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Erwagungen

E. 1

Am 24. August 2021 gingen bei der Vorinstanz mit Poststempel vom 23. Au- gust 2021 die
dem Klé&ger und Berufungsbeklagten (nachfolgend: Klager) ausge- stellte Klagebewilligung
des Friedensrichteramts der Stadt Zirich, Kreise ..., vom 22. April 2021 (Urk. 3) und
dessen Klageschrift vom 23. August 2021 mit dem ur- spriinglichen Rechtsbegehren
lautend auf eine Forderung von insgesamt Fr. 58 727.45 ein (Urk. 1). Im Zuge der
Instruktionsverhandlung vom 18. Januar 2022 und des dort ge- schlossenen Teilvergleichs
hinsichtlich der Uberstundenthematik (Urk. 17 und 18) reichte der Klager mit Datum und
Poststempel vom 18. Mérz 2022 seine Replik mit dem eingangs genannten modifizierten
Rechtsbegehren ein, so dass fortan nurmehr die behauptete missbréuchliche Kindigung und
der geforderte Lohner- satz bzw. eine Forderung von insgesamt Fr. 44° 789.75 nebst Zins
Prozessgegen- stand bildeten (Urk. 20).

- 4 - Zum weiteren erstinstanzlichen Verfahrensverlauf und zur Fristwahrung samtli- cher
Verfahrenshandlungen der Parteien sei auf die zutreffenden Erwégungen der V orinstanz
verwiesen (Urk. 31, S. 2f. = Urk. 34, S. 2f.). Der das erstinstanzliche Verfahren
abschliessende Entscheid der Vorinstanz da- tiert vom 16. August 2022 (Urk. 31 = Urk. 34;
nachfolgend: Urk. 34).

E.2

Mit Datum und Poststempel vom 14. September 2022, eingegangen am 15. September
2022, erhob der Beklagte und Berufungskléger (nachfolgend: Be- klagter) fristgerecht
Berufung gegen dasihm am 18. August 2022 zugestellte vorinstanzliche Urtell (Urk. 32/2)
und stellte die eingangs genannten Berufungsan- trége (Urk. 33). Mit Verfiigung vom 20.
September 2022 wurde dem Beklagten Frist zur Leistung eines Vorschusses fur die
Gerichtskosten des Berufungsverfah- rensin Hohe von Fr. 3'500.— angesetzt (Urk. 37). Der
Beklagte leistete den Vor- schuss fristgerecht (Urk. 38).

E.21

Der Streitwert im Berufungsverfahren betragt Fr. 27'430.—. Bei arbeitsrechtli- chen
Streitigkeiten mit einem Streitwert bis Fr. 30'000.— werden keine Gerichts- kosten erhoben
(Art. 114 lit. ¢ ZPO). Fur die Kostenlosigkeit des Verfahrensist je- doch der
erstinstanzliche Streitwert massgebend. Wenn das Verfahren vor erster Instanz aufgrund der
Hohe des Streitwerts wie im vorliegenden Fall kostenpflichtig ist, gilt dies auch fir das
Rechtsmittel verfahren, und zwar auch dann, wenn der Streitwert im zweitinstanzlichen
Verfahren die Streitwertgrenze von Fr. 30'000.—

- 18 - nicht mehr erreicht (OGer ZH LA 170006 vom 21.03.2017, E. 4.1.; OGer ZH
LA160005 vom 03.08.2016, E. 1V.2.1.; OGer ZH LA130006 vom 14.05.2014, E. 5.1.).



E.22

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 12i.V.m. § 4 Abs. 1 GebV
OG auf Fr. 3'500.— festzusetzen, ausgangsgemass dem Beklagten aufzuerlegen und mit dem
von ihm geleisteten K ostenvorschuss (Urk. 38) zu ver- rechnen.

E.23

Der Beklagte alsim Berufungsverfahren unterliegende Partei hat keinen An- spruch auf
eine Partei entschadigung. Aufgrund seines vollumfanglichen Unterlie- gensist dagegen
grundsétzlich der Beklagte dem Kl&ger gegeniber fur das Beru- fungsverfahren
entschadigungspflichtig (Art. 95 Abs. 3 und Art. 106 Abs. 1 ZPO). Nachdem die Berufung
des Beklagten direkt abzuweisen ist, mithin im Beru- fungsverfahren keine Notwendigkeit
fur einen Schriftenwechsel bestand und der Klager keine Berufungsantwort einzureichen,
sondern einzig von der Anzeige des Berufungseingangs (Urk. 36) Kenntnis zu nehmen
hatte, ist freilich kein Aufwand im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. aund b ZPO erkennbar,
welchen der Beklagte dem Klager zu entschadigen hétte. Demzufolge sind im
Berufungsverfahren keine Partei entschédigungen zuzusprechen.

