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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 172/20
19 Sa 1694/18
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. August 2021

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter, Revisionsklager

und Anschlussrevisionsbeklagter,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin, Revisionsbeklagte

und Anschlussrevisionsklagerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 17. August 2021 durch die Préasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt und Dr. Ahrendt
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sowie die ehrenamtliche Richterin Wege und den ehrenamtlichen Richter
Stemmer fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers und auf die Anschlussrevi-
sion der Beklagten - unter deren Verwerfung, soweit
sie sich gegen die Verurteilung zur Zahlung weiterer
Werkerzulagen fur die Jahre 2016 und 2017 wendet, und
ihrer Zuriickweisung im Ubrigen - wird das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 13. November
2019 - 19 Sa 1694/18 - im Kostenausspruch und inso-
weit aufgehoben, als das Landesarbeitsgericht hinsicht-
lich der Antrage zu 2. bis 5. (Uberstundenvergiitung
fur die Jahre 2014 bis 2017) die Berufung des Klagers
und hinsichtlich des Hilfsantrags zu 7. (Uberstundengut-
schrift auf Arbeitszeitkonto) die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 13. November 2018 - 5 Ca 45/18 - zurlickgewiesen
und hinsichtlich der Antrédge zu 8. und 9. (Schichtzu-
schlage fur die Jahre 2014 und 2015) der Berufung des
Klagers gegen das vorgenannte Urteil teilweise stattge-
geben hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Wesentlichen tber Arbeitsvergttung.

Die Beklagte produziert in ihrem Betrieb in B Hydraulikkomponenten, Ge-
triebeelemente und Klimamodule. Sie ist ,Mitglied ohne Tarifbindung®im Verband
der Metall- und Elektro-Unternehmen Hessen e. V. Der Klager ist langjahrig bei
ihr und ihren Rechtsvorgangerinnen im gewerblichen Bereich tatig. In seinem
schriftlichen Arbeitsvertrag vom 16./17. September 1998 ist ua. niedergelegt,

dass er ,einen monatlichen Bruttomonatslohn auf der Basis von 163,13 Stunden*
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erhalt und er sich bereit erklart, ,in 2 bzw. 3 Schichten zu arbeiten, wobei sich
die ,Arbeitszeit ... nach den innerbetrieblichen Regelungen® richtet.

Mit dem im Betrieb gewahlten Betriebsrat schloss eine der Rechtsvor- 3
gangerinnen der Beklagten die zum 1. Oktober 2003 in Kraft getretene ,Rahmen-
betriebsvereinbarung zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit am Standort
B“ (RBV), welche auszugsweise lautet:

,1. Ziel

Ziel dieser Betriebsvereinbarung ist die langfristige
Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der L mit ei-
ner damit verbundenen weiteren Standortsicherung in
B.

2. Malnahmenkatalog

Dieses Ziel wird durch die Umsetzung aller nachfol-
gend genannten Einzelmaflinahmen realisiert:

- Einfihrung der Teamarbeit ...
- Erh6hung der Wochenarbeitszeit (vgl. § 3)

- Einfihrung von Zeitkonten im gewerblichen Be-
reich (vgl. § 4)

- Alle Mitarbeiter erhalten zum 1. April 2004 eine
garantierte Lohn- bzw. Gehaltserh6hung in Hohe
von mindestens 1,3 %. ...

3. Erh6hung der Wochenarbeitszeit

Mit Wirkung zum 1. Oktober 2003 betragt die individu-
elle regelmallige wochentliche Arbeitszeit (IRWAZ)
fur alle Mitarbeiter 40 Stunden. Damit erhoht sich die
regelmaRige tagliche Arbeitszeit um 30 Minuten auf
8,0 Stunden zzgl. der bisherigen unbezahlten Pausen.
Die Erh6hung der Wochenarbeitszeit erfolgt ohne
Lohnausgleich.

Einzelheiten werden in einer separaten Betriebsver-
einbarung geregelt.

4. Einfuhrung von Zeitkonten im gewerblichen Be-
reich

Fur alle gewerblichen Mitarbeiter wird ein zeitlich un-
befristetes Arbeitszeitkonto eingefuhrt.

Einzelheiten werden in einer separaten Betriebsver-
einbarung geregelt. Die Arbeitszeitkonten werden zeit-
gleich mit der 40-Stunden-Woche eingefthrt.
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AulRerdem schlossen die Betriebsparteien mit Wirkung zum 1. Oktober 4
2003 die ,Betriebsvereinbarung zur Umsetzung der 40-Stunden-Woche und zur
EinfUhrung von Zeitkonten im gewerblichen Bereich am Standort B* (BV). In die-
ser heil3t es ua.:

Zwischen der Geschaftsleitung und dem Betriebsrat der
L GmbH & Co. KG wird die nachfolgende Betriebsverein-
barung zur Umsetzung der 40-Stunden-Woche und zur
EinfiUhrung von Zeitkonten im gewerblichen Bereich
am Standort B abgeschlossen.

1. Zielsetzung

Diese Betriebsvereinbarung hat zum Ziel, die Vorgaben
aus der ,Rahmenbetriebsvereinbarung zur Verbes-
serung der Wettbewerbsfahigkeit am Standort Bf
vom 15. Juli 2003 in Bezug auf die oben genannten
Punkte umzusetzen.

3. Arbeitszeiten im gewerblichen Bereich fur Stamm-
mitarbeiter

Die Schichteinteilung im Rahmen der 40-Stunden-
Woche erfolgt gemaR Anlage 1. Der Dreischichtbetrieb
setzt sich grundsatzlich zusammen aus:

- 5 Fruhschichten
Montag bis Freitag a 7 %2 Std. zzgl. der bisherigen
unbez. Pausen (45 Min.)

- 5 Spatschichten
Montag bis Freitag a 7 %2 Std. zzgl. der bisherigen
unbez. Pausen (30 Min.)

- 5 Nachtschichten
Montag bis Freitag & 7 ¥ Std. zzgl. der bisherigen
unbez. Pausen (30 Min.)

Daruber hinaus ist die Arbeit grundsatzlich innerhalb
des Zeitfensters von sonntags 20:00 Uhr bis samstags
15:00 Uhr zulassig. In dieser Zeit ist es dem Mitarbeiter
moglich, die Sollarbeitszeit von 40 Stunden auszuglei-
chen.

Die Wahl der Ausgleichsarbeitszeit erfolgt in Absprache
mit dem Vorgesetzten und unter Bertcksichtigung der
betrieblichen und gesetzlichen Belange. Es ist darauf
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zu achten, dass die Arbeitnehmerinteressen ebenso
Bericksichtigung finden.

Der Ein- und Zweischichtbetrieb entspricht den Rege-
lungen zur Frih- und Spéatschicht.

4. Einfuhrung von Zeitkonten im gewerblichen Be-
reich

4.1 Arbeitszeitkonten

Far alle gewerblichen Mitarbeiter wird ein zeitlich unbe-
fristetes Arbeitszeitkonto eingefiihrt. Alle Arbeitszeiten
der Mitarbeiter, die Uber der individuellen regelmafigen
wochentlichen Arbeitszeit (IRWAZ) liegen, werden dem
Zeitkonto gutgeschrieben. Zeiten, die unterhalb der
IRWAZ liegen, werden vom Guthabenkonto abgezogen
bzw. dem Minusbereich hinzugerechnet.

