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Regeste

Art. 84 Abs. 2 GerG (sGS 941.1); Art. 3 des Vertrages vom 26.8.1968 zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich (SR 0.274.181.631); Art.
234 Abs. 1 ZPO (sGS 961.2); Art. 336 und 336b OR (SR 220). Ob im Berufungsverfahren
eine mundliche Verhandlung durchzufthren ist, kommt auf die Eigenheiten desjewelligen
Verfahrens an. Der Beweis fir die rechtzeitige Einreichung eines Rechtsmittels obliegt
ferner dem Rechtsmittelkl&ger; esist das Uibliche Beweismass des vollen Beweises
anzuwenden. Eine von Osterreich aus versandte Eingabe muss innert der Rechtsmittel frist
die schweizerische Post erreichen. Daran vermag auch nichts zu andern, dass im Verkehr
mit Osterreich der direkte postalische Verkehr zul&ssig ist. Zudem ist eine Kiindigung
wegen einer die Arbeitsle stung beeintréchtigenden Krankheit nach Ablauf des zeitlichen
K dndigungsschutzes grundsétzlich zulassig (Kantonsgericht St. Gallen, 111. Zivilkammer,
3. Januar 2008, BZ. 2007.65).Das Bundesgericht hat dieses Urteil bestétigt (Urteil

4A 83/2008 neues Fenstervom 11. April 2008).

Volltext

Erwégungen|. 1. A (Kl&ger) arbeitete seit dem 1. Dezember 2000 bei der B-AG
(Beklagte) as Werkzeugmacher (kl&g. act. 1). Ende August 2005 erkrankte der Kléager und
wurde zu 100% arbeitsunféhig. Nachdem der Klager ein halbes Jahr krankheitsbedingt
arbeitsunfahig war, |0ste die Beklagte das Arbeitsverhdtnis mit Schreiben vom 27. Februar
2006 per 30. April 2006 auf (kl&g. act. 3); wegen unbestrittner verspateter Zustellung
verlangerte sich die Kundigungsfrist bis 31. Mai 2006. 2. Mit Eingabe vom 3. November
2006 stellte der Klager vor dem Arbeitsgericht das eingangs erwahnte Rechtsbegehren und
machte im Wesentlichen eine Entschadigung wegen rechtsmissbrauchlicher Kiindigung
geltend. Der Kl&ger ist der Auffassung, seine gesundheitlichen Beschwerden seien
ausschliesslich auf die Arbeitsplatzsituation bel der Beklagten zurtickzufthren und daher
durch die Beklagte verschuldet (vgl. vi-act. 1, S. 3). Mit Klageantwort vom 15. Dezember
2006 beantragte die Beklagte die Abweisung des Begehrens (vi-act. 7). Der
Arbeitsgerichtsprasident setzte die Verhandlung betreffend Forderung aus Arbeitsrecht auf
den 15. Februar 2007 an (vi-act. 9 und 14). Mit Faxeingabe vom 12. Februar 2007 reichte
der Klager eine Replik zur Klageantwort ein und hielt sinngeméss an seinen
Rechtsbegehren fest (vi-act. 10), worauf die Verhandlung verschoben wurde. Ebenso hielt
die Beklagte mit Duplik vom 26. Februar 2007 an ihren Antrégen fest (vi-act. 16). Trotz des
doppelten Schriftenwechsels verlangte der Klager mit Replik zur Duplik vom 10. April
2007 weiterhin eine miindliche Verhandlung und hielt im Ubrigen an seinen Antragen fest
(vi-act. 22), worauf die Beklagte am 16. April 2007 beantragte, dieses Schreiben aus dem
Recht zu weisen (vi-act. 24). Am 29. Mai 2007 fand die Verhandlung vor dem
Arbeitsgericht statt. 3.  Mit Entscheid vom 29. Mai 2007 wies das Arbeitsgericht die Klage
ab. Es wurden keine Gerichtskosten erhoben. Der Klager wurde verpflichtet, die Beklagte



fUr Parteikosten mit Fr. 800.- zu entschédigen. Der Rechtsspruch wurde den Parteien am 1.
Juni 2007 schriftlich er6ffnet (vi-act. 26), worauf der Klager am 15. Juni 2007 eine
Erklérung einreichte (vi-act. 30). Das begriindete Urteil wurde den Parteien am 17.