- 19 - Eswird erkannt: 1. Die Berufung des Beklagten wird abgewiesen und das Urteil des
Arbeitsge- richts Zirich, 3. Abteilung, vom 16. August 2022 wird bestétigt. 2. Die
zweitinstanzliche Entscheidgebiihr wird auf Fr. 3'500.— festgesetzt. 3. Die Gerichtskosten
fur das Berufungsverfahren werden dem Beklagten auf- erlegt und mit dem von ihm
geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. 4. Fir das Berufungsverfahren werden keine
Partei entschadigungen zuge- sprochen. 5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den
Kl&ger unter Beilage des Dop- pels von Urk. 33, an die Obergerichtskasse sowie an die
Vorinstanz, je ge- gen Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist
gehen die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zuriick.

E.3

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-32). Auf die Partei- vorbringen ist
nur insoweit einzugehen, als sie nicht schon aus den vorgenannten prozessualen Griinden
unbeachtlich sind (siehe vorstehend I1. 2.) und dies fur die Entscheidfindung notwendig ist.
[11. Materielles 1. Vorliegend stehen sich as Parteien der Beklagte als Wirt des Restaurants
C. in Zarich (Arbeitgeber) und der Kl&ger als dessen langjdhriger Koch (Ar-
beitnehmer) gegeniiber. Gemass der seitens des Beklagten nicht bestrittenen vo-
rinstanzlichen Sachverhaltserstellung hatte der Kl&ger seit rund 30 Jahren fir den Beklagten
gearbeitet, war der Klager zuletzt als stellvertretender K tichenchef im Restaurant C.

tatig gewesen, wurde das Arbeitsverhdltnis durch den Be- klagten mit Einschreiben vom 16.
Juni 2020 per Ende August 2020 gekundigt und erfolgte die Kiindigung rund elf Monate
vor der Pensionierung des damals 64- jahrigen Klagers (Urk. 34, S. 13f.). 2. Fir das
Berufungsverfahren massgeblicher Prozessgegenstand des erstin- stanzlichen Verfahrens
bildete der vom Kl&ger geltend gemachte modifizierte Ent- schadigungsanspruch wegen
missbréuchlicher Kiindigung (Art. 336 OR) in Hohe von Fr. 40°500.— und fur Lohnersatz
(Art. 23 L-GAV) in Hohe von Fr. 4°289.75, je zuzuglich Zins von 5% seit 1. Januar 2021
(Urk. 34,S.2)

E.31

Mit Blick auf die geltend gemachte missbrauchliche Kiindigung hiess die Vorinstanz die
Klage teilweise gut und bejahte einen Entschadigungsanspruch im



- 8 - Umfang von viereinhalb Monatslhnen in Hohe von total Fr. 27°430.— netto nebst Zins
zu 5% seit 1. Januar 2021. Im Mehrumfang, d.h. hinsichtlich des wegen missbrauchlicher
Kundigung geltend gemachten dartiber hinausgehenden Ent- sch&digungsanspruchs sowie
hinsichtlich des fir Lohnersatz geltend gemachten gesamten Anspruchs, wies sie die Klage
ab (Urk. 34, S. 25).

