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ll1.

ll1.

Rechtsbegehren (Urk. 1 S. 2):

Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 24'466 nebst Zins
zu 5% p.a. seit dem 1. Marz 2012 zu bezahlen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzlglich gesetzlichem
Mehrwertsteuerzuschlag, zu Lasten der Beklagten."

Urteil des Arbeitsgerichts Zurich (Urk. 22 S. 20):

Die Klage wird vollumfanglich abgewiesen.
Es werden keine Kosten erhoben.

Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 4'741.20 zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von der Zustel-
lung an im Doppel und unter Beilage dieses Entscheids beim Obergericht
des Kantons Zurich, |. Zivilkammer, Postfach 2401, 8021 Zurich, erklart wer-
den. In der Berufungsschrift sind die Antrage zu stellen und zu begrinden.

Allfallige Urkunden sind mit zweifachem Verzeichnis beizulegen."

Berufungsantrage:

des Klagers und Berufungsklagers (Urk. 21 S. 2):

"1.1 Es sei das Urteil des Arbeitsgerichts Zurich vom
15. November 2012 in Sachen A. gegen
B. -Stiftung (AH120177) aufzuheben und
die Klage vollumfanglich gutzuheissen.



1.2 Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager
CHF 24'466 nebst Zins zu 5% p.a. seit dem
1. Marz 2012 zu bezahlen.

2. Eventualiter sei das Urteil des Arbeitsgerichts
Zurich vom 15. November 2012 in Sachen
A. gegen B. -Stiftung (AH120177)
aufzuheben und die Sache zur Durchfuhrung
eines Beweisverfahrens sowie zur Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

3. Alles unter Entschadigungsfolgen, zuzlglich

gesetzlichem Mehrwertsteuerzuschlag, zu Las-
ten der Beklagten und Berufungsbeklagten."

der Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 24 S. 2):

"Berufung und Klage seien unter Zusprechung einer Entschadigung zulasten des
Klagers abzuweisen."

Erwagungen:

. Prozessgeschichte

1. Der Klager und Berufungsklager (nachfolgend Klager) machte seine Klage
am 27. August 2012 bei der Vorinstanz anhangig (Urk. 1). Nach einem einmaligen
Schriftenwechsel (Urk. 1 u. 8) fand am 10. Oktober 2012 die vorinstanzliche
Hauptverhandlung mit Replik und Duplik vor Kollegialgericht statt (Prot. S. 4 ff.;
Urk. 14). Am 15. November 2012 fallte die Vorinstanz ihr Urteil, mittels welchem

sie die Klage vollumfanglich abwies (Urk. 17 bzw. 22).

2. Mit Eingabe vom 4. Januar 2013 erhob der Klager mit den eingangs genann-
ten Antragen rechtzeitig Berufung gegen das vorinstanzliche Urteil (Urk. 21). Mit
Verfugung vom 21. Januar 2013 wurde der Beklagten und Berufungsbeklagten

(nachfolgend Beklagte) Frist zur Erstattung der Berufungsantwort angesetzt



(Urk. 23), welche jene mit Eingabe vom 22. Februar 2013 fristgerecht erstattete
(Urk. 24). Die Berufungsantwort wurde dem Klager daraufhin mit Verfugung vom
27. Februar 2013 zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 25). Am 22. Juli 2013 erfolg-

te ein Referentenwechsel (Prot. S. 5).

II. Prozessuales

1.  Das angefochtene Urteil wurde am 15. November 2012 gefallt und den Par-
teien am 20. bzw. 21. November 2012 zugestellt (Urk. 18/1-2). Danach ist die Be-
rufung innert 30 Tagen seit Zustellung des begriindeten Entscheides begrindet
einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO) und innert 30 Tagen zu beantworten (Art. 312
Abs. 2 ZPO). Neue Tatsachen kénnen nur noch berlcksichtigt werden, wenn die-
se ohne Verzug vorgebracht wurden und wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Ge-
mass Art. 316 ZPO kann die Rechtsmittelinstanz sodann eine Verhandlung (In-
struktions- und/oder eine Hauptverhandlung) durchfihren, aufgrund der Akten
entscheiden (Art. 316 Abs. 1 ZPO) oder einen zweiten Schriftenwechsel anordnen
(Art. 316 Abs. 2 ZPO). Es entsprach dem Willen des Gesetzgebers, der Beru-
fungsinstanz diesen grossen Gestaltungs- bzw. Ermessensspielraum einzurau-
men (ZPO-KOMMENTAR SUTTER-SOMM ET AL., 2. A. Zurich 2013, Art. 316 ZPO N 17
m.w.H.). Die Berufungsinstanz kann demnach selbst entscheiden, ob das Beru-
fungsverfahren schriftlich oder mindlich durchgefihrt wird. Wenn die Sache
spruchreif ist, kann bereits nach Berufungsschrift und Berufungsantwort - d.h. oh-
ne zweiten Schriftenwechsel bzw. ohne mindliche Berufungsverhandlung - ent-
schieden werden. Die Sache ist dann spruchreif und ein Aktenentscheid ange-
zeigt, wenn die Berufungsschrift und die Berufungsantwort hinreichend auf-
schlussreich sind, so dass sich die Berufungsinstanz bereits nach dem ersten
Schriftenwechsel eine abschliessende Meinung bilden kann (ZPO-KOMMENTAR
SUTTER-SOMM ET AL., a.a.0., Art. 316 ZPO N 34).



