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Erwagungen

E. 1

Die Berufungsbeklagte war zuerst als Hotelfachangestellte und hauswirtschaftliche
Mitarbeiterin und spAster als Gouvernante bei der BerufungsklAogerin tAxatig. Die
Berufungskl Argerin schloss ihren Hotel betrieb per Ende Oktober 2006 und kAYundigte der
Berufungsbeklagten das ArbeitsverhAaltnis auf dieses Datum. Im Oktober 2006 schloss die
Berufungsbeklagte gemA ass eigenen Angaben mit der Gastwirtin X mA¥andlich einen
Arbeitsvertrag mit einem Pensum von 80% ab November 2006 ab. Danach stellte sie fest,
dass sie schwanger war, und teilte dies X Ende Oktober 2006 mit. Wegen der bei
Vertragsabschluss nicht bekannten Schwangerschaft wurde der ursprAY.ngliche Vertrag mit
einem Pensum von 80% fAYar "nichtig” erklAart und die Berufungsbeklagte als Aushilfe
im Stundenlohn beschAsftigt. Der entsprechende schriftliche Vertrag datiert vom 28.
November 2006. Mitte November 2006 orientierte die Berufungsbeklagte die

Berufungskl Angerin AYiber ihre Schwangerschaft und machte gestAYizt darauf eine
VerlAangerung der KAYandigungsfrist geltend. Zudem bot sie unter Hinweis auf ihre nach
wie vor volle ArbeitsfAchigkeit in Absprache mit der Arbeitslosenkasse ihre Arbeit an.

E.2

a) GemAuoss Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR darf der Arbeitgeber das ArbeitsverhArltnis
wAwhrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Niederkunft einer
Arbeitnehmerin nicht kA¥zndigen. Ist die KAYindigung vor Beginn einer solchen Frist
erfolgt, aber die KAYandigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, wird deren Ablauf
gemAarss Art. 336¢ Abs. 2 OR unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist
fortgesetzt. Gilt fAYar die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses ein Endtermin, wie das
Ende eines Monats oder einer Arbeitswoche, und fAallt dieser nicht mit dem Ende der
fortgesetzten KAYandigungsfrist zusammen, verl Aengert sich diese gemAwss Art. 336¢
Abs. 3 OR bis zum nAxrchstfolgenden Endtermin[1]. b) Wegen der Schwangerschaft der
Berufungsbeklagten verl Aaongerte sich das ArbeitsverhAnltnis gemAsss der zutreffenden
und unbestritten gebliebenen Berechnung der Vorinstanz grundsAaxtzlich bis 31. Dezember
2007. ¢) aa) GemAss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und nahezu einhelligen
Lehre gilt der zeitliche KAYandigungsschutz von Art. 336¢ OR auch im Fall einer
Betriebsschliessung, weil der Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko trAagt[2].
Das anerkennt grundsAstzlich auch die BerufungsklAagerin. Sie hArlt aber dafAYar, der
Arbeitgeber habe nicht fAYar alle UmstArnde einzustehen, die nicht in der SphAore des
Arbeitnehmers |Aagen. Der Fall, in dem die Betriebseinstellung aus AltersgrAY.nden
erfolge, kAfnne nicht mit einem Betriebs- oder Wirtschaftsrisiko gleichgesetzt werden. Der
Arbeitgeber, der sich vom Markt zurAYackziehe, kA fnne daher nicht jenem gleichgestellt
werden, der den Betrieb aus wirtschaftlichen GrAY.nden schliesse. Bei Konstellationen, die
nicht Ausfluss des wirtschaftlichen Risikos seien, habe das ArbeitsverhAsltnis mit der



Betriebsschliessung zu enden. Der Arbeitgeber sei daher von der Lohnzahlungspflicht
entsprechend der Regel von Art. 119 Abs. 1 OR befreit. bb) Soweit sich die

