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Vorschlage fur einen wirksamen
Schutz alterer Angestellter

Denis G. Humbert
Fachanwalt SAV Arbeitsrecht,
Ziirich

In den letzten 17 Jahren
ist die Zahl der iiber
50-jahrigen Erwerbs-
losen von 20000 auf
56000 gestiegen.

Und die Politiker
debattieren gleichzeitig
{iber ein hoheres
Rentenalter. Es besteht
also ein dringender
Handlungsbedarf, iltere
Angestellte besser zu
schiitzen. Acht konkrete
Reformvorschlige.
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ie Situation fiir die {iber
50-jahrigen Arbeitneh-
mer verschirft sich zu-

nehmend. Dies ist auf zwei Fak-
toren zuriickzufiihren: einerseits
auf die demografische Entwick-
lung und auf den mit der Globa-
lisierung einhergehenden steigen-
den Wettbewerbs- und Kosten-
druck der Unternehmen — was in
der Regel zu einem Personalabbau
und zur Verlagerung der Arbeits-
plitze ins billigere Ausland fiihrt.
Andererseits aber auch auf die Zu-
wanderung billiger und jiingerer
Arbeitskrifte aus dem Ausland in-
folge der Personenfreiziigigkeit.
Seit dem Jahr 2000 ist eine mar-
kante Zunahme der iiber 50-jih-
rigen Erwerbslosen (Arbeitslose
und Ausgesteuerte) festzustellen.
So waren gemiss Erwerbslosen-
statistik des Bundesamts fiir Sta-
tistik im Jahr 2000 nur rund
20000 iiber 50-Jihrige erwerbs-
los. Bis Ende 2017 stieg diese Zahl
bereits auf iiber 56000 an.? Das
entspricht einer Zunahme von
37000 Personen — also in etwa
der Einwohnerzahl der Stadt
Schafthausen oder Chur. Mit
einem weiteren Anstieg ist zu rech-
nen, zumal die sogenannten Baby-
Boomer (1955-1969) immer
ilter werden. Im Jahr 2020 wird
es mehr Menschen im Alter von
45 bis 64 (2064000) als von
25 bis 44 (1981 000) geben.2
Beziiglich der Langzeitarbeits-
losigkeit (Arbeitslosigkeit von
tiber einem Jahr) ist bei der Ge-
neration 50+ im Vergleich zum
Jahr 2008 eine Zunahme um
3808 Langzeitarbeitslose zu ver-
zeichnen (2008: 6491; 2017:
10299), was rund 37 Prozent
entspricht. Bei dieser Altersklasse
betrigt der Anteil der Langzeit-

arbeitslosen bereits rund 44 Pro-
zent.3 Das Seco weist zu Recht
darauf hin, dass die Folgen fiir die
Langzeitarbeitslosen gravierend
sind. Sie manifestieren sich durch
Erwerbschancen,
Lohneinbussen bei einer neuen

sinkende

Stelle und teilweise auch durch
gesundheitliche und soziale Pro-
bleme.4 Nach Ansicht vieler
Arbeitgeber gelten iltere Ange-
stellte infolge der hoheren Lohn-
kosten, der Arbeitgeber-Pensions-
kassenbeitrige (Beitragssitze bis
zum Alter 34 = 3,5 Prozent; bis
44 = 5 Prozent; bis 54 = 7,5 Pro-
zent, ab 55 = 9 Prozent)5 sowie
der héheren Anzahl Ferienwochen
als zu teuer. Ferner hilt sich hart-
nickig das Vorurteil, sie seien we-
niger leistungsfihig und motiviert
sowie zu schwerfillig und zu we-
nig «weitergebildet».6 Der Arbeits-
platzverlust trifft die iiber 55-J4h-
rigen besonders hart. Erfahrungs-
berichte zeigen, dass die Art und
Weise, wie gekiindigt wird, einen
entscheidenden Einfluss auf die
Bewiltigung der Kiindigungssitu-
ation und damit auch auf den Ver-
lauf der Neuorientierung hat. Oft
wird die Kiindigung in diesem
Alter als besonders demiitigend
empfunden. Sie nagt am Selbst-
bewusstsein und fordert bei den
entlassenen ilteren Arbeitneh-
mern die Selbstzweifel.”

