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1 Vorbemerkungen

Obwohl fiir Uberstunden eine klare gesetzliche Regelung besteht, welche durch reichhaltige
Rechtsprechung und einiges an Literatur verfeinert wird, sind diverse praktische Probleme
ungelost. Mit der vorliegenden Publikation sollen konkrete Probleme dargestellt, nach dem
aktuellen Stand von Lehre und Rechtsprechung gepriift und mogliche Losungswege aufge-
zeigt werden.

Noch viel zu hiufig kommt es vor, dass sich der Arbeitgeber erst im Zeitpunkt der Kiindigung
oder erst nach Ablauf des Arbeitsvertrages mit Uberstundenforderungen des (ehemaligen)
Angestellten konfrontiert sieht. Die verlisslichste Grundlage einer Uberstundenregelung liegt
aber in einer Vertragsvereinbarung, iiber welche zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses entschie-
den werden muss. Als ‘Ansporn’ zu einem solchen Tun finden sich in der vorliegenden Pub-
likation diverse Formulierungsvorschlédge fiir Vertragsklauseln, welche als Anregung verstan-
den sein wollen, und die nach den Bediirfnissen und Umstdnden im Einzelfall anzupassen
sind.

2 Voraussetzungen zur Leistungspflicht von Uberstunden

Die Pflicht zur Leistung von Uberstunden ist absolut zwingend, kann also nicht vertraglich
wegbedungen werden!. VISCHER bezeichnet die Pflicht zur Uberstundenarbeit als positivierte
Konkretisierung der Treuepflicht?. Der Arbeitnehmer hat Uberstunden zu leisten, wenn diese
notwendig sind, er sie zu leisten vermag und sie ihm nach Treu und Glauben zugemutet wer-
den kénnen3. Dem Kriterium des ‘Leistungsvermogens’# kommt keine selbstindige Bedeu-
tung zu®, womit lediglich die beiden Kriterien der Notwendigkeit und der Zumutbarkeit von
ndherem Interesse sind.

2.1 Notwendigkeit

Die Leistung von Uberstunden muss notwendig sein®. Dies ist der Fall, wenn nicht voraus-
sehbare oder andere, voriibergehende Umstinde wie bspw. Weihnachten, Inventaraufnahme
etc. dazu fithren, dass die ordentliche Arbeitszeit zur Erledigung der Aufgaben nicht mehr
ausreicht’. Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass die Leistung von Uberstunden
dann nicht notwendig ist, wenn die Mehrarbeit voraussehbar war oder regelmaissig anfillt,
und zu deren Bewiltigung somit eine Hilfskraft eingestellt werden konnte8. Damit wird die
Arbeitgeberin verpflichtet, die betrieblich notwendigen Massnahmen vorzukehren, um Uber-

Art. 361 OR.

VISCHER, S. 73; Gl. M. BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 3.
Art. 321c Abs. 1 OR.

»»(-..) wenn er sie zu leisten vermag (...)* Art. 321c OR.

BGE vom 13. Juni 2000 in JAR 2001, S. 164; GEISER, flexible Arbeitszeiten, S. 1330 und GEISER, Flexibi-
lisierung, S. 89, je m.V.a. BK-REHBINDER, Art. 321c¢ N 4.

6 Art.321c Abs. 1 OR; GEISER, flexible Arbeitszeiten, S. 1330; GEISER, Flexibilisierung, S. 89; STREIFF/VON
KAENEL, Art. 321c N 2; BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 2; VISCHER, S. 73.

ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 7.

8 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz 106 (wobei er in diesem Fall von der Unzumutbarkeit ausgeht); GEISER,
Flexibilisierung, S. 90; GEISER, flexible Arbeitszeiten, S. 1330; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art.
321c N 7.
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Christoph Senti Uberstunden 2

stunden zu vermeiden. Wie weit diese Pflicht gehen kann, wird nachfolgend anhand von Ge-
richtsentscheiden dargelegt®.

2.2 Zumutbarkeit

Die Leistung von Uberstunden muss dem Angestellten zumutbar sein!0. Die Antwort auf die
Frage der Zumutbarkeit ergibt sich aus einer Abwigung der Interessen von Arbeitgeber und
-nehmer im konkreten Einzelfalll!l. Wihrend der Arbeitnehmer vor allem private Interessen
wie Familie, Hobby etc. geltend machen wird, beruft sich der Arbeitgeber auf betriebswirt-
schaftliche Griinde wie bspw. die Verzogerung oder der Schaden, welcher ihm bei Nichtleis-
tung von Uberstunden entstiinde (verspitete Lieferungen, verdorbene Ware, verpasste Ver-
tragsabschliisse etc.). Letzteres entspricht an sich dem Kriterium der Notwendigkeit von
Uberstunden, denn wenn die Arbeitgeberin kein {iberwiegendes Interesse an der Leistung von
Uberstunden geltend machen kann, sind diese auch nicht betrieblich notwendig. Notwendig-
keit und Zumutbarkeit sind m.E. nur sehr schwer voneinander zu trennen!2. Selbstverstind-
lich ist die Leistung von Uberstunden immer dann abzulehnen, wenn {iberhaupt keine Not-
wendigkeit dazu besteht!3. In solchen Fillen ist es dem Arbeitgeber aber iiberhaupt untersagt,
Uberstunden anzuordnen.

2.3 Entscheide zur Frage der Notwendigkeit und Zumutbarkeit

Nachfolgend verschiedene Gerichtsurteile, welche sich mit der Frage der Zumutbarkeit
und/oder Notwendigkeit von Uberstunden befassen. Dabei machen auch die Gerichte keine
saubere Trennung zwischen diesen beiden Kriterien.

1. Das Obergericht Luzern hielt im Entscheid vom 17. Mai 1993 fest, dass eine schlechte
Betriebsorganisation des Arbeitgebers gegen die Pflicht zur Leistung von Uberstunden
spricht!4. In jenem Fall waren Uberstunden notwendig, weil die fiir die Beendigung der
Arbeit notwendigen Materialien noch nicht eingetroffen waren. Das Gericht hielt dem Ar-
beitgeber entgegen, mit der Bestellung einer Expresssendung hétten die Arbeiten rechtzei-
tig beendet werden kdnnen. Zudem konnte der Arbeitnehmer geltend machen, dass er an
jenem Tag um 19 Uhr an einem Spezialtraining als Vorbereitung fiir die Ju-
do-Schweizermeisterschaften teilnehmen wollte und aus diesem Grund - nach Ansicht des
Gerichts zu Recht - die Leistung von Uberstunden verweigerte!S.

2. In einem anderen Fall wurde das Verhalten einer Serviertochter als rechtmissig anerkannt,
welche sich weigerte, zum dritten Mal hintereinander am Samstagmorgen zu arbeiten.
Dies, obwohl sie bereits bei Beginn des Arbeitsverhdltnisses mitgeteilt hatte, an jenem

9 Vgl. nachfolgend, S. 2f.
10 Art. 321¢ Abs. 1 OR.

I STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c N 2; GEISER, flexible Arbeitszeiten, S. 1330; GEISER, Flexibilisierung, S.
90; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz 106; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 9.

12 Vgl. bspw. die diesbeziigliche Systematik von REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz 106. Interessant wire die Fra-
ge, ob dem Kriterium der Notwendigkeit {iberhaupt eine eigenstindige Bedeutung zukommt.

13 Bspw. weil sich die Arbeit auch am Folgetag noch fristgerecht erledigen lasst.
14" JAR 1994, S. 131.
15 Zustimmend: REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz 106.
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Christoph Senti Uberstunden 3

Samstag verhindert zu sein und im Arbeitsvertrag zudem vereinbart wurde, dass sie am
Samstag Morgen in der Regel frei hitte!0.

. In einen Bundesgerichtsentscheid jiingeren Datums ging es um die Zuléssigkeit der An-

weisung des Arbeitgebers, wihrend der kommenden 4 bis 6 Wochen pro Tag 1,6 Uber-
stunden zu leisten!’. Vereinbart war eine wochentliche Arbeitszeit von 42 Stunden; die
geplante tigliche Arbeitszeit betrug rund 10 Stunden. Das Bundesgericht dusserte sich kri-
tisch liber die Zuléssigkeit dieser Anordnung. Bei solchen Verhiltnissen ,,(...) stellt sich
nidmlich die Frage, ob es sich tatsichlich um notwendige Uberstunden handelt oder ob
nicht vielmehr der gewohnliche Arbeitsanfall innerhalb der normalen Arbeitszeit nicht
mehr bewiltigt werden kann und deshalb organisatorische Massnahmen zu ergreifen sind,
wie zum Beispiel die Einstellung zusitzlichen Personals.“18

Geschiitzt wurde die Arbeitsverweigerung des Arbeitnehmers aber darum nicht, weil die-
ser sich von Beginn weg zur Leistung von Uberstunden weigerte, ohne dass er dafiir be-
sondere personliche Griinde geltend machen konnte. Nach Ansicht des Bundesgerichts wia-
re er - mindestens fiir eine beschriinkte Zeit - zur Leistung von Uberstunden verpflichtet
gewesen und hitte dem Arbeitgeber mitteilen miissen, ab welchem Zeitpunkt ihm weitere
Uberstunden als nicht mehr zumutbar erschienen!9.

Die oben erwihnten Gerichtsurteile tangieren die Autonomie des Arbeitgebers bei der Festle-
gung der betrieblichen Organisation. Sind Uberstunden absehbar und dauern diese iiber léinge-
re Zeit an, so wird sich die Arbeitgeberin rechtfertigen miissen, weshalb keine organisatori-
schen Vorkehren zur Minderung der Arbeitslast getroffen wurden20. Dieser Druck umso ist
grosser, je:

linger im Voraus dem Arbeitgeber die Notwendigkeit von Uberstunden bekannt ist;

linger die zu leistenden Uberstunden andauern werden;

einfacher organisatorische Vorkehren zu deren Vermeidung sind (Beizug von Hilfsperso-
nal, Umdisposition im Betrieb, andere Festlegung der Ferien etc.);

stichhaltiger die Griinde des Arbeitnehmers sind, weshalb ihm die Leistung von Uberstun-
den nicht zuzumuten ist.

Trotzdem ist es m.E. wichtig zu erwdhnen, dass gestiitzt auf das im dritten Beispiel erwihnte
Bundesgerichtsurteil, der Arbeitnehmer nicht von Beginn weg Uberstunden verweigern darf.
Vielmehr hat er diese Mehrarbeit zu leisten, bis sie ihm (infolge ihrer Dauer oder aus person-
lichen Griinden) nicht mehr zuzumuten ist2!.

16
17
18
19
20

21

STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 2, m.w.V.
BGE vom 13. Juni 2000, in: JAR 2001, S. 164ff.
BGer in JAR 2001, S. 167.

BGer in JAR 2001, S. 167f.

Gerechtfertigt wire m.E. bspw. der Einwand, dass es im Hinblick auf einen konkreten Auftrag gar nicht
moglich ist, fiir qualifizierte Arbeiten eine Hilfsperson zu suchen einzuarbeiten und wieder zu entlassen.

BGE vom 13. Juni 2000, in: JAR 2001, S. 164{f.
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3 Anordnung von Uberstunden

Uberstunden sind nur dann zu leisten, wenn diese vom Arbeitgeber angeordnet werden?2. Als
angeordnet gelten Uberstunden auch dann, wenn eine Arbeitskraft mit Wissen des Arbeitge-
bers Uberstunden leistet und letzterer nicht dagegen einschreitet (Duldung der Mehrarbeit)23.

3.1 Anordnung durch den Arbeitgeber als Grundsatz

Von Interesse ist die Frage, wie weit im Voraus der Arbeitgeber die zu erwartenden Uber-
stunden anordnen muss. In einem élteren Entscheid stellte das Arbeitsgericht Ziirich fest, dass
es Sache des Arbeitgebers sei, die Leistung von Uberstunden rechtzeitig anzuordnen24.
»Andernfalls muss er damit rechnen, dass der Arbeitnehmer dazu [zur Leistung von
Uberstunden] nicht mehr in der Lage ist.“2> Im erwihnten Entscheid hitte die Arbeitnehmerin
bis 21:00 Uhr arbeiten sollen, ithre ordentliche Arbeitszeit endete um 19:00 Uhr. Das
Arbeitsgericht machte dem Arbeitgeber zum Vorwurf, dass er die Uberstunden erst um 16:00
Uhr desselben Tages ankiindigte. Bei einer derart spidten Ankiindigung musste der
Arbeitgeber ,,(...) damit rechnen, dass der Arbeitnehmer -- aus welchen Griinden auch immer
-- nicht in der Lage ist, linger zu arbeiten.“26

M.E. gibt es keine absolute Frist, bis wann die Leistung von Uberstunden spitestens anzuord-
nen ist. Ob der Arbeitnehmer Uberstunden zu leisten hat, ergibt sich aus einer Abwigung der
Interessen?”. Je gewichtiger die Einwinde des Angestellten, umso eher werden seine Interes-
sen diejenigen des Arbeitgebers iiberwiegen. Je frijher der Arbeitgeber die Uberstunden an-
kiindigt, umso eher kann sich der Angestellte auf diese Mehrarbeit bzw. den Termin einrich-
ten28. Ist der Arbeitnehmer bei Ankiindigung der Uberstunden noch nicht verplant, hat er je-
nen Zeitraum freizuhalten, sofern er eigene Termine auf einen anderen Zeitpunkt festlegen
kann29.

Aus diesen Uberlegungen lassen sich zwei Schlussfolgerungen ziehen: Erstens werden bei der
Abwigung der Interessen diejenigen des Arbeitgebers umso eher iiberwiegen, je frither er die
Mehrarbeit angekiindigt hat. Zur Verweigerung von Uberstunden wird der Arbeitnehmer nur
noch diejenigen personlichen Griinde geltend machen konnen, welche sich terminlich nicht
verschieben oder anders planen lassen. Die frithzeitige Ankiindigung von Uberstunden liegt
also im eigenen Interesse des Arbeitgebers. Zweitens ist es bei der Interessenabwidgung dem

22 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 10; BK-REHBINDER,
Art. 321c N 2.

23 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10.
24 7R 89 (1990), S. 44.

25 ZR 89 (1990), S. 44.

26 7R 89 (1990), S. 44f.

27 Vgl. oben, S. 2.

28 GEISER, Flexibilisierung, S. 91.

29 Bsp.: Der Arbeitgeber weiss, dass ein Auftrag in einer Woche beendet werden muss und sehr wahrschein-
lich Uberstunden notwendig werden. Kiindigt er diese Uberstunden friihzeitig an, so darf der Ar-
beitnehmer nicht im Nachhinein einen eigenen Termin genau auf jenen Zeitpunkt festlegen, wenn
andere Daten ebenfalls moglich sind. Tut er dies trotzdem, so ist bei der Interessenabwégung zu be-
riicksichtigen, dass er sich trotz Kenntnis der in jenem Zeitpunkt notwendigen Uberstunden privat
verplante.
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Arbeitgeber anzulasten, wenn dieser iiber den Anfall von Uberstunden Bescheid wusste, es
jedoch unterliess, die betroffenen Arbeitnehmer umgehend zu informieren30,

3.2 Uberstunden ohne ausdriickliche Anordnung des Arbeitgebers

Uberstunden gelten auch dann als angeordnet, wenn der Arbeitgeber von der Mehrarbeit des
Angestellten weiss und nicht dagegen einschreitet3!. Es kommt vor, dass der Arbeitnehmer
ohne ausdriickliche Weisung seines Vorgesetzten Uberstunden leistet32.

3.2.1 Notwendigkeit

Die Arbeitgeberin muss sich die vom Arbeitnehmer ohne ihr Wissen geleisteten Uberstunden
nur dann anrechnen lassen, wenn diese notwendig waren33. Notwendigkeit setzt in diesem
Fall auch voraus, dass die Leistung von Uberstunden im Interesse der Arbeitgeberin liegt34.
Eine Notwendigkeit bzw. ein Interesse der Arbeitgeberin wird in der Gerichtspraxis sehr
schnell als gegeben angenommen, wenn der Arbeitnehmer von sich aus und ohne ausdriickli-
che Anordnung Mehrarbeit leistet. Im Entscheid vom 27. Mérz 1990 erklarte das Bundesge-
richt, dass auch diejenige Mehrarbeit als Uberstunden zu betrachten ist, die auf Wunsch des
Arbeitnehmers angeordnet wurde33. Zu beachten ist allerdings, dass in jenem Entscheid ein
Gesamtarbeitsvertrag die maximale Arbeitszeit verbindlich festlegte, womit die Vertragspar-
teien keine andere Abrede treffen konnten36.

3.2.2 Meldepflicht

Hat der Arbeitnehmer ohne ausdriickliche Anordnung Uberstunden geleistet, so muss er diese
und insbesondere das Ausmass der geleisteten Mehrarbeit seinem Arbeitgeber mitteilen. Die
Frage, wie schnell dies zu geschehen hat, ist umstritten. Ein Teil der Lehre vertritt die Auffas-
sung, ohne ausdriickliche Weisung des Arbeitgebers geleistete Uberstunden seien sofort zu
melden, damit der Arbeitgeber die notwendigen Dispositionen treffen kann37. ,,Die Anzeige
muB in der Regel bis zum néchsten Zahltag (Art. 323) erfolgen, andernfalls gilt die vorbehalt-
lose Entgegennahme des gewohnlichen Lohnes als Verzicht auf Abgeltung (..)“38. Diese

30 Ppriifenswert wire, ob sich eine solche Informationspflicht des Arbeitgebers nicht schon aus Art. 328 OR
oder aus dem Mitwirkungsgesetz (Bundesgesetz iiber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in den Betrieben; SR 822.14) ergibt.

