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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 16. Mai 2012
-5 AZR 347/11 -

l. Arbeitsgericht Leipzig Urteil vom 14. April 2010
-13 Ca 4172/09 -

[I. Sachsisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Oktober 2010
- 6 Sa 343/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Darlegungs- und Beweislast im Uberstundenprozess

Gesetz:
BGB § 611 Abs. 1, § 612 Abs. 1

Leitsatz:

Fur die Darlegung und den Beweis der Leistung von Uberstunden gelten
die Grundsatze wie fur die Behauptung des Arbeithehmers, die
geschuldete (Normal-)Arbeit verrichtet zu haben.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 347/11

6 Sa 343/10
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

16. Mai 2012

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
16. Mai 2012 durch den Vizepréasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dr. Muller-
Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den Richter am Bun-
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desarbeitsgericht  Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen Richterinnen
Réth-Ehrmann und Christen flr Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sé&ch-
sischen Landesarbeitsgerichts vom 14. Oktober 2010
- 6 Sa 343/10 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - soweit flr die Revision von Interesse - Uber die 1

Vergutung von Uberstunden.

Der Klager war vom 14. April 2008 bis zum 13. April 2009 bei der Be- 2
klagten aufgrund eines auf diesen Zeitraum befristeten Arbeitsvertrags als
Kraftfahrer in der Lebendtierabteilung beschéftigt. Der Arbeitsvertrag enthélt ua.
folgende Regelungen:

»Arbeitsvertrag
(auBertariflich)

§ 2 Tatigkeit

1. Der Arbeitnehmer wird als Kraftfahrer eingestellt und ist mit allen
einschlagigen Arbeiten nach néherer Anweisung der Geschéfts-
leitung bzw. der Vorgesetzten beschéftigt. Er ist verpflichtet, auch
andere zumutbare Tatigkeiten zu verrichten. Der Arbeitnehmer
verpflichtet sich zudem, wéhrend seiner Tétigkeit auf ihn zukom-
mende Aufgaben gewissenhaft nach bestem Vermdgen zu
erfullen, in jeder Hinsicht die Interessen der Firma zu wahren und
seine ganze Arbeitskraft ausschliellich dem Unternehmen zu
widmen.

§ 3 Vergutung
Die monatliche Vergitung des Arbeitnehmers errechnet sich wie folgt:
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auBertarifliches Grundgehalt/Monat (brutto): 1.100,00 €
Euro in Worten. Eintausendeinhundert

Weiterhin erhalten Sie eine

freiwillige Leistungs - und Sorgfaltspramie/Tag (brutto): 10,00 €

www.prinz.law

wenn und soweit unfall- und schadensfrei gefahren wird und Ordnung,
Sauberkeit und Fahrzeugpflege voll gewahrt werden und fehlerfreie
Fahrweise, geringen Dieselverbrauch und korrektes Auftreten beim
Kunden stattfindet und festgestellt wird bei Nichteinhaltung der Voraus-
setzungen wird die Leistungspramie widerrufen, siehe dazu auch den

Sorgfaltskatalog.

freiwillige Treuepréamie/Tag (brutto): 10,00 €
fur jeden gefahrenen Tag Uber 6 Stunden Fahr-/Lenkzeit

freiwilliger Sonntagszuschlag/Tag (brutto):*** 10,00 €
(steuer- u. sv-frei)
fur jeden gefahrenen Sonntag Uber 6 Stunden Fahr-/Lenkzeit

freiwilliger Feiertagszuschlag/Tag (brutto):*** 20,00 €
(steuer- u. sv-frei)
fur jeden gefahrenen Feiertag Uber 6 Stunden Fahr-/Lenkzeit

freiwilliger Nachtzuschlag/Tag (brutto):*** 10,00 €~
(steuer- u. sv-frei)
fur Nachtfahrten (in der Zeit von 22:00 - 4:00 Uhr)

**  Pramie gilt bei Besetzung der Fahrzeuge mit nur
einem/ einer Fahrer/-in. Bei mehr Fahrern/Fahrerinnen
wird die Pramie anteilig gezahlt.

wird solange steuer- und sozialversicherungsfrei
gezahlt, wie es der Gesetzgeber zulésst

Bei Zusammentreffen mehrerer Zuschlage gilt der
jeweils héhere Zuschlag. Die Abrechnung der Spesen
erfolgt nach gesetzlichen Regelungen.

