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Urteil

Abgrenzung Gleitzeit zu Uberstunden

Bei gleitender Arbeitszeit ist zwischen den Uberstunden und einem
positiven Stundensaldo zu unterscheiden. Bestimmt der Arbeitnehmer
die Dauer seiner taglichen Arbeitszeit frei, liegt es als Gegenleistung

fur diese Autonomie in seinem Verantwortungsbereich, den von ihm
freiwillig angesammelten Gleitstundensaldo rechtzeitig abzubauen.

Sachverhalt

X. SA stellte A. am 12. Februar 2007 als
Controller an. Der Arbeitsvertrag enthielt
unter anderem die folgenden Bestim-
mungen: Die Arbeitszeit wurde nach
den jeweiligen Bedurfnissen im Einver-
nehmen mit der Generaldirektion fest-
gesetzt. Als Arbeitszeitrahmen wurde
grundsatzlich 9.00 bis 12.00 Uhr und
13.00 bis 18.00 Uhr vereinbart. Der ausge-
richtete Lohn deckte samtliche Leistun-
gen von A. sowie seine Geschaftsreisen
in der Schweiz und im Ausland ab; die
Entschadigung durch Urlaub und die ge-
sonderte Bezahlung von Uberstunden
waren unter dem Vorbehalt besonderer
Abreden grundsatzlich ausgeschlossen.
A. wurde darauf hingewiesen, dass zu
seiner Tatigkeit zahlreiche Geschafts-
reisen gehoren wiirden.

X. hielt Gesellschaften mit Sitzin Ma-
rokko. A. verbrachte viel Zeit in diesem
Land, wo er D., Direktor von zwei Kon-
zerngesellschaften, unterstellt war. Ab
dem 1. Mai 2007 stand ihm ein Junior
Controller zur Seite.

Am 30. Januar 2008 kiindigte X. das
Arbeitsverhaltnis auf den 31. Marz 2008.
Ab dem 25. Februar 2008 stellte A. ver-
schiedene Begehren; dabei verlangte
er die Auszahlung von 550 Uberstunden.
A. legte eine von ihm erstellte Abrech-
nung Ulber 787,5 Uberstunden fiir die
Zeit von April 2007 bis Januar 2008 vor;
zuvor hatte er seiner Arbeitgeberin nie
eine solche Abrechnung eingereicht.

Aus den Erwagungen

2.2 Die Beweislast, dass die Uberstun-
den tatsdchlich geleistet wurden, liegt
beim Arbeitnehmer. Lasst sich die ge-
naue Anzahl geleisteter Stunden nicht
ermitteln, kann sie der Richter in sinnge-
masser Anwendung von Art.42 Abs.2 OR
schatzen. Bei der ermessensweisen

Schatzung handelt es sich um Beweis-
wiirdigung bzw. Sachverhaltsfeststel-
lung, die vom Bundesgericht nur unter
dem Gesichtspunkt der Willkar tber-
pruft wird. Obwohl Art.42 Abs.2 OR die
Beweislast erleichtert, enthebt sie den
Arbeitnehmer nicht von der Pflicht, dem
Richter alle Umstande, die Hinweise auf
die geleisteten Stunden geben, soweit
zumutbar darzulegen. Der Schluss, dass
die Uberstunden tatséchlich im geltend
gemachten Ausmass geleistet wurden,
muss sich dem Richter mit einer gewis-
sen Uberzeugungskraft aufdrangen.

Hat der Arbeitgeber kein System zur
Arbeitszeitkontrolle eingefiihrt und ver-
langt er von den Arbeitnehmern auch
keine Abrechnungen, wird der verlangte
Beweis erschwert. Der Arbeitnehmer,
der sich in dieser Situation auf Zeugen-
aussagen beruft, um seine tatsachliche
Arbeitszeit zu beweisen, verwendet ein
geeignetes Beweismittel.

2.3 Erwiesenist, dass A. die Auszahlung
seiner Uberstunden erst sieben Wochen
nach seiner Entlassung verlangte; in
den Gesprachen nach der Kiindigung
brachte er diese Frage zunachst nicht
zur Sprache. Zur Stiitzung seiner Forde-
rung reichte er eine personliche Ab-
rechnung (iber 787,5 Uberstunden ein,
die er zuvor X. nie vorgelegt hatte.

