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Regeste

Art. 328 und Art. 336 OR (SR 220). Firsorgepflicht des Arbeitgebers und missbrauchliche
Kindigung. Die Fursorgepflicht des Arbeitgebers gilt generell fur alle Arbeitnehmer, was
ihre inhaltliche Konkretisierung aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls jedoch
nicht ausschliesst. Bei Konflikten mit VVorgesetzten ist der Arbeitnehmer unabhangig von
seiner Stellung im Betrieb auf besonderen Schutz angewiesen. Bevor der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer aufldst, hat er aufgrund seiner Fursorgepflicht
ausreichende und zumutbare Massnahmen zur L6sung des Konflikts zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Vorgesetzten zu treffen. Verzichtet er auf solche Massnahmen und
kundigt er dem Arbeitnehmer wegen dessen personlichen Eigenschaften, liegt eine
missbréuchliche Kindigung vor (Kantonsgericht St. Gallen, I11. Zivilkammer, 19. Marz
2008, BZ.2007.67).

Erwagungen

E.1l

a) Ab 1. Februar 1998 arbeitete A bei der B-AG. Per 1. Januar 2003 erhielt er als
Anerkennung fur gute Leistungen und den gelungenen Aufbau der Abteilung "Heizung" die
Handlungsvollmacht i.V. und wurde mit gleichentags datierendem Arbeitsvertrag (klag. act.
3) zum Abteilungsleiter "Heizung" befordert. Mit Zwischenzeugnis vom 19. August 2003
(kl&g. act. 2) bewertete der Geschéftsfuhrer der B-AG, H, die Leistungen von A. Nach
dessen Einschétzung baute A die Abteilung Heizung mit grossem Antrieb von einer
minimalen Besetzung auf den heutigen beachtlichen Stand kontinuierlich aus und gestaltete
seine Abteilung mit grossem Engagement und Einsatz. A Ubernahm gemass
Zwischenzeugnis auch im Rahmen der weiteren geschéftlichen Aktivitéten grosse
Verantwortung, erzielte gesamtheitlich sehr gute Ergebnisse und |6ste seine Aufgaben
vorbildlich. Nach Darstellung von H war er eine tragende Stiitze des Unternehmens
geworden und nahm seine Fuhrungsaufgaben sehr gut wahr. Das Verhalten von A wurde
sowohl gegentiber den Mitarbeitern als auch gegentiber dem Vorgesetzten als einwandfrel
und tadell os bezeichnet. Gemass Zwischenzeugnis gestaltete sich die Zusammenarbeit mit
A as sehr angenehm und korrekt. Anregungen sowie Kritik hétten immer einen
konstruktiven Charakter gehabt. Per 1. Januar 2005 wurde A zum stellvertretenden
Geschéftsfihrer der B-AG befordert. b)  Mit Schreiben vom 6. Januar 2006 (kl&g. act. 6)
sprach H eine Verwarnung gegen A aus, mit der Begrindung, es sei esin der Vergangenheit
mehrfach vorgekommen, dass sich A Kommunikati onsentglei sungen von grober Art
geleistet habe. Ausdriicke wie "Arschloch” oder &hnliche Kraftausdriicke gegentiber
Mitarbeitern und V orgesetzten wirden im Unternehmen keineswegs gebilligt. H forderte A
zur Kenntnisnahme der Verwarnung und zur Befolgung der internen Verhaltensregeln auf.
Mit Schreiben vom 10. Januar 2006 (bekl. act. 2) teilte H in Erganzung zum



Personal gesprach des Jahres 2005 A mit, dass er sich wiinsche, auch in Zukunft mit diesem
am gleichen Strick ziehen zu kénnen. Um dies zu ermdglichen, sei jedoch in gewissen
Punkten eine klare Besserung erforderlich. Nach Darstellung von H seien Motivation und
Arbeitsleistung von A bis gegen Ende Jahr sehr schwankend gewesen, was nicht nur von H,
sondern auch von diversen Arbeitskollegen von A gespurt worden sei. Es habe diesem vor
allem an der inneren Mativation gefehlt, und es sei klar eine grosse Frustration feststellbar
gewesen, die sich auch in der Arbeitsleistung, Kommunikation bzw. Nicht-Kommunikation
widerspiegelt hétte. Mit E-Mail vom 14. Januar 2006 (kl&g. act. 8) nahm A gegentiber dem
Verwaltungsratsdel egierten der B-AG, J, Stellung zu der von H ausgesprochenen
Verwarnung. Gemass seiner Darstellung seien die groben Kommunikationsentglei sungen
nicht mehrmals vorgekommen, und Ausdriicke wie "Arschloch” habe er nie an Mitarbeiter
und an H ausgeteilt. Der Ausdruck "Arsch”, den er gegentiber H einmal gebraucht habe, sei
keine Entgleisung, sondern eine Folge unriihmlicher Vorkommnisse seitens Herrn H
gewesen, fur den er sich personlich und ohne Druck bei H entschuldigt habe. Nach
Darstellung von A sprach H schon langer nicht mehr mit diesem, involvierte diesen as
stellvertretenden Geschaftsfuhrer nicht in die geschéftlichen Ablaufe und fand es nicht
notig, mit diesem Uber Strategien etc. zu sprechen. H habe die Vorschlége von A nicht
aufgenommen, nur dartiber geléchelt und sich gewundert, dass in den letzten zwei Monaten
wenig von diesem gekommen sai. A sai nicht ins Weihnachtsessen einbezogen worden,
weil H scheinbar dessen Meinung kenne und nicht gewillt gewesen sei, sich mit dieser
ausel nanderzusetzen. Dass er von nichts gewusst habe, sei bei den meisten Mitarbeitern
nicht gut angekommen. Er sei Anfang des Jahres 2006 von H mit falschen Aussagen gegen
K ausgespielt worden. So habe A letzten Donnerstag von einem Mitbewerber, Herrn M,
erfahren, dass sich H Uber ihn beschwert hétte, er wiirde wahrheitswidrig dessen
Anweisungen nicht befolgen und die Kompetenzen wahrheitswidrig Uberschreiten, indem
er bei einer andern Firma einkaufe, obwohl der Preis nicht stimme. Nach Darstellung von A
hétte sich H dies als Chef niemals erlauben durfen. Dies sehe H jedoch nicht als Fehler ein,
fr den er sich bei A zu entschuldigen hétte, sondern finde vielmehr, dass sein Freund dies
nicht hétte weitersagen sollen, weshalb er Uber diesen enttduscht sei. H sei ein
uneinsichtiger, unehrlicher Typ, der es verstehe, die Tatsachen auf seine Seiten zu
verdrehen und die Motivation der Mitarbeiter auf einem tiefen Niveau zu halten oder sofort
wieder zu senken. Mit gleichem E-Mail ersuchte H J, mit ihm die ganze Angelegenheit
unter vier Augen zu erdrtern und darzulegen. Nach eigener Darstellung habe es A nicht so
weit kommen lassen wollen. Da er jedoch zum wiederholten Mal enttduscht worden sai,
empfand er es als seine Pflicht, J zu informieren. A betonte, dass seine Motivation firs
Geschéftliche nicht gebrochen, seine Achtung vor H als Chef jedoch stark gesunken sei.