Berufungskl Argerin dabei auf NA&f[3] und Riemer[4] beruft, ist ihr entgegenzuhalten, dass
es sich dabei um zwei Einzelmeinungen handelt. Abgesehen davon trifft die Auffassung
von NAxf nicht zu, mit der Betriebsschliessung ende das ArbeitsverhArltnis, und es liege
der Tatbestand von Art. 119 Abs. 1 OR vor. Im Gegenteil wird im Fall der
Betriebsschliessung die Leistung des Arbeitgebers gerade durch UmstAande unmA{glich,
die er selbst zu verantworten hat. Ferner sind Arbeitskampfmassnahmen nicht mit
Betriebsschliessungen zu vergleichen[5]. Wenn ausserdem Art. 336¢ OR selbst dann gilt,
wenn der Arbeitgeber aus wirtschaftlichen GrAYzanden gezwungen ist, den Betrieb zu
schliessen, gelangt die Bestimmung erst recht zur Anwendung, wenn der Arbeitgeber den
Betrieb verkauft und die TArtigkeit deshalb einstellt. Das gilt umso mehr im vorliegenden
Fall, in welchem die Arbeitgeberin eine juristische Person ist. Unter diesen UmstAranden
kann es auf das Alter des Allein- oder MehrheitsaktionAxrs nicht ankommen. Die
Vorbringen der BerufungsklAagerin im Zusammenhang mit der Betriebseinstellung aus
AltersgrAYanden AY.berzeugen daher nicht. Der von der BerufungsklAogerin zitierte
Entscheid des K antonsgerichts St. Gallen[6] Aousserte sich zur Anwendbarkeit von Art.
336¢ OR bei einer Betriebsschliessung seitens der Arbeitgeberin AYzberhaupt nicht. Er
befasste sich mit der analogen Anwendung von Art. 324a OR, wenn einer Arbeitnehmerin
zu Beginn einer Schwangerschaft gekAYandigt wird, ohne dass sie von der Schwangerschaft
Kenntnis hat und nicht weiss, dass die KAY.ndigung deshalb nichtig wAzre. Hier geht es
aber nicht um die Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung der Arbeitnehmerin, sondern
um den Annahmeverzug der Arbeitgeberin.

E.3

a) Die Arbeitnehmerin hat wAshrend eines durch die Sperrfrist von Art. 336¢c Abs. 2 OR
erstreckten ArbeitsverhAsitnisses nur Anspruch auf Lohn, wenn sie arbeitet, wenn sie
unverschuldet im Sinn von Art. 324a OR ihre Arbeitdeistung nicht erbringen kann, oder
wenn sich der Arbeitgeber im Annahmeverzug befindet. b) Kann die Arbeit infolge
Verschuldens des Arbeitgebers nicht geleistet werden oder kommt er aus anderen
GrAY:nden mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, so bleibt er gemAsss Art. 324
Abs. 1 OR zur Entrichtung des Lohns verpflichtet, ohne dass der Arbeitnehmer zur
Nachleistung verpflichtet ist. Der Arbeitgeber gerAat mithin in Annahmeverzug und bleibt
zur Entrichtung des Lohns verpflichtet, wenn er ohne gesetzlich anerkannten Grund die
vom Arbeitnehmer ordnungsgemA ass angebotene Arbeitsleistung nicht annimmt, sei es,
dass er ihm nicht ermAfglicht, seine Arbeitsstelle anzutreten, sei es, dass er ihn wAshrend
des ArbeitsverhAaltnisses nicht (mehr) beschAxftigt. Ein Annahmeverzug des Arbeitgebers
liegt ferner vor, wenn dieser die ihm obliegenden Vorbereitungs- und
Mitwirkungshandlungen nicht vornimmt, insbesondere wenn er es unterl Aosst,
ArbeitsgerAate und Material bereit zu stellen oder die erforderlichen Massnahmen zum
Schutz von Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers zu treffen. Auf ein Verschulden
kommt es jeweils nicht an[7]. Der Arbeitnehmer muss sich gestAYizt auf Art. 324 Abs. 2
OR auf den Lohn anrechnen lassen, was er wegen der Verhinderung an der Arbeitseistung
erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen
hat. Sobald der Arbeitgeber zu erkennen gibt, dass er die Arbeitsleistung annehmen oder
entsprechende V orbereitungs- und Mitwirkungshandlungen vornehmen wird, lebt die
einstweilen dahingefallene Arbeitspflicht wieder auf, und der Arbeitnehmer hat seine Arbeit
wieder anzubieten[8]. Die Lohnzahlungspflicht ohne Arbeit endet, wenn der



