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Urteil

Frist fiir die Einsprache gegen
eine missbriuchliche Kiindigung

Wer eine Entschadigung wegen missbrauchlicher Kindigung geltend
machen will, muss vor Ablauf der Kiindigungsfrist Einsprache erheben.
Das gilt auch, wenn die Kiindigungsfrist auf drei Tage verkurzt wurde.

Sachverhalt

Die X. GmbH (Beschwerdefiihrerin) be-
trieb einen Nachtclub, in dem sowohl
Bardamen wie auch so genannte «Tan-
zerinnen» als Prostituierte beschaftigt
wurden. X. stellte A. (Beschwerdegeg-
nerin) als Bardame (nicht als Prostituier-
te) ein. Die Parteien unterzeichneten
zwei Arbeitsvertrage. Der eine datiert
vom 7.Juli 2004 und sieht als Arbeits-
beginn den 1. August 2004 vor. Der an-
dere ist undatiert und halt als Vertrags-
beginn den 9.Juli 2004 fest. Abgesehen
vom Arbeitsbeginn stimmen die Vertra-
ge inhaltlich Gberein und sehen eine
Probezeit von drei Monaten und eine
Kindigungsfrist von drei Tagen vor. Im
Juli 2004 nahm A. ihre Arbeit im Nacht-
club auf. Die X. kiindigte das Arbeits-
verhaltnis wahrend der Probezeit mit
Schreiben vom 9. August 2004, das sie
am 10. August 2004 als Einschreiben
der Post ibergab. Die Kiindigung wurde
A. am 12. August 2004 auch miindlich
eroffnet. Mit Schreiben vom 18. August
2004 erhob A. Einsprache und machte
geltend, die Kiindigung sei erfolgt, weil
sie sich geweigert habe, sich im Betrieb
der X. zu prostituieren, und nicht bereit
gewesen sei, mit dem Geschaftsfiihrer
den Geschlechtsverkehr zu vollziehen.
Damit sei die Kiindigung missbrauch-
lich. Zwischen den Parteien ist unter
anderem streitig, ob die Einsprache
rechtzeitig erfolgte.

Aus den Erwdagungen

2. Eine Kiindigung kann grundsatzlich
auch wahrend der Probezeit missbrauch-
lich sein. Die Missbrauchsbestimmun-
gen gelangen mit Blick auf den Zweck
der Probezeit gegeniiber einem Arbeits-
verhaltnis mitordentlicher Kiindigungs-
frist nur einschrankend zur Anwendung.
Ist die Kiindigung eines Arbeitsverhalt-

nisses missbrauchlich (Art. 336 OR), hat
diejenige Partei, welche die Kiindigung
ausgesprochen hat, der anderen Partei
eine Entschadigung auszurichten (Art.
336a OR). Wer eine solche Entschadi-
gung geltend machen will, muss gegen
die Kiindigung langstens bis zum Ende
der Kiindigungsfrist beim Kiindigenden
schriftlich Einsprache erheben (Art. 336b
Abs.10R). An die Formulierung der Ein-
sprache werden keine allzu hohen An-
forderungen gestellt. Es genligt, wenn
die betroffene Partei gegeniber der kiin-
digenden Person schriftlich zum Aus-
druck bringt, mit der Kiindigung nicht
einverstanden zu sein. Ist die Einspra-
che giiltig erfolgt und einigen sich die
Parteien nicht Giber die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses, kann die Partei, der
gekiundigt worden ist, ihren Anspruch
auf Entschadigung geltend machen.
Wird nicht innert 180 Tagen nach Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses eine
Klage anhdngig gemacht, ist der An-
spruch verwirkt (Art. 336b Abs. 2 OR).

2.1 Art.336b OR wurde per 1.Januar
1989 ins Gesetz aufgenommen. Diese
Bestimmung fehlte im Entwurf des Bun-
desrats zu dieser Gesetzesrevision. Sie
wurde vom Parlament in Anlehnung an
Art.336a OR ins Gesetz eingefligt mit
der Absicht, die Vertragsparteien nach
erfolgter Kiindigung zu einer giitlichen
Einigung Uber die Fortflihrung des Ar-
beitsverhaltnisses zu bewegen und ih-
nen nach dem Scheitern entsprechen-
der Verhandlungen mdoglichst schnell
Klarheit Gber die geltend gemachten
Anspriche zu verschaffen. Der Gesetz-
geber war sich bewusst, dass Rechtsu-
chende, die liber diese speziellen Fris-
ten nicht orientiert sind, Opfer der Fristen
werden kénnten, nahm dies aber mit
Blick auf die Rechtssicherheit in Kauf.

