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1.  Einleitung

In Deutschland wurden im Jahr 2011 rund 1,4 Milliarden bezahlte Uberstunden von Arbeitneh-
mern geleistet. Das entspricht einem Anteil von 2,9 Prozent am gesamtwirtschaftlichen Arbeits-
volumen. Zu unbezahlten Uberstunden gibt es bislang keine validen Daten, da amtliche Angaben
iiber das Volumen unbezahlter Uberstunden nicht vorliegen. !

Das Institut fiir Wirtschaftsforschung Halle (IWH) hat jiingst berechnet, dass der Anteil unbezahl-
ter Uberstunden am gesamtwirtschaftlichen Arbeitsvolumen in etwa genau so hoch sei wie der
Anteil bezahlter Uberstunden.? Die Zahl der Uberstunden insgesamt und auch die Zahl der unbe-
zahlten Uberstunden nehme mit dem beruflichen Status erkennbar zu, so die IWH-Analyse.?

Das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung (DIW) hatte bereits im Jahr 2006 in einer Studie
konstatiert, dass der Umfang der bezahlten Uberstunden zuriickgehe, wihrend unbezahlte und
mit Freizeit kompensierte Mehrarbeit zunehme.* Uberstunden seien, so das Fazit der DIW-Studie,
von erheblicher wirtschaftlicher, aber auch gesellschaftlicher Bedeutung.®

2.  Grundsitze zur Vergiitung von Mehrleistung

Uberstunden entstehen bei der Uberschreitung der regelméBigen betrieblichen bzw. arbeitsver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit. Sie konnen sich zum Beispiel ergeben, wenn der Arbeitgeber
anordnet, im Anschluss an die regelméBige Arbeitszeit die Arbeit fortzusetzen oder wenn Pausen
nicht gewdhrt werden. Von Mehrarbeit spricht man, wenn die tatsdchlich geleistete Arbeitszeit
die gesetzlich grundsatzlich zuldssige Arbeitszeit von acht Stunden werktéaglich gemal § 3 Ar-
beitszeitgesetz (ArbZG) ¢ iiberschritten wird. Unter welchen Bedingungen Mehrarbeit zuldssig ist,
ergibt sich aus entsprechenden Arbeitszeit-Schutzbestimmungen, insbesondere aus dem ArbZG.”

Ausdriickliche gesetzliche Regelungen fiir die Verglitung von Uberstunden und Mehrarbeit sowie
iiber Zuschldge fiir Uberstunden und Mehrarbeit gibt es in Deutschland nicht. ® Nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) gibt es auch keinen allgemeinen Rechtsgrund-

1 Brautzsch, Hans-Ulrich u.a. (2012), S. 308-309 mwAnm.
2 Die Berechnungen des IWH zu den unbezahlten Uberstunden beziehen sich auf das Jahr 2010.
3 Brautzsch, Hans-Ulrich u.a. (2012), S. 312-313.

4 Anger, Silke (2006), S. 189.
5 Anger, Silke (2006), S. 196.

6 Arbeitszeitgesetz vom 6. Juni 1994 (BGBL. I S. 1170), das zuletzt durch Artikel 3 Absatz 6 des Gesetzes vom 20.
April 2013 (BGBI. I S. 868) gedndert worden ist.

7 Erfurter Kommentar (ErfK)/Preis, 14. Auflage 2014, BGB § 611 Vertragstypische Pflichten beim Dienstvertrag,
Rn 486; Salamon, Erwin u.a. (2013), 1721.

8 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20 Rz. 1.
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satz, dass jede Mehrarbeit oder jede dienstliche Anwesenheit iiber die vereinbarte Arbeitszeit
hinaus zu vergiiten ist.?

Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit und die werktégliche Arbeitszeit werden im ArbZG geregelt.
Dieses Gesetz sieht jedoch keine Vergilitungsregelungen fiir Uberstunden und Mehrarbeit vor®
und {iberldsst entsprechende Regelungen den Tarif- bzw. Betriebspartnern und den Vertragspar-
teien."

Im Arbeitsleben werden hiufig Regelungen iiber den Ausschluss oder die Gewahrung von Uber-
stunden- und Mehrarbeitsvergiitungen im Arbeitsvertrag vereinbart. Das gilt auch fiir Vertrédge
auBertariflich entlohnter Fiihrungskréfte.**

Viele Arbeitsvertridge enthalten pauschale Abgeltungsklauseln, wonach Uberstunden und Mehr-
arbeit mit dem monatlichen Gehalt abgegolten sind.” Solche Klauseln galten bislang als zuldssig,
solange nicht die Grenze der Sittenwidrigkeit gemal § 138 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)*
iiberschritten wurde."

