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Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit der Problematik der Entlas-
sung dlterer Arbeitnehmer. Er zeigt einleitend auf, dass diese aus di-
versen Griinden besonders stark von Kiindigungen betroffen sind. Der
Autor setzt sich im Hauptteil sodann mit dem Kiindigungsschutz dl-
terer Mitarbeiter auseinander und erértert diverse Sonderfragen, die
sich im Zusammenhang mit deren Entlassung stellen. In einem weite-
ren Abschnitt wird auf die aktuelle Rechtsprechung eingegangen. Am
Schluss seines Aufsatzes unterbreitet der Autor aufgrund des seiner An-
sicht nach ungeniigenden gesetzlichen Kiindigungsschutzes fir dltere
Arbeitnehmer, namentlich fiir solche ab dem 55. Altersjahr, konkrete
Verbesserungsvorschldge.
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Denis G. HuMBERT, Dr. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Ar-
beitsrecht, Humbert Heinzen Lerch Rechtsanwilte, Ziirich.
Beim vorliegenden Aufsatz handelt es sich um die modifizierte
Fassung eines am 12. Juni 2015 an der Mittagsveranstaltung des
Europa Instituts der Universitit Ziirich gehaltenen Vortrags.

 Die Alterskiindigung

Le présent article aborde le probléme du licenciement de travailleurs
plus agés. En guise d'introduction, il reléve que ceux-ci sont particulié-
rement touchés par les licenciements pour différentes raisons. Dans la
partie principale, I'auteur se penche ensuite sur la protection contre les
congés pour les collaborateurs d’un certain age et répond a des ques-
tions spécifiques qui se posent en lien avec leur licenciement. Une autre
partie est consacrée a la jurisprudence actuelle. L'auteur achéve son
article en proposant des améliorations concreétes, car il estime que la
protection légale contre les congés est insuffisante pour les travailleurs
plus Ggés, notamment deés 55 ans.

I. Ausgangslage

1. Zunahme der Generation «50+»
(Demographische Entwicklung)

Die Altersstruktur der arbeitenden Bevolkerung wird sich
durch die demografische Entwicklung der néchsten Jahre
nachhaltig verindern. Die sogenannten «Baby-Boomers»,
die in den geburtenstarken Jahrgdngen zwischen 1955 und
1969 geboren wurden, werden immer &lter, was zu einer
grossen Zunahme ilterer Arbeitnehmer fiihrt. Der Anteil
iiber 50-jdhriger Arbeitskréfte, der Generation «50 +», er-
hoht sich im Verhéltnis zu den Jingeren im Erwerbspro-
zess stetig.! Gemdss einer Studie gibt es in der Schweiz
seit 2010 mehr 45- bis 64-jihrige Arbeitskrifte als unter
45-jahrige. Im Jahr 2020 werden rund 1°981°000 Er-
werbstéitige zwischen 25 bis 44 Jahre und rund 2°064.000
zwischen 45 und 64 Jahre alt sein. Erst nach dem Ableben
der Baby-Boomer-Generationen wird die demographi-
sche Alterung wieder sinken. So wird im Jahre 2030 der

I WOoLFGANG CLEMENS/FRANCOIS HOPFLINGER/RUEDI WINKLER
(Hrsg.), Arbeit in spiteren Lebensphasen — Sackgassen, Perspek-
tiven und Visionen, Bern 2005, 3. Die Autoren weisen darauf hin,
dass die Baby-Boomers gewissermassen die erste Generation seien,
die erfolgreich gelernt haben, bis ins spitere Erwachsenalter «ju-
gendlich» zu bleiben. Demographisch ist somit zwar ein Alterungs-
prozess festzustellen, soziokulturell hat sich die zweite Lebenshalf-
te aber klar «verjlingt». Die Autoren schliessen aus dieser Tatsache,
dass sich daraus cine tendenziell zunehmende Dynamik zeigt von
spiten Karriere- und Lebensformen wie z.B. Berufswechsel mit 40,
eine Auswanderung mit 50, eine Neuheirat mit 60 und Zweitstudi-
um mit 70 Jahren, die auch auf dem Arbeitsmarkt zum Ausdruck
kommt.
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Anteil der erwerbsfihigen Arbeitnehmer im Alter von 25
bis 44 Jahren (1°930°000) wieder héher sein als jener der
45 bis 64-Jahrigen mit rund 1°897°000 Arbeitnehmern.?

2. Hohere Arbeitslosigkeit

Altere Arbeitnehmer sind von einer Kiindigung beson-
ders stark betroffen, da sie auf dem Arbeitsmarkt grosse
Miihe haben, eine neue Stelle zu finden. Dies zeigen die
statistischen Zahlen, Der Anteil der 50- bis 64-Jdhrigen
nimmt bei den Arbeitslosen gemiss der Schweizerischen
Arbeitskrifteerhebung stetig zu. So betrug im Jahre 2003
die Arbeitslosigkeit bei den tiber 50-Jdhrigen nur rund
15 %, wihrend sie im Jahre 2014 auf rund 25 % (51°000)
stieg.> Bei den iiber 55-Jihrigen ist sodann eine Zunah-
me der Langzeitarbeitslosigkeit festzustellen. Im Jahr
2012 sind mehr als die Halfte (58,6 % ) der tiber 55-jdh-
rigen Arbeitslosen ldnger als ein Jahr arbeitslos geblie-
ben. Demgegeniiber lag im Jahre 2002 die Hiufigkeit von
Langzeitarbeitslosigkeit bei den iiber 55-Jahrigen noch
bei 39,9%.* Bei den iiber 60-Jihrigen schafft es nur jeder
Sechste, vor der Pensionierung noch einmal eine bezahlte
Arbeit zu finden.®

3. Kostenargument versus Lebens-
und Berufserfahrung

Der Grund fiir die erhdhte Arbeitslosigkeit der Genera-
tion «50+» liegt darin, dass nach Ansicht vieler Arbeitge-
ber dltere Arbeitnehmer infolge der hoheren Lohnkosten
und Arbeitgeber-Pensionskassenbeitrige sowie der i.d.R.
hoheren Anzahl von Ferienwochen als zu teuer, ferner
als weniger leistungsfdhig und demotivierter gelten. Das
Kostenargument ist jedoch insofern zu relativieren, als
Arbeitgeber die Moglichkeit haben, sogenannte «Einar-
beitungszuschiisse» bei den Regionalen Arbeitsvermitt-
lungszentren (RAV) namentlich fiir tiber 50-Jihrige und
damit fiir «Versicherte, deren Vermittlung erschwert isty,
zu beantragen.® Versicherte Personen {iber 50 Jahre haben
grundsétzlich Anspruch hierauf.” Die Arbeitslosenversi-

* CLEMENS/HOPFLINGER/WINKLER (FN 1), 7.

" Vgl hierzu die Grafik im Beobachter Nr. 5 vom 6. Mérz 2015, 29.

' OECD-Bericht 2014, in: Alterung und Beschiftigungspolitik
Schweiz, Bessere Arbeit im Alter, Staatssekretariat fiir Wirtschaft
SECO, 2014, 56.

*  Beobachter Nr. 5 vom 6. Mirz 2015, 26.

¢ Art. 65 und 66 AVIG, Art. 90 AVIV. Die Einarbeitungszuschiisse
werden zusammen mit dem vereinbarten Lohn vom Arbeitgeber
ausbezahlt, wobei die entsprechenden Sozialversicherungsbeitrige
abzuziehen sind (Art. 66 Abs. 4 AVIG).

* Kreisschreiben tiber die Arbeitsmarktlichen Massnahmen (AMM),
Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO, Januar 2013, Rz, J 10,

cherung iibernimmt in den ersten sechs Monaten 60 % des
Lohnes und vom siebten bis zum zwdlften Monat noch
40%.® Diese Einarbeitungszuschiisse sollen Arbeitgeber
dazu motivieren, insbesondere iltere Arbeitskrifte zu be-
schiftigen mit dem Zweck, eine dauerhafte Eingliederung
anzustreben.” Gemiss einer aktuellen Auskunft des Am-
tes fir Wirtschaft und Arbeit (AVA) werden die durch die
Einarbeitungszuschiisse wieder eingegliederten Arbeits-
losen in 90 % der Fille definitiv angestellt.'°

Dass Arbeitgeber die Entlassung élterer Arbeitneh-
mer hauptsichlich mit dem Kostenargument begriinden,
mag zwar verstindlich sein, ist aber angesichts der Tatsa-~
che, dass diese eine héhere Lebens- und Berufserfahrung
aufweisen, regelméssig liber ein besseres Urteilsvermd-
gen und nicht selten auch iiber ein hoheres Qualitétsbe-
wusstsein verfiigen, nicht leicht nachvollziehbar." Hinzu
kommt, dass bei den ilteren Mitarbeitern eine Zunahme
spezifischer kognitiver Kompetenzen festzustellen ist.
Die Deutsche Bundesanstalt fiir Arbeitsmedizin nennt
beispielsweise die Verbesserungen bei der Strukturie-
rung von Wissensbesténden, des logischen Denkens und
des Wortschatzes.'? Altere Arbeitnehmer werden sodann
oftmals als ruhiger, toleranter und integrationsféhiger als
jiingere Mitarbeiter wahrgenommen.'* Vor diesem Hin-
tergrund hat die teilweise herrschende, sozialkritische
Ansicht, wonach heutzutage wegen kurzfristigem Rendi-
tedenken oft Stellen geopfert werden, die langfristig hét-
ten beibehalten werden konnen, durchaus seine Berechti-

gung.'

4. Auswirkungen der Alterskiindigung

Der Verlust des Arbeitsplatzes trifft die tiber 50-Jahrigen
besonders hart. Erfahrungsberichte von gekiindigten tiber
50-jéhrigen Mitarbeitern zeigen, dass die Art und Weise,

8 Art. 66 Abs. 2 AVIG; Kreisschreiben iiber die Arbeitsmarktlichen
Massnahmen (FN 7), Rz. J 17 und 18. Der monatliche Hochstbe-
trag fir den «normalen Lohn» liegt derzeit bei CHF 10°500.—, auch
wenn der Arbeitgeber der versicherten Person einen héheren Lohn
bezahlt (Kreisschreiben Rz. J 13).

?  Kreisschreiben iiber die Arbeitsmarktlichen Massnahmen (FN 7),
Rz.J 1.

19 Vgl. hierzu Tages-Anzeiger vom 1. Mirz 2015, 16.

" Vgl. ebenso Der Arbeitsmarkt Nr. 11/2007, Altersdiskriminierung
ist Arbeitsmarktrealitdt (www.deraltersmarkt.ch/Altersdiskrimi-
nierung); Die Arbeitsmarktfihigkeit der dlteren Arbeitnehmenden,
SECO-Bericht vom 14.10.2005, Ziff. 4.2.2., S. 20.

2 Rico S. WINKELS, Demografischer Wandel: Herausforderungen
und Chancen fiir Personalentwicklung, Miinster 2007, 65.

'3 Tages-Anzeiger vom 11. Mérz 2015, 16.

" MARTIN FARNER, Der arbeitsrechtliche Kiindigungsschutz, Pla-
doyer fiir eine Reform, in: Festschrift fiir Jean-Fritz Stockli, Zii-
rich/St.Gallen 2014, 208.
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wie gekiindigt wird, entscheidenden Einfluss auf die Be-
wiltigung der Kiindigungssituation hat und damit auch
auf den Verlauf der Neuorientierung. Wer nach jahrzehn-
telanger Titigkeit und ohne Vorankiindigung aus heiterem
Himmel entlassen wird, empfindet die Kiindigung — zu
Recht — als besonders demiitigend. Die Kiindigung nagt
am Selbstbewusstsein und die entlassenen Arbeitnehmer
fithlen sich nicht selten stigmatisiert. Sie hadern mit ih-
rem Schicksal und haben vielfach nach dem Stellenverlust
Selbstzweifel.'* Neben der Wut iiber den Verlust des ver-
meintlich sicheren Arbeitsplatzes und des vertrauten Ar-
beitsumfeldes kommen Existenzéingste hinzu, zumal sich
bei der Generation «50+» die Kinder nicht selten noch im
schulpflichtigen Alter oder in der Ausbildung befinden
und die Amortisation der Hypothekarschulden zusétzlich
als finanzielle Last driickt.'® Zudem miissen mehr als die
Hiilfte der Giber 55-Jihrigen mit einer mehr als zwolf Mo-
nate dauernden Arbeitslosigkeit rechnen.!” Bei den iiber
60-Jahrigen schafft es nur jeder Sechste, vor der Pensio-
nierung noch einmal eine bezahlte Arbeit zu finden.'® Fer-
ner ist eine Friihpensionierung grundsétzlich erst ab dem
vollendeten 58. Altersjahr méglich.!”” Existenzingste®
nach der Kiindigung sind daher nicht unbegriindet.

Nicht nur die Art und Weise der erfolgten Kiindigung,
sondern auch die Kiindigung als solche fiihrt bei den be-
troffenen Arbeitnehmern nicht selten zu psychischen
Beschwerden und damit verbunden zu einer léngeren
Arbeitsunfihigkeit, was zu einer Verldngerung der Kiin-
digungsfrist gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR fiihrt.?!

15 Die Arbeitsmarktfihigkeit der dlteren Arbeitnehmenden (FN 11),
Ziff. 3.2.1, S. 11; Beobachter Nr. 5 vom 6. Mirz 2015, 29.

16 Auch dem Verfasser gegeniiber weisen die beratungssuchenden il-
teren Arbeitnehmer regelméssig auf die in den Medien geschilder-
ten Folgen einer Entlassung hin (vgl. auch NZZ-Artikel «Selbstver-
trauen statt Selbstmitleid» vom 10,12.2014, abrutbar unter www.
nzz.ch/wirtschaft/selbstvertrauen-statt-selbstmitleid-1.18441360;
Beobachter Nr. 5 vom 6. Mirz 2015, 26 ff.).