Das kantonale Gericht prazisierte, dem
gerichtlichen Gutachten seien keine zu-
satzlichen Beweise zu der vom Arbeit-
nehmer eingereichten Abrechnung zu
entnehmen. Anschliessend stiitzte es
sich auf eine Urkunde und auf die Zeu-
genaussagen, denen es Folgendes ent-
nahm:

In einem Geschéftsbericht von Ende
November 2007 hatte D., Vorgesetzter
von A. fiir die Aktivitaten in Marokko,
darauf hingewiesen, regelmassig 14 bis

16 Stunden pro Tag mit A. gearbeitet zu
haben. Bei seiner Einvernahme als Zeuge
hatte D. bestatigt, A. habe im Rahmen
seiner verschiedenen Tatigkeiten tber
12 Stunden tdglich gearbeitet, zudem
am Samstagvormittag und manchmal
auch am Sonntag; aufgrund seiner Ge-
wissenhaftigkeit habe er sich stets ver-
pflichtet gefiihlt, die Erwartungen sei-
ner Vorgesetzten zu erfiillen, ohne die
dafuir notwendige Zeit aufzuschreiben.

Der Assistent von A. hatte ausgesagt,
dieser habe seine ganze Zeit und auch
einen wesentlichen Teil der Abende und
Wochenenden, oft zusammen mit D.,
der Arbeit gewidmet. Der ehemalige Ge-
neraldirektor von X. hatte ausgesagt, A.
habe nie die Anweisung erhalten, Uber-
stunden zu leisten, raumte allerdings
ein, dass die Tage im Ausland lang
waren. Er habe selbst regelmdssig 12 bis
14 Stunden pro Tag gearbeitet. Ein an-
dererVorgesetzter hatte gesagt, er wisse
nicht, ob die Abrechnung den Tatsachen
entspreche, gleichzeitig aber einge-
raumt, dass die Untergebenen auch am
Sonntag, Samstag oder spat am Abend
aufgeboten werden konnten. Ein fiinf-
ter Zeuge schliesslich hatte ausgesagt,
A. habe viele Dossiers bearbeitet und
die Tatsache, dass er sie mit nur einem
Assistenten bearbeiten musste, habe zu
Uberstunden fiihren kénnen.

Das Berufungsgericht kam zum
Schluss, dass man aus den Zeugenaus-
sagen mit einer «gewissen Uberzeu-
gungskraft», wie sie von der Recht-



sprechung gefordert wird, schliessen
konnte, dass tatsachlich 700 Uberstun-
den geleistet worden waren, was im Ver-
laufe des Arbeitsverhaltnisses von Mitte
Februar 2007 bis Mitte Februar 2008
monatlich 58 Stunden entspricht.

2.5 In Bezug auf den Sachverhalt be-
streitet X. die zugrunde gelegten Uber-
stunden mit einer iberwiegend appel-
latorischen Argumentation, indem sie
sich teilweise auf Sachverhalte stlitzt,
die dem angefochtenen Urteil nicht zu
entnehmen sind; dies ist etwa der Fall
bei den Erklarungen zum Freitag. Der
Vorwurf betreffend Auslegung des Ge-
schaftsberichts ist unbegriindet. Ge-
stUtzt auf die Zeugenaussagen, unter
anderem diejenige des Verfassers des
Berichts, ist nicht einzusehen, inwiefern
der Standpunkt, die «xgemeinsam ver-
brachten» 14 bis 16 Stunden seien Ar-
beitszeit, willkirlich sein soll, selbst
wenn A.und sein Vorgesetzter die
Dienstwohnung von X. miteinander
teilten.

Im Ubrigen bestreitet X. die Glaub-
wirdigkeit der Zeugen nicht. Sie wirft
dem Gericht nicht vor, andere Aspekte
der Zeugenaussagen oder andere Be-
weiselemente willkiirlich ausser Acht
gelassen zu haben.

3.1 X. beanstandet im Weiteren eine
Verletzung von Art.321c Abs. 3 OR. Mit
dem Hinweis auf eine Rechtsprechung
Uber die gleitende Arbeitszeit wirft sie
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dem kantonalen Gericht vor, es habe
nicht beachtet, dass A. bei der Organi-
sation seiner Arbeit grosse Freiheit ge-
noss und gentigend Zeit hatte, um die
bei Sondereinsdtzen oder in klaren Not-
fallsituationen geleisteten Uberstunden
auszugleichen. War er nicht in der Lage,
die geleisteten Stunden zu kompensie-
ren, hatte er dies X. melden und sie auf
seine Arbeitstiberlastung aufmerksam
machen missen.

