RECHT§ICHER ARBEITSZEIT UND MEHRARBEIT - EIN DAUERBRENNER MIT KONFLIKTPOTENZIAL

VERTRAUENSARBEITSZEIT -
EINE ERLAUBTE UND SINNVOLLE FORM
DER ARBEITSORGANISATION?

In den vergangenen Jahrzehnten haben sich die Organisationsformen von Arbeitsverhaltnissen lau-
fend verandert - in Bezug auf die Arbeitszeiten regelmassig im Sinne einer Flexibilisierung. Damit
geht die Frage einher, ob und wie die erbrachte Arbeitszeit des Arbeitnehmers erfasst werden muss
und soll und wer dafiir verantwortlich zeichnet. Soweit dabei von der «klassischen» vollstandigen und
detaillierten Erfassung der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber abgewichen wird, lauft dies unter dem
Etikett der «Vertrauensarbeitszeit». Nachfolgend wird dargelegt, in welchem Umfang diese tiberhaupt
zulassig ist und sinnvoll sein kann.

H Von RA Dr. Marco Kamber, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht, Partner bei RKR Rechtsanwilte, Ziirich

«Durch den Einzelarbeitsvertrag ver-
pflichtet sich der Arbeitnehmer?® [...]
zur Leistung von Arbeit im Dienst des
Arbeitgebers und dieser zur Entrich-
tung eines Lohnes, der nach Zeitab-
schnitten (Zeitlohn) oder nach der
geleisteten Arbeit (Akkordlohn) be-
messen wird.»? Lasst man die alter-
native Lohnberechnung nach Akkord
(welche im engeren Sinne heutzutage
ohne grosse Relevanz ist) weg, zeigt
sich anschaulich, dass die Arbeits-
zeit nach der gesetzlichen Konzepti-
on ein wesentliches Element des Ar-
beitsverhaltnisses bildet respektive
bildete.

Lohnbemessung

nach Arbeitzeit

Die Arbeitszeit hat nun aber als Faktor
der Leistungsbeurteilung und damit
auch als Grundlage der Lohnbemes-
sung im Sinne der gesetzgeberischen
Absicht zunehmend an Einfluss ver-
loren. In einer von Dienstleistungs-
betrieben dominierten und technisch
entwickelten Gesellschaft hat sich die
Erforderlichkeit zur gemeinsamen, zeit-
lich und ortlich abgestimmten Arbeits-
leistung reduziert.

—_

Der besseren Lesbarkeit wegen wird einheitlich von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gesprochen, gemeint
sind damit aber ebenso Arbeitgeberinnen und Ar-
beitnehmerinnen.
2 So die gesetzliche Definition des Arbeitsvertrags in
Art. 319 Abs. 1 OR.
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Lohnbemessung

nach Resultaten

Demgegenuber haben sich Méglichkei-
ten eroffnet wie Homeoffice. Zahlrei-
che Arbeitnehmer haben das Bedurf-
nis nach flexibler Arbeitszeiteinteilung.
Umgekehrt sind die Arbeitgeber weni-
ger interessiert an den Arbeits- und
Prasenzzeiten der Arbeitnehmer, son-
dern vielmehr respektive Uberwiegend
an deren Arbeitsresultaten.

Begriff der
Vertrauensarbeitszeit
Flexibilisierte  Arbeitsorganisationen

funktionieren nicht selten unter dem
wohlklingenden Label der «Vertrauens-
arbeitszeit». Es wird gemeinhin diffe-
renziert zwischen sogenannter «echter
Vertrauensarbeitszeit», bei welcher voll-

standig auf die Erfassung der geleiste-
ten Arbeitszeit verzichtet wird,® und der
«unechten Vertrauensarbeitszeit».

wiokmie wiwess (1

Bei der «unechten Vertrauensarbeits-
zeit» wird die Erfassung der Arbeitszei-
ten vom Arbeitgeber an die Arbeitneh-
mer delegiert, sprich der Arbeitnehmer
kimmert sich um diese Aufgabe, ohne
dass ihm der Arbeitgeber ein von ihm
gemanagtes System wie eine Badge-
Anlage zur Verfugung stellt (allenfalls
aber ein entsprechendes Erfassungs-
programm).

