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5 AZR 73/79
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Verkindet am
6. Mai 1981

gez. Schartel,

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemaB § 128
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PpP.

www.prinz.law

Abs. 2 ZP0O in der Sitzung vom 6; Mai 1981 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und die Richterin

Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter Dr; Krems und

Schumacher fir Recht erkannt:

l; Auf die Revision der Beklagten wird das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 25. August 1978 - 6 Sa 50/78 - aufge-

hoben.

2; Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung; auch Uber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zurickver-

viesen,
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Ulber die Zahlung von Uberstunden;

Der Kladger war vom 5; April 1976 bis 31; Marz 1977 als
Ladenleiter in einem Fischeinzelhandelsgeschdft der Beklagten
beschidftigt. Nach einer Einarbeitungszeit Ubernahm er auch
den tdglichen Wareneinkauf fiir die Beklagte und deren Einzel-
handelsgeschéafte auf dem Hamburger Fischmarkt; Sein Gehalt
betrug zundchst 2.400,-- DM, ab 1. Juli 1976 2.600,-- DM
brutto. Das Einzelhandelsgeschdft der Beklagten, in dem der
Kldger als Ladenleiter tdtig war; var montags bis freitags
von 9.00 bis 18.30 Uhr, samstags von 9.00 bis 14,00 Uhr und
an verkaufsoffenen Samstagen bis 18;00 Uhr gedffnet. In einer
Bescheinigung, die zur Vorlage beim Finanzamt bestimmt war;
hat die Beklagte dem Klager eine t&dgliche Arbeitszeit von
8.00 bis 19.30 Uhr innerhalb der Sechstagewoche bescheinigt.
Mit dem Januargehalt 1977 hat die Beklagte dem Klager fir
im Dezember 1976 geleistete Uberstunden 285;70 DM lberviesen.
Weitere Uberstunden wurden nicht vergﬁtet; In dem auf einem
vorgedruckten Formular erstellten Arbeitsvertrag war, soweit

fir die Revision interessierend, bestimmt:

"§ 9 Mehrarbeit

Anspriche aus der Leistung von Mehrarbeit
bestehen nur, wenn die Mehrarbeit von der
Geschdftsleitung angeordnet oder nachtriag-
lich genehmigt worden ist.

Uber Beginn und Ende der Mehrarbeit hat der
Arbeitnehmer tdgliche Aufzeichnung zu machen
und diese spdtestens am Tage nach der lLeistung
von Mehrarbeit vom Arbeitgeber oder von dessen
Beauftragten gegenzeichnen zu lassen.

§ 17 Tarifvertrédge und Betriebsordnung

Bestandteil dieses Anstellungsvertrages sind
die Tarifvertrdge, die zwischen dem Gesamt-
verband des Hamburger Einzelhandels und den
Geverkschaften abgeschlossen sind, in der je-
veils giiltigen Fassung sowie eine etwa vor-
handene Betriebsordnung. Von den Tarifvertrags-
parteien gekiindigte Tarifvertrdge sind bis
zum Inkrafttreten eines neuen Tarifvertrages
Bestandteil dieses Anstellungsvertrages., Der
Arbeitnehmer erkldrt,. daB ihm diese Verein-
barungen bekannt sind.
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§ 20 Sonstige Vereinbarungen
Es gelten weiter folgende Vereinbarungen:
Die Arbeitszeit richtet sich nach AZO § 5
und nach den betrieblichen Erfordernissen."”
Als die Parteien das Arbeitsverhdltnis eingingen, galt
der fir allgemeinverbindlich erkladrte Manteltarifvertrag
fir den Hamburger Einzelhandel vom 23. November 1973; in
kraft seit dem 1. Januar 1974' Dieser Manteltarifvertrag
wvar von den Tarlfvertragspartelen zum 31, Mai 1975 gekiindigt
worden. In dem MTV ist, sowveit hier von Interesse, unter

§§ 20 und 22 bestimmt:

"§ 20 Verwirkung von Anspriichen

l; Anspriiche aus bestehenden Arbeitsverhalt-
nissen miissen innerhalb folgender AusschluB-
fristen geltend gemacht werden:

a) Anspriiche auf Bezahlung von Mehrarbeits-,
Nachtarbeits-, Sonntags- und Feiertagsstunden
spatestens innerhalb von zwei Monaten nach
Falligkeit,

b) ....
C) sewee

2, Bei Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
konnen alle aus dem Arbeitsverh&dltnis ent-
standenen Anspriche nur innerhalb von zvei
Monaten nach der Auflésung und rickwvirkend
nur fiir die in Abs. 1 genannten AusschluB-
fristen geltend gemacht werden.