Juli 2007 eroffnet (vi-act. 31). 4. Gegen diesen Entscheid erhob der Klager mit Fax vom
17. August 2007 und postalisch zugestellter Eingabe (Postaufgabe in Osterreich am 20.
August 2007) beim Kantonsgericht St. Gallen Berufung (act. B/1 und B/4). Die Beklagte
beantragte die Abweisung der Berufung (act. B/8). Am 6. November 2007 wurde den
Parteien ein Track and Trace Auszug der eingeschrieben versandten Berufungsschrift
zugestellt. Die Beklagte nahm dazu mit Eingabe vom 7. November 2007 Stellung und
beantragte, auf die Berufung sei nicht einzutreten. Der Kl&ger nahm mit Eingabe vom 22.
November 2007 Stellung und legte einen Faxbericht sowie einen Auszug aus dem
Postaufgabebuch ins Recht. Auf die weiteren Vorbringen, soweit wesentlich, wird in den
nachfolgenden Erwdgungen eingegangen. I1. 1. Betelligte, dieim Ausland wohnen, haben
eine Zustelladresse in der Schweiz zu bezeichnen (Art. 74 Abs. 1 lit. b Gerichtsgesetz St.
Gallen; abgek: GerG). Vorausgesetzt ist allerdings eine entsprechende Aufforderung des
Gerichts (Art. 74 Abs. 2 GerG). Es steht somit im Ermessen des Gerichts, ob es zur
Vereinfachung des Verfahrens eine Zustelladresse verlangen will. Mit der Republik
Osterreich hat die Schweiz den direkten Postverkehr vereinbart (Volken, Die internationale
Rechtshilfe in Zivilsachen, Zirich 1996, N 33 S. 40; vgl. Art. 1 Abs. 3 des Vertrags vom 26.
August 1968 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik
Osterreich zur Erganzung des Haager Ubereinkommens vom 1. Mérz 1954 betreffend
Zivilprozessrecht [SR 0.274.181.631]). Eine in den Prozessgesetzen statuierte Pflicht zur
Bezeichnung eines ZustellungsbevolIméchtigten ist unter diesen Umstanden weder sachlich
gerechtfertigt noch volkerrechtlich zuléssig (Volken, aa.O., N 17 S. 35). Eswird deshalb
darauf verzichtet, vom in Osterreich wohnhaften und durch einen Gsterreichischen Anwalt
vertretenen Klager zur Zustellung des Entscheides die Angabe einer Zustelladresse in der
Schweiz zu verlangen. 2. Der Kl&ger beantragt fur das Berufungsverfahren eine
volksoffentliche mundliche Verhandlung und bringt vor, ein solcher Anspruch ergebe sich
unter anderem aus der EMRK (act. B/1, S. 2, Ziff. 2.1; B/12 und B/13, Ziff. 14). Die st.
gallische Zivilprozessordnung sieht im Berufungsverfahren grundsétzlich keine miindliche
Verhandlung vor, sondern Uberlasst es dem Kantonsgericht, eine solche durchzufthren,
wenn ihm dies zweckmassig oder zur Wahrung der Parteirechte geboten erscheint (Art. 234
Abs. 1 ZPO). Es kommt damit auf die Eigenheiten des jeweiligen Verfahrens an (BGE 121
I 30, 35 ff. m.w.H. u.a. auf Urteile des EGMR; Hagfliger/Schirmann, Die Europaische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, S. 192). Diese Regelung
entspricht den Anforderungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK, wonach eine offentliche
Verhandlung in zweiter Tatsacheninstanz entbehrlich ist, wenn der Fall ohne
Beeintrachtigung des Prinzips eines fairen Verfahrens aufgrund der Aktenlage entschieden
werden kann und in erster Instanz eine 6ffentliche Verhandlung durchgefihrt wurde
(Frowein/Peukert, Européi sche Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2. Aufl.,
N 118 zu Art. 6 EMRK). Von einer 6ffentlichen Verhandlung in der Rechtsmittelinstanz
kann demnach insbesondere dann aus prozessbkonomischen Griinden abgesehen werden,
wenn sich vor dieser nur Rechtsfragen stellen oder aber Tatfragen aufgrund der Aktenlage
angemessen entscheiden lassen, wenn die Sache von geringer Tragwelite ist und sich keine
Fragen zur Person oder deren Charakter stellen (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur
Zivilprozessordnung des Kanton St. Gallen, Bern 1999, N 2a zu Art. 234 ZPO). Trotz des
doppelten Schriftenwechsels fand am 29. Mai 2007 im erstinstanzlichen Verfahren eine



