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Missbrauchliche Kundigung:
Sanktion wenig abschreckend

Kurt Pérli,
Dr. iur., Professor fiir Arbeitsrecht,
Winterthur / St. Gallen

Wer vermutet, sein Chef
habe ihm aus diskrimi-
nierenden Griinden den
Job gekiindigt, muss sich
noch vor Ablauf der
Kiindigungsfrist dagegen
wehren. Die Strafen

fiir fehlbare Arbeitgeber

sind allerdings wenig

abschreckend.1
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1. Einleitung

Eine arbeitgeberseitige Kiindigung
stellt fiir die meisten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer
einen schwerwiegenden Eingriff
dar und fiihrt, sofern nicht so-
gleich wieder eine neue und
gleichwertige ~ Stelle  gefunden
wird, zu erheblichen finanziellen
Einbussen. Zu den materiellen
Einschnitten kommen nicht selten
nachhaltige personliche Schwie-
rigkeiten hinzu, besonders dann,
wenn die Kiindigung als unge-
recht empfunden wird. Dem ar-
beitsrechtlichen Kiindigungs-
schutz kommt deshalb in den
meisten Rechtssystemen eine her-
vorragende Bedeutung zu. In der
Schweiz betonen Lehre, Recht-
sprechung, Verwaltung und Poli-
tik in weitgehender Einigkeit die
Herrschaft der Kiindigungsfreiheit
als Ausdruck der Vertragsfreiheit
und sehen den relativ schwachen
Kiindigungs-
schutz als wichtigen Standortvor-
teil fiir die schweizerische Wirt-
schaft.2

In diesem Beitrag werden die
Grenzen der arbeitsrechtlichen
Kiindigungsfreiheit ~ dargestellt.
Ausgangspunkt bilden vélker- und
verfassungsrechtliche  Diskrimi-
nierungsschutznormen, die auch
eine Verpflichtung beinhalten, fiir
wirksamen Kiindigungsschutz zu
sorgen. Danach wird der Kiindi-
gungsschutz nach Gleichstellungs-
gesetz und nach Art. 336a OR
einer kritischen Wiirdigung unter-
zogen. Abschliessend wird gefragt,
ob die festgestellten Probleme im
Kiindigungsschutzrecht durch die
bundesritlichen Vorschlige zur
Reform des Kiindigungsschutz-
rechts gelost werden kénnen. Fo-

arbeitsrechtlichen

kus bildet bei allen Ausfiihrungen
der Schutz vor diskriminierender
Kiindigung. Nicht im Zentrum
der Erdrterungen stehen die Vor-
schriften zum Schutz vor Entlas-
sung von gewihlten Arbeitneh-
mervertreter/-innen.

2. Volker- und
Verfassungsrecht

2.1 Volkerrechtliche
Verpflichtungen

Schutz vor Diskriminierung ist
seit Ende des Zweiten Weltkrieges
fester Bestandteil des internationa-
len Menschenrechtsschutzes.3 In
zahlreichen vélkerrechtlichen Ab-
kommen finden sich Diskriminie-
rungsverbote, die den Ratifikati-
onsstaaten die Pflicht auferlegen,
innerstaatlich fiir wirksamen Dis-
kriminierungsschutz zu sorgen,
namentlich auch in privatrechli-
chen Arbeitsverhiltnissen.#

Nicht ratifiziert hat die Schweiz
das Abkommen Nr. 158 der Inter-
nationalen  Arbeitsorganisation
(TAO oder ILO), das eine arbeits-
rechtliche Kiindigung nur aus
sachlichen Griinden zulisst.5 Wei-
ter abseits steht die Schweiz be-
kanntlich bei der Europiischen
Sozialcharta® und bei der UN-
Konvention iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderung.”
Beide Abkommen beinhalten
Normen zum Schutz vor diskrimi-
nierenden Kiindigungen.8

Als Nicht-EU-Mitglied muss
die Schweiz auch nicht die
Richtlinien  2000/78/EG  und
2043/78/EG umsetzen, die von
Mitgliedstaaten der Europiischen
Union im Bereich Arbeit und Be-
schiftigung strenge Gesetze zum
Schutz vor Diskriminierung auf-

grund der Rasse/ethnischen Her-
kunft, des Alters, einer Behinde-
rung, der Weltanschauung/Religi-
on und der sexuellen Orientierung
fordert.?

Fiir die Schweiz verbindlich
sind die folgenden vélkerrechtli-
chen Abkommen, die alle einen
wirksamen Schutz vor diskrimi-
nierender Kiindigung in privaten
Arbeitsverhiltnissen verlangen:

M Internationaler ~ Pakt  vom
16. Dezember 1966 tiber biirgerli-
che und politische Rechte und
Internationaler Pakt vom 16. De-
zember 1966 iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte.

® Ubereinkommen iiber die Besei-
tigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau.1 In Art. 11 Abs.
2 lit. a FDK ist das Verbot der Ent-
lassung  wegen Schwangerschaft
oder Mutterschaftsurlaub sowie das
Verbot der Diskriminierung auf-
grund des Familienstands bei Ent-
lassungen verankert. Dieses Verbot
soll mit einer Sanktion durchge-
setzt werden. Die Bestimmung ist
unmittelbar anwendbar.12

W Ubereinkommen zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendis-
kriminierung.13 Der zustindige
Ausschuss zur Uberwachung die-
ses Abkommens entschied im Fall
Ylmaz Dogan c. Niederlande, die
Niederlande hitten das in Art. 6
des Ubereinkommens verankerte
Recht auf Arbeit verletzt, weil das
niederlindische Arbeitsamt bei der
Beurteilung einer Kiindigung die
rassistischen Ausserungen des Ar-
beitgebers nicht in die Wiirdigung
einbezog.14

W Ubereinkommen Nr. 111 iiber
die Diskriminierung in Beschifti-
gung und Beruf der Internationa-
len Arbeitsorganisation.5 Dieses
Abkommen ist die «Mutter aller
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Diskriminierungsschutzkonven-
tionen im Arbeitsrecht» und ge-
hért zu den acht Kernabkommen
der ILO, die auch dann gelten,
wenn sie nicht ratifiziert sind.16

Die Pflicht, fiir Diskriminie-
rungsschutz in privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnissen zu sorgen, er-
gibt sich fiir die Schweiz auch aus
der Europiischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK). De-
ren Bestimmungen sind zwar pri-
mir staatsgerichtet. Die Strassbur-
ger Organe haben in mehreren
Entscheidungen signalisiert, dass
es zu den staatlichen Schutzpflich-
ten gehort, fir die Meinungsfrei-
heit (Art. 10 EMRK) im privaten
Arbeitsverhiltnis zu sorgen.17

Besondere Erwihnung verdient
das Freiziigigkeitsabkommen der
Schweiz mit der EU und ihren
Mitgliedstaaten (FZA) und das
Parallelabkommen mit der Efta.18
Das Herzstiick dieser Abkommen
ist ein allgemeines Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der Staats-
angehorigkeit, das fiir den Bereich
Arbeit und Beschiftigung im An-
hang I konkretisiert wird. Das ar-
beitsrechtlich relevante Diskrimi-
nierungsverbot umfasst den gan-
zen Lebenszyklus eines Arbeitsver-
hiltnisses und damit auch die
Kiindigung. Verboten sind sowohl
die direkte wie die indirekte Dis-
kriminierung. Das Diskriminie-
rungsverbot des FZA ist unmittel-
bar anwendbar; Arbeitnehmende
mit EU-/Efta- Staatsangehérigkeit
konnen sich vor schweizerischen
Behorden und Gerichten unmit-
telbar darauf beziehen.19

