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1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

1.1.1 Der Ruf nach scharferen Sanktionen bei missbrauch-
licher oder ungerechtfertigter Kiindigung

1.11.1 Schutz im Falle der Meldung von Missstanden

Am 22. Juni 2007 tberwies das Parlament die Motion Gysin (03.3212) "Gesetzli-
cher Schutz fiir Hinweisgeber von Korruption" vom 7. Mai 2003. Punkt zwei der
Motion verlangt, dass die Sanktion gemdss Art. 336a Abs. 2 OR gepriift und im
Bedarfsfall eine schirfere Sanktion vorgeschlagen werde. In Erfiillung dieser Mo-
tion hat der Bundesrat am 5. Dezember 2008 einen Vorentwurf zu einer Teilrevision
des Obligationenrechtes (Schutz bei Meldung von Missstdinden am Arbeitsplatz) in
die Vernehmlassung geschickt. Eine schérfere Sanktion bei einer Kiindigung nach
Meldung solcher Missstinde wurde gepriift!. Schliesslich ging der Bundesrat mit
seinem Vorschlag aber nicht iiber das hinaus, was der Gesetzgeber anlésslich der
1988 erfolgten Revision des Kiindigungsrechts beschlossen hatte (vgl. Ziff. 1.1.3.1).
Entsprechend schlug er vor, als Sanktion bei missbrauchlicher oder ungerechtfertig-
ter Kiindigung die Entschddigung beizubehalten. Er verzichtete auch darauf, zum
besseren Schutz des Meldenden einen hoheren Maximalbetrag festzusetzen.

Die Vernehmlassung lief am 31. Mérz 2009 ab. Der Bundesrat hat vom Ergebnis am
16. Dezember 2009 Kenntnis genommen. In den Vernehmlassungsantworten kamen
diametral entgegengesetzte Standpunkte zum Ausdruck. Ein Teil der Vernehmlas-
sungsteilnehmer ging davon aus, dass das geltende Recht genilige und die vorge-
schlagene Revision iiberfliissig sei. Ein anderer Teil befiirwortete eine Revision,
hielt die vorgeschlagene aber fiir nicht ausreichend, um die Arbeitnehmenden, die
Missstinde melden, wirkungsvoll zu schiitzen. Besonders hervorgehoben wurde
dabei die fehlende Strenge der Sanktion im Fall einer Rachekiindigung. Verschiede-
ne Vernehmlassungsteilnehmer schlugen in diesem Zusammenhang vor, dass eine
Kiindigung nach einer gerechtfertigten Meldung annullierbar sein miisse. Andere
verlangten ferner, die Sanktion auch bei den {ibrigen Fillen missbrauchlicher Kiin-
digungen zu iiberpriifen. Die Kritik stammte dabei nicht nur von den Gewerkschaf-
ten und ihnen nahestehenden Parteien. Auch etliche Kantone, Organisationen, die
sich dem Kampf gegen die Korruption verschrieben haben, und akademische Kreise
teilten sie2.

1.1.1.2 Klage des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes bei
der Internationalen Arbeitsorganisation (1AO)

Der Schweizerische Gewerkschaftsbund (SGB) hat am 14. Mai 2003 bei der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation (IAO) eine Klage gegen die Schweiz eingereicht. Die
Klage betrifft die Sanktion bei missbrauchlicher Kiindigung von Gewerkschafts-
vertreterinnen und Gewerkschaftsvertretern. Der SGB ist in diesem Zusammenhang

1 Vorentwurf zur Teilrevision des Obligationenrechtes (Schutz bei Meldung von Missstén-
den am Arbeitsplatz) vom 5. Dezember 2008, Ziffer 1.2.5

2 Vgl. Justiz- und Polizeidepartement, Bericht iiber die Resultate der Vernehmlassung,
Dezember 2009, Ziff. 3.2.1.



der Meinung, dass die schweizerische Gesetzgebung nicht den Anforderungen von
Art. 1 des Ubereinkommens Nr. 98 der IAO iiber die Anwendung der Grundsitze
des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen? geniige. Diese
Bestimmung hélt fest, dass Arbeitnehmende vor jeder gegen die Vereinigungsfrei-
heit gerichteten unterschiedlichen Behandlung, die im Zusammenhang mit ihrer
Beschiftigung steht, angemessen zu schiitzen sind (Abs. 1). Insbesondere miissen
Arbeitnehmende vor einer Kiindigung oder sonstigen Benachteiligung geschiitzt
werden, wenn sie einer Gewerkschaft angehoren oder sich ausserhalb der Arbeitszeit
oder mit Zustimmung des Arbeitgebers auch wihrend der Arbeitszeit gewerkschaft-
lich betdtigen (Abs. 2 Bst. b).

Im Wesentlichen behauptet der SGB, dass die im schweizerischen Recht vorgesehe-
ne Sanktion zu wenig abschreckend sei, um dem Ubereinkommen zu geniigen. In
den meisten Féllen wiirde von den Gerichten eine Entschidigung in der Hohe von
bloss drei Monatslohnen zugesprochen. Aber auch die Maximalentschiadigung von
sechs Monaten geniige nicht, um die Arbeitgeber davon abzuhalten, gegen die
Gewerkschaftsfreiheit zu verstossen. Gemiss dem SGB miisste die Schweiz, um
ihren internationalen Verpflichtungen zu geniigen, vorsehen, dass der entlassene
Gewerkschaftsdelegierte bei einer missbrauchlichen Kiindigung wieder eingestellt
werde. Zwar konnten die Gerichte schon heute so verfahren, da das Ubereinkommen
Nr. 98 direkt anwendbar sei. Weil dies aber umstritten sei, liege es am Gesetzgeber
einzuschreiten. Zur Untermauerung seiner Klage verwies der SGB auf diverse Fille;
weitere Fille brachte er der [AO mit Mitteilung vom 7. April 2006 zur Kenntnis.

Der Bundesrat nahm mit Bericht vom 31. Midrz 2004 zur Klage des SGB Stellung.
Die IAO selber behandelte die Klage am 17. November 2004 (Fall Nr. 2265). Der
zustidndige IAO-Ausschuss fiir Gewerkschaftsfreiheit gab dabei zu Handen des
Bundesrates eine Empfehlung ab, in der sie diesen anhielt, mit den interessierten
Parteien Gespriache aufzunehmen, um die Lage in tatsdchlicher und rechtlicher
Hinsicht zu priifen und, falls erforderlich, Massnahmen zu ergreifen, die einen
wirksamen Rechtsschutz bieten. Ferner wollte der Ausschuss iiber den Fortgang des
Verfahrens informiert werden.

Der Bundesrat konsultierte in der Folge die Tripartite Kommission fiir Angelegen-
heiten der IAO, welche aus Vertretern der Sozialpartner und der Behdrden zusam-
mengesetzt ist. Diese hat das Traktandum am 4. Mérz 2005 und 18. August 2005
behandelt und beschlossen, weitere Abklarungen zu treffen. Dabei stellte sich her-
aus, dass die Standpunkte der Sozialpartner unvereinbar waren. Die Arbeitgeber
waren der Meinung, dass das geltende Recht geniligenden Schutz biete und es auch
darum gehe, Raum zu lassen fiir vertragliche Losungen. Die Gewerkschaften hielten
umgekehrt dafiir, dass neue gesetzliche Regeln notig seien, und machten entspre-
chende Vorschlage. Am 16. Juni 2006 hat der Bundesrat den Ausschuss iiber das
Ergebnis dieser Gespriche informiert.

Der Ausschuss hat die Klage am 15. November 2006 erneut behandelt und dem
Bundesrat eine neue Empfehlung unterbreitet. Darin regte der Ausschuss insbeson-
dere an, einen Kiindigungsschutz nach der Art des Gleichstellungsgesetzes von Frau
und Mann mit der Mdglichkeit der Wiedereinstellung von Gewerkschaftsvertrete-
rinnen und Gewerkschaftsvertretern vorzusehen, wenn diese das Opfer von gewerk-
schaftsfeindlichen Kiindigungen werden.

3 SR 0.822.719.9



Auch tber diese Empfehlung und ihre Folgen hat sich die Tripartite Kommission
mehrmals unterhalten. Zusitzlich priiften die Dachorganisationen der Sozialpartner
mehrere Optionen fiir eine Anderung des Obligationenrechts, auch sie, ohne einen
Konsens fiir eine Losung finden zu konnen. Am 26. September 2008 und am 1. Juli
2009 hat der Bundesrat den Ausschuss dariiber informiert.

1.1.2 Haltung des Bundesrates

Der Bundesrat hat am 16. Dezember 2009 von den Ergebnissen der Vernehmlassung
zur Teilrevision des Obligationenrechtes (Schutz bei Meldung von Missstdinden am
Arbeitsplatz) Kenntnis gekommen. Dabei erklérte er sich bereit, die Sanktionen bei
missbriuchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung einer nochmaligen Uberprii-
fung zu unterziehen. Uberpriift werden sollte dabei nicht nur die Sanktion im Fall
einer Kiindigung wegen Meldung von Missstinden am Arbeitsplatz, da sich die im
Vernehmlassungsverfahren gedusserte Kritik ohne weiteres auch auf die iibrigen
Félle missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigungen {ibertragen l4sst. Auch
erschien es dem Bundesrat nicht ratsam, unterschiedliche Sanktionen und Ausnah-
men vorzusehen. Stattdessen sollten die Sanktionen bei missbriduchlicher oder
ungerechtfertigter Kiindigung generell iiberpriift werden. Der Bundesrat hat deshalb
das EJPD beauftragt, ihm im Jahr 2010 einen Vorentwurf zu dieser Frage vorzule-
gen.

Dabei hatte der Bundesrat auch die Klage des SGB wegen missbrauchlicher Kiindi-
gung von Gewerkschaftsvertreterinnen und Gewerkschaftsvertretern im Auge. Er
wollte, dass diesem Problem bei der Uberpriifung des Kiindigungsschutzes besonde-
re Aufmerksamkeit geschenkt wird, ohne dabei von seiner Meinung abzuriicken,
dass das schweizerische Recht im Einklang mit den Anforderungen des Uberein-
kommens Nr. 98 steht. Er widersetzte sich damit auch der Auffassung, dass die
Verpflichtung zur Wiedereinstellung von Gewerkschaftsvertreterinnen und Gewerk-
schaftsvertretern die einzige Moglichkeit ist, einen angemessenen Schutz im Sinne
des Ubereinkommens zu gewihrleisten. Der Bundesrat lehnte es ab, dass die Wie-
dereinstellung im schweizerischen Recht zur Regel wird.

1.1.3 Geltendes Recht
1.1.3.1 Kiundigungsschutz

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Der allgemeine Teil des Obligationenrechts (OR) enthélt keine Bestimmungen iiber
die Beendigung von Dauerschuldverhéltnissen. Die Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses wird aber in den Art. 334 ff. OR speziell geregelt. Diese Bestimmungen
gewdhrleisten die Vertragsfreiheit, gestalten diese aus und setzen ihr damit gleich-
zeitig auch Grenzen. Beriicksichtigung finden dabei Prinzipien und Interessen, wie
sie auch bei anderen Vertragsverhdltnissen zu beachten sind. So kann die Bindung
an den einmal geschlossenen Vertrag keine absolute Geltung beanspruchen. Sie wird
begrenzt durch das Verbot, sich iiberméssig zu binden sowie durch den personlichen
Charakter des Arbeitsverhéltnisses und dem daraus abgeleiteten Vertrauensverhilt-
nis. Darauf griindet auch die Moglichkeit, das Arbeitsverhiltnis beendigen zu kon-
nen. Zu diesen allgemeinen Prinzipien kommen Erwégungen, die fiir den Arbeits-



vertrag und den damit verkniipften wirtschaftlichen und sozialen Interessen spezi-
fisch sind. Arbeitnehmende stellen dem Arbeitgeber nicht nur ihre Dienste zur
Verfligung, sondern es besteht auch ein Verhéltnis der Subordination. Auch bestrei-
ten Arbeitnehmende mit ihrem Lohn den Lebensunterhalt. Sie sind deshalb daran
interessiert, dass das Arbeitsverhdltnis fortbesteht. Ihre Stelle darf nicht gefdhrdet
sein, weil sie ihre Rechte wahrnehmen und in einem Subordinationsverhiltnis ste-
hen. Je nach den Umstinden konnen sie aber auch den Wunsch haben, den Arbeits-
platz zu wechseln, um beruflich vorwirtszukommen. Der Arbeitgeber seinerseits ist
am Erfolg des Unternehmens interessiert, das im wirtschaftlichen Wettbewerb steht.
Er hat deshalb ebenfalls ein Interesse daran, Arbeitnehmende wéhrend langerer Zeit
an seinen Betrieb zu binden. Gleichzeitig ist er daran interessiert, ein Arbeitsverhilt-
nis auch wieder ohne grossere Schwierigkeiten auflosen zu konnen.

Die Beendigung des Arbeitsvertrags durch Ablauf der festgelegten Frist (Art. 334
Abs. 1 OR) und die Beendigung des Vertrages in gegenseitigem Einverstdndnis sind
unmittelbarer Ausdruck der Vertragsfreiheit. Die Beendigung des Vertrages durch
einseitige Willenserkldrung - anerkannt fiir die unbefristeten Vertrige (Art. 335 Abs.
1, 337 Abs. 1 OR) und, nach Ablauf von zehn Jahren, fiir befristete Vertrige von
mehr als zehn Jahren Dauer (Art. 334 Abs. 3 OR) - verhindert demgegentiber eine
tibermissige Bindung der Vertragsparteien. Der freie Wille findet seinen Ausdruck
dabei auch darin, dass die ordentliche Kiindigung nicht eigens zu begriinden ist. Die
den Vertrag kiindigende Partei muss ihren Entschluss nur dann begriinden, wenn der
Vertragspartner dies verlangt (Art. 335 Abs. 2 OR). Die Verpflichtung zur Begriin-
dung bleibt dabei ohne Auswirkung auf die Giiltigkeit der Kiindigung?. Die fristlose
Auflosung des Arbeitsverhdltnisses wiederum ist nur aus wichtigen Griinden zulds-
sig, entsprechend der Regelung, die fiir alle befristeten Vertrdge gilt>. Die auch in
diesem Fall erwidhnte schriftliche Begriindung (Art. 337 Abs. 1, 2. Satz OR) ist
gleicher Art wie Begriindung bei einer ordentlichen Kiindigung.

Das Anliegen, die Arbeitnehmenden zu schiitzen, driickt sich in der minimalen
Kiindigungsfrist von einem Monat nach der Probezeit aus (Art. 335 Abs. 2 OR).
Diese Frist kann nur durch Gesamtarbeitsvertrag und nur fiir das erste Dienstjahr
herabgesetzt werden. Diese Bestimmung niitzt aber auch dem Arbeitgeber, der nicht
gezwungen ist, eine Arbeitnehmerin oder einen Arbeitnehmer kurzfristig zu erset-
zen®. Die Festschreibung gleicher Fristen fiir beide Parteien durch Art. 335a Abs. 1
OR entspringt dem Wunsch, die Vertragsparteien mdglichst gleich zu behandeln
(Paritétsprinzip)’.

Besondere Regeln gelten fiir Massenentlassungen (Art. 335d ff. OR). Deren Aus-
wirkungen reichen erklirtermassen weiter, als dies bei Beendigung eines einzelnen
Arbeitsverhiltnisses der Fall ist. Betroffen davon ist die ganze Belegschaft (Art.
335f OR). Ferner ist eine Mitwirkung staatlicher Stellen vorgesehen (Art. 335g OR).

Kindigungsschutz

Die Art. 336 ff. OR regeln den Kiindigungsschutz. Verboten sind die missbrauchli-
che ordentliche Kiindigung (Art. 336 bis 336b OR), die ordentliche Kiindigung zur

4 BGE 121 111 60, Erw. 3b

Vor kurzem: BGE 133 III 360, Erw. 8.1

6 Botschaft zur Volksinitiative «betreffend Kiindigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» und
zur Revision der Bestimmungen iiber die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses im Obliga-
tionenrecht vom 9. Mai 1984, BB1 1984 II 551 (hiernach Botschaft 1984)

7 AB 1985 N 1118 ff. und Botschaft, Ziff. 612.32
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Unzeit (Art. 336c und 336d OR) sowie die ungerechtfertigte fristlose Entlassung
(Art. 337c und 337d OR). In seiner heutigen Form geht der Kiindigungsschutz
zuriick auf die mit dem Bundesgesetz vom 18. Mirz 1988 erfolgte Anderung des
Obligationenrechts, in Kraft seit dem 1. Januar 19898. Damals wurden der Schutz
vor einer Kiindigung zur Unzeit und vor ungerechtfertigter fristloser Entlassung
verstirkt sowie die missbrauchliche Kiindigung generell geregelt.

Im Verlaufe des 20. Jahrhunderts war eine gesetzliche Regelung der missbrauchli-
chen Kiindigung bereits mehrmals verlangt worden; sie wurde aber nie realisiert®. So
hat man auch bei der Totalrevision des Arbeitsvertrages im Jahre 1971 auf die
Einfithrung einer solchen Regelung verzichtet bzw. sich auf die missbrauchliche
Kiindigung im Fall von Militdrdienst und Zivilschutz beschrinkt (Art. 336g OR, in
Kraft ab 1. Januar 197210). Daneben blieb es der Rechtsprechung iiberlassen, ge-
stiitzt auf Art. 2 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches (ZGB)!! oder in analoger Anwendung
von Art. 336g OR iiber die Missbrauchlichkeit einer Kiindigung zu entscheiden.
Ferner konnten die Sozialpartner diesen Punkt in Gesamtarbeitsvertragen regeln!2.

Der heutige Kiindigungsschutz setzt der Freiheit, einen Arbeitsvertrag aufzuheben,
Schranken, ohne jedoch diese Freiheit grundsétzlich in Frage zu stellen. Art. 336 OR
enthélt eine Auflistung der als missbrauchlich zu betrachtenden Kiindigungsgriinde
und konkretisiert auf diese Weise das Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2
ZGB)13. Die Freiheit, ohne Grund kiindigen zu konnen, bleibt damit die Regel. Nur
Missbrauche werden geahndet. Gleichzeitig ist es so, dass auch bei einer miss-
brauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung das Arbeitsverhéltnis aufgelost
wird. Nur im Zusammenhang mit der Gleichstellung von Mann und Frau wird eine
Rachekiindigung fiir annullierbar erklart (Art. 10 des Bundesgesetzes vom 24. Mérz
1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann [Gleichstellungsgesetz, G1G]14).
Erweist sich eine Kiindigung aus andern Griinden als diskriminierend, kommt nur
eine Verbots- oder Unterlassungsklage nach Art. 5 Abs. 1 Bst. aund b GIG in Frage,
und ist auch im Rahmen des Gleichstellungsgesetzes nur eine Entschddigung ge-
schuldet (Art. 5 Abs. 2 und 4 GIG).

Die Nichtigkeit ist ferner fiir die Kiindigung zur Unzeit vorgesehen (Art. 336¢ Abs.
2 OR), hat in diesem Fall aber bloss beschrinkte Bedeutung. So findet sie auf die
fristlose Kiindigung keine Anwendung, und auch zeitlich ist dieser Schutz eng
begrenzt (Dauer des Militdr- oder Zivildienstes, der Schwangerschaft, Mutterschatft,
Krankheit oder Unfall). Erfolgt eine ordentliche Kiindigung ausserhalb dieser Sperr-
fristen kann sie zwar aus einem der erwédhnten Griinde ebenfalls angefochten wer-
den. Sie bleibt aber trotz mdglicher Missbrauchlichkeit giiltig, unter Vorbehalt von
Art. 10 GIG (Schwangerschaft und Mutterschaft).

