Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LA220001-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. A. Huizinga, Vorsitzender, die Oberrichterinnen

lic. iur. C. von Moos Waurgler und lic. iur. B. Scharer sowie Gerichts-

schreiberin lic. iur. H. Lampel

Beschluss und Urteil vom 27. Dezember 2022

in Sachen

A. ,

Klagerin und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. :
Beklagter und Berufungsbeklagter

vertreten durch Rechtsanwalt MLaw Y.

betreffend arbeitsrechtliche Forderung
Berufung gegen ein Urteil des Arbeitsgerichtes Ziirich, 1. Abteilung,

im ordentlichen Verfahren vom 22. November 2021 (AN210016-L)

Rechtsbegehren:
(Urk. 1 S. 2)

" 1. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin CHF 39'850.00 netto,
zuzuglich Zins von 5% p.a. seit dem 01.12.2020, zu bezahlen.



2. Es sei davon Vormerk zu nehmen, dass es sich um eine Teilklage
handelt und dass weitere Forderungen ausdrucklich vorbehalten
bleiben.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzuglich 7.7% MWST,
und zuzuglich CHF 560.00 Schlichtungskosten, zu Lasten des Be-
klagten."

Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich, 1. Abteilung, vom 22. November 2021:
(Urk. 32 S.31f)

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin Fr. 1'170.— netto zu bezahlen,
nebst Zins zu 5% seit 1. Dezember 2020.

Im Ubrigen Umfang wird die Klage abgewiesen.
Die Entscheidgeblhr wird auf Fr. 4'738.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten werden der Klagerin zu 97% und dem Beklagten zu 3%
auferlegt und aus dem von der Klagerin geleisteten Vorschuss bezogen.
Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin den Gerichtskostenvorschuss im

Umfang von Fr. 142.15 zu ersetzen.

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten eine Parteientschadigung von
Fr. 5'719.— zu bezahlen.

[Mitteilungen]

[Rechtsmittel]



Berufungsantrage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (Urk. 31 S. 2 = Urk. 35 S. 2):

"1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Zurich, 1. Abteilung (Geschafts-Nr.
AN210016-L/U) vom 22. November 2021 sei, mit Ausnahme von Dispositiv-
Ziffer 1, aufzuheben und es sei

a) der Beklagte und Berufungsbeklagte zu verpflichten, der Klagerin und
Berufungsklagerin zusatzliche CHF 37'600.00 netto, zuzlglich Zins von
5% p.a. seit dem 01.12.2020, zu bezahlen;

b) davon Vormerk zu nehmen, dass es sich um eine Teilklage handelt
und dass weitere Forderungen ausdrucklich vorbehalten bleiben.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuziglich 7.7% Mehrwert-
steuer, zu Lasten des Beklagten und Berufungsbeklagten."

des Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 39 S. 2):

"Die Berufung der Klagerin sei vollumfanglich abzuweisen, und das Urteil des Ar-
beitsgerichts Zurich vom 22. November 2021 sei zu bestatigen; unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen (zzgl. 7,7% MWST) zulasten der Klagerin."

Erwagungen:

1.1 Der Beklagte und Berufungsbeklagte (Beklagter; Arbeitgeber) ist eine Bran-
chenorganisation von privaten schweizerischen Medienunternehmen. Er setzt
sich gemass § 3 seiner Statuten flr die Wahrung der gemeinsamen ideellen, poli-
tischen, wirtschaftlichen und rechtssetzenden Interessen der privaten Medienun-
ternehmen gegentiber Offentlichkeit, politischen Institutionen, Behdrden, Wirt-
schaft, Verbanden und Organisationen in der Schweiz und im Ausland ein (Urk. 1
Rz 5; Urk. 5/5-5/7; Urk. 11 Rz 12). Die Klagerin und Berufungsklagerin (Klagerin;
Arbeitnehmerin) war ab 1. Juni 2015 als ... [Funktion] und Mitglied der Geschafts-
leitung fur den Beklagten tatig. Vertragliche Grundlage der Tatigkeit der Klagerin
bildete der von den Parteien unter dem 22. April/6. Mai 2015 abgeschlossene Ar-



beitsvertrag. Dieser sah ab August 2015 ein Arbeitspensum von 80% bei einer
jahrlichen Brutto-Entschadigung von Fr. 140'000.00 vor. Ferner vereinbarten die
Parteien darin u.a., dass die Klagerin fur jede Art von nebenberuflicher Erwerbsta-
tigkeit die vorgangige schriftliche Zustimmung des Arbeitgebers einholen misse
(Urk. 1 Rz 6-8; Urk. 5/9; Urk 11 Rz 28). Integrierender Bestandteil des Arbeitsver-
trages war zudem ein Mitarbeiterreglement, welches sich in Ziffer 9 zur Zulassig-
keit von Nebenbeschaftigungen von Vollzeitangestellten und teilzeitbeschaftigten
Mitarbeitenden aussert (vgl. Urk. 1 Rz 8; Urk. 5/10; Urk. 11 Rz 28; Urk. 20 Rz 75).
Spater verstandigten sich die Parteien auf eine Reduktion des Arbeitspensums
der Klagerin auf 60% ab Fruhjahr 2016. lhre jahrliche Brutto-Entschadigung redu-
zierte sich entsprechende auf Fr. 105'000.00 (Urk. 1 Rz 11-13; Urk. 11 Rz 30-33;
Urk. 20 Rz 14); im Ubrigen blieb der Arbeitsvertrag unverandert.

1.2 Ende September 2017 wurde die Klagerin als Verwaltungsratinder C.
AG gewanhlt, ohne dass sie Uber eine schriftliche Zustimmung des Beklagten fur
diese Nebentatigkeit verfugte. Die Klagerin hatte die Mandatsubernahme zwar
vorgangig gegenuber dem Beklagten thematisiert, dieser hatte sich jedoch nach
einer Diskussion im Prasidium mundlich gegen die Ubernahme des Mandates
ausgesprochen (Urk. 1 Rz 15-32, 45; Urk. 5/15-18, 5/20 f.; Urk. 11 Rz 16, 19, 44-
46; Urk. 20 Rz 15-23). Die Klagerin sprach ihre Wahl in den Verwaltungsrat der
C.__ AG gegenuber dem Beklagten nicht an (Urk. 1 Rz 34; Urk. 11 Rz 20 f,;
Urk. 20 Rz 28). Kenntnis davon hatte Vizeprasident D._ | der sie zuvor Uber
seine von der Mehrheitsmeinung im Prasidium des Beklagten abweichende Auf-
fassung unterrichtet hatte (Urk. 1 Rz 27; Urk. 5/22; Urk. 5/32; Urk. 11 Rz 47-58,
62).

1.3 Mit Schreiben vom 29. Oktober 2019 kiindigte der Beklagte das Arbeitsver-
haltnis per 31. Januar 2020 (Urk. 5/36). Als Kindigungsgrund nannte der Beklag-
te mit Schreiben vom 8. November 2019 die Verheimlichung der Annahme des
VR-Mandats beider C.__ AG, die beim Prasidium zu einem erheblichen Ver-
trauensverlust geflhrt habe (Urk. 1 Rz 46; Urk. 5/39; 11 Rz 75). Das Arbeitsver-

haltnis wurde schliesslich infolge Schwangerschaft und Krankheit bis 30. Novem-



ber 2020 verlangert (Urk. 1 Rz. 52; Urk. 5/43; ), wobei die Klagerin am
24. Februar 2020 mit Wirkung ab 1. Marz 2020 freigestellt worden war (Urk. 5/45).

