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Die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts zu den 
Voraussetzungen einer 
fristlosen Kündigung 
des Arbeitsverhältnisses 
ist bei geringfügigem 
 Diebstahl sehr restriktiv, 
obwohl das Gesetz den 
 Gerichten  ausdrücklich 
den  Ermessensspielraum 
gibt, im Einzelfall alle 
Umstände zu würdigen. 

1. Entlassung einer 
Migros-Angestellten

Mit Urteil 4A_177/2017 vom 
22. Juni 2017 hat das Bundesge­
richt entschieden, dass die fristlo­
se Entlassung einer Migros­Mit­
arbieterin gerechtfertigt war. Sie 
stahl zwei Packungen Fleisch und 
Cracker. Relevant sei nicht die De­
liktsumme, sondern die mit dem 
Diebstahl verbundene Zerstörung 
des Vertrauens. Die Mitarbeiterin 
stehe als Kassiererin in einem be­
sonderen Vertrauensverhältnis zur 
Arbeitgeberin, sie trage die Ver­
antwortung für einen reibungslo­
sen Verkaufsabschluss und Zah­
lungsverkehr an der Kasse. 

Zum Aufgabenbereich gehör­
ten das Bedienen der Kasse, die 
Bedienung von Kunden, das Si­
cherstellen des Geldfl usses sowie 
das Erstellen der Kassenabrech­
nung. Diesen besonderen Aufga­
ben und der Treuepfl icht entspre­
chend sei off enkundig, dass ihr 
die Arbeitgeberin in besonderem 
Masse vertrauen können müsse. 
Der Diebstahl bedeute eine schwe­
re Verfehlung im Kernbereich ih­
rer Aufgaben und rechtfertige eine 
fristlose Kündigung ohne vorgän­
gige Verwarnung – obwohl die 
Mitarbeiterin bereits über zehn 
Jahre bei der Arbeitgeberin ange­
stellt sei und es sich beim Vorfall 
um die erste Verfehlung gehan­
delt habe.

2. Artikel 337 OR: 
«Wichtige Gründe» 

Sowohl der Arbeitnehmer als auch 
der Arbeitgeber können das Ar­
beitsverhältnis aus «wichtigen 
Gründen» aufl ösen (Art. 337 

Abs. 1 OR). Als wichtiger Grund 
gilt namentlich jeder Umstand, 
bei dessen Vorhandensein dem 
Kündigenden nach Treu und 
Glauben die Fortsetzung des Ar­
beitsverhältnisses nicht mehr zu­
gemutet werden darf (Abs. 2). Ob 
es sich im jeweiligen Einzelfall um 
einen wichtigen Grund im Sinne 
des Gesetzes handelt, entscheidet 
der Richter nach seinem Ermes­
sen (Abs. 3).

Grundsätzlich ist ein wichtiger 
Grund immer dann gegeben, 
wenn dem Kündigenden die Fort­
setzung des Vertragsverhältnisses 
nicht mehr zugemutet werden 
kann. Unzumutbarkeit liegt vor, 
wenn das Vertrauensverhältnis 
zwischen den Parteien endgültig 
zerstört ist, und zwar – nach der 
bundesgerichtlichen Rechtspre­
chung – sowohl kumulativ nach 
objektiven wie nach subjektiven 
Gesichtspunkten.1 Das heisst, dass 
der vom Kündigenden angeführ­
te Grund objektiv geeignet sein 
muss, das Vertrauensverhältnis 
endgültig zu zerstören. 

Weiter verlangt das Bundesge­
richt, dass die Verfehlungen auch 
tatsächlich zu einer derartigen Zer­
störung des Vertrauens geführt ha­
ben.2 Diese zusätzliche subjekti­
ve Komponente ist in der Lehre 
zuweilen umstritten. Ob ein ob­
jektiv an sich geeigneter Grund 
zur Zerstörung des Vertrauensver­
hältnisses auch tatsächlich seine 
Wirkung in dem Sinne erzielen 
muss, als beim Kündigenden die 
Wirkung der Unzumutbarkeit tat­
sächlich eintritt, was sehr stark 
vom subjektiven Empfi nden des 
Kündigenden abhängt und im 
Rahmen eines Prozesses relativ 
schwierig zu beweisen sein dürf­
te, lehnt ein Teil der Lehre ent­

