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Bei zeitlicher Verschrankung arbeitszeitbezogen und arbeitszeit-
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objektiven Vergiitungserwartung fiir Uberstunden (§ 612 Abs. 1 BGB) im
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 629/10

9 Sa 2161/08, 9 Sa 2266/08, 9 Sa 2316/08
Landesarbeitsgericht

Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. September 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 21. September 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Miller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtli-
che Richterin Zorn und den ehrenamtlichen Richter Burger fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 19. Méarz
2010 -9Sa 2161/08-, -9 Sa 2266/08 - und -9 Sa
2316/08 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 17. September 2008 - 30 Ca
18451/07 - und - 30 Ca 14891/08 (WK) - in seinen Ziff.
II. 1. bis 3. teilweise abgeandert und insoweit zur Klar-
stellung wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
9.000,00 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von
funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 16. September 2008 zu zahlen.

3. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 17. September 2008 -30 Ca
18451/07 - und - 30 Ca 14891/08 (WK) - wird mit der
vom Landesarbeitsgericht in Ziff. Il. seines Urteils vom
19. Marz 2010 -9 Sa 2161/08 -, - 9 Sa 2266/08 - und
- 9 Sa 2316/08 - ausgesprochenen MaBgabe insgesamt
zuruckgewiesen.

4. Die Kosten der Revision hat der Klager zu tragen. Von
den Kosten der Berufung haben der Klager 19/20 und
die Beklagte 1/20 sowie von den erstinstanzlichen Kos-
ten der Kléger 9/10 und die Beklagte 1/10 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch daruber, ob fir die
Monate Oktober bis Dezember 2007 eine Brutto- oder Nettovergltung geschul-
det ist, und Uber die Abgeltung von Uberstunden.

Der 1965 geborene Klager war bei der Beklagten, einer Versicherungs-
maklerin, seit dem 1. April 2005 als Buroleiter tatig. Grundlage seiner Tétigkeit
war die am 22. Marz 2005 handschriftlich festgehaltene Vereinbarung, in der es
heift:
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,1. Beide Parteien beschlieBen ab 1.4.05 eine Zusam-
menarbeit. H. S ist bereit ab 21.3.05 in der H zeitwei-
se tatig zu sein. Diese Zeit wird separat vergutet oder
verrechnet.

2. Die Tatigkeit von H. S ist die eines Buroleiters
gemaB den ausgehandigten Beschreibungen.

3. Die wochentliche Arbeitszeit betragt 40 Stunden (Mo
- Freitag).

4. Das Arbeitsentgelt betragt €3.000 per Monat.

5. Es wird eine Probezeit von 3 Monaten vereinbart. Die
Kindigungsfrist betragt in dieser Zeit 14 Tage.

6. (..

7. Nach Ablauf der Probezeit wird tber die Vertrags-
modalitaten neu verhandelt.

8. Geplant ist ab 1.1.2006 die Tatigkeit als stell-
vertr. GF.

9. Ab 1.1.2007 ist die Téatigkeit als GF geplant mit
Unternehmensbeteiligung in Héhe von 10 % (i.W.
zehn).

Ruckwirkend zum selben Zeitpunkt schlossen die Parteien eine ,Zu- 3
satzvereinbarung zum Mitarbeitervertrag®, in der sie ua. Folgendes vereinbar-

ten:

,§ 1: Herr S erhalt als Vergutung far von ihm allein und
eigenstandig vermitteltes Neugeschéft von den dem
Arbeitgeber daran zuflieBenden Abschlussprovisionen in
den Bereichen Kapitalanlagen (Fonds), Lebens-, Renten-
und Krankenversicherung eine Beteiligung in H6he von
siebenundsechzig Prozent. Ist das Neugeschéft nicht aus
dem Umfeld von H geworben, betrégt der Beteiligungssatz
achtzig Prozent der H zuflieBenden Provisionen.

