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DIE FRISTLOSE KUNDIGUNG DES ARBEITSVERTRAGES

Gemdss Art. 337 OR kann sowohl der Arbeitgeber wie auch der Arbeitnehmer das Arbeitsverhdltnis fristlos auflé-
sen, sofern ein wichtiger Grund daftr vorliegt. Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand, bei dessen Vor-
handensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zu-
gemutet werden darf. Ob eine fristlose Kiindigung gerechitfertigt war, ist die von den Gerichten in arbeitsrechtli-
chen Streitigkeiten wohl am héufigsten zu beurteilende Frage. Eine zu Unrecht erfolgte fristlose Entlassung (sog.
ungerechtfertigte fristlose Kiindigung) kann vor allem fiir die Arbeitgeber erhebliche finanzielle Folgen haben. Im
Wesentlichen wird nachfolgend daher ein Augenmerk auf die fristlose Kiindigung durch den Arbeitgeber gelegt.

|. VORAUSSETZUNGEN FUR EINE GERECHTFERTIGTE FRISTLOSE
KUNDIGUNG

Die fristlose Kundigung stellt die ,ultima ratio®, also das letzte Mittel dar, um das Arbeitsverhaltnis einseitig sofort
aufzuldsen. Sie ist jederzeit, also auch vor Stellenantritt, wahrend der Probezeit, wahrend Sperrzeiten (Krankheit,
Militér, Schwangerschaft etc.) méglich, sowohl bei befristeten als auch unbefristeten Arbeitsverhéltnissen. Auch
im bereits ordentlich geklndigten Arbeitsverhaltnis kann fristlos gekiindigt werden. Die fristlose Kiindigung kann
mundlich ausgesprochen werden, sofern der Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich die Schriftlichkeit vorsieht. Auf Ver-
langen ist sie aber nachtréglich schriftlich zu begriinden (Art. 337 Abs. 1 OR).

Zwingende Voraussetzung fur die sofortige Auflésung eines Arbeitsverhéltnisses ist, dass ein sogenannter ,,wich-
tiger Grund* vorliegt, der die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses fir den Kiindigenden unzumutbar macht.
Dieser Grund muss objektiv geeignet sein, das gegenseitige Vertrauen, welches die Grundlage des Arbeitsver-
héltnisses bildet, zu zerstéren oder schwer zu erschittern. Gemass geltender Rechtsprechung ist eine fristlose
Entlassung nur dann zulassig, wenn entweder schwerwiegende Verfehlungen Anlass dazu geben oder wenn trotz
Verwarnung weniger schwerwiegende Verfehlungen begangen wurden.

Schwere Verfehlungen rechtfertigen eine fristlose Kiindigung nach einmaligen Vorkommen und ohne vorherge-
hende Verwarnung. Beispiele fir besonders schwere Verfehlungen kénnen sein: Strafbare Handlungen am Ar-
beitsplatz, Verrat von Geschéftsgeheimnissen, unzulassige Konkurrenzierung des Arbeitgebers, wiederholte oder
generelle Arbeitsverweigerung usw. (m.w.H. STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 —
362 OR, Art. 337 N 5 ff.).

Bei weniger schweren Verfehlungen setzt eine fristiose Entlassung eine vorangehende Verwarnung voraus.
Die Verwarnung muss dem Arbeitnehmer klar zu verstehen geben, dass das beanstandete Verhalten nicht mehr
geduldet wird und im Wiederholungsfall mit einer fristiosen Kiindigung zu rechnen ist. Weniger schwerwiegende
Verfehlungen liegen insbesondere bei unentschuldigtem Fernbleiben vom Arbeitsplatz, regelméassigem zu spatem
Erscheinen am Arbeitsplatz, Missachtung von Arbeitgeberweisungen, ibermassigem Missbrauch von Kommuni-
kationsmitteln usw. vor (m.w.H. STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art.
337 N 5 1f.).
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Die Frage, ob eine schwere oder eine weniger schwere Verfehlung gegeben ist, liegt nach Wirdigung sémtlicher
Umsténde im Ermessen des Richters und kann in der Praxis zu Abgrenzungsproblemen fihren. Die von den Ge-
richten geschaffene, reichhaltige Kasuistik dient immerhin als Orientierungsmithilfe.

Geissmann

Bei der Beurteilung, ob eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt ist, spielt auch die Kiindigungsfrist bzw. die Rest-
dauer des befristeten Arbeitsverhéltnisses eine wichtige Rolle. Je kiirzer die Bindung an das Arbeitsverhéltnis ist,
desto weniger ist der Riickgriff auf die fristlose Entlassung zugelassen. Mit anderen Worten werden fristlose Kin-
digungen bei eher kurzen Kiindigungsfristen oder im bereits gekiindigten Verhaltnis nur zuriickhaltend von den
Gerichten anerkannt (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art. 337 N 16).

