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Kundigungsschutz im Wandel — quo vadis?

Der Bundesrat hat Ende des Jahres 2010 eine Teilrevision des Obligationenrechts in die Ver-
nehmlassung geschickt. Vorgesehen sind vereinzelte Anderungen der Bestimmungen Utber
die missbrauchliche Kindigung und der ungerechtfertigten fristiosen Entlassung. Im Zentrum
der Anderungsvorschlage steht die Erhéhung des Sanktionsrahmens bei missbrauchlicher
Kundigung von heute sechs auf neu zwolf Monate. Im Beitrag werden die Hintergrinde und
die Inhalte der anstehenden Revision des Kindigungsrechts dargelegt. Die beabsichtigten
Anderungen werden kritisch beleuchtet und es werden Ergénzungs- oder Anpassungsvor-
schlage prasentiert.
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1.  Einleitende Bemerkungen

[Rz 1] Der Bundesrat hat am 1. Oktober 2010 die Teilrevision
des Obligationenrechts in die Vernehmlassung geschickt'.
Kernpunkt der vorgesehenen Anderungen ist die Anhebung
der Hb6he der Entschadigung bei missbrauchlicher Kindi-
gung im Sinne von Art. 336a OR und derjenigen bei unge-
rechtfertigter fristloser Entlassung im Sinne von Art. 337c
OR2. Uberdies soll der Kiindigungsschutz von Mitgliedern
der Arbeitnehmervertretung klarer definiert sowie der zwin-
gende Charakter einzelner Normen aufgehoben werden?.

[Rz 2] Im vorliegenden Beitrag wird der Hintergrund der vor-
gesehenen Revision dargelegt. Uberdies werden die beab-
sichtigten Anderungen einzeln beleuchtet und kommentiert,
wobei auch die Gelegenheit genutzt wird, allféllige Ergan-
zungs- oder Anderungsvorschldge und Grundsatziiberle-
gungen zu prasentieren*.

2. Geltende gesetzliche Bestimmungen

[Rz 3] Art. 336 OR listet in Abs. 1 lit. a—e und in Abs. 2 lit. a—c
Falle von missbrauchlicher Kiindigung auf®. In der Lehre wird

' Eidgenbssisches Justiz- und Polizeidepartement, Besserer Schutz vor
missbrauchlichen Kiindigungen, Bundesrat schickt Teilrevision des Obli-
gationenrechts in die Vernehmlassung, Medienmitteilungen EJPD, 1. Ok-
tober 2010, http://www.bj.admin.ch/content/bj/de/nome/dokumentation/
medieninformationen/2010/ref_2010-10-01.html, (zit. Medienmitteilung
EJPD, Schutz vor missbrauchlichen Kiindigungen), besucht am 11. April
2011.

2 Art. 336a Abs. 2 und 337c Abs. 3 E-OR.

8 Art. 336 Abs. 2 lit. b E-OR; Art. 361 Abs. 1 E-OR; Art. 336 Abs. 4; Art. 336a
Abs. 4 E-OR, Art. 362 Abs. 1 E-OR; Schreiben des EJPD an die politischen
Parteien, die Dachverbande der Gemeinden, Stadte und Berggebiete, die
Dachverbande der Wirtschaft, die interessierten Kreise, Teilrevision des
Obligationenrechts (Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfer-
tigter Kiindigung): Eroffnung des Vernehmlassungsverfahrens (zit. Sch-
reiben EJPD), S. 1 u. 2.

4 Seitens des Zentrums fiir Sozialrecht der ZHAW, an welchem die Autorin
und der Autor beschaftigt sind, wurden im Rahmen des Vernehmlassungs-
verfahrens zum Vorentwurf einzelne Erganzungen vorgeschlagen.

5 Die Kindigungsgriinde des Art. 336 Abs. 1 lit. a-e OR sind paritatisch
ausgestaltet und gelten fir Arbeitnehmende und Arbeitgebende gleicher-
massen. Art. 336 Abs. 2 lit. a-¢ OR sieht Missbrauchlichkeit lediglich vor,
wenn die Kindigung durch die Arbeitgebenden ausgesprochen wird. Die
Teilrevision des OR hat jedoch vor allem Falle von Kiindigungen, die von
Arbeitgebendenseite ausgesprochen werden im Auge (siehe Medienmit-
teilung EJPD, Schutz vor missbrauchlichen Kiindigungen), weshalb im

