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Urteilskopf
123 11l 246

40. Auszug aus dem Urteil der |. Zivilabteilung vom 22. April 1997 i.S. S. gegen X. (Berufung)
Regeste

Anderungskiindigung; Missbrauchliche Kiindigung und deren Folgen (Art. 336 ff. OR).
Eine Anderungskundigung ist nicht bereits als solche missbrauchlich, kann es jedoch nach den Umstanden
des Einzelfalls sein (E. 3-5). Kriterien fiir die Festsetzung einer Entschadigung gemass Art. 336a OR (E. 6).

Sachverhalt ab seite 247
BGE 123 11l 246 S. 247

A.- S. trat am 1. September 1983 eine Stelle als Sachbearbeiterin bei X. an. Ab 1990 traten bei ihr
gesundheitliche Probleme auf, welche verschiedene Operationen erforderlich machten und sich auf die
Arbeitsleistung negativ auswirkten. Mit Schreiben vom 10. Dezember 1993 unterbreitete ihr die X. einen
neuen Arbeitsvertrag, welcher eine Lohnreduktion von monatlich Fr. 500.-- mit Wirkung ab dem 1. Januar
1994 vorsah. Sie nahm diesen Arbeitsvertrag nicht an.

In der Folge kiindigte die X. mit Schreiben vom 28. Dezember 1993 das Arbeitsverhaltnis fristgerecht auf
den 30. April 1994 und bot S. am gleichen Tag einen neuen Arbeitsvertrag fur die Zeit ab dem 1. Mai 1994
an, welcher aber schlechtere Bedingungen vorsah. Dem Kiindigungsschreiben war ein handschriftlicher
Text beigefligt, wonach die Anderungskiindigung zuriickgezogen werde, falls S. den Brief vom 10.
Dezember 1993 bis zum 30. Dezember 1993 unterzeichnet zuriicksende. S. nahm die Vertragsofferte nicht
an und sandte den Brief vom 10. Dezember 1993 nicht zuriick. Aufgrund gesundheitlicher Probleme
verlangerten die Parteien gestitzt auf die gesetzlichen Bestimmungen das Arbeitsverhaltnis bis zum 31.
Oktober 1994.

Mit Schreiben vom 21. September 1994 erhob S. bei der X. formell Einsprache im Sinn von Art. 336b OR
wegen Missbrauchlichkeit der ausgesprochenen Kiindigung. Die Parteien einigten sich in der Folge nicht auf
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

B.- Mit Klage vom 24. November 1994 verlangte S. von der X. neben der Ausstellung eines neuen
Arbeitszeugnisses die Zahlung von Fr. 18'000.-- wegen Missbrauchlichkeit der Kiindigung geméass Art. 336
Abs. 1 lit. d OR. Die Beklagte bestritt die Missbrauchlichkeit der Kiindigung. Mit Urteil vom 26. Juni 1995
verpflichtete das Arbeitsgericht des Kantons Luzern die Beklagte zur Ausstellung eines neuen, vom Gericht
formulierten
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Arbeitszeugnisses und wies die Klage im tbrigen ab. Im anschliessenden Appellationsverfahren sprach das
Obergericht des Kantons Luzern am 11. Juni 1996 der Klagerin Fr. 5'000.-- wegen missbrauchlicher
Kindigung.

C.- Gegen das Urteil vom 11. Juni 1996 gelangt die Klagerin mit Berufung an das Bundesgericht und

beantragt im wesentlichen, der zugesprochene Betrag sei auf Fr. 18'000.-- zu erhéhen. Die Beklagte erklart
Anschlussberufung und verlangt die vollstandige Abweisung der Forderungsklage.

