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Der Arbeitsausfall

Im Schweizer Arbeitsrecht gilt das aus dem deutschen
Arbeitsrecht iibernommene Dogma der absoluten Fix-
schuld, wonach die nachtrigliche Erfiillung der ausge-
fallenen Arbeit nicht mehr méglich sein soll. Sofern nicht
eine Lohnfortzahlungspflicht besteht, ist der Grundsatz
«ohne Arbeit kein Lohn» anzuwenden. Der Beitrag geht
dem Ursprung des Fixschulddogmas nach und zeigt an-
hand der Natur, des Zwecks und der tatsdchlichen Um-
stinde bei einem Arbeitsausfall auf, dass die Arbeitsleis-
tung heutzutage grundsétzlich nicht als Fixschuld ver-
abredet ist und demzufolge die Arbeitgebenden gehalten
sind, eine angemessene Nachfrist anzusetzen, damit die
Arbeitnehmenden die ausgefallene Arbeit nacharbeiten
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I. Einfiihrungin die Thematik

Wenn die geschuldete Arbeit nicht geleistet werden kann,
bspw. weil Arbeitnehmende krankheitsbedingt verhin-
dert sind oder der 6ffentliche Verkehr nicht rollt, liegen
die Fragen auf der Hand, ob der Lohn fortbezahlt res-
pektive die ausgefallene Arbeit nachgeholt wird. Fiir die
Beantwortung dieser Fragen ist die Ursache des Arbeits-
ausfalls einzuordnen. Es wird unterschieden zwischen
subjektiven Ursachen, die der «Sphire» der Arbeitgebe-
rin oder jener der Arbeitnehmerin zuzuordnen sind, und
objektiven Ursachen, die entweder der Arbeitgeberin zu-
gerechnet oder als nachtréglich objektive Unmoglichkeit
betrachtet werden (Betriebsrisikolehre).

Sowohlim deutschen als auch im Schweizer Arbeitsrecht
hiltsich in diesem Kontext das Dogma der absoluten Fix-
schuld hartnickig. Ausgefallene Arbeit sei nicht nach-
holbar und daher unmdglich geworden, weshalb die Leis-
tungspflichten beider Parteien des Arbeitsvertrages ent-
fallen (Art. 119 OR1). Es greife der Grundsatz «ohne Arbeit
kein Lohn», wenn nicht eine Pflicht zur Lohnfortzahlung
aus subjektiven Griinden besteht (Art.324 Abs.1 oder
Art.324a Abs.1und Abs. 3 OR). Zunichst seien daher der
Ursprung des Dogmas und die Natur der Arbeitsleistung
zu beleuchten (Rz. 5ff)).

Ich argumentiere, dass es dem Zweck des Arbeitsvertra-
ges entspricht, ausgefallene Arbeit nachzuleisten, was in
der Regeltatsichlich (Rz. 21) und rechtlich (Rz. 22 ff.) m6g-
lich ist. Um die mit der Betriebsrisikolehre verbundene
Rechtsunsicherheit zu beseitigen, plddiere ich dafiir,
Arbeitsausfille, die nicht von den Vertragsparteien ver-
schuldet sind, anhand der zeitlichen Dauer zuzuordnen.
Der ungekiindigte Arbeitsvertragist grundséatzlich nicht
alsFixgeschift einzuordnen. Durch die Kiindigung wird
er allerdings zum Verfalltagsgeschift. Ein kurzer Arbeits-
einsatz von bis zu drei Tagen kann absolut fix geschuldet
sein (Rz. 41ff.)

Weil das deutsche Arbeitsrecht gerade beim Arbeitge-
berverzug nicht unerheblich auf das Schweizer Arbeits-
recht eingewirkt hat, werfe ich punktuell einen verglei-
chenden Blick iiber die Grenze.

1 Bundesgesetz vom 30.Maérz 1911 betreffend die Ergidnzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationen-
recht, OR; SR 220).

II. Der Erfiillungszeitpunkt
der Arbeitsleistung

Die dogmatische Einordnung von Arbeitsausfillen istin

Deutschland ein wissenschaftliches Dauerthemaz2. In der

Schweiz hat die Thematik aufgrund der Corona-Pande-

mie ebenfalls wieder an Brisanz gewonnen3. Es seien

zundchst die vier moglichen Erfiillungszeitpunkte fiir
vertragliche Leistungen in Erinnerung gerufen:

1. Istdie Zeit der Erfiillung weder durch Vertrag noch
durch die Natur des Rechtsverhiltnisses bestimmt,
sokann die Erfiillung der Normalschuld sogleich ge-
leistet und gefordert werden (Art. 75 OR). Die Schuld-
nerin wird durch Mahnung der Glaubigerin in Ver-
zug gesetzt (Art.102 Abs. 1 OR) und die Schuldnerin
erhilt eine angemessene Frist zur nachtriglichen
Erfiillung (Art. 107 Abs. 1 OR). Die Leistung bleibt
erfiillbar, ausser wenn die Glaubigerin nach Ablauf
der angesetzten Frist unverziiglich auf die Leistung
verzichtet (Art.107 Abs. 2 OR).

2. Verstreicht der fiir die Leistung vereinbarte Zeit-
punkt oder Zeitraum erfiillungslos, gert die Schuld-
nerin ohne Mahnungin Verzug (Art. 108 Ziff. 3 OR).
Esbestehtalso eine relative Fixschuld. Auch bei die-
ser bleibt die Leistung bis zur Verzichtserklarung
der Gliubigerini.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR nachholbar4.
Allerdingsist die Glaubigerin berechtigt, nicht aber
verpflichtet, von der Ansetzung einer Nachfrist ab-
zusehens.

3. Beim absoluten Fixgeschdft sind Termin und Leis-
tungserbringung untrennbar miteinander ver-
kniipfts. Weil das Geschéft mit der piinktlichen Leis-
tung «steht und fallt»7, fiihrt Verspitung automa-
tisch zur objektiven Unmoglichkeit8, was Verzugs-
folgen (Art.107f. OR) ausschliesst?.

2 Erst Ende des letzten Jahres ist der Beitrag «Die Arbeitsschuld ist
keine absolute Fixschuld! Zum Rechtsrahmen der Nacharbeits-
pflicht» von CLEMENS LATZEL im Archiv fiir die civilistische Praxis
(AcP) 2021, S. 881ff., erschienen.

3 ALFRED BLESI/RENE HIRSIGER / THOMAS PIETRUSZAK, § 2, Arbeits-
recht, in: Helbing Lichtenhahn Verlag (Hrsg.), COVID-19, Basel 2020,
S.39ff.; THOMAS GEISER, Arbeitsrechtliche Regelungen im Zusam-
menhang mit dem Coronavirus, AJP 2020, S. 545 ff.; THOMAS GEISER /
ROLAND MULLER / KURT PARLI, Kldrung arbeitsrechtlicher Fragen
im Zusammenhang mit dem Coronavirus, Jusletter 23. Mdrz 2020;
KURT PARLI/JONAS EGGMANN, Corona und die Arbeitswelt, Juslet-
ter 8. Februar 2021; THOMAS PIETRUSZAK, Lockdown und Lohnfort-
zahlung, Jusletter 14. April 2020; ISABELLE WILDHABER, Das Arbeits-
rechtin Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer «Pandemie und Recht»
2020, S.1571F.

4 Siehe WOLFGANG WIEGAND, in: Widmer Liichinger/Oser (Hrsg.),
Basler Kommentar, ObligationenrechtI, Art. 1-529 OR, 7. Aufl., Basel
2020, Art. 108 N8 m.H.a. (herrschende) Lehre und Rechtsprechung
(zit. BSKORI-BEARBEITER:IN).

BGE7611303E.1, bestdtigtin BGE103 11102 E. 1b.
WIEGAND (Fn.4), N6.
LATZEL (Fn. 2), S. 886.
WIEGAND (Fn. 4), N6.

BGE 11411274 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 4C.230/2005 vom
1.September 2005 E. 3.1.
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4. Die Fixgeschifte sind von den Verfalltagsgeschdf-
ten10(Art.102 Abs. 2 OR) abzugrenzen. Zwar gerdt die
Schuldnerin auch bei dieser Art von Geschift ohne
Mahnungin Verzug. Jedoch st die Glaubigerin nicht
davon entbunden, eine angemessene Nachfrist an-
zusetzen!!. Die Leistung bleibt nachholbar?2.

6 Wersichim Verzugbefindet, kann zeitlich verzogert nach-

leisten!3, wenn die Leistung noch moglich ist14. Weil die
Arbeitnehmerin vorleistungspflichtig ist (Art. 323 Abs. 1
OR), wird ihr Lohnanspruch erst fillig, wenn sie bereits
erfiillt hat (Grundsatz «ohne Arbeit, kein Lohn»15). Be-
vor ich mich der Nachholbarkeit ausgefallener Arbeit
zuwende (Rz.19ff.), betrachte ich die Entstehungsge-
schichte des Dogmas der absolut fixen Arbeitsschuld
(Rz.71t), die Natur der Arbeitsleistung (Rz. 11 ff.) und die
Motive zum Arbeitgeberverzug (Rz. 15 ff.).

