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Gibt es ungerechte Kiindigungen?
Von Dr. E. Schweingruber, Aarberg.

Ja, es gibt ungerechte Kiindigungen auch im Dienstvertrages-
recht, wenn man darunter solche Kiindigungen versteht, die das
Gerechtigkeitsgefiihl, unser soziales Empfinden verletzen. Denken
wir an eine Kiindigung, die der Arbeitgeber wegen voriibergehen-
der Erkrankung seines Angestellten vornimmt. Sie verletzt unser
humanes Empfinden; denn krank werden kann jeder, und ein
Krankgewordener sollte deswegen nicht auch noch seinen Arbeits-
platz verlieren. Denken wir an Kiindigungen wegen Zugehorigkeit
des Arbeiters zu einer gewerkschaftlichen Organisation oder einer
Partei. Sofern der Mann seine Arbeit recht gemacht hat, verletzt
seine Entlassung unser soziales Empfinden; denn gewerkschaftliche
Organisationen sind notwendig, der Staat braucht sie zur Losung
verschiedener Aufgaben, und die Arbeiter bediirfen ihrer zur Wah-
rung ihrer gemeinsamen Interessen. Und auch Parteien sind in einer
Demokratie notwendig. Deswegen, weil ein Arbeiter einer Organi-
sation oder einer anerkannten Partei angehért, sollte er micht mit
dem Verlust seines Arbeitsplatzes bestraft werden. Vor allem
aber denken wir beim Stichwort « ungerechte Kiindigungen » an die
Verabschiedung derim Dienst dlter gewordenen
Arbeitnehmer, an die Kiindigungen gegeniiber
langjihrigen Angestellten. Solche Kiindigungen ver-
letzen das soziale Empfinden; denn, richtig betrachtet, hat der
langjihrige Angestellte nicht einfach nur gegen Lohn acht Stunden
im Tag fiir einen andern gearbeitet, sondern er hat in der Regel
ein Stiick seiner Personlichkeit, vielleicht seine ganze Person ein-
gesetzt. Er hat sein Leben und Streben, Freude und Leid, seine
Familie und seine eigenen Wiinsche von Riicksichten auf seine
Arbeit leiten und beeinflussen lassen. Ein Arbeitgeber, der ohne
Notwendigkeit einen solchen treuen Angestellten nach langjihriger
Titigkeit verabschiedet, einfach weil ihm ein Jiingerer, ein anderer
besser passt, missachtet die ihm oder seinem Betrieb gegeniiber dar-
gebrachte personliche Hingabe seines Angestellten und verletzt un-
ser soziales Empfinden. Solche Kiindigungen sind ungerecht, weil
sie unsozial sind.

Hat diese Betrachtungsweise in unserem Arbeitsrecht Beriick-
sichtigung gefunden? Wir miissen die Frage leider mit Nein beant-
worten. Unser schweizerisches Recht steht noch immer auf dem
(wir konnen sagen «liberalen») Standpunkt, dass ein Dienst-
vertrag, der auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wurde, von jeder
Vertragspartei frei gekiindigt werden kann. Der Grund der Kiin-
digung spielt rechtlich keine Rolle. Ein Dienstvertrag kann, bei
Beobachtung bestimmter Kiindigungsfristen, gekiindigt werden,
ohne dass ein Kiindigungsgrund diese Kiindigung rechtfertigt. Man
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kann also sagen, dass im geltenden Dienstvertragsrecht Kiindigungs-
freiheit herrscht.

Ganz entschieden hinkt aber hier das geltende Recht unserem
heutigen sozialen Empfinden nach.* Wir glauben, dass, wenn es
einmal zur Revision des Rechtes iiber den Dienstvertrag (wie es im
Schweiz. OR. niedergelegt ist) kommen wird, die Behandlun g
der unsozialen Kiindigung eines der wichtigsten Pro-
bleme des neuen Rechtes darstellen wird.

