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Erwagungen

E. 1

Mit Arbeitvertrag vom 10. Mai 2005 wurde der Kl&ger und Berufungsbeklag- te
(nachfolgend: der Klager) von der Beklagten und Berufungsklagerin (nachfolgend: die
Beklagte) per 1. Juli 2005 als Direktor angestellt. Das Jah- resgehalt wurde auf Fr.
180'000.00 zuziiglich Spesenpauschal e festgesetzt. Zusétzlich war ein Bonus vorbehal ten.
Die Kiundigungsfrist wurde auf drei Monate festgesetzt (Urk. 4/3). Zuletzt arbeitete der
Kl&ger im Rang eines Managing Directors bei der Beklagten (Urk. 13 S. 1 und Urk. 15 S.
3).

E.2
Mit Schreiben vom 10. Dezember 2010 kiindigte der Klager das Arbeitsver- hédltnis
ordentlich auf den 31. Mérz 2011 (Urk. 16/1), um bei der C. die Position des ... zu

tbernehmen (Urk. 4/5 und Urk. 13 S. 2). Mit Schreiben vom 22. Dezember 2010 stellte die
Beklagte den Kl&ger ab dem 23. Dezember 2010 unter Aufrechterhaltung der Lohnzahlung
frei (Urk. 4/4).

E.3

Am 18. Mérz 2011, das heisst wenige Tage vor Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
am 31. Méarz 2011, kindigte die Beklagte das Arbeitsver- hdltnis mit dem Klé&ger fristlos
(Urk. 4/6). Die Beklagte warf dem Kl&ger ins- besondere vor, seine Treuepflicht durch das
geschéftlich nicht zu rechtferti- gende K opieren von vertraulichen und
geheimnisgeschitzten Daten kurz vor seiner Kiindigung gravierend verletzt zu haben (Urk.
16/12).

E.4

Gemass Art. 337 OR kann der Arbeitgeber aus wichtigen Grinden das Ar- beitsverhdtnis
jederzeit fristlos aufl6sen (Abs. 1); als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand, bei
dessen Vorhandensein dem Kindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf (Abs. 2). Uber das Vorhandensein
solcher Umstande entscheidet der Richter nach seinem Ermessen (Abs. 3). Nach standiger
Rechtsprechung ist eine fristlose Entlassung nur bei besonders schweren Verfehlungen des
Arbeitnehmers gerechtfertigt. Ihre Zuléassigkeit darf nur mit grosser Zurtickhaltung
angenommen werden. Die daftir geltend gemachten V orkommnisse miissen einerseits
objektiv geeignet sein, die fir das Arbeits- verhaltnis wesentliche Vertrauensgrundlage zu
zerstoren oder zumindest so tief greifend zu erschittern, dass dem Arbeitgeber die
Fortsetzung des Ver- trags nicht mehr zuzumuten ist. Anderseits wird vorausgesetzt, dass
sietat- séchlich zu einer entsprechenden Zerstérung oder Erschitterung des ge- genseitigen
Vertrauens gefuhrt haben (BGE 130 |11 213 E. 3.1 S. 220, 129 111 380 E. 2.1 382, je mit
zahlreichen Hinweisen). Wenn das Arbeitsverhéltnis bereits gekiindigt und der



Arbeitnehmer freigestellt ist, sind an eine wahrend der Kiindigungsfrist gegentiber dem
freigestellten Arbeitnehmer ausgespro- chene fristlose K indigung erhdhte Anforderungen
zu stellen (Streif/von Ka- enel/Rudol ph, Arbeitsvertrag, 7. Auflage, Zurich 2012, Art. 337
N 2 mit Hin- weisen). a) Im vorliegenden Fall erwog die Vorinstanz im Wesentlichen, dass
das unbestrittene Kopieren der Daten einen geschéftlichen Hintergrund ge- habt habe,
namlich die Vorbereitung auf ein Seminar mit dem CFO D. in der Zeit vom 29.
November bisam 1. Dezember 2010 (Urk. 24 S. 10-12). Die Beklagte mache denn auch
keine missbrauchliche

