Bundesarbeitsgericht Urteil vom 26. Juni 2019

Funfter Senat -5 AZR 452/18 -
ECLI:DE:BAG:2019:260619.U.5AZR452.18.0

I. Arbeitsgericht Nirnberg Endurteil vom 5. April 2017
-2 Ca 4997/16 -

Il. Landesarbeitsgericht Nurnberg Urteil vom 12. April 2018
-3 Sa 221/17 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Uberstundenprozess - Darlegungslast - Arbeitszeiterfassung

1. Wird die Arbeitszeit des Arbeitnehmers (elektronisch) erfasst und
zeichnet der Arbeitgeber oder fur ihn ein Vorgesetzter des Arbeitnehmers
die entsprechenden Arbeitszeitnachweise ab, kann der Arbeithehmer im
Uberstundenprozess der ihm obliegenden Darlegungslast fiir die Leistung
von Uberstunden schon dadurch gentigen, dass er schriftsatzlich die vom
Arbeitgeber abgezeichneten Arbeitsstunden und den sich ergebenden
Saldo vortragt.

2. Darauf muss der Arbeitgeber im Rahmen der abgestuften Darlegungs-
last substantiiert erwidern, dass, aus welchen Grinden und in welchem
Umfang die von ihm oder einem fir ihn handelnden Vorgesetzten des
Arbeitnehmers abgezeichneten Arbeitsstunden nicht geleistet wurden
oder der behauptete Saldo sich durch konkret darzulegenden Freizeit-
ausgleich vermindert hat. Anderenfalls gelten die vom Arbeithehmer vor-
getragenen Arbeitsstunden als zugestanden (8§ 138 Abs. 3 ZPO).



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 452/18

3 Sa 221/17
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

26. Juni 2019
Munchberg, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 26. Juni 2019 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsge-
richts Dr. Linck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl, die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Berger sowie den ehrenamtlichen Richter Hepper und

die ehrenamtliche Richterin Naumann fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Nurnberg vom 12. April 2018 - 3 Sa
221/17 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Vergiitung von Uberstunden.

Der Klager ist bei der beklagten Gewerkschaft ver.di seit dem 1. Januar
2003 als Gewerkschaftssekretar beschéftigt, zuletzt mit einer regelméiigen wo-
chentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden und einem Bruttomonatsgehalt von
5.542,00 Euro. Im Rahmen des Projekts ,Perspektive 2015 - ver.di wachst* war
er ab dem 1. Oktober 2015 mit einem Stellenanteil von 50 % befristet in das
,Team 5 Recht und Beratung M“ versetzt worden. Im Ubrigen behielt er seine

sog. Ebenenaufgaben bei.

Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien finden die in Form einer Ge-
samtbetriebsvereinbarung abgeschlossenen ,Allgemeinen Arbeitsbedingungen
fur die ver.di-Beschaftigten” (AAB) Anwendung, deren dynamische Geltung die
Parteien Uberdies arbeitsvertraglich vereinbart haben. Die AAB sehen zu Uber-

stunden Folgendes vor:

,»8 10 Uberstunden und Zeitzuschlage

(1) Uberstunden sind auf Anordnung geleistete Ar-
beitsstunden, die Uber die regelmalige wochentli-
che Arbeitszeit ... hinausgehen.

(2)
(3) Beschaftigte mit Ausnahme der Gewerkschafts-

sekretar/innen nach Abs. 5, erhalten fur angeord-
nete und geleistete Uberstunden, fir Arbeit an
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(5)

In einer ,Niederschriftserklarung AG* zu § 10 Abs. 5 AAB heil3t es:
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Samstagen, Sonn- und Feiertagen sowie flr
Nachtarbeit einen Freizeitausgleich, der wie folgt
zu fakturieren ist:

a) Uberstunden plus 30%

Uberstunden sind grundséatzlich durch entspre-
chende Arbeitsbefreiung auszugleichen; die Ar-
beitsbefreiung ist moglichst bis zum Ende des
nachsten Kalendermonats, spatestens zum Ende
des dritten Kalendermonats nach Ableistung der
Uberstunden zu erteilen.

Fur die Zeit, in der Uberstunden ausgeglichen
werden, werden das Entgelt und die in Monatsbe-
tragen festgelegten Zulagen fortgezahlt.

Flr jede nicht ausgeglichene Uberstunde wird ei-
ne Uberstundenvergitung (nach 8 10 Absatz 3)
gezahlt.

Ausgleichstage fir Gewerkschaftssekretar/innen
werden nur unter der Voraussetzung regelmaRiger
Mehrarbeit und/oder Arbeit zu unguinstigen Zeiten
sowie Mehrarbeit an Wochenenden oder Feierta-
gen gewahrt.

