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Erwagungen

E.11

Gemass Art. 51 Abs. 1 des Bundesgesetz es tiber die obligatorische Arbeitslosen
versicherung und die Insolvenzentschadigung (AV1G) haben beitragspflichtige
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von Arbeitgebern, die in der Schweiz der
Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der Schweiz Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer beschéftigen, Anspruch auf 1nsolvenzentschédigung, wenn: a)

gegen ihren Arbeitgeber der Konkurs er6ffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt
L ohnforderungen zustehen oder b)

der Konkurs nur deswegen nicht eroffnet wird, weil sich infolge offen sichtlicher
Uberschuldung des Arbeitgebers kein Glaubiger bereit findet , die Kosten vorzuschiessen,
oder ¢)

sie gegen ihren Arbeitgeber fur Lohnforderungen das Pfandungsbegehren gestellt haben.

E.12

Keinen Anspruch auf Insolvenzentschéadigung haben Personen, diein ihrer Eigenschaft als
Gesellschafter, asfinanziell am Betrieb Beteiligte oder al's Mit glieder eines obersten
betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen
oder massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten (Art. 51 Abs. 2
AVIG).

E.13

Die Insolvenzentschadigung deckt fur das gleiche Arbeitsverhaltnis Lohn forderungen fir
hochstens die letzten vier Monate des Arbeitsverhaltnisses, fur jeden Monat jedoch nur bis
zum Hochstbetrag nach Art. 3 Abs. 2 AVIG. Als Lohn gelten auch die geschuldeten
Zulagen (Art. 52 Abs. 1 AVIG).

E.14

Die Insolvenzentschadigung ist eine Lohnausfallversicherung bei Zahlungs unfahigkeit des
Arbeitgebers. Sie setzt eine Lohnforderung der versicherten Per son gegeniiber dem
insolventen Arbeitgeber voraus. Unter Lohnforderung im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AVIG
ist grundsétzlich der massgebende Lohn geméss Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetz es tUber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV G) zu verstehen, einschliesslich der
geschuldeten Zulagen. Als zweiseitiger Vertrag verpflichtet der Arbeitsvertrag den
Arbeitnehmer oder die Arbeit nehmerin zur Leistung von Arbeit und den Arbeitgeber zur
Entrichtung eines Lohnes. Die Rechtsfolge besteht aus arbeitslosenversicherungsrechtlicher
Sicht darin, dass die Lohnforderung grundsétzlich an die Leistung von Arbeit gebunden ist.



Der Schutzzweck der Insolvenzentschédigung erstreckt sich daher nur auf tatséchlich
geleistete, aber nicht entlohnte Arbeit; sie erfasst nicht Lohn forderungen wegen
(ungerechtfertigter) vorzeitiger Auflosung des Arbeits verhaltnisses und fi r noch nicht
bezogene Ferien. Di ese Praxis stitzt sich auf den Gesetzeswortlaut und den klaren Willen
des Gesetzgebers (BGE 132V 82 E. 3.1 mit Hinwels).

Im Einzelnen ist ein Lohnbestandteil von der Insolvenzentschadigung nur ge deckt, wenn
die versicherte Person fur den von Art. 52 Abs. 1 AVIG vorgeschriebenen Zeitraum unter
Annahme eines fortbestehenden Arbeits verhatnisses und eines zahlungsfahigen
Arbeitgebers berechtigte Aussichten auf dessen Auszahlung haben konnte. Dazu gehort ein
anteilmassiger 13. Monats lohn, weil dieser pro rata temporisin Geld erworben wird, und
die Arbeit nehmerinnen und Arbeitnehmer mit diesem normalerweise gegen Ende des
Kalenderjahrs ausbezahlten Lohnanteil bereits Anfang Jahr rechnen kénnen. Wie der

13. Monatslohn bilden auch die Ferien- und Uberstundenentschadigungen grundsitzlich
einen Bestandteil des massgebenden Lohnes (BGE 137 V 96 E. 6.2-6.

E.15

Gemass Art. 53 Abs. 1 AVIG mussen im Konkursfall des Arbeitgebers die Arbeit
nehmerinnen und Arbeitnehmer ihren Entschédigungsanspruch spétestens 60 Tage nach der
Veroffentlichung des Konkursesim SHAB bei der 6ffentlichen Kasse stellen, die am Ort
des Betreibungs- und Konkursamtes zustandig ist . 2.

E.2
7. Juni 2022 ( Urk. 9) zur Kenntnis gebracht .