2. Vorliegend ist die Sache spruchreif, weshalb bereits nach Durchflihrung ei-

nes Schriftenwechsels aufgrund der Akten zu entscheiden ist.

3.  Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung oder eine unrichti-
ge Feststellung des Sachverhalts gertigt werden (Art. 310 ZPO). In casu rugt der

Klager beides.

lll. Sachverhalt und rechtliche Wiirdigung

1.  Unstrittiger Sachverhalt

1.1. Im Berufungsverfahren blieb der von der Vorinstanz vorab festgehaltene
Sachverhalt unbestritten (s. Urk. 22 E. 1; Urk. 21; Urk. 24): Der Klager war vom

1. Mai 1998 bis Ende Februar 2012 bei der Beklagten - eine Stiftung, welche ein
...... institut, die C.__ Klinik betreibt - als Arbeithehmer angestellt. Bis zum 31.
Januar 2000 war er als Operationspfleger und hernach bis zum Ende des Arbeits-
verhaltnisses als Lagerungspfleger tatig. Zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses wur-
de ein Monatslohn von CHF 5'406.-- brutto vereinbart. Dieser wurde im Laufe der
Zeit mehrmals erhoht und betrug im Jahr 2011 CHF 7'566.-- (Urk. 5/3, 5/6-8).

1.2. Im Jahr 2011 fuhrte die Beklagte eine strukturelle Lohnrevision durch, um ih-
re Lohne dem Punktereglement des Verbands Zurcher Krankenhauser (VZK) an-
zupassen. Der Lohn des Klagers sollte gestutzt darauf von CHF 7'566.-- auf

CHF 5'400.-- reduziert werden. Gemass Schreiben der Beklagten an den Klager
vom Juli 2011 war beabsichtigt, den reduzierten Lohn ab Januar 2012 zur Aus-

zahlung gelangen zu lassen (Urk. 5/8).

1.3. Vom Klager mit Schreiben vom 2. November 2011 darauf hingewiesen, eine
Vertragsanderung kénne nur mittels Anderungskiindigung durchgesetzt werden
(Urk. 5/9), sprach die Beklagte noch am gleichen Tag eine solche auf Ende Feb-
ruar 2012 aus (Urk. 5/10). Am 28. November 2011 erhob der Klager Einsprache
gegen die Kundigung im Sinne von Art. 336 Abs. 1 OR. Mit Schreiben vom 5. De-
zember 2011 rechtfertigte die Beklagte ihr Vorgehen und nahm die Kiundigung



nicht zurtick (Urk. 5/13). Die geanderten Lohnbedingungen akzeptierte der Klager
schliesslich nicht, weshalb das Arbeitsverhaltnis am 29. Februar 2012 endete.

2.  Strittiger Sachverhalt

2.1. Vorbringen des Klagers

2.1.1. Vor Berufungsinstanz machte der Klager im Wesentlichen geltend, der ihm
jahrzehntelang gewahrte Lohn sei nicht Folge eines Versehens oder eines erst im
Jahre 2011 entdeckten Irrtums (Urk. 21 Rz. 9, 22 u. 42 ff.). Die Annahme der Vor-
instanz, dass der Klager nicht in Abrede gestellt habe, der tatsachlich ausbezahlte
Lohn sei die Folge eines Versehens gewesen (s. Urk. 22 S. 17), sei aktenwidrig.
Uber die Frage, ob ein Irrtum vorgelegen habe, hatte ausserdem ein Beweisver-
fahren durchgefuhrt werden mussen (Urk. 21 Rz. 24 ff.). Die von der Vorinstanz
vorgenommene, stillschweigende antizipierte Beweiswurdigung, welche zu einem
Verzicht auf ein Beweisverfahren gefiihrt habe, verletze Art. 8 ZGB (Urk. 21

Rz. 30).

2.1.2. Die Lohnentwicklung des Klagers lasse sich auf drei substantielle Lohner-
héhungen in den Jahren 2001, 2008 und 2009 zurtckfuhren (Urk. 21 Rz. 10 ff.),
anlasslich welcher sich die Beklagte zwingend und 2001 auch sehr detailliert mit
dem zu erhohenden Lohn zu befassen gehabt habe (Urk. 21 Rz. 18 u. 20). 2001
sei der Klager nach Einreichung aller Unterlagen sowie des massgebenden Fra-
gebogens der Beklagten um zwei Lohnklassen in die Klasse 15 angehoben wor-
den. Ebenfalls sei ihm eine rickwirkende Lohnnachzahlung von Fr. 26'000.-- ge-
wahrt worden (Urk. 21 Rz. 14). Dies untermauere, dass der Personaldienst der
Beklagten sich damals intensiv mit dem Lohn des Klagers auseinandergesetzt
habe und jenem ganz bewusst in Anbetracht der ausgetbten Tatigkeit als Lage-
rungspfleger und seiner Qualifikation eine substantielle Lohnerhéhung fir die fort-
dauernde Tatigkeit als Lagerungspfleger habe angedeihen lassen wollen (Urk. 21
Rz. 15 u. 19). Gegen ein Versehen spreche auch die Geltendmachung erst nach
rund 12 Jahren und das erstmalige Vorbringen seitens der Beklagten, als sich der

Klager gegen die missbrauchliche Anderungskiindigung zu wehren begonnen ha-



be (Urk. 21 Rz. 17). Der dem Klager bisher ausbezahlte Lohn sei angesichts sei-
ner Qualifikationen und Berufserfahrung auch angemessen gewesen, was sich
daran zeige, dass sein Anfangslohn beim neuen Arbeitgeber Fr. 7'000.-- betrage
(Urk. 21 Rz. 21 f.).

