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Beschluss vom 3. Mai 2016

in Sachen

A. ,

Klager, Berufungsklager und Beschwerdeflhrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. AG,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y1. und / oder

Rechtsanwaltin lic. iur. Y2.

betreffend arbeitsrechtliche Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Arbeitsgerichtes Ziirich, 2. Abteilung, vom
15. April 2015 (AN100960-L)

Beschwerde gegen einen Beschluss des Arbeitsgerichtes Ziirich, 2. Abtei-
lung, vom 6. Mai 2015 (AN100960-L)



Erwagungen:

1. Gemass Arbeitsvertrag vom 22. Juli 2008, gultig ab 1. Januar 2008, stand
der Klager seit dem 1. Juli 2002 ununterbrochen in einem Anstellungsverhaltnis
zur Beklagten, die bis am 13. Januar 2014 unter der Firma "B1._ AG" das
Bankgeschaft betrieb. Der Klager fuhrte seit dem 1. Juli 2005 das Representative
Office in Abu Dhabi und (ab Eréffnung) das Satellite Office in Dubai im Range ei-
nes Mitglieds des Kaders. Zudem bekleidete er ab 1. Januar 2006 die Funktion
eines Direktors. Der Arbeitsvertrag vom 22. Juli 2008 war fir die Beklagte erst-
mals ordentlich kandbar per 31. Mai 2010. Nebst einem fixen Lohn von jahrlich
VAE-Dirham 2'148'800.— und einem Assetvermehrungsbonus bezog der Klager
einen Gewinnbeitragsbonus von 25% der vom Representative Office in Abu Dhabi
und vom Satellite Office in Dubai erzielten Nettoertrage. In Ziffer 14 trafen die Par-

teien folgende Regelung:

"Im Falle einer Kiindigung bzw. Rickrufes von Herrn A. werden die beiden Bo-
ni auf den Kiindigungs- bzw. Rickrufszeitpunkt abgerechnet. Diesfalls werden auch
jene Assets bericksichtigt, die noch nicht 12 Monate bei der B1. AG angelegt
waren (wobei die Auszahlung des auf diesen Zeitpunkt berechneten Bonus bis zum
Erreichen der 12 monatigen Anlagedauer der Assets zurlickbehalten werden kann)."

Die Parteien unterstellten den Arbeitsvertrag dem schweizerischen Recht
(vgl. Art. 121 Abs. 1 IPRG) und vereinbarten den Gerichtsstand Zirich (Urk. 2/1,
Urk. 31/2, Urk. 40).

2. Mit Schreiben vom 24. September 2009 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis auf den 31. Mai 2010. Gleichzeitig stellte sie den Klager ab 28. Ok-
tober 2009 bei vollem Lohnanspruch frei (Urk. 2/2). In der Folge bezahlte die Be-
klagte dem Klager den fixen Lohn und den pauschalen Spesenersatz wahrend
der Freistellungsphase weiter. Indes verweigerte sie ab Oktober 2009 die Auszah-
lung von Boni. Mit Schreiben vom 18. Mai 2010 erhob der Klager Einsprache ge-
gen die Kundigung (Urk. 2/34).



3. Mit Eingabe vom 30. November 2010 erhob der Klager bei der Vorinstanz
Klage mit folgendem Rechtsbegehren (Urk. 1 S. 2):

"Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager mindestens CHF 4'000'000 net-
to zu bezahlen, nebst Zins zu 5 % seit dem 31. Januar 2010. Die genaue Be-
zifferung wird vorbehalten, bis zum Erhalt der nachfolgend verlangten Infor-
mationen bzw. Dokumente von der Beklagten.

Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager vollstandig Gber folgendes zu
dokumentieren bzw. informieren:

. Die Zahlungsdokumente (Swift Belege) und Empfangsbestatigungen zu
den C. Group, ..., Abu Dhabi, flr die Jahre 2005 bis 2009 ausbe-
zahlten Sponsoring Fees.

. Eine Zusammenstellung der mit der D. (D1. Holding AG ...,
D1. Holding Corporation in ..., D2. Ltd. ..., E. Ltd.
usw. usf.) in den Jahren 2005 bis 2009 erzielten Ertrage, zusammen mit
den die Richtigkeit dieser Ertrage ausweisenden Belegen (Revisions-
stellenberichte, Steuererklarungen usw.).

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Mit seiner Klage machte der Klager gestutzt auf Art. 324 OR den "wahrend
der Freistellungsphase" entstandenen Bonusanspruch, den er auf mindestens Fr.
3.027 Mio. veranschlagte, geltend; zudem forderte er eine Entschadigung im Sin-
ne von Art. 336b OR wegen missbrauchlicher Kindigung (Urk. 1 S. 4 und S. 6).
Mit Eingabe vom 28. Februar 2011 nahm die Beklagte aufforderungsgemass zu
Absatz 2 des Rechtsbegehrens Stellung (Urk. 7). Am 15. Juli 2011 wurden die
Parteien zur Hauptverhandlung auf den 13. September 2011 vorgeladen (Urk.
10). Mit Beschluss vom 9. September 2011 wurde der Prozess bis zur Durchfuh-
rung der die klagerischen Schlichtungsgesuche vom 20. bzw. 22. Juli 2011 betref-
fenden Schlichtungsverhandlungen einstweilen eingestellt (Urk. 19). Die am 29.
Oktober 2013 durchgefihrte Referentenaudienz bzw. Instruktionsverhandlung
flhrte zu keiner Einigung (Prot. | S. S. 6 f.). Nachdem die Sistierung des Verfah-
rens mit Prasidialverfigung vom 13. November 2013 aufgehoben worden war
(Urk. 23), fand am 16. Dezember 2013 die Hauptverhandlung statt, an welcher
der Klager den (minimal) noch ausstehenden Bonusanspruch von 24. September
2009 bis 31. Mai 2010 mit Fr. 3'988'332.— bezifferte (Prot. 1 S. 10 ff., Urk. 28 S. 3).
Am 15. Juli 2014 und 4. September 2014 erfolgten weitere Stellungnahmen im
Zusammenhang mit der Umfirmierung und dem Domizilwechsel der Beklagten
(Urk. 39, Urk. 43). Mit Urteil vom 15. April 2015 wies die Vorinstanz die Klage ab



(Urk. 47 = Urk. 58). Am 24. April 2015 stellte der Klager ein Protokollberichti-
gungsbegehren mit dem Antrag, das Protokoll der Hauptverhandlung vom 16.
Dezember 2013 sei auf S. 20 zu vervolistdndigen bzw. zu korrigieren. Mit Be-
schluss vom 6. Mai 2015 wies die Vorinstanz dasselbe ab (Urk. 50, Urk. 52 = Urk.
79/2).

4. Gegen das ihm am 20. April 2015 zugestellte Urteil fihrt der Klager mit
Eingabe vom 20. Mai 2015 Berufung mit folgenden Antragen (Urk. 48/2, Urk. 57):

"Das Urteil vom 15. April 2015 sei aufzuheben und die Beklagte zu verpflich-
ten, dem Klager (mindestens) CHF 3'988'332 nebst Zins zu 5 % seit dem 31.
Januar 2010 zu bezahlen; eventualiter sei die Sache an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen.

[..]

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Der Kostenvorschuss von Fr. 60'650.— wurde rechtzeitig geleistet (Urk. 62,
Urk. 63). Die Berufungsantwort, mit welcher die Beklagte auf Abweisung der Be-
rufung schloss, datiert vom 10. September 2015 (Urk. 65). Weitere Stellungnah-
men des Klagers erfolgten am 19. Oktober und 27. November 2015 (Urk. 69, Urk.
75). Die Beklagte liess sich dazu am 12. November und am 14. Dezember 2015
vernehmen (Urk. 73 und Urk. 77).