Ein Problem iibrigens, das Nachbarstaaten von uns schon seit
20 Jahren bzw. 15 Jahren in ihrer Gesetzgebung positiv gelost
haben. In Italien z. B. proklamiert die Carta del Lavoro,
die im Jahr 1927 erlassen wurde, unter Ziffer XVII folgenden
Satz: « In einem stindig arbeitenden Betrieb hat der Arbeitnehmer
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch unverschuldete Ent-
lassung Anspruch auf eine im Verhiltnis zu den Dienstjahren ste-
hende Entschidigung.» Gemeint ist hier eben die unverschuldete,
nicht hinreichend gerechtfertigte Kiindigung gegeniiber einem
Arbeitnehmer. Und in Deutschland verlieh schon ein Gesetz
vom Jahr 1920 ** dem Arbeitnehmer ein Einspruchsrecht gegen
eine Kiindigung, worauf der Grund der Kiindigung in einem ge-
setzlich geordneten Verfahren vom Arbeitsgericht gepriift werden
konnte.*** Als ungerechtfertigt wurde eine Kiindigung, nach jenem
Gesetz, inshesondere unter folgenden Voraussetzungen angesehen:
1. Wenn dieKiindigung vom Arbeitgeber iiberhaupt nicht begriindet
wurde. 2. Wenn dem Arbeitnehmer andere als die bei seiner Ein-
stellung vereinbarte Arbeit zugemutet worden war und die Kiindi-
gung erfolgte, weil der Arbeitnehmer diese Arbeit abgelehnt hat.
3. Ungerechtfertigt war die Kiindigung auch, wenn sie erfolgte als
Massregelung wegen Zugehorigkeit des Arbeiters zu einem be-
stinmmten Geschlecht oder einer politischen, gewerkschaftlichen,
militirischen oder konfessionellen Organisation oder wegen Be-
tatigung fiir eine solche, ausser bei sogenannten Tendenzbetrieben
(Druckereien, Sekretariaten u. a. Betrieben, die selber bestimmte
politische, konfessionelle oder &hnliche Bestrebungen verfolgen).
Schliesslich war die Kiindigung, ganz allgemein formuliert,
dann ungerechtfertigt, wenn sie eine «<unhbilli ge Hirte» be-
deutete «<und weder durch das Verhalten des
Arbeitnehmers noch durch die techni-
schen und wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Betriebes bedingt war.» Wurde die Ein-
sprache vom Gericht geschiitzt, so wurde der Arbeitgeber ver-
urteilt, entweder den Arbeiter weiter zu beschiftigen oder — alter-

* Vgl. dazu Hug, Das Kiindigungsrecht, 2 Binde, 1926 und 1927 (Ziircher
Beitrige zur Rechtswissenschaft), mit eingehender und temperamentvoller
Begriindung. )

** Betriebsriitegesetz vom 4. Februar 1920.

*** Vgl. Schweingruber, Entwicklung des Dienstvertragsrechts im Z.-bern.
Juristenverein, Bd. 68 (349), und dortige Zitate.
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nativ — eine bestimmte Entschidigungssumme zu bezahlen, die
vom Gericht unter Beriicksichtigung der Zahl der Dienstjahre be-
stimmt wurde (z. B. nach vierjihriger Anstellung maximal vier
Monatsgehalte als Entschidigung, nach zehn Jahren maximal zehn
Monatsgehalte usw.). Dieser gesetzliche Kiindigungsschutz wurde in
Deutschland auch nach der Ausserkraftsetzung der Weimarer Ver-
fassung und der darauf aufgebauten Gesetzgebung im Prinzip bei-
behalten. Sie beruht heute auf dem Gesetz zur Ordnung der
nationalen Arbeit vom 20. Januar 1934, dessen § 56 wiederum die
Formel von der unbillig harten und nicht durch die
Verhidltnisse des Betriebes bedingten Kiindigung
aufstellt. Diese Gesetzesbestimmung lautet folgendermassen: « Wird
einem Angestellten oder Arbeiter nach einjihriger Beschiftigung
in dem gleichen Betrieb oder dem gleichen Unternehmen gekiindigt,
so kann er, wenn es sich um einen Betrieb mit mindestens zehn Be-
schiftigten handelt, binnen zwei Wochen nach Zugang der Kiindi-
gung beim Arbeitsgericht klagen mit dem Antrag auf Widerruf der
Kiindigung, wenn diese unbillig hart und nicht durch die
Verhiltnisse des Betriebes bedingt ist.» Und die Folge davon ist die
(§ 57): « Erkennt das Gericht auf Widerruf der Kiindigung, so ist
im Urteil von Amtes wegen eine Entschddigung fiir den Fall fest-
zusetzen, dass der Unternehmer den Widerruf (d. h. die Wieder-
einstellung des Entlassenen) ablehnt.» Er hat drei Tage Zeit, um
sich fiir das eine oder andere zu entscheiden.

