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Wo die Arbeitszeit aufhort

Das geleistete Arbeitsvolumen von Erwerbstatigen in der Schweiz nahm im Jahr
2015 zu, und es wurden gemass Bundesamt flr Statistik insgesamt 7,889
Milliarden Arbeitsstunden verbucht. Ein Teil dieser Arbeitsstunden wurde von
Arbeitnehmenden auch ausserhalb der «normalen» Arbeitszeiten erbracht. Die
Grenzen zwischen Arbeitszeit und Freizeit werden zunehmend verwischt.

® Von Anna Neukom Chaney

Gemass arbeitsrechtlicher Definition gilt als
Arbeitszeit digjenige Zeitspanne, wahrend
welcher Arbeitnehmende hauptséchlich fiir
die Bediirfnisse des Arbeitgebers zur Verf-
gung zu stehen haben und damit tber ihre Zeit
nicht frei verfligen konnen. Das Zeitmoment
steht demnach im Vordergrund. Arbeitneh-
mende stellen ihre Arbeitskraft zur Verfligung
und erhalten im Austausch daftir einen Lohn.
Ob die Arbeitsleistung inner- oder ausserhalb
des Betriebs erfolgt, ist nicht entscheidend.
Geschuldet ist weder eine besondere Qualitat
der Arbeit noch ein Erfolg.

Grundsétzlich haben Arbeitnehmende ihre
Arbeitsleistung wahrend der «normalen» Ar-
beitszeit (gemdss Verabredung, betrieblicher
Ubung, Gesamt- oder Normalarbeitsvertrag)
zu erbringen. Darliber hinaus wird von den
Arbeitnenmenden  heutzutage zunehmend
verlangt, iber den Einsatz von Smartphones,
Tablets oder Laptops mit Remote-Access
auch wahrend der grundsétzlich arbeitsfrei-
en Zeit oder in den Ferien jederzeit erreich-
und verfighar zu bleiben. Als Ausfluss ihrer
Treuepflicht sind Arbeitnehmende zu einer
Mehrleistung gegentiber dem «normalen» Ar-
beitsumfang verpflichtet, soweit sie die Mehr-
arbeit zu leisten vermdgen und sie ihnen nach
Treu und Glauben zugemutet werden kann
(Art. 321¢ Abs. 1 OR). Ablehnungsgriinde zur
Leistung der Mehrarbeit sind beispielsweise
eine zu kurzfristige Anordnung derselben, die
Austibung von Familienpflichten oder wenn
der Arbeitgeber bei sténdig erhdhtem Arbeits-
anfall keine Massnahmen zur Vermeidung der
Mehrarbeit schafft.

Bewilligungspflicht?

Die Regeln des Arbeitsgesetzes Uber die
Arbeits- und Ruhezeiten konkretisieren die
Pflicht des Arbeitgebers, die Gesundheit der
Arbeitnehmenden zu schiitzen. Tages- (6 Uhr
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bis 20 Uhr) und Abendarbeit (20 Uhr bis 23
uhr) konnen bewilligungsfrei ausgetibt wer-
den. Fir standige (Mehr-)Arbeit in der Nacht
und an Sonntagen ist grundsétzlich eine Ar-
beitszeitbewilligung einzuholen, welche ein
dringendes Beddirfnis oder gar Unentbehrlich-
keit voraussetzt.

Mehrleistung

Halten sich Arbeitnehmende nach dem Fei-
erabend oder am Wochenende im haupt-
séchlichen Interesse ihres Arbeitgebers zur
Verfligung, indem sie (weiter-)arbeiten und
beispielsweise einen Anruf titigen, E-Mails
beantworten oder eine Skype-Unterhaltung
fuhren, ohne die Zeit zur privaten Erholung
niitzen zu konnen, stellt sich die Frage nach
der Vergitung dieser in Uberstunden und
Uberzeit einzuteilenden Mehrarbeit.

