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Schutz fiir dltere und langjdahrige Mitarbeitende

Neuere Rechtsprechung zur erhohten
Fursorgepflicht bei Kindigungen

Trotz genereller Kindigungsfreiheit im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis missen Arbeitgeber

gewisse gesetzliche Einschrankungen beachten. Dieser Beitrag geht auf die erhdhte Flrsorge-

pflicht im Zusammenhang mit Kiindigungen von dlteren und langjahrigen Mitarbeitenden ein und

zeigt Beispiele aus der jingeren Rechtsprechung.

Von Leena Kriegers-Tejura

Allgemeine Ausflihrungen

In der Schweiz gilt im privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis grundsatzlich das Prin-
zip der Kundigungsfreiheit. Das heisst,
die Vertragsparteien durfen jederzeit
unter Einhaltung der ordentlichen Kun-
digungsfrist kundigen, ohne dass es
daftr einen sachlichen Grund braucht
(fristlose Kindigungen werden in diesem
Beitrag nicht beleuchtet). Trotz bestehen-
der Kundigungsfreiheit gibt es gewisse
gesetzliche Einschrankungen. So sind
einerseits Sperrfristen zu beachten, was
bedeutet, dass eine Kuindigung wahrend
gewisser Sperrzeiten (Krankheit, Unfall,
Schwangerschaft etc.) nicht ausgespro-
chen werden kann. Andererseits ist die
Kandigung auch nicht erlaubt, wenn
sie gegen Treu und Glauben verstosst.
Das Gesetz enthadlt einen Katalog von
Grinden, welche eine ausgesprochene
Kandigung missbrauchlich machen kén-
nen. Mit Bezug auf altere Mitarbeitende,
welche langer bei einem Arbeitgebenden
angestellt sind, hat die Rechtsprechung
Uber das Gesetz hinaus diverse Regeln
aufgestellt, die zu beachten sind, welche
zur sogenannten erhéhten Flrsorge-
pflicht gefthrt haben. Bei Missachten
dieser Regeln kann ebenfalls eine Miss-
brauchlichkeit vorliegen.

Bundesgerichtliche Recht-
sprechung im Zusammenhang
mit Kindigungen von Arbeit-
gebenden von «éalteren und
langjéhrigen Mitarbeitenden»

Bei der Kiindigung von élteren und lang-
jahrigen Mitarbeitenden gilt gemass Bun-
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desgericht die erhohte Fursorgepflicht.

Fur Arbeitgebende heisst dies, dass sie

bei einer Kindigung dieser Arbeitneh-

merkategorie besonders vorsichtig vor-
gehen missen (Gebot der schonenden

Rechtsaustibung). Aus dieser erhohten

Fursorgepflicht leitet das Bundesgericht

diverse Handlungsanweisungen fur die

Arbeitgebenden ab:

e Arbeitgebende haben Arbeitnehmen-
de rechtzeitig Uber die beabsichtigte
Kindigung zu informieren und anzu-
horen.

¢ Arbeitgebende sind verpflichtet, nach
Lésungen zu suchen, welche es erlau-
ben, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen
(BGer 4A_384/2014 vom 12.11.2014)
und eine Kundigung vermeiden zu
kénnen. Dies kann geschehen durch
Einzel- und Gruppengesprache, Frist-
ansetzung und Zielvereinbarungen, ein
Coaching, eine Fortbildung, eine Ver-
einbarung von konkreten Verhaltens-
weisen oder ahnlichen Massnahmen
(Urteil 1C_245/2008 vom 2.3.2009).
Nur wenn diese Massnahmen nicht
fruchten und der Arbeitgebende seiner
erhohten Fursorgepflicht nachgekom-
men ist, soll die Kiindigung als letzter
Ausweg erfolgen und gilt nicht als
missbrauchlich.

Wann Arbeitgebende eine erhdhte Fur-
sorgepflicht haben, legt das Bundesge-
richt nicht eindeutig fest. Wer gilt als
alterer Mitarbeiter, und wer gilt als lang-
jéhrig tatig? Eine klare Antwort ist nicht
ersichtlich, jedoch kann aufgrund der
verschiedenen bisher gefallten Gerichts-
entscheide von folgender Faustregel aus-
gegangen werden:

Personen ab dem 55. Altersjahr fallen in
diese Kategorie der é&lteren Arbeitneh-
menden. Angestellte, welche zwischen
sechs und 20 Jahren und ldnger bei einem
Unternehmen gearbeitet haben, gelten
als langjéhrig.

