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Leitsatz

Wurde nach einer von einem deutschen Gericht rechtskraftig flir unwirksam erachteten
aullerordentlichen Kiindigung das Arbeitsverhaltnis zwischen den Vertragsparteien entgegen den
Grundsétzen des schweizerischen Rechts nicht aufgeldst, bedarf es zur Begriindung von
Annahmeverzugsanspriichen nach Art. 324 Abs. 1 OR (Schweizerisches Obligationenrecht) (juris: OR CHE)
keines tatsachlichen oder ausdrticklichen Angebots der Arbeitskraft.

Die Ersatzansprtiche nach Art. 337c Abs. 1 OR (juris: OR CHE) und auch die Entschddigungsansprtiche
nach Art. 337c Abs. 3 OR (juris: OR CHE) verjahren erst mit Ablauf der zehnjahrigen Regelverjdhrungsfrist
des Art. 127 OR (juris: OR CHE) und nicht bereits nach drei Jahren gem. Art. 60 Abs. 1 OR (juris: OR CHE)
oder nach finf Jahren gem. Art. 128 Nr. 3 OR (juris: OR CHE). [LS von der Redaktion neu gefasst]

Rechtsnormen

AHVG (Schweiz) Art. 1a

ArbGG § 72

AVIG (Schweiz) Art. 2; AVIG (Schweiz) Art. 51; AVIG (Schweiz) Art. 52; AVIG (Schweiz) Art. 54
EuGVVO 1215/2012 Art. 21

KSchG § 7
OR (Schweiz
OR (Schweiz

Art. 20; OR (Schweiz) Art. 41 ff.; OR (Schweiz) Art. 60; OR (Schweiz) Art. 102;
Art. 103; OR (Schweiz) Art. 104; OR (Schweiz) Art. 127; OR (Schweiz) Art. 128;
OR (Schweiz) Art. 320; OR (Schweiz) Art. 322; OR (Schweiz) Art. 324; OR (Schweiz) Art. 335c;
OR (Schweiz) Art. 336; OR (Schweiz) Art. 336a; OR (Schweiz) Art. 336b; OR (Schweiz) Art. 337;
OR (Schweiz) Art. 337c

Rom |-VO 593/2008 Art. 3; Rom |-VO 593/2008 Art. 8

ZPO § 563

—_ — ~— ~—

Sachverhalt

Die Parteien streiten dartiber, ob dem Klager gegen die beklagte kanadische Gesellschaft aufgrund
einer Patronatserklarung direkte Zahlungsanspriche wegen nicht erfullter Anspriiche aus einem
Arbeitsverhaltnis zu einer insolventen Schweizer Gesellschaft zustehen.

Mit Urteil der Kammer vom 15. August 2018 wurde die Beklagte zur Leistung einer Antrittspramie iHv.
... USD verurteilt sowie zur Leistung von Annahmeverzugsvergutung fur den Zeitraum April 2016 bis
November 2017 iHv. insgesamt ... USD. AulRerdem wurde die Beklagte zur Zahlung eines
Auslagenersatzes iHv. ... Euro verurteilt. Es wurde festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet sei,
steuerliche Nachteile des Klagers auszugleichen, die sich aus der (verspateten) Nachzahlung des Entgelts
ergeben. Dieses Urteil wurde auf die Revision der Beklagten mit Urteil des BAG vom 29. Marz 2023
(5 AZR 55/19) nach vorangegangenem Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH (EuGH 20. Oktober
2022 - C-604/20 -, ROI Land Investments) aufgehoben, mit Ausnahme der Titulierung iHv. ... Euro
Auslagenersatz, welche rechtskraftig wurde. Der Rechtsstreit wurde an das Landesarbeitsgericht
zuruckverwiesen.
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Der Klager hat im Nachgang seine Antrage teilweise umgestellt. Er beantragt zuletzt im Wesentlichen,
die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine Antrittspramie iHv. ... US-Dollar nebst Zinsen und fir den
Zeitraum vom xx.xx.2016 bis zum xx.xx.2016 ... US-Dollar brutto nebst Zinsen und fir den Zeitraum vom
xX.xx.2016 bis zum xx.xx.2017 ... US-Dollar brutto nebst Zinsen zu zahlen.

Aus den Entscheidungsgriinden:
(Randnummern der IPRspr-Redaktion)

[1] Die zulassige Berufung ist, soweit noch nicht rechtskraftig Gber sie entschieden wurde, nur
teilweise begrindet.

[2]1A...B
[3] Die Berufung ist nur teilweise begrtindet.

[4] Die Klage gemafR den zuletzt gestellten Klageantragen ist zulassig, aber nur zum Teil begriindet, im
Ubrigen unbegrindet.

[5] 1.

[6] Die Klage gemafR den zuletzt gestellten Klageantragen ist insgesamt zulassig.

[7] lL.a

[8] Der Zulassigkeit der Klage steht keine fehlende internationale Zustandigkeit entgegen.

[9] Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte folgt vorliegend aus Art. 21 Abs. 1
Buchst. b (i), Abs. 2 EuGVVO. Dies hat das BAG mit Bindungswirkung (§ 563 Abs. 2 ZPO) entschieden (BAG
29. Marz 2023 - 5 AZR 55/19 (IPRspr 2023-150) -).

