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Abhandlungen

Dr. Hinrich Vogelsang und Hans-Hubert Wensing, Wunstorffmutnstér’?
Uberstunden

Mehr Arbeit — mehr Geld

L. Einleitung

Jedes Jahr fallen in Deutschland zahireiche Uberstunden an.
Laut Statistischers Bundesamt war der Umfang der Ubes-
stunden fiic die meisten Beschilftipten dabei auf wenige Stun-
den pro Woche begrenze, Rund 173 der befragten Beschftig-
ten gab an, weniger als § Uberstunden geleistet zu haben, bei
59 % waren es weniger als 10 Stunden. Allerdings leisteten
mehr als 174 (2996 der Beschiftigten mindestens 15 Stun-
der in der Woche mehr als die vereinbarte Mormalarbeits-
zeit.! Nach den Daten des Tnstituts Fiir Arbeitsmarkt- vnd
Bernfsforschung (IAB) der Bundesageﬁms Fir Arbeit (BA}
yom Pebruar 2024 kamen ia Deutschland im Jahe 2023 ins-
gesarmt mehr als 1,3 Milliarden Uberstunden zusammen.
Davon wurden ea, §54 Mitlionen Uberstunden bezahlt und
ca. 775 Millionen Uberstunden nicht bezahit* Auch wenn
nach den Auswertungen der lefzten Jahre dic Zahl der Uber-
stunden dewtlich zuriickgegangen ist, kéunnte sich dieser
Trend zukiinftig wieder wnkehren,

Die Effekte von Kurzarbeit und BetriebsschlieBung wihrend
der Pandemie und der Enezgie und Wirtschaftskrise infolge
des Ukrammrzegs sind nimlich endlich, In der Politik wer-
den teifweise offen mehr Uberstunden gefordsrs om die
Krise zu bewiltigen,” Sowohl die Union in Person von Ge-
neralsekretir Carsten Linnemann als auch die FDP in Person
des FDP-Vorsitzenden Chuistian Lindner fordern, (herstun-
den gerinper oder par nicht mehr zu besteuern,* Aus der

Arbeitnehmerperspektive kinnte die Bereitschaft, Uberstun-
den za leisten, zukiinftig niche nur zur Férderung dex eigenen
Karriere, sondern vermehst auch zur Sicherung des cipenen
Arbutsp!atzes zunehmen. Arbeitgeber. werden zukiinftig
trotz der bestehenden Verpflichtung, Uberstunden ihrer Mit-
arbeiter zu dokumentieren, nicht zuletzt wegen des zuneh-
menden Pachkrifremangels gezwungen sein, auf Uherstun-
den zu setzen, um kurz- und mittelfristly auftretende
Schwankungen in der Produktion und/oder der Nachfrage in
den Griff zu bekommen und dutch bestehende Rekrutie-
rungsprobleme aufiretende personelle Engpiisse besser aus-
gleichen zu kdnnen,’

¥ D, Hinrich ?f{}gﬂismg ist Richter am BAG a1, Hans-Hubert Wessing
ist Rechtsanwalt fir Arbeitsrecht und Parmer in der Kanzlei Harnisch-
macher Loer Wansiug in Miinster,

1 Hanfe, Mehr als cin Finftel der Arbefimehmenden leisese unbezahlie
Uberstunden — https:fferwe.havke.de/personalihr-managementfarbeis
zeit-uebarstunden-in-destschland_80, 412324 kel (zul. abgerufen aim
28.11.2024), .

2 René Bocksch, Zah! der Uberstunden sinke, iber 50 % bleiben wnbe-
wahlt ~ hitpsfde statista comlcxat;sﬁld{iatenlswdxe/%?%Zz.mf"aveiue
berstunden-der-arbeitochmer-in-dewtschland -seit-20007 {zul, abgarufuz
am 281126240,

3 Bodie Anewort der Bundesesgierung auf dne Anfrage der Lmvnvﬁbge«
ordneten Feeschl, genzue Zahlen abrufbar uoer httpsi/doku.inindefar
beitsmarktdatenitab_az2023 x2lex (70}, abgerufen amn 28.11.2024).

4 Bkdzggfégzzg vom 26.6,2023, ARD-Talksendung Caren Miosga vom
6

5 Vgl TAB-Forschungsbericht 3/2012, 5, 104,
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It Uberstundenbegriff
1. Traditioneller Begriff

Als Uberstunden (oder Uberarbeit)® bezeichnet man im
Sprachgebrauch und auch in der arbeitsrechtlichen Literatur
ganz allgemiein eine iiber die normale Arbeitszeit hinaus-
geliend -geleistete Arbeit. Unter Mehrarbeit versteht man
demgegeniiber traditionell die Uberschreitung der gesetzli-
chen Obergrenzen der Arbeitszeit, wie sie zB im Arbeitszeit-
gesetz {ArbZG) enthalten sind.” Einheitlich ist die Verwen-
dung der Begriffe in der Praxis allerdings nicht.® In dlteren
Entscheidungen verwendet das BAG die Begriffe Mehrarbeit
und Uberstunden sogar offenbar als Synonym.?

Zudem zeigt der Blick auf die Bestimmungen der §§ 207
SGB IX sowie § 4 MuSchG und § 37 Abs. 3 §. 3 Hs. 2
BetrVG, dass die hergebrachte Unterscheidung auch vom
Gesetzgeber nicht durchgehend umgesetzt wird. Wihrend
§ 207 SGB IX und § 4 MuSchG unter der Uberschrift Mehr-
arbeit Sachverhalte regeln, die nach der herkémmlichen Un-
terscheidung tatsichlich Mehrarbeit darstellen, némlich eine
Uberschreitung einer gesetzlichen (regelmiRigen) Arbeitszet,
betrifft § 37 Abs. 3 5. 2 Hs. 2 BetrVG trotz der Verwendung
des Begriffs Mehrarbeit Falle, in denen nach der traditionellen
Differenzierung von Uberstunden gesprochen werden misste.

Mit der Formulierung ,,Uberstunden verbindet sich sprach-
lich durch den Wortteit ,, Uber® eine Arbeitsleistung, die iiber
das tibliche oder das eigentlich vorgesehene MaR hinausgeht,
und zwar nicht im qualitativen Sinn, sondern in zeitlicher
Hinsicht, wic der zweite Wortteil ,Stunde® anzeigt. Arbeits-
rechtliche Relevanz kommt dem Begriff vornehmlich unter
zwei Gesichtspunkten zu: Zum einen geht es um die Frage,
ob der Arbeitnehmer verpflichtet ist, eine zusdtzliche, ibet-
obligatorische Arbeitsleistung zu erbringen, und zum ande-
ren darum, welche Gegenleistung der Arbeitgeber hierfiir zu
erbringen hat. Genau dies ist traditionell Gegenstand zahlrei-
cher tarifvertraglicher Regelungen, wihrend der Gesetzgeber
das Thema Arbeitszeit und damit die Thematik etwaiger
Ubet- bzw. Mehrarbeit zunschst nur im Rahmen von &ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen regelte. Sowohl
in dem im Jahr 1994 in Kraft getretenen ArbZG als auch in
der Vorgingerregelung, der AZQ, findet sich der Begriff
»Uberstunde nicht. Auch in der Richtlinie des Furopi-
ischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte
der Arbeitszeitgestaltung (2003/88/EG) vom 4. November
2003 ist er ebenso wenig erwihnt wie in der Vorpéingerrege-
lung, der Richtlinie des Rates tiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (93/104/EG) vom 23, November 1993,

2. Oberstundenbegyiff in Gesetzen

Erst seit den 90er Jahren des letzten Jahrhunderts wird der
Uberstundenbegriff in verschiedenen arbeitsrechtlichen Ge-
setzen verwendet: § 11 Abs. 1 S, 1 BUrlG in der seit dem
1.10.1996 geltenden Fassung und § 4 Abs. 1a S. 1 EFZG in
der seit dem 1.1.1999 geltenden Fassung nehmen Uberstun-
denentgelte bei der Berechnung von Entgeltschutzleistungen
aus. Ebenfalls mit Wirkung vom 1.1.1999 sah § 1 Abs. 1
S.1 Nr. 2 AEntG (jetzt §§ 3, § Nr. 1 AEntG) eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs allgemeinverbindlicher Tarif-
vertedge vor, die u. a. Mindestentgeltsitze einschlieflich der
»Uberstundensiitze® (s. auch § 2a S. 2 ABntG) zum Gegen-
stand haben. Eine entsprechende Formulierung findet sich in
§ 2 T Nr, 1 AEntG wegen der anwendbaren Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften. Fine Definition, was unter dem
Begriff ,,Uberstunde® zu verstehen ist, enthalten die genann-
ten Gesetze jedoch durchweg nicht. Im BetrVG findet sich

der Begriff Uberstunde oder Uberarbeit an keiner Stelle, ins-
besondere auch nicht im Zusammenhang-mit der Regelung
der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates. § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG spricht vielmehr von einer ,,voriibergehenden
.., Verldngerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit®. ‘

3. Uberstundenbegriff in Tarifvertragen :

Uneinheitlich ist die Verwendung der Begriffe Mehrarbeit
und Uberstunden auch in Tarifvertrigen, Tarifvertrige be-
schreiben im Allgemeinen, bezogen auf den jeweiligen Gel-
tungsbereich der Tarifnorm, welche Arbeitszeit als tiberobli-
gatorisch anzusehen ist. Dabei wird allerdings durchaus
nicht immer der Begriff der Uberstunde verwendet, wie
schor anhand einiger weniger Beispiele deutlich wird:

Nach § 7 (7) TVOD/TVL sind Uberstunden ,,die auf Anord:
nung des Arbeitgebers geleisteten Arbeitsstunden, die tiber
dic fm Rahmen der regelmifiigen Arbeitszeit von Voll-
beschaftigten (§ 6 Abs, 1 S, 1) fir die Woche dienstplan-
mifig bzw, betriebsiiblich festgesetzten Arbeitsstunden hi-
nausgehen und nicht bis zum Ende der folgenden Kalender-
woche ausgeglichen werden.“

Demgegeniiber definiert § 7a Nr. 1 des Manteltarifvertrages
fiir den Niedersichsischen Finzelhandel die fiber die tariflich
festgelegte regelmaBige Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeits-
zeit als ,,Mehrarbeit®.

In § 3 Nr. 5.11 Bundesrahmentarifvertrag Bau werden die
iiber die regelmifige werktégliche Arbeitszeit hinaus geleis-
teten Arbeitsstunden als ,Uberstunden (Mehrarbeit)* be-
zeichnet. '

Diese Liste mit eigenstindigen Definitionen der itber die
normale Arbeitszeit hinausgehenden Arbeitszeiten lieRe sich
endlos fortsetzen.!®

4. Normalarbeitszeit als Ankniipfungspunkt

Da es einen allgemein giiltigen Uberstundenbegriff nicht
gibt, kann Ankniipfungspunke fiir die Ermittlung der ge-
schuldeten Arbeitszeit und damit gleichzeitig auch fiir die
Festlegung, wo die zusitzliche Arbeitszeit beginnt, nur dasje-
nige sein, was in der Sphire von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer gilt.

a) Betriebliche oder individuelle Arbeitszeit

Denkbar ist es, dabei auf diejenige Arbeitszeit abzustellen,
die in dem jeweiligen Beschiftigungsbetrieb regelmiRig ge-
arbeitet wird. Diese Arbeitszeit kann auf einem Tarifvertrag
oder auch auf arbeitsvertraglichen Einheitsregelungen beru-
nen. Uberstunden wiirden dann geleistet, wenn diese betrieb-
liche Arbeitszeit iiberschritten wird, unabhingig davon, wel-
che Arbeitszeitvereinbarung der einzelne Arbeitsvertrag ent-
hil: oder welche Arbeitszeit der Arbeitnehmer tatsichlich
regelmifig erbringt. Arbeitnehmer, deren Arbeitszeit die be-
trichstibliche (2B tarifliche) Arbeitszeit {iberschreitet, leis-
teten dann regelmiiffig Uberstunden. Teilzeitbeschiftigte da-

6 Hueck/Nipperdey AcbR I, § 33 VL 6. (S, 210); Nikisch § 29 V. 1.
{5. 342) w. 8. (5. 349); Schaub ArbR-HdB/Linck, 20. Aufl, 2023, § 45
Rn. 43 f; BrfK/Preis, 24, Aufl, 2024, BGB § 611a Ru. 7535,

7 BAG3.12.2002 - 9 AZR 462/01, AP SGB IX § 124 Nr, 1 Rn. 29.

8 Hierzn ]f?)AG 2642017 - 10 AZR 589/15, AP TzBIG § 4 Nr. 26
Rn. 171f. - i

9 Vgl BAG 12.1.1988 - 1 ABR 54/86, AP ArbGG § 81 Nr. 8; das
Gleiche gilt tibrigens auch schon fiir die Rechtsprechung des RAG, das
zB formuliert: ,wenn der Gefolgsmann ... regelmiRig Mehrarbeit
durch Uberstunden geleistet hat®, RAG 17.7.1942 — RAG 41/42, ARS
45,109 (111),

10 vgl, hief;zu BAG 26.4.2017 - 10 AZR 589/15, AP TzBIG § 4 Nr. 26
Ro. 19 ff,
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gegen, die eine Uber ihre vereinbarte Arbeitszeit hinaus-
gehende Arbeitsleisting erbringen, wiirden dann kaum je-
inals Uberstunden ableisten. Fine solche Ankntipfung an eine
betrietisiibliche Arbeitszeit findet sich ausdeiickiich im Wori-
laut des § 87 Abs. 1 Ni. 3 Beer VG fiir das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei voriibergehenden Arbeitszeitinde-
rungen (zur tatsichlichen Anwendung s. aber V).

Stellt man hingegen auf die individuelle Arbeitszeit des ein-
relizn Arbeitnehmers ab, die durch Tasifvertrag oder Ar-
beitsvertrag geregelt sein kann, spiclen die betrieblichen Um-
stinde fiir die Festlegung ‘eines Uberstundenbegriffs keine
ausschlaggebende Rolle, Bei einer Teilzeitvereinbarung wire
dann erwa jede Gber die verelnbarte Arbeitszeit hinaus geleis-
tete Arbeitsscunde Ubecarbeit bzw. Uberstunde, Umgekehrt
wilirde ein Arbeitnehmer, dessen arbeitsvertzaglich verein-
barte oder tatsichlich regelmdflip praktizierte Arbeitszeit
iiber der betriebstiblichen liegt, begrifflich nicht schon dann
Uberstunden leisten, wenn er die von seinen Kollegen/innen
geleistete betrichstibliche Arbeitszeit fiberschreitet, sondern
. grst dann, wenn er'mehr Arbeitsstunden erbringt als fir iha
arheitsvertraglich vereinbart sind odec als es der regelmafsi-
gen Praxis in seinem Fall entspricht.!?

Keine der aufgefithrten gesetzlichen Bestimmungen, die den
Begriff der Uberstunde verwendet, stelle ausdeiicklich klar,
was Ankniipfungspunkt fir die Feststellong sein soll, ab
want eine zusiizliche Leistung des Arbeitnehmers vorliege. 12
Geregelt wird der Ankniipfungspunkt zumeist in Tarifvestrd-
gen, die die Arbeitszeit und Uberstundenentgelte bzw. Mehr-
arbeitsentgelte regeln. Aufgrund des eingeschrinkien An-
wendungsbereichs der Tarifnormen sowie der Uneinbeitlich-
keit dieser Regelungen {isst sich hieraus aber kein allgermein-
gitltiger maGgeblicher Ankuiipfungspunky ermitteln,

b) Gesetzlicher Uberstundenbegriff

Daher muss, sofern einzelne Gesetze den Begriff der Uber-
stunde verwenden, fir jede dieser Normen gesondert unter-
sucht werden, welche zusiteliche Arbeitsleistung als Uber-
stunde zu qualifizieren ist. Dasselbe gilt fiir entsprechende
tarifliche odef auch arheitsvertragliche Regelungen.

aa) Far den Uberstundenbegriff in § 4 Abs. 1a S, 1 BFZG ist
pach der Rechtsprechung des BAGY und der allgemeinen
Ansicht in der Literatur! auf die individuetle Arbeitszeit des
arbeitsunfihigen Arbeitnehmets abzustellen,

bb) Komplexer ist die Lage im Bereich des Urlaubsrechts. Die
Rechtsprechung ‘des zustdndigen Neunten Senates des BAG
nimmt an, dass der Begriff der Uberstunde im BUrG in seiner
oallgemein Gblichen Bedeutung™?® verwendet werde. Der
Neunte Senat des BAG greift damit offenbar auf den traditio-
nellen Uberstundenbegriff zuriick, Uberstunden leistet ein
Arbeitnechmer danach dann, wenn er iiber die Fir sein Be-
schiftigungsverhiltnis geltende regelmiifige Arbeitszeit hi-
naus arbeitet. Kennzelchnend sel, dass der Arbeitnebmer
Llinger als iiblich® und insoweit ,auferhalb seiner regel-
miligen Arbeitszert™ arheite.’ In der Literatur zum Urlaubs-
recht findet sich durchweg keine allgemeine Begriffsdefiniti-
on Y Teilweise wird der Begriff Uberstunde als Oberbegriff
fir die Uberarhejr (Arbeit iiber die betriebliche Arbeisszeit
hinaus} und die Mehrarbeit {Arbeit iiher die gesetzliche Ar-
beitszeit hinaus) aufgefasst, ohne dies allerdings viher zu
erliutern.!® Teilweise werden die Begriffe Mehrarbeit und
Uberstunden auch als Synonym verwendet.!”

ccl Der Begriff der ,Uberstundensétze™ in § 5 Nr. 1 AEntG
wird in der Literatur®® nicht erldutert, auch Bntscheldungen
des BAG finden sich hierzu nicht, Das BAG hat lediglich fest-

gestellr, dass § 111 Nr. 1 AEntG a¥ nicht verlang, dass die
Uberstundensitze und der Mindestlohn in demselben fiir all-
genicinverbindlich erkldrren Tarifvertrag festgelegt sind 2?

