der Sache ein strikter Beweis nicht még-
lich oder nicht zumutbar ist. Die Vorin-
stanz ist in Wirdigung der ihr vorlie-
genden Beweise zum Ergebnis gelangt,
dass nicht genau nachgewiesen werden
kénne, wie viele Uberstunden A. ge-
leistet habe, insbesondere deshalb nicht,
weil deren vorgelegte «Zeitabrechnun-
gen» beweisuntauglich seien und keine
anderen Beweismittel existierten. Auf-
grund der konkreten Pflegefallsituation
bestand fir die Vorinstanz jedoch kein
Zweifel am Bestehen von Mehrstunden,
weshalb die Beweiserleichterung ana-
log Art.42 Abs. 2 OR nicht zu beanstan-
den ist. Daran vermag auch das Vor-
bringen von X. nichts zu dndern, denn
das angeblich vertragswidrige Verhal-
ten von A. (Nichtmelden der Uberstun-
den) ist, wie bereits dargelegt, nicht ent-
scheiderheblich, weil die Vorinstanz oh-
ne Bundesrecht zu verletzen annahm,
X. habe von den Uberstunden gewusst
beziehungsweise jedenfalls wissen
mussen.

7.2 Zu priifen war, ob es zuldssig war,
zur Bestimmung der Uberstunden von
A. (@analog Art.42 Abs.2 OR) die SAKE-
Tabelle 2.2.1 «Frauen in Paarhaushalten
inkl. Aufwand fiir betreuungspflichtige
Haushaltsmitglieder» herbeizuziehen.
Dieses Vorgehen wurde bestatigt.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 15. Juli 2011
(4A_42/2011)
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ARBEITSRECHT

Kompensation von Uberzeit

Eine Anordnung, dass bei einer Freistellung wahrend der Kiindigungs-
frist Ferien oder Uberzeiten kompensiert werden mussen, ist nur bei

einer langandauernden Freistellung zuldssig. Mit der Empfangsbestati-
gung der Anordnung gibt der Arbeitnehmer noch kein Einverstandnis.

Sachverhalt

A. war ab 1.November 1989 bei X. ange-
stellt. Ende April 2008 kiindigte X. das
Arbeitsverhaltnis per 31.Juli 2008 unter
sofortiger Freistellung. Streitig war, ob
A. verpflichtet war, wahrend der Freistel-
lung Uberzeit zu kompensieren.

Aus den Erwagungen

4.1 Das Arbeitsgericht ist davon aus-
gegangen, dass A. wahrend der Frei-
stellung Uberzeit im Umfang von 179
Stunden kompensiert hat. Eine Kom-
pensations-Vereinbarung beziiglich
Uberstunden ist zulassig. Somit ist zu
prifen, ob die Parteien eine entspre-
chende Abrede getroffen haben.

4.2 Das Arbeitsgericht hat aufgrund
verschiedener Umstande eine konklu-
dente Vereinbarung angenommen. Fest
steht, dass X. die Kompensation ange-
ordnet hat. Nachdem aber X. durch die
Freistellung auf sein Weisungsrecht
weitgehend verzichtet, kann allein im
Schweigen auf eine solche einseitige
Anordnung kein konkludentes Einver-
standnis von A. erblickt werden, zumal
diese Anordnung zu ihren Lasten geht.
Auch die Tatsache, dass A. wahrend der
von X. angeordneten Freistellung nicht
zur Arbeit erschienen ist, kann nicht als
Einverstandnis zur Kompensation ge-
deutet werden. Denn die Freistellung
wurde einseitig angeordnet und erfolg-
te nicht unter der Bedingung der Kom-
pensation. Schliesslich kann auch im
Umstand der Empfangsbestatigung der
Kindigung durch A. keine Annahme
hergeleitet werden. Wer eine Empfangs-
bestatigung abgibt, bestatigt nur (aber
immerhin), eine Erklarung der Gegen-
seite zur Kenntnis genommen zu haben.
Ein Einverstandnis mit dem Inhalt der
betreffenden Erklarung liegt damit nicht
vor. Wer die Kenntnisnahme einer Kiin-

digung bestatigt, verzichtet damit weder
auf Rechte noch auf Anspriiche. Die
Behauptung von X., A. habe geschwie-
gen beziehungsweise nicht opponiert,
ist fir ihren Standpunkt demnach
ohne Belang.

4.3 X.rlgt weiter, das Verhalten von A.
sei rechtsmissbrauchlich. Bei lang an-
dauernder Freistellung kann die Weige-
rung zur Kompensation offenbar rechts-
missbrauchlich im Sinne des Art.2 Abs.2
ZGB sein, wobei soweit ersichtlich nir-
gends ndher ausgefiihrt wird, was eine
lang andauernde Freistellung ist. Da es
um eine ordentliche Kiindigungsfrist
von drei Monaten bei einem Arbeits-
verhaltnis von beinahe 20 Jahren geht,
kann nicht per se von einer lang an-
dauernden Freistellung ausgegangen
werden. Zur Annahme eines offenbaren
Missbrauchs bedarf es ausserordentli-
cher Umstande, da Art.2 Abs.2 ZGB ei-
nen ausgesprochenen Ausnahmetatbe-
stand darstellt. Nicht einmal aus dem
Umstand, dass im ungekindigten Ver-
haltnis ein Kompensationsmodus tat-
sachlich gelebt wurde, kann gemass der
neueren bundesgerichtlichen Recht-
sprechung auf offenbaren Rechtsmiss-
brauch erkannt werden, wenn der Ar-
beitnehmer bei Freistellung durch den
Arbeitgeber aufgelaufene Zeit entgol-
ten haben will.

Ein offenbarer Rechtsmissbrauch kann
auch nicht aus dem Umstand hergelei-
tet werden, dass laut X. A. die Kiindigung
durch ihr Fehlverhalten verursacht hat.

4.5 Damitistim Ergebnis festzuhalten,
dass A. nicht verpflichtet war, wahrend
der Freistellung Uberzeit zu kompen-
sieren.

Urteil des Obergerichts Luzern,
7.Februar 2012 (1B 1163)
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