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Gesetz: BGB § 242 Verwirkung; TVG § 4 Abs. 4 Satz 2
ADO Nr. 3 zu § 2 T0.A

Leitsdtze:
1. Bestdtigung von AP Nr. 1 zu § 2 T0.A

2. Eine Verwirkung kann nur dann angenommen werden, wenn o
die Leistung dem Schuldner nicht mehr zumutbar ist. Dazufi
gehdrt, daf der Schuldner sich darauf eingestellt hat,
daB er nicht mehr in Anspruch genommen wird. Diese Ein-
stellung darf nicht nur eine innere geblieben sein, son—,;
dern mufl auch duBerlich in Erscheinung treten.

Aktenzeichen: 1 AZR 475/55
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1 Sa %25/54 Kiel

Im Namen des Volkes!

Verkiindet
am 1. August 1958
gez. Henkelmann,

Angestellte
als Urkundsbeamter [hﬂ!ﬂl
der Geschidftsstelle

In Sachen
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 1. August 1958 durch die
Bundesrichter Wichmann, Schilgen und Dr., Stumpf sowie
die Bundesarbeitsrichter Dr. Rothweiler und Dr. Gerland
fir Recht erkannt:

1ZINyosag

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil

des TLandesarbeitsgerichts Kiel vom 9. August 1955
- 1 S8a 325/54 - aufgehoben.

Die Klageforderung ist dem Grunde nach gerechi-
fertigt. Im tbrigen wird der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
diec Kosten der Revision, an das Lendesarbeitsge-
richt zurickverwiesen.
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Iatbestand:

Der Kléger, der die perstnlichen Voraussetzungen des
Gesetzes zu Art. 131 GG erfiillt, war Beamter auf Lebenszeit
(Amtsrat bzw. Oberfeldintendant). Er wurde nach dem Krieg
vor beklagten Land als Angestellter beschidftigt. Vom
1. April 1952 bis zum 30. September 1953, an welchem Tage
er wegen Alters ausschied, wurde er als Buchstabensachbe-
erbeiter bed der neu eingerichteten Orthopiddischen Versor-

gungsstelle in N ‘beschiéftigt, die dem Landesver-

poigungsamt unterstellt war, das seinerseits dem schleswig-
holmteinischen Ministerium flir Arbeit, Soziales und Vertrie-
hene unterstand. Vorgesetzter des Kldgers und des weiteren
- o dcr Abschnitts-

Buchstabencachbearbeiters

leiter Hl

Der Klidger hat mit der am 19. November 1954 einge-

reichten Klage Entgelt filir 910 angeblich zwischen dem

1. April 1952 und dem 30. September 1953 geleistete Uber-—
stunden begehrt. Er hat einen Teilbetrag von 400,-- DM
eingeklagt, und zwar filir die am weitesien zurlickliegende
Zeit seit dem 1. April 1952. Das beklagte Land hat Klage-
cbweisung beantragt. In zweiter Instanz hat es Widerklage
erhoben mit dem Antrag

festzustellen, daB dem Kliger aulBer dem mit der
Klage geltend gemachten Uberstundenentgelt von
400,-- DM auch Anspriiche auf Bezahlung von Uber-
stunden in der von ihm weiterhin behaupteten Hohe
von 1.511,-- DM nicht zustehen.

Der Kléger hat die Feststellung der Unzuldssigkeilt der
Viderklage begehrt, hilfsweise ihre Abweisung beantragt°

