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Art. 336¢ Abs. 1 lit. b und Abs. 2 OR: Dauer der Sperrfrist und Giiltigkeit einer
Kiindigung, wenn eine Verhinderung an der Arbeitsleistung bis in ein
Dienstjahr andauert, das eine ldngere Sperrfrist vorsieht als das
vorhergehende (E. lll. 1). Art. 324a OR: Beweiswert und Anforderungen an
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(E. lll. 2). Art. 324a Abs. 4 OR: Passivlegitimation der Arbeitgeberin flr
Lohnfortzahlung bei Versicherungslosungen (E. lil. 4). Art. 329 ff. OR:
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Verfahrens-
beteiligte

Gegenstand

Kantonsgericht St. Gallen

1. Zivilkammer

Entscheid vom 2. Mai 2024

BO.2023.5-K3 (OV.2021.4-[...])

vertreten von Rechtsanwalt C.__,
gegen

B. AG,

vertreten von Rechtsanwalt Dr. D.__,

Forderung aus Arbeitsvertrag

Klager, Berufungs-
klager und Anschluss-
berufungsbeklagter,

Beklagte, Berufungs-
beklagte und
Anschlussberufungs-
klagerin,



Antrage vor Kreisgericht

a) des Klagers

1. Die Beklagte sei zu verpflichten dem Klager Fr. 28'202.60 fiir Léhne (inkl. 13. Mo-
natslohn), Fr. 16'159.65 Entschadigung Ferienanspriiche und Fr. 10'660.00 Uber-
stunden, eventualiter Léhne und Entschadigungen im Betrage nach Massgabe des
durchzufiihrenden Beweisverfahrens mit Bezug auf den massgeblichen Bruttolohn
unter Berucksichtigung der vertraglich geschuldeten BVG-Sparbeitrage, je zuztglich
5% Zins seit 15. Februar 2020 (mittlerer Verfall) zu bezahlen.

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, die gemass Arbeitsvertrag fur die gesamte Ver-
tragsdauer geschuldeten BVG-Sparbeitrage (Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-Anteil)
—in der H6he gemass durchzufiihrendem Beweisverfahren — an die betriebliche
Vorsorgeeinrichtung der Beklagten und/oder Stiftung Auffangvorrichtung BVG zu-
gunsten des Klagers zu bezahlen. Eventualiter sei die Beklagte zu einem Schaden-
ersatz nach richterlichem Ermessen gemass Art. 42 Abs. 2 OR zu verpflichten, zu-
zliglich 5% Verzugszins seit 01.03.2020.

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, fur die verlangte, vorzeitige Riickgabe von Natel
und Geschaftsfahrzeug eine Entschadigung von Fr. 2'000.00 zu bezahlen.

4, Die Beklagte sei zu verpflichten, die eingebrachte Rufnummer [...] an den Klager
zurlick zu Ubertragen;

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge, zuziglich Mehrwertsteuer, zu Lasten der
Beklagten.

b) der Beklagten

1. Die Klage sei vollumfanglich abzuweisen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Klagers.

Entscheid des Kreisgerichts [...], 2. Abteilung, vom 25. August/22. September 2022

1. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager die Betrage von Fr. 35'023.05 netto
(nach Abzug der Sozialversicherungsbeitrage AHV, NBU, KTG) zzgl. 5% Zins seit
15. Februar 2020 und Fr. 20'000.00 netto zzgl. 5% Zins seit 1. Marz 2020 zu bezah-
len.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die Entscheidgebihr von Fr. 12'000.00 wird zu 2/5 dem Klager und zu 3/5 der Be-
klagten auferlegt, unter Verrechnung des vom Klager geleisteten Kostenvorschus-

ses von Fr. 12'000.00. Der Klager hat ein Ruckgriffsrecht auf die Beklagte im Betrag
von Fr. 7'200.00.

3. Die Beklagte hat den Klager fur seine Parteikosten mit Fr. 2'745.60 zu entschadi-
gen.
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Antrage vor Kantonsgericht

a) des Klagers (Berufung)

1. Ziff. 1 des Entscheid-Dispositives des Kreisgerichtes [...] — mit Bezug auf die Positi-
onen Anteil 13. Monatslohn, Ferienanspriiche, BVG-Sparbeitrage, Uberstunden und
Entschadigung Natel und Geschéftsfahrzeug sowie Rufnummer — und die Ziffern 2.
und 3. des Entscheid-Dispositives seien aufzuheben.

2. Die Beklagte und Berufungsbeklagte sei zu folgenden Zahlungen zu verpflichten:

2.1 Anteil 13. Monatslohn Fr. 2'000.05

Ferienanspriiche Fr. 9'612.45
2.2 Uberstunden Fr. 10'000.00
2.3 Entschadigung Natel und Geschéftsfahrzeug Fr. 2'000.00

samtliche Zahlungen je zuziglich 5% Zins seit 15. Februar 2020.

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager fir die vertraglich geschuldeten und
unterlassenen BVG-Sparbeitrdge einen Schadenersatz nach richterlichem Ermes-
sen gemass Art. 42 OR, mindestens aber im Betrag von Fr. 25'948.65 zuzlglich 5%
Zins seit 1. Méarz 2020 zu bezahlen.

4, Die Beklagte sei zu verpflichten, die eingebrachte Rufnummer [...] an den Klager
zurlckzulbertragen.

Unter vollumfanglicher Kosten- und Entschadigungsfolge fir das erst- und zweitinstanzli-
che Verfahren zu Lasten der Beklagten.

b) der Beklagten (Berufungsantwort und Anschlussberufung)

1. Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf iberhaupt eingetreten
werden kann.

2. Anschlussberufungsweise sei Ziffer 1 Absatz 1 des Dispositives des angefochtenen
Entscheides des Kreisgerichtes [...] vom 25. August 2022/22. September 2022
(OV.2020.1-[...] {recte OV.2021.4-[...]}) aufzuheben, und es sei die Klage vom
25. Februar 2021 vollumfanglich abzuweisen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen fur das erstinstanzliche und das
zweitinstanzliche Verfahren zu Lasten des Klagers, Berufungskléagers und An-
schlussberufungsbeklagten, dies unter Aufhebung von Ziffer 2 und 3 des Dispositi-
ves des angefochtenen Entscheides des Kreisgerichtes [...] vom 25. August 2022/
22. September 2022 (OV.2020.1-[...] {recte OV.2021.4-[...]}).

c) des Klagers (Anschlussberufungsantwort)

Die Anschlussberufung der Beklagten vom 31. Mérz 2023 sei vollumféanglich abzu-
weisen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.
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Erwagungen

l.a) A.__ (Klager) und die B.__AG (Beklagte), vertreten durch E.__, unterzeichneten
am 23./25. Méarz 2019 einen Arbeitsvertrag mit Arbeitsbeginn am 1. August 2019
(klag.act. 1). Der Klager wurde gemass Arbeitsvertrag als Projektleiter/Bauleiter mit einem
Pensum von 100% ("42.5 Std. pro Woche") eingestellt. Die Parteien vereinbarten einen
festen monatlichen Nettolohn von Fr. 10'000.00 ("netto ausbezahit") zuzlglich

13. Monatslohn. Der Ferienanspruch belief sich auf sechs Wochen. Betreffend Uberstun-
den wurde vereinbart, dass solche weder durch Freizeit kompensiert noch durch Lohn-
zahlung entschadigt werden, sondern mit dem vereinbarten Lohn als abgegolten gelten.
Fur Arbeitsunfahigkeit infolge Unfall oder Krankheit war vorgesehen, dass der Klager im
ersten Monat 100% und ab dem zweiten Monat 80% des durchschnittlichen AHV-
Gehaltes erhélt. Es wurden die Ublichen Lohnabzlige festgelegt (AHV/IV/IEO, BVG, SUVA,
KTG). Beziiglich BVG wurde mittels "Spezielle[r] Vereinbarung” festgelegt, dass "nur noch
Beitrage fur das Sparen erhoben” wirden. Alle Risikobereiche und Risikoversicherungen

seien ausgeschlossen.

b) Am 22. Juni 2020 kam es zu einer heftigen Aussprache zwischen dem Klager und
E.__, worauf der Klager ab diesem Zeitpunkt fiir langere Zeit durchgehend krankge-
schrieben war (klag.act. 2-5, 13-14). Die Beklagte kiindigte in der Folge das Arbeitsver-
haltnis am 24. Juli 2020 "nach Ablauf der gesetzlichen Sperrfrist” zufolge "untberbriickba-
rer Differenzen” per 31. August 2020 (klag.act. 6). Der Klager erhob am 30. Juli 2020 Ein-
sprache gegen die Kiindigung; diese sei wahrend einer gesetzlichen Sperrfrist erfolgt und
damit nichtig (klag.act. 7). Mit Schreiben vom 20. August 2020 stellte die Beklagte den
Klager per sofort frei (klag.act. 8). Fur die Monate August 2019 bis Juli 2020 bezahlte die
Beklagte jeweils den vereinbarten Nettolohn von Fr. 10'000.00 (bekl.act. 17 und 18). Da-
nach erfolgte noch eine Zahlung von Fr. 2'296.05 (brutto) fur nicht bezogene Ferientage

und von Fr. 6'264.75 (brutto) als anteilsmassiger 13. Monatslohn (klag.act. 18).

2. Mit Eingabe vom 25. Februar 2021 erhob der Klager gestiitzt auf die Klagebewilli-
gung der Schlichtungsstelle fur Arbeitsverhaltnisse [...] vom 18. Dezember 2020 (vi-act. 1)
beim Kreisgericht [...] Klage gegen die Beklagte und stellte die eingangs aufgefihrten
Rechtsbegehren (vi-act. 2 [Klage]). Am 23. April 2021 verkiindete die Beklagte den
F.__Versicherungen, [...], den Streit im Sinne von Art. 78 ff. ZPO (vi-act.7). Diese habe

BO.2023.5-K3 4/41



die Leistung von Krankentaggeldern an den Klager wegen betriigerischer Anspruchsbe-
grundung gestitzt auf Art. 40 VVG verweigert (vgl. klag.act. 15). Basierend auf den Erhe-
bungen der F.__ Versicherungen habe sie, die Beklagte, ihre Lohnzahlungspflicht gegen-
Uber dem Klager verneint. Sollte sie unter dem Titel "Lohnfortzahlung (inkl. Anteil 13. Mo-
natslohn) fiir die Monate August, September und Oktober 2020" zu Zahlungen an den
Klager verpflichtet werden, werde sie dafir entsprechend Ruckgriff auf die F.__Ver-
sicherungen nehmen. Diese liessen sich innert der gesetzten Frist (vi-act. 8) nicht ver-
nehmen. In der Folge ersuchte die Beklagte mit Klageantwort vom 11. Juni 2021 um voll-
umfangliche Abweisung der Klage (vi-act. 12 [Klageantwort]). Am 6. September 2021
reichte der Klager die Replik ein (vi-act. 17 [Replik]). Am 13. Dezember 2021 erstattete
die Beklagte die Duplik (vi-act. 26 [Duplik]), wozu der Klager am 23. Dezember 2021 eine
Stellungnahme im Sinne des unbedingten Replikrechts einreichte (vi-act. 29). Anlasslich
der Hauptverhandlung vom 25. August 2022 wurden der Klager und E.___ als Parteien
befragt (vi-act. 31-34). Sodann schlossen die Parteien einen Vergleich mit Widerrufsvor-
behalt (vi-act. 35), der allerdings vom Klager widerrufen wurde (vi-act. 37). Mit Entscheid
vom 25. August/22. September 2022 (am 22. September 2022 im Dispositiv und am

21. Dezember 2022 in begriindeter Ausfertigung versandt; vi-act. 36 und vi-act. 42 [vi-
Entscheid]) schitzte das Kreisgericht die Klage teilweise (vgl. auch das eingangs zitierte

vollstandige Entscheid-Dispositiv).

3. Gegen diesen Entscheid erhob der Klager am 1. Februar 2023 Berufung beim
Kantonsgericht mit den eingangs zitierten Rechtsbegehren (B/1 [Berufung]). Die Beklagte
beantragt mit Berufungsantwort und Anschlussberufung vom 31. Méarz 2023 die kostenfal-
lige Abweisung der Berufung und der Klage (B/10 [Berufungsantwort und Anschlussberu-
fung]). Am 16. Mai 2023 erstattete der Klager seine Anschlussberufungsantwort und
nahm zur Berufungsantwort Stellung (B/15 [Anschlussberufungsantwort]). Mit Schreiben
der verfahrensleitenden Richterin vom 19. Mai 2023 wurde der Beklagten die Anschluss-
berufungsantwort und Stellungnahme zur Kenntnis zugestellt und angezeigt, dass eine
allfallige Stellungnahme zur Wahrung des rechtlichen Gehors innert einer Frist von zehn
Tagen einzureichen wéare (B/17). Gleichzeitig wurde den Parteien mitgeteilt, dass ein
zweiter Schriftenwechsel und eine Verhandlung nicht vorgesehen seien und voraussicht-
lich aufgrund der Akten entschieden werde. Mit Eingabe vom 31. Mai 2023 reichte die
Beklagte eine weitere Stellungnahme ein (B/18), die dem Klager wiederum zugestellt
wurde (B/20).
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1. Die von Amtes wegen zu prifenden Prozessvoraussetzungen fur das Berufungs-
verfahren sind erfillt (Art. 59 f., Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 sowie Art. 311 Abs. 1
i.V.m. Art. 145 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Auf die Berufung ist einzutreten. Zustandig ist die

. Zivilkammer des Kantonsgerichts (Art. 16 Abs. 1 EG-ZPO i.V.m. Art. 14 Abs. 1 lit. d
GO).

2. Mit der Berufung nach Art. 308 ff. ZPO kdnnen die unrichtige Rechtsanwendung
und/oder die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310
ZPO). Den Berufungsklager trifft dabei eine Begriindungspflicht (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Er
hat sich daher sachbezogen mit dem Entscheid der Vorinstanz auseinanderzusetzen und
unter Bezugnahme auf die erstinstanzlichen Erwagungen im Einzelnen darzulegen, wa-
rum dieser in den angefochtenen Punkten unrichtig sein soll (BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1;
BGer 4A_651/2012 E. 4.2; REETZ/THEILER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger,
ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 311 N 36). Ungeachtet der Begrindungspflicht gilt allerdings
der Grundsatz, dass das Recht von Amtes wegen anzuwenden ist, auch im Rechtsmittel-
verfahren, weshalb die Berufungsinstanz in rechtlicher Hinsicht nicht auf die Prifung gel-
tend gemachter Rechtsverletzungen beschrankt ist (Art. 57 ZPO; ZPO-Rechtsmittel-KUNz,
2013, Art. 311 N 94; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht,

2. Aufl., N 4.52 und 12.41; vgl. auch REETZ/THEILER, ZPO Komm., Art. 311 N 36, S. 2442

unten).

3.a) Im Berufungsverfahren werden neue Tatsachen und Beweismittel nur noch be-
riicksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt
nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die
zumutbare Sorgfalt setzt dabei voraus, dass jede Partei im erstinstanzlichen Verfahren
den Sachverhalt sorgféltig und umfassend darlegt und alle Elemente vorbringt, die zum
Beweis der erheblichen Tatsachen geeignet sind (BGer 5A 695/2012 E. 4.2.1;

BGer 5A_739/2012 E. 9.2.2). Die Partei, welche vor der Berufungsinstanz das Novenrecht
beanspruchen will, hat im Ubrigen substantiiert darzulegen und zu beweisen, dass die
genannten Voraussetzungen (kumulativ) erfillt sind (BGer 5A_739/2012 E. 9.2.2; REETZ/
HILBER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 317 N 34).
Nicht unter das Novenrecht fallen indessen neue Vorbringen rechtlicher Art. Solche sind
(im Rahmen des ordentlichen Ganges des [Berufungs-]Verfahrens) jederzeit und voraus-
setzungslos zulassig. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung von
Amtes wegen (REETZ/HILBER, ZPO Komm., Art. 317 N 31 und 33).
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b) Die Zulassigkeit allfalliger neuer Tatsachenbehauptungen und Beweismittel im
Berufungsverfahren wird — soweit fir den Entscheid relevant — im entsprechenden Sach-

zusammenhang geprift.

