(www.jusletter.ch)

Nicolas Facincani / Dr. Reto Sutter

Gleitende Arbeitszeit oder Uberstunden?

Ist ein Gleitzeitiiberhang am Ende des Arbeitsverhaltnisses als Uberstunden zu
qualifizieren?

Am Ende des Arbeitsverhaltnisses oder von vereinbarten Zielperioden besteht nicht selten
ein positiver Gleitzeitsaldo (Gleitzeitiberhang) zu Gunsten des Arbeithnehmers. Der Beitrag,
gestutzt auf einen Bundesgerichtsentscheid vom 19. Februar 2013, setzt sich mit der Frage
auseinander, unter welchen Umstanden der Gleitzeituberhang verféllt oder vom Arbeitgeber
zu entschadigen ist.
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l. Einleitung

[Rz 1] Die rechtliche Behandlung von Uberstunden wirft in der
Praxis immer wieder Fragen auf. So sind in den vergangen
Jahren etliche Bundesgerichtsentscheide und Entscheide
kantonaler Gerichte ergangen, welche sich mit der Regelung
bzw. der Abgeltung von Uberstunden auseinandersetzten.

[Rz 2] Auf der anderen Seite finden in neuerer Zeit vermehrt
flexible Arbeitszeitmodelle Verbreitung. Bei diesen ergeben
sich regelméssig Fragen bei der Abgrenzung der geleisteten
Arbeitszeit von Uberstunden, welche nicht immer einfach zu
beantworten sind.

Il. Urteil des Bundesgerichts vom 19.
Februar 2013

[Rz 3] In einem Entscheid vom 19. Februar 20132 setzte sich
das Bundesgericht mit der Behandlung von positiven Gleit-
zeitsaldi wahrend der Kindigungsfrist auseinander. Dabei
hielt das Bundesgericht fest, dass bei einer Kiindigungsfrist
der Arbeitnehmer grundsétzlich selber verantwortlich sei,
dass ein positiver Gleitzeitsaldo im Laufe einer Kiindigungs-
frist wieder abgebaut werden kdnne. Sei dies nicht mehr
moglich, wiirden die zu viel gearbeiteten Stunden entscha-
digungslos verfallen. Lasse der Arbeitnehmer den positi-
ven Gleitzeitsaldo auf ein gewisses Niveau ansteigen, und
sei innert angemessener Frist keine Kompensation mehr

' Insbesondere auch im Zusammenhang mit der Leistung von Uberstun-
den durch leitende Angestellte. Auf diese soll jedoch in den nachfolgen-
den Ausfithrungen nur kurz gesondert eingegangen werden (siehe unten
[11.C.2.d)).

2 Urteil des Bundesgerichts 4A_611/2012 vom 19. Februar 2013.

moglich, nehme er in Kauf, dass bei einer allfélligen Auflo-
sung des Vertrags der Gleitzeitsaldo nicht mehr abgebaut
werden kénne. Der Arbeitgeber misse nicht akzeptieren,
dass ein Mitarbeiter wahrend der Kiindigungsfrist Zeit «hor-
te». Anders verhielte es sich dann, wenn die Kompensation
wegen betrieblicher Bedirfnisse oder Weisungen des Ar-
beitgebers in der ausserhalb der Blockzeiten zur Verfligung
stehenden Gleitzeit nicht mehr méglich sei. In diesem Fall
wandle sich ein positiver Gleitzeitsaldo in zuschlagspflichtige
Uberstunden.

[Rz 4] Uberstunden wiirden durch den Arbeitgeber angeord-
net oder drangen sich durch die Bedirfnisse des Betriebs
auf, wahrend ein positiver Gleitzeitsaldo vom Arbeitnehmer
aus freien Stlcken akkumuliert werde. Das Bundesgericht
halt in diesem Entscheid ausdricklich fest, dass der aufge-
laufene Gleitzeitsaldo in diesem Fall freiwillig angefallen und
demnach auch nicht entschadigungspflichtig sei.

[Rz 5] Der vorliegende Entscheid bot dem Bundesgericht
die Gelegenheit, sich mit gewissen Aspekten der gesetzli-
chen Regelung von Mehrarbeitszeit sowie der Abgrenzung
der Uberstunden zu positiven Gleizeitsaldi im Rahmen eines
flexiblen Arbeitszeitmodells auseinander zu setzen. Dies soll
vorliegend zum Anlass genommen werden, gewisse ausge-
wahlte rechtliche Aspekte in Bezug auf gleitende Arbeitszeit
und Uberstunden zu analysieren und zu erlautern.

lll. Flexible Arbeitszeitmodelle

A. Einleitende Bemerkungen

[Rz 6] In den letzten Jahren haben sich, ausgel®st durch
die Notwendigkeit der Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit
der Unternehmen und aufgrund der Entwicklungen der Ge-
setzgebung und der Gesamtarbeitsvertrage, eine Vielzahl
von Modifikationen und Abwandlungen der bisher praktizier-
ten Uberwiegend starren Arbeitszeitregelungen entwickelt.
Traditionelle Arbeitszeitformen zeichnen sich grésstenteils
durch relativ starre Regelungen aus, welche nur geringfligi-
ge Gestaltungsmdglichkeiten aufweisen. Starre Arbeitszei-
ten beinhalten eine bestimmte Anzahl von Wochenstunden,
beispielsweise 42 Wochenstunden, die flr alle Arbeithehmer
eines Betriebs gelten und gleichzeitig eine bestimmte tagli-
che Arbeitszeit von z.B. 8.4 Arbeitsstunden pro Tag mit fes-
tem Arbeitsbeginn und Arbeitsende beinhalten.

[Rz 7] Mithilfe flexibler Arbeitszeitmodelle ist es nun mdglich,
die traditionellen und starren Arbeitszeitregelungen beweg-
licher zu gestalten, um auf branchen-, betriebs- und mitar-
beiterspezifische Umstédnde und Bedlrfnisse reagieren zu
kdnnen.® Flexible Arbeitszeitmodelle zeichnen sich somit in

% Vgl. z.B. Weimann, Nutzung von Mitarbeiterpotenzialen durch Arbeitszeit-
flexibilisierung: Entwicklung eines optimierten Arbeitszeitmodells fir eine
Abteilung im Einzelhandel, Working Papers of the Institute of Management
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Abgrenzung zu den traditionellen Arbeitszeitformen in ers-
ter Linie dadurch aus, dass die Arbeitszeitbedingungen und
Anwesenheiten der Mitarbeiter unterschiedlich sein, die Mit-
arbeiter die eigenen Arbeitszeitstrukturen mitgestalten und
die individuellen Arbeitszeiten zum Teil erheblich von den
Betriebszeiten abweichen kénnen.

B. Gleitende Arbeitszeit

1. Allgemeine Bemerkungen

[Rz 8] Aus der Sicht des schweizerischen Arbeitsrechts ist
die Organisation der Arbeit Sache des Arbeitgebers. Er kann
im Rahmen der anwendbaren Arbeitsvertrdge und seines
Weisungsrechts die Organisation der Arbeit bestimmen.

