BVGer BVGE 2014/49 vom 2. Dezember 2014

Bundesverwaltungsgericht, 2014-12-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger BV GE 2014 49
FR: TAF BV GE 2014/49 du 2 décembre 2014

IT: TAF BVGE 2014/49 del 2 dicembre 2014

Regeste

Arbeitdeistung im 6ffentlichen Interesse (Zivildienst)

Volltext

49 Auszug aus dem Urteil der Abteilung 11i.S. A. gegen Vollzugsstelle fir den ZivildienstB
6227/2013 vom 2. Dezember 2014 Dienstverschiebung. Art. 46 Abs. 3ZDV. 1. Auch fir
einen Super League-Profifussballer stellt eine jahrliche Einsatzpflicht in der Hohe der
Mindestdauer von 26 Tagen grundsétzlich keine ausserordentliche Harte im Sinne der Zivil-
dienstgesetzgebung dar (E. 5). 2. Die Pflicht zur Leistung eines langen Einsatzes von 232
Tagen stellt aufgrund des so entstehenden faktisch mehrmonatigen « Ausfalls » sowohl fir
einen Super League-Profifussballer als auch fur seine Arbeitgeberin eine ausserordentliche
Harte im Sinne der Zivildienstgesetzgebung dar, dies insbesondere dann, wenn es sich um
einen tatsachlichen oder potenziellen Schitissel spieler handelt (E. 6.2 und 6.3). 3. Eine
strikte und enge Auslegung der Ausnahmebestimmungen in Art. 46 Abs. 3 ZDV
widerspricht dem Sinn und Zweck der Hartefallklausel, wenn ein Beschwerdefihrer seine
Notsituation glaubhaft und substanziiert darlegt sowie eine tiberzeugende L 6sung
vorschlégt, welche die Absolvierung aller Diensttage nicht gefahrdet (E. 6.4). Report de
service. Art. 46 al. 3 OSCi. 1. Méme pour un joueur de football professionnel en Super
League, une obligation de servir d'une durée minimale de 26 jours par année ne constitue
pas une situation extrémement difficile au sens de la législation sur le service civil (consid.
5). 2. Une absence de plusieurs mois, occasionnée par le devoir d'accomplir un service long
d'une durée de 232 jours, représente tant pour un joueur de football professionnel en Super
L eague que pour son employeur une situation extrémement difficile au sens de lalégislation
sur le service civil, ce dautant plus sil sagit, effectivement ou potentiellement, d'un joueur
clé (consid. 6.2 et 6.3). 3. Uneinterprétation stricte et restrictive de la disposition déro-
gatoire de I'art. 46 a. 3 OSCi contredit le sens et e but de la clause relative aux cas de
rigueur lorsgque le recourant établi de maniére crédible et fondée la gravité de sa situation et
propose une solution convaincante qui ne I'empéche pas d'accomplir latotalité de sesjours
de service (consid. 6.4). Differimento del servizio. Art. 46 cpv. 3 OSCi. 1. Nemmeno per un
calciatore professionista di Super League, I'obbligo di prestare servizio civile per una durata
minimadi 26 giorni al'anno non costituisce una situazione estremamente grave ai sensi
dellalegislazione in materiadi servizio civile (consid. 5). 2. Considerata l'assenza di vari
mesi che esso di fatto comporta, I'obbligo di svolgere un impiego di lunga durata di 232
giorni rappresenta per un calciatore professionista di Super League e per il suo datore di
lavoro una situazione estremamente grave ai sensi dellalegislazione in materiadi servizio
civile, specialmente se si tratta effettivamente o potenzialmente di un giocatore chiave
(consid. 6.2 €6.3). 3. Seil ricorrente rende verosimile e sostanzia la gravita della propria
situazione, proponendo una soluzione convincente che gli consente di prestareil totale dei
giorni di servizio, un'interpretazione rigida e restrittiva delle deroghe contemplate dall'art.



