Legal Memorandum - wie macht man das?

Case Study «Eingeschriebene Kiindigung»

Peter Miinch / Anita Stettler*

Wer eine rechtliche Abkldrung in Auftrag gibt, erwartet in der Regel eine schriftliche Auskunft mit einer prazisen Analyse der Rechts-
lage, mit praxisgerechten Antworten auf konkrete Fragen und mit klaren Handlungsempfehlungen. Dafiir hat sich in der Berufspraxis
die Bezeichnung «Legal Memorandum» eingebiirgert. Der vorliegende Beitrag beruht auf einer Case Study, die im Bachelorstudien-
gang Wirtschaftsrecht der ZHAW School of Management and Law Einsatz findet. Ausgangspunkt ist eine Aufgabe, wie sie typischer-
weise in der Praxis anzutreffen ist. Anhand eines Losungsvorschlags zeigt der Beitrag auf, wie ein Legal Memorandum aufgebaut und

gestaltet werden kann.

Aufgabe (Case Study
«Eingeschriebene Kiindigung»)'

Stellen Sie sich vor, Sie arbeiten als juris-
tische Mitarbeiterin bzw. juristischer Mit-
arbeiter in einer Unternehmensbera-
tungsfirma. [hre Chefin erteilt [hnen den
Auftrag, den folgenden Sachverhalt
rechtlich abzukldren und das Ergebnis zu
Handen der Y AG in einem kurzen Legal
Memorandum zusammenzufassen.

* Peter Miinch ist Professor und Leiter des
Masterstudiengangs in Management and
Law an der Ziircher Hochschule fiir Ange-
wandte Wissenschaften (ZHAW); Anita
Stettler ist wissenschaftliche Mitarbeiterin in
der Abteilung Business Law der ZHAW.

1 Die Case Study gehort zu den an der ZHAW
School of Management and Law eingesetzten
«Juristischen Praxisstudien» (JuPrax),die auf
dem didaktischen Ansatz des «Problem
Based Learning» beruhen und dem Ziel einer
wirtschaftsjuristischen Ausbildung dienen,
welche Wissenschaftlichkeit und Praxisnidhe
verbindet.

2 Siehe dazu auch STEIGER-SACKMANN SABINE,
Legal Memorandum — Leitfaden fiir das Ver-
fassen eines Rechtsgutachtens, Ziirich 2009.

3 Ahnlich STEIGER-SACKMANN, a.a.0., 14.— Die-
ser Teil des Legal Memorandums wird héufig
auch mit «Einleitung» tiberschrieben.

4 Je nach Sachverhalt spielen neben Rechtsfra-
gen auch Beweisfragen eine zentrale Rolle
(vgl. STEIGER-SACKMANN, a.2.0.,17).
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Grundlage bildet einerseits die folgen-
de Notiz aus einem Kundengesprich Ih-
rer Chefin:

Besprechung 10.3.2015 mit Y (Geschifts-

filhrer Y AG)

— Herr X — seit sechs Jahren bei der Y AG
angestellt.

— Ein schriftlicher Arbeitsvertrag besteht
nicht.

— Seit einigen Monaten Konflikte mit neuer
Chefin — Versuch zur Konfliktlosung er-
folglos — Entscheid, sich von Herrn X zu
trennen.

— Kiindigung per Einschreiben am 24.2.2015
versandt — Empféinger bei Zustellungs-
versuch vom 25.2.2015 nicht anwesend —
Abholungseinladung anscheinend einige
Tage liegen geblieben — Abholung am
Postschalter durch Herrn X am 2.3.2015.

— Fragen: Wann endet das Arbeitsverhilt-
nis? Auf welchen Zeitpunkt sollen die
Lohnzahlungen gestoppt werden?

Anderseits liegt Ihnen das Kiindigungs-
schreiben vor, worin festgehalten wird:
«Das Arbeitsverhéltnis wird auf den
nédchstmoglichen Kiindigungstermin auf-
gelost.»

