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1. Grundsatz der Kindigungsfreiheit / Grenzen
im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis
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Grundsatz der Kundigungsfreiheit / Grenzen
= Grundsatz
— Kindigungsfreiheit
— Beachtung der gesetzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfrist (und ggf. Formvorschriften)
= Grenzen
— Zeitlicher Kiindigungsschutz: Kiindigung zur Unzeit / Sperrfristen
— Art. 336¢ (und 336d) OR
— Schutz gilt erst nach Probezeit
— Sachlicher Kiindigungsschutz: Missbrauchliche Kiindigung
— Art. 336, 336a und 336b OR
— Schutz gilt auch wahrend Probezeit
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Grundsatz der Kundigungsfreiheit / Grenzen

= Missbrauchliche Kiindigung
— Kindigung darf nicht gegen Grundsatz von Treu und Glauben verstossen
— Sachlicher Kiindigungsschutz kniipft grundsatzlich am Motiv der Kiindigung an
— Missbrauchstatbestédnde im Gesetz (Art. 336 OR) nicht abschliessend

— Missbrauchlichkeit kann sich auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende Partei ihr Recht
ausubt

MLt

Grundsatz der Kundigungsfreiheit / Grenzen
= Missbréauchliche Kiindigung — Verfahren und Rechtsfolgen

— Gekundigte Partei muss bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses schriftlich Einsprache erheben
und innert 180 Tagen seit Beendigung Klage anhangig machen

— Falls Missbrauchlichkeit gerichtlich bejaht, grundsatzlich Anspruch auf Entschadigung
(bis zu 6 Bruttomonatsléhne, sozialversicherungs-/steuerbefreit)

— Kuindigung bleibt aber glltig (zusatzlicher Kiindigungsschutz im Rahmen des Gleichstellungsgesetzes)

— Gekundigte Partei tragt Behauptungs- und Beweislast (Beweismass: hohe Wahrscheinlichkeit) fur
Missbrauchlichkeit und Kausalzusammenhang zwischen missbrauchlichem Grund und Kiindigung

— Frage, ob eine Kiindigung missbrauchlich ist, ist eine Rechtsfrage, die das Bundesgericht frei pruft;

kantonale Instanz verfligt aber Uber ein gewisses Ermessen, in welches das Bundesgericht nicht ohne Not
eingreift
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2. Aktuelles aus der Rechtsprechung
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a. Alterskundigung
Wovon sprechen wir? Wie kamen wir zum Status Quo? Was gilt denn nun (derzeit)?
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Alterskindigung

= Am Anfang stand BGE 132 Il 115: Einem 63-jahrigen Heizungsmonteur mit 44 Dienstjahren wurde 14 Monate vor der
Pensionierung gekiindigt

= Das Bundesgericht hielt erstmals fest, dass eine Kuindigung wenige Monate vor der Pensionierung ohne betriebliche
Notwendigkeit und ohne nach einer sozialvertraglicheren Lé6sung gesucht zu haben die Fursorgepflicht verletze
und somit missbrauchlich sei:

— Ausgangspunkt fir die Rechtsprechung zum Thema Alterskiindigung

— Arbeitgebende haben eine erhdhte Fursorgepflicht gegenuber «alteren» Arbeithnehmenden mit «vielen» Dienstjahren;
eine Kundigung bei «alteren» Arbeithehmenden mit «vielen» Dienstjahren kann missbrauchlich sein

— Die Vertrags-/Kindigungsfreiheit ist somit eingeschrankt, wenn die Kiindigung zu einem «sozial stossenden
Missverhaltnis der Interessen» flihren wirde

= Danach ergingen immer wieder Entscheide zur Thematik, wobei die Ausgange unterschiedlich waren
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a. Alterskundigung
Wovon sprechen wir? Wie kamen wir zum Status Quo? Was gilt denn nun (derzeit)?
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Alterskindigung: Entwicklung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

