Arbeitsrecht

Wann eine Alterskiindigung
missbrauchlich ist

Eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber aufgrund des Alters kann sich

als missbrauchlich erweisen. Es ist zu empfehlen, wenn man einem élteren Arbeitnehmer kiin-

digen mochte, genau zu prifen, wann eine Kindigung rechtens oder missbrauchlich ist.

Ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis kann
von jeder Vertragspartei unter Einhal-
tung der gesetzlichen oder vertraglichen
Kiindigungsfrist gekiindigt werden (Art.
335 Abs. 1 OR). Damit gilt das Prinzip
der Kiindigungsfreiheit. Es bedarf grund-
sdtzlich keiner besonderen Griinde, um
kiindigen zu konnen. Die Kiindigungs-
freiheit findet aber ihre Grenzen am Miss-
brauchsverbot. Geméss Art. 336 OR ist
zum Beispiel eine Kiindigung des Arbeit-
gebers missbrauchlich, wenn diese we-
gen einer Eigenschaft, die der anderen
Partei ihrer PersOnlichkeit zusteht, aus-
spricht. Unter diese Personlichkeitsmerk-
male féllt auch das Alter.

Uberraschender Entscheid

Es bestehen nur ganz wenige Bundesge-
richtsurteile zur missbrauchlichen Alters-
kiindigung. Seit dem Jahr 2014 herrscht
jedoch Unsicherheit, wann eine Alters-
kiindigung missbrauchlich ist, da das
Bundesgerichtrelativiiberraschend in ei-
nem Urteil einige Hiirden fiir eine ordent-
liche Arbeitgeberkiindigung im Alter ein-
baute. In diesem Fall war der Arbeitneh-
mer 59 Jahre alt und befand sich im
elften Dienstjahr. Das Bundesgericht hat
damals erstmals entschieden, dass das

fortgeschrittene Alter des Arbeitnehmers
mit langer Dienstzeit eine erhdhte Fiir-
sorgepflicht des Arbeitgebers zur Folge
hat und dass dies auch im Rahmen der
Arbeitgeberkiindigung zu beachten ist.

So sei ein Arbeitnehmer rechtzeitig iiber
die beabsichtige Kiindigung zu informie-
ren und angehort zu werden. Ebenfalls
seider Arbeitgeber verpflichtet, nach L6-
sungen zu suchen, die eine Aufrechter-

kurz & biindig

> Ist ein Arbeitnehmer im fortge-
schrittenen Alter und seit langer
Zeit beim gleichen Arbeitgeber
angestellt, so besteht eine er-
hohte Fursorgepflicht.

) Falls der erhdhten Fursorge-
pflicht nicht Rechnung getragen
wurde, kann der Arbeitnehmer
eine missbrauchliche Kiindigung
geltend machen.

> Die erhohte Fursorgepflicht ent-
fallt, wenn der Arbeitnehmer
innerhalb des Unternehmens
eine spezifische Stellung innehat
und auch ein entsprechendes
Gehalt bezieht.

haltung des Arbeitsverhéltnisses ermog-
lichen. Allenfalls ist dem Arbeitnehmer
eine «letzte Chance» mit Fristansetzung
und Zielvereinbarung zu geben (BGE
4A_384/2014). Mit diesem Urteil hat
das Bundesgericht—wenn es auch keinen
besonderen gesetzlichen Kiindigungs-
schutz fiir altere Arbeitnehmer gibt —
eine Sozialpflichtigkeit der Kiindigung
bei dlteren Arbeitnehmern eingefiihrt.

Anschliessende Relativierungen

Das Bundesgericht hat im Jahr 2021 auf
das erwihnte Urteil Bezug genommen
und dieses relativiert. So hat das Bundes-
gericht betont, dass das Obligationen-
recht grundsétzlich keine Pflicht kennt,
die Gegenpartei vor Aussprechen einer
Kiindigung anzuhoren oder sie zunéchst
zu verwarnen. Ebenso wenig besteht im
Privatrecht die generelle Pflicht, eine
Kiindigung einer Verhéltnisméssigkeits-
priifung zu unterziehen in dem Sinne,
dass vorgéngig stets mildere Massnah-
men zu ergreifen wéren.

Das Bundesgericht hat betont, dass keine
isolierte Betrachtung nur des Alters des Ar-
beitnehmers stattfinden darf, sondern dass
auf die gesamten Umstande des Einzelfalls
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abzustellen ist. Gemass Bundesgericht hat
der Arbeitgeber zwar bei dlteren Arbeit-
nehmern der Art und Weise der Kiindi-
gung besonders Beachtung zu schenken
und dass eine Kiindigung eines dlteren Ar-
beitnehmers mit langer Betriebszugeho-
rigkeit nicht per se missbréuchlich ist.

