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Erwagungen

E.1

Unbestrittener Sachverhalt Am 6. September 2012 schloss der Kléager und
Berufungsbeklagte (fortan: Klager) mit Dr. med. C. einen unbefristeten
Arbeitsvertrag als Dermatologe

- 6 - (Urk. 4/3). Die Beklagte und Berufungsklagerin (fortan: Beklagte) tbernahm im Mai
2013 das Arbeitsverhdltnis mit dem Klager (Urk. 12 S. 3). Mit Schreiben vom 20. Juli 2017
kUndigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis per 31. Oktober 2017 (Urk. 4/5). Am 16.
August 2017 erkrankte der Kl&ger und die Kindigungsfrist verléangerte sich bis Ende Januar
2018 (Urk. 2 S. 3, vgl. Arbeitszeugnis Urk. 18/4). Im Vertrag vom 6. September 2012 wird
unter anderem Folgendes festgehalten (Urk. 4/3 S. 1 f.): "3.1. Das Gehalt berechnet sich wie
folgt: 35% des vom Arzt verrechneten Umsatzes gemass TarMed und
Selbstzahlerleistungen (wie beispielsweise Laser- oder Fillerbehandlungen), zuziglich 5%
seines Umsatzes an Medikamenten, Kosmetika und Verbrauchsmaterial, abziglich des
Gegenwerts der gesamten Sozialbeitréage und obligatorischen Versicherungen (d.h. ein
Betrag im Umfang der Arbeitnehmerbeitrége fur AHV/IV/EO/BVG/UVG etc.). Eswird
kein 13. Monatsgehalt ausgerichtet, und das Gehalt wahrend der Ferien, Feiertagen etc. ist
mit den erwahnten Bezligen voll abgedeckt. 3.2. Die Lohnzahlung erfolgt aufgrund der
erfassten Leistungen eines Monats spétestens am 10. Tag des Folgemonats. [...] 13. Dieser
Vertrag ist in zwei Exemplaren ausgefertigt und unterschrieben worden; jede Vertragspartei
hat ein beidseits unterschriebenes Exemplar davon erhalten. Anderungen dieses Vertrages
bedirfen der schriftlichen Form." Im Jahr 2013 wurden fur den Mé&rz Fr. 18'000.— brutto
und ab April 2013 monatlich Fr. 20'000.— brutto ausbezahlt (Urk. 2 S. 3, Urk. 12 S. 5).
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E.2

Strittiger Sachverhalt Die Beklagte macht im vorliegenden Verfahren geltend, Dr. C.

und der Kl&ger hétten entgegen dem im Vertrag Festgehaltenen vereinbart, dass L etzterer
fixe monatliche Zahlungen von Fr. 18'000.— brutto erhalten solle. Nach dem ersten Monat
sei der Kl&ger damit aber nicht mehr einverstanden gewesen und habe mehr Lohn gewollt.
Daher sai dem Klager ab April 2013 ein monatliches Salér von Fr. 20'000.— brutto
ausgerichtet worden (Urk. 12 S. 5). Im Jahr 2016 sei es zu einer erneuten Vereinbarung
gekommen, weil der Klager eine Umsatzpramie gewollt habe (Prot. | S. 8). Der Kléger
macht demgegentiber geltend, bei den Betragen habe es sich um Akontozahlungen
gehandelt. Am Ende des Jahres seien die monatlichen Abrechnungen aufgrund der Uber das
Jahr hinweg erzielten Umsdtze jeweils wieder korrigiert worden, und zwar sowohl nach
oben als auch nach unten (Urk. 2 S. 3). Mit der Klage wird eine Ferienentschadigung fur
das Jahr 2013 im Betrag von Fr. 22'447.— verlangt, da mit den Akontozahlungen die Ferien



nicht abgegolten worden seien, habe der Kléager wéhrend den Ferientagen doch keinen
Umsatz erzielen konnen (Urk. 17 S. 5). Die Beklagte bestreitet einen Anspruch auf
Vergutung der Ferien zum behaupteten Fixlohn (vgl. Prot. | S. 13).

