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I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichterinnen Rottenberg Liatowitsch, Kiss,
Gerichtsschreiber Gelzer.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Christoph Erdds,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Fusballclub X. AG,

vertreten durch Rechtsanwalte
Markus Gottstein und Eva Gut-Schweizer,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Arbeitsvertrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Zivilkammer, vom 28. Januar
2009 und den Zirkulationsbeschluss des Kassationsgerichts des Kantons Zirich vom 21. Juni 2010.
Sachverhalt:

A.
Der argentinische Berufsfussballspieler A. (Arbeitnehmer) schloss am 10. Juli 2001 mit dem
Fussbalclub X. AG (Arbeitgeberin) fiir die Periode vom 1. Juli 2001 bis zum 30. Juni 2005

einen schriftlichen Arbeitsvertrag flr "Nationalliga-Nichtamateurspieler" entsprechend dem
Formularvertrag der Nationalliga des Schweizerischen Fussballverbandes ab. Dieser Vertrag wurde
vom Arbeithehmer sowie von B. als dessen Vertreter (und Spielvermittler) unterzeichnet und
gemass Art. 36 bei der Nationalliga hinterlegt. Gemass Anhang 3 des Vertrages setzt sich die
Entléhnung des Spielers wie folgt zusammen:

"1. Jahrlicher Grundlohn (ausbezahlt in zwdIf monatlichen Teilbetragen):

"2001-2002: US$ 100'000.-- (= SFr. 18'000.--) netto. Monatliche Auszahlung = SFr. 15'000.-- netto

2002-2003: US$ 125'000.-- (= SFr. 225'000.--) netto. Monatliche Auszahlung = SFr. 18'750.-- netto
2003-2004: US$ 300'000.-- (= SFr. 450'000.--) netto. Monatliche Auszahlung = SFr. 45'000.-- netto

2004-2005: US$ 325'000.-- (= SFr. 585'000.--) netto. Monatliche Auszahlung = SFr. 48'750.-- netto
2. Spezialprédmien

[...]

3. Sonstiges:

Am Ende jeder Saison, d.h. per 30. Juni jedes Jahres, erstellen der Club und der Spieler eine
Abrechnung bezlglich Wechselkurs SFr./US$. Diese wird folgendermassen gemacht: Wenn die vom
Club in SFr. ausbezahlten Betrdge den vereinbarten Gegenwert in US$ (bersteigen, so muss der
Spieler dem Club die Differenz zuriickerstatten. Wenn die vom Club in SFr. ausbezahlten Betrage
weniger als die vereinbarte US$-Summe ausmacht, so muss der Club dem Spieler die Differenz
bezahlen."

Ausserdem hatte die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer kostenlos eine mdéblierte 3-Zimmerwohnung
sowie einen Mittelklassewagen des Autosponsors des FC X. zur Verfigung zu stellen.
Weiter hatte der Arbeitnehmer pro Saison Anrecht auf fiinf Flugtickets der Business Class von Ziirich
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nach Buenos Aires und zurilick.

Art. 36 des Arbeitsvertrages sieht vor, dass dieser und die Anhange 1 bis 7 in drei durch beide
Vertragsparteien unterzeichneten Originalexemplaren abzufassen sind und ein Exemplar bei der
Nationalliga zu hinterlegen ist (Abs. 1 und 2). Jede spatere Anderung des Vertrages oder seiner
Anhange muss ebenfalls in drei unterzeichneten Originalexemplaren abgefasst werden (Abs. 3).

Der Arbeithnehmer war zu Beginn der Anstellung verletzt und verletzte sich am 9. Marz 2002 erneut,
weshalb er nicht in der Lage war, die erwiinschte Leistung zu erbringen.