- 8 - oder unrechtmassige Verwendung der Daten geltend; vielmehr gehe es nur um das
Kopieren von Daten auf den personlichen BlackBerry des Klagers, woflr es jedoch
geschéftliche Grinde - namlich die Vorberei- tung auf das erwahnte Seminar - gegeben
habe; im Ubrigen werde auch nicht geltend gemacht, dass der Klager immer noch im Besitz
der Daten sai (Urk. 24 S. 12-14). Abgesehen davon wére selbst dann von einer unzul&ssigen
fristlosen Kiindigung auszugehen, wenn der Klager gegen die Weisung betreffend das
Abspeichern von Daten auf seinem BlackBerry verstossen hétte, weil wahrend der bereits
laufenden Kuin- digungsfrist an das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur fristlosen
Kundigung erhohte Anforderungen zu stellen wéaren und der Beklagten die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses fir die verbleibenden 10 Tage unter den gegebenen Umsténden
zumutbar gewesen wére (Urk. 24 S. 14-15). b) Die Beklagte wendet gegen die Begriindung
der Vorinstanz in erster Linie ein, dass das unbestrittene Kopieren von Daten nicht
glaubwurdig mit einer angeblichen Vorbereitung auf das erwahnte Seminar begriin- det
werden konne (Urk. 23 S. 6 ff. Rz. 17 ff.). Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.
Vielmehr gelangte das Arbeitsgericht aufgrund der gesamten Umstande und aller Indizien
zu Recht zum Schluss, dass der Klager die Daten in der Zeit vom 7. November bis 11.
November 2010 aus geschéftlichen Griinden kopiert hatte. — Erstens verschickte der CFO
D. am 4. November 2010 das Mail mit der Einladung fir das Seminar vom 29.
November bis 1. Dezember 2010 (Urk. 14/3). Das Kopieren der Daten in der Zeit vom 7.
bis 11. November 2010 ist vom zeitlichen Ablauf der Ereignisse im Zusam- menhang mit
dem Mail vom 4. November 2010 zu sehen. Dies hat um- so mehr zu gelten, als der Klager
fur die Sichtung der zwischen dem 7. und 11. November 2010 kopierten Daten bis zum
Anlass vom 29. No- vember bis 1. Dezember 2010 eine gewisse Zeit bendtigte.

- 9- — Zweitens dusserte der CFO D. im Mail vom 4. November 2010 mit folgenden
Formulierungen die Erwartung, dass sich die Teilnehmer auf das Seminar vorbereiten (Urk.
14/3): "1 would appreciate your input and suggestions on what we should stop, start or
change. Thisisyour opportunity to shape the future of CFO" und "I am looking forward ...
to learning about your suggestions for how to shape the future of CFO". Der Klager flhrte
schon im erstinstanzlichen Verfahren zu Recht aus, dass sich ein motivierter Mitarbeiter
seris vorbereite, wenn er vom CFO als "talent” (Urk. 14/3 insbes. Abs. 1) zu einer
mehrtégigen Ver- anstaltung eingeladen werde (VI-Prot. S. 13 f.). Insbesondere tber- zeugt
der Hinweis der Beklagten nicht, im Seminar sei es nur darum gegangen, das vom " Shared
Services Institute” entwickelte interaktive Programm vorzustellen, wofr keine - oder nur
wenig - Vorbereitung er- forderlich gewesen sai (Urk. 23 S. 7 ff. Rz. 191., Rz. 25; vgl. auch
Urk. 23 S. 27 ff. Rz. 69 ff.). Einerseitsist dieses Argument neu und hét- te ohne weiteres
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnen (Art. 317 Abs. 1 ZPO), und
andererseits steht esim Widerspruch zum oben zitierten Text des Mails, in welchem der
CFOD. ausserte, dass von den Seminarteilnehmern Vorschlége und Inputs zum



