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Erwagungen

E.1
Sachverhalt

E.11

Die"Bl. compagnie" (deutsch: "B1. Gesellschaft"; Firmen- nummer ...) war
eine Aktiengesellschaft mit Sitz in C. ; Siewurde am 16.0ktober 1989 in das
Handelsregister des Kantons Waadt eingetragen. Am 21. Juni 2007 wurde sie infolge
Fusion mit der Beklagten, der im Jahre 1883 ins Han- delsregister eingetragenen "'E. '
Gesellschaft" (Firmennummer ...), geldscht. Samtliche Aktiven und Passiven gingen dabei
auf die Ubernehmende Gesellschaft Uber. Die Beklagte, welche sich mit dem "Betrieb jeder

Artvon ..." beschéftigt, firmierteam 14. M&z 2008 in"B.__ AG" um (vgl. Urk. 60 -
62).
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E.12

Am 2./4. Februar 2004 unterzeichneten die Rechtsvorgangerin der Beklag- ten, die

"B1. compagni€”, und die Kl&gerin einen Arbeitsvertrag (Urk. 4/3). Gemass diesem
Vertrag trat die Kl&gerin als "Analyste-programmeuse” (Applika- tionsentwicklerin) in die
Dienste der Rechtsvorgangerin der Beklagten ein. Ar- beitsort war C. und vereinbart

wurde eine Monatslohn von Fr. 7'300.00 so- wie ein 13. Monatslohn pro Jahr in gleicher
Hohe. Geregelt wurde ferner das Ge- winnbeteiligungsrecht der Klagerin sowie die
L ohnabztige hinsichtlich AHV, Ar- beitslosenversicherung ("AC") und BVG.

E.13

Nach der Ubernahme ihrer bisherigen Arbeitgeberin durch die Beklagte setzte die Klagerin
das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten fort; ihr Arbeitsort wur- de von C. nach

D. verlegt. Im November 2008 nahm die Kl&gerin in D. Wohnsitz (Urk. 1 Rz
10 und 11; Urk. 25 Rz 52 und 53). Auf Veranlas- sung der Beklagten schlossen die Parteien
per 1. Januar 2008 einen neuen Ar- beitsvertrag ab (vgl. Urk. 4/7: "contrat de travail
hamonisé€"), der vom 17. Septem- ber 2007 datiert (Urk. 4/8; Urk. 1 Rz 11 und Urk. 25 Rz
12). Der Klagerin wurde die Funktion eines "dével oppeur spécialisé applications’
zugewiesen, und es wurde nun ein Jahressalér von Fr. 106'020.00 zuztglich Bonus
vereinbart. Ziff. 5 des Vertrages lautet wie folgt: "L es cotisations |égales aux assurances
sociales et |es cotisations aux assu- rances professionnelles obligatoires sont prélevées sur le
sdlaire ains sur un éventuel bonus."

E.14

Im Januar 2008 entdeckte die Beklagte, dass der Klagerin in den Jahren 2004 bis 2008
seitens der Arbeitgeberin keine Quellensteuern belastet wurden (Urk. 1 Rz 12, Urk. 25 Rz



31). Auf den Lohnabrechnungen dieser Periode kamen jeweils Beitrdge an die AHV,
Arbeitslosenversicherung, BV G und "perte de gain” in Abzug, nicht aber Abzlge fir die
Quellensteuer (Urk. 25 Rz 31 mit Hinwels auf Urk. 26/26; Urk. 35 Rz 91). Am 22. Januar
2008 wurde die Kl&gerin von der HR- Abteilung der Beklagten telefonisch darauf
hingewiesen, dass ein Steuerbetrag von Fr. 77'363.00 ausstehend sei (Urk. 1 Rz 12, Urk. 25
Rz 34 mit Hinweis auf Urk.26/29). In der Folge bezahlte die Kl&gerin der Steuerverwaltung
direkt einen Betrag von Fr. 40'881.00 (Urk. 1 Rz 13, Urk. 25 Rz 34). Zur Finanzierung des
Restbetrages schlug die Beklagte der Kl&gerin Anfang Méarz 2008 den Abschluss
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unverzinglich sein und in monatlichen Raten zu Fr. 700.00, die jeweils vom Lohn hétten
abgezogen werden sollen, zurtickbezahlt werden (Urk. 1 Rz 14, Urk. 4/10). Schliesslich
unterzeichneten die Parteien nach langeren Verhandlungen am 16. bzw. am 17. Marz 2009
eine "Vereinbarung Uber den Ruckgriff der Arbeitge- berin auf die Arbeitnehmerin
betreffend Quellensteuern 2004 bis 2007" (Urk. 1 Rz 21 mit Hinweis auf Urk. 4/16; Urk. 25
Rz 40, 43). Dort wurde im einzelnen darge- legt, dass die urspriingliche
"Quellensteuernachforderung” von Fr. 77'363.00 durch Riickzahlungen der Kl&gerin,

L ohnabziige und V errechnung mit andern An- spriichen gegentiber der Beklagten reduziert
worden sai, so dass noch ein Betrag von Fr. 23'479.00 offen sei. Diesen Betrag werde die
Kl&gerin in monatlichen Ra- ten von Fr. 700.00 zuriickzahlen, und zwar durch Verrechnung
mit ihrem Salér.

E.15
In der Folge wurde die Kl&gerin im Betrieb der Beklagten vom Team von F. injenes
von G. versetzt (Urk. 1 Rz 46, Urk. 25 Rz20 und 23). Mit Schreiben vom 12. Mai

2009 (Urk. 4/23 und Urk. 26/7) an die Kl&gerin ordnete die Beklagte einen sog.
Bewdahrungseinsatz an, weil sich die Zusammenarbeit nicht den Erwartungen entsprechend
entwickelt habe. Der Kl&gerin werde die Moglich- keit geboten, "in ndchster Zeit

L eistungssteigerung und eine Verhaltensdnderung zu erbringen”, was "spurbares
Engagement und eine hohe Kooperationsbereit- schaft" bedinge. In der Folge wurde eine
Reihe von Zielen beztiglich des person- lichen Verhaltens und auch bezlglich der
Arbeitsdeistung und der Lernbereitschaft festgelegt. Wenn die gesetzten Ziele bis am 20.
September 2009 nicht erreicht wirden, werde das Arbeitsverhdltnis aufgel 6st.

E.16

Mit Schreiben vom 22. September 2009 kiindigte die Beklagte den Arbeits- vertrag mit der
Kl&gerin auf den 31. Januar 2010 (Urk. 4/25 und Urk. 26/24). Im Dezember 2009 brach sich
die Klagerin die Schulter, so dass das Arbeitsverhdlt- nis erst am 31. August 2010 sein Ende
fand (Urk. 1 Rz 28 mit Hinweis auf Urk. 4/27; Urk. 25 Rz 29 mit Hinweis auf Urk. 26/25).
Unterm 15. September 2010 stellte die Beklagte das bei den Akten liegende Arbeitszeugnis
aus (Urk. 1 Rz 27 und Urk. 4/26).
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E.17

Mit ihrem Schreiben vom 20. September 2010 an die Klagerin verwies die Beklagte auf die
Vereinbarung der Parteien vom 16./17 Mé&rz 2009 und hielt fest, dass die bestehende
Restschuld der Kl&gerin im Zusammenhang mit den nicht bezahlten Quellensteuern Fr.
12'979.00 betrage. Diese Schuld der Klagerin werde mit ihrer "noch offenen Forderung aus



dem Arbeitsverhdltnis (Ferienlohn im Um- fange von 51 Tagen)" verrechnet. Aus der
Lohnabrechnung der Kl&gerin ergibt sich, dass ihrem Nettolohnanspruch von Fr. 18'433.45
die erwahnte Schuld ent- gegengestel It wurde (Urk. 26/25 inkl. Anhang), so dass der
Kl&gerin noch ein Restbetrag von Fr. 5'474.45 ausbezahlt wurde (Urk. 43 Rz 49).

E.2
Prozessverlauf

E.21

Beziglich des Verlaufs des erstinstanzlichen Verfahrens sei auf das ange- fochtene Urteil
verwiesen.

E.22

Gegen das am 16. Marz 2015 zugestellte vorinstanzliche Urteil (Urk. 51) erhob die
Kl&gerin mit Schriftsatz vom 27. April 2015 rechtzeitig Berufung, welche von der
Beklagten am 26. Juni 2015 beantwortet wurde (Urk. 64).

E.23

Mit Eingabe vom 9. Juli 2015 stellte sich die Klagerin auf den Standpunkt, dass die
Berufungsantwort der Beklagten verspétet erstattet worden sei (Urk. 67). Da aus diesem
Schreiben nichts zu Lasten der Beklagten abgeleitet wird (vgl. un- ten E. 3.1.), wird dieses
Schreiben der Beklagten zusammen mit dem heutigen Urtell zugestellt.

