AL
o

Rechtswissenschaftliche Fakultat

e
H )
=
wv
o
2
o
=

Ziirich™
Bachelorvorlesung Arbeitsrecht

Prof. Dr. iur. Roger Rudolph
Frihjahrssemester 2026

Arbeitspflicht

Seite 1



Universitat
Zirich™

Rechtswissenschaftliche Fakultat

Vorbereitungslekture

Portmann/Wildhaber/Rudolph, Schweizerisches Arbeitsrecht, 5.
Auflage, Zurich/St. Gallen 2024, Randziffern 146-216
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Uberblick

 schematische Ubersicht tiber die gegenseitigen Pflichten
« Begriff der Arbeitspflicht

» Arbeitspflicht in personlicher Hinsicht

» Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht

» Arbeitspflicht in ortlicher Hinsicht

» Arbeitspflicht in gegenstandlicher Hinsicht

» Arbeitspflicht in qualitativer Hinsicht

« Entfallen der Arbeitspflicht

« Verletzung der Arbeitspflicht: Sanktionen
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Ubersicht iiber die Pflichten

[ Hauptpflichten } [ Nebenpflichten }

Pflichten des L |
Arbeitnehmers Arbeitspflicht Treuepflicht
Pflichten der _ ) .
Arbeitgeberin Lohnzahlungspflicht Fursorgepflicht
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Begriff der Arbeitspflicht

Art. 319 OR

1

Durch den Einzelarbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeithehmer
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im
Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung eines
Lohnes, der nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der
geleisteten Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird.

Als Einzelarbeitsvertrag gilt auch der Vertrag, durch den sich ein
Arbeitnehmer zur regelmassigen Leistung von stunden-,
halbtage- oder tageweiser Arbeit (Teilzeitarbeit) im Dienst des

Arbeitgebers verpflichtet.
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Begriff der Arbeitspflicht

 aus Sicht des Arbeitnehmers: eine Schuld
 aus Sicht der Arbeitgeberin: eine Forderung
« vermogensrechtliche Natur

« Hauptleistungspflicht des Arbeithehmers

« Austauschverhaltnis zur Lohnzahlungspflicht (= Haupt-
leistungspflicht der Arbeitgeberin)
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Arbeitspflicht in personlicher Hinsicht

« Grundsatz: personliche Leistungspflicht des Arbeitnehmers (Art.
321 OR; vgl. auch Art. 68 OR)

* Ausnahmen
« anderslautende Vereinbarung
 Umstande
» Grundsatz: Pflicht zur Leistung an die Arbeitgeberin
* Ausnahmen (Leistung an Dritte)
« z.B. Personalverleih

« grundsatzlich unzulassig: via Weisung oder Abtretung (vgl.
Art. 333 Abs. 4 OR)
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Normalarbeitszeit

« Begriff (vgl. auch Art. 13 ArGV 1)

« Festlegung
» durch Einzel-, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag
« durch betriebliche Ubung

» Grenzen: Vorgaben des Arbeitsgesetzes (ArG), insbesondere
bzgl. (Art. 9 ff. ArG)

« wochentlicher Hochstarbeitszeit
« Tages-, Abend- und Nachtarbeit
« Sonntagsarbeit

« Ruhezeiten und Pausen
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Umziehzeit = Arbeitszeit?

BGE 8C_514/2020 vom 20.1.2021 (Spital Limmatal) und BGE
8C 28/2022 vom 4.10.2022 (Universitatsspital ZH) vs.
Bezirksgericht Bulach, Urteil AN190021 vom 19.2.2021 (Spital

Bulach) und Cour d'appel civile VD, CACI 2022/434 vom 23.8.2022
= JAR 2023 S. 766
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Toilettenpausen = Arbeitszeit?

Kantonsgericht NE, Urteil CDP.2024.36-DIV/yr vom 27.6.2024
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Bezahlte oder unbezahlte Pausen?

