ZH_OBERGERICHT LA220004 vom 24. April 2023

ZH Obergericht, 2023-04-24, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht L A220004
FR: ZH_OBERGERICHT LA220004 du 24 avril 2023

IT: ZH_OBERGERICHT LA220004 del 24 aprile 2023

Erwagungen

E.2

Die Klage datiert vom 11. April 2016 (Urk. 2), die Klageantwort vom 22. Mai 2017 (Urk.
27). Der detaillierte und weitere V erfahrensgang kann dem angefochte-

- 9 - nen Urteil entnommen werden (Urk. 227 S. 51.). Das vorinstanzliche Urtell erging am
25. November 2021 (Urk. 227). Dagegen erhob der Klager und Berufungsklager (fortan
Kl&ger) mit Eingabe vom 1. Februar 2022, hier eingegangen am 3. Februar 2022,
fristgerecht Berufung und stellte die eingangs wiedergegebenen Antrége (Urk. 226). Der
ihm mit Verfiigung vom 8. Februar 2022 (Urk. 231) auferlegte Kos- tenvorschuss von Fr.
32'300.-- wurde rechtzeitig geleistet (Urk. 233). Die Berufungs- antwort der Beklagten und
Berufungsbeklagten (fortan Beklagte) datiert vom 6. April 2022 und ging am 7. April 2022
rechtzeitig ein (Urk. 236). Sie wurde mit Verfligung vom 20. April 2022 der Gegenpartei
zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 237). Am 28. April 2022 wurde dem Klager auf sein
Ersuchen (Urk. 238) eine Frist von 20 Ta- gen angesetzt, um im Sinne des sog.
"Replikrechts" zur Berufungsantwort Stellung zu nehmen (Urk. 239). Die entsprechende
Stellungnahme des Klégers datiert vom 23. Mai 2022 und ging am 24. Mai 2022 hierorts
ein (Urk. 240). Sie wurde der Ge- genpartel mit Verfigung vom 31. Mai 2022 zur
Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 241). Auf entsprechendes Ersuchen der Beklagten wurde
ihr am 9. Juni 2022 (Urk. 244) eine Frist von 10 Tagen eingerédumt, um sich dazu zu
aussern. lhre darauf folgende Eingabe vom 22. Juni 2022 ging am 23. Juni 2022 fristgerecht
hierorts ein (Urk. 245). Sie wurde der Gegenpartei mit Verfiigung vom 11. Juli 2022 zur
Kenntnis gebracht (Urk. 246). Weitere Eingaben erfolgten nicht. Das Verfahren ist
spruchreif.

E.3

Die Berufung hemmt die Rechtskraft des angefochtenen Entscheidesim Um- fang der
Antrége (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Der Klager hat mit seinem Rechtsbegehren Ziffer 1 zwar
die Aufhebung des gesamten vorinstanzlichen Urteils verlangt (Urk. 226 S. 2), doch ist
aufgrund der weiteren Rechtsbegehren sowie der Begriindung davon auszugehen, dass er
gegen die Verpflichtung der Beklagten zur Bezahlung von Fr. 46'048.50 zuzlglich Zinsvon
5% seit dem 1. April 2015 an ihn (Dispositivziffer 3; Urk. 227 S. 66) keine Berufung
erheben wollte. Dispositivziffer 3 des vorinstanzlichen Urteils vom 25. November 2021 ist
somit am 7. April 2022 (Ablauf der Frist zur Er- stattung der Anschlussberufung)
rechtskraftig geworden, was vorzumerken ist.

E.4

Auf die Ausfiihrungen der Parteien ist nur so weit einzugehen, als dies fir die
Entscheidfindung erforderlich ist (BGE 134 | 83 E. 4.1.). Insbesondere sind die
Rechtsbegehren nur soweit zu behandeln, als sich in der Berufungsschrift auch eine



- 10 - entsprechende Begriindung finden lasst. Die Vorinstanz ist auf Ziffer 1 des klégeri-
schen Rechtsbegehrens nicht eingetreten, weil der Klager kein entsprechendes
Feststellungsinteresse begriindet habe (Urk. 227 S. 8 f.). Mit diesen Erwagungen setzt sich
der Kl&ger nicht auseinander, weshalb Ziffer 1 des angefochtenen Urteils zu bestétigen ist.
[1. 1. Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch die
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der
Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzustellen. Zudem
muss sie —im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine tatsachliche, son- dern auch eine
rechtliche Begriindung enthalten (Reetz/Theiler, in: Sutter-Somm et al., ZPO Komm., Art.
311 N 36). Der Berufungsklager hat mittels klarer und sauberer Verweisungen auf die
Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er die mass- gebenden Behauptungen,
Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Die Parteien haben die von ihnen
kritisierten Erwéagungen des angefochtenen Ent- scheids wie auch die Aktenstiicke, auf die
sieihre Kritik stitzen, genau zu bezeich- nen (BGE 138111 374 E. 4.3.1; BGer
4A_580/2015 vom 11.04.2016, E. 2.2 [nicht pu- bliziert in BGE 142 111 271]; BGer
5A_127/2018 vom 28.02.2019, E. 3, m.w.H.). Dem- nach hat der Berufungsklager im Sinne
von Art. 311 ZPO in seiner Berufungsschrift hinreichend begriindet aufzuzeigen, inwiefern
das vorinstanzliche Urteil in den ange- fochtenen Punkten fehlerhaft sein bzw. an den
geruigten Mangeln leiden soll. Dafur ist der Berufungskléger gehalten, die von ihm
angefochtenen vorinstanzlichen Erwé& gungen genau zu bezeichnen, sich im Einzelnen
argumentativ mit diesen auseinan- derzusetzen und mittels praziser Verweisungen auf die
Akten darzulegen, wo die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und
Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte
Berufungsgrund ergeben soll. Ungeniigend sind folglich pauschal e Behauptungen der
Fehlerhaftigkeit des vorinstanzlichen Urteils sowie pauschale Verweise auf frihere
Vorbringen oder deren blosse Wiederholung (BGE 138 111 374, Erw. 4.3.1; BGer
5A_164/2019 vom 20. Mai 2020, Erw. 5.2.3; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015, Erw.
2.1).

- 11 - Was nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanforderungen gentigenden Weise
beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uberprift zu wer- den. Esist
namlich nicht Sache der Rechtsmittelinstanz, die Akten und die Rechts- schriften der
Vorinstanz zu durchforsten, um festzustellen, was welche Partei wo ausgefihrt hat. Damit
ist gesagt, dass die Berufungsschrift weder eine pauschale Verweisung auf die bel der
Vorinstanz eingerei chten Rechtsschriften noch eine neu- erliche Darstellung der Sach- oder
Rechtslage enthalten darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorgebracht
worden ist. Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz eingebrachten
Rechtsschriften sind namentlich dann unzu- Iassig, wenn sich die Vorinstanz mit den
Ausfuhrungen des Berufungsklagers ausei- nandergesetzt hat. Stiitzt sich der angefochtene
Entscheid auf mehrere selbsténdige Begriindungen, muss sich der Berufungsklager in der
Berufungsschrift mit allen Be- griindungen auseinandersetzen. Das Gleiche gilt im Falle
von Haupt- und Eventu- albegrindung. Auch hier muss sich der Berufungsklager mit
beiden Begrindungen auseinandersetzen (Hungerbuhler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art.
311 N 421.). Ab- gesehen von offensichtlichen Méngeln hat sich das Berufungsgericht
grundsétzlich auf die Beurteilung der in der Berufung und Berufungsantwort gegen das
erstinstanz- liche Urteil erhobenen Beanstandungen zu beschranken. Die Rigen der
Parteien geben mithin das Prifungsprogramm der Berufungsinstanz vor; der angefochtene
Entscheid ist grundsétzlich nur auf die gertigten Punkte hin zu Gberprifen. Das Ge- richt



muss den angefochtenen Entscheid nicht von sich aus auf Méngel untersuchen, es sei denn,
der Sachverhalt sei geradezu willkirlich festgestellt oder das Recht sei geradezu willkdrlich
angewandt worden. Aufgrund der umfassenden Uberpriifungs- befugnisist die
Berufungsinstanz nicht an die mit den Rigen vorgebrachten Argu- mente oder an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden, sie kann die Rigen auch mit abweichenden
Erwégungen gutheissen oder abweisen (vgl. Reetz/Theiler, a.a.O., Art. 310 N 6). Unter der
Geltung des Verhandlungsgrundsatzes haben die Parteien die Tatsa- chen, auf diesiesich
stiitzen, darzulegen und die entsprechenden Beweismittel frist- und formgerecht anzugeben
(Art. 55 Abs. 1 ZPO). Von Amtes wegen wird nur Be- weis erhoben, wenn an der
Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache erhebliche Zweifel bestehen (Art. 153 Abs. 2
I.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZPO). Die Parteien sind

- 12 - grundsétzlich gehalten, erstinstanzlich gestellte Beweisantrége, denen nicht entspro-
chen wurde, vor der zweiten Instanz zu wiederholen (BGer 4A_496/2016 vom 08.12.2016,
E. 2.2.2; 4A_258/2015 vom 21.10.2015, E. 2.4.2; 5A_660/2014 vom 17.06.2015, E. 4.2).
Es kann aus praktischen Grinden vom Berufungsgericht nicht verlangt werden, dasses die
— oft umfangreichen — erstinstanzlichen Akten nach erstinstanzlich erhobenen, vor zweiter
Instanz jedoch nicht erneuerten Bewelsantré gen durchforscht. Zudem entspréche dies
nicht der Natur des Berufungsverfahrens als eigenstandiges Verfahren (vgl. BGE 142 |11
413 E. 2.2.1 mit Hinweis auf die Bot- schaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, BBl 2006 7221, 7374 zu Art. 313 E-ZPO; BGE 144 111 394 E. 4.2).
Die Begrundungsanforderungen gelten auch fur die Berufungsantwort, wenn darin
Erwégungen der Vorinstanz beanstandet werden, die sich fir die im kantonalen Verfahren
obsiegende Partei unguinstig auswirken kénnen (BGer 4A_258/2015 vom 21. Oktober 2015,
E. 2.4.2; BGer 4A_580/2015 vom 11. April 2016, E. 2.2; BGer 4A_496/2016 vom 08.
Dezember 2016, E. 2.2.2; Reetz/Theiler, aa.O., Art. 312 N 11). Die Beanstandungen am
angefochtenen Entscheid haben die Parteien innert der Berufungs- bzw.
Berufungsantwortfrist vollstandig vorzutragen. Ein alféliger zweiter Schriftenwechsel
oder die Ausiibung des sog. Replikrechts dienen nicht da- zu, die bisherige Kritik zu
vervollstandigen oder zu ergénzen (BGE 142 111 413 E. 2.2.4). In diesem Sinne sind die
Replikschriften der Parteien (Urk. 240 und 245) entgegenzunehmen. 2. Neue Tatsachen und
Beweismittel (Noven) kénnen im Berufungsverfahren nur unter den Voraussetzungen von
Art. 317 Abs. 1 ZPO beriicksichtigt werden, d.h. wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden
(lit. @ und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden
konnten (lit. b). Diese V oraussetzungen gelten kumulativ. Handelt es sich um echte Noven,
ist das Erfordernis der Neuheit ohne Weiteres erfllt und einzig das des unverziglichen
Vorbringens zu prifen. Was unechte Noven angeht, so ist es Sache der Partei, die sie vor
der Berufungsinstanz geltend machen will, zu beweisen, dass sie die erforderliche Sorgfalt
an den Tag ge- legt hat, was namentlich bedingt, die Grinde darzutun, warum die Tatsachen
und

- 13 - Beweismittel nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (BGE 144
11 349 E. 4.2.1; ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 34). 111. 1. Die Beklagte behauptete vor
Vorinstanz, dass der Klager das Arbeitsverhdlt- nis mit ihr Anfang September 2014 auf den
31. Mé&rz 2015 mindlich gekindigt habe (Urk. 227 S. 45). Die Vorinstanz erwog, dass die
Parteibehauptungen der Beklagten Uber eine vorgangige mindliche Kindigung seitens des
Kl&gersin Widerspruch zu der eigenen Sachdarstellung und zur Aufhebungsvereinbarung
der Parteien wie auch zu der von der Beklagten als Beweismittel offerierten Gesprachsnotiz



der Vorgesetz- ten des Kl&gers, wonach der Endtermin der Aufldsungsvereinbarung auf den
31. Mérz 2015 festzulegen sei, stinden. Im Sinne einer antizipierten Beweiswirdi- gung
bedirfe es keiner Abnahme von (weiteren) Beweisen. Eine mindliche Kiindi- gung durch
den Kl&ger sai nicht erstellt (Urk. 227 S. 11). Diese Erwagungen wurden von den Parteien
im Berufungsverfahren nicht kritisiert. Es ist demnach davon aus- zugehen, dass keine
(mandliche) Kundigung seitens des Kl&gers erfolgte. 2.a) Vorab ist zu bemerken, dass die
Berufungsschrift des Klagersin einigen Teilen den Begrindungsanforderungen im
Berufungsverfahren nicht entspricht. So verhélt es sich beispielsweise mit der Einleitung
(Urk. 226 S. 13-15) sowie mit Vor- bringen im Rahmen der der eigentlichen
Berufungsbegriindung vorangestellten Sachverhaltsriigen, welche teils eine Wiederholung
des bereits vor Vorinstanz vorge- tragenen Sachverhaltes betreffen (Urk. 226 S. 16-39) und
im Wesentlichen unnétige Doppel spurigkeiten beinhalten, die nicht zur Ubersichtlichkeit
der essentiellen Vor- bringen und Kritik am vorinstanzlichen Urteil beitragen. Im Ubrigen
stellte der Kl&ger diverse Forderungen beziiglich Feststellung des nach seiner Ansicht
korrekten Sachverhalts, ohne zu begriinden, inwieweit diesim aktuellen Verfahrensstadium
noch zulassig sein sollte. So forderte der Klager beispielsweise im Zusammenhang mit dem
behaupteten Mobbing durch D. und die angeblichen Missstande bel der Beklagten,
dass dariiber noch Bewels zu erheben wére, sollte sich der von ihm dargestellte Sachverhalt
nicht aus den Akten ergeben (Urk. 226 S. 21). Er unterliess es jedoch ganzlich zu erkléren,
welche Beweise noch zu erheben wéren, wo er diese im vorinstanzlichen Verfahren genannt
habe und inwiefern diesim Berufungsverfah-

- 14 - ren noch zulassig wére. Esist zudem nicht Sache der Berufungsinstanz, den von ihm
behaupteten Sachverhalt aus den umfangreichen Akten zusammenzusuchen (vorn E. 11/1).
b) Der Klager rugt auch, dass die Vorinstanz die Konzern-Policy der Beklagten komplett
unberticksichtigt gelassen habe und keinerlei Gedanken dazu anstelle, weshalb die Beklagte
im vorliegenden Fall davon abgewichen sei, was zeige, wie einseitig die Vorinstanz bel der
Sachverhaltsfeststellung und der Beweiswirdigung vorgegangen sei (Urk. 226 S. 42). Da
der Kl&ger es unterlasst, darauf hinzuweisen, wo er sich in den vorinstanzlichen Akten zur
Konzern-Policy dusserte und was er damit meinte, sind diese Vorbringen als Noven zu
qualifizieren, welche im Beru- fungsverfahren nicht mehr beriicksichtigt werden konnen.
Im Folgenden sind daher die Ausfihrungen des Kl&gers nur insoweit zu prifen, alssie eine
konkrete Kritik am vor- instanzlichen Entscheid beinhaten. 3. Im Weiteren ist auf die Riige
des Kl&gers, wonach die Vorinstanz seine Klage fa schlicherweise nicht als Stufenklage
behandelt habe, einzugehen (Urk. 226 S. 48 1.). Der Klager stellte im Rahmen der
Klagebegehren unter Ziff. 5 den Antrag, dass die Beklagte zur Herausgabe diverser
Unterlagen zu verpflichten sei. Hernach stellte er separat den prozessualen Antrag, dassim
Sinne einer Stufenklage zuerst Uber die Antrage 1-5 zu entscheiden und nach Herausgabe
der Dokumente durch die Beklag- te geméss Antrag Ziff. 5 dem Kléger Frist zur
Bezifferung der Hohe der Forderung der Antrége 6-9 anzusetzen und anschliessend tber die
Antrége 6-10 zu entschei- den sei (Urk. 2 S. 41.). Die Vorinstanz lehnte dieses Ansinnen
mit Verfigung vom 21. Oktober 2016 ab, indem sie ausfuhrte, dass einer Stufenklage bzw.
unbezifferten Forderungsklage eine V erfahrensbeschrankung immanent sei, indem erst

nach Gut- heissung des Editionsantrages die Bezifferung der vorbehaltenen Klageforderung
durch die klagende Partei zu erfolgen habe. Solange keine Bezifferung erfolgt sai,
beschranke sich die Stellungnahme der beklagten Partei naturgemass auf die Frage der
Editionspflicht. Eine weitergehende Prozessbeschrankung drange sich daher nicht auf (Urk.
17S. 7).