Dies gilt ebenso fir Sekretar/innen in Einarbei-
tung.

Der Ausgleich betragt neun Arbeitstage im Kalen-
derjahr. Diese sind nicht Gbertragbar.

,Die Arbeitgeberseite erklart, der typische Fall, in
dem die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfullt
sind, sei der/die Fachbereichssekretarin im Bezirk,
Landesbezirk und der Bundesverwaltung.

Andere Beschéftigte, die den Anspruch geltend
machen, missten mit diesen Beispielen vergleich-
bare zeitliche Belastungen nachweisen.”

Aul3erdem gibt es eine ,gemeinsame Protokollerklarung“ zu § 10 Abs. 5

AAB, die lautet:
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,Die Verhandlungsparteien geben folgende gemeinsame
Erklarungen zu Protokoll:

3.) zu 810 Absatz 5

,Die Parteien sind sich dariber einig, dass Ge-
werkschaftssekretar / innen, die nicht die Voraus-
setzungen des Absatz 5 erfillen, Anspruch auf
Uberstunden- und Zeitzuschlage nach Absatz 3
und 4 haben.*

Der Klager, der als Gewerkschaftssekretar Beginn und Ende seiner tag-
lichen Arbeitszeit grundséatzlich selbst bestimmen kann, erhalt jahrlich neun
Ausgleichstage nach § 10 Abs. 5 AAB, jedoch keine (weitere) Uberstundenver-
gutung. In den Monaten Januar bis April 2016 hielt er nach Vorgabe der Beklag-
ten seine Arbeitszeit in Zeiterfassungsbogen fest. Diese enthalten neben der
taglichen Arbeitszeit - bezogen jeweils auf den Monat - die Sollarbeitszeit, die
erbrachte Arbeitszeit und einen Saldo. Letzterer betrug im Januar 2016
88 Stunden und 28 Minuten, im Februar 2016 81 Stunden und 26 Minuten, im
Marz 2016 46 Stunden und 30 Minuten und im April 2016 39 Stunden und
22 Minuten. Die Zeiterfassungsbdgen wurden in den ersten beiden Monaten
vom Bezirksgeschaftsfihrer des ver.di-Bezirks M, in den Folgemonaten von

dessen Stellvertreterin unter ,Datum, Unterschrift: Vorgesetze/r* abgezeichnet.

Nach erfolgloser auf3ergerichtlicher Geltendmachung hat der Klager mit
der am 28. September 2016 anhangig gemachten Klage unter Berufung auf die
von seinen Vorgesetzten abgezeichneten Zeiterfassungsbdgen vorgetragen, er
habe im Zeitraum Januar bis April 2016 insgesamt 255,77 Uberstunden geleis-
tet. Er hat gemeint, die Auslegung von § 10 Abs. 3 bis Abs. 5 AAB ergebe, dass
Abs. 5 nur die Zuschlage aus Abs. 3 pauschaliere, Gewerkschaftssekretare wie
er indes wie die anderen Beschaftigten nach Abs. 4 Anspruch auf Vergitung
von Uberstunden hétten. Eine andere Auslegung verletze den Bestimmtheits-

grundsatz und verstol3e gegen Art. 3 GG.
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Der Klager hat zuletzt sinngemaf beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.345,84 Euro brutto
nebst Zinsen nach bestimmter Staffelung zu zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, dem Klager Ausgleich fir
Mehrarbeit in Hohe von 255,77 Stunden zu gewéhren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, bei Gewerk-
schaftssekretaren wie dem Klager seien samtliche Uberstunden mit den neun
Ausgleichstagen nach § 10 Abs. 5 AAB abgegolten. Der Klager leiste Dienste
hoherer Art und kdonne im Wesentlichen seine Arbeitszeit frei einteilen und
selbst Prioritaten setzen. Zudem hat die Beklagte bestritten, dass der Klager
Uberstunden in dem von ihm behaupteten Umfang geleistet habe und diese von

ihr angeordnet, gebilligt oder geduldet worden seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter,

wahrend die Beklagte die Zurtickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Mit der Begriindung des Landes-
arbeitsgerichts, 8 10 Abs. 5 AAB schliel3e fir unter die Norm fallende Gewerk-
schaftssekretare eine lber die Pauschalvergiitung von Uberstunden in Form
von neun Ausgleichstagen hinausgehende Uberstundenvergiitung wirksam aus,
kann die Klage nicht abgewiesen werden. Vielmehr hat der Klager fur die im
Streitzeitraum geleisteten Uberstunden Anspruch auf Vergiitung nach § 10
Abs. 3 und Abs. 4 AAB. Uber dessen Hohe kann der Senat auf der Grundlage
der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht entscheiden.
Das fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht, 8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.
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l. Die Klage ist im Hauptantrag zulassig, insbesondere streitgegenstand-
lich hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klager begehrt fur
den Streitzeitraum Januar bis April 2016 die Vergitung von insgesamt
255,77 Uberstunden in Form von Geld, hilfsweise in Form von Zeitausgleich. Er
hat den Umfang der nach seinem Vorbringen geleisteten Uberstunden anhand
der auf den Zeiterfassungsbégen festgehaltenen Salden monatlich quantifiziert.
Eine weitere Detailierung war im Rahmen der Zulassigkeit nicht erforderlich,
denn es handelt sich fur den streitbefangenen Zeitraum um eine abschlieRende

Gesamtklage.

