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Rechtsbegehren:
(act. 1S. 2)

"Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin den Betrag von
CHF 11'266.65 (brutto) zuzlglich Zins zu 5% seit 1. Februar 2021 (mitt-

lerer Verfall) zu bezahlen.

Unter Entschadigungsfolgen zuzlglich der gesetzlichen Mehrwert-
steuer zulasten der Beklagten."

Erwdgqungen:

. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 28. September 2021 (Datum Eingang) machte die Klagerin die
vorliegende Klage mit dem eingangs erwahnten Rechtsbegehren am hiesigen Ge-
richt anhangig (act. 1). Die Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt
Zurich, Kreise 1 + 2, datiert vom 23. Juni 2021 (act. 3). Die dreimonatige Frist zur
Klageeinreichung gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO wurde gewahrt. Mit Verfigung vom
30. September 2021 wurde der Beklagten Frist zur Einreichung einer schriftlichen
Stellungnahme zur Klage angesetzt (act. 6). Innert erstreckter Frist reichte die Be-
klagte mit Eingabe vom 28. Oktober 2021 eine schriftliche Stellungnahme zur Klage
ein (act. 11). An der Hauptverhandlung vom 25. Januar 2022 erstatteten die Par-
teien ihre Parteivorirage (Prot. S. 4 ff.). Das Verfahren erweist sich als spruchreif

(Art. 236 ZPO).

Il. Unbestrittener Sachverhalt und Prozessgegenstand

1. Sachverhalt

1.1. Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in |}, welche geméss
Handelsregisterauszug die Flhrung, Beratung und Verwaltung von eigenen oder
im Management oder in Pacht ibernommenen Betrieben der Hotellerie und Touris-
tik, insbesondere von Hotels und Restaurants, bezweckt.

1.2. Die Klagerin trat per 8. September 2020 als Event Koordinatorin in die
Dienste der Beklagten ein. Gemass Arbeitsvertrag, welcher dem L-GAV flr das



Gastgewerbe untersteht, vereinbarten die Parteien eine Votizeitanstelung imji
_ n Zurich zu einem einen monatlichen Bruttolohn von Fr. §'633.33,
sich zusammensetzend aus einem Festlohn in der Héhe von Fr. §'200.~ und einem
monatlichen Anteil am 13. Monatsltohn in der H6he von Fr. 433.33. Der monatliche
Nettolohn betrug Fr. 4'253.35. Zudem vereinbarten die Parteien eine Kindigungs-
frist von zwei Monaten nach Beendigung der zweimonatigen Probezeit (act. 5§/3).

1.3. Ab dem 22. Dezember 2020 sah sich die Beklagte aufgrund der geltenden
Covid-19-Verordnung gezwungen, ihren Restaurationsbetrieb im|j Gz

I 2. schiiessen, und konnte der Kl4gerin daher ab diesem Zeitpunkt keine
Arbeit mehr zuweisen (act. 1 Rz. 13; act. 11 Rz. 10).

1.4, Mit Schreiben vom 23. Dezember 2020 kindigte die Klagerin das Arbeits-
verhaltnis ordentlich per 28. Februar 2021 (act. 5/5).

1.8. In der Folge zahite die Bekiagte der Kidgerin den Lohn bis Ende Dezember
2020 aus. Bez(glich der Lohnforderungen der Kidgerin fir die Monate Januar und |
Februar 2021 teilte die Beklagte der Kl&gerin mit Schreiben vom 2. Februar 2021
im Wesentlichen mit, dass sie ihr f(ir die Monate Januar und Februar 2021 keinen
Lohn bezahlen kdnne, da die Klagerin wahrend der Kindigungsfrist keinen An-
spruch auf Kurzarbeitsentschadigung habe und aufgrund des Lockdowns auch
nicht arbeiten kénne, wie dies in einer normalen Situation der Fall gewesen wire.
Gleichzeitig verwies die Beklagte in ihrem Schreiben auf einen Auszug aus dem
Fragenkatalog des Gastrosuisse Rechtsdienstes, welcher wie folgt zitiert wurde

(act. 5/6).

"Mitarbeiter in gekiindigten Arbeitsverhéditnissen haben keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschiddigung. Welcher Lohn ist wdhrend der Kiindigungsfrist zu

bezahlen?

Grundsétziich ist der Lohn wéhrend der Kdndigungsfrist zu 100% geschuldet. Eine
Ausnahme besteht dann, wenn die Behdrde die komplette Schliessung anordnet. In
diesem Fall besteht eine objektive Unmdglichkeit, die Arbeit auszufihren oder aus
Sicht des Arbeitgebers, die Arbeit anzunehmen. Da die Schliessung nicht in den Ri-
sikobereich des Arbeitgebers féllt, besteht kein Annahmeverzug seinerseits. Zugleich



ist der Mitarbeiter nicht subjektiv, also aus einem Grund, welcher in seiner Person
liegt, an der Arbeit verhindert. Deshalb gilt der Grundsatz "ohne Arbeit, kein Lohn"."

1.6. Daraufhin teilte die Klagerin der Beklagten mit Schreiben vom 10. Februar
2021 mit, dass sie jederzeit bereit gewesen wére, die Arbeit oder allféllige andere
Arbeiten zu verrichten, und es die Pflicht der Arbeitgeberin sei, das Betriebsrisiko
zu tragen, weshalb sie die Auszahlung des ausstehenden Lohns fur den Monat
Januar 2021 fordere und fir eine einvernehmliche L¥sung beziglich des Lohns fur
den Monat Februar 2021 zur Verfligung stiinde. Gleichzeitig wies die Klagerin die
Beklagte mit inrem Schreiben darauf hin, dass der von der Kldgerin erwdhnte Ab-
satz des Gastrosuisse Rechtsdienstes nur unvollsténdig zitiert worden sei. Dieser
sei namlich mit folgendem Satz beendet worden (act. 5/7):

"Ob dieses Vorgehen gerichtlich in jedem Fall gestitzt wiirde, ist allerdings umstrit-

"

ten.

1.2 Mif E-Mail vom 10. Februar 2021 erklarte die Beklagte der Klagerin im We-
sentlichen, an ihrer bereits gedusserten Auffassung festzuhalten und keine Zahlun-
~ gen zu leisten, fir die es ihrer Ansicht nach keine rechtliche Grundlage gebe
(act. 5/8).

- 1.8.  In der Folge forderte die Kiagerin die Beklagte mit Schreiben vom 24. Feb-
ruar 2021 dazu auf, ihr den ausstehenden Lohn fur die Monate Januar und Februar
2021 im Gesamtbetrag von Fr. 11'266.65 brutto zuzlglich 5% Zins seit 1. Februar
2021 zu bezahlen (act. 5/9).

2. Prozessgegenstand

Zwischen den Parteien ist strittig, ob die mit dem am 18. Dezember 2020 per
22. Dezember 2020 behérdlich angeordneten Verbot des Betriebs von Restaurati-
onsbetrieben (Covid-19-Verordnung besondere Lage. Massnahmenverscharfung
Dezember, AS 2020 S. 5813) einhergehende Arbeitsverhinderung der Klégerin in
die Risikosphare der Arbeitgeberin resp. der Beklagten fallt und die Beklagte der
Klagerin dementsprechend den ausstehenden Lohn flr die Monate Januar und
Februar 2021 im Umfang von Fr. 11'266.65 brutto zuztiglich Verzugszins zu bezah-

len hat.



lll. Zur Lohnforderung (Annahmeverzug)

1. Parteibehauptungen und -standpunkte

1.1.  Klagerin

1.1.1. Die Kidgerin macht zunachst geltend, dass der Bundesrat in der Covid-19-
Verordnung nicht eine komplette Schliessung der Restaurationsbetriebe angeord-
net habe, weshalb es der Beklagten ohne weiteres méglich gewesen sei, den Kun-
den ein Take-away Angebot zur Verfigung zu stellen, wie dies von vielen Restau-
rants auch gemacht worden sei. Im Rahmen des Take-away Angebotes hatte die
Klagerin von der Beklagten auch beschaftigt werden kénnen (act. 1 Rz. 20).