§ 2: Herr S erhdlt als Vergutung fur von ihm allein und
eigenstandig vermitteltes Neugeschéft, von den dem
Arbeitgeber daran zuflieBende Erstjahrescourtagen in den
Bereichen der Sach-, Haftpflicht-, Unfall- und Rechts-
schutz-Versicherung eine Beteiligung in H6he von sieben-
undsechzig Prozent. Ist das Neugeschéft nicht aus dem
Umfeld von H geworben, betragt der Beteiligungssatz
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achtzig Prozent der H zuflieBenden Provisionen.

§ 3: Fur Vertrage, die mit Hilfe von weiteren Mitarbeitern
des Arbeitgebers als Zutrdger abgeschlossen werden,
wird der Provisionsanspruch um funfundzwanzig Prozent
der vorgenannten Provisionen des Arbeitgebers gekirzt.

(...)

In einem Nachtrag hierzu heiB3t es:

»,a) Das vereinbarte Grundgehalt ist ausschlieBlich dem
Arbeitsvertrag mit den dazu gehérigen Arbeitsplatz-
beschreibungen zuzuordnen.

b) AuBendiensttatigkeiten gemaB der Zusatzvereinba-
rung sind, sofern ein Grundgehalt bezahlt wird, nach
Arbeitsschluss (regulare Arbeitszeit) durchzuflihren.

c) Sollte ein Termin wahrend der Arbeitszeit anfallen,
kann dieser durchgefiihrt werden und wird jedoch mit
der Arbeitszeit verrechnet und abgezogen.

d) Angebote und Telefonate fallen in den Bereich der
Arbeitszeit.

Vom Beginn der Zusammenarbeit an erhielt der Klager von der Beklag-
ten monatlich 3.000,00 Euro. Die Beklagte fuhrte hierfir weder Lohnsteuern ab,
noch meldete sie den Klager zur Sozialversicherung an. Auch der Klager zahlte
weder Steuern noch Sozialversicherungsbeitrdge auf das Entgelt. Uber den
Betrag von 3.000,00 Euro existieren monatliche Rechnungen des Klé&gers,
deren Echtheit teilweise streitig ist.

Mit Schreiben vom 23. Oktober 2007 klndigte die Beklagte ,die Zu-
sammenarbeit aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung®“. Im Kuindigungs-
schutzprozess stutzte sie ihre Kindigung darauf, der Klager habe sich in Me-
dien als ,kommissarischer Reichsprasident* dargestellt. Das Landesarbeitsge-
richt hat im Berufungsurteil festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kundigung der Beklagten vom 23. Oktober 2007 nicht fristlos aufge-
I6st wurde, sondern bis zum 31. Dezember 2007 fortbestand.
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Ab Oktober 2007 zahlte die Beklagte keine Vergutung mehr. Auf ihre
Aufforderung arbeitete der Klager wieder vom 13. November 2007 bis zu seiner
Freistellung ab dem 3. Dezember 2007.

Mit Klageerweiterungen im Kindigungsschutzprozess hat der Klager
Vergutung far die Monate Oktober bis Dezember 2007 begehrt, die er ausge-
hend von 3.000,00 Euro netto unter Zugrundelegung der Steuerklasse V auf
eine monatliche Bruttoverglitung von 6.910,77 Euro hochrechnete. Er hat
geltend gemacht, die Parteien héatten ein Nettoentgelt vereinbart, zumindest
ergebe sich eine Nettolohnabrede aus § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV. AuBerdem
hat der Klager die Abgeltung von wéhrend der gesamten Beschéftigungszeit
geleisteter 1.448,5 Uberstunden verlangt und vorgetragen, der Geschéftsfihrer
der Beklagten habe diese angeordnet und genehmigt. Wie alle anderen Arbeit-
nehmer habe der Klager mittels einer Excel-Tabelle ein Arbeitszeitkonto flihren
mussen. Dieses habe er regelmaBig, letztmalig am 6. Juli 2007 dem Geschéfts-
fUhrer vorgelegt.