E.3.2

Die Vorinstanz legte zunéchst die fur den vorliegenden Fall relevanten recht- lichen
Grundlagen dar (Urk. 34, S. 8 ff.), stellte sodann die Anwendbarkeit des
Landes-Gesamtarbeitsvertrags des Gastgewerbes (L-GAV) auf das verfahrens-
gegenstandliche Arbeitsverhdltnis sowie das Vorliegen der formellen Vorausset- zungen fir
den vom Klé&ger geltend gemachten Entschédigungsanspruch wegen missbrauchlicher
Kindigung im Sinne von Art. 336b Abs. 1 und 2 OR fest (Urk. 34, S. 13 f.) und begjahte
schliesslich eine missbrauchliche Ktindigung im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. aOR aus
folgenden Grunden (Urk. 34, S. 14 f.): Der im Zeitpunkt der Kindigung seit rund 30 Jahren
fUr den Beklagten arbeiten- de, 64-jahrige Klager gelte im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zweifellos al's Arbeitnehmer fortgeschrittenen Alters mit langer Dienstzeit.
Bei ei- ner Kundigung nur elf Monate vor der Pensionierung habe der mindestens teil-
welse arbeitsunfahige Klager realistischerwelse und auch fir den Beklagten of- fenkundig
keine M 6glichkeit mehr gehabt, bis zur Pensionierung eine neue Stelle zu finden. Mit Blick
auf diese Umstande sei vorliegend von einer erhéhten Fursor- gepflicht des Beklagten
gegenuber dem Kl&ger auszugehen, gestiitzt auf welche der Beklagte einerseits den Klager
Uber die Kiindigung hétte rechtzeitig informie- ren und ihn dazu anhéren miissen sowie
andererseits zur Suche nach L ésungen zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhatnisses
verpflichtet gewesen wére.

E.33
Das Vorbringen des Beklagten, wonach das an die Parteien gerichtete Schreiben der
D. vom 17. Mérz 2020 (Ausschdpfung der Leistungen der

Krankentaggel dversicherung per 23. Mai 2020) als sinngemasse I nformation bzw.
Vorwarnung fur die alsdann erfolgende Kindigung zu verstehen gewesen sei, ge- he fehl,
dader Klager nach einer derart langen Zusammenarbeit allein aufgrund des Hinwei ses auf
die Einstellung der Krankentaggel dzahlungen noch nicht mit einer Kiindigung habe rechnen
mussen (Urk. 34, S. 15).

- 9 - Ebenso wenig vermoge das V orbringen des Beklagten zu tiberzeugen, wonach die
Sperrfrist von 180 Tagen gemass Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR im Zeitpunkt der Kindigung ja
langst abgel aufen gewesen sei, so dass die Kindigung weder un- vermittelt noch unerwartet
gekommen sein konne, da aus diesem Umstand nicht abgeleitet werden kénne, dass ein
Arbeitnehmer nach Ablauf der Sperrfrist jeder- zeit mit einer Kiindigung rechnen miisse
und insofern schon vorgewarnt sei. Um- so weniger noch kdnne so argumentiert werden,
wenn ein Arbeitsverhédltnis so lange gedauert habe und ein Arbeitnehmer so kurz vor der
Pensionierung ge- standen sei wiein casu (Urk. 34, S. 15f.). Indem der Beklagte mit dem
Kl&ger nie Uber die Kindigung gesprochen und ihn folglich dahingehend auch nie
vorgewarnt habe, habe er gegen seine erhohte Firsorgepflicht verstossen, weshalb die
Kundigung unter diesem Aspekt als missbrauchlich zu qualifizieren sei (Urk. 34, S. 16).

E.34



Das Vorbringen des Beklagten, wonach allein die Kiindigung es dem an- dauernd
arbeitsunfahigen Klager ermdglicht habe, nach der Einstellung der Kran-

kentaggel dzahlungen per 23. Mai 2020 massiven Lohneinbussen zu entgehen und den
fehlenden Lohnersatz bel einer anderen Institution (gemeint: Sozialversi- cherung)
einzufordern, womit er (der Beklagte) seine Firsorgepflicht gerade nicht verletzt habe,
sondern dieser vielmehr nachgekommen sai, verfange nicht. Denn selbst wenn die
Kundigung fur den Kl&ger die finanziell glinstigste L 6sung gewe- sen wére, habe das den
Beklagten nicht von seiner Pflicht entbunden, zusammen mit dem Kl&ger nach einer
soziavertraglicheren Alternative zur Kiindigung zwecks Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses zu suchen, zumal der Kl&ger ja auch nicht durchgehend 100%
arbeitsunfahig und vor der Kiindigung gerade nicht krankgeschrieben gewesen sei (Urk. 34,
S. 16 f.). Indem der Beklagte mit dem Kl&ger nie tber die Kiindigung und eine sozialver-
traglichere Alternative dazu gesprochen und eine solche auch Uberhaupt nicht in Erwégung
gezogen habe, habe er abermals gegen seine erhéhte Fursorgepflicht verstossen, weshalb
die Kiindigung auch unter diesem Aspekt als missbrauchlich zu qualifizieren sei (Urk. 34,
S. 17).

