Rechtsfragen aus der Gesundheitspraxis

Erhebliche Gefahren erkennen und Streitigkeiten vor Gericht vermeiden

Alterskundigung: erhohte Fursorge-
pflichten bei dlteren Mitarbeitern

Personalabteilungen sind sich hiufig tiber die erhéhten Fiirsorgepflichten bei Kiindigungen von élteren
Mitarbeitern nicht im Klaren. Der iltere Mitarbeiter hat unter gewissen Voraussetzungen die Moglichkeit,
die Kiindigung als missbrauchlich vor Gericht erfolgreich anzufechten. Es drohen Entschidigungszahlungen

von bis zu sechs Monatslohnen.

Der folgende Artikel hilft, in der Personalab-
teilung Klarheit zu schaffen.

Missbrauchliche Kiindigung - eine
allgemeine Kurziibersicht

In der Schweiz herrscht im Bereich des Arbeits-
rechts Klundigungsfreiheit. Eingeschrankt wird
diese Freiheit durch Kindigungen zur Unzeit

(Krankheit, Unfall, etc.; vgl. Art. 336¢ OR) oder
durch Kundigungen, welche als missbrauchlich
zu qualifizieren sind (vgl. Art. 336 OR).

Eine missbrauchliche Kindigung liegt vor, wenn
der Grund der Kiindigung unter einen Tatbestand
der in Art. 336 OR aufgezahlten Umstande fallt.
Zu erwahnen ist insbesondere eine Kundigung,
welche wegen der Eigenschaft, die dem Mitar-

beiter kraft seiner Personlichkeit zusteht, aus-
gesprochen wird. Darunter fallt beispielsweise
das Alter.

Einzuhaltende Fristen: Einsprache-
und Klagefrist

Der gekundigte Mitarbeiter, welcher gegen den
Arbeitgeber wegen einer missbrauchlichen Kin-
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digung vorgehen will, hat sowohl die sog. Ein-
sprachefrist wie auch die Klagefrist zu beachten,
ansonsten verliert er seine Anspruche.

Die Einsprachefrist bedeutet, dass der Mit-
arbeiter schriftlich dem Arbeitgeber erklaren
muss, dass er mit der Kdndigung nicht einver-
standen ist und somit Einsprache erhebt. Diese
Einsprache hat spatestens bis zum Ende der
Kundigungsfrist zu erfolgen.

Gelingt es — wie in den meisten Fallen — nicht,
dass die Parteien eine Fortfuhrung des Arbeits-
verhaltnisses vereinbaren, hat der Mitarbeiter
spatestens innerhalb von 180 Tagen seit Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses (Klagefrist)
Klage vor dem zustandigen Gericht zu erheben.
Erfolgt die Klageanhebung nicht rechtzeitig, ver-
liert der Mitarbeiter seine Anspriche ebenfalls.

Rechtsfolgen der missbrauchlichen
Kiindigung

Trotz rechtzeitiger Einsprache und Klageanhe-
bung endet das Arbeitsverhaltnis. Diese Hand-
lungen bewirken keine Weiterflhrung des Ver-
trags. Hingegen kann der Mitarbeiter vom
Arbeitgeber eine Entschadigung nach Art.
336a OR verlangen. Diese darf maximal sechs
Monatslohne betragen und wird vom Richter
unter Wardigung aller Umstande festgesetzt.

Anspriche aus anderen Rechtstiteln bleiben
vorbehalten, d.h. Anspriche, welche nicht in
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direktem Zusammenhang mit der missbrauch-
lichen Kindigung stehen, kdnnen ebenfalls gel-
tend gemacht werden. Zu denken ist allenfalls
an eine Genugtuung. Die Chancen dazu sind
aber in den allermeisten Fallen nicht gegeben.

Das ist bei der Kiindigung von alteren
Mitarbeitern zu beachten

1. Wann gilt ein Mitarbeiter als
alterer Mitarbeiter?

Im Recht des Arbeitsvertrages selbst findet sich
kein direkter Hinweis, wann ein Mitarbeiter als
alterer Mitarbeiter gelten soll. Indirekt finden sich
Hinweise bei der Regelung zur Verpfandung von
Freizligigkeitsleistungen (Art. 331d OR) oder bei
der Regelung zur Abgangsentschadigung (Art.
339b OR). Dort gilt die Altersschwelle von 50 Jah-
ren. Ausserhalb des Arbeitsvertragsrechts finden
sich Hinweise bei den Taggeldern der Arbeitslo-
senversicherung: Dort hat ein Versicherter ab 55
Jahren Anspruch auf (zusatzliche) Taggelder. Eine
Altersgrenze von 58 Jahren findet sich bei der
Maoglichkeit der vorzeitigen Pensionierung.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
missbrauchlichen Kindigung ist ein 59 Jahre
alter Mitarbeiter, welcher 11 Dienstjahre hatte,
als alterer Mitarbeiter qualifiziert worden. Die
Dienstjahre spielen somit ebenfalls eine Rolle.
Je langer die Betriebszugehorigkeit dauert, umso
eher wird das Gericht bei der Beurteilung aller
Umstande diesen Umstand zugunsten des
Arbeitnehmers auslegen.

