Arbeitsrecht

Das richtige Vorgehen
bei Kindigungen

Muss sich der Arbeitgeber vom Arbeitnehmenden trennen, stellt sich die Frage, ob der Kin-

digungsgrund rechtmadssig ist oder ob man gar Gefahr lauft, wegen missbrauchlicher

Kindigung eingeklagt zu werden. Doch nicht nur der Kiindigungsgrund kann missbrauch-

lich sein, auch das Vorgehen an sich. Drum prife, wer sich trennen will.

Die ausgesprochene Kiindigung schafft
Fakten. Das Arbeitsverhaltnis wird damit
aufgeldst, unerheblich ob der Mitarbei-
tende damit einverstanden ist oder nicht.
Die Kiindigung als einseitige Willensdus-
serung ist ein Gestaltungsrecht. Im Ge-
gensatz zum Vertragsschluss, bei wel-
chem beide Vertragsparteien zustimmen
miissen, damit der Arbeitsvertrag zu-
stande kommt, ist bei der Vertragsauf-
16sung mittels Kiindigung eine Vertrags-
partei allein in der Lage, durch ihre ent-
sprechende Willensausserung die Rechts-
wirkung herbeizufiihren.

Kein spezifischer Grund nétig

Solange eine ordentliche Kiindigung nicht
wéhrend einer Sperrfrist (zum Beispiel
Krankheit, Unfall, Schwangerschaft und
Mutterschaft) ausgesprochen wird, ist sie
gliltig, selbst wenn sie ohne Grund erfolgt
ist respektive kein spezifischer Grund an-
gegeben wurde. Die viel zitierte Kiindi-
gungsfreiheit im Schweizer Arbeitsrecht
meint nichts anderes, als fiir das Ausspre-
chen einer rechtsgiiltigen Kiindigung kein
spezieller Kiindigungsgrund vorliegen
muss. Gleichwohl geniessen aber auch die
Schweizer Arbeitnehmenden einen Kiin-

digungsschutz, indem beim Vorliegen be-
stimmter Griinde eine Kiindigung miss-
bréuchlich sein kann. Liegt eine miss-
brauchliche Kiindigung vor, bleibt es zwar
dabei, dass das Arbeitsverhaltnis aufgelost
ist, doch kann der Richter eine Ponalent-
schadigung zusprechen, die in der Hohe
maximal sechs Monatslohnen entspricht.
Der Vollstidndigkeit halber sei darauf hin-
gewiesen, dass es noch den zeitlichen
Kiindigungsschutz gibt, wéhrend dessen
eine ausgesprochene Kiindigung nichtig
ist, also gar keine Rechtswirkung ent-
falten kann (Sperrfristen gemaéss Artikel
336cOR).

Oft kommt es vor, dass ein Arbeitgeber
eine Kiindigung ausspricht, eine schrift-
liche Begriindung aber unterlasst. Zwar
ist es richtig, dass das Gesetz nur dann
eine Begriindung verlangt, wenn die ge-
kiindigte Partei dies verlangt. Grundsétz-
lich sollte man aber als Arbeitgeber im-
mer in der Lage sein, die Griinde, welche
einen zur Vertragskiindigung veranlasst
haben, auch in eine kurze Begriindung zu
formulieren. Abzuraten ist vom Stan-
dardsatz, die Kiindigung erfolge aus wirt-
schaftlichen Griinden. Diese zwar meist
gut gemeinte Begriindung kann fiir den

Arbeitgeber nachteilige finanzielle Fol-
gen haben.

Schriftlich oder miindlich?

Vom Gesetz her ist die Kiindigung formlos
giiltig. Sie kann also auch miindlich oder
sogar konkludent erfolgen. Wegen der Be-
weisbarkeit wird aber in der Regel ein
Kiindigungsschreiben iibergeben oder per
Postnach Hause geschickt. Gleichwohl ist
dann der Zeitpunkt der miindlichen Be-
kanntgabe massgebend fiir das Entfalten
der Rechtswirkung der Kiindigung. Viele
Anstellungsbedingungen und Reglemente
verlangen eine schriftliche Kiindigung.
Damit schrankt man die Gestaltungsfrei-
heit eindeutig ein, denn grundsatzlich ist
davon auszugehen, dass in einer solchen
Schriftlichkeit die Vermutung des Giiltig-
keitserfordernisses liegt, also weiter geht
als eine blosse Beweisvorschrift. Auch
wenn es fiir einen Arbeitgeber in der Re-
gel eine Selbstverstandlichkeit darstellt,
eine Kiindigung miindlich auszuspre-
chen und dem Mitarbeitenden gleichzei-
tig ein schriftliches Kiindigungsschreiben
zu libergeben, so sollte man sich nochmals
gut iiberlegen, ob das Erfordernis der
Schriftlichkeit nicht eher hinderlich ist.
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Oftmals kommt es ja daher, dass man die
Mitarbeitenden anhalten will, nicht ein-
fach aus einer Laune heraus eine Kiindi-
gung auszusprechen, sondern, dass sie
dies schriftlich tun miissen. Doch wie ge-
sagt, schrankt man sich auch als Arbeit-
geber mit der Schriftlichkeit als Giiltig-
keitserfordernis selber in seiner Gestal-
tungsfreiheit ein.

