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Urteil vom 26. Juni 2007
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Corboz, Prisident,
Bundesrichterinnen Klett, Rottenberg Liatowitsch,
Bundesrichter Kolly, Bundesrichterin Kiss,
Gerichtsschreiber Luczak.

Parteien

X.Y. AG,

Beklagte, Berufungskldgerin und Anschlussberufungsbeklagte,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Alfred Blesi,

gegen

A. ,
Kléger, Berufungsbeklagter und Anschlussberufungsklager,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Bruno Pellegrini.

Gegenstand
Arbeitsvertrag; Kiindigung; Sozialplan,

Berufung gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Aargau, Zivilgericht, 2. Kammer,
vom 21. Dezember 2006.

Sachverhalt:

A.

A. (Kldger) war vom 1. April 1989 bis zum 30. September 2001 als Projektleiter bei der B.
tatig. Per 1. Oktober 2001 trat er in die im Rahmen der Entstehung der X. gegriindete X.Y.

AG (Beklagte) iiber. Am 9. Juli 2004 kiindigte diese das Anstellungsverhiltnis auf den 31. Oktober 2004. Die-
se Kiindigung focht der Klédger als missbriduchlich an. Mit der Kiindigung bot die Beklagte dem Kliger die

vorzeitige Pensionierung nach dem Sozialplan-Q. an. Dieser war zwischen den Unternehmen, die
zusammen die X. bilden sollten, vereinbart worden. Am 1. November 2004 wurde der Klidger pen-
sioniert.

B.

Der Sozialplan enthélt betreffend die frithzeitige Pensionierung eine differenzierte Regelung, je nachdem, wel-
cher Pensionskasse die Firmen, aus denen die X. entstehen sollte, angeschlossen waren. Fiir die Ar-

beitnehmer der bei der einen Pensionskasse angeschlossenen Unternehmen war eine PK-Uberbriickungsrente
bis zum vollendeten 62. Altersjahr vorgesehen und danach eine AHV-Uberbriickungsrente lingstens bis zum
Erreichen des ordentlichen AHV-Alters. Diese Losung galt auch fiir die Firma, in welcher der Kldger urspriing-
lich gearbeitet hatte, und wird von den Prozessparteien auch als ”Plan 65 bezeichnet. Fiir die Arbeitnehmer
der Firmen, welche nicht dieser Pensionskasse angeschlossen waren, war eine PK-Uberbriickungsrente bis zum
vollendeten 61. Altersjahr vorgesehen und danach eine AHV-Uberbriickungsrente lingstens bis zur Vollendung
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des 63. Altersjahrs ("Plan 63”). Wihrend der Kldger behauptet, mit dem Hinweis auf den Sozialplan im Kiindi-
gungsschreiben habe ihm die Beklagte die Anwendung des Plans 65 angeboten, macht die Beklagte geltend,
mit der Kiindigung sei nur die Anwendung des Plans 63 offeriert worden, entsprechend dem auf 63 Jahre her-
abgesetzten Pensionsalter bei der Beklagten. Mit Schreiben vom 23. September 2004 hat die

Beklagte dem Kliger nach erfolgter Kiindigung den Umfang der ihm zustehenden Leistungen detailliert aus-
einandergesetzt. Die Ausfiihrungen in diesem Schreiben basieren auf der Anwendung von Plan 63.

Im Weiteren ist zwischen den Parteien streitig, ob die Tatsache, dass der Kldger im Zeitpunkt der Kiindigung
Mitglied der Mitarbeitervertretung war, die Kiindigung im Lichte von Art. 336 Abs. 2 lit. b OR missbrduchlich
erscheinen ldsst.

C.

Am 22. April 2005 gelangte der Kldger ans Arbeitsgericht Baden und beantragte, die Beklagte iiber die von ihr
mit Schreiben vom 23. September 2004 zugesicherten Leistungen hinaus zu verpflichten, ihm vom 1. Februar
2007 bis Ende Januar 2008 eine PK-Uberbriickungsrente von Fr. 7°497.07 monatlich zu leisten und ab dem
1. Februar 2008 bis Ende Januar 2011 eine AHV-Uberbriickungsrente in der Hohe des Anderthalbfachen der
dannzumaligen maximalen AHV-Rente. Zusitzlich verlangte der Kliger Fr. 54°366.— als Ponale wegen miss-
briuchlicher Kiindigung. Nachdem zwischen den Parteien keine Einigung erzielt werden konnte, wurde das
Verfahren an das Obergericht des Kantons Aargau tiberwiesen, welches die Beklagte in teilweiser Gutheissung
der Klage verpflichtete, dem Kliger ab 1. Februar 2007 bis Ende Januar 2008 eine PK-Uberbriickungsrente
als Lohnersatzzahlung in Hohe von Fr. 7°497.07 pro Monat zu leisten und ab 1. Februar 2008 bis Ende Janu-
ar 2011 eine AHV-Uberbriickungsrente in der Hohe des Anderthalbfachen der jeweils geltenden maximalen
AHV-Rente. Im Ubrigen wies es die Klage ab.