1.1.2. In rechtlicher Hinsicht bringt die Kl&gerin sodann vor, dass die Schliessung
des Betriebs auf behérdliche Anordnung hin nach der herrschenden Lehre zum
Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehdre. Der Arbeitgeber befinde sich im Annahme-
verzug nach Art. 324 OR und bleibe zur Lohnfortzahlung verpflichtet (act. 1 Rz. 21).
Aus diesem Grund schulde ihr die Beklagte den Bruttolohn fir die Monate Januar
und Februar 2021 im Gesamtbetrag von Fr. 11'266.65 zuziglich 5% Verzugszins

seit 1. Februar 2021 (act. 1 Rz. 22).

1.1.3. Anliasslich der Hauptverhandiung liess die Klagerin ausfithren, sie habe ihre
Arbeitsleistung fur die Monate Januar und Februar 2021 ordnungsgemass angebo-
ten. Letztmals mit Schreiben vom 10. Februar 2021, als sie der Beklagte mitgeteilt
habe, dass sie grundsétzlich jederzeit willig und fahig sei bzw. gewesen sei die
Arbeit (oder allfallige andere Arbeiten) zu verrichten, soliten jene von ihr gefordert
werden. In der Antwort vom 11. Februar habe die Beklagte diese Ausfiihrungen
nicht bestritten (act. 17 Rz. 6). In Ergdnzung liess die Klagerin ausfuhren, ihr sei im
Betrieb cier Beklagten kurz vor Weihnachten mitgeteilt worden, dass sie nicht mehr
zur Arbeit zu erscheinen habe, weil die Beklagte den Betrieb schliessen misse. Die
Beklagte wtrde sich bei ihr melden, sobald der Betrieb weitergehe. Die Klagerin
habe der Beklagten bereits damals mitgeteilt, dass sie weiterarbeiten méchte und
auch weiterarbeiten misse, weil sie auf den Lohn angewiesen sei (Prot. S. 10).

1.1.4. Der Dienstantritt der Kiagerin im Hote! | NG s =

1. Marz 2021 gewesen. Als Beleg reichte die Kldgerin ein Bestatigungsschreiben



des Geschaftsfuhrers|| L ins Recht, wonach der Dienstantritt der Kla-

gerin als Betriebsassistentin im{ il Ji@Hote I am 1. Marz 2021 begonnen
habe (act. 19/10). Die Kl&gerin habe in den Monaten Januar und Februar 2021

keine Arbeit gehabt und keinen Lohn erzielt (act. 17 Rz. 7). Die Klagerin bestritt an
der Hauptverhandlung, dass sie vor Ende Marz 2021 [richtig wohl: Ende Februar
2021, vgl. act 5/7) ins Engadin umgezogen sei. Sie habe in dieser Zeit noch eine
Ausbildung zur Gastro-Betriebsleiterin absolviert und sei in den Monaten Januar
und Februar 2021 keiner anderen Tétigkeit nachgegangen. Sie haben den Lehr-
gang besucht und noch in Zrich gewohnt, womit es ihr unméglich gewesen sei, im
Engadin eine weitere Arbeitsstelle zu finden (Prot. S. 10).

1.1.5. In der Lehre fanden sich zur Frage, ob eine Schliessung des Betriebs auf
behdérdliche Anordnung wegen einer Epidemie zum Betriebsrisiko des Arbeitgebers
zéhle oder nicht, zwei gegenteilige Auffassungen. Der Aufsatz von THOMAS PIE-
TRUSZAK im Jusletter vom 14. April 2020 stitze die Auffassung der Beklagten. Die-
ser argumentiere im Wesentlichen mit Art. 91 OR. Es sei danach zu fragen, ob es
sich —in der Terminologie des Art. 91 OR - um einen persénlichen Grund auf Seiten
des Arbeitgebers oder um einen objektiven Grund handle. Ersterer falle in das Be-
triebsrisiko des Arbeitsgebers, letzterer nicht. Eine Lehrmeinung oder einen Ge-
richtsentscheid, die seine Auffassung stlitzen wiirden, zitiere er bezeichnender-
weise nicht. PIETRUSZAK sei entgegenzuhalten, dass vorliegend Art. 324 OR und
Art. 324a OR als lex specialis Art. 91 OR vorgehen wiirden. Art. 324 OR sei na-
mentlich ein Ausnahmefall gemé&ss Art. 119 Abs. 3 OR. Die Ldsung miisse Uber die
einschldgigen Bestimmungen zum Arbeitsrecht gefunden werden und nicht Gber
Art. 91 OR (act. 17 Rz. 8 ff.). Die andere Meinung in der Lehre werde unter anderem
von KURT PARLI und JONAS EGGMANN im Aufsatz "Corona und die Arbeitswelt" im
Jusletter vom 8. Februar 2021 vertreten. Diese hielten zusammenfassend und zu-
treffend — in Ubereinstimmung mit weiteren Lehrmeinungen — fest, dass behérdlich
angeordnete Betriebsschliessungen zum Betriebsrisiko z&hlten (act. 17 Rz. 16 ff.).

1.1.6. Die Rechtsprechung des Arbeitsgerichts im Zusammenhang mit dem Weg-
fall der Kinderbetreuungsmdglichkeit einer Arbeitnehmerin wegen der Schliessung
der Kinderkrippe infolge Schweinegrippe helfe flr die vorliegende Frage nicht wei-



ter. Der von der Beklagten eingereichte Entscheid des deutschen Bundesarbeits-
gerichts vom 13. Oktober 2021 (act. 13/1) helfe ebenfalls nicht weiter (act. 17
Rz. 20 f.). Dem Urteil sei sodann eine Aligemeinverfiigung der Stadt Bremen zu-
grunde gelegen, die pauschal allen Betrieben die Offnung untersagt habe, einfach
um soziale Kontakte zu reduzieren. Die Kldgerin in diesem Entscheid habe denn
auch nicht in einem Restaurant, sondern in einem N&hmaschinen-Geschéft gear-

beitet (act. 17 Rz. 23).

1.1.7. Der Bundesrat habe in Ziffer 5a der Covid-Verordnung besondere Lage vom
18. Dezember 2020 nicht generell alle Geschéfte geschlossen, sondern nur den
Betrieb von Restaurations-, Bar-, und Clubbetrieben sowie von Diskotheken und
Tanzlokalen verboten. Dies weil von diesen Betrieben eine besondere Infektions-
gefahr ausgehe. Wenn nun die Behérden spezifisch die Schliessung von Betrieben
verlangten, von denen eine besondere Infektionsgefahr ausgehe, dann verwirkliche
sich insoweit das Betriebsrisiko und nicht ein allgemeines Lebensrisiko (act. 17

Rz. 24).
1.1.8. Durch die Verordnung sei die Beklagte verpflichtet worden, ihren Betrieb zu

schliessen und es sei nicht etwa der Kidgerin verboten worden, weiterhin ihre Arbeit
auszufthren. Die Anordnung richte sich an die Beklagte und falle damit in ihr Be-

triebsrisiko (act. 17 Rz. 22).

1.1.9. Es werde der Kldgerin seitens der Beklagten vorgeworfen, sie handle rechts-
missbrauchlich. Es sei richtig, dass die Klagerin gekindigt habe. Sie habe mit der
Klindigung lediglich ein ihr vertraglich zustehendes Recht ausgeilbt und es kénne
nicht rechtsmissbrauchlich sein, wenn eine Person ein ihr zustehendes Recht aus-

ibe, das mit der Gegenseite so vereinbart worden sei (Prot. S. 10).