1. DasDogma der absolut fixen Arbeitsschuld

Im Gegensatz zum Verzug des Dienstpflichtigen aus an-
erkannten Verhinderungsgriinden war im Entwurf des
OR 1911 zundchst keine Verzugsbestimmung fiir den
Dienstherrn vorgesehen!é. Trotzdem wurde in der Folge
mit Art. 332 OR 191117 eine entsprechende Norm ins Dienst-
vertragsrecht aufgenommen:8, die dem heute geltenden,

10 Ein Verfalltagsgeschift liegt vor, wenn der Zeitpunkt, zu dem die
Schuldnerin erfiillen muss, kalendermaissig bestimmt oder auf-
grund des Vertragsinhalts bestimmbar ist, wobei eine bloss unge-
fihre Festlegung des Erfiillungszeitpunktes nicht ausreicht
(BGE1431137E.5.2.3).

(nur) redaktionell leicht angepassten?® Art. 324 OR20 ent-
spricht: «Kann die Arbeit infolge Verschuldens des Arbeit-
gebers nicht geleistet werden oder kommt er aus anderen
Griinden mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug,
so bleibt er zur Entrichtung des Lohnes verpflichtet, ohne
dass der Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist.»

In der Botschaft zu Art. 324 Abs. 1 OR heisst es explizit,
dass es «[i]m allgemeinen gleichgiiltig [seil, worauf die
Nichtbeschiftigung zuriickzufiihren ist»2!. REHBINDER
kritisierte diese Botschaft pointiert: «Die Viter des Gesetzes
briistensich also geradezu damit, nicht ndher nachgedacht
zu haben, wohlin der irrigen Annahme, so etwas seilebens-
naheJurisprudenz»22. Mit seiner Kritik in der SJZ von 1982
transplantierte REHBINDER das Dogma der absoluten Fix-
schuldins Schweizer Arbeitsrecht: Zuanderen als zu den
verabredeten Zeiten soll nicht gearbeitet und vice versa
keine Arbeit angenommen werden23.

Das Bundesgericht unterscheidet zwar bis heute nicht
zwischenrelativem und absolutem Fixgeschift?4, erach-
tet ausgefallene Arbeit im Kontext von Art. 324 OR aller-
dings als nicht nachholbar und deswegen unerfiillbar2s.
Es geht also implizit vom Dogma der absoluten Fixschuld
aus. Im Schrifttum ist es weiterhin umstritten: Fiir REH-
BINDER/STOCKLI26 und PORTMANN/RUDOLPH ist Arbeit
absolut fix geschuldet??. Fiir PELLASCIO kann Arbeit zeit-
lich absolut fixiert sein28. Gem&ss STREIFF / VON KAENEL/
RUDOLPH gibt es bezugnehmend auf VISCHER?? seltene
Fille, in denen eine Nachholpflicht besteht30. Unschliissig

—_

11 WIEGAND (Fn. 4),N7.

12 WIDMER LUCHINGER/WIEGAND ziehen bezugnehmend auf das Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.230/2005 vom 1. September 2005 E. 3.1
den Schluss, dass Arbeit ein Verfalltagsgeschéft ist (BSK OR I-
WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 102 N 10). Diese Einordnung ist
aufgrund des zugrundeliegenden Sachverhalts dahingehend zu
prézisieren, dass —aufgrund von Art. 339 Abs. 1 OR —ausschliesslich
beendete, z.B. gekiindigte (vgl. zu den weiteren Eintritten der Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses die Ausfithrungen bei ADRIAN
STAEHELIN, Der Arbeitsvertrag, Kommentar zu den Art. 319-330a
OR, in: Gauch/Schmid [Hrsg.], Ziircher Kommentar, Bd. 5, 3. Aufl.,
Ziirich 2006, Art.339 N2), Arbeitsverhiltnisse als Verfalltagsge-
schifte einzuordnen sind. WIEGAND will im Zweifelsfall immer ein
Verfalltagsgeschiftannehmen (WIEGAND [Fn. 4], N7), woraus folgt,
dass eine Nachfristanzusetzenist, wenn unklarist, ob die Leistung
mit dem Erfiillungszeitpunkt dahinfillt. Auch Arbeit wire dem-
nach im Zweifel nachholbar, also noch moglich.

13 ROLF H. WEBER, Die Erfiillung der Obligation, Art.68-96 OR, Berner
Kommentar, Bd. 6, 2. Aufl., Bern2004, Art. 91 N 34.

14 ANDREAS VON TUHR/ARNOLD ESCHER, Allgemeiner Teil des schwei-
zerischen Obligationenrechts, Bd. 2, 3. Aufl., Ziirich 1984, S.135.

15 Urteildes Bundesgerichts 4C.230/2005 vom 1. September 2005E. 3.1.
Der Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» wird irrtiimlicherweise teil-
weise aus Art. 119 OR hergeleitet (siehe z.B. JAR 1982, S. 119).

16 Botschaft vom 3. Mdrz 1905 zu einem Gesetzesentwurf betreffend
die Ergdnzung des Entwurfes eines schweizerischen Zivilgesetz-
buches durch Anfiigung des Obligationenrechtes und der Einfiih-
rungsbestimmungen (BB11905111), S. 32 ff.

19 BENNO SCHNURIGER, Annahmeverzug und Betriebsrisiko, Eine
Untersuchungiiber den Anwendungsbereich von Art. 324 OR, Diss.
Ziirich1981, S.18.

20 Botschaft vom 25. August 1967 zum Entwurf eines Bundesgesetzes
iiber die Revision des Zehnten Titels und des Zehnten Titelsbis des
Obligationenrechts (Der Arbeitsvertrag; BB1196711241), S. 330.

21 Botschaft Arbeitsvertrag (Fn. 20), S. 330.
22 MANFRED REHBINDER, Annahmeverzug im Arbeitsverhéltnis?,
SJZ1982,S.355.

«Dienstist Dienst, und Schnapsist Schnaps», nach REHBINDER (Fn. 22),
Fn.21.

24 ROLF H. WEBER / SUSAN EMMENEGGER, Die Folgen der Nichterfiillung,
Art.97-109 OR, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 2020, Art.108 N 34.

25 BGE12011209 E.9a, m.H.a. WEBER (Fn.13), Art. 82 OR N 90. Arbeits-
leistungen kénnen gemdss BGE 12211166 E. 3a, unmdglich werden,
wobei dem Entscheid ein Agenturvertrag zugrunde lag. Termino-
logisch unprézise BGE124 111346 E.2a, wonach «der Verzug [des
Arbeitgebers] auch dann einltritt], wenn er die Unméglichkeit nicht
zuvertreten hat» und trotzdem verlangt wird, dass «die Arbeitsleis-
tung als solche zwar moglich [sein muss]».

26 MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Einleitung und Kom-
mentar zu den Art. 319-330b OR, in: Hausheer/Walter (Hrsg.), Ber-
ner Kommentar, Bd. 4, Bern 2010, Art.324 N 4.

27 BSKOR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art.324 N5.

28 MICHEL PELLASCIO, Kommentar zu Art. 324 OR, in: Kren Kostkie-
wicz/Wolf/ Amstutz/Fankhauser (Hrsg.), Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Orell Fiissli Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 324 N 11.

[y

2

w

17 Beifortlaufender Nummerierung Art. 1378bis ZGB.

29 FRANK VISCHER, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, S.122Fn. 1.

18 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergidnzung des
schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht
(BB1191111355), S. 456.

30 ULLIN STREIFF / ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012,
Art.324N2.
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13

ist STAEHELIN, fiir den Arbeit trotz (absolutem) Fixschuld-
charakter nachtréglich erfiillt werden kann3!. PIETRUS-
ZAK hilt die Unterscheidung fiir irrelevant32.

In Deutschland gehen stindige Rechtsprechung und
herrschende Lehre seit jeher davon aus, dass Arbeit ab-
solut fix geschuldet ist33. Das Dogma wird im Wesentli-
chen damit begriindet, dass es notwendig sei, um die
Arbeitnehmenden zu schiitzen und um den Besonder-
heiten des Arbeitsverhiltnisses gerecht zu werden34.

2. Die Natur der Arbeitsleistung

Arbeiten ist bekanntlich zweckbestimmte Betétigung,
also ein Wirken und kein Werk35. Die Arbeitnehmerin
stellt der Arbeitgeberinihre Arbeitskraft zur Verfiigung,
wobei unerheblich ist, ob dadurch ein objektiver Erfolg
erzielt wird36. Gemessen wird nicht das (Arbeits-)Ergeb-
nis, sondern die (Arbeits-)Zeit37.

Weil bei der Arbeit die Zeit und nicht das Ergebnis gemes-
sen wird, ist sie nur beschrinkt eine Gattungsschuld3s.
Die terminliche Weisung bestimmt die Arbeit nicht gat-
tungsmadssig39. Denn bei Gattungsschulden wire die
Schuldnerin (Arbeitnehmerin) und nicht die Glaubige-
rin konkretisierungsbefugt (Art. 71 OR). Arbeit ist auch
keine zeitlich fixierte Stiickschuld, weil sie nicht durch
die Zeit allein fixiert wird4°. Vielmehr spielen sowohl die
Tatigkeit (Qualitdt) als auch die Zeit (Termin) eine Rolle4!.