"7 Vgl. vorne 1.2. und hierzu auch den Fall eines gekiindigten 53-jih-
rigen Arbeitnehmers, welcher erst nach 15-monatiger Arbeitslosig-
keit und rund 700 Bewerbungen wieder eine neue Stelle gefunden
hat (vgl. Tages-Anzeiger vom 11. Mirz 2015, 16, der einen erfah-
renen KMU-Unternehmer wie folgt zitiert: «Wir haben einen vélli-
gen Jugendwahny»).

18 Beobachter Nr, 5 vom 6. Mirz 2015, 26.

19 Art. 1 i BVV 2. Altersriicktritte sind vor dem 58. Altersjahr méglich
bei betrieblichen Restrukturierungen (Art. 1 i Abs. 2 lit. a BVV 2)
und bei Arbeitsverhiltnissen, in denen frithere Altersriicktritte
aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit vorgesehen sind (Art. | i
Abs. 2 lit. b BVV 2).

2 Vgl. hierzu den NZZ-Artikel «Selbstvertrauen statt Selbstmitleid»
(FN 16).

2 Vgl hierzu exemplarisch BGer Urteil 4A_384/2014 vom
12.11.2014: Kiindigung am 16. Februar 2010, Arbeitsunfihigkeit
von 100% ab 9. Mirz 2010.

Im schlimmsten Fall miissen Arbeitgeber, die ein iiber
fiinfjihriges Arbeitsverhdltnis aufiésen, mit einer Kiin-
digungsfristverlangerung von 180 Tagen rechnen, wobei
sich diese gemiss Art. 336¢ Abs. 3 OR nochmals auf Mo-
natsende («néchstfolgender Endtermin») hinausschieben
kann. Arbeitgeber iibersehen nicht selten, dass die Entlas-
sung von #lteren Mitarbeitern nicht nur eine Arbeitsunfi-
higkeit des gekiindigten Mitarbeiters mit der verlingerten
Kiindigungsfrist und mit der damit verbundenen Lohn-
fortzahlungspflicht (Art. 324a OR) zur Folge haben kann,
sondern auch weitreichendere Folgen wie Verschlechte-
rung des Betriebsklimas, Loyalitdts- und Vertrauensver-
luste, Kosten zum Neuerwerb von Know-how, Fluktua-
tionskosten, Entscheidverzogerungen oder Imageverlust
bei der Belegschaft und den Kunden.

Die Vermeidung von Kiindigungen 4lterer Arbeit-
nehmer liegt demzufolge durchaus auch im Interesse der
Arbeitgeber. Daher ist es folgerichtig, wenn der Schwei-
zerische Arbeitgeberverband dazu rit, innovative, be-
diirfnisgerechte Modelle zu entwickeln, damit die dlteren
Mitarbeiter im Arbeitsprozess integriert bleiben koénnen.
Seiner Empfehlung, einen ldngeren Beschiftigungsunter-
bruch zu vermeiden, ist zuzustimmen, denn «wer einmal
einige Zeit aus dem Arbeitsprozess ausgeschieden ist,
kann nicht mehr ohne Weiteres reaktiviert werden».”

Il. Der Kiindigungsschutz alterer
Arbeitnehmer

1. Missbrauchliche Kiindigung gestiitzt
auf Art. 336 Abs. 1 lit. a OR

1.1. Alter als personliche Eigenschaft

Gemiiss Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist die Kiindigung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses missbriuchlich, wenn eine
Partei sie wegen einer Eigenschaft ausspricht, die der
anderen Partei kraft ihrer Persdnlichkeit zusteht. Un-
ter diese persdnliche Eigenschaft ist auch das Alter ei-
nes Arbeitnehmers zu subsumieren?* Art. 336 Abs. 1

22 Ebenso Beobachter Nr. 5 vom 6. Mirz 2015, 30.

2 Schweizerischer Arbeitgeberverband, Altersstrategie, Ziirich 2006, 4.

2 WOLFGANG PORTMANN, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, OR I, 5. A., Basel
2011, Art. 336 N 7; MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLL,
Berner Kommentar, Bern 2014, Art. 336 N 11, 17; ADRIAN
STAEHELIN, Zircher Kommentar, 4. A., Basel 2014, Art. 336 N 16;
ULLIN STREIFE/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012,
Art. 336 N 5 und Art. 328 N 12; ANDREA TARNUTZER-MUNCH,
in: Handbuch Stellenwechsel und Entlassung, 2. A., Basel 2012,
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lit. a OR schiitzt somit auch vor einer diskriminierenden
Alterskiindigung.>Angesichts der Tatsache, dass es in
der Schweiz kein privatrechtliches Gesetz gegen die Al-
tersdiskriminierung gibt, sondern nur ein in Art. 8 Abs. 2
BV verankerter Grundrechtsschutz besteht (auf welchen
sich der Arbeitnehmer im privatrechtlichen Arbeitsver-
hiltnis nicht direkt berufen kann?®), sollte diese Bestim-
mung m.E. mehr Beachtung finden. Das Bundesgericht
beruft sich in seinen Urteilen praktisch nie auf Art. 336
Abs. lit. a OR, sondern vielmehr bloss auf die General-
klausel von Art. 336 und beurteilt Kiindigungen von #lte-
ren Arbeitnehmern i.d.R. unter dem Gesichtspunkt, ob der
Arbeitgeber das Gebot der schonenden Rechtsausiibung
verletzt bzw. ob ein krasses Missverhiltnis der auf dem
Spiele stechenden Interessen vorgelegen hat.”” Es betrach-
tet diese beiden Fallgruppen als Missbrauchstatbestéinde
eigener Art.”® Unverstindlich ist, dass das Bundesgericht
bei einem bald 64-jahrigen Heizungsmonteur (vierzehn
Monate vor seiner Pensionierung!) in BGE 132 III 122
E. 5.6. festhielt, dass die Frage, welche Rolle sein Alter
bei der Kiindigung gespielt habe, ohne Bedeutung fiir den
Ausgang des Verfahrens gewesen sei. Gerade in diesem
Fall hitte es sich ohne weiteres auch auf die Altersdis-
kriminierungsnorm von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR berufen
konnen.

Bei der Kiindigung eines dlteren Arbeitnehmers ist
vorerst immer zu priifen, ob die Kiindigung hauptséch-
lich wegen des Alters ausgesprochen wurde d.h. ob das
Alter das ausschlaggebende” Kiindigungsmotiv war. Ist
dies zu bejahen, und wurde innerhalb der Kiindigungsfrist
eine Einsprache® i.S.v. Art. 336b Abs. 1 OR erhoben und

Rz 2.17, 58; DENIS G. HUMBERT, Der neue Kiindigungsschutz im
Arbeitsrecht, Diss. Ziirich 1991, 67 f.

3 BGE 127111 186 =JAR 2001, 177 = Pra 2001 Nr. 84.

% BGer Urteil 4A_399/2013 vom 17.2.2014 E. 3.4. mit Hinweis auf
BGE 1381475 E. 3.3.2.

27 Vgl. z.B. BGer Urteil 4A_558/2012 vom 18.2.2013 mit Verweis
auf BGE 13211 121 f. E.5.4. und E. 5.5.; BGer Urteil 4A 384/2014
vom 12,11.2014 E. 4.2, und E. 5.2; BGer Urteil 4A_419/2007 vom
29.1.2008 E. 2.7 (mit Hinweis in E. 2.5., dass nicht nur das Alter,
sondern sdmtliche weiteren Umstidnde zu beriicksichtigen sind).

% Vgl. hierzu nachstehend 11.3.2.

2 BGerin JAR 2002, 238 = ARV 2001, 46; BGer Urteil 4A_430/2010
vom 15.11.2010 E.2.1.3. Vgl. zur Problematik der Kiindigung aus
mehreren Teilmotiven PORTMANN (FN 24), BSK OR I, Art. 336
N 34; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), N 20 zu Art. 336
OR.

¥ Eine miindliche Einsprache ist nicht rechtsgeniigend, sie hat
schriftlich zu erfolgen, wobei an die Formulierung der Einsprache
keine hohen Anforderungen zu stellen ist. Geniigend ist bereits
die Mitteilung des Gekiindigten, dass er mit der Kiindigung nicht
einverstanden sei. Der Begriff «Einsprache» muss nicht explizit
erwihnt werden, vgl. statt vieler STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(FN 24), Art. 336b N 3.

nach Ende des Arbeitsverhéltnisses innert 180 Tagen Kla-
ge (Schlichtungsgesuch?®') eingereicht (Art. 336b Abs. 2
OR), hat der Arbeitgeber gemiss Art. 336a Abs. 2 OR
eine P6nalentschiadigung von maximal sechs Monatsloh-
nen zu bezahlen.

1.2. Der Begriff des dlteren Arbeitnehmers
(ab wann ist man alt?)

Ab welcher Altersgrenze ein Arbeitnehmer als «alt» zu
bezeichnen ist, wird im schweizerischen Arbeitsrecht
nicht beantwortet. Eine konkrete gesetzliche Bestimmung
fehlt hieriiber. Ein Blick in die verschiedenen Gesetzes-
bestimmungen gibt aber immerhin gewisse Anhaltspunk-
te fiir die Zuordnung eines Mitarbeiters in die Kategorie
«dilterer Arbeitnehmer». Zu erwihnen sind beispielsweise
die Personalvorsorgebestimmungen von Art. 331d Abs. 4
OR und Art. 331e Abs. 2 OR sowie die Abgangsentsché-
digungsnorm von Art. 339b Abs. 1 OR. Aus diesen Nor-
men wird ersichtlich, dass der Gesetzgeber Arbeitnehmer
ab dem fiinfzigsten Altersjahr angesichts ihres fortge-
schrittenen Alters privilegiert behandeln wollte. Im Ar-
beitslosenversicherungsrecht findet sich hierzu ein weite-
rer Hinweis. Arbeitslose mit einem Alter von mindestens
55 Jahren erhalten mit 520 Taggeldern eine héhere Ar-
beitslosenunterstiitzung im Vergleich zu den jlingeren Ar-
beitslosen mit nur 400 bzw. 260 Taggeldern.>? Ménnliche
Arbeitslose ab dem 61. Altersjahr und weibliche Arbeits-
lose ab dem 60. Altersjahr erhalten durch die Gewihrung
von zusétzlichen 120 Taggeldern eine nochmalige Pri-
vilegierung.* Das Arbeitslosenversicherungsrecht sieht
sodann vor, Beitrdge an die Einarbeitung von Arbeitslo-
sen (sogenannte Einarbeitungszuschiisse*) in einem Be-
trieb auszurichten mit dem Zweck, die Arbeitgeber zur

3 Im Gegensatz zur Einsprache geniigt fiir diec Fristwahrung das
Datum des Poststempels. Nicht massgebend ist somit der Emp-
fang (REHBINDER [FN 24}, BK OR, Art. 336b N 3; STREIFF/VON
KAeENEL/RUDOLPH [FN 24], Art, 336b N 5; TARNUTZER-MUNCH
[FN 24], RZ 2.39, 64). Ftir die Wahrung der 180-tigigen Frist
geniigt gemiss Art. 62 ZPO bereits die Einreichung des Schlich-
tungsgesuches bei der Schlichtungsstelle und nicht etwa erst beim
Gericht (REHBINDER [FN 24] BK OR, Art. 336b N 3; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH [FN 24], Art. 336b N 5). Wird die Frist nicht
eingehalten, erlischt der Klageanspruch (PORTMANN, Verwirkung
[FN 24], BSK OR Art. 336b N 2; STAEHELIN [FN 24], ZK OR,
Att. 336b N 6).

2 Vgl Art. 27 Abs. 2 lit. a, b und ¢ AVIG.

3 Nach Art. 27 Abs. 3 AVIG i. V. m. Art. 41b AVIV haben Versi-
cherte, denen innerhalb der letzten vier Jahre vor Erreichen des
ordentlichen AVH-Rentenalters aufgrund von Art. 13 AVIG eine
Rahmenftist fiir den Leistungsbezug erdffnet wurde, Anspruch auf
zusitzliche 120 Taggelder.

¥ Art, 65 und 66 AVIG, Art. 90 AVIV.
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Beschiftigung von élteren Arbeitskréften zu motivieren.
Unter diese Kategorie fallen namentlich versicherte Per-
sonen {iber fiinfzig Jahre.*

Sodann kniipft das Personalvorsorgerecht fiir den Be-
zug einer frithestmoglichen Altersrente an das 58. Alters-
jahr an (vorzeitige Pensionierung), wobei ausnahmsweise
Altersriicktritte vor dem 58. Altersjahr bei betrieblichen
Restrukturierungen reglementarisch méglich sind (ein
entsprechendes Mindestalter ist hierfiir im BVG nicht
vorgesehen).*

Das Bundespersonalgesetz sieht bei besonderen Perso-
nalkategorien, wie beispielsweise fiir das Flugdienstper-
sonal des Bundesamtes fiir Zivilluftfahrt, eine automati-
sche Beendigung des Arbeitsverhédltnisses mit Vollendung
des 62. Altersjahrs oder, z.B. bei Berufsoffizieren, mit
Vollendung des 61. Altersjahr vor.*’

Die Gerichtspraxis tendiert sodann dazu, Arbeitneh-
mer ab dem 59. Altersjahr als «alt» und damit in einem
erhdhten Mass — zu Recht — als schutzbediirftig zu quali-
fizieren.*

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in der Gesetz-
gebung und in der Rechtsprechung eine Tendenz festzu-
stellen ist, Mitarbeiter ab dem 50., insbesondere aber ab
dem 59. Altersjahr in die Kategorie «iltere Arbeitneh-
mer» einzuordnen. Da iiberdies bei den iiber 55-J&hrigen
eine Zunahme der Langzeitarbeitslosigkeit festzustellen
ist* und diese damit in einem erhdhten Masse schutzbe-
diirftig sind, ist die Bezeichnung von Arbeitnehmern ab
55 als «dltere Arbeitnehmer» gerechtfertigt.