E.21

Die Beschwerdegegnerin fuhrte zur Begrindung des angefochtenen Entscheids ( Urk. 2)
aus, im Anstellungsvertrag des Beschwerdefiihrers vom 17./1 8. August 2018 sei ein Brutto
jahreslohn von Fr. 72'000.-- (12 x Fr. 6'000.--) fur ein 100 % -Pensum vereinbart worden.
Mit V ertragsergdnzung vom 2 5. Juni 2019 sei der Bruttojahreslohn per 1. Juli 2019
einvernehmlich auf Fr. 180'000.-- (12 x Fr. 15'000.--) erhoht, die Auszahlung indes zu
Gunsten der Ge schéftsentwicklung aufgeschoben worden , mit der Option, diesen
Aufschub wahrend und bis drei Monate nach Ablauf des Arbeitsverhdtnisses als Anspruch
durch Geldleistung geltend zu machen (S. 5 Mitte) . Dem B ege h r en des
Beschwerdefuhrers, die D ifferenz zwischen dem ihm tatsachlich ausbezahlten B
ruttomonat s| ohn von Fr. 6'000. -- und dem mittels V ertragserganzung vereinbar ten
Bruttomonatsiohn von Fr. 15'000. -- bel der Ausrichtung der Insolvenzentsc h &digung zu
bertick sichtigen, kdnne nicht stattgegeben werden. Da die Auszahlung des erhohten Lohnes
in der Vert r agserganzung au fgeschoben worden sei, sei davon auszu gehen, dass dem
Beschwerdefiihrer s ¢ h on zum damaligen Z eitpunkt gewisse finanzielle S chwie rigkeiten
der Y. AG bekannt gewesen seien oder ihm zu mindest bewusst gewesen sei, dass die
Y. AGnicht in der Lage sein konnte, den Lohn entsprechend der Vertragsergénzung zu
entrichten. Ansonsten wére der hdhere Lohn bereits echtzeitlich vertragsgemass entrichtet
worden. Zudem hétte der Beschwerdefiihrer wohl kaum einem Zahlungsaufschub
zugestimmt, wenndieY.  AG damals tatsachlich in der Lage gewesen wére, ihrer

L ohnzahlungs pflicht nachzukommen. Erst alsam 2 8. April 2021 eine baldige
Konkurser6ffnung unausweichlich er schien en sai , habe der Beschwerdefiihrer am 30.
April 2021 be wusst noch die Lohndifferenz der letzten 22 M onate geltend gemacht, den
Zahlungs aufschub hinsichtlich kiinftiger Lohnforderung en widerrufenund dieY._ AG



in der Folge erfolglos gemahnt . Aufgrund der gesamten Umstande sei davon auszugehen,
dass jede der geschilderten Handlungen dusserst kalkuliert erfolgt sei, damit bei der
Berechnung der Insolvenzentschédigung mdglichst der hohere Bruttomonatsiohn
berticksichtigt werde (S.

E.22

) . Dieslésst sich aufgrund der aufliegenden Akten ind es genauso wenig tberprifen wie die
Annahme der Beschwerdegegnerin, dieY.  AG habe im Zeitpunkt der Unterzeichnung
der Vertragserganzung vom 2 5. Juni 2019 Liquiditétsprobleme gehabt (vorstehend E. 2.1) .

Mit Blick auf dasin vorstehender E. 4.5.1-2 Aus gefuhrte konnen weitere Abklarungen
hierzu aber unterbleiben. 4.5.4

Nach dem Gesagtenist die Ver einbarung vom 2 5. Juni 2019 gestitzt auf Art. 323b Abs. 3
OR as unwirksam zu erachten. Als solche hat sieim Rahmen der Insolvenzentschédigung
unberticksichtigt zu bleiben. Der zusétzliche Lohn anspruch ist nicht rechtsgentglich
ausgewiesen (vgl. vorstehende E. 1.4).

Der Entscheid der Beschwerdegegnerin erweist sich daher im Ergebnis als rechtens. Dies
fuhrt zur Abweisung der Beschwerde. Das Gericht erkennt: 1.

Die Beschwerde wird abgewiesen. 2.
Das Verfahren ist kostenlos. 3.

Zustellung gegen Empfangsschein an: - Rechtsanwalt Thomas Stulz , unter Beilage je einer
Kopie von Urk. 16 und Urk. 17/1-

4 - Arbeitd osenkasse des Kantons Zurich , unter Bellage je einer Kopie von Urk. 14 und
Urk. 15/1+2 - seco - Direktion fur Arbeit - Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA) 4.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde eingereicht werden ( Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wéhrend folgender Zeiten still: vom
siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 1 5. Juli bisund mit 1
5. August sowie vom 1 8. Dezember bis und mit dem 2. Januar ( Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern,
zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis mittel
und die Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der
angefochtene Entscheid sowie die als Bewel smittel angerufenen Urkunden sind bei zulegen,
soweit die Partel siein Handen hat ( Art. 42 BGG). Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zurich Die VorsitzendeDie Gerichtsschreiberin FehrBarblan

E.23

In der Beschwerdeantwort ( Urk. 6) hielt die Beschwerdegegnerin dem entgegen, auch
wenndieY.  AG zum Zeitpunkt der Vertragserganzung vom 2 5. Juni 2019 davon
ausgegangen sei, dass sie sich innerhalb der néchsten zwei Jahre mit sehr viel Erfolg und
Gewinn in den Aktienmarkt werde einbringen kénnen, handle es sich dabel um einereine
Annahme und Hoffnung. Es habe folglich nach wie vor das Risiko eines Misserfolgs des
Unternehmens und damit auch das Risiko bestanden, dass die vereinbarte Lohndifferenz gar
nie werde ausgerichtet werden kdnnen. Da die Lohnerhéhung ausdriicklich zu Gunsten der



Geschéfts entwicklung der Y. AG aufgeschoben worden sei, sei dem BeschwerdefUhrer
zumindest bewusst gewesen, dassdie Y. AG unter Umsténden nicht in der Lage sein
werde, den Lohn entsprechend der Vertragsergénzung zu entrichten. Zudem stelle sich die
Frage, warum mit der Lohnerhéhung um 150 % nicht zu gewartet worden sei, bisdieY.

