TOP-THEMA KUNDIGUNG/GEGENKUNDIGUNG
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Welche Kiindigung ist massgebend?

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass eine Partei eines Arbeitsverhaltnis-
ses dieses kiindigt, worauf die andere Partei ihrerseits eine eigene Kiindigung
ausspricht. Ob und inwiefern dies mdglich ist, soll nachfolgend erdrtert werden.

B Von Leena Kriegers-Tejura

Einleitend ein Anwendungsbeispiel: Ein Ar-
beitgeber entscheidet sich nach diversen
Gesprachen mit einem Arbeitnehmenden, der
bereits seit neun Jahren im Betrieb arbeitet,
das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen. Unter Ein-
haltung der vertraglichen Kindigungsfrist —
nehmen wir an, diese betrdgt drei Monate —
kiindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis
Mitte Juli 2017 auf Ende Oktober 2017. Es
wird zwar diskutiert, dass der Arbeitnehmer
das Arbeitsverhdltnis auch selber kiindigen
konne, trotzdem spricht der Arbeitgeber die
Kiindigung aus.

Ein paar Tage spéter, somit immer noch im
Juli 2017, kiindigt der Arbeitnehmer das Ar-
beitsverhaltnis doch noch von sich aus, und
zwar auf denselben Termin, also auf Ende
Oktober 2017.

Wahrend der Kindigungsfrist wird der Arbeit-
nehmer krank und ist sehr lange arbeitsunfahig.
Kurz vor Ende Oktober 2017 meldet sich der
Arbeitgeber beim Arbeitnehmenden und will die
Austrittsmodalitdten per Ende Oktober 2017
Kldren. Daraufthin macht der Arbeitnehmer gel-
tend, nicht seine, sondern die Kiindigung des
Arbeitgebers sei massgebend. Entsprechend
werde die Kiindigungsfrist durch die Sperrfrist,
welche durch die Krankheit ausgeldst wurde,
unterbrochen, und das Arbeitsverhéltnis werde
um die Sperrfrist von 180 Tagen verléngert.

Anwendung von Sperrfristen

Der Arbeitnehmer stiitzt sich auf Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR. Danach geniesst der Arbeit-
nehmer bei einer Arbeitgeberkiindigung einen
gewissen zeitlichen Schutz. Ab dem sechsten
Dienstjahr betrdgt die sogenannte Sperrfrist
180 Tage. Die Arbeitgeberkiindigung, die vor
einer Sperrfrist erfolgt, ist zwar giltig (was
hier zutrifft), die Kiindigungsfrist, die bis da-
hin noch nicht abgelaufen ist, wird jedoch
unterbrochen und erst nach Beendigung der
Sperrfrist fortgesetzt. Das wiederum fiihrt zur
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Verschiebung des Enddatums nach hinten.
Wenn jedoch die Kiindigung des Arbeitneh-
mers Wirkung entfaltet, entféllt der zeitliche
Kiindigungsschutz von Art. 336¢ OR.

Die Frage, welche Kindigung im Falle Kindi-
gung — Gegenkiindigung nun wirksam ist, hat
demnach konkrete Relevanz. Im Folgenden
werden die verschiedenen Konstellationen
genauer unter die Lupe genommen.

Welche Aspekte sind

zu beriicksichtigen?

Geméss den einschldgigen Lehrmeinungen
gilt Folgendes: Wird das Arbeitsverhaltnis
durch eine Partei gekiindigt, bleibt es der an-
deren Partei freigestellt, das Arbeitsverhéltnis
von sich aus ebenfalls zu kiindigen. Allerdings
ist diese «zweite» Kindigung nur noch auf
ein fritheres Datum mdglich.

Auch Gerichte haben sich mit dieser Frage
verschiedentlich auseinandergesetzt. Nach-
folgend werden ein paar Praxisentscheide
vorgestellt. Ersichtlich wird daraus, dass es
nicht immer einfach zu beantworten ist, ob
es sich bei der «zweiten» Kiindigung um eine
erlaubte Gegenkiindigung oder allenfalls um
eine missbrduchliche Kiindigung handelt.

