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Regeste

ADbR 2004/05 Nr. 5, S. 55: Art. 194 Abs. 1 ZPO; Art. 343 Abs. 4 OR Unzulassigkeit der
Ausdehnung der Klagebegehren im Rekursverfahren. Tragweite der richterlichen
Aufklérungspflicht im Anwendungsbereich der sozialen Untersuchungsmaxime (E.

Volltext

ADbR 2004/05 Nr. 5, S. 55: Art. 194 Abs. 1 ZPO; Art. 343 Abs. 4 OR Unzuléssigkeit der
Ausdehnung der Klagebegehren im Rekursverfahren. Tragweite der richterlichen
Aufklarungspflicht im Anwendungsbereich der sozialen Untersuchungsmaxime (E. 1). Art.
319 und Art. 333 Abs. 1 OR Abgrenzung der Teilzeitarbeit (mit festem Stundenplan oder
auf Abruf) von der Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit. Ubergang des
Tellzeitarbeitsverhdtnisses als Folge einer Betriebsiibernahme (E. 2-4). Art. 324 Abs. 1 OR
L ohnanspruch bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist. Annahmeverzug des Arbeitgebers (E.
5). Entscheid der Obergerichtskommission vom 14. November 2005 Aus den Erwagungen:
1.a) Die Rekursgegnerin hatte vor der Vorinstanz den Betrag von Fr. 4'000.-- als Lohn fir
die Zeit vom Mérz bis Ende Juni 2004 eingeklagt. Der Kantonsgerichtsprasident 11 erwog,
die Rekursgegnerin hatte grundsitzlich Anspruch auf Lohn bis Ende Juli 2004 gehabt. Uber
die Antrége der Klagerin dirfe der Richter nicht hinausgehen, weshalb er die Klage nur fir
den Lohn bis Ende Juni 2004 und im Betrag von Fr. 4'000.-- guthiess (obwohl der bis Ende
Juni 2004 errechnete Lohnanspruch nach Abziigen Fr. 4'584.20 betragen hétte). In der
Rekursantwort beantragt die Rekursgegnerin nun neu, es sei ihr als Lohn fir die Zeit bis
Ende Juli 2004 ein Betrag von Fr. 5'500.-- zuzusprechen. Es stellt sich vorab die Frage, ob
auf diesen Antrag Uberhaupt eingetreten werden kann. b) Nach der auch in
arbeitsvertragsrechtlichen Streitigkeiten geltenden Dispositionsmaxime (Art. 194 Abs. 1
ZPO) bestimmt der Rechtsmittelkldger mit seinen Antragen, in welchem Umfang das
vorinstanzliche Urteil abgeandert werden soll und darf. Dartiber hinaus darf die
Rechtsmittelinstanz nicht gehen. Insbesondere darf sie das Urteil (abgesehen vom
Anwendungsbereich der vollen Offizialmaxime) nicht zu seinen Ungunsten abéandern
(Vogel/Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern 2001, 13 N. 65). Dadie
Rekursgegnerin gegen das Urteil des Kantonsgerichtsprésidenten |1 vom 9. September 2004
nicht selber Rekurs erhoben hat, kdme es schon aus diesem Grund nicht in Frage, das Urteil
zu Ungunsten des Rekurrenten abzuandern. Die Zivilprozessordnung des Kantons
Obwalden sieht sodann im Rekursverfahren (im Gegensatz zum Appellationsverfahren)
auch keine M églichkeit zur Ergreifung eines Anschlussrekurses vor, sodass der Antrag der
Rekursgegnerin auch nicht in diesem Rahmen behandelt werden kénnte. Hierbei wére
Uberdies fraglich, ob die Rekursgegnerin zur Ergreifung eines (Anschluss-) Rechtsmittels
Uberhaupt geniigend beschwert wére, wurde doch im vorinstanzlichen Urteil ihre Klage
vollumfanglich gutgeheissen. Im Ubrigen wére eine Klageanderung im Rekursverfahren
(abgesehen etwa von Scheidungs- und Trennungsverfahren) gemass obwal dnerischer



Zivilprozessordnung ausgeschlossen (vgl. Art. 133 Abs. 1i.V.m. Art. 274 Abs. 1 und 2
ZPO). Bei einer Klageénderung im Rechtsmittelverfahren ware auch die funktionelle
Zustandigkeit nicht mehr gewahrt (Art. 133 Abs. 1 ZPO; vgl. auch Thomas Soliva, Die
Klagednderung nach zurcherischem Recht, Zirich 1992, 80). Unter diesen Umsténden kann
auf den Antrag der Rekursgegnerin nicht eingetreten werden. ¢) Zu keinem anderen
Ergebnis fuhrte die Priifung der Frage, ob der Kantonsgerichtsprasident Il die
Rekursgegnerin als Kl&gerin hétte darauf aufmerksam machen muissen, dass sie unter
Umstanden Anspruch auf Lohn bis Ende Juli 2004 gehabt hétte. Anders namlich alsim
Geltungsbereich der uneingeschrénkten Offizialmaxime erstreckt sich die richterliche
Aufklarungspflicht bel Verfahren, die wie vorliegend gestiitzt auf Art. 343 Abs. 4 OR der
sozialen Untersuchungsmaxime unterliegen, nicht auch auf die rechtlichen Gesichtspunkte
und die Rechtsbegehren der Parteien (Studer/Ruegg/Eiholzer, Der Luzerner Zivilprozess,
Kriens 1994, N. 3 zu 8 216, Martin Sarbach, Die richterliche Aufklarungs- und Fragepflicht
im Schweizerischen Zivilprozessrecht, Bern 2003, 103 und 209; vgl. BGE 122 |11 25 E. 4d,
LGVE 1986 | Nr. 26). Entsprechende Hinweise wéren zwar nicht grundsétzlich untersagt,
sind aber aus Grinden der Rechtsgleichheit und der Fairness zurtickhatend zu handhaben.