Das Arbeitszeitkonto bewegt sich im Bereich von minus
40 Stunden bis plus 80 Stunden.

4.2 Zeitausgleich

Innerhalb und oberhalb des Guthabenbereichs konnen
einzelne Mitarbeiter in Abstimmung mit dem Vorgesetz-
ten und unter Berucksichtigung der betrieblichen Erfor-
dernisse stunden- oder tageweise Gutzeiten abbauen.

4.3 Zeitzuschlage

Fur Uberstunden, die in den Guthabenbereich flieRen,
werden keine Grundstunden bzw. Mehrarbeitszu-
schlage ausbezahlt. Uberstunden, die oberhalb des
Guthabenbereichs anfallen, werden mit dem individuel-
len, aktuellen Stundensatz zzgl. einem Pauschalzu-
schlag von 25 % vergutet.

Zuschlage fir Schicht-, Sonn- und Feiertagsarbeit wer-
den wie bisher vergutet. Auf Wunsch des Mitarbeiters
kénnen diese Zuschlage bis auf Widerruf auch in Zeit
umgewandelt und mit dem Zeitkonto verrechnet wer-
den.

Die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgéangerinnen gewahrten dem Klager in 5
den Jahren 2004 bis 2016 - auf3er 2007 und 2009 - jahrliche Erh6hungen des
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sich aus unterschiedlichen Bestandteilen zusammensetzenden Entgelts; ua. er-
hielt der Klager fir 2016 und 2017 eine Werkerzulage nach Maf3gabe einer Be-

triebsvereinbarung, deren Hohe sich nach seiner individuellen Leistung bemisst.

Der Klager arbeitete in den Jahren 2014 bis 2017 entsprechend den Vor-
gaben der RBV und BV in einer 40-Stunden-Woche, wobei er in diesem Zeitraum
an mehreren Arbeitstagen arbeitsunféahig erkrankt war. Im Jahr 2014 nahm er an
30 Arbeitstagen, im Jahr 2015 an 35 Arbeitstagen und in den Jahren 2016 und
2017 an jeweils 30 Arbeitstagen Erholungsurlaub. Zudem beanspruchte er in den
Jahren 2014 bis 2017 - auf3er in 2015 - in unterschiedlichem Umfang sog. Gleit-
tage. Daruiber hinaus leistete er in den Jahren 2014 und 2015 Spat- und Nacht-
schichten sowie Sonntags- und Feiertagsarbeit, welche mit grundlohnbezogenen
Zuschlagen iHv. 10 % fur Spatschichten, 25 % fir Nachtschichten und 70 % flr

Sonntagsarbeit sowie mit einem Feiertagszuschlag iHv. 150 % vergutet wurden.

Mit seiner Klage hat der Klager - soweit fur die Revision noch von Be-
deutung - die Zahlung weiterer Werkerzulagen fur die Jahre 2016 und 2017 so-
wie von Vergitung fir Uberstunden in den Jahren 2014 bis 2017 einschlieRlich
eines Zuschlags je Stunde iHv. 25 %, hilfsweise hierzu die Gutschrift dieser Uber-
stunden auf seinem Arbeitszeitkonto, ferner die Feststellung des Umfangs seiner
monatlichen Arbeitszeit iHv. 163,13 Stunden sowie die Gewahrung hdherer Zu-

schlage fur Spat-, Nacht-, Sonntags- und Feiertagsschichten geltend gemacht.

Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hétte seine individuelle
Leistung im Hinblick auf die Werkerzulage fur die Jahre 2016 und 2017 insgesamt
mit 102 % beurteilen mussen und nicht, wie geschehen, nur mit insgesamt
98 % bzw. 94 %. Nr. 3 RBV sei wegen VerstolRes gegen 8 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG unwirksam; mal3geblich sei seine vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von
163,13 Stunden im Monat. Die dartiber hinausgehend erbrachten Uberstunden
seien - im Hinblick auf eine betriebliche Ubung mit einem Zuschlag iHv. 25 % - zu

verguten. Zudem habe er Anspruch auf héhere Schichtzuschlage.

Der Klager hat zuletzt, soweit fur die Revision von Bedeutung, beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 10.206,36 Euro
brutto nebst Zinsen hierauf iHv. funf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz auf 409,01 Euro
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seit dem 1. Februar 2016, auf weitere 409,01 Euro
seit dem 1. Marz 2016, auf weitere 409,01 Euro seit
dem 1. April 2016, auf weitere 415,16 Euro seit dem
1. Mai 2016, auf weitere 415,16 Euro seit dem 1. Juni
2016, auf weitere 415,16 Euro seit dem 1. Juli 2016,
auf weitere 415,16 Euro seit dem 1. August 2016,
auf weitere 685,01 Euro seit dem 1. September 2016,
auf weitere 685,01 Euro seit dem 1. Oktober 2016,
auf weitere 685,01 Euro seit dem 1. November 2016,
auf weitere 685,01 Euro seit dem 1. Dezember 2016,
auf weitere 685,01 Euro seit dem 1. Januar 2017,
auf weitere 324,47 Euro seit dem 1. Februar 2017,
auf weitere 324,47 Euro seit dem 1. Marz 2017,
auf weitere 324,47 Euro seit dem 1. April 2017,
auf weitere 324,47 Euro seit dem 1. Mai 2017, auf
weitere 324,47 Euro seit dem 1. Juni 2017, auf wei-
tere 324,47 Euro seit dem 1. Juli 2017, auf weitere
324,47 Euro seit dem 1. August 2017, auf weitere
324,47 Euro seit dem 1. September 2017, auf weitere
324,47 Euro seit dem 1. Oktober 2017, auf weitere
324,47 Euro seit dem 1. November 2017, auf weitere
324,47 Euro seit dem 1. Dezember 2017 und auf wei-
tere 324,47 Euro seit dem 1. Januar 2018 zu zahlen
(Werkerzulage 2016 und 2017);

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.017,00 Euro
brutto nebst Zinsen hierauf iHv. funf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Januar
2015 zu zahlen (Uberstundenvergiitung 2014);

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.030,00 Euro
brutto nebst Zinsen hierauf iHv. finf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Januar
2016 zu zahlen (Uberstundenvergiitung 2015);

4. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.442,75 Euro
brutto nebst Zinsen hierauf iHv. finf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Januar
2017 zu zahlen (Uberstundenvergiitung 2016);

5. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.377,75 Euro
brutto nebst Zinsen hierauf iHv. finf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Sep-
tember 2017 zu zahlen (Uberstundenvergitung
2017);

6. festzustellen, dass seine Arbeitszeit seit dem
1. Januar 2014 163,13 Stunden pro Monat betragt
und insbesondere die Spat-, Nacht-, Sonntags- und
Feiertagszuschlage nach diesem Stundensatz zu be-
rechnen sind,;
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7. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit den Antra-
gen zu 2. bis 5. die Beklagte zu verurteilen, 520 Plus-
stunden in sein Arbeitszeitkonto einzustellen;

8. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 289,14 Euro brutto
nebst Zinsen hierauf iHv. finf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz auf 14,07 Euro seit dem
1. Februar 2014, auf weitere 10,12 Euro seit dem
1. Marz 2014, auf weitere 14,40 Euro seit dem 1. April
2014, auf weitere 15,60 Euro seit dem 1. Mai 2014,
auf weitere 14,30 Euro seit dem 1. Juni 2014, auf wei-
tere 41,65 Euro seit dem 1. Juli 2014, auf weitere
59,04 Euro seit dem 1. August 2014, auf weitere
18,18 Euro seit dem 1. September 2014, auf weitere
24,30 Euro seit dem 1. Oktober 2014, auf weitere
16,18 Euro seit dem 1. November 2014, auf weitere
38,28 Euro seit dem 1. Dezember 2014 und auf wei-
tere 23,02 Euro seit dem 1. Januar 2015 zu zahlen
(Schichtzuschlage 2014);

9. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 284,13 Euro brutto
nebst Zinsen hierauf iHv. funf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz auf 56,83 Euro seit dem
1. Februar 2015, auf weitere 7,68 Euro seit dem
1. Marz 2015, auf weitere 28,58 Euro seit dem 1. April
2015 und auf weitere 21,19 Euro seit dem 1. Mai
2015, auf weitere 6,99 Euro seit dem 1. Juni 2015, auf
weitere 12,44 Euro seit dem 1. Juli 2015, auf weitere
45,34 Euro seit dem 1. August 2015, auf weitere
18,58 Euro seit dem 1. September 2015, auf weitere
5,82 Euro seit dem 1. Oktober 2015, auf weitere
37,52 Euro seit dem 1. November 2015, auf weitere
11,22 Euro seit dem 1. Dezember 2015 und auf wei-
tere 31,94 Euro seit dem 1. Januar 2016 zu zahlen
(Schichtzuschlage 2015).

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Ansicht vertreten,
die regelméafiiige Arbeitszeit des Klagers betrage nach Nr. 3 RBV 40 Stunden in
der Woche. Jedenfalls sei der Umfang der Arbeitszeit aufgrund der mehr als
14 Jahre andauernden aktiven Teilnahme an dem in der BV geregelten Arbeits-
zeitmodell konkludent geandert worden. Zudem habe der Klager etwaige Anspri-

che verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat dem Hilfsantrag zu 7. sowie dem Antrag zu 6. in-
soweit stattgegeben, als es festgestellt hat, dass die Arbeitszeit des Klagers

163,13 Stunden pro Monat betragt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Das
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Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen und auf
die Berufung des Klagers - unter ihrer Zuriickweisung im Ubrigen - dem Antrag
zu 1. iHv. 5.025,02 Euro, dem Antrag zu 8. iHv. 266,80 Euro und dem Antrag

zu 9. iHv. 252,85 Euro, jeweils nebst Zinsen, stattgegeben.

Mit seiner Revision verfolgt der Klager die Antrdge zu 2. bis 5. weiter,
wahrend die Beklagte mit ihrer Anschlussrevision die vollstandige Klageabwei-

sung erstrebt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Die nur zum Teil zulassige An-
schlussrevision der Beklagten hat dagegen nur teilweise Erfolg. Im Ergebnis flhrt
das - unter teilweiser Verwerfung sowie Zurtickweisung der Anschlussrevision -
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) im Ubrigen und in
diesem Umfang zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht
(8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

A. Die Revision des Klagers hat Erfolg. Mit der Begrindung des Landesar-

beitsgerichts durften die Klageantrage zu 2. bis 5. nicht abgewiesen werden.

l. Dies gilt zunachst, soweit der Klager mit diesen fur die Jahre 2014 bis

2017 die Vergitung von Uberstunden geltend macht.

1. Der Arbeitgeber ist nach 8§ 611 Abs. 1 BGB (ab 1. April 2017 § 611a
Abs. 2 BGB) zur Zahlung der vereinbarten Vergitung fir die vereinbarte Arbeits-
leistung verpflichtet. Legen die Parteien einen bestimmten zeitlichen Umfang der
zu erbringenden Arbeitsleistung - Regel- oder Normalarbeitszeit - fest, betrifft die
Vergutungspflicht zunachst (nur) die Vergutung der vereinbarten Normalarbeits-
zeit. Erbringt der Arbeitnehmer Arbeit in einem die Normalarbeitszeit Giberstei-
genden zeitlichen Umfang, ist der Arbeitgeber nach 8§ 612 Abs. 1 BGB zu deren

Vergitung verpflichtet, wenn er die Leistung von Uberstunden veranlasst hat
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oder sie ihm zumindest zuzurechnen ist. Letzteres erfordert, dass die Uberstun-
den vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt, geduldet oder jedenfalls zur Erledi-
gung der geschuldeten Arbeit notwendig gewesen sind (vgl. BAG 10. April 2013
-5 AZR 122/12 - Rn. 13 f. mwN).

a) Der Klager hat in den streitbefangenen Jahren Arbeitsleistungen in ei-
nem seine vereinbarte Normalarbeitszeit Ubersteigenden zeitlichen Umfang er-
bracht. Nach seinem Arbeitsvertrag betragt die Arbeitszeit 163,13 Stunden im
Monat. Diese Normalarbeitszeit wurde weder durch Nr. 3 RBV noch durch eine

entsprechende Vereinbarung der Parteien erhoht.

aa) Die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit des Klagers wurde nicht aufgrund
einer Betriebsvereinbarung geandert. Zwar betragt nach Nr. 3 RBV die regelma-
Bige wochentliche Arbeitszeit fur alle Mitarbeiter 40 Stunden (ohne Lohnaus-
gleich). Diese Bestimmung ist aber wegen Verstol3es gegen 8§ 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG unwirksam.

(1) Nach 8§ 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kdonnen Arbeitsentgelte und sonstige
Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tblicherweise ge-
regelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nach
Satz 2 der Vorschrift dann nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss erganzen-
der Betriebsvereinbarungen ausdrucklich zulasst. Die Regelung in 8 77 Abs. 3
Satz 2 BetrVG verdeutlicht, dass es den Tarifvertragsparteien vorbehalten bleibt,
ob sie erganzende Betriebsvereinbarungen zulassen wollen oder nicht. Eine ta-
rifiche Regelung von Arbeitsbedingungen liegt vor, wenn diese in einem nach
seinem raumlichen, fachlichen und personlichen Geltungsbereich einschlagigen
Tarifvertrag enthalten ist und der Betrieb in den Geltungsbereich dieses Tarifver-
trags fallt; auf die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers kommt es nicht an. Der
Verstol3 gegen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG fuhrt zur Un-
wirksamkeit der Betriebsvereinbarung. Allerdings greift diese nicht, soweit es um
Angelegenheiten geht, die nach 8§ 87 Abs. 1 BetrVG der erzwingbaren Mitbestim-
mung des Betriebsrats unterliegen (st. Rspr., vgl. etwa BAG 13. August 2019
-1 AZR 213/18 - Rn. 41 mwN, BAGE 167, 264).
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(2) Danach wird der Regelungsgegenstand der Nr. 3 RBV von der Sperrwir-
kung des 8§ 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG erfasst.