Im Fax-Schreiben vom 1. September 2003 flhrte der Prasident des Fussballclubs X.
gegenlber B. zusammengefasst aus, der Arbeithehmer habe am 13. August 2003 Interesse
bekundet, einen neuen Vierjahresvertrag mit dem FC X. abzuschliessen, d.h. den noch
bestehenden Zweijahresvertrag durch einen neuen Vierjahresvertrag zu ersetzen und eines Tages im
Ausland zu spielen. Geméss beiliegender Lohnbestatigung (die im Wesentlichen von einer Verteilung
der bisher fir die beiden letzten Jahre vorgesehen Lohnsumme auf 4 Jahre ausging) durfte er
monatlich eine Nettolohnzahlung von Fr. 12'500.-- und Fr. 15'000.-- erhalten. Nur mit einem
Vierjahresvertrag dlrfte es mdglich sein, den Spieler fir einen Transfer ins Ausland top aufzubauen.
Dies sei die einzige Madglichkeit, dass den Transferberechtigten ein Teil der investierten
Transfersumme eines Tages zurlickerstattet werde. Er ersuche B. auch, den Arbeithehmer
zu Uberzeugen, dass dieser Vierjahresvertrag seine Zukunft auch in einem Verletzungsfall absichere
(Act. 11/2).

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2003 bestétigte B. gegenlber der Arbeitgeberin eine
zweijahrige Vertragsverlangerung des Arbeitnehmers am 9. Oktober 2003 im Biro des Prasidenten
des FC X. )

Im Faxschreiben vom 12. November 2003 gab der Prasident des Fussballclubs X.
gegenuber B. an, der Beschwerdeflhrer habe anl&sslich einer Besprechung vom 9. Oktober
2003 in Anwesenheit von B. und C. mindlich und per Handschlag vereinbart, dass
rickwirkend per 1. Juli 2003 ein neuer Arbeitsvertrag gemass den beiliegenden Vertragsbedingungen
mit Dauer bis zum 30. Juni 2007 abgeschlossen werde, der den Arbeitsvertrag vom 10 Juli 2001
ersetze. Da der schriftliche Vertrag, der auf der FC X. -Geschéftsstelle bereitliege, bisher
vom Beschwerdefiihrer und Giacomo Petralito noch nicht unterzeichnet worden sei, werde er
(B. ) gebeten, eine Kopie dieses Faxes und eine Kopie der beiliegenden Zusammenstellung
Uber die Vertragskonditionen unterschrieben, als Zeichen seines Einverstandnisses, zurlickzusenden.
Die Konditionen des neuen Vertrags sahen als monatliche Brutto-Entléhnung des Spielers namentlich
ein Fixum von Fr. 25'000.-- und Spesen von Fr. 2'000.-- vor.

Nachdem der Arbeitnehmer in der ersten Mannschaft des FC X. nicht mehr zum Einsatz
gekommen war, unterzeichneten die Parteien am 7. Februar 2004 folgende Vereinbarung:

"1. Der FC X. leiht den Spieler A. vom 1. Februar bis zum 30. Juni 2004 dem FC
Y. aus.

2. Wahrend der besagten Zeitspanne erhalt A. vom FC X. monatlich Fr. 16'000.--
netto ausbezahlt. Die Vertragsbestandteile Auto- und Wohnungsentschadigung bleiben bestehen und
der Spieler ist weiterhin beim FC X. versichert.

3. A verzichtet bis zum 30. Juni 2004 auf samtliche Pramien beim FC X. . Statt
dessen werden eventuelle Spiel- oder Erfolgspramien direkt zwischen A. und dem FC
Y. ausgehandelt.

4. Es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass alle Vertragsangelegenheiten per dato zwischen
den o.e. Vertragsparteien (FC X. /A. ) geregelt sind und auch in finanzieller Hinsicht
per 31. Januar 2004 von beiden Seiten keine geldmassigen Forderungen mehr bestehen, mit
Ausnahme einer Nachzahlung des FC X. von 7 x Fr. 6'000.-- netto fir die 7 Monate vom Juli
2003 bis Januar 2004.

5. Gerichtsstand ist Zdrich.

6. Uber diese Vereinbarung wird striktes Stillschweigen beschlossen."

In der nachfolgenden Saison spielte der Arbeitnehmer wieder flr die Arbeitgeberin, welche in den
Lohnabrechnungen fir die Monate Juli bis Dezember 2004 jeweils einen Bruttolohn von Fr. 25'200.--
und Spesen von Fr. 2'000.-- anflhrte.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 11. Februar 2005 liess der Arbeitnehmer ausfiihren, aufgrund der
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bisherigen Lohnzahlungen sei festzustellen, dass seit Juli 2001 ein Manko von Fr. 400'000.-- bestehe.
Samtliche Anderungen des Arbeitsvertrages vom 10. Juli 2001 seien ungiiltig. Allfallige Unterschriften
von Herrn B. seien infolge fehlender Vertretungsbefugnis nichtig. Der Arbeithehmer bitte die
Arbeitgeberin, den giltigen Vertrag in allen Punkten einzuhalten. Insbesondere sei der korrekte Lohn
($27'083.-- netto pro Monat) auszuzahlen und seine Freigabe per 30. Juni 2005 zu garantieren.