In der schweizerischen Rechts-
ordnung bestehen sehr wenige

Arbeitslose mit einem Alter von
mindestens 55 Jahren erhalten mit
520 Taggeldern eine hohere Ar-
beitslosenunterstiitzung im Ver-
gleich zu den jiingeren Arbeitslo-
sen mit nur 400 bzw. 260 Taggel-

dern.8 Minnliche Arbeitslose ab
dem 61. und weibliche Arbeits-
lose ab dem 60. Altersjahr erhal-
ten sodann durch die Gewihrung
von zusitzlichen 120 Taggeldern
eine nochmalige Privilegierung.®
Ferner sieht die Arbeitslosenver-
sicherung vor, Beitrige an die Ei-
narbeitung von Arbeitslosen in
neue Betriebsfelder auszurichten
und mittels Reduktion der Lohn-
kosten (sogenannte Einarbeitungs-
zuschiisse) die Arbeitgeber zur
Beschiftigung von élteren Arbeits-
kriften zu motivieren. Unter diese
Kategorie fallen insbesondere ver-
sicherte Personen von iiber 50 Jah-
ren.10

Die Abgangsentschidigungs-

AB an sentscEiiai ng von min-
aestens zwei Monatsiohnen aus-

‘ten des Obligatoriums mit dem
oren.11 Sodann besteht bei Ar-
beitgebern und Angestellten eine
erhebliche Rechtsunsicherheit
dariiber, was bei der Entlassung
ilterer Mitarbeiter zu beachten ist.
Dies ist nicht zuletzt darauf zu-
riickzufiihren, dass das Bundesge-
richt in einem wegweisenden Ur-
teil aus dem Jahr 2014 zahlreiche
Fragen ungeklirt liess.12 Gemiss
diesem Urteil gilt fiir diese Kate-
gorie von Arbeitnehmenden eine
erhohte Fiirsorgepflicht (vgl. hier-
zu nachstehend).

Aufgrund der geschilderten
Ausgangslage und der zurzeit ge-
fihrten politischen Diskussion
tiber eine Erhchung des Renten-
alters ist es offenkundig, dass ein
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dringender Handlungsbedarf
besteht, iltere Arbeitnehmer ver-
mehrt zu schiitzen. Nachstehend
wird aufgezeigt, dass ein solcher
Schutz auf verschiedene Weise er-
reichbar ist. Einerseits durch Mass-
nahmen, die darauf abzielen, die
Arbeitgeber zur Anstellung von
tiber 55-Jihrigen zu motivieren,
andererseits durch solche, mit de-
nen Kiindigungen vermieden oder
deren Folgen gemildert werden.

Vorschlag 1: Steuerbonus fiir
Arbeitgeber bei Anstellung
von Erwerbslosen iiber 55
Gemiiss den Steuergesetzen haben
Unternehmen die Méglichkeit,
geschiftsmissig begriindeten Auf-
wand vom Ertrag abzuziehen und
damit die Gewinnsteuern zu re-
duzieren.13 Da die juristischen
Personen und namentlich die
KMUs — die immerhin 99 Prozent
aller in der Schweiz titigen Betrie-
be ausmachen und zwei Drittel
der Arbeitsplitze stellen —14 ein
grosses Interesse an tiefen Steuern
haben, plidiere ich fiir die Ein-
fihrung eines Anreizes im Sinne
einer steuerlichen Entlastung der
Arbeitgeber mittels Vornahme ei-
nes sogenannten «Altersabzugs»
bei der Neuanstellung eines tiber
55-jihrigen Erwerbslosen (Ar-
beitslose/Ausgesteuerte).
Unternehmen sollten die Mog-
lichkeit haben, in ihren Steuer-
erklirungen im Falle einer Anstel-
lung von iber 55-jihrigen
Erwerbslosen als geschiftsmissig
begriindeten Aufwand einen
«Altersabzug» in der Hohe von
zunehmen. Das hiitte eine Steuer-
ersparnis von rund 5000 Franken
zur Folge. Dies fiir die Dauer der
dem Einstellungsjahr folgenden
zwei Jahre. Dieser steuerliche An-
reiz stellt eine Massnahme dar, die
Unternehmen motivieren soll,
tiber 55-J4hrige anzustellen und
zu beschiftigen. Der positive Ne-
beneffekt besteht darin, dass hier-
durch einerseits die Arbeitslosen-

kassen bzw. die Sozialbeh6rden
(bei den Ausgesteuerten) finanzi-
ell entlastet wiirden. Andererseits
sind die Neueingestellten sozial-
abgabepflichtig und leisten ihren
entsprechenden finanziellen Bei-
trag an die Sozialwerke.

