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Konflikte im Pflegearbeitsverhältnis
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I.	 Einleitung 

A.	 Konfliktkonstellationen und Fälle 

Konflikte am Arbeitsplatz sind alltäglich, vermehrt 
müssen sich auch Gerichte damit befassen. Eine be­
sonders qualifizierte Form eines Konfliktes am Ar­
beitsplatz bildet das sogenannte Mobbing. Gemäss 
Bundesgericht liegt Mobbing vor bei einem feindli­
chen, über einen längeren Zeitraum andauernden 
Verhalten, mit dem eine Person an ihrem Arbeits­
platz isoliert und ausgegrenzt wird oder eben «weg­
gemobbt» wird.1 Damit Mobbing in diesem Sinne 
vorliegt, muss klar sein, wer Täter und wer Opfer ist.2 
Eine Analyse der Rechtsprechung zeigt, dass Arbeits­
platzkonflikte im Gesundheitswesen und nament­

	 1	 BGer vom 22. 4. 2005, 2A.312/2004, Erw. 6.2, siehe fer­
ner BGer 4A_128/2007, BGer 4C.320/2005.

	 2	 Steiger-Sackmann Sabine, Schutz vor psychischen 
Gesundheitsrisiken am Arbeitsplatz, Zürich/Basel/Genf 
2013, N 341. 

lich im Spitalbereich häufig sind. Die nachfolgenden 
Beispiele dienen der Illustration und einer ersten 
Annäherung an die relevanten Rechtsfragen. 

Ein Anästhesiepfleger arbeitete seit zehn Jahren 
beim gleichen Arbeitgeber. Bis auf zwei kleinere Vor­
fälle (persönliche Probleme mit einem Vorgesetzten 
und ein heftiger Wortwechsel mit einem neuen Kol­
legen) war sein Verhalten fachlich wie verhaltensmäs­
sig immer tadellos. Dem Arbeitgeber war bekannt, 
dass der Mann persönliche Probleme hatte (Tren­
nung). In dieser Phase trug sich Folgendes zu: Wäh­
rend einer Operation warf er Material auf den Boden, 
schrie den Vorgesetzten an und verliess die Arbeits­
stelle, obwohl er wusste, dass an diesem Tag alle An­
ästhesiepfleger ausgelastet waren und sich kaum Er­
satz finden liess. Die Arbeitgeberin löste den Konflikt 
so, dass sie dem Pfleger am Tag des Vorfalls fristlos 
kündigte.3 Das Bundesgericht beurteilte die fristlose 
Kündigung wegen Verletzung der Fürsorgepflicht als 
ungerechtfertigt, die Arbeitgeberin musste den Lohn 
bis zum Ende der ordentlichen Kündigungsfrist und 
eine Entschädigung wegen Missbräuchlichkeit der 
Kündigung ausrichten. Wegen Krankheit des Arbeit­
nehmers verlängerte sich zudem die Kündigungs­
frist, sodass die fristlose Kündigung schlussendlich 
die Arbeitgeberin über ein Jahresgehalt kostete.

Zwischen einer Pflegefachfrau und der ihr vorge­
setzten Pflegedienstleiterin traten Probleme auf (u. a. 
haben sich Mitarbeitende bei der Pflegefrau über die 
Pflegedienstleiterin beschwert). Es folgten verschie­
dene Konfliktlösungsversuche durch die Spitallei­
tung, die ohne Erfolg blieben. Schliesslich wurde der 
Mitarbeiterin eine Stelle «Leiterin Einkauf» angebo­
ten, was diese ablehnte. Danach kam es zur (ordent­
lichen) Kündigung wegen Vertrauensverlust. Diese 
Kündigung wurde vom Bundesgericht geschützt.4 In 
einem anderen Fall warf eine Pflegefachfrau ihrer 
Vorgesetzten noch in der Probezeit sowohl fachliche 
wie zwischenmenschliche Inkompetenz vor und 

	 3	 BGer 4A_215/2011 vom 2. 11. 2011. 
	 4	 BGer 1C_354/2008 vom 9. 6. 2009. 
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machte dies auch gegenüber Personen der nächst­
höheren Hierarchiestufe geltend. Auch hier kündig­
te die Arbeitgeberin wegen Vertrauensverlust und 
illoyalen Verhaltens, und das Bundesgericht vernein­
te die Missbräuchlichkeit5. In einem weiteren Fall 
musste das Bundesgericht die Rechtmässigkeit einer 
Kündigung einer Pflegefachfrau beurteilen, die sich 
in einem lange andauernden Konflikt mit einer Kol­
legin befand. Hier beurteilte das Bundesgericht die 
Konfliktbewältigungsbemühungen als ungenügend, 
die Arbeitgeberin musste der entlassenen Mitarbei­
terin eine Entschädigung ausrichten.6

Gemäss Gerichtspraxis betreffen arbeitsrechtlich 
relevante Konflikte im Pflegearbeitsverhältnis einer­
seits Auseinandersetzungen zwischen Personen auf 
gleicher Hierarchiestufe und andererseits solche zwi­
schen Mitarbeitenden und Vorgesetzten. Konflikte 
können auch mit Patienten/innen entstehen. Hier 
gehört zur Fürsorgepflicht der Arbeitgeberin, die be­
troffenen Personen mit geeigneten Massnahmen vor 
(drohenden) Verletzungen der persönlichen Integri­
tät zu schützen.7 Die folgenden Ausführungen be­
schränken sich auf innerbetriebliche Konflikte. 

Wie die Einstiegsfälle zeigen, werden in der Praxis 
Konflikte am Arbeitsplatz oft durch Kündigungen 
«gelöst». Kündigt die Arbeitnehmerin oder der Ar­
beitnehmer, führt dies kaum je zu einem arbeitsge­
richtlichen Verfahren. Streitig kann höchstens sein, 
ob eine nicht gelöste Konfliktsituation und mangeln­
de Bemühungen zur Konfliktlösung durch die Arbeit­
geberin einen ausreichenden Grund für eine fristlo­
se Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch die 
Arbeitnehmerin bzw. den Arbeitnehmer darstellen. 
Kaum je kommt es vor, dass Arbeitnehmer/innen im 
noch bestehenden Arbeitsverhältnis rechtliche 
Schritte gegen ihren Arbeitgeber wegen unterlassener 
Fürsorge bzw. mangelhafter Konfliktlösung unter­
nehmen. Anders sieht es indes aus, wenn Arbeitgeber 
einen Konflikt durch Kündigung beenden bzw. zu 
beenden versuchen. Die reichhaltige Gerichtspraxis 
zeigt, dass bei Arbeitgeberkündigungen im Zusam­
menhang mit Konflikten am Arbeitsplatz regelmäs­
sig die Missbräuchlichkeit der Kündigung geltend 
gemacht und eine Entschädigung verlangt wird.8

	 5	 BGer 4A_432/2009 vom 10. 11. 2009.
	 6	 BGer 4C.253/2001 vom 18. 12. 2001. 
	 7	 Steiger-Sackmann (Fn. 2), N 337. 
	 8	 Rudolph Roger, Konflikte am Arbeitsplatz und Kün­

digung, ARV – Zeitschrift für Arbeitsrecht und Arbeits­
losenversicherungsrecht, 2011, 77 ff. 