Urteil Arbeitsgericht Ziirich

vom 30. Juli 1992

In diesem Fall kiindigte zuerst der Arbeitneh-
mer am 26. Februar 1992 auf den 30. Sep-
tember 1992. Daraufhin stellte die Arbeitge-
berin ihrerseits eine Kindigung aus, und zwar
auf den 31. Marz 1992, unter Einhaltung der
vertraglichen Kiindigungsfrist von einem Mo-
nat. Der Arbeitnehmer forderte daraufhin eine
Entschédigung von drei Monatsléhnen gestltzt
auf Art. 336 bzw. 336a OR (missbrauchliche
Kindigung). Der Arbeitnehmer begriindete
die Klage u.a. damit, dass die Arbeitgeber-
kiindigung als Racheakt zu qualifizieren und
deshalb missbrauchlich sei. Die Arbeitgeberin

machte geltend, es habe Spannungen gege-
ben und es sei ohnehin beabsichtigt gewesen,
sich vom Arbeitnehmer zu trennen.

Das Gericht macht allgemeine Ausfilhrungen
zur Kiindigungsthematik und bestétigt die obi-
ge Lehrmeinung, dass die andere Partei nur
noch eine Kiindigung auf ein friiheres Datum
aussprechen kann. Angesichts der geschil-
derten Situation stand es der Arbeitgeberin,
als gekindigter Partei, demnach zu, selber
auf einen friiheren Termin zu kiindigen. Das
Gericht bestatigte, dass es sich dabei bloss
um eine Gegenkiindigung und nicht um eine
Rachekiindigung handelte (Urteil, S. 183). Die
Klage des Arbeitnehmers wurde vollumfang-
lich abgewiesen.

Urteil Appellationsgericht des Kantons
Basel-Stadt vom 23. November 1992

In diesem Fall hingegen wurde die Gegen-
kiindigung als missbrauchlich qualifiziert. Im
konkreten Fall hatte die Arbeitnehmerin bei
einer vertraglichen Kiindigungsfrist von einem
Monat auf einen drei Monate entfernten Zeit-
punkt gekiindigt. Das Appellationsgericht BS
beurteilte die Kiindigung des Arbeitgebers, die
postwendend auf die Kiindigung der Arbeit-
nehmerin erfolgte, als missbrauchlich.

Im vorliegenden Fall gab es erhebliche Dif-
ferenzen (iber die Organisation des Nacht-
dienstes und der Arbeitsbedingungen. Der
Arbeitgeber hatte in der Verhandlung sogar
bestétigt, dass diese Kritik teils berechtigt
war. Der Arbeitnehmerin konnte kein Verstoss
gegen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten vor-
geworfen werden. Das Gericht kam daher
unter Berlicksichtigung aller Umstande zum
Schluss, die Arbeitgeberkiindigung sei miss-
brauchlich gewesen (vgl. Urteil S. 201).

BGE 4A_663/2010

vom 28. Februar 2011

In diesem Fall kiindigte die Arbeitnehmerin
am 21. April 2009 auf den 31. Juli 2009. Am
5. Mai 2009 erhielt die Arbeitnehmerin ihrer-
seits die Kiindigung der Arbeitgeberin auf den
30. Juni 2009. Im konkreten Fall war strittig,
welche Kiindigungsfrist anzuwenden war, und
somit auch die Frage, ob die Gegenkiindigung
zuldssig war. Das Bundesgericht flhrte in die-
sem Entscheid zur Gegenkiindigung was folgt
aus:
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Wie der Rekurrent selber zugibt, kann eine
Partei die Kiindigung auf einen spateren Zeit-
punkt aussprechen, als dies rechtlich oder
vertraglich vorgesehen ist, doch in diesem
Fall behélt die andere Partei die Mdglichkeit,
ihrerseits eine Kiindigung unter Einhaltung
der vertraglichen oder gesetzlichen Kiindi-
gungsfrist auf einen friiheren Zeitpunkt aus-
zusprechen.

Wenn also eine Partei eine Kiindigung mit
einer langeren Kiindigungsfrist als vertrag-
lich vereinbart ausspricht und die Gegenseite
danach mit der vertraglichen Kindigungsfrist
eine zweite Kindigung ausspricht, und zwar
auf einen frilheren Termin, ist das rechtens.
Das Bundesgericht hat die Gltigkeit der
Gegenkiindigung unter diesem Aspekt ohne
Weiteres anerkannt.