E.3
Prozessuales

E.31

Mit ihrer Eingabe vom 9. Juli 2015 (Urk. 67) stellt die Kl&agerin die These auf, die
Berufungsantwort der Beklagten sei verspétet. Zu Unrecht. Aus dem Um- stand, dass die
Verfligung vom 21. Mai 2015 bereits am 23. Ma 2015 dem Ver- treter der Klagerin
zugestellt wurde, |asst sich nicht ableiten, dass die Zustellung an die Rechtsvertreterin der
Beklagten gleichentags erfolgt sei. Da der Rechtsver- treterin der Beklagten die
umfangreichen Berufungsbeilagen der Kl&gerin tbermit- telt werden mussten, erhielt sie—
ganz im Gegensatz zum Vertreter der Klagerin — die Verfigung vom 21. Mai 2015 nicht per
Briefpost, sondern per Paketpost. Ge-
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Vertreterin der Beklagten am 27. Mai 2015, 09:54 Uhr (vgl. Urk. 59); die Datie- rung des
Empfangsscheins durch die Vertreterin der Beklagten mit dem 27. Mai 2015 (vgl. Urk. 59)
ist daher richtig. Damit lief der Beklagten die 30tégige Frist fir die Erstattung der
Berufungsantwort am 26. Juni 2015 ab. Die an diesem Tag zur Post gegebene
Berufungsantwort ist daher rechtzeitig.

E.3.2

Die Berufungsschrift hat klare Antrége zu enthalten, die dahin lauten, wie das
Berufungsgericht materiell entscheiden soll. Kann das Berufungsgericht re- formatorisch
entscheiden, so geniigt ein Antrag auf Rickweisung an die Erstin- stanz nicht. Vielmehr
sind fur den Fall eines materiellen Entscheids durch die Be- rufungsinstanz auch
diesbeztigliche Antrége zu stellen (ZK-REETZ/THEILER, Art. 311 ZPO N 34). Nur
ausnahmswei se, namlich wenn die Berufungsinstanz wegen fehlender Spruchreife lediglich



kassatorisch entscheiden kann, ist ein mit einem Rickweisungsantrag verbundener
Aufhebungsantrag zuléssig (DIKE- HUNGER-BUHLER, Art. 311 ZPO N 17; OGer ZH,
Urteil vom 4.2.2015, LB140068). Vorliegend stellt die Kl&agerin wenigstens mit ihrem
Eventualantrag materielle An- trdge. Unter diesen Umsténden kann auf die Berufung
eingetreten werden.

E.33

Die Klé&gerin verlangt mit ihrem Rechtsbegehren Ziff. 2 und auch mit ihrem Eventualantrag
Ziff. 2 zur Berufung die Feststellung, dass die Kindigung vom 22. September 2009
missbréuchlich sei. Esist dies eine Feststellungsklage ge- méss Art. 88 ZPO, diewiedlle
Klagen oder Rechtsmittelantrége ein schutzwurdi- ges Interesse gemass Art. 59 Abs. 2 lit. a
ZPO voraussetzen. Ein solches schutz- wiirdiges Interesse entfélt ohne weiteres, wenn dem
Kl&ger fur die Durchsetzung seiner Interessen eine Leistungs- oder Gestaltungsklage zur
Verflgung steht (BK- WEBER, Art. 88 ZPO N 9 und N 15 mit Hinwels auf BGE 135 111
378; ZK- BESEN- ICH/BOPP, Art. 88 ZPO N 7; DIKE-FULLEMANN, Art. 88 ZPO N 12
f.). Diese Voraus- setzung ist hier nicht gegeben; im Zusammenhang mit der behaupteten
miss- brauchlichen Kiindigung verlangt die Kl&gerin denn auch im Sinne einer Leis-
tungsklage eine Entschadigung geméss Art. 336a OR sowie eine Genugtuung
(Eventualantréage Ziff. 1 und 2 zur Berufung). Auf die Feststellungsklage ist daher nicht
einzutreten.
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E.34

Mit dem Berufungsantrag Ziff. 2 verlangt die Kl&gerin die Erstattung von sechs
Monatsl6hnen. So wie gemass Art. 85 ZPO eine Klage hat auch ein Beru- fungsantrag, der
sich auf eine Geldforderung bezieht, beziffert zu sein (vgl. dazu insbesondere zur
Publikation bestimmter Entscheid BGer 5A_793/2014 vom 18.5.2015, E. 3). Ausnahmen
sind nur dort zu machen, wo sich die Bezifferung wenigstens klar aus der
Berufungsbegriindung ergibt (BGE 137 I11 617); allerdingsist es nicht Aufgabe der
Gerichte, aus der Begrindung herauszusuchen, welcher Betrag eingeklagt sein konnte, falls
sich das nicht aus der Rechtsschrift hinrei- chend ergibt (BGer 5A_793/2014 vom
18.5.2015, E. 3.2.1.). In der Berufungsbe- griindung fuhrt die Kl&gerin aus, dass der
massgebliche Monatslohn Fr. 8'935.00 betrage (Urk. 52 Rz 117). Solches hatte die Klagerin
auch schon vor Vorinstanz vorgetragen (Urk. 1 Rz 74). Der Berufungsantrag Ziff. 2 ist
daher so zu verstehen, dass die Klagerin auf Zahlung von Fr. 53'610.00 klagt. Auf die
Berufung ist daher insoweit einzutreten.

E.35

Nach Art. 311 Abs. 1 ZPO muss die Berufung eine Begriindung enthalten. Begriinden im
Sinne der genannten Vorschrift bedeutet aufzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid
alsfehlerhaft erachtet wird. Dieser Anforderung genuigt ein Berufungsklager nicht, wenn er
lediglich auf seine vor erster Instanz vorgetra- genen Vorbringen verweist, sich mit
Hinweisen auf frihere Prozesshandlungen zufriedengibt oder den angefochtenen Entscheid
in allgemeiner Weise kritisiert. Die Begriindung muss hinreichend genau und eindeutig
sein, um von der Beru- fungsinstanz miihel os verstanden werden zu kdnnen. Dies setzt
voraus, dass der Berufungsklager im Einzelnen die vorinstanzlichen Erwégungen
bezeichnet, die er anficht, und die Aktenstticke nennt, auf denen seine Kritik beruht (BGE
138111 374 E. 4.3.1 S. 375; BGer 4A_659/2011 vom 7. Dezember 2011 E. 3, in: SJ



134/2012 1 S. 232). Die Begrundung ist eine gesetzliche, von Amtes wegen zu prifende
Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Berufung. Fehlt sie, so tritt das obere kantonale Gericht
auf die Berufung nicht ein (BGer 4A_659/2011 vom 7. Dezem- ber 2011 E. 3). Gleiches
muss gelten, wenn ein Berufungskl&ger lediglich auf VV orakten verweist oder wenn die
Berufung den umschriebenen Anforderungen in anderweitiger Hinsicht nicht gentigt (BGer
5A_438/2012 vom 27. August 2012 E. 2.2, in: SZZP 2013 S. 29 f.; BGer 5A_209/2014
vom 2.9.2014).

- 11 - Unter dem Titel 11/A "Sachverhalt" stellt die Klagerin auf den Seiten 7 bis 20 ihrer
Berufungsschrift den Sachverhalt unter Anrufung von Beweismitteln neu dar (Urk. 52 Rz
12 - 50). Dass solche Vorbringen im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO novenrechtlich
zul&ssig sein sollen, tut die Klagerin mit der Berufung nicht dar. Damit sind diese
Vorbringen unbeachtlich. Entscheidend sind einzig die im erstin- stanzlichen Verfahren vor
Aktenschluss vorgetragenen Tatsachenbehauptungen und die gleichzeitig diesen
Tatsachenbehauptungen zugewiesenen Beweisantré- ge (vgl. Art. 221 Abs. 1 lit. dund e
ZPO). Sachverhaltsriigen waren mit der Beru- fung mit konkreten Hinweisen auf die
erstinstanzlichen Parteivortrage zu begrin- den. Das tut die Kl&gerin aber nicht.

E.3.6

Die Vorinstanz hat der Kl&gerin zu Recht ausel nandergesetzt, dass nur solche Beweismittel
von Belang sein kénnen, die bei ihrer Bezeichnung mit rele- vanten
Tatsachenbehauptungen verknipft werden (Urk. 53 S. 14). Das ergibt sich unmittelbar aus
dem Gesetz (Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO). Beweisantrage, die erst nach Aktenschluss gestellt
werden, sind unbeachtlich, solange nicht dargetan wird, dass zuléssige Noven vorgetragen
werden (BGE 140 111 312). Keine pro- zessuale Bedeutung hat daher die allgemeine
Beweisofferte der Klagerin, mit der sie "fur ihre Sachdarstellung den rechtsgentigenden
Beweis' offeriert (vgl. Urk. 52 Rz 11). Ohne besondere Bedeutung ist auch der nun vor
Obergericht wiederholt gesondert formulierte prozessuale Antrag, dass fir die Bestimmung
des Haus- haltsschadens ein Gutachten einzuholen sai (vgl. Urk. 52 S. 5).