1.2. Beklagte

1.2.1. Die Beklagte bringt zuné&chst vor, dass die Griinde, welche die Kldgerin zur
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses bewogen hétten, ausschliesslich im privaten
Umfeld lagen, also nichts mit dem Arbeitsverhéltnis zu tun hatten. Dieser Umstand
wirde die sich in diesem Prozess stellenden Rechtsfragen wesentlich beeinflussen
(act. 11 Rz. 11). Weiter bringt die Beklagte vor, dass ihr entgegen der Auffassung



der Klagerin nicht ohne weiteres méglich gewesen sei, den Kunden ein Take-away
Angebot zur Verfiigung zu stellen. Sie habe in ihrer bald zwanzigjéhrigen Ge-

schaftstatigkeit im G P noch nie ein Take-away Angebot gefuhrt.

Nebst einem gepflegten Mittag- und Abendservice sei das SN vor

allem als Bankettbetrieb bekannt und geschéatzt (act. 11 Rz. 16 und Rz. 17). Der
Umsatz des SR v<rde zu 75-80% mit Banketten erzielt, die
anl3sslich von Hochzeiten, Familienfeiern und Firmenanléssen organisiert wiirden.
Es wilrden Ober 1'000 Anlasse resp. Bankette pro Jahr stattfinden. Nur etwa ein
Anteil von 15-20% entfalle auf das A-la-carte-Geschéft, das heisse auf die Leute,
die kommen und dort essen wlrden. Auch von den vergleichbaren Betrieben im

Umfeld des SRR h2be niemand ein Take-away Angebot einge-
fuhrt. Man kénne die Kiche des SN icht fur Take-away auf-

rechterhalten (Prot. S. 8 f.). Falsch sei sodann die kl&gerische Feststellung, dass
der Bundesrat keine komplette Betriebsschliessung angeordnet habe. Richtig sei
indes, dass die Gastronomiebetriebe ab dem 22. Dezember 2020 zur kompletten
Schliessung verpflichtet worden seien. Die Beklagte habe die Klagerin sodann auch
nicht beschéftigen kdnnen, da die Kldgerin geméss Ziffer 1 lit. b des Arbeitsvertrags
vom 7. August 2020 als Event-Koordinatorin eingestellt worden sei. Der Event- und
Bankettbetrieb und damit samtliche Veranstaltungen seien mit Wirkung ab 22. De-
zember 2020 behdrdlich verboten worden. Die bereits reservierten Bankette hatten
allesamt annulliert werden mussen (act. 11 Rz. 17).

1.2.2. In rechtlicher Hinsicht macht die Beklagte geltend, dass es unzutreffend sei,
dass eine behdrdlich angeordnete Betriebsschliessung gemaéss herrschender
Lehre zum Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehére und damit zu einem Annahme-
verzug fuhre. In der tatsachlich massgebenden und vor allem Uberzeugenden
Lehre und auch geméss bereits ergangenen Gerichtsurteilen stehe fest, dass bei
einem staatlich verfugten allgemeinen Lockdown zur Bek&mpfung der Corona-Pan-
demie das Risiko des Arbeitsausfalls nicht vom Arbeitgeber zu tragen sei und die-
ser deshalb auch nicht dazu verpflichtet sei, den Beschéftigten Lohnleistungen un-
ter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zu zahlen. Der oberste Arbeitsge-
richtshof in Deutschland habe am 13. Oktober 2021 in einem analogen Fall ein



bedeutsames Urteil gefallt. Der wesentliche Inhalt dieses Urteils laute wie folgt

(act. 11 Rz. 18; act. 13/1):

"Die Klagerin hat fir den Monat April 2020, in dem ihre Arbeitsleistung und deren
Annahme durch die Beklagte aufgrund der behérdlich angeordnete Betriebsschlies-
sung unméglich war, keinen Anspruch auf Entgeltzahlung unter dem Gesichtspunkt
des Annahmeverzugs. Der Arbeitgeber trégt auch nicht das Risiko des Arbeitsaus-
falls, wenn — wie hier — zum Schutz der Bevéilkerung vor schweren und tédlichen
Krankheitsverldufen infolge von SARS-CoV-2-Infektionen durch behérdliche Anord-
nung in einem Bundesland die sozialen Kontakte auf ein Minimum reduziert und na-
hezu fldchendeckend alle nicht fir die Versorgung der Bevélkerung notwendigen Ein-
richtungen geschlossen werden. In einem solchen Fall realisiert sich nicht ein in ei-
nem bestimmten Betrieb angelegtes Betriebsrisiko. Die Unméglichkeit der Arbeits-
leistung ist vielmehr Folge eines hoheitlichen Eingriffs zur Bekdmpfung einer die Ge-
sellschaft insgesamt treffenden Gefahrenlage. Es ist Sache des Staates, gegebe-
nenfalls fir einen addquaten Ausgleich der den Beschéftigten durch den hoheitlichen
Eingriff entstehenden finanziellen Nachteile — wie es zum Teil mit dem erleichterten
Zugang zum Kurzarbeitergeld erfolgt ist — zu sorgen. Soweit ein solcher— wie bei der
Kldgerin als geringfiigig Beschéftigter — nicht gewéhrleistet ist, beruht sie auf Licken
in dem sozialversicherungsrechtlichen Regelungssystem. Aus dem Fehlen nachge-
lagerter Anspriche ldsst sich jedoch keine arbeitsrechtliche Zahlungspfiicht des Ar-
beitgebers herleiten.”

1.2.3. Dieses Urteil sei zur Kenntnis zu nehmen und es sei ein analoger Fall, der
da im Oktober 2021 mit interessanten und Uberieugenden Argumenten entschie-
den worden sei. Zur Begrindung werde ausgefihrt, dass der Arbeitgeber das Ri-
siko des Arbeitsausfalls nicht trage, wenn — wie auch im vorliegenden Fall — zum
Schutz der Bevolkerung vor schweren und tédlichen Krankheiten infolge von
SARS-CoV-2-Infektionen durch behdrdliche Anordnungen irgendwo in einem Bun-
desland oder fidichendeckend die sozialen Kontakte auf ein Minimum reduziert und
deshalb Einrichtungen geschlossen wirden. Es sei eine staatliche Aufgabe, die
nichts mit dem Privaten zu tun habe. Der Arbeitgeber sei einfach Adressat dieser
behérdlichen Anordnungen. Man kénne auch sagen Opfer. Er sei quasi die Hilfs-
person des Staates. Mit seinem konkreten Betrieb und mit seinem Risiko, das er in
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vielen Fallen, aber eben nicht in allen Féllen zu tragen habe, habe das aber (ber-
haupt nichts zu tun. Es liege in der Verantwortung und in der Kompetenz des Staa-
tes, so etwas anzuordnen und dann, wie dies im erwdhnten Urteil richtigerweise
gesagt werde, die Folgen dieser Anordnungen zu tragen. Diese habe nicht etwa
der einzelne Arbeitnehmer oder der einzelne Arbeitgeber zu tragen. Wenn das So-
Zialversicherungsrecht in diesem Punkt Licken aufweise, was auch fir die Schweiz
zutreffen kénne, dann missten diese Licken nicht vom Arbeitgeber geflllt werden,
sondern eben vom Staat. Dieser habe ja gewisse Llcken gefulit mit den Hartefall-
programmen, den Kurzarbeitsentschadigungen, den Erwerbsausfallsentschadi-
gungen und, wenn alle Stricke reissen, mit den Sozialleistungen. Es sei aber nicht
die Aufgabe des Betriebsinhabers bzw. des Arbeitgebers staatliche Flrsorgeleis-
tungen oder Ersatzleistungen zu Gbernehmen (Prot. S. 6 f.).

1.2.4. Diese zutreffende Ansicht, dass in solchen Féllen keine Zahlungspflicht des
Arbeitgebers bestehe, vertrete auch THOMAS PIETRUSZAK in seinem Aufsatz "Lock-
down und Lohnfortzahlung" im Jusletter vom 14. April 2020. Dieser halte im er-
wahnten Aufsatz im Wesentlichen fest, dass die Verbote und Einschrankungen ge-
maéss Art. 6 Abs. 1 und 2 und Art. 10a Abs. 2 COVID-18-Verordnung 2 objektive
Grunde im Sinne von Art. 91 OR seien, die jedermann treffen wirden. Arbeitgeber,
die aufgrund von Art. 6 Abs. 1 und 2 und Art. 10a Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2
ihren Betrieb einstellen milssten, wiirden sich gegenilber den betroffenen Arbeit-
nehmern nicht in Annahmeverzug befinden. Folglich sei der Tatbestand von
Art. 324 Abs. 1 OR nicht erfallt und damit auch keine Lohnfortzahlung geschuldet
(act. 11 Rz. 18; act. 13/2).