B.

Am 7. April 2005 klagte der Arbeitnehmer (Kl&ger) beim Arbeitsgericht Zlrich gegen die Arbeitgeberin
(Beklagte) mit dem Begehren, diese flr die Zeit von Juli 2002 bis Juni 2003 zu Lohnnachzahlungen
von Fr. 17'274.-- netto zu verpflichten. Anlasslich der Hauptverhandlung vom 4. Juli 2005 verlangte
der Klager die Zahlung von Fr. 40'761.-- zuzUglich 5 % Zins seit 1. August 2004. Damit verlangte er
neu Lohnnachzahlungen von Fr. 19'190.-- netto flr die Zeit seiner Tatigkeit fir den FC Y. ,
sowie gestitzt auf den Vertrag vom 10. Juli 2001 eine Lohnzahlung fir den Monat Juli 2004 von Fr.
21'572.-- netto. Weiter stellte er den Antrag, es sei festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis
zwischen den Parteien am 30. Juni 2005 geendet habe.

Die Beklagte schloss auf Abweisung der Klage und verlangte widerklageweise die Zahlung von Fr.
5'850.-- als Schadenersatz fur eine von ihr fir den Kl&ger gemieteten Wohnung.

Mit Urteil vom 23. August 2005 verpflichtete das Arbeitsgericht die Beklagte in Abweisung der
Widerklage und teilweiser Gutheissung der Klage, dem Klager Fr. 24'793.85 zu zahlen und stellte
fest, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien am 30. Juni 2005 geendet hatte.

Auf Berufung der Beklagten hin trat das Obergericht des Kantons Ziirich mit Beschluss vom 13. April
2007 auf das klagerische Feststellungsbegehren nicht ein und merkte vor, dass das Urteil des
Arbeitsgerichts insoweit in Rechtskraft erwachsen sei, als die Beklagte zur Zahlung von Fr. 5'222.--
nebst Zins verpflichtet worden war. Mit Urteil vom gleichen Tag verpflichtete das Obergericht die
Beklagte, dem Klager weitere Fr. 19'571.85 zu bezahlen und wies die Widerklage ab.

Dieses Urteil hob das Kassationsgericht des Kantons Zirich in Gutheissung einer
Nichtigkeitsbeschwerde der Arbeitgeberin am 15. April 2008 auf und wies die Sache zur
Neubeurteilung an das Obergericht zurlick, welches mit Urteil vom 28. Januar 2009 sowohl die Klage
als auch die Widerklage abwies.

Das Obergericht filhrte zusammengefasst aus, der Klager anerkenne, dass es zwischen ihm und der
Beklagten Gesprache lber eine Vertragsdnderung, u.a. "Uber weniger Lohn" gegeben habe. Er habe
aber stets darauf hingewiesen, dass er ohne Ricksprache mit seinem direkten und persdnlichen
Berater, D. , keine Unterschrift geben wolle und kénne (Urk. 17 S. 3; Prot. | S. 24 f.). Damit
stehe fest, dass die Beklagte eine Vertragsdnderung mit Bezug auf den Lohn angeboten habe.
Danach habe die Beklagte dem Klager seit Juli 2004 bis Dezember 2004 mit Lohnabrechnungen
jeweils einen tieferen Monatslohn von Fr. 25200.-- angezeigt und ihm in diesem Zeitraum einen
wesentlich tieferen Lohn als mit Vertrag vom 10. Juli 2001 ausbezahlt, ohne dass dies der Klager
beanstandet habe. Erst am 11. Februar 2005 habe er die Beklagte aufgefordert, "den Lohn
nachzuzahlen und den Vertrag einzuhalten". Er habe damit bei Vorliegen einer entsprechenden
Offerte mehr als dreimal widerspruchslos einen gegenlber dem frlheren gekirzten Lohn
entgegengenommen, weshalb gemass der Lehre anzunehmen sei, er habe stillschweigend auf die
Schriftform flir Abédnderungen des Vertrages verzichtet und die tieferen Lohnzahlungen und damit eine
Vertragsanderung in diesem Punkt

ebenfalls stillschweigend akzeptiert. Damit sei die Klage auf Lohnnachzahlung fir den Monat Juli
2004 abzuweisen.