¢) Am 16. Januar 2006 fand eine Aussprache zwischen O, P, A und H statt. Ziel dieser
Aussprache war gemass Sitzungsprotokoll (kl&g. act. 7) die Klérung des Konflikts zwischen
A und H. Im Rahmen der Aussprache wurde von den Beteiligten festgestellt, dass durch die
Kommunikation zwischen H, O und P bei A anscheinend eine Verletzung stattgefunden
habe. Der Name von A sai jedoch wahrend des Gespréchs nie konkret erwdhnt worden. O
brachte vor, dass er und H nie tiber den Einkauf und die Hohe der Einkaufssumme, bis zu
der A selbstandig einkaufen kénne, gesprochen hétten. A forderte eine offizielle
Entschuldigung von H. Dieser gestand ein, dass durch die Kommunikation ohne bodsen
Willen Fehler gemacht wurden, und entschuldigte sich bei A fiir die anscheinend
verletzende Kommunikation. Durch gegenseitiges Reichen der Hande wurde die
Unstimmigkeit fur bereinigt und mit der Pflicht zur kiinftig besseren Kommunikation die



Besprechung fur beendet erkléart. Mit E-Mail vom 10. Februar 2006 (klag. act. 9) erkundigte
sich A bei H, ob sich J schon bei ihm gemeldet hétte, und ersuchte ihn um einen
baldmoglichsten Terminvorschlag fur ein gemeinsames Gesprach. Mit E-Mail vom 12.
Februar 2006 (kl&g. act. 9) teilteH A mit, dass sie in den kommenden Wochen bestimmt
einmal Zeit fur ein Gespréch finden wirden. d)  Mit Schreiben vom 14. Februar 2006
(kl&ag. act. 10) 16ste H im Namen der B-AG das Arbeitsverhdtnis mit A unter Wahrung der
ordentlichen Kindigungsfrist von vier Monaten auf Ende Juni 2006 auf. Das

K undigungsgespréch fand am 14. Februar 2006 um 11.30 bei der B-AG mit S
(Abteilungsleiter LUftung) als Zeuge statt. Mit Schreiben vom 17. Februar 2006 (kl&g. act.
5) erhob A Einsprache gegen die Kiindigung vom 14. Februar 2006 und forderte H zur
Begrundung der Kundigung auf. Seiner Ansicht nach wurde die Kiindigung ausgesprochen,
weil er ein klarendes Gesprach mit H gewiinscht habe und er nicht bereit gewesen sai,
dessen ungerechtfertigtes Verhalten weiterhin zu dulden. Mit E-Mail vom 20. Februar 2006
(kl&g. act. 4) nahm T Verwaltungsratsprasident der B-AG (nachfolgend:
Verwaltungsratsprésident), gegenuber A Stellung zum E-Mail vom 14. Februar 2006 und
zum Schreiben vom 17. Februar 2006. Er fuhrte aus, dass innerhalb der B-AG und direkt
zwischen den Parteien eine Ldsung gefunden werden misse. Bel jeder Losung sei aber die
Tatsache zu beriicksichtigen, dass das Unternehmen von H gefihrt werde und dieser dafr
verantwortlich sei. T betonte den stets sehr angenehmen Kontakt zu A und dessen fachliche
Qualifikationen. Mit Schreiben vom 22. Februar 2006 (kl&g. act. 15) erhielt A dievon H
verfasste K tindigungsbegriindung, wonach die ordentliche Kindigung aufgrund von
Umstrukturierungen und einer unterschiedlichen Geschéftsauffassung erfolgt sei. Die
Qualitét der Arbeit und der Leistungen von A habe keine Grundlage fur die Kindigung
gebildet. H betonte, dass die B-AG im Wesentlichen mit der Arbeit von A stets zufrieden
gewesen sei und diese Auffassung auch im Rahmen des A bschlusszeugnisses und nach
vorheriger Abstimmung mit A zum Ausdruck gebracht werde. Mit Schreiben vom 27. Mérz
2006 (klag. act. 1) wurde A das Arbeitszeugnis zugestellt. Es beschrieb A as
einsatzfreudigen, pflichtbewussten und teamfahigen Mitarbeiter und Abteilungsleiter, der
uber ein breites und fundiertes Fachwissen verfiige. A habe die Abteilung mit Umsicht und
grossem personlichen Einsatz gefuihrt und eine jederzeit zuverl&ssige, speditive und exakte
Arbeitsweise gezeigt. Auch hétte er es ausgezeichnet verstanden, seine Mitarbeiter zu
motivieren, und sich und sein Team zu Mitunternehmern gemacht. Geméass Arbeitszeugnis
wurde seine sehr effiziente und kundenorientierte Arbeitsweise von Kunden und auch