Des Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt.
Auf die Berufung des beklagten Landes hat das Landeéarbeits—
gericht die Klage abgewiesen und nach dem Widerklageantrag
erkanmnt. Es hat die Revision zugelassen. Mit dieser hidlt
der Klédger seinen Antrag aus der Berufungsinstanz aufrecht.
Das beklagte Land beantragt Zurlickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, daBl auf den
Klageanspruch die ADO Nr. 3 zu § 2 TO.A anwendbar sei. Das
ergebe sich daraus, daB der Kldger als Beamter zur Wieder-
verwendung angestelltenversicherungsfrei gewesen sel. Somit
selen durch das vertragsgemiiBe Gehalt des Klégers alle Ar-
beitsstunden innerhalb der regelméfBigen wdchentlichen Ar-
beitszeit abgegolten, weiter aber auch die iiber die Dienst-
zelt hinausgehenden gelegentlichen Uberstunden. Nicht abge-
golten seien jedoch die liber die regelméBige Arbeitszeit
hinaus fir die Dauer von mindestens drei zusammenhingenden
Vochen regelmdBig geleisteten Uberstunden. Hierfiir kinne der
Kldger Entschddigung verlangen, deren Hohe sich aus den je-
welligen Tarifvertriigen ergebe. Die schriftliche Anordnung
von Uberstunden durch den Behbrdenleiter sei zwar keine
bloBe Ordnungsvorschrift. Andererseits sei die ADO zu § 2
T0.A nicht eine Kannvorschrift in dem Sinne, daB es von dem

Ermessen des Dienstherrn abhdnge, ob er Uberstundenvergiitung

gewdhren wolle oder nicht. Die Rechtsprechung des Reichsar-
beitsgerichts hierzu konne nicht mehr angewendet werden. Auf
wirtschaftliche oder haushaltsrechtliche Erwidgungen komme es
nicht an. DaB eine Verglitungspflicht bestehe, ergebe sich
auch daraug, daB spdter Tarifvertridge iliber die Sdtze abge-
schlossen worden seien, nach denen die Uberstunden bezahlt
werden missten. Weiter ergebe sich eine Zahlungspflicht aus
den Vorschriften der Arbeitszeitordnung. Zwar sei eine ein-
deutige formgebundene Anordnung der flir den Abschlufl der
Arbeitsvertrige zustdndigen Dienststelle Anspruchsvoraus-—
setzung. Darauf, daBl es hier daran fehle, kdonne sich das
beklagte Land aber nicht berufen. Es habe nédmlich diese
Anordnung unter schuldhafter Verletzung der Flirsorgepflicht
unterlassen. Uberstundenarbeit solle nach Mglichkeit ver-
mieden werden. Wenn ihre Vermeidung nicht mdglich sei, miisse
der Dienststellenleiter aber dafiir sorgen, daB die Voraus-
setzungen filir ihre Bezahlung herbeigefiihrt wiirden. Andern-
falls liege ein Verstofl gegen dic M™irsorgepflicht vor.
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Daraus folge nicht lediglich ein Schadenersatzanspruch

degs Arbeitnehmers, sondern bei Vorliegen der iibrigen
Voraussetzungen ein unmittelbarer Anspruch auf Bezahlung.

Die Flrsorgepflicht kinne auch dann verletzt sein, wenn die
Dienstostelle von der Ableistung der Uberstunden keine Kennt-
nis erhalte. Wenn eine nachgeordnete Dienststelle die Uber-
stunden anordne, nilsse deren Leiter die zusténdige Stelle
versidndigen. Wenn er das nicht tue, sei auch das eine
Verletzung der Flrsorgepflicht. Filir den Leiter der unter-
geordneten Dienststelle hafte aber das beklagte Land gemdB

§ 273 BGB. Hinsichtlich der HBhe der Klageforderung sei das
belklagte Land, jedenfalls bis zu dem Klagebetrag von

400,-- DM, an sein in erster Instanz zu gerichtlichem Proto-
koll vom 26. November 1954 abgegebenes Gestdndnis gebunden.
Auclhi habe der Zeuge H die Ableistung von Uberstunden

in jeder Woche bestétigt. Aus dem Arbeitspensum ergebe sich,
daR ohne regelmiBige Uberstunden der Kliger sein ArveitsmaB
nicht hdtte erledigen kdmnen. Die Uberstunden seien deshald
notwendig gewesen. Das sei auch dann der Fall, wenn man

