BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 122/12
11 Sa 867/11
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. April 2013
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
10. April 2013 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dr. Muller-
Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen Richter Rehwald und

Birger fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 17. November 2011
- 11 Sa 867/11 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Vergitung von Uberstunden.

Der 1988 geborene Klager war seit dem 15. Januar 2010 bei der Be-
klagten als Handwerker im Gebaudemanagement beschéftigt. Er bezog bei
einer arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitszeit von 167 Stunden monatlich ein
Bruttomonatsentgelt von 2.100,00 Euro. Der Klager kindigte das Arbeitsver-
haltnis ordentlich zum 28. Februar 2011.

Mit der am 18. Marz 2011 eingereichten und der Beklagten am
25. Mérz 2011 zugestellten Klage hat der Klager - soweit flr die Revision von
Belang - zuletzt Vergutung fir 498 Uberstunden zu einem Stundensatz von
12,5748 Euro brutto geltend gemacht und vorgetragen, er habe zusammen mit
dem Mitarbeiter R das komplette Firmengebaude der Beklagten umgebaut.
Dabei seien der gesamte Innenausbau sowie Arbeiten an der Auf3enanlage,
insbesondere Pflaster- und Gartenbauarbeiten, ausgefihrt worden. Die an
datumsmallig ndher bezeichneten Arbeitstagen im Zeitraum Januar bis De-
zember 2010 angefallenen Uberstunden habe der damalige Geschéftsfiihrer
der Beklagten angeordnet, jedenfalls geduldet. Hilfsweise hat der Klager die
Vergutung fir 262,47 Uberstunden darauf gestutzt, diese wiirden sich aus von

der Beklagten in der Berufungserwiderung vorgelegten Excel-Tabellen ergeben.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 6.262,25 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, der
Klager habe keine von ihr angeordneten oder geduldeten Uberstunden geleis-
tet. In die Excel-Tabellen habe sie ungeprift die Angaben aus den von den
Beschatftigten geftihrten handschriftichen Anwesenheitslisten Gbernommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-

richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat im Ergebnis zu Recht die Berufung des Klagers gegen das die Klage ab-

weisende Urteil des Arbeitsgerichts zuriickgewiesen. Die Klage ist unbegrindet.

l. Die Revision rigt allerdings zu Recht, das Landesarbeitsgericht habe

die Anforderungen an die Darlegung der Leistung von Uberstunden tiberspannt.

1. Verlangt der Arbeitnehmer aufgrund arbeitsvertraglicher Vereinbarung,
tariflicher Verpflichtung des Arbeitgebers oder § 612 Abs. 1 BGB Arbeitsvergu-
tung fir Uberstunden, hat er darzulegen und - im Bestreitensfall - zu beweisen,
dass er Arbeit in einem die Normalarbeitszeit Ubersteigenden zeitlichen Umfang
verrichtet hat. Dabei genugt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast, wenn er
schriftsatzlich vortragt, an welchen Tagen er von wann bis wann Arbeit geleistet
oder sich auf Weisung des Arbeitgebers zur Arbeit bereitgehalten hat. Auf
diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer abgestuften Darle-
gungslast substantiiert erwidern und im Einzelnen vortragen, welche Arbeiten er
dem Arbeitnehmer zugewiesen hat, und an welchen Tagen der Arbeitnehmer
von wann bis wann diesen Weisungen - nicht- nachgekommen ist (BAG
16. Mai 2012 - 5 AZR 347/11 - Rn. 27 ff.).
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2. Diesen Anforderungen genugt der Sachvortrag des Klagers in der Be-
rufungsinstanz. Der Klager hat in der Berufungsbegrindung auf tber 100 Sei-
ten fur jeden einzelnen Tag des Streitzeitraums angegeben, von wann bis wann
er gearbeitet haben will. Mit dem Vortrag, zu bestimmten Zeiten gearbeitet zu
haben, behauptet der Arbeitnehmer regelméaliig zugleich, wahrend der genann-
ten Zeiten die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung erbracht zu haben. Das ist
fur die erste Stufe der Darlegung ausreichend. Der Klager hat zudem den Inhalt
der erbrachten Arbeitsleistung dahin gehend konkretisiert, zusammen mit einem
anderen Beschaftigten das komplette Firmengebaude der Beklagten umgebaut,
samtliche Innenausbauarbeiten ausgefuhrt sowie Arbeiten an den Auf3enanla-
gen, insbesondere Pflaster- und Gartenbauarbeiten verrichtet zu haben. Das
Landesarbeitsgericht Gberspannt die Anforderungen, wenn es bereits auf der
ersten Stufe der Darlegung einer Uberstundenleistung vom Arbeitnehmer
Jkonkrete Tatigkeitsangaben* fir jede einzelne Uberstunde verlangt.