Erwagungen

Aus den Erwagungen:

2. Die Vorinstanz hat eine Missbrauchlichkeit der Kiindigung gestutzt auf Art. 336 Abs. 1 lit. d OR bejaht.
Sie hat erwogen, dass eine Anderungskindigung an sich nicht missbrauchlich sei. Die Beklagte habe

vorliegend zwar nicht die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wohl aber die Anderungskiindigung davon
abhangig gemacht, dass die Klagerin mit sofortiger Wirkung einer Lohneinbusse von monatlich Fr. 500.--
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zustimme. Die Wirksamkeit der Anderungskiindigung sei die unmittelbare Folge davon, dass die Klagerin
nicht bereit gewesen sei, auf Rechte aus ihrem Arbeitsvertrag zu verzichten. Damit werde der Tatbestand
von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR erfullt.

_Das Bundesgericht hat das Recht von Amtes wegen anzuwenden (Art. 63 Abs. 3 OG). Vorliegend ist die
Uberprifung nicht auf die von der Vorinstanz abgegebene Begriindung beschrankt, sondern es ist auch zu
klaren, ob der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt allenfalls aus einem anderen Grund eine
missbrauchliche Kiindigung darstellt.

3. Die Klindigung ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung, die zur Beendigung eines
Dauerschuldverhaltnisses fuhrt. Als Gestaltungsrecht ist sie bedingungsfeindlich. Bedingungen hingegen,
deren Eintritt allein vom Willen des Erklarungsgegners abhangt, sind zulassig. Im Arbeitsvertragsrecht
besteht die Moglichkeit der sogenannten Anderungskiindigung (REHBINDER, Berner Kommentar, N. 1a zu
Art. 335 OR). Eine Anderungskiindigung im engeren Sinn liegt vor, wenn eine Partei den Arbeitsvertrag
kindigt, aber gleichzeitig eine neue Vertragsofferte mit geadnderten Bedingungen unterbreitet. Mit der
Anderungskiindigung wird in erster Linie nicht die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bezweckt, sondern
dessen Weiterfihrung mit verédnderten
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Pflichten und Rechten (vgl. VISCHER, Der Arbeitsvertrag, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/1, Ill, S.
163). Von einer anderungskiindigung im weiteren Sinn kann gesprochen werden, wenn die beiden
Rechtsgeschafte nicht unmittelbar miteinander verknlpft werden und einer Partei geklindigt wird, weil sie zu
einer einverstandlichen Anderung der Arbeitsbedingungen nicht bereit war. Fraglich ist, ob das Vorgehen bei
einer Anderungskiindigung als missbrauchlich bezeichnet werden muss und allenfalls unter die Regelung
von Art. 336 OR fallt.

a) Zur Frage, ob dieses Vorgehen an sich als missbrauchliche Rachekiindigung anzusehen ist, aussert
sich die Rechtsprechung uneinheitlich. Das Tribunale di appello del Ticino scheint eine
Anderungskiindigung grundsatzlich als missbrauchlich anzusehen (Urteil vom 10. Oktober 1991, in JAR
1992 S. 245 ff. E. 7; wohl auch Urteil vom 2. Méarz 1993, in JAR 1994 S. 308 ff. E. 9.2). Demgegenuber
verneinen andere Gerichte die Missbrauchlichkeit einer Anderungskindigung im allgemeinen und sehen
einen solchen Tatbestand nur dann als gegeben, wenn damit ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist oder gar
rickwirkend eine Anderung der Arbeitsbedingungen erzwungen werden soll (Urteil des Obergerichts des
Kantons Aargau vom 2. September 1989, in SJZ 87/1991 S. 304 f. E. 4; Urteil des Gewerblichen
Schiedsgerichts Basel-Stadt vom 11. September 1989, in JAR 1992 S. 239 f.). Das Bundesgericht hat
erwogen, eine Anderungskiindigung sei als missbrauchlich anzusehen, wenn die angebotene Anderung als
unbillig bezeichnet werden misse (BGE 118 1l 157 E. 4b/bb). Allerdings hat es die Frage nicht
abschliessend beantwortet, weil im konkreten Fall die Kiindigung auch aus einem anderen Grund als
missbrauchlich anzusehen war (BGE 118 Il 157 E. 4b/bb am Ende und E. 4b/cc). In einem neuen Urteil hat
das Bundesgericht diese Frage wiederum aufgegriffen, jedoch auch hier nicht abschliessend entschieden
(nicht veroffentlichtes Urteil vom 17. Dezember 1996 i.S. D. und A. gegen |. SA). Wahrend in den
allgemeinen Erorterungen des Urteils vom 17. Dezember 1996 der Auffassung zugestimmt wird, dass die
Anderungskindigung wegen des Grundsatzes der Kindigungsfreiheit nicht rechtsmissbrauchlich sein kann
(E. 4b/bb), hat das Bundesgericht im weiteren geprift, ob die neuen Arbeitsbedingungen wesentlich
ungiinstiger waren als die alten (E. 4c/cc). )