1.2.5. Die Beklagte bringt weiter vor, die Kl&gerin spreche immer von Epidemie. Es
sei aber keine Epidemie, sondern vielmehr eine Pandemie. Das sei ein qualitativer
Unterschied. Das habe sich auch in der Diskussion und in der Kontroverse in der
Versicherungsbranche gezeigt. Man habe immer gesagt: Wenn etwas nach den
allgemeinen Bedingungen versichert sei, dann sei es eine Epidemie, also ein lokal
bestehender Herd von Unwertbarkeiten. Die Versicherungen und auch die WHO
hatten festgestellt, dass es eine Pandemie sei, also eine weltweite und nicht eine
ortsbezogene Erscheinung. Mit Betriebsrisiko habe das gar nichts mehr zu tun. Der
Begriff des Betriebsrisikos musse sich schon auf den konkreten Betrieb beziehen
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kénnen. Dies sei zum Beispiel anzunehmen, wenn lebensmittelpolizeilich oder hy-
gienetechnisch irgendetwas nicht mehr in Ordnung sei oder bei einem Blitzein-
schlag in das konkrete Betriebsgebdude. Das kénne mit einer Pandemie aber nicht
verglichen werden und auch der Begriff des Betriebsrisikos werde diesem Umstand

nicht mehr gerecht (Prot. S. 6).

1.2.6. Die Beklagte kommt zum Schluss, dass sie der Kldgerin nichts mehr
schulde, insbesondere nicht den fiir die Monate Januar und Februar 2021 geltend
gemachten Lohn bzw. Lohnersatz im Gesamtbetrag von Fr. 11'266.65 (act. 11

Rz. 19).

1.2.7. Schliesslich bringt die Beklagte in Ergé&nzung ihrer bisherigen Ausfiihrungen
vor, dass die Kldgerin nach der Ktindigung ihren Wohnsitz ins Engadin nach ||| jil}
verlagert habe, womit sie ihr wahrend der Kiindigungsfrist gar nicht mehr zur Ver-
figung gestanden habe. Vielmehr sei anzunehmen, dass die Klagerin wohl spates-
tens ab Januar 2021 bereits im Hotel _gearbeitet habe.
Daflr spreche, dass im gleichen Betrieb auch ihr Lebenspartner als Sous-Chef ar-
beite. Im Zeitraum des Lockdowns fir Restaurants hatten sich die Hotelbetriebe,
namentlich in den Bergregionen, bekanntlich sehr guter Frequenzen erfreuen kén-
nen (act. 11 Rz. 20 und Prot. S. § f.). Die als Beilage 10 (act. 19/10) ins Recht ge-
legte Aussage von Herrn —wonach die Klagerin erst am 1. Méarz 2021 die
Arbeit in diesem Hotel aufgenommen haben soll, werde bestritten. Die Kidgerin
habe bereits vorher dort oder — wenn nicht in diesem Betrieb — in einem anderen
Betrieb gearbeitet (Prot. S. 5). Es sei auch so, dass das Unternehmen nicht nur aus
dem eigentlichen Hotel bestehe. Aus der eingereichten Bestitigung gehe nur her-
vor, dass die Kl&gerin am 1. Marz 2021 als Betriebsassistentin begonnen habe. Sie
habe ja in der Zeit zwischen dem 1. Januar und dem 28. Februar 2021 auch in einer
anderen Funktion als in derjenigen der Betriebsassistentin arbeiten kénnen, etwa
in einem angegliederten Betrieb (Prot. S. 11). Personal sei in den Hotelbetrieben in
jener Phase willkommen gewesen und es sei zwingend anzunehmen, dass die Kla-
gerin, wenn sie schon im Engadin gewohnt habe, sicher nicht zwei Monate nichts
gemacht habe, sondern vielmehr an irgendeinem Ort gearbeitet habe. Andernfalls
hatte sie den Anspruch — wenn sie einen solchen gehabt hatte — trotzdem verwirkt,
namlich wegen fehlender Erfillung ihrer Schadensminderungspflicht (Prot. S. 5 f.).
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Die Ausbildung zur Gastronomie-Betriebsleiterin habe die Klégerin tatséchlich ab-
solviert aber im neuen Jahr 2021 sei es nur noch darum gegangen, Priifungen ab-
zulegen. Der Schulbesuch sei zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen gewe-
sen. Hatte der Lehrplan sie an der Arbeitsleistung gehindert, hétte sie auch im Be-
trieb der Beklagten nicht mehr arbeiten kénnen (Prot. S. 11).

1.2.8. An der Hauptverhandlung bestritt die Beklagte weiter, dass die Kl&dgerin ihre
Arbeitsleistungen fiir die Monate Januar und Februar 2021 ordnungsgemass ange-
boten haben soll. Es treffe auch nicht zu, dass sie letztmals, sondern vielmehr erst-
mals mit Schreiben vom 10. Februar 2021 ihre Arbeitspflicht offeriert habe. Das sei
nur deshalb gemacht worden, weil sie instruiert worden sei, dies zu tun, und kein
ernsthaftes Arbeitsangebot gewesen. Selbst wenn es aber ein Arbeitsangebot ge-
wesen waére, dann ware dieses zu spat erfolgt. Mit dem sofortigen Wegzug ins En-
gadin habe die Kl&gerin auch objektiv zum Ausdruck gebracht, dass gar nicht ernst-
haft gepriift oder in Erwagung gezogen worden sei, weiterhin in Zurich fir die Be-
klagte zu arbeiten (Prot. S. 4). Die Behauptung, dass vor Februar 2021 ein Ge-
sprach stattgefunden und die Klagerin der Beklagten die Arbeit angeboten habe,
werde bestritten (Prot. S. 11 f.).

1.2.9. Ebenfalls in ihrem Parteivortrag an der Hauptverhandlung machte die Be-
klagte schliesslich geltend, im umgekehrten Fall, wenn der Arbeitgeber geklindigt
hatte, so hatte der Arbeitgeber den Umstand zu verantworten gehabt, dass die Vo-
raussetzungen fir den Erhalt von Kurzarbeitsentschéadigungen verlustig gehen
wlrden und zahlen missen. Er wirde der Arbeitnehmerin mit der von ihm ausge-
sprochenen Kindigung namlich die Méglichkeit nehmen, Kurzarbeitsentschadigun-
gen zu erhalten. Wie sei es aber im umgekehrten Fall? Die Kl&gerin habe im Wis-
sen darUber gekiindigt, dass die Kindigung dazu filhre, dass die Kurzarbeitsent-
schadigung nicht mehr erhaltlich sei. In diesem Fall mlsse man auch B sagen und
nicht nur A. Man misse auch fir die eigenen Handlungen in einem solchen Fall die
Konsequenzen tragen. Es komme ja noch hinzu, dass es hier nicht um ein Arbeits-
verhdltnis mit einer Vertragsdauer von zehn bis 15 Jahren gehe, bei dem man sa-
gen kénnte, dass der Arbeitgeber aufgrund dieser schénen und erfolgreichen Ge-
schichte im Sinne einer weit verstandenen Flirsorgepflicht der Arbeitnehmerin noch
Lohn zu bezahlen habe. Hier sei das Arbeitsverhaitnis kaum tber die Probezeit
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hinausgegangen. Das Arbeitsverhaltnis habe etwa vier Monate lang gedauert und
die Grinde, die zur Kundigung gefiihrt hatten, seien private Griinde auf der Seite
der Klagerin gewesen. Sie habe wahrscheinlich damals schon aufgrund ihrer Be-
ziehung die feste Absicht gehabt, ins Engadin zu ziehen. Deshalb habe sie das
Arbeitsverhditnis gekiindigt. In einer solchen Situation vom Arbeitgeber Leistungen
zu erwarten, ohne eine Gegenleistung erbringen zu kdnnen, gehe einfach nicht.
Das habe neben diesen rechtlichen Ausfilhrungen auch noch eine moralisch-ethi-
sche Komponente und eine Komponente des Rechtsmissbrauchs (Prot. S. 7 f.).