31 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10 m.V.a. BGE 116 11 71 (= Pra 79 (1990), Nr. 170, S. 603ff. und JAR
1991, S. 110ff.); BGE 4C.133/2000 E. 3 b.

32 Vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mérz 1990, in JAR 1991, S. 110ff. (BGE 116 11 69 = Pra
79 (1990), Nr. 170, S. 603ft.).

33 Art. 321c Abs. 1 OR.
34 BROUHWILER, Art. 321c N 12 lit. b.

35 BGE 1161169 = Pra 79 (1990), Nr. 170, S. 603ff. = JAR 1991, S. 110; vgl. auch STREIFF/VON KAENEL,
Art. 321¢ N 10.

36 pra 79 (1990), Nr. 170, S. 605.

37 ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 10; Zustimmend: BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 3; BRUHWI-
LER, Art. 321¢c N 12 lit. b.

38 ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 14, m.w.V.; Zustimmend: BRUHWILER, Art. 321¢ N 12 lit.
b.
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Meinung wird zum Teil kritisiert39, indem auf das Verzichtsverbot nach Art. 341 OR und die
allgemeinen Verjahrungsregeln nach Art. 128 Ziff. 3 OR verwiesen wird40,

M.E. ist in dieser Frage zu unterscheiden zwischen der Pflicht des Arbeitnehmers zur Mittei-
lung an die Arbeitgeberin, dass Uberstunden geleistet wurden einerseits, und dem Recht des
Arbeitnehmers, geleistete Uberstunden zu kompensieren oder auszahlen zu lassen anderer-
seits#!. Der Arbeitgeber hat die Pflicht, Uberstunden so weit als mdglich zu verhindern42.
Leistet eine Arbeitnehmerin ohne Wissen des Arbeitgebers Uberstunden, so hat sie ihm dies
umgehend mitzuteilen. Andernfalls hat letzterer gar keine Moglichkeit, die betriebswirtschaft-
lich notwendigen Vorkehren zur Vermeidung von Mehrarbeit zu treffen. Mit Verweis auf
BGE 116 1I 71 bestitigte das Bundesgericht in einem neueren Entscheid, dass keine Uber-
stunden vorliegen, wenn der Arbeitgeber keine Kenntnis davon haben konnte, dass der Ar-
beitnehmer auf eigene Initiative Uberstunden leistete43.

Anders beurteilt sich m.E. die Frage, wie lange ein Angestellter die Kompensation oder Aus-
zahlung geleisteter (und gemeldeter!) Uberstunden geltend machen kann. Die Verjihrung der
Auszahlung solcher Mehrarbeit richtet sich nach Art. 128 Ziff. 3 OR, einer Regelung, welche
fiir angeordnete Uberstunden unbestritten ist44. Die Verjihrungsfrist von 5 Jahren gilt selbst
dann, wenn im Vertrag vereinbart wurde, dass Uberstunden innerhalb einer bestimmten Zeit
zu kompensieren sind4>. Eine solche Vereinbarung fiihrte im Ergebnis zu einer unzulissigen
Abinderung der Verjihrungsfristen40.

3.2.3 Geltendmachung geleisteter Uberstunden

Das alleinige Zuwarten des Arbeitnehmers mit der Geltendmachung der Auszahlung bedeutet

fiir sich allein noch keinen Rechtsmissbrauch4?. Die Forderung nach Auszahlung von Uber-

stunden betrachten die Gerichte erst dann als rechtsmissbrauchlich, wenn - neben dem Zuwar-

ten - weitere Elemente hinzukommen?#8. In einem é&lteren, aber durchaus informativen Ent-

scheid erkldrte das Arbeitsgericht Ziirich die Forderung des Arbeitnehmers auf Auszahlung

der geleisteten Uberstunden mit folgenden Argumenten als rechtsmissbriuchlich49:

* der Arbeitnehmer war leitender Angestellter und hatte die Mdglichkeit, seine Arbeitszeit
frei einzuteilen;

* ihm stand die Kompetenz zur Einstellung und Entlassung von zusétzlichem Personal zu;

+ die Arbeitgeberin hatte iiber all die Jahre keine Kenntnis davon, dass Uberstunden geleistet
wurden (Verletzung der Meldepflicht), womit gleichzeitig auch fest stand, dass sie seine
Arbeitszeiten nicht kannte oder diese rapportiert wurden.

39 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c N 15; VISCHER, S. 75.
40 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c¢ 10.

4l MOLLER M., S. 27, FN 3.

42 InJAR 1994, S. 131 machte ihm das Gericht zum Vorwurf, dass mit einer Expresssendung Uberstunden
hitten verhindert werden konnen.

43 BGE 4C.110/2000, vom 9. Oktober 2000; in SARB 1/2001, S. 1139.

44 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10; MULLER M., S. 150; BRUHWILER, Art. 321¢ N 12 lit. b; JAR 1991,
S. 129.

45 OGer Basel-Land, vom 7. Mirz 1989, in JAR 1991, S. 129.

46 Art. 129 OR.

47 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10, m.w.V.

48 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10; JAR 1990, S. 129; BRUHWILER, Art. 321¢ N 12 lit. d, m.w.V.
49 Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich vom 15. November 1979; in: JAR 1981, S. 232.
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BRUHWILER und SCHONENBERGER/STAEHELIN vertreten die Meinung, das Einfordern einer
Uberstundenentschidigung kénne auch dann rechtsmissbriuchlich sein, wenn dem Arbeit-
nehmer andere Vorteile wie bspw. ein hoher Lohn, Sondervergiitungen, ldngere Ferien und
anderes zustanden0. M.E. sind solche ‘Sondervorteile’ nur dann von Bedeutung, wenn frag-
lich ist, was Arbeitnehmer und -geber beziiglich Uberstunden vertraglich vereinbart haben.
Steht jedoch fest, dass gemiss Arbeitsvertrag Uberstunden separat zu entschidigen sind, und
wurden Uberstunden geleistet, so spielen beziiglich der Frage einer Entschidigungspflicht
Lohnhohe oder Lohnnebenleistungen keine Rolle mehr.

In verschiedenen Fillen, in welchen ein Gericht auf Rechtsmissbrauch erkannte, wurde dem
Arbeitnehmer vorgeworfen, er habe die nicht angeordneten und von sich aus geleisteten
Uberstunden nicht gemeldetS!. Auferlegt man dem Arbeitnehmer eine Meldepflicht, stellt
sich natiirlich auch die Frage nach den Rechtsfolgen, falls er dieser Pflicht nicht Folge leistet.
Die Gerichte verweigern in solchen Fillen die Uberstundenentschidigung vollumfinglich.
M.E. hat sich in diesem Fall der oder die Angestellte denjenigen Schaden anrechnen zu las-
sen, welcher durch die Unterlassung entstanden ist. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber bei
einer allfilligen Auszahlung von Uberstunden die Mehrkosten in Abzug bringen darf, die ihm
entstanden sind, weil er nicht rechtzeitig reagieren konnte32. Folglich wire eine vollstindige
Verweigerung der Uberstundenentschidigung nur dann angebracht, wenn die Arbeitgeberin
die Leistung dieser Mehrarbeit, von welcher sie ja auch profitierte, durch kostenneutrale
Massnahmen hitte verhindern konnen.

Zur Frage der rechtsmissbriuchlichen Geltendmachung geleisteter Uberstunden sei auf BGE
4C.110/2000 E. 5 vom 9. Oktober 200033 verwiesen, welches den aktuellen Stand der Recht-
sprechung wie folgt zusammenfasst:

,,Auch die Geltendmachung der Uberstundenentschadigung ist an die Schranke
des Rechtsmissbrauchsverbots bzw. des Gebots von Treu und Glauben gebun-
den. Das blosse Zuwarten mit der Geltendmachung eines Anspruchs ist indessen
nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts kein Rechtsmissbrauch
(BGE 125114 E. 3g S. 19; 110 11 273 E. 2 S. 275; 105 Il 39 E. b S. 42). Generell
darf innerhalb der Verjahrungsfrist die Verwirkung des Anspruches wegen rechts-
missbrauchlicher Verzdgerung der Geltendmachung nur mit grosser Zurtickhaltung
angenommen werden (BGE 94 1l 37 E. 6b S. 41). Zum Zeitablauf hinzu missen
weitere Umstande treten, welche die Rechtsaustibung mit der friheren Untatigkeit
des Berechtigten in einem unvereinbaren Widerspruch erscheinen lassen (BGE
125114 E. 3g S. 19; 124 11 436 E. 10e/dd S. 453; 116 11 428 E. 2 S. 431). Dieser
Auffassung hat sich auch die Lehre angeschlossen (Streiff/lvon Kaenel; a.a.O., N
10 zu Art. 321c OR; Staehelin, a.a.0., N 20 zu Art. 341 OR; Rehbinder, Berner
Kommentar, N 11 zu Art. 321c OR; Brunner/Buhler/Waeber, Kommentar zum Ar-
beitsvertragsrecht, 2. Aufl.,, N. 12 zu Art. 321c OR; Brihwiler, Kommentar zum Ein-
zelarbeitsvertrag, 1996, N 12d zu Art. 321c OR).“

M.E. beachtenswert ist, dass das Bundesgericht beim Arbeitgeber einen strengeren Massstab
ansetzt, wenn es um die Geltendmachung noch ausstehender Forderungen gegeniiber dem

50 BRUHWILER, Art. 321¢ N 12 lit. b; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 15.
51 JAR 1981, S. 232; BRUHWILER, Art. 321¢ N 12 lit. d, m.w.V.

52 Reorganisation der Tétigkeit, Einstellung einer giinstigeren Aushilfe zur Entlastung der teureren Arbeits-
kraft etc.

53 SARB, 1/2001, S. 1139.
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Angestellten geht. Zur Frage eines Schadenersatzanspruches gegeniiber dem Arbeitnehmer
fiihrte es aus>#:

.Der Arbeithehmer, dessen Arbeitsvertrag sich dem Ende nahert, darf daher darauf
zahlen, dass der Arbeitgeber Anspriche, die ihm dem Betrag oder dem Grundsatz
nach bekannt sind, zur Sprache bringen wird, bevor er die Handlungen vollzieht,
welche die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu begleiten pflegen, wie Auszah-
lung des letzten Lohnes oder anderweitige Abrechnung, ev. Formalitaten hinsicht-
lich der Fursorgeleistungen, Ausstellung eines Arbeitszeugnisses, Abschiedsze-
remonie.”

3.2.4 Arbeitszeitrapporte

Eine fiir Arbeitgeber hiufige Fussangel sind die Arbeitszeitrapporte des oder der Angestell-
ten. ,,Erhebt ein Arbeitgeber gegen den wochentlichen Uberstundenrapport keine Einwinde,
so kann er die Vergiitung der Uberstunden nicht im Nachhinein mit der Begriindung ableh-
nen, diese seien nicht notig gewesen.“55 Sobald die Arbeitszeit registriert wird und die Proto-
kolle im Besitze der Arbeitgeberin sind, wird ihr die Kenntnis der geleisteten Arbeitszeit und
damit auch die Kenntnisnahme der vom Angestellten geleisteten Uberstunden angelastet56.
Dabei spielt es keine Rolle, zu welchem Zweck die Arbeitszeit erfasst wurde>”. Insofern gel-
ten die geleisteten Uberstunden auch dann als bekannt, wenn die Arbeitszeiterfassung ledig-
lich zum Zweck der Lohn- oder Ferienabrechnung erfolgt. Sofern also mit Arbeitszeitrappor-
ten, Stempelkarten oder anderen Instrumenten in der Unternehmung die Arbeitszeit erfasst
und der Arbeitgeberin zur Kenntnis gebracht wird, entbindet dies die Arbeitnehmenden von
der Meldepflicht geleisteter Uberstunden.

Die Priasenzzeit eines Angestellten ldsst sich mit den heute zur Verfiigung stehenden Informa-
tionssystemen auf vielfdltige Weise erfassen. Zu nennen sind bspw. ‘Log-In-Protokolle’ bei
Computernetzwerken, personliche Zugangskarten fiir Geschiftsgebdude oder Parkgaragen.
Selbstverstindlich ldsst sich anhand solcher Informationssysteme nicht direkt auf die effekti-
ve ‘Arbeitstitigkeit’ eines Angestellten schliessend8. Streng genommen sagt aber auch eine
Stempelkarte wenig iiber die effektiv produktive Téatigkeit aus, obwohl im Gerichtsfall dem
Arbeitgeber kaum der Nachweis gelingen diirfte, dass der Angestellte nur prisent war, jedoch
gar keine Arbeitsleistung erbrachte und daher auch keine Uberstunden leistete.

Wichtig ist an dieser Stelle zu bemerken, dass der Arbeitgeber gegen nicht angeordnete, vom
Angestellten aber geleistete Uberstunden so schnell als moglich protestieren muss. Tut er dies
nicht, so gilt sein Schweigen als nachtrigliche Genehmigung und die Mehrarbeit ist zu ent-
schidigen oder kann kompensiert werden>°.

54 Pra74(1985),S. 162 = BGE 110 II 344.

55 BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 3, m.V.a. JAR 1981, S. 229f.

56 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10; BGE in 4C.133/2000, vom 8. September 2000.
57 JAR 1987, S. 153.

58 S0 kommt es hiufig vor, dass der Computer wéihrend der Mittagspause nicht abgeschaltet, sondern nur
gesperrt wird.

59 ,,Reagiert der Arbeitgeber nicht auf diese Mitteilungen [in casu Arbeitszeitrapporte], so darf die Arbeit-
nehmerin dies als nachtrigliche Genehmigung der Uberstunden verstehen.” BGE in 4C.110/2000, vom 9.
Oktober 2000 E. 3 b. (SARB, 1/2001, S. 1139); STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10;
ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 13f.
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3.3 Vertragsklausel: Uberstunden nur bei Anordnung durch den Arbeitgeber?

Nicht selten trifft man in Arbeitsvertrigen auf die Klausel, wonach Uberstunden nur bei aus-
driicklicher Anordnung der Arbeitgeberin geleistet werden diirfen. Die Arbeitgeberin beruft
sich im Prozess dann hiufig auf diese Vereinbarung und macht geltend, dass Uberstunden
darum nicht zu entschidigen sind, weil dem Angestellten - mangels formlicher Anordnung -
gar keine Kompetenz zur Leistung von Uberstunden zustand, letzterer sich also vertrags- bzw.
weisungswidrig verhalten hitte. Was ist von einer solchen Begriindung zu halten?

Im Entscheid vom 15. September 199260 hatte das Bundesgericht die Vertragsklausel zu
beurteilen, gemiss derer nur angeordnete Uberstunden entschidigungspflichtig sind. Die Ar-
beitgeberin machte vergeblich geltend, dass die nicht angeordneten bzw. vom Arbeitnehmer
auf eigene Initiative geleisteten Uberstunden als im Monatslohn inbegriffen zu gelten haben,
da eben gemiss Arbeitsordnung nur die ‘angeordneten’ Uberstunden entschidigt wiirden. Das
Bundesgericht verwarf diese Vertragsinterpretation und erklirte, dass die vom Arbeitgeber
stillschweigend akzeptierten Uberstunden den ausdriicklich angeordneten gleichzusetzen
sind®!.

Mir ist kein Gerichtsentscheid bekannt, in welchem diese Begriindung geschiitzt wurde, und
eine Antwort auf diese Frage ergibt sich m.E. nur aufgrund weiterer Umstdnde des konkreten
Einzelfalls: Gehen wir davon aus, ein Arbeitsvertrag enthalte eine solche Klausel und die Mit-
arbeiterin leistet nicht ausdriicklich angeordnete Uberstunden. Falls die Arbeitnehmerin die
geleistete Mehrarbeit meldet®2, so hat der Arbeitgeber gegen diese Mehrarbeit sofort zu
protestieren, andernfalls gelten diese als stillschweigend genehmigt®3. In diesem Zeitpunkt
handelte die Angestellte zwar entgegen der vertraglichen Vereinbarung, ein Vertrag kann aber
jederzeit konkludent gedndert werden, sofern keine Schriftform erforderlich ist. Das Bundes-
gericht hat dazu festgestellt: ,,Reagiert der Arbeitgeber nicht auf diese Mitteilungen, so darf
die Arbeitnehmerin dies als nachtriigliche Genehmigung der Uberstunden verstehen. Uberdies
darf sie fiir die Zukunft annehmen, dass beziiglich der Uberstunden gleich vorgegangen werde
wie in der Vergangenheit. Das Dulden einer vom schriftlichen Vertrag abweichenden betrieb-
lichen Praxis fithrt somit zu einer Vertragsinderung.““64 Mit anderen Worten fiihrt die nach-
trigliche, protestlose Kenntnisnahme der geleisteten Mehrarbeit zur Genehmigung der Uber-
stunden und zur Vertragsidnderung. Falls der Arbeitgeber keine Kenntnis davon haben konnte,
dass die Angestellte auf eigene Initiative Uberstunden leistet, gilt diese Mehrarbeit nicht als
Uberstunden und ist auch nicht zu bezahlen oder auszugleichen®5.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass es weniger auf die vertragliche Ver-
einbarung als vielmehr auf das Verhalten des Arbeitgebers ankommt. Thm obliegt die Pflicht,
gegen die ihm zur Kenntnis gebrachten, nicht angeordneten Uberstunden unverziiglich einzu-
schreiten. Dieses Ergebnis ist m.E. richtig und sinnvoll. Zum einen werden dadurch fiir beide
Vertragsparteien sofort klare Verhiltnisse geschaffen. Zum andern aber kann es auch fiir den
Arbeitgeber sinnvoll sein, bei der Frage der geleisteten Uberstunden nicht einzig auf die for-

60" JAR 1994, S. 140.
61  JAR 1994, S. 141, m.V.a. BGE 116 I1 71 =JAR 1991, S. 111.
62 Bspw. ausdriicklich oder aufgrund von Zeiterfassungssystemen.

