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UNRUHESTIFTER KUNDIGUNG -
SICH TRENNEN, ABER WIE?

Arbeitsverhaltnisse sind eine besonders enge Form der vertraglichen Bindung. Was wahrend laufen-
der Arbeitsvertrage hilft, Probleme zu Gberwinden, kann sich bei der Kiindigung schlagartig ins Ge-
genteil verkehren - Identifikation wird zu Abneigung, Motivation zu Frust. Nachfolgend wird aufgezeigt,

welche Klippen es bei der Auflosung dieser «Ehe» zu umschiffen gilt.

H Von Dr. Marco Kamber, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht

Kein Arbeitgeber! tut es gerne — Kin-
digungen aussprechen. Es gibt aber
Situationen, in welchen dieser Schritt
unumganglich wird. Sei es, weil der
Arbeitgeber mit Leistung oder Verhal-
ten des Arbeitnehmers nicht mehr
zufrieden ist, sei es, weil organisatori-
sche oder wirtschaftliche Grinde eine
Restrukturierung oder Reduktion des
Personalbestands nétig machen. Wah-
rend Kindigungen durch Arbeitnehmer
weniger oft zu Auseinandersetzungen
fihren, miindet die vom Arbeitgeber
ausgehende Trennung nicht selten in
Anwaltskorrespondenz und Gerichts-
verfahren.

Entsprechend wird der Fokus nachfol-
gend auf die Arbeitgeberkindigung ge-
legt. Mit sorgfaltiger Vorbereitung und
Umsetzung konnen einige Stolperstei-
ne umgangen werden.

Psychologie der Trennung

Das Wichtigste wird oft vergessen:
Arbeitnehmer sind Menschen mit Ge-
fihlen. Da das Arbeitsverhaltnis eine
besonders enge Bindung aufbaut, hat
die Arbeitgeberkiindigung haufig eine
Krankung des Arbeitnehmers zur Fol-
ge. Das mag zu einer Trotzreaktion fiih-
ren; Hemmungen, gegen den Arbeitge-

‘ber vorzugehen, fallen.

. Die rechtlichen Leitplanken fir das

Vorgehen bei einer Kindigung zeigen
nur abschnittsweise klar den Weg. Teil-
weise sind sie unscharf (insbesondere

1 Der besseren Lesbarkeit wegen wird einheitlich von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gesprochen, gemeint
sind damit aber ebenso Arbeitgeberinnen und Ar-
beitnehmerinnen.
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der sachliche Kindigungsschutz) — und
es ist in der Praxis zu vermeiden, dass
der Arbeitnehmer durch eine unsensib-

le Behandlung zum Vorwurf provoziert
wird, der Arbeitgeber sei vom Pfad der
rechtskonformen Kiindigung abgekom-
men, namentlich er habe missbrauch-
lich gekundigt.

Das Gebot zum nicht unnotig verletzen-
den Vorgehen reduziert die Gefahr der
aus einer strittigen Kundigung resul-
tierenden Folgekosten. Es gilt insbe-
sondere dann, wenn die Trennung auf
personliche Differenzen zurlickgeht,
selbst wenn dies gerade in kleineren
Unternehmungen den kiindigenden
Chefs in solchen Situationen zuweilen
schwerfallen mag.

Fristen und Termine

Ein kontrollierbares Problemfeld sind
die Kindigungsformalien. Zunachst
sind die Fristen und Termine nach Ge-
setz (Art. 335a ff. OR), Gesamt- oder

Einzelarbeitsvertrag oder Reglement
einzuhalten, wobei im Falle derer
Missachtung die Kindigung als auf
den nachstmoglichen Termin ausge-
sprochen gilt. In der Praxis bleibt aber
zuweilen unbeachtet, dass die Kindi-
gung dem Empfanger vor Monatsen-
de zugehen muss und dies der Kin-
digende zu beweisen hat. Bei zeitlich
knappen Verhaltnissen empfiehlt sich
die personliche Ubergabe gegen Emp-
fangsquittung. Wird diese vom Arbeit-
nehmer verweigert, so ist ein Zeuge
beizuziehen und der Vorgang schrift-
lich festzuhalten. Plant der Arbeitneh-
mer Ferien, so muss die Kindigung
ebenfalls rechtzeitig zugestellt wer-
den, denn der Arbeitgeber darf nicht
damit rechnen, dass der Arbeitnehmer
die Post wahrend der Ferien entgegen-
nimmt.