Die Arbeitszeit ist doppelt bedeutsam, weil sie den Um-
fang (Dauer) und den Zeitpunkt (Termin) der Arbeitsleis-
tung bestimmt42, Stellt die Arbeitnehmerin persénlich
(Art.321 OR) und sorgfaltig (Art. 321a Abs.1und 2 OR) ihre
Arbeitskraft zur Verfligung, um den vertragsgemassen
Zweck zu erfiillen, ist Arbeiten gleichsam Erfiillen43.

vy

31 STAEHELIN (Fn.12), Art.324a ORN25.

32 THOMAS PIETRUSZAK, Kommentar zu Art. 324 OR, in: Honsell (Hrsg.),
Kurzkommentar OR, Basel 2014, Art. 324 N3.

33 Siehe LATZEL (Fn.2), Fn. 4 ff.

34 DIETRICH VON STEBUT, Leistungsstorungen im Arbeitsverhiltnis,
Rechtder Arbeit (RdA) 1985, S. 66; die ausdifferenzierten Argumente
bei LATZEL (Fn.2), S. 883f.

35 OTTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, Bd. 3, Miinchen 1917, S. 591f.
36 REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.319 ORNS5.

37 REHBINDER/STOCKLI (Fn. 26), Art.319 OR N11; THOMAS GEISER,
Grundlagen und Schranken flexibler Arbeitszeiten im Einzelar-
beitsvertragsrecht, AJP1997, S.1328.

38 HERMANN BECKER, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Allge-
meine Bestimmungen, Art. 1-183 OR, 2. Aufl., Bern 1941, Art. 71N 8.

39 LATZEL (Fn.2),S.888.

40 ANNA KLEY-STRULLER, Bundesgericht, I. Zivilabteilung, 24.5.1994,
F.AGc. M. (4C.383/1993), Berufung, AJP 1994, S.1474; a.A. REHBINDER
(Fn.22), S.355.

41 LATZEL (Fn.2),S.889.
42 VON STEBUT (Fn. 34), S.67f.

Aus der Botschaft zu Art. 332 OR 1911 geht hervor, dass
das Schweizer Recht damals in dem Sinn an das deut-
sche (§ 615 BGB44) angepasst worden ist, als die Arbeit-
nehmerin bei Verzug der Arbeitgeberin berechtigt ist,
ihren Lohn zu fordern, ohne zur Nachleistung verpflich-
tet zu seins. Diese Besserstellung der Arbeitnehmerin
rechtfertige sich mit der «Natur der personlichen Dienst-
leistung nach der Zeit»45.

3. DieMotive zu § 615 BGB

Den Motiven zu § 615 BGB ist zu entnehmen, dass dem
Dienstvertrag regelmaissig die Eigenschaft einer Art von
Fixgeschiftbeiwohne?7: «Ist der Vertragvonder Art, dass
die Erfiillung zu einer anderen als der bestimmten Zeit un-
bedingt ausgeschlossen ist (z.B. Errichtung einer Schau-
biihne zu einem Einzuge), so kann von einem Recht auf
nachtrdgliche reale Erfiillung keine Rede sein; vielmehr
ldge gdnzliche Unmoglichkeit der Erfiillung vor und der
Gldubiger hdtte hochstens den Anspruch auf das Interesse
wegen Nichterfiillung. Fehlt aber die gedachte Vorausset-
zung, so dass die Erfiillung zu einer anderen als der be-
stimmten Zeit nach den obwaltenden Umstdnden, nicht als
gdnzliche, sondern nur als theilweise Nichterfiillung sich
darstellte, so hat der Gldubiger das Recht, die nachtrdgliche
reale Erfiillung zu fordern»48.

Weil die Zeit nicht zuriickgedreht und Arbeitskraft nicht
aufbewahrt werden kann, geht sie fiir die Arbeitnehme-
rin durch Zeitablauf unwiederbringlich verloren4s. Die
Arbeitnehmerin kann gestern nicht mehr arbeiten. Die
Arbeitgeberin hingegen kann weiterhin ein Interesse
daran haben, dass die gestern ausgefallene Arbeit heute
nachgeholt wird, weil sie mit dem Arbeitsvertrag be-
zweckt, das Arbeitsergebnis tatsdchlich anzustreben5°.
Weil heutzutage nicht der zeitlich kurze Arbeitseinsatz,
sondern linger dauernde befristete oder unbefristete
Arbeitsvertrige die Regel sind, bildet das Fixgeschift die
Ausnahme (siehe dazu Rz. 48ff.) Die Verwirklichung des

44 Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896 (BGB; FNA 400-2).

45 Bericht vom 1. Juni 1909 betreffend die Revision des Obligationen-
rechts (Nachtrag zur Botschaft vom 3. Mdrz 1905; BBl 1909 [11725),
S.747.

46 Die Interessen der Arbeitgeberin sind bereits in der Norm selbst
beriicksichtigt, weil sich die Arbeitnehmerin dasjenige anrechnen
lassen muss, was sie infolge des Unterbleibens der Arbeitsleistung
erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwer-
ben absichtlich unterlassen hat (Bericht 1909 OR-Revision [Fn. 45],
S.747).

47 Motive zudem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, Berlin/Leipzig
1888, S. 461 (zit. Motive E-BGB Bd. II).

48 Motive E-BGB Bd.II (Fn.47), S.199f.

49 VON STEBUT (Fn. 34), S.68; BERTHOLD STOPPELKAMP, Annahmever-
zugim Arbeitsverhiltnis, Mainzer, Diss. Mainz 1993, Darmstadt 1993,
S.19ft.

43 WEBER (Fn.13), Art.71 ORN40.

50 VON STEBUT (Fn.34), S. 68.
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Gldubigerinteresses ist (auch) das Ziel des Arbeitsver-
tragesst, und wenn der Vertragszweck noch erreicht wer-
den kann, soist gerade die in den Motiven beschriebene
nachtragliche «Erfiillung zu einer anderen als der bestimm-
ten Zeit» noch moglichs2.

Weiter heisst es in den Motiven zu § 615 BGB, dass «[d]ie-
ser Gesichtspunkt [die Eigenschaft einer Art von Fixge-
schift] in Verbindung mit den iibrigen Eigenthiimlichkei-
ten des Dienstvertrages die Annahme des gedachten Prin-
zips im Allgemeinen um so unbedenklicher [mache], als
dasselbe ganz besonders geeignet ist, fiir den Dienstvertrag
in einer der wichtigsten Beziehungen einfaches und klares
Recht zu gewinnen»53. Die Rede ist vom mietrechtlichen
Prinzip, wonach die Vermieterin ihrer Vorleistungs-
pflicht — sofern keine objektiven Hindernisse entgegen-
stehen —nachgekommen ist, wenn sie die tatsdchliche
Erfiillung erlaubt, weshalb eben auch die Arbeitnehme-
rinbei Arbeitgeberverzugihre Vorleistungspflicht erfiillt,
wenn sie zur Arbeitsleistung imstande ist und dieselbe
angeboten hat54.

Das einfache und klare Recht ist fiir die Arbeitgeberin
strikt. Doch ihre Interessen werden berticksichtigtss, in-
dem sich die Arbeitnehmerin anrechnen lassen muss,
was sie infolge des Unterbleibens der Arbeitsleistung er-
spart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder zu
erwerben absichtlich unterlassen hat (Art. 324 Abs.2 OR).

IT1. Die Nachholbarkeit
ausgefallener Arbeit

Die Analyse der Natur der Arbeitsleistung hat gezeigt, dass
die Eigenschaft des Fixgeschifts davon abhingt, ob die
Erfiillung der ausgefallenen Arbeit zu einem spiteren
Zeitpunkt noch moglich ist, weshalb nachfolgend die tat-
sdchliche (Rz.21) und die rechtliche (Rz. 22 ff. und Rz. 411f)
Nachholbarkeit ausgefallener Arbeit untersucht wird.

Mit folgendem Beispiel sei der Ausfall und die Nachhol-
barkeit von Arbeit veranschaulicht: Eine Uberschwem-
mung zerstort ein Fabrikgebaude.

1. Tatsichliche Nachholbarkeit

Man konnte versucht sein anzunehmen, dass die Arbeit-
nehmenden durch die Zerstoérung des Fabrikgebidudes
tatsdchlich (oder objektiv) an der Erbringung der Arbeits-

51 LATZEL (Fn.2),S.886f.

52 VON STEBUT (Fn.34), S.68.

53 Motive E-BGB Bd. II (Fn. 47), S. 461f.

54 Motive E-BGB Bd.II (Fn. 47), S. 461.

55 Bericht 1909 OR-Revision (Fn. 45), S. 747.

leistung verhindert sind. Das trifft nicht zu. Die Geschéfts-
leitung wird sofort zur Arbeit schreiten, die Lage beurtei-
len, nach alternativen Betriebsstandorten suchen sowie
rechtliche und administrative Belange abkliren etc. So-
bald der alternative Standort gefunden ist, konnen die-
jenigen Tatigkeiten wieder aufgenommen werden, die
der Fabrikinfrastruktur bediirfen. Theoretisch kbnnen
Arbeitnehmende bis zu ihrem Tod tatsdchlich arbeiten.