2.1.3. Die massive Lohnkurzung stelle gemass dem Klager zudem eine unbillige
Schlechterstellung dar, die nicht unter dem Druck einer Anderungskiindigung auf-
gezwungen werden durfe, und sei - auch bei Vorliegen eines Versehens bei der
Festsetzung seines Lohnes seitens der Beklagten - bereits aufgrund ihres Um-
fanges missbrauchlich (Urk. 21 Rz. 36 f. u. 50 ff.). Die plétzliche Lohnreduktion
um 30% sei fur einen Arbeitnehmer im Einkommensbereich des Klagers stark
einschneidend und fuhre unter Berucksichtigung der Steuerlast gar zu Liquiditats-
engpassen (Urk. 21 Rz. 36).

2.1.4. Schliesslich bringt der Klager vor, dass seitens der Beklagten flr die Lohn-
kirzung um 30% keine betrieblichen oder marktbedingten Grinde geltend ge-
macht worden seien (Urk. 21 Rz. 9). Die seitens der Beklagten vorgenommene
Neubeurteilung bzw. Lohnumstrukturierung per se vermdge zudem keinen ausrei-
chenden wirtschaftlich-betrieblichen Grund darzustellen, welche die massive
Lohnkurzung rechtfertigen konne (Urk. 21 Rz. 23 u. 40). Die Beklagte sei wirt-
schaftlich erfolgreich (Urk. 21 Rz. 39). Die erforderliche wirtschaftlich motivierte
Rechtfertigung fur die massive Lohnkirzung bestehe deshalb nicht (Urk. 21

Rz. 40 ff.).

2.2. Vorbringen der Beklagten

2.2.1. Seitens der Beklagten wird im Wesentlichen geltend gemacht, der Klager
sei vorliegend aus einem Irrtum heraus zu hoch entléhnt worden (Urk. 24 S. 2).
Allerdings sei kein Beweisverfahren zur Irrtumsthematik erforderlich, da die klage-
rische Lohnentwicklung und der Umstand, dass er jahrelang zu viel Lohn als sei-
ner Funktion entsprochen hatte bezogen habe, irrelevant seien. Vielmehr wurden
gemass der Beklagten die kunftige Sicherstellung der innerbetrieblichen Lohnge-
rechtigkeit im Zentrum stehen (Urk. 24 S. 5).



2.2.2. Weiter wird seitens der Beklagten - unter Verweis auf die Erwagungen der
Vorinstanz - vorgebracht, dass das Instrument der Anderungskiindigung flr Ar-
beitgeber erforderlich sei, um eine falsche Lohneinreihung zu korrigieren (Urk. 24
S. 2).

2.2.3. Ausserdem macht die Beklagte geltend, dass vorliegend kein missbrauchli-
ches Motiv erkennbar sei. So habe sie keinerlei eigene Interessen, sondern aus-

schliesslich solche betrieblicher Art im Interesse ihrer Arbeithehmerschaft (Lohn-

gerechtigkeit, Gleichbehandlung) wahrgenommen (Urk. 24 S. 2 ff.). lhre betriebs-
weite Lohnstrukturrevision ziele auf Verbesserung, Gerechtigkeit, Akzeptanz wie

auch Praktikabilitat. Die Lohnstrukturrevision habe fur drei Viertel der Beschaftig-
ten zu einer Besserstellung gefuhrt, weshalb mit ihr offensichtlich keine miss-

brauchlichen Arbeitgebermotive verfolgt worden seien (Urk. 8 S. 8).

2.2.4. Schliesslich macht die Beklagte vor Berufungsinstanz neu geltend, dass sie
mit Gleichstellungsklagen hatte rechnen mussen, wenn sie den Klager weiterhin
zu einem deutlich hdheren Lohn beschaftigt hatte (Urk. 24 S. 6 1.).

3.  Missbrauchliche Kiindigung

3.1. Das Schweizerische Arbeitsrecht geht vom Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit aus. Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann von jeder Partei gekundigt wer-
den (Art. 335 Abs. 1 OR). Fur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung bedarf es

grundsatzlich keiner besonderer Grinde.

3.2. Eine Kundigung kann sich indes als missbrauchlich erweisen. In Bezug auf
die allgemeinen rechtlichen Grundlagen einer missbrauchlichen Kindigung kann
auf die zutreffenden diesbezlglichen Erwagungen der Vorinstanz zu Art. 336 OR
verwiesen werden (Urk. 22 E. 4). Wesentlich ist, dass der Vorwurf der Miss-
brauchlichkeit voraussetzt, dass die geltend gemachten Griinde eine Schwere
aufweisen, die mit jenen der in Art. 336 OR ausdrticklich aufgeflhrten vergleich-
bar sind (BGE 136 Ill 513 E. 2.3 S. 514 f; 132 Il 115 E. 2.1 S. 217). Grundsatz-
lich knapft der sachliche Kiindigungsschutz am Motiv der Kiindigung an. Die

Missbrauchlichkeit kann sich aber auch aus der Art und Weise ergeben, wie die



kindigende Partei ihr Recht ausubt. Auch wenn eine Partei eine Kindigung
rechtmassig erklart, muss sie das Gebot der schonenden Rechtsaustbung be-
achten. Demgegenuber genugt ein bloss unanstandiges, einem geordneten Ge-
schaftsverkehr unwirdiges Verhalten nicht, denn es ist nicht Aufgabe der Rechts-
ordnung, bloss unanstandiges Verhalten zu sanktionieren (BGE 131 111 535 E. 4.2
S.539; BGE 12511l 70 E. 2.b S. 73); Urteil 4C.174/2004, Entscheid vom 5. August
2004, E. 2.1).