5. Gegen den ihm am 11. Mai 2015 zugestellten Beschluss vom 6. Mai 2015
fihrt der Klager mit Eingabe vom 20. Mai 2015 zugleich Beschwerde mit folgen-
dem Antrag (Urk. 53/2, Urk. 57 = Urk. 79/1):

"Der Beschluss vom 6. Mai 2015 sei aufzuheben und die erste Halfte des
zweiten Absatzes von Seite 20 des vorinstanzlichen Protokolls sei gestutzt
auf eine wortliche Abschrift des Tonbandes ins Protokoll aufzunehmen, even-
tualiter wie im Anhang.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Fur die Beschwerde wurde das Geschaft mit der Nummer RA150015-0O er-
offnet. Der Klager leistete dafur fristgerecht einen weiteren Kostenvorschuss von
Fr. 1'000.— (Urk. 79/7 und Urk. 79/8). Am 24. August 2015 ging die Beschwerde-
antwort ein, worin die Beklagte auf Abweisung der Beschwerde schloss (Urk.
79/10). Mit Verfugung vom 29. September 2015 wurde ein Sistierungsgesuch des
Klagers abgewiesen (Urk. 79/13). Weitere Eingaben sind nicht erfolgt.



1. Die Vorinstanz erwog zunachst, der Klager habe zu den Ausflhrungen
der Beklagten, der Bonusanspruch sei gemass Ziffer 14 des Arbeitsvertrags wah-
rend der Freistellungsphase weggefallen, mit keinem Wort Stellung genommen,
weshalb sie als anerkannt zu gelten hatten. Die Beklagte habe ausgefuhrt, der
Gewinnbeitragsbonus sei als Gewinnbeteiligung (Art. 322a Abs. 1 OR) seiner
Ildee nach Leistungsansporn, der seinem Sinne nach nicht mehr geschuldet sei,
wenn der Arbeitnehmer nicht mehr arbeite oder sein Ausscheiden absehbar sei.
Entsprechend konne der Bonus von einem ungekundigten Arbeitsverhaltnis ab-
hangig gemacht werden. Die Parteien hatten vor diesem Hintergrund in Ziffer 14
vereinbart, dass im Falle einer Kindigung bzw. eines Rickrufes des Klagers der
Gewinnbeteiligungsbonus auf den Kindigungszeitpunkt abgerechnet werde.
Nachdem die Beklagte das Arbeitsverhaltnis am 24. September 2009 gekindigt
habe, sei der Gewinnbeitragsbonus gemass Ziffer 14 des Arbeitsvertrags auf den
Kindigungszeitpunkt, namlich per Ende September 2009 abgerechnet und be-
zahlt worden (Urk. 58 S. 8 f.).

Nachdem der Klager — so die Vorinstanz weiter — mit keinem Wort auf Ziffer
14 des Arbeitsvertrags eingegangen sei, hatten die Ausfuhrungen der Beklagten
dazu als anerkannt zu gelten. Sofern der Klager Uber ein genug hohes Grund-
gehalt verfigt habe, um seinen Lebensstandard sicherzustellen, misse die Ver-
tragsbestimmung als gultig taxiert werden, da Art. 322a Abs. 1 OR dispositiver
Natur sei. Zu prufen bleibe der Vollstandigkeit halber, ob die Regelung des Ge-
winnbeitragsbonus zuldssig ware, sofern der Klager sie bestritten hatte. Dazu sei
die Qualifizierung des Bonus als Lohn oder als Gratifikation vorzunehmen. Es sei
unbestritten, dass der Klager zuletzt nebst Spesen, Fahrzeug und Wohnung netto
und steuerfrei rund Fr. 595'000.— erhalten habe, so dass nach schweizerischen
Verhaltnissen das Bruttoeinkommen wohl eher bei Fr. 800'000.— anzusiedeln sei.
In Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung sei daher davon auszu-
gehen, dass es sich beim Gewinnbeitragsbonus nicht mehr um eine Sondervergu-
tung handle, die des gerichtlichen Schutzes bedlrfe, sondern um eine Gratifikati-

on, weshalb Ziffer 14 des Arbeitsvertrags als gultig zu betrachten sei und der Kla-



ger fur die Zeit der Freistellung keinen Anspruch auf einen Bonus habe (Urk. 58
S. 9 ff.). Entfalle ein Anspruch auf den Bonus, wirden auch die Editionsbegehren
zur Berechnung von dessen Hohe obsolet und diese seien ebenfalls abzuweisen,
wobei anzumerken sei, dass die Beklagte zumindest betreffend der C.

Group die gewunschten Unterlagen eingereicht habe (Urk. 58 S. 15).

Aufgrund der klaren Unterscheidung zwischen Lohn bzw. Gehalt und der
Bonusregelung im Arbeitsvertrag konne mangels weiterer Begrundung nicht da-
von ausgegangen werden, dass sich die Zusicherung im Kundigungsschreiben,
die Freistellung erfolge "bei vollem Lohnanspruch”, auch auf den Gewinnbeteili-
gungsbonus bezogen habe, zumal dieser im Vertrag explizit wegbedungen wor-
den sei und es in den Akten keinerlei Hinweis gebe, dass der Klager diesen je
geltend gemacht habe (Urk. 58 S. 9 f.).

2. Den Anspruch aus missbrauchlicher Kindigung wies die Vorinstanz ab
mit der Begrundung, der Klager habe die Klagefrist von 180 Tagen gemass Art.
336b Abs. 2 OR nicht gewahrt, indem die Klageschrift erst am 30. November
2010 bei der Post aufgegeben worden sei (Urk. 58 S. 14 f.).

3. Die Vorinstanz wies das klagerische Protokollberichtigungsbegehren ab,
nachdem es eine wortwortliche Abschrift gemass der Tonaufzeichnung verfasst
und diese dem beanstandeten Protokollauszug (S. 20, Absatz 2) gegenuberge-
stellt hatte. Sie erwog, seitens des Klagers seien weder Ausfuhrungen zu Ziffer 14
oder Ziffer 23 des Arbeitsvertrags gemacht worden, noch sei von einer Klausel die
Rede. Vielmehr sei seitens des Klagers nur darauf hingewiesen worden, dass ein
Anspruch auch wahrend der Freistellung bestehe. Die Ubrigbleibenden Abwei-
chungen stellten Wiederholungen dar oder seien nicht wesentlich im Sinne von §
147 GVG/ZH bzw. Art. 235 ZPO (Urk. 79/2).

1.1 Das zweitinstanzliche Verfahren richtet sich nach der schweizerischen

Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008. Demgegenuber gelangt auf das



erstinstanzliche Verfahren das zurcherische Prozessrecht zur Anwendung (Art.
404 f. ZPO).

1.2 Am Berufungsverfahren mit der Nummer LA150025-O und am Be-
schwerdeverfahren mit der Nummer RA150015-O sind die gleichen Parteien be-
teiligt. Den angefochtenen Entscheiden, die einen engen sachlichen Zusammen-
hang aufweisen, liegt ein und derselbe erstinstanzliche Prozess zugrunde. Es
rechtfertigt sich daher, die beiden Geschafte zu vereinigen (Art. 125 lit. ¢ ZPO).
Die Akten des Verfahrens mit der Nummer RA150015-0O sind als Urk. 79/1-13 zu

den Akten des Berufungsverfahrens zu nehmen.

1.3 Berufung und Beschwerde wurden form- und fristgerecht erhoben. Die
Berufung richtet sich gegen einen erstinstanzlichen Endentscheid, wobei die
Streitwertgrenze erreicht wird (Art. 308 und Art. 311 ZPO). Die Beschwerde richtet
sich gegen eine prozessleitende Verfugung im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2
ZPO, die nur dann angefochten werden kann, wenn — vom Kostenpunkt abgese-
hen (Art. 110 ZPO) — durch sie ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht. Diese Voraussetzung ist vom Beschwerdeflhrer darzutun. Der Klager
brachte in diesem Zusammenhang vor, er verlange mit der Beschwerde die Her-
stellung eines korrekten Protokolls, um nicht an der Beweiskraft desselben zu
scheitern, nachdem die Vorinstanz aufgrund der unterbliebenen Bestreitung da-
von ausgegangen sei, der Bonusanspruch falle im Sinne der Auslegung der Be-
klagten ab Ende September 2009 dahin (Urk. 79/1 S. 7 Ziff. 6, S. 8 Ziff. 8 insb. Fn
18). Dies muss genugen, weshalb auch auf die fristgerecht eingereichte Be-
schwerde — unter Vorbehalt hinreichender Begrindung — eingetreten werden
kann (Art. 319 und Art. 321 ZPO).