- 15 - Dasvom Kl&ger unter Ziff. 5in Verbindung mit dem prozessualen Antrag ge- stellte
Begehren, wonach dem Kl&ger erst nach Herausgabe dieser Dokumente Frist zur
Bezifferung der Hohe der Forderung der Antrage 6-9 anzusetzen sei, ist insoweit nicht klar,
als nicht abschliessend festgestellt werden kann, ob es sich bei der erho- benen Klage um
eine Stufenklage oder eine unbezifferte Forderungsklage, bei wel- cher die Edition der
Unterlagen im Rahmen des Beweisverfahrens erfolgen soll, han- delt. Esist nicht
offensichtlich, ob im Rahmen des vorliegenden Verfahrens die Ab- sicht bestand, zwei
(selbsténdige) Klagen im Sinne einer objektiven Klagehaufung zu erheben, ndmlich eine
auf (vorgangige) Auskunftserteilung und danach - nach Bezif- ferung der Forderung - eine
solche auf Leistung eines bestimmten Betrages. Da das Rechtsbegehren, obwohl von einer
Stufenklage gesprochen wird, nicht gentigend Aufschluss Uber diese Frage gibt, ist es
zusammen mit der Begriindung auszulegen. In der Klagebegrindung finden sich keine
Ausfuhrungen beziiglich eines bestehen- den materiellen Anspruchs des Klégers auf
Auskunftserteilung im Sinne von Art. 322c Abs. 1 und 2 OR. Der Kl&ger unterliess es
ganzlich, die Voraussetzungen fur einen solchen Anspruch darzulegen (Urk. 2). Im Rahmen
einzelner Vorbringen von Tatsachenbehauptungen wird jedoch unter dem Titel "Beweise"
teilweise die Edi- tion von Unterlagen geméss Rechtsbegehren Ziffer 5 verlangt (z.B. Urk. 2
S. 28 und 48; Urk. 40 S. 29, 54, 67, 81, 92, 105, 118, 120 ff. und 154). Dieser Umstand
stellt ein Indiz dafUr dar, dass der Kl&ger die Edition der geforderten Unterlagen im Rah-
men des Beweisverfahrens erreichen wollte und nicht in einem gesondert vorgela- gerten
Verfahren betreffend Auskunftserteilung. Auch nachdem die Beklagte in der
vorinstanzlichen Klageantwort monierte, dass der Klager zwar gemass Ziffer 5 seines
Rechtsbegehrens die Herausgabe diverser Unterlagen verlange, den hiefir erforder- lichen
materiellrechtlichen Herausgabeanspruch jedoch nicht darlege, machte der Klager im
Rahmen der vorinstanzlichen Replikschrift lediglich pauschal geltend, dass sich der
Informati onsherausgabeanspruch aus dem Arbeitsverhaltnis ergebe, ohne jedoch zu
prézisieren, wie seine Rechtsbegehren zu verstehen seien. Er unterliess es, die
Voraussetzungen fir das gestellte Rechtsbegehren ndher zu substantiieren. Wiederum berief
er sich aber unter dem Titel "Beweise" auf die Herausgabe von Un- terlagen gemass
Rechtsbegehren Ziffer 5 (Urk. 40 S. 154). Im Beweisbeschluss vom

E.7

Dezember 2012 erfolgt sei, sodass die Jahresfrist fur die Geltendmachung von
Willensmangeln nach Art. 31 OR langst abgelaufen gewesen sei (Urk. 227 S. 25). Dies
wurde vom Klager im Berufungsverfahren nicht in Frage gestellt (Urk. 226 S. 60 ff.). aa)
Bezuglich der variablen Entschadigung fuhrte die Vorinstanz aus (Urk. 227 S. 25), dass die
fragliche Bestimmung im Arbeitsvertrag (Urk. 5/54.1, Art. 4 B) vorge- sehen habe, dass
"dljahrlich nach billigem Ermessen entsprechend der kiinftigen Geschéftspolitik und
-Strategie" der variable Lohn "an die Entwicklung der finanziel- len Leistung und des
Geschaftszuwachses angepasst werden kann', insbesondere wenn sich abzeichne, dass das
aktuelle Budget substantiell vom vorherigen Budget abweiche. Insoweit sel der Beklagten
zu folgen. Dass die Beklagte gleichwohl die Zustimmung der Mitarbeitenden und damit
auch des Kléagers eingefordert habe, &n- dere am vertraglichen Anspruch auf einseitige
Anderung der variablen Vergiitung

- 41 - nichts. Damit in Einklang stehe die Androhung im Begleitschreiben zur
Vertragsande- rung, dass bei einer Verweigerung der Zustimmung eine Kindigung des
Arbeitsver- hdltnisses in Betracht gezogen werde (Urk. 5/52). Richtig sei, worauf der



Kl&ger hin- weise (Urk. 40 S. 205), dass der Arbeitsvertrag von einer Anpassung der
"Modalité ten dieser variablen Vergitung" spreche, allerdings nach "billigem Ermessen”.
Eine Reduktion der Vergiitung — und nicht beispiel sweise eine blosse Anderung der Aus-
zahlungsmodalitdten — sei damit zweifellos zuléssig, orientiere sich doch der Ent- scheid zu
einer Anpassung an der "Entwicklung der finanziellen Leistung und des
Geschéftszuwachses" des Unternehmens. Ob damals eine rel evante Budgetabwei- chung
vorgelegen habe, was der Kléger in Abrede stellte (Urk. 40 S. 205), kdnne of - fenbleiben,
denn das Anpassungsrecht der Beklagten habe nicht nur bel einer sub- stanziellen
Budgetabweichung bestanden (vgl. Urk. 5/54.1 Art. 4 B "vor alem™). Demnach sei die
Zustimmung des Kl&gers entbehrlich, jedenfalls nicht konstitutiv fur die Wirksamkeit der
Vertragsanderung bzw. der Lohnanpassung gewesen. Der Kl& ger dusserte sich zu diesen
Erwégungen in der Berufungsbegrindung nicht (Urk. 226 S. 60). bb) Was die behauptete
Bedingung fur das Einversténdnis des Klagers zur Ver- tragsanderung bzw. fur die
Lohnktrzung anbelangt, kam die Vorinstanz zum Schluss, dass sich diese aus dem
"Addendum to the Labour Contract” vom 14. No- vember 2012 (Urk. 5/54) aufgrund des
Verweises auf die E-Mail vom 4. Dezember 2012 (Urk. 5/53), nicht hingegen aus dem
"Addendum Remuneration Juni 2012", welches keinen solchen Hinweis bzw. keine
Bezugnahme auf die erwéhnte E-Mail enthalte (Urk. 5/50). ergebe. Ob es sich bei dieser
E-Mail um eine ausdriickliche Be- dingung im Rechtssinne handle, sei als Rechtsfrage von
Amtes wegen zu priifen; anderweitige (miindliche) Bedingungen, welche Uber diese E-Mail
hinausgingen, sei- en nicht behauptet worden. Entgegen der Auffassung des Kl&gers handle
es sich nicht um eine eigentliche Bedingung; vielmehr hétten der Klager und seine Kollegen
den Wunsch nach einer Besprechung tiber mehr Verantwortung bzw. tiber einen hé- heren
Autonomiegrad fur die DACH-Region gedussert. Richtig sei, dass der Klager zusammen
mit der Unterzeichnung des geénderten Arbeitsvertrages ausdriicklich auf die erwahnte
E-Mail hingewiesen und diese zum integrierenden Bestandteil der Vereinbarung erklért
habe. Allerdings seien diein der E-Mail aufgelisteten Forderun-

- 42 - gen, Uber welche der Klager ein Gesprach mit seinen Vorgesetzten verlangt habe,
derart offen und unbestimmt formuliert, dass sich darunter keine Bedingung im Rechtssinn
subsumieren lasse (vgl. z.B. "to decide ourselves which corporate policy adds value to us
and brings us further or just blocks and demotivates us'; Urk. 5/53). Der Klager unterlasse
es denn auch, substantiiert darzulegen, was der genaue Inhalt dieser Bedingung gewesen
sei, namentlich welche gréssere Autonomie oder wel- ches Mass an Verantwortung in
welchen Funktionen, mit welchen Kompetenzen, in welchen Bereichen und in welcher
Zeitspanne einzurdumen gewesen ware und hin- sichtlich welcher Belange und in welchem
Ausmass diese Bedingungen nicht erfillt worden seien. Insoweit fehle es auch an
rechtsgentigenden Behauptungen fir die vom Kléger behauptete Bedingung. Liege aber
keine Bedingung im Rechtssinne vor bzw. sei eine solche nicht ausreichend substantiiert
dargelegt, konne offenbleiben, ob die Erwartungen des Klagers und seiner Kollegen erfillt
worden seien oder nicht (Urk. 227 S. 26). Der Klé&ger erklarte dazu, auch wenn er diese
Einschétzung der Vorinstanz nicht teile, wonach die vereinbarte Bedingung "zu unbestimmt
formuliert” gewesen sei, bestehe in diesem Bereich wohl ein gewisser Ermessenspielraum.
Der Klager erklarte ausdriicklich, dass er sich mit dieser Argumentation der Vorinstanz
nicht n& her auseinandersetzen wolle, was jedoch nicht bedeute, dass er die Wiirdigung ak-
zeptiere (Urk. 226 S. 60). Somit ist in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz davon
auszugehen, dass es sich um keine Bedingung im Rechtssinne handelte. cc) Weiter focht
der Klager die Hohe des variablen Lohnes geméss gednderten V ertragsbedingungen auch



bei gegebener Glltigkeit der Vertragséanderung an. Der EBITAM der Gruppe sei zu 79%
erreicht worden, sodass dem Kl&ger zumindest noch eine Zahlung von 20% von EUR
32'723.— bzw. EUR 6'544.— oder Fr. 7'853.50 zustehe (Urk. 40 S. 207 und 210 unter
Verweis auf Urk. 41/217). Abweichend dazu verwies die Beklagte darauf, dass der Klager
sich auf ein falsches bzw. veraltetes Berechnungssystem stiitze (Urk. 27 S. 32; Urk. 47 S.
52). Zur Berechnung des variablen Lohnes 2012 machte die V orinstanz folgende
Ausfihrungen (Urk. 227 S. 27 ff.):

- 43 - "Ausgangspunkt fir die Berechnung des variablen Lohnes 2012 bildet der fur dieses
Jahr massgebende Arbeitsvertrag. Das'Addendum Remuneration’ von Juni 2012, vom
Kl&ger unterzeichnet am 7. Dezember 2012, sah die riickwirkende Inkraftset- zung per 1.
Januar 2012 vor und bildet daher das massgebliche Vertragswerk (Urk. 5/50).
Demgegeniber hatte das 'Addendum to the Labour Contract' vom 14. November 2012 (Urk.
5/54) lediglich Wirkung ab 1. Januar 2013. Nach Ziffer I1.1. 'Addendum Remuneration'
bemisst sich fur Senior-Partner (wie den Klager) die vari- able Entléh(n)ung zu 50% nach
dem Zielerreichungsgrad des Teams fir den Verkauf und zu 50% nach dem budgetierten
Nettogewinn der Gruppe. Das Management kommuniziert die budgetierten massgebenden
Ziele der Teams und den budgetierten Gruppengewinn. Unter Ziffer 11. 2d) wurde
festgehalten, dass sich die variable Vergu- tung im Jahre 2012 ausschliesslich nach Ziffer
[1. 28) richte. Sollte zu Ende des Jah- res der Zielerreichungsgrad (Verkauf) des Teams
zwischen 90% und 110% liegen, bemisst sich der variable Lohn nach diesem Prozentsatz
auf der Grundlage des budgetierten individuellen variablen Lohnes. Erganzend wird in
Ziffer 11. 2d) festge- halten, dass der Mechanismus von Ziffer I1. 2a) unabhéangig vom
tatsachlich realisier- ten Zielerreichungsgrad (Verkauf) des Teams zur Anwendung gelangt,
demnach auch bei einem Zielerreichungsgrad (Verkauf) von unter 90% bzw. von tber
110%. Im Anhang zum Addendum wird auf den Nettogewinn der Gruppe und damit auf
den halftigen Bemessungsfaktor Bezug genommen. Als massgebende Grosse wird der
EBITA(M) definiert, und zwar auf einer Bandbreite von 60-150%. Bei einem EBITA(M)
von 100% betragt der massgebende budgetierte Gruppennettogewinn gemass Ziffer 11.1 des
Addendum 100%. Das budgetierte individuelle Ziel fur den va- riablen Lohn betrug fir das
Jahr 2012 Fr. 80'775.— (Urk. 5/51). Der tatsachlich er- reichte Gruppengewinn bzw. der
EBITA(M) der Gruppe betrug gemass einem Ent- wurf der Beklagten 79% (Urk. 41/217).
Der Klager behauptet nun aufgrund dieses Zielerreichungsgrades bzw. des EBITA(M) der
Gruppe von 79%, dass er bei Gultigkeit der Vereinbarung zumindest Anspruch auf EUR
5'544.— bzw. Fr. 7'853.50 hétte (KR 314; vgl. auch zweite schriftli- che Replik 70 ff.).
Diesen Wert ficht die Beklagte unter Hinweis auf den Entwurfcha- rakter des Dokuments
("first draft", Urk. 41/217) an, ohne sich zu aussern, welcher EBITA(M) die Gruppeim
Jahre 2012 tatséchlich erreichte (KD 218; vgl. auch zweite

- 44 - schriftliche Duplik 90). Die Bestreitung ist offensichtlich unsubstantiiert und nicht
aus- reichend, zumal der Beklagten dieser Wert bekannt ist. Ausgehend von der Tabelleim
Anhang zum Addendum geht der Kl&ger bei einem EBITA(M) von 79% von einem
Anspruch von 20% des an den Nettogewinn bzw. des an den EBITA(M) der Gruppe
geknupften Anteils am variablen Lohn aus. Als Basis dieser 20% nimmt der Klager EUR
32723.— (Fr. 39'268.—) an. Dieser Betrag entspreche den 50% des variablen Lohnes,
welcher sich nach dem EBITA(M) der Gruppe richte, und welcher aufgrund der gednderten
vertraglichen Regeln fir das Jahr 2012 gegentiber dem Arbeitsver- trag, wie er bisanhin
galt, nicht zur Auszahlung gekommen sai (KB 57, 152; KR 314; vgl. auch zweite



schriftliche Replik 70 ff.). Die Beklagte bestritt diese Berechnung nicht, hingegen den
Anspruch als solchen (KA 57 ff., 206 f.; KD 90). Allerdings hielt der Klager andernorts
fest, die Auszahlung des variablen Lohnes nach neuem Lohn- system sei korrekt (KR 323),
relativiert dieses Eingestandnis jedoch mit dem Hin- weis, dass seine Berechnung anhand
der ihm vorliegenden, unvollstandigen Informa- tionen erfolgt sei (KR 324). Bereits aus der
Klagebegrindung ergibt sich, dass der Klager aufgrund der geringeren Vergitung davon
ausging, der Mindest-EBITA(M) der Gruppe sei im Jahre 2012 nicht erreicht worden,
weshalb ihm dieser Anteil (50%) am variablen Lohn auf null gekiirzt worden sei (KB 57).
Erst aufgrund des mit der Klagreplik eingereichten Belegs (Urk. 41/217) mit dem dort
angegebenen EBITA(M) der Gruppe von 79% bezifferte der Klager seinen Anspruch bei
Annahme der GUltig- keit der Vertragsanderung auf EUR 5'544.— bzw. Fr. 7'853.50 (KR
72). Insofern kann nicht von einem Eingestandnis des Klagers bezliglich der Richtigkeit der
Berechnung nach dem neuen Lohnsystem ausgegangen werden. Im Ubrigen ist die
rechnerische Umsetzung korrekt und unbestritten. Im Umfang von Fr. 7'853.50 liegt daher
grundsétzlich ein Verzicht auf einen rechtlich geschitzten Anspruch auf Lohnnachzahlung
vor. Allerdings stand deren Geltendma- chung allenfalls der Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs bzw. der Verwirkung entgegen, nahm doch der Klager wéahrend
weiterer zwel Jahre monatlich seine Lohnzahlungen entgegen, ohne je die falsche
Berechnung zu rugen, obwohl esihm mdglich und zu- mutbar gewesen wére, sich Gber den
Gruppen-EBITA(M) zu informieren. Dieser As- pekt ist bel der Wurdigung der
Ausgewogenheit der Aufhebungsvereinbarung mitein- zubeziehen."

- 45 - Der Kl&ger unterliess es, sich mit diesen Ausfuhrungen der Vorinstanz substan- tiiert
auseinanderzusetzen und darzulegen, weshalb diese unrichtig sein sollten, und gentigt damit
seiner Rugepflicht nicht (vorn E. 11/1). Er machte lediglich pauschal gel- tend, dass die
Vorinstanz sein Recht auf Beweis verletzt habe, indem sie die Edition der Jahresrechnung
2012 von der Beklagten nicht gefordert habe. Die Vorinstanz hatte jedoch bereitsin ihrem
Beweisbeschluss dargelegt, weshalb kein Raum fir die Abnahme von Beweisen zu diesem
Thema bestehe, ndmlich im Wesentlichen mit der Begriindung, nach Darstellung des
Klégers sei der variable Lohn korrekt berech- net worden (Urk. 75 S. 9). Den
vorinstanzlichen Erwégungen ist daher zu folgen; die Kritik des Kl&gers erscheint nicht
(ausreichend) begriindet. c) Der Kl&ger forderte nachtréglich eine Lohnnachzahlung fir das
Jahr 2014 von (mindestens) Fr. 73'091.— geméss Ziffer 7 seines Rechtsbegehrens in der
Kla- gebegrindung (Urk. 2/2 und in der schriftlichen Klagereplik (Urk. 40) sowie in der
Stellungnahme zu den Dupliknoven (Urk. 66 S. 54 f.) bzw. von Fr. 94'133.60 an der
Hauptverhandlung (Pl&doyer Kl&ger) und im zweiten Parteivortrag (zweite schriftliche
Replik), auf die der Kl&ger nach seinen Angaben mit dem Abschluss der Aufhe-
bungsvereinbarung angeblich verzichtet hatte (vgl. Urk. 227 S. 29). aa) Der Klager
erachtete sowohl die ihm gegeniiber vorgenommene Mitarbei- terbeurteilung vom 13. Méarz
2015 (Urk. 5/89) as auch die damit verbundene L ohn- einbusse von Fr. 73'091.— bzw. von
Fr. 94'133.60 sowie einen zusétzlichen Lohnab- zug von Fr. 9'992.— im Folgejahr 2015 als
ungerechtfertigt (Urk. 2 S. 47 f., S. 66). Er machte geltend, dass D. ihn aufgrund der
Soft-Faktoren (" Contribution™) so be- urteilt habe, dass er aus der besten Bewertung
herausgefallen sei und sich damit seit vielen Jahren nicht mehr in der hdchsten Stufe der
variablen Bewertung befunden habe (Urk. 2 S. 47). Die Vorinstanz fuihrte bezuglich dieser
Mitarbeiterbeurteilung aus, dass der Arbeitsvertrag der Beklagten Spielraum bel der
Lohngestaltung an- hand der Mitarbeiterbeurteilung einrdume. Die Mitarbeiterbeurteilung
enthalte Vorga- ben und Beurteilungskriterien quantitativer wie qualitativer Natur.