Il. Die Klage ist nicht im Umfang von neun Ausgleichstagen, die bei einer
regelméaligen wdochentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden (89 Abs.1 AAB)
63 Arbeitsstunden und bei dem vom Klager angesetzten Stundensatz

(36,54 Euro brutto) rechnerisch 2.302,02 Euro brutto entsprechen, unschlissig.

Zwar hat der Klager nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts jahrlich und auch im Jahr 2016 neun Ausgleichstage nach 8§ 10 Abs. 5
AAB erhalten. Doch muss er sich diese nicht von der Klageforderung abziehen
lassen. Denn nach seinem Verstandnis betrifft § 10 Abs. 5 AAB nur den Uber-
stundenzuschlag nach § 10 Abs. 3 Buchst. a AAB. Fur die geltend gemachten
255,77 Uberstunden wiirde rechnerisch ein (Zeit-)Zuschlag von 30%, also von
76,73 Stunden anfallen, die den ,Stundenwert” der neun Ausgleichstage Uber-
schreiten. Entsprechend seiner Rechtsauffassung macht der Klager konsequent
nur die (Grund-)Vergiitung fir die von ihm behauptete Uberstundenleistung,
nicht aber den in 8 10 Abs. 3 Buchst. a AAB vorgesehenen (Zeit-)Zuschlag gel-
tend.

Il. Mit der Begrindung des Landesarbeitsgerichts, 8 10 Abs.5 AAB
schliee fiur unter die Norm fallende Gewerkschaftssekretare eine uber die
Pauschalvergiitung von Uberstunden in Form von neun Ausgleichstagen hin-
ausgehende Uberstundenvergiitung nach § 10 Abs. 3 AAB wirksam aus, kann

die Klage nicht abgewiesen werden.
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1. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht allerdings angenommen, der
Klager konne den Anspruch auf Uberstundenvergiitung nicht auf § 10 Abs. 4
AAB stltzen. Das ergibt die Auslegung des 8§ 10 Abs. 3 bis Abs. 5 AAB (zu den
Grundsatzen der Auslegung einer Betriebsvereinbarung vgl. etwa BAG
23. Oktober 2018 - 1 ABR 10/17 - Rn. 26 mwN).

a) Grundnorm fir die Vergiitung von Uberstunden ist § 10 Abs. 3 AAB mit
der Bestimmung, dass die Beschaftigten (ua.) fir angeordnete und geleistete
Uberstunden einen Freizeitausgleich erhalten, der in bestimmter Weise (,plus
30%") zu fakturieren ist. Das bedeutet nichts anderes, als dass die Beschaftig-
ten fur jede Uberstunde einen Freizeitausgleich von einer Stunde und
18 Minuten erhalten. 8 10 Abs. 3 AAB ist damit einheitliche Anspruchsgrundla-

ge fur die Uberstundenvergiitung.

b) Daran ankniipfend regelt § 10 Abs. 4 AAB die Modalitaten der Uber-
stundenvergitung nach Abs. 3. Vorrangig ist danach ein Ausgleich durch ,ent-
sprechende Arbeitsbefreiung“ - also dem nach Abs. 3 ermittelten fakturierten
Freizeitausgleich - innerhalb bestimmter Fristen; weiter wird festgelegt, welche
Vergutung fur die Zeit der Arbeitsbefreiung zu zahlen ist. Schlief3lich bestimmt
§ 10 Abs. 4 AAB die Rechtsfolge fiir den Fall, dass Uberstunden nicht durch
Arbeitsbefreiung innerhalb der vorgesehenen Fristen ausgeglichen werden
(kdnnen). Dann ist ,die Uberstundenvergiitung“ zu zahlen, wobei der Klammer-
zusatz ,nach § 10 Absatz 3“ belegt, dass die Betriebsparteien die Anspruchs-
grundlage fir die Uberstundenvergiitung dort, und nicht in § 10 Abs. 4 AAB

verorten.