Mit Zirkulationsbeschluss vom 21. Juni 2010 wies das Kassationsgericht des Kantons Zirich eine
gegen das Urteil des Obergerichts vom 28. Januar 2009 gerichtete Nichtigkeitsbeschwerde des
Klagers ab, soweit es darauf eintrat.

C.

Der Klager (Beschwerdeflihrer) erhebt innert 30 Tagen nach Erhalt des Zirkulationsbeschluss des
Kassationsgerichts vom 21. Juni 2010 dagegen und gegen das Urteil des Obergerichts vom 28.
Januar 2009 je eine Beschwerden in Zivilsachen und eine subsididre Verfassungsbeschwerde, mit
denen er beantragt, die angefochtenen Entscheide aufzuheben und die Beklagte
(Beschwerdegegnerin) zu verpflichten, dem Beschwerdeflhrer Fr. 19571.85 nebst 5 % Zins seit 1.
August 2004 zu bezahlen. Eventuell sei die Sache an die jeweilige Vorinstanz zurlickzuweisen.

Das Kassationsgericht und das Obergericht verzichten auf eine Vernehmlassung. Die Beklagte
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(Beschwerdegegnerin) schliesst auf Abweisung der Beschwerden, soweit darauf eingetreten werden
kénne.

Erwagungen:

1.

1.1 Da sich die Beschwerden direkt oder indirekt gegen das Urteil des Obergerichts vom 28. Januar
2009 richten, sind sie in ein und demselben Verfahren zu behandeln (vgl. Urteil 1C_373/2009 vom 30.
August 2010 E. 1).

1.2 Der gemass Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG erforderliche Streitwert fiir die Beschwerde in Zivilsachen
ist gegeben, weshalb die subsididren Verfassungsbeschwerden ausgeschlossen sind. Diese kénnen
jedoch konvertiert und als Teil der Beschwerden in Zivilsachen entgegengenommen werden (Urteil
4A_480/2007 vom 27. Mai 2008 E. 1.3).

1.3 Der Zirkulationsbeschluss des Kassationsgerichts vom 21. Juni 2010 ist ein letztinstanzlicher
Entscheid. Auf die dagegen fristgerecht erhobene Beschwerde ist demnach, vorbehaltlich zulassiger
Rlgen einzutreten.

1.4 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur gerligt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und
wenn die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97
Abs. 1 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" (BGE 133 Il 249 E. 1.2.2). Der
Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, kann sich nicht
damit  begnigen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatsachliche Behauptungen
gegenlberzustellen oder darzulegen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wirdigen gewesen
waren. Vielmehr hat er klar und substanziiert aufzuzeigen, inwiefern die gerligten Feststellungen bzw.
die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 133 11 249 E. 1.4.3; 133 Ill 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E.
2.4).

1.5 Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur soweit vorgebracht werden, als der Entscheid der
Vorinstanz dazu Anlass gibt, was in der Beschwerde ndher darzulegen ist (Art. 99 Abs. 1 BGG; BGE
129 111 135 E. 2.3.1 S. 144; Urteil 4A_223/2007 vom 30. August 2007 E. 3.2).

2.

2.1 Das Kassationsgericht fihrte aus, die Frage, ob das Obergericht aufgrund der in tatsachlicher
Hinsicht nicht in Frage gestellten Gesprache Uber eine Vertragsanderung, u.a. "Uber weniger Lohn"
auf eine Offerte betreffend Lohnreduktion geschlossen habe, betreffe materielles Bundesrecht und sei
deshalb im kantonalen Beschwerdeverfahren nicht zu prifen.

2.2 Der Beschwerdeflhrer rigt, diese Erwagung sei willklrlich, weil das Kassationsgericht bezliglich
der Frage der Offerte in seinem ersten Beschluss eine Klarung durch ein Beweisverfahren verlangt
habe und sich mithin zur Beurteilung dieser Frage als zustandig erachtet habe.