Waéhrend quantita- tive Ziele in der Regel leicht messbar seien (Anzahl
Neukundenakquisitionen, Hono- rarumsatz, EBITA etc.), wirden sich qualitative
Bewertungen (soft skills) einer rich- terlichen Uberpriifung entziehen. Vorliegend betreffe
dies das Kriterium " Contributi-

- 46 - on" (Urk. 5/89), welches beim Klé&ger lediglich mit "on par" qualifiziert worden sei
und wel ches Gegenstand der Riigen des Kl&gers bilde. Massgebend bleibe letztlich, dass der
Kl&ger mit Abschluss des Arbeitsvertrages der Beklagten die Befugnis zur Lohn-
bemessung (auch) aufgrund einer Mitarbeiterbeurteilung mit quantitativen und quali-
tativen Komponenten beztiglich Leistung und Verhalten eingeraumt habe und dass er nicht
geltend mache, er habe sich der Mitarbeiterbeurteilung und der auf ihr beru- henden

L ohnkirzung widersetzt bzw. dagegen opponiert. Gegenteils sei unbestrit- ten, dass die
Mitarbeiterbeurteilung vom Klager vorbehaltlos unterzeichnet und bis zur
Klageeinreichung nie beanstandet worden sai; vielmehr habe er das Arbeitsver- hdtnis auch
nach der Beurteilung fortgesetzt. Die Lohnkirzung 2014 sei auch nicht Thema der
Aufhebungsvereinbarung bzw. der vorgangigen Korrespondenz der Par- teien gewesen.
Dieser Verzicht auf eine nachtragliche Beanstandung bis zum Ablauf des
Arbeitsverhaltnisses bzw. bis zur Klageeinreichung sei daher als zuldssiges Ein- versténdnis
mit der Mitarbeiterbeurteilung und damit mit der Lohnfestsetzung im frag- lichen Jahr zu
bewerten. Die nachtragliche Berufung auf eine unrichtige oder unvoll- sténdige
Mitarbeiterbeurteilung erscheine rechtsmissbrauchlich. Zusammenfassend liege der

L ohnnachzahlungsforderung 2014 des Kl&gers kein ernsthafter Anspruch zugrunde, soweit
es um seine Mitarbeiterbeurteilung gehe (Urk. 227 S. 291.). Der Klé&ger kritisierte, dass sich
die Vorinstanz nicht mit dem Zielerreichungs- grad direkt und im erforderlichen Detail
ausel nandergesetzt habe. Sie halte nur pau- schal fest, dass der Arbeitsvertrag Spielraum bei
der Lohngestaltung anhand der Mitarbeiterbeurteilung einrdume. Der Kl&ger verwies dabel
auf Urk. 54, aus welcher sich diesbezliglich jedoch nichts entnehmen 18sst, da es sich dabei
um eine Vorla- dung handelt (Urk. 226 S. 63; gemeint ist offensichtlich Urk. 2/54).
Entgegen der Auf- fassung des Klagers (Urk. 226 S. 64) geht esin erster Linie darum, dass
er die Mit- arbeiterbeurteilung vorbehaltlos unterzeichnete. Zu diesem Umstand nimmt der
KI1& ger jedoch nicht konkret Stellung. Auch wenn er zu jenem Zeitpunkt bereits krank war,
machte er nicht - mit Verweis auf einschlagige Aktenstellen - geltend, dass er urteils- oder
handlungsunfahig gewesen sei, den Inhalt der Mitarbeiterbeurteilung nicht verstanden oder
diese spéter (bis zur Klageeinleitung) beanstandet habe (Urk. 226 S. 64). Dass die
Vorinstanz unter diesen Umsténden von einem zulassigen Ein- versténdnis des Klagers
beziiglich der Mitarbeiterbeurteilung und damit auch der

- 47 - Lohnfestsetzung im fraglichen Jahr ausging (Urk. 227 S. 30), kann daher nicht bean-
standet werden. Auf die Ruge des Klagers, wonach die Vorinstanz die Herstellung des
Zusammenhangs bzw. die Herleitung des fur die Berechnung der variablen Ent- schadigung
relevanten personlichen Zielerreichungsgrades aus dem Mitarbeiterbeur- teilungsblatt unter
Berlicksichtigung der Ergebnisse der anderen Mitarbeiter komplett versaumt habe, ist nicht
weiter einzugehen, da nicht ersichtlich ist, wo der Klager vor erster Instanz einen Vergleich
mit den andern Mitarbeitern forderte und was dies konkret gebracht hétte. Wie bereits
erwahnt, sind die Parteien im Berufungsverfahren gehalten, auf die genauen Aktenstellen
im vorinstanzlichen Verfahren zu verwei sen, wo sie die entsprechende Behauptung erhoben
haben, andernfalls von einem unzu- l&ssigen Novum auszugehen ist. Der Vergleich mit den
Bewertungen des Klagersin den Vorjahren (Urk. 226 S. 65) erscheint nicht Giberzeugend,



daessich bel den Urk. 5/61 und 5/62 nicht um mit Urk. 5/89 vergleichbare, identische
formelle Mitarbei - terbeurteilungen handelt. Auf die Ausfihrungen beziiglich des
Mobbings durch D. ist nicht weitereinzugehen, da dieses nicht erstellt ist. Es kann
hiezu auf die zu diesem Thema bereits gemachten Ausfihrungen verwiesen werden. Zudem
er- scheint es nicht aussergewdhnlich, dass ein neuer Vorgesetzter/neue Vorgesetzte die
Leistungen eines Mitarbeiters allenfalls anders beurteilt als der Vorganger. Kritik an der
Arbeitsleistung ist - wie schon erwahnt - nicht mit Mobbing gleichzusetzen. Der Kléger
monierte, dass die Aussage seines enemaligen Vorgesetzten, J. , welcher der Ansicht
gewesen sei, dass die Leistung des Klagersim Jahre 2014 mit der allerhdchsten Bewertung
hétte benotet werden mussen, nicht beriicksichtigt wor- den sai (Urk. 226 S. 65). Diese
Aussageist insoweit zu relativieren, als J. er- kléarte, dass der Klager ein sehr guter
Verkaufer (Bereich "sales') gewesen sai, im Bereich "internal contribution” dagegen nichts
gemacht habe, was selten sei. Darun- ter verstehe er, dass eine spezifische Rolleim
Management oder in der Entwicklung der jeweiligen Geschéaftsberei che eingenommen
werde. Die Ziele fur "internal contri- bution” habe der Klager nicht erfillt. Dassei ein
Problem mit dem Klager gewesen. Zudem habe es Schwierigkeiten fir den Aufbau einer
guten Beziehung im Blro ge- geben. Aber man habe das beim Kl&ger akzeptiert, daer ein
sehr guter Verkaufer gewesen sei. Man habe dann gesagt, wenn der Kl&ger diesen Bereich
gut und gerne mache, wiirden sie versuchen, dass er damit am meisten (zum
Unternehmenserfol g)

- 48 - beitragen kénne. Er, J. , habe bel der Leistungsbeurteilung sein Kreuz bei den
zwel Plus gesetzt, um die ausgezeichnete Arbeit des Klagersin diesem Bereich an-
zuerkennen. Bel "Delivery" habe er das Kreuz nur bei dem einzelnen Plus gesetzt, da die
Leistung in diesem Bereich wie erwartet ausgefallen sei. Beim Bereich "contribu- tion"
habe er sein Kreuz beim Minus gesetzt, um den Kl&ger zu warnen, dass seine internen
Beziehungen und sein Stil nicht gut gewesen seien und dies auch habe be- riicksichtigt
werden missen (Prot. | S. 96 ff.). Es verhdlt sich demgemass keines- wegs so, dass J.

den Klé&ger bzw. dessen L eistungen uneingeschrénkt als sehr gut einstufte, entgegen der
Selbsteinschétzung des Klégers. J. differenzierte bezuglich der Bewertung der
Leistungen des Kl&gers zwischen den drei zu beurtei- lenden Bereichen. Esist daher an
dieser Stelle nochmals darauf hinzuweisen, dass offenbar eine gewisse Differenz zwischen
Fremd- und Eigenwahrnehmung der Leis- tungen des Kl&gers besteht. Offensichtlich war
der Klager bel der Beurteilung seiner Leistungen insbesondere auf den Bereich "Sales’
fokussiert, in dem er anerkannter- massen sehr gute L eistungen erbrachte, und
vernachlassigte die anderen Betéti- gungsfelder, weshalb die Gesamtbeurteilung nicht mit
der Einschétzung des Klé&gers tibereinstimmt. Die Vorinstanz |legte ausfuhrlich dar, weshalb
sie davon absah, den individuellen Zielerreichungsgrad zu Uberprifen. Das Recht auf
Bewel's, welches der Kl&ger als verletzt erachtet, besteht nur in- soweit, als es sich um
notwendige Beweismittel zwecks Feststellung des geltend gemachten Sachverhalts handelt.
Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrte, bedarf esin diesem Zusammenhang keiner
weiteren Beweise. Der Sachverhalt |ésst sich auf- grund der vorhandenen Beweismittel
erstellen, wie die Vorinstanz sinngemass zutref- fend festhielt (Urk. 227 S. 291.; Urk. 75 S.
10f.). Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrsist nicht ersichtlich und wurde nicht konkret
dargelegt. Der Klager unterliess es auch darzulegen, inwiefern diese Beweismittel (Urk.
226 S. 63) konkret relevant gewesen waren. bb) Ungeachtet der Zulé&ssigkeit der
Lohnktrzung erachtete der Kléger deren Berechnung und den im Jahre 2015 vorgenommen
Abzug von Fr. 9992.— wegen an- geblich zu viel ausbezahltem variablem Lohn fir 2014 a's



ungerechtfertigt (Urk. 2 103, 153; Urk. 5/90).

- 49 - Die Vorinstanz erwog dazu Folgendes (Urk. 227 S. 30-36): "6.4.3.1. Der Klé&ger stltzt
sich auf die Annahme, er héatte Anspruch auf eine Einstu- fung in der hochsten
Bewertungsstufe (125%) gehabt und der EBITA der Gruppe ha- be 100% erreicht. Nach
Edition der Jahresrechnung 2014 der Gruppe (Urk. 92, USB- Stick = Urk. 5/4) geht der
Kléger von einem EBITA der Gruppe von 122% aus (Pl& doyer Klager 31-35). Die von der
Beklagten vorgenommene Berechnung basierend auf einem EBITA von 33,78% bzw. die
Verrechnung des zu viel ausbezahlten Betra- ges von Fr. 9'992.— mit den spéteren
Lohnzahlungen ist (zumindest) rechnerisch kor- rekt (vgl. KA 169-170) und deckt sichim
Vorgehen mit der Berechnung des Kl&gers (entgegen dessen Bestreitung, KR 423). Die
Behauptung der Beklagten (KA 177), mit dem Klager sei die Verrechnung des zu viel
bezahlten variablen Lohnes 2014 mit der Salérzahlung Mé&rz 2015 und der Endabrechnung
Bonus 2015 vereinbart worden, wurde kl&gerseits sinngemass bestritten (KR 430),
desgleichen —wie erwéhnt —ein EBITA der Gruppe von 33,78% (KR 423). Beweispflichtig
ist die Beklagte, die sich hierzu auf eine eigene Aufstellung (Urk. 27/10) und auf die
Zeugen H. , D. sowie G. (evtl. Parteibefragung, vgl. Art. 159 ZPO) beruft
(KA 169, 177). Der Kléger beantragt die Edition verschiedener Belege bei der Beklagten
(KR 423), von denen aber lediglich die Jahresrechnung 2014 der Gruppe relevant und daher
abzunehmen ist. 6.4.3.2. Die Aufstellung der Beklagten (Urk. 27/10) enthdt die Angabe
eines EBITA der Gruppe von 33,78% und den im Assessment erhaltenen
Zielerreichungsgrad des Klagers von 90%; letzterer ist unbestritten. Der Beleg ist weder
unterzeichnet noch ist sein Verfasser erkennbar. Allerdings gab die Zeugin G. auf
Vorhalt des Be- legs an, sie vermute die Aufstellung sei von ihr verfasst worden, wobei sie
sich auf die Zahlen gestiitzt habe, die sie vom HR fir die Daten des Assessments und von
der Finanzabteilung fur die Daten tiber den EBITA erhalten habe. Im Ubrigen konn- ten das
Organ H. und die Zeuginnen G. und D. dazu keine Anga- ben machen
(Prot. S. 106, S. 140, S. 215); die Zeugin G. schloss aber einen EBITA von 33,78%
auf Befragen nicht aus, da es sich um ein schlechtes Jahr ge- handelt habe (Prot. S. 143).
Allerdings hatte sie keine eigene Kenntnis vom EBITA, sondern Gbernahm lediglich denihr
von der Finanzabteilung kommunizierten Wert.

- 50 - Threr Aussage kommt daher keine weitergehende Beweiskraft zu. In der Jahresrech-
nung der Gruppe (Urk. 92, USB-Stick, S. 14 = Urk. 5/4) werden ein Bruttoertrag von TEUR
10'827 und ein Nettoertrag von TEUR 461 ausgewiesen, einschliesslich einer
Aufwandposition 'Amortisation goodwill' von TEUR 2'183. Das zu Beginn des Jahres
kommunizierte individuelle Budgetziel betrug beim Klager fur das Jahr 2014 Fr. 77'265.—
(Urk. 5/90). Aus dem vom Kl&ger der Zeugin D. (Prot. S. 151) vor- gehatenen Beleg,
E-Mail der Vorgesetzten D. vom 10. November 2014, ergibt sich ein budgetierter
EBITA der Gruppe von TEUR 2'171, basierend auf einem Brut- toertrag von TEUR 24'367
und Aufwendungen von insgesamt TEUR 22'197, wobei der Amortisationsaufwand nicht
speziell aufgefihrt wird. Ferner enthélt diese E-Mail Angaben zum budgetierten 'PIE
Target' von TEUR 3'655 bzw. zum budgetierten PIE Zielerreichungsgrad von 59%.
Aufgrund der Schétzungen fur das Jahr 2014 ("LE- min, LE-max; Latest Estimate) ging

D. zu diesem Zeitpunkt von einer Zielerrei- chung von 20-31% aus, unter Hinwels
auf ein Budgetziel von EUR 3,6 Mio. (entspre- chend dem in der Aufstellung genannten
'PIE Target' von TEUR 3'655), weshalb fir November und Dezember 2014 kein V orschuss
mehr ausbezahlt werde (vgl. Urk. 5/79). Alle diese Zahlenangaben sind unbestritten.



6.4.3.3. Wie erwéahnt ist die Berechnung der Beklagten zutreffend, wenn ausgehend von
einem individuellen Budget des Kl&gers von Fr. 77'265.— und von dessen Assessment von
90% der Zielerreichungsgrad des Gruppen-EBITA 33,78% betrug (vgl. Urk. 28/10:
77'265x0,9x0,3378 = 23'490.10 abzlglich 33'482 geleistete V or- schusszahlungen =
9'991.89). Die Beklagte erklért alerdings nicht, worauf sich der Zielerreichungsgrad des
Gruppen-EBITA von 33,78% stutzt. Massgebend fir die Be- rechnung der variablen
Vergltung ist der Arbeitsvertrag des Klégers bzw. dessen Addendum (Urk. 5/54). Danach
bemisst sich die variable Vergitung nach der indivi- duellen Performance des
Arbeitnehmers und nach dem Zielerreichungsgrad des Gruppen-EBITA(M) bzw. nach dem
Wert, der sich aus der Multiplikation des indivi- duellen Budgets mit diesen beiden Werten
ergibt (Urk. 5/54 S. 2 unten und S. 3 oben). Ausgewiesen und unbestritten sind die
individuelle Performance gemass As- sessment von 90% (Urk. 28/10) und das individuelle
Budgetziel von Fr. 77'265.— (Urk. 5/90). Verwirrung mogen die unterschiedlichen Begriffe
stiften. Im Addendum zum Arbeitsvertrag ist von EBITAM die Rede und in der E-Mail der
Vorgesetzten

-51-D. von EBITA, daneben gibt es auch den Begriff EBITDA. EBITA bedeutet
'Earnings Before Interest, Taxes and Amortization' und meint den Gewinn vor Zinsen,
Steuern und Abschreibungen auf immateriellen Vermdgenswerten, also ohne Be-
ruicksichtigung von Abschreibungen auf Firmenwerten. EBITDA dagegen bedeutet
'Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortization', mithin EBITA zu-
ziglich Abschreibungen auf Sachanlagen. Beiden Begriffen gemein ist daher, dass zum
Finanzergebnis Abschreibungen auf immateriellen Vermogensgegenstanden (Goodwill,
Patente etc.) hinzuaddiert werden (vgl. Wikipedia, zu den betreffenden Stichwaortern). Fur
den Begriff EBITAM findet sich keine Begriffsdefinition, auch nicht auf Englisch, lediglich
fur EBITDAM (‘adjusted EBITDA margin means adjusted EBITDA divided by the revenue
in the period' vgl. https://www.lawinsider.com/dictionary/adjusted-ebitam). Wie essich
damit verhalt, kann offen bleiben, denn die Parteien leiten aus den unterschiedlichen
Begriffen nichts zu Ihren Gunsten oder zu Ungunsten der Gegenpartei ab. So oder andersist
der im Jahresbericht fur '‘Amortisation goodwill" aufgefiihrte Betrag als Abschreibung auf
immateriellen Vermogenswerten zu verstehen und daher zum Nettogewinn zu addieren. Der
erreichte Gruppen-EBITA 2014 betrug daher TEUR 2'644 (Urk. 92, USB-Stick = Urk. 5/4,
Net Margin 461 + Amortisation goodwill 2'183 = 2'644). Dem- gegentiber war geméass der
erwahnten E-Mail der Vorgesetzten D. flr das Jahr 2014 ein EBITA von TEUR 2'171
budgetiert (Urk. 5/79). Der Zielerreichungsgrad des Gruppen-EBITA(M) (Urk. 5/54 S. 2
unten: 'Group EBITAM target achievement') be- trug somit 121,79% (100:2'171x2'644 =
121,79). 6.4.3.4. Dass sich die variable Vergitung so berechnet, wie vorstehend
beschrieben, war im Rahmen des Schriftenwechsels der Parteien nicht strittig, berief sich
doch auch die Beklagte auf diese Berechnungsart (KA 170). Erst in der zweiten schriftli-
chen Duplik (dort Rz 16) und damit nach Aktenschluss (worauf der Klager zurecht
hinweist, Schlussvortrag Urk. 222, Rz 19) berief sich die Beklagte auf das in der mehrfach
zitierten E-Mail (Urk. 5/79) aufgefihrte 'PIE Target' von TEUR 3'655, wobei sie auch hier
eine Erklarung bzw. Begriindung fur einen Zielerreichungsgrad des Gruppen-EBITA(M)
von 33,78% schuldig blieb. Die Berufung auf ein 'PIE Target' ist durch nichts belegt und
widerspricht sowohl dem Addendum (Urk. 5/54) wie dem Schreiben der Beklagten an den
Kl&ger vom 18. Februar 2014 (Urk. 5/90), worin 'PIE'