Dader Kantonsgerichtsprasident |1 nicht verpflichtet war, die heutige Rekursgegnerin auf
die Moglichkeit einer Klagednderung aufmerksam zu machen, kdnnte sich die
Rekursgegnerin fur eine nachtrégliche Klageanderung auch nicht auf das Unterlassen dieses
Hinweises berufen. d) Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass auf das Begehren der
Rekursgegnerin nicht eingetreten werden kann, soweit es tiber die Abweisung des Rekurses
bzw. Bestétigung des vorinstanzlichen Entscheids hinausgeht. 2.a) Unumstritten ist, dass es
sich beim Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien um einen Arbeitsvertrag im Sinne von
Art. 319 ff. OR gehandelt hat. Streitig ist dagegen, ob von einer Abfolge einzelner, jeweils
abgeschlossener und zeitlich begrenzter Arbeitsverhaltnisse auszugehen ist, wie dies der
Rekurrent behauptet, oder ob mit der Rekursgegnerin und dem Kantonsgerichtsprasidenten
von einem fortgesetzten, zeitlich unbefristeten Teilzeitarbeitsverhéltnis auszugehen ist. Dies
gilt esim Folgenden zu prufen. b) In Bezug auf die Beweislastverteilung ist festzuhalten,
dass der Arbeitnehmer, der einen Lohnanspruch geltend macht, den Abschluss eines
Arbeitsvertrages sowie die Hohe des L ohnes beweisen muss. Der Arbeitgeber dagegen, der
sich der Bezahlung des L ohnes widersetzt, muss seinerseits den Untergang des
Arbeitsvertrags beweisen, sei es durch eine korrekte K tindigung oder eine
Aufhebungsvereinbarung, sei es durch Beweis von Umstanden, die einen zeitlich
befristeten Vertrag belegen (BGE 125 111 80 E. 3b m.H.). 3.a) Der Rekurrent riigt im
Wesentlichen die rechtliche Einordnung des Arbeitsverhd tnisses zwischen ihm und der
Rekursgegnerin durch die Vorinstanz. Wie schon vor der Vorinstanz macht der Rekurrent
hauptséchlich geltend, die Rekursgegnerin habe fir ihn Arbeit auf Abruf geleistet in dem
Sinne, dass er sie beli schonem Wetter, wenn im Restaurant S. Uberdurchschnittlich viele
Géste zu bedienen seien, als Aushilfe im Service habe aufbieten konnen. Die Parteien
hétten kein Teilzeitarbeitsverhaltnis abgeschl ossen, die Rekursgegnerin habe vielmehr fiir
ihn Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit geleistet. Die Rekursgegnerin habe nicht regelméssig
gearbeitet. Ein genereller Rahmenvertrag bzw. eine Zusicherung wiederholter oder
regelmassiger Beanspruchung der Arbeitskraft habe nicht bestanden. Die Rekursgegnerin
habe nicht standig abrufbereit sein miissen; sie habe das Recht gehabt, vom Rekurrenten
vorgeschlagene Einsétze abzusagen, was sie auch mehrmals getan habe. Auch die
Rekursgegnerin selber habe in der Klage das Vertragsverhdtnis als Aushilfs- und
Gelegenheitsarbeit qualifiziert. Es sei aufgrund all dieser Umstande von einer Mehrzahl von



befristeten V ertragsverhal tnissen auszugehen, weshalb fiir die L ohnforderung der
Rekursgegnerin kein Raum bleibe. b) Grundsétzlich kann auf die unbestrittenen rechtlichen
Erwégungen der Vorinstanz zu den Begriffen der Teilzeitarbeit, Arbeit auf Abruf und
Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit verwiesen werden. aa) Estrifft zu, dass Teilzeitarbeit auf
einem fortdauernden Arbeitsverhaltnis beruht, welches durch eine gegeniiber der
betriebsiiblichen vollen Arbeitszeit reduzierten Arbeitszeit gekennzeichnet ist. Nach heute
herrschender Auffassung sind die regel méssig ausgelibte (eigentliche) Teilzeitarbeit und die
