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Entscheid Kantonsgericht, 15.12.2009

Art. 330a, Art. 336, Art. 336a, Art. 336¢ Abs. 1 lit. b und Abs. 2 Satz 2 OR (SR
220). Missbrauchliche Kiindigung (im besonderen Fall bejaht).
Unterbrechung der Kiindigungsfrist wegen Krankheit. Vertrauensarztliche
Untersuchung: Voraussetzungen und Folgen der fehlenden Mitwirkung.
Arbeitszeugnis (auch mit Erwagungen zum Streitwert) (Kantonsgericht St.
Gallen, lll. Ziviikammer, 15. Dezember 2009, BZ.2009.64).

Erwagungen

1. Der Kl&ger absolvierte 1986/87 ein Praktikum im Betrieb der Beklagten und trat per
1. Juni 1991 bei dieser eine Vollzeitstelle an (Klage, 3; Urteil, 4). Er wurde zunachst als
Kunststoffspritzer eingesetzt, arbeitete sich in der Folge betriebsintern hoch, war
spater als Informatik-, Arbeitsvorbereitungs- und Logistik-Manager tatig und tbernahm
Mitte November 2007 interimistisch die Leitung der Abteilung Logistik (Klage, 3 und 9,
unbestritten; klag. act. 1-3 und 15.1). Zuletzt bezog der Klager einen monatlichen
Bruttolohn von Fr. 5'500.- zuztglich 13. und 14. Monatslohn (klag. act. 4 f.; Klage, 3,

unbestritten).

In den Jahren 2007/2008 unterzog sich die Beklagte wegen wirtschaftlicher Probleme
Reorganisations- und Umstrukturierungsmassnahmen. Sie zog in diesem
Zusammenhang ein externes Wirtschaftsberaterteam unter der Leitung von E bei und
trennte sich von verschiedenen Kadermitarbeitern (insbes. Klage, 6; Klageantwort, 7 f.;

vi-act. 45, 2; Berufung, 6). Nach Ubereinstimmender Darstellung der Parteien I&ste sie
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per Ende Mai 2008 auch das Arbeitsverhéltnis mit dem Klager auf. Umstritten sind die
naheren Umsténde der Kiindigung: Nach seiner eigenen Darstellung bezog der Klager
ab dem 18. Februar 2008 einen ihm von der Beklagten in Anerkennung seiner Dienste
gewahrten dreimonatigen Urlaub, als ihn diese am 28. Februar 2008 in den Betrieb
bestellte, das Arbeitsverhéltnis unter Ubergabe des Kiindigungsschreibens klag. act. 7
aufléste und ihn per sofort freistellte (Klage, 4). Die Beklagte behauptet hingegen, E
habe das Arbeitsverhéltnis bereits am 18. Februar 2008 mundlich gekindigt und der
Klager sei bereits ab diesem Zeitpunkt freigestellt worden (Klageantwort, 3). Im
Kindigungsschreiben flhrte die Beklagte aus, die Entlassung erfolge "aufgrund
innerbetrieblicher Umstrukturierungen" (klag. act. 7). Im Verlauf der spéateren
Korrespondenz gab sie als weiteren Klindigungsgrund an, der Klager sei "den
Anforderungen an seine Position als Leiter der Logistik nicht gewachsen" gewesen
(klag. act. 12 = bekl. act. 4).

Mit Schreiben vom 26. Mai 2008 wandte sich der damalige Rechtsvertreter des Klagers
an die Beklagte. Er machte geltend, die Kiindigung sei missbrauchlich, erhob
Einsprache im Sinne von Art. 336b OR und teilte der Beklagten zudem mit, der Klager
befinde sich - wie schon direkt angezeigt - seit dem 13. Mai 2008 "im

Krankenstand" (bekl. act. 3). Die Beklagte reagierte darauf mit Brief ihres
Rechtsvertreters vom 6. Juni 2008. Sie wies den Vorwurf der missbrauchlichen
Kindigung zurtick und forderte den Klager auf, bis zum 14. Juni 2008 ihren
Vertrauensarzt zu konsultieren (kl&g. act. 12 = bekl. act. 4). In seinem Antwortschreiben
vom 10. Juni 2008 hielt der Vertreter des Klagers am Vorwurf der missbrauchlichen
Kindigung fest. Zudem teilte er dem Vertreter der Beklagten mit, er habe den Kléager
angewiesen, sich beim Vertrauensarzt anzumelden, er ersuche aber die Beklagte,
"vorab ... die gesetzlichen bzw. vertraglichen Grundlagen offen zu legen" (klag. act.
16.1). Der Vertreter der Beklagten reagierte darauf mit Brief vom 13. Juni 2008 (klag.
act. 16.2). Dieser ging dem Vertreter des Klagers erst am 16. Juni 2008 zu (vgl. klag.
act. 16.3), wobei sich der Klager zu diesem Zeitpunkt beim Vertrauensarzt der
Beklagten, mit dem er zuvor einen Termin vereinbart hatte, mangels einer Antwort auf
den Brief vom 10. Juni 2008 bereits wieder abgemeldet hatte (vgl. kldg. act 16.2+3). Im
Rahmen der nachfolgenden Korrespondenz zwischen den Parteivertretern blieb die
Missbrauchlichkeit der Kiindigung umstritten; ebenso, ob der Klager zum Besuch des

Vertrauensarztes verpflichtet und inwieweit eine krankheitsbedingte Sperrfrist
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ausgewiesen sei (klag. act. 16.3 ff.). Zu einer vertrauensarztlichen Untersuchung kam
es in der Folge nicht. Dennoch entldhnte die Beklagte den Klager fir die Zeit bis Ende
Juni 2008 (klag. act. 4).