1.3. Zulassigkeit der Alterskiindigung bei
Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden

Art. 336 Abs. 1 lit. a OR sieht zwei alternative Griinde
vor, welche die Entlassung eines Arbeitnehmers trotz sei-
nes fortgeschrittenen Alters rechtfertigen. Steht das Alter
(1) in einem Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis

3 Kreisschreiben iiber die Arbeitsmarktlichen Massnahmen (FN 7),
Rz. J 10. In den ersten 6 Monaten tibernimmt die Arbeitslosen-
versicherung 60% des normalen Monatslohnes, vom 7. bis zum
12. Monat nur noch 40% (Kreisschreiben Rz, J 17 ft.). Der mo-
natliche Hochstbetrag flir den «normalen Lohny liegt derzeit bei
CHF 10°500.—, auch wenn der Arbeitgeber der versicherten Person
einen hoheren Lohn bezahlt (Kreisschreiben Rz. J 13). Vgl. zum
Ganzen auch vorstehend unter 1.3.

% Vgl. hierzu niheres bei ALFRED BLESI, Vorzeitige Pensionierung-
Arbeit- und vorsorgerechtliche Aspekte, in: Adrian von Kaenel
(Hrsg.), Unternehmenssanierung und Arbeitsrecht, Zirich 2010,
136 ff.

3 Vgl Art. 10 Abs. 3 BTG i. V. m. Art. 33 BPV.

¥ Vgl. hierzu nachstehend 11.2.2.c.

¥ Vgl. hierzu vorstehend L.2.

oder (2) beeintriichtigt es wesentlich die Zusammenarbeit
im Betrieb, liegt keine diskriminierende und damit miss-
brauchliche Alterskiindigung vor.

a. Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis

Der Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis ist zu be-
jahen bei einer Verletzung der Arbeits- (Art. 321 OR) und
Treuepflicht (Art. 321a OR).* Gemiss Art. 321a OR hat
der Arbeitnehmer die ihm iibertragene Arbeit sorgfiltig
auszufiihren und die berechtigten Interessen des Arbeit-
gebers in guten Treuen zu wahren. Die Treuepflicht ist in
erster Linie eine Unterlassungspflicht. Der Arbeitnehmer
hat alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber in irgendei-
ner Weise wirtschaftlich schiddigen konnte. Ferner bein-
haltet sie auch eine Handlungspflicht wie beispielsweise
die Geheimhaltungspflicht, die Pflicht zur Leistung von
Uberstunden und zur Information des Arbeitgebers.*' Der
Rechtfertigungsgrund des «Zusammenhangs mit dem
Arbeitsverhiltnisy» liegt namentlich bei einer unbefrie-
digenden Arbeitsleistung des Arbeitnehmers vor.*? Lésst
die Arbeitskraft eines élteren Mitarbeiters spiirbar nach
(Leistungseinbussen) oder kann die vorausgesetzte Ar-
beitsleistung nicht mehr erbracht werden, ist die Kiindi-
gung selbst eines beispielsweise 62-jdhrigen Mitarbeiters
zuldssig, sofern dieser die ihm gewihrte «letzte Chance»
nicht wahrgenommen hat,*

b. Wesentliche Beeintriachtigung der
Zusammenarbeit

Als zweiten Rechtfertigungsgrund, welcher eine miss-
brauchliche Alterskiindigung ausschliesst, nennt Art. 336
Abs. 1 lit. a OR die «wesentliche Beeintrichtigung der
Zusammenarbeits. Zu Recht wird in der Rechtslehre da-
rauf hingewiesen, dass dieser Rechtfertigungsgrund tiber-
flissig ist, da bei einer wesentlichen Beeintrichtigung
der Zusammenarbeit immer auch ein Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhiltnis gegeben ist.** Weigert sich also bei-

9 PORTMANN (FN 24), BSK OR 1, Art. 336 N 5; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 336 N 5, S. 1011.

Vgl hierzu Niheres bei PORTMANN (FN 24), BSK OR 1, Art. 336
N 2-16; MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner
Kommentar, Ziirich 2010, Art. 321a N 2; STREIFF/VON KAENEL/
RubpoLPH (FN 24), Art. 321aN 2, 4,

2  TATIinJAR 2001, 157.

4 REHBINDER/STOCKLI (FN 24), BK OR, Art. 336 N 17; STAEHELIN
(FN 24), ZK OR, Art. 336 N 16; BGer Urteil 4A_60/2009 vom
3.4.2009 = JAR 2010, 276, vgl. hierzu Naheres nachstehend unter
II.1.4.a. und d.

4 STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 336, N 5, S. 1014;
REHBINDER/STOCKLI (FN 24), BK OR, Art. 336 N 14 weisen da-
rauf hin, dass dieser Rechtfertigungsgrund auch Kiindigungen we-
gen Betriebsstérungen rechtfertigt, fiir die der Gekiindigte nicht
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spielsweise ein 62-jéhriger Mitarbeiter mit einer schwieri-
gen Personlichkeitsstruktur strikte, berechtigte Weisungen
seines ihm hierarchisch iibergeordneten jlingeren Berufs-
kollegen zu befolgen, wirkt sich dieses Verhalten belastend
auf die gemeinsame Arbeit aus, was naturgemaiss auch das
Arbeitsklima beeintréchtigt. Diesfalls liegt sowohl eine
wesentliche Beeintrdachtigung der Zusammenarbeit als
auch ein Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis im
Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR vor. Das Bundesgericht
erachtete denn auch eine Kiindigung, welche aufgrund von
charakterlichen Unzulénglichkeiten des Arbeitnehmers er-
folgte, die sich wiederum schédlich auf die gemeinsame
Arbeit auswirkten, zu Recht nicht als missbriuchlich.*
Ebenso auch eine Kiindigung eines Mitarbeiters mit einer
starken bis schwierigen Personlichkeit, die zu einer Belas-
tung des Arbeitsklimas in einem Spital fiihrte.*

1.4. Sonderfragen

a. Erhohte Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und
deren Auswirkungen (Pflicht zur Information,
Anhoérung und Losungssuche)

aa. Erhohte Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers

Das Bundesgericht*” hat in einem kiirzlich ergangenen
Entscheid festgehalten, dass Arbeitnehmer im fortge-
schrittenen Alter und mit einer langen Dienstzeit® als
besondere Arbeitnehmerkategorie zu qualifizieren sind,
fiir welche eine erhohte arbeitgeberische Fiirsorgepflicht
gilt. Auch die Arbeitsgerichte wie z. B. das Arbeitsgericht
Ziirich weisen auf die erhohte Fiirsorgepflicht gegeniiber
dlteren Mitarbeitern hin (in casu 63-Jéhriger mit zwan-
zigjdhriger Firmenzugehorigkeit).* Dem ist vollumfing-
lich zuzustimmen®® angesichts der gravierenden Auswir-
kungen von Alterskiindigungen®' und der Tatsache, dass
durch diese regelmaissig jahrzehntelange, loyale Mitarbei-
ter betroffen sind. Die Fiirsorgepflicht bedeutet, dass der

verantwortlich ist, weil er die die Betriebsstérung auslésenden Ei-
genschaften nicht beeinflussen kann (z.B. HIV-positiv oder Kurde
zu sein) oder weil sie keine Vertragsverletzung darstellen (z.B. das
Tragen von Kopftiichern durch angestellte Muslima). Dem ist zu-
zustimmen.

# BGE 136 [II 513 E.2.5und 2.6.

4 BGer Urteil 4C. 189/2003 vom 23.9.2003.

7 BGer Urteil 4 A_384/2014 E4.2.2 vom 12.11.2014 = ARV 2014, 263.

“® Vgl zur Konkretisierung, wann eine Dienstzeit als «lang» und
wann sich ein Arbeitnehmer im «fortgeschrittenen Alter» befindet,
nachstehend I1.3.3.

49 JAR 2012, 574.

% Ebenso FRANK VISCHER, Die Betriebstreue des Arbeitnehmers
als Schranke der Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers, in: recht
3/2006, 113.

3t Vgl. hierzu vorstehend 1.2. und L.4.

Arbeitgeber die berechtigten Interessen des Arbeitneh-
mers in guten Treuen zu wahren hat, mithin alles unter-
lassen muss, was die Arbeitnehmerinteressen schidigen
konnte.>

bb.  Pflicht zur Information, Anhérung und Lésungs-
suche (Gewdhrung einer «letzten Chance»)

Das Bundesgericht leitet aus dieser erhéhten Flirsorge-
pflicht gegentiber dlteren Mitarbeitern (in casu 59-Jahri-
ger mit elf bzw. filnfundreissig Dienstjahren mit Unter-
bruch) in einem neuen wegweisenden Entscheid™ aus
dem Jahre 2014 Folgendes ab:

«Daraus ist zu schliessen, dass bei cilteren Arbeitnehmern der
Art und Weise der Kiindigung besondere Beachtung zu schen-
ken ist. Er hat namentlich Anspruch darauf, rechizeitig iiber die
beabsichtigte Kiindigung informiert und angehért zu werden,
und der Arbeitgeber ist verpflichtet, nach Lésungen zu suchen,
welche eine Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses ermdg-
lichen. Ein absoluter Kiindigungsschutz fiir diese Kategorie
von Arbeitnehmenden besteht dennoch nicht, wiirde ein solcher
doch das Prinzip der Kiindigungsfreiheit grundsdtzlich in Fra-
ge stellen.»

Konkret verlangt das Bundesgericht vom Arbeitgeber fol-
gende Handlungspflichten gegeniiber einem Mitarbeiter
im fortgeschrittenen Alter mit langer Dienstzeit:

«Vorgangig der Kiindigung vom 16. Februar 2010 mit sofor-
tiger Freistellung wdre es deshalb an der Beschwerdefiihre-
rin (Arbeitgeberin) gewesen, ein entsprechendes Gesprdch zu
fiihren, den Beschwerdegegner (Arbeitnehmer) nachdriicklich
auf die Folgen seiner Unterlassungen hinzuweisen und ihm mit
Fristansetzung und Zielvereinbarung eine letzte Chance zu ge-
ben, seinen Aufgaben in geniigendem Masse nachzukommen. »*

Auch die Vorinstanz, das Obergericht des Kantons Uri*,
bejahte die Missbrauchlichkeit der Kiindigung mit der
Begriindung, dass die Arbeitgeberin vorher mit dem Ar-
beitnehmer das Gespréch hitte suchen und ihm eine «letz-
te Chancep» hiitte bieten miissen, sein Verhalten zu dndern,
was Ausfluss ihrer erhShten arbeitgeberischen Fiirsorge-
pflicht gegentiber einem élteren und jahrelangen Mitar-
beiter sei.

Das Bundesgericht hielt jedoch fest, dass es sich hier-
bei nicht um eine generelle Verpflichtung von Arbeitge-
bern handelt, in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen
vor einer Kiindigung stets eine Verwarnung auszuspre-
chen bzw. mildere Massnahmen zu priifen. Vielmehr sei
die aufgezeigte Vorgehensweise Ausfluss der erweiter-
ten Fursorgepflicht «und des sich daraus mit Blick auf

2. PORTMANN (FN 24), BSK OR 1, Art. 328 N 1; REHBINDER/STOCKLI
(FN 41), BK OR, Art. 328 N 2.

53 BGer Urteil4 A 384/2014 E4.2.2. vom 12.11.2014.

 BGer Urteil4 A _384/2014 E 5.2. vom 12.11.2014.

% BGer Urteil 4 A 384/2014E. 3.1.vom 12.11.2014.
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die schdrfstmogliche arbeitsrechtliche Sanktion, die
Auflésung des Anstellungsverhdltnisses, ergebenden An-
spruchs des betroffenen Arbeitnehmers auf pfleglichen,
die gegensditzlichen Interessenlagen sorgsam abwdgen-
den Umgang» >

Diese strenge Rechtsprechung ist nur gegeniiber &l-
teren Mitarbeitern zu beachten und somit nicht generell.
Grundsétzlich gilt deshalb nach wie vor, dass gegentiber
einem unter 59-Jihrigen keine (Anhorungs-) Pflicht be-
steht, vor einer beabsichtigten Kiindigung das Gespriach
mit diesem Mitarbeiter zu suchen®, auch wenn ein solches
Verhalten unanstindig ist und einem gesitteten Vorgehen
im Geschéftsverkehr widerspricht. Das Bundesgericht
betritt mit diesem aktuellen Entscheid «Neuland», indem
es vom Arbeitgeber gegeniiber dlteren Arbeitnehmern (in
casu iiber 59-jahrigen) mit iiber elfjahriger Dienstzeit vor
einer Kiindigung drei neue Handlungspflichten verlangt,
nimlich (1) die Pflicht zur Information, (2) zur Anho-
rung® und (3) zur Losungssuche (Gewdhrung einer «letz-
ten Chance»). Dieser Entscheid verstirkt zweifellos den
Schutz ilterer Arbeitnehmer und ist daher in sozialpoli-
tischer Hinsicht zu begriissen, obgleich es streng genom-
men die Aufgabe der Legislative und nicht der Judikative
wire, entsprechende Schutznormen in Art. 336 OR ein-
zufiihren. Es ist offensichtlich, dass mit diesem «Leading
Case» die im schweizerischen Arbeitsrecht geltende Kiin-
digungsfreiheit zumindest gegeniiber iiber 59-jahrigen
Mitarbeitern deutlich eingeschrankt wird. Mit Spannung
bleibt abzuwarten, ob das Bundesgericht inskiinftig die
Altersgrenze noch weiter senken wird, so z.B. auf 55, was
angesichts der Tatsache, dass gemiss dem Willen des Ge-
setzgebers Mitarbeiter ab 55 besonders schutzbediirftig
sind*®, nicht auszuschliessen ist.

cc.  Abkldrungspflicht vor der Kiindigung (Pflicht zur
Priifung der Méglichkeit einer anderweitigen
Beschdiftigung im Betrieb)

Das Bundesgericht warf 2008 in einem zu beurteilenden
Fall die Frage auf, ob der Arbeitgeber einen Arbeitneh-
mer, welcher den technischen Anforderungen seines Be-
rufes nicht mehr gewachsen war, ohne weiteres entlassen

% BGer Urteil 4 A 384/2014 E 5. vom 12.11.2014.