B.	 Ursachen und Folgen 

Eine häufige Ursache von Konflikten bildet die im 
Pflegebereich notwendige intensive Zusammenar­
beit zwischen Pflegefachleuten einerseits und Fach­
leuten anderer Disziplinen andererseits. Spannun­
gen zwischen den Angehörigen der verschiedenen 
involvierten Berufsgruppen sind alltäglich. Spitäler 
und Pflegeinstitutionen sind hierarchisch geführte 
Organisationen, was sich sowohl konfliktvermei­
dend als auch konfliktfördernd oder verstärkend aus­
wirken kann. 

Ein Treiber für Konflikte sowohl zwischen Perso­
nen auf gleicher Hierarchiestufe wie auch zwischen 
Vorgesetzten und Mitarbeitenden ist zudem die emo­
tional belastende Arbeit der Pflegefachleute. Auch 
häufige Umstrukturierungen, Personalmangel und 
mangelhafte Führung sind belastend und fördern 
Spannungen und Konflikte am Arbeitsplatz. 

Es liegt auf der Hand, dass sich Konflikte am Arbeits­
platz negativ auf die Arbeitsleistung auswirken und 
somit einen Produktivitätsverlust zur Folge haben. 
Soziale Spannungen am Arbeitsplatz sind für die Be­
teiligten auch psychisch sehr belastend und können 
zu Arbeitsunfähigkeit und sogar Invalidität führen. 

II.	 Rechtlicher Rahmen

Bei Pflegearbeitsverhältnissen gelten je nach Arbeit­
geber öffentliches Personalrecht oder die privatrecht­
lichen Bestimmungen zum Arbeitsvertrag. In beiden 
Konstellationen gelten die Gesundheitsschutzvor­
schriften des Arbeitsgesetzes. Die nachfolgenden 
Ausführungen beziehen sich weitgehend auf privat­
rechtliche Arbeitsverhältnisse. Die meisten Erkennt­
nisse lassen sich indes auch auf öffentlich-rechtliche 
Anstellungen übertragen, wenn auch im Bereich des 
Kündigungsrechts je nach anwendbarem öffentli­
chem Personalrecht bedeutende Unterschiede zu 
beachten sind. 

A.	 Treuepflicht der Arbeitneh- 
mer/innen – Arbeitgeberpflicht  
zum Persönlichkeits- und  
Gesundheitsschutz 

1.	 Arbeitnehmerpflichten
Das Arbeitsverhältnis ist geprägt durch die in 
Art. 321a OR verankerte Treuepflicht der Arbeitneh­
menden. Dazu gehört auch, durch entsprechendes 
Verhalten Konflikte am Arbeitsplatz zu vermeiden 
bzw. zur Konfliktlösung beizutragen. Sachgerechte 
Anordnungen der Arbeitgeber zum Verhalten in ei­
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zungen in eine Art Schauprozess ausarten, wodurch 
die Arbeitnehmerin derart in ihrer psychischen 
Integrität beeinträchtigt wird, dass von einer Körper­
verletzung gesprochen werden kann (…)».13 Wichtig 
sind klare Verfahren und präzise Verantwortlichkei­
ten.14 Zu Recht hingewiesen wird ferner auf die Not­
wendigkeit der Konfliktprävention durch entspre­
chende Informationen, Schulungen und Weisungen 
nach dem Vorbild der Prävention gegen sexuelle 
Belästigung am Arbeitsplatz.15

Auch die Entlassung von am Konflikt beteiligten 
Mitarbeitenden kann Bestandteil eines Konfliktma­
nagements sein. Der Arbeitgeber darf nach einer – 
umstrittenen  – Entscheidung des Arbeitsgerichts 
Zürich frei wählen, welche der in den Konflikt invol­
vierten Personen entlassen werden soll.16 Das ist je­
doch nur so lange richtig, als sich im konkreten Kon­
flikt nicht eindeutig eine Täter- und eine Opferrolle 
feststellen lässt.17 Auch zulässig ist im Lichte dieser 
Entscheidung, in einem Konflikt zwischen zwei Mit­
arbeitenden beide Streithähne (oder Streithennen) 
zu entlassen.

In schwerwiegenden Fällen, etwa wenn ein Arbeit­
nehmer einen anderen Arbeitnehmer bedroht, mas­
siv belästigt, sogar körperlich angreift oder einen 
sexuellen Übergriff begeht, ist die Arbeitgeberin 
nicht nur berechtigt, sondern zum Schutze der Per­
sönlichkeit und Gesundheit anderer Arbeitnehmen­
den sogar verpflichtet, den Konflikttäter zu entlas­
sen, unter Umständen sogar fristlos. Für das 
Bundesgericht war etwa die fristlose Entlassung eines 
Mitarbeiters rechtmässig, der einen Arbeitskollegen 
massiv verbal bedroht und sogar körperlich attackier­
te.18 Ebenfalls zulässig ist gemäss Bundesgericht die 
fristlose Entlassung einer schwangeren Arbeitneh­
merin, die in einem Streit ihrer Vorgesetzten ein Glas 
Wasser nachgeworfen hatte. Die fristlose Entlassung 
erfolgte zum Schutz der Persönlichkeit der Vorgesetz­
ten. Der Einwand der Entlassenen, der Wasserwurf 
sei auf schwangerschaftsbedingte Erregung zurück­
zuführen, war erfolglos.19

	 13	 Entscheid Gerichtskreis XIII Obersimmental-Saanen, 
Urteil vom 24. Februar 2000, in: Jahrbuch des Arbeits­
rechts JAR 2001, 191.

	 14	 Steiger-Sackmann (Fn.  2), N 492. 
	 15	 Steiger-Sackmann (Fn. 2), N 462. 
	 16	 Arbeitsgericht Zürich, Urteil vom 23. Januar 2002, in: 

JAR 2003, 245, bestätigt durch Urteil des Obergerichts 
Zürich vom 24. Juni 2002, in: Entscheide des Arbeitsge­
richtes Zürich 2002 Nr. 18.

	 17	 Rudolph (Fn. 8), 90; Pärli (Fn. 12 ), 232. 
	 18	 Siehe dazu den illustrativen Fall in BGE 126 III 351, Erw. 4. 
	 19	 BGer 4C.247/2006 vom 27. 10. 2006, Erw. 2.4. 

nem Konflikt sind gestützt auf dessen in Art. 321d OR 
verankerten Weisungsrecht zu befolgen. 