Die Lehre geht Gberwiegend davon aus, dass eine Anderungskindigung grundsatzlich zulassig ist und es
nicht Aufgabe des Gerichts sein kann, die betriebliche Angemessenheit der Anderung zu Gberprifen
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(GEISER, Der neue Kundigungsschutz im Arbeitsrecht, in BJM 1994 S. 169 ff., 187 [zitiert: BJM 1994];
BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail, 2. Aufl., 1996, N. 7 zu Art. 336 OR;
JURG BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., 1996, N. 5 zu Art. 336 OR; THOMAS
KOLLER, Ordentliche, fristlose und missbrauchliche Kindigung des Arbeitsvertrages, in AJP 1995 S. 1251
ff., 1259). Soweit ersichtlich nimmt einzig DIETER M. TROXLER Missbrauchlichkeit an, wenn die Anderung
sachlich, d.h. betrieblich nicht gerechtfertigt erscheint (Der sachliche Kiindigungsschutz nach Schweizer
Arbeitsvertragsrecht, Diss. Basel 1992, S. 99 f.).

b) Eine Anpassung eines Arbeitsvertrages an veranderte wirtschaftliche oder betriebliche Bedurfnisse
muss moglich und zulassig sein. Es widerspricht sowohl dem Interesse der Parteien als auch der
Offentlichkeit, die Arbeitgeberin vor die Alternative zu stellen, entweder die Arbeitnehmerin zu den
bisherigen Bedingungen weiter zu beschaftigen oder das Arbeitsverhaltnis zu beenden. Daher ist die
Anderungskiindigung nicht in jedem Fall als missbrauchlich zu bezeichnen. Der zitierten Rechtsprechung
des Tribunale di appello del Ticino kann insoweit nicht gefolgt werden. Der Grund des Missbrauchs des
Kindigungsrechts liegt bei der sogenannten Anderungskindigung darin, dass die kiindigende Partei eine
Vertragsbeendigung gar nicht will und die Kiindigung nur erklart, um eine fiir sie glinstigere und
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entsprechend fir die Gegenpartei schlechtere Vertragsregelung durchzusetzen. Die Verknupfung dieser
beiden Erklarungen - Antrag auf Vertragsanderung einerseits und (mogliche) Kiindigung anderseits - ist
missbrauchlich, wenn die Kiindigung als Druckmittel dient, um eine fir die Gegenseite belastende
Vertragsanderung herbeizuflhren, die sich sachlich nicht rechtfertigen lasst. Das Arbeitsverhaltnis ist nicht
nur von gegenseitigen Loyalitatspflichten (Treue- und Firsorgepflicht; Art. 321a, 328 OR) gepragt, sondern
auch auf Dauer angelegt. Die gesetzlichen Kiindigungsfristen (Art. 335¢ OR), die Lohnfortzahlungspflicht
bei unverschuldeter Verhinderung des Arbeitnehmers (Art. 324a OR) und teilweise auch die Lohnhéhe
hangen von der Anzahl der Dienstjahre ab. In einem gewissen Umfang leisten erfahrene, mit den
betrieblichen Gepflogenheiten, den Kunden usw. vertraute Mitarbeiter in der Regel wertvollere Arbeit als
unerfahrene und neue Mitarbeiter. Wird die Kiindigung ohne betriebliche Notwendigkeit gegenlber einer
Arbeitnehmerin flr den Fall ausgesprochen, dass sie eine unbillige Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen nicht
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annimmt, so wird das jederzeitige und freie Kiindigungsrecht ebenso missbraucht wie dies in den vom
Gesetz ausdrticklich vorgesehenen Fallen missbrauchlicher Kiindigungen (Art. 336 OR) festgehalten ist.
Der Missbrauch der Kindigung liegt darin, dass ohne sachlich schutzwlrdigen Grund die Kindigung
ausgesprochen wird, dass fur die Anderung der Lohn- und Arbeitsbedingungen keine betrieblichen oder
marktbedingten Griinde bestehen. Die Aufzahlung der Missbrauchstatbestande in Art. 336 OR ist nicht
abschliessend (VISCHER, a.a.0., S. 167; STREIFF/VON KAENEL, Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5.
Aufl., 1992, N. 3 zu Art. 336 OR; REHBINDER, Berner Kommentar, N. 10 zu Art. 336 OR; STAEHELIN,
Zircher Kommentar, N. 7 zu Art. 336 OR). Der Missbrauch der Kiindigung zur Durchsetzung von Lohn- und
Arbeitsbedingungen, die sachlich jeder betrieblichen Begriindung entbehren, ist mindestens so verwerflich
wie die Kuindigung zur Verhinderung der Entstehung von Ansprtchen, die von der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses abhangig sind (Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR; STAEHELIN, Zircher Kommentar, N. 23 zu
Art. 336 OR).