die Regelung zur missbrauchlichen Kindigung als Konkre-
tisierung des allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots nach
Art. 2 Abs. 2 ZGB oder allgemeiner als Konkretisierung des
Gebots des Handelns nach Treu und Glauben bezeichnet®.
Art. 336 Abs. 1 lit. a OR betrachtet Kiindigungen als miss-
brauchlich, die wegen einer Eigenschaft ausgesprochen
werden, die einer Partei kraft ihrer Personlichkeit zusteht.
Gerechtfertigt und daher nicht missbréuchlich ist die Kin-
digung jedoch, wenn sie aus betrieblichen Griinden oder
Griinden, die mit dem Arbeitsverhéltnis zusammenhéangen,
ausgesprochen wird’. Zur Sanktionierung von sogenannten
Rachekundigungen wird Art. 336 Abs. 1 lit. d OR herange-
zogen, welcher Kindigungen verpént, die ausschliesslich
ausgesprochen werden, um die Entstehung von Anspri-
chen aus dem Arbeitsverhéltnis zu vereiteln®. Die Liste der
Missbrauchstatbesténde ist nicht abschliessend®. Nicht aus-
driicklich erwahnt ist in der aktuellen Fassung des OR der
Tatbestand der missbrauchlichen Klindigung infolge Meldun-
gen von Korruption und anderen Unregelméssigkeiten am
Arbeitsplatz.

[Rz 4] Art. 336 Abs. 2 lit. a OR statuiert, dass die Kundigung
missbrauchlich ist, wenn sie ausgesprochen wird, weil der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin einer Gewerkschaft
angehdrt oder nicht angehért oder eine gewerkschaftliche
Tatigkeit rechtméassig auslbt. Eine Kindigung gegen diese
Personen aus wirtschaftlichen Grinden ist jedoch zuléssig
und deshalb nicht missbrauchlich'®. Weiter missbréuchlich ist
nach Art. 336 Abs. 2 lit. b OR eine Kiindigung, die in der Zeit
ausgesprochen wird, in der die Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen gewahlte Mitglieder der Arbeitnehmervertretung
sind, sofern der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin nicht ei-
nen begrindeten Anlass zur Kindigung hatte. Was als be-
grindeter Anlass zu verstehen ist, erwahnt das Gesetz nicht.
Nach den Materialien muss der begrindete Anlass jeweils

vorliegenden Aufsatz hauptséchlich von dieser Optik aus geschrieben
wird.

& Vgl. Frank, ViscHer, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel, Genf, Minchen, 2005,
S. 237; Utuin Streirr/Aprian von KaeneL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar
zu Art. 319-362 OR, 6. A., Zirich/Basel/Genf 2006, N 2 zu Art. 336, mit
Hinweisen auf die Botschaft in BBI 1984 1l 558 f.; THomas Geiser/RoLAND
MuLLer, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2009, N 624; WoLreanG PorT-
MANN/JEAN-FRITZ Stockul, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. A., Zirich/St.
Gallen 2007, N 698; siehe ferner zur Frage, ob das Verbot missbhrauch-
licher Kiindigung nicht Ausdruck einer Konkretisierung des Rechtsmiss-
brauchsverbots sei, sondern vielmehr ein an die starkere Partei gerichte-
tes Verbot, ihre Macht zu missbrauchen: Kurt Pardi, Die arbeitsrechtliche
Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitat, AJP 6/2010, S. 719
(zit. Parul, Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitét); Geiser/Mut-
LER, 193ff.

7 Art. 336 Abs. 1 lit. azweiter und dritter Satzteil OR; Parui, Kindigungsfrei-
heit zwischen Mythos und Realitat, 719.

& Streire/von KaeneL, N 7 zu Art. 336.
9 Streire/von KaeneL, N 3 zu Art. 336; Portmann/StockLl, a.a.0.
10 Art. 336 Abs. 2 lit. a OR e contrario.
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in der Person der Beschaftigten liegen'. Das Bundesgericht
liess indes auch schon wirtschaftliche Griinde geniigen™.

[Rz 5] Fir samtliche in Art. 336 OR erwahnte Tatbesténde
sieht Art. 336a OR als einzige Sanktion die Entrichtung einer
Entschadigung in der H6he von bis zu sechs Monatsléhnen
vor'3, wobei Schadenersatzanspriiche aus anderen Rechtsti-
teln vorbehalten bleiben'. In der Praxis wird dieser Rahmen
sehr selten ausgeschdpft; Ublich sind Entschadigungen in
der Héhe von einem bis zu drei Monatsléhnen'. Ein Weiter-
oder Wiederbeschaftigungsanspruch ist in den Fallen von
Art. 336 OR nicht vorgesehen'®. Art. 337c OR sieht bei un-
gerechtfertigten fristlosen Kindigungen ebenfalls eine Ent-
schédigung in der Héhe von sechs Monatsléhnen vor, nebst
dem Ersatz des Lohnes, der hatte bezahlt werden missen,
wenn die Kiindigungsfrist beachtet worden wére.