63 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 10; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 13f.; BGE
4C.110/2000 E. 2 a aa (SARB, 1/2001, S. 1139).

64 BGE in 4C.110/2000 E. 3 d (SARB, 1/2001, S. 1142f).
65  BGE in 4C.110/2000 E. 2 a aa (SARB, 1/2001, S. 1139), m.V.a. BGE 116 11 71.
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melle Anordnung abzustellen. Andernfalls hitte ein Angestellter das Recht, seine Arbeitszeit
auf die Minute genau zu beenden und alles stehen und liegen zu lassen, sofern nicht eine aus-
driicklich anderslautende Weisung erfolgt.

3.4 Projektorientierte Entlshnung ohne Uberstundenabgeltung

Vor allem bei hoher qualifizierten Arbeiten orientiert sich die Arbeitgeberin weniger an der
Prisenzzeit des Angestellten, sondern vielmehr an dessen Arbeitsleistung, bzw. dem Arbeits-
ergebnis. Diese ‘ergebnisorientierte’ Anstellung findet ihren Niederschlag auch in der Ent-
16hnung, indem ein Monatsgehalt fiir die Erledigung einer bestimmten Arbeit vereinbart wird,
und die dabei anfallenden Uberstunden im Monatslohn enthalten sein sollen.

Beim Arbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer zur Leistung von Arbeit und der Ar-
beitgeber zur Entrichtung eines Lohnes®6. Der Arbeitnehmer schuldet nur eine Titigkeit im
Interesse des Arbeitgebers, nicht aber einen Erfolgb7. Auch wenn bei der Entlohnung gewisse
‘Erfolgselemente’68 zuldssig sind, hat die Arbeitgeberin das Betriebsrisiko zu tragen®. Unzu-
lassig ist daher eine ausschliesslich erfolgsorientierte Entlohnung des Arbeitnehmenden, so-
fern dabei ein gewisser Grundlohn nicht gewihrleistet ist’0.

Einer erfolgsorientierten Entldhnung gleichzustellen ist m.E. die projektorientierte Entloh-
nung. Wihrend bei ersterer aufgrund des unsicheren Erfolges das Monatsgehalt schwanken
kann, ergeben sich die Schwankungen bei der projektorientierten Entlohnung aufgrund des
fiir das Projekt unbestimmten Zeitaufwandes’!. Folgt man diesem Gedanken, fiihrte dies an
sich zur Unzuléssigkeit einer ‘projektorientierten’ Entlohnung, indem dem Angestellten fiir
die Erledigung einer bestimmten Arbeit eine Lohnpauschale entrichtet wird’2. Auf der ande-
ren Seite aber sind die meisten hoch qualifizierten Arbeitspldtze insofern ‘projektorientiert’,
als dem Arbeitnehmer zu einem bestimmten Gehalt eine konkrete Funktion zugewiesen
wird’3. Wird zudem vertraglich vereinbart, dass die iiblicherweise anfallenden Uberstunden
im Lohn bereits enthalten sind, so trdgt der Arbeitnehmer das Betriebsrisiko insoweit, als er
zu einem bestimmten Lohn eine ungewisse Anzahl Arbeitsstunden zu leisten hat. Sicherlich
wére es nun aber nicht angemessen, von der Unzuldssigkeit all jener Vertragsabreden auszu-

66 Art. 319 OR.
67  VISCHER, S. 30.
68 Bspw. Umsatzbeteiligung (Art. 322a OR) oder Provisionsabreden (Art. 322b OR).

69 BGE 11411 274; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 324 N 13; VISCHER, S. 122; BK-REHBINDER, Art.
324 N 29, STREIFF/VON KAENEL, Art. 324 N 5.

70 SENTI, S. 671f.

71 Wurde bspw. fiir ein Projekt von einem Monat ein Betrag von Fr. 5'000.- vereinbart, ergibt dies eine Re-
duktion des Monatslohnes um 2'500.-, wenn der Arbeitnehmer fiir das Projekt 1.5 Monate investieren
musste.

72 Im Extremfall entspricht eine solche Abgeltung der Arbeitsleistung dem System des Werkvertrages, indem
der Arbeitnehmer (Unternehmer) eine Leistung (Erfolg) erbringt, welche ihm vom Arbeitgeber (Besteller)
bei ‘Ablieferung’ vergiitet wird (Art. 363 OR).

Indirekt bestitigt wird diese Auffassung auch durch das Bundesgericht in BGE 4C.133/2000 E. 3 b. Dabei
ging es um die Vergiitung von Uberstunden, als Folge einer beschriinkten Arbeitsfihigkeit, welche dazu
fiihrte, dass die Arbeit nicht mehr innert der ordentlichen Arbeitszeit erledigt werden konnte: ,,Der Beklag-
te verkennt, dass ein Arbeitnehmer sich durch einen Arbeitsvertrag nicht zur Bewiltigung eines bestimm-
ten ,,Arbeitsanfalls“ verpflichtet, sondern dazu, seine Arbeitskraft wihrend einer bestimmten Zeit zur Ver-
fligung zu stellen.*

73 Bsp.: Chefredaktor einer Zeitung.
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gehen, bei denen der Arbeitnehmer projektorientiert und in Form von ‘Uberstunden inklusive’
entlohnt wird.

Die Grenze der Zuldssigkeit richtet sich m.E. nach den konkreten Verhéltnissen im Einzelfall.
Vereinbaren Arbeitgeber und -nehmer eine projektorientierte Entlohnung in Form einer Pau-
schalzahlung, so ist dies m.E. - analog zum Leistungslohn’4 - nur dann zuléssig, wenn dabei
ein gewisser Minimallohn bzw. ein angemessenes Entgelt erwirtschaftet wird. Zuldssig ist
eine projektorientierte Entlohnung m.E. dann, wenn beide Parteien die zu erfiillende Aufgabe
und den daraus iiblicherweise anfallenden Aufwand kennen. Diese Voraussetzung kann gege-
ben sein, weil der Arbeitnehmer die Titigkeit bereits kennt’> oder weil der Arbeitsaufwand
fiir die zu erbringende Leistung absehbar ist.

Unzulidssig ist m.E. der Ausschluss fiir sémtliche, aus beliebigen Griinden und im beliebigen
Ausmass anfallenden Uberstunden bzw. eine vollumfassende, projektorientierte Entléhnung
des Arbeitnehmers. Erklirt sich eine Arbeitnehmerin bereit, unabhingig vom Ausmass der
Mehrarbeit zu einem im Voraus bestimmten Lohn zu arbeiten, trdgt sie - im Extremfall - das
Betriebsrisiko’6. Wo die Grenze zwischen zumutbaren Uberstunden und unzulissiger Uber-
wilzung des Betriebsrisikos liegt, ist schwer festzustellen. Abgestellt werden darf dabei m.E.
aber nur und ausschliesslich auf das Ausmass der anfallenden Mehrarbeit. Der Grund fiir die-
se Mehrarbeit ist unerheblich, da auch bei den iiblicherweise zu leistenden Uberstunden nicht
auf deren Ursache, sondern nur auf die Zumutbarkeit der Leistung abgestellt wird’’. Wie
hoch ein solcher Mehraufwand maximal sein darf, l4sst sich analog aus der Rechtsprechung
zum Thema Zumutbarkeit von Uberstunden ableiten”8.

Formulierungsvorschlag:

a) Tatigkeit

Herr Peter Muster wird als ...... eingestellt. Umfang und Gegenstand seiner Aufgaben und Funktion
ergeben sich aus dem Arbeitsplatzbeschrieb.

Die X-AG kann Peter Muster voribergehend auch eine andere, ihm zumutbare Tatigkeit zuweisen.

..) Uberstunden

Im Monatsgehalt sind die Ublicherweise anfallenden Uberstunden fiir die unter lit. a) erwahnte Téatig-
keit inbegriffen. Der Arbeitnehmer erklart ausdricklich, sowohl die Tatigkeit selbst zu kennen als auch
sich Uber den zeitlichen Bedarf zur Erledigung dieser Arbeit bewusst zu sein.

74 SENTI, S. 672.

75 Bsp.: Ein Chefredaktor, dessen Uberstunden bisher separat vergiitet wurden, vereinbart neu ein héheres
monatliches Gehalt, wobei die iiblicherweise anfallenden Uberstunden darin enthalten sind. In die-
sem Fall kennt der Angestellte seine Tétigkeit und das Ausmass der iiblicherweise anfallenden
Uberstunden woméglich besser als seine Arbeitgeberin.

76 Bsp.: Aufgrund eines Computerabsturzes wird eine erneute Dateneingabe notwendig, was fiir das Projekt
notwendig jedoch sehr aufwendig ist. Ist in diesem Fall die Entlohnung des Arbeitnehmers vom Er-
folg des Projektes abhingig, so trigt er die Kosten bzw. den Aufwand fiir die Dateneingabe bzw.
das Risiko fiir das Funktionieren des Computers beim Arbeitgeber.

77 Bsp.: Wiirde auf die Ursache der Mehrarbeit abgestellt, so miisste eine Angestellte nicht einmal 5 Minu-
ten Uberstunden leisten, wenn der Grund fiir diese Mehrarbeit der Arbeitgeber zu vertreten hat
(Griinde nach Art. 324 OR).

78 Vgl. dazu oben, S. 2.
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4 Art der Tatigkeit: Mehrere Arbeitsvertrage?

Vereinbarten Arbeitgeber und -nehmer eine maximale wochentliche Arbeitszeit, so liesse sich
ein zusitzliches Arbeitspensum oder eine andere Tétigkeit mit einem separaten Arbeitsvertrag
als normale Arbeitszeit deklarieren. Inwieweit ist es moglich, mittels einem zweiten Arbeits-
vertrag vom Angestellten zusitzliche Arbeitskapazititen zu erhalten?

Bevor auf diese Frage eingegangen wird, sei die Bemerkung erlaubt, dass bei einem Vertrag
immer eine gegenseitige Willensiibereinkunft und damit die Zustimmung der Gegenpartei
notwendig ist’%. Geht es einer Arbeitgeberin darum, gegen den Willen des Arbeitnehmers
zusitzliche Arbeitskapazititen zu generieren, so kann sie dies nicht mit Hilfe eines weiteren
Arbeitsvertrages tun. Im Unterschied zur Leistung von Uberstunden80 kann die Arbeitnehme-
rin den Vertragsabschluss verweigern. In solchen Féllen wird sich der Arbeitgeber vielmehr
dem Instrument der Anderungskiindigung bedienen und die bereits vereinbarte Arbeitszeit im
bestehenden Vertrag auf den niichsten Kiindigungstermin heraufsetzen3!.

In den nachfolgend erwédhnten Urteilen zur Thematik ‘multipler Arbeitsvertrage’ geht es im-
mer um Fille, bei denen der Arbeitnehmer seine Zustimmung zu einem ‘zweiten’ Arbeitsver-
trag gab, eine solche Abrede jedoch gegen zwingendes Recht verstiess, namentlich wegen in
casu anwendbarer Gesamtarbeitsvertrige$2. Auch wenn ein Arbeitnehmer mehrere Arbeits-
vertrige (moglicherweise sogar mit verschiedenen Arbeitgebern) vereinbart hat, sind die ma-
ximal zuldssigen Arbeitszeiten zu respektieren. Dies gilt nicht nur fiir die im Einzelfall an-
wendbaren Gesamtarbeitsvertrdge, sondern vor allem auch fiir die wochentlichen Hochstar-
beitszeiten gemiss Arbeitsgesetz83.

In BGE 110 II 358ff. urteilte das Bundesgericht iiber einen Sachverhalt, gemiss welchem ein
Angestellter flir eine Einzelfirma als Chauffeur und Magaziner tdtig war. Die Entlohnung
betrug monatlich Fr. 2'300.-. Hinzu kam die Vereinbarung, wonach er sich um die tégliche
Pflege der Pferde des Firmeninhabers kiimmerte, wofiir ihm der Arbeitgeber den monatlichen
Lohn von Fr. 2'300.- auf Fr. 3'000.- erhohte. Das Bundesgericht stellte fest, dass es nicht dar-
auf ankommt, ob der Angestellte zusdtzliche Arbeiten flir den Inhaber personlich (und nicht
zum Zwecke der Einzelfirma) verrichtet84. Weiter stellte es fest: ,,Ob Uberstundenarbeit im
Sinn von Art. 321c OR und des Gesamtarbeitsvertrages vorliegt, entscheidet sich nicht nach
der Art der Titigkeit, sondern allein nach der Normalarbeitszeit und deren Uberschreitung im
Interesse des Arbeitgebers (STAEHELIN und REHBINDER, je N. 1 zu Art. 321c OR).“85 Es
kommt also weniger auf die Natur der zusétzlich geleisteten Arbeit an, als vielmehr auf die
vereinbarte Arbeitszeit und die Tatsache, dass diese im Interesse des Arbeitgebers iiberschrit-
ten wurde80.

Zum gleichen Schluss kam das Bundesgericht in einem spiteren Urteil®7. Auch dort schrieb
der Gesamtarbeitsvertrag eine maximale Arbeitszeit von 45 Stunden pro Woche sowie die
Auszahlung von Uberstunden mit einem Zuschlag von 25 % vor. Zwar fiihrten auch in jenem

79 Art. 10R.

80 Art. 321c Abs. 1 OR.

81 Vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL, Art. 335 N 3.

82 BGE 1111 358ff.; BGE 116 11 69 = Pra 79 (1990), Nr. 170 =JAR 1991, S. 110.

83 Die maximale wochentliche Arbeitszeit gemiss Art. 9 ArG gilt insgesamt (VISCHER, S. 7).
84 BGE 11111 362.

85 BGE 11111 363.

86 Pra 79 (1990), Nr. 170, S. 604, m.V.a. BGE 111 II 363.

87 BGE 116 11 69 = Pra 79 (1990), Nr. 170 =JAR 1991, S. 110.
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Urteil die Angestellten eine von der eigentlichen Arbeit abweichende Titigkeit aus88, aber
immerhin lag die Arbeit im unmittelbaren Interesse der Unternehmung89. In beiden Entschei-
den findet sich die Bemerkung, dass es gefdhrlich sei, die Anwendung der (GAV-)Normen
davon abhingig zu machen, dass der Arbeitnehmer auch bei Uberschreitung der Normalar-
beitszeit nur eigentliche Berufsarbeiten ausfiihrt; ausserordentliche Umstinde konnen die
Erbringung einer anderen als der vertraglich vereinbarten Arbeitsleistung notig machen0.
,»Einzig eine gesonderte Nebenbeschiftigung konnte ein Abweichen von diesem Grundsatz
rechtfertigen.“! Wann eine solche ‘gesonderte Nebenbeschiftigung’ vorliegt, liess das Bun-
desgericht offen und begriindete auch nicht, weshalb im zitierten Entscheid keine solche vor-
lag. Dort handelte es sich immerhin um eine Tétigkeit fiir die privaten Interessen des Arbeit-
gebers, weit weg von beruflichen Anforderungen gemaiss Arbeitsvertrag, und es lagen keine
aussergewohnlichen Umstéinde vor92,

M.E. ist die Frage nach dem Vorliegen eines separaten Arbeitsvertrages differenziert zu be-
antworten. Handelt es sich beim Arbeitgeber um zwei verschiedene (juristische oder natiirli-
che) Personen, so sind zwei verschiedene Arbeitsvertrige zu vermuten. Dies gilt moglicher-
weise nicht, wenn die Arbeitgeber ‘wirtschaftlich’ identisch sind, bspw. in dem vom Bundes-
gericht erwihnten Fall einer Einzelfirma®3 oder bei bestimmten Konstellationen von Aktien-
gesellschaften. Im Weiteren ist m.E. - entgegen der Ansicht des Bundesgerichts®> - eben
doch auf die Art der Tétigkeit abzustellen. Die Begriindung, wonach in aussergwohnlichen
Fillen dem Angestellten auch eine andere Arbeit zugewiesen werden kann90, ist nicht stich-
haltig, wenn eben gerade kein aussergewohnlicher Fall vorliegt. Selbstverstindlich darf nur
mit Zuriickhaltung von einer separaten Tatigkeit ausgegangen werden. M.E. aber iiberspannt
das Bundesgericht den Bogen, wenn es die Pflege und Betreuung von Pferden zur arbeitsver-
traglichen Titigkeit eines Chauffeurs und Magaziners zihlt97. Sofern es sich jedoch wirklich
um eine andersartige Tatigkeit handelt und der Arbeitgeber einmal als Einzelfirma und einmal
als Privatperson auftritt, sollte diese Trennung natiirlich auch konsequent gehandhabt werden,
namentlich in Bezug auf die Abrechnung der Entléhnung8.

