnen. Die
eigentli- che Kindigung sei erst mit Schreiben vom 9. Juni 2009 erfolgt (act. 24 Rz. 79 ff.).
Daneben werde - gemass Beklagter - gerade aus dem Schreiben vom

E. 15

Mai 2009 ersichtlich, dass der Kl&ger informell Uber die bevorstehende Aufld- sung des
Arbeitsverhaltnisses orientiert gewesen und ihm auch mitgeteilt worden sei, dass er nach
einer neuen Arbeitsstelle Ausschau halten solle. Schon alleine aus diesem Grund habe der
Kl&ger nicht Uberrascht sein kdnnen, alsihm am

E. 19

Januar 2009 die Freistellung eroffnet worden sel (act. 24 Rz. 60; act. 1/13). Welter erklért
die Beklagte in der Duplik, dass das Reorganisationspro- gramm in Hong Kong erst spéter



alsin der Schweiz habe durchgefihrt werden kénnen, weshalb Herr Cheung erst im Jahre
2009 gekuindigt worden sei. Daraus konne der Kl&ger nichts zu seinen Gunsten ableiten
(act. 24 Rz. 77).

- 11 - 4.2 Die missbrauchliche Kiindigung als Verstoss gegen Art. 2 Abs. 20R 4.2.1
Formelle Voraussetzungen Zwar geht die Beklagte korrekterweise davon aus, dass das
Schreiben vom

E. 23

April 2009 lediglich eine Offerte fUr eine Auflésungsvereinbarung darstellt. Da der Klager
mit Schreiben vom 15. Mai 2009 letztere ablehnte, kam eine Einigung zur Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nicht zustande und es erfolgte somit zu jenem Zeitpunkt keine
Kindigung im formellen Sinn. Erst am 9. Juni 2009 wurde seitens der Beklagten tatsachlich
gekindigt. Man kann sich daher auf den Stand- punkt stellen, dass die Einsprache des
Klagersim Sinne von Art. 336b Abs. 1 OR zu frih erfolgte, daam 15. Mai 2009 noch gar
nicht gekindigt war. Der Klager hatte aber bereits Anfang Jahr die Schreiben "Exemption
from Duties' und "Pro- fessional Reorientation - Transfer Agreement” erhalten und war
somit auch dar- Uber informiert, dass die Beklagte ihm in seiner alten Position keine Arbeit
mehr offerieren konnte. Daher war eine bevorstehende Kiindigung fir den Klager er-
kennbar sowie von der Beklagten geplant, weshalb nicht auf eine formaljuristische
Auslegung einer Kiindigung und deren Einsprache bestanden werden muss. Der von der
Beklagten zitierte Entscheid des Bundesgerichts 4C.39/2004 greift im vorliegenden Fall
nicht, da der Kl&ager in jenem Fall die Kiindigungsbe- griindung bereits hatte, sich in seinem
Einspracheschreiben gegen die Begriin- dung wehrte, die rechtlichen Schritte aber dennoch
nur vorbehielt, so dass das Gericht annahm, der Kl&ger habe gegen die Begrindung an sich
opponiert und nicht gegen die Kiindigung. Die Begrindung der Beklagten im Schreiben
vom 9. Juni 2009 allerdingsist wohl als zu wenig konkret zu erachten, so dass das
Vorgehen des Klagersim Sinne einer erneuten Forderung nach substantiierter Begriindung
und des Vorbehalts einer Klage, falls man mit der Begriindung nicht einverstanden wére,
als korrekt zu betrachten ist. Zudem nahm der Kl&ger ein- deutig Bezug auf Art. 336 OR,
weshalb das Schreiben vom 9. Juli 2009 den An- forderungen der Einsprache gemass Art.
336b Abs. 1 OR genligen muss.

- 12 - 4.2.2 Materielle Voraussetzungen Die Aufzahlung der Missbrauchstatbestande in Art.
336 OR ist nicht abschlies- send. Der Missbrauch kann sich entsprechend dem aus Art. 2
ZGB fliessenden Gebot der schonenden Rechtsaustibung aus der Art und Weise ergeben,
wie die kindigende Partei ihr Recht ausiibt. So kann ein krass vertragswidriges Verhalten
namentlich eine schwere Personlichkeitsverletzung im Umfeld einer Kiindigung, diese trotz
fehlender Kausalitédt als missbrauchlich erscheinen lassen (Streiff/von Kaenel, Arbeitsrecht,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zurich 2006, N 4 zu Art. 336 OR). Das
Bundesgericht hielt im Entscheid BGE 125 |11 70 fest, dass selbst wenn eine Partei die
Kindigung rechtméssig erklart, sie das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten miisse.
Sie durfe insbesondere kein fal- sches und verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben
krass widerspreche. Davon kann vorliegend keine Rede sein. Zum einen spielt eskeine
Rolle, ob eine Reorganisation des Arbeitsbereiches des Kl&gers tatsachlich stattfand oder
nicht oder ob seine Leistungen gut oder schlecht waren, daim schweizeri- schen Recht
gemass Art. 335 Abs. 1 OR die Kindigungsfreiheit gilt (Streiff/von Kaenel, Arbeitsrecht,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zirich 2006, N 2 zu Art. 335 OR). Der
Klager kann zwar eine Begrindung der Kindigung ver- langen, nur deshalb allerdings, weil