4.a) Gemass dem aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliessenden sogenannten
Replikrecht hat eine Partei Anspruch darauf, von jeder dem Gericht eingereichten Stel-
lungnahme der Gegenseite Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu aussern, und zwar
unabhangig davon, ob die Stellungnahme neue Tatsachen oder Argumente enthalt und
ob sie das Gericht tatséchlich zu beeinflussen vermag. Dieses Replikrecht fuhrt dazu,
dass ein Berufungsklager nach Erstattung der Berufungsantwort (und ein Anschlussberu-
fungsklager nach Erstattung der Anschlussberufungsantwort) zu den darin gemachten
Ausflhrungen selbst dann Stellung beziehen darf, wenn das Gericht keinen zweiten
Schriftenwechsel oder eine Verhandlung angeordnet hat. Allerdings wird eine solche Stel-
lungnahme inhaltlich nur soweit berilicksichtigt, als sie Ausfiihrungen enthalt, die nicht
schon friher hatten vorgebracht werden kénnen und missen. Dabei hat sich der Beru-
fungsklager unverziglich zu dussern und, weil es nicht Aufgabe des Gerichts ist, danach
zu forschen, darzutun, inwiefern der Gehdrsanspruch die weitere Eingabe rechtfertigt. Die
Replik darf im Ubrigen nicht dazu verwendet werden, die Berufung zu ergéanzen oder zu
verbessern (BGE 142 111 413 E. 2.2.4; BGE 142 11l 48 E. 4.1.1; BGE 139 1 189 E. 3.2;
BGE 137 1195 E. 2.3.1; BGer 4A_213/2015 E. 2.1.2; BGer 4A_278/2014 E. 2.2; vgl. auch
REETZ/HILBER, ZPO Komm., Art. 316 N 8 und 45 sowie Art. 317 N 12 und 25; LEUEN-
BERGER/UFFER-TOBLER, a.a.0., N 4.63).

b) Soweit fir den Entscheid relevant, wird die Zulédssigkeit der jeweiligen Stellung-
nahmen im Sinne des unbedingten Replikrechts im entsprechenden Sachzusammenhang

geprft.

.

1. Gliltigkeit der Kiindigung

a) Die Vorinstanz erwog, es stehe fest, dass der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung
vom 24. Juli 2020 effektiv krank und nicht bloss arbeitsplatzbezogen arbeitsunfahig gewe-
sen sei. Damit sei die Kiindigung wahrend einer Sperrfrist von Art. 336¢ OR erfolgt, was
grundsétzlich die Nichtigkeit der Kiindigung zur Folge habe. Nichtigkeit werde allerdings

nicht geltend gemacht. Vielmehr anerkenne der Klager die von der Beklagten ausgespro-
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chene Kiindigung mit einer Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses um die Sperrfrist von
90 Tagen. Das Arbeitsverhéaltnis des Klagers habe demnach per 31. Oktober 2020 geen-
det (vi-Entscheid, S. 4).

b) Der Klager bringt mit seiner Berufung zunachst vor, die Kiindigung sei im ersten
Dienstjahr nach Ablauf der 30-tédgigen Sperrfrist erfolgt, was die Vorinstanz nicht bertck-
sichtige, wenn sie ausfiihre, es liege Nichtigkeit der Kiindigung vor. Die verlangerte Sperr-
frist des zweiten Dienstjahres habe letztlich zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses per
31. Oktober 2020 gefuhrt (Berufung, S. 4).

c) Nach Ablauf der Probezeit darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis nicht kindi-
gen, wenn der Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder Unfall ganz
oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist, und zwar im ersten Dienstjahr wah-
rend 30 Tagen, ab dem zweiten bis und mit fiinftem Dienstjahr wahrend 90 Tagen

(Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR). Eine wahrend der Sperrfrist ausgesprochene Kiindigung ist
nichtig; ist sie dagegen vor dem Beginn einer Sperrfrist erfolgt, die Kiindigungsfrist bis
dahin aber noch nicht abgelaufen, so wird deren Ablauf unterbrochen und erst nach Be-
endigung der Sperrfrist fortgesetzt (Art. 336¢ Abs. 2 OR). Dauert eine Verhinderung an
der Arbeitsleistung (i.S.v. Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR) bis in ein Dienstjahr an, das eine lan-
gere Sperrfrist vorsieht als das vorhergehende, ist — nur, aber immerhin — hinsichtlich der
Unterbrechung der Kiindigungsfrist nach Art. 336¢ Abs. 2 OR die l&ngere Sperrfrist mass-
gebend, sofern die Kiindigungsfrist erst im neuen Dienstjahr abl&duft. Sodann beginnt die
langere Sperrfrist erst am Anfang des neuen (zweiten oder sechsten) Dienstjahres zu
laufen, auch wenn die kiirzere Sperrfrist bereits im alten Jahr abgelaufen war, wobei die
Sperrfrist-Tage aus dem vorangegangenen Dienstjahr auf die Dauer der neuen Sperrfrist
anzurechnen sind (BGE 133 111 517 E. 3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag,
7. Aufl., Art. 336c OR N 8 S. 1086; BSK OR |I-PORTMANN/RUDOLPH, 7. Aufl., Art. 336¢c N 6;
KOLLER/MAUERHOFER, Die arbeitsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr
2007, ZBJV 2009, S. 891 ff., 897; BK-REHBINDER/STOCKLI, 2. Aufl., Art. 336c OR N 3

S. 1086; GEISER, Kiundigungsschutz bei Krankheit, AJP 1996, S. 550 ff., 555). Gilt fur die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ein Endtermin, wie das Ende eines Monats oder
einer Arbeitswoche, und fallt dieser nicht mit dem Ende der fortgesetzten Kiindigungsfrist
zusammen, so verlangert sich diese bis zum nachstfolgenden Endtermin (Art. 336¢ Abs. 3
OR). Fir die Gultigkeit der Kiindigung sodann kommt es nur darauf an, ob diese wahrend
einer Sperrfrist zugegangen ist oder nicht (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0O.,

Art. 336c OR N 10 S. 1090; SHK-FACINCANI/BAZZELL, 2021, Art. 336c OR N 31; ZK-
STAEHELIN, 2014, Art. 336¢ OR N 16; GEISER, Berechnung der Kiindigungsfristen im Ar-
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beitsvertragsrecht, recht 2012, S. 1 ff., 5; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 336¢c OR N 6).
Durch die Sperrfrist vor Kiindigung geschuitzt ist auch, wer trotz Krankschreibung arbeitet,
wenn aus der verrichteten Tatigkeit nicht auf eine volle Einsatzfahigkeit geschlossen wer-
den kann (BGer 1C_310/2008 E 2.1 und 2.5; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,

Art. 336c OR N 3 S. 1081 f.). Nichtigkeit ist jederzeit und von samtlichen staatlichen In-
stanzen von Amtes wegen zu beachten (BGer 4A_20/2020 E. 5.1).

d) Wie dargelegt, arbeitete der Klager ab 1. August 2019 bei der Beklagten und war
ab 22. Juni 2020 Uber langere Zeit durchgehend krankgeschrieben. Die Beklagte kiindigte
das Arbeitsverhaltnis am 24. Juli 2020, also im ersten Dienstjahr und nach Ablauf der 30-
tagigen Sperrfrist (klag.act. 6). Die einmonatige (ordentliche) Kindigungsfrist endete so-
dann am 31. August 2020 (also im zweiten Dienstjahr). Damit ist im Hinblick auf die Un-
terbrechung der Kiindigungsfrist grundsatzlich die 90-tagige Sperrfrist massgebend, die
am 1. August 2020 begann und von der die 30 abgelaufenen Sperrfrist-Tage aus dem
ersten Dienstjahr abzuziehen sind. Dies fuhrte — Arbeitsunféahigkeit im Sinne von Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR vorausgesetzt — zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Oktober

2020. Damit ist von der grundsatzlichen Giiltigkeit der Kiindigung auszugehen.

2. Arbeitsunfahigkeit / Lohnfortzahlung

a) Die Vorinstanz erachtete es als ausgewiesen, dass der Klager infolge Krankheit an
der Arbeitsleistung verhindert war. Deshalb habe er einen Anspruch auf Lohnfortzahlung
fir die Monate August, September und Oktober 2020. Dieser betrage gemass Arbeitsver-
trag ab dem zweiten Monat Abwesenheit 80% des vereinbarten Gehalts von Fr. 10'000.00
netto, also Fr. 24'000.00 netto (vi-Entscheid S. 6, Mitte). Weiter sprach die Vorinstanz
dem Klager einen anteilsméassigen 13. Monatslohn von insgesamt Fr. 7'833.45 netto zu,
was unter Beriicksichtigung der bereits von der Beklagten geleisteten Zahlung, einen Be-
trag von Fr. 1'568.70 ergebe (vi-Entscheid, S. 6 unten f.).

b/aa) Die Beklagte bringt mit ihrer Anschlussberufung zunéchst vor, die Vorinstanz sei
einzig gestutzt auf die Arztzeugnisse des Hausarztes Dr. G.___ und des Psychiaters

Dr. H.__ (klag.act. 2-5) sowie des Arztberichts von Dr. H.__ vom 26. September 2020
(klag.act. 13) von einer ausgewiesenen Arbeitsunfahigkeit fir den Zeitraum

August bis Oktober 2020 ausgegangen. Die Arztzeugnisse seien Privaturkunden, stellten
nur einen Anscheinsbeweis dar und begriindeten bloss eine tatséchliche Vermutung far
das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit. Es gentigten deshalb von der Arbeitgeberin sub-

stantiiert vorgetragene Indizien, um ein Arztzeugnis als Vermutungsbasis zu erschdittern.
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Solche Indizien habe sie, die Beklagte, haufenweise vorgetragen. Auf diese Indizien sei
die Vorinstanz zum Teil nicht eingegangen, zum Teil habe die Vorinstanz diese Indizien
nur sehr oberflachlich und quasi "pro forma" gewdirdigt (Berufungsantwort und Anschluss-
berufung, S. 10 N 29 ff.).

bb)  Die Beweislast fur das Vorliegen eines Verhinderungsgrundes im Sinne von

Art. 324a OR liegt nach Art. 8 ZGB beim Arbeitnehmer. Ist dieser infolge Unfalls oder
Krankheit an der Erbringung der Arbeitsleistung verhindert, erbringt er diesen Nachweis
Ublicherweise durch Vorlage eines Arztzeugnisses (SHK-vVON ZEDTWITZ/KELLER, 2021,
Art. 324a OR N 13; BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag, 3. Aufl., Art. 324a OR, N 9a;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324a/b OR N 12). Das arztliche Zeugnis stellt
einen Spezialfall dar, weil es kein Gutachten ist, sondern eine Privaturkunde und damit
ein Beweismittel, das von der Struktur her an sich eine erhthte Beweiskraft geniesst. Dies
aufgrund des Umstandes, dass das vorsatzliche Ausstellen eines falschen Zeugnisses,
das zum Gebrauche bei einer Behtrde oder zur Erlangung eines unberechtigten Vorteils
bestimmt oder geeignet ist, wichtige und berechtigte Interessen Dritter zu verletzen, ge-
mass Art. 318 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft wird.
Fahrlassiges Handeln zieht Busse nach sich (KUKO ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, 3. Aufl.,
Art. 177 N 7). Aufgrund der strafrechtlichen Sanktion sowie des Fachwissens der ausstel-
lenden Person kann zunéchst von der Richtigkeit eines Arztzeugnisses ausgegangen
werden (BSK ZPO-DOLGE, 3. Aufl., Art. 177 N 13). Das Arztzeugnis ist aber kein absolu-
tes Beweismittel, es bleibt eine Frage der Beweiswirdigung, ob ein Gericht darauf ab-
stellt. Das Gericht kann sich Uber den im Zeugnis festgehaltenen Befund hinwegsetzen,
wenn aus den Umsté&nden zu schliessen ist, dass keine Arbeitsunfahigkeit besteht. Nun
durfen Arztzeugnisse, die flr den Arbeitgeber bestimmt sind, aus Datenschutzgriinden
keine néhere Begriindung der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit enthalten, sie stellen nicht
mehr als einen sogenannten Anscheinsbeweis dar bzw. begriinden eine tatsachliche
Vermutung fiir das Bestehen von Arbeitsunféhigkeit (KUKO ZPO- SCHMID/BAUMGARTNER,
Art. 177 N 12). Der Anscheinsbeweis entfallt, wenn Tatsachen prasentiert werden, welche
die ernsthafte Mdglichkeit eines anderen erfahrungsgemassen Geschehensablaufs erge-
ben (SHK-vON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324a N 16 ff.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
a.a.0., Art. 324a/b OR N 12 S. 420 Mitte). Das Gericht kann einem Arztzeugnis die Be-
weiskraft etwa absprechen, wenn es durch das Verhalten des Arbeithehmers wahrend der
angeblichen Arbeitsunfahigkeit widerlegt wird. Nicht beweisbildend sind die oft anzutref-
fenden Arztzeugnisse, die sich allein auf die Patientenschilderung abstlitzen, ohne eigene
objektive Feststellungen abzugeben (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324a/b

OR N 12 S. 421 oben). Problematisch sind ferner rickwirkend ausgestellte Zeugnisse, da
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der Arzt oder die Arztin nur mit eingeschréankter Sicherheit beurteilen kann, ob die be-
hauptete Arbeitsunfahigkeit tatséachlich schon vor der ersten arztlichen Untersuchung vor-
gelegen hat (BRUHWILER, a.a.0., Art. 324a OR N 9; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.O.,
Art.324a/b OR N 12 S. 421 oben). Sofern die Arbeitgeberin aufgrund objektiver Anhalts-
punkte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers hat, kann sie gestitzt auf die
Treuepflicht des Arbeitnehmers von diesem verlangen, sich auf ihre Kosten einer vertrau-
ensarztlichen Untersuchung zu unterziehen. Weigert sich der Arbeithehmer unberechtig-
terweise, diese Untersuchung durchfiihren zu lassen, begeht er eine Beweisvereitelung
(SHK-vON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324a N 18; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,

Art. 324a/b OR N 12 S. 421 oben; zum Ganzen vgl. auch BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH,
Art. 324a N 24 ff.).

cCc) Hier liegen Arztzeugnisse von Dr. G.___ (Hausarzt und Allgemeinmediziner) vom
23. Juni, 13. Juli und 12. August 2020 (klag.act. 2-4) sowie von Dr. H.__ (Facharzt Psy-
chiatrie und Psychotherapie) vom 22. September 2020 (klag.act. 5) vor, die dem Klager
eine 100%-ige Arbeitsunfahigkeit vom 22. Juni bis 18. Oktober 2020 (und 50%-ige ab

19. Oktober 2020, klag.act. 14) bescheinigen. Die Arztzeugnisse wurden — mit Ausnahme
jenes vom 12. Juni 2020, welches um einen Tag riickwirkend ausgestellt wurde — nicht
riickwirkend ausgestellt. Uberdies liegt der von den F.__Versicherungen zuhanden des
eigenen Vertrauensarztes eingeholte ausfihrliche Arztbericht von Dr. H.__ vom

26. September 2020 bei den Akten (klag.act. 13). Offensichtlich hat der Klager also sei-
nen Psychiater gegentiber den F.__Versicherungen vom Arztgeheimnis entbunden und
sich damit durchaus kooperativ gezeigt. Aus diesem Bericht ergibt sich u.a., dass der Kla-
ger seit dem 30. Juni 2020 bei Dr. H.___in Behandlung war, anféanglich wochentlich und
spater 14-tagig. Wahrend des Auslandaufenthaltes des Klagers (14. Juli bis 9. August
2020) fanden am 21. Juli und am 4. August 2020 telefonische Konsultationen statt. Wie
bereits die Vorinstanz festhielt, bestatigt der Bericht das "Vollbild einer schweren depres-
siven Verstimmung mit massiver Konzentrationsstorung, deutlich melancholischem Affekt
(depressiv-dysphorisch gemischt), Kraft- und Energielosigkeit, negativistischem Denken,
Anhedonie und ausgepréagtem Antriebsminus”. Der Bericht beruht zwar (auch) auf Schil-
derungen des Klagers (was sich bei der Anamnese insbesondere bei psychischen Krank-

heiten nicht vermeiden lasst). Dr. H.__ machte aber durchaus auch eigene Beobachtun-

gen und Feststellungen, so beispielsweise unter dem Titel "Psychopathologischer Befund"

oder "Objektive Befunde, respektive objektivierbare Beschwerden”. Hinzukommt die aus-
gewiesene Behandlung u.a. mit Antidepressiva und Medikamenten gegen Schlafstrun-
gen. Nachdem die fachliche Qualifikation von Dr. H.___ nicht (substantiiert) bestritten ist

und er den Klager rund drei Monate betreute und begleitete, ist auf diesen Arztbericht
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abzustellen. Als Zwischenergebnis ist mit der Vorinstanz festzuhalten, dass sich aus den
Arztzeugnissen und dem Bericht von Dr. H.___ ergibt, dass der Klager im Zeitpunkt der

Kindigung und auch im Anschluss daran arbeitsunféahig war.