C) Von diesem ,Regelfall® werden Gewerkschaftssekretare, die die Vo-
raussetzungen des 8§ 10 Abs. 5 AAB erflllen, ausgenommen. Sie erhalten an-
stelle eines ,spitz“ gerechneten Freizeitausgleichs (bzw. einem diesem entspre-
chenden Geldbetrag) fir Uberstunden eine pauschale Vergitung in Form von
neun Ausgleichstagen im Kalenderjahr, an denen sie unter Fortzahlung der

Vergiutung von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt sind.
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d) Die Parteien gehen ubereinstimmend davon aus, dass der Klager ein
Gewerkschaftssekretar ist, der die Voraussetzungen des 8 10 Abs. 5 AAB er-
fullt. Damit ware - ist die Norm wirksam - eine Uber die Pauschalvergitung von
Uberstunden in Form von neun Ausgleichstagen jahrlich hinausgehende Uber-

stundenvergutung ausgeschlossen.

2. 8 10 Abs. 5 AAB ist indes unwirksam. Dies hat das Landesarbeitsge-

richt verkannt.

a) Bei den AAB handelt es sich um eine - tarifvertragsersetzende - Ge-
samtbetriebsvereinbarung (zu deren Zulassigkeit vgl. BAG 10. Dezember 2013
-1 ABR 39/12- Rn.44 mwN, BAGE 147, 19) zwischen dem ver.di-
Bundesvorstand und dem Gesamtbetriebsrat von ver.di. Die in ihr enthaltenen
Normen (8 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG) miussen dem Gebot der Bestimmtheit und
Normenklarheit genltgen (vgl. BAG 26. Mai 2009 -1 ABR 12/08 - Rn. 17;
11. Dezember 2018 - 1 ABR 12/17 - Rn. 18 mwN; zum Gebot der Normenklar-
heit bei Tarifnormen sh. auch BAG 12. Marz 2019 - 1 AZR 307/17 - Rn. 38),
anderenfalls sie unwirksam sind (vgl. BAG 30.Januar 2019 -5 AZR
450/17 - Rn. 85). Weil der in § 10 Abs. 5 AAB genannte Personenkreis vom
Anwendungsbereich des Abs. 3 ausgenommen und ihm damit bei der Vergu-
tung von Uberstunden eine ,Spitzabrechnung“ verwehrt werden soll, muss sich
der Anwendungsbereich des Abs. 5 hinreichend klar aus der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Norm selbst ergeben. Die normunterworfenen Arbeithehmer
missen unschwer erkennen kénnen, ob sie Anspruch auf eine nach der tat-
sachlichen Leistung berechnete Uberstundenvergiitung nach Abs. 3 haben oder

auf eine Pauschalvergitung nach Abs. 5 verwiesen sind.
b) Diesen Anforderungen genugt 8 10 Abs. 5 AAB nicht.

aa) Die Anwendungsvoraussetzung ,regelmaflige Mehrarbeit” lasst nach
ihrem Wortlaut mannigfache Deutungsmaoglichkeiten zu und sich mit einer Viel-
zahl denkbarer Inhalte ausfillen. Weil die Norm selbst keine ,Regel® enthalt,
nach der sich bestimmen lie3e, unter welchen Voraussetzungen Mehrarbeit

.sregelmalig” geleistet sein soll, ist ihr Regelungsgehalt auch durch Auslegung
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nicht naher ermittelbar und fur die Normunterworfenen nicht hinreichend klar
ersichtlich, in welchem Falle bei der Leistung von Uberstunden § 10 Abs. 5 AAB
eingreift und in welchem Falle nicht. Zudem wirft die Verwendung des Begriffs
,Mehrarbeit* die Frage auf, ob damit die in den vorherigen Absatzen 3 und 4
genannten Uberstunden gemeint sind, oder mit dem Wechsel der Begrifflichkeit
verdeutlicht werden soll, dass Mehrarbeit nicht gleich Uberstunde ist (sh. zu den
Begriffen etwa ErfK/Preis 19. Aufl. BGB § 611a Rn. 486; Schaub ArbR-HdB/
Linck 17. Aufl. 8 69 Rn. 4). Unklar bleibt auch die alternative Voraussetzung der
L2Arbeit zu ungunstigen Zeiten®, weil die Betriebsparteien diese in § 10 Abs. 5
AAB nicht naher definieren. Die Normunterworfenen konnen deshalb nur ver-
muten, dass es sich dabei um die in 8 10 Abs. 3 Buchst. b bis Buchst. e AAB
genannten ,zuschlagspflichtigen Zeiten (Nachtarbeit, Arbeit an Wochenenden

und an Feiertagen) handelt, Gewissheit dariiber haben sie indes nicht.