1.4 Der Klager ficht die Abweisung der Entschadigung wegen missbrauchli-
cher Kindigung mit der Berufung nicht an (Urk. 57 S. 16 Ziff. 18). Soweit die Kla-
ge auf Ausrichtung einer Entschadigung im Sinne von Art. 336a OR abgewiesen
wurde, ist das angefochtene Urteil mit Ablauf der Berufungsfrist am 21. Mai 2015
in Rechtskraft erwachsen (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Dies ist vorzumerken.



1.5 Der Klager erwahnt sein Begehren um Auskunft und Dokumentation in
den Berufungsantragen nicht. Doch geht aus der Berufungsbegrindung hervor,
dass der Klager auch an diesem Hilfsanspruch festhalt (Urk. 57 S. 7 Ziff. 8, S. 17

Ziff. 18). Die Klageabweisung gilt auch insofern als angefochten.

2.1 Mit der Beschwerde konnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden.
Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind ausge-
schlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO), es sei denn, der Entscheid der Vorinstanz gebe
dazu Anlass (BGE 139 Il 466 E. 3.4 S.471).

2.2 Bei Abweisung eines Gesuchs um Protokollberichtigung kann die be-
schwerdefuhrende Partei indes nur geltend machen, die Vorinstanz habe das
Recht unrichtig angewendet, indem sie z.B. irgendwelche Formfehler beging oder
das Begehren zu Unrecht als verwirkt betrachtete. Die Beschwerdeinstanz kann
sich mangels eigener Wahrnehmung nicht dartiber aussprechen, ob das Protokoll
richtig gefuhrt wurde oder nicht. Diese Feststellung trifft abschliessend das Ge-
richt, bei dem das beanstandete Protokoll geflhrt wurde (BK-Killias, N 20 zu Art.
235 ZPO; KUKO-Naegeli/Richers, N 16 zu Art. 235 ZPO; Pahud, in: Brunner/
Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Zurich/St. Gal-
len 2011, N 25 zu Art. 235 ZPO; BSK ZPO-Willisegger, N 48 zu Art. 235 ZPO).
Immerhin hat diese Rechtsprufung vorliegend aufgrund der von der Vorinstanz ab

Tontrager angefertigten wortwortlichen Abschrift zu erfolgen (Urk. 52 Beilage 1).

2.3 Der Klager beantragt, die Vorinstanz habe die Tonbandaufnahme vom
16. Dezember 2013 zu edieren. Er begrindet dies damit, dass nach der mit der
vorliegenden Beschwerde verlangten wortlichen Abschrift des Tonbandes mit Si-
cherheit noch weitere Bestreitungen, Widerspriche und Gegenargumente dazu-
kommen wurden (Urk. 79/1 S. 6 Ziff. 5, S. 11 Ziff. 12, S. 13 Fn 42). Darauf ist
nicht einzutreten. Zwar sind technische Hilfsmittel auf entsprechenden Antrag den
Parteien zur Kontrolle zur Verfligung zu stellen (KUKO-Naegeli/Richers, N 16 zu
Art. 235 ZPO, mit Verweis auf die Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung vom 28. Juni 2006, S. 7343). Vor Vorinstanz stellte der Klager mit seinem

Protokollberichtigungsbegehren (Urk. 50) indes keinen solchen Antrag. Im Be-



schwerdeverfahren ist er damit aufgrund des umfassenden Novenverbots ausge-

schlossen.

2.4 Der Klager verlangt mit seiner Beschwerde im Hauptstandpunkt, die ers-
te Halfte des zweiten Absatzes von Seite 20 des vorinstanzlichen Protokolls sei
gestutzt auf eine wortliche Abschrift des Tonbandes ins Protokoll aufzunehmen
(Urk. 79/1 S. 2). Auch dieser Antrag ist neu und daher unzuldssig. Vor Vorinstanz
(Urk. 50 S. 2) beantragte der Klager die Berichtigung des Protokolls im Sinne ei-
nes vom ihm anhand seiner Unterlagen rekonstruierten Textvorschlages (Urk. 50
S. 2). Diesbezlglich ist auf die Beschwerde nicht einzutreten. Davon abgesehen
haben die Parteien keinen Anspruch auf eine wortliche Protokollierung. Bereits
die Vorinstanz wies darauf hin, dass mundliche Ausflhrungen zwar richtig, aber
nur ihrem wesentlichen Inhalt nach zu protokollieren sind; sie missen auch dann
nicht wortlich ins Protokoll aufgenommen werden, wenn ein Aufzeichnungsgerat
verwendet wurde (unter Verweis auf Hauser/Schweri, Kommentar zum zircheri-
schen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002, N 1 zu § 144 GVG/ZH). Zwar
kénnen geméass § 146 GVG/ZH auf Verlangen einer Partei einzelne Ausserungen
oder Fragen wortlich ins Protokoll aufgenommen werden. Eine solche wortliche
Niederschrift wurde seitens des Klagers anlasslich der Verhandlung vom 16. De-
zember 2013 indes nicht verlangt und kann auch nicht nachtraglich auf dem We-
ge uber ein Protokollberichtigungsbegehren erzwungen werden (Hauser/Schweri,
a.a.0,, N1 zu § 146 GVG/ZH, mit Verweis auf ZR 87 [1988] Nr. 96). Auch der im
Anhang der Beschwerde enthaltene, eventualiter beantragte Protokolltext weist
gegeniber den urspriinglich gewiinschten Anderungen diverse Abweichungen
auf. Insbesondere am Anfang ("Wenn hier verschiedentlich versucht wird [...]), in
der Mitte ("Denn wenn gesagt wird [...]) und am Ende ("Rein aus der Tatsache
[...]") geht der Wortlaut gemass Beschwerdeantrag Uber den Wortlaut gemass
Berichtigungsbegehren hinaus. Auch insoweit kann auf die Beschwerde nicht ein-

getreten werden.

2.6 Im Kern geht es dem Klager um die von der Vorinstanz gestutzt auf das
Protokoll getroffene Feststellung, er habe sich zu Ziffer 14 des Arbeitsvertrags

und zum "Wegfall-Argument der Beklagten" nicht geaussert, weshalb die Ver-
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tragsbestimmung bzw. die Ausfuhrungen der Beklagten dazu als anerkannt zu
gelten hatten und die Abrechnung auf den Kindigungszeitpunkt, namlich Ende
September 2009, korrekt sei. Der Klager will mehr Gegenargumente vorgetragen
haben, als effektiv protokolliert worden sind (Urk. 79/1 S. 12 Ziff. 14, S. 17 Ziff.
19). Ein Vergleich zwischen dem protokollierten Text (Prot. | S. 20) und der wort-
wortlichen Abschrift des klagerischen Vortrages (Urk. 52 Beilage 1) fordert indes
nicht die vom Klager gewiinschten Anderungen zu Tage. Insbesondere vermag
der Klager nicht aufzuzeigen, inwiefern der Vorinstanz ein Fehler unterlief, wenn
sie dafirhielt, die orange markierten Passagen im beantragten Anderungstext
(Urk. 52 Beilage 3) seien vom Klager nicht mindlich vorgetragen worden, auch
seien weder Ausfuhrungen zu Ziffer 14 und Ziffer 23 des Vertrages gemacht,
noch eine Klausel thematisiert worden. Zu den orange markierten Passagen ge-
hort aber insbesondere auch die Aussage, Ende Mai 2010 sei dort [in Ziffer 23
des Arbeitsvertrags] als erstmoglicher Kindigungs- bzw. Ruckrufszeitpunkt fest-

gelegt worden.