Wann liegt eine Diskriminie-
rung vor? Wegleitend fiir diese
Frage findet sich eine Definition
in Art. 1 Abs. 1 lit. a ILO-Abkom-
men Nr. 111: «... jede Unterschei-
dung, Ausschliessung oder Bevor-
zugung, die auf Grund der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts,
des Glaubensbekenntnisses, der
politischen Meinung, der nationa-
len Abstammung oder der sozialen
Herkunft vorgenommen wird und

die dazu fiihrt, die Gleichheit der
Gegebenheiten oder der Behand-
lung in Beschiftigung oder Beruf
aufzuheben oder zu beeintrichti-
gen.» Diese Definition enthilt drei
Elemente:

M cin faktisches Element (die Tat-
sache einer Unterscheidung, Aus-
schliessung oder Bevorzugung)

M cin verpontes Unterscheidungs-
merkmal (die aufgezihlten Diskri-
minierungsgriinde)

W und das Ergebnis der unglei-
chen Behandlung.

Nach der Spruchpraxis der zustin-
digen Organe beinhaltet das ILO-
Ubereinkommen wie die iibrigen
UN-Menschenrechtspakee nicht
nur ein Verbot der direkten, son-
dern auch der indirekten Diskri-
minierung.20

Keine Diskriminierung liegt
vor, wenn die «Unterscheidung,
Ausschliessung  oder  Bevorzu-
gungy in den Erfordernissen dieser
Beschiftigung begriindet ist oder,
mit anderen Worten, sachlich ge-
rechtfertigt ist. Die Rechtferti-
gungshiirden sind besonders bei
direkten Diskriminierungen sehr
hoch. Unmittelbar auf dem Ge-
schlecht oder der Rasse bezie-
hungsweise ethnischen Herkunft
basierende  Ungleichbehandlun-
gen sind kaum zulissig.

Nach der Lehre und gemiss den
ILO-Expertenberichten ist die
Liste der in Art. 1 der ILO-Kon-
vention 111 genannten Diskrimi-
nierungsmerkmale  nicht  ab-
schliessend; auch «Alter», «HIV-
Infektion», «genetischer Status»,
«Behinderungy oder «sexuelle Ori-
entierungy werden als Diskrimi-
nierungsmerkmale anerkannt.21

2.2 Verfassungsrechtliche
Grundlagen
Diskriminierungsschutz im Ar-
beitsverhiltnis ist auch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht gefordert.
Mit der Nachfiihrung der Bundes-
verfassung (BV) wurden 1999 ei-
nerseits die bisherige Rechtspre-
chung zur Rechtsgleichheit und

dem Willkiirverbot und anderer-
seits die fiir die Schweiz volker-
rechtlich geltenden Diskriminie-
rungsverbote ins Verfassungsrecht
aufgenommen.22 Art. 8 Abs. 2 BV
zihlt in einer nicht abschliessen-
den Liste neun die Identitit des
Menschen bestimmende oder zu-
mindest prigende Diskriminie-
rungsmerkmale auf (Geschlecht,
Rasse, Sprache, Religion, Weltan-
schauung/politische Einstellung,
soziale Stellung, Lebensform, Al-
ter, Behinderung).

Das Diskriminierungsverbot ist
ein Grundrecht und richtet sich
primir an den Staat und an Insti-
tutionen, die staatliche Aufgaben
wahrnehmen. Nach Art. 35 Abs. 3
BV haben die Behorden dafiir zu
sorgen, dass die Grundrechte, so-
weit sie sich dazu eignen, auch un-
ter Privaten wirksam werden.
Angesichts des Machtungleichge-
wichts zwischen Arbeitnehmen-
den und Arbeitgebenden ist das
Arbeitsverhiltnis ein  geradezu
idealtypischer Anwendungsfall fiir
die Ubertragung des verfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsver-
botes auf das privatrechtliche Ar-
beitsverhiltnis.23

Der Vorgang der Ubertragung
erfolgteinerseits durch den Gesetz-
geber, indem er fiir das Arbeitsver-
hiltnis  geltende  Diskriminie-
rungsschutznormen erldsst, und
andererseits durch die rechtsan-
wendenden Behorden; Verwaltung
und Gerichte haben namentlich
die Generalklauseln zum Person-
lichkeitsschutz in Art. 27/28 ZGB,
Art. 328 und 328b OR sowie vor-
liegend relevant Art. 336 Abs. 1 lit.
aund b OR verfassungs- und auch
vélkerrechtskonform auszulegen.
Dabei haben Gesetzgeber wie Ge-
richte je in ihrem Kompetenzbe-
reich die auch verfassungsrechtlich
geforderte Abwigung zwischen
den  Arbeitgeberinteressen  an
Wirtschaftsfreiheit und Vertrags-
freiheit und den Arbeitnehmer-
interessen an Diskriminierungs-
schutz vorzunehmen.24
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Fiir die Diskriminierungsmerk-
male Geschlecht und Behinde-
rung hat der Verfassungsgeber in
Art. 8 Abs. 3 bzw. Art. 8 Abs. 4 BV
spezifische Gesetzgebungsauftrige
verankert. Nach Art. 8 Abs. 3
Satz 1 sind Mann und Frau gleich-
berechtigt und Satz 2 hilt fest, das
Gesetz sorge fiir ihre rechtliche
und tatsichliche Gleichstellung,
vor allem in Familie, Ausbildung
und Arbeit. Der Gesetzgeber hat
diesen Auftrag mit dem Gleich-
stellungsgesetz25  (GIG) umge-
setzt. Dieses gilt fir simtliche Ar-
beitsverhiltnisse und enthilt Be-
stimmungen zum Schutz vor dis-
kriminierenden  Kiindigungen
aufgrund des Geschlechts.

Weit weniger klar lautet der Auf-
trag in Art. 8 Abs. 4 BV, hier steht
lediglich, das Gesetz habe Mass-
nahmen zur Beseitigung von Be-
nachteiligungen der Behinderten
vorzusehen. Im Bundesgesetz tiber
die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behin-
derungen26 (BehiG) ist der ganze
Bereich privatrechtlicher Arbeits-
verhiltnisse nicht erfasst. Private
Arbeitgeber miissen demzufolge
gestiitzt auf das BehiG gegeniiber
behinderten ~ Arbeitnehmenden
keine besonderen Vorkehrungen
treffen, um behinderungsbedingte
Nachteile auszugleichen.