diese mangelhaft erfolgte, ist die Kiindigung nicht missbrauchlich. Der Gesetzgeber hat an
Ausbleiben, Verspétung, Unwahr- heiten oder Unvollstandigkeiten der Begrindung keine
direkten Sanktionen z.B. in Form der Ungultigkeit oder Missbréuchlichkeit der Kiindigung
geknupft (Streiff/von Kaenel, Arbeitsrecht, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl.,
Zurich 2006, N 14 zu Art. 335 Abs. 2 OR). Es kann nicht als treuwidriges Verhaten und
damit nicht als missbréuchlich angesehen werden, dass der Klager am 14. Januar 2009 im
Gespréch mit Herrn Zafiriou die Ziele fur das Jahr 2009 besprochen haben will und ihm
dennoch am 19. Januar 2009 gekiindigt wurde. Der Klager gibt selber zu, bereits am 19.
Dezember 2008 von Herrn E.N. informiert worden zu sein, dass seine Position gestrichen
werden konnte (act. 17 Rz. 44). Auch die Bonusverteilung vom

- 13- 21. Januar 2009 hétte ein weiteres Indiz fir den Kl&ger sein missen, dass er nicht
mehr mit einer weiteren Beschéftigung rechnen konnte. Die Bonusverteilung basierte
namlich auf dem Jahresbericht 2008 (act. 3/20 S. 181), geméss welchem aktienbasierte
Vergltungen nur abgegeben werden, um die Mitarbeiter ans Un- ternehmen zu binden.
Auch der Vorwurf, man habe dem Kl&ger Hilfe bel der Jobsuche angebo- ten, welcher die
Beklagte nicht nachgekommen sei, muss als nicht belegt ange- sehen werden. Die Emails
vom 22. und 29. Januar 2009 sowie Anfang Februar und 18. Februar 2009 zeigen vielmehr
auf, dass durchaus eine Verstandigung zwischen dem Kléger und der Beklagten beziiglich
neuer Jobs stattfand (act. 12/12-13; act. 12/15-16). Des Weiteren hat der Kl&ger nicht
bestritten, dass er Zugang zum Intranet hatte, wo jeweils diverse Jobs ausgeschrieben
worden seien. Auch wenn man annehmen wurde, die Beklagte hétte Hilfe in einem gros-
seren Umfang versprochen, kann allein in dieser Tatsache kein Tatbestand gese- hen
werden, welcher eine Entschadigung rechtfertigen wiirde. 4.3 Die Freistellung als Verstoss
gegen Art. 328 Abs. 1 OR Nach Art. 328 Abs. 1 OR ist die Arbeitgeberin verpflichtet, die
Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen. Der Personlichkeitsschutz
nach Art. 328 Abs. 1 OR ist insbesondere als Schranke des Weisungsrechts von Be-
deutung. Eine Freistellung als Weisung im weiteren Sinn hat daher die zahlrei- chen, durch
Art. 328 Abs. 1 OR geschiitzten individuellen Rechtsgiiter des Arbeit- nehmers, zu
respektieren. Die Ehre eines Arbeitnehmers kann durch eine Kiindi- gung mit sofortiger
Freistellung verletzt werden, wenn das berufliche oder person- liche Umfeld des
Betroffenen aus den Umstanden schliessen muss, der Arbeit- nehmer werde einer Straftat
verdachtigt oder habe sich sonst schwere Verfehlun- gen gegentiber der Arbeitgeberin
vorwerfen zu lassen. Selbst wenn ein derartiger Verdacht vorliegen sollte, gebietet es der
Anstand gegeniiber jedem Arbeitneh- mer, eine Freistellung moglichst schonend und
unauffallig vorzunehmen (Alfred Blesi, Die Freistellung des Arbeitnehmers, Ein Handbuch
far die Praxis, 2. Aufl., Zirich 2010, Rz. 150 und Rz. 152). Wo eine Freistellung nach
Kundigung ublich