3.3. Die rechtsmissbrauchliche Kiindigung nach Art. 336 OR beinhaltet eine ge-
setzliche Beschrankung der Vertragsfreiheit, um das Interesse der Gegenpartei
an der Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrages zu wahren. Die Ausubung des an
und fur sich bestehenden Rechts zur Kiindigung wird eingeschrankt, wenn diese
zu einem sozial stossenden Missverhaltnis der Interessen fuhren wirde. Die Be-
antwortung der Frage, ob eine Kiindigung missbrauchlich ist, setzt eine Gesamt-
wurdigung aller Umstande des Einzelfalles voraus (BGE 132 Il 115 E. 2.4. und
2.5.).

3.4. Auch den seitens der Vorinstanz spezifisch zu den rechtlichen Grundlagen
einer missbrauchlichen Anderungskiindigung gemachten Erwagungen kann voll-
umfanglich beigepflichtet werden, weshalb auf diese verwiesen werden kann

(s. Urk. 22 E. 5.). Wie zutreffend festgehalten wurde, ist es gemass hochstrichter-
licher Rechtsprechung grundsatzlich zulassig, den mit der Klindigung erzeugten
Druck zu verwenden, um eine Vertragsanderung zu erwirken. Zu betonen ist in-
dessen Folgendes: Wenn eine Kundigung ohne betriebliche Notwendigkeit ge-
genuber einem Arbeitnehmer fur den Fall ausgesprochen wird, dass er eine unbil-
lige Verschlechterung der Arbeitsbedingungen nicht annimmt, so wird das jeder-
zeitige und freie Kiindigungsrecht ebenso missbraucht wie in den vom Gesetz
ausdrucklich vorgesehenen Fallen missbrauchlicher Kiindigung (BGE 123 IIl 246
E. 3.b S. 250 f.). Im gleichen Entscheid verweist das Bundesgericht darauf, dass
der Missbrauch in der Kiindigung darin liege, dass ohne sachlich schutzwirdigen
Grund die Kiindigung ausgesprochen werde, somit fir die Anderung der Lohn-

und Arbeitsbedingungen keine betrieblichen oder marktbedingten Griinde beste-
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hen (BGE 123 111 246 E. 3.b S. 251). Was mit "betrieblicher Notwendigkeit" bzw.
"betrieblichen Grunden" genau gemeint ist, liess das Bundesgericht offen. In ei-
nem spateren Entscheid stellte das Bundesgericht fest, dass eine Kindigung
missbrauchlich sei, wenn die Anderung der Arbeitsbedingungen jeglicher wirt-
schaftlicher Rechtfertigung ("une modification des conditions de travail dépour-
vues de toute justification économique") ermangle (4C.282/2006, Entscheid vom
1. Marz 2007 E. 4.4.). In demselben Entscheid weist das Bundesgericht des Wei-
teren darauf hin, dass es beim Zulassen eines wirtschaftlich motivierten Grundes
fur die Anderungskuindigung nicht um das wirtschaftliche Uberleben des Betriebes
gehen musse. Ausreichend sei der Bestand wirtschaftlicher Grinde, welche mit
dem Betrieb der Unternehmung oder mit Marktbedingungen zusammenhangen
wulrden (4C.282/2006, Entscheid vom 1. Marz 2007 E. 4.4.). Im entsprechenden
Fall hatte die damalige Vorinstanz eine Herabsetzung des Lohnes eines Arbeit-
nehmers im Bereich von 50% auf einen Jahreslohn zwischen Fr. 180'000.-- bis
200'000.-- zu beurteilen gehabt und erachtete die Lohnkirzung mangels offen-
kundiger wirtschaftlicher Grinde ("nécessité économique apparente") als nicht er-
forderlich. Das Bundesgericht entschied im entsprechenden Fall nicht endgiltig,
sondern sandte den Fall zur Sachverhaltserganzung zuruck an die Vorinstanz
(4C.282/2006, Entscheid vom 1. Marz 2007 E. 4.4.).