2. Mit Eingabe vom 2. September 2008 (vi-act. 1.1 = Klage) gelangte der Klager an
das Arbeitsgericht. Er brachte vor, die Kiindigungsfrist sei zwischen dem 13. Mai und
dem 18. Juli 2008 wegen Krankheit unterbrochen worden, weshalb das
Arbeitsverhaltnis erst am 31. August 2008 beendet worden und der Lohn bis zu diesem
Zeitpunkt geschuldet sei; zudem ersuchte er um Zusprechung einer Entschadigung
wegen missbrauchlicher Kiindigung nebst Zins und um Anderung/Erganzung des
ausgestellten Arbeitszeugnisses (Klage, 2 ff.). Dabei reduzierte er zur Wahrung der
sachlichen Zustandigkeit des Arbeitsgerichts seine Geldforderungen - implizit - auf
insgesamt Fr. 27'750.-, so dass sich zusammen mit dem Streitwert des Begehrens auf
Ausstellung des Arbeitszeugnisses, den er auf Fr. 2'250.- (Y2Monatslohn) bezifferte,
nach seiner Berechnung ein Betrag von Fr. 30'000.- ergab. An der Hauptverhandlung
modifizierte er seine Antrdge dann im Sinne der eingangs zitierten Rechtsbegehren
(Urteil, 2). Die Beklagte ersuchte in der Klageantwort und an der Hauptverhandlung um
vollumféngliche Abweisung der Klage, soweit darauf einzutreten sei (vi-act. 9.1 und 12
= Klageantwort; Urteil, 2). Mit Entscheid vom 26. Mai 2009 hiess die Vorinstanz die
Forderungsklage im Umfang von Fr. 12'833.35 brutto (Lohn fur die Monate Juli und
August 2008 samt Anteil 13. und 14. Monatslohn) abztglich Fr. 3'565.45 netto (bereits
erhaltene Taggeldleistungen) sowie Fr. 5'500.- netto (Entschadigung wegen
missbrauchlicher Kiindigung) gut; zudem verpflichtete sie die Beklagte, dem Klager ein

Arbeitszeugnis im Sinne der Erwadgungen auszustellen (vi-act. 46 = Urteil).

3. Am 24. Juli 2009 erhob die Beklagte Berufung mit dem Antrag, der Entscheid des
Arbeitsgerichts sei aufzuheben und die Klage sei abzuweisen, soweit darauf
einzutreten sei (B/1 = Berufung). In seiner Berufungsantwort vom 1. September 2009
ersuchte der Klager um Abweisung der Berufung. Zugleich erhob er Anschlussberufung
und erneuerte insoweit, als die Vorinstanz die Klage abgewiesen hatte, seine
erstinstanzlichen Antrage (B/7 = Berufungsantwort/Anschlussberufung). In ihrer
Anschlussberufungsantwort vom 2. Oktober 2009 ersuchte die Beklagte um
Abweisung der Anschlussberufung, soweit darauf einzutreten sei (B/11 =

Anschlussberufungsantwort).
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1. Die von Amtes wegen vorzunehmende Prifung der Prozessvoraussetzungen
ergibt, dass diese erflillt sind (Art. 79, 225 und 229 ZPO; Art. 224 aZPO i.V.m. Ziffer llI/1

Abs. 1 des IV. Nachtrags zum Gerichtsgesetz). Auf die Berufung ist einzutreten.

2. Beider Bemessung des Streitwerts eines Begehrens um Ausstellung oder
Berichtigung des Arbeitszeugnisses steht dem Richter ein grosses Ermessen zu. Dabei
ist es zulassig, auch dem Schutzzweck von Art. 343 OR Rechnung zu tragen
(Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.
Gallen, N 4e zu Art. 75 ZPO; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Aufl., N 6 zu Art.
330a OR). Hier hat die Vorinstanz den Streitwert der Zeugnisberichtigung auf einen
halben Monatslohn festgesetzt, was entgegen der Ansicht der Beklagten (Berufung, 3
f.) nicht zu beanstanden ist. Zwar wird im Kanton St. Gallen bei Zeugnisprozessen in
Anlehnung an die zlrcherische Praxis haufig ein Streitwert in der Hohe eines ganzen
Monatslohns angenommen. Die Vorinstanz hat ihre davon abweichende
Streitwertbemessung aber nachvollziehbar damit begrtindet, dass letztlich nur die
Bereinigung von Differenzen zwischen dem Ende Mérz 2008 ausgestellten
Arbeitszeugnis (klag. act. 15.2 i.V.m. Klage, 8) und dem Zwischenzeugnis vom Sommer
2007 (klag. act. 15.1 i.V.m. Klage 8) zur Debatte steht (Urteil, 3). Dem kann ohne
weiteres gefolgt werden, womit sich ergibt, dass der Streitwert im massgeblichen
Zeitpunkt der Klageeinleitung (vgl. Art. 76 Abs. 1 ZPO) den Betrag von Fr. 30'000.-
nicht Uberstieg, weshalb weder die Zustandigkeit der Vorinstanz (Art. 10 Abs. 1 aZPO)

noch die Anwendbarkeit von Art. 343 OR anzuzweifeln ist.