¢} Hier zugrunde gelegter Ankniipfungspunkt

In diesem Beitrag orientieren wir uns bei der Bestimmung
des Ankniipfungspunktes fir das Vorliegen von Uiberstun-
den an der zutreffender Rechisprechung des Flnften Senats
des BAG {zum Entgeltforteahlungsrecht), Anknitpfungs-
punkt fiir das Vorliegen einer Uberstunde ist danach die in
§ 611a Abs. 2 BGB festgelegte Wertung des Gesetzgebers,
die den Arbeitgeber (nur) zur Gewdhrung der vereinbarten
Vergiitung fir die vereinbarte Arbeitsleistung (Normal-
arbeitszeit) verpflichtet. Ist im Rahmen des Agbeitsverhile
nisses ein bestimmter zeitlicher Umfang der geschuldeten
Arbeitsleistung festgelegt, betriffr die Entgeltzalibungspflicht
des Arbeitgebers zunichst (nur} die Vergiitung dieser fost-
vselegten Normalarbeitszeir. Erbringt der Arbeimehmer Ar-
beit in einem diese Normalarbeitszeit @bersteigenden zeitli-
chen Umfang, ist der Arbeitgeber zu deren Vergiitung {nur)
nach Maflgabe der nachstehenden Ausfihrungen verpflich-
tet. Dieser die Normalarbeitszeit ibersteigende zeitliche Um-
fang der Arbeitsleistung ist ,Uberstunde®, Es bedaef jedoch
im Einzelfall der gensueren Pritfung, ob nicht abweichende
Regelungen im individuellen Arbeitsverhiltnis zu einem an-
deren Verstindais von ,Uberstunde® zwingen, weil die Ar-
beitsvertragsparteien wie anch die Tarifvertragsparteien wie
zB in §§ 7 Abs. 7, 8 TVOD/TVL grundsdtzlich frei darin
sind, ginen zusitzlichen bzw. auch abweichenden Uberstun-
denbegriff festzulegen.®

5, Vorliegen von Uberstunden

Ob im Binzelfall nach diesen Grundsitzen Uberstunden an-
gefallen sind, ist zuniichst eiemal durch einen Vergleich der
vom Arbeithehmer im Rahmen des Arbeitsverhilltnisses ge-

11 SozBBAG 11111997 » 9 AZR 566796, AP BGB § 611 Mehrarheins-
vergam;ég .

12 Eine solche Klarstellung findet sich demgegeniiber in der Regelung des
§ 29 Abs. 2 8, 1 des Diskussionsentwurts eines Arbeitsverteagsgesetaes
{ArBVG von Preis/Hennster, 2, Fassung, Stand Movember 2007, dle
suf die vereinbarce repelméBige Arbeltszeit abstellr und pleichzeitig in
§ 29 Abs. 1 8. 2 regele, dass die Daner der Arbeitszeit im Zweifel dom
im Betrish oder in der Betrichsabteilung Ublichen ensspricht,

13 BAG 21.11.2001 - § AZR 296400, AP IntgelFG & 4 Nr. 56; BAG
26.6.2002 - S AZR $92/00, AP Entgel¥G § 4 Nr, 61; BAG 26.6.2002
— 5 AZR 15301, AV EntgeltFG § 4 Ni. 62; BAG £.11.2017.- 5 AZR

C 1IA7, AP BerVG 19725 37 N, 168 Ra, 454, :

14 Schmitt, BFZGK i ner-Schmit, 9, Aofl. 2023, § 4 Ro. 131; Schemite
F5 50 Jahee BAG, 2004, 197 (205 £} MHEdh ArbRUGreiner, 5. Aufl,
2021, § 81 Re, 15; MBKoBGRMilier-Gloge, 9. Aufl, 2021, 872G § 4
Rn. §; ErffReinhard, 24. Aufl. 2024, BIFZG § 4 Ro. 7; Henssler/
‘WillernsenKalb, ArbR/Vogelsang, 11, Aufl, 2024, BFZG § £ Ro. 143
Treber, BFZG, 2. Aufl, 2007, § 4 Rn, 24; abw.: KassHdE ArbR/Vos-
sen, 2. Aufl, 2000, 2.2 Re. 347, wo s.iig die berrtebliche Arbeitszeit
abgestellt wird, .

15 BAG 241020009 AZR 634/99, AP BUAG § 11 Nr. 50,

16 BAG 241020009 AZR 634198, A7 AP BTG § 11 Nr, 50,

17 Val. Leinemann/Linck, BUSG, 2. Anfl. 2001, § 11 Ru, 42; Neo-
mangFeaskKihn, BUNGKRn, 12, Aefl. 2021, § 11 Rn, 13§
FefiGallner, 24, Aufl. 2024, BUHG § 11 Re. 7; MEdb ArbR/Klose,
5. Aufl 2021, § 87 Rn. 23, 33; Schaub ArbR-FdB/Linck, 20, Auil
2023, §104 Ro. 97H; BeckOK ArbRZampe, 73. Bd. 1.9.2024,
BilelG 841 Ro.d4y KassHdB  ArbRfSchits, 2. Acfl, 2000,
2.4 R, 467¢,

18  Friese, Urlauherscht, 2003, Ra. 339, )

19 Vgl Henssler/Willemsen/Kalh, AsbR/Sching, 11. Aufl. 2024, BUrl
§ 11 Rn. 27. _ . A

20 Vgl EofK/Feanzen, 24, Aufl, 2024, AButG § 5 Bn, 2 £ sowic § 2 Ra, 2
und § 2a Ra. 3; Hensder/Willemsen/Kalb, ArbR/T Bimanns, 11, Aufl,
2024, AEnsG § § Rav. 2sowie § 2R, Sund § 2a R ML AcbRS
Klumpnp, 5. Aufl. 2021, § 249 Re. 8; BeckOK ArbR/Gussen AlatGr § 2
Ra. § sowi § 2a Ro, 2 und § 5 Ra, 4; Schaub AebR-HdB/Vogedsang,
20, Aafl 2023, § 162 Ra. 31 sowde Ko, 14,

21 DAG 1952005 -5 AZR 44905, AP ARG § 1 Hr. 16,

22 BAG6.5.1998 — 6 AZR 177197, AP BMT-G H § 22 Nr. 1.
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schuldeten Normalarbeitszeit mit der von ihm tatsichlich
geleisteten Arbeitszeit zu ermiteeln, wenn im individuelien
Arbeitsverhiltnis keine abweichende Regelung gilt.??

a) Arbeitsvertrag

Feh't es an einer {eindeutigen) Festlegung des zugesagten
zeitlichen Umfangs und/oder der Lage der vereinbarten Nor-
malarbeitszeit, sind diese zunichst durch Auslegung der im
Arbeitsverhiiltnis zur Arwendung kommenden Regelungen
zu ermitteln®® Dabei gelten nach der Rechesprechung des
BAG folgende Grundsitze:

Die Regelungen des ArbZG kOnnen ohne besondere An-
haltspunkte aus dem Arbeitsvertrag nicht herangezogen wer-
den.? Ist jedoch arbeitsvertraglich festgelegt, dass der Ar-
beitnehmér die Arbeitsleistung schuldet, die arbeitszeitrecht-
lich erlaubt ist, sind davon aber nicht nur die tigliche oder
wochentliche Hochstarbeitszeit, sondern auch die gesetzlich
vorgegebenen Ausgleichszeitriume erfasst.?

Bei der Auslegung kénnen aber such auf das Arbeitsverhilt-
nis zur Anwendung kommende Regeln tiber ein Arbeitszeit-
konto cine wichtige Rolle spielen,?” weil in einem solchen
Arbeitszeitkonto u. a, festgehalten wird, in welchem Umfang
der Arbeitnchmer die iSv § 611a Abs. 2 BGB geschuldete
Normalarbeitszeit erbracht hat oder aufgrund eines Entgele-
schutztatbestandes nicht erbringen musste.?®

Fine wichtige Stiitze bei der Vertragsauslegung ist regel-
mifiig die praktische Handhabung der Parteien, Sie ldsst
Schliisse darauf zu, von welchen Rechten und Pflichten die
Pasteien ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt
haben.2? Wird im Arbeitsvertrag keine ausdriickfiche Verein-
barung Gber die Daver der Normalarbeitszeit getroffen, so
ist anzunehmen, dass die Parteien die betriebsiibliche Ar-
beitszeit als Normalarbeitszeit vereinbaren wollten.3

Fehlt es an einer ausdriicklichen arbeitsvertraglichen Bestim-
mung des Umfangs der Arbeitszeit, darf der durchschnitt-
liche Arbeitnehmer die Klausel, er werde ,in Vollzeit* be-
schiftigt, so verstehen, dass die regelmifige Dauer der Ar-
beitszeit — unter Zugrundelegung einer Fiinf-Tage-Woche
und der in § 3 S. 1 ArbZG vorgeschenen 8 Stunden arbeits-
tiglich — 40 Wochenstunden nicht {ibersteigt. Soll hingegen
mit der Formulierung ,in Volizeit* die nach geftendem
Recht zuldssige Flochstgrenze der Arbeitszeit ganz oder teil-
weise ausgeschopft werden, miisste dies durch eine konkrete
Stundenangabe oder zumindest eine hinreichend bestimmte
Bezugnahme auf den arbeitsschutzrechtlich eréffneten Ar-
beitszeitrahmen klar und deutlich zum Ausdruck gebracht
werden.? Soweit keine Teilzeitvereinbarung vorliegt, wicd
im Zweilel ein Vollarbeitszeitverhiltnis begriindet, Der vom
Arbeitnehmer geschuldete Beschiftigungsumfang ist in ei-
nem solchen Fali unter Ritckgriff auf Tarifrecht zu bestim-
men.*

Ist im Arbeitsvertrag zB eine regelmifige wochentliche Ar-
beitszeit von 48 Stunden mit der Verpflichtung vereinbart,
dass der Arbeitnehmer im gesetzlichen Rahmen Mehrarbeit
zu leisten hat, ist bei der Ermittlung der Anzahl von Uber-
stunden keine monatliche Betrachtungsweise zugrunde zu
legen. Zwar kniipfen die Parteien mit den verwendeten Ter-
mini ,regelmifige Arbeitszeit® und ,Mehrarbeit® an die im
ArbZG nicht mehr enthaltene Begrifflichkeit der Arbeitszeit-
ordnung (AZQ) an, die in bestimmten Fillen in § 3 eine
- regelmifsige Arbeitszeit von 8 Stunden werktiglich und in
den §§ 61f. dariiber hinausgehende Mehrarbeit vorsah. Je-
doch verdeutlichen die Parteien mit einer solchen Regelung,
dass die vergiitungsrelevante Arbeitszeit nicht starr 48 Wo-

chenstunden betragen, sondern in dem arbeitszeitrechtlich
erlaubten Umfang durchschnittlich geschuldet sein soll.??

Wird im Arbeitsvertrag keine ausdriickliche Vereinbarung
fiber die Normalarbeitszeit getroffen, so ist anzunchmen,
dass die Parteien diejenigen Normalarbeitszeiten vereinbaren
wollten, die zur Zeit des Abschlusses des Arbeitsvertrages im
Betrieb gelten, Inhalt einer solchen Vereinbarung ist, dass
die vereinbarte Arbeitsleistung zu den jeweiligen wirksam
bestimmten betricblichen Normalarbeitszeiten zu erbringen
ist.** Fehlen in einem Arbeitsvertrag mit einem leitenden
Angestellten iSv § § Abs, 3 BetrVG Hinweise auf eine ver-
traglich geschuldete ,normale Arbeitszeit®, ist keine Aus-
legung dahin méglich, welche Normalarbeitszeit geschuldet
ist. Der leitende Mitarbeiter unterliegt nach § 18 Abs. 1
Nr. 1 ArbZG nicht den Schutzvorschriften des ArbZG, so-
dass auch keine regelmifige Arbeitszeit in Form einer
Hochstarbeitszeit feststellbar ist.3 Ist bei einem Arbeitneh-
mer, der kein leitender Angestellter iSv § 5 Abs, 3 Betr VG
ist, durch Auslegung keine kalendertigliche bzw. keine wé-
chentliche oder keine in anderen Zeitabschnitten geschuldete
Normalarbeitszeit ermittelbar, kann der Arbeitgeber die La-
ge kraft seines Weisungsrechts nach billigem Ermessen inner-
halb des im Betrieb tblichen Zeitrahmens gemifs § 106 S. 1
Gew( bestimmen. Uberstunden werden erst dann geleistet,
wenn der Rahmen Giberschritten ist,?

Ist Vertrauensarbeitszeit vereinbart, schlieft allein dieser
Umstand weder die Abgeltung eines aus Mehrarbeit des
Arbeitnehmers resultierenden Zeitguthabens aus, noch be-
deutet sie, dass ein Anspruch auf Vergiitung von Uberstun-
den generell nicht bestiinde.

b) Bezugsrahmen

Bei der Pritfung, welche Normalarbeitszeit im Rahmen”des
individuellen Arbeitsverhdltnisses geschuldet ist, ist grund-
sdtzlich immer auch die Frage in den Blick zu nehmen,
welcher Ausgleichszeitraum (Bezugsrahmen)® gilt, weil die
Frage, ob Uberstunden angefallen sind, in diesen Fillen re-
gelmifig erst am Ende des Ausgleichszeitraums abschliefend
beantwortet werden Jkann, falls im Rahmen des Arbeitsver-
héltnisses keine anderslautenden Regelungen existieren. Ist
vereinbart, dass eine bestimmte Anzahl von Arbeitsstunden
durchschnittlich pro Tag, Woche oder bezogen auf einen
festgelegten anderen Ausgleichszeitraum erbracht werden
muss, fallen Uberstunden deshalb erst dann und in dem

23 BAG6.8.1998 -6 AZR 177/97, APBMT-GIL § 22 Nr. 1,
24 BAG 23.5.2015 - 5 AZR 602/13, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Nr, 55 Ro, 14,
25 BAG 16.5.2012 - § AZR 347711, AP BGB § 511 Mehrarbeitsver-
giitung Nr, 34 Rn. 24,
Z6 BAG 1842012 - 5 AZR 195/11, AP BGB § 611 Mehrarbeicsver-
glitung Nr. 52 Ra, 19,
27 IEAGZSS.&ZD]S - 5 AZR 767113, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 47
Il. .
28 gAG 21.3.2012 - 5 AZR 676/11, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 38
n. 20.
29 BAG,24.8.2016-7 AZR 625/15, AP TzBfG § 14 Nr. 145 Rn. 16.
30 BAG9.12.1987 -4 AZR 584/87, AP TVG § 1 Tarifvertrige Nr. 1.
31 BAG 2332015 - 5 AZR 602/13, AP BGB § 611 Mchrarbeitsver-
glitung Nr, 55 Rn. 14,
32 BAG21.9.2011-9 AZR 236/10, AP TzB{G § 9 Nr. 7 Rn, 52.
33 BAG 21.12.2016 — 5 AZR 362/16, AP BGPE § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Nr. 56 zu Rn, 34,
34 BAG23.6.1992 -1 AZR 57/92, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 1,
35 kAGﬂE\Iﬁrnberg 24.8.2016 ~ 2 Sa 201716, BeckRS 2016, 116545
. .
36 BAG 184.2012 - 5 AZR 195/11, AP BGB § 611 Mehrarbeitaver-
giitung Nr. 52 R, 20.
37 ﬁA%fﬁ.ﬁ.ZOlﬁ -~ 5 AZR 452/18, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 59
n, 31,
38 Schaub ArbR-HdB/Linck, 20, Aufl. 2023, § 69, Rn. 7; Reinfelder AuR
2018, 335 {338).
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Umfang -an; in-dem die in diesen Bezngsrahmen durch-
schnittlich geschuldete Arbeitszeit bezogen auf den Aus-
gleichszeitraum Giberschritten worden ist, Es sind daher zB in
déri Tillén, in denen eine Flexibilisierungsmoglichkeit nach
§21a Abs. 4 ArbZG veteinbart ist, als Uberstunden nur die
Arbeitszeiten zu berticksichtigen, die innerhalb von 4 Kalen-
dermotiaten oder 16 Wochen ifn Durchschnitt 48 Stundeii
wochentlich berschreiten®

Hat der Arbeitnehmer also in einem festgelegten Bezugsrah-
men tber die vereinbarte durchschnittliche tigliche, wo-
chentliche oder monatliche bzw. jihrliche Arbeitszeit hinaus
-gearbeitet; kénnén Uberstunden’ erst anfalien, wenn die auf
den Bezugsrahmen bezogene durchsthnittliche Arbeitszeit
{iberschritten ‘wird: Eine andere Betrachtungsweise liefle den
Grund fiir die Vereinbarung des Bezugsrahmens unbeachtet,
Jede Uberschreitung der Wocheriarbeitszeit allein reicht fiir
sich gesehen fiir das Vorliegen einer Uberstinde nicht aus.®

Ist ein solcher Bezugsrahmen im Rahmen des Arbeitsverhilt-
nisses nicht von vornherein festgelegt, bestimmt im Uber-
stundenprozess der Arbeitnehmer mit dem Streitzeitraum
den Beginn der einschligigen Ausgleichszeitrdnme, wobei
der Arbeitgeber einwenden kann, mit einem anderen Beginn
wiirden sich rechnerisch keine oder weniger Uberstunden
ergeben.

