BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 22.2.2012, 5 AZR 765/10

Vereinbarung einer pauschalen Abgeltung von Mehrarbeitsvergitung im
Formulararbeitsvertrag - AGB-Kontrolle

Tenor

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Sachsen-Anhalt vom 5. Oktober 2010 - 6 Sa 63/10 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Mehrarbeitsvergutung.

Der Klager war bei der beklagten Spedition als Lagerleiter gegen ein
monatliches Bruttoentgelt von 1.800,00 Euro beschaftigt.

In dem von der Beklagten vorformulierten Arbeitsvertrag vom 7. Oktober
2002 heilit es auszugsweise:

4. Arbeitszeit

4.1. Die wochentliche Arbeitszeit betragt
42 Arbeitsstunden.

4.2. Die Verteilung der Arbeitszeit auf die
Wochentage richtet sich nach den betrieblichen
Erfordernissen.

4.3. Der Arbeitnehmer(in) ist bei betrieblicher
Erfordernis auch zur Mehrarbeit sowie Sonntags-
und Feiertagsarbeit verpflichtet.

4.4. Der Arbeitnehmer erhalt fur die Uber- und
Mehrarbeit keine weitergehende Vergutung.

10. Erléschen von Ansprichen

10.1. Alle beiderseitigen Anspriche aus dem
Arbeitsverhaltnis erléschen 2 Monate nach
Falligkeit im laufenden Arbeitsverhaltnis und
1 Monat nach Falligkeit nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Ausschlufifrist), wenn sie nicht
binnen dieser Frist schriftich geltend gemacht
werden.

10.2. Wird ein geltend gemachter Anspruch innerhalb



von 14 Tagen nicht entsprochen, kann er mit
einer weiteren Frist von 2 Monaten Klage
erheben.

10.3. Nach Ablauf der vorbenannten Fristen sind die
Anspruche verwirkt.*

Aufgrund einer mundlichen Abrede gewahrte die Beklagte dem Klager fur
die in der Zeit von 18:00 Uhr bis 6:00 Uhr geleisteten Arbeitsstunden einen
»Nachtzuschlag“ iHv. 25 % des Stundenlohns. Der ,,Nachtzuschlag* wurde
in den Entgeltabrechnungen zumeist als steuerfrei ausgewiesen.

Mit Anwaltsschreiben vom 9. April 2009 machte der Klager erstmalig
Vergitung von Uberstunden geltend. Mit der am 21. September 2009
zugestellten Klage hat der Klager - soweit in der Revision noch von
Interesse - Vergutung fur 968 in den Jahren 2006 bis 2008 geleistete
Uberstunden verlangt.

Der Klager hat - soweit in der Revision noch von Interesse - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.534,80 Euro brutto nebst Zinsen
iHv. funf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem
22. September 2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Die Uberstunden seien mit
dem monatlichen Bruttoentgelt abgegolten. Der Klager habe
vereinbarungsgeman fur Uber- und Mehrarbeit nur den vereinbarten
.Nachtzuschlag“ erhalten sollen. Dartiber hinaus seien die erhobenen
Anspruche verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr hinsichtlich der noch streitigen 968 Uberstunden stattgegeben. Mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
der Klage im angefochtenen Umfang zu Recht stattgegeben. Der Klager
hat Anspruch auf Vergitung von 968 Uberstunden geman § 612 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB iHv. 9.534,80 Euro brutto nebst Prozesszinsen.

l. Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergutung als stillschweigend vereinbart,
wenn die Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergutung
zu erwarten ist. Unmittelbar ergeben sich hieraus fur den Klager keine
Anspriuche. Die Vorschrift ist aber entsprechend anzuwenden, wenn eine in
bestimmter Hohe gewahrte Arbeitsvergitung nicht den vollen Gegenwert



fur die erbrachten Dienstleistungen darstellt, also Uberstunden auf diese
Weise vergutet werden sollen (BAG 1. September 2010 - 5 AZR 517/09 -
Rn. 9 mwN, BAGE 135, 250).

1. Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat der Klager im Streitzeitraum insgesamt 968 von
der Beklagten angeordnete bzw. betriebsnotwendige Uberstunden
geleistet.

2. Hinsichtlich dieser Stunden gab es keine Vergutungsabrede der Parteien.

a) Die Parteien haben zwar in Tz. 4.4. des Arbeitsvertrags bestimmt, dass der
Klager fur Uber- und Mehrarbeit keine gesonderte Vergiitung erhalte. Diese
Regelung ist jedoch nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, weil sie nicht
klar und verstandlich ist, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

aa) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts handelt es sich bei
der streitigen Klausel um eine von der Beklagten gestellte Allgemeine
Geschaftsbedingung iSv. § 305 Abs. 1 BGB.

bb) Unbeschadet der Frage, ob eine Regelung wie Tz. 4. 4. die
Hauptleistungspflichten der Parteien betrifft, unterliegt sie jedenfalls nach