*k%k

Die Vertragspartner sind sich dartber einig, dass eventuelle Mehrarbeit

mit dem Gehalt pauschal abgegolten ist.

1.  Der Arbeitnehmer erhélt die freiwillige Leistungspramie
i. H.v. 10,00 € je gefahrenen Tag fur den sorgféltigen und
gewissenhaften Umgang mit den ihr anvertrauten Fahrzeu-
gen nebst den Transportbehéltnissen, sowie fur den ord-
nungsgemanBen Umgang mit den zu beférderten Tieren. Der
Arbeitnehmer ist verpflichtet, bei Unféllen, Verlusten und
Beschadigungen unverzlglich unter Angabe séamtlicher
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Einzelheiten der Firma zu melden und hierGber spéatestens
einen Tag spéter schriftliche Meldung zu machen. Versaumt
der Arbeitnehmer diese Meldung sowohl in mandlicher, als
auch in schriftlicher Form, muss der Arbeitnehmer mit der
Geltendmachung von Schadensersatzansprichen rechnen,
die aus einer verspateten Meldung erwachsen kdénnen. Es
gilt der jeweilige Sorgfaltskatalog. Ist der Fahrantritt ein
Sonntag, wird dies dem Montag zugeordnet.

§ 4 Arbeitszeit

www.prinz.law

1. Der Beginn und das Ende der taglichen Arbeitszeit richtet sich
nach der betrieblichen Ordnung. Im Falle betrieblicher Notwen-
digkeit erklart sich der Arbeitnehmer mit einer geanderten

Einteilung der Arbeitszeit einverstanden (z. B. Havarie).

2. In Fallen dringenden betrieblichen Bedarfs ist der Arbeitnehmer
verpflichtet, voribergehend Mehrarbeit (Uberstunden) zu leisten.

3. Bei Gehaltsempfangern sind die Uberstunden, Nacht-, Sonn-
und Feiertagsarbeit durch Zahlung des Gehaltes pauschal

abgegolten.

Mit der am 23. September 2009 beim Arbeitsgericht eingereichten Kla-
ge hat der Klager zuletzt Vergitung von 978,5 Uberstunden mit einem aus dem
Grundgehalt abgeleiteten Stundensatz von 6,35 Euro brutto geltend gemacht.
Er hat die Auffassung vertreten, die pauschale Abgeltung von Uberstunden sei
unwirksam. Mangels einer Regelung zum Umfang der Arbeitspflicht sei auf die
betriebliche Arbeitszeit im Unternehmen der Beklagten abzustellen, die
40 Stunden pro Woche betrage. Der Klager hat unter Vorlage und Berufung auf
von ihm gefertigter Listen vorgebracht, an welchem Tag er zu welcher Uhrzeit
seine Arbeit im Betrieb begonnen habe, wann er vom Betrieb allein oder mit
anderen Fahrern zu welchen Orten oder Méastern gefahren, er wieder in den
Betrieb zurlickgekehrt sei und das Fahrzeug an den Schlachthof (bergeben
habe. Er hat behauptet, nach einer internen Anweisung seien die Kraftfahrer
der Beklagten verpflichtet, 30 bis 60 Minuten vor der geplanten Abfahrt im
Betrieb zu erscheinen und die notwendigen Arbeitsvorbereitungen (technische
Uberpriifung, Behebung von Méngeln, Betanken etc.) vorzunehmen. Beim
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jeweiligen Méaster misse dessen Personal bei der Beladung des LKW unter-
stitzt werden. Samtliche Fahrten seien von der Beklagten angeordnet gewe-
sen, und zwar im Wesentlichen von der Disponentin Frau H, bei deren Verhin-
derung von Herrn W.