Verwarnung und Anhérung

Die Kiindigungsfreiheit, wonach es keine
materiellen Kiindigungsgriinde fiir die
rechtsgiiltige Kiindigung bedarf, ist den-
noch nicht umfassend. Zwar sieht das Ge-
setz keine Notwendigkeit vor, vor einer
Kiindigung eine Verwarnung auszuspre-
chen oder den Gekiindigten anzuhoren.
Und dennoch gibt es Sachverhalte, bei
welchen genau das getan werden sollte,
da die Gerichte durch verschiedene Ent-
scheide zunehmend die Kiindigungsfrei-
heit etwas einengen. Etwas unklar ist, ob
vor einer Kiindigung die Gegenpartei an-
gehort werden muss, dies besonders in
jenen Féllen, in welchem ein vorgeworfe-
nes Fehlverhalten den Arbeitgeber veran-
lasst, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen.
Grundsatzlich ist es so, dass keine allge-
meine Pflicht besteht, den Mitarbeitenden
vor einer Kiindigung anzuhoren.

BeiKonfliktsituationen in einem Team am
Arbeitsplatz kann eine Kiindigung aber
schnell als missbréuchlich erachtet wer-
den, wenn diese gegen ein oder mehre-
re Teammitglieder ausgesprochen wird,
ohne vorgangig eine Anhorung durchge-
fiihrt und Massnahmen ergriffen zu ha-
ben. In dieser ganz speziellen Konstella-
tion geht sogar die Rechtsprechung so
weit, als das Bundesgericht (BGE 125 III
70ff) feststellte, dass eine Stérung des Be-
triebsklimas eine Kiindigung wegen per-
sonlicher Eigenschaften nur dann recht-
fertige, wenn der Arbeitgeber vorher
zumutbare Massnahmen ergriffen habe,
um die Lage zu entspannen. In Konflikt-
situationen am Arbeitsplatz stellt also das
Bundesgericht mit seiner anhaltenden
Rechtsprechung eine neue Pflicht auf,
Konfliktlésungsmassnahmen zu ergrei-

fen, bevor der Arbeitgeber zu einer Kiin-
digung schreitet. Tut er dies nicht, kann
der gekiindigte Mitarbeitende die Kiindi-
gung erfolgreich wegen Missbrauchlich-
keit anfechten.

Schutz fiir altere Mitarbeiter

Auch wenn es im Gesetz keinerlei Hin-
weise gibt, so geniessen éltere Mitarbei-
tende doch einen leichten Kiindigungs-
schutz in der Hinsicht, als das Bundes-
gericht im November 2014 in einem Ent-
scheid zum Schluss kam, dass bei dlteren
und langjéhrigen Mitarbeitenden vor ei-
ner Kiindigung ein Anhérungsrecht be-
stehe. Der Arbeitgeber habe also den Mit-
arbeiter vorab zu informieren, dass er das
Arbeitsverhiltnis aufzulésen gedenke.
Das eher iiberraschende Aussprechen
einer Kiindigung eines langjahrigen und
bereits dlteren Mitarbeitenden empfand
das Bundesgericht als Verletzung der ar-
beitgeberseitigen Fiirsorgepflicht, wes-
halb die Kiindigung missbréduchlich sei.
Mit diesem Urteil (4A_384/2014) setzt
das Bundesgericht zwar neue Massstédbe
hinsichtlich Missbrauchlichkeit einer Kiin-
digung. Eine Kehrtwende stellt es aber
dennoch nicht dar, auch wenn man auf
den ersten Blick das Gefith haben konnte,
altere Mitarbeitende wiirden demnach

neu einen Kiindigungsschutz geniessen.
Dies wird derzeit aber sehr wohl auf poli-
tischer Ebene diskutiert und die Vor- und
Nachteile einer Kiindigungsbeschréankung
fiir dltere Arbeitnehmende abgewogen.

Missbrauchlich, nicht ungiiltig

Beiallem Vorerwiahnten gilt festzuhalten,
dass eine missbrauchliche Kiindigung
trotz allem rechtsgiiltig ist. Ist sie einmal
ausgesprochen, so bleibt sie giiltig und
das Arbeitsverhéltnis wird aufgelost.
Das Vorliegen einer Missbrauchlichkeit er-
moglicht dem Mitarbeitenden lediglich,
gerichtlich eine Ponalentschadigung zu
verlangen. Also eine Art Strafzahlung, die
der Arbeitgeber leisten muss wegen der
Umstidnde der Kiindigung. Die Ponalent-
schiadigung legt der Richter nach freiem
Ermessen fest, dabeiberiicksichtigt er die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses, die kon-
kreten zu beanstandenden Umsténde so-
wie weitere Sachverhaltsfaktoren. Die
Hohe der Ponalentschédigung legt das Ge-
richt nach freiem Ermessen fest. Maximal
bis sechs Monatsléhne kénnen dem ge-
schidigten Mitarbeitenden zugesprochen
werden. Am héufigsten werden zwischen
zwei bis drei Monatslohne zugesprochen,
fiir die Maximalentschadigung miissen
sehr besondere Umsténde vorliegen. «

Brigitte Kraus-Meier
lic. iur., Executive Master CCM, Inhaberin Konzis

Brigitte Kraus ist Inhaberin von Konzis, der Agentur fur
Arbeitsrecht und Kommunikation in Zirich. Sie ist Juristin
und Unternehmenskommunikatorin und begleitet Unter-
nehmen in Veranderungssituationen, insbesondere bei
Betriebstibernahmen, Neuausrichtungen, Personalmass-

nahmen und bei der Gesprachsfuhrung sowie bei Verhandlungen mit Gewerk-
schaften und Arbeitnehmervertretungen. Brigitte Kraus ist Preferred Partner fur
die Bereiche Arbeitsrecht und Kommunikation des Personalmanagement-Netz-

werks «hrdhr.ch».

& kontate

KMU-Magazin Nr. 7/8, Juli/August 2015