2. Rechtliches
2.1.  Zum Lohnanspruch bei Annahmeverzug der Arbeitgeberin

2.1.1. Kann die Arbeitnehmerin die Arbeit infolge Verschuldens der Arbeitgeberin
nicht leisten oder kommt letztere aus anderen Griinden mit der Annahme der Ar-
beitsleistung in Verzug, so bleibt sie gemass Art. 324 Abs. 1 OR zur Entrichtung
des Lohnes verpflichtet, ohne dass die Arbeitnehmerin zur Nachleistung verpflichtet
ist, Der in Art. 324 OR geregelte Annahmeverzug stellt eine Sonderregelung des
Annahmeverzugs dar, die den allgemeinen Regeln Uber den Gldubigerverzug vor-
geht und nicht zu einem verzugsrechtlichen Vertragsricktriit berechtigt, wie dies
nach Art. 95 OR der Fall wére. Mit der Sonderregelung wird indes klargestellt, dass
der Lohnanspruch der Arbeitnehmerin bei Annahmeverzug der Arbeitgeberin ge-
wahrt bleibt und die Arbeitnehmerin die Arbeitsleistung nicht zu einem spéateren
Zeitpunkt nachholen muss. Die Arbeitnehmerin muss sich aber geméss Art. 324
Abs. 2 OR auf den Lohn anrechnen lassen, was sie wegen Verhinderung an der
Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben
absichtlich unterlassen hat (zum Ganzen BGE 116 Il 142 E. 5b; Ullin STREIFF/AD-
RIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-

362 OR, 7. Auflage, 2012, Art. 324 N 2 m.w.H.).

2.1.2. Keine entscheidende praktische Bedeutung kommt der Streitfrage zu, ob
Art. 324 OR dogmatisch, obwohl ausdricklich als Annahmeverzug bezeichnet, e-
her den Tatbestand einer nachtréglichen Unméglichkeit meint (im allgemeinen Teil
in Art. 119 OR geregelt), da die Arbeitspflicht infolge der zeitlichen Festlegung ihrer
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Teilleistungen eine nicht nachholbare Fixschuld darstellt (vgl. STREIFFAVON KA-
ENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324 N 2 m.w.H.; BSK OR [-WOLFGANG PORTMANN/RO-
GER RUDOLPH, Art. 324 N 5§ m.w.H.)

2.1.3. Der Annahmeverzug der Arbeitgeberin setzt grundsatzlich voraus, dass die
Arbeitnehmerin ihre Arbeitsleistung angeboten hat (BGE 135 Il 349 E. 4.2). Die
Pflicht zum Arbeitsangebot entfallt aber, wenn die Arbeitgeberin die Annahme der
Arbeit ganz klar im Voraus abgelehnt hat, ebenso wenn feststeht, dass sie die Ar-
beit aus anderen Griinden nicht mehr annehmen wird (STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, a.a.0., Art. 324 N 9 m.w.H.; BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324 N 3a

m.w.H.).

2.1.4. Die Arbeitgeberin gerat in Glaubigerverzug, wenn sie die notwendigen Vor-
bereitungs- oder Mitwirkungshandiungen nicht vornimmt oder die von der Arbeit-
nehmerin korrekt angebotene Arbeit nicht annimmt. Die Arbeitgeberin kann geméss
- Art. 324 Abs. 1 OR aber auch aus Griinden in Glaubigerverzug geraten, flr die sie
kein Verschulden trifft. Dies ergibt sich aus dem zweiten Teil des Absatzes 1 der
Bestimmung. Denn wahrend zunachst vom Verschulden der Arbeitgeberin die
Rede ist, heisst es im zweiten Teil ausdriicklich "aus anderen Griinden". Immerhin
missen die Grinde, die zum Wegfall der Arbeitsleistung gefiihrt haben, im weites-
ten Sinn aus der Risikosphéare der Arbeitgeberin stammen, das heisst zum sog.
Betriebsrisiko (Wirtschaftsrisiko, Unternehmerrisiko) gehéren. Dazu zdhlen Be-
triebsstérungen technischer Art (Unterbrechung der Energieversorgung, Maschi-
nenschaden, Naturkatastrophe), wirtschaftlicher Art (Rohstoffmangel, Personal-
mangel, Auftragsmangel) oder behérdlicher Art (staatliches Herstellungsverbot,
Entzug einer Betriebsbewilligung, Ausbleiben einer Arbeitsbewilligung), wobei die
Lage bei Zufall oder hdherer Gewalt weniger eindeutig sein kann (STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324 N 2, 4 und 5 m.w.H.; BSK OR [-PORTMANN/RU-
DOLPH, Art. 324 N 4 m.w.H.; vgl. aber den Hinweis in BGer 4A_291/2008 vom 2. De-
zember 2008 E. 3.2, wonach auch Zufall und hdhere Gewalt in die Risikosphére
der Arbeitgeberin fallen). Héhere Gewalt betrifft die Fragestellung nach der Kausa-
litat und liegt bei einem unvorhersehbaren, aussergewdhnlichen Ereignis, das mit
unabwendbarer Gewalt von aussen hereinbricht, vor (INGEBORG SCHWENZER,
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CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2020, N 20:02).

2.2. Zur Betriebsschliessung

2.2.1. Eine Antwort auf die Frage, ob eine behérdlich angeordnete Betriebsschlies-
sung, welche auf die Covid-19-Pandemie zurlickzufiihren ist, in die Risikosphére
der Arbeitgeberin fallt resp. zum sog. Betriebsrisiko gehort, l&sst sich, soweit er-
sichtlich, weder der hdchstrichterlichen Rechtsprechung noch der allgemeinen
Rechtsprechung entnehmen. In der Lehre wird diese Frage kontrovers beurteilt.

Dazu im Einzelnen, was folgt:

2.2.2. Das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) hat sich zur Frage beziglich der
Lohnfortzahlung bei einer Betriebsschliessung aufgrund einer behérdlichen Anwei-
sung wie folgt gedussert (vgl. Staatssekretariat fiir Wirtschaft [SECO], FAQ "Pan-
demie und Betriebe", abrufbar unter:. https://www.smgv.ch/8%20News/Doku-
mente%202020/Corona%20Virus/faq-pandemie-und-betriebe.pdf [zuletzt besucht
am 28. Januar 2022)]; inzwischen auch abrufbar unter: https://www.seco.ad-
min.ch/seco/de/home/Arbeit/neues_coronavirus.html [unter Helpcenter fur Fragen
rund um Covid 19 / Rechte und Pflichten; zuletzt besucht am 28. Januar 2022]):

"Da der Betrieb das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko trégt, besteht ein Anspruch
des Arbeitnehmers auf Lohnfortzahlungspflicht, auch wenn dies den Arbeit-
geber stark belasten kann. Der Arbeitnehmer kann allerdings auf Grund seiner
Treuepflicht unter Umsténden dazu verpfiichtet werden die "verpassten” Ar-

beitszeiten nachzuholen."