D.

Gegen dieses Urteil fiihrt die Beklagte sowohl staatsrechtliche Beschwerde als auch Berufung beim Bundes-
gericht. Die staatsrechtliche Beschwerde hat das Bundesgericht heute abgewiesen, soweit es darauf eingetreten
ist. In der Berufung beantragt die Beklagte, die Klage abzuweisen, eventuell die Sache an die Vorinstanz zu-
riickzuweisen. Der Klidger beantragt die Abweisung der Berufung und erhebt Anschlussberufung. Mit dieser
verlangt er, die Beklagte zusitzlich zur Bezahlung von Fr. 54°366.— zu verpflichten. Die Beklagte schliesst auf
Abweisung der Anschlussberufung.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.

Am 1. Januar 2007 ist das Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (SR 173.110; BGG) in Kraft getreten (AS
2006 1205, 1243). Nach Art. 132 BGG ist dieses Gesetz auf die nach seinem Inkrafttreten eingeleiteten Verfah-
ren des Bundesgerichts anwendbar, auf ein Beschwerdeverfahren jedoch nur dann, wenn auch der angefochtene
Entscheid nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen ist. Massgebend ist das Urteilsdatum, also der Tag,
an dem der angefochtene Entscheid gefillt worden ist, und nicht das fristauslosende Erdffnungsdatum. Da der
angefochtene Entscheid vor dem 1. Januar 2007 erging, richtet sich das Verfahren noch nach dem Bundesgesetz
iber die Organisation des Bundesgerichts (Bundesrechtspflegegesetz [OG]).

2.

Die Beklagte hat dem Kldger mit Schreiben vom 9. Juli 2004 gekiindigt und ihm die Moglichkeit der vorzeiti-
gen Pensionierung angeboten. Dieses Schreiben, welches den Titel ”Anderungskiindigung” triigt, enthilt unter
anderem folgende Passage:

“Mit dem Ubertritt in die vorzeitige Pensionierung kommt der Sozialplan nach Q. zur Anwendung.
Die Details zur Uberbriickungsrente werden Thnen im Verlaufe der nichsten Wochen erliutert.”

Am gleichen Tag wurden die Mitarbeiter der Beklagten dariiber per E-Mail informiert. Darin heisst es:

”Im Rahmen der strukturellen Anpassungen unserer Aufbauorganisation werden wir 5 langjidhrige Mitarbeiten-
de in die vorzeitige Pensionierung entlassen. Wir haben die Moglichkeit, Thnen die Konditionen des Q. -
Sozialplanes anzubieten, um Thnen einen guten Ubertritt in den Ruhestand zu ermoglichen.”

Die Vorinstanz hielt fest, die Beklagte habe dem Klidger mit Schreiben vom 9. Juli 2004 die vorzeitige Pensio-
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nierung nach dem Sozialplan-Q. angeboten, und der Klédger habe dies akzeptiert. Sie erachtete den
Beweis, dass dem Kliger vor dem Schreiben vom 9. Juli 2004 miindlich erldutert worden sei, Plan 63 komme
zur Anwendung, nicht fiir erbracht. Mit Bezug auf den Inhalt der Vereinbarung hat die Vorinstanz keinen tat-
sdchlich tibereinstimmenden Willen der Parteien festgestellt. In Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip
hielt sie fest, im Sozialplan Q. werde entgegen der Auffassung der Beklagten nicht auf das ordent-
liche Pensionierungsalter der massgebenden Personalvorsorgeeinrichtungen abgestellt, sondern einzig an die
Herkunft der vom Sozialplan Begiinstigten angekniipft. Als ehemaliger Mitarbeiter eines Unternehmens, das
unter den Plan 65 fiel, habe der Klédger nach dem Vertrauensprinzip von dessen Anwendung ausgehen diirfen
und miissen, zumal weder der Mitarbeiterinformation noch der Anderungskiindigung irgendwelche Hinweise
auf die Anwendung des Plans 63 zu entnehmen seien.

3.