[10]ILb..lc..1...a)..b)..aa)..bb)..(1)..(2)...c)...1.d...1...2....3. ... l.c... 1. ... 2. ... 3. ...
Lf.. 0L

[11] Die Klage ist nur teilweise begrindet.
[12] Il.a

[13] Dem Klager steht kein Anspruch gegen die Beklagte zu auf Zahlung einer Antrittspramie iHv.
... USD. Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus § 2 der Patronatserklarung iVm. Nr. 4.1 des
Arbeitsvertrags.

[14] 1. ... 2. ... @) ... b) Dem Klager wurde gemals Nr. 4.1 des Arbeitsvertrages zwar eine Antrittspramie
iHv. ... USD zugesagt. Diese Zusage war aber sittenwidrig. Sie ist deshalb gemals Art. 20 Abs. 1 OR nichtig.

[15] aa) Auf das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der R. S. ist schweizerisches Recht
anzuwenden. Dies ergibt sich aus der wirksamen Rechtswahl iSv. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 iVm. Art. 8 Abs. 1
Satz 1 Rom I-VO (BAG 29. Marz 2023 - 5 AZR 55/19 (IPRspr 2023-150) -).

[16] bb) Die Vereinbarung der Antrittspramie war sittenwidrig.

[17] (1) Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag nichtig, der einen unmadglichen oder widerrechtlichen
Inhalt hat oder gegen die guten Sitten versto3t. Auch die Sittenwidrigkeit bezieht sich auf den
Vertragsinhalt, der in einem weiteren Sinne den Vertragszweck mitumfasst. Sittenwidrig sind Vertrage, die
gegen das allgemeine Anstandsgefiihl oder gegen die der Gesamtrechtsordnung immanenten ethischen
Prinzipien und Wertmafistabe verstoRen (BGer (Schweizerisches Bundesgericht) 20. November 1996 -

BGE 123 11l 101 -; BGer 22. September 2010 - BGE 136 1ll 474 -). Ein solcher Verstol8 kann einerseits in der
vereinbarten Leistung oder in dem damit angestrebten mittelbaren Zweck oder Erfolg liegen, sich
andererseits aber auch daraus ergeben, dass eine notwendig unentgeltliche Leistung mit einer geldwerten
Gegenleistung verknupft wird (BGer 20. November 1996 - BGE 123 Ill 101 -).
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[18] (2) Vorliegend ist zwischen den Parteien unstreitig, dass es sich bei der Antrittspramie lediglich
um ,umgetauftes” Arbeitsentgelt handeln sollte, welches die Beklagte dem Klager schuldete und auch
tatsachlich zahlte. Nach der Vorstellung der Parteien (und insbesondere der Beklagten) sollte der
Entgeltcharakter gegentber den deutschen Steuer- und Sozialversicherungsbehdrden verheimlicht
werden. Aus diesem Grunde wurde (letztlich zum Schein) das loan agreement abgeschlossen. Durch
~Umtaufung” des bereits geleisteten Entgelts in ein Darlehen sollte (pro forma) eine Ruckzahlungspflicht
des Klagers geschaffen werden, die sofort wieder durch die Antrittspramie in gleicher H6he hatte
kompensiert werden sollte. Ziel und Zweck war somit, das durch Arbeitsleistung in Deutschland bereits
verdiente Entgelt der Steuer- und Sozialversicherungspflicht in Deutschland zu entziehen und durch einen
angeblichen Zufluss der Gelder in der Schweiz zu ,verbilligen“. Die , Antrittspramie” war somit lediglich
das Vehikel, um eine Vorenthaltung von Einkommensteuer und Sozialversicherungsbeitragen in
Deutschland verschleiern zu kdnnen. Dies ist grob unanstandig und sittenwidrig.

[19] (3) Das BAG (BAG 29. Marz 2023 - 5 AZR 55/19 (IPRspr 2023-150) -) wies zutreffend darauf hin,
dass die bereits erfolgte Tilgungsbestimmung , Entgelt” nicht wirksam nachtraglich geandert werden
konnte. Dass der Leistungsbestimmung ein ausdricklicher oder konkludenter Vorbehalt beigefugt war,
wurde im Nachgang zur BAG-Entscheidung von den Parteien nicht behauptet. Angesichts dieser Umstande
hat der Klager sein Entgelt erhalten. Ein Grund fir eine Charakterisierung der Zahlung als
zuruickzuzahlende Darlehensvaluta ist nicht ersichtlich. Genauso wenig ist eine Rechtfertigung ersichtlich,
weshalb dem Klager Uber eine , Antrittspramie” eine Verdoppelung des Werts der Arbeitsleistung
zukommen sollte.

[20] 3. GemaR Art. 20 Abs. 2 OA ist aber nicht der gesamte Arbeitsvertrag nichtig, sondern lediglich
die Antrittspramienregelung in Nr. 4.1 des Arbeitsvertrags. Denn die Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses mit der R. S. war von den Parteien gewollt.

[21] 4. Da dem Klager die Antrittspramie nicht zusteht, kommt es auf die hilfsweise Aufrechnung der
Beklagten mit einem angeblichen Darlehensrickzahlungsanspruch nicht an.

