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Botschaft
zur Volksinitiative «betreffend Kündigungsschutz
im Arbeitsvertragsrecht» und zur Revision der Bestimmungen
über die Auflösung des Arbeitsverhältnisses
im Obligationenrecht

vom 9. Mai 1984

Sehr geehrte Herren Präsidenten,
sehr geehrte Damen und Herren,

Mit unserer Botschaft beantragen wir Ihnen, die Volksinitiative «betreffend
Kündigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» Volk und Ständen mit der Empfeh-
lung auf Verwerfung und ohne direkten Gegenentwurf zur Abstimmung zu un-
terbreiten.
Gleichzeitig beantragen wir Ihnen,
- der vorgeschlagenen Revision der Bestimmungen über die Auflösung des Ar-

beitsverhältnisses im Obligationenrecht zuzustimmen;
- folgende Postulate abzuschreiben:

1975 P 75.439 Arbeitsvertrag. Kündigungsschutz
(N 18. 12. 75, Schmid-St. Gallen)

Arbeitsvertrag. Kündigungsschutz
(N 17. 12. 75, Welter)
Kündigungsschutz für Arbeitnehmer
(N 4. 3. 76, Trottmann)
Kündigungsschutz (N 17. 1. 78, Dirren)
Arbeitnehmer-Schutz (N 6. 3. 80, Deneys)

Arbeitsvertragsrecht. Fristlose Entlassung (N 6.3.80,
Leuenberger)

Kündigungsschutz für Arbeitnehmer
(N 2. 6. 80, Muheim)

OR. Arbeitsverhältnis. Zivilrechtspflege (Art. 343)
(S 16.12. 80, Weber)

Arbeitskonflikte. Streitwert
(N 19. 6. 81, Ziegler-Solothurn)

Arbeitskonflikte. Verfahren
(N 7.10. 83, Darbellay)

1975 P 75.442

1976 P 75.434

1978 P
1980 P

1980 P

77.462
79.532

79.555

1980 P 79.543

1980 P 80.484

1981 P 81.365

1983 P 83.324

1984-340 551



Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Präsidenten, sehr geehrte Damen und
Herren, unserer vorzüglichen Hochachtung.

9. Mai 1984 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates
Der Bundespräsident: Schlumpf
Der Bundeskanzler: Buser •
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Übersicht

Am 26. Oktober 1981 reichte der Christlichnationale Gewerkschaftsbund eine
118586 gültige Unterschriften aufweisende Volksinitiative «betreffend Kündi-
gungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» ein. Sie verlangt den Erlass von Bestimmun-
gen über den Kündigungsschutz der Arbeitnehmer. Es soll vorgesehen werden,
dass der Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers die Kündigung schriftlich
zu begründen hat. Eine ungerechtfertigte Kündigung, namentlich eine Kündigung,
die infolge Ausübung von Grundrechten durch den Arbeitnehmer erfolgt oder nicht
überwiegenden schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers entspricht, soll vom Ar-
beitnehmer angefochten werden können. Auch eine gerechtfertigte Kündigung
kann für den Arbeitnehmer oder seine Familie eine besondere Härte zur Folge ha-
ben; in einem solchen Fall soll das Arbeitsverhältnis erstreckt werden können. Un-
zulässig sollen Kündigungen sein, die während der ersten sechs Monate einer Ar-
beitsverhinderung infolge Krankheit oder Unfall oder während der Zeit ausgespro-
chen werden, in der dem erkrankten oder verunfallten Arbeitnehmer ein Anspruch
auf Lohn oder auf Taggeldleistungen der Kranken-, Unfall- oder Militärversiche-
rung zusteht; unzulässig sind des weiteren Kündigungen, die während der Schwan-
gerschaft und der zehn Wochen nach der Niederkunft einer Arbeitnehmerin erfol-
gen. Nach der Initiative hat schliesslich der Bundesgesetzgeber den Kündigungs-
schutz bei Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen zu regeln.

Wir beantragen Ihnen, die Initiative abzulehnen. Eine Regelung des Kündigungs-
schutzes auf Verfassungsebene wäre unangemessen. Der Gegenstand ist nicht ver-
fassungswürdig, da der Bund für den von der Initiative anvisierten Bereich bereits
zuständig ist (Art. 64, Art. 34ter BV). Die Verfassung sollte sich zudem nicht in De-
tails verlieren, die sich auf Gesetzesstufe lösen lassen. Aus diesen Gründen verzich-
ten wir auf einen direkten Gegenentwurf.

In materieller Hinsicht geht die Initiative in zwei Punkten zu weit. Zum einen lässt
sie eine richterliche Erstreckung des Arbeitsverhältnisses selbst in Fällen zu, in de-
nen die Kündigung gerechtfertigt ist, wenn die Kündigung für den Arbeitnehmer
oder seine Familie eine Härte zur Folge hat. Eine solche Lösung ist nicht praktika-
bel. Gerichtsentscheide über geltend gemachte Härte könnten vor Ablauf der nor-
malen Kündigungsfrist kaum erfolgen, so dass sich Ungewissheit über das Weiter-
bestehen des Arbeitsverhältnisses ergäbe. Sodann würden den Arbeitgebern Lasten
Überbunden, die nach geltendem Sozialrecht nicht von ihnen, sondern vom Staat,
insbesondere von den Sozialversicherungen getragen werden. Zum anderen aufer-
legt die Initiative dem Arbeitgeber ein Kündigungsverbot für die ganze Zeit, in
welcher der erkrankte oder verunfallte Arbeitnehmer Taggeldleistungen der Kran-
ken-, Unfall- oder Militärversicherung erhält. Bei einem solchen Schutz könnte der
Arbeitgeber nicht einmal wissen, für welche Maximalzeit er nicht kündigen darf.

Nicht zu bestreiten ist allerdings, dass die Kündigung des Arbeitsverhältnisses
durch den Arbeitgeber für den Arbeitnehmer schwerwiegende Nachteile haben
kann: Bei günstigem Arbeitsmarkt und in Zeiten der Hochkonjunktur verliert der
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Arbeitnehmer die Vorteile, die vom Dienstalter abhängen (z. B. längerdauernder
Lohnanspruch bei Krankheit und Unfall, längere Ferien, längere Kündigungsfri-
sten, Abgangsentschädigung); bei ungünstigem Arbeitsmarkt hat er zudem mit Ar-
beitslosigkeit zu rechnen. Auch kann die Angst vor einer Kündigung den Arbeit-
nehmer davon abhalten, seine gesetzlichen und vertraglichen Rechte gegenüber
dem Arbeitgeber geltend zu machen.

In der Meinung, dass der Schutz der Arbeitnehmer vor Kündigungen und fristlo-
sen Entlassungen gegenüber dem geltenden Recht Verbesserungen zugänglich ist,
ohne dass dadurch die Stellung des Arbeitgebers erheblich beeinträchtigt wird und
ohne dass für den Arbeitnehmer ungünstige Nebenwirkungen ausgelöst werden,
schlagen wir Ihnen eine Revision des Obligationenrechts vor, welche diesen Schutz
gezielt erweitert.

Die Revisionsvorlage hält am Grundsatz der Kündigungsfreiheitfest. Der Wille ei-
ner Partei, das Arbeitsverhältnis zu beenden, ist grundsätzlich zu respektieren.
Ausdehnung des bestehenden Kündigungsschutzes kann somit nicht bedeuten, eine
Vertragspartei in ihrem Recht wesentlich zu beschränken. Eine einmal ausgespro-
chene Kündigung entfaltet, wenn sie nicht während bestimmter Sperrzeiten erfolgt,
ihre volle Wirkung. Für die Kündigung des Arbeitsverhältnisses sind somit keine
Gültigkeitsvoraussetzungen vorgesehen. Die Vorlage zählt die wichtigsten Fälle
auf, in denen eine Kündigung missbräuchlich ist. Selbst bei missbräuchlichen Kün-
digungen gewährt sie aber dem Gekündigten keinen Anspruch auf Anfechtung der
Kündigung, sondern setzt eine Geldentschädigungfest.

Der Revisionsentwurf ordnet den Kündigungsschutz paritätisch; für beide Parteien
gelten insbesondere die gleichen Kündigungsfristen. Von diesem Grundsatz wird
nur abgewichen, wenn es, wie beim Schutz der Mitglieder von Arbeitnehmervertre-
tungen, in der Natur der Sache liegt oder wenn es die unterschiedliche Natur der
Leistungen der beiden Parteien erfordert.

Wie das geltende Recht, räumt auch die Revisionsvorlage dem Richter einen gros-
sen Ermessensspielraum ein, insbesondere bei der Festsetzung der Entschädigung,
die bei missbräuchlichen Kündigungen oder bei ungerechtfertigten fristlosen Ent-
lassungen geschuldet ist. •, • .

Im übrigen lässt sich der Entwurf durch folgende Merkmale charakterisieren:
- Anerkennung des Anspruchs auf Begründung der Kündigung, im Sinne einer

Ordnungsvorschrift;
- Einführung eines Schutzes vor Kündigungen, die wegen oder während der Lei-

stung von Militärischem Frauendienst oder Rotkreuzdienst ausgesprochen wer-
den;

- Erweiterung des Kündigungsschutzes kranker und verunfallter Arbeitnehmer auf
ein Maximum von 360 Tagen in einer Beobachtungsperiode von drei Jahren;

- Ausdehnung des Kündigungsschutzes der Arbeitnehmerin auf die ganze Zeit der
Schwangerschaft und 16 Wochen nach der Niederkunft;

- Einführung eines Kündigungsschutzes für Mitglieder von betrieblichen Arbeit-
nehmervertretungen;
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Anerkennung eines Anspruchs auf Geldentschädigung für den ohne wichtige
Gründe fristlos entlassenen Arbeitnehmer;
keine gesetzliche Regelung des Schutzes vor Kollektiventlassungen aus wirt-
schaftlichen Gründen.
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Botschaft

I Formelles

II Wortlaut der Initiative

Am 26. Oktober 1981 wurde eine Volksinitiative «betreffend Kündigungsschutz
im Arbeitsvertragsrecht» (Kündigungsschutz-Initiative) eingereicht. Sie hat die
Form des ausgearbeiteten Entwurfes und lautet wie folgt:

Die Bundesverfassung wird wie folgt ergänzt:

Art. 34°aies (neu)
1 Der Bund erlässt Bestimmungen über den Kündigungsschutz der Arbeit-
nehmer, insbesondere nach folgenden Grundsätzen:

a. Der- Arbeitgeber hat auf Verlangen des Arbeitnehmers die Kündigung
schriftlich zu begründen.

b. Eine ungerechtfertigte Kündigung kann vom Arbeitnehmer angefoch-
ten werden. Die Kündigung ist namentlich ungerechtfertigt, wenn sie
infolge Ausübung von Grundrechten durch den Arbeitnehmer erfolgt
oder wenn sie nicht überwiegenden schutzwürdigen Interessen des Ar-
beitgebers entspricht.

c. Hat eine gerechtfertigte Kündigung für den Arbeitnehmer oder seine
Familie eine besondere Härte zur Folge, kann das Arbeitsverhältnis er-
streckt werden.

d. Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer nicht kündigen während der
ersten sechs Monate der durch Krankheit oder Unfall bedingten Ar-
beitsunfähigkeit, oder solange dem Arbeitnehmer Ansprüche aus dem
Arbeitsvertrag oder Taggeldleistungen der Kranken-, Unfall- oder Mili-
tärversicherung zustehen. Ebenso ist die Kündigung unzulässig während
der Schwangerschaft und in den zehn Wochen nach der Niederkunft.

2 Der Gesetzgeber regelt den Kündigungsschutz bei Kollektiventlassungen
aus wirtschaftlichen Gründen.

12 Zustandekommen

Mit Verfügung vom 23. November 1981 stellte die Bundeskanzlei fest, dass die
Initiative 118586 gültige Unterschriften aufweise und damit formell zustande-
gekommen sei (BB1 1981 III 954).

13 Behandlungsfrist

Die Frist für den Bundesrat, den Räten eine Botschaft über die Volksinitiative
zu unterbreiten, läuft am 25. Oktober 1984 ab (Art. 29 Abs. l GVG).

2 Gültigkeit

21 Einheit der Form und der Materie

211 Einheit der Form

Eine Initiative kann in der Form der allgemeinen Anregung oder als ausgear-
beiteter Entwurf eingereicht werden (Art. 121 Abs. 4 B V); Mischformen sind
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unzulässig (Art. 75 Abs. 3 BPR). Die vorliegende Initiative hat ausschliesslich
die Form des ausgearbeiteten Entwurfes. Die Einheit der Form ist somit ge-
wahrt.

212 Einheit der Materie

Eine Initiative darf nur eine Materie zum Gegenstand haben (Art. 121 Abs. 3
BV). Die Einheit der Materie ist gewahrt, wenn zwischen den einzelnen Punk-
ten der Initiative ein sachlicher Zusammenhang besteht (Art. 75 Abs. 2 BPR).
Die vorliegende Initiative verlangt, dass der Bund Bestimmungen über den
Schutz der Arbeitnehmer vor Kündigungen (Abs. 1) und insbesondere über den-
jenigen vor Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen (Abs. 2) erlässt.
In Absatz l sind die Grundsätze des allgemeinen Kündigungsschutzes festge-
legt: Der Arbeitnehmer soll Anspruch auf schriftliche Begründung der Kündi-
gung haben (Bst. a). Eine ungerechtfertigte Kündigung soll er anfechten kön-
nen; ungerechtfertigt ist eine Kündigung, welche infolge Ausübung von Grund-
rechten durch den Arbeitnehmer erfolgt oder nicht überwiegenden schutzwürdi-
gen Interessen des Arbeitgebers entspricht (Bst. b). Ferner soll das Arbeitsver-
hältnis im Falle einer gerechtfertigten, aber besonders hart wirkenden Kündi-
gung erstreckt werden (Bst. c). Schliesslich sind Kündigungen unzulässig, die
ausgesprochen werden: Während der Schwangerschaft und der zehn Wochen
nach der Niederkunft; während der ersten sechs Monate einer Arbeitsverhinde-
rung wegen Krankheit oder Unfalls bzw. - wenn eine solche Arbeitsverhinde-
rung länger dauert - während der Zeit, in welcher der Arbeitnehmer Anspruch
auf Lohn oder Taggeldleistungen einer Versicherung hat (Bst. d). Die Voraus-
setzung des sachlichen Zusammenhanges der einzelnen Teile der Initiative ist
damit erfüllt.

3 Kündigungsschutz im internationalen Vergleich

31 In der Schweiz

311 Die gesetzliche Regelung

Die obligationenrechtliche Regelung der Kündigung des Arbeitsverhältnisses
beruht auf den Grundsätzen der Formlosigkeit, der Kündigungsfreiheit und der
Parität: Die Kündigung bedarf weder einer besonderen Form noch einer Be-
gründung, und die gleiche Regelung, insbesondere der gleiche Kündigungs-
schutz, gilt, bis auf zwei Ausnahmen (vgl. Art. 336c OR über die Kündigung des
landwirtschaftlichen Arbeitsverhältnisses mit Hausgemeinschaft und Art. 336d
OR über das «langjährige ArbeitsVerhältnis»), sowohl für den Arbeitnehmer
wie auch für den Arbeitgeber. Die paritätische Ausgestaltung des Kündigungs-
rechts wollte der Tatsache Rechnung tragen, dass Arbeitnehmer und -geber
nicht bloss Arbeit gegen Lohn austauschten, sondern sich zur Zusammenarbeit
auf Zeit verbänden; dies verlange eine gesteigerte gegenseitige Rücksichtnahme
(vgl. Botschaft vom 25. August 1967 zur Revision des Arbeitsvertragsrechts, BB1
1967 II 281); ferner sei zu berücksichtigen, dass sich in Zeiten der Voll- und
Überbeschäftigung - wie sie während der Revisionsarbeiten der sechziger Jahre
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herrschte - nicht mehr der Arbeitnehmer um einen Arbeitsplatz, sondern der
Arbeitgeber um Arbeitskräfte bemühen müsse (Botschaft vom 25. August 1967,
BB1 1967 II 274).
Die Gültigkeit der Kündigung eines Arbeitsverhältnisses hängt grundsätzlich al-
lein von der Einhaltung bestimmter Kündigungsfristen und -termine ab. Die ge-
setzlichen Kündigungsfristen sind je nach der Dauer des Arbeitsverhältnisses
unterschiedlich lang (vgl. Art. 334, 336-3366 OR); sie können vertraglich geän-
dert werden, wobei allerdings beim überjährigen Arbeitsverhältnis die Kündi-
gungsfrist nicht unter einen Monat herabgesetzt werden kann (Art. 336e Abs. 2
OR). Das Gesetz sieht für beide Parteien gleiche Kündigungsfristen vor; auch
vertragliche Fristen müssen für beide Parteien gleich lang sein (Art. 336 Abs. 2
OR).

Einen zeitlichen Kündigungsschutz geniesst der Arbeitnehmer gemäss Artikel
336e des Obligationenrechts während bestimmter Sperrfristen. Als solche gelten:
Die Zeit, in der der Arbeitnehmer obligatorischen schweizerischen Militär- oder
Zivilschutzdienst leistet, und, wenn dieser mehr als zwölf Tage dauert, die vier
Wochen vor und nach dem Dienst; die ersten vier, vom zweiten Dienstjahr an
die ersten acht Wochen einer Arbeitsverhinderung wegen unverschuldeter
Krankheit oder unverschuldeten Unfalls; die ersten vier Wochen einer von der
zuständigen Bundesbehörde angeordneten Dienstleistung für eine Hilfsaktion
im Ausland. Für Arbeitnehmerinnen besteht zudem eine Sperrfrist von acht
Wochen vor und nach der Niederkunft. Kündigungen, die während dieser Fri-
sten ausgesprochen werden, sind nichtig; ist die Kündigung vor Beginn einer
solchen Frist erklärt worden und ist die Kündigungsfrist bis dahin noch nicht
abgelaufen, so wird deren Ablauf unterbrochen und erst nach Beendigung der
Sperrfrist fortgesetzt. ;
Einen sachlichen Kündigungsschutz bietet Artikel 336g des Obligationenrechts
im Falle einer Kündigung wegen Militär- oder Zivilschutzdienstes: Der Arbeit-
nehmer, dem aus diesem Grund gekündigt wurde, kann innert bestimmter Frist
beim Arbeitgeber schriftlich Einsprache erheben. Ist die Einsprache gültig und
einigen sich die Parteien nicht über die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses,
entfaltet die Kündigung ihre volle Wirkung; der Arbeitnehmer hat aber An-
spruch auf eine Geldentschädigung, die vom Richter festzusetzen ist und sechs
Monatslöhne nicht überschreiten darf. Dieser Anspruch ist verwirkt, wenn er
nicht innert 30 Tagen nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch Klage
oder Betreibung geltend gemacht .wird.

Das Obligationenrecht hat auf einen allgemeinen sachlichen Kündigungsschutz
verzichtet und es der Rechtsprechung vorbehalten, Artikel 336g im Wege der
Analogie auf verwandte Tatbestände anzuwenden (vgl. Botschaft vom 25. Au-
gust 1967, BB1 1967 II 385), was allerdings unterblieben ist. Keine praktische
Wirkung hat auch der allgemeine sachliche Kündigungsschutz, der von Arti-
kel 2 Absatz2 des Zivilgesetzbuches gewährt wird.1)* Nach dieser Bestimmung
ist die Kündigung des Arbeitsverhältnisses - wie übrigens jede Rechtsausübung
- unzulässig, wenn sie einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstellt. Dies träfe
nach der Lehre bei Kündigungen zu, die ohne objektiv gerechtfertigtes Interesse

* D i e Anmerkungen finden sich i m Anhang z u r Botschaft. . . • ' . ,
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erfolgen, einen unzulässigen Zweck anstreben oder den Betroffenen auf eine
Art schädigen, die durch die Interessen des Kündigenden nicht gefordert wird.2)
Rechtsmissbräuchliche Rechtsgeschäfte sind grundsätzlich nichtig; die rechts-
missbräuchliche Kündigung eines Arbeitsverhältnisses wäre infolgedessen unbe-
achtlich, das Verhältnis würde fortdauern und der Arbeitnehmer hätte einen
Anspruch auf Reintegration in die Arbeitsstelle. Eine Fortsetzung des Arbeits-
verhältnisses gegen den Willen des Kündigenden ist aber wenig sinnvoll und
kaum durchführbar.3^ In der Lehre wird deshalb die Auffassung vertreten, dass
dem Arbeitnehmer bei rechtsmissbräuchlicher Kündigung ein Anspruch auf
Entschädigung gemäss Artikel 336g des Obligationenrechts4) oder auf Schaden-
ersatz wegen Vertragsverletzung5), allenfalls aus unerlaubter Handlung6) zu-
steht.

Es wurde bereits erwähnt, dass Gerichtsurteile, in denen Artikel 336g des Obli-
gationenrechts auf verwandte Tatbestände analog angewendet oder in denen
eine Kündigung als rechtsmissbräuchlich erklärt wird, gänzlich fehlen. Der
Hauptgrund dafür liegt sicher in den Beweisschwierigkeiten, die sich für den
Arbeitnehmer stellen: Da die Kündigung keiner Begründung bedarf, ist es für
den Arbeitnehmer praktisch unmöglich nachzuweisen, dass die Beweggründe,
die den Arbeitgeber zur Kündigung führten, keinen Rechtsschutz verdienen.7)
Die Artikel 336e, 336f und 336g des Obligationenrechts sind im Katalog der ab-
solut zwingenden Bestimmungen (Art. 361 Abs. l OR) aufgezählt. Es stellt sich
deshalb die Frage, ob Normal-, Gesamt- und Einzelarbeitsverträge von der ge-
setzlichen Regelung des zeitlichen und des sachlichen Kündigungsschutzes ab-
weichen dürfen.

Diese Frage ist in der Lehre umstritten. Einhellig wird die Auffassung vertreten,
dass Vereinbarungen den gesetzlichen Kündigungsschutz nicht einschränken
dürfen8); über die Zulässigkeit der vertraglichen Ausdehnung des Kündigungs-
schutzes gehen hingegen die Meinungen auseinander.') Mehrheitlich wird aus-
geführt, Verträge dürften nur dann einen weitergehenden als den gesetzlichen
Kündigungsschutz vorsehen, wenn dieser beiden Parteien gleichermassen zugu-
tekomme.10)
In Anlehnung an unsere Botschaft vom 25. August 1967 zur Revision des Ar-
beitsvertragsrechts (BB1 1967 Ti 382)11) hat das Bundesgericht entschieden, dass
die in Artikel 361 des Obligationenrechts aufgezählten Bestimmungen nur dann
absolut zwingend gelten, wenn sie zum Schutz beider Parteien erlassen wurden ;
von den Bestimmungen und den Teilen von Bestimmungen, die den Schutz ei-
ner einzigen Partei bezwecken, darf hingegen nicht zuungunsten dieser Partei,
aber doch zuungunsten der anderen abgewichen werden.12) Es folgt daraus,
dass Abweichungen von Artikel 336e des Obligationenrechts nur zugunsten des
Arbeitnehmers und solche von Artikel 336/nur zugunsten des Arbeitgebers zu-
lässig sind.

312 Kündigungsschutz in den Gesamtarbeitsverträgen

Die gesamtarbeitsvertragliche Praxis kennt Abweichungen von der gesetzlichen
Regelung des Kündigungsschutzes.13)
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Zwar sind die Gesamtarbeitsverträge, die keine Bestimmung über den Kündi-
gungsschutz enthalten, auf die gesetzliehe Regelung verweisen oder sie über-
nehmen, in der Mehrzahl14'; doch sind auch Klauseln zu finden, die den ge-
setzlichen Kündigungsschutz einschränken oder zugunsten des Arbeitnehmers,
des Arbeitgebers oder beider Parteien erweitern.15) Im Vordergrund stehen da-
bei Bestimmungen, die die gesetzlichen Sperrfristen bei Arbeitsverhinderung in-
folge Unfalls oder Krankheit oder bei Schwangerschaft und Niederkunft ver-
längern, die Ferien als Sperrfristen erklären oder Kündigungen wegen gewerk-
schaftlicher Zugehörigkeit oder Betätigung oder wegen der Geltendmachung
gesetzlicher oder vertraglicher Rechte ausschliessen. In diesem Zusammenhang
ist noch zu erwähnen, dass sowohl die Schriftlichkeit als Form der Kündigung
wie auch der Anspruch des Arbeitnehmers auf Bekanntgabe des Kündigungs-
grundes vereinzelt vorgesehen sind.
Schliesslich ist auf die Vereinbarungen der Sozialpartner hinzuweisen, in denen
sich die Unternehmer verpflichten, die Arbeitnehmervertreter zu benachrichti-
gen und zu konsultieren, wenn Kündigungen aus wirtschaftlichen Gründen be-
vorstehen.16' Diese Vereinbarungen wollen die Zahl der Kündigungen und de-
ren negative Folgen für die Arbeitnehmer möglichst klein halten. Einen eigentli-
chen Kündigungsschutz stellen sie nicht dar; doch ist ihre Bedeutung nicht zu
unterschätzen, weil sie auch der Sicherung des Arbeitsplatzes dienen.

313 Kündigungsschutz in den Normalarbeitsverträgen

Durch Normalarbeitsverträge können unter anderem Bestimmungen über die
Beendigung des Arbeitsverhältnisses aufgestellt werden (Art. 359 Abs. l OR).
Wie bereits erwähnt, können die Normalarbeitsverträge vom zeitlichen und
sachlichen Kündigungsschutz des Obligationenrechts abweichen.
Die vom Bundesrat erlassenen Normalarbeitsverträge haben allerdings den ge-
setzlichen Kündigungsschutz nicht erweitert. Vier dieser Verträge regeln die
Beendigung des Arbeitsverhältnisses; der Normalarbeitsvertrag für milchwirt-
schaftliche Arbeitnehmer vom 11. Januar 1984 (SR 221.215.329.2)"^ enthält
aber keine Bestimmung über den Kündigungsschutz. Derjenige für Privatgärt-
ner vom 3. Dezember 1979 (SR 221.215.329.3) und derjenige für das Erzie-
hungspersonal von Heimen und Internaten vom l I.Juni 1970 (SR
221.215.324.1) geben die gesetzliche Norm über den zeitlichen Kündigungs-
schutz wieder; derjenige für das Pflegepersonal vom 23. Dezember 1971 (SR
221.215.328.4) verweist auf diese Norm. Die erwähnten Normalarbeitsverträge,
mit Ausnahme desjenigen für Privatgärtner, schreiben für die Kündigung die
Schriftform vor. \
Auch die meisten kantonalen Normalarbeitsverträge für die Landwirtschaft und
für den Hausdienst verzichten auf eine Regelung des Kündigungsschutzes, ver-
weisen auf diejenige des Gesetzes ober übernehmen sie wörtlich. Auch sie se-
hen manchmal die schriftliche: Kündigung vor. Vereinzelt gewähren sie einen
erhöhten Kündigungsschutz für verheiratete Arbeitnehmer oder für schwangere
Arbeitnehmerinnen.18'
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32 Kündigungsschutz in anderen europäischen Ländern

320.1 Einleitung

Die Kompliziertheit der Materie, insbesondere die Tatsache, dass der Kündi-
gungsschutz häufig in mehreren Gesetzen mit unterschiedlichem Geltungsbe-
reich geregelt ist, zwingt zur Vereinfachung bei der folgenden Darstellung. Sie
soll einen auf das überschaubare Mass reduzierten rechtsvergleichenden Über-
blick vermitteln, der den Vergleich der ausländischen Regelungen untereinan-
der und mit der schweizerischen erleichtert.

Bevor auf die Regelung der Form der Kündigung und des Kündigungsschutzes
in den verschiedenen Ländern eingegangen wird, scheint ein Hinweis auf die
Normen über die Kündigungsfristen nützlich. Dadurch wird insbesondere klar,
welche Vielfalt von Lösungen die Rechtsvergleichung bietet.

Die Fristen, die der Arbeitgeber, der einem Arbeitnehmer kündigen will, einhal-
ten muss, sind in den meisten Ländern von der Dauer des Arbeitsverhältnisses
(so in der Bundesrepublik Deutschland, Dänemark, Frankreich, Italien, Öster-
reich, Schweden sowie in Spanien, wo allerdings auch ein objektiver Grund
vorliegen muss) oder von der Art der Arbeit (so in Belgien, der Bundesrepublik
Deutschland, Italien, den Niederlanden und in Österreich) abhängig. In den
Niederlanden und in Schweden sind die Kündigungsfristen zudem nach dem
Alter des Arbeitnehmers abgestuft. In Österreich gelten unterschiedliche Kündi-
gungsfristen je nach der Höhe des Lohnes und den Lohnzahlungsfristen. In
Belgien, Dänemark und den Niederlanden sieht das Gesetz längere Kündi-
gungsfristen für den Arbeitgeber als für den Arbeitnehmer vor. Die für den Ar-
beitgeber geltenden Kündigungsfristen dürfen in Belgien und in Italien über-
haupt nicht, in der Bundesrepublik Deutschland, den Niederlanden und in
Schweden nur durch Gesamtarbeitsverträge gekürzt werden. In Belgien, Däne-
mark, Frankreich, Italien und Schweden sind Vertragsklauseln zugelassen, die
für den Arbeitgeber längere Kündigungsfristen vorsehen als für den Arbeitneh-
mer; in Dänemark müssen aber die für den Arbeitnehmer geltenden - kürzeren
- Kündigungsfristen entsprechend verlängert werden. In den Niederlanden gel-
ten für den Arbeitgeber von Gesetzes wegen doppelt so lange Kündigungsfri-
sten als diejenigen, die der Vertrag für den Arbeitnehmer vorsieht; in der Bun-
desrepublik Deutschland müssen vertraglich für beide Parteien gleiche Kündi-
gungsfristen vorgesehen werden. In Portugal schliesslich hat der Arbeitgeber
keine eigentliche Kündigungsfrist einzuhalten, muss dafür aber ein besonderes
Verfahren durchführen und darf nur dann kündigen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt.

320.2 Belgien

In Belgien ist die Kündigung durch den Arbeitgeber nur dann gültig, wenn sie
schriftlich erfolgt; sie bedarf aber weder einer Begründung noch einer behördli-
chen Zustimmung.

Ein Kündigungsschutz besteht nur für Arbeitnehmer, die hauptsächlich manu-
elle Arbeit leisten («ouvriers»): Kündigt der Arbeitgeber aus Gründen, die we-
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der mit der Fähigkeit oder dem Verhalten des Arbeitnehmers zusammenhängen
noch sich auf die Erfordernisse des Unternehmens, des Betriebes oder des
Dienstes stützen, so hat er dem Arbeiter eine Geldentschädigung in der Höhe
von sechs Monatslöhnen zu leisten. , .
Ein zeitlicher Kündigungsschutz besteht während der Zeit einer Arbeitsvefhinde-
rung infolge Militär- und Zivilschutzdienstes oder während des Ersatzdienstes
für Dienstverweigerer sowie in den ersten sechs Monaten einer Arbeitsverhinde-
rung infolge Krankheit oder Unfalls: Während dieser Perioden beginnt die
Kündigungsfrist nicht zu laufen, oder sie steht still. Ein ähnlicher Schutz be-
steht bei Schwangerschaft.

Die fristlose Entlassung eines Arbeitnehmers hat durch eingeschriebenen Brief
und unter Grundangabe zu erfolgen; es können nur Gründe geltend gemacht
werden, die dem Arbeitgeber seit nicht länger als drei Tagen bekannt sind. Die
«ouvriers» gemessen bei fristlosen Entlassungen den gleichen Schutz wie bei
ordentlichen Kündigungen.

320.3 Bundesrepublik Deutschland

Die Kündigung ist ohne Einhaltung einer besonderen Form, ohne Begründung
und ohne behördliche Zustimmung gültig.
Ein allgemeiner Kündigungsschutz besteht für Arbeitnehmer, die seit mindestens
sechs Monaten in einem Betrieb tätig sind, der dem Betriebsverfassungsgesetz
untersteht, d. h. in einem Betrieb, der sechs oder mehr Arbeitnehmer beschäf-
tigt. Vom Kündigungsschutz ausgeschlossen sind Arbeitnehmer, die eine juristi-
sche Person als Organ zu vertreten haben.
In Unternehmen, die dem Betriebsverfassungsgesetz unterstehen, existiert ein
Betriebsrat. Dieser ist anzuhören, bevor einem Arbeitnehmer gekündigt wird,
der kein leitender Angestellter ist; sonst ist die Kündigung unwirksam, und dem
Arbeitnehmer steht ein Anspruch auf Weiterbeschäftigung zu. Der Betriebsrat
kann der Kündigung ausdrücklich oder stillschweigend zustimmen, er kann Be-
denken gegen sie anmelden oder Widerspruch dagegen erheben. Der Wider-
spruch ist in drei vom Gesetz vorgesehenen Fällen möglich: Wenn der Arbeit-
geber bei der Auswahl des Arbeitnehmers, dem gekündigt werden soll, soziale
Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt hat, wenn die Kün-
digung gegen die gesetzlichen Auswahlrichtlinien verstösst und wenn der Ar-
beitnehmer im gleichen Betrieb an einem anderen Arbeitsplatz beschäftigt wer-
den kann.
Der Arbeitnehmer kann die Kündigung als sozial ungerechtfertigt anfechten,
wenn sie nicht durch Gründe bedingt ist, die in seiner Person oder in seinem
Verhalten liegen, wenn sie nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt ist oder wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeitnehmers, dem
gekündigt wurde, soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend berücksichtigt hat.
Die Kündigung ist ebenso anfechtbar, wenn sie gegen die gesetzlichen Aus-
wahlrichtlinien i verstösst oder wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Ar-
beitsplatz im gleichen Betrieb beschäftigt werden kann; in beiden Fällen
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setzt die Anfechtbarkeit voraus, dass der Betriebsrat Widerspruch gegen die
Kündigung erhoben hat.

Der Arbeitnehmer kann innert dreier Wochen seit Erhalt der Kündigung auf
Feststellung klagen, dass diese sozial ungerechtfertigt ist. Unterbleibt die Klage,
entfaltet die Kündigung ihre volle Wirkung, sofern sie nicht aus anderen Grün-
den, beispielsweise weil sittenwidrig, unwirksam ist. Hatte der Betriebsrat gegen
die Kündigung Widerspruch erhoben, steht dem Arbeitnehmer ein Anspruch
auf Weiterbeschäftigung bis zum rechtskräftigen Urteil zu, es sei denn, die
Klage habe keine Aussicht auf Erfolg, die Weiterbeschäftigung sei für den Ar-
beitgeber wirtschaftlich unzumutbar oder der Widerspruch sei offensichtlich
unbegründet gewesen. Hatte der Betriebsrat keinen Widerspruch gegen die
Kündigung erhoben, kann die Weiterbeschäftigung nur durch einstweilige Ver-
fügung gemäss Zivilprozessordnung angeordnet werden.

Bei Gutheissung der Kündigungsschutzklage stellt das Gericht fest, dass die
Kündigung das Arbeitsverhältnis nicht beendet hat; dem Arbeitnehmer steht in-
folgedessen für die Zeit nach der Kündigung ein Lohnanspruch zu. Das Gericht
kann aber auch, anstelle dieser Feststellung, das Arbeitsverhältnis auf einen von
ihm bestimmten Zeitpunkt, von dem an der Arbeitnehmer keinen Lohnan-
spruch mehr hat, auflösen und dem Arbeitnehmer eine angemessene Abfindung
zusprechen, welche maximal zwölf Monatslöhne, bei älteren Arbeitnehmern mit
hohem Dienstalter maximal 18 Monatslöhne beträgt. Die Zusprechung einer
Abfindung ist aber nur möglich, wenn eine der Parteien die Auflösung des Ar-
beitsverhältnisses verlangt. Dabei kann der Arbeitgeber, falls der Gekündigte
kein leitender Angestellter ist, sein Auflösungsbegehren nur beim Vorliegen von
Gründen stellen, die eine den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit nicht
erwarten lassen.

Ein besonderer Kündigungsschutz besteht unter anderem für Betriebsratsmitglie-
der, Schwangere und Wöchnerinnen sowie für Wehrpflichtige. Arbeitnehmern,
die dem Betriebsrat angehören, kann während der Zeit ihrer Ratsmitgliedschaft
und des darauf folgenden Jahres nicht gekündigt werden. Grundsätzlich unzu-
lässig sind Kündigungen, die während der Schwangerschaft, der vier Monate
nach der Entbindung, des allfälligen Mutterschaftsurlaubs und der zwei Mo-
nate danach ausgesprochen werden. Vom Zeitpunkt der Zustellung des Dienst-
aufgebotes bis zur Beendigung des Militärdienstes kann einem Arbeitnehmer
nicht gekündigt werden.

Die fristlose Entlassung bedarf keiner besonderen Form. Die Entlassungsgründe
sind dem Arbeitnehmer auf Verlangen unverzüglich schriftlich mitzuteilen; die
Entlassung bleibt aber auch bei Nichtbeachtung dieser Vorschrift wirksam, und
dem Arbeitnehmer steht in einem solchen Fall ein Schadenersatzanspruch zu.
Ist das Betriebsverfassungsgesetz anwendbar, d. h. sind im Betrieb mindestens
sechs Arbeitnehmer beschäftigt, so ist die Entlassung nur wirksam, wenn der
Betriebsrat vorher angehört wird. Der Betriebsrat kann aber bloss allfällige Be-
denken gegen die Entlassung dem Arbeitgeber mitteilen. Eine fristlose Entlas-
sung kann vom Arbeitnehmer wie eine ordentliche Kündigung als sozialwidrig
angefochten werden; der Arbeitnehmer kann zudem die Fortzahlung des Loh-
nes oder die Weiterbeschäftigung verlangen.
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Ein besonderer Entlassungsschutz besteht unter anderem für Betriebsratsmitglie-
der, die nur mit vorheriger Zustimmung des Betriebsrates entlassen werden dür-
fen, sowie für Schwangere und Wöchnerinnen, die nur ausnahmsweise und nur
mit behördlicher Zustimmung entlassen werden dürfen.

320.4 Dänemark

In Dänemark ist die Schriftlichkeit eine Gültigkeitsvoraussetzung der Kündi-
gung. Die Kündigungsgründe sind dem Arbeitnehmer auf Verlangen mitzutei-
len. Hingegen ist keine behördliche Genehmigung nötig.