[Rz 6] Die in Art. 336a OR und Art. 337c OR gewahrte Ent-
schadigung ist eine Entschadigung sui generis, die sowohl
die Funktion der Wiedergutmachung als auch der Strafe in
sich birgt"”.

3. Hintergrund der vorgesehenen Teilre-
vision des Obligationenrechts

[Rz 7] Die vorgesehene Teilrevision des Obligationenrechts
zu Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter
fristloser Kindigung trégt den Ergebnissen der Vernehm-
lassung zur Teilrevision des Obligationenrechts zum Schutz
bei Meldung von Missstdnden am Arbeitsplatz Rechnung.
Letztere Vernehmlassung wurde gestutzt auf die Moti-
on «Gesetzlicher Schutz fiur Hinweisgeber von Korrupti-
on» vom 7. Mai 2003 durchgeflihrt, welche einen erhdéhten
Schutz fir Personen zum Ziel hat, die Korruption und andere

" Botschaft 1984, Ziff. 620.11.

2 BGE 133 111 512, Erw. 6.3; zur ganzen Thematik: Teilrevision des Obligatio-
nenrechts (Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kin-
digung), Erlauternder Bericht und Vorentwurf (zit. Erlauternder Bericht zu
Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung), S. 21.

3 Als Ausnahme hiervon sieht Art. 336a Abs. 3 OR in Fallen von missbrauch-
lichen Kiindigungen im Sinne von Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR eine Entschadi-
gung von zwei Monatslohnen vor. Einzig in Art. 10 GIG ist die richterliche
Anordnung der Wiedereinstellung vorgesehen, siehe dazu: GasrieLA Rie-
MER-KAFKA/JakoB UserscHLAG, Kommentar zu Art. 10 GIG, in: Claudia Kauf-
mann/Sabine Steiger-Sackmann (Hrsg.), Kommentar zum Gleichstel-
lungsgesetz, 2. A., Basel 2009, 305 ff.

4 Art. 3362 Abs. 2 OR.

15 WoLreang Pormann, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-
gand (Hrsg.), Basler Kommentar OR I, 4 A., Basel 2007, N 4 zu Art. 336a
OR.

16 Geiser/MutLer, N 630; Zu den Ausnahmen siehe nachfolgend 5.1; Dies im

Gegensatz zur Kiindigung zur Unzeit im Sinne von Art. 336¢ OR wéhrend

den Sperrfristen, welche zur Nichtigkeit der Kiindigung und somit zum

Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses fuhrt (Art. 336¢ Abs. 2 OR).

BGE 135 111405, Erw. 3.1 und 3.2; WoLraane PorTMANN, Zur Schadenersatz-

bemessung im Arbeitsvertragsrecht, in Festschrift fir Heinz Rey, 2003, S.

491.

]

Unregelméssigkeiten an ihrem Arbeitsplatz intern melden
oder an die Offentlichkeit tragen (sog. «Whistleblowers»)®.
Dieses Ziel soll fir den Fall, in dem Beschéftigten wegen
ihren Meldungen oder weil sie an die Offentlichkeit gehen,
gekindigt wird, unter anderem durch die Verscharfung der in
Art. 336a Abs. 2 OR erwahnten Sanktion bei missbrauchli-
cher Kiindigung und die Einflhrung eines Spezialtatbestands
der missbrauchlichen Kiindigung erreicht werden’®.

[Rz 8] Die Vernehmlassung zum Erlduternden Bericht und
Vorentwurf zu Meldung von Missstanden zeigte jedoch, dass
teilweise eine generell kritische Haltung gegeniiber dem gel-
tenden Kundigungsrecht herrscht. Insbesondere wurde von
einzelnen Teilnehmenden zum Ausdruck gebracht, dass der
Schutz von Personen, die Korruption und andere Unregel-
massigkeiten an ihnrem Arbeitsplatz intern melden, durch eine
generelle Anpassung der Sanktionen bei missbrauchlichen
oder ungerechtfertigten fristlosen Kiindigungen stérker ge-
wahrleistet ware, als durch die blosse Beschrankung auf die
Meldung von Korruption und Missstanden am Arbeitsplatz?.

[Rz 9] Der Vorentwurf zur Teilrevision des Obligationenrechts
(Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter
Kiindigung)?! setzt somit die aus der ersten Vernehmlassung
resultierende Erkenntnis um, dass die Sanktionen flir miss-
brauchliche Kiindigungen generell und nicht nur themenspe-
zifisch angepasst werden miissen?.