Der Klager hat zuletzt sinngeméaB beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 6.213,50 Euro
brutto nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz nach bestimmter zeitlicher Staffelung
zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, die
Vergitung von Uberstunden sei mit dem vereinbarten Gehalt abgegolten.
Zudem habe der Klager einen eventuellen Vergutungsanspruch verwirkt. Die
Arbeitszeit des Klagers habe sich gemal § 4 Arbeitsvertrag nach der betriebli-
chen Ordnung - also bei Vollzeit 40 Wochenstunden/173,33 Monatsstunden -
und, weil es sich beim Klager um einen Fahrer bzw. Beifahrer von LKW mit
mehr als 3,5 Tonnen zuldssigem Gesamtgewicht gehandelt habe, nach den
gesetzlichen Bestimmungen fur Fahrpersonal in § 21a ArbZG gerichtet. Danach
sei eine Arbeitszeit von 48 Wochenstunden zuléssig und die Beifahrerzeit nicht
vergitungspflichtig. Uberstunden habe sie weder angeordnet noch gebilligt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Kléagers zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begrindet.

l. Mit der Begrindung des Landesarbeitsgerichts kann die Berufung des
Klagers gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts nicht
zurlickgewiesen werden. Das Landesarbeitsgericht hat nicht beachtet, dass
§ 21a Abs. 3 ArbZG die Vergutung von Beifahrerzeiten nicht ausschlieBt, und
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zudem die Substantiierungslast des Arbeitnenmers im Uberstundenprozess
Uberspannt.

1. Der Klager hat auch wahrend der als Beifahrer verbrachten Zeit ge-
arbeitet und die von ihm geschuldete Tatigkeit als Kraftfahrer erbracht. Er
musste sich aufgrund der Arbeitseinteilung der Beklagten an seinem Arbeits-
platz, dem LKW, aufhalten und konnte nicht frei Uber die Nutzung seiner Zeit
bestimmen. Nach § 21a Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 ArbZG ist zwar fur Arbeitnehmer,
die sich beim Fahren abwechseln, die wahrend der Fahrt neben dem Fahrer
oder in einer Schlafkabine verbrachte Zeit abweichend von § 2 Abs. 1 ArbZG
keine Arbeitszeit. Die Vorschrift enthalt jedoch keine Modifizierung dessen, was
unter Arbeit zu verstehen ist, und schliet eine Vergutung fur die Arbeit als
Beifahrer nicht aus (BAG 20. April 2011 - 5 AZR 200/10 - Rn. 19 ff., AP BGB
§ 307 Nr. 51 = EzA BGB 2002 § 611 Mehrarbeit Nr. 3). Der Klager kann daher
auch far Beifahrertatigkeit die in § 3 Arbeitsvertrag vereinbarte Vergutung
beanspruchen. Eine gesonderte Vergltungsregelung flar die als Beifahrer
verbrachte Zeit haben die Parteien nicht getroffen. Der Kldger war deshalb nicht
gehalten, bei der Darlegung von Uberstunden zwischen Zeiten, in denen er den
LKW selbst gefahren hat, und solchen, in denen er als Beifahrer auf dem LKW
mitgefahren ist, zu differenzieren.

2. Die Darlegung der Leistung von Uberstunden ist nicht aus den vom
Landesarbeitsgericht angenommenen Grinden unschlissig.

Das Landesarbeitsgericht moniert, dem Vortrag des Klagers sei nicht zu
entnehmen, wann er Pausen gemacht habe. Die Nichtangabe von Pausenzei-
ten impliziert zunéchst aber nur die Behauptung, der Arbeitnehmer habe solche
nicht gemacht. Bei Zweifeln hatte das Landesarbeitsgericht nach § 139 Abs. 1
Satz 1 ZPO nachfragen missen, ob der Sachvortrag des Klégers dahingehend
zu verstehen sei, er habe keine Pausen gemacht. Héatte der Klager dies bejaht,
ware sein Vorbringen unter Berlcksichtigung einer etwaigen Einlassung der
Beklagten hierzu nach § 286 Abs.1 ZPO zu wirdigen gewesen. Hatte der
Klager die Frage verneint, ware das Landesarbeitsgericht nach § 139 Abs. 1
Satz 2 ZPO verpflichtet gewesen, auf eine Erganzung des Sachvortrags hinzu-
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wirken. Dasselbe gilt fir den Vorwurf, dem Sachvortrag des Klagers sei nicht zu
entnehmen, warum nach Abschluss der Fahrten regelmaBig exakt 30 Minuten
bis zur Ubergabe des Fahrzeugs an den Schlachthof beriicksichtigt seien.