AG tatsichlich in der Lage gewesen sai, die Lohndifferenz auch zu entrichten bez
iehungswel se weshalb nicht vorerst eine Lohnerhohung in einem Umfang vorgenommen
worden sei, wie sie die finanzielle Situation tats&chlich zugelassen habe (S. 2 f. Ziff. 3). 3.

E.3

).

Die Kasse darf geméss Art. 74 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeits
losenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AV1V) eine Insolvenz entschadigung
nur ausrichten, wenn die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ihre Lohnforderungen
glaubhaft machen. Mit dieser Bestimmung werden die Beweisanforderungen beziglich der
Lohnforderungen herabgesetzt. Die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen missen

demgegeniber mit dem tblichen Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
erstellt sein (BGE 144 V 427 E. 3.3).

E.3.1

DieY.  AG bezweckte unter anderem den Erwerb und die Entwicklung von Software
und deren Nutzungsiiberlassung an Dritte, verbunden mit der Organisations- und
Einsatzbetreuung ( Urk. 7/117 oben).

Gemass dem am 1 7. beziehungsweise 2 1. August 2018 zwischen dem Beschwerdef Uhrer
und der damals noch als GmbH im Handel sregister ein getragenen

Y.

geschlo ssenen Anstellungsvertrag ( Urk. 7/93-97) wurde der BeschwerdefUhrer per 1.
September 2018 in einem 100 % -Pensum als Al GEM sow ie Al- und Big Data- Advisor

angestellt und es wurde ein Bruttomonatsiohn

von Fr. 6'000. -- bez i ehungswei se ein Jahreslohn von Fr. 72'000. -- (12 x Fr. 6'000.--)
vereinbart (Art. 1, Art. 3,

Art. 9).

E.32
Am 25. Juni 2019

(Urk. 7/92) vereinbarten der Beschwerdefuhrer und die
ab 21. Mai 2019 neu als AG im Handelsregister eingetragene Y.

(Urk. 7/117) «in Ergénzung zum Arbeitsvertrag vom 01.09.2018», dass der
Bruttojahreslohn des Beschwerdefihrers ab 1. Juli 2019 Fr. 180'000. -- (12 x Fr. 15'000.--)
betrage . Die Vertrag s parteien hielten weiter fest, dass die erhthten Lohnforderungen bis
auf Weiteres zu Gunsten der Geschéftsentwicklung der Firma aufgeschoben wirden. Der
Arbeitnehmer kdnne wahrend und bis drel Monate nach Ablauf des A rbeits verha tnisses,
egal auswel chem G rund, diese n Aufschub as Anspruch durch Geldleistung geltend
machen . Die Berechnung der Forderung resultiere aus der Differenz zwischen gezahlter

L ohnsumme zum obigen Bruttojahreslohn. Ein Ver gleich werde ausgeschlossen. Die



maximale Dauer fur den Aufschub des Lohnes sei 60 Monate. Beide Parteien verpflichteten
sich im schlechtesten Fall zur Ein haltung dieser Frist. Der Arbeitnehmer kénne jederzeit
diesen Anspruch auf Geld leistung geltend machen. Bel Erreichung der Frist musse eine
Geldwert-Ent schadigung angeboten werden.

E.33

Am 3 0. April 2021 unterzeichneten der Be schwerdefthrer und B._ fardieY.  AG
ein Dokument mit dem Betreff «Forderung der Differenz zwischen gezahlter Lohn Summe
und Bruttolohn aus der Erganzung zum Arbeitsvertrag vom 01.09.2018» ( Urk. 7/91). Es
wurdefest geh al ten, dassdieY.  AG dem Beschwerdefuhrer Fr . 198'000. -- (22 x [ Fr.
15'000.-- - Fr. 6'000.--]) schulde und diese G eld leistung per 3 0. April 2021 geltend
gemacht werde. Z udem wurden zu kinf t ig e Au f schiibe von Lohnforderungen
aufgehoben. D iesbed e u te, dass der M onatslohn ab 1. Ma 2021 Fr. 15'000. -- sei .

Bezugnehmend auf dieses Dokument forderte der BeschwerdefUhrer dieY.