oOffentliche Verhandlung statt. Aus den Vorbringen des Kl&gers sind keine Griinde
ersichtlich, die eine erneute 6ffentliche Verhandlung im Berufungsverfahren als notwendig
erscheinen lassen. Die sich in der Berufung stellenden Frage, namentlich ob die
Berufungsschrift rechtzeitig eingereicht wurde, der Berufungsklager Anrecht darauf hat,
dass ein Gutachten zu den Griinden fur die behauptete Krankheit eingeholt wird oder die
Anfechtung der Kundigung rechtzeitig erfolgte, konnen aufgrund der Akten entschieden
werden. Bei der Frage, ob eine vom Arbeitgeber verschuldete Krankheit zur Folge hétte,
dass die Kuindigung missbrauchlich wird, handelt es sich ohnehin um eine reine
Rechtsfrage. Eine mindliche Verhandlung ist weder zweckmassig noch zur Wahrung der
Parteirechte geboten. Das Begehren um eine 6ffentliche Verhandlung ist demnach
abzuweisen. Ein zweiter Schriftenwechsel ist im einfachen und raschen Verfahren (Art. 343
Abs. 3 OR) trotz des Verzichts auf eine mindliche Verhandlung nicht anzuordnen (GVP
2005 Nr. 67). 4. Nach der schriftlichen Er6ffnung des vorinstanzlichen Rechtsspruchs am
1. Juni 2007 (vi-act. 26) reichte der Kl&ger am 15. Juni 2007 eine Erklarung ein und
informierte das Gericht dartiber, dass er weder auf ein Rechtsmittel noch auf eine
ausfuhrliche Begrindung verzichte. Im Weiteren erklarte er sich mit der vorinstanzlichen
Kurzbegrindung nicht einverstanden (vi-act. 29 und 30). Nach Art. 164 ZPO sind
nachtragliche Eingaben zuléssig, wenn sie erhebliche neue Tatsachenbehauptungen oder
Bewel santrage enthalten, die trotz zumutbarer Sorgfalt nicht friiher vorgebracht werden
konnten oder das rechtliche Gehor es erfordert. Das Gesuch um Zulassung ist innert zehn
Tagen, nachdem der Gesuchsteller vom Grund Kenntnis erhalten hat, einzureichen. Werden
neue Tatsachen und Beweismittel (zul&ssigerweise) an einer mindlichen Verhandlung
vorgebracht, so muss die Antwort sofort erfolgen. Das Gesetz aussert sich jedoch nicht, bis
zu welchem Zeitpunkt im Prozess eine nachtrégliche Eingabe zuléssig ist. Das Vorbringen
neuer Tatsachen im Sinne dieser Bestimmung ist demnach auch nach der Hauptverhandlung
zuléssig, esist aber vor der Urteilsfallung vorzubringen (L euenberger/Uffer-Taobler, aa.O,
N 3cf. zu Art. 164 ZPO). Entgegen der Ansicht des Kl&gers erfillte die Erklérung vom 15.
Juni 2007 diese Voraussetzungen nicht. Sie wurde erst 14 Tage nach Urteilsfallung
vorgebracht und daher von der Vorinstanz zu Recht nicht beachtet. 5.  Die Prifung der
Rechtsmittel voraussetzungen namentlich der Rechtzeitigkeit und Formrichtigkeit der
Berufungsschrift erfolgt von Amtes wegen (Art. 79 1.V.m. Art. 224 ff. ZPO; vgl auch
Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zurcherischen ZPO, N 4 vor § 259ff.). a)
Rechtsmittel sind innert bestimmter Fristen einzureichen. Nach Art. 82 GerG beginnt die
Frist am Tag, der ihrer schriftlichen Eréffnung folgt und zwar unabhangig davon, ob es sich
dabel um einen Samstag oder 6ffentlichen Ruhetag handelt. Die Frist ist eingehalten, wenn
die Eingabe bis 24.00 Uhr des |etzten Tages dem Gericht, der schweizerischen Post bzw.
einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung tibergeben wird (Art.
84 Abs. 2 GerG und Art. 12 IPRG,; vgl. Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a.0., Vorbemerkungen
zu N 3d zu Art. 217 ff. ZPO). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt die
Aufgabe bei einer auslandischen Poststelle nicht (BGE 97 | 6; 5C.320/2001). Fallt der letzte
Tag der Frist auf einen Samstag oder einen offentlichen Ruhetag, verlangert sie sich bis
zum néchsten Werktag (Art. 84 Abs. 1 GerG; Art. 5 des Europaischen Ubereinkommens
uber die Berechnung von Fristen, SR 0.221.122.3). Der Beweis fur die rechtzeitige
Einreichung eines Rechtsmittels obliegt dem Rechtsmittelklager. Esist das Ubliche
Beweismass des vollen Beweises anzuwenden. Die betreffende Tatsache muss mit
Gewissheit feststehen (L euenberger/Uffer-Tobler, a.a.O., Vorbemerkungen zu N 3d zu Art.
217 ff. ZPO m.w.H.). Vorliegend wurde der am 19. Juli 2007 mit eingeschriebener Post



