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I. ZIVILABTEILUNG
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30. November 2000

Es wirken mit: Bundesrichterinnen und Bundesrichter Walter,
Prisident, Leu, Klett, Rottenberg Liatowitsch, Nyffeler und
Gerichtsschreiberin Senn.

A. , Kldgerin und Berufungsklédgerin, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Walter Studer, Bad-
strasse 17, 5401 Baden,

gegen
Spital X. , Beklagten und Berufungsbeklagten, vertreten durch Fiirsprecher Martin Basler, Luzerner-
strasse 1, 4800 Zofingen,

betreffend
Arbeitsvertrag; fristlose Entlassung, hat sich ergeben:

A.- A. war seit 16. Oktober 1989 beim Spital X. als Operationsschwester angestellt. Am
Freitag,

17. April 1998, trat sie ihren Wochenend-Pikettdienst nicht an. Das Spital X. versuchte ihren Verbleib
ausfindig zu machen und zog dazu auch die Polizei bei. Am Samstag,

18. April 1998, rief A. nach eigenen Angaben ihre Freundin B. an und bat sie, die Ober-
schwester dariiber zu orientieren, dass sie sich bei ihrem Bruder in Spanien aufhalte. Das Spital X.

brachte nach eigenen Angaben am selben Tag den Aufenthaltsort A. s iiber ihre in Finnland lebende
Schwester in Erfahrung. Mit Schreiben vom Mittwoch, 22. April 1998, kiindigte das Spital X. das Ar-
beitsverhiltnis fristlos. A. erfuhr hiervon erst am Montag, 27. April 1998, als sie sich - drei Tage nach
ihrer Riickkehr in die Schweiz - telefonisch bei der Leiterin des Pflegedienstes des Spitals X. meldete.

B.- Mit Klage vom 2. November 1998 beantragte A. dem Arbeitsgericht, das Spital X.

zur Bezahlung von Fr. 32°287. 90 nebst 5 % Zins auf Fr. 25°587. 90 seit 22. April 1998 und auf Fr. 6’700.— seit
2. November 1998 zu verurteilen. Der Beklagte sei zudem zu verpflichten, die auf dem Bruttolohn fiir die Zeit
vom 1. April bis

31. Juli 1998 sowie auf dem 13. Monatslohn pro rata (1. Januar bis 31. Juli 1998) geschuldeten Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerbeitrdge an die zustdndigen Sozialversicherungstriger einzuzahlen. Schliesslich sei der Be-
klagte zu verpflichten, der Kligerin ein Arbeitszeugnis auszustellen. Mit Urteil vom 15. September 1999 hiess
das Arbeitsgericht die Klage teilweise gut und verpflichtete den Beklagten zur Bezahlung von Fr. 22°918. 55
(netto) nebst Zins zu 5 % seit

22. April 1998 an die Kldgerin sowie zur Einzahlung der auf dem Bruttolohn geschuldeten Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerbeitridge an die zustindigen Sozialversicherungstriger. Es stellte zudem fest, dass sich die Partei-
en iiber die Formulierung des Arbeitszeugnisses geeinigt hatten. Auf Appellation des Beklagten hin hob das
Obergericht des Kantons Aargau, 1. Zivilkammer, den erstinstanzlichen Entscheid mit Ausnahme der Feststel-
lung beziiglich des Arbeitszeugnisses auf; es verpflichtete den Beklagten, der Kldgerin Fr. 5°869. 65 nebst Zins
von 5 % seit 22. April 1998 zu bezahlen, und wies die Klage im Ubrigen ab.