BGer 4A_44/2021

(2005) (Key Account BGer 4A_390/2021
(Heizungsmonteur) Manager) (Direktionsassistentin)
BGer 4A_117/2023 (Koch)

BGer 4A_109/2024 (Dreher)

Generell erhdhte Erhéhte Fiirsorgepflicht bei| Relativierung der Recht- Erhéhte Fiirsorgepflicht bei
Fiirsorgepflicht bei «Leistungskiindigung» sprechung («zu apodiktisch») | Kiindigung aus betrieblichen
Alterskiindigung > Anspruch auf pfleglichen, | (> Kein isoliertes Abstellen auf | (Griinden
> Arﬁeitget()jerin muss die Interessenlagen Alter Pflicht zu:
S(.: onend vorgenen lch:Tr]gsim abwagenden ~ Umstande des Einzelfalls > Nachweis der wirtschaftlichen
> Einzelfallbetrachtung gang massgebend Griinde
notwendig Pflicht zu: - 4 -
> Pflicht zu: > Bei hohen Kadern kénnen die | |5 yorgzngiger Besprechung der
s > vorgangiger Verwarnung speziellen Schutzpflichten Umstrukturierung mit
- Vorgesprich und und entfallen (vgl. auch Arbeitnehmer
-> Suche einer sozial- . BGer_186/2022)
vertraglicheren - Gewahrung letzter Chance . . . .. | [ Prifung/Besprechung
Losung mit Kiindigungsandrohung | > Kein Schutz bei Ungewissheit alternativer Lésungen
Uber Krankheitsverlauf
Ml
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Alterskindigung — Aktuelle Falle

Fall 1 (BGer 4A_44/2021 vom 2. Juni 2021) Im Gegensatz zu den Vorinstanzen verneinte das Bundesgericht das

Vorliegen einer missbréuchlichen Kiindigung:
» Ordentliche Kiindigung eines 60-jahrigen

CEO, der zugleich auch Mitglied des » Die Arbeitgeberin hat bei alteren Arbeitnehmern betreffend Art und
Verwaltungsrates der Arbeitgeberin war und Weise der Kiindigung besondere Beachtung zu schenken
insgesamt wahrend 37 Jahren fiir die
Arbeitgeberin tatig war » Aber: Umfang der arbeitgeberseitigen Fiirsorgepflicht bestimmt sich
auch in Bezug auf die alteren Arbeitnehmer einzelfallbezogen

* Kindigungsgrund: Verhalten des aufgrund einer Gesamtwiirdigung der Gesamtumsténde
Arbeitnehmers gegenliber anderen
Arbeitnehmenden (negative Riickmeldungen > Vorliegend:
von anderen Arbeitnehmenden) sowie » Nicht «<normaler» Arbeitnehmer, sondern Geschéftsfiihrer mit
finanzielle Probleme der Arbeitgeberin entsprechend hohem Lohn

» Alternative Weiterbeschaftigung schwierig zu gestalten und nicht
geltend gemacht
» Grosses Interesse der Arbeitgeberin an der Kiindigungsfreiheit

» BGer 4A_186/2022 vom 22. August 2022: «[...] wo es um die oberste
Position im Unternehmen geht, [kommt] von vornherein keine
Umplatzierung als Alternative zur Kiindigung in Frage»
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Alterskindigung — Aktuelle Falle

Fall 2 (BGer 4A_390/2021 vom 1. Februar 2022)

* 63-jahrige Arbeitnehmerin mit mind. 14
Dienstjahren war langzeiterkrankt —

Krankschreibung vom 8. Juli 2015 bis 1. Sep-

tember 2016 (zunachst 100%, dann partiell)

« Wahrend Phase der Arbeitsunfahigkeit:
Arbeitnehmerin hielt die Arbeitgeberin
betreffend gesundheitliche Entwicklung nicht
auf dem Laufenden

