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ll1.

Rechtsbegehren:
(act. 2 S. 2)

Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin

CHF 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2012
CHF 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2013
CHF 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2014
CHF 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2015
CHF 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2012
CHF 1'000 Teilanspruch fir geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2013
CHF 1'000 Teilanspruch fir geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2014
CHF 1'000 Teilanspruch fir geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2015
CHF 1'000 Teilanspruch fir geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2016

zzgl. Zins von 5 % seit 4. Februar 2017 zu bezahlen, unter Vorbehalt
des Nachklagerechts.

Es sei der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes Thalwil-Ruschlikon-Kilchberg, Zahlungsbefehl vom
21. Oktober 2019 im Umfang von CHF 29'000, zu beseitigen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwSt.) zulasten
der Beklagten."

Urteil des Einzelgerichtes:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Entscheidgeblhr wird auf Fr. 3'900.— festgesetzt.

Die Kosten gemass vorstehender Dispositivziffer 2 werden der Klagerin auf-

erlegt. Sie werden vollumfanglich aus dem von ihr geleisteten Kostenvor-

schuss bezogen.

Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von

Fr. 5'300.— (Betrag enthalt Mehrwertsteuer und Auslagen) zu bezahlen.



5.  (Schriftliche Mitteilung)

6. (Rechtsmittel/Berufung)

Berufungsantrage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (act. 81 S. 2 f.):

1.

Das Urteil des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Horgen vom
6. September 2023 (FV200027-F) sei aufzuheben, es sei festzu-
stellen, dass die Berufungsklagerin zur Klage legitimiert ist, und es
sei die Sache zur neuen Entscheidung in der Sache an die Vorin-
stanz zuruckzuweisen.

Eventualiter sei das Urteil des Einzelgerichts des Bezirksgerichts
Horgen vom 6. September 2023 (FVV200027-F) aufzuheben und die
Berufungsbeklagte zu verpflichten, an die Berufungsklagerin

- Fr. 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2012;

- Fr. 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fr
das Jahr 2013;

- Fr. 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2014;

- Fr. 6'000 Teilanspruch fur geschuldete Umsatzbeteiligung fur
das Jahr 2015;

- Fr. 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2012;

- Fr. 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2013;

- Fr. 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2014;

- Fr. 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2015;

- Fr. 1'000 Teilanspruch fur geschuldete Gewinnbeteiligung fur
das Jahr 2016;

zzgl. Zins von 5% seit 4. Februar 2017 zu bezahlen, unter Vorbehalt
des Nachklagerechts.

Zudem sei der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes Thalwil-Ruschlikon-Kilchberg, Zahlungsbefehl vom 21.
Oktober 2019 im Umfang von CHF 29'000, zu beseitigen.



3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwSt.) zulasten der
Berufungsbeklagten.

der Beklagten und Berufungsbeklagten (act. 90 S. 2):

l. Die Berufung vom 19. Januar 2024 sei vollumfanglich abzuweisen,
soweit darauf einzutreten ist.

[I.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. MwSt. zu Lasten der
Berufungsklagerin.



Erwaqungen:

1. Am 6. Oktober 2020 reichte die A._ GmbH (Klagerin und Berufungskla-
gerin, nachfolgend Klagerin) beim Einzelgericht des Bezirksgerichts Horgen die
Teilklage mit den vorstehenden Rechtsbegehren gegen die B._ AG (Beklagte
und Berufungsbeklagte, nachfolgend Beklagte) ein (act. 2). Mit der Klage verlangte
die Klagerin von der Beklagten die Vergutung gemass dem Mandatsvertrag vom
20. November 2012, dem provisorischen Anstellungsvertrag vom 1. September
2014 sowie gemass einem mundlich geschlossenen Vertrag betreffend Hyperther-
mie-Behandlungen. Die Parteien hatten vereinbart, dass der Angestellte der Klage-
rin, Dr.med. C.__ (nachfolgend C.__ ), bei der Beklagten tatig sei und Hy-
perthermie-Behandlungen durchflihre, wobei die Beklagte das Honorar in Form ei-

ner Umsatz- und Gewinnbeteiligung der Klagerin zu bezahlen habe.

2. Nach Eingang des Kostenvorschusses (act. 8) und der Stellungnahme der
Beklagten (act. 14 und 15/1-26) lud die Vorinstanz zur Hauptverhandlung auf den
17. Mai 2021 vor (act. 16/1-2), an welcher die Parteien die Klagebegriindung, Kla-
geantwort sowie die Replik erstatteten (Prot.Vi S. 4 ff.). Die Duplik (act. 25, 26/27-
33) sowie die nachfolgenden Stellungnahmen der Parteien (act. 34 und 40) erfolg-
ten schriftlich. Am 3. Mai 2022 fand eine erste Instruktionsverhandlung mit Ver-
gleichsgesprachen statt, welche ergebnislos verliefen (Prot.Vi S. 11 f.). Am 7. No-
vember 2022 wurden die Fortsetzung der Hauptverhandlung mit weiteren Partei-
vortragen sowie eine zweite Instruktionsverhandlung durchgefuhrt (Prot.Vi S. 13 ff.
und act. 51). Daraufhin sistierte die Vorinstanz das Verfahren aufgrund laufender
aussergerichtlicher Vergleichsgesprache (act. 58 und 64). Nachdem diese geschei-
tert waren, fallte die Vorinstanz am 6. September 2023 ihr Urteil, mit welchem sie
die Klage zufolge fehlender Aktivlegitimation der Klagerin abwies (act. 76 [begrin-

dete Fassung] = act. 83/2 = act. 84 [Aktenexemplar]).



Zum detaillierten Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens sei auf die Akten
der Vorinstanz (act. 1-79) sowie die Erwagungen zur Prozessgeschichte im ange-

fochtenen Entscheid (act. 84 S. 3 f. E. I) verwiesen.

3. Gegen das Urteil erhob die Klagerin am 19. Januar 2024 Berufung. Sie bean-
tragt primar, das Urteil sei aufzuheben, es sei festzustellen, dass sie zur Klage le-
gitimiert sei und es sei das Verfahren zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtck-
zuweisen (act. 81; vgl. im Einzelnen vorstehend aufgeflihrte Berufungsantrage).
Nach Eingang der Berufung zog die Kammer die Akten der Vorinstanz bei (act. 1-
79). Mit Prasidialverfigung vom 25. Januar 2024 wurden der Klagerin Frist zur Leis-
tung eines Vorschusses angesetzt und die weitere Prozessleitung an die Referentin
delegiert (act. 85). Nach Eingang des Vorschusses (act. 87) setzte die Referentin
der Beklagten Frist zur Berufungsantwort (act. 88), welche am 18. Marz 2024 (Post-
stempel vom 15. Marz 2024) eintraf (act. 90) und mit Verfigung vom 5. April 2024
der Klagerin zugestellt wurde (act. 93). Weitere Eingaben gingen nicht ein. Die Sa-

che erweist sich als spruchreif.

1.  Gegen den angefochtenen Entscheid ist die Berufung zulassig (Art. 308
Abs. 1 lit. a ZPO). Die Klagerin reichte die mit Antragen sowie einer Begrindung
versehene Berufungsschrift beim Obergericht des Kantons Zirich als zustandiger
Berufungsinstanz innert 30-tagiger Berufungsfrist ein (act. 83/3, Art. 311 ZPO). Der
Streitwert von CHF 29'000.— (act. 81 S. 4 Rz 4) ubersteigt die fur die Berufung er-
forderliche Streitwertgrenze von CHF 10'000.— (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Der Kosten-
vorschuss wurde rechtzeitig bezahlt (act. 87). Da die Klagerin vor Vorinstanz unter-
lag, ist sie zur Beschwerde legitimiert. Dem Eintreten auf die Berufung steht inso-

weit nichts entgegen.