E.3.7

Die Klagerin beanstandet in genereller Hinsicht, dass die Vorinstanz kein Beweisverfahren
durchgefihrt hat und schliesst daraus, dass die Sache an die Vorinstanz zuriickzuwei sen sei
(Urk. 52 Rz 51 - 61). Zuzustimmen ist der Klagerin immerhin darin, dass aus dem Umstand,
dass die Parteien vor Vorinstanz im Sin- ne von Art. 233 ZPO auf die Durchfiihrung der
Hauptverhandlung verzichtet ha- ben, kein Verzicht auf eine Beweisabnahme liege. So
argumentieren allerdings weder Vorinstanz noch Gegenpartei (vgl. dazu insbesondere Urk.
64 Rz 86). Ent- scheidend ist vielmehr, ob im Sinne von Art. 150 Abs. 1 ZPO
"rechtserhebliche, streitige Tatsachen™ vorliegen und ob in dieser Hinsicht noch vor
Aktenschlussim Sinne von Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO Beweismittel bezeichnet wurden.
Erweist sich

- 12 - im Sinne des Gesagten die Durchfiihrung eines Bewei sverfahrens als notwendig, so
liegt esim Ermessen der Berufungsinstanz, ob sie die Beweise geméss Art. 316 Abs. 3 ZPO
selber abnehmen oder die Sache gemass Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO zur
Vervollstandigung des Sachverhalts an die erste Instanz zu- rickweisen will.

E.38



Mit der vorinstanzlichen Replik hat die Kl&gerin ein zusétzliches Rechtsbe- gehren Nr. 5
gestellt, namlich auf Erstattung von Fr. 12'979.00 unter dem Titel "Rickforderung der
Quellensteuer” nebst Zins (Urk. 35 S. 4). Zu Recht hat die Vo- rinstanz dieses
Rechtsbegehren zugelassen (Urk. 53 S. 24), indessen hat sie die- ses neue Rechtsbegehren
nicht eingangs ihres Urteils ausdriicklich aufgefihrt. In dem fur die Beurteilung der
Berufung massgeblichen Eventualantrag fuhrt aler- dings auch die Kl&gerin dieses
Rechtsbegehren nicht mehr auf. Dennoch verlangt sie mit der Berufungsbegriindung nach
wie vor die Zusprechung dieses Betrages (Urk. 52 Rz 148). Mit dem Eventual antrag Ziff. 3
verlangt die Klagerin die Zuspre- chung hoher Geldbetrage. Soweit diesen Antragen nicht
entsprochen werden kann, kann immerhin geprtft werden, ob die Klage nicht mit anderer
Begrundung wenigstensim Umfange von Fr. 12'979.00 gutgehei ssen werden kann.
Insoweit schadet es der Klégerin daher nicht, dass sie ihren Antrag geméss Replik vor
Obergericht nicht wiederholt.

E.4
Die Frage der Missbrauchlichkeit der Kiindigung

E. 41

Rechtliche Voraussetzungen. Das schweizerische Arbeitsrecht wird vom Prinzip der
Kundigungsfreiheit beherrscht, indem ein unbefristetes Arbeitsverhdlt- nis unter Einhaltung
der gesetzlichen oder vertraglichen Kindigungsfrist jederzeit gekiindigt werden kann. Es
bedarf daher grundsétzlich keiner besonderen Griin- de, um einen Arbeitsvertrag kiindigen
zu konnen. Die Kundigungsfreiheit findet aber ihre Grenzen am Missbrauchsverbot.
Missbrauchlich ist die Kindigung nur, wenn sie aus bestimmten unzulassigen Grinden
ausgesprochen wird, welche in Art. 336 OR umschrieben werden, wobei diese Aufzahlung
nicht abschliessend ist. Diese Aufzdhlung konkretisiert vielmehr das allgemeine
Rechtsmissbrauchs- verbot und gestaltet dieses mit fir den Arbeitsvertrag geeigneten
Rechtsfolgen aus. Es sind deshalb — neben den in Art. 336 OR aufgefuhrten — weitere
Tatbe-

- 13 - stédnde missbrauchlicher Kiindigung denkbar. Der Vorwurf der Missbrauchlichkeit
setzt indessen voraus, dass die geltend gemachten Griinde eine Schwere aufwei- sen, die
mit jener der in Art. 336 OR ausdriicklich aufgefihrten vergleichbar ist (BGE 136 111 513 E.
2.3, 132111 115 E. 2.1 mit Hinweisen; BGer 4A_415/2011 E. 3). Um sagen zu kdnnen, dass
eine Kindigung missbrauchlich sei, ist der wirkli- che Grund der Kiindigung zu ermitteln,
was Tatfrageist (BGE 136 |11 E. 2.3). Al- lerdings steht dem Arbeitnehmer, der auf diese
Wei se eine missbrauchliche Kiin- digung nachweisen will, nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine Bewel ser- |eichterung zu, indem es gentigt, wenn der Arbeitnehmer
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit den wahren Grund fur die Kindigung nachzuweisen
vermag (BGer 4C.282/2006 vom 1.3.2007 E. 4.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLF,
Arbeits- vertrag, 7. A., Art 336 OR N 16). Dabei ist es Sache des Arbeitnehmers nachzu-
weisen, dass der angegebene K tindigungsgrund (ungentigende L eistungen, wirt- schaftliche
Uberlegungen) gegentiiber dem wahren K iindigungsgrund nur vorge- schoben ist. Fir den
Nachweis des tatsachlichen Motivs (innere Tatsache) und dessen Kausalitét fur die
Kundigung reicht nach der Rechtsprechung des Bun- desgerichts das Beweismass der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus (BGE 132 111 715; BGE 125 111 277 E. 3c S. 285),
wobei oft kein direkter Beweis gefuihrt werden kann, sondern auf Indizien abzustellen ist
(BGE 130111 699 E. 4.1. S. 703). Der Arbeitgeber hat als Ausfluss des Prinzips der



Kundigungsfreiheit die in der Kindigungsbegriindung angegebenen Griinde nicht zu
beweisen. Diese Griinde miissen weder der Wahrheit entsprechen noch belegt ihre
Unwahrheit be- reits die Missbrauchlichkeit. Vielmehr muss der Arbeitnehmer einen
Missbrauchs- tatbestand im Sinne des Gesetzes oder der Rechtsprechung behaupten und be-
legen (BGE 121 111 63). Eine Ausnahme ist allenfalls dort zu machen, wo aufgrund starker
Indizien die Vermutung besteht, der vom Arbeitgeber angegebene Kiindi- gungsgrund sei
lediglich zwecks Verschleierung eines Missbrauchstatbestandes im Sinne von Art. 336 OR
vorgeschoben. Die nachtrégliche Nennung oder Ergan- zung der Kiindigungsgrinde im
Prozessist zuldssig, belegt fur sich alein aber ebenfalls noch keine Missbrauchlichkeit der
Kundigung, kann sich aber auf die Kostenfolgen eines angestrengten Prozessverfahrens
auswirken (Urtell der 1. Zi- vilkammer vom 20. November 2014, E. 2.1, Proz.-Nr.

L A140010).

-14 -

E.4.2

Entschédigung und Verfahren. Auch wenn sich eine Kiindigung als miss- brauchlich
erweist, wird durch sie das Arbeitsverhéltnis ohne weiteres beendet (STREIFF/VON
KAENEL/ RUDOLF, Arbeitsvertrag, 7. A., Art 336a OR N 2). Eine miss- bréauchliche
Kindigung ist daher unzuléssig, aber nicht unwirksam (BSK- PORTMANN, Art. 336a OR
N 1). In einem solchen Falle steht der andern Partel lediglich die Entschadigung geméss
Art. 336a OR zu (BGE 118 |1 157 E. 4b), die geméss BGE 123 |11 394 einerseits der
Bestrafung und anderseits auch der Wie- dergutmachung dient. Wer eine Entschadigung
gemass Art. 336a OR fordert, hat gemass Art. 336b Abs. 1 OR bei der Gegenpartei
innerhalb der Kindigungsfrist schriftlich Einsprache zu erheben. Dazu hélt die Vorinstanz
fest (Urk. 53 S. 6), dass eine solche Einsprache seitens der Klagerin am 10. Dezember 2009
erfolgt sei. Das wird vor Obergericht seitens der Beklagten nicht in Frage gestellt.

E.43

Drei Gesichtspunkte. Die Klagerin behauptet das Vorliegen einer miss- brauchlichen
Kundigung unter drei Gesichtspunkten: So wirft sie der Beklagten im Zusammenhang mit
der Kiindigung das "Treiben eines falschen und versteckten Spiels’ (Urk. 52 Rz 65 - 87),
eine "Mobbingkindigung” (Urk. 52 Rz 88 - 100) so- wie schliesslich die "Verletzung des
Gebots schonender Rechtsausiibung” (Urk. 52 Rz 101 - 103) vor.

E.44

Die Verletzung des Gebots schonender Rechtsausiibung und das "Treiben eines falschen
und versteckten Spiels”.

E. 441

Beides macht die Kl&gerin der Beklagten zum Vorwurf. Unter das Gebot des Handelns
gemaéss Treu und Glauben geméss Art. 2 Abs. 1 ZGB wird auch das Gebot der schonenden
Rechtsausiibung eingeordnet: Wem mehrere gleich- wertige M oglichkeiten zur Verfigung
stehen, um seine Rechte auszutiben, soll nicht ohne sachlichen Grund ausgerechnet jene
Moglichkeit auswahlen, die dem Vertragsgegner besondere Nachteile bringt. Fr den
Bereich des Obligationen- rechts spielt das Gebot der schonenden Rechtsaustibung
namentlich bei der Auslibung von Gestaltungsrechten eine Rolle. Treuwidrig in diesem
Sinneist, wiein BGE 118 Il 157 E. 4b/cc im Zusammenhang mit Art. 336a OR erstmals
festge- halten, ein "falsches und verstecktes Spiel”, das "in krasser Weise dem Grundsatz



der schonenden Rechtsausiibung" zuwiderlduft (BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.