46 cpv. 3 OSCi e contrariaa senso e allo scopo della clausolarelativaai casi di rigore
(consid. 6.4). Super League-Profifussballer A. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) steht bei
der B. AG (nachfolgend: Arbeitgeberin) unter Vertrag und wurde mit Verfligung vom 3.
Dezember 2009 zum Zivildienst zugelassen. Die Gesamtdauer der zu erbringenden
ordentlichen Zivildienstleistung wurde dabel auf 386 Tage festgelegt. Mit Schreiben vom 1.
Juli 2013 orientierte die Vollzugsstelle fir den Zivildienst (nachfolgend: V orinstanz) den
Beschwerdefiihrer unter anderem dahingehend, dass er noch 362 Diensttage zu leisten habe,
und dass im Jahr 2014 der obligatorische lange Einsatz von mindestens 232 Diensttagen zu
leisten sei. Mit Verfigung vom 1. Oktober 2013 hiess die Vorinstanz ein Gesuch des
Beschwerdefiihrers um Teilverschiebung der Einsatzpflicht gut und erliess eine neue
Einsatzplanung. Diese sah fur die Jahre 2014 sowie 2016 2019 eine Einsatzpflicht von je 26
Tagen und fir das Jahr 2015 eine solche von 232 Tagen vor. Mit Beschwerde vom 1.
November 2013 beantragt der Beschwerdefiihrer vor Bundesverwaltungsgericht die
Aufhebung der vorinstanzlichen Verfligung, die Gutheissung des
Dienstverschiebungsgesuchs sowie die Erteilung der Erlaubnis, seine Zivildienstpflicht
nach Beendigung der Karriere as Profifussballer zu erfillen. Eventualiter sei die
Verfuigung aufzuheben und das Dienstverschiebungsgesuch fr das Jahr 2014 gutzuheissen,
sodass der Beschwerdefihrer im Jahr 2014 keinen Zivildiensteinsatz leisten misse. Zur
Begrundung fihrt der Beschwerdefhrer insbesondere aus, dass er nicht in der Lage s,
wahrend seiner Profizeit Zivildienst zu leisten. Daein Karriereende im Profifussball in der
Regel im Alter von circa 35 Jahren zu erwarten sei, sei esfir einen Profifussballer dusserst
wichtig, die wenigen Jahre, in denen er seinen Beruf austiben kdnne, optimal nutzen zu
konnen. Durch eine l&ngere Abwesenheit im Team laufe er insbesondere auch Gefahr, seine
Stellung und allenfalls am Ende gar seinen Job zu verlieren oder das Karriereende
vergegenwartigen zu mussen. Er sei jedoch bereit, seinen Zivildienstpflichten nach
Abschluss seiner Profikarriere vollumfanglich nachzukommen und diesbeziiglich mit der
Vorinstanz eine Vereinbarung Uber die spétere Entlassung aus der Zivildienstpflicht
abzuschliessen. Das Bundesverwaltungsgericht heisst die Beschwerde gut, hebt die
Verfligung der Vorinstanz auf und weist die Sache zur Neuregelung der Einsatzpflicht im
Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurlick. Aus den Erwagungen: 2. 2.1 Jeder
Schweizer ist verpflichtet, Militardienst zu leisten (Art. 59 Abs. 1 Satz 1 BV).
Militardienstpflichtige, die den Militardienst mit ihrem Gewissen nicht vereinbaren konnen,
leisten gemass Art. 1 des Zivildienstgesetzes vom 6. Oktober 1995 (ZDG, SR 824.0) auf
Gesuch hin einen langer dauernden zivilen Ersatzdienst (Zivildienst), welcher grundsétzlich
1,5-mal so lange wie die Gesamtdauer der noch nicht geleisteten Ausbildungsdienste nach
der Militérgesetzgebung dauert (vgl. Art. 8 Abs. 1 Satz 1 ZDG). Die Zivildienstpflicht
beginnt, sobald der Entscheid fir die Zulassung zum Zivildienst rechtskraftig geworden ist
(vgl. Art. 10 ZDG) und endet mit der Entlassung oder dem Ausschluss aus dem Zivildienst,
wobei fur die Entlassung die Bestimmungen Uber die Dauer der Militardienstpflicht
sinngemass gelten (vgl. Art. 11 Abs. 1 und 2 ZDG). Hat eine zivildienstpflichtige Person
das 30. Altergahr vollendet und legt sie glaubwtirdig dar, dass die Verpflichtung zur Leis-
tung der restlichen Diensttage bis zur ordentlichen Entlassung aus dem Zivildienst fur sie,
ihre engsten Angehdrigen oder ihren Arbeitgeber eine ausserordentliche Harte bedeuten
wurde, so kann sie mit der Vollzugsstelle eine Vereinbarung Uber die spétere Entlassung
aus der Zivildienstpflicht abschliessen, wobel sie ihre Zustimmung nicht widerrufen kann
(vgl. Art. 15 Abs. 3bis der Zivildienstverordnung vom 11. September 1996 [ZDV, SR
824.01]). Eine Entlassung aus der Zivildienstpflicht erfolgt spatestens am Ende des Jahres,