» Ordentliche Kiindigung seitens Arbeitgeberin
erfolgte 10 Monate vor Erreichen des
ordentlichen Pensionierungsalters der
Arbeithehmerin

Das Bundesgericht verneinte das Vorliegen einer missbréduchlichen
Kiindigung:

» Es ist zuldssig, jemandem nach Ablauf des zeitlichen Kiindigungs-
schutzes wegen einer die Arbeitsleistung beeintrachtigenden Krankheit
zu kindigen

» Vorliegend hatte die Langzeiterkrankung zur Folge, dass die Arbeit-
geberin in Bezug auf die betreffende Stelle eine Reorganisation
vornehmen musste

» Zudem: weder war die Beziehung der Klagerin zu anderen Ange-
stellten der Arbeitgeberin noch ihre Arbeitsleistung die Grundlage fur
die Kiindigung gewesen, sondern einzig die Langzeiterkrankung

» Ebenfalls: Die Arbeitnehmerin hat keine Angaben darliber machen

kénnen, wann sie nach mehr als sechs Monaten krankheitsbedingter
Abwesenheit wieder an ihren Arbeitsplatz zurlickkehren wiirde

MIL
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Alterskindigung — Aktuelle Falle

Fall 3 (BGer 4A_117/2023 vom 15. Mai 2023) Missbréuchliche Kiindigung bestétigt (Entschddigung: 4,5 Monatsléhne)

* Einem 64-jahrigen Koch wurde 11 Monate vor
seiner Pensionierung ordentlich gekiindigt

» (Zu) apodiktische Formulierung des Bundesgerichts aus dem Jahr 2014,
wonach fur Arbeitnehmer im fortgeschrittenen Alter und mit langer
Dienstzeit eine erhdhte Flrsorgepflicht gelte, woraus sich die Pflicht ableite,
die Arbeitnehmer vor Aussprechen einer Kiindigung zu informieren,
anzuhdren und nach alternativen Lésungen zu suchen

» Der Arbeitnehmer war wahrend 30 Jahren fur
die Arbeitgeberin tatig (zuletzt als
stellvertretender Kiichenchef)

» Aber: Bestatigung, dass Arbeitgebende bei alteren Arbeitnehmern mit
langerer Dienstzeit betreffend Art und Weise der Kiindigung besondere
Beachtung zu schenken haben, wobei sich der Umfang der Firsorgepflicht
der Arbeitgeberin gegenuber alteren Arbeitnehmern aufgrund einer
Gesamtwiirdigung der jeweiligen Umsténde beurteilt

* Grund der ordentlichen Kiindigung: Infolge
eines schweren Knieleidens war der
Arbeitnehmer wiederkehrend in seiner
Arbeitsfahigkeit eingeschrankt. Aus
betrieblichen Griinden sei Kiindigung
unabdingbar, da Arbeitgeberin auf ein voll » Erhohte Flrsorgepflicht bejaht, die Arbeitgeberin hatte den Arbeitnehmer
funktionierendes Team angewiesen war friihzeitig tiber die beabsichtigte Kiindigung informieren und eine

sozialvertraglichere Lésung priifen miissen

» Unterschied zum Fall «Direktionsassistentin»:
> Direktionsassistentin «war aufgrund ihrer Krankheit unfahig, irgendeine
Arbeitsleistung zu erbringen
» Arbeitgeberin hatte in jenem Fall keinerlei Informationen diesbeziglich
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Alterskindigung — Aktuelle Falle

Fall 4 (BGer 4A_617/2023 vom 8. Oktober 2024)

Einem 62-jahrigem Backer wurde nach 19
Dienstjahren gekiindigt

Die Backstube, in der der Arbeitnenmer arbeitete,
wurde zweimal voriibergehend geschlossen
(Umbau, COVID-19); die Kiindigung erfolgte am
Tag der zweiten Wiederer6ffnung, als der
Arbeitnehmer die Arbeit nach dem Ende der
Kurzarbeit im Zusammenhang mit der COVID-19
Pandemie wieder aufnahm