- 52 - ausdrticklich mit der variablen Vergitung (‘variable remuneration’) gleichgesetzt
wird; gleiches ergibt sich aus dem von der Beklagten eingereichten Beleg (Urk. 28/10: 'PIE
2014 Budget = Fr. 77'265.—"). Demnach ist auf den anerkannten bzw. nicht bestritte- nen
budgetierten Gruppen-EBITA(M) von TEUR 2'171 (Urk. 5/79) abzustellen, was zum
erwahnten Zielerreichungsgrad von 121,79% fihrt. 6.4.4. Berechnet man die variable
Vergitung ('PIE") anhand der vertraglichen Be- stimmung, wie vorgéngig ausgefihrt,
ergdbe es eine solche von Fr. 84'690.95 (Fr. 77'265 x 90% x 121,79% = Fr. 84'690.95).
Ausbezahlt wurden dem Klager Fr. 33'482.— abziiglich die im Folgejahr verrechneten
Abziige von zweimal Fr. 4996.— (Urk. 28/10), somit bloss Fr. 23'490.—. Dem Kl&ger
sttinden daher noch Fr. 61'200.95 zu. Hinfallig wirde damit auch die Verrechnung des
angeblich zu viel geleisteten Vorschusses fir den variablen Lohn mit den spéteren
Lohnbetreffnissen im Folgegjahr (2015) bzw. eine damit verbundene Vereinbarung. Es
versteht sich von selbst, dass eine solche Vereinbarung bzw. eine Verrechnung voraussetzt,
dass tatsachlich zu viel variabler Lohn ausbezahlt wurde, was aufgrund der oben stehenden
Rechnung gerade nicht der Fall war. Die Zeugin G. bestétigte denn auch, dass jeweils
Ende Jahr, nach Berechnung des tatsachlichen Bonus, eine Nachzahlung oder eine
Ruckforderung erfolgte (Prot. S. 139 1.). 6.4.5. In prozessualer Hinsicht fragt sich
alerdings, ob die Erhdhung des Klagebe- trages von (mindestens) Fr. 73'091.— gemass
urspriinglichem Rechtsbegehren auf Fr. 94'133.60 im Rahmen der Hauptverhandlung unter
Hinweis auf die von der Be- klagten nachtraglich eingereichte Jahresrechnung 2014 der
Gruppe (Urk. 92, USB- Stick = Urk. 5/4) zuléssig war (Pladoyer Klager 31-35; ebenso
zweite schriftliche Replik Rz 78 und Schlussvortrag, Urk. 222 Rz 19 ff.). Nach Art. 230
ZPO ist eine Klageénderung in der Hauptverhandlung nur noch zuldssig, wenn die

V oraussetzun- gen nach Artikel 227 Abs. 1 ZPO gegeben sind und sie auf neuen Tatsachen
oder Beweismitteln beruht. Nach Art. 229 Abs. 1 ZPO werden in der Hauptverhandlung
neue Tatsachen und Beweismittel nur noch berticksichtigt, wenn sie ohne Verzug
vorgebracht werden und erst nach Abschluss des Schriftenwechsels oder nach der letzten
Instruktionsverhandlung entstanden sind (echte Noven) oder bereits vor Ab- schluss des
Schriftenwechsels oder vor der letzten Instruktionsverhandlung vorhan-

- 53 - den waren, aber trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten
(unechte Noven), es sai denn, es habe weder ein zweiter Schriftenwechsel noch eine
Instruktionsverhandlung stattgefunden. Die Klageerhthung (von Fr. 73'091.— auf Fr.
94'133.60) erreicht den dem Klager zustehenden Anspruch (Fr. 61'200.95) nicht; insoweit
ist die Klageerhthung unerheblich. Anders verhélt es sich mit der Berufung auf den
Gruppen-EBITA bzw. mit der Bezeichnung der Beweismittel. Alle Belege, die zur
Ermittlung des massgebenden Anspruchs auf den variablen Lohn 2014 erforder- lich waren,
lagen dem Kl&ger bereits bei Klageanhebung vor und wurden sogar von ihm selbst
eingereicht; er bezog sich im ersten Schriftenwechsel unzahlige Male da- rauf (z.B. KB
103). Die vertragliche Anspruchsgrundlage ergab sich aus dem Ad- dendum zum
Arbeitsvertrag (Urk. 5/54), der individuelle Zielerreichungsgrad des Kl&gers aus der
Mitarbeiterbeurteilung (Urk. 5/89), der budgetierte EBITA der Gruppe aus der E-Mail der
Vorgesetzten D. (Urk. 5/79) und das individuelle Budgetziel von Fr. 77'265.— (Urk.
5/90). Diese Zahlen finden sich auch in dem von der Beklagten eingereichten Beleg (Urk.
27/10). Der EBITA der Gruppe konnte sodann ohne weite- res der Jahresrechnung 2014
entnommen werden, die der Klager zusammen mit der Klage einreichte (Urk. 5/4); die von
ihm verlangte Edition der Jahresrechnung durch die Beklagte war zur Kenntnisnahme des
Gruppen-EBITA und damit zur Berechnung der variablen Vergitung tberhaupt nicht



erforderlich. Der Klager nahm denn auch eine Berechnung seines Anspruchs vor (KB 103);
eine Berechnung, die mit dem Vorgehen wie oben umschrieben identisch war, alerdings
basierend auf einem ihm angeblich zustehenden individuellen Zielerreichungsgrad von
125% (statt 90%) und auf der Annahme, der Gruppen-EBITA betrage 100% (statt
121,79%). Der Gruppen- EBITA lag aber, wie erwéhnt, dem Klager bereits bel
Klageeinreichung vor, desglei- chen der budgetierte EBITA. Wenn der Kl&ger sich
gleichwohl wiederholt auf die von der Beklagten editierte Jahresrechnung 2014 beruft,
schadet ihm diesinsofern nicht, als er lediglich eine andere Aktorenstelle zitiert, die sich
auf dasselbe, bereits einge- reichte Aktenstiick bezieht (Urk. 92, USB-Stick = Urk. 5/4).
Hingegen behauptet der Kl&ger im Schriftenwechsal und damit vor Aktenschluss einen
Zielerreichungsgrad der Gruppe von lediglich 100% gegeniiber dem von der Beklagten
behaupteten Wert von 33,78%; erst in der Hauptverhandlung und damit nach Aktenschluss
beruft er sich — angeblich aufgrund der neu eingereichten Jahresrechnung — auf den (korrek-

- 54 - ten) Wert von 122% (recte: 121,79%). Mit diesem Vorbringen ist er aber verspétet
(Art. 229 Abs. 1 ZPO) und nicht mehr zu horen. Vielmehr ist auf den insoweit recht- zeitig
behaupteten und zumindest in diesem Umfang nachgewiesenen Wert von 100%
abzustellen. Demnach ist die massgebliche Berechnung wie folgt vorzuneh- men:
individuelles Budgetziel von Fr. 77'265.— mal individueller Zielerreichungsgrad von 90%
mal Zielerreichungsgrad der Gruppe von 100% = Fr. 69'538.50. Ausbezahlt wurden dem
Kl&ger Fr. 33'482.— abzuglich die im Folgejahr verrechneten Abzuige von zweimal Fr.
4'996.— (Urk. 28/10), somit bloss Fr. 23'490.—. Dem Kl&ger stehen daher noch Fr. 46'048.50
(zufolge Verfalltagsgeschaft nach Art. 102 Abs. 2 OR zu- zuglich Zins von 5% seit dem 1.
April 2015) zu." cc) Der Kl&ger unterl&sst esin seiner Berufungsbegrindung praktisch
géanzlich, sich mit diesen detaillierten Erwégungen der Vorinstanz argumentativ
auselnander- zusetzen. Er rugt lediglich pauschal, dass die Vorinstanz keine Beweise Uber
die zur Bestimmung der klégerische Forderung notwendigen Parameter abgenommen habe.
Der Klager prézisierte dabei nicht, welche von ihm angebotenen Beweismittel im Zu-
sammenhang mit den entsprechenden Tatsachen nicht erhoben worden seien (Urk. 226 S.
67), und welche nach seiner Meinung nachtraglich noch zu erheben wé- ren. Er wiederholte
lediglich die schon vor V orinstanz erhobenen Rechtsbegehren (Urk. 226 S. 31.), was jedoch
den Anforderungen an eine ausreichende Substantiie- rung nicht gentigt. Er unterliess es,
diese Beweisantrage im Berufungsverfahren im Zusammenhang mit den entsprechenden
Rlgen zu wiederholen (Urk. 226 S. 66-69). Wie erwahnt, sind die Parteien grundsétzlich
gehalten, erstinstanzlich gestellte Be- weisantrage, denen nicht entsprochen wurde, vor der
zweiten Instanz zu wiederholen (BGer 4A_496/2016 vom 08.12.2016, E. 2.2.2;

4A 258/2015 vom 21.10.2015, E. 2.4.2; 5A_660/2014 vom 17.06.2015, E. 4.2). Es kann
aus praktischen Griinden vom Berufungsgericht nicht verlangt werden, dass es die — oft
umfangreichen — erst- instanzlichen Akten nach erstinstanzlich erhobenen, vor zweiter
Instanz jedoch nicht erneuerten Beweisantragen durchforscht. Die Vorinstanz verkannte in
keiner Weise, dass man fur die Berechnung der Realisierungsrate den budgetierten EBITA
benttigte (Urk. 227 S. 33). Sie folgte auch dem Editionsbegehren des Klagers bezlglich der
Jahresrechnung der Gruppe fur
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keit der Vorinstanz ist nicht ersichtlich, da der Klager die Jahresrechnung einerseits selbst
mit der Klagebegriindung schon einreichte (Urk. 5/4; Urk. 227 S. 35), in der- selben
Rechtsschrift jedoch zusétzlich noch deren Edition durch die Beklagte ver- langte (Urk. 226



S. 3, 48), weshalb die Vorinstanz die Beklagte in der Beweisverfi- gung vom 7. Mai 2019
auch noch zu deren Edition verpflichtete (Urk. 75 S. 32). Die Vorinstanz hat sich sowohl
mit der individuellen Zielerreichung al's auch mit dem quantitativen Faktor des
Gruppen-EBITA einlasslich auseinandergesetzt und beztig- lich der Vereinbarung der
Parteien Uber die Verrechnung zu viel bezahlten variablen Lohnes 2014 von Fr. 9'992.-- mit
Salérzahlung Mérz 2015 und mit Endabrechung Bonus 2015 sowie dem EBITA der Gruppe
2014 von 33,7% Beweis erhoben (vgl. Urk. 75 S. 31 f.) und ein Beweisverfahren
durchgefhrt, dessen Ergebnis sie in den oben wiedergegebenen Ausfuhrungen auch
einlasslich wirdigte. Sie hatte zudem begriindet, weshalb keine weiteren Bewel sabnahmen
erforderlich seien, dader Kl& ger u.a. aufgrund der sich in den Akten befindlichen
Unterlagen in der Lage gewesen seli, eine Berechnung seines Anspruchs vorzunehmen (Urk.
226 S. 35). Die vo- rinstanzlichen Erwé&gungen sind tiberzeugend und nachvollziehbar,
weshalb ihnen vollumfanglich zu folgen ist. Insgesamt setzt sich der Klager nicht in
geniigender Weise bzw. praktisch kaum mit den Erwagungen der V orinstanz auseinander,
weshalb seine Vorbringen den An- forderungen an eine gentigende Berufungsbegrindung
nicht gentigen. Esist daher auf diese nicht weiter einzugehen. Der vorinstanzlichen
Schlussfolgerung, wonach dem Kléger noch Fr. 46'048. 50 zuziiglich Zins von 5% seit dem
1. April 2015 zuzu- sprechen sind, ist zu folgen. Dieser Umstand wére somit bel der
Prufung der Ausge- wogenheit der Aufhebungsvereinbarung der Parteien zugunsten des
Kl&gers zu wir- digen. Auch der Kl&ger brachte jedoch nicht vor, dass allein dieser Punkt
die Verein- barung insgesamt als unausgewogen erscheinen lasse. Er sah die
Unausgewogen- heit - wie vorne ausgefihrt - in einem viel breiteren Kontext bezlglich
mehrerer und auch gewichtiger Faktoren, wie z.B. des Uberstunden- und
Uberzeitguthabens. d) In der Aufhebungsvereinbarung verzichtete der Klager nach seiner
Auffas- sung auch auf eine Abgeltung eines allfalligen Uberstunden- und
Uberzeitguthabens

- 56 - (Urk. 2 S. 67 f.). Dessen Hohe bezifferte der Klager in seinem Rechtsbegehren Ziffer

E.8

auf (mindestens) Fr. 422'830.— bzw. nach durchgeftihrtem Beweisergebnis auf Fr.
799'721.45 und spéter auf Fr. 848'069.62. Die Beklagte bestreitet sowohl ein Uberstunden-
as auch ein Uberzeitguthaben (Urk. 227 S. 37). aa) Vorab erorterte die Vorinstanz die
rechtlichen Voraussetzungen fir einen Anspruch des Arbeithehmers auf Auszahlung von
Uberstunden- und Uberzeitgutha- ben (Urk. 227 S. 37 f.), welchen Ausfiihrungen
vollumfanglich zu folgen ist. Die Vor- instanz hielt insbesondere fest, dass dieser Anspruch
den Nachweis von der Erbrin- gung der Uberstunden, deren Notwendigkeit oder
Anordnung seitens des Arbeitge- bers sowie von der Information des Arbeitgebers tber die
Uberstunden bzw. der Kenntnisnahme oder des Kennenmiissens oder von der Genehmigung
der Uber- stunden durch den Arbeitgeber erfordere. Dieser Nachweis sei grundsétzlich
durch den Arbeitnehmer zu erbringen, wobei hieflr das volle Beweismass gelte. Unterlasse
es der Arbeitgeber, die gesetzlich vorgeschriebene Arbeitszeiterfassung vorzuneh- men
(Art. 73 Abs. 1 lit. c ArGV 1), reduziere sich das Beweismass auf den Nachweis der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit der behaupteten Uberstunden bzw. Uberzeit. In Féllen
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens des Arbeitgebers kdnne es zu einer Beweislastumkehr
kommen, beispielsweise bel mutwilliger Unterdriickung oder Zer- stérung von
Beweismitteln zur Feststellung der gelelsteten Arbeitsstunden durch den Arbeitgeber. Die
blosse Sdumnis bei der Erfassung der gesetzlich vorgeschriebenen Arbeitszeit durch den



Arbeitgeber begrinde fur sich allein noch keinen Rechtsmiss- brauch und fihre nicht zu
einer Beweislastumkehr (BGer 4A_428/2019 vom 16. Juni 2020 E. 5.1.2.; BGer

4A 403/2018 vom 11. Mé&z 2019 E. 4.3.1.; BGer 4A_42/2011 vom 15. Juli 2011 E. 5.2,
BGer 4C.307/2006 vom 26. Mérz 2007 E. 3.1.). Eine feh- lende Arbeitszeiterfassung andere
auch nichts an der Beweislast und am Regelbe- weismass, ob die L eistung von Uberstunden
oder Uberzeit notwendig oder angeord- net gewesen sei, ob der Arbeitgeber dariiber
informiert worden sei oder davon Kenntnis erlangt habe bzw. den Umstand hétte kennen
muissen oder ob er sie ge- nehmigt habe (vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., Art. 321c
N 10 S. 226). Sei es dem Arbeitnehmer nicht moglich, die genaue Anzahl der geleisteten
Arbeitsstunden festzustellen, kdnne der Richter in analoger Anwendung von Art. 42 Abs. 2
OR den Prozentsatz schétzen (vgl. statt vieler BGer 4A_285/2019 vom 18. November 2019

-57-E. 6.2.3,; Urk. 227 S. 38). Im Beweisbeschluss vom 7. Mai 2019 auferlegte die Vor-
instanz dem Klager dementsprechend den Hauptbeweis fir die geltend gemachten
Uberstunden in den Jahren 2010-2015 (Urk. 75 S. 32-38) sowie dafiir, dass die ver-
tragliche Arbeitszeit 8 Stunden betragen habe (Urk. 75 S. 39 f.) und dass die Not-
wendigkeit bzw. Anordnung oder Genehmigung der Uberstunden und Uberzeit durch die
Beklagte erfolgt sei (Urk. 75 S. 41). bb) Der Kl&ger behauptete, durchschnittlich 60-70
Stunden pro Woche gearbei- tet zu haben; es sei nie eine Option gewesen, dass er 40
Stunden arbeite (Prot. | S. 54 ff., 246 und 255). Unstreitig fehlte es an einer eigentlichen
Arbeitszeiterfassung sowohl seitens des Klagers als auch der Beklagten (Urk. 227 S. 38).
Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass die von der Beklagten angerufenen Zeugen bzw.
Organe der Beklagten eine Information seitens des Kl&gers tiber die ef- fektive Arbeitszeit
bzw. deren Kenntnis seitens der V orgesetzten des Klagers oder eine Genehmigung der
geleisteten Uberstunden oder Uberzeit verneint hétten (Urk. 227 S. 39 ). Der Klager riigte,
diese Feststellung der Vorinstanz sei vollkom- men irrelevant. Es sei offensichtlich, dass
sich keine Person mehr an genaue Ar- beitszeiten eines Mitarbeiters erinnern kdnne, wenn
diese Arbeitszeiten nicht erfasst worden seien. Man kdnne von V orgesetzten nach mehr als
funf Jahren nicht verlan- gen, dass sie sich an die effektiven Arbeitszeiten ihrer Mitarbeiter
erinnern konnten (Urk. 226 S. 79). Der Klé&ger kritisierte, dass die Vorinstanz deshalb viel
zu hohe An- forderungen an die Kenntnis einer Arbeitgeberin Gber die geleisteten
Arbeitsstunden ihrer Arbeitnehmer stelle (Urk. 226 S. 71). Selbst wenn nicht von einer
Beweis- lastumkehr auszugehen sai, misse doch zumindest fir die Kenntnis der Beklagten
Uber die Uberstunden und Uberzeit eine Beweiserleichterung greifen (Urk. 226 S. 73 1.).
Dies gelte besondersim vorliegenden Fall, in dem die Beklagte - erstelltermassen - ein
System aufgebaut habe, in welchem jeder gewusst habe, dass zur Zielerrei- chung
Arbeitswochen von 50 bis 60 Stunden hétten geleistet werden missen (Urk. 226 S. 36 ff.).
Die massgebliche Pflichtverletzung, die Nichtflihrung einer Ar- beitszeiterfassung, sei
damit integraler Bestandteil dieses Systems, weshalb logi- scherweise auch fur die Frage
der Kenntnis der V orgesetzten eine Beweislasterleich- terung in der Form einer
Beweismassreduktion anzunehmen sai (Urk. 226 S. 74).