3 Nach anderer Begriffsverwendung liegt «echte Ver-
trauensarbeitszeit» dann vor, wenn der Arbeitneh-
mer die Zeit erfasst, dies dann aber vom Arbeitgeber
nicht kontrolliert wird.
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Gesetzliche
Rahmenbedingungen

Das schweizerische Bundesgesetz
uber die Arbeit in Industrie, Gewer-
be und Handel (Arbeitsgesetz, ArG)
und die zugehorigen Verordnungen
enthalten zahlreiche Bestimmungen,
welche in erster Linie dem Schutz der
Gesundheit der Arbeitnehmer dienen
sollen. Dazu gehort auch eine Reihe
von Vorschriften zur Arbeitszeit, ins-
besondere solche zur wochentlichen
Hochstarbeitszeit, zum Nacht- und
Sonntagsarbeitsverbot oder zu den
Pausenzeiten.

Das Arbeitsgesetz ist eine Offentlich-
rechtliche Norm. Soweit es indessen
Regelungen enthalt, welche Arbeitneh-
mern individuelle Anspriche zuspre-
chen, so dirfen sich Letztere gestutzt
auf die sogenannte «Scharniernorm»
von Art. 342 Abs. 2 OR gegenuber
dem Arbeitgeber auf solche Bestim-
mungen berufen und Anspriche dar-
aus ableiten. So kann der Arbeitneh-
mer, welcher Uberzeitarbeit geleistet
hat, entsprechende Forderungen nach
Art. 12 f. ArG stellen.

WICHTIGER HINWEIS o

Echte wie unechte Vertrauensarbeits-
zeit sind durch diese Bestimmungen
an sich nicht ausgeschlossen. Eine feh-
lende oder vom Arbeitnehmer gefiihrte
Zeiterfassung flihrt im Wesentlichen
dazu, dass der Arbeitnehmer spater
nur sehr schwer Anspriiche durchset-
zen kann, welche er aus den Bestim-
mungen des Arbeitsgesetzes zu den
Arbeitszeiten (insbesondere zur Uber-
zeitarbeit) ableiten will. Das ist eines
der Motive fiir die Einflihrung von Ver-
trauensarbeitszeit, auch wenn dies so
natirlich nie offen ausgesprochen wird.

Gesetzliche Grenzen

der Vertrauensarbeitszeit
Grenzen fur solche Modelle wie Ver-
trauensarbeitszeit werden aber durch
die genuin offentlich-rechtlichen Be-
stimmungen gesetzt, namlich durch
die Art. 45 ff., 50 ff. und 59 ff. ArG:
Demnach ist der Arbeitgeber zum ei-
nen daflr verantwortlich, dass das
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Arbeitsgesetz eingehalten wird. Wer-
den — unter Umstanden auf Anzeige
hin — Verletzungen des Arbeitsgeset-
zes konstatiert, so folgen Verwaltungs-
massnahmen oder gar strafrechtliche
Sanktionen.

Sodann ist die Kontrolle der Einhaltung
des Arbeitsgesetzes (so die Einhaltung
der Pausen, der Hochstarbeitszeiten,
der Sonntags- und Nachtarbeitsverbo-
te) nur moglich, wenn die Arbeitszeiten
verzeichnet werden — daher trifft den
Arbeitgeber eine entsprechende Pflicht
zur detaillierten Arbeitszeiterfassung
(Art. 46 ArG).

Seit dem 1. Januar 2016 ist es mog-
lich, unter gewissen Voraussetzungen
und bei bestimmten Kategorien von
Arbeitnehmern auf die Arbeitszeiter-
fassung zu verzichten oder diese zu-
mindest zu vereinfachen (Art. 73a und
Art. 73b ArGV 1). Allerdings sind diese
Regelungen ein letztlich wenig befrie-
digender politischer Kompromiss, wor-
auf an dieser Stelle nicht weiter einge-
gangen werden muss.

Folgerungen zur Zulassigkeit
Bei echter Vertrauensarbeitszeit

Im Sinne eines Zwischenresultats
lasst sich also Folgendes feststel-
len: Echte Vertrauensarbeitszeit im
oben genannten Sinne ist nur zulas-
sig, soweit das Arbeitsgesetz auf
den fraglichen Betrieb respektive die
betroffenen Arbeitnehmer ausnahms-
weise nicht anwendbar ist oder im
Sinne von Art. 73a ArGV 1 in einem
Gesamtarbeitsvertrag der Ausschluss
der Zeiterfassung vereinbart wurde.
Ansonsten widerspricht das Modell
der zwingenden Pflicht zur Arbeitszeit-
erfassung.