V orgesetzten gleichermassen geschétzt. Dank seiner grossen Selbstandigkeit und seiner
exakten Arbeitsweise habe A immer sehr gute Leistungen fir das Unternehmen erbracht
und sei im Umgang mit Vorgesetzten, Mitarbeitern und Kunden stets freundlich,
zuvorkommend und korrekt gewesen. A sei eine tragende Stitze des Unternehmens
gewesen. €) Mit Schreiben vom 30. Mérz 2006 (kl&g. act. 11) teilte Rechtsanwalt V. H
mit, dass er die Interessen von A vertrete. Er brachte vor, dass H gegeniiber A eine
Verwarnung ausgesprochen habe, ohne diesem vorgangig die Mdglichkeit zur
Stellungnahme zu gewéhren. Diese Verwarnung habe die Sachlage vollig einseitig
wiedergegeben und nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprochen. Bei der mit
Schreiben vom 14. Februar 2006 (kl&g. act. 10) ausgesprochenen Kiindigung habe es sich
um eine Rachekindigung gehandelt, weil sich A gegen den ungerechtfertigten Verweis zur
Wehr gesetzt und seine Stellungnahme ebenfalls dem Vorgesetzten von H zugestellt habe.
A habe von seinem Recht Gebrauch gemacht, sich gegen einen ungerechtfertigten Eintrag
in sein Personaldossier zur Wehr zu setzen. Es sai deshalb von einer missbrauchlichen



Kundigung geméss Art. 336a OR auszugehen. Mit Schreiben vom 25. April 2006 (bekl. act.
5) teilte H dem Rechtsvertreter von A im Anschluss an die gemeinsame Sitzung vom 18.
April 2006 mit, dass es sich bel der Kiindigung von A nicht um eine Rachekiindigung
handle, da der Kindigungsentschluss belegbar schon geraume Zeit vor den erwahnten
Gesprachen gefasst worden sei. Deshalb bestehe keine Grundlage, zusétzlich einen

M onatslohn auszurichten. H bot jedoch an, A fir den Rest der bis Ende Juni 2006
dauernden Kundigungsfrist per sofort freizustellen. H akzeptierte zudem den Vorschlag,
dass A bei Antretung einer neuen Stelle der Lohn angerechnet wiirde. Schliesslich wiesH
darauf hin, dass nach Priifung der entsprechenden Zahlen fir A kaum eine Leistungspramie
resultiere, da der Geschéftsgang im letzten Jahr nicht gerade rosig gewesen sei. 2. Mit
Schreiben vom 1. Juni 2006 (vi-act. 38) reichte A (nachfolgend: Kl&ger) beim
Arbeitsgericht Klage gegen die B-AG (nachfolgend: Beklagte) ein, welcher sich diese
widersetzte. Mit Urteil vom 3. Mai 2007 (Versand am 24. Juli 2007; vi-act. 38) entschied
das Arbeitsgericht was folgt: " 1. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine
Entschadigung von Fr. 12'000.- nebst Zins zu 5% seit 1.7.2006 zu bezahlen. 2. Es werden
keine Kosten erhoben.” 3. Mit Schreiben vom 24. August 2007 (act. B/1) erhob die
Beklagte Berufung beim Kantonsgericht gegen den Entscheid des Arbeitsgerichts. Am 4.
Oktober 2007 (act. B/6) reichte der Klager die Berufungsantwort ein und erhob gleichzeitig
Anschlussberufung (Eingang beim Kantonsgericht am 5. Oktober 2007). Mit Schreiben
vom 18. Oktober 2007 (act. B/9) reichte die Beklagte eine Stellungnahme zu den Noven der
Berufungsantwort und mit Schreiben vom 7. November 2007 (act. B/11) die Beantwortung
der Anschlussberufung ein. Am 22. November 2007 (act. B/14) reichte der Kléger und am
6. Dezember 2007 (act. B/17) die Beklagte je nochmals eine nachtragliche Eingabe ein. I1.
1. Dievon Amteswegen vorzunehmende Priifung der Prozessvoraussetzungen (Art. 79.
Art. 224 1it. b, Art. 225 und Art. 229 ZPO; Art. 82 ff. GerG) ergibt, dass diese erfullt sind.
Zustandigist dielll. Zivilkammer (Art. 20 Abs. 1 lit. aZPO; Art. 15 lit. d GO). 2. Die
Zulassigkeit der nachtraglichen Eingaben vom 18. Oktober 2007 (act. B/9), vom 22.
November 2007 (act. B/14) sowie vom 6. Dezember 2007 (act. B/17) kann offen bleiben, da
diese keine neuen Vorbringen und Beweisantrége enthalten, die fir den Ausgang des
Prozessesrelevant wéren. I11. 1. Mit Urteil vom 3. Mai 2007 (vi-act. 38) entschied die
Vorinstanz, dass die Beklagte mit der gegentiber dem Kl&ger ausgesprochenen ordentlichen
Kundigung ihre Fursorgepflicht geméass Art. 328 OR verletzt habe. Die Beklagte habe keine
genuigenden Massnahmen ergriffen, um den Streit zwischen ihrem Geschéftsfihrer und dem
Kl&ger zu beenden, sondern diesen durch die Kiindigung des Klagers gel6st. Die Vorinstanz
gualifizierte die Kundigung vom 14. Februar 2006 deshalb als missbrauchlichi.S.v.

Art. 336 OR.

