Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 12. Januar 2011

32. Teilrevision des Obligationenrechts
(Sanktionen bei missbriiuchlicher oder ungerechtfertigter
Kiindigung des Arbeitsvertrags), Vernehmlassung

Mit Schreiben vom 5. Oktober 2010 erdffnete das Eidgendssische
Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) das Vernehmlassungsverfahren
tiir eine Teilrevision des Obligationenrechts (OR; SR 220). Dem Schrei-
ben beigelegt war der Erlduternde Bericht und Vorentwurf des EJPD
(nachfolgend Vorentwurf) vom September 2010.

Gegenstand der vorliegenden Teilrevision des Obligationenrechts ist
die Regelung der Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerecht-
fertigter Kiindigung des Arbeitsvertrags. Der Kiindigungsschutz wird
heute in den Artikeln 336ff. OR geregelt. Der Vorentwurf des EJPD
sieht drei Anderungen gegeniiber dem geltenden Recht vor. Die hochs-
tens geschuldete Entschidigung bei einer missbrauchlichen oder unge-
rechtfertigten Kiindigung wird von sechs auf zwolf Monatslohne erhoht
(Art. 336a Abs. 2 und 337c Abs. 3 VE-OR). Diese Erhohung auf
eine Hochstentschddigung von zwolf Monatslohnen fiithrt auch zur
Anderung von Art. 5 Abs. 4 dritter Satz des Gleichstellungsgesetzes
vom 24. Mirz 1995 (GIG; SR 151.1) bei diskriminierender Kiindigung
oder sexueller Beldstigung. Ferner wird festgeschrieben, dass einem
gewidhlten Arbeitnehmervertreter nur aus einem in seiner Person liegen-
den Grund gekiindigt werden darf; eine Kiindigung aus wirtschaftlichen
Griinden scheidet damit aus (Art. 336 Abs. 2 Bst. b VE-OR). Schliess-
lich verzichtet der Vorentwurf auf den absolut zwingenden Charakter
der Artikel 336 und 336a OR (Art. 361 Abs. 1 VE-OR) und erlaubt
damit vertragliche Abmachungen, die beide Vertragsparteien oder auch
nur die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer besserstellen (Art. 336
Abs. 4 und 336a Abs. 4 VE-OR). Ausdriicklich festgehalten wird auch
der relativ zwingende Charakter von Artikel 337c Abs. 3 OR (Art. 362
Abs. 1 VE-OR).

Die Feststellung des Vorentwurfs unter Ziffer 3, Seite 39 oben, dass
keine Folgen fiir Bund, Kantone und Gemeinden zu erwarten sind, trifft
in dieser allgemeinen Form nicht zu. Die Verweise in § 18 Abs. 3 und
§22 Abs. 4 PG sehen ausdriicklich vor, dass sich die Entschadigungen
fiir die verponten Kiindigungen nach den Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts bemessen. Auch wenn die Arbeitnehmenden des Kantons
Ziirich dem offentlich-rechtlichen Personalrecht und nicht dem privat-
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rechtlichen Obligationenrecht unterstehen, haben die vorgesehenen
Anderungen des OR folglich einen direkten Einfluss auf die Bemes-
sung der Entschiddigung. Es ist daher zu priifen, ob der kantonale Ge-
setzgeber die §§ 18 und 22 PG bei Annahme der geplanten Teilrevision
in der Hinsicht abéndern soll, die Verweisung auf das OR mit der Aus-
nahme beziiglich der Hohe der Entschiadigungszahlung zu versehen.

Auf Antrag der Direktion der Justiz und des Innern

beschliesst der Regierungsrat:

I. Schreiben an das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
(Zustelladresse: Bundesamt fiir Justiz, Direktionsbereich Privatrecht,
Bundesrain 20, 3003 Bern):

Wir danken Ihnen fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zur Teil-
revision des Obligationenrechts (Sanktionen bei missbrauchlicher oder
ungerechtfertigter Kiindigung) und dussern uns dazu wie folgt:

1. Allgemeines

Grundsitzlich begriissen wir die Absicht des Bundesrates, die Sank-
tionen im Fall missbréuchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigungen
einer Uberpriifung zu unterziehen. Insbesondere teilen wir die Ein-
schitzung, dass die hochstens geschuldete Entschidigung bei miss-
brauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung erhoht werden soll.
Damit wird auch verhindert, dass Arbeitgeber, die sich an den Regeln
des Kiindigungsschutzes orientieren, gegeniiber weniger gewissenhaf-
ten Arbeitgebern einen Wettbewerbsnachteil erfahren. Auch die weite-
ren vorgeschlagenen Anderungen (verbesserter Kiindigungsschutz fiir
Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter und vertragliche Auswei-
tung des Kiindigungsschutzes, Anpassungen im Gleichstellungsgesetz)
werden grundsitzlich begriisst.

