ARBEITSGERICHT BASEL-STADT

BERICHT

UBER DIE RECHTSPRECHUNG IN DEN JAHREN 2011 BIS 2013

Vorsitz im Jahre 2011: Dr. M. Stein-Wigger, Dr. F. Beurret-Fluck
und Dr. E. Braun

Vorsitz im Jahre 2012: Dr. F. Beurret-Fltck und Dr. M. Stein-Wigger

Vorsitz im Jahre 2013: Dr. F. Beurret-Flick und lic. iur. A. Schmidlin

Redaktion: lic. iur. F. Emmel, Gerichtsschreiber

Herausgeber: Arbeitsgericht Basel-Stadt,
Baumleingasse 5, Postfach 964, 4001 Basel

Nachdruck unter Quellenangabe gestattet

Basel, Februar 2014



Inhaltstibersicht
Seite

A. BN B TUNG s 5
B. Rechtsprechung zu einzelnen Rechtsfragen..........cccooooiiiiiiiiiiiis 8
1. Prozessrechtliche Fragen
1.1. Untersuchungsmaxime (Art. 343 Abs. 4 aOR,; Art. 247 Abs. 2 ZPO)

(siehe unter Ziffern 2.9.1., S. 33, und 2.11.1.-6., S. 54)
1.2. Parteientschadigung (Art. 106 f. ZPO)

Beim Uberklagen bzgl. Konventionalstrafe aus Konkurrenzverbot

(siehe unter Ziffer 2.10.3., S. 44)
2. Materiellrechtliche Fragen
2.1. Arbeitsvertrag (Art. 319 OR)

Zur Abgrenzung Zum AQENTUIVEITIAQ .....uuuuieeeeeeeeeeiiiiie e e e e e e e eeeetirne e e e e e e e eeeeernn s 8
2.2. Arbeitspflicht (Art. 321 OR)

Berechtigte Arbeitsverweigerung bei Lohnrestanzen aufgrund von Ab-

rechnungsdifferenzen bzgl. Quellensteuern?

(siehe unter Ziffer 2.9.2., S. 39)
2.3. Arbeitszeit (Art. 321 OR; Art. 13 ArGV1)

Reine Gesprachszeit als Arbeitszeit bei sog. Call-Center Agenten?................... 12
2.4. Uberstunden und Uberzeit (Art. 321c OR; Art. 13 ArG)
2.4.1. Vertraglicher Ausschluss der Uberstundenkompensation:

Verhaltnis zu spaterer mundlicher Kompensationsabrede? ............ccccoooevvvinnnn.n. 13
2.4.2. Hohere leitende Tatigkeit bei ,employee in management position? .................. 13



2.4.3.

24.4.

2.4.5.

2.4.6.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.9.1.

2.9.2.

2.9.3.

2.9.4.

Hohere leitende Tatigkeit bei Senior Management Consultant? .................

Stillschweigende Genehmigung der Zeiterfassung des Arbeitnehmers

durch die Arbeitgeberin...........cooo oo

Rechtsmissbrauchliche Geltendmachung von Uberzeitentschadigung

....... 17

nach Beendigung des Arbeitsverh8ltniSSEsS? ..........cccoooiiiiiiiiiies 17
Entschadigungsfreie erste 60 Stunden Uberzeit fiir Biiropersonal? ................... 17
Lohnabrede (Art. 322 OR)

Stillschweigende Lohnreduktion oder Lohnstundung

bei monatelanger Entgegennahme eines tieferen Lohnes? ..........ccccoooeevvvveennns 22
Fursorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR)

Haftung fur Depression des Arbeitnehmers? ..o 24
Arbeitszeugnis (Art. 330a OR)

Vererbbarer ZeugniSANSPIUCNT? .....uuueiii i e e e e 29
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses (Art. 333 ff. OR)

Betriebsiibernahme bei Neuverpachtung eines Restaurants? ................cccceeuuen. 30
Fristlose Kindigung (Art. 337 ff. OR)

Gerechtfertigte Verdachtsklndigung?..........coiieieeiiiiiiiiiiiis e e e 33
Zulassige fristlose Kindigung nach ordentlicher KUndigung?..........ccoovvvvivvnnnnnn.. 39

Fristlose Kundigung im Lehrverhaltnis?
(siehe unter Ziffern 2.11.4.-6., S. 54)

Zur Bemessung der Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR
(siehe unter Ziffern 2.11.4.-6., S. 54)



2.10.

2.10.1.

2.10.2.

2.10.3.

2.11.

2.11.1.

2.11.2.

2.11.3.

2.11.4.

2.11.5.

2.11.6.

2.12.

Konkurrenzverbot (Art. 340 ff. OR)
Zulassige Konkurrenzverbote fur Personalvermittler und -verleiher?.................. 44

Wegfall des Verbots bei Kiindigung des Arbeitnehmers im Hinblick auf
Filialschliessung der Arbeitgeberin?. ... 44

Zu bericksichtigende Umsténde bei Prifung der Angemessenheit einer
KONVENIONAISTIATE? ... e e e e e e e eeeeenes 44

Lehrvertrag (Art. 344 ff. OR)

Zu Sinn und Zweck der Probezeit im Lehrverh@ltnis...........cccccvvvvviiiiiiiiiiiiiinnnnee. 54
Zu den Pflichten des Lehrbetriebes wahrend der Probezeit ..............ccccccceeees 54
Zur Verlangerungsmoglichkeit der Probezeit auf 6 Monate ..............ccccccvvvvvnnnnn. 54
Fristlose Kundigung bei Leistungsdefiziten der Lehrtochter .................ccoevveenns 54

Zum Anhdorungsrecht der Lehrtochter bzw. der Eltern nach

Art. 346 ADS. 2 lit. D OR oo 54
Rechtsfolgen einer fristiosen ungerechtfertigten Kiindigung ohne vorheri-
ge Anhorung der Lehrtochter bzw. der Eltern ..........ccoooooiiiiiiiii, 54

Gesamtarbeitsvertrag

LMV fur das Bauhauptgewerbe 2008-2010

Bezeichnung als ,Bau-Facharbeiter der Lohnklasse C* im Arbeitsvertrag
als Rechtsgrundlage fiir héheren als vereinbarten Lohn (Art. 42 LMV)?
(siehe unter Ziffer 2.9.2., S. 39)

Statistiken der Berichtsjahre 2011-2013 .........ccooiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee e, 73



A. Einleitung

Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische Zivilprozessordnung in Kraft getreten.
Gleichzeitig wurden das baselstadtische Einfihrungsgesetz zur ZPO in Kraft gesetzt
und das Gerichtsorganisationsgesetz angepasst. Seither heisst das Gewerbliche
Schiedsgericht allgemeiner und zeitgemasser Arbeitsgericht (8 1 Abs. 1 Ziff. 1 GOG;
8 9 Abs. 2 Ziff. 4 EG ZPO). Die bisherige Bezeichnung geht auf die Einfihrung der
Spezialgerichtsbarkeit fir Dienstverhéltnisse in Gewerbe-, Handels- und Fabrikati-
onsbetrieben im 19. Jahrhundert zuriick. Sie blieb auch erhalten, nachdem die Zu-
standigkeit des Gewerblichen Schiedsgerichts auf die Arbeitsverhaltnisse aller Berufe
ausgedehnt worden war. Hinzu kam, dass der Begriff Schiedsgericht zuweilen nicht
mit staatlicher, sondern privater Gerichtsbarkeit in Verbindung gebracht wurde.

Nach Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt fir jene Verfahren, die bei Inkrafttreten der schweizeri-
schen ZPO rechtshangig waren, bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz die
baselstadtische Zivilprozessordnung. Die Anh&ngigmachung eines Arbeitsrechtspro-
zesses erfolgte nach bisherigem baselstadtischem Recht (mit Ausnahme der Klagen
nach Gleichstellungsgesetz) durch Klage beim zustandigen Gericht, bei Arbeitsstrei-
tigkeiten bis CHF 30°000.00 Streitwert beim Arbeitsgericht, bei hoheren Streitwerten
beim Zivilgericht als ordentlicher Instanz. Nach Einreichung der Klage beim Arbeits-
gericht wurden die Parteien entweder in ein Vorverfahren oder — gegebenenfalls
nach Durchfihrung eines Schriftenwechsels — direkt zur Hauptverhandlung vorgela-
den. Das Vorverfahren diente vornehmlich der Vermittlung unter den Parteien und in
den Ubrig gebliebenen, nicht erledigten Fallen der prozessualen Vorbereitung der
Hauptverhandlung. Die schweizerische Zivilprozessordnung hat diesbeziiglich eine
grundsatzliche Anderung mit sich gebracht. Vor der Anrufung eines Gerichts ist ein
Schlichtungsverfahren vor einer Schlichtungsbehdrde durchzufuhren (Art. 197 ZPO),
das die Verséhnung der Parteien bezweckt (Art. 201 Abs. 1 ZPO). Zustandig ist in
Basel-Stadt fir arbeitsrechtliche Streitigkeiten (ausserhalb des Gleichstellungsgeset-
zes) die Schlichtungsbehérde des Zivilgerichts. Von der Pflicht, als erstes die
Schlichtungsbehérde anzurufen, gibt es wenige Ausnahmen. In vermogensrechtli-
chen Streitigkeiten von mindestens CHF 100‘000.00 kénnen die Parteien gemeinsam
auf die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens verzichten (Art. 199 Abs. 1 ZPO).
Zudem kann die klagende Partei einseitig darauf verzichten, wenn die beklagte Par-
tei ihren Sitz oder Wohnsitz im Ausland hat, wenn deren Aufenthaltsort unbekannt ist
sowie in Streitigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz (Art. 199 Abs. 2 ZPO). Falls
im Schlichtungsverfahren die Klage weder anerkannt noch zurtickgezogen wird und
keine Einigung der Parteien gelingt, so ist der klagenden Partei die Klagebewilligung
ausstellen (Art. 209 Abs. 1 lit. b ZPO). Diese kann in den darauf folgenden drei Mo-
naten ihre Klage beim zustandigen Gericht einreichen (Art. 209 Abs. 3 ZPO). Die
dreimonatige Klagefrist steht wahrend den Gerichtsferien still (BGE 138 Il 615 E. 2),
das heisst in der Zeit vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach



Ostern, vom 15. Juli bis und mit dem 15. August sowie vom 18. Dezember bis und
mit dem 2. Januar (Art. 145 Abs. 1 ZPO).

Mit der Klage beim Arbeitsgericht ist die Klagebewilligung einzureichen. Vor Arbeits-
gericht werden die Klagen im vereinfachten Verfahren beurteilt. Das vereinfachte
Verfahren gilt fur vermodgensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von CHF
30°000.00 (Art. 243 Abs. 1 ZPO) und ohne Rucksicht auf den Streitwert fur Streitig-
keiten nach dem Gleichstellungsgesetz und nach dem Mitwirkungsgesetz (Art. 243
Abs. 2 lit. a und lit. e ZPO). Fir die Erhebung der Klage steht wie bisher ein Klage-
formular zur Verfugung. Eine Klagebegriindung ist nicht erforderlich (Art. 244 Abs. 2
ZPO). Falls die Klage ohne Begrindung eingereicht wird, werden die Parteien direkt
zur Hauptverhandlung vorgeladen. Eine mit einer Begriindung versehene Klage wird
hingegen der beklagten Partei zur schriftichen Stellungnahme zugestellt (Art. 245
Abs. 2 ZPO). Dabei handelt es sich jedoch nicht um die eigentliche Klageantwort.
Vielmehr haben die Parteien ihre Antrage in der Hauptverhandlung zu stellen und zu
begrunden, falls kein Schriftenwechsel angeordnet wurde (Art. 246 Abs. 2 ZPO). Die
Entscheide des Arbeitsgerichts werden in der Hauptverhandlung mindlich begriin-
det. Das Entscheiddispositiv wird entweder an der Hauptverhandlung an die Parteien
ausgehandigt oder ihnen in der Folge postalisch zugestellt (Art. 239 Abs. 1 ZPO).
Eine schriftiche Begriindung kann innert zehn Tagen von dieser Eréffnung an ge-
rechnet verlangt werden. Anderenfalls wird der Entscheid rechtskraftig (Art. 239 Abs.
2 ZPO). Gegen einen schriftich begrindeten Entscheid des Arbeitsgerichts kann
beim Appellationsgericht Beschwerde (Art. 319 lit. a ZPO) oder, falls in vermdgens-
rechtlichen Angelegenheiten der Streitwert der zuletzt aufrecht erhaltenen Rechtsbe-
gehren mindestens CHF 10°000.00 betrug, Berufung (Art. 308 Abs. 2 ZPO) erhoben
werden.

Die Einfuhrung des Schlichtungsverfahrens durch die neue Zivilprozessordnung hat
dazu gefihrt, dass der grosste Teil der anhéngig gemachten Verfahren in diesem
Stadium definitiv erledigt wird. In den meisten Féllen kann die Schlichtungsbehorde
die Parteien einigen. Hinzu kommen aussergerichtliche Einigungen, die sich in einge-
reichten Vergleichen sowie im Rickzug der Schlichtungsgesuche oder Klageanspru-
che manifestieren. Hinzu kommen Klageanerkennungen, sobald das Schlichtungs-
gesuch der gesuchsbeklagten Partei zugestellt wird. In einigen Fallen muss hingegen
das Schlichtungsverfahren sistiert werden, weil Uber eine der Parteien der Konkurs
eroffnet wird, weil das Ergebnis eines anderen Verfahrens, beispielsweise eines lau-
fenden Strafverfahrens, abzuwarten ist oder weil sich die Parteien in direkten Ver-
handlungen miteinander um eine Einigung bemuihen. Die hohe Erledigungsquote im
Schlichtungsverfahren fuhrt dazu, dass sich die Zahl der beim Arbeitsgericht einge-
reichten Klagen gegeniber den Jahren vor 2011 deutlich verringert hat. Die Verfah-
ren Uber diese Klagen vor Arbeitsgericht sind oft aufwandiger als friher und dauern
entsprechend langer. Komplizierte Sachverhalte erfordern die Durchfihrung eines
(doppelten) Schriftenwechsels, die Einholung amtlicher Erkundigungen bei anderen



Behdrden, bei Versicherungen und bei Arzten sowie von Expertisen, die Befragung
zahlreicher Zeugen, nicht selten auf dem Wege einer rogatorischen Einvernahme
durch ausléandische Gerichte, und die Sichtung von umfangreichem Aktenmaterial.
Die Wiedereinfuhrung der ,Gerichtsferien®, die im Interesse der Parteien und ihrer
Rechtsvertreter zu einem Stillstand gesetzlicher und gerichtlicher Fristen fihren und
eine Durchfuhrung von Gerichtsverhandlungen grundsatzlich ausschliessen (Art. 145
f. ZPO), tragt ihrerseits zu einer Verzogerung der Verfahren bei.

In der Berichtsperiode 2011 bis 2013 wurden bei der Schlichtungsbehérde des Zivil-
gerichts 1671 arbeitsrechtliche Schlichtungsgesuche (Jahr 2011: 644; Jahr 2012:
518; Jahr 2013: 509) eingereicht. Davon waren 1636 Gesuche mit einem Streitwert
bis CHF 30°000.00 (Jahr 2011: 606; Jahr 2012: 480; Jahr 2013: 450). Anzumerken
ist, dass die im Vergleich zu den folgenden beiden Jahren grossere Zahl von 606
Schlichtungsgesuchen im Jahre 2011 sich durch 212 gleichartige Gesuche von An-
gestellten derselben Arbeitgeberin erklart. Die meisten dieser Gesuche sind ausser-
ordentlicherweise noch an der Schlichtungsbehdrde hangig und daher nicht erledigt.
In der Berichtsperiode wurden 169 Klagebewilligungen in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten bis CHF 30'000.00 Streitwert (Jahr 2011: 41; Jahr 2012: 64; Jahr 2013: 64)
ausgestellt. Beim Arbeitsgericht wurden in der Folge bis Ende 2013 142 Klagen (Jahr
2011: 29; Jahr 2012: 46; Jahr 2013: 67) eingereicht. Davon wurden in der Berichts-
periode 92 Gerichtsverfahren (Jahr 2011: 19; Jahr 2012: 27; Jahr 2013: 46) abge-
schlossen, wovon 60 durch Urteil (Jahr 2011: 12; Jahr 2012: 16; Jahr 2013: 32). In
der Statistik Uber die Berichtsperiode des Arbeitsgerichts am Ende dieses Berichts
(S. 73 ff.) sind zusatzlich die vor Inkrafttreten der schweizerischen Zivilprozessord-
nung eingereichten Klagen enthalten, deren Verfahren im Verlaufe der Berichtsperi-
ode vor dem Arbeitsgericht abgeschlossen wurden.

Gegen die in den Berichtsjahren mit Urteil abgeschlossenen Verfahren wurde in acht
Fallen mit Beschwerde oder Berufung das Appellationsgericht angerufen. Auf eine
von zwei Beschwerden wurde nicht eingetreten, die andere abgewiesen. Zwei Beru-
fungen sind noch hangig. Eine weitere Berufung wurde zuriickgezogen; die drei Ub-
rigen wurden abgewiesen. Ein Fall wurde danach noch an das Bundesgericht weiter-
gezogen, das die Beschwerde abwies, soweit darauf einzutreten war (BGer
4A 700/2012). Im nachfolgenden Bericht werden auch die Urteile von vier Fallen aus
dem Jahre 2010 wiedergegeben, die erst im Verlaufe der Berichtsperiode rechtskraf-
tig wurden.



B. Rechtsprechung zu einzelnen Rechtsfragen
1. Prozessrechtliche Fragen
1.1. Untersuchungsmaxime (Art. 343 Abs. 4 aOR,; Art. 247 Abs. 2 ZPO)

(siehe unter Ziffern 2.9.1., S. 33, und 2.11.1.-6., S. 54)

1.2. Parteientschadigung (Art. 106 f. ZPO)

Beim Uberklagen bzgl. Konventionalstrafe aus Konkurrenzverbot
(siehe unter Ziffer 2.10.3., S. 44)

2. Materiellrechtliche Fragen

2.1 Art. 319, 418a OR. Zur Abgrenzung des Arbeitsvertrages vom Agen-
turvertrag. In casu lag ein Agenturvertrag tber die Vermittlung und
den Abschluss von Vertragen uber Text- und Werbeflachen in einer
Fachzeitschrift an Inserenten vor.

K. und die F. GmbH schlossen am 8.4.2010 einen mit ,Agenturvertrag” Uberschrie-
benen Vertrag, gemass welchem K. im Namen und im Auftrag der F. GmbH Vertrage
Uber Text- und Werbeflachen in einer Fachzeitschrift an geeignete Inserenten vermit-
teln oder abschliessen sollte. Wahrend der Einfuhrungsphase gewann der geschafts-
fuhrende Verkaufsleiter der F. GmbH den Eindruck, dass K. fir die Arbeit nicht quali-
fiziert sei, und l6ste den Vertrag am 13.4.2010 per sofort auf.

Mit Klage vom 30.5.2010 beantragte K. beim Gewerblichen Schiedsgericht, die F.
GmbH sei zur Zahlung von CHF 5'000.00 Lohn bis zum Ablauf einer vierwochigen
Kindigungsfrist sowie CHF 5'000.00 als Entschadigung wegen missbrauchlicher
Kindigung zu verurteilen. Am 2.8.2010 wies das Gewerbliche Schiedsgericht die
Klage ab, soweit es darauf eintrat. Eine von K. gegen dieses Urteil erhobene Be-
schwerde wies das Appellationsgericht am 24.3.2011 ab, wobei es was folgt ausfihr-
te:

wl.-] 1.2 Angefochten ist ein Urteil des Gewerblichen Schiedsgerichts. Zwar war
(schon) vor der Vorinstanz die Qualifikation des zwischen den Parteien bestehenden



Vertrags und damit die [...] Zustandigkeit des Gewerblichen Schiedsgerichts zur Be-
urteilung der darauf beruhenden Klage umstritten (vgl. unten E. 2.1). Vom Klager be-
hauptete Tatsachen, die sowohl fur die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts als
auch fur die Begrundetheit der Klage erheblich sind (sog. doppelrelevante Tatsa-
chen), sind indessen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts fur die Beurtei-
lung der Zustandigkeit vorerst als wahr zu unterstellen. Sie werden erst im Moment
der Prufung des eingeklagten Anspruchs untersucht; diesbezigliche Einwénde der
Gegenpartei sind im Rahmen der Zustandigkeitsprifung unbeachtlich (BGE 137 Il
32 E. 2.3 S. 34, m.w.H.). Das Gewerbliche Schiedsgericht hat seine Zustandigkeit
zur Prufung des eingeklagten Anspruchs daher zu Recht bejaht. [...].

2.

2.1 Das Gewerbliche Schiedsgericht ist gemass § 4 GOG zustandig fur Streitigkei-
ten aus dem Arbeitsverhaltnis bis zu einem Streitbetrag von CHF 30'000.00 Forde-
rungen aus einem Agenturvertrag gemass Art. 418a ff. OR sind nicht vom Gewerbli-
chen Schiedsgericht, sondern vom ordentlichen Zivilgericht zu beurteilen. Der Be-
schwerdefuhrer hat vor dem Gewerblichen Schiedsgericht Forderungen aus seinem
Vertrag mit der Beschwerdegegnerin vom 8.4.2010 geltend gemacht. Diese hat die
[...] Zustandigkeit des Gewerblichen Schiedsgerichts mit ihrer Eingabe vom
22.6.2010 sinngemass bestritten. Das Gewerbliche Schiedsgericht hat erwogen, der
Vertrag sei als ,Agenturvertrag gemass Art. 418a OR" bezeichnet gewesen, und der
Beschwerdefiihrer sei weder in personlicher noch in betrieblicher Hinsicht in einer
Abhangigkeit zur Beschwerdegegnerin gestanden. Letztlich kdnne die Frage der Ver-
tragsqualifikation (und damit der Zustandigkeit des Gewerblichen Schiedsgerichts)
aber offen bleiben und werde nicht abschliessend beurteilt, da die Forderung auch
bei Annahme eines Arbeitsvertrags abzuweisen sei. Es hat in der Folge die Klage
abgewiesen, soweit es darauf eintrat. [...]

3.

3.1 Der Arbeitsvertrag gemass Art. 319 ff. OR unterscheidet sich vom Agenturver-
trag gemass Art. 418a ff. OR namentlich durch die rechtliche Subordination der Ar-
beit leistenden Person als betriebliche, persénliche und wirtschaftliche Abhangigkeit
von der Person, fur welche die Arbeit geleistet wird (STAEHELIN, ZUrcher Kommentar,
Art. 319 OR N 27; REHBINDER, Berner Kommentar, Art. 319 OR N 42 ff., 49 ff,;
STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 6. Auflage, Zurich 2006, Art. 319 OR N 6 ff.;
HARDER, Freie Mitarbeit und ahnliche Formen freier Zusammenarbeit, 2. Auflage
2002, S. 83 ff.; BGer 553/2008 vom 9.2.2009 E. 4.1, 4C.276/2006 vom 25.1.2007 E.
4 m.w.H). Diese Subordination kann sich einerseits in der Integration der Arbeit ver-
richtenden Person in eine fremde Arbeitsorganisation zeigen, etwa durch die Zuwei-
sung eines Arbeitsplatzes, die Verflugbarkeit eines Arbeitsplatzes in den Raumlichkei-
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ten des Vertragspartners, vorgeschriebene Arbeitszeiten oder die Ausstattung mit
Arbeitsgerdten und  Material durch den  Vertragspartner  (PORTMANN/
StockLl, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. Auflage 2007, N 18; BGer 4A_562/2008
vom 30.1.2009 E. 3.2.3; AGE 989/2005 vom 27.10.2005). Charakterisierend fur ein
Subordinationsverhaltnis und damit fir einen Arbeitsvertrag ist andererseits die Wei-
sungsgebundenheit des Arbeitnehmers, welche in der Pflicht zum Empfang und zur
Befolgung von Weisungen und Instruktionen von bestimmten Vorgesetzten, die den
Gang und die Gestaltung der Arbeit unmittelbar beeinflussen, in der Einbettung in
eine hierarchische Struktur, in einer umfassenden Rechenschaftspflicht und in der
Kontrolle durch den Vertragspartner zum Ausdruck kommen kann. Diesbeziglich ist
allerdings zu beachten, dass auch im Rahmen eines Auftrags Weisungen zu befol-
gen sind. Es kommt deshalb auf das Mass der Weisungsabhangigkeit an (BGer
4A 553/2008 vom 9.2.2009 E. 4.2; GERBER, Die Scheinselbstandigkeit im Rahmen
des Einzelarbeitsvertrages, Diss. St. Gallen 2002, S. 125 ff.; HARDER, a.a.O., S. 88 f.;
BGer 4C.276/2006 vom 25.1.2007 E. 4.3.1). Von geringerer Bedeutung zur Unter-
scheidung zwischen Arbeitsvertrag und Auftrag ist demgegeniber die 6ffentlichrecht-
liche Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses durch Sozialversicherungstrager und
Steuerbehérden als selbstandige oder unselbstandige Tatigkeit (AGE 921/2000 vom
21. 6. 2000; 990/1999 vom 27.9.1999). Nicht massgebend ist die Bezeichnung des
Rechtsverhaltnisses durch die Parteien selbst (Art. 18 Abs. 1 OR) (vgl. zum Ganzen:
AGE 1020/2008 vom 3.6.2009, E. 2.2).

3.2 Der von den Parteien am 8.4.2010 abgeschlossene Vertrag ist mit ,Agentur-
vertrag [...] im Sinne des Art. 418a des schweizerischen Obligationenrechts® Uber-
schrieben. Aufgabe des als ,Agentur bezeichneten Beschwerdeflihrers war gemass
Ziff. 1.1 dieses Vertrags, Geschéfte fur die vom Auftraggeber bezeichneten Produkte
zu vermitteln und abzuschliessen. Konkret ging es um die Vermittlung und den Ab-
schluss von Geschaften fir die Zeitschrift ,X.“ (Ziff. 1.2). Ausdrtcklich wurde festge-
halten, dass die Agentur (der Beschwerdefiihrer) nicht in einem Arbeitsverhéaltnis
zum Auftraggeber stehe, sondern selbstandige(r) Gewerbetreibende(r) sei (Ziff. 1.4).
Gemass Ziff. 1.5 des Vertrags standen der Agentur (dem Beschwerdefihrer) jeweils
nachmittags von 13.00 bis 17.00 Uhr die Buroraumlichkeiten des Auftraggebers zur
Verfigung. Beziglich Entschadigung wurde festgehalten, es werde von einem Min-
destumsatz von CHF 10'000.00 in 3 Monaten ausgegangen. Bis zu CHF 40'000.00
Monatsumsatz werde eine Umsatzprovision von 20% auf dem im Vormonat erzielten
Umsatz vergitet. Ab CHF 40'001.00 Monatsumsatz wirden 25% als Provision fallig
(zZiff. 11.3). Der Provisionsanspruch entstehe mit dem Abschluss der gultigen Vertra-
ge, d.h. mit der Vorweisung der von den Inserenten unterschriebenen Insertionsver-
trage (Ziff. 11.4). Als Kindigungsfrist waren im ersten Vertragsjahr 1 Monat, ab dem
zweiten Vertragsjahr 2 Monate vorgesehen.
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3.3 Mit dieser Regelung stellt sich der Vertrag nicht als Arbeitsvertrag gemass
Art. 319 ff. OR dar. Sowohl der Inhalt, ndmlich das Vermitteln und Abschliessen von
Insertionsauftragen, als auch der Entschadigungsmodus und die Regelung der Ent-
stehung des Entschadigungsanspruchs, welche vom Abschluss der gultigen Inserti-
onsauftrage abhangt, entsprechen einem klassischen Agenturvertrag gemass
Art. 418a ff. OR. Dem Beschwerdefihrer waren — abgesehen von einem durch-
schnittlichen Mindestumsatz von CHF 10'000.00 pro Monat — weder ein bestimmtes
Arbeitsvolumen noch eine bestimmte Arbeitsdauer vorgeschrieben. Uber Umfang
und Zeitpunkt seiner Ferien konnte er frei bestimmen, ohne dass dies von der Be-
schwerdegegnerin ausdricklich hatte bewilligt oder mit ihr abgesprochen werden
mussen. Es war dem Beschwerdefuhrer auch nicht verboten, neben seiner Téatigkeit
fur die Beschwerdegegnerin auch eine anderweitige Erwerbstatigkeit auszuliben. Es
bestand somit keine wirtschaftliche Abhangigkeit von der Beschwerdegegnerin, wie
sie fur einen Arbeitsvertrag typisch ware (vgl. BGer 4A_553/2008 vom 9.2.2009 E.
4.2).

Die einzige Bestimmung im Vertrag, die im Rahmen eines Agenturvertrages nicht
ganz ublich ist, ist Ziff. 1.5, wonach die Buroraumlichkeiten der Beschwerdegegnerin
der Agentur (dem Beschwerdeflhrer) jeweils nachmittags von 13 bis 17 Uhr zur Ver-
fugung standen. Allerdings zeigt schon die Formulierung dieser Bestimmung, dass
der Beschwerdeflihrer zwar berechtigt, nicht aber verpflichtet war, sich zu diesen Zei-
ten in den Buroraumlichkeiten der Beschwerdegegnerin aufzuhalten. Wie sich aus
dem Protokoll der erstinstanzlichen Verhandlung ergibt, wurde der entsprechende
Passus in den Vertrag eingefiigt, weil der Beschwerdefiihrer die Email-Programme
nicht bedienen konnte. Dieses Angebot sollte dem Beschwerdefiihrer ermdglichen,
sich vor Ort mit der Arbeit vertraut zu machen. Dies raumte der Beschwerdefuhrer
denn auch ein [...]. Auch diese Bestimmung spricht somit nicht flr das Bestehen ei-
nes Arbeitsvertrags. Eine Umgehungskomponente ist nicht erkennbar. Die Vo-
rinstanz hat zu Recht erkannt, dass der Beschwerdefuhrer weder in personlicher
noch in betrieblicher Hinsicht in einer Abhangigkeit zur Beschwerdegegnerin stand.

3.4 Daraus ergibt sich, dass sich der eingeklagte Anspruch auf einen Agenturver-
trag stutzt, so dass das Gewerbliche Schiedsgericht nicht zu dessen materieller Be-
urteilung zustandig war. Es hatte daher gar nicht auf die Klage eintreten mussen.

L]

(AGE vom 24.3.2011 in Sachen von K. gegen F. GmbH, BE 2010.73; GS 2010.166)
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2.2. Arbeitspflicht (Art. 321 OR)

Berechtigte Arbeitsverweigerung bei Lohnrestanzen aufgrund
von Abrechnungsdifferenzen bezuglich Quellensteuern?
(siehe unter Ziffer 2.9.2., S. 39)

2.3. Art. 321 OR; Art. 13 ArGV1. Es ist nicht zulassig, bei einem sog.
Call-Center Agenten die Entldhnung vertraglich auf die reine Ge-
sprachszeit als Arbeitszeit zu beschrénken, wahrend die Ubrige Zeit,
in der sich der Arbeitnehmer weiterhin in den Raumlichkeiten der
Arbeitgeberin aufhélt und zur Arbeitsleistung bereit ist, nicht ent-
l6hnt wird.

K. schloss mit der S. GmbH am 31.1.2011 einen Arbeitsvertrag als Call-Center Agent
und am 9.3.2011 einen Arbeitsvertrag als Teamleiter ab. In beiden Vertrdgen wurde
ein Bruttostundenlohn von CHF 30.00 vereinbart, wobei im Call-Center-
Agentenvertrag die Telefongesprachszeit als massgebend bezeichnet wurde. Hinzu
kam eine Nettoumsatzbeteiligung auf den Eigenverkauf.

Nach erfolglosem Schlichtungsverfahren begehrte K. am 9.11.2011 mit Klage vor
dem Arbeitsgericht Basel-Stadt die Verurteilung der S. GmbH zur Zahlung von
Lohndifferenzen hauptsachlich wegen nicht bezahlter Arbeitszeit. Das Arbeitsgericht
hiess die Klage am 25.1.2012 teilweise gut, wobei es was folgt ausfihrte:

.[...] 2.4. Umstritten ist unter den Parteien ferner, welche Zeit als Arbeitszeit gilt, die
zu entléhnen ist. Die Beklagte beruft sich fur die Tatigkeit des Klagers als Call-Center
Agent darauf, dass der betreffende Arbeitsvertrag in 8 7 die Telefongesprachszeit fir
massgebend erklart. Fir den Klager hingegen ist die gesamte Zeit, die mit dem Be-
treten des Arbeitsortes beginnt und dem Verlassen desselben endet, zu entlbhnende
Arbeitszeit.

