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1 Vorbemerkungen

Grundlage der vorliegenden Publikation ist der Aufsatz zum Thema ,Uberstunden®,
welcher als Diskussionspapier Nr. 86 des Forschungsinstituts fur Arbeit und Arbeits-
recht (FAA-HSG) sowie in der Zeitschrift AJP 4/2003, S. 373 ff. publiziert wurdel.
Gegenstand dieses Updates sind verschiedene, seither ergangene Gerichtsurteile,
auf welche ndher eingegangen wird.

2 Vertragliche Vereinbarungen

Im Gerichtsentscheid 4C.219/20042 hatte das Bundesgericht folgenden Sachverhalt
zu beurteilen: Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbarten eine ordentliche Arbeitszeit
von 13:00 bis 16:30 Uhr. Zudem gewahrte die Arbeitgeberin einen Nachtzuschlag
von 50% fir Arbeiten zwischen 19:00 und 24:00 Uhr. Nicht ausdriicklich geregelt
wurde die Entlohnung fur die Uberstundenarbeit zwischen 16:30 und 19:00 Uhr. In
Bezug auf diesen Zeitraum erklarte das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz, dass sich aus der betreffenden Vereinbarung und den tatsachlichen Um-
standen keine Hinweise ergdben, wonach fur wahrend dieser Zeitperiode geleistete
Uberstunden die Wegbedingung des Lohnzuschlages vereinbart worden sei.

Die Arbeitgeberin machte nun jedoch geltend, dass der Angestellte aufgrund des Zu-
schlages von 50% fir Arbeiten ab 19:00 Uhr insgesamt mehr Geld verdiene, wie
wenn ihm fur die gesamte Uberstundenarbeit (ab 16:30 Uhr) ein Zuschlag von 25%
ausbezahlt worden ware. Die Arbeitgeberin erklarte, dass sie fir die Zeit zwischen
16:30 Uhr und 19:00 Uhr von einem Stundenlohn ohne Zuschlag ausgegangen sei
und falls diese Regelung so nicht ankerkannt werde, werde die Vereinbarung auf
Zahlung eines Zuschlages von 50% wegen Grundlagen- bzw. Erklarungsirrtum an-
gefochten: Man héatte keinen Zuschlag von 50% bezahlt, wenn man gewusst hétte,
dass zwischen 16:30 und 19:00 Uhr zusétzlich ein Zuschlag von 25% bezahlt werden
misse. Diese Argumentation verwarf das Bundesgericht aus zwei Griinden:

1. Die Arbeitgeberin kann sich nicht darauf berufen, die gultige Wegbedingung einer
gesetzlichen Pflicht sei eine objektiv notwendige Grundlage im Sinne von Art. 24
Abs. 1 OR. Ware ein solcher Einwand zulassig, stellte jede rechtlich ungentigende
oder unzulassige Vereinbarung den gesamten Arbeitsvertrag in Frage:

.Haben die Parteien, wie im vorliegenden Fall, den vom Gesetz vorgesehenen An-
spruch nicht hinreichend klar und den Formerfordernissen entsprechend ausge-
schlossen, hat das regelmassig zur Folge, dass die Arbeitgeberin mehr leisten
muss, als sie beim Vertragsabschluss subjektiv zuzugestehen eigentlich bereit
gewesen ist. Das Gesetz bezweckt genau diese Mehrleistung (...). Durfte in dieser
gesetzlich gebotenen und bemessenen Mehrleistung eine Leistung in erheblich
grésserem Umfang im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR erblickt werden, so
konnte in diesen Fallen immer der ganze vereinbarte Inhalt des Arbeitsvertrages in