8 AS 1988 1472; Botschaft 1984, Ziffer. 620.5

9 Vgl. eine Zusammenfassung in der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Revision des Zehnten Titels und des Zehnten
Titels™ des Obligationenrechts (Der Arbeitsvertrag), vom 25. August 1967, BB1 1967 11
241, 382-384 (hiernach Botschaft 1967)

10 AS 1971 1461, 1477

11 SR 210

12 Botschaft 1967, 384-385

13 Vgl. insbesondere: BGE 131 I1I 535, Erw. 4.2; 132 111 115, Erw. 2.1

14 SR 151.1



Entschadigung als Sanktion bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter
Kindigung

Die missbrauchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung hat ausschliesslich finanziel-
le Konsequenzen (Art. 336a Abs. 1, 337c Abs. 1 und 3, 337d Abs. 1 OR). Nach Art.
337c Abs. 1 OR haben die Arbeitnehmenden Anspruch auf Ersatz dessen, was sie
verdient hdtten, wenn das Arbeitsverhdltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist
oder durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit beendigt worden wire. Art. 337d
Abs. 1 OR gibt dem Arbeitgeber seinerseits das Recht, eine pauschale Entschédi-
gung von einem Viertel des Monatslohnes sowie den Ersatz weiteren Schadens zu
verlangen!5.

Im Ubrigen sind es die Art. 336a Abs. 1 und 337c Abs. 3 OR, welche die miss-
briauchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung im eigentlichen Sinne ahnden. Diese
Bestimmungen sehen eine Entschddigung vor, welche nicht an den erlittenen Scha-
den geknlipft ist uns somit auch als Strafe gilt. Die Festlegung der Entschidigung
obliegt unter Wiirdigung aller Umstinde dem Gericht (Art. 336a, Abs. 2, 337c, Abs.
3 OR; Art. 5 Abs. 4 GIG). Das Gesetz schreibt bloss den Maximalbetrag fiir die
Entschddigung vor. Dieser betrigt heute sechs Monatslohne (Art. 336a Abs. 2, 337c,
Abs. 3 OR), ausser bei einer missbriduchlichen Massenentlassung, wo er auf zwei
Monatslohne beschrénkt ist (Art. 336a Abs. 3 OR).

Die Festsetzung der Entschidigung nach Art. 336a Abs. 1 und 337c Abs. 3 OR ist
Gegenstand einer reichen, gefestigten Rechtsprechung. Sie 1dsst sich aufgrund eines
kiirzlich ergangenen Bundesgerichtsurteils wie folgt zusammenfassenl!6: Die in Art.
336a Abs. 1 und 337c Abs. 3 OR erwihnte Entschidigung ist gleicher Natur. Es
handelt sich in beiden Fillen um eine Entschadigung sui generis, die einer Konven-
tionalstrafe dhnlich ist. Sie hat sowohl die Funktion der Wiedergutmachung als auch
der Strafe. Sie kann damit auch zugesprochen werden, wenn kein Schaden nachge-
wiesen ist!7. Die Entschidigung deckt umgekehrt den gesamten Schaden ab, der
durch die missbrauchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung entstanden ist. Eine
zusatzliche Entschidigung ist damit ausgeschlossen. Vorbehalten bleiben ausseror-
dentliche Umsténde, in denen eine Entschdadigung in Héhe von sechs Monatslohnen
nicht als angemessene Genugtuung gelten kann!8. Ferner kann eine zusitzliche
Entschddigung aus einem andern Grund als der missbriduchlichen oder ungerechtfer-
tigen Kiindigung geschuldet sein. Zu denken ist dabei an den Schutz der Personlich-
keit der Arbeitnehmenden (Art. 328 OR), der beleidigende oder degradierende
Ausserungen oder falsche oder ehrverletzende Auskiinfte an Dritte verbietet.
Schliesslich sind die Entschiddigungen auch nicht kumulierbar!®. Eine ungerechtfer-
tigte fristlose Entlassung, die ausserdem missbrauchlich ist, gibt deshalb nicht An-
spruch auf zwei Entschddigungen. Dem missbrduchlichen und ungerechtfertigen
Charakter der Kiindigung kann das Gericht aber bei der Bemessung der Entschidi-
gung Rechnung tragen20.

15 Vgl. BGE 118 I1 312, Erw. 2a betreffend die Natur der vorgesehenen Entschidigung.

16 BGE 135111 405, Erw. 3.1 und 3.2

17" Durch BGE 123 I1I 391, Erw. 3¢ begriindete Rechtsprechung. Fiir die vorherige Recht-
sprechung: BGE 119 11 157, Erw. 2b.

18 Vgl. auch: Bundesgerichtsentscheid vom 8. Januar 1999, 4C.310/1998, Erw. 4a, SJ 1999,
S. 277

19 BGE 121 111 64, Erw. 2a

20 BGE 121 III 64, Erw. 2b



Art. 337c Abs. 3 OR sieht vor, dass das Gericht den Arbeitgeber verpflichten
"kann", der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer eine Entschdadigung zu zahlen,
wiahrend Art. 336a Abs. 1 OR vorsieht, dass die Partei, die das Arbeitsverhéltnis
missbriuchlich kiindigt, der anderen Partei eine Entschddigung "auszurichten hat".
Der Gesetzgeber hat diese Unterscheidung bewusst gemacht?!. Das Bundesgericht
legt Art. 337¢ Abs. 3 OR dahingehend aus, dass der Entschidigungsanspruch immer
besteht, ausser in Ausnahmefillen. Diese miissen im Zusammenhang mit den beson-
deren Umstidnden des beurteilten Falls stehen. Dabei wird vorausgesetzt, dass dem
Arbeitgeber kein Fehler vorgeworfen werden kann oder dass Griinde vorliegen, fiir
die er nicht verantwortlich ist22.

Die Entschidigung wird vom Gericht "unter Wiirdigung aller Umsténde ..." festge-
setzt (Art. 336a Abs. 2, 337c Abs. 3 OR). Dabei ist auch der doppelten Funktion der
Entschadigung - als Form der Wiedergutmachung und der Strafe - Rechnung zu
tragen?3. Zu den Umstidnden, die das Gericht zu beriicksichtigen hat (Art. 4 ZGB),
zdhlen insbesondere auch die wirtschaftlichen Folgen der Kiindigung24. Ferner sind
zu beriicksichtigen die Schwere des Fehlers des Arbeitgebers, ein allfilliges Mitver-
schulden der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, die Art und Weise, wie ge-
kiindigt wurde, die Beeintrachtigung der Personlichkeit der Arbeitnehmenden, die
Dauer und Intensitdt des Arbeitsverhéltnisses, das Alter der Betroffenen, allféllige
Schwierigkeiten bei der Suche einer neuen Erwerbstitigkeit sowie die finanzielle
Lage der Vertragsparteien25. Zu bewerten sind somit neben der Schwere der Ver-
tragsverletzung auch Elemente, die mit dem Verhiltnis der Parteien zueinander
sowie mit ihrer wirtschaftlichen und sozialen Situation zu tun haben.

Paritat und zwingendes Recht

Die Revision von 1988 hat am Grundsatz eines paritdtischen Kiindigungsschutzes
festgehalten und Ausnahmen nur vorgesehen, wo sich solche aufdriangten26. Die Art.
336 Abs. 1 und 336a OR gelten damit sowohl fiir die Arbeitnehmenden als auch fiir
den Arbeitgeber. Sie sind absolut zwingender Natur (Art. 361 Abs. 1 OR). Her-
kémmlicherweise verbietet es der absolut zwingende Charakter einer Norm, sich
vertraglich auf einen weitergehenden Schutz zu verstindigen (Vorsehen zusétzlicher
Tatbestinde missbrauchlicher Kiindigungen, schérfere Sanktionen). In der Lehre
wird allerdings teilweise eine kulantere Auslegung vertreten. Danach ist es insbe-

21 AB 1988 S 58 ff.; AB 1988 N 169

22 BGE 11611 300, Erw.. 5a; 129 III 380, Erw. 4.3 (nicht veroffentlicht); 135 II1 405, Erw.
3.1; Bundesgerichtsentscheid vom 16. August 2001, 4C.74/2000, Erw.. 5; Bundesge-
richtsentscheid vom 12. Januar 2007, 4C.359/2006, Erw. 3.2; Bundesgerichtsentscheid
vom 16. Oktober 2007, 4A_157/2007, Erw. 3.2

23 BGE 123 I 391, Erw. 3c

24 Vgl. auch Bundesgerichtsentscheid vom 8. Januar 1999, 4C.310/1998, Erw. 3¢, SJ 1999,
S. 277

25 BGE 135111 405, Erw. 3.1, BGE 123 III 391, Erw. 3c; Bundesgerichtsentscheid vom 16.
Juni 2005, 4C.84/2005, Erw. 4; Bundesgerichtsentscheid vom 2. August 2006,
4C.406/2005, Erw. 6.1

26 Botschaft 1984, Ziff. 612.12, 612.32



sondere zuldssig, schiarfere Sanktionen vorzusehen, wenn diese beide Vertragspar-
teien in gleicher Weise begiinstigen bzw. belasten?27.

Nicht paritdtisch geregelt sind die Folgen der ungerechtfertigten fristlosen Kiindi-
gung. Art. 337c OR findet nur auf die Kiindigung durch den Arbeitgeber Anwen-
dung und sieht eine von Art. 337d OR abweichende Sanktion vor. Art. 337c Abs. 1
OR ist relativ zwingender Natur (Art. 362 Abs. 1 OR), wéhrend Art. 337c Abs. 3
OR weder in Art. 361 noch in Art. 362 OR erwidhnt wird. Dies bedeutet nicht, dass
es sich hier um dispositives, durch Vereinbarung abinderliches Recht handelt, da die
Auflistung in den Artikeln 361 und 362 OR nicht abschliessend ist?8. Im Entwurf
des Bundesrates figurierte Artikel 337¢ Absatz 3 OR noch unter Art. 36229, und eine
Absicht des Parlaments, die Bestimmung aus der Liste der relativ zwingenden
Bestimmungen zu streichen, ist nicht erkennbar. Das Parlament scheint im Gegenteil
davon ausgegangen zu sein, dass diese Bestimmung sich an das Gericht wendet und
deshalb zum vornherein der Parteiautonomie entzogen ist30, was allerdings dazu
filhren miisste, die Vorschrift zu den absolut zwingenden zdhlen zu miissen. Zweck
von Art. 337c OR ist aber der Schutz der Arbeitnehmenden. Dies spricht fiir den
relativ zwingenden Charakter der Bestimmung. Dies wird denn auch heute von
verschiedenen Autoren vertreten3!.

1.1.3.2 Schutz der gewerkschaftlichen Tatigkeit und der
Arbeitnehmervertreter vor einer Kindigung

Arbeitnehmervertreter sowie Arbeitnehmende, die sich gewerkschaftlich betdtigen,
geniessen eine besondere Form des Kiindigungsschutzes. Dieser Schutz unterschei-
det sich von den tibrigen Tatbestdnden des Art. 336 Abs. 1 OR einmal dadurch, dass
er nur bei einer Kiindigung durch den Arbeitgeber zum Zuge kommt (Art. 336 Abs.
2 OR). Auch hat der Gesetzgeber in diesem Fall die Mdglichkeit eines fiir die Ar-
beitnehmenden giinstigeren vertraglichen Schutzes zugelassen (Art. 362 OR).

Gemaiss Art. 336 Abs. 2 Bst. a OR ist die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses durch
den Arbeitgeber missbriauchlich, wenn sie ausgesprochen wird, weil die Arbeitneh-
menden einem Arbeitnehmerverband angehdren oder nicht angehéren oder weil sie
eine gewerkschaftliche Tatigkeit rechtmissig ausiiben. Damit konkretisiert das
Gesetz die in der Verfassung gewihrleistete Koalitionsfreiheit, wie sie heute explizit
in Art. 28 der Bundesverfassung vom 18. April 199932 verankert ist. Dieser Schutz

27 Basler Kommentar-Portmann, N. 1 ad Art. 336 OR; Ziircher Kommentar-Stachelin, N. 39
ad Art. 336 OR und N. 9 ad Art. 336a OR; Streiff, Ullin/von Kaenel, Adrian, Arbeitsver-
trag, 6. Aufl., N. 10 ad Art. 336a OR; Brunner, Christiane/Biihler, Jean-Michel/Waeber,
Jean-Bernard/Bruchez, Christian, Commentaire du contrat de travail selon le code des
obligations, 3. Aufl., Lausanne 2004, N. 5 ad art. 336a CO; Nordmann, Philippe, Die
missbrauchliche Kiindigung im schweizerischen Arbeitsvertragsrecht unter besonderer
Berticksichtigung des Gleichstellungsgesetzes, Basel und Frankfurt am Main 1998, S.
225.

28 BGE 124 111 471, Erw. 2a

29 Botschaft 1984, Ziff. 620.183

30 AB 1988 N 169

31 Basler Kommentar-Portmann, n. 8 ad Art. 337¢ OR; Ziircher Kommentar-Staehelin, N.
28 ad Art. 337¢c OR; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, N. 12 ad Art. 337¢c OR; Nord-
mann, Op.Cit., S. 242; von Kaenel, Adrian, Die Entschddigung aus ungerechtfertigter frist-
loser Entlassung (Art. 337¢ Abs. 3 OR), Bern 1996, S. 179; Wyler, Rémy, Droit du tra-
vail, 2. Aufl., Bern 2008, S. 520.

32 SR 101
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geht dabei weiter als der gemaéss Art. 336 Abs. 1 Bst. b OR vorgesehene Schutz fiir
den Fall der Wahrnehmung verfassungsmaéssiger Rechte, indem Art. 336 Abs. 2 Bst.
a OR keinen Vorbehalt beziiglich der Verletzung oder Beeintrachtigung einer Pflicht
aus dem Arbeitsverhiltnis macht.

Gemaiss Art. 336 Abs. 2 Bst. b OR ist die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses durch
den Arbeitgeber missbrauchlich, wenn sie ausgesprochen wird, wahrend die Arbeit-
nehmenden gewihlte Arbeitnehmervertreter in einer betrieblichen oder in einer dem
Unternehmen angeschlossenen Einrichtung sind und der Arbeitgeber nicht beweisen
kann, dass er einen begriindeten Anlass zur Kiindigung hatte. Der Gesetzgeber hat
diesen Arbeitnehmenden einen besonderen Schutz gewéhren wollen, damit sie ihre
spezifischen Aufgaben, die ihnen nicht nur das Gesetz, sondern moglicherweise
auch ein Gesamtarbeitsvertrag iibertragen hat, erfiillen konnen33. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass die gewohnliche Mitgliedschaft im Betriebsausschuss oder in einer
dem Unternehmen angeschlossenen Einrichtung geniigt, dass eine Kiindigung
rechtswidrig ist, sofern der Arbeitgeber fiir sie keinen begriindeten, von ihm zu
beweisenden Anlass hat.

Ein Anlass ist begriindet, wenn er verniinftigerweise als Kiindigungsgrund betrachtet
werden kann, ohne dass es sich dabei allerdings um einen wichtigen Grund handeln
muss, der zur fristlosen Entlassung berechtigt34. Der begriindete Anlass muss aber
nicht zwingend dem Arbeitnehmer angelastet werden konnen. Es kann sich dabei
auch um einen objektiven Grund handeln, namentlich die wirtschaftliche Lage. Eine
in diesem Zusammenhang vorgenommene Restrukturierung des Unternehmens
braucht dabei nicht unbedingt Ausdruck der schlechten wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens zu sein35. Immerhin ist verlangt, dass die Auflésung des Arbeitsver-
hiltnisses zum Zweck der Restrukturierung nicht einfach dazu dient, den mit der
Tatigkeit als Arbeitnehmervertreter verbundenen Aufwand wegzurationalisieren3.

Keinen besonderen Schutz geniessen die Arbeitnehmervertreter, was die Sanktion
bei missbrauchlicher Kiindigung betrifft. Hier findet Art. 336a Abs. 1 und 2 OR
Anwendung wie bei allen anderen Féllen missbrauchlicher Kiindigungen.

Wie die Arbeitnehmervertretung organisiert ist und welche Aufgaben sie hat, ist im
Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und Mitsprache der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betriecben (Mitwirkungsgesetz)37
geregelt. Art. 3 dieses Gesetzes begriindet einen Anspruch auf Vertretung der Ar-
beitnehmenden in Unternehmen mit mehr als 50 Angestellten. Art. 12 des Gesetzes
schiitzt die Arbeitnehmervertreter. Der Arbeitgeber darf sie an der Ausfiihrung ihres
Mandates nicht hindern (Abs. 1) und sie auch nicht wegen dieser Téatigkeit
benachteiligen (Abs. 2). Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbidnde kénnen, soweit es
um die Anwendung dieses Gesetzes geht, auf Feststellung klagen (Art. 15 Abs 2).
Was die Kiindigung betrifft, so bleibt diese jedoch in den Art. 336 Abs. 1 Bst. b
sowie 336a Abs. 1 und 2 OR geregelt.

33 Botschaft 1984, Ziff. 620.11; AB 1985 N 1130 ff. und 1133 ff.
34 Botschaft 1984, Ziff. 620.11

35 BGE 133 111 512, Erw. 6.1 und 6.2

36 BGE 133111 512, Erw. 6.3

37 SR 822.14
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1.1.3.3 Gesamtarbeitsvertrage

In Gesamtarbeitsvertragen (GAV) kann nicht von den Art. 336 Abs. 1 und 336a OR
abgewichen werden (Art. 361 Abs. 1 OR). GAV konnen hingegen den Schutz der
Arbeitnehmenden im Rahmen von Art. 336 Abs. 2 und 337c Abs. 1 OR verbessern
(Art. 362 Abs. 1 OR). Dies gilt geméss verschiedenen Autoren38 auch fiir Art. 337c
Abs. 3 OR. Abmachungen, welche durch das Gesetz verponte Abweichungen vom
zwingenden Recht enthalten, sind nichtig (Art. 361 Abs. 2, 362 Abs. 2 OR). Daran
dndert auch eine allfdllige Allgemeinverbindlichkeitserkldrung nichts (Art. 2 Ziff. 4
des Bundesgesetzes vom 28. September 1956 iiber die Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Gesamtarbeitsvertragen3?).

Der folgende kurze Uberblick betrifft nur diejenigen der 615 in der Schweiz gelten-
den Gesamtarbeitsvertrige, die auf mehr als 5'000 Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer Anwendung finden*0. Die GAV der Post und der SBB wurden in diesem
Uberblick nicht beriicksichtigt, denn die Arbeitsverhiltnisse dieser beiden Unter-
nehmen unterliegen geméss Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundespersonalgesetzes vom
24. Miérz 2000 (BPG)4! offentlichem Recht. Die Kiindigung eines unbefristeten
Arbeitsverhiltnisses ist deshalb nach Ablauf der Probezeit nur moglich, wenn ein im
Gesetz erwiahnter Grund vorliegt (Art. 12 Abs. 6 und 7 BPG). Erweist sich die
Kiindigung als rechtswidrig, besteht ein Anspruch auf die Wiedereinstellung in die
bisherige Arbeit oder die Zuweisung einer anderen zumutbaren Arbeit (Art. 14 Abs.
1 bis 3 BPG).