[Rz 9] Im Rahmen der Gleitzeit wird die Souveranitat be-
zlglich der zu leistenden Arbeitszeit teilweise, jedoch nicht
vollstéandig, dem Arbeitnehmer eingerdumt. Dabei ist der Ar-
beitnehmer nicht vollstandig flexibel, sondern er hat sich an
gewisse Grundséatze zu halten.

[Rz 10] In seiner Rechtsprechung hat das Bundesgericht die
Gleitzeitarbeit etwa wie folgt umschrieben:*

«Das besondere Wesen der gleitenden Arbeitszeit liegt
darin begriindet, dass die Zeitsouverénitit im Gegen-
satz zur Uberstundenarbeit beim Arbeitnehmer liegt.
Dieser kann — innerhalb eines regelméssig néher be-
stimmten Rahmens — Arbeitsbeginn, Arbeitsende so-
wie die Pausen selber und frei bestimmen. In der Regel
werden feste Blockzeiten vereinbart, deren Summe die
gesamte Wochenarbeitszeit (oder Monats- resp. Jah-
resarbeitszeit) wesentlich unterschreitet und die durch
so genannte Gleitzeiten umlagert werden, wéahrend
welcher der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit frei eintei-
len kann. Eine Gleitzeitabrede setzt das Bestehen von
Blockzeiten indes nicht voraus. Der Arbeitgeber kann
darauf verzichten, dem Arbeitnehmer bestimmte Zeiten
vorzuschreiben, zu denen er im Betrieb sein muss. Weil
die Zeitsouveréanitét bei der Gleitzeitarbeit beim Arbeit-
nehmer liegt, hat dieser auch daftir zu sorgen, dass er
mit seiner tatséchlich geleisteten Arbeit innerhalb der
vereinbarten Arbeitszeit bleibt. Wird Mehrarbeit geleis-
tet und ist sie weder arbeitgeberseitig angeordnet noch
betrieblich notwendig, sondern beruht sie auf der indi-
viduellen Arbeitseinteilung des Arbeitnehmers, so hat
dieser die tber den Soll-Zeitrahmen hinaus geleistete
Arbeitszeit zu kompensieren.»

[Rz 11] Die Gleitarbeit setzt sich nach diesem Entscheid
grundséatzlich aus zwei Komponenten zusammen, namlich
den starren und den flexiblen Arbeitszeiten. Die starren

Berlin at the Berlin School of Economics and Law (HWR Berlin), 6/2010,
no. 54, S. 6 ff.

¢ BGE 130V 309, E.51.3.

Arbeitszeiten bilden die sogenannten Blockzeiten®, wahrend
deren der Arbeitnehmer grundsétzlich seine Arbeit zu ver-
richten hat. Wahrend den flexiblen Arbeitszeiten kann der
Arbeitnehmer seine Arbeit frei einteilen. Entscheidend ist,
dass der Arbeithehmer den Zeitpunkt seiner Arbeitsleistung
im Rahmen der vereinbarten Arbeitszeit und unter Berick-
sichtigung der Blockzeiten innerhalb der Gleitzeiten frei wah-
len kann.® Im Rahmen der Arbeit hat dann ein Zeitausgleich
zu erfolgen, so dass der Arbeitnehmer seine Soll-Arbeitszeit
auf wéchentlicher, monatlicher oder jahrlicher Basis erreicht.
Der Arbeitnehmer ist hierbei berechtigt, in einem bestimmten
Rahmen Arbeitszeit vor- oder nachzuholen. Er hat also eine
gewisse Zeitautonomie Uber seine tégliche Arbeitszeit.

[Rz 12] Auf der anderen Seite ist der Arbeitnehmer daflr ver-
antwortlich, fristgerecht fir einen Ausgleich der Mehr- oder
Minderarbeit zu sorgen. Gleitzeitiberhang — das Zuviel an
Arbeitszeit oder der positive Gleitzeitsaldo zugunsten des
Arbeitnehmers — ist grundsétzlich durch Freizeit von gleich
langer Dauer ausserhalb der Blockzeiten abzubauen.

[Rz 13] Welchen Zeithorizont die Parteien fur den Zeitaus-
gleich beziiglich der Soll-Arbeitszeit wahlen, ist ihrem Belie-
ben Uberlassen. Es empfiehlt sich den Zeitausgleich nach
Méglichkeit auf eine Zielperiode abzustimmen, welche z.B.
mit der Periode einer Zielvereinbarung kongruent sein kann.
Der Vorteil einer solchen Ldsung ist, dass dem Arbeitnehmer
bei der Einteilung der Arbeitszeit eine bestimmte Freiheit ge-
wéhrt wird, welche jedoch zeitlich am Ende der Zielperiode
auszugleichen ist, wodurch sehr hohe negative oder positive
Gleitzeitsaldi verhindert werden kénnen.

2. Einzelprobleme

a) Absenzen wéahrend der Gleitzeitarbeit

[Rz 14] Gemass Art. 329 Abs. 3 des Obligationenrechts (OR)
sind einem Arbeitnehmer die sogenannten «Ublichen» frei-
en Stunden und Tage einzurdumen, wobei das Gesetz diese
nicht weiter spezifiziert. Jedenfalls handelt es sich dabei um
Freizeit, die notwendig ist, um dringende persénliche Ange-
legenheiten zu erledigen oder fiir wichtige Familienanlasse.”
Diese Regelung hat bei Gleitzeitangestellten nur noch relativ
geringfugige Relevanz. Auf eine absolute Gleichbehandlung
mit den Arbeitnehmern mit fester Arbeitszeit haben sie hier
grundsétzlich keinen Anspruch. Wenn in einem Betrieb glei-
tende Arbeitszeit besteht, ist die Bedeutung dieser Bestim-
mung soweit eingeschrankt, als dass sich die betreffenden

5 Gemass BGE 130 V 309, E. 5.1.3 sind Blockzeiten indes kein notwendiges
Merkmal der gleitenden Arbeitszeit.

& BSK OR I-Portmann, Art. 321¢ N 18, welcher hier den Begriff «Zeitautono-
mie» verwendet.

7 Die Abgrenzung zwischen Art. 329 Abs. 3 und Art. 324a OR ist schliess-
lich nicht ganzlich geklart (vgl. Streirr/von Kaener/Rubocph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012, S. 633 m.w.H.)
und kann im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. Darauf soll hier jedoch
nicht weiter eingegangen werden.
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Arbeitnehmer fir viele solcher Geschéafte entsprechend ein-
zurichten haben.® Der Besuch von Arzt, Zahnarzt, Behérden
und Rechtsanwalt, teils auch Krankenbesuche, sind in der
Regel und soweit das mdglich ist, so zu terminieren, dass sie
nicht mit den Blockzeiten kollidieren. Bei gleitender Arbeits-
zeit ist dem Arbeitnehmer in der Regel zuzumuten, kirzere,
stundenweise Absenzen nach Méglichkeit in die Freizeit zu
verlegen, um die Soll-Arbeitszeit nicht zu beanspruchen®.
Ist dies aus terminlichen Griinden nicht méglich (z.B. nicht
frei terminierbare Arztbesuche, Gerichtstermine, Vorsprache
bei Amtsstellen wahrend der kurzen Birostunden), besteht
grundsatzlich jedoch keine Pflicht des Arbeithehmers, feh-
lende Arbeitszeit auszugleichen.® Der Arbeitnehmer mit
gleitender Arbeitszeit ware andernfalls gegeniber jenem mit
fester Arbeitszeit benachteiligt, wozu es keinen objektiven
Grund gibt." Dauern die Absenzen einen ganzen Tag, so er-
geben sich in der Praxis ohnehin kaum Schwierigkeiten; dem
Arbeitgeber ist — unabhangig ob bei einem Gleitzeitarbeiter
oder einem Angestellten mit fixer Arbeitszeit — grundsétzlich
fir den entsprechenden Zeitraum Arbeitszeit (d.h. die tagli-
chen Sollstunden) gutzuschreiben.'?