2.

2.1. Mit der Berufung kénnen sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch
die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310
ZPO); zu Letzterer zahlt ebenso die unrichtige Anwendung des pflichtgemassen

Ermessens. Die Berufung erhebende Partei trifft eine Begrindungslast. Sie hat



substantiiert vorzutragen, aus welchen Grinden der angefochtene Entscheid un-
richtig ist und wie er geandert werden muss (BGer 4A 418/2017 vom 8. Januar
2018 E. 2.3 und 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3). Blosse Verweise
auf die Vorakten oder Wiederholungen des bereits vor der ersten Instanz Vorgetra-
genen genugen den gesetzlichen Anforderungen an eine hinreichende Begrindung
ebenso wenig wie allgemeine Kritik am angefochtenen Entscheid bzw. an den erst-
instanzlichen Erwagungen (BSK ZPO-SPUHLER, 3. A., Art. 312 N 15; ZK ZPO-
REETZ/THEILER, 3. A., Art. 311 N 36 f.; BGE 138 Ill 374 ff. E. 4 = Pra 102 [2013] Nr.
4).

2.2. Die Berufungsinstanz prift samtliche hinreichend substantiierten Mangel in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht frei und uneingeschrankt (BGE 138 Ill 374 ff.
E. 4.3.1 =Pra 102 [2013] Nr. 4). Sie ist dabei weder an die Argumente der Parteien
noch an die Begrindung des vorinstanzlichen Entscheids gebunden, sondern wen-
det das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO; vgl. BGE 133 Il 249 E. 1.4.1).
Eine zutreffende rechtliche Subsumtion ist von der Berufung erhebenden Partei
nicht verlangt. Die volle Kognition der Berufungsinstanz bedeutet allerdings nicht,
dass diese von sich aus alle sich stellenden Fragen zu untersuchen hat, wenn die
Berufung erhebende Partei diese vor der Berufungsinstanz nicht (mehr) vortragt.
Vielmehr darf sich die Berufungsinstanz — abgesehen von offensichtlichen Mangeln
— auf die Beurteilung der in der schriftlichen Berufungsbegriindung erhobenen Be-
anstandungen beschranken (vgl. BGE 142 Ill 413 ff. E. 2.2.4; BGer 4A_629/2017
vom 17. Juli 2018 E. 4.1.4; 4A_418/2017 vom 8. Januar 2018 E. 2.3).

2.3. Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Berufungsverfahren nur unter den
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 2 ZPO zu berucksichtigen. Grundsatzlich sind
alle Tatsachen und Beweismittel in erster Instanz vorzubringen und der Prozess ist
vor dem erstinstanzlichen Gericht abschliessend zu fuhren. Das Berufungsverfah-
ren dient insbesondere nicht der Vervollstandigung des vorinstanzlichen Verfah-
rens, sondern der Uberprifung und Korrektur des erstinstanzlichen Entscheids
(BGE 142 111 413 E. 2.2.2).



3.

3.1. Vor Vorinstanz hatte die Klagerin zusammengefasst geltend gemacht, die
Parteien hatten sich im Mandatsvertrag vom 20. November 2012 geeinigt, dass die
Klagerin den bei ihr angestellten Arzt C.__ der Beklagten zur Verfugung stelle.
Die Parteien hatten kein fixes Honorar, sondern eine Gewinn- und Umsatzbeteili-
gung vereinbart und vorgesehen, dass die Beklagte das Honorar der Klagerin Uber-
weise. Mit dem spateren provisorischen Anstellungsvertrag vom 1. September
2014 hatten die Parteien inhaltlich an den vorangehenden Mandatsvertrag ange-
knUpft und das Mandatsverhaltnis unter denselben Bedingungen verlangert. Das
Vertragsverhaltnis habe bis zur Kiindigung durch C.__ per Ende April 2016 be-
standen. Sowohl beim Mandatsvertrag als auch beim provisorischen Anstellungs-
vertrag habe es sich jeweils um einen Auftrag zwischen den Parteien gehandelt.
Zusatzlich hatten sie einen muindlichen Auftrag vereinbart, gemass welchem
C.___ mitdem von der Klagerin angeschafften und der Beklagten zur Verfligung
gestellten Hyperthermie-Gerat Behandlungen bei der Beklagten durchfiihren solle.
Die Klagerin bezifferte ihnren Anspruch auf Umsatz- und Gewinnbeteiligung aus den
drei Vertragen fur die Jahre 2012 bis 2016 auf CHF 1'870'256.61, wobei die Be-
klagte CHF 1'528'372.— ausbezahlt habe. Das ausstehende Honorar betrage daher
CHF 341'884.62. Mit der Klage machte sie eine Teilforderung im Umfang von
CHF 29'000.— geltend (act. 2 und 18).

3.2. Die Beklagte vertrat dagegen vor Vorinstanz den Standpunkt, sie sei keine
vertraglichen Beziehungen mit der Klagerin eingegangen. Es habe nur ein arbeits-
vertragliches Verhaltnis zwischen ihr als Arbeitgeberinund C._ als Arbeitneh-
mer bestanden. Der Wunsch, die Klagerin in den Vertragen als Vertragspartei auf-
zunehmen, seivon C.__ aus steuertechnischen Grinden geaussert worden. Er
habe die Verhandlungen mit der Beklagten alleine geflhrt und die Vertrage fur die
Klagerin unterzeichnet. Seine Ehefrau, welche einzelzeichnungsberechtigte Ge-
schaftsfuhrerin der Klagerin sei, sei nicht involviert gewesen. Der Mandatsvertrag
enthalte alle Elemente eines Arbeitsvertrags. Auch der provisorische Anstellungs-
vertrag verweise auf das Arbeitsrecht. Die Vorinstanz sei fur arbeitsrechtliche Strei-

tigkeiten sachlich nicht zustandig und die Klagerin konne als juristische Person in



einem arbeitsrechtlichen Verfahren gegen die Beklagte als Arbeitgeberin nicht ak-
tivlegitimiert sein. Die Hyperthermie-Behandlungen seien im selben Rechtskon-
strukt angeboten worden, weshalb es auch hier um eine arbeitsvertragliche Forde-
rung gehe. Gemass Klagerin belaufe sich der Honoraranspruch von C.__ flr
die gesamte Anstellungszeit auf CHF 1'582'135.—. Aufgrund diverser Reklamatio-
nen von Patienten und Patientinnen sowie eigenem Fehlverhalten musse er sich

einen Abzug von CHF 53'764.— anrechnen lassen (act. 14 und 25).