der Einlassung des beklagten Landes folge, daB bei der Be-
rechnung des Pensenschlilssels der Abschnittsleiter mit zu
berlicksichtigen sei. Zudem trage das beklagte Land nicht
vor, deBl dexr Kléger pfiichtwidrig zu langsam gearbeitet
nebe. llan habe von ihm erwartet, daB er keine Riicksténde
auflaufen lasse. Es habe sich um dringende Anliegen von
Schwerbeschiddigten gehandelt. Die Dienststelle sei also

mit der laufenden Bearbeitung der Akten einverstanden ge-
wesen und habe dadurch mindestens stillschweigend die Uber-
stundenarbeit angeordnet. Zweifelhaft sei lediglich, ob das
dem Willen des Ministeriums entsprochen habe. Nach einem
iinisterialerlall missten die Dienststellen dafiir sorgen,

daB keine Uberstunden notwendig seien. Bei erhShtem Arbeits-
anfall miissten neue Arbeitskréfte oder Aushilfskridfte ein-
gestellt werden. Nach der Beweisaufnahne sei in anderen
Dienststellen nach diesem ErlaB verfahren worden. s sei
also zweifelhaft, ob der erforderliche Xauselzusammenhang
zwisclhien dem schuldhaft unterlassenen Bericht an den Mini-
ster und der flir die Bezahlung der Uberstunden erforderlichen
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Anordnung durch das zum AbschluB von Arbeitsvertrigen zu-
sténdige Ministerium gegeben sei.

Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts lassen,
soweit sie die Voraussetzungen fir die Entstehung des Kla-
geanspruchs bejahen, einen Rechtsirrtum nicht erkennen.
Sie stimmen im Ergebnis iliberein mit den Rechtsgrundsétzen,
die der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts zur Rechts-
natur und Entstehung von Uberstundenanspriichen im 6ffent-
lichen Dienst vertreten hat. Der erkennende Senat tritt
dieser Auffassung des Vierten Senats, wie sie in dessen
Urteil vom 17. April 1957, 4 AZR 315/54 = AP Nr. 1 zu
§ 2 70.A, zum Ausdruck gekommen ist, bei. In diesem Urteil
hat der Vierte Senat ausgesprochen, daB die auch im vor-
liegenden Rechtéstreit anwendbare Vorschrift Nr. 3 ADO zu
§ 2 TO0.A nicht so ausgelegt werden kann, als ob es im Er-
messen des Dienstherrn stiinde, ob er eine Verglitung fiir
geleistete notwendige Uberstunden gewihren wolle oder
nicht. Trotz des Wortlauts dieser Vorschrift besteht viel-
mehr grundsétzlich ein Anspruch auf Uberstundenvergiitung,
falls der Angestellte im Offentlichen Dienst notwendige
Uberstunden geleistet hat.

Dieser Anspruch ist auch nicht davon abhingig, daB
die Ableistung der Uberstunden im Finzelfall schriftlich
angeordnet ist. In dieser Bestimmung liber die schriftliche
Anordnung ist vielmehr nur eine Anwelsung an den BehOrden-—
leiter zu sehen. Kommt der BehOrdenleiter dieser Anweisung
nicht nach, so wird dadurch dexr Anspruch des Angestellten
auf Bezahlung abgeleisteter notwendiger Uberstunden nicht
beeintréchtigt.

VWie das Lendesarbeitsgericht ohne Rechitsirrtum an-
genommen hat, hat der Kldger mit Kenntnis seiner Vorge-
setzten Uber den Zeitraum von 3 zusammenhingenden Wochen

hinaus regelmiéBig Uberstunden abgeleistet. Diese {berstunden

waren auch fiir die dem Kldger ibertragenen Arbeiten er-
forderlich. Das Landesarbeitsgericht stellt fest, dalB

die tarifordnungsméfige Arbeitszeit von 48 Wochenstunden
nicht ausgereicht hat, um die dem Kléger ibertragenen Ar-
beiten zu erledigen. Der Anspruch des Kligers auf Bezahlung
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der von ihm geleisteten Uberstunden ist deshalb grundsétz-
lich gegeben, ohne daB es darauf ankommt, inwieweit die
oberste Dienstbehdrde, das Ministerium, davon unterrichtet
var, ob und in welchem Umfang bei der Dienststelle des Klé-
gers Uberstunden geleistet, verlangt oder - was rechtlich
auf dasselbe hinauskommt - wenigstens geduldet wurden. In-
gsowell ist allein das Verhalten des Vorgesetzten des Kligers,