BGE 4A_22/2014 vom 23. April 2014

In diesem Fall hatte ein Arbeitnehmer eine
Kiindigung mit einer Uberlangen Kiindigungs-
frist von 18 Monaten ausgesprochen. Die Ar-
beitgeberin sprach daraufhin eine Gegenkiin-
digung aus, und zwar mit der vertraglichen
Kiindigungsfrist von zwei Monaten.

Bei der zweiten Kiindigung handelte es sich
um eine «lberholende Gegenkiindigung»
zur eigenen Kiindigung des Arbeitnehmers,
mit dem Ergebnis, die vom Arbeitnehmer
gesetzte (berlange Kindigungsfrist auf die
vertraglichen zwei Monate zu verkirzen. Dies
wurde im konkreten Fall nicht beanstandet.

ARBEITSRECHT NEWSLETTER 04

Bei einer Gegenkiindigung muss das Datum der Vertragsauflosung vor dem der Kiindigung liegen.

Inshesondere wurde in diesem Entscheid
nicht thematisiert, ob es sich dabei um eine
missbrduchliche Kiindigung handelte. Hier
war die Kiindigung unter dem Blickwinkel von
Art. 340c Abs. 2 OR (Wegfall des Konkurrenz-
verbotes) zu beurteilen, worauf hier nicht na-
her eingegangen wird.

Fazit

Mit Aussprechen der Kindigung durch eine
Partei ist die vertragsauflésende Gestaltungs-
wirkung bereits eingetreten. Auf den gleichen
Zeitpunkt ist keine weitere Kiindigung mehr
mdglich. Es bleibt die Mdglichkeit, eine Ge-
genkiindigung auf einen friiheren Zeitpunkt
auszusprechen. Das ist denkbar, wenn die
erste Partei eine Kiindigung auf einen weit in
der Zukunft liegenden Zeitpunkt ausgespro-
chen hat.

Das Bundesgericht bestétigt die Gltigkeit
von Gegenklndigungen, wohingegen das
Basler Gericht im Einzelfall immerhin ein an-
deres Urteil geféllt hat und die Missbrauch-
lichkeit bejaht hat. Das zeigt, dass immer der
Einzelfall massgebend ist! Selbst wenn man
grundsatzlich davon ausgeht, dass eine Ge-
genkiindigung rechtens ist, kann sie im Ein-
zelfall dennoch eine missbrauchliche Kindi-
gung darstellen.

Zu beachten ist insbesondere Folgendes:
Wére eine Gegenkiindigung missbrauchlich,
konnte jeder Arbeitnehmer auf einen weit in
der Zukunft liegenden Termin kiindigen und

S0 seine Arbeitsstelle sichern und dem Ar-
beitgeber die Mdglichkeit nehmen, das Ar-
beitsverhaltnis ordentlich auf einen friiheren
Zeitpunkt zu beenden. Vor diesem Hinter-
grund muss es dem Arbeitgeber offenstehen,
ordentlich auf einen kiirzeren Termin zu kiin-
digen, ohne gegen Art. 336 OR (missbréauchli-
che Kiindigung) zu verstossen.

Losungsansatz fiir eingangs
geschildertes Beispiel

Im obigen Beispiel ist als massgebende,
weil vertragsaufldsende, Kindigung die Ar-
beitgeberkiindigung zu werten. Die zweite
Kindigung des Arbeitnehmers kann keine
Wirkungen mehr auf den gleichen Endtermin
entfalten und ist daher unbeachtlich.

Wenn die Arbeitgeberkiindigung vorliegt, ist
Art. 336¢ OR zu beachten, und die Sperrfris-
ten kommen zum Tragen. In diesem Fall ist
eine Sperrfrist von 180 Tagen zu beriicksich-
tigen. Da der Arbeitnehmer im aufgezeigten
Fall sehr lange krank ist, mithin langer als
180 Tage, wird die Kindigungsfrist fur die
Dauer von 180 Tagen unterbrochen und nach
Ablauf der Sperrfrist fortgesetzt. Das Arbeits-
verhdltnis wird somit effektiv verlangert und
wird nicht Ende Oktober 2017 beendet.
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