[22] Il.b

[23] Der Klager hat einen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von Arbeitsentgelt flr den
Zeitraum 1. April 2016 bis 11. Juli 2016 aus § 2 der Patronatserklarung iVm. Art. 322 Abs. 1 OR iHv.
.. USD.

[24] 1. Wie bereits oben dargestellt, haftet die Beklagte gegentber dem Klager fur Verbindlichkeiten
der R. S. aus dem Arbeitsverhaltnis aus § 2 der Patronatserklarung.

[25] 2. Ob und welche Anspriche dem Klager aus dem Arbeitsverhaltnis zustehen, richtet sich nach
schweizerischem Recht. Auch insoweit wird auf obige AusfiUhrungen verwiesen.

[26] 3. ...4....5....6. ... ll.c

[27] FUr den Zeitraum 12. Juli 2016 bis 1. August 2016 steht dem Klager kein Ersatzanspruch gemaR
Art. 337c Abs. 1 OR (Teil des Hauptantrags zu 3) zu.

[28] 1. GemaR Art. 337c Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber, der einen Arbeitnehmer fristlos ohne wichtigen
Grund entlasst, das zu ersetzen, was der Arbeitnehmer verdient hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis unter
Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der bestimmten Vertragslaufzeit beendet worden ware.
Es handelt sich hierbei um einen auf einen hypothetischen Lohnanspruch gerichteten
Schadensersatzanspruch (Bernerkomm-OR/Rehbinder/ Stéckli Art. 337¢ Rn. 1, 2).

[29] 2. Vorliegend fehlt es bereits am Tatbestandsmerkmal der ,Entlassung”.

[30] a) Zwar hat die R. S. das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager mit E-Mail vom 11. Juli 2016 fristlos
gekindigt. Nach schweizerischem Recht ist eine Kliindigung grundsatzlich auch formfrei méglich (Chappius
u.a. Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 29). AulBerdem fuhrt eine solche
Kindigung selbst dann, wenn sie ungerechtfertigt sein sollte, regelmafig zu einer Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung oder Wiedereinstellung besteht nicht
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(Chappius u.a. Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 175; BernerKomm-
OR/Rehbinder/ Stockli Art. 337¢c Rn. 2).

[31] b) Dennoch ist vorliegend eine Entlassungswirkung ausnahmsweise nicht eingetreten. Dem steht
namlich die Feststellung des rechtskraftigen Urteils des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 2. November 2016
(29 Ca 4733/16) entgegen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der R. S. nicht durch die
Kindigung vom 11. Juli 2016 aufgel6st wurde.

[32] ¢) ... aa) ... bb) ... d) Steht aber fest, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die Kiindigung
der R. S. vom 11. Juli 2016 nicht beendet wurde, gibt es auch keine , Entlassung” iSd. Art. 337c Abs. 1 OR.

[33]1l.d

[34] Dem Klager steht dennoch ein Zahlungsanspruch zu fur den Zeitraum 12. Juli 2016 bis 1. August
2016. Dieser ist ihm namlich auf den Hilfsantrag zu 4 flr diesen Zeitraum iHv. ... USD zuzusprechen aus
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs gemafd Art. 324 Abs. 1 OR.

[35] 1. Der Klager ist mit seinem Hauptantrag zu 3 betreffend den Zeitraum 12. Juli 2016 bis 1. August
2016 unterlegen. Es ist deshalb fur diesen Zeitraum der Hilfsantrag zu 4 zur Entscheidung angefallen.

[36] 2. Art. 324 Abs. 1 OR setzt fur einen Anspruch auf Annahmeverzugsvergitung ein bestehendes
Arbeitsverhaltnis voraus. Denn wurde der Arbeitnehmer (auch ungerechtfertigt) fristlos entlassen, steht
diesem allenfalls noch ein Ersatzanspruch gemaR Art. 337c Abs. 1 OR zur Verfligung (BernerKomm-
OR/Rehbinder/ Stockli Art. 324 Rn. 6).

[37] Wie bereits oben dargestellt, bestand zwischen dem Klager und der R. S. im Zeitraum 12. Juli
2016 bis 1. August 2016 noch ein Arbeitsverhaltnis. Dies wurde mit Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart
vom 2. November 2016 (29 Ca 4733/16) rechtskraftig festgestellt.

[38] 3. Die Voraussetzungen des § 324 Abs. 1 OR liegen vor.

[39] a) Kann die Arbeit infolge eines Verschuldens des Arbeitgebers nicht geleistet werden oder kommt
er aus anderen Grinden mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, so bleibt er zur Entrichtung des
Lohnes verpflichtet, ohne dass der Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist (Art. 324 Abs. 1 OR).
Arbeitgeberverzug liegt aber grundsatzlich erst vor, wenn der Arbeitnehmer die Arbeit eindeutig
angeboten hat (BGer 1. September 2005 - 4 C. 230/2005 -). Dies wiederum setzt voraus, dass der
Arbeitnehmer die ihm gemafl Arbeitsvertrag obliegende Leistung zur rechten Zeit, am rechten Ort, in
rechter Weise und in eigener Person angeboten hat (BernerKkomm-OR/Rehbinder/ Stockli Art. 324 Rn. 5).