- 14 - ist, wie beispielsweise bei Kaderangehorigen im Finanzdienstlei stungssektor, kann
eine Freistellung jedenfalls nicht den Eindruck erwecken, der Freigestellte habe schwere
Fehler begangen. Dementsprechend kann eine sofortige Freistel- lung nicht zu
Entschadigungsanspriichen wegen Personlichkeitsverletzung fihren (Alfred Blesi, Die
Freistellung des Arbeitnehmers, Ein Handbuch fir die Praxis, 2. Aufl., Zurich 2010, Rz.
157). Dies wurde auch im Urteil vom 20. Juni 2008 vom Bundesgericht ausgefihrt und
bereits im Jahr 1997 vom Arbeitsgericht Zurich so entschieden (Urteil vom 20. Juni 2008
des Bundesgerichts, Prozess Nr. 4A_139/2008; Urteil vom 20. November 1997 des
Arbeitsgerichts Zirich, Prozess Nr. AN960478). Die Tatsache, dass die Freistellung



vorliegend nicht nach der Kiindigung erfolgte, sondern davor, spielt weiter keine Rolle, da
die Freistellung jenes Element ist, aus welchem das berufliche oder personliche Umfeld
schliesst, es sai eine fristlose Kiindigung erfolgt, unabhangig davon, ob in diesem Zeitpunkt
tatséchlich gektindigt ist oder nicht. Daneben ist zu beachten, dass die Beklagte dem Klager
- was unbestritten ist - drel Tage Zeit gewahrte sein Buro zu réaumen und dass er sein Handy
und Blackberry wahrend der Freistellungszeit gebrauchen konnte. Die Chronik der
Ereignisse zeigt auf, dass die Beklagte versuchte, den Kléger im Dezember 2008 schonend
auf eine eventuelle Entlassung vorzu- bereiten und ihm mit der Freistellung Zeit zu geben,
um sich beruflich neu zu ori- entieren. Zwar kann gesagt werden, dass die Beklagte den
Kl&ger gerade mit die- sem Vorgehen tiber einen gewissen Zeitraum im Ungewissen liess.
Fakt ist aber, dass sich die Beklagte bemihte eine Auflésungsvereinbarung mit dem Klager
ab- zuschliessen und ihm vom ersten Tag der Freistellung an bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses - unbestrittenermassen - den vollen Lohn bezahlte. Zusammenfassend
hat der Kléager weder einen Anspruch auf Entschédi- gung wegen missbrauchlicher
Kundigung noch auf eine solche wegen unzuldssi- ger Freistellung.

- 15- 5. Bonus fur die Jahre 2008 und 2009 5.1 Parteistandpunkte @) Der Klager erhielt -
wie bereits ausgefuhrt - fir das Jahr 2005 Fr. 560'000.—, fur das Jahr 2006 Fr. 600'000.— und
fr das Jahr 2007 Fr. 550'000.— an Bonus (act. 1 Rz. 13). Der Bonus habe somit - geméss
Vorbringen des Kl&gers - Uber drei Jah- re hinweg ca. 200 % des Basissal&rs betragen,
weshalb der Bonus gemass Rechtsprechung zum L ohnbestandteil geworden und somit auch
fur die Jahre 2008 und 2009 geschuldet sei (act. 1 Rz. 66). Im Jahr 2008 sei beim
Bonuspool der S.P. lediglich eine Reduktion um 20- 30 % der variablen Vergitung erfolgt
und es sei grundsétzlich ein gutes Ge- schéftgahr bei der S.P. gewesen, weshalb der Klager
keine Rechtfertigung der Reduktion seines Bonus um 66.73 % - wie von der Beklagten
vorgenommen - se- he (act. 1 Rz. 94 ff.). Im Jahr 2008 seien zwei Transaktionen, die der
Kl&ger initi- iert habe, abgeschlossen worden. Eine "Q.1.C." Transaktion, die der Bank
einen Erl6s von CHF 2'500'000.— eingebracht habe und eine Transaktion mit der Grup- pe
Blackstone, die der Bank Einnahmen zwischen CHF 1'200'000.— und CHF 1'500'000.—
eingebracht habe (act. 1 Rz. 13). Der Kl&ger wirde daher lediglich ei- ne Reduktion um 25
% gegenuber dem Bonus 2007 von Fr. 550'000.— auf einen Betrag von Fr. 412'500.—
akzeptieren (act. 1 Rz. 101). Dabei sei zu beriicksichti- gen, dass 80 % in bar auszubezahlen
seienund 20 % in ISUs (act. 1 Rz. 104). Einen Anspruch auf Auszahlung von ISUs leitet
der Kl&ger aus einem - gemass seinen Angaben - dhnlichen Fall ab, in welchem das
Bundesgericht eine vertragli- che Pflicht einer Bank zur Zahlung des aktienbasierten Teils
des Bonus bejahte, da der Mitarbeitende zur Teilnahme an dem Share Plan als "eligible”
bezeichnet worden sei und dies wahrend ein paar Jahren (act. 1 Rz. 77). Weliter sieht der
Kl&ger einen Anspruch aus Vertrauensprinzip, da ebenfalls - geméss L ehre des
Bundesgerichtes - dann ein Bonus, und somit auch seine Komponenten, als ver- einbart
gelte, wenn er vorbehaltlos wahrend mindestens dreier aufeinander fol- genden Jahre
ausgerichtet worden sai (act. 1 Rz. 78). Dain den ersten Jahren seiner Anstellung
betr&chtliche Teile des Bonus in | SUs ausbezahlt worden seien, ndmlich 15.93 % fur 2005,
18.49 % fur 2006 und 23.27 % fur 2007, habe der K1&