2.2 Nach einhelliger Lehre ist die form-
und fristgerechte Einsprache gegen die
missbrauchliche Kiindigung unabding-
bar. Sie entfallt auch nicht, weil Eini-
gungsverhandlungen angesichts der
Haltung der Gegenpartei keinen Sinn
ergeben. Wird die Einsprache nicht gul-
tig erhoben, stimmt die Partei, der ge-
kiindigt worden ist, der Kiindigung im
Sinne einer unwiderlegbaren Vermu-
tung zu. Dem Gekiindigten steht nur
eine Klage auf Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Kiindigung zu.

2.3 Massgebend fur die Einhaltung der
Frist gemass Art.336b Abs. 1 OR ist nach
herrschender Lehre der Zeitpunkt des
Zugangs der Einsprache. Diese hat da-
her als empfangsbeddrftige Willenser-
kldrung bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist zu erfolgen. Ein Teil der Lehre lasst
die Postaufgabe am letzten Tag der
Kuindigungsfrist gentigen.

3. Die fir die Probezeit gesetzlich vor-
gesehene Kiindigungsfrist von sieben
Tagenkann - entgegen der Ansicht von
A. — durch schriftliche Abrede, Normal-
arbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsver-
trag anders bestimmt (Art. 335b Abs. 1
und 2 OR) oder ganz wegbedungen
werden. Bei der so genannten «entfris-
teten» Kiindigung endet das Arbeits-
verhaltnis mit dem Zugang der Kiin-
digung. Die Parteien vereinbarten ei-
ne verkirzte Kiindigungsfrist von drei
Tagen.



3.1 Nach den Erwdgungen des Ober-
gerichts ergibt sich bei der Geltendma-
chung einer Entschadigung im Sinne

von Art.336a OR eine Schwierigkeit,
wenn wahrend der Probezeit die Kiindi-
gungsfrist gegeniliber der gesetzlichen

Vorgabe von sieben Tagen (Art.335b

Abs. 1 OR) deutlich gekiirzt oder «ent-
fristet» wird. Nach Art.336b Abs.1 OR

musse die erforderliche Einsprache nam-
lich «langstens bis zum Ende der Kiin-
digungsfrist» erfolgen und zwar derge-
stalt, dass sie binnen dieser Frist bei

der Gegenpartei eintreffe. Dies sei aber
bei einer «entfristeten Kiindigungsfrist»
schon theoretisch, bei einer verkirzten

Kuindigungsfrist praktisch unmdoglich,
da einige Tage verstreichen kdnnten,
bis die Kiindigung im Herrschaftsbereich

der betroffenen Vertragspartei eintreffe.
Der Gesetzgeber habe an diese Fille

schlicht nicht gedacht, weshalb von ei-
ner Gesetzesliicke auszugehen sei.

3.2 X. macht geltend, die Annahme, es
bestehe eine zu flillende Gesetzeslucke,
verstosse gegen Art. 1 Abs. 2 ZGB. Das
Obergericht habe Bundesrecht (Art. 336b
Abs. 1 OR) verletzt, indem es von einer
rechtzeitigen Einsprache ausgegangen
sei. Uberdies sei die Einsprache selbst
dann verspatet, wenn man von einer
siebentagigen Einsprachefrist ausgehe.

3.3 Eine echte Gesetzesliicke liegt nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts
dann vor, wenn der Gesetzgeber etwas
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zu regeln unterlassen hat, was er hatte
regeln sollen, und dem Gesetz diesbe-
zliglich weder nach seinem Wortlaut
noch nach dem durch Auslegung zu
ermittelnden Inhalt eine Vorschrift ent-
nommen werden kann. Von einer un-
echten oder rechtspolitischen Liicke ist
demgegeniber die Rede, wenn dem
Gesetz zwar eine Antwort, aber keine
befriedigende zu entnehmen ist. Echte
Liicken zu fillen, ist dem Richter aufge-
geben, unechte zu korrigieren, ist ihm
nach traditioneller Auffassung grund-
satzlich verwehrt, es sei denn, die Be-
rufung auf den als massgeblich erach-
teten Wortsinn der Norm stellt einen
Rechtsmissbrauch dar.