schieden ab.3 Die Autoren plädie­
ren darauf, dass mit Abs. 2 von 
Art. 337 der Massstab nach «Treu 
und Glauben» festgesetzt werde 
und dies bereits ein objektiver 
Massstab sei. Die konkrete zwi­
schen den Parteien gegebene Si­
tuation könne am (objektiven) 
Leitmotiv des Vertrauens gemes­
sen werden. Zu Recht halten 
Streiff  / von Kaenel / Rudolph wei­
ter fest, dass der Verzicht auf die 
unnötige subjektive Vorausset­
zung der Bundesgerichtspraxis 
auch den auff älligen Gegensatz 
zur (richtigen) Praxis des Bundes­
gerichts aufl öse, wonach bisher 
unbekannte Kündigungsgründe 
nachträglich noch nachgescho­
ben werden können. Dies wäre ja 
dann wirkungslos, da die nachge­
schobenen Gründe das tatsäch­
liche Vertrauen des Vertragspart­
ners mangels Kenntnis nicht be­
einfl ussen konnten, mindestens 
im entscheidenden Zeitpunkt der 
Kündigungen.4, 5 Insofern kön­
nen die nachgeschobenen Kündi­
gungsgründe mindestens zum 
Zeitpunkt der Kündigung noch 
kein subjektives Moment auslö­
sen, was aber an gesichts der Ob­
jektivierung des wichtigen Grun­
des nach dem Grundsatz von Treu 
und Glauben auch nicht erforder­
lich erscheint.

Folgt man dieser Lehrmeinung, 
wonach der der fristlosen Kündi­
gung zugrunde liegende Grund 
(nur) objektiv geeignet sein muss, 
das Vertrauensverhältnis endgül­
tig zu zerstören, ist der (objektiv 
geeignete) Grund, der zur Zerstö­
rung des Vertrauensverhältnisses 
führt und letztlich eine fristlose 
Kündigung des Arbeitsverhält­
nisses rechtfertigen kann, jeweils 
nach dem allgemeinen Grundsatz 
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von Treu und Glauben zu beur­
teilen (Art. 337 Abs. 2 OR i.V.m. 
Art. 2 ZGB). 

Nach Art. 2 ZGB hat jedermann 
in der Ausübung seiner Rechte 
und in der Erfüllung seiner Pfl ich­
ten nach Treu und Glauben zu 
handeln. Bei der Anwendung von 
Art. 2 ZGB handelt es sich be­
kanntlich um eine Generalklau­
sel, welche die Gerichte zu gerech­
ten Einzelfallentscheidungen 
ermutigt und eine richterliche 
Rechtsfortbildung ermöglicht.6 
Die Orientierung an Treu und 
Glauben trägt ein objektivieren­
des Element in die Auslegung 
rechtsgeschäftlicher Verpfl ichtun­
gen hinein. Es kommt darauf an, 
wie sich die Bedeutung einer Er­
klärung nach den Standards von 
Treu und Glauben darstellt. Ent­
scheidend dabei ist der Empfän­
gerhorizont.7 

Art. 337 Abs. 2 OR enthält  einen 
expliziten Verweis auf den Grund­
satz von Treu und Glauben. Da­
mit wird klar, dass der Gesetzge­
ber die Beurteilung der Eignung 
eines wichtigen Grundes zur Zer­
störung des Vertrauensverhältnis­
ses und damit zur Rechtfertigung 
der fristlosen Aufl ösung eines 
 Arbeitsverhältnisses in starkem 
Masse objektivieren wollte. Der 
Verweis auf den allgemeinen 
Grundsatz von Treu und Glauben 
bedeutet mitunter, dass die Ge­
richte den im Einzelfall jeweils vor­
gebrachten Grund nach dem Ver­
trauensprinzip auslegen sollen.

