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derbeklagte kompensierte vom 11. November 1997 bis zum 26. Marz
2002 insgesamt 743 Stunden und trug diese Kompensationsstunden
jeweils auf den Wochenrapporten ein. Selbstredend missen daher
diese Kompensationsstunden fir ,Uberstunden“ mit den durch den
Klager effektiv geleisteten Uberstunden verrechnet werden.

KGer, 1. Abt., 10.06.2004

3442

Arbeitsvertrag. Ungerechtfertigte fristlose Kiindigung (Art. 337 OR).
Umfang des Ersatzes fur entgangenen Verdienst (Art. 337 ¢ Abs. 1
OR). Entschadigung infolge Mitverschuldens abgelehnt (Art. 337 c
Abs. 3 OR).

Sachverhalt:

Per 1. Februar 2002 stellte die Beklagte den Klager als Betreuer im
Wohnheim E. in X. ein. Das Anstellungsverhaltnis sah ein befristetes
Arbeitsverhaltnis bis zur Pensionierung des Klagers am 31. Mai 2003
vor. Die Entléhnung betrug anfanglich Fr. 5'421.-- brutto. Daneben
wurde eine Arbeitsweg-Vergutung von Fr. 150.-- vorgesehen und ein
13. Monatslohn vereinbart. Per 1. Mai 2002 wurde der Klager zum
Gruppenleiter ad interim befordert. Am 3. Marz 2003 kindigte die
Beklagte dem Klager fristlos und begrindete die Entlassung im We-
sentlichen mit den gegen den Klager erhobenen Vorwirfen betreffend
sexistischer Belastigung einer ihm unterstellten Mitarbeiterin. Der
Klager akzeptierte die fristiose Kiindigung nicht.

Aus den Erwagungen:

Eine fristlose Entlassung ist gemass Art. 337 OR gerechtfertigt,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Die fristiose Kiindigung ist unver-
ziglich nach Kenntnis des wichtigen Grundes zu erklaren, damit der
Kindigende sein Recht zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nicht
durch Verwirkung einbisst (Rehbinder, Berner Kommentar, Bern
1992, N 16 zu Art. 337 OR; Streiff/v.Kaenel, Arbeitsvertrag, Ziirich
1992, N 17 zu Art. 337 OR; Staehelin, Ziircher Kommentar, Zirich
1996, N 35 zu Art. 337 OR). Aus zeitlicher Sicht kommen also nur
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diejenigen Vorfalle als Grund fur die fristlose Kindigung in Frage,
welche sich innert einer bestimmten Frist vor der Klindigung ereignet
hatten. Somit ist zunachst zu priifen, welche der von der Beklagten
gerugten Vorfalle aus zeitlich-formeller Sicht tiberhaupt als Grund fir
die fristlose Kiindigung dienen koénnen. In einem zweiten Schritt ist
dann darauf einzugehen, ob die zu beriicksichtigenden Vorfélle als
wichtiger Grund im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren sind.

Eine fristlose Kiindigung ist gemass der Lehre und Rechtspre-
chung in der Regel dann rechtzeitig erfolgt, wenn sie innert 1 — 2 Tage
nach Kenntnis des wichtigen Grundes erklart wird (Staehelin, a.a.O.,
N 35 zu Art. 337 OR). Ein langeres Zuwarten zeigt, dass die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses nicht unzumutbar ist (Decurtins, Die
fristlose Entlassung, Muri b. Bern 1981, S. 37). In begriindeten Fallen
kann der kiindigenden Partei eine verlangerte Frist von einer Woche
zugestanden werden (Staehelin, a.a.0., N 35 zu Art. 337 OR). Im
vorliegenden Fall erscheint die verlangerte Frist von einer Woche als
angemessen, da es sich bei der Beklagten um eine juristische Person
handelt. Denn Willensbildungsprozesse bei juristischen Personen sind
Ublicherweise  mit einem  gewissen  Aufwand  verbunden
(Streiff/v.Kaenel, a.a.0., N 17 zu Art. 337 OR; vgl. auch Wachter, Der
Untergang des Rechts zur fristlosen Auflésung des Arbeitsverhéltnis-
ses, in: ArbR 1990, S. 43 f.). Auf diese Weise wird berlicksichtigt,
dass im vorliegenden Fall die Geschéftsleitung, welche flr Personal-
fragen dieser Art zustandig ist, die Geschéafte von Y. aus flhrt und auf
die Berichterstattung der Heimleitung angewiesen ist.