2.1 Mit Eingabe vom 12. Marz 2021 erhob die Klagerin unter Beilage der Klage-
bewilligung des Friedensrichteramtes Zurich, Kreise ... und ..., vom 19. Novem-
ber 2020 beim Arbeitsgericht Zirich (Vorinstanz) Klage mit dem eingangs wieder-
gegebenen Rechtsbegehren (Urk. 1; Urk. 3). Die Forderungssumme gemass ih-
rem Rechtsbegehren Ziffer 1 setzt sich zusammen aus einer Entschadigung fur
missbrauchliche Kindigung (Fr. 37'600.—; Urk. 1 Rz 94) und einer Ersatzforde-
rung fur den ihr mit ihrer Freistellung entzogenen Parkplatz in der Zircher Innen-
stadt und die ihr wahrend der Freistellung nicht mehr verguteten Kosten fur ihr
Mobiltelefonabonnement (Fr. 2'250.—; Urk. 1 Rz 95). Die Missbrauchlichkeit der
Kindigung begriindete sie damit, dass es sich dabei offensichtlich um nichts an-
deres als um einen Racheakt bzw. eine unzulassige Bestrafung flr die Nichtbe-
folgung einer (rechtswidrigen) Prasidiumsempfehlung bzw. fur die Ausubung einer
ihr erlaubten Nebentatigkeit ohne die ihr unbegrindet vorenthaltene Zustimmung
des Beklagten handle. Zudem habe der Beklagte mit seinem Vorgehen und seiner
vollig unverhaltnismassigen Reaktion auf die vermeintlich nachtragliche Entde-
ckung der Nebentatigkeit der Klagerin gegen das Gebot der schonenden Rechts-
ausubung verstossen und mit gesuchten Begrindungen fur seine Kindigung ein
falsches und verdecktes Spiel getrieben. Schliesslich liege auch ein krasses
Missverhaltnis der Interessen vor, habe doch der Beklagte der Klagerin aus vollig
nichtigem Anlass - nur um ihr aufzuzeigen, dass niemand sich ihrem Prasidium
ungestraft widersetze - mutwillig ihrer finanzieller Existenzgrundlage beraubt und
ihr zu allem Uberfluss auch noch mit einem unnétigen, rechtswidrigen und hinter-
haltigen Satz in dem ihr fur die Stellensuche ausgestellten Arbeitszeugnis, wel-
chen der Beklagte erst tiber ein Jahr nach der Kindigung endlich entfernt habe,
auch noch nachhaltig die Suche nach einer neuen Anstellung erschwert. Komme
hinzu, dass die Wurzel allen Ubels in offensichtlich diskriminierenden Ansichten
und Denkmustern des Beklagten liege, die Gewahrung von Mutterschaftsurlaub
sei nur eine "Grosszugigkeit" und die Klagerin solle sich nach ihren Mutter-
schaftsurlauben auf ihre Tatigkeit fur den Beklagten konzentrieren und auf Neben-

tatigkeiten in ihrer freien Zeit verzichten (Urk. 1 Rz 75 f.).



2.2 Nach durchgefiihrtem Verfahren (zum Verfahrensgang vgl. Urk. 32 E. |;
Prot. | S. 3 ff.) verpflichtete die Vorinstanz den Beklagten mit Urteil vom 22. No-
vember 2021 der Klagerin die geltend gemachten Kosten fur das private Mobilte-
lefonabonnement wahrend der neunmonatigen Freistellungszeit von Marz 2020
bis November 2020 in der Hohe von Fr. 1'170.— netto zuzuglich Zins zu bezahlen,

wies die Klage im Ubrigen aber ab (Urk. 32).

3. Gegen das vorinstanzliche Urteil liess die Klagerin mit den eingangs er-
wahnten Antragen Berufung erheben (Urk. 31). Mit Verfigung vom 17. Januar
2022 wurde ihr Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 4'500.— ange-
setzt (Urk. 36), der in der Folge geleistet wurde (Urk. 37). Seine Berufungsantwort
erstattete der Beklagte unter dem 25. Marz 2022 innert der mit Verfugung vom
21. Februar 2022 angesetzten Frist (Urk. 38; Urk. 39). Mit Eingaben vom 11. April
2022 respektive 28. April 2022 machten die Parteien von ihrem Replikrecht Ge-
brauch (Urk. 40; Urk. 41). Die letzte Eingabe des Beklagten wurde der Klagerin
am 10. Mai 2022 zur Kenntnis zugestellt (Urk. 44). Die vorinstanzlichen Akten

wurden beigezogen (Urk. 1-30). Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

1. Die Klagerin ist durch das Urteil der Vorinstanz beschwert. Es handelt sich
um eine berufungsfahige Streitigkeit (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Die Berufung wurde
form- und fristgerecht erhoben (Art. 311 Abs. 1 ZPO; Urk. 31) und der verlangte
Kostenvorschuss ging rechtzeitig ein (Urk. 36 f.). Auf die Berufung ist unter dem
Vorbehalt hinreichender Begrundung (vgl. Art. 310 ZPO; BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1;
BGE 141 11l 569 E. 2.3.3) einzutreten.

2. Die Berufung richtet sich gegen die Dispositiv-Ziffern 2 bis 4 des vorinstanz-
lichen Urteils (Urk. 31 S. 2), wobei die Klagerin die Klageabweisung gemass Dis-
positiv-Ziffer 2 teilweise akzeptiert (Parkplatz, Fr. 1'080.—; Urk. 31 Rz 33 f.). Nicht
angefochten und folglich in Rechtskraft erwachsen (Art. 315 Abs. 1 ZPO) ist das
angefochtene Urteil hinsichtlich Dispositiv-Ziffer 1 sowie teilweise hinsichtlich Dis-
positiv-Ziffer 2 (insoweit die Klage im CHF 37'600.00 netto zuzuglich Zins zu 5%



p.a. seit dem 01.12.2020 Ubersteigenden Umfang abgewiesen wurde), wovon
vorab Vormerk zu nehmen ist. Gegenstand der Berufung ist inhaltlich noch der
von der Klagerin aus der geltend gemachten Missbrauchlichkeit der Kindigung

abgeleitete Anspruch auf eine Pdnalentschadigung (Urk. 31 Rz 34).

3. Am vorliegenden Entscheid wirken infolge Neukonstituierung der Kammer
am 1. Juli 2022 neu Oberrichter lic. iur. A. Huizinga als Vorsitzender und Ober-

richterin lic. iur. B. Scharer mit.

1.  Die Vorinstanz kam nach Darstellung der Parteistandpunkte (Urk. 32

E. lll.1.) im Rahmen der Anspruchsprufung (Urk. 32 E. Ill.2.) zum Schluss, dass
die formellen Voraussetzungen fur die Geltendmachung einer Entschadigung we-
gen missbrauchlicher Kiindigung erfullt seien (Urk. 32 E. Ill. 2.1.), eine miss-
brauchliche Kundigung aber zu verneinen sei (Urk. 32 E. 111.2.3.9). Nach Ausfuh-
rungen zur Rechtslage (Urk. 32 E. 111.2.2.) erwog sie, dass die Klagerin gemass
Arbeitsvertrag fur jede Art von nebenberuflicher Erwerbstatigkeit die vorgangige
schriftliche Zustimmung des Beklagten habe einholen missen und geméass dem
Mitarbeiterreglement teilzeitbeschaftigte Mitarbeitende eine Tatigkeit ausserhalb
dem Beklagten gewidmeten Zeit grundsatzlich erlaubt, jede Nebenbeschaftigung,
die den Interessen des Beklagten zuwiderlaufe, aber ausgeschlossen gewesen
sei. Diese Regelung sei im Grundsatz nicht zu beanstanden. Im konkreten Fall
gelte es die beidseitigen Interessen abzuwagen. Der Beklagte habe zumindest
plausibilisiert, dass es berechtigte Einwande gegen die Tatigkeit der Klagerin als
Verwaltungsratinder C._ AG gegeben habe; es sei offensichtlich kein schi-
kanoser Entscheid gewesen. Dass das potentiell diskriminierende Motiv der erst
kirzlich erfolgten Rickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub fir die Nichterteilung
der Zustimmung zur Nebentatigkeit ausschlaggebend gewesen sein solle, vermo-
ge nicht zu Uberzeugen, zumal die Klagerin selber sich nach Kraften bemuht ha-
be, die latenten Interessenkonflikte zu widerlegen, denen sie offensichtlich die
entscheidende Bedeutung zugemessen habe. Auch die von der Klagerin geltend

gemachte Interessenlage sei indes verstandlich; fur sie, die auch nur in einem



Teilzeitpensum fur den Beklagten tatig gewesen sei, habe dieses Mandat eine
grosse Chance dargestellt. Eine differenzierte Abwagung der gegenseitigen Inte-
ressenlage musse jedoch nicht vorgenommen werden, da fur die Kindigung ent-
scheidend gewesen sei, wie die Klagerin nach diesem nicht offensichtlich unbilli-
gen Mehrheitsentscheid des Prasidiums vorgegangen sei (Urk. 32 E. 111.2.3.1).
Die Klagerin habe sich zweimal mit grossem Einsatz erfolglos fur die Zustimmung
zur Ausubung dieses Nebenerwerbs eingesetzt und sich in der Folge trotzdem fur
die Annahme des Mandats entschieden, ohne dies offen zu legen (Urk. 32

E. 111.2.3.2.). Selbst wenn man mit der Klagerin zum Schluss kommen sollte, ihre
Interessen seien angesichts der Anstellung in einem 60%-Pensum, der grossen
Chance, die das Mandat geboten haben, und der reinen Inkassofunktion der
C.__ AG zu wenig berucksichtigt worden und auch wenn die Rolle des Vize-
prasidenten des Verbandes, D. |, sehr kritisch zu bewerten sei, sei eine
heimliche, nicht offen gelegte Mandatsannahme kein gangbarer Weg gewesen.
Massgebende Bedeutung komme dabei der Funktion und Stellung der Klagerin
beim Beklagten zu. Die Kiindigung, die sich auf die nicht offen gelegte Annahme
des Verwaltungsratsmandats unbesehen zweier abschlagiger Prasidiumsent-
scheide beziehe, sei nicht missbrauchlich. Ob der Kindigungsentscheid unum-
ganglich, richtig oder vernlnftig gewesen sei bzw. ob man nicht genauso gut an-
ders hatte entscheiden kdnnen, sei bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
nicht entscheidend (Urk. 32 E. 111.2.3.3.-2.3.6.). Das von der Klagerin angepran-
gerte Verhalten der Beklagten nach Aussprache der Kindigung sei nicht geeig-
net, die Missbrauchlichkeit der Kiindigung zu begrunden (Urk. 32 111.2.3.7.).

