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Erwagungen

E. 1

Bei der Beklagten (Berufungsklagerin und Anschlussberufungsbeklag- te) handelt es sich
um eine als Kollektivgesellschaft organisierte Anwaltskanzlei mit Sitz in Zdrich. Die
Kl&gerin (Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklége- rin) ist Rechtsanwaéltin. Mit
Arbeitsvertrag vom 6. Januar 2014 trat die Klagerin bei der Beklagten per 20. Januar 2014
eine Stelle zu einem monatlichen Nettolohn von Fr. 10'000.— an (Urk. 5/1), wobei das
Monatssalér per Januar 2015 auf brutto Fr. 11'819.— erhéht wurde (Urk. 1 Rz 6). Nachdem
die Lohnzahlungen fur die Mo- nate April 2018 und September 2018 ausgeblieben waren,
kindigte die Kl&gerin das Arbeitsverhédltnis am 9. Oktober 2018 fristlos (Urk. 1 Rz 7; Urk.
29/12). In der

- 4 - Folge bezahlte die Beklagte auch den anteilsmassigen Lohn fur den Monat Okto- ber
2018 nicht (Urk. 1 Rz 9 und Rz 14; Urk. 14 Rz 4, Rz 7 und Rz 10; Urk. 29/12).

E.11

Die Klagerin brachte vor Vorinstanz im Wesentlichen vor, die fristlose Kiindigung sei
wegen der Lohnaussténde fir die Monate April 2018 und Septem- ber 2018 erfolgt (Urk. 1
Rz 7) und gerechtfertigt gewesen, weil sie aus dem Ver- halten der Beklagten habe
schliessen miissen, dass die ausstehenden Lohne nicht bezahlt wirden und kiinftig keine
Lohnsicherheit bestehe (Urk. 27 Rz 3 ff., insbes. Rz 18). Die Beklagte schulde ihr die
Bruttol6hne fir die Monate April 2018

- 9 - und September 2018 (je Fr. 11'819.—) sowie den anteilsmassigen Lohn fir den Monat
Oktober 2018 (bis 9. Oktober 2018) in der Hohe von brutto Fr. 4058.—, mithin insgesamt
Fr. 27'696.— (Urk. 1 Rz 9 und Rz 16). Daran hélt sie im Beru- fungsverfahren fest (Urk. 42
Rz 4 ff.).

E.12

Die Beklagte machte (und macht auch im Berufungsverfahren) geltend, die Kl&gerin habe
anlasslich eines ("Vieraugen"-)Gespréchs, das sieim April 2018 mit ihrem V orgesetzten
D. gefuhrt habe, auf den Lohn fir den Monat April 2018 verzichtet bzw. dieser Lohn
sel vereinbarungsgemass stehen gelassen wor- den. Dieser Lohnverzicht sal in der Kanzlei
bekannt gewesen (Urk. 14 Rz 4; Urk. 30 Rz 23; Prot. | S. 10 und S. 13). Die Kl&gerin
stellt(e) einen Verzicht in Ab- rede (Urk. 27 Rz 4 und Rz 6; Prot. | S. 22 f. und S. 25).
Weiter bestritt die Beklag- te, dass die Lohnausstande den Grund fir die fristlose
Kindigung gebildet hétten (Urk. 30 Rz 25). Vielmehr habe die Klagerin die Arbeitsstelle
mutwillig und wider- rechtlich verlassen (Urk. 14 Rz 3). Durch ihr Verhalten, namentlich
durch das frist- lose Verlassen der Arbeitsstelle, die Nichteinhaltung von Weisungen und
die feh- lende Erbringung von Arbeitsleistungen wahrend der Dauer des Arbeitsverhdltnis-
sesin den Jahren 2017 und 2018, habe sie der Beklagten einen Schaden zuge- fligt, der weit



Uber Fr. 400'000.— liege und die eingeklagte Forderung somit be- tragsméssig bei Weitem
Ubersteige. Der daraus resultierende Schadenersatzan- spruch werde verrechnungsweise
geltend gemacht, womit die kl&gerische Forde- rung als getilgt zu gelten habe (Urk. 14 Rz
12; Urk. 30 Rz 11 ff., insbes. Rz 37; s.a. Urk. 35 Rz 10 ff.).

E.13

Die Vorinstanz kam ohne Durchfiihrung eines Beweisverfahrens zum Schluss, die
eingeklagten Lohnforderungen seien ausgewiesen. Insbesondere habe die bewel sbel astete
Beklagte den Nachweis nicht erbracht, dass die Klage- rin auf den Lohn fur den Monat
April 2018 verzichtet habe. Auf die von der Be- klagten hierfir zum Beweis offerierte
Partel befragung/Bewei saussage von D. und E. (Gesellschafter der Beklagten)
sowie die Einvernahme von F. (Mitarbeiterin der Beklagten und Assistentin von

D. ) als Zeugin verzichtete die Vorinstanz in antizipierter Beweiswirdigung.
Entsprechend habe

- 10 - die Kl&gerin einen Anspruch auf Lohnzahlungen von insgesamt Fr. 24'998.55 net- to
zuzuglich Verzugszins (Urk. 36 S. 9-15 E. V). Mit Bezug auf die von der Beklagten geltend
gemachte Tilgung der Lohnfor- derung durch Verrechnung mit eigenen
Schadenersatzanspriichen legte die Vor- instanz zunéchst dar, dass und weshalb die fristlose
Kindigung der Kl&gerin un- begrtindet und ungerechtfertigt gewesen sei (Urk. 36 S. 16 ff.
E. V1.2.1). Die Be- klagte habe gegentiber der Kl&gerin folglich einen pauschalen
Entschédigungs- anspruch in der Hohe eines Viertels des Monatslohns (Art. 337d Abs. 1
OR). Die- ser werde von der Beklagten auf Fr. 2'200.— beziffert (vgl. Urk. 30 Rz 35), sei
ausgewiesen (vgl. Urk. 5/8) und mit der Lohnforderung verrechnet worden. Dem-
gegenuber sai der weitere Schaden aus ungerechtfertigter fristloser Kiindigung, den die
Beklagte gestiitzt auf Art. 337d Abs. 1 Teilsatz 2 OR geltend mache (vgl. Urk. 30 Rz 29),
nicht hinreichend substantiiert worden. Die diesbezligliche Ver- rechnungsforderung sei
deshalb abzuweisen (Urk. 36 S. 21 ff. E. V1.2.2-2.3). Dasselbe gelte hinsichtlich der
ebenfalls verrechnungswei se geltend gemachten Schadenersatzanspriche aus
Vertragsverletzung (durch Nichterreichen der Um- satzziele, Fehlstunden, weisungswidrig
nicht eingeholte K ostenvorschiisse von Klienten sowie Honorare und Debitoren, welche die
Kl&gerin habe auflaufen las- sen). Diese Anspriiche seien teilweise durch das beklagtische
Verhaten verwirkt (Urk. 36 S. 24 f. E. V1.3.1) und zum Teil ungentigend substantiiert;
zudem habe die Beklagte konkludent auf die Einrede des nicht erfllten Vertrags verzichtet
(Urk. 36 S. 25 ff. E. VI1.3.2 -3.4). Der Beklagten — so das vorinstanzliche Fazit — sel somit
(nur) die pauschale Entschadigung im Sinne von Art. 337d Abs. 1 OR aus der
ungerechtfertigten frist- losen Kiindigung in der Hohe von Fr. 2'200.— zuzusprechen. Die
weltergehenden Verrechnungsforderungen seien mangels hinreichender Substantiierung
abzuwei- sen. Unter Berticksichtigung dieser Verrechnungsforderung sei die Beklagte zu
verpflichten, der Klagerin Fr. 22798.55 zuzuglich Zins zu bezahlen (Urk. 36 S. 29f. E.
V1.4 und E. VII).

E.14

Die Beklagte beanstandet berufungsweise einerseits die vorinstanzli- che Auffassung,
wonach ein Verzicht der Klagerin auf den Aprillohn 2018 nicht

- 11 - erstellt sei. Diesbeziglich sei ihr Recht auf Beweis verletzt worden (Urk. 35 Rz 10
ff.). Andererseits habe die Vorinstanz die zur Verrechnung gestellten Ge- genforderungen
aus ungerechtfertigter fristloser Kiindigung (Art. 337d Abs. 1 Tell- satz 2 OR) sowie aus



Vertragsverletzung zu Unrecht nicht beriicksichtigt resp. verworfen (Urk. 35 Rz 19 ff.). Die
Kl&gerin rugt in ihrer Anschlussberufung, die Vorinstanz sei zu Unrecht von einer
ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung ausgegangen. Bel zutreffender Wirdigung sei die
Kundigung gerechtfertigt gewesen. Entsprechend hétte die Klage vollumfénglich

gutgehei ssen werden missen bzw. nicht im Mehrbetrag von Fr. 2'200.— abgewiesen werden
durfen (Urk. 42 Rz 6 und Rz 36 ff.).

E.15

Dadie Frage eines allfélligen Verzichts auf den Aprillohn 2018 nur dann von Bedeutung
ist, wenn die (gesamte) eingeklagte L ohnforderung nicht ohnehin durch Verrechnung
unterging, und well die Hohe alféliger Verrech- nungsanspriiche von der rechtlichen
Beurteilung der fristlosen Kundigung ab- héngt, ist zunéchst Uber deren Rechtmassigkeit
und Folgen zu befinden (vgl. nachstehend, E. 111.2). Alsdann ist Uber die

V errechnungsanspriiche (dazu hinten, E. 111.3) und schliesslich Uber die Frage des
Lohnverzichts zu entscheiden (dazu hinten, E. 111.4). 2. Fristlose Kiindigung /

Pauschal entschédigung (Anschlussberufung)

E.2
Mit Eingabe vom 4. Mé&rz 2019 und unter Einreichung der Klagebewilli- gung des
Friedensrichteramts C. , vom 18. Februar 2019 (Urk. 3) machte die Klagerin beim

Arbeitsgericht Zirich (Vorinstanz) gegen die Beklagte eine For- derungsklage mit dem
vorstehend wiedergegebenen Rechtsbegehren anhangig (Urk. 1). Damit verlangte sie von
dieser den Lohn fur die Monate April, September und Oktober 2018 (vgl. Urk. 1 Rz 16 ff.;
Prot. | S. 6). Die Beklagte nahm dazu mit Eingabe vom 13. Mai 2019 Stellung (Urk. 14).
Am 6. September 2019 fand die mindliche Hauptverhandlung statt, in der die Parteien ihre
Parteivortrége erstatte- ten (Prot. | S. 5 ff.; Urk. 27 und Urk. 30). Mit Verfiigung vom 29.
November 2019 wies die Vorinstanz die unter dem 4. September 2019 gestellten (vgl. Urk.
18) prozessualen Antrage der Beklagten um Vereinigung des vorliegenden mit einem
anderen, zwischen denselben Parteien hangigen Verfahren und um Uberweisung der Sache
an das Kollegialgericht zur Behandlung im ordentlichen Verfahren ab, und sie trat auf den
Antrag, die Klagerin zur Leistung eines K ostenvorschusses zu verpflichten, nicht ein.
Zugleich féllte sieihr Urteil, mit dem die Beklagte verpflich- tet wurde, der Klégerin Fr.
22'798.55 netto zuzlglich Zins zu bezahlen; im Mehr- betrag wurde die Klage abgewiesen
(Urk. 34 = Urk. 36, insbes. S. 30f.).

E.21

Die Vorinstanz erwog, dass bei einer erheblichen Verletzung der Lohn- zahlungspflicht ein
wichtiger Grund vorliege, der nach Art. 337 Abs. 1 OR zur frist- losen Kiindigung
berechtige. Dabei sei nach herrschender Lehre und gangiger Rechtsprechung in der Regel
eine vorherige Abmahnung erforderlich. Auf eine vorgangige Mahnung konne aber
verzichtet werden, wenn sich aus dem Verhal- ten der Arbeitgeberin ergebe, dass eine
solche nutzlos wére. Die fristlose Kiindi- gung sei indessen ein Notventil und entsprechend
zurickhaltend zu handhaben. Sie sei ungerechtfertigt, solange andere, weniger
einschneidende Massnahmen zur Verflgung stiinden. Nebst der Moglichkeit einer
Zwangsvollstreckung sei die Arbeitnehmerin befugt, die Leistung von Arbeit bel
fortbestehendem L ohnan-

- 12 - spruch zu verweigern, solange sich die Arbeitgeberin mit verfallenen Lohnzahlun-
gen im Ruckstand befinde (Urk. 36 S. 18 1. E. V1.2.1.4). Im vorliegenden Fall sei im



Zeitpunkt der fristlosen Kindigung der Aprillohn 2018 seit mehreren Monaten ausstehend
(dazu hinten, E. I11.4) und die Bezahlung des Septemberlohnes 2018 seit ein paar Tagen
offen gewesen. Hingegen seien die Lohne Mai bis August 2018 pinktlich und vollstandig
bezahlt worden, was die Bedeutung des offenen Aprillohnes hinsichtlich der
Zahlungsfahigkeit und -willig- keit der Beklagten stark relativiere. Die (bestrittene)
Behauptung, die Klagerin ha- be die Beklagte mehrmals, namentlich schon im Juni und Juli
2018 an den nicht bezahlten Aprillohn 2018 erinnert, sei unsubstantiiert. Sie sei der
Kl&gerin auch deshalb nicht behilflich, weil sich diese mit der Zusage von D. , der

L ohn werde schon bezahlt, begniigt habe und den Aprillohn bis Ende Oktober nie wirk- lich
(unter Androhung von Konsequenzen) abgemahnt habe. Nach eigenen An- gaben habe sich
die Klégerin dann anfangs Oktober 2018 bel der Assistentin von D. einzig nach dem
ausstehenden Septemberlohn erkundigt, worauf sich D. per WhatsApp mitihrin
Verbindung gesetzt habe. Dieser (WhatsApp-) Korrespondenz zwischen der Klagerin und
D. lasse sich lediglich entneh- men, dass die Parteien ein Gesprach Uber die
finanziellen Belange vereinbart hét- ten, nicht aber, dass die Klagerin die Beklagte zur
Zahlung der ausstehenden L 6hne aufgefordert hétte. Auch die Korrespondenz der Parteien
nach der fristlo- sen Kiindigung erlaube keinerlei Riickschltisse darauf, dass die Klagerin
die aus- stehenden L6hne vor der fristlosen Kiindigung abgemahnt haben kdonnte. Weitere
dahingehende Anhaltspunkte fehlten. Es moge daher zwar sein, dass die Kl&gerin D.

im Sommer 2018 an den offenen Aprillohn "erinnert” habe. Weder ma- che die Kl&gerin
indessen geltend noch I&gen Hinweise dafur vor, dass sie D. jemals zur Zahlung der
ausstehenden April- bzw. Septemberl6hne 2018 aufgefordert hétte, verbunden mit der
Androhung einer Arbeitsniederlegung oder gar einer fristlosen Kiindigung. Sodann lasse
sich dem Vorbringen der Kl&gerin nichts entnehmen, was sie hétte berechtigen kdnnen, auf
die Sdumnis der Be- klagten in den Lohnzahlungen ohne vorgangige Abmahnung mit einer
fristlosen Kuindigung zu reagieren. Denn selbst wenn — wie von der Kl&gerin behauptet und
von der Beklagten bestritten — D. anlasslich des Gespréchs am 9. Oktober

- 13 - 2018 mitgeteilt haben sollte, dass er keinen Plan habe, wann er den bereitsfélli- gen
L ohn bezahlen wiirde, und einen solchen Plan brauche er auch nicht, wirde diese Aussage
keine Zahlungsunwilligkeit oder -unféhigkeit implizieren. Es sei der Klagerin nach der
Besprechung vom 9. Oktober 2018 durchaus zuzumuten gewe- sen, zu milderen Mitteln zu
greifen und im Sinne der bundesgerichtlichen Recht- sprechung ihre Arbeit einstweilen
einzustellen, bis der Rickstand getilgt sei, oder aber die Beklagte vor der fristlosen
Kundigung gehdrig abzumahnen. Die fristlose Kuindigung der Kl&gerin sei daher
unbegrindet und ungerechtfertigt (Urk. 36 S. 19 ff. E. V1.2.1.5-2.1.6, u.a. m.Hinw. auf Urk.
29/9 und Urk. 5/4-5/5).