in dem die zivildienstpflichtige Person das 46. Altergahr vollendet hat (vgl. Art. 15 Abs. 4
ZDV). 2.2 Der Zivildienst wird in einem oder mehreren Einsédtzen geleistet (Art. 20 Satz 1
ZDG). Die zivildienstpflichtige Person hat dabei ihre Einsétze so zu planen und zu leisten,
dass sie die Gesamtheit der verfugten ordentlichen Zivildienstlei stungen vor der Entlassung
aus der Zivildienstpflicht erbracht hat (vgl. Art. 35 Abs. 1 ZDV). Leistet die
zivildienstpflichtige Person ihren Zivildienst in mehreren Einsdtzen, so betragt die
Mindestdauer eines Einsatzes grundsétzlich 26 Tage (vgl. Art. 38 Abs. 1 ZDV). Hat die
zivildienstpflichtige Person keine Rekrutenschul e bestanden, so hat sie einen langen Einsatz
von mindestens 180 Tagen zu leisten, wobei sie den langen Einsatz in zwel Teilen innerhalb
von zwei Kalenderjahren leisten kann (vgl. Art. 37 Abs. 1 und 3 ZDV). 2.3 Wenn eine
gesetzliche Verpflichtung oder ein Aufgebot nicht befolgt werden kann, ist ein Gesuch um
Dienstverschiebung einzureichen (vgl. Art. 44 Abs. 1 ZDV). Die Vollzugsstelle kann das
Gesuch einer zivildienstpflichtigen Person um Dienstverschiebung gemass Art. 46 Abs. 3
ZDV dann gutheissen, wenn die zivildienstpflichtige Person wahrend des Einsatzes oder
der diesem folgenden drei Monate eine wichtige Prifung ablegen muss (Bst. a), eine
schulische oder berufliche Ausbildung absolviert, deren Unterbrechung mit unzumutbaren
Nachteilen verbunden ist (Bst. b), andernfallsihren Arbeitsplatz verlieren wirde (Bst. ¢),
mit einem Einsatzbetrieb vereinbart hat, sémtliche verbleibenden Diensttage im Folgejahr
zu leisten, sofern das Folgejahr nicht das Jahr der Entlassung aus der Zivildienstpflicht
darstellt (Bst. chis), voriibergehend aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage ist, den
vorgesehenen Einsatz zu absolvieren (Bst. d) oder glaubwiirdig darlegt, dass die Ablehnung
des Gesuchs fur sie, ihre engsten Angehdrigen oder ihren Arbeitgeber eine
ausserordentliche Harte bedeuten wirde (Bst. €). Liegen keine solchen Griinde vor
beziehungsweise kann dem Anliegen der zivildienstpflichtigen Person durch die
Gewahrung von Urlaub weitgehend entsprochen werden oder ist vorbehéltlich eines
Abschlusses einer Vereinbarung nach Art. 15 Abs. 3bis ZDV nicht gewéhrleistet, dass die
zivildienstpflichtige Person vor ihrer Entlassung aus der Zivildienstpflicht die Gesamtdauer
der ordentlichen Zivildienstleistungen absolviert, so hat die Vollzugsstelle das Gesuch
abzuweisen (vgl. Art. 46 Abs. 4 ZDV). 2.4 Gemass Art. 11 Abs. 3 ZDG verfigt die
Vollzugsstelle die vorzeitige Entlassung aus dem Zivildienst, wenn die zivildienstpflichtige
Person voraussichtlich dauernd arbeitsunféhig ist (Bst. @) oder auf ihr Gesuch hin zur
Militérdienstleistung zugelassen worden ist (Bst. b). Ist eine zivildienstpflichtige Person
infolge eines Strafurteils wegen eines Verbrechens oder Vergehens oder infolge einer
fretheitsentziehenden Massnahme fiir den Zivildienst untragbar geworden, wird sie von der
Vollzugsstelle gemass Art. 12 Abs. 1 ZDG voribergehend oder dauernd von der
Zivildienstleistung ausgeschlossen. Schliesslich kann eine zivildienstpflichtige Person
(vorubergehend) vom Dienst befreit werden, wenn es sich um ein Mitglied der
Bundesversammlung handelt beziehungswei se die Person eine « unentbehrliche Tétigkeit »
ausibt (vgl. Art. 17 und 18 des Militérgesetzes vom 3. Februar 1995 [MG, SR 510.10]
1.V.m. Art. 13 ZDG). 3. Ausgangspunkt des vorliegenden Verfahrens bildet das Schreiben
vom 26. August 2013, mit welchem der Beschwerdefihrer eine mit der Profikarriere
vereinbare LAsung, zum Beispiel in Form einer Befreiung vom Zivildienst mit
Wehrpflichtersatzzahlungen oder in Form des kompletten Nachholens der verbleibenden
Zivildiensteinsédtze nach der Profikarriere, beantragt hat und das in der Folge von der
Vorinstanz als Gesuch um Teil-Dienstverschiebung entgegengenommen worden ist. In
diesem Zusammenhang werden vom BeschwerdefUhrer im Rahmen seiner Rechtsschriften
Dienstverschiebungsgriinde im Sinne von Art. 46 Abs. 3 Bst. c ZDV (drohender