3.4 Wird die Kiindigungsfrist wahrend
der Probezeit gekiirzt oder wegbedun-
gen, verkurzt sich die Dauer der Einspra-
chefrist entsprechend. Besteht keine
Kindigungsfrist und wird die Kiindi-
gung umgehend wirksam, ist es in der
Tat unmdglich, eine schriftliche Einspra-
che zu erheben, die bis zum Ablauf der
Kuindigungsfrist beim Kiindigenden ein-
trifft. Die Vorinstanz ist grundsatzlich
zutreffend davon ausgegangen, dass
die fur die Einsprache aufgestellten Form-
vorschriften (Art. 336b OR) den Anspruch
auf Entschddigung bei missbrauchlicher
Kiindigung (Art. 336a OR) nicht vereiteln
dirfen. Eine schematische Anwendung
einer siebentagigen Einsprachefrist bei
gegeniiber dem dispositiven Gesetzes-
recht verkiirzten Kiindigungsfristen wiir-
de auch Félle erfassen, in denen es dem
Arbeitnehmenden moglich und zumut-
bar ist, innert der verkirzten Kindi-
gungsfrist Einsprache zu erheben. Dies
scheint mit Blick auf den vom Gesetz
verfolgten Zweck der Rechtssicherheit
und der Forderung einer giitlichen Eini-
gung nicht gerechtfertigt. Darf vom Ar-
beitnehmenden nach Treu und Glauben
erwartet werden, innerhalb der verkiirz-
ten Frist zu reagieren, rechtfertigt es sich
nicht, eine Liicke anzunehmen und vom
klaren Wortlaut des Gesetzes abzuwei-
chen. Eine Liicke besteht somit nur, wenn
die Klindigungsfrist derart verkirzt oder
ganzlich wegbedungen ist, dass es dem
Arbeitnehmenden nicht méglich oder
nicht zumutbar ist, fristgerecht Einspra-
che zu erheben. Die Parteien vereinbar-
ten eine Kiindigungsfrist von drei Ta-
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gen. Zu prifen bleibt daher, ob es der
Beschwerdegegnerin anhand der ge-
samten Umstande moglich und zumut-
bar war, rechtzeitig Einsprache zu er-
heben.

4.1 Die Kiindigung wurde A. am 12. Au-
gust 2004 mundlich eroffnet. Das Ar-
beitsverhaltnis endete mithin nach Ab-
lauf der dreitdgigen Kindigungsfrist
am 15. August 2004. Da die Kiindigung
formfrei giltig ist, wenn vertraglich nicht
etwas anderes vereinbart wurde, kommt
es nicht darauf an, wann sie die schrift-
liche Kiindigung entgegengenommen
hat. A. hat die Einsprache unbestritte-
nermassen am 18. August 2004 der Post
Ubergeben. Somit erfolgte die Einspra-
che nicht rechtzeitig.

4.2 A. wendet allerdings ein, einer der
Geschéftsflihrer habe ihram 16. August
2004 versprochen, sich fiir die Weiter-
fuhrung des Arbeitsverhaltnisses einzu-
setzen. Erst am 17. August 2004 sei klar
gewesen, dass die Gesprdche erfolglos
blieben und das Arbeitsverhaltnis nicht
weitergefiihrt werde. Unter diesen Um-
standen sei die Einsprache raschmog-
lichst, am 18. August 2004, erfolgt. Das
Bundesgericht hat in der Tat ein rechts-
missbrauchliches Verhalten bejaht, als
ein Arbeitgeber den Arbeitnehmenden
dazu veranlasste, von einer schriftlichen
Einsprache gegen eine missbrauchliche
Kiindigung abzusehen, und sich im Pro-
zess auf die Verwirkung berief. Hier ge-
hen jedoch die Umstdnde aus dem an-
gefochtenen Entscheid nicht hervor.

4.4 Das Obergericht hat Bundesrecht
verletzt, indem es die Frist fiir die Ein-
sprache auf die in Art.335b Abs.10R
vorgesehene siebentdgige Frist verlan-
gerte. Die Einsprache von A. ist daher
nicht rechtzeitig erfolgt.
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