Vorschlag 2: Zuschuss aus
Arbeitslosenversicherung
fiir Giber 55-Jéhrige

Als weiterer Anreiz fiir Arbeit-
geber, tiber 55-Jihrige anzustel-
len, kime die Einfiihrung soge-
nannter «Anstellungszuschiisse»
im Arbeitslosenversicherungsge-
setz (AVIG) in Betracht. Diese
kénnten wie folgt ausgestaltet wer-
den: Die Arbeitslosenversicherun

Zeitraum von hochstens 12 Mo-
naten 40 Prozent aes LORNS: Wo-

bei der Lohn nach oben zu be-

grenzen ist und dem maximalen
versicherten Verdienst gemiss
Art. 23 AVIG i.V.m. Art. 22
UVG entsprechen sollte (derzeit
12350 Franken — 40 Prozent da-
von). Um den missbriuchlichen
Bezug von Anstellungszuschiissen
zu vermeiden, wire als Vorausset-
zung eine minimale Dauer des
Arbeitsverhiltnisses von drei Mo-
naten (entsprechend der Probe-
zeitdauer gemiss Art. 335b Abs. 2
OR) vorzusehen.

Der postulierte Anstellungszu-
schuss lehnt sich an den bereits
im heutigen Arbeitslosenversiche-
rungsrecht vorgesehenen sogenann-
ten «Einarbeitungszuschuss» an.
Letzterer wird nur fiir die Einar-
beitung eines branchenfremden
Erwerbslosen gewihrt. So haben
die Arbeitgeber die Moglichkeit,
Einarbeitungszuschiisse bei den
Regionalen Arbeitsvermittlungs-
zentren (RAV) fiir iber 50-Jihri-
ge und damit fiir «Versicherte, de-
ren Vermittlung erschwert ist», zu
beantragen (Art. 65 und 66 AVIG;
Art. 90 Abs. 1 lit. a AVIV: «in fort-
geschrittenem Alter steht»).15 Die
Arbeitslosenversicherung tiber-

nimmt hierbei in den ersten sechs
Monaten 60 Prozent des Lohnes
und vom 7. bis zum 12. Monat
40 Prozent.16 Diese Einarbei-
tungszuschiisse sollen Arbeitgeber
dazu motivieren, insbesondere
iltere Arbeitnehmer zu beschif-
tigen mit dem Zweck, eine
dauerhafte Eingliederung anzu-
streben. 17 Angesichts der Tatsache,
dass die durch die Einarbeitungs-
zuschiisse wieder eingegliederten
Arbeitslosen in 90 Prozent der Fil-
le definitiv angestellt werden, ist
davon auszugehen, dass die Er-
folgsquote bei den postulierten
Anstellungszuschiissen dhnlich
hoch sein wiirde.18 Eine wichti-
ge Voraussetzung fiir die Gewih-
rung von Einarbeitungszuschiis-
sen ist die mangelnde berufliche
Erfahrung fiir den Berufseinstieg.
Mit anderen Worten: Fiir eine be-
rufliche Einarbeitung von Perso-
nen mit Branchenkenntnissen
werden heute keine Einarbeitungs-
zuschiisse gewihrt. Entlisst also
beispielsweise die Firma XY einen
58-jihrigen Sanitirinstallateur,
kann die Firma Z, die diesen ar-
beitslosen Sanitirinstallateur fiir
die gleiche Titigkeit einstellen
will, keine Einarbeitungszuschiisse
verlangen, weil er eben nicht pra-
xisfremd ist und deshalb keiner
Einarbeitung bedarf. Angesichts
der hohen Erfolgsquote bei den
Einarbeitungszuschiissen und der
zunehmenden Anzahl von er-
werbslosen Personen ist zu postu-
lieren, die zeitlich beschrinkten
Anstellungszuschiisse an all jene
Arbeitgeber auszurichten, die
tiber 55-jihrige Erwerbslose ein-
stellen.