4. Die Tatsache, dass die Beklagte vorliegend eine Anderungskiindigung mit einer erheblichen
Veranderung der Arbeitsbedingungen ausgesprochen hat, Iasst nicht ohne weiteres auf die
Missbrauchlichkeit der Klindigung schliessen. Es ist zu prufen, ob sich aus dem Umstand, dass die
Arbeitgeberin eine sofortige Lohnreduktion vorschlug, ein Missbrauchstatbestand herleiten lasst.

a) Sofern kein wichtiger Grund fir eine fristlose Kiindigung vorliegt, kann ein auf unbestimmte Zeit
geschlossenes Arbeitsverhaltnis nur unter Einhaltung der vertraglichen bzw. gesetzlichen Fristen und
Termine gekiindigt werden. Wahrend der Kiindigungsfrist hat die Arbeitnehmerin zwar keinen Anspruch auf
Beschaftigung, wohl aber einen festen Anspruch auf Lohn, sofern sie ihrerseits ihren vertraglichen Pflichten
nachkommt (vgl. Art. 324 ff. OR). Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass auf die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses wahrend der Kiindigungsfrist trotz Art. 341 Abs. 1 OR verzichtet
werden kann (BGE 118 1l 58 E. 2b). Die Weigerung, eine Lohnreduktion ohne Einhaltung der
Kindigungsfrist anzunehmen, stellt somit die Geltendmachung eines Anspruchs aus dem Arbeitsverhaltnis
dar. Die Arbeitnehmerin beharrt auf ihrer Lohnforderung fiir die Dauer der Kiindigungsfrist. Damit ist die
ausgesprochene Kindigung vom 28. Dezember 1993 gemass Art. 336 Abs. 1 lit. d OR missbrauchlich
(siehe auch Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom 2. September 1989, in SJZ 87/1991
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S. 304 f.; Urteil des Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt vom 11. September 1989, in JAR 1992 S.
2391.).

