4A_63/2009
Urteil vom 23. Méarz 2009
. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung Bundesrichterin Klett, Prasidentin, Bundesrichter Corboz, Bundesrichterin Rottenberg Lia-
towitsch, Gerichtsschreiber Gelzer.

Parteien
A.

Beschwerdefiihrer,

vertreten durch Advokat Andrea Tarnutzer-Minch,
gegen

X. AG,

Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Patrick Buhimann.
Gegenstand

Arbeitsvertrag; Kiindigung, Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau, Zivil-
gericht, 1. Kammer, vom 16. Dezember 2008.

Sachverhalt:
A.

A. (Beschwerdefihrer) stand mit der X. AG (Beschwerdegegnerin) in einem vom
1. Oktober 2002 bis zum 30. September 2004 befristeten Arbeitsverhaltnis, welches die Beschwerde-
gegnerin aber bereits am 30. Januar 2004 auf den 29. Februar 2004 kiindigte. Auf schriftliche Ein-
sprache des Beschwerdeflhrers begriindete die Beschwerdegegnerin die Kiindigung damit, dass sich
Frauen mehrfach wegen des Verhaltens des Beschwerdefiihrers beklagt hatten. Dieser sei ermahnt
worden, sich gegenuiber Frauen adadquat zu verhalten. Leider sei es erneut zu einem gravierenden
Vorfall gekommen, weshalb die Kiindigung ausgesprochen worden sei.

B.

Am 27. August 2004 reichte der Beschwerdeflihrer beim Arbeitsgericht Laufenburg Klage ein. Er ver-
langte, die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihm eine angemessene Entschadigung wegen
missbrauchlicher Kiindigung (vorgeschlagener Hochstbetrag Fr. 29'500.--, richterliches Ermessen und
Rektifikation aufgrund des Ergebnisses des Beweisverfahrens vorbehalten) zu bezahlen. Ferner for-
derte er eine Anderung des Arbeitszeugnisses. Das Arbeitsgericht Laufenburg verpflichtete die Be-
schwerdegegnerin am 14. November 2007 in teilweiser Gutheissung der Klage, dem Beschwerdefiih-
rer Fr. 15'000.-- zu bezahlen. Im Ubrigen wies es die Klage ab. Auf Appellation der Beschwerdegeg-
nerin wies das Obergericht des Kantons Aargau die Klage am 16. Dezember 2008 ab.

C.

Der Beschwerdefiihrer beantragt dem Bundesgericht mit Beschwerde in Zivilsachen, das Urteil des
Obergerichts vom 16. Dezember 2008 aufzuheben und ihm Fr. 15'000.-- zuzusprechen, bzw. das
erstinstanzliche Urteil zu bestatigen. Eventuell sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen, wobei diese anzuweisen sei, den Zeugen B. anzuhdren. Schliesslich er-
sucht der Beschwerdeflhrer um Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels.

Die Beschwerdegegnerin schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Das
Obergericht verzichtet auf eine Vernehmlassung.

Erwagungen:
1.

Nach Art. 102 Abs. 3 BGG findet in der Regel kein weiterer Schriftenwechsel statt. Fir einen solchen
bestand im vorliegenden Fall kein Anlass, weshalb das Bundesgericht dem Beschwerdefiihrer die
Vernehmlassungen nur zur Kenntnisnahme zustellte. Nach der Rechtsprechung héatte der Beschwer-



defiihrer dennoch umgehend eine Stellungnahme einreichen kénnen (BGE 133 1 98 E. 2.2 S. 99 1)),
was er jedoch unterliess.

2.

2.1 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung des Sachverhaltes kann nur gertgt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn
die Behebung des Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1
BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willktrlich" (BGE 133 Il 249 E. 1.2.2 S. 252). Der Be-
schwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, kann sich nicht
damit begnugen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatsachliche Behauptungen gegenuberzustel-
len oder darzulegen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wiirdigen gewesen waren. Vielmehr hat
er klar und substantiiert aufzuzeigen, inwiefern die gerugten Feststellungen bzw. die Unterlassung von
Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruhen (BGE 133 I1 249 E. 1.4.3 S. 254 f,; 133 111 462 E. 2.4 S. 466 f.).

2.2 Auf die Beschwerde ist nicht einzutreten, soweit der Beschwerdeflhrer darin Kritik an den tatsach-
lichen Feststellungen der Vorinstanz Gibt, ohne diesen Anforderungen gerecht zu werden.

3.