E.22

Die Klé&gerin wendet sich zunéchst gegen den vorinstanzlichen Vorhalt, wonach die
bestrittene Behauptung, sie (die Kl&gerin) habe die Beklagte mehr- mals, namentlich schon
im Juni und Juli 2018 an den nicht bezahlten Aprillohn 2018 erinnert, unsubstantiiert sei.
Diese " Schlussfolgerung” entbehre jeglicher Begrindung und sei entsprechend nicht
nachvollziehbar. Die Kl&gerin habe in ihrer Replik sehr wohl substantiiert dargetan, "wann
sie wen und wie beziiglich was abgemahnt" habe. Wenn etwas unsubstantiiert ausgefallen
sel, seien es die pauschalen Bestreitungen der Beklagten zu diesen Vorbringen. Indem die
Vor- instanz die Vorbringen begrtindungsl os als unsubstantiiert abgetan habe, habe sie
einerseits den Sachverhalt unrichtig festgestellt und andererseits die Begriin- dungspflicht



und damit den Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehor verletzt. Mit dem Argument,
die "Abmahnungen" seien der Klagerin ohnehin nicht behilf- lich, weil diese sich habe
vertrosten lassen und keine K onsegquenzen angedroht habe, vermenge die V orinstanz
sodann die Sachverhaltserstellung mit der rechtli- chen Wirdigung, wobel sie L etzterer
vorgreife, ohne den Sachverhalt tiberhaupt erstellt zu haben. Leider verkenne die
Vorinstanz dabel die Bedeutung der klége- rischen " Abmahnungen”, wie sieim
Gesamtkontext der fristlosen Kundigung zu erblicken sei. Auch damit habe die Vorinstanz
den Sachverhalt unrichtig festge- stellt und das rechtliche Gehor der Klégerin verletzt (Urk.
42 Rz 38 m.Hinw. auf Urk. 27 Rz 4). Diese Rugen sind unbegriindet:

E.221

Zunéchst stellt die vorinstanzliche Ansicht, die kl&gerische Behaup- tung betreffend die
mehrmalige Erinnerung an den nicht bezahlten Aprillohn 2018

- 14 - sai unsubstantiiert, keine tatséchliche Annahme resp. Feststellung des Sachver- halts
im Sinne von Art. 310 lit. b ZPO dar. Sie betrifft vielmehr die Rechtsanwen- dung, indem
damit die kl&gerische Tatsachenbehauptung unter prozessualem, zumal beweisrechtlichem
Aspekt (insbes. Art. 150 Abs. 1 ZPO) beurteilt und (pro- zess)rechtlich gewirdigt wurde.
Der Vorwurf unrichtiger Sachverhaltsfeststellung geht deshalb an der Sache vorbei.

E.222

Der Vorinstanz l&sst sich auch keine Verletzung der Begriindungs- pflicht bzw. des
Gehorsanspruchs vorwerfen. Aus dem Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV, Art. 53 Abs. 1 ZPO) folgt die Pflicht des Ge- richts, seinen Entscheid zu
begrinden. Die Begriindungspflicht verlangt, dass das Gericht in seinen Urteil serwégungen
die rechtserheblichen Vorbringen der Partei- en berticksichtigt und seine Uberlegungen
nennt, von denen es sich hat leiten lassen und auf die es seinen Entscheid stlitzt. Der
Betroffene soll daraus ersehen, dass seine Vorbringen tatséchlich gehort, sorgféltig und
ernsthaft gepruft und in der Entscheidfindung beriicksichtigt wurden. Dabel ist nicht
erforderlich, dass sich das Gericht mit allen Partei standpunkten einlésslich ausei nandersetzt
und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann es sich in seinen Ur-
teilserwagungen auf die fir den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Die
Begriindung muss so abgefasst sein, dass sich der Betroffene Uber die Tragweite des
Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz
weiterziehen kann (vgl. BGE 143111 65 E. 5.2 S. 70f.; 142 |11 433 E. 4.3.2 S. 436; 136 |
229 E.5.2S.236; 1341 83 E. 4.1 S. 88 [je m.w.Hinw.]; s.a. BK ZPO I-Hurni, Art. 53 N 60
ff.; Goksu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 53 N 27 f.; KUKO ZPO-Oberhammer, Art. 53 N 9).
Die Vorinstanz gab die klagerischen Behauptungen zur mehrmaligen Erinne- rung

D. s an den ausstehenden Aprillohn 2018 explizit wieder und legte dar, weshalb sich
daraus nichts zugunsten der Klagerin ableiten lasse (Urk. 36 S. 16 f. E. V1.2.1.2 und S. 20
E. VI1.2.1.5). Ausihren Erwégungen geht rechtsgentigend hervor, dass sie diese
Behauptungen zur Kenntnis nahm, von welchen Uberle- gungen sie sich leiten liess und auf
welche Argumente (u.a. mangelnde Substanti- ierung) sie ihren Entscheid (betreffend
ungerechtfertigte fristlose Kindigung)

- 15 - stitzte. Damit wurde dem aus dem Gehdrsanspruch fliessenden Anspruch auf
Begriindung des Entscheids Gentige getan. Einer ndheren Begrindung der
Rechtsauffassung, wonach die fragliche Behauptung unsubstantiiert sei, bedurfte es unter
dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors nicht. Die Klagerin war denn auch ohne



Weiteresin der Lage, den Entscheid diesbeziiglich sachgerecht anzu- fechten (vgl. Urk. 42
Rz 38). Ob die vorinstanzliche Begriindung einer rechtlichen Uberpriifung standhalt, d.h. ob
die fragliche Behauptung zu Recht als unsubstanti- iert betrachtet wurde, ist demgegeniber
keine Frage der Begriindungspflicht resp. des rechtlichen Gehdrs, sondern der materiellen
Rechtmaéssigkeit des angefoch- tenen Entscheids (dazu sogleich, E. 111.2.2.3).

E.223

Entgegen ihrer Beanstandung hat die Klagerin vor Vorinstanz nicht substantiiert dargetan,
"wann sie wen und wie beziiglich was abgemahnt” habe. Sie beliess es vielmehr bel der zu
pauschalen und nicht ndher substantiierten Be- hauptung, sie habe sich veranlasst gesehen,
"D. mehrfach, namentlich schon im Juni sowie auch im Juli 2018 mindlich daran zu
erinnern, dass der Mo- natslohn fur April 2018 nach wie vor ausstehe”" (Urk. 27 Rz 4).
Wenn die Vorin- stanz diese bestrittene Behauptung fir nicht gentigend substantiiert hielt
(um sie zum Beweis fir eine Abmahnung verstellen zu kdnnen), ist dies nicht zu bean-
standen, fehlten doch gentigend konkrete Behauptungen zur Art und zu den Um- sténden
dieser "Erinnerungen”. Im Ubrigen folgt die Behauptungslast der Beweis- last (BGer
5A_304/2015 vom 23. November 2015, E. 10.3 m.Hinw. auf BGE 132111 186 E. 4 S. 191).
Entsprechend oblag es der geméss Art. 8 ZGB beweisbelas- teten Kl&gerin, jene Tatsachen
substantiiert zu behaupten, aus denen sie ihre Be- rechtigung zur fristlosen Kindigung
ableitet (vgl. Bruhwiler, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 337 N 7.c;
BK-Rehbinder/Stockli, Art. 337 OR N 2; s.a. BGE 130 111 213 E. 3.2 S. 221), und nicht der
Beklagten, dahingehende un- substantiierte Behauptungen der Kl&gerin substantiiert zu
bestreiten (vgl. Urk. 42 Rz 38). Denn die Anforderungen an die Bestreitung durfen nicht so
hoch ange- setzt werden, dass im Ergebnis die Beweis- und Behauptungslast gewendet wird
(vgl. BK-Walter, Art. 8ZGB N 191).

- 16 - Hinzu kommt, dass die Kl&agerin entgegen den Vorbringen in der Anschluss- berufung
an der von ihr angefihrten Aktenstelle (Urk. 27 Rz 4) nicht behauptete, D. abgemahnt
zu haben. Sie fuhrte vielmehr aus, ihn mehrmals daran erinnert zu haben, dass der Aprillohn
2018 nach wie vor ausstehe, und dass D. jewells beschwichtigend geantwortet habe,
der Lohn werde dann schon bezahlt, worauf sie vertraut habe. Eine blosse Erinnerung stellt
aber, zumal wenn im Anschluss an die auf sie folgenden Vertrostungen (wie hier) nicht
welter auf die Zahlung insistiert wird, keine eigentliche, deutliche Abmahnung im Sinne
einer ul- timativen Zahlungsaufforderung dar, wie sie — ausser bei offenkundiger Zahlungs-
unwilligkeit oder -unfahigkeit des Arbeitgebers (vgl. dazu nachstehend, E. 111.2.3) —fir die
Rechtfertigung einer fristlosen Kindigung vorausgesetzt wird (vgl. CHK- Emmel, OR 337
N 13; BK-Rehbinder/Stockli, Art. 337 OR N 10 [in Verbindung mit N 2]; BGer
4C.203/2000 vom 2. April 2001, E. 4.c; 4C.2/2003 vom 25. Mé&rz 2003, E. 5; 4A_199/2008
vom 2. Juli 2008, E. 2; s.a. Urk. 36 S. 20 E. V1.2.1.6). Dass eine derartige Aufforderung
schon vor der fristlosen Kiindigung erfolgt sei, ergibt sich auch nicht aus den Akten (vgl.
insbes. Urk. 29/9 und Urk. 5/4-5/7). Inwiefern der Vorinstanz im vorliegenden Kontext eine
Vermengung von nicht erfolgter Sachverhaltserstellung und vorweggenommener
rechtlicher Wirdigung vorzuwer- fen sein sollte, ist nicht ersichtlich. Eine Erstellung des
Sachverhalts mit Bezug auf eine allféllige Abmahnung ertbrigte sich schon deshalb, weil
eine solche nicht behauptet worden war, wovon die anwaltlich vertretene und selbst
ebenfalls rechtskundige Kl&gerin auch im Geltungsbereich der elngeschrénkten Untersu-
chungsmaxime nicht entbunden war (vgl. BGE 141 111 569 E. 2.3 S. 575 ff.; BGer

4A 46/2016 vom 20. Juni 2016, E. 7.1.2 [je m.w.Hinw.]). Die vorinstanzliche An- sicht,



wonach die fragliche Behauptung auch deshalb unbehelflich sei, weil die Klagerin sich mit
der Zusage D. s begnigt und den Aprillohn 2018 bis Ende Oktober 2018 nie wirklich
abgemahnt habe, verdient deshalb Zustimmung und stellt weder eine unrichtige Feststellung
des Sachverhalts noch eine Verletzung des rechtlichen Gehors dar.

E.23
Nach klégerischer Ansicht hat die Vorinstanz sodann verkannt, dass die bewiesenen
Gespréche zwischen der Klagerin und D. sowohl per WhatsA pp als auch personlich

nicht priméar aufzeigen sollten, dass die Kl&gerin

- 17 - die Beklagte abgemahnt habe. Sie sollten vielmehr deren offensichtliche Zah-
lungsunwilligkeit und auch -unfahigkeit darlegen. Genau dieser Umstand sel es schliesslich
auch gewesen, welcher der Klagerin keine andere Wahl gelassen ha- be, alsfristlos zu
kundigen. Quintessenz des Gesprachs vom 9. Oktober 2018 sel gewesen, dass die Beklagte
den Lohn der Kl&gerin weder habe zahlen kdnnen noch wollen, was die Kl&gerin im Detail
dargelegt habe. Nach diesem Gesprach sei es vollends nutzlos gewesen, der Beklagten noch
irgendwel che arbeitsrechtli- chen Schritte anzudrohen, derart klar seien D. S
Ausserungen betreffend Zahlungsunfahigkeit und insbesondere auch Zahlungsunwilligkeit
der Beklagten ausgefallen. Wenn die Vorinstanz festhalte, den Vorbringen der Klé&gerin
lasse sich nichts enthehmen, was diesel be berechtigt hétte, auf die Sdumnis der Be- klagten
bezlglich der L ohnzahlungen ohne vorgéngige Abmahnung mit einer frist- losen
Kindigung zu reagieren, habe sie den Sachverhalt unrichtig festgestellt. Entsprechend sei
auch die rechtliche Wirdigung unzutreffend ausgefallen, habe die Klagerin doch schlicht
keine andere Wahl gehabt bzw. wére jeder andere Schritt offensichtlich nutzlos gewesen,
sodass die fristlose Kiindigung gerechtfer- tigt gewesen sei (Urk. 42 Rz 391.).