2.	 Persönlichkeits- und Gesundheitsschutz 
Konflikte am Arbeitsplatz können zu gesundheitli­
chen Problemen und Beeinträchtigungen der Per­
sönlichkeitsrechte führen. Die Arbeitnehmer/innen 
haben gestützt auf Art. 328 OR einen arbeitsvertrag­
lichen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber ihre 
Persönlichkeit achtet und schützt (Art. 328 Abs. 1 
OR) und überdies alle zum Schutze der Gesundheit 
und persönlichen Integrität notwendigen und zu­
mutbaren Massnahmen trifft (Art. 328 Abs. 2 OR). 
Der Persönlichkeits- und Gesundheitsschutz ist aber 
auch im öffentlichen Interesse und deshalb im Ar­
beitsgesetz (ArG) verankert. Die entsprechende Norm 
findet sich in Art. 6 ArG und wird in der Verordnung 
über die Gesundheitsvorsorge (Verordnung 3 zum 
ArG, ArGV 3) konkretisiert. Eine weitere Detaillie­
rung findet sich in der «Wegleitung zur Verordnung 
3». Gestützt auf die Rezeptionsklausel in Art. 342 
Abs. 2 OR können sich Arbeitnehmende in einem 
zivilrechtlichen Streit direkt auf die öffentlich-recht­
lichen Gesundheitsvorschriften berufen.9

Weder in Art. 328 OR noch im ArG oder in der 
ArGV 3 finden sich präzise Angaben darüber, welche 
konkreten Pflichten die Arbeitgeberin im Falle von 
Konflikten am Arbeitsplatz zu treffen hat. Im An­
hang der Wegleitung zur ArGV 3 steht, dass zu den 
«psychosozialen Risiken» am Arbeitsplatz auch Fak­
toren wie «Kommunikations- und Führungsstruk­
tur» oder «die sozialen Beziehungen am Arbeitsplatz» 
gehören.10 Weiter wird erwähnt, dass die Arbeitgebe­
rin eine interne oder externe Vertrauensperson ein­
setzen soll, an die sich Betroffene im Konfliktfall 
wenden können.11 Die Lehre nennt weiter den Beizug 
von Coaches und Mediatoren, aber auch organisa­
torische Massnahmen wie Versetzungen oder die 
Neugestaltung von Arbeitsabläufen als taugliche 
Massnahmen.12 Untauglich ist demgegenüber ein 
Konfliktmanagement dann, wenn wie ein erstin­
stanzliches Gericht in einem Arbeitskonflikt in ei­
nem Pflegeheim feststellen musste, «Aussprachesit­

	 9	 Rehbinder Manfred, Berner Kommentar, Band IV, 
2. Abteilung, 2. Teilband, 2. Abschnitt Art. 331-355, N 9 
zu Art. 342 OR. 

	 10	 Staatssekretariat für Wirtschaft Seco, Wegleitung zu den 
Verordnungen 3 und 4 des Arbeitsgesetzes, Anhang, 
302-A, 247. 

	 11	 Staatssekretariat für Wirtschaft Seco, Wegleitung zu den 
Verordnungen 3 und 4 des Arbeitsgesetzes, 302-H, 254. 

	 12	 Streiff Ullin/Von Kaenel Adrian/Rudolph Roger, 
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319–361 OR, 
7. Auflage, 2013; Reiter Catherine: Missbräuchlichkeit 
einer Kündigung zufolge Führungsmangel, AJP 2008; 
Pärli Kurt, Persönlichkeitsschutz im privatrechtlichen 
Arbeitsverhältnis, ARV 2005, 232.
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sungsbemühungen anzeigen. Welche Konsequenzen 
eine solche Anzeige haben kann, zeigt der folgende 
Fall auf:23 Eine Mitarbeiterin eines Treuhandbüros 
wurde nach einem schwerwiegenden Konflikt mit 
ihrem Vorgesetzten arbeitsunfähig, sie meldete die 
Angelegenheit dem kantonalen Arbeitsinspektorat, 
das im Laufe des danach eingeleiteten Verfahrens 
verfügte, die Unternehmung müsse eine Vertrauens­
person ausserhalb der Hierarchie bezeichnen, an die 
sich das Personal bei Konflikten wenden könne. Die­
se Verfügung wurde von der Treuhandfirma ange­
fochten. Das Bundesgericht gab dem Arbeitsinspek­
torat Recht, die Massnahme beruhe auf einer 
ausreichenden gesetzlichen Grundlage, sie sei dem 
Betrieb angepasst und verhältnismässig.24 

B.	 Kündigungsschutz 

Das schweizerische Arbeitsrecht geht vom Grundsatz 
der Kündigungsfreiheit aus. Grundsätzlich bedarf es 
zu einer Kündigung privatrechtlicher Arbeitsverhält­
nisse weder einer besonderen Form noch eines be­
stimmten Verfahrens und auch keines sachlichen 
Grundes. Das Prinzip der Kündigungsfreiheit wird 
durch den zeitlichen und sachlichen Kündigungs­
schutz begrenzt. 

1.	 Zeitlicher Kündigungsschutz (Sperrfristen) 
Der zeitliche Kündigungsschutz ist in Art. 336c OR 
verankert. Aus den dort aufgeführten Gründen, u. a. 
Verhinderung an der Arbeit wegen Krankheit, ist eine 
Kündigung während beschränkter Zeit (je nach 
Dienstjahr zwischen 30 und 180 Tagen) unzulässig. 
Eine während dieser Sperrfrist ausgesprochene Kün­
digung ist nichtig, sie muss nach Ablauf der Sperrfrist 
wiederholt werden. Kommt es im Zusammenhang mit 
einem Konflikt am Arbeitsplatz zu einer Kündigung 
durch die Arbeitgeberin, ist diese also nur gültig, wenn 
sie in einem Zeitpunkt ausgesprochen wurde, da der 
Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin nicht arbeits­
unfähig war (oder ein anderer Sperrfristgrund nach 
Art. 336c OR vorlag) oder aber die Sperrfrist bereits 
abgelaufen war. Ist die Kündigung gültig, muss über­
dies Art. 336c Abs. 2 und 3 beachtet werden. Tritt wäh­
rend der Kündigungsfrist ein Verhinderungsgrund 
auf, ruht die Kündigungsfrist, bis der Verhinderungs­
grund wegfällt oder die im konkreten Fall maximale 

	 23	 BGer 2C_462/2011 vom 9. 5. 2012. 
	 24	 BGer 2C_462/2011 vom 9. 5. 2012, Erw. 4. Zum Entscheid 

siehe: Steiger-Sackmann (Fn. 2), N 23 ff.; Subilia Oli­
vier, Mobbing: cachez-lui cette souffrance qu’il ne sau­
rait voir: réflexions dans le prolongement de l’arrêt TF, 
2C_462/2011, du 9 mai 2012/Olivier Subilia, Stépha­
nie Schweizer, in: Droit du travail. Zurich 2012, no 4, 
p. 323–332.