4. Die Vorinstanz erwog, die Parteien seien sich uneinig, wer Vertragspartei ge-
wesen sei. Die Klagerin habe ihre Aktivlegitimation zu beweisen. Ihr kdnne jedoch
der Beweis des von ihr behaupteten tatsachlichen Konsenses zum Abschluss von
Auftragen mit der Beklagten nicht gelingen, sei doch anzunehmen, dass sowohl
C._ alsauch Dr. med. D.___ von der Beklagten in ihren Beweisaussagen
an den kontraren Positionen festhalten wirden. Die beiden Vertrage sowie die von
der Klagerin angefuhrten Indizien seien ebenfalls als Beweise untauglich, den Ab-
schluss von Auftragen zu beweisen (act. 84 S. 12 ff. E. lll/2.1 ff.). Im Rahmen der
normativen Auslegung fuhrte die Vorinstanz aus, fur die Frage der Aktivlegitimation
sei zentral, welchen Vertrag die Parteien hatten abschliessen wollen. Anhand der
Formulierungen im Mandatsvertrag und dem Kuindigungsschreiben vom 29. Fe-
bruar 2016 bestinden Hinweise auf ein arbeitsrechtliches Verhaltnis zwischen der
Beklagten und C.___ . Auch dem provisorischen Anstellungsvertrag seien ar-
beitsvertragliche Elemente (Bezeichnung, vertragliche Pflichten mit Hinweis auf Ar-
beitsrecht, Auflosungsmaoglichkeiten) zu entnehmen. Anderseits gabe es deutliche
Anhaltspunkte fir Mandatsverhaltnisse zwischen den Parteien (u.a. Auszahlung
der Vergutung an die Klagerin, diverse Formulierungen; act.84 S. 14 ff.
E. lll/2.3 ff.). Die Vorinstanz zog den Schluss, auch wenn gemass den Formulie-
rungen im provisorischen Anstellungsvertrag mehr Anhaltspunkte fir ein Auftrags-
verhaltnis sprachen, fihre die normative Auslegung zu keinem definitiven Ergebnis,
wer als Partei der Vertragsverhaltnisse zu verstehen sei. Da ein Vertragsverhaltnis
zwischen den Parteien somit nicht angenommen werden konne, fehle es an einer
vertraglichen Anspruchsgrundlage fur die eingeklagten Forderungen. Fir einen An-
spruch aus Bereicherungsrecht mangle es an den erforderlichen Tatsachenbe-
hauptungen (act. 84 S. 18 f. E. 111/2.8).
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5.

5.1. Die Klagerin beantragt zunachst, es sei festzustellen, dass sie zur Klage legi-

timiert sei (act. 81 Berufungsantrag 1).

Die Beklagte wendet dagegen ein, fur eine separate Feststellung der Aktivle-
gitimation fehle das nétige Feststellungsinteresse (act. 90 S. 7 Rz 15 und S. 27 Rz
87).

5.2. Soweit ersichtlich erhebt die Klagerin das Feststellungsbegehren im Sinne
von Art. 88 ZPO erstmals in ihrer Berufung (vgl. act. 2 und 18). Im Berufungsver-
fahren werden neue Rechtsbegehren, neue Tatsachen und Beweismittel nur unter
restriktiven Voraussetzungen zugelassen und nur noch berucksichtigt, wenn sie
ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor
erster Instanz vorgebracht werden konnten (vgl. Art. 317 Abs. 1 ZPO; BGE 142 Il
413 E 2.2.2; vgl. auch vorstehend E. 11/2.3). Die Partei, die neue Vorbringen be-
hauptet, hat deren Novenqualitat darzulegen (OFK/ZPO-GEHRI, ZPO 317 N 4).

5.3. Die Klagerin begrundet ihr Feststellungsbegehren nicht naher und zeigt damit
nicht auf, weshalb sie dieses nicht schon vor Vorinstanz erheben konnte. Auch sind
konkrete Umstande, die zur ausnahmsweisen Berlcksichtigung des neuen Begeh-
rens fUhrten, nicht erkennbar. Der Klagerin war spatestens mit Kenntnis der Kla-
geantwort (act. 14) bekannt, dass die Beklagte die Aktivlegitimation bestreitet. Die
Klagerin hatte das Feststellungsbegehren deshalb in der Replik oder allenfalls in
der Stellungnahme zur Duplik erheben kdnnen und unter Beachtung der zumutba-
ren Sorgfalt auch stellen missen. Da sie dies versaumte, stellt das Feststellungs-
begehren ein unzuldssiges Novum dar, welches im Berufungsverfahren nicht mehr
beachtet werden darf. Damit kann offen bleiben, ob ein hinreichendes Feststel-

lungsinteresse vorgelegen hatte.

6.

6.1. Die Klagerin erklart, C. habe alle ihm zustehenden Anspriche aus dem

Mandatsvertrag, dem provisorischen Anstellungsvertrag und dem Vertrag betref-
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fend Hyperthermie-Behandlung an sie abgetreten und reicht den Abtretungsvertrag
vom 18. Januar 2024 ein (act. 81 S. 25 Rz 58 ff., act. 83/4).

6.2. Die Beklagte bringt dagegen vor, die Abtretungserklarung sei widerspruchlich,
missbrauchlich und unzulassig. C.__ habe stets alleine fur die Klagerin gehan-
delt und diese sei bloss vorgeschoben worden. Die Abtretung sei ausserdem zu
unbestimmt und stelle ein unzulassiges Novum dar. Die Klagerin, eine GmbH der
Ehepartnerin von C.___ | habe es in der Hand gehabt, in welchem Zeitpunkt sie
eine Abtretungserklarung erwirken wolle (act. 90 S. 27 f. Rz 88 f.).

6.3. Mit ihren Einwanden macht die Beklagte unter anderem sinngemass geltend,
es handle sich beim Abtretungsvertrag um ein sog. Potestativ-Novum, d.h. eine
nachtraglich von einer Partei selber geschaffene Tatsache, die — abhangig vom
Willen dieser Partei — ohne Weiteres bereits vor Eintritt der Novenschranke vor
Vorinstanz hatte zur Entstehung gebracht und ins Verfahren eingefuhrt werden
kdnnen. Solche Noven werden nicht als echte Noven behandelt, sondern unechten
Noven gleichgestellt. Die Zulassigkeit von Potestativ-Noven, entscheidet sich in
sinngemasser Anwendung von Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO danach, ob sie trotz zu-
mutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten (BGE 146 Ill 416
E. 5.3).

6.4. Der Abtretungsvertrag zwischen der Klagerin und C._ datiert vom 18.
Januar 2024. Da er nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens geschlossen
wurde, handelt es sich grundsatzlich um ein echtes Novum. Die Klagerin vermag
jedoch den Einwand der Beklagten nicht zu entkraften, C.__ habe flr die Kla-
gerin gehandelt und diese habe es somit in der Hand gehabt, wann der Abtretungs-
vertrag zustande kommt. C.___ hat, obwohl zu keinem Zeitpunkt fur die Klagerin
zeichnungsberechtigt, denn auch schon die streitgegenstandlichen Vertrage fur die
Klagerin unterzeichnet (vgl. act. 4/5 und act. 4/8). Einzige Gesellschafterin und Ge-
schaftsfuhrerin der Klagerin ist E._ |, Ehepartnerin von C.__ | weshalb der
Abtretungsvertrag unter den vorliegenden Umstanden im Ergebnis einer Vereinba-

rung zwischen den Eheleuten C. E. gleichkommt. E. trat im Zu-

sammenhang mit dem Vertragskonstrukt gar nie rechtsgeschaftlich in Erscheinung.

Es liegt auf der Hand, dass C. fur die Klagerin in dieser Angelegenheit fak-
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tisch die Faden zieht und er aufgrund der personlichen und familiaren Involvierung
Uber ein erhebliches Interesse am Obsiegen der Klagerin im vorliegenden Forde-
rungsprozess verfugt. Der Einwand der Beklagten, die Klagerin habe den Zeitpunkt
der Abtretung massgeblich beeinflussen und sie hatte den Abtretungsvertrag schon
vor Vorinstanz einbringen konnen, ist deshalb berechtigt. Beim Abtretungsvertrag

handelt es sich folglich um ein Potestativ-Novum.

