
Rechtslage 

Es gibt bestimmte Kündigungsgründe, aufgrund welcher nicht gekündigt werden darf. Das Gesetz zählt diese missbräuchlichen Gründe in Art. 336 OR auf.
1. Missbräuchliche Kündigungsgründe
Das Gesetz zählt im Sinne eines nicht abschliessenden Katalogs folgende Kündigungs-gründe auf, welche es als missbräuchlich erachtet:
· Persönliche Eigenschaften (z.B. Kündigung wegen Nationalität, Hautfarbe, Alter)

· Ausübung eines verfassungsmässigen Rechts, es sei denn, die Rechtsausübung verletzt eine Pflicht aus dem Arbeitsvertrag (z.B. Teilnahme an einer Demonstration)

· Vereitelung von Ansprüchen aus dem Arbeitsverhältnis (z.B. ein Arbeitgeber kündigt dem Arbeitnehmer einzig zur Vermeidung des kurz bevorstehenden Dienstalters-geschenkes)

· Geltendmachung von Ansprüchen aus dem Arbeitsverhältnis (z.B. einem Mitarbeiter wird gekündigt, weil er die Kompensation seiner Überstunden verlangt), sog. Rachekündigung
· Obligatorischer Militärdienst oder Zivilschutzdienst

· Gewerkschaftszugehörigkeit des Arbeitnehmers oder Ausübung gewerkschaftlicher Tätigkeiten durch den Arbeitnehmer

· Während der Arbeitnehmer gewählter Arbeitnehmervertreter ist und kein begründeter Anlass zur Kündigung besteht

· Massenentlassungen ohne Konsultationsverfahren
Eine Kündigung kann aber auch in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen und sich als missbräuchlich erweisen, z.B. bei einer Verletzung der Fürsorgepflicht durch den Arbeitgeber.

Das Vorliegen eines missbräuchlichen Kündigungsgrundes hat der Arbeitnehmer zu beweisen. Unterliess es der Arbeitgeber die Kündigung zu begründen, sollte der Arbeitneh-mer unverzüglich von seinem gesetzlichen Recht Gebrauch machen, vom Arbeitgeber eine schriftliche Begründung zu verlangen. Aus der begründeten Kündigung lassen sich allenfalls erste Hinweise auf eine mögliche Missbräuchlichkeit der Kündigung gewinnen.
2. Folgen der missbräuchlichen Kündigung
Eine missbräuchlich ausgesprochene Kündigung ist trotzdem gültig. Dem Arbeitnehmer ist es somit nicht möglich, etwa die Wiedereinstellung zu verlangen. Das Gesetz sieht als einzige Sanktion die Zahlung einer Entschädigung (sog. Pönalentschädigung oder Pönale) des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer vor. Die Entschädigung wird vom Richter unter Würdigung aller Umstände festgesetzt, darf aber den Betrag nicht übersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers für sechs Monate entspricht. Erweist sich die Kündigung aufgrund einer Massenentlassung ohne Konsultationsverfahren als missbräuchlich, beträgt die Entschädigung nicht mehr als den Lohn des Arbeitnehmers für zwei Monate.

Bei der Festsetzung der Höhe der Pönalentschädigung kann der Richter folgende Faktoren berücksichtigen:

· Schwere der Persönlichkeitsverletzung

· Mitverschulden des Arbeitnehmers

· Anstellungsdauer

· Bisheriges Verhalten des Arbeitgebers

· Verweigerung einer Kündigungsbegründung durch den Arbeitgeber

· Soziale Lage des Arbeitnehmers

· Finanzielle Lage des Arbeitnehmers und Arbeitgebers

3. Formelle Voraussetzungen

Die Geltendmachung einer Pönalentschädigung ist an folgende zwei formellen Voraus-setzungen geknüpft:

· Einsprachefrist: Der Arbeitnehmer muss gegen die Kündigung spätestens bis zum Ende der Kündigungsfrist beim Arbeitgeber schriftlich Einsprache (am besten per Einschreiben) erheben (s. nachfolgenden Musterbrief); und

· Klagefrist: Der Arbeitnehmer muss innert 180 Tagen nach Beendigung des Arbeits-verhältnisses eine Klage gegen seinen ehemaligen Arbeitgeber anhängig machen
Hält der Arbeitnehmer eine dieser Fristen nicht ein, ist der Anspruch auf eine Pönalent-schädigung verwirkt.
Für weitere Informationen betreffend missbräuchliche Kündigung konsultieren Sie bitte das Muster "Kündigung durch den Arbeitgeber, ordentlich".

Tanja Musterfrau
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Einsprache gegen missbräuchliche Kündigung (per Einschreiben)
Sehr geehrte/r Frau/Herr [Name]

Mit Schreiben vom [Datum] haben Sie mir das Arbeitsverhältnis per [Datum] gekündigt. Ihre Kündigung erachte ich als missbräuchlich und erhebe dagegen Einsprache.

Ich bin bereit, das Arbeitsverhältnis mit Ihnen fortzusetzen. Sollte ich von Ihnen innert 5 Tagen keinen positiven Bescheid erhalten, gehe ich davon aus, dass Sie an Ihrer Kündigung festhalten. [Falls die Kündigung nicht bereits begründet wurde: In diesem Fall fordere ich Sie auf, mir die Kündigungsgründe in schriftlicher Form bekannt zu geben.] Ich behalte mir ausdrücklich das Recht vor, die Kündigung auf dem gerichtlichen Weg als missbräuchlich anzufechten und eine Entschädigung geltend zu machen.
Freundliche Grüsse

[Name/Unterschrift]