Nach Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG ist in der Berufungsschrift kurz darzulegen, welche Bundesrechtssitze der an-
gefochtene Entscheid verletzt und inwiefern er gegen sie verstdsst. Unzuléssig sind dagegen Riigen, die sich
gegen die tatsdchlichen Feststellungen und gegen die Beweiswiirdigung der Vorinstanz richten (BGE 130 III
102 E. 2.2 S5.106, 136 E. 1.4 S. 140; 127 II1 543 E. 2c S. 547, je mit Hinweisen), es sei denn, es werde zugleich
ein offensichtliches Versehen, eine Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften (Art. 63 Abs. 2 OG) oder
eine unvollstindige Ermittlung des Sachverhaltes vorgeworfen (Art. 64 OG). Wer sich auf solche Ausnahmen
von der Bindung des Bundesgerichts an die tatsidchlichen Feststellungen der letzten kantonalen Instanz beruft
und den Sachverhalt gestiitzt darauf berichtigt oder ergéinzt wissen will, hat dariiber genaue Angaben mit Ak-
tenhinweisen zu machen (Art. 55 Abs. 1 lit. d OG; BGE 115 II 484 E. 2a S. 485 f.). Eine Ergénzung setzt
zudem voraus, dass entsprechende Sachbehauptungen bereits im kantonalen Verfahren prozesskonform aufge-
stellt, von der Vorinstanz aber zu Unrecht fiir unerheblich gehalten oder iibersehen worden sind, was wiederum
niher anzugeben ist. Ohne diese Angaben gelten Vorbringen, die iiber die

tatsdchlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil hinausgehen, als neu und sind damit unzuléssig (Art. 55
Abs. 1 lit. ¢ OG; BGE 115 11 484 E. 2a S. 486 mit Hinweis). Zudem ist darzulegen, dass es sich um entscheid-
wesentliche Tatsachen handelt, da nur unter dieser Voraussetzung eine Ergéinzung oder Berichtigung erfolgen
kann (BGE 132 111 545 E. 3.3.2 S. 548; 128 Il 163 E. 3b S. 167; 111 11471 E. 1c S. 473). Diesen Begriindungs-
anforderungen geniigt die Eingabe der Beklagten iiber weite Strecken nicht.

3.1 So behauptet die Beklagte zwar, die Vorinstanz habe es unterlassen, den tatsichlichen Willen der Par-
teien abzukldren und nicht einmal festgestellt, welchen Vertrag der Kldger angenommen habe, zumal dieser
auf alle Schreiben geschwiegen habe. Dabei iibergeht sie die Ausfithrungen der Vorinstanz, die Beklagte habe
dem Kléger mit der Kiindigung vom 9. Juli 2004 die vorzeitige Pensionierung angeboten und angekiindigt, mit
dem Ubertritt in die vorzeitige Pensionierung komme der “Sozialplan nach Q. ” zur Anwendung, die
Details zur Uberbriickungsrente wiirden dem Kliger im Verlauf der nichsten Woche erliutert. Diese Offerte
sei vom Kldger angenommen worden. Ebenso lédsst die Beklagte ausser Acht, dass die Vorinstanz den Vorrang
des tatsédchlichen Parteiwillens ausdriicklich anerkannt hat und auf die Abnahme der von der Beklagten zum
Inhalt der vor dem Kiindigungsschreiben gefiihrten Gespriache beantragten Beweismittel in antizipierter Be-
weiswiirdigung verzichtet hat. Ob die erstellten Tatsachen und die angerufenen Beweismittel erlauben, einen
tatsdchlichen Willen der Parteien zu ermitteln, ist eine Frage der Beweiswiirdigung und im Berufungsverfahren
nicht zu priifen. Soweit die Beklagte eine Verletzung von Art. 8 ZGB riigt, zeigt sie nicht

im Einzelnen auf, welche prozessrelevanten Tatsachen sie im kantonalen Verfahren prozesskonform behauptet
und welche Beweise sie dafiir offeriert hat, von deren Abnahme die Vorinstanz abgesehen hétte. Damit verfehlt
die Riige die Begriindungsanforderung (BGE 133 III 189 E. 5.2.2 S. 195 f. mit Hinweisen). Auf die Vorbringen
der Beklagten ist daher nicht einzutreten.

