TOP-THEMA MISSBRAUCHLICHE ALTERSKUNDIGUNG

&

Neue Entwicklungen bei der
missbrauchlichen Alterskundigung

Das Bundesgericht hat im Entscheid BGer 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021 die
bisherige Rechtsprechung zur missbrauchlichen Alterskiindigung relativiert. Die
Kindigung gegentiber einem CEO im Alter von 60 Jahren nach rund 37 Dienst-
jahren wurde als nicht missbrauchlich beurteilt, obschon er vor der Kiindigung
weder angehort noch abgemahnt und auch keine alternative Losung zur Kindi-

gung gesucht worden war.
H Von Sandra Kiing

Grundsétze der missbrauchlichen
Alterskiindigung

Mit einer Reihe von aufsehenerregenden
Entscheiden erhdhte das Bundesgericht die
arbeitgeberische  Flrsorgepflicht - gegeniiber
alteren und langjahrigen Mitarbeitenden. Dem
Grundsatz des Gebots der schonenden Rechts-
austibung wurde bei dieser Arbeitnehmerkate-
gorie eine hohere Bedeutung beigemessen,
und das Vorliegen eines krassen Missverhalt-
nisses der Interessen von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer* bewog das Bundesgericht zu-
nehmend zur Annahme der Misshrauchlichkeit
einer Kiindigung geméss Art. 336 OR. Geméss
den Ausfiihrungen des Bundesgerichts sei bei
dieser Kategorie von Arbeitnehmenden bei
Kiindigungen aufgrund der geltenden erhéhten
Firsorgepflicht des Arbeitgebers «ein mdg-
lichst schonendes, den gegenliberstehenden
Interessen Rechnung tragendes Verhalten an
den Tag zu legen»." Es sei eine Interessenab-
wégung vorzunehmen, welche das Interesse
an der Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags
des Arbeitnehmers und das Interesse des
Arbeitgebers berlicksichtige. Beim Interesse
des Arbeitnehmers sei insbesondere auch zu
beriicksichtigen, ob es ihm angesichts seines
Alters wieder gelingen dirfte, eine neue An-
stellung zu finden.? Besonders zu beriicksich-
tigen seien die noch verbleibende Zeit bis zur
Pensionierung und die Anzahl der geleisteten
Dienstjahre. Das Bundesgericht hielt somit fest,
dass gegeniiber Arbeitnehmern im «fortge-
schrittenen Alter» mit «langer Dienstzeit» eine
erhdhte Flrsorgepflicht besteht, dies jedoch
ohne die beiden Begriffe zu konkretisieren.®

Es stellt sich die Frage, wie das «fortgeschrit-
tene Alter» und die «lange Dienstzeit» zusam-
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menspielen. Je langer die Dienstzeit des Mit-
arbeiters, desto weniger hohe Anforderungen
sind an das Alter zu stellen, und je lter der Mit-
arbeiter ist, desto weniger hohe Anforderungen
sind an die Dienstzeit zu richten. Es bestenht so-
mit eine Korrelation zwischen dem Alter und der
Dienstdauer. Bereits sechs Dienstjahre kénnen
als lang gelten, und als allgemeiner Richtwert
kann ab 55 Jahren von einem «fortgeschrit-
tenen Alter» ausgegangen werden. Im Grund-
satzentscheid BGE 132 Il 115 beurteilte das
Bundesgericht die Kiindigung eines Arbeitneh-
mers mit 44 Dienstjahren, die wenige Monate
vor der Pensionierung und ohne betriebliche
Notwendigkeit erfolgte, als rechtsmissbrauch-
lich. Die Kiindigung eines 59-jahrigen Arbeit-
nehmers mit 11 bzw. 35 Dienstjahren (mit Un-
terbruch) aufgrund mangelhafter Arbeitsweise
wurde als missbrauchlich qualifiziert, da dieser
im Vorfeld nicht ausdrticklich auf die Kiindi-
gung aufmerksam gemacht worden war.* Bei
der Kundigung eines 57-jdhrigen Offsetdru-
ckers mit 33 Dienstjahren wurde das Vorliegen
eines krassen Missverhltnisses der Interessen
jedoch verneint, da die Kiindigungsgrtinde hin-
reichend belegt waren und keine ernsthafte
Alternative flr eine Weiterbeschéftigung im
Betrieb bestand.®