- 16 - ger auch im Jahr 2008 Anspruch darauf (act. 1 Rz. 79). Fur das Jahr 2008 schul- de
die Beklagte dem Kl&ger - neben den bereits ausbezahlten Fr. 183'000.— - so- mit noch
insgesamt Fr. 147'000.— in bar und 3'840 1SUs zum Fair Vaue von Fr. 23.70 (act. 1 Rz.
113). Dadie Beklagte im Jahr 2009 sehr erfolgreich gewesen sei, der kumulierte



Reingewinn der Beklagten fir die ersten neun Monate des Jahres, der Zeit also in welcher
der Klager im Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten gestanden habe, CHF 2,4 Milliarden
betragen habe, beantragt der Klager fur 2009 einen Bonus, der mindestens dem
Durchschnitt der in den Jahren 2005-2007 ausbezahlten Boni, namlich Fr. 570'000.—,
entspreche. Pro rata temporis ergebe dies einen Anspruch von Fr. 427'500.—. Da der Klager
im jetzigen Zeitpunkt nicht mehr im Anstellungs- verhaltnis mit der Beklagten stehe,
verzichte der Kléger auf seinen Anspruch auf eine Teilauszahlung seines Bonusin ISUs
(act. 1 Rz. 114 ff.; act. 3/24-28). b) Die Beklagte bezieht sich beziiglich des Bonus auf das
Reglement "Regulati- ons for Members of Senior Management" sowie auf die
Bonusschreiben der Jahre 2006, 2007, 2008 und 2009 (act. 12/2; act. 3/2-4 und 3/10). Zum
einen sel im Reglement ersichtlich, dass mit dem Kl&ger zu keinem Zeitpunkt eine
bestimmte Bonushthe vereinbart gewesen sai (act. 10 Rz. 113; act. 12/2 Ziff. 4). Auf der
an- deren Seite zitiert die Beklagte die Bonusschreiben, in welchen jeweils festgehal - ten
gewesen sai, dass die Boni freiwillig erfolgt seien (act. 10 Rz. 61, 66, 69, 77, 83 und 128).
Der Freiwilligkeitsvorbehalt stelle gemass Beklagter auch keine leere Floskel dar, da das
vertragliche Ermessen gerade im Jahr 2008 - nachdem die Beklagte in den Boomjahren
2005 bis 2007 einen hohen Bonus ausbezahlt habe - in Anspruch genommen worden sai.
Aus diesen Grunden sai der Bonus als Grati- fikation zu qualifizieren (act. 10 Rz. 130f1.).
Bel der Bestimmung der Hohe des Cash-Bonus 2008 habe die Beklagte ihr Ermessen
ausgellbt, das sie mit dem Klager fir die Bonusbemessung vereinbart habe. Tatsache sei,
dassim Jahr 2008 die Ertragsentwicklung der Beklagten sehr schlecht gewesen sei, die
Abtei- lung des Klagers praktisch zum Erliegen gekommen sei und auch der personliche
Beitrag des Klagers im Jahr 2008 zum gegenwartigen und kunftigen Erfolg der