C.- Gegen das Urteil des Obergerichts fiihrt die Klidgerin Berufung mit dem Antrag, dieses aufzuheben und
den Beklagten zur Bezahlung von Fr. 22°918. 55 (netto) nebst 5 % Zins seit 22. April 1998 zu verurteilen. Der
Beklagte beantragt die Abweisung der Berufung.
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Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.- Nach Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG ist in der Berufungsschrift anzugeben, welche Bundesrechtssitze und in-
wiefern sie der angefochtene Entscheid verletzt. Fehl am Platz sind dagegen Ausfithrungen zum Sachverhalt
und Kritik an der vorinstanzlichen Beweiswiirdigung, soweit keine der Ausnahmen geméss Art. 63 Abs. 2 und
Art. 64 OG geltend gemacht wird (BGE 125 III 193 E. 1e S. 205; 1201197 E. 2b S. 99; 11911 84 E. 3; 116 11
92 E.2S.93,480 E. 3d S. 489, 745 E. 3 S. 749 mit Hinweisen). Soweit die Klédgerin, ohne sich auf eine solche
Ausnahme zu berufen, den Sachverhalt gegeniiber den vorinstanzlichen Feststellungen ergéinzt oder abgeéndert
wissen will, ist sie daher nicht zu horen.

2.- Die Klégerin bestreitet, dass ihre unentschuldigte Abwesenheit ab 17. April 1998 einen wichtigen Grund fiir
eine fristlose Entlassung darstelle. Die Vorinstanz erwog hierzu, kurze und einmalige Arbeitsverweigerungen
wiirden von der Praxis als leichte Verfehlungen eingestuft, welche nur nach Abmahnung und im Wiederho-
lungsfall einen Grund fiir eine fristlose Entlassung abzugeben vermochten. Abwesenheiten von mehreren Tagen
oder Absenzen trotz klarer vorgédngiger Mitteilung des Arbeitgebers, dass die Prisenz des Arbeitnehmers not-
wendig sei, berechtigten jedoch grundsitzlich ohne Voraussetzung einer Verwarnung zur fristlosen Entlassung.
Vorliegend habe die Kldgerin ab Freitag, 17. April 1998, bei der Arbeit gefehlt. Zwar habe der Arbeitgeber
ab 18. April 1998 von ihrem Verbleib Kenntnis gehabt; erst am 27. April 1998 habe aber die inzwischen aus
Spanien zuriickgekehrte Klidgerin telefonisch mit der Leiterin des Pflegedienstes des Beklagten Kontakt aufge-
nommen. Eine zehntigige Abwesenheit konne nicht als kurzfristig bezeichnet werden. Vielmehr handle es sich
objektiv um einen eigenméichtigen Ferienbezug, welcher geeignet sei, das Vertrauensverhéltnis zwischen den
Parteien zu zerstoren, zumal die Stellung der Klédgerin als

Operationsschwester iiberdurchschnittliche Zuverldssigkeit verlange. Zu beriicksichtigen sei sodann, dass sich
die Kldgerin wihrend ihrer Abwesenheit nicht selbst beim Beklagten gemeldet und auch nach ihrer Riickkehr
in die Schweiz drei Tage mit der Kontaktaufnahme zugewartet habe, obwohl sie gewusst habe, dass der Beklag-
te eine Suchaktion unter Einschaltung der Polizei veranlasst habe. Unter diesen Umsténden sei der Beklagte
auch ohne vorgingige Abmahnung zur fristlosen Entlassung der Kldgerin berechtigt gewesen. Daran vermoge
nichts zu dndern, dass die Klédgerin sich nach eigenen Angaben in einem psychisch bedingten Erregungszustand
befunden habe, als sie am 16. April 1998 nach Spanien abreiste, weil sie zuvor, wie schon friiher, in ihrer Woh-
nung auf mysteriose Weise des Nachts beldstigt bzw. mit einem Laser-Pointer angegriffen worden sei; dies hitte
die Klidgerin nicht gehindert, den Beklagten zu orientieren, und vermoge zudem die lange Abwesenheit nicht
zu entschuldigen. Ob es sich bei den néchtlichen Vorkommnissen um Wahnvorstellungen mit Krankheitswert
handle, sei nicht weiter abzukldren; die Kldgerin halte daran fest, dass sich diese Vorfille tatsdchlich ereignet
hitten, und die Hausérztin der Klédgerin, Dr. H. , habe in

der Zeugenbefragung vor erster Instanz das Vorliegen einer psychischen Erkrankung nicht bestitigt.