BGE 4A 343/2010 vom 6.10.2010 (in einem Pausenraum zu
verbringende Pausen im Airport Casino Basel)
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Standige Erreichbarkeit

BGE 1C_316/2024 vom 6.2.2025 (telefonische Erreichbarkeit von
Genfer Polizisten)
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Normalarbeitszeit
Gestaltungsmoglichkeiten (Auswabhl)

- z.B. Teilzeitarbeit
z.B. Job Sharing

z.B. Jahres- oder Lebensarbeitszeit

z.B. gleitende Arbeitszeit

z.B. Vertrauensarbeitszeit (vgl. aber: Pflicht zur
Arbeitszeitaufzeichnung, Art. 73 ff. ArGV 1)

z.B. Arbeit auf Abruf
z.B. standige Erreichbarkeit
z.B. Pikettdienst
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit

Art. 321c OR

1 Wird gegenilber dem zeitlichen Umfang der Arbeit, der verabredet oder Ublich oder
durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist, die Leistung
von Uberstundenarbeit notwendig, so ist der Arbeitnehmer dazu soweit verpflichtet,
als er sie zu leisten vermag und sie ihm nach Treu und Glauben zugemutet werden
kann.

2 lm Einverstandnis mit dem Arbeitnehmer kann der Arbeitgeber die
Uberstundenarbeit innert eines angemessenen Zeitraumes durch Freizeit von
mindestens gleicher Dauer ausgleichen.

3 Wird die Uberstundenarbeit nicht durch Freizeit ausgeglichen und ist nichts
anderes schriftlich verabredet oder durch Normalarbeitsvertrag oder
Gesamtarbeitsvertrag bestimmt, so hat der Arbeitgeber fiir die Uberstundenarbeit
Lohn zu entrichten, der sich nach dem Normallohn samt einem Zuschlag von
mindestens einem Viertel bemisst.
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit

« Begriff: Arbeitsstunden, welche die vertragliche bzw.
Normalarbeitszeit uberschreiten

« Pflicht zur Leistung von Uberstunden (Art. 321c Abs. 1 OR)
* Notwendigkeit
» Leistungsfahigkeit des Arbeithehmers
« Zumutbarkeit

* Nur innerhalb der Grenzen des Arbeitsgesetzes: z.B.
Hochstarbeitszeit, freie Tage und Pausen, Nacht- und
Sonntagsarbeit
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit
* Abgeltung von Uberstunden

« Vorfragen

« Anspruch unabhangig von Notwendigkeit, sofern von
Arbeitgeberin angeordnet bzw. geduldet

* Anspruch auch ohne Anordnung, sofern nach Treu und
Glauben notwendig

« Anspruch leitender Angestellter?
« andersgeartete Tatigkeit
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit

» Abgeltung von Uberstunden (Art. 321¢c Abs. 2 und 3 OR)

« Abgeltungsform
« Lohn zuzuglich Zuschlag von mindestens 25 %

« im Einverstandnis: Zeitausgleich durch Freizeit (ohne
Zuschlag)

 dispositives Recht: durch schriftliche Abrede, Normal- oder
Gesamtarbeitsvertrag konnen andere, fur den
Arbeitnehmer auch ungunstigere Regelungen getroffen
werden, bis hin zum Ausschluss jeder Vergutung bzw.
Zeitkompensation
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit

« Abgrenzungen

nicht bezogene Ferien-, Feier- und Freitage (BGE 128 11l 271
E. 3)

Gleitzeituberhang (BGE 123 Il 469 E. 3)

Mehrarbeit im Rahmen eines eingeraumten Spielraums (z.B.
Jahresarbeitszeit)

Vereinbarte Erweiterungen oder Verlagerungen der
Arbeitszeit (z.B. Vorholzeit mit Blick auf eine Festtagsbricke)
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht:
Uberstundenarbeit

