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1. Grundlagen

1. Grundlagen

30 Artikel des OR (10. Titel: Der Arbeitsvertrag) befassen sich mit der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses, wovon sich 19 unmittelbar auf die Kiindigung beziehen. Da besteht die Gefahr, dass
Fehler entstehen, welche hohen Aufwand und Folgekosten nach sich ziehen kénnen.

Es soll deshalb hier zuerst ein kurzer Uberblick iiber die Bestimmungen gegeben werden mit den
entsprechenden Hinweisen, wo die Detailbestimmungen zu finden sind.

Zunachst stellt sich die Frage, welche Kiindigungsfristen gelten. In der Regel sind dies nach der
Probezeit 1 Monat im ersten Anstellungsjahr, anschliessend 2 Monate und ab dem 10. Anstel-
lungsjahr 3 Monate. Abweichende Regelungen sind maglich. Oftmals vereinbaren Firmen in den
Arbeitsvertragen alle Arbeitsverhaltnisse mit Kiindigungsfristen von drei Monaten, bei Kaderver-
tragen teilweise auch langer.

Muss eine Kiindigung ausgesprochen werden, so stehen die Vorgesetzten vor der schwierigen
Aufgabe, ein Kiindigungsgesprach zu fiihren. Ein Praxisbeispiel zeigt in strukturierter und kompak-
ter Form auf, wie ein erfolgreiches Kiindigungsgesprach gefiihrt wird.

Bei einer Kiindigung ist zu beachten, dass nicht wahrend einer sogenannten Sperrfrist infolge von
Arbeitsverhinderung, Dienstleistung oder Schwanger- resp. Mutterschaft gekiindigt wird. Solche
Kiindigungen sind ungiiltig.

Zudem darf nicht aus einem Grund gekiindigt werden, welcher als missbrauchlich gilt. Solche Griin-
de sind beispielsweise eine personliche Eigenschaft (Geschlecht, Alter, Nationalitat, Religion etc.)
oder aber eine Verhinderung von Anspriichen wie Lohnfortzahlung, Uberstundenentschidigung
oder héhere Sozialversicherungsbeitrage. Eine solche Kiindigung ist zwar giiltig, [ost aber bei einer
Klage eine Entschadigungspflicht aus.

Wollen die Firma und eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter vertragliche Abomachungen oder ge-
setzliche Vorschriften wie beispielsweise eine Kiindigungsfrist nicht einhalten, ist es mdglich, eine
Aufldsungsvereinbarung abzuschliessen. Vor Gericht haben aber nur Vereinbarungen Bestand, wel-
che beiden Seiten Vorteile bringen. Damit wird verhindert, dass Arbeitgeber erfolgreich Druck auf
Mitarbeitende ausiiben, eine fiir sie unglinstige Vereinbarung zu unterschreiben.

Sehr viele Gerichtsurteile betreffen die fristlose Entlassung. Beachten Sie, dass hier die Anforderun-
gen an giiltige fristlose Entlassungen sehr hoch sind: Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist muss unzumutbar sein. Wird ungerechtfertigt fristlos
entlassen, ist einerseits der Lohn bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist geschuldet und
andererseits eine Entschadigung von bis zu sechs Monatslohnen.

BOOKS
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1. Grundlagen

1.1 Uberblick iiber die Kiindigungsbestimmungen

1.1.1 Kiindigungsbestimmungen

Eine haufige Praxisfrage

Héufige Praxisfragen von Mitarbeitenden lauten dhnlich wie die folgende:

Frage:

/

o

Ich arbeite seit 5 Jahren in einer Firma am Empfang. Ich muss auch die Arbeitszeitab-
rechnungen machen. Immer wieder gab es Schwierigkeiten mit meiner Vorgesetzten. Sie beman-
gelte Kleinigkeiten an meiner Arbeit, z.B. weil eine Arbeitszeitabrechnung nicht stimmte oder weil
ein Kunde mal kurz warten musste. Vor einem Jahr musste ich eine zusatzliche Arbeit tibernehmen:
Daten erfassen. Als ich reklamierte, wurde ich abgewiesen. In letzter Zeit war ich iiberlastet und
konnte die gesetzten Termine nicht einhalten. Am letzten Freitag erhielt ich aus heiterem Himmel
die Kiindigung. Das ist reine Schikane und Mobbing. Welche Mdglichkeiten habe ich, mich gegen
die Kiindigung zu wehren? Schliesslich wurde ich nicht einmal verwarnt.

Antwort:

Das OR ermoglicht es den Vertragspartnern, ein Arbeitsverhiltnis aufzuldsen. Dabei
sind im Grundsatz lediglich die Kiindigungsfristen einzuhalten.

