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E-Mail-Kiindigung, Probezeit und Sperrfristen

Ausgewahlte Fragen zur Kundigung

Viele arbeitsrechtliche Streitigkeiten entstehen aufgrund einer Kindigung. In diesem FAQ sollen
einige Rechtsfragen beantworten werden, damit ein Arbeitsverhdltnis moglichst rechtssicher

gekundigt werden kann.

Von Dr. Stefan Rieder

Kann eine Kiindigung per E-Mail
erfolgen?

Im Arbeitsrecht gibt es keine gesetzliche
Formvorschrift, d.h., eine Kiindigung ist
formfrei rechtsgultig und kann mund-
lich oder telefonisch in einem Gespréach,
schriftlich mittels handschriftlich unter-
zeichnetem Kindigungsschreiben, per
E-Mail oder per WhatsApp erfolgen.
Allerdings sehen oftmals der Arbeitsver-
trag oder das Personalreglement eine
vereinbarte Schriftform vor, die dann
zur Gultigkeit der Ktindigung auch ein-
gehalten werden muss. Wenn eine Kun-
digung schriftlich erfolgen muss, dann
ist zu beachten, dass eine E-Mail nur die
Schriftform erftllt, wenn die Nachricht
Uber eine digitale Signatur eines zerti-
fizierten Anbieters verflgt. Ansonsten
erfullen Kidndigungen per E-Mail nicht
die Schriftform, es sei denn, dass die
E-Mail-Kundigung ausdricklich erwahnt
worden ist. Die Schriftform dient primar
dem Beweiszweck, allerdings kann ja
auch schriftlich gektndigt werden, ohne
dass dies ausdrucklich vereinbart worden
ist, damit flr Spezialfalle mehr Flexibilitat
besteht.

Wer ist eigentlich fiir eine
Kiindigung zustandig?

Grundsatzlich ist ein Kindigungsschrei-
ben durch im Handelsregister eingetra-
gene zeichnungsberechtigte Personen zu
unterzeichnen. Wenn das nicht der Fall
ist, dann braucht es ein internes Unter-
schriftenreglement oder ahnliches Regle-
ment, das vorsieht, welche Positionen im
Unternehmen welche Handlungen vor-
nehmen darfen. Eine strikte Beachtung
der Zustandigkeiten drangt sich auf, weil
ansonsten in Streitigkeiten die Nichtig-
keit einer Kindigung geltend gemacht
werden kann und diese dann wiederholt
oder nachtraglich genehmigt werden

Sofern der Arbeitsvertrag die Schriftform bei einer Kiindigung vorsieht, wére diese per E-Mail nur

glltig, wenn die Nachricht Gber eine digitale Signatur eines zertifizierten Anbieters verfiigt.

muss, was regelmassig dazu fuhrt, dass
sich der Kindigungstermin nach hinten
verschiebt.

Der Mitarbeitende im Homeoffice
holt die als Einschreiben versendete
Kiindigung nicht ab — wann gilt die
Kiindigung als zugestellt?

Eine Kindigung ist eine empfangsbe-
durftige Willenserklarung, d.h., die Kin-
digung wirkt erst mit dem Empfang der
Kindigung und gilt als zugestellt, wenn
sie in den Machtbereich (Briefkasten)
des Empfangers gelangt und damit ge-
rechnet werden darf, dass Kenntnis da-
von genommen wird. Gemass der gelten-
den bundesgerichtlichen Rechtsprechung
kann bei einem nicht abgeholten Ein-
schreiben erwartet werden, dass am Tag
nach dem erfolglosen Zustellversuch das
Einschreiben abgeholt wird, weshalb der
Zugang an diesem Tag vermutet wird.
Eine Unzumutbarkeit fur die Abholung
ab dem nachsten Tag misste der Mitar-
beitende beweisen (Ferien, fehlender Zu-
gang zur Post etc.).