Annahmeverzug aufhAflrt, wenn das ArbeitsverhAxltnis endet, oder wenn die
Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer unmA fglich wird[9]. aa) Dass die BerufungsklAngerin
sich in Annahmeverzug befand, ergibt sich daraus, dass sie den Hotelbetrieb schloss. Ohne
FAYzhrung eines Betriebs fehlt die MAglichkeit, Arbeitnehmer zu beschAxftigen. Ferner
ist erstellt, dass die Berufungsbeklagte der Berufungskl Argerin ihre Arbeit Mitte November
2006 anbot. Dieses Arbeitsangebot war entgegen der Auffassung der Berufungskl Aagerin
rechtzeitig. Einerseits kann einem Arbeitnehmer nicht vorgeworfen werden, seine
Arbeitsleistung nicht angeboten zu haben, wenn feststeht, dass der Arbeitgeber die
Arbeitsleistung von vornherein nicht angenommen hAztte[10]. Gleich ist zu entscheiden,
wenn der Arbeitgeber die Arbeitsleistung nicht annehmen kann, etwa weil er seinen Betrieb
geschlossen hat. Andererseitsist der Vorinstanz beizupflichten, dass die Berufungsbeklagte
Ende Oktober 2006 von ihrer Schwangerschaft erfuhr, sich in der Folge beraten liess und
nach einigen Tagen Bedenkzeit ihre Arbeit anbot. Dass sie zu jenem Zeitpunkt im
Restaurant von X arbeitete, ist im Zusammenhang mit dem Annahmeverzug der
Arbeitgeberin ohne Bedeutung. Wesentlich ist diese Anstellung hingegen unter dem A spekt
von Art. 324 Abs. 2 OR, das heisst mit Blick auf die Schadensminderungspflicht der
Arbeitnehmerin. Sie hat sich auf den Lohn anrechnen zu lassen, was sie durch anderweitige
Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat. Die Besonderheit im
vorliegenden Fall liegt darin, dass Arbeitgeberin und Arbeitnehmerin nach der
KAYundigung des ArbeitsverhAxltnisses der Auffassung waren, das ArbeitsverhAxltnis
dauere nur bis Ende Oktober 2006. Erst zu einem spAateren Zeitpunkt, as die
Berufungsbeklagte sich bereits um neue Arbeit gekAYammert hatte, wurde klar, dass sich
das ArbeitsverhAxrltnis infolge der Sperrfrist bis Ende Dezember 2007 erstrecken werde.
bb) Suche und Annahme von Arbeit Aandern aber am Annahmeverzug der
BerufungsklArgerin grundsAxtzlich nichts. Weil sich der Arbeitnehmer zumutbare Arbeit,
die er vorsAatzlich nicht annahm, anrechnen lassen muss, liegen Arbeiten fAYar Dritte &m m
und somit entsprechende ArbeitsverhAcitnisse &m m in der Natur der Sache. In solchen
FAxzllen bestehen fAYa den Arbeitnehmer gegenAYzber zwel Arbeitgebern
arbeitsvertragliche Rechte und Pflichten. GegenAYzer dem ersten Arbeitgeber ist seine
Arbeitspflicht aber infolge des Annahmeverzugs sistiert. Die Arbeitspflicht gegenAYioer
dem zweiten Arbeitgeber und damit die Schadensminderungspflicht des Arbeitnehmers
kollidiert latent mit der Arbeitspflicht gegenAYiber dem ursprA¥anglichen Arbeitgeber.
Diese Arbeitspflicht gegenAYzber dem ursprAYinglichen Arbeitgeber lebt mit Beendigung
des Verzugs sofort wieder auf. Es stellt sich daher die Frage, ob dem Arbeitnehmer
AY.berhaupt zugemutet werden kann, entweder gegenAYzber dem ursprA¥anglichen
Arbeitgeber, der den Verzug beendet hat, seinerseits in Verzug zu geraten oder
gegenAYzber dem neuen Arbeitgeber vertragsbrAYachig zu werden. Die LA fsung liegt wohl
darin, dass sich der Arbeitnehmer mit dem ursprAY.nglichen (ersten) Arbeitgeber abspricht
und diesem bei einem voraussichtlich IArnger dauernden Annahmeverzug auch |Aanger
dauernde Stellenangebote, die mit seiner Arbeitspflicht kollidieren kAfnnten, vorlegt[11].
Nach Beendigung des Annahmeverzugs des ursprA¥anglichen ersten Arbeitgebers dauert
dessen Lohnzahlungspflicht bis zum Ablauf der KAYandigungsfrist gegenAYzber dem
zweiten Arbeitgeber fort, wenn sich der Arbeitnehmer im zweiten ArbeitsverhAxltnis nicht
ohne Einwilligung des ersten Arbeitgebers auf eine unangemessen lange K AYzndigungsfrist
einliess. Erst dann wAare der Arbeitnehmer fAY4r den dadurch entstandenen Schaden durch
NichterfA¥4lung der einen oder anderen Arbeitspflicht verantwortlich. Vorher gilt
demgegenAYiber, dass die bis zur AuflAflsung des zweiten ArbeitsverhAnltnisses