3.2 Nicht nachvollziehbar ist die Riige, die Vorinstanz habe es unterlassen, den zwischen den Parteien ab-
geschlossenen Vertrag rechtlich zu qualifizieren. Nach Auffassung der Beklagten liegt eine Schenkung vor.
Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Beklagte vor der Kiindigung nicht zusammen mit dem Kldger nach
alternativen Losungen gesucht hat. Ein derartiges Vorgehen kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
gegen die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers verstossen (vgl. BGE 132 III 115). Massnahmen zur Abfederung
der Entlassung im Rahmen eines Sozialplanes konnen demnach auch eine Erfiillung der Fiirsorgepflicht des
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Arbeitgebers bedeuten. Die Qualifikation als Schenkung greift unter diesem Gesichtspunkt zu kurz. Die Frage
braucht indes nicht weiter behandelt zu werden. Zwar behauptet die Beklagte, das Kiindigungsschreiben sei
keine giiltige Offerte. Sie begriindet ihren Standpunkt aber damit, dass aus dem Schreiben nicht hervorgehe, ob
Plan 65 oder Plan 63 zur Anwendung komme, und setzt sich damit in Widerspruch zum Auslegungsergebnis
der Vorinstanz. Dass der Verweis in formeller Sicht auch dann ungeniigend wire, wenn aus dem Hinweis auf
den Sozialplan nach Treu und Glauben auf die Anwendung des Plans 65 geschlossen werden kann,

wie die Vorinstanz annahm, macht die Beklagte nicht geltend (vgl. zur Frage der Zuldssigkeit der blossen Be-
stimmbarkeit formbediirftiger Geschiftspunkte Schmidlin, Berner Kommentar, N. 106 - 109 zu Art. 11 OR;
Merz, Vertrag und Vertragsschluss, 2. Aufl., S. 192). Damit kommt diesem Punkt keine selbstiindige Bedeu-
tung zu und ist auf die entsprechenden Ausfiihrungen nicht einzugehen. Dafiir, dass bereits das Schreiben vom
9. Juli 2004 eine konkrete Offerte enthilt, spricht allerdings auch die Bezeichnung des Schreibens als Ande-
rungskiindigung.

4.
Zu priifen bleibt die Auslegung der Vereinbarung nach dem Vertrauensprinzip.

4.1 Nicht zu horen ist die Beklagte mit der Behauptung, aus dem Kiindigungsschreiben konne, da der So-
zialplan nicht beigelegen habe, nichts abgeleitet werden. Der Hinweis auf den Sozialplan Q. wire
sinnlos, wenn der Adressat des Schreibens diesen nicht kennt. Also darf sich der Kldger nach Treu und Glau-
ben darauf berufen.

4.2 Ebenso unbehelflich ist der Einwand, in der Formulierung “Die Details zur Uberbriickungsrente werden
Ihnen im Verlaufe der nichsten Wochen erldutert” sei ein Vorbehalt zu erkennen, mit dem die Beklagte zum
Ausdruck gebracht habe, dass sie im Zeitpunkt der Kiindigung erst iiber den Grundsatz der analogen Anwen-
dung des Sozialplans Q. informieren, aber noch keine konkrete Leistungszusage machen wollte. Der
Formulierung ist nach Treu und Glauben kein Vorbehalt zu entnehmen, sondern einzig die Ankiindigung, dass
der Klédger zu einem spéteren Zeitpunkt eine detaillierte Aufstellung der Leistungen erhalten werde, die sich
aus der Offerte ergeben. Beim Umfang beziehungsweise der Dauer der zu erbringenden Leistung handelt es
sich nicht um ein Detail. Daher musste der Klidger diese Passage des Schreibens auch nicht als Vorbehalt wer-
ten. Schliesslich hat die Beklagte im kantonalen Verfahren behauptet, sie habe den Kldger vor der Kiindigung
dariiber informiert, dass der Plan 63 zur Anwendung kommen solle. Diese Behauptung blieb zwar unbewiesen,
sie macht aber deutlich, dass die Beklagte selbst die Formulierung nicht als Vorbehalt mit Bezug auf den zur
Anwendung kommenden Plan verstand, weshalb sie im Rahmen der Auslegung nach dem

Vertrauensprinzip auch den Kliger nicht auf diesem Verstdndnis behaften kann.

4.3 Was die Anwendbarkeit des Plans 65 betrifft, differenziert der Sozialplan nach seinem Wortlaut nur nach
den beteiligten Firmen beziehungsweise deren Pensionskasse, und nicht nach dem ordentlichen Rentenalter.
Daher konnte der Hinweis auf den Sozialplan vom Kldger nach Treu und Glauben sehr wohl dahingehend ver-
standen werden, dass ihm die Anwendung des Sozialplanes versprochen werde, wie er fiir Angestellte seiner
ehemaligen Arbeitgeberin galt. Insoweit ist die Kritik der Beklagten am angefochtenen Entscheid offensichtlich
nicht stichhaltig.

4.4 Zu priifen bleibt ob der Verweis auf den Sozialplan Q. objektiv missverstidndlich war und nach
Treu und Glauben verschiedene Deutungen zuliesse, weshalb der Kldger die Beklagte nicht bei seinem Ver-
standnis behaften konnte (vgl. Kramer, Berner Kommentar, N. 145 und 150 zu Art. 1 OR).