-15-2ZGB N 219, 222 f.). Das Gebot, nach Treu und Glauben zu handeln, &ndert frei-
lich nichts am Grundsatz, dass es im Arbeitsvertrag fir die Rechtmassigkeit der Kiindigung
keiner besonderer Griinde bedarf, weil das Arbeitsrecht, wie bereits erértert, vom Prinzip
der Kundigungsfreiheit ausgeht (BGE 132 Il 115 E. 2.1; BGer 4A_169/2013 vom
18.6.2013E. 4.2.2.). Eine missbrauchliche Kindigung ist daher ein Ausnahmetatbestand.
Ein solcher kann sich nach der Auffassung des Bun- desgerichts namentlich nicht nur aus
den Kundigungsmotiven, sondern auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende
Partei ihr Recht austibt. Selbst wenn eine Partei die Kiindigung rechtmassig erklart, muss
sie gemass dieser Rechtsprechung das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten und
"darf ins- besondere kein falsches und verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben krass
widerspricht". Ein solches krass vertragswidriges Verhalten stellt nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung namentlich eine schwere Personlichkeitsverlet- zung im
Umfeld einer Kindigung dar (BGE 132111 115E. 2.2., BGE 131 111 535 E. 4.2, BGE 125
[11 70 E. 2b; BGer 4A_169/2013 vom18.6.2013 E. 4.2.2.).

E.44.2

In den folgenden Fallen wurde in der Judikatur ein Handeln gegen Treu und Glauben und
damit die Missbrauchlichkeit der Kindigung bejaht: — BGE 118 Il 157 E. 4: Das
Bundesgericht prifte die Kindigung eines Fran- chiseverhaltnisses nach
arbeitsvertraglichen Gesichtspunkten. Nachdem die Franchisegeberin zu Unrecht auf einer
Erhdhung der Nutzungsgebihr beharrt hatte, schloss sie am 31. Dezember 1986 mit der
Rechtsnachfolge- rin ihrer Vertragspartnerin per 1. April 1987 einen Vertrag, beruhigte aber
die bisherige Franchisenehmerin noch mit Brief vom 9. M&rz 1987 in dem Sinne, dass
beztglich der Nutzungsgebtihr noch kein Entscheid gefallen sei. Trotzdem wurde von ihr
am 27. Méarz 1987 verlangt, das Geschaft auf den 31. Mé&rz 1987 zu raumen; gleichzeitig
wurde der Vertrag auf den 30. Juni 1987 gekiindigt. Und das wurde vom Bundesgericht als
"falsches und verstecktes Spiel" bezeichnet, dasin "krasser Weise dem Gebot der
schonenden Rechtsaustibung” widerspreche.

- 16 - - BGE 131 111 535: Ein Arbeitnehmer einer Bank stieg im Laufe der Jahre vom
einfachen Angestellten bis zum Generaldirektor auf. Einzig um ihr ei- genes Ansehen zu
bewahren, entliess die Bank ihren Generaldirektor im Alter von 52 Jahren nach einer
Dienstzeit von 26 Jahren und sieben Mona- ten. Begrtindet wurde die Kindigung mit
widerrechtlichen Handlungen ei- nes Mitarbeiters, der dem entlassenen General direktor
unterstellt gewesen war. Die Kundigung wurde als missbréuchlich angesehen, well die
Arbeit- geberin dabei einzig ihre eigenen Interessen im Auge gehabt und durch ihr
Vorgehen auch die berufliche Reputation ihres verdienten Mitarbeiters ge- schmélert habe.
- BGE 132111 115: Ein Heizungsmonteur war sein ganzes Berufsleben lang im
Wesentlichen klaglos fur die gleiche Arbeitgeberin tatig. Kurz vor dem Ende des 44.
Dienstjahres und 14 Monate vor der ordentlichen Pensionie- rung wurde er wegen seines
schlechten Verhaltnisses zu dem ihm nicht di- rekt vorgesetzten Serviceleiter sowie wegen
seiner kritischen Haltung ge- gentiber Massnahmen zur Produktivitétssteigerung entlassen.
Das Bun- desgericht erachtete die Ktindigung als missbrauchlich. Dem wenige Mo- nate
vor der Pensionierung stehenden Arbeitnehmer hétte ermdglicht wer- den miissen, seine
Arbeitstdtigkeit ohne finanzielle Einbussen zu beendi- gen. Das Gebot schonender
Rechtsausiibung sei krass verletzt worden, indem der Arbeitnehmer ohne jegliches
Vorgesprach und auch ohne Ver- such einer sozialvertraglichen Losung entlassen worden



sai. Dielangjahri- ge Tatigkeit des Arbeitnehmers fur denselben Betrieb habe die Firsorge-
pflicht der Arbeitgeberin erhdht. Dagegen wurde in den folgenden Fallen ein Handeln
gegen Treu und Glau- ben und damit die Missbréauchlichkeit der Kindigung verneint: —
BGE 125 [11 70: Die tats&chlichen Behauptungen der Arbeitnehmerin haben sich nach den
Feststellungen des Sachgerichts nicht bestétigt. — BGer 4A_169/2013 vom 16.6.2013:
Einem seit 2002 bel der Arbeitgeberin tétigen Taxichauffeur wurde auf dem 31. Oktober
2010 gekundigt. Verwie-

- 17 - sen wurde auf eine Abmahnung aus dem Jahre 2008 und auf Meldungen der
Disposition, wonach der Arbeitnehmer Fahrauftrage verweigert habe. Die Verletzung von
Firsorgepflichten liegt gemass Bundesgericht nicht vor. Der Fall sei mit BGE 132 I11 115
nicht vergleichbar.

E.4.43

Mit der Klageschrift trug die Kl&gerin unter dem Titel "Treiben eines fal- schen und
verdeckten Spiels' vor, die Beklagte sei im Rahmen ihrer Reorganisa- tion auf ihre
Fachkenntni sse angewiesen gewesen und habe auch von ihr eine tberdurchschnittliche

L eistungsbereitschaft verlangt. Die Arbeitgeberin habe auf dem Umzug der Kl&gerinin eine
fur sie fremde Stadt bestanden, was bel ihr habe den Eindruck wecken missen, dass sie von
der Beklagten auch nach der erfolg- reichen Migration der Computerprogramme
langerfristig beschaftigt werde. In Tat und Wahrheit sei der Kl&gerin seitens der Beklagten
aber lediglich "vorgegaukelt" worden, dass man sie langerfristig beschaftigen werde.
Effektiv sai die Beklagte einzig an der Migration der Computerprogramme interessiert
gewesen "und wollte die Kl&gerin nach der Migration loswerden”. Im Zusammenhang mit
dem am 12. Mai 2009 angeordneten Bewahrungseinsatz (vgl. Urk. 4/23 und Urk. 26/7) ha-
be die Beklagte genau gewusst, dass die Klagerin die ihr gesetzten Ziele nicht werde
einhalten kénnen. Unverziglich nach Ablauf des Bewahrungseinsatzes sei der Vertrag denn
auch seitens der Beklagten gekiindigt worden (Urk. 1 Rz 42 - 47). Die Beklagte bestreitet
dieihr von der Kl&gerin unterstellte Haltung (Urk. 25 Rz 76 - 80). Eine mit einer Fusion
verbundene Reorganisation ist stets fir beide Teile mit Risiken behaftet. Der Umstand
alein, dass die Parteien vereinbarten, dass das Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten als neuer
Arbeitgeberin fortgefuhrt und dass der neue Arbeitsort nicht mehr C. , sondern

D. sein werde, vermochte die Kindigungsfreiheiten der Parteien in keiner Hinsicht
einzuschranken. Wenn die Kl&gerin die Verlegung ihrer Arbeitsstelle nach D. von der
Zusicherung einer langfristigen Beschéftigung hétte abhangig machen wollen, dann hétte
sie auf entsprechenden vertraglichen Vereinbarungen bestehen miissen. Das hat sie indessen
nicht getan, sondern sich im Gegenteil per 1. Januar 2008 auf einen Vertrag mit der
Beklagten eingelassen, der im ersten Dienstjahr eine Kiindigungs-

- 18 - frist von einem Monat, vom zweiten bis zum neunten Dienstjahr eine solche von zwei
Monaten und schliesslich ab dem zehnten Dienstjahr eine solche von drei Monaten vorsah
(Urk. 4/8 Ziff. 6). Allerdings wirft die Kl&gerin der Beklagten auch vor, sie habe ihr
lediglich "vorgegaukelt”, dass sie nach der Migration der Compu- terprogramme in

D. weiter beschéftigt werde, in Tat und Wahrheit aber schon zu Beginn gewusst zu
haben, dass sie sich nach der Migrationsphase von der Beklagten trennen werde. In diesem
Sinne habe sie der Klagerin denn auch beim Bewahrungseinsatz unerfillbare Ziele gesetzt.
Dassind in der Tat Umstan- de, die als "Treiben eines falschen und verdeckten Spiels' und
damit als treuwid- rig eingestuft werden konnten. Indessen hat die Klagerin vor
Aktenschluss, d.h. entweder mit der Klageschrift oder der Replikschrift (vgl. dazu Urk. 35



Rz 174 - 190), diesen von der Beklagten bestrittenen Behauptungen keine Beweismittel im
Sinnevon Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO zugeordnet. Es bleibt daher in diesem Zu-
sammenhang kein Raum fir ein Beweisverfahren. Daran vermogen auch die Dar- legungen
in der Berufungsschrift nichts zu andern (Urk. 52 Rz 65 - 87). Die Be- klagte hétte
immerhin auch ohne Anordnung eines Bewahrungseinsatzes von ih- rer Kiindigungsfreiheit
Gebrauch machen kénnen. Das hat sie indessen nicht ge- tan und ist damit der Kl&gerin
weiter entgegengekommen als sie es hétte tun massen.