« Abgrenzungen
« Uberzeit:
« Begriff: Uberschreitung der gesetzlichen Hochstarbeitszeit
* 45 oder 50 Stunden pro Woche (Art. 9 ArG)

- Ausnahmekonstellationen, die zu Uberzeitarbeit berechtigen: Art.
12 ArG

« Entschadigung (Art. 13 ArG)
* Lohn zuzuglich Zuschlag von mindestens 25 %

* im Einverstandnis: Zeitausgleich durch Freizeit (ohne
Zuschlag)

« zwingendes Recht (Ausnahme in Art. 13 Abs. 1 ArG fur die
ersten 60 Uberzeitstunden im Kalenderjahr fur bestimmte
Arbeitnehmerkategorien) Seite 19
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«Theorie de I'imprévision» als Schranke fur die
Wegbedingung von Uberstundenanspriichen?

BGE 4A 485/2019 vom 4.2.2020 (besprochen durch Lukasz
Grebski, in: ARV 2021 S. 135 ff. [fakultativ])
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Verzicht auf Geltendmachung von Uberstunden
durch vorbehaltlose Entgegennahme des ublichen
Lohns bzw. verspatete Geltendmachung von der
Arbeitgeberin nicht bekannten Uberstunden?

BGE 4A_40/2008 von 19.8.2008 (vgl. schon BGE 129 111 171
E.2.3)vs. BGE 4A_172/2012 und 174/2012 vom 22.8.2012
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Uberstunden: Beweisfragen

Arbeitsgericht Zurich, Entscheide 2012 Nr. 2 (Beweiswert
eigener Zeitaufzeichnungen)

Arbeitsgericht Zurich, Arbeitsgericht ZH, Entscheide 2023
Nr. 2: Beweiskraft eines Outlook-Kalenders
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Nachtraglicher Verzicht auf aufgelaufene
Uberstunden zulassig?; Verjdhrung

BGE 124 11l 469 (Anwendbarkeit des Verzichtsverbots von
Art. 341 Abs. 1 OR)
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Berechnungsbeispiel: BGE 4A 207/2017 vom
7.12.2017

Arbeitnehmer B war ab August 2000 als Geschaftsfuhrer fur die A.
AG tatig. Gemass seinem Vertrag sind Uberstunden mit dem
Lohn abgegolten. Als Folge einer Fusion ubernahm B per 1.
August 2007 neu die Aufgabe als Projektleiter Infrastruktur. Noch
spater, nachdem B mit einer von der A. AG vorgeschlagenen
Lohnreduktion nicht einverstanden war, kundigte diese das
Arbeitsverhaltnis per Ende Mai 2010. In der Folge macht B vor
den Bundner  Vorinstanzen u.a. Uberstunden-  und
Uberzeitanspriiche geltend. Vor dem Bundesgericht sind nur
noch Uberzeitanspriiche strittig, und zwar fir den Zeitraum vom 1.
November 2007 — 31. Mai 2010. Wahrend dieser Zeitspanne hat B
fur das Bundesgericht verbindlich insgesamt 7105 Stunden
gearbeitet.
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Berechnungsbeispiel: BGE 4A 207/2017 vom
7.12.2017

Rekapitulation Ausgangslage

bis Ende Juli 2007: Geschaftsfuhrer; danach: Projektleiter

Branche mit Hochstarbeitszeit von 45 Stunden pro Woche (Art. 9 Abs. 1 lit.
a ArG)

vertragliche Uberstundenwegbedingungsklausel (Entschadigung in Lohn
inbegriffen)

unbestrittener Arbeitszeitsaldo fur die vor Gericht strittige Zeit vom 1.
November 2007 — 31. Mai 2010: 7°105 Stunden

massgeblicher Stundenlohn: Fr. 52.12
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Berechnungsbeispiel: BGE 4A 207/2017 vom
7.12.2017

« Anspruch auf Uberstundenentschadigung?