2. Rechtliche Nachholbarkeit
a) Dierechtliche Einordnung des Tatsdchlichen

Mit dem Tod der Arbeitnehmerin erlischt die Arbeit mit
dem Vertrag auchin rechtlicher Hinsicht (Art. 338 Abs. 1
OR).

Sollte die Arbeitgeberin aufgrund des zerstorten Fabrik-
gebdudes fiir die Arbeitskraft einer Arbeitnehmerin keine
Verwendung (mehr) haben, ist die Arbeitskraft nutzlos
geworden56, was als Verzug und nicht als Unmoglichkeit
einzuordnen ist (Art. 108 Ziff. 2 OR). In diesem Fall steht
es der Arbeitgeberin frei, den Arbeitsvertrag zu kiindi-
gen. Durch die Kiindigung wird die Arbeit zum Verfall-
tagsgeschift5? auf das Ende des Arbeitsvertrages hin
(Art.339 OR).

Weil nur bei gutgldubiger (tatsdchlicher) Arbeit ein (recht-
licher) Lohnanspruch (Art. 320 Abs. 3 OR) entsteht, was
nach erfolgter Kiindigung kaum mehr behauptet werden
kann (Empfangsbediirftigkeit), macht es praktisch keinen
Sinn, iiber diesen Zeitpunkt hinaus eine Arbeitsleistung
zu erbringen. Nach (gutgldubiger) tatsdchlicher Arbeit
kann der Vertrag nicht mehr riickabgewickelt werdens5s.
Daraufhin sind dementsprechend die tatsichlich erbrach-
ten Leistungen auszugleichen.

Der Arbeitsvertrag ist ein Dauerschuldverhiltnis und
daher inhaltlich notwendigerweise unvollstindig. Es
ist gerade entscheidend, dass er durch die Ausiibung
des Weisungsrechts immerwihrend seine tatsichliche
Ausgestaltung erfihrt59. Die Natur des Arbeitsvertrages
(siehe dazu Rz. 11 ff.) und seine tatsdchliche Ausgestal-
tung miissen die rechtliche Einordnung erkldren kon-
nens®, Dem Tatsdchlichen kommt im Arbeitsvertrags-
recht eine besondere Bedeutung zus!.

56 Entscheidendist, ob die (Nach-)Leistung fiir jede Gldubigerinin der-
selben Situation noch einen Wert hat (WEBER/EMMENEGGER [Fn. 24],
Art.108 ORN23).

57 SieheFn.12.
58 BGE132111242E. 4.2.

59 CHRISTIANE BRORS, Die Abschaffung der Fiirsorgepflicht, Habil.
Miinster 2001, Tiibingen 2002, S. 96.

60 BRORS (Fn.59), S.51.

61 Verkiirztsichz.B. die Probezeiti.S.v. Art.335b Abs. 3 OR, miissen die
ausgefallenen Tage real «<abgearbeitet» werden konnen (siehe Urteil
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Trotz der Zerstorung der Fabrik bleibt die Arbeitskraft
der Arbeitnehmenden fiir die Arbeitgeberin von Inter-
esse. Die Arbeitgeberin fiihrt die ihr zur Verfiigung ste-
hende Arbeitskraft per Weisung der Erfiillung des ver-
traglichen Zwecks zu, indem sie die Arbeit qualitativund
terminlich neu festsetzt62. Die Zerstérung des Fabrikge-
béudes fithrt zu einer Anpassung, nicht aber zur Unmog-
lichkeit der Arbeit: Die angepasste (Nach-)Arbeit tilgt in
der Folge als Ersatzleistung die urspriinglich geschul-
detes3. Die urspriinglich geschuldete Leistung kann nur
erfiillt werden, wenn die Erfiillung rechtlich noch mog-
lich ist64.

b) Subjektive Verhinderungsgriinde
bei Arbeitnehmenden

Das eingangs erwahnte Beispiel der krankheitsbedingten
Arbeitsverhinderungist ein anerkannter Verhinderungs-
grund nach Art.324a Abs.1 OR. Bei den anerkannten
Verhinderungsgriindeni.S.v. Art.324a Abs.1und Abs. 3
OR, wie bspw. Krankheit, Unfall, Erfiillung gesetzlicher
Pflichten oder Schwangerschaft, ist die Nacharbeit fiir
eine «beschrdnkte Zeit» (gemdiss Berner, Basler, Ziircher
Skala ober bei gleichwertiger Versicherungslosung nach
Art.324a Abs. 4 OR wédhrend der Dauer der Versiche-
rungsleistungen) unzumutbarss. Anschliessend ausge-
fallene Arbeit darfnachgearbeitet werden. Auch bei den
Verhinderungsgriinden nach Art. 324a Abs.1und Abs. 3
OR wird Arbeit durch Ausfall nicht unméglichss.

Neben den anerkannten Verhinderungsgriindeni.S.v.
Art.324a OR gibt es weitere Griinde bei Arbeitnehmen-
den, die einen Arbeitsausfall zur Folge haben kénnen, wie
bspw. ein Umzug, eine Hochzeit oder ein Todesfall einer
nahen Angehorigen (Art. 329 Abs. 3 OR). Den Arbeitneh-

des Bundesgerichts 8C_317/2021 vom 8. Mdrz 2022 [zur Publikation
vorgesehen] E. 5.2.7).

62 Die Zuweisung von (Nach-)Arbeit beurteilt sich anhand der Zumut-
barkeit (vgl. DIETER EGLIN, Das Weisungsrecht des Arbeitgebers zu
Arbeitsort, Aufgaben und Arbeitszeit, Schweizer Arbeitgeber [SA]
2000, S.772).

63 STAEHELIN (Fn.12), Art. 324 OR N 25. Siehe fiir das deutsche Recht
LATZEL (Fn.2),S.904.

64 A.A. WEBER (Fn.13), Art.82 ORN90.

65 In JAR 1982, S.120, wird festgehalten, dass die Arbeitsleistung in-
folge anerkannter Verhinderungsgriinde nach Art.324a Abs.10R
nicht zumutbar ist.

66 Trotzdem istsich die schweizerische Lehre uneinig, ob Art.324a
Abs.1und Abs. 3 OR eine subjektive (nachtragliche) Unmoglich-
keit oder eine Unzumutbarkeit der Erbringung der Arbeitsleistung
zugrunde liegt: STAEHELIN (Fn.12), Art.324aOR N3, 17 und 18ff.;
REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.324a OR N1 und 11; BSK OR I-
PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324a N1ff.; STEPHANIE PERRENOUD, in:
Thévenoz/Werro (Hrsg.), Code des obligationsI, Commentaire
Romand, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 329 N 17, 22, 40 und 43 (zit. CRORI-
BEARBEITER:IN). Auch BSK OR -'WIEGAND, Art. 119 N10, hdlt Art. 324a
Abs.10R fiir eine Sonderregelungi.S.v. Art. 119 Abs. 3 OR. STREIFF /
VON KAENEL /RUDOLPH (Fn. 30), Art.324a ORN 6, vertreten die Mei-
nung, dass sowohl Fille der Unmdéglichkeit als auch solche der Un-
zumutbarkeit unter Art. 324a OR fallen.

menden sind dafiir sowie fiir andere personliche Ver-
richtungen wie Arztbesuche, Behordenginge etc. die
tiblichen arbeitsfreien Stunden und Tage zu gewihren
(Art.329 Abs. 3 OR). Keine Befreiung von der Arbeits-
pflichtist geschuldet, wenn die Verrichtung in die Ruhe-
zeit verlegt werden kanné?. In der Lehre ist umstritten,
ob die im Rahmen von Art. 329 Abs. 3 OR ausgefallene
Arbeit nachzuarbeiten ist respektive ob das verabredet
werden darf6s.

Gemiss Art. 329 Abs. 3 OR ist ausserordentliche Ruhezeit
zu gewdhren. Eine Pflicht zur Lohnfortzahlung ist nicht
stipuliert. Der relativ zwingende Charakter der Bestim-
mung (Art. 362 OR) bezieht sich dementsprechend auf
die Gewahrungspflicht, weshalb eine Nacharbeitspflicht
bei Arbeitsausfall vereinbart werden darfs®. Andernfalls
kommt wegen der Vorleistungspflicht der Arbeitnehme-
rin der Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» zur Anwen-
dung, weil es sich gerade nicht um anerkannte Griinde
i.S.v. Art.324a OR handelt. Giinstigere Rechtsfolgen kon-
nen einzel- oder gesamtarbeitsvertraglich verabredet wer-
den und dabei helfen, Abgrenzungsschwierigkeiten zu
den anerkannten Verhinderungsgriindeni.S.v. Art.324a
OR zu beseitigen.