Bei unechter Vertrauensarbeitszeit
Unechte Vertrauensarbeitszeit hinge-
gen ist grundsatzlich zulassig. Da die
Verantwortung flr die Einhaltung des
Arbeitsgesetzes indessen beim Arbeit-
geber liegt, hat dieser die Zeiterfas-
sung durch den Arbeitnehmer dennoch
zu prifen, namentlich auf Einhaltung
der gesetzlichen Vorgaben hin etwa in
Bezug auf Pausenzeiten.

Kontrollen vonseiten

der Arbeitsmarktbehérden

Kommt der Arbeitgeber diesen Pflich-
ten nicht nach, so mag dies eine Zeit
lang gut gehen. Arbeitnehmer verzich-
ten regelmassig auf Anzeigen von
Verstossen gegen das Arbeitsgesetz.
Solche werden haufig erst im Rahmen
von Kontrollen durch die Arbeitsmarkt-
behdrden entdeckt.

Immerhin lasst sich feststellen, dass
die Kontrollen nicht mehr nur auf die
Ublich  prifenswerten Betriebe fo-
kussieren, sondern auch grossere
Dienstleister wie Banken und Anwalts-
kanzleien betreffen. Diese blieben
zuvor — auch aufgrund des hdheren
Lohnniveaus und des vermeintlich
geringeren Schutzbedurfnisses der Ar-
beitnehmer — eher unbehelligt.

In aller Regel liegt die Reaktion auf
festgestellte Verstosse gegen das
Arbeitsgesetz zunachst zwar einzig in
der Aufforderung zur Korrektur. Dies
ist aber nicht immer der Fall und
soll daher nicht bedeuten, dass dem
sorgfaltig handelnden Arbeitgeber zu
empfehlen ware, das Arbeitsgesetz
beispielsweise durch echte Vertrau-
ensarbeitszeit zu missachten, bis erst-
malig die Kontrollbehérden im Hause
stehen.

Vor- und Nachteile der

echten Vertrauensarbeitszeit
Soweit die echte Vertrauensarbeitszeit
ausnahmsweise zulassig ist, kann die-
se durchaus Vorzlige haben, und zwar
fir beide Parteien des Arbeitsverhalt-
nisses. Soweit es die Art der Arbeit
zulasst, dass diese nicht an einem be-
stimmten Ort oder zu bestimmten Zei-
ten ausgeflhrt werden misste, spricht
grundsatzlich nichts dagegen, dass
diese Flexibilitat auch genutzt wird.

Auf Arbeitgeberseite

Fir den Arbeitgeber ist wichtig, dass
der Arbeitnehmer nicht auf der fau-
len Haut liegt, wenn er ihn nicht mehr
durch die blosse Prasenzzeit kontrol-
liert. Er muss also das Arbeitsergeb-
nis prifen konnen und dies auch tat-
sachlich tun.
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Auf Arbeitnehmerseite

Der Arbeitnehmer wiederum geniesst
unter Umstanden die Freiheit, die Ar-
beit auch abends oder am Samstag
zu erledigen und umgekehrt Freizeit
fur Aktivitaten zu generieren, welche
ansonsten durch ubliche Arbeitszeiten
blockiert waren. Zudem kann das mit
dieser Freiheit in der Arbeitsgestal-
tung zumindest vordergrindig bekun-
dete Vertrauen des Arbeitgebers den
Arbeitnehmer motivieren, letztlich zum
Vorteil beider Parteien. Dass der Ar-
beitnehmer Uber Zielvorgaben im Re-
sultat wohl nicht selten mehr arbeiten
durfte als bei der althergebrachten
Leistungserbringung zu Ublichen Buro-
offnungszeiten, fallt weniger auf oder
wird zumindest aufgrund der Vorteile
der Flexibilitat in Kauf genommen.

