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Regeste

Regeste Art. 336¢ OR. Der zeitliche Kiindigungsschutz geméss Art. 336¢ OR gilt auch im
Falle einer ganzen oder teillweisen Betriebsschliessung (E. 1 und 2).

Regeste Art. 336¢ CO. La protection temporaire contre larésiliation instituée par I'art. 336¢
CO sapplique également dans le cas d'une fermeture d'entreprise totale ou partielle (consid.
let2).

Regesto Art. 336¢ CO. La protezione temporale dalla disdetta giusta l'art. 336¢ CO vale
anche nel caso della chiusuratotale o parziae di unimpresa (consid. 1 e 2).

Erwagungen

E.1l

Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat die Beklagte den Arbeitsvertrag zu einem
Zeitpunkt gekiindigt, als die Klagerin bereits schwanger war. Streitig ist im vorliegenden
Fall einzig, ob der zeitliche Kiindigungsschutz geméss Art. 336¢ Abs. 1 OR auch im Falle
einer Teilbetriebsschliessung zur Anwendung gelangt. @) Art. 336¢ Abs. 1 OR verbietet
dem Arbeitgeber, das Arbeitsverhdtnis nach der Probezeit wahrend bestimmter Sperrfristen
zu kindigen. Wird die Kundigung gleichwohl ausgesprochen, ist sie nichtig (Abs. 2).
Zweck dieser Bestimmung ist es, dem Arbeitnehmer die Stelle zu erhalten, solange er
verhindert ist, nach einem neuen Arbeitsplatz Ausschau zu halten (BGE 115V 437 E. 3b S.
441; BGE 10911 330 E. 2b S. 332, je mit Hinweisen; AB 1985 N 533; STAEHELIN,
Zurcher Kommentar, 3. Aufl., Zurich 1996, N. 1 zu Art. 336¢ OR ; VISCHER, Der
Arbeitsvertrag, in: SPR VII/1, 111, S. 173; BRUHWILER, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, N. 1 zu Art. 336¢c OR ). Ob der Arbeitgeber
wahrend der Zeit, dader BGE 124 111 346 S. 348 Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nicht
erbringen kann, verpflichtet ist, den Lohn weiter zu entrichten, lasst sich Art. 336c OR
Indessen nicht entnehmen; K tindigungsschutz und Lohnfortzahlungspflicht gelten
unabhangig voneinander (REHBINDER, Berner Kommentar, Bern 1992, N. 10 zu Art.
336c OR ; VISCHER, a.a.0., S. 177; STREIFF/VON KAENEL, Leitfaden zum
Arbeitsvertragsrecht, 5. Aufl., Zirich 1992, N. 11 zu Art. 336¢ OR ; BRUHWILER, a.a.0.,
N. 9 zu Art. 336c OR ; BGE 120 11 365, unverdffentlichte E. 5b). b) Weder der Wortlaut
noch die Entstehungsgeschichte dieser Norm enthalten einen Hinwel's, wonach der zeitliche
Kindigungsschutz bel einer vollsténdigen oder teilweisen Betriebsschliessung nicht zur
Anwendung gelangen soll. Der Uberwiegende Teil der Lehre vertritt denn auch die Ansicht,
die Sperrfristen gemass Art. 336¢c OR wrden auch in einem solchen Falle gelten
(REHBINDER, a.a.0., N. 1 zu Art. 336¢c OR ; STAEHELIN, a.a.0., N. 3zu Art. 336c OR ;
BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, Basel 1997, N. 1
zu Art. 336¢ OR ; WERNER GLOOR, ArbR 1992 S. 64). Die Beklagte beruft sich aber auf



Urs Nef (Aktuelle Probleme im arbeitsrechtlichen Kindigungsschutz, SJZ 88/1992 S. 102
ff.; ebenso Gabriela Riemer-Kafka, Der neurechtliche K iindigungsschutz bei
Schwangerschaft und Niederkunft, SJZ 85/1989, S. 58) und macht geltend, die
Gewerbetreibenden mussten aufgrund der Handels- und Gewerbefreiheit frei entscheiden
konnen, ob und zu welchem Zeitpunkt sie ihren Betrieb einstellen wollten. Diese
Maoglichkeit wirde ihnen aber genommen, wenn sie zuerst den Ablauf aller moglichen
Sperrfristen abzuwarten hétten. Das Ziel des zeitlichen Kiindigungsschutzes, dem
Arbeitnehmer wahrend gewisser Sperrfristen die Stelle zu erhalten, werde bei einer
Betriebsschliessung ohnehin unerreichbar. Deshalb werde in diesem Fall das
Arbeitsverhdtnis beendigt und der Arbeitgeber gemass Art. 119 Abs. 1 OR von der
Lohnzahlungspflicht befreit.