- 17 - Beklagten nicht Uberzeugt habe (act. 10 Rz. 114). Die vom Klager behaupteten Q.1.C.
- Transaktionen seien zudem nicht vom Klager initiiert worden, sondern vom
Immobilienspezialisten von S.P. in Hong Kong, Bill Cheung. Bei der zweiten Blackstone -
Transaktion sei der Klager lediglich in der Distribution tétig gewesen (act. 10 Rz. 155). Fur
das Jahr 2009 wirden dieselben vertraglichen Grundlagen gelten wie fir das Jahr 2008.
Zusétzlich sai in Ziffer 4 der "Regulations for Members of Seni- or Management”
vereinbart, dass kein Bonus ausbezahlt werde, wenn das Ar- beitsverhdltnis im Zeitpunkt
der schriftlichen Bonusmitteilung gekiindigt sei (act. 10 Rz. 124). Darauf habe sich die
Beklagte beim Entscheid, dem Kl&ger im Jahr 2009 keinen Bonus auszubezahlen, gestiitzt
(act. 10 Rz. 125; act. 12/2 Ziff. 4). Bezuglich der Zuteilung von |SUs gibt die Beklagte an,
dass nach Ansicht des Bundesgerichts solange von einer Gratifikation auszugehen sei, als
der Wert der Zuteilungen im Vergleich zur Gesamtvergiitung von untergeordneter Bedeu-
tung sai. Im vorliegenden Fall sei der wertméssige Anteil der 1SU-Zuteilungen an der
Gesamtvergutung kleiner als die vom Bundesgericht im Sachverhalt beurteilte Vergltung,
welche das Bundesgericht als Gratifikation qualifizierte. Damit entfalle eine Qualifizierung
alsLohn im vorliegenden Fall von vornherein (act. 10 Rz. 1401.). Der Klager sei in der
Broschire "L.L. Master Share Plan - Incentive Share Units 2007 - Das Wichtigste in Kirze"
wie auch in den Award-Zertifikaten, welche der Kléger erhalten habe, auf die Freiwilligkeit
der 1SUs hingewiesen worden (act. 10 Rz. 73, 79 ff., 139; act. 12/21; act. 12/23-24). Daher
habe die Beklagte frei ent- scheiden kénnen, ob sie dem Klager 1SUs zuteile. Auch hierfir
sei das Reglement "Regulations for Members of Senior Management™ massgebend
gewesen. Nach Massgabe dieser Kriterien sai die Beklagte frel gewesen, dem Klé&ger fir
das Ge- schéftgahr 2008 keine | SUs auszubezahlen (act. 10 Rz. 143). c) Der Klager weist
in seiner Replik darauf hin, dass Herr John Zafiriou ihm in Ge- spréchen einen Grundlohn



von Fr. 280'000.— sowie einen Bonus, der ein Mehrfa-

- 18 - ches des Basissalérs betragen wirde, offeriert habe (act. 17 Rz. 9). Welter fuhrt er
aus, dass es sich bei der aktienbasierten Komponente um eine Komponente des Bonus
handle und diese nicht ein selbsténdiger Bonus darstelle. Der Bonus sei lediglich aufgeteilt
in eine Barkomponente und in eine aktienbasierte Kompo- nente. Es handle sich somit nur
um einen Bonus und nicht um zwei (act. 17 Rz. 66). Bezlglich des Bonus fr das Jahr 2008
habe Herr Cheung in einem Schreiben bestétigt, dass die Q.1.C. - Transaktionen vom Klager
initiiert worden seien, und nicht von ihm, wie von der Beklagten behauptet (act. 17 Rz. 19;
act. 19/4). Auch sei der Kl&ger bel der zweiten Blackstone - Transaktion nicht blossin der
Distribution tétig gewesen (act. 17 Rz. 20). d) Die Beklagte bestreitet in der Duplik, dass
dem Klager ein Bonus, der ein Mehr- faches des Basissal &rs betragen solle, offeriert worden
sai (act. 24 Rz. 10). Da- neben verweist die Beklagte beziiglich des Schreibens von Herrn
Cheung darauf, dass dieser ein Freund des Kl&gers sei und es sich dabel somit lediglich um
eine Parteibehauptung handle (act. 24 Rz. 23). 5.2 Anspruch auf einen Bonus 2008 und
2009 5.2.1 Mundliches Versprechen Der Kl&ger gibt an, Herr John Zafiriou habe ihm
anlasslich diverser Gesprache ei- nen Grundlohn von Fr. 280'000.— sowie einen Bonus, der
ein Mehrfaches des Ba- sissalérs betragen wiirde, offeriert (act. 17 Rz. 9). Auch wenn man
davon ausge- hen wirde, Herr John Zafiriou hétte dies tatsachlich offeriert und damit wére
ein mundlicher Vertrag zustande gekommen, misste festgehalten werden, dass sich die
Bonusauszahlungen des Jahres 2008 aufgrund der Finanzkrise in einem an- deren Licht
présentieren. Es wirde somit eine clausularebus sic stantibus vorlie- gen, dass heisst, es
musste elne Anpassung des mundlichen Vertrages - falls es einen solchen gegeben hat - an
die veranderten Verhaltnisse erfolgen. Verandert wéren sie, weil sie nicht tbereinstimmen
mit der Wirklichkeit - der guten Finanz- und Wirtschaftslage -, wie sie zur Zeit des