(@) Der Betrieb der Beklagten unterfallt dem raumlichen und fachlichen Gel-
tungsbereich des Gemeinsamen Manteltarifvertrags fur die Arbeiter und Ange-
stellten in der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie des Landes Hessen vom
15. Januar 1982 in der zum 1. Dezember 2000 in Kraft getretenen Fassung vom
14. November 2000 (GMTV). Nach dessen § 2 Nr. 1 Abs. 1 betragt die wochent-
liche Arbeitszeit ohne Pausen 35 Stunden; ihre Verlangerung auf bis zu 40 Stun-
denistnach § 2 Nr. 1 Abs. 2 GMTV nur mit Zustimmung des Arbeitnehmers mdg-
lich. Eine Offnungsklausel fiir Abweichungen durch Betriebsvereinbarung enthalt

die Tarifnorm nicht.

(b) Die Sperrwirkung ist nicht unter dem Gesichtspunkt einer mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheit nach § 87 Abs. 1 BetrVG aufgehoben. Der Be-
triebsrat hat nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nur tber Beginn und Ende der tagli-
chen Arbeitszeit einschliel3lich der Pausen sowie die Verteilung der Arbeitszeit
auf die einzelnen Wochentage mitzubestimmen. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG rdumt
ihm lediglich bei einer voribergehenden Verkirzung oder Verlangerung der be-
triebsiublichen Arbeitszeit ein Mitbestimmungsrecht ein. Seine Mitbestimmungs-
rechte erstrecken sich damit nicht auf die Dauer der regelmaRigen wochentlichen
Arbeitszeit (vgl. BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 19/12 - Rn. 18, BAGE 145, 330; 24. Ja-
nuar 2006 - 1 ABR 6/05 - Rn. 17 mwN, BAGE 117, 27).

bb) Die Parteien haben den Arbeitsvertrag des Klagers im Hinblick auf den
Umfang der geschuldeten Arbeitszeit nicht dadurch konkludent abge&ndert, dass
sie diesen entsprechend den Vorgaben der RBV faktisch vollzogen haben. Zwar
kann die widerspruchslose Fortsetzung der Tatigkeit durch den Arbeitnehmer
nach einem Anderungsangebot des Arbeitgebers gemaR §§ 133, 157 BGB unter
bestimmten Umstanden als stillschweigende Annahme der Vertragsanderung
angesehen werden. Erforderlich hierfir ist jedoch, dass der Arbeitnehmer in ei-
nem solchen Fall erkennen kann und muss, dass seine widerspruchslose Wei-

terarbeit als Einverstandnis mit der angebotenen Vertragsanderung verstanden
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wird (vgl. BAG 1. August 2001 - 4 AZR 129/00 - zu |1 1 b bb (2) der Grinde mwN,
BAGE 98, 293). Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

(1) Es fehlt bereits an einem konkludenten Angebot einer der Rechtsvorgan-
gerinnen der Beklagten auf Abanderung des Arbeitsvertrags. Ein solches ergibt
sich vor allem nicht aus der unwirksamen Regelung der Nr. 3 RBV. Die Umdeu-
tung einer unwirksamen Betriebsvereinbarung entsprechend § 140 BGB in eine
vertragliche Willenserklarung kommt allenfalls dann in Betracht, wenn deren Re-
gelungsgegenstand die Gewahrung einer Leistung betrifft und besondere Um-
stande die Annahme rechtfertigen, der Arbeitgeber wolle sich unabhéangig von
der Betriebsvereinbarung auf jeden Fall verpflichten, diese Leistung zu erbringen
(vgl. BAG 19. November 2019 - 3 AZR 127/18 - Rn. 55 mwN; vgl. zur Gesamtzu-
sage BAG 23. Januar 2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 27, BAGE 161, 305).

(2) Daruiber hinaus konnte der Klager nicht erkennen, dass seine wider-
spruchslose Weiterarbeit nach Inkrafttreten der RBV als Einverstandnis mit einer
Vertragsanderung Uber den Umfang seiner Arbeitszeit hatte verstanden werden
kénnen. Soweit er in der Folgezeit in einem seine vertraglichen Regelungen tber-
steigenden Umfang Arbeitsleistungen erbracht hat, erfolgte dies aus seiner Sicht
in Vollziehung der RBV. Dementsprechend ist es auch unerheblich, dass er re-
gelmafig die durch den Umfang der Schichtdauer bedingte Ausgleichsarbeit ge-
leistet hat. Ebenso fuhrt der Umstand, dass ihm die in Nr. 2 RBV vorgesehene
Lohnerhohung gewahrt wurde, zu keinem anderen Ergebnis. Anhaltspunkte,
dass die Vertragsparteien Ubereinstimmend von einer Unwirksamkeit der Rege-
lung in Nr. 3 RBV ausgegangen sind und sie dennoch verbindlich vollziehen woll-

ten, sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

b) Soweit der Klager Arbeitsleistungen im Rahmen einer seine Normalar-
beitszeit Ubersteigenden (regelmafRigen) 40-Stunden-Woche erbracht hat, hat
die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgadngerinnen dies (mit)veranlasst oder zumin-
dest gebilligt. Der Einsatz des Klagers erfolgte im Schichtbetrieb (vgl. Nr. 3 Abs. 1
BV); soweit er dartber hinaus ,Ausgleichsarbeit” nach Nr. 3 Abs. 3 BV leistete,

hatte dies ,in Absprache mit dem Vorgesetzten® zu erfolgen.
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C) Der Klager konnte auch eine Vergitung fiir geleistete Uberstunden nach
8§ 612 Abs. 1 BGB erwarten, so dass diese - mangels ausdrtcklicher Vereinba-
rung - als stillschweigend vereinbart gilt. Dies ergibt sich schon daraus, dass im
betreffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertrage gelten, die fur vergleichbare Arbei-
ten eine Vergitung von Uberstunden vorsehen (vgl. BAG 27. Juni 2012 - 5 AZR
530/11 - Rn. 19 mwN).

2. Anders als vom Landesarbeitsgericht angenommen, stehen den Vergu-
tungsanspruchen die betrieblichen Arbeitszeitkontenregelungen nicht entgegen.
Die Unwirksamkeit von Nr. 3 RBV bedingt die Unwirksamkeit von Nr. 4 Abs. 1
RBV (wortgleich mit Nr. 4.1 Abs. 1 Satz 1 BV). Die Bestimmungen zur weiteren
Ausgestaltung der Arbeitszeitkonten in Nr. 4 BV sind damit gegenstandslos. Auf
die streitige Frage, ob Nr. 4.3 Abs. 1 Satz 2 BV die Vergiitung von Uberstunden
zumindest ,oberhalb des Guthabenbereichs“ von 80 Stunden vorsieht oder ob
auch diese Uberstunden in das Arbeitszeitkonto einzustellen sind, kommt es des-
halb ebenso wenig an wie auf die Frage, ob - wie die Revision des Klagers meint -
Regelungen Uber Arbeitszeitkonten zu ihrer Wirksamkeit zwingend Ausgleichs-

zeitraume enthalten mussen.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats fihrt die Unwirksamkeit
einzelner Regelungen einer Betriebsvereinbarung nicht notwendig zu deren Ge-
samtunwirksamkeit. Nach dem Rechtsgedanken des § 139 BGB ist eine Be-
triebsvereinbarung nur teilunwirksam, wenn der verbleibende Teil auch ohne die
unwirksame Bestimmung eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung ent-
halt (vgl. BAG 15. Mai 2018 - 1 ABR 75/16 - Rn. 31, BAGE 162, 379). Das folgt
aus ihrem Normcharakter, der es gebietet, im Interesse der Kontinuitat eine ein-
mal gesetzte Ordnung aufrechtzuerhalten, soweit sie ihre Funktion auch ohne

den unwirksamen Teil noch entfalten kann.