E.3

Entscheid der Vorinstanz Die Vorinstanz erachtete das Verfahren nach durchgefiihrter
Hauptverhandlung und ohne Durchftihrung eines Bewelsverfahrens as spruchreif. Sie
erwog zusammengefasst, die Beklagte vermoge nicht zu beweisen, dass die Parteien
Ubereinstimmend von der im Vertrag vom 6. September 2012 vereinbarten
Umsatzbeteiligung trotz Nichteinhalten der schriftlichen Form abgewichen seien (vgl. Urk.
24 S. 10). Der Beklagten misslinge der Beweis der Abmachung einer Abgeltung des
Ferienlohns durch die Auszahlungen. Abgesehen von der Lohnabrechnung Juli 2016 habe
sie keine weiteren Beweismittel ins Recht gelegt. Weil vorliegend nicht

- 8 - der Ferienlohnanspruch fur das Jahr 2016, sondern derjenige fur das Jahr 2013
eingeklagt sai, Uberzeuge es die Vorinstanz nicht, dass der Kl&ger den ziffernméassigen oder
prozentual en Betrag des Feriengeldes des Jahres 2013 zum damaligen Zeitpunkt gekannt
haben solle. Weder aus dem Arbeitsvertrag noch den Lohnabrechnungen oder dem
Lohnausweis fur das Jahr 2013 ergebe sich ein entsprechender Antell des Feriengeldes (vgl.
Urk. 24 S. 12 f.). Die Vorinstanz ging von einem Umsatz von Fr. 642'069.85 fir das Jahr
2013 aus, was fur den Klager einem Lohnanteil von Fr. 169'212.49 entspreche (Urk. 24 S.
13). Die Beklagte habe nicht gentigend substantiiert, wie viel der Klager wahrend seinen
Ferien an Umsatz generiert habe. Entsprechend dem Referenzperiodenprinzip (pauschale
Berechnungsmethode) bestehe auf dem Umsatzanteil von Fr. 169'212.49 und einem
Ferienanspruch von 6 Wochen ein Bruttoferienlohn von Fr. 22'065.30 bzw. 13.04% von Fr.
169'212.49 (Urk. 24 S. 14). Die Vorinstanz verneinte weiter einen Anspruch auf
Ruckzahlung eines alfélig zu viel bezogenen Ferienanspruchs (Urk. 24 S. 15).

E.4

Berufung Mit der Berufung lasst die Beklagte zusammengefasst geltend machen, der
Klager habe seine Ferien im Jahr 2013 mindestens im vollen Umfang bezogen. |hm hétten
die dafir notwendigen finanziellen Mittel zur Verfigung gestanden und er sei in seinem
Feriengenuss nicht beeintrachtigt gewesen. Die Vorinstanz irre, dass der Klager seinen
Ferienlohn nicht gekannt habe, obwohl er wahrend drei Jahren monatlich denselben Lohn
erhalten und Ferien bezogen habe (vgl. Urk. 23 S. 5, S. 6, S. 16). Die monatliche
Lohnzahlung von Fr. 18'000.— bzw. Fr. 20'000.— brutto habe ohne weiteres ausgereicht, um
die monatlichen Ausgaben zu decken. Der Kl&ger sei im Jahr 2013 in den Ferienmonaten
finanziell nicht schlechter gestellt gewesen als in jenen Monaten, in denen er gearbeitet
habe. Die Vorinstanz habe sich mit dieser Einwendung der Beklagten nicht
auselnandergesetzt (Urk. 23 S. 7). Dem Klager sei von Anfang an die Hohe des
Ferienlohnes bekannt gewesen, habe er doch seit April 2013 jeden Monat denselben Betrag
erhalten. Die Frage

- 9 - einer alféllig vereinbarten Umsatzbeteiligung sei diesbezlglich irrelevant, habe der
Kl&ger doch fur das Jahr 2013 oder auch spéter zu keinem Zeitpunkt eine Riickzahlung
machen oder damit rechnen missen. Der ziffernméassige Anteil des Ferienlohns ergebe sich
wie bei allen regelméssigen Lohnzahlungen aus der Tatsache, dass der Arbeitnehmer
wahrend den Ferien denselben Lohn erhalte wie wahrend seiner effektiven Arbeitstatigkeit.
Dies sai auch beim Klager der Fall gewesen. Ab Juli 2016 sei der Ferienlohn auf den