nein, da schriftliche, vertragliche Wegbedingung (vgl. Art. 321c Abs. 3
OR)

 Anspruch auf Uberzeit?

bis Ende Juli 2007: nein, da hohere leitende Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer; Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des ArG finden
keine Anwendung; vertragliche Wegbedingungsklausel greift (vgl. Art. 3
lit. d i.V.m. Art. 3a lit. b ArG)

ab 1. August 2007: grundsatzlicher Anspruch, da nur noch Projektleiter;
damit nicht mehr hoherer leitender Angestellter und damit
Anwendbarkeit der Hochstarbeitszeiten des ArG
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Berechnungsbeispiel: BGE 4A 207/2017 vom
7.12.2017

 Berechnung Uberzeitanspruch

Ausgangspunkt und unbestritten: 7°105 Arbeitsstunden (fur 31 Monate
vom 1. November 2007 — 31. Mai 2010)

Gegenuberstellung zulassige Hochstarbeitszeit fur dieselbe Periode:
« 52 Wochen x 45 Stunden = maximal 2’340 Stunden pro Jahr
« entspricht bei 31 Monaten: 6’045 Stunden

Differenz zwischen effektiver Arbeitszeit und zulassiger
Hochstarbeitszeit: 1060 Stunden (7°105 ./. 6'045)

abzuglich 4 x 60 Stunden = 240 Stunden (Art. 13 Abs. 1 ArG; hier greift
die vertragliche Wegbedingungsklausel)
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Berechnungsbeispiel: BGE 4A 207/2017 vom
7.12.2017

ergibt 820 Stunden

abzuglich weiterer 6 Stunden fur zu Unrecht geltend gemachte,
angebrochene Wochen (vgl. E. 2.2.2.3)

Schlusssaldo Uberzeit: 814 Stunden

multipliziert mit Stundenansatz von Fr. 52.12 = Fr. 42°425.68 brutto bzw.
(nach Abzug von 8,09% fur Sozialversicherungsbeitrage) Fr. 38'993.44
netto

zuzuglich Zuschlag von 25% gemass Art. 13 Abs. 1 ArG = Fr. 48°741.80
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Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht: Kurzarbeit

» Begriff und Uberblick
 vgl. weiterfuhrend Art. 31 ff. AVIG
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Arbeitspflicht in ortlicher Hinsicht (Arbeitsort)

Gegenstand vertraglicher Vereinbarung, ansonsten am
Betriebsort

Arbeitsort als raumlicher Mittelpunkt, was Arbeitsleistungen an
anderen Orten nach den Umstanden nicht ausschliesst (z.B.
Dienstreisen)

Neufestlegung
» durch ausdruckliche oder stillschweigende Vereinbarung

» via Weisungsrecht nur in besonderen Fallen und im Rahmen
des Zumutbaren

Unterscheidung vom Arbeitsplatz
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Arbeitspflicht in gegenstandlicher Hinsicht

« Schlusselfrage: Welche Arbeit hat der Arbeithehmer zu
verrichten?

« primarer Anknupfungspunkt: Arbeitsvertrag bzw. auszuubende
Funktion/Stelle (= sog. Hauptarbeit)

* im so abgesteckten Rahmen: Konkretisierung durch das
Weisungsrecht der Arbeitgeberin (vgl. Art. 321d OR); Grenze:
Treu und Glauben bzw. Zumutbarkeit

* besondere Fragestellungen
 Hilfsarbeit
« Sonderarbeit
* blosse Arbeitsbereitschaft

* mittelbare Streikarbeit
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Arbeitspflicht in qualitativer Hinsicht

 Pflicht zur sorgfaltigen Ausfuhrung der Ubertragenen Arbeit (Art.
321a Abs. 1 OR)

« Sorgfalt als Haftungsmassstab (vgl. Art. 321e OR)