Liegt ein wichtiger Grund vor, ist die fristlose Kiindigung zudem sofort auszusprechen. Nach der Gerichtspraxis
betragt die Uberlegungsfrist samt Einholen von allfalligen Rechtsauskiinften fiir den Arbeitgeber maximal 2 — 3
Arbeitstage. Ein Hinauszdgern dieser Zeitspanne ist nur gerechtfertigt, wenn es mit Riicksicht auf die praktischen
Erfordernisse des Alltags- und Wirtschaftslebens als versténdlich und berechtigt erscheint (bspw. éffentliches
Dienstrecht, Aussprechen einer fristlosen Kindigung durch ein Gremium etc.) (BGE 8C_294/2011, E. 6.3.2;
STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art. 337 N 5 ff.). Wird unberechtig-
terweise langer zugewartet, ist das Recht auf die sofortige Vertragsaufldsung verwirkt. Eine fristlose Kiindigung
wirde dann als ungerechtfertigt taxiert.

Vorsicht ist bei Verdachtskiindigungen geboten. Wird die fristlose Entlassung aufgrund eines blossen Verdachts
ausgesprochen, zum Beispiel weil vermutet wird, der Arbeitnehmer habe eine Straftat begangen, und bestatigt
sich der Verdacht nach durchgefuhrter Untersuchung nicht, liegt in der Regel eine ungerechtfertigte fristlose Kin-
digung mit all ihren Folgen vor.

|l. DIE FOLGEN EINER FRISTLOSEN KUNDIGUNG

Bei gerechtfertigter fristloser Kiindigung ist das Arbeitsverhéltnis am Tag der fristlosen Kiindigung beendet.
Der Arbeitnehmer hat lediglich noch Anspruch auf den Lohn sowie auf die Ferien- und Uberstundenentschédi-
gung per Austrittstermin (vgl. STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art.
337c N 18.). Die Vertragspartei, welche die Auflésung schuldhaft durch vertragswidriges Verhalten herbeigefiihrt
hat, kann unter Umstanden zudem schadenersatzpflichtig werden (Art. 337b Abs. 1 OR). Liegt das Verschulden
beim Arbeitnehmer, so hat der Arbeitgeber Anspruch auf Ersatz des Erflllungsinteresses bis zum néchsten or-
dentlichen Kiindigungstermin. Darunter fallen insbesondere der nicht erzielte Gewinn, Mehrzahlungen fiir Uber-
stunden anderer Arbeitnehmer, Konventionalstrafen wegen verspéteter Lieferung etc. (m.w.H. STREIFF/VON KAE-
NEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art. 337b N 4.).

Auch bei ungerechtfertigter fristloser Kiindigung ist das Arbeitsverhélinis auf jeden Fall mit Zugang der Kiin-
digung beendet. Ein gesetzlicher Anspruch auf Weiterbeschaftigung resp. Wiedereinstellung besteht nicht. Der
Arbeitnehmer hat jedoch Anspruch auf Ersatz dessen, was er bei ordentlicher Kiindigung — unter Einhaltung der
Kundigungsfrist — erhalten hatte (Art. 337¢ Abs. 1 OR). Er hat somit einen Ersatzanspruch im Umfang des Loh-
nes, wie er im Falle einer ordentlichen Kiindigung auszubezahlen gewesen wére. Hiervon sind die iblichen Sozi-
alabziige, nicht aber Beitrdge an die Pensionskasse abzufiihren (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art. 337c N 15.). Hinzu kommen die durch die Kiindigung entgangenen Arbeit-
geberbeitrage an die berufliche Vorsorge sowie die Uberstunden- und Ferienentschadigung, sofern und soweit
der Arbeitnehmer bis zur ordentlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nebst der Stellensuche nicht geni-
gend Zeit fir den Ferienbezug hat. Ausserdem kann der Arbeitgeber gemass Art. 337c Abs. 3 OR zu einer Ent-
schadigungszahlung im Umfang von maximal sechs Monatsléhnen verpflichtet werden. Uber die Héhe dieser
Entschadigung entscheidet das Gericht nach freiem Ermessen unter Wirdigung samtlicher Umsténde. Ins Ge-
wicht fallen dabei insbesondere die Schwere des Verschuldens des Arbeitgebers, die Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses und das Ausmass der Persénlichkeitsverletzung, welche die fristlose Entlassung beim Arbeitnehmer be-
wirkt (STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, Art. 337c N 8 f.). Mit Zugang
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der fristlosen Kiindigung sind sédmtliche sich aus der fristlosen Kiindigung ergebenden Forderungen aus Arbeits-
vertrag fallig (BGer, Urteil vom 27.02.2006, 4C.321/2005, E. 8.3.).
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. FAZIT

Die Voraussetzungen fiir eine gerechtfertigte fristlose Kiindigung sind streng. Insbesondere wird das Vorliegen
eines wichtigen Grundes von den Gerichten sehr zuriickhaltend angenommen. Im Zweifelsfall wird grundsatzlich
davon ausgegangen, dass es zumutbar ist, das Arbeitsverhaltnis ordentlich zu kiindigen. Eine Einzelfallbeurtei-
lung ist daher in jedem Fall unabdingbar. Es empfiehlt sich daher, rechtliche Auskunft einzuholen, ehe die fristlo-
se Kindigung ausgesprochen wird; denn auch eine zu Unrecht erfolgte fristlose Kiindigung beendet das Arbeits-
verhaltnis und kann erhebliche finanzielle Folgen (in der Regel fir den Arbeitgeber) nach sich ziehen.

29. Juli 2015 Dr. iur. Stephan Fréhlich, Rechtsanwalt, und Sandra Berner, MLaw
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