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Im Namen des Volkes!

Urteil
In Sachen

Pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128

Abs.

2 ZPO in der Sitzung vom 21. Februar 1979 durch die

Vorsitzende Richterin Professorin Dr, Hilger, die Richter
Dr., Heither und Schaub sowie die ehrenamtlichen Richter
Polcyn und Dr. Hirt fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Klégerin gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 23. Mirz 1978 - 2 8a 116/77 - wird
zurickgewiesen.

2. Die Kligerin hat die Kosten der Revision

zu tragen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklag-
te verpflichtet ist, 19.970,90 DM Uberstundenvergii-
tung und 3.500,-- DM Urlaubsabgeltung an die Klé&ge-
rin zuriickzuzahlen.

Die Beklagte war bis zum 31. Januar 1977 bei
der Kldgerin als Angestellte beschéftigt. Anschlie-
Bend arbeitete sie im Februar und Marz 1977 noch
einige Stunden fiir die Klédgerin, die gesondert ab-
gerechnet wurden.

Zu dem Aufgabenbereich der Beklagten gehorte:

1. Die Erstellung der gesamten Buch-
haltungsunterlagen fiir die EDV,

2. Kassenfiihrung und Uberwachung der
Tageskasse,

3., Aufsicht und Kontrolle iiber die
Pressestelle,

4, Kundenbetreuung,

5. Betreuung der Besucher,

6. Anleitung und Beaufsichtigung der
Hostessen bei Fihrungen und wich-
tigen Besuchen.

Das Gehalt der Beklagten betrug 2.800,-- DM
brutto bis zum 31. Juli 1976 und 3%.500,-- DM brut-
to im Monat ab 1. August 1976, AuBerdem erhielt
sie fiir 1975 eine einmalige Zahlung in HOhe von
10,000,-~- DM, nach dem Vortrag der Beklagten als
Pauschalabgeltung fiir geleistete Uberstunden., Fiir
das Jahr 1976 hatte die Beklagte Anspruch auf ei-
nen Monat Urlaub. Das Urlaubsentgelt betrug
3.,500,-- DM brutto. Im Dezember 1976 zahlte die
Beklagte aus der Geschédftskasse der Klégerin u.a.
die Nettobetrige von 19.970,90 DM brutto Uberstun-
denvergiitung fir 1976 und 3.500,-- DM brutto Ur-
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laubsabgeltung fur 1976 an sich selbst aus. Die
Lohn- und Kirchensteuer sowie die Sozialversiche-
rungsbeitrége fiir diese Betridge wurden an das Fi-
nanzamt und die Krankenkasse abgefiihrt. Der Auszah-
lung lag die von der Lohnbuchhalterin Frau E
erstellte Gehaltsabrechnung fir Dezember 1976 zu-
grunde.

Die Parteien streiten dariiber, ob diese Be-
trédge der Beklagten zustanden. Die Klégerin hat
beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an
sie 23.475,90 DM nebst 12 % Zin-
sen seit dem 1. Januar 1977 zu
zahlen,

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Kl&gerin ist in beiden Vorinstanzen er-
folglos geblieben, Mit der Revision verfolgt sie
ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Riickzahlung der Uberstundenvergitung

1. Die Revision wendet sich gegen die Feststel-
lung des Berufungsgerichts, die Beklagte sei be-
rechtigt gewesen, ihr zustehende Bezilige an sich
selbst auszuzahlen. Es kann dahinstehen, ob diese
Riigen fiir sich allein gesehen begriindet sind. Die
Klégerin gesteht nach der Erkléarung ihres Prozef-
bevollmdchtigten in der Sitzung vom 9. Februar
1978 zu, daB die Beklagte 1975 fiir sich selbst
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Schecks ausschreiben durfte. Falls der Beklagten -
wie die Kligerin behauptet - 1976 dieses Recht ent-
zogen war, hidtte sie vertragswidrig gehandelt, wenn
sie dennoch guch im Jahr 1976 das Geld eigenméchtig
an sich selbst auszahlte. Die Kl&gerin hat Jjedoch
nicht vorgetragen, da8 ihr durch das moglicherweise
vertragswidrige Verhalten der Beklagten ein Scha-
den entstanden wdre. Dann kann sie aber die Riickzah-
lung des strittigen Betrages nur verlangen, wenn
die Beklagte keine Uberstundenvergiitung zu bean-
spruchen hatte und sie aus diesem Grunde das Geld
nicht behalten durfte.

2e Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfeh-
ler ausgefiihrt, daB die Uberstundenvergiitung der
Beklagten zustand.

a) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt,
daB die Uberstundenvergiitung rechnerisch unstrei-
tig ist und daB die Beklagte die von ihr in den
Wochenberichten angegebenen Uberstunden geleistet
hat., Hiergegen hat die Klidgerin keine begriindeten
Verfahrensriigen erhoben.