Aus der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichts wurden verschiedene Handlungs-
pflichten flr den Arbeitgeber abgeleitet. Der
Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer rechtzeitig
uber die beabsichtigte Kiindigung zu informie-
ren und ihn anzuhoren. Danach muss nach
LOosungen gesucht werden, um das Arbeits-
verhdltnis fortflihren und die Kiindigung ver-
meiden zu kdnnen. Denkbar sind dabei etwa
Zielvereinbarungen, Weiterbildungen  oder

eine Anpassung des Aufgabenbereichs des
Arbeitnehmers. Nur wenn diese Massnahmen
nicht fruchten, kann die Kiindigung als letzter
Ausweg ausgesprochen werden. Diese Hand-
lungspflichten hat das Bundesgericht nun
mit dem neuen Entscheid 4A_44/2021 vom
2. Juni 2021 relativiert.

Einzelfallbeurteilung im Entscheid

BGer 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021

Dem zitierten Entscheid lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Der Arbeitnehmer war seit
rund 37 Jahren fiir die Arbeitgeberin tétig
und zuletzt Mitglied des Verwaltungsrats und
Vorsitzender der Geschaftsleitung («CEO»),
als inm die ordentliche Kiindigung ausgespro-
chen wurde. Das Obergericht des Kantons
Bern hiess die Berufung der Arbeitgeberin
gegen einen erstinstanzlichen Entscheid
teilweise gut und verurteilte die Arbeitge-
berin zu einer Zahlung von CHF 91445.10
als Entschddigung fiir die missbrauchliche
Kindigung, was fast fiinf Monatsléhnen ent-
sprach. Die gegen diesen Entscheid erhobene
Berufung wurde vom Bundesgericht teilweise
gutgeheissen, da das Bundesgericht die Kiin-
digung trotz des fortgeschrittenen Alters und
der langen Dienstzeit nicht als missbrauchlich
im Sinne von Art. 336 OR beurteilte.

Das Bundesgericht betonte in einem ersten
Schritt die im Rahmen des Privatrechts gel-
tende Kiindigungsfreiheit, indem es ausfiihr-
te, das Obligationenrecht kenne keine Pflicht,
die Gegenpartei vor Aussprechen einer Kiin-
digung anzuhdren oder sie zundchst zu ver-
warnen. Ebenso wenig bestehe im Rahmen
des Privatrechts eine generelle Pflicht, im
Rahmen einer Verhaltnisméssigkeitspriifung
zu Kldren, ob allenfalls auch mildere Mass-
nahmen mdglich wéren, und diese nach Mdg-
lichkeit zu ergreifen. Danach relativierte das
Bundesgericht den Entscheid 4A_384/2014
vom 12.11.2014 wie folgt:

«Der Arbeitgeber hat zwar bei &lteren Arbeit-
nehmern der Art und Weise der Kiindigung
besondere Beachtung zu Schenken, entgegen
der etwas apodiktischen Formulierung im
betreffenden Urteil — «[der altere Arbeitneh-
mer] hat namentlich den Anspruch darauf,
rechtzeitig lber die beabsichtigte Kiindigung
informiert und angehdrt zu werden, und der
Arbeitgeber ist verpflichtet, nach Ldsungen zu
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suchen, welche eine Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses ermadglichen» (zit. Urteil
4A 384/2014 E. 4.2.2) — bestimmt sich der
Umfang der arbeitgeberischen Ftirsorgepflicht
vorgéngig zu einer Kiindigung jedenfalls auch
hinsichtlich ~ dieser ~ Arbeitnehmerkategorie
einzelfallbezogen aufgrund einer Gesamtwiir-
digung der jeweiligen Umsténde.»