[Rz 15] Wo Absenzen zu einer Lohnfortzahlungspflicht ge-
mass Art. 324a OR fiihren, muss jedenfalls Arbeitszeit gutge-
schrieben werden, unabhéngig davon, ob diese Absenzen in
die Blockzeiten oder in die Gleitzeiten fallen, ansonsten ware
ein Arbeitnehmer mit gleitender Arbeitszeit gegenuiber einem
Arbeitnehmer mit fester Arbeitszeit ungerechtfertigterweise
benachteiligt.’®

b) Verfall von positiven Gleitzeitsaldi

In der Praxis stellt sich haufig die Frage, ob es zulassig ist,
im Rahmen von Gleitzeitarbeitsmodellen am Ende einer Ab-
rechnungsperiode™ Gleitzeitsaldi abzuschneiden bzw. ganz
oder teilweise verfallen zu lassen, sofern sie eine bestimm-
te Grenze Ubersteigen. So kommt es beispielsweise vor,
dass Gleitzeitreglemente vorsehen, dass alle Stunden eines
Gleitzeitsaldos, welche die Grenzen von 100 Arbeitsstunden
Ubersteigen, am Ende eines Jahres verfallen und daher nicht
mehr durch den Arbeitnehmer kompensiert werden kénnen.
Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist dies zulés-
sig.”® Das Gleiche gilt praxisgemass, sofern bis zum Ablauf

8 BK-RenBINDER/STOCKLI, Art. 329 N 23; Portmann/StockLi, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 3. A., Ziirich 2013 Rz. 493; Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3.
A., Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 181; BSK OR I-Portmann, Art. 329 N 15.

® BrunwiLer, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. A., Bern 1997,
Art. 324a N 2.

10 JAR 2005, S. 129 f. Vgl. auch ZK-Sraeneuiv, Art. 324a N 6.
" ZK-StaeHeLin, Art. 324a/b N 6.

12 BK-RenBinoer/StockLi, Art. 329 OR N 23.

13 BK-RenBinoer/StockL, Art. 324a OR N 11.

4 Dies kann beispielsweise am Ende eines Monates, Quartals oder eines
Jahres sein.

5 Unter Vorbehalt der Qualifikation als Uberstunden - siehe hierzu unten IV.

der Vertragsdauer bzw. bis zum Ende der Kiindigungsfrist ein
Gleitzeitguthaben nicht mehr abgebaut werden kann.'®

Das wird insbesondere damit begriindet, dass die Zeitsou-
veranitat bei der Gleitzeitarbeit beim Arbeitnehmer liegt. Aus
diesem Grund habe dieser auch dafiir zu sorgen, dass er mit
seiner tatsachlich geleisteten Arbeit innerhalb der vereinbar-
ten Arbeitszeit bleibt. Grundsatzlich kénne dieser also die
Mehrarbeit innert der vereinbarten Zeitperiode wieder ab-
bauen. Etwas anderes gilt naturlich, wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer anweist, Uber die Blockzeiten hinaus zu
arbeiten oder wenn die Mehrarbeit betrieblich notwendig ist."”

c) Abgrenzung zwischen Gleitzeitiiberhang und
Uberstunden

[Rz 16] Die Abgrenzung zwischen einem (positiven) Gleitzei-
tiberhang und Uberstunden im Sinne von Art. 321c OR ist in
der Praxis oft schwierig. Nachfolgend soll daher zuerst die
Uberstundenregelung dargestellt werden.'®

C. Uberstunden

[Rz 17] Grundsatzlich kann auch durch regelméssige Leis-
tung von Uberstunden ein flexibles Arbeitszeitmodell ge-
schaffen werden. Dabei sind aber die gesetzlichen Schran-
ken und Regelungen nach Art. 321c OR zu bertiicksichtigen.

[Rz 18] Gemass Art. 321c OR ist ein Arbeitsnehmer zur Leis-
tung von Uberstunden verpflichtet, sofern gewisse Voraus-
setzungen gegeben sind. Diese absolut zwingende' Rege-
lung gilt auch ohne Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
-nehmer. Von ihr kann weder zuungunsten des Arbeitneh-
mers oder zuungunsten des Arbeitgebers abgewichen wer-
den. Die Verpflichtung zur Leistung von Uberstunden bzw.
Uberzeit ist eine Konkretisierung der Treuepflicht des Arbeit-
nehmers i.S.v. Art. 321a OR.2° Zu unterscheiden ist zwischen
dem Begriff der Uberstunden?' und der Uberzeit.22

1. Begriff der Uberstundenarbeit

[Rz 19] Gemass schweizerischem Recht? gilt als Uberstun-
denarbeit Arbeit, die Uiber die im Einzelarbeits-, Normal- oder

16 Urteil des Bundesgerichts 4A_611/2012 vom 19. Februar 2013, E. 3.2; BSK
OR I-PorTmann, Art. 321¢ N 18; CHK-EwmmeL, Art. 321¢ OR N 9; Senti, Uber-
stunden, in: AJP 4/2003, S. 387.

7 Ebenso, wenn die Kompensationen des positiven Saldos wegen betriebli-
cher Bediirfnisse nicht moglich ist. Siehe auch unten IV.

8 Die Abgrenzung zwischen dem (positiven) Gleitzeitiiberhang und Uber-
stunden erfolgt im Rahmen von IV. unten.

19 Vgl. Art. 361 OR.

20 PorTmANN/STockLl, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. A., Ziirich 2013,
N 164; Viscuer, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2005, S.
163.

2 Art. 321c OR.
2 Art. 12 f. des Arbeitsgesetzes (ArG).
% Art. 321c Abs. 1 OR.
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Gesamtarbeitsvertrag vereinbarte, im Betrieb geltende oder
in der Branche Ubliche Stundenzahl hinaus geleistet wird.
Sie kann einseitig durch den Arbeitgeber angeordnet werden
und ist zu leisten, soweit sie sich als notwendig erweist?*, der
Arbeitnehmer sie zu leisten vermag® und ihm dieser Zusatz-
aufwand nach Treu und Glauben zugemutet werden kann.2¢
Die Anordnung fir die Leistung der Uberstunden muss je-
doch nicht immer ausdriicklich durch den Arbeitgeber er-
folgen, vielmehr muss der Arbeitnehmer auch Uberstunden
leisten, sofern er deren Notwendigkeit erkennt oder erkennen
muss bzw. wenn der Arbeitnehmer erkennt oder erkennen
muss, dass diese zur Wahrung der betrieblichen Interessen
notwendig sind.?” Uberstunden, die ein Arbeitnehmer ohne
Wissen des Arbeitgebers geleistet hat, muss er diesem un-
verziglich melden.2® Nur so kann der Arbeitgeber allfallige
organisatorische Massnahmen treffen, um weitere Mehrar-
beit zu vermeiden (z.B. Anstellung von weiteren Personen,
Trennung vom Arbeithehmer wegen dessen ungentigenden
Fahigkeiten oder Uberforderung etc., wenn er offensichtlich
zu viel Zeit fur gewisse Aufgaben braucht).