c/aa) Die Beklagte bringt vor, die Vorinstanz habe mit keinem Wort die hunderten von ihr
eingereichten Seiten mit E-Mails (bekl.act. 2-8) und die Ausfilhrungen sowie die Beweis-
antrage dazu gewdurdigt. Aus diesen E-Mails ergebe sich, dass sich der Klager nicht so
verhalten habe, wie jemand, der zu 100% arbeitsunfahig sei. So habe er weiterhin die
Projekte "EFH und MFH U.__ ", "EFH V.__"und "EFH Uberbauung W.__" betreut
(bekl.act. 2). Die vom Klager versandten E-Mails (bekl.act. 3) zeigten, dass dieser mit
"hoher Intensitat an allen von ihm betreuten Projekten weitergearbeitet” habe. Bei der
Sachverhaltsfeststellung habe die Vorinstanz sodann die hunderten Seiten zu den Objek-
ten "X.__" (bekl.act. 4), "Y.__" (bekl.act. 5), "Z.__" (bekl.act. 6) sowie die Ausfilhrungen
und Beweisantrage in der Klageantwort (S. 4 N 10; Antrag auf Zeugeneinvernahmen von
I.__,J.__undK._)ignoriert. Ignoriert habe die Vorinstanz auch den vom Klager selber
ins Recht gelegten Tagesauszug aus seinem Outlook-Account, der beweise, dass der
Klager ab 7.00 bis 18.30 Uhr mit Terminen und Aktivitaten als Bauleiter belegt gewesen
sei (klag.act. 26). Sodann belege die E-Mail des Klagers vom 3. Juli 2020 (bekl.act. 4),
dass dieser am Nachmittag alle Termine gemass Outlook wahrgenommen habe. Dies
alles genlige, um die Beweiskraft der Arztzeugnisse zu erschuttern. Indem der Klager in
gleicher Intensitat weitergearbeitet habe, habe er der Arbeitgeberin klar signalisiert, dass
er sehr wohl arbeitsfahig gewesen sei (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 11 f.
N 31).

bb) Indessen ergibt sich — wie die Vorinstanz zurecht festhielt (vi-Entscheid, S. 5) —
aus der Parteibefragung von E.___ (Verwaltungsratspréasident der Beklagten) anlasslich
der Hauptverhandlung, dass der Klager eben gerade nicht mit "hoher Intensitat" weiterar-
beitete (vi-act. 33): Auf die Frage, wie der Klager nach der Aussprache (vom 22. Juni
2020) weitergearbeitet habe, erklarte E._ — entgegen den Ausfihrungen seines Anwalts
in den Rechtsschriften und an der Gerichtsverhandlung — Folgendes: "Dazu muss ich
sagen, dass diverse Objekte zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen waren. Objekt
W.__ war bereits abgeschlossen und alle Hauser waren bereits bewohnt. In U.___ war das
EFH auch bewohnt und das MFH war nicht weiter ausgebaut, weil keine Kaufer vorhan-
den waren. Deshalb ist es im Rohbau stehengeblieben. Das Haus von N.___ist im Juni
auch fertig geworden und der junge N.___ist im Juli eingezogen. Es waren vielleicht noch
die ein oder anderen Nachfragen und Verbesserungen, die nach dem Bezug noch ge-

macht werden mussten” (vi-act. 33, Ziff. 4). Auf Nachfrage des Vorsitzenden, ob der Kla-

B0O.2023.5-K3 12/41



ger diese Objekte quasi noch selber fertig betreut habe, gab E.__ weiter zu Protokoll: "Es
gab nichts mehr zu machen, weil bewohnt. Wo es nicht geklappt hat, hat man dann mir
angerufen, weil Herr A.__ gesagt habe, er werde alles in die Wege leiten, aber dann doch
niemand gekommen war seit Wochen. Ich habe die Probleme dann an die Hand genom-
men und geldst" (vi-act. 33, Ziff. 5). Und weiter auf den Hinweis und die Frage, es lagen
diverse E-Mails im Recht, aus denen sich ergebe, dass der Klager noch tatig gewesen
sei; wie viel Prozente dieser noch gearbeitet habe: "Relativ schwierig zu beurteilen. Ich
mache selber Bauleitung. Wenn Personen bereits im Objekt wohnen, dann gibt es viel-
leicht noch den Garten zu machen und sonstige Fragen." (vi-act. 33, Ziff. 6). Und schliess-
lich auf nochmalige Nachfrage bezliglich Prozenten: "Ca. 20-30%" (vi-act. 33, Ziff. 7).
Daraus ergibt sich aber klar, dass nicht ansatzweise davon gesprochen werden kann, der
Klager habe "in gleicher Intensitat" weitergearbeitet, seine Arbeitsfahigkeit sei deshalb
ausgewiesen und die Vermutung der Richtigkeit der Arztzeugnisse und des Arztberichtes
umgestossen. In diesem Zusammenhang hat der Klager librigens anlasslich seiner Par-
teieinvernahme an der Hauptverhandlung seinen Arbeitseinsatz wahrend der fraglichen
Zeit auf "ungefahr 5 Prozent" geschatzt (vi-act. 32, Ziff. 20). Mithin ist von einer stark ein-
geschrankten Arbeitstatigkeit des Klagers auszugehen, selbst wenn auf die Angaben von
E. abgestellt wird. Zur Frage, es werde behauptet, dass er trotz Krankschreibung wei-
tergearbeitet habe und weshalb er (der Klager) dies gemacht habe, erklarte der Klager
Ubrigens Folgendes: "Es war mein Pflichtbewusstsein. Ich habe dann weitergearbeitet,
wann ich konnte. Ich bin total flach gewesen. Ich habe sehr viel geschlafen. Aus meinem
Pflichtbewusstsein heraus habe ich noch diverse Dinge kommuniziert und habe noch ge-
wisse Termine wahrgenommen. [...]" (vi-act. 32, Ziff. 19). Dass der Klager — trotz Arzt-
zeugnissen, die ihm 100% Arbeitsunfahigkeit attestierten — gewisse Termine wahrge-
nommen hat, ist erstellt und es ist nachvollziehbar, dass er dies aus Pflichtbewusstsein
tat, zumal die Beklagte keinen anderen Grund nennen kann. Zudem brachte der Klager in
der Replik (S. 3, zu N 7-11) unwidersprochen vor, dass sowohl E.___ als auch dessen
Sohn K.___ trotz Krankheit weiterhin per E-Mail, WhatsApp und Telefon mit ihm kommuni-
zierten und Antworten beziiglich Pendenzen reklamierten. Unter diesen Umsténden er-
scheint es widersprichlich, wenn die Beklagte ausfihren lasst, der Klager habe trotz arzt-
licher Bescheinigung E-Mails geschrieben und Telefonate gefuhrt und daraus ergebe sich
seine volle Arbeitsfahigkeit (Klageantwort, S. 3, N 7-11; Duplik, S. 4). Im Ubrigen ergibt
sich aus der Kiindigung des Arbeitsvertrages vom 24. Juli 2020 (klag.act. 6), dass die
Beklagte offenbar in diesem Zeitpunkt selber davon ausging, dass der Klager tatsachlich
arbeitsunféahig war: Anders lasst sich nicht erklaren, weshalb die Beklagte mit der Kiindi-
gung zuwartete und diese erst "nach Ablauf der gesetzlichen Sperrfrist* (von Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR) aussprach (vgl. auch vi-Entscheid, S. 5 Mitte). Als Zwischenergebnis

B0O.2023.5-K3 13/41



kann wiederum festgehalten werden, dass die Arbeitsunfahigkeit des Klagers weiterhin

als ausgewiesen zu betrachten ist.

d/aa) Die Beklagte bemangelt unter dem Titel "willkiirliche antizipierte Beweiswirdi-
gung", dass die Vorinstanz den Beweisantrag auf Edition der Ausdrucke des "Outlook-
Tageskalenders" — obwohl er form- und fristgerecht gestellt worden sei (Duplik, S. 3 f.) —
ignoriert habe (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 13 N 32). Gleiches gelte
bezlglich der beklagtischen Beweisantrage auf Zeugenbefragungvon 1. ,J. und K. .
Diese kdnnten bezeugen, dass der Klager in "unverminderter Intensitat" weitergearbeitet
habe (Klageantwort, S. 4 N 10; Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 13 N 33).

bb)  Wie bereits ausgeflihrt (E. 2.c/bb hiervor), ist aufgrund der Angaben des Firmenin-
habers E.__in der Parteieinvernahme von einer maximalen Arbeitstatigkeit des Klagers
von 20-30% auszugehen. Unter diesen Umstanden sind aber die Edition des "Outlook-
Kalenders" und die Befragung der Zeugen obsolet: Einerseits ist nicht dargelegt, wie und
weshalb diese Zeugen die "unverminderte Intensitat" der Arbeitstétigkeit des Klagers be-
zeugen konnen sollen, waren sie doch nicht stédndig mit dem Klager unterwegs. Ander-
seits kann in antizipierter Beweiswuirdigung festgehalten werden, dass selbst dann, wenn
diese Zeugen Aussagen in diese Richtung machen wirden, nicht darauf abzustellen wa-
re, weil sowohl E.___ als auch der Kl&ger in ihren Parteieinvernahmen auch nach mehrma-
ligem Nachfragen genau das Gegenteil aussagten. Ahnliches gilt fir den "Outlook-
Kalender": Selbst falls dort noch viele Termine eingetragen sein sollten, ist damit nicht
nachgewiesen, dass der Klager mit "unverminderter Intensitat" weitergearbeitet hat, da
dies den Aussagen von E.___ widersprechen wirde. Dieser hatte namlich erklart, der Kla-
ger habe jeweils gesagt, er werde alles in die Wege leiten, dann sei aber doch "niemand
gekommen" (vi-act. 33, Ziff. 5). Zudem erklarte der Klager anlasslich der Parteieinver-
nahme unwidersprochen, es sei nicht so, dass er alle Termine wahrgenommen habe; im
Outlook seien nattrlich Serientermine seiner fiinf Baustellen aufgefiihrt gewesen und die-

se Termine habe er nicht geldscht (vi-act. 32, Ziff. 19).

e/aa) Die Beklagte macht weiter geltend, die Vorinstanz habe den Observationsbericht
(klag.act. 29) und das Observationsvideo lediglich pro forma erwahnt, ohne dass eine
echte inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Observationsbericht stattgefunden habe.
Dieser bestatige indessen eindricklich, dass der Klager wahrend der Observationszeit
sehr aktiv und von morgens bis abends "unterwegs" gewesen sei, dabei mehrfach von

ihm betreute Baustellen besucht habe sowie standig mit dem Auto unterwegs und am
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Telefon beschéaftigt gewesen sei (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 13
N 34 ff.).

bb)  Der Klager wurde insgesamt an drei Tagen im September 2020 observiert
(klag.act. 29). Aus dem Observationsbericht ergibt sich nun allerdings — entgegen den
Behauptungen der Beklagten — nicht, dass er an diesen Tagen von "frih morgens bis spat
abends" mit dem Auto unterwegs gewesen ware. Die detaillierten Angaben der Observan-
ten zeigen fir den 16. September 2020 eine nur rund anderthalbstiindige Aktivitat
(klag.act. 29, S. 15 oben), wahrend der Klager seine Lebenspartnerin von [...] nach [...]
fuhr und danach wieder an seine Wohnadresse zuriickkehrte (vgl. klag.act. 29, S.13 unten
ff.: Aktivitaten ab 8.10 bis 9.36 Uhr). Am 24. September 2020 fuhr der Klager von 8.01 Uhr
bis 8.30 Uhr mit seiner Partnerin nach [...] und dann in unbekannte Richtung weg. Um
10.14 Uhr kam er an der Privatadresse in [...] wieder an. Um 10.35 Uhr erfolgte die Ab-
fahrt Richtung [...]. Anschliessend fand keine Observation mehr statt. Drei Stunden spater
wurde der Klager in [...] angetroffen und erfolgte die Rickfahrt nach [...]. Knapp eine
Stunde und 45 Minuten spater holte der Klager seine Lebenspartnerin wieder ab

(klag.act. 29, S. 15). Am 28. September 2020 schliesslich ergab die Observation, dass der
Klager in den Morgenstunden wahrend rund 3 Stunden und 15 Minuten aktiv war
(klag.act. 29, S. 17 unten; vgl. auch vi-act. 31, S. 2 Mitte).

cCc) Ebenfalls nicht ausgewiesen ist, dass der Klager "mehrfach von ihm betreute Bau-
stellen besucht" hatte. Im Gegenteil wird im Observationsbericht vom 6. Oktober 2020
festgehalten, es fehle an "konkreten Anhaltspunkten, wonach die Zielperson im Uberwa-
chungszeitraum einer erwerbsmassigen respektive beruflichen Tatigkeit nachging”. Zu-
dem wird festgehalten, dass die ausserhauslichen Aktivitaten der Zielperson Uberwiegend
in Zusammenhang mit dem Erledigen von Besorgungen oder dergleichen stiinden, beglei-
tet von Einkaufsaktivitaten (klag.act. 29, S. 11 Ziff. 6.1.2). Aus der Tatsache allein, dass
der Briefkasten des Klagers auch mit "A.__Bau Treuhand" angeschrieben war (klag.act.
29, S. 9 und 11 Zziff. 6.1.2) kann nicht geschlossen werden, dass der Klager tatsachlich
einer selbstandigen Tatigkeit nachging, zumal sich eben gerade keine beruflichen Téatig-
keiten feststellen liessen. In Zusammenhang mit dem Vorwurf des "Besuchs der betreuten
Baustellen" ist das Schreiben der F.__ Versicherungen vom 30. September 2020

(klag.act. 15) — auf das sich die Beklagte verschiedentlich beruft — aufschlussreich: Hier
hielten die F.__ Versicherungen — noch bevor der Observationsbericht vom 6. Oktober
2020 erstellt worden war — fest, aus der Uberwachung ergebe sich, dass der Klager un-
terschiedliche Baustellen aufgesucht habe. Das ist aber falsch und ergibt sich gerade

nicht aus dem Observationsbericht. Dass der Klager mit einem Auto unterwegs war, liefert
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auch keinen Beweis daflir, dass er arbeitsfahig war, zumal der Observationsbericht auch
festhalt, die einzelnen festgestellten Fahrten héatten sich im néaheren und weiteren Umfeld
der Privatadresse der Zielperson abgespielt und auf maximal gut 30 km bzw. auf Fahrzei-
ten kleiner als 45 Minuten beschréankt (klag.act. 29, S. 11 Ziff. 6.1.1). Dass die Observan-
ten keine "offenkundigen Auffalligkeiten" beziglich Gemitszustand des Klagers feststellen
konnten (klag.act. 29, S. 12 Ziff. 6.1.3), spricht ebenfalls nicht gegen eine psychische
Krankheit oder die Arbeitsunfahigkeit des Klagers. Dies insbesondere deshalb, weil die
Observanten keine medizinischen Fachleute sein dirften und zudem ein psychisches
Leiden ohne personlichen Kontakt in der Regel nicht erkennbar ist. Uberdies wurde der
Klager im Zeitpunkt der Observation schon seit zweieinhalb Monaten psychotherapeutisch
und medikamentts behandelt und liess gemass Bericht von Dr. H.___ die bisherige Thera-
pie eine leichte Besserung erkennen (klag.act. 13, S. 2 Mitte). Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus dem Observationsvideo (Anhang zu kléag.act. 29): Darauf ist lediglich zu
sehen, wie der Klager mit dem Auto unterwegs ist, einsteigt und aussteigt und manchmal
telefoniert oder Besorgungen macht. In diesem Zusammenhang ist nochmals auf das
Schreiben der F.__Versicherungen vom 30. September 2020 (klag.act. 15) zurlickzu-
kommen: Dort wird ausgefiihrt, der Klager habe anlasslich der Besprechung vom 8. Sep-
tember 2020 unter anderem angegeben, er wirde aufgrund von vorhandenen Angstzu-
standen grosstenteils auf das Lenken von Fahrzeugen verzichten und gelegentlich kiirze-
re Strecken zuriicklegen (klag.act. 15). Indessen hat der Klager durch seinen Anwalt ge-
gen diese Feststellung protestiert und ausgefiihrt, dass sowohl die Aussagen seines Kili-
enten, als auch diejenigen des Arztes nicht korrekt wiedergegeben seien (klag.act. 15a,
S. 1 unten). Zudem wird — wie oben aufgeflhrt — auch im Observationsbericht ausgeftihrt,
der Klager habe (nur) kiirzere Strecken mit dem Auto zurlickgelegt. Schliesslich ist fest-
zuhalten, dass die F.__ Versicherungen weder die angedrohten strafrechtlichen Schritte
noch das Inkasso der geltend gemachten Observationskosten (klag.act. 15 und 16) wei-
terverfolgt haben (vgl. auch Replik, S. 9 unten). Das aber deutet darauf hin, dass die
F.__Versicherungen den Observationsbericht samt Video als nicht beweisbildend fiir die
Frage der Tauschung des Klagers Uber seine Arbeitsunfahigkeit erachteten. Zusammen-
fassend ist festzuhalten, dass der Observationsbericht nicht geeignet ist, die Vermutung
der Richtigkeit der Arztzeugnisse und des Arztberichts umzustossen. Unter diesen Um-
standen ist nicht weiter zu prifen, ob fiir die Observation ein gentigender Anfangsver-
dacht bestanden hatte (vgl. klag.act. 16, S. 1).