vorAY.bergehende LeistungsAunmAfiglichkeit im ursprAYanglichen ArbeitsverhAzltnis
vom Arbeitgeber zu vertreten ist[12]. cc) Entscheidend ist hier, dass die
BerufungsklAngerin die Berufungsbeklagte nicht zur Arbeit aufforderte. Die Arbeitspflicht
der Berufungsbeklagten gegenAYzber der BerufungsklArgerin war und blieb somit sistiert.
Kollidierende Arbeitspflichten der Berufungsbeklagten gab es nicht. Das (ursprA¥angliche)
ArbeitsverhAaxltnis zur Berufungskl Aagerin, deren Annahmeverzug und deren
Lohnfortzahlungspflicht blieben trotz der Annahme der neuen Stelle bestehen. Die
Berufungskl Argerin beendete den Annahmeverzug nie, weil sie die Berufungsbeklagte
nicht zur Wiederaufnahme der Arbeit aufforderte beziehungsweise infolge der
Betriebsschliessung nie auffordern konnte. Sie bot ihr auch keine andere zumutbare Arbeit
an. Ebenso wenig forderte die Berufungskl Aagerin die Berufungsbeklagte auf, ihr die
Arbeitskraft zur VerfAYgung zu stellen, damit sie sie weitervermitteln kAfinne. Vielmehr
lehnte die Berufungskl Aragerin das Arbeitsangebot der Berufungsbeklagten von Mitte
November 2006 unmissverstAandlich ab und fAYzhrte aus, sie sei nicht in der Lage, ihr eine
Arbeitsstelle anzubieten. Das neue ArbeitsverhAxltnis der Berufungsbeklagten wirkte sich
somit nicht auf den Annahmeverzug aus. Das gilt sowohl bezAY.glich der ursprA¥anglichen
Festanstellung al's auch mit Bezug auf die Anstellung al's Aushilfe. Dieser mAY.ndliche
Vertragsabschluss und die "VertragsAanderung” vom 28. November 2006[13] sowie die
entsprechenden Folgen oder MAf[glichkeiten, welche sich fAYar die Berufungsbeklagte
daraus ergaben, sind nur mit Bezug auf die Frage relevant, ob sich die Berufungsbeklagte
gestAVitzt auf ihre Schadensminderungspflicht gemAuss Art. 324 Abs. 2 OR mehr als den
tatsAachlich als Aushilfe im Restaurant von X erzielten Lohn anrechnen lassen muss. ¢) aa)
Die Berufungsbeklagte gab vor Vorinstanz an, sie habe die Stelle bei X nach einer
rechtlichen Beratung angenommen. Vereinbart gewesen sei ein Pensum von 80% und ab
Sommer 2007 ein volles Pensum. Die entsprechende mAYndliche Vereinbarung soll Ende
Oktober 2006 abgeschlossen worden sein. Dabel habe X gesagt, sie wolle keine Frau
anstellen, die schwanger sei oder werde. Die Berufungsbeklagte habe geantwortet, sie wolle
nicht schwanger werden. Sie habe ja nicht gewusst, dass sie zu diesem Zeitpunkt bereits
schwanger gewesen sei. Am 31. Oktober 2006 habe die Berufungsbeklagte X dann
mitgeteilt, sie sei schwanger. X habe darauf gemeint, dann ginge der ursprA¥anglich
abgemachte Arbeitsvertrag nicht, und die Berufungsbeklagte kAfnne nur als Aushilfe
arbeiten. Im November und Dezember 2006 habe sie ein wenig dort gearbeitet. In den
Akten befindet sich der schriftliche Arbeitsvertrag mit X vom 28. November 2006 fAYur
Mitarbeiter mit einem unregelmAaossigen Arbeitspensum. bb) Es stellt sich somit die Frage,
ob die "VertragsAenderung” entsprechend dem Vertrag vom 28. November 2006
Auswirkungen auf die Anrechnungspflicht gemAnss Art. 324 Abs. 2 OR hat. Die
Vorinstanz rechnete der Berufungsbeklagten Fr. 3'170.20 brutto an. Das entspricht dem
Einkommen, das die Berufungsbeklagte gemAss L ohnabrechnung bei X tatsAachlich
verdiente. Ein hAfheres oder wArhrend |Aangerer Zeit erzieltes Einkommen, das die
Berufungsbeklagte gemAxss ihrem ersten Arbeitsvertrag mit X hAaztte verdienen kA fnnen,
mAYsste sich die Berufungsbeklagte nur anrechnen lassen, wenn sie diesen Erwerb
absichtlich zu erzielen unterliess. Das Verhalten der Berufungsbeklagten ist unter
WAYurdigung von Sinn und Zweck der Anrechnungspflicht gemAsss Art. 324 Abs. 2 OR
sowie der gesamten konkreten UmstAende zu beurteilen. Die Anrechnung anderweitigen
Erwerbs oder absichtlich unterlassenen Erwerbs ist vorgeschrieben, weil der Lohnanspruch
von Art. 324 Abs. 1 OR Achnliche Aufgaben erfA%It wie ein Schadenersatzanspruch.
Weil der Annahmeverzug vom Verschulden des Arbeitgebers unabhAengig ist, soll der