Wenn die Revision die Beweiswiirdigung durch
das Tatsachengericht nach § 286 ZPO angreifen will,
muB sie genau angeben, worin sie einen Verfahrens-
verstoB erblickt (8§ 554 Abs., 3 Nr. 3% Buchst. b ZPO).
Dies ist nicht geschehen. Es geniigt nicht, daB die
Revision ihre eigene, von der des Berufungsgerichts
abweichende Wiirdigung an die Stelle der Beweiswiir-
digung des Berufungsgerichts setzt.

b) Auf die Beweislast kommt es nicht an, wenn das
Landesarbeitsgericht als erwiesen angesehen hat,
daB die Beklagte die Uberstunden geleistet hat.
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c) Das Landesarbeitsgericht hat weiter ausgefiihrt,
die Kl3gerin habe nicht die Richtigkeit ihrer Behaup-
tung bewiesen, daf die Parteien Anfang August 1976
anliBlich der Erhohung des Gehalts der Beklagten von
2.800,~- DM auf 3.500,-- DM brutto im Monat verein-
bart hdatten, daB die Gehaltserhdhung unter anderem
Uberstunden habe abgelten sollen. Vielmehr lasse

die Aussage des Zeugen F eher darauf schlie~
Ben, daB eine solche Vereinbarung nicht getroffen
worden sei. Auch dies ist aus Rechtsgriinden nicht

zu beanstanden,

Die Annahme des Landesarbeitsgerichts wird
vielmehr durch folgende Erwdgung bestatigt:

3L, YONY SIOMUI]

GIS

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB
die Beklagte in auBergewdhnlichem Umfang Uberstunden
geleistet hat. Die Beklagte hat - insoweit unwider-
sprochen - vorgetragen, daB sie im August 1976 eine
Gehaltserhdhung deshalb verlangt habe, weil ihr
Aufgabenbereich sich verdoppelt habe. Geht man nun
davon aus, da8 die Beklagte 1975 monatlich 2.800,--
DM und eine einmalige Zahlung von 10.000,-- DM net-
to (gleich aus welchem Grund) erhalten hatte, mit-
hin auf den Monat umgerechnet zus&@tzlich rund 833,--
DM netto, so wdre es nicht nur "keine echte Ge-
haltserhhung" - wie der Zeuge F gesagt
hat -, sondern es wdre sogar eine Verschlechterung,
wenn die Beklagte fiir die Zeit von August bis De-
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 zember 1976 ein Gehalt von 3,500,-- DM ohne Bezah-

lung von Uberstunden hétte erhalten sollen.

D SchlieBlich meint die Revision, daB die Be-

klagte als leitende Angestellte nach § 1 Abs. 2
Nr. 2 der Arbeitszeitordnung keine Uberstundenver-

glitung zu beanspruchen habe.,

Darauf kommt es schon deshalb nicht an, weil
der Anspruch auf Uberstundenvergitung seine Rechts-
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grundlage nicht in der Arbeitszeitordnung hat, son-
dern im Arbeitsvertrag. § 15 AZO regelt nur den
Mehrarbeitszuschlag, aber nicht die Frage, ob dem
Arbeitnehmer fiir die Mehrarbeitsstunde iuberhaupt
eine Bezahlung zusteht (BAG 9, 79 = AP Nr. 11 zu

§ 611 BGB Dienstordnungs-Angestellte).

4, Insgesamt ist es somit aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht der

Beklagten fiir das Jahr 1976 den Anspruch auf Bezah-
lung der Uberstunden (ohne Zuschlag) zuerkannt hat.

II. Rickzahlung der Urlaubsabgeltung

Das Landesarbeitsgericht geht zu Recht davon
aus, daB der Riickzahlungsanspruch nur begriindet Wa~-
re, wenn die Klidgerin nachgewiesen hétte, daB die
Beklagte fiir das Jahr 1976 Urlaub erhalten hatte,
Diesen Beweis hat die Kldgerin nicht angetreten. Im
Gegenteil: Nach Seite 2 des Verhandlungsprotokolls
vom 9. Februar 1978 hat der ProzeBbevollmédchtigte
der Klagerin erklart, "zur Riickzahlung des soge-
nannten Urlaubsgeldes" werde er noch weiter vortra-
gen. Er ist spédter nicht darauf zurtickgekommen,
Auch in der Revisionsinstanz wird nicht geltend ge-
macht, die Kl&dgerin habe vorgetragen, daB die Be-
klagte ihren Urlaub fir 1976 gehabt habe. Unter
diesen Umsténden muB der Senat davon ausgehen, daB
dies nicht der Fall war,

Die Revision wendet nur ein, eine Urlaubsab-
geltung wére iiberhaupt erst zulédssig gewesen, wenn
festgestanden hdtte, daB die Beklagte ihren Urlaub
nicht im ndchsten Jahr nehmen konnte. Am 6. Dezem-
ber 1976, dem Datum der Entnahme, habe dies noch
gar nicht feststehen konnen. Es soll der Klé&gerin
zugegeben werden, daB die Beklagte am 6. Dezember
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1976 Abgeltung ihres Urlaubs fir 1976 nur fordern
konnte, wenn damals schon zu iibersehen war, daB sie
den Urlaub nicht mehr in Natur wiirde nehmen kon-
nen., Wenn die Beklagte aber ihren Urlaub tats&dchlich
vor Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
erhalten hat, stand ihr der Abgeltungsanspruch je-
denfalls mit ihrem Ausscheiden aus den Diensten der
Kligerin zu. In diesem Fall ware der Riickzahlungs-
anspruch deshalb nicht begriindet, weil nach einem
altem Rechtsgrundsatz niemand etwas verlangen kann,
was er alsbald wieder zuriickzuerstatten hatte.

gez,: Dr., Hilger Dr. Heither Schaub

Polcyn Dr, Hirt
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