Der gesetzliche Kündigungsschutz gilt für Handels- und Büroangestellte, die mit
dem Kauf oder dem Verkauf von Warer^ mit Büro- oder mit gleichgestellten
Lagerarbeiten beschäftigt werden, für Arbeitnehmer, die technische oder klini-
sche Beistandsleistungen erbringen, sowie für Werkführer. Ist die Kündigung
weder durch betriebliche Umstände noch durch Gründe gerechtfertigt, die beim
Arbeitnehmer liegen, hat dieser Anspruch auf eine Gelderitschädigung,, sofern
er mindestens 20 Jahre alt ist und mehr als ein Dienstjahr aufweist.
Die fristlose Entlassung untersteht der gleichen Regelung wie die ordentliche
Kündigung.

320.5 Frankreich

Die formellen Voraussetzungen der Kündigung sind in Frankreich je nach Be-
triebsgrösse und Dienstalter verschieden. Bei Betrieben mit mehr als zehn Ar-
beitnehmern muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, falls dieser mehr als
zwei Dienstjahre aufweist, die Kündigungsabsicht schriftlich mitteilen und den
Zeitpunkt für eine Unterredung («entretien préliminaire») festlegen. Anlässlich
dieses Gesprächs gibt der Arbeitgeber die Gründe der Kündigung bekannt, und
der Arbeitnehmer kann sich verteidigen. Beharrt der Arbeitgeber auf der Kün-
digung, so hat er dies nach einer Überlegungsfrist von mindestens einem Tag
dem Arbeitnehmer schriftlich mitzuteilen. Wenn dieser es, schriftlich verlangt,
muss der Arbeitgeber die wirklichen und ernsthaften Gründe («causes réelles et
sérieuses») der Kündigung schriftlich mitteilen. Hält der Arbeitgeber diese Ver-
fahrensvorschriften nicht ein, liegen aber Gründe vor, die die Kündigung recht-
fertigen, so hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Entschädigung, die vom
Richter nach freiem Ermessen bestimmt wird und einen Monatslohn nicht über-
schreiten darf. Die Entschädigung wegen Nichteinhaltung der Verfahrensvor-
schriften ist nicht geschuldet, wenn die Kündigung ungerechtfertigt ist; denn in
diesem Fall finden die Bestimmungen über den materiellen Kündigungsschutz
Anwendung. ,
Das gleiche Verfahren gilt, unabhängig von der Betriebsgrösse, wenn der Ar-
beitnehmer, dem gekündigt werden soll, mehr als ein Dienstjahr aber weniger
als zwei Dienstjahre hat. Wenn der Arbeitnehmer weniger als ein Dienstjahr
aufweist oder wenn im Betrieb weniger als elf Arbeitnehmer beschäftigt werden,
ist nur der «entretien préliminaire» durchzuführen. In all diesen Fällen hat der
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Arbeitnehmer Anspruch auf eine Entschädigung («indemnité pour rupture
abusive»), die vom Richter aufgrund des erlittenen Schadens festzusetzen ist,
und dies unabhängig davon, ob die Kündigung gerechtfertigt ist oder nicht.
Bei Einzel- oder Kollektivkündigungen aus ökonomischen Gründen muss der
Arbeitgeber ein besonderes Verfahren einhalten, welches u. a. je nach Betriebs-
grösse und Zahl der Arbeitnehmer, denen gekündigt werden soll, verschieden
ist. In jedem Fall ist eine behördliche Kündigungsbewilligung einzuholen. Der
Arbeitgeber, der diese Verfahrensvorschriften verletzt, ist strafrechtlich verant-
wortlich und schuldet dem Arbeitnehmer, neben den übrigen gesetzlichen oder
vertraglichen Entschädigungen, Schadenersatz wegen Vertragsverletzung («rup-
ture abusive du contrat»).

Auch die Regelung des allgemeinen Kündigungsschutzes ist unterschiedlich je
nach Dienstalter und Betriebsgrösse. Arbeitnehmern, denen nach Beendigung
des zweiten Dienstjahres gekündigt wird, haben unabhängig von der Betriebs-
grösse Anspruch auf eine Entschädigung («indemnité de licenciement») in
Höhe eines Zehntels des Monatslohnes bzw. des Lohnes für 20 Stunden für je-
des Dienstjahr. Bei Betrieben mit mehr als zehn Arbeitnehmern1 kann der Ar-
beitgeber einem Arbeitnehmer, der mindestens zwei Dienstjahre aufweist, nur
aus wirklichem und ernsthaftem Grund («cause réelle et sérieuse») kündigen.
Ein wirklicher Grund («cause réelle») liegt vor, wenn Tatsachen; nachgewiesen
werden, die mit der Vertragserfüllung zusammenhängen und sich entweder auf
die Person des Arbeitnehmers und auf seine Arbeitsfähigkeit oder auf die Orga-
nisation und die Betriebstätigkeit beziehen, und wenn diese Tatsachen die Ver-
tragsauflösung massgebend bedingt haben. Ein ernsthafter Grund («cause sé-
rieuse») ist gegeben, wenn eine Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses ohne Scha-
den für den Betrieb unmöglich wäre.

Bei Betrieben mit weniger als elf Arbeitnehmern sowie, unabhängig von der Be-
triebsgrösse, bei Arbeitnehmern mit weniger als zwei Dienstjahren hat der Ar-
beitgeber, der ohne «cause réelle et sérieuse» kündigt, dem Arbeitnehmer eine
Entschädigung zu leisten, die aufgrund des erlittenen Schadens festzusetzen ist.

Ein besonderer Kündigungsschutz besteht u. a. für Betriebsratsmitglieder, Perso-
nal- und Gewerkschaftsdelegierte, Schwangere und Wöchnerinnen sowie für
Wehrpflichtige. Den Mitgliedern eines Betriebsrates und den Delegierten des
Personals und der Gewerkschaften darf während der Zeit ihres Mandates und
der sechs darauffolgenden Monate nur mit Zustimmung des Betriebsrates oder
des Arbeitsinspektors gekündigt werden. Nichtig sind die Kündigungen, die
während der Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin und der zwölf Wochen
nach der Entbindung erfolgen. Kündigungen wegen Militärdienstes sind nich-
tig; erfolgt die Kündigung aus einem anderen Grund, so steht die Kündigungs-
frist während der Dauer des Militärdienstes still.

Die fristlose Entlassung eines Arbeitnehmers ist nur bei grobem Verschulden
(«faute grave») möglich. Das einzuhaltende Verfahren ist dasselbe wie bei der
ordentlichen Kündigung. Trifft den Arbeitnehmer kein solches Verschulden, hat
er Anspruch auf die Entschädigung wegen Nichteinhaltung der Kündigungsfrist
(«indemnité compensatrice de préavis»), auf eine Kündigungsentschädigung
(«indemnité de licenciement»), falls er seit mehr als zwei Jahren im Dienste
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steht, sowie auf Reintegration bzw. auf eine Geldentschädigung von mindestens
sechs Monatslöhnen oder auf Schadenersatz, wenn für die Entlassung keine
«cause réelle et sérieuse» vorliegt. Eine Arbeitnehmerin darf in den sechs Wo-
chen vor und den acht Wochen nach der Niederkunft selbst bei grobem Ver-
schulden nicht fristlos entlassen werden.

320.6 Italien

Steht ein Arbeitnehmer ohne leitende Funktionen im Dienste eines Arbeitge-
bers, welcher mindestens 36 Arbeitnehmer beschäftigt, oder umfasst die Be-
triebseinheit eines industriellen oder kommerziellen Betriebs, in welcher der Ar-
beitnehmer beschäftigt wird, mindestens 16 (in der Landwirtschaft mindestens
sechs) Arbeitnehmer oder beschäftigt der Betrieb, unabhängig von der Grosse
der Betriebseinheit, in der gleichen Gemeinde mindestens 16 (in der Landwirt-
schaft mindestens sechs) Arbeitnehmer, so hat die Kündigung schriftlich zu er-
folgen, und dem Arbeitnehmer sind auf Verlangen die Kündigungsgründe
schriftlich mitzuteilen.
Unter den gleichen Bedingungen - und auch hier unter Ausschluss der leiten-
den Angestellten - besteht ein allgemeiner Kündigungsschutz: Der Arbeitnehmer
kann die Kündigung anfechten, wenn sie ohne Einhaltung der Formvorschrif-
ten ausgesprochen wurde oder wenn sie nicht aus einem subjektiv oder objektiv
zu rechtfertigenden Grund («giustificato motivo») erfolgt, d.h. wenn sie weder
durch eine erhebliche Vertragsverletzung des Arbeitnehmers noch durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt ist. Schliesslich ist eine Kündi-
gung unabhängig von der Grosse des Betriebs und der Betriebseinheit unge-
rechtfertigt, wenn sie wegen religiöser oder politischer Überzeugung oder in-
folge gewerkschaftlicher Zugehörigkeit oder Betätigung des Arbeitnehmers aus-
gesprochen wird («licenziamento di rappresaglia»).
Die Folgen der Anfechtung einer Kündigung sind je nach Grosse des Betriebes
verschieden. Kündigt ein Arbeitgeber, der insgesamt mindestens 36 Arbeitneh-
mer beschäftigt, ist die Kündigung nichtig, wenn sie ohne Einhaltung der vorge-
schriebenen Formen erfolgt oder wenn sie einen «licenziamento di rappresa-
glia» darstellt; das Arbeitsverhältnis dauert in diesen Fällen weiter, und dem
Arbeitnehmer steht weiterhin ein Lohnanspruch zu. Ist die .erwähnte Vorausset-
zung in bezug auf die Betriebsgrösse erfüllt und mangelt es der Kündigung an
einem «giustificato motivo», so kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wieder
anstellen oder ihm eine Geldsumme leisten, die je nach Betriebsgrösse, Dienst-
alter und Verhalten der Parteien zwischen IVi und 14 Monatslöhnen variiert.
Ist einem Arbeitnehmer gekündigt worden, welcher in einer Einheit eines indu-
striellen oder kommerziellen Betriebs beschäftigt wird, in welcher mindestens
16 (in der Landwirtschaft mindestens sechs) Arbeitnehmer .arbeiten, oder in ei-
nem industriellen oder kommerziellen Betrieb, welcher unabhängig von der
Grosse der Betriebseinheiten in der gleichen Gemeinde mindestens 16 (in der
Landwirtschaft mindestens sechs) Arbeitnehmer beschäftigt, so hat der Richter
bei Vorliegen einer der drei erwähnten Anfechtungsgründe (Nichteinhaltung
der Formvorschriften, Mangel am «giustificato motivo» und «licenziamento di
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rappresaglia») die Reintegration des Arbeitnehmers anzuordnen. Für die Zeit
zwischen der Kündigung und der Reintegration schuldet der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer eine pauschale Entschädigung von mindestens fünf Monatslöh-
nen und gegebenenfalls Ersatz für den weiteren Schaden. Leistet der Arbeitge-
ber dem Reintegrationsurteil keine Folge, muss er dem Arbeitnehmer weiterhin
den Lohn bezahlen und zudem einen gleich hohen Betrag an einen Pensions-
fonds überweisen, wenn der Gekündigte gewerkschaftliche Funktionen ausübte.
Ein besonderer Kündigungsschutz besteht u.a. für Schwangere und Mütter,
kranke und verunfallte Arbeitnehmer sowie für Wehrpflichtige. Schwangeren
und Müttern mit einem Kind im ersten Lebensjahr darf nicht gekündigt wer-
den, sofern es sich nicht um Heimarbeitnehmerinnen oder um Hausangestellte
handelt; dieser Schutz besteht bei Kündigungen infolge Betriebsschliessungen
nicht. Dem erkrankten oder verunfallten Arbeitnehmer darf während der Zeit,
in welcher er nach Gesetz, Vertrag, Übung oder nach Billigkeit ,einen Lohnan-
spruch hat, nicht gekündigt werden. Ebenso ausgeschlossen sind Kündigungen
gegenüber einem Arbeitnehmer, der sich im Militärdienst befindet oder, als
Dienstverweigerer, Zivil- statt Militärdienst leistet.
Die formellen Voraussetzungen der fristlosen Entlassung sind die gleichen wie
bei der ordentlichen Kündigung. Die fristlose Entlassung eines Arbeitnehmers
ist nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes («giusta causa»), d. h. bei Vorlie-
gen sehr schwerer Vertragsverletzungen des Arbeitnehmers, möglich. Hat der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund fristlos entlassen, hat er
ihm eine Entschädigung in Höhe des Lohnes während der nicht eingehaltenen
Kündigungsfrist zu entrichten. Dem Arbeitnehmer stehen zudem die Ansprüche
zu, die ihm das Gesetz bei Verletzung der Kündigungsschutzbestimmungen
durch den Arbeitgeber gewährt.

320.7 Niederlande

Das Gesetz sieht für die Kündigung des Arbeitsverhältnisses keine Form vor.
Praktisch besteht allerdings, und zwar für beide Parteien, eine Begründungs-
pflicht, weil eine Kündigung ohne Grundangabe als ungerechtfertigt gilt.
Ist die Kündigung offensichtlich ungerechtfertigt, so hat der Kündigende der Ge-
genpartei eine vom Richter festzusetzende billige Entschädigung zu leisten. Als
ungerechtfertigt gilt, wie bereits gesagt, insbesondere die Kündigung, die ohne
Grundangabe erfolgt. Anstelle der Geldentschädigung kann der Richter auf
Wiederaufnahme des Arbeitsverhältnisses erkennen. Wenn mari von den Ar-
beitsverhältnissen mit öffentlich-rechtlichen Körperschaften, von Lehrern und
Dozenten, von Geistlichen und vom Haushaltspersonal absieht, bedürfen die
Kündigungen durch den Arbeitgeber oder den Arbeitnehmer einer Bewilligung
des Arbeitsamtes. Fehlt es an einer solchen Bewilligung, kann der Gekündigte
innert sechs Monaten vom Richter die Nichtigerklärung der Kündigung verlan-
gen. Der Arbeitgeber erhält in der Regel die Kündigungsbewilligung, wenn er
nachweist, dass er gezwungen ist, seinen Personalbestand abzubauen, und dass
bereits getroffene Massnahmen erfolglos geblieben sind, wenn er nachweist,
dass der Arbeitnehmer für seine Stelle offensichtlich ungeeignet ist und nicht
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anderweitig im Betrieb beschäftigt werden kann, oder wenn er nachweist, dass
die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses für ihn unzumutbar ist.
Beabsichtigt der Arbeitgeber, in einer Periode von drei Monaten das Arbeitsver-
hältnis von 30 oder mehr Arbeitnehmern zu beendigen, hat er das Arbeitsamt
und die Gewerkschaft zu benachrichtigen. Das Gesuch um Erteilung der Kün-
digungsbewilligung kann erst einen Monat nach dieser Benachrichtigung be-
handelt werden. Durch ein kompliziertes Verfahren, bei dem die Betriebsräte
eingeschaltet werden und das Ministerium für soziale Angelegenheiten Mitspra-
cherecht hat, sollen Massenentlassungen möglichst verhindert, gegebenenfalls
Arbeitsplätze für die Gekündigten gefunden und angemessene Entlassungsbe-
dingungen geschaffen werden.
Ein besonderer Kündigungsschutz besteht u.a. in den zwei ersten Jahren einer
Arbeitsverhinderung infolge Krankheit, während einer Arbeitsverhinderung in-
folge Schwangerschaft und Niederkunft sowie während des Militärdienstes ei-
nes volljährigen Arbeitnehmers oder eines minderjährigen Arbeitnehmers, falls
sein Arbeitsverhältnis zum Zeitpunkt des Beginns des Militärdienstes bereits ein
Jahr gedauert hat. In all diesen Fällen kann der Arbeitnehmer die Nichtigkeit
der Kündigung durch Mitteilung an den Arbeitgeber innert zweier Monate gel-
tend machen. ;
Die fristlose Entlassung eines Arbeitnehmers bedarf weder einer Form noch ei-
ner behördlichen Bewilligung. Wie die ordentliche Kündigung ist auch die frist-
lose Entlassung zu begründen, weil sie sonst als ungerechtfertigt gilt. Wer das
Arbeitsverhältnis ohne wichtigen Grund auflöst, schuldet der Gegenpartei eine
Geldsumme. Die Gegenpartei kann wahlweise den vollen Schadenersatz oder
eine Entschädigung verlangen. Der Richter kann aber auch auf Wiederauf-
nahme des Arbeitsverhältnisses erkennen.

320.8 Österreich

In Österreich bedarf die Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeit-
geber weder einer Form, einer Begründung noch einer behördlichen Zustim-
mung. , , . • . . , : ,
Ein allgemeiner Kündigungsschutz besteht für die Arbeitnehmer (unter Aus-
schluss der leitenden Angestellten und der Familienangehörigen des Arbeitge-
bers), die in einem betriebsratspflichtigen Betrieb eingegliedert sind, d.h. in ei-
nem Betrieb, der eine Belegschaft von mindestens fünf Arbeitnehmern aufweist.
Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat seine Kündigungsabsicht mitteilen. Der
Betriebsrat kann innert einer bestimmten Frist der Kündigung ausdrücklich
oder durch Stillschweigen widersprechen oder ihr ausdrücklich zustimmen.
Kündigungen, die ohne Verständigung des Betriebsrates oder vor seiner Stel-
lungnahme bzw. vor Ablauf der dazu vorgesehenen Frist ausgesprochen wer-
den, sind nichtig. Hat der Betriebsrat der Kündigung zugestimmt, so kann sie
wirksam ausgesprochen werden: Sie ist endgültig wirksam. Hat hingegen der
Betriebsrat - ausdrücklich oder durch Stillschweigen - Einspruch gegen die
Kündigung erhoben, so kann sie angefochten werden, und zwar entweder durch
den Betriebsrat, wenn er ausdrücklich Widerspruch gegen die Kündigung erho-
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ben hat und der Gekündigte die Anfechtung verlangt, oder durch den Gekün-
digten selbst, wenn der Betriebsrat keinen ausdrücklichen Widerspruch erhoben
hat, die eigene Anfechtungsklage zurückzieht oder dem Anfechtungsgesuch des
Gekündigten keine Folge leistet.
Anfechtbar ist die Kündigung, wenn sie aus rechtswidrigem Grund erfolgte
oder wenn sie sozial ungerechtfertigt ist; letzteres setzt allerdings voraus, dass
das Arbeitsverhältnis mindestens sechs Monate gedauert hat. Als rechtswidrige
Gründe, welche die Kündigung anfechtbar machen, gelten die gewerkschaftli-
che Mitgliedschaft oder Tätigkeit, die Einberufung der Betriebsversammlung,
die Tätigkeit bei Betriebsratswahlen, die Bewerbung zum oder die Tätigkeit im
Betriebsrat, die Tätigkeit in der Schlichtungsstelle oder als Sicherheitsver-
trauensperson und die allfällige frühere Tätigkeit in bezug auf einen Jugendver-
trauensrat. Es ist hier zu erwähnen, dass Kündigungen, die wegen der Aus-
übung von Menschenrechten ausgesprochen werden, so beispielsweise wegen
politischer oder religiöser Zugehörigkeit oder Betätigung, sittenwidrig und so-
mit nichtig sind. Anfechtbar sind die Kündigungen auch, wenn sie sozialer
Rechtfertigung ermangeln. Dies trifft zu, wenn die Kündigung wesentliche In-
teressen des Arbeitnehmers beeinträchtigt und weder durch Umstände, welche
in seiner Person liegen und die betrieblichen Interessen nachteilig berühren,
noch durch wirtschaftliche Erfordernisse des Betriebes begründet ist. Praktisch
ist die Kündigung somit nur dann gerechtfertigt, wenn die Weiterbeschäftigung
des Arbeitnehmers über die Kündigungsfrist hinaus dem Arbeitgeber nicht zu-
mutbar ist.
Bestimmten Gruppen von Arbeitnehmern darf während der Dauer ihrer beson-
deren Schutzbedürftigkeit nicht oder nur mit behördlicher Genehmigung gekün-
digt werden. Dieser Kündigungsschutz hemmt ausnahmsweise sogar den Ablauf
befristeter Arbeitsverhältnisse. Ein zeitlicher Kündigungsschutz besteht u. a. für
Betriebsratsmitglieder während der Zeit ihres Mandates und der drei folgenden
Monate, für Schwangere und Wöchnerinnen während der ganzen Schwanger-
schaft und vier Monaten nach der Entbindung bzw. vier Wochen nach dem
Ende des - höchstens einjährigen - Karenzurlaubs und für die Wehrpflichtigen
vom Zeitpunkt des Erhaltes des Dienstaufgebots bis zum Ablauf einer bestimm-
ten Frist seit Beendigung des Militärdienstes.
Die fristlose Entlassung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber bedarf keiner
besonderen Form und keiner Begründung. Durch einen allgemeinen und einen
besonderen Entlassungsschutz werden Umgehungen des Kündigungsschutzes
verhindert.

320.9 Portugal

Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer und der allfälligen Betriebskommis-
sion seine Kündigungsabsicht und die Kündigungsgründe schriftlich mitteilen.
Innert kurzer Frist kann sich der Arbeitnehmer dazu äussern. Innert einer
ebenso kurzen Frist nimmt die Betriebskommission Stellung zur Kündigung.
Nach Ablauf dieser Frist kann der Arbeitgeber mit schriftlicher Mitteilung an
Arbeitnehmer und Betriebskommission kündigen. Besteht keine Betriebskom-
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mission oder hat sich diese gegen die Kündigung ausgesprochen, kann der Ar-
beitnehmer die einstweilige Einstellung der Wirkungen der Kündigung verlan-
gen.
Vorgesehen ist die Nichtigkeit einer Kündigung, die aus politischen oder ideo-
logischen Gründen oder ohne wichtigen Grund ausgesprochen wird. Als wichti-
ger Grund gilt ein schuldhaftes Verhalten des Arbeitnehmers, welches wegen
seiner Schwere oder seiner Folgen die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses ver-
unmöglicht. Als Beispiele von wichtigen Gründen zählt das Gesetz ausdrücklich
die ungerechtfertigte Nichtbefolgung von Anordnungen der Vorgesetzten, den
wiederholten Mangel an Interesse und an gebotener Sorgfalt bei der Arbeitsaus-
führung und die anormale Reduktion der Produktivität des Arbeitnehmers auf.
Die Kündigung, die ohne Einhaltung der Verfahrensvorschriften oder ohne
wichtigen Grund erfolgt, ist nichtig. Der Arbeitnehmer hat infolgedessen An-
spruch auf Reintegration in die frühere Stelle und auf Bezahlung des Lohnes
für die Zeit zwischen der Kündigung und der Reintegration. Anstelle der Rein-
tegration kann der Arbeitnehmer eine Entschädigung von einem Monätslohn
für jedes Dienstjahr, mindestens aber von drei Monatslöhnen verlangen.
Für Kollektivkündigungen infolge Betriebsschliessungen oder Personalabbau
aus strukturellen, technologischen oder konjunkturellen Gründen ist ein beson-
deres Verfahren vorgesehen, bei dem eine Behörde mitzuwirken hat. Kündigun-
gen, die ohne Einhaltung dieser Verfahrensvorschriften ausgesprochen werden,
sind nichtig. Bei dieser Art von Kündigungen hat der Arbeitnehmer, selbst
wenn sie vorschriftsgemäss erfolgten, Anspruch auf eine Entschädigung von ei-
nem Monatslohn pro Dienstjahr, mindestens aber von drei Monatslöhnen.
Ein besonderer Kündigungsschutz besteht für Schwangere, Gewerkschafter und
Mitglieder der Betriebskommissionen.
Das Gesetz unterscheidet nicht zwischen den ordentlichen Kündigungen und
der fristlosen Entlassung. In beiden Fällen gilt der gleiche Schutz.

320.10 Schweden

Ausgenommen vom Kündigungsschutz sind in Schweden die Arbeitnehmer in
leitender Stellung, die Arbeitnehmer, die zur Familie des Arbeitgebers gehören,
und die Hausangestellten. Den übrigen Arbeitnehmern ist mit einem Schreiben
zu kündigen, in dem die Voraussetzungen der Anfechtung der Kündigung ange-
geben sind. Auf Verlangen des Arbeitnehmers ist die Kündigung zu begründen.
Beabsichtigt der Arbeitgeber aus Gründen zu kündigen, die in der Person des
Arbeitnehmers liegen, so hat er diesen und seine Gewerkschaft mindestens zwei
Wochen vor Zustellung der Kündigung darüber zu informieren; dem Arbeit-
nehmer und der Gewerkschaft steht das Recht zu, mit dem Arbeitgeber über die
beabsichtigte Kündigung zu diskutieren. Ähnliches gilt bei einer beabsichtigten
Kündigung wegen Arbeitsmangels, wobei allerdings die Mitteilung mindestens
einen Monat vor der Kündigung und nur an die Gewerkschaft zu erfolgen hat.
Der Arbeitnehmer kann die Kündigung anfechten, wenn diese durch keinen ob-
jektiven Grund gerechtfertigt ist. Als objektive Gründe, die eine Kündigung
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rechtfertigen, gelten solche, die beim Arbeitnehmer liegen und die Fortsetzung
des Arbeitsverhältnisses für den Arbeitgeber unzumutbar machen, sowie der Ar-
beitsmangel.

Ficht der Arbeitnehmer die Kündigung an, dauert das Arbeitsverhältnis wäh-
rend des ganzen Prozesses, also unter Umständen über die Kündigungsfrist hin-
aus, weiter. Ist die Kündigung ohne objektiven Grund ausgesprochen worden,
wird sie vom Gericht ungültig erklärt. Weigert sich der Arbeitgeber, den Arbeit-
nehmer weiter zu beschäftigen, muss er ihm eine Geldentschädigung bezahlen.
Diese beträgt 16, 24 oder 32 Monatslöhne je nachdem, ob das Arbeitsverhältnis
weniger als fünf, sechs bis zehn oder zehn und mehr Dienstjahre gedauert hat.
Bei mindestens 60jährigen Arbeitnehmern beträgt die Entschädigung 24, 36
bzw. 48 Monatslöhne.

Ein besonderer Schutz besteht bei Kündigungen wegen Militärdienstes, Aus-
und Weiterbildungsurlaubs und Elternurlaubs.

Die fristlose Entlassung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber ist nur bei
grober Vernachlässigung der Vertragspflichten möglich. Sowohl die formellen
Voraussetzungen wie auch die Folgen der gerichtlichen Anfechtung einer frist-
losen Entlassung sind die gleichen wie für die ordentliche Kündigung.

320.11 Spanien

Der gesetzliche Kündigungsschutz gilt in Spanien nicht für Berater und Organe
von juristischen Personen, für Arbeitnehmer in leitender Stellung. Hausange-
stellte, professionelle Sportler und für Künstler und Schauspieler, die an öffent-
lichen Veranstaltungen teilnehmen.

Die Kündigung hat schriftlich und unter Angabe der Gründe zu erfolgen;
gleichzeitig mit der Kündigung hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine
Entschädigung von 20 Taglöhnen pro Dienstjahr, höchstens aber von zwölf Mo-
natslöhnen zu leisten. Diese Entschädigung verbleibt dem Arbeitnehmer, wenn
die Kündigung gerechtfertigt ist; ist sie hingegen ungerechtfertigt, so ist die
Entschädigung dem Arbeitgeber zurückzubezahlen, wenn der Arbeitnehmer
weiterbeschäftigt wird, oder von der Entschädigung wegen ungerechtfertigter
Kündigung abzuziehen, wenn keine Reintegration des Arbeitnehmers in den
Betrieb erfolgt. Werden diese Formvorschriften nicht eingehalten, ist die Kündi-
gung nichtig.

Eine Kündigung ist nur dann gerechtfertigt, wenn sie aus objektiven Gründen
ausgesprochen wird. Ein solcher Grund liegt beispielsweise vor, wenn der Ar-
beitnehmer .unfähig ist, seine Arbeit zu leisten, oder wenn er sich einer zumut-
baren und vor mindestens zwei Monaten eingeführten technischen Änderung
im Betrieb nicht anpassen kann.

Ist die Kündigung ungerechtfertigt, hat der Arbeitgeber innerhalb von fünf Ta-
gen zu entscheiden, ob er den Arbeitnehmer weiter beschäftigen will (was bei
Schweigen des Arbeitgebers vermutet wird) oder ob er dem Arbeitnehmer eine
Entschädigung von 45 Taglöhnen pro Dienstjahr, höchstens aber von 42 Mo-
natslöhnen bezahlen will. Bei Betrieben mit weniger als 25 Arbeitnehmern wird
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diesem Entschädigung auf 80 Prozent herabgesetzt, von denen ein Lohnsicher-
heitsfonds 40 Prozent bezahlt. Ist einem Arbeitnehmervertreter im Betrieb ge-
kündigt worden, so steht das Recht, zwischen Reintegration und Entschädigung
zu wählen, ihm und nicht dem Arbeitgeber zu.
Die Vertragsauflösungen aus technologischen oder ökonomischen Gründen set-
zen Verhandlungen mit den Arbeitnehmervertretern während einer mindestens
SOtägigen Periode voraus und bedürfen einer behördlichen Zustimmung. Wird
diese Zustimmung erteilt, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Entschädi-
gung von 20 Taglöhnen pro Dienstjahr, höchstens aber von zwölf Monatslöh-
nen. • • • . - " . • • ' ' ' ' i
Ein besonderer Kündigungsschutz besteht für Mitglieder von Betriebsräten oder
Arbeitnehmerkommissionen sowie für Schwangere und Wöchnerinnen.
Die fristlose Entlassung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber bedarf der
Schriftform und der Grundangabe; werden diese Formvorschrifteh nicht einge-
halten, ist die Entlassung nichtig, und der Arbeitnehmer hat Anspruch auf
Reintegration und auf den Lohn für die Zeit zwischen Entlassung und Reinte-
gration. Eine fristlose Entlassung kann nur wegen schwerer und:verschuldeter
Vertragsverletzung erfolgen. Liegt keine solche Verletzung vor, hat der Arbeit-
geber innerhalb von fünf Tagen zu entscheiden, ob er den Arbeitnehmer wieder
beschäftigen will (was auch beim Schweigen des Arbeitgebers vermutet wird)
oder ob er dem Arbeitnehmer eine Geldentschädigung entrichten will. Diese
Entschädigung besteht aus dem Lohn für die Zeit zwischen der Entlassung und
dem Gerichtsurteil bzw. dem Antritt einer neuen Stelle durch den Arbeitnehmer
und aus einer Entschädigung von 45 Taglöhnen pro Dienstjahr, höchstens aber
von ; 42 Monatslöhnen, welche bei Betrieben mit weniger als 25 Arbeitnehmern
auf 80 Prozent herabgesetzt wird, von denen ein Lohnsicherheitsfonds 40 Pro-
zent bezahlt. Auch hier ist vorgesehen, dass bei fristloser Entlassung eines Ar-
beitnehmervertreters im Betrieb das Wahlrecht ihm und nicht dem Arbeitgeber
zusteht.

33 Europarat, Europäische Gemeinschaften und Internationale
Arbeitsorganisation

331 Europarat

Die Europäische Sozialcharta, die wir Ihnen zur Ratifikation unterbreitet haben
(BB1 1983 II 1241 ff.), kann als Ausdruck eines mittleren europäischen Stan-
dards für den Kündigungsschutz betrachtet werden. Danach sollen die Arbeit-
geber das Arbeitsverhältnis nur unter Einhaltung einer angemessenen Kündi-
gungsfrist auflösen dürfen (Art. 4 Abs. 4 Sozialcharta). Fristlose Entlassungen
sind bei schweren Verfehlungen der Arbeitnehmer allerdings zulässig (vgl. An-
hang zur Sozialcharta). Schliesslich sollen Kündigungen als ungesetzlich gelten,
die während des Mutterschaftsurlaubs einer Arbeitnehmerin oder so ausgespro-
chen werden, dass die Kündigungsfrist während dieses Urlaubs abläuft ',{Art. 8
Abs. 2 Sozialcharta).
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332 Europäische Gemeinschaften

Der Rat der Europäischen Gemeinschaften hat am 17. Februar 1975 eine Richt-
linie zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über Massenent-
lassungen erlassen. Bei Massenentlassungen, d. h. bei Kündigung der Arbeits-
verhältnisse einer gewissen Anzahl Arbeitnehmer eines Betriebs"), hat der Ar-
beitgeber die Arbeitnehmervertreter zu konsultieren, um zu einer Einigung zu
gelangen. Die Konsultationen erfassen mindestens die Möglichkeit, Massenent-
lassungen zu vermeiden oder einzuschränken, sowie die Möglichkeit, ihre Fol-
gen zu mildern; um konstruktive Vorschläge der Arbeitnehmervertreter zu er-
lauben, hat der Arbeitgeber die notwendigen Auskünfte, insbesondere über die
Gründe der Entlassungen, zu erteilen (Art. 2). Die gleichen Informationen muss
der Arbeitgeber der Behörde erteilen, der er die beabsichtigten Entlassungen
anzeigen muss (Art. 3). Die angezeigten Massenentlassungen sind erst nach Ab-
lauf einer bestimmten Zeit wirksam; die zuständige Behörde hat während dieser
Zeit nach Lösungen für die Probleme zu suchen, die sich infolge der Entlassun-
gen stellen (Art. 4). Den Mitgliedstaaten standen zwei Jahre zur Verfügung, um
der Richtlinie nachzukommen (Art. 6). Nach weiteren zwei Jahren hatten sie die
nötigen Angaben zu liefern, damit ein Bericht über die Anwendung der Richtli-
nie erstellt werden könne (Art. 7).

333 Internationale Arbeitsorganisation

Die Internationale Arbeitskonferenz nahm im Jahre 1963 die Empfehlung
(Nr. 119) betreffend die Beendigung des Arbeitsverhältnisses (BEI 1964 I 88 ff.)
an. Seither haben sich in zahlreichen Ländern die Gesetzgebung sowie die ge-
richtliche und die gesamtarbeitsvertragliche Praxis stark geändert, wobei den
Problemen, die durch wirtschaftliche, technologische und ähnliche Veränderun-
gen entstanden sind, besondere Aufmerksamkeit geschenkt wurde.
Die Frage «Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitgeber» stand
auf der Tagesordnung der 67. und der 68. Tagung der Internationalen Arbeits-
konferenz (1981 und 1982). An der letzteren wurden das Übereinkommen
(Nr. 158) und die Empfehlung (Nr. 166) über die Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses durch den Arbeitgeber (BB1 1983 II 1142 ff.) verabschiedet, welche die
Empfehlung Nr. 119 ersetzen. Die beiden neuen internationalen Urkunden sind
ein Werk der Verständigung zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern
in der technischen Kommission der Arbeitskonferenz. Die Bestimmungen wur-
den geschmeidig formuliert, um einer möglichst grossen Anzahl von Mitglied-
staaten die Ratifizierung des Übereinkommens zu erlauben.

Das Übereinkommen Nr. 75#umfasst, nebst den üblichen Schlussbestimmungen,
14 Artikel. Es gilt grundsätzlich für alle Wirtschaftszweige und alle Arbeitneh-
mer (Art. 2). Das nationale Recht kann allerdings Ausnahmen für diejenigen
Arbeitnehmer vorsehen, die einen dem Übereinkommen ebenbürtigen Kündi-
gungsschutz geniessen, sowie für diejenigen Arbeitnehmer, deren Unterstellung
in Anbetracht der besonderen Beschäftigungsbedingungen oder der Grosse und
Art des Betriebs zu erheblichen Problemen führen würde. Des'weiteren kann
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das nationale Recht das Übereinkommen für diejenigen Arbeitnehmer ganz
oder teilweise unanwendbar erklären, die auf bestimmte Zeit, für eine be-
stimmte Arbeit, auf Probe oder nur gelegentlich für eine kurze Dauer eingestellt
werden, wie auch für diejenigen Arbeitnehmer, für welche der Kündigungs-
schutz erst nach einer bestimmten Wartezeit gilt; das nationale Recht muss aber
dann dafür sorgen, dass die Schutzfunktion des Übereinkommens nicht durch
den Abschluss befristeter Arbeitsverträge umgangen wird.

Gerechtfertigt ist nur eine Kündigung, die bei Vorliegen eines triftigen Grundes
ausgesprochen wird; ein solcher Grund muss in der Unfähigkeit oder im Ver-
halten des Arbeitnehmers liegen oder sich auf die Erfordernisse der Betriebstä-
tigkeit stützen (Art. 4). Keinen triftigen Grund stellen beispielsweise die gewerk-
schaftliche Zugehörigkeit oder Betätigung (Art. 5) und eine nach dem inner-
staatlichen Recht als vorübergehend zu betrachtende Arbeitsabwesenheit in-
folge Krankheit oder Unfalls (Art. 6) dar.

Erfolgt die Kündigung wegen fehlerhaften Verhaltens oder mangelnder Lei-
stung des Arbeitnehmers, so soll er Gelegenheit haben, falls dies für den Arbeit-
geber zumutbar ist, zu den Vorwürfen Stellung zu beziehen (Art. 7).

Der Arbeitnehmer, dem gekündigt wurde, kann die Kündigung innert einer an-
gemessenen Frist bei einer unparteiischen Stelle als ungerechtfertigt anfechten
(Art. 8); kommt diese Stelle zum Schluss, dass die Kündigung ungerechtfertigt
war, so hat sie den Arbeitgeber zur Leistung einer angemessenen Entschädigung
oder zu einer zweckmässigen Wiedergutmachung zu verpflichten, falls die
Nichtigerklärung der Kündigung und/oder die Reintegration des Arbeitneh-
mers als unangebracht erscheinen oder vom nationalen Recht nicht vorgesehen
sind (Art. 10). Das innerstaatliche Recht kann entweder die Beweislast für das
Vorliegen eines triftigen Kündigungsgrundes dem Arbeitgeber allein auferlegen
oder ein Verfahren vorsehen, welches der unparteiischen Stelle ermöglicht, sich
aufgrund der Beweismittel beider Parteien eine eigene Meinung zu bilden
(Art. 9).

Der Arbeitgeber hat eine angemessene Kündigungsfrist einzuhalten oder statt-
dessen eine Entschädigung zu leisten, wenn das Arbeitsverhältnis nicht wegen
schwerer Verfehlungen des Arbeitnehmers aufgelöst wird (Art. 11). Unter der
gleichen Bedingung hat der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses Anspruch auf eine Abfindung, die vom Arbeitgeber finanziert wird, und/
oder auf Leistungen einer Sozialversicherung (Art. 12).