flfaa) Die Beklagte bringt ferner vor, die Vorinstanz sei in Willkir verfallen, indem sie aus
dem (unstrittigen) dreiwdchigen Ferienaufenthalt des Kléagers in Griechenland nicht ge-

schlossen habe, dass der Klager ferien- wie arbeitsfahig gewesen sei. Dies zumal wegen
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der COVID-Restriktionen Reisen nach Griechenland nur per strapazidser Anreise auf dem
Landweg per Auto, nicht aber per Flugzeug mdglich gewesen seien. Bei der Reise von
der Schweiz nach Griechenland handle es sich um eine "langere Fahrt" zu der der Klager
sich gegenliber den F.__Versicherungen als nicht befahigt erkléart habe (Berufungsantwort
und Anschlussberufung, S. 15 N 38).

bb) Der Klager bestreitet dies und fuhrt aus, die Beklagte flhre neu die Tatsache ein,
die Reise im Sommer 2020 nach Griechenland sei nur auf dem Landweg mdoglich gewe-
sen (Anschlussberufungsantwort, S. 4). Weiter legte er verschiedene Unterlagen ins

Recht, die belegen sollen, dass er mit der Swiss geflogen sei (klag.act. 38-40).

cc) Die Beklagte fuhrte in ihrer Duplik aus, es sei zu vermuten, dass der Klager die
weite Reise nach Griechenland mit seinem Geschéaftsfahrzeug absolviert habe, was un-
bestritten blieb (Duplik, S. 6). Erstmals mit der Anschlussberufungsantwort (S. 4) bringt
der Klager vor, er sei nach Griechenland geflogen. Diese Behauptung ist verspatet und
kann daher im Berufungsverfahren nicht mehr bertcksichtigt werden (vgl. E. 1.3 hiervor).
Entsprechendes gilt fiir die neu eingereichten klag.act. 38-40. Es ist somit davon auszu-
gehen, dass der Klager das Geschéftsauto benutzte, um nach Griechenland zu gelangen.
Nicht behauptet oder erstellt ist dagegen, ob der Klager die gesamte oder auch nur einen
Teil der Fahrt selbst am Steuer sass oder in welcher Zeit bzw. mit wie vielen Pausen die
Reise absolviert wurde. Aus dem Bericht von Dr. H.___ vom 26. September 2020 geht so-
dann hervor, dass der Klager aufgrund einer Notfallsituation beim Schwiegervater, der in
Griechenland wohne, seine Ehefrau habe nach Griechenland begleiten missen. Diese
habe das ausdriicklich verlangt, weil sie an der Selbstversorgungskompetenz des Klagers
bei schwerer depressiver Verstimmung gezweifelt habe (klag.act. 13, S. 1; vgl. auch vi-
Entscheid, S. 8). Vor diesem Hintergrund vermag die Reise nach Griechenland, selbst
wenn sie mit dem Auto durchgefiihrt wurde, die durch die arztlichen Zeugnisse und Be-
richte begriindete tatsachliche Vermutung fiir das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit des

Klagers nicht umzustossen.

g/aa) Schliesslich macht die Beklagte eventualiter geltend, sofern doch von einer nach-
gewiesenen Arbeitsunfahigkeit ausgegangen werde, so wirde es sich um eine arbeits-
platzbezogene Arbeitsunféhigkeit handeln, da die behaupteten psychischen Beschwerden
fraglos kausal auf die vom Klager gemass seinen Angaben als belastend empfundene
Arbeitsplatzsituation zurtickzufiihren seien. In der Konsequenz entfalte die Kiindigung
vom 24. Juli 2020 so oder so Wirkung und das Arbeitsverhdltnis sei per Ende August

2020 beendet worden (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 15 N 39, mit Hinweis
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auf MERKER/WITTWER, Kiindigungsschutz bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit,
AJP 9/2020, S. 1156 ff.).

bb)  Dr. H.__ hielt in seinem Bericht unter der Fragestellung "Handelt es sich um eine
Arbeitsunfahigkeit infolge spezieller Gegebenheiten am jetzigen Arbeitsplatz?” fest, die
depressive Belastungsstorung sei sicher urspriinglich mit dem bisherigen Arbeitsplatz
vergesellschaftet und von den Gegebenheiten dort ausgeldst worden. Sie habe sich aber
im Beschwerdebild vom kausalen Ereignis deutlich abgeltst/verselbstandigt und werde
sich im Moment deshalb auch bei anderen Arbeitgebern auswirken (klag.act. 13, S. 2 un-
ten). Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass die Arbeitsunfahigkeit des
Klagers nicht bloss arbeitsplatzbezogen war (vgl. dazu auch E. 5.c hiernach). Damit kann
aber die Streitfrage offenbleiben, ob bei einer arbeitsplatzbedingten Arbeitsunfahigkeit die
Sperrfristen nach Art. 336¢ OR greifen oder nicht (vgl. MERKER/WITTWER, a.a.O.,

S. 1159 ff; GEISER, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit — Ein Gespenst im Arbeits-
vertragsrecht, in: Festschrift fir Wolfgang Portmann, 2020, S. 191 ff.; GEISER, Die arbeits-
rechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts 2022/2023, AJP 2023, S. 1421).

h) Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Recht von der
Arbeitsunfahigkeit des Klagers ausging. Dass der Klager bei dieser Ausgangslage An-
spruch auf 80% des Gehalts fiir die Monate August bis Oktober 2020 hat, ist nicht umstrit-
ten. Dies entspricht einem Betrag von Fr. 24'000.00 netto (vgl. vi-Entscheid, S. 6 Mitte).
Ebenso ist in diesem Fall ein 13. Monatslohn pro rata fur die Monate Januar bis Oktober
2020 von Fr. 7'833.45 netto ausgewiesen (vgl. dazu auch E. 3 sogleich).

3. 13. Monatslohn

a) Die Vorinstanz kam zum Ergebnis, dass — nachdem von der Arbeitsunfahigkeit des
Klagers auszugehen sei — dieser Anspruch auf einen 13. Monatslohn pro rata fir die Mo-
nate Januar bis Oktober 2020 von Fr. 7'833.45 netto habe. Davon seien die anerkannten
und bereits durch die Beklagte geleisteten Fr. 6'264.75 in Abzug zu bringen. Folglich re-
sultiere ein (Rest-)Anspruch von Fr. 1'568.70 netto (vi-Entscheid, S. 6 unten).

b) Der Klager wendet dagegen ein, dass die Vorinstanz sowohl beim 13. Monatslohn
als auch bei den Ferienanspriichen (vgl. dazu E. 5 hiernach) die Brutto-Teilzahlungen der
Beklagten in Abzug gebracht habe. Da die Vorinstanz ansonsten aber durchwegs mit Net-
to-Betragen gerechnet habe, hatte dies auch fir die Verrechnung der Teilzahlungen gel-

ten mussen. Ziehe man vom 13. Monatslohn von Fr. 7'833.46 (netto) die geleistete Teil-
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zahlung von Fr. 5'833.41 netto ab (anstatt von Fr. 6'264.75 brutto), ergebe sich ein Saldo
von Fr. 2'000.05 (Berufung, S. 5 N 3). Die Beklagte aussert sich nicht dazu.

c) Der Klager hat, wie soeben dargelegt, Anspruch auf einen 13. Monatslohn (pro
rata fur die Monate Januar bis Oktober 2020) von Fr. 7'833.45 netto. Beim von der Be-
klagten bereits geleisteten und der Vorinstanz angerechneten Betrag von Fr. 6'264.75
handelt es sich jedoch um einen Bruttobetrag (vgl. Anhang zu klag.act. 18). Ausbezahlt
wurde dem Beklagten lediglich ein um die Sozialabgaben reduzierter Nettobetrag. Dem
Klager ist dahingehend zuzustimmen, dass lediglich dieser Nettobetrag von seinem er-
rechneten (Netto-)Anspruch in Abzug zu bringen ist. Entgegen dem Klager betrugen die
Sozialabgaben insgesamt allerdings nicht 6.885%, sondern aufgrund des fiir Pensionierte
gewahrten Freibetrags von Fr. 1'400.00 pro Monat (Art. 69Uar Abs, 1 AHVV) lediglich
6.023%. Demnach betragt der von der Beklagten noch zu bezahlende Restbetrag fir den
13. Monatslohn noch Fr. 1'946.05 (Fr. 7'833.46 - [Fr. 6'264.75 - 6.023%]).

4, Passivlegitimation

a) Die Beklagte bringt mit ihrer Anschlussberufung sodann vor, selbst wenn eine
Leistungspflicht bestehe, fehle ihr die Passivlegitimation fir die Lohnfortzahlungen August
bis Oktober 2020 und den anteiligen 13. Monatslohn, weil sich der Anspruch des Klagers
auf Krankentaggelder (bzw. die entsprechende Lohnfortzahlung) gegen die
F.__Versicherungen richte. Die Vorinstanz sei ohne weitere Priifung einfach davon aus-
gegangen, dass trotz unstrittig bestehender und unstrittig auch im Sinne von Art. 324a
Abs. 4 OR gleichwertiger Krankentaggeldversicherung sie, die Beklagte, fur die vom Kla-
ger behaupteten Lohnzahlungsanspriiche passiviegitimiert sei. Geméass dem anzuwen-
denden Art. 87 aVVG stehe aber demjenigen, zu dessen Gunsten eine kollektive Kran-
kentaggeldversicherung abgeschlossen wurde, ein selbstéandiges Forderungsrecht gegen
das Versicherungsunternehmen zu. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGer
4A 514/2018) fiihre das direkte Forderungsrecht in Art. 87 aVVG dazu, dass der Arbeit-
geberin die Passivlegitimation fehle. Begriindet werde dies damit, dass die Versicherung
und nicht die Arbeitgeberin gegenliiber dem Arbeitnehmer zur Leistung der Taggelder
verpflichtet sei (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 8 ff. N 21-28).

b) Der Klager bringt in diesem Zusammenhang — neben Ausfihrungen zu den Pro-
zessvoraussetzungen, deren Relevanz in Bezug auf die Passivlegitimation jedoch nicht
ersichtlich ist — vor, die Beklagte behaupte die angelblich fehlende Passivlegitimation

erstmals mit der Anschlussberufung und damit verspatet. Zudem sei im Arbeitsvertrag ftr
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den Fall der Arbeitsunfahigkeit und Leistungen der Krankentaggeld-Versicherung keine
Ersatzlsung vereinbart worden. Gemass Arbeitsvertrag erhalte der Arbeitnehmer im ers-
ten Monat der Abwesenheit 100% und ab dem zweiten Monat 80% des durchschnittlichen

AHV-Gehalts (Anschlussberufungsantwort, S. 2 unten f.).

c) Wie die Vorinstanz richtig festhielt, kann nach Art. 324a Abs. 4 OR durch schriftli-
che Abrede eine von Art. 324a Abs. 1 OR abweichende Regelung der Lohnfortzahlung
vorgesehen werden, sofern diese fUr den Arbeitgeber mindestens gleichwertig ist (vi-Ent-
scheid, S. 6 Mitte). Bei reiner Besserstellung des Arbeitnehmers sind auch formfreie Ver-
einbarungen zulassig. Beiderseits belastende Abweichungen kénnen dagegen nur durch
schriftliche Abrede, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag vereinbart werden (BGE 131 lli
623 E. 2.5.2; BGer 4A_98/2014 E. 4.2.1; SHK-VON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324a N 56 ff.;
BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324a N 50; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 324a OR

N 36). Wird die Leistungspflicht des Arbeitgebers durch eine Versicherungslésung abge-
|6st und ist diese im Sinne des Vorstehenden gleichwertig, so ist der Arbeitgeber grund-
satzlich von jeder weiteren Zahlungspflicht befreit. Auch wenn die Versicherung nicht leis-
tet, lebt der Lohnanspruch des Arbeitnehmers nach Art. 324a Abs. 1 OR nicht wieder auf.
Letzterer hat sich daher direkt an den Versicherer zu halten, was ihm durch sein direktes
Forderungsrecht ermdglicht wird (Art. 87 aVVG bzw. Art. 95a VVG; SHK-VON ZEDTWITZ/
KELLER, Art. 324a N 63; STREIFF/VON KAENEL//RUDOLPH, a.a.0., Art. 324a/b OR N 14

S. 438 f.; HABERLI, Fachhandbuch Arbeitsrecht, 2018, N 5.108 ff.; HABERLI/HUSMANN,
Krankentaggeld, versicherungs- und arbeitsrechtliche Aspekte, 2015, N 440). Giiltig ist
eine solche Abgeltungslésung allerdings nur, wenn sie schriftlich festgehalten ist, daraus
hervorgeht, dass sie an die Stelle der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers treten soll
und sie die Kernelemente, wie namentlich die Dauer und Hohe der Leistungen, das versi-
cherte Risiko, Einschrankungen des Versicherungsschutzes, allféllig vereinbarte Warteta-
ge sowie die Modalitaten der Pramienfinanzierung enthalt. Der blosse Hinweis auf das
Bestehen einer Versicherung erflillt das Formerfordernis nicht (BGer 4A_98/2014 E. 4.2.1;
WENGER, Krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit und Lohnfortzahlung, 2019, N 130; SHK-
VON ZEDTWITZ/KELLER, Art. 324a OR N 58 ff.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,

Art. 324a/b OR N 13 S. 432 f. und N 28; BSK OR I-PORTMANN/RUDOPH, Art. 324a N 50;
BRUHWILER, a.a.0., Art. 324a N 23b; HABERLI, a.a.0., N 5.43 ff.).

d) Die Parteien vereinbarten mit schriftichem Arbeitsvertrag, dass der Arbeitnehmer
bei Krankheit oder Unfall im ersten Monat der Abwesenheit 100% und ab dem zweiten
Monat 80% des durchschnittlichen AHV-Gehalts erhalte (klag.act. 1, S. 3 "Unfall, Krank-

heit" Abs. 3). Diese Vereinbarung stellt — da der Lohn bereits ab dem zweiten Monat re-
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duziert wird — keine reine Besserstellung des Arbeithehmers gegeniber der gesetzlichen
Regelung dar, ist aber als gleichwertig anzusehen. Weiter ist im Arbeitsvertrag unter der
Uberschrift "Versicherungen" im zweiten Absatz festgehalten: "Die Arbeitgeberin hat fiir
samtliche Arbeitnehmer eine kollektive Krankentaggeld Versicherung deckend 80% des
Bruttogehaltes abgeschlossen. An die Pramien fur diese Kollektive Krankentaggeldversi-
cherung leistet die Arbeithehmerin einen entsprechenden Beitrag" (kldg.act. 1, S. 3). Best-
immungen zur Dauer der Versicherungsleistungen und den (konkreten) Modalitaten der
Pramienfinanzierung enthalt der Arbeitsvertrag nicht. Ebenso wenig ist diesem zu ent-
nehmen, dass allfallige Anspriiche gegenuber der Versicherung an die Stelle der Lohn-
fortzahlungspflicht der Beklagten treten sollen und diese durch den Abschluss der Kran-
kentaggeldversicherung von der unter "Unfall, Krankheit" vereinbarten Lohnfortzahlungs-
pflicht (teilweise oder ganz) befreit ware. Eine glltige Abgeltungslésung in diesem Sinne
besteht folglich nicht. Die Bestimmungen betreffend "Unfall, Krankheit" stehen vielmehr
selbstandig fur sich alleine und geben dem Klager einen grundséatzlichen Anspruch auf
eine Lohnfortzahlung gegeniber der Beklagten. Diese brachte denn auch im erstinstanzli-
chen Verfahren (entgegen den Behauptungen in der Anschlussberufung) nie vor, dass
sich die Anspriiche des Kléagers nur gegen die Krankentaggeldversicherung richteten.
Vielmehr machte sie jeweils geltend, dass sich der Krankentaggeldanspruch des Klagers
ab dem 1. September 2020 (nach Ansicht der Beklagten Ende des Arbeitsverhaltnisses)
gegen die F.__ Versicherungen richte (Klageantwort, S. 9 N 19; Duplik, S. 9 N 20). Folg-
lich war auch die Beklagte der Auffassung, die Anspriiche des Kléagers (so sie denn be-
stehen) richteten sich bis zur Auflosung des Arbeitsvertrages gegen sie. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Passivlegitimation der Beklagten zu bejahen. Somit kann offenbleiben, ob
die Beklagte die fehlende Passivlegitimation (Rechtsfrage, die auch im Berufungsverfah-
ren von Amtes wegen zu prifen ware) bzw. die Tatsachen, aus denen sich eine fehlende
Passivlegitimation ergdbe, rechtzeitig geltend machte oder ob es sich hierbei um unzul&s-

sige Noven handelt.