b) Danach erweist sich die Regelung in Nr. 4 Abs. 1 RBV (wortgleich mit
Nr. 4.1 Abs. 1 Satz 1 BV) zur Einfuhrung von Arbeitszeitkonten im gewerblichen

Bereich als unwirksam. Sie stellt ohne die Einfuhrung der 40-Stunden-Woche
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keine sinnvolle und in sich geschlossene, praktikable Regelung mehr dar; insbe-
sondere kann sie die ihr zugedachte Funktion nicht mehr erfullen. Die Betriebs-

parteien haben beide Regelungen materiell untrennbar miteinander verknupft.

aa) Das zeigt bereits der Regelungsanlass. Die Einfuhrung der 40-Stunden-
Woche und die Einfuhrung von Arbeitszeitkonten im gewerblichen Bereich sind
Teil des in Nr. 2 RBV ausgewiesenen MalRnahmenkatalogs zur langfristigen Ver-
besserung der Wettbewerbsfahigkeit und einer damit verbundenen weiteren
Standortsicherung. Die Regelungsverknipfung drtickt sich daneben im zeitpunkt-
identischen Inkrafttreten der RBV und der - diese umsetzende - BV zum 1. Okto-
ber 2003 sowie der zeitgleichen Einfihrung der Arbeitszeitkonten und der
40-Stunden-Woche aus (Nr. 4 Abs. 2 Satz 2 und Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 RBV; Nr. 6
Abs. 2 BV).

bb) Auch der sonstige Inhalt beider Betriebsvereinbarungen zeigt, dass die
Arbeitszeitdauer (40-Stunden-Woche) mit der Einfihrung von Arbeitszeitkonten

im Betrieb untrennbar verknipft war.

(1) Hierfur spricht deutlich Nr. 1 BV. Danach dient diese Betriebsvereinba-
rung der Umsetzung der RBV in Bezug auf die 40-Stunden-Woche und die Ein-
fuhrung von Zeitkonten im gewerblichen Bereich. Beiden Malinahmen haben die
Betriebsparteien damit einen spezifischen Regelungszusammenhang beigemes-

sen.

(2) Die inhaltliche Gestaltung der Regelungen bestétigt, dass ohne Verlan-
gerung der Wochenarbeitszeit auf 40 Stunden die Arbeitszeitkonten im gewerb-
lichen Bereich nicht eingefihrt worden waren. Die fir alle gewerblichen Arbeit-
nehmer einzurichtenden Zeitkonten waren nach der erkennbaren Regelungsvor-
stellung der Betriebsparteien notwendig, weil die Dauer der wochentlichen
Schichtzeiten (vgl. Nr. 3 BV) nicht mit der wochentlichen Soll-Arbeitszeit von (re-
gelmanig) 40 Wochenstunden korrespondierte. Um die Einhaltung dieser ,regel-
mafigen“ Wochenarbeitszeit sicherzustellen und gleichzeitig die Umsetzung des
in Nr. 3 Abs. 2 und Abs. 3 BV vorgesehenen Mechanismus fir die ,Ausgleichs-
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arbeitszeit® zu ermoglichen, sollten Konten eingefiihrt werden, in denen diejeni-
gen Zeiten, die unter- oder oberhalb der individuellen regelméfigen wochentli-
chen Arbeitszeit nach Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 RBV lagen (vgl. Nr. 4.1 Abs. 1 Satz 2
und Satz 3 BV), erfasst und miteinander ,verrechnet® werden. Damit dienten
die Arbeitszeitkonten der erfassungstechnischen Administration der 40-Stunden-
Woche.

C) Die Unwirksamkeit von Nr. 4 Abs. 1 RBV hat zur Folge, dass samtliche
Regelungen zur Ausgestaltung der Arbeitszeitkonten in Nr. 4 BV gegenstandslos
sind. Da diese maf3geblich auf der Einfihrung der (regelmafligen) 40-Stunden-
Woche aufbauen, verbleibt fur sie ohne wirksame Vereinbarung dieser betriebli-

chen Arbeitszeit kein sinnvoller Anwendungsbereich.

Il. Die von den Klageantragen zu 2. bis 5. umfassten Anspriiche auf die
Zahlung von Uberstundenzuschlagen kénnen gleichfalls nicht mit der vom Lan-
desarbeitsgericht gegebenen Begriindung verneint werden.

1. Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, die Zahlung von Zu-
schlagen iHv. 25 % firr jede geleistete Uberstunde scheitere daran, dass der Kla-
ger eine entsprechende betriebliche Ubung nicht dargelegt habe, ist dies rechts-
fehlerhaft. Insoweit hat es die Anforderungen an die Darlegungslast Uberspannt.

a) Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaRige Wiederholung be-
stimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeit-
nehmer schlieBen kdnnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verglnstigung auf
Dauer eingerdumt werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Ver-
halten des Arbeitgebers, das von den Arbeitnehmern in der Regel stillschweigend
angenommen wird (8 151 BGB), erwachsen vertragliche Anspriche auf die
Ublich gewordenen Leistungen (BAG 19. Februar 2020 - 5 AZR 189/18 - Rn. 15
mwN). Erbringt der Arbeitgeber die Leistungen erkennbar aufgrund einer ande-
ren Rechtspflicht, kann der Arbeitnehmer nicht davon ausgehen, ihm solle eine
Leistung auf Dauer unabhéngig von dieser Rechtspflicht gewéhrt werden (BAG
18. Marz 2020 - 5 AZR 36/19 - Rn. 52 mwN, BAGE 170, 172). Dabei tragt nicht
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der Arbeitgeber die Darlegungslast dafir, dass er flr den Arbeitnehmer erkenn-
bar irrtimlich glaubte, die betreffenden Leistungen in Erflllung einer (zB tarifver-
traglichen) Verpflichtung erbringen zu missen. Vielmehr ist es Sache der klagen-
den Partei, die Anspruchsvoraussetzungen darzulegen. Dazu gehdrt im Falle der
betrieblichen Ubung auch die Darlegung, dass das Verhalten des Arbeitgebers
aus Sicht des Empfangers ausreichende Anhaltspunkte dafur bot, der Arbeitge-
ber wolle Leistungen erbringen, ohne hierzu bereits aus anderen Grinden
- etwa aufgrund eines Tarifvertrags - verpflichtet zu sein (vgl. BAG 18. Marz 2020
-5 AZR 36/19 - aa0).

b) Ausgehend von diesen Anforderungen hétte das Landesarbeitsgericht
den Vortrag des Klagers zum Vorliegen einer betrieblichen Ubung der Zahlung

von Uberstundenzuschlagen nicht als unsubstantiiert ansehen diirfen.

