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Das Bundesgericht etablierte vor einigen
Jahren eine erhohte Firsorgepflicht bei
der Entlassung &lterer Mitarbeiter. Ge-
mass dieser Rechtsprechung kann die
Kindigung langjahriger, alterer Mitarbei-
ter per se missbrauchlich sein. Das Bun-
desgericht hat in einem kirzlich ergan-
genen Entscheid den Kindigungsschutz
solcher Mitarbeiter nun nochmals weiter
verstarkt und konkretisiert. Der Entscheid
schreibt dem Arbeitgeber bei der Ent-
lassung alterer Mitarbeiter zusatzliche
Pflichten vor. Dieser Artikel vermittelt
einen Uberblick Uber die Gerichtspraxis

DIE AUSDEHNUNG DES
KUNDIGUNGSSCHUTZES AUF
ALTERE ARBEITNEHMER

und zeigt die entsprechenden Folgen fir
die Arbeitgeber auf.

Grundlage

Im schweizerischen Arbeitsrecht kann ein
Arbeitsverhaltnis grundsatzlich ohne Vor-
liegen eines bestimmten Grundes beendet
werden (sog. Kindigungsfreiheit]. Als Kor-
rektiv zu diesem liberalen Kindigungsre-
gime qualifiziert das Gesetz bestimmte
Beendigungsgriinde als «missbrauchlich».
Gemeinsam ist diesen Grinden, dass
die Ausiibung des Kindigungsrechts als
ungerecht empfunden wird. Als Beispiel
ist die so genannte Rachekiindigung zu
nennen, d.h. eine Kindigung, weil ein Ar-
beitnehmer berechtigterweise Rechte aus
dem Arbeitsverhaltnis geltend gemacht
hat. Neben den im Gesetz genannten Miss-
brauchstatbestdnden (Art. 336 OR) kann
der Richter weitere Missbrauchsgriinde
anerkennen. Die Gerichte haben denn
auch in den letzten Jahren weitere sol-
cher Missbrauchstatbestande definiert. So
kann eine Kindigung beispielsweise auch
aufgrund der «Art und Weise», wie das
Kindigungsrecht ausgelibt wurde, miss-
brauchlich sein. Dies folgt aus dem Gebot
der schonenden Rechtsaustibung.

Rechtsfolgen einer missbrauchlichen
Kiindigung

Auch eine missbrauchlich ausgespro-
chene Kindigung ist rechtswirksam
und beendet das Arbeitsverhaltnis'. Als
Rechtsfolge der Missbrauchlichkeit sieht
das Gesetz jedoch eine Entschadigungs-
pflicht in Form einer Strafzahlung vor. Die
Strafzahlung betrdgt maximal sechs Mo-
natsléhne. Der Richter legt die Hohe der
Strafzahlung im Einzelfall fest. Will der
Gekindigte die Strafzahlung geltend ma-
chen, hat er innerhalb der Kindigungs-
frist Einsprache gegen die Kindigung zu
erheben und die Fortsetzung des Arbeits-

verhaltnisses zu fordern. Die Einsprache
soll eine gutliche Einigung hin zur Weiter-
fihrung des Arbeitsverhaltnisses bezwe-
cken. In der Praxis kommt die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses jedoch so gut
wie nie vor.

Recht auf Begriindung

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, den
Grund der Kindigung dem Arbeitnehmer
anlasslich der Kiindigung mitzuteilen. So-
fern der Arbeitgeber die Kiindigung nicht
mindlich begriindet, bleibt der Arbeit-
nehmer Uber die Grinde der Kindigung
zunachst im Dunkeln. Der Arbeitnehmer
kann aber eine schriftliche Begriindung
der Kindigung verlangen. Damit soll
der Arbeitnehmer erfahren kénnen, ob
die Kindigung allenfalls missbrauchlich
ausgesprochen wurde. Das Recht auf
schriftliche Begriindung stellt ein wirk-
sames Mittel des Arbeitnehmers dar, den
Arbeitgeber zu einer klaren Begrindung
zu zwingen. Das Begriindungsbegehren
ist denn auch oft der Auftakt fir eine ar-
beitsrechtliche Auseinandersetzung, und
die Begrindung bedarf daher einer sorg-
faltigen Formulierung.