4.5 Die Beklagte nennt verschiedene Umstéinde, die nach Treu und Glauben fiir die Anwendung des Planes
63 sprechen sollen. So sei Hintergrund der Aufteilung nach Unternehmen im Sozialplan das unterschiedliche
ordentliche Rentenalter gewesen, was der Kldger, wenn er den Sozialplan kenne, wissen miisse. Das ordentli-
che Rentenalter der Beklagten sei auf 63 Jahre herabgesetzt worden. Die Herabsetzung sei von der Beklagten
finanziert worden, so dass Arbeitnehmer, die bisher erst mit 65 pensioniert worden seien, keine Einbussen zu ge-
wirtigen hitten. Durch die Anwendung des Plans 65 wiirde der Kldger mithin doppelt entschéadigt. Aus diesen
Griinden habe er nicht von der Anwendbarkeit des Plans 65 ausgehen diirfen. Aus dem angefochtenen Ent-
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scheid geht indessen lediglich hervor, dass die Beklagte im kantonalen Verfahren entsprechende Behauptungen
aufgestellt hat. Dass sie zutreffen, hat die Vorinstanz nicht festgestellt. Mit der Berufung kann in tatsédchlicher
Hinsicht keine appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid gefiihrt werden, und das Bundesgericht kann
den Sachverhalt nicht nach Belieben ergidnzen. Wollte die Beklagte ihre Argumentation auf die genannten Tat-
sachen stiitzen, miisste zunichst eine Riickweisung zur Ergiinzung des

Sachverhalts erfolgen. Den Anforderungen an die dazu notwendigen substantiierten Sachverhaltsriigen geniigen
die Vorbringen der Beklagten indessen nicht, so dass nicht darauf einzutreten ist.

4.6 Selbst wenn man mit der Beklagten annehmen wollte, der Grund fiir die Differenzierung nach Arbeitge-
bern im Sozialplan habe im unterschiedlichen ordentlichen Rentenalter gelegen, und zu Gunsten der Beklagten
davon ausgeht, durch die Anwendung von Plan 65 wiirde der Klédger tatsidchlich iiberentschiadigt, niitzt dies
der Beklagten nichts. Dem Wortlaut des Sozialplanes ist nichts Entsprechendes zu entnehmen, und es geniigt
nicht, dass der Kliger dessen Hintergriinde kannte. Er hitte sich vielmehr auch die Massnahmen im Zusam-
menhang mit der Herabsetzung seines Pensionsalters in ihrer Gesamtheit vor Augen fiihren und mit der durch
die Kiindigung entstandenen Situation vergleichen miissen, damit ihm eine allfillige Uberentschidigung durch
die Anwendung des Plans 65 iiberhaupt hiitte auffallen kénnen. Dass der Kliger all diese Uberlegungen anstellt,
konnte die Beklagte nach Treu und Glauben nicht voraussetzen, zumal eine allfillige Uberentschidigung auch
hitte gewollt sein konnen. Die Formulierung in der Mitarbeiterinformation ”Wir haben die Moglichkeit, IThnen
die Konditionen des Q. -Sozialplanes anzubieten, um Thnen einen guten Ubertritt in den Ruhestand zu
ermdglichen” kann sehr wohl den Eindruck erwecken, dass es sich bei der Regelung um

eine fiir den Kliger besonders vorteilhafte handelt, die eben einen ”guten” Ubertritt ermdglichen sollte. Unter
diesen Umstidnden wire es an der Beklagten gelegen, diesbeziiglich fiir Klarheit zu sorgen. Die Auslegung der
Vorinstanz erweist sich mithin als bundesrechtskonform.

5.

Zuletzt beanstandet die Beklagte, sie sei zur unbedingten Zahlung verpflichtet worden, obwohl nur eine beding-
te Verpflichtung beantragt worden sei. Es wurde aber bereits im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde
dargelegt, dass sich die Tragweite des Urteilsdispositivs vielfach erst unter Beizug der Urteilserwidgungen er-
gibt (BGE 121 [I1474 E. 4a S. 478). Aus der Urteilsbegriindung ergibt sich deutlich, von welchen Bedingungen
die Leistungspflicht der Beklagten abhéngt. Die Beklagte wurde nicht zu einer unbedingten Leistung verpflich-
tet, ihre entsprechende Riige geht an der Sache vorbei. Von einer Bundesrechtsverletzung kann keine Rede sein.

6.

