BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 248/11
14 Sa 945/10
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

18. April 2012
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Filnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
18. April 2012 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Muller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtliche Richterin Zorn und

den ehrenamtlichen Richter Dr. Rahmstorf fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 9. November 2010
- 14 Sa 945/10 - aufgehoben, soweit der Beklagte ver-
urteilt worden ist, an den Klager 449,50 Euro brutto
(Vergutungsdifferenz fir August und September 2009)
nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz aus 181,25 Euro brutto seit dem
16. September 2009 und aus weiteren 268,25 Euro

brutto seit dem 16. Oktober 2009 zu zahlen.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch tUber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber Vergutungsanspriche.

Der Klager war beim Beklagten, der ein Bauunternehmen betreibt, bis

zum 11. September 2009 als Maurer beschattigt.

Der Arbeitsvertrag vom 16. Mérz 2009 regelt ua.:
.8 3 Arbeitszeit

1. Die regelmallige wodchentliche Arbeitszeit fir
Vollzeitkrafte betrdgt 40 Stunden, sofern der
BRTV BAU - WEST DEUTSCHLAND keine an-

deren Regelungen vorsieht.

8 6 Arbeitsentgelt

Fur die bei Einstellung vorgesehene Tatigkeit
erhalt der AN einen Stundenlohn von 14,50 Euro,
der jeweils am 15. des Folgemonats bargeldlos

zahlbar ist.

2. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, Uber seine
tagliche Arbeitszeit nachvollziehbare Aufzeich-
nungen zu fihren und diese spatestens bis zum
3. Werktag des Folgemonats bei dem Arbeitge-
ber einzureichen. Eine Vergttung erfolgt nur fur
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In § 3 des allgemeinverbindlichen Bundesrahmentarifvertrags fir das

Baugewerbe (BRTV-Bau) vom 4. Juli 2002 idF des Anderungstarifvertrags vom
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nachgewiesene Stunden. Erfolgt keine Meldung,
ist der Arbeitgeber zur Schatzung berechtigt.
Eine spatere Korrektur ist nur in begrindeten
Ausnahmefallen mdglich.”

20. August 2007 ist bestimmt:

L.
1.1

1.2

1.3

1.4

1.41

Allgemeine Regelung
Durchschnittliche Wochenarbeitszeit

Die durchschnittliche regelmafdige Wochenarbeits-
zeit im Kalenderjahr betragt 40 Stunden.

Tarifliche Arbeitszeit

In den Monaten Januar bis Méarz und Dezember
betragt die regelmaRige werktagliche Arbeitszeit
ausschlief3lich der Ruhepausen montags bis don-
nerstags 8 Stunden und freitags 6 Stunden, die
wochentliche  Arbeitszeit 38 Stunden  (Winter-
arbeitszeit). In den Monaten April bis November
betragt die regelmallige werktagliche Arbeitszeit
ausschlief3lich der Ruhepausen montags bis don-
nerstags 8,5 Stunden und freitags 7 Stunden, die
wochentliche Arbeitszeit 41 Stunden (Sommer-
arbeitszeit).

Arbeitszeitausgleich innerhalb von zwei Wochen

Die nach betrieblicher Regelung an einzelnen
Werktagen ausfallende Arbeitszeit kann durch Ver-
langerung der Arbeitszeit ohne Mehrarbeitszu-
schlag an anderen Werktagen innerhalb von zwei
Kalenderwochen ausgeglichen werden (zweiwé6chi-
ger Arbeitszeitausgleich). Die Wochenarbeitszeit
kann somit nach den betrieblichen Erfordernissen
und den jahreszeitlichen Lichtverhaltnissen im Ein-
vernehmen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
oder, wenn kein Betriebsrat besteht, im Einverneh-
men mit dem Arbeitnehmer auf die Werktage ver-
teilt werden.

Betriebliche Arbeitszeitverteilung in einem zwolf-
monatigen Ausgleichszeitraum

Durchfiihrung

Durch Betriebsvereinbarung oder, wenn kein Be-
triebsrat besteht, durch einzelvertragliche Vereinba-

4



-4 - 5 AZR 248/11

rung kann fur einen Zeitraum von zwolf zusammen-
hangenden Lohnabrechnungszeitrdumen (zwolf-
monatiger Ausgleichszeitraum) eine von der tarifli-
chen Arbeitszeitverteilung abweichende Verteilung
der Arbeitszeit auf die einzelnen Werktage ohne
Mehrarbeitszuschlag vereinbart werden, wenn
gleichzeitig ein Monatslohn nach Nr. 1.42 gezahlt
wird. Aus dieser Betriebsvereinbarung bzw. der
einzelvertraglichen Vereinbarung muss sich erge-
ben, in welcher Form und mit welcher Ankindi-
gungsfrist die jeweilige werktagliche Arbeitszeit
festgelegt wird.