Vorschlag 3: Verbleib in der
Pensionskasse nach Ende
des Arbeitsverhéltnisses
Nach dem Ende des Arbeitsver-
hiltnisses scheidet der Arbeitneh-
mer aus der Pensionskasse aus. In
einem solchen Fall kann er gemiiss
Art. 47 Abs. 1 BVG die Vorsorge

oder bloss die Altersvorsorge im
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bisherigen Umfang bei derselben
Vorsorgeeinrichtung nur dann
weiterfithren, wenn deren Regle-
ment dies zulisst. Art. 47 Abs. 1
BVG ist eine «Kann-Vorschrift».
Die Vorsorgeeinrichtung kann,
muss aber nicht vorsehen, dass der
gekiindigte Arbeitnehmer im bis-
herigen Umfang bei ihr verbleibt.

Heute sicht die tiberwiegende
Mehrzahl der Pensionskassenreg]e-
mente vor, dass ein entlassener Ar-
beitnehmer nicht mehr in der bis-
herigen Pensionskasse seines
ehemaligen Arbeitgebers verblei-
ben kann. Dies stellt ein grosses
Problem fiir iltere Entlassene dar:
Sie koénnen keine monatliche
BVG-Altersrente ab dem Zeit-
punkt ihrer Pensionierung bezie-
hen, wenn sie sich nicht einer neu-
en Pensionskasse eines neuen
Arbeitgebers anschliessen. Oder
wenn sie die dreimonatige Anmel-
(vgl. hierzu nachstehend). Zwar
hitte ein entlassener Arbeitneh-
mer grundsitzlich die Moglich-
keit, sich ab dem vollendeten
58. Altersjahr frithpensionieren zu
lassen, 19 doch wird dies fiir viele
Entlassene keine gute Option sein,
da mit massiven Renteneinbussen
zu rechnen ist. Wer sich frithpen-
sionieren lisst, muss einen tiefe-
ren Umwandlungssatz fiir das obli-
gatorische und tiberobligatorische
Guthaben in Kauf nehmen. Wo-
bei die Pensionskassen den Um-
wandlungssatz um etwa zwischen
0,15 und 0,2 Prozentpunkte pro
Jahr kiirzen. Betrigt der Um-
wandlungssatz bei der reguliren
Pensionierung zum Beispiel
6,8 Prozent, sinkt er auf 6,4 bis
6,5 Prozent, wenn man zwei Jah-
re frither authort.20

Um den Schutz der Entlasse-
nen im Hinblick auf deren beruf-
Tiche Vorsorge (BVG-Altersrente)
zu verbessern, muss Art. 47 Abs. 1
BVG insofern revidiert werden,

.
als die bisherige Pensionskasse neu
aie PHiCEt Eaéen so”te, aem aus-
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scheidenden iiber 55-jihrigen Ar-
i i 0 ,,CE Eeit zZum

Vorschlag 4: Zwolf Monate
Zeit fiir den Ubertritt in die
Stiftung Auffangeinrichtung
Scheidet der entlassene iltere Mit-
arbeiter aus der bisherigen Pen-
sionskasse aus und kann er sich
nicht einer neuen Pensionskasse
(eines neuen Arbeitgebers) an-
schliessen, hat er immerhin noch
die Maglichkeit, seine Altersvor-
sorge (mit einer Altersrente) bei
der Stiftung Auffangeinrichtung
BVG freiwillig weiterzufithren.21
Dies ist jedoch nur im Umfang
der obligatorischen Vorsorge ge-
miss Art. 8 BVG (maximal versi-
cherter Jahreslohn) und somit nur
bis 84 600 Franken méglich. Ge-
miss Art. 1 des Vorsorgeregle-
ments der Stiftung Auffangein-
richtung (Vorsorgeplan freiwillige
Weiterfithrung der Gesamtvorsor-
ge im Rahmen des BVG) muss
sich der arbeitslose Arbeitnehmer,
welcher aus der obligatorischen
Vorsorge ausscheidet, innert drei
Monaten nach Ausscheiden aus
der obligatorischen Versicherung
bei der Stiftung anmelden. Ver-
passt er diese Frist, ist eine Anmel-
dung gemiss Reglement nicht
mehr méglich.