2.7 Der Klager wendet sich auch nicht gegen die vorinstanzliche Feststel-
lung, bei den Ubrigbleibenden, grin eingefarbten Aussagen, die nicht wortwortlich
Eingang ins Protokoll gefunden hatten, handle es sich nicht um wesentliche Aus-
flhrungen oder um blosse Wiederholungen. Vielmehr ist der Klager der Auffas-
sung, es fanden sich bereits in der bisherigen Fassung des Protokolls zur Argu-
mentation der Beklagten mehrere klare Widerspriche, Bestreitungen und Gegen-
argumente, weshalb es schon aufgrund des bisherigen Protokolls klar gewesen
sei, dass er die gegnerische Argumentation nicht anerkannt habe. Mehr sei ange-
sichts der offensichtlichen Diskrepanz zum Arbeitsvertrag auch nicht notig gewe-
sen. Dass er erstens bonusmassig so gestellt werden musse, wie wenn er nicht
freigestellt worden ware, und dass zweitens aufgrund von Ziffer 22 des Arbeits-
vertrags jegliche Kurzung von Bonusanspruchen vor dem 31. Mai 2010 sowieso
ausgeschlossen sei, habe er schliesslich schon vor Erhebung des "Wegfall-
Argumentes" durch die Beklagte klar gemacht und habe nicht noch einmal wie-
derholt werden mussen (Urk. 79/1 S. 11 Ziff. 12). Damit macht der Klager im Er-
gebnis — wie noch zu zeigen sein wird zu Recht — geltend, die Vorinstanz habe

den wesentlichen Inhalt seiner Ausflhrungen volistandig protokolliert (vgl. auch
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Urk. 79/1 S. 11 Fn 35 a.E.: "Hier genugte die von der Vorinstanz praktizierte rudi-
mentare Protokollierung"). Eine fehlerhafte, zu berichtigende Protokollierung liegt

auch insoweit nicht vor.

2.8 Die Beschwerde gegen den Beschluss vom 6. Mai 2015 muss somit ab-
gewiesen werden, soweit darauf einzutreten ist. Der Klager wird insoweit kosten-
und entschadigungspflichtig. Die Gerichtsgebihr ist auf Fr. 1'000.— (§ 9 Abs. 1 in
Verbindung mit § 12 Abs. 1 GebV OG) und die Parteientschadigung auf Fr. 500.—
(§ 2 Abs. 2, § 4 Abs. 1 und 2 sowie § 10 Abs. lit. b in Verbindung mit § 13 Abs. 2
AnwGebV) festzusetzen.

3.1 Es ist unbestritten, dass die Parteien in Ziffer 14 des Arbeitsvertrags
vereinbart haben, dass die beiden Boni im Falle einer Kundigung auf den Kiindi-
gungszeitpunkt abzurechnen sind. Die Vorinstanz ist der Beklagten (vgl. Urk. 30
Ziff. 20) insoweit gefolgt, als sie unter "Kundigungszeitpunkt" den Zeitpunkt der
Kindigungserklarung (Ende September 2009) und nicht den Kindigungstermin
nach Ablauf der Kindigungsfrist (Ende Mai 2010) verstanden hat. Dabei hat vor
Vorinstanz weder der Klager noch die Beklagte geltend gemacht, die Parteien
seien im Sinne der subjektiven Vertragsauslegung Ubereinstimmend davon aus-
gegangen, unter dem in Ziffer 14 verwendeten Ausdruck "Kundigungszeitpunkt"
sei der Zeitpunkt der "Kundigungserklarung" oder ein anderer Zeitpunkt wie der
Kindigungstermin zu verstehen. Demnach ermittelte die Vorinstanz nicht einen
Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen im Sinne einer tatsachlichen Willens-
Ubereinstimmung. Vielmehr ging und geht es um die objektivierte Auslegung von
Willenserklarungen als Rechtsfrage. Von einer solchen Auslegung gehen die Par-
teien auch im Berufungsverfahren aus (Urk. 65 S. 14 Ziff. 67 und S. 15 Ziff. 73;
Urk. 69S.4Fn8und 10, S. 8 f. Ziff. 8, S. 9 Fn 28 und 30).

3.2 Die subjektive Vertragsauslegung beruht auf Beweiswirdigung und setzt
Behauptungen tatsachlicher Art bezlglich eines Uberstimmenden wirklichen Wil-
lens der Parteien voraus. Wenn ein ubereinstimmender wirklicher Wille unbewie-
sen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen
der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem

Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten ausseren Umstanden ver-
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standen werden durften und mussten. Dabei handelt es sich um Rechtsanwen-
dung, die vom Bundesgericht frei Uberpruft wird; lediglich die dusseren Umstande
und das Wissen und Wollen der Parteien beschlagen Sachverhaltsfragen (BGer
4A 567/2015 E. 4.2.2 und 4A _373/2014 E. 4.2 je mit weiteren Verweisen). Die
(objektivierte bzw. normative) Auslegung kann nicht wie eine tatsachliche Be-
hauptung anerkannt werden bzw. unbestritten bleiben, mit der Wirkung, dass sie
als zugestanden gilt. FUr neue rechtliche Begrundungen bestehen Uberdies keine
zeitlichen Schranken. Sie werden von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfasst und kon-
nen sowohl im Berufungsverfahren als auch noch vor Bundesgericht im Rahmen
des Streitgegenstandes vorgebracht werden, was sich aus dem Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen ergibt (BGer 4A_519/2011 E. 2.1; Seiler,
Die Berufung, Zirich 2013, N 1270).

3.3 Der Klager beanstandet mit seiner Berufung in erster Linie, es sei ak-
tenwidrig, wenn die Vorinstanz behaupte, er habe "zu den Ausflhrungen bezlg-
lich dieses Wegfalls des Bonusanspruchs mit keinem Wort Stellung genommen".
Er habe der Grundlage der Argumentation der Beklagten eines rein auf Leis-
tungsansporn ausgerichteten und rein vom personlichen Arbeitsumfang abhangi-
gen Bonus klar widersprochen und mit dem Hinweis, dass im Arbeitsvertrag eine
Mindestvertragsdauer bis zum 31. Mai 2010 vereinbart worden sei, klargemacht,
dass jede Einschrankung des Bonusanspruchs bis zum Kindigungszeitpunkt vom
31. Mai 2010 sowieso dem Arbeitsvertrag widersprechen wurde, also auch nicht
hineininterpretiert werden kénne. Und mit dem Hinweis, dass der Bonusanspruch
folglich vor der Freistellung genau gleich wie der Bonusanspruch wahrend der
Freistellung sei, habe er der Theorie eines Wegfalls des Bonusanspruchs wah-
rend der Freistellungsphase ausdricklich widersprochen. In Ziffer 14 des Arbeits-
vertrags gehe es namlich nicht um eine Regelung der Freistellungsphase. Ziffer
14 regle denn auch nicht den Bonus wahrend einer Freistellung, sondern die Be-
rechnung des Bonus auf den Kundigungs- bzw. Ruckrufszeitpunkt, der wegen Zif-
fer 22 des Arbeitsvertrags wiederum nicht vor dem 31. Mai 2010 habe liegen kon-
nen. Die von der Vorinstanz festgestellte "Anerkennung" und die Abweisung der
Klage hatten mit den Akten, der Realitdt und dem Prozessrecht nichts zu tun.
(Urk. 57 S. 9 ziff. 10, S. 10 ziff. 11, S. 15 Ziff. 17a).
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Weiter rugt der Klager, die Vorinstanz habe den Grundsatz von Treu und
Glauben (Art. 56 ZPO, § 55 ZPO/ZH) und ihre Fragepflicht (Art. 52 ZPO, § 50
Abs. 1 ZPO/ZH) verletzt, indem sie ihn nicht auf die — ihrer Auffassung nach —
mangelhaften Bestreitungen und Gegenargumente aufmerksam gemacht und ihm
keine Chance zur Klarstellung und Verbesserung gegeben habe. Falsch seien
schliesslich auch die vorinstanzlichen Ausflhrungen dartber, dass es sich beim
klagerischen Bonus um eine Sondervergutung handle. Der klagerische Bonus sei
keine freiwillige Gratifikation sondern von der Beklagten anhand der mit dem Re-
presentative Office in Abu Dhabi erzielten Ertrage und Assetvermehrungen zwin-
gend geschuldet und damit auch unverzichtbarer Lohnbestandteil gewesen. Bis
zum 31. Mai 2010 sei deshalb sogar noch ausdricklich eine Mindestvertrags-
bzw. Mindestverbleibdauer vereinbart worden. Das Arbeitsgericht und das Ober-
gericht Zurich hatten all das schon in den Urteilen vom 10. Februar 2010, vom 15.
Juni 2011 und vom 31. Oktober 2011 verbindlich festgehalten (Urk. 57 S. 16 Ziff.
17b+c, S. 12 Ziff. 13).