aa) Der Klager hat vorgebracht, dass im Zeitraum von 1991 bis 2002 mehre-
ren - von ihm namentlich genannten - Arbeitnehmern entsprechende Zuschlage
gezahlt worden seien. Dass er nicht im Einzelnen aufgezeigt hat, fur welche kon-
kret geleisteten Arbeitsstunden die Zuschlage gezahlt worden sind, ist unschad-
lich. Der Klager hat keine Kenntnis Uber sdmtliche im fraglichen Zeitraum von
anderen Arbeitnehmern geleisteten und vergiiteten Uberstunden. Aufgrund des
Umstands, dass anderen Arbeitnehmern Zuschlage fiir Uberstunden zugeflossen
sind, durfte er jedenfalls von der von ihm vorgebrachten allgemeinen Vergutungs-

praxis ausgehen.

bb) Daneben ist auch der Vortrag des Klagers zu erhaltenen Uberstunden-
zuschlagen im Zeitraum von Juni 1998 bis Dezember 2002 ausreichend. Der Kla-
ger hat bezogen auf die einzelnen Monate vorgetragen, fiir jede geleistete Uber-
stunde einen Zuschlag iHv. mindestens 25 % erhalten zu haben. Dass er fir ein-
zelne Uberstunden sogar hohere Zuschlage von bis zu 50 % erhalten hat, spricht
entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht gegen eine betriebliche
Ubung der Rechtsvorgéangerinnen der Beklagten, jede Uberstunde mit einem Zu-
schlag - wenigstens iHv. 25 % - zu verguten; ein Wille, monatlich neu ,nach Gut-
dinken® dartiber zu entscheiden, ob den Arbeitnehmern zumindest ein Zuschlag

iHv. 25 % ab der ersten Uberstunde gezahlt werden soll, kommt darin nicht zum

ECLI:DE:BAG:2021:170821.U.1AZR172.20.0 -17 -

39

40

41



-17 - 1 AZR 172/20

Ausdruck (vgl. BAG 13. Mai 2015 - 10 AZR 266/14 - Rn. 19). Weshalb es sich
bei den dargelegten Uberstunden nicht um samtliche klagerseits geleisteten
Uberstunden in den jeweiligen Monaten gehandelt haben soll, so dass (theore-
tisch) die Mdglichkeit bestand, dass der Klager daneben weitere, nicht mit einem
Zuschlag vergitete Uberstunden geleistet hat, wie es das Landesarbeitsgericht
erwogen hat, ist nicht ersichtlich.

cc) Soweit das Landesarbeitsgericht Vortrag dazu vermisst hat, die Zu-
schlage seien ohne individual- oder kollektivrechtliche Grundlage an alle Mitar-
beiter geleistet worden, vernachlassigt es, dass der Klager ein mehrjahrig wie-
derholtes gleichformiges Verhalten der Beklagten bzw. ihrer Rechtsvorgangerin-
nen, fur welches keine andere Rechtsgrundlage ersichtlich war, behauptet hat.
Das ist ausreichend. Ein ,vorsorglicher” Vortrag zum Fehlen jeglicher ggf. in Be-
tracht kommender Rechtsgrundlage - etwa aufgrund Nachbindung oder Nachwir-
kung einschlagiger tariflicher Regelungen (8 3 Abs. 3, 8 4 Abs. 5 TVG) - ist nach
bisherigem Sachstand weder notwendig noch aufgrund der Einlassungen der

Beklagten angezeigt.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht die Abweisung der Anspriiche auf Zah-
lung von Uberstundenzuschlagen zudem darauf gestiitzt hat, dass der Klager
nicht im Einzelnen vorgetragen habe, an welchen Tagen er konkret Uber die ver-
einbarte Arbeitszeit hinaus Uberstunden geleistet hat, fehlt es an Feststellungen
und einer hierauf bezogenen Wirdigung, warum eine Schéatzung nicht zulassig
sein soll. Steht fest, dass Uberstunden auf Veranlassung des Arbeitgebers ge-
leistet worden sind, kann aber der Arbeitnehmer seiner Darlegungs- oder Be-
weislast fir einzelne Uberstunden nicht in jeder Hinsicht gentigen, hat das Ge-
richt den Umfang geleisteter Uberstunden nach § 287 Abs. 2 iVvm. Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 ZPO zu schétzen, sofern die Schatzung nicht mangels jeglicher kon-
kreter Anhaltspunkte willkirlich ware (vgl. BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR
574/15 - Rn. 53; 25. Marz 2015 - 5 AZR 602/13 - Rn. 18, 20, BAGE 151, 180).
Voraussetzung fur eine Schatzung ist demnach lediglich, dass die klagende Par-
tei dem Gericht eine tatsachliche Grundlage fiur die Schatzung geliefert und sich

in einem den Umstanden nach zumutbaren Mal3 um eine Substantiierung bemiht
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hat (BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR 574/15 - Rn. 53 mwN). Die Ausflihrungen
des Landesarbeitsgerichts lassen nicht erkennen, aus welchen Griinden es diese
Voraussetzung als nicht erflillt angesehen hat. Das erscheint auch insoweit in-
konsequent, als es im Zusammenhang mit dem hilfsweisen Begehren des Kla-
gers (,Plusstunden in sein Arbeitszeitkonto einzustellen) sehr wohl eine solche

Schatzung vorgenommen hat.

Il. Der Rechtsfehler fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung,
soweit das Landesarbeitsgericht Uber die Klageantrage zu 2. bis 5. entschieden
hat (8 562 Abs. 1 ZPO).

1. Die diese Klageantrage betreffende Entscheidung des Berufungsgerichts
erweist sich nicht aus anderen Grinden als richtig (8 561 ZPO). Die Zahlungsan-

spruche des Klagers sind - entgegen der Ansicht der Beklagten - nicht verwirkt.

a) Die Verwirkung ist ein Unterfall der unzulassigen Rechtsausibung. Sie
setzt voraus, dass der Berechtigte ein Recht langere Zeit nicht geltend macht,
obwohl er dazu in der Lage war (Zeitmoment) und der Verpflichtete sich mit Rick-
sicht auf das gesamte Verhalten des Berechtigten darauf einrichten durfte und
sich darauf eingerichtet hat, dieser werde sein Recht auch kinftig nicht mehr gel-
tend machen (Umstandsmoment). Der Berechtigte muss dabei unter Umstanden
untatig gewesen sein, die den Eindruck erwecken konnten, dass er sein Recht
nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen
durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden. Die Inanspruchnahme von
Vertrauen setzt die Kenntnis des Schuldners von einem mdglichen Anspruch ge-
gen ihn voraus. Fehlt es hieran, kann der Schuldner auf das Ausbleiben einer
entsprechenden Forderung allenfalls allgemein, nicht aber konkret hinsichtlich
eines bestimmten Anspruchs vertrauen. Den Schutz vor unbekannten Forderun-
gen hat das Verjahrungsrecht zu gewahrleisten, nicht aber Treu und Glauben
(vgl. BAG 24. Mai 2006 - 7 AZR 201/05 - Rn. 24 mwN).

b) Danach fehlt es an dem erforderlichen Umstandsmoment. Es ist bereits
nicht ersichtlich, dass die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgangerinnen Kenntnis von

etwaigen Anspriichen des Klagers auf Vergiitung von Uberstunden hatten. Der
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widerspruchslose Vollzug der MalRgaben von Nr. 3 und Nr. 4 RBV genugt nicht.
Der Umstand, dass die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgangerinnen in den vergan-
genen Jahren keine Lohnerh6hungen gewahrt hatten, wenn klar gewesen ware,
dass der Klager einen ,Ausgleich flr angebliche Mehrarbeit® beanspruchen

wurde, fuhrt zu keiner anderen Bewertung.