bb) Die Niederschriftserklarung der Arbeitgeberseite zu 8 10 Abs. 5 AAB
vermag den Verstol3 gegen das Gebot der Normklarheit nicht zu ,heilen®. Es
handelt sich dabei um eine nur einseitige Interpretation der Norm und eine
Selbstbindung der Arbeitgeberseite, bei bestimmten Fachbereichssekretaren
das Vorliegen einer der Voraussetzungen des § 10 Abs. 5 AAB anzunehmen.
Verbindlichkeit fur die normunterworfenen Beschaftigten hat sie nicht. Zudem ist
dieses (einseitige) Normverstandnis geeignet, diejenigen Fachbereichssekreta-
re zu benachteiligen, die nur gelegentlich, dann aber in groRem Umfang Uber-

stunden leisten (dazu Rn. 28).

C) Dariiber hinaus verstof3t § 10 Abs. 5 AAB mit der Pauschalierung der
Uberstundenvergiitung fiir gewisse Gewerkschaftssekretare gegen den be-

triebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

aa) Die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien unterliegt Binnenschran-
ken. Nach 8 310 Abs. 4 Satz 1 BGB findet zwar bei Betriebsvereinbarungen
keine Inhaltskontrolle am Malf3stab der 88 305 ff. BGB statt (zur Pauschalvergi-
tung von Uberstunden mittels AGB sh. BAG 16.Mai 2012 -5AZR
331/11 - Rn. 20 ff., BAGE 141, 324). Doch sind die Betriebsparteien beim Ab-
schluss ihrer Vereinbarungen gemal 8§ 75 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BetrVG an die
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Grundsatze von Recht und Billigkeit gebunden (BAG 12. April 2011 - 1 AZR
412/09 - Rn. 20, BAGE 137, 300; 7. Juni 2011 - 1 AZR 807/09 - Rn. 36; vgl. zur
Wahrung grundrechtlich geschutzter Freiheitsrechte auch BAG 30. Januar
2019 - 5 AZR 450/17 - Rn. 71) und mussen den auf den allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zurtckzufuhrenden betriebsverfassungsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz beachten (vgl. BAG 15. Mai 2018 - 1 AZR
20/17 - Rn. 10 mwN). Dieser zielt darauf ab, eine Gleichbehandlung von Perso-
nen in vergleichbaren Sachverhalten sicherzustellen und eine gleichheitswidrige
Gruppenbildung auszuschlie3en. Dabei ist bei einer personenbezogenen Un-
gleichbehandlung der Gleichheitssatz bereits dann verletzt, wenn eine Gruppe
von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behan-
delt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, dass diese die ungleiche Behandlung rechtfer-
tigen kdnnten (BAG 26. April 2016 - 1 AZR 435/14 - Rn. 21 mwN).

bb) Gemessen daran verstoRt die unterschiedliche Vergitung von Uber-
stunden - Pauschalvergiitung bei Arbeitnehmern, die ,regelmaRig“ Uberstunden
leisten, und ,Spitzabrechnung® bei jenen, die ,unregelmaRig“ Uberstunden leis-
ten, - gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
wenn der Arbeitgeber wegen des Fehlens einer Obergrenze - wie bei § 10
Abs. 5 AAB - auch bei einer voribergehend ungewdhnlich hohen Zahl von
Uberstunden dem Arbeitnehmer nur die Zahlung einer Pauschale schuldet, die
deutlich unter der konkret berechneten Uberstundenvergiitung liegt, und der
Arbeitnehmer tatsachlich nicht die Mdglichkeit hat, einen wesentlichen Teil die-
ser aulRergewdhnlich hohen Zahl an Uberstunden durch bezahlte Freizeit aus-
zugleichen. Die RegelmaRigkeit der Leistung von Uberstunden ist - unabhangig
davon, wann von ,regelmaRig“ anfallenden Uberstunden konkret auszugehen
ist - kein taugliches Differenzierungskriterium, weil der au3ergewohnlich hohe

Anfall von Uberstunden jedenfalls auRerhalb der RegelmaRigkeit liegt.

cC) Dass bei der Beklagten Gewerkschaftssekretare - wie der Klager -

grundsétzlich ihre Arbeitszeit frei einteilen kdnnen, dndert daran nichts.
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(1) Der Klager, der im Landesbezirk Bayern der Beklagten arbeitet, unter-
fallt als ,Sekretar mit Betreuungsbereich® nicht der Betriebsvereinbarung zur
Regelung der Arbeitszeit zwischen dem ver.di-Landesbezirk Bayern und dem
Betriebsrat des ver.di-Landesbezirks Bayern und nimmt unstreitig nicht an dor-
tigen Regelungen zur Arbeitszeit und deren Erfassung teil. Vielmehr kann er
Beginn und Ende seiner taglichen Arbeitszeit ohne Kontrolle grundsatzlich
selbst bestimmen und arbeitet damit in Vertrauensarbeitszeit (zum Begriff sh.
etwa BAG 23. September 2015 -5 AZR 767/13 - Rn. 31, BAGE 152, 315;
15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 26; Schaub ArbR-HdB/Vogelsang 17. Aufl.
§ 160 Rn. 33 ff., jeweils mwN).