2.2.3. Dieser Auffassung des Staatssekretariats fiur Wirtschaft (SECO) schliessen
sich gleich mehrere Autoren an. Diese nehmen im Falle einer behérdlich angeord-
neten Betriebsschliessung éinen Fall des Arbeitgeberverzugs gemass Art. 324 OR
an, in welchem die Arbeitgeberin zur Lohnfortzahlung verpflichtet bleibt. Das Haupt-
argument wird regelmassig darin gesehen, dass die Betriebe bereits gestitzt auf
das Epidemiengesetz dazu verpflichtet seien, sich auf Epidemien vorzubereiten
(vgl. THOMAS GEISER/ROLAND MULLER/KURT PARLI, Kldrung arbeitsrechtlicher Fra-
gen im Zusammenhang mit dem Coronavirus, in: Jusletter 23. Marz 2020, Rz. 39
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m.w.H.; THOMAS GEISER, Arbeitsrechtliche Regelungen im Zusammenhang mit dem
Coronavirus, AJP 5/2020, S. 550 f. m.w.H.; MARC WOHLWEND, Arbeitsleistung und
Lohn zu Zeiten des Corona-Virus, Diskussionspapier vom 13. Marz 2020, abrufbar
unter:  https://  www.zhaw.ch/storage/sml/institute-zentren/zsr/diskussionspa-
pier_v1_arbeitsleistung_und_lohn_zu_zeiten_des_corona-virus_marc_wohl-
wend_2020_03_13.pdf [zuletzt besucht am 28. Januar 2022]; KURT PARLI, Corona-
Verordnungen des Bundesrates zur Arbeitslosenversicherung und zum Erwerb-
sausfall, SZS 2020, S. 127 m.w.H.; differenziert MARCO DEL FABRO, Auswirkungen
des "Shutdown" / "Lockdown" auf Arbeitsvertrdge von Sportlerinnen und Sportlern,
CaS 2020, S. 239 ff. m.w.H.).

2.2.4. Andere Lehrmeinungen kommen zum Schluss, dass Art. 324 OR nicht auf
pandemiebedingte Betriebsschliessungen anwendbar und die Arbeitgeberin somit
auch 'nicht zur Lohnfortzahlung verpflichtet sei (vgl. THOMAS PIETRUSZAK, Lockdown
und Lohnfortzahlung, Jusletter 14. April 2020, Rz. 13 ff. m.w.H.; gl. M. ISABELLE
WILDHABER, Das Arbeitsrecht in Pandemiezeiten, ZSR/RDS Bd. 139 Sondernum-
mer "Pandemie und Recht", S. 167 ff. m.w.H.; CLEMENS VON ZEDTWITZ/SARAH KEL-
LER, in: Boris Etter/Nicolas Facincani/Reto Sutter (Hrsg.), SHK zum Arbeitsvertrag,
Bern 2021, Art. 324 OR N 28; JEAN-FRITZ STOCKLI, Kiindigung w&hrend der Kurz-
arbeit insbesondere in der Pandemie, in: ArbR 2018/2018/2020, S. 99 ff., S. 108;
JEAN-PHILIPPE DUNAND/REMY WYLER, Quelques implications du coronavirus en droit
suisse du travail, in: Newsletter DroitDuTravail.ch, 8. April 2020, S. 3; diff.. IRENE
SUTER-SIEBER, Lohn und Kurzarbeitsentschadigung wéhrend Kurzarbeit, Jusletter,
18. Mai 2020, S. 4 ff., insbesondere 8 f.). THOMAS PIETRUSZAK vertritt im Wesentli-
chen die Ansicht, dass eine behdrdlich angeordnete Betriebsschliessung nicht zum
Betriebsrisiko der Arbeitgeberin gehére, sondern einen objektiven Grund im Sinne
von Art. 91 OR darstelle, von dem alle betroffen seien, weshalb sich die Arbeitge-
berin gegenlber den betroffenen Arbeitnehmenden nicht im Annahmeverzug ge-
mass Art. 324 OR befinden kdnne und dementsprechend auch nicht zur Lohnfort-
zahlung verpflichtet sei. JEAN-PHILIPPE DUNAND/REMY WYLER halten daf(r, dass
Art. 119 Abs. 3 OR bzw. die in Art. 324 OR normierte Ausnahme eng auszulegen
seien. Félle hdherer Gewalt, die Uber den Unternehmensbereich (le périmétre de
I'entreprise) hinausgingen, kédnnten nach dem Willen des Gesetzgebers nicht dem
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Arbeitgeber auferlegt werden. Die in Art. 6 Abs. 2 der COVID-19-Verordnung 2 ge-
regelten Betriebsschliessungen fielen deshalb in den Anwendungsbereich von
Art. 119 Abs. 1 und 2 OR und nicht in denjenigen von Art. 324 OR.

. 3 Wirdigung
3.1. Zum Arbeitsangebot

3.1.1. Um den erneut steigenden Coronavirus-Fallzahlen entgegenzuwirken, hat
der Bundesrat mit der Massnahmenverscharfung vom 18. Dezember 2020 unter
anderem den Betrieb von Restaurationsbetrieben vom 22. Dezember 2020 bis zum
22. Januar 2021 verboten (Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni
2020, inzwischen ersetzt durch die Covid-19-Verordnung besondere Lage vom
23. Juni 2021 [SR 818.101.26]; Massnahmenverscharfung Dezember [AS 2020
S. 5813]). Mit Anderung vom 13. Januar 2021 verlangerte der Bundesrat die ange-
ordneten Massnahmen vorlaufig bis zum 28. Februar 2021 (Covid-18-Verordnung
besondere Lage vom 19. Juni 2020, Stand 14. Januar 2021).

3.1.2. Die Klagerin kundigte das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten mit Schreiben
vom 23. Dezember 2020 aus finanziellen/privaten Griinden ordentlich per 28. Feb-
ruar 2021 (act. 5/5). Zu diesem Zeitpunkt war klar, dass die Beklagte aufgrund der
mit Inkrafttreten der erwdhnten Massnahmenverschérfung einhergehenden Be-
triebsschliessung das Angebot der Kl&gerin zur Arbeitsleistung nicht mehr anneh-
men wirde (act. 1 Rz. 13; act. 11 Rz. 10 und 14). Dies insbesondere auch, weil flr
die Beklagte eine Anpassung ihres Angebots zur Aufrechterhaltung ihres Betriebs,
etwa durch das Anbieten von Speisen und Getrénken als Take-away und/oder ei-
nes Lieferdienstes, offensichtlich nicht in Frage kam. Die Beklagte weist denn auch
selbst darauf hin, dass die Klagerin zu diesem Zeitpunkt ihre Arbeit nicht anbieten
musste bzw. ein entsprechendes Arbeitsangebot der Kl&gerin nicht hétte angenom-

men werden kdnnen (act. 11 Rz. 14).

3.1.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin unter diesem Umstan-
den nicht verpflichtet war, der Beklagten ihre Arbeit anzubieten, da im Zeitpunkt der
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Kindigung, das heisst am 23. Dezember 2020 bereits klar feststand, dass die Be-

klagte die Arbeit nicht mehr annehmen wiirde.

3.2.  Zum Annahmeverzug

3.2.1. Vorwegzuschicken ist, dass das Gericht (nur) Gber den vorliegenden Fall zu
~ entscheiden hat. Ob ein Umstand in das Betriebsrisiko der Arbeitgeberin fallt, muss
jeweils im Einzelfall bestimmt werden (PIETRUSZAK, a.a.0., S. 6). Es ist letztlich ein
Wertungsentscheid. Mit Art. 324 OR wird das Ziel verfolgt, den Arbeitnehmenden
den fur ihren Lebensunterhalt erfahrungsgemass notwendigen Lohn zu sichern
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324 N 5, S. 385). Nicht ausser Acht ge-
lassen werden soll aber, dass mit der Pandemie und den damit verbundenen be-
hérdlichen Massnahmen auch fir einen Teil der Arbeitgeberschaft quasi tUber
Nacht die Geschéftsgrundlage in existenzbedrohender Weise weggebrochen ist.
Wo in dieser Situation genau die Grenze zu ziehen ist zwischen der Risikosphére
der Arbeitgeberin und dem Bereich, in dem beide Parteien befreit sind, bleibt ein
schwieriges Unterfangen (SUTER-SIEBER, a.a.0., Rz. 12). Fur die Anwendung von
Art. 324 OR ist vorausgesetzt, dass die Griinde, weshalb die Arbeitgeberin die Ar-
beitsleistung der Arbeitnehmerin nicht annehmen will oder nicht annehmen kann,
zumindest im weitesten Sinn aus der Risikosphére der Arbeitgeberin stammen, und
in diesem Sinne eben zum sog. Betriebsrisiko (Wirtschaftsrisiko, Unternehmerri-
siko) gehdren (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., Art. 324 N 5).