Als Grund fir die Kiindigung wurden «betrieb-
liche Reorganisationsgriinde» (u.a. zufolge
Pandemie) genannt; erneute voriibergehende
Schliessung fir mehrere Monate

Arbeitgeberin stellte fir eine andere Filiale einen
neuen Backer ein

MIL
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Missbréuchliche Kiindigung bejaht (Entschédigung: 3 Monatsiéhne)

» Wiederholung der bisherigen Rechtsprechung sowie Feststellung,
dass Arbeitgeber auf Arbeitnehmer, die kurz vor dem Rentenalter
stehen und lange im Unternehmen tatig waren, besondere Ricksicht
nehmen missen

» Alle Umstande des Einzelfalls seien zu berlicksichtigen:
» die Arbeitgeberin flhrte selber aus, sie schliesse die Filiale nur
vorliibergehend
»>gleichzeitig stellte sie einen anderen Béacker fir eine andere Filiale
ein
»>die Arbeitgeberin hatte den Arbeitnehmer ohne Weiteres auch in
dieser anderen Filiale, in der er friher auch schon gearbeitet hatte,
weiterbeschaftigen kénnen

» Arbeitgeberin hatte die geplante Umstrukturierung mit dem Arbeit-
nehmer besprechen und priifen miissen, welche alternativen
Lésungen ggf. bestehen

e 16

Alterskindigung — Aktuelle Falle

Fall 5 (BGer 4A_109/2024 vom 18. Mérz 2025)

Einem 63-jahrigen «CNC-Dreher», welcher
auch Mitglied der Personalkommission war,
wurde nach 29 Dienstjahren gekuindigt

Aufgrund der COVID-19 Pandemie reduzierte
das Unternehmen zuvor bereits die operative
Tatigkeit und ging in Kurzarbeit

In der Folge wurde der Arbeitnehmer dennoch
mit Verweis auf betriebliche Reorganisations-
grunde gekundigt

Die Kiindigung des unstrittig zuverlassigen
Mitarbeiters wurde ohne Ankiindigung und
ohne eine Alternative zur Kiindigung zu
suchen ausgesprochen

MIL
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Missbréduchliche Kiindigung bejaht (Entschéddigung: 4 Monatsiéhne)

» Wiederholung der bisherigen Rechtsprechung und Feststellung, dass
altere Arbeitnehmer mit langer Anstellungsdauer und keinen
Beanstandungen einen weitergehenden Kiindigungsschutz geniessen

» Alle Umstande des Einzelfalls zu berlicksichtigen:

» Der Arbeitnehmer war kein leitender Angestellter und habe stets
zuverlassig gearbeitet und war zudem auch flexibel einsetzbar

» Sein Verhalten gab keinerlei Anlass zu Beanstandungen

» Vorliegend hatte die Arbeitgeberin zudem Kurzarbeitsentschadigung
bezogen, weshalb das Bundesgericht keine schwerwiegenden Griinde
fur die Entlassung sah

» Das Bundesgericht kritisierte, dass die Arbeitgeberin trotz den
behaupteten «triftigen wirtschaftlichen Griinden» keine Beweise daflr
ins Recht gelegt habe, dass sie bei der Aussprache der Kiindigung oder
deren Griinde geblhrende Ricksichtnahme walten liess, die einem
Arbeitnehmer mit langer Betriebszugehdrigkeit entsprochen hatte

» Bei der vorliegenden Gesamtsituation hétte (i) eine sozialvertrégliche
Lésung angestrebt und (ii) Alternativen gepruft werden missen

Thomas Kalin: Trennung mit Risiken fir die Arbeitgeberin 8
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a. Alterskundigung

Wovon sprechen wir? Wie kamen wir zum Status Quo? Was gilt denn nun (derzeit)?