Wenn eine Arbeitnehmerin nicht an den Arbeitsplatz ge-
langen kann, bspw. weil der offentliche Verkehr nicht
rollt, wird das Ereignis gemeinhin dem allgemeinen Ri-
siko zugeordnet, das aufgrund ihrer Vorleistungspflicht
die Arbeitnehmerin trégt”. Die Lehre mochte die subjek-
tiven Verhinderungsgriinde von iiberpersonlichen res-
pektive objektiven abgrenzen”2. Wenn der Zug nicht fahrt,
wird entweder remote oder zu einem spiteren Zeitpunkt
gearbeitet, sobald die Fahrleitungsstorung behoben ist
(zulidnger andauernden Storungen des 6ffentlichen Ver-
kehrs siehe Rz. 36 ff.) oder man weicht auf ein anderes
Verkehrsmittel aus oder die Arbeitskollegin springt ein
und man revanchiert sich bei nichster Gelegenheit. Auch
Stérungen des 6ffentlichen Verkehrs verunméglichen die
(Nach-)Arbeit nicht.

67 Z.B.REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.329 ORN?7.

68 REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.329 ORN19; BSK OR [-PORTMANN/
RUDOLPH, Art.329 N19f.; CROR I-DIETSCHY-MARTENET, Art.329
N10, solange die Ruhezeit nicht ldnger als 2-3 Tage dauert; a.A.
STAEHELIN (Fn.12), Art. 329 OR N 19, mit Ausnahme der Ruhezeitim
Rahmen der von den Kantonen anerkannten religiésen Feiertagen,
vgl. Art.20a Abs.2 ArG (Bundesgesetz vom 13. Mdrz 1964 iiber die
Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel [Arbeitsgesetz, ArG;
SR 822.11]); gemiss STREIFF / VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 30),
Art.329 OR N 11, ist eine vertragliche Kompensationspflicht nur bei
fehlendem Lohnanspruch in der Ruhezeit (wie bei Stunden- oder
Akkordlohn) zuldssig.

69 Z.B. PORTMANN/RUDOLPH (Fn.68), N19.
70 REHBINDER/STOCKLI (Fn. 26), Art.324a ORN11.

71 THOMAS GEISER, Arbeitsrechtliche Fragen bei Umweltkatastrophen,
ZBJV 2006, S.178.

72 Z.B.PORTMANN/RUDOLPH (Fn.66), N3.
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¢) Arbeitsschutz respektive Zumutbarkeit

Wihrend der Dauer des Arbeitsvertrages wechseln sich
Arbeits-und Ruhezeiten ab73. Als Arbeitszeit gilt die Zetit,
wihrend der Arbeitnehmende ihre Arbeitskraft zur Ver-
fligung der Arbeitgebenden zu halten haben (Art. 13 Abs. 1
ArGV17). Arbeitszeit ist die Zeit tatsdchlicher Arbeit wozu
u.U. betriebsbedingtes Warten (Pikettdienst) zdhlt7s. Fillt
Arbeit aus, entsteht dementsprechend Ruhezeit. Nach-
arbeit ist daher keine Mehrarbeit i.S.v. Art. 321¢c OR7S,
sondern die nachtrigliche Erfiillung der urspriinglich
geschuldeten Arbeitsleistung (siehe dazu Rz. 22 f1.)

Gemiss Art. 11 ArG darfnach Arbeitsausféllen «von ver-
hdltnismdssig kurzer Zeit» oder nach Gewihrung arbeits-
freier Tage (Art. 329 Abs. 3 OR) —zusétzlich zur reguldren
Arbeitszeit’” — 2 Stunden pro Tag und an arbeitsfreien
Tagen oder Halbtagen nachgearbeitet werden?s. Das
Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO versteht unter ver-
héltnismassig kurzer Zeit einzelne Tage bis lingstens ein
oder zwei Wochen7.

Die h.L. vertritt die Ansicht, dass die Arbeitnehmerin
nur dann zur Ausgleichsarbeit herangezogen werden
darf, wenn sie zivilrechtlich dazu verpflichtet ist80. M.E.
bezweckt die Bestimmung den Ausgleich von Arbeitsaus-
fillen, die weder von der Arbeitgeberin (siehe dazu Rz. 35)
nochvonder Arbeitnehmerin (siehe dazu Rz. 27 ff.) ver-
schuldet sind, also dem allgemeinen Risiko zuzuordnen
sind (siehe dazu Rz. 36 ff.) Storen allgemeine Ursachen
den Betrieb oder fillt die Arbeit wegen Briickentagen
zwischen zwei arbeitsfreien Tagen, der Umstellung von
der sog. Winter- auf die sog. Sommerzeits! oder dhnlichen
Umstdnden fiir verhiltnismassig kurze Zeit aus oder ist

73 REHBINDER (Fn.22), S. 355.
74 Verordnung1zum Arbeitsgesetzvom10. Mai2000(ArGV1; SR 822.111).

75 Siehe zur Anrechnung des Pikettdienstes an die Arbeitszeit Art. 15
ArGVi.

76 Siehe dazu PHILIPPE NORDMANN /DAVID HILL, Kommentar zu Art. 11
ArG, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar, ArG,
Basel 2018, Art. 11 N 20. Siehe zudem zu den Voraussetzungen, der
Dauer und dem Lohnzuschlag fiir Uberzeitarbeit Art. gundi2f. ArG.

77 Je nach Branche darfhochstens 45 oder 50 Stunden pro Woche ge-
arbeitet werden (Art. 9 Abs.1ArG).

der Arbeitnehmerin nach Art. 329 Abs. 3 OR ausseror-
dentliche Ruhezeit gewédhrt worden, darf die Arbeitge-
berin gestiitzt auf Art. 342 Abs. 2 OR und die Treuepflicht
Nacharbeit verlangens2. Sind Betriebsstérungen von bis
zu drei Arbeitstagen auf allgemeine Ursachen zurtick-
zufiihren, werden sie daher m.E. nicht von Art. 324 OR
erfasst.

Tatsichlich verkiirzt Nacharbeit die Ruhezeit, die eigent-
lich kérperliche und geistige Erholung von der Arbeit
ermoglicht®3 oder der Erledigung privater Angelegenhei-
tendient (vgl. Art. 329 OR), was Fragen der Zumutbarkeit
aufwirft. Bei einer durchschnittlichen wochentlichen
Normalarbeitszeit in Vollzeit von 41.8 Stunden84 konn-
ten —bei wOochentlicher Hochstarbeitszeit von 45 Stun-
denss —drei ausgefallene Arbeitstage innerhalb von einer
Arbeitswoche nachgearbeitet werdenss. Es ist daher fiir
Arbeitnehmende zumutbar, selbst verschuldete Absen-
zen, auf allgemeine Ursachen zuriickzufiihrende Be-
triebsstorungen von bis zu drei Tagen oder ausserordent-
lich gewihrte Ruhezeit nachzuarbeiten.

d) Subjektive Verhinderungsgriinde
bei Arbeitgebenden

Aus dem Wortmateriald” und der Marginalie von Art. 324
OR («Annahmeverzug des Arbeitgebers») geht eindeutig
hervor, dass der von der Arbeitgeberin verschuldete
Arbeitsausfall als Verzug einzuordnen ists8. Auch die
Rechtsfolge spricht fiir diese Einordnung. Das Entfallen
der Nachleistungspflicht wéire obsolet, wenn die Arbeits-
pflicht durch den Ausfall bereits unmoglich geworden,
also erloschen wire. Die Abwicklung dieses «typischen»
Arbeitgeberverzugs iiber Art. 324 OR ist unumstritten.

e) Aufallgemeine Ursachen
zuriickzufiihrende Arbeitsausfille

Das Bundesgericht erwog zwar, dass «[e]in Verschulden
des Arbeitgebers [...] nicht erforderlich [sei], der Verzug

82 Siehe STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 30), Art.342 ORNG6.
83 BGE13111200E.6.3.

84 Bundesamt fiir Statistik, Jahrliche und wochentliche Normalar-
beitszeit der Vollzeitarbeitnehmenden nach Geschlecht, Nationali-
tat und Wirtschaftsabschnitten, T 03.02.03.01.03.02.

78 Die Nacharbeit im Anschluss an die reguldre Arbeit ist innerhalb
von 14 Stunden zu erbringen (Art. 10 Abs. 3 ArG) und zum arbeits-
freien Sonntag (Art. 18 ArG) ist weiterhin ein zusétzlicher freier Halb-
tag pro Woche zu gewdhren (Art. 21 ArG).

79 SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1 und
2,Bern2021,S.011-1.

80 NORDMANN/HILL (Fn.76), N7ff.; ROLAND A. MULLER/ CHRISTIAN
MADUZ, Orell Fiissli Kommentar, ArG, Arbeitsgesetz mit weiteren
Erlassen im Bereich Arbeitsschutz, 8. Aufl., Ziirich 2017, Art.11 N 4;
ROLAND A.MULLER, Kommentar zu Art. 11 ArG, in: Geiser/von
Kaenel/ Wyler (Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Arbeitsgesetz,
Bundesgesetz vom 13. Mdrz 1964 {iber die Arbeit in Industrie, Ge-
werbe und Handel, Bern 2005, Art. 11 N 41.