T

des Zeugen , MmaBgeblich. Dieses Verhalten mufl sich,
wie der Vierte Senat aa0 ebenfalls bereits ausgesprochen

hat, das beklagte Land zurechnen lassen.

II. Der somit begriindete Anspruch des Klédgers ist ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts und des
beklagten Landes nicht verwirkt.

Das Landesarbeitsgericht geht insoweit davon sus, daB
der Klédger mit der Geltendmachung seiner Forderung auf Be-
zahlung der von ihm geleisteten Uberstunden rechtsmiB-
briuchlich handele. Forderungen auf Bezahlung von Uber-
stunden seien grundsétzlich eher verwirkt als andere Lohn-
forderungen, da bei Uberstunden die nachtrigliche Fest-
stellung und Berechnung besonders schwierig sei und der
Arbeitnehmer sie deshalb unversziiglich geltend machen miisse.
Die Behauptungen des XKligers, bereits wihrend des Dienst-
verhéltnisses und beim Ausscheiden eine Bezahlung der
Uberstunden gefordert zu haben, seien durch die Beweis-
aufnahme nicht bestédtigt worden. Danach sei iiber die Be-
zahlung von Uberstunden nicht gesprochen worden. Der
Klédger trage selbst vor, daB er widhrend des Dienstver-
hiltnisses von Arbeitsgerichtsurteilen Kenntnis erhalten
nabe, die einen Uberstundenvergitungsanspruch zugesprochen
héatten, ohne daB eine ausdriickliche Anordnung vorgelegen
hétte. Der Klédger sei mit Rilcksicht auf seine friihere
Stellung gewandt und sachkuandig genug gewesen, um sich
liber die Berechtigung seiner Forderung GewiBheit verschaf-
fen zu konnen. Auf ihm habe nicht ein besonderer Druck
geruht, da er kurz vor seinem altersbedingten Ausscheiden
gestanden habe und durch die Beamtenversorgung gesichert
gewesen sei. Der Klidger habe allenfails widhrend des
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Dienstverhiltnisses in privaten Gesprichen mit dem Zeugen
I'.,’ der mit ihm im selben Zimmer gearbeitet habe, die
Frage der Uberstundenbezahlung angesprochen. Als er sich
verabschiedete, habe er seine Forderung nicht angemeldet.
Dann habe er bis zur.Klage Uber ein Jahr verstreichen las-
sen. Ob der Klédger wihrend dieser Zeit ein viertel Jahr
lang krank gewesen sei oder nur 6 Wochen lang, sei uner-
heblich. Dem Klédger sei Zeit genug iibrig geblieben, die
Forderung eher geltend zu machen. Gerade bei Uberstunden,
die nicht ordnungsgemif angeordnet seien, gerate der offent-
liche Arbeitgeber wegen der auBlerordentlichen Schwierigkeit
nachtridglicher Sachaufklérung leicht in eine unginstige
Lage, so daBl diese besonders schnell geltend gemacht werden
miissten. Es handele sich nicht um die Verwirkung tarif-
licher Rechte im Simne von § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG. Es liege
weder ein tarifvertraglicher Anspruch vor noch ein solcher
aus einer Tarifordnung, da die ADO lediglich eine auf Grund
des AOGU erlassene Dienstordnung sei. Auf diese treffe das
Verwirkungsverbot nicht zu. Auch stehe es der Verwirkung
nicht entgegen, da8 eine Verletzung der Fiirsorgepflicht
des beklagten Landes vorliege. Der Kliger habe keinen
Schadenersatzanspruch wegen Verletzung der Rirsorgepflicht,
sondern einen Lohnanspruch. Dariiber hinaus kOnne aber auch
ein Schadenersatzanspruch nicht stérker geschiitzt sein als
ein solcher auf Bezahlung angeordneter Uberstunden.
DiesenAusfiihrungen des Berufungsurteils vermag sich
der erkennende Senat nicht anzuschlieBen. Es braucht nicht
entschieden zu werden, ob der AusschluB der Verwirkung
gemdB § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG sich auch auf Anspriiche bezient,
die nicht durch einen Tarifvertrag, sondern durch eine
Tarifordnung - als solche, nicht als bloBe Dienstordnung,
ist die ADO zur T0.A entgegen der Ansicht des I;.smdesarbeits--'E
gerichts anzusehen, da sie nicht auf Grund des § 16 Abs. 2
ACGO, sondern auf Grund des Erginzungsgesetzes vom
17. Pebruar 1938 (RGBlL. I S. 206) erlassen worden ist -
gewdhrt werden. Weilter kann dahingestellt bleiben, ob der
Klédger hinsichtlich des Tarifvertrags vom 11. Februar 1952
und des weiteren Tarifvertrags vom 31. Juli 1953 tarif-
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gebunden ist. Denn selbst wenn er das nicht ist und der
AusschluB der Verwirkung nach § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG nicht
eingreift, reichen die Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts niéht aus, um die Prage der Verwirkung im Sinne der
Beklagten entscheiden zu kinnen.