(2) Vertrauensarbeitszeit schlie3t indes weder die Abgeltung eines aus
Mehrarbeit des Arbeitnehmers resultierenden Zeitguthabens aus (BAG
23. September 2015 -5 AZR 767/13 - Rn. 31, BAGE 152, 315), noch bedeutet
sie, dass ein Anspruch auf Vergutung von Uberstunden generell nicht bestiinde.
Hat der Arbeitnehmer es durch den Umfang der vom Arbeitgeber zugewiesenen
Arbeit schlichtweg nicht mehr in der Hand, ,Uberstunden“ durch die Selbstbe-
stimmung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit ,auszugleichen®, sind
diese - soweit sie nicht auf einem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben werden -
nach § 611 Abs. 1, § 611a Abs. 2 BGB oder - fehlt es an einer ausdricklichen
Vergutungsvereinbarung - nach § 612 Abs. 1 BGB zu verguten.

(3) Vertrauensarbeitszeit konnte deshalb die ungleiche Vergitung von
Uberstunden bei den Gewerkschaftssekretaren, die ,regelmaBig“ Uberstunden
leisten und denjenigen, die ,nicht regelmaBig* Uberstunden leisten, allenfalls
dann rechtfertigen, wenn erstere es durch die Vertrauensarbeitszeit in der Hand
hatten, einen ,libermaRigen* Uberstundenanfall zu verhindern. Dazu hat die
Beklagte aber nicht aufgezeigt, dass und in welcher Weise - gerade in Phasen
uberméaRiger Belastung - Gewerkschaftssekretare wie der Klager Uberstunden
in nennenswertem Umfang durch bezahlte Freizeit ,vermeiden® konnen und
welche Regelungen dazu bei ihr bestehen. Ein solcher Vortrag war der Beklag-
ten bereits deshalb nicht méglich, weil sie bei Gewerkschaftssekretaren, wie
dem Klager, entgegen 8 16 Abs. 2 ArbZG nicht deren tber § 3 Satz 1 ArbZG
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hinausgehende Arbeitszeit aufzeichnet (zur Aufzeichnungspflicht auch bei Ver-
trauensarbeitszeit vgl. BAG 6. Mai 2003 -1 ABR 13/02- zu Bll2dcc der
Grunde, BAGE 106, 111; Schaub ArbR-HdB/Vogelsang 17. Aufl. 8 160 Rn. 35;
zu - arbeitszeitrechtlichen - Vorgaben des Unionsrechts sh. neuerdings EuGH
14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOOQ] Rn. 40 ff.). Dementsprechend hat sie sich
auch nicht darauf berufen, die streitgegenstandlichen Uberstunden seien ganz
oder teilweise in der Folgezeit vom Klager durch seine Arbeitseinteilung ausge-
glichen worden oder hatten von ihm ausgeglichen werden kénnen. Soweit die
Beklagte ganz allgemein behauptet hat, der Klager hatte zB nach Abendveran-
staltungen am Folgetag auch spéater ins Buro kommen kénnen, durfte damit
wohl nur der aus 8 5 Abs. 1 ArbZG folgenden Pflicht zur Gewahrung einer Ru-

hezeit von elf Stunden genigt worden sein.

d) Die Unwirksamkeit von 8§ 10 Abs. 5 AAB fuhrt nicht dazu, dass die AAB

als Gesamtbetriebsvereinbarung insgesamt nichtig waren.

aa) Nach dem Rechtsgedanken des § 139 BGB ist eine Betriebsvereinba-
rung nur teilunwirksam, wenn der verbleibende wirksame Teil auch ohne die
unwirksame Bestimmung eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung
darstellt. Das folgt aus ihrem Normcharakter, der es gebietet, im Interesse der
Kontinuitat eine einmal gesetzte Ordnung aufrechtzuerhalten, soweit sie ihre
Funktion auch ohne den unwirksamen Teil entfalten kann (BAG 30. Januar
2019 - 5 AZR 450/17 - Rn. 84; 23. Januar 2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 38 mwN,
BAGE 161, 305).

bb) Danach ist keine Gesamtunwirksamkeit der AAB anzunehmen. Mit dem
Wegfall von § 10 Abs. 5 AAB entfallt die Herausnahme bestimmter Gewerk-
schaftssekretare aus dem Anwendungsbereich des § 10 Abs. 3 AAB mit der
Folge, dass der Anspruch auf Uberstundenvergitung und dessen Modalitaten
sich einheitlich fir alle Beschaftigten nach § 10 Abs. 3 und Abs. 4 AAB richtet.
Auch ohne § 10 Abs. 5 AAB enthélt die Gesamtbetriebsvereinbarung damit eine
sinnvolle und in sich geschlossene Regelung zur Vergitung von Uberstunden

aller Beschaftigten der Beklagten.
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V. In welcher HOhe die Klage begriindet ist, kann der Senat nicht ab-
schlieBend entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht kon-

sequent - die Anzahl der vom Klager geleisteten Uberstunden nicht festgestellt.