Il Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich nicht aus
anderen Grunden als richtig.

1. Ein Anspruch des Klagers auf Uberstundenvergiitung ist nicht nach § 3
iVm. § 4 Ziff. 3 Arbeitsvertrag ausgeschlossen.

a) Auf die genannten Regelungen des Arbeitsvertrags sind jedenfalls
§ 305c Abs. 2, §§ 306 und 307 bis 309 BGB anzuwenden (§ 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB). Die Beklagte hat den Arbeitsvertrag vorformuliert, dem Kléger in dieser
Form angeboten und damit im Rechtssinne gestellt. Ob es sich dabei um flr
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen handelte
(§ 305 Abs. 1 BGB), bedarf keiner weiteren Aufklarung, denn der Arbeitsvertrag
ist ein Verbrauchervertrag iSv. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB (vgl. BAG 19. Mai 2010
-5 AZR 253/09 - Rn. 20 ff., AP BGB § 310 Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 310
Nr. 10). Auf den Inhalt der vorformulierten Klausel zur Vergitung von Uberstun-
den konnte der Klager unstreitig keinen Einfluss nehmen.

b) Die in § 3 iVm. § 4 Ziff. 3 Arbeitsvertrag geregelte Pauschalabgeltung
von Uberstunden ist mangels hinreichender Transparenz unwirksam, § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist eine die
pauschale Vergitung von Uberstunden regelnde Klausel nur dann klar und
verstandlich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche Arbeits-
leistungen in welchem zeitlichen Umfang von ihr erfasst werden sollen. Der
Arbeitnehmer muss bereits bei Vertragsschluss erkennen kénnen, was ggf. ,auf
ihn zukommt“ und welche Leistungen er fur die vereinbarte Vergitung maximal
erbringen muss (vgl. dazu im Einzelnen zuletzt BAG 17. August 2011 - 5 AZR
406/10 - Rn. 14 mwN, EzA BGB 2002 § 612 Nr. 10; 22. Februar 2012 - 5 AZR
765/10 - Rn. 15 f.).
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Nach diesen Grundséatzen ist § 3 iVm. § 4 Ziff. 3 Arbeitsvertrag nicht
klar und verstandlich. Der Umfang der davon erfassten Uberstunden ist im
Arbeitsvertrag ebenso wenig bestimmt, wie die Voraussetzungen, unter denen
Uberstunden zu leisten sind, also ein ,Fall dringenden betrieblichen Bedarfs®
(§ 4 Ziff. 2 Arbeitsvertrag) vorliegen soll. Insbesondere lasst sich weder der
Klausel selbst noch den arbeitsvertraglichen Bestimmungen im Ubrigen eine
Begrenzung auf die nach § 21a Abs. 4 ArbZG zulassige HOchstarbeitszeit eines
als Fahrer oder Beifahrer bei StraBenverkehrstatigkeiten iSv. § 21a Abs. 1
ArbZG eingesetzten Arbeitnehmers entnehmen. Die Verwendung des Begriffs
,Mehrarbeit* in § 3 und als Synonym fir Uberstunden in § 4 Ziff. 2 Arbeitsver-
trag deuten im Gegenteil darauf hin, dass auch eine Uberschreitung der gesetz-
lichen Arbeitszeit von der Klausel erfasst sein soll, zumal die Beklagte den
Klager nach § 2 Ziff. 1 Arbeitsvertrag verpflichten wollte, seine ,ganze Arbeits-
kraft“ der Beklagten zu widmen.