[Rz 20] Zusétzlich zu den Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts mussen die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes
Uber die Arbeits- und Ruhezeiten eingehalten werden.?®

% Eine absolute Notwendigkeit ist indessen nicht gefordert. Es ist indessen
nicht zulassig, Uberstunden anzuordnen, sofern diese leicht vermieden
werden kbnnen, vgl. Geiser, Grundlagen und Schranken flexibler Arbeits-
zeiten, in: AJP 11/1997, S. 1330. Eine schlechte Betriebsorganisation o.4.
rechtfertigt jedoch keinen Riickgriff auf Uberstundenarbeit. Betriebliche
Notwendigkeit ist erst dann gegeben, wenn die Arbeit gerade im betref-
fenden Zeitpunkt erledigt werden musste, und nicht schon dann, wenn die
ausgefithrte Arbeit den Arbeitgeberinteressen dienlich war. Als notwen-
dig gilt etwa Uberstundenarbeit bei dringlicher oder ausserordentlicher
Arbeit oder beim Ausfall anderer Arbeitnehmer, vgl. BSK OR I-PorTmann,
Art. 321c N 2. Voraussehbarkeit der Uberstunden schliesst die Notwen-
digkeit nicht per se aus, filhrt aber dazu, dass hohere Anforderungen ge-
stellt werden, vgl. ZK-Staeeuin, Art. 321¢ N 8.

% Das Leisten von Uberstunden darf keine Uberforderung der physischen
und psychischen Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers zur Folge haben.
Der Arbeitnehmer muss die Uberstundenarbeit ohne Gefahrdung seiner
Gesundheit erbringen kdnnen, sodann muss eine voriibergehend erhohte
Arbeitszeit mit dem Privatleben des Arbeitnehmers, namentlich mit den
Familienpflichten, vereinbar sein und schliesslich darf die Uberstundenar-
beit den Alltag des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin nicht iberma-
ssig storen.

% (0b diese Voraussetzung gegeben ist, hangt stark von den Verhaltnissen
des Einzelfalles ab. Bei Arbeitnehmern in Teilzeit ist bei der Beurteilung
der Zumutbarkeit zu beachten, dass sie neben der Teilzeitstelle noch an-
dere Verpflichtungen haben kdnnen. Mit dieser Bestimmung wird eine
Interessenabwagung im Einzelfall bezweckt. Die Ausgestaltung des Ein-
zelarbeitsvertrages kann aber insbesondere diese Interessenabwéagung
beeinflussen.

27 JAR 1992, S. 117; BSK OR I-Portmann, Art. 321¢ N 2; Vischer, Der Arbeits-
vertrag, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 163.

% JAR 2006, S. 336.

# Einzelheiten finden sich diesbeziiglich inshesondere in den Art. 9 ff. ArG
sowie Art. 13 ff. der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1) oder im
Merkblatt Arbeits- und Ruhezeiten des SECO.

Falls Mehrarbeit im gegenseitigen Einverstandnis erbracht
wird, wird dadurch die Normalarbeitszeit ausgedehnt. Durch
die gesetzliche Regelung wird daher dem Arbeitgeber das
Recht eingerdaumt, nach Bedarf einseitig, zusatzlich zu der
gemass Einzelarbeits-, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag
vereinbarten Arbeitszeit oder im Betrieb geltenden oder in
der Branche ublichen Stundenzahl hinaus Arbeitseinsétze
anzuordnen.®°

[Rz 21] Grundlage firr die Bestimmung, ob eine gewisse Ar-
beitszeit als Uberstunden betrachtet werden kann, ist also
die vertragliche oder Ubliche Stundenzahl. Lasst sich keine
vertragliche oder (bliche Stundenzahl nachweisen, sind in
der Regel auch keine Uberstunden, wohl jedoch Uberzeit
mdglich.®" Die Regelungen betreffend die Uberzeit gelten
jedenfalls.32

[Rz 22] Uberzeit liegt dann vor, wenn die arbeitsgesetzlich
normierte Maximalarbeitszeit Uberschritten wird.3 Sie ist
zwingend zu entschédigen bzw. durch Freizeit auszuglei-
chen.® Uberzeit ist, weil hier gesetzliche Maximalarbeitszei-
ten u.A. die Gesundheit des Arbeitnehmers schiitzen sollen,
viel schneller nicht mehr zumutbar als Uberstunden.

[Rz 23] Uberstunden sind also nur im Rahmen der Differenz
zwischen den vereinbarten oder Ublichen Arbeitsstunden
und den gesetzlich zuldssigen maximalen Arbeitsstunden
moglich.

2. Folgen von Uberstunden

[Rz 24] Das Gesetz sieht bei der Leistung von Uberstunden
vor, dass der Arbeitgeber —im Einverstadndnis mit dem Arbeit-
nehmer — die Uberstundenarbeit innert eines angemesse-
nen Zeitraums durch Freizeit von mindestens gleicher Dauer
ausgleichen kann. Wird die Uberstundenarbeit nicht durch
Freizeit ausgeglichen und ist nichts anderes schriftlich verab-
redet oder durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeits-
vertrag bestimmt, so hat der Arbeitgeber fir die Uberstun-
denarbeit Lohn zu entrichten, der sich nach dem Normallohn
samt einem Zuschlag von mindestens einem Viertel bemisst.

[Rz 25] In jedem Fall sind Uberstunden zu entschadigen oder

% Geiser, Grundlagen und Schranken flexibler Arbeitszeiten, in: AJP 11/1997,
S. 1330.

8 Auch wenn keine vertragliche oder Ubliche Stundenzahl nachgewiesen
ist, konnen ausnahmsweise Uberstunden anfallen, namlich, wenn die Ar-
beitsleistung durch die Aufgabe bestimmt ist und neue Aufgaben dazu
kommen.

32 Streire/von KaeneL/RupotpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 7. A., Ziirich 2012, S. 212 mit Verweis auf Urteil des Bundesge-
richts 4C.256/1992 vom 16. Dezember 1992.

% Laut der in BGE 123 111 469 nicht publizierten E. 2, siehe BGE 130 V 309
E.51.3.