b) Die Beweislast fur die Missbrauchlichkeit der Kiindigung tragt die Gekiindigte (Art. 8 ZGB; BGE 121 1l
60 E. 3b S. 62 oben; STREIFF/VON KAENEL, a.a.O., N. 16 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, Zurcher
Kommentar, N. 36 ff. zu Art. 336 OR; REHBINDER, Berner Kommentar, N. 11 zu Art. 336 OR; TERCIER,
Les contrats spéciaux, 2. Aufl.,, 1995, Rz. 2862). Ob dieser Beweis erbracht ist, betrifft die
Sachverhaltsfeststellung und ist damit im Berufungsverfahren grundsatzlich nicht zu Gberprifen. Soweit sich
die Beklagte mit ihrer Anschlussberufung gegen die Annahme der natirlichen Kausalitat zwischen der
Weigerung der Klagerin, eine sofortige Lohnreduktion anzunehmen, und der Kiindigung wendet, ist sie
somit nicht zu héren. Im Ubrigen ist die Kausalitat offensichtlich. Die Anderungskiindigung ist der Klagerin
nur rund 18 Tage nach der Weigerung, eine sofortige Lohnreduktion von Fr. 500.-- monatlich anzunehmen,
zugestellt worden. Dabei enthielt die mit der Anderungskiindigung verbundene neue Vertragsofferte nicht
etwa bloss die genannte Lohnklrzung, sondern zusatzlich weitere Verschlechterungen der
Arbeitsbedingungen. Zudem wurde der Klagerin ausdricklich in Aussicht gestellt, die Anderungskiindigung
zurickzunehmen, wenn sie mit einer sofortigen Lohnreduktion einverstanden ware. Damit hat die
Arbeitgeberin unmissverstandlich und in rechtlich bindender Weise zum Ausdruck gebracht, dass das
Arbeitsverhaltnis auf den in der Kiindigung genannten Termin beendet werde, wenn die Klagerin auf ihrem
Lohnanspruch wahrend der Kiindigungsfrist beharre. Die Beklagte hat sich bei dieser Erklarung behaften zu
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lassen.

c) Zu Recht weist die Beklagte darauf hin, dass eine Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung
nur geschuldet ist, wenn die von der Kiindigung betroffene Person rechtzeitig Einsprache erhebt und die
darauf folgenden Verhandlungen nicht zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fliihren (Art. 336b OR).
Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die gekiindigte Person der Weiterfiihrung des
Arbeitsverhaltnisses unter beliebigen Bedingungen zustimmen musste. Es kann nicht massgebend sein, ob
die Arbeitnehmerin die veranderten Arbeitsbedingungen in gerechtfertigter oder ungerechtfertigter Weise
ablehnt. Art. 336b OR enthalt nur die Obliegenheit, der Riicknahme der Kiindigung zuzustimmen; es geht
nicht darum, veranderte Arbeitsbedingungen anzunehmen. Der Klagerin kann somit nicht entgegengehalten
werden, dass sie
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anlasslich der Einigungsverhandlungen nicht mit einer Weiterfilhrung des Arbeitsverhaltnisses mit
veranderten Bedingungen einverstanden war.

