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Erwagungen

E. 1

Mit Eingabe vom 18. September 2019 (Datum Poststempel) gingen bei der Vorinstanz die
Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt Zurich, Krei- se... und ..., vom 18.
Juli 2019 sowie die vom 18. September 2019 datierende Klageschrift des Klagers und
Berufungsbeklagten (nachfolgend: Kl&ger) ein (Urk. 1 und 3). Der weitere
Verfahrensverlauf vor Vorinstanz kann dem angefoch- tenen Entscheid entnommen werden
(Urk. 67 S. 4f. =Urk. 70 S. 4 f.). Das das erstinstanzliche Verfahren abschliessende Urtell
der Vorinstanz datiert vom

E.11

Nach dem unter E. 1V.4.3. Dargelegten betrug der Streitwert im erstinstanzli- chen
Verfahren Fr. 560'750.—. Die Gerichtskosten des erstinstanzlichen Verfah- rens waren daher
in Anwendung von § 4 Abs. 1 der Gebuihrenverordnung des Obergerichts vom 8. September
2010 (GebV OG) auf Fr. 21'965.— festzusetzen gewesen. Daim Berufungsverfahren aber
kein neuer Entscheid im Sinne von Art. 318 Abs. 3 ZPO ergeht, bleibt es bei der von der
Vorinstanz festgel egten Ge- richtsgebuhr in Hohe von Fr. 8'800.—. Dispositivziffer 4 des
vorinstanzlichen Ur- teilsist daher zu bestétigen.

E.12

Obsiegt keine Partei vollstéandig, so werden die Prozesskosten nach dem Ausgang des
Verfahrens vertellt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Der Klager obsiegt im erstinstanzlichen
Verfahren hinsichtlich seiner Rechtsbegehren Ziffern 1, 2 und 3 sowie gemass der
unbestritten gebliebenen Feststellung der Vorinstanz halftig beziiglich des Rechtsbegehrens
Ziffer 5 (Urk. 70 S. 63), somit im Umfang von rund 16%, wahrend er zu rund 84%
unterliegt bzw. die Beklagte in diesem Um- fang obsiegt. Ausgangsgemass sind die
Gerichtskosten deshalb dem Klager zu 84% beziehungsweise Fr. 7'392.— und der Beklagten
Zu 16% beziehungsweise Fr. 1'408.— aufzuerlegen. Die Gerichtskosten sind aus dem vom
Klager geleiste- ten Prozesskostenvorschuss zu beziehen. Die Beklagte ist zu verpflichten,
dem Kl&ger diesen im Umfang von Fr. 1'408.— zu ersetzen.
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E.13

Die Kosten des Schlichtungsverfahrens sind zur Hauptsache zu schlagen (Art. 207 Abs. 2
ZPO). Sie betrugen Fr. 1'200.— (Urk. 3 S. 2) und sind, dakein an- derer Antrag gestellt
wurde, ebenfallsim Verhédltnis 84% (Klager) zu 16% (Beklag- te) von den Parteien zu
tragen. Die Beklagte ist somit zu verpflichten, dem Klager davon 16%, entsprechend Fr.
192.—, zu ersetzen.

E.14



Die Hohe der vollen Parteientschadigung von Fr. 13'750.—, von der die Vor- instanz ausging
(Urk. 70 S. 64), wurde von der Beklagten nicht beanstandet, weshalb es dabei bleibt.
Ausgangsgemass ist der Klager zu verpflichten, der Be- klagten eine auf 68% reduzierte
Parteientschadigung in Hohe von Fr. 9'350.— (ex- klusive Mehrwertsteuer) zu bezahlen
(Art. 106 Abs. 2 und Art. 95 Abs. 3 ZPO).

E.15

Die Beklagte machte erstinstanzlich geltend, sie sei mehrwertsteuerpflichtig, kdnne
alerdings nicht die gesamten Vorsteuern abziehen, sondern lediglich einen jahrlich zu
bestimmenden Anteil in der Gréssenordnung von 20% (Urk. 11 S. 84 Rz. 355f.). Entgegen
ihrer Ankiindigung (vgl. Urk. 11 S. 84 Rz. 356) erfolgte in- des keine Mitteilung tUber den
Anteil, den sie definitiv tragen muss. Da kein hohe- rer Betrag fir die Mehrwertsteuer
zugesprochen werden kann als die Beklagte zu entrichten hat und dartber keine Klarheit
besteht, ist die reduzierte Parteient- schadigung der Beklagten ohne

M ehrwertsteuerzuschlag zuzusprechen. 2. Berufungsverfahren 2.1. Fir das
Berufungsverfahren ist von einem Streitwert von Fr. 75'000.— aus- zugehen; die
Auseinandersetzung Uber den Streitwert des vorinstanzlichen Ver- fahrensist vorliegend fir
die Bestimmung des Streitwerts des Berufungsverfah- rens nicht relevant. Die
Entscheidgebthr ist in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 8

E.5

Mérz 2021 (Urk. 70). 2. Mit Eingabe vom 26. April 2021 (eingegangen am 28. April 2021)
erhob die Beklagte und Berufungsklagerin (nachfolgend: Beklagte) fristgerecht Berufung
gegen das vorinstanzliche Urteil und stellte die eingangs aufgefihrten Antrége (Urk. 69).
Mit Verfigung vom 11. Mai 2021 wurde der Beklagten Frist zur Leistung eines
Gerichtskostenvorschusses in der Hohe von Fr. 7'550.— angesetzt (Urk. 75), der fristgerecht
einging (Urk. 76). Mit Verfigung vom 20. August 2021 wurde dem Klager Frist angesetzt,
um die Berufung zu beantworten (Urk. 77). Dieser teilte mit Eingabe vom 25. August 2021
mit, dass lediglich eine unvollstandige Kopie der Berufungsschrift und die Beilagen zur
Berufungsschrift gemass Bewei smittelver- zeichnis gar nicht verschickt worden seien (Urk.
78). Daraufhin wurde der Ver- sand der Berufungsschrift, des Bewei smittelverzeichnisses
und der Beilagen mit Verfligung vom 26. August 2021 neu veranlasst und dem Klager die
Frist zur Er- stattung der Berufungsantwort neu angesetzt (Urk. 79). Die rechtzeitig
erstattete Berufungsantwort datiert vom 27. September 2021 (eingegangen am 29. Sep-
tember 2021, Urk. 80). Sie wurde der Beklagten mit Verfliigung vom 3. November 2022
samt Beilagen zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 84). Mit Eingabe vom 16. November
2022 ersuchte die Beklagte um Fristansetzung fur die Ausiibung des Replikrechts (Urk. 85).
Mit Verfigung vom 17. November 2022 wurde ihr ent- sprechend Frist angesetzt (Urk. 87).
Mit Eingabe vom 28. November 2022 erstat- tete die Beklagte innert Frist ihre
Stellungnahme (Urk. 88). Eine Stellungnahme

- 8 - des Klagers vom 2. Januar 2023 ging innert der fur die Auslibung des Replik- rechts
erbeten angesetzten Frist am 3. Januar 2023 ein (Urk. 90; Urk. 91; Urk. 93) und wurde der
Beklagten samt Beilagen zur Kenntnis gebracht (Urk. 93-95/1-2). Weitere Stellungnahmen
erfolgten nicht. 3. Das Verfahren ist spruchreif. 11. Prozessuales 1. Die Berufung hemmt die
Rechtskraft des angefochtenen Entscheids im Um- fang der Antrage (Art. 315 Abs. 1 ZPO).
Die Berufung der Beklagten richtet sich gegen die Dispositivziffern 1, 5 und 6 des
vorinstanzlichen Urtells (Urk. 69 S. 2). Die Dispositivziffern 2 und 3 des vorinstanzlichen



Urtells sind daher in Rechtskraft erwachsen, wovon Vormerk zu nehmen ist. Ebenfalls nicht
angefochten wurde Dispositivziffer 4. In Anbetracht von Art. 318 Abs. 3 ZPO kann
diesbeziiglich indes nicht Vormerk vom Eintritt der Rechtskraft genommen werden. 2.1.
Mit der Berufung kénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest- stellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru- fungsinstanz verfiigt tber
eine umfassende Uberprifungsbefugnis tiber die Streit- sache, d.h. liber unbeschrankte
Kognition beziiglich Tat- und Rechtsfragen, ein- schliesslich der Frage richtiger
Ermessensausiibung (Angemessenheitsprifung; BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E.
3.1). In der schriftlichen Berufungsbe- griindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau
aufzuzeigen, inwiefern der erstin- stanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als
fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an einem der genannten Méngel leidet (BGE 138 111 374 E.
4.3.1; BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020, E. 5.2.3; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai
2015, E. 2.1). Dies setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prifenden Eintretensvo-
raussetzung) voraus, dass der Berufungsklager im Einzelnen die vorinstanzlichen
Erwégungen bezeichnet, die er anficht, sich mit diesen argumentativ auseinan- dersetzt und
mittels genligend préziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden
Behauptungen, Erkl&rungen, Bestreitungen und Einreden er- hoben wurden bzw. aus
welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru-
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blosse Wiederholung gentigen nicht (vgl. BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer 5A_751/2014
vom 28. Mai 2015, E. 2.1; BGer 5A_247/2013 vom 15. Oktober 2013, E. 3.2). Das
vorinstanzliche Verfahren wird nicht einfach fortgeftihrt oder gar wiederholt, sondern der
Entscheid des Erstgerichts aufgrund von erhobenen Beanstandungen tberprift. Was nicht
oder nicht in einer den gesetzlichen Be- griindungsanforderungen geniigenden Weise
beanstandet wird, braucht die Rechtsmittelinstanz — zumindest, solange ein Mangel nicht
geradezu offensicht- lich ist — nicht zu Uberprifen (BGE 144 111 394 E. 4.1.4). Insofern
erfahrt der Grundsatz "iuranovit curia’ (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren eine
Relativie- rung (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 57 N 22). Dessen ungeachtet ist die Berufungsinstanz bel der Rechtsanwendung weder
an die Argumente der Parteien noch an die Erwégungen der Vorinstanz gebunden (sog.
Motivsubstitution; BGE 144 |11 394 E. 4.1.4 m.H.; ZK ZPO- Reetz/Hilber, Art. 318 N 21;
Seiler, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 1507). Die dargelegten Anforderungen an die
Berufungsbegriindung gelten sinngemass auch fir die Berufungsantwort (BGer
4A_580/2015 vom 11. April 2016, E. 2.2). 2.2. Im Berufungsverfahren sind neue Tatsachen
und Beweismittel — resp. Uber den insoweit zu engen Wortlaut hinaus neue
Tatsachenbehauptungen, neue Be- streitungen von Tatsachenbehauptungen, neue Einreden
(rechtlicher Art) und neue Beweismittel (ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 31) —nach Art.
317 Abs. 1 ZPO nur noch zul&ssig resp. zu beriicksichtigen, wenn sie — kumulativ — ohne
Verzug vorgebracht werden (Art. 317 Abs. 1 lit. a ZPO) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Mit
dieser Regelung hat der Gesetzgeber fir das Berufungsver- fahren ein Novenrecht statuiert,
das nur unter restriktiven Voraussetzungen aus- nahmsweise Noven zul&sst. Der ZPO liegt
die Idee zugrunde, dass alle Tatsa- chen und Beweismittel in erster Instanz vorzubringen
sind und der Prozess vor dem erstinstanzlichen Gericht grundsétzlich abschliessend zu
fuhren ist. Das Be- rufungsverfahren dient nicht der Vervollstdndigung des vorinstanzlichen
Verfah- rens, sondern der Uberpriifung und Korrektur des erstinstanzlichen Entscheidsim
Lichte konkret dagegen vorgebrachter Beanstandungen (BGE 142 111 413 E. 2.2.2