unregelmassige (uneigentliche) Teilzeitarbeit gleich zu behandeln. Bei der eigentlichen
Teilzeitarbeit ist ein fester Stundenplan im Voraus vereinbart, der nicht einseitig abgeéndert
werden darf. Bel der uneigentlichen Teilzeitarbeit fehlt ein fester Stundenplan, d.h. der
Einsatz des Arbeitnehmers erfolgt nicht periodisch, sondern auf einseitigen Abruf durch
den Arbeitgeber oder im Einverstandnis beider Vertragsparteien. Die Arbeitseinsédtze
mussen nicht in regelméssigen Abstanden, aber 6fters vorkommen. Sie brauchen auch nicht
immer gleich lang zu sein. Entscheidend ist, dass ein einziges fortgesetztes, d.h. auf Dauer
angelegtes Arbeitsverhdtnis beabsichtigt ist und vorliegt (Wolfgang Portmann,
Individualarbeitsrecht, Zirich 2000, Rz. 1335 ff., Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3.
Auflage, Baseal/Genf/Miinchen 2005, 41 f., Streiff/von Kaenel, Leitfaden zum
Arbeitsvertragsrecht, 5. Auflage, Zurich 1992, N. 19 zu Art. 319 OR, Hans-Peter Egli, Neue
Tendenzen bei der Teilzeitarbeit, SJZ 96 [2000], 206 ff.). Eine Auspragung der
(uneigentlichen) Tellzeitarbeit ist die Arbeit auf Abruf. Sie wird im Rahmen eines
einheitlichen, andauernden (befristeten oder unbefristeten) Arbeitsverhdtnisses geleistet
und wird dadurch charakterisiert, dass Zeitpunkt und Dauer der Arbeitseinsdtze durch
Parteivereinbarung oder einseitig vom Arbeitgeber festgelegt werden. Der Einsatz kann mit
einer gewissen Regelméssigkeit oder sporadisch verlangt werden. Daein einheitliches
Vertragsverhaltnis vorliegt, sind die gesetzlichen oder vertraglichen Kuindigungsfristen
einzuhalten und der Arbeitnehmer hat Anspruch auf Lohn bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist (Vischer, aaO., 45f., Egli, aa.O., 208 ff., Giacomo Roncoroni, Arbeit auf
Abruf und Gelegenheitsarbeit, AJP 1998, 1411). bb) Von den erwdhnten Formen der
Teilzeitarbeit zu unterscheiden ist die Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit. Dabei wird fir
jeden einzelnen Arbeitseinsatz jeweils ein neuer, in der Regel befristeter Arbeitsvertrag von
kurzer Dauer abgeschlossen. Der wesentliche Unterschied zur Teilzeitarbeit besteht darin,
dass kein einheitlicher Arbeitsvertrag vorliegt. Zweck der Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit
ist es, einen vorubergehenden und ausserordentlichen, d.h. nicht im normalen
Betriebsablauf begriindeten Bedarf an Arbeitskréften zu decken, wie er sich etwa bei
Krankheit oder Unfall von Mitarbeitern ergeben kann. Aushilfs- und
Gelegenheitsarbeitsvertrége sind von vornherein befristet und enden ohne Kiindigung, was
einerseits bedeutet, dass der Arbeitnehmer in der vertragslosen Zeit nicht abrufbar sein
muss und die Beschéftigung ohne weiteres ablehnen kann, andererseitsin dieser Zeit auch
kein Sozialschutz und kein Anspruch auf Beschaftigung und Lohnzahlung besteht
(Streiff/von Kaenel, aa.O., N. 19 zu Art. 319 OR, Egli, aa0O., 211 f., Roncoroni, aa.O.,
1410+1.). cc) Bei sich wiederholenden Gelegenheitsbeschaftigungen stellt sich die Frage, ob
eine Vielzahl kurz dauernder Arbeitsverhaltnisse oder ein einheitliches und fortdauerndes
Arbeitsverhdtnis vorliegt, denn trotz der reduzierten Bindung tendieren selbst Aushilfs-
und Gelegenheitsarbeitsvertrage dazu, durch langere Dauer zu Teilzeitvertrégen zu werden.