3. Die Beklagte ersucht um Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung (Berufung,
2). Eine solche ist nur anzuordnen, wenn dies zweckmassig oder zur Wahrung der
Parteirechte als geboten erscheint (Art. 234 Abs. 1 ZPO). Hier ist nicht ersichtlich und
wird von der Beklagten auch nicht dargelegt, aus welchen Griinden eine Verhandlung
angezeigt wéare, weshalb dem Begehren nicht stattzugeben ist. Beizufliigen bleibt, dass
zwar nach Art. 234 Abs. 3 lit. a ZPO in Forderungsstreitigkeiten mit einem Streitwert

von Uber Fr. 20'000.- grundsétzlich ein zweiter Schriftenwechsel durchzuflihren ist,
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wenn keine Berufungsverhandlung stattfindet. Arbeitsrechtliche Streitigkeiten bis zu
einem Streitwert von Fr. 30'000.- sind davon nach sténdiger Praxis des
Kantonsgerichts aber ausgenommen, da sie von Bundesrechts wegen in einem
einfachen und raschen Verfahren zu beurteilen sind (Art. 343 Abs. 2 OR,; vgl. dazu GVP
2005 Nr. 67).

1. Die Parteien sind sich einig, dass die Beklagte die Kindigung per Ende Mai 2008
ausgesprochen hat. Umstritten ist hingegen, ob der Kldger wéhrend der
Kindigungsfrist erkrankte, diese dadurch unterbrochen wurde und das
Arbeitsverhéltnis daher erst Ende August 2008 endete (Art. 336¢ Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 lit.
b OR).

a) Die Beweislast fir eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit tragt nach der
allgemeinen Beweislastregel von Art. 8 ZGB der Arbeitnehmer. Der Beweis wird in der
Regel durch ein arztliches Zeugnis erbracht. Hat der Arbeitgeber begriindeten Anlass,
die Richtigkeit des ihm vom Arbeithehmer vorgelegten Arztzeugnisses in Frage zu
stellen, ist er nach herrschender - und richtiger - Auffassung auch ohne entsprechende
vertragliche Grundlage berechtigt, den Arbeithnehmer anzuhalten, sich vom
Vertrauensarzt untersuchen zu lassen, und der Arbeitnehmer im Sinne einer
Obliegenheit verpflichtet, dieser Anordnung Folge zu leisten. Verweigert der
Arbeitnehmer den Besuch beim Vertrauensarzt, obschon die Aufforderung sachlich
gerechtfertigt war, darf er im Allgemeinen als gesund gelten und besteht kein Anspruch
auf Lohnfortzahlung, wobei einzelne Autoren verlangen, dass eine Abmahnung
vorausgegangen ist. In jedem Fall aber ist die Verweigerung einer vertrauensarztlichen
Untersuchung geeignet, Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit nahezulegen (Adrian
Staehelin, Zircher Kommentar, N 9 und 10 zu Art. 324a OR, Jirg Brihwiler,
Kommentar zu Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., N 9 zu Art. 324a OR; Wolfgang Portmann,
Basler Kommentar, N 25 zu Art. 324a OR und Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 12 zu Art.
324a/b OR, alle mit Hinweisen auf die Lehre und Rechtsprechung).
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b) Hier stellte der Hausarzt dem Klager am 13. Mai 2008 zuhanden der Arbeitgeberin
ein Arztzeugnis aus, wonach er vom 13. bis zum 31. Mai 2008 wegen Krankheit
arbeitsunfahig sei (klag. act. 10.1). In zwei weiteren Arztzeugnissen vom 30. Mai und
30. Juni 2008 bescheinigte der Hausarzt dem Kl&ger flr die Zeit von 30. Mai bis 30.
Juni 2008 bzw. 30. Juni bis 18. Juli 2008, dass er weiterhin krankheitsbedingt
arbeitsunfahig sei (klag. act. 10.2+3). Nachdem der Klager die Beklagte aufgrund des
ersten Zeugnisses offenbar zunachst persénlich und danach erneut mit Brief seines
Rechtsvertreters vom 26. Mai 2008 Uber die bestehende Arbeitsunfahigkeit informiert
hatte und der Beklagten zudem auch das zweite Zeugnis vom 30. Mai 2008
zugegangen war, liess diese den Klager mit Brief ihres Rechtsvertreters vom 6. Juni
2008 auffordern, ihren Vertrauensarzt zu konsultieren (bekl. act. 3; klag. act. 12 = bekl.
act. 4). Dazu war sie nach dem Gesagten auch ohne vertragliche Grundlage (eine
solche bestand soweit ersichtlich nicht) berechtigt; der Klager kann daher nichts zu
seinen Gunsten aus dem Umstand herleiten, dass die Beklagte auf die Aufforderung
seines Vertreters im Antwortschreiben vom 10. Juni 2008, vorab die "gesetzlichen oder
vertraglichen Grundlagen offen zu legen" (klag. act. 16.1), nicht sofort reagierte, was
dazu fUhrte, dass er den bereits vereinbarten Termin beim Vertrauensarzt wieder
absagte (oben Erw. I.1). Auch muss der Beklagten zugebilligt werden, dass sie
berechtigten Anlass hatte, den Klager zu einer vertrauensérztlichen Untersuchung
anzuhalten. Zwar ist aktenkundig und auch nachvollziehbar, dass der Kl&ger in der
letzten Phase des Arbeitsverhéltnisses am Arbeitsplatz erhéhtem Druck ausgesetzt war
und ihn die Kiindigung des langjéhrigen Arbeitsverhéltnisses und die darauffolgende
Arbeitssuche massiv belasteten, was - so der Hausarzt - zu einer gesundheitlichen
Beeintrachtigung im Sinne einer "akuten Anpassungsstérung" oder "affektiven
Stérung" flhrte (Urteil, 8 und 10; klag. act. 9 und 14; vi-act. 37.1+2). Der Beklagten
muss aber zugestanden werden, dass die besonderen zeitlichen Umstande - die
krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit wurde erst in der Endphase der dreimonatigen
KlUndigungsfrist und Freistellungsdauer geltend gemacht - geeignet waren, Zweifel an
der Zuverlassigkeit der Arztzeugnisse zu wecken, weshalb die Anordnung einer