Die Feststellung im Vorentwurf, dass durch die Revision keine Folgen
fiir Bund, Kantone und Gemeinden zu erwarten sind (Ziffer 3, Seite 39
oben), trifft in dieser allgemeinen Form wohl nicht zu. So verweist bei-
spielsweise der Kanton Ziirich in seinem Personalgesetz hinsichtlich
Tatbestand und Rechtsfolgen bei missbrduchlicher oder ungerecht-
fertigter Kiindigung ausdriicklich auf die Bestimmungen des Obliga-
tionenrechts. Bei einer Annahme der geplanten Teilrevision ist daher
zu priifen, ob und wie diese Verweisungen anzupassen sind.
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2. Zur Beibehaltung der Prinzipien des positiven Rechtes

a) Giiltigkeit der Kiindigung

Die Sanktionen bei missbriauchlicher oder ungerechtfertigter Kiin-
digung sollen verschérft werden, ohne dass dabei die Giiltigkeit der
Kiindigung selbst infrage gestellt wird. Die Hohe der moglichen Ent-
schiddigung soll genug hoch sein, damit sie die ihr zukommende ab-
schreckende Wirkung entfalten kann. Das Arbeitsverhéiltnis jedoch soll
nicht gegen den Willen einer Partei aufrechterhalten werden, zumal
dies nicht praktikabel sein diirfte.

Wir teilen diese Einschédtzung, zumal ein Arbeitsverhéltnis immer
auch ein gegenseitiges Vertrauensverhéltnis voraussetzt. Deshalb soll
grundsitzlich auch eine missbrduchliche oder ungerechtfertigte Kiin-
digung Bestand haben. Sofern die beiden Parteien nach einer solchen
Kiindigung trotzdem die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses verein-
baren, so ist der Arbeitskonflikt im Sinne einer «abredeweisen Besser-
stellung» (vgl. Art. 336a Abs. 4 VE-OR) gelost und die Frage nach der
Entschéidigung stellt sich nicht mehr.

b) Art der Entschdidigung

Es erscheint uns richtig, dass die vom Bundesgericht definierte,
besondere Art der Entschddigung mit ihrer Funktion als Strafe und
Wiedergutmachung unangetastet bleibt. Der angepasste Hochstbetrag
soll es aber erlauben, dieser Doppelfunktion wieder besser Rechnung
Zu tragen.

¢) Festlegung des Betrages durch das Gericht

Aufgrund der sehr unterschiedlichen Fille missbrauchlicher oder un-
gerechtfertigter Kiindigungen soll den Gerichten auch in Zukunft ein
weiter Ermessensspielraum erhalten bleiben. Wir begriissen daher, dass
auf eine Untergrenze der Sanktion verzichtet und der Hochstbetrag
erhoht wird. Dies wird es den Gerichten erlauben, schérfere Sanktionen
zu verhdngen, ohne sie in ihrem Ermessen einzuschréanken.

3. Zu den vorgeschlagenen Anderungen im Einzelnen

a) Erhohung des Hochstbetrages der Entschdidigung
(Art. 336a Abs. 2 und 337c Abs. 3 VE-OR)

In den Vernehmlassungsunterlagen ist nachvollziehbar aufgezeigt,
dass die heutige Sanktionsmoglichkeit bei missbrauchlicher oder un-
gerechtfertigter Kiindigung von hochstens sechs Monatslohnen nicht
mehr zeitgemdss ist. Denn es ist schwierig, die strafende Funktion der
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Entschadigung zu gewéhrleisten, wenn ein Teil der Entschddigung be-
reits fiir die Wiedergutmachung der erlittenen Beeintrdchtigung ver-
wendet werden muss.

Die Hohe der Wiedergutmachung héngt vor allem von der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses, vom Alter der Arbeitnehmenden, von ihrer sozia-
len Lage und von den durch die Kiindigung erlittenen wirtschaftlichen
Nachteilen ab. Dies fiihrt dazu, dass insbesondere bei langjdhrigen
Arbeitsverhiltnissen allein die Entschiadigung fiir die Wiedergutma-
chung beim Hochstbetrag oder in seiner Ndhe liegt. Der strafenden
Funktion, d.h. der Beriicksichtigung der Schwere des Vorwurfs, den
man dem Arbeitgeber im Zusammenhang mit einer Kiindigung macht,
kann man in solchen Fillen nicht oder nur sehr geringfiigig gerecht wer-
den. Die vorgeschlagene Erhohung auf zwolf Monatslohne scheint uns
daher ausgewiesen.

b) Verbesserter Kiindigungsschutz der Arbeitnehmervertreterinnen
und -vertreter (Art. 336 Abs. 2 lit. b VE-OR)

Wir sind ebenfalls der Auffassung, dass der Kiindigungsschutz von
Arbeitnehmervertreterinnen und -vertretern zu verbessern ist. Die in
den Vernehmlassungsunterlagen erwdahnte Moglichkeit der Wiederein-
stellung erachten wir aus den bereits erwdhnten Griinden (vgl. Ziff. 2a)
als nicht realistisch.