Ob die Parteien die Arbeitsbedingungen tatsachlich bel jedem neuen Einsatz neu
vereinbaren oder ob sich eéin Rahmenvertrag im Sinne regelmassiger Bindung herausbildet,
was auch stillschweigend geschehen kann, bestimmt sich einerseits nach den getroffenen



Abmachungen und andererseits durch Auslegung des Vertrages (Egli, aaO., 212,
Roncoroni, a.a.0., 1411, Vischer, aa.O., 47, JAR 2004, 587 f.). Beabsichtigen die Parteien,
eine regelmassige, d.h. einheitliche Bindung einzugehen, spricht diesfir Teilzeitarbeit. Je
haufiger die Einsétze erfolgen und je ndher diese beim vorhergehenden liegen, desto eher ist
auf Teilzeitarbeit zu schliessen. Wie erwahnt, ist auch unregelméssiger Arbeitseinsatz im
Rahmen eines einheitlichen Arbeitsverhaltnisses Tellzeitarbeit. Dies bedeutet, dass wenn
ein Arbeitnehmer ca. vier bis funf Tage unregelméssig Uber einen Monat verteilt arbeitet,
nicht mehr Gelegenheitsarbeit vorliegt. Auf die Bezeichnung des Vertrages durch die
Parteien kommt es jedenfalls nicht an. Im Zweifelsfall ist eher von einem
Tellzeitarbeitsverhdtnis auszugehen, was auch das Verbot von verponten
Kettenarbeitsvertrdgen gebietet. VVon Kettenvertrdgen spricht man, wenn einzelne befristete
Arbeitseinsétze (auch mit Unterbriichen) aneinander gereiht werden. Diesist dann
missbrauchlich, wenn damit die gesetzlichen Schutzbestimmungen zugunsten der
Arbeitnehmer wie die Kiindigungsvorschriften, die Lohnfortzahlungspflicht bei
unverschuldeter Verhinderung des Arbeitnehmers und andere umgangen werden. Erfolgt
der Abschluss der Kettenvertrage ohne sachlichen Grund, ist ein unbefristetes
Arbeitsverhdtnis anzunehmen (Vischer, aa.O., 47, Egli, aa.O., 212, Roncoroni, a.a.0.,
1412, Hans-Ueli Schirer, Arbeitsrecht in der Gerichtspraxis, Band |, Der Arbeitsvertrag,
1/3.1, JAR 2004, 588 f.; vgl. auch AbR 2002/03, Nr. 6). 4.a) Aufgrund der vorstehenden
Erwégungen ist somit fur die Einordnung des Arbeitsverhdl tnisses zwischen den Parteien
als Tellzeitarbeit oder Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit von vornherein nicht
ausschlaggebend, wie die Rekursgegnerin selber, bei der es sich um einen juristischen Laien
handelt, das Vertragsverhétnis in der Klageschrift qualifiziert hat, ebenso wenig dass die
Arbeitseinsdtze der Rekursgegnerin nicht regelméssig erfolgt sind und diese offenbar
berechtigt war, einzelne Arbeitseinsétze abzulehnen (zu L etzterem JAR 2004, 589, wobel
der Rekurrent auch nicht nachweist, dass und welche Arbeitseinsédtze die Rekursgegnerin
abgelehnt hétte). b)aa) Die Rekursgegnerin macht geltend, sie habe schon vor der Arbeit fur
den Beklagten wahrend elf Jahren im Restaurant S. bei den vorherigen Mietern bzw. Wirten
gearbeitet und zwar hauptséchlich an Wochenenden und Feiertagen, monatlich
durchschnittlich 50 Stunden. Der Rekurrent widersprach dem insofern, als er geltend
machte, die Rekursgegnerin habe fur die vorherigen Mieter nicht regelméssig gearbeitet
und sei auch bel den Mietvorgéngern des Rekurrenten lediglich als Serviceaushilfe auf
Abruf tatig gewesen. Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, ist es jedoch fuir die Einordnung
eines Arbeitsverhaltnisses nicht ausschlaggebend, ob die Arbeit regelméssig geleistet wird.