3.5. Einem allfalligen Gleichbehandlungsgrundsatz unter den Arbeitnehmern
geht die Vertragsfreiheit vor, womit der Anwendungsbereich der Gleichbehand-
lung beschrankt bleibt (s. KURT PARLI, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und
Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis, Habil. Bern 2009, Rz. 1444
m.w.H.). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind mit Bezug auf den
vereinbarten Vertragsinhalt beliebige Differenzierungen zwischen den einzelnen
Arbeitnehmern erlaubt. Verhandelt ein Arbeitnehmer schlechter als seine Kolle-
gen, so hat er die sich daraus ergebenden schlechteren Arbeitsbedingungen
grundsatzlich hinzunehmen. Soweit eine vertragliche Regelung vorliegt, ist vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit als einem der tragenden Pfeiler der privatrechtli-
chen Grundfreiheiten auszugehen (BGE 129 Il 276 E. 3.1 S. 281 m.w.H.). In der

Lehre wird aus der Pflicht des Arbeitgebers, die Personlichkeit des Arbeithehmers
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zu schitzen (Art. 328 OR), und aus dem Persodnlichkeitsschutz (Art. 28 ff. ZGB)
auf einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz geschlossen. Zu beachten ist
allerdings, dass auch eine unsachliche und willkurliche Entscheidung des Arbeit-
gebers nur dann eine Persodnlichkeitsverletzung und damit einen Verstoss gegen
das individuelle Diskriminierungsverbot darstellen kann, wenn darin eine den Ar-
beitnehmer verletzende Geringschatzung seiner Personlichkeit zum Ausdruck
kommt. Eine solche kann gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung von vorn-
herein nur gegeben sein, wenn ein Arbeithehmer gegenulber einer Vielzahl von
anderen Arbeitnehmern deutlich ungunstiger gestellt wird, nicht jedoch, wenn der
Arbeitgeber bloss einzelne Arbeitnehmer besser stellt (BGE 129 11l 276 E. 3.1

S. 282 m.w.H.). Bei Kindigungen sieht die Lehre - im Gegensatz zum Bereich
des Weisungsrecht des Arbeitgebers und bei freiwilligen Leistungen - keinen
Raum fur die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (PARLI, a.a.0.,

Rz. 1444 ff. m.w.H.).

3.6. Richtigerweise hat die Bewertung der betrieblichen Interessen im Rahmen
einer Guterabwagung im Einzelfall mit den Interessen des Arbeitnehmers zu er-
folgen. Im Bereich des Klindigungsrechts allgemein und auch bei einer miss-
brauchlichen Kindigung ist denn auch ein Ermessensentscheid zu fallen. Wenn
eine Kundigung missbrauchlich ist, wird vom Richter denn auch "unter Wirdigung
aller Umstande" eine Entschadigung festgesetzt (Art. 336a Abs. 2 OR).

3.7. Es muss deshalb vorerst geprift werden, ob die Verschlechterung fur die
gekundigte Partei unbillig gewesen ware, wobei geringe Verschlechterungen die-
se Voraussetzung kaum erfullen. Als Malstab dafur, was noch als gering gewer-
tet werden kann, hat die Differenz zum bisherigen Vertragsinhalt einerseits und
andererseits die Bedeutung zu gelten, welche die Anderung fiir die gekiindigte
Partei hat. Liegt eine unbillige Verschlechterung vor, ist weiter abzuklaren, ob sich
diese durch betriebliche oder marktbedingte Griunde rechtfertigen lasst. Das Ge-
richt hat die betrieblichen Verhaltnisse bzw. den Markt zu analysieren und den un-

ternehmerischen Entscheid wenigstens auf seine Plausibilitat hin zu prifen (so
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THoMAS GEISER, Die Anderungskiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht, in:
AJP/PJA 1999, S. 60 ff., 64).

3.8. Die Rechtsfolgen einer missbrauchlichen Kundigung sind in Art. 336a OR
geregelt. Art. 336a Abs. 1 OR sieht ohne Einschrankung vor, dass der Tatbestand
der missbrauchlichen Kiindigung eine Strafzahlung nach sich zieht; hingegen
fuhrt eine missbrauchliche Kindigung nicht zur Nichtigkeit der Kindigung, d.h.
das Arbeitsverhaltnis wird auch durch eine missbrauchliche Kindigung beendet.
In Bezug auf die Hohe der Strafzahlung sieht Art. 336a Abs. 2 OR vor, dass die
Entschadigung auf maximal sechs Monatsléhne des betroffenen Arbeitnehmers
beschrankt ist. Der Richter hat bei der Bemessung der Hohe der Strafzahlung
grosses Ermessen, wobei er alle Umstande zu wurdigen hat (STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar zum Arbeitsvertrag, 7. A., Zirich 2012,

Art. 336a OR N 3).

4. Missbrauchlichkeit wegen Lohnkiirzung

4.1. Die Vorinstanz erachtet eine Anderungskiindigung, welche ausgesprochen
werde, um einen fast 30 Prozent tieferen Lohn beim Arbeitnehmer durchzusetzen,
ohne dass daftir ein plausibler Grund bestehe, ohne Zweifel als missbrauchlich
(Urk. 22 E. 7.2.; auch unter Verweis auf ROGER RUDOLPH, Aktuelle Fragen im Ar-
beitsrecht, Neuere Entwicklungen zum sachlichen Kundigungsschutz, TREX
3/2009, S. 154).

4.2. Diesen Erwagungen der Vorinstanz ist beizupflichten, wobei in casu zusatz-
lich wesentlich ist, dass sich der Klager in einem Einkommensbereich bewegt, in
welchem auch kleinere Schwankungen als die in Frage stehende deutliche Re-
duktion von Fr. 7'566.-- auf Fr. 5'400.-- unmittelbare und erhebliche Folgen auf
den Lebensstandard in einem existenziellen Bereich zeitigen kdnnen. Die bun-
desgerichtlichen Erwagungen, welche dahin zielen, dass eine Lohnreduktion um
50% auf Fr. 180'000.-- bis 200'000.-- eine Anderungskiindigung fiir sich allein
noch nicht missbrauchlich macht (s. 4C.282/2006, Entscheid vom 1. Marz 2007

E. 4.4.), vermogen daran auch deshalb nichts zu andern, da es im damals zu be-
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urteilenden Fall um eine ganz andere Einkommensklasse ging. Die dem Klager
seitens der Beklagten angezeigte Lohnklrzung ist nach dem Ausgefuhrten als

unbillig einzustufen.