Dies bedeutet auch, dass damit 
dem Adressatenkreis bereits genü­
gend Rechnung getragen wird, in­
dem bei der Auslegung selbstre­
dend zu berücksichtigen ist, wie 
der jeweilige Empfänger in dieser 
Situation das Verhalten verstehen 

durfte. Damit ist nicht erforder­
lich, dass zusätzlich auf eine eff ek­
tiv vom Empfänger erlebte sub­
jektive Komponente abzustellen 
wäre, da mit einer objektiven Aus­
legung nach dem Grundsatz von 
Treu und Glauben bereits berück­
sichtigt wird, wie der jeweilige 
Empfänger ein gewisses Verhalten 
verstehen durfte und musste. 

3. Straftaten als 
«wichtige Gründe»

Die Begehung einer strafbaren 
Handlung (Veruntreuung, Tät­
lichkeit u.a.) durch den Arbeit­
nehmer zum Nachteil des Arbeit­
gebers stellt in aller Regel eine 
schwere Verletzung der Treue­
pfl icht dar und somit auch einen 
wichtigen Grund für eine frist lose 
Entlassung. Das gilt selbst für die 
objektiv an sich geringfügigen 
 Delikte, sofern diese unter sub­
jektiven Gesichtspunkten das Ver­
trauensverhältnis zwischen Arbeit­
geber und Arbeitnehmer zerstören. 
Des Weiteren können sogar Straf­
taten gegenüber Dritten unter 
Umständen eine fristlose Entlas­
sung rechtfertigen, sofern sie un­
mittelbare Auswirkungen auf das 
Arbeitsverhältnis haben.8 Sofern 
die Straftat des Arbeitnehmers das 
gegenseitige Vertrauen sogleich 
und endgültig zerstört, ist auch 
keine vorgängige Abmahnung er­
forderlich.9 

In gewissen Fällen kann auch 
ein blosser begründeter Verdacht 
auf eine strafbare Handlung durch 
den Arbeitnehmer ausreichen, um 
das Vertrauensverhältnis zu zer­
stören und eine fristlose Entlas­
sung zu rechtfertigen. Je grösser 
dieser Verdacht ist und je schwe­

rer das vorgeworfene Verhalten 
wiegt, desto eher kann das Ver­
trauensverhältnis zerstört sein. 
Der Arbeitgeber muss die ihm 
 zumutbaren Abklärungen bezüg­
lich des Verdachts vorgenommen 
haben.10

Ein Diebstahl durch den Arbeit­
nehmer gegenüber dem Arbeit­
geber ist im Besonderen geeignet, 
das Vertrauensverhältnis zwischen 
den Parteien tiefgreifend und un­
widerrufl ich zu zerstören, wobei 
es diesbezüglich nicht darauf an­
kommt, ob der Arbeitgeber einen 
Strafantrag einreicht oder einen 
bereits eingereichten Strafantrag 
zurückzieht.11 Auch dem Delikt­
betrag selbst kommt in solchen 
Fällen eine untergeordnete Bedeu­
tung zu. So war beispielsweise eine 
Entlassung einer Buff etmitarbei­
terin gerechtfertigt, nachdem sie 
einen geräucherten Schweinshals 
im Wert von 60 Franken gestoh­
len hatte.12 So erachtete auch das 
Bundesgericht die fristlose Ent­
lassung für gerechtfertigt, wobei 
es um einen Deliktbetrag von 
50 Franken ging und die ent­
lassene dipl. Krankenschwester 
fast 17 Jahre im Dienstverhältnis 
stand.13 

Mit Entscheid vom 29. Septem­
ber 2015 bestätigte das Bun­
desgericht seine diesbezügliche 
 Rechtsprechung und hielt fest, 
dass auch ein geringfügiger Dieb­
stahl geeignet sei, das Vertrauens­
verhältnis zu zerstören, die lange 
Dauer des Arbeitsverhältnisses än­
dere nichts daran. Dies, obwohl 
die Vorinstanzen noch festgehal­
ten hatten, dass es sich bei dem 
versuchten Diebstahl einer einzi­
gen Wein fl asche um einen gerin­
gen Wert handle und das Arbeits­
verhältnis elf Jahre gedauert habe, 

1  Adrian Staehelin in: Jörg Schmid, 
Zürcher Kommentar, Der Arbeitsver­
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und Verweisen.