Arbeitnehmer aus der LeistungsstA frung wie im Haftpflichtrecht keine Vorteile ziehen
dAYurfen. Er muss sich daher wie ein GeschArdigter darum bemAYzhen, die Nachteile zu
mindern, soweit ihm dies zumutbar ist[14]. Der Arbeitnehmer soll sich nicht auf Kosten des
Arbeitgebers bereichern, indem er ohne Arbeitsleistung vom Arbeitgeber Lohn erhAzlt und
gleichzeitig aus anderweitiger ErwerbstAstigkeit ein zusAstzliches Einkommen erzielt. Um
zu entscheiden, ob der Arbeitnehmer absichtlich auf ein anderes Einkommen verzichtet hat,
sind sAamtliche UmstAende des Einzelfalls zu berAY.cksichtigen. Unterlassener Erwerb ist
nur anrechnungsfAchig, wenn die betreffende Arbeit zumutbar und V orsatz gegeben war.
Die Beweislast liegt beim Arbeitgeber, wobel dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben
die Mitwirkung bei der Beweiserhebung obliegt[15]. Der Arbeitgeber genAYgt in der
Regel angesichts der schwierigen Beweislage seiner Beweislast, wenn er dartut, dassim
entsprechenden Beruf allgemein Nachfrage nach ArbeitskrAaften bestand, so dass der
Arbeitnehmer bei gutem Willen mit grosser Wahrscheinlichkeit eine andere, ungefAchr
gleichwertige Stelle hAxtte finden kAfinnen[16]. Das Verhalten der Berufungsbeklagten ist
aufgrund der konkreten UmstAande, insbesondere aufgrund ihrer Rechtsunkenntnis und des
unmittelbar vorangegangenen EinstellungsgesprAachs mit X nachvollziehbar. Die
Berufungsbeklagte war nicht rechtskundig, wie die Berufungskl Aagerin suggerierte, weil
siemit dem RAV in "enger TuchfAYhlung" stand. Bei der Kontaktnahme im Oktober 2006
ging es darum, dass die Berufungsbeklagte bei X lediglich ein Pensum von 80% hatte[17]
und entsprechend fAYar die restlichen 20% Arbeitsl osengelder beanspruchte. Sie war sich
somit zum Zeitpunkt, als X ihr mitteilte, wegen der Schwangerschaft kAfnne dieser Vertrag
nicht aufrecht erhalten werden, mit Sicherheit nicht bewusst, dass sie diese