In seiner "Replik" zur Berufungsantwort erganzte der Klager, Ziffer 14 des
Arbeitsvertrags durfe nicht so ausgelegt werden, als wirden ab Zustellung der
Kindigung samtliche Bonusanspruche dahinfallen, ansonsten die Beklagte dem
Klager mit einer sofort nach Beginn des Arbeitsvertrags ausgesprochenen Kindi-
gung auf den 31. Mai 2010 samtliche Bonusanspruche von vornherein hatte zu-
nichte machen konnen. Eine solche, die Mindestvertragsdauer vollig Ubergehende
Auslegung konne nicht richtig sein. Mit "Kundigungs- bzw. Ruckrufzeitpunkt" in
Ziffer 14 des Arbeitsvertrags kdnne wegen Ziffer 22 des Arbeitsvertrags nur der
Zeitpunkt gemeint sein, auf den die Kundigung bzw. der Ruckruf ausgesprochen
werde, nicht aber der Zeitpunkt, in dem die Kindigung ausgesprochen werde. Die
dazu in Widerspruch stehende Auslegung von Ziffer 14 des Arbeitsvertrags sei
mit seinem Hinweis auf den Inhalt von Ziffer 22 selbst in der rudimentar protokol-
lierten Form genutgend bestritten worden. Da die Auslegung des feststehenden
Wortlautes eines Vertrags Sache des Gerichts sei, hatte die Vorinstanz die dem
Sinn und Zweck von Ziffer 22 des Arbeitsvertrags widersprechende Auslegung
des Wortes "Kundigungszeitpunkt" durch die Beklagte aber ohnehin von sich aus
abweisen missen (Urk. 69 S. 4 Ziff. 3, S. 8 f. Ziff. 8).
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3.4 Die Beklagte taxiert die Ausfuhrungen des Klagers zum Wegfall des Bo-
nusanspruchs als unzulassige neue Tatsachenbehauptungen (Urk. 65 S. 14 Ziff.
68, S. 15 Ziff. 72, S. 16 Ziff. 77). Die Vorinstanz sei richtigerweise davon ausge-
gangen, dass sich der Klager zum Wegfalltatbestand gemass Ziffer 14 des Ar-
beitsvertrags und zur Behauptung, wonach im Falle einer Kundigung der Gewinn-
beitragsbonus auf den Kindigungszeitpunkt abgerechnet werde, nicht geaussert
habe. Entsprechend korrekt sei die Feststellung der Vorinstanz, wonach die von
der Beklagten vertretene Auslegung von Ziffer 14 des Arbeitsvertrags als aner-
kannt zu gelten habe. Unabhangig davon stehe fest, dass die Parteien mit Ziffer
14 des Arbeitsvertrags eine klare, eindeutige und zulassige Vereinbarung getrof-
fen hatten. In richtiger Anwendung von Ziffer 14 des Arbeitsvertrags sei der Ge-
winnbeitragsbonus entsprechend auf den Kindigungszeitpunkt, namlich Ende
September 2009, abgerechnet worden (Urk. 65 S. 5 Ziff. 19, S. 7 Ziff. 31, S. 14
Ziff. 67, S. 15 Ziff. 70 f., S. 16 Ziff. 74, Ziff. 76 und Ziff. 78 f.).

In ihrer Stellungnahme zur klagerischen "Replik" halt die Beklagte daran
fest, bei den Vorbringen des Klagers zu Ziffer 14 und Ziffer 22 des Arbeitsvertrags
handle es sich um unechte Noven, die verspatet angerufen worden seien und
deshalb nicht mehr gehort werden konnten (Urk. 73 S. 4 Ziff. 16, S. 6 Ziff. 31).

3.5 Unter den Parteien ist demnach in erster Linie strittig, was unter "Kundi-
gungszeitpunkt" in Ziffer 14 des Arbeitsvertrags zu verstehen ist. Eine Anerken-
nung der Auslegungsvariante der Beklagten durch den Klager ist bei der objekti-
vierten Vertragsauslegung (vgl. E. 3.1) ausgeschlossen. Auch konnen die vom
Klager im Rahmen der Berufung vorgebrachten Argumente nicht infolge Ver-
spatung zurickgewiesen werden, soweit sie rechtlicher Natur sind resp. nicht die
ausseren Umstande und das Wissen und Wollen der Parteien beschlagen. Die
Berufungsinstanz prift insofern frei, ob die von der Vorinstanz aufgrund des von
den Parteien rechtzeitig prasentierten Sachverhalts vorgenommene Auslegung

richtig ist.

4.1 Es trifft zu, dass der Klager vor Vorinstanz keine Ausfuhrungen dazu
gemacht hat, was mit "Kindigungszeitpunkt" in Ziffer 14 des Arbeitsvertrags ge-

meint ist. Die Beklagte wiederum hat ausgeflhrt, sie habe den Gewinnbeitrags-
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bonus in Anwendung von Ziffer 14 des Arbeitsvertrags auf den Kindigungszeit-
punkt, namlich Ende September 2009, abgerechnet (Urk. 30 S. 5 Ziff. 20). Die
Gewinnbeteiligung sei als Zusatz zum bereits angemessenen Lohn Leistungsan-
sporn und ihrem Sinn nach demzufolge nicht mehr geschuldet, wenn der Arbeit-
nehmer nicht mehr arbeite bzw. absehbar sei, dass er in naher Zukunft nicht mehr
fir die Arbeitgeberin tatig sein werde. Entsprechend kénnten die Parteien eines
Arbeitsverhaltnisses vereinbaren, dass ein Bonusanspruch nur wahrend unge-
kindigtem Arbeitsverhaltnis bestehe, was insbesondere dann sinnvoll sei, wenn
bereits im vornherein feststehe, dass ein Arbeitnehmer ab dem Kundigungszeit-
punkt freigestellt werde oder von allféligen Einsatzen im Ausland zurickgerufen
werden konne (Urk. 30 S. 5 Ziff. 18). Der Klager hielt demgegenuber fest, ein Bo-
nus sei nicht nur Leistungsansporn, sondern auch Entldhnung und Entschadigung
fur das, was geleistet worden sei. Der Anspruch vor der Freistellung musse auch
der Anspruch wahrend der Freistellung sein (Prot. 1 S. 20). Als Arbeitnehmer habe
er schlicht Anspruch auf den vollen Bonus bis zum Kindigungstermin (Urk. 28 S.
2). Fur die 8.2-monatige Freistellungsphase vom 24. September 2009 bis zum 31.
Mai 2010 errechnete der Klager einen noch ausstehenden Bonusanspruch von
minimal Fr. 3'988'332.— (Urk. 28 S. 3). Damit hat der Klager mit hinreichender
Deutlichkeit zu erkennen gegeben, dass er die Auslegung der Beklagten, die fur

den Abrechnungszeitpunkt auf die Kindigungsausubung abstellt, nicht teilt.