V ertragsabschlusses bestanden hat

- 19 - (Gauch/Schluep, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl.,
Band I, Zirich 2008, Rz. 1280 f.). Deshalb hétte der Klager ohnehin fir das Jahr 2008 nicht
von einer Bonusauszahlung, die ein Mehrfaches des Basissalars be- trégt, ausgehen konnen.
Beziglich des Jahres 2009 ist festzuhalten, dass sich die Beklagte auf ihr Reglement
"Regulations for Members of Senior Management" stlitzen kann, in welchem statuiert ist,
dass kein Bonus ausbezahlt werde, wenn das Arbeitsver- hdltnisim Zeitpunkt der
schriftlichen Bonusmitteilung gekiindigt sei. Somit wirde eine mindliche Vereinbarung -
hétte es dann eine gegeben - ohnehin nicht fir je- nes Jahr gelten, in welchem der
Arbeitnehmer die Beklagte verlasst (vgl. dazu Ziff. 5.2.3). 5.2.2 Freiwilligkeitsvorbehalt Je
nach konkreter vertraglicher Abmachung und Betriebsiibung kann der Bonus verschiedene
Erscheinungsformen haben (z.B. Provision, Anteil am Geschéftser- gebnis, Beteiligung am
Unternehmen, Gratifikation, Lohnbestandteil). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist eine Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR eine ausserordentliche
Zulage, die zum Lohn hinzutritt und bei bestimmten Anl&ssen ausgerichtet wird. Sie hangt
immer in einem gewissen Masse vom Wil- len des Arbeitgebers ab, wobei jewells aufgrund
der konkreten Vereinbarung zwi- schen den Parteien zu entscheiden ist, ob es sich bel der
fraglichen Leistung bzw. Bonuszahlung um einen Lohnbestandteil im Sinne von Art. 322
OR oder um eine Gratifikation handelt. Ein in diesem Zusammenhang vertraglich
statuierter Vorbe- halt der Freiwilligkeit ist dann unbehelflich, wenn er as nicht ernst
gemeinte Flos- kel angebracht wird, und die Arbeitgeberin durch ihr ganzes Verhaten zeigt,
dass sie sich zur Auszahlung einer Gratifikation verpflichtet fuhlt. Aus diesem Grund kann



die Gratifikation auch dann als vereinbart gelten, wenn jahrzehntelang eine Gratifikation
mit dem Vermerk der Freiwilligkeit ausbezahlt wird, dieser Vorbehalt aber niein Anspruch
genommen wird. Die Unverbindlichkeit des Freiwilligkeits- vorbehalts rechtfertigt sich
aber nur dann, wenn der Arbeitgeber in dieser Zeit we- sentliche Griinde gehabt hétte, die
Gratifikation z.B. wegen schlechten Ge-

- 20 - schéftsgangs nicht auszurichten (BGE 129 111 276 ff.; ZK-STAEHLI, N. 10 zu Art.
322d). In Ziffer 5 des Arbeitsvertrages (act. 3/1) wird in Bezug auf den Bonus ver- merkt,
dass sich der Anspruch nach dem "Regulations for Members of Senior Management” richte.
Dieses Reglement wurde in Ziffer 11 des Vertrages zum in- tegrierenden Bestandteil des
Vertrages erklart. In Ziffer 14 wird sodann statuiert, dass der Klager mit seiner Unterschrift
bestétige, unter anderem die "Regulations for Members of Senior Management” erhalten zu
haben. Das Reglement (act. 12/2) vermerkt in Ziffer 4 zum Bonus folgendes: "Das
Unternehmen kann zum Jahresgehalt einen Bonus ausrichten. Auf einen Bonus be- steht
kein vertraglicher Anspruch, auch wenn bereits in friiheren Jahren Zahlungen ausge- richtet
worden sind. Ob ein Bonus ausbezahlt wird und, gegebenenfalls, wie hoch ein sol- cher
ausfallt, richtet sich nach der Ertragsentwicklung der L.L., der betreffenden Abteilung und
der personlichen Leistung der betreffenden Person sowie deren Beitrag zum gegenwaér-
tigen und kuinftigen Erfolg des Unternehmens. Ein Bonus wird nur ausbezahlt, wenn weder
das Mitglied des Senior Management noch das Unternehmen zum Zeitpunkt der
schriftlichen Bonusmitteilung das Arbeitsverhdtnis gekiin- digt haben.” Zudem wird in den
Bonusschreiben festgehalten, dass der Bonus fir die Zu- kunft keinerlei Rechtsanspriiche
auf volle oder anteilsmassige Ausschiittung be- griindet (act. 3/2-4 und 10). Gemass Ziffer 4
der "Regulations for Members of Senior Management” sind die personliche Leistung und
der Beitrag zum gegenwartigen und kinftigen Erfolg des Unternehmens zu berticksichtigen.
Diese Regelung Uberldsst der Beklagten zwar nicht nur in Bezug auf die
Entscheidungsgrundlage zur Bezahlung eines Bo- nus einen erheblichen
Ermessensspielraum, sondern auch in Bezug auf die Be- stimmung der Hohe. Trotzdem hat
der Kl&ger - wie bereits ausgefiihrt - im Jahr 2005 einen Bonus von Fr. 560'000.—, im Jahr
2006 von Fr. 600'000.—, im Jahr 2007 von Fr. 550'000.— und im Jahr 2008 von Fr.
183'000.— erhalten. Dies zeigt, dass die Bonuszahlungen Uber drei Jahre hinweg beinahe
gleich hoch waren.

