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Das Alter ist kein valabler Kiindigungsgrund

Altere Arbeitnehmer allein aufgrund ihres Alters zu entlassen, wére
missbrauchlich. Der Arbeitgeber ist gehalten, zunachst nach
alternativen Losungen zu suchen. Ziel ist es, eine Kiindigung zu

vermeiden.

Leena Kriegers-Tejura

03.12.2019, 14.14 Uhr
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Bundesgerichtsentscheide legen nahe, dass man ab dem 55. Altersjahr als
alterer Arbeitnehmer gilt.

Christian Beutler, KEYSTONE

Arbeitsvertrige, die dem Obligationenrecht (OR) unterstehen,
sind relativ leicht kiindbar. In der Schweiz herrscht — mit
einigen wenigen Einschrankungen und im Gegensatz zu
anderen Landern — das Prinzip der Kiindigungsfreiheit. Eine
ordentliche Kiindigung ist moglich, ohne dass diese speziell
begriindet werden muss. Wird eine Begriindung verlangt, so

hat die kiindigende Partei eine solche nachzureichen.

Einschrankungen im Zusammenhang mit der ordentlichen
Kiindigung finden sich unter anderem in Artikel 336 OR.
Dieser Artikel fithrt diverse Griinde auf, welche die
Kiindigung unter Umstanden als missbrauchlich erscheinen
lassen. Es handelt sich dabei um Kiindigungsgriinde, die
unfair sind und gegen Treu und Glauben verstossen. So ist
eine Kiindigung dann missbrauchlich, wenn sie aufgrund
personlicher Eigenschaften einer Person ausgesprochen wird.
Neben dem Geschlecht, dem Familienstand, der Rasse,

Nationalitat oder der sexuellen Orientierung gehort auch das
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Alter in diese Kategorie. Eine Kiindigung, die einzig deshalb
erfolgt, weil jemand alt ist, ware missbrauchlich. Nur wenn
diese Eigenschaft in einem Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis steht oder die Zusammenarbeit im Betrieb
wesentlich beeintrachtigt, liegt keine Missbrauchlichkeit vor.
Sind dltere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht mehr
fahig, die Arbeit zu bewaltigen, etwa aufgrund neuer
Technologien, hangt das mit dem Arbeitsverhaltnis
zusammen. Wiirden sie deshalb gekiindigt, so wadre das nicht

missbrauchlich.

Die Aufzahlung in Artikel 336 OR ist nicht abschliessend, und
Praxisentscheide zeigen, dass die Gerichte weitere Griinde fiir
eine missbrauchliche Kiindigung anerkennen. So kann die Art
und Weise der Kiindigung selber missbrauchlich sein. Selbst
wenn eine Partei die Kiindigung rechtmassig erklart, muss sie
das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten.
Missbrauchlich ware etwa ein falsches Spiel, das gegen Treu

und Glauben verstosst.

Auch Kiindigungen von Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern,
welche gegeniiber alteren und langjahrigen Mitarbeitenden
ausgesprochen werden, kénnen missbrauchlich sein, obwohl
das Gesetz einen solchen Kiindigungsschutz nicht explizit
vorsieht. Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
jedoch abzuleiten, dass Arbeitgeber bei Kiindigungen von
dlteren und langjahrigen Mitarbeitenden einer erhéhten

Firsorgepflicht unterstehen.

Nach Alternativen suchen

Fiir Arbeitgeberinnen heisst dies, dass sie bei einer Kiindigung

dieser Arbeitnehmerkategorie besonders vorsichtig vorgehen
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miissen (Gebot der schonenden Rechtsausiibung). Aus dieser
erhohten Fiirsorgepflicht leitet das Bundesgericht diverse

Handlungsanweisungen fiir die Arbeitgeber ab:

Zundchst einmal haben Arbeitgeber ihre Angestellten
rechtzeitig tiber die beabsichtigte Kiindigung zu informieren

und anzuhoren.

Dann sind Arbeitgeber verpflichtet, nach Losungen zu suchen,
die es erlauben, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen und eine
Kiindigung zu vermeiden. Dies kann durch Einzel- und
Gruppengesprache, Fristansetzung und Zielvereinbarungen,
Coachings, Fortbildungen oder eine Vereinbarung von
konkreten Verhaltensweisen oder dhnlichen Massnahmen
geschehen. Nur wenn diese Massnahmen nicht fruchten und
der Arbeitgeber seiner erhohten Fiirsorgepflicht
nachgekommen ist, soll die Kiindigung als letzter Ausweg

erfolgen und gilt nicht als missbrauchlich.