Uberstunden sind Arbeitsstunden, welche die
«normale» Arbeitszeit Ubersteigen (Art. 321¢c
Abs. 1 OR). Als Uberzeit gilt die Arbeitszeit,
welche die gesetzlich erlaubte wochentliche
Hochstarbeitszeit gemass Arbeitsgesetz iber-
schreitet (je nach Branche 45 bzw. 50 Wo-
chenstunden; Art. 9 ff. ArG).

Uberzeit

Die Unterscheidung dieser beiden Kategorien
von Mehrarbeit ist deshalb entscheidend, weil
Uberzeit zwingend durch Zeit gleicher Dauer
zu kompensieren (setzt das Einverstandnis
der Arbeitnehmenden voraus) oder durch Be-
zahlung des Basislohns zuziiglich eines Zu-
schlags von 25 Prozent abzugelten ist (Art. 13
Abs. 1 und 2 ArG). Dieser Anspruch entfallt
einzig bei technischen Angestellten, Biiroper-
sonal und Verkaufsangestellten in Grossbe-
trieben, die weniger als 60 Uberzeitstunden
im Jahr leisten (Art. 13 Abs. 1 ArG) — sofern
eine gultige Wegbedingungsklausel vorliegt
(vgl. Urteil OGZ in JAR 2013 S. 582). Die

Kompensation durch Freizeit hat grundsétz-
lich innert 14 Wochen zu erfolgen, vertraglich
ist eine Verldngerung der Kompensationsfrist
auf eine Hochstdauer von 12 Monaten mog-
lich (Art. 25 Abs. 2 ArGV 1; keine Ausdehnung
auf das Kalenderjahr bei Uberzeitarbeit am
Sonntag, Art. 8 ArGV 2).

Uberstunden

Fiir Uberstunden hingegen kann die Abgeltung
unter Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen anders geregelt oder ausgeschlos-
sen werden. Dabei kann durch schriftliche
Ubereinkunft zwischen Arbeitnehmenden und
Arbeitgebern in einem Arbeitsvertrag, Zu-
satz dazu, Normal- oder Gesamtarbeitsver-
trag sowohl jegliche zusétzliche Zahlung flr
Uberstunden wegbedungen wie auch nur der
Zuschlag von einem Viertel abgedndert oder
die Zeitkompensation ausgeschlossen werden
(Art. 321c Abs. 2 und 3 OR). Gang und gébe
ist beispielsweise die Regelung, dass mit dem
vereinbarten Lohn samtliche Uberstunden ab-
gegolten sind. Ob fir die Durchsetzbarkeit ei-
ner Wegbedingungsklausel vorauszusetzen ist,
dass die Anzahl zu leistender Uberstunden vor-
hersehbar war oder eine bestimmte Lohnhohe
vereinbart wurde bzw. eine qualifizierte Posi-
tion der Arbeitnehmenden im Betrieb vorliegt,
ist vom Bundesgericht nicht abschliessend
entschieden (Update Arbeitsvertrag, Art. 321¢
N 5 mit Verweis auf BGer 4A_172/2012
und 174/2012 vom 22.08.2012 sowie BGer
4A_73/2011 vom 02.05.2011 E. 4).

Entschadigungspflicht

Uberzeitarbeit ist folglich stets entschddi-
gungspflichtig (durch Freizeitgewadhrung oder
Auszahlung mit Zuschlag). Die monetére oder
durch Zeitkompensation gewéhrte Abgeltung
von geleisteten Uberstunden héngt von einer
allfalligen abweichenden Vereinbarung zwi-
schen Arbeitnehmenden und Arbeitgebern
ab. Zu beachten ist, dass ein nicht wegbe-
dungener Zuschlag von 25 Prozent gemass
Art. 321¢ Abs. 3 OR mit einem Zuschlag ge-
méss Arbeitsgesetz flir Nacht- oder Sonntags-
arbeit kumulieren kann (Streiff/von Kaenel/
Rudolph, Praxiskommentar Arbeitsvertrag,
Zlrich 2012, Art. 321¢ N 12). Ferner gilt es
mitzuberiicksichtigen, dass Uberstunden, die
bereits vor Abschluss einer Wegbedingungs-
klausel angefallen sind, geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung im Grundsatz zu
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zwingenden Anspriichen werden, auf welche
nachtrdglich nur eingeschrankt verzichtet
werden kann (BGE 124 1l 469).

