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Regeste
Arbeitsvertrag; fristlose Entlassung | V ertragsrecht

Erwagungen

E.1

Die Vorinstanz ging davon aus, eine Welterbeschaftigung des Beschwerdegegners bis zum
Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist wére der Beschwerdeftihrerin zuzumuten
gewesen.

E.11

Die Vorinstanz erkannte, bei Griindung der Q. sei es dem Beschwerdegegner
entgegen den Behauptungen der BeschwerdefUhrerin nicht um deren Schadigung gegangen.
Da diese beschlossen hatte, sich nicht am Terminal geschéft zu beteiligen, habe die Epsys
im Zeitpunkt ihrer Grindung kein Konkurrenzunternehmen gebildet. Im Erwerb der Aktien
alein erkannte die Vorinstanz daher keine Pflichtverletzung, zumal auch wahrend 5 Jahren
nach Griindung keine Geschéftsbeziehungen zur Beschwerdeflhrerin bestanden.

E.12

Als es konkret zu Geschéften zwischen der Beschwerdefthrerin und der Q. kam,
hétte der Beschwerdegegner nach Auffassung der Vorinstanz seinen Aktienbesitz offen
legen missen, well er sich deshalb in einem Interessenkonflikt befand. Insoweit habe er
eine Pflichtverletzung begangen. Diese genlige aber nicht, um die fristlose Entlassung zu
rechtfertigen, zumal der Beschwerdegegner im Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr an der
Q. beteiligt war und sich ansonsten immer sehr korrekt verhalten habe. Eine
Ruckfallsgefahr sei von der Beschwerdefihrerin nicht geltend gemacht worden. Unter
diesen Umsténden erachtete die Vorinstanz die fristlose Kiindigung nur fir zuléssig, falls
der Beschwerdegegner die Beschwerdefhrerin konkret bei den mit dem Interessenkonflikt
bel asteten Geschéften mit der Q. benachteiligt hétte. Sie kam indessen nach
einem ausfuhrlichen Beweisverfahren zum Schluss, bel den einzelnen Geschéften kénne
dem Beschwerdegegner materiell keine Benachteiligung der Beschwerdefhrerin
vorgeworfen werden.

E.13

Die Beschwerdefthrerin ist im Wesentlichen der Auffassung, die Vorinstanz habe bei
Beurteilung der Kiindigung Sachverhaltsel emente berticksichtigt, welche keine Rolle hétten
spielen durfen. Bei rechtlich korrekter Wirdigung erweise sich die Kiindigung auch
gestitzt auf den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt als zuléssig, obwohl der
Beschwerdefihrerin der Schadensnachweis nicht gelungen sai.

E.2



Nach Art. 337 OR kann der Arbeitgeber wie der Arbeitnehmer das Arbeitsverhdltnis aus
wichtigen Grinden jederzeit fristlos aufl9sen.

E.21

Alswichtiger Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach
Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhatnisses nicht mehr zugemutet werden
darf (Abs. 2). Uber das Vorhandensein solcher Umsténde entscheidet das Gericht nach
seinem Ermessen ( Art. 337 Abs. 3 OR ). Derartige Ermessensentscheide Uberprift das
Bundesgericht an sich frei. Es Ubt dabel aber Zurtickhaltung und schreitet nur ein, wenn die
Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen
abgegangen ist, wenn sie Tatsachen berticksichtigt hat, die fir den Entscheid im Einzelfall
keine Rolle spielen durfen, oder wenn sie umgekehrt Umstande ausser Betracht gelassen
hat, die hatten beachtet werden muissen. Es greift ausserdem in Ermessensentscheide ein,
wenn sich diese as offensichtlich unbillig, als in stossender Weise ungerecht erweisen (
BGE 130111 28E. 4.1 S. 32, 213 E. 3.1 S. 220).

E.22

Nach der Rechtsprechung zu Art. 337 OR ist eine fristlose Entlassung nur bei besonders
schweren Verfehlungen des Arbeitnehmers gerechtfertigt. Diese miissen einerseits objektiv
geeignet sein, die fur das Arbeitsverhaltnis wesentliche V ertrauensgrundlage zu zerstéren
oder zumindest so tiefgreifend zu erschiittern, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Vertrags nicht mehr zuzumuten ist, und anderseits auch tatséchlich zu einer derartigen
Zerstérung oder Erschiitterung des gegenseitigen Vertrauens gefihrt haben ( BGE 130 111
28E.4.1S.31,213E. 3.1S.220f.; 129111 380 E. 2.1 S. 382 mit Hinweisen). Die
Treuepflicht des Arbeitnehmers ( Art. 321aAbs. 1 OR) gilt fur leitende Angestelltein
erhohtem Masse, weshalb eine Verletzung dieser Pflicht durch solche Angestellte schwerer
wiegt (BGE 104 11 2B E. 1 S. 29 f. mit Hinweisen). Ob die dem Arbeitnehmer
vorgeworfene Pflichtverletzung die erforderliche Schwere erreicht, lasst sich nicht
allgemein sagen, sondern hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalles ab ( BGE
127111 153 E. 1aS. 155; 116 |1 145 E. 6a S. 150).