MIL
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Alterskindigung

= Ab wann ist man ein &lterer Arbeithnehmer?

— Gesetzlich nicht definiert
— Unklar

= Wann ist von einer langen Dienstzeit auszugehen?

— Gesetzlich nicht definiert
— Unklar

= Wechselwirkung zwischen Lebensalter und Dienstalter

= Klarheit besteht immerhin insofern, als «eine ordentliche Kiindigung bei Erreichen des Pensionsalters — vorbehaltlich
besonderer Umsténde — nicht missbréuchlich» ist (BGer 4A_399/2013 vom 17. Februar 2014, E. 3.4)

— Somit faktisch kein Kiindigungsschutz mehr ab Erreichen Referenzalter aufgrund der persdnlichen Eigenschaft «Alter»

MIL
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Alterskindigung: Was gqilt (derzeit)?

= Eine Kindigung ist nicht per se missbrauchlich, wenn sie einen alteren Arbeitnehmer mit langjahriger
Betriebszugehdrigkeit betrifft

= Arbeitgeberin ist geméass OR nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer anzuhéren oder zu warnen, bevor sie ihm
die Kiindigung mitteilt — es besteht also kein formelles Recht auf Anhérung vor der Kiindigung, dessen
blosse Verletzung eine ordentliche Kiindigung missbrauchlich machen wirde

= Das Privatrecht schreibt auch keine allgemeine Pflicht vor, eine Kiindigung dem Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit zu unterwerfen, d.h. die mildestmoégliche Massnahme zu ergreifen und eine Entlassung
nur als letztes Mittel vorzunehmen

= Arbeitgeberin muss gegeniber Arbeitnehmern, die kurz vor dem Rentenalter stehen und einen Grossteil
ihrer beruflichen Laufbahn in inrem Unternehmen verbracht haben, besondere Riicksichtnahme walten
lassen

= Das Ausmass dieser Rucksichtnahme ist von Fall zu Fall zu prifen; massgebend sind die (Gesamt-)
Umstéande des Einzelfalls

MIL
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Alterskindigung: Empfehlungen fur die Praxis

= Prifen, ob eine beabsichtigte Trennung als «Alterskiindigung» betrachtet werden kdnnte
= Bei beabsichtigten (Alters-)Kiindigungen wegen mangelnder Leistung oder Verhalten:
— Mangelhafte Leistung/beanstandendes Verhalten dokumentieren
— Gdf. schriftliche Verwarnung / letzte Chance mit Kiindigungsandrohung / Performance Improvement Plan

— Sozialvertraglichere Losung / alternative Beschéftigung priifen

= Bei beabsichtigten (Alters-) Kiindigungen aus betrieblichen Griinden / Reorganisation:

Die betriebsbedingten Kiindigungsgriinde sollten dokumentiert sein

Frihzeitige Information Uber beabsichtigte Kiindigung

— Ggf. Anhérung des Arbeitnehmers zu geplanter Reorganisation

— Suche nach alternativen L6sungen gemeinsam mit dem Arbeitnehmer (bspw. alternative Beschaftigungen
im selben Betrieb oder bei einer Gruppengesellschaft, Frihpensionierung, Umschulung, Reduktion des

Pensums)
MIL
| ammm——— | L EEEEEEESSS—— |
* 20

Thomas Kalin: Trennung mit Risiken fir die Arbeitgeberin

10



Neujahrstagung Arbeitsrecht 2026 20.01.2026

b. Verdachtskundigung

Wovon sprechen wir? Was gilt (derzeit)?