Losungsweg

Das Kernproblem, um das sich der Fall
dreht, ist die Frage, wann genau eine mit

eingeschriebener Post zugestellte Kiin-
digung wirksam wird. Zur Kldrung die-
ser Frage ist eine Recherche durchzufiih-
ren. Es gilt, den Meinungsstand in
Rechtsprechung und Lehre moglichst
prézise zu erfassen, als Grundlage fiir ei-
ne moglichst zuverlédssige Beurteilung
der Rechtslage.

Gestiitzt darauf ist ein Legal Memo-
randum zu erarbeiten® Als Grundstruk-
tur bietet sich eine Gliederung in die
folgenden drei Teile an:

— Grundlagen: Hier geht es zunichst
darum, die Ausgangslage, d.h. die
wesentlichen Elemente des zu kla-
renden Sachverhalts, darzustellen.
Sodannssollten Sie den Auftrag mog-
lichst prizise umschreiben (was eine
sorgfiltige Auftragsanalyse voraus-
setzt). Schliesslich empfiehlt es sich,
die Dokumente aufzulisten, auf die
sich das Legal Memorandum stiitzt.
All dies dient der Klarheit — und da-
mit zugleich auch Ihrer eigenen Ab-
sicherung als Auftragnehmerin bzw.
Auftragnehmer®.

— Analyse der Rechtslage: In diesem
Hauptteil des Legal Memorandums
handeln Sie die Rechtsfragen ab,
die der Fall aufwirft’. Achten Sie
dabei auf eine klare Gedankenfiih-
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rung. Die Argumentation ist syste-
matisch aufzubauen. Als Argumen-
tationsmuster bewihrt sich das
Syllogismus-Prinzip: zuerst definie-
ren, dann subsumieren’. Wo sich
Auslegungsfragen stellen, sollten
Sie nicht nur die relevanten Geset-
zesbestimmungen anfithren, son-
dern Thre Argumentation vor allem
auch mit Rechtsprechungs- und
Literaturzitaten untermauern. Was
nicht belegt ist, ist nicht fundiert —
und im Zweifel nicht ernst zu
nehmen. Rechtsprechungs- und
Literaturzitate verleihen Thren Ar-
gumenten Gewicht.

— Schlussfolgerungen: Im letzten Teil
Thres Legal Memorandums fassen
Sie die Ergebnisse zusammen. Stel-
len Sie dabei sicher, dass Sie alle Fra-
gen beantworten, die IThr (im ersten
Teil umschriebener) Auftrag um-
fasst. Und formulieren Sie Ihre
Antworten so, dass fiir IThren Auf-
traggeber klar ist, welche Hand-
lungsalternativen er hat und wel-
ches die Konsequenzen sind, wenn
er sich fiir die eine oder fiir die ande-
re Alternative entscheidet®.

Losungsvorschlag

Die Case Study «Eingeschriebene Kiin-
digung» wird an der ZHAW School of
Management and Law in der Assess-
mentstufe (erstes Studienjahr) des Ba-
chelorstudiengangs Wirtschaftsrecht ein-
gesetzt. Der Sachverhalt fokussiert
bewusst auf ein einzelnes Kernproblem.
Entsprechend ist der folgende Losungs-
vorschlag ein Beispiel fiir ein vergleichs-
weise kurzes Legal Memorandum. Auf-
trage zusolchen Kurzgutachten kommen
in der Berufspraxis iiberaus héufig vor.
Wenn es um komplexere Fille geht, kon-
nen Legal Memoranda aber auch einen
wesentlich grosseren Umfang anneh-
men.
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Legal Memorandum

Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses
mit Herrn X durch dieY AG

(Wirksamwerden einer Kiindigung mit
Einschreibebrief bei verzogerter Abholung)

Auftraggeberin: Y AG

Beauftragte: Anatina Muster,

Wirtschaftsjuristin
(BSc Business Law)

