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5 AZR 878/78
11 Sa 503/78 Diisseldorf

Verkindet am
11. Marz 1981

gez. Schartel, Im Namen des Volkes!

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

1, YONY SIOMUTE]

ElIS]

Pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 11. Marz 1981 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Heither und Griebeling
sowle die ehrenamtlichen Richter Heidenreich und Dr. Florack

1ZINY0sa8 HYIN JJ BLY §§ YORU YURQUI)R(] S[& PUIS FUN[WUILSS[12)1() I9P

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
6. Juni 1978 ~ 11 Sa 503/78 -~ aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand.:

Der Klager verlangt von der Beklagten fiir die Zeit
vom 1. August bis 9. Oktober 1977 zusdtzlichen Lohn sowie
Uberstunden- und Nachtarbeitszuschlige.

Der Klager war vom 9. August 1976 bis zum 9. Oktober
1977 bei der Beklagten als Kraftfahrer beschdftigt und
mit einem 38 t-Lastzug im Fernverkehr eingesetzt. Er fuhr
nach Italien und Spanien. Das Fahrzeug war in der Regel
mit zwei Fahrern besetzt und einer Doppelkabine ausgestattet.

In dem schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien war
ohne nshere Aufgliederung ein Gesamttageslohn von 100,-- DM brutto
vereinbart (§ 4 Abs. 1). Dieser sollte die Gesamtbeziige des
Klagers ausmachen (§ 4 Abs. 4). Ferner war der Jeweils gliltige
Tarifvertrag fur die gewerblichen Arbeitnehmer im GroB- und
AuBenhandel Bezirksvereinigung Ruhrgebiet e.V. Essen er-
gdnzend fir anwendbar erklirt (8§ 15). Seit dem 1. August
1977 sind beide Parteien Mitglied der Verbidnde, die die
einschlagigen Tarifvertrdge geschlossen haben. In dem von
der Klage erfaBten Zeitraum galt der Manteltarifvertrag fiir
gewerbliche Arbeitnehmer im GroB- und AuBenhandel Nordrhein-
Westfalen vom 22. Februar 1977, der auch fir allgemeinver-
bindlich erklért worden ist. Darin wird u.a. bestimmt:

"§ 2

Arbeitszeit

1. Die regelmédBige Wochenarbeitszeit betrigt
ausschlieBlich der Pausen 40 Stunden, in
der Doppelwoche insgesamt 80 Stunden. Sie
vermindert sich um die an gesetzlichen
Wochenfeiertagen ausgefallenen Arbeits—
stunden. Die regelmidBige tdgliche Arbeits-—
zeit ist festzulegen; sie soll 8 Stunden
betrageneeeess..

2. s e s oo ve

3. Fir Fahrer oder Beifahrer von Kraftfahrzeu-
gen gelten fiir die Lenkzeiten, Ruhezeiten
und Fahrtpausen wie auch fir die Arbeits-
schichten die Sozialvorschriften im Strafen-
verkehr. Die Bestimmungen {iber die regel-
miaBige Wochenarbeitszeit bleiben jedoch
unberihrt.
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§ 3

Mehr-, Nacht-, Schicht-, Sonn- und Feiertagsarbeit

1.

2.

6.

7.
8.

JLaw — Gesetze und Urteile

Mehrarbeit ist jede iiber die in § 2 Nr. 1
festgelegte regelméfBige Arbeitszeit hin-
ausgehende angeordnete Arbeit..ee...

Die nach § 3 Nr. 1 angeordnete Mehrarbeit

ist mit dem Stundenlohn (§ 3 Nr. 6) zuzig-
lich eines Zuschlags von 25 % (Mehrarbeits-
zuschlag) fir die Mehrarbeitsstunde zu ver-
giiten. erschreitet im Rahmen der 80-Stunden-
Doppelwoche die Arbeitszeit an einem Arbeits-
tag 10 Stunden, so ist ab der 11. Stunde ein
Zuschlag von 50 % zu vergiten (s. § 3 Nr. 7).
Mehrarbeit an Sonnabenden nach 1%.00 Uhr

ist mit einem Zuschlag von 50 % zu vergliten.
Die angebrochene Arbeitsstunde ist anteilig
zu vergiten.

® e o0 oo

a) Nachtarbeit ist die in der Zeit zwischen
21.00 Uhr und 6.00 bzw. Marktbeginn ge-
leistete Arbeit. Fir Nachtarbeit ist ein
Nachtarbeitszuschlag von 50 % zu verglten.

b) Flir die in Betrieben und Betriebsabteilungen
branchen- (Obst- und Gemiise, Blumen,
Molkereiprodukte, Brot und Backwaren,
Frischfleisch und Fleischerzeugnisse) oder
berufsibliche Nachtarbeit entfallt der
Zuschlag.