[40] Das Angebot ist nicht formgebunden, muss jedoch tatsachlich oder ausdricklich erfolgen
(BernerKomm-OR/Rehbinder/ Stéckli Art. 324 Rn. 7).

[41] Ein solches Angebot ist jedoch entbehrlich, wenn feststeht, dass der Arbeitgeber eine ihm
angebotene Arbeitsleistung von vornherein nicht angenommen hatte (BGer 1. September 2005 -
4 C. 230/2005 -), also auf die Arbeitsleistung unmissverstandlich verzichtet wurde, wie dies z.B. bei einer
Freistellung wahrend der Kiindigungsfrist der Fall ist (BernerKomm-OR/Rehbinder/Stockli Art. 324 Rn. 6).

[42] b) Vorliegend hat der Klager im Zeitraum 11. Juli 2016 bis 1. August 2016 zwar weder tatsachlich
noch ausdricklich seine Arbeitskraft bei der R. S. angeboten.

[43] Jedoch hat die R. S. mit dem Ausspruch der fristlosen Kiindigung vom 11. Juli 2016 deutlich zum
Ausdruck gebracht, dass sie den Klager auf keinen Fall weiterbeschaftigen mdéchte. Dies ware nach
schweizerischem Recht sogar die Regelfolge gewesen, die nur deshalb nicht eingetreten ist, weil durch
das deutsche Kindigungsschutzurteil rechtskraftig feststeht, dass das Arbeitsverhaltnis fortbesteht.

[44] 4. ... 5. Der Klager muss sich nicht gemaR Art. 324 Abs. 2 OR anderweitigen Verdienst anrechnen
lassen.
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[45] a) Der Lohnanspruch von Art. 324 Abs. 1 OR erfullt dhnliche Zwecke wie ein
Schadensersatzanspruch. Wie im Haftpflichtrecht soll der Arbeitnehmer aus der Leistungsstorung keine
Vorteile ziehen dirfen und sich wie ein Geschadigter darum bemihen mussen, die Nachteile zu mindern,
soweit ihm dies zuzumuten ist. Dies rechtfertigt sich umso mehr, als der Annahmeverzug vom
Verschulden des Arbeitgebers unabhangig ist. Daher regelt Art. 324 Abs. 2 OR, dass der Arbeitnehmer
sich auf den Lohn anrechnen lassen muss, was er wegen Verhinderung an der Arbeitsleistung erspart oder
durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat. Diese
Anrechnungspflicht ist also eine Vorteilsausgleichungspflicht, die verhindert, dass die Nichterfiullung - d.h.
vorliegend der Annahmeverzug - zu einer Bereicherung der anderen Vertragspartei fuhrt (BernerKomm-
OR/Rehbinder/ Stoéckli Art. 324 Rn. 20). Das Recht des Arbeitgebers auf Anrechnung des Lohns aus
anderweitigem Erwerb, der getatigt oder absichtlich zu tatigen unterlassen wurde, zwingt den
Arbeitnehmer, sich bis zur Beendigung des Verzugs um einen Ersatzarbeitsplatz zu bemuhen.
Anrechnungspflichtig ist aber nur, was infolge des Verzugs verdient wurde, mithin nicht, was neben der
ausgefallenen Arbeit als Teilzeitarbeit oder in Nebenbeschaftigung verdient worden ist. Es muss sich also
um Ersatzarbeit handeln (BernerKomm-OR/Rehbinder/ Stéckli Art. 324 Rn. 22).

[46] b) ... 5. ...a) ... b) ... @aa) ... bb) ... cc) ... dd) ... (1) ... (2) ... (3) ... (4) ... 6. ... Der Klager muss sich
gemal Art. 324 Abs. 2 OR auch nicht béswillig unterlassenen anderweitigen Erwerb anrechnen lassen.

[47] Es mag zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass der Klager gemafd Art. 2 Abs. 1
Buchst. a AVIG (Schweizerisches Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung) iVm. Art. 1a Abs. 1 Buchst. a AHVG (schweizerisches Bundesgesetz Uber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung) in der schweizerischen Arbeitslosenversicherung versicherungs-
und beitragspflichtig war, obwohl ihm eine Versicherungsnummer nicht zugewiesen wurde. In diesem Fall
hatte der Klager tatsachlich einen Anspruch auf Insolvenzentschadigung gehabt gemaR Art. 51 und 52
AVIG. Folge eines Insolvenzentschadigungsbezugs ware aber gewesen, dass gemal Art. 54 Abs. 1 AVIG in
Hohe der bezahlten Insolvenzentschadigung der Entgeltanspruch des Klagers auf die Kasse Ubergegangen
ware. Eine Bereicherung des Klagers ware durch die Insolvenzentschadigung somit nicht eingetreten. Eine
solche ware aber Voraussetzung flr eine Anrechnung gemaR § 324 Abs. 2 OR (Bernerkomm-
OR/Rehbinder/ Stoéckli Art. 324 Rn. 20).

[48] 7. Dieser Anspruch ist nicht verjahrt. Er wurde namlich als originarer Annahmeverzugsanspruch
bereits 2017 gerichtlich geltend gemacht.