E. 231

Die Klagerin unterlésst es, diese Riigen mit rechtsgentigenden Hin- weisen auf die
vorinstanzlichen Akten zu dokumentieren. Insbesondere legt sie nicht unter Verweisung auf
konkrete Aktenstellen dar, dass und wo sie vor Vor- instanz welche konkreten (und
unbestrittenen) Behauptungen zu ihren Gespré chen mit D. und zu dessen Antworten
auf ihre Anliegen vorgetragen hat, aufgrund welcher sich die Zahlungsunfahigkeit und
-unwilligkeit der Beklagten in einer Weise manifestierte, die eine fristlose Kiindigung auch
ohne vorgangige Abmahnung gerechtfertigt hétte. Soweit sie zum Beweis ihrer
Ausfuhrungen ihre eigene Parteibefragung offeriert, legt sie auch nicht dar, dass und wo sie
diesen Bewels bereits vor Vorinstanz offerierte oder aus welchen Grinden er nicht be- reits
im vorinstanzlichen Verfahren hétte anerboten werden konnen. Es handelt sich mithin um
ein unzulassiges neues Beweismittel (Art. 317 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4). Zudem
erkannte die Vorinstanz durchaus, dass sich eine fristlose K tindigung auch ohne vorgangige
Abmahnung der Zahlungsausstande rechtferti- gen kann, legte aber einlasslich dar, weshalb
vorliegend nicht von der hierfir not-

- 18 - wendigen offenkundigen Zahlungsunfahigkeit oder -unwilligkeit der Beklagten
auszugehen sei (Urk. 36 S. 18 ff. E. V1.2.1.4-2.1.6). Mit diesen Erwdgungen setzt sich die
Klé&gerin nicht, jedenfalls aber nicht hinreichend argumentativ auseinan- der. Statt dessen
beschrankt sie sich im Wesentlichen darauf, ohne inhaltliche Bezugnahme auf die
vorinstanzlichen Ausfihrungen ihre eigene Sichtweise dar- zustellen und eine
offensichtliche Zahlungsunwilligkeit und auch -unféhigkeit der Beklagten zu behaupten.
Damit lasst sich jedoch kein Berufungsgrund im Sinne von Art. 310 ZPO dartun.



Diesbeziiglich vermag die Anschlussberufung den for- mellen Begrindungsanforderungen
nicht zu gentigen, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist (Art. 311 Abs. 1 ZPO und
vorne, E. 11.3).

E.232

Im Ubrigen ist der vorinstanzlichen Auffassung zu folgen, wonach die V oraussetzungen fiir
eine fristlose KUndigung nicht vorlagen und diese somit un- gerechtfertigt war. Zur
Begrundung kann auf die in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht zutreffenden
Erwé&gungen im angefochtenen Entscheid (Urk. 36 S. 16 ff. E. 2.1) verwiesen werden,
denen nichts Wesentliches beizufligen ist. Insbesonde- re |asst die aktenkundige, per
WhatsApp an die Kl&gerin gerichtete Bemerkung D. s"Finanz grad chli sehr
agspannt, ... redet denn weni ret bin" (Urk. 29/9) weder auf eine offensichtliche
Zahlungsunféhigkeit noch -unwilligkeit der Beklag- ten schliessen, welche die fir eine
fristlose KUndigung wegen Lohnriickstanden grundsatzlich erforderliche, aber nicht
substantiiert behauptete vorgangige Ab- mahnung als verzichtbar hétte erscheinen lassen.
Zentral und deshalb hervorzu- heben ist vielmehr, dass eine fristlose K tindigung Umsténde
voraussetzt, die fur die kiindigende Partel die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum
néchsten ordentlichen Kiindigungstermin als unzumutbar erscheinen lassen (Art. 337 OR).
Davon kann unter den gegebenen, von der V orinstanz aufgeftihrten Umstanden (bloss ein-
oder dlenfalls zweimalige Nichtbezahlung des Monatslohns bel regel- massigen

L ohnzahlungen von Mai bis August 2018, Zahlungsriickstand von nur wenigen Tagen fur
den Septemberlohn 2018, keine klaren Abmahnungen, Mog- lichkeit zur Ergreifung
milderer Mittel) sowie angesichts der kurzen Kiindigungs- frist (jewells auf ein
Monatsende), welche die Parteien im Arbeitsvertrag verein- bart hatten (Urk. 5/1 S. 8, Ziff.
V1.2), aber keine Rede sein (vgl. zur Bedeutung der Kundigungsfrist etwa Streiff/von
Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommen-

- 19 - tar, 7. Aufl. 2012, Art. 337 N 16; Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl. 2005, S. 254,
Portmann/Stockli, Schwelzerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2013, Rz 755); umso weniger, als
die fristlose Kundigung nach einhelliger Ansicht ein "Notventil”, eine "ultimaratio”
darstellt, deren Zul&ssigkeit nur mit grosser Zurtickhaltung anzu- nehmen und die nur dann
gerechtfertigt ist, wenn sie den "einzigen Ausweg" dar- stellt (vgl. BGE 116 11 142 E. 5.c S.
144; 129111 380 E. 2.1 S. 382; 130 111 28 E. 4.1 S. 31; Streiff/von Kaenel/Rudolph, aa.0.,
Art. 337 N 3; Bruhwiler, a.a.O., Art. 337 N 1; CHK-Emmel, OR 337 N 10; ZK-Staehelin,
Art. 337 OR N 4; BK- Rehbinder/Stockli, Art. 337 OR N 2; BSK OR I-Portmann/Rudol ph,
Art. 337 N 1; Portmann/Stockli, a.a.O., Rz 754; Milani, OFK-OR, OR 337 N 1; KUKO OR-
Schwaibold, Art. 337 N 5; Vischer, aa.0., S. 254).

E.24

Zusammenfassend erweist sich die Anschlussberufung als unbegrin- det und ist

abzuwei sen, soweit die darin erhobenen Rigen den formellen Begriin- dungsanforderungen
geniigen. Entsprechend ist der vorinstanzliche Entscheid, der Beklagten gestitzt auf Art.
337d Abs. 1 Teilsatz 1 OR eine Entschadigung zu- folge ungerechtfertigter fristloser
Kundigung durch die Klagerin zuzubilligen, zu bestatigen und die Klage im Umfang der
unter diesem Titel zur Verrechnung ge- brachten beklagtischen Gegenforderung in der
Hohe von Fr. 2'200.— abzuweisen (Urk. 36 S. 31, Disp-Ziff. 1 Abs. 2). 3. Weitere
Verrechnungsforderungen der Beklagten (Berufung)

E.3



Mit der Berufung kénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru- fungsinstanz verfiigt tber
eine uneingeschrankte Uberpriifungsbefugnis beziiglich Tat- und Rechtsfragen. Die
Aufhebung des erstinstanzlichen Entscheids setzt mithin keine Willkar in der
Rechtsanwendung oder in der Feststellung des Sach- verhalts voraus (vgl. Urk. 35 Rz 18,
Rz 26 und Rz 30). In der schriftlichen Beru- fungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist
hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den
angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu be- trachten ist bzw. an einem der genannten
Mangel leidet. Das gilt auch dann, wenn das V erfahren dem Untersuchungsgrundsatz
unterliegt (vgl. nachstehend, E. 11.4), und setzt (im Sinne einer Eintretensvoraussetzung)
voraus, dass der Berufungs- klager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er
anficht, sich inhaltlich mit diesen auseinandersetzt und mittels préziser Verweisungen auf
die Akten auf- zeigt, wo die massgebenden Behauptungen, Erkl&rungen, Bestreitungen und
Ein- reden erhoben wurden bzw. aus welchen konkreten Aktenstellen sich der geltend
gemachte Berufungsgrund ergeben soll. Es genligt nicht, den vorinstanzlichen
Ausfuhrungen bloss die eigene Betrachtungswei se entgegenzustellen (vgl. BGE 138 I11 374
E. 4.3.1S. 375f.; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015, E. 2.1; 5A_635/2015 vom 21.
Juni 2016, E. 5.2; 5A_598/2019 vom 23. Dezember 2019, E. 3.1; Hungerbihler/Bucher,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 37 ff.; ZK ZPO- Reetz/Theiler, Art. 311 N 36). Stitzt sich
der angefochtene Entscheid auf mehrere Begriindungen, die je fur sich den Ausgang des
Rechtsstreits besiegeln, muss sich der Berufungsklager in der Berufungsschrift mit
samtlichen den Entscheid selbststéndig tragenden Begriindungen ausei nandersetzen und
alle Begrindun- gen argumentativ entkréften. Dasselbe gilt im Falle von Haupt- und
Eventualbe- grindung (BGer 4A_614/2018 vom 8. Oktober 2019, E. 3.2 m.w.Hinw.;
Hunger- buhler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 42 f.; BSK ZPO-Spuhler, Art. 311
N 16). Die Beanstandungen sind in der Berufungsschrift resp. innert der Beru- fungsfrist
vollstandig vorzutragen und zu dokumentieren; ein alfalliger zweiter Schriftenwechsel
oder die Ausiibung des aus Art. 6 EMRK bzw. Art. 29 Abs. 2 BV

- 7 - abgeleiteten allgemeinen Replikrechts (vgl. dazu BGer 5D_81/2015 vom 4. April
2016, E. 2.3, BGE 144 111 117 E. 2.1 S. 118, je m.w.Hinw.) dienen nicht dazu, die bisherige
Kritik zu vervollstdndigen oder gar neue vorzutragen (BGE 142 111 413 E. 2.2.4 S. 417
m.w.Hinw.). Eine nachtrégliche Erganzung der Berufung im Rah- men einer spontanen
Replik ist mithin unzuldssig. Die formellen Begrindungsan- forderungen gelten in gleicher
Weise fur die Anschlussberufung und sinngemass auch fir die Berufungsantwort (BGer
4A_580/2015 vom 11. April 2016, E. 2.2 m.w.Hinw.). Was nicht oder nicht in einer den
gesetzlichen Begrindungsanforderungen gentigenden Weise beanstandet wird, braucht von
der Rechtsmittelinstanz nicht Gberpriift zu werden und hat grundsétzlich Bestand. Die
Berufungsinstanz ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht gehalten, von sich aus
wie eine erstinstanzliche Gerichtsbehorde alle sich stellenden tatsachlichen und rechtli-
chen Fragen zu untersuchen, wenn keine entsprechenden Riigen der Parteien vorliegen. Sie
hat sich — abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grundsétzlich auf die Beurteilung der
Beanstandungen zu beschranken, diein der schriftlichen Berufungsbegriindung,
Anschlussberufungsbegriindung oder -antwort gegen den erstinstanzlichen Entscheid
erhoben werden (vgl. BGE 142111 413 E. 2.2.4 S. 417 m.w.Hinw.; BGer 5A_111/2016 vom
6. September 2016, E. 5.3; 4A_258/2015 vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.3). Insofern erféhrt
der Grundsatz "iura novit curia’ (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren eine Relativierung
(BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Gladl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22). In



diesem Rahmen ist auf die Parteivorbringen einzugehen, soweit diesfir die
Entscheidfindung erfor- derlichist (BGE 1341 83 E. 4.1 S. 88 m.w.Hinw.; 141 [11 28 E.
3.248S. 41).

E.31
Weiterer Schaden aus fristloser Kiindigung

E.311

Die Vorinstanz verneinte eine Uber die Pauschal entschadigung ge- mass Art. 337d Abs. 1
Teilsatz 1 OR hinausgehende V errechnungsforderung der Beklagten auf Schadenersatz
wegen ungerechtfertigter fristloser Kiindigung. So sei nicht erstellt, aber auch nicht
relevant, ob die Klagerin weisungsgemass ver- pflichtet gewesen sei, elnen bestimmten,
durch die Kiindigung entfallenen monat- lichen Mindestumsatz zu generieren. Denn eine
derartige Umsatzvorgabe kénne nicht mit dem der Klagerin zuzuschreibenden Schaden
gleichgestellt werden. Massgeblich wére vielmehr der konkrete Umsatz, den die Klagerinin
der Vergan- genheit tatséchlich erzielt habe und wahrend der Kindigungsfrist weiterhin
hétte

- 20 - erzielen kénnen. Hierfur hétte die Beklagte substantiiert darlegen missen, mit
welchen Mandaten die Klagerin diesen Umsatz hétte generieren kdnnen, welche
(bisherigen) Mandate die Beklagte zufolge der fristlosen Kiindigung der Klagerin nicht
mehr weiter betreut habe oder welche neuen Mandate aus diesem Grund nicht hétten
Ubernommen werden kénnen. Der pauschale Hinweis, dass zwischen den Jahren 2015 und
2017 gentigend Klienten und Mandate vorhanden gewesen seien, resp. der Verweis auf die
verrechenbaren Stunden D. soder des erst anfangs 2019 eingetretenen beklagtischen
Prozessvertreters gentige dazu nicht. Das gelte umso mehr, a's die Beklagte der Klagerin
andernorts vorwerfe, die Um- satzziele wahrend eineinhalb Jahren vor der fristlosen
Kundigung nie erreicht und ihre eigenen Lohnkosten gar nie gedeckt zu haben. Sei die
Anstellung der Kl&ge- rin aber seit jeher ein Verlustgeschéft fur die Beklagte gewesen, sei
offen, wie die fristlose Kiindigung zu einem Schaden fiir die Beklagte habe fihren kénnen.
Mangels hinreichender Substantiierung der mit der fristlosen K iindigung verbundenen
Umsatzeinbusse sei die diesbeziigliche Verrechnungsforderung ab- zuweisen (Urk. 36 S. 22
f. E. VI1.2.3).

