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UND ES PASST DOCH NICHT: 
KÜNDIGUNG VOR STELLENANTRITT 

DIE UNTERSCHRIFT AUF DEM ARBEITSVERTRAG IST GESETZT. ZUM STELLENANTRITT 
KOMMT ES ABER NICHT. DOCH KANN DER VERTRAG VORHER AUFGELÖST WERDEN? 

Gastbeitrag: Brigitte Kraus-Meier 

DER KÜNDIGUNGSWILLE 
MUSS KLAR ZUM AUSRUCK 

KOMMEN.
BRIGITTE KRAUS-MEIER

Der Grundsatz «Pacta sunt servanda» besagt, dass sich die 
Vertragsparteien an ihre Vereinbarungen zu halten haben und 
sich nicht einfach still aus dem Vertrag schleichen können. Nun 
kommt es in der Praxis aber gelegentlich vor, dass man einen 
Vertrag nach Vertragsunterschrift, aber vor Stellenantritt auf-
lösen möchte. Die Gründe dafür sind unterschiedlich: etwa 
betrieblich bedingte, weil die Stelle kurzfristig wieder gestrichen 
wurde oder sie mit einem anderen Profil besetzt werden musste. 

Einseitige Auflösung
Ein Vertrag kann von einer Partei mittels Kündigung einseitig 
aufgelöst werden. Diese wird durch die Kenntnisnahme der 
gekündigten Partei wirksam. Das Gesetz macht keine Vor-
gaben, in welcher Form eine Kündigung zu erfolgen hat. Sehr 
oft findet sich in Verträgen oder Personalreglementen aber der 
Hinweis, dass eine Kündigung schriftlich erfolgen muss. 
«Schriftlich» bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die 
Kündigung auch von Hand zu unterzeichnen ist. 

Es reicht also nicht, ein Papier vorzulegen, auf dem die Kündi-
gung formuliert ist. Ohne rechtsgültige Unterschrift der kün-
digenden Partei ist die Schriftlichkeit somit nicht erfüllt. Ob es 
sich bei dieser vertraglichen Vorschrift nach Schriftlichkeit um 
ein Formerfordernis oder gar um ein Gültigkeitserfordernis 
handelt, muss im konkreten Fall beurteilt werden. In der Regel 
ist von letzterem auszugehen. 

Der Kündigungswille muss klar zum Ausdruck kommen. Aus 
juristischer Sicht unterstreicht es den Kündigungswillen, wenn 
eine schriftliche Kündigung diesen Titel auch trägt. Letztlich 
ist aber nicht entscheidend, was in der Betreffzeile steht, son-
dern wie der Text zu verstehen ist. 

Vor Stellenantritt
In der Regel besteht in einem Arbeitsverhältnis zunächst eine 
Probezeit. Danach wird oft von «Festanstellung» gesprochen. 
Sofern nichts anderes vereinbart wurde, gilt der erste Monat 
als Probezeit (Art. 335b Abs. 1 OR). Diese beginnt aber erst mit 
dem Stellenantritt. Trennt sich ein Arbeitgebender nach der 

Vertragsunterzeichnung, aber noch vor dem Stellenantritt des 
Mitarbeitenden (der noch keiner ist), stellt sich die Frage, ob 
eine Kündigung überhaupt möglich und wenn ja, welche Kün-
digungsfrist anzuwenden ist. In der Lehre werden dazu ver-
schiedene Meinungen vertreten. Vorherrschend ist jedoch jene, 