4 Streiff  / von Kaenel / Roger Rudolph, 
a.a.O., Art. 337 N 2 und 19.

5  Anderer Meinung: Adrian 
Staehelin, a.a.O., Art. 337 N 3, 
der der  bundesgerichtlichen 
Praxis  bezüglich des zusätzlichen 
 subjektiven Elementes nicht 
 ablehnend entgegensteht.

6  Heinrich Honsell, in: Honsell /
Vogt / Geiser, Basler Kommentar 
 Zivilgesetzbuch I, 5. Aufl age, 
 Zürich/St. Gallen 2014, Art. 2 N 3.

7  Honsell, a.a.O., Art. 337 N 13.
8  Wolfgang Portmann / Roger 

 Rudolph, in: Honsell / Vogt /
Wiegand, Basler Kommentar Obli­
gationenrecht I, 6. Aufl age, Zürich/
Bern 2015, Art. 337 N 22 mit 
 umfangreichen Verweisen auf die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung.

9 Streiff  / Kaenel / Rudolph, a.a.O., 
Art. 337 N 10.

10  Frank Emmel, Vertragsverhältnisse 
Teil 2: Arbeitsvertrag etc., CHK 
Handkommentar zum Schweizer 
 Privatrecht, 2012, Art. 337 N 4 
mit Verweis auf BGer 4A_507/2010 
vom 2.10.2010, E. 3.5.

11  BGer 4A_347/2008 vom 
29.10.2008, E. 2.2; 
BGer 4C.400/2006 vom 9.3.2007.

12 Streiff  / von Kaenel / Rudolph, 
a.a.O., Art. 337 N 1102 mit 
 Verweis auf OGer ZH, wobei das 
Arbeitsgericht Zürich mit Verweis 
auf Art. 172ter StGB noch anderer 
Meinung war; AGer ZH in Entscheide 
2004 Nr. 23 = JAR 2005, S. 496.

13  BGer 4C.185/2006 vom 
19.10.2006, E. 2.
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weshalb der Vorfall nicht genü­
gend gravierend sei, um eine frist­
lose Kündigung zu rechtfertigen. 
In besagtem Verfahren hat sich der 
Arbeitnehmer im Übrigen auch 
vergeblich auf den soeben zitier­
ten Entscheid des Arbeitsgerichts 
Zürich berufen, das aufgrund 
der Geringfügigkeit des Delikt­
betrags die fristlose Entlassung 
nicht schützte. 

Das Bundesgericht stellte mit 
diesem Entscheid klar, dass Straf­
taten zulasten des Arbeitgebers – 
ungeachtet des Deliktbetrages – 
geradezu das klassische Beispiel 
eines wichtigen Grundes seien, 
das die fristlose Auflösung des 
 Arbeitsverhältnisses rechtfertige. 
Etwas relativierend wird aber in 
der Folge ausgeführt, dass den­
noch stets zu prüfen sei, ob tat­
sächlich ein wichtiger Grund im 
Sinne von Art. 337 OR vorliege.14 
Damit ist immerhin klargestellt, 
dass selbst bei einem Diebstahl 
 zulasten des Arbeitgebers stets zu 
prüfen ist, ob dem Arbeitgeber 
 gestützt auf den Grundsatz von 
Treu und Glauben noch zuzumu­
ten ist, das Arbeitsverhältnis fort­
zusetzen.

4. Fristlose als  
«Ultima Ratio»

Mit BGer 4A_177/2017 bestätigt 
das Bundesgericht seine Recht­
sprechung ein weiteres Mal, dass 
bereits ein geringfügiger Diebstahl 
ausreiche, um das Vertrauensver­
hältnis derart zu zerstören, dass 
dem Arbeitgeber nicht mehr zu­
gemutet werden könne, das Ar­
beitsverhältnis fortzusetzen. Es er­
staunt indes und dürfte wohl im 
Wesentlichen mit der grossen Zu­
rückhaltung des Bundesgerichtes 
zu tun haben, in klassische Ermes­
sensentscheide einzugreifen, dass 
das Bundesgericht sich im vorlie­
genden Entscheid doch eher 
knapp zu den übrigen anerkann­
ten Kriterien zur Beurteilung der 
Rechtmässigkeit einer fristlosen 
Kündigung äussert. So sind für 
die Beurteilung der Rechtmässig­
keit einer fristlosen Entlassung 
stets auch die interne Stellung und 
Verantwortung des Arbeitneh­
mers, die Dauer des Arbeitsver­
hältnisses, die Art und vor allem 
auch die Schwere der Vertragsver­
letzung von Bedeutung.15 Zudem 
wird – sofern es sich nicht um 