I. Grundlagen

1. Ausgangslage

X war seit sechs Jahren aufgrund eines
miindlich geschlossenen Arbeitsvertra-
ges bei der Y AG tatig. Vor einigen Mona-
ten erhielt er eine neue Chefin, mit der er
sich offenbar nicht verstand. Angesichts
der zunehmenden Verschlechterung sei-
nes Verhaltnisses zur Vorgesetzten sah die
Y AG keinen anderen Ausweg mehr, als
sich von X zu trennen. Am Dienstag,
24.Februar 2015, sandte sie X mit einge-
schriebener Post ein Kiindigungsschrei-
ben. Da X beim Zustellungsversuch vom
Mittwoch, 25. Februar, nicht zu Hause
war, wurde eine Abholungseinladung in
seinen Briefkasten gelegt.In der Folge hol-
te X die Sendung bei der Post ab, dies aller-
dings erst am ndchsten Montag, dem
2.Marz.ImKiindigungsschreiben hielt die
Y AG fest, dass sie das Arbeitsverhaltnis auf
den ndchstmoglichen Kiindigungstermin
auflosen wollte.

2. Auftrag und Fragestellung

Die Beauftragte erhielt den Auftrag, die
Rechtslage zu analysieren und insbeson-
dere abzukldren, wann genau das Arbeits-

verhaltnis von X mitderY AG endet.Es stel-
len sich dabei namentlich die folgenden
Fragen:

a) Welche Kiindigungsfrist gilt?

b) In welchem Zeitpunkt wurde die Kiin-
digung wirksam?

¢) Wann endetfolglich das Arbeitsverhalt-
nis?

3. Dokumente

Der Beauftragten liegen die folgenden Do-
kumente vor:

- Gesprachsnotizvom 10.3.2015 (Bespre-
chung mitY)

- KindigungsschreibenderY AGanHerrn
Xvom 24.2.2015

II. Analyse der Rechtslage

1. Kiindigungsfrist

Das Arbeitsverhaltnis zwischen X und der
Y AG beruht auf einem mundlich ge-
schlossenen Arbeitsvertrag. Es gibt keine
Hinweise, dass vertraglich eine Kindi-
gungsfrist vereinbart worden ware. Somit
kommt die dispositive Regelung von
Art.335c Abs.1 OR zum Tragen. Danach
kann das Arbeitsverhaltnis im zweiten bis
und mit dem neunten Dienstjahr mit einer
Frist von zwei Monaten gekiindigt wer-
den.Diese Kiindigungsfrist gilt fur das vor-
liegende sechsjdhrige Arbeitsverhdltnis.

2. Wirksamwerden der Kiindigungs-
erkldrung

Die Kuindigung entfaltet ihre Wirkung erst
im Zeitpunkt, in dem sie der gekiindigten
Partei zugeht'. Im vorliegenden Zusam-
menhang stellt sich die Frage, wann eine

5 Dazu ndher MUNCcH PETER / BORTOLANI-SLON-
GO MARGHERITA/ MULLER ROGER, Praxisori-
entierte Einfithrung ins Privatrecht, 4. Aufl.,
Zirich 2012, Rz.4.5 ff. — Vgl. auch STEIGER-
SACKMANN, a.a.0., 16.

6 Vgl. auch STEIGER-SACKMANN, a.a.0., 18.

1 PorTMANN WoLFGANG, Kommentar zu Art.319-362
OR, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/
Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, Art.1-529 OR, 5.Aufl,
Basel 2011, N 19 zu Art.335 OR; REHBINDER MAN-
FRED/ STOCKLI JEAN-FRITZ, Berner Kommentar zum
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Kundigung mit Einschreibebrief als zuge-
gangen zu gelten hat, wenn der Adressat
bei der Zustellung nicht angetroffen und
deshalb in seinen Briefkasten eine Einla-
dung zur Abholung der Sendung am Post-
schalter gelegt worden ist, Gblicherweise
verbunden mit einer Abholungsfrist von
sieben Tagen.

a) Rechtsprechung

Bei eingeschrieben versandten behdrdli-
chen Mitteilungen ist nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung der Tag mass-

Schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Band VI, Das Obligationen-
recht, 2. Abteilung, Die einzelnen Vertrags-
verhéltnisse, 2. Teilband, Der Arbeitsvertrag,
Art.331-355 und Art.361-362 OR, Bern 2014,
N 8 zu Art.335 OR.