Anders ist die rechtliche Aus-
gangslage in den EU-Staaten: Die
Rahmenrichtlinie  2000/78/EG
sicht vor, dass der Arbeitgeber die
ihm zumutbaren, geeigneten und
im konkreten Fall erforderlichen
Massnahmen ergreifen muss, um
Menschen mit Behinderung so-
wohl den Zugang wie auch den
Verbleib im Beruf zu ermoglichen.
Eine Kiindigung eines behinder-
ten Arbeitnehmers mit Verweis auf
dessen eingeschrinkte Leistungs-
fahigkeit stellt eine unzuldssige
Diskriminierung dar, wenn der
Arbeitgeber nicht die erwihnten
Massnahmen ~ getroffen  hat.27
Fraglich ist, ob sich aus Art. 328
OR und Art. 6 ArG28 im schwei-
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zerischen Arbeitsrecht nicht eine
dhnliche Verpflichtung fiir die Ar-
beitgeber ableiten lasst.29

Als erstes Zwischenfazit kdnnen
wir festhalten: Sowohl Vélker- wie
Verfassungsrecht verpflichten den
Gesetzgeber und die rechtsanwen-
denden Behorden, fiir wirksamen
Schutz  vor diskriminierender
Kiindigung im privaten Arbeits-
verhiltnis zu sorgen. Die nachfol-
genden Ausfithrungen gehen der
Frage nach, ob und inwiefern das
schweizerische Arbeitsrecht diesen
Anforderungen zu geniigen ver-
mag. Ich beschrinke mich dabei
auf die Analyse der Bestimmun-
gen, die das privatrechtliche Ar-
beitsverhiltnis betreffen.

3. Gleichstellungs-
gesetz

3.1 Diskriminierende
Kiindigung und Folgen
Das Gleichstellungsgesetz  GIG
von 1995 ist das erste und bislang
einzige Gleichstellungsgesetz, das
explizit jede Diskriminierung im
Arbeitsleben verbietet, jedoch nur
aufgrund des Geschlechts. Die
Entstehung des GIG war geprigt
durch die Diskussion um den
EWR-Beitritt.30 Dieser verlangte
ein Mindestmass an Schutz vor
Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts im  Arbeitsleben.
Ungeniigend war die Rechtslage
beziiglich  Geschlechterdiskrimi-
nierung jedoch auch im Lichte
einschligiger ILO-Abkommen?31
und der UN-Konvention iiber die
Rechte der Frau.32

Das GIG verbietet nach Art. 3
Abs. 1 jede direkte und indirekee
Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, namentlich nicht un-
ter Berufung auf den Zivilstand,
auf die familiire Situation oder bei
Arbeitnehmerinnen  auf  die
Schwangerschaft. Das Verbot gilt
nach Art. 3 Abs. 2 GIG u.a. fiir
die Entlassung. Die genannte For-
mulierung des Diskriminierungs-
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merkmals Geschlecht wirft Fragen
auf. Liegt auch eine Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 3 GIG vor,
wenn eine Frau unter Bezugnah-
me auf ihre familiire Situation im
Verhiltnis zu einer anderen Frau
benachteiligt wird? Aufgrund ver-
einzelter Praxis von Schlichtungs-
behorden ist dies zu bejahen.33

Es fragt sich allerdings, ob das
GIG ganz generell Arbeitnehmen-
de mit Familienpflichten vor Dis-
kriminierung schiitzen will oder ob
nicht vielmehr eine Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 3 GIG nur
vorliegen kann, wenn eine Person
eines Geschlechts im Verhiltnis zu
einer anderen Person des anderen
Geschlechts benachteiligt  wird.
Nicht ginzlich klar ist meines Er-
achtens auch, ob eine Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 3 GIG vor-
liegt, wenn eine Person wegen ihrer
Homosexualitit diskriminiert
wird.34 In den Materialien findet
sich der Hinweis, die Aufzihlung
der Kiriterien, die geschlechtsspezi-
fisch diskriminierend wirken kon-
nen (Zivilstand, familiire Situati-
on, Schwangerschaft), habe nicht
abschliessenden Charakter; auch
die sexuelle Orientierung kénne
erwihnt werden, soweit diese ge-
eignet sei, einen grosseren Anteil
von Personen des einen Ge-
schlechts zu benachteiligen.35

Fiir das EU-Recht hat der
EuGH in der Rechtssache Grant
verneint, dass die Diskriminierung
wegen Homosexualitit unter das
Verbot der Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts falle.36 Der
europidische Gesetzgeber hat nicht
zuletzt deshalb die Diskriminie-
rung wegen der sexuellen Orien-
tierung in die Rahmenrichtlinie
2000/78/EG aufgenommen. Heute
besteht in der EU beziiglich Dis-
kriminierung wegen des Ge-
schlechts oder wegen der sexuellen
Orientierung zumindest im Be-
reich Arbeit und Beschiftigung
ein vergleichbar hoher Schutz.

Anders als der in Art. 336c OR

verankerte absolute Kiindigungs-

schutz bei Schwangerschaft und
Niederkunft,37 gilt das Verbot dis-
kriminierender Kiindigungen we-
gen Schwangerschaft bereits in der
Probezeit. Allerdings sind die
Rechtsfolgen unterschiedlich: Er-
folgt die schwangerschaftsbeding-
te Kiindigung nach Ablauf der
Probezeit, ist sie nach Art. 336¢
Abs. 2 OR nichtig. Die schwan-
gerschaftsbedingte  Kiindigung
wihrend der Probezeit ist jedoch
giiltig. Art. 5 Abs. 1 GIG gewihrt
bei Diskriminierungen die Besei-
tigungs-, Unterlassungs- und Fest-
stellungsklage und bei Lohndiskri-
minierungen die Zahlung des
geschuldeten Lohnes. Bei einer
diskriminierenden  Kiindigung
sicht das GIG in Art. 5 Abs. 2 pri-
zisierend vor, die betroffene Person
habe lediglich Anspruch auf eine
Entschidigung.

Das bedeutet ein Mehrfaches.
Vorab ist auch eine geschlechtsdis-
kriminierende Kiindigung eine
giiltige Kiindigung, die Klage auf
Beseitigung der Kiindigung ist in
privatrechdlichen Arbeitsverhile-
nissen38 nicht zulissig.39 Umstrit-
ten ist, ob eine Feststellungsklage
méglich ist. Der Wortlaut von Art.
5 Abs. 2 GIG spricht eher dagegen
(dlediglich Anspruch auf eine Ent-
schidigung»), die Wahrung der
Interessen der diskriminierend ge-
kiindigten ~ Personen  jedoch
dafiir.40 Auch die Unterlassungs-
klage ist nicht zulissig. Mit der
Unterlassungsklage miisste rich-
terlich ein Verbot einer drohenden
Kiindigung durchgesetzt werden,
was meines FErachtens dem
Grundsatz widerspricht, dass das
Recht, eine Kiindigung auszuspre-
chen, nicht verboten werden
kann.#1 Der Kiindigende hat im
Falle einer unzulissigen Kiindi-
gung jedoch die im Gesetz vorge-
sehenen Rechtsfolgen in Kauf zu
nehmen.

Die Entschidigung bei einer ge-
schlechtsdiskriminierenden Kiin-
digung ist auf maximal sechs Mo-

natslohne beschrinkt (Art. 5 Abs.