88 Angestellte eines Reinigungsunternehmens fiihrten unter anderem Unterhaltsarbeiten, Kehrichtabfuhr,
Hauswartsarbeiten aus.

89 Pra 79 (1990), Nr. 170, S. 604.

90 Pra 79 (1990), Nr. 170, S. 604; BGE 111 11 363.

91 Ppra79 (1990), Nr. 170, S. 604.

92 vgl. BGE 111 11 362.

93 Der Firmeninhaber (Arbeitgeber 1) war als Privatperson gleichzeitig auch der zweite Arbeitgeber.

94 Hier ist bspw. an ‘Einmann-Gesellschaften® zu denken, bei denen der Alleinaktionidr und VR-Prisident
(Arbeitgeber 1) auch als Privatperson (Arbeitgeber 2) involviert ist. Oder auch Holdingstrukturen, bei wel-
chen ein Geschiftsfiihrer oder sonstiger Angestellter gleichzeitig fiir mehrere Aktiengesellschaften tatig ist
und alle Gesellschaften zu einer Holding, bzw. Muttergesellschaft gehdren.

95 Vgl. das Zitat in FN 85.

96 pra 79 (1990), Nr. 170, S. 604; BGE 111 11 363.
97 BGE 11111 362.

98 Was eben in BGE 111 II 358ff. nicht der Fall war.
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5 Vertragliche Vereinbarungen

Von Art. 321c OR ist nur Absatz 1 absolut zwingender Natur®®. Sowohl die Kompensation
von Uberstunden mit Freizeit von gleicher Dauer als auch die Frage der Entschidigung kann
durch vertragliche Vereinbarung der Parteien abgedndert werden.

5.1 Zustimmung zur Kompensation von Uberstunden

Die Zustimmung des Arbeitnehmers, Uberstunden zu kompensieren anstatt sich diese auszah-
len zu lassen, kann formfrei erfolgen!00, Die Zustimmung der Angestellten kann sowohl im
konkreten Einzelfall, als auch zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses, bspw. im Arbeitsvertrag
selbst erfolgen. Ebenso ist ein stillschweigendes Einverstdndnis moglich, indem der betriebli-
chen Ubung entsprochen wird und der Angestellte - ohne vorgingige Abrede - Uberstunden
kompensiert, wie dies seine Kollegen und Kolleginnen tun. Ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers kann die Arbeitgeberin keine Kompensation der Uberstunden verlangen. Dies gilt
unter Umstidnden sogar dann, wenn letztere gekiindigt und eine Freistellung ausgesprochen
hat, worauf der Angestellte trotz vollem Lohn keine Arbeitsleistung mehr erbringt!01,

Formulierungsvorschlag:

Die wdchentliche Arbeitszeit betrdgt 42 Stunden. Uberstunden sind nur auf Anweisung des
Vorgesetzten zu leisten. Wurden Uberstunden ohne ausdriickliche Anweisung geleistet, so ist dies
dem Vorgesetzten umgehend zu melden. Uberstunden sind mit Freizeit von gleicher Dauer zu
kompensieren. Soweit dies nicht méglich ist, erfolgt eine Auszahlung ohne Zuschlag.

5.2 Schriftform fiir Abreden betreffend Uberstundenabgeltung

Der Schriftform bedarf die Abrede zur Hohe der Entschidigung von Uberstunden, sofern die-
se nicht kompensiert werden!02, Wichtig ist zu erwihnen, dass nicht nur die Wegbedingung
des Zuschlages von 25 % der Schriftform bedarf, sondern sdmtliche Abreden, welche eine
andere als die in Art. 321c Abs. 3 OR vorgesehene Entlohnung betreffen. Zu denken ist dabei
an Pauschalabgeltungen!03, an Vereinbarungen, wonach Uberstunden im Monatsgehalt inbe-
griffen sind104 oder erst ab einem bestimmten Ausmass ausbezahlt werden!05. Insofern sind
Vereinbarungen, wonach Uberstunden im Lohn inbegriffen oder ohne Zuschlag ausbezahlt
werden, in den schriftlichen Arbeitsvertrag aufzunehmen.

Insbesondere beim Verweis auf nicht unterzeichnete Arbeitszeit- oder Angestelltenreglemente
stellt sich die Frage, ob dies dem Formerfordernis der Schriftlichkeit geniigen!06

99 Art. 321c Abs. 1i.V.m. Art. 361 OR.

100 ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 17.
101 Vgl. dazu unten, S. 26.

102" Art. 321¢ Abs. 3 OR.

103 Bspw. die Vereinbarung, wonach mit einer Pauschale von monatlich Fr. 500.- simtliche, im Normalfall
anfallenden Uberstunden abgegolten sind (ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 21).

104 Vgl. nachfolgend, S. 15.

105 Bsp.: ,,Uberstunden bis zu 60 Stunden pro Jahr sind zu kompensieren, der dariiber hinausgehende Anteil
wird ohne Zuschlag ausbezahlt.

106 Vgl. dazu unten, S. 34.
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6 Uberstunden inbegriffen bei leitenden Angestellten?

,.Leitende Angestellte haben keinen Anspruch auf eine Uberstundenentschidigung. In der
Praxis ist diese Aussage hdufig zu horen, welche allerdings nur unter ganz bestimmten Um-
standen richtig ist.

6.1 Im Grundsatz gilt: Uberstunden inbegriffen

Im Grundsatz ist es zutreffend, dass leitenden Angestellten keine Uberstundenentschidigung
zu bezahlen ist!07, SCHONENBERGER/STAEHELIN begriinden diese Auffassung mit der grosse-
ren Freiheit des oder der Angestellten am Arbeitsplatz (Arbeitszeitautonomie), der hoheren
Verantwortung und der fiir eine leitende Position gewéhrten Gegenleistung (hoher Lohn, ver-
mehrte Ferien etc.)108,
Hohere leitende Angestellte sind vom Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes ausdriicklich aus-
genommen!09, womit die Vorschriften betreffend Uberzeit nicht anwendbar sind!10. Das Ein-
zelarbeitsvertragsrecht macht in Art. 321¢ OR allerdings keinen Vorbehalt fiir leitende Ange-
stellte, womit die Regelung des Arbeitsgesetzes nicht unbesehen iibernommen werden
kann!ll, Rechtlich wird der Ausschluss einer Uberstundenentschidigung mit einer still-
schweigenden Vereinbarung begriindet, wonach auf der Stufe eines leitenden Angestellten
regelmissig eine gewisse Anzahl Uberstunden mit inbegriffen sind!12. Inwieweit eine solche
Begriindung Sinn macht, wenn man bedenkt, dass fiir die Wegbedingung des Uberstundenzu-
schlages die Schriftform verlangt wird!13, kann offen bleiben. Faktum ist, dass auch das Bun-
desgericht diesem Grundsatz folgt!14 und leitenden Angestellten an sich keine Uberstunden-
entschidigung zugesteht! 15,
Bestitigung findet diese Rechtspraxis vor allem dann, wenn diejenigen Umstinde gegeben
sind, welche als Begriindung fiir die Regel ‘Uberstunden inklusive’ herangezogen werden:
+ Uberstunden gelten als im Monatslohn enthalten, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit
selber frei einteilen kann und kaum kontrolliert wird!16;
* ein relativ hoher Grundlohn, ein 14. Monatslohn oder mehr als die gesetzlich vorgesehenen
Anzahl Ferienwochen sprechen gegen eine separate Uberstundenentschidigung!17.

107 BRUHWILER, Art. 321¢ N 2; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 3; STREIFF/VON KAENEL, Art.
321c¢ N 6; JAR 2001, S. 175; BGE vom 6. Februar 1997 in JAR 1998, S. 144; BGE vom 1. September
1992 in JAR 1994, S. 137.

108 ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 3; GI. M. STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 6; BRUHWI-
LER, Art. 321¢ N 2.

109 Art. 3 lit. d ArG.

110 Vgl. dazu unten, S. 17ff.

11 S1REIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 3.

112 ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 3; BRUHWILER, Art. 321¢ N 2.

113" Art. 321c Abs. 3 OR.

114 BGE vom 3. Februar 1992, in JAR 1994, S. 137ff.; BGE vom 6. Februar 1997, in JAR 1998, S. 144.

115 Diese Rechtsprechung findet sich auch in den Kantonen, bspw. OGer LU, vom 16. August 2000, in JAR
2001, S. 175.

116 grREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 6; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 3.
117 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 6; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 3.
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6.2 Ausnahmen

Die Grundregel, wonach leitenden Angestellten keine Uberstundenentschidigung zusteht,
wurde in diversen Urteilen relativiert. Leitende Angestellte haben in verschiedenen Féllen
trotz ihrer Stellung in der Unternehmung einen Anspruch auf separate Vergiitung der durch
sie geleisteten Uberstunden.

6.2.1 Vereinbarung einer Uberstundenentschidigung

Verweist der (schriftliche) Arbeitsvertrag oder ein Reglement!!8 in Bezug auf die Uberstun-
denentschidigung auf die gesetzliche Regelung!19, so sind Uberstunden - je nach Vereinba-
rung - mit oder ohne Zuschlag auszuzahlen oder konnen mit Freizeit von gleicher Dauer kom-
pensiert werden!20,

6.2.2Vereinbarung einer bestimmten Arbeitszeit

Vereinbaren die Parteien ausdriicklich eine bestimmte Arbeitszeit, so wird die Vermutung
umgestossen, wonach die zu leistenden Uberstunden im Monatsgehalt enthalten sein sol-
len!21. Vereinbaren die Vertragsparteien ein bestimmtes Monatsgehalt und legen die zu leis-
tende Arbeitszeit fest, so gilt die Entlohnung fiir die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit und
Uberstunden sind darin nicht enthalten. Dieser Grundsatz gilt aber nur, sofern in Bezug auf
die Uberstunden keine separate vertragliche Vereinbarung getroffen wurde!22.

6.2.3 Ubernahme anderer oder zusitzlicher Aufgaben

Ubernimmt der oder die Angestellte zusitzliche oder andersartige Aufgaben, so gelten die
geleisteten Uberstunden selbst dann nicht als inbegriffen, wenn dies im urspriinglichen Ar-
beitsvertrag schriftlich vereinbart wurde!23. Diese Ausnahme ist fiir Arbeitgeber insofern
gefdhrlich, als die Funktion oder der Aufgabenbereich eines leitenden Angestellten iiber die
Jahre hinweg dndern kann. Wird in solchen Fillen kein neuer Arbeitsvertrag aufgesetzt, be-
zieht sich die urspriinglich vereinbarte Uberstundenregelung auf einen anderen oder kleineren
Aufgabenbereich und ist moglicherweise ungiiltig.

6.3 Dringend empfohlen: Ausdriickliche Vertragsvereinbarung

Um Zweifel oder Unklarheiten auszuschliessen, empfiehlt es sich, die Frage der Uberstun-
denentschddigung ausdriicklich im Vertrag zu regeln. Eine entsprechende Klausel kann ent-
weder unter der Rubrik ‘Arbeitszeit’ oder bei den Lohnbestimmungen aufgenommen werden.

118 Angestelltenreglement, Arbeitszeitreglement etc.
119 Art. 321¢ OR.
120 BGE vom 1. September 1992, in JAR 1994, S. 138, m. V.

121 BROUHWILER, Art. 321¢ N 2 lit. e; BGE 4C.110/2000, E. 2 lit. a aa und lit. b; BGE vom 6. Februar 1997, in
JAR 1994, S. 145; BGE vom 1. September 1992, in JAR 1994, S. 138, m.V.

122 BGE 4C.110/2000, E. 2 a aa; BGE vom 6. Februar 1997 in JAR 1998, S. 144.

123 Griskr, flexible Arbeitszeiten, S. 1331; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 6, m.V.a. KUHN 6/2.2.1, S. 4f.;
BRUHWILER, Art. 321¢ N 2 e; BGE vom 6. Februar 1997, in JAR 1998, S. 144; Vgl. auch BGE 110 II
2641f.
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Es konnen jedoch nur diejenigen Uberstunden als inbegriffen erklirt werden, welche im vor-
aussehbaren Rahmen anfallen. Kommen neue oder ausserordentliche Aufgaben hinzu, so wer-
den diese durch die pauschale Abgeltung im Monatslohn nicht gedeckt!24,

Formulierungsvorschlag:

Im Monatsgehalt sind die Ublicherweise zu leistenden Uberstunden enthalten. Dem Arbeitnehmer
steht fiir allfallige Uberstunden weder ein Anspruch auf Auszahlung noch auf Kompensation durch
Freizeit zu.

6.4 Uberstunden inbegriffen bei nicht-leitenden Angestellten

Haufig entspricht es dem Wunsch des Arbeitgebers, dass auch fiir ,,nicht-leitende Angestell-
te* eine Pflicht zur Leistung von Uberstunden besteht und diese mit dem ordentlichen Mo-
natslohn abgegolten werden sollen.

Die Pflicht des oder der Angestellten zur Leistung von Uberstunden ergibt sich aus dem Ge-
setz und ist zwingendes Recht!25. Daraus ergibt sich zwingend die Notwendigkeit einer ver-
traglichen Abrede, wenn bei nicht-leitenden Angestellten die geleisteten Uberstunden im Mo-
natsgehalt enthalten sein sollen. Von grosserem Interesse ist allerdings, ob und inwieweit sol-
che Vertragsabreden moglich bzw. zuléssig sind.

Sofern weder gesetzliche!26 noch gesamt- oder normalarbeitsvertragliche Minimalvorschrif-
ten bestehen, konnen die Parteien einen Lohn in beliebiger Hohe vereinbaren!27. Ob nun ein
durchschnittlicher Monatslohn bezahlt und zu leistende Uberstunden separat abgerechnet
werden, oder ob die in absehbarem Ausmass anfallenden Uberstunden pauschal zum Monats-
lohn hinzugerechnet und als mitenthalten erklédrt werden, ist aus wirtschaftlicher Sicht dassel-
be. Insoweit ist eine entsprechende Vertragsvereinbarung m.E. auch bei nicht-leitenden Ange-
stellten zuldssig. Dabei ist aber zu betonen, dass auch bei den ‘normalen’ Angestellten dieje-
nigen Ausnahmen gelten, welche schon bei leitenden Angestellten dazu fiihren, dass die
Uberstunden als nicht enthalten gelten und separat zu vergiiten sind!28,

7 Uberstunden und Uberzeit

7.1 Allgemeines

Gemiiss Arbeitsgesetz betriigt die wochentliche, maximale Arbeitszeit 45 bzw. 50 Stunden!29.
Ubersteigt das Arbeitspensum des oder der Angestellten dieses Ausmass, so spricht man nicht
von Uberstunden, sondern von Uberzeit!30. Die Arbeitnehmerin leistet Uberstunden, sobald
sie mehr als die vertraglich vereinbarte Zeit arbeitet. Uberzeit liegt vor, wenn die im Arbeits-
gesetz vorgeschriebene Hochstarbeitszeit liberschritten wird.

124" Giskr, flexible Arbeitszeiten, S. 1331 m.V.a. BGE 110 11 267.

125 Art. 321¢ Abs. 1 i.V.m. Art. 361 OR.

126 Bspw. Art. 9 BVO (SR 823.21) oder Art. 8 Abs. 1 lit. b BoeB (SR 172.056.1).
127 Vgl. dazu BK-REHBINDER, Art. 322 N 3ff.

128 vgl. oben, S. 16.

129 vgl. dazu Art. 9 lit. a und b ArG.

130 Vgl. die Marginalien zu Art. 12f. ArG.
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Ausgehend von einer vereinbarten Arbeitszeit von 40 Stunden, einem gesetzlich vorgesehe-
nen Maximum von wochentlich 45 Stunden und einer geleisteten Arbeitszeit von 50 Stunden,
ldsst sich der Unterschied zwischen Uberstunden und Uberzeit grafisch darstellen:

0 Std. Vertrag:  Art. 9 ArG: Arbeitsleistung:
40 Std. 45 Std. 50 Std.
I Arbeitszeit
Uberzeit
Uberstunden

Abbildung 1: Uberstunden - Uberzeit

Eine Kompensation von Uberzeit mit Freizeit von gleicher Dauer setzt das Einverstéindnis des
Arbeitnehmers voraus!3!, was der privatrechtlichen Regelung von Uberstunden entspricht!32.
Im Unterschied zu den Uberstunden kann aber bei der Auszahlung von Uberzeitarbeit der
Arbeitnehmer auf den Lohnzuschlag von 25 % nicht verzichten!33. Mit anderen Worten ist
ein Lohnzuschlag von 25 % trotz anderslautender Vertragsabrede zu bezahlen, sobald nicht
Uberstunden, sondern Uberzeit ausbezahlt wird!34. Abbildung 1 wirft die Frage auf, ob bei
Angestellten, welche gleichzeitig Uberstunden und Uberzeit leisten, der Lohnzuschlag von je
25 % zu kumulieren ist, da sowohl das Obligationenrecht!35 als auch das Arbeitsgesetz!130 je
einen solchen Zuschlag vorschreiben. Dem ist nicht so. Der Lohnzuschlag ist auch dann nur
einmal zu bezahlen, wenn es zu einer Auszahlung von Mehrarbeit kommt, die sowohl Uber-
stunden als auch Uberzeit darstellt.