Arbeitsplatzverlust; vgl. E. 4) und Art. 46 Abs. 3 Bst. e ZDV (ausserordentliche Harte; vgl.
E. 5 und 6) geltend gemacht. Zu unterscheiden gilt esim vorliegenden Fall zudem zwei
Fallkonstellationen, so einerseits die Pflicht zur Leistung eines Einsatzes von je 26 Tagen in
den Jahren 2014 sowie 2016 2019 sowie andererseits die Pflicht zur Leistung des langen
Einsatzes von 232 Tagen im Jahr 2015. In Bezug auf den im Schreiben vom 26. August
2013 ausgefuhrten, jedoch im Rahmen seiner Rechtsschriften nicht mehr ndher
substanziierten oder gar explizit beantragten « VVorschlag » hinsichtlich einer « Dienst-
befreiung » ist an dieser Stelle der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass der
Beschwerdefuhrer (...) fur die Spitzensport-RS selektioniert und in der Folge mit Verfligung
vom 3. Dezember 2009 auf eigenes Gesuch hin zum Zivildienst zugel assen wurde. Seine
Zivildienstpflicht endet somit mit der Entlassung oder dem Ausschluss aus dem Zivildienst
(Art. 11 Abs. 1 ZDG). Vorliegend féllt eine Entlassung beziehungsweise ein Ausschlussim
Sinne der unter E. 2.4 aufgezeigten Art. 11 Abs. 2 und 3 ZDG beziehungsweise Art. 12
Abs. 1 ZDG ausser Betracht. Nachdem auch fir eine eigentliche Dienstbefreiung im Sinne
von Art. 13 ZDG keinerlei Griinde vorliegen, ist es nicht zu beanstanden, dass die VVorin-
stanz diesen « Vorschlag » im Rahmen ihrer Verfiigung sinngemass abgel ehnt hat. 4.
Hinsichtlich der Ausfiihrungen, dass er mit der Erflllung der Zivildienstpflicht Gefahr
laufe, seinen Arbeitsplatz zu verlieren, kann dem Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die
Leistung eines Einsatzes von je 26 Tagen in den Jahren 2014 sowie 2016 2019 nicht
zugestimmt werden. So erscheint es hdchst unwahrscheinlich, dass eine maximale Abwe-
senheit von 26 Tagen pro Jahr, die im Ubrigen vom Beschwerdefiihrer zum grossten Teil in
die Ferien gelegt werden kann (vgl. E. 5), furr sich alleine geeignet ist, die Stellung des
Beschwerdefiihrersin der Mannschaft dermassen zu erschittern, dass er nicht nur (...)
beziehungsweise den Stammplatz in der Startelf verlieren wiirde, sondern auch gleich noch
eine VertragsauflGsung zu gewartigen hétte. Dies gilt umso mehr, wenn man wie vorliegend
davon ausgeht, dass es sich beim Beschwerdefthrer (...) um einen Schliissel spieler handelt.
So war sich die Arbeitgeberin hinsichtlich der Dienstpflichten des Beschwerdefihrers
bewusst (...) und Letzterer besitzt zudem einen laufenden Vertrag bis(...). Die Arbeitge-
berin liess denn auch in ihrer vom Beschwerdefhrer im Rahmen von dessen Replik ins
Recht gelegten, undatierten Stellungnahme keinerlei Kindigungsabsicht in Bezug auf den
Einsatz von 26 Tagen erkennen, sondern betonte vielmehr die beabsi chtigte Respektierung
der zivildienstrechtlichen Pflichten des Beschwerdefuhrers unter Hinwels auf die Gefahr
physischer Defizite. Auch ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass geméss
Art. 336¢c Abs. 1 Bst. a OR der Arbeitgeber im Falle eines Zivildiensteinsatzes das
Arbeitsverhdtnis wahrend des Einsatzes sowie im Falle eines Einsatzes von mehr als elf
Tagen wahrend vier Wochen vorher und nachher nicht kiindigen darf. Eine Kiindigung
aufgrund der Zivildienstleistung an sich ist zudem schon ganz grundsétzlich missbrauchlich
(vgl. Art. 336 Abs. 1 Bst. e OR). Aufgrund der mit einer solchen Kiindigung verbundenen
gravierenden Sanktionen hat es denn das Bundesverwaltungsgericht in seiner bisherigen
Praxis auch als wenig realistisch angesehen, dass ein Angestellter aufgrund einer Abwe-
senheit von 26 Tagen seinen Arbeitsplatz verlieren konnte (vgl. Urteil des BV Ger B
2674/2009 vom 23. Juni 2009 E. 4). An diesem Grundsatz ist auch im vorliegenden Fall
festzuhalten. Eine andere Ausgangslage kénnte sich hinsichtlich der Pflicht zur Leistung
deslangen Einsatzes von 232 Tagen im Jahr 2015 ergeben. So ist Ubereinstimmend mit der
Ansicht des BeschwerdefUihrers nicht auszuschliessen beziehungsweise bel einem von
sportlichen Gesichtspunkten ausgehenden Management sogar wahrscheinlich, dass bei
einer solch langen Abwesenheit fiir den Beschwerdefihrer ein Ersatz gesucht werden



wurde, was bei einem Schliissel spieler durchaus auch einen nominell namhaften Transfer
bedeuten kann. (...) ist die theoretische Gefahr, dass sich das Management vor diesem
Hintergrund gleich ganz fir einen neuen Spieler entscheidet und den Vertrag mit dem
zivildienstpflichtigen Spieler nicht verléngert nicht génzlich von der Hand zu weisen. In
diesem Kontext ist denn auch die bereits erwadhnte Stellungnahme der Arbeitgeberin des
Beschwerdefiihrers zu sehen, die in Aussicht stellte, den Arbeitsvertrag des
Beschwerdefuhrers im Falle eines Einsatzes von 232 Tagen « sistieren » zu wollen, ohne
jedoch explizit eine Kindigung in Aussicht zu stellen. Wie es sich nun hinsichtlich der
Gefahr des Arbeitsplatzverlustes in einem solchen Fall konkret verhdlt, braucht jedoch an
dieser Stelle nicht entschieden zu werden, dawie unter E. 6 aufzuzeigen ist im vorliegenden
Fall unabhangig von dieser Fragestellung hinsichtlich der Pflicht zur Leistung des langen
Einsatzes im Jahr 2015 von einer ausserordentlichen Harte im Sinne von Art. 46 Abs. 3 Bst.
e ZDV auszugehen ist. 5. Soweit sich die Beschwerde gegen die Pflicht zur Leistung eines
jahrlichen Einsatzes von je 26 Tagen richtet, ist diese vor dem Hintergrund der
bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung abzuweisen. Wie das
Bundesverwaltungsgericht bereits (...) festgehalten hat (...), wird ein Anspruch eines
Zivildienstpflichtigen oder seines Arbeitsgebers auf eine Dienstverschiebung nur dann
anerkannt, wenn eine eigentliche Notsituation vorliegt. Vor dem Hintergrund des
Grundsatzes, dass zivildienstpflichtige Personen beziehungsweise ihre Arbeitgeber nicht
besser gestellt werden diurfen als Militéardienstpflichtige, hat das Bundesverwaltungsgericht
dabei festgestellt, dass eine Einsatzpflicht in der Hohe der Mindestdauer von 26 Tagen
gemass Art. 38 Abs. 1 ZDV grundsétzlich keine Gberméssige Harte im Sinne von Art. 46
Abs. 3Bst. e ZDV darstellt. An dieser Haltung hat das Bundesverwaltungsgericht seither in
konstanter Rechtsprechung festgehalten. Ein Abweichen von der soeben aufgezeigten
bundesverwaltungsgerichtlichen Praxis erscheint im vorliegenden Fall nicht zuletzt auch im
Hinblick auf die Rechtsgleichheit im Sinne von Art. 8 BV nicht angezeigt. Auch wenn sich
das Bundesverwaltungsgericht der Besonderheiten des Profisports durchaus bewusst ist, so
ist doch festzustellen, dass sich die Situation des Beschwerdefiihrers grundsétzlich nicht
anders prasentiert als digjenige eines « normalen » Zivildienstpflichtigen. Ist in diesem Zu-
sammenhang doch beispielsweise darauf hinzuweisen, dass das Bundesverwal tungsgericht
in seiner Rechtsprechung unter anderem auch einen 26-tagigen Einsatz eines
Alleinunternehmers (...) oder eines Primarlehrers (vgl. Urteil des BV Ger B 1213/2009 vom
14. April 2009) a's zumutbar erachtet hat. Die Kritik des Beschwerdefuhrers hinsichtlich
einer vermeintlichen Schlechterstellung gegentiber militérdienst- beziehungsweise
zivilschutzpflichtigen Spitzensportlern éndert nichts an dieser Betrachtungsweise, zumal es
inkonsequent ist, sich nun auf einen solchen Standpunkt zu stellen. Gilt es doch an dieser
Stelle festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer seinerseits von den nun geltend gemachten
Vorzigen der Spitzensport-RS beziehungsweise -WK hétte profitieren kbnnen. Er hat
jedoch die Absolvierung der Spitzensport-RS (...) mehrfach verschoben und in der Folge
ein Gesuch um Zulassung zum Zivildienst gestellt, wodurch er auch der Moglichkeit um
Aufnahme in die Spitzensport-WK verlustig ging. Im Ubrigen ist der Vollstandigkeit halber
darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber hinsichtlich der Forderungspolitik fur den