2.1 Die Klagerin tragt dagegen kurz gefasst vor, dass sie vorab unrichtige
Rechtsanwendung geltend mache. Bereits auf der Basis des erstellten Sachver-
halts hatte bei richtiger Rechtsanwendung die Missbrauchlichkeit der Kindigung
des Beklagten bejaht werden mussen. Das Motiv des Beklagten fur diese Kundi-
gung sei offenkundig einzig gewesen, dass sie rechtmassig eine Nebentatigkeit
ausgeubt habe, flr welche ihr der Beklagte unrechtmassig seine Zustimmung
vorenthalten habe. Die Behauptung einer vermeintlichen "Verheimlichung" dieser
Nebentatigkeit und eines entstandenen "Vertrauensverlusts" sei konstruiert und

haltlos und werde bloss vorgeschoben, um dieses missbrauchliche Motiv zu ka-



schieren. Sie habe die Nebentatigkeit gar nicht verheimlichen kénnen (Art. 936
OR).

Einen relevanten Vertrauensverlust habe es nicht gegeben. Aber sogar wenn,
musste dem Beklagten die Berufung auf einen solchen verwehrt bleiben, weil er
diesen angesichts der rechtswidrig verweigerten Zustimmung zu ihrer Nebentatig-
keit selbst zu vertreten hatte. Andernfalls konnte letztlich jeder Arbeitgeber die
Rechte seiner Arbeithehmer ignorieren bzw. ihnen rechtswidrige Vorschriften ma-
chen und ihnen, wenn sie diese nicht befolgten bzw. ihre Rechte wahrnahmen -
entgegen dem Schutzzweck von Art. 2 Abs. 2 ZGB / Art. 336 ff. OR - ungestraft
kiindigen, indem er einfach "verlorenes Vertrauen" vorschiebe. Zudem rugt die
Klagerin, dass die Vorinstanz nicht berucksichtigt habe, dass sie, unter Verweis
auf eine Urkunde, glaubhaft gemacht habe, dass ein Hauptmotiv des Beklagten
fur die damalige Vorenthaltung seiner Zustimmung zu dieser Nebentatigkeit ein
diskriminierendes gewesen sei: namlich der Umstand, dass die Klagerin, als sie
um diese Zustimmung ersucht habe, eben erst aus dem Mutterschaftsurlaub zu-
rickgekehrt sei. Dies habe zur Folge, dass sich ohnehin die Beweislast umkehre
und dass nicht die Klagerin den Missbrauch des Kundigungsrechts durch den Be-
klagten, sondern vielmehr der Beklagte einen sachlichen, Uberwiegenden Grund
fur die damalige Vorenthaltung der Zustimmung und seine spatere Kindigung
nachzuweisen habe (Urk. 31 Rz 7 f., 28, 53, 62 f.).

2.2 Der Beklagte halt die klagerischen Riigen dagegen zusammengefasst fir
unbegrundet. Der Entscheid der Vorinstanz sei ausfuhrlich, sorgfaltig und schlis-
sig begrindet. Die tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen der Vorinstanz sei-
en nicht zu beanstanden. Die Forderungen der Klagerin seien nicht ausgewiesen
und abzuweisen (Urk. 39 Rz 8 f., 27). Es treffe nicht zu, dass die Klagerin die Ne-
benbeschaftigung rechtmassig ausgetbt und der Beklagte der Klagerin die dafir
nachgesuchte Zustimmung unrechtmassig verweigert habe. Das Kindigungsmo-
tiv der Verheimlichung der Nebentatigkeit und des Vertrauensverlusts seien nicht
konstruiert und bloss vorgeschoben gewesen. Die Voraussetzungen flr eine ver-
trauensvolle Zusammenarbeit seien aufgrund des Verhaltens der Klagerin nach-
haltig beschadigt worden, indem sie die Annahme des VR-Mandats trotz zweima-

liger Ablehnung dieser Nebentatigkeit durch den Beklagten verheimlicht habe und
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uneinsichtig geblieben sei. Dieser Sachverhalt sei dem Entscheid zu Recht zu-
grunde gelegt worden (Urk. 39 Rz 24, vgl. auch Rz 17-20). Die Vorinstanz sei
entgegen der Klagerin auch auf ihr Argument eines diskriminierenden Motivs ein-
gegangen, habe es aber zu Recht als nicht Uberzeugend beurteilt und folglich ei-
ne Beweislastumkehr mangels Glaubhaftigkeit der Diskriminierung nicht ange-
nommen (Urk. 39 Rz 16, 25). Die Verweigerung der Zustimmung zum VR-Mandat
beider C.__ AG habe mit dem Mutterschaftsurlaub der Klagerin nichts zu tun
(Urk. 39 Rz 28, 29).

3.  Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz hat sich - abgesehen von offensichtlichen Mangeln - grundsatzlich
auf die Beurteilung der Beanstandungen zu beschranken, die in der Berufungs-
schrift selber in rechtsgentigender Weise erhoben werden (BGE 142 Il 413
E.2.2.4; BGE 138 1ll 374 E. 4.3.1; BGer 5A_111/2016 vom 6.9.2016, E. 5.3; BGer
4A 258/2015 vom 21.10.2015, E.2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom 1.9.2014, E. 3.1
und 5; BGer 4A_651/2012 vom 7.2.2013, E. 4.2; vgl. auch zum diesbezuglich
analogen bundesgerichtlichen Verfahren BGer 4A_498/2021 vom 21.12.2021,

E. 2.1.; BGer 5A_563/2021 vom 18.10.2021, E. 2.3.). Die Berufung erhebende
Partei muss sich mit den einschlagigen Erwagungen im angefochtenen Entscheid
auseinandersetzen und darf sich nicht darauf beschranken, ihre vor Vorinstanz
vorgetragene Auffassung vor Rechtsmittelinstanz schlicht zu wiederholen, auf
frGhere Vorbringen bzw. Prozesshandlungen zu verweisen oder den angefochte-
nen Entscheid in allgemeiner Weise zu kritisieren (BGer 5A_580/2021 vom
21.4.2022, E. 3.3; BGer 4A_651/2012 vom 7.2.2013, E. 4.2; vgl. auch BGE 144 Il
394 E. 4.1.4. und 4.2). Sie muss die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnen,
die sie anficht, sich argumentativ mit diesen auseinandersetzen und mittels genu-
gend prazisier Verweisungen auf die Akten aufzeigen, wo die massgebenden Be-
hauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben wurden bzw. aus
welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll
(BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer 5A_247/2013 vom 15.10.2013, E. 3.2; BGer

5A _751/2014 vom 28.5.2015, E. 2.1). In diesem Rahmen ist nachfolgend auf die
Vorbringen des Klagerin (Urk. 31; vgl. auch Urk. 41) und des Beklagten (Urk. 39;
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vgl. auch Urk. 43) insoweit einzugehen, als sie fur die Entscheidfindung relevant
sind. Die Uberpriifung erfolgt dabei in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht mit
unbeschrankter Kognition (BGE 144 Il 394 E. 4.1.4).

4.1 Die Klagerin nimmt keinen Bezug auf den angefochtenen Entscheid und
zeigt folglich auch nicht auf, inwiefern sie diesen als fehlerhaft erachtet, soweit sie
in ihrer Berufungsbegrindung den Sachverhalt unter dem Titel "Executive Sum-
mary"/"Grundsachverhalt" (Urk. 31 Rz 10-25) aus ihrer Sicht summarisch darstellt.
Gleiches gilt fur den nicht spezifizierten umfassenden Verweis auf ihre Sachver-
haltsdarstellung, die rechtliche Begriindung und ihre Beweisofferten in der Klage-
schrift und in ihren Parteivortragen an der Hauptverhandlung vom 27. September
2021 (Urk. 31 Rz 30). Auf diese Vorbringen, die eine sachbezogene Auseinan-
dersetzung mit den Erwagungen des angefochtenen Urteils vermissen lassen, ist

daher von vornherein nicht weiter einzugehen.