Der objektive Tatbestand des Lohnwuchers gemall § 138 BGB setzt ein auffilliges Missverhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung voraus. Ein solches Missverhiltnis liegt beispielsweise
vor, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffenden Branche und
Wirtschaftsregion tiblicherweise gezahlten Tariflohns erreicht.'®

Eine pauschale Abgeltungsklausel kann demzufolge immer dann als problematisch gewertet
werden, wenn sich das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung in eklatanter Weise ver-
schiebt. Ein solches Missverhiltnis kann gegeben sein, wenn ein auBertariflicher Angestellter
aufgrund nicht vergiiteter Mehrarbeit auf ein geringeres Gehalt kommt als ein tariflicher Ange-
stellter der letzten Tarifgruppe, der eine Uberstundenvergiitung mit einem Zuschlag von 25 Pro-
zent erhalt."”

9 BAG-Urteil vom 21. September 20011, Az. 5 AZR 629/10, 1. Orientierungssatz; BAG-Urteil vom 22. Februar
2012, Az. 5 AZR 765/10, Rn 21a.

10 ErfK/Preis, 14. Auflage 2014, BGB § 611 Vertragstypische Pflichten beim Dienstvertrag, Rn 486.
11 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20, Rz. 1-2.

12 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20, Rz. 3.

13 Vgl. auch BAG-Urteil vom 16. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11 Rn 18 mwAnm.

14 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 2909; 2003 I
S. 738), das durch Artikel 4 Absatz 5 des Gesetzes vom 1. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3719) gedndert geworden ist.

15 Vgl. u.a. Kock, Martin (2012), S. 1328 mAnm; Bauer, Jobst-Hubertus u.a. (2012), S. 1986.

16 BAG-Urteil vom 22. April 2009, Az. 5 AZR 436/98 Rn 13; BAG-Urteil vom 16. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11
Rn 28.

17 Vgl. Preis, Ulrich, Lindemann, Viola (2011), II M 20 Rz. 12-13 mwLit.anm.
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Das BAG hat in mehreren Entscheidungen aus jiingster Zeit prazisiert, unter welchen Vorausset-
zungen Abgeltungsklauseln unwirksam sein kénnen.'®

Im Folgenden werden zunéchst die einschldgigen Vorschriften im ArbZG dargestellt. Dann folgen
Erlduterungen zur jiingsten Rechtsprechung des BAG tiber pauschale Abgeltungsklauseln.

3.  Bestimmungen im Arbeitszeitgesetz

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) regelt die maximale Liange der werktédglichen Arbeitszeiten, die
Ruhepausen und Ruhezeiten, die Nacht- und Schichtarbeit und die Sonn- und Feiertagsbeschaf-
tigung. Zweck des Gesetzes ist es, Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestal-
tung zu gewihrleisten. Der Sonntag und staatlich anerkannten Feiertage sind als Tage der Ar-
beitsruhe und der seelischen Erhebung der Arbeitnehmer geschiitzt. Zudem ist mit dem Gesetz
eine Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir flexible Arbeitszeiten beabsichtigt (§ 1 ArbZG).

3.1. Arbeitszeitdauer

§ 3 ArbZG ist die Kernvorschrift des Gesetzes, die den Acht-Stunden-Tag nicht als gesetzliche
Regelarbeitszeit festlegt, sondern eine Verlangerung der werktédglichen Arbeitszeit auf zehn Stun-

den unter bestimmten Bedingungen zuldsst und eine flexiblere Arbeitszeitgestaltung ermdog-
licht.*

Nach dieser Vorschrift darf die werktdgliche Arbeitszeit von acht Stunden auf bis zu zehn Stun-
den verldngert werden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb von 24 Wo-
chen im Durchschnitt acht Stunden werktéglich nicht tiberschritten werden.

3.2. Nacht- und Schichtarbeit

GemadlD § 6 ArbZG gilt fiir Nachtarbeitnehmer wie fiir die iibrigen Arbeitnehmer eine werktégliche
Arbeitszeit von acht Stunden, die abweichend von § 3 jedoch nur dann auf zehn Stunden verlédn-
gert werden darf, wenn innerhalb eines Kalendermonats oder innerhalb von vier Wochen im
Durchschnitt acht Stunden werktéglich nicht iiberschritten werden (§ 6 Abs. 2 Satz 2ArbZG). Fiir
Nachtarbeitnehmer gilt aufgrund der héheren gesundheitlichen Belastung durch Nachtarbeit ein
kiirzerer Ausgleichszeitraum als fiir die librigen Arbeitnehmer. Dieser darf nur durch Tarifvertrag
oder Betriebsvereinbarung verldngert werden.*

Nachtarbeitnehmer erhalten fiir die widhrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden entweder
Zuschlédge auf das Bruttoarbeitsentgelt oder bezahlte freie Tage (§ 6 Abs. 5 ArbZG). Welche Form

18 Vgl. hierzu. Kock, Martin (2012), S. 1328 mwAnm; Bauer, Jobst-Hubertus u. a. (2012), S. 1986.
19 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 3 Arbeitszeit der Arbeitnehmer, Rn 1.