lei stungsorientierten Nachwuchssport beziehungsweise den Spitzensport ganz bewusst
zwischen Militér- und Zivilschutzpflichtigen auf der einen und Zivildienstpflichtigen auf
der anderen Seite unterschieden hat (vgl. Art. 16 Abs. 2 Bst. ¢ des Sportforderungsgesetzes
vom 17. Juni 2011 [SpoFOG, SR 415.0]). Eine allféllige Gesetzesanderung dahingehend,
dass der Bund auch fur zivildienstpflichtige Spitzensportler Mdglichkeiten schaffen soll,



den Dienst fur die Leistungsentwicklung zu nutzen, obliegt daher dem Gesetzgeber (vgl.
Art. 190 BV). Wohl ist nachvollziehbar, dass ein Profisportler die Ferien sinnvollerweise
zur Regeneration nutzen sollte (...), doch unterscheidet er sich darin nicht von anderen
Zivildienstpflichtigen, die ebenfalls kdrperlich anstrengenden bis sehr anstrengenden
Berufen nachgehen (z.B. im Bauwesen) und im Regelfall ebenfalls nur vier Wochen Ferien
zur Verfugung haben (vgl. Art. 329a Abs. 1 OR). Dass sich die dienstlichen Abwesenheiten
der der Militér- oder Zivildienstpflicht unterliegenden Schweizer Manner auch auf den
privaten Bereich und damit die betroffenen Partner/Innen und Familien auswirken, liegt
zudem in der Natur der Sache, und die Dienstpflicht ist entsprechend in die personliche
Lebens- und Karriereplanung miteinzubeziehen (vgl. Urteile des BV Ger B 2591/2014 vom
27. August 2014 sowie B 6281/2009 vom 7. Mai 2010 E. 7.3.5). Ferner geht auch die
Argumentation des Beschwerdefuhrers hinsichtlich einer durch den Zivildiensteinsatz
verursachten Einbusse an kérperlicher und fussballerischer Leistungsfahigkeit ins Leere, ist
doch davon auszugehen, dass mit einem zeitlich beschrankten Trainingsausfall im Profi-
fussball grundsétzlich jederzeit zu rechnenist (z.B. infolge Verletzungen oder langeren
Spielsperren). Auch ist darauf hinzuweisen, dass geméss bundesverwaltungsgerichtlicher
Rechtsprechung eine ausserordentliche Harte nicht schon dann gegeben ist, wenn der
Arbeitgeber aufgrund eines Einsatzes des Arbeitnehmers von 26 Tagen eine gewisse
Mehrbelastung zu vergegenwartigen hat sowie umdisponieren und allenfallsin Bezug auf
die innerbetriebliche Arbeitsteilung vortbergehend zeitliche oder personelle Anpassungen
vornehmen muss, zumal sich solche Situationen auch aus anderen Grinden (im
vorliegenden Fall wie bereits zuvor ausgefihrt z.B. Verletzungen oder langere
Spielsperren) ergeben konnen (vgl. Urteil desBV Ger B 2767/2011 vom 29. Juni 2011 E.
2.2m.w.H.). Dass ein 26-tagiger Zivildiensteinsatz sowohl fur den Beschwerdefuhrer als
auch fr die Arbeitgeberin machbar ist und nicht zwangslaufig zum Verlust (...) des
Stammplatzesin der Startelf fiinrt, wurde im Ubrigen mit der Leistung eines solchen
Einsatzes im Jahre 2013 unter Beweis gestellt. Schliesslich sei an dieser Stelle darauf
hingewiesen, dass dem in der Replik formulierten Wunsch des Beschwerdefuhrers, kiirzere
Zivildiensteinsétze als 26 Tage am Stiick zu leisten grundsétzlich nachgekommen werden
kann, wie selbst die Vorinstanz einrdumt. Gemass Art. 35 Abs. 1 ZDV plant und leistet die
zivildienstpflichtige Person ihre Einsétze so, dass sie die Gesamtheit der verfligten
ordentlichen Zivildienstleistungen vor der Entlassung aus der Zivildienstpflicht erbringt. Es
steht dem Beschwerdeflihrer somit frei, seine Einsétze auf die beiden Ferienphasen (gemass
Beschwerdefiihrer [...]) und/oder andere passende Termine beziehungsweise gar
Tageszeiten zu verteilen, so er denn solche Einsétze vereinbaren kann (vgl. auch Art. 38
Abs. 2 ZDV). Auch besteht die Moglichkeit, mittels passender Einsatzbetriebswahl, zum
Beispiel in einem sportnahen und 6rtlich nahen Umfeld, einen alfalligen voribergehenden
Verlust korperlicher Leistungsfahigkeit in Grenzen zu halten oder mit der Gutheissung von
Urlaubsgesuchen auf gewisse terminliche Hartefdlle zu reagieren. Bezuglich Letzterem
wurde von der Vorinstanz bereits 2013 der Tatbeweis hinsichtlich eines vorhandenen
Willens zum Finden einer kulanten Losung erbracht (...). Als Zwischenfazit ist somit
festzuhalten, dassim vorliegenden Fall die Pflicht zur Leistung einesjahrlichen Einsatzes
von je 26 Tagen keine ausserordentliche Harte im Sinne von Art. 46 Abs. 3 Bst. e ZDV
darstellt, wodurch grundsétzlich ein entsprechender Einsatz verfligungsgemass bereitsim
Jahre 2014 zu leisten wére. Indessen muss es einem Zivildienstpflichtigen moglich sein,
sich auf einen Zivildiensteinsatz einstellen zu konnen und entsprechende organi satorische
Massnahmen zu treffen beziehungswel se entsprechende Dispositionen zu tétigen (vgl. dazu