4.2 Die Klagerin verweist in ihrer Berufungsbegrindung sodann auch auf ihre
Ausfuhrungen in ihrem "ersten Parteivortrag" (PV 1; Urk. 31 Rz 9, 35 f., 40 [FN 7],
43 [FN 9], 53, 61 f.) und in ihrem "zweiten Parteivortrag" (PV 2; Urk. 31 Rz 9, 58
[FN 10]) an der vorinstanzlichen Hauptverhandlung vom 27. September 2021. Der
Beklagte halt das hinsichtlich allfalliger Noven fur einen unzulassigen Versuch der
Klagerin, mit der Berufung ihre ungenigenden Behauptungen vor der Vorinstanz
zu korrigieren und zu erganzen. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung fal-
le die Novenschranke bereits vor den ersten Parteivortragen. Noven, welche die
Klagerin wahrend ihres Parteivortrages vorgebracht habe, seien folglich nicht zu
bertcksichtigen (Urk. 39 Rz 11, 37). Unter dem Vorbehalt rechtsgentigender Ru-
gen der Klagerin (vgl. E. lll.3. vorstehend) ist dazu folgendes auszuflihren: Nach
der Rechtsprechung kann sich im ordentlichen Verfahren jede Partei ein erstes
Mal im Rahmen des ersten Schriftenwechsels und ein zweites Mal entweder im
Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels (Art. 225 ZPO), an einer Instruktions-
verhandlung (Art. 226 ZPO) oder zu Beginn der Hauptverhandlung vor den ersten
Parteivortragen unbeschrankt aussern (Art. 229 Abs. 2 ZPO; BGE 147 Il 475;
BGE 144 11l 519 E. 5.2.1; BGE 144 111 67 E. 2.1). Danach fallt die Novenschranke

und die Parteien haben nur noch unter den eingeschrankten Voraussetzungen
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von Art. 229 Abs. 1 ZPO das Recht, neue Tatsachen und Beweismittel vorzubrin-
gen. Dabei liegt es grundsatzlich an der Partei, die das Novenrecht beansprucht,
darzutun, dass dessen Voraussetzungen gegeben sind. Das gilt insbesondere
auch fur Entgegnungen auf neue Tatsachen oder Beweismittel, die von der be-
klagten Partei (erst) in der Duplik vorgetragen wurden (BGE 146 IIl 55 E. 2.5.2).
Der Vorladung zur Hauptverhandlung konnten die Parteien, die bis dahin lediglich
je eine Rechtsschrift erstattet hatten, entnehmen, dass die "Hauptverhandlung
(Replik/Duplik) und Vergleichsverhandlung vor Kollegialgericht" angesetzt war
(Urk. 15, Blatt 4). Die ersten Parteivortrage nach Art. 228 ZPO fanden keine Er-
wahnung. Gegenstand der Hauptverhandlung waren folglich einzig die durch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung eingefuhrten Parteivortrage vor Beginn der
Hauptverhandlung, in deren Rahmen Parteien (nach einem ersten Schriftenwech-
sel) unbeschrankt Noven vorbringen kénnen. Daran andert das unter dem Titel
"Wichtige Hinweise" Aufgefuhrte, das der eigentlichen Vorladung nur ungenugend
angepasst ist, ebenso wenig etwas wie der Umstand, dass die Hauptverhandlung
spater vor der Urteilsfallung nicht mit den ersten Parteivortragen nach Art. 228
ZPO (auf die die Parteien verzichten kénnen, vgl. Art. 233 ZPO) fortgesetzt wur-
de. Der Aktenschluss trat mit Abschluss der vom Beklagten anlasslich der Haupt-
verhandlung erstatteten Duplik (Prot. | S. 6-9) ein, was die Vorsitzende auch aus-
drucklich feststellte (Prot. | S. 9). Soweit die Klagerin in ihrer Berufungsbegrin-
dung auf ihre Ausfiihrungen in ihrer vorinstanzlichen Replik ("PV 1"; Urk. 31 Rz 9)
verweist, ist das unter novenrechtlichen Gesichtspunkten folglich unproblema-
tisch. Das gilt namentlich fur die vom Beklagten kritisierten Verweise in Rz 40 (auf
"PV 1" Rz 55-64) und Rz 53 ("PV 1" Rz 55-64) der Berufungsbegriindung. Die
Stellungnahme der Klagerin zu den Noven (Prot. | S. 9-12) in der vorinstanzlichen
Hauptverhandlung erfolgte hingegen, nachdem die Novenschranke gefallen war.
Soweit sie darauf verweist (Urk. 31 Rz 58 [FN 10]) sind die Beschrankungen des
Novenrechts daher massgeblich. Allfallige Noven waren insoweit daher nur be-
achtlich, wenn die Klagerin dartun wirde, inwiefern die Voraussetzungen fur die
Zulassigkeit ihrer Vorbringen in ihrem zweiten Parteivortrag anlasslich der erstin-
stanzlichen Hauptverhandlung unter novenrechtlichen Gesichtspunkten gegeben
war (vgl. zum notwendigen Nachweis der Kausalitat BGE 146 IIl 55 E. 2.5.2). Ent-
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sprechende Ausfihrungen fehlen jedoch in ihren erst- und zweitinstanzlichen Vor-

tragen.

5.1 Sachliche Kindigungsbeschrankungen bestehen nur in Fallen von Rechts-

missbrauch. Abgesehen davon herrscht Klindigungsfreiheit, d.h. es bedarf grund
satzlich keiner besonderen Grinde fur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung
(BGE 125 111 70 E. 2.a); ein Arbeitsverhaltnis kann aus beliebigem bzw. auch oh-
ne einleuchtenden Grund einseitig beendet werden (BK-Rehbinder/Stockli,

Art. 335 OR N 14). Missbrauchlich ist eine Kindigung gemass gesetzlicher Kon-
kretisierung in Art. 336 OR u.a. dann, wenn sie ausgesprochen wird, weil die an-
dere Partei ein verfassungsmassiges Recht ausubt. Vorbehalten bleiben aller-
dings aus dem Arbeitsvertrag erwachsende gesetzliche oder vertragliche Pflichten
(Art. 336 Abs. 1 lit. b OR; vgl. BGer 4A_408/2011 vom 15.11.2011, E. 5.4.1), was
zu betonen ist, weil sich die Klagerin wiederholt (wenn auch unter anderem Titel)
auf ihre verfassungsmassigen Rechte beruft (vgl. Urk. 31 Rz 35, 38, 62 [FN 13,
14]). Namentlich ist es den Parteien eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages un-
benommen, die in Art. 321a OR dispositiv geregelte Treuepflicht des Arbeitneh-
mers zu dessen Lasten zu verscharfen, soweit sie sich dabei im Rahmen der pri-
vatrechtlichen Vertragsfreiheit und insbesondere von Art. 27 Abs. 2 ZGB bewegen
(vgl. auch nachfolgend E. 111.7.2.1). Das von der Klagerin unter Hinweis auf einen
Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich betonte Prinzip der Ver-
haltnismassigkeit spielt dabei eine deutlich geringere bzw. andere Rolle als im 6f-
fentlich-rechtlichen Personalrecht (vgl. BSK ZGB |-Lehmann/Honsell, Art. 2

N 21 f.). Weiter gilt eine Kiindigung gemass Art. 336 Abs. 1 lit. d OR als miss-
brauchlich, wenn sie erfolgte, weil die andere Partei nach Treu und Glauben An-
spruche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend macht (sog. Racheklindigung). Die
Vorinstanz hat sich dazu in rechtlicher Hinsicht zutreffend geaussert (Urk. 32

E. lll. 2.2.2.). Uber die konkretisierenden Missbrauchstatbestande in Art. 336 OR
hinaus, kann eine Kundigung im Einzelfall sodann unter dem Aspekt von Art. 2
ZGB als missbrauchlich bewertet werden. So kann eine Kiindigung beispielsweise
missbrauchlich sein, wenn sie wegen eines Umstandes ausgesprochen wird, den
der Arbeitgeber als Folge einer eigenen Pflichtverletzung ganz oder teilweise zu
verantworten hat (BGE 125 Ill 70). Entsprechend dem aus Art. 2 ZGB fliessenden
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Gebot der schonenden Rechtsaustibung kann sich der Missbrauch auch aus der

Art und Weise ergeben, wie die kiindigende Partei ihnr Recht ausubt (BGE 136 Il

513 E. 2.3; BGE 12511l 70 E. 2b). Die geltend gemachten Griunde mussen jedoch
eine Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR ausdrlcklich aufgefihr-
ten vergleichbar ist (BGE 132 Il 115 E. 2.1; BGE 131 11l 535 E. 4.2).

5.2 Der gekundigte Arbeitnehmer tragt die Behauptungs- und Beweislast fur den
Missbrauchstatbestand und den Kausalzusammenhang zwischen dem Miss-
brauchstatbestand und der Kindigung (Art. 8 ZGB). Der Nachweis des Miss-
brauchstatbestandes ist mit dem Regelbeweismass des vollen Beweises, derjeni-
ge des Kausalzusammenhanges (Kundigungsmotiv) mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit zu erbringen. Es genugt der Nachweis von Indizien, die die Kundi-
gung aus missbrauchlichen Motiven in hohem Grad wahrscheinlich werden las-
sen, insbesondere wenn ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Grund
und Kundigung besteht oder diese aus dem Verhalten des Arbeitgebers hervor-
geht (BSK OR |-Portmann/Rudolph, Art. 336 N 31; BGer 4C.262/2003 vom
4.11.2003, E. 3.2; vgl. auch BGE 140 111 610 E. 4.1; BGE 130 11 482 E. 3.2). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist eine missbrauchliche Kindigung nament-
lich zu vermuten, wenn der Arbeithehmer aufgrund schlissiger Indizien darlegen
kann, dass das vom Arbeitgeber angegebene Kindigungsmotiv nicht der Realitat
entspricht (BGE 130 Il 699 E. 4.1 mit Verweisen).

