BGE BGE 101 |a 456 vom 1. Januar 1975

Bundesgericht (BGE), 1975-01-01, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE_101 la 456
FR: BGE BGE 101 1a456 du 1 janvier 1975

IT: BGE BGE 101 1a456 del 1 gennaio 1975

Regeste

Regeste Art. 4 BV; Gesamtarbeitsvertrag, Berechnung der L ohnausfallentschédigung
wegen Militérdienstes. 1. Aus Art. 362 OR |&sst sich schliessen, dass die vertraglichen
Bestimmungen, welche zugunsten des Arbeitnehmers von den gesetzlichen Bestimmungen
abweichen, giltig sind (E. 2b). 2. Bei der Auslegung der gesamtarbeitsvertraglichen
Bestimmungen kann der Richter Vorschriften des 6ffentlichen Rechts des Bundes
hilfsweise beiziehen, darf aber nicht annehmen, der Gesamtarbeitsvertrag miisse
notwendigerwei se die sich aus dem 6ffentlichen Recht des Bundes ergebenden L 6sungen
ubernehmen (E. 3, 4).

Regeste Art. 4 Cst.; convention collective de travail, calcul de I'indemnité pour perte de
salaire en raison du service militaire. 1. I ressort de I'art. 362 CO que les dispositions
contractuelles qui dérogent en faveur du travailleur aux dispositions 1égales sont valables
(consid. 2b). 2. Pour interpréter les dispositions d'une convention collective de travail le
juge peut recourir al'aide de prescriptions du droit public de la Confédération, maisil ne
peut pas admettre que la convention collective de travail doit nécessairement adopter les
solutions résultant du droit public de la Confédération (consid. 3, 4).

Regesto Art. 4 Cost; contratto collettivo di lavoro, calcolo dell'indennita, per perdita di
salario in conseguenzadel servizio militare. 1. Dall'art. 362 OG discende che le disposizioni
contrattuali deroganti afavore del lavoratore alle disposizioni di legge sono valide (consid.
2b). 2. Per interpretare le disposizioni di un contratto collettivo di lavoro il giudice pud
richiamarsi aprescrizioni del diritto pubblico della Confederazione, ma non pud
presupporre che il contratto collettivo di lavoro riprenda necessariamente le soluzioni
risultanti dal diritto pubblico della Confederazione (consid. 3, 4).

Erwagungen

E.1l

Die Parteien anerkennen, dass fr die Berechnung der Lohnausfall entschéadigung wegen
Militérdienstes der Rahmenvertrag fur das Maer- und Gipsergewerbe (RV), insbesondere
Art. 9 RV, anwendbar ist. Art. 9.1 RV setzt den Anspruch eines verheirateten
Arbeitnehmers auf Entschéadigung fur Lohnausfall wegen Militérdienstes auf 100% des
Lohnausfalls fest, und nach Art. 9.3 RV ist der Berechnung des Lohnausfalls die
Normalarbeitszeit und der Normal nettolohn (gesamtarbeitsvertragliche Arbeitszeit und
effektiver Stundenlohn ohne Zulagen) zugrundezulegen. Streitig ist die Auslegung des
Begriffs des "Normalnettolohnes’, insbesondere des "effektiven Stundenlohnes ohne
Zulagen". Es geht um die Frage, ob BGE 101 1a456 S. 459 unter den Zulagen die Ferien-
und die Feiertagsentschadigung sowie der Antell am 13. Monatslohn zu verstehen sind. Bel
vielen wie der Kl&ger im Stundenlohn beschéftigten Arbeitnehmern werden diese



Entschadigungen nicht wahrend des Zeitabschnittes entrichtet, fur welchen sie vorgesehen
sind, sondern in Form von Zuschlé&gen, die dem Bruttolohn (bestehend aus dem Entgelt fur
die normalen Arbeitsstunden und die Uberstunden sowie aus den Uberzeitzuschl dgen)
beigefligt werden. Die Zuschl&ge betragen fir die Ferien im Jahre 1973 8% und im Jahre
1974 8 1/2% des Bruttolohnes, fir die Feiertage 3% des Bruttolohnes und fiir den 13.
Monatslohn im Jahre 1973 4% und im Jahre 1974 8% (Art. 8.1, 8.3 und 7.5.1 RV). Daraus
ergibt sich, dass auf Grund der von der Beklagten vorgenommenen Auslegung des Art. 9.3
RV dem Arbeitnehmer ein Teil der Ferien- und der Feiertagsentschadigung sowie des 13.
M onatsl ohns entginge, wahrend nach klagerischer Auslegung die Entrichtung dieser
Entschédigungen dank der Zahlung der Zuschlége auf dem Nettolohn gewahrt bliebe.