E.3

Die BeschwerdefUhrerin wirft der Vorinstanz vor, den Sachverhalt nur mosaikartig
gewdrdigt zu haben und behauptet, bei einer Gesamtwiirdigung erweise sich die Kiindigung
als begriundet. Siefuhrt alerdings selbst mosaiksteinartig Tatsachen an, aus denen sie auf
die Zulassigkeit der Kiindigung schliesst. Damit setzt sie ihre Auffassung derjenigen der
Vorinstanz entgegen. Dies geniigt nicht, um die Ermessensausiibung der Vorinstanz a's
fehlerhaft erscheinen zu lassen. Die Zurtickhaltung, welche sich das Bundesgericht bel der
Ermessensiiberpriifung auferlegt, ist insbesondere gerechtfertigt, wenn die
Ermessensausiibung eng mit der Beweiswirdigung zusammenhangt, welche das
Bundesgericht nicht Uberprifen kann, da die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde offen steht
und der angefochtene Entscheid diesbezliglich nicht letztinstanzlich ist. Inwieweit ein
bestimmtes Verhalten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar macht, ist zwar
Rechtsfrage, die tatséchlichen Auswirkungen einer Handlung auf das Arbeitsverhdtnis sind
demgegeniiber Tatfrage. Diesen Auswirkungen kommt fir die Frage, ob es zumutbar ist,
das Arbeitsverhaltnis weiterzuftihren, massgebende Bedeutung zu.

E.31



Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, als Homol ogisierungsstelle sei sie zur Neutralitét
gegenuber den verschiedenen Herstellern verpflichtet. Durch die aktienmé&ssige Beteiligung
eines Mitarbeiters an einer dieser Herstellerfirmen werde diese Neutralitét beeintrachtigt.
Ob diese Behauptung zutrifft, beschlagt die tatséchlichen Verhdtnisse. Es hangt
insbesondere davon ab, ob die Stellung des Beschwerdegegners erlaubte, im Rahmen des
Homol ogisierungsverfahrens konkret Einfluss zu Gunsten der Gesellschaft zu nehmen, an
der er beteiligt war, oder ob zumindest gegentiber den anderen Herstellern dieser Eindruck
entstehen konnte. Entsprechendes ist in tatschlicher Hinsicht nicht festgestellt. Die
Beschwerdefiihrerin setzt sich nicht hinreichend mit dem Einwand der Vorinstanz
auseinander, die entsprechenden Vorbringen seien verspétet. Daher kann dieser Punkt nicht
berticksichtigt werden. Ob unabhéngig davon bereitsin der Grindung und der nicht
offengel egten namhaften Beteiligung an der Q. eine Treuepflichtverletzung zu
sehen ist, hangt unter anderem davon ab, inwieweit bereits bei der Griindung der

Q. mit Geschaften zwischen dieser und der Beschwerdefihrerin zu rechnen war,
und damit ebenfalls von den tatséchlichen Gegebenheiten. Die Vorinstanz stelltein
tatsachlicher Hinsicht fest, dassdie Q. bei Griindung kein
Konkurrenzunternehmen darstellte und dass esin den ersten funf Jahren zu keinen
Geschaften kam. Ob dies gentigt, um eine Pflichtverletzung im Grindungsstadium
auszuschliessen, braucht nicht vertieft behandelt zu werden. Indem der Beschwerdefiihrer
seine Beteiligung und den sich daraus ergebenden Interessenkonflikt verschwieg, as es
schliesslich zu Geschéften zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Q. kam, hat
er seine Treuepflicht jedenfalls grob verletzt. Ob diese Pflichtverletzung dazu fuhrt, dass
der Arbeitgeberin die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen
Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann, ist im Folgenden zu prifen.