Wie kann eine moglichst kurze

Kundigungsfrist vereinbart werden?
Nach Ablauf der Probezeit ist die gesetz-
liche Ktindigungsfrist nach Art. 335¢c OR
abhéngig vom Dienstjahr und betragt
einen Monat im ersten Dienstjahr, zwei
Monate im zweiten bis neunten Dienst-
jahr und drei Monate ab dem zehnten
Dienstjahr, jeweils auf ein Monatsende.
Von diesen gesetzlichen Kundigungs-
fristen kann durch eine schriftliche
Vereinbarung (im Arbeitsvertrag oder
Personalreglement) abgewichen wer-
den, allerdings darf die Kundigungsfrist
nicht weniger als einen Monat betra-
gen. Neben einer einmonatigen Kun-
digungsfrist kann der Kindigungster-
min von einem Monatsende auf einen
beliebigen Termin abgedndert werden.
Dadurch besteht mehr Flexibilitat, weil
jederzeit mit einem Monat Frist gekin-
digt werden kann. Aber Achtung, es gilt
immer Kundigungsparitat (Kindigungs-
frist und Kuindigungstermin  mussen
far Arbeitnehmende und Arbeitgeberin
immer gleich sein), d.h., die Mitarbei-
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Eine Kiindigung im Rahmen einer Konfliktsituation ist gemd&ss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht missbrduchlich, wenn die Arbeitgeberin zu-

vor sdmtliche ihr zumutbaren Massnahmen getroffen hat, um den Konflikt zu entschérfen.

tenden koénnen auch gleich flexibel mit
kurzer Frist kiindigen.

Kann einem arbeitsunfdhigen
Mitarbeitenden in der Probezeit
gekiindigt werden?

Normalerweise bestehen bei unverschul-
deten Arbeitsverhinderungen infolge
Krankheit oder Unfall dienstjahrabhan-
gige Sperrfristen, wahrend derer eine
Ktndigung ungultig ist und nach Ablauf
der Sperrfrist wiederholt werden mdiss-
te. Diese Sperrfristen nach Art. 336¢c OR
gelten jedoch erst nach Ablauf der Pro-
bezeit, weshalb wahrend der Probezeit
kein zeitlicher Kindigungsschutz besteht.
Wahrend der Probezeit, die ohne anders-
lautende schriftliche Vereinbarung einen
Monat betragt (sie kann schriftlich auf
maximal drei Monate verlangert werden),
kann also jederzeit mit einer siebentagi-
gen Frist gekiindigt werden (Art. 335b
OR). Bei Arbeitsunfahigkeiten wahrend
der Probezeit ist zudem zu beachten, dass
sich die Probezeit bei einer Krankheit,
einem Unfall oder einer Erfullung einer
nicht freiwillig tbernommenen gesetzli-
chen Pflicht gemaéss Art. 335b Abs. 3 OR
automatisch um die Dauer der Arbeitsver-
hinderung verlangert. Somit ist eine Kin-
digung dann eben ldnger méglich als die
urspriinglich vereinbarte Probezeit. Die
Kandigung muss zudem am letzten Tag
der Probezeit empfangen worden sein,
d.h. die Kundigungsfrist kann dann auch
Uber das Ende der Probezeit hinauslaufen.
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Wenn keine Sperrfristen wahrend
der Probezeit gelten, kann dann
einer schwangeren Mitarbeitenden
gekiindigt werden?

Der Sperrfristenschutz fir schwangere
Mitarbeiterinnen wahrend der gesamten
Schwangerschaft und 16 Wochen nach
der Geburt gilt tatsachlich erst nach Ab-
lauf der Probezeit. Eine Kiindigung einer
schwangeren Mitarbeiterin wahrend der
Probezeit ware damit rechtsgultig, aber
diskriminierend nach dem Gleichstel-
lungsgesetz, wenn die Ktindigung wegen
der Schwangerschaft erfolgt. Die entlas-
sene Mitarbeiterin kann analog einer
missbrauchlichen Kiindigung eine Ent-
schadigung von bis zu sechs Monatsléh-
nen geltend machen. Eine Kundigung ei-
ner schwangeren Mitarbeiterin wahrend
der Probezeit aus anderen Grinden (z.B.
Verhalten oder Leistung erfullt die Erwar-
tungen nicht) als der Schwangerschaft
ist somit moglich. Allerdings misste die
Arbeitgeberin diese Grunde beweisen
kdnnen (z.B. durch protokollierte Probe-
zeitgesprache, mit denen die Leistung
kritisiert worden ist, oder durch konkre-
te Vorfélle, die eine Kundigung sachlich
rechtfertigen).