L ohnabrechnungen explizit ausgewiesen worden, doch habe sich an der bestehenden
Bruttolohnhthe von monatlich Fr. 20'833.35 nichts gedndert (Urk. 23 S. 8). Dem Klager
gehe es um die nachtrégliche Durchsetzung einer Lohnerh6hung Uber das Institut des
Ferienlohnes. Dies sai rechtsmissbréuchlich (Urk. 23S. 6, S. 9, S. 14, S. 16). Welter habe
die Vorinstanz félschlicherwei se festgestellt, dass die Parteien eine Umsatzbeteiligung
vereinbart hétten (Urk. 23 S. 6). Die Vorinstanz habe die offerierten Beweismittel zu
Unrecht nicht abgenommen (Urk. 23 S. 11). Bereits ab Mé&rz 2013 seien die Parteien von
der schriftlichen Vereinbarung abgewichen, welche eine monatliche Abrechnung geméss
Umsatz des Vormonats vorgesehen habe, indem dem Kl&ger monatlich Fr. 18'000.— bzw.
Fr. 20'000.— ausbezahlt worden seien (Urk. 23 S. 10). Bel Unterzeichnung des Vertrages
seien die Partelen als Kalkulationsbasis von einem erreichbaren jéhrlichen Zielumsatz von
Fr. 250'000.— ausgegangen, welchen der Kl&ger jedoch nicht erreicht habe. Die Parteien
hatten einvernehmlich auf eine Anpassung der monatlichen Gehaltszahlungen verzichtet,
wobei die Beklagte ab 2014 das Jahressal&r auf Fr. 250'000.— bzw. Fr. 20'833.— brutto
erhoht habe (Urk. 23 S. 11). Der Kléger habe zu keinem Zeitpunkt L ohnbestandteile bzw.
die als"zuviel bezahlt" bezeichneten Betrage aus den Jahren 2013 bis 2015 zurtickzahlen
mussen (Urk. 23 S. 12). Selbst wenn die Parteien eine umsatzabhangige Entl6hnung
vereinbart hétten, wére es eine Jahreskommissionsabrede gewesen. Mit diesem Argument
habe sich die Vorinstanz nicht auseinandergesetzt (Urk. 23 S. 11 f.). Sodann habe die
Vorinstanz den Ruckforderungsanspruch der Beklagten zu Unrecht verneint. Der Klager
habe 6.5 Ferientage mehr bezogen als im zugestanden seien. Im Sinne einer
Eventualbegriindung seien die zu viel

- 10 - bezogenen Ferientage verrechnungshalber von der Forderung des Klé&gers
abzuziehen. Sollte das Berufungsgericht wider Erwarten zum Schluss kommen, dass dem
Kl&ger ein Anspruch auf Ferienlohn zustehe, habe er lediglich Anspruch auf Fr. 14'894.07
(Urk. 23 S. 15).

E.5

Berufungsantwort Mit der Berufungsantwort schliesst sich der Klager zusammengefasst
den Ausfuihrungen der Vorinstanz an und verweist auf diese. Wie schon vor Vorinstanz
macht er im Wesentlichen geltend, es sei eine Umsatzbeteiligung vereinbart gewesen und
der ausbezahlte Betrag von Fr. 20'000.— sei nicht als Gehalt erfolgt, sondern as
Akontozahlung. Am 21. April 2015 hétten die Parteien die Umsatzbeteiligung um 5% von
35% auf 40% erhoht. Der Klager habe bestritten, zu viel Ferien bezogen zu haben und er
habe die Hohe des Ferienlohnes nicht gekannt. Sodann habe die V orinstanz zu Recht einen
Ruckforderungsanspruch der Beklagten wegen allfélig zu viel bezogener Ferien verneint
(vgl. Urk. 32).

E.6
Ferienlohn

E.6.1

Esist unbestritten, dass der Kl&ger im Jahr 2013 seine Ferien beziehen konnte. Der Hinweis
der Beklagten auf Art. 329d Abs. 2 OR (Urk. 12 S. 11), wonach Ferien nicht durch
Geldleistungen abgegolten werden diirften, geht daher fehl. Der Klager verlangt indes keine
Entschadigung fur nicht bezogene Ferien, sondern eine Entschadigung fir den auf die
Ferien entfallenden Lohn geméss Abs. 1 der genannten Bestimmung.



E.6.2

Gemass Art. 329d Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fir die Ferien den
gesamten darauf entfallenden Lohn und eine angemessene Entschadigung fur ausfallenden
Naturallohn zu entrichten. Diese Bestimmung ist zwingend (vgl. Art. 362 OR). Die Pflicht
des Arbeitgebers zur Lohnfortzahlung wahrend der Ferien soll sicherstellen, dass der
Arbeitnehmer von der Arbeit befreit wird, ohne deswegen finanzielle Einbussen zu
erleiden. Das Abgeltungsverbot bezweckt, dass Ferien