E.2

a) Inihrer Berufungsschrift bringt die Beklagte vor, dass tatséchlich uniberwindbare
Differenzen zwischen dem Klager und ihrem Geschéftsfuhrer zur Ktindigung gefthrt
hétten. Die Kundigung sei deshalb zu Recht erfolgt. Der Klager habe ausgefihrt, dass es
thm klar und bewusst gewesen sei, dass wenn er mit dem Geschéftsfuhrer der Beklagten
nicht klar kommen wtrde, eine Trennung erfolgen musse und es irgendwie nicht mehr
welitergehen koénne (Einvernahmeprotokoll Klager, 5f.). Der Kl&ger bestreitet, dass
zwischen ihm und dem Geschéftsfuhrer der Beklagten tatsachlich untberwindbare
Differenzen bestanden hétten. Er habe immer wieder das Gesprach gesucht und sei der
Meinung gewesen, dass die bestehenden Differenzen hétten ausgerdumt werden kénnen
(Einvernahmeprotokoll Kl&ger, 5). Dieses Gesprach sel jedoch von den Parteien



unbestritten nicht zustandegekommen (Einvernahmeprotokoll Verwaltungsratsdel egierter,
6). So habe der Geschéaftsfihrer mit E-Mail vom 12. Februar 2006 (kl&g. act. 9) sein
Desinteresse an einer Besprechung deutlich gemacht, daer in Tat und Wahrheit gerade
dabel gewesen sei, die Kuindigung (kl&g. act. 10) zu verschicken. Das Verhalten des
Geschéftsfuhrers zeige, mit welcher Respektlosigkeit dieser auf die Bedirfnisse seiner
Mitarbeiter und insbesondere derjenigen des Kl&gers eingegangen sei. b) Esist alserstes
zu kléren, ob tatsachlich uniiberwindbare Differenzen zwischen dem Klager und dem
Geschéftsfuhrer bestanden haben, die eine Aufldsung des Arbeitsverhatnisses mit dem
Kl&ger durch die Beklagte gerechtfertigt hdtten. Wie sich aus den Akten zweifelsfrel ergibt,
bestanden zwischen dem Klager und dem Geschéftsfihrer erhebliche Differenzen, die das
Verhdltnis zwischen den beiden Personen stark belasteten. Daraus l&sst sich jedoch nicht
schliessen, dass die Differenzen - wie von der Beklagten behauptet - tatsachlich
uniiberwindbar gewesen wéaren. Der Klager setzte sich zweifelsohne intensiv fir eine
Verstandigung mit dem Geschéftsfihrer ein. So entschuldigte er sich ausdrticklich beim
Geschéftsfuhrer fir die Verwendung des Worts "Arsch” (kl&g. act. 8) und bemiihte sich
mehrmals um ein kl&rendes Gesprach mit diesem. Erst nachdem er mehrere Male erfolglos
das Gesprach mit dem Geschéftsfiihrer gesucht hatte, gelangte er mit E-Mail vom 14.
Januar 2006 (kl&g. act. 8) an den Verwaltungsratsdel egierten. Wahrend der Aussprache
vom 16. Januar 2006 kam es zur Kl&rung des Konflikts zwischen dem Klager und dem
Geschéftsfuhrer, wobel sich der letztere beim Klager entschuldigte. Schliesslich erkundigte
sich der Klager mit E-Mail vom 10. Februar 2006 (kl&g. act. 9) kurz vor seiner Kiindigung
letztmal s beim Geschéftsfihrer nach einem Termin flr eine Aussprache, zu der es jedoch
nie kam. Aus diesen Ausfihrungen ergibt sich somit, dass die Differenzen zwischen dem
Kl&ger und dem Geschéftsfiihrer nicht tatséchlich untiberwindbar waren, sondern hétten
gel 0st werden kdnnen, wenn auch der Geschéftsfuhrer sich um eine Losung bemiht hétte.

E.3

a) Die Beklagte bestreitet in der Berufung, ihre Flrsorgepflicht gegentiber dem Klager
nicht wahrgenommen zu haben. Der Verwaltungsratsprasident habe den Geschéaftsfthrer
bei erster Kenntnisnahme des Konflikts damit beauftragt, das Problem zu I6sen. Der
gesamte Verwaltungsrat habe sich mit erheblichen Bemihungen Uber eine langere Periode
hinweg der Probleme angenommen. Mehr kénne von den Mitgliedern eines
Verwaltungsrats bel Konflikten in der Geschéftsleitung nicht erwartet werden, daam
Schluss die Geschéftdleitungsmitglieder selber die reibungslose Kommunikation im
Interesse des Unternehmens gewahrleisten missten. Die Beklagte halt daran fest, dass
Ihrerseits die notigen und angemessenen Massnahmen zur Konfliktbereinigung ergriffen
worden seien. Inwieweit die Beklagte zur Wahrung der Fursorgepflicht gegentiber dem
Klager verpflichtet gewesen sei, hangt nach ihrer Darstellung stark von der Art des
Konflikts und den damit verbundenen Verhaten der in den Konflikt verwickelten Personen
bzw. Parteien ab. So ist nach Meinung der Beklagten derjenige Arbeitgeber, der einem
Arbeitnehmer gegentibersteht, welcher seine Arbeitnehmerpflichten verletzt, zu einer
weniger weitgehenden Firsorgepflicht verpflichtet als derjenige, der einem sich durchaus
korrekt verhaltenden Arbeitnehmer gegentibersteht. Das Verhalten des Arbeitnehmers
konne, so die Beklagte, sogar dazu flihren, dass auf Seiten des Arbeitgebers gar kein aktives
Téatigwerden im Rahmen der Firsorgepflicht verlangt werden kénne. Sodann sei zu
berlicksichtigen, dass der Klager stellvertretender Geschéftsfuhrer gewesen sel und die
Flrsorgepflichten mit zunehmendem Funktionsgrad abnehmen und gleichzeitig die
Selbstverantwortung (sowie eine Vorbildfunktion) zunehmen dirften. b) Der Klager



bringt vor, dass die Beklagte ihre Fursorgepflicht eindeutig verletzt habe, und bestreitet,
dass die Beklagte ausreichende Massnahmen zur Konfliktlosung ergriffen habe. Nur die
Aufforderung an den Geschéftsfuhrer reiche nicht aus, um den Firsorgepflichten gerecht zu
werden. Der Verwaltungsrat habe ein gemeinsames Gesprach nicht fur erforderlich
gehalten, sondern das Problem durch einen Auftrag an den Geschéftsfuhrer, das
Arbeitsverhatnis mit dem Klager zu beenden, gel6st. Fir den Klager sei nicht
nachvollziehbar, wie die Beklagte behaupten kdnne, sie habe ale notwendigen
Massnahmen zur Konfliktbereinigung ergriffen, ohne ein solches Gespréch durchgefiihrt zu
haben. Der Kl&ger sei mit seinen Anliegen statt dessen einfach "im Regen stehen gelassen”
worden. Der Klager bestreitet, dass seine Stellung im Betrieb der Beklagten bel der
Verletzung der Fursorgepflicht durch die Beklagte eine Rolle spiele. Es sai nicht primér das
Verhalten des Arbeitnehmers zu priifen, sondern massgebend sei das Verhalten der
Beklagten bzw. jenes von deren Organen (V erwaltungsratsprasident,