Gilt aber zB im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses eine Jahres-
arbeitszeit als vereinbart, betrifft die vereinbarte Entgeltzah-
lungspilicht zunichst ebenfalls {nur) die Vergiitung der ver-
einbarten Jahresarbeitszeit. Als Uberstunden sind dann nur
die Arbeitszeiten zn beriicksichtigen, die eine in diesem Zu-
sammenhang etwa festgelegte durchschnittliche wochentli-
che oder monatliche oder in einem anderen festgelegten Zeit-
raum durchschnittlich festgelegte Arbeitszeit berschrei-
ten.**Arbeitnchmer, die in einem fiber einen lingeren Zeit-
raum festgelegten Arbeitszeitmodell Mehrarbeit leisten,
gewihren dem Arbeitgeber wirtschaftlich betrachtet ein Dar-
lehen.®® Die Besonderheit solcher Monats-, Quartals- bzw.
Jahresarbeitszeitmodelle legt in einer erweiterten Aus-
gleichsméglichkeit geleisteter Arbeitszeit, die tber die durch-
schnittlichen tdglichen, wéchentlichen oder monatlichen
Durchschnittswerte hinausgehen. Dies trigt dazu bei, dass
die iiber die im Monats-, Quartals- bzw. Jahresarbeitszeit-
modell geleistete durchschnittliche Normalarbeitszeit hi-
nausgehende Arbeitszeit im geringeren Umfang anfillt als
bei kiirzeren Arbeitszeitmodellen. '

1ii. Verpflichtung zum Ableisten von Uberstunden

1. Weisungsrecht

Grundsitzlich muss der, Arbeitnehmer nur diejenige Normal-
arbeitszeit leisten, die vertraglich geschuldet ist. Der Arbeit-
geber kann ihn nicht emseitig verpflichten, eine {iber die
vereinbarte Normalarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleis-
tung zu erbringen. Das Weisungsrecht nach § 106 S, 1, 2
Gew(, das Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsieistung sowie
die Ordnung und Verhalten im Betrieb betrifft, erfasst nim-
lich nicht die Dauer der Arbeitsleistung.** Denn insoweit
handelt es sich um die Vergiitung det vereinbarten Normal-
arbeitszeit. Das Weisungsrecht erstreckt sich nicht auf die
Bestandteile des Austauschverhiltnisses, also die Hohe des
Entgelts und den Umfang der geschuldeten Arbeitsleistung.*
Es beschriinkt sich vielmehr wegen der Arbeitszeit darauf,
djese niher auszugestalten, also die im Arbeitsverhaltnis nur
dem Rahmen nach umschriebepen Pflichten des Arbeitneh-
mers zu konkretisieren.

2. Vertragliche Verpflichtung

a) Abrede tber Andrdnunasbefugnis

Soll der Umfang der vom Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis
geschuldeten Arbeitszeit jedoch aufgrund einseitiger Anord-
nung des Arbeitgebers im Rahmen des Direktionsrechts ver-
pflichtend @iberschritten werden kdnnen, bedarf es einer ent-
sprechenden vertraglichen Abrede. Das gilt auch dann, wenn
der Arbeitnehmer in' einem Arbeitsverhaltnis ohne Verpflich-
tung zur Leistung von Uberstunden fortlaufend der Anord-
nung des Arbeitgebers zur Leistung von Uberstunden in der
Vergangenheit entsprochen hat, weil die Tatsache, dass ein

Arbeitnehmer vom Arbeitgeber — auch lingere Zeit — {iber -

die vertraglich vorgeschene Normalarbeitszeit eingesetzt
wird, fiir sich genommen noch kein¢ einvernehmliche Ver-
tragsanderung beinhaltet.*

aa) Prinzipiell bestchen sowohl in der Rechtsprechung als
auch im Schrifttum keine rechtlichen Bedenken gegen eine
Regelung, die eine rechtliche Verpflichtung des. Arbeitneh-
mers zur Leistung von Arbeit fiber die geschuldete Normal-
arbeitszeit hinaus vorsieht, dic der Arbeitgeber im Rahmen
seines Direktionsrechts anweist,*” Als Individualabrede ist
eine solche Abrede an § 138 BGB, besonders unter dem
Gesichtspunkt des in § 138 Abs. 2 BGB angesprochenen
Lohnwuchers zu messen. Hier sind Fallkonstellationen an-
gesprochen, bei denen sich die Sittenwidrigkeit aus anderen
als in §§ 307ff. BGB genannten Griinden ergibt,®® etwa
wenn sie auf eine sittenwidrige Benachteiligung Dritter ab-
zielt oder wenn die Hauptabreden zu kontrollieren sind, die
einer AGB-Kouirolle nicht zuginglich sind. Unter AGB-Ge-
sichtspunkten sind solche Vereinbarungen in der Regel nicht
tiberraschend®” und unterfallen als Hauptleistungsabrede re-
gelmifig nach § 307 Abs. 3 BGB nicht der Inhalts-, sondern
(nur) det Transparenzkontrolle.

Grundsitzlich muss in diesem Zusammenhang eine Ver-
pflichtung zur Ableistung von Uberstunden eine hinreichen-
de Quantifizierung enthalten, die dem Arbeitnehmer deutlich
macht, ,,was auf ihn zukommt®, Dabei ist es unter Trans-
parenz-Gesichtspunkten nicht erforderlich, auch die Voraus-
setzungen im Einzelnen zu regeln, wann bzw. unter welchen
Voraussetzungen eine solche arbeitgebesseitige Weisung zur
Leistung von Uberstunden erfolgen darf und wie die zusitz-
lich geschuldete Leistung zu vergiiten ist.’® Werden solche
Regelungen aufgenommen, die dem Arbeitgeber nur unter
ganz bestimmten Votaussetzungen das Recht einrdumer, die
Leistung von Uberstunden anweiser zu diicfen, kénnen sie

39 BAG 21,12.2016 - 5 AZR 36216, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
gittung Nr. 56 Rn., 341 :

40 BAG 11.11.1937 — 9 AZR 566/96, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Nr. 25,

41 BAG 21.12.2016 - § AZR 362/16, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-

gitung Ne, 56 Rn, 35.

42 Schaﬁ ArbR-HdB/Linck, 20. Aufl. 2023, § 69, Rn. 7; BAG 11.11.
1997 -9 AZR 566/96, AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung Nr. 2.5.

43 BAG 19.12,2018 — 10 AZR 231/18, AP TeBfG § 4 Nr. 27 Ra. 30;
Schaub ArbR-HdB/Vogelsang, 20. Aufl. 2023, § 160 Rn. 53.

44  Henssler/Willemsen/Ialb, AzbR/Lembke, 11, Aufl. 2024, GewO § 106
Rn. 34 f.; MHdb AroR/Reicheld, 5. Aufl. 2021, § 40 Rn. 70,

45 BAG 23.6.2009 -2 AZR 6§06/08, AP GewO § 106 Nr, 3 Rn. 17.

46 BAG 22.4.2009 — 5 AZR 133/08, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Ra. 13. :

47 Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR/Lembke, 11, Anfl. 2024, GewQ §.106
R 78; Schaub ArbR-HdBiLinck, 20. Aufl, 2023, § 45 Rn, 43; vgl
BAG 12.3.1992 — 6 AZR 311/90, AP BeschFG 1985 § 4 Nr, 1; BAG
14.8.2007 - 9 AZR 18/07, AP ATG § 6 Nr, 2; LAG Hamm 1.10.
2014 -3 8a 706/14 Rn, 104, .

48 LAG Miinchen 26.10.2010 — 6 Sa $95/10, BeckRS 2012, 71108
Rn, 63,

49 BAG 16.5.2012 - 5§ AZR 331/11, AP BGB § 307 Nt. 62 Rn. 174

50 BAG 16.5.2012-5 AZR 331411, AR BGB § 307 Nr. 62 Ra. 23,
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bei der Ausi;bung des Direktionsrechts die Grenzen des ge-
nerell einzuhaltenden billigen Ermessens {erheblich) ein-
schrinken.5

Oft finden sich solche Regelungen, die eine rechtliche Ver-
pflichtung zur Leistung von iiber die Normalarbeitszeit gele-
genen Arbeitszeiten vorsehen, auch in Kollektivvereinbarun-
gen. So sieht zB § 6 Abs, 5§ TVoD/TVL eine nach Vollzeit-
beschiftigten und Teilzeitbeschiftigten differenzierende Ver-
pflichtung zur Leistung von Uberstunden vor. Ahnliche
Regelungen finden sich zB in § 31 Abs, 4 Manteltarifvertrag
fiir die Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen
vom 8.4.2018 idF vom 4.11.2022.

Grenzen fiir die Ausiibung des Weisungsrechts finden sich in
§ 4 MuSchG, dessen Beschiftigungsverbote zwingend sind
und auch durch ein Einverstindnis des Arbeitnehmers nicht
beseitigt werden.’? Dariiber hinauvs gibt § 207 SGB IX dem
schwerbehinderten Arbeitnehmer einen Anspruch auf Befrei-
ung von Mehrarbeit. Mehrarbeit iSd Vorschrift ist die iiber
die normale gesetzliche Arbeitszeit von 8 Stunden téglich
{§3 S.1 ArbZG) einschlieBlich etwaiger Beschiftigungs-
dienste hinaus geleistete Arbeit, nicht aber die tiber die regel-
mifige tarifliche Arbeitszeit oder die individuelle (Teilzeit-)
Arbeitszeit des Schwerbehinderten hinausgehende tégliche
Arbeitszeit.>?

bb) Fliufig sind in diesem Zusammenhang in der Praxis auch
Regelungen anzutreffen, die einerseits die Befugnis zur An-
ordnung von Uberstunden vorsehen, diese aber mit Bestim-
mungen kombinieren, die eine Pauschalvergiitung fiir die in
diesem Zusammenhang geleisteten Uberstunden vorsehen,**
Solche Abgeltungsklauseln wollen die Leistung von Uber-
stunden durch eine Pauschale abgelten und sind — wenn sie
den gesetzlichen Mindestlohn ausnehmen — nur wirksam,
wenn der Arbeitnehmer aus dem Regelungszusammenhang
erkennen kann, was gef. auf ihn zukommt und welche Leis-
tung er in zeitlicher Hinsicht maximal fir die vereinbarte
Vergiitung erbringen muss,>

cc) Im Zusammenhang mit der Durchfithrung von Uberstun-
den sind nur wenige Fallgestaltungen denkbar, bei denen die
Mitbestimmungsptlicht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG nicht gegeben ist (ndher hierzu V.). Da fast
alle Fille der Verstindigung zwischen den Betriebspartnern
bediicfen, bietet es sich in den Fillen, in denen die Tarif-
sperre des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht entgegensteht, zweck-
mifigerweise an, das Thema Anordnung und Durchfithrung
von Uberstunden in einer Betriebsvereinbarung zu regeln.
Fine sich aus einer Betriebsvereinbarung ergebende Berechsi-
gung des Arbeitgebers, einseitig die Pflicht zur Leistung von
Uberstunden anzuordnen, verstdft nicht gegen § 77 Abs. 3
BetrVG, soweit sie der erzwingbaren Mitbestimmung des
Betriebsrats unterliegt. Voraussetzung ist insoweit allerdings,
dass keine zwingende tarifliche Regelung besteht, an die der
Arbeitgeber gebunden ist. Jede tarifliche Regelung, an die
der Arbeitgeber gebunden ist, verdringt das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebstats insgesamt auch hinsichtlich an-
derweitig oder nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern und
nicht nur fiir solche, die an den die Sperrwirkung auslésen-
den Tarifvertrag gebunden sind.% Bei der inhaltlichen Aus-
gestaltung der Regeln zur Durchfithrung von Uberstunden
konnen die Becriebspartner fir jede in Betracht kommende
Uberstundenkonstellation die  mitbestimmungspflichtigen
Voraussetzungen bzgl. der Pflicht zur Leistung von Uber-
_ stunden im Hinzelnen regeln oder sich mit der Regelung von
Kriterien und Grundsitzen dariiber begniigen, unter welchen
Voraussetzungen der Arbeitgeber die Anordnung von Uber-
stunden soll anordnen diirfen. So sind flexible und gleich-

zeitig arbeitnehmergerechte Gestaltungsmoglichkeiten denk-
bar.?? :

dd) Die Befugnis des Arbeitgebers zur Anordnung von Ubes-
stunden kann auch die Durchfihrung von Reisezeiten oder
das Anlegen von Arbeitskleidung betreffen, Das setzt aller-
dings voraus, dass Reise- bzw. Ankleidezeiten in dem Ar-
beitsverhiltnis als Arbeitszeit zu bewerten sind. Das ldsst
sich nicht generell beurteilen, sondern hiingt nach der Recht-
sprechung vom Bestehen einer berechtigten Verglitungs-
erwartung ab.5

ee) Uberhaupt ist bei der Priifung der Befugnis des Arbeit-
gebers zar Anordnung von Uberstunden auch immer beson-
deres Augenmerk auf die Frage zu legen, wann konkret
»Arbeitszeit® vorliegt.”® Nach einer Entscheidung des EuGH
ist zB die einschligige europarechtliche Regelung zum Be-
griff der ,,Arbeitszeit“ in Art. 2 der (Arbeitszeit-)Richtlinie
2003/88/EG ~ und damic letztlich auch die nationalrecht-
liche Bestimmung zur Arbeitszeit in § 3 ArbZG — dahin aus-
zulegen, dass eine ,Bereitschaftszeit, die ein Arbeitnehmer
zu Hause verbringt und wihrend deren er der Verpflichtung
untetliegt, einem Ruf des Arbeitgebers zum Finsatz inner-
halb von 8 Minuten Folge leisten zn sollen, wodurch die
Mabglichkeit, anderen Tatigkeiten wihrend der Bereitschafts-
zeiten nachzugehen, erheblich eingeschrinkt ist, vollstindig
als , Arbeitszeit™ anzusehen ist.5® Deshalb diirfte davon aus-
zugehen sein, dass dort, wo zB cine Rufbereitschaft mit der
Anordnung verbunden ist, innerhalb enger Zeitvorgaben am
Arbeitsplatz erscheinen zu miissen, auch die inaktiven Zei-
ten — wie beim Bereitschaftsdienst — als Arbeitszeit im Sinne
des Arbeitszeitgesetzes anzusechen sind.

ff) Erlaubt ein Tarifvertrag dem Arbeitgeber die einseitige,
Erhéhung der regelmifSigen Arbeitszeit, erbringt der Arbeit-
nehmer bis zu dem vom Arbeitgeber zuldssigerweise fesi-
gesetzten Ausmaf keine Uberstunden,® soweit dabei die
geschuldete regelmiige Arbeitszeit nicht iiberschritten wird.
Vereinbaren die Parteien beispiclsweise ein Monatsentgelt,
muss der Arbeitnehmer dafiir grundsitzlich gemif § 611a
Abs. 1 BGB die fiir einen Monat zugesagte Arbeitsleistung
zu den vereinbarten (betrieblichen) normalen Arbeitszeiten
erbringen. Eine iiber diesen Umfang hinausgehende Arbeits-
leistung ist Uberstunde, wenn die Parteien nicht avsdriicklich
etwas anderes vereinbart haben.

gg) Ist Arbeit auf Abruf vereinbart, die Dauer der wochentli-
chen Arbeitszeit aber nicht festgelegt, gilt grundsitzlich nach
§ 12 Abs. 1 S. 3 TzBIG eine Arbeitszeit von 20 Stunden
wichentlich als vereinbart, Eine Abweichung davon kann im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung nur dann an-
genommen werden, wenn die gesetzliche Regelung nicht
sachgerecht ist und objektive Anhaltspunkte dafiir vorliegen,

51 Wensing/Boensch BB 2014, 2338,

52 Vgl BAG24.6.1960 - 1 AZR 26/58, BAGE 9, 300.

53 Vgl BAG 27.7.2021 - 9 AZR 448/20, AP SGB IX 2018 § 164 Nr. 5
Ra. 25,

34 Vgl BAG 4.5.2022 - 5 AZR 474/21, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
giitung Nr. 62,

55 BAG18.11.2015-5 AZR 751/13, AP BGB § 138 Nr. 72 Rn, 23,

56 BAG 23.1.2023 — 4 ABR 4/22, AP Bete'VG 1972 § 77 Ny, 125 Rn, 43
u. 65.

57 Vgl BAG 29.9.2004 -5 AZR 359/03, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeits-
zeit Nr. 111; BAG 9.7.2013 - 1 ABR 18/12, AP BetrVG § 87 Arbeits-
zeit Nr. 130.