MIL
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Verdachtskundigung

= Gemeint sind Kiindigungen, welche aufgrund vorhandener Verdachte auf Fehlverhalten eines Arbeitnehmers
ausgesprochen werden

= Arbeitgeberin hat keine abschliessende Gewissheit, ob ein Fehlverhalten vorliegt

= Trotz dieser Ungewissheit entschliesst sich die Arbeitgeberin zur Kiindigung

MIL
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b. Verdachtskundigung

Wovon sprechen wir? Was gilt (derzeit)?
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Verdachtskundigung

= Bei einer Verdachtskilindigung ist insbesondere Folgendes zu beachten:
— Die Kiindigung muss auf ernsthaften Indizien beruhen und die Arbeitgeberin muss diese sorgfaltig berprifen

— Werden Vorwdirfe leichtfertig erhoben, keine ausreichenden Abklarungen vorgenommen und wenn keine faire
Anhoérung der betroffenen Person erfolgt, ist eine Verdachtskiindigung missbrauchlich

— BGer 4A_694/2015 vom 4. Mai 2016: Pflegehelferin wurde von einem Heimbewohner vorgeworfen, sie hatte
CHF 9 gestohlen. Arbeitgeberin hat gestitzt auf eine zweifelhafte Aussage ohne Durchfiihrung der
erforderlichen Abklarungen und Gewahrung einer wirksamen Verteidigungsmaglichkeit gekindigt.

= |n einem neueren Entscheid (BGer 4A_368/2023 vom 19. Januar 2024) sprach sich das Bundesgericht erneut
fur die Kindigungsfreiheit aus und bestatigte, dass Verdachtskiindigungen zulassig seien, wenn Arbeitgeber
genugend Abklarungen tatigen und diese den Verdacht erharten. Dies gelte selbst dann, wenn sich der Verdacht
spater als unbegriindet erweisen sollte. Ein Beweis des Wahrheitsgehalts der gegen den Arbeitnehmer
erhobenen Vorwiirfe ist vor Aussprache der Kiindigung nicht erforderlich.

MLt
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Verdachtskundigung

= Im Entscheid (BGer 4A_368/2023 vom 19. Januar 2024) hat das Bundesgericht zudem ausdrtcklich klargestellt,
dass die strafprozessualen Garantien bei internen Untersuchungen der Arbeitgeberin nicht zur
Anwendung kommen. Dies bedeutet namentlich:

— Keine Pflicht der Arbeitgeberin, den Arbeitnehmer vorgangig lber Gesprachsinhalte zu informieren: mithin
muss ein beschuldigter Arbeitnehmer nicht vorgangig zu seiner Anhérung tber Zweck und Inhalt dieser
Befragung informiert werden

— Eine Kiindigung ist auch dann nicht missbrauchlich, wenn sich ein Arbeitnehmer nicht durch eine
Vertrauensperson begleiten lassen konnte (selbst dann nicht, wenn das Recht auf Begleitung durch eine
Vertrauensperson — wie im vorliegenden Fall — in einem internen Dokument der Arbeitgeberin vorgesehen ist)

— Es bestehe keine Aufklarungspflicht analog zum strafprozessualen Anklageprinzip: Dies bedeutet, dass dem
Arbeitnehmer nicht samtliche Details (insb. Personalien der mutmasslich belastigten Person) wie in einem
Strafverfahren mitgeteilt werden missen. Vielmehr reicht es aus, wenn dem beschuldigten Arbeitnehmer die
Vorwdrfe «hinreichend prazis» beschrieben werden

MIL
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Verdachtskundigung: Empfehlung fir die Praxis

= Vor einer Kiindigung aufgrund Anschuldigungen (bspw. durch andere Mitarbeitende):

— Téatigen von im Einzelfall «genigenden» Abklarungen

— Die Vorwiirfe sollten gegeniiber der beschuldigten Person «hinreichend prazis» vorgetragen werden
= Nicht «leichtfertig» kiindigen; nur kiindigen, wenn die Abklarungen den Verdacht erharten

= Abklarungen dokumentieren

MIL
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c. Konfliktkiindigung

Wovon sprechen wir? Was gilt (derzeit)?