¢) In mehrschichtigen Betrieben oder Betriebs-
abteilungen ist fiir die Nachtarbeit ein
Zuschlag von 15 % zu vergiten.

Fir Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit
kann eine Pauschalabgeltung entsprechend dem
geschitzten durchschnittlichen Umfang der zu
leissenden zuschlagspflichtigen Arbeit ver-
einbart werden. Die Vereinbarung hat schrift-
lich zu erfolgen.

Bei Kraftfahrern, Beifahrern, Pfortnern und
Nachtwidchtern sowie bei #hnlicher Tatigkeit,
bei der in erheblichem Umfange Arbeitsbereit-
schaft anfillt oder eine bestimmte Arbeits-
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zeit nicht eingehalten werden kann, ist eine
einzelarbeitsvertragliche Sonderregelung
abweichend von vorstehenden Bestimmungen
moéglich. Sie muB schriftlich erfolgen."”
Der Kliger arbeitete im Durchschnitt der Monate an
26 Tagen. Er erhielt jeweils am Monatsende 2.600,--~ DM sowie

je nach Fahrziel pauschal festgesetzte Spesen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte
sei verpflichtet, ihn tarifvertragsgemZB zu entlohnen, ihm
also einen Stundenlohn von 9.05 DM zuzliglich der Zuschlige
fir Uberstunden und Nachtarbeit zu zahlen. Zu vergiten sei
die gesamte Zeit, die er unterwegs gewesen sei, auch soweit
dabei Beifahrertdtigkeit oder Arbeitsbereitschaft angefallen
sei. Ausgehend von einer monatlichen Arbeitszeit von 560
Stunden hat der Klédger fir die Monate August und September
1977 abziiglich des gezahlten Lohns Jje 4.199,-- DM und fir
die Zeit vom 1. - 9. Oktober 1977 1.410,-- DM, insgesant
9.808,~- DM errechnet. Der Klager hat fur die Zeit vom
1. Juli bis 26. September 1977 eine Aufstellung
seiner Arbeitszeiten vorgelegt, worin jeweils nach Datum
und Uhrzeit Abreise und Riickkehr vermerkt sind. Zum Beweis
fiir die Richtigkeit seiner Angaben hat er sich auf Zeugen,
die von der Beklagten vorzulegende Fahrtschreiberunterla-
gen, die Spesenabrechnungen und die Ladekarten berufen
und erklart, daB er zu genaueren Angaben von sich aus nicht
in der Lage sei.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.808,-- DM
brutto nebst 4 % Zinsen von 8.3%398,-- DM seit
dem 7. November 1977 und 4 % Zinsen von
1.410,-- DM seit dem 12. Januar 1978 zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie hdlt den Anspruch des Klagers fir nicht hinreichend
substantiiert. Zur Vorlage der Tachografenscheiben und
der lbrigen vom Kliager genannten Urkunden sei sie nicht

verpflichtet. Es handele sich um einen Ausforschungsbeweis,
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der dazu dienen solle, die Klageforderung erst einmal
schliissig zu begrinden. Die Tachografenscheiben hatten
zudem keinen Beweiswert, weil der Kladger die Moglichkeit
gehabt habe, die Aufzeichnungen des Gerats zu manipulieren.
Im iibrigen handele es sich bei der in § 4 Abs. 1 des Ar-
beitsvertrages getroffenen pauschalen ILohnvereinbarung

um eine in § 3 Nr. 9 des Manteltarifvertrages vom 22.
Februar 1977 zugelassene Sonderregelung.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Kliger sein Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

31, YoNY :SIOMUTH]

ElIS

I.1. Mit dem Berufungsgericht ist davon auszugehen, dalB

nach dem Wortlaut des Arbeitsvertrages vom 9. August 1976

der dem Kliager zu zahlende Gesamttageslohn auch anfallende
Mehr- und Nachtarbeit abgelten sollte. Entgegen der Auf-
fassung der Revision 14Bt sich aus der Art, wie das Ver-
tragsformular ausgefiillt wurde, nicht entnehmen, der Arbeits-
vertrag sei liickenhaft und wegen der Uberstunden durch den
Tarifvertrag zu erginzen. Dagegen spricht vor allem § 4 Abs. 4
des Vertrags, wonach die zuvor in Abs. 1 genannten Betrige

die Gesamtbezlige des Arbeitnehmers ausmachen sollten.

2. Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Lohnvereinbarung der Parteien sei wirksam

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p

und begrenze damit die Lohnanspriiche des Kl&gers auf die
im Vertrag genannte Pauschalvergitung von 100,-- DM tiag-
lich.

a) Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB es

nicht grundsatzlich ausgeschlossen ist, gesetzliche oder
tarifliche Anspriche durch eine pauschalierte Vergitung oder
einen pauschalierten Zuschlag zu erfiillen (vgl. z.B. BAG AP
Nr. 1 zu § 15 AZO; BAG AP Nr. 5 zu § 611 BGB Mehrarbeitsvergitung;
BAG 17, 41 [45] = AP Nr. 1 zu § 1 AZO [zu % der Griinde]; BAG
AP Nr. 31 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG [zu I 2 der Griinde]).
§ 3 Nr. 8 des fiir die Parteien verbindlichen Manteltarifver-—
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trags vom 22. Februar 1977 sieht diese Moglichkeit ausdriick-
lich vor. Die Vorschrift erlaubt es, eine Pauschalabgeltung
fiir Mehr- und Nachtarbeitszuschldge zu vereinbaren, verlangt
aber zugleich, daB die Pauschalabgeltung dem geschétzten
durchschnittlichen Umfang der zu leistenden zuschlagspflich-
tigen Arbeit entspricht. Damit trégt der Tarifvertrag dem
Grundsatz der Lohnwahrheit und Lohngerechtigkeit Rechnung.
Die Pauschalierung soll nicht zu einer Benachteiligung des
Arbeitnehmers fiihren, der zuschlagspflichtige Arbeit zu
leisten hat.

b) Nach § 3 Nr. 9 des Manteltarifvertrages vom 22. Februar
1977 war den Parteien dariiber hinaus die Moglichkeit er-
6ffnet, fiir den Kliger als Kraftfahrer eine von den Arbeits-
zeit— und Zuschlagsregelungen der §8 2 und 3 MTV abweichende
einzelvertragliche Sonderregelung zu vereinbaren. Diese Vor-
schrift schlieBt ihrem Wortlaut nach auch eine pauschalierte
Lohnvereinbarung fiir den Grundlohn und sé@&mtliche nach dem
Tarifvertrag zu zahlenden Zuschldge nicht aus. Vereinbaren
die Parteien aber eine Pauschalvergitung, so muBl sie so
gestaltet sein, daB erkemnbar bleibt, welcher Vergltungs-
teil den Grundlohn und welcher Teil die tariflichen Zuschlage
ausmachen soll. Andernfalls wire es nicht mdglich zu prifen,
ob die einzelvertragliche Vereinbarung noch den Mindestbe-
dingungen des Tarifvertrages entspricht und ob die pauschale
Vergiitung geeignet ist, den tariflichen Anspruch auf hcheren

3L YoNYy :SIoMUIH

ElIS

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p

Lohn fiir Mehrarbeit zu erfiillen.

c) Die von den Parteien in § 4 Abs. 1 des Arbeitsver-
trages getroffene Lohnvereinbarung wird diesen Anforderungen
nicht gerecht. Gem#B § 2 WWr. 1 Abs. 1 in Verbindung mit § 2
Nr. %3 Satz 2 MTV betrug die regelmiRige Arbeitszeit auch fir
den Kl&ger als Fahrer und Beifahrer eines Kraftfahrzeugs 4o
Stunden in der Woche und 8o Stunden in der Doppelwoche. Jede
Mehrarbeit, das ist gemdB § 3 Nr. 1 Satz 1 NIV jede die

-7 -
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regelmifige Arbeitszeit iUberschreitende Arbeit, ist entsprechend
der Staffelung in § 3 Nr. 2 MIV in unterschiedlicher Hohe zu-
schlagspflichtig. Die von den Parteien vereinbarte Pauschalver-
glitung verstoBt gegen diese Regelung, sie 1&Bt nicht erkennen,
welche Vergiitungsteile dem Kléger fiir die regelmaBige Arbeit

und welche fiir die zuschlagspflichtige Mehrarbeit zustehen sollten.

% Fehlt es an einer wirksamen Verglitungsabsprache im Ar-
beitsvertrag vom 9. August 1976, so ist der Kldger tarifver-
tragsgemsB zu vergiten. Ihm steht daher statt des Pauschallohns
von 1o0,-— DM tdglich der tarifliche Grundlohn von unstreitig
9,05 DM pro Stunde nebst sémtlichen im Manteltarifvertrag vom
22. Februar 1977 vorgesehenen Zuschlagen zu.