5. Entschadigung fir Ferienanspriiche

a) Die Vorinstanz erwog, bei jahrlich sechs Wochen Ferien betrage der Ferienan-
spruch des Klagers fir das erste Dienstjahr (1. August 2019 bis 31. Juli 2020) 30 Tage
und fur die Monate August bis Oktober 2020 im zweiten Dienstjahr pro rata temporis 7.5
Tage. Der Klager habe im ersten Dienstjahr sieben Ferientage bezogen, womit der Rest-
ferienanspruch fur das erste Dienstjahr 23 Tage betrage. Der Ferienanspruch aus dem
zweiten Dienstjahr sei in Anwendung von Art. 329b OR um funf Tage zu kirzen, womit

noch 2.5 Tage verblieben. Entgegen der Auffassung der Beklagten seien die Tage, an
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denen der Klager in Griechenland geweilt habe, nicht als bezogene Ferien zu betrachten.
Der Klager sei zur Zeit seines Griechenlandaufenthaltes bereits krankgeschrieben gewe-
sen und der Psychiater Dr. H. __ habe diesen Aufenthalt "keinesfalls [als] Ferien" bezeich-
net. Gemass Bundesgericht seien Zeiten der Arbeitsunféhigkeit keine Ferienzeiten (mit
Hinweis auf BGer 4A_319/2019 E. 7). Entsprechend kénne der Aufenthalt des Klagers in
Griechenland nicht als bezogener Urlaub angesehen werden, da dieser weder seiner psy-
chischen noch physischen Erholung gedient habe. Vielmehr habe sich der Klager auf
Waunsch seiner Frau mit nach Griechenland begeben, welche dies aufgrund seines Ge-
sundheitszustands (Zweifel an Selbstversorgungskompetenz) von ihm verlangt habe.
Somit habe der Klager Anspruch auf Vergltung von 25.5 (23 + 2.5) nicht bezogener Feri-
entage. Der Tageslohn betrage Fr. 460.80 netto (Fr. 10'000.00 / 21.7) und der Entschadi-
gungsanspruch fur nicht bezogene Ferientage somit Fr. 11'750.40 (Fr. 460.80 x 25.5).
Davon sei die von der Beklagten bereits geleistete Teilzahlung von Fr. 2'296.05 abzuzie-
hen. Entsprechend habe die Beklagte den Klager mit Fr. 9'454.35 zu entschadigen (vi-
Entscheid, S. 7 1.).

b) Die Beklagte wendet mit ihrer Anschlussberufung ein, die Vorinstanz habe bei der
Entschadigung der Ferienanspriiche zu Unrecht die drei Wochen Griechenlandurlaub
nicht beriicksichtigt. Es moge sein, dass Dr. H.__ den Schilderungen des Klagers Glau-
ben geschenkt habe, wonach es sich bei diesen drei Wochen "keinesfalls" um "Ferien”
gehandelt habe solle. Objektive Befunde habe Dr. H.__ aber keine erhoben. Die Tatsa-
che, dass der Klager sogar wahrend der Zeit in Griechenland taglich eine Vielzahl von
Geschéftsanrufen in die Schweiz getatigt habe, habe die Vorinstanz libersehen. Zudem
sei von Ferienfahigkeit auszugehen, wenn lediglich eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsun-
fahigkeit bestehe. Sogar Dr. H.___ habe dies fur die erste Phase der (angeblichen) Ar-
beitsunfahigkeit des Klagers, in welcher auch die Griechenlandreise stattgefunden habe,
konzedieren missen. Der Erholungswert von Ferien sei zudem auch dann gegeben,
wenn jemand diese wie der Klager (angeblich) vor allem "im Haus" am griechischen Feri-
endomizil "versteckt" verbracht habe (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 16

N 41).

c) Wie bereits in E. 2.f hiervor festgestellt, ist die Arbeitsunféahigkeit des Klagers nicht
(lediglich) arbeitsplatzbezogen. Dr. H.__ fiihrte zur Frage "Handelt es sich um eine Ar-
beitsunfahigkeit infolge spezieller Gegebenheiten am jetzigen Arbeitsplatz?” zwar aus, die
depressive Belastungsstérung sei sicher urspriinglich mit dem bisherigen Arbeitsplatz
vergesellschaftet und von den Gegebenheiten dort ausgeldst worden (klag.act. 13, S. 2).

Zunachst bedeutet jedoch der Umstand, dass eine durch Krankheit verursachte Arbeits-
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unfahigkeit urspringlich mit dem bisherigen Arbeitsplatz vergesellschaftet ist und von den
Gegebenheiten dort ausgeldst wurde, nicht automatisch, dass diese Arbeitsunfahigkeit
(lediglich) arbeitsplatzbezogen ist. Als pragendes Beispiel daflir, dass sich die depressive
Belastungsstdrung im Beschwerdebild vom kausalen Ereignis deutlich abgeldst/verselbst-
andigt habe und sich deshalb auch bei anderen Arbeitgebern auswirken werde, nennt

Dr. H.__ sodann gerade die erlebte Limitierung wahrend des Griechenlandaufenthalts.
Berticksichtigt man ausserdem die von Dr. H. __ festgehaltene Anamnese, wonach sich
beim Klager ab Frihjahr 2020 eine Belastungssituation manifestierte, ab Ende April 2020
erste Symptome in Form von Kopfschmerzen, Verdauungsstérungen und Insomnie zeig-
ten und am 22. Juni 2020 der "Zusammenbruch" erfolgte, so wird klar, dass der Griechen-
landaufenthalt (14. Juli bis 9. August 2020) nicht in die "erste Phase" der Belastungssto-
rung fiel. Somit steht fest, dass der Klager, auch wahrend er in Griechenland weilte, nicht
(lediglich) arbeitsplatzbezogen arbeitsunfahig war. Anlasslich der Parteibefragung fuhrte
der Klager aus, er habe aus Pflichtbewusstsein dann, wenn es ihm moglich gewesen sei,
auch aus Griechenland geschéftliche E-Mails geschrieben. Seine Frau und deren
Schwester hatten dort zwei Hauser. Sie seien im obersten Haus gewesen, wo sie abge-
schieden gewesen seien, ganz bewusst. Er sei nicht ins Dorf und nicht baden gegangen.
Es sei ihm nicht gut gegangen. Er sei auch nicht mit dem Auto oder der Vespa gefahren.
Es sei ihm wirklich nicht gut gegangen. Er sei nur dem Frieden zuliebe dort gewesen (vi-
act. 32, S. 5 zZiff. 31). Anhaltspunkte, die zu Zweifeln an den Aussagen des Klagers An-
lass geben, sind nicht ersichtlich. Ferner ist dem Bericht von Dr. H.__ zu entnehmen, dass
der Klager auch in Griechenland kaum sozialen Kontakt sowie starke Angste in Bezug auf
andere Menschen und die Umgebung gehabt habe. Es habe sich "keinesfalls" um "Feri-
en" gehandelt. Schliesslich wurde die &rztliche Behandlung auch wéhrend der Zeit, als
sich der Klager in Griechenland aufhielt, nicht ab- oder unterbrochen, sondern es fanden
am 21. Juli und 4. August 2020 (telefonische) Konsultationen mit Dr. H.___ statt. Vor die-
sem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der Klager auch wahrend des Griechen-
landaufenthaltes gesundheitlich erheblich beeintrachtigt war und der Erholungswert der
Freien durch die Krankheit des Klagers vereitelt wurde. Somit war der Klager ferienunfa-
hig und die Vorinstanz zog die in Griechenland verbrachten Tage zu Recht nicht vom Fe-
rienanspruch des Klagers ab. Vom von der Vorinstanz errechneten Entschadigungsan-
spruch von Fr. 11'750.40 fur nicht bezogene Ferientage ist allerdings nicht der Teilbetrag
von Fr. 2'296.05 (brutto), sondern der von der Beklagten geleistete Netto-Betrag von

Fr. 2'157.75 (Fr. 2'296.05 - 6.023%) abzuziehen (vgl. E. 3.c hiervor). Dies ergibt einen
Restanspruch von Fr. 9'592.65 (Fr. 11'750.40 - Fr. 2'157.75).
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6. BVG-Sparbeitrage

a) Bezlglich BVG haben die Parteien mittels "Spezieller Vereinbarung" festgelegt,
dass nur noch Beitrage fiir das Sparen erhoben wirden (klag.act. 1, S. 4). Nachdem der
Klager bei Arbeitsantritt am 1. August 2019 bereits im Pensionsalter war, wurde er aller-
dings nicht in die Pensionskasse aufgenommen und dementsprechend wurden auch kei-
ne Sparbeitrdge einbezahlt. Der Klager machte mit seiner Klage die Zahlung dieser Spar-
beitrage als Schadenersatz geltend (hach durchzufihrendem Beweisverfahren eventuali-
ter nach richterlichem Ermessen gestutzt auf Art. 42 Abs. 2 OR). Die Vorinstanz hielt dazu
fest, dass die Beklagte dem Klager mit der entsprechenden Klausel zuséatzliche Leistun-
gen in Form von BVG-Sparbeitragen zugesichert habe. In diesem Sinne habe die Beklag-
te ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht erfillt und schulde dem Klager gesttitzt auf

Art. 97 Abs. 1 OR Schadenersatz. Anschliessend schatzte das Kreisgericht gestutzt auf
Art. 42 OR den Schaden nach freiem richterlichen Ermessen auf Fr. 20'000.00 (vi-Ent-
scheid, S. 9 ff.).

b/aa) Die Beklagte wendet dagegen ein, die Vorinstanz hatte auf das unbezifferte Kla-
gebegehren Ziffer 2 gar nicht eintreten dirfen. Es ware dem Klager namlich problemlos
maoglich gewesen, auch beziiglich der BVG-Sparbeitrdge eine auf Franken und Rappen
abgezéahlte Forderungsklage zu erheben. Der Klager habe in der Klageschrift (S. 10 oben)
selbst demonstriert, dass er in der Lage sei, seine angebliche Forderung genau zu bezif-
fern. Zudem hétte die Vorinstanz einen angeblichen Schaden nicht gemass Art. 42 Abs. 2
OR schatzen dirfen, da eine solche Schatzung, anders als vorliegend, nur bei einem zif-
fernmassig nicht nachweisbaren Schaden erfolgen dirfe (Berufungsantwort und An-

schlussberufung, S. 4 N 9).

bb)  Wird die Bezahlung eines Geldbetrages verlangt, so ist dieser zu beziffern (Art. 84
Abs. 2 ZPO). Ist es der klagenden Partei unmdéglich oder unzumutbar, ihre Forderung
bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern, kann sie — unter Angabe eines Mindestwer-
tes — eine unbezifferte Forderungsklage erheben (Art. 85 Abs. 1 ZPO). Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn erst das Beweisverfahren die Grundlage der Bezifferung der
Forderung abgibt; hier ist dem Klager zu gestatten, die Prazisierung erst nach Abschluss
des Beweisverfahrens vorzunehmen. Es gentigt jedoch nicht, einzig unter Hinweis auf
fehlende Informationen auf die an sich erforderliche Bezifferung zu verzichten. Vielmehr
obliegt dem Klager der Nachweis, dass und inwieweit eine Bezifferung unmdglich oder
unzumutbar ist. Nur soweit ein Beweisverfahren schon fir schliissige Behauptungen un-
abdingbar ist, fehlt es an der Méglichkeit oder Zumutbarkeit der Bezifferung (BGE 140 IlI
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409 E. 4.3.2). Die anspruchsbegriindenden Tatsachen sind auch bei einer unbezifferten
Forderungsklage und auch in Anwendungsfallen von Art. 42 Abs. 2 OR (richterliche
Schadensschétzung bei nicht ziffernméassig nachweisbarem Schaden) soweit wie mdglich
und zumutbar zu behaupten sowie im Falle der Bestreitung zu substantiieren und mit ent-
sprechenden Beweisofferten zu verbinden (BGE 140 IIl 409 E. 4.3.1; BGer 4A_696/2016
E. 4.1.2; BGer 4A_93/2014 E. 4.3.1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, a.a.0., N 6.10;
BAUMANN WEY, Die unbezifferte Forderungsklage nach Art. 85 ZPO, 2013, N 617 f.; GuT,
Die unbezifferte Forderungsklage nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2014,
N 294 ff.). Die Forderung ist zu beziffern, sobald die klagende Partei nach Abschluss des
Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch die beklagte Partei dazu in der
Lage ist (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Ausgenommen von der Obliegenheit, die Forderung bald-
mdglichst zu beziffern, sind Félle, in denen von Anfang an feststeht, dass die Hohe der
eingeklagten Forderung sich gar nie exakt beziffern lassen wird, sondern vom Richter in
(analoger) Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR geschatzt werden muss (BGE 143 Ill 297
E. 8.2.5.2; BGer 4A_502/2019 E. 5.4). Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben und
insbesondere im Lichte der dazu gegebenen Begriindung auszulegen (BGer 4A_462/
2017 E. 3.2).

cCc) Mit Klagebegehren Ziffer 2 machte der Klager unter dem Titel "BVG-Sparbeitrage”
eine Forderung geltend, die er nicht bezifferte (Klage, S. 2). Er berief sich dabei einerseits
auf ein durchzufihrendes Beweisverfahren und andererseits auf Art. 42 Abs. 2 OR. In der
Klagebegriindung legte er sodann Beginn, Inhalt sowie Ende des Vertragsverhaltnisses
(Arbeitsvertrag) zwischen den Parteien dar (Klage, S. 3 und 8). Weiter fuhrte er die "Spe-
zielle Vereinbarung" an, aus welcher er "BVG-Sparbeitrage” bzw. deren Ersatz fordert
(Klage, S. 3). Mit dieser Vereinbarung habe ihm die Beklagte zusatzliche Leistungen/
Lohnnebenleistungen in Form von BVG-Sparbeitragen ausdricklich zugesichert (Klage,
S. 9). Gemass Angaben der L. AG handle es sich bei einem Alter von 65 Jahren um
maogliche Beitragssétze von 26% des Bruttoeinkommens, was vorliegend mindestens rund
Fr. 2'700.00 pro Monat ausmache. Der Klager beantragte sodann zum Beweis der Um-
setzbarkeit und Hohe des geschuldeten monatlichen BVG-Beitrags die Erstellung eines
Gutachtens (Klage, S. 10). Damit behauptete der Klager die anspruchsbegriindenden
Tatsachen in der Klagebegriindung soweit notig, moglich und zumutbar hinreichend sub-
stantiiert. Den geltend gemachten Anspruch berechnete er annégherungsweise und nannte
gleichzeitig (zumindest implizit bzw. bei Auslegung der Rechtsbegehren nach Treu und
Glauben und im Lichte der Begriindung) einen Mindestbeitrag (Fr. 2'700.00 x 15 [Anzahl
Monate des Arbeitsverhaltnisses] = Fr. 40'500.00). Indessen sind weitere Tatbestandse-

lemente, welche sich in den Handen der Beklagten bzw. der L.__AG befinden, unabding-

B0O.2023.5-K3 25/41


https://www.swisslex.ch/doc/aol/e3b5cdaa-e1fa-4d6e-94cd-5569c728e668/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/b7fcb112-ba4b-4381-8acf-3cafe1b23827/d14b19c8-5e79-4de6-89de-e2501acd79f5/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/e3b5cdaa-e1fa-4d6e-94cd-5569c728e668/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/fb3cdb18-1c95-437d-be2d-bd5ff9124749/citeddoc/11eb7640-869f-43ba-9987-dbbef008dcd9/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/fb3cdb18-1c95-437d-be2d-bd5ff9124749/citeddoc/11eb7640-869f-43ba-9987-dbbef008dcd9/source/document-link

bar, um den klagerischen Anspruch genau zu beziffern (sofern dies Giberhaupt maglich
ist). Folglich war es dem Klager ohne das beantragte Gutachten nicht mdglich oder zu-
mindest nicht zumutbar, seine Forderung genau zu beziffern, womit die Voraussetzungen
fur eine unbezifferte Forderungsklage grundsatzlich gegeben waren und die Vorinstanz zu

Recht auch auf Klagebegehren Ziffer 2 eingetreten ist.

c/aa) Die Beklagte macht weiter geltend, die Parteien hatten sich seit Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses mit der Situation, dass keine BVG-Beitrdge einbezahlt werden koénnten,
abgefunden: Weil keine BVG-Sparbeitrage hatten erhoben werden kénnen, sei wahrend
des gesamten Arbeitsverhéltnisses die Auszahlung des Nettolohns von Fr. 10'000.00 pro
Monat erfolgt, ohne dass BVG-Sparbeitrage erhoben worden wéren. Der Klager habe
wahrend des gesamten Arbeitsverhéaltnisses nie gegen diese unumstéssliche Tatsache
protestiert, nicht bei der Entgegennahme samtlicher Lohnabrechnungen und auch nicht
bei der Entgegennahme des Lohnausweises. Damit sei von einer konkludenten Vertrags-
anderung auszugehen (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 19 N 50; Klageant-
wort, S. 11 f. N 27).

bb) Der Klager bestreitet nicht, die Lohnabrechnungen tber Fr. 10'000.00 (bekl.act. 17
und 18) und den Lohnausweis ohne Widerspruch entgegengenommen zu haben. Damit
ist zu prifen, ob die widerspruchslose Entgegennahme der Lohnabrechnungen durch den
Klager als stillschweigende bzw. konkludente Vertragsanderung (Art. 1 bzw. 6 OR) zu
bewerten ist. Da es sich hierbei um eine Rechtsfrage handelt, die von Amtes wegen zu
prufen ist, schadet es dem Klager nicht, dass er erst im ersten Parteivortrag (vi-act. 31,