« Sonderregelung fur Maschinen, Arbeitsgerate, technische
Einrichtungen und Anlagen sowie Material (Art. 321a Abs. 2 OR)
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Entfallen der Arbeitspflicht
« Annahmeverzug der Arbeitgeberin (Art. 324 OR)

 unverschuldete Arbeitsverhinderung des Arbeitnenmers (Art.
324a OR)

« Gewahrung von Freizeit und Ferien (Art. 329 ff. OR)
« Urlaub (Art. 329e¢ ff. OR)

fur ausserschulische Jugendarbeit (Art. 329e OR)
Mutterschaftsurlaub (Art. 329f)
Urlaub des andern Elternteils (Art. 329g und 329g®’s OR)

Urlaub fur die Betreuung von Angehorigen oder eines wegen
Krankheit oder Unfall schwer beeintrachtigten Kindes (Art. 329h und
329i OR)

Adoptionsurlaub (Art. 329j OR)

vereinbarter, meist unbezahlter Urlaub
Seite 33
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Entfallen der Arbeitspflicht

« das Entfallen der Arbeitspflicht ist strikt von der Frage zu
unterscheiden, ob und in welchem Umfang wahrend dieser Zeit
ein Anspruch auf Lohnzahlung besteht

* Dbeispielhaft: Absenzen im Zusammenhang mit COVID-19
(Auswahl)
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Entfallen der Arbeitspflicht

beispielhaft: Absenzen im Zusammenhang mit COVID-19
(Auswahl)

COVID-19-bedingte Erkrankung bzw. Arbeitsverhinderung

COVID-19-bedingte Isolation bei positivem Testresultat (auch
ohne Symptome bzw. Verringerung der Arbeitskraft)

Quarantane
Betreuung erkrankter bzw. positiver Kinder/Angehoriger

behordlich Betriebsschliessung (BGE 150 [l 22; vgl.
demgegenuber Obergericht AG, ZVE.2024.43 vom 20.3.2025
= pladoyer 6/2025, S. 64: Lahmlegung der IT durch
Hackerangriff)

verspatete Ferienrtickkehr (vgl. Regionalgericht Bern-
Mittelland, CIV 21 2317 FAU vom 17.2.2022) Seite 35
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Verletzung der Arbeitspflicht

Sanktion Anspruch
ErfGllungszwang grundsatzlich gegeben, aber
praktisch bedeutungslos
Verweigerung der Lohnzahlung bei Nichterfullung: +
bei Schlechterfullung: —
Schadenersatz (Haftung) nach Art. 321e OR
Konventional- oder Bestimmtheit (HOohe und
Ordnungsstrafen Tatbestande)

Verhaltnismassigkeit
Disziplinar-, nicht Ersatzcharakter

ordentliche Kundigung Grundsatz der Kundigungsfreiheit

ausserordentliche Kundigung in schweren Fallen oder nach
Verwarnung
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Verletzung der Arbeitspflicht

Sanktion Anspruch
ErfGllungszwang grundsatzlich gegeben, aber
praktisch bedeutungslos
Verweigerung der Lohnzahlung bei Nichterfullung: +
bei Schlechterfullung: —
Schadenersatz (Haftung) nach Art. 321e OR
Konventional- oder Bestimmtheit (HOohe und
Ordnungsstrafen Tatbestande)

Verhaltnismassigkeit
Disziplinar-, nicht Ersatzcharakter

ordentliche Kundigung Grundsatz der Kundigungsfreiheit

ausserordentliche Kundigung in schweren Fallen oder nach
Verwarnung

Seite 37



Universitat
Zirich™

Rechtswissenschaftliche Fakultat

Verletzung der Arbeitspflicht: Haftung des
Arbeithnehmers

Art. 321e OR

T Der Arbeithehmer ist fiir den Schaden verantwortlich, den er
absichtlich oder fahrlassig dem Arbeitgeber zufugt.