Mit der Anschlussberufung macht der Klédger geltend, eine Kiindigung ohne begriindeten Anlass sei gegeniiber
einem Mitglied der Personalvertretung missbriauchlich. Die Annahme der Vorinstanz, die Kiindigung sei im
Rahmen des Restrukturierungsprojektes "MAXI” ausgesprochen worden, beruhe auf einem offensichtlichen
Versehen. Das Projekt "Maxi” sei namlich erst eine Woche nach der Erklarung der Kiindigung vorgestellt wor-
den. Zudem konne nicht jede beliebige Verdnderung der betrieblichen Struktur des Arbeitgeberbetriebs als
hinreichender Grund fiir die Kiindigung angesehen werden.

6.1 Nach Art. 336 Abs. 2 lit. b OR ist die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber miss-
briuchlich, wenn sie ausgesprochen wird, wihrend der Arbeitnehmer gewihlter Arbeitnehmervertreter in einer
betrieblichen oder einer dem Unternehmen angeschlossenen Einrichtung ist, und der Arbeitgeber nicht bewei-
sen kann, dass er einen begriindeten Anlass zur Kiindigung hatte. Diese Bestimmung erlaubt dem Arbeitgeber,
einem gewihlten Arbeitnehmervertreter nicht nur aus Griinden, die dieser selbst gesetzt hat, sondern auch
aus rein objektiven Griinden zu kiindigen. Der sachliche Kiindigungsschutz gemiss Art. 336 ff. OR kniipft
am Kiindigungsmotiv an; er ist vom zeitlichen Kiindigungsschutz gemiss Art. 336¢ f. OR zu unterscheiden.
Art. 336 OR will im Gegensatz zu Art. 336¢c OR dem Arbeitgeber keine Sperrfristen auferlegen, sondern ver-
hindern, dass aus Beweggriinden gekiindigt wird, welche nach Auffassung des Gesetzgebers verwerflich sind
und deshalb die Kiindigung als missbrauchlich erscheinen lassen. Art. 336 Abs. 2 lit. b OR richtet sich gegen
Kiindigungen, die auf blossem Missfallen des Arbeitgebers an der Tétigkeit beruhen, welche gewihlte Arbeit-
nehmervertreter in Betriebskommissionen oder dhnlichen Einrichtungen entfalten. Die Umkehr der

Beweislast verstirkt den Schutz, den das Gesetz dem gewihlten Arbeitnehmervertreter gewéhrt, um ihm eine
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wirkungsvolle Vertretung von Arbeitnehmerinteressen zu ermoglichen. Die Vorschriften iiber den sachlichen
Kiindigungsschutz bezwecken keinen Bestandesschutz des Arbeitsverhéltnisses wihrend bestimmter Zeitspan-
nen; sie belegen lediglich den Kiindigungsmissbrauch, d.h. die Kiindigung aus verwerflichen Beweggriinden
mit Sanktionen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4C.183/1994 vom 17. November 1994, E. 1 mit zahlreichen
Hinweisen auf die unterschiedlichen Lehrmeinungen, publ. in JAR 1995 S. 154 ff.).

6.2 Da Art. 336 Abs. 2 lit. b OR an das Motiv der Kiindigung ankniipft, muss auch eine Entlassung aus wirt-
schaftlichen Griinden grundsitzlich zuldssig sein, soweit kein Zusammenhang mit der Tétigkeit als Arbeitneh-
mervertreter besteht (Staehelin, Ziircher Kommentar, N. 33 zu Art. 336 OR; Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3.
Aufl., in: Schweizerisches Privatrecht VII/4, S. 244). Wenngleich in der Lehre hiufig der schlechte Geschiifts-
gang oder Arbeitsmangel als Beispiel fiir eine zulédssige, durch wirtschaftliche Griinde motivierte Entlassung
genannt wird (vgl. Rehbinder, Berner Kommentar, N. 9 zu Art. 336 OR; Staehelin, a.a.O., N. 33 zu Art. 336
OR; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Aufl., N. 12 zu Art. 336 OR), ist es entgegen der Auffassung des
Kldgers nicht notwendig, dass der Restrukturierungsbedarf durch die schlechte Geschiftslage klar erwiesen
ist, da sonst dem Arbeitgeber verunmoglicht wiirde, durch frithzeitige Restrukturierungsmassnahmen schlechte
Geschiftslagen zu vermeiden. Soweit in der Lehre wirtschaftliche Griinde zur Rechtfertigung der Kiindigung
eines Arbeitnehmervertreters abgelehnt werden (Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeits-
vertragsrecht, 3. Aufl., N. 10 zu Art. 336 OR), weil die Arbeitnehmer gerade in diesen