4.2 In Ziffer 22 des Arbeitsvertrags vereinbarten die Parteien, dass dem Kila-
ger nicht vor dem 31. Mai 2010 (ordentlich) gekundigt werden bzw. er vor dem-
selben Termin nicht von seiner Position in Abu Dhabi und/oder Dubai zurlickgeru-
fen werden kann (Urk. 2/1 S. 5). Auf diese Bestimmung hat sich der Klager bereits
vor Vorinstanz berufen und geltend gemacht, der 31. Mai 2010 sei der erstmdgli-
che Termin gewesen, auf welchen der Arbeitsvertrag habe gekindigt werden
konnen (Urk. 1 S. 3). Auch die Beklagte ging von einer Mindestvertragsdauer bis
31. Mai 2010 aus (Urk. 32 S. 1 Ziff. 3), was durch Ziffer 24 des Arbeitsvertrags
bestatigt wird. Nun konnte auch Ziffer 22 des Arbeitsvertrags grammatikalisch so
ausgelegt werden, dass vor dem 31. Mai 2010 eine Kundigung nicht ausgespro-
chen werden durfte, der 31. Mai 2010 somit der fruhestmogliche Tag der Kindi-

gungserklarung darstellt. Die Parteien sind aber einig, dass mit dem 31. Mai 2010
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der Kundigungstermin und nicht der Zeitpunkt der Kuindigungserklarung gemeint
ist. Diese Bestimmung spricht also nicht daflr, den in Ziffer 14 erwahnten Kindi-

gungszeitpunkt in dem von der Beklagten vertretenen Sinn zu verstehen.

4.3 Steht der wirkliche Wille der Parteien nicht fest, ist der Vertragswille, den
die Parteien mutmasslich gehabt haben, durch objektivierte ("normative") Ausle-
gung zu ermitteln. Dabei sind Erklarungen nach dem Vertrauensprinzip so auszu-
legen, wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durften und
mussten. Als Auslegungsmittel kommen neben dem Wortlaut, der das primare
Auslegungsmittel darstellt, weitere Umstande in Betracht (wie die Begleitumstan-
de des Vertragsschlusses, das Verhalten der Parteien vor und nach Vertrags-
schluss, die Interessenlage der Parteien, die Verkehrsauffassung und die Ver-
kehrsubung; vgl. zum Ganzen: Gauch/Schluep/Schmid, OR/AT, 10. Aufl., Zlrich
2014, N 1196 ff.).

4.4 Vom Wortlaut her ist einzuraumen, dass unter Kundigungszeitpunkt der
Zeitpunkt der Kiundigungserklarung verstanden werden konnte. Naheliegender ist
es aber, den Kindigungszeitpunkt mit dem Kundigungstermin gleichzusetzen. Ein
Termin ist nichts anderes als ein Zeitpunkt. Kindigungstermine sind koordinierte
Beendigungszeitpunkte; sie haben zur Folge, dass das Arbeitsverhaltnis nur auf
bestimmte, wiederkehrende Zeitpunkte hin beendet werden kann (Portmann/
Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. Zirich 2013, N 670). Demgegen-
uber ist der Zeitpunkt der Kundigungserklarung schwieriger zu bestimmen, da die
Abgabe der Willenserklarung nicht mit deren Zugang zusammenfallen muss. In
Ziffer 22 bezeichneten die Parteien mit dem Begriff "Termin" offensichtlich denje-
nigen Zeitpunkt, auf den der Ruckruf (frihestens) wirksam werden soll (31. Mai
2010).

4.5 Die Beklagte qualifizierte den "Gewinnbeitragsbonus" als Gewinnbeteili-
gung im Sinne von Art. 322a Abs. 1 OR (Urk. 30 S. 4 Ziff. 17; Urk. 65 S. 8 Ziff.33)
und der Klager schloss sich dieser Auffassung an (Urk. 69 S. 2 Fn 2). Diese Qua-
lifikation ist zutreffend. Die Beklagte fuhrte vor Vorinstanz aus, ihrer ldee nach sei
eine Gewinnbeteiligung als Zusatz zu einem bereits angemessenen Lohn ein

Leistungsansporn. Ihnrem Sinne nach sollte sie demnach nicht mehr geschuldet
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sein, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr arbeite bzw. absehbar sei, dass er in na-
her Zukunft nicht mehr fur die Arbeitgeberin tatig sein werde. Entsprechend kénn-
ten die Parteien vereinbaren, dass ein Bonusanspruch nur wahrend ungekindig-
tem Arbeitsverhaltnis bestehe. Dies sei insbesondere dann sinnvoll, wenn — wie in
der Bankenbranche Ublich und gerade in Positionen, die vergleichbar seien mit
derjenigen des Klagers — bereits von vornherein feststehe, dass ein Arbeitnehmer
ab dem Kundigungszeitpunkt freigestellt werde oder von allfalligen Einsatzen im
Ausland zurtickgerufen werden konne (Urk. 30 S. 5 Ziff. 18).

Es mag zutreffen, dass eine Gewinnbeteiligung, die zu einem bereits ange-
messenen Lohn hinzutritt, fir den Arbeitnehmer ein Leistungsanreiz sein soll (vgl.
Streiffivon Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, 7. Aufl., Zarich 2012, N 4 zu Art. 322a
S. 316; ZK-Staehelin, N 1 zu Art. 322a OR). In der Lehre ist aber anerkannt, dass
eine Kurzung der Gewinnbeteiligung wegen Verhinderung oder Freistellung
hochstens dann zuldssig ist, wenn sie ausdrucklich vereinbart wurde und im ge-
setzlichen Rahmen bleibt (BK-Rehbinder/Stockli, N 8 zu Art. 322a OR,; Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 4 zu Art. 322a S. 316 und N 13 zu Art. 324 OR S. 398).
Bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wird der Anteil am Ge-
schaftsergebnis grundsatzlich pro rata temporis geschuldet, es sei denn, die Par-
teien hatten Gegenteiliges vereinbart (BrUhwiler, Einzelarbeitsvertrag, 3. Aufl.,
Basel 2014, N 1 zu Art. 322a OR; ZK-Staehelin, N 2 zu Art. 322a OR). Vorliegend
haben die Parteien weder den Verfall des Bonus bei gekiindigtem Arbeitsverhalt-
nis vereinbart noch unmissverstandlich den Zeitpunkt der Aussprache der Kindi-
gung als massgeblichen Abrechnungszeitpunkt erklart. Vielmehr vereinbarten sie
die Abrechnung auf den Kindigungs- bzw. auf den Ruckrufszeitpunkt, wobei mit
"Termin" in Ziffer 22 des Arbeitsvertrags unbestrittenermassen der Zeitpunkt ge-

meint ist, auf den der Ruckruf wirksam werden soll.

4.6 Entscheidend ist nun allerdings ein anderes (rein rechtliches und damit
mit der Stellungnahme zur Berufungsantwort keineswegs zu spat vorgetragenes)
Argument des Klagers. Dieser gab zu bedenken, dass die Beklagte mit einer so-
fort nach Beginn des Arbeitsvertrags auf den 31. Mai 2010 ausgesprochenen

Kindigung samtliche Bonusanspruche hatte zunichte machen konnen (Urk. 69 S.
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4 Ziff. 3). Zu Unrecht geht die Beklagte diesbezuglich von einem vom Novenver-
bot erfassten Vorbringen aus (Urk. 73 S. 4 Ziff. 16; BGer 5A_351/2015 E. 4.3,.
4A_519/2011 E. 2.1), weil die Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip ei-
ne Rechtsfrage beschlagt und von der Berufungsinstanz frei Uberprift werden
kann. Die Beklagte durfte nun aber nach Treu und Glauben nicht annehmen, der
Klager stimme einer Regelung zu, welche es ihr erlaubte, sich die Arbeitskraft des
Klagers wahrend der Mindestvertragsdauer zu sichern, ohne ihm die in Ziffer 12
vereinbarten Boni bezahlen zu mussen. Mit anderen Worten verbietet die Interes-
senlage des Klagers, den Begriff "Kindigungszeitpunkt" im Sinne der Beklagten
auszulegen. Dies muss besonders vor dem Hintergrund gelten, dass das Bonus-
reglement der Beklagten (auf das in Ziffer 12 des Arbeitsverirags verwiesen wird;
Urk. 30 S. 4 Zziff. 13, Urk. 65 S. 4 Ziff. 15) weder die zwischen den Parteien ver-
einbarte Abrechnungsklausel noch eine (anders formulierte) Wegfallklausel fur
den Fall des gekindigten Arbeitsverhaltnisses enthalt (Urk. 31/15, Urk. 65 S. 5
Ziff. 19) und die Beklagte ausfihrte, samtliche Abweichungen des Arbeitsvertrags
vom Bonusreglement seien auf Drangen des Klagers erfolgt und im Arbeitsvertrag
explizit festgehalten worden (Urk. 30 S. 4 Ziff. 16, Urk. 65 S. 5 Ziff. 18). Dass der
Klager auf eine fur ihn gegeniber dem Bonusreglement nachteiligere Losung
drangte, ist nicht anzunehmen; vielmehr war er laut Beklagter mehrfach bestrebt,
wahrend seiner Anstellung ein hoheres Gehalt auszuhandeln (Urk. 30 S. 3 Ziff.