Die fristlose Kindigung wurde am 3. Marz 2003 ausgesprochen.
Demnach kénnen Vorfalle, welche der Beklagten bereits vor dem
24. Februar 2003 und somit seit mehr als einer Woche bekannt wa-
ren, die fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen, da die Kiindigung nicht
innert angemessener Frist seit Kenntnis der Vorfalle erklart wurde.

Der erste Vorfall, ,Décolleté / Abspriitz(l)e“, hat sich am 23. Janu-
ar 2003 ereignet. Unbestritten ist, dass der Klager auf die Frage von
S. J. und B. E., ob sie sich fur das Mitarbeiterinnenessen umziehen
gehen dirfen, geantwortet hat, ,Ja, aber bitte mit Décolleté“. Dies
storte die beiden Mitarbeiterinnen sehr. Der Zeuge S. Z. hat diesen
Vorfall ein oder zwei Tage spater der stellvertretenden Heimleiterin N.
gemeldet. Das Wissen von N. ist aufgrund ihrer hierarchischen Stel-
lung der Beklagten zuzurechnen. Weil die Kiindigung erst 5 Wochen
spater ausgesprochen wurde, ist die Rechtzeitigkeit der fristlosen
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Kundigung fur diesen Vorfall zu verneinen. Deshalb kann offengelas-
sen werden, ob der Klager bei diesem Gesprach noch weitere Bemer-
kungen mit sexuellem Bezug gemacht hat, insbesondere welches der
beiden Woérter ,Abspritze” oder ,Abspriitzle“ er verwendet hat. Eben-
so kann offengelassen werden, ob die beiden Frauen bei dieser Be-
merkung anwesend waren und ob dieser Vorfall bei rechtzeitigem
Handeln zu einer fristiosen Kiindigung berechtigt hatte.

Der zweite Vorfall, der ,Griff an die Brust®, soll am 7. Februar 2003
geschehen sein. Die Beklagte behauptet, der Klager habe anlasslich
eines Phototermins an die linke Brust der Mitarbeiterin N. S. gegriffen.
Der Klager bestreitet diesen Vorfall. Die betroffene Mitarbeiterin hat
dem zustandigen Heimleiter J. am 12. Februar 2003 Meldung ge-
macht, mithin 19 Tage vor der fristlosen Kiindigung. Auch fir diesen
Vorfall ist das Recht zur fristlosen Kindigung wegen des verspateten
Handelns der Beklagten verwirkt. Daher kann analog zum ersten Vor-
fall offengelassen werden, ob der Klager tatsachlich an die Brust der
Mitarbeiterin gegriffen hat und ob dies zur fristlosen Kiindigung be-
rechtigt hatte.

Als dritter Vorfall wird die Beschimpfung der Mitarbeiterin N. S.
genannt, welche am 22. Februar 2003 passiert sein soll. Der Klager
habe sie wahrend einer Aussprache wegen des Vorfalles vom 7. Feb-
ruar 2003 als ein ,intrigantes Weib“ bzw. als ein ,hinterlistiges Weib*
bezeichnet. Der Klager bestreitet auch diesen Vorfall. Die Zeugin Y.
G. horte und erkannte zwar die lauten Stimmen der Beteiligten, konn-
te aber nicht verstehen, was gesprochen wurde. Der Vorfall wurde der
stellvertretenden Heimleiterin N. gleichentags gemeldet. Die Beklagte
wusste demnach 9 Tage vor der Kindigung davon, weshalb auch
dieses Ereignis nicht zur Begriindung der fristlosen Kiindigung dienen
kann.