auch Urteil des BV Ger B 5589/2011 vom 5. Mé&rz 2012 E. 3.4.1). Diese Voraussetzung ist
vorliegend aufgrund des Urteilszeitpunktes fur das Jahr 2014 nicht mehr gegeben, wodurch
der Eventualantrag des Beschwerdefiihrers insofern gutzuheissen ist, als dass der
Beschwerdefiihrer im Jahr 2014 keinen Zivildiensteinsatz mehr zu leisten hat. 6. 6.1 Soweit
sich die Beschwerde gegen die Pflicht zur Leistung des langen Einsatzes von 232 Tagen im
Jahr 2015 richtet, ist diese gutzuheissen. 6.2 Betrachtet man die Anforderungen an einen
Profifussballspieler in der htchsten nationalen Spielklasse, ist Ubereinstimmend mit dem
Beschwerdefiihrer davon auszugehen, dass eine durch einen 232-tégigen Einsatz bewirkte
faktisch mehrmonatige Trainingspause fur den Beschwerdefihrer mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit den Verlust des Stammplatzes, (...) sowie von Spielpraxis
zur Folge hétte. Sowohl der Beschwerdefuhrer a's auch die Vorinstanz stimmen dahinge-
hend Uberein, dass die Leistung der Zivildiensteinsétze beim Beschwerdefthrer zu einem
Trainingsriickstand fuhrt, da dieser wahrend seiner Einsatze nicht mit der gleichen
Intensitét trainieren kann. Ganzlich abwegig erscheint in diesem Zusammenhang die
scheinbare Annahme der Vorinstanz, dass ein tagliches Individualtraining Uber einen solch
langen Zeitraum ein geordnetes, mehrmals téglich erfolgendes Mannschaftstraining auf
Spitzenfussballniveau zu ersetzen vermag, zumal so jegliche Einbettung des betreffenden
Spielersin das Spielsystem der Mannschaft verunmdglicht wird und so auch ein alféliger
Verlust an Spielpraxis nicht kompensiert werden kann. Ist ein voribergehender Verlust der
korperlichen Leistungsfahigkeit aufgrund eines zeitlich beschrankten Trainingsausfalls
noch zum grundsétzlichen Berufsrisiko eines Profisportlers zu zahlen und kann dieser
allenfalls noch durch eine geschickte Einsatzplanung und Einsatzbetriebswahl in Grenzen
gehalten werden, so fuhrt ein Einsatz von 232 Tagen unweigerlich zu einem Rickstand, der
nicht mehr so einfach wieder aufgeholt werden kann, was nicht zuletzt auch mehrmonatige
Pausen infolge von schweren Verletzungen belegen. Auch ist allgemein bekannt, dass ein
mehrmonatiger Ausfall eines Spielers dessen Karriereverlauf und Marktwert entscheidend
beeinflussen kann, wobei das konkrete Ausmass freilich von den jeweiligen Umstanden im
Einzelfall abhéngt. Gerade bei einem Schltisselspieler ist dabel wie bereits unter E. 4
ausgefuhrt nicht unwahrscheinlich beziehungsweise wére es aus Sicht der Arbeitgeberin
wohl verntinftig, dass unter diesen Umstanden ein moglichst gleichwertiger
beziehungswei se vorzugswei se besserer Ersatz gesucht werden wiirde (vgl. diesbeziiglich
auch die vom Beschwerdefihrer im Rahmen seiner Replik ins Recht gelegte undatierte
Stellungnahme der Arbeitgeberin). Es wird der besonderen Situation eines
Spitzenmannschaftssportlers denn auch nicht gerecht, wenn die Vorinstanz analog zu Féllen
«normaler » berufstatiger Zivildienstpflichtiger in diesem Zusammenhang reflexionslos
von der Mdglichkeit einer temporaren Stellvertretung ausgeht und diese al's
unproblematisch ansieht. Ubereinstimmend mit der Ansicht des Beschwerdefiihrers ist
vielmehr davon auszugehen, dass in Fallkonstellationen wie der vorliegenden ein solcher «
Stellvertreter » aufgrund des faktisch mehrmonatigen « Ausfalls » des
Zivildienstpflichtigen im Regelfall mit einem Vertrag fir zumindest eine ganze Saison
ausgestattet werden und in der Folge sein bestmogliches daftr tun wird, seine Position zu
verteidigen. Nachdem im Gegensatz zu den Gegebenheiten in einem normalen
unternehmerischen Umfeld die verfligbaren Plétze in der Startelf beziehungsweise ersten
Mannschaft beschrénkt sind, besteht somit insbesondere bei einem erfolgreichen Auftreten
des Teams mit dem « Stellvertreter » eine reelle Gefahr, dass der Beschwerdefuhrer infolge
seiner Abwesenheit seinen Platz in der Startelf auf 1angere Zeit verlieren beziehungsweise
sich allenfalls aufgrund der direkten Konkurrenzsituation auf der jeweiligen Position auch