§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB der Transparenzkontrolle gemaR § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB. Danach kann sich die zur Unwirksamkeit einer Allgemeinen
Geschaftsbedingung fiuhrende unangemessene Benachteiligung aus der
mangelnden Klarheit und Verstandlichkeit der Bedingung ergeben. Dieses
Transparenzgebot schlief3t das Bestimmtheitsgebot ein. Es mussen die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so genau
beschrieben werden, dass fur den Verwender keine ungerechtfertigten
Beurteilungsspielraume entstehen. Der Vertragspartner des
Klauselverwenders soll ohne fremde Hilfe Gewissheit iber den Inhalt der
vertraglichen Rechte und Pflichten erlangen kbnnen und nicht von der
Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten werden. Eine Klausel muss
im Rahmen des rechtlich und tatsachlich Zumutbaren die Rechte und
Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwenders so klar und prazise
wie moglich umschreiben. Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot, wenn sie
vermeidbare Unklarheiten und SpielrAdume enthalt (BAG 1. September 2010
-5 AZR 517/09 - Rn. 14 mwN, BAGE 135, 250; 17. August 2011 - 5 AZR 406/10 -
Rn. 13 mwN, EzA BGB 2002 § 612 Nr. 10).

cc) Eine die pauschale Vergutung von Uberstunden regelnde Klausel ist nur
dann klar und verstandlich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt,
welche Arbeitsleistungen in welchem zeitlichen Umfang von ihr erfasst

werden sollen. Der Arbeitnehmer muss bereits bei Vertragsschluss erkennen

3



kbnnen, was gegebenenfalls ,,auf ihn zukommt*“ und welche Leistung er fur
die vereinbarte Vergutung maximal erbringen muss (BAG 1. September
2010 - 5 AZR 517/09 - Rn. 15 mwN, BAGE 135, 250; 17. August 2011 - 5 AZR
406/10 - Rn. 14 mwN, EzA BGB 2002 § 612 Nr. 10).

dd) Tz. 4.4. des Arbeitsvertrags ist nicht klar und verstandlich. Die Klausel soll
Arbeitsstunden erfassen, die die vereinbarte wochentliche Arbeitszeit von
42 Stunden Uberschreiten. Dabei sind bereits die Voraussetzungen, unter
denen Uberstunden zu leisten sein sollen, nur vage umschrieben. Tz. 4.3. des
Arbeitsvertrags nennt als Bedingung ,,bei betrieblicher Erfordernis*, ohne
diese naher zu konkretisieren. Uberhaupt nicht ist der mogliche Umfang der
geschuldeten Uber- und Mehrarbeit geregelt. Damit ist die vom Klager
ohne eine weitere Vergutung zu leistende Arbeit weder bestimmt noch
bestimmbar. Insbesondere |asst sich weder der Klausel selbst noch den
arbeitsvertraglichen Bestimmungen im Ubrigen eine Begrenzung auf die
gemal § 3 ArbZG zulassige Hochstarbeitszeit entnehmen. Die Verwendung
des Begriffspaares ,,Uber- und Mehrarbeit“ in Tz. 4.4. des Arbeitsvertrags
deutet im Gegenteil darauf hin, dass auch eine Uberschreitung der
gesetzlichen Hochstarbeitszeit von der Klausel erfasst sein soll (vgl. BAG

17. August 2011 - 5 AZR 406/10 - Rn. 15, EzA BGB 2002 8 612 Nr. 10; ErfK/Preis
12. Aufl. 8 611 BGB Rn. 486; HWK/Thising 5. Aufl. 8 611 BGB Rn. 134).

Die Klausel bliebe selbst dann intransparent, wenn sie - einschrankend -
dahin auszulegen ware, dass nur bis zu sechs wochentliche Uberstunden
mit der Vergutung abgegolten sein sollten. Denn auch dann enthielte sie
vermeidbare Unklarheiten und Spielraume. Die Auslegungsbedirftigkeit
einer Allgemeinen Geschéaftsbedingung fuhrt zwar nicht gleichsam
automatisch zu deren Intransparenz. Lasst sich jedoch eine Klausel
unschwer so formulieren, dass das Gewollte klar zu erkennen ist, fuhrt eine
Formulierung, bei der das Gewollte allenfalls durch eine umfassende
Auslegung ermittelbar ist, zu vermeidbaren Unklarheiten. Ware eine
Einschrankung des Umfangs der Abgeltungsklausel auf bis zu sechs Stunden
wochentlich gewollt gewesen, hatte die Beklagte das unschwer im
Klauseltext durch die Aufnahme dieser Zahl oder zumindest mit einem
ausdrucklichen Hinweis auf das Arbeitszeitgesetz und eine danach
zulassige wochentliche Hochstarbeitszeit formulieren konnen (vgl. BAG
17. August 2011 - 5 AZR 406/10 - Rn. 16 mwN, EzA BGB 2002 8 612 Nr. 10).

b) Das Landesarbeitsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise angenommen, dass die mundlich getroffene
Vereinbarung eines ,,Nachtzuschlags* keine pauschalierte
Uberstundenvergiitung beinhaltete. Durchgreifende Riigen hat die
Revision nicht vorgebracht.

3. Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergutung als stillschweigend vereinbart,
wenn die Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergutung



zu erwarten ist. Diese Vergutungserwartung ist im Streitfall gegeben.

a) Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede
dienstliche Anwesenheit Uber die vereinbarte Arbeitszeit hinaus zu verguten
ist, gibt es nicht. Die Vergutungserwartung ist stets anhand eines objektiven
Malstabs unter Berticksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs
und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Beteiligten
zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung
ankommt. Sie kann sich insbesondere daraus ergeben, dass im
betreffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertrage gelten, die fur vergleichbare
Arbeiten eine Vergitung von Uberstunden vorsehen. Die - objektive -
Vergutungserwartung wird deshalb in weiten Teilen des Arbeitslebens
gegeben sein (vgl. BAG 17. August 2011 - 5 AZR 406/10 - Rn. 20 mwN, EzA
BGB 2002 8 612 Nr. 10; 21. September 2011 - 5 AZR 629/10 - Rn. 31 mwN, EzA
BGB 2002 8§ 612 Nr. 11). Sie wird aber fehlen, wenn arbeitszeitbezogene und
arbeitszeitunabhangig vergutete Arbeitsleistungen zeitlich verschrankt sind
(vgl. BAG 21. September 2011 - 5 AZR 629/10 - Rn. 32, aaO) oder wenn
Dienste hoherer Art geschuldet sind oder insgesamt eine deutlich
herausgehobene Vergutung gezahlt wird (vgl. BAG 17. August 2011 - 5 AZR
406/10 - Rn. 20, 21, aa0). Von letztem Fall wird regelmaliig ausgegangen
werden kdnnen, wenn das Entgelt die Beitragsbemessungsgrenze in der
gesetzlichen Rentenversicherung tberschreitet. Mit dieser dynamischen
Verdienstgrenze gibt der Gesetzgeber alljahrlich zu erkennen, welche
Einkommen so aus dem in der Solidargemeinschaft aller
sozialversicherungspflichtig Beschaftigten herausragen, dass damit keine
weitere Rentensteigerung mehr zu rechtfertigen ist. Wer mit seinem aus
abhangiger Beschaftigung erzielten Entgelt die Beitragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen Rentenversicherung tberschreitet, gehort zu den
Besserverdienern, die aus der Sicht der beteiligten Kreise nach der Erfullung
ihrer Arbeitsaufgaben und nicht eines Stundensolls beurteilt werden. Ihnen
und ihren Arbeitgebern fehlt regelmagig die objektive
Vergutungserwartung fur ein besonderes Entgelt als Gegenleistung fur die
Uber die regelmalige Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeit.

b) Der Klager erbrachte im Streitfall einheitliche Arbeitsleistungen, fur die er
- unter Anwendung eines objektiven Beurteilungsmalistabs - eine
zusatzliche Vergutung nach den Bedingungen seines Arbeitsvertrags
erwarten durfte. Der Klager leistete keine Dienste h6herer Art und erzielte
keine deutlich herausgehobene Vergutung. Sein Einkommen lag in den
Jahren 2006 bis 2008 jeweils deutlich unter der Beitragsbemessungsgrenze
Ost.

4. Nach § 612 Abs. 2 BGB ist die ubliche Vergutung als vereinbart
anzusehen. Diese ist vom Landesarbeitsgericht zutreffend auf 9.534,80 Euro
brutto bestimmt worden.



ll. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass die
Anspriiche des Klagers auf Uberstundenvergiitung nicht verwirkt sind, weil
es an dem erforderlichen Umstandsmoment fehlt. Muss der Verpflichtete
davon ausgehen, dass der Berechtigte von den ihm zustehenden
Ansprichen nichts weild (vgl. BAG 25. April 2001 - 5 AZR 497/99 - BAGE 97,
326; BGH 15. September 1999 - | ZR 57/97 - zu Il 4 der Grinde, NJW 2000,
140), kann er nicht darauf vertrauen, der Berechtigte werde wegen des
Zeitablaufs seine Rechte nicht mehr geltend machen (vgl. BGH 12. Marz
2008 - Xl ZR 147/05 - zu Il 3 der Grunde, NJW 2008, 2254). Dies ist vor allem
dann anzunehmen, wenn die Unkenntnis des Berechtigten auf dem
Verhalten des Verpflichteten beruht (vgl. BGH 27. Juni 1957 - Il ZR 15/56 - zu
Il 1 der Grinde, BGHZ 25, 47). Hierfur bietet die Verwendung einer
unwirksamen AGB-Klausel einen typischen Fall.

lll. Die Anspriiche des Klagers sind nicht gemal Tz. 10. des Arbeitsvertrags
verfallen. Die als AGB geregelte zweistufige Ausschlussfrist ist unwirksam,
weil sie den Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt, 8 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB (vgl.
BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - zu IV 7 der Grunde, BAGE 115, 19;

28. September 2005 - 5 AZR 52/05 - Rn. 34 ff., BAGE 116, 66).

IVV. Der Zinsanspruch ergibt sich aus 88 291, 288 Abs. 1 BGB.

V. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen (8 97
Abs. 1 ZPO).