2.3 Im Entscheid vom 15. April 2008 verlangte das Kassationsgericht nicht bezlglich der Offerte,
sondern bezuglich der von der Beschwerdegegnerin behaupteten mindlichen Zustimmung bzw. des
mindlichen Abschlusses eines neuen Arbeitsvertrages ein Beweisverfahren. Die Willklrriige ist somit
unbegriindet.

3.

Das Kassationsgericht kam zum Ergebnis, der Beschwerdefiihrer habe seine Rlge der Verletzung
des rechtlichen Gehérs wegen der Nichtbeachtung seiner klaren Ablehnung des Angebots der
Lohnreduktion ungenligend begriindet, da er weder aufzeige, wo entsprechende Parteivorbringen zu
finden waren, noch auf Aktenstellen verweise, welchen eine Ablehnung der Offerte entnommen
werden misste.

Der Beschwerdefiihrer wirft dem Kassationsgericht insoweit Willkir und Gberspitzten Formalismus
vor, ohne jedoch mit Aktenhinweisen zu belegen, dass er im Verfahren behauptet habe, den Antrag
ausdriicklich abgelehnt zu haben. Die Rlge ist demnach nicht rechtsgeniglich begriindet.

4.
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41 Weiter macht der Beschwerdeflhrer geltend, nachdem die Beschwerdegegnerin mit der
Transfervereinbarung vom 17. Juli 2001 (act. 11/1) und den Faxschreiben vom 11. September 2003
(act. 11/2) und vom 12. November 2003 (act. 11/3) Dokumente ins Recht gelegt habe, welche
beweisen wiirden, dass auch sie von der Erforderlichkeit einer schriftlichen Zustimmung ausgegangen
sei, sei jedenfalls klar, dass keine Vertragsédnderung zustande gekommen sei.

4.2 Soweit der Beschwerdefiihrer mit diesen Ausfliihrungen eine willkirliche Feststellung bezlglich
des tatsdchlichen Willens der Beschwerdegegnerin riigen méchte, ist auf die Rige mangels
Ausschdpfung des Instanzenzugs nicht einzutreten, da der Beschwerdeflihrer nicht aufzeigt und nicht
ersichtlich ist, dass er eine solche Riige bereits vor Kassationsgericht erhoben hatte. Im Ubrigen
kann daraus, dass sich die Beschwerdegegnerin in ihrem Schreiben vom 12. November 2003 um die
schriftliche Bestétigung eines gemass ihren Angaben bereits mindlich vereinbarten Vertrages
bemilhte, nicht geschlossen werden, die Beschwerdegegnerin erachte die Schriftform als
Gultigkeitsvoraussetzung.

5.

Der Beschwerdeflhrer gibt die Annahme des Kassationsgerichts, die Frage einer stillschweigenden
Zustimmung beurteile sich nach Bundesrecht, als willkirliche aus, ohne diese Rige jedoch
rechtsgentglich zu begriinden.

6.

6.1 Das Kassationsgericht kam zum Ergebnis, der Beschwerdefiihrer habe namentlich aufgrund der
ihm zugestellten Lohnabrechnungen erkannt, dass die Uberweisungen im Oktober und November
2004 keine Zahlungen des mit Vertrag vom 10. Juli 2001 vereinbarten Lohnes darstellten.

6.2 Der Beschwerdefuhrer rigt, diese Annahme sei willkirlich, weil er aufgrund der bisher
schwankenden Lohnzahlungen davon ausgegangen, sei, diese wirden im Nachhinein noch
ausgeglichen. Er legt jedoch nicht dar, inwiefern die Annahme, er habe aufgrund der in mehreren
Lohnabrechnungen genannten Lohnes von Fr. 25200.-- nicht mit darlber hinausgehenden
Lohnzahlungen rechnen kdénnen, unhaltbar sein soll. Dies ist auch unter Berlicksichtigung der
héheren tatsédchlichen Zahlungen im Oktober und November nicht ersichtlich, zumal er in seiner
gegen das Urteil des Obergerichts erhobenen Beschwerde selber ausfiihrt, es seien in diesen
Monaten noch Nachzahlungen geméass der Vereinbarung vom 7. Februar 2004 erfolgt. Da sich das
Kassationsgericht mit diesen Zahlungen in E. 6.3.2 befasste, ist der Vorwurf des Beschwerdefihrers,
es habe sie nicht beachtet, offensichtlich unbegriindet.

7.