1 Beide Texte sind zu finden unter http://www.9450.ch/christophSenti_Publis.html.
2 Vom 25. Oktober 2004.
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Frage gestellt werden. Der in Art. 321c OR vorgesehene Zuschlag fur Uberstunden
wirde diesfalls regelméassig illusorisch, weil der Arbeitgeber dann auch geltend
machen konnte, dass er den Normallohn in der vereinbarten Héhe nicht zugestan-
den hatte und dieser insoweit auf das Ubliche im Sinne von Art. 322 Abs. 1 OR
herabzusetzen ware und mit dem dieses Mass (ibersteigenden Anteil die Uber-
stunden abzugelten wéaren. Aus den gleichen Griinden verbietet es sich, das
Nichtbestehen der Pflicht zur Erbringung einer Mehrleistung fiir die Uberstunden,
die nicht rechtsgultig wegbedungen wurde, als objektiv notwendige Grundlage des

Vertrages im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR zu betrachten.“3

2. Die Anfechtung des Vertrages nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 ist nur dann maoglich,
wenn der Irrende eine Leistung von erheblich grésserem Umfang versprochen hat,
als es sein Wille war. Im konkreten Fall verglich das Bundesgericht die Mehrbela-
stung des Arbeitgebers (geforderte Nachzahlung von Fr. 26'000.-) mit der gesam-
ten, an den Angestellten ausbezahlten Lohnsumme (Fr. 300'000.-) und verneinte
eine Erheblichkeit, da es sich um eine Mehrbelastung von weniger als 10% han-
delte.

~Zur Beurteilung der Erheblichkeit sind dabei die gesamten vertraglichen Leistun-
gen und Gegenleistungen zu bericksichtigen, da die Hohe einzelner Teil- oder
Mehrleistungen regelméassig diejenige der anderen Leistungen, wie namentlich den
Normallohn, beeinflusst. In den Féallen, in denen das Bundesgericht die Wesent-
lichkeit des Irrtums bejaht hat, wich die versprochene von der gewollten Leistung
regelmassig um ein Vielfaches ab (...). Immerhin hat das Bundesgericht auch
schon ein Abweichen um ca. 50 % genlgen lassen (BGE 82 11 576 E. 6). Im vorlie-
genden Fall ist die Abweichung zwischen gewollter und versprochener Leistung
weit geringer. In der fraglichen Zeit zwischen April 1997 und August 1999 hat die
Beklagte dem Kl&ger fir seine vertraglichen Arbeitsleistungen insgesamt rund Fr.
300'000.- ausgerichtet. Dieser fordert eine Nachzahlung von ungefahr Fr. 26'000.-.
Die Differenz betragt somit nicht einmal 10 %. Von Erheblichkeit kann insoweit
nicht gesprochen werden. Diese Uberlegungen greifen auch, soweit die Beklagte
einen Grundlagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR geltend macht. Auch inso-
weit kdnnte die Nichtentstehung einer Forderung nur dann als objektiv notwendige
Grundlage des Vertrages betrachtet werden, wenn sie einen Betrag ausmacht, der

auch im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR erheblich ist.“4

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich ein Arbeitgeber nicht auf einen
Erklarungsirrtum berufen kann, mit der Begriindung, es ware ein anderer Vertrag
bzw. ein anderer Lohn vereinbart worden, hatte man von der Ungultigkeit bzw. Man-
gelhaftigkeit der Vereinbarung gewusst.

3 Schriftform flr abweichende Vereinbarungen

Von der gesetzlichen Regelung in Art. 321c OR kann in zweierlei Hinsicht abgewi-
chen werden: Erstens kann sich die oder der Angestellte an Stelle der Auszahlung
von Uberstunden zur Kompensation mit Freizeit von gleicher Dauer einverstanden
erklarens. Eine solche Zustimmung kann miindlich erfolgen und das Arbeitsgericht

3 BGE 4C.219/2004, vom 25. Oktober 2004, E. 3.3.2.
4 BGE 4C.219/2004, vom 25. Oktober 2004, E. 3.3.2.
5 Art. 321c Abs. 2 OR.
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Zurich erklarte es beispielsweise als rechtsmissbrauchlich, wenn bei einer langen
Freistellungsdauer der Arbeitnehmer seine Zustimmung zur Uberstundenkompensa-
tion verweigert.