1. Der Klager hatte fiir geleistete, von der Beklagten veranlasste Uber-
stunden zunachst einen Vergiutungsanspruch in Form eines Freizeitausgleichs
nach 8 10 Abs. 3 AAB. Weil eine entsprechende Arbeitsbefreiung nicht spates-
tens zum Ende des dritten Kalendermonats nach Ableistung der Uberstunden
erfolgte, hat sich dieser gemaR 8 10 Abs. 4 AAB in einen Geldanspruch gewan-
delt. Dass der Klager in Vertrauensarbeitszeit arbeitet, schlie3t den Anspruch
auf Uberstundenvergiitung nicht aus (sh. oben Rn. 31). Auf das Bestehen einer
objektiven Verglutungserwartung kommt es entgegen der Auffassung der Be-
klagten nicht an. § 612 Abs. 1 BGB kann als Anspruchsgrundlage fur die Vergu-
tung von Uberstunden nur dann herangezogen werden, wenn eine solche ar-
beitsvertraglich weder positiv noch negativ geregelt ist (vgl. zB BAG 16. Mai
2012 -5 AZR 347/11 - Rn. 18 mwN, BAGE 141, 330). Im Streitfall ist indes
- unbeschadet der unmittelbaren und zwingenden Wirkung der AAB nach § 77
Abs. 4 Satz 1 BetrVG - durch die dynamische Bezugnahme auf die AAB im Ar-

beitsvertrag die Vergiitung von Uberstunden positiv geregelt.

2. Der Klager hat die Leistung der geltend gemachten Uberstunden aus-

reichend dargelegt.

a) Im Uberstundenprozess gilt - nicht anders als im Prozess auf Vergitung
tatsachlich geleisteter Arbeit in der Normalarbeitszeit - eine abgestufte Darle-
gungs- und Beweislast (vgl. nur BAG 18. April 2012 -5 AZR 248/11 - BAGE
141, 144 und 16. Mai 2012 - 5 AZR 347/11 - BAGE 141, 330, st. Rspr.). Dabei
genugt der Arbeitnehmer auf der ersten Stufe der Darlegung seiner Vortrags-
last, indem er vortragt, an welchen Tagen er von wann bis wann Arbeit geleistet
oder sich auf Weisung des Arbeitgebers zur Arbeit bereitgehalten hat. Auf die-
sen Vortrag muss der Arbeitgeber substantiiert erwidern und im Einzelnen vor-
tragen, welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat und an welchen
Tagen der Arbeitnehmer von wann bis wann diesen Weisungen - nicht - nach-

gekommen ist. Tragt er nichts vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gel-
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ten die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Arbeitsstunden als zugestanden
(8 138 Abs. 3 ZPO).

b) Im Streitfall kommt hinzu, dass der Klager die behauptete Uberstunden-
leistung - auch - auf Arbeitszeitnachweise stitzt, die er im Streitzeitraum auf
Weisung der Beklagten und auf von dieser zur Verfugung gestellten (elektroni-
schen) Zeiterfassungsbogen gefihrt hat und die vom Bezirksgeschaftsfuhrer
oder dessen Stellvertreterin abgezeichnet wurden. Bei einer derartigen Zeiter-
fassung - unabhéngig davon, welchem Zweck sie dienen soll - stellt der Arbeit-
geber mit der Unterzeichnung der Aufzeichnungen eine sich daraus ergebende
Uberstundenleistung zunéchst streitlos. Zwar wird ihm damit im Uberstunden-
prozess regelmalig nicht der Nachweis abgeschnitten, dass die von ihm abge-
zeichneten Arbeitsstunden vom Arbeitnehmer tatsachlich nicht wie festgehalten
geleistet wurden. Jedoch genugt der Arbeitnehmer in einem solchen Falle der
ihm im Uberstundenprozess obliegenden Darlegungslast fiir die Leistung von
Uberstunden auf der ersten Stufe schon dadurch, dass er schriftsatzlich die
vom Arbeitgeber abgezeichneten Arbeitsstunden und den sich daraus ergeben-
den Saldo darlegt. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen der
abgestuften Darlegungslast substantiiert erwidern, dass, aus welchen Grinden
und in welchem Umfang die von ihm oder einem fur ihn handelnden Vorgesetz-
ten des Arbeitnehmers abgezeichneten Arbeitsstunden nicht geleistet wurden
oder der behauptete Saldo sich durch konkret darzulegenden Freizeitausgleich

vermindert hat.

