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Urteil

Arbeitnehmervertreter: Kiindigung
aus wirtschaftlichen Griinden

Der Arbeitnehmervertreter wird vor einer Entlassung geschitzt,
welche im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit in einer Personal-
kommission steht. Bei Massenkindigungen hingegen soll er
gegenuber anderen Mitarbeitenden nicht privilegiert werden. Eine
Entlassung aus wirtschaftlichen Grinden ist zuldssig.

Sachverhalt

A. war seit1.Februar 1987 fir die X. tatig.
Seit dem Jahr 2005 war er zudem Prasi-
dent der Personalkommission (Peko)

der X. Am 14.Mai 2009 informierte die X.
Uber eine Neuorganisation und den Ab-
bau von 57 Stellen auf nurmehr 235 Voll-
zeitpensen. Mit Schreiben vom 27. Mai

2009 kuindigte sie das Arbeitsverhaltnis

mit A. unter Einhaltung der fiinfmonati-
gen Kindigungsfrist auf den 31.Okto-
ber 2009. A. erhob Einsprache gegen

die Kiindigung.

Am 10. Dezember 2009 reichte A. beim
Arbeitsgericht Zirich Klage gegen X. ein
und verlangte eine Entschadigung we-
gen missbrauchlicher Kiindigung nach
Art.336 Abs.2 und 3 OR.

Aus den Erwagungen

3. Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
kann von jeder Vertragspartei unter Ein-
haltung der gesetzlichen oder vertrag-
lichen Kiindigungsfrist gekiindigt wer-
den (Art.335 Abs. 1 OR). Damit gilt das
Prinzip der Kiindigungsfreiheit. Es be-
darf grundsatzlich keiner besonderen

Griinde, um kiindigen zu kdnnen. Die

Kiindigungsfreiheit findet aber ihre Gren-
zen am Missbrauchsverbot. Missbrauch-
lich ist eine Kiindigung nur, wenn sie

aus bestimmten unzuldssigen Griinden

ausgesprochen wird, die in Art.336 OR

umschrieben werden, wobei die Aufzéh-
lung nicht abschliessend ist. Art.336

Abs. 2, lit.b OR qualifiziert die Kiindi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses durch

den Arbeitgeber als missbrauchlich,
wenn sie ausgesprochen wird, wahrend

der Arbeitnehmer gewahlter Arbeitneh-
mervertreter in einer betrieblichen oder
einer dem Unternehmen angeschlosse-
nen Einrichtung ist, und der Arbeitge-
ber nicht beweisen kann, dass er einen

begriindeten Anlass zur Kiindigung
hatte.

4. Nach BGE 133 11l 512 erlaubt Art. 336
Abs. 2, lit.b OR dem Arbeitgeber, einem
gewahlten Arbeitnehmervertreter nicht
nur aus Griinden, die dieser selbst ge-
setzt hat, sondern auch aus rein objek-
tiven Griinden zu kiindigen. Da die Ge-
setzesbestimmung an das Motiv der
Kindigung anknlpft, muss auch eine
Entlassung aus wirtschaftlichen Griin-
den zulassig sein, soweit kein Zusam-
menhang mit der Tatigkeit als Arbeit-
nehmervertreter besteht.

5.1 Das Obergericht stitzt sich bei sei-
nem Entscheid auf die hiervor zitierte
Rechtsprechung. Es sei zuldssig, dass X.
die Entlassung von A. mit wirtschaftli-
chen Griinden und der damit einher-
gehenden Umstrukturierung gerecht-
fertigt habe. Sie sei nicht verpflichtet
gewesen, bei ihren Kiindigungsent-
scheiden nur die sozialvertraglichen
Losungen zu berticksichtigen. A. stelle
weder Behauptungen auf noch nenne
er Beweismittel, welche ernsthaft daran
zweifeln liessen, dass die wirtschaftliche
Lage zur Kiindigung gefiihrt habe. Es
kénne demzufolge nicht davon ausge-
gangen werden, dass X. die wirtschaft-
lichen Griinde vorgeschoben oder ohne
hinreichende betriebliche Notwendig-
keit und damit leichtfertig angerufen
hatte, weshalb die Kiindigung nicht
missbrauchlich sei.