1, YONY SIOMUTE]

II. Das Berufungsgericht hat die Klage mit der weiteren Begrin-
~dung abgewiesen, der Kldger habe seine Anspriiche nicht hinreichend:
substantiiert. Die vom Klager vorgelegte Zusammenstellung der
Zeiten, in denen er unterwegs gewesen sei, reiche nicht aus,

da darin auch die Pausen, Ruhezeiten und die Kabinenzeiten ent-
halten seien, fiir die der Kliger keine Verglitung verlangen konne.
Die Antrdge des Kligers, zu seinem Vorbringen Zeugen zu horen
und der Beklagten die Vorlage der schriftlichen Unterlagen auf-
zugeben, stellten unzulissige Bewelisermittlungsantriage dar.

ElIS]

Diese Begriindung ist ebenfalls rechtsfehlerhaft.

1. 7Zu Unrecht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
die vom Kliger in der Kabine des Lkw's verbrachten Zeiten
sien nicht zu vergitende Arbeitszeiten, sondern Ruhezeiten.

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] 197

a) Zwar hat das Berufungsgericht zutreffend angenommen, daB

die Zeiten, die ein Fahrer neben dem Fahrzeugfiilhrer im Fihrer-
haus oder in der Schlafkabine des fahrenden Fahrzeugs verbringt,
als bloBe Arbeitsbereitschaft gelten.Aus der Systematik des Man-
teltarifvertrages vom 22. Februar 1977 ergibt sich jedoch, daB

in vergiitungsrechtlicher Hinsicht nicht nur die reine Lenkzeit,
sondern auch die Kabinenzeit und die Zeit sonstiger Arbeitsbereit-
schaft als Arbeit angesehen werden. GemdB § 2 Nr, 1 in Verbindung
mit § 3 Nr. 1 Satz 1 und Nr. 2 MTV ist jede 4o Stunden in der

-8 -
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Woche bzw. 8o Stunden in der Doppelwoche iiberschreitende
Arb eitszeit zuschlagspflichtige Arbeitszeit. Der MIV sieht
tigliche Arbeitszeiten von mehr als 8 Stunden vor, wih-
rend nach Art. 7 Abs. 2 und Abs. 4 der VO (EWG) 543/69 und
§ 15 a Abs. 1 StVZO die hochstzulissige Lenkzeit pro Ar-
beitsschicht 8 Stunden und pro Woche 48 Stunden nicht iber-
schreiten darf. GemidB Nr. 7 der Anlage zu § 6 des Arbeits-
vertrags der Parteien und § 2 Nr. 3 des MI'Vwm 22. Februar
1977 waren Fahrer und Beifahrer zur Einhaltung der gesetz-
lichen ILenkzeiten, Ruhezeiten und Fahrtpausen verpflichtet.
Wenn demgegeniiber der Manteltarifvertrag in § 3 Nr. 1
gleichwohl lingere Arbeitszeiten auch fiir Kraftfahrer zulalt,
so konnen damit nur andere Zeiten als die reine Lenkzeit
gemeint sein, namlich auch solche Zeiten, die nah den Vor-
schriften der AZO, der VO (EWG) 543/69 und s § 15 a StVZO
als zulidssige Arbeitsbereitschaft gelten (vgl. BAG 8, 25
[28, 29] = AP Nr. 5 zu § 7 AZO; BAG 8, 63 [71] = AP Nr. 1
zu § 13 AZO [zu III der Griinde]; BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB

www.prinz.law

Mehrarbeitsverglitung und BAG 8, 245 [251, 252] = AP Nr. 2 zu § 2 TOA).

b) DaB in dem MTVwn 22. Februar 1977 auch die Kabinen-
zeiten und sonstige Zeiten der Arbeitsbereitschaft als zu ver-
giitende Arbeitszeiten zu verstehen sind, wird durch die Tarif-
geschichte bestatigt. In dem bei Abschlufl des Arbeitsvertrages
geltenden Rahmentarifvertrag flir gewerbliche Arbeitnehmer im
GroB- und AuBenhandel im Bezirk der Wirtschaftsvereinigung
GroB- und AuBenhandel im Lande Nordrhein-Westfalen vom 9./13.
Dezember 1971 war in § 2 Nr. 4 b bestimmt: "Arbeitsstunden
sind der Zeitraum, in dem der Fahrer ein Fahrzeug lenkt, eine
Wartezeit verbringt, wihrend der Fahrt neben dem Fahrer sitzt
oder in der Schlafkabine sich befindet oder sonstige Arbeiten
leistet.”" Eine andere Definition der fiir die Verglitung maRgeb-
lichen Arbeitszeit enthdlt der spidtere Manteltarifvertrag