4 Satz 3 GIG). Wie bei den miss-
briuchlichen Kiindigungen nach
Art. 336a OR werden in der Praxis
kaum Entschidigungen von fiinf
oder sechs Monatslohnen zuge-
sprochen.42 Hier wie dort steht
eine gesetzliche Beschrinkung der
Entschidigung nicht im Einklang
mit dem fiir die Schweiz allerdings
auch nicht bindenden EU-
Recht.43 Der EuGH hat wieder-
holt  entschieden,
Gesetze, die eine Hochstentschi-
digungsgrenze bei Diskriminie-
rungen vorsehen, wiirden den
Anforderungen an wirksame, ver-
hiltnismissige und abschreckende
Sanktionen widersprechen.44

Die regelmissig nur bescheide-
nen Entschidigungen  wegen
diskriminierender Kiindigung
vermogen die vom Gesetzgeber
beabsichtigte Privention nicht zu
bewirken. Wenig zur Wirksamkeit
des GIG trigt auch das Ankniipfen
an den Monatslohn bei. Diskrimi-
nierende Kiindigungen an schlecht
bezahlte Arbeitnehmende oder we-
nig verdienende Teilzeitbeschiftig-
te sind so fiir Unternehmen prak-
tisch risikolos. Wenn der Gesetzge-
ber die Privention tatsichlich ernst

nationale

meint, miissten durch die Gerichte
meines Erachtens weit hohere und
nicht vom Monatslohn abhiingen-
de Sanktionen ausgesprochen wer-
den kénnen.45

Die Entschidigung wegen einer
das Geschlecht diskriminierenden
Kiindigung setzt keinen Schaden
voraus, sie hat vielmehr den Cha-
rakter einer Sanktion und ist zu
trennen von allfilligen Ansprii-
chen auf Schadenersatz und Ge-
nugtuung.46 Art. 5 Abs. 5 GIG
hilt dies ausdriicklich fest: Scha-
denersatz und Genugtuung sowie
weitergehende vertragliche An-
spriiche  bleiben  vorbehalten.
Unbestrittenermassen immer zu-
lassig ist die Schadenersatzklage
dann, wenn dafiir ein von der
Diskriminierung  abweichender
Grund vorliegt. Denkbar ist, dass
im Zusammenhang mit der diskri-
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minierenden Kiindigung noch da-
tenschutzrechtliche Bestimmun-
gen verletzt werden und daraus ein
Schaden resultiert. Umstritten ist
jedoch, ob die Geltendmachung
von Schadenersatz wie bei Art.
336a Abs. 2 OR nur «aus einem
anderen Rechtstitel» moglich ist.

Fiir Thomas Geiser muss sich
der Schadenersatzanspruch aus ei-
nem anderen Rechtsgrund als der
Diskriminierung selber ergeben.47
Demgegeniiber ~ argumentieren
Riemer-Kafka / Uberschlag iiber-
zeugend, die Straf- und Priventi-
onsfunktion der Ponalentschidi-
gung ginge verloren, wenn die ma-
ximale Entschidigungssumme tie-
fer wire als der durch die Diskri-
minierung erlittene Schaden.48
Auch Portmann ist zuzustimmen,
wenn er argumentiert, die unter-
schiedliche Regelung im GIG und
in Art. 336a OR sei vom Gesetz-
geber ausdriicklich gewollt und
entspreche anderen Privilegien
beim Schutz vor Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts wie
bspw. der Beweislasterleichterung
oder der Moglichkeit der Wieder-
herstellung des Arbeitsverhiltnis-
ses bei Rachekiindigungen.49

Eine Diskriminierung stellt eine
Verletzung der Personlichkeit und
damit eine mogliche Grundlage
fir eine Genugtuung dar.
Eine Wiedergutmachungsfunkei-
on kommt jedoch auch dem Ent-
schidigungsanspruch nach Art. 5
Abs. 4 GIG zu. Ein Genugtuungs-
anspruch ist deshalb nur dann ge-
geben, wenn die immaterielle Un-
bill durch die Ponalentschidigung
nicht bereits gedeckt ist.50

3.2 Verfahrensrechtliche
Aspekte

In verfahrensrechtlicher Hinsicht
sind zwei Aspekte hervorzuheben.
Zum einen verweist Art. 9 GIG fiir
das Verfahren bei diskriminieren-
den Kiindigungen auf Art. 336b
OR. Arbeitnehmende, die eine
diskriminierende Kiindigung ein-
klagen wollen, miissen beim Kiin-
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digenden innerhalb der Kiindi-
gungsfrist schriftlich Einsprache
erheben. Es handelt sich dabei um
eine Verwirkungsfrist. Verstreicht
diese unbenutzt, kann keine Ent-
schidigung nach Art. 5 Abs. 2 und
4 GIG verlangt werden.51
Maglich bleibt indes die Feststel-
lungsklage.52 Die Verfahrensvor-
schriften in Art. 9 GIG und Art.
336b OR werden in der Lehre zu
Recht als Hindernis fiir die Ver-
wirklichung ~ eines  wirksamen
Rechtsschutzes gegen diskriminie-
rende Kiindigungen kritisiert.53

Der zweite Aspeke betrifft die
Beweislast. Nach Art. 6 GIG wird
bei einer Entlassung eine Diskri-
minierung vermutet, wenn diese
von der betroffenen Person glaub-
haft gemacht wird. Es handeltsich
in diesem Stadium um eine Be-
weislasterleichterung:54 Kann die
gekiindigte Person glaubhaft ma-
chen, dass die Kiindigung auf-
grund des Geschlechts erfolgt,
wird vermutet, es liege ein Verstoss
gegen das Gleichstellungsgesetz
vor. Erst jetzt tritt eine Umkehr
der Beweislast ein. Nun hat die Ar-
beitgeberin den Beweis des Gegen-
teils zu erbringen, dass die Kiindi-
gung gerade nicht aufgrund des
Geschlechts erfolgt ist.55

Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung56 bedeutet
«Glaubhaftmachen», «dass der
Richter nicht von der Richtigkeit
der aufgestellten tatsichlichen Be-
hauptungen tiberzeugt zu werden
braucht, sondern dass es geniigt,
ihm auf Grund objektiver An-
halespunkee (...) den Eindruck ei-
ner gewissen Wahrscheinlichkeit
fiir das Vorhandensein der in Frage
kommenden Tatsachen zu vermit-
teln, ohne dass er dabei den Vor-
behalt preisgeben miisse, dass die
Verhiltnisse sich auch anders ge-
stalten konnen».57 Fiir die Glaub-
haftmachung einer Geschlechter-
diskriminierung nach GIG und
damit auch einer geschlechtsdis-
kriminierenden Kiindigung ist es
nach Steiger-Sackmann ausrei-
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23 Bernhard Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz, unter
besonderer Beriicksichtigung der volkerrechtlichen
Diskriminierungsverbote einerseits und der Rechtslage
in den USA, in Deutschland, Frankreich sowie im
europdischen Gemeinschaftsrecht anderseits, Habil.,
Freiburg, Bern 2003, S. 392.

24 Zum Ganzen ausfiihrlich: Pirli, Vertragsfreiheit, N 712 ff.

25 Bundesgesetz vom 24. Mirz 1995 iiber die Gleichstellung
von Frau und Mann, SR 151.1.

26 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 tiber die
Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen
mit Behinderungen, SR 151.3.

27 EuGH vom 11.07.2006, Rs. 13/052 Chacon Navas,

N 53. Siehe die Besprechung dieser Entscheidung durch
Kure Pirli, Behinderungsbegriff im Kontext der Richt-
linie 2000/78/EG: Von der Notwendigkeit eines offenen
und weiten Verstindnisses (Eine Nachlese und Reflexion
zu Sonja Chacon Navas c. Euret Colctividades SA,
EuGH vom 11.7.2006, C-13/052).