5.2 X.schliesst sich der vorinstanzlichen
Argumentation im Wesentlichen an.

5.3 A.stellt die bundesgerichtliche
Rechtsprechung in Frage. In der Bera-
tung der eidgendssischen Réte sei der

«begriindete Anlass» gemadss Art.336
Abs. 2, lit.b OR stets in einer Linie mit

dem «begrindeten Anlass» nach
Art.340c Abs. 2 OR und dem «wichtigen
Grund» im Sinne von Art.337 OR disku-
tiert worden. Umstritten sei lediglich die
Intensitat gewesen, welche die geltend
gemachten Griinde aufweisen missten.
Bei letzteren beiden Bestimmungen
falle eine wirtschaftlich motivierte Kin-
digung durch X. ausser Betracht. Es sei
deshalb nicht folgerichtig, die wirt-
schaftlichen Griinde bei Art.336 Abs. 2,
lit.b OR zuzulassen. Weder in der Bot-
schaft des Bundesrates vom 9. Mai 1984
zur Volksinitiative «betreffend Kindi-
gungsschutz im Arbeitsvertragsrecht»
und zur Revision der Bestimmungen
Uber die Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses im Obligationenrecht noch in der
Beratung der eidgendssischen Réte sei
diskutiert worden, ob wirtschaftliche
Griinde auch zum «begriindeten Anlass»
nach Art.336 Abs.2, lit.b OR zu zdhlen
seien, weil wahrscheinlich klar gewesen
sei, dass Arbeitnehmervertretern nicht
aus rein wirtschaftlichen Griinden ge-
kiindigt werden kénne. Damit sei davon
auszugehen, dass nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers nur persén-
liche Griinde als «begriindeter Anlass»
im Sinne von Art.336 Abs. 2, lit.b ORin
Frage kommen konnten. Auch die teleo-
logische Auslegung fiihre zum gleichen
Ergebnis. Mit der Gesetzesrevision sei
der Kiindigungsschutz und insbeson-
dere der Schutz gewahlter Arbeitneh-



mervertreterinnen und -vertreter ver-
starkt worden.

Die ausschliesslich auf wirtschaftli-
chen Griinden beruhende Entlassung
von A. sei demzufolge missbrauchlich,
was zur Gutheissung der Klage fiihren
musse. Zumindest aber sei die Interpre-
tation des Arbeitsgerichts zu tGberneh-
men, wonach objektive Griinde als «be-
griindeter Anlass» nur beschrankt zuzu-
lassen seien, namlich dann, wenn keine
Verhandlungen zwischen X. und Arbeit-
nehmervertretern anstehen oder lau-
fen wiirden. Da die Personalkommission
vorliegend in Verhandlungen mit X. ein-
bezogen worden sei, habe das Arbeits-
gericht die Kiindigung zu Recht als miss-
brauchlich qualifiziert.

6.1 Die Anderung einer Rechtspre-
chung muss sich auf ernsthafte sachli-
che Griinde stiitzen kdnnen, die - vor
allem im Hinblick auf das Gebot der
Rechtssicherheit - umso gewichtiger
sein mussen, je langer die als falsch oder
nicht mehr zeitgemass erkannte Rechts-
anwendung fiir zutreffend erachtet wor-
den ist.

IIlustration: Christine Ruf

6.2 Ausgangspunkt jeder Auslegung
bildet der Wortlaut der Bestimmung.
Vom klaren, das heisst eindeutigen und
unmissverstandlichen Wortlaut darf nur
ausnahmsweise abgewichen werden,
unter anderem dann, wenn triftige
Grinde dafir vorliegen, dass der Wort-
laut nicht den wahren Sinn der Norm
wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Be-
stimmung, aus ihrem Grund und Zweck
oder aus dem Zusammenhang mit an-
deren Vorschriften ergeben.