Dem Arbeitslosen entsteht hier-
durch in zweifacher Hinsicht ein
Nachteil: Einerseits kann er nur
das BVG-Obligatorium gemiss
Art. 8 BVG und Art. 3 des Vor-
sorgereglements versichern, nicht
aber das Uberobligatorium, was
eine tiefere Altersrente zur Folge
hat. Andererseits liuft er Gefahr,
die sehr kurze dreimonatige An-
meldungsfrist zu verpassen. In
einem solchen Fall kann er im
Zeitpunkt seiner Pensionierung
keine BVG-Altersrente mehr
beziehen, sofern er sich nicht
der Pensionskasse eines neuen
Arbeitgebers anschliessen kann.

Es ist daher die Einfithrung einer

1 Bundesamt fiir Statistik (BFS):
Schweizerische Arbeitskrifte-
erhebung (SAKE), Auskunft:
Sektion Arbeit und Erwerbsleben,
Tel. 058 463 64 00;
info.arbeit@bfs.admin.ch.

2 Wolfgang Clemens/ Frangois Hopflin-
ger/ Ruedi Winkler, Arbeit in spiten
Lebensphasen — Sackgassen, Perspek-
tiven und Visionen. Bern 2005, S. 7.

3 Staatssekretariat fiir Wirtschaft (Seco),
Bericht Langzeitarbeitslosigkeit, S. 1,
Tabelle 1, www.seco.admin.ch/seco/
de/home/Arbeit/Arbeitslosenversiche
rung/arbeitslosigkeit/Langzeitarbeits
losigkeit.html, abgerufen am 2.5.2018.

4 Bericht Langzeitarbeitslosigkeit,
2.a.0,, S. 2.

5 Art. 16 BVG.

6 Denis G. Humbert, «Die Alterskiin-
digungy, in: AJP 6/2015, S. 869;
vgl. wa. NZZ vom 18.11., S. 25.

7 Humbert, a.a.0., S. 869 f.

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

9 Gem. Art. 27 Abs. 3 i.V.m. Art. 41b
AVIV haben Versicherte, denen
innerhalb der letzten vier Jahre vor
Erreichen des ordentlichen
AHV-Rentenalters aufgrund von
Art. 13 AVIG eine Rahmenfrist
fiir den Leistungsbezug erdfinet
wurde, Anspruch auf zusitzliche
120 Taggelder.

10 Art. 65 und 66 AVIG, Art. 90 AVIV;
Vgl. Seco, Kreisschreiben iiber die
arbeitsmarktlichen Massnahmen
(AMM), Januar 2013, Rz J10.

11 Ullin Streiff/ Adrian von Kaenel /
Roger Rudolph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362
OR, Ziirich 2012, 7. Auflage, N 2
zu OR 339b.

12 BGer Urteil 4A_384/2014 vom
12.11.2014; vgl. ARV 2014, S. 263.

13 Schweizerische Steuerkonferenz
(SSK) (Hrsg.), Die Besteuerung der
juristischen Personen, September
2016, S. 47.

14 KMU Portal fiir kleine und mittlere
Unternehmen. Zahlen und Fakten,
KMU in Zahlen, das Wichtigste in
Kiirze: www.kmu.admin.ch/kmu/
de/home/kmu-politik/kmu-politik-
zahlen-und-fakten/kmu-in-zahlen.
html, abgerufen am 2.5.2018.

15 Kreisschreiben iiber die
arbeitsmarktlichen Massnahmen,
a.a.0., Rz. J10.

16 Kreisschreiben {iber die Arbeits-
marktlichen Massnahmen, a.a.O.,
Rz. J13. Der monatliche Héchst-
betrag fiir den «normalen Lohn»
liegt derzeit bei 12350 Franken,
auch wenn der Arbeitgeber der
versicherten Person einen hoheren

Lohn bezahlt.
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17 Kreisschreiben {iber die
arbeitsmarktlichen Massnahmen,
2.a.0., Rz. J1.