E.3.2

Die Beschwerdefthrerin ist der Auffassung, das Verschweigen des Interessenkonflikts als
solches musse zur fristlosen Kiindigung berechtigen, auch wenn es erst nachtraglich
entdeckt werde. Die fristlose Entlassung bezweckt indessen nicht, ein bestimmtes Verhalten
zu sanktionieren oder der Arbeitgeberin eine Satisfaktion zu verschaffen ( BGE 129 111 380
E. 3.1 S. 383). Ausschlaggebend ist nicht die Schwere des Vergehens al's solche, sondern
die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhdtnisses, die sich daraus ergibt.
Diesbeztglich kann der Frage, ob Wiederholungsgefahr besteht und ob sich der
Arbeitnehmer im Ubrigen korrekt verhalten hat, entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiuhrerin sehr wohl Bedeutung zukommen. Dass eine fristlose Kindigung je
nach Art der Pflichtverletzung unter Umstanden gerechtfertigt sein kann, auch wenn dem
Arbeitgeber kein Schaden entsteht und sich der Arbeitnehmer im Ubrigen korrekt verhalten
hat, bedeutet nicht, dass den entsprechenden Punkten keine Bedeutung zukommt. Soweit
sich ein Verhalten nicht direkt auf die Arbeitsleistung auswirkt, ist die geforderte objektive
Schwere nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur mit grosser Zurtickhaltung
anzunehmen, genugt dafir doch nicht einmal jedes strafbare Verhalten am Arbeitsplatz (
BGE 129111 380 E. 3.1 S. 384).

E.33

Das von der Beschwerdefihrerin als analog betrachtete Beispiel der Annahme von
Bestechungsgeldern l&sst sich mit Blick auf die Zumutbarkeit der Weiterfihrung des
Arbeitsverhaltnisses nicht direkt auf den zu beurteilenden Fall Ubertragen. Wer unlauteren
Wettbewerb begeht, indem er bewusst Bestechungsgel der fir eine pflichtwidrige oder eine



im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung annimmt, wird vom Gesetz mit Strafe
bedroht (Art. 4ai.V.m. Art. 23 UWG ). Erweist sich ein Arbeitnehmer als bestechlich,
besteht zudem die Gefahr, dass er sich bei seinen Entscheidungen auch in Zukunft von
sachfremden Umstanden leiten |&sst. Droht diese Gefahr, kann dies die Weiterfihrung des
Arbeitsverhdltnisses unzumutbar erscheinen lassen, auch wenn die Annahme der
Bestechungsgelder bisher (noch) nicht zu einer Schadigung des Arbeitgebers geflhrt hat.
Eine analoge Wiederholungsgefahr bestand mit Bezug auf den Beschwerdegegner nicht, da
mit dem Verkauf der Aktien der Interessenkonflikt beseitigt war und die
Beschwerdefiihrerin nicht geltend macht, sie habe bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist neue
Interessenkonflikte beflrchten missen.

E.34

Esbleibt zu prifen, ob in der groben Pflichtverletzung der fehlenden Offenlegung des
Interessenkonfliktes ein Verhalten oder eine Gesinnung des Beschwerdegegners zu Tage
tritt, welche eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar erscheinen lasst. Davon
ware ohne Weiteres auszugehen, wenn der Beschwerdegegner die Q. in der
Absicht gegriindet hétte, sich unter Schadigung der Beschwerdefihrerin auf deren Kosten
zu bereichern. Auch nach Wegfall des Interessenkonfliktes bestiinde diesfalls die Gefahr,
dass sich der Beschwerdegegner in anderer Weise zu Lasten der Beschwerdefiihrerin
Vortelle verschafft. Die Vorinstanz kam indessen in Wirdigung der Beweise zum Schluss,
dass dies nicht der Fall war und dass dem Beschwerdegegner auch bei den einzelnen
Geschaften materiell keine Benachteiligung der Beschwerdefthrerin vorgeworfen werden
konnte. Wenn die Vorinstanz mit Blick auf das gesamte Verhalten des Beschwerdegegners,
welches nicht zu einer Schadigung der Beschwerdefihrerin gefihrt hat, und die Tatsache,
dass der Interessenkonflikt nicht mehr bestand, in eingehender Wirdigung der konkreten
tatsachlichen Umstande zum Schluss kam, die Weiterfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist sei zumutbar, tGberschritt sie ihren
Ermessensspielraum nicht, wenngleich es sich in Anbetracht der Schwere der
Pflichtverletzung um einen Grenzfall handelt. Die Vorinstanz hat sich nicht von
sachfremden Uberlegungen leiten lassen, sondern sorgfaltig aufgezeigt, weshalb aufgrund
der besonderen Umsténde die Weiterfuhrung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der
ordentlichen Ktindigungsfrist trotz der groben Pflichtverletzung zumutbar erscheint.
Angesichts des weiten Ermessens, dasihr bei der Beurteilung dieser Frage zusteht, besteht
fUr das Bundesgericht kein Anlass, in die wesentlich auf der Beweiswirdigung fussende
Ermessensausiibung der Vorinstanz einzugreifen.