Es hat entschieden, dass entgegen der
unwiderlegbaren Formulierung im Ur-
teil aus dem Jahre 2014 der Umfang der
arbeitgeberischen Fiirsorgepflicht vor-
gingig zu einer Kiindigung jedenfalls
auch hinsichtlich dieser Arbeitnehmer-
kategorie einzelfallbezogen aufgrund ei-
ner Gesamtwiirdigung der jeweiligen
Umsténde zu erfolgen hat. Das Bundes-
gericht hat in diesem Urteil konkret ent-
schieden, dass das fortgeschrittene Alter
und die lange Dienstzeit allein nichtin je-
dem Fall zu einer erhéhten Fiirsorge-
pflicht des Arbeitgebers fithren.

Zu den gesamten Umstidnden gehoren
auch die Tatsachen, ob der Arbeitnehmer

eine Flihrungsposition innehatte und ob
der Arbeitnehmer ein dieser Position ent-
sprechendes Gehalt bezog. So beurteilte
das Bundesgericht die Kiindigung eines
60-jahrigen Vorsitzenden der Geschéfts-
leitung und des Verwaltungsrats mit 37
Dienstjahren nicht als missbrauchlich,
auch wenn der Arbeitnehmer zuvor nicht
angehort wurde und mit ihm keine alter-
native Losung gesucht wurde. Das Bun-
desgericht beurteilte vor allem wegen der
spezifischen Stellung und gleichzeitig des
entsprechenden Gehalts des Arbeitneh-
mers die Kiindigung innerhalb des Unter-
nehmens als nicht missbrauchlich (BGE
4A-44/2021). Diese Gerichtspraxis hat
das Bundesgericht auch spater bestétigt
(siehe z.B. BGE 4A_117/2023 und BGE
4A_307/2022).

Das Bundesgericht hat im Jahr 2022
ebenfalls ausgefiihrt, dass éltere Arbeit-
nehmer im Vergleich zu anderen dhnlich
schutzwiirdigen Kategorien von Ange-
stellten — wie zum Beispiel Nationalitét,

Religion, Geschlecht, Arbeitnehmerver-
treter — nicht iibermaéssig zu privilegie-
ren seien. Gerade bei &lteren Arbeit-
nehmern, die viele Dienstjahre in einem
Betrieb sind, eine hohe Position mit ho-
her Verantwortung und gleichzeitig ho-
hem Lohn innehaben, muss es dem
Arbeitgeber grundsatzlich ohne Weite-
res moglich sein, solche Positionen neu
zu strukturieren.

Im vorliegenden Fall hat der Arbeitgeber
die oberste Fithrungsebene von drei auf
zwei Personen (unter Streichung der
Position des CEOs) reduziert. Das Bundes-
gericht hat betont, dass in diesem Fall, wo
es um die oberste Position im Unterneh-
men geht, von vornherein auch keine Um-
platzierung als Alternative zur Kiindigung
infrage kommt (BGE 4A_186,/2022).

Eine missbrauchliche Kiindigung

Nun hat das Bundesgericht im jiingsten
Entscheid vom 18. Méarz 2025 (BGE
4A_109/2024) erneut bestétigt, dass das
Alter und die langjdhrige Betriebszuge-
horigkeit eine erhohte Schutzpflicht be-
griinden kénnen, und auch, dass die Ge-
samtwiirdigung aller Umstidnde des Ein-
zelfalls zu beachten sind. Das Bundes-
gericht fiihrte in diesem Urteil weiter aus,
dass, falls eine erhohte Schutzpflicht be-
steht, der Arbeitgeber ebenfalls verpflich-
tet ist, nebst der rechtzeitigen Kiindi-
gungsabsicht auch nach Alternativen zur
Kiindigung zu suchen.

Im vorliegenden Fall konnte der Arbeit-
geber nicht gentigend aufzeigen, dass er
die besondere Situation des langjéhri-
gen Arbeitnehmers berticksichtigt hat.
Der Arbeitgeber verwies lediglich auf
wirtschaftliche Griinde, Corona-bedingte
Neuorganisation und machte weitere
Betriebskosten geltend. Der Arbeitgeber
hétte Alternativen zur Kiindigung in Er-
wigung ziehen miissen, wie zum Beispiel
eine vorzeitige Pensionierung oder eine
Reduzierung des Arbeitspensums. Das
Bundesgericht erachtete die genannten
Griinde als zu wenig plausibel.
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Zudem hat der Arbeitgeber im betreffen-
den Zeitraum fiir alle seine Arbeitnehmer
Kurzarbeitsentschddigungen beantragt,
um Entlassungen zu vermeiden. Die er-
haltene Kurzarbeitsentschadigung und
die gute Liquiditat der Arbeitgeberfirma
sprachen ebenfalls gegen eine Entlassung
des betreffenden Mitarbeiters. Die Kiin-
digung wurde als missbrauchlich klassi-
fiziert und dem 63-jidhrigen Arbeitneh-
mer, der sich im 29. Dienstjahr befand,
eine Entschadigung von vier Monatsloh-
nen zugesprochen.