Die Beklagte wirft der Klagerin vor, mit der Einsprache und anlasslich den Einigungsverhandlungen nicht
den Grund fir die ihrer Ansicht nach missbrauchliche Kiindigung angegeben zu haben. In der Lehre werden
an die Formulierung der Einsprache keine allzu hohen Anforderungen gestellt. Es genigt, wenn die
betroffene Partei gegenlber der kiindigenden Person schriftlich zum Ausdruck bringt, mit der Kiindigung
nicht einverstanden zu sein (STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., N. 3 zu Art. 336b OR; Staehelin, Zircher
Kommentar, N. 3 zu Art. 336b OR; JURG BRUHWILER, a.a.0., N. 1 zu Art. 336b OR). Die Einsprache
muss nicht begriindet werden und in den nachfolgenden Einigungsverhandlungen kann nicht verlangt
werden, dass die Arbeitnehmerin darlegt, warum sie die Kiindigung fir missbrauchlich halt. Zweck dieser
Verhandlungen ist es, die Weiterfihrung des Arbeitsverhaltnisses herbeizufihren, und nicht, die
Arbeitgeberin oder die Arbeitnehmerin rechtlich zu beraten. Im Gbrigen handelt es sich bei der Beklagten um
ein Unternehmen mit einer eigenen Personalabteilung, welche in diesem Bereich Uber genigend
Rechtskenntnisse verfiigen diirfte. Jedenfalls hat die Klagerin ihre Anspriiche nicht dadurch verwirkt, dass
sie nicht sofort bekannt gegeben hat, aus welchem Grund sie die Kiindigung als missbrauchlich betrachtet
hat. Vorliegend ist der Inhalt der Einigungsgesprache im angefochtenen Urteil nicht wiedergegeben und es
finden sich hieriber keine weiteren Feststellungen. Die Argumentation der Beklagten kann sich somit nicht
auf den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt stitzen.

d) Schliesslich erachtet die Beklagte die Strafzahlung gemass Art. 336a OR selbst dann als nicht
geschuldet, wenn die Kiindigung missbrauchlich sein sollte, da das Verhalten der Klagerin als
rechtsmissbrauchlich im Sinn von Art. 2 Abs. 2 ZGB angesehen werden miisse.

Die Beklagte sttitzt sich damit nicht auf den in Art. 336 Abs. 1 lit. d OR gemachten Vorbehalt, dass die
Rachekindigung nur dann missbrauchlich ist, wenn die andere Partei "nach Treu und Glauben" Anspriiche
aus dem Arbeitsverhaltnis geltend gemacht hat. Diese Formulierung prazisiert, dass nicht nur die
Geltendmachung tatsachlich bestehender Anspriiche gemeint ist, sondern auch vermeintlicher Anspriiche.
Diesfalls muss aber die Arbeitnehmerin wenigstens in guten Treuen daran geglaubt haben, dass ihre
Anspriiche bestehen
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(vgl. STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., N. 8 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, Zurcher Kommentar, N. 24 zu Art.
336 OR; HUMBERT, Der neue Kindigungsschutz im Arbeitsrecht, Diss. Zirich 1990, S. 89; DIETER M.
TROXLER, a.a.0., S. 95 f.). Vorliegend stellt sich die Frage der Gutglaubigkeit insofern nicht, weil der
geltend gemachte Anspruch - Lohn wahrend der Kiindigungsfrist - unbestritten und zweifellos gegeben ist.

Die Beklagte macht vielmehr geltend, das Verhalten der Klagerin verstosse gegen Treu und Glauben, weil
sie mit einer Veranderung der Arbeitsbedingungen habe rechnen miissen und sich dabei nicht kooperativ
gezeigt habe. Mit diesem Vorbringen sucht die Beklagte ein weit Gber Art. 2 Abs. 2 ZGB hinausgehendes
zusatzliches Erfordernis fir den Entschadigungsanspruch einzuflihren. Es ist - wie bereits im
Zusammenhang mit der Einsprache ausgefiihrt - nicht Aufgabe der Gekiindigten, der kiindigenden Partei
Kompromissvorschlage zu unterbreiten. Die Partei, welche sich mit ihrer Kiindigung rechtswidrig verhalten
hat, kann von jener, die von dieser Rechtswidrigkeit betroffen ist, nicht verlangen aufzuzeigen, wie die
Folgen der Rechtswidrigkeit beseitigt werden kénnten. Die Betroffene muss nicht von sich aus Vorschlage
unterbreiten. Sie ist nach Art. 336b OR nur gehalten, angemessene Vorschlage der kiindigenden Partei
ernstlich zu prifen. Der Vorwurf des Verhaltens wider Treu und Glauben ist vorliegend somit
ungerechtfertigt.