Die Entlassung langjahriger, dlterer
Arbeitnehmer

Im Jahr 2006 hat das Bundesgericht die
Kindigung eines Arbeitnehmers mit 44
Dienstjahren rund ein Jahr vor der Pen-
sionierung als missbrauchlich beurteilt’.
Dabei beriicksichtigte das Gericht die
Tatsache, dass der Arbeitnehmer sei-
ne Arbeit stets «klaglos» erbracht und
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
vorgangig angehort hatte. Das Bundes-
gericht sprach die maximale Entschadi-
gung von sechs Monatsléhnen zu. Dem
Grundsatzentscheid folgten weitere Ent-
scheide. Diese Praxis verfolgt offensicht-
lich sozialpolitische Ziele: Zunachst sind



«DAS BUNDESGERICHT BEFAND, DASS DAS
FORTGESCHRITTENE ALTER DES ARBEITNEHMERS
DIE ANFORDERUNGEN AN DIE FURSORGEPFLICHT

ERHOHT HABE.»

die Schwierigkeiten der Uber 50-jdhrigen
Stellensuchenden allgemein bekannt. Zu-
dem soll der Austausch alterer und somit
teurerer Arbeitnehmer durch jingere und
giinstigere Kandidaten erschwert werden.
Im eingangs erwahnten Entscheid
wurde nicht nur die Kindigung eines
59-jahrigen Arbeitnehmers mit elf Dienst-
jahren (insgesamt 35 Dienstjahre mit Un-
terbrichen] als missbrauchlich qualifi-
ziert, sondern das Bundesgericht nennt
nun auch spezielle Handlungspflichten
des Arbeitgebers. Im konkreten Fall ging
es um einen Arbeitnehmer, der ein Burn-
out erlitten hatte. Nach Wiederaufnahme
der Tatigkeit wurden Defizite in der Qua-
litdt der Arbeit festgestellt. Der Arbeit-
geber leitete diverse Massnahmen zur
Behebung dieser Defizite ein. Nachdem
die Massnahmen wahrend drei Jahren die
gewlinschte Besserung nicht bewirkten,
kiindigte der Arbeitgeber das Arbeitsver-
haltnis. Das Bundesgericht befand, dass
das fortgeschrittene Alter des Arbeitneh-
mers die Anforderungen an die Firsorge-
pflicht erhoht habe. Wohl habe der Arbeit-
geber zahlreiche Massnahmen getroffen.
Er habe aber nie klar signalisiert, dass die
«gerltgten Méngel fiir ihn einen Schwere-
grad aufwiesen, der bei Nichtbehebung eine
Auflésung des Arbeitsverhédltnisses nach
sich zége»®. Der Arbeitgeber hatte somit
vor der Kiindigung (erneut] das Gesprach
suchen, dem Arbeitnehmer eine «letzte
Chance» zur Verbesserung einrdumen
und auf die drohende Kindigung hinwei-
sen missen. Das Gericht sprach dem
Arbeitnehmer eine Strafzahlung von zwei
Monatslohnen zu. Damit stufte das Ge-
richt das Verschulden des Arbeitgebers
als eher tief ein und honorierte vermu-
tungsweise die zahlreichen vom Arbeitge-
ber vor der Kiindigung zur Verbesserung
der Situation ergriffenen Massnahmen.