58 BAG 3.9.1997 — § AZR 428/96, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 1 zn
§ 611 BGB Dienstreise,

59 Schiefer DB 2022, 2730,

60 TFuGH 21.2.2018 - C-518/15, AP Nr. 22 zu Richtlinie 2003/88/EG -
Matzak,

61 BAG 12.12,1990 -4 AZR 238/90, AP TVG § 4 Arbeitszeit Nr, 2.
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die Parteien héitten bei Vertragsschluss itbereinstimmend eine
andere Dauer der wichentlichen Arbeitszeit gewollt,®?-

by Riicksichtnahmepfilicht

Eitie Plicht zar Ableistung von Uberstunden Kommt oline
Bestehen einer entsprechenden einzel- oder kollektivvertrag-
lichen Verpflichtung dann in Betracht, wenn der Arbeitneh-
mer aufgrund seiner Riicksichtnzhmepflicht nach- § 241
Abs. 2 BGB {frither als Treuepflicht bercichnet) zur Ableis-
tung von Uberstunden verpflichtet ist, weil der Arbeitgeber
sich in ciner Notlage befindet, die anders nicht beseitigt
werden kann.® Das folge ullerdings nicht aus einér analogen
Arnwenduig von § 14 ArbZG. Eine Analogie ist ndmlich nur
zuldssig, wenn das Gesetz eine planwidrige Repelungsliicke
enthilt, dh es muss ¢in unbeabsichtigtes Abweichen des Ge-
setzgebers von seinem dem konkieten Gésetzgebungsverfuh-
ren zugrunde Hegendefi Regelungsplan vorliegen. Darliber
hinaus muss der zu beurteilende Sachverhalt in’rechtlicher
Hinigicht so weit mit dem vom Gesetzgeber peregelten Tat-
bestand vergleichbar sein, dass angenommen werden kaon,
der Gesetzgeber wire bel ainer Interessenabwilgung, bei dex
er sich von den gleichen Grundsatzen hitte leiten lassen, wie
beim Friass der herangezogenen Nowm, zum gleichen Abwi-
gungsergebnis gekommen® Danach scheidet eine Analogie
schon wegen des unierschiedlichen Regelungsziels von § 14
ArbZG und § 315 BGB ans, Wihrend § 14 ArbZG eine
Regelung des Gesurdheitsschuizes der Arbeitnehmer dar-
stellt {vgl. § L Nr, 1 ArbZG), peht es bei § 315 BGB um die
Frage, inwieweit der Arbeitgeber einseitiz Vorgaben zu Tn-
halt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung sowie zo Ordnung
und Verhalten im Betrieb machen kann. Das dndert aber
nichts daran, dass sich die in § 14 ArbZG enthaltene Wer-
tung bei der Frage, wann der Arbeitgeber ausnahmsweise
auch ohne eine entsprechende einzel- oder kollektivvertrag-
liche Regelung einseitig Uberstunder anordnen kaon, Giber-
tragen lasst, Wenn es nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichtes sogar gerechiferdgr ist, ein Mithestim-
mungsreche des Betriebsrats bei der Anordnung von Uber-
stunden in Extremfillen zu verneinen bzw, einzuschrinken
(s. hierzu unger V,),% ist im Hinblick auf die vom Gesetz-
geber getroffens Wertung in § 14 ArbZG in solchen Fillen
auch eine Verpflichtung des Asbeitnehmers zur Leistung von
Uberstunden anzunehmen, selbst wenn im Rahmen des Ae-
beirsverhiltaisses eine Befugnis des Arbeitgebers zar Anwel-
sung von Uberstunden nicht vereinbart ist. Das ditrfte auch
bei eimem vom Arbeitgeber nicht vorhersehbaren hohen
Krankenstand in Betracht kommen.

o) AnkOndigungsfrist

Eine gesetztiche Ankiindigungsfrist fiir Uberstunden gibt es
nicht. Insbesondere ist die Regelung in § 12 Abs. 3 8.2
TzBfG nicht anwendbar.®® Denn bei der Anordaung von
Uberstunden handelt es sich nicht um eine von § 12 TzBfG
geregelte Abrufarbeit, sondern um eine Abweichung von der
regelmifigen Arbeiiszeit. Wepen des Fehlens einer Rege-
lungstiicke kommt auch eine analoge Anwendung von § 12
TzBIG insoweit nicht in Betracht {vel. vor Analogie auch die
Aunsf. unter ITf, 2.b). Der Arbeitgeber muss allerdings bei der
Ausiibung des (vereinbarten) Bestimmungsrechts die Grund-
sitze billigen Ermessens wahren, was thn verpflichtet, eine
angemessene Ankiindigungsfrist einzuhalten, sofern dies
mbglich ist. Eine solche Obliegenheit folgt zudem aus der
Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB. Hieraus
{isst sich zwar moglicherweise kein einklagbares Recht des
Arbeitnehmers ableiter, es berechtige ihn aber, bel einer zu
kurzfristig erfolgten Anordnung die Leistung von Uberstun-
den zu verweigern,®’

IV, Anspruch des Arbeitnehmers auf Ableisten von
Uberstunden = - :

Auf der anderen Seite besteht nur ausnahmesweise eine Pilichs
des Arbeitgebers, Uberstunden anziordnen. Ohne Pestehen
ciner einzel- oder kollektivvertraglichen Verpflichtung zur
Leistung von Uberstunden kann eine Verpflichtung des Arbeie.
gebers zur Gewiihrung von Uberstunden in Betracht kommen
wenn der Arbeitgeber 2B nach § 612a BGB dem sinzelnen
Arbeitnehmer gegentiber verpflicheet ist, ihm tiber die verein-
barte Normalatbeitszeit hinansgehende Arbeitszeit zuznwe-
sen.®® Aullerdem kann der Arbertgeber im Einzelfall nach den
Grandsatzen des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrand-
satzes zur Zuweisung von liber die vereinbarte Normalarhbeits.
zeithinausgehende Arbeitszeic verpflichtet sein 8

Ansonsten besteht ein Anspruch des Arbeitachmers auf die
Anordnung, Billigang oder Duldung von {berstunden
grundsitzlich niche, Insbesondere folgt aus einem regelmdRi-
gen Ableisten von Uberstunden kein Ansprich des Arbeit-
nehmers auf die Anordnung einer weiterhin erhdhten As-
beitszeit, Allein der Umstand, dass ein Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber ~ auch ldngere Zeit — unter Uberschreitung der
vertraglich vorgeschenen Normalarbeitszeit eingesetst wisd
beinhalter fiir sich genommen noch keine einvernehmliche
Vertragsinderung, die eine Verpflichtung zur Leistung von
Uberstunden fiir den Arbeitnehmer baw. eine Verpflichtung
zur Zuweiseng von Ubesstunden fir den Arbeitgeber be-
griindet.”® Denn das regelmdfige Abrufen einer dber dia ver-
einbarte Normalarbeitszeit hinausgehenden  Arbeitszeit
kann - vom Empfingerhorizont des Arbeitnehmers aus gese-
hen — nur dann als Angebot auf Anderung des Arbeitsver-
trages ausgelegt werden, wenn der Arbeitgeber eing entspre-
chende Verpflichtung eingehen will, was im Zweifel aber
nicht anzunehmen ist. Aus denselben Grinden entstebt
durch eine solche Praxis avch keine entsprechende betrich-
liche Ubung.” '

V. Mithestimmungsrecht des Betriebsyrats

Grundsitzlich kénnen Tarifvertragsparteien vorgeben, unter
welchen Voraussetzungen und in welechem Umfang der As-
beitgebey itberhaupt Uberstunden einfihren darf, sodass in-
soweit flir eine Mitbestimmung des Betriebsrats kein Raum
mehr bliebe.” '

Die Anordnung von Ubesstunden unterlisgt aber ansonsten
grundsatzlich dem Mithestimmungsrecht des Betriehsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Hierbei handele es sich um

62 BAGIB10.2023 -5 AZR 2223, AP T=BIG § 12 Ni. 6 Bn. 24,

63 LAG-Mecklenburg-Vorpommenn, 18,12.2074 ~ 3 TaBv 7/14, BeckRS
2015, 67336 B, 48; AebG Leipzig 42,2003 - 7 Ca 6866/02, MNZA-
RR 2003, 365,

64 Vgl eewa BAG 14.10.2021 - § AZR 34720, AP BetrAVG § 1a Ne. 3
Ra 36,

65 DBAG 20.3.2018 - 1 ABR 7016, AP GG Art, @ Arbeitskampf Nr. 185
Ru. 29; BAG 17.11,1998 ~ 1 ABR 12/98, AP BenVG 1972 § 87
Arbeltszeit Nr, 79,

66 So die hM Erfi/Preis, 24. Auil, 2024, TeBIG § 12 Ro. 11 mwlN;
MuKoBGRMaller-Glone, &, Aufl. 2621, TZBIG § 12 Ra, 10, ad Kire-
nerfZwansiger/DeinsrtHenschmid - AcbR-HdBiZwanviger, 10, Aufl,
2619, TeBG § 12 Ra 5; ArbG Frankfurt 26,31.1998 - 2 Cn 4267/98,
NZA-RR 1999, 337, i

&7 Ciffengelassen ven LAG Hamm 19.6.2013 - 10 Sa 1776712, BackRI
2013, 70616,

6% BAG7.11.2001 -2 AZR 742000, AP BGB § 615 Nr. 160 Ra. 34,

69 BAG 7112002 -2 AZR 74200, APBGRE 615 Nr. 100 Ra, 34 £,

70 BAG 2242009 - 5 AZR 133/08, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
ghrung Me. 51 Rn. 13; BAG 2542007 - 5 AZR 504/06, AP BGE
§ 615 Ne. 121 Rn, 12. _ ,

71 Vel BAG21.6.2011 -9 AZR 236/10, AP T2BfG § ¥ Ne, 7 R, 57,

73 BAG 17.11.199% ~ 1 ABR 12/98, AP BerVG 1972 § 87 Arheltsucis
e, 79, :
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eine voritbergehende Verlingerung der betriebsiiblichen Ar-
beitszeit, Betriebsiibliche Arbeitszeit iSv § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG ist die im Betrieb regelmifBig geleistete Arbeitszeit.
MaBgeblich ist dabei aber nach der Rechtsprechung des
BAG - anders als der Wortlaut der Norm nahelegt — der
vertraglich geschuldete regelmifige zeitliche Umfang der Ar-
beitsleistung. Daher ist die betriebsiibliche Arbeitszeit iSv
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in einem Betrieb nicht notwendig
einheitlich, sendern kann je nach Vereinbarung fiir verschie-
dene Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen unterschied-
lich sein.”® Bei Teilzeitbeschiftigten ist betriebsiibliche Ar-
beitszeit deren regelmifig verkiirzte Arbeitszeit.”

Das Mitbestimmungsrecht bezieht sich auf alle im Zusam-
menhang mit Uberstunden anfallenden Fragen, dh ob, in
welchem Umfang und wann von welchem Arbeitnehmer
linger gearbeitet werden soll. Ohne Beteiligung des Betriebs-
rats darf der Arbeitgeber auch keine freiwillig geleisteten
Uberstunden entgegennehmen.”

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats setzt allerdings
einen kollektiven Tatbestand voraus.” Bei individuellen Re-
gelungen ohne kollektiven Bezug greift es nicht ein. Dabei
liegt ein kollektiver Tatbestand immer dana vor, wenn sich
eine Regelungsfrage stelli, die kollektive Interessen der Ar-
beitnehmer des Betriebes berihrt. So ist bei einem zusitzli-
chen Arbeitsbedarf immer die Frage zu regeln, ob und in
welchem Umfang zur Abdeckung dieses Arbeitshedarfes
Uberstunden geleister werden sollen oder ob die Neueinstel-
lung eines Arbeitnehmers zweckmifSiger wire, Weiter ist zu
entscheiden, wann und von wem die Uberstunden geleistet
werden sollen. Diese Regelungsptobleme bestehen unabhin-
gig von der Person und den individuellen Wiinschen eines
einzelnen Arbeitnehmers. Auf die Zah! der Arbeitnehmer,
fiir die Mehrarbeit oder Uberstunden angeordnet werden,
kommt es deshalb nicht an. Die Zahl der betroffenen Arbeit-
nehmer ist allenfalls ein Indiz dafiir, dass ein kollelktiver Tat-
bestand vorliegt, Kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
besteht dagegen dort, wo es um die Gestaltung konkreter
Arbeitsverhiltnisse geht und wo besondere, nur den einzel-
nen Arbeitnehmer betreffende Umstinde die MaiSnahme ver-
anlassen oder inhaltlich bestimmen,™

Bei Vorliegen eines kollektiven Tatbestandes ist auch die
Duldung von Arbeitnehmern geleisteter Uberstunden mit-
bestimmungspflichtig. Von einer Duldung ist regelmifig
auszugehen, wenn der Arbeitgeber in Kenntnis der Uberstun-
denleistungen durch Arbeitnehmer untitig bleibt und diese
iiber einen lingeren Zeitraum hinnimmt, zB wenn Monat fiir
Monat eine Vielzahl von Arbeitnehmern immer wieder in
erheblichem Mafle Uberarbeit leistet and der Arbeitgeber
diese Stunden ,entgegennimmt und bezahlt* oder es die
betrieblich-organisatorischen Griinde bedingen, dass Arbeit-
nehmer h#ufig fiber das mitbestimmt festgelegte Schichtende
kinaus arbeiten und diese Mehrarbeit ,angenommen und
verpiitet” wird,”

Problematisch ist, ob auch das blofSe Reisen bei einer Dienst-
reise aulSerhalb der normalen Arbeitszeit des Arbeitnehmers
mitbestimmungspflichtig ist. Das Bundesarbeitsgericht hat
dies verneint.” Richtigerweise wird man demgegeniiber mit
Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zu Bereitschafts-
zeiten annehmen miissen, dass auch die auf Anweisung des
Arbeitgebers in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel verbrach-
te Reisezeit generell als Arbeitszeit zu werten ist, weil sie
" fremdniitzig ist und der Arbeitnehmer sich auf einer vom
Arbeitgeber angeordneten Dienstreise nicht beliebig weit in
seine individuelle Sozialsphire zurtickziehen kann.