Formvorschriften
Das Gesetz enthalt keine Vorgaben an
die Form der Kindigung. Diese kann
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mundlich, per E-Mail oder SMS ausge-
sprochen werden — wobei der Kindi-
gende fUr den Zugang beweispflichtig
ist. Allerdings sehen nicht selten der
Gesamt- oder Einzelarbeitsvertrag re-
spektive das Personalreglement vor,
dass die Kindigung «schriftlich» oder

«per Einschreiben» ausgesprochen
werden muss. Handelt es sich dabei
nicht bloss um eine Beweisform, son-
dern um eine Gultigkeitsvorschrift —
wovon  grundsatzlich ausgegangen
wird —, so droht bei Missachtung die
Nichtigkeit der Kindigung. Eine E-Mail
oder eine SMS erfiillen die Schriftform
nicht.

Schliesslich berufen sich Arbeitneh-
mer in der Praxis ab und zu darauf,
die Kindigung sei nicht von berechtig-
ten Personen ausgesprochen worden.
In der Tat mussen die kiindigenden
Vorgesetzten ermachtigt sein, solche
rechtsgeschaftlichen Erklarungen ab-
zugeben. Hat sich der Arbeitnehmer
bereits als querulatorisch veranlagt
erwiesen, sollte die Kundigung si-
cherheitshalber durch Personen aus-
gesprochen werden, welche geméss
Handelsregister zeichnungsberechtigt
sind.

Zeitlicher Kiindigungsschutz

Art. 336¢c OR regelt den zeitlichen
Kindigungsschutz nach Ablauf der
Probezeit. Schwangerschaft, Mutter-
schaft, Krankheit, Unfall und weitere

4

.

SANE

Tatbestéande flhren dazu, dass der
Kundigungszugang wahrend einer be-
stimmten, teilweise vom Dienstjahr ab-
héngigen Zeitspanne schlicht ungltig
ist. Tritt der fragliche, schutzauslésen-
de Umstand wahrend der bereits lau-
fenden Kundigungsfrist ein, verzogert
sich diese bis zum Wegfall -des Grun-
des oder bis zum Ablauf der maxima-
len Sperrfrist (Art. 336¢ Abs. 2 OR).

In den haufigsten Fallen — der Arbeits-
unféhigkeit infolge Krankheit — betragt
der Schutz im ersten Dienstjahr 30 Ka-
lendertage, vom zweiten bis und mit
finftem Dienstjahr 90 Tage und an-
schliessend gar 180 Tage.

Vergessen gehen dabei oft besondere
Schutztatbestande wie ein obligatori-
scher militérischer Wiederholungskurs.
Vor Aussprache der Kindigung lohnt
sich ein Blick ins Gesetz: Art. 336¢ OR
zeigt verstandlich auf, welche Zustan-
de fur welche Dauer eine Sperrfrist
auslosen. Die Berechnung ist aber
nicht immer ganz einfach. So wird bei-
spielsweise die Kundigungsfrist vom
Enddatum zurlickgerechnet und be-
ginnt nicht mit dem Zugang der Kin-
digung. Wird also am 15. September
2017 (Zugang) unter Einhaltung der
Klndigungsfrist von zwei Monaten auf
den 30. November 2017 gekindigt, so
bleibt eine Arbeitsunfahigkeit ab dem
16. September 2017 bis zum 30. Sep-
tember 2017 ohne Wirkung — wohin-

gegen eine solche ab dem 1. Oktober
2017 das Arbeitsverhaltnis verlangert.

Die Erfahrung zeigt, dass sich Arbeit-
nehmer zuweilen nach Kindigungen
krankschreiben lassen, um das Ar-
beitsverhaltnis zu verlangern. Bereits
eine Arbeitsunfahigkeit von einem oder
wenigen Tagen genlgt, um das Arbeits-
verhaltnis nach Art. 336¢ Abs. 3 OR
um einen ganzen Monat zu erstrecken.
Kommen beim Arbeitgeber Zweifel auf,
kann der Arbeitnehmer einer vertrau-
ensérztlichen Untersuchung zugefiihrt
werden. Allerdings sollte der Arbeitge-
ber — Psychologie der Trennung! — nicht
ohne Not zu diesem Mittel greifen.