4.3. Des Weiteren halt die Vorinstanz zutreffend fest, dass seitens der Beklagten
vor erster Instanz nicht einmal behauptet wurde, dass betriebliche oder marktbe-
dingte Grinde bestanden hatten, welche sie gezwungen hatten, dem Klager den
Lohn derart drastisch zu kurzen (Urk. 22 E. 7.2.).

4.4. Wie es die Vorinstanz ebenfalls zutreffend festgestellt hat (s. Urk. 22

E. 6.2.b), stellt die im Jahr 2011 nach einheitlichen Kriterien aufgrund einer aner-
kannten Richtlinie vorgenommene Lohnumstrukturierung bei der Beklagten einen
betrieblich motivierten, zulassigen unternehmerischen Vorgang dar. Allein damit
Iasst sich die vorgenommene Lohnkirzung allerdings nicht rechtfertigen. Nicht
zwingend zutreffend ist der in diesem Zusammenhang vorgebrachte Einwand der
Beklagten, dass der Arbeitgeber, der in einer Situation gleichzeitig die Weiterfuh-
rung des Arbeitsverhaltnisses mit geanderten Konditionen anbietet, freiwillig dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung tragt (s. Urk. 24 S. 3). Massgebilich ist
vielmehr, ob dem Verhaltnismassigkeitsprinzip geniigend Rechnung getragen
wird. Diesbezuglich ist zu berucksichtigen, dass seitens der Beklagten vor erster
Instanz nicht einmal im Ansatz vorgebracht wurde, dass 6konomische Griunde im
Rahmen der Lohnumstrukturierungen eine einigermassen wesentliche Rolle spiel-
ten. So steht fest, dass die Beklagte bei der strukturellen Lohnerhéhung im Jahr
2011 die Lohne ihrer Mitarbeiter generell leicht angehoben und nur in einer Min-
derheit von Fallen leicht gesenkt hat (Urk. 1 S. ; Urk. 8 S. 6; Urk. 11/6; Urk. 22

E. 7.2.; Urk. 21 S. 12 f.). Ebenfalls ist unbestritten, dass die Beklagte im Jahr
2011 einen Gewinn von Fr. 202'536.-- erzielte und der CEO der Beklagten im
Jahresbericht 2011 von einem "Jahr im Zeichen des Wachstums" sprach (Urk. 21
S. 12 f,; Urk. 24 S. 2 ff.). Deshalb ist vorliegend nicht davon auszugehen - und
wird seitens der Beklagten in erster Linie auch gar nicht behauptet - dass sich die

erhebliche Lohnklrzung beim Klager auf 6konomische Griinde stitzt, welche mit



-14 -

dem wirtschaftlichen Zustand oder dem konjunkturellen Ausblick der Beklagten

korrelieren.

4.5. Die Beklagte verweist indes auf Interessen betrieblicher Art, bestehend in
der kunftigen Sicherstellung der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit, und im Be-
rufungsverfahren auch auf die andernfalls in Frage gestellte Geschlechtergleich-
stellung, welche vorliegend dem Interesse des Klagers vorgehen wurden (Urk. 24
S. 2 ff.). Sie tragt in diesem Zusammenhang vor, die klagerische Lohnentwicklung
und der Umstand, dass der Klager fur die von ihm tatsachlich vorgesehene Funk-
tion jahrelang zu viel Lohn bezogen habe, seien irrelevant (Urk. 24 S. 5). Damit
geht sie indessen fehl. Auch ihre Darstellung, insofern jene darauf zielen sollte,
dass es vorliegend ausschliesslich um die kunftige Sicherstellung der innerbe-
trieblichen Lohngerechtigkeit gehe (Urk. 24 S. 5), vermag nicht zu Uberzeugen.
Vorliegend sind vielmehr alle relevanten Umstande des Einzelfalles zu beruck-

sichtigen, wozu auch die klagerische Lohnentwicklung gehort.

4.6. Seitens der Vorinstanz wurde festgestellt, dass der Klager bei seinem Eintritt
in den Betrieb der Beklagten als Operationspfleger am 1. Mai 1998 in die Lohn-
klasse 13 eingeteilt wurde, wobei sein Bruttolohn Fr. 5'406.-- betrug. Auch auf die
weiteren Feststellungen der Vorinstanz, insoweit (iberhaupt relevant, ist im Ubri-
gen abzustellen: So arbeitete der Klager ab 1. Februar 2000 nicht mehr in seiner
ursprunglichen Tatigkeit, sondern war als Lagerungspfleger tatig. Gemass
Schreiben der Beklagten betreffend Lohnerhéhung vom 24. Januar 2008 war der
Klager im Jahr 2007 in der Lohnklasse 15 eingeteilt und bezog einen Lohn von
Fr. 7'344.--. Auf den 1. Januar 2008 wurde sein Lohn auf Fr. 7'417.-- erhoht; die
Lohnklasse blieb die gleiche. 2009 wurde der Lohn des Klagers bei gleichbleiben-
der Lohnklasse auf Fr. 7'528.-- erhdht und belief sich im Januar 2011 auf

Fr. 7'566.-- (Urk. 22 E. 1 u. 6.4.b). Auf diese Feststellungen wird auch vorliegend
abgestellt.