C) Auch ein Verstol3 des Klagers gegen den aus § 242 BGB folgenden
Grundsatz des Verbots widerspriuchlichen Verhaltens (sog. ,venire contra factum
proprium®) liegt nicht vor. Widerspruchliches Verhalten ist erst dann missbrauch-
lich, wenn fur den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand entstanden ist oder
wenn andere besondere Umsténde die Rechtsausubung als treuwidrig erschei-
nen lassen (vgl. BAG 11. November 2014 - 3 AZR 849/11 - Rn. 64). Beides ist
nicht der Fall.

2. Eine eigene Entscheidung des Senats Uber die Klageantrage zu 2. bis 5.
(8 563 Abs. 3 ZPO) kann nicht erfolgen, weil es an den erforderlichen Feststel-
lungen zur Anzahl der vom Klager im streitbefangenen Zeitraum geleisteten
Uberstunden fehlt. Soweit das Landesarbeitsgericht im Rahmen des von ihm als
begriindet erachteten - auf eine Gutschrift von 520 Stunden auf dem Arbeitszeit-
konto gerichteten - Hilfsantrags zu 7. die Anzahl der geleisteten Uberstunden
nach 8§ 287 ZPO geschétzt hat, fehlt es an Feststellungen und einer hierauf be-
zogenen Wirdigung, aus welchem Grund es vorliegend die Voraussetzungen fur
eine Schatzung als gegeben angesehen hat. Selbst wenn feststeht, dass Uber-
stunden geleistet wurden, kann eine tatrichterliche Schatzung ihres Umfangs le-
diglich dann erfolgen, wenn der Arbeitnehmer seiner Darlegungs- oder Beweis-
last fir jede einzelne Uberstunde nicht nachkommen kann (vgl. BAG 25. Marz
2015 - 5 AZR 602/13 - Rn. 18, 21, BAGE 151, 180). Zudem vermag die insoweit
vorgenommene Schatzung deshalb keine taugliche Grundlage fiir eine Entschei-
dung Uber die Klageantrage zu 2. bis 5. zu bilden, weil hierin auch - hinsichtlich
ihrer zeitlichen Lage nicht naher festgestellte - Zeitraume eingeflossen sind, in
denen der Klager aufgrund von Erholungsurlaub, Arbeitsunfahigkeit oder einer
Inanspruchnahme sog. Gleittage keine seine Normalarbeitszeit Ubersteigenden

Arbeitsleistungen erbracht hat. Eine Beriicksichtigung dieser Zeitrdume scheidet
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aus, weil es sich bei einem auf die Zahlung von Uberstundenvergiitung gerichte-
ten Verlangen um einen anderen Streitgegenstand als bei einem auf ein hoheres
Urlaubsentgelt nach § 11 BUrIG oder eine hohere Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall nach 88 3,4 EFZG gerichteten Begehren handelt. Entsprechendes
gilt fur die Fortzahlung von Vergitung fur die Gewahrung von sog. Gleittagen.
DarUber hinaus hat das Landesarbeitsgericht bei seiner - sich auf den Umfang
der insgesamt gutzuschreibenden Stunden beziehenden - Schatzung nicht nach
Zeitrdumen differenziert, in denen von einer unterschiedlichen Vergitungshéhe
fur jede Uberstunde auszugehen ist. Die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgangerin-
nen haben nicht nur in den Jahren 2014 bis 2016 jahrlich die Vergutungen der
Arbeitnehmer - also auch des Klagers - zu bestimmten Zeitpunkten erhéht, son-

dern in den Jahren 2016 und 2017 auch eine Werkerzulage gewabhrt.

B. Die Anschlussrevision der Beklagten ist nur zum Teil zulassig. Soweit sie
zulassig ist, hat sie hat nur zum Teil Erfolg.

l. Die Anschlussrevision der Beklagten ist nur zum Teil zulassig.

1. Sie ist unzulassig, soweit sie sich gegen die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung weiterer Werkerzulagen fir die Jahre 2016 und 2017 wendet. Denn
insoweit setzt sich die Begriindung der Anschlussrevision nicht mit der Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts auseinander.

a) Zur ordnungsgemallen Begrindung der Anschlussrevision missen ge-
maR 8 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 554 Abs. 3, § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO die
Revisionsgrinde angegeben werden. Bei Sachriigen sind diejenigen Umstande
bestimmt zu bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt (8§ 551
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPO). Die Begrindung muss den angenommenen
Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Das erfordert eine Auseinander-
setzung mit den tragenden Grinden der angefochtenen Entscheidung. Der
Rechtsmittelklager muss darlegen, warum er die Begrindung des Berufungsge-
richts flr unrichtig halt. Werden mehrere selbstandige prozessuale Ansprliche

zu- oder aberkannt, so muss das Rechtsmittel grundsatzlich hinsichtlich jedes
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Anspruchs, uUber den zulasten des Rechtsmittelklagers entschieden worden ist,
begriindet werden. Fehlt sie zu einem Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel in-
soweit unzuldssig (vgl. BAG 21. August 2019 - 7 AZR 563/17 - Rn. 17 mwN).

b) Danach ist die Anschlussrevision im Hinblick auf die Zahlung weiterer
Werkerzulagen fur die Jahre 2016 und 2017 - welche einen eigenstandigen
Streitgegenstand bilden - unzulassig. Die Beklagte hat sich mit den diesbezlgli-

chen Ausfuihrungen des Landesarbeitsgerichts nicht auseinandergesetzt.

2. Im Ubrigen begegnet die Zulassigkeit der Anschlussrevision keinen Be-
denken. Nach 8 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 554 Abs. 2 Satz 1 ZPO erfordert die
Statthaftigkeit einer Anschlussrevision gerade keine hierauf bezogene Zulas-
sung. Auch ein unmittelbarer rechtlicher bzw. wirtschaftlicher Zusammenhang mit
den von der Revision erfassten Streitgegenstanden ist gegeben (vgl. dazu nur
BAG 25. Marz 2021 - 2 AZR 508/19 - Rn. 15 mwN). Den mit der Revision ver-
folgten Zahlungsanspriichen und den Klageantragen, die Gegenstand der An-
schlussrevision sind, liegt jeweils die Problematik des Umfangs der vom Klager

geschuldeten Arbeitsleistung zugrunde.

Il. Die Anschlussrevision ist unbegriindet, soweit sie sich gegen die Fest-
stellung wendet, dass die Arbeitszeit des Klagers 163,13 Stunden pro Monat be-
tragt.