E.3.12

Die Beklagte moniert, dass die Vorinstanz abzukl&ren unterlassen ha- be, ob die behauptete
Weisung betreffend Mindestumsatz tatsachlich bestanden habe. Dabei hétte durch die
offerierten Beweise (Partei-, Zeugenbefragung oder Bewei saussage) problemlos erstellt
werden kdnnen, dass die Kl&gerin weisungs- gemass verpflichtet gewesen sai, taglich
mindestens sechs bzw. finfeinhalb Stunden verrechenbare L eistung zu erbringen. Die
Existenz der Weisung sei auch mit der E-Mail vom 3. September 2015 (Urk. 39/3) erstellt
(Urk. 35 Rz 22 m.Hinw. auf Urk. 30 Rz 8). Sodann liege die Vorinstanz mit ihren
Erwégungen zur mangel- haften Substantiierung dieser Schadensposition falsch. Msse bel
einer vertrags- rechtlichen Streitigkeit bewiesen werden, dass durch die Vertragsverletzung
eine Umsatzeinbusse stattgefunden habe, misse nur belegt werden, dass die zur Ge-
nerierung von Umsatz verpflichtete Person vertraglich zu einem bestimmten Um- satz
verpflichtet und aufgrund des vorhandenen Arbeitsvolumensin der Lage ge- wesen sei, den
geschuldeten Umsatz zu generieren. Sicherlich dirfe dabei nicht darauf abgestellt werden,
dass die schadensverursachende Person (Kl&gerin) in



- 21 - der Vergangenheit vertragswidrig zu wenig Umsatz generiert habe, wie die Vor-
instanz es faschlicherweise tue. Vorliegend sei unbestritten geblieben und damit erwiesen,
dass gentigend Arbeit vorhanden gewesen sai. Bestritten sei die Existenz der Weisung
betreffend den geschuldeten Mindestumsatz, was beweisméssig hétte erstellt werden mis-
sen. Da die Beklagte keine Widerklage, sondern lediglich eine Verrechnungsein- rede im
Umfang der eingeklagten Forderung erhoben habe, habe sie keine be- stimmte Summe
konkret beweisen miissen, sondern nur, dass ihre (Gegen-)For- derungen jene der Kl&gerin
Uberstiegen. In solchen Konstellationen muisse sich das Gericht damit begniigen, dass bloss
die besagte Mindestforderung bewiesen werde. Es durfe nicht verlangen, dass die nur
Verrechnung erklarende Partei die- selben Beweise antreten misse wie digjenige, die eine
bestimmte Forderung ein- klage. Dass der durch das Verlassen der Arbeitsstelle verursachte
Schaden min- destens so hoch sei wie die eingeklagte Forderung, liege auf der Hand und sei
je- dem Klar, der in seinem Leben je einen Betrieb gefuhrt habe. Falsch sei schliesslich auch
das vorinstanzliche Argument, wonach kein Schaden vorliege, weil die Beklagte andernorts
vorgebracht habe, dass sich die Anstellung fur sie finanziell nicht gelohnt habe. Diese
Aussage habe sich nicht auf die gesamte Anstellungszeit der Klégerin, sondern nur auf die
letzte Zeit vor der Kiindigung bezogen, als durch deren vertrags- und weisungswidriges
Verhalten ein grosses Loch in den Finanzen der Beklagten entstanden sei, und bedeute
selbstverstandlich nicht, dass die Anstellung der Klagerin ganz allgemein und ins-
besondere zum Kuindigungszeitpunkt Verluste generiert hétte. Vielmehr hétte an- gesichts
der Umsatzverpflichtung aus der Weiteranstellung ein Gewinn resultiert (Urk. 35 Rz 23 ff.).

E.3.13

Die erstmals als Berufungsbeilage ins Recht gereichte E-Mail vom 3. September 2015 (Urk.
39/3) stellt ein neues Beweismittel dar, das bel zumutba- rer Sorgfalt bereits vor Vorinstanz
hétte eingereicht werden kénnen und mussen (vgl. Art. 221 Abs. 1 lit. eund Abs. 2 lit. ¢
ZPO; Prot. | S. 28). Als unzul&ssiges unechtes Novum muss sie deshalb unberticksichtigt
bleiben (Art. 317 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4).

- 22 - Nach Art. 150 Abs. 1 ZPO sind sodann nur rechtserhebliche streitige Tatsa- chen
Beweisgegenstand; Uber unerhebliche Tatsachen ist kein Beweis zu erhe- ben (BGE 132 111
222 E. 2.3 S. 226; Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 150 N 51). Aus den Urteil serwdgungen
geht hervor, dass die Vorinstanz nicht deshalb auf eine Bewel sabnahme zur behaupteten
Weisung betreffend Mindestumsatz verzichtete, weil sie eine solche fur "ohnehin sinnlos"
hielt (vgl. Urk. 35 Rz 22). Vielmehr legte sie zutreffend dar, dass und weshalb esim
vorliegenden Kontext rechtlich irrele- vant sei, ob eine solche tatsachlich bestanden habe
(vgl. dazu nachstehend, E. 111.3.1.5). Fehlt es aber an der Entscheiderheblichkeit der
behaupteten Wei- sung, musste dazu auch kein Beweis abgenommen werden. Die
sinngemasse RUige, die Vorinstanz habe das Recht der Beklagten auf Beweis verletzt (Urk.
35 Rz 22 und Rz 25), ist unbegriindet.

E.314

Weiter vermengt die Beklagte, die bezliglich der Verrechnungsforde- rung bzw. der sie
begriindenden Tatsachen behauptungs- und beweisbel astet ist (Art. 8 ZGB;
Portmann/Stockli, a.a.O., Rz 797), die Erfordernisse des Substantiie- rens und des
Bewelisens von Tatsachenbehauptungen. Die bewei sbel astete Par- tel hat die zu
beweisenden Tatsachen so substantiiert zu behaupten, dass sie ohne Weiteres al's
Beweissatz formuliert und in eine alfallige Beweisverfiigung aufgenommen werden



konnen (Substantiierungslast). Nur hinreichend substanti- ierte Sachvorbringen begriinden
einen Beweisanspruch (BK-Walter, Art. 8 ZGB N 199f.; BSK ZGB |-Lardelli/Vetter, Art.
8N 29 und N 33; BGE 127 111 365 E. 2.b S. 368 m.w.Hinw.). Ohne hinreichende
Substantiierung stellt sich die Frage der Beweisantretung und -erbringung somit nicht. Das
gilt ungeachtet dessen, ob die behauptungs- und beweisbel astete Partei (al's klagende oder
widerklagende Par- tei) eine Hauptforderung oder (als beklagte Partei) eine
Verrechnungsforderung geltend macht. Die Beklagte hatte folglich den Schaden, mit dem
sieihre Ver- rechnungsforderung begriindet, hinreichend substantiiert zu behaupten.
Nachdem sie dies nach zutreffender vorinstanzlicher Ansicht nicht getan hat (vgl. nachste-
hend, E. 111.3.1.5), ist die Frage nach dem Beweisgegenstand obsolet und gehen ihre
Erdrterungen, welchen Bewel's eine verrechnende Partel beziiglich der Ver-
rechnungsforderung zu erbringen hat (Urk. 35 Rz 25 [S. 15]), an der Sache vor- bei.

-23-

E.3.15

Auch die weiteren beklagtischen Einwande gegen den vorinstanzli- chen Vorhalt
ungentgender Substantiierung des "weiteren Schadens' im Sinne von Art. 337d Abs. 1
Teilsatz 2 OR sind unbegrindet. Insbesondere ging die Vorinstanz nicht von falschen
Uberlegungen aus. Die Beklagte scheint vielmehr die Natur dieses Schadens zu verkennen.
Art. 337d Abs. 1 OR regelt die Folgen des ungerechtfertigten Verlassens der Arbeitsstelle,
d.h. der ungerechtfertigten fristlosen Kindigung durch den Arbeit- nehmer (vgl. die
Randtitel zu Art. 337/337b/337d OR). Unter den Begriff des "wel- teren Schadens' fallt
deshalb nur derjenige Schaden, der dem Arbeitgeber durch die ungerechtfertigte fristlose
Kindigung entstanden ist, d.h. auf Letztere zurtick- zufhren ist. Der Anspruch nach Art.
337d Abs. 1 Tellsatz 2 OR soll den Arbeitge- ber so stellen, wie wenn die Kiindigung (im
Fall eines unbefristeten Arbeitsver- hdltnisses) ordnungsgemass auf den nachsten
zulassigen Termin erfolgt wéare (ZK-Staehelin, Art. 337d OR N 7). Unter dem Titel von Art.
337d OR ist mithin nicht jeder Schaden zu ersetzen, der dem Arbeitgeber aus der
Verletzung irgend- einer arbeitsvertraglichen Pflicht entsteht, sondern nur derjenige, der in
kausalem Zusammenhang mit der Verletzung der Pflicht zur Einhaltung der
Kindigungsfrist steht (vgl. ZK-Staehelin, Art. 337d OR N 9 ["durch die ungerechtfertigte
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses entstandene[r] Schaden”; Beispiele bel ZK-Staehelin,
Art. 337d OR N 7; Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., Art. 337d N 6). Demgegen- tber ist
ein Schaden, der in gleicher Weise auch bei ordentlicher Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses entstanden ware, nicht erstattungspflichtig. Genau einen sol- chen
nicht auf die fristlose Kiindigung, sondern auf anderweitige Schlechterfillung des Vertrags
zurtickzuftiihrenden Schaden macht die Beklagte mit ihrer Scha- densberechnung, welche an
die (angebliche) weisungsgemasse L eistungspflicht der Kléagerin ankniipft, aber geltend.
Diese aus einem Mangel an verrechenbaren Stunden resultierende Umsatzei nbusse wére
Indessen auch dann entstanden, wenn die Kl&gerin bis zum néchsten ordentlichen
Kindigungstermin (wie bis an- hin) weitergearbeitet hétte. Sie fallt deshalb nicht unter Art.
337d Abs. 1 OR. Eine als "weliterer Schaden” im Sinne dieser Bestimmung geltend
gemachte Umsatz- einbusse hétte sich statt dessen daran zu orientieren, was die Klagerin
wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist tatséchlich eingebracht hétte. Nur dieser |st-,

- 24 - nicht der dartiber hinausgehende Soll-Betrag wére kausal auf die fristlose Kundi-
gung zurtickzufthren. Dazu fehlen aber, wie im angefochtenen Urtell zutreffend ausgefihrt
wird, substantiierte Tatsachenbehauptungen. Eine Uber den Pauschal- betrag hinausgehende



Verrechnung weiteren Schadens aus der ungerechtfertig- ten fristlosen Kindigung fallt
deshalb ausser Betracht.

E.3.16

Schliesslich sind die Erdrterungen der Beklagten zur Behauptung, die Anstellung der
Klagerin sai ein Verlustgeschaft gewesen (Urk. 35 Rz 26), nicht nur in sachverhaltlicher
Hinsicht teilweise neu (Art. 317 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4), sondern auch
widerspruchlich. So differenzierte die Beklagte bei ihrer Be- hauptung, die Anstellung der
Klagerin habe sich fur sie finanziell nicht gelohnt, vor Vorinstanz nicht zwischen der Zeit
vor der Kindigung und der friiheren Anstel- lungszeit. Sie behauptete vielmehr wortlich:
"Die Anstellung der Klagerin war im Grundsatz ein V erlustgeschéft, well die Klagerin die
eigenen Lohnkosten gar nie deckte" (Urk. 30 Rz 21). Das bedeutet entgegen den
Ausfuhrungen in der Beru- fung (Urk. 35 Rz 26) aber nichts anderes, als dass deren
"Anstellung ... ganz all- gemein und insbesondere [auch] zum K Undigungszeitpunkt
Verluste generiert”" hat, und zwar ungeachtet dessen, dass die Kl&gerin angeblich
verpflichtet war, einen Mindestumsatz zu erreichen. Wie eine weitere Tatigkeit der
Klagerin wéh- rend der ordentlichen Kundigungsfrist unter diesen Umstanden zu einem
Gewinn der Beklagten in der geltend gemachten Hohe hétte flhren sollen, ist nicht nach-
vollziehbar.

E.32
Schaden aus fehlendem Umsatz (Schaden aus V ertragsverletzung)

E.321

Zum verrechnungswei se geltend gemachten Ersatzanspruch zufolge Verfehlung der
Umsatzziele (vgl. Urk. 30 Rz 11) fuhrte die Vorinstanz aus, dass die Beklagte
unbestrittenermassen sémtliche L 6hne (ausgenommen fur April und September 2018) in
vollem Umfang ausbezahlt habe, obwohl sie sich aufgrund der Eintrage im Zeitsystem
fortlaufend Uber die von der Kl&gerin geleisteten ver- rechenbaren Stunden (erbrachter
Umsatz) habe informieren konnen. Einen Vor- behalt habe die Beklagte mit den
Lohnzahlungen nie angebracht, obwohl die KI& gerin angeblich die Mindestziele
hinsichtlich verrechenbarer Stunden und Umsatz nie erreicht habe; ein derartiger VVorbehalt
sei im Verfahren auch nicht geltend

- 25 - gemacht worden. Vielmehr habe die Beklagte die Kl&gerin getragen und von einer
Kundigung Abstand genommen, obwohl diese seit jeher ein Verlustgeschaft ge- wesen sein
soll. Mit ihrem Verhalten habe die Beklagte nicht nur auf ihre Scha- denersatzansprtiche
wegen fehlenden Umsatzes verzichtet bzw. diese verwirkt, sondern konkludent zum
Ausdruck gebracht, dass die Lohnzahlung nicht von der Erreichung irgendwel cher
Umsatzziele abhange. Die Verrechnungsforderung der Beklagten habe deshalb keinen
Bestand (Urk. 36 S. 24 f. E. V1.3.1).

E.3.22
Die hiergegen erhobenen Einwande der Beklagten (Urk. 35 Rz 28 ff.) dringen nicht durch:

E. 3221

Vorweg ist festzuhalten, dass sich die berufungswei se angeschnit- tene Frage der
Verjahrung der Schadenersatzforderung (vgl. Urk. 35 Rz 29) nicht stellt. Denn auch eine
verjahrte Forderung kann zur Verrechnung gebracht wer- den, wenn sie zur Zeit, als sie mit



der anderen Forderung verrechnet werden konnte, noch nicht verjahrt war (Art. 120 Abs. 3
OR), was vorliegend zutrifft. Da- von zu unterscheiden ist die Frage, ob die
Gegenforderung zufolge Verwirkung oder Verzichts erloschen ist, was die Vorinstanz
bejahte, die Beklagte jedoch in Abrede stellt.

E.3.222

Diesbeztglich bringt die Beklagte zundchst vor, es sei unwahr, dass sie nie "eing[n|
Vorbehalt" angebracht habe. So habe sie ausgefihrt, dass sie die Kl&gerin "an die engere
Leine" genommen habe, was die Anbringung "mindestens eines sinngemassen V orbehalts
impliziert", und dass sie die Weisungen nach Feststellung der klégerischen Verfehlungen
nochmals mehrmals klar mitgeteilt bzw. abgemahnt habe. Ebenso habe sie vorgetragen,
dass die Mitarbeiter bel a- ler Freitheit und Harmonie verpflichtet gewesen seien, die
Weisungen (und damit auch die Umsatzziele) einzuhalten (Urk. 35 Rz 30 m.Hinw. auf Urk.
30 Rz 11 f.). Mit diesen Vorbringen, auf welche die Vorinstanz ausdricklich Bezug nahm
(Urk. 36 S. 24 E. V1.3.1.3), weist die Beklagte nicht nach, dass und wo (Aktenstel- le) sie
geltend gemacht hat oder woraus sich ergibt, dass sie mit den Lohnzahlun- gen einen
Vorbehalt bezliglich der verrechenbaren Stunden gemacht habe. Inso- fern geht ihre
Beanstandung an den vorinstanzlichen Erwégungen vorbei. Die

- 26 - entscheidrelevante Feststellung der V orinstanz, wonach die Beklagte samtliche L 6hne
(ausgenommen fur April und September 2018) immer voll ausbezahlt und dabei keinen
Vorbehalt angebracht habe, wird damit jedenfalls nicht erschiittert oder gar widerlegt.