Sachlicher Kiindigungsschutz

In der Schweiz gilt die Kindigungs-
freiheit. Der Arbeitgeber muss keine
sachlichen Griinde anfiihren, um sich
vom Arbeitnehmer zu trennen. Auf
Aufforderung hin hat er die Kindigung
aber schriftlich zu begriinden (Art. 335
Abs. 2 OR).

Der Gesetzgeber zahlt in Art. 336 OR
indes nicht abschliessend eine Reihe
von Tatbestanden auf, unter welchen
die Kiandigung «missbrauchlich» ist.
Diesen Katalog hat die Rechtspre-
chung durch eine Vielzahl typischer
Missbrauchstatbestdnde  erweitert.
Es geht dabei um die Griinde fir die,
aber ebenso um die Begleitumstan-
de der Kindigung. Die Folge einer
missbrauchlichen Kindigung ist nicht
deren Ungultigkeit, aber eine Ent-
schadigungsforderung des Arbeitneh-
mers von bis zu sechs Monatsléhnen
(Art. 336a OR).

Diese Bestimmungen erfassen bei-
spielsweise die «Racheklndigung».
Reagiert der Arbeitgeber mit einer
Kindigung auf (selbst unberechtigte)
Forderungen des Arbeitnehmers — und
sei es nur auf eine Lohnerhéhung —,
so ist diese missbrauchlich. Hoch-
konjunktur haben auch Vorwlrfe der
Konfliktkiindigung oder des Mobbings.
Die Rechtsprechung hat hohe Anfor-
derungen an die erforderlichen Bemu-
hungen des Arbeitgebers entwickelt,
welche umzusetzen sind, bevor einem
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beteiligten Arbeitnehmer in einer inter-
nen Konfliktsituation die Kindigung
ausgesprochen werden darf. Setzt der
Arbeitgeber diese Massnahmen nicht
um, ist die Kindigung missbrauchlich.

In der Praxis ist eine Zunahme der
Missbréauchlichkeitsvorwiirfe zu ver-
zeichnen. Zwar ist der Arbeitnehmer
daflr beweispflichtig. Schwierig wird
es fur den Arbeitgeber aber, wenn er
sich in Widerspriche verwickelt. Eine
«Falle» ergibt sich dabei aus der Kom-
bination des Anspruchs des Arbeitneh-
mers auf schriftliche Kindigungsbe-
grindung und demijenigen auf Einsicht
ins Personaldossier. Fuhrt der Arbeit-
geber Kindigungsgrinde ins Feld, wel-
che im Personaldossier keinen Halt
finden oder diesem gar widersprechen
(etwa schlechte Leistungen, obwohl
die Mitarbeiterbeurteilungen jeweils
gut ausfielen), so ist dem Missbrauch-
lichkeitsvorwurf die Tir geéffnet. Ahnli-
ches gilt, wenn wirtschaftliche Griinde
angefuhrt werden, die Stelle aber so-
fort neu ausgeschrieben wird.

Bei der Kindigungsbegriindung ist
daher Vorsicht geboten. Umgekehrt
empfiehlt es sich, Fehlverhalten des
Arbeitnehmers  oder  Konfliktbeile-
gungsmassnahmen im Falle von Un-
stimmigkeiten mit einem Vermerk im
Personaldossier festzuhalten. Dies
erleichtert es spéter, die Kindigung
sachlich zu begriinden und dem Miss-
brauchlichkeitsvorwurf entgegenzutre-
ten. In heiklen Fallen — insbesondere
bei Konflikten — ist ein kontrolliertes
Vorgehen zu wahlen.

Fristlose Kiindigung

Zuweilen kommt es im Arbeitsverhalt-
nis zu Vorféllen, welche beim Arbeitge-
ber den Wunsch nach einer sofortigen
Trennung wecken. Allerdings ist dabei
grosse Vorsicht geboten: Erweist sich
die fristlose Kiindigung als nicht ge-
rechtfertigt, so kann dies den Arbeit-
geber teuer zu stehen kommen. Er
hat dem Arbeitnehmer nicht bloss alle
Leistungen zu entrichten, auf welche
Letzterer wahrend der ordentlichen
Kiindigungsfrist Anspruch erworben
hétte (Lohn, Ferien etc.), sondern zu-

Ausgabe 08 | November 2017

satzlich eine Strafzahlung von bis zu
sechs Monatsl6hnen (Art. 337¢ OR).