28 Bundesgesetz vom 13. Mirz 1964 iiber die Arbeit in
Industrie, Gewerbe und Handel, SR 822.11.

29 Siehe dazu Kurt Pirli / Annette Lichtenauer / Alexandra
Caplazi, Literaturanalyse Integration in die Arbeitswelt
durch Gleichstellung, Eidgendssisches Biiro fiir die
Gleichstellung von Menschen mit Behinderung EBGB,
Bern 2007, N 4.21.

30 Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die
Gleichstellung von Mann und Frau, BBl 1993, 1 1246,
1279, 1287, 1296, 1300, 1318 (ab hier: Botschaft GIG).

31 Pirli, Vertragsfreiheit, N 234 ff.

32 Pirli, Vertragsfreiheit, N 465.

33 Siehe Fall 24 in der Datenbank zum Gleichstellungsge-
setz, www.gleichstellungsgesetz.ch (Ziirich Fall 24:
Nichtanstellung einer Journalistin).

34 Bejahend: Elisabeth Freivogel, in: Claudia Kaufmann /
Sabine Steiger-Sackmann (Hrsg.), Kommentar zum
Gleichstellungsgesetz, 2. aktualisierte und erginzte
Auflage, Basel 2009, N 17 zu Art. 3 GIG.

35 Botschaft GIG, BBl 1993 11297.

36 EuGH vom 17.02.1998, Rs C-249/96, Grant, Slg. 1998,
S. 621. Siche auch die Schlussantrige von GA Ruiz-
Jarabo Colomer vom 6.9.2007 in der Rs C-267/06,
Markuko, N 88-92.

37 Art. 336¢ Abs. 1 hilt ausdriicklich fest, dass der Schutz
vor Kiindigung zur Unzeit erst nach Ablauf der Probezeit
wirksam wird.

38 Anders ist die Rechtslage im 8ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnis. Hier kann eine diskriminierende
Kiindigung aufgehoben werden, das Anstellungsverhilt-
nis besteht diesfalls weiter. Siehe dazu ausfiihrlich:
Kathrin Arioli, in: Claudia Kaufmann / Sabine Steiger-
Sackmann (Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungs-
gesetz, 2. aktualisierte und ergiinzte Auflage, Basel 2009,
N 67 ff. zu Art. 13 GIG.

39 Gabriela Riemer-Kafka / Jakob chrschlag, in: Claudia
Kaufmann / Sabine Steiger-Sackmann (Hrsg.), Kommen-
tar zum Gleichstellungsgesetz, 2. aktualisierte und
erginzte Auflage, Basel 2009, N 39 zu Art. 5 GIG.

40 So auch, mit ausfiihrlicher Begriindung, Riemer-Kafka /
Uberschlag; N 41 zu Art. 5 GIG.

41 Pirli, Kiindigungsfreiheit, S. 718.

42 Ullin Streiff / Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag. Praxis-
kommentar, 6., vollstindig tiberarbeitete und stark
erweiterte Auflage, Bern 2006, N 4 zu Art. 336a OR;
Riemer-Kafka / Uberschlag, N 45 zu Art. 5 GIG.
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chend, wenn die behaupteten Tat-
sachen zu 25 Prozent wahrschein-
lich sind.58 Dieser untere Wert
dient zur Abgrenzung der Glaub-
haftmachung von der blossen Be-
hauptung.59

Die rechtssoziologische ~For-
schung zeigt, dass dem Instrument
der Beweislasterleichterung eine
entscheidende Rolle bei der
Verwirklichung  von effektiven
Gleichbehandlungsanspriichen zu-
kommt.60 Entsprechend wird in
den Evaluationsberichten zum
GIG auch gefordert, die Beweislast-
erleichterung miisste auch bei An-
stellungsdiskriminierungen greifen,
was heute nicht der Fall ist.61

3.3 Schutz

vor Rachekiindigungen

Der Rechtsschutz bei geschlechts-
diskriminierender ~ Kiindigung
wird in Art. 10 GIG durch einen in
der Schweiz neuartigen Schutz vor
Rachekiindigungen  erginzt.62
Die Bestimmung sieht vor, dass
die Kiindigung anfechtbar (nicht
etwa nichtig)®3 ist, wenn sie ohne
begriindeten Anlass auf eine inner-
betriebliche Beschwerde iiber eine
Diskriminierung oder auf eine
Anrufung der Schlichtungsstelle
oder des Gerichts erfolgt. Diese
Kiindigungsschutzfrist gilt nach
Art. 10 Abs. 2 GIG fiir die Dauer
des Beschwerde-, Schlichtungs-
oder Gerichtsverfahrens und sechs
Monate dariiber hinaus.

Drei Tatbestandselemente miis-
sen vorliegen, damit die Kiindi-
gung angefochten werden kann:
1. Vorliegen einer «Beschwerde»
aufgrund  einer  Diskriminie-
rung.54
2.Die Beschwerde muss zwar
nicht materiell begriindet sein,
aber gutgliubig erfolgt sein.65
3. Die Kiindigung muss kausal mit
der Diskriminierungsbeschwerde
zusammenhingen©6 (Fehlen eines
begriindeten Anlasses fiir die Kiin-
digung).67

Die Kiindigung muss vor Ende
der Kiindigungsfrist gerichtlich

angefochten werden (Art. 10 Abs.
3 Satz 1 GIG). Ist dies erfolgt, kann
das Gericht nach Art. 10 Abs. 3
Satz 2 GIG die provisorische Wie-
dereinstellung fiir die Dauer des
Verfahrens anordnen. Vorausset-
zung ist, dass es wahrscheinlich ist,
dass die Voraussetzungen fiir die
Aufhebung der Kiindigung erfiille
sind. Ein expliziter Antrag der ge-
kiindigten Person ist dafiir nicht
notwendig, die Kiindigungsan-
fechtungsklage an sich ist ausrei-
chend.68

Ist die Anfechtungsklage erfolg-
reich, so ist die Kiindigung riick-
wirkend ungiiltig, das Arbeitsver-
hiltnis bleibt mit allen Rechten
und Pflichten bestehen. Wird die
Anfechtungsklage abgelehnt, so
bleibt die Kiindigung giiltig. Falls
die provisorische Wiederanstel-
lung angeordnet wurde, tritt die
Wirkung der Kiindigung mit dem
negativen Entscheid tiber die An-
fechtungsklage ein.

Einer Fortsetzung der Titigkeit
im Rahmen einer provisorischen
Wiederanstellung und nach der
durch das Gericht entschiedenen
Ungiiltigkeit der Kiindigung steht
regelmissig das zerstorte Vertrau-
ensverhiltnis zwischen den Ver-
tragsparteien im Wege.69 Diesem
Umstand trigt das Gesetz insofern
Rechnung, als in Art. 10 Abs. 4
GIG die gekiindigte Person nach
Einleitung des Anfechtungsver-
fahrens die Wahl hat, auf die Wei-
terfithrung des Arbeitsverhiltnis-
ses zu verzichten und stattdessen
eine Entschidigung gemiss Art.
336a OR zu verlangen.