57 ArGer ZH, Entscheide 2011 Nr. 14 = JAR 2012, 580; BGer Urteil
4C. 174/2004 vom 5.8.2004.

8 Die Pflicht zur Anhdrung besteht auch bei der Verdachtskiindigung
als Sonderfall der fristlosen Entlassung, vgl. hierzu REHBINDER/
StOcKLI (FN 24), BK OR, Art, 337 N 12; DENIS HUMBERT/ALFONS
VOLKEN, Fristlose Entlassung (Art. 337 OR) unter besonderer Be-
riicksichtigung der Verdachtskiindigung und der Erkldrung der
fristlosen Entlassung, in: AJP/PJA 2004, 564 ff.

% Vegl. hierzu vorstehend 11.1.2.

darf oder zuerst abkldren muss, ob er ihn auf eine ande-
re Weise im Unternchmen beschiftigen kann.®® Leider
beantwortete das Bundesgericht die Frage im zitierten
Entscheid nicht klar, was zu einer Rechtsunsicherheit
fithrte.®' In einem Urteil aus dem Jahre 2014 klirte unser
oberstes Gericht nun diese Frage.®? Es hielt fest, dass der
Arbeitgeber aufgrund seiner Fiirsorgepflicht verpflichtet
sei, dem (depressiven) Lebensmittelverkdufer eine Er-
satzstelle in einer anderen Filiale anzubieten. Diese Kl4-
rung ist zu begrilissen angesichts der besonderen Schutz-
wiirdigkeit von dlteren Arbeitnehmern und der erhdhten
Frsorgepflicht des Arbeitgebers. Dieser hat somit vor
einer Kiindigung stets die Moglichkeit einer anderweiti-
gen Beschiftigung des dlteren Arbeitnehmers im Betrieb
abzukldren. Diese Pflicht steht ibrigens auch im Einklang
mit den «Richtlinien» des schweizerischen Arbeitgeber-
verbandes.®® Sollte er diese Abklirung nicht oder bloss
ungeniigend vorgenommen haben, wire eine Kiindigung
i.S.v. Art. 336 OR missbrduchlich.

b.  Restrukturierung und Alter/Sozialplan

Es stellt sich die Frage, ob die Entlassung eines élteren
Arbeitnehmers, welche im Zusammenhang mit einem in-
folge Restrukturierung vorzunehmenden Arbeitsplatzab-
bau ausgesprochen wird, missbréauchlich ist, wenn primér
die 4lteren, teureren Arbeitnehmer entlassen werden? Das
Obergericht des Kantons Ziirich verneinte dies in einem
dlteren Entscheid aus dem Jahr 1993.% Diesem Urteil ist
nicht vorbehaltslos zuzustimmen, da fiir die Beurteilung
der Frage der Missbriuchlichkeit meines Erachtens zwin-
gend auch auf die Anzahl geleisteter Dienstjahre abzustel-
len ist.% Ist von einer solchen Umstrukturierung beispiels-
weise ein Uber 63-jahriger Arbeitnehmer mit iiber zehn
Dienstjahren betroffen und kann ihm keine Verletzung
seiner Arbeits- und Treuepflichten vorgeworfen werden,
so miisste aufgrund der zeitlichen Ndhe zum Pensionie-
rungsalter und der langen Betriebszugehdrigkeit von zehn
Dienstjahren die Missbrauchlichkeit wohl bejaht werden.

¢ BGer Urteil 4A_291/2008 vom 2.12.2008 E. 4.3. Vgl. zu dieser
Frage auch BGer Urteil 4A_72/2008 vom 2.4.2008.

' Ebenso THOMAS PIETRUSZAK, Zuldssiger Lohnabzug am Jahres-
ende wegen aufgelaufener Minusstunden? Missbréuchliche Kiindi-
gung wegen fehlender Suche nach anderweitigen Beschiftigungs-
mdoglichkeiten?, in: ARV 2009, 128.

62 BGer Urteil 4A 2/2014 vom 19.2.2014,

¢ Schweizerischer Arbeitgeberverband, Altersstrategie, Ziirich 2006,
36 ff.

¢ JAR 1995, 158 sowie Plidoyer 1993/6, 63 mit Kritik von MARC
SpESCHA. Fiir die Zuléssigkeit der Kiindigung STAEHELIN (FN 24),
ZK OR, Art. 336 N 16.

% Vegl. hierzu nachstehend 11.3.3.
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Wenn aus wirtschaftlichen Griinden Massenentlas-
sungen nach Art. 335d ff. OR notwendig werden, sind in
der Praxis die Bestimmungen iiber den Sozialplan geméss
Art. 335h ff. OR zu beachten®. Darin legen der Arbeit-
geber und die Arbeitnehmer Massnahmen fest, mit denen
Kiindigungen vermieden, deren Zahl beschridnkt sowie
deren Folgen gemildert werden (Art. 335h Abs. 1 OR).%’
Sozialpline sehen i.d.R. besondere Bestimmungen®® fiir
dltere Mitarbeiter vor wie z.B. die Méglichkeit frithzei-
tiger Pensionierung, Anstellungsgarantien, verldngerte
Kiindigungsfristen, Abgangsentschidigungen®, Lohnga-
rantien fiir eine beschriinkte Zeit, Umzugserleichterungen
etc. So gewdhrt beispielsweise der Sozialplan Post den
Mitarbeitenden mit vollendeten zwanzig Anstellungs-
jahren und tiber 55 Altersjahren sowie einem Beschéfti-
gungsgrad von Uber 20% eine Anstellungsgarantie bis
zum vollendeten 62, Altersjahr.’”® Andere Sozialpline se-
hen eine Beschiftigungsgarantie fiir Mitarbeiter vor, die
dlter als 58 sind.”' Der Sozialplan der Swiss fiir das Bo-
denpersonal sieht in Art. 6 fiir Mitarbeitende, die 60 Mo-
nate vor der ordentlichen Pensionierung stehen und deren
Arbeitsverhéltnis aufgelost werden soll, die Leistung ei-
ner Ubergangsrente und einer Einmaleinlage vor, letztere
abgestuft nach dem Altersjahr (beginnend ab dem vollen-
deten 62. Altersjahr). Ferner gewéhrt dieser Sozialplan in
Art. 10 den Mitarbeitenden im Alter ab 50 und mit min-
destens zwanzig Dienstjahren eine um drei Monate ver-
langerte Kiindigungsfrist. Der Sozialplan der UBS sieht
vor, dass bei Mitarbeitern, die wihrend der Kiindigungs-
frist weder innerhalb noch ausserhalb der Bank eine neue
Stelle finden, im Rahmen des sogenannten Coach-Prozes-
ses befristete Arbeitsvertrage in Kraft treten. Diese bein-

% Vgl zum Thema MARTIN L. MULLER, Sozialpléne bei Umstruktu-
rierungen, in: AJP/PJA 8/2009, 939 ff.

¢ Wird der Sozialplan zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerver-
bénden vereinbart und regelt er Fragen zur Ausgestaltung oder zur
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen, stellt er einen Gesamtar-
beitsvertrag dar, vgl. hierzu Niheres u.a. bei REHBINDER (FN 24),
BK OR, Art. 335h N 6; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24),
Art. 335fN 11.

% Vgl. hierzu MULLER (FN 66), 942 ff.

¢ Zu unterscheiden sind von den Abgangsentschidigungen gemiss
Art. 339b ff. OR Abfindungen im Rahmen von Sozialpldnen, mit
welchen anlisslich von Massenentlassungen oder gar Betriebs-
schliessungen versucht wird, die sozialen und wirtschaftlichen
Hirten fiir die Arbeitnehmer zu mildern. Der Arbeitgeber bezahlt
derartige Abfindungen unabhingig von der beruflichen Vorsorge.
Die Voraussetzungen fiir die Auszahlung solcher Abfindungen sind
denn auch nicht gesetzlich definiert.

™ Art. 52 Anhang 5 GAV Post vom 1.1.2011.

" OECD-Bericht 2014, Alterung und Beschiftigungspolitik (FN 4)
125 f; Sozialplan UPC Cablecom, vgl. hierzu www.inside-it.ch/
articles/39311.

halten eine Weiterbeschiftigung, abgestuft nach Alter und
Dienstjahren, wihrend maximal zwolf Monaten nach der
Kiindigung. Sodann erhalten Mitarbeiter ab dem 58. Al-
tersjahr eine Abfindung in der Hohe von einem Viertel des
moglichen Einkaufs bei vorzeitiger Pensionierung sowie
eine einmalige AHV-Uberbriickungsleistung bis zum 63.
(Arbeitnehmerin) bzw. 64. Altersjahr (Arbeitnehmer).
Dies aber nur, sofern sich nach der Kiindigung keine an-
gemessene Stelle finden lésst.

¢. Nachlassende Motivation eines 64-jahrigen
Arbeitnehmers

Das Bundesgericht verneinte das Vorhandensein des in
Art. 336 Abs. 1 lit. a OR erwihnten Rechtfertigungs-
grundes des «Zusammenhangs mit dem Arbeitsverhilt-
nis» bei nachlassender Motivation eines 64-jihrigen
Mitarbeiters.”? Mangelnde Motivation bildet somit, so-
weit sie nicht zu einer Verletzung der Arbeits- oder der
Treuepflicht fiihrt, bei einem Mitarbeiter, der kurz vor der
Pensionierung steht, keinen Rechtfertigungsgrund flir die
Kiindigung.

d. Altersbedingte Leistungseinbusse

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass die derzeitige
Altengeneration gegeniiber der Vorgédngergeneration {iber
ein hoheres Bildungsniveau verfiigt, wesentlich flexibler
ist und einen grosseren Austausch und mehr Begegnung
mit ihrer Umwelt pflegt.”? Altere Mitarbeiter waren nie
zuvor in einer so guten korperlichen und geistigen Ver-
fassung und so aktiv wie heute.” Dennoch fithrt der bio-
logische Alterungsprozess zu einem unvermeidbaren,
korperlichen Verschleiss, wobei dieser unterschiedliche
graduelle Ausprigungen annehmen und sich von einer
leicht erhohten Beschwerdeanfilligkeit bis hin zur ernst-
haften Behinderung erstrecken kann.” Mit zunehmendem
Lebensalter ist auch ein kognitiver Verschleiss feststell-
bar, was die Leistungen der Informationsverarbeitung,
Konzentrations- und Gedéchtnisleistungen, der Psycho-
motorik sowie das Arbeiten unter Zeitdruck betrifft. Bei
dlteren Mitarbeitern kdnnen demzufolge vermehrt alters-
bedingte Leistungseinbussen auftreten. Es stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, ob beispielsweise die
Kiindigung eines 63-jdhrigen Mitarbeiters, dessen Leis-
tung nach iiber zwanzigjdhriger Arbeitstitigkeit massiv

2 BQGer Urteil 4A_ 558/2012 vom 18.2.2013.

 WINKELS (FN 12) 63.

™ WINKELS (FN 12) 63.

5 Bundesanstalt fiir Arbeitsmedizin (1994): Alter und Arbeit. WHO
Technical Report Series 835, Berlin 1994, zitiert in WINKELS
(FN 12), 65.
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nachlisst, im Sinne von Art, 336 Abs. 1 lit. a OR miss-
briuchlich ist, wenn sie eben gerade in dieser auf das
Alter zurlickzufilhrenden Leistungseinbusse liegt. Lehre
und Rechtsprechung verneinen die Missbriuchlichkeit
einer solchen Kiindigung.” Dem ist im Grundsatz zuzu-
stimmen, denn kausal flir die Kiindigung war ja nicht das
Alter des Mitarbeiters, sondern dessen stark (!) gesunke-
ne Leistungsfihigkeit, weshalb der Rechtfertigungsgrund
des Zusammenhangs mit dem Arbeitsverhiltnis zu be-
jahen ist. Allerdings ist der Arbeitgeber vor dem Hinter-
grund des neuesten Leitentscheids des Bundesgerichtes”
(in Bestdtigung des Urteils des Kantonsgerichts Uri) ge-
halten, einen solchen Mitarbeiter iiber die beabsichtigte
Kiindigung zu informieren, anzuhéren und intern nach
Losungen zu suchen, welche eine Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhéltnisses erméglichen (Einrdumung einer
letzten Chance). Unterlésst er dies, wire die Kiindigung
missbrauchlich.

e.  Altersbedingte Krankheit

Das fortschreitende Alter bringt unweigerlich einen kor-
perlichen Abbau und damit verbundene Krankheiten mit
sich. Es ist zulédssig, einem &lteren Mitarbeiter wegen
seiner Krankheit, welche zu einer ganz oder teilweisen
Beeintrichtigung seiner Arbeitsfihigkeit fiihrt, nach Ab-
lauf der in Art. 336¢ Abs. 1 lit. b geregelten Sperrfrist
zu kiindigen.” Dies deshalb, weil eine die Arbeitsfihig-
keit beeintrichtigende Krankheit vorliegt und damit der
Rechtfertigungsgrund des «Zusammenhangs mit dem Ar-
beitsverhdltnis» i.S.v. Art. 336 Abs. 1 lit. a OR gegeben
ist.

f. Kiindigung wegen Erreichen des
ordentlichen Pensionsalters

Eine Kiindigung wegen Erreichen des ordentlichen Pen-
sionsalters™ ist geméiss einem Urteil des Bundesgerichtes
aus dem Jahre 2014 vorbehiltlich besonderer Umsténde
nicht missbrauchlich.®* Dem ist zuzustimmen. Da das

% BGer Urteil 4A_60/2009 vom 3.4.2009 E.3.2 = JAR 2010, 271;
BGer Urteil 4A_419/2007 vom 29.1.2008 E. 2.6 = JAR 2009, 180;
STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 336 N 5, S, 1012.

