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1. Methode im Arbeitsrecht?

2. Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung

3. Kündigungsschutz von vulnerablen Personen

Agenda
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Juristische Methode

− hermeneutischer Zirkel

− normatives Spannungsfeld

Methode im Arbeitsrecht? I
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Rechtsanwendung

1. Wortlaut

2. Systematik

3. Entstehung

4. Zweck

Methode im Arbeitsrecht? II
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1. lex superior

2. lex posterior

3. lex specialis



Lückenfüllung

− Rechtsanwendung → Lückenfüllung

− qualifiziertes Schweigen?

− steigende Anforderungen an die Begründungspflicht

Methode im Arbeitsrecht? III
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Urteil des Arbeitsgerichts Zürich vom 14. Februar 2022 (AH210123)

− Arbeitgeberin bezweckt die Führung, Beratung und Verwaltung von Betrieben der 

Hotellerie und Touristik, insb. von Hotels und Restaurants

− Arbeitnehmerin wird per 8. September 2020 als Event-Koordinatorin angestellt

− ab dem 22. Dezember 2020 sieht sich die Arbeitgeberin gezwungen, ihren Betrieb zu 

schliessen und kann der Arbeitnehmerin keine Arbeit mehr zuweisen

− Arbeitnehmerin kündigt mit Schreiben vom 23. Dezember 2020 ordentlich per

28. Februar 2021

− umstritten: Januar 2021- und Februar 2021-Lohn

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung I
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Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung II
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Arbeitsausfall: Verzug oder Unmöglichkeit?

− Vorbemerkungen

− Verzug = Leistung weiterhin nachholbar

− Unmöglichkeit = Leistung (unwiederbringlich) untergegangen

− Privatautonomie und Vertragstreue

− tatsächliche Unmöglichkeit

− Zumutbarkeit der Nachleistung ausgefallener Arbeit

− rechtliche Unmöglichkeit

− Entstehung:

− "Arbeitsvertrag [kann] eine Art von Fixgeschäft beiwohnen" (Motive zum Entwurf des BGB Bd. II, S. 461)

− "[ist] Erfüllung zu einer anderen als der bestimmten Zeit [möglich], kann nachträgliche reale Erfüllung 

gefordert werden" (ebenda)

− Abgrenzung Verzug und Unmöglichkeit irrelevant, da für Lohnzahlungspflicht unerheblich, worauf 

Nichterbringen Arbeitsleistung zurückzuführen (BBl 1967 II 241, S. 330)

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung II
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Auslegung

− Systematik: OR 324 und OR 324a

− Wortlaut: "… infolge Verschuldens des Arbeitgebers … oder kommt er aus anderen Gründen mit 

der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, …, ohne dass der Arbeitnehmer zur Nachleistung 

verpflichtet ist."

− Zweck:

− "für den Dienstvertrag in einer der wichtigsten Beziehungen einfaches und klares Recht zu gewinnen" 

(Motive zum Entwurf des BGB Bd. II, S. 461 f.)

− die Besserstellung der Arbeitnehmerin rechtfertige sich mit der "Natur der persönlichen Dienstleistung 

nach der Zeit" (BBl 1909 III 725, S. 747)

− Annahmeverzug = (Vor-)Leistungspflicht erfüllt, wenn Arbeitnehmer:in zur Arbeitsleistung imstande ist und 

dieselbe angeboten hat, aber nicht erbringen kann (Motive zum Entwurf des BGB Bd. II, S. 461)

− Dogma der Arbeitsleistung als absolute Fixschuld überholt?

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung III
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Betriebsrisikolehre

− ArbGer ZH:

− E. 2.1.1.: Sonderregelung des Annahmeverzugs (OR 91 ff.)

