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Kindigung alterer Arbeitnehmer — Empfehlungen

fur die Praxis

Das Bundesgericht hat in seiner jingeren Rechtsprechung eine erhéhte Fursor-
gepflicht bei der Entlassung alterer, langjahriger Arbeitnehmer statuiert. Missach-
tet der Arbeitgeber die ihm auferlegten Handlungspflichten, kann eine entspre-

chende Kindigung missbrauchlich sein.

l. GRUNDLAGEN

In der Schweiz kénnen Arbeitnehmer grundsatzlich
ohne das Vorliegen eines besonderen Grundes
entlassen werden. Es gilt das Prinzip der Kindi-
gungsfreiheit.

Allerdings werden bestimmte Beendigungsgriinde in
Art. 336 OR als missbrauchlich qualifiziert. Miss-
brauchlich ist insbesondere die Kindigung eines
Arbeitsverhaltnisses, die wegen einer Eigenschaft
ausgesprochen wird, die dem Arbeitnehmer kraft
seiner Personlichkeit zusteht, es sei denn, diese
Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis oder beeintrachtige wesentlich die
Zusammenarbeit im Betrieb. Personliche Eigen-
schaften in diesem Sinne sind etwa Geschlecht,
Herkunft, Familienstand, Nationalitat, Religion oder
auch das Alter. Kindigt somit die Arbeitgeberin ein
Arbeitsverhaltnis wegen des Alters des Arbeitneh-
mers, so ist die Kindigung missbrauchlich, es sei
denn das Alter stehe in Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis, beispielsweise wenn die Kundi-
gung aufgrund einer splrbaren altersbedingten
Leistungseinbusse erfolgt.

Nebst den gesetzlichen Missbrauchsgriinden haben
sich in der Rechtsprechung auch noch weitere
Missbrauchstatbestande etabliert. Insbesondere
kann auch die Art und Weise, wie die Kindigung
erfolgt, missbrauchlich sein. So hat die Arbeitgeberin
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im Rahmen einer Kiindigung etwa das Gebot scho-
nender Rechtsaustibung zu befolgen und die Per-
sonlichkeitsgiter des Arbeitnehmers aufgrund der
gesetzlichen Firsorgepflicht (Art. 328 OR) zu achten
und zu schitzen. Ein krass vertragswidriges Verhal-
ten, namentlich eine schwere Personlichkeitsverlet-
zung im Umfeld einer Kiindigung, kann diese eben-
falls als missbréuchlich erscheinen lassen. Ebenso
wird das Recht zur Kiindigung eingeschrankt, wenn
diese zu einem sozial stossenden Missverhdltnis der
Interessen fuhren wirde.

Eine missbrauchliche Kindigung ist zwar rechts-
wirksam, d.h. sie beendet das Arbeitsverhaltnis
definitiv und es besteht kein Anspruch auf Wieder-
einstellung. Allerdings sieht das Gesetz eine Ent-
schadigungspflicht in Héhe von maximal 6 Mo-
natsléhnen vor. Der Richter legt die Hohe der Ent-
schadigung nach den Umstanden im Einzelfall fest.
Will der gekiindigte Arbeitnehmer die Entschadigung
geltend machen, muss er innerhalb der Kiindigungs-
frist schriftlich Einsprache gegen die Kiindigung
erheben und die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses fordern.

. KUNDIGUNG LANGJAHRIGER,
ALTERER ARBEITNEHMER
Die genannten Grundsatze zur missbrauchlichen

Kiindigung gelten grundsatzlich unabhéngig davon,
wie alt der gekiindigte Arbeitnehmer ist. Das Bun-
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desgericht hat in seiner jingeren Rechtsprechung
die Anforderungen an eine Kundigung Aalterer Ar-
beitnehmer mit langer Dienstzeit jedoch noch zu-
satzlich erhoht.

1. BUNDESGERICHTSENTSCHEID VOM
20. DEZEMBER 2005

Im Jahr 2005 hatte das Bundesgericht den Fall
eines 63jahrigen Arbeitnehmers zu beurteilen, der
von seiner Arbeitgeberin nach 44 Dienstjahren und
14 Monate vor Erreichen des AHV-Alters mit soforti-
ger Freistellung entlassen wurde. Das Bundesge-
richt erachtete diese Kiindigung als missbrauchlich,
unter anderem aus den folgenden Erwagungen (vgl.
BGE 132 11l 115):

+ Die Arbeitgeberin hatte ihre Firsorgepflicht
verletzt, indem sie den Arbeitnehmer auf Betrei-
ben des Serviceleiters (mit dem sich der Arbeit-
nehmer nicht verstand) ohne weiteres entliess,
ohne sich darum bemiht zu haben, das Verhalt-
nis zwischen den beiden zu entspannen.

+ Gegeniiber dem Arbeitnehmer, der sein ganzes
Arbeitsleben im Wesentlichen klaglos fir eine
einzige Arbeitgeberin tétig war, wurde eine er-
héhte Fursorgepflicht bejaht, welche insbeson-
dere verlangt, dass die Arbeitgeberin einem we-
nige Monate vor der Pensionierung stehenden
Arbeitnehmer ermdglicht, seine Arbeitstatigkeit
ohne finanzielle Einbussen zu beenden, sofern
nicht gewichtige Griinde nach einer anderen Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses rufen.