7 Vgl. hierzu vorstehend I1.1.4.e.

8 Vgl. hierzu die zitierten Urteile in PORTMANN (FN 24), BSK OR I,
Art. 336 N 6; REHBINDER/STOCKLI (FN 24), BK OR, Art. 336
N 17; STAEHELIN (FN 24), ZK OR, Art. 336 N 17; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 336 N 5, S. 1011.

" Das ordentliche AHV-Pensionierungsalter tritt nach Vollendung
des 64. Altersjahrs fiir Frauen bzw. 65. Altersjahr fiir Ménner ein
(Art. 21 Abs. | AHVG).

8 BGer Urteil 4A_399/2013 vom 17.2.2014.

Erreichen des Pensionsalters nicht automatisch die Auf-
16sung des Arbeitsverhéltnisses zur Folge hat, muss es
sanktionslos ordentlich gekiindigt werden kénnen.®' Es ist
jedoch moglich, im Einzelarbeitsvertrag, im Personalre-
glement oder in einem Gesamtarbeitsvertrag die automa-
tische Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bei Erreichen
des Rentenalters vorzusehen. Dabei genligt es, wenn sich
eine solche Vereinbarung auch aus einem Verweis auf das
Vorsorgereglement® oder aus einer betrieblichen Ubung®?
ergibt.

g. Vertraglich vereinbarte Altersgrenze

Es stellt sich die Frage, ob durch Einzelarbeitsvertrag
oder Gesamtarbeitsvertrag vertraglich vereinbarte Alters-
grenzen als altersdiskriminierend zu qualifizieren sind®.
Ist es also beispielsweise zuldssig, fiir eine bestimmte Be-
rufskategorie, wie z.B. Verkehrspiloten, durch einen Ge-
samtarbeitsvertrag vorzusehen, dass diese nicht tiber das
vollendete 60. Altersjahr hinaus tdtig sein diirfen.?s Der
EuGH verneinte diese Frage und hielt in einem Entscheid
aus dem Jahr 2011 fest, dass in einem solchen Fall eine
Altersdiskriminierung vorliegen wiirde und mit dem Eu-
ropdischen Gleichbehandlungsrecht nicht vereinbar sei.’
Dieses Urteil betraf allerdings nur EU-Recht und ist fiir
die Schweiz nicht bindend. Im schweizerischen Arbeits-
vertragsrecht ist eine vertragliche Vereinbarung, wonach
bei Erreichen eines bestimmten Alters auch vor dem or-
dentlichen AHV-Pensionsalter das Arbeitsverhiltnis ohne
Kiindigung endet, zulédssig. Solche Altersgrenzen finden
sich hdufig in Personalreglementen und in Gesamtarbeits-
vertragen.?’

8 Ebenso STAEHELIN (FN 24), ZK OR, Art. 336, N 16; STREIFF/
vON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art, 336 N 5, S. 1012; HUMBERT
(FN 24), 67.

8 BGE 11411349 =Pra 1989 Nr. 114,

8 AGer ZH Entscheide 2008, Nr. 21; ZR 2001 Nr. 81; STREIFF/VON

KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 335 N 4,

Vgl. zur Frage der Zuldssigkeit von Altersgrenzen im &ifentlichen

Personalrecht KURT PARLI, Altersgrenzen als Diskriminierungs-

problem, Die Zuldssigkeit von Altersgrenzen im Lichte vélker-,

verfassungs- und europarechtlicher Diskriminierungsverbote, Fest-

schrift fiir [vo Schwander, Ziirich/St.Gallen 2011, 107 {1,

8 Vgl. zur Problematik der Erhéhung des Pensionsalters fiir Ver-
kehrspiloten von 58 auf 60: NZZ vom 22.12.2014, abrufbar unter
www.nzz.ch/wirtschaft/newsticker-swiss-einigt-sich-mit-piloten-
gewerkschaft-aeropers-auf-gav-eckwerte.

8  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 328 N 12, S. 537.

87 Z.B. Art. 170 Abs.] GAV SBB; Art. 17.6 GAV Swiss und SEV/
GATA/PUSH/KV/VPOD; Art. 18 GAV Spital Wallis und SCIV/
VPOD/SYNA, Ausgabe 2013.
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2. Missbrauchlichkeit bei Erreichen einer
fixen Altersgrenze?

2.1. Pro und contra einer fixen Altersgrenze

Es fragt sich, ob eine Kiindigung bei Erreichen einer be-
stimmten Altersschwelle, z.B. ab 60, wegen Altersdiskri-
minierung per se als missbriuchlich zu qualifizieren ist,
wenn die Rechtfertigungsgriinde von Art. 336 Abs. 1 lit.a
OR fehlen.®® Fiir eine solche fixe Altersgrenze spricht
der Umstand, dass ein Arbeitnehmer ab sechzig Jahren
gemiss den statistischen Erhebungen® mit grosser Wahr-
scheinlichkeit keine neue Stelle mehr finden und arbeits-
los bleiben wird bis zum Zeitpunkt seiner Aussteuerung
(Ausschopfung des Taggeldanspruchs). Die Arbeitslo-
senentschiadigung betrégt bei Arbeitslosen mit einer Un-
terhaltspflicht gegeniiber Kindern 80% des versicherten
Verdienstes (derzeit maximal CHF 126°000)%° und bei sol-
chen ohne Kinder 70 %.%' Die Aussteuerung ist fiir die be-
troffene Person mit grossen Existenzéngsten verbunden.
Nach ihrer Aussteuerung miisste sie je nach Vermogens-
lage Sozialhilfe beziehen. Die ausgesteuerte Person, die
noch tiber genligend Vermdgen verfiigt, muss dieses vor
Beanspruchung der Sozialhilfe zuerst aufbrauchen, wobei
tiefe Vermogensfreibetrdge beibehalten werden kénnen®,
Mit einer Strafentschadigung nach Art. 336a Abs. 2 OR
von bis zu sechs Monatsl6hnen kénnten die finanziellen
Einbussen der Entlassung immerhin ein Stiick weit ab-
gefedert werden, was angesichts der Tatsache, dass das
private Arbeitsrecht im Gegensatz zum 6ffentlichen Per-
sonalrecht® eine in der Praxis zunehmend bedeutungslose
Abfindungsnorm enthilt,* sachgerecht ist. Zwar hétte der
gekiindigte Arbeitnehmer die Méglichkeit, sich bereits ab
dem vollendetem 58. Altersjahr frithpensionieren zu las-
sen®®, doch wiirde dies — im Vergleich zu einem ordentli-

8 Vgl vorstehend I1.1.3.

¥ Vgl vorstehend 1.2.

% Art. 23 AVIG 1.V, m. Art, 22 Abs. 1 UVV.

' Art. 22 AVIG.

%2 Vgl. hierzu Beobachter-Artikel «Ausgesteuert, Wenn kein Ar-
beitslosengeld mehr kommt — wie weiter?», abrufbar unter www.
beobachter.ch/geld-sicherheit/sozialhilfe/artikel/arbeitslos.

% Art. 19 Abs. 3 und 4 BPG; Art. 78 £ BPV. Gemiiss Art. 78 Abs. 1
lit. ¢ BPV erhalten Angestellte, die iiber 50-jihrig sind, eine Ent-
schidigung, die nach Art. 79 BPV bis zu einem Jahreslohn entspre-
chen kann.

* Zwar gewihrt Art. 339b OR Arbeitnehmern, die mindestens
50 Jahre alt sind und mehr als 20 Dienstjahre aufweisen konnen,
eine Abgangsentschidigung, doch kénnen gemiss Art. 339d OR
Leistungen von einer Personalfiirsorgeeinrichtung von der Ab-
gangsentschiddigung abgezogen werden. Die Bedeutung der Be-
stimmung von Art. 339b OR hat stark abgenommen, vgl. STREIFF/
VON KAENEL/RUDOLPH (FN 24), Art. 339b N 1.

» Art. 1 Abs. 3 BVGi.V.m. Art. 1i BVV2.

chen Rentenbezug aus der beruflichen Vorsorge ab dem
65. Altersjahr — zu einer deutlich tieferen BVG-Rente
fithren.* Der dltere Arbeitnehmer bedarf vor diesem Hin-
tergrund eines besonderen Sozialschutzes, was fiir eine
fixe Altersschwelle sprechen wiirde.

Andererseits spricht gegen eine fixe Altersgrenze
der Umstand, dass eine solche starre Grenze der in der
Schweiz herrschenden liberalen Wirtschaftsordnung wi-
derspricht und es grundsitzlich wohl eher die Aufgabe
des Sozialstaates und nicht des Unternehmers sein sollte,
solche Hirtefille wirtschaftlich abzufedern. Zudem kénn-
te eine solche Altersschwelle kontraproduktiv sein und
dazu flihren, dass Arbeitgeber édltere und insbesondere
iber 60-jdhrige Arbeitnehmer nicht mehr anstellen, weil
sie beflirchten, bei einer Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses eine Strafentschidigung wegen Missbrauchlichkeit
von bis zu sechs bzw. sogar zw6lf Monatsléhnen (dies al-
lerdings nur bei Annahme der vorgeschlagenen Gesetzes-
revision®’) bezahlen zu miissen. Zudem kénnte es auch zu
vermehrten Kiindigungen kurz vor Erreichen der Alters-
grenze fiihren,”®

Sozialpléne sehen teilweise Altersgrenzen vor. So ge-
wihrt beispielsweise der Sozialplan Post den Mitarbei-
tenden mit vollendeten zwanzig Anstellungsjahren und
tiber 55 Altersjahren eine Anstellungsgarantie bis zum
vollendeten 62. Altersjahr. Andere Sozialplidne statuieren
eine Beschiftigungsgarantie fiir Mitarbeiter, die &lter als
58 sind.*

Das deutsche Arbeitsrecht sieht vereinzelt fixe Alters-
grenzen vor. In der Bundesrepublik Deutschland kann
den Arbeitnehmern ab ecinem bestimmten Alter oder
nach langer Betriebszugehorigkeit in bestimmten Fillen
grundsétzlich nicht mehr gekiindigt werden. Dies aber
nicht etwa aufgrund einer expliziten gesetzlichen Vor-
schrift, sondern bloss deshalb, weil gewisse sogenannte
Tarifvertrige'® eine bestimmte Altersgrenze vorsehen,

% Dies zeigt folgendes Berechnungsbeispiel bei einem durchschnitt-

lichen Jahreseinkommen von CHF 120°000.— mit obligatorischem
und iiberobligatorischem Altersguthaben: Ordentliche Pensionie-
rung mit 65 (Freiziigigkeitsguthaben Fr. 720°000.—, durchschnitt-
licher Umwandlungssatz 6.2%): Jahresrente von Fr. 44°640.—.
Frithpensionierung mit 58 (Freiziigigkeitsguthaben Fr. 600°000.—,
durchschnittlicher Umwandlungssatz 5.3%): Jahresrente von
Fr. 31°800.—.

7 Abrufbar unter www.bj.admin.ch/dum/data/bj/wirtschaft/vn-veber-
d.pdf. Der Erliuternde Bericht zum Vorentwurf vom September
2010 sieht eine Erhdhung der Strafentschéidigung auf zwélf Mo-
natslghne vor (vgl. S. 23).

% Ebenso OECD-Bericht 2014, Alterung und Beschiftigungspolitik
Schweiz (FN 4), 126.

® Vgl hierzu vorstehend I1.1.4.b,

1% Gemiss den §§ 1 und 2 des deutschen Tarifvertragsgesetzes (TVG)
enthilt ein Tarifvertrag schriftliche Rechtsnormen, die den Inhalt,
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ab welcher der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis grund-
sitzlich nicht mehr auflésen kann (sogenannter Tarif-
kiindigungsschutz im Alter). So regelt beispiclsweise § 4
Ziff. 4.4 des Baden-Wiirttembergischen Manteltarifver-
trags fiir Beschiftigte in der Metall- und Elektroindustrie,
dass einem Arbeitnehmer, der das 53., aber noch nicht das
65. Lebensjahr vollendet hat und dem Betrieb mindestens
drei Jahre angehért, nur noch aus wichtigem Grund ge-
kiindigt werden darf. Gemiss § 2, 5 Abs. 3 des Bayrischen
Manteltarifvertrags fiir Angestellte der Bayrischen Me-
tall- und Elektroindustrie (IG Metall-Tarifvertrag) kann
das Arbeitsverhiltnis von Arbeitnehmern, die das 55. Le-
bensjahr vollendet und dem Betrieb mindestens zehn Jah-
re angehdort haben oder das 50. Lebensjahr vollendet und
dem Betrieb mindestens fiinfzehn Jahre angehort haben,
nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden. Nicht
als wichtige Griinde gelten betriebsbedingte Griinde. Eine
tiefere Altersschwelle sieht der Manteltarifvertrag fiir
die Angestellten der Metall- und Elektroindustrie in Ber-
lin und in Brandenburg vor. Gemiss diesem Tarifvertrag
kann das Arbeitsverhdltnis nach mindestens zehnjihriger
Betriebszugehorigkeit ab dem vollendeten 45. Lebensjahr
ebenfalls nur aus wichtigen Griinden gekiindigt werden.