Es besteht im vorliegenden Fall kein AnlaB zu einem
grundsétzlichen Ausspruch dariiber, ob die Frage der Ver-
wirkung bei Anspriichen auf Arbeitsentgelt sich nach den
im sonstigen Zivilrecht geltenden Regeln richtet (zum Ver-
h8ltnis vom bilirgerlichen zum reinen Arbeitsrecht vgl. BVerf@
in HWJW 58, 1179). DaB Anspriiche auf Bezahlung von Uberstun-
den der Verwirkung jedenfalls nicht schlechthin entzogen
sind, hat der Senat bereits im Urteil vom 2%. Dezember 1957,

1 A4ZR 565/56 = AP Nr. 4 zu § 242 BGB Verwirkung (mit zu-
gtimnender Anmerkung von Larenz, a. A. Denecke, AZO, 4. Aufl.,
§ 15 Anm. 20), ausgesprochen. An dieser Ansicht wird fest-
gehalten. Ob, wenn es sich um Vergiitungsanspriiche fiir Uber-
stunden hendelt, eine Verwirkung eher eintritt als bei An-
spriichen auvf sonstiges Arbeitsentgelt, bedarf hier eben-
falls nicht der abschlieBenden Entscheidung (vgl. dazu
Yikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl., Bd. 1, S. 320). Jedenfalls
reicnt zur Verwirkung der Zeitablauf allein nicht aus. Dem
Landesarbeitsgericht, das auf ihn entscheidend abstellt,
kann deshalb nicht gefolgt werden.

Der Klzger hat zur Frage der Verwirkung in den - vom
Berufungsurteil in Begzug genommenen - Schriftsitzen vor-
getragen, er habe bereits wihrend der Dauver seines Arbeits-
verh&dltnisses seine Anspriiche auf Bezahlung von Uberstunden
geltend gemacht, es sei ihm aber darauf von seinem Vorge-
setzten erwidert worden, solche Anspriiche bestiinden nichi,
solange die Uberstunden nicht schriftlich angeordnet seien.
Dieser Vortrag des Kldgers wird durch die im angefochtenen
Urteil ebenfalls in Bezug genommenen Aussagen des Abschnltuu~
leiters l-'und des Buchstabensachbearbeiters v/ENnN )
bestédtigt. Wenn das Landesarbeitsgerichit deméegenuber fest-
stellt, keiner der Zeugen habe diese Behauptung des Klégers
bestdtigt, so liegt ein Widerspruch zwischen Tatbestand und

Ty

Fntscheidungsgriinden vor, der auch ohne ausdriickliche
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Revisionsriige vom Senat zu beriicksichtigen war. Schon
dieser Widerspruch mufl dazu filhren, daB das angefochtene
Urteil keinen Bestand haben kann.