18 Zur hohen Erfolgsquote:
«Tages-Anzeiger» vom 11.3.2015,
S. 16.

19 Art. 11 BVV 2. Altersriickritte sind
vor dem 58. Altersjahr méglich
bei betrieblichen Restrukturierungen
(Art. 11 Abs. 2 lit. a BVV 2) und
bei Arbeitsverhiltnissen, in denen
frithere Altersriicktritte aus
Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
vorgesehen sind (Art. 11 Abs. lit. b
BVV 2).

20 VZ Verméogenszentrum, «Der
Umwandlungssatz bestimmt die
Rente»: www.vermoegenszentrum.ch/
ratgeber/wissensbeitrage/privat
kunden/pensionierung-planen/
der-umwandlungssatz-bestimmt-
die-rente, abgerufen am 3.5.2018.

21 Die Stiftung Auffangeinrichtung
iibernimmt die Vorsorge jener
Angestellten, deren Arbeitgeber
sich keiner registrierten Vorsorge-
einrichtung angeschlossen haben.
Weiter sorgt sie fiir freiwillig
Versicherte, z.B. fiir Selbststindig-
erwerbende und fiir Personen,
die aus einer Vorsorgeeinrichtung
ausgeschieden sind. ALV-Beziiger
versichert die Auffangeinrichtung
gegen Tod und Invaliditit. Die
Finanzierung erfolgt durch die
Beteiligten, deshalb wird die
Auffangeinrichtung auch als
Sammelstiftung bezeichnet.
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wendig, damit der Stiftungsrat —
der aus je finf Vertretern der
Arbeitgeberverbinde und der Ar-
beitnehmerorganisationen und
zwei Vertretern der 6ffentlichen
Verwaltung besteht — die Frist
nicht gemiss Art. 22 des Vorsor-
gereglements der Stiftung Auf-
fangeinrichtung abindern kann.
Damit wird das Risiko minimiert,
die heutige kurze Anmeldefrist zu
verpassen.

Vorschlag 5: Abschaffung
Beitragssatz 18 Prozent fiir
uber 55-Jahrige

Heute sind die Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerbeitrige an die be-
rufliche Vorsorge in vier Stufen
nach Alter gestaffelt. Der Beitrags-
satz betrigt laut Art. 16 BVG fiir
25- bis 34-Jahrige total 7 Prozent,
fiir 35- bis 44-Jahrige 10 Prozent,
fiir 45- bis 54-Jihrige 15 Prozent
und fiir 55- bis 64- bzw. 65-Jih-
rige 18 Prozent. Die Beitragssitze
sind parititisch, d.h. der Arbeit-
geberbeitrag muss mindestens
gleich hoch sein wie die gesamten
Beitrige des Arbeitnehmers, wo-
bei es dem Arbeitgeber freigestellt
ist, mehr zu {ibernehmen.

Die Arbeitgeberbeitrige sind
daher bei den iiber 55-Jihrigen
mit 9 Prozent am hdchsten und
somit klar altersdiskriminierend.
Dieser hohe Arbeitgeberbeitrag ist
ein bedeutender Grund fiir Ar-
beitgeber, die iiber 55-Jahrigen
nicht anzustellen, da sie ihm als
zu teuer erscheinen. Zu postulie-
ren ist daher die Abschaffung der

vierfachen Staffelung der Beitrags-

Ein Lésungsansatz konnte da-
rin bestehen, den vom National-
ratim Rahmen der 2017 abgewie-
senen Rentenreform gemachten
Vorschlag wieder aufzunchmen.

Der Nationalrat postulierte da-
mals die Einfithrung von nur noch
zwei Beitragssitzen von 9 Prozent
(bis 44) und 13,5 Prozent fiir ab
45-Jihrige.

Auch im Obligationenrecht
driingen sich neue Schutzbestim-
mungen fiir 4ltere Angestellte auf.