Zeiten auf eine Arbeitnehmervertretung angewiesen seien, gilt es zu bedenken, dass sich ein iiberschiessen-
der Schutz des Arbeitnehmervertreters zu Ungunsten der iibrigen Arbeitnehmer auswirken kann, indem dem
Arbeitgeber verunmoglicht wiirde, die effizientesten und sozialvertriglichsten Massnahmen zu ergreifen, so-
fern diese den Arbeitnehmervertreter betriafen. Praktische Folge davon wire, dass die Einsparungen an anderer
Stelle durchgefiihrt wiirden und allenfalls weniger sozialvertrdglich wiren oder mehr Personen davon betrof-
fen wiirden. Um die Missbrauchsvermutung umzustossen, ist mithin nicht notwendig, dass der Arbeitgeber die
Umstrukturierung zunichst zu Lasten anderer Arbeitnehmer vornimmt (vgl. die von Streiff/von Kaenel, a.a.O.,
N. 12 zu Art. 336 OR zitierte kantonale Rechtsprechung).

6.3 Der Arbeitgeber darf Optimierungsmassnahmen treffen, ohne dass er einen schlechten Geschéftsgang ab-
warten miisste, und er darf die Lohnkosten dort einsparen, wo es sich als betriebswirtschaftlich besonders
sinnvoll erweist oder am ehesten sozialvertriglich abwickeln ldsst, auch wenn Arbeitnehmervertreter davon
betroffen sein sollten. In dieser Hinsicht besteht entgegen der Auffassung des Kligers kein Unterschied zu
den iibrigen Arbeitnehmern, da die Regelung grundsitzlich keinen absoluten Bestandesschutz bezweckt (Vi-
scher, a.a.0., S. 244). Freilich diirfen die wirtschaftlichen Griinde nicht bloss vorgeschoben werden, um den
Arbeitnehmervertreter loszuwerden, beispielsweise indem die angeblich einzusparende Stelle durch eine neu-
eingestellte Person wieder besetzt wird (vgl. Aubert, Commentaire romand, N. 13 zu Art. 336 OR). In diesem
Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die durch die Arbeitnehmervertretung entstehende Zusatzbelastung
die Arbeitsleistung beeintrachtigen kann. Ist die Kiindigung auf durch die Arbeitnehmervertretung bedingten
Leistungseinbussen zuriickzufiihren, ist der gesetzliche Missbrauchstatbestand erfiillt. Der Nachweis, dass die
Stelle des Arbeitnehmervertreters fiir Einsparungen im Rahmen einer Rationalisierung

objektiv besonders geeignet erscheint, vermag die Kiindigung daher nur zu rechtfertigen, sofern diese beson-
dere Eignung nicht ihrerseits Folge der mit der Arbeitnehmervertretung verbundenen Zusatzbelastung ist.

6.4 Nach den Feststellungen der Vorinstanz war die Funktion des Klédgers dazu geeignet, auf bereits fiir die
Beklagte titige Angestellte aufgeteilt zu werden, und die Stelle konnte tatséchlich eingespart werden. Die Vor-
instanz hilt weiter fest, dass der Kldger Vorstandsmitglied der Mitarbeitervertretung der Beklagten gewesen
sei, habe fiir die Kiindigung keine Rolle gespielt. Entsprechendes werde vom Klidger auch nicht behauptet. Die
Vorinstanz hat damit aufgrund einer Beweiswiirdigung verneint, dass die behaupteten wirtschaftlichen Griinde
nur vorgeschoben sind. Ebenso steht fest, dass die Tatigkeit des Kldgers als Arbeitnehmervertreter nicht das
Motiv der Kiindigung war, auch nicht indirekt iiber eine wegen der Arbeitnehmervertretung allenfalls reduzier-
te Leistungsfihigkeit. Unter diesen Umstidnden ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
die durch die Entlassung im Rahmen des Restrukturierungsprogrammes MAXI erfolgte Einsparung als einen
begriindeten Anlass zur Kiindigung im Sinne des Gesetzes gelten liess.
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6.5 Fiir Kritik an der Beweiswiirdigung, welche die Vorinstanz zum Schluss fiihrte, nicht die Funktion des
Kldgers als Arbeitnehmervertreter, sondern objektive Umstidnde seien Grund der Kiindigung gewesen, steht die
Berufung grundsitzlich nicht zur Verfiigung. Abschliessend einzugehen ist einzig auf die in diesem Zusam-
menhang erhobene Riige eines offensichtlichen Versehens.