4.7. Auch von der Beklagten wurde geltend gemacht, der dem Klager vor der
eingehenden Arbeitsplatzbewertung im Jahr 2011 bezahlte Lohn sei Vertragsbe-

standteil geworden (Urk. 24 S. 4), wobei sie den Zeitpunkt, ab welchem dem Kla-
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ger zu viel Lohn bezahlt worden sei, auf den 1. Februar 2000 datierte (Urk. 8

S. 3 f.). Auch gemass eigener Darstellung wurde es der Beklagten erst im Rah-
men ihrer Lohnumstrukturierungen Mitte 2011 bewusst, dass dem Klager Uber elf
Jahre lang ein aus ihrer Sicht zu hoher Lohn entrichtet worden sei (Urk. 8 S. 2 ff,;
Urk. 11/6). Ungeachtet der Tatsache, dass die in der Zwischenzeit erfolgten
Lohnerhohungsschritte des Klagers im Einzelnen nicht erstellt wurden (Urk. 22

E. 1. u. 6.4.a), ist es erwiesen, dass einzelne Lohnerhdhungen stattfanden. Die
Beklagte hat sich entgegenhalten zu lassen, dass sie ihre Lohnadministration in
Bezug auf den Lohn des Klagers lUber diese lange Zeitdauer hinweg offensichtlich
nicht im Griff hatte, ansonsten sie ihn bereits friher nach unten korrigiert hatte. lhr
Einwand, dass sich solche "Dinge" in einem grosseren Betrieb, wie die Beklagte
einer sei, einschleichen kdnnten (Prot. Vorinstanz S. 6), vermag sie nicht von ih-
ren Pflichten zu entlasten. Demgegenuber besteht seitens des Klagers kein Ver-

halten, welches ihm vorgeworfen werden konnte.

4.8. Insofern sich die Beklagte auf die mit der Lohnstrukturrevision beabsichtigte
kinftige Sicherstellung der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit sowie Akzeptanz-
und Praktikabilitatserwagungen beruft, ohne dass hierbei 6konomische Grinde
gleichzeitig eine zumindest nicht unwesentliche Rolle einnehmen, ist ihr entge-
genzuhalten, dass diese Motive die Interessen des Klagers vor dem Hintergrund
seiner langjahrigen Anstellung zu deutlich besseren Bedingungen und insbeson-
dere der massiven Lohnkurzung nicht zu Uberwiegen vermdgen. Die vorliegend
vorgenommene deutliche Schlechterstellung seiner Arbeitsbedingungen vermag
denn auch bei den Ubrigen Angestellten der Beklagten keinen schitzenswerten

Mehrwert zu bewirken.

4.9. Die Beklagte macht im Berufungsverfahren neu geltend, dass sie mit
Gleichstellungsklagen hatte rechnen missen, wenn sie den Klager weiterhin zu
einem deutlich hoheren Lohn beschaftigt hatte (Urk. 24 S. 5 ff.). Zu beachten ist,
dass - wie bereits erwahnt - ein Verstoss gegen das individuelle Diskriminie-
rungsverbot gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur besteht, wenn ein

Arbeitnehmer gegenuber einer Vielzahl von anderen Arbeitnehmern deutlich un-
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gunstiger gestellt wird, nicht jedoch, wenn der Arbeitgeber bloss einzelne Arbeit-
nehmer besser stellt (BGE 129 11l 276 E. 3.1 S. 282 f. m.w.H.). Daraus folgt, dass
die Beklagte als Arbeitgeberin nicht zu beflrchten hatte, dass die schlechter be-
zahlten Arbeitnehmer einen Anspruch auf eine allfalligen Gleichbehandlung mit
dem Klager hatten. Insofern findet der Gleichbehandlungsgrundsatz in casu keine
Anwendung. Deshalb kommt dem Verhaltnis zu den Lohnen bzw. allfalligen
Lohnerh6hungen der anderen Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer der Beklag-

ten vorliegend keine Bedeutung zu.

4.10. Das Argument, der Beklagten wurde bei Beibehaltung des Lohnes eine
Gleichstellungsklage drohen, wenn sie den Klager weiterhin zu einem deutlich
hdheren Lohn beschaftigen wirde (Urk. 24 S. 6), kann entgegen der Auffassung
der Beklagten nicht als Vorbringen rein rechtlicher Art verstanden werden, son-
dern beschlagt auch den Sachverhalt. Das Argument ist damit neu und unzulassig
(Art. 317 Abs. 1 ZPO). Abgesehen davon ist die Beflrchtung der Beklagten wenig
begrundet. Zwar kann nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Glaub-
haftmachung einer Lohndiskriminierung auch schon dann gelingen, wenn der
Lohnvergleich anhand eines einzigen Arbeitskollegen vorgenommen wird (BGer
4A 261/2011 E. 3.2 und 4A_449/2008 E. 3.1). Doch muss bei der abschliessen-
den Prufung der Frage, ob eine Lohndiskriminierung vorliegt, auch der Vertrags-
freiheit und individuellen Lohnvereinbarungen Rechnung getragen werden, wes-
halb eine kollektive Betrachtung bzw. ein Gruppenvergleich stattzufinden hat. Mit
anderen Worten kann fur den Lohnvergleich nicht ein einzelner Arbeitnehmer mit
einem Ausnahmesalar herausgepickt werden (Wyler, in: Aubert/Lempen, Com-
mentaire de la loi fédérale sur 'égalité, Genéve 2011, N 16 f. zu Art. 6 LEg). Im
Ubrigen wurde seitens der Beklagten nicht genligend substantiiert dargetan, in-
wiefern in ihrem Betrieb eine geschlechterdiskriminierende Bezahlung besteht
oder eine solche im Rahmen ihrer Lohnstrukturierungsreform festgestellt wurde
(s. Urk. 24 S. 6 ff.).