2 Grundlegend BGE 100 Il 3 ff,; siehe auch 130 1l
396E.1.2.35.399;1151a12E.3aS.15f;111V 99
E.2bS.101;104 1a 465 E.3 S.466 f.

3BGE10711189E.25.191 ff.

4BGE 11911147 E.25.149¢f.

5BGE 137111208 E.3.1.2 und 3.1.3 S.213 ff.

6 GSGer BS, JAR 2007 391 ff, 391; KGer SZ, JAR
2002 235 ff,, 236; TC FR, FZR 1998 323f, 323;
OGer ZH,JAR 1996 190 ff., 192; AGer Olten-Gos-
gen, JAR 1992 216 ff., 217; OGer ZH, JAR 1986
116f,117;AGer ZH,JAR 1986 115 f,, 115.

7 TPH GE, JAR 2000 215 ff.,,217;KGer SG, JAR 1992
218ff., 221; AppHof BE, SJZ 1988 326f., 326;
AGer BE,JAR 1984 169 ff., 170 f.; AppGer BS,BJM
1978 78f,; kritisch dazu GuHL THEO/KOLLER AL-
FRED / SCHNYDER ANTON K./ Druey JEAN NicoLas, Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Zu-
rich/Basel /Genf 2000, 8§ 13 N 44,

8 ReHBINDER/ STOCKLL, @.a.0.,N 9 zu Art.335 OR.

9 STAEHELIN ADRIAN, Kommentar zum Schweize-
rischen Zivilgesetzbuch, Das Obligationen-
recht, Teilband V 2c¢, Der Einzelarbeitsvertrag,
Art.331-355 OR, 4.Aufl.,, Zirich/Basel/Genf
2014,N 13 zu Art.335 OR.

10 PorTMANN, a.a.0.

11 AuserT GABRIEL, Kommentar zu Art.319-362 CO,
in: Thévenoz Luc/Werro Franz (Hrsg.), Com-
mentaire Romand Code des obligations |,
2.Aufl,, Basel 2012,N 6 zu Art.335 OR.

12 BonaArD ALINE, Kommentar zu 335-335a CO, in:
Dunand Jean-Philippe/Mahon Pascal (Hrsg.),
Commentaire du contrat de travail, Bern 2013,
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gebend, an dem die Sendung tatsachlich
abgeholt worden ist; falls die Abholung
unterbleibt, gilt der letzte Tag der sieben-
tagigen Abholfrist als Zustelldatum? Im
gleichen Sinne hat das Bundesgericht im
Mietrecht fur die Mitteilung einer Miet-
zinserh6hung? und fur die Fristansetzung
mit Kiindigungsandrohung bei Zahlungs-
rickstand des Mieters* entschieden. Fir
die Kiindigung eines Mietvertrages ist das
Bundesgericht hingegen in einem neue-
ren Entscheid davon ausgegangen, dass
die Zustellung bewirkt ist,sobald der Emp-
fanger die Sendung auf der Post abholen
kann, d.h. entweder am Tag, an dem die
Abholungseinladung in seinen Briefkas-
ten gelegt wird, sofern eine sofortige Ab-
holung erwartet werden kann, oder aber
am Folgetag®. Fur die Kiindigung eines Ar-

N4 zu Art.335 OR; EmmEL FRANK, Kommentar zu
Art.319-362 OR, in: Huguenin Claire/Mdiller-
Chen Markus/Girsberger Daniel (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, Ver-
tragsverhaltnisse, Teil 2: Arbeitsvertrag, Werk-
vertrag, Auftrag, GoA, Burgschaft, Art.319-529
OR, 2.Aufl., Zarich/Basel/Genf 2012, N3 zu
Art.335 OR; Mitani Domink, Kommentar zu
Art.333-343 OR, in: Kren Kostkiewicz Jolan-
ta/Nobel Peter/Schwander Ivo/Wolf Stephan
(Hrsg.), OR Kommentar, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, 2.Aufl., Zirich 2009, N9 zu
Art.335 OR; StreiFF ULLIN/voN KAENEL ADRIAN/ Ru-
DOLPH RoGer, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar
zu Art.319-362 OR, 7. Aufl., Zurich /Basel / Genf
2012, N5 zu Art.335 OR; unklar Susiua Ou-
vier/ Duc JEan-Louss, Droit du travail: éléments de
droit suisse, 2.Aufl., Lausanne 2010, N4 zu
Art.3350R.