81 NORDMANN/HILL (Fn.76), N29.

85 Die wochentliche Hochstarbeitszeit (Art. 9 ArG) wird um die Aus-
gleichszeit verlingert (SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu
den Verordnungen1und 2, Bern November 2021, S. 011-1.

86 Bei drei ausgefallenen Arbeitstagen a 8.25Stunden, fallen insge-
samt 24.75Stunden aus, die innerhalb einer Arbeitswoche nach-
gearbeitet werden konnen, weil pro Tag 5.2 Stunden (3.2 Stunden +
2Stunden) und pro Woche 26 Stunden (bei 5 Arbeitstagen pro Wo-
che) Nacharbeit geleistet werden kann.

87 Diebeiden Fassungen von Art. 324 Abs.1OR initalienischer und in
franzosischer Sprache sind sprachlich deckungsgleich mit der
deutschen.

88 A.A.REHBINDER/STOCKLI (Fn. 26), Art. 324 OR N 3, die diese Inter-
pretation allerdings mit Blick auf die Gesetzesmaterialien gleich-
zeitig als unhaltbar betrachten.
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tritt auch dann ein, wenn er die Unmoglichkeit nicht zu
vertreten hat», weshalb Art. 324 Abs. 1 OR der allgemei-
nen Regel von Art. 119 Abs. 1 OR vorgehes?. In der Lehre
herrscht aber Uneinigkeit dariiber, ob Arbeitsausfille,
die durch Dritte, Zufall oder hohere Gewalt verursacht
worden sind (allgemeine Risiken), unter Art.324 oder
Art.119 OR zu subsumieren sind.

Ist der Arbeitsausfall von keiner Vertragspartei zu ver-
treten, werden die Ursachen anhand der Betriebsrisiko-
lehre%0 der Arbeitgeberin oder der Arbeitnehmerin zu-
geordnet:

PORTMANN/RUDOLPH erachten Drittursachen, Zu-
fall und héhere Gewalt als zum Betriebsrisiko geho-
rendot.

Auch STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH sehen die
Arbeitgeberin in der Pflicht, sorgen aber fiir Entlas-
tung, indem sie in «Harteféllen» eine Nachleistungs-
pflicht der Arbeitnehmerin zulassen92.
REHBINDER/STOCKLI m6chten Art. 324 OR analog
anwenden®3.

Auch STAEHELIN entldsst die Arbeitgeberin bei Zu-
fall oder hoherer Gewalt nicht aus der Lohnfortzah-
lungspflicht, will aber, wenn die Existenz des Betrie-
bes gefihrdet und die Kiindigungsfrist sehr lange
ist, ausnahmsweise die fristlose Kiindigung zulas-
sen, wobei der Arbeitnehmerin zum Ausgleich ein
beschriankter Schadenersatz nach Art. 337b Abs. 2
OR zustehen soll%4.

PERRENOUD®5, PIETRUSZAK® und PELLASCIOY moch-
ten Art. 324 OR bei Zufall und hoherer Gewalt nicht
anwenden. BRUHWILER hielt es fiir unangemes-
sen, die Arbeitgeberin fiir Umstinde haften zu las-
sen, die ausserhalb des Voraussehbaren liegen?s.

Nicht nur die Lehre, auch die Rechtsprechung zum Arbeit-
geberverzugbei Drittursachen, Zufall und hoherer Gewalt
ist inkonsistent (beispielhafte Auflistung von Gerichts-
entscheiden, die durchaus anders hitten ausgefallt wer-
den konnen):

89 BGE1241I1346E. 2a.

90 Einen Uberblick iiber den aktuellen Stand der Betriebsrisikolehre
liefert NATHALIE FLUCK, Das Betriebsrisiko im Arbeitsverhiltnis,
Ziirich/St. Gallen 2022.

91 PORTMANN/RUDOLPH (Fn.27), N4.
92 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 30), Art.324 ORN5und 10.

Das Ziircher Arbeitsgericht erachtete im Kontext der
Corona-Pandemie eine Betriebsschliessung in der
Gastronomie fiir den Winter 2020/2021 als voraus-
sehbares Betriebsrisiko?.

Das Ziircher Arbeitsgericht verweigerte den Lohn-
anspruch einer Arbeitnehmerin fiir eine Absenz
zwecks Betreuung ihres Kindes mit der Begriin-
dung, dass sich mit der voriibergehenden Schlies-
sung der Kinderkrippe wegen des Schweinegrippe-
virus ein objektiver Verhinderungsgrund verwirk-
licht hatte100,

Das Obergericht Ziirich erachtete die Nichtannahme
der Arbeitsleistung in einer Filiale fiir Metzgerei- und
Wurstwaren aufgrund einer Fleischverkaufssperre
wihrend des zweiten Weltkriegs als gerechtfertigt,
und referenzierte auf den allgemeinen Glaubiger-
verzugot,

Dasgewerbliche Schiedsgericht Basel-Stadt rechnete
die Ursache eines Stromausfalls dem Elektrizitéts-
werk zu102,

Weil die Corona-Massnahmen nicht ein speziell im
Betrieb angelegtes Gesundheitsrisiko adressierten,
war der Arbeitsausfall der Arbeitnehmerin einer
Ndhmaschinenhédndlerin geméiss Bundesarbeits-
gericht nicht Betriebsrisiko103.

Das zentrale Motiv von § 615 BGB war es, «fiir den Dienst-
vertragin einer der wichtigsten Beziehungen einfaches und
klares Recht zu gewinnen»104. Sowohl die Betriebsrisiko-
lehre als auch die Rechtsprechung werden diesem Zweck
nicht (mehr) gerecht, weshalb ein Wechsel des Paradig-
mas angezeigt ist. Einfach und klar erscheint mir eine
Einordnung anhand der Dauer der Betriebsstérungs:
Kurze Betriebsstérungen von bis zu drei Tagen werden
nicht tiber Art. 324 OR, sondern liber Art.342 Abs.2 OR
i.V.m. Art.11 ArG abgewickelt (siehe dazu Rz. 31 ff.). Kon-
nen bspw. Arbeitnehmende aufgrund eines Hackeran-
griffs wiahrend zwei Tagen nicht auf die IT-Infrastruktur
zugreifen, konnen analoge Arbeiten weiterhin erledigt
und die ausgefallenen digitalen spiter nachgearbeitet
werden. Das erscheint mir auch aufgrund der Treue-
pflicht der Arbeitnehmenden angezeigt. Dauert der
durch allgemeine Risiken verursachte Arbeitsausfall
aber linger als drei Tage, «[...] kommt [der Arbeitgeber]

99 Urteil des Arbeitsgerichts Kanton Ziirich AH210123-L/U vom
14.Februar 2022.

93 Siehe REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.324 ORN 40.

100 JAR 2011, S. 628f.

94 STAEHELIN (Fn.12), Art.324 OR N 20.

101 SJZ1944,S.361.

95 CRORI-PERRENOUD, Art. 324 N7f.

102 BJM 1965, S.77.

96 PIETRUSZAK (Fn.32),N8.

97 PELLASCIO (Fn.28),N13.

98 JURG BRUHWILER, Handkommentar zum Einzelarbeitsvertrag,
2. Aufl., Bern1996, Art. 324 N 3. BRUHWILER gab diese Position in der

Folge auf (siehe JURG BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar
zuden Art. 319-343 OR, 3. Aufl., Basel 2014, Art. 324 N 6).

103 Urteil des deutschen Bundesarbeitsgericht 5AZR 211/21 vom
13. Oktober 2021.

104 Motive E-BGB Bd.II (Fn.47), S. 461f.

105 So schon REHBINDER (Fn.22), S. 355, der anhand der Dauer des
Arbeitsausfalls beurteilt, ob die die ausgefallene Arbeit nachhol-
bar ist oder nicht.
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aus anderen [allgemeinen]196 Griinden mit der Annahme
der Arbeitsleistung in Verzug, so bleibt er zur Entrichtung
des Lohnes verpflichtet, ohne dass der Arbeitnehmer zur
Nachleistung verpflichtet ist.»

Durch die Eingliederungin einen Betrieb (Subordination)
kann die Arbeitnehmerin ihre Arbeitskraft nicht ander-
weitig verwerten107, weshalb sie existenziell von der Ar-
beit abhingig ist108. Die Lohnfortzahlung nach Art. 324
Abs.10R stellt den Gegenwert dafiir dar, dass die Arbeit-
nehmerin ihre Arbeitskraft zur Verfiigung gestellt hat
und existenziell davon abhdngt, und nicht etwa dafiir,
dass die Arbeitsleistung tatsdchlich erbracht wird109.
Fiihren allgemeine Ursachen zu einem linger andauern-
den Arbeitsausfall, entsteht folglich ein sozialrechtli-
cher Anspruch auf Lohnfortzahlung!to. Man kann sol-
che allgemeine Risiken bspw. iiber Kurzarbeit versichern,
um den zivilrechtlichen Handlungsspielraum zu erwei-
tern (siehe dazu Rz. 48 ff.) Das diirfte gerade vor dem Hin-
tergrund der Klimaerhitzung oder kriegerischer Kon-
flikte in Zukunft noch an Bedeutung gewinnen.