S. 3 unten) ausdrucklich gegen den Schluss der Beklagten, es liege eine konkludente

Vertragsanderung vor, protestierte.

cc) In einem ersten Schritt ist allerdings die Frage zu beantworten, ob die Parteien im
urspruinglichen Arbeitsvertrag vereinbart haben, dass die ganzen BVG-Beitrage zulasten
der Beklagten gehen (so die Ansicht des Klagers; vgl. Klage, S. 9 unten, Replik, S. 15 zu
N 30; Anschlussberufungsantwort, S. 5 unten f.) oder je zur Hélfte zulasten des Klagers
und der Beklagten (so die Ansicht der Beklagten; vgl. Klageantwort, S. 12 N 30; Duplik,

S. 10 N 27): Grundlage fir die rechtliche Qualifikation einer Vertragsbestimmung bildet
deren Inhalt (BGE 144 Ill 43 E. 3.3). Er bestimmt sich vorab nach dem Ubereinstimmen-
den wirklichen Willen der Parteien (Art. 18 Abs. 1 OR). Bei der Ermittlung des tatséchli-
chen Willens ist nicht allein auf den Wortlaut der Erklarungen abzustellen, sondern auf
alle Indizien, welche (Rick-)Schlisse auf den wirklichen Willen der Parteien erlauben, wie

etwa die Umstande des Vertragsschlusses (z.B. allfallige im Vorfeld abgegebene Erkla-
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rungen) oder das nachtragliche Parteiverhalten. Erst wenn ein Ubereinstimmender wirkli-
cher Wille der Parteien unbewiesen bleibt, sind die Erklarungen der Parteien aufgrund des
Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie der jeweilige Erklarungsempfanger nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden nach Treu und Glauben
verstehen durfte und musste. Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip setzt somit vor-
aus, dass sich der tatséchliche Wille der Parteien entweder nicht mehr feststellen lasst
oder dass eine Partei den von der anderen Partei erklarten Willen nicht richtig verstanden
hat, wobei beides aus der Beweiswurdigung folgen muss und sich nicht schon aus der
blossen Tatsache ergibt, dass die Parteien im Prozess Unterschiedliches behaupteten
(zum Ganzen: BGE 144 111 93 E. 5.2.1 ff. = Pra 2019 Nr. 40; BGE 144 1ll 43 E. 3.3;

BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 131 111 606 E. 4.1 = Pra 2006 Nr. 80; BGer 4A_535/2019
E. 4.2.2).

dd) Im Arbeitsvertrag ist unter der Uberschrift "Gehalt" festgehalten, dass der Klager
"einen festen monatlichen Lohn" von Fr. 10'000.00 "netto ausbezahlt" erhalte (klag.act. 1,
S. 2). Der Wortlaut ist klar und spricht eindeutig daftir, dass dem Klager vom vereinbarten
(Netto-)Lohn von Fr. 10'000.00 keine Sozialversicherungsbeitrdge mehr abgezogen wer-
den sollten. Weiter sind bei den "Lohnabziigen" alle Sozialversicherungsabziige aufge-
fuhrt, inkl. BVG-Beitrage. Es ist nicht ersichtlich, weshalb fir die BVG-Abziige eine andere
Regel gelten sollte, als fiir die tbrigen Abzlige, die geméass Lohnabrechnungen vollstan-
dig von der Beklagten tibernommen wurden (vgl. bekl.act. 17 und 18). Die Tatsache, dass
unter der Rubrik "Spezielle Vereinbarung” (S. 4) von Beitragen die Rede ist, die "erhoben”
werden, andert — entgegen der Ansicht der Beklagten — daran nichts: Erhoben werden
kénnen die Beitrdge auch bei der Arbeitgeberin. Aus dem klaren Wortlaut und der Syste-
matik des (von der Beklagten aufgesetzten) Arbeitsvertrages, ergibt sich damit, dass die
Parteien einen festen Nettolohn von Fr. 10'000.00 vereinbart haben und alle Sozialver-
sicherungsbeitrage (inkl. BVG-Beitrage) von der Arbeitgeberin zu Gibernehmen waren. Da
dem Klager der vereinbarte Nettolohn ausbezahlt wurde, hatte er auch keinen Grund ge-
gen die Lohnabrechnungen zu protestieren. Folglich kann aus der Tatsache, dass der
Klager die Lohnabrechnungen widerspruchslos akzeptierte, jedenfalls nicht der Schluss
gezogen werden, er habe auf Anspriiche aus der "Speziellen Vereinbarung" konkludent

verzichtet. Mithin ist der Einwand der Beklagten unbegriindet.

d/aa) Damit ist weiter zu prifen, welche Anspriche dem Klager aus der "Speziellen Ver-
einbarung" zustehen. Dieser macht mit der Berufung geltend, die Vorinstanz habe zwar
zutreffend festgestellt, dass die Beklagte ihre vertraglichen Verpflichtungen in Bezug auf
die BVG-Sparbeitrdge nicht erfullt habe und ihm, dem Klager, gestiitzt auf Art. 97 Abs. 1
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OR Schadenersatz schulde. Sie habe bei der Schadensschatzung jedoch tbersehen,
dass gemass Kadervertrag der Beklagten ab einem Jahreslohn von Fr. 100'000.00 der
volle AHV-Lohn ohne Koordinationsabzug versichert werde. Der geschatzte Schaden
betrage folglich Fr. 25'948.65 (Berufung, S. 6 Mitte, mit Hinweis auf klag.act. 22).

bb)  Die Beklagte ihrerseits macht geltend, die Vorinstanz sei falschlicherweise von
"Vertragsverletzung" und "Schadenersatz" ausgegangen. Bei einem Wechsel der Arbeits-
stelle nach Erreichen des ordentlichen AHV-Alters gebe es keine Mdéglichkeit mehr, in die
Vorsorgeeinrichtung des neuen Arbeitgebers aufgenommen zu werden. Da der Klager am
23. Juni 2019 das Pensionsalter erreicht habe, sei eine Aufnahme in die Vorsorgeeinrich-
tung von Anfang an nicht moglich gewesen. Entsprechend sei in Bezug auf die "Spezielle
Vereinbarung" betreffend BVG-Sparbeitrage von Teilnichtigkeit im Sinne von Art. 20

Abs. 2 OR oder von objektiver Unmdglichkeit im Sinne von Art. 119 Abs. 1 OR auszuge-
hen. In beiden Fallen habe der Klager keinen Anspruch auf Schadenersatz und es liege
auch keine "Vertragsverletzung" vor (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 17 ff.
N 43-51).

cc) Ist eine versprochene Leistung von allem Anfang an, namlich im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, objektiv nicht erbringbar, so gilt sie als unmdglich im Sinne von

Art. 20 OR. Dabei kann Unmadglichkeit auf rechtlichen oder faktischen Griinden beruhen.
Damit unterscheidet sich Unmaoglichkeit gemass Art. 20 OR einerseits von der nachtragli-
chen Unmdglichkeit (Art. 97 Abs. 1 und Art. 119 OR) und andererseits vom subjektiven
Unvermogen eines bestimmten Vertragspartners. Ist schon bei Vertragsschluss klar, dass
die noch mdgliche Leistung im Erfullungszeitpunkt nicht mehr erbracht werden kann, ist
anfangliche Unmdglichkeit anzunehmen (vgl. zum Ganzen BSK OR |-MEISE/HUGUENIN,

7. Aufl., Art. 20 N 46 f. und GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, Band 1, 11. Aufl., N 631 ff.,

je mit weiteren Hinweisen).

Vorliegend war zwar die versprochene Leistung (Einzahlung von BVG-Sparbeitragen) im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (23./25. Marz 2019) grundsatzlich noch maglich, weil
der Klager damals das Pensionsalter noch nicht erreicht hatte. Bei Beginn des Arbeitsver-
haltnisses am 1. August 2019 war der Klager aber bereits im Pensionsalter und eine Auf-
nahme gestitzt auf Art. 4 Ziff. 1 und 2 des Vorsorgereglements der L. AG (klag.act. 23)
nicht mehr méglich. Eine Aufnahme in die Pensionskasse vor Erreichen des 65. Alters-
jahrs (23. Juni 2019) war umgekehrt deshalb nicht méglich, weil der Klager damals die
Stelle noch nicht angetreten hatte (vgl. Art. 4 Ziff. 2 des Vorsorgereglements; vgl. auch

bekl.act. 16). Damit ist die versprochene Leistung als von Anfang an unmdéglich im Sinn
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von Art. 20 OR zu qualifizieren (zum Ganzen vgl. auch BLESI, "Pensioniert und doch er-
werbstatig”, in: Der Schweizer Treuhander, ST 12/08, S. 1040 ff.,1042; bekl.act. 12).

dd)  Ein Vertrag mit unméglichem Inhalt ist nichtig (Art. 20 Abs. 1 OR). Betrifft die Un-
maglichkeit bloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur diese nichtig, sobald nicht
anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil Uberhaupt nicht abgeschlossen worden
ware (Art. 20 Abs. 2 OR). Hier ist nur der Teil "Spezielle Vereinbarung" des Arbeitsvertra-
ges unmoglich und damit ist zu priifen, ob anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen
Teil nicht geschlossen worden wére. Dabei kommt es auf den "hypothetischen Parteiwil-
len" an. Massgeblich ist nicht ein empirischer Wille, den die Parteien wirklich gehabt héat-
ten und der sich als imaginarer Sachverhalt Giberhaupt nicht feststellen, sondern hochs-
tens fingieren liesse. Vielmehr kommt es darauf an, was die Parteien als verniinftig und
korrekt — nach Treu und Glauben — handelnde Vertragspartner vereinbart hatten, wenn
ihnen die Nichtigkeit des mangelhaften Teils schon bei Vertragsabschluss bewusst gewe-
sen ware. Ist unter diesem normativen Kriterium — unter Berlicksichtigung der damaligen
Umstande und Interessenlage — anzunehmen, dass der Vertrag ohne den nichtigen Teil
Uberhaupt nicht geschlossen worden wére, so erfasst die Nichtigkeit den ganzen Vertrag;
sonst bleibt es (nach dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 OR) bei der Nichtigkeit des man-
gelhaften Teils, wahrend der Rest des Vertrages gultig ist (zum Ganzen vgl. GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 699 ff. und BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 63 f., je mit
weiteren Hinweisen). Ist von einem Teilmangel auszugehen, gibt es gemass Art. 20

Abs. 2 OR zwei Méglichkeiten: Entweder beschrankt sich die Nichtigkeit auf den mangel-
haften Teil des Vertrags; im Ubrigen aber gilt der Vertrag unveréandert, so wie er verein-
bart wurde (schlichte Teilnichtigkeit). Oder der Vertrag gilt Gberhaupt nicht, er ist ganz

nichtig, obwohl der Mangel nur einen einzelnen Vertragsteil betrifft (Ganznichtigkeit).

Grundsatzlich entfalten nichtige Vertrage keine Wirkung und bereits erbrachte Leistungen
sind nach den Regeln der Vindikation und der ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzu-
erstatten. Die Riickabwicklung ganz oder teilweise abgewickelter Dauerschuldverhaltnisse
nach Vindikations- und Bereicherungsgrundsatzen stosst allerdings in aller Regel auf er-
hebliche praktische Schwierigkeiten oder erweist sich gar als unmdglich. Denkbar wére,
den entsprechenden Wert der Bereicherung (objektiv) zu schatzen, die in einer Vermeh-
rung der Aktiven, einer Abnahme der Passiven oder einer Ersparnis bestehen kann. Fir
den Arbeitsvertrag sieht Art. 320 Abs. 3 OR indes eine Sonderregelung vor, die geméass
Bundesgericht auf alle Dauerschuldverhaltnisse analog anwendbar ist (vgl. BGE 134 lli
438 E. 2.4; BGE 132 Il 242 E. 4.2; BGE 129 Ill 320 E. 7.1.2): Wenn der Arbeithehmer in

gutem Glauben Arbeit im Dienste des Arbeitgebers auf Grund eines Arbeitsvertrages leis-
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tet, der sich nachtraglich als ungultig erweist, so haben beide Parteien die Pflichten aus
dem Arbeitsverhaltnis in gleicher Weise wie aus gultigem Vertrag zu erfilllen, bis dieses
wegen Unglltigkeit des Vertrages vom einen oder andern aufgehoben wird. Gemass die-
ser Bestimmung wirkt die erfolgreich geltend gemachte Anfechtung eines ganz oder teil-

weise abgewickelten Arbeitsverhaltnisses somit wie eine Kiindigung ex nunc.

Derweil gibt es auch Situationen, bei denen anzunehmen ist, die Parteien hatten (als ver-
ninftige und korrekte Vertragsparteien) anstelle des nichtigen Teils eine andere Regelung
getroffen. In solchen Féllen rechtfertigt es sich, dass der Vertrag trotzt des Teilmangels
gilt — und zwar so, wie er von den Parteien vereinbart worden ware, mit der Ersatzregel,
die dem hypothetischen Parteiwillen entspricht (modifizierte Teilnichtigkeit). Die modifizier-
te Teilnichtigkeit besteht also darin, dass anstelle des nichtigen Teils eine Ersatzregel tritt
und der Vertrag mit dieser Regel gilt (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 699 f.; BSK
OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 65 f. und OFK-DASSER, 4. Aufl., Art. 20 OR N 23, je mit
weiteren Hinweisen; BGE 107 1l 216 E. 3). Die Bindung zwischen den Kontrahenten soll
bestehen bleiben, wenn angenommen werden darf, dass der erganzte mangelfreie Teil
des Vertrags durch den hypothetischen Parteiwillen gestiitzt wird. Es ist zu fragen, was
die Parteien vereinbart hatten, wenn ihnen der Teilmangel schon bei Vertragsabschluss
bewusst gewesen ware. Entsteht durch einen Teilmangel eine Liicke, so ist nach Mass-
gabe des hypothetischen Parteiwillens eine Ergéanzung des Vertrags in Betracht zu ziehen
(BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 20 N 63 und 65). Fir das Fillen der durch die (Teil)-
Nichtigkeit entstandenen Licke ist auf den mutmasslichen Parteiwillen abzustellen, d.h.
das Gericht hat zu untersuchen, was die Parteien vereinbart hatten, wenn ihnen die Nich-
tigkeit der betreffenden Klausel bekannt gewesen ware, was eine Rechtsfrage ist (GOKsU,
in: Gauch/Stockli, Prajudizienbuch OR, 10. Aufl., Art. 20 N 17 mit Hinweis auf BGE 107 Il
149 E. 3a und BGE 107 1l 216 E. 3b). Massgebend fiir die Bestimmung des hypotheti-
schen Parteiwillens ist dabei der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (Goksu, a.a.O.,

Art. 20 N 18).

ee) Vorliegend kann ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass die Parteien
den Arbeitsvertrag auch abgeschlossen hatten, wenn sie um die Nichtigkeit der "Speziel-
len Vereinbarung" gewusst hétten. Von einer vollstandigen Nichtigkeit des Arbeitsvertra-
ges ist damit nicht auszugehen, zumal es sich um ein Dauerschuldverhéltnis handelt,
dessen "Ruckabwicklung” nicht méglich ist, und die Parteien die jeweiligen Verpflichtun-
gen daraus Uber langere Zeit grundsatzlich erfullt haben. Es stellt sich die Frage, ob damit
die "Spezielle Verpflichtung" einfach als nichtiger Teil ersatzlos wegfallt oder ob eine Er-

satzlésung bzw. eine Erganzung des Vertrags angebracht ist. Dabei ist zu beriicksichti-

B0O.2023.5-K3 30/41



gen, dass die "Spezielle Vereinbarung" letztlich zusatzliches Entgelt (Lohn) fiir die Arbeits-
tatigkeit des Klagers darstellte und der Vertrag bzw. die damit vereinbarten gegenseitigen
Leistungen in ein Ungleichgewicht fallen wiirden, wenn die "Spezielle Vereinbarung"
(ruckwirkend) ersatzlos dahinfallen wirde, zumal der Kléager seine Leistung in gutem
Glauben erbracht hat. Zu fragen ist daher, was die Parteien als vernlinftige und korrekte
Vertragsparteien anstelle des nichtigen Teils vereinbart hatten. Nachdem es sich bei der
"Speziellen Vereinbarung" faktisch um zusatzlichen Lohn handelt, ist davon auszugehen,
dass die Parteien einen héheren Lohn vereinbart hatten. Dabei liegt es nahe, bezliglich
der Hohe des zusatzlichen Lohns grundsétzlich auf die Berechnung der Vorinstanz abzu-
stellen (vi-Entscheid, S. 10 unten f.). Diese errechnete im Grundsatz namlich ebenfalls
(annéherungsweise) den Lohnanteil, der dem Klager durch die unmoglich gewordene
"Spezielle Vereinbarung" entgangen war, auch wenn sie diesen letztlich als "Schaden"
bezeichnete. Hinzu kommt, dass der Klager in seiner Berufung grundsatzlich ebenfalls auf
die vorinstanzliche Berechnung abstellt und auch die Beklagte diese Berechnung nicht als
falsch in Abrede stellt (sondern einfach den Standpunkt vertritt, die "Spezielle Vereinba-

rung" falle als teilnichtig dahin).