« Die Arbeitgeberin hatte das Gebot der scho-
nenden Rechtsaustibung krass verletzt, indem
sie den Arbeitnehmer ohne Vorgesprach bzw.
ohne den Versuch einer sozialvertraglicheren L6-
sung mit sofortiger Freistellung entliess.

+ Die Kindigung wurde schliesslich auch aufgrund
des krassen Missverhdltnisses der auf dem Spie-
le stehenden Interessen als rechtsmissbrauch-
lich erachtet.

Das Bundesgericht sprach dem Arbeitnehmer eine
Entschadigung von sechs Monatsléhnen zu.

2. BUNDESGERICHTSENTSCHEID VOM
12. NOVEMBER 2014

In einem Entscheid aus dem Jahr 2014 (BGer
4A 384/2014) konkretisierte das Bundesgericht die
Voraussetzungen an eine Kindigung alterer, lang-
jahriger Mitarbeiter noch weiter, indem es die Kiindi-
gung eines 59jahrigen Arbeitnehmers nach elf
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Dienstjahren (resp. nach 35 Dienstjahren mit Unter-
briichen) nicht nur als missbréauchlich qualifizierte,
sondern zusétzlich auch spezielle Handlungspflich-
ten der Arbeitgeberin statuierte.

Das Bundesgericht hielt erneut fest, dass in Bezug
auf Arbeitnehmer im fortgeschrittenen Alter und mit
langer Dienstzeit eine erhdhte Firsorgepflicht der
Arbeitgeberin gelte. Die Arbeitgeberin sei gehalten,
ein moglichst schonendes, den sich gegeniberste-
henden Interessen Rechnung tragendes Verhalten
an den Tag zu legen. Dies bedeutet, dass der Ar-
beitnehmer einen Anspruch darauf hat, rechtzeitig
Uber die beabsichtigte Kindigung informiert und
angehort zu werden, und dass die Arbeitgeberin
ihm noch eine letzte Chance einzurdumen hat, um
das beanstandete Verhalten zu verbessern. Des
Weiteren ist die Arbeitgeberin verpflichtet, nach
Losungen zu suchen, welche die Aufrechterhal-
tung des Arbeitsverhaltnisses ermdglichen.

Dem Arbeitnehmer wurde eine Entschadigung von
zwei Monatsléhnen zugesprochen.

. AUSWIRKUNGEN IN DER
PRAXIS

Das Bundesgericht betont zwar ausdriicklich, dass
fur die Kategorie der langjahrigen Arbeitnehmer im
fortgeschrittenen Alter kein absoluter Kindigungs-
schutz bestehe und dass sich unter Umstanden eine
Kiindigung selbst kurz vor der Pensionierung als
unumganglich erweisen kdnne. So ist eine Kindi-
gung eines Alteren, langjahrigen Arbeitnehmers
infolge einer objektiven und wesentlichen altersbe-
dingten Leistungseinbusse grundsatzlich nach wie
vor zulassig.

Allerdings hat das Bundesgericht mit seiner Recht-
sprechung auch fiir solche grundsatzlich zuléassigen
Kindigungsfalle faktisch einen Anspruch des Ar-
beitnehmers auf rechtliches Gehor eingefiihrt. So-
wohl dadurch als auch durch die von der Arbeitge-
berin verlangten Massnahmen zur Vermeidung der
Kiindigung hat das Bundesgericht den Kindigungs-
schutz fir Aaltere, langjahrige Arbeitnehmer aus
sozialpolitischen Griinden wesentlich erhoht.

Nicht geklart hat das Bundesgericht bislang die
Frage, ab welchem Alter und ab wie vielen Dienst-
jahren Arbeithehmer von diesem verstarkten Kundi-
gungsschutz profitieren kénnen. In der Rechtslitera-
tur wird eine Altersgrenze von 55 Jahren postuliert,
wobei bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
einer Kiindigung stets auch die Anzahl Dienstjahre
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zu berlcksichtigen ist. Je junger ein Arbeithnehmer
ist, desto hoher sollte sein Dienstalter sein, damit die
erhéhten Anforderungen an die Firsorgepflicht der
Arbeitgeberin gerechtfertigt erscheinen. Eine scharfe
Grenzziehung ist indessen nicht mdglich, und es
héangt letztlich immer vom Einzelfall ab, ob die vom
Bundesgericht definierten speziellen Handlungs-
pflichten von der Arbeitgeberin zu beachten sind
oder nicht. Im Zweifelsfall tut die Arbeitgeberin gut
daran, die nachfolgenden Handlungsempfehlungen
zu beherzigen.

V. HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN
Soll in der Praxis ein alterer, langjahriger Arbeit-
nehmer entlassen werden, ist aufgrund der vom
Bundesgericht definierten Anforderungen zu emp-
fehlen, die folgenden Punkte zu beachten:
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Der Arbeitnehmer ist rechtzeitig tUber die beab-
sichtigte Kiindigung zu informieren und diesbe-
zuglich anzuhdoren.

Die Arbeitgeberin muss Losungen suchen,
welche eine Aufrechterhaltung des Arbeitsver-
héltnisses ermdglichen.

Dem Arbeitnehmer ist eine letzte Chance einzu-
raumen, um sein Verhalten zu verbessern.

Die Formulierung der schriftlichen Begriindung
der Kiindigung (falls eine solche verlangt wird) ist
sorgféltig zu wéahlen.

Samtliche Vorkehrungen der Arbeitgeberin sowie
das dem Arbeitnehmer gegebenenfalls vorgewor-
fene Verhalten sind gut zu dokumentieren.
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