Was ist bei einer Kiindigung von

«alten» Mitarbeitenden zu beachten?
Gemass Art. 336 Abs.1 lit. a OR ist
die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses
missbrauchlich, wenn eine Partei sie we-
gen einer Eigenschaft ausspricht, die der

anderen Partei kraft ihrer Personlichkeit
zusteht. Unter diese personliche Eigen-
schaft fallt auch das Alter eines Mitarbei-
tenden. Art. 336 Abs. 1 lit. a OR schitzt
somit auch vor einer diskriminierenden
Alterskindigung. Das Bundesgericht be-
urteilt Kiindigungen von éalteren Mitar-
beitenden unter dem Gesichtspunkt, ob
die Arbeitgeberin das Gebot der scho-
nenden Rechtsaustbung verletzt bzw.
ob ein krasses Missverhdltnis der auf
dem Spiel stehenden Interessen vorgele-
gen hat. Das Bundesgericht hat im Ent-
scheid 4A_384/2014 festgehalten, dass
Mitarbeitende im fortgeschrittenen Alter
und mit einer langen Dienstzeit (ab 58
Jahren mit mehr als sechs Dienstjahren)
als besondere Arbeitnehmerkategorie
zu qualifizieren sind, fur welche eine er-
hohte Fursorgepflicht der Arbeitgeberin
gilt. Die erhohte Fursorgepflicht bedeu-
tet, dass die Arbeitgeberin die berech-
tigten Interessen des betroffenen Mit-
arbeitenden in guten Treuen zu wahren
hat, mithin alles unterlassen muss, was
die Arbeitnehmerinteressen schadigen
konnte. Aufgrund dieser erhéhten Fur-
sorgepflicht hat das Bundesgericht fur
schutzbedurftige altere Mitarbeitende
abgeleitet, dass eine Arbeitgeberin vor
einer Kundigung den Mitarbeitenden
rechtzeitig Uber die beabsichtigte Kun-
digung informieren und anhéren muss.
Zudem ist die Arbeitgeberin verpflichtet,
nach Lésungen zu suchen, welche eine
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnis-
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ses ermdglichen. Hierfur drangt sich eine
ernsthafte, detaillierte und dokumen-
tierte Abklarung auf, ob die Mdglichkeit
einer anderweitigen internen Beschafti-
gung besteht. Diese Sonderpflicht wurde
zwischenzeitlich vom Bundesgericht wie-
der etwas korrigiert (Urteil 4A_44/2021
vom 2. Juni 2021), indem festgehalten
worden ist, dass diese Sonderpflicht nicht
absolut, sondern allenfalls im Einzelfall
gilt. Das macht eine Kundigung von éal-
teren Mitarbeitenden etwas unberechen-
bar, und es empfiehlt sich, eine Aufhe-
bungsvereinbarung abzuschliessen, mit
der auch Sonderleistungen im Sinne der
sozialen Verantwortung vereinbart wer-
den koénnten.

Kann ein Konflikt im Team zwischen
zwei Mitarbeitenden durch eine
Kiindigung beendet werden?

Die Arbeitgeberin hat gegentber samt-
lichen Mitarbeitenden eine Firsorge-
pflicht und muss deren Personlichkeit
schutzen. Eine Kundigung im Rahmen
einer Konfliktsituation ist gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung nicht
missbrauchlich, wenn die Arbeitgeberin
zuvor samtliche ihr zumutbaren Mass-
nahmen getroffen hat, um den Konflikt
zu entscharfen. Zumutbare Konflikt-
|6sungsmassnahmen kénnen Einzel- und
Gruppengesprache, das Erteilen von
konkreten Verhaltensanweisungen, die
Unterbreitung von Vorschlagen zur Kon-
fliktbeilegung, die Umorganisation von
Arbeitsabldufen, interne Versetzungen
oder Verwarnungen sein.