[49] ll.e

[50] Dem Klager steht ein Zahlungsanspruch gegen die Beklagte zu fiir den Zeitraum 2. August 2016
bis 30. September 2017 iHv. ... USD brutto aus § 2 der Patronatserklarung iVm. Art. 337c Abs. 1 OR.

[51] 1. Mit Wirkung ab 2. August 2016 liegt eine , Entlassung” des Klagers vor auf der Grundlage einer
fristlosen Kindigung.

[52] a) Die Beklagte hat das Arbeitsverhaltnis namlich mit Schreiben vom 27. Juli 2016 erneut fristlos
gekindigt. Dieses Schreiben ist dem Klager im Laufe des 1. August 2016 zugegangen. Selbst wenn diese
Kindigung ungerechtfertigt gewesen sein sollte, fihrte sie zu einer sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Chappius u.a. Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24
Rn. 175; BernerKomm-OR/Rehbinder/ Stockli Art. 337c Rn. 2).

[53] b) Entsprechendes gélte im Ubrigen auch dann, wenn tber Art. 8 Rom I-VO deutsches
Klndigungsschutzrecht anzuwenden gewesen ware. Denn der Klager hat keine Kiindigungsschutzklage
erhoben, weshalb die Kindigung auch nach deutschem Recht gemaf § 7 KSchG rechtswirksam ware.

[54] 2. Die fristlose Kiindigung erfolgte ohne wichtigen Grund iSd. Art. 337 OR. Jedenfalls berihmte
sich die Beklagte im Rahmen dieses Verfahrens keines solchen wichtigen Grundes.

[55] 3. Gemal Art. 337c Abs. 1 OR ist Ersatz in Hohe des Betrages zu leisten, den der Arbeitnehmer
erhalten hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der
bestimmten Vertragszeit beendet worden ware.
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[56] a) GemaR Art. 335c Abs. 1 OR hatte das Arbeitsverhaltnis im ersten Dienstjahr mit einer Frist von
einem Monat zum Monatsende beendet werden kdonnen.

[57] b) Die Vertragsparteien haben in Nr. 11.1 und 11.2 des Arbeitsvertrags jedoch hiervon
abweichend vereinbart, dass eine ordentliche Beendigung frihestens zum 30. September 2017 mdglich
sein sollte. Der Ersatz ist somit bis 30. September 2017 zu leisten.

[58] c) ... 4. Der Anspruch scheidet nicht deshalb aus, weil der Klager nicht gemaf Art. 336b OR
innerhalb von 180 Tagen nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Klage anhangig gemacht hat.
Denn Art. 336b OR betrifft die Entschadigungsanspriiche bei missbrauchlichen (ordentlichen)
Kindigungen gemal Art. 336, 336a OR. Diese Norm findet jedoch keine Anwendung bei Ersatzanspriichen
wegen fristloser Kindigung ohne wichtigen Grund iSd. Art. 337, 337¢c OR.

[59] 5. Der Klager muss sich auch keinen anderweitigen Erwerb oder béswillig unterlassenen
anderweitigen Erwerb anrechnen lassen gemal Art. 337c Abs. 2 OR.

[60] a) Beim Ersatzanspruch ist gemaB Art. 337c Abs. 2 OR eine Anrechnung vorzunehmen wie bei
Art. 324 Abs. 2 OR (BernerKomm-OR/Rehbinder/ Stockli Art. 337c Rn. 5).

[61] b) Es gibt aber keine anzurechnenden anderweitigen Einklinfte. Der Klager hat auch nicht den
Bezug anderweitiger Einktinfte boswillig unterlassen. Insoweit wird auf die Ausfihrungen zu Il.d 5. und 6.
verwiesen.

[62] 6. Der Anspruch des Klagers ist nicht verjahrt.

[63] Der Anspruch nach Art. 337c Abs. 1 OR unterliegt namlich nur der zehnjahrigen Regelverjahrung
des Art. 127 OR und nicht der dreijahrigen Verjahrungsfrist des Art. 60 Abs. 1 OR oder der funfjahrigen
Verjahrungsfrist des Art. 128 Nr. 3 OR. Die Kammer macht sich die Ausfihrungen der Rechtsauskunft des
Sachverstandigen Prof. Dr. A. D. vollstandig zu eigen, die nachfolgend nur verkirzt wiedergegeben
werden.

[64] a) Auch wenn es sich beim Anspruch aus Art. 337c Abs. 1 OR um einen Schadensersatzanspruch
handelt, kommt eine Verjahrung des Anspruchs nach Art. 60 Abs. 1 OR nicht in Betracht. Denn aufgrund
seiner systematischen Stellung im mit ,,Die Entstehung (der Obligationen) durch unerlaubte Handlungen“
Uberschriebenen Zweiten Abschnitt des OR findet die Verjahrungsregelung des Art. 60 OR primar
Anwendung auf Forderungen aus Verschuldenshaftung gemaR den Art. 41 ff. OR, zu denen der Anspruch
aus Art. 337c Abs. 1 OR nicht gehért. Die fristlose Kindigung ohne wichtigen Grund kann nicht als
unerlaubte Handlung iSd. Art. 41 ff OR eingeordnet werden. Art. 337c OR enthalt auch keine Verweisung
auf Art. 60 Abs. 1 OR. Art. 60 OR ist als Sonderregelung zur Verjahrung eng auszulegen.