- 58 - Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Wie bereits erwahnt, andert eine
fehlende Arbeitszeiterfassung grundsétzlich nichts an der Verteilung der Beweislast und am
Regelbeweismass. Der als Partel befragte J. erklarte, dass es schwierig sai, etwas Uber
die vom Kl&ger geleisteten Arbeitsstunden zu sagen, da sich jeder Consultant selbst ha- be
organisieren kdnnen. Ob der Kl&ger seine Vorgesetzten tiber seine Arbeitszeiten informiert
habe, wusste J. nicht. Die meisten Leute wirden von zu Hause aus oder in den Hotels



oder wadhrend Reisen arbeiten. Generell kénne gesagt werden, dass ein Consultant alle zwei
Wochen einmal im Biro sel. In seinem Vertrag sei kei- ne feste Stundenzahl vereinbart
worden. Er kdnne lediglich sagen, dass es sich beim Kl&ger um eine hart arbeitende Person
gehandelt habe. Es habe jedoch Leute gege- ben, die noch mehr gearbeitet hétten, aber auch
solche, die weniger gemacht hétten. Er denke, dass der Klager einen &hnlichen Aufwand
wie er selbst betrieben habe, von morgens 8.00 oder 8.30 Uhr bis 18.00 oder 19.00 Uhr,
alenfalls auch danach noch. Wievidl Zeit investiert werden miisse, kénne er nur raten.
Wenn er das mit dem Gesagten vergleiche, wéaren 50 bis 60 Stunden nétig. Manchmal habe
es aber auch kirzere Wochen gegeben. Wahrend der Sommerzeit gebe es wenige Trainings
und lediglich ein oder zwei Kundentreffen pro Tag. Es gebe sehr grosse Unterschiede (Prot.
| S.911.). Der ebenfalls al's Partei befragte H. erkléarte, dass er zum Stundenaufwand
des Kl&gers nichts sagen kdnne. Die Arbeitszeiten seien nicht er- fasst, die Stunden nicht
gezahlt worden. Manchmal wiirden Consultants an einem Tag sehr viel arbeiten und dann
konnten sie in den néchsten Tagen kompensieren. Nach seinem Wissen habe der Klager
weder mehr noch weniger als andere L eute gearbeitet, die hohe Leistungen erbracht hétten
(Prot. 1 S. 107 f.). Der ds Partei be- fragte K. meinte, dass er keine Kenntnis von den
effektiven Arbeitszeiten des Klagers gehabt habe. Auf die Frage, ob er wisse, ob der Kl&ger
zur Leistung von Uberstunden verpflichtet worden sei, meinte er, dass sie nie jemanden
bitten wiirden, Uberstunden zu leisten, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen (Prot. | S. 113).
Der ZeugeF. erklarte, keine Kenntnis von den effektiven Arbeitszeiten des Klagersin
den Jahren 2010-2015 zu haben. Er wisse nicht, ob der Klager seine V orgesetzten tiber
seine Arbeitszeiten informiert habe. Es gebe Phasen, in denen man mehr arbei- te. Sie seien
auch viel auf Reisen. In den weniger intensiven Phasen kdnne man das
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um die erforderlichen Leistungen in dieser Funktion zu erbringen, meinte der Zeuge, dass
es Wochen gebe, in denen es 60 Stunden seien, und andere, in denen es nur 30 Stunden
seien. Es sei schwierig, einen Durchschnitt anzugeben (Prot. | S. 121 f.). Die Zeugin

G. gab zu Protokoll, dass sie keine Kenntnis von den effektiven Ar- beitszeiten des
Klé&gers in den Jahren 2010-2015 habe. Ob der Klager seine Vorge- setzten oder das HR
Uber seine Arbeitszeiten informiert hatte, wusste sie nicht . Auch konnte sie keine Auskunft
dartiber geben, ob der Kl&ger Mehrarbeit oder Uber- stunden habe | eisten miissen (Prot. | S.
141). Der als Partei befragte L. erklér- te, dass die Arbeitszeiten nie ein Thema
gewesen seien; sie hatten auch mehr Ferien gehabt. Sie seien an der Zielvereinbarung
gemessen worden. Er wisse nicht, ob der Klager seine V orgesetzten tiber seine
Arbeitszeiten habe informieren muissen. Es habe auch immer Zeiten gegeben, in welchen
man selbst habe kompensieren kon- nen (Prot. | S. 183 f.). Der Zeugell. konnte keine
konkreten Aussagen zu den Arbeitszeiten des Klagers machen. Er selbst habe 50 bis 60
Stunden pro Woche aufgewendet (Prot. | S. 200 f.). Die als Zeugin einvernommene

D. erklarte, dass sie keine Kenntnis von der effektiven Arbeitszeit des Kl&gers gehabt
habe. Sie wisse nicht, ob der Klager seine Vorgesetzten tUiber seine Arbeitszeiten informiert
ha- be. Anhand von E. habe man wissen kénnen, wer wo gewesen sei. Man habe
niemanden informieren missen. Sie selbst habe ungefahr 60 Stunden gearbeitet. Die
meisten hétten soviel gearbeitet. Es habe intensivere und weniger intensive Wo- chen
gegeben. Eine Durchschnittswoche sei ca. 60 Stunden gewesen. Sie hétte aber auch weniger
arbeiten kénnen (Prot. | S. 216 f.). M. beantwortete im Einver- stdndnis mit den
Parteien die ihm gestellten Fragen (Urk. 137) schriftlich (Urk. 144). Er erklarte, dass es der
Beklagten bekannt gewesen sei, dass die von ihr gesetzten Ziele im Rahmen eines



8-Stunden-Tages nicht erreichbar gewesen seien. Realisti- scherweise habe ein Consultant
dazu mehr a's 40 Stunden pro Woche bendétigt. Er habe dazu Uber 60 Stunden gebraucht
(Urk. 147). Keine dieser befragten Personen konnte bestétigen, dass der Klager die Be-
klagte Uber seine Arbeitszeiten informiert habe. Auch konnten diese Personen keine
konkreten Angaben zu den vom Kl&ger geleisteten Arbeitsstunden machen. Einzelne
erklarten zwar, dass ein Consultant teilweise um die 60 Stunden pro Woche habe ar-
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beitet habe. Allerdings wurde auch fast immer ausgefihrt, dass nicht alle Arbeitswo- chen
gleich intensiv gewesen seien und man auch habe kompensieren konnen. Auch hétten nicht
alle Consultants gleich viel gearbeitet. Offenbar verfligten die Consul- tants Uber eine
weitgehende Zeitautonomie. Die Consultants mussten ihre Arbeits- |eistungen - ausserhalb
von Mestings, Schulungen und Besprechungen sowie Wel- terbildungen - nicht im Betrieb
der Beklagten erbringen, sondern durften auch von zu Hause aus arbeiten (Urk. 227 S. 44).
Es wurde auch von der Beklagten vermerkt, dass der Kl&ger selten im Biro gewesen sei
(Urk. 45 S. 23). Wie die Vorinstanz zu- treffend bemerkte, war es der Beklagten aufgrund
der haufigen arbeitsbedingten Ab- wesenheiten des Klagers und dessen weitgehend freier
Gestaltung seiner Arbeitszei- ten nicht moglich, dessen Arbeitszeiten zu kennen oder auch
nur abzuschétzen (Urk. 227 S. 44). Keine der befragten Personen erkléarte, dass sie
regelmassig zwi- schen 60 und 70 Uberstunden gearbeitet habe, wie das der Klager von sich
behaup- tet (Prot. | S. 57). K. meinte auf die Frage, ob er wisse, ob der Klager zur
Leis- tung von Uberstunden verpflichtet worden sei, dass sie nie jemanden bitten wiirden,
Uberstunden zu leisten, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen. Diese Angaben stehenim
Widerspruch zu den Aussagen des Kl&gers anlésslich der Parteibefragung (Prot. | S. 54 ff.).
Allein die Aussagen des Klagers vermdgen diesen Umstand, wonach er regelméssig 60 bis
70 Stunden pro Woche gearbeitet habe, im gesamten Kontext nicht rechtsgentigend zu
belegen. Der vorinstanzlichen Wirdigung der Aussagen dieser Personen ist somit zu folgen
(vgl. Urk. 227 S. 38 ff.). Auch die weiteren in die- sem Zusammenhang erhobenen
Beweismittel vermogen nicht zu belegen, dass die Vorgesetzten vom Klager Gber seine
Arbeitszeiten informiert wurden bzw. diese kannten und in welchem Mass der Klé&ger
tatsachlich Uberstunden oder Uberzeit leis- tete. Es kann hiezu auf die zutreffenden
Ausfuhrungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. 227 S. 40-45). cc) Unstrittig ist, dass
sich im Arbeitsvertrag (Urk. 5/54.1) keine Regelung der Arbeitszeit befindet (Urk. 227 S.
45; Urk. 226 S. 81). Der Klager hatte geltend ge- macht, dass gruppenweit eine Arbeitszeit
von 40 Stunden betriebsiiblich gewesen sai und fur ihn keine Ausnahme bestanden habe
(Urk. 226 S. 82; Urk. 40 S. 26, 28 und 171).

- 61 - Die Vorinstanz erwog, dass nicht erstellt sei, dass mit dem Klager eine Arbeits- zeit
vereinbart oder eine solche betriebsiiblich gewesen sei. Demnach hétten auch keine
Uberstunden erwirtschaftet werden kénnen, die nach Art. 321c Abs. 3 OR ab- zugelten
gewesen waren, weshalb kein entsprechender Anspruch bestehe (Urk. 227 S. 49). Die
Vorinstanz kam zum Schluss, dass die vom Kl&ger angerufenen Zeugen Uberwiegend eine
vertragliche Arbeitszeit von acht Stunden verneint hétten, soweit sie sich tberhaupt zum
Arbeitsvertrag des Klagers bzw. zu den Arbeitsbedingungen der Consultantsin der Schweiz
zu dussern vermocht hétten. Zahlreiche dieser Per- sonen hétten gegenteils ausgefuhrt, dass
eine Regelung der Arbeitszeit der Funktion des Consultants, welcher eine Arbeit mit hoher
Zeitautonomie ausgelibt habe, wider- sprochen hétte (Urk. 227 S. 46). Differenzierter habe
sich der Zeuge K. gedus- sert (Urk. 227 S. 47), CFO der Gruppe. Auf Vorhalt, ob er



Kenntnis vom Arbeitsver- trag des Klagers habe, erklarte K. , dass er die Details nicht
kenne. Er wirde die Vertrdge der Consultants nur allgemein kennen, sie wirden sich jedoch
jenach Land unterscheiden (Prot. | S. 112, S. 115). Auf die Frage, ob er wisse, ob im Ar-
beitsvertrag des Klagers oder in den Vertréagen anderer Consultants die Arbeitszeiten
definiert worden seien, meinte er, dass er denke, dass die Arbeitsvertrdge in der Re- gel auf
einer 40-Stundenwoche basiert hétten, so sei esin Holland. In Frankreich wiirden manche
Arbeitskollegen eine 36-Stundenwoche aufweisen. Er wisse aller- dings nicht, wieessichin
der Schweiz verhalte (Prot. | S. 112). Auf Vorhalt des Do- kumentes Target Setting 2011
mit dem Vermerk "8" erklarte er, dass es sich um ein gruppenweit eingesetztes Formular
handle, worin mit jeweils acht Stunden pro Tag gerechnet worden sei. Er arbeite auch acht
Stunden pro Tag. Allerdings handle es sich hier um den Grundsatz; Ausnahmen gebe es
immer (Prot. | S. 115). Der Zeuge erklérte somit nicht, dass fur den Klager, noch fur die
andern in der Schweiz tatigen Angestellten, eine 40-Stundenwoche gegolten habe. In den
die Schweiz umgeben- den Landern und offenbar auch in Schweden und Holland (Urk. 226
S. 84) liegt die wochentliche Arbeitszeit in der Regel tiefer bis deutlich tiefer alsin der
Schweiz, weshab ein Landervergleich nicht zielflhrend ist. Ausserdem handelt es sich bel
den K. vorgelegten Unterlagen (Urk. 92) nicht um Arbeitsvertrdge, sondern um
Zielsetzungen der Beklagten fur die Jahre 2011-2015. Grundlage dieser Planung war die
Jahresarbeitszeit, berechnet nach der Anzahl Arbeitstage zu acht Stunden pro

- 62 - Tag (Urk. 227 S. 47). Es handelte sich dabel lediglich um eine kalkulatorische Zielbe-
rechnung fur die Gruppe (Urk. 41/142), welche wohl auf einer durchschnittlichen Ba- sis
von (verrechenbaren) Arbeitsstunden beruhte, da die Consultants offenbar nicht in alen
Landern gleich viel arbeiteten. Es ging lediglich um eine Kalkulationsgrundla- ge und keine
vereinbarte Arbeitszeit. In diesem Sinne dusserten sich auch die Zeu- gin G. (Prot. |
S. 146 ff.) und der Zeuge N. (Prot. | S. 78 ff.; Urk. 41/143). Der Kl&ger kritisierte,
dass die Vorinstanz die Aussagen von K. irrefUh- rend verkirzt habe (Urk. 226 S.
82). Davon kann keine Rede sein. Die Vorinstanz gab die Aussagen des Zeugen, soweit fir
die Argumentation notwendig, korrekt wie- der. Da der Zeuge jedoch zu den mit dem
Kl&ger vereinbarten Wochenarbeitsstun- den nichts Konkretes sagen, sondern nur
allgemeine Ausfuhrungen zu Wochenar- beitszeiten in anderen Léndern der Gruppe und
seinen eigenen machen konnte, be- stand kein Anlass, detaillierter auf diese Angaben
einzugehen. Davon, dass einzig beim Kl&ger eine andere Arbeitszeitregelung gegolten hétte
- wie er glauben machen will -, kann keine Rede sein, sagten doch die Angestellten der
Beklagten, welche als Organe oder Zeugen einvernommen worden waren, durchwegs, dass
sie keine kon- krete Arbeitszeitregelung gehabt hétten. Es konnte nicht bewiesen werden,
dassim relevanten Zeitraum 2010 bis 2015 fir den Kl&ger eine betriebsiibliche Arbeitszeit
von acht Stunden gegolten habe. Der Klager kritisierte, dass die Vorinstanz keine
Erwégungen dazu gemacht ha- be, weshalb im E. halbe Urlaubstage mit vier Stunden
erfasst worden seien (Urk. 226 S. 851.). Vorab ist darauf hinzuweisen, dass diese
Beanstandung erst in der zweiten Replikschrift (Urk. 204 S. 51 f.) und damit verspétet
vorgebracht wurde, weshalb kein Anlass bestand, auf diese einzugehen. Uberdies handelt es
sich bei E. um ein Planungs- und kein Arbeitszeiterfassungsinstrument. Dass die Be-
klagte die E. Kaender nachweislich verandert und mutmasslich darum auch die
Zeitangaben geldscht habe, ist eine unbel egte Unterstellung gegentiber der Be- klagten und
entbehrt jeglicher Grundlage. dd) Zusammenfassend kam die Vorinstanz in Wirdigung der
erhobenen Be- weismittel zum Ergebnis, es sei nicht erstellt, dass mit dem Klager eine
Arbeitszeit vereinbart worden oder betriebsiblich gewesen sei. Demgemass habe er auch



keine

- 63 - Uberstunden generieren kénnen, die nach Art. 321c Abs. 3 OR durch Gewé&hrung von
Freizeit oder Lohn zuziglich Zuschlag von einem Viertel abzugelten gewesen waren. Der
entsprechenden Forderung des Klagers liege daher kein rechtlich aus- gewiesener Anspruch
zugrunde (Urk. 227 S. 48 1.). Diesen Ausfihrungen ist vollum- fanglich beizupflichten.
Entgegen der Auffassung des Klagers bestehen keinerlei An- haltspunkte fur eine einsaitige
und aktenwidrige Argumentation der Vorinstanz, wel- che Kritik im Ubrigen auch nicht
ndher begriindet wurde. €) In einer Eventualbegriindung ging die Vorinstanz gleichwohl auf
die behaup- teten Arbeitszeiten des Klagers ein (Urk. 227 S. 50 ff.). Sie schickte voraus,
dass aus den genannten Griinden lediglich die behaupteten Uberzeitstunden von Belang sei-
en, namlich Arbeitszeiten Gber der gesetzlichen wochentlichen Hochstarbeitszeit von 45
Stunden, ohne Kompensation im Einverstandnis des Kl&gers, soweit die Uber- schreitung
der Hochstarbeitszeit mehr als 60 Stunden pro Kalenderjahr betrage. Re- ferenzperiode sei
die Kalenderwoche (Art. 13 Abs. 1 und 2 ArG). Sonntagsarbeit sei in der wochentlichen
Hochstarbeitszeit enthalten, werde aber mit einem héheren Zu- schlag entschadigt (Art. 19
Abs. 3 ArG; KUKO-ArG Nordmann/Looser, Rz 44 f. zu Art. 9). aa) Der Kl&ger ging von
den nachfolgenden Arbeitstagen und den nachfolgen- den Jahresarbeitsstunden aus (Urk.
227 S. 50), worin er tagliche bzw. wdchentliche Arbeitsstunden angab: ¢ 2010: 256
Arbeitstage mit 2'916 Arbeitsstunden, somit 552 anrechenbare Uberzeitstunden (2'916 -
(256x9) - 60 = 552) « 2011: 254 Arbeitstage mit 2'863 Arbeitsstunden, somit 517
anrechenbare Uberzeitstunden (2'863 - (254x9) - 60 = 517) » 2012: 253 Arbeitstage mit
3'055 Arbeitsstunden, somit 718 anrechenbare Uberzeitstunden (3'055 - (253x9) -60 = 718)
» 2013: 252 Arbeitstage mit 2'667 Arbeitsstunden, somit 339 anrechenbare Uberzeitstunden
(2667 - (252x9) - 60 = 339)