- 10 - m.H.). Jede Partei, welche neue Tatsachen geltend macht oder neue Beweismit- tel
benennt, hat zun&chst zu behaupten und zu beweisen, dass dies ohne Verzug geschieht. Will
eine Partel unechte Noven geltend machen, trégt sie zudem die Beweislast fir die
Zulassigkeit der Noven. Sie muss zusétzlich Behauptungen aufstellen und Beweise
benennen, aus denen sich ergibt, dass sie umsichtig und sorgféltig gehandelt hat, die neu
vorgebrachten Tatsachen und Behauptungen oder Beweismittel aber dennoch nicht bereits
fruher vorbringen konnte. Der ande- ren Partei steht der Gegenbewels offen (vgl. zum
Ganzen auch BGer 5A_330/2013 vom 24. September 2013, E. 3.5.1 m.H.). Eine Ausnahme
von den dargel egten Grundsétzen besteht insoweit, als erst der Entscheid der Vorinstanz
Anlass dazu gibt, Noven vorzubringen (BGE 139 111 466 E. 3.4). Werden Tatsa-
chenbehauptungen 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. 2.3. Wie sich aus den nachstehenden
Ausfihrungen ergibt, wurde die Berufung der Beklagten in wesentlichen Teilen
rechtsgentigend begriindet, weshalb entge- gen dem Antrag des Klagers (Urk. 80 S. 31.)
darauf einzutreten ist. 3. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-68). Auf
die Partei- vorbringen ist nur insoweit einzugehen, als dies fur die Entscheidfindung
notwen- digist. I11. Materielles 1. Die Beklagte ist ein Unternehmen mit Sitz in Zirich, das
Finanzprodukte — vor alem ... Produkteund ... —emittiert und vertreibt (Urk. 1 Rz. 3; Urk.
11 Rz. 29; Urk. 14/1). Die Parteien schlossen am 9. bzw. 24. April 2014 &i- nen
unbefristeten Arbeitsvertrag mit einem Anstellungspensum von 100% ab. Ein- trittstag war
der 1. August 2014 (Urk. 1 Rz. 8; Urk. 11 Rz. 32; Urk. 5/2). Der Kl& ger war als "Deputy
Head of Structuring” im Range eines "Executive Directors' bel der Beklagten angestellt
(Urk. 11 Rz. 32; Urk. 5/2). Per 1. Januar 2016 wurde er zum "Managing Director" befordert
(Urk. 11 Rz. 34; Urk. 5/4). Zusétzlich zum

- 11 - Jahresbruttolohn erhielt der Klager unter gewissen Bedingungen einen "Conditio- nal
Bonus' sowie einen "Discretionary Bonus' (Urk. 5/2). Zuletzt (im Jahr 2019) betrug der
Jahresbruttolohn — inkl. Pauschal spesen — Fr. 300'000.— (Urk. 1 Rz. 8; Urk. 11 Rz. 45; Urk.
14/12). Am 8. April 2019 kindigte der Klager das Arbeitsverhdtnis mit der Beklagten or-
dentlich auf den 30. Juni 2019. Mit Schreiben vom 8. April 2019 wurde der Kl&ger von der
Beklagten mit sofortiger Wirkung freigestellt (Urk. 1 Rz. 16; Urk. 11 Rz. 201; Urk.
14/44-49; Urk. 70 S. 8). Fur die Monate April, Mai und Juni 2019 wurde dem Kl&ger in der
Folge kein Lohn bezahlt, obwohl er die Beklagte mehr- mals dazu aufforderte (Urk. 1 Rz.
18 ff.; Urk. 5/10-12). 2.1. Der Kl&ger verlangte vor Vorinstanz mit seinen Rechtsbegehren
Ziffern 1 - 3 die Verpflichtung der Beklagten zur Bezahlung der L6hne fur die Monate
April, Ma und Juni 2019 im Betrag von je Fr. 25'000.— brutto nebst Zins (Urk. 34 S. 5). Die
Beklagte bestritt vor Vorinstanz ihre grundsétzliche Pflicht zur Leistung der fraglichen
L6hne nicht. Sie stellte sich indes auf den Standpunkt, dass kein Lohn (mehr) geschuldet
sei, dader Klager wahrend seiner Freistellung aus seiner T&- tigkeit fur die G. AG
(nachfolgend: G. ) einen anderweitigen Verdienst erzielt habe, welchen er sich
anrechnen lassen muisse. Zudem habe sie eine Ge- genforderung aus einem Anspruch auf
Rickzahlung des Bonus 2018 gegen den Kl&ger, welche sie (eventualiter) zur Verrechnung
bringe. Der Klager bestritt vor Vorinstanz die Vorbringen der Beklagten. 2.2. Die
Vorinstanz kam zum Schluss, dass der Klager Anspruch auf die von ihm eingeklagten
Lohne fur die Monate April, Mai und Juni 2019 in der Hohe von je Fr. 25'000.— brutto habe.
Dass der Klager wéahrend der Kiindigungsfrist einen an- derweitigen Verdienst erzielt habe,
welchen er sich anrechnen lassen miisse, verneinte die Vorinstanz (Urk. 70 S. 9 ff.). Ferner



ging sie davon aus, dass die Beklagte keinen Anspruch auf Rickzahlung des dem Beklagten
flr das Jahr 2018 ausbezahlten Bonus habe, weshalb der Forderung des Klagers betreffend
L6hne fir die Monate April, Mai und Juni 2019 keine V errechnungsforderung gegen-
Uberstehe (Urk. 69 S. 16 ff.). Zu diesem Ergebnis gelangte die Vorinstanz, ohne zu den
umstrittenen Punkten ein Bewelisverfahren durchzufihren.

- 12 - 3.1. Die Beklagte stellt auch im Berufungsverfahren ihre grundsétzliche L ohnzah-
lungspflicht fir die Monate April, Mai und Juni 2019 sowie die geltend gemachte
Lohnhohe von Fr. 25'000.— brutto pro Monat zu Recht (vgl. dazu die zutreffenden
Erwégungen der Vorinstanz in Urk. 70 S. 8) nicht in Frage. Vielmehr vertritt sie weiterhin
den Standpunkt, dass aus mehreren alternativen Griinden kein Lohn (mehr) geschuldet sei.
3.2.1. Im Zusammenhang mit der von ihr behaupteten Tétigkeit des Klagers fur die

G. wahrend seiner Freistellung macht die Beklagte im Rahmen der Be- rufung
zusammengefasst geltend, die Vorinstanz sei zwar zu Recht davon aus- gegangen, dass mit
Art. 324 Abs. 2 OR eine klare gesetzliche Grundlage bestehe, welche die Anrechnung von
wahrend der Freistellung realisierten Einsparungen oder von anderweitig erzieltem
Verdienst regle, wobei die Beweislast beim Arbeit- geber liege. In der Folge habe die
Vorinstanz aber zu Unrecht eine Anrechnungs- pflicht verworfen, weil siein tatséchlicher
Hinsicht das Vorliegen einer "substanti- ellen Arbeitsleistung” des Klagers fur die G.
verneint und ihre (der Beklag- ten) diesbeziiglichen Beweisantrage per se abgelehnt habe.
Damit habe die Vor- instanz ihren Anspruch auf Beweisabnahme im Sinne von Art. 152
ZPO, Art. 8 ZGB und Art. 29 BV verletzt und den Sachverhalt ungentigend und falsch
erstellt (Urk. 69 S. 10 und S. 13). Konkret macht die Beklagte in diesem Zusammenhang
geltend, form- und fristge- recht angebotene Beweise seien vom Gericht abzunehmen,
sofern sie sich auf rechtserhebliche bestrittene V orbringen bezégen. Eine Ausnahme
bestehe nur im Fall einer (zulassigen) antizipierten Beweiswirdigung. Ein Gericht durfe
form- und fristgerecht angebotene Beweismittel (in Bezug auf relevante, strittige und genti-
gend spezifische Tatsachenbehauptungen) nur abweisen, wenn es die strittige Tatsache
bereits als belegt oder widerlegt erachte. Aus den Ausfihrungen der Vorinstanz gehe nicht
hervor, ob sie von ungeniigend substantiierten Behauptun- gen ausgehe und deshalb ihre
(der Beklagten) Bewelisantrage abgewiesen habe, ob sie die Beweismittel fur untauglich
gehalten habe, eine antizipierte Beweiswir- digung habe vornehmen wollen oder ob sie von
einer (angeblich) unzul&ssigen Bewei sausforschung ausgegangen sei, welil nicht "gentigend
Hinweise" fur die
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Beklagte sich auf den Standpunkt, dass sie spezifische, geniigend substanti- ierte
Behauptungen aufgestellt habe (Urk. 69 S. 18 Rz. 66 ff.). So habe sie sub- stantiiert
behauptet, dass der Klager an zumindest zwei Tagen in den Raumlich- keiten der G.
gearbeitet habe (Urk. 69 S. 19 Rz. 72 mit Verwelis auf die Kla- geantwort, Rz. 203 f.). Auch
habe sie, soweit dies tberhaupt objektiv mdglich ge- wesen sei, substantiiert behauptet, dass
der Klager wahrend der restlichen Kiin- digungszeit von extern aus fur die G. tétig
gewesen sei, da seine Tétigkeit keine physische Anwesenheit bedinge und von tberall
ausgefuhrt werden konne. Dass "remotes” Arbeiten von zu Hause aus maglich gewesen
waére, sei denn auch vom Klager nicht bestritten worden (Urk. 69 S. 19 Rz. 73). 3.2.2. Die
Vorinstanz hatte in diesem Zusammenhang zusammengefasst erwo- gen, dadie
Kundigungsfrist dazu dienen solle, sich beruflich neu auszurichten, um die Erwerbstétigkeit
madglichst nahtlos fortsetzen zu kénnen, sei es dem Ar- beitnehmer ohne Weiteres erlaubt,