Zusätzliche Bestimmungen gelten für die Beendigung des Arbeitsyerhältnisses
aus wirtschaftlichen, technologischen, strukturellen oder ähnlichen Gründen:
Den Arbeitnehmervertretern ist über die beabsichtigten Kündigungen, deren
Grund und deren Ausmass rechtzeitig Auskunft zu erteilen und so bald wie
möglich Gelegenheit zu geben, in bezug auf Gegenmassnahmen angehört zu
werden (Art. 13). Das gleiche Informationsrecht wie den Arbeitnehmervertre-
tern steht den zuständigen staatlichen Behörden zu, wenn das nationale Recht
dies vorsieht (Art. 14).
Die Empfehlung Nr. 166 ergänzt das Übereinkommen Nr. 158, mit dem sie den
Geltungsbereich (Abs. 2) teilt. Die Empfehlung führt eingehender aus, wie ver-
hindert werden soll, dass der von den Urkunden gewährte Schutz durch den
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Abschluss befristeter Arbeitsverträge vereitelt wird: Dies soll insbesondere da-
durch erreicht werden, dass Arbeitsverträge auf bestimmte Zeit, die ein- oder
mehrmals erneuert werden, den Verträgen auf unbestimmte Zeit gleichgestellt
werden (Abs. 3). Ungerechtfertigt sollen nach der Empfehlung Kündigungen
sein, die wegen des Alters des Arbeitnehmers oder wegen dessen Abwesenheit
infolge Militärdienstes ausgesprochen werden (Abs. 5). Die Kündigung des Ar-
beitsverhältnisses soll schriftlich erfolgen (Abs. 12), und dem Arbeitnehmer soll
ein Anspruch auf Mitteilung der Kündigungsgründe zustehen (Abs. 13). Wäh-
rend der Kündigungsfrist soll dem Arbeitnehmer eine angemessene arbeitsfreie
Zeit ohne Lohnausfall gewährt werden, um eine neue Stelle zu suchen
(Abs. 16); nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses soll er Anspruch auf ein
unqualifiziertes oder, auf Verlangen, auf ein qualifiziertes Arbeitszeugnis haben
(Abs. 17).

Auch die Empfehlung enthält besondere zusätzliche Normen über die Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses aus wirtschaftlichen, technologischen, strukturel-
len oder ähnlichen Gründen: Derart begründete Kündigungen sollen möglichst
vermieden (Abs. 19) und erst nach Anhörung der Arbeitnehmervertreter ausge-
sprochen werden (Abs. 20). Welchen Arbeitnehmern zu kündigen sei, soll wenn
immer möglich nach zum voraus bestimmten Kriterien entschieden werden
(Abs. 23). Den von einer solchen Kündigung betroffenen Arbeitnehmern soll
bei allfälligen späteren Einstellungen ein Vorrang gegenüber anderen vergleich-
bar qualifizierten Arbeitskräften zustehen (Abs. 24).

In unserem Bericht über die 68. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz
(BB1 1983 II 1119 ff.) haben wir Ihnen die Unvereinbarkeiten geschildert, die
zwischen dem Übereinkommen Nr. 158 und unserer Gesetzgebung bestehen,
und Ihnen infolgedessen keine Ratifizierung der internationalen Urkunde bean-
tragt. Es darf davon ausgegangen werden, dass diese im Falle der Annahme der
Kündigungsschutz-Initiative ratifiziert werden könnte. Wir empfehlen Ihnen
aber die Ablehnung dieser Initiative; die Erweiterung des Kündigungsschutzes
des Obligationenrechts, wie wir sie Ihnen vorschlagen, vermag anderseits den
Anforderungen des Übereinkommens Nr. 158 nicht zu genügen.

Neben dem allgemeinen Kündigungsschutz des Übereinkommens Nr. 158 ist
der besondere Kündigungsschutz zu erwähnen, der von anderen Übereinkommen
der Internationalen Arbeitsorganisation gewährt wird. So sieht das Übereinkom-
men (Nr. 103) über den Mutterschutz von 1952 (BB1 1953 III 1052 ff.), welches
das Übereinkommen (Nr. 3) über die Beschäftigung der Frauen vor und nach
der Niederkunft vom Jahre 1919 (BB1 1920 V 552 ff.) abgeändert hat, vor, dass
die Arbeitnehmerinnen Anspruch auf mindestens zwölf Wochen Mutterschafts-
urlaub haben, wovon mindestens sechs Wochen nach der Niederkunft (Art. 3).
Der Arbeitgeber darf der Arbeitnehmerin weder während des Mutterschaftsur-
laubs noch in der Weise kündigen, dass die Kündigungsfrist während des Ur-
laubs abläuft (Art. 6). Nach Artikel l des Übereinkommens (Nr. 98) über die An-
wendung der Grundsätze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivver-
handlungen von 1949 (BB1 1950II 972 ff.) sind die Arbeitnehmer vor Entlassun-
gen zu schützen, welche erfolgen, weil sie einer Gewerkschaft angehören oder
weil sie sich ausserhalb der Arbeitszeit oder mit Zustimmung des Arbeitgebers
während der Arbeitszeit gewerkschaftlich betätigen. Ähnliches sieht Artikel l
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des Übereinkommens (Nr. 135) betreffend Schutz und Erleichterungen für Arbeit-
nehmervertreter im Betrieb von 1971 (BB1 1972 II 406 ff.) für die Arbeitnehmer-
vertreter im Betrieb vor. Schliesslich dürfen nach Artikel 8 des Übereinkommens
(Nr. 156) über die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung männlicher und
weiblicher Arbeitnehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten von 1981 (BB1 1983
I 79 ff.) die Familienpflichten als solche kein triftiger Grund für die Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses'sein. Die Schweiz hat keines dieser Übereinkom-
men ratifiziert.

4 Die Kündigungsschutz-Initiative

41 Entstehung der Initiative

Am Verbandstag des Christlichen Metallarbeiter-Verbandes vom Oktober 1979
wurde beschlossen, die Lancierung einer Volksinitiative anzuregen, um den be-
stehenden Kündigungsschutz der Arbeitnehmer zu verbessern. Diesem Vor-
schlag stimmte der Vorstand des Christlich-nationalen Gewerkschaftsbundes im
Mai 1980 mit grossem Mehr zu; denn das Aktionsprogramm des Bundes ver-
langte unter anderem den Ausbau des Schutzes vor Einzel- und Kollektivkündi-
gungen.

Der Startschuss für die Kündigungsschutz-Initiative erfolgte am 30. September
1980; mitlanciert wurde sie vom Schweizerischen Verband evangelischer Arbeit-
nehmer, unterstützt wurde sie auf nationaler Ebene vom Landesverband; freier
Schweizer Arbeitnehmer. Bereits im Juni 1981 - also nach ungefähr sechsrnona-
tiger effektiver Sammelzeit - überschritt die Zahl der gesammelten Unterschrif-
ten die Hunderttausender-Grenze. Infolgedessen beschlossen die zuständigen
Gewerkschaftsorgane, die Unterschriftensammlung zu beenden und die Frist
zur Einreichung der Initiative, die bis Ende März 1982 gedauert hätte, nicht
voll auszuschöpfen. Die Initiative wurde, wie bereits erwähnt, am 26. Oktober
1981 eingereicht und wies 118 586 gültige Unterschriften auf.

42 Ziele der Initiative

Die Initiative verlangt den Erlass von Bestimmungen über den Kündigungs-
schutz der Arbeitnehmer. Es soll vorgesehen werden, dass der Arbeitgeber auf
Verlangen des Arbeitnehmers die Kündigung schriftlich zu begründen hall Eine
ungerechtfertigte Kündigung, namentlich eine Kündigung, die infolge Aus-
übung von Grundrechten durch den Arbeitnehmer erfolgt oder nicht überwie-
genden schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers entspricht, soll vom Arbeit-
nehmer angefochten werden können. Auch eine gerechtfertigte Kündigung
kann für den Arbeitnehmer oder seine Familie eine besondere Härte zur Folge
haben; in einem solchen Fall soll das Arbeitsverhältnis erstreckt werden kön-
nen. Unzulässig sollen Kündigungen sein, die während der ersten sechs Monate
einer Arbeitsverhinderung infolge Krankheit oder Unfalls oder während der
Zeit ausgesprochen werden, in der dem erkrankten oder verunfallten Arbeitneh-
mer ein Anspruch auf Lohn oder auf Taggeldleistungen der Kranken-, Unfall-
oder Militärversicherung zusteht; unzulässig sind des weiteren Kündigungen,
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die während der Schwangerschaft und während zehn Wochen nach der Nieder-
kunft einer Arbeitnehmerin erfolgen.
Nach der Initiative hat schliesslich der Bundesgesetzgeber den Kündigungs-
schutz bei Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen zu regeln.

43 Motive der Initianten

Die Initianten betonen, dass der Verlust des Arbeitsplatzes tiefergreifende
Wirkungen habe als die Beendigung aller anderen vertraglichen Bindungen; ei-
nen noch bedeutsameren Einschnitt stelle er in Zeiten wirtschaftlicher Rück-
schläge dar, in denen er mit vorübergehender oder gar dauernder Arbeitslosig-
keit verbunden sei. In solchen Fällen werde die Kündigung zu einer eigentli-
chen Existenzfrage für den Betroffenen. Das schweizerische Recht sei vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit beherrscht, so dass insbesondere der Grund ei-
ner Kündigung irrelevant sei. Im Gegensatz zu ausländischen Rechten gebe es
in der Schweiz keinen Kündigungsschutz, der diesen Namen verdiene. Die be-
stehenden zeitlichen und sachlichen Schranken des Kündigungsrechtes verlie-
hen keinen eigentlichen Kündigungsschutz, weil die Kündigung rechtswirksam
bleibe und, wenn keine Einigung zustandekomme, bloss ein Anspruch auf
Geldentschädigung entstehe. Auch Artikel 2 des Zivilgesetzbuches biete in der
Praxis keine Handhabe gegen Kündigungen: Die Norm werde von den Gerich-
ten nur zögernd herangezogen; überdies sei ein offenbarer Rechtsmissbrauch
vielfach nicht vorhanden und regelmässig nicht nachweisbar. Die geltende Ord-
nung weise vor allem zwei Mängel auf, nämlich die fehlende Begründungs-
pflicht, welche missbräuchlichen, unsozialen Kündigungen Tür und Tor öffne,
und die paritätische Ausgestaltung, d. h. die rechtlich völlig gleiche Behandlung
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Praktisch handle es sich um den gleichen
Kündigungsschutz, wie er bereits 1914 bestanden habe.
Die Initianten weisen darauf hin, dass die langjährigen Versuche der Gewerk-
schaften, den Kündigungsschutz durch Gesamtarbeitsverträge zu verbessern, zu
sehr verschiedenen, insgesamt aber recht bescheidenen Ergebnissen geführt hät-
ten: Viele Gesamtarbeitsverträge enthielten überhaupt keine Schutzbestimmun-
gen, andere hätten die gesetzliche Regelung unverändert übernommen. In den
Fällen, in denen man über die Vorschriften des Obligationenrechtes hinausge-
gangen sei, seien vor allem der Schutz von Kranken, Verunfallten und Schwan-
geren verstärkt, die gesetzlichen Sperrfristen verlängert und der sachliche Kün-
digungsschutz auf die gewerkschaftliche Zugehörigkeit oder Betätigung ausge-
dehnt worden. Für den Fall von Kündigungen aus wirtschaftlichen Gründen
seien ab und zu das Recht auf Information, Anhörung oder Mitsprache der Be-
triebskommission oder der Sozialpartner sowie die Erarbeitung eines Sozial-
plans vereinbart worden. Regelmässig handle es sich um Verabredungen, wel-
che die Folgen der Kündigung mildern, ohne dem Arbeitsverhältnis einen bes-
seren Bestandesschutz zu verschaffen. Vom Erlass einer gesetzlichen Regelung
könnte schliesslich selbst dann nicht abgesehen werden, wenn die Gesamtar-
beitsverträge einen weitergehenden Kündigungsschutz böten; denn ein solcher
Schutz käme den sehr zahlreichen Arbeitnehmern nicht zugute, die keinem Ge-
samtarbeitsvertrag unterstehen.
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Die Initianten verlangen eine Regelung, welche vom Grundsatz der Kündi-
gungsfreiheit abkomme und somit ein Konzept verwirkliche, für welches im
schweizerischen Vertragsrecht - im Gegensatz zum ausländischen - kein Bei-
spiel bestehe. Zudem gebe die Initiative das Prinzip der Gleichstellung von Ar-
beitgebern und -nehmern auf und gleiche die faktische Überlegenheit des Ar-
beitgebers dadurch aus, dass sie dem Arbeitnehmer Rechte einräume, die dem
Arbeitgeber nicht zustünden.
Der Text des Volksbegehrens enthält nach Auffassung der Initianten nur die
wichtigsten Grundsätze, nach denen der Kündigungsschutz verbessert werden
soll. Die Pflicht des Arbeitgebers, die Kündigung auf Verlangen des Arbeitneh-
mers schriftlich zu begründen, entspreche dem legitimen Anspruch des Arbeit-
nehmers zu wissen, warum er seinen Platz im Betrieb räumen müsse, und
schaffe klare Verhältnisse in bezug auf allfällige rechtliche Schritte des Arbeit-
nehmers. Mit dem Recht des Arbeitnehmers, die Kündigung bei einer richterli-
chen Stelle anzufechten, solle verhindert werden, dass der Arbeitgeber weiter-
hin oberste Instanz für die Entscheide über die eigenen Kündigungen bleibe.
Die Fälle, in denen eine Kündigung als ungerechtfertigt gelten solle, seien in
allgemein gehaltener Form und nicht abschliessend umschrieben. Ungerechtfer-
tigt sei eine Kündigung, die infolge Ausübung von Grundrechten erfolge. Das
sei durchaus richtig; denn derjenige, der solche Rechte ausübe, bewege sich im
Rahmen der Rechtsordnung und solle auch im Erwerbsleben keinen Nachteil
erleiden. Ungerechtfertigt sei ferner die Kündigung, die nicht überwiegenden
schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers entspreche. Der Kündigungsschutz
der Initiative sei somit kein absoluter, sondern setze eine Abwägung und Ge-
wichtung der Interessen des Arbeitgebers am Fortbestand und an der Funk-
tionsfähigkeit des Betriebes und derjenigen des Arbeitnehmers an der Erhaltung
seiner Stelle voraus.
Da eine Kündigung nicht jeden Arbeitnehmer gleich treffe, sei für besondere
Fälle, wie beispielsweise bei Vorliegen gesundheitlicher Störungen, altersbe-
dingter Erschwernisse oder familiärer Belastungen, die Möglichkeit vorzusehen,
das Arbeitsverhältnis richterlich erstrecken zu lassen, selbst wenn die Kündi-
gung gerechtfertigt sei. Die Initiative erweitere zudem den geltenden Kündi-
gungsschutz für Kranke, Verunfallte und Schwangere, da er völlig ungenügend
sei. Die Notwendigkeit schliesslich, besondere Bestimmungen über die Kollek-
tiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen zu erlassen, bedürfe nach den Er-
fahrungen der letzten Jahre keiner weiteren Begründung. Diese Bestimmungen
sollten vor allem die Mitsprache und Mitbestimmung der Arbeitnehmer und ih-
rer Vertreter (Betriebskommissionen und Gewerkschaften) sowie die Informa-
tion der regionalen Behörden regeln.

Die Initiative habe auf die Beantwortung einzelner Fragen verzichtet, welche
von der Gesetzgebung gelöst werden sollten. Es handle sich beispielsweise um
das Problem der Rechtsfolgen, wenn die Fortsetzung des Arbeitsverhältriisses
einer Vertragspartei nicht zugemutet werden dürfe, um die Definition des «Här-
tefalls», um die Dauer der Erstreckung in Härtefällen und um die Abgrenzung
der Kündigung von der fristlosen Entlassung.
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5 Beurteilung der Initiative durch den Bundesrat

51 Formelle Gründe zur Ablehnung der Initiative

Die Bundesverfassung sollte entsprechend ihrer Funktion als rechtliche Grund-
ordnung des Staates nur das Grundsätzliche festhalten; sie sollte sich nicht in
Details verlieren. Dieser Leitgedanke ist zwar immer wieder durchbrochen wor-
den; doch darf und kann dies nicht bedeuten, er müsse aufgegeben werden. Die
Bundesverfassung sollte auch nicht mit Normen belastet werden, die lediglich
bestehende Kompetenzen in einer bestimmten, detaillierten Weise auszunützen
gebieten. Die Verfassungswürdigkeit der Kündigungsschutz-Initiative ist grund-
sätzlich zu verneinen, wenn sie lediglich den Zweck hat, den Bundesgesetzgeber
in Einzelheiten anzuweisen, wie er eine bereits gegebene verfassungsrechtliche
Zuständigkeit auszunützen habe.
Bestimmungen, welche die Anfechtbarkeit oder die Nichtigkeit von Kündigun-
gen vorsehen, die vom Arbeitgeber ausgesprochen werden, schränken dessen
Vertragsfreiheit und - was wichtiger ist - dessen Handels- und Gewerbefreiheit
ein. Denn diese Freiheit schützt unter anderem das Recht des Arbeitgebers, die
Arbeitnehmer frei zu wählen und die Arbeitsbeziehungen frei festzulegen.20'
Die Beschränkung der Handels- und Gewerbefreiheit unterliegt besonderen Re-
geln, die zum Teil von jenen für die Beschränkung anderer Grundrechte ver-
schieden sind. Der Bund kann Bestimmungen, welche die Handels- und Gewer-
befreiheit nicht nur beschränken, sondern zugleich von ihr abweichen, nur dann
erlassen, wenn ihn die Bundesverfassung dazu ermächtigt. Die Ermächtigung
kann eine ausdrückliche sein (Art. 27ler Abs. l Bst. b, 31bis Abs. 3 und 31iuin«uies

Abs. 2 BV), kann in einer umfassenden Gesetzgebungszuständigkeit für eine
ganze Materie enthalten sein (Art. 24ter, 24iuiniuies Abs.,l, 26, 26bis, 28 und 37ter

BV) oder kann sich schliesslich aus den in der Bundesverfassung genannten
Massnahmen ergeben (Art. 23bis, 24iuater, 31ter, 38, 39, 41 und 69ter BV).21) .Be-
schränkungen der Handels- und Gewerbefreiheit, die keine Abweichungen be-
deuten, sind nach den Regeln zulässig, die für die Grundrechtsbeschränkungen
allgemein gelten. Sie müssten namentlich auf einer gesetzlichen Grundlage be-
ruhen und im öffentlichen Interesse liegen.
Die Privatrechtskompetenz (Art. 64 Abs. l BV) ermächtigt den Bund nicht zum
Abweichen von der Handels- und Gewerbefreiheit. Die Privatrechtsordnung
soll vielmehr die Voraussetzungen dafür schaffen, dass von dieser Grundfreiheit
tatsächlich Gebrauch gemacht werden kann. Es käme daher nicht in Frage, im
Arbeitsvertragsrecht gestützt auf die Privatrechtskompetenz etwa strukturpoliti-
sche oder konjunkturpolitische Ziele zu verwirklichen. Zu prüfen ist mithin, ob
die Kündigungsschutz-Initiative Anliegen enthält, deren Verwirklichung eine
Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit bedeuten würde.
Nach der herrschenden Lehre und der Praxis des Bundesgerichts sind Be-
schränkungen der Handels- und Gewerbefreiheit grundsätzlich jedenfalls dann
keine Abweichungen vom Grundrecht, wenn sie dem polizeilichen, sozialen
oder sozialpolitischen Bereich zuzuschlagen sind. Mit Abweichungen hat man
es - unter gewissen, hier nicht massgebenden Vorbehalten - demgegenüber zu
tun, wo wirtschaftspolitische Beschränkungen zur Diskussion stehen.22'
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Vorab kann festgestellt werden, dass die- Anliegen der Kündigungsschutz-Initia-
tive nicht wirtschaftspolitischer Art sind. Sie können weiter auch nicht dem (ge-
sundheits-)polizeilichen Bereich zugeschlagen werden. Es handelt sich vielmehr
um sozialpolitische Forderungen. Unter diesen Umständen bedeutet ihre Ver-
wirklichung grundsätzlich keine Abweichung von der Handels- und Gewerbe-
freiheit. Nun ist freilich zu beachten, dass nicht jede sozialpolitische Mass-
nahme zum vorneherein mit der Handels- und Gewerbefreiheit vereinbar ist.
Sie ist es nur, wenn sie massvoll bleibt.23' Die Konkretisierung des Masses fällt
nicht leicht. Man wird der Konkretisierungsaufgabe aber wohl am ehesten ge-
recht, wenn man Massnahmen ausschliesst, welche die Wettbewerbsfähigkeit
der Unternehmen beeinträchtigen. Dabei kann es nicht auf die Wettbewerbsfä-
higkeit der Grenzproduzenten ankommen. Als Referenzbasis müssen durch-
schnittliche Unternehmen dienen. In welchem Fall die so umschriebene Wettbe-
werbsfähigkeit beeinträchtigt sei, ist allemal aufgrund plausibler Prognosen zu
entscheiden. Wissenschaftliche Präzision ist indessen nicht möglich; für die po-
litische Wertung bleibt daher grösserer Spielraum. Man darf davon ausgehen,
dass die Forderungen der Kündigungsschutz-Initiative für durchschnittliche
Unternehmen verkraftbar sind. Es lässt sich daher nicht behaupten, eine der
Initiative entsprechende gesetzliche Regelung des Kündigungsschutzes der Ar-
beitnehmer bedeute a priori eine Abweichung von der Handels- und Gewerbe-
freiheit. Anders müsste das Urteil u. U. ausfallen, wenn zum Zwecke des Ar-
beitnehmerschutzes bei wirtschaftlichen, namentlich konjunkturellen oder struk-
turellen Schwierigkeiten der Unternehmen z. B. längere Kündigungsfristen; Platz
greifen sollten. Die Initiative würde aber derartige Lösungen gar nicht abdek-
ken. Ihr Absatz 2 ist zwar sehr unbestimmt und offen formuliert. Es können
daraus aber nicht irgendwelche Kompetenzen hinsichtlich des Kündigungs-
schutzes bei Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen abgeleitet
werden. Die Bestimmung müsste vielmehr im Lichte der übrigen Verfassung in-
terpretiert werden. Dabei wäre eine praktische Konkordanz anzustreben, na-
mentlich auch mit der Handels- und Gewerbefreiheit.

Ist dem so, erweist sich die Kündigungsschutz-Initiative grundsätzlich als blosse
Anweisung an den Gesetzgeber, wie er die Privatrechtskompetenz im Bereich
der Regelung des Schutzes der Arbeitnehmer vor Kündigungen ausschöpfen
muss. Die Verfassungswürdigkeit fehlt demnach.

Bei dieser Beurteilung wird unterstellt, der Privatrechtsgesetzgeber könne so-
zialpolitische Anliegen verwirklichen. Ob und wieweit dies zulässig sei, ist je-
doch nicht erörtert worden. Der Grund liegt darin, dass für den hier fraglichen
Bereich nicht nur die Privatrechtskompetenz, sondern zugleich Artikel 34ter Ab-
satz l Buchstabe a BV zur Verfügung steht, wonach der Bund befugt ist, Vor-
schriften über den Schutz der Arbeitnehmer aufzustellen. Diese Bestimmung
vermag jedenfalls sozialpolitische Beschränkungen der Handels- und Gewerbe-
freiheit zu tragen.24) Würde man der abweichenden Meinung folgen25*, wonach
auf Artikel 34ter Absatz l Buchstabe a BV nur polizeiliche Beschränkungen ab-
gestützt werden können, so wären weite Teile der heutigen Arbeitsschutzgesetz-
gebung verfassungswidrig. Denn der Schutz der polizeilichen Güter (namentlich
Gesundheit, Leib und Leben) bildet längst nicht mehr die Grenze. Ob der Bund
eine der Initiative entsprechende Regelung des Kündigungsschutzes ini Arbeits-
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vertragsrecht allein auf Artikel 64 BV abstützen könnte, ist daher nicht entschei-
dend. Für die Unerheblichkeit spricht namentlich auch die Tatsache, dass das
Arbeitsvertragsrecht ohnehin im Grenzbereich zwischen Privatrecht und öffent-
lichem Recht liegt. Eine zusätzliche Abstützung auf Artikel 34ter Absatz l Buch-
stabe a BV wäre daher sachgerecht.

52 Materielle Gründe zur Ablehnung der Initiative

Die Initiative ist nicht nur aus den bereits erwähnten, formellen Gründen abzu-
lehnen. Auch materielle Überlegungen sprechen gegen ihre Annahme.

Nach der Initiative ist selbst eine gerechtfertigte Kündigung, d. h. eine Kündi-
gung, die überwiegenden schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers ent-
spricht, nicht in jedem Fall wirksam: Der Arbeitnehmer kann eine richterliche
Erstreckung des Arbeitsverhältnisses verlangen, wenn eine solche Kündigung
für ihn oder seine Familie eine Härte zur Folge hat.

Gewiss kann auch eine durchaus berechtigte Kündigung in besonderen Fällen,
so beispielsweise bei Krankheit eines Familienangehörigen des Arbeitnehmers,
für diesen eine besondere Härte zur Folge haben. Wird nun einer solchen Härte
dadurch begegnet, dass das Arbeitsverhältnis erstreckt wird, werden dem Ar-
beitgeber Lasten Überbunden, die nicht von ihm, sondern - soweit die private
Vorsorge nicht ausreicht - vom Staat, insbesondere von den Sozialversicherun-
gen, getragen werden sollen und auch tatsächlich getragen werden. In der
Schweiz steht ein Mensch dank der sozialen Fürsorge selbst bei besonderer
Härte nie vor dem Nichts ; die soziale Verantwortung der Arbeitgeber soll und
kann infolgedessen weiterhin nur im Rahmen des Arbeitsverhältnisses bestehen
bleiben.

Die Lösung der Initiative ist zudem unpraktikabel: Die Härte müsste innert
kurzer Frist geltend gemacht werden, damit der Arbeitgeber rechtzeitig erfahren
kann, ob eine Erstreckung des Arbeitsverhältnisses verlangt wird. Um eine un-
erwünschte Ungewissheit der Parteien über das Weiterbestehen des Arbeitsver-
hältnisses auszuschliessen, müsste der Gerichtsentscheid vor Ablauf der norma-
lerweise kurzen Kündigungsfrist gefällt werden; dies darf aber als praktisch un-
möglich betrachtet werden.

In einem anderen Punkt geht die Initiative zu weit: Sie sieht ein Kündigungs-
verbot flir den Arbeitgeber während der ganzen Zeit vor, in welcher der er-
krankte oder verunfallte Arbeitnehmer Taggeldleistungen der Kranken-, Unfall-
oder Militärversicherung erhält. Bei einem solchen Schutz wäre dem legitimen
Wunsch des Arbeitgebers zu wissen, für welche Maximalzeit er dem Arbeitneh-
mer nicht kündigen darf, nicht Rechnung getragen; denn die Dauer der Versi-
cherungsleistungen hängt auch vom Grad der Arbeitsunfähigkeit ab. Die Be-
stimmung der konkreten Dauer des Kündigungsschutzes würde zudem gründli-
che Kenntnisse der gesetzlichen und vertraglichen Versicherungsbedingungen
voraussetzen; Fragen des Arbeitsvertrags sollen aber, wenn immer möglich, al-
lein aufgrund des Obligationenrechts und einfach beantwortet werden können.
Bei einem Kündigungsschutz schliesslich, von dem nicht einmal die Maximal-
dauer bekannt ist, würden die Schwierigkeiten des Arbeitgebers, einen Ersatz
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für den erkrankten oder verunfallten Arbeitnehmer zu finden, noch steigen.
Auch für diesen Ersatz bestünde übrigens eine problematische Unsicherheit
über die Maximaldauer der Bindung.

6 Revision der Regelung des Kündigungsschutzes im
Obligationenrecht

61 Allgemeiner Teil

611 Kein direkter Gegenentwurf zur Kündigungsschutz-Initiative

Einer Bestimmung, die bloss ausführt, wie die Arbeitnehmer konkret vor Kün-
digungen des Arbeitgebers geschützt werden müssen, sprechen wir - wie bereits
ausgeführt - die Verfassungswürdigkeit ab. Schon aus diesem Grund beantra-
gen wir Ihnen, die Kündigungsschutz-Initiative abzulehnen; aus dem gleichen
Grund unterbreiten wir Ihnen keinen direkten Gegenentwurf, der in der Bun-
desverfassung eine von der Initiative abweichende Regelung des Kündigungs-
schutzes der Arbeitnehmer verankern würde.

612 Revision des Obligationenrechts als indirekter Gegenentwurf

Bereits vor der Einreichung der Kündigungsschutz-Initiative hatten wir Gele-
genheit, bei der Beantwortung parlamentarischer Vorstösse25a) zum Problem ei-
nes allgemeinen Kündigungsschutzes der Arbeitnehmer Stellung zu nehmen.
Wir anerkannten, dass dem Arbeitnehmer aus der Kündigung des Arbeitsver-
hältnisses durch den Arbeitgeber schwerwiegende Nachteile erwachsen können:
Bei günstigem Arbeitsmarkt und in Zeiten der Hochkonjunktur verliert der Ar-
beitnehmer die Vorteile, die vom Dienstalter abhängen (vgl. die Berechnung der
Kündigungsfristen, die Feststellung von Voraussetzungen und Höhe der Ab-
gangsentschädigung usw.); bei ungünstigem Arbeitsmarkt hat er zudem mit Ar-
beitslosigkeit zu rechnen. Wir wiesen auch darauf hin, dass die Angst vor einer
Kündigung die Arbeitnehmer häufig davon abhält, ihre gesetzlichen und ver-
traglichen Ansprüche gegenüber dem Arbeitgeber geltend zu machen.

Dementsprechend erklärten wir uns bereit, nach einer angemessenen Lösung
des Problems zu suchen. Wir führten allerdings aus, dass dabei eine gewisse
Zurückhaltung am Platz sei, weil ein solcher Schutz einen schweren Eingriff in
die Kündigungsfreiheit des Arbeitgebers darstelle. Auch sei der Tatsache Rech-
nung zu tragen, dass das geltende Recht paritätisch ausgestaltet sei. Schliesslich
sei zu prüfen, ob die Nichtigkeit eine angemessene Sanktion bei missbräuchli-
chen Kündigungen des Arbeitsverhältnisses darstelle oder ob hier nicht eher
eine Geldentschädigung vorzusehen sei.

Die fristlose Entlassung bezeichneten wir als härteste Massnahme, die einen Ar-
beitnehmer treffen kann, weil sie seinen Ruf selbst dann erheblich schädigen
kann, wenn sie sich später als unbegründet erweist.25b> Wir versprachen deshalb
zu prüfen, wie fristlose Entlassungen erschwert werden könnten.

Wir befürworten nach wie vor eine gewisse Verstärkung des bestehenden Schut-
zes der Arbeitnehmer vor Kündigungen und Entlassungen und schlagen Ihnen
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deshalb als indirekten Gegenentwurf zur Kündigungsschutz-Initiative eine Re-
vision des Obligationenrechts vor, die diesen Zweck erfüllen soll.

612.1 Entstehung der Revision

612.11 Arbeiten der Expertenkommission

Die Kündigungsschutz-Initiative wurde am 26. Oktober 1981 eingereicht. Von
deren formellem Zustandekommen nahmen wir am 21. Dezember 1981 Kennt-
nis und beauftragten das Eidgenössische Justiz- und Polizeidepartement, das
Geschäft in Zusammenarbeit mit dem Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepar-
tement zu betreuen.
Das Eidgenössische Justiz- und Polizeidepartement setzte mit Verfügung vom
10. Dezember 1982 eine Expertenkommission ein, der Vertreter der Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerorganisationen, der Wissenschaft und der Verwaltung ange-
hörten. Die Kommission erhielt den Auftrag, die Kündigungsschutz-Initiative
zu prüfen und abzuklären, ob das allgemeine Ziel der Initiative! nur durch eine
Revision der Verfassung oder auch durch eine Revision des Obligationenrechts
(indirekter Gegenentwurf) verwirklicht werden könne. Am l. Juli 1983 unter-
breitete uns die Kommission einen Bericht, in dem sie die Ergebnisse ihrer Be-
ratungen zusammenfasste.
Aufgrund dieses Berichtes beantragte uns das Eidgenössische Justiz- und Poli-
zeidepartement, Ihnen die Ablehnung der Initiative zu empfehlen und eine Re-
vision des Obligationenrechts zu unterbreiten.

612.12 Festlegung der Revisionsgrundsätze

Wir stimmten am 19. September 1983 den Anträgen des Eidgenössischen Justiz-
und Polizeidepartementes zu und legten gleichzeitig die Grundsätze fest, nach
denen die Revision des Obligationenrechts erfolgen sollte:
- Anspruch des Arbeitnehmers auf Begründung der Kündigung und der fristlo-

sen Entlassung;
- Regelung des Schutzes vor missbräuchlichen Kündigungen (Generalklausel,

Aufzählung einzelner Fälle von missbräuchlichen Kündigungen durch den
Arbeitgeber, Geldentschädigung mit hohem Maximum als Sanktion bei miss-
bräuchlichen Kündigungen); j

- Ausdehnung des Schutzes vor Kündigungen wegen Militär- und Zivilschutz-
dienstes (Art. 336g OR) auf sämtliche mit der Landesverteidigung zusammen-
hängenden Dienste:

- Erweiterung des Kündigungsschutzes kranker oder verunfallter Arbeitnehmer
(Art. 336e Abs. l Bst. b OR) auf 360 Tage in einer Beobachtungsperiode von
drei Jahren;

- Einführung eines Kündigungsschutzes für Mitglieder von betrieblichen Ar-
beitnehmervertretungen (Unzulässigkeit der Kündigung ohne begründeten
Anlass) ;

- Grundsätzliches Festhalten an der paritätischen Ausgestaltung des Kündi-
gungsschutzes;
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- Ausdehnung des Schutzes vor fristlosen Entlassungen ohne wichtige Gründe
(Geldentschädigung mit hohem Maximum als zusätzliche Sanktion) ;

- Anwendung der bundesrechtlichen Vorschriften über die Zivilrechtspflege
(Art. 343 OR) auf alle Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis unabhängig
vom Streitwert.

612.13 Vernehmlassungsentwurf

Das Eidgenössische Justiz- und Pölizeidepartement wurde beauftragt, in Zu-
sammenarbeit mit dem Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartement einen ent-
sprechenden Botschaftsentwurf auszuarbeiten und ihn uns bis Ende April 1984
zur Verabschiedung zu unterbreiten.

In Erfüllung dieses Auftrages verfasste das Eidgenössische Justiz- und Polizei-
departement einen Entwurf zur Revision des Obligationenrechts. Dieser Ent-
wurf verwirklichte alle oben angeführten Grundsätze. Er dehnte zudem den
Kündigungsschutz von Arbeitgebern und -nehmern vor Kündigungen während
der Leistung von Militär- oder Zivilschutzdienst auf die Zeit der Erfüllung nicht
freiwillig übernommener gesetzlicher Pflichten aus und beschränkte auf diesen
einzigen Fall den Schutz des Arbeitgebers vor Kündigungen zur Unzeit (Art. 336/
OR). Des weiteren erstreckte er den bestehenden zeitlichen Kündigungsschutz
des Arbeitnehmers, der an einer Hilfsaktion im Ausland teilnimmt (Art. 336e
Abs. l Bst. d OR), von bisher vier Wochen auf die ganze Dauer der Aktion.
Schliesslich legte der Entwurf überall dort, wo als Sanktion eine Geldentschädi-
gung vorgesehen ist, d. h. bei missbräuchlichen Kündigungen, Kündigungen
wegen Erfüllung gesetzlicher Pflichten, Kündigungen gegenüber dem Mitglied
einer betrieblichen Arbeitnehmervertretung und bei fristlosen Entlassungen
ohne wichtigen Grund, ein einheitliches Maximum dieser Entschädigung (zwölf
Monatslöhne) fest.

612.14 Ergebnisse des Vernehrnlassungsverfahrens

Mit Beschluss vom 16. November 1983 ermächtigten wir das Eidgenössische Ju-
stiz- und Polizeidepartement, die Kantonsregierungen, die in der Bundesver-
sammlung vertretenen Parteien sowie die interessierten Organisationen zur Ver-
nehmlassung über den erwähnten Entwurf einzuladen.
Trotz der sehr knappen Vernehmlassungsfrist (sie lief am 20. Jan. 1984 ab) Hes-
sen sich 25 Kantone, 9 Parteien und 21 der 26 begrüssten Organisationen ver-
nehmen. Überdies nahmen verschiedene Organisationen von sich aus Stellung
zum Entwurf. Auch ihre Meinungsäusserungen sind ausgewertet und in dieser
Botschaft berücksichtigt worden. ' ;
Mehrere Parteien und die direkt betroffenen Interessenverbände bezeichneten
den Entwurf als zu weit bzw. als zu wenig weit gehend und sprachen sich
grundsätzlich für die Beibehaltung des Status quo bzw. für die Verwirklichung
aller Postulate der Initiative aus. Eine starke Mehrheit der Kantone stimmte
dem Entwurf grundsätzlich zu und bestätigte dadurch unsere Auffassung, dass
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der Vernehmlassungsentwurf insgesamt praktikable und tragbare Lösungen vor-
sehe, die den Schutz der Arbeitnehmer ausdehnten, ohne die Kündigungsfrei-
heit des Arbeitgebers übermässig einzuschränken. Wir hatten somit keinen An-
lass, vom Konzept jenes Entwurfes grundsätzlich abzuweichen, und glauben,
dass unsere Vorschläge eine taugliche Diskussionsgrundlage und eine echte Al-
ternative zur Kündigungsschutz-Initiative bilden.

Diese Überzeugung findet Bestätigung, wenn die Stellungnahmen zu einzelnen
Grundsätzen und Lösungen des Vernehmlassungsentwurfs betrachtet werden.
So wurde beispielsweise begrüsst, aber auch kritisiert, dass die Kündigungen
aus wirtschaftlichen Gründen nicht besonders geregelt wurden, dass die Sperr-
frist bei Schwangerschaft und Niederkunft erheblich verlängert oder dass die
Streitwertgrenze für Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis fallengelassen
wurde. : ;
Kaum eine Bestimmung blieb von Kritiken verschont; je nach Standpunkt wa-
ren aber die Motive in der Regel diametral entgegengesetzt, und die Änderungs-
vorschläge gingen infolgedessen auch in entgegengesetzte Richtungen: Es
wurde bemängelt, dass die Kündigung auf Verlangen des Arbeitnehmers be-
gründet werden müsse, aber auch, dass die Begründung nicht Gültigkeitsvor-
aussetzung der Kündigung sei. Auf der einen Seite wurde ausgeführt, der Ar-
beitgeber, der missbräuchlich kündige, solle dem Arbeitnehmer Schadenersatz
und keine Entschädigung leisten; das Maximum der Entschädigung sei auf je-
den Fall allzu hoch. Auf der ändern Seite wurde als Sanktion bei missbräuchli-
chen Kündigungen die Reintegration des Arbeitnehmers und nicht eine Geld-
entschädigung verlangt; für eine solche Entschädigung sei zudem auf keinen
Fall ein Maximum vorzusehen. Dem Entwurf wurde beispielsweise noch vorge-
worfen, die Parität nicht mit aller Konsequenz durchgeführt, anderseits aber
auch, sie nicht völlig fallengelassen zu haben.
Auf einzelne Kritiken und Vorschläge, die im Vernehmlassungsverfahren einge-
reicht wurden, wird im jeweiligen Zusammenhang eingegangen.!