- 64 - « 2014: 252 Arbeitstage mit 2'614 Arbeitsstunden, somit 286 anrechenbare
Uberzeitstunden (2'614 - (252x9) - 60 = 286) » 2015: 63 Arbeitstage mit 559
Arbeitsstunden, somit keine anrechenbaren Uberzeitstunden (559 - (63x9) - 60 = -52)
Bezuglich der Lohnforderungen 2010 erhob die Beklagte die Verjahrungseinre- de, soweit
sich die Forderungen auf L ohnnachzahlungen einschliesslich Uberzeitfor- derung bis zum
28. Oktober 2010 bezogen (Urk. 227 S. 50 f.). Der Klager machte erst in der zweiten
schriftlichen Replik (Urk. 204 S. 46 f.) und damit nach Akten- schluss geltend, dass
vorliegend die léngere Verjahrungsfrist von Art. 60 Abs. 2 OR anwendbar sei, dadie Klage
aus einer strafbaren Handlung der Beklagten (Art. 59 Abs. 1 lit. b ArGi.V.m. Art. 61 Abs. 1
ArG), namlich aus einer Verletzung der Vor- schriften des Arbeitsgesetzes, hergeleitet
werde, fir welche die Verjdhrung sieben Jahre betrage. Da es sich dabei um eine
Rechtsfrage handle, sei die Frage von Am- tes wegen zu prufen. Diese Bestimmung sehe
bei vorsétzlicher Zuwiderhandlung gegen die Vorschriften tber die Arbeits- und
Ruhezeiten die Bestrafung mit einer Geldstrafe von bis zu 180 Tagessétzen vor. Die
Vorinstanz verneinte das Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 60 Abs. 2 OR. Wiesie
bereits ausgefuhrt habe, habe die Beklagte keine Kenntnis von den genauen Arbeitszeiten
des Kl&gers gehabt, auch nicht 2010, und habe sie eine allfallige Uberschreitung der
Hochstarbeitszeiten auch nicht erkennen kdnnen, weshalb ein vorsétzliches oder
eventualvorsatzliches Handeln ihrer Organe ausgeschlossen sei. Unbegriindet sei auch der
Hinweis auf die Vorschriften Uiber den Gesundheitsschutz, da der Klager 2010 kein Burnout
erlitten habe. Ein vorsétzliches Handeln der Beklagten bezliglich Nichtbezahlung
Offentlich- rechtlich geschuldeter Lohnzuschlage im Jahre 2010 sei ebenfalls nicht



erwiesen, weshalb auch diesbeziiglich keine Strafbarkeit gegeben wére. Damit bleibe es
beim Verjahrungseintritt hinsichtlich allfalliger Anspriiche auf Uberzeitlohn, welchem ge-
leistete Uberzeit bis zum 28. Oktober 2010 zugrunde liege (Urk. 227 S. 51 f.). Der Kl&ger
kritisierte, dass die Vorinstanz mit diesen Ausfihrungen wiederum mehrere zentrale
Sachverhaltsel emente nicht berticksichtigt habe (Urk. 226 S. 88). So sei die Arbeitssituation
bei der Beklagten im Jahre 2010 hochst problematisch

- 65 - gewesen. Mobbing sowie Lohnkirzungen zur Verhinderung von Entlassungen hétten
zu zusétzlichem Leistungsdruck auf den Klager gefuhrt. Bel diesen Vorbringen han- delt es
sich um nicht erstellte Behauptungen. Der Kl&ger berief sich zwar auf vor Vor- instanz
angebotene Beweismittel, unterliess es jedoch, die erstinstanzlich gestellten Bewelisantrage,
denen nicht entsprochen wurde, vor der zweiten Instanz zu wieder- holen, wozu die
Parteien jedoch grundsétzlich gehalten sind (BGer 4A_496/2016 vom 08.12.2016, E. 2.2.2;
4A _258/2015 vom 21.10.2015, E. 2.4.2; 5A_660/2014 vom 17.06.2015, E. 4.2). Auf diesen
Umstand kann somit nicht abgestellt werden. Weiter erklarte der Kl&ger, dass zu jenem
Zeitpunkt (2010) seine gesundheitliche Schadigung ihren Anfang genommen habe (Urk.
226 S. 88). Der Klager unterlasst es darauf hinzuweisen, wo er dies genau bereits vor
Vorinstanz geltend gemacht hat und inwiefern er geltend gemacht habe, dass die Beklagte
seine Gesundheitsschadi- gung zumindest fahrl&ssig verursacht habe, weshalb davon
auszugehen ist, dass es sich dabei um ein nicht mehr zu berticksichtigendes Novum handelt.
Wie oben aus- gefuhrt, hat der Berufungsklager mittels klarer und sauberer V erweisungen
auf die Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er die massgebenden Behauptun-
gen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Die Parteien haben die von
ihnen kritisierten Erwagungen des angefochtenen Entscheids wie auch die Ak- tenstticke,
auf die sieihre Kritik stiitzen, genau zu bezeichnen. Eine fahrlassige Zu- widerhandlung
gegen Art. 59 Abs. 1 lit. a ArG kommt somit nicht in Betracht. Auch ein vorsétzlicher bzw.
eventualvorsatzlicher Verstoss gegen Art. 59 Abs. 1 lit. b ArG liegt nicht vor, weil - wie
oben dargelegt - anzunehmen ist, dass die damaligen Vor- gesetzten die genauen
Arbeitszeiten des Kl&gers nicht kannten und nicht zumindest in Kauf nahmen, dass die
Hochstarbeitszeit Uberschritten wurde. Die léngere Verjéh- rungsfrist geméss Art. 60 Abs. 2
ORi.V.m Art. 59 Abs. 1 ArG ist auf die Anspriiche des Kl&gers bis 28. Oktober 2010 nicht
anwendbar; diese sind verjahrt (Art. 341 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 128 Abs. 3 OR). bb) Die
Vorinstanz hielt fest, dass der Nachweis der geleisteten Arbeitszeit und damit auch der
geleisteten Uberzeit beim Klager als Arbeitnehmer liege. Aufgrund der von der Beklagten
zu vertretenden fehlenden Arbeitszeiterfassung gentige fir den Nachweis der Arbeitszeiten
das Beweismass der Uberwiegenden Wahrschein- lichkeit; eine Beweis astumkehr sei
vorliegend nicht indiziert. Eigene Aufzeichnungen

- 66 - des Arbeitnehmers, welche vom Arbeitgeber nicht visiert oder eingesehen wurden,
genugten als Nachweis jedoch nie, auch dann nicht, wenn wie hier das Beweismass der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zur Anwendung gelange. Dies gelte nament- lich dann,
wenn wie vorliegend die Auflistung der behaupteten Arbeitszeiten in den Rechtsschriften
erst spater und zu Prozesszwecken erstellt werde. Der Kl&ger habe sich denn auch auf
zahlreiche weitere Beweismittel berufen, aufgrund derer eine Schétzung der erbrachten
Arbeitsstunden gemass Art. 42 Abs. 2 OR moglich sei, namentlich auch auf seine eigenen
Papieragenden mit Kurzeintrégen (vgl. dazu den bereits zitierten BGer 4A_285/2019 vom
18. November 2019 E. 6.2.3.). In der Tat lasse die Vielzahl der offerierten Beweismittel
eine solche Schétzung durchaus plau- sibel erscheinen. Ausgangspunkt bildeten die



substantiiert vorgebrachten Behaup- tungen des Kl&gers Uber dessen tagliche
Arbeitsstunden und die dabel geleisteten Arbeiten (Urk. 227 S. 52). Diese Behauptungen
hat die Vorinstanz in der Folge einer naheren Prifung unterzogen. Sie erwog, dass
ungeachtet der Verifizierung und Plausibilisierung der Auflis- tungen des Klagers durch die
weiteren Beweismittel vorab auffalle, dass an sémtli- chen Arbeitstagen nur das Total aller
Stunden und nur ganze Stunden aufgefihrt wiirden, also nie Beginn und Ende der
Arbeitszeiten, was den Charakter einer nach- traglichen Schatzung unterstreiche. Pausen,
namentlich Mittagspausen und an Trai- ningstagen allféllige Abendessen, fehlten ganzlich,
obwohl dies grundsétzlich zum Nachweis der Arbeitszeiten erforderlich sai, auchim
Rahmen einer richterlichen Schétzung der Arbeitszeiten (Urk. 227 S. 53 mit Verweis auf
BGer 4A_501/2013 vom 31. Mé&rz 2014 E. 6.3.). Der Kl&ger rugte, dass nicht berticksichtigt
worden sai, dass er ausgefuhrt habe, dass die Essen mit den Teilnehmern Tell der Arbeit
gewesen seien und in den Trainingspausen viele Koordinationssitzungen und teilweise auch
Einzel coachings stattgefunden hétten (Urk. 40 S. 18). Vor diesem Hintergrund kénne nicht
nachvollzogen werden, dass die Vorinstanz in Erw. 6.6.7.4. eine separate Auf- listung der
Mittagessen und Abendessen gewiinscht habe, zumal diese Zeiten an Trainingstagen
ebenfalls als Arbeitszeit zu betrachten gewesen seien. Der Verweis der Vorinstanz auf den
zitierten Entscheid des Bundesgerichts sei abwegig, weil im vorliegenden Fall die Essen
und Trainingszeiten Arbeitszeit gewesen seien (Urk. 226 S. 90). Entgegen der Auffassung
des Kl&gersist diese Behauptung jedoch bestritten

- 67 - (Urk. 45 S. 8). Die Beklagte hatte den vom Klager als typisch geschilderten Arbeits-
tag (Urk. 40 S. 18, entspricht Urk. 226 S. 89) schon im vorinstanzlichen Verfahren
bestritten und erklért, dass ein typischer Trainingstag in der Regel um 9.00 Uhr be- ginne
und um 17.00 Uhr ende, mit einer Mittagspause von 60-90 Minuten und je ei- ner
Kaffeepause vormittags und nachmittags. Es sei den Trainern nicht untersagt gewesen, mit
den Teilnehmern zusammen das Mittagessen und/oder Nachtessen einzunehmen und
weitere soziale Kontakte zu pflegen. Mit Arbeit und Arbeitszeit ha- be dies jedoch nichts zu
tun (Urk. 45 S. 8). Der Klager behauptete auch, dass alle angebotenen Zeugen seine
Sachdarstellung bestétigt hétten (Urk. 226 S. 90), was nicht zutrifft. Der Klager meinte,
dass seine Behauptungen durch den Zeugen 1. bestétigt worden seien (Urk. 226 S.
90). Dies trifft hdchstens teilweise zu, in- dem I. erklarte, die Teilnahme am
Abendessen habe fur ihn zur Kundenpflege gehort, es sel jedoch von der Beklagten nie
gesagt worden, dass man dabei sein misse. Fir das Friihstiick habe dies nicht gegolten. Es
habe eine Pausenregel ung gegeben, aber in der Regel habe man sich nicht zuriickgezogen.
Zeit fur sich habe er nach dem Abendessen oder zwischen den Veranstaltungen gehabt
(Prot. 1 S. 207). L. erklarte, dass von den Trainern erwartet worden sei, dass sie an
den Kaf- feepausen und Mittag- und Abendessen teilnehmen wiirden (Prot. | S. 189f.). Be-
zlglich des Zeugen O. lassen sich bei der vom Kl&ger angegebenen Protokoll- stelle
(Prot. | S. 175) keine Aussagen zu den Pausen finden. M. bejahte, dass esvom
Management erwartet worden sei, dass man die Kaffeepausen sowie Mittag- und
Abendessen mit den Kunden verbracht habe (Urk. 144 Ziff. 31; Urk. 147 Ziff. 31).
Beziglich des Zeugen P. unterliess es der Klager, die Stelle dieser angebli- chen
Aussagen genau zu bezeichnen (Urk. 226 S. 90). Esist aufgrund der Aussagen dieser
Personen davon auszugehen, dass die Consultants nicht verpflichtet waren, samtliche
Essens- und Kaffeepausen mit den Teilnehmern zu verbringen, sondern esihnen freigestellt
war, wie sie dies handhaben wollten. Angesichts dieser Umstande erscheint es verstandlich,
dass die Vorinstanz die pauschale Auflistung einer tagli- chen, immer nur volle Stunden



umfassenden, Stundenzahl ohne Beginn und Ende der Arbeitszeiten und ohne Hinweise auf
alfalige Pausen, als unzureichend erachte- te. Die vom Klager angegebene Dauer der
Trainingstage liess sich damit nicht best&

- 68 - tigen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz (Urk. 226 S. 90)
ist nicht gegeben. Die Vorinstanz erachtete die vom Kléger geltend gemachten taglichen
Arbeits- stunden, welche er selbst nachtréglich aufgrund seiner Agenda (Urk. 5/37 ff.) und
seiner Erinnerung (Urk. 40 S. 41) in einer Tabelle erfasst hatte (Urk. 40 S. 65 ff.), in der
Vielzahl der behaupteten Aufwendungen anhand von diversen aufgefiihrten Bei- spielenim
Rahmen einer Plausibilitétskontrolle weder a's tiberzeugend noch als glaubwurdig. Der
Kl&ger hatte Arbeitstage mit 13-15 Stunden, mehrfach hintereinan- der, behauptet. Solche
Zahlen kdnnten gemass V orinstanz hdchstens ausnahmswei- se einmal fir einen oder
einzelne Tage zutreffen (Urk. 226 S. 53). Dem ist noch hin- zuzufiigen, dass sich diese
Angaben aus der Agenda des Kl&gers nicht ergeben und seine Erinnerung betreffend
Tagesablaufe, welche teilweise bis zu sieben Jahre zu- ruickliegen, auch nicht lickenlos sein
durfte. Ausserdem wurden diese Aufstellungen offensichtlich ausschliesslich zu
Prozesszwecken erstellt. Die Beklagte hatte den Umfang der geltend gemachten
Arbeitszeiten denn auch weitgehend bestritten (Urk. 45 S. 25 ff.). Es wurde von der
Beklagten nicht bestritten, dass der Kl&ger 216 Trainingstage in 5 ¥4 Jahren, d.h. im
Durchschnitt 1 Tag pro Woche, aufgewiesen habe. Darum gehe es jedoch gemass der
Beklagten nicht, sondern um alle andern Arbeitstage, an denen der Klager alenfallslangere
Trainingstage selbstbestimmt ha- be kompensieren kdnnen und dies auch gemacht habe
(Urk. 236 S. 68). Er habe auch von 2009 bis 2014 stets Ferien im Umfang von 27 bis 39
Tagen bezogen (Urk. 45 S. 25). Die Beklagte bestritt ale angeblich geleisteten Tétigkeiten
an ande- ren Tagen as an Trainingstagen und an Tagen, an denen der Klager die B.
University besuchte. Akquisitionstel efonate habe der Kléger zum Beispiel so gut wie keine
gemacht (Urk. 45 S. 26). Diein den Aufstellungen angegebenen Uberstunden und
Uberzeiten pro Woche habe der Kl&ger nicht geleistet und falls doch, habe er diesin den
andern Wochen in Eigenregie vollumfanglich kompensiert und in Form von zusétzlichen
Ferientagen bezogen (Urk. 45 S. 26). Der Klager warf der Vorinstanz vor, die
Sachdarstellung des Kl&gers, an Trai- ningstagen 12 bis 15 Stunden gearbeitet zu haben,
aktenwidrig verdreht zu haben. Diese Erwagungen wirden offenkundig machen, dass die
Vorinstanz dem Kléager

- 69 - keine Bewel serleichterungen zugestanden habe und das Verhalten der Beklagten bei
der Beweisedition nicht gewurdigt worden sai (Urk. 226 S. 90 ff.). Was das Verhalten der
Beklagten bei der Beweisedition anbelangt, kann auf die Erwégungen vorne ver- wiesen
werden (E. 111/4). Es liegen keine Anhaltspunkte dafUr vor, dass die Beklagte die
Herausgabe dieser Unterlagen - sofern sie Uberhaupt je existierten - unrechtmas- sig
verweigert hétte. cc) Die Vorinstanz kam zum Schluss (Urk. 227 S. 54), dass massgebend
sei, dassfur eine Vielzahl der vom Klager behaupteten Arbeitsleistungen und der damit
verbundenen Arbeitsstunden kein Beleg vorhanden sei und die eigene Aufstellung des
Klé&gers nicht ausreiche. Nehme man fiir jedes Jahr aus den Aufstellungen einen Monat
aufsteigend (ohne Dezember zufolge zahlreicher Feiertage) zufdlig als Bei- spiel heraus,
ergebe sich Folgendes (Urk. 40 S. 65 ff.): November 2010: 24 Arbeits- tage, davon 3 Tage
Ferien und 3 Tage Krankheit, 14 Tage Trainings inklusive Vorbe- reitung, An- und
Ruckreise sowie 4 Tage diverse Arbeiten inkl. Homeoffice (= 17%); Januar 2011: 23
Arbeitstage, 9 Tage Trainings inklusive Vorbereitung, An- und Riick- reise, 14 Tage



diverse Arbeiten inkl. Homeoffice (= 61%); Februar 2012: 21 Arbeits- tage, 10 Tage
Trainings inklusive Vorbereitung, An- und Rickreise, 11 Tage diverse Arbeiten inkl.
Homeoffice (= 52%); Méarz 2013: 25 Arbeitstage, davon 3 Tage Ferien, 1 Tag
"Compensation Block", 16 Tage Trainings inklusive Vorbereitung, An- und Rickreise, 5
Tage diverse Arbeiten inkl. Homeoffice (= 20%); April 2014: 20 Arbeits- tage, 3 Tage
Trainings inklusive Vorbereitung, An- und Rickreise, 17 Tage diverse Arbeiten inkl.
Homeoffice (= 85%). Daraus ergebe sich, dass doch fur einen wesent- lichen Teil der
behaupteten Arbeitszeiten keine unmittelbaren Beweismittel vorhan- den seien bzw. sich
diese Behauptungen aufgrund der vorhandenen Beweismittel kaum erschliessen und
abschatzen liessen. Uberdies seien auch bei den Trainings- tagen deren behauptete Vor- und
Nachbearbeitung sowie die Wegzeiten nicht ohne weiteres aus dem Tool E. und aus
den Kundenrechnungen eruierbar, da nicht der gesamte jeweilige Zeitaufwand in Rechnung
gestellt worden sei. Diese Unwég- barkeiten und Unsicherheiten wirkten sich allesamt
zulasten des Kl&gers aus, auch dann, wenn — wie vorliegend — ihm eine erhebliche

Bewel serleichterung zugestanden werde.