MIL
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Konfliktkiindigung

= Gemeint ist eine Kiindigung, welche die Arbeitgeberin in einer Situation oder aufgrund bestehender Konflikte
zwischen Mitarbeitenden oder zwischen Mitarbeitenden und Vorgesetzten ausspricht

= Der Arbeitgeberin wird vorgeworfen, vor Aussprache der Kiindigung angemessene Schritte zur Losung des
Konflikts unterlassen zu haben

MIL
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c. Konfliktkiindigung

Wovon sprechen wir? Was gilt (derzeit)?
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Konfliktkiindigung

= Sobald eine Arbeitgeberin Kenntnis eines Konfliktes hat, ist sie aufgrund der Fursorgepflicht verpflichtet, alle
zumutbaren Massnahmen zur Konfliktbeseitigung zu ergreifen und umzusetzen. Mogliche Massnahmen
(grosses Ermessen der Arbeitgeberin bei der Auswahl der Massnahme):

Verhaltensanweisungen

Gesprache (Einzel- und/oder Gruppengesprache)

— Beizug einer Fachperson / Vertrauensstelle

— Beizug eines externen Beratungsunternehmens bspw. zwecks Teamcoaching
— Unterbreitung von Vorschlagen zur Beilegung des Streits

Versetzung

Verwarnung

= Ungenugende (bspw. nur eine einzige) oder verspatete Massnahmen reichen nicht aus und kénnen gleichwohl
als Verletzung der Fursorgepflicht angesehen werden

= Eine Kindigung ist grundsatzlich nicht missbrauchlich, wenn eine Arbeitgeberin samtliche ihr zumutbaren
Vorkehren getroffen hat, um den Konflikt zu entscharfen

MIL
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Konfliktkiindigung

= Sofern samtliche zumutbaren Massnahmen getroffen wurden, ist auch eine Kiindigung grundsatzlich nicht
missbrauchlich, die wegen des schwierigen Charakters eines Arbeitnehmers, welcher zu einer konfliktgeladenen

«Daraus hat das Bundesgericht abgeleitet, dass eine Kiindigung nicht missbréuchlich ist, wenn wegen des
schwierigen Charakters eines Arbeitnehmers eine konfliktgeladene Situation am Arbeitsplatz entstanden ist, die
sich schédlich auf die gemeinsame Arbeit auswirkt, und wenn der Arbeitgeber zuvor sémtliche ihm zumutbaren
Vorkehren getroffen hat, um den Konflikt zu entschérfen. Hat sich der Arbeitgeber nicht oder ungentigend um
die Lésung des Konflikts bemiiht, ist er seiner Flirsorgepflicht nicht hinreichend nachgekommen, weshalb sich
die Kiindigung als missbréduchlich erweist [...].» (BGE 132 Il 115, E. 2.2)

«Eine Kiindigung kann missbréuchlich sein, wenn der Arbeitgeber in einer Konfliktsituation am Arbeitsplatz eine
Klindigung ausspricht, ohne zuvor zumutbare Massnahmen zur Entschérfung des Konflikts getroffen zu haben.
Demgegenitiber ist eine Kiindigung rechtméssig, wenn wegen des schwierigen Charakters eines Arbeitnehmers
eine konfliktgeladene Situation am Arbeitsplatz entstanden ist, die sich schadlich auf die gemeinsame Arbeit
auswirkt, und wenn der Arbeitgeber zuvor sémtliche ihm zumutbaren Vorkehren getroffen hat, um den Konflikt
zu entschérfen [...].» (BGer 4A_39/2023 vom 14. Februar 2023, E. 3.2)

MIL
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Situation am Arbeitsplatz fihrte und die sich schadlich auf die gemeinsame Arbeit auswirkt, ausgesprochen wird:

Konfliktkindigung: Empfehlung fur die Praxis
= Vor einer Kiindigung:
— Implementierung von zumutbaren Massnahmen / Vorkehren zur Konfliktentscharfung

— Massnahmen / Vorkehren dokumentieren
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d. Kindigung nach Krankheit

Was gilt (derzeit)?