Der Kléger hat - soweit fur die Revision von Belang - nach vorlaufiger
Vollstreckung des erstinstanzlichen Urteils zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn zu zahlen

a) 6.910,77 Euro brutto (Gehalt Oktober 2007) abziig-
lich gezahlter 3.000,00 Euro netto nebst Zinsen in
Hohe von flunf Prozentpunkten Gber dem Basiszins-
satz seit dem 16. September 2008,

b) 6.910,77 Euro brutto (Gehalt November 2007)
abzuglich gezahlter 3.000,00 Euro netto nebst
Zinsen in H6he von flnf Prozentpunkten (ber dem
Basiszinssatz seit dem 16. September 2008,

c) 6.910,77 Euro brutto (Gehalt Dezember 2007)
abzuglich gezahlter 3.000,00 Euro netto nebst
Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 16. September 2008,

d) weitere 55.000,66 Euro brutto zuzlglich Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit dem 16. September 2008.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, eine
Nettovergltung sei weder vereinbart gewesen, noch ergebe sich eine solche
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aus § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB |V. Die Parteien hatten keine Schwarzgeldabrede
getroffen, sondern sich Uber eine freie Mitarbeit geeinigt, weil der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen beabsichtigt war. Ein Arbeitszeitkonto habe der Klager
nicht fihren mussen. Seine Aufzeichnungen Uber angeblich geleistete Arbeits-
zeit hatten nachtraglich manipuliert werden kénnen. Uberstunden habe sie
weder angeordnet noch genehmigt.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 9.000,00 Euro net-
to nebst Zinsen verurteilt und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Nach vier
Terminen zur mundlichen Verhandlung hat das Landesarbeitsgericht die Beru-
fung der Beklagten zurickgewiesen und sie auf die Berufung des Klagers
verurteilt, an diesen weitere 23.671,42 Euro netto nebst Zinsen zur Abgeltung
von Uberstunden zu zahlen. Mit der vom Senat firr die Beklagte zugelassenen
Revision wendet sich diese gegen die Zahlung einer Nettovergutung fir die
Monate Oktober bis Dezember 2007 und verfolgt hinsichtlich der Abgeltung von
Uberstunden ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Streitgegenstandlich sind in der Revisionsinstanz nach der Erklarung
der Beklagten in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat zu ihrem Revi-
sionsantrag und mangels Anschlussrevision des Klagers nur die Fragen, ob far
die Monate Oktober bis Dezember 2007 eine Brutto- oder Nettovergitung
geschuldet ist und der Klager die Abgeltung von Uberstunden beanspruchen
kann. Damit steht insbesondere rechtskraftig fest, dass zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhaltnis bestand, das durch die Kindigung der Beklagten vom
23. Oktober 2007 zum 31. Dezember 2007 aufgeldst wurde.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht die Berufung der Beklagten
gegen die erstinstanzliche Verurteilung zu einer Nettovergltung fur die Monate
Oktober bis Dezember 2007 zuriickgewiesen und der Berufung des Klagers
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gegen das die Klage auf Abgeltung von Uberstunden abweisende Urteil des
Arbeitsgerichts stattgegeben.

l. Die Revision der Beklagten ist allerdings nicht bereits deshalb begrin-
det, weil der von ihr geltend gemachte absolute Revisionsgrund der nicht
vorschriftsméaBigen Besetzung des Berufungsgerichts nach § 547 Nr. 1 ZPO
iVm. § 72 Abs. 5 ArbGG vorlage. Die Ruge der nicht vorschriftsméBigen Beset-
zung des Gerichts ist unbegrindet.

1. Die Ruge der nicht vorschriftsméaBigen Besetzung des erkennenden
Gerichts ist unverzichtbar, so dass entgegen der Auffassung des Klagers ein
mogliches Einverstandnis der Beklagten mit der Besetzung der Richterbank in
der letzten Berufungsverhandlung am 19. Marz 2010 unerheblich ist.