20 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 6 Nacht- und Schichtarbeit, Rn 6.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 7
WD 6 - 3000 - 096/13

des Ausgleichs der Arbeitgeber wihlt, liegt in seinem Ermessen. Es handelt sich bei der Aus-
gleichsverpflichtung des Arbeitgebers um eine Wahlschuld im Sinne von § 263 BGB.*

3.3. Abweichende Vereinbarungen

GemadlD § 7 ArbZG ist es den Tarifparteien gestattet, von den Arbeitszeitgrundnormen der §§ 3 bis
6 ArbZG abzuweichen und entsprechende Regelungen in Tarifvertrdgen zu treffen. Die Tarifpar-
teien brauchen abweichende Regelungen jedoch nicht selbst zu treffen, sondern sie konnen ver-
einbaren, dass Abweichungen von den Betriebsparteien in einer Betriebsvereinbarung oder im
Rahmen einer Dienstvereinbarung fiir den 6ffentlichen Dienst zugelassen werden kénnen.?* Mit
dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber die Moglichkeit geschaffen, die Arbeitszeiten innerhalb ei-
nes bestimmten, gesundheitlich vertretbaren Rahmens an die betrieblichen Erfordernisse anzu-
passen.?

Gemadl § 7 Abs. 5 ArbZG sind abweichende Regelungen von den Grundnormen §§ 3 bis 6 auch in
den Bereichen moglich, in denen iiblicherweise Regelungen nicht durch Tarifvertrag getroffen
werden. Zu diesen Bereichen gehdren zum Beispiel Rechtsanwilte, Notare, Wirtschaftspriifer,
Unternehmens- und Steuerberater, Arbeitgeber — und Unternehmerverbéande, Gewerkschaften,
Industrie- und Handelskammern.?* Hier konnen Abweichungen von den Aufsichtsbehorden be-
willigt werden. Die Aufsichtsbehorde hat in ihrer Ermessensentscheidung die betrieblichen Inte-
ressen und die Belange des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer gegeneinander abzuwégen.?

3.4. Sonn- und Feiertagsarbeit

§§ 9-12 ArbZG regeln die Beschéftigung an Sonn- und Feiertagen. Grundsétzlich diirfen Arbeit-
nehmer gemidl § 9 Abs. 1 ArbZG an diesen Tagen nicht beschéftigte werden. § 10 Abs. 1 ArbZG
enthdlt einen Katalog von Ausnahmen vom Beschiftigungsverbot. Diese Ausnahmetatbestdnde

stehen allesamt unter dem Vorbehalt, dass Arbeiten nicht an Werktagen vorgenommen werden

kénnen.

Der Arbeitgeber bendtigt hierfiir keine Ausnahmegenehmigung der zustdndigen Behorde, aber er
tragt fiir das ordnungsgeméBe Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes nach § 10 Abs. 1 ArbZG die

21 BAG-Urteil vom 5. September 2002, Az. 9 AZR 202/01, 1. Orientierungssatz. Vgl. auch ErfK/Wank, 14. Auflage
2014, ArbZG § 6 Nacht- und Schichtarbeit, Rn 14.

22 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, § 7 Abweichende Regelungen, Rn 3.

23 BT-Drs. 12/5888 vom 13. Oktober 1993, S. 26. Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung und Flexibilisie-
rung des Arbeitszeitrechts.

24 BT-Drs. 12/5888 vom 13. Oktober 1993, S. 28. Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung und Flexibilisie-
rung des Arbeitszeitrechts.

25 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 7 Abweichende Regelungen Rn. 23.
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volle Verantwortung. Bei Auslegungszweifeln kann er nach § 13 Abs. 3 Nr. 1 ArbZG von der Auf-
sichtsbehorde feststellen lassen, ob eine Sonn- oder Feiertagsbeschéftigung zuldssig ist.?

§ 11 ArbZG regelt den Ausgleich fiir Sonn- und Feiertagsarbeit. Grundsétzlich gilt gemal § 11
Abs. 1 ArbZG, dass mindestens 15 Sonntage im Jahr fiir den Arbeitnehmer beschaftigungsfrei
bleiben miissen. Diese Bestimmung darf nur in den engen Grenzen unterschritten werden, die

§ 12 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG vorgibt.?” Fiir Sonntagsarbeit muss ein Ersatzruhetag innerhalb gewisser
Fristen gewédhrt werden (§ 11 Abs. 2 ArbZG). In einem Arbeits- oder Tarifvertrag konnen Feier-
tagszuschldge vereinbart werden.*

Abweichungen von § 11 ArbZG sind in bestimmten Grenzen durch Tarifvertrag oder auf Grund
eines Tarifvertrages in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung zuléssig (§ 12 Abs. 1 Nrn. 1-4 Ar-
bZG).