Nimmt man die Anzahl erfolg-
reicher provisorischer Wiederan-
stellungen beziechungsweise Kiindi-
gungsaufhebungen als Indikator
fiir die Wirksamkeit von Art. 10
GIG, so ist die Bilanz klar negativ.
Soweit ersichdlich, gibt es keine
diesbeziiglichen Entscheidun-
gen.”0 Allerdings finden sich in der
Rechtsprechungsdatenbank  zum
Gleichstellungsgesetz71 etliche
Hinweise auf Rachekiindigungen,

bei denen im Rahmen von Schlich-
tungs- und Gerichtsverfahren ein
Vergleich erzielt wurde.72

Es ist nicht erforscht, ob die
blosse Existenz von Art. 10 GIG
bei kiindigungswilligen Arbeitge-
bern priventive Wirkung zeigt.73
Erfahrungen in Deutschland zei-
gen, dass es trotz ausgebauten ar-
beitsrechtlichen Bestandesschutz-
regelungen nur selten zu einer
Weiterbeschiftigung kommt. Of-
fensichtlich lisst sich ein zerstortes
Vertrauensverhiltnis nicht durch
gerichtliche Anordnung der Wie-
dereinstellung beheben. Deutsche
Studien zeigen aber auch, dass die
bei Kiindigungsprozessen bezahl-
ten Abfindungen deutlich héher
sind als die in der Schweiz gewihr-
ten Entschidigungen wegen miss-
briuchlicher Entlassung respekti-
ve geschlechtsdiskriminierender
Kiindigung.74

Die Regelung in Art. 10 GIG
war verschiedentlich Gegenstand
(erfolgloser) politischer Vorstosse.
Gefordert wurde etwa in der Mo-
tion Hubmann, die Rachekiindi-
gung solle nicht bloss anfechtbar,
sondern von Anfang an nichtig
sein.”5 Nach Vorliegen der Eva-
luationsergebnisse zum GIG wur-
de in einer Motion verlangt, der
Kiindigungsschutz sei von sechs
Monaten auf drei Jahre zu verlin-
gern.”6 Auch dieser Vorstoss wur-
de von Bundesrat und Parlament
abgelehnt. Nach Meinung des
Bundesrates soll gepriift werden,
ob Gleichstellungsbehérden mit
Untersuchungs- und Durchset-
zungskompetenz geschaffen wer-
den sollen, wie dies in anderen
Staaten, namentlich in den USA
oder England der Fall ist.77

3.4 Bilanz

Die Bilanz zum Schutz vor diskri-
minierender  Kiindigung nach
Gleichstellungsgesetz fillt zwie-
spiltig aus. Positiv zu wiirdigen ist
die Beweislasterleichterung nach
Art. 6 GIG. Kaum abschreckend

und damit den Gesetzeszweck
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verfehlend sind die Sanktionszah-
lungen von maximal sechs Mo-
natslohnen, zumal die Gerichte
regelmissig nur zwei bis drei Mo-
natslohne als Sanktion ausspre-
chen. Wenig zur abschreckenden
Wirkung trigt ferner das Abstiit-
zen auf den Monatslohn bei. Bei
Geringverdienenden ist fiir eine
Arbeitgeberin das finanzielle Risi-
ko einer missbriuchlichen Kiindi-
gung noch bedeutungsloser.

Als Stolperstein fiir die Mobili-
sierung des Klagerechts gegen eine
diskriminierende Kiindigung er-
weist sich weiter die Verfahrens-
vorschrift, wonach innerhalb der
Kiindigungsfrist eine Einsprache
bei der Arbeitgeberin erhoben
werden muss. Der in Art. 10 GIG
verankerte besondere Schutz vor
Rachekiindigungen scheint sich
zwar in der Praxis auf die gericht-
liche Durchsetzung einer Wieder-
anstellung auszuwirken. Ein posi-
tiver Einfluss dieser Norm kann je-
doch auch darin bestehen, dass Ar-
beitgebende im Wissen um die
Existenz dieser Norm méglicher-
weise weniger rasch zur Kiindi-
gung als Reaktion auf eine unlieb-
same Diskriminierungsbeschwer-

de greifen.

4. Obligationenrecht

4.1 Die Tatbestdnde nach
Art. 336 Abs. 1 lit. aund b
Der arbeitsrechtliche Kiindigungs-
schutz ausserhalb des Gleichstel-
lungsgesetzes ist im Art. 336 Abs.
1-3 OR geregelt. Schutz vor diskri-
minierender Kiindigung bieten
Art. 336 Abs. 1 lit. a und lit. b.
Nach Art. 336 Abs. 1 lit. a OR
ist eine Kiindigung missbriuch-
lich, wenn sie wegen einer Eigen-
schaft erfolgt, die einer Person
kraft ihrer Personlichkeit zusteht.
Eine Kiindigung aus solchen
Griinden ist diskriminierend.
Welche Personlichkeitsmerkmale
in Art. 336 Abs. 1lit. a OR erfasst

sind, ist umstritten.”8 Sicher sind
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die Persdnlichkeitsmerkmale in
Art. 336 Abs. 1 lit. a OR erfasst,
die im Vélker- und Verfassungs-
recht als Diskriminierungsmerk-
male anerkannt sind,”9 also na-
mentlich:

M Geschlecht

M Rasse/Hautfarbe, ethnische
Herkunft usw.

M Religion/Weltanschauung und
politische Einstellung

W soziale Stellung

M Behinderung einschliesslich
chronischer Krankheit oder
Krankheitsdisposition

M sexuelle Orientierung

W Alter.

Die arbeitsrechtliche Praxis
zahlt auch Vorstrafen zu den ge-
schiitzten Personlichkeitsmerkma-
len. So war eine fristlose Kiindi-
gung eines wegen Sexualdelikten
verurteilten Mitarbeiters miss-
briuchlich. Dass solche Delikte
gesellschaftlich schwer missbilligt
werden, 4ndert nach Auffassung
des Bundesgerichts nichts daran,
dass eine strafrechtliche Verurtei-
lung zu der nach Art. 336 Abs. 1
lit. a OR geschiitzten Personlich-
keit gehore.80

Meines Erachtens gehoren auch
Charaktereigenschaften zu den
nach Art. 336 Abs. 1 lit. a ge-
schiitzten Personlichkeitsmerkma-
len. Jemand darf ein schwieriger
Mensch sein, eine Kiindigung des-
wegen ist nur dann nicht miss-
briuchlich beziehungsweise dis-
kriminierend, wenn erfolgreich
die Rechtfertigungsgriinde «Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsver-
hiltnis» oder «Stérung der Zusam-
menarbeit im Betrieb» geltend ge-
macht werden kénnen.81

Diskriminierungsschutzfunkti-
on hat auch der Missbrauchs-
schutz nach Art. 336 Abs. 1 lit. b
OR (Schutz verfassungsmissiger
Rechte). Wird etwa einem Arbeit-
nehmer wegen dessen Religions-
zugehorigkeit gekiindigt, verletzt
dies einerseits sein verfassungs-
missiges Recht auf Religionsfrei-
heit und stellt andererseits auch
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43 Nach Art. 25 der Gleichbehandlungsrichtlinie
2006/54/EG miissen die Sanktionen fiir Verstosse gegen
die Gleichbehandlungsvorschriften wirksam, verhiltnis-
missig und abschreckend sein. Gleiches gilt auch gemiss
den Richtlinien 2000/43/EG (Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund der Rasse und ethnischen Herkunft) und
2000/78/EG (Verbot der Diskriminierung aufgrund des
Alters, einer Behinderung, der Religion/Weltanschauung
und wegen der sexuellen Orientierung).