Es hatte in diesem Fall der Klagerin oblegen darzutun, weshalb sie den Ab-
tretungsvertrag nicht vor Eintritt der Novenschranke im vorinstanzlichen Verfahren
einreichen konnte. Da sie dies versaumte und sich mit keinem Wort dazu ausserte,

hat die Abtretung als verspatet und daher unbeachtlich zu gelten.

7.

7.1. Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte verhalte sich rechtsmissbrauch-
lich, weil sie die Vertragsschliessung mit ihr erstmals im Gerichtsverfahren bestrit-
ten habe. Solch treuwidriges Verhalten verdiene keinen Rechtsschutz. Die Vorin-
stanz habe den Einwand des Rechtsmissbrauchs ignoriert (act. 81 S. 11 f.
Rz 21 f.).

7.2. Die Beklagte bestreitet den Vorwurf. Sie habe sich vor Einleitung des Verfah-
rens rechtlich nicht vertieft mit dem Mandatsvertrag befasst. Die Frage, zwischen
welchen Parteien die Vertrage geschlossen worden seien, sei, wie sich aus dem
angefochtenen Urteil ergebe, nicht trivial und hatte von ihr als juristischer Laiin nicht
beantwortet werden kdnnen. Es sei ihr Recht, sich nach Konsultation einer Rechts-
vertreterin im gerichtlichen Verfahren auf ein arbeitsrechtliches Verhaltnis mit
C._ zuberufen (act. 90 S. 14 Rz 37).

7.3. Jedermann hat in der Ausubung seiner Rechte und in der Erfullung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln (Art. 2 Abs. 1 ZGB). Der offenbare
Missbrauch eines Rechts findet keinen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 2 ZGB, sog.
Rechtsmissbrauchsverbot). Vom Rechtsmissbrauchsverbot erfasst ist insbeson-
dere das widerspruchliche Verhalten einer Partei (venire contra factum [vel dictum]
proprium). Ein missbrauchlicher Widerspruch zum friheren Verhalten besteht ins-

besondere, wenn das frihere Verhalten zu legitimen Erwartungen geflihrt hat, wel-
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che durch die neuen Handlungen enttduscht worden sind (BGE 143 1l 666 E. 4.2
m.w.H.; BGE 140 Ill 481 E. 2.3.2). Dies ist beispielweise in Gerichtsverfahren der
Fall, wenn nachtraglich ein Standpunkt geltend gemacht wird, nachdem dieser zu-
vor verworfen wurde (BGer 2C_502/2016 vom 24. Mai 2017 E. 2.4).

7.4. Die Beklagte vertrat in der Klageantwort die Rechtsauffassung, es habe ein
arbeitsrechtliches Verhaltnis zwischen ihrund C._ bestanden (act. 14 S. 7 ff.
Rz 26 ff.). Diesen Standpunkt verfolgte sie vor Vorinstanz konsequent und anderte
ihn auch im Berufungsverfahren nicht. Insoweit ist im Verlaufe des Gerichtsverfah-
rens kein widerspruchliches Verhalten der Beklagten zu erkennen. Das Vertrags-
verhaltnis zwischen den Parteien erweist sich ferner vor dem Hintergrund der Drei-
ecksbeziehung zwischen ihnen und C.___ flr eine Laiin als wenig durchschau-
bar. Unter diesen Umstanden widerspricht es nicht dem Gebot von Treu und Glau-
ben, wenn die Beklagte das komplexe Vertragsverhaltnis nach Konsultation einer
Rechtsvertretung im gegen sie angestrengten Gerichtsprozess allenfalls neu beur-
teilt und einen Vertragsschluss mit der Klagerin bestreitet. Dass die Parteien die
Frage der Vertragsparteien vor Einleitung des Gerichtsverfahrens (eingehend) dis-
kutiert hatten und die Beklagte der Auffassung der Klagerin, es handle sich um
Auftrége der Parteien, ausdriicklich zugestimmt hatte, wird im Ubrigen nicht be-

hauptet. Der Vorwurf des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens trifft deshalb nicht zu.

Die Vorinstanz war nicht gehalten, auf jeden Einwand der Parteien einzuge-
hen und diesen zu entkraften. Vielmehr darf sich das Gericht in der Begrindung
seines Entscheides auf die wesentlichen Uberlegungen konzentrieren, von wel-
chen es sich hat leiten lassen und auf die sich sein Entscheid stitzt. Der Begrin-
dungspflicht ist Genlge getan, wenn die betroffene Person die Tragweite des Ent-
scheids erfassen und ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz wei-
terziehen kann (BGE 146 Il 335 E. 5.1). Diesen Ansprichen genugt der Entscheid
der Vorinstanz, weshalb ihn die Klagerin auch umfassend anfechten konnte. Die
Vorinstanz verletzte daher ihre Begrundungspflicht nicht, wenn sie auf den Einwand

des Rechtsmissbrauchs nicht naher einging.

8.
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8.1. Die Klagerin rugt eine Verletzung der Dispositions- und Verhandlungsma-
xime. Es sei zwischen den Parteien vor Vorinstanz unstrittig gewesen, dass ein
Vertrag zustande gekommen sei (act. 81 S. 5 Rz 10). Die Vorinstanz habe die Fra-
gen, wer Vertragspartei und welcher Natur das Vertragsverhaltnis sei, nicht ausein-
ander gehalten. Sie hatte die Vertragsqualifikation erst prifen durfen, wenn die Ver-
tragsparteien festgestanden hatten. Als rechtliche Frage kdnne sie die Vertrags-
qualifikation nicht offenlassen (act. 81 S. 6 Rz 11). Die Vorinstanz habe zudem die
normative Vertragsauslegung falsch vorgenommen, weil sie einseitig nur die Sicht
der Beklagten berucksichtigt habe (act. 81 S. 7 ff. Rz 12 ff.).

Im Weitern halt die Klagerin daran fest, es habe ein tatsachlicher Konsens der
Parteien zum Abschluss von Auftragen bestanden. Die Beklagte habe einen selb-
standigen Arzt gesucht. Weder die Vorinstanz noch die Beklagte hatten dargelegt,
weshalb die Klagerin bei Vertragsschluss habe annehmen mussen, der Rechtsvor-
ganger der Beklagten, Dr. med. D.__ |, habe damals einen Arbeitsvertrag mit
C.__ schliessen wollen. Gegenteils habe die Beklagte vor Vorinstanz ausdri-
cklich erklart, es sei das "Konstrukt" mit der Klagerin gewunscht gewesen (act. 81
S.9ff. Rz17 ff., S. 15 f. Rz 30 ff.).

In ihrer Eventualbegrindung macht die Klagerin geltend, es habe ein norma-
tiver Konsens der Parteien zum Abschluss von Auftragen bestanden (act. 81
S. 12 ff. Rz 24 ff. und S. 16 f. Rz 35 ff.).

8.2. Die Beklagte schliesst sich im Wesentlichen der Auffassung der Vorinstanz
an. Diese sei bei der Auslegung korrekt vorgegangen (act. 90 S. 10 ff. Rz 26 ff.).
Die Vorinstanz habe einen tatsachlichen und normativen Konsens sowohl zwischen
der Klagerin und der Beklagten als auch zwischen C.___ und der Beklagten ver-
neint, auch wenn sie (die Beklagte) grundsatzlich unverandert der Ansicht sei, zwi-
schen der Beklagtenund C.__ habe ein Arbeitsverhaltnis bestanden. Indem die
Vorinstanz einen Vertragsschluss der Beklagten sowohl mit der Klagerin als auch
mit C.__ ausgeschlossen habe, habe sie die Rechtsfrage des normativen Kon-

senses nicht offen gelassen (act. 90 S. 9 Rz 22).