Lediglich wihrend einer sogenannten Sperrfrist darf nicht gekiindigt werden. Sperrfris-
ten gelten bei Arbeitsunfihigkeit, Schwangerschaft und Mutterschaft, Urlaub des ande-
ren Elternteils im Falle des Todes der Mutter, Betreuungsurlaub sowie bei Dienstleistun-
gen. In diesen Fillen ist die Kiindigung ungiiltig.

In allen andern Fillen ist die Kiindigung giiltig. Ist die Kiindigung aus einem missbréuch-
lichen Grund erfolgt, 16st dies bei Klage eine Entschadigungspflicht aus. Missbrauch-
lich wire die Kiindigung beispielsweise, wenn sie rechtzeitig vor einem bevorstehenden
Spitalaufenthalt ausgesprochen wiirde, um keine Lohnfortzahlung leisten zu miissen. Ein
solcher Grund liegt jedoch nicht vor.

Neben dem Obligationenrecht sind auch die Vorschriften des Gleichstellungsgesetzes
einzuhalten. Dieses verbietet diskriminierende Kiindigungen aufgrund des Geschlechts.

Das oben geschilderte Vorgehen ist ungiinstig, weil die Kiindigung die Mitarbeiterin
offenbar unvorbereitet getroffen hat. Wenn immer moglich sollte den Mitarbeitenden die
Chance gegeben werden, sich zu dussern und/oder die kritisierte Arbeitsleistung oder
das Verhalten zu verbessern. Dies ist aber keine rechtliche Vorschrift.

In manchen Gesamtarbeitsvertragen oder bei 6ffentlichen Arbeitgebern werden oftmals
nur bestimmte Kiindigungsgriinde zugelassen und/oder es bestehen weitergehende Ver-

Kiindigungen rechtssicher abwickeln



1. Grundlagen

fahrensvorschriften, bevor eine Kiindigung ausgesprochen werden darf. Zum letzteren
gehort, dass eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter zwingend vor dem Aussprechen
einer Kiindigung angehért werden muss und eine angemessene Frist zur Verbesserung
der Situation gewdhrt werden muss. Aber auch hier gilt: Werden solche Vorschriften ver-
letzt, ist die Kiindigung in aller Regel giiltig, sie kann aber eine Entschadigungspflicht
auslosen.

Zusammenfassend muss also festgestellt werden, dass das Vorgehen des Arbeitgebers
den rechtlichen Vorschriften gentigt. Dies heisst nicht, dass der Arbeitgeber alles richtig
gemacht hat, sondern lediglich, dass hier kaum eine erfolgsversprechende Moglichkeit
besteht, die Kiindigung vor Gericht anzufechten.

1.1.2 Kiindigungsfristen

Haben Sie nichts anderes vereinbart, gelten die Kiindigungsfristen gemass Obligationen-
recht. Bei einem unbefristeten Arbeitsvertrag betragen diese:

wahrend der Probezeit 7 Tage auf jeden Termin
anschliessend im 1. Anstellungsjahr 1 Monat auf ein Monatsende
ab dem 2. Anstellungsjahr 2 Monate auf ein Monatsende
ab dem 10. Anstellungsjahr 3 Monate auf ein Monatsende

Wird etwas anderes abgemacht, so gelten diese Fristen. Es diirfen auch kiirzere Fristen
vereinbart sein (ausser im ersten Anstellungsjahr, es sei denn ein Gesamtarbeitsvertrag
regle dies).

Nach OR betrigt die Probezeit einen Monat. Abweichend darf eine Probezeit von maxi-
mal drei Monaten vereinbart werden.

1.1.3 Wer darf wann kiindigen und was gilt?

Mitarbeitende

Am hiufigsten kiindigen die Mitarbeitenden selbst. Mitarbeitende diirfen praktisch in
jedem Fall und zu jeder Zeit eine Kiindigung aussprechen.

Als Arbeitgeber haben Sie das Anrecht - genauso wie die Mitarbeitenden - dass die Kiin-
digung rechtzeitig bei Thnen eintrifft, namlich vor Monatsende. Andernfalls beginnt die

Kiindigungsfrist einen Monat spéter zu laufen.

Ob Arbeitgeber auf den hdufigen Wunsch von Mitarbeitenden, die Kiindigungsfrist zu
verkiirzen, eingehen wollen, ist gut zu tiberlegen.