Verwaltungsratsdel egierter sowie Geschéftsfuhrer). Zudem bestreitet er, dass die
Fursorgepflichten mit zunehmendem Funktionsgrad abnehmen sollen. Auch
Kadermitarbeiter hatten Anspruch darauf, dass die Arbeitgeberin ihren Fursorgepflichten
vollumfanglich nachkomme. ¢) Esist nachfolgend zu priifen, ob die Beklagte die
Sorgfaltspflicht nach Art. 328 OR gegentiber dem Klager verletzte, indem sie den Streit
zwischen dem Geschéftsfuhrer und dem Klager durch die Kiindigung des | etzteren
beendete. Gemass Art. 328 Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber im Arbeitsverhdtnisdie
Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit
gebiihrend Rucksicht zu nehmen und fir die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen. Der
Umfang dieser Pflicht im Einzelfall ist nach Treu und Glauben festzustellen (Art. 2 Abs. 1
ZGB). Die algemeine Fursorgepflicht ist in erster Linie eine Unterlassungspflicht. Der
Arbeitgeber hat alle Eingriffe in die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu unterlassen, die
nicht durch den Arbeitsvertrag gerechtfertigt sind. Zu diesen Personlichkeitsguitern gehéren
u.adie personliche und berufliche Ehre sowie die Stellung und das Ansehen im Betrieb.
Grenzen der Fursorgepflicht sind die Uberwiegenden berechtigten Interessen des
Arbeitgebers, die dieser mit rechtlich zuléssigen Mitteln wahrnimmt (Rehbinder/Portmann,
BSK-OR [, 2007, Art. 328 N 1 ff.). Von schwerwiegenden Féllen mit einseitig verteiltem
Verschulden abgesehen darf der Arbeitgeber einen (allenfalls auch schon lénger dauernden)
Streit unter Mitarbeitern nicht dadurch beenden, dass er einen von ihnen entl&sst, ohne
zuvor andere zumutbare Entschérfungsmassnahmen, wie z.B. gemeinsame Gespréche,
geeignete Weisungen, Ermahnung beider Konfliktparteien und Versetzungen, getroffen zu
haben (Rehbinder/Portmann, a.a.O., Art. 328 N 8). Beendet der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitnehmer, ohne dass er vorgangig zumutbare
Entschérfungsmassnahmen getroffen hétte, liegt geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der Tatbestand der missbréuchlichen Kiindigung nach Art. 336 OR vor
(4C.253/2001, ARV 2002, 17 ff., mit Anmerkungen von Blesi). d) Wiedie Vorinstanz
unbestritten feststellte, bestanden zwischen dem Kléger und dem Geschéftsfihrer seit etwa
Anfang 2005 Spannungen und Konflikte, die sich nach den Lohnverhandlungen im
gleichen Jahr mit der Zeit deutlich verstérkten. Geméss Einvernahmeprotokoll ermahnte der
Verwaltungsratsdel egierte den Geschéftsfiihrer in der Folge mehrmals und sagte zu ihm, er
solle schauen, dass sie miteinander auskdmen. Dieser habe zwar seine Bereitschaft
gedussert, den Konflikt mit dem Klager zu |6sen, darauf jedoch keine Taten folgen lassen.
Der Verwaltungsratsdel egierte habe gehofft, dass sich die beiden doch noch einigen
wurden, weil er den Klager als einen angenehmen Typ und tollen Fachmann empfand. Er



fuhrte nach eigenen Angaben diverse Telefonate mit dem Klager und forderte diesen
jeweils auf, mit dem Geschéftsfuhrer auszukommen (Einvernahmeprotokoll
Verwaltungsratsdel egierter, 2 f.). Er bestétigte auch, dass der Kl&ger ihn Ende Januar 2006
fragte, ob er zusammen mit dem Geschéftsfuhrer fir ein Gespréch mit dem Klager bereit
wére. Um dieses Gesprach bemihte sich der Verwaltungsratsdel egierte nach eigenen
Angaben in der Folge nicht mehr, da er der Meinung war, das Verhaltnis zwischen dem
Geschéftsfuhrer und dem Kléger sel kaputt. Die Entscheidung sei schon gefallen
(Einvernahmeprotokoll Verwaltungsratsdel egierter, 6). Auch der Verwaltungsratsprasi dent
trug nach eigenen Angaben an den Geschéftsfihrer heran, dass diese Geschichte sein
Problem sai und er dieses zu |6sen habe. Er habe zusammen mit dem