E.2

Die Beklagte macht geltend, der Entscheid des Appellationshofs sei willkdrlich, weil er ein
Urteil aufhebe, das nicht schlechthin unhaltbar sei, d.h. eine Norm oder einen klaren und
unumstrittenen Rechtsgrundsatz nicht offensichtlich verletze und nicht in stossender Weise
dem Gerechtigkeitssinn zuwiderlaufe. Der Richter hétte einzig prifen durfen, ob die

L ohnausfallberechnung, wie sie von den am Gesamtarbeitsvertrag beteiligten Verbanden
und von der Ausgleichskasse Ubereinstimmend gehandhabt werde, zwingenden
gesetzlichen Bestimmungen widerspreche (Art. 324b Abs. 1 OR ). Selbst wenn es dem
Richter zustiinde, die gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen selber auszulegen, so wére
die vom erstinstanzlichen Richter vorgenommene Auslegung, wonach Art. 9.3 RV die
Beriicksichtigung der Ferien- und der Feiertagsentschédigung sowie des Antells am 13.
Monatslohn bei der Berechnung des L ohnausfalls wegen Militardienstes ausschliesse, auch
wenn sie a's ungenau oder al's sehr diskutabel bezeichnet werden kdnnte, auf jeden Fall
nicht as offensichtlich unhaltbar und damit gegen klares Recht verstossend zu betrachten.
a) Der Appellationshof war mit Grund der Ansicht, das Urteil des Gerichtsprasidenten von
Oberhadli verletze klares BGE 101 1a 456 S. 460 Recht. Die Argumentation des
Gerichtsprasidenten ist widerspriichlich, nimmt er doch elnerseits an, die

L ohnausfallentschadigung wegen Militardienstes berechne sich auf Grund des Nettolohns,
der Ferien- und der Felertagsentschadigung sowie des Anteils am 13. Monatslohn, gibt
andererseits aber - ohne sich diesbeziiglich ndher auszudriicken - zu, dass eine solche
Auslegung dem Wortlaut des Art. 9.3 RV widerspreche. b) Indem es der erstinstanzliche
Richter letztlich ablehnte, die erwdhnten Zusétze bei der Berechnung der

L ohnausfallentschédigung wegen Militardienstes zu berticksichtigen, hat er sich auf Art.
324 b OR gestltzt. Er ist der Ansicht, der Klager habe das, was ihm nach dieser
Bestimmung - welche im Gegensatz zu Art. 324 a OR eine abweichende vertragliche
Regelung nicht vorbehalte - zustehe, erhalten und kdnne daher nichts mehr fordern. Art.
324 b OR regelt den Fall, in welchem der Arbeitnehmer auf Grund gesetzlicher V orschrift
gegen die wirtschaftlichen Folgen unverschuldeter Arbeitsverhinderung aus Griinden, diein
seiner Person liegen, obligatorisch versichert ist, und bestimmt, dass unter diesen
Umstanden der Arbeitgeber den Lohn nicht zu entrichten habe, wenn die fir die
beschrankte Zeit im Sinne von Art. 324 a OR geschuldeten Versicherungsleistungen
mindestens vier Funftel des darauf entfallenden Lohnes decken. Entgegen der Auffassung
des Gerichtsprasidenten behélt das Gesetz die vertraglichen Vorschriften, welche die
Stellung des Arbeitnehmers verbessern, vor. Nach Art. 362 Abs. 1 OR darf von Art. 324b
OR zuungunsten des Arbeitnehmers nicht abgewichen werden; Art. 362 Abs. 2 OR
bestimmt, dass die vertraglichen Bestimmungen, welche von den unter Abs. 1 angefiihrten
Vorschriften zuungunsten des Arbeitnehmers abweichen, nichtig sind. Daraus lasst sich



schliessen, dass die vertraglich vorgesehenen Abweichungen zugunsten der Arbeitnehmer
gultig sind. Ausserdem liegt hier ein Anwendungsfall des Art. 358 OR vor, wonach die
Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages, die zugunsten der Arbeitnehmer vom
zwingenden Recht des Bundes und der Kantone abweichen, gultig sind, sofern sich aus dem
zwingenden Recht nichts anderes ergibt, wasim vorliegenden Fall - wie festgestellt wurde -
nicht zutrifft.