Relativierung der Rechtsprechung

In jingster Zeit hat sich das Bundesgericht
verschiedentlich zur erhéhten Fursorge-
pflicht gedussert und diese relativiert. Das
Bundesgericht halt fest, dass die Frage
immer einzelfallbezogen zu betrachten
ist, was sicherlich zu begrussen ist.

Im Entscheid BGer-Urteil 4A_186/2022
vom 22. August 2022 ging es um die
Frage der Missbrauchlichkeit einer Arbeit-
geberktndigung gegentiber einem élte-
ren Mitarbeiter. Vorliegend waren jedoch
nicht nur das Alter und die Dienstzeit,
sondern auch die Art und Weise der Kin-
digung und die Freistellung ein Thema.

Zu beurteilen war die Kindigung eines
57-jahrigen «Chief Executive Officer/
CEO» (mit 14 Dienstjahren) durch die
Arbeitgeberin.  Als  Kundigungsgrund
nannte die Arbeitgeberin, dass das bis-
herige System mit drei Fihrungskraften
zugunsten einer Struktur mit nur zwei
Personen aufgegeben werden sollte.
Nach Aussprechen der Kindigung wur-
de dieser freigestellt und die Kundigung
nach aussen kommuniziert. Der Arbeit-
nehmer machte geltend, die Kindigung
sei erfolgt, weil er sich Uber die unkor-
rekte und problematische Bevorzugung
einzelner Personen beschwert hatte, und
machte die Missbrauchlichkeit der Kuindi-
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gung geltend. Die Vorinstanz anerkannte
die Missbrauchlichkeit. Begrtindet wurde
sie nicht mit dem Alter und der vorhande-
nen Dienstzeit; zudem hatte der Arbeit-
nehmer diesbezuglich keine besonderen
Nachteile geltend gemacht. Vielmehr er-
achtete die Vorinstanz die Art und Weise
der Kommunikation im Zusammenhang
mit der Kundigung als personlichkeits-
verletzend. Auch war die Verletzung der
Fursorgepflicht im konkreten Fall durch
die Vorinstanz bejaht worden.

Keine Alterskiindigung
festgestellt

Das Vorliegen einer Altersktindigung
bzw. der Verletzung des notwendigen
Vorgehens bei einer Alterskiindigung hat
das Bundesgericht verneint. Zu diesem
Schluss kam es aufgrund einer Einzelfall-
betrachtung. Das Bundesgericht prufte
allerdings, ob die Art der Verabschiedung
des Arbeitnehmers zur Missbrauchlich-
keit gefuhrt habe. Insbesondere ging
es also um die Frage, ob die Freistellung
und die erfolgte Kommunikation derart
verletzend waren, dass eine Missbrauch-
lichkeit angenommen werden drfe.
Das Bundesgericht kam zum Schluss,
dass weder die Kommunikation noch
die Freistellung im konkreten Einzelfall
als problematisch anzusehen waren. Ins-
besondere mit Bezug auf die Freistellung
hielt es fest, dass diese in der heutigen
Zeitim Rahmen von Umstrukturierungen
bei Spitzenpositionen nicht unublich sei.
Die Beschwerde der Arbeitgeberin wur-

de gutgeheissen und das Urteil der Vor-
instanz aufgehoben.

Nach krankheitsbedingter
Abwesenheit geklindigt

Im Entscheid 4A_390/2021 vom 1. Feb-
ruar 2022 wurde die erhdhte Firsor-
gepflicht ebenfalls relativiert. In diesem
Fall hatte eine Arbeitnehmerin die Miss-
brauchlichkeit der Kindigung geltend
gemacht. Sie bezog sich auf die bisherige
Rechtsprechung und machte eine nicht
gerechtfertigte Alterskindigung geltend.
Sie war zum Zeitpunkt der Kiundigung
bereits mehr als 14 Jahre bei der Arbeit-
geberin tatig gewesen und stand etwa
zehn Monate vor der Pension. Allerdings
war die Arbeitnehmerin zum Zeitpunkt
der Kundigung bereits mehr als sechs
Monate krankheitsbedingt abwesend
gewesen. Die Arbeitgeberin hatte die
Arbeitnehmerin mehrfach aufgefordert,
ihr Informationen tber ihren Gesund-
heitszustand anzugeben und ihr insbe-
sondere mitzuteilen, wann sie die Stelle
wieder antreten kénne. Die Arbeitneh-
merin unterliess es, der Arbeitgeberin die
gewunschten Informationen abzugeben.