[Rz 10] Neben den obigen Uberlegungen liegt zumindest ein-
zelnen Bestimmungen des Vorentwurfs® eine der Empfeh-
lungen des Internationalen Arbeitsorganisation®*-Ausschus-
ses fur Gewerkschaftsfreiheit zu Grunde, welche infolge
der Klage erteilt wurde, die der Schweizerische Gewerk-
schaftsbund am 14. Mai 2003 gegen die Schweiz angeho-
ben hatte?®. Die Klage wurde damit begriindet?, dass das

1803.3212-Motion, siehe inshes. Abschnitt «Begriindung»; auch als Motion
Gysin bezeichnet.

19 Teilrevision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von Missstanden
am Arbeitsplatz), Erlauternder Bericht zum Vorentwurf (zit. Vorentwurf
und erlauternder Bericht zu Meldung von Misssténden), S. 42.

2 Schreiben EJPD, S. 1.

2t Nachfolgend: Vorentwurf und E-OR.

2 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Teilrevision des Obli-
gationenrechts (Schutz bei Meldung von Missstanden am Arbeitsplatz),
Bericht iber die Vernehmlassungsresultate, Dezember 2009 (zit. Bericht
iiber die Vernehmlassungsresultate, Schutz bei Meldung von Misstanden
am Arbeitsplatz), S. 5ff.

2 Art. 336 Abs. 2 Bst. b und Abs. 4 E-OR.

% Nachfolgend: I1AQ.

% Staatsskretariat fiir Wirtschaft, Internationale Arbeitsorganisation
(IA0), http://www.seco.admin.ch/aktuell/00277/01164/01980/index.
html?lang=en&msg-id=9480, besucht am 10.04.2010 (zit. Internetsei-
te SECO, AO); Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher
Kiindigung, S. 4; Paru, Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitat,
716ff., mit weiteren Verweisen; THomas Geiser, Arbeitsrechtliche Recht-
sprechung 2010, AJP 2011, 243.

% Dabei stiitzte sich der Schweizerische Gewerkschaftsbund auf Art. 1
Abs. 1 und Abs. 2 lit. b des Ubereinkommens Nr. 98 der IAO.
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Schweizerische Obligationenrecht im Fall missbrauchlicher
Kindigungen von Mitgliedern der Arbeitnehmervertretung
keine genligend abschreckende Sanktionen enthalte®. Die
Empfehlung des IAO-Ausschusses fur Gewerkschaftsfreiheit
hielt fest, dass der Bundesrat einen dem Gleichstellungsge-
setz nachgebildeten Kindigungsschutz einzufiihren habe,
welcher die Wiedereinstellung der Gewerkschaftsmitglieder
vorsehe. Uber diesen Punkt konnten sich die Parteien — wie
bereits tber friihere Empfehlungen des IAO-Ausschusses fiir
Gewerkschaftsfreiheit — nicht einigen. Um dem Problem der
Uberpriifung des Kiindigungsschutzes der Gewerkschafts-
mitglieder besondere Aufmerksamkeit zu schenken, ohne
eine zwingende Wiedereinstellung einzufihren, wurde zu
dieser umstrittenen Frage ebenfalls ein Artikel in den Vorent-
wurf aufgenommen?,

4. Inhalt der vorgesehenen Anderungen

[Rz 11] Art. 336 Abs. 2 lit. b E-OR sieht vor, dass eine Kin-
digung missbrauchlich ist, wenn sie ausgesprochen wird,
wéhrend die Beschéaftigten gewéhlte Mitglieder der Arbeit-
nehmervertretung sind und der Arbeitgeber, bzw. die Arbeit-
geberin nicht beweisen kann, dass ein begriindeter in der
Person des Arbeithehmers oder der Arbeitnehmerin liegen-
der Anlass zur Kiindigung vorhanden war. Damit soll Klarheit
dartber geschaffen werden, was mit «<begriindetem Anlass»
gemeint ist®. Dies bedeutet, dass explizit erwahnt wird, dass
die Kundigung aus wirtschaftlichen Griinden missbrauchlich
ist, bzw. bleibt®°.

[Rz 12] Wie bereits einleitend erwahnt, ist im Rahmen der
Teilrevision des OR die Anhebung der Entschadigung bei
missbrauchlicher Kiindigung und ungerechtfertigter fristloser
Entlassung vorgesehen. Die Erhéhung des Maximalbetrags
erfolgt von sechs auf zwolf Monatsléhne®'.