C) Ist im Arbeitsvertrag die Vergitung von Uberstunden weder positiv noch
negativ geregelt, kommt als Anspruchsgrundlage daflr nur § 612 Abs. 1 BGB in
Betracht. Danach gilt eine Vergltung als stillschweigend vereinbart, wenn die
Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergutung zu erwarten ist.
Die danach erforderliche - objektive - VerglUtungserwartung (vgl. dazu BAG
17. August 2011 -5AZR 406/10- Rn. 20, EzA BGB 2002 § 612 Nr. 10;
21. September 2011 -5 AZR 629/10 - Rn. 31, EzA BGB 2002 § 612 Nr. 11,
jeweils mwN) ist gegeben. Der Klager schuldet weder Dienste héherer Art, noch
erhalt er eine deutlich herausgehobene Vergutung. Die ihm nach § 3 Arbeitsver-
trag zustehende Vergutung liegt auch unter Berucksichtigung der nach dem
Willen der Beklagten freiwillig sein sollenden Leistungs-, Sorgfalts- und Treue-
pramien sowie den Zuschlagen flr Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit ganz
erheblich unter der Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung (zu deren Bedeutung vgl. BAG 22. Februar 2012 - 5 AZR 765/10 -
Rn. 21).

2. Ein Anspruch des Klagers auf Uberstundenvergiitung ist entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht verwirkt.
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Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausibung.
Sie setzt voraus, dass der Glaubiger sein Recht langere Zeit nicht geltend
gemacht hat und dabei unter Umstéanden untatig geblieben ist, die den Eindruck
erwecken konnten, er wolle auch kinftig sein Recht nicht mehr geltend machen.
Zudem muss der Verpflichtete sich darauf einstellen dtrfen, nicht mehr in
Anspruch genommen zu werden (BAG 23. August 2011 -3 AZR 575/09 -
Rn. 57, EzA BGB 2002 § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 20; vgl. auch 22. April
2009 - 5 AZR 292/08 - Rn. 28, AP BGB § 611 Wegezeit Nr. 11).

Ob eine Verwirkung des Anspruchs auf Uberstundenvergiitung vor Ein-
tritt der gesetzlichen Verjahrung schon deshalb ausscheidet, weil sich der
Arbeitgeber, der dem Arbeitnehmer einen Formulararbeitsvertrag anbietet,
durch vertragliche Ausschlussfristen (zu den Anforderungen an deren Wirksam-
keit vgl. BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - BAGE 115, 19; 28. September
2005 - 5AZR 52/05 - BAGE 116, 66) davor schitzen kann, langer als drei
Monate nach Falligkeit des Anspruchs mit einer Geltendmachung konfrontiert
zu werden, bedarf keiner Entscheidung. Denn unbeschadet der Frage, ob im
Streitfall Gberhaupt das Zeitmoment erfillt ist, kann sich jedenfalls ein Arbeitge-
ber, der - wie die Beklagte - dem Arbeitnehmer eine unwirksame Klausel zur
Pauschalabgeltung von Uberstunden stellt, nicht schutzwiirdig darauf einrich-
ten, der Arbeitnehmer werde die Unwirksamkeit der Klausel schon nicht erken-
nen und Uberstundenvergiitung nicht geltend machen (vgl. BAG 22. Februar
2012 - 5 AZR 765/10 - Rn. 24).

Il Ob und ggf. in welchem Umfang die Klage begrindet ist, kann der
Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht
entscheiden. Das fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurlckverwei-
sung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht, § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Im erneuten Berufungs-
verfahren wird das Landesarbeitsgericht Folgendes zu beachten haben:

1. Der mit ,Arbeitszeit* Uberschriebene § 4 Arbeitsvertrag enthélt zwar
keine ausdruckliche Vereinbarung Uber eine bestimmte wdchentliche oder
monatliche Arbeitszeit. Uber den Verweis auf die ,betriebliche Ordnung® lasst
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sich aber mittelbar eine Normalarbeitszeit erschlieBen, deren Dauer zwischen
den Parteien unstreitig ist.