vertrauensarztlichen Untersuchung aus objektiver Sicht berechtigt war.

Dass der Klager eine Untersuchung durch den Vertrauensarzt verweigerte, legt im
Lichte des Gesagten weniger Zweifel an einer die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigenden

Erkrankung als solcher als vielmehr an deren Dauer nahe. Davon ging offenbar auch
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die Beklagte aus. So flhrte ihr Vertreter in seinem Brief vom 13. Juni 2008 an den
Anwalt des Klagers - wortlich - aus, im Falle einer Verweigerung der
vertrauensarztlichen Untersuchung trage der Klager "insofern" das "Risiko", als die
Beklagte "die Lohnzahlungen nach Ablauf der ordentlichen Klindigungsfrist einstellen”
werde, "sofern sie die Arztzeugnisse nicht als stichhaltig " betrachte (klag. act. 16.2, 2).
Dass die Beklagte dem Kl&ger in der Folge den Junilohn 2008 - zunéachst vorbehaltlos -
ausbezahlte (klag. act. 4.1), obschon sie damit rechnen musste, dass dieser eine
vertrauensarztliche Abklarung endgliltig verweigern kénnte, kann im Lichte dieses
Hinweises nur dahingehend verstanden werden, dass sie aufgrund der vorgelegten
Arztzeugnisse eine krankheitsbedingte Verlangerung der Kindigungsfrist bis Ende Juni
2008 als ausgewiesen betrachtete. Dabei ist sie zu behaften, woran auch nichts zu
andern vermag, dass sie in einem - spateren - Schreiben ihres Anwaltes vom 11. Juli
2008 doch noch ausflhren liess, sie behalte sich die Ruckforderung des Junilohnes vor
(klag. act. 16.5, 2). Mit dem zitierten Hinweis im Brief vom 13. Juni 2008 zeigte die
Beklagte dem Klager auf der anderen Seite aber auch unmissverstandlich die
Konsequenzen auf, mit denen er im Falle der Verweigerung einer vertrauensérztlichen
Untersuchung zu rechnen habe. Da eine solche letztlich an der Mitwirkung des Klagers
scheiterte, wurden die - wie dargelegt berechtigten - Zweifel der Beklagten an der
Dauer der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit nicht ausgerdumt, weshalb nach
dem in Erw. a) Ausgefuhrten ein Lohnanspruch fir die Zeit nach Juni 2008 nicht
ausgewiesen ist. Daran vermag auch nichts zu dndern, dass die
Krankentaggeldversicherung - aufgrund der ihr vorliegenden Unterlagen - offenbar
davon ausging, die Arbeitsunfahigkeit sei bis 18. Juli 2008 ausgewiesen (vi-act. 30);
ebensowenig, dass der Vertreter der Beklagten im Brief vom 11. Juli 2008 ausfihrte,
mittlerweile ertibrige sich aus deren Sicht eine vertrauensérztliche Untersuchung

(klag. act. 16.5, 2), setzte er doch dabei voraus, das Arbeitsverhéltnis sei spatestens
Ende Juni 2008 beendet worden. Soweit der Lohnanspruch fir Juli und August 2008

betroffen ist, ist die Klage demnach abzuweisen.

2. Im Berufungsverfahren ist weiterhin umstritten, ob die von der Beklagten
ausgesprochene Kindigung missbrauchlich war und dem Klager eine entsprechende