3; Die Anspriiche aus den Ziffern la), 1lb) und
2 sind schriftlich anzumelden,

4. Anspruche, die nach Ablauf dieser Fristen
erhoben werden, gelten als verwirkt, wenn

§ 22 Ziff. 6 erfillt ist oder die geltenden
Tarife dem Arbeitnehmer bekannt waren.

5.. o 8 o
§ 22 SchluBbestimmungen

¢ e 00

6; Jedem Arbeitnehmer ist eine Ausfertigung
der Tarifvertridge auszuhandigen oder in ge- )
eigneter Weise im Betrieb zug&dnglich zu machen."
Eine Ausfertiqung der Tarifvertrdge ist dem Kldger nicht
ausgehi@ndigt wvorden, 0Ob die Tarifvertrdge in geeigneter Weise
im Betrieb zugidnglich gemacht worden sind, ist zwischen den

Parteien streitig.
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Mit seiner am 24; Februar 1977 eingereichten Klage hat
der Klager sich zunidchst gegen die von der Beklagten ausge-
sprochene Kiindigung gewandt; Mit Schriftsatz vom 29; Marz
1977, bei Gericht eingegangen am 30. Marz 1977, hat er erstmals
Uberstundenvergiitung sowvie Vergiitung fir Sonn- und Feiertags-
arbeit fir insgesamt 1.803,5 Arbeitsstunden geltend gemacht.
Bei der Berechnung der Hohe hat er die entsprechenden tariflichen

Bestimmungen des Manteltarifvertrags zugrunde gelegt.

Die Kiindigungsschutzklage ist durch Teilvergleich vom
22; Juni 1977 erledigt worden. Die Parteien einigten sich;
daB das Arbeitsverhdltnis mit Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist aufgrund der Kindigung vom 7; Februar 1977 am
31. Marz 1977 endete und die Beklagte dem Klager fir den
Verlust des Arbeitsplatzes eine Abfindung in Hdhe von 2;000;-- DM
zahlte;

Der Klidger hat vorgetragen, er habe in erheblichem Umfang
fir die Beklagte in der Zeit vom 5; April 1976 bis 23; Januar
1977 Uberstunden geleistet. In dem Einzelhandelsgeschiaft
habe er mit Kenntnis der Beklagten von morgens 7;00 Uhr an
gearbeitet, montags bis freitags habe die Arbeitszeit bis
19;30 Uhr, samstags bis 16;00 Uhr und an langen Samstagen
bis 20;00 Uhr gedauert, Die lUber die Ladendffnungszeiten
hinausgehenden Zeiten seien zur Vorbereitung und Nachbereitung
erforderlich gewesen. Den Fischeinkauf habe er ab 2; Mai
1976 ilbernommen und hierbei ab 4;50 Uhr, zeitweilig auch
friher, den Fischmarkt besucht; Ab Juli 1976 habe er monatlich
3;5 Stunden fir Einkdufe in der Metro aufgewandt, und zwar
abends nach 20;00 Uhr; Ferner habe er an zahlreichen Sonn-
und Feiertagen gearbeitet; Die tarifvertraglichen AusschluB-
fristen seien ihm erst im Marz 1977 durch eine Rickfrage
bei der DAG bekannt geworden. In dem Betrieb der Beklagten
seien ihm die Tarife nicht in geeigneter Weise zugidnglich
gemacht worden.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 39.456,17 DM

brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 1, April 1977
zu zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die
behaupteten Uberstunden bestritten und die Auffassung vertreten,
etwvaige Anspriiche seien wegen Nichtwahrung der tariflichen
AusschluBfristen verfallen. Die Tarifvertrdge seien im Betrieb
an geeigneter Stelle ausgehidngt gewesen. Dariiber hinaus seien
sie dem Kldger auch bereits bei Eingehung des Arbeitsverhdlt-
nisses bekannt gewesen; Desgleichen habe der Kldger Kenntnis

von den AusschluBfristen gehabt.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte durch Teilurteil
zur Zahlung von 27.529,23 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit
dem 1. April 1977 verurteilt. Die Kostenentscheidung hat

es dem SchluBurteil vorbehalten.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter, wdhrend der Kléger um Zurick-

veisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zurilickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungs-

gericht;