Der Klager hat vorgetragen, die betriebliche Arbeitszeit bei der Beklag-
ten betrage 40 Wochenstunden. Dem ist die Beklagte nicht nur nicht entgegen-
getreten, sondern hat selbst vorgebracht, die Arbeitszeit des Kléagers richte sich
gemaB § 4 Arbeitsvertrag nach der betrieblichen Ordnung und das seien bei
Vollzeit 40 Wochenstunden/173,33 Stunden im Monat. Weiter hat die Beklagte
gemeint, weil es sich bei dem Klager um einen Fahrer bzw. Beifahrer von LKW
mit mehr als 3,5 Tonnen zuldssigem Gesamtgewicht handele, gélten auch die
gesetzlichen Bestimmungen fur Fahrpersonal. Das trifft zu, fuhrt aber nicht zu
einer Erhéhung der vom Kl&ager geschuldeten Normalarbeitszeit. § 21a Abs. 4
ArbZG regelt nur die Arbeitszeit eines Kraftfahrers, die arbeitsschutzrechtlich
nicht Gberschritten werden darf. Die Vorschrift ersetzt nicht eine vertragliche
Vereinbarung Uber die Arbeitszeit und tritt bei deren Fehlen nicht an deren
Stelle. Einen - als vertragliche Vereinbarung auslegbaren - Hinweis auf das
Arbeitszeitgesetz, insbesondere dessen § 21a Abs. 4, enthalt § 4 Arbeitsvertrag
nicht.

2. Fur die Darlegung und den Beweis der Leistung von Uberstunden
gelten die Grundsétze wie fur die Behauptung des Arbeitnehmers, die geschul-
dete (Normal-)Arbeit verrichtet zu haben.

a) Ausgehend von den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts in
Verbindung mit § 614 BGB gilt im Arbeitsverhéltnis der Grundsatz ,Ohne Arbeit
kein Lohn“. Verlangt der Arbeithehmer gem. § 611 BGB Arbeitsvergitung fur
Arbeitsleistungen, hat er deshalb darzulegen und -im Bestreitensfall - zu
beweisen, dass er Arbeit verrichtet oder einer der Tatbestande vorgelegen hat,
der eine Vergutungspflicht ohne Arbeit regelt (zB § 1 BUrIG, §§ 615, 616 Satz 1
BGB, § 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 EntgeltFG, § 37 Abs. 2 BetrVG). Da die konkret zu
leistende Arbeit in der Regel vom Arbeitgeber durch Weisungen zu bestimmen
ist (§ 106 GewO), genligt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast, indem er
vortragt, er habe sich zur rechten Zeit am rechten Ort bereitgehalten, um
Arbeitsanweisungen des Arbeitgebers zu befolgen. Auf diesen Vortrag muss
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der Arbeitgeber im Rahmen einer gestuften Darlegungslast substantiiert erwi-
dern. Deshalb hat der Arbeitgeber im Einzelnen vorzutragen, welche Arbeiten
er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat und ob der Arbeitnehmer den Weisungen
nachgekommen ist. Tragt er nichts vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein,
gelten die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Arbeitsstunden als zugestanden
(vgl. zum Ganzen BAG 18. April 2012 - 5 AZR 248/11 - Rn. 14).

b) Nichts anderes gilt fir die Behauptung des Arbeithnehmers, er habe die
geschuldete Arbeit in einem die Normalarbeitszeit Gbersteigenden zeitlichen
Umfang verrichtet. Verlangt der Arbeitnehmer aufgrund arbeitsvertraglicher
Vereinbarung, tarifvertraglicher Verpflichtung des Arbeitgebers oder § 612
Abs. 1 BGB Arbeitsvergitung fir Uberstunden, hat er darzulegen und -im
Bestreitensfall - zu beweisen, dass er Arbeit in einem die Normalarbeitszeit
Ubersteigenden zeitlichen Umfang verrichtet hat. Dabei gentigt der Arbeitneh-
mer seiner Darlegungslast, indem er vortragt, an welchen Tagen er von wann
bis wann Arbeit geleistet oder sich auf Weisung des Arbeitgebers zur Arbeit
bereitgehalten hat. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer
gestuften Darlegungslast substantiiert erwidern und im Einzelnen vortragen,
welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat und an welchen Tagen
der Arbeitnehmer von wann bis wann diesen Weisungen - nicht - nachgekom-

men ist.