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und Kiindigungsschutz

Verschiedene GAV sehen keine besonderen Regeln zur Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses vor, oder sie beziehen sich auf die gesetzliche Regelung des Kiindigungs-
schutzes bzw. verweisen darauf*2. Andere GAV wiederum enthalten entsprechende
Regeln, wobei diese inhaltlich unterschiedlich aussehen. So kann die Schriftform
oder der eingeschriebene Versand der Kiindigung vorgeschrieben sein43 oder auch
eine Begriindung#4. Einige GAV sehen ferner die Notwendigkeit einer vorgingigen,
an eine Bewdhrungsfrist gebundene Verwarnung vor oder von Massnahmen zur

38 Vgl. oben, Ziff. 1.1.1.1, Paritit und zwingende Wirkung

39 SR 221.215.311

40 Diese Zahlen beruhen auf: Bundesamt fiir Statistik, Erhebung zu den Gesamtarbeitsver-
trdgen in der Schweiz, Neuenburg 2007. Fiir die GAV von Unternechmen beruht die An-
gabe zur Anzahl betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf dem Jahresbericht.
Die Vertragsklauseln sind diejenigen, die im Jahr 2010 Giiltigkeit haben.

41 SR 172.220.1

42 Zum Beispiel, Bst. G des GAV des Bankpersonals, Art. 9.5 bis 9.9 und 10 Gesamtar-
beitsvertrag (GAV) fiir die kaufménnischen und kaufménnisch-technischen Angestellten
und das Verkaufspersonal im Detailhandel, Stadt Ziirich; Art. 58 ff. des GAV des
Schweizer Elektro- und Telekommunikations- und Installationsgewerbes; Art. 17 et 18
des GAV fiir das schweizerische Metzgereigewerbe; Art. 15.1 und 15.5 des nationalen
Gesamtarbeitsvertrages (NGAV) der Migros-Gruppe.

43 Art. 219 Abs. 2 des GAV der graphischen Industrie; Art. 55.2 des GAV des Schweizer
Elektro-, Telekommunikations- und Installationsgewerbes; Art. 59.3 des GAV in der
schweizerischen Gebdudetechnikbranche; Art. 15.3 NGAV der Migros-Gruppe; Art. 13.4
des GAV der Coop Kollektivgesellschaft; Art. 3.1 des GAV fiir den Detailhandel Genf;
Art. 16 Abs. 3 des GAV fiir das schweizerische Metzgereigewerbe; Art. 7.1 des GAV fiir
die private Sicherheitsdienstleistungsbranche (schriftlicher Vertrag).

44 Art. 2.12.3 des GAV Swisscom; Art. 54.2 des GAV der Schweizer Radio- und Fernseh-
gesellschaft (SRG SSR)
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Verbesserung des andernfalls zur Kiindigung fiihrenden Verhaltens vor#3. Andere
GAYV sehen vor, dass vor einer Kiindigung das Gesprach zu suchen ist4¢. Die Ver-
warnung oder die Kiindigung konnen auch eine Frist auslosen, wahrend der die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ein Gesuch um Wiedererwédgung des Ent-
scheids stellen kann, mit Anspruch auf Anhorung und Unterstiitzung4’. Ein GAV
gewdhrt schliesslich das Recht, bei Entlassung von dlteren Arbeitnehmenden aus
wirtschaftlichen Griinden zur Unterstiitzung bei der Arbeitssuche an die parititische
Kommission appellieren zu konnen48.

Verschiedene GAV enthalten Regeln, die den Kiindigungsschutz inhaltlich verbes-
sern. So verldngern verschiedene GAV den Schutz vor einer Kiindigung zur Unzeit
(Art. 336c OR) durch eine Verldngerung der Schutzfrist bei Krankheit und Unfall4®
oder durch das Verbot einer Kiindigung wéhrend der Ferien30. Die Kiindigungsfris-
ten unterliegen ebenfalls besonderen Vorschriften, so einer Verlingerung der Frist
um drei Monate bei einer wirtschaftlich bedingten Kiindigung ab 60 Jahren und acht
Dienstjahren, einer Verdoppelung der Frist bei einer wirtschaftlich bedingten Kiin-
digung ab 10 Dienstjahren oder einer Kiindigungsfrist ab Alter 5551.

Es kommt auch vor, dass der Lohn wihrend einer bestimmten Dauer sichergestellt
bleibt oder sonst ein Betrag geschuldet ist: So wird eine Entschadigung in der Hohe
von zwei Monatslohnen statuiert, wenn es an einer vorgeschriebenen vorgiangigen
Verwarnung mangelt52. Geschuldet sein kann auch eine Entschiddigung in der Hohe
von drei Monatslohnen oder alternativ dazu die Verldngerung der Kiindigungsfrist,
wenn von einer wirtschaftlich bedingten Kiindigung ab Alter 60 und acht Dienstjah-
ren auszugehen ist>3. Geschuldet sein kann auch die Differenz zwischen dem letzten
ausbezahlten Lohn und der Arbeitslosenentschidigung fiir eine Person, die keine
neue Arbeit gefunden hat, und zwar flir drei Monate ab dem 3. Dienstjahr oder fiir
ein Jahr ab dem 2. Dienstjahr bei einem erzwungenen Abbau der Arbeitsstelles4.

Schutz von Arbeitnehmervertretern und Gewerkschaftsdelegierten

Mehrere Vertrdge sehen einen zusitzlichen Schutz fiir Arbeitnehmervertreter und
Gewerkschaftsdelegierte vor. So schiitzt Art. 38.5 des GAV der Maschinen- Elektro-
und Metallindustrie die Mitglieder von Personalkommissionen oder Stiftungsriten
durch besondere Verfahrensvorschriften. So muss der Kiindigung eine schriftliche
und begriindete Mitteilung vorausgehen (Abs. 2), und die betroffene Arbeitnehmerin

45 Art. 7.1 GAV fiir Basler Pharma-, Chemie- und Dienstleistungsunternechmen; Anhang 4,
Ziff. 123 Abs. 1 des GAV fiir ausgegliederte Geschéftseinheiten der Schweizer Post.

46 Art. 2.12.3 des GAV Swisscom; Art. 54.1 des GAV SRG SSR (ab zehn Dienstjahren)

47 Art. 7.2 GAV fiir Basler Pharma-, Chemie- und Dienstleistungsunternehmen; Art. 54.3
des GAV SRG SSR.

48 Art. 55.3 des GAV des Schweizer Elektro- und Telekommunikations- Installationsgewer-
bes.

49 Art. 21 Abs. 1 LMV fiir das Bauhauptgewerbe; Art. 10.1 des GAV des Ausbaugewerbes
der Westschweiz; Art. 7.1 des GAV fiir das Maler- und Gipsergewerbe; Art. 12.2 Abs. 1
des GAYV der schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie; Art. 40 Abs. 4 GAV
fiir das Schreinergewerbe (Deutschschweiz und TI).

S0 Art. 7 Abs. 1 des GAV fiir das Gastgewerbe.

51 Sijehe Art. 12.1 Abs. 1 des GAV der schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie;
Art. 10 Ziff. 5 lit. b des GAV des Ausbaugewerbes der Westschweiz; Art. 6.3 des GAV
fiir Basler Pharma-, Chemie- und Dienstleistungsunternehmen.

52 Anhang 4, Ziff. 123, Abs. 1 des GAV fiir ausgegliederte Geschiftseinheiten der Schwei-
zer Post.

53 Art. 12.1 Abs. 1 des GAV der schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie.

54 Art. 54.5 und 54.6 des GAV SRG SSR.
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oder der betroffene Arbeitnehmer hat eine Frist von flinf Tagen, um ein Gesprich
zwischen der Arbeitnehmervertretung und der Direktion zu verlangen (Abs. 3). Die
Vertragsparteien konnen ferner eine Intervention von Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merorganisationen verlangen, um die Sachlage zu priifen und zu vermitteln. Das
Verfahren darf dabei nicht ldnger als einen Monat dauern. Innerhalb eines Monats ab
Ablauf der in Abs. 3 vorgesehenen Frist von fiinf Tagen darf keine Kiindigung
erfolgen (Abs. 4). Ein zuséitzlicher Schutz ist bei Restrukturierungen vorgesehen
(Abs. 5). Arbeitnehmende, die die vorgingige Mitteilung anfechten, sind wihrend
vier Monaten vor einer Kiindigung geschiitzt. Die Direktion muss zudem die Perso-
nalkommission informieren und die Arbeitgeberorganisation oder eine durch die
Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer zu bestimmende Arbeitnehmerorganisation
mit der Priifung des Falls und einer Vermittlung beauftragen. Vorbehalten bleibt ein
allfalliger Verzicht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf dieses Verfahren
(Abs. 5 2. Abschnitt). Art. 306 des GAV fiir die graphische Industrie sieht mit
Ausnahme der Restrukturierung ein Verfahren vor, das demjenigen des GAV der
Maschinenindustrie entspricht. Der GAV der schweizerischen Uhren- und Mikro-
technikindustrie sieht schliesslich eine vorgiangige Aussprache zwischen dem Sekre-
tar des Arbeitgeberverbandes, dem Gewerkschaftssekretdr und der Direktion des
Unternehmens vor, wenn die Kiindigung ein Mitglied der Personalkommission, das
gleichzeitig Gewerkschaftsmitglied ist, oder einen Gewerkschaftsdelegierten betriftt
(vgl. Art. 4.3.9 Abs. 6 bzw. 4.6 Abs. 9).

Materiellrechtlich haben die erwédhnten Vertrage zur Folge, dass die betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufgrund ihrer gewerkschaftlichen Tétigkeit
nicht entlassen werden konnen. Art. 17.2. des Rahmen-GAV fiir den Detailhandel
im Kanton Genf sieht ein solches Kiindigungsverbot aufgrund der Tétigkeit als
Vertreter, Gewerkschaftsdelegierter oder Mitglied der Personalkommission sogar
explizit vor3s. Art. 2.12.3 des GAV der Swisscom sieht eine Kiindigungsfrist von
sechs Monaten fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor, die in ein Exekutivor-
gan einer vertragsschliessenden Gewerkschaft gewahlt sind und sich als solches zu
erkennen gegeben haben. Art. 123 Abs. 3 des Anhangs 4 des GAV fiir ausgeglieder-
te Geschéftseinheiten der Schweizer Post gewéhrt eine Entschddigung in der Hohe
von maximal zwolf Monatslohnen, wenn eine Kiindigung gegen Art. 336 Abs. 2 Bst.
b OR verstosst. Diese Bestimmung wurde auch auf Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
ausgedehnt, die in einem mit dem GAV konformen Mitwirkungsorgan sitzen oder
als Vertrauensperson einer vertragsschliessenden Gewerkschaft gemeldet sind.

55 Die Kammer fiir kollektive Arbeitsverhiltnisse des Kantons Genf (Chambre pour les
relations collectives de travail - CRCT) hat neulich bestétigt, dass diese Klausel zur Wie-
dereinstellung der widerrechtlich entlassenen Arbeitnehmenden fiihrt. Vgl. den Entscheid
auf vorsorgliche Massnahme vom 26. Mai 2009, Ziff. 5 der rechtlichen Begriindung (Der
Entscheid ist abrufbar unter: http://www.cgas.ch/SPIP/IMG/pdf/2009-
0526rct_reintegration Marisa_Parlong 160043.pdf). Vgl. auch den Bundesgerichtsent-
scheid vom 30. September 2009, 4A 328/2009, der sich jedoch nicht mit dieser Frage be-
fasst und den Entscheid der CRCT vom 16. Marz 2010, der die Gewerkschaft nicht fiir
legitimiert erachtet, die Frage der Wiedereinstellung aufzuwerfen, in einem obiter dictum
aber seine frithere Auslegung des Art. 17.2 des GAV bestitigt (ATS Depesche,
17.3.2010, veroffentlicht durch die Tribune de Genéve: www.tdg.ch/print/node/149217).
Das Bundesgericht hat diesen Nichteintretensentscheid in seinem Urteil vom 12. Juli
2010, 4A_248/2010, bestdtigt (Erw. 4).
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1.1.34 Normalarbeitsvertrage

Drei der sechs vom Bundesrat aufgrund von Art. 359a Abs. 1 OR erlassenen Nor-
malarbeitsvertrdge dussern sich zur Vertragskiindigung. Der Normalarbeitsvertrag
vom 16. Januar 1985 fiir die Erzieher in Heimen und Internaten>¢ sieht so vor, dass
die Kiindigung schriftlich mitgeteilt werden muss (Art. 4 Abs. 2), mit einer Frist von
zwei Wochen fiir das Ende einer Woche wihrend der Probezeit (Art. 4 Abs. 1 Bst. a)
und von drei Monaten fiir das Ende eines Monats nach Ablauf der Probezeit (Art. 4
Abs. 1 Bst. b). Der Normalarbeitsvertrag vom 21. Dezember 1971 fiir das Pflegeper-
sonal’ sieht in seinem Art. 5 die gleichen Regeln vor, mit Ausnahme der Kiindi-
gungsfrist nach Ablauf der Probezeit, die hier zwei statt drei Monate betrigt (Art. 5
Abs. 1 Bst. b). Der Normalarbeitsvertrag vom 3. Dezember 1979 fiir Privatgirtner58
sieht eine Kiindigungsfrist von sieben Tagen auf das Ende einer Arbeitswoche
wihrend der Probezeit (Art. 4 Abs. 1) und nach Ablauf der Probezeit eine Kiindi-
gungsfrist von einem Monat auf das Ende eines Monats wiahrend dem 1. Dienstjahr,
von zwei Monaten vom 2. bis zum 9. Dienstjahr und von drei Monaten ab dem 10.
Dienstjahr vor (Art. 4 Abs. 2). Art. 5 regelt die Kiindigung zur Unzeit unter Vorbe-
halt des relativ zwingenden Art. 336¢c Abs. 1 OR (Art. 362 Abs 1 OR; Art. 361 Abs.
2 und 359 Abs. 3 im Zusammenhang mit Art. 358 OR).

Die Kantone haben fiir die landwirtschaftlichen Arbeitnehmer und Arbeitnehmer im
Hausdienst Normalarbeitsvertrige zu erlassen. (Art. 359 Abs. 2 OR). Der Gesetzge-
ber hat es dabei nicht mehr fiir notig erachtet, die Regeln iiber die Kiindigung zum
obligatorischen Inhalt eines solchen Normalarbeitsvertrags zu erkliaren, weil diesbe-
zliglich das zwingende Bundesrecht geniigt>®. Den Kantonen bleibt es aber freige-
stellt, die Frage im Rahmen der Normalarbeitsvertrdge trotzdem aufzugreifen.

1.14 Uberprifung des geltenden Rechts und des gesetzge-
berischen Handlungsbedarfs

Die Praxis hat gezeigt, dass die Bestimmungen iiber den Kiindigungsschutz haupt-
sdchlich dann zum Zuge kommen, wenn einer Arbeitnehmerin oder einem Arbeit-
nehmer gekiindigt wird. Die nachfolgende Priifung beschrinkt sich deshalb auf
diesen Fall. Das Paritétsprinzip wird dadurch nicht in Frage gestellt, kommt aber erst
anschliessend zur Sprache (vgl. Ziff. 1.2.5).

1.2 Uberprufung der Sanktionen nach geltendem Recht
1.2.1 Entschadigung

Die Entschiadigung als Sanktion bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiin-
digung ist Ausdruck eines gesetzgeberischen Grundsatzentscheids. Dieser bringt
zum Ausdruck, den Wunsch der den Vertrag kiindigenden Partei in jedem Fall
respektieren zu wollen®. Der personliche Charakter des Arbeitsverhdltnisses und die
Schwierigkeiten, dieses im Konfliktfall weiterzufiihren, sprechen fiir die vom Ge-

56 SR 221.215.324.1

57 SR 221.215.328.4

58 SR 221.215.329.3

59 Botschaft 1967, 421

60 Vgl. Botschaft 1984, Ziff. 612.31
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setzgeber gewiéhlte Losung6l. Diese soll hier nicht in Frage gestellt werden. Tatsdch-
lich gibt es keinen Grund, der es rechtfertigen wiirde, die Entschidigung in Art.
336a OR durch die Nichtigkeit oder Annullierbarkeit der Kiindigung zu ersetzen.
Die Weiterfiihrung des Arbeitsverhédltnisses ist zum vornherein kaum praktikabel,
und eine Entschiddigung, die mit einer Stratkomponente versehen ist, ist durchaus
geeignet, eine missbrauchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung effektiv zu ahn-
den. Hochstens ausnahmsweise kann deshalb die Nichtigkeit oder Annullierbarkeit
einer Kiindigung in Betracht gezogen werden, wie dies zum Beispiel bei einer Ra-
chekiindigung nach Artikel 10 GIG der Fall ist. Angaben zur Wirksamkeit dieser
Bestimmung finden sich in einem Evaluationsbericht des Bundesrates aus dem Jahr
200662, Darin wird die Zweckmaissigkeit dieser Sanktion zwar bestétigt, gleichzeitig
hat der Bundesrat aber auch festgestellt, dass der mit Artikel 10 GIG verbundene
Schutz den Arbeitnehmenden nicht die Angst vor dem Verlust des Arbeitsplatzes
genommen hat und dass es in den — wenigen — im privaten Sektor eingeleiteten
Verfahren nur gerade einmal vorgekommen ist, dass schliesslich am Arbeitsverhalt-
nis festgehalten wurde®3.

1.2.2 Festsetzung des Betrages durch den Richter

Die Revision des Kiindigungsschutzes im Jahr 1988 hat dem Gericht einen grossen
Ermessensspielraum eingerdumt, sowohl in der Beurteilung des missbrauchlichen
oder ungerechtfertigen Charakters der Kiindigung als auch bei der Bemessung der
Sanktion®4. Damit ist es dem Gericht mdglich, eine Entschidigung festzulegen, die
den Umstinden des konkreten Falls Rechnung trdgt. Tatsdchlich prédsentiert sich
jeder Fall wieder anders. So kann es sich beim Arbeitgeber um ein kleines oder
grosses Unternehmen handeln. Die Arbeitnehmenden kdnnen aufgrund ihrer Bezie-
hung zum Arbeitgeber sowie aufgrund ihrer wirtschaftlichen und sozialen Lage eine
mehr oder minder schwere Beeintrachtigung erleiden. Auch kann der missbrauchli-
che oder ungerechtfertigte Charakter der Kiindigung unterschiedlich gravierend sein.
Aufgabe des Gerichts ist es, die Sanktion aufgrund all dieser Elemente zu bestim-
men.

Das Bundesgericht hat bestdtigt, dass das richterliche Ermessen nur durch den vom
Gesetzgeber festgelegten Maximalbetrag beschriankt wird. Entsprechend hat es die
Idee verworfen, dass die Entschddigung gegen das Maximum tendieren miisse,
damit sie ihre abschreckende Wirkung richtig entfalten kénne®. Diese Rechtspre-
chung entspricht dem Willen des Gesetzgebers und kann heute als gefestigt gelten.
Deutlich wird damit aber auch das Spannungsverhéltnis zwischen diesem Maximal-
betrag und dem Wunsch nach vorbeugender, abschreckender Wirkung. Zu geringe
Entschidigungen koénnen die Sanktion um ihre vorbeugende Wirkung bringen.
Dieser Einwand ist in dem Mass begriindet, als man das Schwergewicht auf die
priventive Wirkung der Sanktion legt. Umgekehrt geht es aber auch darum, eine
Sanktion aussprechen zu konnen, die differenziert und dem konkreten Fall angemes-

61  In diesem Sinne, AB 1985 N 1126 ff.

62 Bericht vom 15. Februar 2006 iiber die Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungs-
gesetzes in Erflillung der Motion Vreni Hubmann 02.3142, die der Nationalrat am 21. Ju-
ni 2002 als Postulat iiberwiesen hatte, BBI1 2006 3161

63 Bericht, Ziff. 8.2.1

64 Botschaft 1984, Ziff. 612.33

65 BGE 11911 157, Erw. 2a
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sen ist. Entsprechend wiirde man dem Gericht die Moglichkeit nehmen, eine ange-
passte Entschiddigung festzulegen, wenn man zum Zweck der Privention eine Min-
destentschidigung vorsehen wiirde. Ein solcher Eingriff des Gesetzgebers ist nicht
ratsam. Wenn systematisch hohe Entschiddigungen gilinstig beurteilt werden, so
beruht dies auf der Annahme, dass der heutige Maximalbetrag fiir eine wirkungsvol-
le Sanktion zu niedrig ist60.