Thema"CFO" erwartet wirden. Der Hinweis der Beklagten, andere Teilnehmer hétten sich
nicht auf das Seminar vorbereitet (Urk. 23 S. 10 ff. Rz. 26, 29 und 31), ist irrelevant, well
sich aufgrund des Gesagten der als "ta- lent” angesprochene Klager veranlasst sehen durfte,
Vorbereitungen fur das Seminar zu treffen. — Drittens hatte der Klager auch Grund zur
seridsen Vorbereitung, wenn er bereitsim Begriff stand, zur C. zu wechsaln.
Zutreffend hielt die Vorinstanz fest, das Seminar habe dem Kl&ger die Mdglichkeit ge-
boten, sich vor dem CFO D. von der besten Seite zu zeigen, was im Hinblick auf das
noch offene Arbeitszeugnis von grosser Bedeutung gewesen sei (Urk. 24 S. 11 unten). Zu
Unrecht wirft die Beklagte der Vorinstanz vor, sie habe mangels entsprechender
Behauptungen unzu- 18ssige tatsachliche Annahmen getroffen (Urk. 23 S. 11 Rz. 28). Die

- 10 - Annahme der Vorinstanz, ein serigser Arbeitnehmer versehe seine Funktion beim
aktuellen Arbeitnehmer auch dann noch ernsthaft, wenn ein Stellenwechsel in Aussicht
stehe, darf al's selbstverstandlich vo- rausgesetzt werden und hat als Uiber den konkreten
Sachverhalt hin- ausgehender Erfahrungssatz die Qualitét einer allgemeinen Lebenser-
fahrung. In Bezug auf allgemeine Lebenserfahrung liegt Rechtsanwen- dung vor (BGE 126
11 10 E. 2b S. 13), die dem Gericht von Amtes we- gen obliegt (Art. 57 ZPO). — Aufgrund
der gesamten Umsténde und aller Indizien ging die V o- rinstanz zutreffend davon aus, dass
das Kopieren von Daten in der Zeit vom 7. bis 11. November 2010 der Vorbereitung einer
Veranstaltung mit dem CFO diente und damit einen geschéftlichen Hintergrund hatte. Von
einer Verletzung des Rechts auf Beweis (so Urk. 23 S. 33 f. Rz. 85) kann angesichts der
Wirdigung aler Umsténde und Indizien durch die Vorinstanz keine Rede sein. Nicht
Uberzeugend ist auch der Hinweis der Beklagten, dass das Durchsehen von angeblich
12'600 Dateien unnotig und der Gebrauch des BlackBerry daftir unzweckmés- sig gewesen
sai (Urk. 23 S. 14 ff. Rz. 35 ff.). Die Verwendung eines kleinen BlackBerry-Bildschirms
mag zwar im Vergleich mit der Arbeit am Computer-Bildschirm beschwerlich sein, ist
jedoch keineswegs unmaoglich. Die Arbeit am BlackBerry hat jedoch den grossen Vortell,
dass sie nicht ans Blro gebunden ist, sondern auch flexibel an Sitzun- gen, zu Hause etc.
verrichtet werden kann. Schliesslich erscheint es auch nicht ausgeschlossen, dass dlenfalls
auch grossere Datenmen- gen verarbeitet werden konnten, wenn die Durchsicht nur anhand
der Ordnerstruktur bzw. der Filenamen erfolgte, wie der Klager geltend macht (VI-Prot. S.
12 zu Ziff. 37 und S. 13 zu Ziff. 41). c) Nachdem sich ergeben hat, dass die Daten aus
geschéftlichen Griin- den kopiert wurden, ist im Folgenden zu priifen, was nach der Durch-
sicht mit den Daten geschah. Die Beklagte macht in diesem Zusam- menhang geltend, die
Behauptung des Klagers, die Daten seien ge-