bereits vor dem Ende der Kiindigungsfrist mit neuen potentiellen Arbeitgebern in Kontakt
zu treten. Dazu habe der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer geméss Art. 329 Abs. 3 OR schon
von Gesetzes wegen an- gemessen arbeitsfreie Zeit wahrend der Kiindigungsfrist
einzuraumen. Es sei dem Arbeitnehmer aber auch gestattet, anstatt weiterhin unselbstandig
tétig zu sein, eine selbstandige Erwerbstétigkeit anzustreben und wahrend der
Kundigungsfrist entsprechende V orbereitungshandlungen zu treffen (mit Verweis auf AGer
ZH in Entscheide 2002 Nr. 10). Im vorliegenden Fall komme hinzu, dass die Beklagte mit
der unbedingten Freistellung ab dem 8. April 2019 auf die Arbeitsleistung des Kl&gers
verzichtet habe. Zugleich habe sie den Klager mit der Freistellung auch dazu aufgefordert,
seine ausstehenden Ferien/Uberstunden zu beziehen bzw. diese mit der Freistellung fir
abgegolten erklart. Infolgedessen habe der Klager wahrend der Freistellung seine
verfligbare Zeit entsprechend frei nutzen dirfen. Wenn der Klager seine Freizeit fur

V orbereitungshandlungen genutzt hétte, ware ihm dies ebenso wenig als anderweitiger
Verdienst anzurechnen, wie wenn er die Ubliche, ihm wahrend der Kindigungsfrist
zustehende arbeitsfreie Zeit dafUr in Anspruch genommen hétte. Trotz der Freistellung gelte
aber die Treuepflicht des Arbeitnehmers weiterhin; eine Konkurrenzierung des
Arbeitgebers wahrend der
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renzierung, welche die Beklagte in den Vorbereitungshandlungen, aber auch in der
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des Klégers bei der G. erkenne, kbnne einen
Schadenersatzanspruch im Sinne von Art. 321ai.V.m. Art. 321e OR begriinden. Dazu hétte
die Beklagte aber insbesondere einen Schaden zu bezif- fern und zu beweisen gehabt. Sie
habe indes keinen konkreten Schaden geltend gemacht, obwohl sie einen solchen
verschiedentlich moniert und sich entspre- chende Anspriiche vorbehalten habe. Allein
aufgrund der Grindung eines Kon- kurrenzunternehmens und der gesellschaftsrechtlichen

Beteiligung an der G. konnte dem Kl&ger demnach kein Ersatzverdienst wéhrend der
Kundi- gungsfrist angerechnet werden, ohne dass er gleichzeitig auch eine substantielle
Arbeitsleistung fur die G. erbracht hétte (Urk. 70 S. 11 f.). Die Beklagte bringe vor,
ein Projekt wiedie G. , die Mitte Mai 2019 ihre T& tigkeit aufgenommen habe, kdnne

nicht innert weniger Tage oder einiger Wochen auf die Beine gestellt werden, vielmehr
stecke dahinter eine monatelange Vorbe- reitungs- und Aufbauzeit. Insbesondere der
Aufbau einer Datenplattform fr ... Produkte habe — so die Wiedergabe der Ausfihrungen
der Beklagten — bel ihr mehrere Jahre gedauert und einen dreistelligen Millionenbetrag
gekostet, weshalb davon ausgegangen werden misse, dass sich der Klager und die weiteren
ehe- maligen Mitarbeiter fir den Aufbau dieser Datenplattform, welche anscheinend schon
kurz nach dem Weggang des Klagers und der anderen ehemaligen Mitar- beiter in Funktion
gewesen sei, massgeblich auf ihr technisches Know-how und ihre Daten abgestiitzt hétten.
Aufgrund der Behauptungen der Beklagten zum Aufbau der Datenplattform bleibe indes
unklar, wann die Datenplattform aufge- baut worden sein und wer wie viel Zeit darin
investiert haben solle. Auch aus den Ausfihrungen der Beklagten, dass der Kléger
womoglich lange vor seinem Weg- gang bei der Beklagten an diesem System gearbeitet
habe, werde nicht klar, ob die Plattform im Zeitpunkt der Kindigung des Klagers tberhaupt
noch habe auf- gebaut werden missen, zumal die G. gemass der Beklagten schon
Mitte Mai, also kurz nach der Kiindigung des Kl&gers, ihre operative Tétigkeit aufge-
nommen habe. Sodann gestehe auch die Beklagte zu, dass die Grundl6ésung fir eine solche
Datenplattform von einem Drittanbieter erworben werden kénne, wo-



- 15 - mit sich der Aufwand fur den Aufbau der Plattform bereits erheblich reduzieren
durfte. Es bestiinden mithin keine konkreten Hinweise dafur, dass der Klager wahrend
seiner Kindigungsfrist die Datenplattform der G. aufgebaut habe. Entgegen der
Beklagten habe H. in seiner staatsanwaltschaftlichen Einver- nahme ihre Vorbringen
betreffend Aufbau einer Datenbank bel G. nicht be- stétigt. Vielmehr habe dieser
ausgesagt, dass man das Tool kaufen kénne und es nicht selber entwickelt werden miisse.
Auch habe er ausgefihrt, dass das "Rein- |laden der Daten” relativ schnell gehe. Alles
andere sei "ongoing". Dies spreche nicht fir die Behauptung der Beklagten, dass der Klager
wahrend der Freistellung die Datenplattform aufgebaut habe. Ohne konkrete Hinweise
wurden die Beweis- antrége der Beklagten ins Leere laufen. Die Anordnung der
Urkundenedition sei nur soweit zuldssig, als die Urkunden fir den Beweis konkret
behaupteter Sach- verhalte relevant seien. Hinsichtlich des Erfordernisses der Relevanz
seien ferner strenge Anforderungen zu stellen; die sich dabei ergebende Mitwirkungspflicht
der zur Edition verpflichteten Partei (oder des Dritten) im Sinne von Art. 160 Abs. 1 1it. b
ZPO durfe nicht Gberspannt werden (unter Verweisauf ZR 95 Nr. 62 E. 5.3.i.f.; ZR 114 Nr.
70 E. 3). Die beantragten Editionen samtlicher Zugriffe des Kl& gers auf das I T-System der

G. wahrend der Kundigungsfrist, der Unterlagen zum Zeitpunkt der Eréffnung seines
Mail-Accounts bei G. , der versandten und eingegangenen Mails des Kl&gers wahrend
der Kundigungsfrist bei G. , des Arbeitsvertrags mit G. sowie des

Gesellschaftsvertrags und sémtlicher anderer Vertrage zwischen dem Kléger und den
weiteren Gesellschaftern und schliesslich der Nachweis Giber sémtliche Zahlungen der

G. an den Klager zwischen dem 1. Oktober 2018 und 31. Dezember 2019 seien
allesamt als unzu- 18ssige Bewei sausforschungsbegehren zu qualifizieren (Urk. 70 S. 131.).
Die Vorinstanz erwog weiter, die Beklagte flhre aus, sie habe die Situation auf- grund von
Kundenriickmeldungen, wonach ihre Mitarbeiter trotz laufendem Ar- beitsverhdtnis bereits
fur die G. tatig gewesen seien, von einem Detektiv- blro abkl&ren lassen. In Bezug
auf die Tatigkeit des Kl&gers habe die Detektel festgestellt, dass er sich sowohl am 25. als
auch am 26. April 2019 wahrend meh- rerer Stunden im Birogebaude der G.

aufgehalten habe. Aus dem Schlussbericht des Detektivbiros vom 2. Mai 2019 gehe hervor,
dass sich der

- 16 - Kl&ger wahrend des Uberwachungszeitraums vom 16. bis 30. April 2019 am 25. und
26. April 2019 je fur einige Stunden im Burogebaude der G. aufgehal - ten und mit
den anderen tiberwachten Mitarbeitern Kontakt gehabt habe. Daraus ergebe sich aber auch,
dass er an den Ubrigen Tagen, d.h. vom 16. bis 24. April und vom 27. bis 30. April 2019,
nicht im Blrogebaude der G. gewesen sai. Der Kl&ger begriinde seine Anwesenheit
mit den ausgebliebenen Lohnzahlungen der Beklagten. Aufgrund derer habe er sich mit
seinen Kollegen getroffen, um zu besprechen, wie gegen die Lohnriickbehalte vorzugehen
sei. Dies erscheine an- gesichts der von der Beklagten ins Recht gelegten Mahnschreiben
des Klagers und seiner Kollegen, die alle vom 25. April 2019 datierten, nicht unplausibel,
zu- mal die Beklagte selbst vorbringe, dass diese "inhaltlich nahezu Ubereinstimmend sind"
und "am selben Ort und zur selben Zeit auf die Post aufgegeben worden [...] sind”. Die
Beklagte dussere im Ubrigen lediglich Vermutungen betreffend einen anderweitigen
Verdienst des Kl&gers wahrend der Freistellungszeit. Weder konne aber von — aus Sicht der
Beklagten — universellen Tatsachen (der Klager habe bei G. mindestens dassel be
Einkommen erzielt, ansonsten er nicht gewechselt hétte) auf die konkreten Umsténde der
Anstellung des Kl&gers bei der G. geschlossen werden noch kdnnte aufgrund der
Berichte des Detektivbiros, die eine Anwesenheit des Klagersin den Buroraumlichkeiten



von G. an gerade einmal zwei Tagen nachwiesen, davon ausgegangen werden, der
Klager hétte wahrend der Kiindigungsfrist schon eine substantielle Tétigkeit fir die

G. ausgeiibt. Es kénne demnach offengel assen werden, ob die Uberwachung des
Kl&gers tberhaupt zul&ssig gewesen sei (Urk. 70 S. 14 f.). Sodann sei von der Beklagten
nicht bestritten worden, dass der Klager wahrend seiner Freistellung grosstenteils auf
Reisen gewesen sai. Aufgrund der einge- reichten Zug- und Flugtickets sowie der
Hotelrechnungen sei belegt, dass der Kléager im Zeitraum vom 10. April 2019, also kurz
nach der Freistellung, bis zum 29. Juni 2019 lediglich vom 22. April bis 1. Mai [2019], vom
6. bis8. Mai 2019 und vom 20. bis 21. Mai [2019] in der Schweiz gewesen sei. Ansonsten
habeer sichinl. [Stadt in C. 1,3 [Stadt in C. ], K.