E.3223

Sodann macht die Beklagte geltend, sie habe die letzten L ohnzah- lungen "eben aus den
genannten Grinden™ (gemeint: wegen der Nichterreichung der Umsatzziele)
zurlickbehalten und damit zum Ausdruck gebracht, dass sie nicht auf ihre
Schadenersatzanspriiche verzichte. Im Einklang mit der bundesge- richtlichen
Rechtsprechung seien diese Anspriiche somit nicht verwirkt. Der KI& gerin sei zudem
spatestens ab dem Zeitpunkt der Nichtbezahlung des Aprillohns 2018 mehr als bewusst
gewesen, dass "ihr Fehlverhaten Konsequenzen in Be- zug auf ihren Lohn" haben wrde.
Durch den freiwilligen Verzicht habe die Kl&ége- rin gar "die Gegenforderungen™ akzeptiert.
Von Vorbehaltlosigkeit oder Verzicht konne daher keine Rede sein. Hinzu komme, dass die
Klé&gerin hinsichtlich der Verwirkung oder des Verzichts beweispflichtig sei. Zu diesem
Thema habe sie je- doch nichts gesagt und keine Beweise offeriert. Demgegentiber habe die
Beklag- te ihre Forderung substantiiert und mit zum Teil selbsterklérenden Beweisen un-
termauert. Darauf sei die Vorinstanz nicht einmal ansatzweise eingegangen. Die
anerbotenen, aber zu Unrecht nicht abgenommenen Bewel se hatten zum klaren Beweis des
erlittenen (und verrechnungswei se geltend gemachten) Schadens ge- fuhrt (Urk. 35 Rz 31 f.
m.Hinw. auf Urk. 30 Rz 12). Die —in der Berufungsantwort bestrittene (Urk. 42 Rz 26) —
tatséchliche Be- hauptung, die Klagerin habe um die lohnmaéssigen Konsequenzen ihres
Fehlver- haltens gewusst und mit dem (bestrittenen) freiwilligen Verzicht auf den Aprillohn
2018 "die Gegenforderungen™ (und mithin auch die hier interessierende Schaden-
ersatzforderung) akzeptiert, wird erstmals im Berufungsverfahren vorgetragen, obwohl sie
ohne Weiteres bereits im vorinstanzlichen Verfahren hétte vorgebracht werden kénnen;
zumindest zeigt die Beklagte nicht unter Hinweis auf konkrete Aktenstellen auf, dass sie
dies bereits vor Vorinstanz behauptet hat. Gleiches gilt fir die Behauptung, die letzten

L ohnzahlungen seien wegen der Nichterreichung der Umsatzziele zurlickbehalten worden,



zumal die Beklagte beziiglich des Sep-

- 27 - temberlohns 2018 vor V orinstanz noch ausdriicklich und ohne Vorbehalt hinsicht-
lich der Hohe behauptet hatte, sie hétte diese Lohnzahlung zeitnah vornehmen wollen (vgl.
Urk. 14 Rz 7 und Rz 10; Urk. 30 Rz 24 f.; Prot. | S. 14 und S. 15/16; s.a. Urk. 47 Rz 25, wo
die Beklagte die klagerische Behauptung, sie habe schon im Voraus nicht vorgehabt, die

L 6hne zu bezahlen, als unwahr bezeichnet). Kei- nerlei Hinweise auf elnen beabsichtigten
Lohnriickbehalt wegen eigener Gegen- forderungen finden sich ferner in der

WhatsA pp-Nachricht vom 3. Oktober 2018 (Urk. 29/9), wo einzig auf die momentan
angespannte finanzielle Lage hingewie- sen wurde, sowie in den Schreiben D. sandie
Kl&gerin vom 7. November 2018 (Urk. 5/5) und 13. November 2018 (Urk. 5/7), in denen
dieser gegentells zu- sicherte, dass er seinen "V erpflichtungen sicherlich nachkommen"
werde, sobald er in der Lage sai. Es handelt sich somit um unzul&ssige neue
Tatsachenbehaup- tungen, die unberticksichtigt bleiben mussen (Art. 317 Abs. 1 ZPO und
vorne, E. 11.4). Weshalb die Kl&gerin unter den rechtzeitig vorgetragenen Umsténden hétte
wissen sollen, dass die Beklagte sich eine Schadenersatzforderung wegen Nichterreichung
der Umsatzziele vorbehdlt, ist nicht ersichtlich und in der Beru- fung auch nicht
rechtsgenitigend dargetan. Vielmehr ist mit der Vorinstanz festzu- halten, dass die Beklagte
sich trotz Kenntnis des Mangels an verrechenbaren Stunden (vgl. Urk. 30 Rz 11, Rz 15, Rz
17 und Rz 23; Prot. | S. 28) weder vor noch nach der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
gegenuber der Kl&gerin je (in einer fur diese erkennbaren Weise) eine
Schadenersatzforderung wegen Nichterreichung der Umsatzziele vorbehielt, sondern nach
erfolgter Kuindigung im Gegenteil ausdriicklich zusicherte, ihren Verpflichtungen
nachzukommen. Damit hat sie konkludent auf eine solche Forderung verzichtet resp. eine
solche verwirkt. Diese rechtliche Wirdigung steht im Einklang mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, welche annimmt, dass der Arbeitnehmer von einem Verzicht ausgehen
kann, wenn es der Arbeitgeber unterl&sst, Anspriiche, die ihm dem Umfang oder dem
Grundsatz nach bekannt sind, vor Beendigung des Arbeitsver- haltnisses geltend zu machen
(vgl. BGer 4A_257/2019 vom 6. November 2019, E. 4.4 m.w.Hinw.). Zwar genlgt die
Erklarung, dass Schadenersatzanspriiche aus einem bestimmten Ereignis vorbehalten
bleiben, um zu verhindern, dass beim Ar- beitnehmer die berechtigte Erwartung entsteht,
der Arbeitgeber verzichte auf

- 28 - Schadenersatz. Der Arbeitgeber muss ihm bekannte Ersatzforderungen — auch wenn
er sie sich vorbehalten hat — aber auf alle Falle spatestens bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses stellen, andernfalls Verzicht anzunehmen ist (BGer 4A_351/2011 vom
5. September 2011, E. 2.2 m.w.Hinw.). Bringt er sie—wieim vorliegenden Fall — biszu
diesem Zeitpunkt nicht zur Sprache, ist sein Verhalten nach Treu und Glauben als Verzicht
zu verstehen bzw. der Anspruch verwirkt. Besondere tatsachliche Umsténde, die diese
Wirdigung in casu in Frage stellen wirden, sind nicht ersichtlich. An dieser Beurteilung
andert nichts, dass die Behauptungs- und Beweis- last fur digjenigen Tatsachen, die auf
einen beklagtischen Verzicht auf den fragli- chen Schadenersatzanspruch schliessen lassen,
bei der Klagerin liegt (BGer 4A_257/2019 vom 6. November 2019, E. 4.4.2) und diese dazu
nichts vortrug und auch keine Beweise offerierte (vgl. Urk. 35 Rz 32). Indem die
Vorinstanz auf der Grundlage desihr von den Parteien prasentierten Sachverhalts annahm,
die Be- klagte habe mit ihrem Verhalten, insbesondere mit den regel méssigen vollsténdi-
gen Lohnzahlungen trotz stetiger Nichterreichung der Umsatzziele, konkludent auf ihre
Schadenersatzanspriiche wegen fehlenden Umsatzes verzichtet bzw. diese verwirkt, hat sie



keine tatséchliche Annahme getroffen. Bei der damit beantworte- ten Frage, wie das
Verhaten einer Partei nach dem V ertrauensprinzip auszulegen resp. rechtlich zu wirdigen
ist und welche Rechtsfolgen es zeitigt, handelt es sich vielmehr um eine Rechtsfrage (vgl.
statt vieler BGE 136 111 186 E. 3.2.1 S. 188; 135111 410 E. 3.2 S. 413; 133111 675 E. 3.3 S.
681 f.; BGer 4A_437/2007 vom

E.3.224

Ist die zur Verrechnung gebrachte Schadenersatzforderung dem- nach verwirkt, erweist sich
deren Hohe fir den Ausgang des Verfahrens als uner- heblich. Entsprechend musste
dartiber auch kein Beweis gefuhrt werden (Art. 150 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 111.3.1.3).
Die Ruge, die Vorinstanz habe die zum Nachweis des Schadens anerbotenen Beweise zu
Unrecht nicht erhoben (Urk. 35 Rz 32), ist daher unbegriindet.

E.3.225

Mit ihrem Einwand, sie habe sich Uber die personlichen Eigenschaf- ten der Klagerin
(Freundschaft, Freundlichkeit, Loyalitét und Treue) geirrt, womit es an der
Hauptvoraussetzung fur den Verzicht mangle (Urk. 35 Rz 33), macht die Beklagte
schliesslich sinngemass geltend, ihr konkludent erkléarter Verzicht auf die
Schadenersatzforderung (bzw. ihr rechtlich gewirdigtes tatséchliches Verhal- ten) beruhe
auf einem wesentlichen Irrtum im Sinne von Art. 23 ff. OR. Die (be- strittene; Urk. 42 Rz
28) Behauptung, sie sei einem Irrtum unterlegen, stellt indes- sen ein neues tatséchliches
Vorbringen dar, dessen Zuléassigkeit sie weder dartut noch evident ist und das deshalb
unberiicksichtigt bleiben muss (Art. 317 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4). Zudem wirde es
sich dabei nicht um einen Grundlagen- irrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR,
sondern um einen rechtlich unbe- achtlichen einfachen Motivirrtum handeln (Art. 24 Abs. 2
OR). Auch insoweit ist kein Mangel im Sinne von Art. 310 ZPO dargetan.

E.33
Schaden aus Fehlstunden (Schaden aus V ertragsverletzung)

E.33.1

Die Beklagte brachte weiter eine Schadenersatzforderung aus Ver- tragsverletzung tber Fr.
37'187.28 resp. Fr. 36'000.— fur nicht geleistete Arbeits- stunden zur Verrechnung. Zur
Begrundung fuhrte sie aus, die Klagerin sei Uber einen Zeitraum von 250 Tagen im Umfang
von taglich mindestens zweieinhalb Stunden keiner Tétigkeit fur die Arbeitgeberin
nachgegangen und fir diese Fehl- stunden demnach zu Unrecht entléhnt worden (vgl. Urk.
30 Rz 13 und Rz 36).

E.332

Die Vorinstanz erwog dazu im Wesentlichen, die Beklagte mache pauschal 2.5 Stunden pro
Tag Uber 250 Tage geltend, ohne diesen Zeitraum zu spezifizieren und fir jeden Tag ndher
darzulegen, wie gross das Delta zwischen der Soll-Arbeitszeit von 8.5 Stunden und denim
L eistungserfassungssystem ef-

- 30 - fektiv ausgewiesenen Leistungen sei (analog einer Uberstundenaufstellung einer
Arbeitnehmerin). Anhand der beklagtischen Sachdarstellung lasse sich aus den einzelnen
geltend gemachten Arbeitspausen und Abwesenheiten der Klagerin nicht nachvollziehen,
wie diese Uber 250 Tage einen Durchschnitt von 2.5 Stun- den ergeben kénnten. Die
diesbeziiglichen Vorbringen seien demnach ungeni- gend substantiiert und ergaben sich



auch nicht aus der eingereichten Leistungs- Ubersicht (Urk. 32/2). Ebenso wenig konne die
fehlende Substantiierung durch eine (zum Beweis offerierte) Begutachtung des internen
Fallbearbeitungssystems der Beklagten ersetzt werden. Ausserdem — so die Vorinstanz im
Sinne einer den Entscheid diesbeziiglich selbststandig tragenden Alternativbegrindung —
habe die Beklagte durch die regelméssige und vorbehaltlose Auszahlung der L 6hne trotz
jederzeitiger Einsichtsmoglichkeit in die Eintragungen im Leistungserfassungssys- tem
konkludent angezeigt, dass es keinen Grund fir eine Lohnkirzung gebe, und damit auch auf
die Einrede des nicht erfullten Vertrags verzichtet. Damit sei der Verrechnungseinrede die
Grundlage entzogen (Urk. 36 S. 25 ff. E. VI.3.2).

E.3.33

Die Beklagte wirft der Vorinstanz einerseits vor, sich "wohl unzu- reichend" mit ihren

V orbringen auseinandergesetzt und diese zu Unrecht als un- substantiiert taxiert zu haben.
Sie habe die "vertragswidrige Tagesstruktur” der Klégerin ausdricklich erklart. Gestuitzt
darauf lasse sich leicht erkennen, dass die Kl&gerin nicht einmal anndhernd ihre
Soll-Arbeitsleistung von 8.5 Stunden erreicht habe, sondern ein Manko von taglich 3.5
Stunden resultiert habe. Die Beklagte habe zurlickhaltend bloss ein Manko von 2.5 Stunden
"as Dur[ch]schnitt" ange- nommen, um allfalige Ausnahmetage auszugleichen. Den
Zeitraum von 250 Ta- gen vor der Kindigung habe sie gewahlt, "weil sie diesen scheinbar
Zu beweisen" vermoge. Zudem habe sie ihre Forderung irgendwie eingrenzen wollen. Der
Zeit- raum bedirfe keiner Spezifikation, dirfe sie ihre Gegenforderung doch beliebig
eingrenzen. Die Vorinstanz habe voreilig und mit einer rechtswidrigen Begrin- dung darauf
verzichtet, die offerierten Beweise abzunehmen, welche bestatigt hétten, dass die Klagerin
taglich mindestens 2.5 Stunden zu wenig gearbeitet ha- be. Dass die Vorinstanz die
beklagtischen Ausfihrungen als unsubstantiiert be- trachtet habe, sei "unerhdrt”. Sie habe
wohl erwartet, das Offensichtliche erklart zu bekommen (Urk. 35 Rz 35 ff. m.Hinw. auf
Urk. 30 Rz 12 f.).

- 31 - Andererseits habe die Beklagte der Kl&gerin den Lohn nicht vorbehaltlos be- zahlt,
sondern "jewells mehrmals" auf deren Vertrags- und Pflichtverletzungen hingewiesen und
gefordert, dass sie ihr Verhalten andere. Mit dem Zurlckhalten der letzten Lohne, alsklar
geworden sei, dass die Klagerin ihr Verhalten nicht ha- be &ndern wollen oder kénnen, habe
die Beklagte jedenfalls ausdriicklich den Nichtverzicht erklart. Der Kl&gerin sei zudem
spétestens ab dem Zeitpunkt, alsihr der Aprillohn 2018 nicht ausbezahlt worden sei, klar
gewesen, dass ihr Verhalten Einfluss auf ihren Lohn haben wirde. Durch den Verzicht auf
die Lohnauszahlung habe die Klagerin gar "die Gegenforderungen” akzeptiert. Von
vorbehaltlosen Zahlungen kénne keine Rede sein (Urk. 35 Rz 38 unter "sinngemasser”
Verwei- sung auf Rz 29 ff. und Rz 33).