13 WrLer Rémy / Heinzer Boris, Droit du travail, 3. Aufl.,
Bern 2014, 502; ViscHER FRANK/ MULLER RoLAND M.,
Der Arbeitsvertrag, 4.Aufl., Basel 2014, §24
N 28; PorTMANN WOLFGANG/STOCKLI  JEAN-FRITZ,
Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl., Zirich/
St.Gallen 2013, Rz. 672; GuHL/KOLLER/ SCHNY-
per/DRruey,a.a.0.,,§ 13 N 44 und § 46 N 139.

14 Geiser THomas, Berechnung der Kiindigungsfris-
ten im Arbeitsvertragsrecht, recht 2012, 9; KoL-
Ler ALFRED, Empfangstheorie und «Ferien-Kuindi-
gung»,ZBJV 135 (1999) 137 f.

15 PorTMANN, a.a.0.; REHBINDER/ STOCKLI, @.a.0.; STAEHE-
LIN,a.a.0.; STReIFF / vON KAENEL / RuboLpH,a.a.0.; MiLA-
NI, a.a.0.

beitsvertrages, die mit Einschreibebrief
versandt wird, liegt bisher kein bundes-
gerichtliches Prdjudiz vor, das sich zum
genauen Zeitpunkt des Wirksamwerdens
aussert.

Die kantonale Rechtsprechung ist un-
einheitlich. Einigen kantonalen Urteilen
liegt die Auffassung zugrunde,dass firalle
privatrechtlichen Willenserklarungen (wie
z.B. Kiindigungen des Arbeitsvertrages)
die absolute Empfangstheorie massge-
bend ist, wonach eine eingeschriebene
Sendung als zugegangen gilt, sobald der
Adressat die Moglichkeit hat, sie am Post-
schalter abzuholen®. Nach anderen kan-
tonalen Entscheiden ist demgegeniiber
darauf abzustellen, wann der Adressat die
Sendung tatsachlich abholt, und wird, falls
er sie nicht abholt, die Kiindigung erst am
letzten Tag der Abholfrist wirksam?’.

b) Lehre

In der Lehre werden unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten.Eine verbreitete Lehr-
meinung (die sich im Berner Kommentar®
im Zurcher Kommentar?, im Basler Kom-
mentar’, im Commentaire Romand' so-
wie in zahlreichen weiteren Kommenta-
ren'?, Standardwerken™ und Aufsatzen™
findet) geht dahin,eine miteingeschriebe-
nem Brief erkldrte Kindigung bewirke den
Zugang auf den Zeitpunkt, ab welchem
die Sendung zur Abholung am Postschal-
ter bereitliege,so dass dem Adressaten die
Abholung zugemutet werden kdnne; das
sei regelmassig am Folgetag des vergebli-
chen Zustellungsversuchs der Fall. Vertre-
ter dieser Meinung betonen, die Ent-
scheide, in denen das Bundesgericht dem
Adressaten eine siebentdgige Abholfrist
zugesteht, wiirden ausschliesslich Mittei-
lungen von Behorden betreffen. Bei der
Kindigung eines Arbeitsvertrages gehe es
hingegen um eine privatrechtliche Wil-
lenserkldrung und nicht um den Beginn
einer behordlichen Frist oder um die Zu-
stellung einer Gerichtsurkunde®™.Auch eine
analoge Anwendung der Ausnahmen, die
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das Bundesgericht fur mietrechtliche Spe-
zialfélle vorgesehen habe, rechtfertige sich
nicht'.Deshalb seidie absolute Empfangs-
theorie massgebend und kénne nicht auf
den Zeitpunkt der tatsachlichen Abho-
lung oder auf den letzten Tag der Abhol-
frist abgestellt werden. Ob und wann der
Adressat die Kiindigung tatséchlich zur
Kenntnis nehme, bleibe ohne Bedeutung.
Darin wird eine angemessene Risikover-
teilung gesehen: Entsprechend der Emp-
fangstheorie trage zwar der Absender das
Risiko verspateten Zugangs,aber der Emp-
fanger jenes verspdteter Kenntnisnahme.