44 Nach der Rechtsprechung des EuGH muss der wegen
der Diskriminierung entstandene Schaden tatsichlich
und wirksam ausgeglichen werden und dies hat in einer
abschreckenden und dem erlittenen Schaden angemesse-
nen Weise zu erfolgen. In EuGH vom 2.8.1993,

Rs C-271/91, Marshall II, Slg. 1993, 1-4367, N 32 hielt
der Gerichtshof fest, feste Obergrenzen fiir Schadenersatz
seien nicht mit dem Richtlinienziel eines wirksamen
Rechtsschutzes zu vereinbaren. Siehe weiter EuGH vom
22.4.1997, Rs C-180/95, Drachmpfael, Slg. 1997 1219 ff.

45 So auch Riemer-Kafka / Uberschlag, N 46. Die Autoren
schlagen vor, de lege ferenda sollte das Gericht zu einer
angemessenen Entschidigung verpflichten kénnen, eine
allfillige Hochstgrenze diirfte aus generalpriventiven
Erwigungen den Betrag von 100000 Franken nicht
unterschreiten.

46 Riemer-Kafka / Uberschlag, N 66 zu Art. 5 GIG.

47 Thomas Geiser, «Die Regeln iiber die Anstellungsdiskri-
minierung und die Beférderungsdiskriminierung im
Gleichstellungsgesetz», ZBJV 1996, 566 ff.. Gleicher
Meinung: Philippe Nordmann, Die missbriuchliche
Kiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht unter
besonderer Beriicksichtigung des Gleichstellungsgesetzes,
Diss., Basel 1998, S. 246.

48 Riemer-Kafka / chrschlag, N 66 zu Art. 5 GIG.

49 Wolfgang Portmann, Das Verhiltnis der «Entschidi-
gung» zu Schadenersatz und Genugtuung, ArbR 2008,
S. 30 ff.

50 Portmann, S. 30 ff; Riemer-Kafka / Uberschlag, N 74 zu
Art. 5 GIG.

51 Riemer-Kafka / Uberschlag, N 17 zu Art. 9 GIG.

52 Riemer-Kafka / chrschlag, N 41 zu Art. 5 GIG.

53 Riemer-Kafka / Uberschlag, N 32 zu Art. 9 GIG;
Nordmann, S. 314 f.

54 Sabine Steiger-Sackmann, in: Claudia Kaufmann /
Sabine Steiger-Sackmann (Hrsg.), Kommentar zum
Gleichstellungsgesetz, 2. aktualisierte und erginzte
Auflage, Basel 2009, N 45, 124 ff. und 141 zu
Art. 6 GIG.

55 Steiger-Sackmann, N 143 ff. zu Art. 6 GIG.

56 Siche dazu: Steiger-Sackmann, N 126 zu Art. 6 GIG.

57 BGE 132 111 715, Erw. 3; 130 IIT 321 Erw. 3.3.

58 Steiger-Sackmann, N 133 zu Art. 6 GIG.

59 Steiger-Sackmann, N 133 und 134 zu Art. 6 GIG.

60 Gésine Fuchs / Sandra Konstatzky / Doris Liebscher /
Sabine Berghahn, «Rechtsmobilisierung fiir Lohngleich-
heit: Der Einfluss rechtlicher und diskursiver Bedingungen
in der Schweiz, Deutschland und Osterreich im Vergleich,
Kritische Justiz 3 (2009), S. 253-270.

61 Bericht iiber die Evaluation des Gleichstellungsgesetzes,
BBI 20006, 3175 ff,, 3182, 3193.

62 In vielen europiischen Staaten ist der Kiindigungsschutz
in zweifacher Hinsicht anders: Zum einen ist eine
Kiindigung nur aus sachlichen Griinden zulissig und
zum anderen ist bei unrechtmissigen Kiindigungen die
Wiedereinstellung vorgesehen. Siche zum Ganzen: Pirli,

Kiindigungsfreiheit, S. 721.
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eine Diskriminierung wegen der
Religion dar. Der Missbrauchs-
grund «Ausiibung eines verfas-
sungsmissigen Rechts» wird in der
Lehre auch als Anwendungsfall der
Drittwirkung von Grundrechten
im Privatrecht bezeichnet.82 Zu
den verfassungsmissigen Rechten,
deren Ausiibung auch im Arbeits-
verhiltnis geschiitzt ist, sind die
Normen auf Verfassungsstufe zu
zihlen, die dem Individuum einen
Rechtsanspruch verleihen.83

Der Schutz vor diskriminieren-
der Kiindigung nach Art. 336 Abs.
1lit. a und b OR geht nur so weit,
als nicht die bereits vorhin ange-
sprochenen Rechtfertigungsgriin-
de vorliegen. Eine Kiindigung ist
nach Art. 336 Abs. 1lit. a OR nicht
missbriuchlich, wenn sie zwar un-
ter Ankniipfung an eine personli-
che Eigenschaft erfolgt, diese Ei-
genschaft aber in einem «Zusam-
menhang mit dem Arbeitsverhilt-
nis» steht.

Eine Kiindigung wegen einer
Behinderung ist deshalb dann
nicht missbriuchlich, wenn die be-
treffende Person wegen ihrer Be-
hinderung die vertraglich verein-
barte Titigkeit nicht (mehr) aus-
iiben kann. Zu beachten ist hier al-
lerdings, dass die Arbeitgeberin
aufgrund ihrer Fiirsorgepflicht
(Art. 328 OR) verpflichtet ist, das
ihr Zumutbare fiir die (weitere) In-
tegration dieser Person im Arbeits-
verhiltnis zu unternehmen.84

Nicht missbriuchlich ist eine
Kiindigung nach Art. 336 Abs. 1
lit. a OR weiter dann, wenn sie
zwar an eine personliche Eigen-
schaft ankniipft, diese jedoch die
Zusammenarbeit im Betrieb we-
sentlich beeintrichtigt. Dieser Zu-
satz wurde erst im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen zur
Verstirkung des  Kiindigungs-
schutzes eingefiigt.85 Auch im
Zusammenhang mit  diesem
Rechtfertigungsgrund gilt es, die
Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin
zu berticksichtigen. So darf der Ar-

beitgeber einen strafrechtlich ver-

urteilten Mitarbeiter nicht vor-
schnell entlassen, nur weil es
wegen dieses Mitarbeiters zu in-
nerbetrieblichen ~ Spannungen
kommt. Vielmehr muss der Ar-
beitgeber aufgrund seiner Fiirsor-
gepflicht die Arbeitskollegen zu
korrekter Zusammenarbeit anhal-
ten. Auch einen allfilligen Kun-
denverlust wegen eines strafrecht-
lich verurteilten Mitarbeiters hat
der Arbeitgeber hinzunehmen.86

Die Rechtfertigungsgriinde beim
Missbrauchstatbestand ~ «Kiindi-
gung wegen der Ausiibung verfas-
sungsmissiger Rechte» in Art. 336
Abs. 11it. b OR folgen der gleichen
Logik wie diejenigen nach Art. 336
Abs. 1 lit. a OR. Der Rechtsmiss-
brauch wird verneint, wenn die
Ausiibung des verfassungsmissigen
Rechts eine Pflicht aus dem Arbeits-
verhiltnis verletzt oder die Zusam-
menarbeit im Betrieb wesentlich
beeintrichtigt.