Verwaltungsratsdel egierten den Geschéaftsfuhrer angewiesen, den Kléger zu entlassen, und
diesem ganz genau gesagt, wie er es zu machen habe. Der Geschéftsfuhrer habe in der
Folge jedoch nicht gehandelt, was eine ganz generelle Schwéche gewesen sei
(Einvernahmeprotokoll Verwaltungsratsprasident, 2 f.). Der Verwaltungsratspréasident
fUhrte aus, dass er nicht in den Konflikt zwischen dem Kléger und dem Geschéftsfuhrer
eingegriffen habe, weil diesrein von der Organisation her nicht geschickt gewesen wére.
Sein Eingriff habe sich auf die Forderung eines gewissen Teamgeists und einer Corporate
Identity beschrénkt; ein weitergehendes Eingreifen wére nicht stufengerecht gewesen. €)
Aus den obenstehenden Ausfiihrungen und denjenigen der Vorinstanz folgt, dass sich der
Verwaltungsratsdel egierte und der Verwaltungsratsprasident zu keinem Zeitpunkt
veranlasst sahen, direkt in den Konflikt zwischen dem Klager und dem Geschéftsfuhrer
einzugreifen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wéren sie jedoch verpflichtet
gewesen, die Personlichkeit des Klagers vor Eingriffen durch den Geschéftsfihrer zu
schitzen (4C.253/2001, ARV 2002, 18f.). Sie Ubertrugen die Verantwortung auf den
Geschéftsfuhrer, der mit der Situation offensichtlich Uberfordert war, und beauftragten
diesen, eine Losung zu suchen. Selber verzichteten sie auf die Ergreifung geeigneter und
zumutbarer Entschérfungsmassnahmen, die zur Losung des Konflikts hétten beitragen
konnen. Stattdessen beschrankten sie sich darauf, den Kl&ger und den Geschéftsfuhrer zur
Konfliktldsung zu ermahnen. Wie die Vorinstanz zutreffend feststellte, wére im konkreten
Fall jedoch zumindest ein Gespréch zwischen den beteiligten Personen mdglich und
zumutbar gewesen, zumal sich der Kléger mehrmals um ein solches bemihte und sein
Interesse an der Kl&rung der Situation auch deutlich zeigte. Die Ermahnung des
Geschéftsfuhrers war eine untaugliche Massnahme, da sowohl der
Verwaltungsratsprasident als auch der V erwaltungsratsdel egierte wissen mussten, dass
diese beim Geschéftsfuhrer keine Wirkung zeitigen wirde. Der Vorinstanz ist deshab
zuzustimmen, dass die Beklagte keine ausreichenden und ihr zumutbaren
Entschérfungsmassnahmen traf und somit ihre Firsorgepflicht gegeniiber dem Kléger
verletzte. Auch kann entgegen der Auffassung der Beklagten nicht davon ausgegangen
werden, dass sich die Lage ohnehin nicht entspannt hétte (Berufung, 9 Ziff. 26) f) Der
Einwand der Beklagten, dass sich die Fursorgepflicht des Arbeitgebers nach dem Verhalten
des Arbeitnehmersrichte, ist unbehelflich. Ein Arbeitgeber, der eine Kiindigung wegen
personlicher Eigenschaften des Arbeitnehmers ausspricht, darf sich jedenfalls nur dann auf
den Rechtfertigungsgrund des wesentlich gestorten Betriebsklimas berufen, wenn er vor der
Kundigung zumutbare Massnahmen, die von ihm gestitzt auf Art. 328 Abs. 1 OR erwartet
werden dirfen, ergriffen hat (4C.253/2001, ARV 2002, 19). Von der Pflicht, solche
Massnahmen zu treffen, ist der Arbeitgeber nur in schwerwiegenden Fallen mit einseitig
verteiltem Verschulden befreit (Rehbinder/Portmann, a.a.O., Art. 328 N 8). Zum Verhalten



des Klagers bringt die Beklagte vor, es sei dem Klé&ger in der Verwarnung vom 6. Januar
2006 (klag. act. 6) konkret vorgeworfen worden, dass sich dieser Kraftausdriicken wie
"Arschloch” oder dahnlichem bedient habe, fur die er sich jedoch entschuldigt habe. Gemass
Kl&ger sai es zu diesem Vorfal gekommen, well der Geschéftsfuhrer einen Mitarbeiter des
Klé&gers, K, angelogen habe. So habe er gegeniiber diesem behauptet, der Klager hétte ihm
gegenlber bestétigt, dass der Mitarbeiter Gerlichte Uber den Geschaftsfuhrer verbreitet
habe. Als der Klager den Geschéftsfiihrer beziiglich dieses Vorfalls zur Rede gestellt habe,
habe dieser die Lige mit einem "naund” abgetan. Die Beklagte bringt vor, dass der Klager
durch sein Verhalten andere Mitarbeiter dazu bewogen habe, nicht am Weihnachtsessen
teilzunehmen. Ein solches Verhalten, das auf die Spaltung des Unternehmens ziele und
schliesslich dessen Unfihrbarkeit zur Folge habe, sei seitens eines geschéaftsf ihrenden
Stellvertreters inakzeptabel und als Intrige zu werten, unter der das Betriebsklimain einer
unhaltbaren Weise gelitten habe. Der Klager weist demgegentiber darauf hin, dass der
Geschéftsfuhrer aus ihm unbekannten Grinden tiber das Weihnachtsessen alleine
bestimmen wollte. Als sich der Klager nach dem Weihnachtsessen erkundigt hatte, sei ihm
mitgeteilt worden, dass seine Ansicht ja bekannt sel und der Geschéftsfuhrer dieses ohne
seine Mithilfe organisiere. Dartiber erstaunt habe der Klager den Geschéftsfihrer um ein
kl&rendes Gesprach gebeten, woran dieser jedoch einmal mehr nicht interessiert gewesen
sei. Der Klager bestreitet die Behauptung, er habe die anderen Mitarbeiter von der
Teilnahme am Weihnachtsessen abgehalten. Nach eigener Darstellung habe er die
Mitarbeiter sogar aufgemuntert, am Essen teilzunehmen (Einvernahmeprotokoll Klager, 7).
Nach diesen Ausfuihrungen ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass den Kl&ger zwar ein
gewisses Mitverschulden am Konflikt trifft, dieses jedoch nicht as so schwerwiegend
beurteilt werden kann, dass es dem Kl&ger einseitig zugewiesen werden kénnte. Die
Beklagte kann aus dem Verhalten des Kl&gers somit nicht schliessen, dass sie dieses von
der Ergreifung zumutbarer Entschérfungsmassnahmen befreit hétte, zumal sie sich das
Verhalten des Geschéftsfuhrers als Organ zurechnen lassen muss. Auch der pauschalen
Behauptung der Beklagten, dass die Flursorgepflicht mit zunehmendem Funktionsgrad
abnehmen und gleichzeitig die Selbstverantwortung zunehmen durfte, kann nicht gefol gt
werden. Der allgemeine Personlichkeitsschutz von Art. 27 ZGB wird im Arbeitsrecht
dahingehend konkretisiert, dass der Arbeitgeber die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu
achten und zu schiitzen hat (Art. 328 Abs. 1 OR). Beim Personlichkeitsschutz stellt Art. 328
Abs. 1 OR ein legitimes Einfallstor fur die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte (Art.
35 Abs. 3 BV) dar, auf dessen Grundlage eine der verfassungsrechtlichen Wertordnung
entsprechende Freiheit des Arbeitnehmers von den Weisungen des Arbeitgebers
gerechtfertigt werden kann (Rehbinder/Portmann, a.a.O, Art. 328 N 4). Diese
Fursorgepflicht gilt generell fur ale Arbeitnehmer, was aber nicht ausschliesst, dass deren
inhaltliche Konkretisierung aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalles zu erfolgen
hat. Vorliegend gilt es vor allem zu berticksichtigen, dass der Streit zwischen dem Klager
und einem V orgesetzten ausgetragen wurde und nicht zwischen gleichrangigen
Arbeitnehmern. Gerade in Konflikten mit VVorgesetzten ist der Arbeitnehmer besonders auf
Schutz angewiesen. Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Klager kein einfacher
Mitarbeiter, sondern stellvertretender Geschéftsfihrer war. g) Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass die Differenzen zwischen dem Klager und dem Geschéftsfthrer nicht
dergestalt waren, dass sie eine Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses ohne vorgangige
Ergreifung weiterer Entscharfungsmassnahmen gerechtfertigt hétten. Aufgrund ihrer
Fursorgepflicht gegentiber dem Klé&ger wére die Beklagte verpflichtet gewesen,