Die Notwendigkeit, die Entschiddigung jedem konkreten Fall anpassen zu konnen,
wird durch die Gerichtspraxis zum Kiindigungsschutz bestétigt. So koénnen zum
Beispiel hinter einer fristlosen Entlassung achtenswerte, aber eben nicht wichtige
Griinde im Sinne des Gesetzes stehen; hier kann es sinnvoll sein, keine Sanktion im
Sinne von Art. 337c Abs. 3 OR verhdngen zu miissen%’. Auch ist es moglich, dass
der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer ein Mitverschulden vorzuwerfen ist68,
oder die Kiindigung kann auf nachvollziehbaren Griinden beruhen, die aber im
konkreten Fall nicht geniigten®. Eine Kiindigung kann schliesslich auch wegen der
Form, in der sie ausgesprochen wird, missbrauchlich sein, ohne dass dem Arbeitge-
ber der Grund der Kiindigung zum Vorwurf gemacht werden konnte’0. Umgekehrt
kann eine missbrauchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung eine schwere Zuwi-
derhandlung sein, die auch eine entsprechende scharfe Sanktion rechtfertigt’!. Die
vom Bundesgericht bestétigte’? Abstufung einer Kiindigung, je nachdem wie ein-
schneidend sie ist, und die Pflicht des Gerichts, alle relevanten Umstdnde zu wiirdi-
gen, erfordern einen weiten Ermessensspielraum.

1.2.3 Hochstbetrag der Entschadigung

Der Hochstbetrag der Entschidigung, wie er heute in Art. 336a Abs. 2 OR vorgese-
hen ist, ist das Ergebnis eines politischen Kompromisses anlésslich der Revision des
Kiindigungsschutzes im Jahr 1988. Der Bundesrat schlug damals einen Hochstbetrag
von 12 Monatsldhnen vor73. Das Parlament kiirzte diesen Betrag auf 6 Monatslohne.
Es hat dabei die Wirksamkeit der Entschidigung (Wiedergutmachung, Strafe und
Pravention) gegen die Belastung abgewogen, welche daraus fiir den Arbeitgeber
resultiert, vor allem in kleineren und mittleren Unternehmen’4. Eine solche Interes-
senabwagung ist auch heute notig.

66 Vgl.: Kantonsgericht Tessin, Entscheid vom 16. September 1998, JAR 1999, 256, Erw. 3

67 Z.B. BGE 120 II 243, Kiindigung infolge einer sehr heftigen Auseinandersetzung zwi-
schen einem Maschinisten und seinem Vorarbeiter; Bundesgerichtsentscheid vom 16.
August 2001, 4C.74/2000, Erw. 5, Entlassung eines des Raubes angeschuldigten Wirters.

68  Z.B. Bundesgerichtsentscheid vom 2. Juni 2004, 4C.135/2004, Erw. 3.2.2: missbriuchli-
che Kiindigung trotz vorhandener Absicht, aus Protestgriinden und ohne Vorwarnung des
Arbeitgebers die fiir Ostermontag geplante Arbeit nicht auszufiihren.

69 Bundesgerichtsentscheid vom 6. Mirz 2001, 4P.205/2000, Erw. 3

70 Z.B. BGE 123 11 247, Erw. 6b: Anderungskiindigung, die eine Herabsetzung des Lohnes
aufgrund verminderter Arbeitsleistung des kranken Arbeitnehmers zum Zweck hat.

71" Die maximale Entschidigung wurde so zugesprochen als Sanktion fiir die missbriuchli-
che Entlassung eines dlteren Arbeitnehmers nach langem Arbeitsverhéltnis, wenige Mo-
nate vor dem Pensionsalter (BGE 132 III 115), die Kiindigung als Vergeltungsmassnahme
gegen einen stellvertretenden Direktor, der sich iiber das schddigende Verhalten des Di-
rektors beschwert hatte, welches die Angestellten wahrend mehrerer Monate ohne Ein-
schreiten der Geschéftsleitung zu erdulden hatten (Bundesgerichtsentscheid vom 16. Juni
2005, 4C.84/2005)

72 BGE 123 111 391, Erw. 3¢

73 Botschaft 1984, Ziff. 620.6

74 AB 1985 N 1128 ff.; AB 1987 S 346 ff.
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Die Rechtsprechung hat die Revision von 1988 umgesetzt. Dies gilt insbesondere
mit Blick darauf, dass die verschiedenen Entschiddigungen nicht kumulierbar sind
und dass sie die Doppelfunktion als Bestrafung und Wiedergutmachung vereinen.
Daraus resultiert, dass die Entschdadigung abschliessenden Charakter hat, so dass mit
thr die mit einer Kiindigung verbundenen wirtschaftlichen Konsequenzen vollum-
fanglich abgegolten werden. Der Vorbehalt im 2. Satz von Art. 336a Abs. 2 OR
betrifft demzufolge einen Schaden, der eine andere Ursache als die Kiindigung hat.
Die Gerichte haben auch darauf verzichtet, systematisch hohe Entschidigungen
festzulegen, um auf diese Weise die vorbeugende Wirkung der Sanktion besser
gewihrleisten zu konnen. Vor diesem Hintergrund und mit Blick darauf, dass das
Gericht auch in Zukunft iiber einen weiten Ermessensspielraum verfiigen soll, bleibt
deshalb zu priifen, ob es der heutige gesetzliche Hochstbetrag weiterhin erlaubt, den
verschiedenen Funktionen der Entschiddigung und allen Situationen voll Rechnung
zu tragen. Zu bertiicksichtigen ist dabei immer auch die Lage des Arbeitgebers. Die
Wirkung der gleichen Entschiddigung ist bei einem kleinen oder mittleren Unter-
nehmen nicht die gleiche wie bei einem Grossunternehmen. Massgebliches Kriteri-
um ist letztlich die Finanzkraft des Arbeitgebers.

Die Entschadigung hat die Funktion der Wiedergutmachung, auch wenn es dabei
nicht um Schadenersatz geht und entsprechend auch kein Schaden nachzuweisen ist.
Die Wiedergutmachung betrifft die Beeintrachtigung, welche die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer erlitten haben. Diese wiederum hingt vor allem von der
Dauer des Arbeitsverhiltnisses, vom Alter der Arbeitnehmenden, von ihrer sozialen
Lage und von den durch die Kiindigung erlittenen wirtschaftlichen Nachteilen ab.
Diese Kriterien haben dazu gefiihrt, dass die Entschiddigung beim Hochstbetrag oder
in seiner Néhe liegt, wenn der Arbeitnehmer bei der Kiindigung nach 44 Dienstjah-
ren kurz vor seiner Pensionierung stand’>, wenn er mehr als 15 Dienstjahre hinter
sich hatte und nach der Kiindigung arbeitslos und stark depressiv wurde’® oder
wenn er mehr als 30 Dienstjahre hinter sich hatte, dauerhaft erkrankte und ihn der
Arbeitgeber zusitzlich am beruflichen Fortkommen gehindert hatte??. Ahnlich ist
die Rechtslage in Mobbingfillen, die eine dauerhafte Arbeitsunfahigkeit nach sich
gezogen haben’8, oder im Fall der anschliessenden Arbeitslosigkeit bei einer Kiindi-
gung nach sieben Dienstjahren”. Eine Kiirzung der Entschiddigung ist moglich,
wenn das Arbeitsverhéltnis nur kurz gedauert und der Entlassene schnell wieder eine
neue Stelle gefunden hat80, auch wenn er im Zeitpunkt der Kiindigung bereits 57
Jahre alt war81.

Die Entschddigung verfolgt auch einen Strafzweck. Sie ist deshalb auch Ausdruck
der Schwere des Vorwurfs, den man dem Arbeitgeber im Zusammenhang mit einer
Kiindigung macht. Auch diesbeziiglich sind Félle bekannt geworden, die eine hohe
Entschddigung rechtfertigten (vgl. Ziff. 1.2.2). Das Verhalten des Arbeitgebers kann
zur Beeintrdchtigung hinzutreten, die der Arbeitnehmer mit der Kiindigung erleidet.

75 BGE 13211115

76 Bundesgerichtsentscheid vom 28. Mirz 2002, 4C.86/2001, Erw. le

77 Bundesgerichtsentscheid vom 26. Mai 2009, 4A 564/2008, Erw. 2

78 BGE 126 III 395 = Bundesgerichtsentscheid vom 4. Juli 2000, 4C.463/1999, Erw. 9¢
(nicht verdffentlicht); Bundesgerichtsentscheid vom 19. Dezember 2006, 4P.214/2006

79 Bundesgerichtsentscheid vom 25. Mai 2006, 4C.60/2006, Erw. 8.3

80 Bundesgerichtsentscheid vom 19. Januar 2001, 4C.238/2000, Erw. 3;

81 Bundesgerichtsentscheid vom 12. September 2008, 4A_279/2008, Erw. 4.2
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Sie kann auch Arbeitnehmende treffen, die sich vorbildlich und anstandslos verhal-
ten haben?®2, oder solche, die seit langem fiir das Unternehmen titig waren83.

Schliesslich ist auch die Finanzkraft des Arbeitgebers zu beriicksichtigen, damit die
Wirksamkeit der Sanktion gewéhrleistet ist, insbesondere wenn der Arbeitgeber
finanzstark ist84. Dieses Kriterium kann aber auch eine weniger strenge Sanktion zur
Folge haben.

Mit Blick auf die geschilderte Praxis und die verschiedenen Funktionen, die die
Entschadigung hat, kann deren Limitierung auf sechs Monatslohne mit guten Griin-
den in Frage gestellt werden. Die Bandbreite, in der das Gericht die Entschidigung
festlegen muss, ist zu schmal. Wie gezeigt kann die Missbrauchlichkeit einer Kiindi-
gung krass sein und fiir die Betroffenen schwerwiegende Folgen haben, wihrend der
Arbeitgeber zusitzlich finanziell stark ist. Es ist schwierig, mit einem Hdochstbetrag
von sechs Monatslohnen die strafende Funktion der Entschadigung zu gewéhrleis-
ten, wenn ein Teil der Entschiddigung bereits fiir die Wiedergutmachung der erlitte-
nen Beeintrichtigung verwendet werden muss. Das Bundesgericht hat deshalb in
gewissen Fillen zusitzlich eine Genugtuung zugesprochen, und auf diese Weise
anerkannt, dass eine Beeintrichtigung derart schwerwiegend sein kann, dass eine
Entschiddigung von sechs Monatslohnen nicht ausreicht, um den entstandenen Scha-
den zu decken®5. Das grundsitzliche Anliegen muss es sein, beim Arbeitgeber nicht
den Eindruck entstehen zu lassen, eine missbriuchliche oder ungerechtfertigte
Kiindigung aus der Portokasse finanzieren zu kénnen8¢. Schaut man die gerichtlich
beurteilten Fille an, so sind Zweifel am Platz, ob der Gesetzgeber dieses Ziel in
jedem Fall erreicht hat. Dies gilt insbesondere fiir den Arbeitnehmer, dem vier
Monate vor der Pensionierung nach 44 Dienstjahren gekiindigt worden ist, weil er
sich mit einem Dienstchef schlecht verstand und es gewagte hatte, zweifelhafte
Weisungen zu kritisieren. Zu denken ist in diesem Zusammenhang aber auch an jene
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die sich iiber sexuelle Belédstigung und Mobbing
beschwert haben, oder an jenen Kaderangestellten, dem man nichts vorwerfen
konnte, der aber trotzdem entlassen wurde, um den Ruf des Arbeitgebers zu schiit-
zen. Schliesslich féllt in diese Kategorie auch jener seriose Mitarbeiter, der Unter-
schlagungen eines Vorgesetzten gemeldet hatte, um dann aufgrund einer eben die-
sem Vorgesetzten anvertrauten internen Untersuchung entlassen zu werden?’.

Solche Kiindigungen miissen mit hohen Sanktionen belegt werden kdnnen, damit die
Wirkung der Sanktion strafend und abschreckend bleibt. Diese Sanktion muss sich
deutlich abheben von Fillen, in denen sich der Arbeitgeber moglicherweise nichts
zuschulden kommen liess, die Kiindigung fiir die Arbeitnehmerin oder den Arbeit-
nehmer keine gravierenden Folgen hat oder die schwache Finanzkraft des Arbeitge-
bers eine tiefere Entschidigung nahelegt. Mit Blick auf die verschiedenen der Sank-
tion zukommenden Funktionen steht heute fest, dass der Hochstbetrag von sechs

82 Mobbing-Fall: Bundesgerichtsentscheid vom 16. Juni 2005, 4C.84/2005, Erw. 4.2;
Einsatz wéhrend langer Zeit fiir die Einhaltung der Rechte der Arbeitnehmenden: Bun-
desgerichtsentscheid vom 28. Mérz 2002, 4C.86/2001, Erw. le

83 Bundesgerichtsentscheid vom 26. Mai 2009, 4A_564/2008, Erw. 2

84 Bundesgerichtsentscheid vom 28. Mirz 2002, 4C.86/2001, Erw. le (betrichtliche Finanz-
kraft); Bundesgerichtsentscheid vom 27. Februar 2007, 4C.370/2006, Erw. 3.2 (Unter-
nehmen mit mehr als 40 Angestellten); Entscheid 4C.310/1998 vom 8. Januar 1999, Pra-
xis 1999, Nr. 112 =SJ 1999, 277, Erw. 3d (Erwidhnung dieses Kriteriums).

85 Entscheid 4C.310/1998, Praxis 1999, Nr. 112 = SJ 1999, 277, Erw. 4a

86 Botschaft 1984, Ziff. 620.6

87  Siehe BGE 131 III 535; Entscheid 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008
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Monatslohnen nicht mehr geniigt, um in schwerwiegenden Fillen eine genug hohe
Entschddigung festlegen zu konnen, die sich klar von der Sanktion in weniger gra-
vierenden Fillen abhebt oder in Féllen, wo es Griinde fiir eine Herabsetzung der
Entschadigung gibt.

In der Praxis hat sich gezeigt, dass bei der Festlegung der Entschidigung die finan-
zielle Situation des Arbeitgebers berticksichtigt wird. Deshalb ist es nicht nétig, den
diesbeziiglichen Ermessensspielraum der Gerichte in allen Féllen einzuschrinken,
damit der Lage kleinerer und mittlerer Unternehmen Rechnung getragen werden
kann. Eine derart differenzierende Losung wire mit keinen echten Vorteilen verbun-
den; sie verhinderte bloss, schwerwiegende Fille, in denen der Arbeitgeber finan-
ziell gut dasteht, gebiihrend ahnden zu kénnen. Der Gesetzgeber muss auch keinen
tieferen Maximalbetrag fiir kleine und mittlere Unternehmen festsetzen, da das
Gericht im Rahmen der Festlegung der Entschddigung auch diesbeziiglich die Situa-
tion des Arbeitgebers bertlicksichtigen kann. Fiir die Bemessung der Entschadigung
scheint das Kriterium der Finanzkraft sowieso besser geeignet als die Grosse eines
Unternehmens.

1.2.4 Besonderer Schutz fur Arbeitnehmervertreter und
Gewerkschaftsdelegierte

Sanktion bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung

Wie oben ausgefiihrt (vgl. Ziff. 1.1.1.2 und 1.1.2) betrifft die Klage bei der IAO die
Sanktion bei missbriuchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung von Gewerk-
schaftsvertretern oder -delegierten. In seinen Stellungnahmen zur Klage des SGB
konnte der Bundesrat bereits die diesbeziigliche Gerichtspraxis darlegens8. Ebenfalls
hat der Bundesrat iiber die tripartiten Gespréiche berichtet, die in diesem Zusammen-
hang stattgefunden haben. Er hat sich auch schon zur Vereinbarkeit des schweizeri-
schen Rechts mit dem IAO-Ubereinkommen (Nr. 98) und zur Auslegung dieses
Abkommens seitens des Ausschusses fiir Gewerkschaftsfreiheit gedussert. Der
Bundesrat vertritt nach wie vor die Meinung, dass der Klage keine Folge zu geben
ist.

Es besteht keine Notwendigkeit, die Wiedereinstellung als gesetzliche Sanktion
vorzusehen, wenn Arbeitnehmende das Opfer einer missbrauchlichen oder unge-
rechtfertigten Entlassung werden. Dies gilt auch fiir den Fall der Kiindigung wegen
Gewerkschaftsangehorigkeit oder -nichtangehdrigkeit oder wegen einer gewerk-
schaftlichen Tatigkeit (Art. 336 Abs. 2 Bst. a OR) oder wenn ein Arbeitnehmerver-
treter entlassen wird (Art. 336 Abs. 2 Bst. b OR). Schon der Entwurf des Bundesrats
zur Revision des Kiindigungsschutzes von 1988 - er ging weiter als der vom Parla-
ment schliesslich angenommene Text - sah keine Wiedereinstellung vor89. Vielmehr
sollte auch hier die gleiche Sanktion wie in den andern Fillen missbréduchlicher oder
ungerechtfertigter Kiindigungen gelten. Das Parlament hat dann explizit einen
Antrag verworfen, der es dem Gericht erlauben wollte, die Wiedereinstellung der zu
Unrecht entlassenen Arbeitnehmenden zu verfiigen0. An dieser Entscheidung ist

88  Zusitzliche Bemerkungen des Bundesrates vom 16. Juni 2006; Bemerkungen des
schweizerischen Bundesrates zu den Folgen der Empfehlung des Komitees vom 15. No-
vember 2006, vom 26. September 2008

89 Botschaft 1984, Art. 336e des Entwurfs

9  AB 1985 N 1130-1133
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aus den bereits erwihnten Griinden (vgl. Ziff. 1.2.1) festzuhalten. Die Wiedereinstel-
lung ist in Konfliktsituationen nur schwer realisierbar, erst recht wenn sich das
Verfahren zur Kldrung der Rechtslage in die Lénge zieht.

Zweck dieses Vorentwurfs ist und bleibt es aber, fiir eine wirksame Sanktion bei
missbrauchlicher und ungerechtfertigter Kiindigung zu sorgen. Die vorgeschlagene
Erhohung der Entschddigung, die auch bei einer Kiindigung nach Art. 336 Abs. 2
Bst. a und b OR zur Anwendung gelangt, trigt diesem Anliegen Rechnung. Der
damit erzielte Schutz ist wirkungsvoll genug. Es eriibrigt sich daher, fiir die Tatbe-
stainde des Art. 336 Abs. 1 Bst. a und b OR eine noch schirfere Sanktion vorzuse-
hen. Vertragliche Losungen, wie sie schon heute in einigen GAV vorgesehen sind
(vgl. Ziff. 1.1.3.3.), sollen aber auch in Zukunft moglich bleiben. Dabei ist sicherzu-
stellen, dass das Gesetz den Sozialpartnern keine Hindernisse in den Weg legt, wenn
sie sich fiir diese Losung entscheiden (vgl. Ziff. 1.2.5).