[Rz 13] Art. 336 Abs. 4 bzw. Art. 336a Abs. 4 E-OR fiihrt ein,
dass von den Absatzen 1-3 desselben Artikels abgewichen
werden kann, wenn die Abweichung zugunsten der Arbeit-
nehmer und Arbeithehmerinnen erfolgt oder diese fur beide
Parteien in gleicher Weise gunstiger ist. Der absolut zwin-
gende Charakter von Art. 336 und Art. 336a OR soll somit
aufgehoben werden®.

27 Internetseite SECO, 1AQ, besucht am 10. April 2010.
2 Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung, S. 5.
2 Zur Problematik siehe oben, Abschnitt 2.

% Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung, S.
21,

3t Art. 336a Abs. 2 und Art. 337c Abs. 3 E-OR; siehe ferner auch Art. 5 Abs. 4
dritter Satz E-GIG.

2 Art. 361 Abs. 1 E-OR.

5. Bemerkungen zu den einzelnen
Bestimmungen

[Rz 14] Die steten Veranderungen der Umstande auf dem
Arbeitsmarkt vor dem Hintergrund einer sehr dynamischen
Wirtschaftslage erfordern zeitgemésse gesetzliche Grund-
lagen, die den Rechtsunterworfenen und den rechtsanwen-
denden Behdrden ein richtiges und gerechtes Vorgehen
ermdglichen. Deshalb ist die Auseinandersetzung mit den
Bestimmungen Uber den Kindigungsschutz, die gréssten-
teils schon seitdem 1. Januar 1989 bestehen?3, zu begriissen.
Insbesondere wird durch die Erhéhung der Entschéadigung
bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung auf
zwolf Monatsléhne unter Bericksichtigung der Finanzkraft
der Arbeitgebenden ein erhéhter Schutz der Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen in tieferen Lohnsegmenten herbei-
geflhrt. Gleichzeitig dient die Hohe als Abschreckung vor
unzulé@ssiger Vorgehensweise.

[Rz 15] Nachfolgend wird der vorgeschlagene Text fiir ein
revidiertes OR analysiert und auf seine Plausibilitdt hin
Uberprift.

[Rz 16] Die Erhéhung der Entschadigung fir eine miss-
brauchliche Kundigung, wie sie in Art. 336a Abs. 2, erster
Satz, und Abs. 4 (neu) E-OR sowie Art. 5 Abs. 4 E-GIG vor-
gesehen ist, ist positiv zu bewerten, da insbesondere Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer mit tieferen Léhnen mit der
bisherigen Regelung schlecht geschitzt sind. Dartber hin-
aus wird zur Konkretisierung der Norm die Einflhrung eines
frankenméssigen Mindest- sowie eines Hochstbetrags vor-
geschlagen. Die Festsetzung eines Mindestbetrags ist fir die
Arbeitgeberseite eine spurbare Sanktion und stellt eine mi-
nimale Gleichbehandlung von Beschéftigten in den tieferen
Lohnsegmenten sicher. Die gleichzeitige Einfihrung einer
Obergrenze fuhrt fir die Arbeitgebenden zu einer Sicherheit
daruber, dass auch die Konsequenzen von Klagen héher ge-
stellter Arbeitnehmenden abschétzbar und kalkulierbar sind.
Fir die Umsetzung dieser Uberlegungen kann als Mindest-
betrag der Hochstbetrag der monatlichen Altersrente®, zur-
zeit CHF 2'320, eingeflihrt werden. Die obere Beschrankung
ist beim Hochstbetrag des versicherten Verdienstes geméss
UVG von CHF 126'000 abzusetzen®, d.h. CHF 10'500 pro
Monat. Diese sozialversicherungsrechtlichen Grenzwer-
te sind in der Bevélkerung bekannt und geniessen deshalb
Akzeptanz.

[Rz 17] Falls die Einfihrung einer Minimumentschadigung
in Franken keinen Anklang findet, dréngt sich anstatt eines
Frankenbetrages die Aufnahme eines Minimums in Monats-
I6hnen in den Gesetzestext als Alternative auf.

[Rz 18] Ferner wird folgender Gesetzeswortlaut von Art. 336a

% AS 1988 1472 1479; BBI 1984 11 551.
% Art. 34 Abs. 3 AHVG.
5 Art. 22 Abs. 1 UVV.
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Abs. 2 E-OR vorgeschlagen, sollte weder die Einflihrung von
Maximal- noch diejenige von Minimalentschadigung ge-
winscht sein:

«Die Entschadigung wird vom Gericht unter Wirdigung
aller Umstande festgesetzt. Sie muss wirksam, ver-
héltnisméssig und abschreckend sein, darf aber den
Betrag nicht Ubersteigen, der dem Lohn des Arbeitneh-
mers fir 12 Monate entspricht.»