-15 -

8.3. Die rechtlichen Erwagungen der Vorinstanz zum tatsachlichen und normati-
ven Konsens sind grundsatzlich zutreffend (act. 84 S. 13 f. E. 111/2.2.2 ff.), wobei
Folgendes nochmals hervorzuheben und zu konkretisieren ist: Zum Abschluss ei-
nes Vertrags ist die Ubereinstimmende gegenseitige Willensausserung der Parteien
erforderlich (Art. 1 Abs. 1 OR). Bei Fragen des Konsenses oder der Auslegung gilt
der Grundsatz des Primats des subjektiv Ubereinstimmend Gewollten. Im Konsens-
wie im Auslegungsstreit hat das Sachgericht daher vorab zu prufen, ob sich die
Parteien tatsachlich Ubereinstimmend gedussert, verstanden und in diesem Ver-
standnis geeinigt haben. Ist dies fur den Vertragsschluss als solchen zu bejahen,
liegt ein tatsachlicher Konsens vor. Haben die Parteien sich in den Vertragsver-
handlungen zwar gegenseitig verstanden, aber nicht geeinigt, besteht ein offener
Dissens und damit kein Vertragsschluss. Haben sie sich Ubereinstimmend geaus-
sert, aber abweichend verstanden, liegt ein versteckter Dissens vor, welcher zum
Vertragsschluss fihrt, wenn eine der Parteien nach dem Vertrauensgrundsatz in
ihrem Verstandnis der gegnerischen Willensausserung zu schitzen und damit die
andere auf ihrer Ausserung in deren objektivem Sinn zu behaften ist (normativer
Konsens; BGE 123 Ill 35 E. 2b).

Eine vertragliche Bindung setzt einen tatsachlichen oder normativen Rechts-
folgewillen der Parteien voraus (Geschaftswillen). Der Erklarende muss mit seiner
Ausserung eine bestimmte Rechtsfolge herbeifiihren und beispielsweise ein
Rechtsgeschaft abschliessen wollen. Fehlt es an einer solchen Willenskundgabe,
tritt keine rechtliche Verpflichtung im Sinne eines obligatorischen Schuldverhaltnis-
ses ein. Ob ein Rechtsfolgewille bzw. Geschaftswille tatsachlich gedussert und vom
Erklarungsempfanger tbereinstimmend mit dem Erklarenden verstanden wurde, ist
wiederum zunachst Tatfrage, welche vom kantonalen Sachgericht grundsatzlich
abschliessend zu beurteilen ist. Rechtsfrage ist dagegen, wie die Geschaftspartner
die gegenseitigen Willensausserungen nach Treu und Glauben verstehen durften
und mussten (BGE116 Il 695 E.2a; BK OR-MULLER, Art.1 N 18;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, 11. Auflage, Zurich 2020, Rz 171 ff.).
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8.4. Ob die Beklagte tatsachlich oder normativ einen Bindungswillen kundtat, mit
der Klagerin den Mandatsvertrag sowie den provisorischen Anstellungsvertrag ab-
zuschliessen (zum mundlichen Vertrag betreffend Hypterthermie-Behandlung: vgl.
nachfolgend E. 9.7), stellt sich grundsatzlich unabhangig der rechtlichen Einord-
nung der fraglichen Vertrage. Ist der Bindungswille zu bejahen, sind sich die Par-
teien jedoch Uber den Inhalt des Vertrags uneinig, sind ihre Willenserklarungen
diesbezuglich auszulegen. Vom Bindungswillen und der Auslegung des Inhalts des
Vertrags ist wiederum zu unterscheiden, ob der Vertrag anfechtbar (Art. 23 ff. OR)
oder ungultig (Art. 20 f. OR) ist (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, a.a.0.,
Rz 1197 ff.).

8.5. Wie die Vorinstanz zutreffend feststellte, obliegt es zunachst der Klagerin,
welche Anspriche gegen die Beklagte erhebt, den tatsachlichen Bindungswillen
der Beklagten zu beweisen (Art. 8 ZGB). Beim Geschaftswillen handelt es sich um
eine innere Tatsache, die nicht direkt bewiesen werden kann. Der Wille ist anhand
von Indizien zu ergrinden. Zu diesem Zweck werden samtliche Umstande des Ver-
tragsschlusses herangezogen, welche fur die Willensabgabe relevant waren. Als
weitere Indizien kommen die Begleitumstande, die Beweggriunde und das Verhal-
ten der Parteien vor und nach Vertragsschluss infrage (BGE 142 11l 239 E. 5.2.1;
BGer 5A_336/2019 vom 9. Juni 2020 E. 5.2).

8.6.

8.6.1. Gemass ausdrucklichem Wortlaut wurde der Mandatsvertrag (act. 4/5) zwi-
schen der Beklagten bzw. der B._ und der Klagerin bzw. derA.__ GmbH
(beides fettgedruckt) abgeschlossen. Die Firmen werden in der einleitenden Be-
zeichnung der Vertragsparteien optisch hervorgehoben und in der Unterschriften-
zeile vorab klar erkennbar aufgefuhrt. Der Mandatsvertrag enthalt Bedingungen,
welche die Klagerin betreffen und direkt berechtigen. So wird in Ziffer 1 festgehal-
ten,dass C.  als Angestellter der Klagerin seit dem 1. Mai 2012 im Mandats-
verhaltnis in der Beklagten tatig ist und dort die Patientenbetreuung wahrnimmt.
Nach den Ziffern 3-5, welche sich auf die von C._ zu befolgenden Arbeits-
pflichten beziehen, bestimmt Ziff. 6, dass die Beklagte das Honorar in Form einer

Umsatz- und Gewinnbeteiligung der Klédgerin ausbezahlt, wobei die Zusammenset-
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zung und Berechnung des Honorars in den Ziff. 7 und 10 erlautert werden. Zusatz-
lich wird in Ziff. 8 vorgesehen, dass die Beklagte der Kldgerin als Kompensation flr
Sozialleistungen und Versicherungsgelder 15% der Honorarzahlungen vergutet.
Unbestritten ist, dass die Beklagte den Vertrag in den folgenden Jahren erflllte,
C.____ Dbei sich beschaftigte und als Gegenleistung der Klagerin die Vergutung
bezahlte. Aus dem Wortlaut, dem Inhalt des Vertrags sowie der tatsachlich gelebten
Vertragsbeziehung besteht kein ernsthafter Zweifel, dass sich die Beklagte gegen-
uber der Klagerin tatsachlich binden wollte. Ob dies — wie die Beklagte geltend
macht — auf Wunsch von C.__ geschabh, ist dabei nicht erheblich. Ob die Be-
klagte beabsichtigte, mit dem Mandatsvertrag gleichzeitig C. _ arbeitsrechtlich
in die Pflicht zu nehmen, kann dabei offen bleiben und vermag am tatsachlich ge-

ausserten Bindungswillen der Beklagten gegenuber der Klagerin nichts zu andern.