[européische Stadt] und L. [europdische Stadt] aufgehalten. Zur pauschalen
Behauptung der Beklagten, wonach es sich dabei um Geschéftsreisen und somit um eine
Ta

- 17 - tigkeit fur die G. gehandelt habe, konne mit den anbegehrten Zeugenaus- sagen
kein Beweis gefuhrt werden. Ausserdem laufe der Editionsantrag, der K& ger habe dle
Namen und Adressen der von ihm wéahrend seiner Reisen getroffe- nen Geschéftspartner zu
nennen, auf ein unzul &ssiges Suchen nach Beweismit- teln hinaus (unter Verweis auf ZR 73
Nr. 12 zur Bekanntgabe von Zeugen durch Beweisgegner), weshalb dem entsprechenden
Beweisantrag nicht gefolgt werden kénne. Im Ubrigen seien auch keine Anhaltspunkte
ersichtlich, die zeigen wirden, dass der Kléager wahrend der Kiindigungsfrist von zu Hause
ausfir dieG. tétig gewesen ware. Von einer substantiellen,
entschéadigungspflichtigen Tétigkeit des Klagersfir die G. wéahrend der
Kundigungsfrist sei daher nicht auszu- gehen. Demzufolge habe sich der Klager keinen
anderweitigen Verdienst anrech- nen zu lassen und schulde die Beklagte ihm in vollem
Umfang den Lohn fur die Monate April bis Juni 2019 (Urk. 70 S. 151.). 3.2.3. Wie
dargelegt schuldet die Beklagte grundsétzlich dem Klager den Lohn fir die Monate April,
Mai und Juni 2019. Von der Vorinstanz wurden im Rahmen der Hauptargumentation der
Beklagten zwei Anspruchsgrundlagen genannt, auf welche diese sich stiitzen konne, um die
im Streit liegenden Lohnzahlungen zu verweigern: (i) Verrechnung mit Schadenersatz aus
Konkurrenzierung und (ii) An- rechnung eines anderweitig erzielten Einkommens. Dass es
weitere Anspruchs- grundlagen gabe, behauptet die Beklagte nicht und ist auch nicht
ersichtlich. Dass sie sich bei ihrer Weigerung zur Leistung der fraglichen Lohnzahlungen
nicht auf einen verrechenbaren Schadenersatzanspruch aus Konkurrenzierung wahrend der
Freistellungszeit berufen kann, wie dies die Vorinstanz erwog (Urk. 70 S. 12), wird von der
Beklagten in der Berufung nicht in Frage gestellt, weshab esinso- weit dabel bleibt. Ob die
Beklagte die fraglichen Lohnzahlungen zu Recht verwei- gert, hangt damit im Rahmen
ihrer Hauptargumentation davon ab, ob der Klager sich alfallige Lohnzahlungen der

G. — anderweitige Einnahmequellen oder Ersparnisse des Kl&gers wahrend der
Freistellungszeit nannte die Beklagte nicht — fir Arbeitsleistung wahrend der
Freistellungsperiode resp. das, auf was der K& ger wahrend dieser Zeit Anspruch gehabt
hétte, aber absichtlich zu verdienen un- terlassen hat, anrechnen lassen muss. Fir ihre vom
Klager bestrittene (Urk. 34 S. 83 Rz. 238, S. 88 Rz. 250, S. 91 Rz. 264, S. 98 f. Rz. 296 ff.,
S. 101f.Rz. 314

- 18 - und Rz. 318) Behauptung, dieser habe wahrend der Freistellungszeit fur die G.
gearbeitet und daflir einen Lohn bezogen, nannte die Beklagte nach dem vorinstanzlichen
Urteil mehrere Anhaltspunkte, die vom Klé&ger bis auf seinen Aufenthalt am 25. und 26.




April 2019 im Birogebaude, in welchem die G. ihre Biros hat, bestritten wurden: a)
Datenplattform der G. Den Ausfuhrungen der Beklagten zum Aufbau einer
Datenplattform hielt die Vor- instanz wie dargelegt entgegen, dass aufgrund dieser unklar
geblieben sei, wann die Datenplattform aufgebaut worden sei und wer wieviel Zeit darin
investiert ha- ben solle. Zudem habe die Beklagte ausgefihrt, dass der Kléger womaglich
lange vor seinem Weggang an diesem System gearbeitet habe. Es sei (nach den Be-
hauptungen der Beklagten) unklar, ob die Plattform im Zeitpunkt der Kiindigung Gberhaupt
noch habe aufgebaut werden missen, zumal gemass den Ausfihrun- gen der Beklagten die
G. schon Mitte Mai, kurz nach der Kiindigung des Kl&gers, ihre operative Téatigkeit
aufgenommen habe (Urk. 70 S. 13 f.). Damit ging die Vorinstanz insoweit von
ungentigender Substantiierung der entsprechenden Behauptungen durch die Beklagte aus.
Mit ihrer zusétzlichen Erwagung, geméss den Aussagen von H. anlasslich seiner
staatsanwal tschaftlichen Einver- nahme konne das (zugrundliegende) Tool gekauft werden
und das "Reinladen der Daten" gehe relativ schnell, machte die Vorinstanz klar, dass auch
nicht auf der Hand liege, dass der Kl&ager wahrend seiner Freistellungszeit an der
Datenplatt- form gearbeitet habe. Geméass Art. 152 Abs. 1 ZPO hat jede Partel das Recht,
dass das Gericht die von ihr form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel
abnimmt. Die Be- weismittelabnahme setzt indes — nebst der Rechtserheblichkeit der
behaupteten Tatsachen und deren Bestreitung durch die Gegenpartei — voraus, dass die Par-
teien im Behauptungsstadium rechtsgentigend substantiierte Behauptungen auf- gestellt
haben. Nur Uber das, was in rechtsgentigend substantiierter Form recht- zeitig vorgebracht
wurde, kann Bewels abgenommen werden — das Bewel sver- fahren kann nicht dazu dienen,
ungentigende oder fehlende Tatsachenbehaup- tungen zu ersetzen oder zu ergénzen,
sondern setzt solche vielmehr voraus

- 19 - (BGer 4A_449/2017 vom 26. Februar 2018, E. 4.3; BGer 4A_113/2017 vom

E.6

September 2017, E. 6.1.1; BGer 4A_696/2016 vom 21. April 2017, E. 4.1.2). Uber
ungentgend substantiierte Tatsachenbehauptungen ist demzufolge kein Beweis
abzunehmen. Die Beklagte macht im Berufungsverfahren nicht geltend, es seien
Vorbringen, die sieim erstinstanzlichen Verfahren zur behaupteten Arbeitstétigkeit des
Klagersfiur die G. waéhrend der Freistellungszeit eingebracht habe, von der
Vorinstanz nicht berticksichtigt worden. Die von der Vorinstanz angesprochenen
Vorbringen der Beklagten gentigen nicht, um ein Beweisverfahren durchfihren zu kénnen.
So fehlen insbesondere jegliche Angaben zu den Zeitpunkten, in welchen der Klager fir die
G. an der Datenplattform gearbeitet haben soll, obwohl dieser sub- stantiiert dargelegt
hatte, dass und wann er wéhrend eines Grossteils der Freistel- lungszeit auf Reisen gewesen
sel, und dafur auch Beweismittel genannt hatte (Urk. 34 S. 88 ff. Rz. 251 ff.). Die schlichte
Entgegnung der Beklagten, die Art von Arbeitstatigkeit des Klagers sei "remote” von
Uberall aus moglich, ist zu unspezi- fisch. Dies zeigt sich nur schon daran, dass der Klager
bei spielsweise auch Zeit brauchte, um an seine jewelligen Aufenthaltsorteim Ausland zu
gelangen (vgl. Urk. 34 S. 88 ff. Rz. 251 ff.), was er, wie ein Vergleich der Reisedaten mit
dem Kalender des Jahres 2019 ergibt, zu einem guten Tell an Arbeitstagen tat, zumal nicht
ohne Weiteres davon ausgegangen werden konnte, dass er wahrend der ei- gentlichen
Reisetétigkeit arbeitete. Hinzu kommt, dass die Beklagte auf die Erkl& rung des Klagers
hin, er habe auf seinen Reisen sein "weit verzweigtes Netzwerk gepflegt”, duplicando auch
geltend machte, es sel zu vermuten, dass der Kl&ger diesfir die G. getan habe (Urk.