ausreichende und zumutbare Massnahmen zur L 6sung des Konflikts zwischen dem Klager
und dem Geschéftsfuhrer zu treffen. Indem sie keine ausreichenden
Entschérfungsmassnahmen ergriff, verletzte sie ihre Flrsorgepflicht gegentber dem Klé&ger.

E.4

a) Esistim Folgenden die Frage zu kléren, wie die von der Beklagten ausgesprochene
Kindigung des Kl&gers zu qualifizieren ist. Wie die Vorinstanz zutreffend darlegte, bedarf
esfur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung grundsétzlich keiner besonderen Griinde, da
das schwel zerische Arbeitsrecht vom Prinzip der Kindigungsfreiheit ausgeht (vgl. BGE
13211l 116). Sie kam inihren Erwagungen zum Schluss, dass es sich bei der Kiindigung um
eine missbrauchliche Ktindigung i.S.v. Art. 336 OR handle, die gemass Art. 336a OR
Entschadigungsfolgen nach sich ziehe. Nach Art. 336 Abs. 1 lit. aOR ist die Kindigung
eines Arbeitsverhaltnisses missbréuchlich, wenn eine Partel sie ausspricht wegen einer
Eigenschaft, die der anderen Partel kraft ihrer Personlichkelt zusteht, es sei denn, diese
Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdtnis oder beeintréchtige
wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb. Sofern eine Stérung des Betriebsklimas durch
eine einzelne Person vorliegt, erdbrigt sich nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
grundsétzlich die Beurteilung, ob Charakterziige und V erhaltensweisen einer Person
personliche Eigenschaften i.S.v. Art. 336 Abs. 1 lit. aOR seien (vgl. BGE 127 |11 86; 125
[11 70). Sind jedoch mindestens zwei Arbeitnehmer in einen Konflikt involviert, verlangt
die Fursorgepflicht gemass Art. 328 OR zunéchst vom Arbeitgeber, zwecks Schutz der
Personlichkeit der Arbeitnehmer zumutbare Massnahmen zur Entscharfung dieses Konflikts
zu treffen. Zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit der Ktindigung klért das Bundesgericht
in diesem Fall nur die Frage ab, welche Massnahmen der Arbeitgeber in der vorliegenden
Situation ergriffen hat bzw. hétte ergreifen sollen. Sind diese Massnahmen aus Sicht des
Bundesgerichts ungeeignet, sieht esdie aleinige Verantwortlichkeit fUr die Betriebsstorung
beim Arbeitgeber (4C.253/2001, AVR 2002, 19f.). b) Die Beklagte bestreitet das
Vorliegen elnes Tatbestands der missbrauchlichen Kiindigung geméass Art. 336 OR mit der
Begrundung, dass sie sich nach Ansicht der Vorinstanz bei der Kiindigung an sich tiberaus
korrekt verhalten habe. Es sei somit erstellt, dass mit der Kiindigung an sich nicht gegen
gesetzliche Fursorge- und Treuepflichten verstossen und auch das Gebot der schonenden
Rechtsausiibung beachtet worden sei. Nach der von der Vorinstanz zitierten
Rechtsprechung (4C.253/2001; BGE 125 111 74) sei deshalb von einem gegenteiligen
Resultat betreffend die Verletzung der Flrsorgepflicht durch Unterlassen der gebotenen
Schutzmassnahmen auszugehen. Der Kl&ger bestreitet demgegentber die Feststellung der
Vorinstanz, dass sich die Beklagte bel der Kiindigung Uberaus korrekt verhalten habe. Es
sel im Gegenteil von einer Rachekiindigung gemass Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR auszugehen,
well sich der Arbeitnehmer Uber das zum Teil rechtswidrige Verhalten des Geschéftsfihrers
beschwert habe. Der Klager habe eine klérende Aussprache mit dem Geschaftsfthrer unter
Beteiligung des Verwaltungsrats gewollt. Da der Geschéftsfihrer nach Ansicht des Klagers
eine solche Aussprache verhindern wollte, habe er zum Mittel der Kiindigung gegriffen.
Damit sal die Kiindigung als Rachekiindigung zu qualifizieren. c) Die Vorinstanz
unterliess es, den Sachverhalt unter einen der Missbrauchstatbesténde des Art. 336 OR zu
subsumieren. Der Tatbestand der missbrauchlichen Kiindigung aufgrund einer Verletzung
der Treuepflicht ist in Art. 336 OR nicht explizit geregelt. Esist jedoch gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung anerkannt, dass der Katalog der
Missbrauchstatbestande von Art. 336 OR nicht abschliessend ist (4C.253/2001, ARV 2002,
19). Mit Rucksicht auf die zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung ist davon