[65] b) Der Anspruch aus Art. 337c Abs. 1 OR unterfallt auch nicht der funfjahrigen Verjahrung gemaR
Art. 128 Nr. 3 OR. Denn Art. 128 Nr. 3 OR ist teleologisch zu reduzieren und auf Forderungen zu
beschranken, welche auf einer Arbeitsleistung des Arbeitnehmers beruhen und Lohncharakter haben. Dies
wird u.a. abgeleitet aus der Gesetzeshistorie als auch aus der franzésischen und englischen
Sprachfassung der Norm. Fir alle Gbrigen Anspriiche greift die allgemeine Verjahrungsvorschrift des
Art. 127 OR. Der Ersatzanspruch aus Art. 337c Abs. 1 OR beruht aber nicht auf einer Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers. Vielmehr setzt er die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses voraus. Er ist auch keine
Forderung mit Lohncharakter, sondern ein Schadensersatzanspruch, der gerade nicht von einer
Gegenleistung abhangig ist. Anders als bei Art. 320 Abs. 3 OR, der bei einem von Anfang an ungultigen
Vertrag letztlich auf die Anwendbarkeit von Art. 128 Nr. 3 OR verweist, fehlt es bei Art. 337c OR an einer
solchen Verweisvorschrift. Art. 337c OR wurde im Jahr 1984 bewusst geandert. Der vormals verwendete
Begriff ,Lohn” wurde seinerzeit bewusst gestrichen, um zum Ausdruck bringen zu kénnen, dass das
Arbeitsverhaltnis rechtlich mit der Klindigung beendet ist.

[66] c) Soweit die Beklagte meint, aus der Entscheidung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
14. Marz 2022 (4 A. 402/2021) ergebe sich, dass es fur eine Anwendbarkeit von Art. 128 Nr. 3 OR keines
Lohncharakters der Forderung bedtirfe, folgt die Kammer der Argumentation der Beklagten nicht.
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[67] Vielmehr zitiert diese Entscheidung unter Nr. 4.2.2, dass nach Auffassung der Lehre zu
unterscheiden sei zwischen Lohnforderungen im weiteren Sinne oder Geldforderungen, die der
finfjahrigen Verjahrungsfrist des Art. 128 Nr. 3 OR unterliegen, und anderen Ansprlchen, die der
Arbeitnehmer aufgrund seines Arbeitsvertrages geltend machen kdénnte. Das Bundesgericht zitiert, dass
nach Auffassung der Lehre u.a. Anspriche aus Art. 337c OR (wenn auch ohne Differenzierung zwischen
Abs. 1 und Abs. 3) dem Art. 127 OR unterfallen wirden. Sodann schlussfolgert das Bundesgericht in dieser
Entscheidung unter Nr. 4.2.3, dass auf die Art des Anspruchs abgestellt werden muisse. MalBgeblich sei, ob
es sich bei der Forderung um eine Gegenleistung des Arbeitgebers flur die Erbringung von
Dienstleistungen durch den Arbeitnehmer handele. Somit wird gerade doch auf den Lohncharakter (im
weiteren Sinne) abgestellt.

[68] Diese Ausfuhrungen decken sich mit der Rechtsauskunft des Sachverstandigen. Der Anspruch aus
Art. 337c Abs. 1 OR ist aufgrund seiner systematischen Stellung gerade keine Gegenleistung fir erbrachte
Arbeit. Vielmehr setzt Art. 337c Abs. 1 OR eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses voraus.

[69] d) Da der Anspruch der zehnjahrigen Regelverjahrung des Art. 127 OR unterfallt, kommt es nicht
darauf an, ob die Erhebung der Klage auf Annahmeverzugsvergitung im Jahr 2017 zugleich eine
Verjahrungsunterbrechung auch fir die erst im Oktober 2023 klageandernd eingefihrten Anspriche aus
Art. 337c Abs. 1 OR hatte bewirken kdnnen ...

[70] Il.g

[71] Dem Klager steht auch ein Anspruch gegen die Beklagte auf eine Entschadigung zu aus § 2 der
Patronatserklarung iVm. Art. 337 Abs. 3 OR. Jedoch erscheint eine Entschadigung iHv. ... USD (zwei
Monatsgehalter) ausreichend. Soweit der Klager eine héhere Entschadigung begehrt, wird die Klage
abgewiesen.

[72] 1. Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer fristlos ohne wichtigen Grund entlassen, kann der
Arbeitgeber nach Art. 337c Abs. 3 OR verpflichtet werden, an den Arbeitnehmer eine Entschadigung zu
bezahlen, die der Richter nach freiem Ermessen unter Wirdigung aller Umstande festlegen kann, die
jedoch den Lohn des Arbeitnehmers fur sechs Monate nicht Ubersteigen darf. Hierbei handelt es sich um
einen kumulativ zum Ersatzanspruch nach Art. 337c Abs. 1 OR bestehenden Anspruch (Chappius u.a.
Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 181). Obwohl das Gesetz formuliert,
dass die Entschadigung ausgesprochen werden ,kann”, ist dies grundsatzlich als ,muss” zu verstehen.
Lediglich in auBergewdhnlich gelagerten Fallen kann ausnahmsweise von einer Entschadigung abgesehen
werden, statt eine blo8 symbolische Entschadigung zusprechen zu miussen (BGer 6. September 1990 -
BGE 116 11 300 -).