Die Klégerin riigt, diese Auffassung verstosse gegen Art. 337 OR. Dass das Obergericht von einer zehntidgigen
Abwesenheit der Kldgerin ausging, beruhe offenbar auf Versehen, habe doch der Beklagte bereits am 20. April
1998 beschlossen, sie fristlos zu entlassen, und ihr dies mit Schreiben vom 22. April 1998 mit Wirkung ab
selbigem Tag mitgeteilt. Das Arbeitsverhiltnis sei also bereits nach fiinftigiger Abwesenheit aufgelost worden.
Eine fristlose Entlassung nach wenigen Tagen hitte aber eine vorherige Verwarnung vorausgesetzt; es habe
keine Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass eine solche Verwarnung unniitz gewesen wire. Das Verhalten der
Klégerin nach Ausspruch der fristlosen Entlassung konne nicht zu deren Rechtfertigung herangezogen werden.
Ohnehin sei nicht einsichtig, weshalb sich die Kldgerin nach ihrer Riickkehr am Freitag, 24. April 1998, sofort
beim Beklagten hitte melden miissen, habe sie doch damals ohnehin keinen Dienst gehabt und sei die Verwal-
tung des Beklagten nicht besetzt gewesen. Am Montag, 27. April 1998, habe sie sich ja dann gemeldet. Als sie
nach Spanien geflohen sei, sei sie zudem zu 100 % arbeitsunfihig gewesen; dieser Zustand habe bis zu ihrer
Riickkehr angedauert. Eine unverschuldete Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung berechtige
nie zur fristlosen Entlassung. Die Vorinstanz verletze Art. 8 ZGB, wenn sie davon ausgehe, bei der Abwe-
senheit der Kligerin habe es sich um eigenmichtigen Ferienbezug gehandelt. Die Beweislast dafiir, dass die
Kldgerin im Zeitpunkt der fristlosen Entlassung arbeitsfahig gewesen sei, trage der Beklagte, denn er habe zu
beweisen, dass ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unzumutbar geworden sei. Zum entsprechenden
Beweis geniige nicht, dass Dr.

H. nicht habe bezeugen konnen, dass die Kldgerin unter Wahnvorstellungen leide, da es auch andere
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psychische Erkrankungen gebe, die eine Arbeitsunfdhigkeit zur Folge hitten. Die Vorinstanz habe auch ver-
kannt, dass der Beklagte im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht geméiss Art. 328 OR vor einer fristlosen Entlassung
mit der Klédgerin hitte Kontakt aufnehmen miissen, um sich tiber die Griinde der Flucht zu erkundigen, wozu er
bei krankheitsbedingter Abwesenheit einer Arbeitnehmerin, auch wenn die Krankheit nicht nachgewiesen sei,
verpflichtet sei; dies gelte umso mehr, wenn sich die Arbeitnehmerin, wie hier, wihrend eines achteinhalb Jah-
re dauernden Anstellungsverhiltnisses nie etwas habe zuschulden kommen lassen. Daran dndere nichts, dass
die Klégerin in der verantwortungsvollen Position einer Operationsschwester angestellt gewesen sei. Die Vor-
instanz habe somit ihr Ermessen nicht geméss Art. 4 ZGB nach Recht und Billigkeit ausgeiibt, denn sie habe
nicht s@mtliche fiir den Entscheid wesentlichen Umstéinde des Einzelfalles gewiirdigt, indem sie die personliche
Ausnahmesituation der Klédgerin, welche zu ihrer Flucht nach Spanien fiihrte, ausser Acht gelassen habe. Da
der Beklagte die Probleme der Kldgerin nicht ernst genommen habe, konne ihr

auch nicht entgegengehalten werden, dass sie nicht mit ihm Kontakt aufgenommen und sich abermals der
Licherlichkeit preisgegeben habe. Immerhin habe die Klédgerin ja iiber eine Freundin ausrichten lassen, wo sie
sich befinde.

a) Soweit die Kldgerin zur Begriindung Sachverhaltselemente heranzieht, welche im angefochtenen Urteil kei-
ne Stiitze finden, kann sie nicht gehort werden (vgl. E. 1).