auszugehen, dass die von der Beklagten ausgesprochene K tindigung eine missbréuchliche
Kundigung geméss Art. 336 Abs. 1 lit. aOR darstellt. Die Kindigung wurde durch die
Beklagte aufgrund der personlichen Eigenschaften des Klagers ausgesprochen, die deren
Ansicht nach eine weitere Zusammenarbeit mit dem Geschéaftsfihrer verunmoglicht hatten.
Diese Kundigung aufgrund von personlichen Eigenschaften ist im konkreten Fall jedoch
missbrauchlich, da die Beklagte - wie schon dargestellt - keine ausreichenden
Entschérfungsmassnahmen traf. Demgegeniber kann aus den Akten nicht auf das Vorliegen
einer eigentlichen Rachektindigung geschlossen werden. Sowohl der
Verwaltungsratsprasident als auch der Verwaltungsratsdel egierte bestatigten in den
Einvernahmen Ubereinstimmend, dass der Verwaltungsrat die Kiindigung schon Ende des
Jahres 2005 beschlossen habe (Urteil, 4 oben mit Hinweisen auf die
Einvernahmeprotokolle). Die weitere Aussage des V erwaltungsratsdel egierten, man habe H
far den Fall, "wenn es nicht geht”, angewiesen zu kindigen, sowie seine - dem
mdglicherweise nicht vollstandig entsprechende - Ausserung gegeniiber dem Klager (vgl.
dessen E-Mail an ihn vom 27.09.2006; kl&g. act. 16), andert nichts daran, dass die
Kundigung fir den absehbaren Fall, dass "es nicht geht”, beschlossene Sache war; die am
14. Februar 2006 dann tatséchlich ausgesprochene K iindigung kann daher nicht als
Rachekiindigung qualifiziert werden. Das Vorgehen des Verwaltungsrates zeigt indessen
eindrticklich auf, wie sich dieser um eine L 6ésung des Problems foutiert und damit seine
Fursorgepflicht verletzt hat. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die von der
Beklagten ausgesprochene Kindigung vom 14. Februar 2006 missbrauchlichi.S.v. Art. 336
Abs. 1lit. aOR ist.

E.5

a) GemassArt. 336aAbs. 1 OR hat die Partei, die das Arbeitsverhéltnis missbrauchlich
kindigt, der anderen Partei eine Entschédigung auszurichten. Diese Entschédigung wird
vom Richter unter Wirdigung aller Umstande festgesetzt, darf aber den Betrag nicht
Ubersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers fir sechs Monate entspricht. Die Vorinstanz
berticksichtigte bei der Festsetzung der Entschéadigung die Dauer des Arbeitsverhaltnisses
von acht Jahren im Zeitpunkt der Auflésung, die frihere gute und enge Zusammenarbeit
zwischen Kléger und Geschéftsfuhrer sowie die Verletzung der Firsorgepflicht durch die
Beklagte. Sie kam zu Recht zum Schluss, dass den Klager an den Ereignissen ein gewisses
Mitverschulden trifft und sich die Beklagte bel der Kiindigung an sich Uberaus korrekt
verhalten hat, indem sie dem Kl&ger trotz bereits gefasstem Kundigungsbeschluss nicht vor
den Weihnachts- und Festtagen 2005 kindigte. Nach Wirdigung aller Umsténde setzte sie
die Entschadigung auf Fr. 12'000.- fest, was knapp eineinhalb Monatsl6hnen des Klégers
entspricht. b) Der Kl&ger rugt in seiner Anschlussberufung, dass die Vorinstanz bei der
Berechnung dieser Entschadigung massgebliche Umstande nicht oder zu wenig beachtet
habe, weshalb die Entschadigung zu gering ausgefallen sei und somit eine Verletzung von
Art. 336a OR vorliege. Er bestreitet, dass das von der Vorinstanz als lediglich "nicht leicht"”
beurteilte Verschulden der Beklagten den Tatsachen entspreche, und bringt vor, dass dem
Kl&ager zu Unrecht ein Mitverschulden vorgeworfen werde. Geméass Klager sei von einem
schweren Verschulden der Beklagten auszugehen, zumal die Personlichkeitsrechte des

K l&gers durch die rufschadigenden Ausserungen des Geschaftsfiihrers erheblich verletzt
worden seien. Die Entschadigung sei deshalb angemessen zu erhéhen. ¢) Die
Entschadigung ist innerhalb des von Art. 336a Abs. 1 OR vorgegebenen Rahmens unter
Wirdigung aller Umsténde zu bemessen. Im Hinblick auf die ponale Funktion der
Entschédigung gehoren zu den in Betracht fallenden Umstanden die Schwere der



Verfehlung des Arbeitgebers, die insbesondere durch den Anlass der Kiindigung, ein
alféliges Mitverschulden des Arbeitnehmers, das Vorgehen bel der Kiindigung und die Art
des aufgel 6sten Arbeitsverhaltnisses bestimmt wird, die wirtschaftlichen Verhal tnisse des
entschadigungspflichtigen Arbeitgebers sowie die Schwere des Eingriffsin die
Personlichkeit des Arbeitnehmers (BGE 119 11 161, 123 111 255; Rehbinder/Portmann,
aa0., Art. 336aN 2). Im Hinblick auf die Wiedergutmachungsfunktion der Entschadigung
sind aber auch die wirtschaftlichen Auswirkungen der Kiindigung auf den Arbeitnehmer zu
berticksichtigen (BGE 123 111 394, BGer JAR 1999, 236; Rehbinder/Portmann, a.a.O., Art.
336aN 3). Es kann im Zusammenhang mit der Entschadigung auf diein Erw. 5. a)
genannten Ausfihrungen der V orinstanz verwiesen werden. Diese berticksichtigte bei der
Bemessung der Entschédigung samtliche relevanten Umstande, weshalb an der Hohe der
Entschadigung von Fr. 12'000.- auch im Rahmen des Berufungsverfahrens festgehalten
werden kann. 6. Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass sowohl die
Berufung der Beklagten al's auch die Anschlussberufung des Klégers abzuweisen sind. -----

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