11). Abzurechnen ist damit auf den Kindigungstermin, den 31. Mai 2010.

4.7 Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob sich die im Schreiben der
Beklagten vom 24. September 2009 enthaltene Zusicherung (Urk. 2/2: "Die Frei-
stellung erfolgt bei vollem Lohnanspruch") auch auf den Bonusanspruch bezieht.
Es braucht auch nicht entschieden zu werden, ob die Auszahlung ermessens-
feindlicher Boni (wie der hier vereinbarte Gewinnbeitrag) Uberhaupt von der Be-
dingung des noch bestehenden oder ungekindigten Arbeitsverhaltnisses abhan-
gig gemacht werden kann (vgl. Streiffivon Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 9 zu Art.
322d OR S. 353, mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung und kri-
tische Lehrmeinungen) oder ob (mit der Vorinstanz) auf den Gewinnbeitragsbo-
nus die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Gratifikation (Art. 322d OR) bei
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sehr hohen Einkommen (BGE 139 Il 155; 141 1l 407) anzuwenden ist (Urk. 58 S.
13, Urk. 65 S. 19 f. Ziff. 991.).

4.8 Die Vorinstanz ging daher zu Unrecht von einem vertraglich vereinbarten
Wegfall des Bonusanspruchs fir die Zeit ab Oktober 2009 aus. Die fehlerhafte
Vertragsauslegung stellt eine unrichtige Rechtsanwendung dar (BGE 130 Il 686
E.4.3.1S.689,121 11118 E. 4b/aa S. 123). Weil die Vorinstanz falschlicherweise
davon ausging, der Bonusanspruch sei vertraglich wegbedungen worden, hat sie
weder zur Berechnungsmethode noch zur Hohe des klagerischen Anspruchs Stel-
lung bezogen und die Editionsbegehren als obsolet betrachtet. Der Klager halt be-
rufungsweise an seinen Editionsbegehren fest und weist darauf hin, dass in ei-
nem beim Arbeitsgericht Zurich pendenten Parallelprozess (betreffend 2. und 3.
Quartal 2009) mittlerweile ein entsprechender Editionsbeschluss ergangen sei
(Urk. 57 S. 7 Ziff. 8, S. 16 f. Ziff. 18; Urk. 60/63). Demzufolge steht auch die end-
glltige Bezifferung des klagerischen Anspruchs noch aus. Wahrend der Klager
zur Berechnung seines Anspruchs auf den Durchschnitt der letzten drei Jahre
(Januar 2007 bis September 2009) abstellen will (Urk. 28 S. 3, Prot. | S. 19 f.),
halt die Beklagte dafir, es seien primar die tatsachlich von Oktober 2009 bis Ende
Mai 2010 erzielten Nettoertrage massgebend, die allerdings negativ gewesen sei-
en (Urk. 30 S. 6 ff. Ziff. 22 ff., Urk. 65 S. 9 Ziff. 36); eventualiter sei nach der
Lohnausfallmethode vorzugehen (Urk. 30 S. 9 ff. Ziff. 37 ff., Urk. 65 S. 9 ff. Ziff. 38
ff.) und erst subeventualiter nach der vom Klager gewahlten Referenzperioden-
methode (Urk. 30 S. 13 ff. Ziff. 59, Urk. 65 S. 11 ff. Ziff. 48 ff.), wobei nach beiden
Methoden mangels (hypothetischem) Ertrag bzw. mangels einer vergleichbaren
Referenzperiode kein Anspruch des Klagers resultiere. Dazu ist zunachst zu be-
merken, dass selbst nach der von der Beklagten favorisierten Berechnung ge-
mass dem tatsachlich erzielten Geschaftsergebnis ein Anspruch des Klagers re-
sultiert, da gemass Ziffer 13 des Arbeitsvertrags quartalsweise bzw. jéhrlich abzu-
rechnen war (Urk. 7 S. 3 Ziff. 5, Urk. 2/1 S. 4, Urk. 31/15 Ziff. 4.2) und sich nach
eigener Darstellung der Beklagten die Nettoertrage im 4. Quartal 2009 auf Fr.
182'757.77 beliefen, bevor von 1. Januar 2010 bis 31. Mai 2010 ein Verlust von
Fr. 665'036.13 eingefahren wurde (Urk. 30 S. 8 f. Ziff. 35, S. 10 Ziff. 44; Urk. 65 S.
9 ziff. 36). Fur das 4. Quartal 2009 wurde sich daraus eine Gewinnbeteiligung von
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Fr. 45'689.45 ergeben. Dass die ersten drei Quartale des Jahres 2009 negativ
ausgefallen waren, behauptet die Beklagte nicht. Vielmehr wurden gemass ihren
Angaben im Jahre 2009 Ertrage von rund Fr. 17 Mio. erzielt (Urk. 30 S. 10 Ziff.
46, Urk. 65 S. 10 Fn 2).

4.9 Die Auffassungen daruber, wie der Anteil am Geschaftsergebnis im Falle
einer Freistellung zu berechnen ist, sind geteilt. Wahrend ein Teil der Lehre die
Gewinnbeteiligung entfallen lassen will, wenn durch den Ausfall der Arbeitsleis-
tung des freigestellten Arbeitnehmers kein Gewinn mehr entsteht (Streiffivon Ka-
enel/Rudolph, a.a.0., N 4 zu Art. 322a OR S. 36; Geiser, Arbeitsrechtliche Aspek-
te im Zusammenhang mit Leistungslohn, AJP 10 [2001] 389), wollen andere Auto-
ren auf den friheren Durchschnittslohn abstellen (BK-Rehbinder/Stockli, N 8 zu
Art. 322a OR; Blesi, Die Freistellung des Arbeitnehmers, Zurich 2010, N 281). In
einem Entscheid vom 17. Juli 2012 verweist das Bundesgericht auf Lehrmeinun-
gen, die fur die Berechnung insbesondere dann auf die Umsatzzahlen des Vorjah-
res bzw. der Vorjahre abstellen wollen, wenn der Arbeitnehmer durch seine Tatig-
keit einen direkten Einfluss auf die — flr die Berechnung seiner Entldhnung mass-
geblichen — Umsatzzahlen ausubte (BGer 4A_130/2012 E. 4.2, ARV 2013 S. 34
ff.). Einen solchen Einfluss konnte das Bundesgericht im konkreten Fall freilich
nicht ausmachen. Der hypothetische Provisionsanspruch des Agenten wurde vom
Bundesgericht aufgrund von vergleichbaren Perioden in der Vergangenheit bzw.
aufgrund eines typischen Durchschnittseinkommens des vorangegangenen Jah-
res berechnet (BGE 1251l 14 E. 2b S. 17).