3.	 Privatrechtliche Rechtsfolgen
Wenn die Arbeitgebenden ihrer Pflicht zum Gesund­
heits-  und Persönlichkeitsschutz nicht nachkom­
men, stehen den Arbeitnehmenden die folgenden 
arbeitsvertraglichen Rechte zu:20

−− Ermahnung an die Arbeitgeberin, ihre Fürsorge­
pflichten zu erfüllen (Art. 102 Abs. 1 OR) bzw. Er­
füllungsklage,

−− Einstellung der Arbeit, Leistungsverweigerung 
(Art. 324 Abs. 1 OR), 

−− ordentliche bzw. ggf. nach erfolgloser Abmah­
nung fristlose Kündigung,

−− Geltendmachung von Schadenersatz (Art. 97 OR) 
bzw. bei schwerer Persönlichkeitsverletzung auch 
Genugtuung (Art. 99 Abs. 3, Art. 47 und 49 OR).

Klagen auf Schadenersatz und/oder Genugtuung 
wegen Persönlichkeitsverletzung bzw. Beeinträchti­
gung der Gesundheit wegen nicht oder nicht ausrei­
chender Konfliktbewältigungsbemühungen durch 
die Arbeitgeberin kommen regelmässig nur nach 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses bzw. im Zusam­
menhang mit der Geltendmachung der Missbräuch­
lichkeit einer Kündigung vor. Der Schaden (Er­
werbsausfall, Behandlungskosten usw.) wird dabei 
regelmässig durch die Sozial- und Privatversicherer 
gedeckt, die bis heute auf das ihnen in solchen Fällen 
an sich zustehende Regressrecht verzichten.21 In ei­
ner ganzen Reihe viel beachteter Entscheide wurden 
Arbeitgeber wegen durch Arbeitsplatzkonflikte ver­
ursachte psychische Beeinträchtigungen zur Leis­
tung von Genugtuungsentschädigungen zwischen 
5000 und 25 000 Franken verurteilt.22

4.	 Öffentlich-rechtliche Konsequenzen 
Der Vollzug der öffentlich-rechtlichen Vorschriften 
zum Persönlichkeits-  und Gesundheitsschutz liegt 
grundsätzlich in der Kompetenz und Pflicht der Kan­
tone (Art. 41 ArG, Art. 79 ArGV 1). Die Kontrolle der 
Betriebe bezüglich physischen und psychischen Ge­
sundheitsrisiken erfolgt durch die kantonalen Arbeits­
inspektorate bzw. für die Betriebe des Bundes durch 
die Eidgenössischen Arbeitsinspektorate in Lausanne 
und Zürich. Die Vollzugsbehörden kontrollieren die 
Einhaltung der Gesundheitsvorschriften von sich aus 
im Rahmen ihrer Kontrolltätigkeit. Arbeitnehmer/in­
nen können gestützt auf Art. 54 ArG bei der zuständi­
gen Behörde auch eine Anzeige wegen der Nichtein­
haltung von Gesundheitsvorschriften einreichen. 

Es kommt selten vor, dass Arbeitnehmende ihren 
Arbeitgeber wegen Nichteinhaltung von Gesund­
heitsvorschriften bzw. mangelhafter Konfliktlö­

	 20	 Siehe Steiger-Sackmann (Fn. 2), N 170, mit Hinweisen. 
	 21	 Steiger-Sackmann (Fn. 2), N 820. 
	 22	 BGer 8C_921/2011 vom 27. 7. 2012, Erw. 5.3. 
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ten Eigenschaften begründet wird (z. B. X. sei stur, 
arrogant o. ä.), ist missbräuchlich, sofern die Ar­
beitgeberin nicht beweisen kann, dass diese per­
sönliche Eigenschaft die Arbeit oder die Zusam­
menarbeit im Betrieb beeinträchtigt. 

−− Nach Art. 336 Abs. 1 lit. b OR ist eine Kündigung 
missbräuchlich, die ausgesprochen wird, weil die 
Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer ein ver­
fassungsmässiges Recht ausübt. Dieser Miss­
brauchsgrund ist z. B. relevant, wenn Arbeitneh­
mende sich kritisch zu der Ausrichtung eines 
Unternehmens äussern. Eine wegen solchen Äus­
serungen ausgesprochene Kündigung ist miss­
bräuchlich, sofern durch die Ausübung der Mei­
nungsfreiheit nicht eine arbeitsrechtliche Pflicht 
verletzt oder die Zusammenarbeit im Betrieb we­
sentlich beeinträchtigt wurde. 

−− Art. 336 Abs. 1 lit. d OR schützt vor so genannten 
Rachekündigungen (Kündigung, weil die andere 
Partei nach Treu und Glauben Ansprüche aus dem 
Arbeitsverhältnis geltend macht). Wer also z. B. in 
einem Konfliktfall bei der vorgesetzten Stelle um 
Unterstützung bittet und danach die Kündigung 
erhält, hat gute Chancen, dass diese Kündigung 
als missbräuchlich qualifiziert wird. 

−− Die Liste der Missbrauchsgründe in Art. 336 OR ist 
gemäss bundesgerichtlicher Praxis nicht abschlies­
send. Durch die Rechtsprechung anerkannt ist die 
Missbräuchlichkeit einer Kündigung wegen unter­
lassener Fürsorge, auch und gerade im Zusammen­
hang mit Konflikten am Arbeitsplatz. 

Zu Recht wird in der Lehre darauf hingewiesen, 
dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Miss­
bräuchlichkeit von «Konfliktkündigungen» nicht 
widerspruchsfrei ist und insbesondere der Miss­
brauchsgrund «Unterlassene Fürsorge» dogmatisch 
noch nicht ausgefeilt ist.25

III.	 Ausgewählte Rechtsprechung 
zur missbräuchlichen  
«Konfliktkündigung» 

A.	 Schlichten statt künden:  
Arbeitgeberpflichten zur  
Konfliktlösung 

Mit BGE 125 III 70 gab das Bundesgericht ein erstes 
Mal zu erkennen, dass eine Kündigung wegen Störung 
des Betriebsklimas nur dann rechtmässig sei, wenn 

	 25	 BGer 4C.253/2001 vom 18. 12. 2001.

Sperrfrist abgelaufen ist. Danach wird die ordentliche 
Kündigungsfrist fortgesetzt. Bei Arbeitgeberkündi­
gungen im Zusammenhang mit Konflikten kommt 
diese Bestimmung sehr oft zum Tragen. Kündigt z. B. 
die Arbeitgeberin im Konfliktfall das Arbeitsverhält­
nis, so ist eine darauffolgende Erkrankung der Arbeit­
nehmerin bzw. des Arbeitnehmers sehr wahrschein­
lich. Hier treten nun die in Art. 336c Abs. 2 und 3 OR 
festgehaltenen Rechtsfolgen ein, das Arbeitsverhältnis 
kann also maximal 180 Tage zuzüglich zur ordentli­
chen Kündigungsfrist länger dauern. Diese Rechtsfol­
gen treten übrigens auch ein, wenn die Kündigung 
mit einer sofortigen Freistellung verknüpft wird. 