39 S. 92 Rz. 364), was vom Kl&ger bestrit- ten wurde (Urk. 57 S. 32 Rz. 116). Wenn es sich
dennoch so verhalten hétte, wie die Beklagte behauptet, wére dies aber eine Beschéftigung,
die von einem Arbeit- geber keineswegs zwingend entl6hnt wird — was die Beklagte auch
gar nicht spe- zifisch behauptete —, sondern in bestimmten Wirtschaftszweigen beim
hoheren Kader regelméssig vorausgesetzt wird, ohne dass der Arbeitnehmer die dafiir
aufgewendete Zeit vergltet bekdme. Zudem hétte der Klager wahrend der Zeit, in welcher
er sein Netzwerk pflegte, nicht "remote" an der Datenplattform arbeiten kénnen. Dariiber
hinaus waren dem Kl&ger jedenfalls V orbereitungshandlungen

- 20 - fur eine Tatigkeit fur die G. nach Ablauf seines Arbeitsverhaltnisses mit der
Beklagten geméss den unbestritten gebliebenen Erwagungen der Vorinstanz er- laubt (vgl.
Urk. 70 S. 11 f.). Bei der durch keinerlel Anhaltspunkte gestiitzten Be- hauptung der
Beklagten, der Kléger habe auf seinen Reisen sein "welt verzweig- tes Netzwerk™ fur die
G. gepflegt, handelt sich um einen unbeachtlichen Fall der "Behauptung aufs
Geratewohl" (vgl. BK-Bronnimann, Art. 152 N 33; BSK ZPO-Guyan, Art. 152 N 3&; Leu,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 125f.). Dass es sich hinsichtlich dieser Behauptung um eine
Vermutung handelt, gibt die Beklagte mit der gewahlten Formulierung selber zu — insoweit
ist ihre in der Berufungs- schrift vorgetragene Bestreitung, lediglich Vermutungen gedussert
zu haben (Urk. 69 S. 22 Rz. 91), widerlegt. Auch bei der Behauptung der Beklagten, der
Klager habe wahrend der Freistellungszeit "remote” an der Datenplattform der G.
gearbeitet, kann aber nicht von einem einigermassen gesicherten Wis- sen der Beklagten
um eine derartige Tétigkeit ausgegangen werden. Die Beklagte weist in der
Berufungsschrift darauf hin, dass es gerade bei Zeugenaussagen und Dokumenten, die sich
nicht im Besitz der betreffenden Partel befanden, inh&rent sei, dass der Inhalt nicht mit
absoluter Bestimmtheit und Prazision dargelegt wer- den konne (Urk. 69 S. 24 Rz. 101).
Vorliegend geht esindes gar nicht darum, sondern darum, dass die Behauptungen zur
(seitens des Kl&gers bestrittenen) Arbeitstétigkeit fur die G. wahrend der
Freistellungszeit zu unbestimmt sind. Was schliesslich die Argumentation der Beklagten
angeht, sie habe vor Vo- rinstanz substantiiert behauptet, dass der Klager an zumindest zwei
Tagen in den R&umlichkeiten der G. gearbeitet habe (Urk. 69 S. 19 Rz. 72 mit
Verweis auf Urk. 11 S. 52 Rz. 203 f.), nannte sie in den beiden Randziffern, auf die sie Be-
zug nimmt, einzig Beweismittel zur Behauptung, dass der Kl&ger sich am 25. und 26. April
2019 wahrend mehreren Stunden im Birogebaude an der Schitzengas- se 4 aufgehalten
habe, wo die G. ihre Biros habe (Urk. 11 S. 52 Rz. 204). Der jeweils mehrstiindige
Aufenthalt des Kl&agersim Gebéaude, in dem die G. ihre Blros hat, an den besagten
Tagen war aber, wie bereits dargelegt wurde (E. 111.3.2.3., 1. Absatz), nicht umstritten,
weshalb die Vorinstanz dartiber keinen Beweis abnehmen musste.

- 21 - Die Vorinstanz hat daher in diesem Zusammenhang zu Recht kein Beweisverfah- ren
durchgefihrt. Eine solches wirde vielmehr, wie die Vorinstanz zutreffend dar- legte (Urk.
70 S. 14), auf eine unzul assige Beweisausforschung hinauslaufen. Wenn die Beklagte
Schwierigkeiten hatte, ihre Vorbringen im erforderlichen Mass zu konkretisieren, weil sie
sich keine genuigende Kenntnis der konkreten Tatsa- chen beschaffen konnte (vgl. Urk. 69
S.19f. Rz. 75 und S. 26 Rz. 106), wirde sich daran nichts &ndern (BGer 4A_269/2011 vom
10. November 2011, E. 3). Ergénzend ist zur im vorliegenden Zusammenhang gedusserten
Kritik der Beklag- ten betreffend "Eintrittsschwell€" fur die Beweisabnahme (Urk. 69 S. 22
Rz. 92 f.) festzuhalten, dass die Gerichte bei der Frage, ob Behauptungen gentigend sub-
stantiiert sind, um dartiber im Bestreitungsfall Beweis abzunehmen, durchaus mit



einbeziehen durfen, ob es sich dabei letztlich um blosse Vermutungen der be- hauptungs-
resp. beweisbelasteten Partei handelt, fir die keine konkreten An- haltspunkte vorliegen
(vgl. BGer 4A_433/2011 vom 27. Januar 2012, E. 3.5.2. m.w.H.; dass dieser Entscheid
noch unter dem alten Prozessrecht erging, ist un- erheblich). Im Ubrigen halten die von der
Beklagten angefuhrten "konkreten Hin- weise" fur die Richtigkeit ihrer Behauptungen (Urk.
69 S. 25 Rz. 105) einer vertief- ten Prifung nicht stand: Die Beklagte hat entgegen ihrer
Argumentation nicht ge- zeigt und schliissig dargelegt, (i) dass der Kldger mehrere Tagein
den Raumlich- keiten der G. gearbeitet hat, sondern lediglich, dass er sich an zwei
Tagen der fast dreimonatigen Freistellungszeit wahrend jeweils einigen Stunden im Ge-
baude, in dem die G. ihre Burordumlichkeiten hat, aufhielt, sie hat (ii) mit ih- rem
Hinweis, dass der Kl&ger seine Arbeit von tberall aus ausfihren kann, kei- nerlei
Anhaltspunkte daftir geliefert, dass er dies tatséchlich getan hat, und sie hat (iii) lediglich
behauptet, dass substantielle Arbeit durch den Klager wahrend der Kindigungsfrist
notwendig war, damit die G. ihren Zeitplan einhalten und ih- re Geschaftstatigkeit
wie geplant aufnehmen konnte, resp. dass der Klager bereits seit Frihjahr 2018 mit
Tétigkeiten fur G. beschéaftigt war, mithin diesbeziig- lich nur — vom Klager
bestrittene — Behauptungen aufgestellt und keine Anhalts- punkte genannt. Wére
nachgewiesen, dass der Kl&ger bereits seit Frihjahr 2018 mit Tétigkeiten fur die G.
beschéftigt war, wirde dies dartiber hinaus ohne-

- 22 - hin keinen Anhaltspunkt fur eine Tatigkeit fur die G. wéhrend der Kindi-
gungsfrist darstellen. b) Hinweise durch Kundenriickmel dungen und Uberwachung des
Klégers Dass der Klager sich am 25. und 26. April 2019 fir einige Stunden im Biroge-
baude aufhielt, in welchem die G. ihre Biros hat, wurde von ihm, wie darge- legt,
nicht bestritten. Daa priori nur Uber bestrittene Tatsachen Bewels abzuneh- menist (dazu
vorne unter E. 111.3.2.3.a), 2. Absatz; BGer 5A_733/2009 vom

E. 10

Februar 2010, E. 2.2 [nicht publiziert in BGE 136 |11 209]), erlibrigte sich inso- weit ein
Beweisverfahren. Soweit die Beklagte rigen will, dies sel zu Unrecht nicht gemacht worden
(vgl. Urk. 69 S. 19 Rz. 72), geht ihre Kritik demzufolge ins Leere; zudem kann vor diesem
Hintergrund auch im Berufungsverfahren die Fra- ge offenbleiben, ob die Uberwachung des
Kl&gers durch ein Detektivbiro zuldssig war. Die Tatsache, dass der Kléger sich am 25. und
26. April 2019 je fur einige Stunden — nicht mehrere Tage, wie die Beklagte in der
Berufungsschrift geltend macht (Urk. 69 S. 25 Rz. 105) — im Birogebaude aufhielt, in
welchem die G. ihre Biros hat, stellt aber lediglich ein angesichts der dusserst be-
schrankten Dauer wenig aussagekraftiges Indiz dafUr dar, dass er (i) wéhrend der
Freistellungszeit fur die G. gearbeitet hat und (ii) von ihr daftr entléhnt wur- de resp.
daf ir gegenuber der G. Anspruch auf Lohn gehabt hétte. Der Auf- enthalt im
fraglichen Burogebaude kann ohne Weiteres auch andere Griinde ge- habt haben,
insbesondere den vom Kl&ger angefihrten Zweck, mit seinen Kolle- gen zu besprechen, wie
gegen die Lohnrickbehalte durch die Beklagte vorzuge- hen sei (Urk. 34 S. 86 Rz. 244).
3.2.4. Somit ist das VVorgehen der Vorinstanz mit Bezug auf die Hauptargumenta- tion der
Beklagten nicht zu beanstanden. 3.3.1. Doch auch wenn den Erwéagungen der V orinstanz
und den vorstehenden Erwagungen mit Bezug auf die Hauptargumentation der Beklagten
nicht gefolgt werden konnte, gelange man zu keinem anderen Ergebnis:

- 23 - 3.3.2. Wievon der Vorinstanz zutreffend ausgeftihrt wurde, wird unter Freistel- lung
die freiwillige Entbindung des Arbeitnehmers von seiner Arbeitspflicht durch den



Arbeitgeber ohne Dahinfallen des L ohnanspruchs verstanden. Dabei wird der Arbeitnehmer
nur von der Arbeitspflicht, nicht aber von den Nebenpflichten wie namentlich der Treue-
oder der Herausgabepflicht befreit. Wahrend der Freistel- lung hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf den vollen Lohn, d.h. er ist so zu stellen, wie wenn er arbeiten wirde. Wie die
Vorinstanz ferner zutreffend festhielt, sub- sumiert die herrschende Lehre die Freistellung
unter den Annahmeverzug nach Art. 324 OR und ndhert das Bundesgericht sich in seiner
jungsten Rechtspre- chung dieser Auffassung an (Urk. 70 S. 11 m.w.H.). 3.3.3. Mit der
Vorinstanz ist gestutzt auf Art. 324 Abs. 2 OR von einer Anrech- nungspflicht von wahrend
der Freistellung realisiertem anderweitig erzieltem Ver- dienst auszugehen, wobei die
Beweidlast fur den anderweitigen Verdienst grund- sétzlich beim Arbeitgeber liegt. Art. 324
Abs. 2 OR it dlerdings, wie die Vor- instanz ebenfalls zutreffend darlegte, nur anwendbar,
soweit es sich um Verdienst handelt, der erzielt wurde, weil der Arbeitnehmer nicht mehr
an der bisherigen Stelle arbeitete (Urk. 70 S11 m.w.H.). 3.3.4. Ferien durfen wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses nicht durch Geldleistungen oder andere V ergiinstigungen
abgegolten werden (Art. 329d Abs. 2 OR), sondern sind tatsachlich zu beziehen. Hat der
Arbeitnehmer im Zeit- punkt der Kiindigung ein offenes Ferienguthaben, ist dieses daher
nach Moglich- keit resp. soweit zumutbar wahrend der Kiindigungsfrist zu beziehen. Dies
gilt auch bei einer Freistellung des Arbeitnehmers (Streiff/von Kaenel/Rudolph, Ar-
beitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl. 2012, Art. 329c N 11; BGE
128 111 271 E. 4; ZR 97 [1998] Nr. 106). Wenn der Arbeitnehmer wahrend ei- nes
Ferienbezugsin der Freistellungszeit arbeitet und dabei einen anderweitigen Verdienst
erzielt, ist daher nicht Art. 324 Abs. 2 OR, sondern Art. 329d Abs. 3 OR einschl&gig (val.
Tribunal cantonal du canton de Vaud, Chambre des recours civi- le, Arrét du 16 février
2015, in JAR 2016, S. 521 ff.; ZR 97 [1998] Nr. 106). Nach dieser Bestimmung kann der
Arbeitgeber den Ferienlohn verweigern, wenn der