Auch gestiitzt auf den von der Vorinstanz festgestellten, fiir das Bundesgericht verbindlichen Sachverhalt er-
weisen sich aber ihre Riigen im Wesentlichen als begriindet. Damit eriibrigt es sich auch, auf die Riige der
Verletzung von Art. 8 ZGB einzutreten. Da es bei der Frage, ob der Beklagte das Fernbleiben der Klédgerin
als eigenmichtigen Ferienbezug betrachten durfte bzw. ob ihn dieses zur fristlosen Entlassung berechtigte oder
nicht, um die richtige Anwendung von Art. 337 OR und damit um eine Rechtsfrage geht, stosst die Riige der
Klidgerin, die Vorinstanz habe entsprechende Feststellungen in Verletzung von Art. 8 ZGB getroffen, ohnehin
ins Leere.

aa) Gemass Art. 337 OR kann jede Partei den Arbeitsvertrag aus wichtigen Griinden fristlos auflosen. Als
wichtiger Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein der kiindigenden Partei nach Treu und Glauben
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zugemutet werden darf (Art. 337 Abs. 1 und 2 OR). Ob
ein wichtiger Grund in diesem Sinne vorliegt, entscheidet der Richter nach seinem Ermessen (Art. 337 Abs.
3 OR). Gemass Art. 4 ZGB hat er dabei seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen. Eine solche
Billigkeitsentscheidung verlangt, dass alle wesentlichen Besonderheiten des konkreten Falles beachtet werden.
Das Bundesgericht iiberpriift die Ausiibung richterlichen Ermessens durch die letzte kantonale Instanz zwar nur
mit Zuriickhaltung; es schreitet jedoch ein, wenn grundlos von den in Lehre und Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen abgegangen wird, wenn Tatsachen beriicksichtigt werden, die keine Rolle hitten spielen diirfen,
oder wenn umgekehrt Umsténde ausser Betracht geblieben sind, die zwingend hitten beachtet werden miissen
(BGE 116 I1 145 E. 6a S. 149 mit Hinweis). Das Bundesgericht greift ausserdem in Ermessensentscheide ein,
falls sich diese als offensichtlich unbillig, als in stossender Weise ungerecht

erweisen (BGE 123 111 246 E. 6a S. 255 und 274 E. 1a/cc S. 279 f.; 122 III 262 E. 2a/bb S. 267 mit Hinweisen).

bb) Unzumutbar ist die Fortsetzung des Arbeitsvertrages, wenn das Vertrauensverhiltnis zwischen den Par-
teien derart gestort ist, dass die sofortige und fristlose Auflosung als einziger Ausweg erscheint (BGE 116 11
142 E. 5¢ S. 144), d.h. wenn dem Arbeitgeber nicht mehr zugemutet werden kann, das Arbeitsverhéltnis durch
ordentliche Kiindigung aufzulosen (BGE 117 II 560 E. 3b S. 562). Nach der Rechtsprechung rechtfertigen nur
besonders schwere Verletzungen der Arbeits- oder der Treuepflicht eine solche Kiindigung.

Leichtere Vertragsverletzungen rechtfertigen eine fristlose Kiindigung nur, wenn sie trotz Abmahnung wieder-
holt vorkommen (BGE 121 III 467 E. 4d S. 472; Adrian von Kaenel, Die Entschidigung aus ungerechtfertigter
fristloser Entlassung nach Art. 337c Abs. 3 OR, Diss. Ziirich 1995, S. 66).