BOOK.
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1. Grundlagen

=0
Herr Easygoing nimmt das Leben locker. So lauft es auch in lhrer Firma mehr schlecht
als recht. Als er kiindigt, sind Sie durchaus erleichtert. Auf seine erste Idee, ihn sofort
freizustellen, gehen Sie nicht ein. Dann schlagt er vor, die Kiindigungsfrist von zwei auf einen
Monat zu verkiirzen, «weil ich eh nicht mehr viel leisten werde». Das leuchtet Ihnen sofort ein,
dennoch iberlegen Sie sich die Konsequenzen gut: Das macht Sie fiir die Zukunft erpressbar, weil
jede Mitarbeiterin oder jeder Mitarbeiter das gleiche Recht fordern kann. Sie entschliessen sich
deshalb fiir den steinigen Weg. Sie legen ihm dar, dass Sie auch wahrend der Kiindigungsfrist
noch eine tipptoppe Leistung erwarten und keinen Schlendrian tolerieren werden. Sie sind klar
entschlossen, bei Leistungszuriickhaltung mit einer Verwarnung und im schlimmsten Fall mit einer
fristlosen Entlassung zu reagieren.

Es empfiehlt sich, bei Kiindigungen von Mitarbeitenden jeweils eine Kiindigungsbestiti-
gung auszufertigen.

Manchmal kiindigen Mitarbeitende gar nicht, sondern erscheinen einfach nicht mehr
zur Arbeit, oder aber sie halten die Kiindigungsfrist nicht ein. Dabei ist Folgendes zu tun:
Erstens sind die Mitarbeitenden sofort aufzufordern, zur Arbeit zu kommen, anschlies-
send ist die Lohnzahlung einzustellen und schliesslich Schadenersatz zu fordern.

Arbeitgeber

Kiindigungen durch den Arbeitgeber, sei dies aus Kapazititsgriinden (Personalabbau,
wegfallende Aufgaben) oder aus Leistungsgriinden, sind grundsitzlich moglich, ohne
dass dabei spezielle Griinde erforderlich sind. Es sind im Wesentlichen lediglich die Fris-
ten einzuhalten.

Zwei Vorschriften des OR sind dabei jedoch besonders zu beachten:

1. Arbeitgeber diirfen wahrend Arbeitsverhinderungen der Mitarbeitenden nicht kiin-
digen, wenigstens so lange nicht, als die sogenannten Sperrfristen nicht abgelaufen
sind. Als Arbeitsverhinderungen gelten dabei Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit
oder Unfall. Sperrfristen gelten auch bei Dienstleistungen (Militdr, Zivilschutz und
Zivildienst) sowie bei Schwangerschaft, Urlaub des anderen Elternteils im Falle des
Todes der Mutter und bei Betreuungsurlaub.

Bl

Als die Mitarbeiterin ihrem Vorgesetzten mitteilt, dass sie schwanger sei, kiin-
digt er umgehend das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist von ’

2 Monaten. Eine solche Kiindigung, welche wahrend einer Sperrfrist ausgesprochen wird, ist
ungiiltig («nichtig»). Das Arbeitsverhéltnis lauft weiter, wie wenn die Kiindigung nicht geschrie-
ben worden ware.

Kiindigungen rechtssicher abwickeln
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Wurde hingegen die Kiindigung vor Beginn der Sperrfrist ausgesprochen, so ist sie
gliltig. Hingegen verldngert sich die Kiindigungsfrist maximal um die Sperrfrist.

=2 )
Einem Mitarbeiter im 2. Anstellungsjahr wurde auf Ende Mérz unter Einhaltung ,

der zweimonatigen Kiindigungsfrist gekiindigt. Am 1. Méarz erkrankt er und ist
wahrend 6 Wochen, also bis am 11. April arbeitsunfahig.

Die Kiindigungsfrist verlangert sich um die Dauer der Arbeitsunfahigkeit, jedoch langstens um
die Sperrfrist. Die Sperrfrist im zweiten Anstellungsjahr betragt 90 Tage.

Im Beispiel verlangert sich die Kiindigungsfrist um 6 Wochen bis am 22. Mai. Da die Beendigung
immer auf Ende Monat erfolgt, endet das Arbeitsverhaltnis neu Ende Mai.

Der Mitarbeiter erhalt wahrend der Krankheit vom 1. Marz bis 11. April fiir die gesetzliche oder
vereinbarte Dauer Lohnfortzahlung. Nach der anwendbaren Berner Skala dauert die Lohnfort-
zahlung 4 Wochen, also bis am 28. Marz. Anschliessend erhalt er keinen Lohn mehr. Am 12. April
nimmt er die Arbeit wieder auf, erhalt wieder Lohn und arbeitet bis Ende Mai.

2. Arbeitgeber diirfen aus verschiedenen Griinden nicht kiindigen, beispielsweise um die
Lohnfortzahlung wihrend einer Arbeitsunfihigkeit zu umgehen, oder weil der Firma
das Geschlecht, die Nationalitit oder politische Gesinnung einer Person nicht gefillt.
Eine solche Kiindigung wére missbrauchlich.