612.2 Umfang der Revision

Hauptgegenstand der Revision sind die Bestimmungen des geltenden Rechts
über die Probezeit (Art. 334 und 346 Abs. l OR) sowie über die Auflösung der
Arbeitsverhältnisse auf bestimmte Zeit (Art. 335 OR) und derjenigen auf unbe-
stimmte Zeit (Art. 336-336g OR). Diese Bestimmungen werden teilweise ohne
materielle Änderungen (Art. 335 Abs. l und 2, 336, 3366, 336rf OR), teilweise
mit materiellen Änderungen (Art. 334, 336a Abs. l, 336e, 336/und 336g OR)
übernommen.

Neu gegenüber dem geltenden Recht sind die Bestimmungen über die miss-
bräuchlichen Kündigungen (Art. 336 und 336a), über die Kündigungen wegen
Erfüllung nicht freiwillig übernommener gesetzlicher Pflichten (Art. 336e) und
über die Kündigung des Arbeitsverhältnisses eines Arbeitnehmers, der einer be-
trieblichen Arbeitnehmervertretung angehört (Art. 336e). Ebenfalls neu ist die
Pflicht der kündigenden Partei, die Kündigung und die fristlose Entlassung
schriftlich zu begründen, wenn die Gegenpartei dies verlangt (Art. 335 Abs. 2
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und 337 Abs. 1). Eine neue Bestimmung nimmt Bezug auf die Kündigungen aus
ökonomischen Gründen: Befürchtet der Arbeitgeber, Arbeitsverhältnisse : wegen
Arbeitsmangels kündigen zu müssen, oder hat er aus diesem Grund bereits
Kündigungen ausgesprochen, so soll er mit den Arbeitnehmern vereinbaren
dürfen, dass sich diese vom Arbeitsvertrag unter Einhaltung kürzerer Fristen,
als sie für den Arbeitgeber gelten, befreien können (Art. 335o Abs. 2).

Von den Bestimmungen über die fristlose Auflösung des Arbeitsverhältnisses wer-
den diejenige über die Folgen der ungerechtfertigten fristlosen Entlassung
durch den Arbeitgeber (Art. 337c) und diejenige über die Folgen des ungerecht-
fertigten Nichtantritts oder Verlassens der Stelle durch den Arbeitnehmer
(Art. 337d) geändert.

Weiter wird eine teilweise Revision der Norm über das Verfahren bei zivilrechtli-
chen Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis (Art. 343 OR) vorgeschlagen.

Schliesslich sind die Kataloge der zwingenden Vorschriften (Art. 361 Abs. l und
362 Abs. 1) neu überprüft und revidiert worden.

612.3 Grundsätze der Revision

612.31 Kündigungsschutz und Kündigungsfreiheit

Das Arbeitsverhältnis ist ein Dauerschuldverhältnis: Die Vertragsparteien ha-
ben die versprochenen Leistungen - der Arbeitnehmer seine Arbeit, der Arbeit-
geber den Lohn - laufend zu erbringen ; das Verhältnis ist nicht mit dem Aus-
tausch der Leistungen beendet, sondern es muss ihm von aussen ein Ende ge-
setzt werden.26) Die Parteien können ein befristetes Arbeitsverhältnis eingehen,
sich also für eine bestimmte, voraussehbare Zeit binden, oder sich auf unbe-
stimmte Zeit verpflichten. Im letzteren Fall steht jeder Partei das Recht zu, das
Ende des Vertrages durch Kündigung herbeizuführen, und die Ausübung des
Kündigungsrechts ist dem freien Willen der einen und der ändern Partei an-
heimgestellt. Die Kündigung kann daher willkürlich im eigentlichen Sinne des
Wortes, ohne Angabe eines Grundes, ausgesprochen werden. Dadurch wird ver-
hindert, dass zeitlich unbeschränkte Bindungen das freie Spiel der Vertragsau-
tonomie, das unserem Zivilrecht zugrundeliegt, aufheben und die Persönlich-
keitsentfaltung behindern.27)

Unsere Vorlage hält am Grundsatz der Kündigungsfreiheit fest. Wenn nun im
Rahmen der Revision der bestehende Kündigungsschutz ausgedehnt werden
soll, darf es nicht darum gehen, eine Vertragspartei in ihrem Recht auf die Her-
beiführung des Vertragsendes wesentlich zu beschränken; der Wille einer Par-
tei, das Arbeitsverhältnis zu beenden, ist grundsätzlich zu respektieren.
Damit kommen die Grundgedanken des vorgeschlagenen sachlichen Kündi-
gungsschutzes bereits zum Ausdruck: Die Kündigung ist an keine objektiven
Voraussetzungen gebunden und entfaltet, wenn sie einmal ausgesprochen wurde,
ihre vollen Wirkungen.

Die Kündigung ist gültig ohne Einhaltung einer bestimmten Form, ohne Be-
gründung und ohne dass Gründe vorliegen müssen, die sie rechtfertigen wür-
den. Der gekündigten Partei wird bloss das Recht eingeräumt, von der anderen
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Partei den Grund der Kündigung zu erfahren. An die Verletzung der entspre-
chenden Pflicht der kündigenden Partei wird aber keine unmittelbare Rechts-
folge geknüpft; es soll allein den Gerichten obliegen, Schlüsse aus der Verwei-
gerung der Grundangabe zu ziehen.
Ferner ist die - ausserhalb einer allfälligen Sperrfrist - erfolgte Kündigung auf
jeden Fall gültig und wirksam. Die Parteien sind infolgedessen nie im Ungewis-
sen darüber, ob die Kündigung vom Richter aufgehoben werde und ob somit
das Arbeitsverhältnis über den Kündigungstermin hinaus weiter dauere. So gibt
es insbesondere für den Arbeitnehmer gegen den Willen des Arbeitgebers kein
Zurück mehr an den Arbeitsplatz, wenn der Arbeitgeber gekündigt hat.
Will man an diesen Grundsätzen festhalten und dennoch den Vertragsparteien
einen wirksamen sachlichen Kündigungsschutz bieten, muss eine Sanktion ge-
funden werden, der vor allem präventive Wirkung zukommt. Als solche sieht der
Entwurf eine Geldentschädigung mit hohem Maximum vor, welche pönale und
Genugtuungsfunktion hat. Materiell besteht der sachliche Kündigungsschutz in
einer Konkretisierung von Missbrauchstatbeständen, also von Tatbeständen, die
an und für sich bereits von Artikel 2 Absatz 2 des Zivilgesetzbuches erfasst wä-
ren 2S), sowie in der Übernahme und Erweiterung des geltenden Artikels 336g
des Obligationenrechtes.
Neben dem sachlichen Kündigungsschutz wird ein Schutz vor Kündigungen
vorgeschlagen, die für den Betroffenen infolge einer besonderen persönlichen
Situation eine Härte darstellen. Es darf aber nicht allgemein auf das Vorliegen
einer Härte auf Seiten des Gekündigten abgestellt werden; denn sonst müsste
der Richter zwischen dem konkreten Schicksal eines Arbeitnehmers und einem
abstrakten Interesse des Betriebes abwägen und somit Unternehmerentscheide
überprüfen und nötigenfalls korrigieren. Um dies zu verhindern, listet der Ent-
wurf die einzelnen Härtefälle abschliessend auf und sieht von jeglicher richterli-
chen Interessenabwägung ab.
Die wichtigsten Fälle, in denen abstrakt betrachtet eine Kündigung für den Be-
troffenen eine Härte bedeutet, sind bereits im geltenden Recht geregelt. Die
Vorlage lehnt sich deshalb stark an die geltende Bestimmung zum Schütze des
Arbeitnehmers vor Kündigungen zur Unzeit (Art. 336e OR) an, dehnt ihren Gel-
tungsbereich aus und verlängert die geltenden Sperrfristen. Eingeschränkt wird
hingegen der Geltungsbereich der Bestimmung zum Schütze des Arbeitgebers
vor Kündigungen zur Unzeit (Art. 336/OR).

612.32 Paritätische Ausgestaltung

Zur Existenzsicherung für sich und seine Familie ist der Arbeitnehmer daran
interessiert, den Arbeitsvertrag in seinem Bestand möglichst lang zu sichern; er
fordert deshalb einen sehr weit gehenden Kündigungsschutz für sich und lange
Kündigungsfristen für den Arbeitgeber. Anderseits möchte aber der Arbeitneh-
mer ohne Erschwernisse und möglichst schnell aus dem Vertrag aussteigen kön-
nen, wenn sich ihm eine Gelegenheit bietet, seine berufliche und finanzielle Si-
tuation zu verbessern. i
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Demgegenüber ist der Arbeitgeber an einer kleinen Personalfluktuation interes-
siert, um die Einarbeitungskosten gering zu haltender möchte deshalb den gu-
ten Arbeitnehmer möglichst stark und lange an den Vertrag binden. Anderseits
wünscht der Arbeitgeber aber, seine Entscheide darüber, wieviele und welche
Arbeitnehmer er beschäftigen will, rasch und ohne Hindernisse verwirklichen
zu können.
Die erwähnten Interessen der Vertragsparteien sind verständlich und legitim;
welches davon konkret für eine Partei im Vordergrund steht, hängt von der
wirtschaftlichen Situation und insbesondere vom Arbeitsmarkt ab. Eine gesetzli-
che Regelung soll aber bei jeder Konjunktur gelten und jederzeit eine Lösung
bieten, die einen vernünftigen Ausgleich der im Spiel stehenden Interessen dar-
stellt. Es ist deshalb angebracht, ja notwendig, am Paritätsgedanken des gelten-
den Rechts festzuhalten. Die gleichen Kündigungsfristen und der gleiche Kün-
digungsschutz sollen grundsätzlich für beide Parteien gelten und beiden Par-
teien zugutekommen; Ausnahmen von diesem Grundsatz sind nur dann ge-
rechtfertigt, wenn triftige Gründe es verlangen.
So sieht der Entwurf für alle Arbeitsverhältnisse mit Ausnahme derjenigen, die
für mehr als zehn Jahre eingegangen wurden (Art. 334 Abs. 3; vgl. Art. 336rf
OR), die gleichen Kündigungsfristen und -termine vor (Art. 3350 und 335c) und
lässt grundsätzlich keine Vereinbarung unterschiedlicher Kündigungsfristen zu
(Art. 335a Abs. 1). Jede Partei kann von der anderen eine schriftliche Begrün-
dung der Kündigung verlangen. Beide Parteien werden vor missbräuchlichen
Kündigungen und vor Kündigungen wegen Militärdienstes oder Zivilschutz-
dienstes und wegen Erfüllung nicht freiwillig übernommener gesetzlicher
Pflichten gleich geschützt.
Der Entwurf geht vom Paritätsgrundsatz nur dort ab, wo dies in der Natur der
Sache liegt - wie beim Schutz der Mitglieder von Arbeitnehmervertretungen -
oder wo es die unterschiedliche Natur der Leistungen beider Parteien erheischt
- wie beim Schutz vor Kündigungen zur Unzeit und vqr fristlosen Vertragsauf-
lösungen ohne wichtigen Grund.

612.33 Richterliches Ermessen

Das geltende Arbeitsvertragsrecht gewährt dem Richter bei der Feststellung, ob
ein Tatbestand erfüllt sei, einen grossen Ermessensspielraum. Es genügt, hier an
die Regelung der Überstundenarbeit (Notwendigkeit von Überstunden, Zu-
mutbarkeit für den Arbeitnehmer; Art. 321 c Abs. l OR), des Schutzes von Le-
ben und Gesundheit des Arbeitnehmers (Notwendigkeit und Zumutbarkeit kon-
kreter Schutzmassnahmen; Art. 328 Abs. 2 OR) und der fristlosen Vertragsauf-
lösung aus. wichtigen Gründen (Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-
hältnisses; Art. 337 OR) zu erinnern. Der richterliche Ermessensspielraum ist
von ebenso grosser Bedeutung bei der Festlegung der Rechtsfolgen, wie bei-
spielsweise bei der Bestimmung der Dauer des Lohnanspruchs bei Krankheit
und Unfall ab zweitem Dienstjahr (Art. 324ö Abs. 2 OR), der Höhe der Ab-
gangsentschädigung (Art. 339c Abs. 2 OR) und bei der Herabsetzung eines über-
mässigen Konkurrenzverbotes (Art. 340« Abs. 2 OR). :
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Die Erfahrungen mit dem geltenden Recht erlauben es, auf diesem Weg weiter-
zugehen und den Richtern weiterhin eine grosse Freiheit einzuräumen. Dies tut
unser Entwurf sowohl bei der Festlegung der Voraussetzungen, unter welchen
eine Norm anzuwenden ist, wie auch bei der Verankerung der Rechtsfolgen, die
eintreten sollen, wenn eine Norm verletzt wird. So zählt der Entwurf beispiels-
weise nicht abschliessend auf, wann eine Kündigung missbräuchlich ist, son-
dern umschreibt bloss die wichtigsten Fallgruppen missbräuchlicher Kündigun-
gen (Art. 336 und 336a); so sieht er allgemein vor, dass Arbeitnehmern, die ei-
ner betrieblichen Arbeitnehmervertretung angehören, nur «aus begründetem
Anlass» gekündigt werden darf (Art. 336e). , ;

Überall dort, wo der Entwurf mit einer Geldentschädigung als Sanktion ope-
riert (Art. 336, 336i, 336e, 337c), beschränkt er sich darauf, ein einheitliches, ho-
hes Maximum der Entschädigung festzulegen und den Richter allgemein anzu-
weisen, bei der Zusprechung einer Entschädigung alle Umstände des Einzelfalls
zu würdigen.

612.34 Keine besondere Regelung für Kollektiventlassungen aus
wirtschaftlichen Gründen

Die Initiative verlangt, dass der Bundesgesetzgeber den Kündigungsschutz bei
Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen regelt.

In diesem Zusammenhang ist zunächst daran zu erinnern, dass die Kantone be-
fugt sind, öffentlichrechtliche Normen mit sozialpolitischen oder arbeitsmarkt-
politischen Zielen zu erlassen, soweit dadurch das Bundesprivatrecht nicht ver-
eitelt wird und soweit der Bund nicht von anderen hier in Frage kommenden
Rechtszuständigkeiten Gebrauch gemacht hat. So können die Kantone bei-
spielsweise den Arbeitgebern vorschreiben, beabsichtigte Kündigungen aus öko-
nomischen Gründen einer Behörde im Hinblick auf ihre Arbeitsmarktpolitik
mitzuteilen. Kantonale Bestimmungen, die eine solche Meldepflicht kennen,
sind bereits in Geltung.281' In diesem Rahmen halten wir eine Bundesregelung
weder für notwendig noch für zweckmässig, weil der kantonale Gesetzgeber
besser beurteilen kann, ob das Problem einer Normierung bedürfe und, beja-
hendenfalls, welche Massnahmen die besten und geeignetsten seien.
Ebenso abzulehnen ist nach unserer Auffassung eine Bundesregelung, welche
über die Möglichkeiten öffentlichrechtlicher Normen der Kantone hinausginge:
Die Regelung von Voraussetzungen und Folgen der Kollektiventlassungen aus
wirtschaftlichen Gründen soll weiterhin den Sozialpartnern vorbehalten blei-
ben, weil Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbände in ihren Vereinbarungen den
Besonderheiten der einzelnen Betriebe, Unternehmungen und Berufe besser
Rechnung tragen können, als dies der Bund in einem generellen Gesetz tun
könnte. Die Gesamtarbeitsverträge bieten zudem den Beteiligten ein Verfahren,
das sich unabhängig von jeder staatlichen Intervention abspielt. Schliesslich
verfügen die Sozialpartner über genügende Mittel zur Durchsetzung ihrer ge-
genseitigen Verpflichtungen. Die Erfahrungen der letzten Jahre zeigen denn
auch, dass auf dem Vertragsweg, insbesondere durch die Aufstellung von So-
zialplänen, befriedigende Lösungen gefunden werden konnten. In diesem Be-
reich erübrigt sich deshalb ein staatlicher Eingriff.
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Dies sind die Gründe, weshalb diese Vorlage keine Sonderbestimmungen über
den Schutz vor Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen enthält.
Auf diese Art von Kündigungen nimmt der Entwurf allerdings Bezug bei der
Regelung einer Frage: Den Parteien wird die Möglichkeit gegeben, im Falle ei-
ner bereits ausgesprochenen oder bevorstehenden Kündigung aus wirtschaftli-
chen Gründen für den Arbeitnehmer kürzere Kündigungsfristen zu vereinbaren
als für den Arbeitgeber (Art. 335a Abs. 2). Wie man sieht, geht es bei dieser Be-
stimmung weder um den Kündigungsschutz noch um die Sicherung des Ar-
beitsplatzes, sondern es wird den Parteien lediglich ermöglicht, bei gekündigtem
oder prekär gewordenem Arbeitsverhältnis die Kündigungsfristen vertraglich zu
kürzen, damit der Arbeitnehmer eine neue Stelle rascher antreten kann.

612.4 Systematik der Revision

Wie bereits erwähnt, bilden die Bestimmungen über die Kündigung und den
Kündigungsschutz den Hauptgegenstand dieser Revision. Zahlreiche Bestim-
mungen des geltenden Rechts werden - mit oder ohne materielle Änderungen -
übernommen. Die Systematik ist allerdings neu: Zuerst werden die befristeten
Arbeitsverhältnisse geregelt (Art. 334 Abs. l und 2; vgl. Art. 335 Abs. l und 2
OR), zu denen auch diejenigen gehören, die für mehr als zehn Jahre eingegan-
gen werden (Art. 334 Abs. 3; vgl. Art. 336dOR). Es folgen die Normen über die
Kündigung der unbefristeten Arbeitsverhältnisse, und zwar über die Kündigung
(Art. 335; vgl. Art. 336 Abs. l OR) und die Kündigungsfristen im allgemeinen
(Art. 335a; vgl. Art. 336 Abs. 2 OR) sowie über die Kündigungsfristen während
der Probezeit (Art. 3356; vgl. Art. 334 OR) und nach Ablauf derselben
(Art. 335c; vgl. Art. 336a Abs. l und 336è OR).
Bei der Regelung des Kündigungsschutzes (Art. 336-336e) sind zuerst die Be-
stimmungen über die missbräuchliche Kündigung zu finden: Eine Generalklausel
legt fest, wann eine Kündigung missbräuchlich ist (Art. 336 Abs. 1), und regelt
die Rechtsfolgen einer missbräuchlichen Kündigung (Art. 336 Abs. 2 und 3);
ferner sind die wichtigsten Fälle missbräuchlicher Kündigungen durch den Ar-
beitgeber in einem nicht abschliessenden Katalog aufgezählt (Art. 336a).
Es folgt der Artikel über die Kündigung, die von einer Vertragspartei ausge-
sprochen wird, weil die andere Partei schweizerischen obligatorischen Militär-
oder Zivilschutzdienst geleistet hat bzw. leisten wird oder weil sie nicht freiwillig
übernommene gesetzliche Pflichten erfüllt hat, erfüllt oder erfüllen wird
(Art. 336e).
Nach dieser Regelung des sachlichen Kündigungsschutzes, der Arbeitgebern
und Arbeitnehmern zugutekommt, wird der zeitliche Kündigungsschutz normiert,
welcher bei Kündigungen durch den Arbeitgeber und in beschränktem Umfang
auch bei solchen durch den Arbeitnehmer zur Anwendung kommt (Art. 336c
und 336d).
Schliesslich ist der besondere Kündigungsschutz für Mitglieder von Arbeitneh-
mervertretungen, welcher naturgemäss nur Arbeitnehmer schützt, geregelt
(Art. 336e). ,
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Drei Bestimmungen des geltenden Rechts werden nicht übernommen. Artikel 335
Absatz 3 des Obligationenrechts regelt den Fall der Vereinbarung einer Kündi-
gung für die Auflösung eines Arbeitsverhältnisses auf bestimmte. Zeit: Wird die
Kündigung unterlassen, gilt der Vertrag als auf unbestimmte Zeit verlängert.
Wie später näher dargelegt wird, handelt es sich bei solchen Arbeitsverhältnis-
sen um unbefristete Arbeitsverhältnisse mit einer Mindestdauer, während der
die Parteien auf ihr Kündigungsrecht verzichten. Ist dem so, ist auch bei der
Regelung der unbefristeten Arbeitsverhältnisse keine besondere Bestimmung er-
forderlich.
Nicht übernommen wird ferner Artikel 336a Absatz 2 des Obligationenrechts,
welcher bloss Selbstverständliches, nämlich den Vorrang der speziellen vor den
allgemeinen Bestimmungen, festhält.
Verzichtet wird schliesslich auf Artikel 336c des Obligationenrechts, welcher die
Kündigung des landwirtschaftlichen Arbeitsverhältnisses mit Hausgemeinschaft
regelt. Die Norm, die Auslegungsschwierigkeiten geboten hat29), ist von sehr ge-
ringer praktischer Bedeutung. Ihre Anwendung ist an zwei Voraussetzungen ge-
bunden : Es muss einerseits ein landwirtschaftliches Arbeitsverhältnis mit Haus-
gemeinschaft vorliegen, und anderseits muss der Arbeitnehmer während des
ganzen Sommers gearbeitet haben bzw. der Arbeitgeber muss ihn während des
ganzen Winters im Dienst behalten haben. Sind diese Voraussetzungen erfüllt,
so kann der Arbeitnehmer in den Monaten Februar bis und mit Mai und der
Arbeitgeber in den Monaten September bis und mit Dezember nur unter Ein-
haltung einer sechswöchigen Frist auf einen beliebigen Termin kündigen.
Diese sechswöchige Kündigungsfrist ist länger als die gesetzliche Frist für die
Kündigung eines unterjährigen Arbeitsverhältnisses, für welche allerdings ein
Termin vorgesehen ist (das Ende eines Monats), jedoch kürzer als die gesetzli-
che Frist für die Kündigung des überjährigen Arbeitsverhältnisses (zwei Monate
im zweiten bis neunten, drei Monate im zehnten und den weiteren Dienstjahren).
Der besondere Schutz von Artikel 336c des Obligationenrechts ist selbst dann
als gering zu bezeichnen, wenn auf die vertraglichen Kündigungsfristen abge-
stellt wird; denn diese dürfen nach unserem Vorschlag (Art. 335c) auf keinen
Fall - also auch nicht mehr im ersten Dienstjahr - unter einem Monat liegen.
Wird noch berücksichtigt, dass die kantonalen Normalarbeitsverträge für die
Landwirtschaft in der Regel eine zweimonatige Kündigungsfrist: vorsehen und
dass diese Verträge auch tatsächlich zur Anwendung kommen, so ergibt sich
noch deutlicher, dass die Bestimmung gestrichen werden kann.
Die übrigen Revisionsvorschläge dieser Vorlage beziehen sich auf einzelne Be-
stimmungen des Zehnten Titels des Obligationenrechts (Art. 337 Abs. l, 337c,
337c? Abs. 3 und 4, 343 Abs. 2 und 4, 346 Abs. l, 361 Abs. l und 362 Abs. 1) und
verlangen deshalb keine systematische Änderung.

62 Kommentar zu den einzelnen Bestimmungen

620.1 Artikel 334

Artikel 334 regelt die sog. echten befristeten Arbeitsverhältnisse, d. h. die Arbeits-
verhältnisse, die von selbst, also ohne Kündigung, enden.30) Ist zur Beendigung
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dieser Arbeitsverhältnisse keine Kündigung erforderlich, so ist auch eine An-
wendung der Bestimmungen über den Kündigungsschutz ausgeschlossen.
Die Befristung eines Arbeitsverhältnisses kann gesetzlich vorgesehen sein (wie
beim Lehrvertrag), sich aus der Vertragsnatur ergeben oder von den Parteien
vereinbart werden.
Ergibt sich die Befristung aus der Natur des konkreten Vertrags, aus dem Zweck
der Arbeit oder der Aufgabe des Arbeitnehmers (wie z. B. bei einer Anstellung
«bis die Buchhaltung aufgearbeitet ist» oder «für die Herstellung von 1000
Schuhpaaren»)31), so ist sie nur gültig - unter der Voraussetzung, dass es sich
tatsächlich um ein Arbeitsverhältnis handelt -, wenn beide Parteien die Ver-
tragsdauer gleichermassen kennen und der Arbeitnehmer weiss, wann er eine
neue Stelle suchen muss.32)

Die Parteien können eine bestimmte Zeit vereinbaren, mit deren Ablauf das Ar-
beitsverhältnis endet, oder die Beendigung vom Eintritt eines künftigen Ereig-
nisses abhängig machen. Die Dauer des Arbeitsverhältnisses kann von den Par-
teien direkt (z. B. «vom 1. bis 31. Juli» oder «bis Ende dieses Jahres») oder in-
direkt (z. B. «für die Wintersaison» oder «für die Dauer der Ausstellung») be-
stimmt werden. Im letzteren Fall müssen Beginn und Ende des ArbeitsVerhält-
nisses für beide Parteien bestimmbar sein.33)
Haben die Parteien die Beendigung des Arbeitsverhältnisses von einem Ereignis
abhängig gemacht, das in der Zukunft liegt1***, muss die Befristung objektiv fest-
stellbar sein, und das beendigende Ereignis darf nicht durch eine Partei; allein
bewirkt werden können.35) MUSS die Befristung objektiv feststellbar sein, so sind
insbesondere Arbeitsverhältnisse, die «bis zur Genesung des Arbeitnehmers X»
eingegangen werden, nicht als befristete, sondern als unbefristete zu betrachten,
weil der Eintritt des Endtermins nicht vorhersehbar36), ja nicht einmal sicher ist.
Die Frage nach der Zulässigkeit solcher Befristungen ist zwar in der Gerichts-
praxis nicht einheitlich gelöst worden37), eine gesetzliche Klarstellung im Sinne
der obigen Ausführungen ist aber nicht nötig: Bei Arbeitsverhältnissen mit sol-
chen Befristungsklauseln ist die Dauer nicht vom Zweck der Arbeit bestimmt38)
- Zweck der Arbeit ist hier die Erledigung der Aufgaben, die ein jeder Arbeit-
nehmer an dem Arbeitsplatz erledigen müsste -, sondern die Dauer ist vom Ein-
tritt eines bestimmten künftigen Ereignisses - die Wiedergenesung eines Arbeit-
nehmers - abhängig. Dieser Eintritt muss dann aber sicher und vorhersehbar
sein, : , !

In diesem beschränkten Rahmen und mit den erwähnten Kautelen können die
berechtigten Interessen von Arbeitgebern und -nehmern, befristete Arbeitsver-
träge abzuschliessen, berücksichtigt werden, ohne dass Auswüchse befürchtet
werden müssen. Abzulehnen ist deshalb der in einigen Vernehmlassungen ent-
haltene Vorschlag, die Zulassung befristeter Verträge auf bestimmte, im Gesetz
abschliessend aufgezählte Fälle (wie ausserordentliche und vorübergehende Ar-
beitssteigerungen oder saisonsbedingte Tätigkeiten) zu beschränken. Ebenfalls
abzulehnen ist auf der ändern Seite die Zulässigkeit befristeter projektbezoge-
ner Arbeitsverträge mit Ungewissem Ablaufsdatum, wie sie in Vernehmlassun-
gen gefordert wurde.
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Absatz l legt bloss fest, dass befristete Arbeitsverhältnisse ohne Kündigung en-
digen. Eine Definition des befristeten Arbeitsverhältnisses im Gesetz erübrigt
sich; denn das Institut ist von der Lehre genügend umschrieben worden.

Absatz l entspricht materiell dem Absatz l von Artikel 335 des Obligationen-
rechts, von welchem er redaktionell in zwei Punkten abweicht: Erstens wird
durch die Verwendung des Ausdrucks «befristetes Arbeitsverhältnis» die kom-
plizierte Fassung des geltenden Rechts39) - die zudem nicht alle Befristungsfälle
ausdrücklich erwähnt - vermieden und die Vereinheitlichung der Terminologie
erleichtert.40> • • : :

Zweitens wird nicht mehr ausdrücklich gesagt, dass die Parteien die Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses von einer Kündigung abhängig machen können.
Mit einer entsprechenden Klausel würden die Parteien für ihr Afbeitsverhältnis
eine Höchstdauer, eine Mindestdauer oder eine Kombination von Mindest- und
Höchstdauer vorsehen. Bei der Vereinbarung einer Minimalfrist (z. B. «Das Ar-
beitsverhältnis dauert wenigstens bis Ende Jahr»,.«Das Arbeitsverhältnis be-
ginnt am 1. Januar und kann auf den 31. Dezember mit Einhaltung einer ein-
monatigen Frist gekündigt werden») handelt es sich nicht um befristete, son-
dern um unbefristete Arbeitsverhältnisse (um die sog. unechten befristeten Ar-
beitsverhältnisse), bei denen die Kündigung zwar für eine bestimmte Zeit ausge-
schlossen wurde, welche aber nur mit Kündigung aufgelöst werden können.41)
Diese Arbeitsverhältnisse fallen somit unter die Artikel 335-335c, und auf sie
sind alle Bestimmungen über den Kündigungsschutz anwendbar, weil nach dem
Willen der Parteien eben eine Kündigung notwendige Voraussetzung der Been-
digung ist.42) Erfolgt keine Kündigung, bleibt das Arbeitsverhältnis weiterhin
ein unbefristetes, für welches jetzt allerdings - mangels abweichender Vereinba-
rung - die Kündigung nicht mehr für eine bestimmte Zeit ausgeschlossen ist.

Haben die Parteien eine Maximaldauer vereinbart (z. B.: «Das Arbeitsverhältnis
endet spätestens am 31. Dezember 1987», «Das Arbeitsverhältnis kann unter
Einhaltung einer Frist von zwei Monaten auf ein Monatsende gekündigt wer-
den; wird es von keiner Partei gekündigt, endet es am 30. Juni 1989»), so kön-
nen sie das Arbeitsverhältnis innerhalb dieser Dauer unter Einhaltung der ver-
traglichen oder gesetzlichen Kündigungsfristen und -termine auflösen; erfolgt
keine Kündigung, endet das Verhältnis von selbst mit dem Ablauf der vorgese-
henen Maximaldauer.43) Wird innerhalb dieser Maximaldauer eine Kündigung
ausgesprochen, sind die Bestimmungen über den Kündigungsschutz anwend-
bar, und der Gekündigte kann beispielsweise die Kündigung als missbräuchlich
anfechten und die Entschädigung wegen missbräuchlicher Kündigung verlan-
gen.

Der Vernehmlassungsentwurf enthielt eine Bestimmung über die zeitliche Be-
schränkung des Schutzes vor Kündigungen zur Unzeit bei Arbeitsverhältnissen
mit Maximaldauer (Art. 334 Abs. 3 VE). Diese Norm drückte aus, dass der zeit-
liche Kündigungsschutz nur im Rahmen der Maximaldauer gilt. Die Bestim-
mung ist im Vernehmlassungsverfahren als überflüssig kritisiert worden, weil
sich ihr Inhalt aus der Natur dieser Vertragsart ergebe. Dieser Einwand ist be-
rechtigt. Man kann infolgedessen auf die Bestimmung verzichten und es bei fol-
genden Feststellungen bewenden lassen: Ist ein Arbeitsverhältnis mit Maximal-
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dauer eingegangen worden, laufen die Sperrfristen des Artikels 336c auf jeden
Fall in dem Zeitpunkt ab, in dem das Arbeitsverhältnis ohnehin aufhören
würde.44) Kündigt beispielsweise der Arbeitgeber ein Arbeitsverhältnis, das
höchstens bis 31. Dezember 1984 dauern soll, auf Ende Oktober 1984 und er-
krankt der Arbeitnehmer Mitte ,0ktober, endet das Arbeitsverhältnis am 31. De-
zember 1984, selbst w.enn der Arbeitnehmer erst später wiedergenesen ist.

Ein (echtes) befristetes Arbeitsverhältnis kann von den Parteien nach Ablauf
der vorgesehenen Dauer stillschweigend fortgesetzt werden. Absatz 2 stellt die
Vermutung auf, dass in einem solchen Fall ein unbefristetes Arbeitsverhältnis
vorliegt. Die Norm entspricht materiell dem geltenden Recht: Die Verlängerung
«auf unbestimmte Zeit» von Artikel 335 Absatz 2 des Obligationenrechts be-
deutet nicht nur eine faktische, sondern auch eine rechtliche Fortsetzung des
Arbeitsverhältnisses, so dass die abgelaufene - bestimmte - Vertragszeit überall
dort, wo eine Rechtsfolge an zeitlichen Voraussetzungen gebunden ist (vgl. z. B.
Art. 324a, 331 a und 3310, 336a und 3360, 3396 OR), mitzuzählen ist.4?) Da das
stillschweigend fortgesetzte befristete Arbeitsverhältnis mangels iabweichender
Vereinbarung als unbefristetes gilt, bedarf es zu dessen Auflösung einer Kündi-
gung, und die Kündigungsschutzbestimmungen sind anwendbar.

Die Parteien können aber auch verabreden, dass das befristete Arbeitsverhält-
nis, wenn es stillschweigend fortgesetzt wird, erneut als befristetes Arbeitsver-
hältnis - von gleicher oder abweichender Dauer - zu betrachten ist. Entspre-
chende Vereinbarungen sind grundsätzlich zulässig, sie finden jedoch eine
Grenze im Verbot der Gesetzesumgehung: Der Abschluss von sog. Kettenverträ-
gen, d. h. von sich ablösenden Verträgen von bestimmter Dauer, ist missbräuch-
lich, wenn damit bezweckt wird, die Anwendung der Kündigungsschutzbestim-
mungen zu umgehen oder die Entstehung gesetzlicher Ansprüche zu verhin-
dern, die von einer gewissen Mindestdauer des Arbeitsverhältnisses abhängen
(vgl. z. B. Art. 324a, 331 a, 331 è und 339e OR).46> In solchen Fällen ist die Befri-
stung unbeachtlich, und das Arbeitsverhältnis ist als ein unbefristetes zu behan-
deln, welches bereits so lange gedauert hat, wie die Summe aller bestimmten
Anstellungsperioden. Die gleichen Grundsätze gelten übrigens auch dann, wenn
zwischen den einzelnen Verträgen, die der Gesetzesumgehung dienen, Unter-
brüche bestehen.47)

Im Vernehmlassungsverfahren ist eine Bestimmung verlangt;worden, welche die
Umgehungstatbestände erfassen sollte. Eine abschliessende Aufzählung aller
möglichen Umgehungsfälle ist jedoch nicht möglich, und eine Generalklausel
würde die Lösung des Problems auch nicht erleichtern. Wir verzichten deshalb
auf eine solche Bestimmung und überlassen es dem Richter, je nach Sachver-
halt zu entscheiden, ob der wiederholte Abschluss befristeter Verträge sachlich
gerechtfertigt ist. Dies wäre beispielsweise der Fall bei den freien Mitarbeitern
von Radio und Fernsehen, wenn der Abschluss von sich ablösenden befristeten
Arbeitsverträgen zur Erhaltung und Förderung der Programmvielfalt und Kre-
ativität unerlässlich ist.

Absatz 3 entspricht materiell dem geltenden Artikel 336rf des Obligationen-
rechts. Danach dürfen Arbeitsverhältnisse, die für länger als zehn Jahre abge-
schlossen werden, vom Arbeitnehmer nach zehn Jahren jederzeit gekündigt wer-
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den. Da diese Bestimmung die Auflösung befristeter Arbeitsverhältnisse zum
Gegenstand hat, ist sie systematisch in Artikel 334 einzufügen. !

Im Vernehmlassungsverfahren ist angeregt worden, das von der Norm vorgese-
hene Kündigungsrecht einerseits auf die Arbeitsverhältnisse auszudehnen, die
für mehr als fünf Jahre eingegangen werden, und es andererseits beiden Par-
teien einzuräumen. Der erste Vorschlag könnte vielleicht dadurch begründet
werden, dass sich die Zeiten seit dem Erlass der Norm - sie war bereits 1912 in
Kraft - geändert haben. Doch verzichtet diese Vorlage auf eine solche Revision,
weil eine gesetzliche Vermutung der Persönlichkeitsverletzung (Art. 27 Abs. 2
ZGB) oder der Unsittlichkeit der Vereinbarung (Art. 20 OR) nur bei einer sehr
langen vertraglichen Bindung am Platz ist. Die Norm paritätisch auszugestalten,
erübrigt sich unter demselben Gesichtspunkt, weil die Bindung des Arbeitgebers
hauptsächlich vermögensrechtlicher Natur ist und seine persönliche Freiheit
nicht erheblich einschränkt; hingegen kann die Bindung des Arbeitnehmers sein
Fortkommen verunmöglichen oder wenigstens sehr stark erschweren.47 a'

620.2 Artikel 335

Absatz l entspricht materiell dem Absatz l von Artikel 336 des Obligationen-
rechts. In Anlehnung an die Terminologie von Artikel 334 wird vom «unbefri-
steten Arbeitsverhältnis» gesprochen.
Als unbefristet gelten alle Arbeitsverhältnisse, deren Beendigung - unter Vorbe-
halt der fristlosen Auflösung aus wichtigen Gründen und der einverständlichen
Aufhebung - eine Kündigung voraussetzt. Dazu gehören somit - wie bereits
ausgeführt - auch die sog. unechten befristeten Verträge, d. h. die Verträge mit
Minimaldauer.
Absatz 2 räumt den Parteien das Recht ein, eine schriftliche Begründung der
Kündigung zu verlangen.
Das Recht des Arbeitnehmers, die Kündigungsgründe zu erfahren, kann als
Ausfluss der gesetzlichen Fürsorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 Abs. l OR)
betrachtet werden und ist auch dadurch gerechtfertigt, dass der Arbeitgeber die
Kündigungsgründe ohnehin den Arbeitslosenversicherungskassen bekanntgeben
muss (Art. 96 AVIG; SR 837.0).