4.2 Verfahren und
Rechtsfolgen
Das Verfahren und die Rechtsfol-
gen unterscheiden sich bei diskri-
minierenden  Kiindigungen im
Sinne von Art. 336 Abs. 1lit. aund
b OR nicht von den weiteren
Missbrauchstatbestinden, die in
Art. 336 Abs. 11it. c—e OR geregelt
sind. Das bedeutet vorab, dass das
Vorliegen einer diskriminierenden
Kiindigung von der betroffenen
Arbeitnehmerin oder dem betrof-
fenen Arbeitnehmer bewiesen
werden muss. Anders als im An-
wendungsbereich des Gleichstel-
lungsgesetzes ist hier keine Beweis-
lasterleichterung vorgesehen.87
Auch die in Art. 336 Abs. 2 lit.b
OR vorgesehene Regelung fiir ge-
wihlte  Arbeitnehmervertreter,
wonach eine Kiindigung nur zu-
lassig ist, wenn der Arbeitgeber be-
weisen kann, dass der Arbeitneh-
mervertreter einen begriindeten
Anlass zur Kiindigung gegeben
hat, fithrt im Ergebnis verfahrens-
missig zu einer wesentlich stirke-

ren Stellung der gekiindigten Ar-

beitnehmer. Gelingt dem gekiin-
digten Arbeitnehmer oder der
gekiindigten Arbeitnehmerin der
Beweis, dass ein Missbrauchstat-
bestand nach Art. 336 Abs. 1 lit. a
OR oder nach Art. 336 Abs. 1lit. b
OR vorliegt, obliegt es der Arbeit-
geberin, das Vorhandensein der im
Gesetz vorgeschenen Rechtferti-
gungsgriinde zu beweisen.

Als weitere Verfahrensvorschrift
ist Art. 336b OR zu beachten. Wer
beim Gericht eine Entschidigung
wegen einer diskriminierenden
Kiindigung geltend machen will,
muss vorerst beim Arbeitgeber
schriftlich innerhalb der Kiindi-
gungsfrist Einsprache erheben.
Diese Frist ist zwingend einzuhal-
ten, wer sie verpasst, hat den An-
spruch auf eine Ponalentschidi-
gung verwirke.

Maglich bleibt diesfalls eine
Feststellungsklage, die Kiindigung
sei aus diskriminierenden Motiven
erfolgt. Dies kann fiir die Geltend-
machung eines allfilligen Schaden-
ersatzes oder einer Genugtuung
sinnvoll sein.

Die Rechtsfolge einer miss-
briuchlichen, vorliegend diskri-
minierenden Kiindigung ist nicht
etwa die Nichtigkeit der Kiindi-
gung. Vielmehr hat die kiindigen-
de Partei nach Art. 336a Abs. 1
und 2 OR eine Entschidigung
von maximal sechs Monatslohnen
auszurichten. Wie bereits bei den
Ausfithrungen zum Kiindigungs-
schutz nach Gleichstellungsgesetz
erwihnt wurde, neigen die Ge-
richte dazu, regelmissig lediglich
Entschidigungen von zwei bis drei
Monatslohnen auszurichten. Die
Entschidigung hat sowohl zivil-
rechtlichen Straf- wie auch Ge-
nugtuungscharakter. Das Vorlie-
gen eines Schadens ist fiir die Gel-
tendmachung der Entschidigung
wegen missbriuchlicher Kiindi-
gung nicht erforderlich.

Art. 336a Abs. 2 Satz 2 OR hilt
fest, dass Schadenersatzanspriiche
aus einem anderen Rechtstitel vor-
behalten sind. Damit will der Ge-
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setzgeber klarstellen, dass wegen
der missbriuchlichen Kiindigung
allein kein zusitzlicher Schadener-
satzanspruch geltend gemacht wer-
den kann.88 Eine Schadenersatz-
forderung aus einem anderen
Grund oder eine Genugtuung sind
bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzung grundsitzlich zulds-
sig. Da auch die Strafzahlung nach
Art. 336a OR Genugtuungscha-
rakeer hat, ist nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung die Hiirde
fir einen zusitzlichen Genugtu-
ungsanspruch sehr hoch.89
Soweit ersichtlich, fehlt es an ei-
ner empirischen Erhebung tiber
die durch die Gerichte im Rahmen
von Art. 336a OR ausgesproche-
nen Entschidigungen. Eine solche
Untersuchung wire aus rechtspo-
litischer Sicht notwendig. Insbe-
sondere miissten die Ergebnisse
solcher Untersuchungen in den
laufenden  Reformprozess ~ des
Kiindigungsrechts einfliessen.

4.3 Fazit

Positiv zu wiirdigen ist vorab, dass
die generalklauselartige Formulie-
rung «Eigenschaften, die einer
Person kraft ihrer Personlichkeit
zustehen» ermoglicht, diskrimi-
nierende Kiindigungen als miss-
briuchlich zu werten.

Im Unterschied zum Kiindi-
gungsschutz nach dem Gleichstel-
lungsgesetz ist fur die Miss-
brauchskonstellationen nach Art.
336 Abs. 1 lit. a und b OR keine
Beweislasterleichterung  vorgese-
hen. Das Vorliegen eines Miss-
brauchs- respektive Diskriminie-
rungsgrundes muss folglich nicht
bloss glaubhaft gemacht, sondern
bewiesen werden.

Im Weiteren sind die bereits
beim Kiindigungsschutz nach GIG
aufgezeigten Schwichen dieselben:
M die Sanktionen zu wenig ab-
schreckend, das Abstiitzen auf
Monatslohn nicht sachgerecht,

M die Pflicht zur Einsprache beim
Arbeitgeber innerhalb der Kiindi-

gungsfrist verunmoglicht einen
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wirksamen Rechtsschutz bei dis-
kriminierenden Kiindigungen,

W schliesslich beinhaltet zwar Art.
336 Abs. 1 lit. d OR wie das GIG
einen Schutz vor Rachekiindigung,
doch fehlt hier die Moglichkeit der
Anfechtung der Klage und der pro-

visorischen Wiederanstellung.

5. Zusammenfassung
Arbeitnehmende sind grundsitz-
lich vor diskriminierender Kiindi-
gung geschiitzt, dabei zeigen sich
Unterschiede: Der Schutz vor
Kiindigung wegen des Geschlechts
ist stirker als derjenige anderer
Merkmale. Aufgrund der verfas-
sungs- und volkerrechtlichen Wer-
tung ist dies nur bedingt zu recht-
fertigen, defizitir ist der Diskrimi-
nierungsschutz auf diesem Hinter-
grund — nicht nur hinsichtich
Kiindigung — besonders aufgrund
der Merkmale Rasse/ethnische
Herkunft und Behinderung. Mit
Blick auf die EU-Rechtslage ist
auch ein verstirkter Diskriminie-
rungsschutz wegen des Alters und
wegen der sexuellen Orientierung
zu diskutieren.

Ein verstirkter Diskriminie-
rungsschutz — unter anderem bei
Kiindigungen — kann in Spezialge-
setzen wie im GIG oder innerhalb
des OR verwirklicht werden. Hier
wie dort sind die in den vorange-
henden Ausfithrungen angespro-
chenen Probleme der geltenden
Rechtslage zu berticksichtigen. Fiir
einen funktionierenden Schutz
vor diskriminierenden Kiindigun-
gen sind de lege ferenda Beweis-
lasterleichterungen fiir alle diskri-
minierenden Kiindigungen und
generell eine Erhohung des Sank-
tionsrahmen vorzusehen.
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