Gerechtfertigt ist die «Fristlose», wenn
esdem Arbeitgeber nicht zumutbarware,
das Arbeitsverhaltnis bis zum ordentli-
chen Beendigungstermin fortzusetzen.
Das Empfinden des Arbeitgebers ist da-
bei nicht alleine massgebend. Vielmehr
muss die Unzumutbarkeit auch objektiv
gegeben sein. Dazu hat die Gerichts-
praxis einen Strauss typischer Fallgrup-
pen entwickelt. Diese zeigen aber, dass
die Anforderungen sehr hoch sind. Was
in aller Regel zur fristlosen Entlassung
berechtigt, sind strafbare Handlungen
zulasten des Arbeitgebers, und zwar
bereits im Bagatellbereich. Hingegen
sollte der Arbeitgeber dem unter Um-
standen  nachvollziehbaren Impuls,
eine heftige Auseinandersetzung mit
der fristlosen Kundigung zu quittieren,
nicht nachgeben, weil die «Fristlose»
diesfalls in aller Regel nicht gerecht-
fertigt ist. Dasselbe gilt fir kleinere
Vertragsverletzungen. Immerhin kann
der - wiederholte - Pflichtverstoss - trotz
expliziter, beweisbarer Abmahnung un-
ter Androhung arbeitsrechtlicher Kon-
sequenzen (unbedingt: schriftlich und
ins Personaldossier!) — beispielsweise
wiederholtes unentschuldigtes Fern-
bleiben vom Arbeitsplatz - die fristlose
Kundigung rechtfertigen.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang
auch, dass die fristlose Kindigung in
aller Regel innert zwei bis drei Arbeits-
tagen ausgesprochen werden muss,
nachdem der Arbeitgeber vom Vorfall
Kenntnis genommen hat. Wartet er
langer zu, so ist die fristlose Kindi-
gung unabhangig von den Motiven
nicht gerechtfertigt.

Auch hier spielt die Psychologie eine
Rolle: Eine fristlose Klndigung ist ein
schwerer Schlag fir den Arbeitnehmer.

.Dazu kommt, dass die Arbeitslosen-

kasse Einstelltage verfligen wird. Die
Schwelle, sich gegen die «Fristlose» zur
Wehr zu setzen, ist in der Folge tief. Da
eine ungerechtfertigte fristlose Kindi-
gung gleichzeitig ins Geld gehen kann,
sollte sie nur in klaren Fallen respek-
tive nach entsprechenden rechtlichen

Abklérungen (welche aber wegen der
kurzen Reaktionsfrist rasch zu erfolgen
haben) ausgesprochen werden und
nicht als emotionaler Schnellschuss.

Eine Alternative in Zweifelsfallen bil-
det die ordentliche Kindigung unter
gleichzeitiger Freistellung des Arbeit-
nehmers. Zwar ist dann wahrend der
Kundigungsfrist weiterhin Lohn zu ent-
richten, aber das Risiko der Strafzah-
lung entfallt.

s (1

Sonderfille

Ausfiihrungen iiber die Sonderfalle der
Anderungskiindigung (des Angebots
zur einvernehmlichen Vertragsanpas-
sung unter Androhung/Aussprache der
Kindigung im Falle der Ablehnung), der
Massenentlassung (Art. 335d ff. OR)
und Sozialplanpflicht (Art. 335h ff. OR)
wiirden den Rahmen dieser Ubersicht
sprengen. Da (auch) diese Sonderfélle
zahlreiche Stolpersteine bergen, wird
eine vorgangige rechtliche Beratung
empfohlen.

Fazit

Eine Trennung schmerzt und kann
zu Konflikten fUhren oder diese ver-
scharfen. Kundigungen von Arbeits-
verhaltnissen sind ein Kostenfaktor,
namentlich, wenn sie rechtliche Aus-
einandersetzungen zur Folge haben.
Es lohnt sich daher, diesen Schritt
behutsam und durchdacht anzuge-
hen und umzusetzen. Formalien wie
Fristen, Formen oder zeitlicher Kundi-
gungsschutz sind kontrollierbar. Beim
sachlichen Kuindigungsschutz hinge-
gen bestehen Graubereiche, wobei mit
einem sorgfaltigen Vorgehen Gefahren
gemildert werden kdnnen. Den Schritt
der fristlosen Kundigung schliesslich
sollte man in der Regel nur wagen,
wenn die (beweisbare) Sachlage eine
klare Rechtfertigung schafft.
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