Zu keinem anderen Schluss fuhrt der Umstand, dass unter den optisch her-
vorgehobenen Namen der Vertragsparteien jeweils die fur sie handelnden naturli-
chen Personen, namlich "Dr. med D._ " fir die (damalige) Beklagte (Einzel-
firma) und "Dr. med C.__ " fUr die Klagerin, aufgefuhrt werden. Dafur, dass
C.___ bei der Unterzeichnung ohne Vollmacht der Klagerin und ausschliesslich
in eigenem Namen gehandelt hatte, fehlen ausserdem substantiierte Behauptun-
gen der Beklagten. Auch ihr Einwand, sie habe kein Interesse an einem Vertrag mit
der Klagerin gehabt, sondern gewollt, dass C.___ im Rahmen eines Arbeitsver-
trags bei ihr Patienten und Patientinnen behandle (act. 90 Rz 24 und 29), vermag
angesichts des weiter bestehenden Arbeitsverhaltnisses zwischen C.  und
der Klagerin keine ernsthaften Zweifel am tatsachlichen Geschaftswillen der Be-
klagten zum Abschluss des Mandatsvertrags mit ihr zu streuen. C.__ war im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbestritten Arbeithehmer der Klagerin (vgl. auch
act. 4/5 Ziff. 1 und 19/15) und keine Partei behauptete, dieses Verhaltnis sei nach
Abschluss des Mandatsvertrags gekiindigt worden. Aufgrund der bestehenden ar-
beitsrechtlichen Beziehung musste der Beklagten bei Vertragsabschluss klar ge-
wesen sein, dass fir die Ubernahme des Arbeitnehmers der Klagerin deren Zu-
stimmung erforderlich war und sie ins Vertragsverhaltnis eingebunden werden
musste (vgl. auch Art. 321a Abs. 3 OR).
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Aus welchen Griunden die Klagerin ihren Angestellten der Beklagten Uber-
liess, ist fur den Bindungswillen der Beklagten grundsatzlich nicht von entscheiden-
der Bedeutung. Die Beklagte raumt mit dem Einwand, C.__ habe den Vertrag
mit der Klagerin aus steuertechnischen Griunden vorgeschlagen, jedoch ein, dass
ihr das Vertragskonstrukt mit der Klagerin als Vertragspartei durchaus bekannt war.
Hatte die Beklagte keinen Vertrag mit der Klagerin abschliessen, sondern aussch-
liesslich ein Vertragsverhaltnis mit C.___ eingehen wollen, hatte sie auf dem Ab-
schluss eines (normalen) Arbeitsvertrags ohne Einbezug der Klagerin bestehen
konnen, zumal sie selbst erklarte, die Lohnzahlung an einen Dritten hatte ebenso
im Rahmen eines Arbeitsvertrags vorgesehen werden kénnen (act. 90 S. 13
Rz 36). Uberdies adressierte die Beklagte das Schreiben betreffend Vergi-
tung/Fehlverhalten von C.___ vom 15. April 2014 an die Klagerin, was ebenfalls
daflr spricht, dass sie diese als (formelle) Vertragspartei betrachtete (act. 4/7), und
es fehlen konkrete Behauptungen, wonach die Beklagte der Klagerin zu erkennen
gegeben habe, den (Mandats-)Vertrag nicht mit ihr abschliessen zu wollen. Dem-
gegenuber ist das Kundigungsschreiben vom 29. Februar 2016, welches C.__
personlich an Dr.med D.______ richtete (act. 4/10), nicht geeignet, Aufschluss zum

Bindungswillen der Beklagten zu geben.

8.6.2. Die Erwagungen der Vorinstanz, der Beweis des tatsachlichen Konsenses
konne durch den Mandatsvertrag, die Beweisaussagen von Dr.med. C.___ und
Dr. med. D.___ sowie weitere Indizien nicht erbracht werden (act. 84 S. 15
E. 1/2.3), greifen deshalb zu kurz und berlcksichtigen die massgeblichen Um-
stande ungenugend. Vielmehr bestehen am damaligen Geschaftswillen der Be-
klagten zum Abschluss des Mandatsvertrags mit der Klagerin keine ernsthaften

Zweifel.

8.6.3. Der Vollstandigkeit halber bleibt anzufligen, dass die optisch hervorgeho-
bene Bezeichnung der Vertragsparteien im Mandatsvertrag, die Erwahnung der
Parteien in der Unterschriftszeile, der Inhalt des Vertrags (Uberlassung des Ange-
stellten der Klagerin an die Beklagte, Anspruch der Klagerin auf Vergutung) sowie
das fortbestehende Arbeitsverhaltnisvon C.__ zur Klagerin auch nach Treu und
Glauben auf einen Bindungswillen der Beklagten zum Abschluss des Mandatsver-

trags mit der Klagerin deuten wurden.
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8.7. Was den provisorischen Anstellungsvertrag vom 1. September 2014 betrifft
(act. 4/8), sind sich die Parteien einig, dass dieser die Fortsetzung der bisherigen
Verhaltnisse regelte (insbesondere act. 90 S. 18 Rz 51 und 53, S. 25 Rz 75). Eine
Anderung der Vertragsparteien bzw. des Bindungswillens gegeniber dem Man-
datsvertrag wird von keiner Partei behauptet. Das Vorstehende zum Bindungswil-
len der Beklagten gilt demnach mutatis mutandis flr den provisorischen Anstel-
lungsvertrag. Fur den tatsachlichen Bindungswillen spricht wiederum, dass im Ver-
tragsdokument die Parteien als Vertragspartner vorab ausdrucklich genannt wer-
den. Im Ubrigen beschrankt sich der Vertragsinhalt auf die Regelung der arbeits-
rechtlichen Pflichten von C.__ | der Vergltungspflicht der Beklagten zugunsten
der Klagerin sowie der Beendigung des "Auftragsverhaltnisses". Die Parteien er-
fullten auch diesen Vertrag und die Beklagte bezahlte der Klagerin die Vergutung

bis zur Kiindigung von C. per 30. April 2016.

8.8. Zusammenfassend ist entgegen dem vorinstanzlichen Entscheid von einem
tatsachlichen Geschaftswillen der Beklagten zum Abschluss des Mandatsvertrags

sowie des provisorischen Anstellungsvertrags mit der Klagerin auszugehen.

9.

9.1. Die Parteien sind sich Uber die Qualifikation der Vertrage uneinig. Die Klagerin
wertet die Vertrage als Auftrage, die Beklagte als Arbeitsvertrage. Die Vorinstanz
war von keiner der beiden Varianten Uberzeugt. Daneben thematisierten die Par-
teien vor Vorinstanz zu Recht den Personalverleih. Die Klagerin vertrat ohne na-
here Begrindung die Auffassung, es liege kein Personalverleih vor, wahrend die
Beklagte erklarte, sie verfige Uber keine Informationen, ob die Klagerin Uber eine
Bewilligung fur den Personalverleih verfuge, und offen liess, ob das Vertragsver-
haltnis als Personalverleih zu qualifizieren sei (act. 14 S. 13 Rz 44 f. und act. 18
S. 11 Rz 38). Bei der Qualifikation der Vertrage handelt es sich um eine rechtliche

Frage, welche von der Berufungsinstanz frei zu prufen ist (Art. 57 ZPO).

9.2. Sowohl der Mandatsvertrag (act. 4/5) als auch der provisorische Anstellungs-
vertrag (act. 4/8) liegen in schriftlicher Form bei den Akten. Es wurden keine davon

abweichenden mundlichen Willensdusserungen der Parteien behauptet. Gemass
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Art. 18 Abs. 1 OR kommt es bei der Beurteilung des Vertrags nicht auf die Bezeich-

nung oder Ausdrucksweise in der Vereinbarung an.