3.2.2. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist nicht der sogenannte Lock-
down zu Beginn der Covid-18-Pandemie in der Schweiz im Ma&rz/April 2020. Zu
entscheiden ist Uber die — ebenfalls pandemiebedingte — behérdliche Schliessung
der Restaurationsbetriebe ab dem 22. Dezember 2020 und deren Auswirkungen
auf ein Arbeitsverhaltnis, das im August 2020 (neu) eingegangen wurde. Vollends
unvorhersehbar und unabwendbar, im Sinne einer hdheren Gewalt, waren das Ri-
siko und die Folgen eines am 22. Dezember 2020 verhdngten voribergehenden
Restaurationsverbots im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 7. August 2020
(act. 5/3) nicht. Bei Vertragsschluss waren vielmehr viele Parameter mit Bezug auf
Covid-19 bekannt. Unvorhersehbar war weder das Risiko einer zweiten Welle in
den Wintermonaten noch wie die Behdrden darauf reagieren kénnten. Als bekannt
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vorausgesetzt werden kann namentlich das Risiko einer ereuten voriibergehen-
den Schliessung oder Einschrankung der Restaurationsbetriebe sowie der Umfang
und die Voraussetzungen der Kurzarbeitsentschadigung. Einige — auch namhatfte
Gastronomiebetriebe — haben bis zu diesem Zeitpunkt alternative Geschéftsmo-
delle, wie bspw. Take-away-Angebote, auf die Beine gestellt, mit denen sié die
Ausfélle zu minimieren und inre Mitarbeitenden weiterhin zu beschéftigen versucht

haben.

3.2.3. Die vorstehend zitierten Lehrmeinungen (E. 2.2.4.), die im Fall einer behérd-
lich angeordneten pandemiebedingten Betriebsschliessung der Anwendung von
Art. 324 OR kritisch gegeniberstehen, ergingen unter dem Eindruck der ausserge-
wdhnlichen und unvorhersehbaren Ereignisse zu Beginn des Pandemieausbruchs
in der Schweiz im Marz/April 2020. In dieser ausserordentlichen Lage kamen diese
Autoren zum Schluss, dass das — wenn auch in Anbetracht der in den meisten
Fallen greifenden Kurzarbeitsentschadigung und der Kiindigungsfreiheit regelmés-
sig begrenzte — Risiko des pandemiemassnahmenbedingten Wegfalls der Arbeits-
leistung nicht dem Betriebsrisiko der Arbeitgeberschaft zuzuordnen sei.

3.2.4. IsaBELLE WILDHABER, a.a.0., Ziff. 4 hebt beispielsweise in ihrem am 20. April
2020 abgeschlossenen Aufsatz hervor, dass wir uns "heute" (bzw. im damaligen
Zeitpunkt)'in einer ausserordentlichen Lage befinden wiirden. Die wirtschaftlichen
Einschréankungen seien fiir die gesamte Bevélkerung derart rasch und einschnei-
dend wirksam geworden, dass die Arbeitgeberschaft die Folgen der Pandemie
nicht habe vorhersehen und sicherlich nicht habe vermeiden kénnen. Es fehle also
fur eine Anwendung von Art. 324 OR schon an der Kausalitat, da es nicht méglich
gewesen sei, sich als Arbeitgeberin auf die Pandemie so vorzubereiten, dass die
Annahme der Arbeitsleistung der Arbeitnehmenden méglich gewesen ware.

3.2.5. Auch der von der Beklagten zitierte Entscheid des deutschen Bundesarbeits-
gerichts vom 13. Oktober 2021 (5 AZR 211/21; act. 13/2) betrifft den Monat April
2020. Er wurde damit begriindet, dass nahezu flachendeckend alle nicht fur die
Versorgung der Bevélkerung notwendigen Einrichtungen geschlossen worden



90 =

seien. In solchen Fallen realisiere sich nicht ein in einem bestimmten Betrieb ange-

legtes Risiko.

3.2.6. IRENE SUTER-SIEBER, a.a.0., S. 8 f., geht davon aus, dass nicht allein auf die
Pandemie als Ursache abgestellt werden kénne. Es sei vielmehr danach zu ent-
scheiden, ob die Arbeitgeberschaft zumindest theoretisch noch frei disponieren und
die Risiken der verschiedenen Szenarien selbsténdig abwagen kdnne, oder ob sie
keinen Einfluss auf eine Reduktion oder Schliessung des Betriebs habe. Im ersten
Fall sei der Arbeitsausfall der Risikosphére der Arbeitgeberin zuzuordnen (Anwen-
dungsfall von Art. 324 OR). Im zweiten Fall, der keiner Risikosphére zugeordnet
werden kdnne, greife die Ausnahmeregelung von Art. 324 OR nicht und es komme
der allgemeine Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» zum Tragen (vgl. auch MARCO
DEeL FABRO, a.a.0., S. 239).

3.2.7. Die Beklagte traf am 8. August 2020 in Kenntnis der damaligen Situation den
unternehmerischen Entscheid, die Klagerin als Event-Koordinatorin mit unbefriste-
tem und nach Ablauf der Probezeit mit einer Frist von zwei Monaten kiindbarem
Vertrag anzustellen (act. 5/3). Es war bekannt, dass im Fall eines erneuten Res-
taurationsverbots allenfalls die Kurzarbeitsentschadigung zum Zug kommt. Aber
auch, dass es der Arbeitnehmerin frei steht, den Vertrag in Ausiibung ihrer Kiindi-
gungsfreiheit wieder zu kiindigen, womit wahrend der Kiindigungsfrist die Maglich-
keit der Kurzarbeit entfiele (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. c AVIG). Entgegen der Auffassung
der Beklagten (vgl. Prot. S. 7 f.), liegt kein Rechtsmissbrauch vor, Die Beklagte traf
zudem den betriebswirtschaftlichen Entscheid, keine alternativen Verpflegungs-
méglichkeiten anzubieten und die Klagerin wahrend der Kiindigungsfrist auch nicht
anderweitig einzusetzen (vgl. auch act. 5/3 Ziff. 1b). Das Risiko, der Kiagerin wah-
rend der zweimonatigen Kiindigungsfrist trotzdem den Lohn bezahlen zu missen,
ist dem Betriebsrisiko der Beklagten zuzurechnen. Es liegt ein Anwendungsfall von
Art. 324 OR vor.

3.2.8. Mit anderen Worten gehdrt die vorliegend zu beurteilende Betriebsschlies-
sung resp. die damit einhergehende Arbeitsverhinderung der Kldgerin zum Be-
triebsrisiko der Beklagten, womit die Beklagte — wenn auch unverschuldet — mit der
Entgegennahme der Arbeitsleistung der Kl&gerin in Verzug geraten ist und bis zum
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Ende des Arbeitsverhaltnisses, das heisst bis zum 28. Februar 2021 zur Lohnfort-
zahlung verpflichtet war.

3.2.9. Vom Bruttolohn im Betrag von Fr. 5'633.33 (inkl. 13. Monatslohn) sind 6.4%
fur die Arbeithehmendenbeitrége an die AHV, IV, EO und ALV, 2.793% fiir die Pra-
mien der Krankentaggeld- und Nichtberufsunfallversicherung (insgesamt
Fr. 517.87) sowie 7.25% fur die Quellensteuer (Fr. 408.41; act. 5/3 bzw. Tarif AY0
glltig ab 1.1.21) und somit insgesamt Fr. 926.28 abzuziehen. Es verbleibt ein mo-
natlicher Nettolohn von Fr. 4'707.05, welcher der Klagerin in Gutheissung der Klage
flr die Monate Januar und Februar 2021 zuzusprechen ist.