6.1 Die Vorinstanz ging davon aus, dass das Verhalten der Klagerin nach dem
fur sie negativen Mehrheitsentscheid des Prasidiums hinsichtlich der von ihr an-
gestrebten Nebentatigkeit fur die C.__ AG fur die Kindigung ausschlagge-
bend gewesen war (Urk. 32 E. 111.2.3.1.4. und 2.3.5.). Die Klagerin nimmt die ent-
sprechenden Passagen des angefochtenen Entscheides zwar auf (Urk. 31

Rz 50), nimmt sie aber lediglich zum Anlass, den damit begriindeten Verzicht auf
eine "differenzierte Interessenabwagung" zu kritisieren und zu betonen, dass ihr
Verhalten absolut rechtmassig, verstandlich und schutzwirdig gewesen sei, weil
sie nur so die ihr zustehende Nebentatigkeit habe austben kénnen, ohne die
Kindigung ihres Arbeitsverhaltnisses zu riskieren (Urk. 31 Rz 39-52, vgl. auch

Rz 35 f.). Das erscheint insofern konsequent als sie bezogen auf die Kiindigung
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an sich einzig eine unrichtige Rechtsanwendung geltend macht (Urk. 31 Rz 7)
und unter dem Titel "Prufthema" vortragt, dass die Vorinstanz dem Beklagten eine
Berufung auf den von ihm geltend gemachten Kindigungsgrund selbst dann hatte
verweigern mussen, wenn dieser das Vertrauensverhaltnis subjektiv als gestort
empfunden hatte (Urk. 31 Rz 28). Dass sie dabei von einem "angeblichen" Ver-
trauensverlust spricht, andert an der eigentlichen Stossrichtung ihrer Argumenta-
tion, die sich auch in ihren weiteren Ausfihrungen widerspiegelt und darin mun-
det, dass die Vorinstanz sich mit ihren rechtlichen Argumenten nicht auseinan-
dergesetzt habe (Urk. 31 Rz 62), nichts. Soweit sie in diesem Rahmen auch fest-
halt, dass der Beklagte die Kundigung, mit einem gar nicht Uberprufbaren und al-
lemal nicht nachgewiesenen Vertrauensverlust begrindet habe (Urk. 31 Rz 55),
es keinen relevanten Vertrauensverlust des Beklagten gegeben habe, sonst hatte
er sie nicht noch mehr als ein halbes Jahr wie bislang ohne jeglichen Entzug von
verantwortlichen Aufgaben oder Kompetenzen weiterarbeiten lassen (Urk. 31 Rz
58) bzw. dass es offensichtlich sei, dass der einzig wahre Grund fur ihre Kundi-
gung die Annahme der Nebentatigkeit und der Vertrauensverlust bloss vorge-
schoben gewesen sei (Urk. 31 Rz 61), tut sie dies ohne Bezugnahme auf die Er-
wagungen im angefochtenen Entscheid einzig mit einem (weit gefassten) Verweis
auf ihre Ausfuhrungen vor Vorinstanz (vgl. Urk. 31 Rz 61 mit Verweis auf Urk. 1
Rz 61 ff. und Urk. 20 Rz 13 ff. und insbesondere Rz 32-41). Sollte sie damit zu-
satzlich die Ruge erheben wollen, die Vorinstanz habe den Sachverhalt nicht rich-
tig festgestellt, ware auf diese nicht einzutreten. Denn die Berufung erhebende
Partei muss sich mit den einschlagigen Erwagungen im angefochtenen Entscheid
auseinandersetzen und darf sich nicht darauf beschranken, ihre vor Vorinstanz
vorgetragene Auffassung vor Rechtsmittelinstanz schlicht zu wiederholen, auf
frhere Vorbringen bzw. Prozesshandlungen zu verweisen oder den angefochte-
nen Entscheid in allgemeiner Weise zu kritisieren (BGer 5A_580/2021 vom
21.4.2022, E. 3.3; BGer 4A_651/2012 vom 7.2.2013, E. 4.2; vgl. auch BGE 144 llI
394 E. 4.1.4. und 4.2). Am Ergebnis wirde sich aber auch nichts andern, wenn

man von einer rechtsgentigenden Sachverhaltsriige ausgehen wirde:

6.2 Unbestritten ist, dass die Klagerin den Beklagten im August/September 2017

zweimal erfolglos um die Zustimmung zur Ausubung eines Mandates als Verwal-
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tungsratinder C.__ AG ersucht hatte und das Thema danach dem Beklagten
gegenuber nicht mehr anschnitt. Angesichts des vertraglich vereinbarten Vorbe-
halts einer schriftlichen Zustimmung fur jede Art von nebenberuflicher Erwerbsta-
tigkeit (Art. 7 des Arbeitsvertrages) konnte dieser - wie von ihm geltend gemacht
(Urk. 39 Rz 18 und 26 mit Verweisen auf Urk. 11 Rz 20) - unter den gegebenen
Umstanden davon ausgehen, dass die Situation geklart war und die Klagerin ih-
ren Wunsch aufgegeben hatte. Eine Pflicht bzw. Obliegenheit, sich aktiv um In-
formationen zu bemuhen (vgl. Urk. 31 Rz 61 mit Verweis auf Urk. 1 Rz 74), traf
den Beklagten aufgrund der vertraglichen Regelung, die eine aktive Kommunika-
tion der Klagerin implizierte (vgl. auch die Klagerin selbst in Urk. 1 Rz 64), gerade
nicht. Folgt man ihrer Argumentation im Berufungsverfahren (vgl. Urk. 31 Rz 35,
51 f., 62 Spiegelstrich 5), war es letztlich auch ihr Ziel, den Beklagten mit ihrem
Verhalten (solange als mdglich) im Glauben zu lassen, sie respektiere seine ab-
lehnende Haltung. Tatsachlich liess sie sich Ende September 2017 ungeachtet
der fehlenden (schriftlichen) Zustimmung des Beklagten zur Verwaltungsratin der
C.__ AG wahlen und kommunizierte das dem Beklagten gegenuber nicht
(Urk. 32 E. 11.3. f.; vgl. auch Urk. 31 Rz 14-19, 21). Kenntnis von ihrem Schritt hat-
te einzig der Vizeprasident des Beklagten, D.__, der den von ihm nicht mitge-
tragenen Prasidiumsentscheid insofern unterlaufen hatte, als er der Klagerin ge-
genuber seine personliche Sympathie fur ihr Vorhaben ausdrickt hatte. Dass es
sich bei der Kommunikation zwischen ihrund D.__ nicht um eine offizielle
handelte und sie sich dessen bewusst war, zeigt der von der Vorinstanz zitierte
Inhalt ihres E-Mails vom 2. Oktober 2017 (Urk. 32 E. II.5.; vgl. auch Urk. 32

E. 11.2.3.4. und Urk. 31 Rz 20). Der Handelsregistereintrag ersetzte eine aktive
Kommunikation gegenltber dem Beklagten entgegen der Klagerin (Urk. 31 Rz 21,
56 f.) sodann nicht; die Fiktion allgemeiner Kenntnis gemass Art. 936b Abs. 1 OR
gilt im Verhaltnis zwischen Handelsgesellschaft und Publikum und &ndert an ver-
traglichen Informationspflichten im Ubrigen auch nichts. Dass der Beklagte sich in
seinen Erwartungen an die Klagerin enttduscht sah, als er knapp zwei Jahre spa-
ter realisierte, dass sie das Verwaltungsratsmandat entgegen dem erweckten
Eindruck dennoch angenommen hatte, ist onne Weiteres nachvollziehbar. Die