[73] 2. Wie bereits oben dargestellt, hat die R. S. das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager mit Schreiben
vom 27. Juli 2016 ohne wichtigen Grund iSd. Art. 337 OR fristlos gekiindigt. Die Voraussetzungen fiir einen
Entschadigungsanspruch liegen somit vor.

[74] 3. Eine Entschadigung iHv. zwei Monatsgehaltern erscheint ausreichend.

[75] a) Bei der Entschadigung handelt es sich um einen Anspruch sui generis (BernerKomm-
OR/Rehbinder/Stdckli Art. 337c Rn. 8), um eine Pdnale (Chappius u.a. Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der
Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 181). Sie dient der Strafe und der Pravention sowie der Genugtuung (BGer
19. April 1997 - BGE 123 V 5 -). Sie hat in erster Linie eine Abschreckungsfunktion. Deshalb muss die
Entschadigung so hoch ausfallen, dass es sich nicht lohnt, ungerechtfertigte fristlose Kiindigungen
auszusprechen (Bernerkomm-OR/Rehbinder/ Art. 337c Rn. 8; Chappius u.a. Schweizerisches
Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 181). Entsprechend ihrem Strafzweck hat sich die
Ponale nicht nach den finanziellen EinbuBen des Arbeitnehmers zu richten, sondern nach der Schwere der
Verfehlung des Arbeitgebers, die insbesondere durch den Anlass der Kindigung, ein allfalliges
Mitverschulden des Arbeitnehmers, das Vorgehen bei der Kiindigung und die Art des aufgeldsten
Arbeitsverhaltnisses bestimmt wird. Auch eine Rolle bei der Bemessung spielen das Alter des
Arbeitnehmers und dessen Stellung im Betrieb, nachteilige Folgen der Entlassung, soweit sie durch
Schadenersatz nicht ausgeglichen werden, sowie die personliche Situation des Arbeitnehmers (Chappius
u.a. Schweizerisches Privatrecht VII/4 Der Arbeitsvertrag (2014) § 24 Rn. 181; BernerKkomm-OR/Rehbinder/
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Stéckli Art. 337c Rn. 9). Dabei ist auch die durch die Kiindigung verursachte Persdnlichkeitsverletzung des
fristlos entlassenen Arbeitnehmers zu berlcksichtigen (BernerKomm-OR/Rehbinder/ Stéckli Art. 337c¢
Rn. 9).

[76] b) Diese Mal3stabe zugrunde gelegt ergibt Folgendes:

[77] aa) Das Fehlen des wichtigen Grundes ist offenkundig. Die Beklagte und die R. S. gaben sich noch
nicht einmal die Mihe, einen solchen zu formulieren. Weder im Kindigungsschreiben noch im Prozess
wurde ein solcher genannt. Vielmehr fuhrt das Kindigungsschreiben lediglich aus, dass der Grund dem
Klager ,bekannt” sei. Soweit in der ersten Kiindigung vom 11. Juli 2016 noch eine mangelnde
Umsatzgenerierung beanstandet wurde, ware dies als (fortbestehender) Grund ebenfalls unzureichend
gewesen.

[78] bb) Eine Gber den bloRen Ausspruch der nicht von einem wichtigen Grund getragenen fristlosen
Kindigung hinausgehende gesteigerte Personlichkeitsrechtsverletzung ist nicht erkennbar.

[79] cc) Dem Klager wurde durch den zustandigen Liquidator gekiindigt und nicht entsprechend der
Annahme des Klagers in beleidigendem Charakter durch eine unbekannte Person.

[80] dd) Die Motivationslage des Klagers zu seinen private placements ist flr die Beurteilung der
Entschadigungshéhe unerheblich, zumal die lange Kundigungsfrist ohnehin Gber Art. 337c Abs. 1 OR
kompensiert wird.

[81] ee) Angesichts der kurzen Betriebszugehorigkeitsdauer ware eigentlich eine Entschadigung von
einem Monatsentgelt ausreichend.

[82] ff) Jedoch hat die R. S. versucht, Uber die rechtswidrige Kindigung die vertraglich eingeraumte
sehr lange Kindigungsfrist zu umgehen. Dies hat die R. S. damit verbunden, dass sie gegenlber dem
Klager (jedenfalls in der ersten Kiindigung vom 11. Juli 2016, Bl. 470 der LAG-Akte) Drohungen
ausgesprochen hat, falls dieser gegen die Beendigung gerichtlich vorgehen wolle. Die R. S. muss von
einem solchen rechtswidrigen Tun deutlich abgeschreckt werden, weshalb eine Aufstockung der
Entschadigung auf zwei Gehalter angemessen erscheint.

[83] 4. Entgegen der Auffassung der Beklagten musste der Klager nicht gemaR Art. 336b Abs. 1 OR
eine schriftliche Einsprache erheben und gemaR Art. 336b Abs. 2 OR innerhalb von 180 Tagen nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses den Anspruch klageweise geltend machen. Art. 336b OR betrifft das
Verfahren bei Geltendmachung einer Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigungen gemaR
Art. 336, 336a OR. Dieses Verfahren ist aber nicht einzuhalten bei einem Entschadigungsverlangen wegen
einer fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund gemag Art. 337c Abs. 3 OR (Bernerkomm-OR/Rehbinder/
Stockli Art. 337c Rn. 11).