MIL
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Klndigung nach Krankheit

= Krankheit stellt grundséatzlich «eine Eigenschaft kraft der Persénlichkeit» dar

= Kindigung ist nicht missbrauchlich, wenn die Kuindigung wegen einer Eigenschaft erfolgt, die mit dem Arbeitsverhaltnis
im Zusammenhang steht oder die Zusammenarbeit wesentlich beeintrachtigt

— Kundigung (nach Ablauf der Sperrfrist) somit nicht per se missbrauchlich und grundsatzlich zulassig
— Aber: Kiindigung kann missbrauchlich sein:

— wenn Krankheit direkt durch Arbeitgeberin verursacht wurde oder Folge einer Firsorgepflichtverletzung der
Arbeitgeberin ist (BGer 4A_295/2024 vom 20. August 2024)

— zudem wohl auch dann, wenn die Krankheit keine Auswirkung auf das Arbeitsverhaltnis hat
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Klndigung nach Krankheit
= BGer 4A_295/2024 vom 20. August 2024, E. 3.1.2:

«Es ist grundsétzlich zuldssig, jemandem wegen einer die Arbeitsleistung beeintrdchtigenden Krankheit zu kiindigen,
Jedenfalls soweit die Sperrfrist nach Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR abgelaufen ist [...]. Dagegen ldge eine nach Art. 336
OR verpénte Treuwidrigkeit vor, wenn die krankheitsbedingte Beeintrdchtigung der Verletzung einer dem Arbeitgeber
obliegenden Flirsorgepflicht zuzuschreiben wére [...].

Eine Kiindigung wegen andauernder Krankheit ist nur in sehr schwerwiegenden Féllen ("krasse Félle") als missbrauch-
lich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR zu qualifizieren [...]. Dies kann nur dann der Fall sein, wenn aus der
Beweisfiihrung eindeutig hervorgeht, dass der Arbeitgeber die Krankheit des Arbeitnehmers direkt verursacht hat, z.B.
wenn er es unterlassen hat, Massnahmen zum Schutz des Arbeitnehmers wie in Art. 328 Abs. 2 OR vorgesehen zu
treffen und der Arbeitnehmer deshalb krank wurde. Wenn die Situation diesen Schweregrad nicht erreicht, wie es bei
Arbeitsunféhigkeit aufgrund einer psychischen Krankheit hadufig der Fall ist, ist die Kiindigung nicht missbrduchlich.
Denn Schwierigkeiten am Arbeitsplatz kbnnen héufig zu Depressionen oder anderen psychischen Stérungen fiihren,
die keine direkt durch den Arbeitgeber verursachte Krankheit darstellen [...].»
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Klndigung nach Krankheit: Empfehlung fur die Praxis
= Generell:
— Arbeitnehmerschutz beachten und einhalten

— Vorsicht bei Beschwerden oder Anzeichen wegen Ubermassiger Arbeitsbelastung
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3. Take-Aways

MIL
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Take-Aways

= Direkte Kiindigung im Dunstkreis «arbeitgeberseitige Flrsorgepflicht» ist oft heikel
= Fur Arbeitgebende: Um Risiko einer Missbrauchlichkeit zu reduzieren, vor einer Kiindigung:

Situation friihzeitig sauber abklaren

Alternativen zur Kiindigung priifen und allenfalls mit der betroffenen Person besprechen

auf Einzelfall passend erscheinende Massnahmen implementieren, um die Situation zu verbessern
Abklarungen und Handlungen dokumentieren

Grund zur Kiindigung gut Uberlegen — nicht erst im Kiindigungsgesprach auf Nachfrage
Sorgfaltige Formulierung der Kiindigungsbegriindung

= Fur Arbeitnehmende: Missbrauchlichkeit behaupten — nichts ist unmdglich
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Vielen Dank!
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