2. Nach § 547 Nr. 1 ZPO ist eine Entscheidung stets als auf einer Verlet-
zung des Rechts beruhend anzusehen, wenn das erkennende Gericht nicht
vorschriftsmaBig besetzt war. Die Norm umfasst auch diejenigen Falle, in denen
Uber die Rechtsstreitigkeit andere Richter entscheiden als die gesetzlich Beru-
fenen (BAG 9.Juni 2011 -2ABR 35/10- Rn. 16, NJW 2011, 3053;
26. September 2007 - 10 AZR 35/07 - Rn. 11, AP ZPO § 547 Nr. 7; 16. Mai
2002 - 8 AZR 412/01 - zu Il 3 der Griinde, BAGE 101, 145 - jeweils mwN). Aus
dem verfassungsrechtlichen Verbot, einem Verfahrensbeteiligten den gesetzli-
chen Richter zu entziehen (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) folgt, dass die Recht-
sprechungsorgane nicht anders besetzt werden dirfen als es in den allgemei-
nen Normen der Gesetze und der Geschaftsverteilungsplane vorgesehen ist.
,Gesetzlicher Richter” bedeutet, dass sich der fur die einzelne Sache zustandi-
ge Richter im Voraus eindeutig aus einer allgemeinen Regelung ergeben muss.
Kennzeichnung der Gewahrleistung des gesetzlichen Richters ist die normative,
abstrakt-generelle Vorherbestimmung des jeweils flr die Entscheidung zustén-
digen Richters (BAG 20. Juni 2007 - 10 AZR 375/06 - Rn. 16, AP ZPO § 547
Nr. 6 = EzA GG Art. 101 Nr. 8; 26. September 1996 - 8 AZR 126/95 - zu A | der
Griinde, BAGE 84, 189).
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3. Diese Voraussetzungen sind gegeben. Die von der Beklagten gerigte
Mitwirkung des ehrenamtlichen Richters R an der angefochtenen Entscheidung
entspricht dem Geschéftsverteilungsplan des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg fir das Geschéftsjahr 2010 (im Folgenden: GVPI.). Nach dessen
Ziff. 7.1 Satz 3 war zwar zunachst aufgrund der in der Berufungsverhandlung
vom 31. Juli 2009 erfolgten Beweisaufnahme die ehrenamtliche Richterin W zu
den Fortsetzungsterminen heranzuziehen. Dementsprechend nahm Frau W an
der Berufungsverhandlung am 20. November 2009 teil, die mit dem Beschluss
endete, Termin zur Verkindung einer Entscheidung werde auf den
18. Dezember 2009 bestimmt. Diesen Verkindungstermin hob die Kammervor-
sitzende mit Beschluss vom 14. Dezember 2009 auf. Am 5. Marz 2010 erlie
die vollbesetzte Kammer unter Mitwirkung der ehrenamtlichen Richterin W den
am selben Tag verkindeten Beschluss, die mundliche Verhandlung am
19. Marz 2009 fortzusetzen. Nachdem die ehrenamtliche Richterin W sich fir
diesen Termin fur verhindert erklarte, wurde statt ihrer der ehrenamtliche

Richter R herangezogen.

Diese Verfahrensweise steht im Einklang mit Ziff. 7.2 GVPI. Danach
sind bei Verhinderung ehrenamtlicher Richter und Richterinnen an der Wahr-
nehmung einer Sitzung, eines Fortsetzungstermins oder eines fur diesen
anberaumten Ersatztermins der festgelegten Reihenfolge nach noch nicht zu
nachfolgenden Sitzungen eingeteilte ehrenamtliche Richter und Richterinnen
heranzuziehen. Fir die Anzeige einer Verhinderung durch den ehrenamtlichen
Richter oder die ehrenamtliche Richterin ist deren férmliche Ladung nicht
erforderlich. Das gilt umso mehr, als im Streitfall der ehrenamtlichen Richterin
W durch ihre Mitwirkung an dem Beschluss vom 5. Marz 2010 der anberaumte

Fortsetzungstermin schon vor einer férmlichen Ladung hierzu bekannt war.