Begriundeter Anlass

Der erweiterte Kiindigungsschutz gewahlter Arbeitnehmervertreter gemiss Art. 336
Abs. 2 Bst. b OR ist unbestrittenermassen fester Bestandteil des geltenden Rechts.
Gerade deshalb muss dariiber diskutiert werden, ob der hier verwendete Begriff des
begriindeten Anlasses auch objektive und damit insbesondere auch wirtschaftliche
Griinde erfasst. Der Bundesrat hat den Begriff des begriindeten Anlasses in Anleh-
nung an Art. 340c Abs. 2 OR verwendet®l. Danach muss der begriindete Anlass in
der Person der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers liegen, das heisst er muss
mit dieser Person im Zusammenhang stehen?2. Gleichzeitig hat das Bundesgericht
entschieden, dass bei Art. 336 Abs. 2 Bst. b OR grundsétzlich auch wirtschaftliche
Griinde in Betracht zu ziehen sind®3. Nur wenn die geltend gemachten wirtschaftli-
chen Griinde im Zusammenhang mit der Tétigkeit als Arbeitnehmervertreter stehen,
wird der begriindete Anlass verneint.

Richtig ist der Hinweis darauf, dass das Kriterium des begriindeten Anlasses im
Zusammenhang mit der missbrauchlichen Kiindigung und nicht mit der Kiindigung
zur Unzeit erwdhnt wird%4. Das Parlament wollte sich mit dieser Systematik aber
nicht vom Entwurf des Bundesrates distanzieren und diesen Tatbestand missbrauch-
licher Kiindigung gleich wie alle andern behandeln%. Der Gesetzgeber wollte im
Gegenteil fiir diesen Fall einen erweiterten Kiindigungsschutz vorsehen. Dieser
zeichnet sich dadurch aus, dass der Arbeitgeber beweisen muss, dass er fiir die
Kiindigung einen begriindeten Anlass hat. Ein solcher Anlass muss zwar nicht so
schwerwiegend sein wie ein wichtiger Grund, aber doch eine besondere Tragweite
haben. Es stellt sich ernsthaft die Frage, ob die Art und Weise, wie das Bundesge-
richt den Begriff des begriindeten Anlasses ausgelegt hat, diesem Begriff einen
Grossteil seiner Wirkung entzogen hat. Es ist auch kaum sinnvoll zu verlangen, dass
der in der Person des Arbeitnehmers liegende Grund eine gewisse Qualitdt haben
muss, damit die Kiindigung gerechtfertigt ist, wenn gleichzeitig davon auszugehen
ist, dass jeder wirtschaftliche Grund zur Auflosung des Arbeitsverhéltnisses berech-
tigt, ohne dass auch hier eine gewisse Qualifikation verlangt wiirde.

91 Botschaft 1984, Ziff. 620.11; AB 1985 N 1131-1132
92 BGE 130 11 353, Erw. 2.2.1

93 BGE 135111 512, Erw. 6.2

94 BGE 135111 512, Erw. 6.1

95  AB 1985 N 1134-1135
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Das Argument, dass der Arbeitgeber frei iiber jene Massnahmen entscheiden kénnen
miisse, die wirtschaftlich am sinnvollsten und sozial am ertriglichsten sind und dass
die anderen Arbeitnehmenden nicht unter dem Schutz ihrer Vertreter leiden diirften,
ist zweifellos ernst zu nehmen.%. Das darf aber wiederum nicht dazu fithren, dass
der erweiterte, vom Gesetzgeber gewollte Kiindigungsschutz der Arbeitnehmerver-
treter auf der Strecke bleibt.

Der erweiterte Schutz von Art. 336 Abs. 2 Bst. b OR und sein Bezug zu den wirt-
schaftlichen Griinden bedarf auch deshalb der Uberpriifung, weil der Gesetzgeber
seit der Revision von 1988 die Verpflichtung eingefiihrt hat, die Arbeitnehmerver-
treter liber die Auswirkungen des Geschiftsganges auf die Arbeit und das Personal
zu informieren (Art. 9 Abs. 2 des Mitwirkungsgesetztes). Die Arbeitnehmervertre-
tung muss ferner auch bei einer Massenentlassung - ihre Begriindung steht definiti-
onsgemadss in keinem Bezug zum einzelnen Arbeitsverhéltnis - konsultiert werden
(Art. 335d OR) sowie bei der Verlegung des Unternehmens oder eines Teiles davon
(Art. 333a OR)?7. Die Konsultationspflicht nach Art. 333a OR gilt gemédss dem
Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Ver-
mogenstibertragung (Fusionsgesetz, FusG)?8 auch fiir die Fusion und Spaltung von
Unternehmen (siche Art. 27 Abs. 1 und 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 und 50 Abs. 1 FuG),
die Vermogensiibertragung (Art. 76 Abs. 1 und 77 Abs. 1 FusG), die Fusion oder
Vermdogensiibertragung von Stiftungen (Art. 85 Abs. 3 FusG) und die Fusion oder
Vermogensiibertragung von Vorsorgeeinrichtungen (Art. 96 Abs. 5 und 98 Abs. 2
FusG). Somit ist die Arbeitnehmervertretung heute durch gesetzliche Vorschrift
dazu berufen, gerade in Fillen, wo das Unternehmen aus wirtschaftlichen Griinden
neu organisiert wird, Gesprichspartner des Arbeitgebers zu sein.

1.25 Paritat und absolut zwingender Charakter des
Schutzes vor missbrauchlicher Kiindigung

Der Schutzgedanke der Bestimmungen iiber die Kiindigung wirft verschiedene
Fragen auf. So rechtfertigt es das Paritdtsprinzip beispielsweise nicht, absolut zwin-
gende Vorschriften zu erlassen, wie dies bei Art. 336 Abs. 1 und 336a OR aber
geschehen ist. Es geniigt, dass der von den Parteien vereinbarte zusitzliche Schutz
beiden gleichermassen niitzt. Zudem hat sich in der Praxis gezeigt, dass die Bestim-
mungen iiber den Kiindigungsschutz - trotz Parititsprinzip, das dem Arbeitgeber
grundsitzlich den gleichen Schutz wie den Arbeitnehmenden in Aussicht stellt -
hauptsédchlich dazu dienen, die Arbeitnehmenden zu schiitzen. Aus diesem Grund
und weil nichts gegen Losungen spricht, die fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind,
wenn beide Vertragsparteien damit einverstanden sind, erscheint der absolut zwin-
gende Charakter der Bestimmungen iiber den Kiindigungsschutz nicht gerechtfertigt
zu sein. Dazu kommt, dass ein erweiterter Kiindigungsschutz bereits heute moglich
ist, soweit es um die Griinde der ungerechtfertigen Kiindigung nach Art. 336 Abs. 2
OR geht, nicht aber in Bezug auf die Sanktion. In diesem Sinn bedarf schliesslich
auch Art. 337c Abs. 3 OR der Klérung.

9  BGE 13511 512, cons. 6.2

97  Der Bundesrat will sicherstellen, dass Art. 333a OR auch dann Anwendung findet, wenn
ein Unternehmen infolge Zahlungsunfihigkeit iibertragen wird. Vgl. dazu die Botschaft
vom 8. September 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und

Konkurs (Sanierungsrecht)
98 SR 221.301
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1.3 Die vorgeschlagenen Anderungen

Der Hochstbetrag der Entschadigung wird erhoht (Art. 336a Abs. 2 und 337c
Abs. 3 VE-OR)

Die an der Sanktion bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung geiibte
Kritik und die Uberpriifung der heutigen Lage fiihren dazu, eine Verschirfung der
im geltenden Recht vorgesehenen Sanktion vorzuschlagen. Diese Verschirfung
besteht darin, den Hochstbetrag der Entschidigung, die zurzeit sechs Monatslohnen
entspricht, auf zwolf Monatslohne zu erhohen. Diese Erhohung gilt fiir alle miss-
brauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigungen. Sie beschrénkt sich damit nicht
auf einzelne Kiindigungsgriinde. Das Gericht verfiigt im Ubrigen iiber den gleichen
Ermessensspielraum fiir die Festsetzung der Entschddigung wie heute.

Die Kuindigung von Arbeitnehmervertretern aus wirtschaftlichen Grinden ist
missbrauchlich (Art. 336 Abs. 2 Bst. b VE-OR)

Der Vorentwurf schldgt vor, den Tatbestand des begriindeten Anlasses bei Kiindi-
gung von Arbeitnehmervertretern auf Griinde zu beschrianken, die mit der Person der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers zusammenhédngen. Damit wird die Anwen-
dung des begriindeten Anlasses im Falle der Kiindigung aus einem objektiven,
besonders einem wirtschaftlichen Grund, geklért. Die Arbeitnehmervertreter diirfen
darauf zdhlen, dass sie in einer Situation, in der sie das Gesprach mit dem Arbeitge-
ber suchen miissen, nicht entlassen werden.

Vertragliche Regelungen, welche fur beide Parteien oder fiir den Arbeitnehmer
guinstiger sind, werden ermdglicht (Art. 336 Abs. 3, 336a Abs. 3, 361 und 362,
VE-OR)

Der Vorentwurf schldgt vor, die Ausweitung des Kiindigungsschutzes vertraglich
zuzulassen, wenn das Vereinbarte fiir beide Parteien gleichermassen oder nur fiir die
Arbeitnehmenden giinstiger ist. Der Kiindigungsschutz bleibt auf diese Weise dem
Paritéitsprinzip verpflichtet. Ein durch die Parteien gewollter erweiterter Schutz wird
so moglich. Gleichzeitig beriicksichtigt der Vorschlag, dass der Schutz in der Praxis
vor allem den Arbeitnehmenden dient.

1.4 Rechtfertigung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung
1.4.1 Beibehaltung der Prinzipien des positiven Rechtes

Gultigkeit der Kiindigung

Der Vorentwurf schldgt vor, die Sanktion bei missbriduchlicher oder ungerechtfertig-
ter Kiindigung zu verschirfen. Die Giiltigkeit der Kiindigung selbst wird dabei aber
nicht in Frage gestellt. Einerseits ist es realititsfremd, das Arbeitsverhdltnis gegen
den Willen einer Partei aufrecht erhalten zu wollen. Andererseits kann auch eine
Entschiddigung, wenn sie genug hoch ist, die ihr zukommende abschreckende Wir-
kung entfalten.
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Art der Entschadigung

Die besondere Art der Entschidigung mit ithrer Funktion als Strafe und Wiedergut-
machung, wie sie seit BGE 123 III 391 definiert ist, bleibt ebenfalls unangetastet.
Ein hoherer Maximalbetrag wird es erlauben, dieser Doppelfunktion der Entschéidi-
gung besser Rechnung zu tragen, ohne ihren abschliessenden Charakter oder die
Tatsache, dass sie keinem nachgewiesenen Schaden entsprechen muss, in Frage zu
stellen.

Festlegung des Betrages durch das Gericht

Angesichts der sehr unterschiedlichen Félle missbrauchlicher oder ungerechtfertigter
Kiindigungen soll dem Gericht auch in Zukunft ein weiter Ermessensspielraum
erhalten bleiben. Eine differenzierte und auf jeden Fall zugeschnittene Losung kann
nicht abstrakt durch den Gesetzgeber erfolgen, sondern muss den Gerichten {iberlas-
sen bleiben. Die Erhdhung des Maximalbetrages wird es diesen erlauben, schérfere
Sanktionen zu verhdngen, ohne sie in ihrem Ermessen zu behindern.

1.4.2 Besserer Klindigungsschutz

Wirksame Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kindi-
gung

Die Anhebung des Maximalbetrages von sechs auf zwolf Monate macht es moglich,
schirfere Sanktionen auszusprechen. Sie ldsst dem Gericht genug Spielraum, um
alle Umstdnde des konkreten Falles zu berticksichtigen, namentlich die Schwere der
Missbrauchlichkeit, die mit der missbrdauchlichen Kiindigung verbundene Beein-
trachtigung und die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers. Wenn dieser finanzkraf-
tig ist, kann die Sanktion schirfer ausfallen. Wenn seine finanziellen Moglichkeiten
beschriankt sind, kann das Gericht im Gegenzug den Betrag der Entschiddigung nach
unten korrigieren.

Insgesamt ergibt sich darauf eine Verstirkung der abschreckenden Wirkung der
Sanktion. Die Aussicht auf eine einschneidende Sanktion wird dazu fiihren, dass
Kiindigungen nicht voreilig erfolgen und auch die Suche nach alternativen Losungen
nicht voreilig eingestellt wird.

Der vorliegende Vorschlag geht nicht so weit wie der Entwurf des Bundesrates von
1984, welcher die Mdglichkeit einrdumte, die Entschidigungen zu kumulieren,
wenn die Kiindigung nicht nur missbrauchlich, sondern gleichzeitig auch ungerecht-
fertigt war oder einen Arbeitnehmervertreter betraf. Daraus konnte ein Betrag von
bis zu 36 Monatsl6hnen resultieren.

Verbesserter Schutz der Arbeitnehmervertreter

Der vorgeschlagene Hochstbetrag wird es schliesslich erlauben, die im Sinn von Art.
336 Abs. 2 Bst. a und b OR missbrauchliche Kiindigung von Arbeitnehmervertretern
oder Gewerkschaftsdelegierten wirksam zu ahnden. Die Sozialpartner oder die
Parteien verfiigen zudem tiiber die Moglichkeit, schéarfere Sanktionen zu vereinbaren.
Es besteht kein Anlass, die Annullierung einer Kiindigung mit nachfolgender Wie-
dereinstellung des Arbeitnehmers zu verhindern, wenn diese Wirkung von den
Parteien so gewollt ist.
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Die Beschriankung des begriindeten Anlasses fiir eine rechtmissige Kiindigung nach
Art. 336 Abs. 2 Bst. b OR auf Griinde, die mit der Person der Arbeitnehmerin oder
des Arbeitnehmers in Zusammenhang stehen, wird es erlauben, die Arbeitnehmer-
vertreter besser zu schiitzen. Damit wird gewihrleistet, dass Arbeitnehmervertreter
fiir ihre Tatigkeit auch dann gute Bedingungen vorfinden, wenn sie in besonderer
Weise zum Handeln aufgefordert sind. Der Schutz vor missbrauchlicher oder unge-
rechtfertigter Kiindigung wird so in Einklang mit der Rolle gebracht, die der Gesetz-
geber fiir die Arbeitnehmervertreter vorgesehen hat. Der Handlungsspielraum des
Arbeitgebers bei Restrukturierungen wird dabei nicht unverhidltnisméssig einge-
schrankt. Der Kreis der durch diesen Schutz begiinstigten Personen ist klar um-
schrieben und wird nur wenige Arbeitnehmenden von einem allfélligen, wirtschaft-
lich bedingten Stellenabbau ausschliessen. Daneben konnen Restrukturierungen
auch andere Massnahmen als die Kiindigung zur Folge haben wie zum Beispiel die
Zuweisung einer anderen Arbeit. Falls man nicht um den Abbau der Arbeitsstelle
des Arbeitnehmervertreters herumkommt, bleibt schliesslich immer auch noch die
Moglichkeit, das Arbeitsverhéltnis im gegenseitigen Einvernehmen aufzuldsen.

1.5 Internationales Recht, Verhaltnis zum europaischen
Recht und Rechtsvergleich

1.5.1 Internationales Recht

Internationaler Pakt Gber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

Der Internationale Pakt liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte®® garan-
tiert das Recht auf Arbeit (Art. 6), das Recht auf gerechte und giinstige Arbeitsbe-
dingungen (Art. 7), das Recht, eine Gewerkschaft zu bilden oder einer Gewerkschaft
eigener Wahl beizutreten (Art. 8 Abs. 1 Bst. a), sowie das Recht, sich als Gewerk-
schafter frei zu betitigen (Art. 8 Abs. 1 Bst. c¢). Diese Bestimmungen dussern sich
nicht spezifisch zum Schutz vor Kiindigungen. Trotzdem kann Artikel 336 Absatz 2
Buchstaben a und b OR als Konkretisierung von Artikel 8 des Pakts gelesen wer-
den.100, Der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte war es denn
auch, der der Schweiz empfohlen hatte, das IAO-Ubereinkommen Nr. 98 zu ratifi-
zierenl0l was sie am 17. August 1999 auch tat.

99 SR 0.103.1. Die Schweiz ist dem Pakt am 18. Juni 1992 beigetreten. Er ist fiir sie am 18.
September 1992 in Kraft getreten.

100 Weil die Gewerkschaftsfreiheit Teil der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit ist,
wird sie auch durch Artikel 22 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966 iiber
biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2) und durch Artikel 11 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101) ga-
rantiert.

101 Abschliessende Bemerkungen des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vom 7. Dezember 1998: Schweiz. E/C.12/1/Add.30., Ziff. 30
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Europaische Sozialcharta

Die am 3. Mai 1996 revidierte Europdische Sozialcharta - die Schweiz hat sie nicht
ratifiziert!02 - befasst sich ausdriicklich mit dem Kiindigungsschutz. Die Ausgestal-
tung des in Artikel 24 geregelten Kiindigungsschutzes entspricht den Anforderungen
des IAO-Ubereinkommens Nr. 158 (vgl. unten). Danach miissen die Vertragsstaaten
vorsehen, dass einem Arbeitnehmer nicht ohne triftigen Grund gekiindigt wird,
wobei der triftige Grund mit den Fiahigkeiten oder dem Verhalten des Arbeitnehmers
oder mit den Erfordernissen der Téatigkeit des Unternehmens, des Betriebs oder des
Dienstes zusammenhidngen muss (Abs. 1 Bst. a). Ferner hat der Arbeitnehmer, dem
zu Unrecht gekiindigt worden ist, Anspruch auf eine angemessene Entschidigung
oder einen anderen zweckmadssigen Ausgleich (Abs. 1 Bst. b). Der Arbeitnehmer
muss dabei die Moglichkeit haben, die Kiindigung bei einer unparteiischen Stelle
anzufechten (Abs. 2). Im Anhang (Art. 24 Ziff. 3) werden jene Griinde aufgefiihrt,
die nicht als triftige Griinde gelten, wie namentlich die Zugehorigkeit zu einer Ge-
werkschaft oder gewerkschaftliche Aktivititen (Bst. a), ferner die Tatsache, dass
sich jemand um das Amt eines Arbeitnehmervertreters bewirbt oder ein solches Amt
austiibt (Bst. b). Artikel 28 der Charta verpflichtet die Vertragsparteien ferner, Ar-
beitnehmervertreter wirksam vor Benachteilungen - dazu zdhlen auch Kiindigungen
- zu schiitzen, soweit diese auf ihre Eigenschaft oder Betitigung als Arbeitnehmer-
vertreter zuriickgehen. (Bst. a). Artikel 29 sieht schliesslich das Recht auf Unterrich-
tung und Anhorung bei Massenentlassungen vor.