3 Fir die Regelung der Uberzeit gelten verschiedene Maximalarbeitszei-
ten, je nach Branche. Fiir die Entschadigung der Uberzeit bzw. die Abgel-
tung durch Freizeit gelten zahlreiche Sondervorschriften fir verschiedene
Branchen. Auf diese soll hier nicht weiter eingegangen werden.
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durch Freizeit auszugleichen, die durch den Arbeitgeber an-
geordnet wurden.?s Wenn Uberstunden aus eigener Initiative
geleistet werden, ist ein Zeitausgleich oder ein allfalliger An-
spruch auf Vergitung vom Arbeitgeber nur zu leisten, sofern
die Uberstunden entweder vom Arbeitgeber genehmigt wur-
den, objektiv notwendig waren oder vom Arbeitnehmer auf-
grund der konkreten Umstéande in guten Treuen als notwen-
dig erachtet werden durften.®® Wusste der Arbeitgeber, dass
Uberstunden geleistet wurden, so darf der Arbeitnehmer
nach Treu und Glauben die Zustimmung des Arbeitgebers
annehmen.?” Uberstunden sind aber nicht zu entschadigen
oder durch Freizeit auszugleichen, wenn sie ohne Zustim-
mung und die Uberstunden nicht durch die besonderen Um-
stédnde im Betrieb notwendig waren oder als notwendig er-
achtet werden durften. Das Gleiche gilt, wenn Uberstunden
gegen den Willen des Arbeitgebers erfolgen.®® Grundséatzlich
ist es ndmlich Sache des Arbeitgebers, liber die Leistung von
Uberstunden zu entscheiden.

a) Anzeigepflicht

[Rz 26] In zahlreichen Urteilen® wurde immer wieder die Fra-
ge diskutiert, wieweit der Arbeitnehmer verpflichtet ist, den
Arbeitgeber ber die Leistung von Uberstunden bzw. Uber-
zeit zu informieren. Zentrales Kriterium bildet dabei die Frage
nach der Kenntnisnahme durch den Arbeitgeber.*® Gemaéss

% Die Uberstunden gelten auch als angeordnet bzw. betriebsnotwendig,
wenn der Arbeitgeber weiss, dass sie geleistet werden, jedoch nicht da-
gegen einschreitet, vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_259/2010 vom 2.
September 2010, E. 2.7; BGE 116 Il 69 E. 4b; Urteil des Bundesgerichts
4(.381/1996 vom 20. Januar 1997 E. 3d, nicht publiziert in BGE 123 11l 84;
CHK-EmmeL, Art. 321c OR N 3; PorTmann/StockLl, Schweizerisches Arbeits-
recht, 3. A, Zurich 2013, N 172; ZK-StaexeLin, Art. 321¢ N 13.

% Streirr/von KaeneL/RupotpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 0R, 7. A., Zirich 2012, S. 209; BSK OR I-PorTmann, Art. 321¢ N 7; PorT-
MANN/STockLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. A., Zirich 2013, N 172; ZK-
StaeHeLIN, Art. 321c N 14.

3 Gtatt vieler: Viscuer, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2005,
S. 164.

% Vgl. ZK-StaeneLin, Art. 321¢ N 11, wo Umstande erklart werden, bei denen
Uberstunden gegen den ausdriicklichen Willen des Arbeitgebers dennoch
geboten sind.

% S0 z.B. BGE 86 Il 155; Urteil des Bundesgerichts 4C.110/2000 vom 9. Ok-
tober 2000; BGE 126 111 337; Urteil des Bundesgerichts 4C.342/2002 vom
8. Januar 2003; BGE 129 IIl 371; Urteil des Bundesgerichts 4A_40/2008
vom 19. August 2008.

40 Gemass Rechtsprechung und Literatur stellt sich diese Frage dann nicht,
wenn die Arbeitszeit mittels Rapporten, Stempelkarten etc. erfasst wurde.
Ohne Zeiterfassung im Betrieb geleistete Uberstunden werden in der Re-
gel mindestens von der vorgesetzten Stelle registriert, auch wenn sie vom
Arbeitnehmer nicht ausdriicklich gemeldet werden. Der Arbeitgeber darf
sich in diesem Fall nicht auf einen formalen Standpunkt stellen und sich
z.B. auf fehlende Rapporte berufen. Grundsatzlich darf sich der Arbeit-
nehmer dann darauf verlassen, dass der Arbeitgeber von der Mehrarbeit
Kenntnis hat, wenn dieser in der Lage ist, von dieser Kenntnis zu nehmen.
Bestehen Differenzen hinsichtlich des Umfangs der Uberstunden, so hat
- wie bereits erwahnt — der Arbeitnehmer Bestand und Umfang der Uber-
stunden/Uberzeit zu beweisen.

Bundesgericht ist es Aufgabe des Arbeitnehmers, den Ar-
beitgeber Uber seine Situation zu informieren, damit der Ar-
beitgeber allenfalls mittels organisatorischer Massnahmen
Abhilfe schaffen kann.*

[Rz 27] Gemass strengen Ansichten in einem Teil der Litera-
tur milssen nicht angeordnete Uberstunden bis zum n&chs-
ten Zahltag geltend gemacht werden, da sie sonst verfallen.*?
Anders sei es lediglich dann, wenn der Arbeitgeber ausrei-
chende Anhaltspunkte dafiir habe, dass die vereinbarte Ar-
beitszeit fir die Erledigung der Arbeiten nicht ausreiche.*® Mit
diesen Ansichten teilweise Ubereinstimmend hat das Bun-
desgericht in einem jlingeren Entscheid** noch einmal festge-
halten, dass ein Arbeitnehmer verpflichtet sei, Uberstunden
innert kurzer Frist zu melden.* Informiert der Arbeitnehmer
den Arbeitgeber nicht fristgerecht und nimmt er den Ublichen
Lohn weiterhin entgegen, verliert er, so das Bundesgericht,
seinen Anspruch auf Entschadigung der Uberstunden.*6

[Rz 28] Diese eher strenge Rechtsprechung wird allerdings
von einem Teil der Lehre explizit abgelehnt.#” Nach dieser
Ansicht sind insbesondere alle Ubersunden zu entschadi-
gen, die betrieblich notwendig waren, auch wenn deren Gel-
tendmachung nicht innerhalb kurzer Frist erfolgt.*®

[Rz 29] In Bezug auf angeordnete oder nachtraglich geneh-
migte Uberstunden hat das Bundesgericht in seinen neueren
Urteilen verschiedentlich bestatigt, dass grundsétzlich das

4

BGE 129 11l 171; vgl. auch ZK-Staeneuin, Art. 321¢ N 11. Kann der Arbeit-

geber einen neuen Mitarbeiter einstellen, so senkt er die Uberstundenzahl

des Arbeitnehmers senken und kann vermeiden, dass er einen Lohnzu-
schlag von 25% bezahlen muss. Dies kann u.U. auch zu einer Schadener-
satzpflicht des Arbeitnehmers fithren (vgl. Streirr/von Kaener/RupoLpH, Ar-

beitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A, Ziirich 2012, S.

230).

42 ZK-StaeneLin, Art. 321¢ N 14; KUKO OR-PieTruszak, Art. 321¢ N 13; ReHBin-
DER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. A., Bern 2002, N 105.