3.5. Behordliche Aufsicht

GemadD § 17 Abs. 1 ArbZG wird die Einhaltung des ArbZG von den nach Landesrecht zustdndigen
Aufsichtsbehorden tiberwacht. In der tiberwiegenden Zahl der Lénder sind dies die staatlichen
Gewerbeaufsichtsdmter oder Amter fiir Arbeitsschutz.*

Die ortliche Zustdndigkeit richtet sich nach den Verwaltungsverfahrensgesetzen der Lander. Fiir
den offentlichen Dienst des Bundes sowie fiir die bundesunmittelbaren Kérperschaften, Anstal-

ten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts ergibt sich die Uberwachungszustindigkeit aus § 17

Abs. 3 ArbZG. Danach werden die Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsbehérde vom zustén-

digen Bundesministerium oder den von ihm bestimmten Stellen wahrgenommen.*

Die Aufsichtsbehorde kann gemdll § 17 Abs. 2 ArbZG die erforderlichen Mainahmen anordnen,
die der Arbeitgeber zur Erfiillung seiner sich aus dem ArbZG ergebenden Pflichten zu treffen
hat.?® Macht die Aufsichtsbehérde von dieser Anordnungsbefugnis Gebrauch, so handelt es sich
hierbei um einen Verwaltungsakt, der der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung unterliegt. In
der Ordnungsverfiigung kann die Aufsichtsbehorde zugleich Zwangsmittel androhen.*

Aufgabe der Aufsichtsbehorde ist es nicht, etwaige Vergiitungs- oder Ausgleichsregelungen in
Tarif- oder Arbeitsvertrdgen zu iiberpriifen.

26 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 10 Sonn- und Feiertagsbeschiftigung, Rn 1-2.

27 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 11 Ausgleich fiir Sonn- und Feiertagsbeschiftigung, Rn 1.
28 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 11 Ausgleich fiir Sonn- und Feiertagsbeschiftigung, Rn 6.
29 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 17 Aufsichtsbehorde Rn 2.

30 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 17 Aufsichtsbehorde Rn 3.

31 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 17 Aufsichtsbehérde Rn 2.

32 ErfK/Wank, 14. Auflage 2014, ArbZG § 17 Aufsichtsbehorde Rn 3.
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4. Die Vergiitungserwartung

GemadlD § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergiitung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleis-
tung den Umstdnden nach gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Die Umstdnde der Dienstleis-
tung miissen im Einzelfall fiir eine zusétzliche Vergiitung sprechen.*®

Die Norm gilt nicht nur in den Féllen, in denen keine Abreden iiber eine Vergiitung im Arbeits-
oder Tarifvertrag getroffen wurde, sondern auch, wenn der Vertrag nach § 138 BGB wegen
Lohnwuchers unwirksam ist oder auch nur die Vergiitungsvereinbarung unwirksam ist. Sie wird
auch dann angewandt, wenn jemand eine Leistungen in Erwartung einer besonderen Vergiitung
zundchst unentgeltlich erbringt und spéter diese Erwartung enttduscht wird. Des Weiteren findet
die Vorschrift Anwendung, wenn {iiber die vertraglich geschuldete Tatigkeit hinaus Sonderleis-
tungen erbracht werden, die durch die vereinbarte Vergiitung nicht abgegolten sind und weder
einzelvertraglich noch tarifvertraglich geregelt ist, wie diese Dienste zu vergiiten sind.*

Die Vergiitungserwartung ist stets anhand eines objektiven MaBstabes unter Beriicksichtigung der
Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Be-
teiligten zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung ankdme. Darle-
gungs- und beweispflichtig fiir das Bestehen einer Vergiitungserwartung ist nach allgemeinen
Grundsitzen derjenige, der eine Vergiitung begehrt.*

Im Arbeitsverhéltnis kann sich eine Vergiitungserwartung nach § 612 BGB ergeben, wenn eine in
bestimmter Hohe gewédhrte Arbeitsvergiitung nicht den vollen Gegenwert fiir die erbrachte
Dienstleistung darstellt und der Arbeitnehmer iiber die vertraglich geschuldete Leistung hinaus
quantitative Mehrleistungen in Form von Uberstunden erbringt.*

Eine Vergiitungserwartung kann sich auch daraus herleiten, dass im betreffenden Wirtschaftsbe-
reich Tarifvertrige gelten, die fiir vergleichbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden vorse-
hen. Das BAG geht deshalb regelméfig davon aus, dass die - objektive - Vergilitungserwartung in
weiten Teilen des Arbeitslebens gegeben ist. Sie wird aber fehlen, so das Gericht, wenn arbeits-
zeitbezogene und arbeitszeitunabhingig vergiitete Arbeitsleistungen zeitlich verschréankt sind,
Dienste hoherer Art geschuldet sind oder insgesamt eine deutlich herausgehobene Vergiitung
gezahlt wird. Von letztem Fall konne regelmiaBig ausgegangen werden, wenn das Entgelt die Bei-
tragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung iiberschreite.?”