Ausgenommen von der Pflicht zur Zahlung eines Uberstundenzuschlages sind gemiss Ar-
beitsgesetz das Biiropersonal, technische und andere Angestellte mit Einschluss des Verkaufs-
personals in Grossbetrieben des Detailhandels, sofern die Uberzeitarbeit den Betrag von 60
Stunden pro Kalenderjahr nicht iibersteigt!37.

Ebensowenig haben hohere leitende Angestellte einen Anspruch auf Ausrichtung einer Uber-
zeitentschidigung, da diese Gruppe von Arbeitnehmenden nicht unter den Geltungsbereich
des Arbeitsgesetzes fillt!38. Diesbeziigliche Abgrenzungsprobleme ergeben sich héufig beim
mittleren Kader einer Unternehmung, weshalb auf die Problematik néher eingegangen wird.

131 Art. 13 Abs. 2 ArG.

132" Art. 321c Abs. 2 OR.

133 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 5; BGE 126 111 337.

134 BGE 126 111 337; KOLLER, Uberstundenentschidigung, Rz 13.
135 Art. 321c Abs. 3 OR.

136 Art. 13 ArG.

137 Art. 13 ArG.

138 Art. 3 lit. d ArG.
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7.2 Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes (hohere leitende Angestellte)

7.2.1 Gesetz und Verordnung

Mit Ausnahmen der Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz ist das Gesetz nicht anwendbar
auf Arbeitnehmer, die eine hohere leitende Titigkeit ausiiben!39. Gefordert wird - im Unter-
schied zur Thematik der im Lohn enthaltenen Uberstunden bei leitenden Angestellten!40 -
nicht nur eine leitende, sondern eine hohere leitende Tétigkeit. Die Verordnung zum Arbeits-
gesetz konkretisiert den Begriff wie folgt:

Art. 9 ArGV 1:

Eine hdhere leitende Tatigkeit Ubt aus, wer auf Grund seiner Stellung und Verant-
wortung sowie in Abhangigkeit von der Grosse des Betriebes Uber weitreichende
Entscheidungsbefugnisse verfligt oder Entscheide von grosser Tragweite mass-
geblich beeinflussen und dadurch auf die Struktur, den Geschéaftsgang und die
Entwicklung eines Betriebes oder Betriebsteils einen nachhaltigen Einfluss neh-
men kann.

Der Wortlaut der Verordnung sollte den Begriff der hoheren leitenden Tétigkeit eigentlich
(er)klaren. Verschiedene unbestimmte Begriffe machen die Umschreibung allerdings ziemlich
schwammig. Welche Hierarchiestufe muss denn eine Arbeitnehmerin haben, bis sie unter-
nehmerische Entscheide von grosser Tragweite massgeblich beeinflussen kann? Ab welchem
Stadium wird der Arbeitnehmer nachhaltigen Einfluss auf die Struktur, den Geschiftsgang
oder die Entwicklung des Betriebes nehmen? M.E. ist der Wortlaut von Art. 9 ArGV 1 un-
gliicklich, weil er den Begriff der hoheren leitenden Tétigkeit in einer allgemeinen Form ein-
zugrenzen versucht, die Eingrenzung sich aber ihrerseits wieder auf verschiedene unprézise
Ausdriicke abstiitzt. Hilfreicher ist diesbeziiglich ein Blick auf Literatur und Rechtsprechung
zu diesem Thema.

7.2.2Lehre und Rechtsprechung

Ob ein Angestellter unter den Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes fillt, entscheidet sich nicht

anhand der (formellen) Bezeichnung seiner Stelle oder Position!41. Vielmehr ist die tatséch-

lich praktizierte Tatigkeit in der Unternehmung von Bedeutung sowie die damit verbundenen

Kompetenzen!42. Mit anderen Worten ist es mdglich, dass ein als ,,Geschéftsfiihrer” bezeich-

neter Arbeitnehmer in einem Fall als hoherer leitender Angestellter qualifiziert wird, in einem

anderen Fall aber nicht.

Allgemeine Anhaltspunkte fiir eine Beurteilung des Geltungsbereiches von Art. 3 lit. d ArG

liefert das BUNDESGERICHT in zwei Entscheidungen!43:

e der Sinn von Art. 3 lit. d ArG liegt darin, dass ein hoherer leitender Angestellter aufgrund
seiner besonderen Stellung im Betrieb keines 6ffentlich-rechtlichen Schutzes bedarf und
fiir den Arbeitgeber vor allem in zeitlicher Hinsicht frei verfiigbar sein solll144;

139 Art. 3 1it. d und Art. 3a lit. b ArG.

140 vgl. oben, S. 15ff.

141 MULLER R., S. 32.

142 MouLLERR,, S. 32.

143 BGE 98 Ib 344 ff.; BGE 126 I1I 340.

144 K oLLER, Uberstundenentschidigung, Rz. 4.1, m.V.a. BGE 98 Ib 347 E. 2.
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 die Norm, d.h. Art. 3 lit. d ArG ist restriktiv auszulegen!45;

* die Beurteilung, ob eine hohere leitende Téatigkeit vorliegt, hat aufgrund des konkreten
Einzelfalles und gestiitzt auf sdmtliche Merkmale insgesamt zu erfolgen. Lohnhéhe,
Zeichnungsberechtigung, Weisungsrecht, Stellenbezeichnung etc. bedeuten je fiir sich al-
lein noch keine hohere leitende Titigkeit!40.

MULLER umschreibt den héheren leitenden Angestellten als eine Person!47:

* welche Personal einstellen und entlassen darf (Leiter des Personalbiiros);

* welche selbstindig Dispositionen {iber An- und Verkauf treffen darf (Leiter des Ein- und
Verkaufs);

* welche iiber das wesentliche Betriebsgeschehen selbstindig entscheidet (Chefarzt einer
Klinik, Produktionsleiter);

* welche den Betriebsinhaber nach Bedarf regelmissig vertritt und dabei wichtige Entschei-
dungen treffen darf.

Diese Zuordnung gilt seiner Ansicht nach unabhidngig von der Ausbildung des Arbeitneh-
mers, seinem Auftreten gegen aussen (Zeichnungsberechtigung) oder der formellen Bezeich-
nung seiner Stellung im Betrieb!48.
Im Entscheid vom 16. August 2000 entschied das OBERGERICHT DES KANTONS LUZERN!49,
dass der Kldger zwar einen verantwortungsvollen Tatigkeitsbereich innehatte, ihm bei der
Ausiibung dieser Funktion jedoch keine eigentliche Entscheidungskompetenz zukam!30. Der
Aufgabenbereich des Arbeitnehmers umfasste die alleinige Fithrung von drei Buchhaltungen
bis zu deren Abgabe an die Revisionsstelle, das Erstellen der Lohn-, Sozialversicherungs- und
Mehrwertsteuerabrechnungen, die Personalbetreuung, die Fiithrung der Kostenstellen, der De-
bitoren- und Kreditorenbuchhaltung, das Erstellen von Statistiken und Jahresrechnungen so-
wie die Installation neuer EDV-Programme, das Einrichten von Schnittstellen und den gesam-
ten EDV-Support. Trotz dieses umfangreichen Aufgabenheftes kam das Gericht zum Schluss,
dass dem Angestellten keine eigentlichen Entscheidungskompetenzen zustanden und er daher
nicht als hoherer leitender Angestellter zu qualifizieren seil>!. Diesem Entscheid ist m.E.
insoweit zuzustimmen, als es weniger auf die Grosse des Aufgabenkataloges selbst, sondern
mehr auf die damit verliehenen Entscheidungskompetenzen ankommt. Selbstverstindlich ist
jeder Aufgabenkatalog mit gewissen Entscheidungsbefugnissen verbunden!52. Zentrale Frage
ist m.E. jedoch, ob diese Kompetenzen mit der Fiihrung des Betriebes oder Betriebsteiles
zusammenhingen!53.

Unter dem Aspekt der Entscheidungskompetenz ist zudem erwidhnenswert, dass eine solche

eben nicht gegeben ist, wenn dem Angestellten ein Antragsrecht an die ndchst hohere Hierar-

chiestufe zusteht und dies selbst dann nicht, wenn er in jenem Gremium zusétzlich mitreden,

145 BGE 126 111 340.

146 BGE 98 Ib S. 348; BGE 126 111 340; KOLLER, Uberstundenentschidigung, Rz. 4.1.
147 MOLLERR.,, S. 32.

148 MuLLERR,, S. 32.

149 JAR 2001, S. 174ff.

150 jAR 2001, S. 175.

151 JAR 2001, S. 175¢.

152 Vorliegend wiren dies bspw. Fragen im Zusammenhang mit der Verbuchung oder Bewertung, Verhalten
gegeniiber dem Personal oder Entscheidungen betreffend Weiterbildung, Ferieneinteilung etc.

153 Vgl. dazu den Wortlaut von Art. 9 ArGV 1:,(...) und dadurch auf die Struktur, den Geschéftsgang und die
Entwicklung eines Betriebes oder Betriebsteils einen nachhaltigen Einfluss (...)*.
Welche Funktionen oder Kompetenzen in einer Unternehmung als Fithrungsaufgabe zu qualifizieren sind,
liesse sich vermutlich mit Hilfe der Betriebswirtschaftslehre eingrenzen oder genauer bestimmen.
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aber eben nicht mitbestimmen darfl54. Insofern wire der Einwand einer Arbeitgeberin uner-
heblich, wonach dem Angestellten aufgrund seiner iiberlegenen Fachkompetenz, seines An-
tragsrechts und dem Mitspracherecht im Entscheidungsgremium zwar nicht die formelle, aber
eine faktische Entscheidungsbefugnis zukommt.

7.2.3 Leitende und hdhere leitende Angestelite

Weiter oben wurde die Rechtsprechung des Bundesgerichts ausgefiihrt, wonach bei leitenden
Angestellten eine angemessene Anzahl Uberstunden bereits mit dem Monatsgehalt abgegol-
ten seil55. Inwieweit ldsst sich aus der Rechtsprechung zu Art. 321c OR (leitende Angestell-
te) fiir die Unterstellung unter das Arbeitsgesetz etwas ableiten?

Interessant wire vorweg zu kldren, ob der Begriff des ‘leitenden Angestellten” gemiss Recht-
sprechung zum Einzelarbeitsvertragsrecht!36 dem ‘leitenden Angestellten’ gemiss Art. 3 lit.
d ArG entspricht. Im Entscheid vom 24. Februar 1987157 kommt das Arbeitsgericht Ziirich
zum Schluss, dass dem Kliger (Arbeitnehmer) keine Uberstundenentschidigung nach Art.
321c OR zusteht, weil bei leitenden Angestellten stillschweigend von einer langeren als der
betriebsiiblichen Arbeitszeit auszugehen sei. Begriindet wird die Qualifikation des Arbeit-
nehmers als leitender Angestellter unter Beizug der Vorschriften des Arbeitsgesetzes. Das
Gericht kommt zum Schluss, dass der Angestellte eine hohere leitende Tatigkeit ausiibt und
darum auch als leitender Angestellter im Sinne der Rechtsprechung zum Einzelarbeitsver-
tragsrecht zu betrachten ist!58. Dieser Entscheid ldsst die m.E. sinnvolle Schlussfolgerung zu,
wonach jeder Angestellte, der eine hohere leitende Tétigkeit im Sinne des Arbeitsgesetzes
ausiibt, auch als leitender Angestellte im Sinne von Art. 321c OR betrachtet werden darf159.
Auf jeden Fall erscheint es sinnvoll, bei der Konkretisierung des Begriffes einer ,,leitenden*
bzw. ,hoheren leitenden® Titigkeit auf dieselben Kriterien abzustellen!60, d.h. auf Merkmale
wie bspw. Entscheidungsbefugnis, Zeichnungsberechtigung, Anzahl unterstellter Personen
etc.161,

7.2.4 Zustandigkeit von Gericht oder kantonaler Behorde?

,Bestehen Zweifel iiber die Anwendbarkeit des Gesetzes auf (...) einzelne Arbeitnehmer in
industriellen oder nicht-industriellen Betrieben, so entscheidet die kantonale Behorde.162
Sofern im konkreten Einzelfall also Zweifel liber die Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes be-
stehen, liesse sich noch wihrend des laufenden Arbeitsverhéltnisses bei der verantwortlichen
Behorde diesbeziigliche Klarheit verschaffen.

154 Dies betrifft bspw. das Antragsrecht eines Abteilungsleiters an das Direktorium oder der Antrag eines (fak-
tisch unselbstindigen) Geschéftsfiihrers an einen (faktisch operativ titigen) Verwaltungsrat.

155 Vgl. oben, S. 15.

156 Bzw. zu Art. 321c OR.
157 JAR 1990, S. 127ff.
158 JAR 1990, S. 128.

159 Unzuldssig ist meines Erachtens aber der Umkehrschluss, da das Arbeitsgesetz nicht nur von einer ‘leiten-
den’ sondern von einer ‘héheren leitenden’ Tatigkeit spricht.

160 Wenn auch mit einem anderen Massstab.

161 Vgl. bspw. in Bezug auf Art. 321c OR der Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern vom 16. August
2000, in JAR 2001, S. 174ff., und betreffend Art. 3 lit. d ArG: BGE 126 I1I 337 ff.

162 Art. 41 Abs. 3 ArG.
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Nach Ansicht von MULLER ist eine solche (rechtskriftige) Feststellungsverfiigung fiir die Ge-
richte bindend, und diese haben im Zweifelsfalll63 einen Entscheid nach Art. 41 Abs. 3 ArG
herbeizufiihren!64. Dies entspricht vermutlich aber nicht der Meinung des Bundesgerichts,
wenn es sich in BGE 98 Ib 344ff. und BGE 126 III 340f. ausfiihrlich zur Frage des Anwen-
dungsbereiches des Arbeitsgesetzes dussert.

7.2.5 Anwendbarkeit der Vorschriften liber den Gesundheitsschutz

Mit der letzten Revision des Arbeitsgesetzes wurden die hoheren leitenden Angestellten den
Vorschriften des Arbeitsgesetzes iiber den Gesundheitsschutz unterstellt!6S. Damit trifft die
Arbeitgeberin die Pflicht ,(...) zum Schutze der Gesundheit der Arbeitnehmer alle Massnah-
men zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar
und den Verhiltnissen des Betriebes angemessen sind.*166

Der Zusammenhang zwischen Gesundheitsschutz und Arbeitszeit ergibt sich aus dem nicht
publizierten Bundesgerichtsurteil vom 14. Juni 2002167, Zur Frage der hochstzulédssigen Ar-
beitszeit von Assistenzirzten wird festgestellt, dass sich Art. 6 ArG nicht auf die Regelung
der Hochstarbeitszeit bezieht und die Vorschriften des Gesundheitsschutzes einerseits und
diejenigen der Arbeits- und Ruhezeit andererseits auseinanderzuhalten sind!68. Trotzdem ist
es dem Arbeitgeber aufgrund von Art. 6 ArG verwehrt, den Arbeitnehmer in qualitativer und
quantitativer Hinsicht derart zu belasten, dass seine physische oder psychische Gesundheit auf
Dauer beeintrichtigt wird!69. | Auch wenn sich iiber das gesundheitlich tragbare quantitative
Mass der Arbeitsbelastung nur schwerlich allgemeine Aussagen machen lassen, kann gegen
offensichtlich missbrauchliche Arbeitszeiten gestiitzt auf Art. 6 ArG in Verbindung mit Art. 2
ArGV 3 eingeschritten werden.“170 Zur Frage, wann solche missbriuchliche Arbeitszeiten
vorliegen, stellte das Bundesgericht schliesslich fest, dass Arbeitspensen von gegen 100 Stun-
den pro Woche, wie sie gemdss den (bestrittenen) Behauptungen der Beschwerdefiihrer in
gewissen Krankenanstalten im Kanton Ziirich vorkommen sollen, mit Sicherheit gegen die
Gesundheitsschutzbestimmungen des Arbeitsgesetzes und seiner Verordnung verstossen! 1,

163 Bspw. wenn die Auszahlung einer Uberzeitentschidigung streitig ist.
164 MuLLERR,, S. 154.

165 Art. 3alit. b ArG.

166 Art. 6 Abs. 1 ArG.

167 2p.251/2001 vom 14. 06. 02, erwdhnt in NZZ vom 12. Juli 2002; Abrufbar unter der Internetadresse:
Hhttp://www.weblaw.ch/jusletter/Artikel.jsp? ArticleNr=1785&Language=1°.