Diese Grundséatze durfen aber nicht gleichsam schematisch angewen-
det werden, sondern bedlrfen stets der Bericksichtigung der im jeweiligen
Streitfall zu verrichtenden Tétigkeit und der konkreten betrieblichen Ablaufe. So
kann ein Kraftfahrer wie der Klager, dem vom Arbeitgeber bestimmte Touren
zugewiesen werden, seiner Darlegungslast bereits dadurch genigen, dass er
vortragt, an welchen Tagen er welche Tour wann begonnen und wann beendet
hat. Im Rahmen der gestuften Darlegungslast ist es dann Sache des Arbeitge-
bers, unter Auswertung der Aufzeichnungen nach § 21a Abs. 7 Satz 1 ArbZG
substantiiert darzulegen, an welchen Tagen der Arbeitnehmer aus welchen
Grunden in geringerem zeitlichen Umfang als von ihm behauptet gearbeitet
haben muss.
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C) Ihrer Darlegungslast gentigen weder Arbeitnehmer noch Arbeitgeber
durch die bloBe Bezugnahme auf den Schriftsdtzen als Anlagen beigeflgte
Stundenaufstellungen oder sonstige Aufzeichnungen. Anlagen kénnen lediglich
zur Erlauterung des schriftsatzlichen Vortrags dienen, diesen aber nicht erset-
zen (BGH 2. Juli 2007 - 1l ZR 111/05 - Rn. 25 mwN, NJW 2008, 69; vgl. auch
BVerfG 30. Juni 1994 -1 BvR 2112/93 - zu Ill 2 a der Grinde, NJW 1994,
2683). Die Darlegung der Leistung von Uberstunden durch den Arbeitnehmer
bzw. die substantiierte Erwiderung hierauf durch den Arbeitgeber hat vielmehr
entsprechend § 130 Nr. 3 und Nr. 4 ZPO schriftsatzlich zu erfolgen. Beigefligte
Anlagen kénnen den schriftsatzlichen Vortrag lediglich erlautern oder belegen,
verpflichten das Gericht aber nicht, sich die unstreitigen oder streitigen Arbeits-

zeiten aus den Anlagen selbst zusammenzusuchen.

Nachdem das Landesarbeitsgericht die Art und Weise des Vorbringens
der Parteien nicht beanstandet hat, muss ihnen im erneuten Berufungsverfah-
ren Gelegenheit gegeben werden, ihrer jeweiligen Darlegungslast zur Leistung
bzw. Nichtleistung von Uberstunden schriftsatzlich nachzukommen.

3. Soweit die Beklagte bislang die Anordnung von Uberstunden
- pauschal - bestritten hat, ist das unbehelflich. Wenn ein Kraftfahrer fir eine
angewiesene Tour eine bestimmte Zeit bendtigt und sie nur unter Leistung von
Uberstunden ausfilhren kann, waren die Uberstunden - unabhéngig von einer
ausdrucklichen Anordnung - jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit
notwendig (vgl. BAG 25. Mai 2005 - 56 AZR 319/04 - zu Il 1 a der Griinde mwN,
AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Gebdudereinigung Nr. 17 = EzA BGB 2002 § 611
Mehrarbeit Nr. 1). Etwas anderes gilt nur, wenn der Arbeitgeber darlegen kann,
dass die von ihm dem Arbeitnehmer zugewiesene Tour unter Beachtung der
Rechtsordnung, insbesondere der fur die Beschaftigung von Arbeithehmern als
Fahrer oder Beifahrer bei StraBenverkehrstatigkeiten geltenden (Sozial-)Vor-
schriften und des StraBenverkehrsrechts, innerhalb der Normalarbeitszeit
gefahren werden kann. Erst dann obliegt es wiederum dem Arbeitnehmer,
besondere Umstande darzutun, die zur Uberschreitung der Normalarbeitszeit
gefuhrt haben.
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V. Ob die Lohnabziige wegen vermeintlich mangelnder Wagenpflege

tatséchlich gerechtfertigt waren, ist wegen der beschrankten Revisionszulas-
sung nicht mehr Gegenstand des erneuten Berufungsverfahrens.

Muller-Gloge Laux Biebl

S. Réth-Ehrmann Christen
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