Wer mit seinem Arbeitsentgelt diese Grenze iiberschreite, gehore zu den Besserverdienern, die
nach der Erfiillung ihrer Arbeitsaufgaben und nicht eines Stundensolls beurteilten wiirden.

33 ErfK/Preis, 14. Auflage 2014, BGB § 612 Vergiitung Rn 18.

34 Erfk/Preis, 14. Auflage 2014, BGB § 612 Vergiitung, Rn 2 und 16.
35 BAG-Urteil vom 21. September 2011, Az. 5 AZR 629/10 Rn 31.
36 ErfK/Preis, 14. Auflage 2014, BGB § 612 Verglitung, Rn 18.

37 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/10, 3. Orientierungssatz.
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Ihnen und ihren Arbeitgebern, so das BAG, fehle regelméfBig die Erwartung eines besonderen
Entgelts als Gegenleistung fiir die iiber die regelméalige Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeit.*

4.1. Urteile zur Vergiitungserwartung

Eine Vergilitungserwartung sieht des BAG als nicht gegeben an, wenn arbeitszeitbezogen und ar-
beitszeitunabhingig vergiitete Arbeitsleistungen wie zum Beispiel Provisionen zeitlich ver-
schrankt sind.

4.1.1. Vergilitungserwartung nicht gegeben

Im Falle eines Biiroleiters, der fiir eine Versicherung tétig war und sowohl eine gleichbleibende
monatliche Vergiitung fiir eine bestimmte Wochenarbeitszeit als auch Provisionen fiir vermittelte
Versicherungsvertriage erhielt, sah das BAG die Vergilitungserwartung als nicht gegeben an. Die
Tatigkeiten mit unterschiedlichen Vergiitungsregelungen waren zeitlich nicht strikt getrennt,
sondern ineinander verschrankt, da der Angestellte wahrend der Arbeitszeit als Biiroleiter Ange-
bote fiir seine Tétigkeit als Versicherungsvertreter ausarbeiten und entsprechende Telefonate fiih-
ren durfte.*

Bei einer derartigen Verschriankung arbeitszeitbezogen und arbeitszeitunabhéngig vergiiteter Ar-
beits- bzw. Dienstleistungen lasse sich das Bestehen einer objektiven Vergiitungserwartung fiir
Uberstunden im arbeitsbezogen vergiiteten Arbeitsbereich nicht ohne Hinzutreten besonderer
Umstédnde oder einer entsprechenden Verkehrssitte begriinden, so die Richter des Fiinften Se-
nats. Wenn es daran fehle, konne eine Uberstundenvergiitung nur verlangt werden, wenn sie ar-
beitsvertraglich vereinbart sei.*

Dieser Auffassung ist das BAG auch in einem anderen Fall gefolgt. Demnach ist eine Vergiitungs-
erwartung nicht gegeben, wenn der Arbeitnehmer eine arbeitszeitbezogene Vergiitung und zu-
sétzlich fiir einen Teil seiner Arbeitsaufgaben in nicht unerheblichen Male Provisionen erhalt.
Eine Vergilitungserwartung sei auch hier nur bei Hinzutreten besonderer Umstdnde oder einer
entsprechenden Verkehrssitte gegeben.*'

In diesem Fall ging es um einen Arbeitnehmer, der bei einer Kanzlei fiir den Bereich Borse ange-
stellt war und ein monatliches Grundgehalt von 2.200 Euro brutto erhielt. Zusétzlich wurde eine
Vergilitung fiir eine Vermittlungstatigkeit in Hohe von 10 Prozent des Nettobetrages aus der be-
rechneten Provision vereinbart. Zudem war miindlich vereinbart worden, dass er ein bestimmtes
Produkt des Arbeitgebers provisionspflichtig vermitteln sollte. Im Arbeitsvertrag hiel es, dass
etwaige Uberstunden mit dem Gehalt abgegolten seien.

38 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/10, 3. Orientierungssatz und Rn 21.
39 BAG-Urteil vom 21. September 2011, Az. 5 AZR 629/10 Rn 32.
40 BAG-Urteil vom 21. September 2011, Az. 5 AZR 629/10 Rn 32.