Der Vernehmlassungsentwurf räumte dem Arbeitgeber kein Recht ein, vom Ar-
beitnehmer die Begründung der Kündigung zu verlangen. Dies wurde im Ver-
nehmlassungsverfahren kritisiert aus der richtigen Überlegung, dass Fälle
durchaus denkbar sind, in denen der Arbeitgeber ein legitimes Interesse daran
haben kann, von einem Arbeitnehmer zu erfahren, warum er die,Stelle verlassen
will. In der Praxis führen denn auch grössere Betriebe zu diesem Zweck soge-
nannte Austrittsgespräche durch. Die paritätische Ausgestaltung des Artikels
335 Absatz 2 ist auch dadurch gerechtfertigt, dass die Begründungspflicht einer
Regel des Auslandes entspricht, die für den Arbeitgeber wie für den Arbeitneh-
mer gilt.

Die Begründung wird zudem den beiden Parteien die Abschätzung der Chan-
cen in einem allfälligen Prozess um den Kündigungsschutz gleichermassen:er-
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leichtern. In einem solchen Prozess wird sie schliesslich auch dem Richter die
Beurteilung erleichtern.
Neu gegenüber dem Vernehmlassungsentwurf sieht die Vorlage; vor, dass die
Kündigung auf Verlangen des Gekündigten schriftlich begründet werden muss.
In einigen Vernehmlassungen wurde zu Recht betont, dass sowohl die Parteien
wie auch der Richter vor erheblichen Schwierigkeiten stünden, wenn im allfälli-
gen Prozess kein schriftliches Dokument über die Kündigungsgründe vorgelegt
werden könnte. Wir teilen diese Bedenken und geben deshalb der gekündigten
Partei die Möglichkeit zu wählen,; ob sie sich mit einer mündlichen Begründung
begnügen will oder ob sie eine schriftliche Grundangabe vorzieht. Selbst mit
dieser Lösung entstehen für die Parteien weder grosse Schwierigkeiten noch ein
übertriebener administrativer Aufwand : Zunächst darf davon ausgegangen wer-
den, dass die Begründung nur in Ausnahmefällen verlangt wird, weil eine Partei
in aller Regel weiss, warum ihr gekündigt wurde. Des weiteren geht es für die
kündigende Partei lediglich darum, die Überlegungen darzulegen, die jede Ver-
tragspartei macht, bevor sie eine Kündigung ausspricht, und die im konkreten
Fall auch tatsächlich zur Kündigung geführt haben.
Die Kündigung entfaltet ihre volle Wirkung, selbst wenn der Kündigende dem
Gesuch des Gekündigten, sie schriftlich zu begründen, nicht nachkommt. Die
Sanktionen für die Verletzung der Begründungspflicht sind indirekte: Der Rich-
ter wird in einem Prozess, vor allem bei der Auferlegung der Prozesskosten, das
Verhalten des Kündigenden berücksichtigen.
Ist die Begründung keine Voraussetzung für die Gültigkeit einer Kündigung, so
schränkt die Begründungspflicht die Kündigungsfreiheit der Parteien nicht oder
jedenfalls nicht in erheblichem Masse ein.

620.3 Artikel 335 a

Absatz l übernimmt wörtlich den Absatz 2 des geltenden Artikels 336 des Obli-
gationenrechts.
In Absatz 2 wird eine Ausnahme vom Grundsatz der Gleichheit der Kündi-
gungsfristen statuiert. Im Vernèhmlassungsverfahren wurde beanstandet, dass
nach geltendem Recht dieser Grundsatz selbst dann zum Tragen komme, wenn
Kündigungen des Arbeitgebers aus ökonomischen Gründen bevorstünden oder
bereits ausgesprochen worden seien. In diesen besonderen Fällen solle der Ar-
beitgeber mit den einzelnen Arbeitnehmern oder den Gewerkschaften vereinba-
ren dürfen, dass der Arbeitnehmer kürzere Kündigungsfristen einzuhalten habe
als der Arbeitgeber.
Es ist zuzugeben, dass derartige Vereinbarungen im Interesse beider Parteien
liegen: Dadurch kann sich der Arbeitnehmer, der mit einer Kündigung des Ar-
beitgebers rechnen muss, rascher aus dem Arbeitsvertrag lösen und eine andere
Stelle antreten; der Arbeitgeber kann schneller zum erwünschten Personalabbau
gelangen, möglicherweise sogar, ohne die schwere Auswahl unter den Arbeit-
nehmern treffen zu müssen und ohne Kündigungen auszusprechen. Aus diesen
Gründen sieht die Vorlage vor, dass bei Kündigungen aus ökonomischen Grün-
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den vertragliche Abweichungen vom Grundsatz der Gleichheit der Kündigungs-
fristen gültig sind. In diesem beschränkten Umfang wird die Vertragsfreiheit
Vorrang vor dem Paritätsgrundsatz haben.
Die Redaktion der Bestimmung lehnt sich an das Übereinkommen (Nr. 158)
und die Empfehlung (Nr. 166) der Internationalen Arbeitskonferenz über die
Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitgeber (BB1 1983 II
1142 ff.) an.

620.4 Artikel 3356

Neu gegenüber dem geltenden Recht ist, dass Abweichungen von der gesetzli-
chen Regelung der Probezeit (Beseitigung, Kürzung oder Verlängerung der Pro-
bezeit, Änderung der Kündigungsfristen und -termine - Abs. 2 -) nicht mehr
durch jede, sondern nur noch durch schriftliche Abrede möglich sind. Diese Er-
schwerung abweichender Vereinbarungen liegt - wie bei Artikel 335c Absatz 2 -
im Interesse der Rechtssicherheit.^

Systematisch befindet sich Artikel 33 5 è immer noch bei den Bestimmungen über
die «Beendigung des Arbeitsverhältnisses», allerdings nicht mehr mit eigenem
Marginale, sondern als besonderer Fall der Auflösung unbefristeter Arbeitsver-
hältnisse.

Die Absätze l und 3 des geltenden Artikels 334 des Obligationenrechts sind in
Absatz l von Artikel 3350 unseres Entwurfes vereint. Absatz 2 enthält die Vor-
schrift über die Form abweichender Vereinbarungen, die das geltende Obliga-
tionenrecht in den drei Absätzen von Artikel 334 wiederholt, und diejenige über
die Höchstdauer der Probezeit, die dem geltenden Artikel 334 Absatz 2 des Ob-
ligationenrechts entspricht.
Die neue Systematik ermöglicht es, im zweiten Satzteil von Absatz l, der dem
Absatz l von Artikel 334 des Obligationenrechts entspricht, eine einfachere For-
mulierung zu wählen, bei welcher nicht mehr ausdrücklich erwähnt wird, dass
nur bei unbefristeten Arbeitsverhältnissen von Gesetzes wegen eine Probezeit
besteht. Den Parteien bleibt es aber unbenommen, bei befristeten Arbeitsver-
hältnissen eine Probezeit im Rahmen von Artikel 33 5 b vorzusehen49); In einem
solchen Fall gilt die Befristung als Maximaldauer, mit deren Ablauf das Ar-
beitsverhältnis von selbst endigt, falls es nicht bereits während der Probezeit ge-
kündigt wurde.

Der erste Satzteil von Absatz l weicht redaktionell von Absatz 3 des geltenden
Artikels 334 des Obligationenrechts insbesondere darin ab, als er nicht mehr
von der Möglichkeit spricht, während der Probezeit «jederzeit» zu kündigen,
sondern ausdrücklich klarstellt, dass die Kündigung so rechtzeitig ausgespro-
chen werden muss, dass die Kündigungsfrist spätestens am letzten Tag der ver-
traglichen oder gesetzlichen Probezeit abläuft. Ist die Kündigung verspätet, sind
die nach der Probezeit geltenden Kündigungsfristen und -termine (Art. 335c)
massgebehd.
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620.5 Artikel 335c

In Artikel 335c sind die nach Ablauf der Probezeit geltenden Kündigungsfristen
geregelt, denen das geltende Recht zwei Artikel widmet (Art. 336a und 3360
OR).
Gegenüber der heutigen Regelung sind zwei Neuheiten zu beachten. Zum einen
wird selbst im ersten Dienstjahr keine Vereinbarung mehr zugelassen, welche
die Kündigungsfrist unter einen Monat herabsetzt.
Von Gesetzes wegen besteht die Vermutung, dass der erste Monat eines Arbeits-
verhältnisses als Probezeit gilt, für welche das Gesetz eine Kündigungsfrist von
einer Woche vorsieht (Art. 3356 Abs. 1; vgl. Art. 334 Abs. l und 3 OR). Durch
Vereinbarung können die Parteien die Probezeit auf höchstens drei Monate ver-
längern und die Kündigungsfristen während der Probezeit verkürzen oder gar
wegbedingen (Art. 335e Abs. 2; vgl. Art. 334 Abs. 2 und 3 OR).
Nach Ablauf der Probezeit kennen sich die Parteien gut genug, um zwingend
an eine Kündigungsfrist von einer gewissen Dauer gebunden werden zu kön-
nen. Die Möglichkeit des geltenden Rechts, im ersten Dienstjahr sehr'kurze
Kündigungsfristen vorzusehen oder sie sogar auszuschliessen, führt praktisch
dazu, dass das ganze erste Dienstjahr - entgegen Artikel 334 Absatz 2 des Obli-
gationenrechts - zur Probezeit gemacht werden kann. Das soll nun eben verhin-
dert werden, indem den Parteien diese Möglichkeit entzogen wird und sie nach
Ablauf der Probezeit zur Einhaltung einer mindestens einmonatigen Frist ver-
pflichtet werden. Die vorgeschlagene Kündigungsfrist von einem Monat ist kurz
genug, selbst wenn sie zwingend vorgeschrieben wird, um eine allzu lange, un-
erwünschte Zusammenarbeit auszuschliessen. Die vorgeschlagene zwingende
Mindestfrist entspricht den Interessen beider Parteien: Der Arbeitgeber wird
nicht mehr einen Ersatz für den kündigenden Arbeitnehmer und der Arbeitneh-
mer keine neue Stelle mehr von einem Tag auf den anderen suchen müssen.
Diese Überlegungen sind allgemeiner und grundsätzlicher Natur. Wir lehnen
deshalb den im Vernehmlassungsverfahren geäusserten Vorschlag ab, eine Aus-
nahmeregelung für die temporäre Arbeit vorzusehen. Die allermeisten temporä-
ren Arbeitsverhältnisse dauern weniger als drei Monate. In diesen Fällen kön-
nen die Parteien vereinbaren, dass das temporäre Arbeitsverhältnis mit einer
sehr kurzen Frist oder sogar von einem Tag auf den anderen gekündigt werden
kann. Bei den höchst seltenen Fällen, in denen der Einsatz des temporären Ar-
beitnehmers mehr als drei Monate dauert, können die Parteien gezwungen wer-
den, für die Kündigung die einmonatige Mindestfrist einzuhalten, wie dies bei
den anderen Arbeitsverhältnissen verlangt wird. Dem Einwand, dass dadurch
der Übergang von der temporären Anstellung beim Arbeitsverleiher zur definiti-
ven Anstellung beim Einsatzbetrieb verzögert werde, kann entgegengehalten
werden, dass eine einvernehmliche Vertragsauflösung jederzeit möglich ist.

Die zweite Neuheit gegenüber dem geltenden Recht besteht darin, dass die Ver-
längerung der im ersten Dienstjahr geltenden Kündigungsfrist nicht mehr durch
jede, sondern nur noch durch schriftliche Abrede gestattet wird. Dadurch sollen
die für beide Parteien wünschenswerte Klarheit über die Dauer der Kündi-
gungsfrist geschaffen und der Beweis erleichtert werden.
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Im übrigen entspricht Absatz l inhaltlich dem Absatz l von Artikel 336a und
dem Absatz l von Artikel 3360 des Obligationenrechts, während der Absatz 2
dem Absatz 2 des geltenden Artikels 3366 des Obligationenrechts entspricht.

620.6 Artikel 336

Wie bereits erwähnt, hat in der Praxis weder Artikel 336.1* des Obligationen-
rechts noch Artikel 2 Absatz 2 des Zivilgesetzbuches einen Schutz vor miss-
bräuchlichen Kündigungen des Arbeitsverhältnisses geboten. Es gilt somit im-
mer noch - wenn die Worte von Eugen Huber auf diesen Fall angewandt wer-
den -, demjenigen Kündigungsrecht den Schutz zu versagen, welches bloss «bei
rein äusserlicher Betrachtung vorhanden wäre, aber doch bei tieferer Erfassung
der subjektiven Berechtigung materiell nur in dem Sinne der Überschreitung
vorhanden ist» (Sten. Bull. 1906 N 1037).
Diesen Zweck verfolgt Artikel 336. Er setzt beim Grund der Kündigung an. Ist
dieser Grund verwerflich, so ist die Kündigung missbräuchlich, weil sie eben
aus einem nicht schützenswerten Grund ausgesprochen wird. Allein massge-
bend sind somit stets der Grund der Kündigung und die Kausalität zwischen
diesem Grund und der Kündigung selbst: Die - Kündigung kann und soll nur
deshalb missbräuchlich sein, weil sie aus einem nicht schützenswerten Grund
ausgesprochen worden ist. Besteht keine solche Kausalität, so ist die Kündi-
gung nicht missbräuchlich; der Richter muss dann die Kündigung schützen und
darf weder die Interessen der Parteien an der Auflösung des Vertrages abwägen
noch prüfen, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses für den Kündigenden
zumutbar sei.
Absatz l umschreibt, wann eine Kündigung als missbräuchlich gelten kann und
soll, und bildet dabei drei Fallgruppen. Der erwähnten Kausalität zwischen
Kündigungsgrund und Kündigung trägt die Bestimmung sowohl redaktionell
(«wegen», «weil», «um zu») wie auch durch die Einschränkungen in den
Buchstaben a und b Rechnung: Wirkt sich die Eigenschaft oder die Rechtsaus-
übung des Gekündigten auf das Arbeitsverhältnis aus, so ist die Kündigung
nicht missbräuchlich, weil sie nicht wegen der Eigenschaft oder, der Rechtsaus-
übung, sondern aus arbeitsvertraglichen Gründen erfolgt.
Nach Buchstabe a sind Kündigungen missbräuchlich, die wegen persönlicher
Eigenschaften des Gekündigten ausgesprochen werden. Anders als der Ver-
nehmlassungsentwurf zählt die Vorlage keine Beispiele von Eigenschaften auf,
die von der Norm anvisiert sind. Als solche gelten insbesondere das Geschlecht,
der Familienstand, die Herkunft, die Rasse und das Bürgerrecht (Nationalität).
Unter diese Bestimmung fallen beispielsweise auch Kündigungen wegen Homo-
sexualität, Alters oder Vorstrafen. In allen Fällen wird verlangt, dass die Eigen-
schaft, derentwegen gekündigt wird, in keinem Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhältnis, insbesondere mit der Arbeits- und Treuepflicht des Arbeitnehmers,
steht. Nicht missbräuchlich wäre somit eine Kündigung, die wegen des Wech-
sels von Familienstand oder Nationalität des Arbeitnehmers ausgesprochen
wird, wenn ein bestimmter Familienstand oder eine bestimmte Nationalität Vor-
aussetzung der Anstellung war.
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Ferner sind nach Buchstabe b Kündigungen missbräuchlich, die erfolgen, weil
der Gekündigte ein verfassungsmässiges Recht ausübt. Zu denken ist hier bei-
spielsweise an das Glaubensbekenntnis, die Zugehörigkeit zu einer politischen
Vereinigung, die rechtmässige Ausübung einer politischen Tätigkeit und die
Freizeitgestaltung.
Die Kündigung ist nur dann missbräuchlich, wenn durch die Ausübung des
Rechtes keine Pflicht aus dem Arbeitsverhältnis verletzt wird. So wäre eine Kün-
digung, die wegen der Religionszugehörigkeit eines Arbeitnehmers ausgespro-
chen wird, missbräuchlich, wenn diese Zugehörigkeit keinerlei Auswirkungen
auf die vertraglichen Pflichten hat. Anders wäre es, wenn der Arbeitnehmer in-
folge seines Glaubensbekenntnisses beispielsweise am Mittwoch nicht arbeiten
dürfte; denn er könnte dann an diesem Tag seine Arbeitspflicht nicht erfüllen.
Missbräuchlich wäre die Kündigung wiederum, falls die Arbeitszeit vertraglich
auf vier Tage in der Woche unter Ausschluss des Mittwochs verteilt worden
wäre. Missbräuchlich wäre es beispielsweise, einem Fabrikarbeiter zu kündigen,
weil er einer bestimmten politischen Partei angehört. Nicht missbräuehlich wäre
hingegen die Kündigung, die eine politische Partei als Arbeitgeber gegenüber
dem Parteisekretär als Arbeitnehmer ausspricht, weil er einer ändern Partei bei-
getreten ist; denn sie würde nicht wegen der Parteizugehörigkeit des Arbeitneh-
mers, sondern wegen Verletzung der Treuepflicht gegenüber dem Arbeitgeber
ausgesprochen.

Durch diese Einschränkung der Missbrauchstatbestände sind die Probleme ge-
löst, die sich bei Tendenzbetrieben stellen, also bei Betrieben, die primär nicht
erwerbswirtschaftliche, sondern geistig-ideelle, d. h. politische, konfessionelle,
gewerkschaftliche, karitative, wissenschaftliche, künstlerische oder ähnliche
Ziele verfolgen. Wer ein Arbeitsverhältnis mit einem Tendenzbetrieb eingeht,
übernimmt stillschweigend eine Treuepflicht, die über diejenige eines gewöhnli-
chen Arbeitnehmers hinausgeht, und muss insbesondere im ausserdienstlichen
Bereich alles unterlassen, was das mit der Tendenzbindung erstrebte Image des
Betriebs beeinträchtigt4911).
Schliesslich sind nach Buchstabe c Kündigungen missbräuchlich, die ausgespro-
chen werden, um die Entstehung vertraglicher oder gesetzlicher Ansprüche des
Gekündigten aus dem Arbeitsverhältnis zu vereiteln. Missbräuchlich wäre daher
beispielsweise eine Kündigung durch den Arbeitgeber, wenn sie erfolgt, um zu
verhindern, dass der Arbeitnehmer am Jahresende im Arbeitsverhältnis steht
und somit Anspruch auf eine Gratifikation hat.

Die Weiterführung des Arbeitsvertrages gegen den Willen einer Partei ist un-
zweckmässig oder gar undurchführbar. Als Sanktionen bei missbräuchlichen
Kündigungen lehnen wir somit die Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit der Kün-
digung sowie die Reintegration des Arbeitnehmers grundsätzlich ab. Aus die-
sem Grund legt Absatz 2 fest, dass die Partei, die das Arbeitsverhältnis '•• miss-
bräuchlich kündigt, der Gegenpartei eine Entschädigung auszurichten hat. Diese
Entschädigung ist eine zivilrechtliche Strafe, der Genugtuungs- und pönale
Funktion zukommt. Indem der Entwurf als Sanktion eine Geldentschädigung
vorsieht, führt er keineswegs eine Neuheit oder gar einen Fremdkörper ins Pri-
vatrecht ein, wie in einzelnen Vefnehmlassungen behauptet wurde; vielmehr
lehnt er sich an Artikel 336g des Obligationenrechts an, welcher in ähnlichen
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Fällen ebenfalls einen Anspruch auf Geldentschädigung gewährt, um nicht die
Rechtsfolge der Nichtigkeit vorsehen zu müssen (vgl. BB1 7967II 386 f.).
Die Entschädigung von Artikel 336 Absatz 2 ist kein Lohn, so dass sie nicht von
der Insolvenzentschädigung gemäss Artikel 51 ff. des Arbeitslosenversiche-
rungsgesetzes gedeckt ist; als Forderung aus dem Arbeitsverhältnis geniesst sie
aber im Konkurs des Arbeitgebers ein Privileg erster Klasse (Art. 219 SchKG;
SR 281.1). Diese Entschädigung ist auch kein Schadenersatz. Der Anspruch
darauf ist infolgedessen nicht vom Beweis eines Schadens abhängig, und die
Höhe der Entschädigung ist unabhängig vom Schaden festzusetzen, der dem
Gekündigten aus der Missbräuchlichkeit der Kündigung erwächst (der Schaden,
der infolge einer Kündigung als solcher, also auch bei einer nicht missbräuchli-
chen Kündigung eintritt, muss grundsätzlich unberücksichtigt bleiben). In die-
sem Zusammenhang ist zu erwähnen, dass dem Gekündigten unter Umständen
zusätzlich ein Anspruch aus einem anderen Rechtstitel als der Missbräuchlich-
keit der Kündigung zustehen könnte. Zu denken ist hier vor allem an die Fälle
von Buchstabe c von Absatz l : Hat beispielsweise der Arbeitgeber gekündigt,
um keine Gratifikation bezahlen zu müssen, so wird die Gratifikation nicht
durch die Entschädigung wegen Missbräuchlichkeit der Kündigung konsumiert,
sondern ist neben dieser geschuldet. ,

Absatz 3 schreibt dem Richter vor, die Entschädigung «unter Würdigung aller
Umstände» festzusetzen. Als Umstände, die der Richter im Einzelfall berück-
sichtigen kann, zählen beispielsweise die soziale Lage und die wirtschaftlichen
Möglichkeiten von Kündigendem und Gekündigtem, die Schwere des Eingriffs
in die Persönlichkeit des Gekündigten, die Enge und die Dauer der früheren ar-
beitsvertraglichen Beziehungen sowie die Art und Weise, wie das Arbeitsver-
hältnis gekündigt wurde. Zu beachten wird auch sein, ob sich eine Partei ohne
Grund weigert, die vertraglichen Beziehungen fortzusetzen oder wiederaufzu-
nehmen, obwohl sich die andere Partei spontan oder anlässlich eines richterli-
chen Aussöhnungsversuchs dazu bereit erklärt. Auf eine gesetzliche Aufzählung
einzelner Umstände, die der Richter berücksichtigen müsste, ist zu verzichten,
um ihm einen möglichst weiten Ermessensspielraum zu gewähren.

Dem entspricht auch, dass das gesetzliche Maximum der Entschädigung (zwölf
Monatslöhne) hoch ist. Dadurch soll die präventive Funktion der Entschädi-
gung unterstrichen und letztlich verhindert werden, dass Missbräuche zu niedri-
gem Preis erkauft werden können.

Der Anspruch auf Entschädigung wegen missbräuchlicher Kündigung unter-
steht der fünfjährigen Verjährungsfrist (vgl. Art. 341 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 128 Ziff. 3 OR). Auf die Festlegung einer kurzen Verwirkungsfrist für die-
sen Anspruch wird aus verschiedenen Gründen verzichtet: Erstens ist nicht ein-
zusehen, warum bei diesen schwerwiegenden Tatbeständen eine Ausnahmerege-
lung getroffen werden sollte, die den missbräuchlich Kündigenden privilegiert.
Des weiteren besteht keine Garantie, dass die Missbräuchlichkeit der Kündi-
gung innert kurzer Frist festgestellt und bewiesen werden kann. Ferner wird die
Partei, die nicht sofort reagiert und erst nach Jahren die Missbräuchlichkeit ei-
ner Kündigung geltend macht, die Folgen der Beweisschwierigkeit selber tragen
müssen. Schliesslich bietet Artikel 2 des Zivilgesetzbuches einen genügenden
Schutz vor offenbar missbräuchlicher Prozessführung.
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620.7 Artikel 336a

Artikel 336a bezieht sich auf missbräuchliche Kündigungen, die vom Arbeitgeber
ausgesprochen werden, und konkretisiert drei Fälle. Bei allen handelt es sich um
Kündigungen, die erfolgen, weil der Arbeitnehmer verfassungsmässige Rechte
ausübt.

In Buchstabe a werden zunächst Kündigungen für missbräuchlich erklärt, die
wegen der gewerkschaftlichen Zugehörigkeit oder Nichtzugehörigkeit eines Ar-
beitnehmers ausgesprochen werden; die - positive und negative - Koalitions-
freiheit der Arbeitgeber ist von der Generalklausel (Art. 336 Abs. 1) erfasst. Vor-
aussetzung der Missbräuchlichkeit der Kündigung .ist, dass durch die Ausübung
der positiven oder negativen Koalitionsfreiheit keine Pflicht aus dem Arbeits-
verhältnis verletzt wird. Eine solche Verletzung kann hier nur bei Tendenzbe-
trieben vorkommen; denn eine Klausel, die die gewerkschaftliche Organisation
verbieten oder einen Organisationszwang vorsehen würde, wäre sonst nichtig.
Nicht missbräuchlich wäre infolgedessen die Kündigung einer Gewerkschaft
gegenüber ihrem Sekretär, wenn dieser einer anderen Gewerkschaft beigetreten
ist. . , . • • . . , • " • . • ' ,
Ferner wird in Buchstabe a die gewerkschaftliche Betätigung erwähnt Auch
hier geht es nur um Tätigkeiten des Arbeitnehmers, die keine Verletzung des
Arbeitsverhältnisses darstellen. Geschützt wird zudem nicht jede, sondern nur
die rechtmässige, d. h. die Vertrags- und gesetzmässige Ausübung einer gewerk-
schaftlichen Tätigkeit. Neben den gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere des
Strafrechts, hat der Arbeitnehmer somit beispielsweise auch gesamtarbeitsver-
tragliche Klauseln und betriebliche Réglemente einzuhalten. • ;
In Buchstabe b wird schliesslich der Fall der Rachekündigungen geregelt: Eine
Kündigung ist missbräuchlich, wenn sie ausgesprochen wird, weil der Arbeit-
nehmer einen Anspruch, der ihm gemäss Gesetz oder Arbeitsvertrag gegenüber
dem Arbeitgeber zusteht, geltend macht. Gemeint ist nicht nur die Geltendma-
chung durch Anrufung eines Gerichts, einer Verwaltungsbehörde oder einer im
Gesamtarbeitsvertrag vorgesehenen Kontrollinstanz, sondern auch die direkte
Geltendmachung des Anspruchs beim Arbeitgeber. Würde: man diesen letzten
Fall ausschliessen, wäre der Arbeitnehmer stets zur Beschreitung des Prozess-
weges gezwungen, um in den Genuss des Kündigungsschutzes zu gelangen. Auf
der ändern Seite wird entsprechend einer Anregung im Vernehmlassungsverfah-
ren präzisiert, dass sich die Geltendmachung solcher Ansprüche ihrerseits am
Prinzip von Treu und Glauben zu orientieren hat. Der Kündigungsschutz be-
steht nur dann, wenn der Arbeitnehmer in guten Treuen annehmen kann, dass
ihm die geltendgemachten Ansprüche zustehen. Eine Verwendung der Bestim-
mung, um das Kündigungsrecht des Arbeitgebers zu blockieren, ist somit ̂ ausge-
schlossen.

620.8 Artikel 3366

Artikel 336b lehnt sich an den geltenden Artikel 336g des Obligationenrechts an,
von welchem er allerdings in bezug auf die Tragweite des .Schutzes, die Höhe
der Entschädigung und in bezug auf das Verfahren abweicht.
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Artikel 336g des Obligationenrechts regelt den Schutz vor Kündigungen, die
«wegen schweizerischen obligatorischen Militärdienstes oder Zivilschutzdien-
stes der ändern Vertragspartei» ausgesprochen werden. Gemeint sind Kündi-
gungen wegen eines bereits geleisteten oder künftig zu leistenden Dienstes;
denn Kündigungen, die während eines solchen Dienstes erfolgen, sind nichtig
(vgl. Art. 336e OR). Die umstrittene Frage, ob Artikel 336g des Obligationen-
rechts auf den Militärischen Frauendienst anwendbar sei50), wird von dieser Vor-
lage im positiven Sinne beantwortet. Zwar wäre eine ausdrückliche Erwähnung
des Militärischen Frauendienstes nicht notwendig, wenn Sie unserem Entwurf
zur Teilrevision des Bundesgesetzes über die Militärorganisation der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft, zustimmen; denn dieser Entwurf bezeichnet den Mi-
litärischen Frauendienst als obligatorischen Dienst im Sinne der Militärorgani-
sation (SR 510.10)."} Eine Erwähnung des Militärischen Frauendienstes in Ar-
tikel 336fc scheint uns jedoch angebracht, damit der Leser schon aufgrund die-
ses Textes erkennen kann, dass auch diese Dienstleistung von der Norm erfasst
ist. Es kommt hinzu, dass der Rotkreuzdienst auf jeden Fall anzuführen ist, weil
er nach der Militärorganisation nicht als obligatorischer Dienst gilt.

Absatz l dehnt den Schutz des geltenden Artikels 336g. des Obligationenrechts
auf die Erfüllung derjenigen gesetzlichen Pflichten aus, zu denen eine Vertrags-
partei ohne eigenes Zutun, insbesondere ohne freiwillige Bewerbung, infolge
Amtszwanges angehalten ist, wie beispielsweise die Erfüllung der Pflichten ei-
nes Vormundes, Geschworenen oder Stimmenzählers. Wie beim Militär- und
Zivilschutzdienst handelt es sich auch hier um die bereits erfolgte und die künf-
tige Erfüllung gesetzlicher Pflichten, weil nach unserem Entwurf auch hier
Kündigungen während der Erfüllung einer solchen Pflicht nichtig sind.

Die Partei, die das Arbeitsverhältnis kündigt, weil die Gegenpartei Militär-, Zi-
vilschutz-, Militärischen Frauendienst oder Rotkreuzdienst leistet oder nicht
freiwillig übernommene gesetzliche Pflichten erfüllt, schuldet dieser eine Ent-
schädigung. Das Maximum dieser Entschädigung, das im geltenden Recht auf
sechs Monatslöhne festgelegt ist, beträgt gemäss Absatz 2 zwölf Monatslöhne.
Es wird also das gleiche Maximum vorgesehen wie für die Entschädigung we-
gen missbräuchlicher Kündigung (Art. 336). Zwar setzt die Missbräuchlichkeit
einer Kündigung voraus, dass der Grund der Kündigung in keinem Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhältnis, insbesondere mit der Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmers steht, während bei den Gründen von Artikel 3360 eine Abwesenheit
vom Betrieb bewirkt wird. Doch kann der Gesetzgeber, wenn er dem Bürger ge-
setzliche Pflichten auferlegt, deren Erfüllung ebensowenig als legitimen Kündi-
gungsgrund anerkennen wie die in Artikel 336 umschriebenen Missbräuche, so
dass es durchaus gerechtfertigt ist, die gleiche Sanktion vorzusehen.
Ein hohes Maximum der Entschädigung liegt auch im Interesse der Landesver-
teidigung und der guten Erfüllung öffentlicher Aufgaben, zu denen Arbeitgeber
und -nehmer infolge Amtszwanges verpflichtet sind.

Artikel 3366 sieht - anders als der geltende Artikel 336g des Obligationenrechts
- kein besonderes Verfahren zur Geltendmachung der Entschädigung vor. Damit
sind auch die Ansprüche aus Artikel 3360 den Vorschriften unterstellt, die für
die übrigen Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis gelten (vgl. Art. 341 OR).
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Diese Lösung ist schon dadurch gerechtfertigt, dass das Verfahren das gleiche
sein soll wie bei missbräuchlichen Kündigungen.

620.9 Artikel 336c

Artikel 336c ist dem Schutz des Arbeitnehmers vor Kündigungen zur Unzeit
durch den Arbeitgeber gewidmet, der heute in Artikel 336e des Obligationen-
rechts geregelt ist. Wie im geltenden Recht kommt dieser Schutz erst nach Ab-
lauf der Probezeit zum Tragen. Aus der Systematik ergibt sich, dass die fristlose
Entlassung aus wichtigen Gründen weiterhin auch während der Sperrfristen zu-
lässig ist.

In Absatz l sind die Sperrfristen für die verschiedenen Tatbestände festgelegt.
Buchstabe a ist der Erfüllung gesetzlicher Pflichten gewidmet. Es geht primär wie
im geltenden Recht um die Leistung schweizerischen obligatorischen Militär-
und Zivilschutzdienstes. Die ausdrückliche Erwähnung der Leistung von Militä-
rischem Frauendienst und Rotkreuzdienst ist neu; dafür sprechen die gleichen
Gründe wie im Rahmen von Artikel 3360 Absatz 1.

Neu ist auch die Ausdehnung des Schutzes auf die Zeit, in welcher der Arbeit-
nehmer der Arbeit fernbleibt, weil er eine nicht freiwillig übernommene gesetzli-
che Pflicht zu erfüllen hat. Massgebend für den Schutz ist somit nicht die Zeit,
in welcher ein Arbeitnehmer beispielsweise das Amt eines Vormundes ausübt,
sondern die Zeit, in der er infolge dieses Amtes an der Arbeit verhindert ist.
Diese Neuerung ist dadurch gerechtfertigt, dass sowohl die Lage für den betrof-
fenen Arbeitnehmer wie auch die im Spiel stehenden öffentlichen Interessen
hier die gleichen sind wie beim Militär- und Zivilschutzdienst. Die Ausdehnung
des Schutzes auf die Zeit der Erfüllung anderer gesetzlicher Pflichten als Mili-
tär- und Zivilschutzdienst entspricht im übrigen der in Artikel 336e vorgenom-
menen Gleichstellung der Kündigungen wegen einer solchen Dienstleistung mit
denjenigen wegen der Erfüllung einer solchen Pflicht.

Die Länge der Sperrfristen (Dauer des Dienstes und, wenn dieser mehr als zwölf
Tage dauert, auch die vier Wochen vorher und nachher) ist unverändert geblie-
ben.

Schliesslich ist zu erwähnen, dass bei dieser Revision ein redaktioneller '• Fehler
im französischen Text korrigiert wird, indem «et» als Konjunktion zwischen
Militärdienst und Zivilschutzdienst durch «ou» ersetzt wird.

Im Buchstaben b ist der Kündigungsschutz bei Krankheit und Unfall des Arbeit-
nehmers geregelt. Das geltende Recht berücksichtigt nur unverschuldete Krank-
heiten und Unfälle. Der Vernehmlassungsentwurf dehnte diesen Schutz auf die
Fälle aus, in denen die Krankheit oder der Unfall vom Arbeitnehmer verschul-
det wurde. An dieser Ausdehnung hält diese Vorlage trotz der im Vèrnehmlas-
sungsverfahren erhobenen Kritiken fest, um das einzige in Artikel 336e des Ob-
ligationenrechts enthaltene subjektive Tatbestandsmerkmal zu beseitigen: Die-
ses Merkmal hat seine Berechtigung bei Geldleistungen (vgl. Art 324a OR),
weil hier nach dem Grad eines allfälligen Verschuldens des Arbeitnehmers ab-
gestuft werden kann; beim Kündigungsschutz soll hingegen das Verschulden
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des Arbeitnehmers keine Rolle spielen, weil der Schutz allein schon durch die
besondere Lage des Arbeitnehmers - Arbeitsverhinderung infolge Krankheit
oder Unfalls - gerechtfertigt ist. Es ginge zudem nicht an, wenn in Zweifelsfäl-
len erst ein Prozess Klarheit darüber bringen könnte, ob der Kündigungsschutz
bestehe. Selbst nach dieser Änderung werden die Arbeitnehmer sicher nicht
schuldhaft erkranken oder verunfallen, um in den Genuss des Kündigungs-
schutzes zu gelangen. Gegen Rechtsmissbräuche bietet im übrigen Artikel 2 des
Zivilgesetzbuches eine genügende Eingriffsmöglichkeit, und dies auch ohne
ausdrücklichen Vorbehalt in der neuen Bestimmung.

Die Norm stellt klar, dass der Kündigungsschutz sowohl bei totaler wie auch bei
teilweiser Arbeitsverhinderung infolge Krankheit oder Unfalls besteht. Dadurch
wird positivrechtlich verankert, was die Gerichtspraxis52) bereits festgestellt hat:
Der Kündigungsschutz besteht nicht, weil der Arbeitnehmer infolge der Ar-
beitsverhinderung keine Stelle suchen kann53), sondern weil eine Anstellung des
Arbeitnehmers durch einen neuen Arbeitgeber auf den Zeitpunkt des Ablaufs
der ordentlichen Kündigungsfrist im Hinblick auf die Ungewissheit über Fort-
dauer und Ausmass der Arbeitsunfähigkeit höchst unwahrscheinlich erscheint.

Den Interessen der Arbeitnehmer wäre am besten gedient, wenn der Kündi-
gungsschutz während der ganzen Dauer einer Arbeitsverhinderung infolge
Krankheit und Unfalls bestünde. Eine solche Lösung wäre aber untragbar für
die Arbeitgeber; denn sie könnten nicht einmal wissen, für welche Maximal-
dauer betriebliche Umdispositionen oder Neuanstellungen vorgenommen wer-
den müssten. Aus dem gleichen Grund kann kein Kündigungsschutz vorgese-
hen werden, welcher gilt, solange der Arbeitnehmer von einer Kollektiwersi-
cherung Leistungen mit Lohnersatzcharakter erhält. Ein solcher Schutz könnte
zudem - vor allem bei teilweiser Arbeitsunfähigkeit - Jahre und Jahre dauern.
Diese Gründe bewogen uns, den im Vorentwurf vorgesehenen Schutz - entge-
gen gewissen Forderungen im Vernehmlassungsverfahren - nicht auszudehnen.

Wir lehnen es aber auch ab, die vorgeschlagene maximale Sperrfrist von 360
Kalendertagen in einer Beobachtungsperiode von drei Jahren zu kürzen, weil sie
den Interessen beider Parteien in angemessener Weise Rechnung trägt. Statisti-
ken, die 318 000 Fälle von Abwesenheiten infolge Krankheit und Unfalls be-
rücksichtigen und für die ganze Schweiz repräsentativ sind, zeigen, dass die Ab-
wesenheit in bloss 2,9 Prozent der Fälle länger als 60 Tage dauert; eine Dauer
von 360 Tagen wird nur in einem von tausend Fällen überschritten. Umgerech-
net auf die ganze Belegschaft der von der Statistik erfassten Betriebe (120 000
Beschäftigte, beobachtet während drei Kalenderjahren) bedeutet dies, dass 1,74
Prozent der Arbeitnehmer länger als 60 Tage und dass 0,6 Promille der Arbeit-
nehmer länger als 360 Tage infolge Krankheit und Unfalls der Arbeit fern blei-
ben. Sind langdauernde Arbeitsverhinderungen infolge Krankheit und Unfalls
höchst selten, so wird der vorgeschlagene Kündigungsschutz weder untragbare
Lasten für die Arbeitgeber bringen noch zu einer Benachteiligung körperlich
und gesundheitlich schwächerer Menschen auf dem Arbeitsmarkt führen.