versandte Entscheid des Arbeitsgerichts dem Kl&ger am 20. Juli 2007 zugestellt (vi-act. 32).
Die Rechtsmittelfrist begann demnach am 21. Juli 2007 zu laufen und endete am Montag,
dem 20. August 2007, da der letzte Tag der Frist auf einen Sonntag fiel. Der Kl&ger sandte
am Freitag, dem 17. August 2007, um 12:56 Uhr die Berufungsschrift vorab per Fax an das
Kantonsgericht (act. B/1). Am Montag, dem 20. August 2007 tbergab er die
Berufungsschrift der 6sterreichischen Post (act. B/5). Diese postalisch verschickte Eingabe
wurde von der Auslandsortierung der schwei zerischen Post am 22. August 2007 erfasst
(act. B/5und B/19 [Track & Trace Zustellinformationen]). b)  Unter diesen Umsténden
kann nicht al's bewiesen gelten, dass die postalisch am 20. August 2007 von Osterreich aus
versandte Eingabe die schweizerische Post innert der Rechtsmittelfrist, das heisst noch am
gleichen Tag bis um 24:00 Uhr erreichte. Dies gilt umso mehr als der Klager selber nicht
behauptet, er habe die Sendung am Vormitttag oder gar am frilhen Morgen aufgegeben,
sondern es dabei bewenden l&sst zu behaupten, die Aufgabe sei vor 19:00 Uhr erfolgt. Bei
gewohnlichem Lauf der Dinge besteht unter diesen Umsténden sogar eine weit
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafUr, dass die Eingabe frihestens am nachsten Tag, das
heisst am 21. August 2007 die schweizerische Post erreicht hat. Anders ist kaum erklérbar,
dass der Brief erst am 22. August 2007 in der Auslandsortierung in Zarich registriert wurde.
Der Klager scheitert damit am Beweis der Rechtzeitigkeit der postalischen Eingabe. Die
Eingabe ist als verspétet zu beurteilen. Daran vermag auch nichts zu andern, dassim
Verkehr mit Osterreich der direkte postalische Verkehr zulassig ist. Das volkerrechtliche
Abkommen regelt nur die Frage, auf welchem Wege eine Amtsstelle Schriftstiicke an
Personen im anderen Staat rechtsgultig zustellen darf (Art. 3 Abs. 3 des Vertrags vom 26.
August 1968 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik
Osterreich zur Erganzung des Haager Ubereinkommens vom 1. Mérz 1954 betreffend
Zivilprozessrecht [SR 0.274.181.631]). Auf Fragen, in welcher Form und innert welcher
Fristen Private Eingaben an die Gerichte zu machen haben, findet es ebenso wenig
Anwendung, wie auf die Frage, wann die Rechtswirkungen einer Zustellung bzw. Aufgabe
einer postalischen Sendung eintreten. Diese Fragen entscheiden sich weiterhin nach dem
innerstaatlichen Prozessrecht. ¢)  Unbehelflich ist auch der Hinweis auf Art. 6 EMRK, der
ein faires Verfahren vorschreibt. Der vom Klager zitierte BGE 2A.351/2005 weist keinen
ersichtlichen Zusammenhang mit der hier zu beurteilenden Frage auf. Der Gesetzgeber hat
im Ubrigen, um der Fairness in internationalen Sachverhalten Rechnung zu tragen, die
Moglichkeit der Zustellung an ein schweizerisches Konsulat oder eine schweizerische
Botschaft vorgesehen (Art. 12 IPRG). Jede im Ausland wohnende Person hat damit die
Maoglichkeit, durch rechtzeitige Zustellung an eine schweizerische Auslandsvertretung die
Frist zu wahren. Damit ist dem Gebot der Fairness gentige getan. Von einer unfairen
Behandlung kann unter diesen Umsténden keine Rede sein, zumal die Bahnfahrt von
Feldkirch (Osterreich) nach Bregenz (Osterreich), wo sich das nachste schweizerische
Konsulat befindet, nur etwa eine halbe Stunde gedauert hétte. d) Auf ein verspétetes
Rechtsmittel ist grundsétzlich nicht einzutreten. Esist jedoch zu prifen, ob die vorgangige
Faxeingabe der Berufungsschrift vom 17. August 2007 die Frist wahrt. Schriftliche
Eingaben einer Partel an das Gericht sind mit einer eigenhandigen Unterschrift zu versehen,
wobei eine bloss kopierte oder elektronisch Ubermittelte Unterschrift nicht gentgt. Da
Eingaben per Telefax diese Formvorschrift nicht erfullen, sind diese grundsétzlich nicht
zuzulassen (GVP 2004 Nr. 53 m.w.H.; anders anscheinend im Gsterreichischen Recht: vgl.
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5. Aufl., Wien 2000, N 819). Fehlt eine
Originalunterschrift, weil die Klageschrift durch Telefax Ubermittelt worden ist, bleibt die



