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Regeste

Regeste Art. 324aAbs. 1 OR, Art. 81 Ziff. 2 MStG; Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung des Arbeitnehmers aus Grinden, die
in seiner Person liegen. Die Leistung eines Arbeitsdienstes wegen
Militérdienstverweigerung aus Gewissensgrinden gemass Art. 81 Ziff. 2 MStG stellt eine
unverschuldete Arbeitsverhinderung im Sinne von Art. 324aAbs. 1 OR dar (E. 3).

Erwagungen

E.3

Die Vorinstanz qualifizierte den Arbeitsdienst des Klagers als unverschuldete
Arbeitsverhinderung im Sinne von Art. 324a Abs. 1 OR . Der Arbeitsdienst sei auf die
Austibung des verfassungsmassigen Rechts der Gewissensfreiheit beziglich des
Militardienstes zuriickzuf iinren, welche mit der Ubergangsregelung in Art. 81 Ziff. 2 MStG
und der Anderung von Art. 18 BV anerkannt worden sei. Die Beklagte treffe daher wahrend
des Arbeitsdienstes eine Lohnfortzahlungspflicht, deren Dauer unter den gegebenen
Umstanden gemass Art. 324a Abs. 2 OR auf insgesamt zwei Monate festzusetzen sei. Die
Beklagte macht mit Anschlussberufung geltend, bei der vom Kl&ger erbrachten
Arbeitdeistung handle es sich um eine selbstverschul dete Arbeitsverhinderung, die keine

L ohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers nach sich ziehe. Sie begrtindet dies insbesondere
damit, dass die Vorinstanz mit der Berticksichtigung desam 17. Mai 1992 revidierten Art.
18 Abs. 1 BV von einer bundesrechtswidrigen Vorwirkung dieser Bestimmung
ausgegangen sei, da sowohl die Dienstverweigerung a's auch die entsprechende
Verurteilung des Klagers vor dieser Revision erfolgt seien. a) aa) Gemass Art. 324aAbs. 1
OR hat der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer, der aus Griinden, diein seiner Person liegen,
ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung verhindert ist, fir eine beschrankte Zeit den
darauf entfallenden Lohn zu entrichten, sofern das Arbeitsverhéltnis mehr als drei Monate
gedauert hat oder fir mehr als drel Monate eingegangen wurde. Diese Regelung hat den
sozialen Zweck, die grundsétzlich vom Arbeitnehmer zu tragende Gefahr seiner
Arbeitsverhinderung teilweise auf den Arbeitgeber zu Gberwa zen (STAEHELIN, Zircher
Kommentar, N. 2 zu Art. 324aOR ; REHBINDER, Berner Kommentar, N. 1 zu Art. 324a
OR ; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 5. Aufl., N. 5 zu Art. 324alb OR). Als

V erhinderungsgrinde nennt das Gesetz insbesondere Krankheit, Unfall, die Erftllung
gesetzlicher Pflichten oder die Austibung eines 6ffentlichen Amtes. Bei der Beurtellung der
Frage, ob die freiwillige Ubernahme gesetzlicher Pflichten ein Verschulden im Sinne von
Art. 324aAbs. 1 OR darstellt, sind gemaéss der sozialen Zielsetzung dieser Bestimmung
sowohl das Interesse des Arbeitnehmers an der Austibung seiner verfassungsmassigen
Rechte (vgl. Art. 336 Abs. 1 lit. b OR ) als auch das 6ffentliche Interesse an der Erfillung
gesetzlicher Pflichten zu berticksichtigen (STAEHELIN, Ztrcher Kommentar, N. 28 zu



Art. 324a0R). EiIn BGE 122 111 268 S. 271 Verschulden des Arbeitnehmersist daher dann
zu verneinen, wenn diese I nteressen gegentiber denjenigen des Arbeitgebers an der
Arbeitdeistung Gberwiegen. So gilt zum Beispiel die Verpflichtung zur Erbringung des
militérischen Frauendienstes in Anbetracht der Gffentlichen Interessen als unverschul det,
obwohl die Anmeldung dazu freiwillig erfolgt (BRUHWILER, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., N. 5 zu Art. 324a OR ; REHBINDER, Berner Kommentar, N.
8 zu Art. 324aOR ; REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 12. Aufl., S. 79;
REHBINDER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, N. 1 zu Art. 324a0OR ;
KUHN/KOLLER, Aktuelles Arbeitsrecht fur die betriebliche Praxis, 9/3.3, S. 2;
STREIFF/VON KAENEL, a.a0., N. 17 zu Art. 324a/lb OR; VISCHER, in:

Schwei zerisches Privatrecht, Bd. VI1/1,111, S. 128; vgl. auch Art. 336 Abs. 1 lit. e und Art.
336¢ Abs. 1 lit. aOR). Die gleichen Grundsétze gelten auch beziiglich der freiwilligen
Ubernahme von Unfallrisiken. Es kann daher von einem Arbeitnehmer unter
Berlicksichtigung seiner personlichen Freiheit in der Regel nicht verlangt werden, von der
Ausiibung aller riskanten Sportarten wie Skifahren, Bergsteigen, Tauchen, Reiten etc.
abzusehen (STAEHELIN, Zircher Kommentar, N. 24 zu Art. 324aOR ; REHBINDER,
Schweizerisches Arbeitsrecht, 12. Aufl., S. 80; REHBINDER, in: Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, N. 3 zu Art. 324aOR ; KUHN/KOLLER, aa.0., 9/5.1, S. 2;
VISCHER, a.a.0., S. 129). bb) Mit der Revision des Militéarstrafgesetzes vom 5. Oktober
1990 (sog. Barras-Reform) wurde zur Entkriminalisierung des Strafvollzugs fur
Dienstverweigerer aus Gewissensgrinden in Art. 81 Ziff. 2 MSIG anstatt einer
Freiheitsstrafe ein Arbeitsdienst vorgesehen. Dieser betragt in der Regel das
Anderthalbfache des verweigerten Militéardienstes ( Art. 81 Ziff. 2 Abs. 2 MSIG ). Er hat
zwar ponalen Charakter, wird aber, um dem Erfordernis der Entkriminalisierung zu
entsprechen, nicht ins Zentralstrafregister eingetragen ( Art. 226 MStG ; Botschaft Uber die
Anderung des Militarstrafgesetzes und des Bundesgesetzes Uiber die Militarorganisation
vom 27. Mai 1987, BBI 1987 11 1311 ff., S. 1317; aM. POPP, Kommentar zum
Militérstrafgesetz, Besonderer Teil, N. 36 zu Art. 81 MStG , welcher den ponalen Charakter
des Arbeitsdienstes verneint). Nachdem in der Volksabstimmung vom 17. Mai 1992 eine
Anderung von Art. 18 Abs. 1 BV angenommen wurde, welche die Einfiihrung eines zivilen
Ersatzdienstes vorsah, erliess der Bundesrat gestutzt auf Art. 81 Ziff. 2 Abs. 5 MStG am 1.
Juli 1992 eine Verordnung tber die Arbeitsleistung BGE 122 111 268 S. 272 infolge
Militardienstverweigerung (VAL; SR 824.1). In Art. 24 VAL wird die Arbeitsleistung
bezuglich des Kundigungsschutzes gemass Art. 336 OR dem obligatorischen Militéardienst
gleichgestellt. Die VAL &ussert sich aber nicht zur Frage, ob der Arbeitsdienst auch
beztiglich der Lohnfortzahlung geméss Art. 324a OR dem Militérdienst gleichzustellen sai.
In der Interpellation Vollmer vom 23. September 1993 wurde der Bundesrat daher
angefragt, ob er bereit sei, die VAL entsprechend zu erganzen (Amtl.Bull., Nationalrat,
1993, S. 2549). In seiner schriftlichen Stellungnahme vom 10. November 1993 ging der
Bundesrat davon aus, es bestehe diesbeziiglich kein unmittelbarer Handlungsbedarf, weil
seiner Ansicht nach der Arbeitsdienst eine unverschuldete Arbeitsverhinderung im Sinne
von Art. 324a OR darstelle, beruhe doch die Militérdienstverweigerung und damit der
Grund der Arbeitsverhinderung auf einer Gewissensnot der arbeitspflichtigen Person
(Amtl.Bull., Nationarat, 1993, S. 2550; vgl. auch die Botschaft zum Bundesgesetz tiber den
zivilen Ersatzdienst vom 22. Juni 1994, BBI 1994 111 1609 ff., S. 1711). Auch das
Bundesamt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit qualifiziert die Arbeitsleistung gemass Art.
81 Ziff. 2 MStG a's unverschuldete Arbeitsverhinderung (BIGA, Erlauterungen zur



Verordnung tber die Arbeitsleistung infolge Militérdienstverweigerung und zur
Verordnung des EVD Uber den Vollzug der Arbeitsleistung infolge
Militardienstverweigerung, S. 46). Diese Qualifikation ist zutreffend. Zumindest seit der
Verfassungsreform vom 17. Mai 1992 kann einem Arbeitnehmer unter Berticksichtigung
seiner Glaubens- und Gewissensfreiheit trotz eines Schuldspruchs gemass Art. 81 Ziff. 2
MSIG nicht mehr as Verschulden im Sinne von Art. 324a Abs. 1 OR angel astet werden,
dass er den Militardienst aus Gewissensgriinden verweigerte und daher einen léngeren
Arbeitsdienst leisten muss. Die gesetzliche Pflicht zur Erfullung des Arbeitsdienstes gilt
daher als unverschuldet, obwohl sieinsoweit "freiwillig" Gbernommen wurde, as sie durch
die Leistung des kurzeren Militérdienstes hétte vermieden werden konnen. b) Die
Vorinstanz ist entgegen der Ansicht der Beklagten nicht von einer Vorwirkung der
Verfassungsrevision vom 17. Mai 1992 ausgegangen, zumal die zu beurteilende
Arbeitsverhinderung danach eingetreten ist. Die Vorinstanz hat demnach kein Bundesrecht
verletzt, indem sie den Arbeitsdienst des Klagers gemass Art. 324a 1 OR als unverschuldete
Arbeitsverhinderung qualifizierte.
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