An Stelle der Kompensation von Uberstunden kénnen die Vertragsparteien auch ver-
einbaren, dass diese nur zum ordentlichen Stundenlohn entschadigt werden, oder
dass eine angemessene Anzahl Uberstunden sogar im Monatsgehalt enthalten ist”.
Eine solche Vereinbarung bedarf jedoch der Schriftform und haufiger Stolperstein ist
die Regelung der Auszahlung in einem (nicht unterzeichneten) (Arbeitszeit-)Regle-
ment, an Stelle des (schriftlichen) Arbeitsvertrages. Im Urteil vom 27. September
2004 erklarte das Kantonsgericht St. Gallen, dass der Schriftform nicht genlige getan
sei, wenn der Arbeitsvertrag bloss einen allgemeinen Verweis auf ein Reglement
enthalte8. Dieser Meinung ist das Bundesgericht jedoch nicht gefolgt und erklarte -
unter Abanderung und Riuckweisung des St. Gallischen Urteils - einen solchen Ver-
weis als genligend®. Dieses Gerichtsurteil lasst meines Erachtens den Schluss zu,
dass die Schriftform als erfullt gilt, wenn im unterzeichneten Vertrag in allgemeiner
Form auf ein Reglement verwiesen und dieses als Vertragsbestandteil bezeichnet
wird10,

4 Weigerung des Angestellten zur Leistung von Uberstunden

Die Pflicht zur Leistung von Uberstunden ist gesetzlich zwingend, sofern Uberstun-
den notwendig und zumutbar sind und die oder der Angestellte sie zu leisten ver-
mag!l. In verschiedenen Urteilen war die Frage zu beantworten, was denn die zulds-
sigen Rechtsbehelfe sind, wenn sich ein Angestellter weigert, Uberstunden zu lei-
sten.

Im Entscheid des Bundesgerichts vom 13. Juni 200012 weigerte sich der Angestellte
zur Leistung von Uberstunden mit dem Hinweis, diese seien nicht zumutbar. Als Fol-
ge dieser Arbeitsverweigerung entliess ihn die Arbeitgeberin fristlos. Das Bundesge-
richt schitzte diese fristlose Kindigung mit dem Argument, auch wenn die Leistung
der Uberstundenarbeit unzumutbar gewesen ware, hatte der Angestellte nicht ein-
fach seine Arbeitsleistung einstellen dirfen. Wohlgemerkt verweigerte der Arbeit-

6 In casu: 6 Wochen freigestellt, zu kompensierende Uberstunden: 1 Woche (Vgl. Arbeitsgericht
Zirich, Entscheid vom 20. September 1996; in: ZR (97) 1998, S. 170); Gegenteilig entschied je-
doch das Bundesgericht im Urteil 4C.337/2001, vom 1. Mé&rz 2002, E. 2 b; in: JAR 2003, S. 196 ff.,
ohne aber differenziert auf diese Thematik einzugehen.

7 SenTI, S. 17,
8 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen, vom 27.09.2004, E. 3 b (BZ.2004.23).

9 BGE 4C.407/2004, vom 7. Januar 2005, E. 3.1; mit Verweis auf: BGE 4C.196/1993, vom 4. Januar
1994,

10 Da der Vertrag deutlich auf die allgemeinen Arbeitsbedingungen verweist, ist die Schriftform ein-
gehalten. Ein ausdriicklicher Hinweis auf die Regelung der Uberstunden ist demgegeniber nicht
notwendig.” (BGE 4C.407/2004, E. 3.1).

11 Art. 321c Abs. 1 OR.
12 BGE 4C.464/1999, vom 13. Juni 2000, in JAR 2001, S. 164 ff.
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nehmer in diesem Fall nicht nur die Leistung von Uberstunden, sondern er erschien
Uberhaupt nicht mehr zur Arbeit13,

Nicht geschiitzt wurde die fristlose Entlassung eines Angestellten, welcher sich wei-
gerte, Uberstunden zu leisten, obwohl diese dringlich waren und auch friihzeitig an-
gekindigt wurden. Das Gericht anerkannte zwar, dass kleinere, aber wiederholt vor
kommende Verfehlungen eine fristlose Kiindigung rechtfertigen, wenn der Ange-
stellte vorgangig verwarnt wurde. Im konkreten Fall aber stellte die Leistungsverwei-
gerung einen isolierten Einzelfall dar, welcher keine fristlose Entlassung rechtfertig-
tel4,