- 11 - der Erholung dienen und nicht durch Geldleistungen abgegolten werden. Die
Durchsetzung dieses Verbots kann in bestimmten Féllen wie namentlich bei sehr
unregelmassiger Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten mit Schwierigkeiten verbunden sein.
Deshalb 18sst die Rechtsprechung A bgeltungsvereinbarungen ausnahmsweise zu, sofern fr
den Arbeitnehmer sowohl aus dem Arbeitsvertrag wie aus den Lohnabrechnungen klar
ersichtlich ist, welcher Teil des Arbeitslohns den Ferienanspruch abgelten soll. Denn wirde
die blosse Abrede, der Ferienlohn sei im Arbeitslohn inbegriffen, as zulassig anerkannt,
konnte beim Arbeitnehmer dieirrige Vorstellung entstehen, er habe lediglich den Lohn fur
die erbrachte Arbeitd eistung erhalten und werde zu gegebener Zeit zusétzlich noch
Ferienlohn beanspruchen kdnnen. Damit Feriengeld auch tatsachlich fur die Ferien zur
Verfugung steht und die Gerichte zudem Uberprifen kdnnen, ob der vereinbarte
Ferienlohnanteil die unverminderte Lohnfortzahlung wahrend der Ferien gewahrleistet,
bleibt der Arbeitgeber trotz pauschaler Abreden, wonach der Ferienlohn inbegriffen sei, und
ungeachtet der auf dieser Grundlage erbrachten Leistungen verpflichtet, dem friheren
Arbeitnehmer die gesetzlich vorgeschriebenen Ferienl6hne nach Vertragsaufl6sung al's
Entschédigung nachzuzahlen (vgl. BGE 118 11 136 E. 3b, BGE 116 11 515 E. 4a-c, je mit
Hinweisen; BGE 107 |1 430 E. 3a).

E.6.3

Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 2 ZGB).
Ob Rechtsmissbrauch vorliegt, ist einzelfallweise in Wirdigung der gesamten Umstande zu
bestimmen (BGE 129 111 493 E. 5.1). Im Widerspruch zwischen der Zustimmung zu einer
Vereinbarung und der nachtraglichen Geltendmachung ihrer Ungultigkeit unter Berufung
auf zwingendes Recht ist nur dann ein Rechtsmissbrauch zu erblicken, wenn zusétzliche
besondere Umstande gegeben sind; ansonsten wirde dem Arbeitnehmer der mit der
zwingenden Gesetzesbestimmung gewahrte Schutz auf dem Weg Uber Art. 2 ZGB wieder
entzogen. Solche Umstande kdnnen vorliegen, wenn jene Partel sich auf zwingendes Recht
beruft, welche die dagegen verstossende Vereinbarung in eigenem Interesse und in
Kenntnisihrer Unzul ssigkeit selbst vorgeschlagen und damit beim Rechtserwerb unredlich
gehandelt hat. Besondere Umstéande, welche die Berufung auf zwingendes Recht al's
missbrauchlich erscheinen lassen, sind

- 12 - auch zu bejahen, wenn die von der angerufenen Norm zu schiitzenden Interessen
entfallen oder sonst wie gewahrt wurden oder wenn die Partei mit der Geltendmachung der
Nichtigkeit der Vereinbarung derart |lange zuwartet, dass der anderen Partei dadurch
verunmadglicht wurde, ihre eigenen Interessen zu wahren (BGE 129 111 493 E. 5.1 S. 497 f.).

E.64

Vorliegend vereinbarten die Parteien, dass das Gehalt wahrend der Ferien "voll abgedeckt"
sel (Urk. 4/3 S. 2). Dabei handelt es sich um eine unzuléssige Abrede. So ist weder aus dem
Arbeitsvertrag noch aus den Lohnabrechnungen ersichtlich, welcher Teil des Arbeitslohns



den Ferienanspruch abgelten soll (vgl. Urk. 4/3 und Urk. 14/7). Daran &ndert auch der
beklagtische Hinweis nichts (Urk. 23 S. 7), dass der Kl&ger keinen Lohnabzug vor oder
wahrend den Ferien erlitt, oder dass der Klager die L ohnzahlungen immer widerspruchslos
entgegen genommen und deren Hohe nie moniert habe (Urk. 12 S. 11). Dieses Verhaten
andert nichts am zwingenden Charakter der genannten Bestimmung und das Beharren auf
der gesetzlichen Regelung nach VertragsauflGsung ist entgegen der Ansicht der Beklagten
vorliegend nicht rechtsmissbrauchlich. Es wurde nicht geltend gemacht, dass der Kl&ger die
ungultige Vertragsregelung vorgeschlagen hat. Mit der relativ spaten Geltendmachung des
Anspruchs wurde der Beklagten nicht verunmoglicht, ihre eigenen Interessen zu wahren
und esist im Falle des Vorliegens der kléagerisch behaupteten Umsatzbeteiligung nicht
ersichtlich, dass die von der angerufenen Norm zu schiitzenden I nteressen — namentlich der
gleiche Verdienst bei Ferienabwesenheit — gewahrt worden wére. Hat der Klager im Falle
des Lohnsin Form von 35% des von ihm generierten Umsatzes Ferien bezogen, ist ohne
Weiteres klar, dass bei seiner Ferienabwesenheit kein bzw. ein geringerer Umsatz erzielt
wurde, was dem Schutzzweck von Art. 329d Abs. 1 OR zuwider l&uft. Entsprechend hétte
sich dies bei der nachtraglichen Abrechnung fir ihn negativ ausgewirkt. Indesist der
Beklagten beizupflichten, dass der Kl&ger seinen Ferienlohn hétte kennen miissen, wenn ein
Fixlohn vereinbart wurde (vgl. Urk. 23 S. 8). Hat sie ndmlich ihre Pflicht zur
unverminderten Lohnfortzahlung wahrend der Ferien eingehalten, so ist keine zusétzliche
Ferienentschéadigung geschul det.