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kl&ger habe
zumindest die Uberstunden, zu deren Bezahlung die Beklagte
durch das Teilurteil verurteilt worden ist, hinreichend spezi-
fiziert dargelegt. Die Uberstunden seien im einzelnen nach
Zeit und Stunden angegeben. Demgegeniiber reiche das pauschale
Bestreiten der Beklagten nicht aus. Die Beklagte hidtte zumindest
angeben miissen, an welchen Tagen der Kliger die normal an-
fallenden Uberstunden nicht erbracht und an welchen Sonn-

und Feiertagen er nicht gearbeitet habe. Es sei davon aus-
zugehen, daB der Kldger zumindest ab morgens 6;00 Uhr auf

dem Fischmarkt seine Arbeit aufgenommen habe. Die Vor- und
Nachbereitungszeit fiir das Ladengeschdft sei von der Beklagten
nicht bestritten. Die Uberstunden seien stillschweigend ange-

ordnet und deren Umfang sei der Beklagten auch bekannt gewvesen.

JLaw — Gesetze und Urteile A Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) } Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]



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

I1.1. Insowveit ist das Urteil nicht zu beanstanden; Das Beru-
fungsgericht ist mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts davon ausgegangen; daB der Arbeitnehmer im Rechtsstreit
um Bezahlung von Mehrarbeit und Uberstunden seine Arbeitszeiten
im einzelnen nach Tag und Stunde darzulegen hat (BAG AP Nr; 7
zu § 253 ZPO); Damit ist der Gegenseite die Mdglichkeit gegeben;
sich zu den behaupteten Arbeitszeiten substantiiert gemi@

§ 138 Abs. 1 ZPO zu éuBern; Das Bestreiten der Beklagten

reicht hierzu nicht aus. Die Ladendffnungszeiten stehen Fest;
Desgleichen ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts, die mit Verfahrensriigen nicht angegriffen sind; davon
auszugehen, daB der Klidger bevor der Laden gedffnet und nach-
dem er geschlossen war noch die angesetzten Zeiten zur Vorbe-
reitung und Nachbereitung der Waren aufwenden muBte. Weiter-
hin ist Festqestellt; daB der Klidger zumindest ab 6;00 Uhr
morgens auf dem Fischmarkt die Einkaufe fir alle Ladengeschéaf-
te der Beklagten tatigte. Das Berufungsgericht hat diese Dar-
lequngen zu Recht als geniligend substantiiert angesehen; DaFUr;
daB die Ladendffnungszeiten und die Vorbereitungs- und AbschluB-
arbeiten sich im Laufe des Arbeitsverh&dltnisses allgemein

oder an einzelnen Tagen geandert haben, ist nichts vorgetragen.
Soweit dies geschehen 1st, z. B, fir die Weihnachtstage 1976,
ist eine Vergiitung erfolgt, und diese Uberstunden stehen nicht

im Streit.

2; Der Kldger hat zwar weder Uberstundenaufstellungen gefertigt
noch solche abzeichnen lassen; Insoveit riigt die Revision

eine Verletzung des § 4 Abs. 1 MTV und des § 9 des Arbeits-
vertrags; In § 4 Abs. 1 MTV ist bestimmt, daB Mehrarbeits-
stunden alle Stunden sind, die iber die nach § 3 Ziff. 1 bis 3
geltende Arbeitszeit hinausgehen; sofern sie angeordnet oder
nachtriglich genehmigt worden sind; Zu Recht ist das Berufungs-
gericht aber davon ausgegangen; daB die Beklagte auch ohne
ausdriickliche Anordnung oder nachtrigliche Genehmigung Uber-
stunden bezahlen muB, wenn sie sich stillschweigend mit der

ihr bekannten Uberstundenleistung einverstanden erklart hat;
Dies gilt sowohl dann, wenn Uberstunden lber die normale
Arbeitszeit hinaus in Betracht kommen (Uberarbeit), wie auch

dann, wenn es sich, wie vorliegend, um die gesetzliche Arbeits-
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zeit liberschreitende Arbeit (Mehrarbeit) handelt (BAG AP

Nr. 4 zu § 242 BGB Verwirkung); Denn die tarifliche Regelung
dient lediglich Beweiszwecken; Auf diesen Schutzzweck; namlich
unverhofften Vergiitungsansprilichen ausgesetzt zu sein, kann

der Arbeitgeber sich dann nicht berufen, wenn ihm die Leistung
der Uberstunden bekannt ist und er hiergegen nicht elnschreltet
Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht angenommen, daf@

der Kliger mit Kenntnis seiner Vorgesetzten regelmidBig Mehrarbeit

abgeleistet hat, was sich auch aus der Bescheinigung gegeniiber

dem Finanzamt ergibt.