E.2

a) Gemass Art. 324 Abs. 1 OR bleibt der Arbeitgeber, wenn die Arbeit infolge seines
Verschuldens nicht geleistet werden kann oder er aus anderen Griinden mit der Annahme
der Arbeitdeistung in Verzug kommt, zur Entrichtung des Lohnes verpflichtet. In
Abweichung von Art. 95 OR zwingt diese Bestimmung den Arbeitnehmer nicht zum
Vertragsrucktritt, sondern gewéhrt ihm einen Lohnanspruch, wenn der Arbeitgeber die
Annahme der Arbeitdeistung verweigert. Ein Verschulden des Arbeitgebers ist dabei
entgegen der Ansicht der Beklagten nicht erforderlich, der Verzug tritt auch dann ein, wenn
er die Unmaoglichkeit nicht zu vertreten hat BGE 124 [11 346 S. 349
(SCHONENBERGER/STAEHELIN, Zircher Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 1996, N. 2 und
10 zu Art. 324 OR ; VISCHER, a.a.0,, S. 122; STREIFF/VON KAENEL, aa0O.,N. 4 zu
Art. 324 OR). Insofern geht Art. 324 Abs. 1 OR der allgemeinen Regel von Art. 119 Abs. 1
OR vor. Ferner trgt nach nahezu einhelliger Auffassung der Arbeitgeber das Betriebs- und
das Wirtschaftsrisiko ( BGE 57 | 370 ff.; SCHONENBERGER/STAEHELIN, aa.O., N. 12
ff. zu Art. 324 OR ; REHBINDER, Berner Kommentar, Bern 1992, N. 29 zu Art. 324 OR ;
VISCHER, aa.0O., S. 122 f.; STREIFF/VON KAENEL, aa.O., N. 5zu Art. 324 OR ;
BRUHWILER, aa0., N. 2 zu Art. 324 OR ; SCHWEINGRUBER, Kommentar zum
Arbeitsvertrag, Zirich 1974, N. 2 . zu Art. 324 OR ; BENNO SCHNURIGER,
Annahmeverzug und Betriebsrisiko, Diss. Zurich 1981, S. 39 f. und 58; anders in Bezug auf
das wirtschaftliche Risiko NEF, a.a.O., S. 105). Ist die Arbeitseistung als solche zwar
moglich, lehnt sie der Arbeitgeber aber aus betriebstechnischen oder wirtschaftlichen
Grinden ab, gerét er somit in Annahmeverzug und bleibt zur Lohnzahlung verpflichtet,
wenn der Arbeitnehmer seine Leistung gehorig anbietet. Das Betriebsrisiko stellt Uberdies
grundsétzlich auch keinen wichtigen Grund im Sinne von Art. 337 OR dar, der eine
vorzeitige Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses gestatten wirde (STAEHELIN, a.a.O., N. 25
zu Art. 337 OR ; REHBINDER, a.a.0., N. 2 zu Art. 337 OR ; SCHNURIGER, aa0., S.
107 f.). b) Selbst wenn die Beklagte, wie sie vorbringt, aus wirtschaftlichen Grinden
gezwungen war, einen Betriebstell zu schliessen, entbindet sie dies nach dem Gesagten
nicht von der Erfullung ihrer arbeitsvertraglichen Pflichten. Auch Nef, dessen Meinung sich
die Beklagte zu eigen macht, bestreitet im Ubrigen nicht, dass auch im Falle einer
Betriebsschliessung die ordentlichen Kiindigungsfristen einzuhalten sind (NEF, aa.O., S.
103). Weshalb aber die gesetzlichen Sperrfristen gemass Art. 336¢ Abs. 1 OR diesfalls
nicht zur Anwendung gelangen sollten, ist nicht einsehbar. Das Anliegen des Gesetzgebers,
dem Arbeitnehmer gentigend Zeit fir die Stellensuche einzurdumen (E. 1a hiervor), wird
dadurch keineswegs hinfalig. Wohl kann der Arbeitnehmer nach einer Betriebsschliessung
nicht mehr an seinen Arbeitsplatz zurlickkehren. Entscheidend ist aber die Sicherung des



Einkommens fur den Zeitraum, wahrend dem er sich fir eine neue Stelle umsehen muss
(REHBINDER, a.a.0., N. 1 zu Art. 336c OR ). Die Beklagte macht im Anschluss an NEF
(aa0., S. 105) geltend, die Anwendung des zeitlichen Kiindigungsschutzes bei
Betriebsschliessungen stiinde mit der Handels- und Gewerbefreiheit in BGE 124 111 346 S.
350 grundlegendem Widerspruch, und riigt damit sinngemass eine verfassungswidrige
Anwendung von Art. 336¢ OR durch die Vorinstanz. Dabel verkennt sie jedoch, dass der
Arbeitgeber - auch wenn er noch Sperrfristen geméss Art. 336¢ OR zu beachten hat - an
einer Betriebsschliessung nicht gehindert ist und auch deren Zeitpunkt frei bestimmen kann.
Einzuhalten hat er aber die ihm obliegenden finanziellen Verpflichtungen gegentiber seinen
Angestellten aus Gesetz und Vertrag. Erst recht muss dies gegentber jenen Arbeitnehmern
gelten, die sich in einer nach Art. 336¢ Abs. 1 OR besonders schutzwirdigen Situation
befinden. Dem Arbeitnehmer den zeitlichen Kuindigungsschutz entgegen dem Wortlaut von
Art. 336¢ Abs. 1 OR bei Betriebsschliessungen zu versagen, besteht demnach kein Anlass.
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