Diese Beispiele aus unserer niichsten Umgebung zeigen, dass,
vielleicht wie von Gesetzes wegen der unsozialen Kiindigung im
Arbeitsrecht eine Schranke gesetzt werden kann.

Mit der Verwirklichung eines solchen Kiindigungsschutzes
wiirde das soziale MomentimschweizerischenPri-
vatrecht, das namentlich im ZGB. bedeutende Beriicksichtigung
gefunden hat, nun auch im OR. Boden gewinnen.

Wir konnen dieses Eindringen sozialer Gesichtspunkte in das
Vertragsrecht besonders heute, im Gefolge der Ausnahmegesetz-
gebung, sehr gut erkennen. Erinnern Sie sich des Mietrec htes.
Man kann den Mietvertra g rein individualistisch auffassen und
konstruieren als die Vereinbarung, auf Grund derer eine Person,
der Vermieter, einem andern, dem Mieter, einen Gegenstand oder
eine Wohnung gegen Entgelt fiir eine gewisse Zeit zum Gebrauch
iiberlisst. Der eine gibt den Gegenstand oder die Wohnung, der
andere zahlt dafiir seinen Mietzins, Aber die menschliche Woh-
nung ist nicht eine beliebige Ware, die man kauft, vermietet oder
mietet. Die Wohnung hat eine enorme soziale Be-
deutung! Lebensweise, Gesundheit, Familie, ja die Kultur un-
seres Volkes iiberhaupt werden entscheidend davon beeinflusst,
wie man wohnt, wie mit den Wohnungen gehandelt wird, wie
man Mietvertrige abschliesst und wie man Mietvertridge
wieder kiindigt, ob man ein schiitzendes Dach iiber dem
Haupte hat oder ob man obdachlos wird, ob man iiberhaupt die

379



freie Kiindigungsmoglichkeit bei der Wohnungsmiete zulassen darf.
Heute, wo vielerorts Wohnungsmangel besteht, wissen wir das: die
Kiindigung des Wohnungsmietvertrages hat soziale Bedeutung, und
wenn die Gesetzgebung aus sozialen Erwiigungen in das freie Kiin-
digungsrecht eingegriffen hat, so hat sie genau das getan, was bei
der Kiiudigung der Dienstvertrige, ebenfalls aus sozialen Erwigun-
gen, wiinschbar erscheint.

Denken wir an den Pachtvertrag in der Landwirtschaft.
Individuell gesehen handelt es sich « nur» um ein « Stiick Land »,
das der eine dem andern gegen einen bestimmten Zins fiir eine be-
stimmte oder unbestimmte Zeit zur Nutzung iiberldsst. Aber die
landwirtschaftliche Pacht hat enorme soziale
Bedeutung. Fiir viele in der Landwirtschaft tidtige Menschen
bedeutet das besagte Stiick Land ihre Existenz, ihre Arbeitsméglich-
keit, und heute wissen wir es, auch wir Schweizer: der sachgemaisse
Anbau bedeutet Sein oder Nichtsein! Deshalb ist es nicht gleich-
giiltig, wie gepachtet wird, wie mit dem « Stiick Land » gehandelt
wird, und speziell das freie Kiindigungsrecht wire
heute, sozial gesehen, ein Unrecht und ein stréflicher Luxus oben-
drein. Heute hat die Kriegsgesetzgebung auch in der Schweiz das
freie Kiindigungsrecht beim landwirtschaftlichen Pachtvertrag aus
sozialen Erwigungen beschrinkt. So dringt die soziale Betrachtungs-
weise allmihlich, besonders in schwierigen Zeiten, in die Domine
des Privatrechtes ein, und unser Rechtsgefiihl, unser in Zeiten der
Not besonders gewecktes soziales Empfinden, muss diese Entwick-
lung billigen.

Vielleicht ist die heutige Zeit imstande, das Empfinden und
Verstindnis fiir die soziale Bedeutung des Dienst-
vertrages, besonders in der Frage der Kiindigungsmoglichkeit,
ebenfalls zu wecken und zu fordern. Wir sagen das soziale Em p -
finden und Verstindnis; die juristische Begriin-
d un g kommt erst nachher, wenn das sichere Gefiihl fiir das Rich-
tige uns lenkt.