Im hier zu beurteilenden Fall erklarten die Parteien in Ziffer 12 des Arbeits-
vertrags die von den beiden Offices insgesamt erzielten Assetvermehrungen bzw.
Nettoertrage fur massgebend. Die Parteien sind Uber die Rolle, welche der Klager
in Abu Dhabi spielte, unterschiedlicher Auffassung. Die Beklagte geht von einem
"Akquisitionsteam" aus und davon, dass der Klager nicht nur von den durch ihn
selbst erzielten Ertragen profitierte (Urk. 30 S. 6 Ziff. 24, Prot. | S. 23). Zudem
wies sie darauf hin, dass im Vorjahr kein typisches Durchschnittseinkommen er-
zielt worden sei, die Vorjahre (2005 bis 2009) aufgrund der wirtschaftlichen Ent-

wicklungen in den Jahren 2009 und 2010 keine "vergleichbare Periode" darstell-
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ten und der Klager die Organisationsstruktur des Office in Abu Dhabi wissentlich
und willentlich zerstort habe, indem er am 18. Oktober 2009 eigenméachtig, ohne
Nachfrage und ohne Befugnis oder Genehmigung der Geschaftsleitung der Be-
klagten das Arbeitsverhaltnis von sechs von sieben Mitarbeitern in Abu Dhabi
aufgekundigt habe (Urk. 30 S. 13 ff. Ziff. 62 ff., Prot. | S. 23 f.). Demgegenuber
spricht der Klager von einer "One-Man-Show" und davon, dass die anderen acht
Mitarbeiter rein administrativ tatig gewesen seien (Prot. | S. 13, S. 15 f,; vgl. aber
Urk. 30 S. 7 Ziff. 25, wonach die Ertrage von einem "Akquisitionsteam von insge-
samt acht Mitarbeitern" generiert worden sein sollen). Die Vorbringen zur schlech-
ten Wirtschaftslage wies er zurick (Prot. | S. 19, S. 21), ebenso den Vorwurf einer

Treuepflichtverletzung durch Entlassung seiner Mitarbeiter (Prot. | S. 16).

4.10 Die Wahl der Berechnungsgrundlage wird nicht losgeldst von den kon-
kreten (hier kontroversen) Umstanden des Einzelfalles erfolgen konnen, auch
wenn ein direkter Einfluss des Klagers, der ab 1. Juli 2005 das Representative
Office in Abu Dhabi fihrte (Urk. 7 S. 2 Ziff. 4, Urk. 28 S. 2 Ziff. 5), auf die Bemes-
sungsparameter wohl nicht verneint werden kann. Zu prufen wird ebenso sein, ob
die vom Klager am 18. Oktober 2009 ausgesprochenen Kindigungen (Urk. 31/4-
9) eine Treuepflichtverletzung darstellen, welche die Nichtannahme der Arbeits-
leistung ab diesem Datum nicht mehr als ungerechtfertigt erscheinen lasst (Art.
324 Abs. 1 OR, Art. 91 Abs. 1 OR). Ob sich ein gekundigter Arbeitnehmer, der
kompetenzwidrig fast alle Mitarbeiter entldsst und eine Zweigniederlassung "lahm-
legt", auf einen Annahmeverzug des Arbeitsgebers berufen kann, erscheint frag-
lich (ZK-Staehelin, N 24 zu Art. 324 OR; Streiffivon Kaenel/Rudolph, a.a.O0, N 11
zu Art. 324 OR S. 392). Auch diesbezlglich liegen kontrare Parteistandpunkte
vor. Die Berechnung des Bonus hangt nach Auffassung des Klagers vom Durch-
schnitt der von Januar 2007 bis September 2009 erzielten Nettoertrage (Refe-
renzperiodenmethode) und nach Auffassung der Beklagten von dem im 4. Quartal
2009 und von 1. Januar bis 31. Mai 2010 tatsachlich erzielten Nettoertrag ab. Die
Vorinstanz hat zu allen diesen Punkten keinerlei Feststellungen getroffen, weil sie
davon ausging, aufgrund von Ziffer 14 des Arbeitsvertrag entfalle jeglicher An-
spruch. Fur die Jahre 2005 bis 2009 liegen materiellrechtliche Editionsbegehren

vor, welche die Vorinstanz nur teilweise als erflllt, im Ubrigen aber als obsolet be-
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trachtete (Urk. 58 S. 15). Nachdem ein Bonus nicht grundsatzlich entfallt, kann
auch dem Hilfsanspruch nicht von vornherein die Relevanz abgesprochen wer-
den. Das angefochtene Urteil ist daher insoweit aufzuheben, als die Klage auf Zu-
sprechung von mindestens Fr. 3'988'332.— nebst Zins gestitzt auf Ziffer 12 des
Arbeitsvertrags vom 22. Juli 2008 und die Editionsbegehren abgewiesen wurden.
Die Sache ist im Sinne des klagerischen Eventualantrages (Urk. 57 S. 7 f. Ziff. 8)
zur weiteren Abklarung und Prifung in Anwendung von Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO
an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Die Weiterfuhrung des vorinstanzlichen Ver-
fahrens richtet sich nach bisherigem kantonalen Recht (BGer 4A_8/2012 E. 1).

V.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebdihr ist auf Fr. 41'000.— festzusetzen, wo-
bei Fr. 1'000.— auf die Beschwerde und Fr. 40'000.— auf die Berufung (§ 4 Abs. 1
und 2 in Verbindung mit § 12 GebV OG) entfallen. Dabei sind lediglich die Kosten
fir das Beschwerdeverfahren definitiv zu verlegen. Diesbezuglich wird der unter-
liegende Klager kosten- und entschadigungspflichtig (E. III2.8). Im Ubrigen sind
die Verteilung der zweitinstanzlichen Gerichtskosten und der Entscheid Uber die
Parteientschadigungen dem neuen Entscheid des Arbeitsgerichtes vorzubehalten
(Art. 104 Abs. 4 ZPO). Da der Klager fur das Berufungsverfahren einen Vor-

schuss von Fr. 60'650.— geleistet hat, sind ihm Fr. 20'650.— zurlickzuerstatten.

Es wird beschlossen:

1. Das Beschwerdeverfahren mit der Geschafts-Nr. RA150015-O wird mit dem
vorliegenden Berufungsverfahren mit der Geschafts-Nr. LA150025-0 verei-
nigt und unter dieser Nummer weitergefuhrt. Das Beschwerdeverfahren mit
der Geschafts- Nr. RA150015-O wird als dadurch erledigt abgeschrieben.

2. Die Beschwerde gegen den Beschluss des Arbeitsgerichtes Zirich, 2. Abtei-

lung, vom 6. Mai 2015 wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
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11.

12.
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Es wird vorgemerkt, dass das Urteil des Arbeitsgerichtes Zurich, 2. Abtei-
lung, vom 15. April 2015 am 21. Mai 2015 insoweit in Rechtskraft erwachsen
ist, als die Klage auf Ausrichtung einer Entschadigung im Sinne von Art.

336a OR abgewiesen wurde.

Im Ubrigen wird das Urteil des Arbeitsgerichtes Ziirich, 2. Abteilung, vom 15.
April 2015 aufgehoben. Die Sache wird im Sinne der Erwagungen zu neuer

Entscheidung an die Vorinstanz zurlickgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr wird auf Fr. 41'000.— festgesetzt.

Die zweitinstanzlichen Prozesskosten werden im Umfang von Fr. 1'000.—
dem Klager auferlegt und mit seinem im Beschwerdeverfahren (Geschafts-
Nr. RA150015-0) geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten fir das Beschwerdeverfahren ei-

ne Parteientschadigung von Fr. 500.— zu bezahlen.

Im Ubrigen wird die Regelung der Prozesskosten des zweitinstanzlichen

Verfahrens dem neuen Entscheid des Arbeitsgerichtes vorbehalten.

Dem Klager wird der im Berufungsverfahren (Geschafts-Nr. LA150025-0)
geleistete Kostenvorschuss im Fr. 40'000.— Ubersteigenden Umfang, d.h. im

Umfang von Fr. 20'650.—, zurlckerstattet.

Es wird vorgemerkt, dass nach der Rickerstattung gemass Dispositiv Ziffer

9 der Klager einen Kostenvorschuss von Fr. 40'000.— geleistet hat.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erst- und zweitin-

stanzlichen Akten an die Vorinstanz zuriick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert

30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
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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 Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der
Streitwert betragt Fr. 3'988'332.—.

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

ZUrich, 3. Mai 2016

Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. N.A. Gerber

versandt am:
mc
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