Wer gilt nun aber als alterer Mitarbeiter, und wer gilt als
langjahrig tatig? Das Bundesgericht legt nicht eindeutig fest,
wann Arbeitgeber eine erhohte Fiirsorgepflicht haben. Doch
kann aufgrund der verschiedenen bisher gefallten Entscheide
von folgender Faustregel ausgegangen werden: Personen ab
dem 55. Altersjahr fallen in diese Kategorie der dlteren
Arbeitnehmer. Angestellte, die zwischen 6 und 20 Jahren bei
einem Unternehmen gearbeitet haben, gelten als langjahrig.
Je dlter ein Mitarbeiter ist, desto weniger lang diirfte die
geforderte Anstellungsdauer sein, um als Unternehmen der

erhohten Firsorgepflicht nachkommen zu miissen.
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Es bleibt darauf hinzuweisen, dass eine missbrauchliche
Kiindigung giiltig ist. Auch wenn in einem Gerichtsverfahren
die Missbrauchlichkeit festgestellt wird, fiihrt diese nach
geltendem Recht grundsatzlich nicht zur Aufhebung der
Kiindigung, sondern es bleibt bei der Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses. Die Arbeitnehmerin kann lediglich eine
Entschadigung von maximal 6 Monatslohnen fordern. Die
Entschadigung wird vom Richter unter Wiirdigung aller
Umstande festgelegt. Um die Entschadigung geltend zu
machen, muss die Arbeitnehmerin zunachst innerhalb der
Kiindigungsfrist Einsprache gegen die Kiindigung erheben.
Kommt es zu keiner Einigung zwischen den Parteien — was de
facto sehr haufig der Fall ist —, muss die Arbeitnehmerin
innert 180 Tagen nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
Klage beim Gericht einreichen, da die Forderung auf eine
Entschadigung andernfalls verwirkt ist. Zu beachten ist, dass
die klagende Arbeitnehmerin den Beweis der

Missbrauchlichkeit erbringen muss.

Einzelfall ist massgebend

Bei alteren Mitarbeitern mag eine Entschadigung kurzfristig
iiber einen Stellenverlust hinweghelfen. Den Stellenverlust
damit zu kompensieren, ist jedoch kaum moglich, zumal die
Erfahrung zeigt, dass dltere Mitarbeiter oft langzeitarbeitslos

werden.

Auch wenn die Rechtsprechung eine erh6hte Fiirsorgepflicht
fordert, heisst das nicht, dass Kiindigungen gegeniiber dlteren
und langjahrigen Mitarbeitern immer missbrauchlich waren.
Massgebend ist letztlich immer der Einzelfall. Ein absoluter
Kiindigungsschutz fiir diese Arbeitnehmerkategorie besteht

jedoch weiterhin nicht, und der Grundsatz der

https://www.nzz.ch/schweiz/das-alter-ist-kein-valabler-kuendigungsgrund-Id. 1526044

5/9


https://ams3-ib.adnxs-simple.com/click2?e=wqT_3QKaAWyaAAAAAwDEGQUBCJuJvqsGEO7IhvWcu6ztAhj_EQHwXgEg_bvKBijXHjDXHjgCQKT80eMBSJetO1AAWgNVU0RiA0NIRmjiB3ABePrwVIABm_cFiAEBkAEBmAEEoAECqQF1PGagMmhWQLEBdTxmoDJoVkC5AQAAAAAAAERAwQF1DR48yQF1PGagMmhWQNgBAOABAA../s=9fc094f2d5d923ed25f5c5d31870deafcf9590dc/bcr=AAAAAAAA8D8=/cnd=%219xee1wjM6vIbEKT80eMBGJetOyAEKAAxexSuR-GKU0A6CUFNUzM6NjAyN0CRRUm4I5wWvOjrP1EAAAAAAAAAAFkAAAAAAAAAAGEAAAAAAAAAAGkAAAAAAAAAAHEAAAAAAAAAAHgAiQEAAAAAAADwPw../cca=MzkyNyNBTVMzOjYwMjc=/bn=97179/dnt=1/clickenc=https://bs.serving-sys.com/Serving/adServer.bs?cn=trd&pli=1079841022&gdpr=${GDPR}&gdpr_consent=${GDPR_CONSENT_68}&us_privacy=${US_PRIVACY}&adid=1092067868&ord=_ADTIME_

05.12.23, 21:15 Das Alter ist kein valabler Kiindigungsgrund | NZZ

Kiindigungsfreiheit bleibt bestehen. Arbeitgeber sind jedoch
gut beraten, bei der Kiindigung von alteren und langjahrigen
Mitarbeitern Zuriickhaltung zu tiben und die geforderte

erhohte Fiirsorgepflicht zu wahren.

Leena Kriegers-Tejura, LL.M., Fachanwéltin SAV Arbeitsrecht, ist Partnerin
der Kanzlei Morad, Biirgi & Partner in Ziirich. Sie berat inlandische und
auslandische Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
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Nach einem Wortgefecht mit dem Partner legt sich
eine Betrunkene auf die Strasse. Die Frau wird von
einem Auto iiberfahren. Der Lenker sagt: «Ich
wiinschte, ich wire einfach woanders
durchgefahren»

vor 1Stunde (O 4 min N
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