6.2.1 InderBotschaft des Bundesrates
wird klargestellt, dass die Kiindigungs-
schutzbestimmungen entgegen dem
Ansinnen der vom Christlich-Nationa-
len Gewerkschaftsbund eingereichten
Volksinitiative keinen Schutz vor wirt-
schaftlich motivierten Entlassungen bie-
ten sollen. Ein Schutz fir Kiindigungen
aus wirtschaftlichen Griinden wirke ten-
denziell strukturerhaltend, konne Redi-
mensionierungen verhindern und die
Unternehmer zur Beschaftigung von Ar-
beitskraften zwingen, die sie nicht mehr
bendtigten; dies kdnne aber selbst tGber-
lebensfahige Betriebsteile gefdahrden.
Ergebe sich die Notwendigkeit, dauer-
hafte Anpassungen vorzunehmen, soll-
ten Entlassungen nicht erschwert wer-
den. Von einer Regelung des Schutzes
vor Kollektiventlassungen aus wirt-
schaftlichen Griinden sei auch deshalb
abgesehen worden. Beim Schutz vor
missbrauchlichen Kindigungen um-
schreibe der Entwurf die Tatbestdande
scharf genug, um zu verhindern, dass
der Schutz auch gegen wirtschaftlich
motivierte Entlassungen zur Anwen-
dung komme. Korrekte Arbeitgeber und
-nehmer hatten somit keine finanziel-
len Nachteile zu beflirchten. Dass Kiin-
digungen aus wirtschaftlichen Griinden
nicht missbrauchlich sein sollen, wurde
in der parlamentarischen Beratung
ebenfalls mehrfach erwéhnt.
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6.2.2 Aus den Materialien geht deut-
lich hervor, dass ein Schutz vor wirt-
schaftlich begriindeten Kiindigungen
mit dem geltenden Art.336 OR nicht
angestrebt wurde. Die Vermutung von
A., wonach es den Réaten klar gewesen
sei, dass die wirtschaftlichen Griinde
nicht zum «begriindeten Anlass» ge-
mass Art.336 Abs. 2, lit.b OR zahlten,
lasst sich in Anbetracht der klaren Ab-
lehnung des urspriinglichen Anliegens
der Volksinitiative in den Raten nicht
stlitzen. Es trifft zwar zu, dass weder in
der Botschaft noch in den parlamenta-
rischen Beratungen dariiber diskutiert
wurde, ob wirtschaftliche Griinde unter
den Begriff des «begriindeten Anlasses»
nach Art.336 Abs. 2, lit.b OR fallen. Dies
war aber nach der ausfiihrlichen Grund-
satzdiskussion zur Stossrichtung der
Missbrauchsbestimmungen auch tber-
flissig.

Der Vergleich in den einzelnen Voten
mit den wichtigen Grinden nach
Art.337 OR und dem «begriindeten An-
lass» gemass Art.340c Abs. 2 OR betraf
die Frage nach der Intensitat des Fehl-
verhaltens eines Arbeitnehmervertreters,
welches zur fristlosen oder ordentlichen
Kiindigung fiihren darf. Dabei bestand
weitgehend Einigkeit, dass der «begriin-
dete Anlass» weniger weit gehe als der
«wichtige Grund» (vgl.u.a. AB 1985 N
1133), wahrend der «begriindete Anlass»
in Art.336 Abs. 2, lit. b OR und Art.340c
Abs.2 OR die gleiche Tragweite habe
(vgl.u.a. AB1985 N 1132).

Daraus lasst sich nicht schon mit A.
schliessen, dass sowohl bei Art.336
Abs.2, lit. b als auch bei Art.340c
Abs.2 OR wirtschaftliche Grinde fir
eine Entlassung ausser Betracht fallen,
da dabei der unterschiedliche Kontext
und Wortlaut der beiden Normen tber-
sehen werden, welche in der Diskussion
der Rate Uber die Missbrauchsbestim-
mungen nicht thematisiert werden
mussten. >
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6.2.4 Dieses am Wortlaut orientierte
Ergebnis wird auch durch die ratio legis
gestlitzt. Die vorliegend diskutierte Ge-
setzesbestimmung soll den Arbeitneh-
mervertreter vor einer Entlassung schiit-
zen, welche in einem Zusammenhang
mit seiner Tatigkeit in einer Personal-
kommission steht. Nicht beabsichtigt ist
damit aber entgegen der Ansicht von
A. ein absoluter Bestandesschutz. Um
die Missbrauchsvermutung umzusto-
ssen, ist es nicht notwendig, dass der
Arbeitgeber die Umstrukturierung zu-
nachst zu Lasten anderer Arbeitnehmer
vornimmt. Die Interpretation von A.,
wonach einem Arbeitnehmervertreter
aus wirtschaftlichen Griinden gar nicht
oder nur, falls keine Verhandlungen zwi-
schen dem Arbeitgeber und den Arbeit-
nehmervertretern anstehen oder laufen,
gekiindigt werden darf, kommt hinge-
gen einer Kiindigungssperrfrist gleich,
welche durch den Sinn und Zweck des
Gesetzes nicht gedeckt ist. Die Miss-
brauchsbestimmung sieht einen Schutz
des Arbeitnehmervertreters vor, nicht
aber dessen Privilegierung gegeniber
anderen Arbeitnehmern bei Massenkin-
digungen. Die Kritik von X. am Schluss
des Arbeitsgerichts, wonach bereits an-
stehende Verhandlungen des Arbeitge-
bers mit den Arbeitnehmervertretern
deren Entlassung verbieten sollen, ist
begriindet. Eine solche Auslegung wiir-
de in tatsachlicher Hinsicht ebenso einer
Sperrfrist gleichkommen, da der Arbeit-
geber, welcher aus wirtschaftlicher Be-
drangnis einen Stellenabbau erwagt, re-
gelmassig zuVerhandlungen verpflichtet
sein durfte, womit die Privilegierung der
Mitarbeitervertreter stets zum Tragen
kommen wiirde. Schon in BGE 133 11l 512
hat das Bundesgericht zu bedenken ge-
geben, dass sich ein liberschiessender
Schutz des Arbeitnehmervertreters zu

