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Neue Rechtsprechung des Bundesgerichts bei Kiindigungen
von Arbeithehmenden wenige Jahre vor der Pensionierung

Bei Kiindigungen von alteren Arbeitnehmenden wenige Jahre vor der Pensionierung besteht oftmals das Risiko, dass
diese als missbrauchlich qualifiziert wird und die Arbeitgeberin eine Entschadigung bezahlen muss. Nun hat sich das
Bundesgericht im Urteil 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021 erneut mit der sog. «Alterskiindigung» befasst und die bisherige

Rechtsprechung prazisiert und relativiert.
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Einschrankungen der Kiindigungsfrei-
heit bei der Alterskiindigung

Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann von jeder Partei unter Einhaltung der

gesetzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfrist beendet werden (Art. 335 Abs. 1 OR).

Im Unterschied zu anderen Jurisdiktionen gilt im Schweizer Recht grundsatzlich die

Kiindigungsfreiheit. Es wird kein spezifischer Grund bendtigt, um die Kiindigung des

Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen. Die Kiindigungsfreiheit wird jedoch begrenzt

durch die Tatbestande der missbrauchlichen Kiindigung, welche explizit im Gesetz

aufgefiihrt sind oder durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung entwickelt wurden.

Das Bundesgericht hat sich nun in dem jlingsten Urteil 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021

erneut mit der Frage befasst, unter welchen Umstanden die Kiindigung des Arbeits-

verhaltnisses kurz vor der Pensionierung von Arbeitnehmenden (sog. «Alterskiindi-

gung») als missbrauchlich zu qualifizieren ist.

Erweiterte Fiirsorgepflicht der
Arbeitgeberin

Bei der Kundigung von Arbeitnehmenden
wenige Jahre vor der ordentlichen Pensi-
onierung steht oftmals das Vorgehen der
Arbeitgeberin im Kindigungsprozess im
Zentrum der gerichtlichen Beurteilung.
Dieses kann gemass konstanter Recht-
sprechung eine Missbrauchlichkeit aus-
losen, was eine Entschadigungszahlung
zu Lasten der Arbeitgeberin von bis zu
sechs Monatslohnen zur Folge haben
kann. Die Arbeitgeberin trifft namlich bei
der beabsichtigten Kindigung von
Arbeitnehmenden wenige Jahre vor der
Pensionierung grundsatzlich eine erwei-
terte FUrsorgepflicht und ist gehalten,
die Kiindigung dieser Arbeitsverhaltnisse
moglichst zu vermeiden. Mit der neuen
Rechtsprechung hat das Bundesgericht
nun die Voraussetzungen, wann eine sol-
che erweiterte Fursorgepflicht besteht,
eingeschrankt und damit seine bisherige
Rechtsprechung etwas relativiert.

Bei welchen Arbeitnehmenden besteht
eine erweiterte Fiirsorgepflicht?

Im Urteil 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021
war die Missbrauchlichkeit der ausge-
sprochenen Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses mit einem 60-jahrigen CEO

mit 37 Dienstjahren strittig. Die Vorins-
tanz bejahte die Missbrauchlichkeit, da
der betreffende Arbeitnehmende aufgrund
seines Alters und der Anzahl Dienstjahre
zweifellos zur besonders geschutzten
Arbeitnehmerkategorie zahle und damit
von der erhohten Fursorgepflicht der
Arbeitgeberin profitiere. Die erweiterte
Firsorgepflicht verlangt namlich, dass
die Arbeitgeberin vor Aussprache einer
ordentlichen Kindigung geeignete Mass-
nahmen trifft, damit die Weiterfiihrung
des Arbeitsverhaltnisses ermoglicht
werden kann. Die Arbeitgeberin muss
beispielsweise versuchen, allfallige Kon-
flikte zu klaren und dem Arbeitnehmen-
den eine Chance bieten, das Verhalten zu
andern oder die Leistung zu verbessern.
Alternative Losungen wie die Zuweisung
von anderen Arbeiten kommen ebenfalls
in Betracht. Die Arbeitgeberin kam im
konkreten Fall diesen Pflichten nicht
nach, weswegen die Vorinstanz auf Miss-
brauchlichkeit schloss.

Das Bundesgericht hiess die gegen das
Urteil der Vorinstanz gerichtete
Beschwerde gut und verneinte entspre-
chend die Missbrauchlichkeit der Kundi-
gung. Obwohl das Alter, die Anzahl
Dienstjahre und die verbleibende Zeit bis
zur Pensionierung eine Missbrauchlich-
keit unter bisheriger Rechtsprechung
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nahelegte, brachte das Bundesgericht
vor, dass die Stellung des Arbeitsnehmers
innerhalb des Unternehmens ebenfalls
berucksichtigt werden musse. Der
Arbeitnehmende war namlich Verwal-
tungsratsmitglied, Vorsitzender der
Geschaftsleitung und erhielt einen relativ
hohen Lohn (rund CHF 230'000.- brutto
pro Jahr). Er verfligte mithin Uber erheb-
liche Entscheidkompetenzen und grosse
Verantwortung innerhalb der Unterneh-
mung. Das Bundesgericht argumentierte,
dass die Arbeitgeberin nicht verpflichtet
gewesen sei, alternative Losungen zu
einer Kundigung zu suchen. Dies wirde
namlich voraussetzen, dass das Arbeits-
verhaltnis Uberhaupt in irgendeiner Form
hatte weitergefiihrt werden konnen. Das
Bundesgericht kommt jedoch mit der
Arbeitgeberin Uberein, dass eine Weiter-
beschaftigung infolge der Stellung des
Arbeitnehmenden schwierig umsetzbar
gewesen ware, weshalb das Interesse der
Arbeitgeberin an der Kindigungsfreiheit
hoch sei. Weiter lehnte es das Bundesge-
richt auch ab, dass der Arbeitnehmende
vorgangig abgemahnt oder mit den
Kundigungsgrunden hatte konfrontiert
werden mussen, damit er sein Verhalten
hatte verbessern konnen.