die Frage eines Transfers stellen wird. Ubereinstimmend mit dem Beschwerdefiihrer ist
ferner davon auszugehen, dass sich ein Feldspieler im Alter von (...) langsam, aber sicher
dem Ende seiner Karriere im Spitzenprofifussball ndhert. Auch sei der Vollstandigkeit
halber erwahnt, dass der Arbeitsvertrag des Beschwerdefiihrers zahlreiche Mechanismen
beinhaltet, die den Lohn vom Erreichen von diversen Leistungszielen abhéngig macht,
wodurch ein faktischer « Ausfall » wahrend mehrerer Monate auch signifikante
Lohneinbussen zur Folge hétte (...). Esist daher festzustellen, dass sich die vorliegende
Fallkonstellation bel ganzheitlicher Betrachtung in entscheidendem Masse von den bisher
vor dem Bundesverwaltungsgericht verhandelten Féllen « normaler » berufstatiger
Zivildienstpflichtiger unterscheidet. So ist festzuhalten, dass die durch den langen Einsatz
erzwungene Trainings- und wohl auch Wettkampfpause das weitere (sportliche wie
wirtschaftliche) Fortkommen des Beschwerdefuhrers behindert, dessen Marktwert negativ
beeinflusst und unter Berticksichtigung des Alters sowie Karrierestadiums dessen Karriere
als Spitzenfussballer ganz grundsétzlich gefahrdet. Vor dem Hintergrund, dass einem
Profifussballer im Gegensatz zu einem « normalen » berufstétigen Zivildienstpflichtigen im
Regelfall nur rund ein Drittel bis die Halfte der Zeit zur Verfigung steht, um in seinem
Beruf Karriere zu machen, ist vorliegend von einer ausserordentlichen Harte im Sinne von
Art. 46 Abs. 3 Bst. e ZDV auszugehen. 6.3 Eine ausserordentliche Harte stellt ein Verlust
eines tatsichlichen oder potenziellen Schiiisselspielersim Ubrigen auch fiir die Ar-
beitgeberin dar. Wie bereits ausgefhrt, erscheint es aus sportlichen Gesichtspunkten bei
einem so langen « Ausfall » eines tatsachlichen oder potenziellen Schltisselspielers
naheliegend und verniinftig, einen Ersatz zu verpflichten. Wohl erachtet das

Bundesverwal tungsgericht in konstanter Rechtsprechung die Verpflichtung einer
Stellvertretung und den damit zusammenhangenden Zusatzaufwand fir einen Arbeitgeber
grundsétzlich as zumutbare Belastung, indessen prasentiert sich im vorliegenden Fall die
Ausgangslage in entscheidenden Punkten anders. So gilt es zu berticksichtigen, dass esim
vorliegenden Fall um hochqualifizierte Spezialisten geht und ein gleichwertiger Ersatz
aufgrund des kleinen Marktes hinsichtlich in Frage kommender Spieler sowie dem harten
Wettbewerb zwischen den (in- und insb. auch auslandischen) Klubs nicht einfach zu finden
Ist, so denn nicht finanzielle Risiken eingegangen werden sollen. Hinsichtlich Letzterem
darf auch nicht ausser Acht gelassen werden, dass ein erfolgreicher Transfer eines
Spitzenspielersfir die Arbeitgeberin zu einer zusétzlichen, aus sportlichen Gesichtspunkten
(da Doppelbesetzung einer Position) allenfalls nicht notwendigen, L ohnzusatzbelastung (...)
fuhrt, wodurch sich der finanzielle Spielraum fir die weitere Geschéftstétigkeit empfindlich
einschranken kann. Im Gegensatz zu den Gegebenheiten in einem normalen
unternehmerischen Umfeld kann denn auch in vorliegender Fallkonstellation nicht einfach
davon ausgegangen werden, dass die Verpflichtung eines « Stellvertreters » fur die
Arbeitgeberin im Hinblick auf die weitere Geschaftstétigkeit so ohne Weiteres positiv ist,
birgt diese doch in casu nicht zuletzt auch die Gefahr moglicher negativer Auswirkungen
auf das Mannschaftsgefiige in sich. Moglich ist schliesslich auch die gegensétzliche
Konstellation, dass namlich die Arbeitgeberin keinen gleichwertigen Ersatz fir den
Beschwerdefuhrer findet. Ein mangelnder Ersatz kann sich beim Verlust von