2 Das Mass der Sorgfalt, fur die der Arbeitnehmer einzustehen hat,
bestimmt sich nach dem einzelnen Arbeitsverhaltnis, unter
Berlcksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der
Fachkenntnisse, die zu der Arbeit verlangt werden, sowie der
Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeithehmers, die der
Arbeitgeber gekannt hat oder hatte kennen sollen.
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Verletzung der Arbeitspflicht: Haftung des

Arbeitnehmers

Haftungsvor-
aussetzungen

Schadenersatz-
bemessung

« Schaden

« Vertragsverletzung

« Kausalitat

* Verschulden
(Beweislast?)

>
—>

vertragliche Abweichungen

» Berufsrisiko

« Bildungsgrad/
Fachkenntnisse

« Fahigkeiten/
Eigenschaften

« selbstverschulden AG

* |eichtes Verschulden
AN

« geringer Lohn

Geltendmachung
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Verletzung der Arbeitspflicht: Haftung des
Arbeithnehmers

BGE 4C.103/2005 vom 1.6.2005 (Haftung fur einen versaumten
Subventionsantrag) und Pretore Locarno, SAE 2005 S. 84
(Zechprellerei in einem Tessiner Lokal)
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Verletzung der Arbeitspflicht

Sanktion Anspruch
ErfGllungszwang grundsatzlich gegeben, aber
praktisch bedeutungslos
Verweigerung der Lohnzahlung bei Nichterfullung: +
bei Schlechterfullung: —
Schadenersatz nach Art. 321e OR
Konventional- oder Bestimmtheit (Hohe und
Ordnungsstrafen Tatbestande)

Verhaltnismassigkeit
Disziplinar-, nicht Ersatzcharakter

ordentliche Kundigung Grundsatz der Kundigungsfreiheit

ausserordentliche Kundigung in schweren Fallen oder nach
Verwarnung
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Zulassigkeit einer Konventionalstrafenregelung
fur Pflichtverletzungen wahrend der Anstellung?

BGE 144 |ll 327 (Konventionalstrafe zu Lasten einer
geschaftsflihrenden Arztin)
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Zulassigkeit einer Konventionalstrafenregelung
fur Pflichtverletzungen wahrend der Anstellung

BGE 144 |ll 327 (Konventionalstrafe zu Lasten einer
geschaftsfiihrenden Arztin)

«Bei Zuwiderhandlungen gegen diesen Vertrag, insbesondere gegen das
Konkurrenzverbot oder die Geheimhaltungspflicht schuldet die
Arbeitnehmerin eine Konventionalstrafe von je CHF 50'000.- pro Verstoss.

Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit die Arbeitnehmerin nicht von
der weiteren Einhaltung des Vertrages, insbesondere des
Konkurrenzverbots, der Geheimhaltungspflicht oder dem Verbot der
Abwerbung. In jedem Fall, auch bei Bezahlung der Konventionalstrafe,
kann die Arbeitgeberin die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes
sowie den Ersatz weiteren Schadens verlangen.»
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Rechtswissenschaftliche Fakultat

Verletzung der Arbeitspflicht

Sanktion Anspruch
ErfGllungszwang grundsatzlich gegeben, aber
praktisch bedeutungslos
Verweigerung der Lohnzahlung bei Nichterfullung: +
bei Schlechterfullung: —
Schadenersatz nach Art. 321e OR
Konventional- oder genugende Grundlage
Ordnungsstrafen Bestimmtheit
Disziplinar-, nicht Ersatzcharakter
ordentliche Kindigung Grundsatz der Kundigungsfreiheit
ausserordentliche Kundigung in schweren Fallen oder nach

Verwarnung
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Gravierendes berufliches Unvermogen

Arbeitsgericht Zurich, ZR 1998 Nr. 78 (fristlose
Entlassung eines Kochs)

Seite 45



Universitat
Zirich™

Rechtswissenschaftliche Fakultat

Zusammenfassung und Fragerunde
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