[Rz 19] Die Einfuhrung der Wendung »... Entschadigung, die
wirksam, verhaltnismassig und abschreckend ist» vermittelt
den Gerichten einerseits klare Leitlinien, andererseits aber
einen weiten Spielraum, auf den sie ihre Entscheide stltzen
kénnen3.

[Rz 20] Wie bereits dargelegt, soll die Entschadigung einer-
seits als Sanktion, also Strafzahlung dienen, andererseits
eine Wiedergutmachung fur die erfolgte missbréuchliche
Kiindigung darstellen®. Dies wird so auch im Erlauternden
Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung fest-
gehalten®. Damit werden zwei verschiedene Zwecke in der
Entschadigung vermengt. Deshalb regen wir die Verwendung
der Begriffe Strafe und Wiedergutmachung an. Auch hier
sind Unter- und Obergrenzen frankenmassig festzusetzen.

[Rz 21] Der Satz «Schadenersatzanspriiche aus einem an-
deren Rechtstitel bleiben vorbehalten» wird im Entwurf aus
Art. 336a Abs. 2 OR geldscht. Gleichzeitig wird in Art. 337c
Abs. 3 E-OR im letzten Satz neu erwahnt, dass «Schadener-
satzanspriiche aus einem anderen Rechtstitel» vorbehalten
bleiben. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die beiden Tatbe-
stdnde missbrauchliche ordentliche Kindigung und unge-
rechtfertigte ausserordentliche Kiindigung in Bezug auf die
Entschadigung unterschiedlich behandelt werden missen.
Deshalb ist zu fordern, dass der Satz «Schadenersatzan-
spriiche aus einem anderen Rechtstitel bleiben vorbehalten»
in Art. 336a Abs. 2 E-OR beibehalten wird.

[Rz 22] Die in Art. 336a Abs. 4 E-OR festgehaltene Regelung,
wonach in Gesamtarbeitsvertrdgen, Normalarbeitsvertragen
oder Abreden zu Gunsten der Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen von den Abs. 1-3 abgewichen werden kann, ist zu
begrlssen.

[Rz 23] Auch in Bezug auf Art. 337c Abs. 3 E-OR ist die Ein-
fuhrung von Héchst- und Mindestgrenzen winschenswert.
Dazu verweisen wir auf die vorhergehenden Ausflihrungen

% Der Terminus «wirksam, verhaltnismassig und abschreckend» orientiert
sich an den Anti-Diskriminierungsrichtlinien der Européischen Union, die
von den Mitgliedstaaten eine entsprechende nationale Gesetzgebung for-
dern. Siehe dazu ausfilhrlich: Kurt Parui, Vertragsfreiheit, Gleichbehand-
lung und Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis: volker-
und verfassungsrechtlicher Rahmen und Bedeutung des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, Bern 2009, Rz 1085-1089; 1240

% Siehe 2., letzter Abschnitt.

% Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung, S.
18.

zu Art. 336a Abs. 2, erster Satz, und Abs. 4 (neu) E-OR.
Die Uberlegungen zur Divergenz beziglich letztem Satz in
Art. 337c Abs. 3 E-OR betreffend «Schadenersatzanspriiche
aus einem anderen Rechtstitel» kénnen ebenfalls aus den
vorhergehenden Ausfuhrungen bernommen werden.

[Rz 24] Im geltenden Recht sieht Art. 336 Abs. 2 lit. b OR
eine Beweislastumkehr zugunsten der Arbeitnehmervertre-
tung vor. Der Arbeitgeber, die Arbeitgeberin muss beweisen,
dass ein begrindeter Anlass zur Kiindigung bestand. Es wird
empfohlen, in Art. 336 Abs. 2 lit. b und Abs. 4 (neu) E-OR
den Satz mit dieser Wendung beizubehalten, da der neu
eingefuhrte Passus «... und der Arbeitgeber nicht beweisen
kann, dass er einen begriindeten, in der Person des Arbeit-
nehmers liegenden Anlass zur Klindigung hatte», den durch
die Beweislastumkehr herbeigefihrten erweiterten Schutz
der Arbeitnehmervertretung einschrankt. Uberdies weckt die
Wendung den unkorrekten Anschein, dass eine Kindigung,
die in der Person der Arbeitnenmerin, des Arbeitnehmers
liegt, immer zul&ssig ist.

5.1. Wiedereinstellung

[Rz 25] Der Revisionsentwurf sieht keine Wiedereinstellung
bei Vorliegen einer missbrauchlichen Kindigung vor. Im Er-
lauternden Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kin-
digung wird festgehalten, eine Verschéarfung der Sanktion bei
missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung sei vor-
zusehen, die Gultigkeit der Kiindigung an sich soll dabei nicht
in Frage gestellt werden®®. Die Weiterflihrung des Arbeitsver-
héltnisses nach erfolgter Kiindigung sei nicht «praktikabel»
und «realitatsfremd»“°.