Mangelnder Erholungszweck der Ferien?
Das Ferienrecht folgt aus der Fiirsorgepflicht
des Arbeitgebers (d.h. aus seiner Pflicht, die
Personlichkeit der Arbeitnehmenden zu ach-
ten und zu schitzen, auf deren Gesundheit
geblhrend Ricksicht zu nehmen und fir die
Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen) und soll die
Erholung der Arbeitnehmenden sicherstellen.

Die durch die 24-Stunden-Gesellschaft gefor-
derte sténdige Erreichbarkeit — und damit die
Fortsetzung der Arbeitstétigkeit auch wéihrend
der Ferien — bildet einen Faktor, welcher dem
Gelingen, die arbeitsfreie Zeit erholsam zu
gestalten, entgegensteht (Norbert K. Semmer/
Maria U. Kottwitz, «Auswirkung von Freizeit
auf Gesundheit und Produktivitat», Gutachten
zuhanden des Bundesamts fiir Justiz, Bern,
2011). Die standige Erreichbarkeit ist mit dem
Ferienbezug somit grundsétzlich nicht ver-
einbar; folglich sind die eingegebenen, aber
durch geleistete Arbeit unbenutzt gebliebenen
Ferientage dem Ferienguthaben wieder gut-
zuschreiben.

Als Ausnahme davon gilt die Erholung der
Arbeitnenmenden als gewahrt, wenn die Er-
reichbarkeit nur in Notfallen gewéhrleistet
sein muss oder wenn die Arbeitnehmenden
sich aus eigenem Antrieb sténdig informiert
halten (Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O.,
Art. 329 a N 6). Wobei die Abgrenzung, ob ein
Notfall vorliegt oder nicht und ob von den Ar-
beitnehmenden nicht doch erwartet wird, sich
zur Verfligung zu halten, und die Freiwillig-
keit deshalb verneint werden muss, mitunter
schwierig bis unmdglich ist.

Beweislast der Arbeithehmenden

Aufgrund der allgemeinen Regel zur Be-
weislast (Art. 8 ZGB) hat «derjenige das Vor-
handensein einer behaupteten Tatsache zu
beweisen, der aus ihr Rechte ableitet». Die Ar-
beitnehmenden haben folglich nachzuweisen,
dass sie Mehrarbeit geleistet haben und dass
diese angeordnet oder zumindest betrieblich
notwendig war. Gleichzusetzen sind von Ar-
beitnehmenden geleistete, aber nicht explizit
vom Arbeitgeber angeordnete Mehrstunden,
von denen der Arbeitgeber Kenntnis erlangt
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und diese durch Unterlassen einer Reaktion
genehmigt. Ebenso kann ein Untétighleiben
des Arbeitgebers gegeniiber ihm zur Kenntnis
gebrachter Mehrarbeit dazu flihren, dass eine
Klausel im Arbeitsvertrag, die das Leisten von
Mehrstunden explizit von einer Anordnung
abhangig macht, fiir die Zukunft stillschwei-
gend dahingehend abgedndert wird, dass
eine Anordnung nicht mehr nétig ist (Streiff/
von Kaenel/Rudolph, a.a.0., Art. 321¢ N 10).

Ebenfalls obliegt den Arbeitnehmenden der
Beweis, dass wegen angefallener Arbeit in
den Ferien der Erholungszweck vereitelt war
und ihnen die unbenutzt gebliebenen Ferien-
tage deshalb wieder gutzuschreiben sind.

Wie Mehrarbeit nachweisen?