Der Vollständigkeit halber ist hinzuzufügen, dass 
die Verlängerung des Arbeitsverhältnisses nicht 
zwangsläufig bedeutet, dass während der ganzen 
Zeitspanne auch Lohnfortzahlung nach Art. 324a OR 
geschuldet ist. Das Sperrfristenregime nach Art. 336c 
OR und die Lohnfortzahlungsbestimmungen in 
Art. 324a OR sind nicht harmonisiert. In den meisten 
Arbeitsverhältnissen ersetzt oder ergänzt eine Kol­
lektivkrankentaggeldversicherung die Lohnfortzah­
lung des Arbeitgebers, sodass die betroffenen Arbeit­
nehmer/innen im Falle einer Verlängerung der 
Kündigungsfrist wegen krankheitsbedingter Arbeits­
unfähigkeit Lohn bzw. Lohnersatzleistungen bezie­
hen können. Auch Versicherungsleistungen belasten 
jedoch über die Versicherungsprämien die Arbeitge­
ber (und die Arbeitnehmer/innen, die sich in aller 
Regel an den Prämien beteiligen müssen). Die Lösung 
eines Arbeitsplatzkonfliktes durch Kündigung ist 
deshalb in den meisten Fällen mit finanziellen Fol­
gen verbunden, was vernünftigerweise in den Abwä­
gungsprozess, ob eine Kündigung ausgesprochen 
werden soll, einbezogen wird.

2.	 Sachlicher Kündigungsschutz  
(Missbräuchliche Kündigung) 

Der sachliche Kündigungsschutz ist in Art. 336, 336a 
und 336b OR geregelt. Kündigungen, die aus den in 
Art. 336 OR genannten Gründen ausgesprochen wer­
den, sind missbräuchlich. Die Rechtsfolge einer miss­
bräuchlichen Kündigung ist nicht etwa die Ungül­
tigkeit einer Kündigung, die missbräuchlich 
kündigende Partei schuldet der gekündigten Partei 
jedoch eine Entschädigung von bis zu maximal sechs 
Monatslöhnen. Der sachliche Kündigungsschutz ist 
paritätisch ausgestaltet, d. h., auch Arbeitnehmer­
kündigungen könn(t)en missbräuchlich sein. Zu Ge­
richtsfällen kommt es in der Praxis jedoch aus­
schliesslich bei Arbeitgeberkündigungen. 

Im Zusammenhang mit «Konfliktkündigungen» 
sind die folgenden vier Missbrauchsgründe relevant: 

−− Art. 336 Abs. 1 lit. a OR schützt vor Kündigungen 
wegen einer persönlichen Eigenschaft. Eine «Kon­
fliktkündigung», die mit persönlichkeitsrelevan­
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einzige, im Hinblick auf die Entspannung der Be­
triebsatmosphäre überdies viel zu spät angesetzte 
Aussprache statt. Dass weitere Massnahmen zur Bei­
legung des Konflikts ergriffen worden wären, geht 
aus dem angefochtenen Urteil nicht hervor, weshalb 
sich die Spitalleitung im Nachhinein nicht einfach 
auf den Konflikt berufen konnte, um der daran be­
teiligten Beschwerdeführerin zu kündigen. So vor­
zugehen rechtfertigt auch nicht das Interesse an der 
Aufrechterhaltung der Funktionstüchtigkeit des Spi­
tals, zumal die Sorge darum nahelegen würde, abzu­
klären, wer denn für die Störung des Betriebsklimas 
in erster Linie verantwortlich ist.»31

In einem Streitfall in einer Privatklinik kam es zu 
Konflikten zwischen der A., der Leiterin des Ressort 
Marketing, Pflege und Therapie, und B., dem Klinik­
direktor, der gleichzeitig auch Verwaltungsratsdele­
gierter und Aktionär der Klinik war.32 Nachdem A. 
beim Verwaltungsrat verschiedene Möglichkeiten zur 
Lösung des Konfliktes vorgeschlagen hatte, wurde sie 
entlassen und machte vor Gericht die Missbräuch­
lichkeit der Kündigung (Rachekündigung, Art. 336 
Abs. 1 lit. d OR) geltend. Die Klinik stellte sich auf den 
Standpunkt, für die Kündigung sei nicht die Interven­
tion der Arbeitnehmerin beim Verwaltungsrat aus­
schlaggebend gewesen, vielmehr sei das Verhältnis 
zwischen A. und B. bereits vorher schwer belastet 
gewesen, und es sei erfolglos versucht worden, diesen 
Konflikt zu entschärfen. Das kantonale Gericht lehn­
te die Missbräuchlichkeitsklage ab, da nicht ausrei­
chend bewiesen werden konnte, dass eine Rachekün­
digung vorlag. Die gegen diesen Entscheid geführte 
Beschwerde wurde vom Bundesgericht gutgeheissen. 
Es liege nur dann keine missbräuchliche Rachekün­
digung vor, wenn die Arbeitgeberin den Beweis er­
bringen könnte, dass die Kündigung auch ausgespro­
chen worden wäre, wenn die Intervention der 
Arbeitnehmerin beim Verwaltungsrat unterblieben 
wäre.33 Die Vorinstanz muss die Sachverhaltsfeststel­
lungen in diesem Sinne ergänzen. 

Nicht zulässig ist nach einer anderen (nicht ein 
Pflegearbeitsverhältnis betreffenden) Entscheidung 
auch, wenn ein Arbeitgeber bei einem Konflikt zwi­
schen Mitarbeitenden nichts vorkehrt und in der 
Folge mit dem Argument, der Konflikt beeinträchtig­
te die Arbeitsleistung, die beteiligten Arbeitnehmer 
entlässt.34 Missbräuchlich ist eine Konfliktkündi­
gung weiter, wenn der Konflikt im Wesentlichen auf 
vom Arbeitgeber zu verantwortende unklare Kompe­
tenzenregelung zurückzuführen ist.35

	 31	 BGer 1C_354/2008 vom 4. 5. 2009, Erw. 2.5. 
	 32	 BGer 4A_430/2010 vom 15. 11. 2010.
	 33	 BGer 4A_430/2010 vom 15. 11. 2010, Erw. 3.
	 34	 BGer 1C_245/2008 vom 2. 3. 2009, Erw. 4.2.
	 35	 BGer 8C_594/2010 vom 25. 8. 2011. 

«der Arbeitgeber vorher zumutbare Massnahmen er­
griffen hat, um die Lage zu entspannen (…)».26 In spä­
teren Entscheiden hat das Bundesgericht die Art und 
den Umfang dieser auf Art. 328 OR basierenden Ver­
pflichtung präzisiert und auch die Grenzen aufgezeigt. 
In dieser «Rechtsprechungslandschaft» finden sich 
zahlreiche Fälle aus dem Pflegebereich (im weitesten 
Sinne), auf die nachfolgend vertieft eingegangen wird. 