AG mit Mahnschreiben vom 3 1. Mai 2021 ( Urk. 7/78) und vom 3 0. Juni 2021 ( Urk. 7/77)
zur Bezahlung der ausstehenden Geldleistungen ( Fr. 2077000 . -- per 3 1. M ai 2021
beziehu ngsweise

Fr. 216'000. -- per 3 0. Juni 2021) sowie zur Entrichtung eines Monatslohnes von Fr.
15'000. -- fur den jewells folgenden Monat auf. Mit Schreiben vom 3 1. Juli 2021 ( Urk.
7/76) forderteer dieY.  AG zur Bezahlung von Fr. 225'000.-- auf und drohte ihr die
Betreibung an. 3. 4

Mit Schreiben vom 2 1. Juni 2021 ( Urk. 7/108) kindigtedieY.  AG das
Arbeitsverhaltnis mit dem BeschwerdefUhrer auf den nachstméglichen Termin. Zur
Begrundung fuhrte der unterzeichnende B._ im Wesentlichen aus, dassdieY.  AG
aufgrund dessen, dass die Software | P gestohlen worden sel, immer noch ausgesperrt sei
von den elgenen Systemen, daher seit einiger Zeit keine Kunden mehr bedienen kénne und
folglich auf unabsehbare Zeit keine Ein nahmequellen mehr ersichtlich seien. Zudem seien
der Y.  AGohneihr Ver schulden hohe Schaden entstanden. Obwohl das Team
ausserordentlich gute Projekte gewonnen habe, hatten aufgrund des fehlenden Zugriffs auf
die eigene Software alle Kundenprojekte eingestel It werden muissen.

Gemass den Angaben des BeschwerdefUhrersin den Antrégen auf 1nsolvenz entschadigung
war der letzte von ihm geleistete Arbeits tag der 3 1. Juli 2021 ( Urk. 7/109 Ziff. 7, Urk.
7187 Ziff. 7). 4. 4.1

Unbestritten ist, dass mit dem Konkursder Y. AGam 1 7. August 2021 ein
Insolvenztatbestand im Sinne von Art. 51 Abs. 1 lit . aAVIG vorliegt und der
Beschwerdefiihrer am 1. Oktober 2021 innert der gesetzlich vorgesehenen Frist gemass Art.
53 Abs. 1 AVIG einen Entschéa digungsanspruch geltend machte.

Nach Abkl&rungen zur Frage nach einer den Anspruch auf Insolvenz entschadigung
ausschliessenden arbeitgeberahnlichen Stellung ( Art. 51 Abs. 2 AVIG; vgl. Urk. 7/ 74- 75)
gelangte die Beschwerdegegnerin zum Schluss, dass der BeschwerdefUhrer grundsétzlich
anspruchsberechtigt ist . 4.2

Strittig und zu prufen ist indes die Hohe der Insolvenzentschadigung in der
Insolvenzentschadi gungsberechtigenden Zeit geméss Art. 52 Abs. 1 AVIG, das heisst in
den vier der Konkurseroffnung vorausgehendenden Monate n . Seinen letzten Arbeitstag



|eistete der Beschwerdefiihrer eigenen Angaben zufolge (vgl. vorstehend E.

E.34

) am 3 1. Juli 202 1. Bis und mit Juli 2021 wurde ihm denn auch der geméass Arbeitsvertrag
vom 17./2 1. August 2018 (vorstehend E. 3.1) v er einbarte Bruttolohn von Fr. 6'000.--
ausbezahlt (vgl. Lohnabrechnungen der Monate April bis Juli 2021, Urk. 7/111-114 , sowie
Auszug aus den Kontotrans aktionen vom 1 9. Oktober 2021, Urk. 7/86 ; vgl. auch Urk.
7/109 Ziff. 8) .

Indessen stellt sich die Frage, ob die mit der Vertragsergénzung vom 2 5. Juni 2019
vereinbarte,

aber gleichzeitig aufgeschobene L ohnerhdhung (vorstehend E. 3.2)
bel der Berechnung der Insolvenzen t sc hadigung zu berticksichtigen ist.

Die sich in diesem Zusammenhang stellende Vorfrage ist gemass den Bestimmungen des
OR Uber den Arbeitsvertrag zu beurteilen. Bei Vorfragen aus einem anderen Rechtsgebiet,
deren Beurteilung grundsétzlich in den Zusténdigkeitsbereich einer anderen Behorde fallt,
steht der Arbeitslosenkasse respektive dem Sozial versicherungsgericht die Befugnis zu
deren selbstandige r Prifung zu, solange die an sich zusténdige Behorde dartiber noch nicht
entschieden hat (BGE 120V 378 E. 33, 108 11 456 E. 2) . Diese Voraussetzung ist hier zu
bejahen. Weder ergibt sich aus den Akten noch wurde dargetan, dass die Rechtsmassigkeit
der Arbeits vertragserganzung vom 2 5. Juni 2019 bereits zivil gerichtlich beurteilt worden
ist. 4. 3

Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerinist in der Verwendung des Lohnes
grundsétzlich frei. Im Verhdltnis zum Arbeitgeber ist aber Art. 323b Abs. 3 OR zu
beachten. Danach sind Abreden Uber die Verwendung des Lohnes im Interesse des
Arbeitgebers nichtig. Unter dieses Verbot féallt beispielsweise, wenn der Arbeitnehmer oder
die Arbeitnehmerin sich namentlich im Voraus verpflichtet, einen Teil des Lohnes als
Darlehen fur bestimmte Zeit beim A rbeitgeber stehen zu lassen (BGE 131V 44 4 E. 3.3
mit Hinweis auf Adrian Sta e helin, in: Zircher Kommentar zum Schweizerischen
Zivilrecht, Obligationenrecht, Der Arbeits vertrag: Art. 319-330a OR, 4. Aufl., Zdrich
/Basel/Genf