Ein anderer Teil der Lehre steht dem-
gegeniiber auf dem Standpunkt, dass far
den Zugang einer Kiindigung mit Einschrei-
bebrief auf den Zeitpunkt der tatsachlichen
Abholung bei der Post und mangels recht-
zeitiger Abholung auf den letzten Tag der
siebentdgigen Abholfrist abzustellen sei®.
Die Anhanger dieser Auffassung pladieren
fur ein einheitliches Konzept des Zugangs
von eingeschriebenen Postsendungen; sie
halten eine unterschiedliche Behandlung
von behordlichen Mitteilungen und privat-
rechtlichen Willenserkldrungen fiir unge-
rechtfertigt und «kinstlich». Die einldss-
lichste Begriindung fiir diese Meinung
findet sich bei BrRunwiLer: «Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, denen der Einschreibbrief zur
Abholung bei der Post innert sieben Tagen
angezeigt wird, durfen doch annehmen,
nichts Falsches zu tun, wenn sie die Ein-
schreibsendung irgendwann wahrend der
ihnen gesetzten Abholfrist, allenfalls auch
erst am letzten Tag der Frist, abholen. Und
auch der Kiindigende, der ja um diese Frist-
ansetzung weiss, kann nach Treu und Glau-
ben nicht mit einer friiheren Abholung
rechnen»™. Nach BRUNNER/BUHLER/WAEBER/
BrucHez gilt es, die Besonderheiten des auf
Dauer angelegten und auf einerVertrauens-
beziehung beruhenden Arbeitsverhaltnis-
ses zu bertcksichtigen. Sie fihren aus, Ar-
beitnehmende seien «nicht verpflichtet,
jederzeit mit dem Eintreffen eines Kiindi-
gungsschreibens zu rechnen» und ihr All-
tagsleben so zu organisieren, dass sie sich
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jederzeit «kurzfristig zur Post begeben kon-
nen»”.

¢) Zwischenfazit

Rechtsprechung und Lehre tendieren
heute Uberwiegend dazu anzunehmen,
dass die Kiindigung eines Arbeitsvertra-
ges mit eingeschriebenem Brief am Tag
nach der Zustellung der Abholungsein-
ladung zugeht, unabhangig davon, wann
die Sendung tatsachlich am Postschalter
abgeholt wird. Diese Tendenz zeigt sich
sowohl in der neusten mietrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichts als
auch in der Literatur.Auf der anderen Seite
wird jedoch nach wie vor auch der Gegen-
standpunkt vertreten. Auch dafiir lassen
sich durchaus gewichtige Griinde anfiih-
ren. Die kantonale Rechtsprechung ist
uneinheitlich und, wie die bundesgericht-
liche Rechtsprechung sich weiter entwi-
ckeln wird, steht noch nicht endguiltig fest.
Die Rechtslage bleibt demnach unsicher.
In der Literatur wird deshalb verschiedent-
lich empfohlen, einen eingeschriebenen
Kindigungsbrief so friihzeitig abzusen-
den, dass die Kiindigungsfrist auch dann
gewahrt bleibt, wenn der Adressat die
Sendung erstam letzten Tag der Abholfrist
entgegennimmt?'.

d) Anwendung auf den konkreten Fall

Vorliegend war die Abholungseinladung
am Mittwoch, 25. Februar 2015, im Brief-

16 Ausert, a.a.0.; BoNARD, a.a.0.

17 StAEHELIN, @.2.0.; BonARD, a.2.0.

18 BruHwILER JURG, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar
zuden Art.319-343 OR, 3. Aufl.,Basel 2014,N 3c
zu Art.335 OR; Carruzzo PHiLIPPE, Le contrat indi-
viduel de travail, Commentaire des ar ticles 319
a 341 du Code des obligations, Zurich/Basel /
Genf 2009, N 1 zu Art.335 OR; FAvrRe CHRISTIAN/
TosLer RoLr A./ MuNoz CHARLES, Le contrat de tra-
vail, 2. Aufl., Lausanne 2010, N 1.20 zu Art.335
OR; BRUNNER CHRISTIANE / BUHLER JEAN-MICHEL / WAEBER
JEAN-BERNARD / BRUCHEZ CHRISTIAN, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertragsrecht, 3. Aufl., Basel 2005,
N9 zu Art.335 OR; Sicrist Urs, Die ordentliche