-10-

E.35

Vor diesem Hintergrund erweise sich schliesslich auch das vom Beklagten noch
vorgebrachte Argument, wonach er auf ein voll funktionierendes Team an- gewiesen und
die Kuindigung somit aus betrieblichen Griinden unabdingbar ge- wesen sei, als obsol et.
Denn gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ver- lange eine Kiindigung nach langer
Dienstdauer und kurz vor der Pensionierung eines betagten Arbeitnehmers stets ein
schonendes V orgehen des Arbeitgebers. Und an dieser Voraussetzung einer schonenden
Rechtsausiibung im Lichte von Art. 2 ZGB fehle es mit Blick auf die vorgenannten
Aspekte, welche zur Bejahung einer missbrauchlichen Kiindigung gefihrt hétten, ja eben
gerade (Urk. 34, S. 17). 4.1. Soweit der Beklagte in seiner Berufung vorab erlautert, wasim
vorinstanzli- chen Urteil korrekt wiedergegeben und ausgefihrt worden sei, und soweit er
da- bel die Vorinstanz bestétigende Feststellungen, Hervorhebungen oder Zusam-
menfassungen macht (Urk. 33, S. 4-6), braucht darauf nicht weiter eingegangen zu werden
(siehevorstehend I1. 2.3.). 4.2. Nicht anders verhdt es sich mit der gewissermassen ,,vor die
Klammer ge- zogenen“ einleitenden Pauschalrtige des Beklagten, wonach die Vorinstanz
den Sachverhalt unrichtig erfasst, félschlicherweise eine reine Alterskiindigung ange-
nommen und gesttitzt darauf eine missbrauchliche Kindigung bejaht habe (Urk. 33, S. 6-8).
Abgesehen davon, dass die Rige materiell unbegriindet ist (siehe nachfolgend I11. 4.4.),
verfallt der Beklagte an dieser Stelle in appellatorische Kri- tik, ohne dabel konkreten
Bezug auf das angefochtene Urteil zu nehmen, ohne sich detailliert mit den
vorinstanzlichen Erwégungen und deren angeblicher Feh- lerhaftigkeit auseinanderzusetzen
und ohne Aktenverweise auf das vorinstanzli- che Urtell oder Behauptungen im
erstinstanzlichen Verfahren anzubringen, womit er den Anforderungen an die
Berufungsbegrindung nicht genigt (siehe auch schon vorstehend 11. 2.3.). 4.3. In
prozessuaer Hinsicht macht der Beklagte sodann geltend, die Vorinstanz habe die
Beweidastregel von Art. 8 ZGB und den davon abgel eiteten Grundsatz, wonach der
Gekundigte die Missbrauchlichkeit der von ihm angefochtenen Kin- digung zu beweisen
habe, verletzt und zu Unrecht eine Beweislastumkehr vorge- nommen (Urk. 33, S. 9-10).



- 11 - Soweit nicht abermals von einer ungentigenden Berufungsbegriindung aus den
vorgenannten Griinden auszugehen ist (siehe vorstehend 111. 4.2.), vermogen die
Ausfuhrungen des Beklagten nicht zu Uberzeugen: Zum einen ist seine Darstel- lung,
wonach er die Kundigung ,, klar und Giberzeugend mit der andauernden Ar-
beitsunfahigkeit” des Klagers begriindet habe, tatsachenwidrig, wurde die Kiindi- gung, wie
schon die Vorinstanz festhielt (Urk. 34 S. 15), doch gerade ohne Anga- be von