E.444

Unter dem Titel "Verletzung des Gebots schonender Rechtsaustibung” wiederholt die
Kl&gerin ihre Behauptung, dassihre Entlassung von der Beklagten "bereits bei der
Reorganisation ins Auge" gefasst worden sei und dass man sie nur vorubergehend habe
beschéftigen wollen, well man fir eine erfolgreiche Re- organisation der
Computerprogramme auf ihre Fachkenntnisse angewiesen ge- wesen sei. Auf eine
Kindigung sel auch deshalb verzichtet worden, welil die Be- klagte "die Unterschrift der
Beklagten auf dem Vertrag betreffend Quellensteuer” bendtigt habe. Man habe ihr damit
gedroht, dass sie die Stelle verlieren werde, wenn sie den Vertrag nicht unterzeichne.
Unmittelbar nach der Unterzeichnung des Vertrages sei der Bewahrungseinsatz angeordnet
worden. Ob dieses Psycho- terrors sei die Klagerin schliesslich zerbrochen. Die "nicht
ansatzweise schonen- de" Austibung der Rechte durch die Beklagte habe schliesslich zur
dauernden In- validitét der Kl&gerin gefuhrt (Urk. 1 Rz 48 - 50). Auch diese Vorbringen der
Kl&

- 19 - gerin, welche in den Kernpunkten mit jenen zum "Treiben eines fal schen und ver-
deckten Spiels’ (vgl. oben E. 4.4.2.) Ubereinstimmen, werden von der Beklagten bestritten
(Urk. 25 Rz 81 f.). Mit der Replik erganzte die Kl&gerin ihre Sachvor- bringen nicht (Urk.
35 Rz 191 - 193). Und auch mit der Berufung tut die Kl&gerin das nicht (Urk. 52 Rz 101 -
106), was im Ubrigen aus prozessualen Griinden auch gar nicht mehr moglich ware. Auch
in diesem Zusammenhang fehlen jegliche Be- welsantrdge zu den massgeblichen
Tatsachenbehauptungen, so dass auch in dieser Hinsicht fir ein Beweisverfahren kein
Raum bleibt.

E.45
"Mobbingkindigung".

E. 451

Mobbing stellt ein systematisches, feindliches, Uber einen langeren Zeit- raum anhaltendes
Verhalten dar, mit dem eine Person an ihrem Arbeitsplatz iso- liert, ausgegrenzt oder gar
von ihrem Arbeitsplatz entfernt werden soll. Es kbnnen dabel unter Umstanden
Einzelhandlungen in Betracht fallen, die isoliert betrachtet durchaus als zuléssig zu
beurteilen sind, jedoch in ihrer Gesamtheit zu einer De- stabilisierung des Opfers fuhren
kdnnen. Mobbing liegt aber nicht schon dann vor, wenn ein Arbeitskonflikt oder eine
schlechte Arbeitsatmosphére besteht, oder wenn eine angestellte Person aufgefordert wird —
auch auf eindringliche Weise oder mit der Androhung von Disziplinarmassnahmen oder
einer Entlassung — ih- ren Arbeitspflichten nachzukommen. Mobbing ist schwierig zu
beweisen. Ein Be- weis kann in der Regel nur durch Wirdigung einer Vielzahl von Indizien
gelingen. Dabel muss aber stets auch in Erwégung gezogen werden, dass sich die be-
troffene Person das Mobbing nur einbildet oder sich sogar missbrauchlich darauf beruft
(BGer 8C_446/2010 vom 25.1.2011, E. 4.1; BGer 8C_900/2013 vom 5.5.2014 E. 4.2). Weil



die Beurteilung auf einer Gesamtwiirdigung der Umsténde beruht, insbesondere der
Indizien, welche das Mobbing ausmachen, ist unter Umstanden an eine Reduktion des
erforderlichen Bewel smasses zu denken. Ein sogenanntes Mobbing allein begriindet den
Missbrauch des Kiindi- gungsrechts noch nicht ohne weiteres. Eine Kiindigung kann
allerdings dann rechtsmissbrauchlich sein, wenn sie wegen einer L eistungseinbusse
ausgespro- chen wird, die sich ihrerseits a's Folge des Mobbings erweist. Da der
Arbeitgeber in Erfullung seiner Firsorgepflicht gehalten ist, Mobbing zu verhindern, kann
er

- 20 - die Kundigung jedenfalls nicht mit den Folgen seiner eigenen Vertragsverletzung
rechtfertigen (BGE 125 111 70 E. 2). Denkbar ist auch, dass eine Kiindigung des- halb a's
rechtsmissbrauchlich angesehen werden muss, weil sie den Abschluss eines eigentlichen
Mobbingplans darstellt (vgl. dazu BGE 125111 70 E. 2).

E.45.2

Unter dem Titel "Mobbingkindigung” trug die Kl&agerin vor, dass sie von Seiten der
Beklagten mit falschen Angaben und Behauptungen unter Druck ge- setzt worden sei, eine
Ruckzahlungsvereinbarung zu unterzeichnen (Urk. 1 Rz 53 mit Verweisung auf Rz 12 f.).
Aus dem Protokoll der Sitzung vom 19. Méarz 2008 (Urk. 4/11) gehe hervor, dass sich die
Beklagte damals in Aussicht stellte, den Steuerbehdrden die geschul dete Quellensteuern
erst dann zu bezahlen, wenn die Klagerin die von ihr verlangte Rickzahlungsvereinbarung
unterzeichnet haben werde. Nachdem die Kl&gerin schliesslich die Vereinbarung aus Angst
unter- schrieben habe, andernfalls ihre Stelle zu verlieren, habe die Beklagte gegentiber der
Kl&gerin alsdann den Bewahrungseinsatz angeordnet (Urk. 1 Rz 53). In der Folge sei die
Kl&gerin angehalten worden, jeden zweiten Tag ihrem neuen Chef zu rapportieren (Urk. 1
Rz 54). Unter Hinweisauf S. 21 f. des Gutachtens von Dr. med. H. (Urk. 4/29 S. 21
f.) fUhrte die Kl&gerin aus, auch der Leiter des Health Managements & HR, I. , Sel der
Auffassung gewesen, dass die KI& gerin zu Unrecht unter Druck gesetzt worden sei; fur die
Unterzeichnung des Ver- trages betreffend Riickzahlung der Quellensteuer habe man
insgesamt eineinhalb Jahre gebraucht (Urk. 1 Rz 55). Die Kl&gerin sei "offenbar in vollster
Absicht el- nem stetigen Druck ausgesetzt" worden, namlich zuerst im Zusammenhang mit
der Vereinbarung der Quellensteuer "und dann durch die standige Kritik an Leis- tung und
Verhaten mit Versetzung in eine andere Abtellung sowie Verordnung eines
Bewdahrungseinsatzes'. Dieses Verhalten habe schliesslich geméss Beurtei- lung des
behandelnden Arztes (Verwels auf Urk. 1 Rz 34 und damit auf Urk. 4/28) "und der
Gutachterin" [gemeint wohl Gutachten gemass Urk. 4/29] sowie der V- Stelle (vgl.
Ausfuhrungen unter N 35 f.) "zu einer Traumatisierung der Klagerin mit voller Invaliditat"
gefuhrt (Urk. 1 Rz 56).

- 21 - Diese Vorbringen werden von der Beklagten allesamt bestritten (Urk. 25 Rz 83 - 90).
Dazu nahm die Klagerin mit ihrer Replik Stellung (Urk. 35 Rz 194 - 213), ohne aber
weltere Beweisantrdge zu nennen.

E.453

Die Vorinstanz nahm in diesem Zusammenhang keine Beweise ab, weil konkrete
Behauptungen der Klagerin, wer, wann und mit welchen Mitteln die KI1& gerin unter Druck
gesetzt habe, fehlten. Unter diesen Umstéanden seien nament- lich die von der Klagerin
bezeichneten Zeugen (vgl. Urk. 1 Rz 21) nicht anzuhdren (Urk. 53 S. 17). Das wird mit der
Berufung beanstandet. Die von der Kl&gerin offe- rierten Beweise fanden sich in den Rz 14



bis 21 der Klageschrift. Ferner wirden im Gutachten von Dr. H. die Aussagen

l. sfestgehalten (vgl. dazu Urk. 4/29), der ausgefihrt habe, dass die Kl&gerin zu
Unrecht unter Druck gesetzt worden sai. Schliesslich habe die Kl&gerin auch in der Replik,
namlich in Urk. 35 Rz 150) Beweise inkl Zeugen genannt (Urk. 52 Rz 91).