168 BGE 2P.251/2001, E. 5.2.
169 BGE 2P.251/2001, E. 5.3, m.w.V.
170 BGE 2P.251/2001, E. 5.3, m.w.V.
171 BGE 2P.251/2001, E. 5.3.
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8 Uberstundenkompensation

8.1 Zustimmung des Arbeithehmers

Die Kompensation von Uberstunden mit (bezahlter) Freizeit von gleicher Dauer bedarf der
Zustimmung von Arbeitnehmer und Arbeitgeber!72. Folglich kann ein Angestellter nicht ge-
gen den Willen des Arbeitgebers Uberstunden kompensieren.

Die Zustimmung bzw. Vereinbarung zur Kompensation muss nicht schriftlich sein, kann also
auch stillschweigend erfolgen!73. Letzteres ist insbesondere dann der Fall, wenn der oder die
Angestellte selbstindig einer betrieblichen Praxis folgt. In aller Regel empfiehlt es sich, aus
Griinden der Beweislast und der Rechtssicherheit, die Zustimmung zur Kompensation von
Uberstunden in den schriftlichen Arbeitsvertrag aufzunehmen!74.

8.2 Zeitraum der Kompensation

Werden geleistete Uberstunden nicht ausbezahlt, so kénnen diese innert eines angemessenen
Zeitraumes mit Freizeit von gleicher Dauer ausgeglichen werden!”75. Im Arbeitsgesetz findet
sich eine analoge Regelung!76, wobei die Verordnung eine Dauer von 14 Wochen als ,,ange-
messenen Zeitraum* definiert!”7. Den Parteien steht es frei, einen lingeren Zeitraum zu ver-
einbaren, dieser darf die Dauer von 12 Monaten allerdings nicht iiberschreiten!78. Mit ande-
ren Worten muss die im Betrieb geleistete Uberzeit zwingend innerhalb eines Jahres kompen-
siert werden.

Ob die maximale Frist zur Kompensation der Mehrarbeit nicht nur fiir die Uberzeit, sondern
auch fiir Uberstunden gilt, ist m.E. unklar. STREIFF/VON KAENEL vertreten die Ansicht, dass
die (vereinbarte) Kompensation analog zu Art. 25 Abs. 2 ArGV bis spitestens innerhalb eines
Jahres zu geschehen hat. Erfolgte dies nicht, so steht dem oder der Angestellten auch dann ein
Anspruch auf Auszahlung zu, wenn urspriinglich die Kompensation vereinbart war!79. Art.
321c Abs. 2 OR ist zweifellos dispositives Recht!80, Dass eine Vereinbarung der Parteien
betreffend dem ,,angemessenen Zeitraum* trotzdem auf 12 Monate beschriankt sein soll, ist
m.E. nicht zwingend, da das Einzelarbeitsvertragsrecht mehr Gestaltungsspielraum offen lasst
als das Arbeitsgesetz. Zudem ist unbestritten, dass bei Ausbleiben oder Unmdoglichkeit einer
Kompensation die geleisteten Uberstunden zu vergiiten sind!8!, und die Verjahrungsfrist sol-
cher Anspriiche 5 Jahre betriigt!82. Somit liesse sich m.E. auch die Meinung vertreten, dass
der angemessene Zeitraum gemiss Art. 321c¢ Abs. 2 OR mehr oder weniger frei vereinbart

172" Art. 321c Abs. 2 OR; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321c N 17.

173 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 11; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 17.
174 7K _SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321¢ N 17.

175 Art. 321¢ Abs. 2 OR.

176 Art. 13 Abs. 2 ArG: Kompensation von Uberzeit innert eines angemessenen Zeitraumes und mit Zustim-
mung des Arbeitnehmers.

177 Art. 25 Abs. 2 ArGV 1.

178 Art. 25 Abs. 2 ArGV 1.

179 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 11.

180 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 11; BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 10.

181 Art. 321c Abs. 3 OR, erster Halbsatz; ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 321c N 20; Unmdglich ist die
Kompensation bspw. im Falle eines positiven Saldos am Ende des Arbeitsverhéltnisses.

182 Art. 128 Ziff. 3 OR; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c N 10.
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werden kann!83; falls jedoch nicht innert dieser Zeit kompensiert wird, sind die Uberstunden
auszuzahlen.

Ob in diesem Fall ein Lohnzuschlag geschuldet ist - wie dies verschiedene Autoren vertre-
ten!84 - hingt m.E. von der vertraglichen Vereinbarung ab. Wurde lediglich die Kompensa-
tion vereinbart, jedoch der Zuschlag im Falle einer Auszahlung nicht wegbedungen, so ist
dieser geschuldet. Denkbar wire m.E. aber auch eine vertragliche Regelung, wonach im Falle
einer Auszahlung kein Zuschlag ausgerichtet wird. Dies aufgrund der Uberlegung, dass die
Wegbedingung des Zuschlages bei ‘direkter’185 Auszahlung zuléssig ist!86 und sogar verein-
bart werden kann, eine angemessene Anzahl Uberstunden sei im Monatslohn enthalten!87.
Angesichts solcher Freiheiten muss m.E. auch die Regelung Platz haben, dass Uberstunden
primir kompensiert werden, und falls keine Kompensation méglich ist, eine Auszahlung ohne
Zuschlag erfolgt!88,

Formulierungsvorschlag:

Uberstunden sind innerhalb eines Jahres mit Freizeit von gleicher Dauer zu kompensieren. Der Mitar-
beiter hat dafiir zu sorgen, dass die Kompensation so schnell wie moglich erfolgt und den Arbeitgeber
zu informieren, falls eine Kompensation innerhalb eines Jahres nicht méglich scheint. Kénnen Uber-
stunden nicht innert Jahresfrist kompensiert werden, so erfolgt deren Auszahlung ohne Zuschlag.

8.3 Uberstunden und gleitende Arbeitszeit

Uberstunden werden entweder vom Arbeitgeber angeordnet oder vom Angestellten aus einer
betrieblichen Notwendigkeit heraus geleistet. Bei der gleitenden Arbeitszeit liegt die soge-
nannte Zeitsouveranitit beim Arbeitnehmer, d.h. dieser kann sich - bis zu einem bestimmten
Grad - die Arbeitszeit selber einteilen!89. Welche Probleme ergeben sich aus dem Span-
nungsverhéltnis zwischen Weisungsrecht des Arbeitgebers und Anspruch auf selbstindige
Arbeitszeiteinteilung?

8.3.1 Gleitzeitiiberhang oder Uberstunden?

Bei Gleitzeitarbeit obliegt dem Angestellten die Pflicht, um einen ausgeglichenen Arbeitszeit-
saldo besorgt zu sein. Aufgrund dieser Autonomie triagt der Angestellte aber auch das Risiko
einer falschen oder vertragswidrigen Zeiteinteilung: Erstens ist die vertragliche Regelung
zulédssig, wonach nur ein bestimmter Teil des Gleitzeitiiberhanges in die nachfolgende Be-
rechnungsperiode hiniibergenommen werden darfl90. Zweitens fillt ein Gleitzeitiiberhang

183 Oberste Grenze ist jedoch sicherlich die 5-jdhrige Verjdhrungsfrist.

184 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c¢ N 11; BK-REHBINDER, Art. 321¢ N 10.

185 “Direkt’ in dem Sinne, dass alle Uberstunden nicht kompensiert, sondern immer 1 zu 1 ausbezahlt werden.
186 Art. 321¢ Abs. 3 OR.

187 Vgl. oben, S. 17.

188 Ein diesbeziiglich interessanter Entscheid ist derjenige des Tribunal cantonal jurassien vom 11. Dezember
1995 (JAR 1996, S. 123ff.): Gemiss dem in jenem Fall anwendbaren Reglement waren Uberstunden
‘grundsitzlich’ [en principe] innerhalb von 3 Monaten zu kompensieren. In casu lagen jedoch besondere
Verhiltnisse vor, und das Gericht schiitzte die angeordnete Kompensation auch nach Ablauf dieser Frist.

189 GEIsER, Flexibilisierung, S. 87.
190 GEisEr, Flexibilisierung, S. 87.
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entschidigungslos dahin, wenn der Angestellte seinen positiven Uberhang derart anwachsen
l4sst, dass dieser bis zum Ende der Kiindigungsfrist nicht mehr kompensiert werden kann!91,
Diese beiden Grundsétze gelten allerdings nur, wenn es sich um Mehrarbeit handelt, die der
Angestellte auf eigene Faust leistete, d.h. die nicht angeordnet wurde und nicht betrieblich
notwendig war. ‘Notwendig’ bedeutet dabei nicht, dass die Arbeit der Unternehmung nicht
dienlich bzw. niitzlich sein darf. Vielmehr geht es darum, dass die Arbeit im betreffenden
Zeitpunkt erledigt werden muss, sich also nicht aufschieben lédsst. Bei angeordneter oder not-
wendiger Mehrarbeit qualifiziert das Bundesgericht diese Arbeit als entschddigungspflichtige
Uberstunden!92.

Man kann sich unschwer vorstellen, dass vor allem die Unterscheidung zwischen Gleitzeit-
iiberhang und stillschweigend geduldeten Uberstunden in der Praxis dusserst schwierig, ver-
mutlich sogar unméglich ist. Die Problematik verschirft sich zusétzlich, wenn bspw. eine
Angestellte im ersten Halbjahr in guten Treuen einen Gleitzeitiiberhang aufbaut, welchen Sie
im geplanten Zeitpunkt infolge ausdriicklich angeordneter Uberstunden nicht mehr kompen-
sieren kann. In diesem Fall kommt es zu einer Vermischung von entschidigungslosem Gleit-
zeitiiberhang und entschidigungspflichtigen Uberstunden.

Entschérfen ldsst sich diese Problematik durch eine klare, vertragliche Regelung und deren
Uberpriifung durch den Arbeitgeber. Solange sich ein Gleitzeitiiberhang inklusive allfilliger
Uberstunden wihrend der Kiindigungsfrist kompensieren lisst, besteht kein Anlass zur Sorge.
Wichtig scheinen mir vor allem zwei Aspekte: Erstens miissen Abgrenzungsprobleme sofort
besprochen und geldst werden, und ein liberméssiger Gleitzeitiiberhang ist so rasch als mog-
lich abzubauen. Zweitens ist es sinnvoll, bei Gleitzeitarbeit generell auch die Abgeltung von
Uberstunden durch Kompensation und nicht durch Auszahlung (mit oder ohne Zuschlag) zu
vereinbaren. Wenn ein Gleitzeitiiberhang kompensiert bzw. ausgeglichen werden muss und
Uberstunden entschiidigt werden, miissen diese beiden Arbeitszeiten klar getrennt werden,
was ein praktisches Problem darstellen kann.

Formulierungsvorschlag793:

Der Gleitzeituberhang darf am Ende des Monats den Betrag von plus ... und minus ... Stunden nicht
Ubersteigen bzw. unterschreiten. Zuviel geleistete Arbeitszeit verfallt entschadigungslos; bei zuwenig
geleisteter Arbeitszeit erfolgt ein Lohnabzug.

Werden Uberstunden angeordnet oder deren Leistung notwendig, so hat der Angestellte dies bei der
Einteilung seiner Arbeitszeit so zu berlcksichtigen, dass der monatlich maximale Saldo trotzdem nicht
Uberschritten wird. Ist eine Kompensation nicht mdglich, ist dies dem Arbeitgeber zu melden.

Bei Kindigung des Arbeitsverhaltnisses obliegt es dem Angestellten, um einen ausgeglichenen Gleit-
zeitsaldo bis zum Ende des Arbeitsverhdltnisses besorgt zu sein. Ist ein Ausgleich nicht mdglich,
bspw. infolge angeordneter Uberstunden, hat dies der Angestellte so schnell als méglich der Arbeit-
geberin mitzuteilen, damit noch vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eine einvernehmliche Lo-
sung getroffen werden kann.

191 BGE 123 111 471 (= JAR 1998, S. 124).
192 BGE 123 111 471f.

193 14 Anlehnung an GEISER, Flexibilisierung, S. 111f.; Beachte: Diese Regelung ist nur dann sinnvoll, wenn
eine Uberstundenkompensation und nicht deren Auszahlung vorgesehen ist!
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8.3.2Hohe des maximalen Gleitzeitliberhanges

In BGE 123 III 469ff. macht das Bundesgericht sehr konkrete Angaben iiber die sinnvolle,
maximale Hohe eines Gleitzeitiiberhanges!94:

.Da schweizerischem Recht unterstehende Arbeitsverhaltnisse nur einen be-
schrankten Bestandesschutz geniessen und innert vertraglich vereinbarter oder
gesetzlich normierter Kindigungsfrist grundsatzlich jederzeit aufgeldst werden
koénnen, sollten Gleitzeitguthaben kein derartiges Ausmass erreichen, dass sie
nicht innerhalb des fiir die ordentliche Kindigungsfrist definierten Zeitrahmens
wahrend der festgelegten Gleitzeit wieder ausgeglichen werden kénnen.*

Mit anderen Worten sollte der maximal zuldssige Gleitzeitiiberhang im Arbeitsvertrag oder
Reglement so gewéhlt werden, dass dieser wéhrend der Kiindigungsfrist abgebaut werden
kann!95.

8.4 Uberstundenkompensation und Kiindigung

In der Praxis wurde schon mehrfach die Frage aufgeworfen, ob ein Angestellter die Zustim-
mung zur Kompensation verweigern darf, wenn er gekiindigt und freigestellt wird. Die Ziir-
cher Gerichte betrachteten die Verweigerung der arbeitnehmerseitigen Zustimmung als
rechtsmissbriuchlich, wenn dies bei Freistellung und ohne besonderen Grund erfolgt!96. Als
besondere Griinde gelten der Bezug von Ferien, Krankheit oder die Stellensuche!97. ,,Wenn
der Arbeitnehmer aber fiir eine sehr lange Frist freigestellt wird, kann ausnahmsweise die
Weigerung der Uberzeitkompensation rechtsmissbriuchlich sein.“198 Bestitigt wurde diese
Meinung in einem Urteil des Bundesgerichts insofern, als eine treuwidrige Ablehnung eines
Kompensationsangebotes nicht von vornherein ausgeschlossen ist!99. Allerdings ist bei einer
solchen Annahme Zuriickhaltung zu iiben, und sie ist sicherlich dann nicht angebracht, wenn
der Arbeitgeber kiindigte und der Arbeitnehmer wahrend der Freistellung eine neue Stelle
suchen muss200,

Eine rechtsmissbrauchliche Verweigerung der Zustimmung bejahte das Arbeitsgericht Ziirich
im Entscheid vom 15. Februar 1993, wo der Arbeitnehmer wihrend der Kiindigungsfrist aus
Mangel an Arbeit freigestellt wurde201. Kann der Arbeitgeber seinen Angestellten mangels
Arbeit nicht mehr beschiftigen, befindet sich ersterer in Annahmeverzug292. Art. 324 Abs. 2
OR auferlegt dem Angestellten in solchen Fillen eine Schadensminderungspflicht. Verwei-
gert der Angestellte unter diesen Umstinden die Zustimmung zur Uberstundenkompensation,
verstosst er gegen diese Pflicht203,

194 BGE 123 111 471.

195 Bsp.: Tégliche Arbeitszeit: 8 Stunden, Blockzeiten 5 Stunden (9 - 11:30 und 14 - 16:30 Uhr); tigliche
Gleitzeit 3 Stunden; Bei einer Kiindigungsfrist von einem Monat resultiert ein maximal zuldssiger
Uberhang von ca. 65 Stunden (3 Std. wihrend 21,75 Tagen).

196 7R 97 (1998), S. 170 (Entscheid des Arbeitsgerichts Ziirich vom 20. September 1996).

197 7R 97 (1998), S. 170.

198 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 11; Wobei diese Aussage vermutlich auch fiir Uberstunden gilt.
199 BGE 123 111 84, in JAR 1998, S. 146ff.

200 BGE 123 I 85; JAR 1998, S. 147.

201 7R 96 (1997), S. 165.

202 Art. 324 OR.

203 7R 96 (1997), S. 165.
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9 Berechnung und Auszahlung von Uberstunden

9.1 Aligemeines

Nachfolgend soll eine moglichst konkrete Berechnung des Stundenlohnes aufgezeigt werden,
welcher als Basis fiir die Bemessung der Uberstundenentschidigung dient. Dabei wird fol-
gender Sachverhalt unterstellt: Eine Angestellte verdient Fr. 5'000.- pro Monat brutto. Die
vereinbarte, wochentliche Arbeitszeit betrdgt 40 Stunden (5 Tage zu je 8 Stunden). Pro Jahr
hat sie 4 Wochen Ferien. Am Schluss des Jahres erhilt sie einen 13. Monatslohn in der Hohe
von Fr. 5°000.-, woraus sich eine jdhrliche Lohnsumme von Fr. 65'000.- ergibt.