«Vorgingig der Kiindigung vom
16. Februar 2010 mit sofortiger
Freistellung wire es deshalb an
der Beschwerdefiihrerin (Arbeit-
geberin) gewesen, ein entsprechen-
des Gesprich zu fiihren, den Be-
schwerdegegner (Arbeitnehmer)
nachdriicklich auf die Folgen sei-
ner Unterlassungen hinzuweisen
und ihm mit Fristansetzung und
Zielvereinbarung eine letzte
Chance zu geben, seinen Aufga-
ben in geniigendem Masse nach-
zukommen.» 24

Da derartige Verhaltens- bzw.
Verfahrensnormen im Arbeits-
privatrecht (Obligationenrecht)
fehlen, hat das Bundesgericht
durch diese Rechtsprechung qua-
si die Funktion des Gesetzgebers
iibernommen (Art. 1 Abs. 1 ZGB:
Der Richter als Gesetzgeber), ob-
wohl die Festsetzung solcher
Normen aufgrund des Gewalten-
teilungsprinzips die klare Auf-
gabe der Legislative d.h. des Eid-
genéssischen Parlaments wire.
Das Fehlen von entsprechenden

gesetzlichen Bestimmungen und
die teilweise unklare Recht-
sprechung des Bundesgerichts
bewirken im Arbeitsalltag bei
den Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern eine erhebliche Rechts-
unsicherheit. Unbeantwortet
bleiben insbesondere die folgen-
den Fragen:

Aufgrund dieser unklaren
Rechtslage ist zu fordern, dass die
Vorgaben unseres hochsten Ge-
richts im Obligationenrecht
(Art. 336) umgesetzt und konkre-
tisiert werden. Abzulehnen ist
m. E. die vereinzelt von Gewerk-
schaftsseite propagierte Forderung
nach einem strikeen Kiindigungs-
schutz — wodurch Kiindigungen
von iiber 50-Jihrigen massiv er-
schwert werden sollen. Sie wider-
spricht dem im schweizerischen
Arbeitsvertragsrecht herrschenden
Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit.25 Zudem wire ein derart spe-
zieller Bestandesschutz politisch
nicht durchsetzbar und sogar kon-
traproduktiv, da dieser allenfalls
dazu fiithren kdnnte, dass entwe-
der idltere Arbeitslose bzw. Ausge-
steuerte iiberhaupt nicht mehr an-
gestellt oder iltere Mitarbeiter
kurz vor Erreichen der kritischen
Altersgrenze entlassen wiirden.

Ab wann ein Arbeitnehmer als
«alo gilt, sagt das Bundesgericht
im vorhin erwihnten Leitent-
scheid nicht. M. E. miisste auf-
grund der einleitend geschilder-
ten Situation die Grenze bei den
iiber 55-jahrigen Arbeitnechmern
angesetzt werden.26
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Vorschlag 6: Information,
Anhoérung, Priifung

der Weiterbeschéftigung
Zu postulieren ist eine Erginzun

rduchlich ist, wenn der Arbeit-

Alssolcheim OR zu erwihnende
Lésungen kimen namentlich in
Betracht: die ernsthafte Suche
nach einer neuen zumutbaren
Titigkeit im Betrieb, eine Reduk-
tion des Arbeitspensums von
maximal 20 Prozent oder eine
Lohnreduktion von maximal
15 Prozent. Eine anderweitige
Titigkeit im Betrieb wire dann
zumutbar, wenn sie die Fihigkei-
ten und die bisherige Tétigkeit der
betroffenen Person angemessen
beriicksichtigt.27

Lehnt der betroffene Mitarbei-
ter solche Losungsvorschlige ab,
darf ihm sanktionslos gekiindigt
werden. Zu beachten ist, dass das
Bundesgericht bereits in einem
Entscheid aus dem Jahr 2008 eine
ihnliche Frage aufgeworfen hat,
niamlich jene, ob der Arbeitgeber
einen Arbeitnehmer, der den
technischen Anforderungen sei-
nes Berufes nicht mehr gewach-
sen war, ohne weiteres entlassen
darf oder zuerst abkliren muss,
ob er ihn auf eine andere Weise
im Unternehmen beschiftigen
kann.28

Das Bundesgericht beantwor-
tete die Frage nicht klar, was zu
Rechtsunsicherheit fithrte.29 Eine
bestimmte Klirung dieser Frage
brachte ein weiteres Bundes-
gerichtsurteil aus dem Jahr 2014,
das festhielt, dass der Arbeitgeber
aufgrund seiner Fiirsorgepflicht
gehalten gewesen wire, dem ent-
lassenen (depressiven) Lebens-
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mittelverkiufer eine Ersatzstelle
in einer anderen Filiale anzu-
bieten.30