Vor- und Nachteile der
unechten Vertrauensarbeitszeit
Wird die Zeiterfassung an den Arbeit-
nehmer delegiert, so schafft dies per
se eigentlich keine Vorteile. Gesetzlich
bleibt der Arbeitgeber zur Einhaltung
des Arbeitsgesetzes verpflichtet wie
auch dazu, die Zeiterfassung zu garan-
tieren und zu kontrollieren. Das bedeu-
tet, dass die Verantwortung gesetzlich
gar nicht auf den Arbeitnehmer abge-
schoben werden kann, soweit keine
Ausnahme von der Pflicht zur Arbeits-
zeiterfassung vorliegt.

Bei Lichte betrachtet werden die Vor-
teile in der Regel durch die Arbeits-
organisation generiert, welche mit der
(vermeintlichen) Delegation der Zeiter-
fassung einhergeht, de facto also mit
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der haufig flexibleren Zeitgestaltung.
Dem Arbeitnehmer wird also nicht
bloss die Zeiterfassung uUbertragen
(welche er aber dem Arbeitgeber wei-
terzuleiten hat), sondern regelmassig
bis zu einem gewissen Masse auch
die Zeitkompetenz. Dann lassen sich
ahnliche positive Effekte generieren,
wie sie zuvor flr die echte Vertrauens-
arbeitszeit beschrieben wurden.

Allerdings ist Vorsicht geboten: Die
Arbeitnehmer sind regelmassig nicht
umfassend vertraut mit den Vorgaben
des Arbeitsgesetzes und mochten die
Zeitkompetenz ja auch gerade flexi-
bel nutzen, sprich beispielsweise am
Sonntag arbeiten und umgekehrt am
Dienstag Ski fahren gehen, wenn die
Pisten und Gondeln weniger verstopft
sind. Damit ist die Gefahr hoher, dass
das Arbeitsgesetz (hier: das Sonn-
tagsarbeitsverbot) verletzt wird, als
dies bei der «kontrollierten» gemein-
samen Arbeitserbringung herkémmli-
cher Natur der Fall ist. Entsprechend
erhoht sich der Kontrollaufwand fur
den Arbeitgeber, zumindest wenn ihm
daran gelegen ist, Verletzungen des
Arbeitsgesetzes zu vermeiden (woran
ihm nach dem Gesagten wiederum von
Gesetzes wegen gelegen sein muss).

Fazit

Vertrauensarbeitszeit ist eine etwas
beschonigende Etikette fiir die Uber-
tragung der Verantwortung flr die
Arbeitszeiterfassung, welche von Ge-
setzes wegen — ausser in Ausnahme-
fallen — gar nicht vom Arbeitgeber an
den Arbeitnehmer (vollstandig respek-
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tive ohne Kontrolle) Ubertragen wer-
den darf.

Wenn man sich von der engeren Be-
grifflichkeit 16st und Vertrauensar-
beitszeit als Arbeitsorganisationsform
versteht, bei welcher nicht nur die Zeit-
erfassung, sondern auch die Festle-
gung der Arbeitszeiten weitgehend an
die Arbeitnehmer delegiert wird, kon-
nen sich daraus durchaus positive Ef-
fekte ergeben. Vorausgesetzt ist aber,
dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmer
Uber Vorgaben und die Kontrolle von
Arbeitsresultaten steuern kann. Uber-
dies ware es eine lllusion zu denken,
dass sich der Arbeitgeber damit aus
seinen Pflichten im Zusammenhang
mit der Einhaltung des Arbeitsgeset-
zes und der Zeiterfassungspflichten
stehlen konnte — dies ist nicht der Fall.

Der Arbeitgeber, welcher seinen Pflich-
ten aus dem Arbeitsgesetz nachkom-
men will, muss also zumindest daftr
sorgen, dass die Arbeitnehmer die Ar-
beitszeiten im gesetzlich geforderten
Umfang erfassen — und diese Erfas-
sung und die Einhaltung der arbeits-
gesetzlichen Vorgaben dann auch kon-
trollieren. Unter dieser Voraussetzung
kann es aber durchaus produktiv und
beidseitig erflllend sein, Zeitkompe-
tenzen an die Arbeitnehmer abzutre-
ten.

AUTOR

Dr. Marco Kamber,
Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV
Arbeitsrecht, Partner bei

RKR Rechtsanwalte, Ziirich.

11