9.2 Vom Jahreslohn zum Stundenlohn

9.2.1 Jahrliche Anzahl Arbeitsstunden

Ausgehend von 365 Tagen im Jahr resultieren nach Abzug der Wochenenden 261 Werkta-
ge204, Darin enthalten sind sowohl 4 Wochen Ferien als auch die kantonalen und bundes-
rechtlichen Feiertage. Von simtlichen Feiertagen im Kanton St. Gallen203 fallen deren 3 im-
mer auf einen Sonntag2%6, deren 4 immer auf einen Werktag207 und die iibrigen 5 Feiertage
sind ‘variabel’208, Folglich leistet ein Angestellter pro Jahr zwischen 46 und 47 Arbeitswo-
chen209, Ausgehend von 261 Werktagen ergibt sich ein jihrliches Arbeitspensum von 2’088
Stunden. Unter Berlicksichtigung der Ferien und Feiertage kommt man, bei durchschnittlich
46.5 Wochen?10 Arbeitszeit, zu einem jihrlichen Stundenpensum von 1'860 Stunden?!1. Sind
bei der Berechnung des Stundenlohnes die Ferien und Feiertage mitzuberiicksichtigen?

9.2.2 Mit oder ohne Ferien und Feiertage?

Verteilt man das Jahressalir auf die effektiv geleistete Arbeitszeit?12, so fiihrt dies zu einem
‘hoheren’ Stundenlohn von Fr. 34.95213 mit Beriicksichtigung des 13. Monatslohnes214. In
diesem Fall sind die Ferien und Feiertage im Stundenlohn inbegriffen: Das jdhrliche Ein-
kommen wurde durch die tiefere Gesamtarbeitszeit215 geteilt, womit ein hoherer Stundenlohn
resultiert. Mit jeder Stunde Arbeit zu diesem Ansatz werden auch die Ferien und Feiertage
mitabgegolten.

204 52 Wochen ergibt 104 Samstage und Sonntage. 365 minus 104 = 261.

205 Vgl. dazu Art. 2f. des kantonalen Ruhetagsgesetzes, sGS 454.1 und Art. 110 Abs. 3 BV.
206 QOster- und Pfingstsonntag, Eidgendssischer Bettag.

207 Karfreitag, Oster- und Pfingstmontag, Auffahrt.

208 Neujahr, 1. August, 1. November, Weihnachten und Stephanstag.

209 52 Wochen pro Jahr, abziiglich 4 Wochen Ferien und abziiglich 4 bis 9 Arbeitstage.
210" Als Mittelwert von 46 und 47 Wochen.

211 46.5 Wochen multipliziert mit 40 Stunden.

212" Also 1'860 Stunden.

213 65'000.- / 1'860.

214 wie nachfolgend aufgezeigt wird (vgl. unten, S. 29), ist der 13. Monatslohn als fester Lohnbestandteil bei
der Berechnung des Stundenlohnes zu beriicksichtigen. Aus diesem Grund wird auf die Berechnungsvari-
ante ,ohne 13. Monatslohn’ verzichtet.

215 1860 und nicht 2088.
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Teilt man den Jahreslohn mit dem hdheren Wert216, so resultiert ein Stundenlohn von Fr.
31.15217 mit Beriicksichtigung des 13. Monatslohnes. In diesem Falle liegt der Stundenlohn
tiefer, weil er {liber das ganze Jahr verteilt und damit - statistisch - auch wéahrend der Ferien
und Feiertagen ausbezahlt wird. Mit anderen Worten sind bei diesem Stundenlohn die Ferien
und Feiertage nicht enthalten.

Durch die Leistung von Uberstunden nimmt der Ferienanspruch des Arbeitnehmers nicht zu.
Ebensowenig miissen mit der Auszahlung von Uberstunden irgendwelche Feiertage abgegol-
ten werden. Aus diesem Grund ist fiir die Berechnung des Stundenlohnes m.E. vom tieferen
Wert auszugehen, da die Ferien bereits bezahlt sind und der Arbeitnehmerin wéahrend der Fe-
rien der ordentliche Monatslohn ausbezahlt wird. Zu demselben Ergebnis gelangt man, wenn
der Arbeitnehmer die Uberstunde nicht ausbezahlt erhilt, sondern kompensiert. Eine geleiste-
te Uberstunde wird mit einer bezahlten Stunde ‘Absenz’ beglichen, bei den Ferien oder Feier-
tagsanspriichen dndert sich nichts.

Damit ergibt sich - ausgehend vom Jahressalir - folgende Formel218:

Jahressalar
tagliche Arbeitszeit * 261

Stundenlohn =

9.3 Vom Monatslohn zum Stundenlohn

Haufig wird fiir die Berechnung nicht auf den Jahres-, sondern auf den Monatslohn abgestellt.
Bei einer 5-Tage-Woche leistet der Arbeitnehmer im Durchschnitt 21.75 Arbeitstage pro Mo-
nat21%, Teilt man den monatlichen Bruttolohn durch diese Zahl und anschliessend durch die
vertraglich vereinbarte Anzahl Arbeitsstunden pro Tag, ergibt dies den Bruttolohn pro Stun-
de. Ausgehend von obenstehendem Beispiel ergibt sich nach dieser Berechnung ein Stunden-
lohn von Fr. 31.15220 mit Beriicksichtigung des 13. Monatslohnes. Die Formel lautet also?2!:

abgegrenzter Monatslohn
tigliche Arbeitszeit » 21.75

Stundenlohn =

Um Missverstdndnisse zu vermeiden, wurde in der Formel der Begriff ,abgegrenzter Monats-
lohn’ verwendet. Wie weiter unten dargestellt?22, ist der ausbezahlte Monatslohn (hier Fr.
5'000.-) zusétzlich abzugrenzen (13. Monatslohn, Gratifikation, Leistungslohn etc.). In einem
ersten Schritt ist also der abgegrenzte Monatslohn zu bestimmen, bevor anhand des Monats-
lohnes der fiir die Uberstunden massgebende Stundenlohn berechnet wird.

216 210gs.
217 65000 / 2'088.
218 Nicht ausdriicklich, aber im Ergebnis gleich: MULLER M., S. 142.

219 261 Tage geteilt durch 12 Monate = 21.75; MULLER M., S. 142; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 12,
mw.V.

220 (5'000.- * 13/ 12)/21.75/ 8.
221 MULLER M., S. 142.
222 Vgl. unten, S. 29ff.
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9.4 Durchschnittliche oder genaue Berechnung?

Je kiirzer das Arbeitsverhéltnis, umso eher konnten anstelle einer abstrakten Berechnungsme-
thode auch die im ganz konkreten Einzelfall zu leistenden Arbeitsstunden und entsprechend
auch der genaue, in diesem Fall bezahlte Stundenlohn ausgerechnet werden?23, Wann ist auf
eine konkrete und wann auf eine durchschnittliche Berechnungsmethode abzustellen? M.E.
gilt der Grundsatz, je konkreter desto besser. Natiirlich aber wire es unverhéltnisméssig, bei
einem mehrjéhrigen Arbeitsverhdltnis sdmtliche einzelnen Arbeitstage zusammenzuzéihlen
und so den genauen Stundenlohn zu ermitteln. Dies vor allem darum, weil es hochgerechnet
auf ein Jahr - wenn iiberhaupt - schwerlich zu einer Abweichung von mehr als 2 bis 3 Ar-
beitstagen kommt. Doch selbst in diesem Fall dndert sich der Stundenlohn nur minimal224,

9.5 Abgrenzungen

9.5.1 Monatslohn im Zeitpunkt der geleisteten Uberstunden

Wichtiger als die Frage einer durchschnittlichen oder konkreten Berechnung scheint mir, dass
bei der Bestimmung des Stundenlohnes von dem, zum Zeitpunkt der geleisteten Uberstunden
relevanten Lohn, ausgegangen wird. Macht der Arbeitnehmer im Mirz Uberstunden und er-
hélt er auf Mitte des Jahres eine Gehaltserhohung, so ist nicht auf das effektive Jahressaldr
abzustellen. Die Vergiitung der Uberstunden richtet sich m.E. nach dem Lohn zu demjenigen
Zeitpunkt, in welchem die Uberstunden geleistet wurden.

9.5.2Berechnung gemass Art. 33 ArGV 1

Die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz225 regelt ausdriicklich, wie der Stundenlohn und damit
auch der Lohnzuschlag von 25 % zu berechnen ist, falls ein solcher ausbezahlt wird. Geméss
jenen Vorschriften ist ein Stundenlohn ohne Orts-, Haushaltungs- und Kinderzulagen zu be-
zahlen226,

9.5.313. Monatslohn

Der 13. Monatslohn stellt einen festen Lohnbestandteil dar, welcher am Ende des Jahres un-
abhingig vom Geschiftsgang der Unternehmung ausgerichtet wird?27. Erhilt der Angestellte
einen 13. Monatslohn, so ist dieser bei der Berechnung des Stundenlohnes mitzuberticksichti-
gen?28, Bei gleichbleibenden Monatslhnen erfolgt die Hinzurechnung des Dreizehnten durch
Multiplikation des Monatslohnes mit 13 und Division durch 12. Zu demselben Ergebnis
kommt man aber auch durch Anrechnung eines Zuschlages von 8.33 %229,

223 Bspw. ein Arbeitnehmer wird wéhrend lediglich 2 Monaten beschéftigt und, es ist die Auszahlung von 5
geleisteten Uberstunden zu berechnen.

224 Bej 261 Tagen resultiert ein Stundenlohn von: 60'000 / 8 / 261 = 28.75 Fr.; Bei 264 Tagen ergibt die Rech-
nung 60'000 / 8 / 264 = Fr. 28.40, also ein Unterschied von 35 Rappen.

225 SR 822.11.

226 Art. 33 ArGV 1.

227 SgNTI, S. 670, m.V.a. ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 322 N 12.

228 MULLER M., S. 142; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 12, m.V.a. KUHN 6/4.1 4.
229 MULLER M., S. 142; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c N 12.
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Zu beachten ist natiirlich, dass bei der Berechnung des 13. Monatslohnes am Ende des Jahres
die bereits ausbezahlten Uberstunden nicht zur Lohnsumme hinzugezihlt werden diirfen, so-
fern bei der Berechnung der Uberstundenentldhnung der Dreizehnte bereits Beriicksichtigung
fand. Andernfalls kime es zu einer doppelten Aufrechnung, weil der in den ausbezahlten
Uberstunden enthaltene Zuschlag fiir den 13. Monatslohn am Schluss des Jahres wieder in die
Berechnung des 13. Monatslohnes einfliesst.

9.5.4 Gratifikation

Die Gratifikation ist eine freiwillige oder vereinbarte Sonderentschddigung, deren Héhe im
mehr oder weniger freien Ermessen des Arbeitgebers liegt?30. Auszahlung und Hohe der Gra-
tifikation hingen meistens vom Geschéftsergebnis oder der personlichen Leistung des Arbeit-
nehmers ab. Da die Hohe der Gratifikation vom Arbeitgeber bestimmt werden kann und es
sich nicht um einen Lohnbestandteil handelt?31, ist diese Leistung bei der Berechnung des
Stundenlohnes nicht zu beriicksichtigen232,

Beriicksichtigung finden geleistete Uberstunden bei der Gratifikation moglicherweise dann,
wenn die Hohe der Zahlung vom personlichen Einsatz des Angestellten abhéngt. Bedeuten
eine hohe Anzahl Uberstunden auch einen hohen persénlichen Einsatz, so fiihrt dies zu einer
hoheren Gratifikation. Fiir die Bemessung des Stundenlohnes spielt dieser Konnex allerdings

keine Rolle, weil die Gratifikation durch die Uberstunden beeinflusst wird und nicht umge-
kehrt233,

9.5.5Leistungsiohn

Beim Leistungslohn besitzt der Angestellte einen klagbaren Anspruch auf Zahlung. Ist der
Erfolg eingetreten, so ist die vereinbarte Primie geschuldet?34. Insofern handelt es sich um
einen Lohnbestandteil, woraus abgeleitet werden konnte, dass diese Zahlung bei der Berech-
nung des Stundenlohnes zu beriicksichtigen ist235. Bei dieser Lohnart lisst sich zwischen
echtem und unechtem Leistungslohn unterscheiden230.

9.5.5.1 Echter Leistungsiohn

Echter Leistungslohn sind diejenigen Vergiitungen, deren Erfolg der Arbeitnehmer direkt
beeinflussen kann, wie bspw. Akkordlohn237 oder Provision238. Errechnet sich eine jéihrliche
Provision direkt aus dem erarbeiteten Umsatz, so spielt es keine Rolle, ob dieser Umsatz wih-

230" Art. 322d OR; Vgl. dazu SENTL S. 675.
231 SENTI, S. 675f.

232 MuLLER M., S. 143, STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 12, welche eine Leistung dann als ‘stundenlohnre-
levant’ betrachten, wenn es sich um einen festen Lohnbestandteil handelt.

233 Andernfalls fiihrte dies zu einer doppelten Beriicksichtigung, indem bei der Berechnung des Stundenlohnes
die Gratifikation einbezogen wird, welche ihrerseits wieder den Uberstundenlohn erhoht.

234 SgNrI, S. 673 und 675.

235 MULLER M., S. 143; STREIFF/VON KAENEL, Art. 321c N 12, welche eine Hinzurechnung bejahen, sofern es
sich um einen festen Lohnbestandteil handelt.

236 SgNTI, S. 671.
237 Art. 326 OR.
238 Art. 322b OR.
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rend der ordentlichen Arbeitszeit oder wihrend der Uberstunden erarbeitet wurde. In beiden
Féllen bedeutet der grossere Erfolg eine hohere Provision am Ende der Abrechnungsperiode
und fiihrt zu einer hoheren Zahlung. Eine Beriicksichtigung dieser Provision bei der Berech-
nung des Stundenlohnes fiihrte somit zu einer doppelten Leistung: Der Provisionszuschlag
erhoht den Stundenlohn und am Ende der Abrechnungsperiode wird dem Angestellten fiir
den, wihrend der Uberstunden erarbeiteten Umsatz, noch einmal eine Provision ausbezahlt.
Sofern sich also ein Leistungslohn direkt aus einer erarbeiteten bzw. messbaren Leistung des
Arbeitnehmers ergibt, ist dieser bei der Berechnung des Stundenlohnes nicht zu berticksichti-
gen.

9.5.5.2 Unechter Leistungsiohn

Beim unechten Leistungslohn bemisst sich die Primie auch am eingetretenen Erfolg, welchen
der Angestellte jedoch nur mittelbar beeinflusst bzw. beeinflussen kann (Anteil am Ge-
schéftsergebnis, Umsatz- oder Gewinnbeteiligung einer Abteilung oder der gesamten Unter-
nehmung239). Ob in diesem Fall fiir die Berechnung des Stundenlohnes von einem Jahressalir
mit oder ohne Erfolgsbeteiligung ausgegangen werden muss, ist m.E. unklar.

Vertreten liesse sich auch hier die Meinung, dass der Angestellte wihrend der Leistung von
Uberstunden zum Unternehmenserfolg beigetragen hat, welcher am Ende des Jahres abge-
rechnet bzw. ausbezahlt wird. Berticksichtigt man diese Primie bei der Berechnung des Stun-
denlohnes, kommt es - wie beim echten Leistungslohn - zu einer Doppelzahlung.

Umgekehrt aber kann der betreffende Angestellte die Hohe des ausbezahlten Leistungslohnes
nur mittelbar beeinflussen, d.h. ein weniger tiichtiger Arbeitskollege kann durch sein Verhal-
ten die vom Tiichtigen erarbeitete Jahresprimie reduzieren240. Uberstunden leistet der Ange-
stellte nur, wenn diese notwendig sind und vom Arbeitgeber angeordnet werden, mit anderen
Worten also (im Grundsatz) nicht freiwillig. Dies kann - iiberspitzt formuliert - dazu flihren,
dass der tiichtige Angestellte mit dem, wihrend der angeordneten Uberstunden erreichten
Erfolg, zum Leistungslohn beitrdgt, welcher dem weniger tiichtigen Angestellten, welcher
keine Uberstunden leistet, am Schluss der Abrechnungsperiode ausbezahlt wird.

Unabhingig fiir welche Losung man sich entscheidet, ist es von wesentlicher Bedeutung, dass
solche Fragen zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses vertraglich geregelt werden.

9.5.6 Naturallohn

Fiir die Bewertung des Naturallohnes oder der Bedienungs- und Trinkgelder gelten die Vor-
schriften des Bundesgesetzes iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung sinngemiss24!.
Damit wird implizit auch festgestellt, dass bei Auszahlung von Uberstunden nicht nur der in
Geld ausgerichtete, sondern auch der Naturallohn zu beriicksichtigen ist.

239 Art. 322a OR; Diese Kennzahlen kann der Angestellte nur mittelbar beeinflussen, weil sein Beitrag zum
Erfolg bspw. durch einen schlechter arbeitenden Kollegen wieder geschmaélert werden kann (SENTI, S.
673).

240 Bspw. indem ein Angestellter durch seine Unfahigkeit einen Verlust erarbeitet, welcher den Gewinn seines
Kollegen und damit auch den Gesamtgewinn der Abteilung reduziert.

241 Art. 33 Abs. 3 ArGV 1; Art. 5 AHVG.
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9.6 Zuschlag von 25 %

Sofern nicht schriftlich wegbedungen, hat der Arbeitgeber einen Zuschlag von mindestens
einem Viertel zu bezahlen242. Als Berechnungsgrundlage fiir den Zuschlag gilt der oben er-
wihnte Stundenlohn. Ist dieser berechnet und sauber abgegrenzt, wirft die Hinzurechnung des
Zuschlages keine Probleme mehr auf.