E.454

Entzindet haben sich die Schwierigkeiten zwischen den Parteien am Um- stand, dass es die
Klagerin bzw. ihre Rechtsvorgangerin Uber Jahre versaumt hatte, ihren gesetzlichen
Pflichten nachzukommen und es als Schuldnerin der fir die Klagerin geschuldeten
Quellensteuer unterliess, entsprechend den gesetzli- chen Vorschriften — die geschuldete
Quellensteuer vom Salér der Beklagten in Abzug zu brin- gen (vgl. dazu: Canton de Vaud,
Réglement sur imposition ala source; 88 87 ff. StG/ZH; Art. 83ff. DBG, insbesondere Art.
88 Abs. 1 lit. aDBG); — der Kl&gerin eine Aufstellung oder Bestatigung Gber den
Steuerabzug aus- zustellen (vgl.; insbesondere Art. 88 Abs. 1 lit. b DBG); — die Steuern
periodisch der zustandigen Steuerbehorde abzuliefern und mit ihr abzurechnen (vgl.
insbesondere Art. 88 Abs. 1 lit. c DBG). Dieser Fehler hat sich auch nach der Fusion im
Konzern der heutigen Be- klagten fortgesetzt. Sowohl in den Arbeitsvertrdgen (vgl. Urk.
4/3, 4/8) als auch auf den Lohnabrechnungen wurden die Ublichen gesetzlichen Lohabzlige
(vgl. Urk. 26/26) aufgefihrt; einzig derjenige Abzug, der fUr den Arbeitnehmer am

- 22 - meisten ins Gewicht fallt, wurde vergessen: die Quellensteuer. Dasist bel einer
Grossarbeitgeberin, die, wie die Beklagte und ihre Rechtvorgangerin, eine eigene
Personalabteilung fihrt, ein im Grunde genommen unverzeihlicher Fehler, der dazu
geeignet ist, den Arbeitnehmer in grosste Schwierigkeiten zu bringen, wie dasim Falle der
Kl&gerin denn auch unbestrittenermassen geschehen ist. In der Klageantwort wies die
Beklagte allerdings darauf hin, dass die Klagerin das Sys- tem der Quellensteuer hétte
kennen mussen, denn sie sei schon vor dem Jahre 2004 in der Schwelz arbeitstétig gewesen.
Dazu komme, dass die Gemeinden und Stadte die Quellensteuerpflichtigen Uber die Fragen
informierten (Urk. 25 Rz 31 und 32). Das ist haltlos. Der Sachverstand liegt in dieser
Hinsicht beim Arbeit- geber bzw. bel seiner Personalabteilung. Den Arbeitgeber — und nicht
etwa den Arbeitnehmer — trifft denn auch die gesetzliche Pflicht, eine Aufstellung Uber die
geschuldeten Quellensteuern zu erstellen und auch mit der Steuerbehdrde abzu- rechnen
(vgl. Art. 88 Abs. 1 lit b und c DBG). Der Steuerpflichtige kann nur dann, wenn er von
seinem Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes tiber den Umfang seiner Pflicht orientiert wird,
im Sinne von Art. 137 Abs. 1 DBG, "bis Ende Méarz des auf die Félligkeit der Leistung
folgenden Kaenderjahres von der Veranlagungsbehor- de eine Verfligung Gber Bestand
und Umfang der Steuerpflicht verlangen”. Kommt ein Arbeitgeber seiner Pflicht nicht nach,
von den Leistungen an den Arbeitnehmer die geschuldete Steuer abzuziehen, so andert dies
nichts daran, dass der Arbeitgeber dennoch die geschuldete Steuer zu bezahlen hat (vgl. Art.
88 Abs. 3DBG). Im Umfange der unterlassenen Abzlige ist der Arbeitnehmer diesfalls
ungerechtfertigt bereichert, so dass sich der Ausgleich nach den Art. 62 ff. OR richtet.

E.4.55

Mit den von der Kl&gerin erwahnten Bewei santrégen sollte nachgewiesen werden, dass die
Beklagte der Klagerin bereitsim Mé&rz 2008 im Zusammenhang mit den Quellensteuern
einen Vertrag vorlegte, mit dem die Zahlung der ausste- henden Steuern an die Beklagte
geregelt werden sollte (Urk. 4/11). Fest steht auf Grund des Sitzungsprotokolls vom 19.
Mérz 2008 auch, dass der Klagerin damals seitens der Beklagten gesagt wurde, vor



Unterzeichnung des V ertrages Uber- weise die Beklagte die von ihr geschuldeten Steuern
nicht (Urk. 4/11). Fest steht

- 23 - auch, dass sich die Diskussion zwischen den Parteien Uber dieses Thema Uber ein Jahr
lang hinzog (vgl. Urk. 4/12, 4/13, 4/17). Der Beklagten bzw. ihrer Rechts- vorgangerin ist
im Zusammenhang mit den Quellensteuern ein Fehler unterlaufen, der nicht hétte
geschehen sollen und der fur die Kl&gerin durchaus unangenehme Folgen hatte. Daran
schlossen sich Uber 18ngere Zeit Diskussionen an, die schliesslich in der Unterzeichnung der
Vereinbarung vom 16./17. April 2009 mun- deten (Urk. 4/16). Dass sich die Kl&gerinin
diesem Zusammenhang unter Druck gesetzt fuhlte, ist nicht auszuschliessen. Solche
Spannungen kdnnen aber in je- dem Arbeitsverhéltnis vorkommen, wenn
Meinungsverschiedenheiten entstehen. Auch wenn die Beklagte bzw. ihre
Rechtsvorgéngerin die Schwierigkeiten in ers- ter Linie zu verantworten hat, sind die damit
zusammenhangenden Meinungsver- schiedenheiten noch langst nicht Teil eines Mobbings.
Nicht jede Spannung oder Meinungsverschiedenheit ist Teil eines Mobbings. Auch die
Kl&gerin hétte sich Gedanken Uber ihre Steuerpflichten machen missen, so dass auch sie
einen Bei- trag zu dieser unerfreulichen Situation geleistet hat. Eswar dies zweifelsohne ein
die Kl&gerin belastender Vorfal. Ein im Sinne eines Mobbings systematisches, feindliches,
Uber einen langeren Zeitraum anhaltendes Verhalten der Beklagten bzw. ihrer Organe
behauptet die Klagerin aber nicht und benennt dafir auch kei- ne Beweise. Ihre
Beweisantrage in Urk. 1 Rz 14 - 21 beschlagen vielmehr dusse- re VVorgange, die an und fir
sich unbestritten sind.

E.4.6

Zusammenfassung. Ist nach dem Gesagten von keiner missbréuchlichen Kindigung seitens
der Beklagten auszugehen, so steht der Klagerin keine Ent- schadigung gemass Art. 336a
OR zu. Soweit das angefochtene Urteil das Klage- begehren Ziff. 2 abgewiesen hat, ist es
daher ohne weiteres zu bestatigen (Art. 318 Abs. 1 lit. aZPO). Mit ihrem Klagebegehren
Ziff. 3 verlangt die Kl&gerin in diesem Zusammen- hang auch die Zusprechung eines
Betrages von Fr. 20'000.00 als Genugtuung. Die Beklagte ist nach Art. 328 OR as
Arbeitgeberin verpflichtet, im Arbeitsver- haltnis die Personlichkeit der Kléagerin als
Arbeitnehmerin zu achten und zu schit- zen. Sie haftet insbesondere fur alfélige
Personlichkeitsverletzungen im Sinne von Art. 49 OR, wenn solche durch V orgesetzte oder
zustandige Personal verant-

- 24 - wortliche begangen worden sind. Genugtuung nach Art. 49 OR ist alerdings nur
geschuldet, wenn die Schwere der Verletzung es rechtfertigt und diese nicht an- ders wieder
gutgemacht werden kann. Ausserdem muss die objektiv schwere Verletzung vom
Ansprecher als seelischer Schmerz empfunden werden. Damit die Schwere der Verletzung
bgaht werden kann, bedarf esin objektiver Hinsicht jedenfalls einer ausserordentlichen
Krankung. Es genugt dafiir z.B. nicht jede leichte Beeintrachtigung des beruflichen,
wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Ansehens einer Person (BGE 125 111 70 E. 3). Nach
dem Gesagten kann von Per- sonlichkeitsverletzungen gegentiber der Klagerin aber keine
Rede sein. Damit ist auch die vorinstanzliche Abweisung des Klagebegehrens Ziff. 3 zu
bestétigen.

E.5
Schadenersatz und Genugtuung

E.51



Verletzungen der Personlichkeit eines Arbeitnehmers, die ein Arbeitgeber sichin
Verletzung seiner Fursorgepflicht geméss Art. 328 OR zuschulden kom- men I&sst, sind
Vertragsverletzungen, die die Schadenersatzpflicht des Arbeitge- bers begriinden kénnen
(BGE 135111 405 E. 3.2). Unter diesem Titel verlangt die Klagerin geméssihrem
Rechtsbegehren von der Beklagten die Erstattung von Fr. 435'061.25 fr Lohnausfall
einschliesslich Ausgleich der Reallohnentwicklung, Fr. 490'489.00 Haushal tsschaden sowie
Fr. 58'204.65 fir "weitere Schadensposi- tionen".