Auf der anderen Seite wird eine Sperrfrist von 360 Tagen eine Wiedergenesung
des Arbeitnehmers erleichtern - was sich auf die Sozialversicherungen positiv
auswirkt - und ihm in den meisten Fällen bis zum Entscheid über seine Invali-
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dität den Arbeitsplatz sichern. Die Festsetzung der Sperrfrist auf genau 360
Tage erfolgt darum, weil der Rentenanspruch gemäss dem Bundesgesetz über
die Invalidenversicherung entsteht - falls nicht früher eine bleibende Invalidität
bewiesen ist -, wenn der Versicherte «während 360 Tage ohne wesentlichen Un-
terbruch durchschnittlich zur Hälfte arbeitsunfähig war und weiterhin minde-
stens zur Hälfte erwerbsunfähig ist» (Art. 29 Abs. l IVG). Zu berücksichtigen ist
ferner, dass bei der Bestimmung der Dauer des Kündigungsschützes nicht zwi-
schen den Arbeitsverhinderungen infolge Krankheit und solchen infolge Un-
falls unterschieden wird, sondern die Abwesenheiten aus beiden Gründen zu-
sammenzuzählen sind.

Schliesslich besteht der Kündigungsschutz nicht bei jeder Krankheit oder jedem
Unfall in vollem Umfang, sondern die Sperrfristen beziehen sich auf die
Summe aller Tage, in denen der Arbeitnehmer in ;einer bestimmten Beobach-
tungsperiode wegen/Krankheit und Unfalls der Arbeit fern geblieben ist.

Wie der Vernehmlassungsentwurf sieht diese Vorlage eine maximale Sperrfrist
von 360 Tagen in einer Beobachturigsperiode von drei Jahren vor. Anders als
der Vernehmlassungsentwurf regelt aber die Vorlage ausdrücklich auch die
Fälle, in denen das Arbeitsverhältnis weniger als drei Jahre gedauert hat : und in
denen somit auf eine kürzere Beobachtungsperiode abgestellt werdenmuss. In
diesen Fällen sind die Dienstjahre massgebend: Die maximale Dauer des Schut-
zes beträgt im ersten Dienstjahr 90 Tage, in den zwei ersten Dienstjahren zu-
sammen 180 Tage und in den drei ersten Dienstjahren zusammen 270 Tage. In
den weiteren Dienstjahren gelten als Beobachtungsperiode die drei Jahre vor
der Kündigung bzw. vor der Erkrankung oder vor dem Unfall des Arbeitneh-
mers.

Mit diesem System wird einerseits verhindert, dass bei jeder, sei es auch bloss
vorübergehenden Wiedergenesung die ganze Sperrfrist von neuem zu laufen be-
ginnt, und somit, dass der Arbeitnehmer den Kündigungsschutz ausdehnen
kann, indem er vor Ablauf der Sperrfrist die Arbeit wieder aufnimmt, obwohl er
noch nicht ganz gesund ist. Auf der ändern Seite trägt dieses System dem
Dienstalter Rechnung, also einem Faktor, der auch bei der Regelung anderer
Fragen (z. B. Lohnanspruch bei Krankheit und Unfall, Kündigungsfristen) be-
rücksichtigt wird.

Eine Berechnungsmethode, die auf eine Beobachtungsperiode abstellt,! ist im
Vernehmlassungsverfahren nicht ohne Berechtigung als kompliziert kritisiert
worden. Die praktische Relevanz dieser Kritik darf aber nicht überschätzt wer-
den; denn die länger dauernden Arbeitsverhinderungen infolge Krankheit und
Unfalls sind, wie bereits erwähnt, höchst selten. Die beiden folgenden Beispiele
der Anwendung dieser Berechnungsmethode in Fällen, in denen das Arbeitsver-
hälthis bereits mehr als drei Jahre gedauert hat, sollen zeigen, dass die Methode
nicht sehr einfach, jedoch sicher nicht unpraktikabel ist: Der Arbeitgeber kün-
digt am I.Juli 1986 einem Arbeitnehmer, der seit dem 21. Juni 1986 krank ist.
Ist der Arbeitnehmer in der Periode I.Juli 1983 bis 30. Juni 1986 bereits 360
oder mehr Tage infolge Krankheit oder Unfalls der Arbeit ferngeblieben^ ist die
Kündigung gültig; andernfalls ist sie nichtig. Wenn nun der Arbeitnehmer bei-
spielsweise im Jahre 1983 nie, im Jahre 1984 vom 1. Juni bis 30. November (183
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Tage) und im Jahre 1985 vom 1. März bis 30. Juni (122 Tage) infolge Krankheit
oder Unfalls arbeitsverhindert war und - wie oben vorausgesetzt - am 21. Juni
1986 wieder erkrankte, weist er am Tag der Kündigung (1. Juli 1986) 315 Abwe-
senheitstage auf. Dauert seine Krankheit über den 30. Juni hinaus, kann ihm
erst 45 Tage später, d. h. am 15. August 1986, gültig gekündigt werden.

Ähnlich ist vorzugehen, wenn einem gesunden Arbeitnehmer gekündigt wird,
der vor Ablauf der Kündigungsfrist erkrankt oder verunfallt, wobei allerdings
für die Bestimmung der dreijährigen Beobachtungsperiode nicht auf das Datum
der Kündigung, sondern auf dasjenige der Erkrankung oder des Unfalls abzu-
stellen ist: Der Arbeitgeber kündigt am 20. März 1986 mit zweimonatiger Kün-
digungsfrist (Kündigungstermin: 31. Mai 1986). Der Arbeitnehmer erkrankt am
1. Mai 1986. Es ist zunächst festzustellen, ob und bejahendenfalls wieviele Tage
der Arbeitnehmer in der Periode 1. Mai 1983 bis 30. April 1986 infolge Krank-
heit oder Unfalls arbeitsverhindert war. War er in dieser Periode nie arbeitsver-
hindert, beginnt die Kündigungsfrist, die am 1. Mai 1986 unterbrochen wurde,
360 Tage später wieder zu laufen, falls der Arbeitnehmer während 360 oder
mehr Tagen krank bleibt. War der Arbeitnehmer in der dreijährigen Beobach-
tungsperiode beispielsweise 100 Tage krank, steht ihm der Kündigungsschutz
noch für 260 Tage zu, und die Kündigungsfrist beginnt nach diesen 260 Tagen
wieder zu laufen, falls die Krankheit länger dauert. War schliesslich der Arbeit-
nehmer in dieser Periode bereits 360 oder mehr Tage infolge Krankheit oder
Unfalls arbeitsverhindert, hat seine Erkrankung am 1. Mai 1986 keinen Einfluss
auf die Kündigung: Der Ablauf der Frist wird nicht unterbrochen, und die
Kündigung entfaltet ihre volle Wirkung auf den 31. Mai 1986.

Gemäss Buchstabe c von Absatz l gemessen die Arbeitnehmerinnen einen Kün-
digungsschutz während der ganzen Dauer der Schwangerschaft und während
16 Wochen nach der Niederkunft. Wir schlagen Ihnen somit die gleiche Rege-
lung vor, die wir Ihnen in unserem Entwurf zur Teilrevision der Krankenversi-
cherung54' bereits unterbreitet haben und die auch den Anforderungen von Ar-
tikel 8 Absatz 2 der Europäischen Sozialcharta genügt (BB1 1983 II 1329). Unser
jetziger Vorschlag ist deshalb nur für den Fall gedacht, dass Sie diese Vorlage
vor dem Bundesgesetz über die Kranken- und Mutterschaftsversicherung verab-
schieden. Es erübrigt sich infolgedessen, auf die vorgesehene Lösung näher ein-
zugehen. Es sei dennoch erwähnt, dass diese Lösung im Vernehmlassuhgsver-
fahren auch mit der Begründung abgelehnt worden ist, dass in der Regel keine
sofortige Gewissheit über den Zeitpunkt der Konzeption bestehe und dass die
Arbeitnehmerin unter Umständen erst nach Ablauf der Kündigungsfrist reali-
siere, im Zeitpunkt der,Kündigung schwanger gewesen zu sein. Unabhängig da-
von, dass diese Fälle als selten gelten dürfen, kann diesem Einwand entgegen-
gehalten werden, dass sich das gleiche Problem selbst bei einer Regelung des
Kündigungsschutzes bei Schwangerschaft stellt, die - wie das geltende Recht -
auf den Zeitpunkt der Niederkunft abstellt; denn der Beginn des Schutzes lässt
sich dann nur a posteriori, d. h. erst mit der Niederkunft, bestimmen.

Buchstabe d von Absatz l regelt den Schutz vor Kündigungen während der Zeit,
in der ein Arbeitnehmer einen von der zuständigen Bundesbehörde angeordne-
ten Dienst für eine Hilfsaktion im Ausland leistet. Das geltende Recht (Art. 336e
Abs. l Bst. d OR) schützt den Arbeitnehmer in den vier ersten Wochen einer
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solchen Dienstleistung. Der Entwurf verlängert den Schutz auf deren ganze
Dauer und präzisiert, dass der Schutz nur besteht, wenn der Arbeitnehmer mit
Zustimmung des Arbeitgebers der Arbeit fernbleibt, um an einer solchen Hilfs-
aktion teilzunehmen. Hat der Arbeitgeber diese Zustimmung erteilt, so soll er
für die ganze Zeit der Aktion in seinem Kündigungsrecht eingeschränkt werden.

Der in Artikel 336c Absatz l für die verschiedenen Tatbestände vorgesehene
Kündigungsschutz kommt dem Arbeitnehmer kumulativ zugute. Der Arbeitneh-
mer,: der beispielsweise im gleichen Jahr erkrankt und Militärdienst leistet, ge-
niesst somit den vollen Schutz gemäss Artikel 336c Absatz l Buchstabe a undb.
Absatz 2 übernimmt wörtlich den Absatz 2 des geltenden Artikels 336e des Obli-
gationenrechts. Der französische und der italienische Text werden an die deut-
sche Fassung angepasst, indem nun auch die fehlenden Worte «bis dahin»55)
übersetzt werden.
Absatz 3 entspricht wörtlich dem Absatz 3 von Artikel 336e des Obligationen-
rechts.

620.10 Artikel 336d

Artikel 336d regelt den Schutz des Arbeitgebers vor Kündigungen zur Unzeit
durch den Arbeitnehmer.
Das geltende Recht bietet den Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen bei Militär-
und Zivilschutzdienst, Krankheit und Unfall, Schwangerschaft und Niederkunft
und bei Teilnahme an einer Hilfsaktion im Ausland den gleichen zeitlichen
Kündigungsschutz wie den Arbeitnehmern und Arbeitnehmerihneh (vgl.
Art. 336/und 336e Abs. l OR).
Absatz l schränkt diesen Schutz erheblich ein. Beibehalten wird der Schutz
während der Leistung von Militär- oder Zivilschutzdienst und, wenn dieser mehr
als zwölf Tage dauert, während der vier Wochen vorher und nachher. Dieser
Schutz wird - wie der entsprechende Schutz der Arbeitnehmer (vgl. Art. 336c
Abs. l Bst. a) - auf die Leistung von Militärischem Frauendienst und von Rot-
kreuzdienst sowie auf die Zeit der Erfüllung gesetzlicher Pflichten, die vom Ar-
beitgeber nicht freiwillig übernommen werden, ausgedehnt. Bei all diesen Fäl-
len handelt es sich um Verhinderungen des Arbeitgebers, die lange zum voraus
bekannt sind und dem Arbeitnehmer rechtzeitig mitgeteilt werden können, da-
mit er bei einer allfälligen Kündigung die Sperrfristen berücksichtigen kann.

Anders verhält es sich bei den Verhinderungen des Arbeitgebers infolge Krank-
heit und Unfalls sowie bei der Schwangerschaft einer Arbeitgeberin: Diese Er-
eignisse treten plötzlich ein und können somit vom kündigenden Arbeitnehmer
nicht berücksichtigt werden. Hat der Arbeitnehmer bereits eine neue Stelle, so
kann er sie nicht zum vereinbarten Zeitpunkt antreten, wenn sein Arbeitgeber,
dessen Tätigkeit er zu übernehmen hat, während der Kündigungsfrist erkrankt.
Im umgekehrten Fall müsste der Arbeitgeber zwar sowohl dem Gekündigten,
wenn dieser wieder gesund ist, wie auch dem neu angestellten Arbeitnehmer ei-
nen Lohn entrichten, er könnte aber von beiden die Arbeitsleistung verlangen.
Es ist somit die unterschiedliche Natur der Leistungen vom Arbeitgeber und
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-nehmer, die es rechtfertigt, hier vom Grundsatz der Parität abzukommen. Wir
können uns deshalb dem im Vernehmlassungsverfahren gemachten Vorschlag
nicht anschliessen, Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen den gleichen Kündi-
gungsschutz zu gewähren wie den Arbeitnehmern und den Arbeitnehmerinnen.

Die Vorlage verzichtet schliesslich auf einen Schutz des Arbeitgebers vor Kün-
digungen, die während seiner Teilnahme an einer Hilfsaktion im Ausland vom
Arbeitnehmer ausgehen. Der Grund dieses Verzichtes besteht darin, dass eine
solche Teilnahme eine freiwillige Anmeldung voraussetzt. Die Anmeldung des
Arbeitgebers bedarf aber - anders als diejenige des Arbeitnehmers - keiner Zu-
stimmung durch die Gegenpartei. Es wäre deshalb nicht angebracht und nicht
gerechtfertigt, den Arbeitnehmer in seiner Kündigungsfreiheit einzuschränken,
weil der Arbeitgeber frei beschlossen hat, für eine gewisse Zeit abwesend zu
sein.
Absatz 2 entspricht dem geltenden Absatz 2 von Artikel 336/des Obligationen-
rechts und passt bloss den Verweis auf eine andere Bestimmung der neuen Nu-
merierung an.

620.11 Artikel 336e

In Artikel 336e ist der besondere Kündigungsschutz für Mitglieder von betriebli-
chen Arbeitnehmervertretungen geregelt.

Als «betriebliche Arbeitnehmervertretung» im Sinne der Bestimmung gelten
Vertretungen wie Betriebsräte und -kommissionen, welche die Interessen der
Arbeitnehmer gegenüber dem Arbeitgeber wahrnehmen und über Mitwirkungs-
rechte verfügen.

Den Mitgliedern solcher Vertretungen soll ein besonderer Kündigungsschutz
gewährt werden, damit sie das Mandat, das ihnen vom Gesetz oder vom Ge-
samtarbeitsvertrag erteilt wird, unbehindert ausüben können und damit freie
Wahlen nicht durch ein praktisches Vetorecht des Arbeitgebers unterlaufen wer-
den können.

Ein solcher Kündigungsschutz muss im Obligationenrecht vorgesehen werden,
damit er auch dort zum Tragen kommt, wo die Arbeitnehmervertretungen nicht
gesetzlich (z. B. von einem Mitwirkungsgesetz) vorgeschrieben sind, sondern
von den Sozialpartnern ohne gesetzliche Verpflichtung vorgesehen werden.

Absatz l sieht vor, dass Mitgliedern von betrieblichen Arbeitnehmervertretun-
gen nur «aus begründetem Anlass» gekündigt werden darf. Als «begründeter
Anlass» gilt jeder Grund, welcher bei vernünftiger Betrachtungsweise die Kün-
digung rechtfertigt, selbst wenn er nicht schwerwiegend genug ist, um eine frist-
lose Entlassung zu rechtfertigen.56) Der Begriff des «begründeten Anlasses» ist
dem schweizerischen Arbeitsvertragsrecht seit 1912 bekannt (vgl. Art. 360 Abs. 2
aOR und Art. 340c Abs. 2 OR)57) und von Rechtsprechung und Lehre bereits
genügend geklärt.58)

Absatz 2 regelt die Rechtsfolgen bei Verletzung von Absatz l : Hat der Arbeitge-
ber einem Mitglied der betrieblichen Arbeitnehmervertretung ohne begründeten
Anlass gekündigt, so schuldet er ihm eine Geldentschädigung. Indem als Sank-
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tion eine Geldentschädigung vorgesehen ist, wird implizite zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Kündigung gültig ist und ihre volle Wirkung entfaltet, selbst
wenn sie ohne jeglichen Anlass ausgesprochen worden wäre.

Absatz 3 bestimmt das Maximum der Entschädigung mit zwölf Monatslöhnen
und weist den Richter an, bei der Festsetzung der Entschädigung im Einzelfall
alle Umstände zu berücksichtigen.

Absatz 4 stellt klar, dass der Arbeitgeber, der einem Mitglied der betrieblichen
Arbeitnehmervertretung nicht nur ohne begründeten Anlass, sondern miss-
bräuchlich (Art. 336), wegen Militär- oder Zivilschutzdienstes oder wegen Erfül-
lung einer nicht freiwillig übernommenen gesetzlichen Pflicht kündigt
(Art. 336ft), kumulativ die Entschädigung gemäss Artikel 336eund diejenige ge-
mäss Artikel 336 oder 3360 bezahlen muss. Die Kumulation der Sanktionen m
den erwähnten Fällen ist im Vernehmlassungsverfahren mit der Begründung
kritisiert worden, dass dadurch für den gleichen Missbrauchstatbestand eine
zweifache Sanktion verhängt werde. Diese Kritik übersieht, dass Artikel 336e
den Mitgliedern von betriebliehen Arbeitnehmervertretungen einen besonderen
Schutz, nämlich vor Kündigungen ohne begründeten Anlass, bietet, und dies
allgemein, also unabhängig davon, ob die Kündigung missbräuchlich ist oder
nicht. Wir halten deshalb am Grundsatz der Kumulation fest, damit der Arbeit-
geber, der nicht nur Artikel 336e verletzt, sondern dabei auch noch missbräuch-
lich kündigt, mit einer schwereren Sanktion rechnen muss.

620.12 Streichung von Artikel 336/und 336g

Die von Artikel 336/und von Artikel 336g- des geltenden Rechts geregelten Fra-
gen sind in Artikel 336dbzw. in Artikel 3360 dieses Entwurfes normiert. Artikel
336/und 336g des Obligationenrechts sind somit zu streichen.

620.13 Artikel 337 Absatz l

Absatz l von Artikel 337 des Obligationenrechts wird mit der Vorschrift ergänzt,
dass die Partei, die das Arbeits Verhältnis fristlos auflöst, die Gründe ihres Ent-
scheides der Gegenpartei schriftlich mitzuteilen hat, wenn diese es verlängt.

Diese Pflicht ist aus den gleichen Gründen gerechtfertigt wie die Begründungs-
pflicht bei fristgerechten Kündigungen (vgl. zu Art. 335 Abs. 2). Es kommt
hinzu, dass das Gesetz selbst (Art. 337 Abs. l OR) das Vorliegen eines wichtigen
Grundes als Voraussetzung der fristlosen Vertragsauflösung vorsieht. In bezug
auf die fristlose Vertragsauflösung durch den Arbeitgeber ist hervorzuheben,
dass die Mitteilung der Entlassungsgründe in Betrieben mit gut ausgebautem
Personalwesen bereits eine Selbstverständlichkeit ist. i

Die Pflicht, schriftlich zu begründen, ist hier - wie bei der ordentlichen Kündi-
gung - als blosse Ordnungsvorschrift ausgestaltet; denn es ginge nicht an, die
schriftliche Begründung als Gültigkeitsvoraussetzung für die fristlose Auflösung
vorzusehen. Im Falle der fristlosen Entlassung durch den Arbeitgeber könnte
die Begründung den Interessen des Arbeitnehmers noch mehr zuwiderlaufen,
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als dies bei einer gewöhnlichen Kündigung der Fall ist. Zudem bestünden bei
einer solchen Lösung Unsicherheiten, die in der Praxis zu erheblichen Schwie-
rigkeiten führten: Die gekündigte Partei wüsste nicht, ob eine (schriftliche) Be-
gründung folgt oder nicht, ob das Arbeitsverhältnis also weiterdauert oder
nicht. Für den Arbeitnehmer bestünde zudem Unsicherheit darüber, ob er seine
Arbeit anbieten und sich zur Verfügung des Arbeitgebers halten muss oder ob
er eine neue Stelle antreten kann, ohne Nachteile befürchten zu müssen.

Im Vernehmlassungsverfahren ist angeregt worden, falls die Begründungspflicht
nicht als Voraussetzung für die Gültigkeit der fristlosen Entlassung gesetzlich
verankert werde, doch wenigstens das sog. Nachschieben von Entlassungsgrün-
den ausdrücklich auszuschliessen. Wir betrachten aber eine solche Präzisierung
als überflüssig, weil wir entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung mit
einem Teil der Lehre der Auffassung sind, dass ein solches Nachschieben be-
reits nach geltendem Recht unzulässig ist59': Die fristlose Kündigung des Ar-
beitsverhältnisses setzt einen wichtigen Grund, d. h. einen Umstand voraus,
«bei dessen Vorhandensein dem Kündigenden nach Treu und Glauben die
Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses nicht mehr -zugemutet werden darf»
(Art. 337 Abs. 2 OR). Vorausgesetzt ist also ein Grund, der die Unzumutbarkeit
weiterer vertraglicher Beziehungen bewirkt. Gründe, die nach der Entlassung
entdeckt werden oder entstehen, können aber die Fortsetzung des Arbeitsver-
hältnisses nicht schon ;vorher unzumutbar gemacht haben und können infolge-
dessen keinen wichtigen Entlassungsgrund darstellen. Ein nach der fristlosen
Entlassung entdeckter oder entstandener Grund rechtfertigt bloss eine erneute
fristlose Entlassung, falls er - eventuell zusammen mit den früheren, ungenü-
genden Gründen - als wichtig im Sinne des Gesetzes gilt.60)

Nach Artikel 337 Absatz 3 des Obligationenrechts darf der Richter keinesfalls
eine unverschuldete Arbeitsverhinderung des Arbeitnehmers als wichtigen Ent-
lassungsgrund anerkennen. Aufgrund gewisser Anregungen im Vernehmlas-
sungsverfahren haben wir geprüft, ob diese Bestimmung revidiert werden
müsse, weil der Schutz vor Kündigungen zur Unzeit nun auch bei Abwesenhei-
ten infolge verschuldeter Krankheit oder verschuldeten Unfalls des Arbeitneh-
mers gelten soll. Eine solche Revision ist aber abzulehnen: In bezug auf Krank-
heit und Unfall ergibt sich unseres Erachtens aus der Gesetzesauslegung zwin-
gend, dass eine fristlose Entlassung aus Gründen, bei deren Vorliegen selbst die
fristgerechte Kündigung nichtig ist, nicht zulässig sein kann; in bezug auf die
anderen Arbeitsverhinderungen des Arbeitnehmers - beispielsweise infolge Un-
tersuchungshaft - soll aber das Verschulden weiterhin eine Rolle spielen.

620.14 Artikel 337 c

Die vorgeschlagene Revision geht wie das geltende Recht davon aus, dass die
ungerechtfertigte fristlose Entlassung in eine ordentliche Kündigung umzuwan-
deln ist. Diese Konversion ist schon dadurch gerechtfertigt, dass der Arbeitge-
ber unmittelbar nach der fristlosen Entlassung ordentlich kündigen kann, um si-
cher zu sein, dass das Arbeitsverhältnis spätestens mit dem Ablauf der Kündi-
gungsfrist endet, selbst wenn keine wichtigen Entlassungsgründe bestehen soll-
ten.
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Nach geltendem Recht hat der Arbeitnehmer, der ohne wichtigen Grund fristlos
entlassen wird, Anspruch auf den Lohn für die verbleibende Vertragszeit, falls
das Arbeitsverhältnis ein befristetes ist, oder für die Dauer der Kündigungsfrist,
falls das Verhältnis ein unbefristetes ist, sowie «auf Ersatz der aus dem Arbeits-
verhältnis erwachsenden Vorteile» (Art. 337 c Abs. l OR). Zu diesen Vorteilen
zählen beispielsweise die Gratifikation, der 13. Monatslohn und die Abgangs-
entschädiguhg, welche der Arbeitnehmer bei ordnungsgemässer Beendigung des
Arbeitsverhältnisses beanspruchen könnte.61)
In Anlehnung an die Ausführungen der bundesrätlichen Botschaft zu Artikel
337c des Obligationenrechts (vgl. BB1 1967 II 389) sieht die bundesgerichtliche
Praxis in der fristlosen ungerechtfertigten Entlassung eine faktische, aber keine
rechtliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses.62) Diese Auffassung ist in der
Lehre auf Kritik gestossen: Das Arbeitsverhältnis höre mit der fristlosen und
grundlosen Entlassung faktisch und rechtlich auf.63)

Diesen Kritiken trägt der Entwurf Rechnung: Absatz l gewährt dem fristlös und
grundlos entlassenen Arbeitnehmer einen Anspruch auf Ersatz dessen, was er
verdient hätte, wenn das Arbeitsverhältnis unter Einhaltung der Kündigungs-
frist oder durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit beendigt worden wäre. Be-
tragsmässig unterscheidet sich dieser Anspruch des Arbeitnehmers nicht von
demjenigen, der ihm nach geltendem Recht zusteht. Indem aber die Norm den
Arbeitnehmern in diesen Fällen - anders als das geltende Recht - keinen An-
spruch auf Lohn einräumt, bringt sie zum Ausdruck, dass das Arbeitsverhältnis
auch rechtlich beendet ist. Das Bestehen eines Lohnanspruchs setzt nämlich das
Bestehen eines Arbeitsverhältnisses, sei es auch bloss eines rechtlichen, voraus.

Das Hauptanliegen dieser Änderung ist praktischer Natur. Gilt das Arbeitsver-
hältnis als nur faktisch beendet, kann verlangt werden, dass der Arbeitnehmer,
wenn es ihm zuzumuten ist, nach der fristlosen Entlassung seine Dienste anbie-
tet, um den Lohnanspruch nicht zu verwirken.64) Ein solches Anbieten der Ar-
beit durch den Arbeitnehmer ist zwar zu empfehlen, damit nicht behauptet wer-
den kann, dass keine Entlassung, sondern eine einvernehmliche Vertragsauflö-
sung vorliege65); es darf aber nicht zur Voraussetzung der Ansprüche aus Arti-
kel 337c erhoben werden, wenn verhindert werden soll, dass die Norm in vielen
Fällen toter Buchstabe bleibt.

Die Änderung in Absatz l von Artikel 337c entspricht aber auch einem dogmati-
schen Anliegen: Im Absatz 2 wird - wie im geltenden Recht - vorgesehen, dass
der Arbeitnehmer sich anrechnen lassen muss, was er durch anderweitige Arbeit
verdient oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat. Eine solche Anrechnung
ist indessen wohl bei einem Schadenersatzanspruch, nicht aber bei einem Lohn-
anspruch gerechtfertigt.

Nach dem von der Vorlage vorgesehenen System von Sanktionen kann ein all-
fälliges Mitverschulden des Arbeitnehmers an der fristlosen Entlassung zu kei-
ner Herabsetzung seines Anspruchs aus Absatz l führen66), obwohl es sich um
einen Schadenersatzanspruch handelt. Das Mitverschulden des Arbeitnehmers
ist allein bei der Bestimmung der Höhe der in Absatz 3 vorgesehenen Entschä-
digung zu berücksichtigen.
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Wird in Absatz l kein Lohnanspruch mehr vorgesehen, wird auch die umstrit-
tene Frage, ob der Anspruch aus Artikel 337c sofort fällig werde, indirekt in po-
sitivem Sinne beantwortet.67'
Nach dem Entwurf kann die fristlose Entlassung ohne vorhergehende Bewilli-
gung (z. B. des Richters oder der Arbeitnehmervertretung) erfolgen; wie im gel-
tenden Recht ist sie also ein Gestaltungsrecht des Arbeitgebers, und sie wirkt
somit sofort und definitiv, selbst wenn kein wichtiger Grund sie rechtfertigt.
Zudem ist die fristlose Entlassung wie im geltenden Recht an keine Wirksam-
keitsvoraussetzung wie Schriftform oder Begründung gebunden.
Auf der anderen Seite stellt die fristlose Entlassung die einschneidenste Mass-
nahme im Leben des arbeitenden Menschen dar. Sie trifft den Arbeitnehmer in
seiner Persönlichkeit am härtesten und belastet ihn, auch wenn sie ohne wich-
tige Gründe erfolgt, mit einem Makel, der seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt
erheblich beeinträchtigt.
Aus diesen Überlegungen und in Anbetracht der Kürze der regelmässig gelten-
den Kündigungsfristen68^ soll das Gesetz dafür sorgen, dass die fristlose Entlas-
sung nur in wirklichen Ausnahmefällen ausgesprochen wird und die ultima ratio
bleibt.
Dies soll auch durch die in Absatz 3 vorgesehene Entschädigung, die pönalen
und Genugtuungscharakter hat, bewirkt werden.
Der Richter hat auch diese Entschädigung «unter Würdigung aller Umstände»
festzusetzen. Er wird insbesondere berücksichtigen, ob das Verhalten des Ar-
beitnehmers zwar keinen wichtigen Entlassungsgrund darstellt, dem Arbeitgeber
aber doch Anlass zur Vertragsauflösung gegeben hat.

Auch hier ist das Maximum der Entschädigung hoch angesetzt; dadurch wird
sich die Entschädigung präventiv auswirken und den Arbeitgeber vom leichtfer-
tigen Aussprechen fristloser Entlassungen abhalten. Das Maximum wird auch
hier mit zwölf Monatslöhnen fixiert: Eine unterschiedliche Höchstgrenze der
Entschädigung in den Artikeln 336 und 337c - wie auch in den Artikeln 3366
und 336e - wäre durch keine überzeugenden Argumente zu begründen. Hinge-
gen kann der Richter ohne weiteres im Einzelfall die angemessene Entschädi-
gung festsetzen, selbst wenn für die verschiedenen Tatbestände ein einheitliches
Maximum vorgesehen ist; dies wird dem Richter im übrigen dadurch erleich-
tert, dass das Maximum hoch ist.
Absatz 4 entspricht dem Absatz 3 des geltenden Artikel 337c des Obligationen-
rechts, wonach der Arbeitnehmer Anspruch auf Lohn gemäss Artikel 337 c des
Obligationenrechts und auf Entschädigung gemäss Artikel 336g des Obligatio-
nenrechts hat, wenn er fristlos entlassen wird, weil er Militär- oder Zivilschutz-
dienst geleistet hat oder leisten wird. Die Kumulation der Sanktionen ist ge-
rechtfertigt, weil der Arbeitgeber, der einen Arbeitnehmer aus einem solchen
Grund fristlos entlässt, zwei Bestimmungen mit verschiedenem Schutzzweck
verletzt. Der Grundsatz der Kumulation der Sanktionen spielt nach der Vorlage
auch bei den neu eingeführten Tatbeständen der missbräuchlichen Entlassung
und der Entlassung eines Mitgliedes der Arbeitnehmervertretung ohne begrün-
deten Anlass.
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620.15 Artikel 337d Absätze 3 und 4

Der Arbeitnehmer, der ohne wichtigen Grund die Arbeitsstelle nicht antritt
oder sie fristlos verlässt, schuldet dem Arbeitgeber eine Entschädigung und
Schadenersatz (Art. 337d Abs. l ÖR).

Absatz 3 des geltenden Artikels 331 d des Obligationenrechts sieht vorb dass der
Anspruch des Arbeitgebers auf diese Entschädigung verwirkt, wenn er nicht in-
nert 30 Tagen seit Nichtantritt oder Verlassen der Arbeitsstelle durch Klage
oder Betreibung geltend gemacht wird. Für den Anspruch des Arbeitgebers auf
Schadenersatz ist hingegen keine Verwirkung vorgesehen, und er kann daher
bis zum Ablauf der gesetzlichen Verjährungsfrist geltend gemacht werden. Eine
unterschiedliche Behandlung dieser beiden Ansprüche ist nicht gerechtfertigt:
Zum einen entspringen diese Ansprüche aus ein und demselben Verhalten des
Arbeitnehmers; zum ändern besteht zwischen Schadenersatz- und Entschädi-
gungsanspruch eine enge Beziehung, weil der Arbeitgeber nur Ersatz desjenigen
Schadens verlangen kann, der über den Betrag der Entschädigung hinaus geht.

Die Streichung des Absatzes 3 von Artikel 337d führt zu einer einheitlichen Re-
gelung für beide Ansprüche und zum Verzicht auf eine Verwirkungsfrist für den
Entschädigungsanspruch des Arbeitgebers. Die andere Lösung, nämlich die
Einführung einer kurzen Frist zur Geltendmachung des Schadenersatzanspru-
ches, würde diesem Anspruch jede praktische Bedeutung entziehen, weil der
Schaden nicht innert kurzer Zeit festgestellt werden kann. Mit diesem Vorschlag
wird dem Grundsatz der paritätischen Ausgestaltung des Kündigungsschutzes
Rechnung getragen; denn das geltende Recht (Art. 337c OR) - wie auch der
Entwurf - sieht keine Verwirkungsfrist für die Geltendmachung der Ansprüche
des frist- und grundlos entlassenen Arbeitnehmers vor.

Der geltende Absatz 4 von Artikel.331 d des Obligationenrechts stellt klar, dass
der Arbeitnehmer, der die Arbeitsstelle nicht antritt oder sie fristlos verlässt,
weil der Arbeitgeber Militär-: oder Zivilschutzdienst geleistet hat oder leisten
wird, diesem nicht nur Schadloshaltung gemäss Artikel 331 d Absatz l des Obli-
gationenrechts (Entschädigung und Schadenersatz), sondern auch gemäss Arti-
kel 336g des Obligationenrechts (Entschädigung) schuldet. Der vorgeschlagene
Absatz 4 übernimmt den Grundsatz der Kumulation der Sanktionen und dehnt
ihn wie bei Artikel 337c auf den neu eingeführten Tatbestand der missbräuchli-
chen Kündigung aus.

620.16 Artikel 343 Absätze 2 und 4

Nach Artikel 343 des Obligationenrechts haben die Kantone für Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhältnis bis zu; einem Streitwert von 5000 Franken ein einfa-
ches und rasches Verfahren vorzusehen (Abs. 2); bei diesen Streitigkeiten dür-
fen den Parteien - unter Vorbehalt der mutwilligen Prozessführung - weder Ge-
bühren noch Auslagen des Gerichts, auf erlegt werden (Abs. 3); der Richter hat
den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen und die Beweise nach freiem
Ermessen zu würdigen (Abs. 4).
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Der Veraehmlassungsentwurf sah von jeder Höchststreitwertgrenze ab und
dehnte somit die Einfachheit, Raschheit und Unentgeltlichkeit des Verfahrens
sowie die Geltung der Offizialmaxime auf alle Streitigkeiten aus dem Arbeits-
verhältnis unabhängig vom Streitwert aus. Diese Lösung ist im Vernehmlas-
sungsverfahren auf heftigen Widerstand der Kantone gestossen. Sie befürchten,
dass die neue Regelung Querulantentum und Prozesslust fördere und zu einer
untragbaren Belastung der Gerichte führe. Bei hohen Streitwerten genüge zu-
dem das einfache und rasche Verfahren nicht, weil die Fragen, die sich dabei
stellten, nur in einem ordentlichen Verfahren befriedigend beantwortet werden
könnten. Eine Sonderregelung und insbesondere die Unentgeltlichkeit des Pro-
zesses seien schliesslich nur dort am Platz, wo es um den Lohn als Subsistenz-
mittel gehe, nicht aber dort, wo der Kläger auf den Arbeitsverdienst nicht
dringlich angewiesen sei.

Der ablehnenden Haltung der Kantone trägt diese Vorlage insofern Rechnung,
als sie in Absatz 2 von Artikel 343 eine Streitwertgrenze vorsieht. Diese Grenze
wird aber von 5000 Franken auf 20 000 Franken erhöht. Dies entspricht auch ei-
nem allgemeinen Wunsch nach Anpassung der Streitwertgrenze an die seit 1972
eingetretene Teuerung, der sowohl im Vernehmlassungsverfahren wie auch in
überwiesenen parlamentarischen Vorstössen (P Weber, S 16. 12. 80; P Ziegler-
Solothurn, N 19. 6. 81 ; P Darbellay, N 7.10. 83) Ausdruck fand.

Es sei hier noch erwähnt, dass die Kantone - einige haben den Verzicht des
Vernehmlassungsentwurfs auf eine Höchststreitwertgrenze begrüsst - befugt
sind, eine höhere Streitwertgrenze einzuführen oder von jeder Grenze abzuse-
hen. Ebenso können die Kantone, um eine allfällige Überbeanspruchung der
Gerichte zu vermeiden, einen Aussöhnungsversuch vorschreiben.

Der Streitwert soll nur bezüglich der Raschheit, Einfachheit und Unentgeltlichkeit
des Verfahrens eine Rolle spielen, nicht aber bezüglich der Offizialmaxime. Diese
Maxime soll unseres Erachtens unabhängig vom Streitwert für alle Streitigkei-
ten aus dem Arbeitsverhältnis gelten. Dies ist der Grund, warum wir Ihnen eine
Revision von Absatz 4 von Artikel 343 vorschlagen. Diese Revision will vor al-
lem verhindern, dass die Bestimmungen über den Schutz vor missbräuchlichen
Kündigungen toter Buchstabe bleiben, weil für das Vorliegen eines nicht schüt-
zenswerten Kündigungsgrundes kein genügender Beweis erbracht werden kann.
Gilt die Untersuchungs- oder Offizialmaxime, so wird der Richter - unter Vor-
behalt der Mitwirkungspflicht der Parteien - den Sachverhalt aus eigener Initia-
tive abklären sowie für die Beschaffung der notwendigen Beweise sorgen müs-
sen und dann das Ergebnis des Beweisverfahrens nach freiem Ermessen würdi-
gen (vgl. BGE 104 V 211).