Der vierte Vorfall, eine Bemerkung Uber die Penisgrosse in Anwe-
senheit zweier Mitarbeiterinnen, ereignete sich am 1. Marz 2003, also
2 Tage vor der fristlosen Kindigung. Fir diese Begebenheit ist die
fristlose Entlassung zweifellos rechtzeitig erfolgt. Es ist somit zu pri-
fen, ob dieser Vorfall einen wichtigen Grund im Sinne von Art. 337 OR
darstellt. Als wichtiger Grund gilt geméass Art. 337 Abs. 2 OR jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kindigenden nach Treu
und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
zugemutet werden darf. Lehre und Rechtsprechung stellen hohe An-
forderungen an das Vorliegen eines wichtigen Grundes. Die fristlose
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Kindigung soll die ,ultima ratio®, gewissermassen das ,Notventil sein.
Je kurzer die noch nicht abgelaufene befristete Vertragsdauer ist,
umso gewichtiger muss der angefiihrte Grund sein, um zur fristlosen
Kindigung zu berechtigen (Staehelin, a.a.O., N 4 zu Art. 337, mit
Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

Weiter wird zwischen absoluten und relativen Kindigungsgrinden
unterschieden: Minder schwere Pflichtverletzungen gentigen nur dann
fur eine fristlose Kiindigung, wenn zuvor bereits eine Verwarnung
ergangen war (relative Kiindigungsgrinde). Schwere Pflichtverletzun-
gen berechtigen hingegen ohne jegliche Verwarnung zur fristlosen
Kindigung (absolute Kiindigungsgrtinde; vgl. BGE 127 Ill 1563 E. 1c;
Rehbinder, a.a.O., N 2 zu Art. 337 OR).

Sexuelle Belastigungen wurden von der Rechtsprechung wieder-
holt als wichtiger Grund im Sinne von Art. 337 OR angesehen (vgl.
beispielsweise das Urteil des Zilrcher Arbeitsgerichtes vom
30.09.1998, publiziert in: SJZ 95 S. 122 ff. oder das Urteil des Einzel-
richters des Bezirks Schwyz vom 6.11.2000, EB 99/26, publiziert in:
EGVSZ 2000 S. 131 ff.). Eine sexuelle Belastigung ist eine uner-
wulnschte sexuelle Anndherung, welche das geschlechtliche Fihlen
und Empfinden der Zielperson verletzt. Darunter fallen beispielsweise
anzugliche Bemerkungen, unsittliche Anspielungen, Gesten, Berth-
rungen und Berlhrungsversuche sowie das Vorzeigen von pornogra-
phischen Bildern oder Objekten (JAR 1999 S. 295 f.) In subjektiver
Hinsicht muss sich das Opfer tatsachlich belastigt fihlen. Daneben ist
das Vorliegen einer Belastigung auch nach einem objektiven Mass-
stab zu beurteilen. Dabei ist auf das Durchschnittsempfinden weibli-
cher Personen abzustellen. Bereits Worte kdnnen den Tatbestand der
sexuellen Belastigung erfiillen. Nétig ist aber, dass es sich dabei um
einen Angriff auf die Personlichkeit der Zielperson handelt (vgl. SJZ
95 S. 123 und EGVSZ 2000 S. 132).

Fir den zu bericksichtigenden Vorfall schildern die Beteiligten
Ubereinstimmend folgenden Sachverhalt: Am 1. Marz 2003 fand zwi-
schen dem Klager und den Mitarbeiterinnen M. B. und Y. G. anlass-
lich der Ubergabe von der Tages- zur Nachtschicht ein Gesprach
statt. M. B. fragte den Klager, weshalb dem Heimbewohner H. ein
kleineres Urinal angelegt worden sei. Gemass M. B. antwortete der
Klager, scheinbar werde im Alter das mannliche Glied kleiner, und
figte hinzu, dass bei ihm dies nicht der Fall sei. Es funktioniere noch
alles bestens. Y. G. schildert den gleichen Gesprachsablauf mit dem
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kleinen Unterschied, dass der Klager das Wort ,Penis“ nicht verwen-
det habe, sondern lediglich gesagt habe, ,es sieht so aus, als ob ,sin’
(H.’s) geschrumpft sei, aber bei mir nicht®. Der Klager bestreitet diese
Bemerkung grundsatzlich nicht. Die Mitarbeiterin M. B. gab zu Proto-
koll, dass sie sich durch die Bemerkung des Klagers nicht angegriffen
geflihlt habe. Die Mitarbeiterin Y. G. sagte aus, dass sie die Bemer-
kung nicht angenehm gefunden habe.