Von seinem langjihrigen Arbeitsplatz nicht leichtfertig vertrie-
ben zu werden; nicht von Jahr zu Jahr in zunehmendem Masse
seine Entlassung befiirchten zu miissen, den Arbeitsplatz iiberhaupt
nicht willkiirlich verlieren zu miissen, gegen ungerechte Kiindigun-
gen einigermassen geschiitzt zu sein, dieses im heutigen Arbeitsrecht
nur sporadisch verwirklichte Postulat hat gewiss grosse soziale Be-
deutung. Selbstverstindlich wird es nicht leicht sein, im Einzelfall
die Interessen des Arbeitgebers und Arbeitnehmers abzuwigen, und
selbstverstindlich handelt es sich nicht darum, dem einmal ange-
stellten Arbeiter einen Rechtsanspruch auf dauernde Anstellung zu
verschaffen. Diese Belastung ertrigt der private Unternehmer nicht.
Und selbstverstindlich gibt es Notwendigkeiten im Betrieb, die zu
Entlassungen von Arbeitern fiihren miissen. Wir denken da vor
allem an Krisenzeiten. — Wo aber die Kiindigung ein soziales Un-
recht darstellt, da diirfte der Staat seine Hinde nicht in Unschuld
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waschen und sagen: Das geht mich nichts an, das ist Privat-
sache! Er sollte sich der unsozialen Kiindigungen, auch im Ein-
zelfall, annehmen. Und er k ann es. Was man heutzutage, wo Woh-
nungsnot herrscht, bei der Kiindigung von Wohnungsmietvertriagen
durch die Mietimter besorgen lisst, was beim landwirtschaftlichen
Pachtverhiltnis moglich ist — das ist auch beim Dienstvertrag
durchfiihrbar: nimlich eine Instanz vorzusehen, die es unternimmt,
auf Verlangen zu priifen und zu entscheiden, ob die Kiindigung
nicht unbillig hart erscheint, ob sie wirklich durch das Verhalten
des Arbeitnehmers oder durch Betriebsnotwendigkeiten bedingt ist;
kurz, ob nicht eine unsoziale, eine nicht geniigend gerechtfertigte,
eine « ungerechtfertigte » Kiindigung vorliegt. Ist dies der Fall, so
verlangt unser Rechtsgefiihl, dass dieses soziale Unrecht, diese un-
billige Hirte irgendwie einen gerechten Ausgleich finde. Die an-
gedeuteten Beispiele zeigen, in welcher Richtung die Losung bis-
her gefunden wurde, Losungen, die iibrigens schon seit Jahren
auch in der Schweiz im Hinblick auf das kommende Recht ver-
ireten worden sind. Es wire also, im Sinne dieser Vorschlige und
Beispiele, bei ungerechtfertigten Kiindigungen im Dienstvertrag
durch eine unabhingige Instanz nach vorgemommener Priifung

1. festzustellen, dass die Kiindigung nicht gerechtfertigt war,

9. der Arbeitgeber einzuladen, den Entlassenen wieder einzustellen
oder, wenn der Arbeitgeber sich endgiiltig weigert, wire er,

3. zu einer angemessenen Abgangsentschidigung, als Ausgleich fiir
das begangene soziale Unrecht, zu verhalten.

Damit soll nicht gesagt sein, dass es nicht auch andere Losun-
gen geben kann, vielleicht. Hauptsache ist, dass man die Lage
erkennt, dass man sich nicht mit der Feststellung bequemt: So ist
das heutige Gesetz und damit basta. Nein, hier, bei der Betrachtung
der sogenannten ungerechten Kiindigungen im Arbeitsrecht, kommt
ein Problem zutage, das noch seiner Losung harrt. Zu gewissen An-
sitzen hat sich schon das geltende Recht entschlossen, zwar nur
tastend und vorsichtig:* Es sei erinnert an Art. 69 des Fabrik-
gesetzes, wonach die Wochnerinnen nicht entlassen werden diirfen;
ferner an das Verbot einer Entlassung von Erkrankten oder Ver-
anfallten wihrend der ersten vier Wochen, Fabrikgesetz, Art.23 a;
an die Sicherung des Arbeitsplatzes fiir den Wehrmann gemass
Bundesratsbeschluss vom 13. September 1940. Das scheinen uns alles
Ansitze, erste Vorstosse in der Richtung zu einem generellen gesetz-
lichen Eingriff in das harte, sozial harte, freie Kiindi-
gungsrecht beim Dienstvertrag. Und leitet uns das Rechts-
gefithl, diese Hirte zu mildern, so wird die juristische Ausgestal-
tung und Begriindung nicht fehlen. Sogar verschiedene Be-
griindungen wird es geben, und es gibt schon heute solche. Sie
gehen aus von der Idee des Humanen, oder von der Idee der Person-
lichkeit, oder von der Idee der Zusammenarbeit im Betrieb des