- 11 - |6scht worden, sei widersprichlich und unglaubwuirdig (Urk. 23 S. 19 ff. Rz. 47 ff.). -
Vorab ist festzuhalten, dass die Beklagte nicht behauptet, der Kléger sei noch im Besitz der
in der Zeit vom 7. bis 11. November 2010 ko- pierten Daten (Urk. 23 S. 14 Rz. 34). Im
Gegenteil gab die Beklagte im Verfahren vor Arbeitsgericht ausdriicklich zu Protokall
(VI-Prot. S. 7): "Der Verbleib der Daten blieb sehr widersprtichlich, das nahrt den Ver-
dacht, dass die Daten noch da sind. Das ware aber eine Spekulation, deshalb wird das nicht
geltend gemacht”. Wenn der Klager unbestritten nicht mehr im Besitz der Daten ist, sind sie
gel 6scht worden, es sei denn, sie wéren an Dritte weitergegeben worden, was aber
wiederum nicht geltend gemacht wurde. Die Vorinstanz erwog daher zutreffend, dass die
Beklagte keine missbrauchliche oder unrechtméssige Ver- wendung der Daten behaupte
(Urk. 24 S. 12). Insbesondere wird mit dem Hinweis, der Kléger habe zur Zeit des
Kopierens der Daten ein Vorstellungsgesprach bei der C. gefuhrt bzw. ein Datum



dafr gehabt (Urk. 15 S. 13 f. Rz. 43), und es stehe ausser Frage, dass der Kl&ger die Daten
im Hinblick auf den von ihm geplanten Wechsel zur C. kopiert habe, um die Daten
bei seiner neuen Stelle zu ver- wenden (Urk. 15 S. 14 Rz. 44 und S. 19 Rz. 65), nicht
geltend ge- macht, die Daten seien an die C. transferiert worden. Wenn aber
unbestritten ist, dass der Klager nicht mehr im Besitz der kopierten Da- ten ist, und wenn
auch nicht substantiiert behauptet wird, dass die Da- ten an die C. - oder einen
anderen Dritten - weitergeleitet wur- den, kann dies nichts anderes heissen, asdassdie
Daten gel6scht wurden. Wenn der Klager ohne weiteres befugt ist, Daten am Arbeits- platz
einzusehen, ist nicht ersichtlich, weshalb es missbrauchlich sein soll, wenn der Klager
Daten aus geschéftlichen Grinden auf sein BlackBerry kopiert, dort einsieht und alsdann
wieder vollstandig |6scht, ohne die Daten abzuspeichern oder weiterzuleiten. Zu Recht halt
der Klager fest, es sal ein fundamentaler Unterschied, ob ein Mitarbeiter Daten temporér
auf ein BlackBerry transferiere und nach Gebrauch |6-