3. Vertraglicher Ausschluss der Nachholbarkeit

Die Nachleistung ausgefallener Arbeit ist also —wie nun
detailliert dargestellt —in der Regel tatsdchlich und recht-
lich moglich. Es bleibt nun zu priifen, ob Arbeit still-
schweigend (a.) oder ausdriicklich (b.) als (absolute) Fix-
schuld verabredet sein kann.

a) Stillschweigender Ausschluss

Das Bundesgericht hat sich bisher nicht mit dem still-
schweigenden Ausschluss der Nachleistungspflicht aus-
gefallener Arbeit beschiftigt. Gemass deutschem Bun-
desgerichtshof miissen fiir die Vereinbarung einer absolu-
ten Fixschuld indessen Sinn und Zweck des Vertrags und
nach Interessenlage der Parteien die Leistungszeit der-
art wesentlich sein, dass eine verspétete Leistung keine
Erfiillung mehr darstellt!!1: Sogar die Flugreise, selbst
wenn ein Anschlussflug zu erreichen ist, stellt kein abso-
lutes Fixgeschift dar, weil der Fluggast regelmassig daran
interessiert ist, so schnell wie méglich an sein Reiseziel

106 Wihrend der Dauer von rechtmaissigen, kollektivarbeitsrechtli-
chen Arbeitskimpfen ruhen die individualarbeitsrechtlichen
Hauptleistungspflichten (siehe REHBINDER/STOCKLI [Fn.26],
Art.324 ORN42).

107 VON GIERKE (Fn.35), S.593.

108 REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Einleitung N 3.

109 HUGO OSER, Der Dienstvertrag im Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, Berlin1907, S. 18, zitiert nach 0. E. IMHOF, Die Auswirkungen
der Arbeitslosigkeit auf die rechtlichen Verhaltnisse des Dienst-
vertrages, ZBJV1944, S.388.

110 Siehe dazu ULRICH BECKER, Sozialrecht und Sozialrechtswissen-
schaft, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (ZOR) 2010, S. 611f.

Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs XaZR 113/08 vom 28. Mai
2009, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2009, S. 2743f., E.12.
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beférdert zu werden!12. Die deutsche Lehre ist sich unei-
nig, ob eine absolute Fixschuld konkludent vereinbart
wird, wenn der Arbeitsvertrag keine ausdriickliche Nach-
arbeitsklausel enthalt113,

Betrachtet man die Interessen der Vertragsparteien, darf
man davon ausgehen, dass ausgefallene Arbeit nachge-
arbeitet sein will:

— Interesse der Arbeitgeberin an Nacharbeit: Die Arbeit-
geberin, die ein gewinnorientiertes Geschéft betreibt
respektive zum sparsamen Einsatz ihrer Ressour-
cen verpflichtet ist, hat grundsétzlich ein Interesse
daran, dass ausgefallene Arbeit nachgeleistet und
die versprochene, unverbrauchte Arbeitskraftihrem
Zweck zugefiihrt wird (siehe dazu Rz. 15 ff.)114,
Interesseder Arbeitnehmerin an Nacharbeit: Das Ruhe-
zeitinteresse der Arbeitnehmerin indiziert nicht,
dass ausgefallene Arbeit nicht nachzuholen ist115;
jedenfalls ist es unwahrscheinlich, dass das Ruhe-
zeit- das Vergiitungsinteresse iiberwiegt116. Blosser
Nachleistungsunwille vermag ebenfalls keine abso-
lute Fixschuld zu begriinden (siehe dazu sogleich).

Die Festlegung von Arbeitszeiten indiziert keine absolute
Fixschuld, weil dadurch nicht (konkludent) auf die Nach-
leistung ausgefallener Arbeit verzichtet wirdi!?. Arbeit-
nehmende konnen sich nicht darauf verlassen (Art. 2
7ZGB18), dass ausschliesslich zu reguldren Arbeitszeiten
gearbeitet wird. Besondere Umstdande, bspw. Betriebs-
storungen, konnen (zumutbare) Arbeitseinsitze zu irre-
guldren Arbeitszeiten erfordern (Treuepflicht)119.

Auch die Vereinbarung von Jahresarbeitszeit stellt keinen
konkludenten Verzicht auf die Nachleistung ausgefalle-
ner Arbeit dar. Jahresarbeitszeit bedeutet terminliche
Autonomie fiir die Arbeitnehmerint2°, d.h. ihr wird die
Arbeit qualitativ zugewiesen, wobei sie verpflichtet ist,
sich terminlich so einzurichten, dass es Ende Jahr quanti-
tativ aufgeht. Auch flexible Arbeit bedeutet mehr termin-
liche Autonomie!2t,

112 Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs Xa ZR 113/08 vom 28. Mai
2009, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2009, S.2743f., E.12.

LATZEL (Fn. 2),S.893 m.H.a. die deutschen Lehrmeinungen in Fn. 80.
LATZEL (Fn.2), S.893f.
LATZEL (Fn.2),S.897.

MARTIN HELLFEIER, Die Leistungszeit im Arbeitsverhdltnis, Diss.

Giessen 2002, Frankfurta.M. 2003, S. 52 ff. VOLKER BEUTHIEN, Das

Nachleisten versaumter Arbeit, RdA 1972, S. 22, erachtet die Nach-

leistungspflicht in einer leistungs- und freizeitbewussten Gesell-

schaftals vertragsuntypisch.

LATZEL (Fn. 2), S.898.

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB;

SR 210).

119 SieheJAR 2002, S.165f.

120 GABRIELA RIEMER-KAFKA, Einseitige Arbeitszeitinderungen
durch den Arbeitgeber, AJP 2017, S. 313.

121 GEISER (Fn.37),S.1328.

113
114
115
116

117
118
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Arbeiten zeitautonome Arbeitnehmende zu wenig,
kommt —sofernnicht Art.324a Abs.1, Abs. 3 oder Art. 324
OR einschlégigist —aufgrund ihrer Vorleistungspflicht,
der Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn» zum Tragen122,
obwohl die Arbeitgebenden verpflichtet sind, ihnen genii-
gend Arbeit zuzuweisen (Art. 326 Abs. 4 OR). Die Weniger-
arbeit wird zunéchst als Schlechtleistung (Art. 321 OR)
behandelt!23. Kann die Wenigerarbeit nicht (mehr) aus-
geglichen werden, entsteht ein Schadenersatzanspruch,
der verwirkt, wenn er nicht rechtzeitig geltend gemacht
wird124,

Bei dieser Ausgangslage haben beide Parteien offenkun-
dig ein Interesse an der Nachleistung ausgefallener Arbeit
respektive verzichten nicht stillschweigend darauf, wes-
halb der ungekiindigte Arbeitsvertrag grundsitzlich kein
Fixgeschaft (Art.108 Ziff. 3 OR) ist.

b) Ausdriicklicher Ausschluss

Art.324 Abs.1 OR ist insofern zwingend, als dass die
Arbeitnehmerin wihrend der Dauer des Vertrages und
einen Monat nach dessen Beendigung — trotz ausgefalle-
ner Arbeit —nicht rechtsgiiltigaufihren Lohn verzichten
kann (Art. 362 und 341 Abs.10R)125. Bzgl. Art. 324a Abs. 1
und Abs. 3 OR betrifft es den Verzicht auf die Lohnfort-
zahlung wihrend der beschrinkten Zeit (siehe dazu
Rz.27ff).

Bei Arbeit auf Abruf126 ist verabredet, dass die Arbeitge-
berin die Arbeitnehmerin jederzeit und kurzfristig zur
Arbeit aufbietet??. Solange die Arbeitgeberin den Leis-
tungsumfang und insbesondere den Lohn nicht einseitig
bestimmt, ist Arbeit auf Abrufzulissigt28. Dabei bestimmt
die tatsdchlich geleistete Arbeit den Arbeitsumfang quan-
titativ, auf dessen regelméissige Zuweisung sich die Arbeit-
nehmerin verlassen darf129, Wird dieses Quantum nicht
abgerufen (Arbeitsausfall), entfillt die Nachleistungs-
pflicht, wihrend die Pflicht zur Lohnfortzahlung bestehen
bleibt (Art. 324 OR). Auf die Nachleistung ausgefallener
Arbeit wird bei Arbeit auf Abruf gerade nicht verzichtet.

122 Urteildes Bundesgerichts 4A_291/2008 vom 2. Dezember 2008 E. 3.2.

123 CHRISTOPH SENTI, Riickforderung oder Verrechnung zu viel be-
zahlter Leistungen durch den Arbeitgeber, AJP 2014, S. 51f.

124 In BGE11011344 E.2, erachtete das Bundesgericht eine Schaden-
ersatzforderung gestiitzt auf Art. 321¢ OR als verwirkt an, weil die
Arbeitgeberin diese nicht bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses
geltend gemacht hatte. Auch in Urteil des Bundesgerichts
4A_351/2011 vom 5. September 2011 E. 2.2 war eine Schadenersatz-
forderunggestiitztauf Art. 321¢ OR Gegenstand des Verfahrens. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts wird teilweise als zu streng
erachtet (REHBINDER/STOCKLI [Fn. 26], Art. 321 OR N 16; STREIFF /
VON KAENEL/RUDOLPH [Fn. 30], Art.321e OR N 14).