5 Meldepflicht des Arbeitnehmers und Arbeitszeiterfassung
Erstaunlich hart urteilte das Bundesgericht in BGE 129 11l 17115, worin es seine bis-
herige Rechtsprechung bestatigte, dass an die Verwirkung bezlglich geleisteter aber
nicht gemeldeter Uberstunden strenge Anforderungen zu stellen sind: ,Wenn daher
der Arbeitgeber keinerlei Kenntnis tUber notwendige Mehrarbeit hat und nach den
Umstanden auch nicht haben muss, spricht einiges dafir, die vorbehaltlose Entge-
gennahme des Ublichen Lohnes sinngemass als Verzicht auf Entschadigung fur all-
fallig geleistete Uberstunden zu verstehen.“16 Auf eigene Faust geleistete Uberstun-
den verwirken also, wenn die Arbeitgeberin davon keine Kenntnis hatte oder haben
konnte und diese nicht gemeldet werdenl’.

Gefestigt und mehrfach bestatigt hat sich die Rechtsprechung, wonach dem Arbeit-
geber die Kenntnis der vom Angestellten geleisteten Uberstunden unterstellt wird,
wenn letzterer seine Arbeitszeit selber erfasst und die Rapporte dem Arbeitgeber
zuganglich gemacht werden oder mindestens zugéanglich sind18,

Ebenfalls als eine genligende Arbeitszeiterfassung qualifiziert wurden Kundenrap-
porte, welche der Angestellte fur die Abrechnung seiner Leistungen gegenuber Kun-
den erstellte. Das Arbeitsgericht Zirich stellte fest, dass diese Kundenrapporte re-
gelmassig an die Arbeitgeberin eingereicht wurden, als Grundlage fiir die an die
Kunden abzurechnenden Dienstleistungen dienten und von der Arbeitgeberin nicht
bestritten wurden. Damit konnte sich die Arbeitgeberin jederzeit Gber allfallige, vom
Angestellten geleistete Uberstunden Rechenschaft ablegen?®.

13 BGE 4C.464/1999, A. (Sachverhalt), in JAR 2001, S. 164.

14 Tribunale d’apello del Cantone Ticino, vom 30. August 2001; in: JAR 2002, S. 283.

15 BGE 4C.342/2002, vom 8. Januar 2003; in: JAR 2004, S. 183 ff.

16 BGE 129 111 171 E. 2.3.

17 vgl. dazu auch die Besprechung des Entscheides durch SENTI, in: AJP 6/2003, S. 723 ff.

18 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen, vom 18. November 2004, BZ.2004.24; BGE 4C.337/2001,
vom 1. Mé&rz 2002; in: JAR 2003, S. 196 ff.

19 Arbeitsgericht Ziirich, AG010020, vom 28. Februar 2003; in: Entscheide 2003, S. 4.
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6 Beweislast beziiglich geleisteter Arbeit und Uberstunden

Im Grundsatz hat die oder der Arbeitnehmer zu beweisen, dass Uberstunden gelei-
stet wurden. Dies ist haufig dann unmaglich oder ausserordentlich schwierig, wenn
die geleistete Arbeitszeit weder vom Arbeitgeber noch vom Angestellten notiert wur-
de. In solchen Féllen befindet sich letzterer regelmassig in einem eigentlichen Be-
weisnotstand, da sich Beginn und Ende der Arbeitszeiten nur selten Uber langere Zeit
rekonstruieren lassen. In solchen Féllen sind namentlich zwei Falle von nédherem In-
teresse.