E.3

Der Appellationshof beschréankte sich nicht darauf, BGE 101 1a 456 S. 461 das Urteil des
Gerichtsprasidenten aufzuheben, sondern hat in der Sache entschieden und dabei
angenommen, der Berechnung der L ohnausfallentschéadigung musse nicht nur der
Grundlohn, sondern auch die Ferien- und die Felertagsentschadigung sowie der Anteil am
13. Monatslohn zugrunde gelegt werden. Er stitzte sich wesentlich auf die gesetzlichen
Vorschriften in Sachen Sozialversicherung und zog daraus den Schluss, dass die
Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages vom gesetzlichen Begriff des massgebenden
L ohnes weder zum Nachteil des Arbeitgebers noch des Arbeitnehmers abweichen dirften,
zumal dann nicht - wie vom Appellationshof widersprtichlich festgestellt wird - wenn es
darum gehe, die Stellung des Arbeitnehmers zu verbessern, was zuléssig sei. Die Beklagte
halt diese Argumentation fur willkdrlich mit der Begriindung, die kantonale Instanz habe
durch die Anwendung von Regeln des 6ffentlichen Rechts auf eine Streitsache des
Privatrechts den Rechtsgrundsatz verletzt, wonach auf private Rechtsverhéltnisse die
Zivilgesetzgebung anwendbar sei. Esist klar, dass ein Gesamtarbeitsvertrag die
Bestimmungen der eldgentssischen Erwerbsersatzordnung nicht abandern kann, doch im
vorliegenden Fall geht es nicht um diese Ordnung, sondern um die vertraglichen

L ohnausfallentschadigungen, die von der Bundesgesetzgebung unabhangig sind. Der
Arbeitnehmer muss mindestens die Betrage erhalten, die sich auf Grund der
bundesrechtlichen Regelung und der dort vorgesehenen Berechnungsgrundlage ergeben,
doch kann der Gesamtarbeitsvertrag dem Arbeitnehmer gegentiber dem Arbeitgeber (oder
alenfalls gegenliber der gemass Gesamtarbeitsvertrag mit der Zahlung beauftragten
Ausgleichskasse) ausser dem Anspruch auf diese Betrége einen Lohnanspruch einrdumen,
dessen Berechnungsgrundlage nicht notwendigerweise die gleicheist wie bei der
bundesrechtlichen Erwerbsausfallentschadigung. Das 6ffentliche Recht des Bundes
verpflichtet die am Gesamtarbeitsvertrag beteiligten Parteien nicht, bei der Bestimmung der
gesamtarbeitsvertraglich vorgesehenen Entschadigung fur Militérdienst die gleichen
Berechnungsgrundlagen anzuwenden wie sie die Bundesgesetzgebung in Sachen der
Soziaversicherung vorschreibt. Freilich kénnen die Begriffe der Bundesgesetzgebung in
Soziaversicherungssachen fr die Auslegung der gesamtarbeitsvertraglichen
Bestimmungen BGE 101 1a456 S. 462 beigezogen werden, jedoch darf der Richter nicht
von Amtes wegen die dem Bundesrecht enthommenen Berechnungsregeln auf die
gesamtarbeitsvertragliche Ordnung anwenden, wie das der A ppellationshof gemacht hat.
Die Argumentation des A ppellationshofs beruht demnach auf keiner gesetzlichen
Grundlage und verletzt die Vertragsfreiheit ( Art. 19 OR ) sowie die Bestimmungen Uber
die Gesamtarbeitsvertrage ( Art. 356 ff. OR ). Sie lasst sich mit sachlichen Grinden nicht
vertreten und verstdsst somit gegen Art. 4 BV .

E.4

Damit ist indes nicht gesagt, dass auch das Ergebnis, zu welchem der A ppellationshof im
angefochtenen Entscheid gelangt ist, notwendigerweise unhaltbar wére. Die Bestimmungen



des Gesamtarbeitsvertrages sind unklar und bedirfen der Auslegung, vor allem muss
abgekléart werden, ob unter denin Art. 9.3 RV erwahnten Zulagen einzig die
Entschadigungen fir Uberstunden und anal oge Entschidigungen zu verstehen sind oder
auch digenigen Zulagen, die den Arbeitnehmern al's Entschadigungen fir Ferien, Feiertage
und den Anteil am 13. Monatslohn entrichtet werden. Bei der Auslegung des Art. 9.3 RV ist
esfir den Richter entgegen der Ansicht der Beklagten nicht entscheidend, wie die
Vertragsparteien die Bestimmung auslegen konnten, dies insbesondere im vorliegenden
Fall, wo die Beklagte selbst anerkennt und auch aus der Zeugeneinvernahme vor erster
Instanz hervorging, dass die Vertragsparteien hinsichtlich der Auslegung des Art. 9.3 RV
nicht gleicher Meinung sind. Der Richter kann Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts oder
anderer Gesamtarbeitsvertrage hilfsweise beiziehen, darf aber nicht annehmen, der
Gesamtarbeitsvertrag misse notwendigerweise die sich aus dem 6ffentlichen Recht oder
anderen Vertrégen ergebenden L 6sungen tibernehmen. Die Bestimmungen des
Gesamtarbeitsvertrages haben dagegen mit den zwingenden Vorschriften des
Bundeszivilrechts Ubereinzustimmen (namentlich mit Art. 329b und 329d OR ). Es steht
dem Bundesgericht im Rahmen einer Willkurbeschwerde nicht zu, selber die Auslegung
des umstrittenen Art. 9.3 RV vorzunehmen, sondern der Appellationshof wird dartiber neu
zu befinden haben.
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