Nicht mitbestimmungspflichtig nach § 87 Abs, 1 Nr. 3
BetrVG ist die Abgeltung von Uberstunden®! oder der Weg-
fall von bisher regelmifig geleisteten Uberstunden,®

Ferner greift das Mitbestimmungsrecht nicht ein bei Notfil-
len. Ein solcher Notfall kann etwa in einer unvorhersehbaren
Situation gegeben sein, in der ein Betriebsrat entweder nicht
erreichbar oder nicht zur rechtzeitigen Beschlussfassung in
der Lage ist, der Arbeitgeber aber sofort handeln muss, um
vom Betricb oder den Arbeitnehmern nicht wiedergutzuma-
chende Schiden abzuwenden.$? Dagegen besteht das Mit-
bestimmungsrecht auch in Eilfillen, Es entfillt also nicht
allein deshalb, weil die vom Arbeitgeber beabsichtigte Mafs-
nahme cilbediirftig und eine rechtzeitige Zustimmung des
Betriebsrats aus Zeitgriinden kaum zu erlangen ist.®! In die-
sem Zusammenhang ist es aber zuldssig, wenn eine Betriebs-
vereinbarung fiir bestimmte Fille ein Alleinentscheidungs-
recht des Arbeitgebers vorsieht, sofern dadurch das Mit-
bestimmungsrecht nicht in seiner Substanz beeintrichtigt
wird, Wirksam ist eine Regelung in einer Betriebsverein-
barung, wonach der Betriebsrat seine Zustimmung zur An-
ordnung von Mehrarbeit fiir bestimmte, eng umgrenzte Fall-
kategorien, etwa fiir nicht vorhersehbare und planbare Ver-
kaufsvorbereitungs- und Abschlussarbeiten vor oder nach
Ladenschluss, im Voraus erteilt,%

Nach ganz herrschender Auffassung ist die Wahrung des
Mitbestimmungsrechts in sozialen Angelegenheiten Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir die betreffende Mafinahme, Die
Anordnung von Uberstunden ist also unwirksam, wenn der
Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht
beachtet hat. Der Arbeitnehmer muss die angeordneten
Uberstunden nicht ableisten.®® Zum Vergiitungsanspruch,
falls der Arbeitnehmer dies gleichwohl tut, s, die Ausfithrun-
gen unter VI.1,a).

V. Verglitungspflicht

Bei der Vergiitungspflicht ist zu unterscheiden zwischen der
Grundvergiitung und einem eventuellen Uberstunden-
zuschlag. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung iiber die

73 BAG 24.4.2007 - 1 ABR 47/06, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeicszeit
Nr. 124 BetrVG Ra. 16.

74 BAG 2442007 - 1 ABR 47/06, AP BetxVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr, 124 BetrVG R, 16,

75 BAG 27.11,1990 - 1 ABR 77/83, AP BetrVG 1972, § 87 Arbeitszeit
Nr, 41,

76 BAG 28.7.2020 - 1 ABR 18/19, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr, 148 Rn, 16; BAG 27.11.1990 — 1 ABR 77/89, AP BetrVG 1972
§ 87 Arbeitszeit Nr, 41,

77 BAG 10.6.1986 - 1 ABR 61/84, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr. 18.

78 BAG 28.7.2020 - 1 ABR 18/19, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr, 148 Rn, 16,

79 BAG 14.11.2006 — 1 ATBR 3/06, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
NR, 121 Rn. 26.

80 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, 20. Aufl, 2023, § 235 Ru. §1; BrfK/Preis,
24, Aufl. 2023, BGB § 611a Rn. 561; Lunk NZA 2022, 881.

B1 BAG 22.8.2017 - 1 ABR 24/16, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr. 141 Rn. 25,

82 BAG 25.10.1977 - 1 AZR 452/74, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Ne. 1.

83 BAG 20.3.2018 - 1 ABR 70/16, AP GG Art. & Arbeitskampf Nr. 185
Rn. 39; BAG 17.11.1998 ~ 1 ABR 12/98, AP BetrVG 1972 § 87
Arbeitszeit Nr. 79,

84 E]AG7;7.11'1998 ~ 1 ABR 12/98, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit

r. 79,

85 BAG 17.11.1998 — 1 ABR 12/98, AP BetrVG 1972 § 87 Acbeitszeit
Nr. 79; BAG 12.1.1988 - 1 ABR. 54/86, AP ArbGG 1979 § 81 Ni. 8;
vgl. zu § 87 1 Nr. 2 BetrVG: BAG 22,10.2019 — 1 ABR 17/18, AP
BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr, 145 Rn. 33.

86 Titting, BetrVG, 31, Aunfl. 2022, § 87 Rn, 605; Richardi, BetrVG/
Maschmann, 17, Aufl. 2022, BerVG § 87 Rn. 416; Erfk/Kania,
24, Aufl. 2024, PetrVG § 87 Rn. 139; BAG 13.7.1577 ~ 1 AZR 336/
75, AP BetrVG 1972 § 87 Kuzzarbeit Nr. 2,
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Vergiitung von Ubetstunden gibt es nicht, erst recht keine
Regelung, die einen bestimmten Uberstundenzuschlag vor-
sicht, . S I SRR

1. Vergiitungspflicht fiir zusatzliche Arbeitszeiten

a) Vergirtungserwartung :

Die Vergiitungspflicht fiir Uberstunden folgt nach allgemei-
ner Ansicht in Rechisprechung und Literatur aus § 612
Abs. 1 BGB.¥” Daniach gilt eine Vergiicung als stillschwei-
gend vereinbart, wenn die Arbeitsleistung nur gegen eine
Vergiitung 7u erwarten ist. § 612 Abs. 1T BGB bildet nicht
nur in den Fillen, in denen iiberhaupt keine Vergiitungsver-
einbarung getroffen wurde, sondern auch dann die Rechts-
grundiage fiir den Anspruch auf die Vergiitung, wenn der
Arbeitnehmier auf Veranlassung des Arbeitgebers quantitativ
mehy arbeitet als von der Vergiituagsabrede erfasst.®® Die
nach § 612 Abs. 1 BGB erforderliche objektive Verglitungs-
erwartung besteht regelmiflig insbesondere dann, wenn der
Arbeitnehmer keine Dienste hoheres Art schuldet und keine
deutlich herausgehobene, {iber der Beitragsbénigssungsgren-
ze in -der gesetzlichen Rentenversicherung liegende Ver-
giitung erhilt.’? Weitere Voraussetzung eines Anspruchs auf
Vergiitung von Uberstunden ist, dass der Arbeitgeber die
Leistung von Uberstunden veranlasst hat oder sie ithm zu-
mindest zuzurechnen ist, Letzteres etfordert; dass die Uber-
stunden vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt, geduldet
oder jedenfalls zur Erledigong der geschuldeten Arbeit not-
wendig gewesen sind.”

Die Vergiitungspflicht besteht auch dann, wenn der Arbeit-
nehmer mit der Ableistung der Uberstunden die normale
gesetzliche Arbeitszeit iiberschreitet, also im Sinne der klassi-
schen Definition Mehrarbeit leistet und auch dann, wenn
eine unzulissige Uberschreitung der zuldssigen Hochst-
arbeitszeit nach dem ArbZG vorliegt.”! In diesem Fall ist
eine entsprechende Arbeitszeitvereinbarung allerdings ge-
mifl} § 134 BGB unwirksam. Der Schutzzweck des ArbZG
verlangt aber nicht; dem Arbeitnehmer keine Vergiitung fiir
Arbeitsleistungen zu gewihren, die der Arbeitgeber iiber die
gesetzlich zulissigen Hochstgrenzen hiriaus in Anspruch ge-
nommen hat.

Ferner steht es dem Verglitungsanspruch nicht entgegen,
wenn der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Nr. 3 BetrVG bei der Anordnung von
Uberstunden verletzt hat. Zwar ist die Wahrung des Mit-
- bestimmungsrechts in sozialen Angelegenheiten nach ganz
herrschender Auffassung Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die
betreffende MaBnahme (s. V.}, Daraus folgt aber noch nicht,
dass der Entgeltanspruch entfillt, wenn der Arbeitnehmer
dic unter Missachtung des Mitbestimmungsrechts des Be-
triebsrats angeordneten Uberstunden gleichwohl tatsichiich
arbeitet. Der Entgeltanspruch entsteht vielmehr aufgrund
der erbrachten — zusdtzlichen — Arbeitsleistung und ist damit
unabhingig von der Beachtung der kollektivrechtlichen
Norm des § 87 Abs. 1 Nt. 3 BetrVG.%2 Im Ubrigen wiire es
dem Arbeitpeber auch gem, § 242 BGB verwehrt, sich zur
Abwehr eines Entgeltanspruchs gegeniiber dem Arbeitneh-
mer auf sein eigenes rechtswidriges Verhalten zu berufea.

Die Vergiitungspflicht fir Uberstunden gilt auch bei einer
Vertrauensarbeitszeit, Durch die Vertrauensarbeitszeit ent-
fillt nicht die Pflicht des Arbeitnehmers, eine bestimmite
Arbeitszeit abzuleisten. Die Einhaltung dieser Verpflichtung
wird lediglich nicht kontrolliert.”® Wenn es der Arbeitneh-
mer dutch den Umfang der vom Arbeitgeber zugewiesenen
Arbeit allerdings nicht mehr in der Hand hat, ,Uberstun-
den® durch die Selbstbestimmung von Beginn und Ende der

tiglichen Arbeitszeit ,auszugleichen®, sind diese — soweit sie
nicht auf. einem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben werden
{nach-§ 611 Abs. 1, § 611a Abs, 2 BGB bzw. bei einer feh-
lenden ausdriicklichen Vergiitungsvereinbarung nach § 612
Abs. 1 BGB) zu vergliten.?

Grundsitzlich vergiitungspflichtig - bei einer entsprechen-
den Vergiitungserwartung — sind Uberstunden auch bei au-
Bertariflichen Angestellten, also Arbeitnehmern, die auf-
grund ihrer Titigkeitsmerkmale oder aufgrund ihrer Ver-
giitungshohe von dem persdnlichen Geltungsbereich eines
Tarifvertrages nicht erfasst werden.”

Bei leitenden Angestellten wird im Allgemeinen ein erhdhtes
MaR.an Arbeitsleistung erwartet. Sie kénnen nur dann die
Vergiitung von Uberstunden verlangen, wenn ihre Beziige
lediglich auf eine bestimmte Arbeitszeit zugeschnitten oder
wenn ihnen nicht nur voritbergehend zusitzliche Aufgaben
auflerhalb ihres eigenen Auigabenbereiches iibertragen oder
wenn ihnen diese besonders zugesagt wird.”s Eine Ver-
giitungserwartung gem. § 612 Abs. 1 BGB, dass Uberstun-
den gesondert zu bezahlen sind, besteht fiir sie — ohne Hin-
zutreten besonderer Urnstinde— regelmifig nicht.

Die Arbeitsvertragsparteien kinnen — ebenso wie dies in
Tarifvertrdgen moglich ist — einen Freizeitausgleich anstelle
einer Uberstundenvergiitung vereinbaren.”” Das BAG hat
ausdriicklich entschieden, dass es keinen aligemeinen Rechts-
grundsatz gibt, wonach Mehrarbeit nicht durch bezahlte
Preizeit ausgeglichen werden diirfe und stets in der Abrech-
aungsperiode, in der sie geleistet wurde, zu vergiiten sei.’®
Die -Méglichkeit eines Ausgleichs geleisteter Uberstunden
durch Freizeit komme aber nue bei Bestehen einer entspre-
chenden (tarifvertraglichen oder arbeitsvertraglichen) Ver-
einbarung in Betracht; fehlt es hieran, kann der Arbeitgeber
einen bereits entstandenen Anspruch auf Vergiitung fiir ge-
leistete Uberstunden nicht einseitig durch Anordanung des
Arbeitgebers durch Freisteliung von der Arbeit erfillen.?
Der Freizeitausgleich kann zum einen in der Weise erfolgen,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zum Ausgleich ge-
leisteter Uberstunden von der Arbeit freistellt. Zum anderen
kann er in der Weise erfolgen, dass der Arbeitnehmer durch

87 TBAG 24.8.2016 — 5 AZR 129/16, AP ArbZG § 3 Nr. 10 Rn. 43; BAG
25.3.2015 - § AZR 602/13, AP BGE § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 55 Rn, 17; BAG 18.5.2011 - § AZR 181/10, AP ZPO § 253
Nr. 57 Rn. 17; Schaub ArbR-HdB/Link, 20, Aufl. 2023, § 69 Ra. 8;

. Lrfli/Preis, 24, Aufl. 2024, BGB § 611z Rr. 458; Henssler/Willemsen/
Kalb, ArbR/Thiising, 11, Aufl. 2024, BGB § 612 Rn. 23,

88 BAG 4.5.2022 ~ 5 AZR 474/21, APBGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr., 62 Rn. 20; BAG 25.3.2015 - 5 AZR 602/13, AP BGB § 611 Mehr-
arbeitsvergiitung Nr, 55 Rn. 17; BAG 18.5.2011 - 5 AZR 181710, AP
7PO § 253 ZPO Rn. 17, .

89 BAG 4.5.2022 — § AZR 47421, AP BGB § 411 Mehrarbeitsyergiitung
Nr. 62 Rn., 20. : : .

90 BAG 17.8.2021 — 1 AZR 175720, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
piitung Nr. 58 Rn. 16; kritisch au diesem Erfordernis Heuschmid NJW
5019, 1853; Terming NZA 2021, 1433, _

91 BAG?24.8.2016 - 5 AZR 120116, AP ArbZG § 3 Nr. 10 Rn, 48; Exfi/
Preis, 24, Aufl, 2024, BGB § 611a Rn, 458,

92 Richardi, BetrVG/Maschmann, 17, Antl, 2022, § 87 Ru. 417.

93 BAG 15.5.2013 — 10 AZR 323/12, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 42
R, 26. : L

94 BAG 26.6.2019 ~ 5 AZR 45218, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr, 59
Rn. 31. ' C

95 BAG 18112020 — 5 AZR 21720, AP TVG § 1 Tarifvertriige: Mecall-
industrie Nr, Ro, 22, ) .

96 So schon BAG 17.11,1966 - 5 AZR 225/68, AP BGDB § 611 Leitende
Angestellte Nr. 1 zu § 6115 vgl, auch LAG Niirnberg 24.8.2016 - 2 Sa
201716, BeckRS 2016, 116545 Rn. 7.

97 BAG 18.9.2001 — 9 AZR 307/00, AP BGB § 611 Mehrarbeirsver-
gittung Nr. 37 Rn., 15, _ )

98 BAG17.12.2014 -5 AZR 663/13, AP BGB § 138 Nr. 70 Rn. 20.

99 PBAG 189.2001 - 9 AZR 307/00, AP BGB § 611 Mehrarbeirsver-

* gittung Nr. 37,
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Gestaltung der Arbeitszeit selbst fiir einen Ausgleich sorgt.
Eine solche Vereinbarung ist zllerdings dann unwitlsam,
wenn der Freizeitausgleich aus in der Sphire des Arbeit-
gebers liegenden Griinden nicht méglich ist oder das zuge-
wiesene Arbeitspensum einen Ausgleich nicht zuiisst,1%0 Ein
Anspruch auf Uberstundenvergiitung besteht ferner immer
dann, wenn ein Freizeitausgleich aufgrund der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses nicht mehr moglich ist,101

Grundsitzlich zuldssig sind Vertragsklauseln, die eine pau-
schale Vergiitung von Uberstunden vorsehen. Sind diese
Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthalten,
was in der Praxis der Regelfall ist, miissen sie (als ,,Preis-
nebenabrede®) klar und verstdndlich sein (§ 307 Abs, 3 S. 2
iVm Abs. 1 §. 2 BGB)}. Das setzt voraus, dass sich aus dem
Vertrag ergibt, welche zusdtzlichen Arbeitsleistungen in wel-
chem zeitlichen Umfang erfasst sind; der Arbeitnehmer muss
bereits bei Vertragsabschluss erkennen kénnen, was gegebe-
nenfalls ,auf ihn zukommt® und welche Leistung er fiir die
vereinbarte Verglitung maximal erbringen muss.102

b) Darlegungs- und Beweislast

aa) Erbringt ein Arbeitnehmer Arbeit in einem die Normal-
arbeitszeit Gbersteigenden zeitlichen Umfang, ist der Arbeit-
geber nach § 612 Abs, 1 BGB zu deren Vergiitung (nur) ver-
pllichtet, wenn er die Leistung von Uberstunden veranlasst
hat oder sie ihm zumindest zuzurechnen ist. Das ist nach der
zutreffenden stindigen Rechtsprechung des BAG dann der
Fall, wenn der Arbeitgeber die geleisteten Uberstunden an-
geordnet, gebilligt oder geduldet hat oder die Uberstunden
jedenfalls notwendig waren, um die geschuldete Arbeit zu
erledigen, 103

Daraus ergibt sich eine zweistufige Ausgestaltung der beim
Arbeitnehmer im Uberstundenprozess liegenden Darlegungs-
und Beweisiast, In einer ersten Stufe muss der Arbeitnehmer
darlegen und im Falle substantiierten Bestreitens durch den
Arbeitgeber beweisen, dass und in welchern Umfang er Uber-
stunden geleistet hat, Das ist in der Praxis bereits hiufig
keine leichte Aufgabe. Uberstundenprozesse finden némlich
wihrend eines laufenden Arbeitsverhiltnisses eher selten
statt. Kaum ein Arbeitnehmer zieht mit seinem Arbeitgeber
vor das Gericht, um von diesem die Vergiitung von Uber-
stunden zu verlangen,?™ Diese Scheu wird auf Arbeitneh-
merseite meist erst in einem gekiindigten oder sonst im Streit
stehenden Arbeitsverhiltnis und damit oft erst geranme Zeit
nach der Ableistung von Ubetstunden abgelegt, auch wenn
eine erfolgreiche Geltendmachung oftmals mit nicht un-
erheblichen rechtlichen Hindernissen verbunden ist, die sich
zB auch aus der Anwendbarkeit von Ausschlussfristen und
nicht zuletzt wegen der rechtlichen Anforderungen ergeben,
die die Rechtsprechung an die beim Arbeitnehmer liegende
Substantiierungslast stellt.!%5 ‘

Hinzu kommt die bei Prozesshevollmichtigten auf Arbeit-
nehmerseite nicht immer beliebte, oft mithsame Kleinarbeit
bei der Ermittlung der iiber die Normalarbeitszeit hinaus-
gehenden Arbeitszeiten, denn im Uberstundenprozess muss
der Arbeitgeber die oft genug auch linger zuriickliegende
Leistung von Uberstuaden entsprechend § 130 Nr, 3 ZPO
schriftsitzlich vortragen. Das erfordert grundsitzlich eine
ins Einzelne gehende Darlegung, an welchen Tagen und zu
welchen Tageszeiten der Arbeitnehmer iiber seine vertraglich
geschuldete Normalarbeitszeit hinaus gearbeitet oder sich
auf Weisung des Arbeitgebers zur Arbeitsleistung bereit-
" gehalten hat,'% Da der Arbeitnehmer seiner in diesem Zu-
sammenhang bestehenden Darlegungslast nicht durch blofe
Bezugnahme auf ein dem Schriftsatz beigefiigtes und nicht

niher etliutertes Anlagenkonvolut oder Aufzeichnungen wie
ctwa Uberstundenaufstellungen geniigen kann, ist hier oft-
mals mithsame Kleinarbeit erforderlich, um der Substantiie-
rungslast zu geniigen.