Vorschlag 7: Letzte Chance
gewahren, Zielvereinbarung
mit Bewahrungsfrist

Das Bundesgericht verlangte im
oben erwihnten Leitentscheid
vom Arbeitgeber weitere Hand-
lungspflichten gegeniiber ilteren
Mitarbeitern mit langer Dienst-
zeit: Nimlich die Einriumun
ce» — konkret den Abschluss einer
Zielvereinbarung mit Ansetzung
Giner Bewahrunga e Allerding:
betrifft dies nur Arbeitnehmer, de-
nen ein pflichtwidriges Verhalten
oder eine mangelhafte Leistung
vorgeworfen werden kann. Das
Gericht in Lausanne liess hierbei
die Frage offen, wie lange eine Be-
wihrungsfrist dauern soll und ab
welchem Alter dem Arbeitnehmer
eine solche letzte Chance einzu-
rdumen ist.

Infolge der damit verbundenen
Rechtsunsicherheit muss auch in
derartigen Fillen durch den Ge-
setzgeber Klarheit geschaffen wer-
den. Hilfreich ist hierbei ein Blick
auf das 6ffentliche Personalrecht

wie zum Beispiel das Personalge-
'§ 19 eine Bewihrungsfrist von
anstandendem Verhalten vorsieht.

Zu postulieren ist also eine Er-
ginzung von Art. 336 OR. Neu
miisste die Kiindigung eines tiber
55-jihrigen Arbeitnehmers durch
den Arbeitgeber auch dann als
missbriuchlich qualifiziert wer-
den, wenn sie ausgesprochen wird,
ohne dass Letzterer mit seinem
Mitarbeiter, dem eine mangelhaf-
te Leistung oder ein mangelhaf-
tes Verhalten vorzuwerfen ist, eine
Zielvereinbarung (mit Definieren
von konkreten Leistungs- und/

oder Verhaltenszielen) abgeschlos-
sen hat. Und ohne dass er ihm

eine Bewihrungsfrist von min-
destens drei und maximal sechs
Monaten mit anschliessender Be-
urteilung in einem Mitarbeiter-
gesprich eingeriumt hat. Von
einer Bewihrungsfrist diirfte
nur dann abgesehen werden,
wenn von vornherein feststeht,
dass sie ihren Zweck nicht erfiil-
len kann. Diese Regelungen wiren
der Rechtssicherheit forderlich
und wiirden die Kiindigungs-
freiheit nicht wesentlich ein-
schrinken.

Vorschlag 8: Drei Monate
langere Kiindigungsfrist ab
Alter 55

Gemiss Art. 335¢ OR kann das
Arbeitsverhiltnis im ersten
Dienstjahr mit einer Kiindigungs-
frist von einem Monat, im 2. bis
und mit 9. Dienstjahr mit einer
Frist von zwei Monaten und da-
nach mit einer Frist von drei Mo-
naten je auf Monatsende gekiin-
digt werden, wobei diese Fristen
vertraglich abgeindert werden
koénnen. Nach Art. 335a Abs. 1
OR diirfen fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer keine verschiede-
nen Kiindigungsfristen festgesetzt
werden. Fiir die tiber 50-Jihri-
gen — insbesondere aber fiir die
tiber 55-J4hrigen — ist es im Ver-
gleich zu jiingeren Arbeitnehmern
deutlich schwieriger, eine neue Ar-
beitsstelle zu finden. Altere Arbeit-
nehmer sind zudem {iberdurch-
schnittlich hiufig von einer Lang-
zeitarbeitslosigkeit (Dauer von
mehr als einem Jahr) betroffen.31
Sie sind somit auf lingere Kiindi-
gungsfristen angewiesen. Diverse

Sozialpline sehen iibrigens be-
Art. 335 .OR! vor, was sich in
er Praxis bewihrt hat.
Zu postulieren ist daher eine

Revision des Art. 335¢c OR. Die
Kiindigungsfrist soll beim {iber
lich um drei Monate verlingert
werden.
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