Die Offizialmaxime genügt unseres Erachtens durchaus, um den Parteien einen
tatsächlichen Schutz vor missbräuchlichen Kündigungen zu gewähren. Es erüb-
rigt sich deshalb, dem Arbeitgeber in Prozessen über die Missbräuchlichkeit ei-
ner Kündigung die Beweislast für die Begründetheit aufzuerlegen, wie im Ver-
nehmlassungsverfahren verschiedentlich verlangt wurde. Eine solche Bestim-
mung würde bewirken, dass die Kündigungen der Arbeitgeber bis zum Beweis
des Gegenteils als missbräuchlich gelten. Eine solche Vermutung lehnen wir ab ;
sie stünde im krassen Widerspruch mit der Wirklichkeit und würde das Kündi-
gungsrecht der Arbeitgeber in ungebührlicher Weise einschränken.
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Sowohl die Erhöhung des Höchststreitwertes in Absatz 2 wie auch die Ausdeh-
nung der Offizialmaxime auf alle Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis kom-
men beiden Parteien zugute, weil sie unabhängig davon gelten, wer Klage er-
hebt und wer den Prozess gewinnt. j

620.17 Artikel 346 Absatz l

Gemäss Artikel 346 Absatz l des geltenden Obligationenrechts kann der Lehr-
vertrag während der Probezeit jederzeit unter Einhaltung einer siebentägigen
Kündigungsfrist aufgelöst werden.

Die Vorlage sieht vor, dass das Lehrverhältnis wie die übrigen Arbeitsverhält-
nisse (Art. 335e) spätestens auf das Ende der Probezeit gekündigt werden darf.

620.18 Artikel 361 und Artikel 362
620.181 Im allgemeinen

Eine Neuerung der Totalrevision des Arbeitsvertragsrechts von 1971 war die
Unterteilung zahlreicher Artikel in absolut und relativ zwingende Bestimmun-
gen sowie deren Auflistung in Artikel 361 bzw. Artikel 362 des Obligationen-
rechts. Man glaubte, dadurch Rechtssicherheit zu schaffen (BB1 1967 II 423);
doch erwies sich sowohl die Funktion der beiden Kataloge wie auch deren kon-
krete Ausgestaltung als fragwürdig 69\

Die vorliegende Revision bietet den willkommenen Anlass, die Artikel 361 und
362 kritisch zu untersuchen. Es wurde zunächst geprüft, bei welchen Bestim-
mungen des Zehnten Titels des Obligationenrechts schon aufgrund des Wort-
lauts klar festgestellt werden kann, ob und in welchem Umfang abweichende
Vereinbarungen zulässig seien. Überall dort, wo das Gesetz selbst die Nichtig-
keit abweichender Abreden vorsieht, ist eine besondere Erwähnung der betref-
fenden Bestimmung unter den absolut zwingenden in Artikel 361 überflüssig.
Ebensowenig bedürfen einer Aufzählung als absolut zwingend (Art. 361) oder
als relativ zwingend (Art. 362) die Bestimmungen, welche selber eindeutig vor-
sehen, unter welchen Formvoraussetzungen und innerhalb welcher materieller
Schranken Abweichungen gültig sind. Schiïesslich stellt sich die Frage der abso-
lut oder relativ zwingenden Natur bei den Normen nicht, die sich nicht an die
Parteien, sondern an eine Behörde richten (Art. 325 Abs. l zweiter Satz OR)
oder zum vorneherein nur im Rahmen des dispositiven Rechts von Bedeutung
sind (Art. 355 OR). '

Aufgrund der Ergebnisse dieser Untersuchung ist Artikel 361 des Obligationen-
rechts so zu berichtigen,, dass die Artikel 321c Absatz 3, 325 Absatz l, 339 Ab-
sätze 2 und 3, 340b Absatz 3, 347a Absätze 2 und 3 und 355 aus dem Katalog der
absolut zwingenden Bestimmungen gestrichen werden. In der Aufzählung der
relativ zwingenden Normen von Artikel 362 haben keinen Platz mehr die Artikel
323 Absätze l, 2 und 3, 323a Absatz 2, 323b Absatz 3, 324a Absatz 2, 327a Ab-
sätze 2 und 3, 327c Absatz l, 330 Absatz 2, 339c Absatz l, 340 Absatz 2, 344a Ab-
satz 4, 348a, 349a Absätze 2 und 3, 349d und 35 la.
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Von den Bestimmungen dieser Vorlage sind folgende weder in Artikel 361 noch in
Artikel 362 zu erwähnen: Artikel 334 Absätze l und 2, 335a, 335b, 335c und 343
Absätze 2 und 4.

620.182 Artikel 361

Artikel 361 des Obligationenrechts hätte alle Bestimmungen aufführen müssen,
«die durch Vertragsabrede nicht ausgeschlossen oder abgeändert werden dür-
fen» (BB1 1967II 290). Die Lehre hat aber einwandfrei nachgewiesen, dass ver-
schiedene Normen in Artikel 361 aufgezählt sind, obwohl es sich aus ihrem
Wortlaut und aus ihrer Entstehungsgeschichte ergibt, dass sie dispositiv oder re-
lativ zwingend zugunsten des Arbeitnehmers sind.70) Auch die bundesgerichtli-
che Praxis hat die Bedeutung von Artikel 361 des Obligationenrechts relativiert:
Danach ist eine in Artikel 361 aufgezählte Norm nur dann absolut zwingend,
wenn sie beide Parteien schützt; Bestimmungen oder Teile von Bestimmungen,
die eine einzige Partei schützen, sind relativ zwingend für diese Partei, so dass
von ihnen nicht zuungunsten, aber doch zugunsten dieser Partei abgewichen
werden darf.71)

In Artikel 361 finden sich somit sowohl unabänderliche Bestimmungen wie
auch Bestimmungen, von denen durch Vereinbarung in gewissen Schranken ab-
gewichen werden darf.72)

Zur ersten Kategorie zählen die Normen, die zwar nicht direkt das Verhältnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betreffen, welche dennoch in das Ar-
beitsverhältnis hineinspielen und in Berücksichtigung öffentlicher Interessen er-
lassen wurden (vgl. Art. 325 Abs. 2, 331 Abs. l und 2 und 342 Abs. 2 OR). Un-
abänderlich sind auch die Vorschriften, mit welchen der Gesetzgeber nach Ab-
wägung der gegensätzlichen Interessen der Parteien eine definitive Lösung ge-
troffen hat (vgl. Art. 321 c Abs. l, 329d Abs. 2 und 3, 337 Abs. 2, 3376 Abs. l,
337d, 339 Abs. l, 339a, 3406 Abs. l und 2, 346 und 350« Abs. 2 OR; vgl. auch
Art. 335a Abs. l und 336d der Vorlage).

Zur anderen Kategorie gehören die Bestimmungen, welche beiden Parteien ei-
nen Mindestschutz gewähren. Laufen die von der Norm geschützten Parteiinter-
essen parallel, kann von der gesetzlichen Regelung nur so abgewichen werden,
dass die vertragliche günstigere Regelung beiden Parteien im gleichen Ausmass
zugutekommt (vgl. Art. 336, 3366 Abs. 2, 336c und 350 OR). In den übrigen Fäl-
len, in denen der Schutz der einen Partei unabhängig vom Schutz der anderen
bestehen kann, darf von der gesetzlichen Regelung auch so abgewichen werden,
dass die günstigere vertragliche Regelung nur einer Partei zugutekommt; ausge-
schlossen sind aber Vereinbarungen, die den gesetzlichen Mindestschutz der ei-
nen oder der ändern Partei verletzen (vgl. Art. 3236 Abs. 2, 336e, 336/und 336g
OR; vgl. auch Art. 335 Abs. 2, 336, 3366 und 337 Abs. l der Vorlage).

Wir würden den Rahmen der vorliegenden Revision sprengen, wenn wir die
verschiedenen von Lehre und Judikatur entwickelten Kategorien von absolut
zwingenden Bestimmungen gesetzlich verankern würden. Ein solches Unterneh-
men wäre ausserdem mit der Gefahr verbunden, materielle Entscheide des Ge-
setzgebers von 1971 unabsichtlich zu ändern; denn die Gesetzesmaterialien er-
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möglichen nicht immer, den Schutzzweck der einzelnen Normen eindeutig fest-
zustellen. Aufgrund der erwähnten Grundsätze kann allerdings geprüft werden,
ob in Artikel 361 neue Bestimmungen aufzuführen und ob bereits erwähnte
Normen zu streichen seien.
Diese Prüfung ergibt, dass die Artikel 323 Absatz 4, 326 Absatz 2,. 331c, 343 Ab-
satz l und 349c Absatz 3 in den Katalog von Artikel 361 aufzunehmen sind. Die
drei ersten Bestimmungen sind nach geltendem Recht relativ zwingend.

Artikel 323 Absatz 4 schützt den Arbeitnehmer insofern, als er ihm unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Vorschüsse zwingend gewährt;
er schützt aber auch den Arbeitgeber, indem er ihn nur zur Leistung derjenigen
Vorschüsse verpflichtet, die er billigerweise zu gewähren vermag.

Durch die Aufnähme von Artikel 326 Absatz 2 in die absolut zwingenden Be-
stimmungen wird ein Versehen korrigiert, das sich in den parlamentarischen
Beratungen eingeschlichen hatte.73)

Artikel 331c schreibt vor, wie die Personalfürsorgeeinrichtungen bei Beendigung
des Arbeitsverhältnisses ihre Schuldpflicht gegenüber dem Arbeitnehmer zu er-
füllen haben. Die Norm hat in der Praxis vor allem deshalb zu Schwierigkeiten
geführt, weil häufig behauptet wurde, eine Barauszahlung ausserhalb der in Ab-
satz 4 geregelten Tatbestände sei im konkreten Fall für den Arbeitnehmer gün-
stiger als eine Freizügigkeitsleistung. Damit aber die Ziele der zweiten Säule
nicht unterlaufen werden, kann die Regelung solcher und ähnlicher Fragen
nicht den Parteien überlassen werden; Artikel 331c ist infolgedessen absolut
zwingend auszugestalten.
Mit Artikel 343 Absatz I wollte der Gesetzgeber beiden Parteien zwei Gerichts-
stände wahlweise zur Verfügung stellen, nämlich den Wohnsitz des Beklagten
und den Ort der Arbeitsstätte.74) Durch die Aufnahme dieser Bestimmung in
Artikel 361 wird beiden Parteien diese Wahlmöglichkeit garantiert und verhin1

dert, dass ein Gerichtsstand vereinbart wird, der sich für eine Partei stark er-
schwerend erweist.
Artikel 349c Absatz 3 erlaubt es dem Arbeitgeber, einen Handelsreisenden unter
bestimmten Voraussetzungen zur Arbeitsleistung im Betrieb anzuhalten. Inso-
fern schützt diese Norm den Arbeitgeber. Sie soll deshalb absolut zwingend
sein.
Von den Bestimmungen dieser Vorlage sind in Anwendung der oben erwähnten
Kriterien die Artikel 335, 336, 336b, 336d, 337 Absatz l und 337d in Artikel 361
aufzuführen.
Bei der Untersuchung der einzelnen Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts
nach ihrem Schutzzweck war festzustellen, dass in Artikel 361 Vorschriften auf-
gezählt sind, die allein den Schutz des Arbeitnehmers bezwecken. Es handelt
sich um die Artikel 326 Absatz 4, 331 Absätze 3 und 4, 339d und 350a Absatz 1.
Diese Normen sollen deshalb nicht mehr in Artikel 361, sondern neu in Artikel
362 als relativ zwingend erwähnt werden. ;
Artikel 326 Absatz 4 will einem Akkordarbeiter, der vom Arbeitgeber weder mit
Akkordlohn- noch mit Zeitlohnarbeit beschäftigt werden kann, mindestens ei-
nen Anspruch auf Zeitlohn garantieren.75)
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Bei Artikel 331 Absatz 3 geht schon aus dem Gesetzestext klar hervor, dass der
Arbeitgeber auch grössere Beträge an die Personalfürsorgeeinrichtung leisten
kann als der Arbeitnehmer.76) Artikel 331 Absatz 4 auferlegt dem Arbeitgeber
eine minimale Auskunftspflicht gegenüber dem Arbeitnehmer; die Norm
schützt nur den Arbeitnehmer, für diesen günstigere Abweichungen dürfen
nicht ausgeschlossen werden.77)

Für den Arbeitnehmer günstigere Vereinbarungen sind sowohl in bezug auf die
Voraussetzungen wie auch auf das Maximum der Abgangsentschädigung zuläs-
sig. Durch solche Vereinbarungen kann indirekt erreicht werden, dass die Ab-
gangsentschädigung grösser ist als die Leistungen, die der Arbeitnehmer von ei-
ner Personalfürsorgeeinrichtung erhält. Es ist deshalb nicht einzusehen, warum
das gleiche Resultat nicht direkt durch Vereinbarungen erreicht werden dürfte,
wonach allfällige Leistungen der Personalfürsorgeeinrichtung oder eines Dritten
nicht an die Abgangsentschädigung anzurechnen sind. Artikel 339d ist infolge-
dessen als relativ zwingend zu gestalten.78'

Nach Artikel 350a Absatz l werden sämtliche Provisionsforderungen des Han-
delsreisenden mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses fällig. Die Bestim-
mung sichert allein das Arbeitseinkommen des Handelsreisenden und ist des-
halb in Artikel 362 aufzunehmen.7')

620.183 Artikel 362

In Artikel 362 sollen alle Bestimmungen aufgezählt sein, die dem Arbeitnehmer
einen Mindestschutz gewähren und bei denen nicht schon aufgrund des Wort-
lauts eindeutig festgestellt werden kann, dass Abweichungen zuungunsten des
Arbeitnehmers ungültig sind.
Wie bereits erwähnt, sind die Artikel 326 Absatz 4, 331 Absätze 3 und 4, 339d
und 350a Absatz l in Artikel 361 zu streichen und neu in Artikel 362 aufzuneh-
men.
In Artikel 362 ist eine weitere Bestimmung zu erwähnen, nämlich Artikel 329
Absatz 3. Dadurch wird ein Versehen korrigiert, das offensichtlich der Redak-
tionskommission unterlaufen ist.80)
Von den revidierten Bestimmungen dieser Vorlage gehören als relativ zwingend
in Artikel 362 die Artikel 334 Absatz 3, 336a, 336c, 336e und 337c Absätze l, 3
und 4.

l Initiative und Revision des Obligationenrechts aus
wirtschaftspolitischer Sicht

Um die Initiative und die vorgeschlagene Revision des Obligationenrechts wirt-
schaftspolitisch zu beurteilen, sind den sozial- und gesellschaftspolitischen Zie-
len eines Kündigungsschutzes dessen Auswirkungen auf die Anpassungsfähig-
keit von Arbeitsmarkt und Wirtschaft gegenüberzustellen. Zu prüfen ist auch,
inwieweit andere Vorkehren - insbesondere im Bereich der Sozialversicherun-
gen - die Anliegen von Initiative und Revision abdecken.
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Auf der einen Seite ist festzustellen, dass die Kündigung des Arbeitgebers für
den Arbeitnehmer unter Umständen materielle Auswirkungen hat und in der
Regel eine mehr oder weniger starke psychische Belastung bedeutet. Auf der
ändern Seite entstehen dem Arbeitgeber Kosten, wenn er ein Arbeitsverhältnis
fortsetzen muss, das er aus betrieblichen Gründen auflösen möchte. Jeder Kün-
digungsschutz der Arbeitnehmer erschwert oder verhindert Kündigungen der
Arbeitgeber. An die Stelle der Belastung des Arbeitnehmers treten die Kosten
des Arbeitgebers ; Kündigungsschutz bewirkt zwangsläufig eine andere Vertei-
lung der Lasten. Die konkrete Ausgestaltung eines Kündigungsschutzes ist so-
mit ein Optimierungsproblem: Es muss zwischen kollidierenden Zielen, d. h.
zwischen der Effizienz des Arbeitsmarktes und dem sozial- bzw. gesellschafts-
politischen Anliegen, abgewogen werden.

Der Vergleich von Jahren guter Konjunktur zeigt, dass die Arbeitslosigkeit in
den letzten 15 Jahren weltweit kontinuierlich zugenommen hat. Dieser Anstieg
kann deshalb nicht mit der Entwicklung der Gesamtnachfrage nach Gütern und
Dienstleistungen erklärt werden. Andere Gründe sind dafür verantwortlich, wie
die starke Zunahme des Arbeitsangebotes (insbesondere in ; den USA), der ra-
sche technologische Wandel und die Veränderungen in den institutionellen
Rahmenbedingungen. Zu den letztgenannten Ursachen gehören beispielsweise
mit der Gesetzgebung über Mindestlöhne und dem Ausbau der Sozialversiche-
rungen auch die Vorschriften über den Kündigungsschutz. Über deren Auswir-
kungen auf die Höhe der Arbeitslosigkeit gibt es Untersuchungen. Ihre Resul-
tate sind aber nicht eindeutig. Gemeinsam ist ihnen das Ergebnis, dass der Bei-
trag des einzelnen Einflusses gemessen an der aktuellen Arbeitslosigkeit be-
tragsmässig klein ist. Eine äusschliesslich partielle Betrachtungsweise ist aber
aus zwei Gründen problematisch: Zum einen kann die Summe all dieser Fakto-
ren die Funktionsfähigkeit und Flexibilität des Arbeitsmärktes spürbar ver-
schlechtern; zum ändern bestehen zwischen den verschiedenen Massnahmen
Querbeziehungen und Abhängigkeiten, die bei einer partiellen Betrachtungs-
weise unberücksichtigt bleiben.

Die Funktionsfähigkeit und Flexibilität des Arbeitsmarktes wird heute interna-
tional als eines der zentralen wirtschaftspolitischen Probleme angesehen. Es
geht darum, die in den letzten Jahren verlorengegangene Flexibilität wieder zu
erhöhen. Die Schweiz hat international gesehen eine tiefe Arbeitslosigkeit. Es
wäre deshalb falsch, für unser Land von einem in seiner Flexibilität beeinträch-
tigten Arbeitsmarkt zu sprechen. Die internationalen Erfahrungen zeigen, dass
Bedenken gegenüber einem allzu weitreichenden Kündigungsschutz nicht auf
die leichte Schulter zu nehmen sind. Unsere Vorlage berücksichtigt denn auch
diese Bedenken, indem sie den Arbeitgebern eine grundsätzliche Kündigungs-
freiheit gewährt und - anders als die Initiative - keine Erstreckung des Arbeits-
verhältnisses in Härtefällen vorsieht.

Im Zentrum der vorgeschlagenen Revision des Obligationenrechts stehen nicht
beschäftigungspolitische Überlegungen, sondern das Anliegen, Missbräuchen
entgegenzutreten. Als Sanktion wird denn auch nicht die Weiterdauer des Ar-
beitsverhältnisses, sondern eine Geldentschädigung vorgesehen, welche für die
missbräuchlich kündigende Partei wie eine Busse wirkt. Das vorgesehene Maxi-
mum dieser Entschädigung ist hoch genug, um zu garantieren, dass die neue
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Regelung - es handelt sich um eine Missbrauchsgesetzgebung - die erwünschte
Präventivwirkung zeitigt. Berücksichtigt man die konkrete Ausgestaltung dieser
Regelung, ist anderseits selbst bei einem Maximum von zwölf Monatslöhnen
nicht zu befürchten, dass Stellensuchende, die aufgrund persönlicher Eigen-
schaften oder der Weltanschauung leichter in Genuss des Kündigungsschutzes
kommen könnten, auf dem Arbeitsmarkt benachteiligt sein werden.
Beim Schutz vor Kündigungen zur Unzeit geht es um die - zeitlich beschränkte
- Fortsetzung eines Arbeitsverhältnisses, welches der Arbeitgeber auflösen
möchte. Auch hier besteht die Gefahr, dass ein Arbeitgeber, denunter mehreren
Bewerbern auswählen kann, beim Vorliegen gleicher Qualifikationen demjeni-
gen Kandidaten den Vorzug gibt, bei dem das Risiko einer erschwerten Kündi-
gung am kleinsten ist. Diese Gefahr ist aber mit einem Schutz vor Kündigungen
zur Unzeit, wie ihn schon das geltende Recht kennt, untrennbar verbunden. Na-
turgemäss knüpft ein solcher Schutz an besondere Situationen an, bei denen die
Arbeitnehmer generell als schutzbedürftig gelten. Es besteht somit eine unüber-
windbare Antinomie: Auf der einen Seite wird angenommen, dass eine Person,
die in einem Arbeitsverhältnis steht, in bestimmten Fällen eihes besonderen
Schutzes vor Kündigungen bedarf; dadurch wird implizite anerkannt, dass die-
ser Schutz gerade den Arbeitnehmern gewährt werden soll, die ihn am meisten
brauchen. Auf der ändern Seite ist zuzugeben, dass die Chancen dieser Arbeit-
nehmer auf dem Arbeitsmarkt durch diesen Schutz tendenziell verschlechtert
werden können, falls sie trotz des Schutzes doch arbeitslos werden.

Für den Gesetzgeber gilt es, im Bewusstsein dieser Problematik Lösungen vor-
zuschlagen, die den Bedürftigen einen tatsächlichen Schutz bieten, ohne sich
für sie kontraproduktiv auszuwirken. Dies tut unsere Vorlage: Wie wir noch
darlegen werden (vgl. Ziff. 82), verursacht dieser Schutz den Arbeitgebern keine
prohibitiven Kosten, so dass er sich bei der Anstellung von Arbeitnehmern
nicht stark auswirken sollte. Es kommt hinzu, dass der vorgeschlagene Kündi-
gungsschutz wesentlichen Teilen der arbeitenden Bevölkerung oder gar der gan-
zen Arbeiterschaft zugutekommen kann und sich nicht auf Randgruppen be-
schränkt; auch dadurch wird sein Einfluss auf dem Arbeitsmarkt relativiert.

Die Initiative verlangt Bestimmungen über den Schutz vor Kollektiventlassun-
gen aus wirtschaftlichen Gründen. In diesem Zusammenhang ist zu erwähnen,
dass der Kündigungsschutz nicht die einzige Möglichkeit ist, die Kosten einer
einmal ausgesprochenen Kündigung anders zu verteilen. Alternative Massnah-
men können zwar nicht die mit einer Kündigung verbundenen psychischen Pro-
bleme verhindern; sie lindern aber mindestens die materiellen Folgen der Kün-
digung. Solche Massnahmen werden aufgrund des Bundesgesetzes über die Ar-
beitslosenversicherung und die Insolvenzentschädigung bereits getroffen. Zu
denken ist nicht nur an die Geldleistungen an Arbeitslose, sondern vor allem
auch an die Beiträge für Umschulung, Weiterbildung und Eingliederung sowie
an die Massnahmen auf dem Gebiet der Arbeitsvermittlung, welche die Aus-
sichten, eine neue Stelle zu finden, verbessern. Diese Massnahmen haben den
Vorteil, strukturelle Anpassungen zu erleichtern. Ein Schutz vor Kündigungen
aus wirtschaftlichen Gründen wirkt hingegen tendenziell strukturerhaltend; er
kann Redimensionierungen verhindern und die Unternehmer zur Beschäftigung
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von Arbeitskräften zwingen, die sie nicht mehr benötigen; dies kann aber selbst
überlebensfähige Betriebsteile gefährden.

Die Befürworter :eines solchen Schutzes machen auch geltend, dass die Kündi-
gungen bei bloss vorübergehenden Nachfrageschwankungen oft vorschnell aus-
gesprochen würden; ein verbesserter Kündigungsschutz verhindere in diesen
Fällen eine unnötige Arbeitslosigkeit. Mit den Leistungen der Arbeitslosenversi-
cherung bei Kurzarbeit wird aber bei solchen konjunkturellen Störungen eine
Lösung geboten, die auch von den Arbeitgebern allfälligen Entlassungen vorge-
zogen wird. Ergibt sich jedoch die Notwendigkeit, dauerhafte Anpassungen
vorzunehmen, so sollen Entlassungen nicht erschwert werden.
Auch aus diesen Überlegungen haben wir von einer Regelung des Schutzes vor
Kollektiveritlassungen aus wirtschaftlichen Gründen abgesehen.

8 Personelle und finanzielle Auswirkungen von Initiative und
Revision des Obligationenrechts

81 Bund, Kantone und Gemeinden ;

Die vorgeschlagene Revision des Obligationenrechts bringt der öffentlichen
Hand keine neuen Vollzugsaufgaben und hat daher keine Auswirkungen auf
den Personalbestand. In bezug auf die Kündigungsschutz-Initiative gilt grund-
sätzlich die gleiche Feststellung, es sei denn, die von den Initianten verlangte
Gesetzgebung über die Kollektiventlassungen aus wirtschaftlichen Gründen
sehe bei derartigen Entlassungen eine behördliche Mitwirkung vor.
Sowohl die Initiative wie auch unser Entwurf zu einer Revision des Obligatio-
nenrechts beschränken sich auf die zivilrechtliche Regelung des Kündigungs-
schutzes und finden deshalb keine Anwendung auf Beamte und öffentlichrecht-
liche Angestellte von Bund, Kantonen und Gemeinden.
Nach geltendem Recht sind arbeitsrechtliche Gerichtsverfahren bis zu einem
Streitwert von 5000 'Franken unentgeltlich. Die vorgeschlagene Revision des
Obligationenrechts sieht die Unentgeltlichkeit bis zu einem Streitwert von
20 000 Franken vor. Aufgrund der neuen Streitwertgrenze ist auch die,Frage zu
beantworten, ob die Kantone den Parteien ein einfaches und rasches Verfahren
zur Verfügung stellen müssen. Schliesslich gilt bei allen Streitigkeiten aus dem
Arbeitsverhältnis unabhängig vom Streitwert die Offizialmaxime.

Es ist nicht möglich abzusehätzen, welche finanziellen Auswirkungen diese Än-
derungen haben werden, weil genügende Angaben über die Höhe der Streit-
werte in arbeitsrechtlichen Prozessen, die tatsächlichen Kosten eines Prozesses
im raschen und einfachen oder im ordentlichen Verfahren sowie über die Ge-
bühren und Auslagen, die den Parteien im ordentlichen Verfahren auferlegt
werden, fehlen. Wegen der Ausdehnung der Unentgeltlichkeit werden die Ein-
nahmen sinken; die Vereinfachung des Verfahrens und die Offizialmaxime soll-
ten aber die Kosten vermindern, die dem Staat aus einem Prozess entstehen. Es
darf deshalb davon ausgegangen werden, dass die vorgeschlagene Revision zu
keiner oder keiner erheblichen Mehrbelastung der Budgets von Bund und Kan-
tonen führen wird.
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82 Privatwirtschaft

Nach der Kündigungsschutz-Initiative sind Kündigungen zulässig, die «über-
wiegenden schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers» entsprechen. Dabei
dürfte es sich wohl um wirtschaftliche Interessen handeln. Nach dem Willen
der Initianten darf somit der Arbeitgeber kündigen, wenn er beispielsweise eine
Stelle abschaffen oder einen Arbeitnehmer, dessen Leistungen ungenügend
sind, ersetzen will. Ungerechtfertigt sind nach der Initiative Kündigungen, die
«infolge Ausübung von Grundrechten durch den Arbeitnehmer» ausgesprochen
werden. Für diese Fälle sieht die Initiative die Anfechtbarkeit der Kündigung
vor; die Kündigung wird unwirksam erklärt, und das Arbeitsverhältnis dauert
unverändert weiter. Der Grund der Kündigung steht hier in keinem Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhältnis. Der Arbeitgeber hat infolgedessen keine wirt-
schaftliche Einbusse, wenn die - befriedigende und notwendige - Arbeitslei-
stung weiterhin gegen den gleichen Lohn erbracht wird. Der von der Initiative
vorgesehene Schutz vor ungerechtfertigten Kündigungen hat somit keine finan-
ziellen Auswirkungen für den Betrieb.

Anders verhält es sich bei der Erstreckung des Arbeitsverhältnisses in Härtefäl-
len. Hier müsste der Arbeitgeber ein Arbeitsverhältnis fortführen, obwohl er es
aus wirtschaftlichen Überlegungen beenden möchte. Selbst wenn der gekün-
digte Arbeitnehmer weiterhin im vollen Umfang beschäftigt werden könnte, was
nicht in allen Betrieben möglich sein wird, hätte der Arbeitgeber finanzielle
Nachteile zu tragen. Diese Nachteile allgemein zu quantifizieren, ist unmöglich ;
sie entsprechen den Vorteilen, die sich der Arbeitgeber von der Kündigung be-
rechtigterweise versprach.

Die Initiative verpflichtet den Arbeitgeber, die Kündigung zu begründen, wenn
der Arbeitnehmer dies wünscht. Die vorgeschlagene Revision des Obligationen-
rechts sieht die Begründungspflicht für beide Parteien vor. Die Begründung der
Kündigung wird in den seltenen Fällen, wo sie verlangt werden wird, einen ge-
wissen administrativen Mehraufwand bewirken. Die daraus resultierenden
Mehrkosten dürfen aber als unbedeutend betrachtet werden.

Beim Schutz vor missbräuchlichen Kündigungen umschreibt der Entwurf die
Tatbestände scharf genug, um zu verhindern, dass der Schutz auch gegen wirt-
schaftlich motivierte Entlassungen zur Anwendung kommt. Korrekte Arbeitge-
ber und -nehmer haben somit keine finanziellen Nachteile zu befürchten.

Zu Mehrkosten für die Arbeitgeber kann die Ausdehnung der Sperrfristen bei
Krankheit und Unfall des Arbeitnehmers führen. Vorauszuschicken ist hier,
dàss allfällige Lohnansprüche des erkrankten oder verunfallten Arbeitnehmers
absolut keine Rolle spielen, weil Lohnanspruch und Kündigungsschutz sowohl
in bezug auf die Voraussetzungen (Verschuldensfrage) wie auch in bezug auf
die Dauer unabhängig voneinander bestehen. Es geht somit ausschliesslich um
die Kosten, die dadurch entstehen, dass ein Arbeitsplatz für einen Arbeitneh-
mer reserviert bleibt, der die Arbeit nach höchstens 360 Tagen Abwesenheit und
möglicherweise nie wieder aufnimmt. In bezug auf diese Kosten sind allge-
meine Aussagen nicht möglich, weil sie je nach Betrieb sehr verschieden sein
können. Ebenso unmöglich sind Abschätzungen für die einzelnen Arten von
Betrieben.
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Immerhin darf davon ausgegangen werden, dass die Abwesenheit eines Arbeit-
nehmers während einer gewissen, beschränkten Zeit durch betriebliche Umdis-
positionen überbrückt werden kann, ohne dass dadurch für den Arbeitgeber
Mehrkosten entstehen. Für welche Zeit dies möglich sei, lässt sich nicht allge-
mein beurteilen, sondern hängt von der Art des Betriebs, dessen Personalbe-
stand und von der Tätigkeit ab, die der Arbeitnehmer auszuführen hat. Dauert
die Arbeitsverhinderung so lange, dass sie nicht mehr durch solche Umdisposi-
tionen aufgefangen werden kann, so werden Massnahmen notwendig, die zu ei-
ner Kostensteigerung führen. Kann der Arbeitgeber damit rechnen, dass der Ar-
beitnehmer innerhalb geraumer Zeit zurückkehrt, wird er in der Regel Über-
stunden anordnen oder temporäre Arbeitskräfte anstellen; im ersten Fall muss
er den Lohnzuschlag für Überstundenarbeit bezahlen, im zweiten Fall den Ar-
beitnehmerverleiher honorieren. Steht hingegen fest, dass der Arbeitnehmer für
sehr lange Zeit abwesend sein wird, oder ist es unsicher, ob er überhaupt zu-
rückkehrt, wird sich der Arbeitgeber eher zur direkten Anstellung eines neuen
Mitarbeiters entschliessen. Hier bilden die Anstellungs- und Einarbeitungsko-
sten eine zusätzliche Belastung für den Unternehmer, sofern der erkrankte oder
verunfallte Arbeitnehmer die Stelle wieder besetzt. Sonst handelt es sich um
Kosten, die der Arbeitgeber, wenn auch später, auf jeden Fall hätte tragen müs-
sen. Eine Mehrbelastung für den Arbeitgeber kann sich in diesen Fällen auch
dadurch ergeben, dass er für eine gewisse Zeit sowohl den wiedergenesenen Ar-
beitnehmer wie auch dessen Ersatz entlöhnen muss. Der doppelten Lohnzah-
lung steht aber die doppelte Arbeitsleistung gegenüber. Diese Doppelbelastung
dauert zudem höchstens während der Zeit, die notwendig ist, um einem der bei-
den Mitarbeiter zu kündigen. Da die Kündigungsfristen kurz sind und das Da-
tum der Rückkehr des abwesenden Arbeitnehmers in aller Regel nicht erst in
letzter Minute, sondern Wochen zum voraus bekannt wird, wird die doppelte
Bindung nicht sehr lange bestehen.
Berücksichtigt man schliesslich, dass das geltende Recht bereits eine Sperrfrist
von acht Wochen ab zweitem Dienstjahr vorsieht und dass weniger als drei Pro-
zent der ArbeitsVerhinderungen infolge Krankheit und Unfalls länger als
60 Tage dauern, so ist nicht zu befürchten, dass sich der vorgeschlagene Schutz
vor Kündigungen zur Unzeit prohibitiv auswirkt.
In bezug auf die Sperrfrist bei Schwangerschaft und Niederkunft ist die Lage
insofern grundsätzlich anders, als die Arbeitnehmerin im Normalfall während
des grössten Teils der Sperrfrist weiterhin arbeiten kann. Die Ausführungen
über die Kosten des Schutzes vor Kündigungen während einer Arbeitsverhinde-
rung infolge Krankheit oder Unfalls gelten somit nur im beschränkten Umfang
oder im Fall einer schwierigen Schwangerschaft.

9 Richtlinien der Regierungspolitik

Die Vorlage ist im Bericht über die Richtlinien der Regierungspolitik 1983-1987
(BB1 1984 I 157 ff., Ziff. 431) enthalten. Die vorgeschlagene Revision des Obli-
gationenrechts gilt als indirekter Gegenvorschlag zur Initiative.
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10 Verfassungsmässigkeit

Die Verfassungsmässigkeit der Vorlage ist unter Ziffer 51 einlässlich geprüft
worden.
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Anhang

Anmerkungen

') Vgl. Botschaft vom 25. August 1967, BEI 1967 II 385; J. Brühwiler, Handkommentar
zum Einzelarbeitsvertrag, Bern 1978, S. 196; Ch. Hohler, Kündigungsschutz durch
Gesamtarbeitsvertrag, Diss. iur. Zürich 1981, S. 28 f.; J. A. Konopka, La protection de
l'emploi dans les rapports contractuels de travail, Diss. iur. Lausanne 1978, S. 101 ;
M. Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 7. Aufl., Bern 1983, S. 96; U. Sigrist, Die
ordentliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses unter besonderer Berücksichtigung
des Kündigungsschutzes, Diss, iur. Basel 1982, S. 94 f.; P. A. Triponez, Ungleiche
Kündigungsfristen und einseitige Kündigungsbeschränkungen, Diss. iur. Bern 1975,
S. 62 und 136; F. Vischer, Der Arbeitsvertrag, in: Schweizerisches Privatrecht VII/1,
Basel/Stuttgart, S. 417; C. Voegeli, Le licenciement abusif, in: Kündigungsschutz im
Arbeitsrecht, herausgegeben von Demokratische Juristen der Schweiz, Genf 1979,
S. 101 ff.

2> Vgl. H. Merz, Berner Kommentar I/l: Einleitungsband, Bern 1966, N 316 zu Art. 2
ZGB; vgl. auch Voegeli (Anm. 1), S. 106 ff.

3> Vgl. Hohler (Anm. 1), S. 29 f.; Merz (Anm. 2), N 317 zu Art. 2 ZGB; Sigrist (Anm. 1),
S. 95 f.; Vischer (Anm. 1), S. 417. Anderer Meinung Voegeli (Anm. 1), S. 112 ff., der
dem Arbeitnehmer primär einen Anspruch auf Reintegration in die Arbeitsstelle ge-
währt.

4> So Sigrist (Anm. 1), S. 96 ff.
5> So Hohler (Anm. 1), S. 30 f. und 33 f.; Konopka (Anm. 1), S. 103; Rehbinder

(Anm. 1), S. 96.
6> So H. Daxelhoffer, Untersuchungen zu den zweiseitig zwingenden Bestimmungen des

Arbeitsvertragsrechts, Diss. iur. Bern 1980, S. 106 Anm. 22 und S. 108; Merz
(Anm. 2), N 317 zu Art. 2 ZGB; Vischer (Anm. 1), S. 417.

7) Vgl. W. Egloff/M. Jäggi, Probleme der gerichtlichen Durchsetzung des Kündigungs-
schutzes, in: Kündigungsschutz im Arbeitsrecht, herausgegeben von Demokratische
Juristen der Schweiz, Genf 1979, S. 132; Hohler (Anm. 1), S. 34; Rehbinder (Anm. 1),
S. 96; Sigrist (Anm. 1), S. 94; Triponez (Anm. 1), S. 62 f. und 137; Vischer (Anm. 1),
S. 414.

8> Vgl. Daxelhoffer (Anm. 6), S. 98 f.; Th. Geiser, Die Kündigung zur Unzeit, in: Kün-
digungsschutz im Arbeitsrecht, herausgegeben von Demokratische Juristen der
Schweiz, Genf 1979, S. 64 f.; Hohler (Anm. 1), S. 50 und 61; Konopka (Anm. 1),
S. 191; Sigrist (Anm. 1), S. 77; Triponez (Anm. 1), S. 138 und 168. Die übrigen Auto-
ren behandeln nur die Frage, ob ein weitergehender Kündigungsschutz als der gesetz-
liche durch Vertrag eingeführt werden dürfe, und scheinen die Möglichkeit einer ver-

. traglichen Einschränkung auszuschliessen. Es sei aber erwähnt, dass in der gesamtar-
beitsvertraglichen Praxis - wenn auch höchst selten - auch Einschränkungen vor-
kommen: Vgl. Geiser (Anm. 8), S. 64 f.; Hohler (Anm. 1), S. 89. Zur gleichen Lösung
kommt man auch aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, vgl. Semaine
judiciaire 1982 230 ff.

') Vgl. für die Unzulässigkeit der Erweiterung des zeitlichen Kündigungsschutzes: Da-
xelhoffer (Anm. 6), S. 101 f. So anscheinend auch Brühwiler (Anm. 1), S. 190 und
196, für welchen es praktisch undenkbar sei, dass sich vertragliche Abweichungen
weder zuungunsten der einen noch der anderen Partei auswirkten, was gegen die ab-
solut zwingende Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung verstosse.
Andere Autoren lassen Abweichungen auch dann zu, wenn sie sich nur zugunsten
des Arbeitnehmers auswirken: So Triponez (Anm. 1), S. 138 ff. und 168 ff., und - be-
schränkt auf Erweiterungen des sachlichen Kündigungsschutzes - Hohler (Anm. 1),
S. 71 ff.; Voegeli (Anm. 1), S. 115.