irgendwel chen Grinden ausgesprochen (Urk. 5/5). Zum anderen basiert die Rige des
Beklagten auf der doppelt unzutreffenden Pramisse, dass die Vorinstanz eine reine
Alterskiindigung angenommen und gesttitzt darauf zu Un- recht eine missbrauchliche
Kundigung bejaht habe. Denn wie sich aus den weite- ren Erwéagungen ergibt, ging die
Vorinstanz vielmehr unter Berticksichtigung samtlicher Umstande des konkreten Falles von
einer erhdhten Fursorgepflicht des Beklagten aus, sah sie diese als verletzt an und erkannte
sieletztlich zu Recht auf eine missbrauchliche Kundigung (siehe nachfolgend 111. 4.4.).
Folglich kann aus den V orbringen des Beklagten entgegen seiner Ausfiihrungen gerade
nicht abgeleitet werden, die Vorinstanz hétte vom Kl&ger einen VVollbeweis fur das
Vorliegen einer reinen Alterskiindigung verlangen missen und ihm nicht das sich aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu missbréuchlichen Kiin- digungen ergebende
minder strenge Beweismass der hohen Wahrscheinlichkeit zugestehen sowie umgekehrt
vom Beklagten den Beweis dafur verlangen dirfen, dass die Kindigung auch
ausgesprochen worden wére, wenn der als missbrauch- lich zu bewertende Grund nicht
existiert hétte (BGE 130 111 699, Erw. 4.1; BGE 125 111 277, Erw. 3c; BGer 4A_430/2010
vom 15. November 2010, Erw. 2.1.3; BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 336 N 31).
4.4.1. Mit Blick auf den Kern des vorinstanzlichen Urtells, d.h. hinsichtlich der von der
Vorinstanz vorgenommenen tatséchlichen und rechtlichen Wurdigung (Urk. 34, S. 14 ff;
siehe auch vorstehend I11. 3.), macht der Beklagte abermals, biswei- len auf seine friheren
Ausfihrungen verweisend (siehe vorstehend I11. 4.2.) gel- tend, die Vorinstanz habe alein
auf das Alter des damals 64-jahrigen Klagers ab- gestellt, falschlicherweise eine reine
Alterskiindigung angenommen und gestiitzt darauf eine missbréuchliche Kindigung bejaht.
Zwischen dem Alter des Klagers

- 12 - und der Kiindigung durch den Beklagten habe es jedoch keinen Zusammenhang
gegeben, dafur Letztere aleine das schwere Knieleiden, die sich daraus erge- bende lange
Arbeitsunfahigkeit und die letztlich nicht mehr gegebene Einsatzf& higkeit des Klagers
massgebend gewesen seien. Deshalb habe keine erhdhte Flrsorgepflicht im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung Platz greifen konnen, womit die Kiindigung auch
nicht missbréuchlich gewesen sei (Urk. 33, S. 7, 10-12 und 14). 4.4.2. Zun&chst ist
festzustellen, dass sich keine vorinstanzlichen Erwégungen dafir finden, dass die
Vorinstanz fur ihr Urtell allein auf das Alter des damals 64- jahrigen Klagers abgestel It
hétte. Denn wie der Beklagte zu Recht bemerkt, gibt esin den Unterlagen und
Ausfuhrungen beider Parteien keinerlei Hinweise, ge- schweige denn Belege dafiir, dass der
Beklagte den Kl&ger allein wegen seines Alters entlassen hétte (Urk. 33, S. 9). Nichts
Anderes |&sst sich den vorinstanzli- chen Erwéagungen entnehmen, wo mitnichten nur auf
das Alter des Kl&gers abge- stellt wurde, sondern sémtliche vorliegend relevanten
Umsténde (Alter, Dienstal- ter, Zeitpunkt vor der Pensionierung etc.) thematisiert wurden
(Urk. 34, S. 141.). Die redundante Behauptung des Beklagten, die Vorinstanz habe
falschlicherweise eine reine Alterskiindigung angenommen, entbehrt somit jeglicher
Grundlage. 4.4.3. Sodann sind die Hintergriinde sowie Sinn und Zweck der von den
Parteien und der Vorinstanz zitierten einschl&gigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung in



Erinnerung zu rufen: Weil Félle einer reinen Alterskiindigung, d.h. wo der Arbeit- geber die
Kundigung eines betagten Arbeitnehmers unzul&ssigerweise allein mit dessen Alter as
einer von Gesetzes wegen geschitzten personlichen Eigenschaft begriindet, in der Praxis
kaum vorkommen bzw. sich durch Vorschieben weiterer Griinde (z.B. ungeniigende
Arbeitsleistung) leicht vertuschen lassen, pruft das Bundesgericht Félle, wo Arbeitnehmern
gekundigt wird, die ein hohes Alter ha- ben, eine lange Dienstzeit beim Arbeitgeber
aufweisen und kurz vor der Pensio- nierung stehen, unter der Generalklausel von Art. 336
Abs. 1lit. aOR. Sind die vorerwahnten V oraussetzungen kumulativ erfllt, statuiert das
Bundesgericht fir solche Félle eine erhdhte Fursorgepflicht des Arbeitgebers, die einer
Kundigung durch diesen zwar nicht entgegensteht, von ihm aber eine die auf dem Spiel ste-