4.11. Vorliegend vermochte die Beklagte demzufolge weder betriebliche noch

marktbedingte Umstande darzutun, welche die vorliegende unbillige Lohnredukti-
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on beim Klager um knapp 29% in einem existenziell relevanten Einkommensbe-
reich und vor dem Hintergrund, dass der Klager im Zeitpunkt der Anderungskiin-
digung immerhin mehr als dreizehn Jahre insgesamt und mehr als elf Jahre mit
der - aus Sicht der Beklagten - zu hohen Entléhnung fur die Beklagte tatig war, zu
rechtfertigen vermdgen, auch wenn es sich dabei urspriinglich um ein Versehen

seitens der Beklagten gehandelt haben sollte.

5. Einreihung des Klagers

Bei diesem Ergebnis kann im Ubrigen offen bleiben, ob die Anderungskiindigung
der Beklagten auch deshalb missbrauchlich sei, da der Klager einerseits in eine
falsche Lohnklasse und andererseits in eine falsche Lohnstufe eingereiht worden

sei (s. Erwagungen der Vorinstanz: Urk. 22 E. 6).

6. Entschadigung

In Bezug auf die HOhe der dem Klager gestutzt auf dieses Ergebnis zu leistenden
Entschadigungszahlung ist festzuhalten, dass der Klager, welcher mehr als

13 Jahre fur die Beklagte tatig war, keinerlei Grund fur die Kiindigung gesetzt hat.
Er hat sich im Gegenteil immer loyal und vorbildlich verhalten, weshalb ihm keine
besonders schwerwiegenden oder rucksichtslosen Verfehlungen anzulasten sind.
Weiter ist zu berUcksichtigen, dass der Klager vor Vorinstanz vorbrachte, die ge-
plante Lohnreduktion beruhe auf einer grob falschen Beurteilung des klagerischen
Profils (Urk. 1 S. 16). Die Vorinstanz gelangte zum Ergebnis, dass von einer quali-
fiziert falschen und damit missbrauchlichen Lohneinreihung nicht die Rede sein
konne (Urk. 22 S. 14). Dies wurde vom Klager im Berufungsverfahren nicht ge-
rugt. Auch bringt der Klager im Berufungsverfahren das genannte Vorbringen
nicht als Bemessungsgrund fur die Hohe der Entschadigung vor. In Wirdigung
dieser Umstande erscheint die Ausrichtung einer Entschadigung im Betrag von
zwei Monatslohnen als angemessen, wobei hierfur der Bruttolohn (einschliesslich
13. Monatslohn) massgebend ist (s. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0.,
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Art. 336a OR N 3). Demzufolge hat die Beklagte dem Klager den Betrag von
Fr. 16'393.-- zuzuglich Zins zu 5 % ab 1. Marz 2012 zu bezahlen.

IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Fir das zweitinstanzliche Verfahren ist (wie fur das erstinstanzliche) von einem
Streitwert von Fr. 24'466.-- auszugehen. Gemass Art. 114 lit. ¢ ZPO entfallen bei
Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.-
die Gerichtskosten. Dieser gesetzliche Verzicht auf die Erhebung von Gerichts-
kosten gilt allerdings nicht bezuglich der Entrichtung einer Parteientschadigung
der unterliegenden an die obsiegende Partei (s. auch ZPO-KOMMENTAR SUTTER-
SOMMET AL., a.a.0., Art. 114 ZPO N 2). Ausgangsgemass obsiegt der Klager zu
zwei Dritteln, weshalb ihm seitens der Beklagten eine auf einen Drittel reduzierte
Parteientschadigung von Fr. 2'300.— zuzuglich 8% Mehrwertsteuer, mithin

Fr. 2'484.— zu bezahlen ist (Art. 106 ZPO).

Es wird erkannt:

1. In teilweiser Gutheissung der Berufung des Klagers wird die Beklagte ver-
pflichtet, dem Klager Fr. 16'393.-- zuzuglich Zins zu 5 % seit 1. Marz 2012
zu bezahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die erstinstanzliche Kostenfestsetzung (Dispositiv-Ziff. 2) wird bestatigt.
3. Fur das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Kosten erhoben.

4. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager fur erst- und zweitinstanzliches

Verfahren eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 2'484.— zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Arbeitsgericht Zurich,

2. Abteilung, je gegen Empfangsschein.
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Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 24'466.--.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 9. Januar 2014

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

Dr. R. Klopfer lic. iur. J. Freiburghaus

versandt am:
mc
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