Internationale Arbeitsorganisation (1AO)

Am 22. Juni 1982 verabschiedete die Internationale Arbeitskonferenz der IAO das
Ubereinkommen (Nr. 158) und die Empfehlung (Nr. 166) iiber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber (Konvention und Empfehlung betreffend
Kiindigung). Der Bundesrat hat diese Texte in seinem Bericht vom 4. Mai 1983 iiber
die 68. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz!03 und anschliessend auch in
der Botschaft von 1984 zur Revision des Kiindigungsschutzes!94 niher vorgestellt.
Hingewiesen sei deshalb an dieser Stelle bloss noch einmal auf Artikel 4, der fiir
jede Kiindigung einen triftigen Grund verlangt. Dieser muss im Zusammenhang mit
der Fahigkeit oder dem Verhalten des Arbeitnehmers oder mit den Erfordernissen
der Tatigkeit des Unternehmens, des Betriebs oder des Dienstes stehen. Die Artikel
5 und 6 zdhlen Griinde auf, die nicht als triftig gelten, wie namentlich gewerkschaft-
liche Aktivititen (Art. 5 Bst. a) oder die Tatsache, dass sich jemand um die Funktion
eines Arbeitnehmervertreters bewirbt oder eine solche Funktion ausiibt (Art. 5 Bst.
b). Artikel 10 sieht vor, dass eine zu Unrecht erfolgte Kiindigung mit einer angemes-
senen Entschddigung sanktioniert wird oder zu einem anderen als zweckmdissig
angesehenen Ausgleich fiihrt, sofern die Rechtsordnung und Praxis der Vertragsstaa-
ten keine Annullierung der Kiindigung bzw. Wiedereinstellung des Arbeitnehmers
vorsehen oder die zustidndigen Stellen zur Auffassung gelangen, dass eine solche im

102 Der Bundesrat hat am 6. Mai 1996 die Charta in ihrer urspriinglichen Fassung unterzeich-
net. Am 17. Dezember 2004 hat dann aber der Nationalrat die Pa.lv. der Sozialdemokrati-
schen Fraktion (91.419) "Genehmigung der Europidischen Sozialcharta" vom 19. Juni
1961 abgeschrieben. In der Zwischenzeit wiederum wurde ein Postulat Seydoux
(10.3304) "Vereinbarkeit der revidierten Europdischen Sozialcharta mit der schweizeri-
schen Rechtsordnung" vom 12. Januar 2010 vom Bundesrat am 24. Januar 2010 und vom
Stidnderat am 8. Mirz 2010 angenommen.

103 BBI 1983 11 1102

104 Botschaft 1984, Ziff. 333
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konkreten Fall nicht angezeigt ist. Artikel 12 stellt dem entlassenen Arbeitnehmer
schliesslich eine Abfindung oder Leistungen der Arbeitslosen- oder einer anderen
Sozialversicherung in Aussicht.

Der Bundesrat hat die Vereinbarkeit dieser Bestimmungen mit dem schweizerischen
Recht in seinem Bericht vom 4. Mai 1983 gepriift!05. Unter Hinweis auf die damali-
ge Rechtslage stellte er fest, dass das Ubereinkommen nicht im Einklang mit dem
Ubereinkommen stehe, weshalb er darauf verzichtete, dieses dem Parlament zur
Genehmigung zu unterbreiten. In der Botschaft von 1984 (vgl. Ziff. 333) stellte er
fest, dass das Gleiche auch fiir die vorgeschlagene Revision des Kiindigungsschutzes
galt. Der Entwurf des Bundesrates wurde vom Parlament nicht verschirft. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass auch die 1988 verabschiedeten Bestimmungen tiber
den Kiindigungsschutz weniger weit gehen als vom Ubereinkommen verlangt.
Davon ist der Bundesrat bis heute ausgegangen!%, Die entscheidende Differenz
betrifft die Rechtmissigkeit der Kiindigung, die nach dem Ubereinkommen Nr. 158
nur gegeben ist, wenn dafiir ein triftiger Grund besteht, wihrend nach schweizeri-
schem Recht eine Kiindigung auch ohne triftigen Grund giiltig ist und nur insofern
anfechtbar ist, als sie missbrauchlich ist.

Zu den Ubereinkommen, die die Kiindigung im Allgemeinen behandeln, gesellen
sich jene, die besondere Aspekte des Kiindigungsschutzes aufgreifen. Der Bundesrat
hat sie in seiner Botschaft von 1984 zum Kiindigungsschutz aufgelistet (vgl. Ziff.
333). Zu erwihnen ist dabei an erster Stelle das Ubereinkommen Nr. 98 iiber die
Anwendung der Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektiv-
verhandlungen (vgl. Ziff. 1.1.1.2), das die Schweiz am 17. August 1999 ratifiziert
hat und das am 17. August 2000 in Kraft getreten ist!07. Dieses Ubereinkommen
verlangt namentlich einen angemessenen Schutz im Fall von diskriminierenden
Massnahmen, die gegen die Vereinigungsfreiheit gerichtet sind und im Zusammen-
hang mit der Beschéftigung stehen (Art. 1 Abs. 1). Ausdriicklich erwéhnt wird dabei
insbesondere die Entlassung eines Arbeitnehmers, weil er einer Gewerkschaft ange-
hort oder weil er sich ausserhalb der Arbeitszeit oder mit Zustimmung des Arbeitge-
bers auch wihrend der Arbeitszeit gewerkschaftlich betétigt (Art. 1 Abs. 2 Bst. b).

Hingewiesen sei ferner auf das Ubereinkommen Nr. 135 iiber Schutz und Erleichte-
rungen fiir Arbeitnehmervertreter im Betrieb, das die Internationale Arbeitskonfe-
renz der IAO am 23. Juni 1971 verabschiedet hat (Ubereinkommen iiber die Vertre-
tung der Arbeitnehmer)!08. Das Ubereinkommen zielt darauf, das Ubereinkommen
Nr. 98 zu ergédnzenl®. Artikel 1 verlangt, dass Gewerkschaftsvertreter im Betrieb
wirkungsvoll gegen jede Benachteilung einschliesslich Kiindigung geschiitzt wer-
den, die den Grund in ihrer Stellung oder Betdtigung als Arbeitnehmervertreter
haben oder die deshalb erfolgen, weil der Arbeitnehmer einer Gewerkschaft ange-
hort, sofern sich der Arbeitnehmer im Ubrigen an die bestehenden Gesetze oder
Gesamtarbeitsvertrage oder die anderen gemeinsam vereinbarten Regeln gehalten
hat. Artikel 3 prézisiert, dass es sich bei den Arbeitnehmervertretern um Personen

105 7iff. 33 et 34

106 So hat der Nationalrat am 13. Dezember 2000 beschlossen, der Pa. Iv. Thanei (99.459)
"Arbeitsrecht. Kiindigungsschutz" keine Folge zu geben. Sie hatte verlangt, das schweize-
rische Recht in Einklang mit dem IAO-Ubereinkommen Nr. 158 und der Européischen
Sozialcharta zu bringen.

107 SR 0.822.719.9

108 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 23. August 1972 iiber die 56.
Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz, BBI 1972 II 389, Anhang 1

109 Erwigungen 1 und 2 der Priambel.

27



handelt, die die innerstaatliche Gesetzgebung oder Praxis als solche anerkennt,
unabhéngig davon, ob es sich bei ihnen um Gewerkschafter handelt (Bst. a), oder
um Personen, die von den Arbeitnehmern gewihlt worden sind (Bst. b). Die
Schweiz hat das Ubereinkommen Nr. 135 nicht ratifiziert!10,

1.5.2 Verhaltnis zum europaischen Recht

Die Europdische Union hat die nationalen Bestimmungen iiber den Schutz vor
Kiindigungen nicht harmonisiert. Immerhin sieht Artikel 30 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union vor, dass jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitneh-
mer nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung hat. Im Fall
einer Massenentlassung wurde die Richtlinie 75/129/EWG durch die Richtlinie
98/59/EG!1! ersetzt. Die neue Richtlinie hat gegeniiber der alten keine wesentlichen
Anderungen gebracht, so auch nicht bei der bisherigen Sanktion, falls eine Massen-
entlassung unter Missachtung der von der Richtlinie eingerdumten Verfahrensrechte
erfolgt. Bei einem Betriebsiibergang gilt ferner Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie
2001/23/EG!12, Danach darf der Ubergang eines Unternehmens fiir sich allein kein
Grund sein, dass der Verdusserer oder der Erwerber eine Kiindigung ausspricht. Eine
Kiindigung bleibt aber erlaubt, wenn sie aus wirtschaftlichen, technischen oder
organisatorischen Griinden, die Anderungen im Bereich der Beschiftigung zur Folge
haben, erfolgt!13. Die Richtlinien betreffend Gleichbehandlung von Mann und Frau
in Fragen von Beschiftigung und Beruf (Richtlinie 2006/54/EG und Richtlinie
2000/78/EG) sowie die Richtlinie gegen Benachteilungen aus Griinden der Rasse
oder der ethnischen Herkunft (Richtlinie 2000/43/EG) iiberlassen es den Mitglied-
staaten zu regeln, wie Verletzungen des nationalen Rechts sanktioniert werden, das
im Rahmen der Umsetzung dieser Richtlinien erlassen worden ist. Die Sanktionen,
die auch Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen, miissen allerdings wirk-

110" In seinem Bericht von 1972 (Ziff. III, 2) dusserte sich der Bundesrat mit Blick auf das
damals geltende Recht und einen bereits héngigen parlamentarischen Vorstoss nicht zur
Frage der Ratifikation. Die Motion Levrat (06.3569) "Ratifizierung des Ubereinkommens
Nr. 135 der IAO" wurde am 20. Mérz 2009 abgeschrieben, nachdem der Nationalrat am
18. September 2008 bereits entschieden hatte, der Pa.lv. Levrat (07.474) "Besserer Schutz
der Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter" keine Folge zu geben (AB 2008 N 1182).

111 Vgl. Richtlinie 75/129/EWG des Rates vom 17. Februar 1975 und Richtlinie 98/59/EG
des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber Massenentlassungen, ABI. L 48 vom 22.2.1975, S. 29 f., und ABI. L 225 vom
12.8.1998, S. 16 ff..

112 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Mirz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, ABI. L
82 vom 22.3.2001, S. 82 ff.. Diese Richtlinie ersetzt die Richtlinie 77/ 187/EWG des Rates
vom 14. Febraur 1977, ABIL. L 61 vom 5.3.1977, S. 26 ff., in der Fassung der Richtlinie
98/50/EG des Rates 29. Juni 1998, ABIL. L 201 vom 17.7.1998, S. 88 ff..

113 Zur Tragweite dieser Bestimmung vgl. das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen
Union vom 11. Juni 2009, Rechtssache C-561/07, Kommission gegen Italien, Rdz. 35;
Urteil vom 12. Mirz 1998, Rechtssache C-319/94, Dethier Equipement, Rdz. 35
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sam, verhiltnismissig und abschreckend sein!!4. Im Ubrigen beziehen sich die
Richtlinien bloss darauf, die Voraussetzungen einer rechtméssigen Kiindigung zu
umschreiben. Schliesslich verlangen die Richtlinien einen besonderen Schutz im
Fall von Retorsionsmassnahmen seitens des Arbeitgebers!!5.

Mehrere europdische Richtlinien handeln schliesslich von der Mitwirkung der Ar-
beitnehmer. Nach Artikel 7 der Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens flir die Unterrichtung und Anhdérung der Arbeitnehmer in der Européischen
Gemeinschaft!!6 haben die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass die Arbeit-
nehmervertreter bei der Ausiibung ihrer Funktion einen ausreichenden Schutz und
ausreichende Sicherheiten geniessen, damit sie die ithnen iibertragenen Aufgaben in
angemessener Weise wahrnehmen konnen. In einer weiteren Richtlinie ist die Ein-
richtung eines Européischen Betriebsrats vorgesehen bzw. ein anderweitiges Verfah-
ren der Unterrichtung und Anh6rung bei Unternehmen und Unternehmensgruppen,
die gemeinschaftsweit operieren. Artikel 10 Absatz 3 der Richtlinie 2009/38/EG117
verlangt dabei, dass die Arbeitnehmer, die als Arbeitnehmervertreter titig sind, von
einem #dhnlichen Schutz und &hnlichen Garantien profitieren, wie sie die nationale
Gesetzgebung oder die nationalen Gepflogenheiten auch fiir die eigenen Arbeitneh-
mervertreter kennen.

Diese Vorlage, die auf eine Verbesserung des Kiindigungsschutzes zielt, ist mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar.

1.5.3 Rechtsvergleich

Frankreich

Die Auflosung des unbefristeten Vertrags ist in Art. L 1231 ff. des code du travail
geregelt. Diese Bestimmungen sind nach Ablauf der Probezeit anwendbar. Der
Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer zu einem vorgéingigen Gespriach einladen (Art.

114 Artikel 25 der Richtlinie 2006/54/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 5.
Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Neufassung), ABI.
L 204 vom 26.7.2006, S. 23 ff.; Artikel 17 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.
November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABI. L 303 vom 2.12.2000, S. 16 ff.; Ar-
tikel 15 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29 Juni 2000 zur Angleichung des
Gleichstellungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABI. L 180 vom 19.7.2000, S. 22 ff.

115 Vgl. Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ und 24 der Richtlinie iiber die Gleichstellung von Mann und
Frau; Art. 3 Abs. 1 Bst. c und Artikel 11 der Richtlinie iiber die Chancengleichheit in Ar-
beits- und Geschéftsbedingungen sowie Art. 3 Abs. 1 Bst. c und Art. 9 der Richtlinie iiber
die Gleichbehandlung ohne Unterschiede der Rasse oder der ethnischen Herkunft.

116 Richtlinie 2002/14/EG des Parlaments und des Rates vom 11. Mirz 2002 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in der
Europidischen Gemeinschaft, ABIL. L 80 vom 23.3.2002, S. 29 ff.

117 Richtlinie 2009/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009 iiber
die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur
Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Un-
ternehmen und Unternehmensgruppen, ABIL. L 122 vom 16.5.2009, S. 28 ff. Ferner: Arti-
kel 10 der Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergénzung des Sta-
tuts der Européischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (ABI. L
294 vom 10.11.2001, S. 22 ff.) und Artikel 12 der Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom
22. Juli 2003 zur Ergénzung des Statuts der Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer (ABI L 207 vom 28.8.2003, S. 25 ff.).
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L 1232-2) und dann gegebenenfalls die Kiindigung per eingeschriebenem Brief
aussprechen (Art. L 1232-6). Die Kiindigung aus wirtschaftlichem Grund ist in Art.
L 1233-1 ff. geregelt und muss ebenfalls auf einem tatsidchlichen und ernsthaften
Grund beruhen (Art. L 1233-2).

Die ordentliche Kiindigung (und auch die fristlose), die sich nicht auf einem tatséch-
lichen und ernsthaften Grund stiitzt, ist als rechtmissbrauchlich zu qualifizieren. Der
Richter kann in diesem Fall die Wiedereinstellung des Arbeitnehmers in den Betrieb
vorschlagen (Art. L 1235-3). Wenn eine der Parteien dies ablehnt, hat der Arbeit-
nehmer Anspruch auf eine Entschiddigung in der Hohe von mindestens sechs (letz-
ten) Monatslohnen (ibid). Diese Regelung ist nicht anwendbar auf Arbeitnehmer, die
weniger als zwei Dienstjahre aufweisen und auf diejenigen Betriebe, die in der
Regel weniger als elf Mitarbeiter beschéftigen (Art. L 1235-5, Kap. 2). In diesen
Féllen kann lediglich Schadenersatz gefordert werden. Die fristlose Kiindigung, die
ohne Vorliegen eines schweren Verschuldens ausgesprochen wurde, gibt Anspruch
auf eine Entschidigung. Jede Kiindigung, die ohne Vorliegen eines schweren Ver-
schuldens und nach zwei Dienstjahren ausgesprochen wird, gibt Anspruch auf eine
Kiindigungsentschiadigung (Art. L 1234-9). Die Folgen einer Kiindigung aus wirt-
schaftlichem Grund sind in Art. 1235-7 ff. geregelt.

In bestimmten Fillen sieht das franzdsische Recht vor, dass eine Kiindigung von
Gesetzes wegen nichtig ist. So in den Féllen einer diskriminierenden Kiindigung
(Art. L 1132-1- 1132-4), einer Kiindigung wegen einer Diskriminierungsklage des
Arbeitnehmers (Art. 1134-4 und 1144-3) sowie bei Kiindigung im Fall sexueller
Beléstigung (Art. 1153-1 - 1153-3) oder von Mobbing (Art. 1152-1 bis 1152-3).
Kiindigungen wegen Anzeige von Diskriminierung, sexueller Beldstigung oder
Mobbing (Art. L 1132-3, 1152-2 und 1153-3) sowie gutgldubiger Meldung von
Korruptionsfillen, von denen der Arbeitnehmer in Ausiibung seiner dienstlichen
Obliegenheiten Kenntnis erhalten hat (Art. 1161-1), an den Arbeitgeber oder an
Justizbehorden seitens des Arbeitnehmers, sind ebenfalls eingeschlossen. Die Kiin-
digung wegen gewerkschaftlicher Tatigkeit gehort zur Kategorie der diskriminieren-
den Kiindigungen (Art. L 1132-1).

Der zweite Teil des code du travail behandelt die kollektiven Arbeitsverhiltnisse.
Das vierte Buch ,,Les salariés protegés* regelt den Schutz der Arbeitnehmer mit
Arbeitnehmervertreterbefugnissen und umfasst vier Kapitel. Das erste Kapitel be-
handelt den Schutz im Fall der Kiindigung, das zweite Kapitel den Schutz im Fall
der Auflésung eines befristeten Arbeitsvertrages. Unter den 17 Arten von Vertretern,
die den Kiindigungsschutz geniessen, befinden sich der Gewerkschafts- und der
Personalvertreter, das gewihlte Mitglied des Betriebsrates und der Gewerkschafts-
vertreter im Betriebsrat (Art. L 2411-1). Die Gewerkschafts- sowie die Personalver-
treter und die Mitglieder des Betriebsrates, die durch Konvention oder kollektive
Arbeitsvereinbarung gewéhlt wurden, sind ebenfalls geschiitzt (Art. L 2411-2). Die
Kiindigung dieser Vertreter bedarf der vorgingigen Bewilligung des Arbeitsinspek-
tors (Art. L 2411-3, L 2411-5 und L 2411-8). Der Schutz besteht noch wihrend 12
Monaten nach Beendigung der Titigkeit als Gewerkschaftsvertreter, wenn diese
mindestens ein Jahr gedauert hat. Der gleiche Schutz besteht bis zu sechs Monate
nach Beendigung des Mandats des Personalvertreters, des gewidhlten Mitgliedes
oder des Gewerkschaftsvertreters im Betriebsrat, der zwei Jahre zuvor ernannt
wurde (ibid). Die Arbeitnehmer, die die Organisation der Wahl der Personalvertreter
oder in den Betriebsrat verlangen, sowie die Kandidaten an diese Wahlen sind
ebenfalls geschiitzt (Art. L 2411-6, L 2411-7, L 2411-9 und L 2411-10). Der Antrag
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auf Bewilligung der Kiindigung eines Gewerkschaftsvertreters ist direkt an den
Arbeitsinspektor zu adressieren (Art. L 2421-4), wéahrend diejenige eines Personal-
vertreters, eines gewéhlten Betriebsratsmitgliedes oder eines Gewerkschaftsvertre-
ters im Betriebsrat — wenn die Einrichtung {iber einen solchen verfligt — zuerst dem
Betriebsrat zu unterbreiten ist (Art. L 2421-3). Der Entscheid des Arbeitsinspektors,
der die Kiindigung bewilligt, kann beim zustdndigen Minister und dann beim Ver-
waltungsgericht angefochten werden (Art. L 2422-1). Wenn diese den Entscheid
autheben, kann der Arbeitnehmer verlangen, dass er in die frithere oder in eine
gleichwertige Stelle wiedereingesetzt wird. Dieser hat ebenfalls Anspruch auf eine
Entschiddigung in der Hohe des Schadens, der ihm zwischen seiner Kiindigung und
seiner Wiedereinstellung entstanden ist (Art. L 2422-4). Die Nichtbefolgung des
Verwaltungsverfahrens kann mit bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe und 2750 Euro
Busse bestraft werden (Art. L 2431-1, L 2432-1 und L 2433-1). Das Kiindigungsver-
fahren (vorgéngiges Gesprach sowie Mitteilung) ist auch in diesen Fillen anwend-
bar.