125 BGE12511I165E. 5.

126 DasBundesgerichterachtet Arbeitauf Abrufgrundsatzlich als zu-
ldssig (BGE 124111249; BGE12511165).

127 REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.319 ORN35.
128 Siehe Fn.125.
129 REHBINDER/STOCKLI (Fn.26), Art.319 ORN35.

Ist Arbeit von bis zu drei Tagen verabredet, z.B. der Gliih-
weinausschank amletzten oder einzigen Tag eines Weih-
nachtsmarkts oder dasin den Motiven zu § 615 erwéhnte
Aufstellen einer Schaubiihne, ist sie absolut fix geschul-
det. In solchen Konstellationen fehlen regelmassig die
Zeitreserven, um die ausgefallene Arbeit nachtréglich
noch erfiillen zu kénnen130.

M.E. fillt dieser Arbeitsausfall, wenn er auf allgemeine
Ursachen zuriickzufiihren ist, nicht unter Art. 324 OR,
weil unter diesen Umstidnden der Arbeitsausfall die Nach-
leistung in rechtlicher Hinsicht (subjektiv) verunmoglicht
(Art.119 OR).

Die Rechtsfolgen von Art. 324 Abs. 1 OR diirfen auch fiir
die Zukunft abgewendet werden, bspw. durch Kurzar-
beit13t, Werden Arbeits- und Lohnzahlungspflicht ein-
vernehmlich fiir eine gewisse Zeit ausgesetzt, liegt keine
Umgehung von Art. 362 und 341 Abs. 1 OR vor, weil nicht
aufzwingende Anspriiche, die sich in der Vergangenheit
realisiert haben, verzichtet wird; es entstehen vielmehr
keine neuen Anspriiche in der Zukunft!32, Die Kurzar-
beitsabrede ist die Novation des Arbeitsvertrages mit
Befreiungswirkung fiir die Zukunft133.

Ist die Arbeit als relatives Fixgeschift verabredet, so
braucht die Arbeitgeberin sowohl bei Betriebsstorungen
von bis zu drei Tagen, die auf allgemeine Ursachen zu-
riickzufiihren sind (siehe dazu Rz. 36 ff.), als auch bei
Arbeitsausfillen infolge Gewdhrung ausserordentlicher
Ruhezeit (Art. 329 Abs. 3 OR) respektive Verschuldens
der Arbeitnehmerin (siehe dazuRz. 27 ff.) keine Nachfrist
anzusetzen (Art. 108 Ziff. 3 OR) und darf die ausgefallene
Arbeit mit dem nichsten Lohn verrechnen (siehe dazu
Rz.42ff)

IV. Die Mechanik des Arbeitsausfalls

Basierend auf den bisherigen Ausfiihrungen wird fol-

gende Mechanik des Arbeitsausfalls entworfen, sofern

das Arbeitsverhaltnis mehr als drei Monate gedauert hat
oder fiir mehr als drei Monate eingegangen ist:

1. Sofern keine anerkannten Verhinderungsgriinde
nach Art.324a Abs.1oder Abs. 3 OR vorliegen, gerit
die Arbeitnehmerin aufgrund ihrer Vorleistungs-
pflicht durch den Arbeitsausfall in Verzug und tragt
dasRisiko dafiir (Grundsatz «ohne Arbeit kein Lohn»),
ohne dass es einer Mahnung bedarf34.

130 LATZEL (Fn.2),S.887.
131 PIETRUSZAK (Fn.32), N15.

132 FRANK VISCHER/ROLAND M. MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl.,
Basel 2014, §11N16 m.H.a. BGE107V177E.1b.

133 REHBINDER/STOCKLI (Fn. 26), Art.324 OR N 45.

134 BGE115V 437 E. 5a; Urteil des Bundesgerichts 4C.230/2005 vom
1.September 2005 E. 3.1.
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2. Der Annahmeverzugder Arbeitgeberin (Art.324 OR)
beseitigt!35 den Verzug der Arbeitnehmerin!3s, so-
fern die Arbeitgeberin den Arbeitsausfall verschul-
det oder die aufallgemeine Ursachen zuriickzufiih-
rende Betriebsstorung linger als drei Tage dauert
(kiirzere Betriebsstorungen werden iiber Art. 342
Abs.2 OR iV.m. Art. 11 ArG abgewickelt) und die
Arbeit eindeutig angeboten worden ist137.

3. Sofern der ungekiindigte Arbeitsvertrag nicht als
Fixgeschéft i.S.v. Art.108 Ziff. 3 OR verabredet ist,
setzt die Arbeitgeberin Frist an fiir die Nacharbeit
(Art.107 Abs.1 OR): Wird innerhalb der Nachfrist
nicht erfiillt, kann die Arbeitgeberin auf die Nach-
arbeit verzichten (Art.107 Abs. 2 OR), indem sie sie
bei der nichsten Lohnzahlung durch Verrechnung
oder mit einem entsprechenden Vorbehalt geltend
macht, andernfalls der Anspruch auf Nacharbeit
verwirkt wird13s.

4. DurchdieKiindigung wird der Arbeitsvertrag zum
Verfalltagsgeschift13? auf seinen Endtermin hin
(Art. 339 OR) und der Nacharbeits- zum Schaden-
ersatzanspruch!4o, falls die Zeitreserven wihrend
der Kiindigungsfrist nicht ausreichen, um die aus-
gefallene Arbeit auszugleichen.

135 Sieheauch WIDMER LUCHINGER/WIEGAND (Fn.12), N12m.H.a. die
herrschende Lehre und die Rechtsprechung.

136 Urteildes Bundesgerichts 4A_291/2008 vom 2. Dezember 2008 E. 3.2.
137 BGE115V437E.5a.

138 Siehe Fn.125.

139 SieheFn.12.

140 BGE11011344, Urteil des Bundesgerichts 4A_351/2011 vom 5. Sep-
tember 2011 und Urteil des Bundesgerichts 4A_291/2008 vom 2. De-
zember 2008 lag ein gekiindigtes Arbeitsverhiltnis zugrunde.

V. Zusammenfassung

Kurze Arbeitseinsitze von bis zu drei Tagen kénnen als
absolute Fixschuld verabredet werden, weil hier der Ar-
beitsausfall, der durch allgemeine Risiken verursacht
wird, dazu fiihrt, dass die Zeitreserven fehlen, um die
ausgefallene Arbeit nachzuleisten, weshalb sie (subjektiv)
unmoglich geworden ist. Solche Arbeitsvertrige bilden
in der heutigen Arbeitswelt die Ausnahme. In linger
dauernden und unbefristeten Arbeitsvertrigen ist die
Nachleistung der ausgefallenen Arbeit in der Regel tat-
sdchlich und rechtlich méglich. Zudem haben sowohl
die Arbeitgebenden als die Arbeitnehmenden grund-
sétzlich ein Interesse an der Nachleistung, weil sie nicht
auf die vertraglich zugesicherten Leistungen verzichten
mochten.

Die Inkonsistenz der Betriebsrisikolehre und der Recht-
sprechung zu Arbeitsausfillen, die auf allgemeine Ursa-
chen zuriickzufiihren sind, verunsichert im Rechtsalltag.
Daher pléddiere ich dafiir, die Subsumtion dieser Konstel-
lationen unter Art. 324 OR von der zeitlichen Dauer ab-
hidngig zu machen: Arbeitsausfille von bis zu drei Tagen
haben Arbeitnehmende gestiitzt auf Art. 342 Abs.2 OR
i.V.m. Art. 11 ArGund die Treuepflicht nachzuleisten. Lin-
ger dauernde Arbeitsausfille dagegen 16sen einen (sozial-
rechtlichen) Anspruch auf Lohnfortzahlung aus.

Fallt die Arbeit aus, bleibt sie grundsitzlich erfiillbar. Die
Arbeitgeberin setzt die Nacharbeit per Weisung qualita-
tiv und terminlich neu fest. Die neu zugewiesene Nach-
arbeit tilgt die urspriinglich geschuldete. Es ist also an
der Zeit, das von REHBINDER ins Schweizer Arbeitsrecht
transplantierte Dogma der absoluten Fixschuld abzu-
stossen.

MARC WOHLWEND, Der Arbeitsausfall, sui generis 2022

Résume

Le droit du travail suisse applique le dogme de la dette fixe
absolue (absolute Fixschuld), repris du droit du travail all-
emand, selon lequel l'exécution ultérieure du travail perdu
ne doit plus étre possible. Dans la mesure ot il nexiste pas
d’obligation de maintien du salaire, le principe «sans tra-
vail, pas de salaire » («ohne Arbeit kein Lohn ») doit étre
appliqué. Larticle se penche sur lorigine de ce dogme et
montre, sur la base de la nature, de l'objectif et des circons-
tancesréelles d’'une pertedetravail, que de nosjours, lapres-
tationdetravail n’est en principe pas considérée comme une
dette fixe. Ainsi, les employeurs sont tenus d’accorder aux
travailleursun délai supplémentaire raisonnable afin qu’ils
puissent effectuer le travail perdu.
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