41 BAG-Urteil vom 27. Juni 2012, Az. 5 AZR 530/11, Orientierungssatz.
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Der Arbeitnehmer erzielte 2006 Provisionen in Héhe knapp 8.000 Euro, im Jahr 2007 in Hohe
von rund 15.000 Euro und 2008 in Hohe von knapp 13.000 Euro. Er machte mit seiner Klage die
Vergiitung von 269 Uberstunden geltend.** Auch hier kénne eine Uberstundenvergiitung nur ver-
langt werden, wenn sie arbeitsvertraglich vereinbart sei, so die Richter des Fiinften Senats. Denn
bei einer Provision komme es typischerweise nicht auf die Erfiillung eines Stundensolls, sondern
auf den Erfolg, also die vermittelten Geschifte, an.*

4.1.2. Vergilitungserwartung gegeben

Im Falle des Lagerleiters einer Spedition, der fiir 968 Uberstunden in den Jahren 2006 bis 2008
eine Vergiitung von seinem Arbeitgeber verlangte, sah das BAG eine Vergiitungserwartung im
Sinne von § 612 BGB als gegeben an. Denn die Vorschrift sei entsprechend anzuwenden, wenn
eine in bestimmter Hohe gewdhrte Arbeitsvergiitung nicht den vollen Gegenwert fiir die erbrach-
te n Dienstleistungen darstelle.**

Im Arbeitsvertrag hiel3 es, dass sich der Arbeitnehmer bei betrieblicher Erfordernis auch zur
Mehrarbeit sowie Sonntags- und Feiertagsarbeit verpflichte. Fiir Uberstunden und Mehrarbeit
erhalte er keine weitergehende Vergiitung. Der Arbeitnehmer erhielt ein monatliches Bruttoent-
gelt von 1.800 Euro.

Die Richter des Fiinften Senats kamen hier zu dem Schluss, dass der Lagerleiter einheitliche Ar-
beitsleistungen erbracht habe, fiir die er - unter Anwendung eines objektiven BeurteilungsmaDl-
stabes - eine zusétzliche Vergilitung nach den Bedingungen seines Arbeitsvertrages erwarten durf-
te. Er habe keine Dienste hoherer Art geleistet und keine deutlich herausgehobene Vergiitung
erhalten, die in den Jahren 2006 bis 2008 deutlich unter der Beitragsbemessungsgrenze Ost gele-
gen habe.*

5. Das Transparenzgebot fiir pauschale Abgeltungsklauseln

Pauschale Abgeltungsklauseln sind Allgemeine Geschiftsbedingungen gemal3 § 305 BGB und
kénnen am Transparenzgebot im Sinne von § 307 BGB gemessen werden. Auch eine miindliche
Vertragsbedingung, die der Arbeitgeber fiir eine Vielzahl von Arbeitsverhéltnissen verwendet, ist
eine Allgemeine Geschiftsbedingung.*®

42 BAG-Urteil vom 27. Juni 2012, 5 AZR 530/11 Rn 1-6.
43 BAG-Urteil vom 27. Juni 2012, 5 AZR 530/11, Rn 20.
44 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/10 Rn 10.
45 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/10 Rn 22.

46 BAG-Urteil vom 16. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11, 1. Orientierungssatz.
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GemadlD § 307 Abs. 1 Satz 1 sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirk-
sam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstdndlich ist.

Das BAG hat in mehreren Urteilen die Anforderungen an eine wirksame Pauschalabrede zur
Uberstundenvergiitung prézisiert.

5.1. Urteile zum Transparenz- und Bestimmtheitsgebot

Grundsitzlich hat das BAG festgestellt, dass die in einem Arbeitsvertrag enthaltene Bestimmung,
wonach erforderliche Uberstunden mit dem Monatsgehalt abgegolten sind, gegen das AGB-
rechtliche Transparenzgebot geméal § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verstoBe und daher insgesamt un-
wirksam sei. Aus einer solchen Klausel gehe nicht klar hervor, in welchem Umfang der Arbeit-
nehmer ohne gesonderte Vergiitung zusétzliche Arbeitsleistung zu erbringen habe.*”

5.1.1. Intransparente Klausel

Strittig war eine vorformulierte Uberstundenabgeltungsklausel, die nicht erkennen lieB, wie viele
Uberstunden tatsdchlich von der Klausel erfasst werden sollen. Der Angestellte erhielt ein monat-
liches Bruttogehalt fiir 45 Arbeitsstunden in der Woche. Davon galten 38 als Normalarbeitsstun-
den und 7 als Mehrarbeitsstunden. Die Mehrarbeitsstunden konnten im Falle betrieblicher Erfor-
dernisse jederzeit ganz oder teilweise abgebaut und verrechnet werden. Im Arbeitsvertrag hiel es,
dass mit der monatlichen Vergiitung alle erforderlichen Uberstunden des Arbeitnehmers abgegol-
ten seien. Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wies das Arbeitszeitkonto 102 Guthaben-
stunden aus.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass die Klausel gegen das Transparenzgebot verstoBe und damit
unwirksam sei, da aus ihr nicht hinreichend klar und deutlich hervorgehe, in welchem Umfang
Uberstunden pauschal abgegolten sein sollten. Das Transparenzgebot schlieBe jedoch das Be-
stimmtheitsgebot mit ein. Das Bestimmtheitsgebot werde verletzt, wenn die Pauschalabrede ver-
meidbare Unklarheiten und Spielrdume enthalte.*®