Deutschland

Der Kiindigungsschutz ist hauptsdchlich im Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) 118
und im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) 119 geregelt. Das KSchG ist nicht an-
wendbar wihrend den ersten sechs Monaten einer Anstellung (Art. 1 Abs. 1
KSchG). Vom Anwendungsbereich ausgeschlossen sind im Ubrigen Betriebe, in
denen in der Regel fiinf oder weniger Arbeitnehmer beschéiftigt werden, sowie
Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis nach dem 31. Dezember 2003 begonnen hat,
wenn der Betrieb zwischen fiinf und zehn Arbeitnehmer beschéftigt (Art. 23 Abs. 1
KSchG). Ferner vom Anwendungsbereich ausgeschlossen sind Mitglieder von
Organen juristischer Personen, Personen, die zur Vertretung einer Personengesamt-
heit berufen sind und leitende Angestellte, soweit diese zur selbstdndigen Entlassung
von Arbeitnehmern berechtigt sind (Art. 14 KSchG). Ein minimaler Schutz gegen
die Kiindigung ausserhalb der KSchG besteht gestiitzt auf Art. 138 BGB (gute
Sitten) und auf Art. 242 BGB (Treu und Glauben).

Eine ordentliche Kiindigung muss im Sinne von Art. 1 Abs. 2 KSchG sozial gerecht-
fertigt sein. Eine unbegriindete Kiindigung ist nicht giiltig (Art. 1 Abs. 1 KSchG).
Eine fristlose Kiindigung, die ohne wichtigen Grund ausgesprochen wird, ist eben-
falls ungiiltig (Art. 626 des Biirgerlichen Gesetzbuches; BGB)!20. In jedem Betrieb,
der iiber einen Betriebsrat im Sinne von Art. 1 Abs. 1 BetrVG verfiigt — dies ist in
der Regel der Fall, wenn dieser mindestens fiinf Arbeitnehmer beschéftigt — hat der
Arbeitgeber vor jeder Kiindigung den Betriebsrat anzuhéren und ihm die Griinde fiir
die Kiindigung mitzuteilen; ansonsten ist die Kiindigung ungiiltig (Art. 102 Abs. 1
BetrVG). Der Betriebsrat muss seine Bedenken spétestens innerhalb einer Woche
schriftlich mitteilen (Art. 102 Abs. 2 BetrVG). Er kann unter anderem geltend ma-
chen, dass der zu kiindigende Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz im
selben Betrieb des Unternechmens weiterbeschéftigt werden kann (Art. 102 Abs. 3
Zift. 3 bis 5 BetrVG). Der Arbeitnehmer muss innerhalb von drei Wochen nach
Zugang der schriftlichen Kiindigung handeln (Art. 4 KSchG). Vorbehalten bleiben
die Ausnahmen in Art. 5 und 6 KSchG. Im gegenteiligen Fall gilt die Kiindigung als
von Anfang an rechtswirksam (Art. 7 KSchG).

118 Gemiss Bekanntmachung vom 25. August 1969, BGBI. 1 1317.
119 Gemiiss Bekanntmachung vom 25. September 2001, BGBI. 1 2518.
120 Gemiss Publikation vom 2. Januar 2002, BGBI. 1 42, 2909; 2003 I 738.
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Ist dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zuzumuten, so
hat das Gericht auf Antrag des Arbeitnehmers das Arbeitsverhiltnis aufzulésen und
den Arbeitgeber zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen. Die
gleiche Entscheidung hat das Gericht auf Antrag des Arbeitgebers zu treffen, wenn
Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen (Art. 9 Abs. 1
KSchQG). Als Abfindung ist ein Betrag von bis zu zwolf Monatsverdiensten festzu-
setzen (Art. 10 Abs. 1 KSchG) oder sogar 15 (Arbeitnehmer hat das 50. Lebensjahr
vollendet und das Arbeitsverhiltnis hat mindestens 15 Jahre bestanden) oder 18 (55
Jahre und das Arbeitsverhéltnis hat mindestens 20 Jahre bestanden).

Die Weiterfithrung des Arbeitsverhédltnisses wéhrend des Prozesses wird nicht vor
dem Entscheid in erster Instanz ausgesprochen, ausser wenn die Kiindigung offen-
sichtlich unbegriindet ist!2!. Nach der ersten Instanz wird die Wiedereinstellung
ausgesprochen, wenn der Entscheid fiir den Arbeitnehmer vorteilhaft ist. Hat der
Betriebsrat einer ordentlichen Kiindigung frist- und ordnungsgeméss widersprochen,
und hat der Arbeitnehmer Klage erhoben, dass das Arbeitsverhéltnis durch die
Kiindigung nicht aufgelost ist, so muss der Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeit-
nehmers diesen nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis zum rechtskréftigen Abschluss
des Rechtsstreits bei unverdnderten Arbeitsbedingungen gemiss Art. 102 Abs. 5
BetrVG weiterbeschéftigen. Auf Antrag des Arbeitgebers kann das Gericht ihn
ndmlich von der Verpflichtung zur Weiterbeschiftigung nur entbinden, wenn die
Klage des Arbeitnehmers keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet oder mutwil-
lig erscheint oder die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers zu einer unzumutba-
ren wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers fithren wiirde oder der Widerspruch
des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet war.

Die Kiindigung von Mitgliedern des Betriebsrats oder der Personalvertretung ist
wihrend der Dauer ihrer Amtszeit und bis ein Jahr nach Beendigung nur aus wichti-
gen Griinden mdglich (Art. 15 Abs. 1 und 2 KSchG). Den gleichen Schutz geniessen
die Mitglieder eines Wahlvorstands und die Wahlbewerber bis zur Bekanntgabe des
Wahlergebnisses und wihrend den darauffolgenden sechs Monaten (Art. 15 Abs. 3
KSchG). Die ausserordentliche Kiindigung von Mitgliedern des Betriebsrats, des
Wahlvorstands sowie von Wahlbewerbern bedarf der Zustimmung des Betriebsrats
(Art. 103 Abs. 1 BetrVG). Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, so kann
das Arbeitsgericht sie auf Antrag des Arbeitgebers ersetzen (Art. 103 Abs. 2
BetrVG).

Italien

Der Kiindigungsschutz ist hauptsichlich in der Legge 15 luglio 1996, n. 604 ,,Norme
sui licenziamenti individuali“ (Gesetz iiber die Kiindigung) und in der Legge 20
maggio 1970, n. 300 ,,Statuto dei lavoratori* (Gesetz iiber die Arbeitnehmer) gere-
gelt. Die Kiindigung des Arbeitnehmers ist nur moglich aus wichtigen Griinden im
Sinne von Art. 2119 des Codice civile (fristlos) oder aus einem gerechtfertigten
Grund (Art. 1 des Gesetzes iiber die Kiindigung). Die Kiindigung und deren Griinde
- wenn der Arbeitnehmer dies innert 15 Tagen verlangt - miissen schriftlich ausge-
sprochen bzw. mitgeteilt werden (Art. 2 Abs. 1 und 2 des Gesetzes iiber die Kiindi-
gung). Aus der Verletzung dieser formellen Voraussetzungen folgt die Nichtigkeit
der Kiindigung (Art. 2 Abs. 3 des Gesetzes liber die Kiindigung). Die Kiindigung

121 BAG, Entscheid vom 27.2.1985, GS 1/84.
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kann innert einer Frist von 60 Tagen angefochten werden (Art. 6 des Gesetzes liber
die Kiindigung). Die Folgen einer Kiindigung, die ohne wichtigen oder gerechtfer-
tigten Grund ausgesprochen wurde, hingen von der Grosse des Betriebs ab. Wenn
der Arbeitgeber mehr als 60 Arbeitnehmer in Italien oder mehr als 15 Arbeitnehmer
in einem Betrieb in einer Gemeinde (mehr als fiinf in der Landwirtschaft) beschéf-
tigt, muss er den Arbeitnehmer wieder einstellen, ausser wenn der Arbeitnehmer auf
die Wiedereinstellung verzichtet und eine Entschddigung verlangt, die maximal 15
Monatslohne betragen kann (Art. 18 Abs. 1 und 5 des Gesetzes iiber die Arbeitneh-
mer). Wenn der Arbeitgeber 60 oder weniger Arbeitnehmer in Italien oder 15 oder
weniger (fiinf oder weniger in der Landwirtschaft) in einem einzigen Betrieb in einer
Gemeinde beschiftigt, kann er den Arbeitnehmer mit einem neuen Vertrag einstellen
oder ihm eine Entschiddigung zahlen. Die Hohe der Entschddigung kann zwischen
zweieinhalb und sechs Monatslohnen betragen, in Betrieben, die mehr als 15 Arbeit-
nehmer beschiftigen, bis zu zehn Monatslohne ab dem 10. Dienstjahr bzw. bis zu 14
Monatslohne ab dem 20. Dienstjahr (Art. 8 liber das Gesetz iiber die Kiindigung).

Die Kiindigung, die wegen politischen oder religidsen Griinden oder aufgrund der
Angehorigkeit zu einer Gewerkschaft oder wegen einer Gewerkschaftstitigkeit
ausgesprochen wurde, ist unabhédngig von ihrer Begriindung nichtig (Art. 4 des
Gesetzes iiber die Kiindigung). Dasselbe gilt fiir eine Kiindigung, die aufgrund der
Teilnahme an einem Streik oder die gestiitzt auf eine Diskriminierung wegen politi-
schen Ansichten, Religion, Rasse, Sprache oder Geschlecht ausgesprochen wurde
(Art. 15 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 des Gesetzes tiber die Arbeitnehmer).

Das italienische Recht sieht ebenfalls eine Abgangsentschidigung im Fall der Kiin-
digung vor.

Osterreich

Der Kiindigungsschutz ist hauptsidchlich im Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973
betreffend die Arbeitsverfassung (Arbeitsverfassungsgesetz — ArbVG)!22 geregelt.
Nicht anwendbar ist dieses auf die Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, auf die
privaten Haushalte (Art. 33 Abs. 2 Ziff. 1 und 5 ArbVGQG) sowie fiir Mitglieder eines
Organs einer juristischen Person, die zur gesetzlichen Vertretung der juristischen
Person berufen sind, und leitende Angestellte, denen massgebender Einfluss auf die
Fithrung des Betriebes zusteht (Art. 36 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 ArbVG). In jedem
Betrieb, in dem dauernd mindestens flinf stimmberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt
werden, sind von der Arbeitnehmerschaft Organe zu bilden (Art. 40 Abs. 1 ArbVGQG).
Der Betriebsinhaber hat vor jeder Kiindigung eines Arbeitnehmers den Betriebsrat
zu verstidndigen, der innerhalb von fiinf Arbeitstagen hiezu Stellung nehmen kann
(Art. 105 Abs. 1 ArbVG). Der Betriebsinhaber hat auf Verlangen des Betriebsrates
mit diesem tiiber die Kiindigung zu beraten (Art. 105 Abs. 2). Eine vor Ablauf dieser
Frist ausgesprochene Kiindigung ist rechtsunwirksam, es sei denn, der Betriebsrat
habe bereits eine Stellungnahme abgegeben (Art. 105 Abs. 2 zweiter Satz). Wenn
sich der Betriebsrat der Kiindigung widersetzt hat, kann er diese anfechten. Wenn
dies nicht der Fall ist, oder wenn er keine Stellungnahme iiber die Kiindigung abge-
geben hat, dann kann der Arbeitnehmer selber handeln. Die ordentliche Kiindigung
kann gestiitzt auf die ungerechtfertigten Griinde angefochten werden, die im Gesetz
aufgelistet werden, namentlich die Mitgliedschaft oder die Tatigkeit in Gewerk-
schaften (Art. 105 Abs. 3 Ziff. 1 lit. a und b), die Teilnahme an Wahlen im Betrieb,

122 Stammfassung BGBI. Nr. 22/1974.
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die Bewerbung um eine Mitgliedschaft oder eine frithere Tétigkeit im Betriebsrat
(Art. 105 Abs. 3 Ziff. 1 lit. d e und f). Die ordentliche Kiindigung kann auch ange-
fochten werden, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist eine
Kiindigung, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt, es sei
denn, der Betriebsinhaber erbringt den Nachweis, dass die Kiindigung wegen Um-
stinden, die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind oder Griinden, die den
Interessen des Betriebes entgegenstehen, gerechtfertigt ist (Art. 105 Abs. 3 Ziff. 2
lit. a und b). Eine sozial ungerechtfertigte Kiindigung ist nichtig (Art. 105 Abs. 7).
Das osterreichische Recht sieht ebenfalls eine Abgangsentschiddigung im Fall der
Kiindigung vor.

Eine fristlose Kiindigung ist aus wichtigen Griinden moglich (Art. 1162 des Allge-
meinen Biirgerlichen Gesetzbuches, ABGB). Wenn wichtige Griinde fehlen, kann
die Kiindigung gestiitzt auf Art. 105 Abs. 3 ArbVG angefochten werden (Art. 106
Abs. 2 ArbVGQG). Der Betriebsinhaber hat den Betriebsrat iiber jede Entlassung eines
Arbeitnehmers unverziiglich zu benachrichtigen und innerhalb von drei Tagen nach
erfolgter Benachrichtigung auf Verlangen des Betriebsrates mit diesem die Entlas-
sung zu beraten (Art. 106 Abs. 1 ArbVGQG).

Mitglieder des Betriebsrates geniessen einen verstirkten Schutz gegen die Kiindi-
gung. Mitglieder des Betriebsrates diirfen nur nach vorheriger Zustimmung des
Gerichts gekiindigt oder entlassen werden (Art. 120 Abs. 1 ArbVG). Das Gericht
darf einer Kiindigung nur zustimmen, wenn das Betriebsratsmitglied die ihm auf
Grund des Arbeitsverhidltnisses obliegenden Pflichten beharrlich verletzt und dem
Betriebsinhaber die Weiterbeschiftigung aus Griinden der Arbeitsdisziplin nicht
zugemutet werden kann (Art. 121 Ziff. 3). Im Ubrigen darf es nur zustimmen, wenn
das Betriebsratsmitglied dauerhaft unfidhig wird, die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Arbeit zu leisten und dem Betriebsinhaber die Weiterbeschéftigung oder die Erbrin-
gung einer anderen Arbeitsleistung durch das Betriebsratsmitglied, zu deren Ver-
richtung sich dieses bereit erklirt hat, nicht zugemutet werden kann (Art. 121 Ziff.
2). Weiter darf das Gericht nur zustimmen, wenn der Betriebsinhaber im Falle einer
dauernden Finstellung oder Einschriankung des Betriebes oder der Stilllegung ein-
zelner Betriebsabteilungen das betroffene Betriebsratsmitglied trotz dessen Verlan-
gens an einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb oder in einem anderen Betrieb des
Unternehmens ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschéftigen kann (Art. 121
Zift. 1). Der fristlosen Kiindigung kann nur gestiitzt auf die vom Gesetz aufgeliste-
ten Griinde zugestimmt werden (Art. 122 Abs. 1 Ziff. 1-5) und nur wenn fiir den
Betriebsinhaber die Weiterbeschiftigung des Betriebsratsmitgliedes nicht zumutbar
ist (Art. 122 Abs. 2). In den Féllen von Ziff. 2 bis 5 kann die Entlassung des Be-
triebsratsmitgliedes gegen nachtrégliche Einholung der Zustimmung des Gerichts
ausgesprochen werden (Art. 122 Abs. 3).

Vereinigte Staaten

Das US-amerikanische Recht kennt keine spezielle Gesetzgebung, die sich mit der
Beendigung von Arbeitsverhdltnissen oder dem Schutz von Arbeitnehmern vor
ungerechtfertigter Entlassung befasst, mit Ausnahme des Bundesstaates Montana,
welcher im Jahr 1987 den Wrongful Discharge from Employment Act eingefiihrt hat,
und dem Bundesstaat Arizona, welcher im Jahr 1996 den Employment Protection
Act erliess. Die Beendigung des Arbeitsvertrages wird von der at will doctrine bzw.
der Freiheit, den Vertrag ohne Grund aufzulosen, beherrscht Diese Freiheit unter-
steht allerdings bestimmten Ausnahmen. Als Erstes schiitzen die Gesetze, welche
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Diskriminierungen verbieten, in gleicher Weise auch vor Entlassungen. So ist es
untersagt, eine Entlassung wegen Rasse, Hautfarbe, Nationalitit, Geschlecht, Reli-
gion, Alter oder Behinderung auszusprechen!23. Die gleichen Gesetze verbieten es
auch, eine Entlassung auszusprechen als Vergeltungsmassnahme gegen eine Be-
schwerde des Arbeitnehmers wegen Diskriminierung. Die Arbeitnehmer, welche
unzuldssige Handlungen anzeigen, profitieren zudem vom Schutz gegen Vergel-
tungsmassnahmen in den verschiedenen fiir bestimmte Bereiche erlassenen Spezial-
gesetzen, wovon das wichtigste der Sarbanes-Oxley Act aus dem Jahr 2002 ist!24,
Der Arbeitnehmer, der im Sinne dieser Gesetze unrechtmissig entlassen worden ist,
kann wieder eingestellt werden und erhélt Lohnnachzahlungen fiir die Zeit seit der
Entlassung!25.

Im Weiteren haben die Gerichte eine Reihe von Ausnahmen zum Grundsatz entwi-
ckelt, wonach das Arbeitsverhiltnis ohne Grund aufgelost werden kann. Die wich-
tigsten Ausnahmen lassen sich in drei Kategorien einteilen!26. Die Ausnahme auf-
grund offentlicher Interessen (public policy) erlaubt es, die Rechtméssigkeit einer
Entlassung im Lichte ausdriicklich festgehaltener 6ffentlicher oder Kollektivinteres-
sen zu iiberpriifen, wobei sich die meisten Bundesstaaten auf Grundsitze der Verfas-
sung, des Gesetzes sowie von Normen, die von den Verwaltungsbehorden erlassen
wurden, beschrianken. Diese Ausnahme gilt in der Mehrzahl der US-amerikanischen
Bundesstaaten. Die zweite Ausnahme beruht auf der Annahme einer impliziten
Vertragsabrede, welche festhilt, dass die Kiindigung nur aus gerechtfertigten Griin-
den erfolgen darf. Diese Ausnahme behélt die Vertragsfreiheit der Parteien vor, da
der Arbeitgeber frei ist, eine Vertragsklausel vorzuschlagen, die explizit ein Kiindi-
gungsrecht ohne Grund vorsieht. Auch diese Ausnahme findet in den meisten Bun-
desstaaten Anwendung. Die dritte Ausnahme, die nur in einer Minderheit der Bun-
desstaaten gilt, besteht in der Annahme einer ungeschriebenen Verpflichtung, das
eigene Verhalten nach Treu und Glauben und am allgemeinen Gerechtigkeitsgedan-
ken (fair dealing) auszurichten. Entsprechend der Auslegung, wie sie von den Ge-
richten vorgenommen wird, kann dieser Grundsatz zur Folge haben, dass ein zulds-
siges Motiv flir die Entlassung erforderlich ist oder dass Entlassungen aus bosem
Willen oder mit Schadigungsabsicht unzuldssig sind. Diese Ausnahmen, sofern sie
zugelassen werden, filhren zu einem Anspruch auf Wiedergutmachung, der darin
bestehen kann, dass der Arbeitnehmer wieder an seinem Arbeitsplatz eingestellt
werden muss, dass ihm Lohnnachzahlungen geleistet werden miissen und dass ihm
Schadenszinsen oder eine Genugtuungszahlung oder auch ein Strafschadenersatzan-
spruch zusteht, sofern ein Vorsatz nachgewiesen werden kann!27.