Der Eventualbegriindung des Kassationsgerichts in E. 6.3.3 betreffend ungeniigende Substanziierung
kommt keine entscheiderhebliche Bedeutung zu, weshalb auf die dagegen gerichtete Kritik des
Beschwerdeflihrers nicht einzutreten ist.

8.
Nach dem Gesagten erweist sich die gegen den Zirkulationsbeschluss des Kassationsgericht
gerichtete Beschwerde als unbegriindet, soweit darauf einzutreten ist.

9.
9.1 Die gegen das Urteil des Obergerichts gerichtete Beschwerde wurde gemass Art. 100 Abs. 1 und
6 BGG rechtzeitig erhoben.

9.2 Die Beschwerde in Zivilsachen setzt voraus, dass das angefochtene Urteil letztinstanzlich ist
(Art. 75 Abs. 1 BGG). Das Urteil des Obergerichts ist insoweit nicht letztinstanzlich, als es vom
Kassationsgericht hétte Uberprift werden kénnen. Dies trifft grundséatzlich auf Rigen der Verletzung
von Art. 8, 9, 29 oder 30 BV oder von Art. 6 EMRK zu (§ 285 Abs. 2 ZPO/ZH; vgl. dazu BGE 133 Il
585 E. 3.2 S. 586 f. mit Hinweisen). Die Letztinstanzlichkeit des angefochtenen Urteils ist daher
bezlglich solcher Riigen, welche sich direkt gegen das Urteil des Obergerichts richten, nicht
gegeben, weshalb nicht darauf eingetreten werden kann. Dies betrifft namentlich die Rige der
willkirlichen Sachverhaltsfeststellung. Gleiches gilt fir die Rige der Verletzung der aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV) abgeleiteten Begriindungspflicht. Dass das
Kassationsgericht auf diese Rige zu Unrecht nicht eintrat, fihrt nicht dazu, dass sie direkt gegen das
Urteil des Handelsgerichts erhoben werden kann. Vielmehr hatte der Beschwerdeflhrer den
kassationsgerichtlichen Entscheid insoweit zunachst wegen willkirlicher Anwendung kantonalen
Rechts anfechten miissen (Urteil 4A_141/2008 vom 8. Dezember 2009 E. 13.3). Im Ubrigen ware die



26.11.2010_4A_443-2010

Rlge

der Verletzung der Begriindungspflicht unbegriindet, da das Handelsgericht die Uberlegungen nannte,
von denen es sich hat leiten lassen, und damit eine sachgerechte Anfechtung seines Urteils méglich
war (BGE 133 11l 439 E. 3.3 S. 445 mit Hinweisen).

9.8 Bezlglich der Rlgen der Verletzung von Bundeszivilrecht ist das Urteil des Obergerichts
letztinstanzlich (vgl. Urteil 4A_398/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 1.2.2). Insoweit ist auf die
Beschwerde grundséatzlich einzutreten.

10.

10.1.1 Zum Abschluss bzw. der Ab&nderung eines Vertrages ist die Ubereinstimmende gegenseitige

Willenserklarung erforderlich, welche vorbehaltlich gesetzlicher oder vertraglicher Formvorbehalte
auch stillschweigend bzw. durch konkludentes Verhalten erfolgen kann (Art. 1 und Art. 2 Abs. 3 OR).

10.1.2 Der Einzelarbeitsvertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit grundsétzlich keiner besonderen Form (Art.
320 Abs. 1 OR). Er kann daher - sofern die Parteien keine Form vorbehalten haben - mindlich oder
durch konkludentes Verhalten geschlossen oder abgeéndert werden. Dies gilt auch fir Anderungen
des vereinbarten Lohnes (Urteil 4C.242/2005 vom 9. November 2005 E. 4.2).

10.1.3 Ist flr einen Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden ist, die Anwendung einer
solchen vorbehalten worden, so wird vermutet, dass die Parteien vor Erflllung der Form nicht
verpflichtet sein wollen (Art. 16 Abs. 1 OR). Diese Vermutung wird nach der Rechtsprechung
entkraftet, wenn die Parteien die vertraglichen Leistungen trotz Nichteinhaltung der Form vorbehaltlos
erbringen und entgegennehmen, weshalb in solchen Féllen ein konkludenter Verzicht auf den
Formvorbehalt angenommen wird (BGE 105 Il 75 E. 1 S. 78 f.; 125 Ill 263 E. 4c S. 268; je mit
Hinweisen; vgl. auch BGE 123 Il 70 E. 3d S. 75).