Studien belegen zudem, dass die Langzeitar-
beitslosigkeit ab dem 55. Altersjahr stark
zunimmt. Es ist davon auszugehen, dass die
(bisherige) durch die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts gesetzte Untergrenze von 59 Jah-
ren noch weiter herabgesetzt wird. Bis zu
diesem hochstrichterlichen Urteil aber ist mit
Blick auf diesen konkret beurteilten Fall fest-
zustellen, dass ein 59 Jahre alter Mitarbeiter,
welcher 11. Dienstjahre hatte, als alterer Mit-
arbeiter gilt.

Unter Berdcksichtigung all dieser Aspekte ver-
muten wir, dass kinftig ein Mitarbeiter ab dem
55. Altersjahr als alterer Mitarbeiter gilt und
daher den Arbeitgeber erhohte Flrsorgepflichten
treffen, denen insbesondere bei der Kindigung
besondere Beachtung zu schenken sind.

2. Welches sind die erhéhten
Flirsorgepflichten?

Die Kundigung eines éalteren Mitarbeiters ist

dann nicht missbrauchlich, wenn der Arbeitge-

ber folgende Punkte beachtet hat:

a. Der Arbeitgeber hat zu prifen, ob eine mil-
dere Massnahme als eine Kundigung in
Betracht kommt. Zu denken ist an eine ande-
re Arbeitsstelle innerhalb des Unternehmens.

Das Bundesgericht pruft insbesondere, ob
dem Gebot der schonenden Rechtsaustbung
Rechnung getragen wurde. Dabei ist ein mog-
lichst schonendes, den gegenuberstehenden
Interessen Rechnung tragendes Verhalten
durch den Arbeitgeber an den Tag zu legen.
Dabei werden die entgegenstehenden Inte-
ressen gegenubergestellt und abgewogen,
d.h. das Interesse des Arbeitnehmers an der
Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrages und
seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt, eine
andere Stelle zu finden, werden den Interes-
sen des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis
aufzuldsen und durch einen anderen Mitar-
beiter zu besetzen, gegentbergestellt.

Das Bundesgericht vertritt die Meinung, dass
der Mitarbeiter Anspruch auf einen pfleglichen,
die gegensatzlichen Interessenlagen sorgsam
abwagenden Umgang hat. Wer handfeste
Losungsvorschlage sucht, mag ab solcher
Worthulsen sich zu Recht fragen, ob sein Ver-
standnis eines sorgsam abwagenden Umgangs
sich mit demjenigen der Richter decken wird.
Es lohnt sich auf jeden Fall, sich mit einem
Aussenstehenden darlber auszutauschen
und die Besprechungen mit dem Mitarbeiter
und die getroffenen Entscheidungen zu pro-
tokollieren und bestenfalls vom Mitarbeiter
unterschriftlich bestatigen zu lassen.



b. Der Mitarbeiter ist rechtzeitig Uber eine beab-
sichtigte KUndigung zu informieren und er ist
anzuhoren, welche Losungsvorschlage er
selbst hat, um eine Kundigung abzuwenden
(Informations- und Anhdérungsrecht).

Bei nachlassenden, schlechten Leistungen
des &lteren Mitarbeiters wird dringend
empfohlen, die Mitarbeiterbeurteilungen
genau zu dokumentieren und dem é&lteren
Mitarbeiter eine letzte Chance einzuraumen,
sollten sich seine Leistungen nicht verbes-
sern. Wird die letzte Chance nicht genutzt,
kann gekdndigt werden.

Vorsicht geboten ist bei nachlassender,
aber noch befriedigender Arbeitsleis-
tung. Ein bisher tadellos arbeitender Mitar-
beiter, welcher aufgrund des Alters eine
gewisse Leistungseinbusse aufweist, wird bei
einer Kundigung aller Voraussicht nach eine
missbrauchliche Klndigung erfolgreich gel-
tend machen koénnen.

c. Der Arbeitgeber hat eine LOsung zu suchen
(L6sungssuche, Gewahrung einer «letz-
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ten Chance»), um das Arbeitsverhaltnis
aufrechtzuerhalten.

Rechtfertigungsgriinde

Schliesslich kann der Arbeitgeber die Miss-
brauchlichkeit einer Kundigung abwehren,
sofern er sich auf einen Rechtfertigungsgrund
berufen kann. Ein solcher liegt vor, wenn die
betreffende personliche Eigenschaft im Zusam-
menhang mit dem Arbeitsverhaltnis steht und
dieses negativ beeinflusst. In der Rechtspre-
chung zu den Rechtfertigungsgrinden finden
sich diverse Urteile. So wurde eine Kundigung
nach Ablauf der Sperrfrist bei Krankheit oder
eine Klndigung aufgrund der schwierigen Per-
sonlichkeit des Mitarbeiters, welcher das
Arbeitsklima in einem Spital stark belastet hat,
nicht als missbrauchlich qualifiziert.

Fazit: Fiirsorgepflichten beachten und
individuelle L6sungen suchen

Vor einer Klndigung eines Mitarbeiters, welcher

das 55. Altersjahr erreicht und mehrere Dienst-
jahre im Betrieb gearbeitet hat, sind die erhdhten

shp

Fursorgepflichten zu beachten. Es sind mildere
Massnahmen zu prufen, sodann ist der Mitarbei-
ter frihzeitig zu informieren und anzuhdéren und
esist nach Losungen zu suchen. Kann trotz die-
ser Massnahmen keine andere Losung gefunden
werden, kann eine Kundigung ausgesprochen
werden.
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Intelligente Vorsorgekonzepte

Wir bringen Leben in lhre Vorsorge
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