3.1 Fur die Rechtmassigkeit einer Kiindigung bedarf es grundsatzlich keiner besonderen Griinde, da
das schweizerische Arbeitsrecht vom Prinzip der Kiindigungsfreiheit ausgeht. Die Kuindigung ist je-
doch missbrauchlich, wenn sie aus in Art. 336 OR umschriebenen unzulassigen Griinden ausgespro-
chen wird, wobei diese Aufzahlung nicht abschliessend ist (BGE 132 Il 115 E. 2.1, mit Hinweisen).
Gemass Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist die Kiindigung missbrauchlich, wenn sie wegen einer Eigenschaft
ausgesprochen wird, die der anderen Partei kraft ihrer Persdnlichkeit zusteht, es sei denn, diese Ei-
genschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis oder beeintrachtige wesentlich
die Zusammenarbeit im Betrieb. Zu beachten ist, dass der Arbeitgeber gemass Art. 328 OR verpflich-
tet ist, die Personlichkeitsglter des Arbeitnehmers zu achten und zu schitzen. Er hat sich jedes durch
den Arbeitsvertrag nicht gerechtfertigten Eingriffs in die Persdnlichkeitsrechte zu enthalten und diese
auch gegen Eingriffe Vorgesetzter, Mitarbeiter oder Dritter zu schitzen. Diese Fursorgepflichten bil-
den das Korrelat der Treuepflicht des Arbeitnehmers. Daraus hat das Bundesgericht abgeleitet, dass
eine Kundigung nicht missbrauchlich ist, wenn wegen des schwierigen Charakters eines Arbeitneh-
mers eine konfliktgeladene Situation am Arbeitsplatz entstanden ist, die sich schadlich auf die ge-
meinsame Arbeit auswirkt, und der Arbeitgeber zuvor sdmtliche ihm zumutbaren Vorkehren getroffen
hat, um den Konflikt zu entscharfen. Hat sich der Arbeitgeber jedoch nicht oder ungentigend um die
Lésung des Konflikts bemiht und ist er damit seiner Flrsorgepflicht nicht hinreichend nachgekom-
men, erweist sich die Kiindigung als missbrauchlich (BGE 132 11l 115 E. 2.2 S. 117, mit Hinweisen).

3.2 Die Vorinstanz fiihrte aus, der Beschwerdefiihrer habe haufig und ohne berufliche Hintergriinde
den Kontakt zu den Frauen im Betrieb gesucht und dabei die Grenze des Tolerierbaren Uberschritten,
indem er deren Gesass und Briste angestarrt habe. Einer Mitarbeiterin gegenulber, welche der Be-
schwerdefiihrer wegen Problemen mit dem Drucker behilflich sein wollte, sei er derart nahe gekom-
men, dass "kein Blatt Papier" mehr dazwischen gepasst hatte. Der Beschwerdefiihrer habe die Vorfal-
le als solche grdsstenteils nicht bestritten, sondern die erotische Konnotation seines Verhaltens in
Abrede gestellt oder sich wegen Alkoholgenusses entschuldigt. Die Erklarung des Beschwerdefiih-
rers, eine mit einer bestimmten Arbeit beschaftigte Frau minutenlang angestarrt zu haben, weil diese
keinen Atemschutz getragen habe, sei nicht glaubhaft. Eine andere Frau habe als Zeugin ausgefuhrt,
sie habe das Labor mit einer Schiirze bekleidet verlassen, weil sie sich damit besser bedeckt und
verhullt gefihlt habe. Weitere Zeuginnen hatten angegeben, sie seien dem Beschwerdefihrer aus
dem Weg gegangen. Mehrere Frauen hatten sich wegen des als belastigend und aufdringlich emp-
fundenen Umgangs des Beschwerdeflhrers an ihren Vorgesetzten gewandt. Am 10. Januar 2003
habe ein erstes Gesprach zwischen einem Vertreter der Beschwerdegegnerin und dem Beschwerde-
fihrer Uber dessen Verhalten stattgefunden. Diesem sei anschliessend klar gewesen, inwiefern er
sein Verhalten gegenuber den Mitarbeiterinnen dndern miisse. Wegen erneuter Beschwerden sei es
am 23. September 2003 zu einer weiteren Besprechung gekommen, in deren Folge sich das Verhal-
ten des Beschwerdeflihrers verbessert habe. Ende Januar 2004 habe der Beschwerdeflhrer jedoch
einer beinahe 40 Jahre jliingeren Mitarbeitenden anlasslich eines zufalligen Zusammentreffens auf
dem Betriebsgelande fir diese vollig unerwartet einen Handkuss aufgedrangt. Die 21-jahrige Frau, die
von ihrem Entwicklungsstand her weit juinger wirke, habe sich unangenehm beruhrt gefihlt und den
Handkuss als "irgendwie lustern" empfunden. Wesentlich sei, dass es sich dabei um einen uner-
wiinschten Kérperkontakt gehandelt habe, der dem Beschwerdefihrer von der Beschwerdegegnerin
ausdrucklich untersagt worden sei und der erneut fur Aufsehen und Unruhe in der Belegschaft gesorgt



habe. Die Beschwerdegegnerin habe daher diesen Vorfall als Anlass fir die Kiindigung nehmen dur-
fen. Eine Verletzung der Fursorgepflicht gegenliber dem Beschwerdeflhrer sei nicht auszumachen,
da er sich nicht an die ihm bekannten Weisungen gehalten habe, obwohl er angehért und verwarnt
worden sei und gewusst habe, was von ihm erwartet wurde. Die Kiindigung sei daher nicht miss-
brauchlich im Sinne von Art. 336 OR.