Auswirkungen der neuen
Rechtsprechung

Aufgrund dieser Gerichtspraxis haben
altere Arbeitnehmer nun wohl einen An-
spruch darauf, rechtzeitig Uber die be-

absichtigte Kindigung informiert und
angehdrt zu werden. Zudem ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, nach Ldsungen zu
suchen, welche eine Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhaltnisses ermdglichen.
Immerhin hielt das Bundesgericht fest,
dass es keine «generelle Verpflichtung von
Arbeitgebenden gébe, in privatrechtlichen
Arbeitsverhéltnissen vor einer Kiindigung
stets eine Verwarnung aussprechen bzw.
mildere Massnahmen prifen zu mussen».
Das Bundesgericht statuiert somit ein
Informationsrecht, ein Anhdrungsrecht
sowie eine Pflicht des Arbeitgebers zur
alternativen Lésungssuche.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass
eine Vorankindigung der Kiindigung stets
das Risiko in sich birgt, dass sich ein
Arbeitnehmer «krankschreiben lasst».
Aufgrund des Dienstalters geniessen die
betroffenen Arbeitnehmer oft den maxi-

malen Sperrfristschutz von 180 Tagen.

Fiir welche Arbeitnehmer gilt die neue
Rechtsprechung?

Auch wenn die neue Rechtsprechung
sozialpolitisch sinnvolle Ziele verfolgen
mag, wirft sie Fragen auf und schafft neue
Rechtsunsicherheit. Die grosste Unsi-
cherheit bezieht sich darauf, ab welchem
Alter Arbeitnehmer vom Schutz dieser
Rechtsprechung profitieren sollen. Das
Bundesgericht hat den Schutz auf 59-jah-
rige ausgedehnt. Der Begriff des «alteren
Arbeitnehmers» ist aber nicht gesetzlich
definiert. Die von der Literatur vorge-
schlagene Grenze von 55 Jahren konnte
sich als angemessen erweisen®.

Rechtfertigungsgriinde?

Gemdss dem Gesetz ist eine Kindigung
wegen personlichen Eigenschaften zulas-
sig, wenn die Eigenschaft im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhaltnis steht oder
die Zusammenarbeit im Betrieb wesent-
lich beeintrachtigt. Das bedeutet, dass
eine Kindigung infolge einer altersbe-
dingten Leistungseinbusse grundsatzlich
zuldssig ist. Die Kindigung ist dann nicht
durch das Alter (alleine) begrindet, son-
dern auch durch die Leistungseinbusse.
Die Grenzziehung zwischen Alter und al-
tersbedingter Leistungseinbusse kann
schwierig sein. Eine Leistungseinbusse
muss in jedem Fall objektiv und wesent-
lich sein. Gemass der genannten Ge-
richtspraxis neuen Entscheid wdre dem
Arbeitnehmer aber auch in diesen Fallen
eine letzte Chance einzuraumen.

Empfehlungen an die Arbeitgeber

Bei der Entlassung von Arbeitnehmern ab
55 Jahren ist folgendes zu beachten:

- Der Arbeitnehmer sollte Uber die beab-
sichtigte Kiindigung informiert und an-
gehort werden.

- Alternative Beschaftigungsmdoglichkei-
ten sind zu priifen.

- Bei einer Kindigung infolge von Leis-
tungsdefiziten sollten diese objektiv und
dokumentiert sein. Dem Arbeitnehmer
sollte eine Frist zur Verbesserung ein-
geraumt werden, unter Hinweis auf die
Kindigung.

1 Eine Ausnahme sieht das Gleichstellungsgesetz
[«GLG»] fir den Fall der missbrauchlichen Kindi-
gung infolge eines Beschwerdeverfahrens wegen
Diskriminierung vor: Gemass Art. 10 GLG kann der
Richter in einem solchen Fall die Kiindigung aufhe-
ben und die Weiterbeschaftigung anordnen.

2 BGE 132 111 115.

3 BGer Urteil A4 384/2014, E.5.1 vom 12. November
2014.

4 Humbert, Die Alterskiindigung, in: AJP 2015, S. 868.
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