3; Der Vergiitungsanspruch ist auch nicht nach § 9 des An-
stellungsvertrages ausgeschlossen. Bei diesem Vertrag handelt
es sich um einen sogenannten typischen Vertrag, der der vollen

Nachpriifung durch das Revisionsgericht unterllegt. Typisch ist

J[Id ], YONY :SIOMUTH]

der Arbeitsvertrag; veil er auf dem vom Gesamtverband des

N 1op

Hamburger Einzelhandelsverbandes e; V. entwvorfenen Formular
erstellt worden ist; das fir eine Vielzahl von Arbeisverhdlt-
nissen bestimmt ist (BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVUG Tarifvertrage:
Rundfunk; BAG, Urteil vom 20. August 1980 - 5 AZR 759/78 -
[demndchst] AP Nr. 3 zu § 9 LohnFG)- In § 9 Abs. 1 des Arbeits-
vertrages ist der Wortlaut des § 4 Abs. 1 MTV 31nngemaB vieder-
holt. Danach ist der Arbeitnehmer verpflichtet, taglich Auf-

zeichnungen iiber Beginn und Ende der Mehrarbeit zu machen

/8 §§ oRU YURqUIR(] S[e pul

und sie am Tage nach der Mehrarbeitsleistung vom Arbeitgeber

Jin 'ge

abzeichnen zu lassen. Auch diese Handhabung dient der sofortigen

1ZInYdsag «

Kontrolle der Mehrarbeit durch den Arbeitgeber; Wenn dieser

jedoch, vie vorliegend; von der geleisteten Mehrarbeit weif

und sie Uber einen langen Zeitraum hinnimmt, so kann er sich
den Vergiitungsanspriichen fir die zusdtzliche Arbeitszeit

nicht entziehen, indem er sich auf die fehlenden Auflistungen

beruft.

III;l; Das Berufungsgericht hat wveiter angénommen; die Anspriiche
auf Mehrarbeitsvergiitung seien nicht nach §§ 20; 22 MTV verwirkt.
Das Arbeitsgericht habe die Behauptung der Beklagten, sie habe
den MTV ihren Mitarbeitern im Betrieb in geeigneter Weise zu-
ginglich gemacht und den Klager darauf hingewiesen; nicht als
bewviesen angesehen; Diese Beweiswiirdigung sei nicht zu bean-
standen; Die Beklagte habe auch in der Berufungsinstanz nicht
JLaw — Gesetze und Urteile A Ava.,ab,e on the

L o, (mobie Ao

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS



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

vorgetragen; wvann das Handbuch fir den Einzelhandel, in dem
die Tarifvertrige abgedruckt sind, im Betrieb der Beklagten

ausgehingt oder sonst zugénglich war. Der Vortrag der Beklagten

in der Berufungsschrift lber die Gesprdche mit dem Sachbearbeiter

des Ordnungsamtes, an denen der Kl&dger teilgenommen haben

soll und aufgrund deren das Handbuch ausgelegt worden Sei;

sei als verspatet zurUckzuweisen; Im Ubrigen hidtte auch das
Auslegen des Handbuches nicht ausgereicht; um den Mitarbeitern
die Tarifvertridge zugdnglich zu machen; Denn nach Aufmachung

und Umfang des Handbuches hdtten die Mitarbeiter nicht zu

vermuten brauchen; daB sich darin die Tarifvorschriften befanden;

2; Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind nicht frei
von Rechtsfehlern. Es ist nicht auszuschlieBen, dafl etwaige

Anspriiche des Kldgers verwirkt sind.

a) Da der Kliger lediglich Anspriiche geltend macht; die in
der Zeit vor dem 23. Januar 1977 entstanden sind; konnten
diese nach § 20 Abs. 4; § 22 Abs. 6 MTV vervirkt sein, wenn
dem Kliger die geltenden Tarife bekannt waren oder wenn ihm
eine Ausfertigung der Tarifvertridge ausgehédndigt worden ist
oder wenn die Tarife in geeigneter Weise im Betrieb zugidnglich

gemacht worden waren. DaB dem Klidger die Tarife bekannt waren

oder daB sie ihm ausgehidndigt worden sind, ist nicht festgestellt.