- 70 - Der Kl&ger kritisierte, dass die Vorinstanz keinerlei Ausfuhrungen zu den Aus-
wirkungen der fehlenden Bestreitung durch die Beklagte gemacht habe (Urk. 226 S. 93 ff.).
Dieser Vorwurf ist verfehlt. Estrifft nicht zu, dass die Beklagte diese Anga- ben des
Kl&gers nicht bestritten hat. Dies hat sie sehr wohl in ausreichender Form gemacht (vgl.
Urk. 45 S. 251.). Es kann von der Beklagten nicht verlangt werden, dass sie die Angaben
fur jeden einzelnen Tag bestreitet. Der Kléger verkennt, dass ihm geméss Bewel sbeschluss
vom 7. Mai 2019 die Beweidlast fir die behaupteten Arbeitszeiten auferlegt wurde (Urk. 75
S. 32 ff.). Wie die Beklagte weiter zu Recht vorbrachte, handelt es sich bei E. (Urk.
92) nicht um ein Arbeitszeiterfas- sungstool; daraus sind die individuellen Arbeitszeiten der
Angestellten nicht ersicht- lich (Urk. 236 S. 70). Die Beklagte erklérte, dass mit
"Administration” bezeichnete Eintrage, wie z.B. die Anpassung der Folien auf das jeweilige
Datum und den Kun- den und die organisatorischen Belange, durch das Back Office
erledigt wirden (vgl. Urk. 45 S. 6 f.). Diese Eintrége wirden daher weder beweisen, dass
der Klager einen Aufwand gehabt habe, noch wie gross dieser in zeitlicher Hinsicht
gewesen wére (Urk. 236 S. 70). Diese Ausfuhrungen erscheinen plausibel. Der Kl&ger hatte
bei- spielsweise geltend gemacht, dass am 8. November 2010 ein 1/2 Arbeitstag "Admi-
nistration” eingetragen worden sai (Urk. 226 S. 95). Der Eintrag stammt jedoch of -
fensichtlich nicht vom Klé&ger, sondern von der Administration, da er nach seiner ei- genen
Aufstellung (Urk. 40 S. 65) an jenem Tag krank war. Am 24. November 2010 war 1/4
Arbeitstag "Administration” eingetragen (Urk. 226 S. 95), bei der Aufstellung des Klagers
waren dagegen 9 Stunden Ruckreise vermerkt (Urk. 40 S. 65). Am 29. November 2010
lautete der Eintrag auf 1/2 Arbeitstag "Administration” (Urk. 226 S. 95), in der Aufstellung
desKl&gers sind "Ferien" aufgefuhrt (Urk. 40 S. 66). An weite- ren vom Klager
aufgeflihrten Tagen wurden Leistungen eingetragen, welche mit den von ihm geltend
gemachten zwar teilweise Ubereinstimmen (Urk. 40 S. 68, 95 und 109 f.), jedoch nicht mit
dem vom Klé&ger angegebenen Zeitaufwand, welcher - wie erwahnt - nur pauschal in ganzen
Stunden erfasst wurde. Diese Differenzen sind je- doch insoweit erklérbar, als es sich bel

E. nicht um ein Arbeitszeiterfas- sungstool handelt, sondern um ein
Planungsinstrument der Beklagten. Es eignet sich daher nicht als Beweismittel fir die vom
Kl&ger behaupteten Arbeitszeiten, was sich deutlich aus den oben aufgezeigten Differenzen
bezuglich Aufzeichnungen in diesen



- 71 - zwei Tools ergibt. Zwar machte der Klager geltend, dass zu den aufgefihrten inter-
nen Arbeiten ein substantieller Aufschlag hétte gemacht werden miissen, unterlasst es
jedoch, diesen zu quantifizieren (Urk. 226 S. 97). Auch eine Schétzung des Auf- wandes
waére unter diesen Umstanden willkirlich. Die Angaben des Klagers sind zu wenig
substantiiert, die Beweismittel ungeniigend. Der Klager monierte, dass es be- sonders
stossend sei, dass die Vorinstanz davon ausgehe, dass fur 60% der von der Beklagten
geplanten Arbeitszeit fur den Kléager quasi keinerlei Zeit habe aufgewendet werden miissen
(Urk. 226 S. 97 f.). Esliegen keine konkreten Anhaltspunkte oder Beweismittel vor, die
dartiber verlasslich Auskunft geben wirden. Die Angaben des Klé&gers beziglich seiner
Arbeitszeiten beruhen im Wesentlichen auf seinen aus dem Gedéchtnis Jahre spéter
erstellten Aufzeichnungen. Im Ubrigen ist anzumerken, dass die Einvernahme der als
Zeugen und Partei befragten Personen keineswegs ergeben hat, dass der Kl&ger so viele
Uberstunden bzw. Uberzeit generierte, welche er nicht durch entsprechende Freizeit
abgelten konnte, und diese Personen somit die Aufstellung des Kl&gers auch nicht indirekt
Zu bestétigen vermochten. Es wurde auch nicht bestétigt, dass die Trainingstage stets 12 bis
14 Stunden dauerten. Auch die weitere Kritik, dass es die V orinstanz unterlassen habe
darzulegen, weshalb es nicht mdglich sein sollte, aus der effektiven Delivery des Klagers
und dem Verhdltnis der von der Beklagten selbst budgetierten Arbeitszeit fir "Delivery”,
"Sales’ und "Contri- bution" die Arbeitszeit des Kl&gers zu ermitteln (Urk. 226 S. 98), ist
unbegrindet. Entgegen der Auffassung des Klégers hat sich die Vorinstanz damit in ihren
Erwé& gungen unter Ziff. 6.6.5.9 (Urk. 227 S. 41 f.) befasst und begriindet, weshalb sich aus
diesen Unterlagen keine Hinweise auf konkrete Arbeitszeiten des Kl&gers eruieren liessen.
Mit diesen Vorbringen setzt sich der Kl&ger nicht auseinander, weshalb da- rauf nicht
weiter einzugehen ist. Den vorinstanzlichen Ausfihrungen ist vollumféang- lich
beizupflichten. Was die tibrigen Rigen des Kl&gers bezlglich Nichtberticksichtigung der
Ar- beitszeiten des Klager anbelangt (Urk. 226 S. 100-107), erdbrigt es sich darauf wei- ter
einzugehen, weil es darin im Wesentlichen immer nur darum geht, die Erwagun- gen der
Vorinstanz, wonach die vom Klager geltend gemachten massiven Uberstun- den und
Uberzeiten durch die vorhandenen Beweismittel nicht belegt bzw. auch nicht plausibilisiert
werden konnten, um auch nur eine Schétzung zu ermdglichen, zu kriti-

- 72 - sieren. Pauschale Behauptungen der Fehlerhaftigkeit des vorinstanzlichen Urteils
genugen den Anforderungen an eine konforme Berufungsbegrindung nicht. Auch wenn die
Vorinstanz teilweise die Arbeitstage nicht richtig berechnet haben sollte, bleibt es bei der
grundlegenden Erkenntnis, dass der Kl&ger seine Arbeitszeiten nicht - auch nicht unter
Berlicksichtigung von Beweiserleichterungen - bzw. auch nicht an- nadhernd beweisen
konnte, da sie priméar auf seinen eigenen, im Nachhinein zu Pro- zesszwecken erstellten
Aufzeichnungen beruhen und kaum weitere taugliche Be- weismittel bestehen, aus welchen
sich konkrete Schliisse ziehen lassen wirden. Da- ran andern all diese Vorbringen des
Kl&gers nichts. Auch ging der Kl&ger in diesem Zusammenhang nicht auf die
Argumentation der Beklagten - welche wie oben er- wéhnt durch eine Reihe der befragten
Personen bestétigt wurde - ein, wonach die Consultants eine grosse Zeitautonomie hatten
und sel bstbestimmt kompensieren konnten. Soweit ersichtlich, &usserte sich der Kléger zum
Thema Kompensation nicht. dd) Zusammenfassend erwog die Vorinstanz, dass den
Uberstunden- und Uberzeitforderungen des Klagers kein ernsthaft ausgewiesener Anspruch
zugrunde liege. Sowohl fiir die Uberstunden al's auch fiir die Uberzeit fehle es an einer not-
wendigen Information der V orgesetzten der Beklagten durch den Klager bzw. an der
ausreichenden Kenntnis oder dem Kennenmiissen von dessen Arbeitszeiten seitens der



Beklagten und damit an einer allfélligen Genehmigung der Mehrarbeit durch die Beklagte.
Zudem seien Uberstunden vorliegend ausgeschlossen, da keine vertragli- chen
Arbeitszeiten mit dem Klager vereinbart worden seien und es fir Consultants keine
betriebsiiblichen Arbeitszeiten gegeben habe (Urk. 227 S. 55). Diesen Ausfiih- rungen ist
beizupflichten. f) Der Kl&ger verlangt mit seinem Rechtsbegehren Ziffer 9 die Bezahlung
der Differenz zwischen dem Kaufpreis von Fr. 160'000.— fur 130'833 Aktien der B2.
Holding B.V. und dem beim Verkauf auf der Handelsplattform des B. Konzerns
realisierten Kaufpreis. Eventualiter sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klé&ger Fr.
160'000.—. zu bezahlen. Er erachtete den Kauf von Aktien des Mutterkonzerns der
Beklagten als Verstoss gegen das arbeitsvertragliche Truckverbot (Urk. 2 S. 11 und 291.;
Urk. 40 S. 123 f., 162 f. und 211).

- 73 - Die Vorinstanz erwog dazu (Urk. 227 S. 56 f.), dass das arbeitsvertragliche
Truckverbot (Art. 323b Abs. 3 OR) Abreden Uber die Verwendung des Lohnesim In-
teresse des Arbeitgebers verbiete. Vorliegend sei jedoch weder eine Absprache tiber die
Verwendung von Lohn oder lohnahnlichen Vergitungen erfolgt noch seien Lohn-
auszahlungen im Interesse der Beklagten verwendet worden. Hingegen sei erstellt und
unstrittig, dass zur Beforderung bzw. zum Erhalt des " Senior Partner” Status ei- ne
Mindestinvestition von EUR 75'000.— in depository notes des M utterkonzerns notwendig
gewesen sai. Der Erwerb dieses hdheren Status und damit einhergehend ein hoherer Lohn
sai hingegen freiwillig gewesen, und es habe kein arbeitsvertragli- cher Anspruch auf
Erreichung dieses Status oder auf einen hoheren Lohn bestan- den; es habe auch keine
Pflicht gegeben, diesen Status zu erreichen. Den Arbeit- nehmern sei anscheinend auch
vorgangig kommuniziert worden, dass sie die Investi- tion wahrend des " Senior Partner”
Status nicht verdussern konnten (Urk. 40 S. 126; abweichend dazu die Beklagte in Urk. 45
S. 29). Nicht schltssig sei ferner die Argu- mentation des Kl&gers, dass er wenigstens bei
der Abschaffung des " Senior Partner” Status im Jahre 2013 fUr seine Investition hétte
entschadigt werden missen (Urk. 40 S. 128). Eine (allerdings bestrittene, vgl. Beklagtein
Urk. 45 S. 29 f.) Lohnkirzung sei mit der Abschaffung dieser Funktion nicht verbunden
gewesen, sondern hétte gegebenenfalls auf der unsicheren wirtschaftlichen Entwicklung des
Unternehmens beruht. Die Wertpapiere hatten deswegen auch nicht an Wert verloren oder
seien deswegen auch nicht in ihrer Verkauflichkeit eingeschrénkt gewesen. Der Klager be-
haupte auch nicht, dass mit der Abschaffung dieses Status vertraglich ein Anspruch auf
Ruckerstattung der Investition oder auf Riicknahme der Wertpapiere verbunden gewesen
sei und dass die Beklagte (und nicht die Muttergesellschaft) dafir hafte. Der Klager rugte,
dass es offenkundig im Interesse der Beklagten gewesen sei, ihre eigene Finanzierung
sicherzustellen, worauf er schon vor Vorinstanz hingewie- sen habe (Urk. 2 S. 11).
Langjahrige Mitarbeiter hétten sich finanziell beteiligen mus- sen, bevor sie weitere
Karriereschritte als Trainer/Coach hatten machen kdnnen. Un- ter diesen Umstanden konne
nicht von einer freiwilligen Beteiligung gesprochen wer- den. Der dem Entscheid
zugrundeliegende Sachverhalt sei zu korrigieren (Urk. 226 S. 112). Dieser Auffassung kann
nicht gefolgt werden. Schon vor Vorinstanz hatte die Beklagte diese Darstellung des
Kl&gers bestritten und erklért, dass der Kléger

- 74 - weder aufgefordert noch von ihm erwartet worden sei, sich an der B. Holding
B.V. zu beteiligen. Ebenso wenig habe ein weiterer Karriereschritt eine solche Betei- ligung
vorausgesetzt. Der Kl&ger habe sich aus freien Stiicken fur die Funktion Seni- or Partner
entschieden. Der Klager habe von sich aus entscheiden kénnen, ob er in- vestieren wolle.



Dass er fast seine ganzen Ersparnisse dafUr aufgewendet habe, werde mit Nichtwissen
bestritten (Urk. 27 S. 8). Dies wurde vom Kl&ger in der vo- rinstanzlichen Duplikschrift
bestritten (Urk. 40 S. 162 f.). Der Klager hatte es jedoch unterlassen, zu diesen
Behauptungen vor Vorinstanz Beweismittel zu nennen, aus- ser beziiglich des behaupteten
Umstandes, wonach er die Aktien seit mehreren Jah- ren vergeblich zu verkaufen versuche
(Urk.2S. 11 und Urk. 40 S. 162 f.). Die Vo- rinstanz hatte in ihrem Beweisbeschluss vom
7. Mai 2019 festgehalten, dass der Er- werb dieses h6heren Status und damit die Hoffnung
auf einen hoheren Lohn freiwillig gewesen seien und kein arbeitsvertraglicher Anspruch
darauf bestanden habe. Die tatsachlichen Grundlagen seien insoweit nicht strittig. Ob
solchermassen erstellte tatsachliche Verhatnisse dem Truckverbot unterlagen, sei as
Rechtsfrage im En- dentscheid zu beantworten. Insofern bediirfe es keiner Bewei sabnahme
(Urk. 75 S. 18). Der vom Kl&ger behauptete Sachverhalt ist somit entgegen seiner Ansicht
nicht erstellt, weshalb eine Korrektur desselben in seinem Sinne nicht in Frage kommen
kann. Ausgehend vom erwéahnten Sachverhalt hatte die VVorinstanz in rechtlicher Hinsicht
zutreffend begriindet, weshalb keine Verletzung von Art. 323b Abs. 3 OR gegeben ist (vgl.
Urk. 227 S. 56 f.). Der vorinstanzlichen Auffassung, wonach diesem Rechtsbegehren auf
Entschédigung aus dem Aktienkauf kein ernsthaft ausgewiese- ner Anspruch zugrunde
liegt, ist zu folgen (Urk. 227 S. 56 f.). g) Alsweiteren Verzicht im Rahmen der
Aufhebungsvereinbarung erachtete der Kléager eine Genugtuungsforderung gegen die
Beklagte wegen Verletzung der ar- beitgeberseitigen Fursorgepflicht, ohne diese
Schadensposition allerdings konkret einzuklagen. Gertigt werden Mobbing, jahrelange
Missachtung gesetzlicher Hochst- arbeitszeiten, wiederholte ungerechtfertigte

L ohnsenkungen unter K indigungsandro- hungen, Personlichkeitsverletzungen,
unterbliebener Hinwelis auf die Moglichkeit des Eintrittsin eine

Einzelkrankentaggel dversicherung bzw. zu spdte Anmeldung bei der

Krankentaggel dversicherung und zu spét erhaltenes und unvollstandiges Personal- dossier
(Urk. 2 S. 63 ff.).