3. Von der Substantiierung des Tatsachenvortrags zu trennen ist dessen
Schlussigkeit und Glaubwiurdigkeit. Substantiiertes Ligen andert nichts an der
Substanz des Sachvortrags, sondern betrifft dessen Glaubwirdigkeit. Insoweit
obliegt es vornehmlich den Tatsacheninstanzen, unbeschadet einer etwaigen
Einlassung des Arbeitgebers im Rahmen des § 286 Abs. 1 ZPO die Glaubwir-
digkeit des Sachvortrags des Arbeithehmers zu beurteilen, etwa wenn er - wie
im Streitfall der Klager - seinen Sachvortrag mehrfach variiert, Uberstunden
nach Monaten ,aus dem Gedachtnis* rekonstruiert haben will oder vorprozes-
sual dem Arbeitgeber mitteilte, die geltend gemachten Uberstunden seien
hauptsachlich bei der kompletten Neugestaltung des privaten Gartens des

friheren Geschaftsfuhrers entstanden.

. Ob der Sachvortrag des Klagers zur Leistung von Uberstunden in allen
Details schliissig und glaubwurdig ist, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht eine weitere Voraussetzung
fur die Vergutung von Uberstunden verneint. Der Klager hat die Veranlassung

der Uberstundenleistung durch die Beklagte nicht substantiiert dargelegt.
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1. Der Arbeitgeber ist nach § 611 Abs. 1 BGB zur Gewahrung der verein-
barten Vergutung fur die vereinbarte Arbeitsleistung verpflichtet. Legen die Par-
teien einen bestimmten zeitlichen Umfang der zu erbringenden Arbeitsleistung
(Regel- oder Normalarbeitszeit) fest, betrifft die Vergutungspflicht zunéchst
(nur) die Vergltung der vereinbarten Normalarbeitszeit. Erbringt der Arbeitneh-
mer Arbeit in einem die Normalarbeitszeit Gbersteigenden zeitlichen Umfang, ist
der Arbeitgeber zu deren Vergutung nur verpflichtet, wenn er die Leistung von
Uberstunden veranlasst hat oder sie ihm zumindest zuzurechnen ist. Denn der
Arbeitgeber muss sich Leistung und Vergiitung von Uberstunden nicht aufdran-
gen lassen, und der Arbeitnehmer kann nicht durch tberobligatorische Mehrar-
beit seinen Vergutungsanspruch selbst bestimmen. Dies gilt unabhangig davon,
ob die Vergutungspflicht fir Uberstunden auf arbeitsvertraglicher Vereinbarung,
tarifvertraglicher Verpflichtung des Arbeitgebers oder 8 612 Abs. 1 BGB beruht.

Fur diese arbeitgeberseitige Veranlassung und Zurechnung als - neben
der Uberstundenleistung - weitere Voraussetzung eines Anspruchs auf Uber-
stundenvergitung hat das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung
formuliert, Uberstunden miissten vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt, gedul-
det oder jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendig gewesen
sein (BAG 15. Juni 1961 - 2 AZR 436/60 - zu Il der Griinde; 17. April 2002
-5 AZR 644/00 - zu Il 3 der Grunde; 29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01 - zu V 1 der
Grunde; 28. Januar 2004 -5 AZR 530/02 - zu Il 2 a der Grinde, BAGE 109,
254; 25. Mai 2005 - 5 AZR 319/04 - zu Il 1 a der Griinde). Daran hat der Senat
stets und auch in seinem die Darlegung und den Beweis der Leistung von
Uberstunden betreffenden Urteil vom 16. Mai 2012 (- 5 AZR 347/11 -, vgl. dort
Rn. 31) festgehalten.

2. Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass geleistete Uberstunden
angeordnet, gebilligt, geduldet oder jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten
Arbeit erforderlich waren, tragt der Arbeitnehmer als derjenige, der den An-
spruch erhebt (vgl. BAG 18. April 2012 -5 AZR 248/11 - Rn. 15 mwN). Dabei

gelten folgende Grundséatze:
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a) Fur eine ausdriickliche Anordnung von Uberstunden muss der Arbeit-
nehmer vortragen, wer wann auf welche Weise wie viele Uberstunden angeord-
net hat. Dazu fehlt es an substantiiertem Sachvortrag des Klagers. Die pau-
schale und stereotyp wiederholte Behauptung, der friihere Geschaftsfihrer der

Beklagten habe ,die Uberstunden angeordnet, ist nicht ausreichend.

b) Konkludent ordnet der Arbeitgeber Uberstunden an, wenn er dem
Arbeitnehmer Arbeit in einem Umfang zuweist, der unter Ausschopfung der
personlichen Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers (zu diesem Malistab siehe
BAG 19. September 2012 - 5 AZR 678/11 - Rn. 24 mwN) nur durch die Leistung
von Uberstunden zu bewdltigen ist. Dazu muss der Arbeitnehmer darlegen,
dass eine bestimmte angewiesene Arbeit innerhalb der Normalarbeitszeit nicht
zu leisten (vgl. als Beispiel BAG 16. Mai 2012 - 5 AZR 347/11 - Rn. 31) oder
ihm zur Erledigung der aufgetragenen Arbeiten ein bestimmter Zeitrahmen
vorgegeben war, der nur durch die Leistung von Uberstunden eingehalten
werden konnte (vgl. als Beispiel BAG 28. November 1973 -4 AZR 62/73 -
BAGE 25, 419). Dabei begrindet allein die Anwesenheit des Arbeithnehmers im
Betrieb oder an einem Arbeitsort aul3erhalb des Betriebs keine Vermutung
dafur, Uberstunden seien zur Erbringung der geschuldeten Arbeit notwendig
gewesen (aA LAG Berlin-Brandenburg 23. Dezember 2011 - 6 Sa 1941/11 -;
10. September 2012 - 15 Ta 1766/12 -).