- 13 - henden Interessen berticksi chtigende schonende Rechtsausiibung verlangt, was
namentlich bedingt, dass der Arbeitgeber zum einen den Arbeitnehmer frihzeitig Gber die
beabsichtigte Kiindigung in Kenntnis setzt und zum anderen eine die konkreten Umstande
des Einzelfalls berticksichtigende, sozialvertraglichere Alter- native zur Kiindigung zwecks
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses zumin- dest prift (BGE 132 111 115, Erw.
2.1-2.4. und 5.3-5.5; BGer 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021, Erw. 4.3.2; BGer 4A_384/2014
vom 12. November 2014, Erw. 4.2.2 und 5.2; BSK OR-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 336
N 24 ff.). 4.4.4. Mit Blick auf die konkreten, vom Beklagten nicht bestrittenen Umstande
des vorliegenden Falles, wo es um einen im Zeitpunkt der Kindigung 64-jahrigen Kl& ger
geht, der rund 30 Jahre fir den Beklagten arbeitete und lediglich rund elf Mo- nate vor der
Pensionierung stand, steht mit der VVorinstanz (Urk. 34, S. 14 f.; siehe auch vorstehend 111.
3.2.) ausser Frage, dass die vorerwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung einschlégig ist
und den Beklagten eine erhohte Firsorgepflicht traf. Dies verkennt der Beklagte, wenn er
meint, seine erhéhte Firsorgepflicht mit der Behauptung in Abrede stellen zu kénnen,
wonach das Alter des Klagers doch irre- levant gewesen sei, weil er diesem ausschliesslich
wegen dessen schlechten Ge- sundheitszustands und der sich daraus ergebenden fehlenden
Arbeits- bzw. Ein- satzféhigkeit gekundigt habe (Urk. 33, S. 7, 10-12 und 14). Am
kumulativen Vor- liegen der anwendungsbegriindenden Umstande fir besagte
Rechtsprechung &ndert sich dadurch ndmlich nichts. 4.4.5. Steht die den Beklagten
treffende erhohte Fursorgepflicht fest, gilt fur ihn folglich auch das Gebot der schonenden
Rechtsausiibung mit seinen Auspragun- gen der frihzeitigen Information des Kl&gers tber
die beabsichtigte Kiindigung und der Prifung von sozialvertraglicheren Alternativen mit
diesem zusammen. Die vorinstanzlichen Erwégungen, dass bzw. weshalb der Beklagte das
Gebot zur schonenden Rechtsausiibung verletzt habe (Urk. 34, S. 15 ff.; siehe auch vorste-
hend 111. 3.3.-3.5.), sind einl&sslich und tiberzeugend. Inwiefern sie falsch sein sollen,
vermag der Beklagte, soweit er sich tberhaupt mit ihnen auseinandersetzt

- 14 - und nicht einfach seine Vorbringen vor erster Instanz wiederholt, nicht aufzuzei- gen.
4.4.5.1. Zwar moniert der Beklagte zu Recht (Urk. 33, S. 11), dassdie Vorinstanz im
Zusammenhang mit dem Schreiben der D. vom 17. Méarz 2020 (von der Vorinstanz
versehentlich als Schreiben vom 22. September 2020 bezeichnet un- ter Hinweis auf Urk.
14/9, wo aber auf die eigentlich gemeinte Urk. 14/3 verwie- sen wird) bloss mutmasste,
dass der Kl&ger dessen Inhalt falsch verstanden ha- ben kénnte (Urk. 34, S. 15). Die
offenkundig lediglich der Vollstandigkeit halber noch angefuhrte vorinstanz- liche
Mutmassung tber ein allféllig zusétzliches subjektives Unvermogen des Klagers vermag
jedoch am Umstand nichts zu @&ndern, dass besagtes Schreiben der D. jaschon aus
objektiven Grunden keine rechtsgeniigende Information bzw. Vorwarnung an den Klager