Il. Die Revision der Beklagten ist begriindet, soweit das Landesarbeitsge-
richt die Berufung der Beklagten gegen ihre erstinstanzliche Verurteilung zu
einer Nettovergltung fur die Monate Oktober bis Dezember 2007 zuriickgewie-
sen hat. Der Klager kann eine Nettovergltung fur diesen Zeitraum nicht bean-

spruchen.
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1. Zwischen den Parteien steht in der Revisionsinstanz auBer Streit, dass
dem Klager fur die Monate Oktober bis Dezember 2007 Vergitung nach § 611
Abs. 1 BGB fiir geleistete Arbeit und im Ubrigen unter dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzugs (§ 615 Satz 1 BGB) zusteht. Eine Verpflichtung der Beklag-
ten, dem Klager die vereinbarte Vergutung in Héhe von 3.000,00 Euro monat-
lich als Nettoverglitung zu zahlen, besteht jedoch nicht.

a) Eine solche ergibt sich nicht aus den Vereinbarungen der Parteien.
Eine ausdriickliche Nettolohnvereinbarung wurde von ihnen nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts nicht getroffen.

b) Eine Nettolohnabrede folgt auch nicht aus § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV.
Danach gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn bei illegalen Beschéfti-
gungsverhaltnissen Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge nicht gezahlt
worden sind. Unbeschadet der - vom Landesarbeitsgericht bejahten - Frage, ob
die Parteien eine Schwarzgeldabrede getroffen haben, beschrankt sich der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift auf das Sozialversicherungsrecht und
erstreckt sich nicht auf das burgerlichrechtliche Rechtsverhaltnis der Arbeitsver-
tragsparteien (BAG 17. Médrz 2010 - 56 AZR 301/09 - Rn. 13 ff., BAGE 133, 332;
ErfK/Preis 11. Aufl. § 611 BGB Rn. 475; DFL/Kamanabrou 4. Aufl. § 611 BGB
Rn. 228; Palandt/Weidenkaff 70. Aufl. § 611 BGB Rn. 51; Arnold ArbR Aktuell
2010, 322; Steenfatt BB 2010, 1992). Das ergibt eine systematische Auslegung
der Norm, deren Ergebnis durch den Zweck und die Entstehungsgeschichte
des § 14 Abs.2 Satz2 SGB IV bestatigt wird (s. dazu im Einzelnen BAG
17. Médrz 2010 - 5 AZR 301/09 - aaO).

Die Befurchtung des Klagers, ein solches Verstéandnis des § 14 Abs. 2
Satz 2 SGB IV schaffe fur Arbeitgeber Anreize zur Schwarzarbeit, ist unberech-
tigt. Neben seiner Strafbarkeit wegen des Vorenthaltens und der Veruntreuung
von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB muss der Arbeitgeber die Nachentrich-
tung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags gegenwértigen, in der Regel ohne
(volle) Ruckgriffsméglichkeit auf den Arbeitnehmer, § 28e Abs. 1 Satz 1, § 289
Satz3 SGB IV.
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Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts steht auch nicht in Wi-
derspruch zu der des Bundesgerichtshofs. Dieser versteht § 14 Abs. 2 Satz 2
SGB |V ebenfalls (nur) als sozialversicherungsrechtliche Berechnungsgrundla-
ge des Arbeitsentgelts in einem illegalen Beschéftigungsverhéltnis, die er im
Rahmen der Strafnorm des § 266a StGB bei der Berechnung der vorenthalte-
nen Sozialversicherungsbeitrdge anwendet (BGH 2. Dezember 2008 - 1 StR
416/08 - Rn. 12 ff., BGHSt. 563, 71). Der vom Kl&ger angeregten Vorlage an die
Vereinigten GroBBen Senate beim Bundesgerichtshof (§ 132 Abs. 1 Satz 2 GVG)
bedurfte es schon deshalb nicht, weil das Bundesarbeitsgericht - anders als das
Reichsarbeitsgericht, das als besonders besetzter Senat des Reichsgerichts
konzipiert war (vgl. GMP/Priitting 7. Aufl. ArbGG Einl. Rn. 14) - ein eigenstandi-
ger oberster Gerichtshof des Bundes (Art. 95 Abs. 1 GG) ist.