Das Bundesgericht kritisierte in der Folge, dass
die Vorinstanz einzig das Alter und die lange
Dienstzeit isoliert berticksichtigt und aufgrund
dessen spezifische Pflichten der Arbeitgeberin
abgeleitet habe, welche in casu nicht erfilllt
worden seien, und deshalb die Kiindigung als
missbrauchlich beurteilt habe. Stattdessen hét-
te die Vorinstanz die spezifische Stellung des
Arbeitnehmers innerhalb des Unternehmens
berticksichtigen miissen. Entgegen den Aus-
fihrungen der Vorinstanz sei die Arbeitgeberin
nicht verpflichtet, mit dem Vorsitzenden der
Geschéftsleitung nach alternativen Ldsungen
zu einer Kiindigung zu suchen, zumal sich
eine  Weiterbeschéftigung im  Unternehmen
bei einem CEO in einer anderen Form (z.B. in
einer Unterabteilung) eher schwierig gestalten
dirfte. Die Kiindigungsfreiheit wiirde vielmehr
dann eingeschrénkt, wenn die Kindigung zu
einem krassen Missverhdltnis der Interessen
fuhren wiirde. Bei einem CEO, der erhebliche
Entscheidkompetenzen habe und grosse Ver-
antwortung trage, sei jedoch das Interesse
der Arbeitgeberin an der Kiindigungsfreiheit
entsprechend hoch zu gewichten. Auch der
Umstand, dass es sich beim CEO um ein Fa-
milienmitglied gehandelt habe, reiche nicht aus,
um erhohte Pflichten der Arbeitgeberin zu be-
griinden. Die Vorinstanz verletze deshalb Bun-
desrecht, wenn sie vorliegend eine missbréuch-
liche Kiindigung damit begriinde, dass der CEQ
vorgangig zur Kiindigung nicht angehért und
mit ihm keine alternative Losung zur Kiindigung
gesucht worden sei. Ebenso wenig konne auf-
grund der Tatsache, dass der CEO vorgéngig
nicht abgemahnt bzw. nicht mit den Vorwiirfen
konfrontiert worden sei, auf die Missbrauch-
lichkeit der Kiindigung geschlossen werden.
Relevant sei einzig, ob die Kiindigung gegen die
Regeln von Treu und Glauben verstossen habe.

Beurteilung der neuen Entwicklung

Arbeitnehmende im fortgeschrittenen Alter mit
einer langen Dienstzeit haben somit nicht in
jedem Fall Anspruch darauf, rechtzeitig tber

ARBEITSRECHT NEWSLETTER 09 | OKTOBER 2021

die beabsichtigte Kiindigung informiert und
angehort zu werden, und der Arbeitgeber ist
nicht immer verpflichtet, nach LGsungen zu
suchen, welche die Aufrechterhaltung des Ar-
beitsverhéltnisses ermdglichen. Es ist vielmehr
auf die Gesamtumstande des Einzelfalls abzu-
stellen und im Rahmen einer Interessenabwa-
gung zu priifen, ob eine Kiindigung zu einem
krassen Missverhéltnis der Interessen fiihren
wirde. Es ist jedoch zu betonen, dass im hier
zitierten Entscheid wohl die Position des Ar-
beitnehmers als CEO ausschlaggebend war
und die Kiindigungsfreiheit der Gesellschaft
aufgrund der Entscheidkompetenzen und des
Verantwortungsbereichs des Geschaftsfiihrers
hoher gewichtet wurde als die Interessen des
Arbeitnehmers. Der neue Entscheid des Bun-
desgerichts fihrt insgesamt zu noch mehr
Rechtsunsicherheit bei Alterskiindigungen.
Die Arbeitgeber sind jedoch auch weiterhin gut
beraten, die folgenden Punkte zu beachten:

Erhdhte Fiirsorge bei dlteren Mitarbeitenden
mit langer Dienstzeit:

e Zuriickhaltung bei Kiindigungen gegeniiber
alteren Arbeitnehmenden mit langer Dienstzeit

* «Gebot der schonenden Rechtsausiibung»
und Vermeidung von «krassen Missverhaltnissen
der Interessen» bei Kiindigung

e Berlicksichtigung der verbleibenden Zeit
bis zur Pensionierung

e friihzeitige Information und Konsultation
des Arbeitnehmers

e Suche nach alternativen Losungen

e Gewdhrung einer letzten Chance
mit einer ausdriicklichen Abmahnung

e Kiindigung als letzter Ausweg

e Ausnahme: Interesse der Arbeitgeberin an Kiin-
digungsfreiheit ist aufgrund der Gesamtumstén-
de im Rahmen der Interessenabwégung hoher zu
gewichten (= z.B. aufgrund Entscheidkompetenz
und Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers)