- 13 - Entsprechend ist zu prufen, ob die Vorinstanz ohne Durchfiihrung eines ordentlichen
Bewel sverfahrens vom Weiterbestehen einer Umsatzbeteiligung ausgehen durfte.

E.7
Umsatzbeteiligung oder Fixlohn

E.71

Zum Abschluss eines Vertrages ist die Ubereinstimmende gegenseitige Willensausserung
der Parteien erforderlich (Art. 1 Abs. 1 OR). Guiltig zustande gekommene Vertrége sind so
zu erfullen, wie sie vereinbart worden sind (" pacta sunt servanda'), soweit die Parteien
nicht einvernehmlich eine neue Vertragsregelung treffen. Mit dem angefochtenen Urteil hat
die Vorinstanz gewisse umstrittene Sachverhaltsumstande gewirdigt, ohne zuvor eine
Bewelsverfligung erlassen zu haben. Das ist im ordentlichen und im vereinfachten
Verfahren grundsétzlich unzuldssig (OGer ZH NP160009 vom 30.08.2016, E. 11.3.3; OGer
ZH LB160009 vom 17.06.2016, E. 3.5). Auf die Durchfiihrung eines Beweisverfahrens hat
siein antizipierter Beweiswirdigung verzichtet (Urk. 24 S. 9) und in Wirdigung der ihr
vorliegenden Akten entschieden, dass die Beklagte nicht zu beweisen vermdge, dass die
Parteien trotz Nichteinhaltung der schriftlichen Form (vgl. Urk. 4/3 Ziff. 13)
Ubereinstimmend von der im Vertrag vom 6. September 2012 vereinbarten
Umsatzbeteiligung abgewichen seien (Urk. 24 S. 10).

E.7.2

Ein Beweisverfahren hat grundsétzlich stattzufinden, wenn rechtserhebliche streitige
Tatsachen vorliegen und die bewei sbel astete Partei form- und fristgerecht Beweismittel
angeboten hat. Jede Partei hat das Recht, dass das Gericht die von ihr angebotenen
tauglichen Beweismittel abnimmt (Art. 150 Abs. 1 und Art. 152 Abs. 1 ZPO). Dazu hat das
Gericht vorgangig eine Beweisverfiigung zu erlassen, worin es die zugel assenen
Beweismittel zu bezeichnen und den einzelnen Tatsachenbehauptungen zuzuordnen hat. Es



hat insbesondere zu bestimmen, welcher Partel zu welchen Tatsachen der Haupt- und der
Gegenbeweis obliegt (Art. 154 ZPO). Dort, wo das Gericht prozessrechtskonform gestellte
Bewelsantrage Ubergeht, hat es die Begriindung fur sein Vorgehen spétestens mit dem
Endentscheid zu liefern (OGer ZH NP160009 vom