3.2 Gemdss Art.321c OR sind Uberstun-
den mit Realersatz oder Geldleistungen
auszugleichen; genau genommen kann
der Arbeitgeber im Einverstandnis mit
dem Arbeitnehmer die Uberstunden-
arbeit innert eines angemessenen Zeit-
raumes durch Freizeit von mindestens
gleicher Dauer ausgleichen (Abs. 2). Wird
die Uberstundenarbeit nicht durch Frei-
zeit ausgeglichen, so hat der Arbeitge-
ber fiir die Uberstundenarbeit Lohn zu
entrichten (Abs. 3).

Der Arbeitgeber kann nicht einseitig
den Ausgleich durch Realersatz vor-
schreiben. Dafiir ist das Einverstandnis
des Arbeitnehmers notwendig. Es ob-
liegt dem Arbeitgeber, das Bestehen
einer solchen Abrede, die auch still-
schweigend erfolgen kann, zu beweisen.

Im Ubrigen ist bei gleitender Arbeits-
zeit zwischen den Uberstunden und
einem positiven Stundensaldo zu un-
terscheiden. Die Parteien kdnnen verein-
baren, dass der Arbeitnehmer in einem
vordefinierten Rahmen die Dauer seiner
taglichen Arbeitszeit frei bestimmt, so-
fern er innerhalb eines bestimmten zeit-
lichen Rahmens die vertraglich geschul-
dete Stundenzahl geleistet hat. In der
Regel sind zwingende Prasenzzeiten
(«Blockzeiten») einzuhalten, wahrend
sich der Arbeitnehmer in der restlichen
Zeit frei organisieren kann. Als Gegen-
leistung fiir diese Autonomie liegt es im
Verantwortungsbereich des Arbeitneh-
mers, den von ihm freiwillig angesam-
melten Gleitstundensaldo rechtzeitig
abzubauen. Lasst er diese Gleitzeit-
Mehrstunden in grésserem Umfang an-
wachsen, tbernimmt er damit das Ri-
siko, sie im Falle einer Vertragsauflosung,
die jederzeit moglich ist, nicht mehr
abbauen zu kdnnen. Eine Entschadi-
gung des Gleitzeitliberhangs kommt
nur infrage, wenn betriebliche Bedrf-
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nisse oder anderslautende Weisungen
des Arbeitgebers den zeitlichen Aus-
gleich solcher Guthaben unter Einhal-
tung der Blockzeiten nicht zulassen. In
diesem Fall sind die Mehrstunden aber
nicht mehr als Gleitzeitguthaben, son-
dern als eigentliche Uberstunden zu
qualifizieren. In der Praxis ist es oft
schwierig, die Uberstunden von einem
Gleitstundensaldo abzugrenzen; man
darf nicht vergessen, dass Erstere den
betrieblichen Bediirfnissen oder Wei-
sungen des Arbeitgebers untergeord-
net sind, wahrend der Gleitstundensaldo
vom Arbeitnehmer freiwillig angesam-
melt wird.

3.3 Aus dem angefochtenen Urteil
geht weder explizit noch implizit her-
vor, dass die Parteien abweichend vom
arbeitsvertraglich vereinbarten Zeitrah-
men flexible Arbeitszeit vereinbart hat-
ten; es istihm auch nicht zu entnehmen,
dass die Uberstunden im Rahmen von
Sondereinsatzen oder in Notféllen ge-
leistet worden waren, die zu einer vor-
tibergehenden Uberlastung mit spate-
rer Kompensationsmaoglichkeit gefiihrt
hatten. Der Vorwurf der willkirlichen
Darstellung des Sachverhalts wird von
X. nicht vorgebracht; sie beschrankt sich
darauf, diejenigen Teile der Zeugenaus-
sagen hervorzuheben, die ihre eigene
Version des Sachverhalts stiitzen wir-
den. Ein solches Vorgehen rechtfertigt
nicht, von dem im kantonalen Urteil
angenommenen Sachverhalt abzuwei-
chen.Im Ubrigen hat das Berufungsge-
richt ohne Willkur festgestellt, dass A.
eine hohe Anzahl Uberstunden ange-
sammelt hatte. Es wurde nicht bewie-
sen, dass X. diesbeziigliche Weisungen
erlassen hatte; mit anderen Worten wa-
ren diese Stunden auf die betrieblichen
Bedurfnisse zuriickzufiihren. Ausserdem
zeigt sich, dass X. die geleisteten Stun-
den nicht ignorieren konnte und dass
kein Beweis einer Kompensation er-
bracht wurde. Unter diesen Umstanden
kann X. nicht die Rechtsprechung tiber
die gleitende Arbeitszeit geltend ma-
chen. Der Vorwurf ist unbegriindet.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 19. Februar 2013
(4A_611/2012)

(Ubersetzung aus dem Franzésischen)
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