Relativierung der Rechtsprechung

Das Bundesgericht raumt in der Urteils-
begrindung ein, dass seine bisherige
Rechtsprechung zur Alterskindigung
wohl zu absolut ausgefallen sei. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
Altersklindigung stiess namlich in der
Vergangenheit auf Kritik, da die Kundi-
gungsfreiheit eingeschrankt werde und
sich die erweiterte Fursorgepflicht nicht
aus dem Gesetz ableiten liesse. Nun
relativierte das Bundesgericht seine
Rechtsprechung und hielt fest, dass die
Zumutbarkeit der Massnahmen der
Arbeitgeberin im Vorfeld einer Kundi-
gung im Kontext der Gesamtumstande
zu betrachten sind und auch von der
beruflichen Stellung des Arbeitnehmenden
abhangen. So muss eine anderweitige
Weiterbeschaftigung im Unternehmen
auch tatsachlich moglich sein, was bei

leitenden Funktionen mit praktischen
Schwierigkeiten verbunden ist. Das Bun-
desgerichtsurteil lasst sich mit Blick auf
den Hinweis auf das hohe Salar des
Arbeitnehmers aber auch so interpretie-
ren, dass insbesondere diejenigen
Berufsgruppen mit tieferem Salar und
ohne leitende Funktion von der erweiter-
ten Fursorgepflicht profitieren sollen. Auf
jeden Fall zeigt das Urteil, dass immer
eine einzelfallgerechte Beurteilung statt-
finden muss.

Handlungsempfehlungen fir
Arbeitgeberinnen

Bei jeder Kiindigung ab dem 50. Alters-
jahr sollten Arbeitgeberinnnen erhohte
Vorsicht walten lassen. Zunachst ist zu
beurteilen, ob die betreffende Person zur
besonders geschitzten Arbeitnehmerka-
tegorie zahlt und deswegen von der
erweiterten Fursorgepflicht profitiert.
Dabei sind die Kriterien Alter, Dienstjahre,
Einkommen, Stellung im Unternehmen,
Verantwortungsbereich und mogliche
alternative Beschaftigungsmaoglichkeiten
des Arbeitnehmenden zu berucksichti-
gen. Je nach Auspragung der einzelnen
Kriterien, ist eine solche Einordnung
nicht immer eindeutig. Namentlich bliebe
zwar auch unter der neuen Rechtspre-
chung die Kiindigung eines Heizungs-
monteurs im 63. Lebensjahr und 44
Dienstjahren missbrauchlich

(vgl. BGE 132 1ll 115). Hingegen ist bei
Verletzung der Firsorgepflichten
beispielsweise nicht auszuschliessen,
dass unter der neuen Rechtsprechung
die Kundigung eines 61-jahrigen Teamlei-
ters von 20 Mitarbeitenden einer mittel-
grossen Unternehmung nach 25 Dienst-
jahren und einem Jahressalar von

CHF 180'000.- zukUnftig anders beurteilt
werden wiirde. Zahlt die betreffende
Person aufgrund der oben genannten
Kriterien moglicherweise zu den beson-
ders geschutzten Arbeitnehmenden, ist
bereits im frihen Stadium darauf zu
achten, dass Arbeitgebende regemassig
dokumentierte Mitarbeiterbeurteilungen
durchfuhren. Fallt die betroffene Person
durch ungenugende Leistungen, man-

gelnder Produktivitat, Verstosse gegen
Reglemente etc. negativ auf, sollte sie
grundsatzlich mit diesen Beanstandun-
gen konfrontiert werden, damit diese
dazu Stellung nehmen kann und weiss,
was sie andern muss. Es legt sich regel-
massig ein sog. Performance Improve-
ment Plan nahe, verbunden mit einer
Klndigungsandrohung. Im Einzelfall kon-
nen auch andere Massnahmen angezeigt
sein, wie zielgerichtetes Training oder ein
Coaching. In jedem Fall ist zu empfehlen,
dass samtliche Schritte schriftlich doku-
mentiert sind, damit im Falle einer Klage
die Wahrnehmung der Fiirsorgepflicht
auch bewiesen werden kann.

Employment News berichtet tber neuere Entwicklungen
und wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Arbeitsrechts. Die darin enthaltenen Informationen und
Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar, und die
erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne spezifische
rechtliche Beratung zum Anlass fir Handlungen genom-

men werden
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