Im Fall eines Streites zwischen zwei Pflegefach­
frauen in einem Waadtländer Spital (siehe Einlei­
tung) bestätigte das Bundesgericht die mit BGE 125 
III 70 eingeschlagene Richtung.27 Die gekündigte 
Pflegefachfrau machte geltend, die persönlichen Aus­
einandersetzungen zwischen ihr und der Kollegin 
hätten den normalen und geordneten Betrieb im 
Spital nicht in Frage gestellt. Das Bundesgericht be­
fand, die Arbeitgeberin habe im konkreten Fall keine 
geeigneten Massnahmen zur Entschärfung des Span­
nungsverhältnisses zwischen den beiden Mitarbei­
terinnen getroffen.28 Als ungenügend erachtete das 
Bundesgericht die Bemühungen eines Spitals zur 
Lösung eines Konflikts zwischen einer Pflegehilfe 
und ihren Arbeitskolleginnen durch die Durchfüh­
rung von zwei Gruppengesprächen. Die Kündigung 
war deshalb ebenfalls missbräuchlich.29

In eine ähnliche Richtung zielt der viel beachtete 
Entscheid aus dem öffentlichen Personalrecht, der 
einen Konflikt in einem Spital im Kanton Graubün­
den betraf (siehe zum Fall auch in der Einleitung).30 
Eine Pflegefachfrau, die in der Funktion als Assisten­
tin der Pflegedienstleitung tätig war, kam mit ihrer 
(neuen) Vorgesetzten nicht klar, und sie ersuchte den 
Spitaldirektor um eine gemeinsame Aussprache mit 
allen Beteiligten. Nur zwei Monate nach diesem Ge­
spräch wurde der Pflegefachfrau eröffnet, eine Zu­
sammenarbeit in der Pflegedienstabteilung sei nicht 
mehr möglich. Nachdem die Frau die ihr ersatzweise 
angebotene Stelle als «Leiterin Einkauf» ablehnte, 
wurde ihr ordentlich gekündigt. Zwar hat das Bun­
desgericht im Ergebnis den vorinstanzlichen Ent­
scheid, die Kündigung sei nicht missbräuchlich, ge­
schützt. Aufschlussreich sind aber die Aussagen des 
Bundesgerichts zu den Konfliktlösungsmassnah­
men: «Mit dem geschilderten Vorgehen sind die Ver­
antwortlichen des Spitals Davos ihrer Fürsorgepflicht 
unzureichend nachgekommen. Es fand bloss eine 

	 26	 BGE 125 III 70, Erw. 2c. Im konkreten Fall wurde der 
Mobbingvorwurf verneint, der Konflikt sei vielmehr auf 
das Verhalten der Mitarbeiterin zurückzuführen, die 
sich nicht an Weisungen gehalten habe und sich gegen­
über Vorgesetzten und Mitarbeitern unerträglich ver­
halten habe.

	 27	 BGer 4C.253/2001 vom 18. 12. 2001. 
	 28	 Siehe zum Entscheid u. a. Rudolph (Fn 8), 84. 
	 29	 BGer 4C.189/2003 vom 23. 9. 2003.
	 30	 BGer 1C_354/2008 vom 4. 5. 2009.
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stellungsgesetzes geltende Raumpflegerin. Der Kon­
flikt entfachte sich im Zusammenhang mit der 
Einführung eines neuen Raumpflegekonzeptes und 
am Verhalten der Person. Das Bundesverwaltungsge­
richt bemängelte, dass die Arbeitgeberin die gegen­
über einer behinderten Arbeitnehmerin geltende 
erhöhte Fürsorgepflicht nicht wahrgenommen habe 
und vor einer Kündigung (zu wenig) nach Alterna­
tivlösungen gesucht habe.41

Im öffentlichen Personalrecht (für viele Pflegever­
hältnisse massgebend) ist bei Kündigungen immer 
auch die Verhältnismässigkeit zu beachten, was in en­
gem Zusammenhang mit der Fürsorgepflicht steht. 
Eine Kündigung muss das einzige geeignete Mittel dar­
stellen, einen Arbeitskonflikt zu lösen.42 Bei der Ver­
hältnismässigkeitsprüfung sind auch die konkreten 
Umstände der betroffenen Person zu berücksichtigen 
und mit den betrieblichen Interessen abzuwägen. Im 
Falle der Entlassung eines Fachhochschuldozenten 
berücksichtigte das Bundesgericht bei der Beurteilung 
der Verhältnismässigkeit einer Kündigung auch die 
über 13-jährige Anstellungsdauer und den Umstand, 
dass der Dozent mit 55 Jahren auf dem Arbeitsmarkt 
nur noch eingeschränkte Chancen hatte.43

C.	 Konfliktkonstellationen mit  
eingeschränkter Fürsorgepflicht 

Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheiden auf­
gezeigt, dass die Pflicht zum Ergreifen wirksamer 
Konfliktbewältigungsmöglichkeiten je nach vorlie­
gender Konstellation gar nicht oder nur einge­
schränkt gilt. 

So ist eine Kündigung ohne Konfliktlösungsver­
suche ausnahmsweise zulässig, wenn eine innerbe­
triebliche Versetzung nicht möglich ist und erkenn­
bar ist, dass Schlichtungsversuche zwischen den 
Konfliktparteien nichts bringen.44 Im Falle einer se­
xuellen Belästigung genügten dem Bundesgericht 
mündliche Abmahnungen, weitergehende Konflikt­
bewältigungsbemühungen waren nicht erforderlich, 
die Kündigung war deshalb nicht missbräuchlich45. 
Das Erfordernis zumutbarer Massnahmen zur Kon­
fliktbereinigung gilt weiter nur, wenn eine tatsäch­
liche Konfliktsituation vorliegt (Mobbing oder mob­
bingähnlich), nicht aber, wenn der Arbeitnehmer 
arbeitsrechtliche Pflichten verletzt und berechtigten 
Weisungen der Arbeitgeberin nicht folgt und es des­

	 41	 Bundesverwaltungsgericht, A-6550/2007, Urteil vom 
29. 4. 2008. 

	 42	 BGE 123 I 152, Erw. 6. 
	 43	 BGer 8C_260/2010 vom 12. 1. 2011, Erw. 5.4. 
	 44	 BGer 4A_158/2010 vom 22. 6. 2010.
	 45	 BGer 4A_63/2009 vom 23. 3. 2009.