enttduschten Erwartungen bezogen sich dabei nicht auf eine Nebensachlichkeit
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(anders offenbar die Klagerin, vgl. Urk. 20 Rz 41), gehorte die Klagerin als ...
[Funktion] und Mitglied der Geschaftsleitung doch zum Kader des Beklagten,
weshalb u.a. auch die Kenntnis ihrer Nebentatigkeiten fur diesen als Tendenzbe-
trieb (vgl. Urk. 32 E. 2.3.1.1) von besonderer Bedeutung war (vgl. Urk. 39 Rz 26
mit Verweis auf Urk. 11 Rz 7). Das Verhalten der Klagerin war damit objektiv ge-
eignet, das Vertrauen in sie als Kadermitarbeiterin massgeblich zu beeintrachti-
gen. Ohne die Annahme des Verwaltungsratsmandats durch die Klagerin lasst
sich die Kindigung zwar nicht denken. Wenn die Klagerin diese allein darauf zu-
rickfuhren will (Urk. 1 Rz 62, 75), Iasst sie jedoch ausser Betracht, dass die Kin-
digung erst nach zwei Jahren unbestritten friktionsloser Tatigkeit als Verwaltungs-
ratin furdieC.___ AG (Urk. 1 Rz 71; Urk. 11 Rz 95) und damit in einem Mo-
ment erfolgte, in der die Annahme des Mandates an sich in den Hintergrund ge-
treten war, sie mit ihnrem Verhalten in der Zwischenzeit aber wie erwogen die Fra-
ge nach ihrer Zutrauenswurdigkeit provoziert hatte. Dass der Beklagte die Klage-
rin in der Folge nicht sofort freistellte, sondern sie noch bis Ende Februar 2020
(ohne fur die Klagerin wahrnehmbaren Entzug von Aufgaben) weiterarbeiten liess
(Urk. 20 Rz 38 f.), bedeutet sodann nicht ohne Weiteres, dass er in der Zusam-
menarbeit mit ihr nicht vorsichtiger wurde (vgl. Urk. 11 Rz 82 f.; Prot. | S. 8). Die
Klagerin legte vor Vorinstanz auch replicando nicht substantiiert dar, dass in ihrer
Gegenwart bzw. mit ihr in diesem Zeitraum verbandspolitisch heikle Themen be-
sprochen wurden (vgl. Urk. 20 Rz 107 f.); allfallige neue Bestreitun-
gen/Behauptungen in ihrer Stellungnahme zu den Noven (Prot. | S. 9 ff.) waren
unbeachtlich (vgl. hiervor E. 111.4.2). Ein weitergehender Vertrauensverlust, der ei-
ne Weiterbeschaftigung unzumutbar machte (Urk. 20 Rz 38, 40), war - wie die Vo-
rinstanz richtig betonte - flr eine ordentliche Kiindigung nicht nétig (vgl. Urk. 32 E.
2.3.5.). Schlussige Indizien, die nahelegen wirden, dass die Arbeitsbeziehung
entgegen der Behauptung des Beklagten durch den Vertrauensbruch tatsachlich
gar nicht belastet war bzw. der daraus resultierende Vertrauensverlust nicht der
Grund fur die Kindigung war (vgl. BGE 130 Il 699 E. 4.1 mit Verweisen), ergeben
sich aus ihren mittels Verweis zitierten erstinstanzlichen Darlegungen (Urk. 1 Rz
61-76; Urk. 20 Rz 13 ff., 32-41) folglich nicht. Schliesslich ist es auch nicht zulas-
sig, das Schreiben des Beklagten vom 5. September 2019 (Urk. 5/31) auf seinen
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Titel zu reduzieren und so den im 3. Absatz erwahnten Vertrauensverlust zu igno-

rieren, wie die Klagerin das (im Berufungsverfahren neu) tut (Urk. 31 Rz 7 [FN 1]).

7.1 Die Klagerin bringt vor, die Vorinstanz hatte dem Beklagten die Berufung auf
den Vertrauensverlust als Klindigungsgrund (jedenfalls) verweigern mussen, weil
er diesen Zustand wegen seines eigenen rechtswidrigen Verhaltens selber zu ver-
treten habe. Er habe ihr die Zustimmung zur Annahme des Verwaltungsratsman-
dats verweigert, obwohl sie bei objektiver Betrachtung Anspruch darauf gehabt
habe, was die Vorinstanz, die auf eine eigentliche Interessenabwagung verzichtet
und sich mit ihren rechtlichen Argumenten nicht auseinandergesetzt habe, ver-
kannt habe. Um die ihr zustehende Nebentatigkeit ausiben zu kdnnen und diese
wohl einmalige Chance nicht ungenutzt an sich vorbeiziehen lassen zu mussen,
ohne gleichzeitig die Kiindigung ihres Arbeitsverhaltnisses zu provozieren, habe
sie nicht anders handeln konnen, als sie es getan habe. |hr Verhalten sei absolut
rechtmassig, verstandlich und schutzwurdig gewesen. Unrechtmassig und unver-
haltnismassig sei einzig die Verweigerung der zweimal erbetenen Zustimmung
des Beklagten gewesen (Urk. 31 Rz 7, 18, 28, 35-37, 39-53, 56 f., 59-62 Spiegel-
striche 1 f. und 6 f.). Die Vorinstanz habe auch nicht erkennen wollen, dass fur
den Beklagten nicht nur ein (bestrittener) latenter Interessenkonflikt, sondern auch
der Umstand, dass sie vor ihrem Ersuchen um Zustimmung zur Annahme ihrer
Nebentatigkeit innerhalb kurzer Zeit zwei Mal im Mutterschaftsurlaub gewesen
sei, ein entscheidender Grund fur die Verweigerung der Zustimmung gewesen
sei. Sie habe zwecks Erbringung des vollen Beweises, dass ihr die Zustimmung
entscheidend auch wegen ihren zwei Mutterschaftsurlauben innerhalb kurzer Zeit
vorenthalten worden sei, taugliche Beweismittel angeboten, namlich zusatzlich zu
dervon E.__ zwei Jahre spater erstellten Aktennotiz auch ihre Parteibefra-
gung bzw. Beweisaussage und eine Zeugenbefragung. Dieses Beweismittel habe
die Vorinstanz nicht abnehmen wollen. Dies sei eine weitere Rechtsverletzung
(Nichtanwendung der Beweislastumkehr infolge bereits erfolgter, daflr ausrei-
chender Glaubhaftmachung), eventualiter eine Verletzung des Rechts der Klage-
rin auf Zulassung zum Beweis bzw. eine unzulassige antizipierte Beweiswlrdi-
gung und somit jedenfalls eine willkirliche Sachverhaltsfeststellung (Urk. 31

Rz 29, 40, 62 Spiegelstrich 6).
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7.2.1 Die Klagerin argumentiert auf der Grundlage von Art. 7 des Arbeitsvertrages,
der einen Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Beklagten fur jede Art von ne-
benberuflicher Erwerbstatigkeit ihrerseits statuiert (vgl. Urk. 5/9). Sie halt dafir,
dass Zustimmungsvorbehalte grundsatzlich zulassig seien. Zweck solcher Klau-
seln sei, dass sich der Arbeitgeber gegen Schadigungen durch Nebentatigkeiten
absichere. Werde ein Arbeitgeber durch Nebentatigkeiten jedoch nicht beeintrach-
tigt, durfe er die Zustimmung nicht verweigern. Eine sachlich nicht begriundete
Verweigerung der Zustimmung sei ein willkarlicher und einschneidender Eingriff in
die verfassungsmassig geschutzte freie Lebensgestaltung und in die Grundrechte
und ein Verstoss gegen die Fursorgepflicht des Arbeitgebers sowie die Person-
lichkeitsrechte der Arbeitnehmerin und damit widerrechtlich (Urk. 31 Rz 38, 62
Spiegelstriche 1 und 7). Ein Arbeitgeber durfe die Zustimmung zur Nebentatigkeit
nur verweigern, wenn er daflr sachliche Griinde und die Interessen der Arbeit-
nehmerin Uberwiegende Interessen gelten machen konne (Urk. 31 Rz 18). Die
Klagerin klammert dabei die Art. 9.3 und 9.4 des gemass uberstimmender Dar-
stellung der Parteien geltenden Mitarbeiterreglements kommentarlos aus, die -
wie die Vorinstanz (richtig) festhielt - teilzeitbeschaftigten Mitarbeitenden eine Ta-
tigkeit ausserhalb der dem Beklagten gewidmeten Zeit grundsatzlich erlauben,
aber explizit jede Nebenbeschaftigung ausschliessen, die den Interessen des Be-
klagten zuwiderlaufen (Urk. 32 E. Ill. 2.3.1.1.; Urk. 5/10, vgl. auch Urk. 11 Rz 28,
Urk. 20 Rz 75 und Urk. 39 Rz 8 (1), 12, 30, 35). Zwischen den Parteien galt folg-
lich nicht nur ein die gesetzliche Treuepflicht gemass Art. 321a OR erganzender
Zustimmungsvorbehalt, sondern eine Regelung, die die arbeitsrechtliche Treue-
pflicht inhaltlich konkretisierte und klarstellte, dass die Klagerin auch als Teilzeit-
mitarbeitende ausserhalb der Arbeitszeit auf jede (Erwerbs-)Tatigkeit zu verzich-
ten hatte, die den Interessen des Beklagten widersprach. Sie beschrankte die
Klagerin Uber die gesetzliche Regelung hinaus fur die Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses in ihrer Freiheit, sich persdnlich und wirtschaftlich zu entfalten, hob diese
Freiheit aber nicht auf oder beschrankte sie in einem Mass, dass die Grundlagen
ihrer wirtschaftlichen Existenz gefahrdet gewesen waren (vgl. BGE 143 111 480 E.
5.4): Das Arbeitsverhaltnis war jederzeit mit einer Kindigungsfrist von drei Mona-