3.3 Der Beschwerdefiihrer ist der Meinung, die Vorinstanz habe zu Unrecht eine missbrauchliche
Kundigung im Sinne von Art. 336 OR verneint. Er rigt eine Verletzung der Fursorgepflicht nach Art.
328 OR.

3.4 Der Beschwerdeflhrer Ubergeht die Feststellung der Vorinstanz, dass es in erster Linie seinem
Verhaltensmuster zuzuschreiben sei, dass sich die betroffenen, im Betrieb tatigen Frauen in gleicher
Weise Uber das ihnen gegenuber an den Tag gelegte Benehmen des Beschwerdefiihrers gedussert
haben. Ob sich hernach eine Eigendynamik entwickelte, welche zu einer Verstarkung der Wahrneh-
mung der Betroffenen flhrte, wie der Beschwerdefihrer geltend macht, ist unter diesen Umstanden
unerheblich. Dass die Vorinstanz bei der Beweiswurdigung in Willkir verfallen ware, legt der Be-
schwerdefiihrer nicht dar.

3.5 Fest steht, dass der Beschwerdefiihrer mehrfach fiir Unruhe im Betrieb sorgte, da sich verschie-
dene Frauen durch die Art seines Umgangs mit ihnen belastigt fihlten. Die Beschwerdegegnerin kam
ihnen gegenuber ihrer Fursorgepflicht nach, indem sie den Beschwerdefiihrer mehrfach damit kon-
frontiert und ihn ermahnt hat, sich im Umgang mit Frauen anders zu verhalten. Damit gab sie dem
Beschwerdefihrer die Mdglichkeit, sein Verhalten im Kontakt zu den Mitarbeiterinnen den ihm konkret
aufgezeigten Anforderungen anzupassen, was ihm nach der zweiten Mahnung eine Zeit lang auch
gelang. Wenn ihn die Beschwerdegegnerin nach einem weiteren auf der Linie der abgemahnten lie-
genden Geschehnis, das im Betrieb fiur Unruhe sorgte, entliess, kann ihr nicht vorgeworfen werden,
ihrer Fursorgepflicht gegenliber dem Beschwerdeflihrer nicht hinreichend nachgekommen zu sein.
Vielmehr ist die Beschwerdegegnerin mit der mehrfachen Warnung des Beschwerdeflhrers und den
beiden Gesprachen in Anwesenheit der betroffenen Frauen sowohl ihrer Fiirsorgepflicht gegentber
dem Beschwerdeflihrer als auch jener gegeniiber den sich unangenehm betroffen fiihlenden Frauen
hinreichend nachgekommen. Inwiefern bei dieser Sachlage eine schriftliche Verwarnung, die Doku-
mentierung des Ablaufs der verschiedenen Gesprache und der Beizug eines Sozialarbeiters das
Problem hatten I6sen sollen, ist nicht ersichtlich. Von einer "unvorbereiteten" bzw. Gberraschenden
Kundigung kann unter diesen Umstanden nicht die Rede sein. Damit hat die Vorinstanz bundes-
rechtskonform erkannt, der fir die Kiindigung letztlich ausschlaggebende Handkuss, der fir die junge
Angestellte eine ungewdhnliche und unerwiinschte kérperliche Beriihrung bedeutete, weise eine hin-
reichende Schwere auf, um die Entlassung zu rechtfertigen, zumal der Beschwerdefihrer aufgrund
der vorangegangenen Gesprache gewarnt war.

3.6 Die Vorinstanz gelangte in Beweiswirdigung zum Schluss, die Schilderungen der angefiihrten
Vorkommnisse durch die betroffenen Frauen tréfen zu. Auf diese Begebenheiten ist es zurtickzufuh-
ren, dass sich die Kiindigung als gerechtfertigt erweist. Inwiefern eine Mobbing-Situation zur Kindi-
gung gefuhrt haben koénnte, legt der Beschwerdefiihrer nicht dar. Die Vorinstanz durfte daher ohne
Verletzung des Gehdrsanspruchs von weiteren Beweiserhebungen absehen.

3.7 Schliesslich ist dem Beschwerdeflihrer entgegenzuhalten, dass eine Kiindigung dann nicht miss-
brauchlich ist, wenn sie wegen Persodnlichkeitsziigen des Arbeitnehmers ausgesprochen wird, welche
eine konfliktgeladene Situation am Arbeitsplatz entstehen lassen und es deswegen immer wieder zu
neuen Konflikten kam, die sich auch durch geeignete Vorkehren des Arbeitgebers nicht verhindern
lassen (vgl. E. 3.1 hiervor). Dies traf im vorliegenden Fall zu. Demnach wére die Kiindigung auch
dann nicht missbrauchlich, wenn gemass der Annahme des Beschwerdeflihrers das Verabreichen von
Handkissen als eine zu seiner Personlichkeit gehérende Hoflichkeitsform betrachtet wirde.

4.

Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei
diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerdefiihrer kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
2.



Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden dem Beschwerdefliihrer auferlegt.
3.

Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerdegegnerin fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'500.-- zu entschadigen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 1. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 23. Marz 2009

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
Die Prasidentin: Der Gerichtsschreiber:
Klett Gelzer



