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Kindigungsfreiheit — das war einmal?

Oft hért man, das Arbeitsrecht basiere auf dem Grundsatz der
Kiindigungsfreiheit. Doch stimmt das liberhaupt (noch)?

Die neuere Rechtsprechung zu missbrauchlicher Kiindigung
konfrontiert den Arbeitgeber mit einer wachsenden Zahl von
Konstellationen mit finanziellen Forderungen.

Christian Gersbach

Die gesetzliche Grundlage zur miss-
briuchlichen Kiindigung eines Ar-
beitsverhéltnisses findet sich in
Art. 336 OR. Diese Bestimmung
zahlt eine Reihe von Missbrauch-
statbestdnden auf - von der soge-
nannten Rachekiindigung (Kiin-
digung als Folge davon, dass der
Arbeitnehmer in guten Treuen
Rechte aus dem Arbeitsverhiltnis
geltend gemacht hat) bis zur Kiin-
digung zur Vereitelung von An-
sprichen (zum Beispiel damit
der Arbeitnehmer keinen Anspruch
auf ein in naher Zukunft geschulde-
tes Dienstaltersgeschenk hat).

In diesem Zusammenhang schreibt
das Gesetz vor, dass der Arbeitge-
ber die Kiindigung auf Verlangen
des Arbeitnehmers schriftlich be-
griinden muss (Art. 335 Abs. 2 OR).
Diese Begriindung soll es dem Ar-
beitnehmer erlauben, zu priifen, ob
eine missbriuchliche Kiindigung
vorliegt.

Die Rechtsprechung hat schon
vor einiger Zeit entschieden, dass
die Aufzihlung der Missbrauch-
statbestinde im Gesetz nicht ab-
schliessend ist. Insbesondere dann,
wenn der Arbeitgeber seine Fiir-
sorgepflicht (Art. 328 OR) verletzt,

kann dies nach der Gerichtspraxis
eine Kindigung missbrauchlich
machen.

Altere Mitarbeiter

Nach der Rechtsprechung schuldet
der Arbeitgeber dlteren Arbeitneh-
mern mit vielen Dienstjahren eine
erheblich erhohte Fiirsorgepflicht.
Das Bundesgericht hat nicht genau
definiert, wann diese Voraussetzun-
gen erfiillt sind, und es gibt wider-
spriichliche Entscheide. Im Sinne
einer Faustregel ist davon auszuge-
hen, dass die Rechtsprechung auf
mindestens 60 Jahre alte Mitarbei-
ter mit mindestens 25 Dienstjahren
zur Anwendung gelangen diirfte.

In diesen Konstellationen darf der
Arbeitgeber nicht mehr «einfach
so» kiindigen. Auch bei nachlas-
sender beziehungsweise schlechter
Leistung ist es vielmehr erforder-
lich, den Arbeitnehmer vor einer
ordentlichen Kiindigung (schrift-
lich) abzumahnen, ihm eine Frist
zur Verbesserung zu setzen und ihn
gleichzeitig darauf aufmerksam zu
machen, dass andernfalls das Ar-
beitsverhiltnis ordentlich gekiin-
digt werde («letzte Chance»).
Versdumt dies ein Arbeitgeber, so
besteht das erhebliche Risiko, dass
eine Kiindigung missbrauchlich ist.

Ein Arbeitgeber darf nicht mehr «einfach so» kiindigen.
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Ob dies effektiv der Fall ist, hangt
auch von der Stellung des Mitarbei-
ters und den im Raum stehenden
Vorwiirfen ab. Bei einem Kader-
mitarbeiter wird man argumentieren
konnen, dass dieser auch ohne eine
solche «gelbe Karte» davon ausgehen
muss, dass ihm auch bei langjahriger
Betriebszugehorigkeit zum Beispiel
bei einem unangemessenen Um-
gang mit Arbeitnehmern bewusst
sein muss, dass dies ohne «Vorwar-
nung» zu einer ordentlichen Kiin-
digung fithrt und diese damit nicht
missbrauchlich ist.

Ahnlich gelagert sind die Fille, in
denen die Gerichte wegen eines er-
heblichen «Ungleichgewichts der
Interessen» eine Missbrauchlich-
keit bejaht haben. So zum Beispiel
im Fall eines Heizungsmonteurs,
dem nach 44 klaglosen Dienstjah-
ren 14 Monate vor der Pensionie-
rung gekiindigt wurde, ohne dass
hierfiir erhebliche Griinde vorgele-
gen hatten. Diese Kiindigung wurde
fiir den Arbeitgeber teuer, wurde er
doch zur Zahlung des gesetzlichen
Maximalbetrags von sechs Monats-
gehiltern verurteilt.

Wenn die Kiindigung eines dlteren
Mitarbeiters ins Auge gefasst wird,
so sollte der Arbeitgeber vorsichtig
vorgehen. Zu dokumentieren sind
insbesondere die vorgeworfenen
Mingel, die Ansetzung einer ange-
messenen Frist zur Verbesserung
und die explizite Androhung der
(ordentlichen) Kiindigung im Fall
der Nicht-Verbesserung.

Konfliktsituationen

Ebenfalls aus der Fiirsorgepflicht
des Arbeitgebers hat die Recht-
sprechung die Pflicht abgeleitet,
in Konfliktsituationen zunéchst
die angebrachten Massnahmen zu
treffen, bevor eine Kiindigung aus-
gesprochen wird. Was angebracht
bzw. erforderlich ist, ist im Einzel-
fall zu entscheiden. In Frage kom-
men zum Beispiel Aussprachen,
Versetzungen, Verwarnungen oder
Zielvorgaben.

Ein Arbeitgeber ist in einer Konflikt-
situation jedenfalls gut beraten, die
von ihm unternommenen Schritte
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zur Losung beziehungsweise Ent-
spannung der Lage schriftlich um-
fassend zu dokumentieren.

Art und Weise der Kiindigung

Schliesslich kann auch die Art und
Weise, wie eine Kiindigung ausge-
sprochen wird, diese missbrauch-
lich machen. Auch diese Rechtspre-
chung basiert auf der Fiirsorgepflicht
des Arbeitgebers und der daraus re-
sultierenden Pflicht, die Personlich-
keit des Arbeitnehmers zu achten
und Schaden von diesem abzuhal-
ten. Zu denken ist hier etwa an or-
dentliche Kiindigungen, bei denen
der Arbeitnehmer «wie ein Schwer-
verbrecher» aus dem Geschiftsge-
biaude eskortiert wird. Vorsicht ist
ebenfalls geboten bei der Kommu-
nikation gegeniiber Mitarbeitenden
und Geschiftspartnern (zum Bei-
spiel wenn bei einer Freistellung der
Eindruck erweckt wird oder entste-
hen kann, es liege eine fristlose Kiin-
digung des Arbeitsverhaltnisses vor).
In der Regel ist dem Arbeitgeber bei
einer Kiindigung und der diesbeziig-
lichen Kommunikation zu einem zu-
riickhaltenden Vorgehen zu raten.
Die vorstehenden Beispiele zei-
gen auf, dass der Arbeitgeber nicht
«frei» ist, ein Arbeitsverhiltnis ohne
weiteres zu beenden. Gerade wenn
eine Verletzung der Fiirsorgepflicht
im Raum steht, kann der Arbeitge-
ber das Arbeitsverhiltnis zwar kiin-
digen, geht jedoch unter Umsténden
ein durchaus erhebliches Risiko ein,
dem Arbeitnehmer einen substan-
ziellen Betrag als Entschadigung fiir
eine missbrauchliche Kiindigung be-
zahlen zu miissen.