Entschadigung zusteht.
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a) Fur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung bedarf es keiner besonderen Griinde, da
das schweizerische Arbeitsrecht vom Grundsatz der Kindigungsfreiheit ausgeht. Doch
ist eine Klindigung missbrauchlich, wenn sie aus bestimmten in Art. 336 OR
aufgeflihrten Grinden ausgesprochen wird. Die Aufzahlung in Art. 336 OR ist nicht
abschliessend. Sie konkretisiert vielmehr das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot,
und die nachfolgenden Bestimmungen gestalten es mit auf den Arbeitsvertrag
zugeschnittenen Rechtsfolgen aus. Es sind daher - neben den in Art. 336 OR
aufgeflhrten - weitere Missbrauchstatbestande denkbar. Der Vorwurf der
Missbrauchlichkeit setzt allerdings voraus, dass die geltend gemachten Grinde eine
Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR aufgeflhrten vergleichbar ist (BGE
132 11 115 Erw. 2.1, mit Hinweisen; Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 3 zu Art. 336 OR und
Wolfang Portmann, Basler Kommentar, N 21 zu Art. 336 OR, je mit Hinweisen). Die
Missbrduchlichkeit einer Kiindigung kann sich nicht nur aus den Kindigungsmotiven,
sondern auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende Partei ihr Recht
auslbt. Selbst wenn eine Partei die Kiindigung rechtmassig erklart, muss sie das
Gebot schonender Rechtauslibung beachten. Insbesondere kann ein vertragswidriges
Verhalten im Umfeld einer Kiindigung, wie etwa eine Verletzung der aus Art. 328 OR
fliessenden Flrsorgepflicht, diese im Einzelfall als missbréduchlich erscheinen lassen.
Ein bloss unansténdiges, einem geordneten Geschéaftsverkehr unwirdiges Verhalten
des Arbeitgebers genigt hingegen nicht, um eine missbrauchliche Kindigung
anzunehmen (BGE 132 1ll 115 Erw. 2.2., 2.3; Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 4 zu Art. 336
OR und Portmann, a.a.O., N 22 ff. zu Art. 336 OR, je mit Hinweisen).

b) Die Frage, ob eine Kiindigung missbréuchlich war, ist aufgrund einer
Gesamtwirdigung aller Umstande des Einzelfalls zu beantworten (BGE 132 11l 115 Erw.

2.5). Hier ist in dieser Hinsicht folgendes in Erwagung zu ziehen:

aa) Die Beklagte vertritt den Standpunkt, dem Vorwurf einer missbrauchlichen
Klndigung stehe schon der Umstand entgegen, dass sie eine Klindigungsfrist von drei
Monaten beachtet habe, obschon mit dem Klager eine solche von nur einem Monat
vereinbart gewesen sei (vi-act. 45, 2; Berufung, 6). Dazu féllt folgendes in Betracht:
Gemass Art. 335¢c OR kann das Arbeitsverhéltnis im ersten Dienstjahr mit einer
Klndigungsfrist von einem Monat, im zweiten bis neunten Dienstjahr mit einer

Kindigungsfrist von zwei Monaten und danach mit einer Kiindigungsfrist von drei
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Monaten je auf das Ende eines Monats gekiindigt werden (Abs. 1). Eine Kiirzung dieser
Fristen im Einzelarbeitsvertrag ist zwar zulassig, bedarf aber der Schriftform, wobei
eine minimale Kindigungsfrist von einem Monat zu beachten ist (Abs. 2). Hier
unterzeichneten die Parteien im Februar 1995 - der Klager war damals noch im
Stundenlohn in der Spritzerei tatig - rickwirkend per 1. Juni 1991 einen schriftlichen
Arbeitsvertrag; sie vereinbarten u.a. eine Kiindigungsfrist von einem Monat mit
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nach deren Ablauf, was offenbar auch der
Regelung im Reglement entsprach, auf welches Ziffer 9 des Arbeitsvertrages verwies
(klag. act. 1; klag. act 17). Mit Brief vom 9. Januar 1998 teilte die Beklagte dem Klager
mit, er werde rickwirkend per 1. Januar 1998 "in das Angestelltenverhaltnis
aufgenommen" und sein Gehalt betrage nunmehr Fr. 4'400.- brutto im Monat zuziglich
13. Monatslohn (klag. act. 18). Zu einer neuen Abrede beziiglich der Kiindigungsfrist
kam es zwar in diesem Zusammenhang soweit ersichtlich nicht. Dennoch fragt sich, ob
im Zeitpunkt der Entlassung des Klagers im Jahre 2008 tats&chlich noch die im Jahre
1995 vereinbarte einmonatige Kiindigungsfrist galt, oder ob nicht aus dem Umstand,
dass im Januar 1998 zwar das Arbeitsverhltnis eine grundlegende Anderung erfuhr,
zur Kundigungsfrist aber nichts besonderes vereinbart wurde, geschlossen werden
muss, dass in dieser Hinsicht fortan die gesetzliche Regelung gelten sollte. Jedenfalls
im Zeitpunkt der Kiindigung ging denn auch offensichtlich die Beklagte selbst von einer
dreimonatigen Kindigungsfrist aus: In ihrem dem Klager am 28. Februar 2008
Ubergebenen Kiindigungsschreiben (klag. act. 7; Klage, 4) flhrte sie namlich nicht nur
aus, sie kuindige das Arbeitsverhaltnis "unter Einhaltung der Kindigungsfrist zum

31. Mai 2008"; sie fugte vielmehr auch an, die Kiindigung gelte "zum néchst zuldssigen
Termin", falls "die Kiindigungsfrist aus irgendeinem Grund nicht gewahrt sein" sollte,
was nur Sinn machte, wenn auch tatsachlich die Gefahr bestand, dass die
Kindigungsfrist nicht eingehalten sein kdnnte. Dies wiederum wére bei einer
Kindigungsfrist von nur einem Monat ganz offensichtlich nicht der Fall gewesen. Der
Einwand der Beklagten, sie habe dem Klager freiwillig eine drei- statt nur eine
einmonatige Kindigungsfrist eingerdumt, genugt vor diesem Hintergrund - aus der
Sicht der Parteien war die Rechtslage zumindest unklar - nicht, um eine

missbrauchliche Kiindigung auszuschliessen.