V ertragsaufhebung beziehungswei se diese seitens der Arbeitgeberin behauptete
"Nichtigkeit" hArtte anfechten kA fnnen. Nachdem sie von ihrer Schwangerschaft Kenntnis
erlangt hatte, teilte sie dies offenbar auch dem RAV mit. Diesesriet ihr darauf, bei der
BerufungsklAngerin ihre Arbeitsleistung anzubieten. Ferner kiAorte das RAV sie auf, dass
die KAYandigungsfrist wegen der Schwangerschaft unterbrochen worden sei. Es erscheint
daher glaubhaft, dass die Berufungsbeklagte von mA fglichen AnsprAY.chen gegenAYiber
X gestAYizt auf das GIG, das OR und den L-GAV keine Kenntnis hatte, weil ihr das RAV
dies gar nicht erAffrterte. Das Schreiben der Arbeitslosenkasse datiert von Anfang
November 2006. Danach machte &mm auch diesist glaubwAYirdig amm die
Berufungshbeklagte nochmals einen Termin beim RAV ab, bevor sie der
BerufungsklAagerin Mitte November 2006 ihre Arbeitsleistung anbot. So oder so war der
Berufungsbeklagten unter BerAY.cksichtigung aller UmstAsnde nicht zuzumuten,
mAfigliche AnsprAY.che gegen X wegen der unzul Arssigen Vertragsaufhebung geltend zu
machen. Dabei ist zu beachten, dass die neue Arbeitgeberin keine Frau einstellen wollte, die
schwanger war oder wird. Kurz darauf erhielt die Berufungsbeklagte Kenntnis von ihrer
Schwangerschaft und informierte die neue Arbeitgeberin noch vor dem Antritt der Stelle.
Sie ging offensichtlich davon aus, sie habe "gegen Abmachungen™ mit der neuen
Arbeitgeberin verstossen. Aus diesem Grund akzeptierte sie die Vertragsaufl Afsung
beziehungswei se den neuen Vertrag mit einer Anstellung als Aushilfe. Esist
nachvollziehbar, dass sie keinen Streit und die Stelle nicht ganz verlieren wollte. Zu
beachten ist ferner, dass die Berufungsbeklagte weder vorsAatzlich keine Arbeit gesucht
noch absichtlich eine Stelle nicht angetreten hat. Sie passte lediglich den abgeschl ossenen
Vertrag mit X entsprechend den aktuellen Gegebenheiten an ihre eigenen Zusicherungen
gegenAYzber der neuen Arbeitgeberin an, die sich im Nachhinein als falsch herausstellten.
Von absichtlicher Unterlassung einer Arbeit im Sinn von Art. 324 Abs. 2 OR kann unter



diesen UmstAranden nicht gesprochen werden. Eine solche Betrachtungswei se entspricht
auch Sinn und Zweck von Art. 324 f. OR: Die Berufungsbeklagte wurde Mitte September
2006 schwanger, also rund eineinhalb Monate vor dem Termin, auf den die
BerufungsklAngerin das ArbeitsverhAxltnis aufgel Afst hatte. Die Schwangerschaft hat
somit einen viel engeren Bezug zum ArbeitsverhAaxltnis der Berufungsbeklagten zur
BerufungsklArgerin al's zu jenem der Berufungsbeklagten zu X. Daher ist der
BerufungsklArgerin eher zuzumuten, im Rahmen der gesetzlichen und vertraglichen
Vorgaben den Lohn wAshrend der Schwangerschaft zu tragen. Es widersprAache
demgegenAY.ber Sinn und Zweck des Gesetzes, die Berufungsbeklagte, die sich rasch und
erfolgreich um eine neue Stelle bemAYzht hatte, den grundsAxtzlich bestehenden