Nicht bestritten hat der Rekurrent dagegen, dass das durchschnittliche Arbeitspensum,
welches die Rekursgegnerin bei ihm in den Monaten Dezember 2003 bis Februar 2004
absolviert hat, demjenigen entsprochen hat, welches sie in den vorangehenden elf Jahrenim
Restaurant S. geleistet hat, bzw. dass die Kl&gerin bereits vorher wéhrend elf Jahren jeweils
durchschnittlich 50 Stunden pro Monat gearbeitet hat. Diese unbestrittene Behauptung der
Rekursgegnerin 1&sst sich auch anhand der aufgel egten Akten nachvollziehen, weshalb dies
als erwiesen gelten kann. Arbeitet jedoch jemand wéahrend elf Jahren monatlich
durchschnittlich je 50 Stunden in einem Restaurant im Service (und sei es sechs Jahre fur
den ersten und funf Jahre fir den nachfolgenden Arbeitgeber), so lasst dies klarerweise
keinen anderen Schluss zu, als dass es sich dabei um ein einheitliches, fortgesetztes
(uneigentliches) Teilzeitarbeitsverhaltnis gehandelt haben muss. Dass eine
Aneinanderreihung von einzelnen K ettenarbeitsvertrégen tber einen Zeitraum von elf
(sechs und funf) Jahren missbréuchlich wére und durch keine sachlichen Griinde



gerechtfertigt werden konnte, bedarf keiner weiteren Ausfihrungen. Esist daher davon
auszugehen, dass die Rekursgegnerin bei den Vorgangern des Rekurrenten wahrend elf
Jahren in einem unbefristeten und einheitlichen Tellzeitarbeitsverhdtnis in einem Pensum
von jeweils ca. 50 Stunden pro Monat gearbeitet hat. bb) Gemass Art. 333 Abs. 1 OR geht
bei Ubernahme eines Betriebs das Arbeitsverhéltnis mit allen Rechten und Pflichten auf den
Erwerber Uber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt. Fiir die
Anwendbarkeit von Art. 333 OR ist erforderlich und hinreichend, dass der Betriebszweck,
die Organisation und der individuelle Charakter des Betriebs im Wesentlichen gewahrt
bleibt. Von entscheidender Bedeutung ist dabei, ob dieselbe oder eine gleichartige
Geschéaftstatigkeit vom neuen Inhaber tatséchlich weitergeflihrt oder wieder aufgenommen
wird. Eine Rechtsbeziehung zwischen dem urspriinglichen und dem neuen Arbeitgeber ist
nicht erforderlich. Art. 333 Abs. 1 OR bezweckt im Interesse der Arbeitnehmer eine
"Besitzstandswahrung". Die im Zeitpunkt der Ubertragung des Betriebes bestehenden
Arbeitsverhaltnisse gehen von Gesetzes wegen auf den Erwerber Uber, selbst wenn dies
gegen dessen Willen geschehen sollte (BGE 129 111 335 E. 2.1, E. 5.1, 127V 187 E. 4c, 4d,
123111 466 E. 33, 3b). Die Rekursgegnerin arbeitete unumstritten fir die Vorganger des
Rekurrenten, welche unter der Einzelfirma"Bergrestaurant S., X." vom 11. Dezember 1998
bis 17. Dezember 2003 im Handel sregister des Kantons Obwalden eingetragen waren. Wie
erwdhnt, ist seit dem 13. Oktober 2003 der Rekurrent unter der Einzelfirma " Bergrestaurant
S., Y." im Handelsregister des Kantons Obwalden eingetragen. Der Betrieb des
Bergrestaurants S. wurde somit im November 2003 von X. auf den Rekurrenten tGbertragen.
Esist evident, dass mit dem Restaurantbetrieb die gleiche Geschéftstétigkeit weitergefuhrt
wurde (vgl. dazu auch BGE 123 111 466). Keine Rolle spielt dabei, ob das Bergrestaurant
alenfalls vom 8. bis 28. November 2003 geschlossen war, wie der Rekurrent behauptet,
denn nach der zitierten Rechtsprechung reicht die Wiederaufnahme der Geschéftstétigkeit,
die vorliegend auch innert kurzer Frist erfolgte, aus. Inwiefern unter diesen Umstanden
dennoch kein Betriebsiibergang stattgefunden haben sollte, wie dies der Rekurrent geltend
macht, ist nicht nachvollziehbar. cc) Folge des Betriebsiibergangs im Sinne von Art. 333
Abs. 1 OR igt, dass das zwischen der Rekursgegnerin und X. bestehende
Tellzeitarbeitsverhdtnis automatisch und mit alen Rechten und Pflichten auf den