Wenn damit dem Schriftsatz beigefiigte Anlagen den erfor-
derlichen schriftsitzlichen Vortrag nicht ersetzen kénnen,
kénnen sie thn allerdings dennoch erldutern oder sogar bele-
gen. Eine lediglich schriftsitzliche Bezugnahme auf Anlagen
verpflichtet das Gericht nicht, sich die unstreitigen oder
streitigen iiber die normale Arbeitszeit hinausgehende Ar-
beitszeiten zusammenzusuchen.'?” Der Arbeitnehmer ist al-
lerdings nicht gehindert, seinen schriftsdtzlichen Sachvortrag
durch Bezugnahme auf beigefiigte — gegebenenfalls auch um-
fangreiche — Anlagen zu strzffen.!%® Mit der Forderung eines
den Formalien des § 130 Nr. 3 und Nr. 4 ZPO geniigenden
schriftsitzlichen Vortrages bzgl. der Existenz von Uberstun-
den wendet sich die Rechtsprechung lediglich dagegen, dass
die Parteien ungeordnete Anlagenkonvolute vorlegen, um
sich damit selbst der Miihe einer ersten Ordnung des Pro-
zessstoffes zu entledigen und damit das Gericht veranlassen,
die unkommentierten Anlagen zu interpretieren oder sich
den mutmaflichen Sachvortrag in einseitiger Unterstiitzung
der darlegungspflichtigen Partei und damit unter Verletzung
ihrer Neutralitdtspflicht und des Beibringungsgrundsatzes
zusammenzusuchen. Eine Bezugnahme auf Anlagen begegnet
allerdings keinen Bedenken, soweit die dortige Darstellung
aus sich heraus verstindlich ist.

bb) Kann der Arbeitnehmer nach alledem auf der ersten
Stufe erfolgreich darlegen und ggf. beweisen, an welchen
Tagen und zu welchen Tageszeiten er Arbeit in einem die
Normalarbeitszeit iibersteigendem zeitlichem Umfang ge-
arbeitet und gegebenenfalls Bezugszeitriume ausgeschopft
hat, ist der Arbeitpeber nach § 612 Abs. 1 BGB zu deren
Verglitung (nur) verpflichtet, wenn der Arbeitnehmer auf
der zweiten Stufe darlegen und im Faile substantiierten Be-
streitens durch den Arbeitgeber beweisen kann, dass der
Arbeitgeber die Uberstunden veranlasst hat. Auch dieser
Darlegungs- und Beweislast zu geniigen, ist fiir den Arbeit-
nehmer in der Praxis hiufig keine leichte Aufgabe, Das BAG
rechtfertigt die Existenz dieser zweiten Darlegungs- und Be-
weistaststufe fiir den Arbeitnehmer zutreffend mit der Ubet-
legung, dass der Arbeitgeber sich die Leistung und Ver-
glitung von Uberstunden nicht aufdringen lassen miisse, der
Arbeitnehmer kénne durch die Erbringung von iiber die
Normalarbeitszeit hinausgehender Arbeitsleistung die Hohe
seines Vergiitungsanspruches nicht selbst bestimmen,!® Fiir
die Frage, ob die geleisteten Uberstunden im vorgenannten
Sinne dem Arbeitgeber zuzurechnen, also von diesem ver-
anlasst sind, hat die Rechtsprechung auf der zweiten Darle-
gungsstufe vier Fallgruppen gebildet. Fine Zurechnung von
Uberstunden an den Arbeitgeber findet nach diesen Fallgrup-
pen entweder bei der ausdriicklichen Anordnung, bei der

100 BAG 4.5.1994 — 4 AZR 44593, AP TVG § 1 Tarifvertrige: Arbeiter-
wohlfahrt Nr. 1.

101 Schaub ArbR-HdB/Linck, 20. Aufl. 2023, § 69 Rn. S,

102 BAG 18,11.2015 -5 AZR 751/13, AP BGB § 138 Nr. 72 Rn. 23.

103 BAG 4.5.2022. - 5 AZR 359/21, AP BGE § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 61 Rn, 18; BAG 25.3.2015 -5 AZR 602/13, AP BGB § 611 Mehs-
arbeitsvergiitung Nr, 55 Rn, 18,

104 Reinfelder Aul 2018, 335.

105 Reinfelder AuR 2018, 335,

106 BAG 21.12.2016 — 5 AZR 362/16, AP BGB § 611 Mchrarheitsver-
giitung Nr, 56 Rn. 23.

107 BAG 21.12,2016 - 5 AZR 362/16, AP BGB § 611 Mehracbeitsver-
glitung N1, 56 Rn, 10,

108 LAG RhPf19,2.2021 - § Sa 169/20, BeckRS 2021, 11684 Rn. 88.

109 BAG 10.4,2013 — 5 AZR 122/12, AP BGB § 611 Mechrarbeitsver-
glitung Nr. 54 Ra. 13,
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korkludenten Anordnung, bei der Billigung und/oder bei der
Duldung von Uberstunden durch den Arbeitgeber statt,!1¢

(1) Fiir eine ausdrickliche Anordnung von Uberstunden
muss der Arbeitnehmer in der zweiten Darlegungsstufe vor-
tragen, wer wann auf welche Weise wie viele Uberstunden
angeordnet hat. Pauschale und stereotyp wiederholte Be-
hauptungen, die Arbeitgeberin habe die Uberstunden an-

geordnet, reichen nicht.

{2) Konkludent ordnet der Arbeitgeber Uberstunden an,

wenn er dem Arbeitnehmer Arbeit in eirem Umfang zuweist,
der unter Ausschépfung der persénlichen Leistungsfihigkeit
des Arbeitnehmers nur durch die Leistung von Uberstunden
zu bewiltigen ist. Fiir den zeitlichen Umfang von Umkleidle-
und innerbetrieblichen Wegzeiten gilt ein modifizierter sub-
jektiver MaBstab, Nur die Zeitspanne, die dazu fiir den
einzelnen Arbeitnehmer unter Ausschépfung seiner personli-
- chen Leistungsfahigkeit erforderlich ist, zdhlt zur Arbeits-
zeit.!!! Fiir eine konkludente Anordnung von Uberstunden
muss der Arbeitnehmer in der zweiten Darlegungsstufe vot-
tragen, dass ‘eine bestimmte angewiesene Arbeit innerhaib
der Normalarbeitszeit nicht zu leisten oder ihm zur Erledi-
gung der aufgetragenen Arbeiten ein bestimmter Zeitrahmen
vorgegeben war, der nur durch die Leistung von Uberstun-
den eingehalten werden konnte.*'? Dabei begriindet allein
die Anwesenheit des Arbeitnehmers im Betrieb oder an ei-
nem Arbeitsort auferhalb des Betriebs keine Vermutung
dafiir, Uberstunden seien zur Erbringung der geschuldeten
Arbeit notwendig gewesen. 3

{3) Die Darlegung einer Billigung von Uberstunden durch
den Arbeitgeber setzt voraus, dass der Arbeitnehmer darlegt,
wer wann auf welche Weise zu erkennen gegeben habe, mit
der Leistung welcher Uberstunden einverstanden gewesen zu
sein.1!* Fine solche Billigung durch den Arbeitgeber muss
nicht ausdriicklich erfolgt sein. Sie kann nach der Rechtspre-
chung zu dieser, Fallgruppe zB anzunechmen sein, wenn der
Arbeitgeber oder ein fiir thn handelnder Vorgesetzter des
Arbeitnehmers eine bestimmte Anzahl von Stunden abzeich-
net und damit sein Einversténdnis mit einer Uberstundenleis-
tung ausdriicke.!*

(4) Eine Duldung von Uberstunden nimmt das BAG an,
wenn, der Arbeitgeber in Kenntnis einer Uberstundenleis-
tong diese hinnimmt und keine Vorkehrungen trifft, die Leis-
tung von Uberstunden kiinftig zu unterbinden, er also nicht
gegen die Leistung von Uberstunden einschreitet, sie viel-
mehr weiterhin entgegennimmt. Hier muss der Arbeitnehmer
darlegen, von welchen wann geleisteten Uberstunden der
Arbeitgeber auf welche Weise wann Kenntnis etlangt haben
solt und dass es im Anschluss daran zu einer weiteren Ubet-
stundenleistung gekommen ist, Erst wenn dieses feststeht, ist
es Sache des Arbeitgebers, darzulegen, welche MafSnahmen
er zur Unterbindung der von ihm nicht gewollten Ubesstun-
denleistung ergriffen hat. 116

cc) Fiir den Anspruch auf Uberstundenvergiitung. gilt eine
abgestufte Darlegungs- und Beweislast. In allen Darlegungs-
stufen muss der Arbeitnehmer in der fiir die Zurechnung an
den Arbeitgeber einschligigen Fallgruppe seiner vorstehend
dargestellten Substantiierungslast gentigen. Auf diesen Vor-
trag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer gestuften Darle-
gungslast substanziiert erwidern wnd im Einzelnen vortra-
gen, welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat
und an welchen Tagen der Arbeitnehimer von wann bis wann
diesen Weisungen — nicht — nachgekommen ist. Lisst er sich
nicht substanziiert ein, gilt der Sachvortrag des Arbeitneh-
mers als zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO). Diese Grundsiitze

diirfen allerdings nicht schematisch angewandt werden, son-
dern bediirfen stets der Berficksichtigung der im jeweiligen
Streitfall zu vercichtenden Tatigkeit und der konkreten be-
trieblichen Abldufe.!1?

So kann zB ein Kraftfaheer, dem vom Arbeitgeber bestimmte
Touren zugewiesen werden, unabhingig davon, ob die zuge-
wiesenen Fahcten jeden Tag im Betrieh des Arbeitgebers
beginnen und enden, seiner Darlegungslast bereits dadurch
genfigen, dass er vortrigt, an welchen Tagen er welche Tour
wann begonnen und wann beendet hat. Im Rahmen der
abgestuften Darlegungslast ist es dann Sache des Arbeit-
gebers, unter Auswertung der Aufzeichnungen nach § 21a
Abs. 7 §.1 ArbZG substanziiert darzulegen, an welchen
Tagen der Arbeitnehmer aus welchen Griinden im geringe-
ren zeitlichen Umfang als von ihm behauptet gearbeitet ha-
ben muss.''® Wenn ein Arbeitnchmer dabei zB behauptet,
keinerlei Pausen gemacht zu haben, mag das zwar mogli-
cherweise ,lebensfern® oder fernliegend erscheinen, gleich-
wohl hat der Arbeitnehmer damit zunichst in ausreichender
Weise behauptet, dass simtliche von ihm angegebenen Zei-
ten Arbeitszeiten im vergiitungsrechtlichen Sinne seien. Von
der Substantiierung des Tatsachenvortrags zu trennen ist
dessen Glaubhaftigkeit und die Glaubwiirdigkeit des klagen-
den Arbeitnehmers. Erforderlich ist aber, dass der Arbeit-
nehmer darlegt, aus welchen konkreten in den Arbeitsablau-
fen liegenden Griinden er keine Pausen macher konnte,'?

dd) Steht fest, dass Uberstunden auf Veranlassung des Ar-
beitgebers geleistet worden sind, kann aber der Arbeitneh-
mer seiner Darlegungs- oder Beweislast fiir einzelne Uber-
stunden nicht in jeder Hinsicht geniigen, hat das Gericht
den Umfang geleisteter Uberstunden nach § 287 Abs, 2 iV
Abs, 18, 1 und S, 2 ZPQ zu schéitzen, sofern die Schitzung
nicht mangels jeglicher Anhaltspunkte willkiirlich wire, Vo-
raussetzung fiir eine Schitzung ist demnach lediglich, dass
die klagende Partei dem Gericht eine tatsichliche Grundlage
firr die Schitzung geliefert und sich in einem den Umstén-

den nach zumutbaren Maf§ um eine Substantiierung bemiiht
hat.120

¢e) Der vereinzelt von Arbeitsgerichten und von einigen
Stimmen im Schrifttum in jiingster Vergangenheit vertrete-
nen Auffassung, keine der von der Rechtsprechung des BAG
gebildeten vier Fallgruppen anf der zweiten Darlegungsstufe
besitze angesichts der unionsrechtlich bestehenden Arbeit-
geberpflicht zur Erfassung der Arbeitszeit eine Existenz-

110 BAG 10.4.2013 — § AZR 122/12, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Nr. 54 Rn, 14 ff,

111 BAG 19.9.2012 — 5 AZR 678/11 Ra. 24; AP BGB § 611 Arbeitszeit
Nr. 39 R, 24.

112 BAG 23.11.1973 - 4 AZR 62/73, AP BAT § 17 Nr. 2; BAG 10.4.
2013 ~ 5 AZR 12212, Rn. 17, AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 54 Rn. 17.

113 BAG 10.4.2013 — 5 AZR 12212, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
glitung Nr. 54 Rn, 17,

114 BAG 10.4.2013 — § AZR 122/12, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
giitung Nr, 54 Rn. 19,

115 BAG 4.5.2022 — 5 AZR 359/21, AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Rn, 34.

116 BAG 10.4.2013 - 5 AZR 122/12, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
giitung Ni. 54 Rn, 21; BAG 2%.7.2020 ~1 ABR 1819, AP BGB § 611
Arbeitszeit Nr. 148 Ru. 19; BAG 4.5.2022 - 5 AZR 359/21, AP BGB
§ 611 Mehrarbeitsvergiitung Nr. 61 Rn. 36, i

117 BAG 21.12.2016 - 5 AZR 362/16, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
gittung Nr, 56 Ro. 23.. ) o

118 BAG 16.5.2012 —~ 5§ AZR 347/11, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
gistung Nr, 53 R 28, : ] .

119 BAG 4.5.2022 - § AZR 359/21, AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 61 Rn. 16,

120 BAG 13.12.2016 — 9 AZR 574715, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 50
Rn. $3; BAG 17.8.2021 -1 AZR 175/20, AP BGB § 611 Mehrarbeits-
vergiitung Nr. 58 R, 5C. > N
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berechtigung mehr,1?! ist der Fiinfte Senat des BAG nicht
gefolgt: Auch eine fiir den Arbeitgeber bestehende gesetzli-
che Piliche, die Arbeitszeiten der Arbeitnehmer zu erfassen,
dndere grundsitzlich nichts daran, dass von einer arbeit-
geberseitigen Veranlassung und Zurechaung als — neben der
Uberstundenleistung — weitere Voraussetzung fiir das Beste-
hen eines Uberstundenvergiitungsanspruches auch zukiinftig
immer nur dann auszugehen sei, wenn es sich dabei um vom
Arbeitgeber angeordnete, gebilligte, geduldete oder jeden-
falls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendige
Uberstundlen handele,'#?