- 21 - Sogar im Jahr 2008, in dem die Beklagte - unbestrittenermassen - unter der Fi-
nanzkrise leidete, wurde ein Bonus, wenn auch ein tieferer, ausbezahlt. In diesem Jahr hétte
die Beklagte durchaus einen Grund gehabt, einen Bonus zu verwei- gern, dennoch bezahlte
sie einen. Ob der Freiwilligkeitsvorbehalt unter diesen Umstanden als nicht ernst gemeinte,
leere Floskel verstanden werden miisste oder ob die Uberpriifung der anderen
Komponenten zur Bestimmung des Bonus, neben dem Geschéftsergebnis, welches
offensichtlich ein Ermessenskriterium fir den Bonus war, zum Ergebnis fihren wirde, dass
doch ein erheblicher Ermes- senspielraum der Beklagten vorhanden war, kann dahingestellt
bleiben. Der Frei- willigkeitsvorbehalt ist ohnehin aufgrund der fehlenden Akzessorietét a's
nicht be- achtlich zu qualifizieren. 5.2.3 Fehlende Akzessorietét In BGE 129 111 276 ff. hielt
das Bundesgericht fest, dass sich eine Gratifikation, welche sich wegen ihrer Hohe trotz der
vereinbarten Freiwilligkeit as das eigentli- che Entgelt fir die Arbeit erweise, welche somit
nicht bloss akzessorisch sei, zu- mindest teilweise zum Lohn im Rechtssinne werde. Dies
konne nicht einfach in einer festen Verhatniszahl zwischen dem vereinbarten Lohn und der
freiwilligen Gratifikation liegen. Ob die fragliche Leistung fur die Parteien zur



entscheidenden Entschadigung fur die Arbeitsleistung und damit zum Lohn geworden oder
eine blosse Zusatzvergutung zum Lohn sei, hénge tberdies von ihrer Regelmassigkeit ab.
Der blosse akzessorische Charakter erscheine kaum mehr gewahrt, wenn die Gratifikation
regelmassig einen hdheren Betrag erreiche alsder Lohn. In BGE 131 111 615 fuhrte das
Bundesgericht sodann aus: "Somit ist ein im Vergleich zum Lohn sehr hoher Betrag, ein
gleich hoher oder ein den Lohn Ubersteigender Be- trag, der regelméssig bezahlt wurde, als
variabler Lohnbestandteil zu betrachten, selbst wenn der Arbeitgeber die Freiwilligkeit
vermerkt hat. Dies betrifft die hthe- ren Einkommen." Dies hétte zur Folge, dass ein
Freiwilligkeitsvorbehalt nicht zu beachten ware und ein solcher Bonus nach dreimaligem
Ausrichten zum Lohnbe- standteil wirde.