wonach eine Kündigung vor einem Stellenantritt zulässig ist. 
Grundsätzlich sind dabei die Kündigungsfristen und -termine 
der Probezeit anzuwenden. Nicht eindeutig geklärt ist aber, 
wann die Kündigungsfrist beginnt. Sinnvoll und mit Blick auf 
die Rechtsprechung kann jener Ansatz bezeichnet werden, 
wonach die Kündigungsfrist der Probezeit anzuwenden ist, 
diese aber erst ab Stellenantritt läuft. Das hat zur Folge, dass 
das Arbeitsverhältnis und die gegenseitigen Pflichten wie Arbeit 
und Lohn nur für eine kurze Dauer gelten. Ob dieser Ansatz 
auch richtig ist, kann infrage gestellt werden. Grundsätzlich 
ist die Kündigung ein Gestaltungsrecht. Sie entfaltet ihre Wirk-
samkeit mit der Kenntnisnahme des Gekündigten. Das gilt 
auch beim Arbeitsvertrag: Mit Empfang der mündlichen oder 
schriftlichen Kündigung ist das Arbeitsverhältnis gekündigt 
und die Kündigungsfrist beginnt zu laufen. Nicht nachvoll-
ziehbar ist deshalb, weshalb bei einer Kündigung vor einem 
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Stellenantritt von diesem Grundsatz abgewichen 
werden soll und die Kündigungsfrist erst ab ver-
traglich vereinbartem Stellenantritt zu laufen 
beginnt. Zumal es eher einer Schikane gleicht, 
wenn sich der gekündigte Mitarbeitende während 
sieben Tagen bei der Arbeit einzufinden hätte. In 
der Rechtsprechung gibt es deshalb Versuche, aus 
diesem Dilemma herauszukommen. Beispiels-
weise, indem argumentiert wird, der Mitarbei-
tende müsse seine Arbeit zwar anbieten, jedoch 
nicht zur Arbeit erscheinen. Sachgerechter scheint 
jene Lehrmeinung zu sein, wonach die Kündigung 
vor Stellenantritt ausgesprochen werden kann, 
die Frist und der Probezeittermin einzuhalten sind, 
die Frist aber ab Empfang der Kündigung läuft – 
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CIV 21 23 17, Urteil vom 17. Februar 2022

Das Urteil
Im Urteil vom 17. Februar 2022 (CIV 21 23 17) befasste sich das 
Regionalgericht Bern-Mittelland mit einer Lohnfortzahlung 
aufgrund einer verzögerten Auslandsrückkehr. Hintergrund 
des Urteils war die Klage auf Lohnfortzahlung eines Arbeit-
nehmers in laufendem Arbeitsverhältnis, der infolge gestri-
chener Flüge aufgrund der Covid-19-Pandemie nicht von 
seinen Ferien in Pakistan zurückkehren konnte. Die beklagte 
Arbeitgeberin entrichtete einzig den Lohn während der zehn-
tätigen Quarantäne nach Rückkehr des Klägers, jedoch nicht 
für die Zeit davor.

Das Gericht stellte fest, dass der internationale Flugverkehr 
im März 2020 pandemiebedingt eingeschränkt war und der 
internationale Personenverkehr dadurch erschwert wurde, 
weshalb es für den Kläger weder möglich noch zumutbar 
war, in die Schweiz zurückzufliegen. Sodann setzte sich das 
Gericht mit der Literatur und Rechtsprechung zu Art. 324a 
OR unter Berücksichtigung der besonderen Umstände der 
Covid-19-Pandemie auseinander. Das Gericht folgte der 
Ansicht, wonach persönliche Verhinderungsgründe von 
betrieblichen sowie überpersönlichen (= objektive Leistungs-
hindernisse) Verhinderungsgründen abzugrenzen seien. Sol-
che objektiven Leistungshindernisse, die in der Regel einen 
grösseren Personenkreis betreffen, gehen zulasten des 
Arbeitnehmers, ausser sie betreffen ihn individuell oder das 
Betriebsrisiko des Arbeitgebers. Zur Veranschaulichung der 
Betroffenheit eines grösseren Personenkreises bediente sich 
das Gericht den Fällen von Seuchengefahr und Reiseverbo-
ten. Das Gericht kam zum Schluss, dass der vom Kläger 

aufgeführte Grund der unmöglichen beziehungsweise unzu-
mutbaren Rückreise einen überpersönlichen Leistungsver-
hinderungsgrund darstelle, zumal weltweit eine Vielzahl von 
Arbeitnehmenden gleichermassen betroffen waren. Abge-
wiesen hat das Gericht auch das Vorbringen des Arbeit-
nehmers, die Arbeitgeberin hätte ihn von der Reise abhalten 
müssen und hafte aus verletzter Fürsorgepflicht. Entspre-
chend wurde eine Pflicht zur Lohnfortzahlung durch die 
Arbeitgeberin abgewiesen. Die Rechtsmittelfrist läuft noch.