Eine Klausel, die die pauschale Vergiitung von Mehrarbeit regelt, sei nur dann klar und verstdnd-
lich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergebe, welche Arbeitsstunden von ihr erfasst wer-
den sollen. Andernfalls lasse sich nicht erkennen, ab wann ein Anspruch auf zusétzliche Vergii-
tung bestehe. Der Umfang der Leistungspflicht miisse so bestimmt sein oder zumindest durch die
konkrete Begrenzung der Anordnungsbefugnis hinsichtlich des Umfangs der zu leistenden Uber-
stunden so bestimmbar sein, dass der Arbeitnehmer bereits bei Vertragsschluss erkennen konne,
was gegebenenfalls auf ihn zukomme und welche Leistung er fiir die vereinbarte Vergiitung ma-
ximal erbringen miisse. Auf Grund einer unklar abgefassten Pauschalierungsklausel bestehe die

47 BAG-Urteil vom 1. September 2010, Az. 5 AZR 517/09 Leitsatz.

48 BAG-Urteil vom 1. September 2010, Az. 5 AZR 517/09 Rn 14.
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Gefahr, dass der Arbeitnehmer in der Annahme, er habe keinen Rechtsanspruch auf eine geson-
derte Uberstundenvergiitung, seinen Anspruch nicht geltend mache.*

Seit dieser Entscheidung stellt das BAG in stdndiger Rechtsprechung strenge Anforderungen an
die Transparenz von Abgeltungsklauseln. Eine Klausel, die wie die oben genannte pauschal alle
denkbaren Uberstunden abgelten will und damit nach oben offen ist, wird den Anforderungen
des BAG nicht gerecht.®

Im Falle des Lagerleiters, der bei einer Spedition beschéftigt war und Anspruch auf die Vergii-
tung von 968 Uberstunden aus den Jahren 2006 bis 2008 (siehe Punkt 3.2.) geltend machte, wur-
de auch die Vergiitungsabrede auf das Transparenzgebot hin gepriift. Das BAG kam hier zu dem
Ergebnis, dass die in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Arbeitgebers enthaltene Klau-
sel, fiir Uberstunden und Mehrarbeit werde keine weitergehende Vergiitung geleistet, intranspa-
rent sei, wenn der Arbeitnehmer ,,bei betrieblicher Erfordernis in nicht naher konkretisiertem
Umfang zu Uberstunden verpflichtet sei.’!

Zwar fiihre die Auslegungsbediirftigkeit einer Allgemeinen Geschiéftsbedingung nicht automa-
tisch zu deren Intransparenz. Doch wenn sich eine Klausel unschwer so formulieren lasse, dass
das Gewollte klar zu erkennen sei, fiihre eine Formulierung, bei der das Gewollte allenfalls durch
eine umfassende Auslegung ermittelbar sei, zu vermeidbaren Unklarheiten.*

5.1.2. Transparente Klausel

Eine Klausel allerdings, nach der in der vereinbarten Monatsvergiitung die ersten zwanzig Uber-
stunden ,,mit drin“ seien, ist weder iiberraschend noch intransparent, hat das BAG in einem spé-
teren Urteil festgestellt.>

In diesem Fall war dem Arbeitnehmer beim Einstellungsgesprdch mit dem Personalleiter eines
Automobilzulieferers gesagt worden, dass bei der vereinbarten Vergiitung die ersten zwanzig
Uberstunden im Monat ,,mit drin“ seien. Diese Pauschalabrede ist wirksamer Bestandteil des
miindlichen Arbeitsvertrags geworden.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass die Klausel nicht ungewdhnlich sei.** Die Klausel gentige
den Anforderungen der Transparenz und Bestimmtheit, denn sie sei klar und verstdndlich. Aus
der Formulierung ergebe sich unmissverstdndlich, dass mit der Monatsvergiitung neben der

49 BAG-Urteil vom 1. September 2010, Az. 5 AZR 517/09, Rn 15.

50 Scheele, Johanna (2012), S. 690.

51 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/10, 1. Orientierungssatz.
52 BAG-Urteil vom 22. Februar 2012, Az. 5 AZR 765/19, Rn 18.