E.5.2

Auch in diesem Zusammenhang ist zu wiederholen: Fehler eines Arbeitge- bers, wie sie
hier im Zusammenhang mit der Nichtbezahlung und Nichtberlck- sichtigung der
Quellensteuer geschehen sind, stellen noch keine Verletzung einer Schutzpflicht dar.
Ebenso wenig kann ein solcher Fehler dazu fuhren, dass ein Arbeitgeber von seiner
Kindigungsfreiheit nicht mehr Gebrauch machen kénnte. Nichts ableiten kann die Klagerin
sodann aus dem Umstand, dass die Beklagte zunéchst einen Bewadhrungseinsatz anordnete,
bevor sie von ihrer Kiindigungs- fretheit Gebrauch machte. Da der Beklagten nach dem
Gesagten weder ein Mob- bing noch sonst ein rechtsmissbrauchliches Verhalten angel astet
werden kann, kann ihr in dieser Hinsicht auch keine Verletzung ihrer Pflichten gemass Art.
328 OR vorgeworfen werden. Mit der Vorinstanz (vgl. Urk. 53 S. 21 ff.) ist eine Ver-
tragsverletzung daher zu verneinen. Damit ist auch dem Klagebegehren Ziff. 3 der
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Umstanden auch in diesem Punkte zu bestétigen.

E.6
Ruckforderung Quellensteuer

E.6.1

Unter dem Titel "Ruckforderung Quellensteuer” hat die Kl&gerin mit ihrer vorinstanzlichen
Replik den Betrag von Fr. 12'979.00 geltend gemacht. Zu Recht hat die VVorinstanz die
erweiterte Klage zugelassen (Urk. 53 S. 24): Einerseits steht der erweiterte Klageanspruch
mit dem bisher geltend gemachten in einem sachlichen Zusammenhang (Art. 227 Abs. 1 lit.
aZPO). Und anderseits fuhrt die Klageerweiterung auch nicht zu einer andern
Verfahrensart, denn bei einer Kla- genhaufung werden die einzelnen Anspriiche hinsichtlich
des Streitwertes grund- sétzlich zusammengerechnet (Art. 93 Abs. 1 ZPO). Es bleibt daher
auch unter Be- ricksichtigung der Klageerweiterung die gleiche Verfahrensart anwendbar,
nam- lich das ordentliche Verfahren.

E.6.2

Mit der von den Parteien am 16./17. April 2009 unterzeichneten Vereinba- rung (Urk. 4/16)
wurde festgehalten, dass von der die Kl&gerin fur die Jahre 2004 bis 2007 treffenden
Steuerforderung von Fr. 77'363.00 ein Betrag von Fr. 40'881.00 getilgt worden sei, so dass
— nach weiteren Abziigen — noch ein Be- trag von Fr. 23'479.00 offen sai. Unter dem Titel
"Zahlungsmodus' wurde in der Vereinbarung Folgendes festgehalten: "Die Arbeitnehmerin
[Kl&gerin] bezahlt der Arbeitgeberin [Beklagten] die per 1. Marz 2009 ausstehende
Quéellensteuer von CHF 23'479.00 in 33 monatli- chen Raten von CHF 700.00 plus den
Restbetrag von CHF 379.00. Die monatlichen Raten werden jewells — erstmalsim Mérz
2009 — direkt vom Sal&r abgezogen. Tritt die Arbeitnehmerin aus der Gesellschaft aus, so
wird der gesamte Betrag auf das Datum des Austritts zur Rickzahlung félig. Die



Arbeitnehmerin erklért sich ausdrticklich damit einverstanden, dass bei einem Austritt die
noch bestehende Restschuld mit Forderungen aus dem Ar- beitsverhaltnis — soweit
gesetzlich zulassig — verrechnet wird. Sofern zwischen der Arbeitnehmerin und der
Arbeitgeberin keine Einigung er- zielt wird, ist die Arbeitgeberin befugt, diesen Betrag
abzuziehen." Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erstattete die Beklagte mit
Schreiben vom 20. September 2010 eine Abrechnung (Urk. 26/25 mit Bellagen).

- 26 - Sie schrieb der Kl&gerin dort 51 nicht bezogene Ferientage zu Fr. 412.32 gut, d.h.
einen Bruttobetrag von Fr. 21'028.30. Unter Berticksichtigung einer Reihe von Abziigen
(fir UVG, AHV usw.) gelangte die Beklagte a sdann zu einem Nettoan- spruch der
Kl&gerin von Fr. 18453.45. Mit diesem Nettoanspruch verrechnete die Beklagte die
damalige Restschuld der Klagerin im Zusammenhang mit den Quel- lensteuern von Fr.
12'979.00. Zur Auszahlung gelangte daher im September 2010 nicht ein Betrag von Fr.
18'453.45, sondern ein solcher von Fr. 5'474.45.

E.6.3

Die Klé&gerin verlangt von der Beklagten nun die Erstattung dieser von der Beklagten zur
Verrechnung gebrachten Restschuld von Fr. 12'979.00 (Urk. 25 Rz 29). Mit ihrer Replik
setzte sich die Kl&gerin hinsichtlich dieser Restschuld, mit der Sachdarstellung der
Beklagten in der Klageantwort auseinander (Urk. 35 Rz 114 f. mit Hinwels auf Urk. 25 Rz
42). In der Klageantwort hatte die Beklagte namlich dargelegt, dass die Klagerin auf Grund
von Gespréachen mit dem fir die Beklagte handelnden J. gewusst habe, "dassihr die
Restschuld im Falle ihres Aus- scheidens aus der Beklagten erlassen wirde" (Urk. 25 Rz
42). Als Beweismittel hatte die Beklagte in der Klageantwort eine E-Mail der Klagerin an
l. von der Personal abteilung der Beklagten (vgl. Urk. 25 Rz 23) vom 17. April 2009,
18.17 Uhr, angerufen (Urk. 26/40). Eswar diesder Tag, asdie Kl&gerin die Ver- einbarung
Urk. 4/16 unterzeichnet hatte. Dort flhrte die Klagerin aus, J. ha- be ihr gesagt, dass
sieim Falle, dass sie von der Beklagten entlassen wrde, "keine Schuld mehr" habe. Im
Vertrag sei dies aber nicht festgehalten, weshalb sie " Angst vor dieser Situation” habe. Vor
Obergericht bestétigt die Beklagte im Ubrigen erneut, dass der Klagerin seitens J. S
gesagt worden sel, "dass ihr die Restschuld im Falles ihres Ausscheidens aus der Beklagten
erlassen wirde" (Urk. 64 Rz 44). Diese Sachdarstellung der Beklagten bestétigte die
Klagerin mit der Replik, indem sie darlegte, dassihr die Beklagte im Zusammenhang mit
der Vereinba- rung vom 16./17. April 2009 (Urk. 4/16) erklart habe, "man wurde ihr die
Rest- schuld bei einem Ausscheiden erlassen”. Zwar habe die Kl&gerin gewiinscht, dass
diesin der Vereinbarung ausdricklich festgehalten werde, worauf seitens der Beklagten
erklart worden sei, "das wirde nur einen unnétigen Zusatzaufwand
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sondern "trotz anderweitiger Zusicherungen™" im Umfange von Fr. 12'979.00 mit offenen
Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis verrechnet worden. Die KI& gerin verlangt daher
die Zusprechung des Betrages von Fr. 12'979.45 nebst Zins zu 5% seit dem 1. September
2010 (Urk. 35 Rz 114, 115 und 224). Mit der Duplik bestétigte die Beklagte nochmals, dass
sie der Kl&gerin zugesichert habe, "die Restschuld nach Austritt zu erlassen”. In der Folge
habe die Beklagte aber "einzig die bei Austritt noch offenen Ferientage mit der noch
offenen Quellensteuerschuld verrechnet”" (Urk. 43 Rz 49).

E.6.4



Die Vorinstanz verwies in diesem Zusammenhang auf die Vereinbarung der Parteien vom
16./17. Mé&rz 2009 wo festgehalten werde, dass die Riickzah- lung der geschuldeten
Quellensteuern bei einem Ausscheiden aus der Beklagten beim Austritt der Kl&gerin aus der
Beklagten féllig werde und "die noch bestehen- de Restschuld" im Rahmen des gesetzlich
Zulassigen verrechnet werde. Die spé- tere Erkl&rung der Beklagten sei unter diesen
Umstéanden so zu verstehen, dass die Kl&gerin "nicht zu beflrchten hatte, die Beklagte
wurde von ihr nach der Be- endigung des Arbeitsverhaltnisses (nebst der Verrechnung mit
Forderungen aus dem Arbeitsverhdtnis) noch zusétzliche Zahlungen verlangen” (Urk. 53 S.
25). Diese vorinstanzliche Beurteilung wird mit der Berufung angefochten (Urk. 52 Rz 39
und, 148).