E.3.34

Die Beklagte legt nicht dar, dass und wo (Aktenstelle) sie bereits vor Vorinstanz behauptet
hat, die Klagerin im Zusammenhang mit der Auszahlung der L6hne mehrmals konkret auf
die Pflichtverletzungen (betreffend Einhaltung der Soll-Arbeitszeit) hingewiesen und eine
Anderung ihres Verhaltens gefordert zu haben. Diese tatsichliche Behauptung hat deshalb
als neu zu gelten. Da zudem weder ersichtlich noch dargetan ist, dass sie bei gebotener
Sorgfalt nicht schon im vorinstanzlichen Verfahren hétte vorgebracht werden konnen, ist
sie unzulds- sig und nicht zu beriicksichtigen (Art. 317 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4).
Glei- ches gilt fur die Behauptung, mit dem (bestrittenen) Verzicht auf den Aprillohn 2018



habe die Klagerin "die Gegenforderungen” akzeptiert, nachdem die Beklagte die Grunde fir
diesen Lohnriickbehalt vor Vorinstanz zundchst als nicht weiter re- levant bezeichnet (Urk.
14 Rz 4) und in der Hauptverhandlung dann —"[o]hne auf die Details des Gesprachs
eingehen zu missen" — behauptet hatte, der Aprillohn 2018 sei freiwillig, aufgrund der
guten und engen personlichen Beziehung zur Be- klagten und zu D. sowieas
Entgegenkommen dafiir erfolgt, dass die KI& gerin jahrelang von der Grossziigigkeit der
Beklagten profitiert habe (Urk. 30 Rz 23; Prot. | S. 13). Jedenfalls behauptete die Beklagte
vor Vorinstanz (soweit er- sichtlich) nirgends, die Klagerin habe als Kompensation fir ihr
vorgeworfene Fehlstunden auf den Aprillohn 2018 verzichtet. Der angebliche Verzicht auf
die- sen Lohn bzw. dessen Riickbehalt lasst somit ebenfalls nicht darauf schliessen, dassdie
Beklagte bei den regel méssigen monatlichen Lohnzahlungen (fur die

- 32 - Kl&gerin erkennbare) Vorbehalte bezliglich der Fehlstunden gemacht habe.
Schliesslich kann entgegen den Ausfiihrungen in der Berufung (Urk. 35 Rz 38) aus den
bereits erdrterten Grinden auch die Nichtauszahlung der letzten beiden L6hne nicht al's
dahingehender Vorbehalt betrachtet werden: Bezliglich des Sep- temberlohns 2018 hatte die
Beklagte vor Vorinstanz ausdricklich betont, zah- lungswillig gewesen zu sein (vgl. Urk.
14 Rz 7 und Rz 10; Urk. 35 Rz 24 f.; Prot. | S. 14 und S. 15/16), womit sie einen V orbehalt
aber selber ausschloss, und be- zliglich des erst nach erfolgter Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses félligen Ok- toberlohns 2018 wére ein solcher im vorliegenden
Zusammenhang ohnehin irre- levant. Damit bleibt es bei der vorinstanzlichen Feststellung,
dass die Beklagte die Monats6hne in Kenntnis der Minusstunden stets vorbehaltlos
ausbezahlt habe. Wenn die Vorinstanz daraus in rechtlicher Hinsicht auf einen
(konkludenten) Ver- zicht der Beklagten auf lohnmaéssige Konsegquenzen bzw. auf die
Einrede des nichterfiillten Vertrages schliesst, ist dasim Lichte der bundesgerichtlichen
Recht- sprechung nicht zu beanstanden (vgl. BGer 4A_257/2019 vom 6. November 2019,
E. 4.4.2 m.w.Hinw.). Somit halt die alternative Begrindung, mit der die Vor- instanz eine
Gegenforderung aus Fehlstunden verwarf, im Berufungsverfahren stand. Entsprechend
kann auch diese Verrechnungsforderung nicht von der ein- geklagten Hauptforderung in
Abzug gebracht werden.

E.3.35

Bei dieser Wirdigung eriibrigt es sich, abschliessend zu beurteilen, ob der geltend gemachte
Schaden aus den Fehlstunden genligend substantiiert wur- de. Trotzdem sei angefuigt, dass
diese Frage aus den von der Vorinstanz genann- ten Griinden zu verneinen ware (vgl. Urk.
36 S. 26 f. E. V1.3.2.3). Es hétte der Be- klagten oblegen, analog einer
Uberstundenabrechnung eines Arbeitnehmers im Einzelnen aufzuzeigen, an welchen
konkreten Tagen die Klagerin welche konkre- te Zeitdauer zu wenig gearbeitet habe. Die
pauschale Schilderung einer im All- gemeinen befolgten "vertragswidrigen Tagesstruktur"
genugt nicht, weil esfur die Gegenpartei kaum moglich ist, derart allgemein gehaltene
Behauptungen bzw. eine konkrete, gestiitzt darauf bezifferte durchschnittliche Anzahl
Fehlstunden sachgerecht und substantiiert zu bestreiten und durch Erbringung des Gegenbe-

- 33 - weises zu widerlegen. Das gilt zumal dann, wenn (wie hier) nicht explizit behaup- tet
wurde, dass jeder einzelne Arbeitstag ausnahmslos nach dieser Struktur ver- laufen sei,
sondern nur der allgemeine, durchschnittliche Arbeitstag, und "allfallige Ausnahmetage”,
die es offenbar durchaus gab (vgl. Prot. | S. 10, wonach die KI& gerin "meist” nicht auf die
geschuldete Soll-Arbeitszeit gekommen sei), durch die Wahl einer niedrigeren taglichen
Durchschnittsmankodauer in der Berechnung ausgeglichen worden seien (vgl. Urk. 35 Rz



37). In dieser zu pauschalen und ver- einfachenden Form lassen sich die Behauptungen der
Beklagten weder sachge- recht bestreiten noch beweisméssig erstellen. War die
beklagtische Sachdarstel- lung aber ungeniigend substantiiert, waren auch die dazu
anerbotenen Beweise (vgl. Urk. 30 Rz 13) nicht abzunehmen (vgl. vorne, E. 111.3.1.4, und
nachstehend, E. 111.3.5.3). Dass die Vorinstanz die (beschrénkte) Untersuchungsmaxime
oder die gerichtliche Fragepflicht verletzt habe, macht die Beklagte zu Recht nicht gel- tend
(vgl. dazu etwa OGer LA190043 vom 07.02.2020, E. 3.7 m.w.Hinw.).

E.34

Nicht einverlangte Kostenvorschiisse (Schaden aus Vertrags- verletzung) Nachdem die
Beklagte in der Berufung angibt, von den Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit den
Kostenvorschiissen von Klienten nur der Vollsténdig- keit halber berichtet, jedoch keine
darauf gestitzten (Verrechnungs-)Forderungen geltend gemacht zu haben (Urk. 35 Rz 39),
braucht darauf und auf die diesbezlig- lichen vorinstanzlichen Erwégungen (Urk. 36 S. 27 f.
E. V1.3.3) nicht weiter einge- gangen zu werden.

E.35
Schaden wegen aufgel aufener Debitoren (Schaden aus Vertrags- verletzung)

E.35.1

Zur ebenfalls bestrittenen V errechnungsforderung wegen Debitoren- guthaben, welche die
Kl&gerin angeblich habe auflaufen lassen (vgl. Urk. 30 Rz 11 und Prot. | S. 19), erwog die
Vorinstanz, dass die Beklagte, die von drei Fallen spreche und nur zwei néher thematisiere,
Schadenersatzanspriiche Uber- haupt nur aus einem Fall, nédmlich der geschilderten
Darlehensangel egenheit gel- tend zu machen scheine. Worin die Debitoren Uber Fr.
64'000.— bestiinden, lege die Beklagte aber ebenso wenig dar wie den Fehler, welcher der
Kl&gerin bei der

- 34 - Darlehenskiindigung unterlaufen sein soll, oder die einzelnen Gerichtsverfahren in
der Angelegenheit und deren Gegenstand. Auch mit Bezug auf diese Verrech-
nungsposition fehle dem Vorbringen der Beklagten die Substanz, sodass der An- spruch
zurickzuweisen sei (Urk. 36 S. 28 f. E. VI1.3.4).

E.35.2

Die Beklagte hélt diese Erwéagungen fur nicht nachvollziehbar. Ihrer elngestandenermassen
kurzen Sachverhaltsschilderung vor Vorinstanz lasse sich das Wesentliche durchaus
entnehmen: Die Kl&gerin habe sich ein Darlehen zah- lungshalber fir eine
Honorarforderung von Fr. 64'000.— abtreten lassen, dasselbe dann nicht korrekt gekiindigt,
wodurch die Beklagte den Fall gegen den Darle- hensnehmer verloren habe. Dadurch sei
der Beklagten ein Schaden in Hohe der offen gebliebenen Honorarforderung zuziiglich
Verfahrenskosten von Fr. 9'000.— entstanden. Mehr Substantiierung sei nicht erforderlich,
um klar zu machen, dass die Kl&gerin durch einen groben Fehler einen bestimmten Schaden
verursacht habe. Es sei "wohl alen klar”, dass es — besonders bei Anwalten — schwieriger
sel, eine Darlehensforderung nicht korrekt aufzukindigen als es korrekt zu tun. Dass der
von der Klagerin begangene Fehler gravierend (mindestens grobfahr- 1&ssig) gewesen sei
und daher zu einer Schadenersatzpflicht fuhre, "lieg[e] somit auf der Hand". Die Vorinstanz
habe es aber mit einer rechtswidrigen Begrtiindung bevorzugt, sich mit den offerierten
Beweisen, welche die beklagtischen Ausfiih- rungen belegt hétten, nicht
auseinanderzusetzen (Urk. 35 Rz 40 ff. m.Hinw. auf Urk. 30 Rz 11).



E.353

Abgesehen davon, dass mit diesen Ausfihrungen die vor Vorinstanz vorgetragene
Sachdarstellung im Rahmen der Berufung in unzuléssiger Weise prazisiert wird (Art. 317
Abs. 1 ZPO und vorne, E. 11.4), dringen sie auch in der Sache nicht durch. Wie bereits
dargelegt (vorne, E. 111.3.1.4), oblag es der Beklag- ten, die Grundlagen (auch) dieser

V errechnungsforderung so vorzutragen, dass ihre Tatsachenbehauptungen den geltend
gemachten Schadenersatzanspruch in rechtlicher Hinsicht schltissig begriinden und in
tatsachlicher Hinsicht ohne Weite- res al's Beweissatz formuliert werden kdnnen
(Substantiierungslast; vgl. dazu BGE 127 I11 365 E. 2.b-c S. 368 f. m.w.Hinw.; Gladl,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 55 N 22; BSK ZPO-Gehri, Art. 55 N 4; s.a. BK ZPO I-Hurni, Art.
55N 17 ff. und

- 35- N 23ff.). Diesen Anforderungen geniigen die zu pauschal gehaltenen und auch nach
erfolgter Bestreitung durch die Klagerin (Prot. | S. 19) nicht néher substanti- ierten (vgl.
Prot. | S. 26 ff.) beklagtischen Ausfihrungen in keiner Weise. So feh- len, wie die
Vorinstanz zutreffend erwog, etwa rechtsgentigende tatséchliche Be- hauptungen zur Art
des Fehlers, den die Kl&gerin bei der Kiindigung des Darle- hens begangen haben soll, was
eine rechtliche Beurteilung (Subsumtion) des kl& gerischen Verhaltens, insbesondere
beziiglich der Haftungsvoraussetzungen der Pflichtwidrigkeit und des erforderlichen
Verschuldens (vgl. Art. 321e OR), verun- moglicht. Mangels Behauptung der notwendigen
Sachverhaltselemente liegt ein grobfahrléssiges Verhalten der Klégerin somit keineswegs
auf der Hand. Vielmehr ist der beklagtische Tatsachenvortrag insoweit nicht schltissig.
Ebenso fehlen ge- niigend konkrete Vorbringen zu den "offenen Debitoren” von Fr.
64'000.— und zu den Gerichtsverfahren, deren Gegenstand und Kosten, sodass auch der
behaup- tete Schaden sowie der natiirliche Kausal zusammenhang zwischen Verhalten und
Schaden nicht schliissig dargetan ist, zumal eine nicht korrekt ausgespro- chene Kindigung
alein nicht zum Untergang einer Darlehensforderung fuhrt, wie auch die Klagerin
zutreffend festhalt (Urk. 42 Rz 34). Wenn die Vorinstanz einen verrechenbaren Anspruch
wegen aufgelaufener Debitoren mangels substantiierter Darlegung der Grundlagen dieser
Gegenforderung verneinte, liegt darin weder eine unrichtige Rechtsanwendung noch eine
unrichtige Feststellung des Sachver- halts (Art. 310 ZPO). An dieser Beurteilung andert
auch dieimplizite Ruge nichts, die Vorinstanz habe zu Unrecht die hierflr offerierten
Bewel se nicht abgenommen. Denn wie vorstehend erortert (vorne, E. 111.3.1.4), ist nur Uber
rechtsgentigend substantiierte Tatsachenbehauptungen Beweis zu erheben. Fehlen solche,
findet auch keine Beweisabnahme statt. Das Bewel sverfahren dient nicht dazu, eine
mangel haft substantiierte Sachdarstellung zu ergénzen, sondern setzt gentigend substantiier-
te Tatsachenbehauptungen voraus. Im Ubrigen wirft die Beklagte der Vorinstanz auch im
vorliegenden Kontext zu Recht keine Missachtung der Untersuchungs- maxime oder der
gerichtlichen Fragepflicht vor.