ganz gravierende Verstösse han­
delt – eine Verwarnung des Ar­
beitnehmers befürwortet. Die 
fristlose Kündigung eines Arbeit­
nehmers ist eine sogenannte «ul­
tima ratio»­Massnahme und es 
kommt ihr absoluter Ausnahme­
charakter zu. So betonte denn 
auch das Bundesgericht selbst den 
Ausnahmecharakter der fristlosen 
Auflösung des Arbeitsverhältnis­
ses und hält fest, dass nach der 
bundesgerichtlichen Rechtspre­
chung nicht jedes strafbare Ver­
halten am Arbeitsplatz genügt.16 

Angesichts dessen, dass es dem 
Arbeitgeber grundsätzlich offen­
stünde, einen Arbeitnehmer zu 
entlassen und gleichzeitig freizu­
stellen, ist doch zumindest zu hin­
terfragen, ob es unter Berücksich­
tigung eines über zehnjährigen 
tadellosen Anstellungsverhältnis­
ses effektiv gerechtfertigt ist, eine 
Mitarbeiterin aufgrund eines ver­
suchten Diebstahls von zwei Pa­
ckungen Fleisch und einer Pa­
ckung Cracker sofort fristlos zu 
entlassen. 

Mit seinem neueren Entscheid 
hat das Bundesgericht aber klar 
zu verstehen gegeben, dass es an 
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14 BGer 4A_228/2015 vom 
29.9.2015, E. 5.

15 Portmann / Rudolph, a.a.O.,  
Art. 337 N 4.

16 BGE 129 III 380, E. 3.1.
17 Vgl. BGer 4A_177/2017 vom 

22.6.2017, E. 2.3.
18 Streiff / von Kaenel / Rudolph, 

a.a.O., Art. 337 N 13 mit  
Verweis auf eine umfangreiche 
 Gerichtspraxis.

19 Streiff / von Kaenel / Rudolph, 
a.a.O., Art. 337 N 13 mit Verweis 
auf ein Urteil des Obergerichts 
 Luzern in LGVE 2007 I Nr. 24,  
E. 4.2.

20 BGer 4A_167/2009 vom 
10.6.2009, E. 3.

seiner relativ harten Praxis festhal­
ten möchte und bereits den ge­
ringsten Diebstahl als genügend 
gravierend betrachtet, das Ver­
trauensverhältnis zwischen den 
Parteien derart stark zu zerstören, 
dass eine fristlose Entlassung in 
jedem Fall gerechtfertigt erscheint.

Damit rückt es aber teilweise 
auch von einer bislang geforder­
ten Gesamtbetrachtung ab, indem 
es weitere anerkannte Kriterien zur 
Beurteilung der Rechtmässigkeit 
einer fristlosen Entlassung stärker 
in den Hintergrund rückt und re­
lativ deutlich festhält, dass ein ge­
ringfügiger Diebstahl ausreiche. 
Was die Begründung anbelangt, 
dass es sich um eine schwere Ver­
fehlung im Kernbereich der Auf­
gaben der Mitarbeiterin gehan­
delt habe,17 so dürfte ein (auch 
geringfügiger) Diebstahl wohl bei 
den meisten Angestellten in den 
Kernbereich ihrer Aufgaben fal­
len, zumal alle Angestellten grund­
sätzlich einen Vertragsbruch be­
gehen, wenn sie gegenüber ihrem 
Arbeitgeber einen Diebstahl be­
gehen.