1.42 Monatslohn

Bei betrieblicher Arbeitszeitverteilung wird wahrend
des gesamten Ausgleichszeitraumes unabhangig
von der jeweiligen monatlichen Arbeitszeit in den
Monaten April bis November ein Monatslohn in
Hohe von 178 Gesamttarifstundenléhnen und in
den Monaten Dezember bis Marz ein Monatslohn in
Hohe von 164 Gesamttarifstundenldhnen gezahlt.

Fur August 2009 rechnete der Beklagte 153,5 Stunden und ein Gutha-
ben aus einem Arbeitszeitkonto ab. Fir September 2009 erteilte er keine Ab-

rechnung.

Der Klager hat fur August und September 2009 von ihm auf Vordrucken
des Beklagten erstellte Arbeitszeiterfassungen mit Angabe des taglichen
Arbeitsbeginns, des Arbeitsendes, der Pausendauer, der taglich und monatlich
geleisteten Arbeitsstunden sowie der jeweiligen Baustellen vorgelegt und be-

hauptet, er habe in diesen beiden Monaten weitere 31 Stunden gearbeitet.

Der Klager hat, soweit fir die Revision von Interesse, beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 449,50 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz aus 181,50 Euro brutto seit dem 16. Sep-
tember 2009 und aus weiteren 268,25 Euro brutto seit
dem 16. Oktober 2009 zu zahlen.
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Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, im
August habe sich der Klager an einzelnen Tagen krankgemeldet. Am
1. September 2009 habe der Kléager eine halbe Stunde weniger als behauptet
und am 2. und 7. September 2009 gar nicht gearbeitet.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Mit der vom Senat zuge-

lassenen Revision begehrt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Beklagten ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils (8 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht (8 563 Abs. 1 ZPO). Der Senat ist an einer eigenen
Sachentscheidung gehindert, weil das Landesarbeitsgericht hinsichtlich der
streitigen 31 Stunden noch nicht die notwendigen Feststellungen getroffen hat
(8 563 Abs. 3 ZPO).

l. Der Klager kann die Vergutung fur die streitigen Stunden nicht gemaf
§ 3.1.42 BRTV-Bau beanspruchen. Hiernach hat der Arbeitnehmer in den Mo-
naten April  bis November Anspruch auf einen Monatslohn iHv.
178 Gesamttarifstundenlohnen, wenn durch Betriebsvereinbarung oder einzel-
vertraglich ein zwoélfmonatiger Ausgleichszeitraum fur eine von der tariflichen
Arbeitszeitverteilung abweichende Verteilung der Arbeitszeit unter gleichzeitiger
Zahlung eines verstetigten Monatslohns vereinbart worden ist. Die Vorausset-
zungen dieser Tarifnorm liegen nicht vor, ein zwdlfmonatiger Ausgleichszeit-
raum galt im Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht. Im Streitfall ist vielmehr davon
auszugehen, dass fur den Klager auf der Grundlage des § 3.1.3 Satz 1 BRTV-
Bau die nach betrieblicher Regelung an einzelnen Werktagen ausfallende
Arbeitszeit durch Verlangerung der Arbeitszeit an anderen Werktagen innerhalb

von zwei Kalenderwochen ausgeglichen werden konnte.
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. Der Klager hat gemal3 § 611 Abs. 1 BGB Anspruch auf Zahlung des
vereinbarten Stundenlohns fir die im Klagezeitraum tatséchlich geleisteten
Arbeitsstunden. Fur welche Arbeitsstunden dem Klager noch Vergutungsan-
spruche zustehen, kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht

entscheiden.

1. Der Arbeitnehmer tragt fur die Behauptung, er habe die geschuldete

Arbeit verrichtet, die Darlegungs- und Beweislast.

a) Ausgehend von den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts ivVm.
8 614 BGB qilt im Arbeitsverhéltnis der Grundsatz ,Ohne Arbeit kein Lohn*
(BAG GS 17. Dezember 1959 - GS 2/59 - zu B IV der Grinde, BAGE 8, 285;
vgl. auch BAG 13. Februar 2002 -5AZR 470/00- zu |12 a der Grunde,
BAGE 100, 256; 7.Juni 1988 -1AZR 597/86- zu lll2a der Grunde,
BAGE 58, 332). Verlangt der Arbeitnehmer gemaf §8 611 BGB Arbeitsvergitung
fur Arbeitsleistungen, hat er deshalb darzulegen und - im Bestreitensfall - zu
beweisen, dass er Arbeit verrichtet oder einer der Tatbestande vorgelegen hat,
der eine Vergutungspflicht ohne Arbeit regelt (zB § 1 BUrIG, 88 615, 616 Satz 1
BGB, § 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 EntgeltFG, 8§ 37 Abs. 2 BetrVG). Da die konkret zu
leistende Arbeit idR vom Arbeitgeber durch Weisungen zu bestimmen ist (§ 106
GewO), genugt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast, indem er vortragt, er
habe sich zur rechten Zeit am rechten Ort bereitgehalten, um Arbeitsanweisun-
gen des Arbeitgebers zu befolgen. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im
Rahmen einer gestuften Darlegungslast substantiiert erwidern. Deshalb hat der
Arbeitgeber im Einzelnen vorzutragen, welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer
zugewiesen hat und ob der Arbeithnehmer den Weisungen nachgekommen ist.
Tragt er nichts vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gelten die vom