Dieses Urteil entspricht bereits ergangener Rechtsprechung 
bezüglich Ausfalls öffentlicher Verkehrsmittel oder einer 
Autobahnsperrung infolge übernatürlicher Ereignisse. In jenen 
ähnlich gelagerten Fällen führten Vorkommnisse zur Arbeits-
verhinderung, die nicht in der Person des jeweiligen Arbeit-
nehmers lagen, sondern vielmehr an objektiven Umständen. 
Die Beschäftigten hätten theoretisch arbeiten können. Diese 
Meinung vertritt auch das Regionalgericht Bern-Mittelland, 
das der Ansicht ist, die erschwerten Einreisebestimmungen 
hätten sich nicht nur auf den Arbeitnehmer ausgewirkt, son-
dern auf alle sich im Ausland befindlichen Arbeitenden. Der 
Faktor Pandemie sollte und wurde vorliegend nicht anders 
gehandhabt wie andere überpersönliche Verhinderungs-
gründe. Bei der Abgrenzung ist einzig daran anzuknüpfen, 
ob und, falls ja, welcher Risikosphäre eine Arbeitsverhinde-
rung zugerechnet werden kann. Die Pandemie liegt, sofern 
sie nicht zu einer direkten Ansteckung oder einer individuell 
angeordneten Quarantäne führt, ausserhalb der Person, wes-
halb keine Lohnfortzahlung geschuldet ist. Dieses Urteil ist 
eines der ersten, das im Kontext der Fragestellung von Lohn-
fortzahlung und Corona-Pandemie ergangen ist, und könnte 
wegweisend sein. a

und nicht erst ab vertraglich vereinbartem Datum 
des Stellenantritts. Das gilt für Kündigungen vor 
Stellenantritt durch Arbeitgebende als auch durch 
Mitarbeitende. Abzuraten ist von einer fristlosen 
Kündigung vor einem Stellenantritt, um kein 
unnötiges Risiko einer ungerechtfertigten frist-
losen Kündigung einzugehen. Auch eine zweisei-
tige Vertragsauflösung ist vor Stellenantritt jeder-
zeit möglich. Um Klarheit für beide Seiten zu 
schaffen, ist das sicher empfehlenswert.

Bei einer Kündigung eines Mitarbeitenden vor 
Stellenantritt handelt es sich nicht um das unge-
rechtfertigte Nichtantreten einer Stelle. Das 
könnte vorliegen, wenn sich der Mitarbeitende 

nicht einfindet oder sich nicht mehr meldet und 
die Stelle nie antritt. In diesem Fall wäre eine Ent-
schädigung eines Lohnviertels gemäss Art. 337d 
Abs. 1 OR zu prüfen. Nutzt ein Mitarbeitender sein 
Kündigungsrecht aber richtig, ist er nicht scha-
denersatzpflichtig, auch nicht im Rahmen der 
Pauschalzahlung ohne Schädigungsnachweis. 

Aus juristischer Sicht kann ein Arbeitsvertrag 
somit zwar vor dem effektiven Stellenantritt 
gekündigt werden. Trotzdem werden Arbeitge-
bende und Mitarbeitende in der Regel prüfen, ob 
sie eine Zusammenarbeit eingehen wollen, und 
die Probezeit nutzen, um herauszufinden, ob die 
Zusammenarbeit harmoniert.  a