Eine Frage des Alters

Es stellt sich weiter die Frage, ab welchem
Alter und ab welcher Dienstzeit ein Ar-
beitnehmer zu dieser Arbeitnehmerka-
tegorie zu zdhlen ist, um in den Genuss
einer erhohten Fiirsorgepflicht zu kom-
men. Die erwdhnten Bundesgerichts-
entscheide betrafen stets Mitarbeitende,
die iiber 59 Jahre alt waren. Bei den
Dienstjahren geht die Schere auseinan-
der. So war in einem Fall der Mitarbeiter
im 11. und in den anderen Féllen zwi-
schen dem 29. und 37. Dienstjahr.

Das Bundesgericht hat hierzu noch kei-
nen Entscheid gefillt. Esist unklar, wie alt
der Arbeitnehmer sein muss und wie viele
Dienstjahre vorhanden sein miissen. In
der Lehre werden teilweise bereits Arbeit-
nehmer ab Mitte 50 Jahren zu dieser Ka-
tegorie gezéhlt. Ebenfalls diirfte dem Al-
ter eine grossere Bedeutung zukommen
als der Dienstzeit. Ab circa 58 bis 60 Jah-
ren und ab 12 bis 15 Dienstjahren diirfte
dasVorliegen einer Alterskiindigung —so-
fern die librigen Voraussetzungen gege-
ben sind —in Betracht kommen. Das Bun-
desgericht wird sich hier noch konkre-
tisieren miissen. Die Gesamtbeurteilung
liegtim richterlichen Ermessen unter Be-
riicksichtigung der konkreten Umsténde.

Mogliche Folgen

Falls der erhohten Fiirsorgepflicht nicht
Rechnung getragen wurde, kann der Ar-

beitnehmer eine missbrauchliche Kiindi-
gung gemaéss Art. 336 OR geltend machen,
was eine Entschadigung von bis zu sechs
Monatslohnen nebst weiterem Schaden-
ersatz aus anderen Rechtstiteln und den
Gerichtskosten zur Folge haben kann. Die
Hohe der Entschddigungszahlung wird
je nach den konkreten Umstdnden vom
Gericht festgelegt. Die Missbrauchlichkeit
ermoglicht dem Gekiindigten lediglich
eine Entschddigungszahlung, nicht aber
die Ungiiltigkeit der Kiindigung.

Fazit

Wann kommt eine missbrduchliche Al-
terskiindigung zur Anwendung?

) Istein Arbeitnehmer im fortgeschritte-
nen Alter und seit langer Zeit beim glei-
chen Arbeitgeber angestellt, so besteht
eine erhohte Fiirsorgepflicht. Das Bun-
desgericht hat nicht entschieden, ab
welchem Alter und ab welchem Dienst-
jahr dies der Fall ist. Gemass Lehre
diirfte eine Alterskiindigung ab Mitte
50 Jahren infrage kommen. Ebenfalls
diirfte dem Alter eine grossere Rolle als
der Anzahl Dienstjahren zukommen.

> Die erhohte Fiirsorgepflicht entfillt,
wenn der Arbeitnehmer innerhalb des

Unternehmens eine spezifische Stellung
innehat und auch ein entsprechendes
Gehalt bezieht (z.B. Vorsitzender der
Geschiftsleitung oder VR-Mitglied).

> Das Gericht nimmt hier eine Gesamt-
wiirdigung der Umsténde des Einzel-
falls vor.

Das Vorgehen

) Falls eine erhohte Fiirsorgepflicht be-
steht, muss der Art und Weise der Kiin-
digung besonders Beachtung geschenkt
werden. Wie dies umzusetzen ist, beur-
teilt sich nach den gesamten Umstanden
des Einzelfalls. Der Arbeitgeber tut gut
daran, wenn er den Arbeitnehmer tiber
die Kiindigungsabsicht ins Bild setzt und
mit ihm nach Losungen sucht, welche
eine Aufrechterhaltung des Arbeits-
verhéltnisses ermoglichen (zum Bei-
spiel Reduzierung des Arbeitspensums,
Ubertragung anderer Aufgaben, friih-
zeitige Pensionierung).

> Die Beurteilung liegt im richterlichen
Ermessen unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstande.

> Falls der erhohten Fiirsorgepflicht
nicht Rechnung getragen wurde, kann
der Arbeitnehmer eine missbrauchli-
cheKiindigung gemass Art. 336 OR gel-
tend machen. «
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