Arbeitszeit ist die Zeit, wahrend der sich der Arbeithehmer zur Arbeitsleistung inner-
oder ausserhalb des Betriebes zur Verfugung der Arbeitgeberin bereit halt und daher
nicht dartber frei verfligen kann (Art. 13 ArGV1; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Auflage 2006, zu Art. 321 OR N 9, S. 122).
Deshalb gehoren auch Bereitschafts- und Pikettdienste zur Arbeitszeit (STREIFF/VON
KAENEL, a.a.0.). Auch Pausen sind Arbeitszeit, wenn der Arbeitsplatz, das heisst die
zur Arbeitsleistung vorgesehenen und dienenden R&umlichkeiten, nicht verlassen
werden darf (Art. 15 Abs. 2 ArG; BGer 4A_343/2010 E. 4.4). Die umschriebene Ar-
beitszeit ist Grundlage zur Berechnung des Zeitlohnes. Hingegen kann die Entl6h-
nung nicht auf die reine Gesprachszeit vertraglich beschrankt werden, wahrend die
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Ubrige Zeit, in der sich der Arbeitnehmer weiterhin in den Raumlichkeiten des Arbeit-
gebers aufhalt und zur Arbeitsleistung bereit ist, nicht entlohnt wird. Die Beklagte hat
die Zulassigkeit fur eine Entldhnung allein der Gespréachszeit mit dem Hinweis auf
Akkordlohnarbeit begriindet. Akkordlohnarbeit ist jedoch definitionsgemass jede Art
von leistungs- und nicht zeitabh&ngig entldhnter Arbeit (STREIFF/VON KAENEL, Art. 326
OR N 2, S. 324; Art. 326 Abs. 2 OR). Sie stellt entweder auf die Menge oder die Giite
der Arbeitsleistung oder auf eine Kombination von beidem ab (BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 326 OR N. 3, S. 422). Dabei kann als massgebende Menge
der Arbeitsleistung nicht die Zeit allein, die der Arbeitnehmer fir seine Tatigkeit auf-
wendet, eingesetzt werden, wenn dies zu einer Umgehung der erlauterten Definition
der Arbeitszeit gemass Arbeitsgesetz fuhren wirde. Dies ware vorliegend denn auch
der Fall. [...]"

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 25.1.2012 in Sachen K. gegen S. GmbH, GS
2011.23; veroffentlicht in JAR 2013, S. 432 f.)

2.4.1. Art. 321c Abs. 3 OR. Zum Verhaltnis eines im Arbeitsvertrag schrift-
lich vereinbarten generellen Ausschlusses der gesonderten Uber-
stundenkompensation zu einer spater mundlich getroffenen Abrede
uber den Ausgleich von Uberstunden in Freizeit.

2.4.2. Art. 3 lit. d ArG, Art. 9 ArGV1. Ob jemand als hoherer leitender An-
gestellter gilt, hangt von seinem Stellenprofil und seinen Aufgaben
ab. Massgebend ist die Zustandigkeit zur Leitung eines Betriebs,
wobei dies streng auszulegen ist.

Am 13.9.2007 unterschrieben die F. AG und D. einen Arbeitsvertrag, wonach D. vom
1.1.2008 an oder allenfalls friher als ,Project Execution Manager® fur die F. AG in
Saudi-Arabien tatig sein werde. Nach Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch D.
auf den 30.4.2010 verlangte dieser per Email die Bezahlung von 309 Uberstunden.
Die F. AG wies D. mit Schreiben vom 18.5.2010 darauf hin, dass anlasslich eines
gemeinsamen Meetings vereinbart worden sei, dass die Management Teammitglie-
der berechtigt seien, ihre Uberstunden auf dem Time Sheet zu notieren und diese mit
Freizeit von gleicher Dauer zu kompensieren, soweit es die Arbeit erlaube, und eine
Geldzahlung unter keinen Umsténden erfolge.

Mit Klage vom 25.5.2010 verlangte D. beim Gewerblichen Schiedsgericht die Verur-
teilung der F. AG zur Zahlung von CHF 28'738.51, bestehend aus CHF 441.51 Bo-
nus-Differenzzahlung und CHF 28'297.00 fiir 309 Uberstunden. Im Lauf des Verfah-
rens verzichtete er auf die Bonus-Differenzzahlung von CHF 441.51. Anlasslich der
Verhandlung des Gewerblichen Schiedsgerichts erhob die F. AG Widerklage auf
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Verurteilung von D. zur Zahlung von CHF 1000.00 Konventionalstrafe wegen Verlet-
zung des vereinbarten Konkurrenzverbots. Das Gewerbliche Schiedsgericht hat die
Klage und die Widerklage mit Entscheid vom 13.9.2010 abgewiesen. Eine von D.
gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde wies das Appellationsgericht am 6.3.2012
ab, wobei es was folgt ausfihrte:

wl-r] 2.2 Im Arbeitsvertrag zwischen den Parteien war in Bezug auf Uberstunden
was folgt vereinbart: Als Arbeitszeit wurden 8 Stunden pro Tag vereinbart. Zudem
wurde bestimmt, dass von Mitarbeitern in Management-Positionen erwartet werde,
dass sie die Arbeit ohne Rucksicht auf die offiziellen Arbeitszeiten erledigten. Das
Weitere bezuglich der Arbeitszeit sei im Personalreglement geregelt (Ziffer 3 des Ar-
beitsvertrages). Die Uberstundenregelung sah vor, dass die Kompensation fir not-
wendige Uberstunden im Lohn und weiteren Vorteilen, wie sie in Ziffer 5 des Arbeits-
vertrages definiert seien, enthalten sei (Ziffer 8 des Arbeitsvertrages). Ferner war ein
Bonus von 10% des Basissalérs vorgesehen, wobei auf das Personalreglement ver-
wiesen wurde (Ziffer 6 des Arbeitsvertrages). Das Personalreglement enthielt auch
eine Bestimmung bezuglich der Jahresarbeitszeit. Beziiglich der Uberstunden war
vorgesehen, dass diese vorgéangig zu bewilligen seien, anderenfalls kdnnten sie nicht
geltend gemacht werden. Jeder Mitarbeiter registriere seine Arbeitsstunden auf ei-
nem offiziellen Time Sheet, das alle 10 Tage abgegeben werden musste und ver-
schiedene Kontrollmechanismen im Betrieb durchlief. Der Beschwerdefiihrer leistete
vom 1.7.2008 an regelméassig Uberstunden, die jeweils vom General Manager und
Delegierten des Verwaltungsrates mit Einzelunterschrift visiert wurden.

2.3 Die Vorinstanz bertcksichtigte bei ihrem Entscheid die arbeitsvertraglichen
und die o6ffentlichrechtlichen Bestimmungen im Obligationenrecht (OR; SR 220) und
die des Arbeitsgesetzes (ArG; SR 822.11). Sie geht zutreffend von der grundsatzli-
chen Pflicht zur Erbringung von Uberstunden nach Art. 321c OR aus (vgl. auch
PORTMANN/STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., 2004, N 164 ff.). Solche
sind primar mit Freizeit auszugleichen und andernfalls zu vergtten. Die gesetzliche
Bestimmung Uber die Kompensation ist nicht zwingend und kann von den Parteien
beliebig abgeandert werden. Die zivilrechtliche Pflicht zur Leistung von Uberstunden
findet inre Grenze an den offentlich-rechtlichen Vorschriften, welche die Uberzeitar-
beit aus Grinden des Arbeitnehmerschutzes einschranken (vgl. VON KAENEL/STREIFF,
Arbeitsvertragsrecht Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Auflage, Art. 321c OR
N 3). Auf Angestellte mit einer hdheren leitenden Téatigkeit ist das Arbeitsgesetz je-
doch nicht anwendbar (Art. 3 lit. d ArG).

In der Sache geht die Vorinstanz davon aus, dass die Parteien schriftlich vereinbart
haben, dass Uberstunden im Lohn inbegriffen seien. Miindlich hatten danach die
Parteien abweichend vereinbart, dass Uberstunden mit Freizeit kompensiert werden
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konnten. Aus dieser zusatzlichen mindlichen Vereinbarung schliesst die Vorinstanz,
dass damit nur die Kompensation, nicht aber auch die Entgeltung vereinbart worden
sei. Erganzend erwog die Vorinstanz, dass selbst wenn die mindliche Vereinbarung
sinngemass auch eine Kompensation mit Geld umfasst héatte, eine solche vorliegend
nicht zum Zuge kame, weil der Beschwerdefiihrer ohne einen durch die Beschwer-
degegnerin verursachten Grund das Arbeitsverhaltnis selber beendet habe. Zwar sei
der Beschwerdefiihrer kein hoherer leitender Angestellter im Sinne von Artikel 3 lit. d
ArG und das Gesetz folglich auf ihn anwendbar, doch habe er fir die gesamte geleis-
tete Uberzeit Freizeit bezogen, so dass er keine Anspriiche mehr habe.

3.

3.1 Der Beschwerdefuhrer wirft der Vorinstanz Widerspruchlichkeit und Willktr
vor, indem sie ihn im Laufe der Verhandlungen zuerst als leitenden Angestellten qua-
lifiziert habe und ,von dieser Meinung im Verlaufe der Verhandlung wieder abgewi-
chen® sei [...]. Der Begriff des ,leitenden hoheren Angestellten® als Ausschluss vom
Anwendungsbereich in der Frage der Uberzeitkompensation nach Art. 9 Arbeitsge-
setzverordnung 1 (ArGV1; SR 822.111) stellt indessen keine allgemeine Definition
dar, welche fir alle in einem Arbeitsvertrag irgendwie als leitende Angestellte be-
zeichneten Vertragspartner gilt. Wird in einem Arbeitsvertrag ein Arbeithehmer als
.leitender Angestellter” bezeichnet, so ist zunachst zu untersuchen, was die Parteien
damit genau gemeint haben. Vorliegend geht es aber nicht einmal um identische Be-
zeichnungen, welche auf den Willen der Parteien hin zu untersuchen waren. Der Be-
schwerdefuhrer wurde im Arbeitsvertrag vom 13.9.2007 als ,employee in manage-
ment position“ bezeichnet. Ob er als héherer leitender Angestellter nach Art. 9 ArGV1
gilt, hangt von seinem Stellenprofil und seinen Aufgaben ab. Hierbei ist anzumerken,
dass sogar der Beschwerdefiihrer in der Beschwerde bestétigt, keine Budgetverant-
wortung gehabt zu haben [...]. Wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt [...], geht es
beim Begriff des héheren leitenden Angestellten gemass Arbeitsgesetz um eine Zu-
standigkeit zur Leitung des Betriebs. Das ist streng auszulegen. Nach Ansicht der
Vorinstanz war der Beschwerdefuihrer zwar ein leitender, aber nicht ein hoherer lei-
tender Angestellter. Dies ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag vom 1.9.2007, der in
Ziffer 1 besagt, dass der Beschwerdefiihrer als ,Project Execution Manager® einge-
stellt wird. Als Aufgaben werden insbesondere aufgeflihrt: ,Line Management of the
project management and engineering departments®; ,Management and control of
assigned projects (cost estimates, tracking, controlling, reporting, reviews und appro-
vals)“. Employees in management position haben nach Ziffer 3 des Arbeitsvertrages
ihre Arbeit unabhangig von den offiziellen Arbeitszeiten zu erfullen. Mit den in Ziffer 1
des Arbeitsvertrages aufgefuihrten Aufgaben stellte die Tatigkeit des Beschwerdefiih-
rers offensichtlich eine leitende Position dar, was sich auch aus dem Einkommen von
CHF 12'800.00 brutto pro Monat nebst Bonus ergibt. Daraus folgt, dass die Vo-
rinstanz zu Recht davon ausgegangen ist, dass der Beschwerdeflihrer nach dem
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Arbeitsvertrag als employee in management position, nicht aber als leitender Ange-
stellter im Sinn von Art. 9 ArGV1, zu qualifizieren ist.

3.2  Ziffer 8 des Arbeitvertrages legt fest, dass bei employees in management po-
sition allfallige Uberstunden im Salar inbegriffen sind. Gleichwohl haben die Parteien,
anlasslich eines Management Meetings am 4.7.2008 mundlich vereinbart, dass in
Abweichung zum Vertrag Uberstunden auf Time Sheets anzugeben seien und mit
Freizeit kompensiert werden konnten. Grundsatzlich sind Uberstunden durch Lohn zu
entschadigen, der sich nach dem Normallohn mit einem Zuschlag von mindestens
einem Viertel bemisst (Art. 321c Abs. 3 OR). Durch schriftliche Abrede, Normal- oder
Gesamtarbeitsvertrag kann eine andere Losung getroffen werden (Art. 321c Abs. 3
OR), auch wenn sie fur den Arbeitnehmer ungtinstiger ist. Demnach kann beispiels-
weise der Zuschlag von einem Viertel des Lohns oder Gberhaupt jegliche Vergitung
der Uberstunden ausgeschlossen werden (vgl. PORTMANN/STOCKLI, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 2. Auflage, 2004, N 176 ff.).

Weder das Meeting noch dessen Gesprachsinhalt werden von den Parteien bestrit-
ten. Wenn also unbestrittenermassen die Parteien anlasslich dieses Meetings unter
Bezug auf ihren Arbeitsvertrag folgendes beschlossen haben: ,the management
team members with this clause in the contract are allowed to note the overtime on
the time sheet and can compensate it with the equal amount of time when the busi-
ness allows it“, so findet sich auch hier noch einmal eine Bestatigung, dass der Be-
schwerdefihrer ein employee in management position ist und dass die Vereinbarung
allein die Kompensation von Uberstunden in Freizeit, nicht aber in Geld umfasst.
Diese Vereinbarung geht der dispositiven gesetzlichen Regelung gemass Art. 321c
OR vor.

3.3 Die Vorinstanz hat zutreffend erwogen, dass diese vertragliche Regelung dem
Beschwerdefuhrer auch im Falle der Kundigung des Arbeitsverhéltnisses nicht zur
Auszahlung eines allfalligen restlichen Uberzeitguthabens verhelfen kann, dies weil
er selber und ohne Veranlassung durch die Beschwerdegegnerin das Arbeitsverhalt-
nis beendet hat. Die Uberlegung des Beschwerdefiihrers, ob die mindliche Verein-
barung der Uberzeitkompensation mit Freizeit Giberhaupt Vertragsinhalt geworden
sei, geht fehl und hilft diesem nicht weiter. Denn wirde die mindliche Vereinbarung
wegfallen, so wiirde der Arbeitsvertrag gelten, der eine Kompensation von Uberstun-
den Uberhaupt ausschliesst, weil solche Zeit im Salar inbegriffen ist. Der Beschwer-
defuhrer irrt, wenn er glaubt, in diesem Fall wére nichts geregelt und es kdme
Art. 321c Abs. 2 OR zur Anwendung. Die Vorinstanz hat in ihrer Vernehmlassung
ebenfalls dargelegt [...], dass die vertragliche Abmachung im Umfang geleisteten
Uberzeiten nicht zu einer Verletzung des Arbeitsgesetzes gefiihrt hat.
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3.4 Unbestritten sind die von der Vorinstanz ausfuhrlich dargelegten Einzelheiten
zum Rechnerischen beziiglich der Uberstunden, weshalb auf diese verwiesen wer-
den kann. [...]*

(AGE vom 6.3.2012 in Sachen von D. gegen F. AG, BE 2010.96; GS 2010.164)

2.4.3.-6. Art. 321c Abs. 3 OR; Art. 31it. d, 9 Abs. 1 lit. a, Art. 12, 13 Abs. 2 ArG;
Art. 9, 25 Abs. 2 ArGV1. Keine hohere leitende Tatigkeit durch einen
Senior Management Consultant mangels ihm unterstellter Mitarbei-
ter, Entscheidungsmacht und Verantwortung. Weist eine Arbeitge-
berin Zeiterfassungsblatter des Arbeitnehmers nicht als unrichtig
zurtck, darf der Arbeitnehmer von einer Genehmigung ausgehen.
Kein Rechtsmissbrauch durch Berufung auf zwingend zu entschéa-
digende Uberzeit sowie durch Geltendmachung der Entschadigung
erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die nach Art. 13
Abs. 1 ArG fur Buropersonal entschadigungsfreien ersten 60 Stun-
den Uberzeit setzen die Wegbedingung jeder Entschadigung nach
Art. 321c Abs. 3 OR voraus. 60 Stunden gelten dabei fir ein volles
Kalenderjahr; bei nicht vollen Kalenderjahren ist die Stundenzahl
entsprechend zu kirzen.

l. trat am 1.3.2002 bei der M. AG, einer Personal- und Organisationsberatungsfirma,
als Business Consultant ein. Seit 1.1.2007 wurde er als Senior Management Consul-
tant bei einer Arbeitszeit von ,in der Regel 40 Stunden pro Woche* zu einem ,Fix-
Gehalt* von CHF 150'000.00 beschaftigt. Hinzu kam eine Beteiligung aus den von |.
erarbeiteten Umsatzen gemass dem ,Salary System®. |. kiindigte das Arbeitsverhalt-
nis auf Ende Mai 2009. Mit Teilklage vom 26.2.2010 begehrte er die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung tber CHF 30°000.00 brutto nebst Zins zu 5% fur in den Jah-
ren 2008 und 2009 geleistete Uberzeit. Das Arbeitsgericht hiess die Teilklage am
5.5.2011 vollumfanglich gut, wobei es was folgt ausfiihrte:

J...]12.2.1. Uberstunden sind Arbeit, die Uber die Normalarbeitszeit hinausgeht
(Art. 321c Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, Uberstunden zu leisten, so-
fern und soweit solche Mehrarbeit notwendig und ihm nach Treu und Glauben zu-
mutbar ist. Uberstunden sind dann als notwendig anzusehen, wenn auf ihre Leistung
aus betrieblicher Sicht ein Bedirfnis besteht und sie auf andere Weise durch die Ar-
beitgeberin nicht leicht zu vermeiden sind. Als angeordnet oder betriebsnotwendig
gelten sie auch, wenn die Arbeitgeberin darum weiss, dass sie geleistet werden, da-
gegen jedoch nicht einschreitet (BGE 4A 259/2010 E. 2.7). Ohne Anordnung hat der
Arbeitnehmer die Mehrarbeit zu leisten, wenn sich die Notwendigkeit aus der zuge-
wiesenen Arbeit oder der Dringlichkeit der Félle ergibt (BGer 4C.133/2000 E. 2b).
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2.2.2. Ob, unter welchen Voraussetzungen und auf welche Weise Uberstun-
den abzugelten sind, ergibt sich in erster Linie aus Vertrag. Durch schriftliche Abrede
kann die Abgeltung der Uberstunden, bevor sie geleistet werden, frei geregelt, insbe-
sondere ausgeschlossen werden (Art. 321c Abs. 3 OR). Ohne solche Abrede ist dem
Arbeitnehmer mit seinem Einverstandnis Freizeit von gleicher Dauer zu gewahren
(Art. 321c Abs. 2 OR). Falls die Uberstunden nicht durch Freizeit ausgeglichen wur-
den, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf den Normallohn zuztglich einem Zuschlag
von mindestens 25% (Art. 321c Abs. 3 OR). Die Beweislast (Art. 8 ZGB) fir geleiste-
te Uberstunden — wann und wie viele davon geleistet wurden, ob sie notwendig so-
wie angeordnet bzw. genehmigt wurden — tragt grundsatzlich der Arbeitnehmer (BGE
129 11 171 E. 2.4).

2.2.3. Uberzeitarbeit sind Uberstunden, die die Hochstarbeitszeit tiberschrei-
ten (Art. 12 ArG). Fur Biropersonal betragt die Hochstarbeitszeit 45 Wochenstunden
(Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG). Uberzeit ist zwingend mit dem Basislohn und einem Lohn-
zuschlag von mindestens 25% abzugelten, wenn sie nicht mit Einverstandnis des
Arbeitnehmers binnen 14 Wochen durch Freizeit von gleicher Dauer ausgeglichen
wird (Art. 13 Abs. 2 ArG iVm Art. 25 Abs. 2 ArGV1; BGer 4A_259/2010 E. 2.5.1, 2.6;
BGE 126 Ill 337 E. 6b, c = Pra 2001 Nr. 47, S. 273). Fur kaufmannisches Personal
gilt dies jedoch erst fir eine Uberzeit von mehr als 60 Stunden im Kalenderjahr (BGer
4C.47/2007 E. 3.1; BGE 126 Ill 337 E. 6a, ¢ = Pra 2001 Nr. 47, S. 273). Allerdings
sind die ersten 60 Stunden nur dann entschadigungslos, wenn Art. 321c Abs. 3 OR
vertraglich wegbedungen wurde (BGer 4C.47/2007 E. 3.1).

2.2.4. Auf hohere leitende Angestellte finden die Vorschriften Uber die
Hochstarbeitszeit und die Uberzeitarbeit keine Anwendung (Art. 3 lit. d ArG). Als ho-
herer leitender Angestellter gilt, «wer auf Grund seiner Stellung und Verantwortung
sowie in Abhangigkeit von der Griosse des Betriebes Uber weitreichende Entschei-
dungsbefugnisse verfugt oder Entscheide von grosser Tragweite massgeblich beein-
flussen und dadurch auf die Struktur, den Geschaftsgang und die Entwicklung eines
Betriebes oder Betriebsteils einen nachhaltigen Einfluss nehmen kann» (Art. 9
ArGV1). Es kommt dabei weder auf die Funktionsbezeichnung im Vertrag oder Ar-
beitszeugnis, noch auf die Stellung in einem Organigramm, noch auf eine bestimmte
Ausbildung an. Wesentlich ist die ausgetlibte Tatigkeit als solche mit Bezug auf die
Grosse des Unternehmens. Unterschrifts- und Weisungsbefugnisse sowie die Lohn-
héhe sind fur sich allein noch keine entscheidenden Kriterien (BGer 4A _86/2007 E.
2.1; 126 1ll 337 E. 5 = Pra 2001 Nr. 47, S. 273). Ausschlaggebend ist hingegen die
Entscheidungsmacht in wesentlichen Angelegenheiten des Unternehmens verbun-
den mit der entsprechenden Verantwortung (BGer 4C.310/2002 E. 5.2), beispiels-
weise bezuglich Einstellung und Einsatz des Personals, Festlegung der Arbeitszeiten
im Unternehmen, Gehaltspolitik oder selbstandiger Festsetzung der Jahresziele des
Unternehmens oder eines Bereichs davon (BGer 4A_258/2010 E. 1, 2.6.2).
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2.3.1. Vorliegend sah der ab dem 1.1.2007 gultige Arbeitsvertrag eine Ar-
beitszeit von ,in der Regel 40 Stunden pro Woche* fur den Klager vor. ,Sollte es der
Geschaftsgang bedingen, ist der Senior Management Consultant bereit, in einem
zumutbaren Mass die erwahnte Arbeitszeit unentgeltlich zu verlangern® [...]. Damit
haben die Parteien die Abgeltung von Mehrarbeit tGber der Normalarbeitszeit von 40
Wochenstunden wegbedungen, was nach Art. 321c Abs. 3 OR zulassig ist. Aller-
dings galt dies nur bis zur Hochstarbeitszeit, sofern das Arbeitsgesetz anwendbar
war.

2.3.2. Nach Ansicht der Beklagten war der Klager ein hoherer leitender Ange-
stellter im Sinne der arbeitsgesetzlichen Vorschriften, weil er ,mitbestimmend® Gber
eine grosse Selbstandigkeit, insbesondere bei der Einteilung der Arbeitszeit, verfugt
habe. Er habe frei einteilen kdnnen, wann, was und wieviel er habe arbeiten wollen.
Es sei auch seine eigene Entscheidung gewesen, wie er sich organisiert habe. Er
habe ,vollig freie Hand®“ gehabt, ,Mehrarbeit zu leisten.“ Dadurch habe er erheblichen
Einfluss auf das Ergebnis der Zweigniederlassung in Basel nehmen kdnnen. In Be-
zug auf die Beratung und den Umgang mit den Kunden sei der Klager auf sich selbst
gestellt gewesen und habe die volle Verantwortung getragen. Zudem weise auch die
Lohnhdhe mit einem Fix-Gehalt von CHF 150‘000.00 sowie allfalligen Bonuszahlun-
gen auf eine hohere leitende Tatigkeit hin. Im Jahre 2008 habe er CHF 155°000.00
sowie einen Bonus von CHF 54‘380.00 und im Jahre 2009 CHF 165°000.00 und wie-
derum einen sehr hohen Bonus erhalten [...].

Die Beklagte verkennt damit die Bedeutung einer héheren leitenden Tatigkeit. Der
Klager war einer von mehreren Senior Management Consultants der Beklagten und
hatte keine ihm unterstellten Mitarbeiter. FUr Schreibarbeiten durfte er sich lediglich
des Sekretariats der Beklagten bedienen. Damit war er nicht einmal leitend tétig. Ei-
ne solche einfache leitende Téatigkeit hatte vorliegend vorausgesetzt, dass der Klager
fur andere Angestellte oder ausserhalb seines eigenen personlichen Arbeitsbereichs
hatte entscheiden durfen. Erst recht verfugte er nicht Gber eine Entscheidungsmacht
und eine Verantwortung, wie sie Art. 9 ArGV1 und die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung voraussetzen. Selbst wenn der Klager durch den eigenen Umsatz einen er-
heblichen Einfluss auf das Geschaftsergebnis der Beklagten gehabt haben sollte, hat
dies noch nichts mit der erforderlichen Bestimmung der Geschéftspolitik eines Unter-
nehmens zu tun (BGer 4A 258/2010 E. 2.6.2). Nicht massgebend ist auch der dem
Klager fur seine Tatigkeit in respektabler Hohe geleistete Lohn.

Da der Klager bei der Beklagten keine hdhere leitende Tatigkeit versah, kam die fur
Buropersonal nach Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG geltende woéchentliche Hdchstarbeitszeit
von 45 Stunden zur Anwendung. Sofern und soweit die Wegbedingung der Uber-
stundenentschadigung in Ziffer 3 des Arbeitsvertrages [...] der zwingenden Entscha-
digungspflicht beziiglich Uberzeitarbeit in Art. 13 ArG widerspricht, ist sie nichtig und
daher nicht zu beachten.
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2.3.3.1. Der Klager hat zum Nachweis der von ihm behaupteten Uberstunden in
der Zeit vom 1.1.2008 bis und mit April 2009 durch ihn gefuhrte monatliche Zeiterfas-
sungsblatter ins Recht gelegt [...]. Zudem ergibt sich aus den eingereichten E-Mails
an seinen Vorgesetzten P., dass er die Zeiterfassungsblatter am 2.4.2008, am
7.8.2008, am 29.12.2008, am 14.4.2009 und am 4.5.2009 der Beklagten zur Kennt-
nis gebracht hat [...]. Da die Beklagte offensichtlich keine eigene Arbeitszeitkontrolle
gefluhrt hat, sind die Aufzeichnungen des Kl&gers als Beweismittel zuzulassen. Unter
solchen Umstanden ware ubrigens eine richterliche Schatzung zugelassen, hatte der
Klager keine eigene Kontrolle gefuhrt (BGer 4C.307/2006 E. 3.2; 4C.142/2005 E. 5.2:
bei Uberzeit).

2.3.3.2. Die Beklagte hat offensichtlich auf die Zustellung der Zeiterfassungs-
blatter durch den Klager nicht reagiert, diese insbesondere nicht als unrichtig be-
zeichnet und zuriickgewiesen. Sie hat dadurch dem Klager gegentuber zu erkennen
gegeben, dass sie die Leistung von Uberstunden weder in Zweifel zieht, noch ihm
verbietet oder sonstwie zurlickweist. Der Klager durfte daraus schliessen, dass die
Beklagte die geleisteten Uberstunden genehmigt hat. Die Beklagte ist daher auch
nicht mit ihrem Einwand zu héren, der Klager habe die Uberstunden unaufgefordert
geleistet. Im Ubrigen hat sie die Mehrarbeit des Klagers im vorliegenden Prozess
auch nicht substantiiert bestritten. Die Beklagte wendet ferner zu Recht nicht ein, sie
sei der rechtsirrigen Ansicht gewesen, die Uberstundenabrede im Arbeitsvertrag be-
freie sie von einer Abgeltung. Einen solchen Rechtsirrtum hétte sie sich selber zuzu-
schreiben und die Folgen daraus daher zu tragen.

2.3.3.3. Hinzu kommt, dass die geleistete Mehrarbeit betriebsnotwendig war.
Der Klager hat verschiedene E-Mails eingereicht, aus denen sich unzweifelhaft
ergibt, dass die von der Beklagten beschéaftigten Berater Uberlastet waren. Dies war
auf eine Administration zurtickzufihren, die die Berater nicht mehr ausreichend un-
terstitzen konnte. Zudem war das Arbeiten mit dem Informatiksystem der Beklagten
mit einigen Schwierigkeiten verbunden. [Es folgen Ausschnitte aus den E-Mails]. Die
Beklagte hat weder behauptet noch nachgewiesen, dass sich diese Arbeitsbelastung
fur ihre Angestellten in der Zweigniederlassung Basel in der Folge wesentlich gebes-
sert hatte.

Ferner wendet die Beklagte gegen die Notwendigkeit der Mehrarbeit des Klagers ein,
dieser sei frei gewesen, mehr Auftrage zu akquirieren und deshalb mehr zu arbeiten,
woran er zwecks Bonussteigerung selber interessiert gewesen sei [...]. Wird in einem
Arbeitsvertrag eine bestimmte Normalarbeitszeit vereinbart, so sind die dartber hin-
aus geleisteten Stunden Uberstunden. Sofern der Lohn des Arbeitnehmers sich nicht
ausschliesslich aufgrund seiner Leistung, sondern sich auch nach der gearbeiteten
Zeit bemisst, so ist der Angestellte deshalb auch fir die geleistete Mehrarbeit durch
Zeitlohn zu entschéadigen.
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2.3.3.4. Der Beklagten kann auch darin nicht gefolgt werden, dass der Klager
mit seiner Zustimmung zum neuen Salary System der Beklagten, bestehend aus ei-
nem Fixgehalt und einem umsatzbezogenen Bonus, auf eine Uberstundenentschadi-
gung unwiderruflich verzichtet hat. Ein solcher Verzicht unterliegt ebenfalls den ge-
setzlichen Schranken uber die zwingend abzugeltende Uberzeit. Dabei kann dem
Klager auch kein Rechtsmissbrauch vorgeworfen werden. Auf Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs bei der Berufung auf zwingende Vorschriften wird nur aus-
nahmsweise und dann erkannt, wenn der Arbeitnehmer im Bewusstsein der Ungul-
tigkeit einer vertraglichen Abrede im eigenen Interesse deren Abschluss gefordert hat
(vgl. BGer 4C.184/2000 E. 3b). Davon kann vorliegend keine Rede sein. Auch kann
dem Klager kein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorgeworfen werden, weil er die
Abgeltung der Uberzeit erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geltend ge-
macht hat (BGer 4C.219/2004 E. 4). Da die Beklagte nicht bewiesen hat, dass der
Klager die von ihm geltend gemachte Mehrarbeit kompensiert hat (Art. 13 Abs. 2 ArG
iVm Art. 25 Abs. 2 ArGV1) oder — was ohnehin als Einwand nicht ohne Weiteres ge-
ndgen konnte — nach ihrer Behauptung ausreichend Gelegenheit zur Kompensation
hatte, hat der Klager Anspruch auf Bezahlung der Uberzeit nach Art. 13 Abs. 1 ArG.