Schltissel spielern im schlechtesten Fall direkt auf die sportliche Konkurrenzfahigkeit der
Mannschaft auswirken, was insbesondere (...) zu signifikanten Einnahmeverlusten fihren
kann. Esist somit vorliegend nicht auszuschliessen, dass der faktische Ausfall eines
tatséchlichen oder potenziellen Schitisselspielers fir die betroffene Arbeitgeberin zu einer
insbesondere auch empfindlichen finanziellen Zusatzbel astung fuhrt, was vorliegend al's



ausserordentliche Harte im Sinne von Art. 46 Abs. 3 Bst. e ZDV aufzufassen ist. 6.4
Abschliessend ist an dieser Stelle auch darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefihrer
glaubwurdig darlegt, dass esihm nicht darum gehe, sich vor seinen Zivildienstpflichten zu
dricken. Vielmehr anerkennt er seine Zivildienstpflicht ausdriicklich und gibt an, diesen
nach Abschluss seiner Profikarriere vollumfanglich nachkommen zu wollen be-
ziehungsweise sich bereits zuvor um mehrere kirzere, auf das Jahr verteilte Einsétze a total
26 Tage zu bemiihen. Wie das Bundesverwaltungsgericht im Urteil B 4135/2010 vom 3.
November 2010 festgehalten hat, widerspricht eine strikte und enge Auslegung der
Ausnahmebestimmungen in Art. 46 Abs. 3 ZDV dem Sinn und Zweck der Hartefallklausel,
wenn der Beschwerdeftihrende wie im vorliegenden Fall seine Notsituation glaubhaft und
substanziiert darlegt sowie eine Uberzeugende L 6sung vorschlagt, welche die Absolvierung
aller Diensttage nicht gefahrdet (Urteil des BV Ger B 4135/2010 E. 4.3). Sollen doch diese
Bestimmungen gerade die notwendige Flexibilitdt im Rahmen der gesetzlichen Fristen
gewahrleisten. Ganz grundsétzlich ist es daher nicht ausgeschlossen, dass ein
Spitzensportler seiner Zivildienstpflicht erst nach dem Abschluss seiner Profikarriere
nachkommt dies wohlverstanden unter Einhaltung des gesetzlichen Rahmens, namentlich
dem Vorliegen entsprechender Griinde fur Dienstverschiebungsgesuche, dem Einhalten der
entsprechenden gesetzlichen Fristen sowie der Nicht-Gefahrdung der Absolvierung aller
Diensttage (vgl. Art. 35 Abs. 1 ZDV). Wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt, erfillt der
Beschwerdefuhrer im Urteilszeitpunkt die V oraussetzungen fur den Abschluss einer
Vereinbarung im Sinne von Art. 15 Abs. 3bisZDV nicht. Indessen wére es an der
Vorinstanz gelegen, vor dem Hintergrund der glaubhaften Ausserungen des
Beschwerdefiihrers dessen personliche Situation im Lichte einer wertenden
Gesamtbetrachtung (...) und einer umfassenden Abwagung aller Interessen sowie unter
Beachtung des V erhal tnismassi gkeitsprinzips angemessen zu wirdigen (vgl. Urteil des
BVGer B 4135/2010 E. 4.3.4). Wie die Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 31. Januar
2014 beziehungsweise ihrer Duplik selber ausfuihrt, besteht sofern das Leisten aller
verflgten Diensttage dadurch nicht geféhrdet wird hinsichtlich der Pflicht zur Leistung des
langen Einsatzes Spielraum zu Dienstverschiebungen, ohne dass von der grundsétzlichen

L eistungspflicht abgewichen werden muss. Es sei denn an dieser Stelle auch darauf hinge-
wiesen, dass zwei Regionalzentren 2012 beziehungsweise 2013 die
Dienstverschiebungsgesuche eines Fusshallers beziehungsweise eines
(NLA-)Eishockeyspielers gutgehei ssen haben, obwohl die Gesuche im Wesentlichen keine
substanziiertere Begriindung aufgewiesen haben als dagjenige des Beschwerdefihrers, es
sich « nur » um einen langen Einsatz von jeweils 180 Tagen handelte und esim Fall des
Fussballers « nur » um einen Schllisselspieler in der Challenge League ging. Dass ein
Leisten aller verfugter Diensttage geféhrdet sein kénnte, ist im vorliegenden Fall weder
ersichtlich noch von der Vorinstanz substanziiert dargetan, sodass den Parteien der Weg
offen steht, Verhandlungen betreffend einer Vereinbarung aufzunehmen.
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