Auf eine solche Verwarnung im Sinne einer Mahnung zur richtigen Vertragserfiillung darf nur verzichtet wer-
den, wenn aus dem Verhalten des Arbeitnehmers hervorgeht, dass sie sich als unniitz erweisen wiirde (Art. 108
Ziff. 1 OR; Urteil des Bundesgerichts vom 3. Januar 1995, E. 2b/bb, publiziert in Praxis 84 (1995), S. 657).

cc) Wird dem Arbeitnehmer das Fernbleiben von der Arbeit vorgeworfen, ist zu priifen, ob er die Arbeits-
stelle im Sinne von Art. 337d Abs. 1 OR fristlos verlassen hat.
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Dies setzt voraus, dass sein Verhalten auf eine bewusste, also absichtliche und endgiiltige Ablehnung der ar-
beitsvertraglichen Verpflichtungen schliessen ldsst (BGE 112 11 41 E. 2 S. 49), was sich aber vorliegend aus
dem angefochtenen Urteil nicht ergibt und vom Beklagten auch nicht behauptet wird.

dd) Besondere Regeln gelten, wenn der Arbeitnehmer wegen Krankheit dem Arbeitsplatz fernbleibt. Da die
unverschuldete Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung in keinem Fall eine fristlose Entlassung
rechtfertigt (Art. 337 Abs. 3 OR), kann diese nur ausgesprochen werden, wenn der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer erfolglos aufgefordert hat, entweder ein Arztzeugnis einzureichen oder die Arbeit wieder aufzunehmen
(Urteil des Bundesgerichts vom 3. Januar 1995, E. 2b/bb, publiziert in Praxis 84 (1995), S. 657).

b) aa) Eine fristlose Kiindigung kann nicht mit Griinden gerechtfertigt werden, die sich erst nach der Kiindi-
gungserkldrung zugetragen haben (BGE 121 Il 467 E. 5a S. 472). Im Kiindigungsschreiben wird der Kligerin
der verfehlte Wochenenddienst vorgeworfen; nachdem die Kldgerin am Freitag, 17. April 1998, nicht zu die-
sem erschienen war, wurde am Mittwoch, 22. April 1998, die fristlose Kiindigung ausgesprochen. Entgegen
der Ansicht der Vorinstanz ist daher nicht zu priifen, ob die gesamthaft zehntigige Abwesenheit eine fristlose
Entlassung gerechtfertigt hitte, sondern massgeblich ist grundsitzlich nur die bis zum Ausspruch der Kiindi-
gung verstrichene Frist von fiinf Tagen (Adrian von Kaenel, a.a.0O., S. 157).

bb) Bleibt der Arbeitnehmer nur einzelne Tage von der Arbeit fern, liegt in der Regel eine leichtere Verfehlung
vor, die eine fristlose Entlassung nur im Wiederholungsfalle bzw. bei vorangehender, erfolgloser Abmahnung
rechtfertigt (vgl. Jiirg Brithwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag,

2. Auflage, Bern 1996, S. 360). Die Klédgerin stand seit 1989, also wihrend insgesamt achteinhalb Jahren, klag-
los in den Diensten des Beklagten. Wihrend dieser Zeit gab die Kldgerin zu keinen Beanstandungen Anlass;
namentlich musste sie noch nie wegen unentschuldigten Fernbleibens vom Arbeitsplatz verwarnt werden. Der
Beklagte wire daher gehalten gewesen, zunichst eine Verwarnung auszusprechen, zumal nicht anzunehmen
war, dass sich dies als unniitz erweisen wiirde; er hitte der Klidgerin jedenfalls die Moglichkeit geben miissen,
unter dem Eindruck einer Verwarnung zum nédchstmdoglichen Termin zuriickzukehren und ihre Arbeit wieder
aufzunehmen.

cc) Dies gilt umso mehr, als der Beklagte keinen Anlass zur Annahme hatte, die Klidgerin wolle ohne sein Ein-
verstidndnis Ferien beziehen. Nach eigenen Angaben hatte der Beklagte ab Samstag, 18. April 1998, Kenntnis
davon, dass sich die Kldgerin in Spanien aufhielt. Zuvor hatte er die Kldgerin nie wegen Arbeitsverweigerung
verwarnen miissen.