10.1.4 Stillschweigen gilt nur als Zustimmung zu einem Antrag, wenn wegen der besonderen Natur
des Geschéftes oder nach den Umstanden eine ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten ist und der
Antrag nicht binnen angemessener Frist abgelehnt wird (Art. 6 OR). Die besondere Natur des
Geschéfts wird angenommen, wenn der Antrag fiir den Empfénger nur vorteilhaft ist. Dies trifft bei
einer vom Arbeitgeber angebotenen Lohnklrzung nicht zu. Demnach kann insoweit nur von einer
stillschweigenden Zustimmung des Arbeithehmers ausgegangen werden, wenn besondere Umsténde
vorliegen, unter denen der Arbeitnehmer nach Treu und Glauben gehalten ist, eine mdgliche
Ablehnung ausdriicklich zu erklaren (BGE 109 1l 327 E. 2b S. 329 f.; Urteil 4C.242/2005 vom 9.
November 2009 E. 4.3). Solche Umstande sind gegeben, wenn fir den Arbeitnehmer erkennbar ist,
dass der Arbeitgeber von seinem (stillschweigenden) Einverstandnis ausgeht und andernfalls
bestimmte Massnahmen ergreifen oder eine Kiindigung aussprechen wirde (Urteil 4A_223/2010 vom
12. Juli 2010 E. 2.1.2). Trifft dies zu, hat der Arbeitnehmer seine Ablehnung der vorgeschlagenen

Lohnkirzung innert angemessener Frist zum Ausdruck zu bringen (Urteil 4A_223/2010 vom 12. Juli
2010 E. 2.4). Bezahlt der

Arbeitgeber einen gemass seiner Anklindigung geklrzten Lohn aus, wird damit fir den Arbeitnehmer
grundsétzlich erkennbar, dass der Arbeitgeber von einer stillschweigenden Zustimmung zur
Lohnkirzung ausgeht. Das Bundesgericht erblickte daher in der widerspruchslosen Annahme eines
geklrzten Lohnes wahrend einer festen sechsmonatigen Vertragsdauer eine konkludente
Zustimmung, obwohl der Arbeitnehmer einen ihm vor Arbeitsantritt unterbreiteten neuen Vertrag, der
die Lohnkiirzung enthielt, nicht unterzeichnet hatte (Urteil 4C.242/2005 vom 9. November 2005 E.
4.1 und 4.4). Ebenso hat das Bundesgericht daraus, dass ein Arbeitnehmer nach einer angekiindigten
Provisionsklrzung entsprechende Provisionszahlungen wahrend mehr als zwei Jahren
widerspruchslos annahm, auf eine stillschweigende Zustimmung geschlossen (Urteil 4A_223/2010
vom 12. Juli 2010 E. 2.4).

10.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, das Obergericht habe den Grundsatz von Treu und
Glauben verletzt, wenn es davon ausgehe, er habe stillschweigend auf die ausdriicklich vereinbarte
Schriftlichkeit fur Vertragsanderungen verzichtet. Ein stillschweigendes Akzept eines tieferen Lohnes
kénnte innerhalb der Verjahrungsfrist nur angenommen werden, wenn kurz zuvor eine entsprechende
Verhandlung stattgefunden hatte und der Arbeitnehmer die Lohnklrzung nicht klar abgelehnt hétte.
Vorliegend fehle es jedoch am Ausbleiben einer klaren Ablehnung und an der zeitlichen Nahe.
Waéhrend der temporaren Ausleihe an den FC Y. sei mittels einer Vereinbarung vom 7.
Februar 2004 der Lohn bis Juni 2004 geregelt worden. Danach habe seitens der Beschwerdegegnerin
betreffend eine Vertragsdnderung keine Offerte mehr bestanden. Der Beschwerdeflihrer habe somit
nicht annehmen miissen, die Lohnzahlung vom Juli 2004 beziehe sich auf eine Offerte vom Oktober
2003. Die Entgegennahme eines zu tiefen Lohnes wéahrend maximal 6 Monaten kénne unter diesen
Umstdnden nach Treu und Glauben nicht als stillschweigender Verzicht auf das
Schriftlichkeitserfordernis gewlrdigt werden. Zudem gehe aus der Bestatigung von B. vom
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22. Oktober 2003 (act 11/4) und

den an ihn gerichteten Schreiben der Arbeitgeberin vom 1. September und 12. November 2003 (act.
11/2 und 11/3) hervor, dass die Frage der Lohnkirzung mit der Frage der Vertragsverlangerung
verknilpft gewesen sei, weshalb die Annahme einer Vertragsanderung allein in Bezug auf den Lohn
willkdrlich sei.