Die Beweisfrage ist meist der zentrale Aspekt
eines Gerichtsverfahrens auf Bezahlung der
Mehrleistung. Oft sehen sich Arbeitnehmen-
de mit dem Umstand konfrontiert, dass sich
der Nachweis der geleisteten Mehrarbeit
schwierig gestaltet. Dies, weil entgegen der
gesetzlichen (soweit anwendbar Art. 46 ArG
i.V.m. Art. 73 ff. ArGV1) oder einer allfdlligen
gesamtarbeitsvertraglichen Verpflichtung des
Arbeitgebers im betreffenden Betrieb eine
offizielle Arbeitszeitdokumentation ~génzlich
fehlt. Als taugliche Beweismittel fir die Leis-
tung von Mehrstunden sind in solchen Féllen
inshesondere verschickte E-Mails, Telefon-
abrechnungen oder Login-Auswertungen zu
erachten. Denkbar sind auch Zeugenbeweise,
wobei der Mehrstundenbeweis aufgrund der
Tatsache, dass kaum je ein Zeuge die gesam-
te Arbeitszeit der betreffenden Arbeitnehmen-
den bezeugen kann, schwieriger zu erbringen
ist (fir einen gelungenen Zeugenbeweis, vgl.
BGer 4A_611/2012 vom 19.02.2103 E.
2.2 ff)). Von Arbeitnehmenden inshesondere
nachtraglich selber erstellte  Stundenauf-
zeichnungen genigen flir einen erfolgreichen
Mehrstundenbeweis in der Regel nicht — mit
der Ausnahme des Falls, in welchem die Ar-
beitnehmenden die selber erstellten Stunden-
bldtter dem Arbeitgeber regelmassig tiberge-
ben und dieser sie akzeptiert oder zumindest
nicht widerspricht (BGer 4A_42/2011 bzw.
4A_68/2011 vom 15.07.2011 E. 5.1 f).

Beweisschwierigkeiten werden gemildert
Die Beweisschwierigkeiten, die mit einer feh-
lenden Zeiterfassung einhergehen, konnen

zusatzlich durch die Mdglichkeit, eine gericht-
liche Schétzung der geleisteten Mehrstun-
den zu verlangen, gemildert werden (Art. 42
Abs. 2 OR analog). Hingegen ist eine Beweis-
lastumkehr, d.h. die Uberbindung der Beweis-
last auf den Arbeitgeber, nur in Ausnahme-
féllen denkbar. Die Verletzung der Pflicht, die
Arbeitszeiten zu dokumentieren, reicht hierftr
nicht aus; sie kann jedoch vom Gericht in
die Wirdigung der vom Arbeitnehmer beige-
brachten Beweismittel miteinbezogen werden
(BGer 4C.307/2006 vom 26.03.2007 E. 3.1).
Es braucht vielmehr ein rechtsmissbréuchli-
ches Verhalten, wie beispielsweise das ab-
sichtliche Zerstoren von Arbeitszeitunterlagen
durch den Arbeitgeber, um diese in einem
anstehenden Prozess nicht herausgeben zu
mussen (sogenannte Beweisvereitelung).

Die Beweiserleichterung nach Art. 42 Abs. 2
OR kann sich dabei sowohl auf die Leistung
der Mehrarbeit an sich als auch auf die Frage
des Umfangs solcher Mehrleistung beziehen.
Hingegen wird ein Gericht lediglich dann eine
Schatzung vornehmen, wenn die Arbeitneh-
menden samtliche Umsténde darzulegen
vermodgen, welche «die Leistung solcher
Mehrstunden nicht bloss im Bereich des Mdg-
lichen, [...] sondern als annéhernd sicher»
erscheinen lassen (BGer 4C.307/2006 vom
26.03.2007 E. 3.2).

Vermehrte Arbeitszeitkontrollen
Abzuwarten bleibt, ob die Beweiserbringung
der Arbeitnehmenden auch durch die Ten-
denz der Arbeitsinspektorate, die Arbeitszeiten
(und deren korrekte Erfassung) hdufiger und
strenger zu priifen, erleichtert wird. Haben die
Arbeitnehmenden eine offizielle Zeiterfassung
in der Hand, besitzen sie gute Beweischancen,
was dem Arbeitgeber die schwierigere Pro-
zessstellung zuschiebt. Ungeachtet dessen ist
den Arbeitsvertragsparteien ohnehin zu emp-
fehlen, sich anldsslich der Vertragsschliessung
mit der Uberstundenproblematik auseinander-
zusetzen und sich mit den gesetzlichen Rege-
lungen und Spielrdumen vertraut zu machen.
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