- 14 - 30.08.2016, E. 11.3.3; OGer ZH LB160009 vom 17.06.2016, E. 3.5). Grundsétzlich
sind alle prozesskonform beantragten Beweismittel zu berticksichtigen, sofern nicht
aufgrund spéterer Ausfihrungen der Parteien von deren Verzicht auf die Abnahme
bestimmter Beweismittel auszugehen ist (BGer 4A_145/2015 vom 6. Juli 2015, E. 5.4.2).
Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partel das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die ausihr Rechte ableitet. Diese
Vorschrift wird als Grundregel der Beweislastverteilung im Privatrecht betrachtet. Daraus
ergibt sich nach Gberwiegender Auffassung, dass grundsétzlich das Verhéltnis der
anwendbaren materiellen Normen fir die Beweislastverteilung massgebend ist. Dieses
Verhdltnis bestimmt im Einzelfall, ob eine rechtsbegriindende, rechtsaufhebende bzw.
rechtsvernichtende oder rechtshindernde Tatsache zu beweisen ist. Wer einen Anspruch
geltend macht, hat die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen. Demgegentber liegt die
Beweidlast fur die rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tatsachen bei der Partei,
welche den Untergang des Anspruchs behauptet oder dessen Entstehung oder
Durchsetzbarkeit bestreitet (BGE 128 111 271 E. 2am.w.H.). Nach der erwdhnten
Grundregel hat das Bestehen einer vertraglichen Verpflichtung zu beweisen, wer einen
vertraglichen Anspruch erhebt. Das gilt auch fur den Fall, dass die Verletzung von
vertraglichen Nebenpflichten behauptet wird (vgl. BGE 113 |1 424 E. 1d). Die Erfullung der
Vertragspflicht hat dagegen jene Partel zu beweisen, welche dies behauptet und damit den
Untergang der vertraglichen Pflicht einwendet (BGE 128 I11 271 E. 2a). Die algemeine
Beweidlastregel von Art. 8 ZGB und die daraus abgel eiteten Grundsétze gelten allerdings
nur insofern, als das Gesetz nichts anderes bestimmit. L etzteres trifft insbesondere bei
widerlegbaren gesetzlichen Vermutungen zu, die zu einer Umkehr der Beweislast fuhren.

E. 7.3

Das Bundesgericht leitet aus Art. 8 ZGB als Korrelat zur Beweislast insbesondere das Recht
der beweisbel asteten Partei ab, zum ihr obliegenden Bewel's zugel assen zu werden, soweit
entsprechende Antrage im Verfahren form- und fristgerecht gestellt worden sind. AusArt. 8
ZGB ergibt sich sodann auch das

- 15 - Recht des Gegners der bewei sbel asteten Partei zum Gegenbeweis (BGE 126 111 315
E. 449). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung erlaubt die antizipierte
Beweiswurdigung dem Gericht, Beweismittel abzulehnen, wenn esin Wrdigung der
bereits erhobenen Beweismittel zum Schluss kommt, weitere Bewel smassnahmen
verméchten an seiner bereits feststehenden Uberzeugung nichts mehr zu andern (BGE 136 |
229 E. 5.3 m.w.H.). Die antizipierte Beweiswirdigung darf alerdings nicht bloss auf
algemeiner Lebenserfahrung, allgemeinen tatsachlichen Vermutungen oder mittelbaren
Indizien beruhen (BGE 115 |1 305; BGer 4A_526/2009 vom 21. Dezember 2009, E. 1.2.2).
Die antizipierte Beweiswirdigung dient der effizienten Prozessfihrung und -erledigung,
d.h. der Prozessbeschleunigung und Prozessbkonomie. Voraussetzung fir die Ablehnung
welterer Beweismassnahmen ist die Gewissheit des Gerichts, dass das abgelehnte
Beweismittel auch dann nichts mehr an der richterlichen Uberzeugung zu dndern
vermochte, wenn die Beweisabnahme die von der Bewelis fuhrenden Partel aufgestellte
Tatsachenbehauptung sttitzen wirde (BK ZPO-Bronnimann, Art. 152 N 58). Auf jeden Fall



ist erforderlich, dass die Parteien und die Rechtsmittelinstanz die subjektive richterliche
Uberzeugung anhand von objektiven Kriterien nachvollziehen und tiberpriifen kénnen. Dies
ist nur dann méglich, wenn das Gericht eingehend begriindet, weshalb es eine Tatsache als
bewiesen erachtet oder nicht. Sodann darf das Gericht die Beweisantrége nicht einfach mit
Stillschweigen tibergehen, sondern muss sich zumindest implizit dazu dussern, weshalb es
im konkreten Fall auf eine Beweisabnahme verzichtet hat (Tanner, Antizipierte
Beweiswirdigung nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, AJP 2015, S. 742 f. und
S. 747).