2.3.4. Die Gesamtforderung, die hinter der Teilklage Gber CHF 30'000.00 brut-
to steht, betragt CHF 41'611.45 brutto [...]. Im Jahre 2008 weist der Klager 295.96
Uberzeitstunden und im Jahre 2009 in seiner urspriinglichen Klage 108.25 Uberzeit-
stunden aus. Da der Klager das ganze Jahr 2008 gearbeitet hat, sind die ersten 60
Stunden Uberzeit nicht zu entschadigen (Art. 13 Abs. 1 ArG). Im Jahre 2009 hat das
Arbeitsverhaltnis hingegen nur bis Ende Mai gedauert, so dass anteilmassige 25
Uberzeitstunden abgeltungsfrei sind. Die zu entschadigende Uberzeit belauft sich
damit auf 235.96 Stunden im Jahre 2008 und auf 83.25 Stunden im Jahre 2009. Un-
bestritten geblieben ist der vom Klager angegebene Stundenlohn von CHF 77.04 im
Jahre 2008 und von CHF 84.00 im Jahre 2009. Die Uberzeitforderungen betragen
inklusive des 25% Zuschlags CHF 22'722.95 brutto fir das Jahr 2008 und CHF
8'741.25 brutto fur das Jahr 2009. Insgesamt verbleibt eine Forderung des Klagers
von mehr als CHF 30'000.00 brutto, so dass die Teilklage in vollem Umfang gutzu-
heissen ist. Der Nettobetrag betragt nach Abzug der in den Jahren 2008 und 2009
gultigen Sozialversicherungsbeitragen [...] CHF 28'185.00 netto. Hinzu kommen 5%
Zins seit dem 1.6.2009, weil die Beklagte aufgrund der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses am 31.5.2009 durch Kindigung in Verzug geriet (Art. 102 Abs. 2 iVm Atrt.
339 OR). [...I"

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 5.5.2011 in Sachen I. gegen M. AG, GS 2010.73;
veroffentlicht in JAR 2011 S. 442 ff.)
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2.5. Art. 322 Abs. 1 OR. Bei vorbehaltloser Annahme eines reduzierten
Lohnes wéahrend mindestens drei Monaten wird auf eine konkluden-
te Zustimmung der Arbeitnehmerin zu einer entsprechenden Lohn-
reduktion geschlossen, sofern diese die Auszahlung eines tieferen
Lohnes als Antrag zu einer Lohnkurzung verstehen muss. Die Ar-
beitgeberin muss dabei den Grund fur das Angebot zur Lohnreduk-
tion angeben und nachweisen. Da eine Kaderschule die von ihr an-
gegebenen Grunde, weshalb sie ihrer Institutsleiterin einen tieferen
Lohn als Vertragsdnderung angeboten haben wollte, nicht nachwei-
sen konnte, wurde davon ausgegangen, dass die Institutsleiterin
deshalb wahrend acht Monaten unwidersprochen einen tieferen
Lohn entgegennahm, weil sie von einer teilweisen Lohnstundung
ausging.

S. trat im August 2006 als Institutsleiterin bei der I. AG, die Kaderschulungen organi-
sierte, ein. Einziger Verwaltungsrat der I. AG ist A., der Vater von S.. Die Parteien
vereinbarten ab 1.1.2009 einen monatlichen Bruttolohn von CHF 3'500.00. In der
Folge bezahlte die I. AG jedoch jeweils lediglich einen Lohn von CHF 1'500.00 brutto
bzw. CHF 1'428.05 netto aus. Am 28.10.2009 Uberwies sie S. einen Nettolohn von
CHF 3'284.10. Mit Klage vom 27.10.2010 verlangte S. die Verurteilung der I. AG vor
allem zur Zahlung von CHF 28'038.75 Lohndifferenzen zuzlglich 5% Zins. Insgesamt
héatte sie im Jahre 2009 einen Gesamtlohn von CHF 45'500.00 brutto und nach Ab-
zug von 6.05% Lohnprozenten fur AHV/IV/IEO sowie AIV einen Nettolohn von CHF
42'747.25 erhalten sollen. Nach Abzug der tatsachlich erfolgten Lohnzahlungen von
CHF 14'708.50 netto verbleibe eine Forderung von CHF 28'038.75 netto. Am
12.4.2011 hiess das Arbeitsgericht nach Einvernahme einer Mitarbeiterin als Aus-
kunftsperson diese Klageforderung vollumfanglich gut, wobei es was folgt ausftihrte.
Das Appellationsgericht hat eine gegen das Urteil gefihrte Berufung am 20.4.2012
abgewiesen.

»,la) Bezlglich der Klageforderung ist zwischen den Parteien strittig, ob der per
1.1.2009 vereinbarte Lohn von CHF 3'500.00 brutto einvernehmlich auf CHF
1'500.00 brutto reduziert wurde. Nach Art. 322 Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmerin der
vereinbarte, tbliche oder durch NAV oder GAV bestimmte Lohn zu entrichten. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird bei vorbehaltloser Annahme eines re-
duzierten Lohnes wéahrend mindestens drei Monaten auf eine konkludente Zustim-
mung der Arbeitnehmerin zu einer entsprechenden Lohnreduktion geschlossen. Vo-
rausgesetzt wird dabei, dass die Arbeitnehmerin die Auszahlung eines tieferen Loh-
nes als Antrag zu einer Lohnklrzung verstehen muss. Die aufgrund der unwider-
sprochenen Entgegennahme eines reduzierten Lohnes eingetretenen Vermutung,
dass die Arbeitnehmerin mit einer Lohnreduktion einverstanden ist, kann durch den
Nachweis besonderer, widersprechender Umstande umgestossen werden (BGer
4A 223/2010 E. 2.1.2, 4C.242/2005 E. 4.3).
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ba) Im vorliegenden Fall gaben die Parteien Ubereinstimmend an, dass sie auf
den 1.1.2009 den Monatslohn auf CHF 3'500.00 festgesetzt hatten. In der Folge be-
zahlte die Beklagte jedoch wahrend acht Monaten nur noch einen um CHF 2'000.00
verminderten Lohn pro Monat aus, wobei sie die Zahlung mit CHF 1'000.00 Brutto-
lohn und CHF 500.00 Spesen angab [...]. Offensichtlich monierte die Klagerin dage-
gen wahrend Monaten nicht. Darin konnte jedoch nur dann ein konkludentes Einver-
standnis in eine Lohnreduktion erblickt werden, falls in diesen Lohnzahlungen das
Angebot fur einen kiunftig tieferen Lohn zu erblicken war. Die Klagerin bestritt ein sol-
ches Angebot. Ihr Vater habe sie wegen der bestehenden Liquiditatsschwierigkeiten
der Beklagten lediglich darum gebeten, sich wahrend ein paar Monaten mit einem
tieferen Auszahlungsbetrag zufrieden zu geben. Allerdings konnte eine solche Aus-
sage sowohl eine teilweise Lohnstundung, wie sie die Klagerin verstand und geltend
machte, als auch eine Lohnreduktion bedeuten. Letztlich war es jedoch Sache der
Beklagten, eine Vertragsanderung nachzuweisen. Dazu gehort der Nachweis, dass
und weshalb sie der Klagerin eine Lohnreduktion angeboten haben wollte.

bb) Die Beklagte gab als Grund fur eine Lohnreduktion an, die Klagerin habe ihr
Arbeitspensum reduziert, was die Klagerin bestritten hat. Die Beklagte unternahm
nichts, die behauptete Pensumsreduktion nachzuweisen. Die Auskunftsperson A.
erklarte anlasslich der Hauptverhandlung, sie habe das Pensum der Klagerin nicht
gekannt und wisse daher auch nicht, ob eine Reduktion des Arbeitspensums fir das
Jahr 2009 stattgefunden habe [...].

bc) Als weiteren Grund fur die Lohnreduktion gab die Beklagte an, sie habe dies
auf ausdricklichen Wunsch der Klagerin getan. Die Klagerin habe in ihrem Schei-
dungsverfahren einen tieferen Lohn angeben wollen [...]. Auch dieser Grund war be-
stritten und nicht nachgewiesen. Im Ubrigen hétte ein solcher Reduktionsgrund wohl
eher fur eine simulierte Lohnreduktion oder eine effektive Lohnstundung gesprochen.

bd) Die Auskunftsperson A. gab anlasslich der Hauptverhandlung zu Protokoll, ihr
sei eine Vereinbarung zwischen dem Inhaber der Beklagten und der Klagerin tUber
einen Lohnverzicht nicht bekannt. Sie jedenfalls habe regelmassig den vollen Lohn
erhalten [...].

c) Nach alledem konnte die Beklagte nicht nachweisen, dass sie der Klagerin
eine Lohnreduktion und nicht bloss eine teilweise Lohnstundung angeboten hatte.
Auch samtliche Griinde, die die Beklagte fir eine Lohnreduktion anfiihrte, waren be-
stritten und nicht nachgewiesen. Damit war nicht von einer Lohnreduktion, sondern
von einer teilweisen Lohnstundung auszugehen. Daran anderte nichts, dass die tiefe-
ren Lohnzahlungen nicht nur wahrend drei Monaten, sondern sogar wéhrend acht
Monaten an die Klagerin erfolgten. Im Gegenteil ergab sich aus einem Zahlungsbe-
leg [...], dass die Beklagte im Oktober der Klagerin einen Lohn von CHF 3'284.10
netto und damit wieder auf der Basis von CHF 3'500.00 brutto ausbezahlte, ohne
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dass sie sich dies selber erklaren konnte [...]. Auch dies sprach fur eine Lohnstun-
dung und nicht fur eine Lohnreduktion. [...]"

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 12.4.2011 in Sachen S. gegen |. AG, GS 2010.303;
veroffentlicht in JAR 2011 S. 439 ff.)

2.6. Art. 328, 49 OR. Zu den Voraussetzungen der Genugtuungshaftung
eines Metzgereibetriebes flur eine angeblich durch Persdnlichkeits-
verletzung am Arbeitsplatz erlittene Depression eines in leitender
Funktion tatigen Metzgers. In casu war weder eine Personlichkeits-
verletzung als Ursache fir die Depression noch eine Verletzung der
Fursorgepflicht durch die Arbeitgeberin nachgewiesen. Insbesonde-
re hatte die Arbeitgeberin vor der Kiindigung des Arbeitsverhéaltnis-
ses mit tauglichen Mitteln versucht, ihrem Arbeitnehmer an einem
anderen Arbeitsplatz neue Entwicklungsmaoglichkeiten in leitender
Position ohne Lohneinbusse zu geben, wobei der Versuch aufgrund
der mangelhaften Leistungen des Angestellten scheiterte.

X. trat am 22.10.1990 als Metzger bei A. ein und kam per 1.1.1992 zur Y. AG, wo er
als Metzger in der Verpackung tatig war. Am 1.1.1996 wurde er zum Spezialarbeiter
befordert und wechselte ein Jahr spater in die Abteilung Convenience. Per 1.12.2000
trat er seine Stelle in der Abteilung SB-Verpackung an. Dort wurde er per 1.6.2003
zum Vorarbeiter und per 1.1.2004 zum stellvertretenden Leiter beférdert. Im Jahr
2006 sollen die Leistungen von X. abgenommen haben. Es wurde bemangelt, dass
er die Arbeiten nicht vollende, nicht immer am Arbeitsplatz sei und dass es zu viele
Fehler in der Produktion gebe, welche zu Reklamationen der Kundschaft fuhrten. Er
sei nicht immer punktlich und beginne vielmals seine Arbeit zu spat mit Entschuldi-
gungen, die nicht akzeptabel seien. In der Folge wurde X. in die Kommissionierung
versetzt. An diesem Arbeitsplatz war er jedoch nicht ausgefullt und motiviert, weil er
viel an der Maschine habe arbeiten mussen und nicht mehr fiir das Personal verant-
wortlich gewesen sei. Er wiinschte, neue Verantwortung im Betrieb zu Gbernehmen,
in einem Rahmen, wo er fur das Personal verantwortlich und direkt Z. unterstellt sei.
In jenem Zeitraum konnte die Y. AG einen neuen Kunden gewinnen. X. wurde daher
vorgeschlagen, an diesem neuen Arbeitsort wahrend dreier Monate seine Motivation,
Verantwortung zu Ubernehmen, unter Beweis zu stellen. Falls ihm dies allerdings
nicht gelingen sollte, kbénne die Y. AG das Arbeitsverhaltnis kiindigen. Am 1.9.2006
trat X. die neue Stelle an. Seine Leistungen verbesserten sich jedoch nicht nachhal-
tig. Am 8.5.2007 wurde er krankgeschrieben. Im Verlaufe der Arbeitsunfahigkeit war
er vom 25.10. bis 3.11.2007 wegen einer Depression und vom 12.12.2007 bis
8.1.2008 wegen eines Depressionsrickfalls hospitalisiert. Nach Ablauf der 180-
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tagigen Sperrfrist kindigte die Beklagte am 9.11.2007 das Arbeitsverhaltnis per
29.2.2008 unter Hinweis auf die gefluhrten Gesprache und die aktuelle Situation.

Mit Klage vom 30.9.2009 verlangte X. beim Gewerblichen Schiedsgericht die Verurtei-
lung der Y. AG zur Zahlung von CHF 13'050.00 brutto nebst Zins zu 5% seit Klageein-
reichung. Dabei handelte es sich um eine Genugtuungsforderung von CHF 12'000.00
sowie um CHF 1'050.00 Selbstbehalte des Beschwerdefuihrers an Arztrechnungen fur
Behandlungen seit Mai 2007. Das Gewerbliche Schiedsgericht wies die Klage am
6.7.2010 vollumfanglich ab. Das Appellationsgericht bestatigte auf Beschwerde von X.
am 2.9.2011 das erstinstanzliche Urteil, wobei es was folgt ausfihrte:

o] 2.

2.1  Zur Begrindung der Beschwerde schildert der Beschwerdefiihrer im Wesentli-
chen, wie sich seine Situation am Arbeitsplatz vor seiner Kiindigung zusehends ver-
schlechtert habe. Daran habe der Vorgesetzte Z. die Schuld getragen, welcher den
Beschwerdefuihrer wie auch andere Mitarbeiter gemobbt habe, sodass schliesslich
gesundheitliche Probleme aufgetreten seien. Diese vom Arbeitgeber bewirkten ge-
sundheitlichen Probleme hatten schlussendlich zur Entlassung des Beschwerdeflh-
rers gefuhrt. Der Beschwerdefiihrer verlangt deshalb von der Beschwerdegegnerin
neben Schadenersatz fur Selbstbehalte aus der Heilbehandlung gemass ,Art. 97 ff.
OR" eine Genugtuung gemass Art. 49 OR.

2.2 Die Beschwerdegegnerin ist nach Art. 328 OR als Arbeitgeberin verpflichtet,
im Arbeitsverhaltnis die Personlichkeit des Beschwerdefiihrers als Arbeitnehmer zu
achten und zu schitzen. Sie hat flr das Verhalten ihrer Mitarbeiter grundsatzlich ein-
zustehen (Art. 101 Abs. 1 OR; PORTMANN, Genugtuungsbegrindende Personlich-
keitsverletzungen im Arbeitsverhéaltnis, recht 2010 S. 1, 13) und ihren Betrieb ange-
messen zu organisieren (BGE 125 Il 70 E. 3a S. 74 mit Hinweisen). Sie haftet unter
anderem flr allfallige Personlichkeitsverletzungen im Sinne von Art. 49 OR, wenn
solche durch Vorgesetzte oder zustandige Personalverantwortliche begangen wor-
den sind. Genugtuung nach Art. 49 OR ist allerdings nur geschuldet, wenn die
Schwere der Verletzung es rechtfertigt (und die Verletzung nicht anders wieder gut-
gemacht worden ist; BGE 125 Il 70 E. 3a S. 75). Ausserdem muss die objektiv als
schwer einzustufende Verletzung vom Ansprecher als seelischer Schmerz empfun-
den werden (a.a.O; BGE 120 11 97 E. 2 S. 98 f.). Damit die erforderliche Schwere der
Verletzung erreicht wird, bedarf es in objektiver Hinsicht jedenfalls einer ausseror-
dentlichen Krankung (BReEHM, Berner Kommentar, 3. Aufl.,, Bern 2006, Art. 49 OR N
19 f.). Es genugt daftir nicht jede leichte Beeintrachtigung des beruflichen, wirtschaft-
lichen oder gesellschaftlichen Ansehens einer Person (BREHM, a.a.0O., Art. 49 OR N
23 ff., 26; MEILI, Basler Kommentar, 4. Aufl., Basel 2010, Art. 28 ZGB N 28 f. und 38).
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Der Beschwerdefiihrer tragt im Rahmen samtlicher angerufener Anspruchsgrundla-
gen zunachst die Beweislast fur das von ihm behauptete Mobbing (Art. 8 ZGB). Unter
Mobbing wird Uberwiegend ein ,systematisches, uber langere Zeit andauerndes und
ohne begriindeten Anlass erfolgendes Ausgrenzen eines Gruppenmitglieds durch die
eigene Gruppe oder einzelne Mitglieder dieser Gruppe® verstanden (LUGINBUHL,
Schikanen am Arbeitsplatz — rechtliche, gesundheitliche und soziale Aspekte, ARV
2010, S. 65, 66; vgl. STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 6. Aufl., Zarich 2006, Art.
328 OR N 17). Wird die psychische und/oder physische Integritat des Arbeitnehmers
durch Schikanen oder Mobbing beeintrachtigt, kann eine Verletzung der Firsorge-
pflicht des Arbeitgebers und eine Personlichkeitsverletzung des Arbeitnehmers vor-
liegen sowie, bei schwerer Verletzung in den personlichen Verhaltnissen, ein An-
spruch auf Genugtuung gegeben sein (LUGINBUHL, a.a.0., S. 70 mit Hinweisen; PORT-
MANN, a.a.0., S. 5; PETERMANN, Rechte und Pflichten des Arbeitgebers gegeniiber
psychisch labilen oder kranken Arbeitnehmern, ARV 2005 S. 1, 12; BGE 125 1ll 70 E.
2a 73).

2.3 Nach dem angefochtenen Urteil fehlt es vorliegend ,sowohl an einem Beweis
fur Mobbing durch Z. als auch an einem Kausalzusammenhang zur beim Beschwer-
deflhrer diagnostizierten Depression®. Zur Klarung des Sachverhalts wurden vor
dem Gewerblichen Schiedsgericht insgesamt sieben Zeugen zu den Vorgangen am
Arbeitsplatz des Beschwerdeflhrers einvernommen. [...] Die Schilderungen der letz-
ten Zeit des Arbeitsverhaltnisses, wie sie Vorgesetzte oder Mitglieder der Personal-
abteilung geben, weichen naturgemass von denjenigen ab, wie sie etwa zwei Kolle-
gen des Beschwerdefiihrers abgegeben haben, die ihrerseits von der Y. AG entlas-
sen worden sind. Sie berichten vom cholerischen Charakter des Vorgesetzten Z.,
schildern aber beide auch, dass [die Y. AG] ihnen andere Arbeit angeboten habe
bzw. verstandnisvoll gewesen sei wegen der Abwesenheiten. [...] Der Vorgesetzte
selber, Z., sagte aus, die Leistungen des Beschwerdefiihrers seien zuriickgegangen,
es sei mit der Personalabteilung nach Losungen gesucht worden und er sei nicht mit
Mobbingvorwuirfen konfrontiert worden; dies wird vom Beschwerdefuhrer bestatigt,
der die von ihm empfundenen Schikanen erst nach Erhalt der Kiindigung der Perso-
nalabteilung mitteilte. Die Personen, welche von der Personalabteilung mit dem Be-
schwerdefuhrer befasst gewesen waren, sind beide nicht mehr bei der Y. AG ange-
stellt und befinden sich daher nicht in einem Loyalitatskonflikt zur Beschwerdegegne-
rin oder leitenden Angestellten derselben. Die Zeugin F. nahm Bezug auf Schwierig-
keiten zwischen dem Beschwerdeflhrer und dem Vorgesetzten Z.. Sie erinnere sich
nicht mehr an Details, aber an die ,,Grundstimmung“. Der Beschwerdefiihrer habe ein
schwieriges Verhalten gezeigt, habe seine Grenzen nicht gekannt und sich oft als
Opfer gesehen. Z. habe auf der andern Seite auch mit anderen Mitarbeitern Konflikte
gehabt. Von Mobbing sei ihr allerdings nichts bekannt, vielmehr sei es im Rahmen,
wie es in einer Metzgerei zugehe, gewesen; unter Handwerkern spreche man anders
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als in einer Bank. Der Beschwerdeftuihrer habe sich in gewisser Hinsicht auch nicht so
verhalten, wie sie dies von einem stellvertretenden Abteilungsleiter erwarte. Die Zeu-
gin Z., Nachfolgerin von F. in der Personalabteilung, schilderte die Umplatzierungs-
versuche. Der Beschwerdefuhrer sei zu Gesprachen eingeladen worden, sei dann
aber teilweise unabgemeldet nicht gekommen. Der Beschwerdefuhrer sei aber
mehrmals bei ihr gewesen und habe gesagt, er wolle bei Y. AG weiterarbeiten. Das
Notige sei vorgekehrt worden, um ihn wieder zu integrieren und dies zu einem Zeit-
punkt, als er schon nicht mehr gearbeitet habe. Der Zeuge H. schliesslich — unmittel-
barer Vorgesetzter des Beschwerdefuhrers vor seiner Versetzung [...] und von die-
sem geschatzt — berichtet, wie im Jahr 2005/2006 die anfanglich guten Leistungen
des Beschwerdefiihrers abgenommen héatten. Er, H., habe seinen Vorgesetzten Z.
und die Personalabteilung dartiber orientiert. Der Einsatz [fur den] neuen Kunden der
Beschwerdegegnerin sei eine Losung gewesen, mit der auch der Beschwerdefihrer
einverstanden gewesen sei. Aber die Leistungen seien auch dort schliesslich nicht
zufriedenstellend gewesen. Auch habe der Beschwerdefuhrer selber einen rauen
Ton gehabt. Es seien Leute zu ihm gekommen, die gesagt hatten, sie kdnnten nicht
beurteilen, ob das Verhalten des Beschwerdefuhrers bdse gemeint war oder nicht.
Eine Mitarbeiterin habe wegen seines Verhaltens geweint. Sie habe offenbar Angst
vor ihm gehabt.

Die Aussagen dieser drei Zeugen, die entweder nicht mehr in den Diensten von Y.
AG stehen (F. und Z.) oder aber vom Beschwerdeflhrer grundsatzlich akzeptiert
werden (H.), zeigen, dass zwar das Verhalten des Vorgesetzten Z. nicht jederzeit
und in allen Belangen tadellos war, dasjenige des Beschwerdeflihrers jedoch eben-
falls nicht. Beide hatten auch mit anderen Mitarbeitern Konflikte. Die beiden entlas-
senen Kollegen des Beschwerdefuhrers betonen, dass Z. ein aufbrausendes Verhal-
ten gehabt habe, E. kann dies allerdings nur vom Horensagen bestatigen. Sie berich-
ten aber auch, dass die Arbeitgeberin insgesamt verstandnisvoll reagiert habe. Der
Vorwurf eines eigentlichen Mobbings im Sinne der Definition in Lehre und Recht-
sprechung seitens des Vorgesetzten Z. gegentber dem Beschwerdefuhrer verdichtet
sich jedoch aus diesen Aussagen nicht; ein systematisches Vorgehen, das darauf
angelegt gewesen ware, den Beschwerdefiihrer zu isolieren, auszugrenzen oder so-
gar vom Arbeitsplatz zu entfernen ist nicht erkennbar. [...]

2.4  Auch aus dem psychiatrischen Gutachten von Dr. F. vom 8.12.2008, erstellt
fur die 1V, ergibt sich nichts wesentlich anderes. Die Explorationen fanden am
16.10.2008 und am 7.11.2008 statt, d.h. erst nach Entlassung des Beschwerdeflh-
rers. Damit stand in den Schilderungen des Beschwerdefihrers das Verhalten ,Z.*
als Ursache samtlicher Schwierigkeiten im Vordergrund. Der Arzt kommt zum
Schluss, dass zwar eine mittelschwere depressive Reaktion auf die Probleme mit
dem Vorgesetzten vorliege, dass sich der Explorand aber auch als deutlich kréanker
erachte, als er sei. Daher schone er sich mehr als notwendig. Es bestehe ein selbst-



28

limitierendes Verhalten, welches nicht der Depression zuzuordnen sei. Dr. F. stellte
zudem aufgrund des Medikamentenblutspiegels des Beschwerdefiihrers fest, dass
dieser die ihm verschriebenen Medikamente nicht oder fast nicht einnehme. Ausser-
dem seien deutlich narzisstisch-krdnkbare Ziige vorhanden, weshalb die Diagnose
einer akzentuierten Personlichkeit gestellt werde. Diese héatten allerdings keinen Ein-
fluss auf die Arbeitsfahigkeit. Ferner bestehe schéadlicher Alkoholkonsum. Ein weite-
rer Arzt, Dr. C., welcher den Beschwerdefuhrer wahrend seiner Hospitalisation be-
treute, bestatigte sodann ebenfalls die narzisstischen Ziige des Beschwerdefihrers.
Diese Feststellungen stehen im Einklang mit den Schilderungen des Charakters und
des Verhaltens des Beschwerdefuhrers durch die Zeugen (narzisstisch-krénkbar,
selbstlimitierend [...]). Im Bericht der Klinik S. vom 15.11.2007, wo der Beschwerde-
fuhrer zweimal hospitalisiert war, wird zudem der Konflikt des Beschwerdefiihrers mit
der Mutter seines Kindes als moégliche Ursache flr die depressive Erkrankung ge-
nannt.

2.5 Aufgrund dieser Beweiserhebungen ist unklar, wie weit die Arbeitsunféahigkeit
des Beschwerdefiihrers durch das Verhalten des Vorgesetzten Z. ausgeldst worden
ist, bzw. ob und in welchem Umfang dieses kausal fur die unbestritten vorliegende
depressive Erkrankung war, zumal wenn zu bertcksichtigen ist, dass sich der Be-
schwerdefuihrer offenbar als kranker erachtet als er ist. Der Beschwerdefuhrer hat
wohl subjektiv auf Belastungen am Arbeitsplatz in dieser Weise reagiert; dies impli-
ziert jedoch nicht zwingend eine Vertragsverletzung der Beschwerdegegnerin. So-
lange die Vorfalle am Arbeitsplatz in Rahmen dessen liegen, was in einem jahrelan-
gen Arbeitsverhaltnis an taglichem Ungemach immer wieder vorkommen kann und
das Verhalten des Vorgesetzten nicht darauf gerichtet ist, den Beschwerdefiihrer
personlich zu treffen, ihn vom Arbeitsplatz gezielt auszugrenzen oder seine Schwa-
chen auszunutzen [...], kann der Arbeitgeberin nicht eine haftungsbegriindende Ver-
antwortung fur Reaktionen des Arbeithehmers angelastet werden, welche (ebenso
sehr auch) dadurch hervorgerufen worden sein kbénnen, dass zum einen beim Arbeit-
nehmer objektiv eine erhdhte Krankbarkeit vorliegt und sie zum anderen aus Konflik-
ten herrihren, die der Arbeithehmer selbst mitkonstelliert hat. Damit fehlt es sowohl
an einem Beweis fir Mobbing als auch an einem relevanten Kausalzusammenhang
zwischen dem Verhalten des Vorgesetzten und der beim Beschwerdefiihrer diagnos-
tizierten Depression.

2.6  Selbst wenn man aber der Beschwerdegegnerin eine Mitverantwortung an der
Reaktion des Beschwerdefiihrers zuschreiben wollte, so ist sie jedenfalls ihrer Fr-
sorgepflicht in dem Sinne nachgekommen, dass sie mit tauglichen Mitteln versucht
hat, dem Beschwerdeflhrer an einem anderen Arbeitsplatz neue Entwicklungsmag-
lichkeiten zu geben. Sie gab ihm die Chance eines Neuanfangs in leitender Position
ohne Lohneinbusse. Auf Wunsch des Beschwerdefiihrers sollte er auch wieder mit
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Personal arbeiten kénnen, was beinhaltete, dass er nicht mehr Herrn H., sondern
direkt Herrn Z. unterstellt wirde, und dies auf eigenen Wunsch. Dieser neue Einsatz
im Einverstandnis mit dem Beschwerdeflihrer war von der Personalabteilung nach
mehreren Gesprachen initiiert worden, um ihm in einer neuen Abteilung in einem
neuen Setting einen Neuanfang zu ermoéglichen. Nachdem sich auch und gerade in
dieser Funktion [...] die Leistungen des Beschwerdefuhrers nicht stabilisierten, auch
weil er dies offenbar als ,Degradierung” empfand, kann der Arbeitgeberin nicht vor-
geworfen werden, dass sie eine Vertragsverletzung begangen habe, wenn sie unter
diesen Umstanden das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der ordentlichen Kindi-
gungsfrist und der Sperrfristen aufgeldst hat. Eine Vertrags- bzw. Personlichkeitsver-
letzung, die Voraussetzung ist fur eine Schadenersatz- bzw. Genugtuungspflicht, ist
somit nicht nachgewiesen worden. [...]*

(AGE vom 2.9.2011 in Sachen von X. gegen Y. AG, BE 2010.65; GS 2009.305)

2.7. Art. 330a OR. Der Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnis-
ses ist personlicher Natur und kann weder vererbt, noch gepfandet,
noch abgetreten werden.

Z. war bei V. seit dem 1.1.1978 als Direktor angestellt. V. kiindigte das Arbeitsver-
haltnis auf den 31.12.2006 und stellte ihm auf Verlangen im Oktober 2007 ein Ar-
beitszeugnis aus. Mit Klage vom 6.12.2007 begehrte Z. beim Arbeitsgericht Basel-
Stadt die Verurteilung von V. zur Ausstellung eines detaillierten Arbeitszeugnisses
gemass eigenem Zeugnisentwurf. Das Arbeitsgericht sistierte in der Folge das Zeug-
nisverfahren bis zum Abschluss des von Z. eingeleiteten Prozesses betreffend Gul-
tigkeit bzw. Missbrauchlichkeit der Kiindigung, der vor der Kammer des Zivilgerichts
Basel-Stadt hangig war. Eine von Z. gegen die Sistierung geflhrte Beschwerde wies
das Appellationsgericht Basel-Stadt am 5.11.2008 ab. Am 28.1.2010 teilte R. mit,
dass Z. am 5.12.2009 verstorben war und dass sie als dessen Alleinerbin und
Rechtsnachfolgerin in den héngigen Zeugnisprozess eintrete. Nach Abschluss des
Kindigungsprozesses mit rechtskraftigem Urteil des Bundesgerichts vom 19.1.2012
(BGer 4A_306/2011) wurde der Zeugnisprozess fortgefuhrt. Das Arbeitsgericht wies
die Klage am 25.5.2012 ab, soweit darauf einzutreten war, wobei es was folgt aus-
fuhrte:

o] 2.1, Nach Art. 330a OR kann der Arbeitnehmer von der Arbeitgeberin jeder-
zeit ein Arbeitszeugnis verlangen, ,das sich Uber die Art und Dauer des Arbeitsver-
haltnisses sowie Uber seine Leistungen und sein Verhalten ausspricht.“ Das Arbeits-
zeugnis dient dem Zweck, dem Arbeitnehmer den weiteren Berufsweg zu erleichtern
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(Lukas FAeEscH, Das Arbeitszeugnis im schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, OR
Art. 330a, 1984, S. 5 m.H.), indem er sich Uber sein bisheriges Arbeitsverhaltnis, die
dort geleistete Arbeit, die dabei erbrachten Leistungen und das gezeigte Verhalten
ausweisen kann. Der Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses ist personli-
cher Natur, so dass grundsatzlich nur der Angestellte selber diesen Anspruch geltend
machen kann. Der Zeugnisanspruch kann weder vererbt, noch gepfandet, noch ab-
getreten werden (SUSANNE JANSSEN, Die Zeugnispflicht des Arbeitgebers, 2. Auflage
1996, S. 53 f. m.H.; FAESCH, S. 9 m.H.).

2.2. Vorliegend ist die Klagerin als Alleinerbin des urspriinglichen Klagers und Ar-
beitnehmers in dessen Rechtsstellung eingetreten und hat alle nicht mit dessen Per-
son untrennbar verbundenen Rechte Ubernommen (Art. 560 ZGB). Dazu gehort je-
doch nicht der Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses, so dass die Klage-
rin diesbezuglich nicht aktivlegitimiert ist. Hinzu kommt, dass mit dem Tod des Ar-
beitnehmers das aktuelle Rechtsschutzinteresse an der Zeugnisausstellung wegge-
fallen ist. Der Zweck, wozu das Arbeitszeugnis dient, ist nicht mehr verfolg- und er-
reichbar. Der Zeugnisanspruch setzt voraus, dass der Arbeitnehmer noch eine beruf-
liche Zukunft hat und sich um eine neue Arbeitsstelle bewerben kann. Dies gilt umso
mehr, wenn wie hier die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer zu dessen Lebzeiten ein
Arbeitszeugnis ausgestellt hat und es sich im gefuhrten Zeugnisprozess lediglich um
die Frage einer Berichtigung bzw. Ergédnzung des ausgestellten Arbeitszeugnisses
handelt. [...]¢

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 25.5.2012 in Sachen R. gegen V., GS 2007.352; ver-
offentlicht in JAR 2013, S. 444 1))

2.8. Art. 333 OR. Eine Betriebstubernahme liegt vor, wenn die Identitat
des Betriebes nach der Ubernahme erhalten bleibt. Eine vertragliche
Beziehung zwischen dem friheren und dem neuen Betriebsinhaber
ist nicht erforderlich. Die Identitat eines neu verpachteten Restau-
rants wurde bejaht, weil unter beiden Betreibern tschechische bzw.
tschechoslowakische Kiche und tschechisches Bier angeboten
wurden. Zudem hatte der Gesellschafter der neuen Pé&chterin von
der Vorgéangerin das Kleininventar tbernommen und spater auf die
Neupachterin tbertragen. Ferner wurden keine Anderungen am Er-
scheinungsbild des Restaurants vorgenommen, so dass der bishe-
rige Stil beibehalten blieb.