darstellen konnte, gestltzt auf welche er a'sjahrzehntelanger, kurz vor der Pensionierung
stehender Arbeitnehmer mit einer Kindigung hétte rechnen missen. Auf diese der
erganzenden Mutmassung vo- rausgehende, zutreffende vorinstanzliche Herleitung (Urk.
34, S. 15) geht der Be- klagte mit keinem Wort ein. 4.4.5.2. Weiter macht der Beklagte wie
schon im erstinstanzlichen Verfahren gel- tend, der Klager habe nach Ablauf der in casu
geltenden Sperrfrist von 180 Ta- gen nach Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR sehr wohl mit einer
Kundigung rechnen mus- sen, was er neu auch noch damit begriindet, dass nebst der
Sperrfrist zusdtzlich ja auch die Leistungsdauer von 720 Tagen Krankentaggeldern
ausgeschopft ge- wesen sei. Jedenfalls bel einer solchen Gesamtbetrachtung habe sich eine
fruh- zeitige Information bzw. Vorwarnung des Klagers ertibrigt, was die Vorinstanz
verkenne (Urk. 33, S. 11). Die zutreffenden vorinstanzlichen Erwagungen, wonach ein
Arbeitnehmer nach abgelaufener Sperrfrist nicht automatisch mit einer Kindigung rechnen
musse, schon gar nicht bei langjahriger Beschaftigung und kurz bevorstehender Pensi-
onierung (Urk. 34, S. 151.), werden vom Beklagten nicht bestritten (Urk. 33, S. 11).

- 15 - Sodann wurde festgestellt, dass der Klager auch gestitzt auf die Ankindigung der
D. betreffend die baldige Einstellung der Krankentaggel dleistungen nicht mit einer
Kundigung rechnen musste (siehe vorstehend I11. 4.4.5.1.). Inwie- fern der Umstand der
alsdann tatséchlich erfolgten Einstellung der Krankentag- geldleistungen daran etwas zu
andern vermadchte, ist nicht ersichtlich. Dies noch umso weniger, als von einem rechtlichen
oder auch nur praxistiblichen Automa- tismus einer Kindigung nach Ausschépfung der
Krankentaggel dleistungen keine Rede sein kann, was sich nur schon aus besagtem
Schreiben der D. ergibt, wo explizit festgehalten wird, dass bei einer
Weiterbeschaftigung des Klagers der V ersicherungsschutz im Rahmen der
Restarbeitsfahigkeit bestehen bleibe (Urk. 14/3). Musste der Kl&ger also weder unter dem
Aspekt des Ablaufs der Sperrfrist noch unter demjenigen der Einstellung der
Krankentaggeldleistungen mit einer Kindi- gung rechnen, kann eine Kombination dieser
Aspekte aber zu keinem anderen Resultat fuhren. Entgegen der Darstellung des Beklagten
vermag ihn die von ihm geforderte Gesamtbetrachtung nicht von seiner sich aus der
Fursorgepflicht erge- benden Pflicht zur friihzeitigen Information des Klagers tber die
beabsi chtigte Kindigung zu entbinden. Soweit der Beklagte in diesem Kontext eine
Verletzung des Prinzips der Kiindi- gungsfreiheit im Sinne von Art. 335 Abs. 1 OR sowie
eine Uberdehnung des K iin- digungsschutzes von Art. 336 Abs. 1 lit. aOR und 336¢ Abs. 1
lit. b OR geltend macht (Urk. 33, S. 11 und 13-14), verkennt er, dass ihm nicht das— auch
vorlie- gend bestehende — grundsétzliche K tindigungsrecht abgesprochen wird, sondern
dass er sich aufgrund der Art und Weise der von ihm vollzogenen Kiindigung den V orwurf
der Verletzung des Gebots der schonenden Rechtsausiibung gefallen lassen muss. Seine
Ausfihrungen gehen somit an der Sache vorbei. 4.4.5.3. Mit Blick auf seine sich aus der
Fursorgepflicht ergebenden Pflicht zur Prifung von sozialvertraglicheren Alternativen zu
einer Kiindigung bringt der Be- klagte vor, dass es solche wegen des Gesundheitszustands
des Kl&gers von vornherein nicht gegeben habe, weshalb er auch keine entsprechende
Pflicht ge- habt habe bzw. habe verletzen kbnnen. Sodann scheint er an seinem friheren