− E. 2.1.2.: Arbeitspflicht ist relative Fixschuld (dogmatische Einordnung irrelevant)

− E. 2.1.4.: Entscheidung nach Betriebsrisikolehre

− Ereignisse, die der Risikosphäre der Arbeitnehmerin zuzuordnen sind (Vorleistungspflicht → "ohne Arbeit kein Lohn")

− Ereignisse, die der Risikosphäre der Arbeitgeberin zuzuordnen sind (OR 324)

− Ereignisse, die auf allgemeine Ursachen zurückzuführen sind (je nachdem, OR 119 analog oder 324 analog)

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung IV
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Argumentation ArbGer ZH

− E. 3.2.1.: "Es ist letztlich ein Wertungsentscheid."

− E. 3.2.2.: "Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist nicht der sogenannte Lockdown zu 

Beginn der COVID-19-Pandemie in der Schweiz im März/April 2020."

− a.a.O.: "Vollends unvorhersehbar und unabwendbar, im Sinne einer höheren Gewalt, waren das 

Risiko und die Folgen eines am 22. Dezember 2020 verhängten vorübergehenden 

Restaurationsverbots im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 7. August 2020 nicht."

− a.a.O.: "Einige – auch namhafte Gastronomiebetriebe – haben bis zu diesem Zeitpunkt 

alternative Geschäftsmodelle, wie bspw. Take-away-Angebote, auf die Beine gestellt, mit denen 

sie die Ausfälle zu minimieren und ihre Mitarbeitenden weiterhin zu beschäftigen versucht 

haben."

− E. 3.2.5.: Entscheid des deutschen BAG betrifft den April 2020

− E. 3.2.7.: Kündigung der Arbeitnehmerin war nicht rechtsmissbräuchlich

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung V
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Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung V
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Zwischenfazit

− Rechtsunsicherheit bzgl. OR 324 (analog) bleibt bestehen

− hohe Anforderungen an Entlassung aus der Vertragstreue (OR 119 analog)

− Fürsorgepflicht = Entwicklung von alternativen Geschäftsmodellen?

− Treuepflicht während schwierigen Zeiten?

Lohnfortzahlung bei behördlicher Betriebsschliessung VI
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Urteil des Arbeitsgerichts Zürich vom 27. August 2021 (AH210077)

− Arbeitsverhältnis, begründet am 16. März 2016

− Arbeitnehmerin "Hauswirtschaft" in einem 60%-Pensum

− ordentliche Kündigung am 24. März 2020 per 30. Juni 2020

− Arbeitnehmerin bescheinigt mit Zeugnis einer Arztperson vom 25. März 2020 die 

Zugehörigkeit zu einer Risikogruppe

− umstritten: zeitlicher Kündigungsschutz gemäss OR 336c I b

Kündigungsschutz von vulnerablen Personen I
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Urteil des Arbeitsgerichts Zürich vom 27. August 2021 (AH210077), E. 3.4.2. f.

− Zweck des zeitlichen Kündigungsschutzes: "im Zeitpunkt der Kündigung ist es für die 

Arbeitnehmerin im Hinblick auf Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunfähigkeit 

schwierig, eine neue Anstellung zu finden" (BGE 128 III 212, E. 3a)

− Wortlaut:

− Auflistung in OR 336c I ist abschliessend: Gesetzgebung muss weitere Tatbestände festsetzen 

("qualifiziertes Schweigen")

− besonders schützenswerte Personen sind nicht krank

− Bundesrat hätte eine Regelung treffen können und müssen (u.a. DUNAND/WYLER)

− Entstehung: ad hoc-Regelung des Bundesrates allenfalls lückenhaft?

− Systematik: Schwangere sind (auch) arbeitsfähig und besonders schützenswert 

(CIRIGLIANO/SCHAUB)

Kündigungsschutz von vulnerablen Personen II
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Kündigungsschutz von vulnerablen Personen II
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➢ methodische Transparenz im Arbeitsrecht besonders wichtig

➢ Arbeitsvertragsrecht hat eine soziale Funktion

➢ Vorteil paritätischer Gerichte?

Erkenntnisse
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Vielen Dank für Ihre Aufmerksamkeit!
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