Risiken bei Kiindigungen

von dlteren Arbeitnehmenden

Bei einer Kiindigung von Mitarbeitenden im
fortgeschrittenen Alter besteht nach wie vor ein
immanentes Risiko der Missbrauchlichkeit der
Kindigung. Eine missbrauchliche Kiindigung
im Sinne des Art. 336 OR ist zwar rechtswirk-
sam: Das Arbeitsverhéltnis wird auf das Ende
der Kiindigungsfrist aufgelost. Der Arbeitneh-
mer kann jedoch gemass Art. 336b OR wah-
rend der Kiindigungsfrist schriftlich gegen die
Kindigung Einsprache erheben und danach
innert 180 Tagen seit Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses Klage durch Einreichung eines

Schlichtungsgesuchs erheben. Dem Unterneh-
men droht in einem solchen Fall ein langwieri-
ger und kostspieliger Prozess, bei welchem al-
lenfalls auch andere Mitarbeitende als Zeugen
einvernommen werden, was sich negativ auf
das Betriebsklima im Unternehmen auswirken
kann. Das Gericht kann den Arbeitgeber bei ei-
ner missbrauchlichen Kiindigung verpflichten,
dem Arbeitnenmer eine Entschédigung von bis
zu sechs Monatsldhnen zu bezahlen, wobei die
Hohe der Strafzahlung im Einzelfall festgelegt
wird. Die Beweispflicht fiir die Missbréuchlich-
keit der Kiindigung liegt beim Arbeitnehmer.

Magliche negative Konsequenzen
fiir Arbeitgeber:

e FEinsprache des Arbeitnehmers gegen
die Kiindigung wegen Misshrauchlichkeit
(= muss wahrend der Kiindigungsfrist erfolgen)

e Klageerhebung innert 180 Tagen seit Ende
des Arbeitsverhaltnisses

e potenziell langwieriger und kostspieliger Prozess

e negative Auswirkungen auf das Betriebsklima
(z.B. aufgrund der Einvernahme von weiteren
Arbeitnehmern als Zeugen im Prozess)

e Strafzahlung von bis zu sechs Monatsléhnen
bei Gutheissung der Klage

e Prozesskostenrisiko (Parteientschadigung und
Gerichtskosten bei Streitwert tiber CHF 30000.-)

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Fall die
Einzelfallbeurteilung nochmals betont. Beim
Entscheid, ob eine Kiindigung eines langjahri-
gen Mitarbeitenden im fortgeschrittenen Alter
missbrauchlich ist oder nicht, ist auf die konkre-
ten Umstéinde des Einzelfalls abzustellen. Dies
hat zur Folge, dass klare Regeln und Richtlinien
fehlen. Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung
der letzten Jahre teilweise widerspriichlich war,
was zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit
fihrt. Um einem langwierigen Konflikt vor-
zubeugen, lohnt es sich, bei einer geplanten
Entlassung eines alteren, langjdhrigen Arbeit-
nehmers friihzeitig einen Experten beizuziehen.

FUSSNOTEN

* Zur besseren Lesbarkeit wird nur die ménnliche Form ge-
nannt, die anderen Geschlechter sind stets mitgemeint.
BGer Urteil 4A_384/2014 vom 12.11.2014 E. 5.2.
BGE 132 Il 115 E. 5.5.

BGer Urteil 4A _384/2014 vom 12.11.2014 E. 4.2.2.
BGer 4A_384/2014 vom 12.11.2014.

BGer 4A_72/2008 vom 02.04.2008.

AUTORIN

RA Sandra Kiing, MLaw, LL.M., ist
Partnerin bei UMBRICHT Rechtsan-
walte und berét Klienten im In- und
Ausland zu Fragen des Arbeitsrechts.

o~ N =

WEKA BUSINESS MEDIA AG 5