K. war seit dem 1.7.2009 als Serviceangestellte der L. GmbH tatig, die als Pachterin
das Restaurant W. betrieb. Ab dem 27.2.2010 war sie zunachst zufolge Krankheit
und anschliessend zufolge Schwangerschaft bis zur Geburt am 12.6.2010 arbeitsun-
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fahig. Ab 1.4.2010 Ubernahm neu die D. GmbH das Restaurant W. im Pachtvertrag
und weigerte sich, K. zu beschaftigen. Nach erfolglosem Schlichtungsverfahren be-
gehrte K. mit Klage vom 15.10.2011 die Verurteilung der D. GmbH zur Lohnzahlung
von CHF 2'931.95 fir die Zeit vom 1. bis 26.2.2010, von CHF 8'231.95 fiur die Zeit
vom 18.9. bis 30.11.2010, von CHF 1'164.75 13. Monatslohn, von CHF 3'882.35 Fe-
rienlohn und von CHF 9'292.00 Krankenlohn fur die Zeit vom 27.2. bis 11.6.2010.
Das Arbeitsgericht verurteilte am 24.11.2011 die D. GmbH zur Zahlung von CHF
12'768.90 netto nebst Zins zu 5% seit 12.9.2010 und wies die Mehrforderung ab,
wobei es was folgt ausfuhrte:

» [.--] 3C) Kernpunkt des Verfahrens bildet somit die Frage, ob das Arbeitsver-
héaltnis im Frahjahr 2010 bzw. im August 2010 infolge Betriebsiibernahme gemass
Art. 333 OR von der friheren Betriebsinhaberin auf die Beklagte Ubergegangen ist.

Die Anwendung von Art. 333 OR setzt die Ubertragung eines Betriebes voraus. Ge-
mass neuerer Bundesgerichtsrechtspraxis und Lehre ist ein ,Betrieb® ,eine auf Dauer
gerichtete, in sich geschlossene organisatorische Leistungseinheit, die selbstandig
am Wirtschaftsleben teilnimmt“ (BGE 129 IIl 335, E. 2.1, S. 336 f.; STREIFF/VON KA-
ENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, 6. Auflage 2006, Art.
333 N 4). Von einem Betriebsiibergang kann lediglich gesprochen werden, wenn da-
nach im Wesentlichen derselbe Betrieb weitergefihrt wird, dieser also seine Identitéat
bewahrt. Dies ist aufgrund samtlicher konkreter Umstédnde zu beurteilen. Fir die
Wahrung der Identitat sprechen etwa der Ubergang von Infrastruktur und Betriebs-
mitteln sowie die Ubernahme der Kundschaft, Indizien kénnen auch die personell
gleich bleibende Unternehmensleitung, der Verbleib im alten Geschéftslokal sowie
die Ubernahme eines wesentlichen Teils der Belegschaft sein (vgl. im Einzelnen:
STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, 6. Auf-
lage 2006, Art. 333 N 6). Der blosse Verkauf des Inventars stellt noch keinen Be-
triebstbergang dar (AGE vom 14.12.1999i.S. J.-C.B.).

In einer europarechtskonformen Auslegung von Art. 333 OR hat das Bundesgericht
festgehalten, dass eine vertragliche Bindung zwischen dem friiheren und dem neuen
Betriebsinhaber keine notwendige Voraussetzung fur einen Betriebsibergang i.S.
von Art. 333 OR ist (BGE 123 Il 466 = Pra 1998 Nr. 55, S. 361).

d) Der Klagerin zufolge ist die Einrichtung im Restaurant gleichgeblieben. Wie
unter der FUihrung der L. GmbH wirden weiterhin tschechoslowakische Kiiche und
tschechisches Bier angeboten. Zudem habe ein Mitarbeiter namens Ben im April
2010 bei J. weiter gearbeitet.

Anlasslich der Hauptverhandlung hat der Vertreter der Beklagten ausgefihrt, dass
das Restaurant unter der alten Betreiberin, der L. GmbH, bis am 31.3.2010 gedffnet
gehabt habe. Den Pachtvertrag hatten sie dann nahtlos per 1.4.2010 Gbernommen.
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Nachdem das Restaurant eine Woche geschlossen gewesen und gereinigt worden
sei, habe man es am 8.4.2010 bereits wieder er6ffnet. Das Grossinventar habe man,
wie dies im Gastgewerbe ublich sei, von der Verpéachterin, das Kleininventar wie Be-
steck, Tischticher von der Vorgéngerin ibernommen. B. habe nur drei Wochen fir
sie gearbeitet, danach habe man sich getrennt. Sie hatten sodann die Beklagte ge-
grundet. Die Beklagte biete tschechoslowakische Spezialitaten und tschechisches
Bier an. Als weiteres Merkmal ihrer Kiiche bezeichnet die Beklagte die Verwendung
von frischen Produkten. Dies [stehe] im Unterschied zur Vorgéangerin, die mit Conve-
nience-Produkten gearbeitet habe [...].

e) Dass die Ausrichtung der angebotenen Speisen nicht gross anderte, zeigt die
Berichterstattung Uber das Restaurant W. in der Gundeldinger Zeitung in den Jahren
2009 und 2010. So wird in einem Beitrag vom 22.7.2009, als noch die L. GmbH fur
den Betrieb verantwortlich war, auf die bohmischen Spezialitaten aus Tschechien,
die Verwendung von marktfrischen, saisonalen Zutaten hingewiesen und das tsche-
chische Bier vom Fass als Spezialitat angepriesen. Auch im Beitrag vom 5.5.2010
werden die Spezialitaten aus der Tschechoslowakei, die Verwendung frischer Pro-
dukte und das tschechische Bier vom Fass hervorgehoben.

Ferner wird im Beitrag vom 5.5.2010 festgehalten, dass J. (Gesellschafter der Be-
klagten) seine Liebe zur Kiiche und zum feinen Essen sehr spontan vom Vorganger
N. (Gesellschafter der L. GmbH) Gbernommen habe.

Es ist somit festzuhalten, dass unter beiden Betreibern tschechische bzw. tschecho-
slowakische Kiiche und tschechisches Bier angeboten wurden.

Das Kleininventar wurde zunéchst von J., Gesellschafter der Beklagten, von der Vor-
gangerin ibernommen und mit Vertrag vom 10.8.2010 als Sacheinlage auf die Be-
klagte Ubertragen.

Anderungen am Erscheinungsbild des Restaurants wurden keine vorgenommen, so
dass der bisherige Stil beibehalten wurde.

f) Unter diesen Umstanden ist die Identitat des Betriebes gewahrt und daher von
einer Betriebstibernahme gemass Art. 333 OR auszugehen. Dementsprechend ist
das Arbeitsverhaltnis der Klagerin im April 2010 zunachst auf die kinftigen Gesell-
schafter der Beklagten Gbergangen. Da das Arbeitsverhéltnis im Zeitpunkt der Grin-
dung der Beklagten, im August 2010, zufolge Unkindbarkeit nach Art. 336¢ Abs. 1
OR immer noch Bestand hatte, ist es sodann auf die Beklagte Ubergegangen und
damit die Passivlegitimation der Beklagten zu bejahen.

Der Ubergang hat zur Folge, dass der Erwerber aufgrund des gesetzlichen Uber-
gangs fur die in diesem Zeitpunkt bestehenden Forderungen aus dem Arbeitsver-
haltnis solidarisch mit dem bisherigen Arbeitgeber haftet (Art. 333 Abs. 3 OR).
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Der Ubergang bedeutet weiter, dass alle Anspriiche der Arbeitnehmerin, die an de-
ren Dienstalter anknupfen, vollumféanglich in alter Hohe erhalten bleiben (z.B. bezug-
lich Kiindigungsfrist usw.). [...]"

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 24.11.2011 in Sachen von K. gegen D. GmbH, GS
2011.20)

2.9.1. Art. 337 OR. Die Arbeitgeberin spricht eine fristlose Kindigung auf-
grund eines blossen Verdachts auf eigenes Risiko aus. Erhartet sich
der Verdacht und genugt der Vorwurf den Anforderungen des wich-
tigen Grundes, ist die fristlose Kindigung gerechtfertigt und umge-
kehrt. Besteht nach den zumutbaren Abklarungen der Arbeitgeberin
ein erheblicher Verdacht eines schweren Delikts fort, kann eine Wei-
terbeschaftigung des Arbeitnehmers im Einzelfall nicht mehr zu-
mutbar sein. In casu war anlasslich der Urteilsfallung durch das
Gewerbliche Schiedsgericht trotz Ungereimtheiten der Verdacht,
dass der Betriebsleiter eines Restaurants Eventeinnahmen verun-
treut hatte, nicht erhértet, so dass die deswegen ausgesprochene
fristlose Kiindigung ungerechtfertigt war.

Art. 343 aOR bzw. Art. 247 Abs. 2 ZPO, Art. 55 ZPO. Die Untersu-
chungsmaxime auferlegt dem Gericht eine ausgedehnte Frage- und
Aufklarungspflicht. Die Parteien sind allerdings nicht von jeder Be-
hauptungs- und Substantiierungspflicht entbunden, sondern ver-
pflichtet, nach Mdéglichkeit an der Beschaffung der erforderlichen
Beweise mitzuwirken, da sie Uber den Sachverhalt am besten orien-
tiert sind. Das Gericht muss sich vergewissern, ob die Behauptun-
gen und Beweisangebote der Parteien vollstandig sind, aber nur
wenn objektive Grinde zu Zweifeln Anlass geben, wenn etwa Un-
klarheiten oder Widerspriche vorliegen.

B. trat am 1.10.2008 seine Stelle als Betriebsleiter des Restaurants N. bei der C. AG
in Basel an. Im Arbeitsvertrag vereinbarten die Parteien einen monatlichen Bruttolohn
von CHF 7'000.00. Am 11.8.2009 verwarnte die C. AG den B. schriftlich wegen fi-
nanzieller Unregelmassigkeiten, mangelhafter Durchfihrung der Inventur und man-
gelnder Prasenzzeit. Mit Schreiben vom 16.10.2009 I6ste B. das Arbeitsverhéaltnis
unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist per 31.12.2009 auf. Am
22.10.2009 kindigte die C. AG den Arbeitsvertrag fristtos mindlich und schriftlich.
Mit Einschreiben vom gleichen Tag begrindete sie diesen Schritt mit massiven
Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers. Mit Klage vom 27.11.2009 machte dieser den
Lohn wéhrend der Kindigungsfrist (CHF 16'032.00), eine Entschadigung wegen un-
gerechtfertigter fristloser Entlassung (CHF 8'000.00) und den Anteil am 13. Monats-
lohn wahrend der Kindigungsfrist (CHF 583.00) geltend. Zudem beantragte er die
Ausstellung eines Arbeitszeugnisses. Am 11.11.2010 hiess das Gewerbliche
Schiedsgericht die Klage teilweise gut und verurteilte die C. AG zur Zahlung von
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CHF 15°609.80 netto nebst Zins zu 5% seit dem 2.12.2009 und zur Ausstellung eines
Arbeitszeugnisses.

Das Appellationsgericht wies eine gegen dieses Urteil von der C. AG erhobene Be-
schwerde am 18.10.2011 ab, wobei es was folgt ausfuhrte. Das Bundesgericht be-
statigte dieses Urteil am 10.4.2012 (BGer 4A_726/2011).

ol--] 3.

Aus wichtigen Grinden kann der Arbeitgeber wie der Arbeitnehmer jederzeit das Ar-
beitsverhaltnis fristlos auflosen (Art. 337 Abs. 1 OR). Als wichtiger Grund gilt nament-
lich jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kindigenden nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden
kann (Art. 337 Abs. 2 OR). Uber das Vorhandensein solcher Umstande entscheidet
das Gericht nach seinem Ermessen (Art. 337 Abs. 3 OR). Eine fristlose Entlassung
ist als ultima ratio nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip nur bei besonders schwe-
ren Verfehlungen des Arbeithehmers gerechtfertigt. Diese missen einerseits objektiv
geeignet sein, die flr das Arbeitsverhaltnis wesentliche Vertrauensgrundlage zu zer-
storen oder zumindest so tiefgreifend zu erschittern, dass dem Arbeitgeber die Fort-
setzung des Vertrags nicht mehr zuzumuten ist, und anderseits auch tatsachlich zu
einer derartigen Zerstérung oder Erschiitterung des gegenseitigen Vertrauens ge-
fuhrt haben. Sind die Verfehlungen weniger schwerwiegend, so missen sie trotz
Verwarnung wiederholt vorgekommen sein (BGE 129 IIl 380 E. 2.1 S. 382 mit Hin-
weisen). In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass Straftaten, welche der Arbeit-
nehmer im Rahmen seiner Arbeitstéatigkeit oder auch im Privatleben zu Lasten der
Mitarbeiter, des Arbeitgebers, aber auch von Kunden oder Dritten begeht, einen
wichtigen Grund fur eine fristlose Entlassung ohne vorgangige Verwarnung bilden
kénnen. Allerdings kommt es auch in diesen Fallen massgebend auf die Umstande
und insbesondere die Schwere der Straftat an (BGer 4C.112/2002 vom 8.10.2002 E.
5). So stellen etwa Diebstahle zu Lasten des Arbeitgebers in der Regel einen wichti-
gen Grund zur Kindigung dar (BGer 4C.103/1999 vom 9.8.1999 E. 1 in Pra 2000 Nr.
11 S. 56 ff.). Bei der Gewichtung einer Pflichtverletzung ist bei Kaderpersonen auf
Grund des ihnen entgegengebrachten besonderen Vertrauens und der Verantwor-
tung, welche ihnen ihre Funktion im Betrieb Ubertragt, ein strenger Massstab anzule-
gen (BGE 130 Ill 28 E. 4.1 S. 31; 127 Ill 86 E. 2b S. 89). Wichtiger Grund kann
schliesslich auch der blosse Verdacht eines Delikts sein. Der Arbeitgeber spricht eine
fristlose Kundigung aufgrund eines blossen Verdachts jedoch auf eigenes Risiko aus.
Erhartet sich der Verdacht und gentgt der Vorwurf den Anforderungen des wichtigen
Grundes, war die fristlose Kindigung gerechtfertigt. Kann die ,Tat nicht bewiesen
werden, so treten grundsatzlich die Folgen der ungerechtfertigten fristlosen Entlas-
sung ein“ (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Zurich/Basel/Genf 2006, Art. 337 OR
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N 10; VISCHER, Der Arbeitsvertrag, 3. Auflage, Basel 2005, S. 257; Urteil des Bun-
desgerichts vom 9.8.1999 in JAR 2001, S. 304, 306 f.). Die Beweislast fur die Tatsa-
chen, aus welchen die Berechtigung zur fristiosen Kindigung abgeleitet wird, tragt
die kindigende Partei (STAEHELIN, ZUrcher Kommentar, Zirich 1996, Art. 337 OR N
42). Besteht nach den zumutbaren Abklarungen ein erheblicher Verdacht eines
schweren Delikts fort, kann eine Weiterbeschéaftigung des Arbeithehmers im Einzel-
fall aber auch nicht mehr zumutbar sein (STREIFF/VON KAENEL, a.a.O., Art. 337 OR N
10 mit Hinweis). Zu den hierfir zumutbaren Abklarungen gehort die Anhérung des
Arbeitnehmers (STREIFF/VON KAENEL, a.a.O., Art. 337 OR N 10; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts vom 22.8.1997 in JAR 1998 S. 218). Bei bereits erfolgter ordentlicher
Kindigung sind schliesslich héhere Anspriche an eine fristiose Kindigung zu stel-
len. Die Wichtigkeit des Grundes muss hierbei umso grdsser sein, je naher das Ende
des Arbeitsverhaltnisses liegt (Urteil des Obergerichts Luzern vom 17.2.2009 in JAR
2010 S. 544, 546).

4.

4.1 Im vorliegenden Fall stellt sich zunéchst die Frage, ob der Verdacht, der Be-
schwerdegegner habe eine Straftat begangen, bis zum Ende der Verhandlung vom
11.11.2010 hinreichend erhartet war oder nicht. Die Schwierigkeit der vorliegenden
Konstellation liegt darin, dass die Parteien den Sachverhalt teilweise unklar und fur
das Gericht ungereimt dargelegt haben und sich der Beschwerdegegner erst am
Schluss des erstinstanzlichen Verfahrens auf eine Version festgelegt hat.

4.2 Im Vorverfahren hat die Beschwerdefiihrerin dargelegt, sie habe Belege erhal-
ten, dass der Beschwerdegegner in den Jahren 2008 und 2009 Bargelder fir Events
entgegengenommen habe, die dieser dann nicht abgerechnet habe. Dies kdnne be-
legt werden. Fir die Vermietung des ganzen Lokals flr Events gebe es eine separa-
te Kassensparte. Der Beschwerdegegner hat angegeben, er habe mit den in bar ent-
gegengenommenen Mieteinnahmen einmal den Kassenstock aufgefullt und die bei-
den anderen Male die Einnahmen bei den verschiedenen Kassensparten eingetippt.
Er habe entweder das Geld verbucht (unter Food and Beverage) oder in die Kasse
gelegt und einen entsprechenden Beleg in den Safe gelegt. Im Vorverfahren hat die
Beschwerdefuhrerin unter anderem drei Quittungskopien eingereicht: Mit zwei Quit-
tungen, die beide vom 7.3.2009 datieren, bestétigt der Beschwerdegegner gegen-
Uber der Firma CF, fur die Events (Miete der Lounge fir Kleiderverkauf) vom
13.12.2008 und 7.3.2009 je CHF 1'500.00 bar erhalten zu haben; eine dritte Quit-
tung, die vom 30.5.2009 datiert, bestéatigt den Empfang von weiteren CHF 1'500.00
fur den Event vom 7.3.2009 (richtigerweise wohl vom 30.5.2009). Auf Verfiigung hin
hat die Beschwerdeflihrerin am 2.3.2010 angegeben, sie habe Mitte Oktober 2009
abgeklart, ob es fir die Einnahmen aus den Events vom 7.3. und 30.5.2009 (je
CHF 1'500.00) Belege und Buchungen gebe; sie habe jedoch keine gefunden. Das
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Verhaltnis mit dem Beschwerdegegner sei schon zuvor derart zerrittet gewesen,
dass man auf seine Anhdrung verzichtet und am 22.10.2009 fristlos gekiindigt habe.
In der Folge habe sich herausgestellt, dass der Beschwerdegegner neben den Ein-
nahmen aus den beiden Events im Frihjahr 2009 auch die Einnahmen aus einem
Event vom Dezember 2008 (ebenfalls CHF 1'500.00 bar entgegengenommen habe.
Mit der Eingabe vom 2.3.2010 hat die Beschwerdefuhrerin zudem einen weissen
Ordner eingereicht, der im Wesentlichen die Kassenausziige (Liste mit provisori-
schen und definitiven Buchungen) umfasst. Am 22.3.2010 hat der Beschwerdegeg-
ner die Anschuldigung der Veruntreuung zuriickgewiesen: Die beiden Belege fur die
Barzahlungen fir die Events vom 13.12.2008 und vom 7.3.2009 seien nach Ruck-
sprache mit Herrn T. (Vizeprasident des Verwaltungsrats der Beschwerdefthrerin) in
der Kasse verbucht worden, und zwar unter verschiedenen Sparten. Von einem drit-
ten Event sei ein Beleg im Tresor. Mit Eingabe vom 20.5.2010 fihrte die Beschwer-
defuhrerin aus, dass sich in ihrem Tresor weder Bargeld noch ein Beleg fur den drit-
ten Event befanden; im Ubrigen ergebe das Ablegen von Bargeld und Belegen im
Tresor keinen Sinn, da es fur Eventeinnahmen eine separate Sparte gebe. Am
1.6.2010 hat der Beschwerdegegner angegeben, dass er jeweils am Monatsende
den Monatsabschluss der Treuhandfirma geschickt habe, dies auch in den Monaten
Dezember 2008 und Marz 2009; diese Abschlisse belegten, dass die Einnahmen
aus den Events der CF in der Kasse verbucht worden seien.

An der ersten Verhandlung vor dem Gewerblichen Schiedsgericht vom 3.6.2010 gab
die Beschwerdefiihrerin an, dass es sich bei der Saalmiete um einen Spezialfall ge-
handelt habe. Fiur die Leervermietung des Restaurants gebe es keine Kassensparte,
man misse es auf verschiedene Sparten aufteilen. Der Beschwerdegegner wurde
offenbar konfrontiert mit dem von der Beschwerdefiihrerin am 2.3.2010 eingereichten
weissen Ordner mit den Kassenauszigen und wohl auch mit den Kassenprotokollen
Dezember 2008 und Marz 2009 (welche die Beschwerdefuhrerin am 16.6.2010
nachgereicht hat). Zunachst gab der Beschwerdegegner an, im Ordner kénne er ,es*
nicht zeigen. Er habe es in der Kasse gebucht. In Bezug auf den Event im [Dezem-
ber] 2008 habe er die Einnahme in der Kasse auf verschiedene Sparten verteilt. Wie
er es konkret gemacht habe, kdnne er nicht mehr sagen, aber er habe es auf zwei
Sparten verteilt, namlich auf Bar und Restaurant. Diese Buchung kénne man sehen,
aber er wisse nicht mehr, an welchem Tag es gewesen sei. Zuerst gehe es in den
Safe, dann klare er ab. Es sei eine Woche spater gewesen, nachdem er das Geld
erhalten habe. Wohl auf Vorlage der Kassenprotokolle Dezember 2008, welche unter
Eventpauschale einen Betrag von CHF 2'030.00 auffiihren, hat der Beschwerdegeg-
ner angegeben: ,Eventpauschale von CHF 2'030.00 sind dort drin“. Es seien
CHF 1'100.00 plus CHF 930.00 unter Eventpauschale gebucht worden. In Bezug auf
den Event im Marz 2009 gab er an, dass unter Bar CHF 1'491.40 und unter Selbst-
bedienung CHF 1'480.00 gebucht worden seien, hier seien die CHF 1'500.00
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[Mieteinnahmen] enthalten. Fir den Event im Mai liege ein Beleg im Safe. Die Be-
schwerdefiihrerin hat diese Darstellung als ,Humbug“ bezeichnet.

In ihrer Eingabe 16.6.2010 fuhrte die Beschwerdefiihrerin sodann aus, der Be-
schwerdegegner habe den Betrag von CHF 3'000.00 fur die Events vom 13.12.2008
und 7.3.2009 nachweislich erst am 7.3.2009 entgegengenommen [...]. Die Behaup-
tung des Beschwerdegegners an der ersten Verhandlung, CHF 1'500.00 fir den
Event vom 13.12.2008 bereits im Dezember verbucht zu haben, sei falsch: Zwischen
dem 13. und 31.12.2008 seien bei der Eventpauschale lediglich CHF 930.00 ver-
bucht worden [...]. Wenn die CHF 1'500.00 nicht im Dezember 2009 verbucht wor-
den seien, hatte im Marz 2009 ein Betrag von CHF 3'000.00 unter Eventpauschale
verbucht werden missen; dies sei aber nicht geschehen. Am 22.6.2010 wendete der
Beschwerdegegner ein, all seine Buchungen seien auf dem Rechner oder der Kasse
gespeichert; darauf habe er keinen Zugriff mehr. Sodann hatten die beiden Quittun-
gen vom 7.3.2009 bereits im Vorverfahren vorgelegen; es sei somit schon damals
bekannt gewesen, dass er im Dezember 2008 kein Geld entgegengenommen und
verbucht habe.

An der zweiten Verhandlung vom 11.11.2010 fuhrte der Beschwerdegegner aus,
dass die Einnahmen aus den Events vom 13.12.2008 und 7. 3. 2009 im Mé&rz 2009
verteilt wurden, und zwar in einer Woche. Er gab an, er habe die CHF 3'000.00
wahrscheinlich in der Mitte der Woche zwischen dem 10. und 13.3. gebucht, und
zwar fur beide Events in einem Mal und meist in drei Sparten [...]. Diese Darstellung
hat der Beschwerdegegner erst gegen Schluss der zweiten Verhandlung vorge-
bracht. Danach hat die Beschwerdefihrerin noch zweimal das Wort erhalten, ohne
aber auf die Sachverhaltsdarstellung des Beschwerdegegners einzugehen [...].

4.3 Die Frage, ob am 11.11.2010 gegen den Beschwerdegegner ein hinreichen-
der Verdacht einer Straftat bestand, ist im Einklang mit der Vorinstanz zu verneinen.
Die Aussagen des Beschwerdegegners vor der Vorinstanz waren zwar nicht durch-
wegs Uberzeugend, so etwa in Bezug auf die Hohe der verbuchten Eventeinnahmen
(Verbuchung von CHF 1'500.00 in ungewdhnlichen Teilbetragen von CHF 930.00,
CHF 1'100.00, CHF 1'491.40 oder CHF 1°480.00) und in Bezug auf den Zeitpunkt der
Verbuchung der Einnahmen vom 13.12.2008 (zunachst Dezember 2008, dann Marz
2009). Recht koharente Aussagen hat der Beschwerdegegner dagegen zur Frage
gemacht, wie er die Eventeinnahmen verbucht hat, namlich in drei Sparten (Bar,
Restaurant, Eventpauschale). Trotz gewisser Ungereimtheiten war es fir die Vo-
rinstanz nicht auszuschliessen, dass der Beschwerdegegner die entgegengenom-
menen Mieteinnahmen auf verschiedene Sparten aufgeteilt und verbucht hat; insbe-
sondere war unklar geblieben, ob es eine separate Sparte ,Event” gibt und gegebe-
nenfalls welche Einnahmen dariiber gebucht wurden. Angesichts der Parteiaussagen
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und der eingereichten Beweismittel war der Verdacht einer Straftat am 11.11.2010
daher tatsachlich nicht erhéartet. Im Ubrigen behauptet auch die Beschwerdefiihrerin
dies nicht; sie legt vielmehr dar, dass der Nachweis eines hinreichenden Verdachts
erst mit den im Beschwerdeverfahren eingereichten Kassentransaktionen erbracht
werde.

4.4  Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz habe ihr nicht
die Moglichkeit eingeraumt, sich zur Sachverhaltsdarstellung zu dussern, die der Be-
schwerdegegner gegen Schluss der zweiten Verhandlung vom 11.11.2010 vorgetra-
gen habe, und den Gegenbeweis zu erbringen. Damit sei ihr das rechtliche Gehér
verweigert worden. Es trifft zu, dass sich der Beschwerdegegner erst gegen Schluss
der zweiten Verhandlung konkret darauf festgelegt hat, die Einnahmen aus den bei-
den Events vom 13.12.2008 und 7.3.2009 zwischen dem 10. und 13.3.2009 verbucht
zu haben. Damit hat er die damals noch nicht anwaltlich vertretene Beschwerdeflh-
rerin moglicherweise etwas lberrascht. Entgegen der Behauptung der Beschwerde-
fuhrerin hat die Vorinstanz ihr aber die Gelegenheit geboten, zu dieser Darstellung
Stellung zu nehmen: Dem Protokoll lasst sich denn auch entnehmen, dass die Be-
schwerdefuhrerin nach der konkretisierten Darstellung des Beschwerdegegners noch
zweimal das Wort ergriffen hat, ohne indes dazu Stellung zu nehmen oder die Einrei-
chung weiterer Belege in Aussicht zu stellen. Der Vorwurf, die Vorinstanz habe das
rechtliche Gehor verletzt, ist damit haltlos.

4.5 Im Zusammenhang mit der Gehorsverletzung kénnte sich die — von der Be-
schwerdefuhrerin nicht aufgeworfene — Frage stellen, ob die Vorinstanz ihre Frage-
pflicht verletzt hat, indem sie die Beschwerdeflihrerin nicht von sich aus nach weite-
ren Beweismitteln gefragt hat. Die Untersuchungsmaxime auferlegt dem Gericht eine
ausgedehnte Frage- und Aufklarungspflicht. Die Parteien sind allerdings nicht von
jeder Behauptungs- und Substantiierungspflicht entbunden, sondern verpflichtet,
nach Mdglichkeit an der Beschaffung der erforderlichen Beweise mitzuwirken, da sie
Uber den Sachverhalt am Besten orientiert sind. Das Gericht muss sich vergewis-
sern, ob die Behauptungen und Beweisangebote der Parteien vollstandig sind, aber
nur wenn objektive Grinde zu Zweifeln Anlass geben, wenn etwa Unklarheiten oder
Widerspriche vorliegen (STAEHELIN, a.a.O., Art. 343 OR N 31 mit Hinweisen; vgl.
auch AGE 941/2004 vom 16.8.2004 E. 5). Im vorliegenden Fall war die Vorinstanz
nicht verpflichtet, die Beschwerdefuhrerin nach weiteren Beweismitteln zu fragen. Die
Parteien hatten bis zur Verhandlung vom 11.11.2010 ausreichend Gelegenheit, ihre
Sachverhaltsdarstellung mit Beweismitteln zu belegen, und sie haben die Gelegen-
heit auch wahrgenommen. Da die Beschwerdefiihrerin zudem die Darstellung des
Beschwerdegegners an der Verhandlung vom 11.11.2010 nicht bestritten hat, hatte
die Vorinstanz keinen Anlass anzunehmen, dass weitere Beweismittel (hier: die Do-
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kumentation samtlicher Kassentransaktionen) greifbar seien, und somit auch keinen
Anlass zu fragen.[...]

4.7  Selbst wenn aber ein erheblicher Verdacht eines schweren Delikts fortbestin-
de und eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers im Einzelfall nicht mehr zumut-
bar sein kdnnte (vgl. STREIFF/VON KAENEL, a.a.0O., Art. 337 OR N 10 mit Hinweis), ge-
horte zu den in dieser Konstellation vorzunehmenden Abklarungen auch die Anho-
rung des Arbeitnehmers (STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., Art. 337 OR N 10; vgl. auch
Urteil des Bundesgerichts vom 22.8.1997 in JAR 1998 S. 218). Diese ist unbestritten
nicht erfolgt [...], obwohl dies zeitnah zur Klarung hatte beitragen kdonnen. Da das
Arbeitsverhaltnis zudem bereits ordentlich (durch den Beschwerdegegner) gekindigt
worden war, sind an das Vorliegen der Kiindigungsvoraussetzungen umso strengere
Anforderungen zu stellen. So oder anders treten daher vorliegend die Folgen der un-
gerechtfertigten fristtosen Entlassung ein (vgl. STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., Art. 337
OR N 10 mit Hinweisen). [...]¢

(AGE vom 18.10.2011 in Sachen von B. gegen C. AG, BE 2010.117; GS 2009.290)

2.9.2. Art. 337, 82 OR. Ein Arbeitnehmer darf seine Arbeit verweigern,
wenn sich die Arbeitgeberin mit verfallenen Lohnzahlungen im
Ruckstand befindet. Das Verweigerungsrecht ist nicht bei geringen
Lohnrestanzen, insbesondere aufgrund blosser Abrechnungsdiffe-
renzen infolge eines strittigen Quellensteuertarifs, gegeben. Der Ar-
beitnehmer hat zudem die Arbeitsverweigerung der Arbeitgeberin
gegenuber mit dem Lohnrickstand zu begriinden. Eine ordentliche
Kindigung, die nach der Verwarnung mit einer fristlosen Kindigung
ausgesprochen wird, ist kein Verzicht auf die fristlose Entlassung,
wenn sie aus anderen Grinden als die Verwarnung erfolgte. Um
noch wirksam zu sein, sollte eine Verwarnung in der Regel nicht
mehr als ein halbes Jahr alt sein.

Art. 42 L MV _fur das schweizerische Bauhauptgewerbe (2008-2010).
Aus der Bezeichnung ,,Bau-Facharbeiter der Lohnklasse C“ im Ein-
zelarbeitsvertrag kann ein Arbeitnehmer, der keine Bauarbeiteraus-
bildung absolviert und keinen Fahigkeitsausweis erworben hat, kei-
ne hohere Lohnklasse flr Bau-Facharbeiter gemass LMV herleiten.