L ohnanspruch gegenAYzber der Berufungskl Angerin abzusprechen oder siein einen
Prozess gegen die neue Arbeitgeberin zu zwingen, nur weil sie ihrer nachtrAaglich
entdeckten Schwangerschaft und ihren dazu gehAfrenden gegenteiligen Am usserungen
Rechnung trug und eine AushilfstAxtigkeit akzeptierte. Anders entscheiden hiesse
schliesslich, sich von einer ZufAslligkeit leiten zu lassen und auf den Zeitpunkt abzustellen,
in welchem die Berufungsbeklagte von ihrer Schwangerschaft erfuhr. HAatte sie nur ein
paar Tage vor dem mAY.ndlichen Vertragsabschluss mit X Kenntnis von ihrer
Schwangerschaft erlangt, wAzre der erste Vertrag mit X angesichts der klaren Haltung der
Arbeitgeberin gar nie zustande gekommen, und ein Problem wAagre gar nicht entstanden.
Zu beachten ist schliesslich, dass X die schwangere Berufungsbeklagte auf keinen Fall als
Festangestellte beschAaftigen wollte. Sie hAxrtte den ersten Vertrag, hAstte die
Berufungsbeklagte nicht Hand zu einer BeschAxftigung al's Aushilfe geboten, gekAYandigt
("fAYar nichtig erklAart"). Diese KAYundigung wAzre in Anwendung von Art. 336¢ Abs. 1
OR nicht zur Unzeit erfolgt, weil sie noch vor Beginn der 14-tArgigen Probezeit gemAoss
Art. 5 L-GAV ausgesprochen worden wAore. Die Berufungsbeklagte hAstte somit in
diesem Fall nur einen minimalen Lohn erwerben kAfnnen, der ihr AYzberhaupt als
absichtlich unterlassen abgezogen werden kAfinnte. Daran hAatte weder die Qualifikation
dieser KAYV.ndigung (des ersten, mA¥indlichen Arbeitsvertrags) al's diskriminierend im
Sinn von Art. 3 GIG noch eine entsprechende Klage etwas geAandert. In diesem konkreten
Fall gAabe es keinen Anspruch auf Fortsetzung des ArbeitsverhAxltnisses und Zahlung des
Lohns, sondern lediglich auf eine EntschArdigung bis hA fichstens sechs Monats Afhne. In
diesem konkreten Fall wAxare angesichts der UmstAande wohl nur eine bescheidene
EntschA=digung zugesprochen worden. Unter UmstAenden bestAYande auch gar kein
Anspruch, weil umstritten ist, ob fAYur diein Aussicht stehende Arbeit im Restaurant von X
die Frage nach einer allfAxlligen Schwangerschaft AYzberhaupt zulAzssig ist. Es stellt sich
ferner grundsAnxtzlich die Frage, ob mAfgliche AnsprAY.che, die gerichtlich erstritten
werden mAYussen, AYberhaupt unterlassenen Arbeitserwerb im Sinn von Art. 324 Abs. 2
OR darstellen kA fnnen. Zudem ist eine solche EntschAadigung von Gesetzes wegen
gerade nicht Lohn. Ihr kann zwar ein gewisser Lohnersatz-Charakter nicht abgesprochen
werden. Im Vordergrund stehen aber der Genugtuungs- und Strafzweck an die Adresse des
Arbeitgebers. d) Die Berufungskl Argerin machte geltend, die Berufungsbeklagte habe die
behauptete "intensive Stellensuche” nicht belegt. Die BerufungsklArgerin AYbersient, dass
ihr der Beweis obliegt, dass die Berufungsbeklagte auf anderes Einkommen verzichtete.
Dieser Beweislast und entsprechenden Behauptungslast genAYgt die Berufungskl Aagerin
im konkreten Fall nicht, wenn sie lediglich dartut, im entsprechenden Beruf habe eine
Nachfrage nach ArbeitskrAaften bestanden. Vielmehr ist zu bedenken, dass die
Berufungsbeklagte, als sie sich um Arbeit bemAYzhte, schwanger war. Zudem ist der



Vorinstanz beizupflichten, dass ausreichende ArbeitsbemAYzhungen seitens der
Berufungsbeklagten hinlAanglich belegt seien, weil die Arbeitsl osenversicherung
Taggelder ohne Einstelltage ausbezahlt habe. Das trifft zu. Esist gerichtsnotorisch, dass die
Arbeitsl osenkassen bei ungenAY.genden ArbeitsbemAYzhungen relativ rasch Einstelltage
verfAYzgen. Unter diesen UmstAcenden mAYzsste die Berufungskl Aagerin schon
substantiiert darlegen, dass und unter welchen UmstAenden die Berufungsbeklagte
zumutbare Arbeit nicht annahm, wobel die fortschreitende Schwangerschaft dabel nicht aus
den Augen verloren werden darf.

E.4

Bei dieser Betrachtungsweise stellt sich die Frage nach einem angeblich
rechtsmissbrAauchlichen Verhalten der Berufungsbeklagten nicht. Abgesehen davon | Aosst
sich ohne weiteres der Standpunkt vertreten, die Berufungsbeklagte habe, nachdem sie von
ihrer Schwangerschaft erfahren und die neue Arbeitgeberin darAY.oer informiert und
|letztere postwendend den Arbeitsvertrag fAYar nichtig erklAort hatte, vor der Wahl
gestanden, gegen die neue Arbeitgeberin gestAYizt auf das GIG eine (relativ bescheidene)
EntschAadigung einzuklagen oder gegen den ersten Arbeitgeber amm die
BerufungsklAogerin &m m ihren Anspruch auf Lohnfortzahlung gestAYazt auf die
Schwangerschaft, ihr Arbeitsangebot und den Annahmeverzug der Arbeitgeberin geltend zu
machen. Esist keine arbeitsvertragliche Bestimmung ersichtlich, die dieser freien

WahimA fglichkeit entgegenstehen wAYarde. Insbesondere kann al's Grundlage nicht Art.
324 OR herangezogen werden. Umso weniger kann in einem solchen Fall die Arbeitgeberin
Art. 2 Abs. 2 ZGB anrufen. Obergericht, 2. Oktober 2008, ZBR.2008.37 [1] Vgl. Portmann,
Basler Kommentar, Art. 336c OR N 12; BGE 134 111 358 f. [2] BGE 124 111 346 ff.;
Portmann, Art. 336¢c OR N 3; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6.A., Art. 336¢ N 2;
Brunner/BAYzhler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3.A., S. 249;
Tobler/Favre/Munoz/Gullo Ehm, Arbeitsrecht, Lausanne 2006, Art. 336¢ N 1.1 [3] Aktuelle
Probleme im arbeitsrechtlichen KAY.ndigungsschutz, in: SJZ 88, 1992, S. 97 ff., 105 [4]
Der neurechtliche KAYzndigungsschutz bei Schwangerschaft und Niederkunft, in: SJZ 85,
1989, S. 57 ff., 58 [5] Vgl. Riemer, S. 58 [6] SGGVP 1993 Nr. 36 [7] Rehbinder,
Schwelzerisches Arbeitsrecht, 15.A., N 113 [8] Rehbinder, Berner Kommentar, Art. 324
OR N 22 [9] Rehbinder, Arbeitsrecht, N 190 [10] Portmann, Art. 336d OR N 14 mit
Hinweisen [11] Streiff/von Kaenel, Art. 324 OR N 13; vgl. Portmann, Art. 324 OR N 14 f.
[12] Rehbinder, Berner Kommentar, Art. 324 OR N 22; Portmann, Art. 324 OR N 14 [13]
Dabei handelte es sich um die Aufhebung des alten mAYzndlichen Vertrags und um den
Abschluss eines neuen Vertrags. [14] Rehbinder, Berner Kommentar, Art. 324 OR N 18
[15] BGE vom 12. Oktober 2005, 4C.246/2005, Erw. 6.1 mit Hinweisen [16] Portmann,
Art. 324 OR N 13 [17] Entsprechend dem ersten, mA¥andlich abgeschl ossenen Vertrag mit
X x
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