9.3. Als Personalverleih werden Dreiecksverhaltnisse zwischen einem Arbeitge-
ber (Verleiher), einem Einsatzbetrieb (Entleiher) und einem Arbeithehmer bezeich-
net. Die Arbeitsvermittlungsverordnung definiert Personalverleih sinngemass als
das Uberlassen eines Arbeitnehmers an einen Einsatzbetrieb gegen Entgelt, wobei
der Verleiher bzw. Arbeitgeber dem Einsatzbetrieb wesentliche Weisungsbefug-
nisse gegenuber dem Arbeitnehmer abtritt (Art. 26 Arbeitsvermittiungsverordnung,
AVV; CHRISTIAN DRECHSLER, Personalverleih: unscharfe Grenzen, AJP 2010
S. 314 ff., 315). Das Abtreten wesentlicher Weisungsbefugnisse an den Einsatzbe-
trieb stellt ein zentrales Qualifikationsmerkmal des Personalverleihs sowie ein wich-
tiges Abgrenzungskriterium von anderen Vertragsverhaltnissen, namentlich vom
Auftrag, dar. Dabei muss die Weisungsbefugnis nicht vollstandig beim Entleiher
liegen; das Weisungsrecht kann auch zwischen dem rechtlichen Arbeitgeber (Ver-
leiher) und dem Einsatzbetrieb aufgespalten werden. Als weitere Kriterien nennt
die Arbeitsvermittiungsverordnung die Umstande, dass der Arbeitnehmer in per-
sonlicher, organisatorischer, sachlicher und zeitlicher Hinsicht in die Arbeitsorgani-
sation des Einsatzbetriebes eingebunden wird, dass er seine Arbeit primar mit
Werkzeugen, Material oder Geraten des Einsatzbetriebes ausfiuhrt und dass der
Einsatzbetrieb die Gefahr fur die Schlechterfullung des Vertrages tragt, wahrend
der Verleiher nur fur die gute Auswahl des Arbeitnehmers haftet, jedoch keinen
bestimmten Erfolg garantiert (Art. 26 Abs. 1 AVV; BGE 148 1l 203 E. 3.3.2 f., BGer
2C _132/2018 vom 2. November 2018 E. 4.3.2 f.; vgl. Botschaft vom 27. November
1985 uber die Revision des Bundesgesetzes uber die Arbeitsvermittiung und den
Personalverleih, BBl 1985 Ill 524, 533 f.; CHRISTIAN DRECHSLER, Personalverleih:
unscharfe Grenzen, AJP 2010 S. 314 ff.).

Der Personalverleih enthalt zwei Vertrage: einen Arbeitsvertrag gemass
Art. 319 ff. OR zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer (vgl. Art. 19 AVG;
vgl. BGE 145 1ll 63 E. 2.2.1) und einen Verleihvertrag (Vertrag sui generis) zwi-
schen dem Verleiher und dem Entleiher (vgl. Art. 22 AVG). Zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem Einsatzbetrieb besteht demgegenuber kein Vertragsverhaltnis
(vgl. MICHAEK KuLL, SHK AVG, Art. 12 N 13).
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9.4. Der Mandatsvertrag erfullt die wesentlichen Merkmale des Personalverleihs.
Er sieht vor, dass der Arbeitnehmer der Klagerin bei der Beklagten tatig ist und dort
deren Patienten und Patientinnen betreut. Das Arbeitsverhaltnis zwischen der Kla-
gerinund C.__ bestand nach Abschluss des Mandatsvertrags weiter. Entspre-
chend vereinbarten die Parteien, dass die Klagerin weiterhin den Lohn ausbezahlt
und die Sozialversicherungsbeitrage abrechnet. Im Gegenzug zur Uberlassung des
Arbeitnehmers verpflichtete sich die Beklagte, der Klagerin eine Vergitung sowie
15% der Honorarzahlung zur Kompensation der Sozialleistungen und der Versiche-
rungen (act. 4/5 Ziff. 8) zu leisten. C.__ war gemass Mandatsvertrag verpflich-
tet, die grundsatzliche Philosophie der Beklagten, d.h. eine umfassende Allgemein-
medizin mit seridsem komplementarmedizinischem Ansatz, uneingeschrankt zu
vertreten (act. 4/5 Ziff. 2), die ihm zugewiesenen Aufgaben gewissenhaft auszufuh-
ren, die Interessen der Beklagten in jeder Beziehung zu wahren, die ihm anvertrau-
ten Instrumente, Apparate und Materialien sorgfaltig zu behandeln und fur die Ord-
nung in seinem Arbeitsbereich zu sorgen (act. 4/5 Ziff. 3; vgl. auch act. 90 S. 12
Rz 31 und S. 24 Rz 74). Ein wesentlicher Teil der Weisungsbefugnisse ging damit
von der Klagerin auf die Beklagte Uber, welche C.__ insbesondere die zu erfll-
lenden Aufgaben zuwies. Kein anderes Ergebnis ergibt sich aus dem Umstand,
dass die Klagerin ein Gerat zur Hyperthermie-Behandlung anschaffte und der Be-
klagten fur die Behandlungen durch C.___ zur Verfugung stellte. Auch die Hy-
perthermie-Behandlungen erfolgten in den Raumlichkeiten der Beklagten und be-
trafen ihre Patienten und Patientinnen. Der Arbeitseinsatz war gemass Mandats-
vertrag bis Ende 2013 befristet, mit der Mdglichkeit der Kiindigung und der still-
schweigenden Verlangerung um ein Jahr (act. 4/5 Ziff. 12).

9.5. Der provisorische Anstellungsvertrag, der die bisherigen Verhaltnisse perpe-
tuierte, halt im gleichen Sinne fest, dass C._ seit dem 1. Mai 2012 fur die Be-
klagte tatig und weiterhin bei ihr "angestellt" ist. Damit wurde betont, dass C.
organisatorisch bei der Beklagten eingegliedert wurde und er grundsatzlich an de-
ren Anweisungen gebunden war, auch wenn er bezuglich der ihm zugewiesenen
Patienten und Patientinnen im Rahmen der Philosophie der Beklagten weitgehende

medizinische Behandlungsfreiheit besass. Der provisorische Anstellungsvertrag
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war bis 31. Dezember 2014 befristet und sollte anschliessend durch einen definiti-

ven Vertrag ersetzt werden (act. 4/8).

9.6. Das Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien ist demnach als Verleihvertrag
im Sinne von Art. 26 AVV zu qualifizieren. Im Mandatsvertrag sowie im provisori-
schen Anstellungsvertrag widerspiegelt sich das dem Personalverleih immanente
Dreiecksverhaltnis zwischen den Parteienund C.__ | indem die Parteien, beides
juristische Laien, die organisatorische Eingliederung von C.___ in die Beklagte
durch die Regelung konkreter arbeitsrechtlicher Pflichten (u.a. Treue- und Sorg-

faltspflichten) zu bewerkstelligen versuchten.

9.7.

9.7.1. Was den mundlichen Vertrag Uber die Hyperthermie-Behandlungen betrifft,
wirft die Klagerin der Vorinstanz zusammengefasst vor, sie habe sich mit den Be-
hauptungen Uberhaupt nicht auseinandergesetzt und insbesondere das Vorbrin-
gen, die Honorare aus den Hyperthermie-Behandlungen seien klarerweise auf-
tragsrechtlicher Natur, Ubergangen (act. 81 S. 17 f. Rz 38 ff. und S. 21 Rz 48).