-36 -

E.3.6

Fazit Die neben dem Anspruch auf Pauschal entschédigung geméss Art. 337d Abs. 1
Teilsatz 1 OR (dazu vorne, E. 111.2) geltend gemachten weiteren Gegenfor- derungen sind
nicht ausgewiesen. Die beklagtische Verrechnungserklérung kann deshalb nur im
(betragsméssig unangefochtenen) Umfang von Fr. 2'200.— bertick- sichtigt werden. Im
dartiber hinausgehenden Betrag ist eine verrechnungsweise Tilgung der Klageforderung zu
verneinen. Damit erweist sich die Frage, ob die Kl&gerin auf den Aprillohn 2018 verzichtet



hat, als entscheidrelevant (vgl. vorne, E. I111.1.5 und nachstehend, E. 111.4). 4. Lohnverzicht /
Verletzung des Rechts auf Beweis (Berufung)

E.4

Neue Tatsachen und Beweismittel (Noven) kdnnen im Berufungsver- fahren nur unter den
V oraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO bertcksichtigt werden, d.h. wenn sie —
kumulativ — ohne Verzug vorgebracht wurden (lit. @) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konn- ten (lit. b). Die gesetzliche
Einschrankung des Novenrechts gilt auch im Anwen- dungsbereich der sozialen bzw.
eingeschrankten Untersuchungsmaxime (BGE 138 111 625 E. 2.2 S. 625 ff.; 142 111 413 E.
2.2.2 S. 415; BGer 4D_8/2015 vom

- 8- 21. April 2015, E. 2.2), welcher der vorliegende Rechtsstreit (entgegen den Aus-
fuhrungen der Klagerin; Urk. 42 Rz 17 [und Rz 20]) unterliegt (vgl. Art. 247 Abs. 2 lit. b
Ziff. 2 ZPO). Wer sich auf (unechte) Noven beruft, hat deren Zuléssigkeit dar- zutun und
ihre V oraussetzungen notwendigenfalls zu beweisen (BGE 143111 42 E. 4.1 S. 43; BGer
5A _86/2016 vom 5. September 2016, E. 2.1, je m.w.Hinw.). Werden
Tatsachenbehauptungen oder Beweisantrage im Berufungsverfahren bloss erneuert, ist
unter Hinweis auf konkrete Aktenstellen aufzuzeigen, dass und wo sie bereits vor
Vorinstanz eingebracht wurden; andernfalls gelten sie als neu.

E. 41

Die Beklagte, die hinsichtlich dieser rechtsvernichtenden Tatsache be- weisbelastet ist (vgl.
BGE 128111 271 E. 2.aS. 273 m.w.Hinw.), hatte zum Beweisihrer bestrittenen (vgl. Prot. |
S. 23 und S. 25) Behauptung, die Klagerin habe nach einem Gesprach mit D.

freiwillig auf den Lohn fir den Monat April 2018 verzichtet, mehrere Personal beweise
offeriert, auf deren Abnahme die Vor- instanz in antizipierter Beweiswirdigung verzichtete.
Zur Begrindung fuhrte die Vorinstanz aus, das Gericht kdnne Beweisantrdge unter anderem
ablehnen, wenn es das angebotene Beweismittel von vornherein als ungeeignet halte, um
die be- hauptete Tatsache zu beweisen. Gemass beklagtischer Darstellung sei der Ver- zicht
der Kl&gerin auf den Aprillohn 2018 anléasslich eines Gespréachs zwischen Letzterer und

D. erfolgt. Einziger "direkte Zeuge" sei damit D. , des- sen Befragung, wie auch
jenevon E. , als Partei zu erfolgen hétte. Die Be- fragung von Personen, die dem
Gesprach nicht beigewohnt hétten und damit le- diglich Uber Dritte vom Gesprachsinhalt
Kenntnis erhalten haben kdnnten ("Zeu- gen vom Horensagen'), sei als Bewels
grundsétzlich ungeeignet. Das gelte vor- liegend umso mehr, als die Beklagte nicht dargetan
habe, bei welcher Gelegen- heit E. und F. von wem und wann vom behaupteten
Gesprachsinhalt erfahren hétten, sondern lediglich angebe, auf der Kanzlei sei bekannt
gewesen, dass die Kl&gerin auf Lohn verzichtet habe. E. und D. seien als Ge-
sellschafterin bzw. Gesellschafter sodann offenkundig interessengebunden mit Bezug auf
die Beklagte, auch in finanzieller Hinsicht. D. sei Uberdies der

- 37 - Vorgesetzte der Klagerin gewesen und Verfasser der Klageantwort. Obendrein sei
davon auszugehen, dass sich die tiefe Freundschaft zwischen den beiden Genannten und der
Kl&gerin angesichts deren "widerrechtlichen Aktion" in ent- sprechende Enttéauschung
gewandelt habe. In Anbetracht der "Vieraugen- Besprechung” ohne weitere direkte
Zuhorer, der Interessenlage, der zerriitteten Freundschaft und des streitbel asteten
Arbeitsverhaltnisses konnte weder aus den Aussagen von D. und E. noch von
F. ein verwertbarer Beweis abgeleitet werden. Eine Anhérung dieser drei Personen




habe deshalb zu unter- bleiben und von der Durchfiihrung eines Beweisverfahrens sei
Abstand zu neh- men mit der Folge, dass der von der Beklagten behauptete Lohnverzicht
der K1& gerin unbewiesen sai (Urk. 36 S. 12f. E. V.3.2-3.4).

E.4.2

Die Beklagte erblickt darin eine Verletzung ihres Rechts auf Beweis (Art. 152 Abs. 1 ZPO)
bzw. ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 53 Abs. 1 ZPO).

Zunéchst — so ihre Begriindung — habe sie auch die Zeugeneinvernahme von G. und
mithin die Befragung von vier, nicht nur von drei Personen anerboten. Zur
Zweckmassigkeit bzw. Geeignetheit einer Be- fragung G. sals Zeuge habe sich die

Vorinstanz aber nicht gedussert. Diese Beweisofferte habe sie wohl schlicht Ubersehen.
Schon deswegen sei das vo- rinstanzliche Urtell aufzuheben (Urk. 35 Rz 11 f.). Mit Bezug
auf E. habe die Vorinstanz unbertcksichtigt gelassen, dass die Beklagte deren
Befragung nicht als Zeugin, sondern in Form der Beweis- aussage unter der Strafandrohung
von Art. 192 Abs. 2 ZPO in Verbindung mit Art. 306 StGB offeriert habe. Die beklagtische
Behauptung, E. und den an- deren Zeugen sei der kl&gerische Lohnverzicht bekannt
gewesen, schliesse selbstredend ein, dass diese Personen von den Gespréchsteilnehmern,
also auch von der Kl&gerin selbst, von deren Verzicht erfahren hétten. Das mache sie zu "di-
rekten Zeugen", die auf entsprechende gerichtliche Befragung hin hétten angeben kénnen,
wann und wie sie vom Lohnverzicht erfahren hétten. Falsch sei sodann die vorinstanzliche
Annahme, E. sel als Gesellschafterin der Beklagten in finanzieller Hinsicht
Interessengebunden und habe ein Interesse daran, dass die Kl&gerin scheitere, habe die
Beklagte doch bereits vor Vorinstanz unwiderspro-

- 38 - chen ausgefiihrt, dass die Kl&gerin intern (vorwiegend) Uber die Kostenstelle von
D. gelaufen sai. Dasfinanzielle Interesse E. 'am Verfahrensausgang sei somit
hochstens marginal, weshalb diese keinen nennenswerten Grund ge- habt hétte, nicht die
absolute Wahrheit zu sagen. Entgegen der vorinstanzlichen Unterstellung sel ferner nie
behauptet worden, E. sel wegen der KUndigung oder des sonstigen Verhaltens der
Klagerin verargert oder enttauscht gewesen. Im Gegentell ergebe sich aus den
Parteivorbringen, dass sie sowohl zu D. als auch zur Klagerin gefiihlsméassige
Bindungen habe. Bei einem solchen "Ge- fuhlskonflikt" und mangels eigener relevanter
Interessen sel anzunehmen, dass sie neutral geblieben ware und — besonders unter
Strafandrohung — die Wahrheit gesagt hétte, weshalb ihre Aussage ein wertvoller Beweis
gewesen wére, auf dessen Erhebung zu Unrecht verzichtet worden sei (Urk. 35 Rz 13 f.).
Weiter hétten auch F. und G. , die nach beklagtischer Darstel- lung vom
Lohnverzicht der Klagerin Kenntnis gehabt hétten, bei einer Befragung erkléaren kdnnen
und mussen, wie der Lohnverzicht kanzleiintern kommuniziert worden sei, insbesondere
dass sie von der Klagerin selbst vom Inhalt des Ge- spréchs erfahren hétten, und weshalb
sie keinen Zweifel daran gehabt hétten, dass der Kl&gerin der Aprillohn nicht habe
ausbezahlt werden mussen. Insbeson- dere die Aussage G. s, der als aussenstehender
Sportmanager in keiner Weisein den Fall involviert gewesen und vom vorliegenden
Rechtsstreit auch nicht tangiert sel, wére besonders wertvoll gewesen. Daran @andere auch
der Um- stand nichts, dass beide Personen nach wie vor Angestellte der Beklagten seien.
Und schliesslich habe die Vorinstanz zu Unrecht nicht erkannt, dass die Ausfih- rungen der
Beklagten weitaus mehr Sinn machten und glaubwiirdiger erschienen als digenigen der
Klagerin. So habe L etztere den Aprillohn 2018 trotz Nichtaus- zahlung zu keinem
Zeitpunkt abgemahnt, obwonhl ihr as erfahrener, im Arbeits- recht tétiger Rechtsanwaltin




mehr als klar habe sein missen, dass eine fristlose K indigung ohne vorherige
Zahlungsaufforderung und K tindigungsandrohung al's unbegriindet angesehen wiirde und
ausstehende L ohnzahlungen grundsétzlich abgemahnt und mit einer Androhung versehen
werden muissten, um die Forde- rung erfolgreich durchsetzen zu konnen. Viel
wahrscheinlicher as die Sach- darstellung der Klagerin sei, dass diese tatséchlich auf den
Aprillohn 2018 ver-

- 39 - zichtet, dies jedoch frihestens im Zeitpunkt der Kiindigung bereut habe (Urk. 35 Rz
15 ff.).

E.43

Die Klé&gerin schliesst sich den vorinstanzlichen Erwégungen an, ver- neint eine Verletzung
des Rechts auf Beweis und hélt die Berufung auch in die- sem Punkt fir unbegriindet (Urk.
42 Rz 7 ff.). Soweit sie sich in ihrer spontanen Stellungnahme vom 19. Juni 2020 auf den
"Fakt" beruft, dass es einen Lohnver- zicht nie gegeben habe und es daher offensichtlich
auch keine dahingehenden Ausserungen der Klagerin gegentiiber E. oder anderen
angeblichen Zeugen geben kdnne, und dass die offerierten Befragungen daher von
vornherein untaug- lich seien (Urk. 49 Rz 4), beruht ihre Argumentation allerdings auf
einem Zirkel- schluss.

E.44

Die Frage, ob die Klagerin anl&sslich eines Gesprachs mit D. auf den Aprillohn 2018
verzichtet hat, betrifft eine rechtserhebliche streitige und somit bewei sbedirftige Tatsache
im Sinne von Art. 150 Abs. 1 ZPO. Dazu anerbot die Beklagte in ihrer schriftlichen
Stellungnahme zur Klage sowie im ersten Parteivor- trag an der Hauptverhandlung form-

und fristgerecht die Parteibefra- gung/Beweisaussage von E. und D. sowiedie
Befragung von F. und G. alsZeugen (Urk. 14 S. 4 ["Ad 8."]; Urk. 30 Rz 23).
E.44.1

Gemass Art. 152 Abs. 1 ZPO hat jede Partei das Recht, dass das Ge- richt die von ihr form-
und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel ab- nimmt (Recht auf Beweis).
Dieses nunmehr in der ZPO kodifizierte Recht der be- weisbel asteten Partel, im Rahmen

eines formellen, durch eine Beweisverfiigung im Sinne von Art. 154 ZPO zu er6ffnenden
Beweisverfahrens (OGer ZH NP160009 vom 30.08.2016, E. 11.3.3; OGer ZH LB160009
vom 17.06.2016, E. 3.5) zum ihr obliegenden Beweis zugel assen zu werden, wurde unter
altem Recht alsKorrelat zur Beweidlast aus Art. 8 ZGB abgeleitet (vgl. BGE 126 111 315 E.
4.aS. 317). Tauglich ist ein Beweismittel zu einem Beweisgegenstand, wenn seine Ab-
nahme (durch Wirdigung des Ergebnisses der Beweisabnahme) zur Erkenntnis fihren
kann, ob eine Tatsachendarstellung wahr oder falsch ist. Objektive Taug-

- 40 - lichkeit liegt vor, wenn das Beweismittel seiner Natur nach geeignet ist, Beweis- kraft
zu entfalten. Subjektiv tauglich ist ein Beweismittel, wenn es beim Gericht die
Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung wachrufen
kann, wenn es bezogen auf das Gericht nach dessen Uberzeugung geeignet ist, Beweiskraft
zu entfalten (ZK ZPO-Hasenbohler, Art. 152 N 19 f. m.w.Hinw.; BSK ZPO-Guyan, Art.
152 N 6; s.a. Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 29; Tanner, Antizipierte
Beweiswirdigung nach der Schweizerischen Zivilpro- zessordnung, AJP 2015, S. 743 und
S. 744). Objektiv untaugliche Beweismittel sind vom Beweisanspruch nicht erfasst (Tanner,
aa0., S. 744). Zu dessen Begrindung gentigt esim Grundsatz aber, wenn das Beweismittel



objektiv tauglich ist, d.h. aus allgemeiner Betrachtung he- raus. Hingegen verlangt Art. 152
Abs. 1 ZPO keine subjektive Tauglichkeit, zumal sich diese ohne Abnahme des
Beweismittels oftmals gar nicht zuverlassig ab- schétzen lasst (vgl. BSK ZPO-Guyan, Art.
152 N 7 m.w.Hinw.; ZK ZPO-Hasen- bohler, Art. 152 N 19, N 21 f. und Art. 157 N 32; BK
ZPO 11-Brénnimann, Art. 152 N 19). Sodann sind grundsétzlich ale prozesskonform
beantragten objektiv taug- lichen Beweismittel zu berticksichtigen, sofern nicht aufgrund
spaterer Ausfiihrun- gen der Parteien von deren Verzicht auf die Abnahme bestimmter
Beweismittel auszugehenist (vgl. BGer 4A_145/2015 vom 6. Juli 2015, E. 5.4.2).

E.44.2

Als Einschréankung des Rechts auf Beweis|&sst die bundesgerichtli- che Rechtsprechung
(auch in Verfahren, die der Untersuchungsmaxime unterste- hen) die antizipierte
Beweiswurdigung zu. Diese erlaubt dem Gericht, Beweisan- trége abzulehnen, wenn esin
Wirdigung der bereits erhobenen Beweismittel zum Schluss kommt, weitere

Bewei smassnahmen verméchten an seiner bereits fest- stehenden Uberzeugung nichts mehr
zu andern, oder wenn es das offerierte Be- weismittel fur (zumal subjektiv) untauglich halt
(BGE 122111 219 E. 3.c S. 223f.; 136 |1 229 E. 5.3 S. 236 f. m.w.Hinw.). Bestehen lediglich
Zweifel an der Tauglich- keit oder Ergiebigkeit eines beantragten Beweismittels, darf die
Abnahme allein deswegen nicht verweigert werden (ZK ZPO-Hasenbohler, Art. 152 N 23).
Viel- mehr muss unabdingbar feststehen, dass vom betreffenden Beweismittel keine
Erkenntnisse zu erwarten sind (s.a. Tanner, a.a.0O., S. 745 m.w.Hinw.).