Rekurrenten tbergegangen ist, selbst wenn dieser dies gar nicht beabsichtigt hétte oder
sogar ausdriicklich abgelehnt hétte. Der Rekurrent war schon aus diesem Grund
verpflichtet, der Rekursgegnerin im Rahmen und Umfang des bisherigen
Arbeitsverhaltnisses Arbeit zuzuwei sen. Eine ausdriickliche oder stillschweigende
Anderung der bisherigen Arbeitsbedingungen - abgesehen vom gegeniiber bisher um einen
Franken auf Fr. 23.-- pro Std. erhéhten Lohn - wird von keiner Partei behauptet und ergibt
sich auch nicht aus den Akten. Die Rekursgegnerin arbeitete vielmehr auch in den Monaten
Dezember 2003 bis Februar 2004 durchschnittlich knapp 50 Stunden pro Monat. Wenn der
Rekurrent also die Rekursgegnerin nicht mehr weiterbeschéftigen wollte, so hatte er ihr
unter Einhaltung der entsprechenden Kiindigungsfristen zu kiindigen. Anzufiigen ist noch,
dass die Rekursgegnerin aufgrund der Umstande ihrer Weiterbeschaftigung auch nach dem
Vertrauensprinzip davon ausgehen durfte, im selben Umfang weiterarbeiten zu konnen wie
bisher. c) Selbst wenn die Einordnung des Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien
isoliert und unter Ausblendung des Betriebsiibergangs zu beurteilen wére, wirde dies zu
keinem anderen Ergebnis fuhren. Die Rekursgegnerin hat unumstritten wahrend drei
Monaten durchschnittlich knapp 50 Stunden pro Monat fir den Rekurrenten gearbeitet, was
knapp einem 30 %-Pensum entspricht. Auf Seiten der Rekursgegnerin ist aufgrund dieser



langjdhrig ausgelibten Teilzeitarbeit davon auszugehen, dass sie ihre Arbeit im Restaurant
S. im bisherigen Umfang weiterfiihren wollte. Uber eine Anderung des Arbeitsumfangs
wurde offenbar nicht gesprochen. Dass sie sich gegentiber dem Rekurrenten in Bezug auf
die Arbeitseinsédtze nunmehr eine Abschlussfreiheit hatte ausbedingen wollen, l&sst sich den
Akten nicht entnehmen. Den Lohnabrechnungen lassen sich auch keine langeren
Unterbriiche zwischen den einzelnen Arbeitseinsdtzen und keine grdsseren Schwankungen
des Umfangs einzelner Einsédtze entnehmen. Nicht nachgewiesen ist auch, dass die
Rekursgegnerin einzelne bzw. mehrere Arbeitseinsétze abgelehnt hétte. Die Rekursgegnerin
absolvierte dlein in der Zeit vom Dezember 2003 bis Marz 2004 26 Arbeitseinsétze,
namlich an sechs Arbeitstagen im Dezember 2003, neun Arbeitstagen im Januar 2004, 10
Arbeitstagen im Februar 2004 und einem Arbeitstag im Mérz 2004. Wie bereits erwahnt,
gilt es nicht mehr als Gelegenheitsarbeit, wenn ein Arbeitnehmer ca. vier bisfunf Tage
unregelmassig Uber einen Monat verteilt arbeitet. Bereits aus diesem Grund ist von einem
Teilzeitarbeitsverhdltnis auszugehen. Sodann stellte sich die Frage, ob eine derartige
Aneinanderreihung von Kettenarbeitsvertragen tUberhaupt zuldssig wére. Der fir das
Vorliegen von befristeten Arbeitsverhaltnissen beweisbel astete Rekurrent vermag keine
plausiblen sachlichen Griinde darzutun, weshalb die von ihm geltend gemachte
Aneinanderreihung von einzelnen Arbeitsvertragsverhatnissen zulassig gewesen sein
sollte. Allein schon der Zweck des Aushilfs- und Gelegenheitsarbeitsvertrags (ndmlich die
Deckung ausserordentlicher und voribergehender Bedurfnisse des Betriebs) spricht im
vorliegenden Fall gegen deren Zulassigkeit, was umso mehr gilt, wenn es zutreffen sollte,
dass die Rekursgegnerin zu jener Zeit die einzige Serviceangestellte des Rekurrenten
gewesen ware. Dies kame einer unzuldssigen Uberwal zung des Betriebsrisikos auf die
Rekursgegnerin gleich (vgl. auch Pra90 [2001] 199 E. 2c). L&sst sich aber die
Aneinanderreihung mehrerer befristeter Arbeitsvertrdge nicht rechtfertigen, soist ein
unbefristetes Arbeitsverhatnis mit allen Konsequenzen anzunehmen. d) Die Vorinstanz hat