53 BAG-Urteil vom 16. Mai 2012, Az: 5 AZR 331/11, 2. Orientierungssatz.

54 BAG-Urteil vom 15. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11, Rn 18.
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Normalarbeitszeit bis zu zwanzig Uberstunden abgegolten seien. Durch die hinreichend bestimm-
te Quantifizierung wisse der Arbeitnehmer, was auf ihn zukomme.?®

Dieses Urteil hat Klarheit dartiber geschaffen, dass es zuléssig ist, unter Angabe einer bestimmten
Anzahl von Uberstunden diese auch pauschal abzugelten.*®

Im Ergebnis zeigt sich, dass es zur Abgeltung von Uberstunden und Mehrarbeit konkreter Rege-
lungen iiber die Anzahl der abgegoltenen Uberstunden bedarf. Problematisch sind insbesondere
Klauseln, die generell vorsehen, dass mit dem vereinbarten Gehalt eventuell anfallende Uber-
stunden und Mehrarbeit abgegolten sind. Diese Abreden sind nach der neuesten Rechtsprechung
des BAG nicht mehr zuléssig.?”

6. Leistung und Gegenleistung

Die Hauptkritik des BAG richtet sich gegen eine mégliche Intransparenz der Abgeltungsklauseln;
allerdings hat es keine Entscheidungen zur Hohe der Uberstundenvergiitung getroffen. Es sei
nicht Aufgabe des Gerichts, so die Richter des Fiinften Senats, den gerechten Preis zu ermitteln.?®

Einen wichtigen Ausschlag gibt der Eingriff in das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung. Es
geht um die Frage, ob der Mitarbeiter fiir die geleisteten Uberstunden und geleistete Mehrarbeit
eine addquate Vergilitung erhalt.>

Eine Vertragsgestaltung ist demnach nicht zu beanstanden, wenn die Pauschalabgeltung in einem
angemessenen Verhiltnis zu den tatsichlich geleisteten Uberstunden steht. Sie muss in einem
iiberschaubaren Zeitraum die Mehrleistung gerecht vergiiten. Dabei ist in der Gesamtbetrachtung
zu beriicksichtigen, dass die Pauschale immer, auch wihrend des Urlaubs, unabhingig von den
geleisteten Uberstunden, gezahlt wird. Eine iiberproportionale Leistung in einem Monat kann
durch eine geringe Uberstundenleistung im anderen Monat kompensiert werden.®

AuBertarifliche Angestellte diirfen durch die pauschale Abgeltung von Uberstunden durch das
iibertarifliche Gehalt nicht in eine Stundenentlohnung abrutschen, die unter der letzten Tarif-
gruppe liegt. Hierdurch wiirde nicht nur das Gegenleistungsverhéltnis empfindlich gestort. Eine
solche Vertragsgestaltung wire auch intransparent und iiberraschend.®!

55 BAG-Urteil vom 15. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11, Rn 22.
56 Bauer, Jobst-Hubertus u.a. (2012), S. 1987.

57 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20 Rz. 17.

58 BAG-Urteil vom 16. Mai 2012, Az. 5 AZR 331/11 Rn 25.
59 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20, Rz. 23-24.
60 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20, Rz. 29.

61 Preis, Ulrich; Lindemann, Viola (2011), II M 20, Rz. 30.
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7. Fazit

Das BAG hat mit mehreren Urteilen zu einer Prazisierung pauschaler Abgeltungsklauseln beige-
tragen. Diese miissen demnach klar und verstdndlich formuliert sein und diirfen keine vermeid-
baren Unklarheiten und Spielrdume zulassen.

Demgemib sollten Klauseln die konkrete Anzahl der Uberstunden, die mit der Vergiitung abge-
golten sind, benennen. Klauseln, die nach oben hin offen sind und keine klaren Begrenzungen
der abgegoltenen Uberstunden festlegen, sind damit unwirksam. Dem Arbeitnehmer muss bereits
bei Vertragsschluss bewusst sein, was moglicherweise auf ihn zukommen kann und wie viele
Uberstunden er eventuell ohne zusitzliche Vergiitung leisten muss.

Ausschlaggebend fiir die Vergiitung von Uberstunden und Mehrarbeit ist das Verhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Demnach miissen Mehrleis-
tungen addquat vergiitet werden, damit dieses Verhéltnis nicht gestort wird.

Arbeit in der Nacht und an Sonn- und Feiertagen wird durch das ArbZG geregelt. Die Vergiitung
dieser Arbeitszeitlagen kann durch Entgelt oder Freizeit erfolgen. Welche Form der Arbeitgeber
wahlt, liegt im Sinne von § 263 BGB in seinem eigenen Ermessen. Grundsitzlich sind Vergii-
tungsregelungen Sache der Tarif- bzw. Betriebspartner sowie der jeweiligen Vertragsparteien.

Vergiitungsregelungen und entsprechende pauschale Abgeltungsklauseln miissen immer, wie im

Arbeitsrecht {iblich, unter den Bedingungen des jeweiligen Einzelfalls samt seiner besonderen
Umstédnde gepriift werden.
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