- 41 - Die antizipierte Beweiswirdigung ist nach Uberwiegender Ansicht der freien
Beweiswurdigung (Art. 157 ZPO) inhérent (Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7312; Leu,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 105 und N 119; Gasser/Rickli, ZPO Kurzkom- mentar, 2.
Aufl. 2014, Art. 152 N 3; KUKO ZPO-Schmid, Art. 157 N 16; s.a. ZK ZPO-Hasenbohler,
Art. 157 N 40; aM. BSK ZPO-Guyan, Art. 157 N 14). Die be- reits gebildete richterliche
Uberzeugung darf allerdings nicht bloss auf allgemeiner Lebenserfahrung, allgemeinen
tatsachlichen Vermutungen oder mittelbaren Indi- zien beruhen (Tanner, aa.O., S. 747,
Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 111 und N 119; BK ZPO II-Brénnimann, Art. 152 N
57 [jem.Hinw. auf BGE 115 |1 305]; BGer 4A_526/2009 vom 21. Dezember 2009, E.
1.2.2). Die antizipierte Beweis- wirdigung dient der effizienten Prozessfiihrung und
-erledigung, d.h. der Prozess- beschleunigung und Prozessbkonomie. Voraussetzung fir die
Ablehnung weiterer Beweismassnahmen ist die Gewissheit des Gerichts, dass das
abgelehnte Be- weismittel auch dann nichts mehr an der richterlichen Uberzeugung zu
andern vermochte, wenn die Beweisabnahme die von der beweisfiihrenden Partel aufge-
stellte Tatsachenbehauptung stiitzen wirde (Wahrunterstellung; BK ZPO |1- Brénnimann,
Art. 152 N 58). Das Gericht hat in nachvollziehbarer Weise zu be- griinden, weshalb es auf
die Abnahme anerbotener Beweise verzichtet und eine Tatsache als bewiesen erachtet oder
nicht. Insbesondere darf es einen Beweisan- trag nicht einfach mit Stillschweigen
Ubergehen (Tanner, aa.O., S. 747). Generell ist von der antizipierten Beweiswirdigung nur
sehr zurtickhaltend Gebrauch zu machen. Sie stellt die Ausnahme dar (BK ZPO
[1-Brénnimann, Art. 152 N 63; ZK ZPO-Hasenbdhler, Art. 152 N 22 und Art. 157 N 48).

E.443

Mit Bezug auf dasin der Stellungnahme zur Klage anerbotene Zeug- nis G. s(Urk. 14
S. 4["Ad 8."]) geht aus den Erwagungen im angefochtenen Urtell nicht hervor, weshalb die
Vorinstanz (auch) auf dessen Einvernahme ver- zichtete. Esist deshalb nicht



auszuschliessen, dass sie diese Beweisofferte Uber- sehen hat. Dass sie sich weder
ausdrucklich noch implizit zu den Grinden der Nichtabnahme &dusserte, obwohl sie den
behaupteten Lohnverzicht weder als er- stellt noch beweiswirdigend als widerlegt erachtet
hat, kann eine Verletzung des Bewel sfiihrungsanspruchs bedeuten. Jedenfalls hat die
Vorinstanz damit aber den verfassungsméassigen Anspruch auf Priifung und Begriindung
und mithin den

- 42 - Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt (vgl.
BGer 5A_769/2011 vom 2. Mérz 2012, E. 5.4).

E.444

Was die weiteren Beweismittel (Befragung von D. , E. und F. ) betrifft,
deren objektive Tauglichkeit ohne Weiteres zu bejahen ist, 18sst sich die antizipierte
Beweiswurdigung nicht rechtfertigen: Zunéchst wurden zur Frage des Lohnverzichts
Uberhaupt keine Beweise er- hoben. Es lagen somit keine (anderen) Bewelsmittel vor,
aufgrund derer die Vor- instanz ihre feste Uberzeugung hétte bilden kénnen, welche durch
die antizipiert gewirdigten Personalbeweise nicht mehr hétte erschiittert werden konnen.

L etz- tere — und damit sémtliche von der Beklagten anerbotenen Beweise — wurden
vielmehr abgelehnt, weil sie als subjektiv untauglich erachtet wurden. Dasist un- ter den
gegebenen Umsténden schon deshalb unzuléssig, well damit der Beweis- anspruch der
Beklagten von vornherein vereitelt und statt dessen zu deren Lasten von der
Beweidlosigkeit der beweisbedirftigen Tatsache ausgegangen wurde. Es geht nicht an,
samtliche Beweisantrage der Beklagten in antizipierter Beweiswir- digung abzulehnen,
ohne dass Uber die entscheldrelevante Tatsache des Lohn- verzichtsirgendein Bewels
abgenommen worden ist (vgl. ZK ZPO-Hasenbohler, Art. 157 N 41). Ausserdem l&sst sich
bel Personalbeweisen ungeachtet der Interessenla- gen, der personlichen Beziehung zum
Streitgegenstand oder zu den Parteien kaum je voraussehen, was die al's Zeugen oder
Partelen befragten Personen (un- ter den einschl&gigen Strafandrohungen) anl&sslich ihrer
Einvernahme aussagen werden, wie glaubhaft und glaubwtirdig sie und ihre Aussagen
erscheinen werden bzw. ob und welche Beweiskraft ihren Aussagen zuzumessen sein wird.
Deren subjektive Beweistauglichkeit 18sst sich regelmassig erst nach erfolgter Beweis-
abnahme resp. Befragung beurtellen. Daran andern auch die letztlich allein auf die
allgemeine L ebenserfahrung gestiitzten "typologischen" Tauglichkeitsvorbe- halte der
Vorinstanz ("Vieraugen-Besprechung"”, Interessenlage, zerrittete Freundschaft,

streitbel astetes Arbeitsverhaltnis) nichts (instruktiv dazu Tanner, a.a.O., S. 745f.). Sodann
kann gemass herrschender Ansicht (entgegen der Vor- instanz und der Kl&gerin; vgl. Urk.
36 S. 12 E. 3.3 und Urk. 42 Rz 10) auch ein

- 43 - sog. "Zeuge vom Horensagen" Uber Tatsachen Zeugnis ablegen, die er unmittel- bar
wahrgenommen hat (Art. 169 ZPO), und mit seiner Aussage ein Indiz fur die

bewei sbediirftige Tatsache liefern und insofern durchaus ein taugliches Beweis- mittel
bilden (MUller, DIKE-Komm-ZPO, Art. 169 N 15 m.w.Hinw. in Anm. 45; BGer

5A _51/2014 vom 14. Juli 2014, Erw. 5.1); in casu etwa dann, wenn eine an der
"Vieraugen-Besprechung" nicht beteiligte Person glaubhaft aussagen sollte, von der
Klagerin selbst erfahren zu haben, dass diese gegentiber D. auf den Aprillohn 2018
verzichtet habe. Selbst wenn aus heutiger Sicht gewisse Zwei- fel an der Uberzeugungskraft
der offerierten Personalbewel se bestehen sollten, steht jedenfalls keineswegs fest, dass
davon keine Erkenntnisse zu erwarten sind. Sie sind deshalb abzunehmen. Die Vorinstanz
verletzte demnach das Recht der Beklagten auf Bewels (Art. 152 Abs. 1 ZPO), indem sie




mit der Begriindung, die anerbotenen Personal- beweise seien zum Beweis des behaupteten
Lohnverzichts nicht geeignet, in an- tizipierter Beweiswurdigung auf deren Erhebung
verzichtete. Insowelit ist die Beru- fung begriindet, das vorinstanzliche Urteil aufzuheben
und die Sache zur Durch- fihrung eines Beweisverfahrens an die Vorinstanz
zuriickzuweisen (Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO).

E.5

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.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Teilentscheid im Sinne von Art. 91 BGG. Es handelt sich um eine vermégensrechtliche
Angelegenheit arbeitsrechtlicher Natur. Der Streitwert betragt rund Fr. 27'700.—. Die
Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des
Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

- 47 - Zirich, 5. Oktober 2020 Obergericht des Kantons Zurich 1. Zivilkammer Die
Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber: Dr. D. Scherrer Dr. M. Nietlispach versandt am: rl

E.51

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beklagte der Klagerin den Lohn fir den Monat
September 2018 sowie den anteilsmassigen Lohn fir den Ok- tober 2018 zuztglich
Verzugszins schuldet. Die Lohnforderung ist zufolge Ver- rechnung mit der ihr
zustehenden Entschadigung wegen ungerechtfertigter frist- loser Kindigung (Art. 337d
Abs. 1 Teilsatz 1 OR) im Umfang von Fr. 2'200.— be- reits getilgt. Die diesbeziiglich
zugesprochenen V erzugszinsen blieben unange- fochten und sind deshalb zu bestétigen
(vgl. vorne, E. 11.3). Die Beklagte hat der Kl&gerin fur die Monate September/Oktober 2018
somit insgesamt Fr. 11'794.50 netto (Fr. 11'004.05 [ September 2018] + Fr. 2'990.45 [1.-9.
Oktober] ./. Fr. 2200.— [V errechnung]) zuziglich Zinszu 5 % auf Fr. 11'004.05 netto ab 1.
Oktober 2018 und 5 % auf Fr. 790.45 netto ab 10. Oktober 2018 zu bezahlen. In diesem
Um- fang ist die Klage gutzuheissen und das vorinstanzliche Urteil zu bestétigen.

-44 -

E.5.2

Im Gbrigen Umfang, d.h. beztglich der Zusprechung des Aprillohns 2018 (Fr. 11'004.05
netto) samt Zins, ist das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die Sache zur Ergénzung des
Verfahrens resp. zur Durchfiihrung eines Be- weisverfahrens und zur neuen Beurteilung an
die Vorinstanz zurtickzuweisen. Ebenfalls aufzuheben ist die mitangefochtene Regelung der
erstinstanzlichen Ne- benfolgen (Urk. 35 S. 2 Antrag 3; Urk. 42 S. 2 Antrag 3), die
entsprechend dem V erfahrensausgang neu festzusetzen sein wird. 1V. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Im Entscheidverfahren werden bei Streitigkeiten aus dem
Arbeitsver- haltnis keine Gerichtskosten erhoben, wenn der Streitwert (wie vorliegend) Fr.
30'000.— nicht Ubersteigt (Art. 114 lit. ¢ ZPO). Die Kostenlosigkeit gilt auch fir das
kantonale Rechtsmittelverfahren (BGer 4A_332/2015 vom 10. Februar 2016, E. 6.2
m.w.Hinw.). Da den Parteien keine bds- oder mutwillige Prozessfiihrung vorzuwerfen ist
(vgl. Art. 115 Abs. 1 ZPO und dazu BGer 4A_685/2011 vom 24. Mai 2012, E. 6.2), sind fur
das Berufungsverfahren keine Gerichtskosten zu erheben. 2. Die Kostenfreiheit gemass Art.



114 ZPO bezieht sich nur auf die Ge- richtskosten. Die Zusprechung von

Partei entschadigungen erfolgt demgegeniiber nach den allgemeinen Regeln (Art. 105 ff.
ZPO; BK ZPO I-Sterchi, Art. 113 und 114 N 5; Urwyler/Gritter, DIKE-Komm-ZPO, Art.
114 N 2; KUKO ZPO-Schmid, Art. 114 N 5). Beim vorliegenden Ausgang des
Berufungsverfahrens rechtfertigt es sich, die Regelung der Parteientschadigung fur das
zwelitinstanzliche Verfah- ren dem neuen Entscheid der Vorinstanz zu Uberlassen, d.h.
(grundsétzlich) vom definitiven Ausgang des Gesamtverfahrens abhangig zu machen (Art.
104 Abs. 4 ZPO; KUKO ZPO-Schmid, Art. 104 N 7; BSK ZPO-RUegg/Ruegg, Art. 104 N
7; BK ZPO I-Sterchi, Art. 104 N 16). Im Hinblick darauf ist einerseits festzuhalten, dass
eine volle Parteientschadigung fr das Berufungsverfahren, ausgehend von einem Streitwert
von rund Fr. 27'700.—, auf Fr. 4'000.— (exklusive M ehrwertsteuer) zu bemessen wére (8 4
Abs. 1,811 und 8 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Anderer- seitswird im Auge zu behalten
sein, dass die Beklagte durch einen bei ihr ange-

- 45 - stellten Rechtsanwalt vertreten wird (vgl. dazu OGer ZH LA 190035 vom 15.01.2020,
E. 4.2.2). Eswird beschlossen: 1. Dispositiv-Ziffer 1 des Urteils des Einzelgerichts am
Arbeitsgericht Zirich, 3. Abteilung, vom 29. November 2019 wird im Umfang von Fr.
11'004.05 netto zuzuglich 5 % Zins ab 26. August 2018 (Aprillohn 2018 samt Zins) auf-
gehoben und die Sache insoweit zur Erganzung des Verfahrensim Sinne der Erwdgungen
und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtickge- wiesen. Ebenfalls aufgehoben
werden die Dispositiv-Ziffern 2 und 3 (betreffend Ne- benfolgen) des angefochtenen
Urteils. 2. Die Regelung der Kosten- und Entschéadigungsfolgen erfolgt mit nachfolgen-
dem Erkenntnis. 3. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz mit
nachfol- gendem Erkenntnis. 4. 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.
(subsidiére V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber
das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es
handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit arbeitsrechtlicher Natur. Der
Streitwert betrégt rund Fr. 27'700.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

- 46 - Eswird erkannt: 1. In teilweiser Gutheissung der Klage wird die Beklagte
verpflichtet, der Klage- rin Fr. 11'794.50 netto zuzuglich - 5 % Zins auf Fr. 11'004.05 netto
ab 1. Oktober 2018 und - 5 % Zins auf Fr. 790.45 netto ab 10. Oktober 2018 zu bezahlen.
Im Umfang von Fr. 2'200.— wird die Klage abgewiesen. 2. Fur das zweitinstanzliche
Verfahren werden keine Kosten erhoben. 3. Die Regelung der Parteientschadigung fir das
zweitinstanzliche Verfahren wird dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten. 4.
Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.
Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die
Vorinstanz zuriick.
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