2.2. Rechtsprechung

Das Bundesgericht und die Gerichte unterer Instanzen
haben sich bis zum heutigen Zeitpunkt nicht konkret zur
Frage gedussert, ob ab einem bestimmten Alter die Kiin-
digung eines &lteren Arbeitnehmers, dem gemiss Art. 336
Abs. 1 lit. a OR nichts vorgeworfen werden kann, per se
missbrauchlich ist, was angesichts des Fehlens einer ge-
setzlich fixierten Altersgrenze nicht weiter erstaunt. Im-
merhin hat unser oberstes Gerichtes in seinem Urteil vom
12. November 2014 insofern eine wichtige Leitplanke
gesetzt, als es die Kiindigung eines 59-Jdhrigen (sechs
Jahre vor dem ordentlichen Pensionsalter) mit elf bzw.
fiinfundreissig Dienstjahren (mit Unterbriichen) als miss-
brauchlich qualifizierte'®' (dies trotz Defiziten in seiner
Arbeitsweise), nicht aber die Kiindigung eines 57-jihri-
gen Arbeitnehmers acht Jahre vor dem Erreichen des or-
dentlichen Pensionsalters'®? (vgl. nachstehend).

Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen sowie be-
triebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen konnen
(Vertrag zwischen einem Arbeitgeberverband oder Arbeitgebern
und einer Gewerkschaft).

10 BGer Urteil 4A_384/2014 vom 12.11.2014.

192 BGer Urteil 4A 72/2008 vom 2.4.2008.

a. Kindigung eines 64-Jdhrigen nach
zwdlf Dienstjahren

In einem Entscheid aus dem Jahr 2013 hatte das Bundes-
gericht die Klindigung eines 64-jihrigen Arbeitnehmers
mit rund zwolf Dienstjahren'® zu beurteilen, der rund ein
Jahr vor seiner Pensionierung stand. Unser hichstes Ge-
richt erachtete diese Kiindigung als missbriuchlich. Dies
trotz der Tatsache, dass der Arbeitnehmer mit gewissen
Motivationsproblemen zu kdmpfen hatte, im Wesentli-
chen aber genligende Arbeitsleistungen erbrachte. Das
Bundesgericht bejahte unter Hinweis auf BGE 132 111 115
(Heizungsmonteurfall) die Missbriuchlichkeit der Kiin-
digung. Bemerkenswert ist dessen Hinweis, dass einem
Arbeitnehmer kurz vor seiner Pensionierung nicht vorge-
worfen werden koénne, dass er weniger motiviert sei als
ein jingerer Mitarbeiter, und diese tiefere Motivation den
Arbeitgeber nicht davon dispensiere, einen solchen Mit-
arbeiter zu schonen, zumal seine Leistungen in objektiver
Hinsicht befriedigend waren.

b. Kiindigung eines 64-Jahrigen nach
vier Dienstjahren

Ein ziircherisches Bezirksgericht bejahte im Jahr 2009 die
Missbrauchlichkeit einer Kiindigung gestiitzt auf Art. 336
OR mit der Begriindung, dass diese nur fiinf Monate vor
der Pensionierung erfolgte.'%*

¢.  Kiindigung eines 63-Jahrigen nach
44 Dienstjahren

Das Bundesgericht qualifizierte die Entlassung eines
63-jahrigen Heizungsmonteurs mit rund 44 Dienstjahren
als missbriuchlich, da diese kurz d.h. vierzehn Monate
vor Erreichung des Pensionsalters von 65 Jahren ohne Su-
che nach einer einvernehmlichen Lésung ausgesprochen
wurde und daher ein krasses Missverhéltnis der auf dem
Spiel stehenden Interessen vorgelegen hat.'® Als Grund
fiir die Entlassung gab die Arbeitgeberin ihr schlechtes
Verhiltnis zum Heizungsmonteur an, der die Kiindigung
schliesslich veranlasst habe. Sie wurde verpflichtet, dem
Heizungsmonteur die maximale Entschidigung von sechs
Monatslohnen zu bezahlen. Das Bundesgericht begriinde-
te in diesem Urteil die Missbrdauchlichkeit der Kiindigung
damit, dass die Arbeitgeberin ihre Fiirsorgepflicht verletzt
habe, weil sie trotz des gespannten Verhiltnisses des Ar-
beitnehmers zum Vorgesetzten keine Massnahmen zur
Konfliktentschédrfung unternommen und gegeniiber dem

1 BGer Urteil 4A_558/2012 vom 18.2.2013,
194 KassGer ZH in JAR 2011, 620.
195 BGE 132 111 115 ff.
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Arbeitnehmer, der sein gesamtes Arbeitsleben (44 Jah-
re) klaglos fiir eine einzige Arbeitgeberin tdtig war, eine
erhohte Fiirsorgepflicht gelte. Ferner hielt das Bundes-
gericht fest, dass die Arbeitgeberin das Gebot der scho-
nenden Rechtsausiibung im Grundsatz verletzt habe und
ein krasses Missverhiltnis der auf dem Spiele stehenden
Interessen vorliegen wiirde. Es gewichtete das Interesse
des kurz vor der Pensionierung stehenden Arbeitnehmers,
dem es angesichts seines Alters kaum gelingen diirfte,
eine andere Anstellung zu finden und der mit Einbussen
bei den Einkommensersatzleistungen zu rechnen haben
wird, héher als das Interesse der Arbeitgeberin.'® Auch
wenn die Richter in Lausanne ausfiihrten, dass die Fra-
ge, welche Rolle das Alter des Arbeitnehmers bei der
Kiindigung spiele, ohne Bedeutung fiir den Ausgang des
Verfahrens sei, steht fest, dass das fortgeschrittene Alter
eines gekiindigten Arbeitnehmers ein wichtiges Kriterium
fiir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit einer Kiindi-
gung ist und das hochste Gericht unter dem Titel «krasses
Missverhiltnis der auf dem Spiele stehenden Interessen»
das Alter cines 63-jdhrigen Arbeitnehmers entsprechend
gewichtet.'"’

d. Kiindigung eines 63-Jahrigen nach
zwanzig Dienstjahren

Das Arbeitsgericht Ziirich erachtete eine Anderungskiin-
digung bei einem 63-jdhrigen Arbeitnehmer mit zwanzig-
jahriger Firmenzugehdrigkeit als missbrauchlich im Sinne
von Art. 336 OR. Es begriindete seinen Entscheid damit,
dass die Arbeitgeberin im Hinblick auf ihre erh6hten Fiir-
sorgepflichten ungeachtet der Zurlickweisung der letzten
Anderungsofferte das Interesse des Kadermitarbeiters
(Geschéftsfithrer) am Fortbestand des Arbeitsverhdltnis-
ses zu verdnderten Konditionen hitte hoher gewichten
sollen. Es wies darauf hin, dass dem eminenten Interesse
des 63-jihrigen Mitarbeiters, «dem es nur mit erheblichen
Schwierigkeiten gelingen diirfte, eine andere Anstellung
zu findeny, angesichts des bescheidenen Sparpotentials
der vorgeschlagenen Lohnmodifikation kein hinreichend
schiitzenswertes Interesse der Arbeitgeberin gegeniiber
stehen wiirde. Das Arbeitsgericht sprach dem Mitarbeiter
eine Ponalentschadigung in der Hohe von drei Monatslh-
nen zu, dies unter anderem mit der Begriindung, dass die
lange Dauer der zwanzigjdhrigen Anstellung zu beriick-
sichtigen sei, ferner sein Alter von 63 und die Tatsache,
dass es ihm ausgesprochen schwer fallen diirfte, kurz vor
der Pensionierung nochmals eine Anstellung zu finden.

% BGE 132111 122, E.5.5.
07 Jean-Fritz ST6CKLI, Das Kiindigungsrecht als Hindernis fiir be-
triebliche Strukturverinderungen, in: ArbR 2007, 193 ff.

e. Kundigung eines 59-Jahrigen nach
elf bzw. funfundreissig Dienstjahren
(mit Unterbruch)

Das Bundesgericht fillte am 12. November 2014 ein weg-
weisendes Urteil'®, dem folgender Sachverhalt zu Grun-
de lag: Der Arbeitnehmer mit Jahrgang 1951 war seit dem
1. Januar 1999 als Key-Account-Manager angestellt bzw.
mit Unterbruch wihrend fiinfunddreissig Jahren fiir die-
selbe Arbeitgeberin titig. Am 16. Februar 2010 kiindigte
die Arbeitgeberin das Arbeitsverhiltnis unter Einhaltung
einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist per Ende August
2010. Rund drei Wochen spiter liess sich der Arbeitneh-
mer vollumfinglich krankschreiben, wobei er zunichst
wihrend drei Monaten den vollen Lohn und danach Kran-
kentaggeldleistungen wéhrend 720 Tagen auf der Basis
von 80% des vormaligen Verdienstes erhielt. Der Arbeit-
nehmer hatte im Jahre 2007 ein Burn-Out. In der Folge
unternahm die Arbeitgeberin verschiedene Anstrengun-
gen, ihn wieder vollwertig in den Betrieb zu integrieren
(Abgabe von Fiihrungsaufgaben ohne Lohnkiirzungen,
Einrichtung eines Home-Offices in der Absicht, das mit
einem Grossraumbiiro verbundene Stresspotential zu ver-
mindern). Zwecks Verbesserung des Arbeitsklimas wur-
den diverse Gespriache gefiihrt, anschliessend ein «Act
of Commitment» vereinbart sowie Teamveranstaltungen
durchgefiihrt. Das Bundesgericht anerkannte zwar die
Bemiihungen der Arbeitgeberin, das Arbeitsklima zu ver-
bessern und die bereits seit geraumer Zeit vorhandenen
Defizite des Arbeitnehmers in seiner Arbeitsweise zu be-
heben, doch waren diese eingeleiteten Massnahmen nach
Ansicht des Bundesgerichtes ungentigend. Wortlich hielt
das Bundesgericht hierzu fest:

«Angesichts des Alters des Beschwerdegegners, dessen, wenn
auch mit Unterbruch, langjihrigen Betriebstreue und den ihr
zumindest ansatzweise bekannten Friihpensionierungsabsich-
ten galt fiir die Beschwerdefiihrerin jedoch eine erhéhie ar-
beitgeberische Fiirsorgepflicht, welche sich rechisprechungs-
gemdiss insbesondere anhand der Kiindigungsmodalitiiten zu
manifestieren hatte. Die Beschwerdefiihrerin war gehalten,
diesbeziiglich ein moglichst schonéndes, den sich gegentiber-
stehenden Interessen Rechnung tragendes Verhalten an den Tag
zu legen. »

Das Bundesgericht bemingelte am Verhalten der Arbeit-
geberin, dass sie vor der Kiindigung nie klar signalisiert
habe, dass die geriigten Méngel flir sie einen Schweregrad
aufweisen, der bei Nichtbehebung eine Aufldsung des
Arbeitsverhiltnisses nach sich zége. Den wegweisenden
Hinweis hielt das Bundesgericht unter Erwégung 5.2 wie
folgt fest:

1% BGer Urteil 4A 384/2014 vom 12.11.2014. Vgl. hierzu die kri-
tische Urleilsbesprechung von JEAN-FRITZ STOCKLI, in: ARV
1/2015, 17 ff.
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«Vorgéngig der Kiindigung vom 16. Februar 2010 mit sofor-
tiger Freistellung wire es deshalb an der Beschwerdefiihrerin
gewesen, ein entsprechendes Gesprich zu fithren, den Be-
schwerdegegner nachdriicklich auf die Folgen seiner Unter-
lassungen hinzuweisen und ihm mit Fristansetzung und Ziel-
vereinbarung eine letzte Chance zu geben, seinen Aufgaben in
gentigendem Masse nachzukommen. [ ] Vielmehr ist die aufge-
zeigte Vorgehensweise Ausfluss der im vorliegenden Fall erwei-
terten Fiirsorgepflicht. »

Das Bundesgericht bestitigte in seinem Entscheid das Ur-
teil des Obergerichtes des Kantons Uri, welches ebenfalls
die Missbriuchlichkeit der Kiindigung bejahte, dies mit
der Begriindung, dass die Arbeitgeberin vorher mit dem
Arbeitnehmer das Gesprich hitte suchen und ihm eine
letzte Chance hiitte bieten miissen, sein Verhalten zu 4n-
dern. Dies stelle Ausfluss ihrer arbeitgeberischen Fiirsor-
gepflicht gegeniiber einem Mitarbeiter dar, der wéhrend
der Dauer seiner Titigkeit grundsétziich gut und loyal
fiir die Arbeitgeberin tdtig gewesen sei.'” Dieser Bun-
desgerichtsentscheid ist insofern bemerkenswert, als er
erstmals''® bei der besonderen Arbeitnehmerkategorie der
dlteren Arbeitnehmer mit langer Dienstzeit, bei welchen
eine erhohte Fiirsorgepflicht giit, das «Ultima-Ratio-Prin-
zip» konkret einfiihrt. Das Bundesgericht verlangt, dass
altere Arbeitnehmer mit langer Dienstzeit rechtzeitig ers-
tens iiber die beabsichtigte Kiindigung zu informieren und
zweitens anzuhoren sind. Drittens ist der Arbeitgeber bei
dieser Arbeitnehmerkategorie verpflichtet, nach Losungen
zu suchen, welche eine Aufrechterhaltung des Arbeitsver-
hiltnisses ermoglichen.''" Konkret forderte das Bundes-
gericht von der Arbeitgeberin das Fiihren eines Gespriichs
mit Hinweis auf die Folgen bei nochmaliger Pflichtver-
letzung unter Ansetzung einer Bewahrungsfrist mit einer
Zielvereinbarung als «letzte Chancen.!'? Die Erwégungen
des Bundesgerichts kénnen nur so gedeutet werden, dass
nur dann, wenn sich der Arbeitnehmer trotz Verwarnung
wihrend der angesetzten Bewdhrungsfrist nicht verbes-
sert, die ordentliche Kiindigung unter Einhaltung der ver-
traglichen Kiindigungsftist als «ultima ratio» zuldssig und
damit nicht missbriuchlich im Sinne von Art. 336 OR ist.
Dieser Entscheid ist dem Grundsatz nach zu begriissen,
triagt er doch dem Umstand Rechnung, dass die besondere
Arbeitnehmerkategorie der iiber 59-jahrigen Mitarbeiter
mit iiber zehnjéhriger Dienstzeit wegen der starken Aus-
wirkungen einer solchen Alterskiindigung'!® eines erh6h-

19 BGer Urteil 4A 384/2014 E.3.1 vom 12.11.2014.

10 Gl. M. ReNE HIRSIGER, Erhohte Anforderungen bei ordentlicher
Kiindigung von (Dienst-) dlteren Arbeitnehmenden?, in: dRSK
vom 19.3.2015.