Es kenn nun dahingestellt bleiben, ob die dem Kliger
nach seinem -~ in der Revisionsinstanz als richtig zu unter-
stellenden ~ Vortrag gegebene Aufklérung lber die Voraus-
setzungen eines Anspruchs auf Bezahlung von Uberstunden sich
dahin auswirkt, daB der Kl&dger um so eher Veranlassung
gehabt hdtte, mit seinen Anspriichen klageweise hervorzu-
treten, oder ob der Klédger zunédchst auf die Richtigkeit
dieser Belehrung vertrauen durfte und ob deshalb die Be-
rufung des beklagten Landes auf eine Verwirkung gegen Treu
und Glauben verstdf8t (vgl. insoweit BGH vom 30. Januar 1958,
VII ZR 33/57, auszugsweise abgedruckt in JR 58, 259 /zur
Berufung auf tarifliche AusschluBfristen/ und BAG 3, 253 =
AP Nr. 16 zu § 3 TO.A mit zustimmender Anmerkung von
Neumann-Duesberg /zur Berufung auf die Verjdhrung/). Denn
bei der Vexwirkung kommt es nicht nur auf den Zeitablauf
und auf das Verhalten des Gl8ubigers an. Vielmehr spielt
dabei auch das Verhalten des Schuldners insoweit eine Rolle,
als diesem, so0ll eine Verwirkung angenommen werden, die
Erfiillung der nachtréglich geltend gemachten Forderung un-—
zumutbar sein muB ( BGHZ 25, 51 ff.). Der Senat ist der
Auffassung, dafl der Schuldner durch das Verhalten des Glau-
bigers zu der Einstellung gekommen sein muB, der Glaubiger
werde keine Anspriliche mehr geltend machen. Es genligt aber
nicht eine innere geistige Vorstellung auf seiten des
Schuldners, daB keine Anspriiche mehr geltend gemacht wiirden.
Vielmehyr mufl hinzu kommen, dafl der Schuldner eine solche
innere Einstellung irgendwvie nach auflen manifestiert, sich
also auf Grund des Verhaltens des Gliubigers nach auBen
erkennbar darauf einstellt, es werde keine Forderung mehr
erhoben (der BGH spricht in NJW 58, 1188 von "sich ein-
richten", ebenso der erkennende Senat in BAG 3, %41 und in
Urteil vom 23. (30.) Mai 1958, 1 AZR 478/57).

Vendet man diese Grundsétze an, go folgt darsus, daB
dem Klageanspruch der Einwand der Verwirkung nicht entgegen-
gesetzt werden kann. Das Landesarbeitsgericht stellt nichts
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in der Richtung fest, daB sich das beklagte Land nach aulien
erkennbar darauf eingestellt h8tte, der Kladger werde eine
Porderung auf Bezahlung von {fberstunden nicht erheben. Das
beltlagte Land selbst hat in dieser Richtung in den Tatsachen-
instanzen nur vorgetragen, es wiirde, wenn es mit einer For-
derung des Kldgers auf Bezahlung von Uberstunden gerechnet
hdtte, andere organisatorische MaBinahmen getroffen, z. B.
eine Hilfskraft eingestellt haben. Abgesehen davon, dafl in
solchem Falle die Aufwendungen des beklagten Landes noch
hoher gewesen wéren als bel Erfilllung des vom Klidger geltend
gemachten Anspruchs, wirde dieser Vortrag des beklagten Lan-
des auch nur dann erheblich sein, wenn man eine Verwirkung

von Anspriichen auf Arbeitsentgelt bereits wihrend bestehenden

Dienstverhdltnisses zulieBe. Das kann jedoch in aller Regel
nicht geschehen (BAG 1, 85 = AP Nr. 1 zu § 3 T0.A mit zu-
stimmender Anmerkung von Neumann-Duesberg).