Die Bemerkung des Klagers fallt in den weiteren Bereich der sexu-
ellen Belastigung, denn sie weist einen unerwinschten sexuellen
Bezug auf, der Uber das ubliche Mass hinausgeht. Die Frage der al-
tersbedingten Verdnderung des mannlichen Geschlechtsteils ergab
sich aus der Arbeitssituation heraus. Der persdnliche Bezug des Kla-
gers auf das eigene Geschlechtsorgan war aber unangebracht. Der
Bemerkung fehlt jedoch jegliche persdnliche Spitze, indem die Be-
merkung keinen direkten Bezug zu den Zuhoérerinnen hatte. M. B. sagt
denn auch aus, dass sie sich nicht personlich angegriffen fihlte. Y. G.
empfand die Bemerkung zwar als nicht angenehm. Ein fiir eine
schwere Pflichtverletzung nétiger Angriff auf die Personlichkeit liegt
jedoch nicht vor.

Die Bemerkung des Klagers ist somit nach objektiven wie subjekti-
ven Gesichtspunkten nicht als schwere Pflichtverletzung zu qualifizie-
ren, womit sie keinen absoluten Kiindigungsgrund darstellt. Hingegen
ist sie als minder schwere Pflichtverletzung und somit als relativer
Kindigungsgrund einzustufen, was jedoch nur nach ergangener Ver-
warnung und erneutem Zuwiderhandeln zur fristlosen Entlassung
berechtigt hatte. Eine Verwarnung ist vorliegend nicht erfolgt.

Im Falle einer ungerechtfertigten fristlosen Entlassung hat der Ar-
beitnehmer Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hatte, wenn
das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch
Ablauf der vereinbarten Vertragszeit beendigt worden ware (Art. 337¢
Abs. 1 OR). Im vorliegenden Fall ware das befristete Arbeitsverhaltnis
durch Ablauf der Vertragszeit am 31. Mai 2003 ordentlich zu Ende
gegangen. Der Klager hat somit Anspruch auf die Nettoléhne der Mo-
nate Marz, April und Mai inkl. Anteil des 13. Monatslohns sowie samt-
liche weiteren Leistungen, die er erhalten hatte, wenn er gearbeitet
hatte (Streiff/v.Kaenel, a.a.0., N 2 zu Art. 337¢c OR und N 9 zu Art.
324a/b OR). Demgemass sind vorliegend auch die Zulagen fiir Pikett-
und Sonntagsdienste, die Arbeitswegvergiitung sowie die Aufrechter-
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haltung des Vorsorgeschutzes geschuldet. Abzuziehen ist, was die
Beklagte bereits ausbezahlt hat.

Neben der Ersatzleistung kann das Gericht gemass Art. 337¢c Abs.
3 OR den Arbeitgeber zur Zahlung einer Entschadigung an den Ar-
beitnehmer in der Hohe von bis zu 6 Monatslohnen verpflichten. Eine
solche ,Entschadigung“ mit dem Charakter einer Strafzahlung ist dem
Arbeitnehmer in aller Regel zuzusprechen. Einzig bei Vorliegen eines
klaren Grenzfalls, wenn gerade noch kein wichtiger Grund fir eine
fristlose Kindigung gegeben ist, darf von einer Entschadigung abge-
sehen werden. Unter anderem stellt das Mitverschulden des Arbeit-
nehmers an der fristlosen Entlassung eines der Elemente dar, auf-
grund derer der Richter entscheidet, ob der Arbeitgeber eine solche
zivilrechtliche Strafe zu zahlen hat (SGGVP 1990 N. 53 S. 140 Erwa-
gung 8; SOG 1990 N. 7 S. 28 Erwagung 7).

Nur schon die unbestrittenen Vorfalle vom 23. Januar 2003 (,Dé-
colleté®) und vom 1. Marz 2003 (,Penisfunktion®) stellen klare Pflicht-
verletzungen dar, welche allerdings bloss minder schwer wiegen bzw.
aus formellen Grinden nicht zum wichtigen Grund fir die fristlose
Entlassung dienen. Der Klager hat sich mit diesen Aussagen unkor-
rekt verhalten und tragt somit ein nicht unerhebliches Mitverschulden
an der fristlosen Kindigung. Der Antrag des Klagers auf Ausrichtung
einer Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR ist daher abzuweisen.

KGer, 3. Abt., 05.07.2004
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