- 24 - Arbeitnehmer wahrend der Ferien entgeltliche Arbeit fir einen Dritten leistet und
dadurch die berechtigten Interessen des Arbeitgebers verletzt werden. 3.3.5. Die Vorinstanz
stellte in ihren Erwéagungen fest, dass die Beklagte den Klager mit der Freistellung dazu
aufforderte, seine ausstehenden Ferien und Uberstunden zu beziehen bzw. diese mit der
Freistellung fur abgegolten erklarte (Urk. 70 S. 12 mit Verweis auf Urk. 14/49), was vom
Kl&ger im erstinstanzlichen Verfahren vorgebracht worden (Urk. 34 S. 113 Rz. 352 f.) und
von der Beklagten nicht bestritten worden war und auch im Berufungsverfahren nicht
moniert wurde. Diese Aufforderung impliziert, dass der Kléger im Zeitraum bis zum Ende
der Kundigungsfrist ein Ferienguthaben hatte. Der Klager machte nicht geltend, er sei mit
dessen Bezug wéhrend der Freistellungszeit nicht einverstanden gewesen. Vielmehr stellte
er sich vor Vorinstanz auf den Standpunkt, wahrend eines Grossteils der Freistellungszeit
Freizeitbeschaftigungen nachgegangen zu sein (vgl. insh. Urk. 34 S. 88 ff. Rz. 250 ff.).
Somit ist davon auszugehen, dass der Kléager wahrend der Freistellungszeit Ferien zu
beziehen hatte. Die Beklagte stell- te vor Vorinstanz keine Behauptungen dazu auf, wie
viele Tage der Freistellungs- zeit auf den Ferienbezug entfielen. Dies |asst sich aus den
Ausfuhrungen der Par- teien auch nicht ableiten. Diese Information ist aber wesentlich,
denn sollte es sich wie von der Beklagten behauptet verhalten und der Klager wahrend der
Frei- stellungszeit fur die G. gearbeitet haben, misste die Beklagte sich nach dem
Dargelegten fur ihre Weigerung zur Auszahlung des L ohnes, soweit es um Leistung von
Arbeit wahrend des Ferienbezugs ging, auf Art. 329d Abs. 3 OR stiitzen und konnte sich
insowelt nicht auf Art. 324 Abs. 2 OR berufen. Nach Art. 329d Abs. 3 OR kénnte der
Ferienlohn aber wie dargelegt — eingeschrankter als nach Art. 324 Abs. 2 OR — nur



verweigert werden, wenn durch die Leistung von Arbeit wahrend der Ferien berechtigte
Interessen der Beklagten verletzt wor- den wéren. 3.3.6. In Lehre und Rechtsprechung wird
eine Verletzung der berechtigten Inte- ressen des Arbeitgebers einerseits bejaht, wenn der
Erholungszweck der Ferien durch die Arbeitstétigkeit vereitelt wird und der Arbeitgeber
dadurch einen Nach- teil erleidet (Streiff/von Kaenel/Rudolph, aa.O., Art. 321aN 7,
Fallgruppe 6, mit

- 25- Verweisauf JAR 1997 S. 182 = Pra 1997 Nr. 124, und Art. 329d N 16;
Wyler/Heinzer, Droit du travail, 3. Aufl., Bern 2014, S. 407; Tribunal cantonal du canton de
Vaud, aa.0.), andererseits wird eine solche Verletzung der berechtig- ten Interessen bei
einer konkurrenzierenden Téatigkeit wahrend der Ferien ange- nommen (Streiff/von
Kaenel/Rudolph, aa.O.; Wyler/Heinzer, a.a.O.; Tribunal can- tonal du canton de Vaud,
aa0.). 3.3.7. Eine Verletzung der Interessen der Beklagten durch Vereitelung des Erho-
lungszwecks der Ferien kann vorliegend ausgeschlossen werden, weil das Ar-
beitsverhdtnis gekiindigt und der Klager fir den Zeitraum bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist freigestellt war, der Erholungseffekt der Ferien fir die Beklagte also nicht
mehr von Belang war. Dass die Beklagte insoweit einen Nachteil erlitten hétte, wird von ihr
denn auch nicht behauptet. Es bleibt daher die Frage, ob der Kl&ger, hétte er wahrend der
Ferien gearbeitet, im Rahmen einer konkurrenzie- renden Téatigkeit tétig gewesen wére.
3.3.8. Unter Konkurrenzierung wird im Arbeitsrecht das Anbieten gleichartiger Leistungen,
die dasselbe Kundenbedirfnis befriedigen, in einem sich zumindest teilweise
uberschneidenden Kundenkreis verstanden (Streiff/von Kaenel/Rudolph, aa.O., Art. 321a
N 10 m.w.H.). 3.3.9. Die von der Beklagten aufgestellte Behauptung, dass die G. , fur
die der Klager ihrer Darstellung nach wahrend der Freistellungszeit gearbeitet haben soll,
zu ihr in einem Konkurrenzverhdltnis stehe resp. im fraglichen Freistellungs- zeitraum
gestanden habe (Urk. 11 S. 29 f. Rz. 108 ff.), wurde vom Kl&ger bestrit- ten (Urk. 34 S. 15
ff. Rz. 23 ff., S. 64 f. Rz. 172, S. 68 f. Rz. 186). Daher ist nach- folgend zu prifen, wie es
sich damit verhalt. 3.3.10. Zu ihrem eigenen Tétigkeitsgebiet machte die Beklagte in der
Klageant- wort geltend, sie verfiige Uber eine Bewilligung a s Effektenhandlerin nach
BEHG und unterstehe der Aufsicht der FINMA. Sie sei der breiteren Offentlichkeit vor al-
lem bekannt als Emittentin und Vertreiberin von ... Finanzprodukten. Dabei habe sie zwei
Hauptgeschaftsfel der:

- 26 - Das Geschéftsfeld "Investment Solutions' fokussiere sich auf die Produktion und den
Vertrieb ... Anlageprodukte, welche Finanzintermediaren sowie institutionel- len und
professionellen Kunden in Gber 50 Landern angeboten wiirden. Ausser- dem ermégliche
und verstérke sie die Kapazitaten ihrer Emissionspartner fir ... Produkte. Mit dem
Geschéftsfeld "M. " stelle sie u.a. eine digitale Plattform zur Portfo-
lio-Administration und Absicherung von Finanzrisiken zur Verfigung (Urk. 11 S. 10 f. Rz.
291.). Zum Beweis fir die Ausfuhrungen zu ihrem Tétigkeitsbereich offerierte sie einen
Auszug ausihrer Website (Urk. 11 S. 10 f. Rz. 30). 3.3.11. Zur Geschéftstétigkeit der

G. gab die Beklagte folgenden Auszug aus deren Website wieder (Urk. 11 S. 32 f. Rz
121 f.): "We provide an ... where investors and manufacturers meet to achieve bet- ter
investment decisions facilitated through technologically enabled in- vestment, risk, product
management as well as execution services. We clearly set our focuson ... and optimization
for ... products aswell as cross-asset portfolios.” Die G. wolle folgende Services
erbringen: "PORTFOLIO ... ... based on own models and optimization for ... products as
well as cross- asset portfolios.



- 27 - ... SERVICE "Unbiased, timely and tailor-made ... ideas aswell as solutions for your
particular investment needs. ADVICE Comprehensive consultancy services on your
products and diversified, cross-asset portfolios. EVENT MONITOR Lifecycle management
for al your ... products, irrespective of their issuer. BEST ... Reliable, fast and transparent
execution on best ... principle thanks to prime access to more than 20 counterparties.
EDUCATION Providing in-depth education on various topics to help investors make bet-
ter decisions. ISSUER EVALUATION Ensure the best execution possible trough [sic] a
transparent and data- based rating of all issuers.” Die G. fuhre heute im Wesentlichen
dieselbe Tétigkeit auswie sie (Urk. 11 S. 32 Rz. 120). Sie positioniere sich auch nach
aussen am Markt als direkte Kon- kurrentin und bezeichne personalisierte Vertriebs- und
Handelsideen, Beratung, Ausbildung und vor allem auch "...-Dienstleistungen” a's "unique
selling propositi- on". Zudem stimme das Kundensegment — Asset Managers, Family
Offices, Pen- sionskassen, Banken etc. — mit dem ihrigen Uberein (Urk. 11 S. 33 Rz. 1231.).
3.3.12. Duplicando machte die Beklagte geltend, dass Uiberschneidende Ge- schéftsbereiche

bestiinden und insofern ein Konkurrenzverhaltnis vorliege, konn- ten N. und E.
bezeugen (Urk. 39 S. 75 Rz. 300). Die Tatsache, dass
-28-dieG. im Gegensatz zu ihr keine ... Produkte emitiere, sei irrelevant. Beide