9.7 Abzug von Sozialversicherungsbeitragen

Uberstundenentschidigungen gelten als Lohn, weshalb sowohl beim ausbezahlten Stunden-
lohn als auch beim Zuschlag die Sozialversicherungsbeitrige abzuziehen sind?43.

10 Neuregelung wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses

Stellt sich eine bestehende Uberstundenregelung als nicht praktikabel oder sinnvoll heraus,
wird die Unternehmensleitung eine Praxisdnderung oder gar die Neufassung der Arbeitsver-
trage in Betracht ziehen. Wie ist dabei vorzugehen bzw. wo liegen die rechtlichen Fallstricke?

10.1 Einfithrung der neuen Regelung mittels Anderungskiindigung

Soll fiir die gesamte Belegschaft eine neue oder einheitliche Uberstundenregelung eingefiihrt
werden, so ist in aller Regel eine Abdnderung der Arbeitsvertrige notwendig. Wurde ein An-
gestellten- oder Arbeitszeitreglement zum Bestandteil des Arbeitsvertrages erklart und soll
dieses gedndert werden, bedeutet auch dies eine Vertragsianderung.

Ein in der Regel sinnvolles Vorgehen ist die Mitteilung der gednderten Bedingungen an die
Belegschaft, mit dem Ersuchen um Zustimmung. Erfolgt diese (schriftliche) Zustimmung, so
liegt eine einvernehmliche Vertragsanderung vor, welche per sofort in Kraft treten kann. So-
fern eine Zustimmung ausbleibt, fiihrt dies zur Notwendigkeit einer Kiindigung der Arbeits-
vertrdge unter gleichzeitigem Anbieten eines neuen Arbeitsvertrages mit den gednderten Be-
dingungen (Anderungskiindigung)?44. In diesem Fall ist zu beachten, dass die Vorschriften
iiber die Massenentlassung nach Art. 335d ff. OR Anwendung finden245!

10.2 Verzichtsverbot fir bereits bestehende Anspriiche

Nicht selten stellt sich bei einer Neuregelung der Uberstundenkompensation die Frage, wie
mit den bestehenden (finanziellen) Altlasten zu verfahren ist. Mitarbeitende konnen wéhrend
des laufenden Arbeitsverhéltnisses nicht rechtsgiiltig auf bereits entstandene Forderungen
verzichten, die sich aus unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes oder eines Gesamtarbeits-

242 Art. 321c Abs. 3 OR.

243 Alters- und Hinterlassenenversicherung: Art. 5 AHVG i.V.m. Art. 7 lit. a AHVV; Arbeitslosenversiche-
rung: Art. 3 AVIG i.V.m. Art. 5 AHVG; Invalidenversicherung: Art. 3 IVG i.V.m. Art. 5 AHVG; Unfall-
versicherung: Art. 22 UVV i.V.m. Art. 5 AHVG.

244 Vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL, Art. 335 N 3.

245 GEISER, Massenentlassung, S. 1414, FN 33, m.V.a. FRANK VISCHER, Fragen aus dem Kollektivarbeits-
recht; AJP 1995, S. 554.
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vertrages ergeben?46. Die zwingenden bzw. unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes erge-
ben sich vorweg aus Art. 361 f. OR.

Bei der gesetzlichen Uberstundenregelung ist lediglich der erste Absatz zwingendes Recht247.
Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre leiten aus Art. 341 OR aber ab, dass der Arbeit-
nehmer wihrend des Arbeitsverhidltnisses und eines Monats danach nicht rechtsgiiltig auf die
Auszahlung selbst oder die Auszahlung mit Lohnzuschlag fiir bereits geleistete Uberstunden
verzichten kann248;

,Vertraglich kann allerdings nur die Entschadigung fiir kiinftige Uberstunden weg-
bedungen werden. Soweit die Uberstunden bereits geleistet worden sind und der
entsprechende Lohnanspruch deshalb schon entstanden ist, kann wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses und wahrend eines Monats nach dessen Beendi-
gung darauf nicht verzichtet werden (...).“249

Auch wenn die Absicht des Arbeitnehmerschutzes verstindlich erscheint, fithrt das Ver-
zichtsverbot bei einer Neufassung der Arbeitsvertrage zu erheblichen Schwierigkeiten. Soweit
die Arbeitszeiten der einzelnen Angestellten einheitlich erfasst werden, ldsst sich der An-
spruch jedes Einzelnen berechnen und saldieren. Nicht selten aber ist die Neufassung von
Arbeitsvertragen ja gerade darum notwendig, weil sich die vertragliche Regelung in der Pra-
xis nicht bewéhrt hat und die Anspriiche nicht klar definiert sind. Dies fiithrt denn auch zu
entsprechenden Schwierigkeiten fiir die Berechnung der bestehenden Anspriiche der Beleg-
schaft. In solchen Féllen ist es aber wegen des Verzichtsverbots schlicht unmoglich, die ver-
gangene betriebliche Praxis zu saldieren und abzuschliessen239. Wie lisst sich dieses Problem
16sen?

Eine m.E. &hnliche Problemstellung findet sich im Bereich von arbeitsrechtlichen Verglei-
chen. Es gibt verschiedene Urteile, wo ein Angestellter die Ungiiltigkeit eines bereits abge-
schlossenen Vergleiches geltend machte?3!. Diesbeziiglich ist die Rechtslage jedoch klar:
,Nicht anfechtbar unter Berufung auf Art. 341 sind Vergleiche zwischen den Parteien, mit
denen ein streitiges oder unsicheres Rechtsverhéltnis bereinigt wird und bei denen eindeutig
beide Seiten Konzessionen gemacht haben“252. Diese Regelung liesse sich m.E. analog auf
die vorliegende Problematik iibertragen: Erfolgt mit der Zustimmung des Arbeitnehmers eine
Neuregelung des Uberstundenregimes, so fillt diese Vertragsinderung und der damit verbun-
dene Verzicht auf vergangene Anspriiche nicht unter das Verzichtsverbot nach Art. 341 OR,

246 Art. 341 Abs. 1 OR.
247 Art.321c Abs. 1 i.V.m. Art. 361 OR.

248 BGE 124111 473; BGE 4C.110/2000, in SARB 1/2001, Nr. 174, S. 1140; STREIFF/VON KAENEL, Art. 341
N6 mw.V.

249 BGE 4C.110/2000, E. 2 a cc; in SARB 1/2001, Nr. 174, S. 1140.

250 Bsp.: Eine Lieferfirma verzichtet auf die Arbeitszeiterfassung mittels Stempeluhr, damit die Chauffeure
abends direkt nach der letzten Lieferung nach Hause fahren kdnnen und nicht mehr in die Unter-
nehmung zum Abstempeln miissen. Gemaéss vertraglicher Regelung ist eine ‘angemessene Anzahl’
Uberstunden im (iiberdurchschnittlichen) Monatssalir enthalten. Aufgrund bestimmter Lieferungen
entstehen bei einzelnen Angestellten massiv zuviel Uberstunden und eine Stempeluhr kann dank
moderner Technologie neu auch dezentral eingefiihrt werden. Die Zeiterfassung wird vertraglich
neu geregelt. Eine rechtsgiiltige Erledigung der Altlasten ist aber gar nicht moglich (auch nicht in
Form einer Pauschalvergiitung)!

251 BGE 106 11 222.
252 STREIFF/VON KAENEL, Art. 341 N 5, m.w.V.
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wenn sich die Anspriiche nicht klar bemessen lassen und bei Betrachtung der Gesamtlosung
von beiden Seiten Konzessionen gemacht wurden, d.h. die getroffene Losung insgesamt als
angemessen erscheint.

11 Uberstunden im Angestellten- oder Arbeitszeitreglement

Um Umfang und Inhalt des Arbeitsvertrages zu entlasten, wird héufig ein Angestellten-, Ar-
beitszeit- oder Betriebsreglement verfasst und zum integrierenden Bestandteil des Arbeitsver-
trages erkldrt. Diesbeziiglich sind einige Angelpunkte zu beachten, welche zum Teil bereits
erwihnt wurden.

11.1 Giiltige Fassung und Abanderung des Reglementes

Im konkreten Einzelfall gilt dasjenige Reglement, welches im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses zwischen Arbeitnehmer und -geber vereinbart wurde. Neue oder abgednderte Fas-
sungen miissen entweder einvernehmlich vereinbart oder mittels einer Anderungskiindigung
in Kraft gesetzt werden233. Wie bereits erwihnt, sind im Falle einer Anderungskiindigung
grundsétzlich die Bestimmungen iiber die Massenentlassung (Art. 335d ff. OR) zu beriick-
sichtigen.

Unsicher ist m.E. die Zuldssigkeit von Vertragsklauseln, welche dem Arbeitgeber das Recht
verleihen, einzelne Vorschriften oder das gesamte Angestelltenreglement einseitig abzuin-
dern. Solche Generalvollmachten sind umstritten, da sie dem Arbeitgeber ein einseitiges
Recht einrdumen, wesentliche Bestandteile des Arbeitsvertrages abzuéndern oder aufzuheben.

11.2 Formbediirftige Vereinbarungen

Soll ein Angestelltenreglement giiltig vereinbart werden, so ist dies im (unterzeichneten) Ar-
beitsvertrag ausdriicklich festzuhalten. Ublich ist die Klausel, wonach das Reglement zum
integrierenden Bestandteil des Arbeitsvertrages erklart wird. Haufig kommt noch die Bestéti-
gung des Arbeitnehmers hinzu, wonach dieser ein Reglement erhalten, dieses gelesen hat und
mit dessen Inhalt einverstanden ist.

Der Schriftform bedarf die Abrede zur Hohe der Entschidigung von Uberstunden, sofern die-
se nicht kompensiert werden254. Schriftform bedeutet, dass die sich verpflichtende Person
unterschreiben muss253: | Die Unterschrift muss nach ihrer riumlichen Stellung den Inhalt der
Urkunde decken, d.h. i.d.R. in der Schriftrichtung dem Text nachfolgen‘“256, Sofern sich die
Unterschrift auf mehrere Urkunden erstreckt, ist Schriftlichkeit nur dann gegeben, wenn der
unterzeichnete Teil ausdriicklich oder sinngemaiss auf diese Ergdnzungen oder Zusétze ver-
weist257,

253 GEISER, Massenentlassung, S. 1414, FN 33, m.V.a. FRANK VISCHER, Fragen aus dem Kollektivarbeits-
recht; AJP 1995, S. 554; vgl. oben, FN 245.

254 Art. 321c Abs. 3 OR.
255 Art. 13 Abs. 1 OR.

256 OR-SCHWENZER, Art. 13 N 7, m.V.a. BGE 106 11 149, 103 II 147, 85 II 569 und BK-SCHMIDLIN, Allge-
meine Erlduterungen zu Art. 12-15 N 20; (im Original zum Teil in Fettschrift).

257 BK-SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 N 20.
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Findet sich die Wegbedingung des Uberstundenzuschlages in einem Angestellten- oder Ar-
beitszeitreglement, so ist die Formvorschrift nur dann erfiillt, wenn im unterzeichneten Ar-
beitsvertrag (ausdriicklich) auf das Reglement verwiesen, bzw. dieses zum integrierenden
Bestandteil des Arbeitsvertrages erkldrt wird. Bestitigt wurde diese Meinung im Entscheid
des Bundesgerichts vom 4. Januar 1994258, Sofern die (nicht unterzeichneten) allgemeinen
Arbeitsbedingungen nichts Ungewdhnliches enthalten und bei der Vertragsunterzeichnung
zur Kenntnis genommen wurden, gilt die darin enthaltene Wegbedingung einer
Uberstundenabgeltung fiir Kadermitarbeiter als formgiiltig ausgeschlossen25%. Trotz dieses
Urteils findet sich in der Lehre die Meinung, dass ein bloss allgemeiner Verweis auf ein nicht
unterzeichnetes Reglement ungeniigend ist260. Es empfiehlt sich, solche formbediirftigen
Vereinbarungen in den Arbeitsvertrag selbst aufzunehmen. Ist dies nicht moglich lohnt sich in
jedem Fall am Schluss des Vertrages ein ausdriicklicher Hinweis.

Formulierungsvorschlag:

Das Angestelltenreglement bildet einen integrierenden Bestandteil dieses Arbeitsvertrages. Der Mitar-
beiter bestatigt, dieses erhalten und gelesen zu haben und nimmt insbesondere folgende Bestimmun-
gen zur Kenntnis:

» Ziff. 4.1: Wegbedingung des Uberstundenzuschlages von 25 %;

11.3 Vorrang des Arbeitsvertrages

Obwohl in den meisten Fillen nur ein einziges Angestelltenreglement existiert, hat dieses
verschiedenen Bediirfnissen zu geniigen. Es macht einen erheblichen Unterschied, ob die
Uberstundenregelung fiir simtliche Arbeitnehmer, nur das Kader oder auch fiir Teilzeitange-
stellte giiltig sein soll. Hat das Reglement verschiedenen Anspriichen zu geniigen, ist es ent-
sprechend flexibel auszuformulieren.

Vor allem aber empfiehlt es sich, im Arbeitsvertrag und im Reglement festzustellen, dass im
Zweifelsfall bzw. bei Widerspriichen der Arbeitsvertrag Vorrang geniesst261. Auf diese Wei-
se kann auch sichergestellt werden, dass bei besonderen Verhiltnissen eine gewiinschte Rege-
lung im Arbeitsvertrag getroffen werden kann, ohne dass insgesamt auf die Giiltigkeit des
Reglementes verzichtet werden muss.

12 Bilanzierungsvorschriften

Art. 669 OR schreibt vor, dass Riickstellungen vorgenommen werden miissen, soweit sie nach
allgemein anerkannten kaufminnischen Grundsitzen notwendig sind. Riickstellungen dienen

258 4C.196/1993, erwihnt in: SIZ 90 (1994), S. 311.
259 81790 (1994), S. 311.
260 STREIFF/VON KAENEL, Art. 321¢ N 7.

261 Bsp.: Der Arbeitsvertrag schliesst die Auszahlung von Uberstunden aus. Am Schluss des Vertrages wird
das Arbeitszeitreglement zum integrierenden Vertragsbestandteil erklért, welches die Auszahlung
von Uberstunden ausdriicklich zulisst. Eine solche Vereinbarung wiirde m.E. ‘in dubio contra stipu-
latorem’ ausgelegt, d.h. zulasten der Arbeitgeberin als Verfasserin des Dokumentes.
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der periodenkonformen Erfassung von Verbindlichkeiten, die am Bilanzstichtag bereits be-
stehen, sich nach Betrag und Filligkeit aber nicht genau bestimmen lassen262. Zu diesen Ver-
bindlichkeiten gehdren auch Ferien-, Uberzeit- und Uberstundenguthaben des Personals263.
Die Pflicht zur Bilanzierung von Uberstundenguthaben gilt nicht nur im schweizerischen Ob-
ligationenrecht, sondern wird auch durch die internationalen Buchfiihrungsvorschriften vor-
geschrieben264. Uberstundenguthaben der Belegschaft sind folglich in der Jahresrechnung zu
beriicksichtigen. Dabei spielt es aber keine Rolle, ob die Uberstunden in einer spiteren Ge-
schiftsperiode ausbezahlt oder kompensiert werden. In beiden Fillen nahm die Unterneh-
mung eine Arbeitsleistung in Anspruch, fiir welche erst spéter ‘bezahlt” werden muss, was im
Sinne einer periodengerechten Abgrenzung bei der Bilanzierung zu beriicksichtigen ist. Ob
die Mehrarbeit direkt vergiitet wird (Auszahlung) oder eine ordentliche Lohnzahlung ohne
entsprechende Arbeitsleistung (Kompensation) erfolgt, ist unerheblich, da in beiden Fallen
von der Unternehmung eine Leistung ausgerichtet wird, ohne dass sie einen unmittelbaren
Gegenwert erhalt.

13 Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass sich zur Thematik ‘Uberstunden’ zwar eine reichhaltige Rechtspre-
chung und einiges an Literatur findet. Diverse konkrete Probleme scheinen jedoch noch nicht
ganz gelost bzw. durchdacht. Die vorliegende Arbeit hat versucht, diverse, in der Praxis beo-
bachtete Probleme aufzugreifen und einen ersten Losungsansatz zu bieten. Dies selbstver-
standlich ohne Anspruch auf Vollstindigkeit.

Wie sich bei den einzelnen Problemstellungen immer wieder gezeigt hat, ist es sinnvoll, dass
sich Arbeitgeber und -nehmer unter Berlicksichtigung der konkreten Bediirfnisse mit der
Thematik beschéftigen und versuchen, mogliche Konflikte mittels vertraglicher Vereinbarun-
gen zu entschérfen.

262 gwp, Ziff. 2.3423, lit. a, S. 215.
263 WP, Ziff. 2.3423,, lit. c, S. 216.

264 Vgl. KOLLER, Uberstundenentschidigung, Rz 23, m.V.a. PETER BOCKLI, Einfiihrung in die IAS, Internati-
onal Accounting Standards, knapp und deutsch, Ziirich 2000, S. 109, Rz. 275f.

Diskpap Nr 86 Senti_Ueberstunden.pdf 18. November 2002