=

Eine missbrauchliche Kiindigung kann beispielsweise bei einem Personalabbau yE_-‘
vorliegen, wenn Sie hauptsachlich jungen Frauen kiindigen, «weil die sowieso

schwanger werden». Eine solches Verhalten ist diskriminierend und l6st — im Falle einer recht-
zeitigen Klage — eine Entschadigung aus. Die ausgesprochenen Kiindigungen sind dennoch

giiltig.

Dabei spielt es keine Rolle, ob die Kiindigung «so gemeint war» oder ob uniiberlegt
mehrheitlich Gewerkschaftsmitglieder oder Frauen die Stelle verlieren oder reklamie-
rende Mitarbeitende gerne entlassen werden.

Eine Verwarnung vor einer Kiindigung ist nicht verlangt. Dennoch kénnen Verwarnun-
gen in vielen Fillen helfen, den Mitarbeitenden den Ernst der Lage deutlich zu machen
und eine allfillig erforderliche Kiindigung vorzubereiten.

Kiindigungsgesprache sind fiir Vorgesetzte unangenehm und belastend. Es gilt dabei,
nicht mit der Tiir ins Haus zu fallen und dennoch bereits am Anfang des Gespriches die
Kiindigung zu eréftnen, um anschliessend ausreichend Zeit zu haben, um die erste emo-
tionale Reaktion der Mitarbeiterin oder des Mitarbeiters aufzufangen und im optimalen
Fall wieder Perspektiven zu erarbeiten.

BOOKS
Ein Problem? Kein Problem!
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Vorgesetzter Miller hat lange gezdgert, sich nun aber doch durchgerungen, Frau
Rieter zu kiindigen. Anlasslich der wochentlichen Arbeitshesprechung kritisiert er

verschiedene Punkte der Arbeitserledigung. Gegen Ende des Gesprachs lasst er endlich die Katze
aus dem Sack: die Kiindigung. Als sich die Mitarbeiterin empdrt, klemmt er das Gesprach ab mit
der Bemerkung, dass sie nun kaum konstruktiv Stellung nehmen konne. Sie solle sich doch an die
Personalabteilung wenden.

Anders Vorgesetzte Brunner. Sie Iadt Herrn Ulmer zu einem einstiindigen Gesprach ein, welches
sie damit eroffnet, dass sie in letzter Zeit fters deutlich Kritik an seinem Kundenverhalten tiben
musste. Sie erganzt, dass sich die Reklamationen in letzter Zeit gar noch gehduft hatten. Nach
der kurzen Besprechung dieses Sachverhalts («Wie sehen Sie das?») erklart sie ihm, dass sich die
Firma von ihm trennen werde. Den Rest der Zeit verwendet sie, um die emotionale Reaktion des
Mitarbeiters aufzufangen. «Ich verstehe, dass Sie sich briiskiert fiihlen. Ich sehe das so, dass Sie in
der Kundenbetreuung nicht optimal eingesetzt sind. Sie wissen, dass ich lhre fachlichen Qualitaten
immer sehr geschétzt habe. Das sehe ich auch heute noch so. Wie beurteilen Sie das?» Im weiteren
Verlauf des Gesprachs schlagt sie dem Mitarbeiter eine berufliche Standortbestimmung vor.

Im gegenseitigen Einvernehmen

Es ist grundsitzlich zulédssig, ein Arbeitsverhiltnis durch eine Vereinbarung zwischen
dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer aufzuheben. Besteht Einvernehmen, sind we-
der Fristen einzuhalten noch gelten Sperrfristen. Der «Knackpunkt» dabei ist, dass im
Falle einer Klage ersichtlich sein muss, dass die Authebungsvereinbarung im gegenseiti-
gen Interesse lag und nicht einen einseitigen Verzicht des Arbeitnehmers darstellt.

Eine Mitarbeiterin mochte in 2 Wochen eine neue Stelle antreten. Der Arbeitgeber ist

einverstanden, weil sich die Zusammenarbeit nicht so entwickelt hat, wie er sich das

vorgestellt hat. Eine solche Auflésungsvereinbarung ist moglich (sofern sie nicht noch Lohnverzicht,
Ferienverzicht etc. enthalt). Wiirde die Mitarbeiterin innert der 2 Wochen krank, so konnte sie nicht
auf der Einhaltung der Sperrfristen bestehen.

Anders ist die folgende Situation zu beurteilen: Ein psychisch angeschlagener Mitarbeiter unter-
schreibt in seiner Not eine Vereinbarung, das Arbeitsverhaltnis kurzfristig aufzuldsen. Es handelt
sich um einen nicht geschiitzten einseitigen Verzicht des Mitarbeiters.

Kiindigungen rechtssicher abwickeln
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