Unternehmen wirden ... Produkte vertreiben und verdienten durch den Vertrieb. Daran
andere nichts, dass sie (die Beklagte) mit anderen Brokern und ehemali- gen Mitarbeitern
zusammenarbeite (Urk. 39 S. 75 f. Rz. 301 f.). 3.3.13. Der Klager bestritt, dass es sich bei

der G. um ein Konkurrenzun- ternehmen handelt und machte geltend, dass die
G. ein Broker von ... Pro- dukten sei, wahrend die Beklagte diese emittiere. Die
G. sei (gemeint: im Gegensatz zur Beklagten) keine Effektenhandlerin, sondern

erbringe resp. offerie- re Dienstleistungen, u.a. standardisierte Dienstleistungen eines
Brokers (Urk. 34 S. 12 ff. Rz. 16 ff., insh. S. 15 Rz. 24 ff., und S. 64 f. Rz. 172 f.) resp.
andere und komplementére Dienstleistungen (Urk. 34 S. 69). Die G. berate aber auch
die Kunden und klére sie auf unabhangige Art und Weise Uber die Risiken auf. Die
Beklagte konne das nicht; ihr fehle die nétige Objektivitdt. Sie arbeite mit Un- ternehmen
zusammen, diewie die G. im Brokergeschéft tétig seien (Urk. 34 S. 65 Rz. 186). Die
Beklagte habe erst im September 2019 die Erweiterung ihrer Tatigkeit in den
Geschéftsbereich als Broker bekanntgegeben. Dies sal nur er- folgt, um irgendwie
nachtréglich noch ein Konkurrenzverhdtnis zu schaffen (Urk. 34 S. 18 Rz. 33). 3.3.14. Fir
die Behauptung, die Geschaftsbereiche der G. wirden sich mit den ihrigen
Uberschneiden, bezog die Beklagte sich in der Klageantwortschrift ausdriicklich auf den
Zeitpunkt der Erstellung dieser Rechtsschrift. Sie erklarte, "Die G. AG fihrt heuteim
Wesentlichen die gleiche Tatigkeit aus wie die Beklagte" (Urk. 11 S. 32 Rz. 120;
Hervorhebung hinzugefigt). Auch ihre weiteren Ausfihrungen zum Geschéftsbereich der
G. bezogen sich auf die Gegen- wart, das heisst auf den Zeitpunkt der Erstellung der
Klageantwortschrift (vgl. Urk. 11 S. 33 Rz. 123 1.). Nicht anders verhalt es sich mit ihren
diesbeziiglichen Ausfihrungen in der Duplik: Auch in dieser wurden Behauptungen zur
Gegenwart aufgestellt. So erklarte sie namentlich, "Dies vorausgeschickt ist die G.

AG salbstverstandlich auch Konkurrenzunternehmen der Beklagten” (Urk. 39 S. 75 Rz.
299, Hervorhebung hinzugefiigt) und "Beide Unternehmen — die Beklagte und die G.

AG —vertreiben ... Produkte und verdienen durch den Vertrieb" (Urk.

-29-39S. 75f. Rz. 301). Entscheidender Zeitraum fiir die Frage einer Uberschneidung der
beiden Geschéftsbereiche ist indes nicht derjenige der Erstellung der Kla- geantwortschrift,



die vom 10. Dezember 2019 datiert, oder derjenige der Erstel- lung der Duplikschrift, die
das Datum vom 18. August 2020 tragt, sondern derjeni- ge der Freistellung, mithin
derjenige vom 8. oder 9. April bis 30. Juni 2019. Nor- malerweise wiirde man wohl davon
ausgehen, dass die Ausfiihrungen auch fir einen kurz davor liegenden Zeitraum gelten
durften, zumal der Geschéftsbereich eines Unternehmens in der Regel nicht standigen
Verénderungen unterliegt. Vor- liegend verhdt es sich indes anders, well der Kl&ger
replicando ausdricklich aus- fuhrte, die Beklagte habe erst im September 2019 — und damit
nach Ablauf der Ktindigungsfrist resp. der Freistellungszeit — die Erweiterung ihrer
Téatigkeit in den Geschéftsbereich als Broker bekanntgegeben, und dies sei nur gemacht
worden, um irgendwie nachtraglich noch ein Konkurrenzverhaltnis zu schaffen (dazu vorne
E. 111.3.3.13.). Diesist umgekehrt dahingehend zu verstehen, dass die Beklagte vor
September 2019 nicht als Brokerin tétig gewesen sei, was die Beklagte nicht bestritt. Fur
den massgebenden Zeitraum der Kindigungsfrist resp. der Freistel- lungszeit fehlt es unter
den gegebenen Umstanden an Behauptungen der Beklag- ten zum Konkurrenzverhaltnis.
3.3.15. Doch auch wenn die von der Beklagten aufgestellten Behauptungen zu ihrem
Téatigkeitsgebiet und demjenigen der G. fUr den massgebenden Zeit- raum der
Kundigungsfrist resp. der Freistellungszeit gemacht worden wéren, lies- se sich nicht sagen,
ob die beiden Gesellschaften in einem Konkurrenzverhaltnis zueinander standen oder nicht.
Dafr waren nach den Bestreitungen des Kl&gers prézisere Angaben erforderlich gewesen,
als sie die Beklagte machte. Insbeson- dere gentigt die unkommentierte Wiedergabe eines
Auszugs aus der Webseite der G. nicht, um daraus Schltisse in Bezug auf die Frage
einer Konkurren- zierung der Beklagten zu ziehen. Vielmehr hétte die Beklagte im
Einzelnen aufzu- zeigen — und gegebenenfalls dann auch zu beweisen — gehabt, inwiewelt
siedie darin aufgelisteten Leistungen im fraglichen Zeitraum ebenfalls erbrachte und sich
dabei an denselben oder einen tiberschneidenden Kundenkreis richtete. Aus ei- nem
Vergleich zwischen ihren in der Klageantwortschrift dargel egten Geschéfts- feldern und
den Angaben im von ihr wiedergegebenen Auszug der Website der

-30-G. ergibt sich dies namlich nicht schliissig. Als mogliche Uberschneidung
stiinde anhand der Behauptungen der Beklagten der Handel mit ... Produkten im Raum.
Diesbeziiglich fehlen aber nach der Bestreitung des Kl&gers genauere An- gaben zu den
konkreten Produkten, zum konkreten Kundenkreis und zum konkre- ten
Schéadigungspotential aufgrund der Tatigkeit der G. . Dass der Beklagten aufgrund der
Tatigkeit der G. tatsachlich Geschéfte verloren gegangen wé- ren, ist zwar gemass
einem Teil der Lehre nicht zwingend notwendig, um das Vor- liegen einer
Konkurrenzierung bejahen zu konnen (Streiff/von Kaenel/Rudolph, aaO., Art. 321aN 10
m.w.H.). Eine solche Schadigung, die eine Konkurrenzie- rung belegen konnte, wurde von
der Beklagten aber ebenfalls nicht behauptet. Das von der Beklagten behauptete
Konkurrenzverhaltnis blieb somit auch unge- niigend substantiiert. Dies |&sst sich auch
nicht durch die Einvernahme von E. und N. heilen, deren Parteibefragung die
Beklagte in diesem Zu- sammenhang wie dargelegt offerierte (Urk. 39 S. 75 Rz. 300). Die
Abnahme von Beweisen setzt, wie bereits an anderer Stelle erlautert wurde (vgl. E.
111.3.2.3.8), 2. Absatz), genugend substantiierte Behauptungen voraus; das Beweisverfahren
kann nicht dazu dienen, ungentigende oder fehlende Tatsachenbehauptungen zu ersetzen
oder zu erganzen, sondern setzt solche vielmehr voraus. 3.3.16. Demnach ist davon
auszugehen, dass die Beklagte und die G. im Zeitraum der Kiindigungsfrist resp. der
Freistellung des Klagers keine Konkurren- tinnen waren. Dies hat zur Folge, dass auch die
zweite Variante von Art. 329d Abs. 3 OR, das L eisten entgeltlicher Arbeit fir einen



Konkurrenten, zu verneinen wére, sollte der Klager, wie von der Beklagten behauptet, von
ihm aber bestritten wurde, wahrend der Freistellungszeit fir die G. gearbeitet haben.
Damit hat die Beklagte bel einer allfélligen entgeltlichen Arbeitstatigkeit des Klagers fur
dieG. wahrend der Ferientage, die er wahrend der Freistellungszeit bezog, a priori
keinen Anspruch auf Verweigerung des Ferienlohnsim Sinne von Art. 329d Abs. 3 OR.
3.3.17. Gemass Ubereinstimmender Darstellung der Parteien war der Kléger vom 1. August
2014 bis 30. Juni 2019 bei der Beklagten angestellt. Damit hatte er wahrend dieser Zeit
Anspruch auf mindestens 98.33 Ferientage (Art. 329aAbs. 1

- 31 - OR). Freigestellt wurde er am 8. April 2019, somit — je nachdem, ob er an diesem Tag
noch arbeitete oder bereits nicht mehr — insgesamt fur hdchstens 84 Tage. Davon entfielen
24 Tage auf Wochenenden und 5 Tage auf Feiertage (Karfreitag, Ostermontag, 1. Mai,
Auffahrt und Pfingstmontag). Fir den von der Beklagten mit der Freistellung angeordneten
Bezug des restlichen Ferienguthabens standen demnach hichstens 55 Arbeitstage zur
Verfligung. Die Beklagte stellte keinerlei Behauptungen dazu auf, wie viele Ferientage des
gesamthaft wahrend des Ar- beitsverhaltnisses entstandenen Ferienanspruchs der Kl&ger bis
zum Tag der Freistellung bezogen hatte resp. wie viele Tage wahrend der Freistellung zu
be- ziehen waren. Zwar liegt nicht auf der Hand, dass der Klager an sémtlichen Ar-
beitstagen, an denen er freigestellt war, Ferien bezog —in der Regel werden Ar- beitnehmer
dazu angehalten, ihre Ferienguthaben wahrend des Kalenderjahrs zu beziehen resp.
Ferienguthaben regelméssig abzubauen. Ausgeschlossen werden kann dies allerdings nicht.
Wenn der Kl&ger das noch bestehende Feriengutha- ben nur an einem Teil der
Freistellungstage abbaute, ist angesichts fehlender Be- hauptungen dazu allerdings unklar,
an wie vielen Tagen dies der Fall war und wie viele Tage eigentliche Freistellungstage
waren. 3.3.18. Da aufgrund fehlender Ausfihrungen der diesbeziiglich behauptungsbe-
lasteten Beklagten nicht klar ist, wie viele der insgesamt hdchstens 55 Freistel- lungstage
Ferientage waren, scheitert a priori auch die Anrechnung eines allen- falls wahrend der
ubrigen Tage erzielten Verdienstes bei der G. . Es kann ndmlich nicht ausgeschieden
werden, fur wie viele Tage die Voraussetzungen gemass Art. 329d Abs. 3 OR erflllt sein
mussten und fur wie viele Tage die An- rechnungspflicht gemass Art. 324 Abs. 2 OR zum
Zuge kdme. Fur die Zeit vom 1. biszum 7. oder 8. April 2018 schliesslich féllt eine
Anrechnung anderweitigen V erdienstes ohnehin ausser Betracht, well der Klager in dieser
Zeit noch fur die Beklagte arbeitete, mithin weder die Voraussetzungen von Art. 324 Abs. 2
OR noch digjenigen von Art. 329d Abs. 3 OR erfiillt waren. Demzufolge kann offen-
bleiben, ob der Kléager wahrend der Freistellungszeit fir die G. arbeitete, weshalb es
diesbeziiglich keines Beweisverfahrens bedarf, muss der Kléger sich einen alfalligen
Verdienst, den er wahrend der Freistellungszeit bei der G.