2006, N 22 zu Art. 323b ; Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stockli, in: Berner Kommentar,
Band V1/2/2/1, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR, Bern 2010, N 19 zu Art. 323b mit
weiteren Hin weisen ) ,

essal denn, der Arbeitnehmer erklére sich ausnahmsweise dazu bereit, um einen Beitrag zur
Linderung von finanziellen Problemen des Arbeitgebers zu leisten und seinen Arbeitsplatz
zu erhalten ( Morf Roger Peter, Lohn und besondere Vergitungsformen im
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, Bern 2011 (= SSA 73), S. 196) . 4.4 4.4.1

Der BeschwerdefUhrer machte in seiner auf die Gerichtsverfiigung vom 2 3. November
2022 ( Urk. 12) hin erstatteten Stellungnahme vom 8. Dezember 2022 ( Urk. 14) geltend,
die Vertragsanderung vom 2 5. Juni 2019 stehe nicht im Widerspruch zum klassischen
Truckverbot im Sinne von Art. 323b Abs. 3 OR und gelange auch vor dem Hintergrund von
Rechtsprechung und Lehre nicht zur An wendung. Mit der Vertragsanderung vom 2 5. Juni
2019 seien Loh n forderungen aufgeschoben worden, welche die Arbeitgeber in dem
Arbeitnehmer in jedem Fall schuldig geblieben sei . Es handle sich somit nicht um



Mitarbeiterbeteiligungen, welche unter Umstanden unter Art. 323b Abs. 3 OR fallen
konnten. Im mit Ver tragsanderung vom 2 5. Juni 2019 gewahrten Aufschub sei auch keine
dem Arbeitnehm er schutz widersprechende Stundungsabrede oder ein unzul 8ssiges
Darlehen zu erblicken. Denn der vereinbarte Lohnaufschub sei jederzeit frei ab rufbar und
zudem in seinem personlichen Interesse an der Geschaftsentwicklung der Firma gewesen,
daer Mitaktionér gewesen sei. Die Vertragsanderung vom 2 5. Juni 2019 werde daher nicht
vom Verbot von Art. 323 b

Abs. 30OR erfasst. 4.4.2

Die Beschwerdegegnerin machte in ihrer Stellungnahme vom 1 1. Januar 2023 ( Urk. 16)
geltend, wenn in der Vertragsergénzung vom 2 5. Juni 2019 nicht ohnehin ein fiktives und
damit unwirksames Rec htsgeschéft zu erblicken sei, sei siein Anbetracht von Art. 323b
Abs. 3 OR wohl nichtig und damit bei der Berechnung der Insolvenzentschadigung e
benfalls nicht von Relevanz . Das Uiber wiegende Interesse des Aufschubs der hdheren
Lohnforderung habe bei der Y. AG gelegen . In der Vertragserganzung sei weder eine
unter gewissen Voraus setzungen zuléssige S tundungsabrede zu erblicken, noch handle es
sich um ein unter dem Gesichtspunkt von Art. 323b Abs. 3 OR zul&ssiges Darlehen. Denn
ob wohl so vereinbart, kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass die erhdhten
Lohnforderungen jederzeit frei abrufbar gewesen seien, nachdem — wie bereitsim
Einspracheentscheid dargelegt — dem Beschwerdefiihrer schon zum Zeitpunkt der
Vertragserganzung gewisse Zahlungsschwierigkeiten der Y. AG bekannt gewesen seien
oder ihm zumindest bewusst gewesen sei, dassdieY._ AG nicht in der Lage sein kdnnte,
den Lohn entsprechend der Vertragserganzung zu ent richten. Zudem hétte im Falle eines
Darlehens die Zusprache eines Zinses er wartet werden durfen (S. 11.). 454.5.1

Inwiefern dieam 2 5. Juni 2019 zwischen dem Beschwerdefihrer undder Y. AG
vereinbarte Gehaltserhthung mit der Austibung zusétzlicher Funktionen im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses

in einem Zusammenhang stand ,

ergibt sich aus der Vertragserganzung nicht . Dartber wurde darin nichts festgehalten ( Urk.
7/92). Die Vereinbarung vom 2 5. Juni 2019 enthalt nebst der Anderung der Hohe des Salar
seinzig eine Abrede Uber die Verwendung der Gehaltserhthung. Indem der
Beschwerdefuhrer entsprechend der Vereinbarung auf eine Auszahlung der Lohnerhéhung
von

Fr. 9'000. -- monatlich zu Gunsten der Geschéfts entwicklung verzichtete, stellte er der
Y. AG diesen Betrag zur ganzlich freien Verfigung und konnte diese de n
aufgeschobenen Lohn in die Geschéfts entwicklung investieren. Dies wird auch durch die
Aussage des Beschwerde fuhrers bestétigt , wonach der Lohnaufschub zur Beschleunigung
des Unter nehmenserfolgs erfolgt sei ( vgl. vorstehend E. 2.2) .