Ist eine Kiindigung eines kranken
Mitarbeitenden nach Ablauf der
Sperrfrist problemlos moglich?

Die Neubesetzung einer Stelle eines ar-
beitsunfahigen Mitarbeitenden ist legitim.
Das gilt auch bei alten arbeitsunfahigen
Mitarbeitenden, wenn eine Rickkehr an
den Arbeitsplatz nicht absehbar ist. Aller-
dingskann eine Kindigung missbrauchlich
sein, und es kann eine Entschadigungs-
zahlung von bis zu sechs Monatsléhnen
drohen. Eine Kuindigung von krankheits-
bedingt arbeitsunfahigen Mitarbeitenden
nach Ablauf der Sperrfrist ist zum Beispiel
missbrauchlich, wenn die Arbeitgeberin
im Vorfeld ihrer Fursorgepflicht nicht im
notwendigen und zumutbaren Rahmen
nachgekommen ist. Das ware der Fall,
wenn die Arbeitgeberin den Grund fur die
krankheitsbedingte Arbeitsverhinderung
mitzuverantworten hat (z.B. Stress, Druck-
situationen, schlechtes Arbeitsklima etc.).

Ein Mitarbeiter spricht immer wieder
von seiner Pensionierung. Als es dann
so weit ist, will er plétzlich aus finan-
ziellen Griinden trotzdem weiterar-
beiten. Muss eine Kiindigung ausge-
sprochen werden?

Das Arbeitsrecht sieht kein bestimmtes
Alter vor, bei dessen Erreichen das Arbeits-
verhaltnis automatisch endet. Bei Erreichen
des ordentlichen Rentenalters wird das Ar-
beitsverhaltnis deshalb nicht automatisch
beendet. Die ordentliche Pensionierung
erfordert eine ordentliche Ktindigung oder
eine einvernehmliche Aufhebungsverein-
barung, ausser wenn der Arbeitsvertrag

eine Befristungsklausel enthalt. Eine solche
konnte wie folgt lauten: Das Arbeitsverhalt-
nis endet automatisch ohne Kiindigung bei
Erreichen des ordentlichen Rentenalters
(gemass AHV). Wenn Mitarbeitende dann
dennoch tber das Rentenalter hinaus wei-
terarbeiten wollen, dann dréngt sich ein
neuer Arbeitsvertrag auf, weil bestimmte
Besonderheiten  berticksichtigt werden
mussen (Abzuge bei Sozialversicherungen,
in der Regel reduzierter Leistungsumfang
bei Krankentaggeldversicherung).

Muss das Arbeitsverhaltnis bei Tod
eines Mitarbeitenden gekiindigt
werden?

Nein, das Arbeitsverhaltnis endet auto-
matisch und per sofort mit dem Tod des
Mitarbeitenden, und die letzte Lohnab-
rechnung erfolgt per Todestag. Allen-
falls besteht ein Anspruch bestimmter
Hinterbliebener (Ehegatte/eingetragene
Partner, minderjahrige Kinder oder Un-
terstlitzungsberechtigte) auf einen Lohn-
nachgenuss in Hohe von einem (bis zum
funften Dienstjahr) oder zwei Monats-
[6hnen (ab dem funften Dienstjahr), der
nicht auf das Lohnkonto des verstorbe-
nen Mitarbeitenden, sondern direkt der
berechtigten Person auszuzahlen ist.

Dr. Stefan Rieder ist

als Fachanwalt SAV
Arbeitsrecht im privaten
Arbeitsrecht, 6ffentlichen
Personalrecht und Sozial-
versicherungsrecht sowohl
beratend als auch prozes-
sierend tatig.
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