C) Nach diesen Grundsatzen wird das Landesarbeitsgericht im fortgesetz-

ten Berufungsverfahren von Folgendem auszugehen haben:

aa) Es ist nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden anzusehen, dass der
Klager im Streitzeitraum Uberstunden geleistet hat. Denn die Beklagte hat die in
den Zeiterfassungsbodgen erfassten und abgezeichneten Arbeitszeiten bislang
nicht in Ganze substantiiert bestritten und keinen Sachvortrag geleistet, aus
dem sich ergeben kbénnte, dass die dort zu Gunsten des Klagers festgehaltenen

Salden Uberhaupt nicht bestinden.
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bb) Doch ist die konkrete Anzahl der geleisteten Uberstunden streitig. Die
Beklagte ist in der Berufungsbeantwortung fur einzelne Tage dem Sachvortrag
des Klagers substantiiert entgegengetreten, indem sie Diskrepanzen zwischen
den Zeiterfassungsbégen und der schriftsatzlichen Darlegung der Arbeitszeiten
in der Berufungsbegrindung aufgezeigt und einzelne Téatigkeiten benannt hat,
die dem Klager angeblich nicht oblagen. Auch hat sie bestritten, dass der Kla-
ger in den vier Monaten des Streitzeitraums keine Pause gemacht habe. Darauf
hat der Klager im Schriftsatz vom 13. Februar 2018 substantiiert und unter Be-
weisantritt erwidert. Soweit danach die Behauptungen der Parteien divergieren,
ist es Aufgabe des Landesarbeitsgerichts als Tatsachengericht, sich nach den
Vorgaben des § 286 Abs.1 ZPO die - revisionsrechtlich nur eingeschrankt
Uberprufbare (vgl. dazu etwa BAG 27. Marz 2018 - 4 AZR 151/15 - Rn. 63) -
Uberzeugung zu bilden, welche der tatsachlichen Behauptungen fir wahr und
welche fur unwahr zu erachten seien und auf dieser Grundlage die Anzahl der
vom Klager im Streitzeitraum geleisteten Uberstunden festzustellen. Es wird
dabei ggf. angebotene Beweise zu erheben haben. Sollte die vollstandige Auf-
klarung aller ma3gebenden Umstande mit Schwierigkeiten verbunden sein, die
zu der Bedeutung des streitigen Teils der Forderung in keinem Verhéltnis ste-
hen, ist die Anzahl der geleisteten Uberstunden nach MaRgabe des § 287
Abs. 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ZPO zu schatzen (zu den Anforderungen
sh. BAG 25. Marz 2015 - 5 AZR 602/13 - Rn. 21 ff., BAGE 151, 180).

3. Im Ubrigen wird das Landesarbeitsgericht davon auszugehen haben,
dass nach derzeitigem Verfahrensstand die weitere Voraussetzung fur die Ver-
gitung von Uberstunden, namlich die arbeitgeberseitige Veranlassung und Zu-
rechnung (vgl. dazu im Einzelnen BAG 10. April 2013 -5AZR 122/12 -
Rn. 13 ff.) gegeben ist. Denn die Beklagte hat die vom Klager auf den Zeiter-
fassungsbogen festgehaltenen Arbeitszeiten durch den Bezirksgeschéftsfihrer
oder dessen Stellvertreterin abgezeichnet und damit jedenfalls gebilligt (vgl.
BAG 10. April 2013 - 5 AZR 122/12 - Rn. 19). Dabei ist es unerheblich, ob - wie
das Landesarbeitsgericht ausfuhrt - mit der Unterzeichnung eine ,Vergutungs-
pflicht konstituiert werden sollte oder nicht. Entscheidend ist allein, dass mit der

Abzeichnung der erfassten Arbeitszeit und der monatlichen Salden der Arbeit-
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geber dem Arbeitnehmer zu erkennen gibt, dass er mit der erfolgten Uberstun-
denleistung einverstanden ist. Anhaltspunkte dafir, der Bezirksgeschéaftsfuhrer
und/oder dessen Stellvertreterin hatten als Vorgesetzte des Klagers an einer

Manipulierung der Zeiterfassung mitgewirkt, hat die Beklagte nicht vorgebracht.

V. Der Hilfsantrag ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen.

Linck Berger Biebl

Hepper Naumann
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