ff) Damit ist fur die Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens betreffend Ergénzung
des Arbeitsvertrages von der Berechnung der Vorinstanz auszugehen (vi-Entscheid,

S. 10 f.), zumal diese Berechnung nachvollziehbar ist, was die Parteien — wie erwahnt —
im Grundsatz nicht in Abrede stellen. Allerdings macht der Klager zu Recht geltend, die
Vorinstanz habe falschlicherweise einen Koordinationsabzug von rund Fr. 25'000.00 be-
riicksichtigt (Berufung, S. 6 Mitte): Gemass dem Vorsorgeplan der L. AG fir die Beklag-
te entspricht der versicherte Lohn ab einem Kader-Jahreslohn von Fr. 100'000.00 dem
Jahreslohn, ohne Koordinationsabzug (klag.act. 22, S. 1 oben und unten). Damit ergibt
sich folgende Rechnung: Auszugehen ist von einem monatlichen Bruttolohn des Klagers
von Fr. 10'660.00 (bekl.act. 18). Nach dem Vorsorgeplan waren dem Klager jedes Jahr
14% vom versicherten Lohn auf das individuelle BVG-Konto gutgeschrieben worden
(klag.act. 22, S. 2 oben). Davon hatte — gemass unwidersprochenen Ausfihrungen der
Vorinstanz — der Arbeitgeber mindestens die Halfte bezahlt (vgl. aber E. c¢/dd hiervor). Der
monatliche Lohnabzug des Klagers hatte somit Fr. 746.20 betragen (Fr. 10'660.00 x 0.14 /
2). Im Sinne einer Behelfsrechnung sind diese Fr. 746.20 nun zum monatlichen Bruttolohn
von Fr. 10'660.00 hinzuzurechnen, was Fr. 11'406.20 ergibt (Fr. 10'660.00 + Fr. 746.20).
Da ein 13. Monatslohn vereinbart wurde, ist der monatliche Bruttolohn von Fr. 11'406.00
mal 13 zu rechnen, womit ein jahrliches Bruttoeinkommen von Fr. 148'280.60 resultiert.
Ein BVG-Koordinationsabzug ist — wie dargelegt — nicht zu beriicksichtigen. Das Jahres-

einkommen von Fr. 148'280.60 ist durch zwdlf Monate zu dividieren, was Fr. 12'356.70

B0O.2023.5-K3 31/41



brutto versicherten Lohn pro Monat entspricht. 14% des monatlich versicherten Lohnes
von Fr. 12'356.50 ergeben Fr. 1'729.95. Multipliziert man diesen Betrag mit der Anzahl
Monate des Arbeitsverhaltnisses (15 Monate), resultiert unter dem Titel BVG-Sparbeitrage
ein Anspruch des Klagers von Fr. 25'949.10. Vor diesem Hintergrund ist davon auszuge-
hen, dass die Parteien als verniinftige und korrekte Vertragsparteien fir die 15 Monate
zuséatzlichen Lohn in der Grdssenordnung von Fr. 1'730.00 pro Monat oder Fr. 25'950.00

gesamthaft vereinbart hatten.

7. Entschadigung Uberstunden

a) Die Vorinstanz hielt im Zusammenhang mit der geltend gemachten Uberstunden-
entschadigung fest, es sei zu beriicksichtigen, dass sich der Lohn des Klagers von

Fr. 10'000.00 netto im Bereich eines Kaderlohnes befinde, mit welchem eine erhthte Ar-
beitsleistung abgegolten werde. Darliber hinaus sei mit Arbeitsvertrag vom 23./25. Marz
2019 jede Uberstundenentschadigung, sowohl in Form von Lohn oder Freizeit, wegbe-
dungen worden; Uberstunden gélten als im Lohn inbegriffen (klag.act. 1, S. 1). Dariiber
hinaus seien auch den Akten keine stichhaltigen Anhaltspunkte zu entnehmen, die auf
eine entsprechende Vertragsabanderung bzw. Vertragserganzung fur das Projekt EFH
V.__ schliessen liessen. Folglich sei die Forderung einer Uberstundenentschadigung tiber

Fr. 10'660.00 brutto weder begriindet noch ausgewiesen (vi-Entscheid, S. 11).

b) Der Klager ist der Ansicht, dies sei unzutreffend. Sowohl in den Rechtsschriften als
auch an der Hauptverhandlung habe er darauf hingewiesen, dass die Entschadigung fur
das Projekt EFH V.___ langst nach Abschluss des Arbeitsvertrages vom Méarz 2019 gere-
gelt und separat vereinbart worden sei. Dazu seien vor der Vorinstanz die beiden Zeugen
M.___und I.__ angerufen worden und ebenso sei seine formliche Parteiaussage nach

Art. 192 ZPO beantragt worden. Auffallend sei sodann, dass sich der Vertreter der Be-
klagten, E.__, in seiner Parteibefragung sehr widerspriichlich zu den Uberstunden geaus-
sert habe. Die angerufenen Zeugen koénnten bestétigen, dass die Uberstundenentschadi-
gung tatsachlich Thema gewesen sei. Die Vorinstanz habe es zu Unrecht unterlassen, die
zum Thema Uberstundenentschadigung angebotenen Beweise abzunehmen (Berufung,
S.7f.Nb5).

c) Die Beklagte bringt dagegen vor, sie habe bereits in der Klageantwort auf die vollig
ungenigende Behauptungsbasis fiir die angebliche mindliche Vertragsanderung hinge-
wiesen. Der Klager habe in der Folge weder in der Replik prazisiert, wann und wo diese

"Abmachung" angeblich getroffen worden sei, noch habe er sich dazu geaussert, wie die
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Parteien angeblich geplant haben sollen, projektbezogene "Uberstunden” abzugrenzen
(Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 4 f. N 13). Zudem habe der Klager einmal
von 260 Uberstunden gesprochen und einmal von 400 Uberstunden. Die Sachverhalts-
darstellung des Klagers sei damit bereits im Quantitativen widerspriichlich und in keiner
Weise schlissig. Die Vorinstanz habe deshalb zu Recht auf Zeugeneinvernahmen zum
Thema "Uberstunden"” verzichtet (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 5 N 14).
Selbst wenn man die Sachverhaltsdarstellung des Klagers zum Thema "Uberstunden" als
einem Beweisverfahren zugéanglich betrachten wirde, waren die vom Klager erstellten
Arbeitslisten (klag.act. 24) nicht beweisbildend fiir geleistete Uberstunden, weil sie erst im
Nachhinein im "do-it-yourself-Verfahren" erstellt worden seien (Berufungsantwort und
Anschlussberufung, S. 6 N 15). Schliesslich habe der Klager nicht behauptet, es sei gene-
rell abgemacht worden, dass alle Uberstunden neu entschadigt werden: Er mache nur
eine angebliche "Zusicherung" geltend, dass die aus dem "Projekt V.___" resultierenden
Uberstunden entschadigt wiirden. Es sei aber von vornherein unmdglich, rein projektbe-
zogene Uberstunden abzugrenzen, da nicht ersichtlich ware, weshalb z.B. vom Klager an
einem beliebigen Wochentag von 8-12 Uhr fur das Projekt EFH V. geleistete Stunden

"Uberstunden" sein sollten (Berufungsantwort und Anschlussberufung, S. 6 f. N 16).

d) Der Klager behauptete im vorinstanzlichen Verfahren eine miindliche Vertragsan-
derung bzw. Vertragserganzung beziiglich anfallender Uberstunden im Projekt EFH V.
und offerierte Zeugenaussagen als Beweis (Klage, S. 11 f. N 4.; Replik, S. 16 f. zu Ziff.
35-38). Konkret machte er geltend, E.__ habe ihn, den Kl&ger, (in Anwesenheit des Mitar-
beiters I.__ ) ersucht, die Bauleitung des fraglichen Projekts zu lbernehmen und gleichzei-
tig ausdruicklich zugesichert, die resultierenden Uberstunden wirden, in Abweichung zum
Arbeitsvertrag, ausbezahlt (Klage, S. 11 unten f.; vgl. auch Replik, S. 16 Mitte f.). Wie die
folgenden Erwagungen zeigen, kann letztlich offenbleiben, ob die Parteien tatsachlich
mindlich eine Vertragsénderung bzw. Vertragserganzung im vom Klager behaupteten
Sinn vereinbart haben, womit die Vorinstanz (im Ergebnis) zu Recht auf die beantragten

Zeugeneinvernahmen verzichtete.

e) Wird Uberstundenarbeit notwendig, so ist der Arbeitnehmer zu deren Leistung
grundsatzlich verpflichtet (Art. 321c Abs. 1 OR). Geleistete Uberstunden sind in der Regel
besonders abzugelten, d.h. durch Lohnzahlung zu vergiten oder mit Freizeit zu kompen-
sieren. Vorbehalten bleibt eine abweichende schriftliche Vereinbarung (Art. 321c Abs. 3
OR). Die Beweislast dafiir, dass Uberstunden tatsachlich geleistet wurden und dass sie
angeordnet oder betrieblich notwendig waren, tragt der Arbeitnehmer (BGE 129 Ill 171

E. 2.4; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321c N 6 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,

B0O.2023.5-K3 33/41



a.a.0., Art. 321c OR, N 10 S. 224). Die Anordnung kann auch konkludent oder still-
schweigend erfolgen. Einer formlichen Anordnung von Uberstundenarbeit steht es gleich,
wenn der Arbeitgeber von deren Leistung Kenntnis hat (oder haben misste) und dagegen
nicht einschreitet (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321c N 7; STREIFF/VON KAENEL/
RuDpOLPH, a.a.0., Art. 321¢c OR, N 10 S. 224 m.w.H.; OFK-GREBSsKI, 4. Aufl., Art. 321c OR
N 4; SHK-LIENHART, 2021, Art. 321¢c OR N 51 ff. und 85 f. mit Hinweis auf BGer 4A_42/
2011 und BGer 4A_68/2011). Eigene Aufzeichnungen des Arbeitnehmers genlgen in den
meisten Fallen nicht, um entschadigungspflichtige Uberstunden nachzuweisen, da sie
lediglich eine Parteibehauptung darstellen. Hingegen reichen taglich oder wochentlich
abgegebene Arbeitsrapporte, auch wenn sie nicht gegengezeichnet sind. Einer elektroni-
schen Agenda kann unter Umstéanden Beweiskraft zukommen, wenn sie dem gesamten
Buropersonal via Netzwerk zuganglich ist (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321c N 6;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321c OR, N 10 S. 225; KUKO OR-PIETRUSZAK,
2014, Art. 321c N 15; LIENHART, a.a.0. Art. 321c N 51 ff.). Steht fest, dass der Arbeitneh-
mer regelmassig weit Uber die tblichen Arbeitszeiten hinaus gearbeitet hat, die genaue
Anzahl der Uberstunden jedoch nicht mehr beweisbar ist, so kann das Gericht den Um-
fang analog zu Art. 42 Abs. 2 OR auch schatzen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
Art. 321c OR, N 10 S. 227 f.; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH; Art. 321c N 6; LIENHART,
a.a.0., Art. 321c OR N 51 ff.).

f) Der Klager beruft sich auf Arbeitslisten vom August 2019 bis Juni 2020

(klag.act. 24). Aus diesen Arbeitslisten ergebe sich, dass er zwischen August 2019 und
Juni 2020 rund 400 Uberstunden geleistet habe (Klage, S. 12 Mitte.) Gleichzeitig macht er
allerdings auch geltend, aus den detaillierten Arbeitslisten resultierten Uberstunden aus
dem gesamten Arbeitsverhaltnis von 260 Stunden und zur Hauptsache seien diese Uber-
stunden fiir das Projekt EFH V.___ geleistet worden (Klage, S. 11 unten, N 4; Berufung,

S. 7 N 5). Damit sind die Behauptungen des Klagers schon von der Anlage her nicht kon-
sistent. Aus den Arbeitslisten ergibt sich sodann nicht selbsterklarend, dass die Uberstun-
den zur Hauptsache fir das Projekt EFH V. geleistet worden wéren. Der Klager hat es
unterlassen, die angeblichen Uberstunden fiir das Projekt EFH V.___ konkret zu behaup-
ten. Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, diese Zahlen aus den einzelnen Tabellen zusam-
menzusuchen. Hinzu kommt, dass die Arbeitsliste Juni 2020 ab dem 11. Juni 2020 nur
noch handschriftliche Eintrage enthalt, die laut handschriftichem Vermerk am "17/02/21"
angebracht wurden, wobei auch gleichzeitig der Saldo korrigiert wurde (klag.act. 24). So-
dann hat der Klager diese Arbeitslisten (zumindest jene aus dem Jahr 2020) nicht regel-
massig (weder taglich, wochentlich noch monatlich) der Beklagten abgegeben, sondern

erst im Nachhinein: Mit E-Mail vom 4. Juni 2020 teilte J.___ dem Kl&ager namlich mit, dass
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sie von ihm gar keine Stundenlisten von diesem Jahr habe (bekl.act. 24). Dass diese Ar-
beitslisten von der Beklagten jederzeit hatten eingesehen werden kénnen (vi-act. 31, S. 3
oben), wurde vom Klager erstmals im Pladoyer und damit verspétet vorgebracht. Uber-
dies hat der Klager die Behauptung der Beklagten, er, der Klager, habe sich stets gewei-
gert (bzw. dutzende Ausfllichte aufgetischt, weshalb er dazu jeweils gerade nicht in der
Lage gewesen sei), ihr, der Beklagten, die Arbeitszeiterfassung und diese (Arbeits-)Listen
vorzulegen (Klageantwort, S. 15 N 40), nur in Bezug auf die Arbeitszeiterfassung bestrit-
ten: Er fihrte namlich lediglich aus, die durchaus gewissenhaften Aufzeichnungen des
Klagers im Outlook (klag.act. 31) seien fur die Beklagte jederzeit einsehbar gewesen und
diese Aufzeichnungen seien die Basis der eingereichten Arbeitslisten (Replik, S. 17 zu N
39-41 mit Hinweis auf klag.act. 31). Damit ist aber der Schluss der Beklagten, der Klager
habe die Stundenlisten "im Nachhinein fabriziert" (Duplik, S. 12 N 32), naheliegend und
diese Tatsachenbehauptung wurde vom Klager in der Stellungnahme vom 23. Dezember
2021 (vi-act. 29) auch gar nicht bestritten. Damit ist davon auszugehen, dass die Arbeits-
listen fir das Jahr 2020 erst im Nachhinein erstellt und der Beklagten auch erst im Nach-
hinein Gbermittelt wurden. Dies stimmt auch mit dem Inhalt der E-Mail vom 4. Juni 2020
von J.__ (bekl.act. 24) Gberein. Damit stellen diese Arbeitslisten aber lediglich Parteibe-
hauptungen dar. Der Klager kann deshalb nicht nachweisen, dass er die Beklagte regel-
massig (taglich, wochentlich oder monatlich) Giber seine Uberstunden mittels Arbeitslisten
informierte und die Arbeitgeberin diese durch Stillschweigen akzeptierte. Insbesondere
kann er damit auch nicht nachweisen, dass er fiir die Baustelle EFH V.___ Uberstunden

leistete (wobei es diesbeziiglich bereits an substantiierten Behauptungen fehlt).