9.7.2. Die Vorinstanz hielt fest, der fehlende Konsens beschlage die gesamte ver-
tragliche Bindung und gelte auch hinsichtlich der Umsatzbeteiligung an der Hyper-
thermie-Behandlung, welche, auch wenn sie vom Mandatsvertrag ausgeschlossen
gewesen sei, dennoch Teil dieser mangelhaften vertraglichen Bindung gewesen
sei (act. 84 S. 19 E. 11/2.8).

9.7.3. Die Beklagte bestreitet generell eine mundliche Vereinbarung uber die Hy-
perthermie-Behandlung. Die Klagerin habe weder das Zustandekommen noch den
Inhalt des Vertrags substantiiert behauptet (act. 90 S. 21 f. Rz 62 ff. und 78).

9.7.4. Die Parteien haben in Ziff. 7 des Mandatsvertrags die Zusammensetzung
des Honorars festgelegt und erklart, "die Loco-Regionare Hyperthermie" sei von
diesem Vertrag ausgeschlossen (act. 4/5). Daraus ergibt sich primar, dass die Hy-
perthermie-Behandlungen nicht nach dem vorliegenden Vertrag abgerechnet wer-
den sollten. Hingegen lasst sich daraus nicht ableiten, es habe sich bei der Verein-
barung betreffend Hyperthermie-Behandlung um eine eigenstandige, vom Perso-

nalverleih unabhangige Abmachung gehandelt — und hierflr ware die Klagerin be-



-23 -

hauptungs- und beweispflichtig. Daflr fehlen jedoch insbesondere konkrete Be-
hauptungen der Klagerin zum Abschluss und Inhalt des Vertrags. Das Hyperther-
mie-Gerat befand sich in den Raumlichkeiten der Beklagten, in welchen C.
die Behandlungen der Patienten und Patientinnen fur die Beklagte durchfuhrte.
Dies legt nahe, dass die Parteien die Hyperthermie-Behandlung als eine von
C.___ zu erbringende Dienstleistung im Rahmen des Personalverleihs betrach-
teten. Eine mundliche Vereinbarung, welche nicht Bestandteil der vertraglichen Be-
ziehung Uber den Personalverleih ware, wurde jedenfalls von der Klagerin nicht

genugend dargelegt.

9.8.

9.8.1. Art. 12 Abs. 1 AVG sieht vor, dass der Arbeitgeber (Verleiher), welche Drit-
ten (Einsatzbetrieben) Arbeitnenmer gewerbsmassig uberlasst, eine Bewilligung
des kantonalen Amtes bendtigt. Gemass Art. 29 Abs. 1 AVV liegt Gewerbsmassig-
keit unter anderem vor, wenn der Verleiher mit seiner Verleihtatigkeit einen jahrli-
chen Umsatz von mindestens CHF 100'000.-- erzielt, womit der vereinnahmte, zu-
zuglich des in Rechnung gestellten Umsatzes innert zwolf Monaten gemeint ist (Mi-
CHAEL KuLL, SHK AVG, Art. 12 N 54 ff.; FABIAN LOOSER, Der Personalverleih, Basler
Studien zur Rechtswissenschaft, Privatrecht, Bd. 123 Rz 555 ff.). Verfugt der Ver-
leiher nicht Uber die erforderliche Bewilligung, so ist der Arbeitsvertrag ungultig
(Art. 19 Abs. 6 AVG) und der Verleihvertrag nichtig. In diesem Fall sind die Bestim-
mungen des Obligationenrechts Uber unerlaubte Handlungen und ungerechtfertigte
Bereicherung anwendbar (Art. 22 Abs. 5 AVG).

9.8.2. Beide Parteien anerkennen, dass die Beklagte der Klagerin fir die Zeit vom
1. Mai 2012 bis Ende Mai 2016 (innert rund funf Jahren) Honorare in der Hohe von
insgesamt CHF 1'528'370.— ausbezahlt habe (act. 84 S. 4 f. E. 1.1 ff.). Damit Uber-
schritt der jahrliche Umsatz aus dem Verleih zumindest teilweise zwingend die
Grenze zur Gewerbsmassigkeit. Die Klagerin verneinte vor Vorinstanz, es lage ein
Personalverleih vor. Eine Bewilligung des kantonalen Amts fur Arbeit befindet sich
auch nicht bei den Akten. Damit muss vom Fehlen einer solchen ausgegangen wer-

den, was gemass gesetzlicher Regelung zur Nichtigkeit des Mandats- und proviso-
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rischen Anstellungsvertrags sowie zum Verlust der vertraglichen Anspriche der

Klagerin gegenuber der Beklagten flhrt.

9.8.3. Die Klagerin hat vor Vorinstanz die Grundlagen fir Anspriche aus
Art. 41 ff. OR und Art. 62 ff. OR nicht behauptet, weshalb eine Ruckweisung des
Verfahrens zur Beurteilung derselben nicht in Frage kommt. Die Berufung ist dem-
nach abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Der Entscheid der Vorinstanz, die
Klage abzuweisen, ist damit im Ergebnis zu schutzen, wenn auch mit einer von den

vorinstanzlichen Erwagungen abweichenden Begrundung.

9.8.4. Die Parteien sind abschliessend darauf hinzuweisen, dass der gewerbsmas-
sige Personalverleih bei fahrlassigem Nichteinholen der Bewilligung strafrechtliche
Konsequenzen nach sich zieht (Art. 39 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 AVG). Angesichts
des langen Zeitablaufs seit dem Personalverleih und der mittlerweile eingetretenen
Verfolgungsverjahrung (vgl. Art. 109 StGB) hat es bei diesem Hinweis sein Bewen-

den.

10.

10.1. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Streitigkeit, deren Streitwert im
Berufungsverfahren CHF 29'000.— betragt (act. 81 S.4 Rz 4 und act. 90 S.7
Rz 13). Die Gerichtsgebuhr ist gemass §§ 4 und 12 GebV OG nach dem Zeitauf-
wand des Gerichts und der Schwierigkeit des Falles festzulegen. In Anbetracht des
nicht unerheblichen zeitlichen Aufwands ist die Gerichtsgebuhr auf CHF 3'800.—

festzusetzen.

10.2. Die Kosten des Berufungsverfahrens sind der unterliegenden Klagerin auf-
zuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der von ihr geleistete Vorschuss von CHF 2'500.—
ist zur Deckung der Gerichtskosten heranzuziehen; im Mehrbetrag wird die Kasse

der Klagerin Rechnung stellen.

10.3. Ausgangsgemass ist die Klagerin zu verpflichten, der Beklagten eine ange-
messene Parteientschadigung zu entrichten. Die Beklagte hatte im Berufungsver-
fahren eine Berufungsantwort einzureichen (act. 90). Gestutzt auf §§4 und 13
AnwGebV erweist sich eine Entschadigung von CHF 3'600.—, inklusive Mehrwert-

steuer, als angemessen.
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Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. Das Urteil des
Einzelgerichtes im vereinfachten Verfahren des Bezirksgerichtes Horgen vom
6. September 2023 (FV200027) wird bestatigt.

Die Gerichtsgebuhr fur das Berufungsverfahren wird auf CHF 3'800.— festge-
legt.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Berufungsklagerin auferlegt.
Fiur die Kosten dieses Verfahrens wird der von ihr geleistete Vorschuss von

CHF 2'500.— herangezogen; im Mehrbetrag stellt die Kasse Rechnung.

Die Berufungsklagerin wird verpflichtet, der Berufungsbeklagten eine Partei-

entschadigung von CHF 3'600.—, inklusive MWSt., zu zahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Horgen, je

gegen Empfangsschein.

Nach unbenltztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zuriick.

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

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermoégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
CHF 29'000.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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