e) Gemass den vorstehenden Ausfiihrungen ist die Kiindigung wegen des konkreten Vorgehens der
Beklagten und nicht wegen des Ausmasses der Anderung der Arbeitsbedingungen missbrauchlich.
Entsprechend kann es nicht darauf ankommen, ob die Lohnreduktion angemessen war oder nicht. Die
Ausfiuhrungen der Beklagten darlber, dass die Entldhnung der Klagerin im Quervergleich mit anderen
Arbeitnehmerinnen nicht mehr angemessen war, sind unbeachtlich. Zudem handelt es sich um neue und
damit unzulassige Vorbringen.
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5. Nach Darstellung der Beklagten war der Grund fiir die Lohnreduktion und die Anderungskiindigung der
krankheitsbedingte Leistungsabfall der Klagerin. Es fragt sich, ob sich daraus ein zusatzlicher
Missbrauchstatbestand ergibt. Eine Krankheit ist eine persénliche Eigenschaft, welche gemass Art. 336
Abs. 1 lit. a OR flr den Kiindigungsschutz relevant sein kann (STAEHELIN, Zircher Kommentar, N. 15 zu
Art. 336 OR; VISCHER, a.a.0., S. 168; REHBINDER, Berner Kommentar, N. 3 zu Art. 336 OR). Zu
beachten ist, dass der sachliche Kiindigungsschutz entfallt, wenn die personliche
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Eigenschaft die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigt. Insofern schrankt Art. 336 Abs. 1 lit. a OR den
Personlichkeitsschutz ein (STREIFF/VON KAENEL, a.a.O., N. 5 zu Art. 336 OR). Die Kiindigung wegen
Krankheit hat zur Folge, dass fur die Zukunft die Lohnfortzahlungspflicht entfallt, wenn die Krankheit zur
Arbeitsunfahigkeit flhrt. Insofern kann es sich um eine Vereitelungskiindigung im Sinn von Art. 336 Abs. 1
lit. ¢ OR handeln. Aufgrund der Systematik des gesamten Kiindigungsschutzes ist anzunehmen, dass der
Gesetzgeber nicht soweit gehen wollte. Daher scheint es zulassig, nach Ablauf des zeitlichen
Kindigungsschutzes jemandem wegen einer die Arbeitsleistung beeintrachtigenden Krankheit zu kiindigen
(GEISER, Kiundigungsschutz bei Krankheit, in AJP 1996 S. 550 ff., 556; DIETER M. TROXLER, S. 49 ff.).

Vorliegend ergibt sich somit aus dem fur die Lohnreduktion angegebenen Motiv keine zusatzliche
Begriindung fiir die Missbrauchlichkeit der Kiindigung.

6. a) Art. 336a OR sieht als Sanktion fiir eine missbrauchliche Kiindigung eine Strafzahlung von maximal
sechs Monatsléhnen vor. Sie wird vom Gericht nach pflichtgemassem Ermessen, aufgrund der Umstande
des Einzelfalls festgesetzt. Wie bei allen Ermessensentscheiden setzt das Bundesgericht auch bei der vom
kantonalen Gericht aufgrund von Art. 336a OR zugesprochenen Entschadigung nicht sein Ermessen an die
Stelle desjenigen der Vorinstanz. Es greift nur mit Zurtickhaltung ein und priift den kantonalen Entscheid
insbesondere daraufhin, ob die Vorinstanz grundlos von den in Lehre und Rechtsprechung entwickelten
Bemessungskriterien abgewichen ist oder Tatsachen berticksichtigt hat, die fir die Entschadigungshéhe
keine Rolle hatten spielen dirfen, oder umgekehrt Umstande beiseite gelassen hat, die zwingend zu
beachten gewesen waren. Es hebt einen auf Ermessen beruhenden Entscheid ausserdem auf, wenn sich
dieser als offensichtlich unbillig, als in stossender Weise ungerecht erweist (121 111 64 E. 3c, 11911 157 E. 2a
am Ende, 118 11 50 E. 4 S. 55 f1.).