Q) Weiter ist zu prifen, ob sich aus den Aufzeichnungen des Kléagers im Outlook
(klag.act. 31) — die gemass (bestrittenen) Angaben des Klagers der Beklagten zugéanglich
waren — ergeben wirde, dass der Klager Uberstunden im Zusammenhang mit dem Pro-
jekt EFH V.__ geleistet hat. Wie dargelegt, kann einer elektronischen Agenda unter Um-
standen Beweiskraft zukommen, wenn sie dem gesamten Blropersonal via Netzwerk
zuganglich ist. Indessen ist hier auch dem Outlook-Kalender nicht zu entnehmen, wie
viele Stunden der Klager fir welche Baustelle aufgewendet hat, zumal der Kalender auch
leere Stellen aufweist und eine Auswertung der einzelnen Baustellen fehlt. Zudem zeigen
Stichproben, dass der Outlook-Kalender und die Arbeitslisten nicht Gibereinstimmen: Wah-
rend etwa in der Zeit vom 12.-28. Februar 2020 im Outlook-Kalender (klag.act. 31) ganz
unterschiedliche Arbeitsstellen eingetragen sind, trug der Klager in die Arbeitsliste
(klag.act. 24) fur diesen Zeitraum nur "Allgemeine Biroarbeiten” ein. Dasselbe gilt u.a.
auch fur die Zeit vom 16.-27. Méarz 2020. Dagegen ist etwa am 4. April 2020 in der Ar-

beitsliste eine Stunde fiir das Projekt EFH V.__ aufgefihrt, im Outlook-Kalender ist ein
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entsprechender Eintrag jedoch nicht ersichtlich. Entsprechendes gilt auch fur den 25., 26.,
27. und 29. Mai 2020. Zudem stimmt die Dauer der jeweiligen Arbeiten im Outlook-
Kalender und in den Arbeitslisten oft nicht tiberein. Damit ergeben sich einerseits grund-
satzliche Zweifel am Beweiswert des Outlook-Kalenders und fehlt es andererseits an sub-
stantiierten Behauptungen hinsichtlich der geleisteten Uberstunden: Jedenfalls kann der
Klager nicht beweisen, dass die Beklagte via Outlook-Kalender tiber Uberstunden in Zu-
sammenhang mit dem Projekt EFH V.___ informiert und stillschweigend damit einverstan-
den gewesen ware. Somit kann aber auch offenbleiben, ob die Beklagte Zugriff auf den
Outlook-Kalender des Kléagers hatte und ob ein solcher Zugriff ausreichen wirde, von
einem stillschweigenden Akzept der Uberstunden fiir das Projekt EFH V. auszugehen

(wenn solche Stunden ausgewiesen waren).

h) Zusammenfassend ist somit Folgendes festzuhalten: Der Klager kann nicht nach-
weisen, dass er rund 260 bzw. 400 Uberstunden leistete, die zur Hauptsache im Zusam-
menhang mit dem Projekt EFH V.___ standen. Nachdem es dem Klager durchaus méglich
gewesen ware, die Beklagte regelméssig tiber die Uberstunden und insbesondere die
Uberstunden im Zusammenhang mit dem Projekt EFH V.__ zu informieren, geht es auch
nicht an, die Anzahl der Uberstunden in analoger Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR zu
schatzen. Dies zumal der Klager auch in einem solchen Fall alle Umstande, welche ein
Abschatzen der Anzahl Uberstunden erlauben, soweit moglich und zumutbar, zu behaup-
ten und zu beweisen hatte (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 321c OR, N 10

S. 228). Damit kann aber auch offenbleiben, ob die Parteien tatsachlich eine Uberstun-
denentschadigung bezlglich Projekt EFH V. vereinbart haben. Es bleibt damit beim
Entscheid des Kreisgerichts [...] und die Berufung ist abzuweisen, soweit sie die Uber-

stundenentschadigung betrifft.

8. Entschadigung Natel und Geschéftsfahrzeug

a) Die Vorinstanz erwog, die vom Klager verlangte Entschadigung von Fr. 2'000.00
fur die vorzeitige Rickgabe von Natel und Geschéftsfahrzeug sei weder belegt noch aus-
reichend begriindet. Es fehle an einer hinreichenden Substantiierung dieser Forderung
(vi-Entscheid, S. 12 oben).

b) Der Klager bringt vor, die Beklagte habe ihm laut Arbeitsvertrag ein Betriebsfahr-
zeug — auch fur private Nutzung — und ein Handy zur Verfligung gestellt (klag.act. 1, S. 2
unten). Fir Fahrzeug und Natel sei per 23. September 2020 ein sofortiges Benltzungs-

verbot sowie die Riickforderung per Ende September 2020 durchgesetzt worden. Mithin
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seien klare vertragliche Leistungen fiir den Monat Oktober 2020 verweigert worden, wes-
halb Schadenersatz geschuldet sei. Gestutzt auf Art. 42 Abs. 2 OR verlange er fur den
Monat Oktober 2020 eine Pauschale bzw. Schadenersatz von Fr. 2'000.00. Die Vorin-
stanz verhalte sich widerspruchlich, wenn sie hier davon spreche, die geltend gemachte
Entschadigung von Fr. 2'000.00 sei weder belegt noch ausreichend begriindet und es
fehle an einer hinreichenden Substantiierung der Forderung. Hinsichtlich der BVG-Spar-
beitrage habe sie zutreffend erkannt, dass die Beklagte ihre vertraglichen Verpflichtungen

nicht erflllt habe und er Anspruch auf Schadenersatz habe (Berufung, S. 8 N 6).

c) Die Beklagte macht demgegenuber geltend, die Vorinstanz habe zu Recht ent-
schieden, dass der behauptete Entschadigungsanspruch von Fr. 2'000.00 weder ausrei-
chend begriindet noch substantiiert sei. Die unterlassene Substantiierung kénne nicht
Uber eine richterliche Schatzung des "Schadens"” korrigiert werden. Der entgangene Nut-
zen des Natels und des Geschéftsfahrzeugs sei sodann kein Schaden; dieser setze Ubli-
cherweise eine Vermogensminderung im Sinne der Differenztheorie voraus (Berufungs-
antwort und Anschlussberufung, S. 7 N 17 f).

d) Der Klager, der Schadenersatz wegen nicht gehdriger Erflllung einer vertraglichen
Verpflichtung verlangt, hat — neben der Vertragsverletzung der Gegenpartei — zu behaup-
ten und zu beweisen, dass ihm dadurch adéaquat-kausal der Schaden entstanden ist, des-
sen Ersatz er begehrt. Nach Art. 99 Abs. 3i.V.m. Art. 42 Abs. 1 OR ist der Schaden so
konkret wie mdglich zu beweisen (was entsprechende Behauptungen voraussetzt). Art. 42
Abs. 2 OR sieht fuir den nicht ziffernmassig nachweisbaren Schaden eine Beweiserleich-
terung vor, was voraussetzt, dass ein strikter Beweis nach der Natur der Sache nicht
madglich oder nicht zumutbar ist. Selbst wenn diese Voraussetzung erfullt ist, erlaubt

Art. 42 Abs. 2 OR dem Geschéadigten nicht, ohne ndhere Angaben Forderungen in belie-
biger Hohe zu stellen. Vielmehr sind auch im Rahmen dieser Norm — soweit moglich und
zumutbar — alle Umstéande zu behaupten, die Indizien fur den Bestand des Schadens dar-
stellen und die Schatzung des Umfangs des Schadens erlauben. Die Substantiierungsob-
liegenheit gilt unvermindert auch fir den Fall, in dem die Existenz eines Schadens, nicht
aber dessen Umfang sicher ist. Liefert die geschadigte Person nicht alle im Hinblick auf
die Schatzung des Schadens notwendigen Angaben, ist eine der Voraussetzungen von
Art. 42 Abs. 2 OR nicht gegeben und die Beweiserleichterung kommt nicht zum Zuge
(BGE 144 111 155 E. 2.3 mit weiteren Hinweisen).

e) Hier ist mit der Vorinstanz und der Beklagten festzuhalten, dass der Klager seine

Forderung fur die Benutzung des Mobiltelefons und des Geschéftswagens von
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Fr. 2'000.00 fur gut vier Wochen in keiner Weise substantiierte und nicht ansatzweise
darlegte, wie er auf eine Entschédigung fir Natel und Fahrzeug von gegen Fr. 500.00 pro
Woche kommt. Dabei hatte er dies ohne Weiteres substantiiert darlegen kdnnen, indem er
z.B. auf frihere Rechnungen fur private Telefonate (die geschéaftlichen entfielen) verwei-
sen und die entsprechenden Belege hétte einreichen kénnen. Ahnliches gilt fiir die Benut-
zung des Fahrzeugs: Hier hatte er wenigstens darlegen missen, von wie vielen Kilome-
tern fUr private Fahrten (die geschéftlichen entfielen) er ausging und was er daftr pro Ki-
lometer einsetzte. Unter diesen Umstanden ist die Berufung bezlglich Vorenthaltung der
Nutzung von Natel und Geschéftsauto abzuweisen. Dahin gestellt bleiben kann damit, ob
es sich beim geltend gemachten Betrag tatsachlich um einen Schaden im rechtlichen Sinn
handelt (vgl. dazu etwa zu GAUCH/SCHLUPE/EMMENEGGER, OR AT Band I, 2020, N 2848
ff. und 2856 ff. m.w.H; BSK OR I-WIEGAND, 7. Aufl., Art. 97 N 38 und 38b).

9. Ruckibertragung Natel-Rufnummer [...]

a) Die Vorinstanz hielt fest, aus den mit der Replik eingereichten Unterlagen
(klag.act. 33-37) gehe nicht hervor, dass der Klager einen Rickiibertragungsanspruch
bezlglich der Natel-Nummer habe. Nachdem ein solcher Anspruch nicht nachgewiesen

sei, sei die Klage diesbezlglich abzuweisen (vi-Entscheid, S. 12 oben).

b) Der Klager macht mit der Berufung geltend, er habe die fragliche Natelnummer
eingebracht und Uber Monate die Rechnungen dieser Rufnummer selbst bezahlt. Es sei
sodann Usanz, dass die Natelnummer beim Bauleiter bleibe, zumal belegt sei, dass er sie
eingebracht habe. Die Beklagte verhalte sich rechtsmissbrauchlich, wenn sie die Nummer

nicht rickibertrage (Berufung, S. 9).

c) Die Beklagte schliesst sich in der Berufungsantwort und Anschlussberufung der
Argumentation der Vorinstanz an. Nachdem der Klager die Nummer seit bald drei Jahren
nicht mehr verwende, fehle auch jedes Rechtsschutzinteresse an einer Rucklbertragung
(S. 8N 20).

d) Aus den eingereichten klag.act. 33-37 geht zwar hervor, dass der Klager die be-
sagte Natel-Nummer langere Zeit benutzte und sie an die Beklagte Ubertrug. Indessen
geht daraus kein Rickibertragungsanspruch des Klagers hervor. Dass ein solcher An-
spruch in der Baubrache Usanz ist, ist bestritten (Klageantwort, S. 18 N 47) und ware vom
Klager zu beweisen. Der diesbezliglich angebotene Beweis (Parteibefragung des Klagers)

ist nicht geeignet, diese Usanz zu beweisen. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der
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Beklagten liegt ebenfalls nicht vor, zumal es den Parteien offen gestanden wére, bei der
ursprunglichen Ubertragung der Natelnummer eine Rickubertragung fur den Fall des

Ausscheidens des Klagers bei der Beklagten vorzusehen.

10. Zusammenfassung

a) Damit ist die Beklagte zu folgenden Netto-Zahlungen betreffend Lohn, 13. Monats-

lohn und Entschadigung fir Ferienanspriiche zu verpflichten:

- Lohnzahlungen August bis Oktober 2020 Fr. 24'000.00 (E. 2 hiervor)

- 13. Monatslohn (Restguthaben) Fr. 1'946.05 (E. 3 hiervor)

- Entschadigung Ferienanspriiche Fr. 9'592.65 (E. 5 hiervor)
Total Fr. 35'538.70

b) Nachdem der Klager fir diese Positionen einen Zins per 15. Februar 2020 (mittle-

rer Verfall) geltend macht (Klage, S. 2 und Berufung, S. 2) und die Beklagte diesen weder
im vorinstanzlichen Verfahren noch im Berufungsverfahren substantiiert bestritten hat, ist
die Beklagte zu verpflichten, dem Klager den Betrag von Fr. 35'538.70 netto zuziglich 5%
Zins seit 15. Februar 2020 zu bezahlen.

c) Weiter resultiert aus den vereinbarten, aber nicht umsetzbaren BVG-Beitragen
eine Forderung des Klagers von Fr. 25'950.00 (E. 6 hiervor). Nachdem der Klager fir die-
se Position einen Zins von 5% ab 1. Méarz 2020 geltend macht (Klage, S. 2 und Berufung,
S. 2) und die Beklagte dies weder im vorinstanzlichen Verfahren noch im Berufungsver-
fahren substantiiert bestritten hat, ist die Beklage zu verpflichten dem Klager den Betrag
von Fr. 25'950.00 netto zuziglich 5% Zins seit 1. Marz 2020 zu bezahlen.

\A

1. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Hat keine Partei vollstandig obsiegt, werden die Prozesskosten nach dem
Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Bei Streitigkeiten mit einem
Streitwert beurteilt sich dabei der Grad des Obsiegens in der Regel nach dem Verhéltnis
zwischen dem im Rechtsbegehren gestellten Antrag und dem schliesslich zugesproche-
nen Ergebnis (JENNY, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Aufl.,
Art. 106 N 9; vgl. auch BK-STERCHI, 2012, Art. 106 ZPO N 4 und 7). Trifft die Rechtsmittel-
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instanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie auch Uber die Prozesskosten des erst-
instanzlichen Verfahrens (Art. 318 Abs. 3 ZPO).

2.a) Gemessen am erstinstanzlichen Streitwert von Fr. 97'000.00 (vi-Entscheid, S. 12)
obsiegt der Klager bei einem zugesprochenen Betrag von Fr. 61'488.70 zu 63.4%. Die
erstinstanzlichen Gerichtskosten von Fr. 12'000.00 werden somit dem Klager im Umfang
von 36.6% (gerundet Fr. 4'400.00) und der Beklagten im Umfang von 63.4% (gerundet
Fr. 7'600.00) auferlegt. Der Kostenvorschuss des Klagers von Fr. 12'000.00 wird verrech-
net. Dem Klager steht dafiir ein Ausgleichsanspruch von Fr. 7'600.00 gegentiber der Be-
klagten zu (Art. 111 Abs. 1 und 2 ZPO).

Weiter hat die Beklagte den Klager im Umfang von 26.8% seiner Parteikosten im erstin-
stanzlichen Verfahren zu entschadigen (63.4 % - 36.6 %; GVP 1983 Nr. 56). Die Hohe der
erstinstanzlichen Parteientschadigung von Fr. 13'728.70 (inkl. MWST und Barauslagen;
vi-act. 38) ist nicht umstritten. Damit hat die Beklagte den Klager fur das erstinstanzliche

Verfahren mit Fr. 3'680.00 zu entschadigen.

b) Gemessen am zweitinstanzlichen Streitwert von gerundet Fr. 73'600.00

(Fr. 24'000.00 Lohn, Fr. 2'000.05 13. Monatslohn, Fr. 9'612.45 Ferien, Fr. 10'000.00
Uberstunden, Fr. 25'948.65 BVG-Sparbeitrage, Fr. 2'000.00 Entschadigung Handy und
Auto) obsiegt der Klager zu rund 83.5% (Fr. 61'488.70 von Fr. 73'600.00). Die Entscheid-
gebihr des Berufungsverfahrens von Fr. 12'000.00 (Art. 10 Ziff. 221 i.V.m. Art. 11 Abs. 1
lit. a GVK) ist demnach zu 16.5% (gerundet Fr. 2'000.00) vom Klager und zu 83.5% (ge-
rundet Fr. 10'000.00) von der Beklagten zu bezahlen. Die Kostenvorschisse des Klagers
(Fr. 3'600.00) und der Beklagten (Fr. 3'800.00) werden verrechnet. Dem Klager steht da-
fuir ein Ausgleichsanspruch von Fr. 1'600.00 gegenuber der Beklagten zu (Art. 111 Abs. 1
und 2 ZPO). Die Beklagte hat dem Gericht die restlichen Gerichtskosten von Fr. 4'600.00

zu bezahlen.

Zudem hat die Beklagte den Klager fur seine zweitinstanzlichen Parteikosten mit

Fr. 3'040.00 zu entschéadigen (Streitwert Fr. 73'600.00, mittleres Honorar Fr. 10'124.00
[Art. 14 lit. ¢ HonQ], davon 40% = Fr. 4'049.60 [Art. 26 Abs. 1 lit. a HonQO)], zuzlglich 4%
pauschal fur Barauslagen [Art. 28" HonO], zuztglich 7.7% Mehrwertsteuer (Art. 29 Ho-
nO) = Fr. 4'535.90, davon 67% [83.5% - 16.5%], gerundet).
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Entscheid

1. Inteilweiser Gutheissung der Berufung wird der Entscheid des Kreisgerichts [...] vom
25. August/22. September 2022 (OV.2021.4-[...]) aufgehoben und die B.__AG ver-
pflichtet, A.__ Fr. 35'538.70 netto zuzlglich 5% Zins seit 15. Februar 2020 und
Fr. 25'950.00 netto zuziiglich 5% Zins seit 1. M&rz 2020 zu bezahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung abgewiesen.
2. Die Anschlussberufung wird abgewiesen.

3. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten von Fr. 12'000.00 werden im Umfang von
Fr. 4'400.00 A.__ und im Umfang von Fr. 7'600.00 der B.__ AG auferlegt. Der Kosten-
vorschuss von A.__ von Fr. 12'000.00 wird verrechnet.

4. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens von Fr. 12'000.00 werden im Umfang
von Fr. 2'000.00 A.___ und im Umfang von Fr. 10'000.00 der B.__AG auferlegt. Die
Kostenvorschiisse von A.___ (Fr. 3'600.00) und der B.__AG (Fr. 3'800.00) werden ver-
rechnet. Die B.__AG hat dem Gericht die restlichen Gerichtskosten von Fr. 4'600.00
Zu bezahlen.

5. Die B._ AG hat A.__ fur dessen Parteikosten in den Verfahren vor beiden Instanzen
mit Fr. 6'720.00 (Fr. 3'680.00 + Fr. 3'040.00) zu entschadigen und ihm den Uber sei-
nen Kostenanteil hinaus geleisteten Vorschuss von Fr. 9'200.00 (Fr. 7'600.00 +
Fr. 1'600.00) zu ersetzen.
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