vom 22. Februar 1977 nicht. Es ist jedoch nicht ersichtlich,

daB die lohnpflichtige Zeit nunmehr abweichend bestimmt worden
sei. Die ndhere Aufgliederung der verschiedenen Inanspruchnahmen
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der Kraftfahrer (Lenkzeiten, Arbeitsbereitschaft, sonstige Ar-
beiten) wurde durch die Verweisung auf die Sozialvorschriften
im StraBenverkehr in § 2 Abs. % Satz 2 MTV entbehrlich. Deshalb
ist davon auszugehen, daB zwar nicht die Ruhezeiten zwischen
den Fahrschichten und sonstige Pausen, wohl aber auBer den
reinen Lenkzeiten auch die Zeiten einer Arbeitsbereitschaft
einschlieBlich der Kabinenzeiten zu vergliten sind.

2. Auch im ibrigen hat das Berufingsgericht die an die
Darlegungslast einer Partei zu stellenden Anforderungen Uber-
spannt, indem es vom Klidger zusidtzliche Angaben verlangt hat.
Das Berufungsgericht hat verkannt, daB fir die Frage der
Substantiierung auch die Zumutbarkeit von Bedeutung ist (Peters,
Der Ausforschungsbeweis im ZivilprozeR S. 45; Thomas-Putzo,
ZPO, 11. Aufl., § 284 Ann. 2 jeweils mit weiteren Nachweisen)
und daBl von einer Partei nicht verlangt werden kann, entgegen
ihrer Wahrheitspflicht, wie sie ihr durch § 138 ZPO auferlegt
ist, Behauptungen aufs Geradewohl aufzustellen, ohne fir die
Richtigkeit beachtliche Anhaltspunkte zu haben (RAG 17, 289
[2951; BGH NJW 1968, 1233 [1234]).

Der Vortrag des Klagers geht dahin, er habe auf den
Fahrten nach Italien und Spanien stets entweder selbst das
Fahrzeug gesteuert oder sich neben dem Fahrer oder in der Ka-
bine ausgeruht, also Arbeitsbereitschaft gehabt. Das reicht aus.
Weitere Angaben sind dem Kldger nicht zuzumuten und ihm nach
seinem eigenen Vortrag nicht mdglich. Das Tatsachengericht ist
anhand der Angaben des Kladgers und der von ihm benannten
Beweismittel in .der Lage, seinen Vortrag zu iiberpriifen.

Es kann der Beklagten nach MaBRgabe der §§ 421 ff. ZPO die Vor-
lage der vom Kliger bezeichneten Urkunden aufgeben, wobei sich
die Vorlegungspflicht der Beklagten dem Rechtsgedanken des

§ 810 BGB entnehmen 1:#Bt. Zutreffend weist die Revision darauf
hin, daB mit dem Fahrtschreiber sowohl der Halter als auch der
Fahrer eines Lastkraftwagens den zustindigen Behdrden gegeniiber
Fahrzeiten, Geschwindigkeiten und Ruhepausen nachzuweisen haben.
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Sie ermdglichen eine liickenlose Uberpriifung der Fahrzeiten und
Pausen. Mit dem hier verwendeten fahrerbezogenen Kontrollgerit
ist sogar feststellbar, welche Strecken und Zeiten ein Fahrer
als Fahrzeuglenker und welche er als Beifahrer abgeleistet hat.
Weitere Detailangaben, wie sie vom Fahrtschreiber ohnehin auf-
gezeichnet sind, vom Kl&iger zu fordern, hiefle ihn zu veranlas-
sen, die vom Berufungsgericht geforderten Angaben ggf. zu erfin-
den und damit gegen seine prozessuale Wahrheitspflicht zu ver-

stoflen.

Anhaltspunkte fiir die Annahme der Beklagten, der Kléger
habe die Aufzeichnungen des Fahrtschreibers manipulieren konnen,
sind nicht gegeben. Solche Anhaltspunkte ergeben sich insbeson-
dere nicht aus dem Umstand, daB dem Kldger ein Schlissel fur

das Kontrollgerdt zur Verfiligung stand.

IIT. Das Berufungsgericht wird somit die vom Kladger angetre-
tenen Beweise nicht aus den Griinden des angefochtenen Urteils
ablehnen diirfen. Im ibrigen wird das Berufungsgericht auch zu
priifen haben, ob und ggf. inwieweit die HShe der nach den tarif-
vertraglichen Bestimmungen neu zu berechnenden Lohnforderung
des Kligers gemdfl § 287 Abs. 2 ZPO zu schitzen ist.

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Griebeling

Heidenreich Dr. Florack
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