Der Beschwerdefuhrer betonte auch , die Lohnerhdhung sei mit einer Beteiligung am
Unternehmen infolge Uber nahme von Aktien gekoppelt gewesen ( Urk. 1 S. 6). Die
Vereinbarung des L ohn aufschubs wurde am 2 5. Juni 2019 unterzeichnet ( Urk. 7/92),
wahrenddessen der vom Beschwerdefiihrer eingereichte Auszug aus dem Aktienbuch vom
3 0. April 2021 datiert ( Urk. 15/2). Wann die Aktien Ubertragen wurden, ist nicht akten
kundig und die Ergdnzung zum Arbeitsvertrag enthat keinen Vermerk betreffend
gleichzeitiger Aktientbertragung. Eine unmittel bare Koppelung von Lohn aufschub und



Erwerb von Aktiender Y. AGist damit nicht dargetan.

Fest steht nur, dass zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt Aktiender Y. AGim
Gesamtwert von Fr. 10'000.-- auf den Beschwerdefuhrer Gbertragen wurden ( Urk. 15/2).
Dass der BeschwerdefUhrer als Mitaktiondr ein Interesse an einem erfolgreichen
Geschéftsgang der Y. AG hatte, mag wohl zutreffen , andert jedoch nichts an der
Tatsache, dass L etztere aufgrund der getroffenen Ver einbarung tber d en aufgeschobenen
Lohn frei verfugen konnte und damit ins besondere auch die Gefahr bestand, dass die damit
getétigten Investitionen sich nicht auszahlen.

Hinzu kommt, dass es sich aufgrund des noch ungewissen Er folgsderY.  AGals
Startup-Unternehmen beim fraglichen Aktienpaket im Wert von Fr. 10'000.-- (
Liberierungswert ; Urk. 15/2) nicht anndhernd um eine adaquate Gegenleistung zum

L ohnaufschub von Fr. 9'000.-- m onatlich fir 1angstens 60 M onate gehandelt hat , zumal n
ach Darstellung des Beschwerde fiihrers die Aktien zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht
borslich gehandelt wurden ( Urk. 1 S. 6) und damit nicht Gber einen effektiven Marktwert
verfugten. 4.5.2

Zwar vereinbarten die Parteien, dass der Beschwerdefthrer den Saléra ufschub jederzeit als
Anspruch durch Geldleistung geltend machen beziehungsweise die Differenz zwischen der
gezahlten Lohnsumme und dem erhohten Bruttojahres lohn fordern konne.

Eine derartige Regelung kann Teil einer gultigen Abrede tiber einen sogenannten Spar- oder
Investiviohn sein. Vorauszusetzen ist dabei jedoch, dass der als Guthaben beim Arbeitgeber
stehen gelassene Lohn zu einem markt U blichen oder h6heren Z ins verzinst wird (vgl. Sta
ehelin, aa.0., N 21 zu Art. 323b). Eine Verzinsung war indes vorliegend nicht
vorgesehen, sondern es wurde lediglich der Betrag der Lohn erhéhung bei der Arbeitgebe r
in belassen. Anders als etwaim Falle eines Arbeitnehmers, der wie ein Investor Wertpapi e
re der Arbeit geb erin k auft (vgl. BGE 131 111 615 E.

4, Ubersetzt in

Pra 95 [2006] Nr. 92), hatte die vorliegende V ereinbarung vom 2 5. Juni 2019 aus Sicht des
Beschwerdefiihrers

somit keinen Spar- oder Investi ti onscharakter.

Ferner machte der Beschwerdefiihrer geltend, potentielle Kunden hétten bereits konkret
Interessean denvonder Y. AG entwickelten Produkten gezeigt (vgl. Urk. 1 S. 51.).
Tatsachlich war zum Zeitpunkt der Vereinbarung des L ohnaufschubes ein Erfolg des
Startups aber offen und der weitere Verlauf gestaltete sich auch nicht wie erhofft. Dassim
Zeitpunkt der Vereinbarung des Lohnaufschubes mit einer un guinstigen Entwicklung
klarerweise nicht gerechnet werden musste, hat der Beschwerdefthrer durch nichts néher
substantiiert.

Im Interesse des Beschwerde fuhrers a's Arbeitnehmer hétte angesichts des Aufschubs von
Fr. 9'000.-- pro Monat fur langstens 60 Monate ( total Fr. 540'000.--) die Abrede einer
Verzinsung der aufgeschobenen Lohnforderungen oder einer zumindest teilweisen Sicher
stellung der aufgeschobenen L 6hne gelegen. Solches kann der Vereinbarung vom 2 5. Juni
2019 aber nicht entnommen werden. Ohne solche zusétzliche Abreden

lag die Verwendung der im Voraus und fir die Dauer von langstens 60 Monate
aufgeschobenen Lohn auszahlungen



offenkundig

aleinim Interesseder Y. AG asArbeitgeberin. Denn mi t der Entscheidung, sich
keinen Lohn auszahlen zu lassen, sondern diesen der Arbeitgeberin tiber Jahre hinweg als
Darlehen zu ge wahren, hat der Beschwerdefihrer im Ergebnis das wirtschaftliche
beziehungs wei se das unternehmerische Risiko der