6.1 Schatzung geleisteter Uberstunden nach Art. 42 OR

In mehreren Urteilen bestatigte das Bundesgericht die Auffassung, dass die gesamte
Anzahl geleisteter Uberstunden durch das Gericht - in analoger Anwendung von Art.
42 OR - geschatzt werden darf: ,Ist - wie im vorliegenden Fall - nachgewiesen, dass
tatsachlich Uberstunden geleistet worden sind, kann aber auf Grund der zur Verfu-
gung stehenden Beweismittel deren genauer Umfang nicht festgestellt werden, so
hat das Gericht aufgrund der gesamten Umstande abzuschatzen.“20 Damit hat die
oder der Angestellte nicht mehr die genaue Anzahl geleisteter Uberstunden nachzu-
weisen, sondern kann sich damit begniigen, darzutun, dass Uberstunden (im Grund-
satz) geleistet wurden.

6.2 Beweislasterleichterung bei Pflicht zur Arbeitszeiterfassung
Diverse Gesamtarbeitsvertrage sehen vor, dass die Arbeitgeberin zur Registrierung
bzw. Buchfiihrung tber die Arbeitszeit verpflichtet ist21. Kommt die Arbeitgeberin die-
ser Pflicht nicht nach, gerat der Angestellte in einen Beweisnotstand, da die effektiv
geleistete Arbeitszeit und damit auch allfallig geleistete Uberstunden nicht nachweis-
bar sind. In diesen Féllen gewahrt die Rechtsprechung dem Angestellten eine er-
leichterte Beweisfiihrung, indem er die Uberstunden nur glaubhaft zu machen
braucht, und - sofern diese sich nicht genau berechnen lassen, was in der Regel der
Fall sein dirfte - das Gericht auf eine Schatzung abstellt bzw. abstellen darf22.

In einigen Gerichtsurteilen ist nicht nur von einer Beweiserleichterung, sondern von
einer eigentlichen Beweislastumkehr die Rede?3. Bei diesen Entscheidungen stiitzten
sich die Gerichte jedoch regelmassig auf den L-GAV 92 fir das Gastronomiegewer-
be, welcher diesebezliglich eine ausdriickliche Vorschrift enthalt24. Meines Erachtens

20 BGE 4C.74/2003, vom 2. Oktober 2003, E. 2.4; mit Verweis auf BGE 128 Ill 271 E. 2b aa.
21 vqgl. bspw. Art. 15 Abs. 7 L-GAV Gastgewerbe vom 6. Juli 1998.

22 Obergericht Kanton Luzern, 22.12.03, in: JAR 2004, S. 526, bestatigt durch das Bundesgericht im
Urteil 4P.35/2004, vom 20. April 2004; Tribunale d’apello del Cantone Ticino, vom 6. August 2001,
in: JAR 2002, S. 160; BGE 4C.74/2003, vom 2. Oktober 2003, E. 2.

23 BGE 4C.283/1999, vom 28. Juli 2000; Tribunale d’apello del Cantone Ticino, vom 6. August 2001,
in: JAR 2002, S. 160; BGE 4C.74/2003, vom 2. Oktober 2003, E. 2; Urteil des Kantonsgerichts St.
Gallen, vom 30. August 2001, in: JAR 2002, S. 155.

24 vgl. Art. 82 Abs. 2 und 5 L-GAV 92 (BGE 4C.74/2003, vom 2. Oktober 2003, E.1).
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kommt eine vollstandige Beweislastumkehr nur im Falle einer ausdriicklichen Geset-
zeshestimmung zum Tragen. Sofern sich die Vorschrift auf die Pflicht des Arbeitge-
bers zur Erfassung der Arbeitszeit seiner Angestellten beschrankt, greift lediglich ei-
ne erleichterte Beweislast, indem die Anspriiche glaubhaft zu machen sind.
Voraussetzung einer solchen Beweislasterleichterung ist allerdings, dass fir die Ar-
beitgeberin eine gesetzliche Pflicht zur Erfassung der Arbeitszeit besteht. Dies war
im Entscheid BGE 4C.74/2003 vom 2. Oktober 2003 nicht der Fall, da die Vorschrift
beziiglich der Beweislastumkehr2s im L-GAV der Gastronomiebranche vom Bundes-
rat nicht als allgemeingultig erklart wurde26. Diesbeziiglich bemerkenswert ist aller-
dings, dass auch das Arbeitsgesetz dem Arbeitgeber eine gesetzliche Pflicht zur Ar-
beitszeiterfassung auferlegt?’. Insofern stellt sich die Frage, ob die logische Konse-
quenz daraus nicht eine generell erleichterte Beweislast ist, da die Vorschriften des
Arbeitsgesetzes in aller Regel zum Tragen kommen.