E.74

Gemass Ziffer 3.2. des Vertrags sollte die Lohnzahlung aufgrund der erfassten L eistungen
eines Monats spatestens am 10. Tag des Folgemonats erfolgen. Trotz dieser monatlich
vereinbarten Auszahlungsmodalitat wurden dem Klager jeden Monat pauschal Fr. 18'000.—
bzw. ab April 2013 Fr. 20'000.— ausbezahlt. Damit liegt hinsichtlich der
Auszahlungsmodalitét eine Vertragsdnderung vor, welche entgegen Ziffer 13 des Vertrags
nicht schriftlich,

- 16 - jedoch offenkundig im gegenseitigen Einverstandnis erfolgte. Strittig ist indes, ob mit
der Vertragsénderung einzig die Auszahlungsmodalitdt verandert oder ob damit eine
grundlegende, pauschal e Entschadigung vereinbart wurde. Die Vorinstanz kam in
Wirdigung verschiedener Parteivorbringen und im Recht liegender Urkunden zum Schluss,
dass Letzteres nicht zutreffe. Vor diesem Hintergrund kdnne in antizipierter
Beweiswurdigung auf die von den Parteien als Haupt- oder Gegenbeweismittel offerierten
Befragungen des Klé&gers, von Dr. C. und von D. verzichtet werden. Die
Aussagen von Dr. C. , Verwaltungsratsmitglied der Beklagten, selen gestiitzt auf Art.
159 ZPO wie digienige einer Partei zu behandeln und insofern von keiner grésseren
Beweiskraft als die gegenteiligen Aussagen des Kl&gers. Die Zeugenbefragung von

D. erdbrige sich, well er als Treuhénder gemass beklagtischer Darstellung ohnehin
nur bezeugen konnte, was ihm von Dr. C. aufgetragen worden sei; er kénne
dementsprechend Uber keine eigenen Wahrnehmungen hinsichtlich allfélliger vom
schriftlichen Vertrag abwei chender, mindlicher Vereinbarungen zwischen dem Kl&ger und
Dr. C. berichten (Urk. 24 S. 8 ff.). Entgegen der Ansicht der Vorinstanz (Urk. 24 S. 9)
kann nicht ohne Durchfihrung eines Beweisverfahrens davon ausgegangen werden, die
Partelen hétten die vereinbarte Umsatzbeteiligung gelebt. Wenn die Beklagte behauptet, die
Partelen hétten in Abanderung des Vertrags vom 6. September 2012 trotz Nichteinhaltung
der vorbehaltenen Schriftform einen Fixlohn vereinbart (Urk. 12 S. 5), muss da- riber
Beweis erhoben werden. Dazu gentigt es nicht, bloss die im Recht liegenden Urkunden zu
waurdigen. Insbesondere kann nicht in antizipierter Wirdigung der anerbotenen

Personal bewei se davon ausgegangen werden, die Beklagte, die angesichts der gesetzlichen
Vermutung von Art. 16 Abs. 1 OR die Beweidlast fur das Zustandekommen einer solchen
vertragsandernden Vereinbarung trégt, vermoge diesen Bewels nicht zu erbringen (vgl. Urk.
24 S. 10). Denn eslasst sich nicht ohne Weiteres voraussehen, was die al's Zeugen oder
Partel befragten Personen anlésslich ihrer Einvernahme aussagen werden, wie glaubhaft
und glaubwirdig sie und ihre Aussagen erscheinen werden bzw.

- 17 - welche Beweiskraft ihren Aussagen zuzumessen sein wird. Entsprechend sind die von
der Beklagten anerbotenen Bewei se abzunehmen, und dem Kl&ger steht der Gegenbewels
offen, dass die Umsatzbeteiligung trotz monatlicher Fixzahlungen beibehalten worden sei,
wobel — statt am 10. des Folgemonats — am Ende des Jahres die monatlichen Abrechnungen



aufgrund der Uber das Jahr hinweg erzielten Umsétze jeweils wieder korrigiert worden seien
(Urk. 2 S. 3). Mithin kann entgegen der Ansicht der Vorinstanz aus dem Umstand, dass
2016 eine solche Rickrechnung gemacht wurde, nicht ohne Weiteres abgel eitet werden,
dass dies so vereinbart war. Gegebenenfalls wére zu erwarten gewesen, dass eine Korrektur
zum Jahresende erfolgt bzw. die L ohnauswei se entsprechende Korrekturen beriicksichtigen
(vgl. Urk. 14/8 ff.).