[84] 5. Der Anspruch des Klagers ist auch nicht verjahrt. Der Anspruch unterliegt namlich der
zehnjahrigen Regelverjahrungsfrist des Art. 127 OR. Die Kammer macht sich auch insoweit die
Ausfuhrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. A. D. in seiner Rechtsauskunft vom 16. April 2024 vollstandig
zu eigen. Diese werden deshalb nachfolgend nur verkulrzt dargestellt.

[85] a) Die kurze Verjahrungsregelung des Art. 60 Abs. 1 OR greift nicht.

[86] Wie bereits oben dargestellt, ist Art. 60 Abs. 1 OR nur flr Anspriche auf Schadenersatz oder
Genugtuung anwendbar, die auf einer unerlaubten Handlung iSv. Art. 41 ff. OR beruhen. Die fristlose
Kindigung ohne wichtigen Grund kann nicht als eine solche unerlaubte Handlung angesehen werden,
zumal Art. 60 Abs. 1 OR eng auszulegen ist.

[87] b) Auch Art. 128 Nr. 3 OR kann nicht zur Anwendung gebracht werden.

[88] Beim Entschadigungsanspruch gemaR Art. 337c Abs. 3 OR handelt es sich nicht um eine
Forderung mit Lohncharakter, wie sich aus den oben dargestellten Zwecksetzungen des
Entschadigungsanspruchs ergibt.
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[89] c) Es ist auch nicht deshalb eine klirzere Verjahrungsfrist anzuwenden, weil sich bei Annahme
einer zehnjahrigen Verjahrung ein Wertungswiderspruch ergabe zu den Verfahrensregeln des Art. 336b OR
bei Geltendmachung eines Entschadigungsanspruchs wegen missbrauchlicher Kiindigung gemaf Art. 336,
336a OR (siehe zu diesem Wertungswiderspruch: BernerKkomm-OR/Rehbinder/ Stéckli Art. 337c Rn. 11).
Der Unterschied liegt darin, dass die rechtswidrige fristlose Entlassung im Vergleich zu einer ordentlichen
Kindigung eine deutlich einschneidendere MaBnahme darstellt.

[90] Il.g

[91] Der Klager hat jedoch keinen Anspruch auf Ersatz eines vermeintlichen Steuerschadens aus
Art. 103 Abs. 1 OR.

[92] 1. Die R. S. war zwar mit ihren Verbindlichkeiten zur Entgeltzahlung in Verzug gemaR Art. 102
Abs. 1 OR. Denn die Entgeltzahlung ware gemaR Nr. 3.1 des Arbeitsvertrags jeweils zum
Monatsfiinfzehnten fallig gewesen, weshalb eine Mahnung gemaR Art. 102 Abs. 2 OR entbehrlich war.

[93] 2. Es kann jedoch der vom Klager behauptete Schaden nicht festgestellt werden.
[94] @) ... b) ... I.h

[95] Der Ausspruch zu den Zinsen beruht jeweils auf dem Gesichtspunkt des Verzugs, mit Ausnahme
der Verzinsung der Entschadigung aus Art. 337c Abs. 3 OR, die ab Rechtshangigkeit erfolgt. Die Zinshdhe
beruht auf Art. 104 Abs. 1 OR. Soweit der Monatssechzehnte auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag
fiel, wurde der nachste Werktag fiir den Beginn des Zinslaufs ausgewéahlt und die Klage im Ubrigen
abgewiesen.

[96] Ill. 1. ... 2. Grinde fur eine Revisionszulassung gemaB § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor. Zwar
hat die Frage, ob Anspriiche nach Art. 337c Abs. 1 und 3 OR einer dreijahrigen, finfjahrigen oder
zehnjahrigen Verjahrung unterliegen, grundsatzliche Bedeutung, zumal nach den Ausfihrungen des
Sachverstandigen eine abschlieBende Klarung durch das Schweizer Bundesgericht noch nicht vorliegt.
Jedoch betrifft diese grundsatzliche Bedeutung nicht das deutsche Recht. Es fehlt somit an einer fur die
Revisionszulassung erforderlichen Klarungsfahigkeit der Rechtsfrage durch das BAG (Ulrich in
Schwab/Weth ArbGG 6. Aufl. § 72 Rn. 26). Ist namlich die Prifungskompetenz des Revisionsgerichts nicht
er6ffnet, fehlt es an der Klarungsfahigkeit (Pessinger in Helml/Pessinger ArbGG 5. Aufl. § 72 Rn. 16).

Fundstellen

Volltext
Link, Landesrecht Baden-Wirttemberg

Permalink
https://iprspr.mpipriv.de/2024-188

Lizenz
Copyright (c) 2024 Max-Planck-Institut fir auslandisches und internationales Privatrecht

m Dieses Werk steht unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International Lizenz.

9/9


https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/NJRE001578174
https://iprspr.mpipriv.de/2024-188
https://www.mpipriv.de/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