7 Kein nachtraglicher Verzicht auf Uberstundenentschadigung

Art. 341 OR schreibt vor, dass die oder der Angestellte wahrend des Arbeitsverhalt-
nisses und eines Monats nach dessen Beendigung auf Anspriche, die sich aus den
unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes ergeben, nicht verzichten kann.

Probleme schafft die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu dieser Vorschrift, weil
nicht nur zwingende, sondern auch solche Anspriiche als unverzichtbar gelten, die
bereits entstanden sind, auch wenn sich diese nicht aus zwingendem Recht ableiten.
Die Uberstundenentschadigung von 125% kann durch schriftliche Vereinbarung
wegbedungen werden28, Eine solche Regelung ist aber nicht fir eine in der Vergan-
genheit bereits entstandene Uberstundenentschadigung moglich, wenn Uberstunden
geleistet wurden, die Parteien aber erst im Nachhinein eine vom Gesetz abweichen-
de Entschadigungs- oder Kompensationsregelung vereinbaren2®.

Diese Rechtsprechung wirft vor allem dann Probleme auf, wenn in einer Unterneh-
mung eine Praxisanderung in Bezug auf das Uberstundenregime gewiinscht wird,
welil sich die bestehende betriebliche Praxis als ungeeignet erweist. In solchen Fallen
ist es unter Umstanden gar nicht mdglich, unter die alte Praxis einen Schlussstrich zu
ziehen, weil selbst wenn die Angestellten die Neuregelung schriftlich bestatigen, be-
stehende Anspriiche immer noch geltend gemacht werden kénnen30.

25 Art. 82 Abs. 5 L-GAV 92.

26 BGE 4C.74/2003, vom 2. Oktober 2003, E.2.2 f.

27 Art. 46 ArG i.V.m. Art. 73 ArGV 1.

28 Art. 321c Abs. 3 OR.

29 BGE 124 Ill 473, BGE 129 Ill 171, Urteil Kantonsgericht SG vom 27.09.2004 (BZ.2004.23).
30 vgl. dazu SENTI, S. 32 1.
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8 Ferienbezug oder Uberstundenkompensation?

Das Arbeitsgericht Zurich hatte im Urteil vom 8. Oktober 2001 dariiber zu befinden,
ob die Arbeitgeberin bestimmen darf, ob der Angestellte wahrend der laufenden
Kiindigungsfrist Ferien beziehen oder Uberstunden kompensieren muss. Eine solche
Entscheidung ist immer dann von Bedeutung, wenn die Uberstunden mangels Ver-
einbarung oder aufgrund eines zwingenden Gesamtarbeitsvertrages mit 125% aus-
zuzahlen sind. Das Gericht entschied mit Berufung auf Art. 361 Abs. 1 OR und Ver-
weis auf REHBINDER31, dass Ferien wahrend der laufenden Kiindigungsfrist realiter zu
gewéhren sind. Entsprechend bestand fiir die Arbeitgeberin also kein Wahlrecht und
es waren die Uberstunden auszuzahlen32, Ob dieser Uberlegung in jedem Fall zuzu-
stimmen ist, darf meines Erachtens in Frage gestellt werden und hangt nicht zu letzt
auch vom Umfang der noch ausstehenden Ferien ab sowie von der Frage, ob nur
Uberstunden oder auch Uberzeit33 zu kompensieren ist.