Ist wie im Streitfall eine Monatsarbeitszeit vereinbart, muss der Arbeit-
nehmer zudem darlegen, dass einzelne, zur Erledigung der zugewiesenen
Arbeiten geleisteten Uberstunden nicht innerhalb einer flexibel gehandhabten
Monatsarbeitszeit ausgeglichen werden konnten. Zu alledem fehlt substantiier-

ter Sachvortrag des Klagers.

C) Mit der Billigung von Uberstunden ersetzt der Arbeitgeber gleichsam
durch eine nachtragliche Genehmigung die fehlende vorherige Anordnung
schon geleisteter Uberstunden. Die Billigung von Uberstunden setzt deshalb
voraus, dass der Arbeitgeber zu erkennen gibt, mit der schon erfolgten Leistung
bestimmter Uberstunden einverstanden zu sein. Das muss nicht ausdriicklich

erfolgen und kann insbesondere dann anzunehmen sein, wenn der Arbeitgeber
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oder ein fiur ihn handelnder Vorgesetzter des Arbeithehmers eine bestimmte
Anzahl von Stunden abzeichnet und damit sein Einverstandnis mit einer Uber-
stundenleistung ausdrickt. Dazu reicht aber die widerspruchslose Entgegen-
nahme der vom Arbeitnehmer gefertigten Arbeitszeitaufzeichnungen nicht aus
(BAG 3. November 2004 - 5 AZR 648/03 - zu Il 2 der Griinde; 25. Mai 2005
-5 AZR 319/04 - zu 1l 1 ¢ der Grinde). Vielmehr muss der Arbeitnehmer darle-
gen, wer wann auf welche Weise zu erkennen gegeben habe, mit der Leistung

welcher Uberstunden einverstanden zu sein.

Daran fehlt es im Streitfall. Die Ubertragung der vom Klager gefertigten
Aufschriebe seiner Anwesenheitszeiten in Excel-Tabellen ist schon deshalb
keine Billigung von Uberstunden, weil diese Tabellen unstreitig nicht an die
Mitarbeiter ausgehandigt wurden und der Klager somit keinen Anhaltspunkt

dafiir hatte, die Beklagte genehmige bereits geleistete Uberstunden.

d) Die Duldung von Uberstunden bedeutet, dass der Arbeitgeber in Kennt-
nis einer Uberstundenleistung diese hinnimmt und keine Vorkehrungen trifft, die
Leistung von Uberstunden fiirderhin zu unterbinden, er also nicht gegen die
Leistung von Uberstunden einschreitet, sie vielmehr weiterhin entgegennimmt
(BAG 6. Mai 1981 - 5 AZR 73/79 - zu Il 2 der Grinde; vgl. auch - zu 8§ 87 Abs. 1
Nr.3 BetrVG - BAG 27. November 1990 -1 ABR 77/89 -; 24. April 2007
-1 ABR 47/06 - BAGE 122, 127). Dazu muss der Arbeitnehmer darlegen, von
welchen wann geleisteten Uberstunden der Arbeitgeber auf welche Weise wann
Kenntnis erlangt haben soll und dass es im Anschluss daran zu einer weiteren
Uberstundenleistung gekommen ist. Erst wenn dieses feststeht, ist es Sache
des Arbeitgebers, darzulegen, welche MaRnahmen er zur Unterbindung der von

ihm nicht gewollten Uberstundenleistung ergriffen hat.

Diesen Anforderungen genugt der Sachvortrag des Klagers nicht. Er
kommt Uber die formelhafte Wendung, der frihere Geschéftsfiihrer der Beklag-
ten habe von den geleisteten Uberstunden Kenntnis gehabt und diese geduldet,
nicht hinaus. Allein die Entgegennahme von Aufschrieben der Anwesenheitszei-
ten seiner Beschaftigten vermag eine Kenntnis des Arbeitgebers von einer
bestimmten Uberstundenleistung nicht zu begriinden. Erst wenn der Arbeitneh-
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mer seine Aufzeichnungen hinsichtlich der Arbeitsleistung konkretisiert und mit
einem Hinweis auf eine Uberstundenleistung verbindet, ist der Arbeitgeber ge-
halten, dem nachzugehen und gegebenenfalls gegen nicht gewollte Uberstun-

den einzuschreiten.

II. Der Klager hat gemald 8§ 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu 23

tragen.

Miller-Gloge Laux Biebl

R. Rehwald E. Blrger