Mit dem vorgeschlagenen, verbesserten Kiindigungsschutz wird die
in der Bundesverfassung gewihrleistete Koalitionsfreiheit (Art.28 BV)
konkretisiert. Der bessere Kiindigungsschutz erstreckt sich nur auf
wenige Personen, ndmlich die gewdhlten Arbeitnehmervertreterinnen
und -vertreter. Diesen soll nur dann gekiindigt werden konnen, wenn
der Arbeitgeber beweist, dass er einen begriindeten, in der Person der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers liegenden Anlass zur Kiin-
digung hatte. Diese an Art. 340c Abs. 2 OR angelehnte Formulierung
scheint uns zweckmdissig und zielfithrend. Damit wird gewéhrleistet,
dass die gewihlte Arbeitnehmervertreterin oder der gewihlte Arbeit-
nehmervertreter ihre bzw. seine Funktion, wie sie im Bundesgesetz vom
17. Dezember 1993 iiber die Information und Mitsprache der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben (Mitwirkungsgesetz)
geregelt ist, tatséchlich ausiiben kann, ohne mit einer missbrauchlichen
Kiindigung rechnen zu miissen.

Bei Restrukturierungen und Schliessungen von Betrieben oder Be-
triebsteilen, in denen gewihlte Arbeitnehmervertreterinnen und -ver-
treter tétig sind, sollte ausnahmsweise eine Kiindigung aus wirtschaft-
lichen Griinden moglich bleiben. Art. 336 Abs. 2 Bst. b VE-OR wire
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dahingehend zu &ndern, dass in begriindeten Fillen auch gewihlte
Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter aus wirtschaftlichen Griin-
den entlassen werden konnen.

¢) Paritit und absolut sowie relativ zwingender Charakter
des Schutzes vor missbréiuchlicher Kiindigung (Art. 336 Abs. 3,
336a Abs. 3,337c Abs. 3, 361 und 362 VE-OR)

Die Praxis hat gezeigt, dass die Bestimmungen iiber den Kiindigungs-
schutz — trotz Paritétsprinzip, das dem Arbeitgeber grundsitzlich den
gleichen Schutz wie den Arbeitnehmenden in Aussicht stellt — haupt-
sachlich dazu dienen, die Arbeitnehmenden zu schiitzen. Daher ist der
absolut zwingende Charakter der Bestimmungen iiber den Kiindigungs-
schutz nicht gerechtfertigt, wenn Vereinbarungen getroffen werden,
die fiir beide Parteien gleichermassen oder fiir die Arbeitnehmenden
giinstiger sind. Wir begriissen deshalb die vom Bundesrat vorgeschlage-
nen Anderungen. Diese Uberlegungen gelten auch fiir die Einfiihrung
des relativ zwingenden Charakters von Art. 337c Abs. 3 OR, da eine
Erhohung der Entschidigung zugunsten der Arbeitnehmenden zuldssig
sein soll.

d) Anderungen im Gleichstellungsgesetz (GIG)

Wir begriissen, dass der Hochstbetrag der Entschddigung bei dis-
kriminierender Kiindigung oder sexueller Belédstigung von sechs auf
zwolf Monate erhoht wird (Art. 5 Abs. 4 GIG). Hingegen bedauern
wir, dass die Entschddigung bei der Anstellungsdiskriminierung nicht
revidiert und konform mit dem Européischen Recht ausgestaltet wird
(vgl. BGE 131 I 370 Erw. 4.5 mit Hinweisen). Wie das Bundesgericht
im erwihnten Entscheid festhilt, kann die Entschddigung bei diskrimi-
nierender Nichtanstellung sehr klein sein, weil sie unter Umsténden auf
eine Vielzahl von Personen aufgeteilt werden muss (Art. 5 Abs. 4 Satz 2
GIG). Im Lichte der Anforderungen des auch fiir die Schweiz geltenden
internationalen Rechts, das verlangt, dass Wiedergutmachungen an-
gemessen, wirksam und prompt sowie im Verhiltnis zur Schwere des
Rechtsverletzung und der erlittenen Nachteile stehen miissen, erscheint
die schweizerische Regelung der Entschiddigung bei Antidiskriminie-
rung als ungeniigend. Wir regen an, dass die Entschddigung auf sechs
Monatslohne erhoht und auf die Regelung, dass bei mehreren diskri-
minierten Personen dieser Hochstbetrag nicht iiberschritten wird, ver-
zichtet wird.
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I1. Mitteilung an die Geschiftsleitung des Kantonsrates, die Mitglie-
der des Regierungsates und die Direktion der Justiz und des Innern.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:

Husi