43 ZK-StaeHeLin, Art. 321¢ N 14f.

4 Urteil des Bundesgerichts 4A_40/2008 vom 19. August 2008.

4 Das Bundesgericht definiert nicht, was eine kurze Frist ist und bestatigt
insbesondere nicht, dass die Uberstunden bis zum nachsten Zahltag ge-
meldet werden miissen. Ob damit die teilweise in der Literatur erwahnte
strickte Frist bis zum nachsten Zahltag gilt, bleibt also offen.

4 Sofern die Uberstunden nicht angeordnet waren und der Arbeitgeber auch
keine Kenntnis davon hatte. Das Bundesgericht halt in Zusammenfassung
seiner Rechtsprechung fest, es obliege dem Arbeitnehmer nachzuweisen,
dass er Uberstunden geleistet habe und dass diese angeordnet oder be-
trieblich notwendig waren. Geméass StreiFr/von KaeneL/RubotpH, mit Ver-
weis auf BGE 129 11l 171, halten indes fest, dass auch wissen konnen in
Bezug auf die Uberstunden ausreichen muss (STreiFr/von KAeneL/RupoLpH,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012,
S.230). Ebenso sind Uberstunden trotz fehlender Information zu entsché-
digen, sofern die vereinbarte Arbeitszeit nicht ausreicht, um die Arbeit zu
erledigen, vgl. BGE 129 111 175 sowie ZK-StaeneLin, Art. 321¢ N 14.

47 Vgl. BSK OR I-PorTmaNN, Art. 321¢ N 9.

4 Gemass dieser Meinung kann aber die verspatete Meldung nicht angeord-

neter Uberstunden zu einer Schadenersatzpflicht des Arbeitnehmers we-

gen Verletzung seiner Treupflicht filhren (BSK OR I-PorTmann, Art. 321c

N 9).
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blosse Zuwarten mit der Geltendmachung eines Anspruches
kein Rechtsmissbrauch ist und die Verwirkung des Anspru-
ches nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen werden
darf.*® Fir eine Verwirkung des Anspruchs wegen Zuwartens
dessen Geltendmachung missen neben dem Zeitablauf wei-
tere Umstande hinzukommen, um Rechtsmissbrauch beja-
hen zu kénnen. Der Verzicht auf Geltendmachung wéhrend
langerer Zeit kann jedoch nach den konkreten Umsténden
einen Verzicht bedeuten, wenn der Arbeitnehmer «andere
Vorteile» geniesst.® Nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses ist das Interesse des Arbeitgebers, zeitnah Uber nicht
notwendigerweise geleistete, nicht angeordnete Uberstun-
den informiert zu werden, nur noch gering, weshalb hier ein
Zuwarten der Geltendmachung von Uberstundenentscha-
digung nur bei ausserordentlichen Umstanden rechtsmiss-
brauchlich ist.%!

b) Ausgleich durch Freizeit

[Rz 30] Werden Uberstunden geleistet, kdnnen diese gemass
Art. 321c Abs. 2 OR bei Einversténdnis des Arbeitnehmers®?
und des Arbeitgebers innert eines angemessenen Zeitraums
durch Freizeit von mindestens gleicher Dauer kompensiert
werden. Die Kompensation durch Freizeit kann nicht gegen
den Willen des Arbeitnehmers durchgesetzt werden, selbst
dann nicht, wenn er freigestellt worden ist; die Weigerung
des freigestellten Arbeitnehmers, Uberstunden wahrend der
Freistellungsphase zu kompensieren, stellt nur ausnahms-
weise einen Rechtsmissbrauch dar.®®

[Rz 31] Das Obligationenrecht sieht nicht vor, welcher Zeit-
raum als angemessen gilt. Die Relevanz dieser Frist besteht
darin, dass nach Ablauf dieser Frist die Entschadigungs-
anspriiche gemass Art. 321c Abs. 3 OR entstehen.** In der
Literatur besteht Uneinigkeit Uber die angemessene Frist.
Gewisse Autoren sind der Ansicht, das Arbeitsgesetz bzw.
die entsprechende Verordnung seien zu Rate zu ziehen,
welche vorsehen, dass bei dem Arbeitsgesetz unterstellten
Verhéltnissen die Kompensation von Uberzeit innerhalb von
14 Wochen zu erfolgen hat. Der Arbeitgeber und der Arbeit-
nehmer kénnen langere Fristen, langstens aber 12 Monate,

49 BGE 129 111 171, E. 2.4; siehe auch Urteil des Bundesgerichts 4A_86/2008
vom 23. September 2008, E. 4.1.3, Urteil des Bundesgerichts 4C.110/2000
vom 9. Oktober 2000, E. 5; Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel/Genf/
Miinchen 2005, S. 164.

% BrunwiLer, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. A., Bern 1997,
Art. 321c N 12 lit. b; kritisch Seni, Uberstunden, in: AJP 4/2003, S. 377.

5t Vgl. BGE 129 111 171, E. 2.4.

52 Das Einverstandnis des Arbeitnehmers kann auch im Arbeitsvertrag fest-
gehalten sein, vgl. BSK OR I-PorTmann, Art. 321¢ N 13. Ebenso ist ein still-
schweigendes Einverstandnis moglich, vgl. Senti, Uberstunden, in: AJP
4/2003, S. 381.

58 Vigl. BGE 123 IIl 84 oder auch KUKO OR-PieTruszak, Art. 321c N 14. Etwa
bei langer Freistellungsdauer.

5 Siehe dazu hiernach 111.C.2.c).

vereinbaren.%® Daraus folgern diese Autoren, dass die Frist
von 14 Wochen ebenfalls bei der Kompensation der Uber-
stunden zur Anwendung gelangen soll.5® Damit geht eine
Uberwiegende Lehrmeinung von einer Frist von 14 Wochen
aus®, die aber von den Parteien verlangert werden kann.
Auch das Bundesgericht erachtete in einem Entscheid aus
dem Jahr 2002 eine Frist von 14 Wochen als angemessen.%®
In einem Entscheid aus dem Jahr 2005 wurde hingegen
aufgrund der besonderen Umstande auch eine Frist von 16
Monaten als angemessen erachtet.®® Der Arbeitnehmer kann
damit in der Regel fur Uberstunden, die nicht innert 14 Wo-
chen kompensiert werden, den Zeitausgleich verweigern und
die finanzielle Entschadigung verlangen.®®

[Rz 32] Vorbehaltlich anderer vertraglicher Regelungen
sind die Uberstunden 1:1 zu kompensieren. Der in Art. 321c
Abs. 3 OR genannte Zuschlag von 25%°" findet bei der Kom-
pensation keine Anwendung.

c) Entschéadigung

[Rz 33] Wie einleitend dargelegt, sind Arbeitnehmer zu ent-
schadigen, sofern sie Uberstunden geleistet haben, diese
nicht durch Freizeit ausgeglichen und nichts anderes schrift-
lich verabredet oder durch Nominal- oder Gesamtarbeitsver-
trag bestimmt ist. Neben dem auf die Uberstunden entfallen-
den Lohn ist ein Zuschlag von 25% zu entrichten.