Arbeitnehmer vorgetragenen Arbeitsstunden als zugestanden.

b) Gelingt dem Arbeitnenmer die Darlegung und im Fall substantiierten
Bestreitens der Beweis nicht, muss er das Risiko des Prozessverlustes tragen,
wenn sich die sein Begehren tragenden Tatsachen nicht feststellen lassen.
Denn die Beweislast fur die anspruchsbegriindenden Tatsachen tragt, wer den
Anspruch erhebt (BAG 24. Oktober 2001 - 5 AZR 245/00 - zu | 1 der Griinde,
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AP EntgeltFG § 2 Nr. 8 = EzA EntgeltfortzG 8 2 Nr. 3; BGH 18. Mai 1999 - X ZR
158/97 - NJW 1999, 2887; Stein-Jonas/Leipold ZPO 22. Aufl. § 286 Rn. 61, 62;
Rosenberg Die Beweislast 5. Aufl. S. 98). Ausgehend von den Motiven zum
Birgerlichen Gesetzbuch (Motive I, 383) wird im Anschluss an die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts (RG 28. Februar 1898 - VI 352/97 - RGZ 41, 220;
6. November 1898 - VI 241/99 - RGZ 45, 356; 20. September 1910 - I 592/09 -
JW 1910, 937 Nr. 10; 20. November 1928 - 111 51/28 - HRR 1929 Nr. 373) dem
Schuldner die Beweislast fur die Erfillung einer ihm obliegenden Verpflichtung
auch dann zugewiesen, wenn der Glaubiger aus der Nichterfullung Rechte her-
leitet bzw. wenn sich an die Nichterfullung einer positiven vertraglichen Verein-
barung oder die nicht rechtzeitige Erfullung ungiinstige Rechtsfolgen knupfen,
die der Glaubiger geltend macht (BGH 29. Januar 1969 -1V ZR 545/68 -
NJW 1969, 875; 17. Januar 2007 - VIII ZR 135/04 - MDR 2007, 703; vgl. auch
BGH 15. November 2006 - XIl ZR 120/04 - NJW 2007, 2394; Stein-Jonas/
Leipold ZPO 22. Aufl. § 286 Rn. 87, 88; Rosenberg Die Beweislast 5. Aufl.
S. 346).

2. Im Streitfall kommen vertragliche Besonderheiten hinzu.

a) Nach § 6 Ziff. 2 Satz 1 des Arbeitsvertrags hat der Klager nachvollzieh-
bare Tatigkeitsnachweise zu erstellen, die sich auch auf die Art der Tatigkeit
erstrecken. Diese vertragliche Abrede ist wirksam. § 6 Ziff. 2 Satz 1 des Ver-
brauchervertrags (8 310 Abs. 3 BGB) verstdl3t weder gegen eines der in
88 308, 309 BGB bestimmten Klauselverbote, noch benachteiligt die Vereinba-
rung den Arbeitnehmer unangemessen iSv. 8 307 Abs. 1 BGB. Gerade weil der
Klager auf auswartigen Baustellen in Abwesenheit von Vorgesetzten zu arbei-
ten hatte, konnte ihm vertraglich auferlegt werden, Tatigkeitsnachweise zu fuh-

ren und dem Arbeitgeber vorzulegen.

b) Die vom Klager fur August und September 2009 vorgelegten Téatig-
keitsnachweise sind zwar auf dem vom Beklagten hierflr vorgehaltenen Vor-
druck erstellt worden, enthalten aber nicht die in der rechten Spalte vorgesehe-

nen Angaben zur ,Art der Tatigkeit“ und ,etwaigen Grinden von Arbeitsausfal-
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len”. Erganzenden Vortrag zu diesen Punkten hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt und hat der Klager auch nicht geltend gemacht. Die Vorinstanzen
hatten der Klage deshalb nicht stattgeben dirfen. Da sie unzutreffend von der
Darlegungs- und Beweislast des Beklagten ausgegangen sind, konnten sie dem
Klager keine sachdienlichen Hinweise erteilen. Dies ist nachzuholen. Dem Kl&-
ger muss Gelegenheit gegeben werden, die in den Tatigkeitsnachweisen feh-
lenden Angaben schriftsatzlich vorzutragen. Sodann wird der Beklagte im Sinne
der gestuften Darlegungslast im Einzelnen zu erwidern haben. Sollte substan-
tiierter Vortrag streitig bleiben, wird das Landesarbeitsgericht die angetretenen
Beweise zu erheben haben.

Miiller-Gloge Laux Biebl

Zorn Rahmstorf