Nach Lehre und Rechtsprechung sind fir eine Entschadigung nach Art. 336a Abs. 2 OR insbesondere die
Schwere des Eingriffs in die Persénlichkeit der gekiindigten Partei, die Enge der vertraglichen Beziehungen
sowie die Art und Weise der Kiindigung des vertraglichen Verhaltnisses zu berticksichtigen (BGE 118 1l 157
E. 4b/ee mit Hinweisen). Das Bundesgericht geht vom Strafcharakter der Entschadigung aus und leitet
daraus ab, dass der Betrag von der Leistungskraft der pflichtigen Partei abhangt. Ein besonders
rucksichtsloses
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Vorgehen bei der Kiindigung kann sich auf das Strafgeld erh6hend auswirken; eine Mitverantwortung der
gekiindigten Partei kann reduzierend bericksichtigt werden (BGE 119 1l 157 E. 2b am Ende). Uneinheitlich
ist die Rechtsprechung zur Frage, ob die Dauer des Arbeitsverhaltnisses sich auf die Héhe der
Entschadigung auswirken kann (bejahend: BGE 118 1l 157 E. 4b/ee; verneinend: BGE 119 Il 157 E. 2c¢);
jedenfalls darf eine besonders kurze Dauer nicht als Argument fiir eine Kiirzung der Entschadigung dienen.
Unberiicksichtigt bleiben indes die wirtschaftlichen Folgen, welche die missbrauchliche Kiindigung fir die
entlassene Person hat, weil diese nach Art. 336a Abs. 2 letzter Satz OR zusatzlich zu entschadigen sind
(BGE 11911157 E. 2b S. 160 f.).

b) Die Klagerin ist der Meinung, das Obergericht habe zwar die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Festsetzung der Entschadigung nach Art. 336a OR zutreffend wiedergegeben, habe aber die einzelnen
aufgefiihrten Kriterien nicht konkret angewendet.

Die Vorinstanz hat im angefochtenen Urteil verbindlich festgestellt, dass die Klagerin, die seit 1983 bei der
Beklagten gearbeitet hatte, mit ihren Leistungen zusehends nachgelassen und offenbar auch zu
Beanstandungen Anlass gegeben hat. Anlasslich einer Mitarbeiterqualifikation im Juni 1993 sei die Qualitat
der Arbeitsleistung und die fachliche Entwicklungsmdglichkeit als unter den Erwartungen und das
personliche Verhalten der Klagerin als teilweise ungentigend bezeichnet worden, wobei dieser letzte
Vorwurf von der Klagerin nicht akzeptiert wurde. Diese Vorwiirfe flihrten schliesslich zur vorgeschlagenen
Lohnreduktion. Die Beklagte wollte mit diesem Vorschlag ihre Verantwortung als Arbeitgeberin wahrnehmen
und der Klagerin die Arbeitsstelle weiterhin zur Verfliigung stellen. Gestlitzt auf diese verbindlichen
Feststellungen ist davon auszugehen, dass die Beklagte die Kiindigung eigentlich ausgesprochen hatte,
darauf aber letztlich im Interesse der Klagerin verzichten wollte. Hat die Vorinstanz bei dieser Sachlage
berucksichtigt, dass die vorgeschlagene Anderung der arbeitsvertraglichen Bedingungen zu Lasten der
Klagerin sachlich - infolge mangelnder Leistung - begriindet war, und hat sie bei der Bemessung der
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Entschadigung nach Art. 336a OR in Betracht gezogen, dass allein die Modalitat der Anderungskiindigung,
das Vorgehen der Beklagten missbrauchlich war, hat sie ihr Ermessen nicht bundesrechtswidrig ausgelbt.
Das angefochtene Urteil ist somit zu bestatigen.
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