Ungunsten der brigen Arbeitnehmer
auswirken kann, indem dem Arbeitge-
ber verunmaoglicht wiirde, die effizien-
testen und sozialvertraglichsten Mass-
nahmen zu ergreifen, sofern diese den
Arbeitnehmervertreter betrdfen; prakti-
sche Folge davon ware, dass die Einspa-
rungen an anderer Stelle durchgefiihrt
wirden und allenfalls weniger sozial-
vertraglich waren oder mehr Personen
davon betroffen wiirden.

6.3 A. macht geltend, mit BGE 133 IlI
512 sei die Beweislastumkehr, wie sie in
Art.336 Abs.2, lit.b OR vorgesehen wer-
de, aufgehoben worden. Von einem zu-
satzlichen gesetzlichen Schutz konne
nicht die Rede sein, wenn Art.336 Abs. 2,
lit.b OR vom Bundesgericht so ausge-
legt werde, dass sich der Kiindigungs-
schutz des Arbeitnehmervertreters in
den Tatbestanden von Art.336 Abs.1,
lit.b und d OR erschopfe. Durch die gel-
tende Rechtsprechung wird allerdings
nicht in Frage gestellt, dass die Beweis-
last sowohl fiir den Nachweis des be-
griindeten Anlasses als auch fiir die Tat-
sache, dass dieser zur Kiindigung des
Arbeitnehmervertreters gefiihrt hat,
nach Art.336 Abs.2, lit.b OR den Ar-
beitgeber trifft. An den durch den Ar-
beitgeber zu erbringenden Nachweis,
dass die Entlassung nichts mit der Stel-
lung als Arbeitnehmervertreter zu tun
habe, sind — mit der Vorinstanz — beson-
ders hohe Anforderungen zu stellen. A.
verkennt im Ubrigen, dass in casu die
Folgen der Beweislosigkeit zufolge po-
sitiven Beweisergebnisses gar nicht zum
Tragen kommen. Das Obergericht hat
die wirtschaftlichen Griinde in der Ge-
stalt eines Umsatzriickgangs und eines
finanziellen Verlustes im Betriebsteil «Y.»
als Motivation der Massenentlassung,
und namentlich auch als Motivation der

Welche Folgen hat die Einstellung einer Person ohne Arbeitsbewilligung fiir den Arbeitgeber?
Was rechtfertigt eine Lohndifferenz zwischen Arbeitnehmenden mit denselben Aufgaben?
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Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheide

Ideal fiir Juristen und Personalverantwortliche,

die mit arbeitsrechtlichen Fragen konfrontiert sind.

Entlassung von A., gestiitzt auf die ein-
gereichten Belege, als erwiesen erachtet.
A. bestreitet weder die wirtschaftlichen
Motive an sich noch liefert er genligend
Anhaltspunkte, welche begriindete
Zweifel an diesen wecken oder darauf
hinweisen konnten, dass die wirtschaft-
lichen Griinde - bei ihm als Arbeitneh-
mervertreter — nur vorgeschoben ge-
wesen waren. Die vorinstanzliche Be-
weiswiirdigung ist nicht offensichtlich
unhaltbar, weshalb das Bundesgericht
darauf abzustellen hat.

6.4 Zusammenfassend ergibt sich, dass
wedereineanderEntstehungsgeschich-
te der Norm orientierte noch eine teleo-
logische Interpretation etwas am bisher
ermittelten Auslegungsergebnis andert.
Sinn und Zweck sowie gesetzgeberische
Regelungsabsicht verlangen nicht nach
einer Gber den Wortlaut hinausgehen-
den Subsumtion des vorliegenden Sach-
verhalts unter die Missbrauchsbestim-
mung. Sollen jedoch - nach der im
Bericht des Bundesrates gedusserten
Meinung - wirtschaftliche Griinde im
Rahmen der Entlassung eines Arbeit-
nehmervertreters als missbrauchlich
qualifiziert werden, wahrend sie ohne
weiteres zur Auflosung des Arbeitsver-
haltnisses mit den Gbrigen Mitarbeitern
berechtigen, so lasst sich dieses Ergeb-
nis tatsachlich nur durch eine Gesetzes-
anderung bewerkstelligen. De lege lata
verbietet sich eine solcherart bevorzu-
gende Behandlung der Arbeitnehmer-
vertreter.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 19. Mdrz 2012
(4A_415/2011)
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