unter diesen Umstanden das Arbeitsverhdtnis zwischen den Parteien zu Recht als
(uneigentlichen) Teilzeitarbeitsvertrag im Sinne eines einheitlichen, fortdauernden
Vertragsverhaltnisses eingeordnet. In diesem Punkt ist der Rekurs unbegriindet. 5.a) Auch
bei der uneigentlichen Teilzeitarbeit (Arbeit auf Abruf) ist die ordentliche Kiindigungsfrist
einzuhalten. Eine pl6tzliche massive Verminderung des monatlichen Arbeitspensums oder
gar ein ganzlicher Verzicht auf die Arbeitseinsdtze des Arbeitnehmers kann nicht ohne
Einhaltung der Kuindigungsfrist mit dem damit verbundenen Schutz fir den Arbeitnehmer
erfolgen und der Arbeitnehmer kann nicht giiltig zur Ubernahme des Betriebsrisikos
verpflichtet werden. Lehnt der Arbeitgeber, der nach Art. 324 Abs. 1 OR das Betriebsrisiko
zu tragen hat, die Leistung des Arbeitnehmers, der sie gehdrig anbietet, aus wirtschaftlichen
Grinden ab, gerét er in Annahmeverzug und bleibt zur Lohnzahlung verpflichtet. Das
Gesetz sieht bel der Anwendbarkeit von Art. 324 Abs. 1 OR keinerlei Ausnahme fur die
uneigentliche Tellzeitarbeit vor. Der Arbeitnehmer hat daher Anspruch auf seinen Lohn bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist. Dieser Lohn wird berechnet gestiitzt auf der Grundlage
eines Durchschnittlohnes fir eine Zeitspanne, die auf eine "angemessene Weise" zu
bestimmen ist (BGE 125111 65 E. 4 und 5, 124 111 346 E. 2a, JAR 2004, 589). b) Die
Vorinstanz hat zutreffend erwogen, dass fur die Berechnung der Kindigungsfrist im
vorliegenden Fall aufgrund des Betriebsiibergangs im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR von
einem mehr as funf Jahre dauernden Arbeitsverhaltnis auszugehen ist. Dagemass Art. 1
Abs. 3L-GAV 98 fir Teilzeitmitarbeiter die gleichen Kindigungsfristen gelten wie fr
Vollzeitmitarbeiter, betrug die Kindigungsfrist konkret zwel Monate (Art. 6 Abs. 1 L-GAV



98). Die vom Rekurrenten mit Schreiben vom 27. Mai auf den 30. Juni 2004 vorsorglich
ausgesprochene K iindigung konnte somit ihre Wirkung erst auf den 31. Juli 2004 entfalten.
Dass das Arbeitsverhéltnis vor Ablauf dieser Frist anderweitig beendet worden wére, sei es
durch eine fristlose Entlassung oder durch formlose Aufldsung mittels Aufhebungsvertrag,
macht der beweisbel astete Rekurrent nicht geltend. ¢) Der Rekurrent wendet in der
Rekursschrift sinngemass ein, der Arbeitgeberverzug sei nicht eingetreten und die
Rekursgegnerin habe daher auch keinen Lohnanspruch bis zum Ablauf der Kindigungsfrist,
dasieihmihre Arbeitskraft nach dem 14. Marz 2004 nie angeboten habe. Sie habe ihm
lediglich Mitte April 2004 anlé&sslich eines Telefongesprachs erklart, sie habe Anspruch auf
Lohn. Dieses Vorbringen ist unbehelflich. Nachdem der Rekurrent an der
Gerichtsverhandlung erklart hat, er habe die Rekursgegnerin nicht mehr beschéftigt, well
das Geschéft schlecht gelaufen sei und er zudem durchblicken liess, dass auch ein von ihm
angeblich bemerkter "Kassenbetrug" mit ein Grund war, die Rekursgegnerin nicht mehr zur
Arbeit aufzubieten, 18sst sich schliessen, dass er diese auch dann nicht mehr aufgeboten
hétte, wenn sie ihre Arbeit angeboten hétte. Unter diesen Umstanden verdient das Bestehen
auf einem Arbeitsangebot der Rekursgegnerin als widersprichliches Verhalten des
Rekurrenten keinen Rechtsschutz. Im Ubrigen aber hat die Vorinstanz zutreffend
festgestellt, dass die Rekursgegnerin ihre Arbeit rechtsgentiglich angeboten hat. Am 14.
Maérz 2004 wurde die Rekursgegnerin vom Rekurrenten letztmals telefonisch zur Arbeit
aufgeboten. Gegen Ende Marz 2004 hat die Rekursgegnerin den Rekurrenten angerufen. Sie
macht geltend, sie habe dabel eine Gelegenheit zum Arbeiten verlangt, das sel ihr Recht.