Das Bundesgericht hielt fest, dass eine
Kindigung nach Ablauf der Sperrfristen
erlaubt sei, dies entgegen der Auffas-
sung der Vorinstanz. Im konkreten Fall
argumentierte das Bundesgericht weiter,
dass keine erhohte Fursorgepflicht der
Arbeitgeberin bestehe, wenn die Arbeit-
nehmerin eine Stelle besetzt, die einer
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Das Gesetz enthdlt einen Katalog von Griinden,
welche eine ausgesprochene Kiindigung miss-
brduchlich machen kénnen.

Reorganisation unterworfen ist. Ausser-
dem war die Arbeitnehmerin bereits
sechs Monate abwesend gewesen, und
es gab keinerlei Hinweise darauf, wann
die Arbeit wieder aufgenommen werden
konnte. Die Tatsache, dass die Arbeitneh-
merin kurz vor der Pension stand, konnte
am Entscheid des Bundesgerichts nichts
andern. Da nicht ersichtlich war, ob und
wann die Arbeitnehmerin wieder zur
Arbeit erscheinen wiirde, konnte die Ar-
beitgeberin nicht verpflichtet werden, das
Arbeitsverhaltnis fast ein weiteres Jahr
aufrechtzuerhalten, um allfallige negati-
ven Konsequenzen auf die Altersrente zu
verhindern.
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Eine Kindigung eines &lteren und ldnger angestellten Mitarbeitenden muss nicht zwingend immer missbrduchlich sein. Ein absoluter Klindigungsschutz

flr diese Arbeitnehmerkategorie besteht weiterhin nicht.

Weiterbeschaftigung des
Geschaftsfuhrers nicht moglich

In einem anderen Entscheid BGer
4A_44/2021 vom 2. Juni 2021 musste
sich das Bundesgericht mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob die Entlassung
eines CEO missbrauchlich war. Dies wur-
de zunéachst von den kantonalen Ge-
richten bejaht, vom Bundesgericht aber
verneint.

Das Bundesgericht kritisierte, die Vorin-
stanz habe zu Unrecht einzig das Alter
und die lange Dienstzeit des Arbeitneh-
mers isoliert berlcksichtigt und daraus
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spezifische Pflichten der Arbeitgeberin
abgeleitet. Die Vorinstanz sei jedoch nicht
auf die spezifische Stellung des Arbeitneh-
mers innerhalb des Unternehmens einge-
gangen. Der Arbeitnehmer war gemass
den unbestrittenen vorinstanzlichen Fest-
stellungen Verwaltungsratsmitglied und
Vorsitzender der Geschéftsleitung gewe-
sen. Es habe sich somit nicht um einen
«normalen» Arbeitnehmer gehandelt.
Er sei Geschaftsfuhrer gewesen, habe
erhebliche Entscheidungskompetenzen
gehabt und eine grosse Verantwortung
getragen. Die Arbeitgeberin habe daher,
so das Bundesgericht, zu Recht geltend
gemacht, sie sei grundsatzlich nicht ver-
pflichtet gewesen, mit dem Vorsitzenden
der Geschaftsleitung nach alternativen
Losungen zu einer Kiindigung zu suchen.
Dies wirde zudem voraussetzen, dass das
Arbeitsverhaltnis Uberhaupt in irgendei-
ner Form weitergefuhrt werden konnte.
Bei einem Vorsitzenden der Geschafts-
leitung durfte sich eine Weiterbeschafti-
gung im Unternehmen in einer anderen
Form, zum Beispiel in einer Unterabtei-
lung, eher schwierig gestalten, wie die
Arbeitgeberin zu Recht ausgefuhrt habe.
Das Bundesgericht gelangte daher zum
Schluss, die Kundigung sei nicht miss-
brauchlich.

Wirdigung

Die Relativierung der Rechtsprechung zur
erhohten Fursorgepflicht wirdin der Praxis
begrisst. Dennoch ist eine abschliessen-
de Beurteilung von Praxisfallen schwierig,
da die Entscheide immer einzelfallbezo-
gen gesprochen werden. Eine wichti-
ge Erkenntnis ist, dass eine Kundigung
eines dalteren und langer angestellten
Mitarbeitenden nicht zwingend immer
missbrauchlich sein muss. Ein absoluter
Kindigungsschutz fur diese Arbeitneh-
merkategorie besteht weiterhin nicht,
und der Grundsatz der Kindigungsfrei-
heit bleibt bestehen. Arbeitgebende sind
jedoch gut beraten, bei der Kundigung
von alteren und langjahrigen Mitarbeiten-
den Zurtickhaltung zu Uben und die gefor-
derte erhohte Firsorgepflicht zu wahren.
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