A. wurde am 2.3.2010 bei der T. GmbH als ,Bau-Facharbeiter der Lohnklasse C mit
einem Arbeitspensum von 100%“ angestellt. Als Lohn waren ein Stundenlohn von
CHF 27.00 brutto zuzuglich 8.33% 13. Monatslohn sowie 10.63% Feriengeld verein-
bart. Die T. GmbH verwarnte A. am 12.8.2010 per Einschreiben wegen Fernbleibens
vom Arbeitsplatz. Er sei schon mehrmals unentschuldigt von der Arbeit ferngeblieben
sei. Bei Abwesenheiten musse er sich sofort abmelden und den Grund melden. Sein
Verhalten kdnne nicht toleriert werden. Sollte dieses Vergehen nochmals vorkom-
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men, musse er mit einer fristtosen Kindigung rechnen. Am 27.9.2010 kiindigte die T.
GmbH das Arbeitsverhaltnis per 31.10.2010 aus wirtschaftlichen Grinden. Mit Ein-
schreiben vom 8.10.2010 verwarnte die T. GmbH den A. wegen Alkohol am Arbeits-
platz. Am 14.10.2010 kindigte die T. GmbH dem Arbeitnehmer per Einschreiben
fristlos. Sie stellte fest, dass er am 14.10.2010 von der Arbeit unentschuldigt fern-
geblieben sei, was nicht das erste Mal sei. Sie kbnne dieses Verhalten nicht mehr
tolerieren.

Mit Klage vom 18.11.2010 verlangte A. die Verurteilung der T. GmbH zur Zahlung
von CHF 13'305.22, im Einzelnen CHF 4'055.20 Lohndifferenz, CHF 3'872.32 feh-
lender Lohn vom 2.3.2010 bis 31.10.2010, CHF 337.80 13. Lohn fir die Zeit vom 2.3.
bis 31.10.2010, CHF 1'410.00 Spesen, CHF 3'200.00 Kinderzulagen fir zwei Kinder
und acht Monate sowie CHF 429.90 Ferienlohn, alles zuzuglich 5% Zins seit
31.10.2010. Anlasslich der Hauptverhandlung vom 4.1.2011 behaftete das Arbeitsge-
richt die T. GmbH bei der Bereitschaft zur Zahlung von CHF 1'410.00 Spesen und
wies die Klage im Ubrigen ab, wobei es was folgt ausfiihrte:

»1a) Strittig war zur Hauptsache, ob die fristlose Kiindigung der Arbeitgeberin ge-
rechtfertigt war oder nicht. Die Beklagte berief sich darauf, dass der Klager trotz Ver-
warnung unentschuldigt von der Arbeit ferngeblieben sei. Das Gericht klarte ab, an
welchen Tagen der Klager nach Auffassung der Beklagten nicht zur Arbeit erschie-
nen war. [...]. Der Klager machte [fUr die Abwesenheiten unter anderem] geltend,
dass die Beklagte auf ihn einen falschen Quellensteuertarif angewendet habe [...]

b) Die Beklagte rechtfertigte den auf den Klager angewandten Quellensteuertarif
A0 damit, der Klager habe zwar Kinder und sei unterhaltsverpflichtet. Er sei jedoch
nicht verheiratet. Es konnte offen bleiben, ob dieser Quellensteuertarif der richtige
war oder nicht. Sollte die Quellensteuer, die dem Klager von seinem Lohn in Abzug
gebracht worden war, zu hoch gewesen sein, so wird der Klager dies gegentber der
Quellensteuerverwaltung geltend machen kdénnen und die zuviel bezahlte Quellen-
steuer ohne weiteres zurtickerhalten (8 118 Abs. 4 Steuerverordnung). Dies war je-
denfalls kein gerechtfertigter Grund, die Arbeit zu verweigern. Nach der standigen
Rechtsprechung darf ein Arbeithehmer die Arbeit verweigern, wenn die Arbeitgeberin
mit verfallenen Lohnzahlungen sich im Rickstand befindet (BGE 136 Il 313 E.
2.3.1). Vorliegend hatte die Beklagte dem Klager nicht ungerechtfertigterweise Lohn
vorenthalten. Vielmehr war strittig, ob die vom Lohn des Klagers in Abzug gebrachte
und der Steuerverwaltung Uberwiesene Quellensteuer dem richtigen Steuertarif ent-
sprach. Hinzu kommt, dass nach der Rechtsprechung des Arbeitsgerichts der Arbeit-
nehmer analog zur fristltosen Kindigung bei Lohnrickstanden (BGer 4C.2/2003 E.
5.2) nur wegen eines nicht geringen Lohnanteils, insbesondere nicht wegen blosser
Abrechnungsdifferenzen, die Arbeit verweigern darf.

[...]T) Eine Verweigerung der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer, weil die Ar-
beitgeberin ihrer Lohnzahlungspflicht nicht nachkommt, setzt zudem voraus, dass der
Mitarbeiter der Arbeitgeberin die Arbeitsverweigerung entsprechend begrindet und
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damit die Einrede nach Art. 82 OR mitteilt (BGer 4C.222/2005 E. 5.4), was vorliegend
nicht geschehen war. Zudem hat der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung auch nicht
dauernd verweigert, sondern er fehlte lediglich einzelne Tage bei der Arbeit, um hin-
terher seine Fehlzeiten damit zu begriinden, dass die Arbeitgeberin ihm seinen Lohn
nicht korrekt ausbezahlt habe. [...] Da der Klager nicht berechtigt war, seine Arbeit zu
verweigern, wurde er durch die Beklagte am 12.8.2010 zu Recht verwarnt und darauf
hingewiesen, dass eine Wiederholung dieses Verhaltens die fristlose Kindigung
nach sich ziehen wirde. Der Klager wiederholte sein Verhalten am 14.10.2010 und
wurde daraufhin am selben Tag von der Arbeitgeberin fristlos entlassen. [...]

g) Nach Art. 337 OR konnen im Arbeitsverhéltnis beide Parteien dieses aus
wichtigen Grunden jederzeit fristlos auflosen. Als wichtiger Grund gilt namentlich je-
der Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiundigenden nach Treu und Glauben
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf (Abs. 2).
Uber das Vorhandensein solcher Umstande entscheidet der Richter nach seinem
Ermessen (Abs. 3). Nach der Rechtsprechung kénnen auch geringflgige Verletzun-
gen der Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis zur fristtosen Kindigung berechtigen,
wenn die geklundigte Partei sich wiederholt und nach ausreichender Verwarnung mit
Hinweis auf eine fristlose Kindigung im Wiederholungsfall pflichtwidrig verhalten hat.
Zudem muss die fristiose Kiindigung sofort, d.h. nach kurzer Uberlegungszeit, aus-
gesprochen werden.

Diese Voraussetzungen waren vorliegend alle gegeben, weil der Klager in der Ver-
warnung auf die fristiose Kindigung hingewiesen wurde, er sich erneut gleichermas-
sen pflichtwidrig verhalten hat und die Arbeitgeberin die fristlose Kiindigung noch am
selben Tag der wiederholten Verletzung der Arbeitspflichten am 14.10.2010 dem
Klager zugesandt hat. [...]. Es stellte sich ferner die Frage, ob die zwischen der Ver-
warnung vom 12.8.2010 und der Kindigung vom 14.10.2010 ausgesprochene or-
dentliche Kiindigung vom 27.9.2010 auf den 31.10.2010 der Rechtfertigung einer
fristliosen Kindigung entgegenstand. Nach der Rechtsprechung wird eine Arbeitge-
berin auf ihrer ersten Reaktion auf ein Fehlverhalten des Arbeithehmers behaftet
(BGE 123 Ill 86 E. 2b). Sie darf deshalb nicht als erste Reaktion auf eine fur unzu-
mutbar gehaltene Situation nur eine ordentliche Kiindigung und erst nach weiterer
Uberlegung doch noch eine fristlose Kiindigung aussprechen. Vorliegend verwirkte
die Beklagte das Recht zur fristlosen Kindigung durch die ordentliche Kindigung
vom 27.9.2010 nicht. Diese Kundigung war mit wirtschaftlichen Grinden und nicht
mit dem Fehlverhalten des Klagers begrindet. Zudem hatte der Klager damals sich
noch nicht entgegen der Verwarnung vom 12.8.2010 verhalten. Selbstverstandlich
verlor diese Verwarnung ihre Wirkung fur den Fall, dass der Arbeithehmer sich wah-
rend der ordentlichen Kindigungsfrist verwarnungswidrig verhalten wirde, nicht. Im
Gegenteil hat die Arbeitgeberin auch nach einer ordentlichen Kindigung ein berech-
tigtes Interesse daran, dass das Arbeitsverhaltnis pflichtgemass erfullt wird.

Ausserdem stellte sich die Frage, ob die Verwarnung durch Zeitablauf ihre Wirkung
eingebusst hatte. Es wird in der Rechtsprechung davon ausgegangen, dass eine
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Verwarnung nicht allzu lange ausgehend von der fristlosen Kindigung zuriickliegen
darf, um diese noch rechtfertigen zu kénnen. Die Verwarnung sollte in der Regel
nicht mehr als ein halbes Jahr alt sein. Zwischen der Verwarnung vom 12.8.2010 und
der fristlosen Kindigung vom 14.10.2010 waren lediglich zwei Monate verstrichen,
weshalb nicht von einer Verwirkung ausgegangen werden konnte. Damit war festzu-
stellen, dass die fristlose Kindigung vom 14.10.2010 gerechtfertigt war und der Ar-
beitnehmer Uber dieses Datum hinaus keine Lohnanspriiche mehr hatte.

2a) Der Klager machte weiter geltend, dass ihm seitens von F. ein Lohn von CHF
35.00 pro Stunde versprochen worden sei. Hingegen habe er mit der Beklagten ei-
nen Arbeitsvertrag tber CHF 27.00 Stundenlohn abgeschlossen. In diesem Arbeits-
vertrag sei er als Bau-Facharbeiter bezeichnet worden. Nach dem Landesmantelver-
trag fur das Bauhauptgewerbe wéare er damit in die Lohnkategorie A mit einem Ba-
sisstundenlohn von CHF 30.25 einzureihen gewesen.

Der Klager wurde offensichtlich in Spanien durch F. auf die Arbeitsmdglichkeiten in
der Schweiz aufmerksam gemacht. Falls ihm damals ein Stundenlohn von CHF
35.00 in Aussicht gestellt worden sein sollte, konnte dieser Ansatz fur das vorliegen-
de Arbeitsverhaltnis keine Geltung beanspruchen. Der Kléger reiste in der Folge in
die Schweiz und schloss hier einen Arbeitsvertrag tber CHF 27.00 Stundenlohn zu-
zuglich Ferien und 13. Monatslohn ab. Dies entspricht einem Gesamtlohn von CHF
32.35 pro Stunde. Selbst wenn F. als Stellvertreter der Beklagten in Spanien gehan-
delt haben und dem Klager einen Lohn von CHF 35.00 versprochen haben sollte, so
musste der in der Folge abgeschlossene Arbeitsvertrag zu CHF 27.00 pro Stunde als
rechtsgultig vereinbarte Vertragsanderung angesehen werden, deren Glltigkeit be-
zuglich der Hohe des Stundenlohnes am allgemein verbindlichen Landesmantel-
vertrag fur das Bauhauptgewerbe zu messen war. Es war jedoch davon abgesehen
nicht nachgewiesen, dass F. als Stellvertreter fur die Beklagte in Spanien gehandelt
hat. Sollte F. dem Klager einen héheren Lohn versprochen haben, so besteht allen-
falls eine entsprechende Verpflichtung von F. dem Klager gegentber, die vorliegend
jedoch nicht zu beurteilen war.

b) Im Arbeitsvertrag mit der Beklagten wurde der Klager zwar als Bau-
Facharbeiter bezeichnet, gleichzeitig jedoch ausdriicklich auf die Lohnklasse C hin-
gewiesen. Art. 42 des Landesmantelvertrages fir das schweizerische Bauhauptge-
werbe (LMV) unterscheidet verschiedene Kategorien von Bauarbeitern. ,Bau-
Facharbeiter® werden nach der Lohnklasse A, ,Bauarbeiter mit Fachkenntnis“ nach
der Lohnklasse B und ,Bauarbeiter” nach der Lohnklasse C entschadigt. Ein Bau-
Facharbeiter nach Lohnklasse A setzt voraus, dass der Arbeitnehmer mit einem von
der Schweizerischen Paritatischen Vollzugskommission anerkannten Kursausweis
ausgestattet ist oder vom Arbeitgeber ausdriicklich als Baufacharbeiter anerkannt
wurde. Ferner kommt ein Arbeitnehmer in den Genuss der Lohnklasse A, wenn er
mit einem von der Schweizerischen Paritatischen Vollzugskommission als nicht zur
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Lohnklasseneinteilung Q (gelernter Bau-Facharbeiter) anerkannten ausléndischen
Fahigkeitszeugnis ausgestattet ist.

Vorliegend hatte der Klager, wie er anerkannte, Uberhaupt keine Bauarbeiterausbil-
dung absolviert und schon gar nicht einen entsprechenden Féahigkeitsausweis erwor-
ben. Zudem war er von der Beklagten nicht als Bau-Facharbeiter, sondern lediglich
im Zusammenhang mit der Lohnklasse C als solcher bezeichnet worden. Die Ver-
wendung des Begriffes Bau-Facharbeiters konnte in diesem Zusammenhang nicht
als ausdriickliche Anerkennung dieser Qualifikation im Sinne der Lohnklasse A nach
LMV durch die Beklagte angesehen werden. Entscheidend war vielmehr der Hinweis
im Arbeitsvertrag auf die Lohnklasse C, die in Art. 42 Abs. 1 Landesmantelvertrag
eine eigenstandige und geringere Lohnklasse darstellt. Der Klager war aber auch
nicht ein Bauarbeiter mit Fachkenntnissen, die eine Entldhnung nach der Lohnklasse
B gerechtfertigt hatte. Als solche gelten Bauarbeiter mit Fachkenntnissen ohne bau-
beruflichen Berufsausweis, die jedoch von der Arbeitgeberin aufgrund guter Qualifi-
kation von der Lohnklasse C in die Lohnklasse B befordert wurden. Der Klager hat
sowohl das erste Mal Uberhaupt in der Schweiz und als auch das erste Mal bei der
Beklagten gearbeitet. Die Beklagte kannte daher die beruflichen Fahigkeiten des
Klagers noch nicht und hatte deshalb gar keinen Anlass dazu gehabt, den Klager in
eine hohere Lohnklasse zu beférdern. Zudem ergab sich, wie bereits gesehen, aus
dem Arbeitsvertrag die eindeutige Zuweisung des Klagers zur Lohnklasse C. Damit
hatte der Klager keinen Anspruch auf Lohndifferenzen aus einem angeblich héher
vereinbarten Stundenlohn bzw. aufgrund einer auf ihn anwendbaren héheren Lohn-
klasse gemass Art. 42 des Landesmantelvertrages. [...]*

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 4.1.2011 in Sachen von A. gegen T. GmbH, GS
2010.330; veroffentlicht in JAR 2011 S. 435 ff.)

2.9.3. Fristlose Kindigung im Lehrverhaltnis?
(siehe unter Ziffern 2.11.4.-6., S. 54)

2.9.4. Zur Bemessung der Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR
(siehe unter Ziffern 2.11.4.-6., S. 54)
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2.10.1.-3. Art. 340 ff. OR; Art. 106 f. ZPO. Konkurrenzverbote fir in Personal-
vermittlungs- und Personalverleihunternehmen tétige Personalbera-
ter sind rechtsgultig. Kein Wegfall des Konkurrenzverbotes durch
Kundigung seitens des Personalberaters mangels eines begrunde-
ten Anlasses zur Kindigung. Bemessung der aufgrund der Umstan-
de angemessenen Konventionalstrafe. Bemessung der vom Perso-
nalberater zu tragenden Parteientschadigung aufgrund des vollen
Klagebegehrens trotz Reduktion der zugesprochenen Konventio-
nalstrafe, wenn kein Giberméssiges Uberklagen vorliegt.

M. trat am 1.6.2009 als Personalberater bei der I. SA, einem Personalvermittlungs-
und Personalverleihunternehmen, in deren Filiale in der X...strasse in Basel ein. Sei-
ne Tatigkeit umfasste folgende Aufgaben: ,Verwaltung und Betreuung der Bewerber
und der Vermittlungsagentur, Durchfihrung von Tests, Prifung von Arbeitszeugnis-
sen sowie Auswahl und Vermittlung angeworbener Arbeitskréfte, telefonische Akqui-
sitionstatigkeit zur Vermittlung von Zeitarbeitskraften sowie festangestellten Arbeits-
kraften an Firmen, Besuche bei Firmenkunden und potenziellen Kunden.“ Im Weite-
ren sah der Arbeitsvertrag folgendes ,Wettbewerbsverbot* vor:

.Herr M. hat die Vertraulichkeit der ihm direkt oder indirekt wéahrend seiner Tatigkeit fir die |.
zur Kenntnis gelangten Informationen zeitlich und 6rtlich unbegrenzt zu wahren. Dies gilt
insbesondere fur die von ihm behandelten Angelegenheiten, die Organisation von |., ihre
Arbeitsweise, Kunden, Beschaftigte und alle sonstigen Angelegenheiten, die Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnisse darstellen, sowie seine eigenen Beziehungen zu I..

Es ist Herrn M. daher untersagt, die oben genannten Geschaftsgeheimnisse zu seinen eige-
nen Zwecken zu nutzen bzw. sie direkt oder indirekt an Dritte weiterzugeben.

Desgleichen ist es Herrn M. untersagt, sich direkt oder indirekt an einem Unternehmen gleich
welcher Rechts- und Wirtschaftsform zu beteiligen, das der Vermittlung von Temporar- oder
Dauerstellen nachgeht, namentlich auf eigene Rechnung und/oder als Angestellter.

Dieses Verbot gilt fir das gesamte Gebiet des Kantons Basel-Stadt, und neben Kantonen
wahrend der Laufzeit dieses Vertrags als auch fir die Dauer von zwei Jahren nach seiner
Beendigung.

Wird das vorgenannte Verbot einmal oder mehrmals verletzt, kann |. alle vertraglichen Be-
ziehungen zwischen den Parteien fristlos kiindigen und strafrechtlich gegen Herrn M. vorge-
hen, namentlich auf Grundlage von Artikel 162 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs. Dar-
Uber hinaus hat Herr M. der |. bei jeder weiteren Verletzung eine Vertragsstrafe in Hohe von
funfzigtausend Schweizer Franken zu zahlen. Herr M. hat der I. ferner Ersatz fur alle Sché-
den zu leisten, die diesen Betrag Ubersteigen.

Weder die Zahlung einer Vertragsstrafe noch die Leistung von Schadenersatz an I. entbindet
Herrn M. von der Pflicht, die oben genannten Verbote einzuhalten. I. kann jederzeit die Un-
terlassung der Verletzungshandlung fordern, und zwar insbesondere im Gerichtswege sowie
erforderlichenfalls durch Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung.*
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Nachdem der Filialleiter R. sein Arbeitsverhaltnis auf den 30.4.2010 geklndigt hatte,
kindigte auch M. seinen Arbeitsvertrag auf den 12.4.2010. Bereits am 10.3.2010
schloss M. mit der T. AG, einem Personalvermittlungs- und Personalverleihunter-
nehmen mit Geschaftsraumlichkeiten ebenfalls an der X...strasse, einen Arbeitsver-
trag als Personalberater mit Beginn am 1.5.2010 ab. Nach erfolglosem Schlichtungs-
verfahren begehrte die I. SA mit Klage vom 10.1.2012 vor Arbeitsgericht Basel-Stadt
die kostenfallige Verurteilung von M. zur Zahlung von CHF 15°000.00 Konventional-
strafe wegen Verletzung des Wettbewerbsverbotes. Das Arbeitsgericht hiess die
Klage am 19.4.2012 im Umfang von CHF 7°500.00 gut und verurteilte M. zur Tragung
einer Parteientschadigung, die auf dem vollen Klagebegehren von CHF 15‘000.00
berechnet wurde, wobei es was folgt ausfihrte. Eine von M. gegen dieses Urteil er-
hobene Berufung wies das Appellationsgericht Basel-Stadt am 16.4.2013 ab.

ol---] 2.2 Nach Art. 340 Abs. 1 OR kann sich der handlungsfahige Arbeitnehmer
der Arbeitgeberin gegenuber schriftlich dazu verpflichten, dass er sich nach der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses jeder konkurrenzierenden Tatigkeit enthalt, na-
mentlich nicht in einem Geschaft als Angestellter tatig ist, das mit der Arbeitgeberin
im Wettbewerb steht. Das Konkurrenzverbot ist nur dann verbindlich, wenn der Ar-
beitnehmer im Arbeitsverhaltnis Einblick in den Kundenkreis oder in Geschéafts- oder
Fabrikationsgeheimnisse hatte. Zudem muss die Verwendung dieser Kenntnisse die
Arbeitgeberin erheblich schadigen kénnen (Abs. 2). Beim Einblick in den Kunden-
kreis ist erforderlich, dass der Angestellte die regelméassigen Kunden und ihre Ge-
wohnheiten kennt und ihnen daher gleichartige Leistungen anbieten kdnnte, um sie
abzuwerben (BGE 138 Ill 67 E. 2.2.1 = Pra 2012 Nr. 76, S. 521). Durch ein Konkur-
renzverbot nicht geschitzt werden kann eine Kundenbeziehung, die massgeblich auf
den personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten des Arbeitnehmers beruht. Voraus-
gesetzt wird dabei, dass die Leistungen, die die Kunden erhalten, entsprechend
durch den Angestellten und nicht durch die Identitdt des Arbeitgebers gepragt sind
(BGE 138 lll 67 E. 2.2.1 = Pra 2012 Nr. 76, S. 521). Dies wurde in der Rechtspre-
chung beispielsweise fir Damencoiffeure bzw. Hairstylisten und Kosmetikerinnen
angenommen (AppGer BS, BJM 2006, S. 92 E. 3.4; AGer ZH; ZR 1994, Nr. 61, S.
173).

Fur Personalverleih- und -vermittlungsfirmen ist es wie fir Unternehmen und Betrie-
be anderer Wirtschaftszweige unerlasslich, dass sie tber einen mdglichst breiten und
treuen Kundenstamm verfligen. Dies bringt es mit sich, dass die fir sie tatigen Per-
sonalberater zu diesen Kunden oft einen langjdhrigen und intensiven Kontakt auf-
bauen, der ihnen den Abschluss und die Vermittlung von Auftragen fur die Arbeitge-
berin entscheidend erleichtert. Dies trifft jedoch auf zahlreiche Angestellte mit Kun-
denkontakt zu, sei es die Floristin im Blumengeschaft, den Handelsreisenden fir sei-
ne durch ihn beworbenen Produkte oder sei es den Akquisiteur im Schreinereibe-
trieb. Zwar schéatzt es die Kundschaft, dass sie dabei den Arbeitnehmer als personli-
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che Ansprechperson des Unternehmens kennt und mit seiner Arbeitsweise vertraut
ist, was den Abschluss und die Abwicklung der Geschéafte massgeblich vereinfacht.
Hingegen beruhen die den Kunden erbrachten Leistungen vielfach nicht massge-
bend auf den besonderen Eigenschaften und Fahigkeiten des Arbeitnehmers, son-
dern vielmehr auf dem Angebot der Arbeitgeberin und ihres Unternehmens. Die
standige Rechtsprechung geht deshalb davon aus, dass auch die Personalberater
der Personalverleih- und Personalvermittiungsbranche rechtsgultig Konkurrenzverbo-
te nach den Art. 340 ff. OR eingehen konnen (z.B. BGE 130 Il 353; BGer
4A_126/2009; AppGer BS, BIJM 1996, S. 17; ZGer BS, BIJM 1991, S. 81). Aus der
Sicht ihrer Kunden, Arbeitgeber wie Arbeitnehmer, sind regelmassig die Person und
die Fahigkeiten der zum Verleih oder zur Vermittlung angebotenen Arbeitskraft bzw.
die Qualitaten des Einsatzbetriebes wesentlich, hingegen lediglich in geringerem Um-
fang die Eigenschaften der Personalberater wichtig (ZGer BS, BJM 1991, S. 81 E.
7b/bb). Zum selben Schluss gelangte das Bundesgericht selbst bei einem eigentli-
chen Unternehmensberater in Personalfragen, und zwar auch dann, wenn anzuneh-
men sei, dass die Kunden, die personliche Beziehungen zu den Beratern bevorzug-
ten, die Arbeitgeberin nach seinem Abgang ohnehin verlassen hatten (BGer
4A 107/2011 E. 3.3). Hingegen gestand das Bundesgericht zwei Schulungsleitern,
sogenannten Training Coaches, einer Firma, die Ausbildungskurse, Seminare und
Lehrgange im Bereich der Weiterbildung von Unternehmenspersonal anbietet, zu,
dass die Firmenkunden ihren personlichen Qualitaten — namlich ihrer Fahigkeit, in
den Seminaren die Aufmerksamkeit der Zuhorer zu gewinnen, sich klar auszudri-
cken und an diese eine klare Botschaft weiterzugeben — lUberwiegende Bedeutung
bemessen wirden. Deshalb waren die mit den Schulungsleitern vereinbarten Kon-
kurrenzverbote unbeachtlich (BGE 138 11l 67 E. 2.2.2 = Pra 2012 Nr. 76, S. 521).

2.3. Im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 25.5.2009, den der Beklagte eigenhandig
unterzeichnet hatte, verpflichtete er sich, nicht in einem Unternehmen tatig zu sein,
das die Vermittlung von Temporér- und Dauerstellen betreibt. Das Verbot wurde fur
das Gebiet des Kantons Basel-Stadt und die Nachbarkantone sowie fir die Dauer
von zwei Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen. Die Kla-
gerin ist eine Aktiengesellschaft, die an Kunden temporar- oder festangestelltes Per-
sonal verleiht und vermittelt. Gemass Arbeitsvertrag hatte der Beklagte als ,Perso-
nalberater” die Tatigkeit eines Personalverleihers und —vermittlers inne. Der Beklagte
hatte Arbeitskrafte anzuwerben, auszusuchen, zu testen und ihre Unterlagen zu pru-
fen, um sie vorubergehend oder dauernd an Firmen zu vermitteln, die er ebenfalls zu
akquirieren und zu betreuen hatte. Es ist unter den Parteien anerkannt, dass mit der
Vermittlung auch die Verleihung gemeint war, wie der Fall des friheren Temporéar-
mitarbeiters der Beklagten S. exemplarisch aufzeigt.

Der Beklagte will allerdings bei seiner Tatigkeit fur die Klagerin nur wenig Kunden-
kontakt gehabt haben. Den grdssten Teil seiner Arbeitszeit habe er sich mit dem
Empfang, mit Telefonaten und der Anlegung der Kandidatendossiers beschatftigt,
weil er mit dem Filialleiter R. alleine in der Filiale Basel gewesen sei. Ihnen habe eine
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Sekretarin gefehlt, weswegen sie auch an den Hauptsitz in Lausanne gelangt seien.
Der Vermittlungstatigkeit kbnne man nur schlecht nachgehen, wenn man sich standig
mit anderen Dingen beschaftigen misse. Dieser Aussage widersprach hingegen der
als Zeuge einvernommene R., der ausfihrte, dass der Beklagte als Personalberater
und -vermittler in der Baubranche und Handwerkerbranche tatig gewesen sei, wéh-
rend er selber das Backoffice erledigt habe. Ebenso bestétigte der als Zeuge befrag-
te P., Geschaftsfihrer der T. AG und nachfolgenden Arbeitgeberin des Beklagten,
dass dieser wahrend seiner Anstellung bei der Klagerin hauptsachlich im Bauneben-
gewerbe als Vermittler tatig gewesen sei. Die T. AG sei in einem Aufschwung gewe-
sen und habe einen Berater mit Erfahrung in diesem Bereich gesucht, die fir sie
wichtig gewesen sei. Der Beklagte sei dabei inr Wunschkandidat gewesen.

Daher ist davon auszugehen, dass der Beklagte bei der Klagerin effektiv als Perso-
nalverleiher und -vermittler mit Arbeitnehmern und Arbeitgebern in Kontakt gestan-
den hatte. Damit hatte er Einblick in den Kundenkreis der Klagerin und auch die Ge-
wohnheiten dieser Kunden kennengelernt. Die Verleihung und Vermittlung von Per-
sonal bringt es mit sich, dass der betreffende Personalberater zudem mit den Ge-
schaftsgeheimnissen, namentlich den Anstellungsbedingungen und weiteren Modali-
taten der Verleihung und Vermittlung, namentlich den Preisen, der Preisbildung und
den Margen, die regelmassig weder allgemein bekannt noch leicht zu ermitteln sind,
vertraut ist. All diese Kenntnisse sind dazu geeignet, der bisherigen Arbeitgeberin
durch einen Einsatz in einem Konkurrenzunternehmen erheblichen Schaden zuzufi-
gen (AppGer BS, BJM 1996, S. 17 E. 2; ZGer BS, BJM 1991, S. 81 E. 2b + c¢). Die
Kunden und Geschaftsgeheimnisse konnte der Beklagte ausreichend kennenlernen,
obwohl er vom 1.6.2009 bis 12.4.2010 und damit wahrend nur fast zehneinhalb Mo-
naten in den Diensten der Klagerin stand. Auch das Bundesgericht ging bei einer
Verkaufsreprasentantin, die fur die Arbeitgeberin bloss zehn Monate tatig war und
geltend machte, dass sie effektiv nur wahrend fiinf Monaten Kundenkontakt gehabt
habe, davon aus, dass es auch bei einer relativ kurzen Vertragsdauer nicht ausge-
schlossen sei, mit wichtigen Personen personliche Kontakte herzustellen, die spater
dazu benutzt wirden, die bisherige Arbeitgeberin durch Abwerbung der Kunden zu
schadigen (BGer 4P.234/2006 E. 7.1 ff.).

Unter allen diesen Umstanden hat sich der Beklagte gegenuber der Klagerin rechts-
gultig verpflichtet, ihr nach Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses keine Konkurrenz zu
machen. Dieses Konkurrenzverbot kann auch nicht als tGbermassig bezeichnet wer-
den, sondern erweist sich im Rahmen von Art. 340a OR als angemessen. Das Ver-
bot ist, was die Tatigkeit und damit den Gegenstand des Verbots angeht, auf die Ver-
leih- und Vermittlungstatigkeit beschrankt, wie sie der Beklagte bei der Klagerin aus-
getbt hatte. In ortlicher Hinsicht bezieht sich das Verbot ausschliesslich auf den Kan-
ton Basel-Stadt und die Nachbarkantone, wo die Klagerin ihre Zweigniederlassung
unterhielt bzw. sich geschéftlich betétigte, was massgebend ist (BGer 4C.44/2002 E.
2.4). Ferner ist das Konkurrenzverbot auf zwei Jahre beschréankt, was im ordentli-
chen gesetzlichen Rahmen von drei Jahren liegt und jedenfalls mit Ricksicht auf die
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zu schitzenden Geschéaftsgeheimnisse der Klagerin nicht als iberméssig angesehen
werden kann (vgl. BGer 4A_62/2011 E. 4.1.1). Zu untersuchen ist im Weiteren, ob
der Beklagte das Konkurrenzverbot Ubertreten hat.