1. Der - nur im Umfang seiner Stattgabe in die Revision gelangte - Klage-
antrag zu 6. ist nach 8 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Der Klager hat ein berechtigtes
Interesse an der Klarung der zwischen den Parteien umstrittenen Frage tUber den

Umfang seiner zu erbringenden Arbeitszeit.

2. Der Feststellungsantrag ist begriindet. Die monatliche Arbeitszeit des
Klagers belauft sich - wie ausgefiihrt - auf 163,13 Stunden; eine wirksame Ande-

rung dieser vertraglich vereinbarten Arbeitszeit ist nicht erfolgt.

Il. Die Anschlussrevision ist begrindet, soweit sie sich gegen die Verurtei-

lung zur Zahlung von Schichtzuschlagen iHv. 266,80 Euro brutto fir das Jahr
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2014 sowie iHv. 252,85 Euro brutto fur das Jahr 2015, jeweils nebst Zinsen, wen-
det. Insoweit stehen dem Klager zwar ggf. weitere Zahlungsanspriche - die
ebenfalls nicht verwirkt waren - zu. Das Landesarbeitsgericht hat aber bei der
Berechnung gegen 8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO verstol3en.

1. Die Beklagte hat nicht in Abrede gestellt, dass und in welchem Umfang
der Klager in den Jahren 2014 und 2015 zuschlagspflichtige Spéat-, Nacht-, Sonn-
tags- und Feiertagsarbeit erbracht hat. Auch die prozentuale Héhe der hierfir von
ihr zu zahlenden Zuschlage steht aul3er Streit. Da die Beklagte bei ihrer Berech-
nung der Zuschlage - ausgehend von einer wochentlichen Arbeitszeit des Kla-
gers iHv. regelmafig 40 Stunden - einen zu niedrigen Stundenlohn zugrunde ge-
legt hat, hat der Klager auch dem Grunde nach Anspruch auf Zahlung entspre-

chender Differenzbetrage.

2. Bei der Hohe der (Differenz-)Anspriiche hat das Landesarbeitsgericht al-
lerdings Ubersehen, dass es sich bei den verschiedenartigen Zuschlagen inner-
halb eines Monats um unterschiedliche Streitgegenstande handelt. Das ange-
fochtene Urtell ist daher wegen eines von Amts wegen zu beachtenden Versto-
Bes gegen 8§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO insoweit rechtsfehlerhaft, als das Landesar-
beitsgericht die Zuschlage addiert und bezogen auf die einzelnen Monate jeweils
eine Gesamtsumme gebildet hat, die es der vom Klager fur den entsprechenden
Monat geforderten Gesamtsumme gegenibergestellt hat. Dieser Verfahrensver-
stol3 bedingt die teilweise (weitere) Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht, das unter Zu-
grundelegung einer streitgegenstandsbezogenen Prifung und Berechnung neu

zu befinden hat.

C. Fur das fortgesetzte Berufungsverfahren erscheinen im Ubrigen folgende

weitere Hinweise angezeigt:

l. Hinsichtlich der mit den Klageantrdgen zu 2. bis 5. geltend gemachten
Anspruche wird das Landesarbeitsgericht die erforderlichen Feststellungen zum

Umfang der vom Klager in den streitbefangenen Zeitraumen erbrachten Uber-
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stunden nachzuholen haben. Hierbei wird es auch zu prifen haben, ob die Vo-
raussetzungen fir eine Schatzung nach § 287 ZPO vorliegen. Sollte dies der Fall
sein, wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, dass die Hohe der Ver-
gutung des Klagers Schwankungen unterlag. Daher wird es erforderlich sein, bei
einer etwaigen Schatzung nach den Zeitrdumen zu differenzieren, in denen die
Vergutungshohe unverédndert war. Zudem haben insoweit die vorgebrachten
Urlaubs- und Arbeitsunfahigkeitszeiten sowie die sog. Gleittage aul3er Betracht

zu bleiben.

Des Weiteren wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, dass
eine nach § 612 Abs. 2 BGB zu beurteilende Uberstundenvergiitung der Hohe
nach dem auf die entsprechende Zeiteinheit umgerechneten Lohnteil entspricht,
der dem Arbeitnehmer fur die normale Arbeitszeit zusteht (vgl. BAG 28. Septem-
ber 2005 - 5 AZR 52/05 - zu | 2 der Grinde, BAGE 116, 66). Nur wenn der Ar-
beitgeber tber die die Normalarbeitsleistung honorierende Grundvergitung hin-
aus arbeitszeitunabhangige Sonderleistungen gewahrt, sind diese nicht zu be-
ricksichtigen (vgl. BAG 21. Dezember 2016 - 5 AZR 362/16 - Rn. 36, BAGE 157,
347). Das Landesarbeitsgericht wird deshalb bei der Berechnung des Stunden-
lohns daneben zu bewerten haben, dass der Klager auch eine Werkerzulage
erhielt. Anhaltspunkte, dass es sich hierbei um eine arbeitszeitunabhangige Son-

derleistung handelte, sind nicht ersichtlich.

Il. Hinsichtlich der begehrten Zuschlage fir die Uberstunden wird das Lan-
desarbeitsgericht davon auszugehen haben, dass der Klager seiner Darlegungs-
last bezuiglich einer dahingehend bestehenden betrieblichen Ubung hinreichend
nachgekommen ist. Bei einer die Entstehung einer betrieblichen Ubung belegen-
den Darlegung des Arbeitnehmers ist es Sache des Arbeitgebers, dem durch ge-
eigneten Vortrag entgegenzutreten (vgl. BAG 19. Februar 2020 - 5 AZR 189/18 -
Rn. 15). Solchen geeigneten Vortrag hat die Beklagte, die sich insoweit auf pau-
schales Bestreiten beschrankt hat, bislang nicht gehalten. Sollte sich herausstel-
len, dass eine betriebliche Ubung bestand, wird der Umfang der zuschlagspflich-
tigen Uberstunden nach denselben Grundséatzen wie bei der Vergitung fur diese

Stunden zu ermitteln sein.
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Il. Im Ubrigen wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, dass mit 66
den Antragen zu 2. bis 5. auch eine (h6here) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
(88 3, 4 EFZG) sowie (hdheres) Urlaubsentgelt (§ 11 BUrlG) beansprucht wird.
Im Zusammenhang mit diesen - eigenstandige Streitgegenstande bildenden -
Anspruchen sind ua. die sich aus Geld- und Zeitfaktor zusammensetzenden
Berechnungsgrundlagen naher zu bestimmen. Bei der in den Antrdgen zu 2.
bis 5. gleichfalls enthaltenen und einen eigenstandigen Streitgegenstand bilden-
den Vergttung von sog. Gleittagen fehlt es an jeglichem Vortrag, nach welchen

Voraussetzungen diese in welchem Umfang vergutungspflichtig sein sollen.

D. Der Zuruckverweisung unterliegt auch der zu 7. hilfsweise erhobene 67
- von der Anschlussrevision der Beklagten umfasste - Antrag. Dieser fallt nur an,
wenn der Klager mit den Antragen zu 2. bis 5. unterliegt. Sollte diese Bedingung
eintreten, ware der Antrag allerdings mangels wirksamer Einfihrung eines

Arbeitszeitkontos unbegrtindet.

Schmidt K. Schmidt Ahrendt

D. Wege Stemmer
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