" BGer Urteil 4A 384/2014 E4.2.2 vom 12.11.2014,

"2 BGer Urteil 4A_384/2014 E.5.2. vom 12.11.2014.

13 Vgl. hierzu vorstehend 1.4.

ten Sozialschutzes bediirfen. Auffallend ist, dass unser
héchstes Gericht in diesem Entscheid — im Gegensatz zu
seinen fritheren Entscheiden'"* — dem Kriterium der kur-
zen verbleibenden Zeit bis zur Pensionierung (sechs Jah-
re) gegeniiber der Anzahl Dienstjahre (elf Jahre) ein hohe-
res Gewicht einrdumt, wie in der Rechtslehre zutreffend
bemerkt wurde.'"® Mit diesem neuesten Urteil verstarkt
das Bundesgericht seine Tendenz, die Vertragsfreiheit zu-
gunsten der Vertragsgerechtigkeit einzuschrianken und die
Kiindigungsschutzbestimmungen verschirft anzuwen-
den''® (vgl. auch vorstehend 11.1.4.a.bb.).

f. Kiindigung eines 57-Jahrigen nach
33 Dienstjahren

Fiir das Bundesgericht war die Kiindigung eines 57-jih-
rigen Offsetdruckers, welcher seit 33 Jahren in derselben
Druckerei arbeitete, acht Jahre vor dem Erreichen des
ordentlichen Pensionsalters nicht missbriuchlich, dies
in Bestitigung der beiden vorinstanzlichen Entscheide,
welche das Vorliegen eines krassen Missverhéltnisses der
Interessen verneinten.!"” Sémtliche drei Instanzen erach-
teten die beiden angegebenen Kiindigungsgriinde als hin-
reichend belegt (wirtschaftlichen Griinde, ferner geniigte
der Arbeitnehmer den aktuellen technischen Anforderun-
gen seines Berufes nicht mehr). Eine ernsthafte Alterna-
tive fiir eine Weiterbeschéftigung im Betrieb bestand of-
fenbar nicht.

g. Kundigung eines 56-Jdhrigen nach
27 Dienstjahren

In einem Entscheid aus dem Jahre 2008 erachtete das
Bundesgericht die Kiindigung eines bald 56 Jahre alten
Arbeitnehmers nach iiber 27-jdhriger Arbeitstétigkeit im
selben Betrieb ebenfalls nicht als missbriauchlich. Es wies
darauf hin, dass fiir die Beurteilung der Missbrauchlich-
keit einer Kiindigung nicht bloss auf das Alter des Arbeit-
nehmers abzustellen sei, sondern samtliche relevanten
Umstinde, die zur Kiindigung gefiihrt haben, zu berlick-
sichtigen seien (dem Arbeitnehmer wurde ein zu langsa-
mes Arbeitstempo sowie qualitativ schlechte Arbeitsleis-
tung vorgeworfen).'!?

14 BGer Urteil 4A_72/2008 (57-Jahriger mit 33 Dienstjahren); BGer
Urteil 4A_419/2007 (55-Jahriger mit 27 Dienstjahren).

5 ADRIAN VON KAENEL/ROGER RupoLpH, Elektronischer Update-
Service zum Praxiskommentar, N 4 zu Art. 336 OR.

6 vgl, Denis G. HumBert, Die missbrauchliche Kiindigung im
Spannungsfeld zwischen Kiindigungsfreiheit, Generalklausel von
Art. 336 OR und Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, in: AJP/PJA
11/2011, 1471.

7 BGer Urteil 4A_72/2008 vom 2.4.2008.

"8 BGer Urteil 4A 419/2007 vom 29.1.2008 = JAR 2009, 180 ff.
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h. Kindigung eines 53-Jahrigen nach
sieben Dienstjahren

Die Chambre d’appel des prud’hommes du Canton de
Genéve hatte die Kiindigung eines 53-jdhrigen Arbeit-
nehmers nach rund siebenjihriger Dienstzeit zu beurtei-
len. Sie sah es in Abweichung der Vorinstanz als erwie-
sen an, dass die Arbeitgeberin ihm allein wegen dessen
fortgeschrittenem Alter gekiindigt hatte und dass die von
ihr geltend gemachten anderen Kiindigungsgriinde (Um-
strukturierung und riickldufiger Geschéftsgang) nur vor-
geschoben waren. Es erachtete daher die Kiindigung ge-
stlitzt auf Art. 336 Abs. 1 lit. a OR (Altersdiskriminierung)
als missbrauchlich.!'® Bemerkenswert ist dieser Entscheid
insofern, als das hdchste Genfer Gericht bereits die Kiin-
digung eines 53-jdhrigen Arbeitnehmers als altersdiskri-
minierend 1.S.v. Art, 336 Abs. 1 lit. a OR qualifiziert hatte.
Eine Altersdiskriminierung bei einem erst 53-Jahrigen an-
zunchmen, geht meines Erachtens jedoch zu weit.

i. Kiindigung eines 70-jahrigen Teilzeit-
angestellten

Fehlende Missbrauchlichkeit nahm unser hochstes Ge-
richt (und die Vorinstanzen) bei der Entlassung eines
nebenamtlichen, 70-jdhrigen Fachlehrers mit einem Ar-
beitspensum von weniger als 20% an.'?® Das Bundesge-
richt wies in diesem Entscheid interessanterweise auf die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes hin, der
wiederholt festgehalten hat, dass Altersgrenzen dem «le-
gitimen sozialpolitischen Ziel» entsprechen wiirden, eine
ausgewogene Altersstruktur zu schaffen und im Interesse
einer Verteilung der Beschéftigung zwischen den Gene-
rationen die berufliche Eingliederung jiingerer Arbeitneh-
mer zu fordern sei. Nebenbei erwéhnte das Bundesgericht,
dass eine Kiindigung, die gegeniiber einem Angestellten
ausgesprochen werde, der mit seinen 70 Jahren das allge-
meine Pensionsalter lingst liberschritten habe, auch des-
halb nicht missbriduchlich werde, weil vier Monate spater
ein Betriebsiibergang stattfindet.

3. Missbrauchliche Alterskiindigung
gestiitzt auf die Generalklausel von
Art. 336 OR

3.1. Die Generalklausel von Art. 336 OR

Gemaiss sténdiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
die Aufzdhlung der Missbrauchstatbestinde in Art. 336
OR nicht abschliessend, sondern sie konkretisiert viel-

"% Urteil vom 10.11.2005 = JAR 2006, 469 f¥.
% BGer Urteil 4A_399/2013 vom 17.2.2014,

mehr das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot.'?' Das
Bundesgericht subsumiert unter anderem auch die Ver-
letzung des Gebots schonender Rechtsausiibung und den
Sachverhalt des Vorliegens eines krassen Missverhéltnis-
ses der auf dem Spiele stehenden Interessen unter die Ge-
neralklausel von Art. 336 OR und betrachtet diese beiden
Fallgruppen als Missbrauchstatbestinde eigener Art.'?
Diese beiden Fallgruppen sind Konkretisierungen des all-
gemeinen Rechtsmissbrauchsverbots nach Art. 2 Abs. 2
ZGB. 123

3.2. Verletzung des Gebots der schonenden
Rechtsausiibung/krasses Missverhaltnis der
auf dem Spiele stehenden Interessen

Das Bundesgericht beurteilt Kiindigungen von &lteren
Arbeitnehmern regelméssig unter dem Gesichtspunkt,
ob der Arbeitgeber das Gebot der schonenden Rechtsaus-
iibung verletzt bzw. ob ein krasses Missverhéltnis der auf
dem Spiele stehenden Interessen vorgelegen hat.'”* Es be-
jaht eine Verletzung des Gebots der schonenden Rechts-
ausiibung, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer «ohne
jegliches Vorgesprdch und ohne auch nur den Versuch
einer sozialvertrdglicheren Losung zu unternehmeny, ent-
lasst.'? Das Bundesgericht betont, dass aufgrund der ge-
geniiber dlteren Mitarbeitern geltenden erhShten arbeitge-
berischen Flirsorgeplicht «ein mdoglichst schonendes, den
gegeniiberstehenden Interessen Rechnung tragendes Ver-
halten an den Tag zu legeny sei.'”® Fiir die Beurteilung der
Frage, ob ein krasses Missverhéltnis der auf dem Spiele
stehenden Interessen vorliegt, nimmt das Bundesgericht
eine Interessensabwigung wie folgt vor: «Dem eminenten
Interesse an der Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags
des Kldgers (Arbeitnehmer), dem es angesichts seines
Alters kaum gelingen diirfte, eine andere Anstellung zu
finden, und der mit Einbussen bei den Einkommenser-
satzleistungen zu rechnen haben wird, steht nach dem
Gesagten kein schiitzenswertes Interesse der Beklagten
gegeniiber»."”’ In einem weiteren Entscheid betont das
Bundesgericht den Anspruch des Mitarbeiters «auf pfleg-

121 BGE 136 U1 515 E. 2.3 = Pra 100 (2011) Nr. 40; BGE 4a_430/2010
E. 2.1.1, publiziert in: ARV 2011, 33; vgl. hierzu auch HUMBERT
(FN 116), 1474 .

122 Vgl hierzu die Hinweise bei HUMBERT (FN 116), 1475.

12 HEemrIiCH HONSELL in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Tho-
mas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, ZGB I, 4. A., Basel 2010,
Art. 2 ZGB N 37,41, 22,

124 Vgl. hierzu vorstehend I1.1.1.

125 BGE 1321 115E.5.4.

126 BGer Urteil 4A_384/2014 vom 12,11.2014. Vgl. hierzu auch vor-
stehend 11.1.4.a.

27 BGE 132 Il 115E. 5.5.
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lichen, die gegensditzlichen Interessenlagen sorgsam ab-
wdgenden Umgang».'® Im Urteil 4A_419/2007 E. 2.7.
weist unser hochstes Gericht auf Folgendes hin. «Dans ce
contexte, il faut toutefois examiner si I’on peut considé-
rer qu’il existe une disproportion des intéréts en présence,
pouvant faire apparaitre le congé comme abusif.»

3.3. Beriicksichtigung der verbleibenden Zeit
bis zur ordentlichen Pensionierung und der
Anzahl der geleisteten Dienstjahre

In der Regel korreliert mit einem hoheren Alter auch eine

langere Zugehorigkeit zum Betrieb. Dies trifft insbeson-

dere auf die tiber 55-jéhrigen Arbeitnehmer zu. Das Bun-
desgericht hat in seinem aktuellen Leitentscheid vom

12. November 2014 zu Recht darauf hingewiesen, dass

fiir Arbeitnehmer im «fortgeschrittenen Altery» mit «langer

Dienstzeit» eine erhéhte Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers

gelten wiirde, ohne zu konkretisieren, was es unter «fort-

geschrittenem Alter» und unter «langer Dienstzeit» ver-
steht.'?? In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
beispielsweise Kiindigungen eines 64-jahrigen Mitarbei-
ters mit nur rund fiinf Dienstjahren, eines 59-Jahrigen mit
fiinfzehn Dienstjahren, eines 61-Jahrigen mit zehn Dienst-
jahren oder eines 55-Jahrigen mit dreissig Dienstjahren
beziiglich der Frage der Missbrauchlichkeit gleich zu be-
urteilen sind. Fiir die Beurteilung dieser Frage sind meiner

Meinung nach folgende zwei Kriterien relevant:

— Einerseits das Alter bzw. die bis zur ordentlichen Pen-
sionierung'*® verbleibende Zeit, welche auch fiir das
Bundesgericht und die Gerichte unterer Instanzen
entscheidend sind."! Je hoher das Alter und je ndher
damit die ordentliche Pensionierung, desto eher ist die
Entlassung missbriuchlich. Diese Schlussfolgerung
dringt sich auf, denn ein Arbeitnehmer ab 55 wird nur
mit dusserster Miihe eine neue Stelle finden und muss
somit mit erheblichen finanziellen Einbussen rech-
nen,'*?

— Andererseits kann die Missbrduchlichkeit einer Kiin-
digung nicht vollig losgeldst vom Dienstalter, d.h. von
der Beschiftigungsdauer und damit von der Loyalitét
des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber betrachtet wer-
den. Neben dem fortgeschrittenen Lebensalter muss

128 BGer Urteil 4A_384/2014 vom 12.11.2014.

122 BGer Urteil 4A_384/2014 vom 12.11.2014 E. 4.2.2; vgl. hierzu
auch vorstehend 11.1.4.a.

130 Das ordentliche AHV-Pensionierungsalter tritt nach Vollendung
des 64, Altersjahrs fiir Frauen bzw. 65. Altersjahr fiir Ménner ein
(Art. 21 Abs. | AHVG).