* Vgl. Hug 11, S. 233 ff.
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Unternehmers, oder von der Fiirsorgepflicht des einen gegeniiber
der Treuepflicht des andern; oder der Jurist konstruiert mit seinem
eigenen Riistzeug und sagt vielleicht ganz einfach: Der Dienstver-
trag ist ein Vertrag, aber nicht ein Geschift um eine belie-
bige Ware, sondern ein Geschift um die menschliche Arbeits-
kraft und zugleich ein Vertrag mit einer sehr weitgehenden per-
sonlichen Bindung des einen an den andern. Und nach der
modernen sozialen Auffassung verschiebt sich eben das
Schwergewichtim Dienstvertrag mehr und mehr vom
< geschiftlichen Teil » (Arbeit gegen Lohn) auf den persén-
lichen Teil (Treue, Fiirsorge, Riicksichtnahme). Sie sehen, man
findet viele Formeln und Begriindungen. Wie sagte doch der Dich-
ter: « Wenn Ihr’s nicht fiihlt, Ihr werdet’s nicht erjagen. »

Zweijahresbericht des Féderativverbandes.

Der « Foderativverband des Personals offentlicher Verwaltun-
gen und Betriebe », der insgesamt zehn verschiedene Verbinde mit
iiber 70,000 Mitgliedern umfasst, von denen der Schweizerische
Eisenbahnerverband sowie der Verband des Personals offentlicher
Dienste die Hauptmasse stellen, gibt in einem 48 Seiten urfassen-
den Heft Bericht iiber die von ihm in den Jahren 1940 und 1941
verrichtete Titigkeit. Dem Bericht ist ein Vorwort der Geschiifts-
leitung des Foderativverbandes beigegeben, fiir das die Kollegen
Robert Bratschi als Prisident und Paul Lien gme als Se-
kretir verantwortlich zeichnen und aus dem hier die sich auf den
Krieg und die Aufgaben der Schweiz beziehenden Bemerkungen
herausgegriffen seien. Es heisst darin u. a.: « Mit diesem Krieg ver-
bunden ist die Gefahr der Verrohung der Gesellschaft und der Ver-
lus. der politischen Ideale. Anderseits reisst er die Nationen aus
einer vielfach begonnenen Verweichlichung heraus und erzieht sie
zwangsweise zur Disziplin. Die kleinen Staaten spielen in der Welt-
politik jetzt eine sehr geringe Rolle. Es ist daher gut, wenn sie sich
recht bewusst bleiben, was ihre Aufgabe ist, und dass sie, so lange
dieser Krieg dauert, die Hiiter der héchsten Giiter der Menschheit
sind, die den stillen Auftrag haben, die Geistesfreiheit und die
Menschlichkeit in eine, so hoffen wir, trotz allem wieder erstehende
bessere Zeit hiniiber zu retten, in der die kleinen Staaten auch
realpolitisch wieder mehr zu bedeuten haben, als dies heute der
Fall ist. »

Auf die Verrichtungen des Verbandes iibergehend,
hebt das Vorwort insbesondere die Bemiihungen um einen Teu e -
rungsausgleich hervor und stellt fest: « Nach langwierigen
und zihen ,Stellungskiimpfen‘ ist am Ende des Jahres 1941 mit
dem Bundesrat in der Frage der Zulagen an das eidgendssische
Personal fiir das Jahr 1942 eine Verstindigung erzielt worden, der
auch grosse staatspolitische und soziale Bedeutung zukommt. —
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