Y. AG mitgetragen . 4.5.3

Im Ubrigen hat die Beschwerdegegnerin zutreffend darauf hingewiesen, dass die erhthten
Lohnforderungen im Zeitpunkt der Unterzeichnung der Vertrags erganzung vom 2 5. Juni
2019 noch nicht fallig waren ( Urk. 16 S. 2 Mitte) , sodass eine Qualifikation der
Vereinbarung al's Stun dungsabrede , die unter der Voraus setzung al's zul&ssig erachtet
wird, dass sie auch im Interesse des A rbeitnehm er sliegt , zum Beispiel zur Rettung des (
eigenen)

Arbeitsplatzes bei voribergehender Illiquiditét (vgl. Staehelin, aa.O., N 22 zu Art. 323b;
vgl. auch Ullin

Streiff /Adrian von Ka e nel /Roger Rudolph, in: Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
Arbeits vertrag, 7. Aufl., Zirich /Basel/Genf 2012, N 7 zu Art. 323b ), ausser Betracht fallt.
Abgesehen davon bestritt der Beschwerdefihrer, dasssichdieY.  AGim Jahr 2019in
einer unternehmerischen Schieflage befand , und machte vielmehr geltend , das Jahr 2019
sei ein Aufbruchsahr gewesen (vorstehend E.

E.5
unten, S.

E.6

oben) . Wenn ein Arbeitnehmer zugunsten eines sich in Z ahlungs s ¢ hwierigkeiten
befindlichen Arbeitgebers auf einen Tell des Lohnes verzichte, misse er sich diesim Falle
des Eintritts eines Insolvenztatbestandes auch gegentiber der Arbeitslosenkasse an rechnen
lassen. Zudem habe sich d er BeschwerdefUhrer wahrend beinahe zwel Jahren mit weniger
als der Hélfte des ihm zustehenden L ohnes begniigt und die von ihm angefihrten Grinde,
weshalb er den Aufschub am 3 0. April 2021 recht massig widerrufen habe n wolle,
vermdchten nicht zu Uberzeugen. Abgesehen davon sei diein der Vertragserganzung v er e
inbarte Lohnerhéhung um 150 % nicht obje k tiv begri ndbar, zumal sichdieY.  AGzu
m

Ze itpunkt der Vereinbarung auch schon in finanzi e llen S chwierigkeite n

b e funden habe und sich die Funk t ion und Aufgaben des Beschwerdeflhrer s nicht
geandert héatten. Eine Ent | 6h nung in der ver e inbarten Hohe erscheine denn auch offensi
chtlich nicht als orts- und brancheniblich (S. 6 Mitte) . Im Welteren stelle sich auch die
Frage, ob die Parteien am 2 5. Juni 2019 nicht gar einen simulierten und damit
unwirksamen V ertrag abgeschlossen hétten, sei dieser doch immerhin wahrend knapp zwei
Jahren nicht beachtet worden (S. 6 unten) . Aufgrund der gesamten U mstande s e i davon
auszugehen, dassdieY.  AG und der Beschwerdefihrer Liquiditéts probleme Uber die
Arbeitslosenkasse hétten abfeder n wolle n . Mit der

objektiv nicht begriindeten Erhé hung des Lohnes sei in erster Linie bezweckt worden ,



er hdhte Lei stu ngen von der Arbeitslosenversicherung zu erlangen , was rechtsmiss bra u
chlich sai (S. 6 unten, S. 7 oben) . Da der Beschwerdefiihrer wéhrend der i
nsolvenzentschédigungsberechtigend en Zeit den vollen Bruttomonatsiohn von Fr. 6'000.--
erhalten habe, stehe ihm lediglich der Ferienantell fur die Zeitspanne vom 1. April bis3 1.
Juli 2021 zu, welcher sich ebenfalls auf einen Brutto monatslohn von Fr. 6'000. -- zu stiitzen
habe ( S. 7 Ziff. 5). 2 .2

Der Beschwerdefuhrer machte demgegentiber geltend ( Urk. 1) , der Vorwurf der
Beschwerdegegnerin, er hdtte mehr als zwei Jahre vor dem Konkurs den Fokus bereits
darauf gerichtet gehabt, dass irgendwann in absehbarer Zeit die Insolvenzentschadigung
abzuholen sei, sai redlitétsfremd (S. 4 unten, S. 5 oben). Die im Einspracheentscheid
gestitzt auf die Ausfihrungen in der Einsprache vom 1 7. Dezember 2021 wiedergegebene
Sachverha Itsbeschreibung (betreffend den Streit der Y. AG als Muttergesellsch a ft mit
ihrer Tochtergesellschaft, der D._ GmbH, und dessen Folgen, vgl. Urk. 2 S. 31. Ziff. 2)

konne bei Bedarf sehr viel detaillierter wiedergegeben und mit 100 Seiten Strafanzeige
schrift (inSachenB.__ /Y. AGgegenDr.C.___ ,vgl. S.60ben, S. 7 unten)
respektive B eweismaterial angereich er t werden (S. 5 Mitte) . Der von der
Beschwerdegegnerin als Grundlage fir ihre Entscheidfindung auf gebauten Spekulation
einer unternehmerischen Schieflage im Jahr 2019 sei mit aller Vehemenz entgegenzutreten
(S. 5unten) .