2. Der Klager kann die vereinbarte Vergitung von 3.000,00 Euro monat-
lich, die auch dann wirksam vereinbart ist, wenn die Parteien - wie das Landes-
arbeitsgericht festgestellt hat - eine Schwarzgeldabrede getroffen haben (vgl.
BAG 26. Februar 2003 - 5 AZR 690/01 - zu Il 4 der Griinde, BAGE 105, 187),
nur als Bruttovergltung beanspruchen (BAG 16. Juni 2004 - 5 AZR 521/03 - zu
Il 1 und 2 der Griinde, BAGE 111, 131; ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 474 mwN).
Denn der Arbeitnehmer ist geméaB § 38 Abs. 2 EStG Schuldner der Lohnsteuer
und muss im Innenverhéltnis zum Arbeitgeber den ihn treffenden Teil des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags tragen, § 28g SGB IV. Dass das Vertrags-
verhéltnis der Parteien als Arbeitsverhaltnis einzuordnen ist, steht aufgrund der
nicht angegriffenen Entscheidung des Berufungsgerichts im Kindigungsschutz-

prozess rechtskraftig fest.

3. Die Beklagte hat den Vergutungsanspruch nach ihrem eigenen Vorbrin-
gen nicht erflllt (§ 362 Abs. 1 BGB). Die vorlaufige Vollstreckung des erstin-
stanzlichen Urteils durch den Klager bewirkt nicht die materiell-rechtliche
Erflllung des Vergutungsanspruchs und fihrt bis zur Rechtskraft der Entschei-
dung nicht zur endgultigen Tilgung nach § 815 Abs. 3, § 819 ZPO (vgl. Pa-
landt/Griineberg § 362 BGB Rn. 15 mwN).

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

25

26

27

31, YoNy :SIDMUTE]

s[e purs Sunjuwess[a}I) 1ap oJia

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11 - 5 AZR 629/10

4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 288 Abs. 1 BGB iVm. § 286 Abs. 2
Nr. 1 BGB.

. Die Revision der Beklagten ist auch begriindet, soweit das Landes-
arbeitsgericht der Berufung des Kléagers gegen das die Klage auf Abgeltung von
Uberstunden abweisende Urteil des Arbeitsgerichts stattgegeben hat. Der
Klager hat keinen Anspruch auf Uberstundenvergiitung.

1. Der Arbeitsvertrag der Parteien enthalt weder eine positive noch eine
negative Regelung zur Vergitung von Uberstunden. Anspruchsgrundlage fir
das Begehren des Klagers kann deshalb nur § 612 Abs. 1 BGB sein. Nach
dieser Vorschrift gilt eine Vergltung als stillschweigend vereinbart, wenn die

Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist.

Die nach § 612 Abs. 1 BGB erforderliche - objektive - Vergltungserwar-
tung wird zwar in weiten Teilen des Arbeitslebens gegeben sein. Einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede dienstliche
Anwesenheit Gber die vereinbarte Arbeitszeit hinaus zu vergiten ist, gibt es
jedoch nicht (vgl. BAG 17. August 2011 -5 AZR 406/10 - Rn. 21, ZIP 2011,
2204; ErfK/Preis § 612 BGB Rn. 18; HWK/Thiising 4. Aufl. § 612 BGB Rn. 23
- jeweils mwN). Die Vergutungserwartung ist deshalb stets anhand eines
objektiven MaBstabs unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des
Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Beteiligten
zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren persénliche Meinung ankame
(BAG 11. Oktober 2000 - 5 AZR 122/99 - zu IV 4 a der Griinde, BAGE 96, 45).
Darlegungs- und beweispflichtig fur das Bestehen einer Vergltungserwartung
ist nach allgemeinen Grundséatzen derjenige, der eine Vergitung begehrt.