10>Vgl. Konopka (Anm. 1), S. 190 f.; Rehbinder (Anm. 1), S. 96; Sigrist (Anm. 1), S. 77 f.
In gleichem Sinne, aber beschränkt auf die Ausdehnung des sachlichen Kündigungs-
schutzes: Daxelhoffer (Anm. 6), S. 107 f. Für den zeitlichen Kündigungsschutz: Gei-
ser (Anm. 8), S. 64; Hohler (Anm. 1), S. 50 ff., welcher allerdings bei der allfälligen
Aufstellung neuer Tatbestände des zeitlichen Kündigungsschutzes keine Nichtigkeit
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der vertraglichen Vereinbarung annimmt, sondern den Schutz auf die Gegenpartei
ausdehnt.

"'Die Einreibung der Artikel 336<? und 336/in Artikel 361 OR schliesst nach der Bot-
schaft nicht aus, dass durch Abrede weitergehende Kündigungsbeschränkungen zu-
gunsten der Parteien festgelegt werden können.

I2>Vgl. den Entscheid des Bundesgerichtes vom 27. Oktober 1981, in: Semaine judiciaire
1982 231.

">Vgl. konkrete Beispiele bei Geiser (Anm. 8), S. 64 f. ; Hohler (Anm. 1), S. 79 ff.; Ko-
nopka (Anm. 1), S. 191 f.; Sigrist (Anm. 1), S. 71 Anm. 8 und S. 72 Anm. 3 und 4; Tri-
ponez (Anm. 1), S. 140 f. und 170.

I4>Vgl. Hohler (Anm. 1), S. 79 ff.: Von 69 Landesverträgen, die Ende 1980 in Kraft wa-
ren, wichen 46,5 Prozent vom gesetzlichen Kündigungsschutz ab. Diese Prozentzahl
dürfte erheblich sinken, wenn man die Gesamtarbeitsverträge mit kleinerem Gel-
tungsbereich, bei denen die Regelung grundsätzlicher Fragen selten ist, mitberück-
sichtigte.

15>In den meisten Fällen handelt es sich um Erweiterungen zugunsten des Arbeitneh-
mers allein; vgl. Hohler (Anm. 1), S. 82 ff.

">Vgl. darüber Chr. Brunner-Closset, La protection contre les licenciements pour cause
économique en Suisse, in: Kündigungsschutz im Arbeitsrecht, herausgegeben von:De-
mokratische Juristen der Schweiz, Genf 1979, S. 47 ff.

"' Dieser Vertrag gilt nicht im Kanton Wallis.
I8>Vgl. Hohler (Anm. 1), S. 41 f.; Konopka (Anm. 1), S. 205 f.
"'Massenentlassungen liegen gemäss der Richtlinie vor:

a. wenn innerhalb von 90 Tagen mindestens 20 Arbeitnehmern gekündigt wird
oder

b. wenn innerhalb von 30 Tagen mindestens 10 Arbeitnehmern in Betrieben mit 20
bis 100 Beschäftigten, mindestens 10 Prozent der Arbeitnehmer in Betrieben mit
100 bis 300 Beschäftigten oder mindestens 30 Arbeitnehmern in Betrieben mit
300 oder mehr Beschäftigten gekündigt wird.

Die Mitgliedstaaten können, z wischen beiden Definitionen wählen und somit auf die
Betriebsgrösse abstellen oder nicht (Art. 1).

20>Vgl. BGE 80 I 162, 106 Ib 134; F. Gygi, Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern 1981,
S. 40; H. Marti. Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfassung, Basel/
Stuttgart 1976, S. 58 und 65.

21>Vgl. ferner die Botschaft vom 1h Juni 1979 zur Volksinitiative «zur Absicherung der
Rechte der Konsumenten», BB1 7979 II 755 f.

") Vgl. zur Problematik die Botschaft vom 11. Juni 1979 zur Volksinitiative «zur Absi-
cherung der Rechte der Konsumenten», BB1 1979II 755 f.; P. Richli, Zur Leitung der
Wirtschaftspolitik durch Verfassungsgrundsätze und zum Verhältnis zwischen Wirt-
schaftspolitik und Handels- und Gewerbefreiheit, Bern 1983, S. 62 ff., bes. 94 f.

23>Vgl. auch P. Saladin, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982, S. 241 f.
24)Vgl. namentlich Saladin (Anm. 23). S. 241 f. ; F. Gygi, Die schweizerische Wirtschafts-

verfassung, 2. Aufl., Bern 1978, S. 159 ff.
25)Vgl. namentlich Marti (Anm. 20), S. 92: L. Schürmann, Wirtschaftsverwaltungsrecht,

2. Aufl., Bern 1983, S. 75.
25a'VgL Motion Deneys vom 4. Oktober 1979, Amtl. Bull. 1980 N 108 f.; Motion Mu-

heim vom 28. November 1979. Amtl. Bull. 1980 N 443 ff.
25b>Vgl. Motion Leuenberger vom 6. Dezember 1979, Amtl. Bull. 1980 N 114 ff.
26) Vgl. P. Gauch, System der Beendigung von Dauerverträgen, Freiburg 1968, S. 35 f.
27)Vgl. K. Spoendlin, Zur Bedeutung des Kündigungsgrundes im Arbeitsvertrag, in: Zeit-

schrift für schweizerisches Recht 1980 141; Triponez (Anm. 1), S. 46.
28> Vgl. statt vieler Merz (Anm. 2), N 316 zu Art. 2 ZGB. :
28a) Vgl. das Genfer Gesetz über die Meldung von Kündigungen und Entlassungen vom

9. November 1976.
29)Vgl. R. Notier, Das landwirtschaftliche Arbeitsverhältnis unter besonderer Berück-

sichtigung des St. Galler Normalarbeitsvertrages, Diss. iur. Fribourg 1976, S. 221 ff.;
U. Streiff, Leitfaden zum neuen Arbeitsvertrags-Recht, Glattbrugg/Zürich 1974,
S. 127. • .

30)Vgl. T. Brender, Rechtsprobleme des befristeten Arbeitsvertrages, Diss. iur. Zürich
1976, S. 3 (mit Hinweisen); Sigrist (Anm. 1), S. 8.
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31>Vgl. dazu Brender (Anm. 30), S. 32 ff.
«>Vgl. Brender (Anm. 30), S. 32 f.
33'Vgl. Sigrist (Anm. 1), S. 11. Als zu unbestimmt galt die Befristung «für ein Saison-

job»; vgl. Basler Juristische Mitteilungen (BIM) 1981 301.
34> Vgl. dazu Brender (Anm. 30), S. 27 ff.
35'Vgl. BGE 108 II 115 ff., 96 II 55, ff.; Solothurnische Gerichtspraxis 7975 63 f.; Bren-

der (Anm. 30), S. 28 und 31; Sigrist (Anm. 1), S. 11. ' l
36' Vgl. D. Meyer, Unbeachtliche Befristungen von Einzelarbeitsverträgen im schweizeri-

schen Recht, in: Rechtsprobleme befristeter Arbeitsverträge, herausgegeben von
M. Ekonomi und M. Rehbinder, Bern 1978, S. 34. Gleiches gilt für eine Anstellung
«bis zur Schneeschmelze».

"'Sie wurde bejaht vom Appellationsgericht Basel-Stadt, verneint vom Gewerblichen
Schiedsgericht Basel-Stadt; vgl: BJM 1981 35 f. und 301 f.

38' Das Appellationsgericht Basel-Stadt und die von ihm zitierten Autoren gehen von
dieser Annahme aus; vgl. BJM 1981 35 f.

39'«Ist das Arbeitsverhältnis für eine bestimmte Zeit eingegangen .oder geht einesolche
aus. dem angegebenen Zweck der Arbeit hervor,...»; vgl. Art. 335 Abs. l sowie
Art. 334 Abs. l und 336 Abs. l OR. .

4°'In Abs. 2 und 3 von Art. 335 OR .ist vom Arbeitsverhältnis «mit bestimmter Vertrags-
zeit» die Rede.

«'Vgl. Brender (Anm. 30), S. 4 und 20 f f . ; Sigrist (Anm. 1), S. 12 f.
42'Vgl. Brender (Anm. 30), S. 57; anderer Meinung Brühwiler (Anm. 1), S. 180.
«'Vgl. Brender (Anm. 30), S. 18 ff.
44'Vgl. Brender (Anm. 30), S. 53 und 57.
45)Vgl. schon so die Botschaft vom 25. August 1967 zur Revision des Arbeitsvertrags-

rechts, BEI 7967 II 373. In diesem Sinne auch: BJM 7900 178f.; Brender (Anm. 30),
'S. 74 Anm. 51; Brühwiler (Anm. 1), S. 179; Rehbinder (Anm. 1), S. 88; Streiff
,(Anm. 29), S. 123; Vischer (Anm. 1), S. 409.

46'Vgl. Brühwiler (Anm. 1), S. 179; .Rehbinder (Anm. 1), S, 88 f.; M. Rehbinder, Sachli-
che rechtfertigende Gründe für die Befristung von Arbeitsverträgen, in : Rechtspro-
bleme befristeter Arbeitsverträge, herausgegeben von M. Ekonomi und M. Rehbin-
der, Bern 1978, S. 45 f. und 61 ; Schweingruber, Kommentar zum Arbeitsvertrag, Bern
1974, S. 223. -

47>Vgl. Rehbinder (Anm. 1), S. 89 f.
47a)Vgl. W. Hug, Das Kündigungsrecht, Bandii, Aarau 1927, S. 218 ff., mit Hinweisen.
48'So die Botschaft vom 25. August 1967 zur Revision des Arbeitsvertragsrechts, BB1

7967 II 376, in bezug auf Art. 336 Abs. 2 OR.
49'VgL Repertorio di giurisprudenza patria 7979 119.
49a) Vgl. zur Problematik: M. Rehbinder, Arbeitsrechtliche Schranken der politischen

Betätigung von Medienschaffenden, in: Schweizerische Juristenzeitung ,7974 133 ff.,
insbesondere 134 und 138.

50' Der Bundesrat hat die Meinung vertreten, dass der Lohnanspruch gemäss Art. 324a
OR auch bei der Leistung von Militärischem Frauendienst besteht (vgl. die Beantwor-
tung der Motion Huggenberger vom 22. Juni 1983, in: Amtl. Bull. 79S5 N 1499 ff.;
vgl. in diesem Sinne auch: Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung 79S7 68). Diese
Auffassung führt zur Bejahung der Anwendbarkeit von Art. 336g - und 336e - OR
auch auf den Militärischen Frauendienst. Eine solche Anwendbarkeit wird allerdings
von der Lehre verneint (vgl. Brühwiler [Anm. 1], S. 88 und 190; Schweingruber
[Anm. 46], S. 110 und 243). ,

5I'Vgl. die Botschaft vom 28. Februar 1983,.BB1 1983 II 462 ff. und bes. Art. 3Ws Abs. 1.
52>Vgl. Blätter für Zürcherische Rechtsprechung 7950 114 f. Nr. 56.
53>In diesem Sinne Brühwiler (Anm. 1), S. 191, der den Schutz bei teilweiser Arbeitsver-

hinderung ausschliesst.
54>Vgl. die Botschaft vom 19. August 1981, BB1 79S7 II 1117 ff.
55) Vgl. dazu Extraits des principaux arrêts rendus par les diverses: sections du Tribunal

Cantonal de Fribourg en 7976, S. 32 f.
"'Vgl. Botschaft vom 25: August 1967: zur Revision des Arbeitsvertragsrechts, BB1 7967

II 402 (zu Art. 340c Abs. 2 OR).
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"' Die Bestimmung sieht vor, dass ein Konkurrenzverbot dahinfällt, wenn der Arbeitge-
ber das Arbeitsverhältnis kündigt, ohne dass ihm der Arbeitnehmer einen begründe-
ten Anlass dazu gegeben hat, oder wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhältnis aus
einem begründeten Anlass kündigt, der vom Arbeitgeber zu verantworten ist.

S8'Vgl. BGE 705 II 200 f f . ; A. Haefliger, Das Konkurrenzverbot im neuen schweizeri-
schen Arbeitsvertragsrecht. Diss. iur. Bern 1974, S. 89 ff. (mit Hinweisen).

59)Vgl. in diesem Sinne A. B. Brunner, Die ausserordentliche Kündigung des Arbeitsver-
hältnisses nach schweizerischem im Vergleich zum deutschen Recht, Diss. iur. Zürich
1979, S. 104 ff.; Vischer (Anm. 1), S. 419. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und
andere Autoren sind jedoch der gegenteiligen Meinung: Vgl. BGE 92 II 184 ff.; Brüh-
wiler (Anm. 1), S. 204 f.: Rehbinder (Anm. 1). S. 99; Streift (Anm. 29), S. 138 f.

60>Vgl. Brunner (Anm. 59), S. 109 ff.
"'Vgl. Botschaft vom 25. August 1967 zur Revision des Arbeitsvertragsrechts, BB1 1967

II 389.
«2) Vgl. zuletzt BGE 103 II 274 f. Zur Entwicklung der bundesgerichtlichen Praxis vgl.

Konopka (Anm. 1), S. 127 ff.
«>Vgl. Brühwiler (Anm. 1), S. 209; Konopka (Anm. 1), S. 130 f f . ; P. Müller,-Die ausser-

ordentliche Kündigung des Arbeitsvertrages nach Art.,337 OR, Diss. iur. Basel 1977,
S. 129 ff.; Schweingruber (Anm. 46), S. 268.

64>Das Angebot der Arbeit durch den Arbeitnehmer wird sowohl von den Gerichten
(vgl. BJM 1976 330; Jahresbericht des Arbeitsgerichts der Stadt Bern 1978 12 ff.) wie
auch von einem Teil der Lehre (vgl. Brühwiler [Anm. 1], S. 209; Streiff [Anm. 29],
S. 139 f. ; Vischer [Anm. 1], S. 420) verlangt. Auch die gegenteilige Auffassung wird al-
lerdings vertreten: Vgl. BJM 1978 281 f. (Praxisänderung); F. Rapp, Die fristlose
Kündigung des Arbeitsvertrages, in: BJM 7975 180 f.; Rehbinder (Anm. 1), S. 100.

65>Vgl. in diesem Sinne Rapp (Anm. 64), S. 181,
66>Eine solche Herabsetzungsmöglichkeit wird bejaht von der Gerichtspraxis (vgl. BGE

78 II 441, 444; BJM 7977 289 ff., 1978 297 ff., 7979 298; Die Praxis des Kantonsge-
richtes von Graubünden 1974 24; vgl. auch in diesem Sinne, aber mit grosser Zurück-
haltung: Extraits des principaux arrêts rendus par les diverses sections du Tribunal
Cantonal de Fribourg en 7976, S. 36 f.) und von einem Teil der Lehre (vgl. Brühwiler
[Anm. 1], S. 213; Schweingruber [Anm. 46], S. 270 f.; Streiff [Anm. 29], S. 144, und -
allerdings differenziert - Rapp [Anm. 64]. S. 184 ff.), obwohl es sich nach geltendem
Recht um einen Lohnanspruch handelt. Vgl. für die gegenteilige Meinung: Reperto-
rio di giurisprudenza patria 79S7 373 f. ; T. Guhl/H. Merz/M. Kummer, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht. 7. Aufl., Zürich 1980, S. 415 f.; Müller (Anm. 63),
S. 133 f f . ; Rehbinder (Anm. 1), S. 100; Vischer (Anm. 1), S. 421.

67>Vgl. für die sofortige Fälligkeit BGE 703 II 274 ff.; Semaine judiciaire 7979 38 f.;
Schweingruber (Anm. 46), S. 268. Diese Auffassung wird kritisiert von Rapp
(Anm. 64), S. 189 Anm. 85, und Rehbinder (Anm. 1), S. 100 f.

68>Bei langen Kündigungsfristen und bei befristeten Verträgen mit langer Dauer besteht
eine Korrektur dadurch, dass das Vorliegen von Gründen, die die Entlassung recht-
fertigen, leichter angenommen wird: vel. z. B. BGE 704 II 31.

6'>Vgl. Schweingruber "(Anm. 46), S. 403 f.; Streiff (Anm. 29), S. 237 ff.; H. P. Tschudi,
Neue Probleme im schweizerischen Arbeitsrecht, in: Schweizerische Juristenzeituug
1982 88.

70>Vgl. Daxelhoffer (Anm. 6), S. 27: Schweingruber (Anm. 46), S. 403; Streiff (Anm. 29),
S. 238 f.; Tschudi (Anm. 69), S. 88.

71'Vgl. den Entscheid des Bundesgerichtes vom 27. Oktober 1981, in: Semaine judiciaire
79S2 230 ff.

72'Vgl. zur Kategorienbildung: Daxelhoffer (Anm. 6), S. 27 f.: Tschudi (Anm. 69),
S. 88 f.

73> Art. 326 Abs. 2 war im bundesrätlichen Entwurf von 1967 unter den absolut zwingen-
den Bestimmungen aufgezählt (vgl. BB1 7967 II 339, 434 und 460). Die Norm wurde
von der nationalrätlichen Kommission in zwei Absätze gegliedert, die relativ zwin-
gend gestaltet wurden (Amtl. Bull. 7969 N 468 f.). Im Vordergrund der Diskussionen
stand dabei die Sicherung des Lohnes für den Arbeitnehmer, die heute allein in
Abs. 3 anvisiert ist. In Abs. 2 geht es hingegen eindeutig um den Schutz des Arbeitge-
bers.
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74' Die Norm wurde erst während der parlamentarischen Beratung durch den Ständerat
eingeführt (Amtl. Bull. 1969 S 364). Die Frage, ob sie auch die1 Parteien binden solle,
.wurde möglicherweise deshalb nie gestellt. . -• . . j ' .

") Daxelhoffer (Anm. 6), S. 72 f., führt zu Recht aus, die Unterstellung von Art. 326
Abs. 4 unter die absolut zwingenden Bestimmungen sei sinnlos : Der Arbeitgeber sei
dann wohl nur insofern geschützt, als er nur Zeitlohn, aber keinen Akkordlohn be-
zahlen müsse. Der Zeitlohn berechne sich aber aufgrund des durchschnittlichen Ak-
kordlohns (Art. 326 Abs. 3 OR), wodurch der Schutz des Arbeitgebers, der in Abs. 4
anvisiert sei, aus den Angeln gehoben werde. Aufgrund dieser Auslegung könne
Art. 326 Abs. 4 nur,eine Mindestschutzbestimmung des Arbeitnehmers darstellen.

7«>Vgl. Daxelhoffer (Anm. 6), S. 80 f.; Schweingruber (Anm. 46), S. 403.
">Vgl. Daxelhoffer (Anm. 6 ) , S . 8 0 . . . . . ,
78>Vgl. Schweingruber-(Anm. 46), S. 294 und 296. Gleicher Meinung: Daxelhoffer

(Anm. 6), S. 128; wohl anderer Meinung: Brühwiler (Anm. 1), S. 228.
™>Vgl. Daxelhoffer (Anm. 6), S. 148 f. • , . ;
8°) Die Norm entspricht dem Abs. l von Art. 329 des bundesrätlichen Entwurfs von

1967, welcher relativ zwingend war (vgl. BB1 1967 II 349, 436 und 462). Das Parla-
ment nahm hier keine Änderung vor (vgl. Amtl. Bull. ./P6PN776, 779, 787 und 816;
1970 S 332 und 366). Die Redaktionskommission liess Abs. l des bundesrätlichen
Entwurfs zum Abs. 3 werden, vergass aber anscheinend, den Katalog von Art. 362 an-
zupassen. .

9908
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Bundesbeschluss Entwurf
über die Volksinitiative «betreffend Kündigungsschutz
im Arbeitsvertragsrecht»
(Kündigungsschutz-Initiative)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

nach Prüfung der am 26. Oktober 1981 eingereichten Volksinitiative «betreffend
Kündigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» '),
nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 9. Mai 19842\

beschliesst:

Art. l
1 Die Volksinitiative «betreffend Kündigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht»
wird Volk und Ständen zur Abstimmung unterbreitet.
2 Die Volksinitiative verlangt die Ergänzung der Bundesverfassung durch einen
neuen Artikel 34octies mit folgendem Wortlaut:

Art. 34°ai™ (neu)
1 Der Bund erlässt Bestimmungen über den Kündigungsschutz der Arbeit-
nehmer, insbesondere nach folgenden Grundsätzen:

a. Der Arbeitgeber hat auf Verlangen des Arbeitnehmers die Kündigung
schriftlich zu begründen.

b. Eine ungerechtfertigte Kündigung kann vom Arbeitnehmer angefoch-
ten werden. Die Kündigung ist namentlich ungerechtfertigt, wenn sie
infolge Ausübung von Grundrechten durch den Arbeitnehmer erfolgt
oder wenn sie nicht überwiegenden schutzwürdigen Interessen des Ar-
beitgebers entspricht.

; c. Hat eine gerechtfertigte Kündigung für den Arbeitnehmer oder seine
Familie eine besondere Härte zur Folge, kann das Arbeitsverhältnis er-
streckt werden.

d. Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer nicht kündigen während der
ersten sechs Monate der durch Krankheit oder Unfall bedingten Ar-
beitsunfähigkeit, oder solange dem Arbeitnehmer Ansprüche aus dem
Arbeitsvertrag oder Taggeldleistungen der Kranken-, Unfall- oder Mili-
tärversicherung zustehen. Ebenso ist die Kündigung unzulässig während
der Schwangerschaft und in den zehn Wochen nach der Niederkunft.

2 Der Gesetzgeber regelt den Kündigungsschutz bei Kollektiventlassungen
aus wirtschaftlichen Gründen.

Art. 2

Die Bundesversammlung empfiehlt Volk und Ständen, die Volksinitiative zu
verwerfen.

" BB1 1981 III 954
2> BB1 1984 II 551 9908
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Obligationenrecht Entwurf

Anderung vom

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 9. Mai 1984'>
beschliesst:

I

Der Zehnte Titel des Obligationenrechts2) wird wie folgt geandert:

Art. 334
1 Bin befristetes Arbeitsverhaltnis endigt ohne Kundigung.
2 Wird ein befristetes Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der vereinbar-
ten Dauer stillschweigend fortgesetzt, so gilt es als unbefristetes
Arbeitsverhaltnis.
3 Nach Ablauf von zehn Jahren kann der Arbeitnehmer ein auf
langere Dauer abgeschlossenes befristetes Arbeitsverhaltnis jeder-
zeit mit einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten auf das Ende
eines Monats kiindigen.

Art. 335
1 Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann von jeder Vertragspartei
gekiindigt werden.
2 Der Kiindigende muss die Kundigung schriftlich begriinden,
wenn der Gekundigte dies verlangt.

Art.335a
1 Fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer diirfen keine verschiedenen
Ktindigungsfristen festgesetzt werden; bei widersprechender Ab-
rede gilt fur beide die langere Frist.

1) BB1 1984 II 551
z> SR 220
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Obligationenrecht

2 Hat der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis aus wirtschaftlichen,
technologischen, strukturellen oder ähnlichen Gründen gekündigt
oder eine entsprechende Absicht kundgetan, so dürfen jedoch
durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtar-
beitsvertrag für den Arbeitnehmer kürzere Kündigungsfristen ver-
einbart werden.

Art. 335b

b. während der ' Das ArbeitsVerhältnis kann während der Probezeit mit einer
ro ezeit Kündigungsfrist von sieben Tagen auf das Ende einer Arbeitswo-

che, spätestens aber auf das Ende der Probezeit gekündigt wer-
den; als Probezeit gilt der erste Monat eines Arbeitsverhältnisses.
2 Durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtar-
beitsvertrag können abweichende Vereinbarungen getroffen wer-
den; die Probezeit darf jedoch auf höchstens drei Monate verlän-
gert werden.

Art. 335c

c. nach Abiauf ' Das Arbeitsverhältnis kann im ersten Dienstjahr mit einer Kün-
der Probezeit digungsfrist von einem Monat, im zweiten bis und mit dem

neunten Dienstjahr mit einer solchen von zwei Monaten und
nachher mit einer solchen von drei Monaten je auf das Ende eines
Monats gekündigt werden.
2 Durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtar-
beitsvertrag dürfen diese Fristen abgeändert, jedoch nicht unter ei-
nen Monat herabgesetzt werden.

Art. 336

m. Kündigungs- ' Die Kündigung eines Arbeitsverhälthisses ist missbräuchlich,
f Mfcsbrfuchii- wenn sie ausgesprochen wird:
ehe Kündigung a wegen einer Eigenschaft, die dem Gekündigten Kraft seiner
a. im allgemein ° ° ' B

nen Persönlichkeit zusteht, sofern die Eigenschaft m keinem Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsverhältnis steht;

b. weil der Gekündigte ein verfassungsmässiges Recht ausübt,
sofern durch die Rechtsausübung keine Pflicht aus dem Ar-
beitsverhältnis verletzt wird ;

c. um die Entstehung von Ansprüchen des Gekündigten aus
dem Arbeitsverhältnis zu vereiteln.

2 Die Partei, die das Arbeitsverhältnis missbräuchlich kündigt, hat
der ändern eine Entschädigung auszurichten.
3 Die Entschädigung wird vom Richter nach freiem Ermessen un-
ter Würdigung aller Umstände festgesetzt, darf aber den Betrag

25 Bundesblatt. 136. Jahrgang. Bd. II 633
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nicht übersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers für zwölf Mo-
nate entspricht.

Art.336a
b. durch den Ar- Die Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitgeber ist
beitgeber insbesondere missbräuchlich, wenn sie ausgesprochen wird:

a. weil der Arbeitnehmer einem Arbeitnehmerverband angehört
oder nicht angehört oder weil er eine gewerkschaftliche Tä-
tigkeit rechtmässig ausübt;

b. weil der Arbeitnehmer nach Treu und Glauben Ansprüche
aus dem Arbeitsverhältnis geltend macht.

Art, 336b
2. Kündigung ' Kündigt eine Vertragspartei das ArbeitsVerhältnis wegen Lei-
diSeso'der'Er- stung von schweizerischem obligatorischem Militärdienst oder Zi-
füiiung gesetzii- vilschutzdienst, von Militärischem Frauendienst oder Rotkreuz-
cher Pflichten '

dienst oder wegen Erfüllung einer nicht freiwillig übernommenen
gesetzlichen Pflicht durch die andere Partei, so hat sie dieser eine
Entschädigung auszurichten.
2 Die Entschädigung wird vom Richter nach freiem Ermessen un-
ter Würdigung aller Umstände festgesetzt, darf aber den Betrag
nicht übersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers für zwölf Mo-
nate entspricht.

Art,336c
3. Kündigung ' Nach Ablauf der Probezeit darf der Arbeitgeber das Arbeitsver-
aUdSdlnAr- hältnis nicht kündigen:
beitgeber a während der Leistung von schweizerischem obligatorischem

Militärdienst oder Zivilschutzdienst, von Militärischem
Frauendienst oder Rotkreuzdienst sowie während einer Ar-
beitsverhinderung infolge Erfüllung einer nicht freiwillig
übernommenen gesetzlichen Pflicht 'durch den Arbeitnehmer
und, sofern diese mehr als zwölf Tage dauern, während vier
Wochen vorher und nachher;

b. während einer oder mehrerer durch Krankheit oder Unfall
verursachter gänzlicher oder teilweiser Arbeitsverhinderun-
gen des Arbeitnehmers, und zwar im ersten Dienstjahr für
höchstens 90 Tage, in den zwei ersten Dienstjahren zusam-
men für höchstens 180 Tage, in den drei ersten Dienstjahren
zusammen für höchstens 270 Tage und nachher für höchstens
360 Tage in drei Jahren;

c. während der Sbhwangerschaft und in den 16 Wochen nach
der Niederkunft einer Arbeitnehmerin;
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d. während der Arbeitnehmer mit Zustimmung des Arbeitgebers
an einer von der zuständigen Bundesbehörde angeordneten
Dienstleistung für eine Hilfsaktion im Ausland teilnimmt.

2 Die Kündigung, die während einer der in Absatz l festgesetzten
Sperrfristen erklärt wird, ist nichtig; ist dagegen die Kündigung
vor Beginn einer solchen Frist erfolgt, aber die Kündigungsfrist
bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird deren Ablauf unterbro-
chen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt.
3 Gilt für die Beendigung des Arbeitsverhältnisses ein Endtermin,
wie das Ende eines Monats oder einer Arbeitswoche, und fällt die-
ser nicht mit dem Ende der fortgesetzten Kündigungsfrist zusam-
men, so verlängert sich diese bis zum nächstfolgenden Endtermin.

Art. 336d
b. durch den Ar- ' Nach Ablauf der Probezeit darf der Arbeitnehmer das Arbeits-
beitnehmer Verhältnis nicht kündigen, wenn ein Vorgesetzter, dessen Funktio-

nen er auszuüben vermag, oder der Arbeitgeber selbst unter den in
Artikel 336c Absatz l Buchstabe a angeführten Voraussetzungen
an der Ausübung der Tätigkeit verhindert ist und der Arbeitneh-
mer dessen Tätigkeit während der Verhinderung zu übernehmen
hat.
2 Artikel 336c Absätze 2 und 3 sind entsprechend anwendbar.

Art. 336e

4. Bei Mitgiie- ' Ist ein Arbeitnehmer Mitglied einer betrieblichen Arbeitnehmer-
nehmervertre0"" Vertretung, so kann ihm der Arbeitgeber nur aus begründetem An-
tungen iass kündigen.

2 Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ohne begründeten Anlass
gekündigt, so hat er diesem eine Entschädigung auszurichten.
3 Die Entschädigung wird vom Richter nach freiem Ermessen un-
ter Würdigung aller Umstände festgesetzt, darf aber den Betrag
nicht übersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers für zwölf Mo-
nate entspricht.
4 Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer auch die Entschädigung
gemäss Artikel 336 oder 336ft auszurichten, wenn die Vorausset-
zungen dazu erfüllt sind.

Art. 336f und 336g
Aufgehoben
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Art. 337 Abs. l
1 Aus wichtigen Gründen kann der Arbeitgeber wie der Arbeitneh-
mer jederzeit das Arbeitsverhältnis fristlos auflösen; er muss die
fristlose Vertragsauflösung schriftlich begründen, wenn die andere

! Partei dies verlangt.

Art. 337c

b. bei ungerecht- ' Entlässt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer fristlos ohne wichti-
sungg'er Entlas" gen Grund, so hat dieser Anspruch auf Ersatz dessen, was er ver-

dient hätte, wenn das Arbeitsverhältnis unter Einhaltung der Kün-
digungsfrist oder durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit been-
digt worden wäre.
2 Der Arbeitnehmer muss sich daran anrechnen lassen, was er in-
folge der Beendigung des Arbeitsverhältnisses erspart hat und was
er durch anderweitige Arbeit verdient oder zu verdienen absicht-
lich unterlassen hat.
3 Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer zudem eine Entschädi-
gung auszurichten, die vom Richter nach freiem Ermessen unter
Würdigung aller Umstände festgesetzt wird und den Betrag nicht
übersteigen darf, der dem Lohn des Arbeitnehmers für zwölf Mo-
nate entspricht.
4 Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer auch die Entschädigung
gemäss Artikel 336 oder 336e und gemäss Artikel 336e auszurich-
ten, wenn die Voraussetzungen dazu erfüllt sind.

Art. 337d Abs. 3 und 4
3 Aufgehoben
4 Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber auch die Entschädigung
gemäss Artikel 336 oder 3360 auszurichten, wenn die Vorausset-
zungen dazu erfüllt sind.

Art. 343 Abs. 2 und 4
2 Die Kantone haben für Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis
bis zu einem Streitwert von 20 000 Franken ein einfaches und ra-
sches Verfahren vorzusehen ; der Streitwert bemisst sich nach der
eingeklagten Forderung, ohne Rücksicht auf Widerklagebegehren.
4 Unabhängig vom Streitwert stellt der Richter bei allen Streitig-
keiten aus dem Arbeitsverhältnis von Amtes wegen den Sachver-
halt fest und würdigt die Beweise nach freiem Ermessen.
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Art. 346 Abs. l
1 Das Lehrverhältnis kann während der Probezeit mit einer Kündi-
gungsfrist von sieben Tagen, spätestens aber auf das Ende der
Probezeit gekündigt werden.

Art. 361 Abs. l
1 Durch Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag
darf von den folgenden Vorschriften weder zuungunsten des Ar-
beitgebers noch des Arbeitnehmers abgewichen werden:

Artikel 321 c Absatz l (Überstundenarbeit) ;
Artikel 323 Absatz 4 (Vorschuss)
Artikel 3236 Absatz 2 (Verrechnung mit Gegenforderungen)
Artikel 325 Absatz 2 (Abtretung und Verpfändung von Lohnfor-

derungen) !
Artikel 326 Absatz 2 (Zuweisung von Arbeit)
Artikel 329rf Absätze 2 und 3 (Ferienlohn)
Artikel 331 Absätze l und 2 (Zuwendungen für die Personalfür-

sorge)
Artikel 331 c (Erfüllung der Schuldpflicht der Personalfürsorgeein-

richtung) ;
Artikel 335 (Kündigung des Arbeitsverhältnisses)
Artikel 336 (Missbräuchliche Kündigung)
Artikel 3360 (Kündigung wegen Militärdienstes oder Erfüllung

gesetzlicher Pflichten)
Artikel 336d (Kündigung zur Unzeit durch den Arbeitnehmer)
Artikel 337 Absätze l und 2 (Fristlose Auflösung aus wichtigen

Gründen)
Artikel 3370 Absatz l (Folgen bei gerechtfertigter Auflösung)
Artikel 337rf (Folgen bei ungerechtfertigtem Nichtantritt oder Ver-

lassen der Arbeitsstelle)
Artikel 339 Absatz l (Fälligkeit der Forderungen)
Artikel 339a (Rückgabepflichten)
Artikel 3402> Absätze l und 2 (Folgen der Übertretung des Kon-

kurrenzverbotes)
Artikel 342 Absatz 2 (Zivilrechtliche Wirkungen des öffentlichen

Rechts)
Artikel 343 Absatz l (Wahl des Gerichtsstandes)
Artikel 346 (Vorzeitige Auflösung des Lehrvertrages)
Artikel 349 c Absatz 3 (Verhinderung an der Reisetätigkeit)
Artikel 350 (Besondere Kündigung)
Artikel 350a Absatz-2 (Rückgabepflichten)
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Art. 362 Abs. l
1 Durch Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag
darf von den folgenden Vorschriften zuungunsten des Arbeitneh-
mers nicht abgewichen werden: •

Artikel 321 e (Haftung des Arbeitnehmers)
Artikel 322a Absätze 2 und 3 (Anteil am Geschäftsergebnis)
Artikel 322e Absätze l und 2 (Entstehung des Provisionsan-

spruchs)
Artikel 322c (Provisionsabrechnung)
Artikel 323 è Absatz l zweiter Satz (Lohnabrechnung)
Artikel 324 Absatz l (Lohn bei Annahmeverzug des Arbeitge-

bers)
Artikel 324a Absätze l und 3 (Lohn bei Verhinderung des Arbeit-

nehmers)
Artikel 3246 (Lohn bei obligatorischer Versicherung des Arbeit-

nehmers)
Artikel 326 Absätze l, 3 und 4 (Akkordlohnarbeit)
Artikel 326a (Akkordlohn)
Artikel 327 a Absatz l (Auslagenersatz im allgemeinen)
Artikel 3276 Absatz l (Auslagenersatz bei Motorfahrzeug)
Artikel 327c Absatz 2 (Vorschuss für Auslagen)
Artikel 328 (Schutz der Persönlichkeit des Arbeitnehmers im all-

gemeinen)
Artikel 328 a (Schutz der Persönlichkeit bei Hausgemeinschaft)
Artikel 329 Absätze l, 2 und 3 (Freizeit)
Artikel 329 a Absätze l und 3 (Dauer der Ferien)
Artikel 3290 Absätze 2 und 3 (Kürzung der Ferien)
Artikel 329c (Zusammenhang und Zeitpunkt der Ferien)
Artikel 329d Absatz l (Ferienlohn)
Artikel 330 Absätze l, 3 und 4 (Kaution)
Artikel 330a (Zeugnis)
Artikel 331 Absätze 3 und 4 (Beitragsleistung und Auskunfts-

pflicht bei Personalfürsorge)
Artikel 331 a (Forderung des Arbeitnehmers bei Spareinrichtun-

gen)
Artikel 331 b (Forderungen des Arbeitnehmers bei Versicherungs-

einrichtungen)
Artikel 332 Absatz 4 (Vergütung bei Erfindungen)
Artikel 333 Absatz 3 (Haftung bei Übergang des ArbeitsVerhält-

nisses)
Artikel 334 Absatz 3 (Kündigung beim langjährigen Arbeitsver-

hältnis)
Artikel 336« (Missbräuchliche Kündigung durch den Arbeitgeber)
Artikel 336c (Kündigung zur Unzeit durch den Arbeitgeber)

638



Obligationenrecht

Artikel 336e (Kündigung bei Mitgliedern von Arbeitnehmervertre-
tungen)

Artikel 337 a (Fristlose Auflösung wegen Lohngefährdung)
Artikel 337e Absätze l, 3 und 4 (Folgen bei ungerechtfertigter

Entlassung)
Artikel 338 (Tod des Arbeitnehmers)
Artikel 33 8 a (Tod des Arbeitgebers)
Artikel 3396 (Voraussetzungen der Abgangsentschädigung)
Artikel 339d (Ersatzleistungen)
Artikel 340 Absatz l (Voraussetzungen des Konkurrenzverbotes)
Artikel 340a Absatz l (Beschränkung des Konkurrenzverbotes)
Artikel 340c (Wegfall des Konkurrenzverbotes)
Artikel 341 Absatz l (Unverzichtbarkeit)
Artikel 345 a (Pflichten des Lehrmeisters)
Artikel 346a (Lehrzeugnis)
Artikel 349 a Absatz l (Lohn des Handelsreisenden)
Artikel 349e Absatz 3 (Ausrichtung der Provision)
Artikel 349 c Absatz l (Lohn bei Verhinderung an der Reisetätig-

keit)
Artikel 349 e Absatz l (Retentionsrecht des Handelsreisenden)
Artikel 350a Absatz l (Provision bei Beendigung des Arbeitsver-

hältnisses)
Artikel 352a Absatz 3 (Haftung des Heimarbeiters)
Artikel 353 (Abnahme des Arbeitserzeugnisses)
Artikel 353a (Ausrichtung des Lohnes)
Artikel 3536 Absatz l (Lohn bei Verhinderung an der Arbeitslei-

stung)

II

1 Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.
2 Der Bundesrat bestimmt das Inkrafttreten.
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