Nach dieser begriiRenswerten Klarstellung hat auch die vom
Ersten Senat des BAG in seiner Entscheidung vom 13.9.
202212 aus § 3 Abs. 2 ArbSchG in unionsrechtskonformer
Auslegung abgeleitete Pflicht zur Erfassung der Arbeitszeit
keine Auswirkung auf die weiterhin in der zweiten Darle-
gungsstufe beim Arbeitnehmer liegende Darlegungs- und Be-
weislast im Uberstundenverglitungsprozess. Dies folgt trotz
des Bestehens einer von der Rechtsprechung des BAG aus
§ 3 Abs. 2 ArbSchG abgeleiteten Erfassungspflicht aller ge-
leisteten Arbeitszeiten fiir den Arbeitgeber auch hier daraus,
dass es an einem cindeutigen Hinweis darauf fehlt, dass die
dem Gesundheitsschutz dienenden Regelungen des Arbeits-
schutzgesetzes fiir die Beurteilung der Darlegungs- und Be-
weislast im Uberstundenprozess von Belang sejen.'** Es ist
aus den Gesetzesmaterialien nicht erkennbar, dass der Ge-
setzgeber der Regelung in § 3 Abs. 2 ArbSchG eine solche
weitergehende prozessuale Reichweite beimessen wollte. Al-
lein das Bestehen von — auch auf den Arbeitnehmer delegier-
baren'?® — Aufzeichnungspflichten fiir Arbeitszeiten rechtfer-
tigt es ohne das Vorliegen besonderer Anhaltspunkte nicht,
aus dem Bestehen einer Aufzeichnungspflicht fir Arbeitszei-
ten schlicht herzuleiten, jeder Sachvortrag des Arbeitneh-
mers, eine bestimmee Anzahl von Uberstunden auf Veranias-
sung des Arbeitgebers geleistet zu haben, sei richtig.!?® Die
Finfithrung einer Zeiterfassungspflicht sagt nichts dariiber
aus, ob es sich bei den so erfassten Arbeitszeiten vm dem
Arbeitgeber zurechenbare Arbeitsleistungen handelt, Hierzu
hat das BAG bereits frith darauf hingewiesen, dass die wider-
spruchslose Entgegennahme von vom Arbeitnehmer gefertig-
ten Arbeitszeitaufzeichnungen keine Billigung iSd vierten
Fallgruppe darstellt. Vielmehr miisse der Arbeitnchmer in
einer solcher Konstellation trotz der Arbeitsaufzeichnungen
datlegen, wer, wann und auf welche Weise zu erkennen
gegeben habe, mit der Leistung von Uberstunden einverstan-
den zn sein.'?” Im Einzelfall wird das Bestehen einer Auf-
zeichnungspflicht allerdings durchaus Einfluss aunf die Frage
haben, ob der Arbeitgeber seiner Substantiierungstast im
Rahmen seines Bestreitens hinreichend nachgekommen ist.
Am Bestehen der den Arbeitnehmer im Uberstundenprozess
treffenden Darlegungslast vermag das Bestehen einer Pilicht
zur Frfassung der Arbeitszeit fiir den Arbeitgeber aber nichts
zu dndern.

2. Uberstundenzuschlag

An sich besteht zwar — auch bei angeordneter, gebilligter,
geduldeter oder jedenfalls zur Frledigung der geschuldeten
Arbeit notwendig gewesener iiberobligatorischer Arbeitsleis-
tung — kein Anspruch auf Zahlung eines Uberstunden-
zuschlags, es sei denn, ein solcher ist in einem Tarifvertrag
oder im Arbeitsvertrag geregelt; ein Anspruch kann sich aber
. auch insoweit aus § 612 Abs. 1 BGB ergeben, wenn eine
entsprechende Vergiitungserwartung besteht, dass in dem
betreffenden Wirtschaftszweig die Vergiitung von Uberstun-
den mit einem Zuschlag erfolgt.!*®

Ublich iSd § 612 Abs. 2 BGB ist diejenige in den jeweiligen
Wirtschaftskreis, also in gleichen oder dhnlichen Gewerben
oder Berufen am gleichen Ort fiir vergleichbare Tétigkeiten
gezahlte Vergiitung.12? Nach der Rechtsprechung des BAG
ist die tarifliche Vergiicung fiir Arbeitnehmer im Regelfall die
Ubliche. Dies ist sowohl fiir den &ffentlichen Dienst®® als
auch aulerhalb des 6ffentlichen Dienstes vom BAG aus-
driicklich so entschieden worden. 13!

Besonders problematisch ist die Frage, ob die Zahlung von
Uberstundenzuschligen nur bei Uberschreiten der regelmifi-
gen Arbeitszeit eines in Vollzeit beschiftigten Atbeitnehmers
vorgesehen werden kann, mit der Folge, dass Teilzeit-
beschiftigte bei Uberschreiten ihrer regelmifigen (reduzier-
ten} Arbeitszeit kaum jemals in den Genuss solcher Zuschld-
ge kommen kénnen.'*? Der Generalanwalt beim EuGH hat
in seinem Schlussantrag vom 1.12.2022 in Sacher C-660/20
die Ansicht verireten, dass hierin keine Ungleichbehandiung
von Teilzeitbeschiftigten im Vergleich zu Vollzeitbeschaftig-
ten liege, weil eine gleiche Anzah! von Arbeitsstunden auch
in gleicher Weise vergiitet werde, Dem ist der EuGH in
seiner Entscheidung vom 19.10.2023 nicht gefolgt. Er sieht
vielmehr in einer Regelung, wonach die Zahlung einer zu-
sitzlichen Verglitung fiir Teilzeitbeschiftigte und vergleich-
bare Vollzeitbeschiftigte daran kniipft, dass dieselbe Zahl
von Arbeitsstunden berschritten wird, eine schlechtere Be-
handlung von Teilzeitbeschiftigten iSv § 4 Nr. 1 der Rah-
menvereinbarung iiber Teilzeit im Anhang der RL 97/81/EG.
Denn eine soiche Regelung fithre dazn, dass Teilzeitbeschaf-
tigte gegeniiber Vollzeitbeschiftigten die Voraussetzungen
fiir eine Mehrvergiitung (Uberstundenzuschlag) weitaus sel-
tener erfiillen. Eine solche Differenzierung sei daher nur
dann zulissig, wenn sie durch einen sachlichen Grund iSv
§ 4 Nt. 1 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeit im Anhang
der R1, 97/81/EG gerechtfertigt sei. Dieser Begriff verlange,
dass die festgestellte unterschiedliche Behandlung durch das
Vorhandensein genau bezeichneter, konkreter Umstinde ge-
rechtfertigt sei, die die betreffende Beschiftigungsbedingung
in thrent speziellen Zusammenhang und auf der Grundlage
objektiver und transparenter Kriterien kennzeichnen, um
sichergehen zu konnen, dass die unterschiedliche Behand-
lung einem echten Bedarf entspricht und zur Erreichung des
verfolgten Ziels geeignet und erforderlich ist. Solche Um-
stinde konnten sich etwa aus der besonderen Art der Auf-
gaben, zu deren Erfillung Teilzeitvertrdge geschlossen wug-
den, und ibren Wesensmerkmalen oder gegebenenfalls aus

121 ArbG Emden 20.2.2020 - 2 Ca 94/1%; ArbG Emden 24.9.2020-2 Ca
144/20, NZA-RR 2021, 13 (LS); Heuschmid NJW 2019, 1853; Tem-
ming NZA 2021, 1433 {1438},

122 BAG 4.5.2022 - 5 AZR 359/21 AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 61 Rm. 22.0F,

123 BAG 13.9.2022 - 1 ABR 22/21, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheits-
schutz Nr. 30,

124 BAG 4.5.2022 - 5 AZR 359/21, AP BGB § 611 Mehsarbeitsverglitung
Nr. 61 Rn, 26. :

125 BAG 13.9.2022 - 1 ABR 22121, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheits-
schutz Nr. 30 R, 65.

126 Bayreuther NZA 2023, 193 (196).

127 BAG 10.4.2013 - 5 AZR 122/12, AP BGDB § 611 Mehrarbeitsver-
gittung Nr. 54 Rn. 19.

128 Schaub ArbR-HdB/Linck, 20. Aufl. 2023, § 62 Rn. 8 unter Hinwels
auf BAG 25.3.2015 - § AZR 602/13, AP BGB § 611 Mehrarbeitsver-
giitung Nr, $5,

129 BAG 2642006 ~ 5 AZR 549/05, AP BGRB § 138 Nr. 63 Rn. 26;
Schaub ArbR-HdB/Vogelsang, 20, Aufl, 2023, § 67 Rn. 61,

130 BAG 21.1.1998 - 5 AZR 50/97, AP BGI § 612 Nr. 35,

131 BAG 18.11.2015 - 5 AZR 814/14, AP BGB § 138 Nr. 73 Ru. 37.

132 S, die Vorlagebeschliisse des Zehnten Senats vom 11.11.2020 — 10 AZR
185/20 {A), AP TzBIG § 4 Nr. 30 sowie des Achten Senats vom 28.10.
2021 ~ 8 AZR 370/20 (A), AP TzBIG § 4 Nr. 31; hierzu Schaub ArbR-

HdB/Linck, 20, Aufl, 2023, § 43 Rn. 34: Exfl/Preis, 24. Aull,
T4BEG § 4 Rn. 31ff, § 43 Ra. 34; TefKiPreis, ufl. 2024,
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der Verfolgung eines legitimen sozialpolitischen Ziels durch
einen Mitgliedstaat ergeben,' Wirtschaftliche Erwigungen
seien insoweit nicht ausreichend. Soweit eine solche Rege-
lung: dazu dienen solle, eine besondere Arbeitsbelastung mit

Auswirkungen auf die Gesundheit der Arbeitnehmer aus-

zugleichen, stellt der EuGH damit erkennbar hohe Anforde-
rungen an eine Rechtfertigung, Bezogen auf die in seiner
Entscheidung betroffenen Flugzeugfiihrer fithrt der FuGH
aus, es bestiinden Zweifel daran, ob die Festlegung einheitli-
cher Auslisegrenzen fiir Flugzeugfithrer, um in den Genuss

der Mehrvergiitung zu kommen, im Hinblick auf das Ziel,

die Gesundheit der Flugzeugfithrer vor tiberm#iSiger Arbeits-
befastung zu schiitzen, angemessen und kohédrent sei.-Die
Festlegung einheitlicher Ausldsegrenzen laufe ndmlich da-
rauf hinaus, dass die individuellen- Auswirkungen, die sich
aus der Arbeitsbelastung und den flugspezifischen Zwingen
ergeben kénnten, grandsitzlich aufler Betracht blieben. Sie
laufe auch darauf hinaus, dass die eigentlichen Griinde fir
das Institut der Teilzeitarbeit keine Berticksichtigung fanden,
wie zB etwaige auRerberufliche Belastungen des betreffenden
Flugzeugfijhrers,'** Diese Ausfiihrungen zur Frage des sach-
lichen Grundes haben zwar keine bindende Wirkung, erst
recht nicht {iber das Ausgangsverfahren hinaus, aus Art, 267
Abs. 3 AEUV folgt aber, dass jedes vorlagepflichtige Ge-
richt — also auch das BAG - ein Vorabentscheidungsersuchen
stellen muss, wenn es hiervon abweichen will,

3. Entgeltschutznormen

a}§ 4 Abs. 1aS. 1 EFZG

Fiir Uberstunden enthélt § 4 Abs. 1a S, 1 EFZG in der seit
dem Inkraftireten des sog, , Korrelturgesetzes® am 1.1,1999
geltenden Fassung eire ausdriickliche Regelung, wonach die-
se nicht (mehr) zum Arbeitsentgelt nach § 4 Abs. 1 EFZG
gehoren. Uberstunden sind weder bei der Bestimmung des
Zeitfaktors noch bei der Ermittlung des Entgeltfaktors zu
ber{icksichtigen; sowohl die Grundvergiitung als aunch etwai-
ge Zuschlige fiir Uberstunden bleiben bei der Entgeltfort-
zahlung aufer Betracht. Der Begriff der Uberstunde ist aus
dem Regelungszusammenhang von '§ 4 Abs. 1 und Abs. 1a
S. 1 EFZG abzuleiten. Anknlipfungspunkt ist nach der
Rechtsprechung des BAG!* und der allgemeinen Ansicht in
der Literatur™ die individuelle Arbeitszeit des jeweiligen
Arbeitnehmers und nicht die im Betrieb tibliche Arbeitszeit.

Uberstunden sind (auch) bei der Ermittlung des Zeitfaktors
aus dem bei Arbeitsunfihigkeit fort zu zahlenden Entgelt
ausgenommen. RegelmiRig {iber die individuelle, arbeitsver-
traglich geregelte Arbeitszeit hinausgehend geleistete zusitz-
liche Arbeitsstunden sind aber nach der Rechtsprechung des
BAG keine Uberstunden im entgeltfortzahlungsrechtlichen
Sinn, sondern Teil der fir den Arbeitnehmer maBgebenden
regelméfigen Arbeitszeit gem. § 4 Abs. 1 EFZG."¢ Wenn
der Arbeitnehmer stindig eine bestimmte Arbeitszeit leistet,
die mit der betriebsiiblichen oder tariflichen Arbeitszeit nicht
iibereinstimmt, kann danach von Uberstunden nicht gespro-
chen werden. Arbeitet der Arbeitnehmer mit einer gewissen
Stetighkeit tiber die tarifliche oder betriebsiibliche Arbeitszeit
hinaus, ohne dass jedoch eine ausdritckliche oder konklu-
dente Vereinbarung einer bestimmten stindigen Arbeitszeit
in diesem Umfang festgestellt werden kann, liegen keine —
bei der Entgeltfortzahlung nicht zu beriicksichtigenden Uber-
stunden - vor,

Fiir den Begriff der Regelmifigkeit ist nach der Rechtspre-
chung des BAG auf einen Referenzzeitraum von 12 Monaten
abzustellen.’?” Dem ist zuzustimmen. Ein 12-Monats-Zeit-
raum erscheint reprisentativ, weil er geeignet ist, jahreszeit-

typische Abweichungen von der Durchschnittsarbeitszeit (2B
Nachfragespitzen in der Vorweihnachtszeit, witterungs-
bedingte Einschrankungen der betrieblichen Aktivitiiten) hin-
reichend zu berticksichtigten, 38 Hat das Arbeitsverhiltnis we-
niger als ¢in Jahr bestanden, ist der gesamte Zeitraum des
Bestehens zugrunde zu legen, 13

Nicht nur die Uberstunden an sich sind aus der Entgeltfort-
zahlung ausgenommen, auflerdem falien auch etwaige hier-
fiir zu zahlende Entgeltzuschlige bei der Ermittlung des Ent-
geltfaktors weg. Die Herausnahme von Uberstundenzuschli-
gen aus der Entgeltfortzahlung gilt nach Ansicht des BAG
auch dann, wenn es sich um tariflich zuschlagspflichtige
Arbeitszeit handelt, die nicht Uberarbeit iSd EFZG ist,140 7B
wenn die tarifliche Regelarbeitszeit 38 Stunden pro Woche,
die arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit dagegen 43
Stunden betrdgt. Uberstunden iSv § 4 Abs. 1a S. 1 EFZG
leistet der Arbeitnehmer in diesern Fall nicht. Die tatsichlich
geleistete Arbeitszeit entspricht der arbeitsvertraglich fest-
gelegten und damit fiie den Arbeitnehmer mafgeblichen in-
dividuellen regelmifigen Arbeitszeit. Gleichwohl erhilt der
Arbeitnehmer aber tarifvertragliche Ubetstundenzuschlige
(die teilweise in Tarifvertrdgen auch als Mehrarbeitszuschli-
ge bezeichnet werden). Das BAG nimmt auch in diesern Fall
an, dass die Zuschlige aus der Entgeltforizahlung aus-
genommen sind. Nach Ansicht des BAG geniigt es, dass ein
Tarifvertrag Zuschlige fiir bestimmte Uber- oder Mehrarbeit
regelt, Ob es sich tatsdchlich um tiber die individuelle regel-
mifige Arbeitszeit hinauvsgehende Uberstunden handele, sei
in diesem Zusammenhang unerheblich. Insoweit stelle das
Gesetz mit den Worten ,das zusitzlich fir Uberstunden
gezahlte Arbeitsentgelt” allein auf den tatsichlichen Befund
ab und nehme ,Uberstundenzuschlige®, die als solche ge-
zahlt wiirden, aus dem fiir die Entgeltfortzahlung beriick-
sichtigungsfihigen Lohn aus.!*!