Das Jahr 2019 sei fur dieY.__ AG ein Aufbruchsgjahr gewesen. Die neugegriindete
100%ige Tochtergesellschaft in Deutschland sei ab 2019 stark ausgebaut worden und habe
im Mai 2021 bereits etwa 60 Mitarbeiter gehabt. In der Folgezeit seien in Deutschland die
ersten grosseren staatlichen Forschungsprojekte vereinnahmt worden und in der Schweiz
hétten spater Pilotvertrdge mit namhaften potenziellen Produkt abnehmern abgeschl ossen
werden konnen (S. 5 Mitte) . DassdieY._ AG eines der vielversprechendsten S tar
t-up-Unternehmen der Schweiz der vergangenen Jahre gewesen sei, zeige sich nicht zuletzt
an den Aktienverkaufen, welche

Dr. C.___ bisnoch ins Frohjahr 2021 hinein getétigt habe. Zudem sei belegt, dass namhafte
Personen

ein Investitionsinteresse gezeigt hétten (S. 5 unten) . Insbesondere sei bekannt gewesen,
dassdieY.  AG bereits damals Uber eine Software respektive einen Quell code verfugt
habe, wo fir

Investoren bereits vor Mai 2018 rund 80 Millionen Fran ken geboten hétten ( S. 6 oben).
2019 seienDr. C.___ und B.___ davon ausgegangen, dass sie die Gesellschaft innerhalb der
néchsten zwei Jahre mit sehr viel Erfolg und Gewinn in den Aktienmarkt einbringen kénn t
en. Dies sel auch der Grund fur die damalige V erbesserung der Arbeitsvertrége gewesen.
Der vereinbarte Lohnaufschub komme weder dem Wort nach noch im Sinn und Zweck
einem Verzicht gleich. DasTeamder Y. AG sai vollends auf den eigenen Erfolg und
den zukinftigen Borsen gang fokussiert gewesen. Der Loh n aufschub sei al's
Beschleunigung des Unter nehmenserfolgs verstanden worden , welcher zu einem spéteren
Zeitpunkt wieder hatte eingebracht werden konne n (S. 6 Mitte). Das Ziel sei es gewesen,
de n Auf schub zu widerrufen, sobald dieY._ AG die Entwicklung ihres Al-Produktes
erfolgreich abgeschlossen habe, was geméss Plan im Juni 2021 hétte der Fall sein sollen.
Dafur sei Tag und Nacht gearbeitet worden . Neben der Schweizer Armee seien viele
andere national e und internationale Unternehmen im Begriffe gewesen , Projekte




umzusetzen, habedieY.

AG doch bereits Uiber eine eigene Software und die daftr notwendige Produktentwicklung
verfigt. Am 2 8. April 2021 sei dann die Welt zusammengebrochen. Dr. C.___

habe kriminelle Mache nschaften an den Tag gelegt , weshalb es nicht mehr zumutbar
gewesen sei, auf den Lohnaufschub zu verzichten (S. 6 unten). Dies sei der einzige Ausl 6ser
gewesen, welcher ihn (den BeschwerdefUhrer) dazu veranlasst habe, zwel Tage spater den
L ohnaufschub zu widerrufen. Inwiefern der Sachverhalt auf ein ssmuliertes Geschéft
hinweise, erschliesse sich in keiner Weise (S. 7 oben). D er

mit der Lohnerhohung vereinbarte Lohn sei mit Aussicht auf Erfolg zu Gunsten der
Geschéaftsentwicklung aufgeschoben worden. Mit der spéteren Auszahlung habe effektiv
gerechnet werden kénnen.

D iese Start-up-Mentalit & habe als gerichtsnotorisch zu gelten (S. 7 Mitte). Die
Unterstellungen der Beschwerde gegnerin seien haltlos. Der Konkurs der M
uttergesellschaft sei vom Geschéfts partner und damaligen Verwaltungsrat

Dr. C.___ absichtlich herbei geftihrt worden, um den in Aussicht stehenden Erfolg fir sich
aleine in Anspruch nehmen zu kdnnen (S. 7 unten). Die Beschwerdegegnerin habe
keinerlei Unter suchungen

zur Unternehmenssituation im Zeitpunkt der Unterzeichnung der Ver tragserganzung vom 2
5. Juni 2019 vorgenommen und fur ihre Behauptungen gebe es keine Sachverhaltsstiitze (S.
8 oben). D ass der Widerruf des Lohn auf s chubsin keinem Zusammenhang mit der
Insolvenz entschédigung gestanden habe, sei im Ubrigen bereits im Einspracheverfahren
dargelegt worden (S. 8 unten).
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