bb) Es ist unumstritten, dass sich die Beklagte zur relevanten Zeit Reorganisations-

und Umstrukturierungsmassnahmen unterzog und es in diesem Zusammenhang auch
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zur Trennung von verschiedenen (Kader-) Mitarbeitern kam (Erw. I.1). Es liegt in der
Natur der Sache und ist (sofern kein Tatbestand nach Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR vorliegt,
was hier soweit ersichtlich nicht der Fall war) auch statthaft, dass wirtschaftliche
Massnahmen zur Stabilisierung und Optimierung eines Betriebs mit grundlegenden
personellen Veranderungen einhergehen und demgemass auch mit Kiindigungen
verbunden sind. Im Falle des Klagers lassen die Akten allerdings keine Zweifel offen
(weiterer Erhebungen bedarf es in diesem Zusammenhang nicht), dass seine
Entlassung nicht nur aus betrieblichen Uberlegungen erfolgte, sondern im
unmittelbaren Vorfeld der Kiindigung aufgetretene Differenzen mit anderen Mitarbeitern
und Abteilungen, seine in diesem Kontext gegenlber der Arbeitgeberin eingenommene
kritische Haltung sowie Unstimmigkeiten bei der Kalkulation und der Inventur weitere
Grlinde dafir waren. Es ist in dieser Hinsicht zunéchst auf den aktenkundigen E-Mail-
Verkehr vom Ende 2007/Anfang 2008 zu verweisen, aus dem sich ergibt, dass der
Klager verschiedene Vorgesetzte Uber dahingehende Probleme informierte und sich
dabei auch Uber betriebliche Schwachstellen, Uberbelastung sowie darauf
zurlckzufihrende gesundheitliche Probleme beklagte (klag. act. 9 und 14). Zudem wirft
die Beklagte dem Klé&ger selbst vor, seine Arbeitsqualitat habe zu wiinschen ubrig
gelassen und er sei insbesondere der Position als Leiter Logistik nicht gewachsen
gewesen, was u.a. zu Problemen bei der Inventur geflhrt habe (insbes. klag. act. 12, 2,
Klageantwort, 8 f. und Berufung, 6 f.). Hinzu kommt, dass sich die Beklagte bis heute
darlber ausschweigt, weshalb sie den Klager im Zuge der Kiindigung per sofort
freistellte, obschon dies - wie sie an der erstinstanzlichen Hauptverhandlung selbst
einrdumte (vi-act. 45, 1 f.) - wahrend der laufenden Inventur nicht verniinftig war. Es ist
daher anzunehmen, dass weniger betriebliche Griinde als vielmehr persénliche
Vorbehalte gegentiber dem Kléger daflr verantwortlich waren; eine andere plausible
Erklarung fur die erfolgte Freistellung ist nicht ersichtlich. In diesem
Gesamtzusammenhang fallt nun allerdings zugunsten des Klagers in Betracht, dass er
die Leitung der Abteilung Logistik erst Mitte November 2007 - also relativ kurz vor der
Kindigung - interimistisch Gbernommen hatte (Klage, 3 und 9; klag. act. 3); ebenso,
dass zur massgebenden Zeit nicht nur fur die Inventur ein neues System eingefihrt
wurde, sondern - wie die Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren selbst einrdumte - im
Betrieb ein "Chaos" herrschte (Urteil, 8 und 10). Es liegt daher - vor allem auch im

Lichte des dem Klager noch im Sommer 2007 ausgestellten, in jeder Hinsicht
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hervorragenden Zwischenzeugnisses (klag. act. 15.1 i.V.m. Klage, 8) - auf der Hand,
dass vermeintlich in der Person des Klégers liegende Unzulanglichkeiten weniger
diesem anzulasten waren als vielmehr im Verantwortungsbereich der Beklagten lagen.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der erstinstanzlichen Befragung des Zeugen
F, der als Geschéaftsfihrer der damaligen Revisionsstelle der Beklagten Einblick in die
Inventaraufnahme hatte (vi-act. 44); er konnte gerade nicht bestéatigen, dass die in
diesem Zusammenhang aufgetretenen Probleme vom Klager zu vertreten waren
(insbes. S. 3 f.).