In der Literatur ist diese Rechtsprechung teilweise auf Ableh-
nung gestoflen.!*? Schmitt spricht insoweit von einer ,,gewis-
sen Inkonsequenz.®'* Und tatsichlich wire es konsequen-
ter, Zuschlige, die fiir Arbeitszeiten gezahlt werden, die ent-
geltfortzahlungsrechtlich keine Uberstunden sind, entgelt-
fortzahlungsrechtlich — namlich bel Anwendung des § 4
Abs. 1a S. 1 EFZG - dann auch nicht als Uberstunden-
zuschlige anzusehen. Hierfiir spricht auflerdem der Geset-
zeswortlaut: Ausgenommen aus der-Entgeltfortzahlung sind
nicht ,,Uberstundenzuschlige®, sondern ,das zusitzlich fiir
Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt. Tarifvertragliche Zu-

133 FuGH 19,10.2023 - C-660/20, AP Richtlinie 97/81/EG Nr. 5 - Luft-
hansa CityLine; ablehnend Thiising/Mantsch BB 2023, 2676; Jungbau-
er NZA 2024, 304; anders Stach NZA 2023, 1383, .

134 BAG 21.11.2001 ~ 5 AZR 296/00, AP EntgeltFG § 4 Ni. 56; BAG
26.6.2002 — 3 AZR 592/00, AP EntgeltFG § 4 Nr. 61; BAG 26.6.
2002 - 5 AZR 153/01, AP EntgeliFG § 4 Nr. 62.

135 §. etwa Schmitt, EFZG/Kiifner-Schmite 9. Aunfl. 2023, § 4 Rn. 132;
Schmitt FS 50 Jahre BAG, 2004, 197 (205 £); MiHdB ArbR/Greiner,
5. Aufl. 2021, § 81 Rn. 20; MiKeBGE/Miller-Gloge, 9. Aufl, 2021,
EFZG § 4 Ra. 4; Erf/Reinhard, 24, Aufl, 2024, EEZG § 4 Rn, 7,
Treber, EEZG, 2. Aufl. 2007, § 4 R, 24.

136 BAG 21,11.2001 ~ 5 AZR 296/00, AP EntgeliFG § 4 Nr., §6; BAG
26.6.2002 — 5 AZR 592400, AP EntgeltEG § 4 Nr. 61 R, 19 BAG
36.6.2002 - 5 AZR 153/01, AP EntgeltFG § 4 Nr, 62 Ra. 15.

137 BAG 21.11.2001 — § AZR 296/00, AP EntgeltFG § 4 Nr, 56; BAG
26,6.2002 - 5§ AZR 592/00, AP EntgeltFG § 4 Nr. 61 Rn. 30.

138 Vogelsang, Vergiitungsschutz bei flexibler variabler Arbeitszeit, 2014,
S. 64,

139 BAG 21.11.2001 - § AZR 296/00, AP EntgeltFG § 4 Nr, 56,

140 S. BAG 21,11,2001 - 5 AZR 296/00, AP EntgeltFG § 4 N:. 56; BAG
26.6.2002 - 5 AZR 592/00, AP EntgeltFG § 4 Nr, 61 Ro, 18.

141 8. BAG 21.11.2001 - 5 AZR 296/00, AP EntgeltFG § 4 Nr. 56; BAG
26.6.2002 5 AZR 592/G0, AP EntgeltFG § 4 Nr, 61 Rn, 18,

142 Schmitt SAE 2003, 110 (112); Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR/Vogel-
sang, 11. Aufl. 2024, EFZG § 4 Rn, 12,

143 Schmict SAE 2003, 110 (112),
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schlige fiir Arbeitszeiten, die Teil der regelmi@igen Arbeits-
zeit iSv § 4 Abs, 1 EFZG sind, werden nicht ffir Uberstunden
iSv § 4 Abs. 1a S. 1 EFZG gezahlt. Anhaltspunkte dafiic,
dass der Gesetzgeber im Regelungshereich des EFZG zwi-
schen zwel verschiedenen Uberstundenbegriffen differenzie-
ren wollte, nimlich einem entgeltfortzahlungsrechtlichen
und einem tarifvertraglichen, sind nicht erkennbar. Dem
Gesetzgeber muss auferdem klar gewesen sein, dass sich die
unterschiedlichen Tarifvertrige in diesem Punkt auch véllig
uneinheitlich der Begriffe Uberarbeit und Mehrarbeit bedie-
nen. Die Rechtsprechung des BAG wirft auch weitere Fragen
auf: Sollen auch tariflich als ,Mehrarbeitszuschlige® be-
zeichnete Zahlongen unter § 4 Abs. 1a S, 1 EFZG fallen
oder etwa nur solche Zuschlige, die im Tarifvertrag auch
tatsdchlich als ,,Uberstundenzuschizige® bezeichnet sind, in
der Sache aber einen vergleichbaren Sachverhalt erfassen,
némlick das Uberschreiten der tariflichen Regelarbeitszeit?
Was gilt bei Tarifvertrigen, die zwischen Mehrarbeitsstun-
den und Uberstunden differenzieren? Von einem Abstellen
auf einen klaren ,tatsdchlichen Befund“'** ldsst sich daher
im Fall tarifvertraglicher Zuschlige kaurmn sprechen, Um hier
eine Klarstellung im Sinne der Rechtsprechung des BAG zu
erzielen, hitte es wohl nahe gelegen, die Begriffe Uberstun-
denzuschlidge und Mehrarbeitszuschlige alternativ in den
Text des § 4 Abs, 1a S. 1 EFZG aufzunehmen und sie aufler-
dem noch mit dem Adjektiv ,tariflich® zu kennzeichnen,

b)§ 11 Abs. 15. 1BUrG

Eine fast wortgleiche Regelung wiein § 4 Abs. 1a 8. 1 EFZG
enthdlt § 11 Abs. 1 S. 1 BUrlG. Allerdings gilt nach dem
Wortlaut von § 11 BUrlG — anders als nach § 4 EFZG - fiir
die Berechnung des Entgelts die Referenzmethode. Seit einer
Entscheidung aus dem Jahr 1988 wendet das BAG die Refe-
renzmethode nur noch fiir den Entgeltfakror an, nicht da-
gegen fiir den Zeitfaktor. Die Dauver der wihrend des Ut-
laubs weiter zu vergiitenden Arbeitszeit soll sich nach der
Dauer der Arbeitszeit richten, die konkret wihrend der Ut-
laubszeit ausgefallen ist.'*

Das BAG legt § 11 Abs, 1 S. 1 BULlG daher dahin aus, dass
das Herausnehmen des zusitzlich fiir Uberstunden gezahlten
Arbeitsverdienstes nur den Geldfaktor betrifft, also die Wert-
bemessung anhand des im Bezugszeitraums erzielten Durch-
schnittsverdienstes, und nicht {auch) den Zeitfaktor, also die
infolge der Freistellung ausgefallenen Arbeitsstunden.**€ Bei
der Ermittlung des Entgeltfaktors {,,Geldfaktor®) fiir den
Referenzzeitraum sollen daher sowohl der fiir Uberstunden
zu zahlende Grundbetrag als auch zusitzliche Uberstunden-
zuschlige aufser Betracht bleiben.™” Insoweit soll also das
Referenzprinzip gelten. Indem das BAG einen Anspruch des
Arbeitnehmers statuiert auf Fortzahlung des Entgels fiir die
Zeit, die er gearbeitet hitte, wenn er nicht urlaubsbedingt von
der Arbeit freigestellt gewesen wiire,'*® wendet es fiir den
Zeitfaktor dagegen das Entgeltausfallprinzip an und kommt
so doch zu einer Beriicksichtigung von Uberstundenentgelten
fiir den Fall, dass im Urlaubszeitraum Uberstunden angefailen
wiren. Entgegen dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 S. 1 letzter
Hs. BULlG kénnen daher nach Ansicht des BAG auch Ubei-
stunden im Urlaub zu vergiiten sein, allerdings nicht die im
Referenzzeitraum geleisteten Uberstunden, sondern die we-
gen des Urlaubs ausgefallenen Uberstunden. Verloren gehen
dem Arbeitnehmer lediglich die fiir Uberstunden méglicher-
weise aufgrund einer entsprechenden tarifvertraglichen oder
arbeitsvertraglichen Regelung zu zahlenden Uberstunden-
- zuschlige, weil sie Teil des Entgeltfaktors sind.

Wenn man dagegen der Auffassung ist, das Referenzprinzip
gelte sowoh! fir den Entgeltfaktor als auch fiir den Zeit-

faktor,*? muss die gesetzliche Regelung in § 11 Abs. 18, 1
BUrlG dazu fithren, dass Uberstunden generel! bei der Ut-
laubsentgeltberechnung unberticksichtigt bleiben, und zwar
sowohl im Referenzzeitraum tatsdchlich abgeleistete Uber-

.stunden als auch im Urlaubszeitraum hypothetisch abgeleis-

tete Uberstunden,

Eine Regelung in einem Tarifvestrag, wonach fiir die Berech-
nung, ob und fiir wie viele Stunden einem Arbeitnehmer in
einem Kalendermonat Mehrarbeitszuschlige zustehen, nur
die tatsdchlich gearbeiteten Stunden zu beriicksichtigen sind
und nicht auch die Stunden, in denen der Arbeitnehmer
Urlaub in Anspruch nimmt, verstéit gegen § 1 BUrlG in
seinem unionsrechtskonformen Verstindnis, weil dies einen
unzuldssigen finanziellen Anreiz fiir Arbeitnehmer begriin-
den kann, Mindesturlaub nicht in Anspruch zu nehmen. 15

¢} § 616 BGB

Im Rahmen von § 616 BGB (voriibergehende Verhinderung)
gilt das Entgeltausfallprinzip.'! Eine Regelung wie in § 4
Abs. 1a §. 1 EFZG und § 11 Abs, 1 S. 1 BULG iiber die
Herausnahme von Uberstunden gibt es nicht. Allerdings hat-
te das Reichsarbeitsgericht angenommen, dass Uberstunden
nach § 616 BGB nur zu vergiiten seien, wenn Uberstunden
tiber einen ldngeren Zeitraum hinweg geleistet worden seien
und die so verlingerte Zeit den Charakter der Normal-
arbeitszeit gewonnen hitte.>? Entsprechende Entscheidun-
gen des BAG gibt es aber nicht.'*® Daher sind im Entgelt-
fortzahtungszeitraum nach § 616 BGB hypothetisch angefal-
lene Uberstunden zu vergiiten und auch etwaige Uberstun-
denzuschlige zu gewihren,

d) § 615 BGB, § 2Abs. 1 EFZG

Auch im Aowendungsbereich von § 615 S. 1 BGB (Annah-
meverzug) gilt das Encgeltausfallprinzip™* und auch hier
gibt es keine § 4 Abs. 1a S. 1 EFZG und § 11 Abs. 1 S. 1
BUtlG entsprechende Regelung iiber die Herausnahme von
Uberstunden, Daher sind Uberstunden und evtl, Uberstun-
denzuschlige bei der Berechnung der Annahmeverzugsver-
giitung zu beriicksichtigen.!®® Das Gleiche ist fiir Anspriiche
nach § 615 5. 3 BGB (Betriebsrisiko) anzunehmen. Entspre-

144 So BAG 21.11.2001 - 5 AZR 296/0C, AP EnigeltFG § 4 Nr. 55; BAG
26.6.2002 - 5 AZR 592/00, AP EntgeltFG § 4 Nr. 6 Ra. 18.

145 BAG 7.7.1988 - 8 AZR 472/86, AP BU+IG § 11 Nr. 22; BAG 22,1,
2002 - 9 AZR 601/00, AP BUFIG § 11 Nr. 35; vel. auch BAG 27.2.
2018 -9 AZR 238/17, AP BUrlG § 11 Nr, 74 Rn. 16, so auch Schaub
ArbR-HdB/Linck, 20, Aufl, 2023, § 104 Rn. 98; ErfK/Gallner,
24. Aufl. 2024, BUIlG § 11 Rn. 2a; Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR/
Schinz, 11, Aufl. 2024, BUrlG § 11 Rn. 5; MHdbArbR/Klose, 5. Aufl.
2021, § 87 Rn. 14; aA Neumann/TFenski/IClihn, BUrG/ICithn, 12, Aufl.
2021, BUrlG § 11 Rn, 4 f£; Vogelsang RdA 2018, 110,

146 BAG 9.11.1999 - 9 AZR 771/98, AP BUIIG § 11 Nr. 47; BAG 17.11,
2009 - 9 AZR 844/08, AP BUrlG § 11 Nr. 65 Rn, 32,

147 Vgl. auch Friese, Urlaubsrecht, 2003, Ra, 339, 392,

148 BAG 9.11.1999 -9 AZR 771/98, AP BUrlG § 11 Nr., 47.

149 Neumann/Fenski/Kiilhn, BUrlG/Kihn, 12, Aufl. 2021, 3UG § 11
Ru. 4; Vogelsang RdA 2018, 110.

150 BAG 16.11.2022 - 10 AZR 210/12, AP BGB § 611 Mehrarbsitsver-
giitung Nr. 63 Rn. 16 7L, im Anschluss an FnGH 12,1,2022 - C-514/
20, Al Richtiinie 2003/88/EG Nr. 45 - Koch Personaldienstleistunger.

151 BAG 6.12.1995 -5 AZR 237/94, AP BGB § 611 Berufssport Nr, G,

152 RAG 27.2.1542 - RAG 130/41 - ARS 44, 149; RAG 17.7.1942 -
RAG 41/42 - ARS 45, 109.

153 Es hatte dies nur fiie § 2 ArbKrankhG sowie fiir § 2 LFZG angenom-
men,

154 BAG 18.9.2001 —~ 9 AZR 307/00, AP BGB § 611 Mshrarbeitsver-
giitung Nr. 37; BAG 18.9.2002 ~ 1 AZR 668/0 1, AP BGB § 615
Nr. 99; Schaub ArbR-HdB/Linck, 20, Aufl. 2023, § 55 R, 65; EcfK/
Preis/Greiner, 24, Aufl, 2024, BGB § 615 Rn, 75.

155 BAG 18.9.2001 - 9 AZR 307/00, AP BGB § 611 Mechrarbeitsver-
glitung Nr. 37; BAG 7.11.2002 - 2 AZR 742/00, AP BGDB § 615
Nr, 100 Ru. 37,
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chendes gilt ferner fiir- Anspriiche -auf Entgeltzahlung an
Fmer‘mgen mch § 2 Abs 1 EFZG

VII FaZ|t

Biner allgemelngultlgen Begriff der Uberstunde gibt es nicht,
Vielmehr muss fiir jedes Gesetz, jeden Tarifvertrag und jeden
Arbeitsvertrag, in dem dieser Begrlff verwendet wird, fest-
gestellt werden, welche zusitzliche Arbeltslelstung als Uberw
stunde zu quahfmeren ist. Dabei ist zu ermitteln, ob An-
kaiipfungspunkt fiir die Ermittiung der geschuldeten Ar-
beitszeit und damit gleichzeitig auch fiir die Festlegung, wo
die zusdtzliche Arbeitszeit beginnt, die betriebliche oder indi-
viduelle Arbeitszeit ist. Ferner ist der Bezugsrahmen {regel-
miltige tigliche, wochentliche, monatliche oder jihrliche
Arbeitszeit) festzustellen '

Der Arbeltgeber kenn' den At beltnehmer grundsitzlich nicht
aufgrund seines Weisungsrechts nach § 106 GewO einseitig
verpflichten, eine {iber die vereinbarte Normalarbeitszeit hi-

riausgehende Arbeitsleistung zu erbrlngen Moglich sind aber
vertragliche Regelungen, die eine rechtliche Verpflichtung
des Arbeitnehmers zur Leistung von Arbeit tiber die geschul-
dete Normalarbeitszeit hinaus vorsehen. Dartiber hinaus
kann der Arbeitnehmer aufgrund seiner Riicksichtnahme-
pflicht nach § 241 Abs. 2 BGB zur Ableistung von Uber-
stunden verpflichtet sein, wenn der Arbeitgeber sich in einer
Notlage befindet, die anders nicht beseitigt werden karin,

Die Vergutungspfhcht fie Uberstunden folgt nach allgemel—
ner Ansicht in Rechtsplechung und Literatur aus § 612
Abs, 1 BGB, Voraussetzung eines Anspruchs ist, dass der
Arbeitgeber die Leistung von Uberstunden veraniasst hat
oder sie ihm zumindest zuzurechnen ist, Die — ohnehin auf
den Arbeitnehmer delegierbare ~ Pflicht zur Erfassung der
Arbeitszeit sagt weder etwas iiber die Zurechenbarkeit der
zusitzlichen Arbeitszeit, noch dndert sie etwas an der grund-
siitzlich weiterhin beim Arbeitnchimer liegenden Dallegungs—
und Beweislast fur Uberstunden
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