3.3.  Zur Anrechnung

3.3.1. Die Klagerin muss sich auf die ausstehenden Lohnforderungen fir die Mo-
nate Januar und Februar 2021 anrechnen lassen, was sie wegen Verhinderung an
der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwer-
ben absichtlich unterlassen hat (Art. 324 Abs. 2 OR).

3.3.2. Die Klagerin macht geltend, sie habe in den Monaten Januar und Februar
2021 keine Arbeit gehabt und keinen Lohn erzielt und ihre Stelle im Hotel SR

DR - st am 1. Méarz 2021 angetreten (act. 17 Rz. 6). Die Beklagte halt
demgegeniber daflr, dass anzunehmen sei, dass die Kidgerin spatestens ab Ja-

nuar 2021 im Hote! (N R o - = beitet habe. Dafiir spreche, dass
im gleichen Betrieb auch ihr Lebenspartner als Sous-Chef arbeite. Hotelbetriebe
hétten sich im Zeitraum des Lockdowns fur Restaurants bekanntlich sehr guter Fre-
quenzen erfreuen kdnnen (act. 11 Rz. 20). Beweismittel fir die von der Klagerin —
unter Hinweis auf eine entsprechende Bestatigung des Geschaftsfihrers R
— (act. 19/10) — bestrittene Behauptung der Arbeitsaufnahme bereits im Ja-
nuar und Februar 2021 nennt die Beklagte keine, weshalb sie nicht erstellt ist.
Ebenso wenig kann ohne besondere Anhaltspunkte davon ausgegangen werden,
dass die Kl&gerin in diesen beiden Monaten an einem anderen Ort ein Einkommen
erzielte oder zu erzielen absichtlich unterlassen hat. Die Beklagte bringt zwar wie-
derholt vor, dass die Ki&gerin bereits vor dem 1. M&rz 2021 ins Engadin umgezogen
sei. Belege gibt es auch fir diese bestrittene (Prot. S. 10, vgl. auch act. 5/7) Be-
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hauptung keine. Damit ist weder erstellt, dass die Kldgerin wahrend der Kindi-
gungsfrist anderweitigen Lohn verdient hat noch, dass sie diesen zu erwerben in
anrechenbarer Weise absichtlich unterlassen hat (Art. 324 Abs. 2 OR).

IV. Zum Verzugszins

1. Rechtliches

Ist der Schuldner mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, so schuldet er 5%
Verzugszins (Art. 104 Abs. 1 OR). Grundséatzlich gilt, dass der Schuldner durch
Mahnung einer félligen Verbindlichkeit in Verzug gesetzt wird (Art. 102 Abs. 1 OR).
Wurde indes ein bestimmter Verfalltag vereinbart, kommt der Schuldner schon mit
Ablauf dieses Tages in Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR). Ergibt sich ein bestimmter
Verfalltag infolge einer vorbehaltenen oder gehdrig vorgenommenen Kindigung,
kommt der Schuldner laut Art. 102 Abs. 2 OR ebenfalls bereits mit Auflauf dieses
Tages in Verzug. Endet das Arbeitsverhéltnis infolge Kiindigung, ist zum Eintritt des
Verzugs nach Lehre und Rechtsprechung deshalb keine Mahnung erforderlich
(BSK OR [-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 339 N1 und Urteil des Bundesgerichts
4C.67/2005 vom 4. Mai 2005 E. 2.3. je mit weiteren Hinweisen).

2. Wirdigung

2.1. Die Klagerin verlangt vorliegend neben den ausstehenden Lohnforderungen
im Gesamtbetrag von Fr. 11'266.65 Verzugszins von 5% ab 1. Februar 2021 (mitt-
lerer Verfall, act. 1 Rz. 22). Die Beklagte ist demgegentber der Ansicht, dass sie
der Kl&gerin nichts mehr schulde (das heisst auch keinen Verzugszins von 5% ab
1. Februar 2021; act. 11 Rz. 19).

2.2. Gemass Ziff. 10 lit. d des Arbeitsvertrags vom 7. August 2020 vereinbarten
die Parteien, dass der Lohn spétestens am 6. des folgenden Monats auszuzahlen
sei (act. 5/3). Dies entspricht Art. 14 Abs. 1 zur Lohnzahlung im L-GAV. Da im Ar-
beitsvertrag somit ein Verfalltag vereinbart wurde, war eine Mahnung vonseiten der
Klagerin nicht erforderlich, um den Verzug der Beklagten beziglich des ausstehen-
den Lohnes fur den Monat Januar 2021 herbeizufiihren. Der Kidgerin ist fur den
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Monatslohn Januar 2021 ab 7. Februar 2021 ein Verzugszins von 5% zuzuspre-

chen ist.

2.3. Firdie Lohnforderung betreffend den Monat Februar 2021 steht der Klagerin
bereits ab dem 1. M&rz 2021 (und nicht erst ab dem 7. Marz 2021) ein Verzugszins
von 5% zu, da das Arbeitsverhéltnis infolge Ktindigung der Klagerin am 28. Februar

2021 geendet hat.

2.4. Soweit die Kl&gerin von einem Anspruch auf Verzugszinsen ab einem mittle-
ren Verfall bereits am 1. Februar 2021 ausgeht, ist die Klage abzuweisen.

V. Kosten- und Entschidiqungsfolgen

1.  Arbeitsgerichtliche Verfahren sind bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.—-
kostenlos (Art. 114 lit. ¢ ZPO). Vorliegend betrégt der Streitwert Fr. 11'267.—, wes-

halb keine Gerichtskosten zu erheben sind.

2. Diein der Hauptsache volistdndig unterliegende Beklagte schuldet der Kldge-
rin eine Parteientschadigung (Art. 106 Abs. 1 i.V.m. Art. 95 Abs. 1 und 2 lit. b ZPO)
und zwar wie gefordert (act. 1 S. 2) zuziiglich der gesetzlichen Mehrwertsteuer. Bei
einem Streitwert von Fr. 11'267.— betrégt das Grundhonorar einer berufsméssigen
Vertretung nach der zlrcherischen Anwaltsgebithrenverordnung Fr. 2'789.— (inkI.
7.7% Mehrwertsteuer; § 4 AnwGebV). Es deckt den Aufwand flr die Erarbeitung
der Klagebegriindung sowie den Aufwand fur die Teilnahme an der Hauptverhand-
lung ab. Zuschlage sind vorliegend keine zu beriicksichtigen (§ 11 AnwGebV). Die
Beklagte ist dementsprechend zu verpflichten, der Klagerin eine Parteientschadi-
gung von Fr, 2'789.— (inkl. 7.7% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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Es wird erkannt:

1. In grundsétzlicher Gutheissung der Klage wird die Beklagte verpflichtet, der
Klagerin fur den Monat Januar 2021 Fr. 4'707.05 netto (Fr. 5'633.33 brutto
abzuglich Sozialversicherungsbeitrdge und 7.25% Quellensteuerabzug)
nebst Zins zu 5% seit 7. Februar 2021 und fir den Monat Februar 2021
Fr. 4'707.05 netto (Fr. 5'633.33 brutto abzlglich Sozialversicherungsbei-
trage und 7.25% Quellensteuerabzug) nebst Zins zu 5% seit 1. Marz 2021

zu bezahlen.
Im Mehrbetrag wird die Klage abgewiesen.

2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Parteientsch&digung von
Fr. 2'789.— (inkl. 7.7% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

5. Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von der Zu-
stellung an im Doppel und unter Beilage dieses Entscheids beim Oberge-
richt des Kantons Zrich, . Zivilkkammer, Postfach, 8021 Ztrich, erklart wer-
den. In der Berufungsschrift sind die Antrage zu stellen und zu begrtnden.
Allfallige Urkunden sind mit zweifachem Verzeichnis beizulegen.

Zirich, 14. Februar 2022

ARBEITSGERICHT ZURICH
3. Abteilung

Die Einzelrichterin: Die Gerichtsschreiberin:

/%, - O Forriw,

Dr. iur. Th. Oertli w D. Ferreira de Oliveira

SGE,
QS‘ /?’b MLa
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