10.3 Die Behauptung des Beschwerdefiihrers, er habe den ihm am 9. Oktober 2003 unterbreiteten
Antrag auf eine Vertragsanderung klar abgelehnt, ist neu und damit gemass Art. 99 Abs. 1 BGG
unzuldssig (vgl. E. 1.5). Demnach ist insoweit eine stillschweigende Zustimmung nicht
ausgeschlossen. Da die vertragliche Regelung vom 7. Februar 2004 nur die Zeit vom 1. Februar bis
30. Juni 2004 betraf, stellte sich danach fir die Parteien die Frage, ob wieder der urspringliche
Vertrag vom 10. Juli 2001 oder der von der Beschwerdegegnerin am 9. Oktober 2003 unterbreitete
neue Vertrag gelte. Gemdass der fir das Bundesgericht verbindlichen Feststellung des
Kassationsgerichts hat der Beschwerdeflhrer erkannt, dass die von der Beschwerdegegnerin ab Juli
2004 Uberwiesenen Betrage keine Lohnzahlungen gemass Vertrag vom 10. Juli 2001 bedeuteten (vgl.
E. 6 hiervor). Er musste daher aufgrund der ihm ab Juli 2004 zugestellten Lohnabrechnungen, die
(abgesehen von einer Differenz von Fr. 200.--) dem am 9. Oktober 2003 vorgelegten neuen Vertrag
entsprachen, erkennen, dass die Beschwerdegegnerin von der Giiltigkeit dieses Vertrags ausging und
diesen ab Juli 2004 umsetzte. Hétte der Beschwerdefiihrer die entsprechende von ihm nicht
ausdriicklich abgelehnte

Vertragsénderung nicht akzeptieren wollen, ware er namentlich aufgrund ihrer Verknipfung mit der
Vertragsdauer nach Treu und Glauben gehalten gewesen, dies der Beschwerdegegnerin innert
angemessener Frist mitzuteilen. Dies hat er jedoch unterlassen und die fir ihn erkennbare
Anwendung des von der Beschwerdegegnerin vorgeschlagenen neuen Vertrages trotz der
Mdéglichkeit, sich mit seinen Beratern abzusprechen, wéhrend mehr als sechs Monaten
widerspruchslos hingenommen. Dieses Verhalten ist als konkludente Zustimmung zur
Vertragsénderung zu qualifizieren. In der beidseitigen Umsetzung des neuen Vertrages Uber eine
langere Zeit liegt zudem ein stillschweigender Verzicht auf die vorbehaltene Schriftform. Demnach hat
das Obergericht kein Bundesrecht verletzt, wenn es bezlglich des Lohnanspruchs des
Beschwerdeflhrers fir den Monat Juli 2004 nicht auf den urspriinglichen Arbeitsvertrag abstellte.
Insoweit ist kein Anspruch auf eine Nachzahlung entstanden, weshalb entgegen der Annahme des
Beschwerdeflhrers nicht erheblich ist, wann ein solcher Anspruch verjahrt ware. Eine Verletzung der
Beweislastverteilung gemass Art. 8 ZGB ist nicht ersichtlich.

11.

Nach dem Gesagten sind die Beschwerden in Zivilsachen abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefiihrer kosten- und entschadigungspflichtig.
Die Gerichtskosten werden in Anwendung von Art. 65 Abs. 4 lit. ¢ BGG auf Fr. 1'000.-- festgesetzt.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die subsidiaren Verfassungsbeschwerden wird nicht eingetreten.

2.
Die Beschwerden in Zivilsachen werden abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4.
Der Beschwerdeflihrer hat die Beschwerdegegnerin fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'000.-- zu entschadigen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Obergericht des Kantons Zirich, |. Zivilkammer, und dem
Kassationsgericht des Kantons Zirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 26. November 2010

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Die Prasidentin: Der Gerichtsschreiber:

Klett Gelzer