- 16 - Vorbringen festzuhalten, wonach die Kindigung ohnehin die fur den Klager finan-
ziell beste und damit sozialvertraglichste Lésung gewesen sei, weil dieser nur so hétte
massiven L ohneinbussen entgehen und bei einer Sozialversicherung Lohn- ersatz beziehen
konnen (Urk. 33, S. 7 f. und 11 f.). Der Beklagte wiederholt dabei im Wesentlichen seine
schon im erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten Argumente, jedoch ohne sich mit den



zutreffenden vorinstanzlichen Erwagungen auseinanderzusetzen, wonach es einerseits mog-
licherweise doch Beschéftigungsmdglichkeiten fir den im Zeitpunkt der Kindi- gung
gerade nicht krankgeschriebenen Kl&ger gegeben hétte und andererseits die fur den Kléger
ideale L 6sung von diesem mitzubestimmen sei, mithin die diesbeziglich antizipierten
Einschatzungen des Beklagten ihn nicht von seiner Pflicht entbunden hétten, zusammen mit
dem Kl&ger nach einer sozialvertrégli- cheren Alternative zur Kiindigung zwecks
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhalt- nisses zu suchen (Urk. 34, S. 16 f.). Soweit der
Beklagte deshalb mit seinen diesbeziiglichen VVorbringen im Beru- fungsverfahren
Uberhaupt zu horen ist, bleibt lediglich festzustellen, dass seine Behauptungen der ,, nicht
mehr gegebenen Einsatzfahigkeit* des Klagers (Urk. 33, S. 7) bzw. dass dieser
»gesundheitlich gar nicht mehr arbeitsfahig” (Urk. 33, S. 8) und , krankheitsbedingt auf
Dauer nicht mehr einsatzbereit* (Urk. 33, S. 8) gewe- sen sai, tatsachenwidrig sind, da sich
aus dem aktenkundigen Schreiben der D. vom 11. November 2021 ergibt, dass der
Kléger ab dem 9. Mérz 2020 — und damit im Zeitpunkt der Kindigung vom 16. Juni 2020 —
wieder voll arbeitsfé hig war (Urk. 22/25). Damit verfangt auch die Berufung des
Beklagten auf das oh- nehin unzuldssige Novum der Behauptung eines ,,|ebhaften,
korperlich anstren- genden Kiichenbetriebs®, der jegliche Einsatzmdglichkeiten fir den
Kl&ger ausge- schlossen habe (Urk. 33, S. 7), nicht. Von der vom Beklagten behaupteten
Alter- nativenlosigkeit zur von ihm ausgesprochenen Kindigung kann also von vornhe- rein
nicht ausgegangen werden, womit auch nicht ersichtlich ist, weshalb er von seiner
einschlégigen Fursorgepflicht befreit gewesen sein soll. 5.1. Die Vorinstanz ging aso zu
Recht davon aus, dass den Beklagten hinsicht- lich des Kl&gers eine erhdhte Fursorgepflicht
traf, dass er zur schonenden

- 17 - Rechtsausiibung angehalten war und dass er dagegen verstiess, indem er weder den
Kl&ger vorgangig uber die von ihm beabsichtigte und am 16. Juni 2020 aus- gesprochene
Kundigung informierte und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gab noch mit dem Klager
zusammen sozialvertréglichere Alternativen dazu zumindest prifte. Folglich bejahte die
Vorinstanz zu Recht einen Anwendungsfall einer missbrauchlichen Kindigung im Sinne
von Art. 336 Abs. 1 1it. aOR. 5.2. Der Beklagte ussert sich in seiner Berufungsschrift
ausschliesslich zur Fra- ge des (Nicht-)Vorliegens einer missbrauchlichen Kindigung, nicht
aber auch zur Hohe der von der Vorinstanz festgesetzten Ponale. Nachdem die
vorinstanzlichen Erwagungen dazu ohne weiteres nachvollziehbar sind (Urk. 34, S. 18 ff.),
e contrario aso nicht als offenkundig mangel haft erscheinen (siehe vorstehend I1. 2.1.), hat
die Berufungsinstanz die von der Vorinstanz festgesetzte Entschadi- gung im Umfang von
viereinhalb Monatsl6hnen in Hohe von total Fr. 27'430.— net- to nebst Zins zu 5% seit 1.
Januar 2021 nicht zu Gberprifen.

E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um elne vermd- gensrechtliche
arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 27°430.—. Die Beschwerde an
das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten
die Art. 44 ff. BGG.
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