E.8

Fazit Die Vorinstanz hat den Sachverhalt in einem wesentlichen Teil unvollstandig
festgestellt, indem sie die von den Parteien form- und fristgerecht angebotenen Bewels- und
Gegenbeweismittel nicht abgenommen hat. Esist aber nicht Aufgabe der Berufungsinstanz,
den Sachverhalt anstelle der ersten Instanz zu erstellen (ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 318 N
35 m.w.H.). Nach dem Dargelegten ist vorliegend ein Bewelsverfahren durchzufihren. Es
wird zunéchst eine Beweisverfiigung im Sinne von Art. 154 ZPO zu erlassen sein, wobel
insbesondere davon auszugehen ist, dass der Beklagten der Hauptbeweis fr ihre
Behauptung obliegt, wonach monatliche Fixzahlungen (ohne spétere Abrechnungspflicht)
vereinbart wurden (vgl. Urk. 12 S. 5). Demgegentber steht dem Klé&ger der Gegenbeweis
offen, dass es sich bei den Lohnauszahlungen im Jahr 2013 um Akontozahlungen gehandelt
habe, welche am Ende des Jahres aufgrund der Uber das Jahr hinweg erzielten Umsétze
jeweils wieder korrigiert worden seien (vgl. Urk. 2 S. 3). Entsprechend dem Ausgang des
Beweisverfahrenswird ein alféliger Anspruch aus Ferienguthaben zu wirdigen sein.

- 18 - Mithinist gestitzt auf Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO das Urteil des Bezirksgerichts
Uster vom 4. Méarz 2020 aufzuheben und die Sache zur Vervollstandigung des Sachverhalts
im Sinne der Erwagungen und zu neuer Entscheidung an die V orinstanz zuriickzuwei sen.

E.9

Zu viel bezogene Ferientage Die Vorinstanz erwog, die Beklagte habe keinen Anspruch auf
eine Ruckzahlung eines alfallig zu viel bezogenen Ferienanspruchs (Urk. 24 S. 15). Mit der
Berufung verlangt die Beklagte im Eventual standpunkt eine Verrechnung der zu viel
bezogenen Ferientage (Urk. 23 S. 14). Demgegeniber bringt der Klager mit der
Berufungsantwort vor, die Beklagte habe vor Vorinstanz keine Verrechnung erklart (vgl.
Urk. 32 S. 21). Eine materiell-rechtliche Einrede wie die V errechnungsei nrede kann nur
berticksichtigt werden, wenn die Tatsachenbehauptungen und Beweisantrége, mit denen sie
begrindet wird, novenrechtlich zuléssig sind (BGer 4A_432/2013 vom

E.14

Januar 2014, E. 2.2). Im Berufungsverfahren werden neue Tatsachen und Beweismittel nur
noch berticksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer
Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (vgl. Art. 317 Abs. 1 lit.
aund b ZPO). Vor Vorinstanz brachte die Beklagte mehrfach vor, dass der Klager fur das
Jahr 2013 6.5 Ferientage bzw. 13.5 Ferientage zu viel bezogen habe (Urk. 12 S. 7und S. 9,
Prot. | S. 14). Die Ausfiihrungen erfolgten jedoch im Zusammenhang mit der
Argumentation der Beklagten, wonach der Kl&ger an jenen Tagen Lohn erhalten habe,
obwohl er hdtte Umsatz erzielen kdnnen und missen. Eine explizite Verrechnung zu viel
bezogener Ferientage liess die anwaltlich vertretene Beklagte nicht mit hinreichender
Deutlichkeit erkléren (vgl. auch Prot. | S. 14). Entsprechend ist davon auszugehen, dass die
Beklagte keine Verrechnungseinrede vor Vorinstanz erhob. Die im Berufungsverfahren
erstmals erhobene Verrechnungseinrede ist verspétet, hétte sie doch bei zumutbarer



- 19 - Sorgfalt bereits vor Vorinstanz vorgebracht werden kdnnen und muissen.
Entsprechend ist darauf nicht weiter einzugehen. 1V. Das Berufungsverfahren ist kostenlos
(Art. 114 lit. ¢ ZPO). Die Vorinstanz wird in ihrem Entscheid nach dem definitiven
Ausgang des Verfahrens gesamthaft Gber die Entschédigungsfolgen zu befinden haben (Art.
104 Abs. 4 ZPO). Eswird beschlossen: 1. Das Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten
Verfahren am Arbeitsgericht Uster vom 4. Mérz 2020 wird aufgehoben und die Sacheim
Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickgewiesen. 2. Das vorliegende
zwelitinstanzliche Verfahren ist kostenlos. 3. Die Regelung der Entschadigungsfolgen fir
das vorliegende zweitinstanzliche Verfahren wird dem neuen Entscheid der V orinstanz
vorbehalten. 4. Schriftliche Mitteilung an die Parteien (an die Beklagte unter Beilage des
Doppels von Urk. 32) sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein. Die
erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist an die
Vorinstanz zuriick. 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. Zul&ssigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich
nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére
Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht (BGG). Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

- 20 - Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit arbeitsrechtlicher Natur.
Der Streitwert betragt tber Fr. 15'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zirich,
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