Mit Art. 337 Abs. 2 OR woll­
te der Gesetzgeber den Gerichten 
einen weiten Ermessensspielraum 
 unter Berücksichtigung eines all­
gemeinen Rechtsgrundsatzes im 
Sinne von Art. 2 ZGB einräumen. 
Dieser Ermessensspielraum erfor­
dert aber nach wie vor eine einge­
hende und umfassende Gesamt­
betrachtung im Einzelfall. Die 
vom Bundesgericht in Bezug auf 
den geringfügigen Diebstahl im 
Zusammenhang mit der fristlo­
sen Auflösung eines Arbeits­
verhältnisses entwickelte Recht­
sprechung ist unter diesem Blick­
winkel sehr restriktiv. Es ist auch 
hier doch zumindest zu hinterfra­
gen, ob ein über 10­jähriges oder 
gar ein gut 17­jähriges (tadel loses) 
Arbeitsverhältnis effektiv praktisch 
keine Rolle mehr spielt. Hat eine 
Arbeitnehmerin nämlich über 
zehn Jahre hinweg tadellosen 
Dienst für ihren Arbeitgeber ge­

leistet, wäre doch weiterhin um­
fangreich und umfassend zu prü­
fen, ob es für den Arbeitgeber nach 
dem Grundsatz von Treu und 
Glauben nicht zumutbar wäre, im­
merhin die ordentliche Kündi­
gungsfrist abzuwarten und die Ar­
beitnehmerin gegebenenfalls frei­
zustellen, oder ob nicht vorgängig 
sogar eine Verwarnung angezeigt 
wäre. Eine zu starre Haltung in 
Bezug auf den geringfügigen Dieb­
stahl würde das Ermessen der un­
teren Gerichte doch (zu) stark ein­
schränken.

5. Im Zweifel zuerst 
eine Verwarnung 

In BGer 4A_177/2017 hat das 
Bundesgericht weiter festgehalten, 
dass die Vorinstanz den Umstand, 
dass das Arbeitsverhältnis bereits 
mehr als zehn Jahre gedauert hat 
und es sich um eine einmalige 
 Verfehlung handelte, bereits ge­
nügend berücksichtigt habe, da 
der Arbeitnehmerin von vorn­
herein  bekannt gewesen sei, dass 
laut internem Betriebsreglement 
bei Diebstahl fristlos gekündigt 
werde.

Im Zweifel ist vor dem Ausspre­
chen einer fristlosen Kündigung 
stets eine Verwarnung auszuspre­
chen.18 Eine generelle Verwar­
nung im Arbeitsvertrag vermag 
dabei die im Einzelfall auszuspre­
chende Verwarnung nicht zu er­
setzen.19 Die Verwarnung darf 
dann unterbleiben, wenn sie un­
nütz wäre, das heisst, wenn der 
Arbeitnehmer beispielsweise 
durch sein beharrliches Verhalten 
bereits unmissverständlich zum 
Ausdruck gibt, dass er sich nicht 
ändern wird.20

Ungeachtet dessen, ob die frist­
lose Kündigung im vorliegenden 
Fall gerechtfertigt war oder nicht, 
vermag das Argument, dass laut 
internem Betriebsreglement bei 
Diebstahl fristlos gekündigt wer­
de und dies der Arbeitnehmerin 

von vornherein bekannt gewesen 
sei, weshalb die Anstellungs dauer 
und die einmalige Verfehlung ge­
nügend berücksichtigt worden 
 seien, nicht vollends zu über­
zeugen. 

Damit würden generelle Klau­
seln in einem Arbeitsvertrag einer­
seits eine allfällige Verwarnung 
 ersetzen, andererseits könnte da­
mit – zuungunsten des Arbeitneh­
mers – eine ganze Reihe von Ver­
stössen aufgeführt werden, die zur 
fristlosen Kündigung führen und 
damit faktisch bereits im vorn­
herein die von der Rechtsprechung 
entwickelten Grundsätze und An­
forderungen an die Schwere der 
Verfehlung und damit an den 
wichtigen Grund zur fristlosen 
Auflösung eines Arbeitsverhältnis­
ses herabgesetzt werden. 

Es bleibt zu hoffen, dass sich 
das Bundesgericht bei der nächs­
ten Gelegenheit im Einzelfall wie­
der ausführlicher mit sämtlichen 
Kriterien auseinandersetzt und 
sich nicht derart stark auf eine ein­
zige Verfehlung stützt.
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