Der Ansicht des Landesarbeitsgerichts, daB der Kléger
entgegen dieser Regel zur Geltendmachung seiner Anspriiche
schon vor seinem Ausscheiden aus den Diensten des beklagten
Landes verpflichtet gewesen wire, kann somit nicht beigetre-
ten werden. Auf die vom Landesarbeitsgericht hervorgehobene
Kenntnis des Klégers von einschlégigen Urteilen kann es des-
halb ebensowenig ankommen wie auf die im Berufungsurteil
erwdlmte Vorbildung des Kldgers. Unerheblich ist auch, ob
der Kl&dger, wie das Berufungsgericht anninmt, wBhrend seines
Dienstverhdltnisses nicht unter einem so starken Druck ge-
standen hat, daBl sein Zdgern entschuldbar war. Selbst wenn
alle diese Erwidgungen des Landesarbeitsgerichts zutreffen
und wenn dariiber hinaus der Kl&ger auch nach seinem Aus-
scheiden noch ca. 14 Monate hat verstreichen lassen, bevor
er die Klage erhob, so war dieses Verhalten des GlBubigers
an sich zwar geeignet, eine der Voraussetzungen der Verwir-
kung zu erfiillen. Allein reicht dieses Verhalten des Kligers
gber nicht aus, um eine Verwirkung annehmen zu.knnen. Das
nach den obigen Ausfiihrungen auBerdem noch erforderliche
Sicheinstellen auf seiten des beklagten Landes hat nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht vorgelegen.
Selbst das beklagte Land hat in dieser Hinsicht nichts
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Rechtserhebliches vorgetragen. Auf Verwirkung kann es sich
daher zur Abwendung der Anspriiche des Kligers nicht berufen.

III. Die Sache ist hiernach dem Grunde nach entscheidung-
reif. Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts, die einen Rechtisirrtum nicht erkennen las-
sen, hat der Kléger iiber den Zeitraum von 3 zusammenhéngen-
den Wochen hinaus regelméBig notwendige Uberstunden abge-
leistet. In welchem Umfang er das getan hat, braucht beim
Grundurteil nicht geprift zu werden.

Hinsichtlich der HOhe ist die Sache dagegen bezliglich
des geltend gemachiten Teilbetrags von 400,-- DM zur Ent-
scheidung noch nicht reif. Im Gegensatz zum Landesarbeits~
gericht sieht némlich der Senat in der Protokollerklérung
vom 26. November 1954 kein gerichtliches Gesté@ndnis des
beklagten Landes des Inhalts, daf die Behauptung des Kl&-
gers lber die Zahl der abgeleisteten Uverstunden zugestan-—
den werden sollte. Dazu ist diese Erklidrung ("Die Zanl der
vom Klédger als Mehrarbeitszeit bezeichneten 910 Uberstunden
diirften im wesentlichen zutreffen') nicht bestimmt genug.
Ein gerichtliches Gesténdnis kann jedoch nur angencmmen
werden, wenn eine klare und eindeutige BErklédrung der ProzeB-
parteien vorliegt, an der es nach Ansicht des Senats hier
fehlt (vgl. auch Baumbach, ZP0O, 25. Aufl., § 288 Anm. 1 C).

Die HGhe des eingeklagten Teilbetrages von 400,-- DM
ist demmach noch streitig. Dazu bedarf es noch weiterer tat-
séichlicher Feststellungen. Das gilt auch fir die vom Landes-
arbeitsgericht zu Recht zugelassene Widerklage. Insoweit war
also eine Zurilickverweisung der Sache in die Tatsacheninstanz

erforderlich. :
Bundesrichter Dr. Stumpf -
befindet sich in Urlaub
gez. Wichmann Schilgen und ist ortsabwesend:

Wichmann
Dr., Rothweiler Dr. Gerland
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