cc) Wie erwéhnt sind sich die Parteien uneinig, ob der Klager ab dem 18. Februar 2008
einen ihm von der Beklagten gewahrten dreimonatigen Urlaub bezog, als ihn diese am
28. Februar 2008 in den Betrieb bestellte und das Arbeitsverhéltnis unter Ubergabe des
Kindigungsschreibens klag. act. 7 aufléste und ihn per sofort freistellte (so der Klager),
oder ob E das Arbeitsverhaltnis schon am 18. Februar 2008 mundlich gekindigt hatte
und der Klager bereits ab diesem Zeitpunkt freigestellt gewesen war (so die Beklagte;
oben Erw. I.1). Es kann offen bleiben, welche Variante den Tatsachen entspricht; denn
im einen wie im anderen Fall ware der Beklagten vorzuwerfen, dass sie sich im Zuge
der Entlassung des Klagers in einer Art und Weise verhielt, die den besonderen
Umstéanden nicht angemessen war: Wie die Vorinstanz richtig ausfuhrt, traf die
Beklagte gegenltber dem Klager als langjahrigem Mitarbeiter eine erhdhte
Flrsorgepflicht; dies umso mehr, als sich dieser seine berufliche Position und die daftr
notwendigen Kenntnisse und Fahigkeiten innerbetrieblich erarbeitet bzw. angeeignet
hatte, was seine Stellung auf dem Arbeitsmarkt erschwerte, und die Beklagte zudem
darlber informiert war, dass er gesundheitliche Probleme hatte (klag. act. 9 und 14.1).
Hinzu kommt, dass die Parteien nicht nur ein ausgesprochen langjahriges
Arbeitsverhéltnis verband, sondern der Klager wahrend der Zusammenarbeit (wenn
auch allenfalls unterbrochen durch krankheits- und unfallbedingte Absenzen, vgl.
Berufung, 6 f. und Urteil, 5 f.) einen Gberdurchschnittlichen Einsatz geleistet hatte, was
sich nicht zuletzt in einer hohen Zahl von Uberstunden sowie im Zwischenzeugnis vom
Sommer 2007 niederschlug (Klage, 3 unten [unbestritten]; klag. act. 15.1). Im Lichte
dieser besonderen Umstande und der dadurch erhéhten Fursorgepflicht ware von der
Beklagten zu erwarten gewesen, dass sie vor der Kiindigung mit dem Klager das
Gesprach gesucht und zunéachst den Versuch unternommen héatte, den aufgetretenen

Problemen auf den Grund zu gehen und die im Raum stehenden personlichen
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Differenzen zu entschéarfen. Ebenso, dass sie sich, hatte dies zu keiner Lésung gefthrt
und wére es gleichwohl zur Kiindigung gekommen, darum bemuht hatte, den Klager im
Hinblick auf sein berufliches Fortkommen zu unterstitzten - wie etwa mit einem auf
den Zeitpunkt der Kindigung aktualisierten Arbeitszeugnis - oder ihm ihre
diesbezigliche Unterstutzung zumindest anzubieten. Dies alles hat die Beklagte - auch
nach ihren eigenen Vorbringen zu schliessen (sie behauptet nichts Entsprechendes) -
unterlassen; stattdessen enthalt sie dem Klager - wie sich aus den nachfolgenden
Erwagungen ergibt (unten Erw. 3) - noch heute das gesetzlich geschuldete
Schlusszeugnis vor. Sollte die Darstellung des Klégers zutreffen, wonach die
Kindigung am 28. Februar 2008 ausgesprochen wurde, trafe die Beklagte somit der
Vorwurf, dass sie nicht nur jedes klarende Gesprach und - im Anschluss an die
ausgesprochene Kindigung - jede Unterstltzung des Klagers unterliess, sondern sich
nicht einmal die Mihe nahm, diesen im Rahmen eines Vorgespréchs auf die Entlassung
vorzubereiten. Folgt man hingegen der Darstellung der Beklagten, wonach die
Kindigung bereits am 18. Februar 2008 durch E mundlich ausgesprochen wurde, fallt
in Betracht, dass dieser gemass Handelsregisterauszug nie zur Geschéftsleitung
gehdrte und auch keine Unterschriftsberechtigung besass. In der
Anschlussberufungsantwort relativiert die Beklagte ihre Darstellung zur Kiindigung
denn auch immerhin insofern, als sie von einer "formnichtigen" mundlichen Kiindigung
bzw. einer am 18. Februar 2008 (bloss) "miuindlich angekiindigten" Kiindigung spricht,
wobei sie vorliegend zu behaften ist (S. 4 f.). Damit misste zwar der Beklagten - folgt
man ihrer Darstellung - zugestanden werden, dass die (formgultige) Kiindigung vom
28. Februar 2008 nicht unvermittelt erfolgte, sondern der Kléager vororientiert war.
Indem sie indes die mindliche Anklindigung der Entlassung - die im Lichte des
Gesagten nach einem besonderen Einflihlungsvermégen verlangte - einem externen
Berater Uberliess, der den Klager und dessen Werdegang nicht néher kannte (das
Personaldossier war in dieser Hinsicht offenbar wenig aufschlussreich, vgl. unten Erw.
3) und auch nie mit diesem zusammengearbeitet hatte, liess sie jedes
Fingerspitzengefuhl fur ein den Umstanden angemessenes Vorgehen vermissen. Auch
hier wére der Beklagten zudem vorzuhalten, dass sie sowohl ein kldrendes Gesprach
wie auch im Anschluss an die Entlassungserklarung jede Unterstitzung des Klégers

unterliess. Im einen wie im anderen Fall trifft die Beklagte daher der Vorwurf, dass sie

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 12/14



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

im Rahmen der Kiindigung ihre erhéhte Firsorgepflicht gegentber dem Klager

verletzte.

dd) Im Ergebnis ist der Vorinstanz aufgrund des Gesagten beizupflichten, dass sich
die Beklagte im Zuge der Kiindigung in einer Art und Weise verhielt, die Gber ein bloss
unanstandiges, einem geordneten Geschaftsverkehr unwirdiges Verhalten hinausging.
Sie hat die den Umsténden angemessene Firsorgepflicht gegentiber dem Kl&ger nicht
wahrgenommen, das Gebot schonender Rechtsausiibung verletzt und die Kiindigung
unter Begleitumstanden ausgesprochen, die mit den in Art. 336 OR aufgeflihrten