- 22 - Im Entscheid AN080738 begrenzte das Arbeitsgericht Zurich diese Recht- sprechung
jedoch dahingehend, dass es nicht sein kénne, dass Arbeitnehmende mit hohen, zum Teil
exorbitant hohen Boni einen mindestens umfangmassig weit besseren Schutz des Gesetzes
geniessen sollen a's solche mit einem kleinen Bonus, vor allem wenn - wie vorliegend - der
Fixlohn schon auf einem sehr hohen Level sai. Es sal zudem fraglich, ob Boni von
mehreren hunderttausend oder Mil- lionen Franken bei einem hoheren Fixlohn tberhaupt
noch in voller Hohe als Ent- gelt fir eine Arbeitsleistung bezeichnet werden kénnen (wie
das der Lohn im Rechtssinne ja eigentlich sei). Solche Vergitungen hétten mit Leistung oft
nicht mehr viel zu tun, sondern seien eher Markt- und Gewinnmechanismen mit oft
volatilem Charakter unterworfen (vgl. Urteil vom 18. Dezember 2009 des Arbeits- gerichts
Zurich, Prozess Nr. AN080738); vgl. auch Obergericht mit Urteil vom 14. September 2011,
Prozess LA100002). Es darf daher angenommen werden, dass im Bereich des nochmaligen,
schon hohen Fixlohnes ein eigentliches Leistungsentgelt vorliegt, somit im Be- reich von
Fr. 280'000.— brutto. Dartiber hinausist jedoch bloss von einer Zusatz- vergiitung
auszugehen, auf welche der Kl&ger fur das Jahr 2008 keinen Anspruch hat. Esist
gerichtsnotorisch, dass sich die Finanz- und Wirtschaftslage, auch fur die Beklagte, im Jahr
2008 dramatisch verschlechtert hat, weshalb es nicht an- geht, lediglich von einer
Reduktion von 25 % des Bonus vom Jahr 2007 auszuge- hen, wie das der Klager macht. Fir
den Bonus des Jahres 2009 gilt dasselbe. Die Beklagte kann sich beim Betrag von
vorliegend Gber Fr. 280'000.— auf ihr Reglement stiitzen, welches nur einen Bonus
ausbezahlt, wenn weder das Mitglied des Senior Management noch das Unternehmen zum
Zeitpunkt der schriftlichen Bonusmitteilung das Arbeits- verhaltnis gekiindigt haben. Fir
den Betrag unter Fr. 280'000.— gilt, dass eine Be- dingung wie die ungekiindigte Stellung im
Zeitpunkt der schriftlichen Bonusmittei- lung ungultig ist, wenn der Bonus - wie vorliegend
- als Lohnbestandteil angese- hen wird (BGE 4C.426/2005 E. 5.2.1; BGE 4C.395/2005 E.
5.3). Fir 2009 steht dem Klager pro rata bis 30. September 2009 somit ein Bonus von Fr.
210'000. — brutto zu (Fr. 280'000.— + 12 x 9).

- 23 - Der Bonus wird vorliegend sowohl fur das Jahr 2008 al's auch fur das Jahr 2009 in bar
ausbezahlt und nicht in 1SUs. Die Beklagte verfolgt mit der Auszah- lung von ISUs das
Ziel, Schltsselmitarbeiter zu halten oder anzuwerben (act. 12/20 S. 1). Fur das Jahr 2008
entschied sich die Beklagte in zul&ssiger Auslbung ihrer Privat- und Vertragsautonomie
dafr, dem Klager keine 1SUs aus- zubezahlen, da bereits absehbar war, dass man den
Kl&ger nicht weiter beschéf- tigen konnte. Der Klager steht - wie er fir das Jahr 2009 selber
vorbrachte - nicht mehr in einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten und somit besteht
auch kein In- teresse auf Auszahlung in ISUs fur das Jahr 2008. Es rechtfertigt sich daher
vorliegend, dem Klager fir das Jahr 2008 einen Restbonus von Fr. 97'000.— brutto (= Fr.



280'000.— brutto abziiglich Fr. 183'000.— brutto) nebst 5 % Zins seit 21. Januar 2009 sowie
einen Bonus von Fr. 210'000.— brutto fur das Jahr 2009 nebst Zins zu 5 % seit 30.
September 2009 zuzuspre- chen. In diesen Betrégen ist die Klage gutzuheissen, im
Mehrbetrag abzuweisen. 6. Kosten- und Entschadigungsfolgen Die Kosten- und
Entschédigungsfolgen sind ausgangsgemass zu regeln (88 64 und 68 ZPO). Der Streitwert
betragt Fr. 973'665.—. Der Klager obsiegt zu 31,5 % und unterliegt zu 68,5 %. Entsprechend
sind die Gerichtskosten aufzuteilen. Der Kl&ger hat der Beklagten zudem eine reduzierte
Prozessentschadigung zu ent- richten. Gemaéss 8 3 Abs. 1 der Verordnung des Obergerichts
uber die Anwaltsge- buhren (AnwGebV vom 21. Juni 2006) betragt die Grundgebuihr beim
genannten Streitwert Fr. 31'033.—. Hinzu kommt geméss § 6 AnwGebV ein Zuschlag fir die
schriftliche Duplik von 15 %. Die volle Entschadigung wirde somit Fr. 35'688.— betragen.
Unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass die Beklagte zu 68,5 % obsiegt, ergibt dies
eine reduzierte Prozessentschadigung in der Hohe von Fr. 13'205.—.
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