Verbesserung innerhalb der noch laufenden Rechtsmittelfrist moglich. Die Praxis schliesst
hingegen die Ansetzung einer Nachfrist zur Behebung des Mangels aus, well die
Originalunterschrift hier nicht aufgrund eines Versehens fehlt, sondern eine kopierte
Unterschrift wissentlich in Kauf genommen wird (Leuenberger/Uffer-Tobler, aa.O., N 10
zu Art. 161 ZPO). An dieser Rechtssprechung andert auch das seither in Kraft getretene
Bundesgerichtsgesetz nichts, das im Falle der elektronischen Zustellung die Eingabe als
rechtzeitig erklért, wenn der Empfang bel der Zustelladresse des Bundesgerichts vor
Fristablauf durch das betreffende Informatiksystem bestétigt worden ist (Art. 48 Abs. 2
BGG). Zum einen ist der Telefax kein Informatiksystem. Zum anderen verlangt Art. 42
Abs. 4 BGG, dass diesfalls das Dokument - anstelle der eigenhandigen Unterschrift - mit
einer anerkannten elektronischen Signatur versehen sein muss (vgl. Bundesgesetz tber die
elektronische Signatur). Dasist beim Telefax offensichtlich nicht der Fall. )  Ob vom
Gericht gestiitzt auf das Gebot eines fairen Verfahrens erwartet werden darf, dass es einen
Rechtsmittelkl&ger auf einen offensichtlichen Mangel hinweist, wenn der Mangel noch
innert Rechtsmittelfrist behoben werden kann, kann hier offen bleiben. Die Faxeingabe des
Berufungsklégers ging beim Kantonsgericht St. Gallen am Freitag, dem 17. August 2007,
um 12:56 Uhr ein und trug das Datum vom 17. August 2007. Aus dem oben links
enthaltenen Vermerk "vorab per Fax" war ersichtlich, dass der Rechtsanwalt die
Berufungsschrift zusétzlich per Post und mit einer Unterschrift versehen einreichen wirde.
Es gab deshalb auch keine Anhaltspunkte dafUr, dass sich der Rechtsanwalt darauf
verlassen konnte, die Frist sei mit der Eingabe per Fax gewahrt. Unter diesen Umstanden
war vielmehr anzunehmen, der Absender werde vor Ablauf der Frist den Weg vom nahen
Feldkirch (Osterreich) in die Schweiz antreten und die Berufungsschrift direkt einer
schweizerischen Poststelle Gbergeben oder sie zumindest noch am gleichen Tag in
Feldkirch (Osterreich) der Post libergeben. Die Frist wére in beiden Fallen gewahrt
gewesen, da die Eingabe nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge am Montag, dem 20.
August 2007 zumindest in den Handen der schweizerischen Post, wenn nicht sogar am
Gericht in St. Gallen gewesen wére. Fir das Gericht bestand deshalb keine Veranlassung,
den Rechtsanwalt aufzufordern, die Eingabe noch innert Frist mit einer Unterschrift zu
versehen und einer schweizerischen Post zu Ubergeben bzw. beim schweizerischen
Konsulat in Bregenz einzureichen. Der Rechtsmittelklager hat es vielmehr selber zu
verantworten, dass mit dem bereitsim Fax vom Freitag, dem 17. August 2007 um 12:56
Uhr angekiindigten postalischen Versand der Berufungsschrift bis am Montag, dem 20.
August 2007 vor 19:00 Uhr zugewartet wurde und er nun am Bewel's der Rechtzeitigkeit
der Berufungseingabe scheitert. Es bleibt damit dabei, dass die formrichtige
Berufungsschrift die schweizerische Post nicht innert Frist erreichte und die Eingabe per
Fax die Frist ebenfalls nicht zu wahren vermochte, weshalb auf die Berufung nicht
einzutreten ist. Im Ubrigen wére sie aus folgenden Griinden auch abzuweisen. 111, 1.
Vorliegend ist unbestritten, dass die Ktindigung wegen Krankheit nach Ablauf der
Sperrfrist erfolgte. Der Klager ist der Auffassung, die Kindigung des Arbeitsverhal tnisses
sei rechtsmissbrauchlich, weil seine Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit durch die
Beklagte verschuldet sei. Der Klager habe jahrelang unter einer Dachluke im Durchzug
arbeiten mussen. Trotz wiederholten Ersuchens habe die Beklagte diese Dachlukentffnung
nicht schliessen lassen und ihm auch keinen anderen Arbeitsort zugewiesen. Bei ihm liege
ein Beschwerdebild vor, dessen Kausalitét typisch fir die Arbeitsplatzsituation bel der
Beklagten war (vi-act. 10, S. 3). &) Der Klager macht zunédchst geltend, es sel
unverstandlich, dass die Vorinstanz trotz seines Antrages kein entsprechendes Gutachten