2.4. Der Beklagte trat im Anschluss an die Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses
mit der Klagerin von Mitte April 2010 bei der T. AG als Personalberater ein. Der vom
Beklagten eingereichte Arbeitsvertrag mit der T. AG wurde bereits am 10.3.2010 und
damit am Tage vor der Kiundigung des Beklagten am 11.3.2010 unterzeichnet. Das
Arbeitsverhaltnis begann am 1.5.2010. Die T. AG bezweckt die Erbringung von
Dienstleistungen im Bereich des Personalverleihs fir Unternehmen im In- und Aus-
land sowie die Vermittlung von Temporar-, Dauer- und Kaderstellen. Ihr Geschafts-
zweck deckt damit jenen der Klagerin mehr als ab. Zudem unterhélt sie in unmittelba-
rer Nahe zur damaligen Filiale der Klagerin ebenfalls in der X...strasse ihren Ge-
schaftssitz, wo der Beklagte als Personalberater arbeitete und heute nach einem Un-
terbruch erneut angestellt ist. Damit verletzte der Beklagte sein rechtsgultig abge-
schlossenes Konkurrenzverbot. Nicht wesentlich ist dabei, ob der Beklagte effektiv
seine bei der Klagerin erworbenen Kenntnisse uber ihre Kundschaft und ihre Ge-
schaftsgeheimnisse einsetzte und sogar ihre Kunden, das heisst Arbeitskrafte wie
auch Arbeitgeber, kontaktierte. Wesentlich fur die Verletzung des Konkurrenzverbo-
tes ist nicht, ob der Arbeithehmer seine Kenntnisse verwertet. Vielmehr genigt es
nach Art. 340 OR bereits, dass er bei seiner neuen Anstellung die Moglichkeit einer
Verwendung des erlangten Wissens hat (AppGer BS, BIJM 1996, S. 17 E. 2). Daher
kann dahin gestellt bleiben, ob die Beteuerungen des als Zeugen befragten P. zutref-
fen, wonach der Beklagte bei der T. AG deren Kandidaten und Kunden Glbernommen
habe, wahrend diese an seinen Kundenbeziehungen nicht interessiert sei. Davon
abgesehen hatte die jetzige Arbeitgeberin selber ein Interesse daran, eine Konkur-
renzierung der Klagerin in Abrede zu stellen, sollte sie den Beklagten unlauter, das
heisst in Verletzung des UWG, einsetzen. Zudem ist festzustellen, dass auf dem
Personalvermittiungs- und Personalverleihmarkt der Schweiz zahlreiche Firmen ihre
Dienste anbieten und um Kunden werben. Entsprechend gross und intensiv ist der
Wettbewerb unter den Marktteilnehmern. Es erstaunt deshalb nicht, dass die Perso-
nalverleih- und Personalvermittlungsfirmen in den Arbeitsvertrdgen mit ihren Perso-
nalberatern regelmassig Konkurrenzverbote vereinbaren, was gerichtsnotorisch ist
(vgl. ZGer BS, BJM 1991 S. 81 E. 7b/bb). Bereits festgehalten wurde, dass die T. AG
wie die Klagerin in Basel ihre Geschéfte tatigt bzw. tatigte. Die Geschéaftsraumlich-
keiten beider Gesellschaften befanden sich zum Zeitpunkt des Eintritts des Beklagten
in die T. AG in der X...strasse. Aus alledem ist ersichtlich, dass der Beklagte das
Konkurrenzverbot klarerweise verletzt hat, und zwar selbst dann, wenn die Geltungs-
dauer einzuschranken und die o6rtliche Ausdehnung des Verbotes auf das Gebiet des
Kantons Basel-Stadt zu beschréanken ware. Dazu besteht jedoch, wie ausgefihrt,
kein Anlass.
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2.5. Der Beklagte ist der Ansicht, dass das Konkurrenzverbot weggefallen sei, weil
er sein Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin aus begriindetem Anlass gektindigt habe.
Nachdem der Leiter der Zweigniederlassung der Klagerin R. gekundigt habe, habe
dieser ihm geraten, auch selber zu kindigen. Er wisse nicht, ob die Filiale in Basel
weiterbestehen wirde. Fur ihn sei klar gewesen, dass die Klagerin mit R. einen
Grossteil der Kunden und Mitarbeiter verlieren wirde. Dieses Verhalten seines Vor-
gesetzten sei vollumfanglich der Klagerin zuzurechnen, auch wenn sie sich mit die-
sem in rechtlichen Auseinandersetzungen befinde. Zudem habe er sich nach der
Kindigung von R. beim Hauptsitz bei einer Angestellten mit Namen A. erkundigt, ob
die Filiale Basel weitergefuihrt wirde, aber darauf nie eine Antwort erhalten. Deshalb
habe er nach Ablauf von drei Wochen gekundigt. Erst danach habe er zufallig erfah-
ren, dass mit J. eine neue Filialleiterin eingesetzt worden sei, als eine Woche spater
fur sie ein Paket mit Visitenkarten in der Filiale eingetroffen sei.

2.5.1. Nach Art. 340c Abs. 1 OR féallt ein Konkurrenzverbot dahin, wenn die
Arbeitgeberin kein erhebliches Interesse daran hat, es noch aufrecht zu erhalten.
Zudem fallt es dahin, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis aus einem be-
grindeten Anlass auflost, der von der Arbeitgeberin zu verantworten ist (Abs. 2).
Nach der standigen Rechtsprechung ist unter einem begriindeten Anlass abstrakt
jedes der Arbeitgeberin zuzurechnende Ereignis zu verstehen, das dem Angestellten
bei verntnftiger kaufmannischer Erwagung einen erheblichen Anlass fur eine Kindi-
gung geben kann. Nicht vorzuliegen braucht eine Vertragsverletzung oder gar ein
wichtiger Grund nach Art. 337 OR fir eine fristlose Kiindigung (BGE 130 IIl 353 E.
2.2.1; 4A 33/2011 E. 4.2). Fur das Vorliegen eines begrindeten Anlasses fir seine
Kindigung ist nach der allgemeinen Beweisregel (Art. 8 ZGB) der Arbeithehmer, so-
mit der Beklagte, beweispflichtig.

2.5.2. Falls eine Arbeitgeberin ihren Betrieb definitiv schliesst oder an einen
anderen Ort verlegt, um dort einen neuen Kundenstamm aufzubauen, verliert sie
entsprechend das Interesse an der Aufrechterhaltung eines Konkurrenzverbotes
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Auflage 2012, Art. 340c OR N 2
m.H., S. 1275). Unter solchen Umstanden spricht vieles dafirr, dass der Arbeitneh-
mer im Hinblick auf die geplante Betriebsschliessung oder Standortverlegung sich
durch eine Kindigung des Arbeitsverhéltnisses auch des Konkurrenzverbotes entle-
digen kann. Entscheidend sind dabei die konkreten Verhaltnisse des Einzelfalles.
Allgemein lasst sich immerhin sagen, dass das Konkurrenzverbot dahin féllt, falls das
Kindigungsende mit der Betriebsschliessung bzw. Standortverlegung zusammenfalit.
Je fruher die Kindigung das Arbeitsverhaltnis vor der Schliessung bzw. Verlegung
beendet, desto weniger kann jedoch das Verbot aufgrund dieser Kiindigung unterge-
hen.

2.5.3. Vorliegend kann festgestellt werden, dass der Beklagte sein Arbeitsver-
haltnis am 11.3.2010 auf den 12.4.2010 gekundigt hat. Nach Angaben der Klagerin
in der Hauptverhandlung hat sie ihre Filiale in Basel Ende 2010 geschlossen. Durch
J. ist hingegen bezeugt, dass die Aktivitdten der Filiale Basel erst im Marz 2011 ein-
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gestellt wurden. Dies deckt sich mit den Eintragungen im Handelsregister. Seither
arbeitet J. fur die Zweigniederlassung Basel der N. SA mit Sitz in Lausanne, die die
Vermittlung und Verleihung von temporar- oder festangestelltem kaufmannischen
Personal betreibt und von denselben Personen wie die Klagerin beherrscht wird.
Ausgehend von der Einstellung der Aktivitaten der Zweigniederlassung der Klagerin
eventuell bereits Ende 2010, spatestens jedoch im Marz 2011 hatte der Beklagte
keinen begriindeten, von der Arbeitgeberin zu verantwortenden Anlass, das Arbeits-
verhaltnis damals zu beenden. Eine Kindigung, die — ausgehend von einer Schlies-
sung Ende 2010 — mehr als neuneinhalb Monate vor der Betriebsschliessung ausge-
sprochen wird und das Arbeitsverhaltnis mehr als achteinhalb Monate vorher enden
lasst, wirde bei einem Hinfall des Konkurrenzverbotes dazu fuhren, dass der Arbeit-
nehmer die Arbeitgeberin noch wahrend fast drei Viertel eines Jahres rechtmassig
konkurrenzieren durfte. Zudem sind Personalberater, wie auch die umgehende An-
stellung des Beklagten durch die T. AG zeigt, auf dem Arbeitsmarkt durchaus ge-
suchte Arbeitskréfte, so dass der Beklagte, wenn tberhaupt, nicht mit einer [angeren
Arbeitslosigkeit hatte rechnen missen, hatte er seine Stelle infolge der spéateren Be-
triebsschliessung verloren. Dahin gestellt bleiben kann bei diesem Ergebnis, ob fir
die Frage der Kundigungsberechtigung auch eine allfallige Weiterbeschaftigung des
Beklagten bei der Zweigniederlassung der N. SA, wie sie J. angeboten wurde, zu
beriicksichtigen ware. Zu prifen ist jedoch, ob der Beklagte im Zeitpunkt seiner Kin-
digung davon ausgehen durfte und musste, dass die Klagerin ihre Zweigniederlas-
sung auf viel kiirzere Zeit hinaus als nach tber drei Viertel eines Jahres schliessen
wirde. Er beruft sich daftr auf den damaligen Filialleiter und Vorgesetzten R.. Dieser
habe ihm geraten, sich umzuschauen, er wisse nicht, wie lange es die Filiale noch
geben werde.

2.5.4. R. gab als Zeuge zu Protokoll, er habe mehrmals gesagt, dass es mit
der Filiale nicht so laufe, wie er sich dies vorgestellt habe. Als sich eine Gelegenheit
zum Wechsel gegeben habe, habe er das Arbeitsverhaltnis gekindigt. Von einem
gewissen B., dessen Wort bei ihm jedoch kein grosses Gewicht gehabt habe, habe
er gehort, dass die Filiale geschlossen werde. Etwas ,offizielles” habe es dazu je-
doch nicht gegeben. Er habe den Beklagten weder aufgefordert noch ihm geraten zu
kundigen. Er habe ihm lediglich gesagt, dass die Filiale vielleicht geschlossen werde.
R. hat damit lediglich eine mégliche Entwicklung erwahnt, jedoch noch nicht einmal
eine — im Ubrigen ebenfalls nicht hinreichende — Vermutung geaussert. Der Beklagte
kann daher fur seine Kundigung nicht geltend machen, er habe sich auf Ausserun-
gen seines Vorgesetzten Uber eine bevorstehende Filialschliessung verlassen dir-
fen, die dieser in seiner Funktion als Hilfsperson der Geschéftsleitung der Klagerin
gemacht habe. Hinzu kommt, dass R. als Filialleiter Basel, wie auch der Beklagte
wissen musste, nur kollektivzeichnungsberechtigt war. Er hatte deshalb, selbst wenn
er die ihm zugedachten Ausserungen gemacht hatte, fur die Klagerin rechtsguiltig
nicht allein handeln kénnen. Unter Umstanden hétte R. entsprechende Ausserungen



51

eines Organs der Klagerin an den Beklagten weiterleiten konnen. Daflr, dass dies
geschehen ware, gibt es jedoch keinerlei Hinweise.

Davon abgesehen hat der Beklagte die Aussagen von R. offensichtlich dahingehend
verstanden, dass die Filiale als Folge von dessen Kindigung schliessen werde. Es
sei ihm namlich klar gewesen, ,dass die Klagerin mit Herrn R. gleichzeitig einen
Grossteil der Kunden und Mitarbeiter verlieren wirde®. Dieser habe das Portefeuille
mitgenommen, wie der Beklagte zu wissen vorgibt, und sei ,die Wurzel des Ubels®
gewesen. Obwohl der Beklagte am Weiterbestand der Filiale Basel derart gezweifelt
haben will, riet er, wie er auf Einwendung der Klagerin anlasslich der Hauptverhand-
lung einraumte, dennoch seinem Bekannten und damals arbeitslosen Personalver-
mittler B., sich als seinen Nachfolger bei der Klagerin zu bewerben, was dieser be-
folgte und von der Klagerin in der Folge denn auch angestellt wurde.

Der Beklagte kann seine Kindigung ferner auch nicht damit rechtfertigen, dass er
Angst davor gehabt habe, bei einer Filialschliessung erneut arbeitslos zu werden,
nachdem er vor der Anstellung bei der Klagerin arbeitslos gewesen sei und danach
in den ersten vier Monaten Einarbeitungszuschiisse bezogen habe. Die Schliessung
der Filiale Basel war damals noch nicht abzusehen, sondern ergab sich in der Folge
aufgrund des Entschlusses der Klagerin den Verleih und die Vermittlung von Perso-
nal in Basel auf das kaufmannische Gewerbe zu konzentrieren und damit die N. SA
zu betrauen. Dabei ermdglichte die Klagerin ihren Angestellten, wie sich bei J. zeigte,
die Ubrigens weder vorher noch heute im Handelsregister als zeichnungsberechtigte
Filialleiterin aufgefuhrt ist, bei dieser mit ihr verbundenen Gesellschaft weiterzuarbei-
ten. Es ist nicht ausgeschlossen, dass auch der Beklagte von einer Weiterbeschafti-
gung profitiert hatte. Jedenfalls war seine Zukunft bei der T. AG keineswegs sicherer.
Dort wurde er namlich im Februar 2011 gemass Aussagen des Zeugen P. entlassen,
»,damit er seine privaten Probleme in den Griff bekomme®“. Welcher Art diese Proble-
me waren, ist nicht bekannt. Es féllt jedoch auf, dass die voribergehende Trennung
von der T. AG einige Monate spater erfolgte, nachdem der Rechtsvertreter der Kla-
gerin beim Beklagten wegen Verletzung des Konkurrenzverbotes vorstellig geworden
war. Es ware ein Zufall, wenn die erneute Einstellung des Beklagten durch die T. AG,
die nach den Aussagen des Zeugen P. am 1.4.2012 wirksam wurde, nicht mit dem
Ablauf der zweijahrigen Dauer des Konkurrenzverbotes und insbesondere mit dem
damit verbundenen Wegfall der drohenden Konventionalstrafe (siehe nachfolgend
Ziffer 2.6.) in Verbindung steht.

2.6. Da das Konkurrenzverbot rechtsgultig vereinbart wurde und noch Gultigkeit
hatte, als der Beklagte zur Konkurrentin der Klagerin wechselte, wodurch er dieses
verletzte, schuldet er der Klagerin Ersatz fur entstandenen Schaden (Art. 340b Abs. 1
OR). Die Parteien haben im Arbeitsvertrag eine Konventionalstrafe von CHF
50°000.00 vereinbart, die der Beklagte bei jeder Verbotsverletzung zu bezahlen hat,
wobei er sich mit deren Leistung in Abweichung von Art. 340b Abs. 2 OR nicht vom
Konkurrenzverbot befreien kann. Das Gericht hat eine Uberméssige Konventional-
strafe nach seinem Ermessen herabzusetzen (Art. 163 Abs. 3 OR). Das Gericht hat
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nur einzugreifen, wenn der festgelegte Betrag jedes verninftige sowie mit Recht und
Fairness vereinbare Mass Ubersteigt (BGer 4A 233/2009 E. 4; BGE 133 1ll 201 E.
5.2 = Pra 2007 Nr. 126, S. 873). Dabei sind alle konkreten Umstande zu bertucksich-
tigen. Namentlich ist dem Interesse der Arbeitgeberin an der Einhaltung des Konkur-
renzverbotes, der Art und Dauer des Vertrags, der Schwere der Verletzung des Kon-
kurrenzverbotes, dem Verschulden des Verpflichteten sowie der wirtschaftlichen La-
ge der Parteien, insbesondere jener des Arbeitnehmers, und ihrer Geschaftserfah-
rung Rechnung zu tragen (BGer 4A_233/2009 E. 4; BGE 133 Ill 201 E. 5.2 = Pra
2007 Nr. 126, S. 873; AppGer BS, BIJM 1996, S. 17 E. 5). Es ist Sache des Arbeit-
nehmers, die besonderen Umstande fir eine Reduktion darzutun und zu beweisen
(BGer 4A_233/2009 E. 4; BGE 133 Il 201 E. 5.2 = Pra 2007 Nr. 126, S. 873).

2.6.1. Der Beklagte bringt als Reduktionsgriinde vor, dass es sich um ein kur-
zes Arbeitsverhéltnis gehandelt habe, dass die Ortliche Ausdehnung des Konkur-
renzverbotes ziemlich weit gefasst sei. Zudem sei es nur zuldssig, den Kunden-
stamm wéhrend sechs Monaten zu schitzen. Auch habe er keine Kunden abgewor-
ben. Ausserdem hétte er keine Arbeitsstelle mehr gehabt. Deshalb sei, wenn lber-
haupt nur eine symbolische Strafe von CHF 900.00 geschuldet. Die Klagerin ande-
rerseits erachtet bereits den eingeklagten Betrag von CHF 15'000.00 als deutliche
Reduktion aufgrund der vorliegenden Umstande, die sie angesichts einer in Basel
zuruckhaltenden Rechtsprechung vorgenommen habe.

2.6.2. Es wurde bereits festgestellt, dass in der Personalverleih- und Perso-
nalvermittiungsbranche zahlreiche Firmen ihre Dienste anbieten, weshalb unter ihnen
ein dauernder und intensiver Wettbewerb herrscht (siehe unter Ziffer 2.4.). Aus die-
sem Grund ist das Interesse der Klagerin an der Einhaltung des Konkurrenzverbotes
als erheblich zu veranschlagen. Zu bericksichtigen ist zudem, dass die Klagerin die
Tatigkeit ihrer Filiale in Basel, die auf das Bau- und Baunebengewerbe ausgerichtet
war, friihestens Ende 2010 und damit fast neun Monate nach dem Ausscheiden des
Beklagten eingestellt hat. Dies wirkt sich insofern mildernd auf die Strafe aus, als das
Konkurrenzverbot, was den Kundenstamm der Klagerin angeht, in der Folge an
Wirksamkeit eingebtisst hat.

Eine Herabsetzung der Verbotsstrafe rechtfertigt auch der Umstand, dass das Ar-
beitsverhéltnis des Beklagten vom 1.6.2009 bis 12.4.2010 lediglich zehneinhalb Mo-
nate gedauert hat, wodurch der Einblick in den Kundenkreis und in die Geschaftsge-
heimnisse der Klagerin wahrend vergleichsweiser kurzer Zeit stattfand. Zudem war
der Beklagte fur die Klagerin nicht in einer qualifizierten Funktion mit entsprechender
héherer Stellung im Betrieb und Unternehmen tatig, die ihm entsprechend erweiterte
und vertiefte Kenntnisse der Kundenbeziehungen und Geschéaftsgeheimnisse der
Zweigniederlassung in Basel erlaubt hatten. In die gleiche Richtung geht auch die
geringe Geschaftserfahrung des Beklagten. Mildernd wirkt sich ausserdem aus, dass
der Beklagte aufgrund der Erfahrungen, die er wahrend der Arbeitslosigkeit vor der
Anstellung bei der Klagerin gemacht hatte, bei dem fir ihn tGberraschenden Weg-
gang seines Vorgesetzten und einzigen Mitarbeiters in der Filiale Basel R. in einem
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gewissen Grad verunsichert gewesen sein durfte. Diese Annahme wird allerdings
dadurch relativiert, dass er dem arbeitslosen Berufskollegen B. zur Bewerbung um
seine Nachfolge riet und diesen auch der Klagerin empfohlen hat. Als Milderungs-
grund kommt hinzu, dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beklagten, der
bei der Klagerin monatlich CHF 5°000.00 brutto bei dreizehn Monatsléhnen verdient
hatte, doch begrenzt ist, obwohl er bei der T. AG ab 1.5.2010 mit CHF 5'500.00 brut-
to bei zwolf Monatsléhnen zuziglich eines Bonus bereits mehr verdienen konnte.
Demgegenuber wird die wirtschaftliche Lage der Kl&gerin, die in der Schweiz neben
dem Hauptsitz in Lausanne in verschiedenen Kantonen diverse Zweigniederlassun-
gen eingetragen hat und fast alle auch effektiv betreibt, wesentlich besser sein.

Als straferhéhend ist andererseits zu bertcksichtigen, dass der Beklagte das Arbeits-
verhaltnis offensichtlich darum kiindigte, um eine Anstellung bei einer Konkurrentin
der Klagerin anzutreten. Dabei kam das Thema seiner Anstellung bereits Ende Feb-
ruar 2010 auf, wie der Zeuge P. zu Protokoll gab, wahrend der Beklagte erkléarte, er
habe nach der Kindigung durch R., die am 15. 2. 2010 erfolgt war, erst gekindigt,
nachdem er auf seine Anfrage am Hauptsitz der Klagerin, ob die Filiale weitergefuhrt
werde, drei Wochen lang keine Antwort erhalten habe. In Wirklichkeit hat der Beklag-
te sein Arbeitsverhaltnis am 11.3.2010 gekiindigt, nachdem er am Tage zuvor bei der
T. AG den Arbeitsvertrag unterschrieben und vorher diesbeziglich mit der neuen Ar-
beitgeberin verhandelt hatte. Die Behauptung, er habe zuvor noch auf anderem Ge-
biet eine Anstellung gesucht und nicht gefunden, ist unbelegt und unglaubwirdig.
Zudem behauptete der Beklagte in der Hauptverhandlung, er habe sich nach der
Kindigung des Filialleiters R. sogar noch vorstellen kénnen, dass er in Zukunft selber
die Filiale leiten wirde. Dies steht jedoch in Widerspruch, dass er aufgrund der (be-
haupteten) Mitnahme des Portefeuilles durch R. am Weiterbestand der Filiale ge-
zweifelt haben wollte.

Unter Bericksichtigung aller dieser Umstande ist die Konventionalstrafe auf CHF
7'500.00 festzulegen, was weniger als eineinhalb Bruttomonatsldhnen des Beklagten
bei der Klagerin entspricht. Hinzuweisen ist zum Vergleich darauf, dass das Appella-
tionsgericht eine Konventionalstrafe von weniger als zwei Monatsléhnen, die gegen-
Uber einer langjahrigen Filialleiterin aus der Personalverleih- und Personalvermitt-
lungsbranche verhangt wurde, als ,recht milde“ bezeichnet hatte, obwohl damals
ebenfalls einige Milderungsgriinde zu bericksichtigen waren (AppGer BS, BJM 1996
S. 17 E. 5).

Damit ist die Klage im Umfang von CHF 7'500.00 gutzuheissen, im Ubrigen aber ab-
zuweisen. Hinzu kommt Verzugszins zu 5% (Art. 104 Abs. 1 OR) seit dem 24.6.2010,
als die Klagerin den Beklagten beziiglich der Konventionalstrafe mahnte, nachdem
dieser sie am 1.5.2010 zu konkurrenzieren begonnen hatte.

3. Das Verfahren vor Arbeitsgericht ist bis zu einem Streitwert von CHF
30°000.00 unentgeltlich (Art. 114 lit. ¢ ZPO). Dies ist vorliegend bei einem Streitwert
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von CHF 15°000.00 brutto der Fall. Zu verteilen sind jedoch auch im Verfahren vor
Arbeitsgericht die ausserordentlichen Kosten. Nach Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die
Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt. Das Gericht kann von diesem
Verteilungsgrundsatz abweichen und die Prozesskosten nach seinem Ermessen ver-
teilen, ,wenn die Klage zwar grundsatzlich, aber nicht in der Hohe der Forderung
gutgeheissen wurde und diese Hohe vom gerichtlichen Ermessen abhéangig [...] war®
(Art. 107 Abs. 1 lit. a ZPO). Die Festlegung der angemessenen Hohe einer Konventi-
onalstrafe geschieht nach dem Ermessen des Gerichts (Art. 163 Abs. 3 OR) und er-
folgt vorliegend durch die Ermessensausubung des Arbeitsgerichts.

Der Beklagte hat die Klage durch sein verbotsverletzendes Verhalten veranlasst.
Diese ist im Grundsatz, nicht aber im vollen, geltend gemachten Umfang gutzuheis-
sen. Ein Uberklagen durch die Klagerin ist darauf zuriickzuftihren, dass die Gewich-
tung der Faktoren zur Festlegung der Hohe der Konventionalstrafe im Rahmen der
gerichtlichen Ermessensbetéatigung erst nach der Durchfiihrung des Prozesses, ins-
besondere des Beweisverfahrens, moglich ist und war. Zudem steht dem Gericht
stets ein gewisser Ermessensspielraum zu. Entscheidend ist, dass die Klagerin die
vereinbarte Konventionalstrafe von CHF 50°000.00 in ihrer Klage auf CHF 15°000.00
und damit bereits deutlich reduziert hatte. Ihre Klageforderung lautete auf das Dop-
pelte der im Urteil nun zuzusprechenden Konventionalstrafe. Darin liegt kein tber-
massiges Uberklagen, weshalb der Beklagte zur Tragung einer vollen, auf dem
Streitwert von CHF 15‘000.00 berechneten Parteientschadigung an die Klagerin zu
verurteilen ist. [...]"

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 19.4.2012 in Sachen von |. SA gegen M., GS 2012.2;
veroffentlicht in JAR 2013, S. 433 ff.)

2.11.1.-3. Art. 344a Abs. 3 und 4 OR. Zu Sinn und Zweck der Probezeit im
Lehrverhaltnis. Zu den Pflichten des Lehrbetriebes wahrend der
Probezeit. Zur Verlangerungsmaoglichkeit der Probezeit auf 6 Mona-
te.

2.11.4.-6. Art. 346 Abs. 2 lit. b OR. Auf das Fehlen der zur Ausbildung erfor-
derlichen korperlichen oder geistigen Voraussetzungen darf nicht
aus einem vorubergehenden Leistungsabfall geschlossen werden.
Vielmehr muss aufgrund von nachweisbaren Leistungsdefiziten vo-
rauszusehen sein, dass die Lernperson mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit die Lehrabschlussprifung nicht bestehen
wiirde. Dazu bedarf es entsprechend sicherer Anzeichen. Die Anh6-
rung der Lernperson und gegebenenfalls der gesetzlichen Vertre-
tung ist formeller Natur, zwingend zu gewahren und Giltigkeitsvo-
raussetzung fur die fristlose Kindigung. Eine ungerechtfertigte
fristlose Kindigung, der keine oder keine rechtsgenigliche Anho-
rung vorausgegangen ist, I6st Schadenersatz- und Entschadigungs-
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folgen nach Art. 337c OR aus. Zur Bemessung der Entschédigung
nach Art. 337c Abs. 3 OR.

X. absolvierte bei der Galerie Y. eine Schnupperlehre. In der Folge schlossen die
Parteien am 29.3.2009 einen dreijahrigen Lehrvertrag fur Kauffrau E-Profil mit Beginn
am 10.8.2009 und Ende am 9.8.2012 ab. Der Lehrvertrag sah eine Probezeit von
drei Monaten vor. Als monatliche Bruttolohne wurden CHF 700.00 im ersten Bil-
dungsjahr, CHF 900.00 im zweiten Bildungsjahr und CHF 1'200.00 im dritten Bil-
dungsjahr vereinbart. Die Beklagte bestand damals aus drei Lehrlingsausbildnern,
die je einen Lehrling betreuten.

Mit Schreiben vom 31.5.2010 kindigte die Galerie Y. den Lehrvertrag ,wahrend des
1. Ausbildungsjahres®. Zur Begriindung teilte sie X. mit, ,seit lhnrem Antritt der Ausbil-
dung zur Kauffrau E-Profil haben verschiedene Besprechungen mit uns, dem Amt fir
Berufsbildung und vor dem Erreichen lhres 18. Altersjahr[es] auch zusammen mit
Ihrer Mutter stattgefunden. Darin wurden u.a. Defizite im Lernfortschritt, in der be-
trieblichen Umsetzung bei praktischer Arbeit und bei lhrer Teamintegration festge-
stellt. Trotz intensivster Begleitung und verschiedenster Versuche diesen Umstand
zu verbessern, muss heute festgestellt werden, dass der Entwicklungsstand der
Ausbildungs- und Lernsituationen (ALS) und die Erreichung der Gbrigen betrieblichen
Aufgabenstellungen weit unterdurchschnittlich sind. Anlasslich der kirzlichen Stand-
ortbestimmung der ALS 2 wurde erneut ein grosses Defizit bei der Zielerreichung
festgestellt. Wir mussten in der Vergangenheit von den uns gegeniber nur vage for-
mulierten bestehenden privaten Problemen Kenntnis nehmen. Trotz lhrer gegenteili-
ge[n] Meinung stellen wir heute fest, dass dies unserer Ansicht nach sowohl lhre per-
sonliche Entwicklung als auch unseren ordentlichen Betrieb in einem nicht mehr zu
bewaltigendem Mass belasten. [...]*

Mit Klage vom 26.11.2010 begehrte X. beim Arbeitsgericht die kostenfallige Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung von CHF 29'900.00 brutto nebst Zins, worin CHF
26'600.00 Schadenersatz, CHF 2‘800.00 Entschadigung wegen ungerechtfertigter
fristloser Entlassung sowie CHF 500.00 Entschadigung fur ihre Eltern fur deren Be-
muhungen um eine neue Lehrstelle.

Das Arbeitsgericht verurteilte am 5.10.2011 nach Durchfihrung eines Vorverfahrens
die Galerie Y. zur Zahlung von CHF 24'227.80 netto Schadenersatz und CHF
2'800.00 netto Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR nebst Zins an X. und wies
die Mehrforderung ab, wobei es was folgt ausfihrte:

o] 1.1 Einem Lehrverhaltnis liegt — wie im vorliegenden Fall — regelmassig ein
befristeter Lehrvertrag zugrunde. Nach Art. 346 Abs. 1 OR kann ein Lehrverhéltnis
wéahrend der Probezeit mit einer Kindigungsfrist von sieben Tagen gekiindigt wer-
den. Zudem kann es aus wichtigen Grunden fristlos aufgeldst werden (Art. 346 Abs.
2 OR). Als wichtiger Grund gilt unter anderem namentlich, ,wenn die lernende Per-
son nicht Uber die fur die Bildung unentbehrlichen korperlichen oder geistigen Anla-
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gen verfugt oder gesundheitlich oder sittlich gefahrdet ist.“ In diesem Fall sind ,die
lernende Person und gegebenenfalls deren gesetzliche Vertretung [...] vorgangig
anzuhdren.” Zudem hat der Arbeitgeber umgehend die kantonale Behorde und ge-
gebenenfalls die Berufsfachschule dariber zu benachrichtigen (Art. 14 Abs. 4 Be-
rufshildungsgesetz, BBG). Wahrend die Anhorung der Lernperson als Gultigkeitsvo-
raussetzung (BSK-PORTMANN, 5. Auflage 2011, Art. 346 OR N 5, S. 2154; GSGer
BS, JAR 2011, S. 425 E. 1 = BJM 2011, S. 314 E. 1) anzusehen ist, trifft dies nicht
auf diese Benachrichtigungen zu (Kantonsgericht Fribourg, JAR 1999, S. 343 E. 4b).
Da Art. 346 OR keine abschliessende Aufzahlung der Griinde fir eine fristlose Kin-
digung enthélt, gilt die Rechtsprechung dariber, was als wichtiger Grund nach Atrt.
337 OR anzusehen ist, auch im Lehrverhaltnis. Ferner bestimmen sich die Folgen
einer fristiosen Kiindigung ebenfalls nach Art. 337b bis 337d OR (Art. 355 OR).

1.2. Eine fristiose Kindigung ist nur bei besonders schweren Verfehlungen des
Gekundigten gerechtfertigt. Diese missen objektiv geeignet sein, die fur das Arbeits-
verhaltnis wesentliche Vertragsgrundlage zu zerstéren oder zumindest so tiefgreifend
zu erschuttern, dass dem Kindigenden die Fortsetzung des Vertrags nicht mehr zu-
zumuten ist, und sie mussen auch tatsachlich zu einer derartigen Zerstérung oder
Erschiitterung des gegenseitigen Vertrauens gefuhrt haben (BGE 129 111 380 E. 2.1).
Die Schwere des Vergehens, das zur fristiosen Kiindigung geeignet ist, kann absolut
oder relativ sein. Bei Vorliegen eines absolut schweren Vergehens genigt eine ein-
malige Verletzung vertraglicher Pflichten, um die fristiose Kiindigung zu rechtfertigen.
Bei der relativen Schwere einer Pflichtverletzung hingegen muss der fristlosen Kiin-
digung eine Verwarnung vorausgehen (BGE 127 Ill 153 E. 1c). Die Zumutbarkeit der
Fortsetzung eines Arbeitsverhaltnisses bestimmt sich ferner stets mit Bezug auf die
nachste ordentliche Beendigungsmoglichkeit (ordentliche Kindigung, Ende der fes-
ten Vertragsdauer; BGE 117 1l 560 E. 3b). Ausserdem muss eine fristiose Kiindigung
sofort ausgesprochen werden, sobald die kindigende Partei vom wichtigen Grund
ausreichende Kenntnis hat. Anderenfalls verwirkt sie das Recht zur fristlosen Kindi-
gung. Die Pflicht zum unverziglichen Kiindigen beinhaltet allerdings eine gewisse
Uberlegungszeit, die nach der standigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung fir
eine juristische Person bis sieben Tage dauern darf (BGer 4C.185/2006 E. 2.3).