9 Berechnung des Stundenlohnes

Haufig stellen sich Fragen im Zusammenhang mit der Berechnung des Stundenloh-
nes, welcher als Grundlage fur die Aufrechnung des Lohnzuschlages von 25% dient.
Diesbeziglich erging am 14. Februar 2003 ein Bundesgerichtsurteil, in welchem
festgestellt wurde, dass eine Gratifikation nicht als Lohnbestandteil zu betrachten sei
und deshalb bei der Berechnung des Stundenlohnes fiir Uberzeitarbeit34 unberuick-
sichtigt bleiben durfte35. Ebenfalls erfolglos geltend gemacht wurde, dass das Jah-
resgehalt nicht auf 52, sondern nur auf 48 Wochen aufzuteilen sei, was der effektiv
gearbeiteten Anzahl Wochen entspreche, ausgehend von jahrlich 4 Wochen Feri-
en36. Auch diesen Einwand verwarf das Bundesgericht und bestatigte das vorin-
stanzliche Urteil. Bei der Berechnung des Stundenlohnes, ausgehend vom Jahres-
gehalt des Angestellten, ist dieses also auf 52 Wochen aufzuteilen.

Ein weiterer erwahnenswerter Entscheid zur Frage der Berechnung des Lohnzu-
schlages fir Uberzeitarbeit ist BGE 4C.424/1999 vom 16. Marz 200037, In Erwagung
8 des Urteils ging das Bundesgericht kommentarlos vom Jahresgehalt des Ange-
stellten aus, welches diesem in 13 Raten ausbezahlt worden war. Meines Erachtens
darf gestitzt auf diesen Entscheid davon ausgegangen werden, dass bei der Be-
rechnung des Lohnzuschlages fiir Uberzeitarbeit der 13. Monatslohn mitzuber{ick-

31 BK-REHBINDER, Art. 329d N 16.

32 Arbeitsgericht Ziirich, AN010083 vom 8. Oktober 2001; in: Entscheide 2001, S. 1.
33 Art. 13 Abs. 2 ArG.

34 Art. 13 ArG.

35 BGE 4C.310/2002 vom 14. Februar 2003, E. 6.1.

36 BGE 4C.310/2002 vom 14. Februar 2003, E. 6.1.

37 Dieses Urteil entspricht BGE 126 11 337 ff., wobei im publizierten Urteil die Erwagung Nr. 8 weg-
gelassen wurde, und dies ohne jeglichen Hinweis darauf, dass BGE 126 1ll 337 nicht vollstandig
widergegeben wird.
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sichtigen ist38. Ob bei der Berechnung des Stundenlohnes und dem Uberstundenzu-
schlag ein 13. Monatsgehalt miteinzubeziehen ist, hat das Bundesgericht meines
Wissens noch nicht entschieden, diese Frage ist aber vermutlich zu bejahen3®.
Ebensowenig findet sich ein hdchstrichertliches Urteil, welches sich tiber mégliche
Unterschiede und Gemeinsamkeiten bei der Berechnung des Stundenlohnes von
Uberstunden- und Uberzeitarbeit Aussert. Meines Erachtens darf - im Sinne einer
Faustregel - davon ausgegangen werden, dass beide Stundenléhne bzw. Zuschlage
auf dieselbe Art und Weise zu berechnen sind.

10 Schlussbemerkungen

Insgesamt scheint mir, dass sich die bisher ergangene Rechtsprechung zum Thema
Uberstunden ohne spektakulare Kurskorrekturen im Rahmen weiterentwickelt hat.
Auch wenn auf kantonaler Ebene in einzelnen Detailfragen womoglich keine dek-
kungsgleiche Praxis besteht, sind die im Diskussionspapier Nr. 86 gemachten Aus-
sagen nach wie vor gultig: Um mogliche Konflikte zu vermeiden, sind sorgfaltige und
auch praktizierte Vertragsvereinbarungen sehr zu empfehlen. Uberraschungen erge-
ben sich haufig aufgrund der Tatsache, dass auf Seiten der Arbeitgeberschaft auf
eine bewusste Auseinandersetzung mit der Thematik Uberstunden oder Uberzeit
verzichtet wird.

38 BGE 4C.424/1999, E. 8.
39 vgl. dazu SENTI, S. 29.
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