E.6.5

Ein Vertrag kommt zustande durch die Ubereinstimmenden gegenseitigen
Willensdusserungen der Parteien (Art. 1 OR). Allerdings gilt im schwelizerischen
Vertragsrecht der Grundsatz des Primats des subjektiv tbereinstimmend Gewoll- ten vor
dem objektiv Erklérten, subjektiv aber unterschiedlich Verstandenen. So- wohl im
Konsens- als auch im Auslegungsstreit ist daher zu prifen, ob die Partei- en sich tatsachlich
Ubereinstimmend gedussert, verstanden und in diesem Ver- standnis geeinigt haben (BGE
131111 469 E. 1.1, 1291111 667 E. 3.1, 126 111 379 E. 2e, 123 111 39 E.2b). Im entscheidenden
Punkte stimmen die Parteien in tatsachlicher Hinsicht Gberein: Der Kl&gerin wurde im
Zusammenhang mit der Vereinbarung vom Méarz 2009 zugestanden, dass im Falle ihres
Ausscheidens die "Restschuld" Quellen-
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inihrer Replik, wonach sie zuvor darauf gedrangt habe, dass dieses Zuge- standnis der
Beklagten in der Vereinbarung festgehalten werde, was von der Be- klagten als "unndtiger
Zusatzaufwand" verworfen worden sei. Diese Darstellung der Kl&gerin stimmt immerhin
mit dem Uberein, was sie bereitsin ihrer E-Mail vom 17. April 2009 an die Beklagte
ausgefuhrt hatte (Urk. 29/40). Diese E-Mall rief die Beklagte in ihrer Klageantwort
ausdriicklich zum Bewels fur ihre Sachdarstellung an (Urk. 25 Rz 42). Damit steht fest, dass
der Kl&gerin seitens der Beklagten aus- driicklich zugesichert wurde, dassihr eine dlféllige
"Restschuld" Quellensteuer bel ihrem Ausscheiden aus der Beklagten erlassen wiirde.
Wenn die Beklagte nun aber statt dessen diese Restschuld tellweise mit Gegenforderungen
der Kl& gerin verrechnete, dann erliess sie diese Restschuld nicht, denn die Verrechnung ist
eine Form der Schuldentilgung durch Opferung einer eigenen Forderung (so BSK-PETER,
vor Art. 120-126 OR, N 1). Zu diesem einseitigen Rechtsgeschéft war die Beklagte aber
nicht befugt, well sie der Klagerin versprochen hatte, bei deren Ausscheiden auf ihre
Forderung Quellensteuer zu verzichten. Der Beklag- ten stand mithin keine Forderung zu,
die sie auf dem Wege der Verrechnung hét- te opfern konnen. Daran andert auch der
Umstand nichts, dass die Beklagte der Meinung ist, dass sie den Ferienlohn hétte kiirzen
konnen, tragt sie doch gleich- zeitig vor, dass sie dies nicht getan hat (vgl. Urk. 64 Rz 77
mit Hinweis auf Urk. 43 Rz 49, Urk. 64 Rz 126). Die von der Beklagten in diesem
Zusammenhang mit der Berufungsantwort erhobene Verjahrungseinrede (Urk. 64 Rz 126)
Ist sodann pro- zessual unzuldssig (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Stand der Beklagten mithin keine
Ver- rechnungsforderung zu, dann blieb ein Betrag von Fr. 12'979.00 aus dem Arbeits-
verhaltnis, welcher die Beklagte der Kl&gerin schuldete, unbezahlt. Mit der Been- digung
des Arbeitsverhaltnisses werden alle Forderungen aus dem Arbeitsver- haltnisfallig und der
Schuldner tritt in Verzug (Art. 339 Abs. 1 OR; Art. 102 Abs. 2 OR; STREIFF/VON



KAENEL/RUDOLF, Arbeitsvertrag, 7. A., Art 323 OR N 3). Unter diesen Umstanden
schuldet die Beklagte der Kl&gerin den gesetzlichen Verzugs- zins seit dem 1. September
2010. In diesem Sinne ist die Klage teilweise gutzu- heissen.
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E.7
Arbeitszeugnis

E.71

Im Hinblick auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Gibergab die Be- klagte der
Klégerin ein vom 15. September 2010 datiertes Arbeitszeugnis (Urk. 4/26). Mit ihrem
Klagebegehren Ziff. 1 verlangte die Kl&gerin eine Neufas- sung dieses Arbeitszeugnisses.
Die Vorinstanz strich mit dem angefochtenen Ur- teil zwei Satzteile sowie einen ganzen
Satz dieses Arbeitszeugnisses, wies aber im Ubrigen auch in diesem Punkte die Klage ab
(Urk. 53 Dispositiv-Ziff. 1 und 2). Mit dem Eventualantrag Ziff. 4 ihrer Berufung hélt die
Klagerin am erwahnten Kla- gebegehren fest.

E.7.2

Zunéchst sei in zustimmendem Sinne auf das angefochtene Urteil verwie- sen (Urk. 53 S.
26 - 29).

E.73

Das von der Beklagten ausgestellte Zeugnis verweist eingangs auf das Zwischenzeugnis
vom 31. Dezember 2007 (Urk. 4/5) hin, welches fir die Zeit vom 4. Februar 2004 bis Ende
2007 fur die Téatigkeit der Klagerin bei der Rechtsvor- gangerin der Beklagten von den
zustandigen Personen der Rechtsvorgangerin ausgestellt wurde. Mit der Verweisung auf das
Zwischenzeugnis ihrer Rechtsvor- gangerin wurde dieses auch von der Beklagten bestétigt.
Zeugnis und Zwischen- zeugnis sind zusammen zu lesen. Das erwéhnte Zwischenzeugnis
wird von der Kl&gerin selber als"sehr gut" bezeichnet (Urk. 52 Rz 153). Wegen der im
Laufe des Jahres 2007 erfolgten Fusion der beiden ...gesellschaften ist das von der Be-
klagten gewahlte V orgehen durchaus sinnvoll. Die Fusion fihrte auch bezlglich der
Téatigkeiten der Kl&agerin zu einer offensichtlichen Zasur; ihr Pflichtenheft wur- de gedndert
und ihr Arbeitsplatz wurde von C. nach D. verlegt.

E.74

Die Vorinstanz hat Uberdies dargelegt, weshalb die im Arbeitszeugnis von der Beklagten
gewahlte Umschreibung des Tétigkeitsbereichs der Klagerin nicht zu beanstanden ist. Sie
hat dabei namentlich auf die fehlenden Beweisantrage der Klagerin hingewiesen (Urk. 53 E.
V/2.1). Entgegen ihrer gesetzlichen Oblie- genheit setzt sich die Klagerin vor Obergericht
mit der vorinstanzlichen Argumen- tation nicht auseinander. Mit dem Novenverbot von Art.
317 Abs. 1 ZPO ist es so-
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getragene Beweismittel verweist (Urk. 52 Rz 152).

E.75

Auch beziiglich Arbeitsqualitat und Verhalten der Klagerin moniert die Vor- instanz mit
dem angefochtenen Urteil fehlende Beweisantrage (Urk. 53 S. 28 E. V/2.2. in Verbindung
mit E. V/2.1.). Dem hdlt die Kl&gerin vor Obergericht ein- zig entgegen, dass das



Arbeitszeugnis nicht ihre "wahren Qualitdten” aufzeige (Urk. 52 Rz 155). Sie meint ferner,
dass wegen missbrauchlicher Kindigung und des Verhaltens der Beklagten die Klagerin
derart verunsichert gewesen sei, dass sie "nicht mehr fahig war, ihre Leistung zu erbringen”,
weshalb sieinvalid gewor- den sei (Urk. 52 Rz 154). Weder ein missbrauchliches noch ein
vertragsverlet- zendes Verhalten der Beklagten liegt aber nach dem oben Ausgefihrten vor,
so dass es auch in dieser Hinsicht mit dem angefochtenen Urteil sein Bewenden ha- ben
muss.

E.7.6

Schliesslich beanstandet die Kl&gerin vor Obergericht den Passus des Ar- beitszeugni sses,
mit dem darauf hingewiesen wurde, dass die Kl&gerin "aus ge- sundheitlichen Griinden ihre
Téatigkeit seit Juli 2008 nur teilweise”" habe austiben kénnen (Urk. 52 Rz 157). Die
Vorinstanz hat ausfihrlich dargelegt, weshalb der fragliche Passus nicht zu streichen ist
(Urk.53 S. 29 E. V/2.3.). Auch insowelt setzt sich die Klagerin vor Obergericht mit dem
angefochtenen Urtell nicht ausei- nander. Der vorinstanzlichen Argumentation ist ohne
welteres zu folgen; sieliegt auf der Linie von BGE 136 111 510.

E.8
Zusammenfassung und Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.81

Nach dem Gesagten ist das vorinstanzliche Urtell nur in einem einzigen Punkt zu
korrigieren, ndmlich bezuglich der Riickforderung der Quellensteuer (oben E. 6).

E.82

Anhand des Eventualantrages ist fur das Berufungsverfahren von folgen- dem Streitwert
auszugehen: — Eventualantrag Ziff. 1: Fr. 53'610.00 (vgl. oben E. 3.4); — Eventualantrag
Ziff. 2: Fr. 20'000.00;
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(entsprechend einem Monatslohn). Das ergibt einen Gesamtstreitwert von Fr. 1'066'299.90.

E.83

Die Klagerin unterliegt damit zu 98.8%. Das sehr geringe Obsiegen der Kl&gerin
rechtfertigt keine auch nur teilwei se Kostenverlegung zu ihren Gunsten. Die Klagerin wird
daher fur beide Instanzen kosten- und entschéadigungspflichtig. Damit sind auch
Dispositiv-Ziff. 3, 4 und 5 des angefochtenen Urteils zu bestéti- gen. Fir das
Berufungsverfahren ist die Mehrwertsteuer von 8% zugunsten der Beklagten zu
berticksichtigen. Es wird beschlossen: Auf die Feststellungsklage geméss Rechtsbegehren
Ziff. 2 wird nicht einge- treten. Es wird erkannt:
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