Bl Vgl hierzu vorstehend 11.2.2,

12 Vgl. hierzu vorstehend 1.2 und 4.

133
134

135

136

137
138

auch das Dienstalter und die damit zum Ausdruck
gebrachte Diensttreue ein wesentliches Kriterium
fiir die Beurteilung der Frage der Missbréduchlichkeit
der Kiindigung eines élteren Arbeitnehmers sein. Die
Dauer der Betriebszugehorigkeit wirkt sich — neben
dem Alter'? — ebenfalls auf die Intensitéit der Fiirsor-
gepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR) aus: Je hoher
das Dienstalter, desto hdhere Anforderungen sind an
die Firsorgepflicht zu stellen, worauf auch das Bun-
desgericht zu Recht hinwies'*. Bei der Kiindigung
eines dlteren Mitarbeiters mit sehr vielen Dienstjah-
ren ist angesichts dessen besonderer Schutzwiirdigkeit
demzufolge ein strengerer Massstab anzulegen und
von einer Kiindigung im Zweifelsfall abzusehen, denn
die Firsorgepflicht beinhaltet namentlich auch die
Pflicht, die berechtigten Interessen des (dlteren) Mit-
arbeiters in guten Treuen zu wahren. Da die Fiirsor-
gepflicht primér eine Unterlassungspflicht ist, hat der
Arbeitgeber alles zu unterlassen, was die Interessen
des Arbeitnehmers schadigen konnte. '

Das OR stellt denn auch verschiedentlich auf
die Anzahl Dienstjahre ab, so z.B. bei der Dauer der
Kiindigungsfristen (Art. 335¢ OR), beim zeitlichen
Kiindigungsschutz (Art. 336¢ OR), bei der Lohnfort-
zahtungspflicht (Art. 324a OR) und bei der Abgangs-
entschiddigung (Art. 339b OR). Auch im 6ffentlichen
Personalrecht sind eine Vielzahl von Regelungen vom
Dienstalter abhédngig, so z.B. fiir die Héhe der Abfin-
dung'* oder fiir die Ausrichtung einer Treueprimie'?’,
Die Bundespersonalverordnung berticksichtigt fiir die
Bemessung der Abfindungshdhe gemass Art. 79 Abs. 4
neben dem Alter des Angestellten u.a. auch die gesam-
te Dauer seiner Anstellung. Sozialpldne stellen flir den
Umfang der Leistungen neben dem Alter ebenfalls
auf das Dienstalter ab.'*® Sodann beriicksichtigt auch
das Arbeitslosenversicherungsrecht fiir die Dauer des
Taggeldanspruchs zumindest indirekt das Kriterium

Vgl. vorstehend I11.A.4.a.aa.

BGE 132 IIT 115 ff,, 121 E.5, 3. Vgl. hierzu auch vorstehend
11.1.4.a.aa.

PORTMANN (FN 24), BSK OR I, Art. 328 OR N 1, allerdings mit
dem zutreffenden Hinweis in N 2, dass Rationalisierungsmassnah-
men nicht deshalb unzuldssig sind, weil sie zu Entlassungen von
Arbeitnehmern fiihten,

AufBundesebene Art. 19 Abs. 3 und 4 BPG; Art. 78 BPV. Vgl. zum
Personalrecht des Kt. ZH § 16 VVO.

Art. 32 lit. b BPG; Art. 73 BPV.

Vgl. z.B. Sozialplan zw. Swisscom und Syndicom/Transfair 2013
Ziff.4.2 oder den Sozialplan Post (Art. 52 Anhang 5 GAV Post vom
1.1.2011): Mitarbeitende geniessen mit vollendeten 20 Anstel-
lungsjahren und iiber 55 Altersjahren eine Anstellungsgarantie bis
zum vollendeten 62. Altersjahr.
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des Dienstalters (Beitragszeit).'* Bei den vorstehend
erwihnten deutschen Tarifvertrigen ist fiir die Beur-
teilung der Rechtmissigkeit einer Kiindigung neben
dem Lebensalter auch das Dienstalter massgebend. '*°

Das Kriterium der Korrelation zwischen Alter und
Dienstjahre ist daher sinnvoll. In unserer heutigen
schnelllebigen Zeit sind bereits zehn Dienstjahre als
lang zu bezeichnen. Je fortgeschrittener das Lebensal-
ter ist und je hsher die Anzahl Dienstjahre sind, desto
stirker hat der Arbeitgeber seine Fiirsorgepflicht und
das Gebot der schonenden Rechtsausiibung zu beach-
ten. Deshalb ist beispielsweise bei einem 58-jdhrigen
Arbeitnehmer mit flinfzehn Dienstjahren oder bei
einem 60-J4dhrigen mit zehn Dienstjahren der Kiindi-
gungsmissbrauch anzunehmen.

Der Verfasser ist sich bewusst, dass die Grenzzie-
hung fiir die Beurteilung der Frage der Missbriuch-
lichkeit der Kiindigung eines &lteren Mitarbeiters (ge-
stiitzt auf die Generalklausel von Art. 336 OR) nicht
einfach ist und dieser immer auch etwas Willkiirliches
anhaftet. Zu berficksichtigen ist hierbei der Umstand,
dass es einem Arbeitgeber wegen dem fehlenden Be-
standesschutz'! ja nach wie vor moglich ist, auch ei-
nen ilteren Mitarbeiter zu entlassen, dies fiir ihn aber
finanzielle Konsequenzen in Form einer Pénalentsché-
digung von maximal sechs Monatslohnen (Art. 336a
Abs. 20R) zur Folge haben kann. Ein moglicher L6-
sungsansatz, der sowohl das Lebensalter (Zeit bis zur
Pensionierung) als auch das Dienstalter und somit die
Diensttreue und die Loyalitit des Arbeitnehmers be-
riicksichtigt, konnte wie folgt aussehen:

Lebensalter Dienstalter Erhéhte Fiirsorgepflicht

64 >6 _Ja
63 >7 Ja
62 >8 Ja
61 >9 Ja
60 >10 Ja

_59 >10 Ja
58 >15 Ja
57 >15 Ja
56 >20 I
55 >20 Ja

39 Art. 27 AVIG.
" Vgl. hierzu vorne 11.2.1.
"' REHBINDER/STOCKLI (FN 24), Art. 336 N 2.

4. Schlussfolgerungen de lege ferenda

Der gesetzliche Kiindigungsschutz dlterer Arbeitnehmer,
zu denen solche ab dem 55. Altersjahr zu zéhlen sind'#,
ist ungeniigend.'® Diese Arbeitnehmerkategorie ist be-
sonders stark von einer Langzeitarbeitslosigkeit bzw. von
einer Aussteuerung mit all den sich daraus ergebenden
negativen Konsequenzen betroffen,'* weshalb diese eines
besonderen Schutzes bediirfen, was auch die Meinung des
Gesetzgebers'®® (zumindest ausserhalb des Kiindigungs-
schutzrechts) und der Sozialpartner ist.'* Das Bundes-
gericht erkannte diese Problematik und qualifizierte die
Kiindigung eines 59-jahrigen Arbeitnehmers mit rund
elf Dienstjahren (bzw 35 Dienstjahren mit Unterbruch)
als missbriuchlich, ohne sich jedoch konkret dazu zu
gussern, ab welcher Altersschwelle eine missbriuchli-
che Entlassung als altersdiskriminierend zu qualifizieren
ist.'"” Die Altersdiskriminierungsschutznorm von Art. 336
Abs. 1 lit.a OR (Alter als personliche Eigenschaft'®®) ist
zu wenig griffig und l4sst zuviel Interpretationsspielraum
zu. Das Bundesgericht beruft sich bei der Beurteilung
von Kiindigungen &lterer Arbeitnchmer praktisch aus-
schliesslich auf die Generalklausel von Art. 336 OR und
nicht auf Art. 336 Abs. 1 lit. a OR.'* Es beurteilt eine
Alterskiindigung jeweils unter dem Gesichtspunkt, ob der
Arbeitgeber das Gebot der schonenden Rechtsausiibung
verletzt bzw. ob ein krasses Missverhiltnis der auf dem
Spiele stehenden Interessen vorgelegen hat.'®® Zu Recht
hilt es fest, dass den Arbeitgeber gegeniiber einem ilte-

2 Vgl, vorstehend I1.1.2.

' Vgl. zu den notwendigen Reformen beim Kiindigungsschutz auch
FARNER (FN 14), 202 ff.

14 Vel. vorstehend 1.2.

145 Vegl. vorstehend 11.1.2.

146 Die Sozialpartner haben dieses Problem erkannt. So hat Bundesrat
Johann N, Schneider-Ammann am 27.4.2015 mit Kantonen und So-
zialpartnern Massnahmen zur Verbesserung der Situation von dlte-
ren Arbeitnehmenden beschlossen. Die Beteiligten einigten sich an
der ersten Nationalen Konferenz zudem auf eine Roadmap. An der
nichsten Konferenz im April 2016 soll eine Bilanz der Massnah-
men gezogen werden. Um die Situation der &lteren Arbeitnehmen-
den zu verbessern, wurden mehrere Massnahmen verabschiedet.
Das Instrumentarium der ALV mit den RAV soll optimiert werden.
Weiter machen die Kantone eine Bestandesaufnahme und fithren
ein Monitoring bei den kantonalen Arbeitsmarktbehdrden durch,
um effiziente Massnahmen fiir die Wiedereingliederung zu doku-
mentieren. Beziiglich Weiterbildungsmassnahmen wird empfoh-
len, regelmissig sogenannte Standortbestimmungen betriebsintern
durchzufithren (vgl. hierzu die Medienmitteilung des Staatssekreta-
riats fiir Wirtschaft vom 27.4.2015, abrufbar unter www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilung).

7 Vgl vorne 11.2.2.

¢ Vgl. vorne IL.1.1.

4 Vel, vorne IL1.1. und I1.3.1.

150 Vgl. vorne I1. 3.
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ren Arbeitnehmer mit langer Dienstzeit eine erhéhte Flir-
sorgepflicht trifft.'*! Unser hochstes Gericht setzt Recht
und tibernimmt damit die Rolle der Legislative, wenn es
aus dieser erhohten Fiirsorgepflicht verschiedene im Ar-
beitsvertragsrecht nicht vorgesehene Arbeitgeberpflich-
ten, wie z. B. die Pflicht zur Information, Anhérung und
Lésungssuche («Gewihrung einer letzten Chance»'®?)
und die Pflicht zur Priifung einer anderweitigen Beschaf-
tigung im Betrieb'?, ableitet. Der Gesetzgeber miisste
hier zweifellos Abhilfe schaffen.'™* Sachgerecht wire
vor diesem Hintergrund eine im OR zu verankernde Dis-
kriminierungsschutznorm, welche fiir Arbeitnehmer ab
dem 55. Altersjahr unter Beriicksichtigung der geleiste-
ten Dienstjahre!®® einen sachlichen Kiindigungsschutz
mit den in Art. 336 Abs. 1 lit. a OR genannten Rechtfer-
tigungsgriinden und den vom Bundesgericht vorstehend
erwihnten Arbeitgeberpflichten (verbunden mit einer
Strafentschddigung als Sanktion, abgestuft nach Lebens-
alter und Dienstalter'*) vorsieht. De lege ferenda miissten
ferner fiir zu entlassende Mitarbeiter ab dem 55. Altersjahr
analog den Bestimmungen in den Sozialpldnen'*” und im
Offentlichen Personalrecht'® moderate Abgangsentschi-
digungen'®, gestaffelt nach Lebensalter und Dienstalter,
und eine Verlingerung der bestehenden Kiindigungsfris-
ten um etwa drei Monate eingefiihrt werden, dies zwecks
Ausgleich oder Linderung der harten Kiindigungsfolgen
fiir die besondere Kategorie der «élteren Arbeitnehmer».

151

Vgl. vorne 11.1.4.a.aa.

152 Vgl. vorne I1.1.4.a.bb.

1 Vgl vorne I1.1.4.a.cc.

14 Das Personalgesetz des Kantons Zirich (Offentliches Personal-

recht) sieht z.B. in § 19 vor, dass vor einer Kiindigung aufgrund

mangelnder Leistung oder unbefriedigendem Verhalten eine Be-

wihrungsfrist anzusetzen ist, die gemiéss § 18 VVO zum PG i.d.R.

3 bis 6 Monate ab dem 2. Dienstjahr betrégt.

Vgl. hierzu vorstehend die Tabelle unter I1.3.3.

136 Ebenso FARNER (FN 14), 205.

157 Vgl hierzu vorstehend I1.1.4.b.

'8 Das Bundespersonalrecht sieht bereits Entschddigungen ab dem
50. Altersjahr von mindestens einem Monatslohn und maximal
einem Jahressaldr vor (Art. 19 Abs. 3 lit. b BPG; Art. 78 und 79
BPV).

19 Zwar gewihren die Art. 339b und ¢ OR Arbeitnehmern, die min-

destens 50 Jahre alt sind und mehr als 20 Dienstjahre aufweisen

kdnnen, eine Abgangsentschidigung von mindestens zwei Monats-

[6hnen, doch kénnen gemiss Art. 339d OR Leistungen von einer

Personalfiirsorgeeinrichtung von der Abgangsentschidigung ab-

gezogen werden. Die Bedeutung der Bestimmung von Art. 339b

OR hat stark abgenommen, vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH

(FN 24), Art. 339b N 1.
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