Grunden vergleichbar sind, womit die Klindigung als missbrauchlich erscheint.

ee) Damit - und da der Klager gemass Art. 336b OR rechtzeitig Einsprache und Klage
erhob - steht ihm nach Art. 336a OR eine Entschadigung zu. Diese ist in Wirdigung
aller Umstande festzusetzen, darf aber sechs Monatsléhne nicht Ubersteigen (Art. 336a
Abs. 2 OR). Die Vorinstanz hat dem Klager eine Entschadigung von Fr. 5'500.-
zugesprochen, entsprechend einem Monatslohn ohne Anteile 13. und 14. Monatslohn
(Urteil, 10). Entgegen der Ansicht des Klagers besteht kein Anlass, diesen Betrag zu
erhdhen. Er tragt insbesondere dem Umstand Rechnung, dass kein krasser
Missbrauchsfall vorliegt und der Beklagten im Lichte des Gesagten - sie befand sich
zur massgebenden Zeit in einer Reorganisationsphase und wirtschaftlich schwierigen
Lage und die Klndigung war auch betrieblich motiviert - kein grobes Verschulden
anzulasten ist. Das verlangte Zinsbetreffnis von 5% ab 1. September 2008 ist auf
diesem Betrag ausgewiesen (Art. 102 Abs. 2, Art. 104 Abs. 1, Art, 339 OR; Jurg
Brihwiler, a.a.0., N 1 zu Art. 339 OR). Die Entschadigung hat zu einem wesentlichen
Teil Genugtuungscharakter, weshalb sie entgegen der Auffassung der Beklagten
(Berufung, 13) ohne jeden Abzug, auch ohne Quellensteuerabzug, auszubezahlen ist
(vgl. Art. 83 ff. i.V.m. Art. 24 lit. g DBG und Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 2 und 8 zu Art.
336a OR sowie N 17 zu Art. 337c OR analog).

3. Die Vorinstanz hat die Beklagte verpflichtet, dem Klager ein Arbeitszeugnis gemass
der Formulierung auf den Seiten 12 und 13 ihres Entscheids auszustellen. Die Beklagte
halt im Berufungsverfahren zwar weiterhin daran fest, dass die Klage auch in diesem

Punkt abzuweisen sei. Sie setzt sich allerdings in keiner Art mit dem von der Vorinstanz

redigierten Zeugnistext und den dazugehdérigen Erwagungen auseinander, weshalb
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insoweit auf die in jeder Hinsicht zutreffenden Ausflihrungen der Vorinstanz verwiesen
werden kann (Urteil, 10-12). Anzupassen ist die Formulierung der Vorinstanz bloss
bezlglich der Dauer des Arbeitsverhaltnisses, welches nach dem in Erw. 1 Gesagten
am 30. Juni (statt 31. August) 2008 endete. Soweit die Beklagte im Berufungsverfahren
als - einzigen - Einwand vorbringt, der Kl&dger habe den Zeugnisberichtigungsanspruch
verwirkt, da er der Personalassistentin den ihm am 3. April 2008 per E-Mail
unterbreiteten Zeugnisentwurf am 6. April 2008 ohne die heute geltend gemachten
Anderungen zuriickgeschickt habe (Berufung, 12 f.; vgl. dazu bekl. act. 6 und 7),
erweist sich ihr Standpunkt als unbegriindet: Mit dem E-Mail vom 3. April 2008 bat die
Personalassistentin den Klager unter Zusendung eines rudimentéren, aus einigen
Textbausteinen zusammengewdrfelten und unbeholfen anmutenden Entwurfs, seine
Hauptaufgaben einzusetzen (was dieser in der Folge auch tat), wobei sie den Hinweis
beifigte: "Falls du sonst noch etwas gedndert haben mdchtest - kein Problem, einfach
nur dazu schreiben" (bekl. act. 6). Es befremdet zunachst schon, dass die Beklagte
aufgrund des Personaldossiers nicht in der Lage war, die vom Kléager ausgelbten
Tatigkeiten selbst zusammenzustellen. Sie hat sich aber offensichtlich auch sonst in
keiner Weise darum bemduht, einen auf den besonderen Fall zugeschnittenen
Zeugnistext zu redigieren, der dem langjéahrigen Einsatz des Klagers gebihrend
Rechnung getragen hatte und dem noch im Sommer 2007 ausgestellten, ausflihrlichen
Zwischenzeugnis (klag. act. 15.1; vgl. auch Klage, 8) gerecht geworden ware. Dass sie
dieses eigene Ungenugen heute zum Anlass nimmt, dem Klager vorzuhalten, der
Berichtigungsanspruch sei verwirkt, und ihm das gesetzlich geschuldete, dem
langjahrigen Einsatz gebUhrende und wohlverdiente Arbeitszeugnis vorenthalten will, ist
nicht nur unverstandlich und schikands, sondern auch missbrauchlich, setzt sie doch
damit implizit voraus, dass der Klager das Arbeitszeugnis weitgehend selbst hatte
redigieren missen, obschon dies in erster Linie ihre eigene Aufgabe gewesen waére. Die
Berufung ist in diesem Punkt ohne weiteres abzuweisen, soweit nicht das Enddatum

des Arbeitsverhéltnisses zu korrigieren ist.
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