- 12 - sche oder ob er die Daten speichere bzw. an Dritte weiterleite (Urk. 28 S. 9 Rz. 43). —
Zu Unrecht macht die Beklagte geltend, sie sei aufgrund widersprtchli- cher und
unglaubwirdiger Aussagen des Kl&gers zum L 6schen der Daten zur fristlosen Kiindigung
berechtigt gewesen (Urk. 23 S. 19 ff. Rz. 47 ff.). Vorweg ist festzuhalten, dass die
Vorinstanz zutreffend festhielt, der Klager habe von Anfang an plausible Angaben zum L 6-
schen der Daten gemacht und sich bel der Untersuchung des Black- Berry von Anfang
kooperativ verhalten. Zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen kann auf diese
Ausfihrungen verwiesen werden (Urk. 24 S. 14 insbes. Abs. 2 und 3). Allfallige
Widerspriiche in Neben- punkten kdnnen dem Klé&ger nicht angel astet werden, well er
erstmalsim Méarz 2011 zum lange zurtickliegenden L dschen der Daten im No- vember 2010
befragt wurde. Allfallige geringfugige Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit dem
Vorgang des Ldschens der kopierten Daten konnen jedenfalls nicht als "wichtige Grinde"
fur eine fristlose Kiindi- gung herangezogen werden, zumal an eine sofortige Aufldsung des
im Kundigungszeitpunkt nur noch wenige Tage dauernden Arbeitsverhdt- nisses mit einem
freigestellten Mitarbeiter besonders hohe Anforderun- gen zu stellen wéren (vgl. Einleitung
von Ziff. 4) . Dies hat umso mehr zu gelten, als nie behauptet wurde, der Kl&ger sei noch im
Besitz der Daten oder Daten seien an Dritte transferiert worden, was wie erwahnt zwingend
bedeutet, dass die in der Zeit vom 7. bis 11. November 2010 kopierten Daten vollsténdig
gel 6scht worden sein mussten. d) Schliesslich behauptet die Beklagte, der Klager habe die
internen Wei- sungen betreffend " Zul&ssige Nutzung von Informationstechnologie” verletzt
(Urk. 23 S. 25 ff. Rz. 62 ff. mit Hinweis auf Urk. 16/17). Wie sich ergab, kopierte der
Kl&ger die Daten zu geschéftlichen Zwecken, namlich zur Vorbereitung des mehrtagigen
Anlasses mit dem CFO D. (vgl. oben lit. b). Da den Mitarbeitern gemass der
erwdhnten Weisung die Informationstechnologie "fir geschéftliche Zwecke" zur

- 13 - Verfugung steht (Urk. 16/17 S. 1 Lemma 1) und das Kopieren der Da- ten auf das
BlackBerry einen geschéftlichen Zweck hatte, kann dem Kl&ger insofern kein Vorwurf
gemacht werden. Fraglich kann nur sein, ob aufgrund des K opierens umfangreicher Daten
(nach bestrittener Darstellung der Beklagten 12'604 Dateien mit insgesamt 12 Gigabyte)
von einer "angemessenen Nutzung" der IT-Dienste und -Systeme (Urk. 16/17 S. 1 Lemma
2) die Rede sein kann. Auch hier ist jedoch ent- scheidend, dass die Daten gel 6scht wurden,
so dass selbst dann, wenn die von der Beklagten angegebene Datenmenge zutreffend wére
und nicht mehr von einer "angemessenen Nutzung" gemass der ge- nannten Weisung
gesprochen werden konnte, keine ausreichend wich- tigen Gruinde fur eine sofortige



Auflésung des nur noch wenige Tage dauernden Arbeitsverhaltnisses mit einem
freigestellten Mitarbeiter be- standen hétten (vgl. Einleitung von Ziff. 4). €)
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Kopieren der Daten einen
geschéftlichen Hintergrund hatte, ndmlich die Vorberei- tung des Seminars vom 29.
November bis 1. Dezember 2010 (oben lit. b), dass die Daten nicht mehr im Besitz des
Klé&gers sind und folglich unangefochten gel 6scht wurden (vgl. oben lit. ¢) und dass das
Kopie- ren auch nicht gegen Weisungen verstiess (vgl. oben lit. d). Die Be- klagte sprach
diefristlose Kiindigung daher zu Unrecht aus. Die vom Kl&ger gedusserte Vermutung, die
fristlose Kindigung sei ausgespro- chen worden, weil die Beklagte wusste, dass die

C. als neue Ar- beitgeberin nach der fristlosen Kindigung den Klé&ger ihrerseits
entlas- sen wirde (VI-Prot. S. 5, Urk. 28 S. 7 Rz. 26), mussim vorliegenden Verfahren
nicht gepruft werden.

E.5

Schriftliche Mittellung an die Parteien und an das Arbeitsgericht Zurich, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.

E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine arbeitsrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 20'142.25. Die Beschwerde an das Bundesgericht
hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.
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