[Rz 34] Diese Bestimmung ist indessen nicht zwingend. So-
weit nicht 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen entgegenste-
hen, kann von dieser gesetzlichen Regelung abgewichen
werden, auch zuungunsten des Arbeitnehmers. Nach der
wohl Uberwiegenden Lehrmeinung kénnen die Parteien ei-
nes Arbeitsvertrages entweder jegliche Entschadigung oder
auch nur den Zuschlag von 25% ausschliessen. Dabei sind
solche Klauseln in Vertrdgen sorgféltig zu redigieren. Oft
stellt sich ndmlich gerade bei solchen Klauseln die Frage, ob
die Entschadigung generell oder nur der Zuschlag von 25%
wegbedungen werden soll.

% Art. 25 Abs. 2 ArGV 1.

% Strelrr/von KAeneL/RupoLpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 7. A, Zirich 2012, S. 233. RexsinDer, Schweizerisches Arbeits-
recht, 15. A., Bern 2002, N 107; ZK-StaexeLin, Art. 321¢c N 18. Fur Geiser/
MutLer ist die Frist von 14 Wochen des Arbeitsgesetzes allerdings nicht
einschlagig (vgl. Geiser/MucLer, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2. A., Bern
2012, N 317).

57 BK-RensinDER/SToCKLI, Art. 321¢ OR N 9; BrunwiLer, Kommentar zum Einzel-
arbeitsvertrag, 2. A., Bern 1997; BSK OR [-Portmann, Art. 321c N 1; CHK-
EmmeL, Art. 321c OR N 4; Portmann/Stockul, Schweizerisches Arbeitsrecht,
3. A., Ziirich 2013, N 177.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.84/2002 vom 22. Oktober 2002, E. 2.2.

5 Urteil des Bundesgerichts 4C.32/2005 vom 2. Mai 2005, E. 2.3. Fir Geiser/
MuLter sind die Uberstunden im Folgejahr zu kompensieren (Geiser/Mut-
LER, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2. A., Bern 2012, N 317).

80 KUKO OR-PieTruszak, Art. 321c N 14.

8 D.h. fur 1 Uberstunde waren 1.25 Stunden Freizeit zu gewahren.
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d) Leitende Angestellte

[Rz 35] Leitende Angestellte haben gemass der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts dann Anspruch auf Uberstunden-
entschadigung, wenn eine feste Arbeitszeit vereinbart wurde.
Ohne ausdruckliche Regelung der Arbeitszeit haben sie nur
dann einen Anspruch auf Uberstundenentschadigung, wenn
ihnen zuséatzliche Aufgaben Uber die vertraglich vereinbar-
ten Pflichten hinaus lbertragen werden oder wenn die ganze
Belegschaft wahrend langerer Zeit in wesentlichem Umfang
Uberstunden leistet®2 oder wenn die Bezahlung der Uber-
stunden vereinbart wurde. Als Begriindung wurde angeftigt,
dass leitende Angestellte mehr leisten als nur das im Betrieb
Ubliche.®

e) Nachweispflicht fiir erbrachte Uberstunden

[Rz 36] Der Arbeitnehmer muss den Nachweis erbringen,
dass er Uberstunden geleistet hat und dass sie angeord-
net oder betrieblich notwendig waren.®* Dem Beweis der
férmlichen Anordnung von Uberstunden wird gleichgesetzt,
wenn der Arbeitgeber von deren Leistung Kenntnis hat oder
haben musste, dagegen nicht einschreitet und sie damit
genehmigt.®

[Rz 37] Die Gerichte stellen regelméssig hohe Anforderun-
gen an den Beweis der Zahl der Uberstunden und deren
Anordnung bzw. deren betrieblicher Notwendigkeit. Eigene
Aufzeichnungen des Arbeitnehmers gentigen in den meisten
Fallen nicht, wohl aber die tagliche oder wdchentliche Ab-
gabe von Arbeitsrapporten, auch wenn diese nicht gegen-
gezeichnet werden. Auch einer elektronischen Agenda kann
hinreichende Beweiskraft zukommen, dies vor allem dann,
wenn sie dem gesamten Blropersonal via Netzwerk zugéang-
lich ist.®®

[Rz 38] Eigenen Zeitaufzeichnungen des Arbeithnehmers
billigen einige Gerichte grésseres Gewicht zu, wenn die Be-
weisschwierigkeiten damit zusammenhéngen, dass der Ar-
beitgeber einer gesamtarbeitsvertraglichen Pflicht zur Zeiter-
fassung nicht nachgekommen ist.®”

[Rz 39] Wenn feststeht, dass der Arbeitnehmer regelma-
ssig weit Uber die Ubliche Arbeitszeit hinaus gearbeitet hat,
die genaue Anzahl der Uberstunden jedoch nicht mehr

82 BGE 129 111 171 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts 4C.320/1996 vom 6. Fe-
bruar 1997, E. 5a.

85 StrelFr/von KAeneL/RupoLpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 7. A., Zirich 2012, S. 219.

8 BGE 129 11 171, E. 2.4,

8 Urteil des Bundesgerichts 4A_42/2011 vom 15. Juli 2011, E. 5.2, m.w.H.

8 Streirr/von KaeneL/RupotpH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 7. A, Zirich 2012, S. 224, m.w.H.

7 Vigl. zu dieser sehr aktuellen Thematik auch die Weisung des SECO ge-
méss Art. 42 Abs. 1 ArG an die Vollzugsbehorden betreffend Kontrollen
der Arbeitszeiterfassung (Art. 46 ArG und Art. 73 ArGV 1) — glltig per
1. Januar 2014 (http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/at-
tachments/33319.pdf).

beweisbar ist, so kann deren Umfang vom Richter auch ge-
schétzt werden.®®

D. Keine Uberstundenentschadigung bei
ineffizienter Arbeitsverrichtung?

[Rz 40] Es ist fiir den Entschadigungsanspruch bei Uberstun-
den unerheblich, weshalb die Uberstunden geleistet werden
mussten. Die Entschadigung ist selbst dann geschuldet,
wenn deren Grund in einer reduzierten Arbeitsleistungsfa-
higkeit desjenigen Arbeitnehmers lag, der Uberstunden leis-
tete. Als Grund hierfiir erkennt das Bundesgericht, dass der
Lohn an den Arbeitnehmer die fest vereinbarte Gegenleis-
tung zur Erbringung der Arbeitsleistung in der abgemachten
Arbeitszeit ist. Die Uberstundenentschadigung ist deshalb
Entschédigung fir die zuséatzlich erbrachte Arbeitszeit. Der
Arbeitnehmer schuldet keinen Erfolg, sondern nur das Zur-
Verfligung-Stellen seiner Arbeitskraft, weshalb auch eine
Lohnkirzung bei schlecht erbrachter Leistung in der Regel
nicht zulassig ist.°

IV. Abgrenzung Gleitzeit und Uber-
stunden

[Rz 41] Ein positiver Gleitzeitsaldo und Uberstunden haben
gemeinsam, dass es sich bei beiden Begriffen um Mehrar-
beit handelt, welche durch den Arbeitgeber geleistet werden.
Fur die Abgrenzung zwischen Gleitzeit und Uberstunden
kann aufgrund der vorgehenden Uberlegungen die folgende
Faustregel angewendet werden:

[Rz 42] Bei Uberstunden handelt es sich um diejenige Ar-
beitszeit, welche aufgrund der betrieblichen Notwendigkeit
oder auf Anordnung des Arbeitgebers Uber die arbeitsver-
traglich vereinbarten oder Ublichen Arbeitsstunden hinaus
geleistet wird, wahrend Gleitzeitstunden innerhalb der ar-
beitsvertraglich vereinbarten oder tblichen Arbeitsstunden
bzw. bei einem Gleitzeitiberhang freiwillig dartiber hinaus,
in der Regel um den Uberhang zu einem spéteren Zeitpunkt
informell wieder innerhalb der Gleitzeit zu kompensieren, ge-
leistet werden.™

[Rz 43] Die Unterscheidung ist nicht immer einfach, aber von
besonderer Bedeutung, weil Uberstunden unter Umstanden
zu einer finanziellen Entschadigungspflicht des Arbeitsge-
bers fihren.