ten auf ein Monatsende kundbar und die Klagerin erzielte selbst nach einer ver-
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traglich vereinbarten Reduktion ihres Arbeitspensums ab Fruhjahr 2016 einen
existenzsichernden Jahreslohn von CHF 105'000.00 brutto (vgl. auch Urk. 31 Rz
21). Zudem konnte sie auch bezahlten Nebenbeschaftigungen nachgehen, soweit
diese den Interessen des Beklagten nicht widersprachen (und tat das mit Zustim-
mung des Beklagten auch, vgl. Urk. 1 Rz 9, Urk. 11 Rz 8 und Urk. 32 E. 11.2.). Die
Beschrankung sprengte damit weder in ihrer Dauer noch in ihrer Intensitat den
durch Art. 27 Abs. 2 ZGB definierten Rahmen. Eingriffe in die freie Entfaltung der
Personlichkeit, die mit der Erfullung eines bestimmten Arbeitsvertrages (erkenn-
bar) verbunden sind und weder gegen das Gesetz noch die guten Sitten verstos-
sen, sind im Ubrigen auch unter dem Aspekt von Art. 328 OR hinzunehmen (vgl.
dazu BK-Rehbinder/Stockli, Bd V1/2/2/1, Art. 328 N. 5). Der Beklagte war folglich
vertraglich berechtigt, der Klagerin eine Nebenbeschaftigung zu untersagen (bzw.
ihr die Zustimmung dafir zu verweigern), sofern eine solche seinen Interessen
zuwiderlief, und zwar auch dann, wenn er damit das berufliche Fortkommen der
Klagerin behinderte. Bei der Ausubung seiner vertraglichen Rechte war er an das
Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) gebunden, das
namentlich eine unnutze bzw. schikanose Rechtsaustibung oder eine Rechtsaus-
Ubung, bei der zwischen den Interessen des Berechtigten und denjenigen des
Verpflichteten ein krasses Missverhaltnis besteht, verbietet (BGE 143 11l 279

E. 3.1). Ein ihr Interesse Uberwiegendes Interesse des Beklagten war entgegen
der Klagerin keine Voraussetzung fir die Zustimmungsverweigerung. Das gilt
selbst dann, wenn man an das Handeln des Beklagten unter arbeitsrechtlichen
Gesichtspunkten den strengeren Massstab anlegt, der die Grenzen der Treue-
pflicht gemass Art. 321a OR definiert (Uberwiegendes, berechtigtes Eigeninteres-
se des Arbeitnehmers; vgl. Urk. 32 E. 111.2.2.5. f.). Anzumerken ist zudem, dass
selbst ohne spezielle vertragliche Regelung bei Tendenzbetrieben Arbeitgeberin-
teressen dem Interesse eines Arbeithnehmers an freier Entfaltung seiner Person-
lichkeit regelmassig vorgehen, soweit tendenzrelevante Themen beruhrt sind (vgl.
Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
Art. 321a N 5).

7.2.2 Die Vorinstanz ging davon aus, dass der Beklagte im Rahmen seiner Kla-

geantwort zumindest plausibilisiert habe, dass es berechtigte Einwande gegen die
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Tatigkeit der Klagerin als Verwaltungsratin gegeben habe. Die Klagerin macht im
Berufungsverfahren geltend, dass sie das bestritten und im vorinstanzlichen Ver-
fahren in ihrer Replik ("PV 1" Rz 5§5-64) auch ausfuhrlich widerlegt habe (Urk. 31
Rz 36, 40 FN 7), setzt sich mit den Ausfihrungen der Vorinstanz zur Interessen-
lage des Beklagten aber nicht auseinander. Sie kommt damit ihrer Rigeobliegen
insoweit nicht nach, weshalb ohne weiteres davon auszugehen ist, dass der Be-
klagte, jedenfalls im Zeitpunkt, als die Klagerin um die Zustimmung zur Ubernah-
me des Verwaltungsratsmandats ersuchte, ein Interesse daran hatte, eine mog-
lichst grosse Distanz zu der vonihm als F._ -nahe beurteilten C._ AG zu
halten (Urk. 32 E. 111.2.3.1.2.). Auch unter der Annahme einer genigenden Ruge
ware der Vorinstanz allerdings beizupflichten: Der Beklagte ist ein medienpoliti-
scher Interessenverband, der sich fur die Freiheit und Unabhangigkeit der priva-
ten Medien gegenuber Politik und Wirtschaft einsetzt. Er ist damit ein Tendenzbe-
trieb (Urk. 32 E. 111.2.3.1.1.). Das stellt auch die Klagerin nicht in Frage. Die von
derC.__ AG eingezogenen Radio- und Fernsehgebuhren dienen bekannter-
massen grosstenteils der Finanzierung der Radio- und Fernsehprogramme der
F._,die so umgekehrt auch die Existenzder C. _ AG rechtfertigt. Die
C.__ AGistin diesem Sinn Teil des o6ffentlich finanzierten Medienangebots,
dessen Gegenpol die im Beklagten organisierten Verleger bilden. Das 6ffentlich
finanzierte Medienangebot ist sodann regelmassig Gegenstand von politischen
Debatten, die Leistungsauftragder F.__ (in Abgrenzung zum privat finanzier-
ten Medienangebot), HOhe der Gebuhren und den Gebuhrensplitt gleichermassen
berthren, ohne dass vorab gesagt werden konnte, inwiefern die Interessen der im
Beklagten organisierten privaten Medienunternehmer jeweils betroffen sind. Dass
der Beklagte in dieser Gemengelage eine grosstmdgliche Distanz auch zur
C.____ AG halten wollte bzw. will, um in seiner Interessenvertretung gegen in-
nen und aussen jederzeit frei und glaubwurdig zu sein, leuchtet ohne weiteres ein
(vgl. Urk. 39 Rz 30, 40, 52; Urk. 11 Rz 12-14, 44 ). Daran andert nichts, dass er
die Gebuhrenfinanzierung der F.__ als Fernseh- und Radioveranstalterin in
einer Medienmitteilung vom 25. Januar 2018 nicht grundsatzlich in Frage stellte
(Urk. 20 Rz 60; Urk. 21/58). Eine solche Stellungnahme ist das Ergebnis einer in-

ternen Willensbildung in einer konkreten Situation, die beim Beklagten als Inte-
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ressenvertreter die angesprochene Distanz und die Gewissheit voraussetzt, dass
der Inhalt interner Diskussionen auch in den eigenen Reihen bleibt (vgl. dazu
auch Prot. | S. 6 f.). Die diesbezlglichen Risiken einer Tatigkeit flr beide Seiten
legte die Klagerin selber offen, indem sie in ihrem Schreiben vom 6. September
2017 an G._____ wie von der Vorinstanz zitiert hervorhob, sie hatte mit diesem
Mandat Einsicht in das Inkasso der Gebuhren, sodass es dem Beklagten zeitnah
bekannt wirde, wenn dieser Auftrag nicht gesetzeskonform ausgefuhrt wirde
(Urk. 5/18; Urk. 32 E. 111.2.3.1.2.). Zusammengefasst durfte der Beklagte die Ein-
sitznahme der zu seinem Kader gehorenden Klagerin in den Verwaltungsrat der
C.___ AG als seinen Interessen widersprechend beurteilen. Dass die Klagerin
ihrerseits achtenswerte Griinde fir die Ubernahme des Mandates hatte, das fiir
sie eine grosse (berufliche) Chance darstellte, anerkannte die Vorinstanz (Urk. 32
E. lll. 2.3.1.3.; vgl. auch Urk. 31 Rz 45) und wird auch vom Beklagten nicht in
Frage gestellt (Urk. 39 Rz 41). Ihre Interessen Uberwogen das verbandspolitische
Interesse des Beklagten aber nicht, zumal der hochqualifizierten Klagerin (auch
wenn sie am Arbeitsverhaltnis mit dem Beklagten festhalten wollte) die Moglich-
keit offenstand, mittels nicht tendenzrelevanter Nebenbeschaftigungen ein Zu-

satzeinkommen zu generieren bzw. ihre Karriere voranzutreiben.