kasten, so dass X die Sendung ab dem
26.Februaraufder Post hatte abholen kon-
nen.Erholte den Einschreibebrief aber erst
am 2.Mérz ab.Je nachdem, welcher Auffas-
sung gefolgt wird, gilt die Kiindigung am
26.Februar oder am 2. Mérz als zugegan-
gen und wirksam.

3. Ende des Arbeitsverhdiltnisses

Wenn die Kiindigung am 26.Februar 2015
wirksam geworden ist, endet das Arbeits-
verhéltnis Ende April. Wird hingegen der
2. Mérz als massgebender Zeitpunkt fur
die Wirksamkeit der Kiindigung angese-
hen,endet das Arbeitsverhaltnis erst Ende
Mai.

I1I.Schlussfolgerungen

1. Ergebnis

Hinsichtlich des genauen Zeitpunkts des
Wirksamwerdens der Kiindigung ist die
Rechtslage unsicher. Fest steht immerhin,
dass im vorliegenden Fall das Arbeitsver-
héltnis friihestens Ende April und spa-
testens Ende Mai endet.

2. Handlungsempfehlungen

Es ergeben sich aus der Sicht der Y AG als
Arbeitgeberin die folgenden Handlungs-
alternativen:

Beendigung des Arbeitsverhdltnisses unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Kindigungs-
schutzes, Diss.Basel 1982,40; gleicher Meinung
wohl auch Branp DanieL/ DURR Lucius / GUTKNECHT
BRUNO/PLATZER  PETER/ SCHNYDER ~ ADRIAN/ STAMPFLI
ConraD / WANNER ULricH, Der Einzelarbeitsvertrag
im Obligationenrecht, Kommentar zu den Arti-
keln 319-346a, 361/362 OR, Muri/Bern 1991,
N 5zu Art.335OR.

19 BrUHWILER, a.a.0.; dhnlich auch Carruzzo, a.a.0.

20 BRUNNER/ BUHLER / WAEBER / BRUCHEZ, a.a.0.

21 BroHwILER, a.a.0.; STrEIFF/voN  KAENEL/RupoLPH,
a.a.0,;SicrisT,a.a.0.,40 Fn. 1.
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- DieY AG kann sich auf den Standpunkt

stellen, dass die Kiindigung am 26. Feb-
ruar wirksam geworden ist,und gestitzt
darauf die Lohnzahlungen per Ende
April 2015 einstellen. Dieser Stand-
punkt wird durch die bundesgericht-
liche Rechtsprechung zum Mietrecht
nahegelegt und lasst sich auf zahlreiche
Lehrmeinungen stltzen. Falls es zu ei-
nem Gerichtsverfahren kommt, bleibt
angesichts der unsicheren Rechtslage
allerdings ein Prozessrisiko.

- DieY AG kann davon ausgehen, dass die

Kindigung erst auf den 2. Mérz 2015
wirksam geworden ist, und gestitzt da-
rauf Herrn X den Lohn bis Ende Mai wei-
terausrichten.Dies erscheintangesichts
der unsicheren Rechtslage im Hinblick
auf die Streitvermeidung ebenfalls ver-
tretbar.Gegeniber Herrn X kdnnte aller-
dings erwahnt werden, dass es sich um
eine grossziigige Lésung handelt.

Um Unsicherheiten zu vermeiden, emp-
fiehlt es sich, Kindigungen mit Ein-

schreibebrief so frihzeitig zuzustellen,
dass auch der letzte Tag der Abholfrist
noch innerhalb der Kiundigungsfrist
liegt.

Winterthur, 15.Marz 2015

Anatina Muster, Wirtschaftsjuristin
(BSc Business Law)
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