Streitig ist jedoch; ob sie ihm in geeigneter Weise im Betrieb
zuganglich gemacht worden sind; Der Zeuge Sch hat hierzu
bekundet, das Handbuch fiir den Norddeutschen Lebensmittel-
einzelhandel; das den Tarifvertrag im Wortlaut enthélt; habe
im Betrieb der Beklagten neben dem Telefon im Hinterraum

des Geschiftslokals seit etwa zwei Monaten nach der Geschédfts-
er6ffnung ausgehangen; Dies sei geschehen aufgrund eines
Hinwveises des Gewerbeaufsichtsamtes; Diese Ausfihrungen hat

das Berufungsgericht als nicht glaubhaft angesehen.

b) Die Revision greift die Feststellung, der Tarifvertrag
sei dem Klidger nicht in geeigneter Weise zugdnglich gemacht
wvorden, mit der Rige an, der Zeuge K sei nicht zu den

in sein Wissen gestellten Fragen vernommen worden (§ 286 ZPO);

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile
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Das Gericht habe in unzul&dssiger Weise dieses Vorbringen

als verspidtet gemdB § 528 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Auch

ohne die fehlende nahere Anschrift hdtte dieser Zeuge unter
der Anschrift des Ordnungsamtes Hamburg-Poppenbiittel gela-
den werden kdnnen., Dieser Zeuge hdtte bekunden kénnen, daB

er dem Zeugen Sch bestatigt hat, der Aushangverpflichtung
fir das einzeln nicht vorhandene Mutterschutzgesetz kénne
durch den Aushang des Handbuchs fir den Einzelhandel ent-
sprochen wverden. In diesem Falle wdre das Berufungsgericht
gehalten gewvesen, zur Sachaufklarung mit diesem Zeugen alle
veiteren Zeugen erneut zu 1aden; Hierin sind statthafte Ver-
fahrensriigen der Verletzung der §§ 139; 286; 398 ZPO zu sehen,

Diese Riigen greifen durch,

aa) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den Beweisantritt
als verspatet zuriickgewiesen, Der Beweis ist in der Berufungs-
begriindung angetreten. Der Zeuge hatte zur ersten mindlichen
Verhandlung im Berufungsverfahren auch ordnungsgemdB geladen
verden kﬁnnen; Zvar war der Zeugenbeweis nicht entsprechend
§ 373 ZP0 mit genauer ladungsfahiger Anschrift angegeben.
Eine Ladung unter dem Namen des Zeugen an das Ordnungsamt
Hamburg-Poppenbiittel hdtte den Empfdnger jedoch genau genug
bezeichnet, um eine ordnungsgem&fle Ladung zu gewéhrleisten;
Wenn dem Berufungsgericht das nicht geniigte, hdtte es eine
entsprechende Auflage machen missen (BAG AP Nr. 1 zu § 373
ZP0).

bb) Die Vernehmung des Zeugen K var entscheidungser-
heblich., Falls er die in sein Wissen gestellten Tatsachen
bestdtigt hatte, kidnnte die Aussage des Zeugen Sch

anders zu wirdigen sein; Denn auch die Zeuginnen B

und C haben ausgesagt, daB das Mutterschutzgesetz
bzw., "etwas liber Schwangerschaft" ausgehidngt war; Unstreitig
varen aber das Mutterschutzgesetz wie der Tarifvertrag in
dem Handbuch abgedruckt. Bei dem Gesprdch lber das Handbuch
und seinen Inhalt soll der Kldger zugegen gdewesen sein. Sollte
sich dies bestatigen, so war der Tarifvertrag hinreichend
zugdnlich gemacht im Sinne des § 22 Ziff. 6 MTV. Denn dann
kann der Kldger sich auch nicht darauf berufen, ihm habe

nicht bekannt sein k&nnen, daB das Tarifwerk sich in dem
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Handbuch des Einzelhandels befindet;
c) Das Berufungsgericht wird den unterlassenen Beweis nach-

zuholen haben; ob es erforderlich ist; auch den Zeugen Sch

und ggf; die anderen zu dem Aushang des Handbuchs vernomhenen
Zeugen noch einhal zu horen, muB der Tatrichter beurteilen;

Es wird aber auch aufzuklaren sein, ob das Handbuch des Einzel-
handels in der Zeit fir den Kldger zugidnglich war; fir die

die AusschluBfrist eingreift; Je nach Ausgang der Beweisaufnahme
vird das Berufungsgericht weiter zu prifen haben; ob nicht

die Beklagte ausnahmsweise rechtsmiBbrauchlich handelt; venn
sie sich auf die Verfallfrist beruft; Daran ist deshalb und
insoweit zu denken, wie die Beklagte bestimmte Kenntnis von

dem Umfang der vom Klager erwarteten und erbrachten Arbeitszeit
hatte,

gez: Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Dr. Krems Schumacher
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