Ebenso wenig wird behauptet oder festgestellt, dass der Abreise der Klédgerin irgend ein Streit oder Diskussio-
nen iiber einen Ferienbezug vorangegangen seien. Der Beklagte musste daher zumindest damit rechnen, dass
das Nichterscheinen der Kldgerin zur Arbeit gesundheitlich bedingt bzw. auf einen unverschuldeten Grund zu-
riickzufiihren sein konnte, zumal die Kldgerin - wie der Beklagte wusste - nicht einfach nach Spanien abgereist
war, sondern dort ihren Bruder aufgesucht hatte. Dass sich der Beklagte tatsichlich Sorgen um das Wohlergehen
der Klédgerin machte, zeigt sich darin, dass er nach dem Nichterscheinen der Kldgerin sofort eine Suchaktion
unter Einschaltung der Polizei eingeleitet hatte. Ob der Beklagte von den - vermeintlichen oder tatsdchlichen
- Belastigungen der Kldgerin, welche zur ”Flucht” nach Spanien fithrten, Kenntnis hatte, braucht damit nicht
weiter abgeklirt zu werden. In diesem Zusammenhang sei aber darauf hingewiesen, dass eine unverschuldete
Verhinderung der Klédgerin an der Arbeitsleistung nicht nur vorlag, wenn sie unter krankhaften Wahnvorstel-
lungen litt, sondern auch dann, wenn sie - sei es als Folge der von ihr geschilderten néchtlichen Vorkommnisse
oder als Folge entsprechender Wahnvorstellungen - wegen eines

starken Erregungszustandes nicht arbeitsfahig war. Da nach Art 337 Abs. 3 OR eine fristlose Entlassung wegen
unverschuldeter Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung keinesfalls zuldssig ist, wire der Be-
klagte verpflichtet gewesen, die Kldgerin vor dem Ausspruch einer fristlosen Entlassung aufzufordern, innert
niitzlicher Frist entweder zur Arbeit zu erscheinen oder aber ein Arztzeugnis vorzulegen, das ihre Arbeitsun-
fahigkeit bescheinigte.

3.- Nach dem Gesagten war die fristlose Entlassung ungerechtfertigt, weshalb das vorinstanzliche Urteil auf-
zuheben und die Streitsache zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen ist. Diese wird das Klage-
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begehren, soweit es von der Kldgerin mit der eidgendssischen Berufung aufrechterhalten wurde, zu beurteilen
und demgemaiss auch einen neuen Kostenentscheid zu féllen haben. Da die Klédgerin mit ihren Begehren nur
teilweise durchdringt und noch offen ist, inwieweit diese geschiitzt werden, rechtfertigt es sich, die Gerichts-
kosten den Parteien je zur Hilfte aufzuerlegen und die Parteikosten wettzuschlagen (Art. 156 Abs. 3 und Art.
159 Abs. 3 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die Berufung wird teilweise gutgeheissen, und das Urteil des Obergerichts (1. Zivilkammer) des Kan-
tons Aargau vom 28. April 2000 wird aufgehoben und die Streitsache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickgewiesen.

2.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2’000.— wird den Parteien je zur Hélfte mit Fr. 1’000.— auferlegt.

3.- Es wird keine Parteientschiadigung zugesprochen.

4.- Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht (1. Zivilkammer) des Kantons Aargau schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 30. November 2000
Im Namen der L. Zivilabteilung
des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS

Der Prisident:

Die Gerichtsschreiberin:



