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Urteil

Kiindigung einer stillenden Mutter

Im Zuge einer Personalabbaumassnahme wurde auch einer stillenden
Mutter gekindigt, die aufgrund des Stillens einseitig erklart hatte, die
Arbeit wahrend der Stillzeit von zu Hause aus zu erledigen. Eine solche
Kindigung ist nicht zwingend diskriminierend, wenn die Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses eine Folge des Personalabbaus ist.

Sachverhalt

Der Gesellschaftszweck der Y. AG be-
steht namentlich im Vertrieb und Han-
del mit pharmazeutischen Produkten
aller Art. Frau A. trat am 1.Juni 2003 ei-
ne Stelle als Arztebesucherin an. Es han-
delte sich um eine 100-prozentige Tatig-
keit, in deren Rahmen die Arbeitnehme-
rin Arztpraxen und Spitaler bereiste.

Am 14.Juli 2006 informierte A. die
Arbeitgeberin, dass sie seit Kurzem
schwanger sei.

Y. liess der Arbeitnehmerin darauf
zwei verschiedene Vereinbarungen zu-
kommen, die beide das Datum des
17.Oktober 2006 trugen. Die eine ent-
hielt eine Regelung betreffend die Wie-
deraufnahme der beruflichen Tatigkeit
zu 100 Prozent nach Ablauf des 16-wo-
chigen Schwangerschaftsurlaubs und
hielt ausdriicklich fest, dass eine Teil-
zeitarbeit im Aussendienst nicht infra-
ge komme. Die andere Vereinbarung
lautete auf Auflosung des Arbeitsver-
trags nach Ablauf des Schwangerschafts-
urlaubs. A. wurde gebeten, bis spates-
tens Ende Marz oder April 2007 ihre
Wahl zwischen den beiden Varianten
zu treffen. A. kam dieser Aufforderung
nicht nach und begriindete ihr Verhal-
ten damit, dass sie den Entscheid erst
spater habe treffen wollen.

Am 6. April 2007 gebar A. ihr Kind. Vor
und wahrend ihrer Schwangerschaft war
sie wegen Krankheit arbeitsunfahig er-
klart worden.

Zu Beginn des Jahres 2007 unternahm
Y. eine massive Umstrukturierung unter
dem Motto «Go to Market», was unter
anderem eine 20-prozentige Reduktion
des Verkaufspersonals im Aussendienst
mit sich brachte. Das neue System trat
am 1.Juni 2007 in Kraft.

Per Brief vom 6. Juni 2007 liess A. Y.
wissen, dass sie ihr Kind nach abgelau-

fenem Schwangerschaftsurlaub weiter-
hin zu stillen gedenke und deshalb ihre
Arbeit bis ans Ende der Stillzeit von zu
Hause aus erledigen wolle.

Am 27.Juli 2007 lief der Schwanger-
schaftsurlaub ab. A. war vom 17.Juli 2007
bis 29.Februar 2008 wiederum vollstan-
dig arbeitsunfahig wegen Krankheit.

Mit Schreiben vom 2.August 2007
kiindigte Y. den Arbeitsvertrag per 30.
November, wobei sie A. ab sofort frei-
stellte. A. bestritt die Gultigkeit der Kiin-
digung mit dem Hinweis, diese sei wah-
rend einer krankheitsbedingten Arbeits-
unfahigkeit ausgesprochen worden. Y.
liess am 27.Oktober 2007 ein neues Kiin-
digungsschreiben folgen, welches das
Ende des Arbeitsverhaltnisses auf den
31.Januar 2008 ansetzte; auch diesmal
wurde A. ab sofort von ihrer Leistungs-
pflicht befreit.

A. hat sich auch dieser zweiten Kiin-
digung widersetzt. Sie beschuldigt Y.,
diese Massnahme aus Rache dafiir er-
griffen zu haben, dass sie einen berech-
tigten Anspruch auf eine bessere Ar-
beitsorganisation wahrend der Stillzeit
gestellt habe. Ausserdem wirft sie Y. in-
sofern ein diskriminierendes Verhalten
vor, als diese die Unannehmlichkeiten
der Mutterschaft ihrer Mitarbeiterin ha-
be umgehen wollen.

Am 27.Juli 2008 reichte A. gegen die
Y. Klage auf Entschadigung wegen miss-
brauchlicher Kiindigung ein.

Aus den Erwagungen

4.1 A. machteine Verletzung der Art.336
und 336a OR im Sinne einer ungerecht-
fertigten Kiindigung des Arbeitsvertrags
geltend. A. flihrt aus, dass ihr Brief vom
6.Juni 2007 berechtigte Forderungen
aus dem Arbeitsvertrag enthalte und
sich insbesondere auf die Schutzbestim-
mungen fir stillende Mitter gemass

Art.35 ff. des Arbeitsgesetzes und Ka-
pitel 5 der zugehorigen Verordnung 1
berufe. A.ist der Meinung, dass ihre
Forderung die Kiindigung seitens der
Arbeitgeberin ausgeldst habe. Entspre-
chend wirft sie Y. vor, die Vertragsauflo-
sung angeordnet zu haben, nachdem
sie nach Treu und Glauben berechtigte
Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis
geltend gemacht habe. A. erachtet des-
halb die Kiindigung als missbrauchlich
im Sinne von Art.336 Abs. 1lit.d OR.

4.2 Fir die Beurteilung eines Kiindi-
gungsgrunds ist die Feststellung von
Tatsachen massgebend. Im gegebenen
Fall beruht die Argumentation von A.
auf einem Tatbestand, den die kantona-
len Richter nicht aufgezeigt haben; im
Gegenteil sind diese aufgrund logischer
Uberlegungen zum Schluss gekommen,
dass die Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses als Folge des Personalabbaus im
Aussendienst erfolgt sei. Den Richtern
kann diesbeziiglich keine Willkiir vor-
geworfen werden. Nach ihrer Ansicht
ist die Wahl im Zuge der Einflihrung des
neuen Systems «Go to Market» unter
anderem auf A. gefallen, weil diese sehr
lange abwesend war und nicht Gele-
genheit hatte, sich mit der neuen Or-
ganisation vertraut zu machen. Da das
Argument der Klagerin sich auf Tatsa-
chen stiitzt, die vom Kantonsgericht
nicht festgestellt worden sind, kann der
Vorwurf der Verletzung von Art.336 ff.
OR nicht berticksichtigt werden.



5. In zweiter Linie hebt A. einen Ver-
stoss gegen Art.3 und 9 des Gleichstel-
lungsgesetzes vom 24.Marz 1995 hervor.
Nach ihrer Meinung enthalt der von den
kantonalen Richtern anerkannte Kiindi-
gungsgrund eine geschlechtsbezogene
Diskriminierung. Ausserdem macht sie
geltend, ihre Unkenntnis der seit April
2007 in Gang gekommenen Neuorga-
nisierung sei ihrer Schwangerschaft und
Mutterschaft zuzuschreiben.

5.1 Gemadss Art.3 Abs. 1 des Gleichstel-
lungsgesetzes dirfen Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen aufgrund ihres
Geschlechts weder direkt noch indirekt
benachteiligt werden, namentlich nicht
unter Berufung auf den Zivilstand, die
familiare Situation oder, bei Arbeitneh-
merinnen, auf eine Schwangerschaft.
Das Verbot gilt insbesondere im Falle
der Aufldsung des Arbeitsverhaltnis-
ses (Art.3 Abs. 2 des Gleichstellungsge-
setzes).

Ist eine diskriminierende Entlassung
geschehen, so hat die betroffene Per-
son Anspruch auf eine Entschadigung,
die unter Wirrdigung aller Umstande
und auf der Grundlage des vorgesehe-
nen oder bezogenen Lohns bestimmt
wird. Die Entschddigung darf den Be-
trag von sechs Monatsléhnen nicht
Ubersteigen (Art.5 Abs.2 und 4 des
Gleichstellungsgesetzes). Art.9 dessel-
ben Texts lautet wie folgt: «Wird eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer
durch die Kiindigung diskriminiert, so
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ist Art.336 b des Obligationenrechts
anwendbar.»

Eine Diskriminierung gilt dann als di-
rekt, wenn sie bezliglich der geschlecht-
lichen Zugehdrigkeit oder eines Merk-
mals, das nur eines der Geschlechter
betrifft, ausgetibt wird und objektiv
nicht gerechtfertigt ist. Als direkte Dis-
kriminierung bezeichnet man nament-
lich die Tatsache, dass einer Arbeitneh-
merin die Stelle geklindigt wird, weil sie
schwanger ist, eine Schwangerschaft
ins Auge fasst oder bereits Kinder hat.
Eine scheinbare Diskriminierungsbekun-
dung kann allerdings ihren missbrauch-
lichen Charakter verlieren, wenn sie ob-
jektiv gerechtfertigt ist. Objektiv ver-
tretbar ist eine Massnahme dann, wenn
sie einem rechtmassigen Zweck dient,
der nichts mit der Verteilung der ge-
schlechtlichen Rollen zu tun hat, also
etwa eine Massnahme mit sozialpoliti-
schem Ziel.

5.2 Im vorliegenden Streitfall traf V.
nach einer fast anderthalbjahrigen Pe-
riode aufeinanderfolgender teilweiser
oder vollstandiger Abwesenheiten von
A.den Entschluss, dem Arbeitsverhalt-
nis ein Ende zu setzen. In der Tat hatte
sich A. im Februar 2006 fiir 10 Tage und
zwischen April und Juni desselben Jah-
res fiir fast zwei Monate arbeitsunfahig
erklart; in der Folge erfiillte sie ihren
Dienst noch wahrend 20 Tagen, ndmlich
bis am 9.Juli 2006, zu nur 50 Prozent.
All diese krankheitsbedingten Absenzen
gingen der Zeit der Schwangerschaft
voraus. Sobald A. in Erwartung war, fehl-
te sie wieder ab 1.Juli 2006 wahrend
zwei Monaten wegen Arbeitsunfahig-
keit. Da diese Periode unmittelbar auf
die vorangehenden krankheitsbeding-
ten Abwesenheitszeiten folgte, kann sie
nicht ohne Weiteres der Schwanger-
schaft zugeschrieben werden, denn ei-
ne Schwangerschaft ist an sich kein An-
lass zur Arbeitsunfahigkeit. Nach dem
erwdhnten zweimonatigen Dienstaus-
fall nahm A. ihre Arbeit wahrend nicht
ganz flinf Monaten wieder zu 50 Prozent
auf und beendete dann die Schwan-
gerschaftszeit bis zur Geburt mit einer
nochmaligen vollstandigen Arbeitsun-
fahigkeit.

Wegen der zahlreichen Absenzen hat-
te A. als Arztebesucherin nicht Gelegen-
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heit, sich Uber die neuen Entwicklun-
gen im Betrieb auf dem Laufenden zu
halten und verpasste insbesondere die
Einflhrung in das neue System «Go to
Market», das einen 20-prozentigen Per-
sonalabbau im Aussendienst mit sich
brachte. In dieser Lage hatte Y. unter
ihren Mitarbeitenden eine Wahl zu tref-
fen. Nichts deutet darauf hin, dass sie
dabei gewisse Arbeitnehmende be-
nachteiligt hatte, indem sie vorwiegend
Mutter entliess oder eher Frauen als
Mannern das Arbeitsverhaltnis kiin-
digte. Im besonderen Falle von A.
wurde die Vertragsauflésung am Ende
des Schwangerschaftsurlaubs ange-
kiindigt. Aus dieser Tatsache ist nicht
von vornherein auf eine geschlechts-
bezogene Diskriminierung zu schlie-
ssen. Y.besass geniigend objektive
Griinde, um sich von A. zu trennen. An-
gesichts der im Rahmen der Umstruktu-
rierung notig gewordenen Verminde-
rung der Arbeitnehmerschaft erwies
es sich seitens Y. als objektiv gerecht-
fertigt, nach all den Absenzen von A,
die bei Weitem nicht alle durch ihre
Schwangerschaft bedingt waren, die-
ser den Arbeitsvertrag zu kiindigen.
Die vollig lickenhafte Arbeitsprasenz
von A.schliesst das Argument einer
benachteiligenden und damit miss-
brauchlichen Vertragsauflosung ent-
schieden aus.

Zu Recht hat das kantonale Gericht
betreffend die Kiindigung keine Verlet-
zung des Gleichstellungsgesetzes fest-
gestellt und den Klagegrund zurtick-
gewiesen.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 25. Oktober 2010
(4A_395/2010)
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