7.2.3 Zu ihrer weiteren Behauptung, der Beklagte habe ihr die Zustimmung ent-
scheidend auch wegen ihren zwei Mutterschaftsurlauben innerhalb kurzer Zeit
vorenthalten, erwog die Vorinstanz, es vermoge nicht zu Uberzeugen, dass ein
solches, potentiell diskriminierendes Motiv fur die Nichterteilung der Zustimmung
zur Nebentatigkeit ausschlaggebend gewesen sein solle. So habe sich die Klage-
rin in ihrem Schreibenan G._ vom 6. September 2017 nach dem Gesprach
mitE._ am 5. September 2017 nach Kraften bemuht, die latenten Interes-
senkonflikte zu widerlegen. Sie habe diesem Motiv offensichtlich die entscheiden-
de Bedeutung zugemessen. Bereits in der E-Mail vom 23. August 2017 habe sie
eingeraumt, sie kdnne selbstverstandlich verstehen, wenn es Einwande gebe
(Urk. 32 E. 111.2.3.1.5.). Die Vorinstanz verneinte mithin gestitzt auf das dokumen-
tierte und unbestrittene eigene Verhalten der Klagerin, dass ihre Mutterschaftsur-
laube ein relevantes Motiv fiir die Verweigerung der Zustimmung zur Ubernahme

des Verwaltungsratsmandats waren und musste daher auch keine Beweisverfah-
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ren zu der vom Beklagten bestrittenen Behauptung (Urk. 11 Rz 41) durchflhren.
Indervon E.____ erstellten Aktennotiz, auf die die Klagerin Bezug nimmt

(Urk. 31 Rz 48) ist nur festgehalten "auf den B.__ konzentrieren". Die Verbin-
dung zu ihren Mutterschaftsurlauben stellt die Klagerin frei her. Eine die Beweis-
last umkehrende Diskriminierung (Urk. 31 Rz 8, 48) macht sie damit nicht glaub-
haft. Wie die Vorinstanz richtig erwog, ergibt sich aus ihrem eigenen Verhalten im
Gegenteil, dass die Verweigerung der Zustimmung zur Ubernahme des Verwal-
tungsratsmandates durch den Beklagten keinen (relevanten) Zusammenhang mit
ihren Mutterschaftsurlauben hatte. Soweit die Klagerin im Berufungsverfahren
vortragt, sie habe sich in den von der Vorinstanz herangezogenen Schriftsticken
aus taktischen Grunden nur zum vom Beklagten geltend gemachten Interessen-
konflikt gedussert (Urk. 31 Rz 62 Spiegelstrich 6) [FN 15: "Schliesslich wollte die
Klagerin damals ein Entgegenkommen")), ist ihr entgegenzuhalten, dass sie auch
in ihrer an den Beklagten gerichteten Stellungnahme vom 28. August 2019, in
dem sie nach Bekanntwerden der Annahme des Mandats ihr Verhalten zumindest
im Ansatz bereits konfrontativ rechtfertigte, das spater geltend gemachte diskrimi-
nierende Motiv nicht erwahnte (Urk. 5/28; vgl. Urk. 1 Rz 36 und Urk. 11 Rz 22,
61). Dieses findet auch im Schreiben des Rechtsvertreters der Klagerin vom

19. September 2019 an die Beklagte, das nur wenige Tage nach dem behaupte-
ten Mittagessen mit H.__ (Urk. 1 Rz 20) verfasst worden war, keine Erwah-
nung, obwohl die von der Klagerin ins Feld geflhrten taktischen Grinde offen-
sichtlich nicht mehr bestanden, nachdem sie darin in Aussicht stellen liess, sich
gegebenenfalls mit allen rechtlichen Mitteln gegen die widerrechtliche Behandlung
durch den Beklagten zur Wehr zu setzen (Urk. 5/35; Urk. 32 E. I1.7.). Es bleibt
damit bei der Feststellung der Vorinstanz. Die Durchfihrung eines Beweisverfah-

rens erubrigt sich.

7.3 Ausgehend davon, dass die Zustimmungsverweigerung durch den Beklag-
ten rechtmassig war, bleibt fur die klagerische Auffassung, wonach sich die Miss-
brauchlichkeit der Kiindigung auf ein im Ergebnis unrechtmassiges Verhalten des
Beklagten zurtickflhren lasst, von vornherein kein Raum. Unter den gegebenen
Umstanden ware die Missbrauchlichkeit der Kindigung aber mit der Vorinstanz

(Urk. 32 E. 111.2.3.5.-2.3.8) auch dann zu verneinen, wenn man davon ausginge,
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dass der Beklagte den Planen der Klagerin aufgrund ihres Gberwiegenden Inte-
resses nicht hatte im Weg stehen durfen. Diesfalls wirde es dabei bleiben, dass
die Position des Beklagten jedenfalls vertretbar und daher weder schikanés noch
unbillig war. Als Tendenzbetrieb war fur ihn zudem jedenfalls die Kenntnis der
Nebentatigkeiten namentlich seiner Kadermitglieder von Bedeutung (vorstehend
E. 111.6.2). Fur die Klagerin als ... [Funktion] und Mitglied der Geschaftsleitung war
es unter diesen Umstanden kein gangbarer Weg, das Mandat heimlich anzuneh-
men. In ihrer Position traf sie von vornherein eine erhdhte Treuepflicht (BGE 127
[I 86 E. 2.c). Sie hatte zudem einem Zustimmungsvorbehalt vertraglich zuge-
stimmt. Dieser implizierte, dass der Beklagte Anspruch darauf hatte, von ihr Uber
ihre Nebentatigkeiten aktiv ins Bild gesetzt zu werden. Selbst fur teilzeitbeschaf-
tigte Mitarbeitende ohne spezielle vertragliche Vereinbarung sah Art. 9.3 des Mit-
arbeiterreglements im Ubrigen eine Mitteilungspflicht auf Verlangen des Beklag-
ten vor (Urk. 5/10; vgl. Urk. 1 Rz 8). Das von der Klagerin ins Feld gefuhrte Not-
wehrrecht auf Luge (Urk. 31 Rz 62 Spiegelstrich 5) setzt eine unzuldssige Frage
voraus, bestand vorliegend bezogen auf Nebenbeschaftigungen also nicht. Dass
der Beklagte auf Offenheit seitens der Klagerin mit der (immer denkbaren) Kindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses reagiert hatte, kann als theoretische Moglichkeit
nicht ausgeschlossen werden, andert daran aber nichts. Abgesehen davon, be-
stand theoretisch auch die Méglichkeit, dass der Beklagte der Klagerin im Gegen-
zug flr einen Verzicht auf die Mandatstibernahme finanziell entgegengekommen
ware oder sich durch Massnahmen gegen potentielle Risiken abgesichert hatte.
Ruckschlusse wie sie die Klagerin aus der spater erfolgten Kindigung zieht

(Urk. 31 Rz 52), verbieten sich jedenfalls, da dieser ein Vertrauensbruch zugrun-
de lag, zu dem es im Alternativszenario gerade nicht gekommen ware. Wie sich
die Geschehnisse entwickelt hatten, wenn die Klagerin gegenliiber dem Beklagten

offen aufgetreten ware, bleibt letztlich Spekulation.

9. Schlussfolgernd ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Recht ohne Durch-
fuhrung eines Beweisverfahrens zum Schluss kam, dass die vom Beklagten am
29. Oktober 2019 ausgesprochene Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit der

Klagerin nicht als missbrauchlich im Sinne von Art. 336 OR zu qualifizieren ist.
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Der vorinstanzliche Entscheid ist folglich zu bestatigen und die Klage auch im Ub-

rigen abzuweisen.

V.

1.  Die von der Vorinstanz festgesetzte Entscheidgebihr und Prozessentscha-
digung wurden in ihrer Hohe nicht beanstandet und sind zu Ubernehmen. Ein
Grund, die Kostenverteilung zugunsten der Klagerin anzupassen, besteht ange-
sichts des Ausgangs des Verfahrens nicht. Das erstinstanzliche Kosten- und Ent-

schadigungsdispositiv (Dispositiv-Ziffern 3 und 4) ist zu bestatigen.

2. Fur das zweitinstanzliche Verfahren wird die unterliegende Klagerin vollum-
fanglich kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der Streitwert
des Berufungsverfahrens betragt Fr. 37'600.00 (vgl. Art. 91 Abs. 1 ZPO). Die
zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist gestutzt auf § 12 Abs. 1 und 2 in Verbin-
dung mit § 4 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 4'500.— festzusetzen und mit dem von der
Klagerin geleisteten Kostenvorschuss zu verrechnen. Die zweitinstanzliche Par-
teientschadigung bemisst sich nach § 13 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 4 Abs.

1 AnwGebV. Sie ist einschliesslich Mehrwertsteuer auf Fr. 4'200.— festzusetzen.
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Es wird beschlossen:

Es wird davon Vormerk genommen, dass das Urteil des Arbeitsgerichts Zu-
rich, 1. Abteilung, vom 22. November 2022 in Rechtskraft erwachsen ist hin-
sichtlich Dispositiv-Ziffer 1 und hinsichtlich Dispositiv-Ziffer 2, insoweit die

Klage im Fr. 37'600.00 netto zuzuglich Zins zu 5% p.a. seit dem 01.12.2020

ubersteigenden Umfang abgewiesen wurde.

Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Die Klage wird (auch) im Ubrigen abgewiesen.

Das erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsdispositiv (Dispositiv-
Ziffern 3 und 4) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 4'500.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Klagerin

auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten fur das Berufungsverfahren ei-

ne Parteientschadigung von Fr. 4'200.— zu bezahlen.

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

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der
Streitwert betragt Fr. 37'600.00.

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

Zurich, 27. Dezember 2022

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. A. Huizinga lic. iur. H. Lampel

versandt am:
Im
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