- 32 - erzielt hétte, nicht anrechnen lassen und kann die Beklagte die Bezahlung des
Ferienlohns nicht verweigern. 4.1.1. Hinsichtlich der eventualiter von ihr geltend
gemachten Verrechnungsfor- derung argumentiert die Beklagte in der Berufungsschrift,
dass die Vorinstanz zwar in einem ersten Schritt zu Recht festgehalten habe, dass der
strittige Bonus eine freiwillige Zahlung, d.h. eine echte Gratifikation darstelle. In der Folge
habe die Vorinstanz aber zu Unrecht aufgrund des Akzessorietatsprinzips rund Fr. 55'000.—
davon als Lohn betrachtet. Im Ubrigen, d.h. im Umfang von rund Fr. 410'000.—, habe sie
alerdings die Qualifikation des Bonus a's echte Gratifika- tion bestatigt, womit dieser
zumindest dem Grundsatz nach riickforderungsféahig sei. Sodann sei die Vorinstanz zum
Schluss gekommen, dass der Bonus fr das Jahr 2018 wirksam an die Bedingung der



Einhaltung ihrer Reglemente gekniipft gewesen sei und dass ihre Personalreglemente,
insbesondere der "Code of Conduct” und das "Employment Manual”, fir den Klager
verbindlich seien. In der Folge habe sie jedoch die Verrechnungsforderung zu Unrecht
zurickgewiesen, weil keine Vertragsverletzung nachgewiesen worden sei, wobel sie aber
gleichzei- tig alle ihre Beweisantrége pauschal und ohne auf die einzelnen Antrége einzu-
gehen abgelehnt habe (Urk. 69 S. 10 f. Rz. 36 ff.). 4.1.2. Der Klager moniert in seiner
Berufungsantwort in diesem Zusammenhang, die Vorinstanz sei zu Unrecht von der
Anwendbarkeit des "Code of Conduct” und des "Employment Manuals' ausgegangen (Urk.
80 S. 15 Rz. 59). Zudem habe die Vorinstanz zu Unrecht nicht den ganzen Bonus as
bedingungsfeindlichen Lohn- bestandteil qualifiziert (Urk. 80 S. 19 Rz. 73 ff.). 4.2. Vor
Vorinstanz berief die Beklagte sich hinsichtlich der Auszahlung des Bo- nus 2018 auf
Willensmangel (Urk. 11 S. 18 Rz. 60; Urk. 39 S. 47 Rz. 179 ff.). Duplicando machte sie
geltend, dies sei vom Klager unbestritten geblieben, und zwar sowohl in tatséchlicher
Hinsicht (Vorliegen eines wesentlichen Irrtums) als auch in rechtlicher Hinsicht
(Unverbindlichkeit der Bonuszahlung und damit Riick- erstattungsanspruch). Der
diesbeziigliche Rickerstattungsanspruch sei damit so- gar unabhangig von der Frage, ob
eine Bedingung vereinbart worden sai, erstellt (Urk. 39 S. 47 Rz. 181). Im
Berufungsverfahren stellt sie indes die Erwégung der

- 33 - Vorinstanz, dass die Tatbesténde der Tauschung und eventualiter des wesentli- chen
Irrtums vorliegend keine weitergehende Bedeutung hétten, da die Bedin- gungen der
Bonuszahlung gerade dazu da gewesen seien, diese Irrtumsfalle ver- traglich abzusichern
(Urk. 70 S. 25), nicht in Frage, weshab esinsoweit damit sein Bewenden hat. 4.3. Auf die
von der Beklagten vorgebrachte Ruge, die Vorinstanz habe vom be- reits ausbezahlten
Bonus 2018 in Hohe von Fr. 465'000.— zu Unrecht rund Fr. 55'000.— als Lohn betrachtet,
muss schon deshalb nicht weiter eingegangen werden, well auch der restliche Betrag von
rund Fr. 410'000.— die vorliegend im Streit liegenden Lohnforderungen des Klagers bei
Weitem Ubersteigt, weshalb die angesprochene Frage insowelt irrelevant ist. 4.4. Bei der
Frage, ob resp. inwieweit der Bonus akzessorisch zum Lohn war, ging die Vorinstanz von
der in BGer 4A_155/2019 vom dortigen Klager ange- wandten Methode aus (vgl. BGer
4A 155/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 7), was vom Kl&ger in der Berufungsantwort
kritisiert wird (Urk. 80 S. 19 Rz. 73 ff.). Dieser ist der Ansicht, dass der (ganze) Bonus as
bedingungsfeindlicher Lohnbe- standteil zu qualifizieren ist (Urk. 80 S. 19 Rz. 75). Ob die
Vorinstanz diesbeziig- lich korrekt vorgegangen ist, kann indes offenbleiben, denn wie
nachfolgend auf- zuzeigen sein wird, steht der Lohnforderung des Kl&gers so oder anders
keine verrechenbare Gegenforderung der Beklagten gegenuiber. 4.5.1. Die Vorinstanz ging
davon aus, dass das "Employment Manual" vom 1. Januar 2017 sowie der "Code of
Conduct" vom 12. Juni 2014 mitsamt der Ande- rung aus dem Jahr 2018 fiir den Klager
Geltung hétten (Urk. 70 S. 27 ff.). Geméass dem Arbeitsvertrag des Klagers seien das
"Employment Manual" sowie die internen Richtlinien und Anweisungen in ihrer aktuell
anwendbaren und gulti- gen Fassung einzuhalten. Dieser Passus lasse darauf schliessen,
dass es sich um einen dynamischen Verweis handle. Die internen Richtlinien und
Anweisun- gen seien gemass Arbeitsvertrag im Intranet des Arbeitgebers oder auf eine an-
dere geeignete Art zur Verfigung gestellt worden. Der Wortlaut des Vertrages sei somit
klar: Der Kl&ger habe die verschiedenen Personal reglemente — insbesonde-

- 34 - redieim Arbeitsvertrag ausdriicklich genannten ("Code of Conduct”, "Employ- ment
Manual") — einzuhalten gehabt. Bereits im Arbeitsvertrag habe der Klager mit seiner



Unterschrift bestétigt, eine Kopie des "Employment Manual" erhalten zu haben. Ferner
gehe aus der E-Mail der Beklagten vom 14. Dezember 2016 her- vor, dass die Mitarbeiter
auf das ab dem 1. Januar 2017 geltende "Employment Manual™ und insbesondere auf die
Uberarbeiteten Bestimmungen hingewiesen worden seien. Den Erhalt der dlteren Version
des "Code of Conduct" habe der Kl&ger ebenfalls unterschriftlich auf mindestens zwei
Dokumenten bestétigt. Im Zusammenhang mit dem Erhalt des Bonus léagen sodann Kopien
eines von den Mitarbeitenden mit "Read, unterstood and confirmed" anzukreuzenden
Online- Tools fur das Jahr 2018 ("Annual Self-Certification 2018", Urk. 14/13) sowie ein
weiteres Dokument im Recht, wonach der Klager am 4. Februar 2019 die Bestéti- gung
betreffend Einhaltung des aktuellen "Code of Conduct" abgegeben habe (mit Verweis auf
Urk. 14/14). Der Kléger habe diese Bestétigung auch schon fir die Jahre 2016 und 2017
abgegeben (mit Verweis auf Urk. 41/79). Die Bestéti- gung des Klagers, alle vertraglichen
Regeln bzw. Reglemente zu kennen und die- se eingehalten zu haben, sei ausgewiesen
(Urk. 70 S. 281.). Der Einwand des Kl&gers, wonach das Schriftlichkeitsgebot verletzt
werde, verfange nicht, da kein essentieller Vertragsbestandteil im Reglement festgelegt
werde. Auch die weite- ren Einwande des Kl&gers zur Geltung der fraglichen Reglemente
verwarf die Vorinstanz. Insbesondere hielt sie fest, dass der Klager in Annex 1 zum
Arbeits- vertrag den damals geltenden "Code of Conduct” zur Kenntnis genommen und
akzeptiert habe. Mit dem Dokument "Confirmation™ habe er zugleich bestétigt, den "Code
of Conduct" wahrend seiner Anstellung stets ("at all times") zu beobachten bzw.
einzuhalten ("observe"). Das bedeute nichts anderes, a's dass er dieses Reglement jederzeit
im Auge zu behalten gehabt habe, sich also verpflichtet ha- be, auch allfallige Anderungen
des "Code of Conduct” wahrzunehmen und diesen in der jeweils aktuell glltigen Form
einzuhalten. Vor diesem Hintergrund betrach- tete die Vorinstanz es als erstellt, dass der
Kl&ger zumutbare Kenntnis vom "Employment Manual” vom 1. Januar 2017 sowie vom
"Code of Conduct” vom

E.12

Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 7'550.— festzusetzen, der in der Hauptsache vollumfanglich
unterliegenden Beklagten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und aus dem von ihr in
gleicher Hohe geleisteten Vorschuss zu beziehen. 2.2. Da die Beklagte mit ihrer Berufung
in der Hauptsache unterliegt, ist sein Anwendung von 8§ 13 Abs. 1und 2i.V.m. 84 Abs. 1
AnwGebV zu verpflichten,

- 47 - dem Kl&ger fur das Berufungsverfahren eine Parteientschadigung in Héhe von Fr.
6'000.— exklusive Mehrwertsteuer resp. Fr. 6'420.— inklusive Mehrwertsteuer zu bezahlen
(Art. 106 Abs. 1 und Art. 95 Abs. 3 ZPO). Zuschl&ge sind nicht ge- schuldet, dadiein
Austibung des Replikrechts erfolgte Stellungnahme des K& gers vom 2. Januar 2023 (Urk.
93) ohne gerichtliche Aufforderung erstattet wurde und keinen fir das Berufungsverfahren
relevanten Inhalt hatte. Es wird beschlossen:
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