B.	 Konfliktkonstellationen mit  
erhöhter Fürsorgepflicht 

Die mit BGE 125 III 70 begonnene Rechtsprechung 
zur Arbeitgeberpflicht zu Konfliktlösungsbemühun­
gen wurde in BGE 132 III 115 ergänzt, in dem das 
Bundesgericht festhält, «dass gegenüber einem Ar­
beitnehmer, der sein gesamtes Arbeitsleben (vorlie­
gend: 44 Jahre) im Wesentlichen klaglos für eine 
einzige Arbeitgeberin tätig war, eine erhöhte Fürsor­
gepflicht gilt»36. Der Entlassung gingen u. a. Span­
nungen zwischen dem Mitarbeiter und seinem Vor­
gesetzten voraus. Die ohne vorgängige Anhörung 
oder Konfliktlösungsversuche ausgesprochene Kün­
digung war missbräuchlich, und die Arbeitgeberin 
musste die maximale Entschädigung von sechs Mo­
natslöhnen leisten. 

In späteren Entscheiden hat das Bundesgericht die 
«erhöhte Fürsorgepflicht für ältere bzw. langjährige 
Arbeitnehmer/innen» relativiert. Eine Analogie zu 
BGE 132 III 115 verneinte das Bundesgericht in ei­
nem Fall, in dem es bis zur Pensionierung noch acht 
Jahre dauerte.37 Andererseits erachtete das Berner 
Obergericht die Konfliktkündigung eines 58-jähri­
gen Mitarbeiters nach 36 Dienstjahren ohne vorgän­
gige Suche nach einvernehmlichen Lösungen als 
missbräuchlich.38 

Auch andere Kündigungsentscheide deuten dar­
auf hin, dass ein Arbeitgeber bei Konfliktkündigun­
gen gegenüber bestimmten Arbeitnehmern eine er­
höhte Fürsorgepflicht hat. Zu erwähnen ist etwa der 
berühmte «Rauchallergikerfall»; zum Schutz eines 
Rauchallergikers muss die Arbeitgeberin unter Um­
ständen ein Rauchverbot im ganzen Betrieb erlas­
sen.39 Weiter zielt auch der in der Einleitung skizzier­
te Fall der fristlosen Entlassung des OP-Pflegers in 
Richtung «erhöhte Fürsorgepflicht». Das Bundesge­
richt stützt die Entscheidung der Vorinstanz, wonach 
für die Beurteilung des pflichtwidrigen Verhaltens 
(Verlassen der Arbeitsstelle) die persönlichen Um­
stände des Arbeitnehmers zu berücksichtigen seien, 
namentlich auch dem Arbeitgeber bekannte private 
Schwierigkeiten. Auch die zehnjährige Diensttreue 
des fristlos entlassenen Pflegers durfte von der Vor­
instanz in die Gesamtwürdigung einbezogen wer­
den.40 In die Kategorie «Erhöhte Fürsorgepflicht» 
gehört zudem die vom Bundesverwaltungsgericht als 
unrechtmässig beurteilte Konfliktkündigung an ei­
ner als behindert im Sinne des Behindertengleich­

	 36	 BGE 132 III 115. 
	 37	 BGer 4A_72/2008 vom 2. 4. 2008. 
	 38	 Berner Obergericht, Entscheid vom 22. 10. 2009, Erw. 

4.2, JAR 2010, 442.
	 39	 BGE 132 III 257. 
	 40	 BGer 4A_215/2011 vom 2. 11. 2011.
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vorerst fest, das Recht auf Missstände hinzuweisen, 
sei primär Ausdruck der Treuepflicht des Arbeitneh­
mers und der Fürsorgepflicht der Arbeitgeberin.51 
Eine Missbräuchlichkeit der Kündigung wurde aber 
verneint, weil die Arbeitnehmerin noch in der Pro­
bezeit war und die Arbeitgeberin deshalb nicht ver­
pflichtet war, zur Lösung des Konflikts umfangreiche 
Konfliktbewältigungsmassnahmen zu treffen, wenn 
sich aufgrund der konkreten Erfahrungen zeige, dass 
kaum Aussicht auf fruchtbare Zusammenarbeit 
bestehe, sei die Kündigung am Zweck der Probezeit 
orientiert und deshalb nicht missbräuchlich.52 Diese 
Entscheidung kann deshalb auch den Konstellatio­
nen «Konflikte mit eingeschränkter Fürsorgepflicht» 
zugeordnet werden. 

Im Allgemeinen stützen die Gerichte Kündigun­
gen von Mitarbeitenden, die sich über Weisungen der 
Arbeitgeberin hinwegsetzen. Das musste auch die 
Pflegefachfrau und Stationsleiterin zur Kenntnis 
nehmen, die eine in ihrem Betrieb geltende Weisung 
über die Entgegennahme von Geldgeschenken von 
Angehörigen und Patienten/innen als unrechtmäs­
sig erachtete, sich selber nicht daran hielt und auch 
ihr Team aufforderte, sich nicht daran zu halten. Die 
wegen dieses Verhaltens erfolgte Kündigung wurde 
vom Bundesgericht als nicht missbräuchlich erach­
tet.53 Hält eine leitende Arbeitnehmerin eine Wei­
sung des Arbeitgebers für nicht rechtmässig, so darf 
sie nicht einfach ihre eigene Rechtsauffassung den 
Untergebenen kundtun und sie damit zur Nichtbe­
folgung der Weisung anhalten. Vielmehr ist in einer 
solchen Situation erforderlich, die allfällige Unrecht­
mässigkeit der Weisung auf dem Dienstweg zum The­
ma zu machen.54

Auch wer der Auffassung ist, nicht eine bestimm­
te Weisung, sondern gleich der ganze Betrieb verhal­
te sich unrechtmässig, muss in der Wahl der Mittel, 
mit denen Missstände aufgedeckt werden sollen, 
zurückhaltend sein. Im Whistleblowing-Leitent­
scheid des Bundesgerichts, BGE 127 III 310, erachtete 
das Bundesgericht das Verhalten einer Angestellten 
eines Pflegeheims, die ohne Wissen des Arbeitgebers 
nachts im Innern des Heims einen Film drehte, die­
sen dem westschweizerischen Fernsehen übergab 
und an einer kritischen Sendung, in welcher der frag­
liche Film ausgestrahlt wird, teilnahm, als ausrei­
chenden Grund für eine fristlose Entlassung. Vorge­
worfen wurde der Arbeitnehmerin insbesondere, 
dass sie sich nicht vorgängig an die Arbeitgeberin 
und danach gegebenenfalls an die zuständige Auf­

	 51	 BGer 4A_432/2009 vom 10. 11. 2009, Erw. 2.2.2. 
	 52	 BGer 4A_432/2009 vom 10. 11. 2009, Erw. 2.5.
	 53	 BGer 4A_613/2010 vom 25. 1. 2011. 
	 54	 BGer 4A_613/2010 vom 25. 1. 2011, Erw. 5. 

wegen zum Streit kommt.46 Die Fürsorgepflicht der 
Arbeitgeberin zugunsten der Arbeitnehmer/innen 
muss im Konfliktfall überdies immer auch mit den 
betrieblichen Interessen abgewogen werden. In ei­
nem das öffentliche Personalrecht betreffenden Fall 
erwog das Bundesgericht, ab einer bestimmten Hie­
rarchiestufe sei es zulässig, wenn die Arbeitgeberin 
einen Konflikt durch Kündigung löse, ohne im Detail 
abzuklären, wer nun für den Konflikt verantwortlich 
ist, das Interesse am guten Funktionieren der Verwal­
tung stehe im Vordergrund.47 

D.	 Hierarchiekonflikte: Treuepflicht 
überwiegt – aber nicht immer

Kommt es zu Konflikten, weil Mitarbeitende mit der 
grundsätzlichen Ausrichtung der Institution Probleme 
bekunden oder sich über allgemeine betriebliche Wei­
sungen oder konkrete Anordnungen ihrer Vorgesetz­
ten hinwegsetzen, so sind die entsprechenden Kündi­
gungen nur in Ausnahmefällen missbräuchlich.