1.3. Falls sichere Anzeichen dafiir bestehen, dass die Lernperson nicht Gber die
zur Ausbildung unentbehrlichen kérperlichen oder geistigen Anlagen verfugt, so ha-
ben die Parteien nicht nur das Recht, sondern sogar die Pflicht, den Lehrvertrag vor-
zeitig aus wichtigem Grund aufzulésen. Dabei missen sie dieser Pflicht allerdings
frhzeitig nachkommen. Zudem darf nicht jeder Leistungsabfall des Lehrlings zum
Anlass genommen werden, das Lehrverhdltnis vorzeitig zu beenden. Vielmehr muss
das Scheitern der Lernperson bei der Lehrabschlussprifung mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit abzusehen sein. Bei einem bloss zeitweiligen Leistungs-
abfall hat der Lehrmeister vielmehr auf die Jugendlichkeit der Lernperson und ihre
spannungsgeladene Lebensphase Rucksicht zu nehmen und diese verstarkt zu be-
treuen (Zum Ganzen: THOMAS DUFNER, Die vorzeitige Auflosung des Lehrvertrages,
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Dissertation Fribourg 1988, S. 160). Die Pflicht zur Auflésung des Lehrvertrages
ergibt sich sowohl aufgrund der Interessen der lernenden Person als auch jener des
Lehrmeisters. Der Lehrling soll davor bewahrt werden, eine Ausbildung weiterzufiih-
ren, die er nicht bewaltigen und erfolgreich abschliessen kann. Er soll vielmehr in die
Lage versetzt werden, eine auf seine Fahigkeiten zugeschnittene Ausbildung zu su-
chen und zu absolvieren. Der Lehrmeister andererseits hat ein Interesse daran sowie
eine Verantwortung dafir, dass fur einen bestimmten Beruf nicht geeignete Perso-
nen von der betreffenden Ausbildung ferngehalten werden (GSGer BS, JAR 2011, S.
425 E.2=BJM 2011, S. 314 E. 2).

1.4. Wer ein Arbeitsverhéltnis fristlos kindigt, tragt die Beweislast, dass hieflr
wichtige Grunde vorliegen (Art. 8 ZGB). Bei der sofortigen Beendigung eines Lehr-
verhaltnisses bezieht sich die Beweislast auf die in Art. 346 OR angefiihrten wichti-
gen Grunde, falls die kiindigende Partei solche Griinde geltend macht.

Vorliegend kiindigte die Beklagte den Lehrvertrag am 31.5.2010 unter anderem auf-
grund von Defiziten, die sie bei der Klagerin im Lernfortschritt, in der betrieblichen
Umsetzung bei praktischer Arbeit und bei ihrer Teamintegration festgestellt habe. [...]
Dabei beruft sich die Beklagte zum Beweis dafir, dass die fristlose Kindigung ge-
rechtfertigt war, namentlich auf den Betreuungsbericht der fur die Klagerin verant-
wortlichen Berufsbildnerin Z. vom 30.6.2010, auf die Aktennotiz von A. Berufsinspek-
tor des Erziehungsdepartements, vom 30.7.2010 sowie auf die Aussagen von Z., A.
und C., damaliger Lehrling der Beklagten im dritten Lehrjahr.

1.5.1.-15.3. [Es folgt die Wiedergabe des Betreuungsberichts und der Aus-
sagen von Z. und von X.]

1.5.4. Die Ausfiihrungen und Aussagen der Berufsbildnerin Z. kdnnen, da die
Klagerin sie detailliert bestreitet, nicht ohne weiteres als feststehend angesehen wer-
den. Hinzu kommt, dass Z. den Betreuungsbericht Uber die Klagerin erst im Juni
2010 und damit nach der Beendigung des Lehrverhéltnisses Ende Mai 2010 erstellt
hatte. Es liegt daher nahe, dass der Bericht unter dem Eindruck verfasst wurde, die
bereits erfolgte fristtose Kiindigung mdglichst zu rechtfertigen. Zudem sind die Aus-
sagen, die die Zeugin Z. vor Gericht machte, vor dem Hintergrund zu bewerten, dass
sie zwar nicht mehr im Betrieb der Beklagten angestellt ist. Sie hat jedoch ein Inte-
resse daran, ihre Arbeit als Berufshildnerin bei der Beklagten in einem mdglichst gu-
ten Licht erscheinen zu lassen. [...] Da damit die Aussagen von Z. nicht als solche
einer unabhangigen und unbefangenen Zeugin angesehen werden kénnen, ist die
Beklagte zum Nachweis eines wichtigen Grundes auf weitere Beweisdokumente und
—aussagen angewiesen, die ihre Behauptung stitzen kdonnten.

1.5.5. [Es folgen die Aussagen von C.]

1.5.6. Es ergibt sich aus den glaubwirdigen Aussagen des C., dass bereits
vor Eintritt der Klagerin in die Lehre eine angespannte und etwas gehéassige Stim-
mung im Betrieb der Beklagten bestanden hatte. Eine Zunahme dieser bestehenden
Spannungen fihrt der Zeuge auf die Klagerin zurtick, weil sie immer wieder die glei-
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chen Fragen gestellt, gewisse Arbeiten nicht oder nicht rechtzeitig erledigt und sich
mit Ausreden gewehrt habe. Darin bestatigte er die Aussagen der Berufsbildnerin Z.,
der er attestierte, sich sehr um die Klagerin bemuht zu haben. Allerdings wusste er
daruber nichts Genaueres. Auch war ihm dabei nichts Spezielles aufgefallen.

Bei der inhaltlichen Gewichtung dieser Zeugenaussagen ist davon auszugehen, dass
zu Beginn einer Lehre jede lernende Person dem betreffenden Ausbildungsbetrieb
besondere Anstrengungen abverlangt. Gleich verhalt es sich fur die lernende Person.
Sie unternimmt nach einer jahrelangen Schulzeit ihre ersten Schritte in der Berufs-
welt. Diese Umstellung ist fur sie anspruchsvoll und verlangt, dass sie neue Fahigkei-
ten und vermehrt Initiative und Selbstandigkeit entwickelt. Der Ausbildungsbetrieb
wuinscht sich verstandlicherweise lernende Personen, die in allen diesen Aspekten
wenig Betreuungsaufwand verursachen und rasche Fortschritte erzielen. Der Betrieb
muss jedoch damit rechnen, dass eine lernende Person grésseren Aufwand bei der
Begleitung und Betreuung verursacht, als gemeinhin tblich und erforderlich ist. Da-
rauf muss ein Ausbildungsbetrieb vorbereitet sein und sein Ausbildungskonzept ent-
sprechend anpassen kdnnen. Ein solches Konzept besteht darin, dass gemeinsam
mit der auszubildenden Person die nachsten Lernziele in kleineren, auf ihr Lerntem-
po angepassten Schritten sowie in verbindlicher und nachprifbarer Form geplant,
vereinbart sowie kontrolliert werden. Zudem muss der Lernbetrieb auch in Erwagung
ziehen, die Lehrperson, sofern und soweit moglich, zumindest zeitweilig auszuwech-
seln, weil die ausbildende Person mdglicherweise auf eine von Berufsbildner zu Be-
rufsbildner unterschiedliche Ausstrahlung und Autoritat sowie auf eine verschiedene
Art und Weise des Anleitens, Begleitens, Reflektierens und Korrigierens besser an-
spricht. Dies gilt insbesondere dann, wenn wie vorliegend die auszubildende Person
einer Lehrkraft anvertraut wird, die selber noch kaum eigene praktische Erfahrung in
der Lehrtatigkeit mitbringt.

1.5.7. Der Aktennotiz von A., Berufsinspektor des Erziehungsdepartements
des Kantons Basel-Stadt, vom 30.7.2010 ist zu entnehmen, dass er am 27.4.2010
mit der Klagerin ein Gesprach gefihrt habe. An der Handelsschule KV Basel zeige
sie recht gute Leistungen. Hingegen gebe es Schwierigkeiten im Lehrbetrieb. Es
komme immer wieder zu Diskussionen und Meinungsverschiedenheiten. Die betrieb-
lichen Leistungsbeurteilungen (12/2009 und 2/2010) der Klagerin seien differenziert
und zeigten verschiedene fachliche und methodisch-soziale Mangel auf. Auch bei
Arbeiten, die taglich oder wochentlich eingelbt werden kdnnten, sei die Klagerin im
Ruckstand. Gemass telefonischen und schriftichen Aussagen des Berufsbildners
kénne der Lehrerfolg unter den gegebenen Umstanden und mit den steigenden An-
forderungen nicht oder nur mit einem aussergewdhnlich grossen Betreuungsaufwand
erreicht werden. Der Betreuungsaufwand sei gemass Berufsbildner seinem grund-
satzlich sehr motivierten Team nicht zumutbar. Am 31.5.2010 habe im Betrieb das
Gespréach stattgefunden. Danach sei ihm die Auflosung des Lehrvertrages zugestellt
worden. Gemass seinen Unterlagen handle es sich bei der Beklagten um einen gu-
ten Lehrbetrieb. In den Jahren 1999, 2002, 2004, 2007 (zweimal), 2009 und 2010
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héatten die Lehrverhaltnisse erfolgreich abgeschlossen werden kénnen. Vor der Lehr-
vertragsauflosung mit der Klagerin habe es nur im Jahre 2002 aus disziplinarischen
Grunden in Schule und Betrieb eine Lehrvertragsauflosung gegeben. Herr B. sei ihm
als verantwortungsvoller Berufsbildner bekannt. Seine Argumente seien nachvoll-
ziehbar. Zudem wolle die Klagerin nicht mehr in den Lehrbetrieb zurtck.

Der Berufsinspektor A. wurde zudem anlasslich der Hauptverhandlung als Zeuge
befragt. Er gab dabei zu Protokoll, die Klagerin habe keine schulischen Probleme,
jedoch im Lehrbetrieb Probleme gehabt. Das Ziel sei der normale Lehrabschluss im
Jahre 2012 gewesen. Es sei schwer zu beurteilen, ob die Lehre dort hatte zu Ende
gefuhrt werden konnen. Er habe jedoch nicht das Geflhl gehabt, dass die Lehre
noch héatte gerettet werden kdnnen. Dabei sei der Fokus nicht auf die Leistungen der
Klagerin, sondern auf die Dauer der noch bevorstehenden Lehrzeit gerichtet gewe-
sen. Fir ihn sei klar gewesen, dass man eine andere Lésung, eine andere Lehrstelle,
habe suchen missen. Zu diesem Schluss kam der Zeuge nach Konsultation der Do-
kumente des Lehrbetriebes, auf die er Gber eine Datenbank direkten Zugang hatte.
Es handelte sich um die erste Beurteilung der Ausbildungs- und Lernsituation (ALS
1). [...] Die zweite Beurteilung der ALS hingegen habe er nicht gesehen. Sie sei zwar
definiert gewesen, er habe jedoch das Ergebnis nicht gesehen. Zudem habe er drei
Gesprache gefuhrt, zwei mit der Klagerin sowie eines mit der Beklagten im Betrieb.
Hingegen habe er kein Gespréch durchgefuhrt, an dem beide Parteien teilgenommen
hatten. [...]

1.5.8. Die Klagerin widersprach den Aussagen des Zeugen A.. Die Beklagte
habe mit ihr die ALS besprochen. Ihre Bewertung sei positiv gewesen. [...]

Bestatigt wurden die Aussagen des Zeugen A. bezuglich der guten schulischen Leis-
tungen der Klagerin durch die Lehrerin am Kaufmannischen Verein N., die die Klage-
rin in Englisch unterrichtete. [...]

Ferner ist festzuhalten, dass ein Berufsinspektor bei der Beurteilung eines Lehrver-
héltnisses als Erstes die Berichte der Schule sowie die Betriebes heranzieht und
konsultiert. Daraus ergeben sich Feststellungen und Bewertungen bezlglich Leis-
tung und Verhalten der lernenden Person. Berufsinspektoren tberprifen gewohnlich
nicht selber die Leistungen und das Verhalten eines Lehrlings, sondern stellen auf
diese Feststellungen von Schule und Betrieb ab. Auch Uberprifen sie deren Bewer-
tungen nicht umfassend, sondern lediglich hinsichtlich richtiger Methodik und Plausi-
bilitat. Diese Uberprifung dient dazu, die Lehrverhéltnisse aus einer gewissen Dis-
tanz zu begleiten, Ausbildner und lernende Personen in wichtigen Fragen anzuhdéren,
zu beraten und zu unterstitzen. Die Berufsinspektoren greifen zudem durch geeigne-
te Massnahmen in die Lehrverhaltnisse ein, wenn die Ausbildung oder die lernende
Person gefahrdet sind. In diesem Sinne begleiten sie auch die Auflosung von Lehr-
verhaltnissen, wenn die lernende Person oder der Ausbildner sich auf wichtige Griin-
de fur eine sofortige Beendigung berufen. Allerdings obliegen die Entscheidung und
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die Verantwortung fir eine fristiose Kindigung derjenigen Vertragspartei, die die so-
fortige Auflosung aussprechen méchte und letztlich ausspricht.

Da vorliegend auch der Berufsinspektor A. in seiner Aktennotiz auf die Leistungsbe-
wertungen der Beklagten abgestellt hat, ohne diese zu verifizieren, kann diese Ak-
tennotiz nicht zum Beweis fur die Richtigkeit der beklagtischen Bewertungen dienen.

2.1. Die Klagerin absolvierte bei der Beklagten, bevor sich die Parteien auf eine
Lehre und den Lehrbeginn einigten, eine Schnupperlehre. Eine Schnupperlehre soll
der lernenden Person einen ersten Eindruck Uber einen bestimmten Beruf, den Inhalt
und die Anforderungen der Lehre und die Verhéltnisse im betreffenden Ausbildungs-
betrieb vermitteln. Dem kunftigen Lehrbetrieb dient sie dazu, die lernende Person
kennenzulernen und erste Erfahrungen mit ihr im Betriebsalltag zu machen. Offen-
sichtlich hielten beide Parteien die Voraussetzungen fir eine erfolgreiche Lehre ge-
geben und schlossen einen Lehrvertrag ab. Die Beklagte vereinbarte darin mit der
Klagerin eine Probezeit, wobei sie die gewdhnlich maximal zuldssige Dauer von drei
Monaten (Art. 344a Abs. 3 OR) wabhlte.

Die Probezeit dient dem gegenseitigen Kennenlernen und Erproben, um abzuschat-
zen, ob sich die gegenseitigen Erwartungen erfillen, und um tber eine langfristige
Bindung zu entscheiden (BGE 134 Il 108 E. 7.1.1). Gewohnlich fihrt eine Arbeitge-
berin wahrend der Probezeit ein sogenanntes Probezeitgesprach durch. Ein Probe-
zeitgesprach empfiehlt sich in allen Arbeitsverhaltnissen, namentlich jedoch in Lehr-
verhaltnissen. Es ist hier ein erstes systematisches Gesprach zwischen der lernen-
den Person, ihrer Berufsbildnerin sowie gegebenenfalls der leitenden Person des
Lehrlingswesens im Betrieb. Die Berufsbildnerin macht eine Standortbestimmung,
stellt die bisherigen Leistungen und Fortschritte sowie das Verhalten der lernenden
Person fest und nimmt eine Beurteilung vor, wobei sie auch die lernende Person an-
hort und sich selber sowie die Verhaltnisse einschatzen lasst. Zudem entscheidet der
Lehrbetrieb dariiber, ob und unter welchen Bedingungen das Lehrverhaltnis weiter-
gefuhrt wird. Falls das Lehrverhaltnis fortgesetzt wird, werden die nachsten Ziele
und, sofern und soweit erforderlich, Verbesserungsmassnahmen festgelegt, erlautert
und vereinbart. Schliesslich wird der Termin fir das nachste systematische Mitarbei-
tergesprach mit der lernenden Person bestimmt. Das Probezeitgesprach wird proto-
kolliert oder zumindest zusammengefasst. Uber dessen Ergebnis werden die lernen-
de Person sowie ihre Eltern schriftlich informiert.

Falls sich die Leistungen der lernenden Person wahrend der Probezeit nicht ausrei-
chend beurteilen lassen oder die Zielvorgaben nur ungentigend erreicht wurden, so
kann vereinbart werden, dass die Probezeit um weitere maximal drei Monate verlan-
gert wird. Erforderlich ist dazu zudem, dass die zustdndige kantonale Behotrde — in
Basel-Stadt die Verwaltungsabteilung Berufsberatung, Berufs- und Erwachsenenbil-
dung des Erziehungsdepartements — der Verlangerung zustimmt (Art. 344a Abs. 4
OR; § 22 Abs. 2 des baselstadtischen Berufsbildungsgesetzes iVm 8§ 2 Abs. 2 der
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zugehdrigen Berufsbildungsverordnung). Sollten sich in der Probezeit die Erwartun-
gen an die lernende Person und ihre Eignung fur Lehre und Beruf nicht einstellen
oder bestatigen, so kann der Ausbildungsbetrieb den Lehrvertrag jederzeit und unter
Einhaltung einer ordentlichen Kindigungsfrist von bloss sieben Tagen kindigen (Art.
346 Abs. 1 OR). Im Unterschied zu einer Kiindigung, die erst nach Ablauf einer ers-
ten oder verlangerten Probezeit ausgesprochen wird, bedarf es dazu keiner beson-
deren Grinde. In diesem Fall ist die genannte Verwaltungsabteilung des Erzie-
hungsdepartements lediglich sofort schriftlich zu informieren (8 22 Abs. 1 des kanto-
nalen Berufsbhildungsgesetzes).

2.2. Die eigentliche Lehre begann vorliegend am 10.8.2009, womit die dreimonati-
ge Probezeit am 9.11.2009 ablief, ohne dass die Beklagte mit der Klagerin eine Pro-
bezeitverlangerung vereinbart oder von ihrem Kiindigungsrecht Gebrauch gemacht
hat. Es wurde weder vorgebracht noch ist dokumentiert, dass im Verlaufe der drei
Monate, namentlich gegen der Ende der dreimonatigen Dauer, ein systematisches
und formalisiertes Probezeitgesprach stattgefunden hat. Namentlich liegt kein Probe-
zeitbericht vor, der die Leistungen, die Fortschritte und das Verhalten der Klagerin
festhalt und bewertet sowie die Folgen fir die Lehre festlegt. Auf die Frage der
Rechtsvertreterin der Klagerin, ob die Leistungen der Klagerin bereits in der Zeit von
Oktober/November 2009 problematisch gewesen seien, gab die als Zeugin einver-
nommene zustandige Berufsbildnerin Z. lediglich an, es sei ein schleichender Pro-
zess und nicht von heute auf Morgen gewesen. Die Beklagte fuhrte jedoch am
22.12.2009 und damit eineinhalb Monate nach der Beendigung der dreimonatigen
Probezeit ein Gesprach durch, an der die Klagerin, deren Mutter M. sowie seitens der
Beklagten Z. und B. teilnahmen. Dieses Gesprach wurde offensichtlich nicht doku-
mentiert. Um den Gesprachsinhalt wiederzugeben, beruft sich die Beklagte auf die
Aussagen von Z. und ihre eigene Erinnerung daran. Nach den Aussagen von Z. ha-
be man dort die Problematik der Lehre angesprochen und auf die Leistungen der
Klagerin hingewiesen. An die Details vermdge sie sich jedoch nicht mehr zu erinnern.
Auf die Frage ihrer eigenen Rechtsvertreterin gab ferner B. fUr die Beklagte zu Proto-
koll, er vermoge sich nicht daran zu erinnern, dass die Auflosung des Lehrverhéltnis-
ses im Rahmen dieses Gesprachs angesprochen worden sei. Er habe damals jedoch
angemerkt, dass es nicht gut laufen wirde und sie dies weiter beobachten mussten.
Diese Aussagen decken sich mit den Erinnerungen von M., die sie als Auskunftsper-
son zur Protokoll gab. Es habe dort lediglich geheissen, ihre Tochter misse sich
mehr engagieren. Zielvorgaben seien keine vereinbart worden.

2.3. Die Beklagte lernte die Klagerin, wie erwahnt, bereits wahrend der Schnupper-
lehre in ihrem Betrieb kennen. Augenscheinlich hielt sie deren Leistungen und Ver-
halten flr ausreichend gut, um mit ihr einen Lehrvertrag fir eine dreijahrige Lehre als
Kauffrau E-Profil einzugehen. Die Beklagte bekundete dadurch ihre Uberzeugung als
Ausbildungsbetrieb, dass die Klagerin aus ihrer damaligen Sicht diese Lehre erfolg-
reich wirde bestehen kdnnen. Der Lehrvertrag wurde mit einer dreimonatigen Pro-
bezeit abgeschlossen. Eine dreimonatige Probezeit entspricht in Lehrverhaltnissen
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und damit abweichend von der massgebenden Vorschrift im allgemeinen Arbeitsver-
tragsrecht (Art. 335b Abs. 1 OR: 1 Monat) der gesetzlichen Regel, wenn im Lehrver-
trag eine Probezeit nicht erwahnt ist (Art. 344a Abs. 3 OR). Es kann daraus daher
nicht abgeleitet werden, dass die Beklagte bereits damals gewisse Zweifel an der
Leistungsfahigkeit der Klagerin gehegt hatte. Solche Zweifel hat die Beklagte denn
fur jene Zeit auch nie behauptet. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sie behaup-
tet, die Leistungen der Klagerin seien schleichend zuriickgegangen, was die Zeugin
Z. auf ein nachlassendes Interesse und eine zurtickgehende Motivation der auszu-
bildenden Person zurickfuhrte. Wann dieser Prozess begonnen und wie er sich ent-
wickelt haben soll, hat die Beklagte nicht angegeben. Einen Hinweis darauf findet
sich lediglich im Betreuungsbericht der Berufsbildnerin Z..

Dieser Bericht stammt allerdings, wie bereits erwahnt, nicht aus der Zeit wahrend des
Lehrverhaltnisses selber. Die Berufsbildnerin verfasste ihn im Juni 2010 und damit
ruckblickend nach der Beendigung der Lehre Ende Mai 2010. [...]

[Bleide Parteien [wurden] im Hinblick auf die Hauptverhandlung zur Einreichung ihrer
Beweismittel innert gesetzter Frist aufgefordert. In ihrer Beweismitteleingabe vom
13.5.2011 reichte die Beklagte zu den Vorgdngen wéhrend des Lehrverhéltnisses
lediglich die Aktennotiz der Lehraufsicht des Erziehungsdepartements betreffend
Lehrvertragsauflésung vom 30.7.2010 sowie den erwahnten Betreuungsbericht der
Berufsbildnerin Z. und beantragte die Einvernahme von Z., A. und C. als Zeugen.
Zudem hat sie auch anlasslich der Hauptverhandlung weder zusatzliche Beweisan-
tradge gestellt noch solche Beweismittel ins Recht gelegt. Sollten doch noch weitere
Dokumente existieren, so hétte die Beklagte diese im eigenen Interesse zu den Ak-
ten geben muissen, weil sie die Berechtigung zur fristiosen Kindigung nachzuweisen
hat (Art. 8 ZGB).

Daran andert auch der im Verfahren vor Arbeitsgericht bis zum Streitwert von CHF
30'000.00 gultige Untersuchungsgrundsatz nichts. Die sozialpolitisch begriindete Un-
tersuchungsmaxime nach Art. 343 Abs. 4 aOR (bzw. Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 ZPO)
ermoglicht den Parteien eine personliche Prozessfihrung, ohne dass sie zu ihrer Un-
terstiitzung einen Anwalt beiziehen missen. Die Parteien werden durch den Unter-
suchungsgrundsatz jedoch weder von einer aktiven Mitwirkung im Prozess noch von
der Verantwortung entbunden, dem Gericht sowohl die Tatsachen des Falles zu un-
terbreiten als auch die Beweismittel zu bezeichnen. Falls eine Partei namentlich von
Prozessanfang an anwaltlich vertreten oder verbeistandet ist, ,darf das Gericht in
aller Regel auf die Sachkunde des Rechtsvertreters vertrauen und sich darauf ver-
lassen, dass ihm der Prozessstoff sowohl behauptungs- als auch beweismassig voll-
standig vorliegt” (BGer 4C.143/2002 E. 3; 4A_635/2009 E. 2.2; 4C.340/2004 E. 4.2).
Vorliegend sind beide Parteien sowohl im Vorverfahren als auch in der Hauptver-
handlung von ihren Anwalten bzw. Anwaltinnen begleitet und unterstlitzt worden.
Hinzu kommt, dass das Gericht wie in allen Vorverfahren vor Arbeitsgericht die Par-
teien ausdricklich auf die Prozesschancen und -risiken aufmerksam gemacht hat.
Dazu gehoéren im Falle von fristlosen Kindigungen, die zu beurteilen sind, stets auch
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Hinweise auf die Anforderungen nach Gesetz und Rechtsprechung, damit diese als
gerechtfertigt angesehen werden konnten, sowie auf die spezifische Beweislastver-
teilung in diesem Zusammenhang.

2.4. Wenn sich — wie nach Ansicht der Beklagten — bereits wahrend der Probezeit
deutliche Leistungsdefizite der Klagerin offenbarten, so ware zu erwarten gewesen,
dass sie mit der Klagerin bereits damals ein systematisches und formalisiertes Ge-
sprach gefuhrt hatte. Sie hatte dabei der Klagerin und ihren Eltern gegeniber die
behaupteten Méangel ihrer Arbeiten dokumentieren und festhalten sowie allféllige
Konsequenzen aufzeigen kdénnen und mussen. Mogliche weitreichende Konsequen-
zen waren wie erwahnt die Kiindigung des Lehrverhéltnisses unter Einhaltung einer
siebentéagigen Kundigungsfrist oder die vertragliche Verlangerung der Probezeit um
bis zu drei weitere Monate gewesen. Da die Beklagte auf ein derartiges Probezeitge-
spréach offensichtlich verzichtet und auch nicht das Lehrverhéltnis gekiindigt oder die
Erstreckung der Probezeit vorgeschlagen hatte, lasst den Schluss zu, sie habe die
angeblichen Leistungsdefizite der Klagerin selber nicht als so gravierend einge-
schatzt, dass sie darin eine Gefahrdung der Lehre erblickte. Ein Gesprach fuhrte die
Beklagte mit der Klagerin und ihrer Mutter erst am 22.12.2009 durch. Gespréchsthe-
ma waren zwar, wie sich auch aus den Aussagen der Mutter der Klagerin als Aus-
kunftsperson vor Gericht ergab, die Leistungen ihrer Tochter im Betrieb. Wie bereits
festgestellt, fehlt allerdings jede Dokumentation dieses Gesprachs. Namentlich liegt
weder ein Gesprachsprotokoll noch eine Zusammenfassung vor. Zudem konnte sich
auch die als Zeugin einvernommene Z. nicht an die Einzelheiten erinnern. Deshalb
kann nicht gesagt werden, ob die Beklagte zu jenem Zeitpunkt grosse Defizite bei
den Leistungen der Klagerin, die die Fortfihrung der Lehre in Frage stellten, festge-
stellt und dies der Klagerin sowie ihrer Mutter vermittelt hat. [...]

2.5. [...] Die Kundigungsgrinde [...] sind an den Voraussetzungen in Art. 346 Abs.
2 lit. b OR zu messen. Danach ist ein wichtiger Grund fiur eine fristlose Kindigung
gegeben, wenn die lernende Person ,[...] nicht tGber die flr die Bildung unentbehrli-
chen korperlichen oder geistigen Anlagen verflgt [...].“ Zusatzlich sind ,die lernende
Person und gegebenenfalls deren gesetzliche Vertretung [...] vorgangig anzuhoéren.*
Das Anhorungsrecht ist wie der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor
formeller Natur und daher zwingend zu gewahren. Es bezieht sich spezifisch auf die
von einem Lehrbetrieb beabsichtigte fristlose Kiindigung. Sofern die lernende Person
im Zeitpunkt der Anhérung noch nicht volljahrig ist, ist auch deren gesetzliche Vertre-
tung anzuhéren.

Die am 13.5.1992 geborene Klagerin wurde am 13.5.2010 18 Jahre alt und damit
volljahrig. Die fristlose Kundigung erfolgte am 31.5.2010. Die Beklagte hat weder be-
hauptet noch ist erstellt, dass sie vor dem 13.5.2010 die Klagerin und deren Mutter
bzw. nach diesem Datum zumindest die Klagerin mit ihrer Absicht, das Lehrverhéltnis
fristlos zu beenden, konfrontiert und ihnen dabei Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
geben hat. Insbesondere war im Gesprach vom 22.12.2009 der Beklagten mit der
Klagerin und ihrer Mutter eine Auflésung der Lehre offensichtlich kein Thema, wie
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sich selbst aus den Aussagen der Beklagten und der Zeugin Z. ergibt. Zudem erin-
nerte sich die Klagerin daran, dass die Beklagte ihr gegenuber Zweifel an einer Fort-
fuhrung der Lehre dusserte. Abgesehen davon, dass sich diese Aussage der Beklag-
ten nur an die damals noch minderjahrige Lernende selber und nicht auch an ihre
Eltern als gesetzliche Vertreter richtete, verméchten geéusserte Zweifel an einer
Lehrfortsetzung noch nicht die in Art. 346 Abs. 2 lit. b OR geforderte Mitteilung der
Absicht der Lehrbeendigung zu erfullen. Da die gesetzlich vorgeschriebene Konfron-
tation und Anhérung durch die Beklagte als Lehrbetrieb nicht stattfanden, ist die frist-
lose Kundigung deswegen als ungiltig anzusehen. Allerdings fuhrt dies nicht dazu,
dass sich eine Beurteilung, ob die fristlose Kiindigung auch ungerechtfertigt war, er-
tbrigen wirde. Wie zu den Rechtsfolgen einer ungerechtfertigten Kindigung ohne
vorgangige Anhorung darzulegen ist, entsprechen diese namlich jenen einer unge-
rechtfertigten fristiosen Entlassung, die nach Durchfiihrung einer ordentlichen Anho-
rung ausgesprochen wurde.

2.6. Berufliches Ungentigen an einer Arbeitsstelle genigt als wichtiger Grund fir
eine fristlose Kindigung nach Art. 337 OR nur dann, wenn eine voéllige berufliche Un-
fahigkeit vorliegt (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Art. 337 OR N 5d, S. 739). Im
Lehrverhaltnis wird vorausgesetzt, dass der Lernperson die zur Ausbildung erforder-
lichen korperlichen oder geistigen Voraussetzungen Uberhaupt fehlen. Darauf darf
[...] nicht aus einem vorlbergehenden Leistungsabfall geschlossen werden. Viel-
mehr muss aufgrund von nachweisbaren Leistungsdefiziten vorauszusehen sein,
dass die Lernperson mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Lehrab-
schlusspriufung nicht bestehen wirde. Dazu bedarf es entsprechend sicherer Anzei-
chen (siehe vorstehend unter Ziffer 1.3.). Das Arbeitsgericht schloss in einem ande-
ren beurteilten Fall darauf bei einer lernenden Dentalassistentin, weil sie in den na-
turwissenschaftlichen Fachern der Berufsfachschule grosse Schwierigkeiten hatte,
was sich in nicht bloss ungentigenden, sondern durchgehend schlechten Schulnoten
zeigte. Hinzu kam dort, dass die Lernende auch die deutsche Sprache nicht ausrei-
chend beherrschte (GSGer BS, JAR 2011, S. 425 E. 2a-2c = BJM 2011, S. 314 E.
2a-2c).

2.6.1. Vorliegend sind sich die Parteien darin einig, dass die Klagerin in der
Berufsschule keine Schwierigkeiten hatte. Davon ist auch der Berufsinspektor A.
Uberzeugt, wie er als Zeuge zu Protokoll gab. Die als Zeugin einvernommene Eng-
lischlehrerin N. attestierte der Klagerin zudem, dass sie in der Schule sehr kon-
zentriert, pflichtbewusst und zuverlassig gewesen sei. Damit kontrastiert, dass die
Beklagte die Klagerin als unsicher und unselbstandig erlebt haben will, die die kleins-
ten Aufgaben nicht richtig ausgefthrt und trotz einer intensiven Betreuung und vieler
Gespréache ihre Leistungen nicht verbessert habe. Die Beklagte fuhrt dies darauf zu-
rick, dass die Klagerin private Probleme gehabt habe und mit der Belastung in der
Arbeitswelt nicht klar komme. Die Beklagte beruft sich, wie erwahnt zum Beweis auf
den Betreuungsbericht von Z. und deren Befragung vor Gericht. Es wurde bereits
erwogen, dass die Ausfihrungen und Aussagen der Berufsbildnerin Z. durch die
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Klagerin detailliert bestritten wurden und nicht zum Beweis ausreichend sind, weil der
Betreuungsbericht erst nach der fristiosen Kindigung verfasst wurde und die Berufs-
bildnerin Z. auch als befangen zu gelten hat.

2.6.2. Die Aussagen des Zeugen C., die als glaubwiirdig anzusehen sind, of-
fenbaren allerdings typische Schwierigkeiten der Klagerin bei der Ausibung prakti-
scher Berufsarbeit, auf die ein Lehrbetrieb bei der Ausbildung von Schulabgéngerin-
nen und Schulabgangern ohne jede Berufspraxis vorbereitet sein muss. Namentlich
ist es nichts aussergewohnliches, dass ein Lehrling, der im letzten Lehrjahr steht,
einer Lernenden im ersten Lehrjahr wochentlich Arbeiten abnimmt, mit ihr gemein-
sam erledigt oder nochmals erkléart, was tbrigens auch der Zeuge C. als normal be-
zeichnete. Hingegen fiel dem Zeugen negativ auf, dass es der Klagerin an Initiative
und Selbstandigkeit gemangelt habe, weil sie immer wieder die gleichen Fragen ge-
stellt, sich jedoch keine Notizen gemacht habe. Das negative Bild, das der dienstalte-
re Lehrling daraus — und vor dem Hintergrund seiner Erfahrungen aus der eigenen
Lehre — von der Klagerin gewann, ist verstandlich. Als Lehrbetrieb durfte hingegen
die Beklagte davon nicht dermassen uberrascht sein, dass sie deswegen bereits an
einem erfolgreichen Lehrabschluss der Klagerin zweifelte. Dies gilt selbst dann, wenn
die Klagerin dieses Verhalten Uber einige Zeit gezeigt haben sollte. Eine Lehre dient
nicht nur der Vermittlung theoretischen und praktischen Berufswissens sowie der
Umsetzung und der Eintibung des Erlernten bei der praktischen Arbeit im Betrieb.
Der Inhalt jeder Lehre ist auch die Vorbereitung auf die allgemeinen Anforderungen
von Beruf und Wirtschaft, denen die lernende Person nach erfolgreichem Abschluss
der Lehre sollte gentigen kénnen. Dazu gehort primar das Entwickeln von Initiative
und Selbstandigkeit in einem Masse, wie es die Lernperson von der obligatorischen
Schulzeit nicht gewohnt ist. Dies bedeutet fur die lernende Person eine grosse Um-
stellung und verlangt vom Lehrbetrieb, dass er diese dazu anleitet und begleitet, was
zuweilen langer als erwartet dauert und von ihm entsprechend Nachsicht und Geduld
erfordert. Zudem muss der Lehrbetrieb auch eine ginstige Lehratmosphére bieten
koénnen.

Da die Klagerin in der Berufsschule gute Leistungen erbrachte und auch durch
Pflichtbewusstsein auffiel, durfte und musste die Beklagte davon ausgehen, dass die
Klagerin darin ausreichende Fortschritte erzielen wirde. lhr stand mit Z. eine Berufs-
bildnerin zur Seite, die sich nach den Aussagen des Zeugen C. sehr um die Klagerin
bemiht habe. Genaueres zur Arbeit der Berufsbildnerin wusste dieser jedoch nicht
zu berichten. Die Klagerin bestritt die Ausfihrungen und Aussagen von Z., dass ihr
alles genau erklart worden sei. Man habe fir sie allgemein im Betrieb nicht viel Zeit
gehabt. Der Zeuge C. berichtete davon, dass bereits vor Lehrbeginn der Klagerin die
Stimmung im ganzen Team angespannt und etwas gehéssig gewesen sei. Danach
habe dies sogar noch zugenommen.

Der Betrieb der Beklagten bestand zur Zeit der Lehre der Klagerin aus drei ausge-
lernten Angestellten, die alle auch als Berufsbildner eingesetzt waren und dabei je
eine lernende Person betreuten. Dies ist ein in Lehrbetrieben selten anzutreffendes
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Zahlenverhaltnis von Lehrpersonen zu lernenden Personen, das sowohl fir den
Lehrbetrieb als auch fir die betreffenden Berufsbildner eine grosse Herausforderung
und eine ebensolche Belastung darstellt. Die Berufsbildner, die neben ihrer Ausbil-
dungstatigkeit auch andere Arbeiten zu erledigen haben, kdnnen diese nicht an wei-
tere Angestellte des Betriebs delegieren und sich dadurch entlasten. Es fallt auf,
dass die Beklagte, wie sich aus ihrer Website ergibt, aktuell bei einem Personalbe-
stand von weiterhin drei Mitarbeitern lediglich noch eine einzige Lernende (Kauffrau
E-Profil) ausbildet. Es liegt nahe, dass die starke Belastung der Beklagten durch eine
gleichzeitige Ausbildung von drei lernenden Personen zu der vom Zeugen C. festge-
stellten Anspannung im Team zumindest beigetragen hat. Dass diese Stimmung sich
noch zusatzlich verschlechterte, als die Klagerin gewisse Arbeiten nicht erledigte, ist
nachvollziehbar. Unter solchen Umstéanden kann nicht von einer optimalen Lehr- und
Lernatmosphéare gesprochen werden. Dafur tragt nicht etwa die Klagerin, sondern die
Beklagte als Lehrbetrieb die Verantwortung. Die Beklagte hétte bedenken missen,
dass die der Klagerin vorgehaltenen Lernschwierigkeiten damit in Zusammenhang
stehen konnten. Es wére deshalb an der Beklagten gewesen, Massnahmen einzulei-
ten, um den Lernschwierigkeiten der Klagerin angemessen Rechnung zu tragen. Da-
zu hatte namentlich gehoren kénnen, dass die Beklagte die Berufsbildnerin Z., die
lediglich Uber wenig praktische Erfahrung mit lernenden Personen verfugte, durch
einen erfahreneren Berufsbildner ersetzt hatte. FiUr diese Aufgabe wéare der Ge-
schaftsfuhrer der Beklagten, B., der auch die Hauptverantwortung fur die Berufsbil-
dung im Betrieb inne hatte, in Frage gekommen. Die Beklagte hatte jedoch einen
Austausch der Berufsbildnerin fur die Klagerin nie in Erwagung gezogen, wie ihr Ge-
schaftsfuhrer auf entsprechende Frage des Gerichts ausdrticklich einrAumte.

2.6.3. Die Beklagte beruft sich beziglich der klagerischen Leistungen ferner
auf die Standortbestimmungen im Rahmen der beiden durchgefuhrten Ausbildungs-
und Lernsituationen (ALS). Sie will dabei weit unterdurchschnittliche Leistungen so-
wie grosse Defizite der Klagerin festgestellt haben. Allerdings hat die Beklagte die
ALS 1 und 2 nicht ins Recht gelegt, weshalb diese nicht berlcksichtigt werden kdn-
nen. Auch erinnerte sich der Berufsinspektor und Zeuge A. nur an die ALS 1, deren
Ergebnisse im ersten Teil ungentigend, hingegen im zweiten Teil gentigend gewesen
seien. Nicht gesehen habe er hingegen die ALS 2. Weitere Ausfiilhrungen zur ALS
enthalt der Betreuungsbericht von Z., den die Berufsbildnerin allerdings erst nach der
fristlosen Kiindigung erstellte. Deshalb und weil Z. als verantwortliche Berufsbildnerin
befangen erscheint, taugen ihre Ausfihrungen und Aussagen zu den Leistungen der
Klagerin nicht zum Beweis.

Die Klagerin selber will sich an eine positive Bewertung der ALS, die tber Outlook
erfolgt sei, erinnern. Sie habe dabei von ihrer Berufsbildnerin Z. im Hinblick auf die
Zukunft eine positive Rickmeldung erhalten. Zudem hat die Klagerin eine durch sie
wahrend der Lehre erstellte, am 27.1.2010 abgegebene Arbeit Uber die Buromateri-
albewirtschaftung im Betrieb der Beklagten ins Recht gelegt. Diese Arbeit wurde
durch H. von der IGKG (Interessengemeinschaft Kaufmannische Grundbildung) bei-
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der Basel beurteilt. Die Klagerin erreichte dabei 58 von 72 mdglichen Punkten, was
mit der Note 5 bewertet wurde.

Die Leistungen der Kléagerin im Betrieb der Beklagten waren, soweit bekannt und er-
stellt, nicht gleich gut wie jene, die sie in der Berufsschule zeigte. Nicht nachgewie-
sen ist allerdings, dass ihre Leistungen derart schlecht waren, wie es die Beklagte
behauptet. Es bestehen zwar Hinweise darauf, dass die Klagerin in der ALS 1, was
das Fachliche angeht, ungentigend war. Andererseits erreichte sie mit ihrer Arbeit
Uber die betriebliche Buromaterialbewirtschaftung eine gute Note.

2.6.4. Die Beklagte wirft der Klagerin ausserdem vor, dass sie private Proble-
me gehabt habe, was eine Kommunikation zwischen der Berufsbildnerin und der
Lernenden letztlich verunmoglicht habe. Dabei beruft sie sich auf den Betreuungsbe-
richt und die Aussagen der Berufsbhildnerin Z.. Danach habe die Klagerin offenbar
ausserordentlich darunter gelitten, dass ihr Bruder aus dem gemeinsamen Eltern-
haus ausgezogen sei und mit ihr in der Folge kein Wort mehr gesprochen habe. Es
sprenge den Rahmen einer beruflichen Ausbildung, solche Probleme in einem Be-
trieb 16sen zu wollen. Das Gespréach mit der Mutter der Klagerin am 22.12.2009 habe
auch dazu gedient, die Situation ihrer Tochter nachzuvollziehen zu kénnen. Man sei
an diese jedoch nicht herangekommen. Die als Auskunftsperson befragte Mutter M.
bestétigte, dass ihrer Tochter das Verhalten des Bruders nach seinem Auszug zu
schaffen gemacht habe. Sie habe ihr nach dem Gesprach am 22.12.2009 geraten,
kommunikativer und aufgestellter zu sein.

Dazu ist Folgendes zu bemerken. Ein Lehrbetrieb, der Lernende im Alter der Klagerin
ausbildet, muss davon ausgehen, dass sich diese in einer Lebensphase befinden, in
der sie sich von Eltern und Geschwistern |6sen und neu orientieren. Dieser Abl6-
sungsprozess verlauft individuell, oft nicht gradlinig und kann von vielféltigen psychi-
schen Belastungen gepragt sein. Aufgabe des Lehrbetriebs ist es vor allem, darauf
Rucksicht zu nehmen und Nachsicht zu Uben. Dabei muss sich die berufsbildende
Person daruber bewusst sein, dass diese Lebensphase insgesamt langere Zeit dau-
ern kann.

2.6.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin in der Berufs-
schule keinerlei Probleme hatte. Deshalb sprach auch nach dem Urteil des Zeugen
A. aus schulischer Sicht nichts gegen den im Lehrvertrag vereinbarten Lehrabschluss
im Jahre 2012. Die Leistungen der Klagerin im Betrieb waren, soweit sie bekannt und
erstellt sind, zwar wohl nicht gleich gut wie jene, die die Klagerin in der Schule zeigte.
Sie kdnnen jedoch nicht als schlecht bezeichnet werden. Vielmehr sind sie aufgrund
der vorliegenden Beweise als ungentigend bis gut zu bezeichnen. Daraus lasst sich
nicht behaupten, dass der Klagerin die fur eine erfolgreiche Ausbildung zur Kauffrau
E-Profil unentbehrlichen Anlagen gefehlt hatten.

Nach Ansicht der Berufsinspektors und Zeugen A. war es schwer zu beurteilen, ob
die Lehre bei der Beklagten hatte zu Ende gefuhrt werden kénnen. Den Grund dafur
erblickte er nicht darin, dass die Klagerin intellektuell der Lehre nicht gewachsen ge-
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wesen ware. Auch konne er ihre Praxiskompetenz nicht beurteilen. Hingegen sei es
die Doppelbelastung von Schule und Beruf gewesen, die sich fir die Klagerin als zu
viel erwiesen habe. Bei dieser Belastung komme es erfahrungsgeméass zu Fehlern,
was zu einem Misstrauen des Lehrbetriebs der lernenden Person gegentber fuhre.
Aus seiner Sicht habe zwischen den Parteien das Vertrauensverhdltnis gefehlt. Er
habe deshalb nicht das Gefuhl gehabt, dass sich die Lehre hétte retten lassen. Die
Lehre ware daher besser in einem anderen Lehrbetrieb fortgefiihrt worden.

Auch aus der Einschatzung des Berufsinspektors ergibt sich damit nicht, dass die
Klagerin ihre Lehre bei der Beklagten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit nicht hatte zu Ende fihren konnen. Es fallt auf, dass A. einerseits davon aus-
geht, die Klagerin sei durch Schule und Beruf zusammen zu stark belastet gewesen.
Andererseits hélt er es jedoch fir méglich, dass die Klagerin die Lehre in einem an-
deren Betrieb weitergefuhrt hatte. Da eine Doppelbelastung von Schule und Beruf
bei jeder Lehre gegeben ist, scheint nach seiner Einschatzung die zu hohe Belastung
mit dem Betrieb der Beklagten zusammenzuhangen. Falls dies tatsachlich zutrafe,
ware nach den Griinden hierfur zu fragen. Es wurde bereits auf die vom Zeugen C.
geschilderte angespannte Stimmung im Betrieb der Beklagten hingewiesen, die kei-
ne optimale Lehr- und Lernatmosphéare geboten hat, woflr nicht die Klagerin, son-
dern die Beklagte massgebend die Verantwortung tragt. Deshalb ware die Beklagte,
sollte die Klagerin, wie der Berufsinspektor vermutet, der Doppelbelastung von Schu-
le und Beruf in ihrem Betrieb nicht gewachsen gewesen sein, nicht berechtigt gewe-
sen, dies zum Anlass fur eine fristlose Kiindigung zu nehmen.

2.7. Nach alledem ergibt sich, dass die fristlose Kindigung der Beklagten weder
gultig noch gerechtfertigt war. Erstens hat die Beklagte die Klagerin und ihre Mutter
bzw. die Klagerin allein nicht mit ihrem Entschluss, das Lehrverhéltnis per sofort auf-
zulésen, konfrontiert und sie danach auch nicht angehort, was die Kindigung ungul-
tig macht. Zweitens liegt kein ausreichend wichtiger Grund fiir eine fristiose Entlas-
sung vor. Die fristlose Kilindigung erscheint noch umso ungerechtfertigter, als es die
Beklagte — nachdem sie bereits wahrend der Probezeit deutliche Leistungsdefizite
bei der Klagerin festgestellt haben wollte — verpasst hatte, mit der Klagerin ein sys-
tematisches Probezeitgesprach zu fihren und gegebenenfalls eine Verlangerung der
Probezeit zu beantragen oder aber auf sieben Tage hinaus eine ordentliche Kindi-
gung auszusprechen. Unter diesen Umstanden stellt sich auch die Frage, ob die frist-
lose Kundigung tUberhaupt unverziglich ausgesprochen wurde, nachdem der Beklag-
ten der Kindigungsgrund ausreichend bekannt war. Diese Frage kann vorliegend
jedoch offenbleiben.

3.1. Die Klageforderung von CHF 29'900.00 brutto zuziglich 5% Zins seit dem
1.6.2010 setzt sich aus Schadenersatz von CHF 26‘600.00 brutto, aus CHF 2'800.00
brutto Entschadigung sowie aus CHF 500.00 fur Umtriebe der Eltern bei der Suche
nach einer neuen Lehrstelle fur die Klagerin zusammen.
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3.2. Die Folgen einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung durch die Arbeitge-
berin ergibt sich auch bei Lehrverhaltnissen aus Art. 337c OR. Danach schuldet die
Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin Ersatz dessen, was diese verdient hatte, wenn das
Lehrverhaltnis, das auf eine bestimmte Vertragsdauer abgeschlossen wurde, or-
dentlich beendigt worden ware (Abs. 1). Zudem kann das Gericht auf Begehren der
gekundigten Partei die Arbeitgeberin zur Bezahlung einer Entschadigung nach sei-
nem Ermessen von bis zu sechs Monatsléhnen verpflichten (Abs. 3). Wahrend die
Leistung nach Abs. 1 Schadenersatz darstellt, der, sofern keine Schadensminderung
eintritt, bei einer ungerechtfertigten fristtosen Kiindigung in vollem Umfang zuzuspre-
chen ist, hat das Gericht bei der Festsetzung der Entschéadigung nach Abs. 3 die
konkreten Umstande zu wirdigen. Dazu gehéren insbesondere die soziale und wirt-
schaftliche Situation beider Parteien, die Schwere des Eingriffs in die Personlichkeit
der Gekundigten, die Enge und die Dauer der arbeitsvertraglichen Beziehung vor der
Kindigung, die Art, wie gekiindigt wurde, das Mitverschulden der Arbeitnehmerin,
deren Alter im Kindigungszeitpunkt und die wirtschaftlichen Auswirkungen der Kin-
digung. Keines dieser Kriterien ist dabei fir sich allein bestimmend (BGer
4C.321/2005 E. 9.1; BGE 121 111 64 E. 3c).

Fraglich sind die Folgen einer ungerechtfertigten fristiosen Kiindigung, der keine oder
keine rechtsgentgliche Anhérung nach Art. 346 Abs. 2 lit. b OR vorausgegangen ist.
Folge einer dadurch ungiltigen Kindigung ware, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
gekindigt und im Falle einer fristtosen Kindigung auch nicht beendet ware. Im Zu-
sammenhang mit einer nach Art. 336¢ OR nichtigen und daher damit vergleichbaren
Kindigung ist die Arbeitnehmerin verpflichtet, ihre Arbeit anzubieten, will sie weiter-
hin Lohn beanspruchen. Die Arbeitgeberin hat jedoch die Angestellte aufzuklaren,
wenn sie aufgrund der Umstande, insbesondere der Stellung oder Ausbildung der
Arbeitnehmerin, nicht erwarten kann, dass diese die Rechtslage erkennt (ZK-
STAEHELIN, 1996, Art. 336c OR N 20, S. A 600; GSGer BS, JAR 1983, S. 170). Dies
ergibt sich aus ihrer Firsorgepflicht. Im Lehrverhdltnis ist eine Arbeitnehmerin erst in
Ausbildung, regelmassig sehr jung und véllig unerfahren. Daher bedarf sie eines be-
sonderen Schutzes. Entsprechend gilt hier eine noch gesteigerte Fursorgepflicht.
Hinzu kommt, dass der lernenden Person ein Arbeitsangebot auch nicht zuzumuten
ware. Aufgrund der Schwere der Vorwirfe der Arbeitgeberin ware nicht zu erwarten,
dass diese die Lehre Uberhaupt fortsetzen wollte und wirde. Zudem ware ohnehin
Uberaus fraglich, ob nach dem Aussprechen einer ungerechtfertigten fristtosen Ent-
lassung Uberhaupt noch ein Vertrauensverhaltnis hergestellt werden kénnte, um eine
Ausbildung erfolgreich zu gestalten. Aus diesen Grinden ist eine ungerechtfertigte
fristiose Kindigung, ohne dass dazu vorgéngig eine ausreichende Anhérung stattge-
funden hat, ebenfalls nach den Regeln von Art. 337c OR zu behandeln. Anders zu
entscheiden, liefe zudem darauf hinaus, dass eine Arbeitgeberin, die eine lernende
Person nicht nur aus unzureichenden Grinden fristlos kindigt, sondern sie auch
nicht vorgangig anhort, besser fahrt, als wenn sie das Anhoérungsrecht ordentlich ge-
wéahren wirde. Die Einfihrung des Anhérungsrechts in Art. 346 Abs. 2 lit. b OR sollte
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jedoch die Rechtsstellung der lernenden Person starken und nicht verkomplizieren
und schwachen.

Dies gilt nicht nur fir den Schadenersatz nach Art. 337c Abs. 1 OR, sondern auch fir
die Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR, weil die lernende Person unabhangig
davon, ob sie vorher angehort wurde, durch die Kindigung schwer in ihrer Person-
lichkeit verletzt wird.

3.3.  Vorliegend héatte das Lehrverhaltnis bis am 9.8.2012 gedauert. Als monatliche
Bruttolohne wurden CHF 700.00 im ersten Bildungsjahr, CHF 900.00 im zweiten Bil-
dungsjahr und CHF 1'200.00 im dritten Bildungsjahr vereinbart. Ausgehend von der
letzten Lohnzahlung fur Mai 2010 hatte die Klagerin bis zum Ende des Lehrverhalt-
nisses im August 2012 noch insgesamt CHF 26°600.00 brutto Lohn erhalten. In die-
sem Umfang steht ihr, weil die fristlose Kiindigung der Beklagten ungerechtfertigt ist,
grundsatzlich Schadenersatz zu. Die Beklagte hat zu Recht diese Berechnung der
Klagerin nicht in Frage gestellt. Hingegen hat sie einwenden lassen, dass die Klage-
rin, die heute die Schule besucht, um spater die Berufsmatura zu erreichen, sich sel-
ber fir diesen Weg entschieden habe und daher nicht geltend machen kénne, dass
ihr der Lehrlingslohn entgangen sei.

3.4. Die Beklagte hat vor ihrer fristtosen Kindigung den Berufsinspektor A. kontak-
tiert, der mit den Parteien getrennte Gesprache durchfiihrte. Dabei kam der Berufsin-
spektor, wie er als Zeuge aussagte und bereits erwahnt wurde, zur Uberzeugung,
dass die Klagerin ihre Lehre in einem anderen Lehrbetrieb fortsetzen sollte. Aus die-
sem Grund konsultierte er die ihm als Berufsinspektor vorliegende Liste der offenen
Lehrstellen. Aus der Aktennotiz, die A. am 30.7.2010 erstellte, ergibt sich, dass er
diese Liste am 2.6.2011 auch der Klagerin zur Verfigung gestellt habe. Dabei habe
der Versuch, ihr eine Anschlusslésung bei einer Versicherung in Basel zu ermdgli-
chen fehlgeschlagen, da sich dieser Lehrbetrieb flir eine andere Person entschieden
habe. Zudem sei ihm ein 6ffentlicher Transportbetrieb mit einer aktuellen Lehraufl6-
sung als fur die Klagerin ungeeignet erschienen. Die Klagerin bestatigte, dass sie
eine Liste von Lehrbetrieben mit offenen Lehrstellen erhalten hat. Sie habe sich bei
diesen Betrieben gemeldet, aber keine Gelegenheit zur Fortsetzung ihrer Lehre be-
kommen. Dabei reichte sie eine Liste von 13 Lehrbetrieben ein, die sie zu diesem
Zweck im Juni 2010 schriftlich, telefonisch oder durch personliche Vorsprache kon-
taktiert habe. Davon abgesehen ist der Mangel an Lehrstellen auf dem Lehrstellen-
markt der Region Basel in den vergangenen Jahren als notorisch zu bezeichnen.
Unter diesen Umstanden kann der Klagerin nicht vorgehalten werden, dass sie ihre
Lehre nicht anderswo weitergefuhrt und sich stattdessen flr eine Fortsetzung der
Schule entschieden hat. Die Klagerin ist damit ihrer Schadenminderungspflicht aus-
reichend nachgekommen. Es ware vielmehr an der Beklagten gewesen nachzuwei-
sen, wo die Klagerin die Lehre hatte fortfiihren kénnen. Im Ubrigen ist vor allem die
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Beklagte der Ansicht ist, die Klagerin sei fur eine Lehre nicht pradestiniert. Ihr vorzu-
werfen, sie habe sich freiwillig fur die Schule entschlossen, ist zumindest wider-
spruchlich.

Der Schadenersatzforderung kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die
Klagerin, sollte sie dereinst die Berufsmatura bestehen, moglicherweise eine qualifi-
ziertere Ausbildung, als es eine Lehre zur Kauffrau E-Profil darstellt, wird erreichen
kénnen. Davon abgesehen, entgehen der Klagerin, solange dieser neu eingeschla-
gene Ausbildungsweg andauert, Lohneinnahmen, insbesondere der Lehrlingslohn,
der es ihr erlaubt hatte, zumindest einen Teil ihres Lebensaufwandes als erwachsene
Person selber zu finanzieren. Zudem lasst sich ein materieller Schaden nicht ohne
weiteres durch immaterielle Vorteile aufwiegen, umso mehr noch unsicher ist, ob die
Klagerin die nunmehr eingeschlagene Ausbildung dereinst erfolgreich abschliessen
wird.

3.5. Die Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR dient sowohl der Bestrafung der
Arbeitgeberin als auch der Wiedergutmachung fir die Arbeitnehmerin (BGer
4C.351/2004 E. 7.2.1; BGE 123 Ill 391 E. 3c). Zudem wird die Entschadigung zur
generalpraventiven Abschreckung eingesetzt, um die Zahl der im Berufsalltag vor-
kommenden ungerechtfertigten fristlosen Entlassungen zu vermindern (AppGer BS,
BJM 2004, 39 E. 3c). In diesem Zusammenhang ist auf die Absicht des Bundesrates
hinzuweisen, das Maximum der Entschadigung von bisher sechs Monatslohnen auf
zwolf Monatsléhne durch eine Teilrevision des Obligationenrechts erhéhen zu lassen,
um diese Abschreckungswirkung noch Zu steigern
(http:/lwww.ejpd.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing/
vn-veber-d.pdf). Das Eidgendéssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) hat da-
zu namentlich bei den Arbeitgeber- und Arbeithehmerorganisationen, politischen Par-
teien und den Kantonen Vernehmlassungen eingeholt. Soweit bekannt, sind dabei
die Stellungnahmen zum Revisionsvorhaben sehr unterschiedlich ausgefallen. Da-
rauf braucht nicht eingegangen zu werden. Es ist jedoch hinlanglich bekannt, dass
die Gerichte bisher den vollen gesetzlichen Spielraum von bis zu sechs Monatsl6h-
nen ausserst selten in Anspruch genommen und lediglich moderate Entschadigun-
gen zugesprochen haben. Die berechtigte Absicht des Bundesrates, die Zahl unge-
rechtfertigter Entlassungen weiter einzudammen, sollte in erster Linie durch Anwen-
dung des geltenden Rechts geschehen. Aus diesem Grund ist die bisher gelibte Pra-
Xis anzupassen.

Die Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR ist vorbehéltlich ausserordentlicher Fal-
le bei allen ungerechtfertigten fristltosen Entlassungen zuzuerkennen. Ausnahmen
setzen Umstande voraus, die ein Fehlverhalten der Arbeitgeberin ausschliessen oder
ihr aus anderen Grinden nicht anzulasten sind (BGer 4C.155/2005 E. 5.2.1). Solche
Umstande sind vorliegend nicht erkennbar, so dass nicht von einer Entschadigung
Umgang zu nehmen ist. Eine ungerechtfertigte fristltose Kundigung, die gegenuber
einer lernenden Person ausgesprochen wird, trifft diese im Allgemeinen starker in
ihrer Personlichkeit als eine ausgelernte Person, die einige Jahre Erfahrung im Be-
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rufsleben aufweist. Dies hangt damit zusammen, dass die lernende Person durch
eine fristiose Kundigung in ihrer Ausbildung zur Erreichung eines Berufsabschlusses
massiv beeintrachtigt wird. Entweder wird sie die vorgesehene Ausbildung nicht oder
jedenfalls mit einiger zeitlicher Verzdgerung zu Ende fuihren kénnen. Zudem sind ihre
Chancen auf dem Lehrstellen- und Arbeitsmarkt durch den Makel einer fristlosen
Kindigung zunéchst, aber unter Umstanden auch spater noch ziemlich belastet. Dies
gilt selbst dann, wenn sich die Kindigung als ungerechtfertigt erwiesen hat, weil po-
tentielle Arbeitgeber die Einzelheiten, wie es dazu gekommen ist, nicht kennen und
beurteilen kdnnen. Sie werden deshalb, falls sie davon erfahren, gegeniber der be-
treffenden Person nicht geringe Vorbehalte hegen und wenn nicht generell, so zu-
mindest im Zweifel eher von einer Anstellung absehen. Dies rechtfertigt, die Ent-
schadigung hoéher als sonst Ublich anzusetzen. Erhéhend wirkt sich auch das im
Zeitpunkt der fristiosen Kiindigung noch junge Alter der Klagerin von 18 Jahren aus.
Dasselbe gilt aufgrund der finanziellen Verhaltnisse der Parteien. Einer wohl weitge-
hend hablosen jungen Frau einerseits steht eine renommierte und wirtschaftlich er-
folgreiche Galerie [...] andererseits gegenuber. Zudem hat die Beurteilung der Kin-
digungsgrinde ergeben, dass die Beklagte dafiir weitgehend selber die Verantwor-
tung zu Ubernehmen hat, wahrend der Klagerin kein Fehlverhalten, sondern bloss
teilweise ungeniigende Lernfortschritte vorgeworfen werden kénnen. Unter diesen
Umstanden kann die eingeklagte Entschadigung von CHF 2‘800.00, entsprechend
vier Monatsléhnen zu je CHF 700.00, als jedenfalls nicht zu hoch betrachtet werden,
so dass sie vollumfanglich zuzusprechen ist.

3.6. Nicht zuzusprechen ist hingegen Ersatzforderung fur Kosten von CHF 500.00,
die die Eltern angeblich bei der Suche nach einem neuen Lehrbetrieb fir die Klagerin
aufgewendet hatten. Es handelt sich um eine Ersatzforderung der Eltern der Klage-
rin, die nicht Parteien des vorliegenden Prozesses sind. Zudem wurde eine Abtretung
der Forderung an die Klagerin weder behauptet noch belegt. [...]*

(Urteil des Arbeitsgerichts vom 5.10.2011 in Sachen von X. gegen Galerie Y., GS
2010.339)

2.12. Gesamtarbeitsvertrag

LMV fur das Bauhauptgewerbe 2008-2010

Bezeichnung als ,,Bau-Facharbeiter der Lohnklasse C*“ im Arbeits-
vertrag als Rechtsgrundlage fur hoheren als vereinbarten Lohn (Art.
42 LMV)?

(siehe unter Ziffer 2.9.2., S. 39)

C. Statistiken der Berichtsjahre 2011 bis 2013



73

2011 2012 2013
Klageeingange 29 46 67
aus dem Vorjahr Gbernommen 139 (korr.) 25 32
Total hangig 168 71 99
unerledigt Gbertragen 25 32 a7
erledigte Falle 143 39 52
Die Falle fanden folgende Erledigung
2011
Durch Urteil zu Gunsten Urteile | Vergleich Ruckzug | Sonstige Total
Gruppe Total | Anerkennung Erledigung
Klager | teilweise | Beklagten
ganz
1. | Bau, Holz,
Reinigung 3 11 1 15 11 6 5 37
Gewerbe,
Industrie etc.
2. | Gastgewerbe,
Nahrungs- + 1 8 2 11 2 9 6 28
Genussmittel
3. | Handel, Ver-
waltung, Ver- 2 11 2 15 26 16 2 59
kauf,
Chemie etc.
4. | Transport,
Autogewerbe, 0 1 1 2 3 2 1 8
Sicherheit
5. | Koérper-, Ge-
sundheits- 0 1 0 1 7 2 0 10
pflege, Spital,
Erziehung
6. | Medien,
Theater, 0 0 0 0 0 1 0 1
Druck + Pa-
pier
TOTAL 6 32 6 44 49 36 14 143
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2012
Erledigung durch Urteil zu Urteile | Vergleich Ruckzug | Sonstige Total
Gruppe Gunsten Total | Anerkennung Erledigung
Klager | teilweise | Beklagten
ganz
1. | Bau, Holz,
Reinigung 1 4 0 5 5 1 1 12
Gewerbe,

Industrie etc.

2. | Gastgewerbe,
Nahrungs- + 0 1 1 2 1 1 3 7
Genussmittel

3. | Handel, Ver-
waltung, Ver- 0 6 2 8 4 3 0 15
kauf,

Chemie etc.

4. | Transport,
Autogewerbe, 0 0 0 0 0 1 0 1
Sicherheit

5. | Korper-, Ge-
sundheits- 0 0 0 0 1 1 0 2
pflege, Spital,
Erziehung

6. | Medien,
Theater, 0 0 1 1 1 0 0 2
Druck + Pa-
pier

TOTAL 1 11 4 16 12 7 4 39
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2013
Erledigung durch Urteil zu Urteile | Vergleich Ruckzug | Sonstige Total
Gruppe Gunsten Total | Anerkennung Erledigung
Klager | teilweise | Beklagten
ganz
1. | Bau, Holz,
Reinigung 0 4 2 6 3 1 2 12
Gewerbe,

Industrie etc.

2. | Gastgewerbe,
Nahrungs- + 2 4 2 8 2 1 0 11
Genussmittel

3. | Handel, Ver-
waltung, Ver- 2 4 3 9 2 0 7 18
kauf,

Chemie etc.

4. | Transport,
Autogewerbe, 3 3 0 6 0 0 2 8
Sicherheit

5. | Korper-, Ge-
sundheits- 0 0 0 0 0 0 0 0
pflege, Spital,
Erziehung

6. | Medien,
Theater, 0 3 0 3 0 0 0 3
Druck + Pa-
pier

TOTAL 7 18 7 32 7 2 11 52