E.35

Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, auch der blosse Verdacht einer schweren Straftat
vermdge eine fristlose Kindigung zu rechtfertigen, selbst wenn er sich nachtraglich als
unzutreffend erweise. Nach Lehre und Rechtsprechung bleibt diesfalls alerdings der

L ohnanspruch des Arbeitnehmers bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist
gewahrt, so dass die Frage nur beziiglich der Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR
relevant werden konnte (Urteil des Bundesgerichts 4C.103/1999 vom 9. August 1999 E. 3b
mit Hinweisen, publ. in: Pra89/2000 Nr. 11 S. 56). Zudem wird vorausgesetzt, dass der
Arbeitgeber beziglich des Verdachts die ihm zumutbaren Abkl&rungen vorgenommen hat
(zit. Urteil 4C.103/1999 E. 3af.). Davon kann nach den tatséchlichen Feststellungen im
angefochtenen Entscheid nicht ausgegangen werden. So behauptete die
Beschwerdefihrerin, der Beschwerdegegner hétte bei dem Verkauf von Geréten an die



Q. einen zu niedrigen Kaufpreis ausgehandelt und die Beschwerdefihrerin
dadurch geschéadigt. Die Geschéaftsleitung war sich indessen bewusst und damit
einverstanden, dass der Preis unter dem tatsachlichen Wert festgesetzt wurde. Auch
hinsichtlich der Beschaffung der Terminals von der Q. wére es der
Beschwerdefuhrerin offen gestanden, das Ausschreibungsverfahren zu konsultieren, um
festzustellen, ob objektiv eine Schadigungsgefahr bestand. Die Beschwerdefihrerin warf
dem Beschwerdegegner im Wesentlichen vor, durch die Zwischenschaltung der

Q. eine Verteuerung bewirkt zu haben. Ob tatsachlich lukrativere Alternativen zur
Q. bestanden, klérte sie dabei nicht hinreichend ab. Daher erweist sich der
Entscheid auch unter diesem Gesichtspunkt als bundesrechtskonform.

E.36

Die Beschwerdeftihrerin beruft sich allerdings zum Nachweis, dass ihr Verdacht begriindet
war, auf ein Gutachten im Strafverfahren und rugt eine Verletzung von Art. 8 ZGB , weil
die Vorinstanz es nicht beachtet habe. Soweit die Vorinstanz indessen das Gutachten nicht
als solchesim Zivilprozess berticksichtige, weil dem Gutachter nicht sdmtliche Akten des
Zivilprozesses zur Verfligung standen und der Beschwerdegegner im Zivilprozess keine
Gelegenheit hatte, Erganzungsfragen zu stellen, handelt es sich dabei einerseitsum
Beweiswrdigung und andererseits um Vorschriften betreffend die Zulassigkeit von
Beweismitteln, welche, soweit keine bundesrechtlichen Spezial bestimmungen greifen und
solange die Schweizerische Zivilprozessordnung noch nicht zur Anwendung gelangt, das
kantonale Prozessrecht regelt (BGE 98 11 325 E. 5b S. 333). Eine Verletzung von Art. 8
ZGB ist nicht ersichtlich. Sowohl die Ruge der willkurlichen Beweiswirdigung als auch der
willkdrlichen Anwendung kantonalen Rechts kann die BeschwerdefUhrerin nicht erheben,
dader angefochtene Entscheid insowelt nicht letztinstanzlich ist. Dasselbe gilt fir die Riige
der Verletzung des rechtlichen Gehors, soweit sie nicht mit der Riige der Verletzung von
Art. 8 ZGB zusammenféallt. Entsprechende Riigen wéaren Uberdies nicht hinreichend
begrindet ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Schliesslich verméchte das Gutachten nichts daran zu
andern, dass die BeschwerdefUhrerin die ihr moglichen und zumutbaren Abklarungen nicht
hinreichend vorgenommen hat (vgl. E. 3.5 hiervor).

E.4

Die Vorinstanz berticksichtigte die gesamten Umstande und kam zum Schluss, trotz der
festgestellten groben Pflichtwidrigkeit des leitenden Angestellten sei aufgrund der
konkreten Umstande eine Weiterfiihrung des Arbeitsverhatnisses zumutbar. Dabei hat sie
die bundesrechtlichen Vorgaben nicht verkannt, so dass kein Anlass besteht, in ihr weites
Ermessen, welches auf konkreter Bewel swiirdigung beruht, einzugreifen. Die Beschwerde
erweist sich insgesamt al's unbegriindet. Sieist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Damit wird die BeschwerdefUhrerin kosten- und entschédigungspflichtig.
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