[Rz 44] Die Abgrenzungsfragen stellen sich sodann insbe-
sondere im Rahmen der Kiindigungsfristen oder im Zusam-
menhang mit dem Ende von Gleitzeitperioden.”" Wie das

8 Urteil des Bundesgerichts 4A_383/2010 vom 11. August 2010, E. 2.1.
8 Urteil des Bundesgerichts 4C.133/2000 vom 8. September 2000, E. 3a.
0 Vgl. zur diesbeziiglichen Autonomie des Arbeitnehmers oben I11.B.1.

" Siehe hierzu oben 111.B.2.b).
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Bundesgericht festhielt’?, ist der Mitarbeitende nach einer
Kindigung grundsétzlich selber verantwortlich, dass ein
positiver Gleitzeitsaldo im Laufe der Kiindigungsfrist wieder
abgebaut werden kann. Wird der Gleitzeitsaldo nicht abge-
baut, verfallen die Stunden aus der Gleitzeitarbeit und der
Arbeitnehmer hat keine Entschadigung zugute. Das Gleiche
gilt generell im Zusammenhang mit dem Ende von Gleit-
zeitperioden, unabhangig ob im Zusammenhang mit einer
Beendigung des Arbeitsverhalinisses oder bei laufender
Anstellung.”® Dies wurde vom Bundesgericht in konstanter
Rechtsprechung bestétigt.

[Rz 45] Etwas anderes gilt lediglich, wenn ein Abbau auf-
grund von Weisungen oder Massnahmen des Arbeitgebers
oder aufgrund betrieblicher Bedirfnisse nicht méglich ist
bzw. der Arbeitgeber oder die betrieblichen Umstande den
Abbau nicht zulassen. Diesfalls wandelt sich das Gleitzeit-
guthaben in Uberstunden, die — je nach der Ausgestaltung
des Arbeitsverhéltnisses — zu entschadigen sind.” Zudem
hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit dem Ende
von Gleitzeitperioden festgehalten, dass wenn der Arbeit-
geber den Arbeithehmer gegen Ende der entsprechenden
Zeitperiode anweist, Uber die Blockzeiten hinaus zu arbeiten,
im Umfang dieser Mehrarbeit entschadigungspflichtige oder
zur Kompensation berechtigende Uberstunden entstehen.”

[Rz 46] Gleiches muss u.E. auch dann gelten, wenn der po-
sitive Gleitzeitsaldo nicht dadurch entsteht, dass der Arbeit-
nehmer auf eigene Faust, d.h. innerhalb seiner Autonomie
handelt, sondern dadurch, dass dieser durch Anordnung des
Arbeitgebers oder betriebliche Notwendigkeit entsteht und
nachher nicht mehr durch den Bezug von Freizeit bis zum
Ende der Gleitzeitperiode abgebaut werden kann.” Dieser
Fall unterscheidet sich von den vorgenannten dadurch, dass
hier durch die arbeitgeberische Anordnung oder durch be-
triebliche Notwendigkeit ein Gleitzeitsaldo entsteht, welcher
nicht mehr reduziert werden kann. Bei den erstgenannten
Fallen wird zuerst ein Gleitzeitsaldo angehauft, welcher
durch nachtragliche Anordnung durch den Arbeitgeber oder
betriebliche Notwendigkeit nicht mehr reduziert werden kann.

72 Urteil des Bundesgerichts 4A_611/2012 vom 19. Februar 2013, E. 3.2.1.

* Das Bundesgericht verweist denn auch im Urteil des Bundesgerichts
4A_611/2012 vom 19. Februar 2013, E. 3.2.1. auf BGE 130 V 309. Dieser
Entscheid betrifft aber nicht das Ende der Kindigungsfristen, sondern ge-
nerell das Ende einer Gleitzeitperiode.

™ Urteil des Bundesgerichts 4A_611/2012 vom 19. Februar 2013, E. 3.2.1,;
BGE 123 1l 469, E. 3b; BSK OR I-PorTmann, Art. 321¢ N 18; KUKO OR-
PieTruszak, Art. 321c N 5; CHK-EmwmeL, Art. 321¢c OR N 9; BK-RensinDER/
Stockul, Art. 321¢ OR N 7, Viscuer, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel/Genf/
Miinchen 2005, S. 182. Dabei trifft die Beweislast fiir das Vorliegen abgel-
tungspflichtiger Uberstunden den Arbeitnehmer.

5 BGE130V 309 E. 5.1.3. BK-Rensinoer/StockLl, Art. 321¢ OR N 7; ebenso ZK-
StaeHELIN, Art. 321c N 6.

6 Senti, Uberstunden, in: AJP 4/2003, S. 387.

V. Fazit

[Rz 47] Uberstunden miissen von Gleitzeit klar abgegrenzt
werden, weil sie zu unterschiedlichen rechtlichen Konse-
quenzen fiihren kénnen. Uberstunden sind Mehrarbeit, die
aufgrund betrieblicher Notwendigkeit oder durch Anordnung
des Arbeitgebers entstehen. Gleitzeitstunden werden inner-
halb der vereinbarten oder tblichen Arbeitsstunden bzw. zur
ev. spéateren selbstédndigen Kompensation autonom dartber
hinaus erwirtschaftet.

[Rz 48] Grundsatzlich verfallt ein positiver Gleitzeitsaldo am
Ende einer vereinbarten Zielperiode oder am Ende der Kiin-
digungsfrist, weil der Arbeitnehmer innerhalb seiner Arbeits-
zeitautonomie fir einen Ausgleich des Zeitsaldos bemiht
sein muss. Ein positiver Gleitzeitsaldo verfallt am Ende der
Kiindigungsfrist entschadigungslos.

[Rz 49] Kann ein Arbeitnehmer jedoch aus betrieblichen
Grinden oder wegen Weisungen des Arbeitgebers seinen
positiven Gleitzeitsaldo bis zum Ende der Kundigungsfrist
nicht abbauen, werden in diesem Umfang aus dem Gileitzeit-
saldo Uberstunden, welche u.U. entsprechend zu entscha-
digen sind.
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