[Rz 26] Die vielzitierte Schweizer Kiindigungsfreiheit erfahrt
bereits heute diverse Einschrédnkungen, nicht zuletzt auch
bei den Folgen der Kiindigung zur Unzeit und den Sanktio-
nen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung.
Deshalb ist es sinnvoll, zuldssig und nicht systemwidrig, Gber
einen Bestandesschutz zu diskutieren.

[Rz 27] Besonders ausgepragt ist die Notwendigkeit eines
Bestandesschutzes fiir die gewéahlten Arbeitnehmervertre-
ter und -vertreterinnen. Wie schon in der Botschaft bei der
letzten Revision des Kundigungsrechts erwahnt wurde*, soll
das Kundigungsrecht den Mandatsinhabenden den erforder-
lichen Schutz gewéhren, um die Interessen der Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen effektiv vertreten zu kénnen.
Der Kiindigungsschutz fur gewéahlte Mitglieder der Arbeitneh-
mervertretung flankiert den Schutz nach Art. 12 Abs. 2 MwG,
wonach diese Personen wahrend des Mandats und nach
dessen Beendigung nicht wegen ihrer Tatigkeit benachteiligt

% Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kindigung, S.
16.

40 Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbrauchlicher Kiindigung, S. 16
und 23.

4 BBI 1984 11 609.
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werden sollen. Ein Bestandesschutz dréngt sich hier aus
systematischen und teleologischen Griinden auf, die gesetz-
lich gewahrten Mitwirkungsrechte sollen nicht durch eine
missbrauchliche Kindigung des Arbeitgebers oder der Ar-
beitgeberin vereitelt werden kdnnen.

[Rz 28] Aus unserer Sicht ist es nicht realitatsfremd, ein Ar-
beitsverhéaltnis auf Begehren der Beschéftigten aufrecht er-
halten zu wollen. Dies zeigt sich insbesondere daran, dass
das GIG in Art. 10 Abs. 3 die provisorische Wiedereinstel-
lung durch ein Gericht vorsieht und diese Bestimmung in der
Praxis auch umgesetzt wird. In Art. 14 Abs. 3 BPG ist bei
Vorliegen einer missbrauchlichen Kundigung deren Aufhe-
bung und die Wiedereinstellung vorgesehen. Deshalb kann
gesagt werden, dass auch in der Schweizer Rechtsrealitat
der Anspruch auf Wiedereinstellung bei missbrauchlicher
Kindigung bereits bekannt ist. Es ist iberdies nicht einzuse-
hen, weshalb die gesetzgebenden Organe bei ihren eigenen
Angestellten das Interesse am Erhalt des Arbeitsplatzes hé-
her gewichten als sie dies den privatrechtlichen Arbeitneh-
menden génnen wollen.

[Rz 29] Aus diesen Grunden kénnen analoge Bestimmungen
fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer geméss OR
postuliert werden. Dieselbe Meinung wird geméss Erlautern-
dem Bericht zu Sanktionen missbrauchlicher Kiindigung von
weiteren Kreisen vertreten*?.

[Rz 30] Zur Formulierung eines allflligen Wiedereinstel-
lungsanspruchs schlagen wir eine Anlehnung ans BPG und
GIG vor:

« Art. 336 Abs. 5 (neu)

Der Arbeitgeber bietet der betroffenen Person wéhrend
des gerichtlichen Verfahrens und wenn er oder das Ge-
richt die Kiindigung wegen Missbréuchlichkeit aufge-
hoben hat, die bisherige oder, wenn dies nicht méglich
ist, eine zumutbare andere Arbeit an.

Der Arbeitnehmer kann auf die Weiterfihrung des Ar-
beitsverhéltnisses verzichten und stattdessen eine Ent-
schédigung nach Art. 336a Abs. 2 E-OR verlangen.»

5.2. Beweislasterleichterung und -umkehr

[Rz 31] In Konkretisierung des bereits bestehenden und weit-
gehend anerkannten Schutzes der Personlichkeit*® und der
verfassungsmassigen Rechte im Sinne von Art. 336 Abs. 1
lit. a und b OR, schlagen wir die Aufnahme einer Beweiser-
leichterung vor, die zu tragen kommt, wenn die Kundigung
aufgrund der Auslbung, bzw. Geltendmachung der Men-
schenrechte ausgesprochen wird. In Anlehnung an Art. 6

4 Erlauternder Bericht zu Sanktionen bei missbhrauchlicher Kiindigung, S. 3.
4 Art. 328 OR.

GIG soll die Glaubhaftmachung geniigen. Dies fuhrt zu einer
Sensibilisierung der Arbeitgebenden und zwingt sie bei der
Vorbereitung einer Kiuindigung zur Vorsicht.