6.5.1 Ein offensichtliches Versehen liegt nach der Rechtsprechung nur vor, wenn die Vorinstanz eine bestimmte
Aktenstelle iibersehen oder unrichtig, d.h. nicht in ihrer wahren Gestalt, insbesondere nicht mit ihrem wirkli-
chen Wortlaut wahrgenommen hat (BGE 109 II 159 E. 2b S. 162; 104 II 68 E. 3b S. 74, je mit Hinweis). Eine
Sachverhaltskorrektur hat allerdings nur zu erfolgen, wenn das Versehen den Entscheid beeinflusst (BGE 132
III 545 E. 3.3.2 S. 548 mit Hinweisen).

6.5.2 Der Kliger versucht, die Feststellung, das Projekt MAXI sei bereits vor der Kiindigung vorgestellt und
es seien personelle Konsequenzen in Aussicht gestellt worden, als offensichtliches Versehen auszugeben. Nach
dem angefochtenen Urteil blieb diese Aussage nicht nur unbestritten, sie ergibt sich vielmehr aus den Akten.
Konkret verweist die Vorinstanz auf die Replikbeilage 18 S. 2. Dabei handelt es sich um das Protokoll einer
Besprechung der Mitarbeitervertretung des Konzerns vom 4. Juni 2004. Darin ist auf Seite 2 unter Ziff. 2.3
festgehalten:

” ... Das Projekt MAXI wird personelle Konsequenzen, Anpassungen, "keine Massenentlassungen’ geben. Ob
ein neuer Sozialplan zur Anwendung kommt, ist jedoch noch nicht klar. ...”

Damit ist erstellt, dass das Restrukturierungsprojekt bereits vor Aussprechung der Kiindigung beschlossen war.
Der genaue Zeitpunkt seiner Vorstellung ist fiir die Entscheidfindung nicht erheblich. Auf die Versehensriige
ist daher nicht einzutreten.

6.6 Die Tatsache, dass der Klédger als Arbeitnehmervertreter titig war, ldsst die Kiindigung unter den gegebe-
nen Umstidnden nicht als missbriduchlich erscheinen. Der Missbrauch konnte sich aber auch unabhéngig von der
Stellung des Kldgers im Betrieb aus der Art der Kiindigung ergeben, da den Feststellungen der Vorinstanz nicht
zu entnehmen ist, dass die Beklagte vorgédngig mit dem Kliger das Gesprich gesucht hitte, um allenfalls alter-
native Losungen zu finden. Ein bloss unansténdiges, einem geordneten Geschiftsverkehr unwiirdiges Verhalten
des Arbeitgebers geniigt indessen nicht, um die Kiindigung als missbrauchlich erscheinen zu lassen (BGE 132
IIT 115 E. 2.3 S. 118 mit Hinweisen). Immerhin kann sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts aus
der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers unter Umstéinden die Pflicht ergeben, nach alternativen Lésungen zu su-
chen (BGE 132 III 115). Im zu beurteilenden Fall ist indessen in Rechnung zu stellen, dass die Beklagte dem
Klédger mit der Kiindigung einen Sozialplan unterbreitete, und der Kléiger diesen Vorschlag angenommen hat.
Die Beklagte hat sich somit bemiiht, die Harte der Kiindigung in Absprache mit dem Klédger zu mildern. Wenn
die Vorinstanz vor diesem Hintergrund eine Verletzung der Fiirsorgepflicht und

damit die Missbréauchlichkeit der Kiindigung verneinte, verletzte sie kein Bundesrecht. Daher dringt der Kl4ger
mit seiner Anschlussberufung nicht durch. Ob sich der Kldger missbrauchlich verhélt, wenn er einerseits den
von der Beklagten angebotenen Sozialplan annimmt und dennoch die Kiindigung als missbrauchlich anficht,
kann dahingestellt bleiben.

7.

Insgesamt erweisen sich sowohl die Berufung als auch die Anschlussberufung als unbegriindet und sind abzu-
weisen, soweit darauf einzutreten ist. Da der Streitwert Fr. 30°000.— iibersteigt, ist das Verfahren nicht kostenlos,
und die Parteien werden nach Massgabe ihres Unterliegens kostenpflichtig. Da die Beklagte in grosserem Um-
fang unterliegt, hat sie dem Kliger eine reduzierte Parteientschiddigung zu entrichten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Berufung und die Anschlussberufung werden abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtsgebiihr von insgesamt Fr. 8°000.— wird im Umfang von Fr. 2°500.— dem Kliger und von Fr. 5°500.—
der Beklagten auferlegt.



BGer - 4C.77/2007 - Vertragsrecht - S. 8

3.
Die Beklagte hat den Kliger fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 3°500.— zu entschédigen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 2. Kammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 26. Juni 2007

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