2. Aus dem Sachvortrag des Klégers lasst sich das Bestehen einer VergU-
tungserwartung nicht begriinden. Anders als im ,Normalarbeitsverhaltnis“ sind
die Vertragsbeziehungen der Parteien im Streitfall dadurch gekennzeichnet,
dass der Klager neben dem Arbeitsverhéltnis als Blroleiter, in dem er fir eine
bestimmte Wochenarbeitszeit eine gleichbleibende monatliche Vergitung
erhalten sollte, damit betraut war, Versicherungsvertrdge fir die Beklagte
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unabhangig von dem daflir benétigten Zeitaufwand auf Provisionsbasis zu
vermitteln. Dabei waren die unterschiedlichen Vergitungsregelungen folgenden
Tétigkeiten arbeitszeitlich nicht strikt getrennt, sondern ineinander verschréankt.
Der Klager durfte nach Buchst. d des Nachtrags zur Zusatzvereinbarung (im
Folgenden: Nachtrag) wahrend der Arbeitszeit als Buroleiter Angebote fiir seine
Tétigkeit als Versicherungsvertreter ausarbeiten und entsprechende Telefonate
fihren. AuBendiensttatigkeiten sollten zwar nach der Arbeitszeit als Buroleiter
erfolgen, konnten aber unter Verrechnung auf diese wahrend der ,regularen
Arbeitszeit” durchgefiihrt werden, Buchst. b und Buchst. ¢ des Nachtrags. Damit
wird deutlich, dass es den Parteien nicht auf eine strikte Trennung der unter-
schiedlich verguteten Arbeitsbereiche ankam. Der Klager durfte ohne zeitliche
Begrenzung wahrend der Arbeitszeit als Buroleiter Angebote fur seine Téatigkeit
als Versicherungsvertreter ausarbeiten und entsprechende Telefonate fuhren.
Bei einer derartigen Verschrankung arbeitszeitbezogen und arbeitszeitunab-
héngig verguteter Arbeits- bzw. Dienstleistungen lasst sich das Bestehen einer
objektiven Vergiitungserwartung fiir Uberstunden im arbeitszeitbezogen vergu-
teten Arbeitsbereich nicht ohne Hinzutreten besonderer Umsténde oder einer
entsprechenden Verkehrssitte begriinden. Fehlt es daran, kann eine Uberstun-
denvergltung nur verlangt werden, wenn sie arbeitsvertraglich vereinbart ist.

3. Besondere Umstande fir eine Ausnahme von dieser Regel hat der
Klager nicht vorgebracht. Die geplante Tatigkeit als Geschaftsflihrer unter
Beteiligung als Minderheitsgesellschafter an der beklagten GmbH spricht eher
gegen eine Vergltungserwartung iSv. § 612 Abs. 1 BGB. Anhaltspunkte far
eine die Auffassung des Kléagers stltzende entsprechende Verkehrssitte hat der
Senat nicht. Dieses Ergebnis bestatigt das Verhalten des Klagers, der der
Beklagten bis zur Beendigung des Vertragsverhdltnisses Uberstunden aus
seiner Buroleitertatigkeit weder in Rechnung gestellt noch sonst geltend ge-
macht hat.

V. Der Klager hat gemaB § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu
tragen. Nach § 92 Abs. 1 ZPO haben der Klager von den Kosten der Berufung
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19/20 und die Beklagte 1/20 sowie von den erstinstanzlichen Kosten der Klager
9/10 und die Beklagte 1/10 zu tragen.

Muller-Gloge Laux Biebl

Zorn Burger
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