- 75 - Diese Vorbringen erachtete die Vorinstanz als grosstenteils nicht weiter sub-
stantiiert, namentlich in Bezug auf die behauptete, genugtuungsberechtigte Person-
lichkeitsverletzung seitens der Beklagten. Versdumnisse im Zusammenhang mit der
Krankentaggel dversicherung und mit dem Personaldossier seien von vornherein nicht
genugtuungsberechtigt, sondern fiihrten gegebenenfalls zu einer Schadener- satzpflicht.
Hinzu komme, dass der Kl&ger jederzeit dem angeblichen Mobbing und der Gberméssigen
zeitlichen Beanspruchung durch eine Kiindigung hétte entgehen kénnen. Er mache auch
nicht geltend, dass er seinen V orgesetzten gegentiber das behauptete Mobbing jemals
gemeldet und um Abhilfe gebeten habe. Er habe auch nicht behauptet, dass eine
Arbeitszeitreduktion (mit entsprechender Lohn- und allfél- liger Karriereeinbusse) nicht
maoglich gewesen sei bzw. dass er um eine solche ver- geblich gebeten habe. Wie die
Aufhebungsvereinbarung und die vorgangige Diskus- sion dazu zeigten, habe bei der
Beklagten durchaus die Bereitschaft auf Verande- rung seiner Anstellungsbedingungen
bestanden. Schliesslich fuhre der Klager auch nicht aus, in welcher Héhe eine solche
Genugtuung ausgefallen ware bzw. mit wel- cher Hohe er rechne, sodass der Verzicht
darauf auch nicht quantifizierbar sei und einem allfélligen Entgegenkommen der Beklagten
in der Aufhebungsvereinbarung gegentibergestellt werden kénne (Urk. 227 S. 36). Der
Kl&ger kritisierte hauptsachlich (Urk. 226 S. 57), dass die Vorinstanz das Mobbing durch
D. nicht berticksichtigt habe. Beziiglich dieses Umstandes kann auf die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen unter Ziff. 2 f) vorne verwiesen werden. Esist nicht erstellt,



dass der Kl&ger von D. gemobbt wurde, weshalb allen diesbeziiglichen Vorbringen
des Kl&gers (Urk. 226 S. 56 ff.) auch im Zusammenhang mit der geforderten Genugtuung
die Grundlage entzogen und darauf nicht weiter ein- zugehen ist. Mit den tbrigen
Erwagungen der Vorinstanz setzt sich der Kl&ger in sei- ner Berufungsbegrindung nicht
auseinander. Der Kl&ger behauptete, dass er die Da- ten und Vorfélle vor Vorinstanz
genauestens dargelegt habe; allerdings unterliess er es aufzuzeigen, wo er dies vor
Aktenschluss und damit rechtzeitig gemacht hatte (Urk. 226 S. 58). Der Klager verlangte
auch keine Feststellung der Verletzung seiner Personlichkeit und bezifferte die Forderung
nicht, was jedoch V oraussetzung fur ei- nen entsprechenden Anspruch wére. In
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz ist da-

- 76 - von auszugehen, dass der Genugtuungsforderung des Klagers kein ernsthafter An-
spruch zugrunde liegt (Urk. 227 S. 37). h) Der Klager behauptete, er sei in der
Aufldsungsvereinbarung zum Erwerb des Geschéftsfahrzeuges zu einem von der Beklagten
diktierten, weit tibersetzten Ubernahmewert gezwungen worden (Urk. 2 S. 46 mit Verweis
auf Urk. 5/83-85; Urk. 40 S. 147, 233 und 238). Die Beklagte verwies auf den
Arbeitsvertrag mit der darin enthaltenen Geschéftswagenvereinbarung und der
Ruckkaufsverpflichtung des Arbeitnehmers bel Austritt. Die Aufldsungsvereinbarung stelle
ein Entgegenkommen der Beklagten dar, da sie sich halftig an der Abldsesumme beteiligt
habe (Urk. 27 S. 44 und 47; Urk. 45 S. 38 f.). Der Kl&ger hat diesbeziiglich keine Forderung
gestellt (Urk. 40 S. 238). Die Vorinstanz erwog, soweit der Klager von Zwang spreche,
konne dazu auf die Ausfihrungen zur formellen Giltigkeit der Aufhebungsvereinbarung
verwiesen werden (vgl. Urk. 227 S. 11 ff.). Anerkannt und unbestritten seien die
vertraglichen Grundlagen fur das Geschéftsfahrzeug, namentlich auch die
Ubernahmeverpflich- tung des Kl&gers beim Austritt aus dem Unternehmen (so der Klager
vgl. Urk. 40 S. 147). Unbestritten und durch die Geschaftswagenvereinbarung
nachgewiesen sei ferner, dass der Ruckibernahmewert durch die Leasinggesel|schaft
bestimmt werde und kein Anspruch des Kl&gers bestehe, dass sich die Beklagte an der
Abldsesum- me beteilige. Indem die Beklagte sich gleichwohl im Umfang von Fr. 12'698.—
an der Ablosesumme beteiligt habe, liege ein Entgegenkommen der Beklagten in diesem
Umfang vor (Urk. 227 S. 59 f.). Der Kl&ger behauptete, dass seine Verpflichtung zum Kauf
des Fahrzeuges un- gultig gewesen sei (Urk. 226 S. 111). Der Kl&ger unterl&sst es jedoch
darzulegen, wo genau er diesim vorinstanzlichen Verfahren geltend gemacht hatte. Der
Kl&ger ge- niigt somit seinen Begriindungsobliegenheiten nicht. Der Kl&ger setzt sich auch
mit den vorinstanzlichen Erwagungen, wonach die vertraglichen Grundlagen fur das Ge-
schéftsfahrzeug, namentlich auch die Ubernahmeverpflichtung und die Bestimmung des
Ruckubernahmewertes durch die L easinggesell schaft anerkannt und unbestrit- ten seien,
argumentativ nicht auseinander, sondern verweist auf seine schon vor Vo- rinstanz
ausgefihrte Sichtweise. Dass der effektive Wert des Fahrzeuges im relevan-

- 77 - ten Zeitpunkt lediglich noch Fr. 77'495.-- betragen habe (Urk. 226 S. 111 mit Ver-
weise auf Urk. 5/84) ist nicht erstellt, da es sich dabei um eine Offerte gegentiber dem
Kl&ger von September 2015, also rund sechs Monate nach Aufhebung des Ar-
beitsvertrages, handelt. Im Zeitpunkt der Aufhebungsvereinbarung hatte die Lea-
singgeberin einen hdheren Wert angenommen. Ausserdem war noch eine Abldse- summe
von Fr. 25'395.35 fir die vorzeitige Vertragsaufl 6sung zu bezahlen (Urk. 5/82), weshalb
sich der Ubernahmepreis auf tiber Fr. 100'000.-- belief (Urk. 5/83). Neu - da ohne Hinweis
auf vorinstanzliche Aktenstellen - und somit unzulassig macht der Kléger geltend, dassdie



Beklagte ihm die gesamte Preisdifferenz als Spesenent- schédigung hétte erstatten miissen
(Urk. 226 S. 111). Zusammenfassend ist festzu- halten, dass die Vorbringen des Klagers die
vorinstanzlichen Erwégungen nicht zu widerlegen vermdgen. Es bleibt damit bel der
vorinstanzlichen Schlussfolgerung, wonach die Beteiligung der Beklagten im Umfang von
Fr. 12'698.-- (der Halfte der AblGsesumme) als Entgegenkommen der Beklagten im
Rahmen der Aufhebungsver- einbarung zu qualifizierenist (Urk. 227 S. 60). 4. Im Sinne
einer Gesamtwurdigung im Rahmen ihrer Eventual begriindung kam die Vorinstanz zum
Schluss, dass sich beziiglich Zugesténdnissen bei Abschluss der Aufhebungsvereinbarung
auf Seiten des Klagers lediglich ein ausgewiesener Ver- zicht beim variablen Lohn 2014
von hdchstens Fr. 61'200.95 ergeben hétte, falls die- se Forderung prozesskonform und
rechtzeitig geltend gemacht worden wére. Nach Massgabe des vorliegenden Verfahrens
seien lediglich Fr. 46'048.50 ausgewiesen. Hinzu komme eine Lohnnachzahlung fur das
Jahr 2012 von Fr. 7'853.50, welchem Anspruch - wie vorne erwahnt - jedoch allenfalls die
Einrede des Rechtsmissbrauchs auf Seiten der Beklagten entgegenstehe. Auf Seiten der
Beklagten liege ein Entge- genkommen bei der Abldsesumme fur das Geschéftsfahrzeug
von Fr. 12'698.— vor. Hinzu komme die fast vollsténdige Aufhebung des
Konkurrenzverbotes bzw. dessen Beschrankung auf ein aktives Abwerbeverbot bezogen auf
wenige Kunden und mit Verzicht auf eine Konventionalstrafe im Zuwiderhandlungsfall.
Wie ausgefiihrt kom- me diesem Verzicht gleichfalls ein wesentlicher 6konomischer Wert
zu, auch wenn dem Klager bei einer Klage auf Feststellung der Ungultigkeit des
vertraglichen Kon- kurrenzverbotes grossere Erfolgschancen als der Beklagten eingeraumt
werden missten. Wirdige man das bei derseitige Entgegenkommen, seien die Leistung der

- 78 - Beklagten und deren Entgegenkommen wohl etwas geringfugiger als der Verzicht
seitens des Klagers einzuschétzen; ein Missverhdltnis liege aber nicht vor. Hinzu komme,
dass bei der Bewertung der Aquivalenz der beiderseitigen Aufgabe von Rechtsanspriichen
bzw. der beiderseitigen Verschaffung von Vorteilen stets im Auge zu behalten sei, dass der
Klé&ger die Initiative zum Abschluss der Aufhebungsverein- barung ergriffen habe, dass er
allein das Arbeitsverhdtnis habe auflésen wollen und dass er dafir plausible und
vernunftige Grinde gehabt habe. Dieser Umstand miisse — wie ausgefuhrt — in jedem Fall
berticksichtigt werden, auch dann, wenn man ihn nicht fur derart ausschlaggebend halte,
dass auf eine Priifung der beiderseitigen Konzessionen tberhaupt zu verzichten sei. Das
bei derseitige Entgegenkommen brauche auch nicht gleichwertig zu sein; erforderlich sei
lediglich ein gleichwertiges Entgegenkommen des Arbeitgebers in Relation zur Bedeutung
und zu den Auswir- kungen der Aufhebungsvereinbarung fir den Arbeitnehmer. Dies sel
hier der Fall. Die Aufhebungsvereinbarung erweise sich daher auch im Sinne der
Eventualbegriin- dung als gultig (Urk. 227 S. 61 1.). Der Klager kritisierte, dass bel dieser
Gesamtabwagung nicht alle seine An- spriiche berticksichtigt worden seien. Die V orinstanz
hétte seinen moglichen theore- tischen Anspruch auf Uberzeitentschadigung nicht einfach
mit Null in die Abwé&gung der Ausgewogenheit der Aufhebungsvereinbarung einsetzen
durfen, nachdem sie selbst eingestanden habe, dass ein Gericht eventuell doch noch zum
Ergebnis ge- langen koénnte, dass ein solcher bestehe (Urk. 226 S. 114). Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hatte klar erwogen, dass den Uberstunden- und
Uberzeitforderungen des Klagers kein ernsthaft ausgewiesener Anspruch zugrunde liege
(Urk. 227 S. 55). Die weiteren Erwagungen der Vorinstanz sind rein theoreti- scher Natur
und bei der Abwagung der gegenseitigen Interessen von keinerlei Rele- vanz. Was die
Berticksichtigung der allfélligen Unsicherheiten beziiglich der Gultig- keit des
Konkurrenzverbotes anbelangt (Urk. 226 S. 114), kann ebenfalls nicht von einem



Entgegenkommen des Kl&gers ausgegangen werden, da beide Seiten bei Ab- schluss der
Vereinbarung von der Gultigkeit des Konkurrenzverbotes ausgingen und die
Ausgewogenheit der Vereinbarung im damaligen Zeitpunkt und nicht in der Ret- rospektive
beurteilt werden muss. Auf die weiteren vom Kl&ger genannten Umstan- de, welche die
Vereinbarung nach seiner Auffassung al's unausgewogen erscheinen

- 79 - lassen (Urk. 226 S. 115), wurde bereits ausfuhrlich eingegangen und erlautert, wes-
halb die entsprechenden Forderungen des Kl&gers nicht ausgewiesen sind. Sie kon- nen
deshalb auch nicht bei der Beurteilung der Ausgewogenheit bzw. Gultigkeit der
Aufhebungsvereinbarung beriicksichtigt werden, weil sie kein Entgegenkommen des
Kl&gers beinhalten. In Ubereinstimmung mit der Vorinstanz ist die Aufhebungsver-
einbarung unter alen Aspekten als ausgewogen zu qualifizieren. Bel diesem Ergebnisist
die Berufung des Kl&gers abzuweisen und das vor- instanzliche Urtell - mit Ausnahme des
Mehrwertsteuerzusatzes bei der Parteient- schadigung (vgl. dazu nachfolgend) - zu
bestétigen, soweit es noch nicht in Rechts- kraft erwachsenist. V. 1. Ausgangsgemass ist
die vorinstanzliche K osten- und Entschadigungsrege- lung beztiglich Obsiegen und
Unterliegen der Parteien sowie der Hohe der Gerichts- gebihr (Fr.35'000.--) zu bestétigen.
Der Umstand, dass die Beklagte den Editionsbe- gehren des Klagers nicht vollumfanglich
nachkam, ist entgegen der Auffassung des Kl&gers (Urk. 226 S. 49) bel der
Kostenverteilung nicht zu berticksichtigen. Wie aus- gefiihrt, ist nicht davon auszugehen,
dass die Beklagte die Mitwirkung bei der Edition unberechtigt verweigerte. Der Klager
rugte jedoch, dass das vorinstanzliche Gericht die Parteientschédi- gung von insgesamt Fr.
60'000.-- fehlerhaft festgelegt habe. Die Vorinstanz habe der Beklagten einen
Mehrwertsteuerzuschlag von 7,7% auf Fr. 30'000.-- bzw. 8% auf Fr. 30'000.-- (fur die vor
dem 31. Dezember 2017 angefallenen Kosten) zugespro- chen, was unzuléssig sei, dadie
Beklagte selbst mehrwertsteuerpflichtig sei. Die Partelentschadigung sei folglich ohne
Mehrwertsteuerzusatz zuzusprechen (Urk. 226 S. 116). Dieser Einwand ist berechtigt und
entsprechend zu korrigieren. Einer obsie- genden und selbst mehrwertsteuerpflichtigen
Partel ist kein Mehrwertsteuerzuschlag zur Partel entschadigung zuzusprechen, es sei denn,
diese Partel mache geltend, dass sie nicht im vollen Umfang zum Abzug der Vorsteuer
berechtigt sei (ZR 104 Nr. 76), was jedoch vorliegend nicht der Fall ist (Urk. 27; Urk. 236).
Dispositiv-Ziffer 7

- 80 - (Urk. 227 S. 66) ist entsprechend anzupassen, indem der Kl&ger zu verpflichten ist,
der Beklagten eine Parteientschadigung von Fr. 60'000.-- bezahlen. 2. a) Da der Klager
auch im Berufungsverfahren praktisch vollstandig - mit Aus- nahme des
Mehrwertsteuerzusatzes bei der vorinstanzlichen Parteientschadigung - unterliegt, sind ihm
auch die Kosten dieses Verfahrens vollumfanglich aufzuerlegen. Das Obsiegen beziiglich
des Mehrwertsteuerzuschlages ist angesichts des geringen Betrages zu vernachl&ssigen.
Ausserdem hat er der Beklagten eine Parteientschédi- gung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Die Entscheidgebihr bemisst sich auf Fr. 32'300.-- (88 4 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 2
GebV). Sieist mit dem vom Kl&ger geleisteten Vorschuss zu verrechnen (Urk. 231). b) Die
Parteientschadigung ist gemass 8 4 Abs. 1, 8§ 11 Abs. 1 und 8 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV
festzusetzen. Sie betragt Fr. 22'000.--. Es wird beschlossen: 1. Es wird vorgemerkt, dass das
Urteil des Bezirksgerichts Bulach, Arbeitsgericht, vom 25. November 2021 beziglich
Dispositivziffer 3am 7. April 2022 in Rechtskraft erwachsen ist. 2. Schriftliche Mitteilung
an die Parteien mit nachfolgendem Urteil. und erkannt: 1. In teilweiser Gutheissung der
Berufung des Klagers wird Dispositiv-Ziffer 7 des Urtells des Bezirksgerichtes Biilach,



Arbeitsgericht, vom 25. November 2021 aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt:
"7. Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschédigung von Fr. 60'000.--
zu bezahlen."

- 81 - Im Ubrigen wird das vorinstanzliche Urteil - soweit es noch nicht in Rechtskraft
erwachsen ist - bestétigt. 2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 32'300.--
festgesetzt. 3. Die Gerichtskosten fir das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Klager
auf- erlegt und mit seinem Kostenvorschuss verrechnet. 4. Der Klager wird verpflichtet, der
Beklagten fUr das Berufungsverfahren eine Partel entschadigung von Fr. 22'000.-- zu
bezahlen. 5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, sowie an die Vorinstanz, je gegen Emp-
fangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen
Ak- ten an die Vorinstanz zuriick. 6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das
Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff.
(subsidiére V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber
das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt
sich um eine arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betréagt Fr. 1'153'263.--. Die
Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des
Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.
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