Eine Regelung der Gewerkschaftsrechte und der Kollektivverhandlungsrechte findet
sich im National Labor Relations Act von 1935128, Kein Arbeitgeber darf die Ein-

123 Civil Rights Act von 1964 (42 US Code (USC) Kapitel 21); Age Discrimination in Em-
ployment Act von 1967 (29 USC Kapitel 14); Americans with Disabilities Act von 1990
(42 USC Kapitel 126).

124 7Zu diesem letzten Punkt vgl. den Begleitbericht zum Vorentwurf zur Teilrevision des
Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von Missstdnden am Arbeitsplatz)), Kapitel
1.6.3

125 Beispielsweise Civil Rights Act von 1964, 42 USC 2000e-5, lit. g, Kap. 1; Sarbanes-
Oxley Act, 18 USC 1504, ¢c,2, AetB

126 Vgl. zu diesen Ausnahmen: Charles J. Muhl, The employment-at-will doctrine: three
major exceptions, Monthly Labor Review, Januar 2001, 3 ff.

127 TLO, Profiles of National Legislation, UNited States of America,
http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ ifpdial/info/termination/countries/usa.htm

128 29 USC, Kapitel 7, Unterkapitel I

35



stellung von Mitarbeitern oder die Weiteranstellung im Betrieb von der Zugehorig-
keit oder Nichtzugehorigkeit zu einer Gewerkschaft abhdngig machen, und er darf
sie nicht entlassen oder auf andere Weise diskriminieren, wenn sie gestiitzt auf
dieses Gesetz vorgehen!29. Sofern das diskriminierende Verhalten darin besteht,
dass der Arbeitnehmer entlassen wurde, kann dieser die Wiedereinstellung in die
frithere Position und eine Lohnnachzahlung verlangen!39.

Grosshritannien

Abschnitt 10 des Employment Rights Act 1996 regelt die Voraussetzungen und die
Konsequenzen einer ungerechtfertigten Entlassung eines Arbeitnehmers (unfair
dismissal). Die betreffenden Normen sind anwendbar auf die ordentliche als auch
auf die fristlose Kiindigung (Art. 95 Abs. 1 Bst. a). Das Recht, nicht missbrauchlich
entlassen zu werden, wie es in Artikel 94 vorgesehen ist, kommt freilich nur dann
zur Anwendung, wenn das Arbeitsverhéltnis bis zu dessen Beendigung mindestens
zwel Jahre gedauert hat (Art. 108 Abs. 1). Dabei sind aber Ausnahmen vorgesehen,
namentlich wenn es um die Kiindigung von Arbeitnehmervertretern geht (Art. 108
Abs. 3 Bst. ¢ und f) oder wenn es sich um den trustee einer Pensionskasse handelt
(Art. 108 Abs. 3 lit. e).

Die Artikel 98 bis 107 definieren den Begriff der missbrauchlichen Kiindigung.
Artikel 98 enthélt eine Generalklausel und die Artikel 99 ff. nennen besondere
Griinde, die vom Gesetz als missbrauchlich angesehen werden. So ist die Entlassung
missbriauchlich, wenn sie ausgesprochen wird, weil der Arbeitnehmer seine Aufgabe
als Vertreter der Arbeitnehmer fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz oder als Mit-
glied eines Ausschusses fiir Sicherheit wahrgenommen hat (Art. 100 Abs. 1 Bst. b).
Das Gleiche gilt fiir die Téatigkeit als trustee einer Pensionskasse (Art. 102) und als
Vertreter der Arbeitnehmer oder Bewerber fiir die Vertretung der Arbeitnehmer im
Rahmen eines Konsultationsverfahrens geméss Teil 1V, Kapitel II des Trade Union
and Labor Relations Act von 1992 oder nach den Transfer of Undertakings (Protec-
tion of Employment) Regulations von 1981 (Art. 103). Dariiber hinaus qualifiziert
Artikel 152 des Trade Union and Labor Relations Act von 1992 eine Entlassung
dann als missbrauchlich, wenn sie ausgesprochen wird wegen Mitgliedschaft in
einer Gewerkschaft oder gewerkschaftlicher Aktivititen. Die in der Regel fiir die
Anwendbarkeit der Kiindigungsschutzbestimmungen erforderliche Mindestdauer des
Arbeitsverhiltnisses kommt in diesen Fillen nicht zur Anwendung (Artikel 154).

Sofern die Entlassung als missbrduchlich qualifiziert wird, hat das Gericht die Mog-
lichkeit, die Wiedereinsetzung in den gleichen oder einen anderen Arbeitsplatz
anzuordnen (Art. 112 Abs. 1-3, 113). Ist dies nicht mdglich, ordnet es die Zahlung
von Schadenersatz an (Art. 112 Abs. 4). Mit der Wiedereinsetzung wird der Arbeit-
nehmer in der Position eingesetzt, die er hitte, wenn er nicht entlassen worden wire,
und es steht thm zudem ein Anspruch auf Bezahlung desjenigen Betrages zu, den er
wihrend der Zeit zwischen der Entlassung und der Wiedereinsetzung normalerweise
verdient hitte (Art. 114 Abs. 1 und 2 Bst. a). Soll er an einem anderen Arbeitsplatz
eingesetzt werden, muss dieser mit dem bisherigen Arbeitsplatz vergleichbar oder
angemessen sein (Art. 115 Abs. 1). Das Gericht priift zuerst die Wiedereinsetzung
und bertiicksichtigt dabei die Wiinsche des Arbeitnehmers sowie die Durchfiihrbar-
keit einer solchen Massnahme fiir den Arbeitnehmer sowie ein allfdlliges Mitver-

129 29 USC 158, a, 3 und 4
130 29 USC 160, ¢
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schulden des Arbeitnehmers (Art. 116 Abs. 1). Es untersucht anschliessend die
Moglichkeit einer Weiterbeschiftigung an einem anderen Arbeitsplatz anhand der
gleichen Kriterien (Art. 116 Abs. 2 und 3). Es beriicksichtigt zudem den Umstand,
dass bereits ein neuer Mitarbeiter fiir die betroffene Stelle angestellt wurde, wobei
der Arbeitgeber nachzuweisen hat, dass dies notwendig gewesen ist (Art. 116 Abs. 4
und 5). Der Anspruch auf Wiedereinsetzung oder auf Einstellung an einem neuen
Arbeitsplatz konnen allerdings nicht real vollstreckt werden. Halt sich der Arbeitge-
ber nicht an die betreffende Anordnung, muss er Schadenersatz in der Hohe bezah-
len, die er zu leisten hitte, wenn eine Wiedereinsetzung bzw. eine Einstellung an
einer neuen Stelle nicht ausgesprochen worden wére. Hinzu kommt in diesem Fall
ausserdem eine zusitzliche Entschidigung (Art. 117 Abs. 1-4).

Vorsorgliche Massnahmen sind anwendbar im Falle der missbriduchlichen Entlas-
sung von Arbeitnehmern und trustees im Sinne der dargestellten Art. 100, 102 und
103 (Art. 128 Abs. 1 Bst. b) sowie im Fall der Entlassung wegen Mitgliedschaft in
einer Gewerkschaft oder gewerkschaftlicher Aktivititen (Art. 161 Trade Union and
Labor relations Act). Es handelt sich dabei um ein vorsorgliches Massnahmeverfah-
ren, das auf einer Betrachtung prima facie des Falles beruht. Das Gericht kann,
soweit angebracht, die Wiedereinsetzung, die Einstellung an einem vergleichbaren
Arbeitsplatz oder die Weiterfilhrung des Arbeitsvertrages bis zur Beendigung des
Verfahrens anordnen. Diese Weiterfiihrung des Arbeitsvertrages beschrinkt sich
allerdings auf die Lohnfortzahlung. Das englische Recht kennt keine Realvollstre-
ckung von Nichtgeldleistungsanspriichen. Dabei handelt es sich um ein allgemeines
Prinzip des common law. Das Gericht kann deshalb die Wiederaufnahme des Ar-
beitsverhéltnisses durch den Arbeitnehmer nicht erzwingen, da die Beziehung zwi-
schen den Parteien des Arbeitsvertrages als hochstpersonlich angesehen wird!3!.

2 Kommentar

Art. 336 Abs 2 Bst. b und Abs. 4

Gemdss Abs. 2 Bst. b sind nur Griinde als berechtigter Anlass zur Kiindigung anzu-
sehen, die mit der Person des Arbeitnehmenden im Zusammenhang stehen. Diese
Formulierung muss zusammen mit Art. 335d OR gelesen werden, der Massenentlas-
sungen als Kiindigungen definiert, die in keinem Zusammenhang mit der Person des
Arbeitnehmenden stehen. Arbeitnehmervertreter kommen so auch im Fall einer
Massenentlassung im Sinn von Art. 335d OR in den Genuss des Kiindigungsschut-
zes. Gerade in diesem Fall geht es ganz besonders um wirtschaftliche Griinde.

Abs. 4 erlaubt, den unter Art. 336 Abs. 1 bis 3 vorgesehenen Schutz durch Abrede,
Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag zu verbessern. Diese Verbesserung
kann fiir beide Parteien gleichermassen niitzlich sein, so dass ein besserer paritéti-
scher Schutz erzielt wird. Ein besserer Schutz kann aber auch nur zu Gunsten des

Arbeitnehmers ausfallen. Diese zweite Mdoglichkeit entspricht der Regel von Art.
362 OR.

131 Siehe zu dieser Frage Lang, Anna-Naomi, Arbeitsrechtliche Kiindigungsschutzsysteme
und ihre Sanktionen - Ein Vergleich des englischen, deutschen und schweizerischen
Rechts, Diss. Basel 2004, S. 178-179
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Art. 336a Abs. 2 und Abs. 4

Abs. 2 schldgt vor, den Hochstbetrag der Entschddigung auf zwo6lf Monatslohne zu
erhohen. Im Ubrigen bleibt die unter dem geltenden Recht entwickelte Rechtspre-
chung einschldgig. Die Gerichte haben ihre Praxis deshalb nicht zu &ndern. Das
Gericht bleibt frei, die Entschddigung unter Wiirdigung aller Umsténde des zur
Beurteilung anstehenden Falls zu bemessen. So konnen weiterhin schwerwiegende
Félle durch Entschiddigungen geahndet werden, die nahe beim Hdochstbetrag liegen
oder diesem entsprechen. Sie tragt damit dem Anliegen Rechnung, den Kiindigungs-
schutz zu verbessern und die strafende und wiedergutmachende Funktion der Ent-
schadigung auszuschopfen. Umgekehrt kann bei einem hoheren Maximalbetrag auch
Gesichtspunkten wie der schwachen Finanzkraft des Arbeitgebers besser Rechnung
getragen werden.

Abs. 4 entspricht Art. 336 Abs. 4 VE-OR. Er erlaubt den Parteien oder den Sozial-
partnern, fiir beide Parteien oder nur fiir den Arbeitnehmer giinstigere Losungen zu
vereinbaren.

Art. 337c Abs. 3

Wie in Art. 336a Abs. 2 VE-OR wird der Hochstbetrag der Entschiddigung bei einer
Kiindigung ohne wichtigen Grund auf zwolf Monatslohne erh6éht. Auch hier bleibt
die Rechtsprechung zum geltenden Recht einschldgig, und die Entschddigung ist
nach freiem Ermessen des Gerichts im Rahmen des gesetzlichen Hochstbetrages
festzulegen.

Art. 361 und 362

Der Vorentwurf schlidgt vor, auf den absolut zwingenden Charakter der Art. 336 und
336a OR zu verzichten. Damit werden fiir beide Parteien oder nur fiir die Arbeit-

nehmerin oder den Arbeitnehmer giinstigere vertragliche Losungen moglich (Art.
336 Abs. 4 und 336a Abs. 4 VE-OR).

Der Vorentwurf schligt ebenfalls vor, Art. 337c Abs. 3 OR in die Liste von Art. 362
OR aufzunehmen. Damit wird der relativ zwingende Charakter dieser Bestimmung,
der heute anerkannt ist, explizit bestatigt.

Art. 5 Abs. 4 GIG

Der Hochstbetrag der Entschddigung bei diskriminierender Kiindigung oder sexuel-
ler Belédstigung wird von sechs auf zwolf Monate erhoht. Diese Entschadigung
wurde bereits frither in Anlehnung an Art. 336a Abs. 1 und 2 OR festgelegt.

Der Hochstbetrag von drei Monatslohnen wegen Diskriminierung bei Ablehnung
einer Anstellung wird nicht gedndert. Bei der Annahme des Gleichstellungsgesetzes
hat der Gesetzgeber bewusst zwischen diesen Féllen und der Diskriminierung im
Fall der Kiindigung oder bei sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz unterschieden,
weil bei der Anstellung noch kein Vertragsverhéltnis vorliegt!32.

132 AB 1985 N 194 ff.; AB 1985 S 318
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3 Folgen

Die vorgesehenen Anderungen des OR betreffen vor allem die Privatwirtschaft. Es
sind keine Folgen fiir Bund, Kantone und Gemeinden zu erwarten. Die Arbeitneh-
menden dieser Gemeinwesen unterliegen dem Personalrecht des Bundes und der
betroffenen Kantone und Gemeinden.

Die wirtschaftlichen Folgen konnen nicht genau beziffert werden. Die Erh6hung des
Maximalbetrages sollte von missbrauchlichen und ungerechtfertigten Kiindigungen
abhalten, was den Gesamtbetrag der hierfiir zu zahlenden Entschiddigungen vermin-
dern sollte. Die einzelnen Entschidigungen kénnen indes hoher ausfallen.

Eine schirfere Sanktion ldsst erwarten, dass sich die Wirtschaftsakteure wieder
verstirkt an den Regeln {iber den Kiindigungsschutz orientieren. Damit wird verhin-
dert, dass sich weniger gewissenhafte Arbeitgeber ungerechtfertigte Vorteile gegen-
iiber gewissenhaften Arbeitgebern verschaffen.

Das Verbot, Arbeitnehmervertretern aus wirtschaftlichen Griinden kiindigen zu
konnen, diirfte die Fahigkeit der Unternehmen, sich der Marktlage anzupassen,
kaum beeintrdchtigen, weil dieser erweiterte Kiindigungsschutz nur fiir wenige
Personen gilt, weil sich diese Personen anderweitig beschéftigen lassen oder weil
das Arbeitsverhéltnis im gegenseitigen Einvernehmen aufgeldst werden kann.

Die den Sozialpartnern und den Parteien eingerdaumte Moglichkeit, den Kiindigungs-
schutz zu erweitern, macht den Weg fiir beidseitig annehmbare Losungen frei, was
sich positiv auswirken sollte.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung und zum Finanz-
plan

Der Bundesrat hat sich zur Ausarbeitung dieses Vorentwurfs entschieden, als er von
den Ergebnissen der Vernehmlassung zum Vorentwurf der Teilrevision des Obliga-
tionenrechtes (Schutz bei Meldung von Missstinden am Arbeitsplatz) Kenntnis
genommen hat. Ein entsprechendes Vorhaben ist in der Legislaturplanung 2007 bis
2011 nicht vorgesehen.

5 Rechtliche Aspekte

51 Verfassungs- und Gesetzmassigkeit

Gemadss Art. 122 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts Sache des
Bundes.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Der Bundesrat vertritt die Ansicht, dass das schweizerische Recht mit den Erforder-
nissen des Ubereinkommens Nr. 98 der IAO vereinbar ist (vgl. Ziff. 1.1.2). Ausser-
dem entspricht dieser Vorentwurf den Empfehlungen des TAO-Ausschusses fiir
Gewerkschaftsfreiheit. Im Ubrigen widerspricht der Vorentwurf keinen internationa-
len Verpflichtungen, die die Schweiz eingegangen ist.
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5.3 Erlassform

Die vorliegende Anderung des Obligationenrechtes bedarf des Erlasses eines Bun-
desgesetzes.

54 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Es ist keine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen vorgesehen.
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Entwurf
Anhang

Obligationenrecht
(Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertiger
KlUndigung)

Anderung vom ...

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates vom ...133,
beschliesst:

Das Obligationenrecht!34 wird wie folgt gedndert:

Art. 336 Abs. 2 Bst. b und Abs. 4 (neu)

*Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber ist im Weiteren
missbrauchlich, wenn sie ausgesprochen wird:

b. wihrend der Arbeitnehmer gewéhlter Arbeitnehmervertreter in einer betrieb-
lichen oder in einer dem Unternehmen angeschlossenen Einrichtung ist, und
der Arbeitgeber nicht beweisen kann, dass er einen begriindeten, in der Per-
son des Arbeitnehmers liegenden Anlass zur Kiindigung hatte.

* Von den Absitzen 1-3 kann durch Gesamtarbeitsvertrag, Normalarbeitsvertrag
oder Abrede abgewichen werden, wenn die Abweichung zugunsten des Arbeitneh-
mers erfolgt oder sie fiir diesen und den Arbeitgeber in gleicher Weise glinstiger ist.

Art. 336a Abs. 2, erster Satz, und Abs. 4 (neu)

?Die Entschidigung wird vom Gericht unter Wiirdigung aller Umstéinde festgesetzt,
darf aber den Betrag nicht iibersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers fiir zwolf
Monate entspricht.

* Von den Absitzen 1-3 kann durch Gesamtarbeitsvertrag, Normalarbeitsvertrag
oder Abrede abgewichen werden, wenn die Abweichung zugunsten des Arbeitneh-
mers erfolgt oder sie fiir diesen und den Arbeitgeber in gleicher Weise giinstiger ist.

133 BBI...
134 SR 220
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Art. 337c Abs. 3

3 Das Gericht kann den Arbeitgeber verpflichten, dem Arbeitnehmer eine Entschidi-
gung zu bezahlen, die er nach freiem Ermessen unter Wiirdigung aller Umstidnde
festlegt; diese Entschidigung darf jedoch den Lohn des Arbeitnehmers fiir zwolf
Monate nicht iibersteigen. Schadenersatzanspriiche aus einem anderen Rechtstitel
bleiben vorbehalten.

Art. 361 Abs. 1
Zeile zu Art. 336 und Zeile zu Art. 336a streichen

Art. 362 Abs. 1
Zeile zu Art. 337c ersetzen durch:
Artikel 337¢ Absédtze 1 und 3 (Folgen bei ungerechtfertigter Entlassung)

II
Anderung bisherigen Rechts

Das Gleichstellungsgesetz vom 24. Mérz 1995135 wird wie folgt gedndert:

Art. 5 Abs. 4 dritter Satz

* Die Entschidigung bei Diskriminierung in der Kiindigung eines obligationenrecht-
lichen Arbeitsverhéltnisses nach Absatz 2 und bei Diskriminierung durch sexuelle
Beléstigung nach Absatz 3 darf den Betrag nicht iibersteigen, der zwdlf Monatsloh-
nen entspricht.

III

"Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.

2 Der Bundesrat bestimmt das Inkrafttreten.

135 SR 151.1
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