[Rz 32] Die Rechtstatsachenforschung* zeigt die Bedeu-
tung der Beweislasterleichterung fur die Verwirklichung des
Schutzes vor Diskriminierung im Arbeitsleben. In Art. 6 GIG
ist eine Beweislasterleichterung u.a. bei geschlechtsdiskri-
minierenden Kindigungen vorgesehen. Im Bereich von dis-
kriminierenden Kiindigungen aus anderen Griinden als dem
Geschlecht findet sich eine Beweislasterleichterung weder
im bestehenden Gesetz noch in den vorliegenden Revisions-
vorschlagen. Ein wirksamer Schutz vor Diskriminierung ein-
schliesslich Schutz vor diskriminierender Kiindigung aus wei-
teren Griinden wie namentlich der Rasse oder Herkunft, des
Alters, der sexuellen Orientierung, einer Behinderung usw.
ist auch mit Blick auf verfassungs- und menschenrechtliche
Verpflichtungen unabdingbar. Deshalb drangt es sich auf, in
der jetzigen Revision eine Bestimmung aufzunehmen, die
insbesondere bei den Missbrauchsgriinden nach Art. 336
Abs. 1 lit. a (Persdnlichkeitsschutz) und Art. 336 Abs. 1 lit. b
OR eine Glaubhaftmachung der Missbrauchlichkeit der Kiin-
digung gentiigen lasst. Konkret wird folgende neue Bestim-
mung vorgeschlagen:

«c. Verfahren
Art. 336 b E-OR

1(neu) Eine Kiindigung erfolgt aus missbrduchlichen
Grinden, wenn diese vom gekiindigten Arbeitnehmer
glaubhaft gemacht werden.»

[Rz 33] Aus den bisherigen Absatzen 1 (Einsprache) und 2
(Frist fir die Einreichung einer Beschwerde) werden neu die
Absétze 2 und 3.

[Rz 34] Falls der obige Vorschlag nicht umgesetzt werden
kann, wird folgende Ausweichmdglichkeit prasentiert:

«c. Verfahren
Art. 336 b E-OR

1(neu) Eine Kiindigung erfolgt aus missbrduchlichen
Grtinden nach Art. 336 Abs. 1 lit. a oder lit. b OR, wenn
die Missbrauchsgriinde vom gektindigten Arbeitneh-
mer glaubhaft gemacht werden.»

[Rz 35] Aus den bisherigen Absatzen 1 (Einsprache) und 2
(Frist fur die Einreichung einer Beschwerde) werden eben-
falls neu die Absétze 2 und 3.

4 GesiNe FucHs/SANDRA KonsTatzk/DoRis LiEBsCHER/SABINE BERgHAHN, Rechtsmo-
bilisierung fir Lohngleichheit: Der Einfluss rechtlicher und diskursiver
Bedingungen in der Schweiz, Deutschland und Osterreich im Vergleich
(Kritische Justiz 3 (2009), 253 - 270.
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6. Aktueller Stand der Teilrevision und
Ausblick

[Rz 36] Die Vernehmlassungsfrist zum Vorentwurf ist am 14.
Januar 2011 abgelaufen*. Bisher hat sich der Bundesrat zu
den Vernehmlassungsbeitrdgen nicht gedussert, weshalb
noch keine Ergebnisse vorliegen. Die Vernehmlassungser-
gebnisse zum Vorentwurf und erlauternden Bericht zu Mel-
dung von Misssténden lassen darauf schliessen, dass auch
im vorliegenden Fall die gesamte Meinungspalette von Bei-
behaltung des status quo bis Anpassung der Entschadigung
bei missbrauchlicher Kiindigung und Wiedereinstellung von
gewerkschaftlich tatigen Mitarbeitenden vertreten waren“®.

[Rz 37] Der Bundesrat wird voraussichtlich noch vor dem
Sommer 2011 einen Grundsatzentscheid Uber das weitere
Vorgehen fallen. Die Debatte lber den Kiindigungsschutz
hat somit bereits einige Etappen durchlaufen. Ob und in wel-
che Richtung sich diese entwickeln wird, ist jedoch im jet-
zigen Zeitpunkt und mit Blick auf die Ergebnisse aus dem
Verfahren vor IAO noch ungewiss.
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suchtam 11. April 2011.

4 Bericht Uber die Vernehmlassungsresultate, Schutz bei Meldung von
Missstanden am Arbeitsplatz, S. 5ff.