Der Rekurrent habe gelacht und gesagt, sie hétte kein Recht auf Arbeit. Der Rekurrent
dagegen bringt vor, die Rekursgegnerin habe ihn gefragt, was los seli, sie habe Anspruch auf
Lohn. Auch wenn beziiglich der Aussage der Rekursgegnerin der Version des Rekurrenten
zu folgen wére, konnte daraus nach Treu und Glauben nichts Anderes geschlossen werden,
alsdass dieseihre Arbeit anbot. Mit der Frage "waslos sei” ist zweifellos gemeint, weshalb
sie nicht mehr zur Arbeit aufgeboten worden sei und die Forderung, sie wolle Lohn,
beinhaltet selbstredend auch die Forderung nach Arbeit, denn ohne Arbeitseinsétze gab es
keinen Lohn. Das Arbeitsangebot der Rekursgegnerin erfolgte auch rechtzeitig, wurde sie
doch normalerweise vom Rekurrenten tel efonisch aufgeboten und sind auch schon vorher
arbeitsfreie Zeiten von zwei Wochen vorgekommen. Die Rekursgegnerin arbeitete Gberdies
haufig an Sonntagen und auch der 14. Mé&rz war ein Sonntag. Nachdem sie am Wochenende
vom 20. bzw. 21. Mé&rz 2004 nicht aufgeboten war, erfolgte ihr Arbeitsangebot am 27.
Mérz, d.h. am Ubernéchsten Wochenende nach dem letzten Arbeitseinsatz, innert niitzlicher
Frist. d) Da somit sdmtliche V oraussetzungen des Arbeitgeberverzugs im Sinne von Art.
324 Abs. 1 OR gegeben sind, hatte die Rekursgegnerin grundsétzlich Anspruch auf Lohn
bis zum Ablauf der Kindigungsfrist Ende Juli 2004. Weil sie aber nur Lohn bis Ende Juni
2004 im Betrag von insgesamt Fr. 4'000.-- eingeklagt hat, durfte der
Kantonsgerichtsprasident aufgrund der Dispositionsmaxime (Art. 194 Abs. 1 ZPO) nicht
Uber diesen Antrag hinausgehen. Der Kantonsgerichtsprasident ist sodann bei der
Berechnung des L ohnanspruchs fur die Zeit vom Mé&rz 2004 bis und mit Juni 2004 zu Recht
von einem Durchschnittspensum von 50 Stunden pro Monat ausgegangen, was einem
durchschnittlichen Monatslohn von Fr. 1'175.-- netto entspricht, bzw. fir vier volle Monate
Fr. 4700.--. Nach Abzug des ausbezahlten Mé&rzlohns von Fr. 115.80 ergébe dies einen
Betrag von Fr. 4'584.20. Nachdem die Rekursgegnerin wie erwadhnt im vorliegenden
Verfahren ihre Klageantrage nicht mehr anpassen kann, bleibt es dabei, dass ihre Klage nur
im Umfang der urspriinglich gestellten Antrége, d.h. im Betrag von Fr. 4000.--



gutzuheissen ist. ... 6. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs vollumfénglich
abzuweisen und der Entscheid des Kantonsgerichtsprasidenten |1 vom 9. September 2004
zu bestétigen ist. 7.a) Das Gerichtsverfahren bel arbeitsvertraglichen Streitigkeiten ist bis zu
einem Streitwert von Fr. 30'000.-- kostenlos (Art. 219 Abs. 1 ZPOi.V.m. Art. 343 Abs. 3
OR). Da den Parteien weder im vorinstanzlichen noch im Rekursverfahren mutwillige
Prozessfuihrung vorgeworfen werden kann, gehen die Verfahrenskosten vor beiden
Instanzen zulasten des Staates. b) Bei arbeitsvertragsrechtlichen Streitigkeiten werden
grundsétzlich keine Partei entschadigungen ausgerichtet (Art. 219 Abs. 2 ZPO), es sei denn,
es liege ein begriindeter Ausnahmefall vor, in welchem das Absehen von einer
Partelentschadigung sich als stossend erwiese (AbR 2002/03, Nr. 14 E. 4). Dem
Rekurrenten kann schon aufgrund seines Unterliegens im vorinstanzlichen wieim
Rekursverfahren keine Partei entschadigung zugesprochen werden (Art. 93 Abs. 1 ZPO
1.V.m. Art. 275 Abs. 2 ZPO). Die Rekursgegnerin hat keine Partei entsch&digung beantragt.
Dies schadet jedoch nicht, ist darliber doch auch bel Fehlen eines entsprechenden Antrags
von Amtes wegen zu entscheiden (AbR 2000/01 Nr. 17). Daindes kein begrtindeter
Ausnahmefall im Sinne von Art. 219 Abs. 2 ZPO vorliegt, ist ihr keine Parteientschadigung
zuzusprechen. de| fr | it Schlagworte teilzeitarbeit ohn arbeitnehmer monat vorinstanz
kiindigungsfrist arbeit umsténde arbeitsvertrag durchschnitt arbeitgeber frage lohnanspruch
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