Eine Pflegefachfrau war Mitglied des Kaders eines 
Privatspitals. Bereits wenige Monate nach Anstel­
lungsbeginn legte sie sich mit den Vorgesetzten an, 
besprach ihre Meinungsverschiedenheiten mit der 
Direktion auch mit ihrem Personal und gab zu ver­
stehen, dass sie mit einer neu eingesetzten Direktion 
nicht zur Zusammenarbeit bereit sei. Das Bundesge­
richt erwog, durch ihr Verhalten habe die Arbeitneh­
merin die Vertrauensgrundlage für eine Zusammen­
arbeit zerstört und die Treuepflicht verletzt. Die unter 
diesen Umständen erfolgte Kündigung sei deshalb 
nicht missbräuchlich.48 Ebenfalls nicht missbräuch­
lich war die Kündigung eines Mitarbeiters in einer 
soziokulturellen Institution, der sich mit dem Präsi­
denten des Vereins anlegte und mit der Strategie der 
Organisation nicht einverstanden war. Wenn ein 
Arbeitgeber einen Arbeitnehmer entlässt, weil dieser 
die von den zuständigen Organen beschlossene Stra­
tegie kritisiert, ist dies in dieser vom Bundesgericht 
bestätigten Entscheidung nicht missbräuchlich.49

Keinen Erfolg mit ihrer Missbrauchsklage hatte 
eine Pflegefachfrau, die noch während der Probezeit 
der Pflegedienstleiterin charakterliche und fachliche 
Inkompetenz vorgeworfen hatte und daraufhin die 
Kündigung erhielt.50 Sie berief sich vergeblich auf 
ihre verfassungsmässig gewährte Meinungsfreiheit, 
die gestützt auf Art. 336 Abs. 1 lit. b OR auch im Ar­
beitsverhältnis gilt. Das Bundesgericht hielt dazu 

	 46	 BGer 4C.73/2006 vom 22. 12. 2006.
	 47	 BGer 8C_396/2010 vom 19. 2. 2011, Erw. 4.3. 
	 48	 BGE 127 III 86, Erw. 2. 
	 49	 BGer 4A_325/2008 vom 6. 10. 2008.
	 50	 BGer 4A_432/2009 vom 10. 11. 2009.
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nicht entstehen bzw. gelöst werden. Weiter haben Sie 
auch im Konfliktfall den rechtmässigen Weisungen 
der Arbeitgeberin Folge zu leisten (Art. 321d OR). 

Werden Konflikte durch Kündigungen gelöst, stellt 
sich die Frage, ob die Kündigung allenfalls miss­
bräuchlich bzw. im öffentlichen Personalrecht allen­
falls sogar ungültig ist. Relevant sind insbesondere die 
drei geschriebenen Missbrauchsgründe «Kündigung 
wegen einer persönlichen Eigenschaft» (Art.  336 
Abs. 1 lit. a OR), «Wahrnehmung der Meinungsfrei­
heit» (Art. 336 Abs. 1 lit. b OR), «Rachekündigung» 
(Art. 336 Abs. 1 lit. d OR). Darüber hinaus ist gemäss 
Rechtsprechung eine Konfliktkündigung missbräuch­
lich, die ausgesprochen wird, ohne vorgängig zumut­
bare Konfliktlösungsversuche getätigt zu haben. 

Nach der Gerichtspraxis sind Konfliktkündigun­
gen insbesondere dann missbräuchlich, wenn die 
Arbeitgeberin kein taugliches Konfliktmanagement 
praktiziert und somit die Fürsorgepflicht verletzt. 
Gegenüber älteren mit langer Dienstdauer und be­
hinderten oder sonst wie gesundheitlich belasteten 
Arbeitnehmenden gilt eine erhöhte Fürsorgepflicht 
wogegen die Arbeitgeberin während der Probezeit 
rascher zum Mittel der Kündigung greifen darf. Kün­
digungen sind überdies kaum je missbräuchlich, 
wenn sie gegenüber Mitarbeitenden ausgesprochen 
werden, die sich nicht an Weisungen halten und die 
sich offen gegen die Strategie ihres Arbeitgebers zur 
Wehr setzen. 

sichtsbehörde gewendet hatte.55 Aufhorchen lässt 
aber ein Entscheid des Europäischen Gerichtshofes 
für Menschenrechte (EGMR). Der EGMR entschied, 
dass eine Arbeitnehmerin berechtigt war, angesichts 
der erheblichen Betreuungsmängel in einer Pflege­
einrichtung gegen den eigenen Arbeitgeber Strafan­
zeige einzureichen. Das Verhalten fällt in den Schutz­
bereich der Meinungsfreiheit. Die in Frage stehenden 
öffentlichen Interessen wogen für den EGMR höher 
als das Interesse des Unternehmens am Schutz seines 
Rufes und seiner Geschäftsinteressen.56

IV.	 Zusammenfassung, Fazit  
und Empfehlungen 

In arbeitsrechtlicher Hinsicht betreffen Konflikte am 
Arbeitsplatz die Arbeitgeberfürsorgepflicht einerseits 
und die Treuepflicht der Arbeitnehmenden anderer­
seits. Die Fürsorgepflicht der Arbeitgeberin basiert 
auf der in Art. 328 OR und Art. 6 ArG verankerten 
Pflicht zum Persönlichkeits- und Gesundheitsschutz. 
Die Arbeitgeberin ist gestützt darauf zu einem taug­
lichen Konfliktmanagement und auch, darauf wurde 
in den vorangehenden Ausführungen noch kaum 
eingegangen, zu einer wirksamen Konfliktpräventi­
on verpflichtet. Arbeitnehmende ihrerseits müssen 
gestützt auf die in Art. 321a OR verankerte Treue­
pflicht das Ihrige dazu beitragen, dass Konflikte gar 

	 55	 BGE 127 III 310. 
	 56	 Urteil des Europäischen Gerichtshofs für Menschen­

rechte vom 21. 7. 2011, Nr. 28274/08.
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