eingeholt habe, obwohl nur dadurch der rechtsrelevante Sachverhalt ermittelt bzw.
festgestellt werden kdnne. Das Gericht habe nach Art. 343 Abs. 4 OR von Amtes wegen
Beweise aufzunehmen. Erst wenn ein Gutachten die medizinische Ursache der
Arbeitsunfahigkeit festgestellt habe, lasse sich feststellen, ob die Ursache der Krankheit im
Arbeitenmissen unter der Dachluke lag und seitens des Arbeitgebers verschuldet sei (act.
B/1und B/4 S. 4und 6). b) Der Klager tragt nach Art. 8 ZGB die Beweidlast fur die
Grundlagen der Missbrauchlichkeit, da er aus diesem Sachverhalt bestimmte Anspriiche
nach Art. 336a OR ableitet, wobei der Beweisgrad der hohen Wahrscheinlichkeit fir den
Beweisinnerer Tatsachen gentigt (Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu
Art. 319 - 362 OR, 6. Aufl., Zirich 2006, N 16 zu Art. 343 OR). Nach Art. 343 Abs. 4 OR
hat der Richter zwar den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen. Die
Untersuchungsmaxime entbindet die Parteien aber nicht von einer aktiven Mitwirkung im
Prozess, insbesondere nicht von ihrer grundsétzlichen Behauptungs- und
Beweisfuhrungslast. Die Untersuchungsmaxime bewirkt auch keine Umkehr der Beweislast
und die antizipierte Beweiswirdigung wird durch Art. 343 OR nicht ausgeschlossen. Der
Anspruch auf Abnahme eines Bewel ses setzt zudem voraus, dass der beantragte Beweis fur
die Sachverhaltsabkl&rung und Beweiswirdigung erheblich ist (BSK OR-I/Portmann, 4.
Aufl., Zurich 2007, N 18 zu Art. 343 OR). c) Vom Kl&ger wird verlangt, dass er schildert,
an welchen Symptomen er leidet und warum die Krankheit von der Arbeit unter der
Dachluke stammen soll. Seine Angaben sind in dieser Hinsicht jedoch zu wenig konkret,
um einer auch nur minimalen Substanzierungspflicht zu gentigen. Vielmehr beschrankt er
sich auf die pauschale Behauptung, er leide an Beschwerden, die von der Arbeit unter einer
Dachluke stammten. Aus den Beilagen ergibt sich, dass die sechs &rztlichen Zeugnisse im
Zeitraum vom 28. August 2005 bis 6. Méarz 2006 die Arbeitsunfahigkeit nur mit
allgemeiner Krankheit begrinden (bekl. act. 1 - 5). Weder das Schreiben der SUVA vom
24. Mai 2006 (bekl. act. 6) noch das Arztzeugnis vom 5. Méarz 2007 (kl&g. act. 6) geben ein
genaues Beschwerdebild des Klagers wieder. Letzteres weist aber immerhin ganz allgemein
auf Beschwerden im Hal swirbel sdulenbereich hin und stellt ohne weitere Begrindung fest,
dass unter Berticksichtigung des Krankheitshildes des Kl&gers seine Beschwerden sicher
auf die veriibte Tatigkeit zurtickzufihren seien. Insgesamt bleibt damit das Beschwerdebild
sowie der Zusammenhang zwischen der Krankheit und der Arbeitstatigkeit unter der
Dachluke zu wenig substanziiert, um dartiber Beweis erheben oder einem Gutachter einen
konkreten Auftrag erteilen zu konnen. 2.  Doch selbst wenn ein Gutachten in Auftrag
gegeben wirde und dieses eine Kausalitéat bejahen wirde, wirde dies nichts an einer
Abweisung der Klage &ndern. Der Vorinstanz wére ndmlich darin zuzustimmen, dass
unabhangig vom Grund der Krankheit, die Kl&gerin nach Ablauf der Sperrfrist zur
ordentlichen Kindigung berechtigt war. Fir eine Kiindigung bedarf es grundsétzlich keiner
besonderen Grunde. Missbréuchlich ist sie nur, wenn sie geméass Art. 336 OR aus
unzuldssigen Grunden erfolgt. Eine Kindigung wegen einer die Arbeitsleistung

beei ntréchtigenden Krankheit nach Ablauf des zeitlichen Kiindigungsschutzes ist geméss
Rechtsprechung und L ehre grundsétzlich zulassig (BGE 123 [11 255; BSK OR-1/ Portmann,
N 6 zu Art. 336 OR; Streiff/von Kaenel, aa.O., N 5 zu Art. 336 m.w.H.).
Rechtsmissbréuchlich ist eine Kuindigung nach Ablauf der Sperrfrist nur in zwel Féllen:
Eine Kindigung darf zum einen nicht wegen einer Eigenschaft erfolgen, die der anderen
Partel kraft ihrer Personlichkeit zusteht, es sei denn, diese Eigenschaft stehe in einem
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis oder beeintrachtige wesentlich die
Zusammenarbeit im Betrieb (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR). Zum anderen ist eine Kindigung



missbréuchlich, wenn sie ausgesprochen wird, um die Entstehung von Anspriichen der
anderen Partel aus dem Arbeitsverhaltnis zu vereiteln (Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR; vgl.
Geiser, Kiindigungsschutz bel Krankheit, AJP 5/96, S. 550 ff, S. 555). Der Klager vertritt
die Ansicht, die Vorinstanz habe entgegen der sténdigen Judikatur unberiicksichtigt
gelassen, dass nach Ablauf der Sperrfrist die Kiindigung auch dann rechtsmissbrauchlich
sei, wenn der Arbeitgeber die Krankheit verschuldet habe. Dieser Ansicht ist nicht
zuzustimmen. Es gibt zwar Lehrmeinungen, welche die Auffassung vertreten, eine
Kundigung wegen Krankheit sei missbrauchlich, wenn der Arbeitgeber den Ausbruch der
Krankheit zu verantworten habe (Geiser, Der neue Kiindigungsschutz im Arbeitsrecht,

BJIM, S. 169 ff, Ziff. 3.8). Diese Ansicht verkennt jedoch, dass dem Schutz des
Arbeitnehmers vor den Folgen eines berufsbedingten Unfalls oder einer Krankheit nach
Ablauf des arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzes durch das Sozial versicherungsrecht
Rechnung getragen wird. Insbesondere sind nach Art. 9 UV G Berufskrankheiten versichert,
wenn die Krankheit bel der beruflichen Téatigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch
schadigende Stoffe oder bestimmte Arbeiten verursacht worden ist. Weiter bestehen im
Falle der Invaliditat die Auffangnetze der 1V und aus der beruflichen Vorsorge. Zudem
kann ein Arbeitnehmer, dessen Gesundheit durch die schuldhafte Verletzung der
Firsorgepflicht des Arbeitgebers beeintréchtigt wurde, Schadenersatz fordern (Streiff/von
Kaenel, N 16 zu Art. 328 OR), wobei das Verschulden des Arbeitgebers beim Nachweis der
ubrigen Voraussetzungen der Schadenersatzpflicht, vermutet wird. Es besteht demnach
weder eine rechtliche Grundlage fur die Annahme einer missbrauchlichen Kindigung noch
ein rechtspolitisches Bedirfnis nach einer Ausdehnung des K iindigungsschutzes im Falle
einer vom Arbeitgeber verschuldeten berufsbedingten Krankheit. Die Berufung wére daher
auch aus diesem Grunde abzuweisen. 3. Im Ubrigen ist der Vorinstanz auch darin
zuzustimmen, dass die vom Kl&ger gemachte Entschadigungsforderung ohnehin daran
scheitern wirde, dass er gegen die Kuindigung nicht rechtzeitig Einsprache erhoben hatte.
Die form- und fristgerechte Einsprache gegen die missbrauchliche Kiindigung ist
Voraussetzung fr eine Entschadigung nach Art. 336 und 336a OR. Nach Art. 336b OR
muss die schriftliche Einsprache spétestens bis zum Ablauf der Kindigungsfrist erfolgen.
Andernfallsist der Anspruch auf Entschadigung verwirkt. Wie die Kindigung ist die
Einsprache eine empfangsbedurftige Willenserklarung und damit erst wirksam, wenn sie
der Gegenpartei zugegangen ist. Massgebend ist, wie fir die Einhaltung der
Kundigungsfristen und -termine, der Zeitpunkt des Zugangs und nicht die fir die Zustellung
von gerichtlichen Urkunden und die Einreichung behordlicher Eingaben entwickelten
Grundsétze (Staehelin, Zurcher Kommentar, Art. 331- 355, 3. Aufl., Zurich 1996, N3 zu
Art. 336b und N 11 ff. zu Art. 335 m.w.H.). Es genligt, wenn die Einsprache in den
Machtbereich des Empfangers gelangt ist, so dass bei Annahme gewohnlicher Verhaltnisse
damit gerechnet werden kann, dass der Empfanger die Erklarung wahrnimmt. Diesist z.B.
der Fall, beim Einwurf in den Briefkasten des Empféngers zu einer Zeit, da mit dessen
Leerung gerechnet werden darf (BGE 118 11 42, 44). Die zeitlichen und 6rtlichen

V oraussetzungen des Kuindigungs- bzw. Einspracheeingangs lassen sich auch auf Schreiben
per E-Mail, Fax oder SM S Ubertragen. Die Einsprache ist dann zugestellt, sobald sie vom
Empfénger zur Kenntnis genommen wurde oder in seinen Zugriffsbereich gelangt ist und
von ihm erwartet werden darf, dass er auch auf das entsprechende Kommunikationsmedium
greift (Streiff/von Kaenel, N 5 zu Art. 335 OR). Umgekehrt gilt die Willenserklarung erst
am Folgetag zugestellt, wenn sie nach Geschéftsschluss in einem Geschéftsbriefkasten oder
nach der Postzustellung in einen Privatbriefkasten gelegt wird. Das Risiko des verspéteten



Zugangs tragt der Absender (Streiff/von Kaenel, aa.O., N 5f. zu Art. 335 OR; Staehelin,
aaO., N 13 zu Art. 335 OR). Vorliegend erhob der Klager mit Telefax vom 31. Mai 2007
um 18.16 Uhr Einsprache gegen die Kuindigung (kl&g. act. 4) und damit am letzten Tag der
Kundigungsfrist aber ausserhalb der tblichen Birozeiten. Der Klager musste daher damit
rechnen, dass die Beklagte erst am Folgetag Kenntnis von der Einsprache erhdlt. Demnach
ist die Einsprache zu spét erfolgt und der Anspruch auf eine Entschadigung aus Art. 336b
OR verwirkt. 4. Im Weiteren riigt der Kl&ger, dass ihm die Vorinstanz wegen mutwilliger
Prozessfuihrung Parteikosten auferlegte. Auch diese Riige wére, wenn auf die Berufung
eingetreten werden konnte, unbegriindet. Nach Art. 343 Abs. 3 OR dirfen den Parteien
Kosten und Gebuhren des Gerichts nur bel mutwilliger Prozessfihrung (u.a wegen
Verlangerung der Verfahrensdauer gegen Treu und Glauben) auferlegt werden. Das
Bundesrecht schliesst jedoch nicht aus, dass Anwaltskosten oder Parteientschadigungen
zugesprochen werden (BSK-OR I/Portmann, N 15 zu Art. 343 OR; Staehelin, a.a.O., N 29
zu Art. 343 OR m.w.H.). Das kantonale Recht beschrankt den Ersatz von Anwalts- oder
Parteikosten grundséizlich auf erhebliche Reiseausiagen (Art. 269 Abs. 1 lit. b ZPO). Bei
mutwilliger Prozessfuhrung im Sinne von Art. 343 Abs. 3 OR kénnen hingegen hthere
Partei entschadigungen zugesprochen werden (L euenberger/Uffer-Tobler, aa.O., N 3b zu
Art. 269 ZPO). Die Vorinstanz begriindet ihren Kostenentscheid damit, dass der Kléger
trotz des im Arbeitsrechts vorgeschriebenen einfachen und raschen Verfahrens (Art. 343
Abs. 1 OR) auf einen doppelten und Uberdies unndtigen Schriftenwechsel und einer
muindlichen Verhandlung beharrte, was den vorhersehbaren Aufwand massiv erhohte. Der
beklagtische Rechtsvertreter sei daher vom Klageranwalt verursachten zusétzlichen
Aufwendungen zu entschadigen (Urteil, Ziff. 7). Diesist nicht zu beanstanden. Nach Art.
176 lit. c ZPO wird im einfachen Verfahren vor Arbeitsgericht nur ausnahmsweise ein
doppelter Schriftenwechseal durchgefuhrt, da der Hauptakzent des Verfahrens bel der
mundlichen Verhandlung liegt (Leuenberger/Uffer-Tobler, N 1azu Art. 176 ZPO). Indem
der Kl&ger, trotz seinem Beharren auf einer miindlichen Verhandlung, an Schranken nur auf
seine Klageschrift verwies, ohne weitere Ausfuhrungen zu machen und zudem versuchte,
seine rechtlichen Ausfuhrungen erst nach Urteilsféllung einzubringen (Urteil, Ziff. 3), hat er
mit seiner Vorgehensweise das Verfahren ungebuhrlich verzogert und den Aufwand des
beklagtischen Anwalt unnétig erhodht. Unter diesen Umstanden ist eine Partel entschéadigung
gerechtfertigt und die Berufung wére auch in diesem Punkt abzuweisen. -----
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