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Uberstunden ohne
Vergutungspflicht?

Nachdem wir monatelang eine Krisenmeldung nach der an-
deren lesen mussten, jubilieren Zeitungen und Zeitschriften
aktuell neuen Export- und Wachstumsrekorden der Wirtschaft
entgegen. Gleich ob Krise oder Boom — das Thema Uberstunden
steht in der einen oder anderen Weise immer auf der Tagesord-
nung der Personalpolitik. Dies belegt nicht zuletzt die aktuelle
mediale Aufregung iiber den Umgang des Schlecker-Konzerns
mit Uberstunden.

Uberstunden sind fiir Unternehmen ein probates Mittel zum
flexiblen Abfedern schwankender Arbeitsvolumina, ohne mit
der Neueinstellung von Arbeitnehmern langfristige Verbind-
lichkeiten einzugehen. Arbeitsspitzen werden mit Uberstund-
en bewaltigt, Auftragseinbriiche durch Freizeitausgleich ab-
gefedert. Auch Arbeitnehmer sind Uberstunden gegentber
ublicherweise positiv eingestellt. Viele Mitarbeiter planen das
durch die Ableistung von Uberstunden erzielte Zusatzeinkom-
men bisweilen sogar fest in ihrer Haushaltskasse ein.

Kritischer bewerten meist Gewerkschaften und Betriebsrite
Uberstunden. Neben dem ideologischen Streit darum, ob Uber-
stunden nun Arbeitsplitze vernichten oder nicht, nutzt der Be-
triebsrat Uberstunden nicht selten als Druckmittel gegeniiber
der Arbeitgeberseite. Viele Unternehmen durften es bereits

Arbeitszeiten sollten dem Arbeitsvolumen angepasst werden konnen.
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erleben, dass der Betriebsrat in Konfliktsituationen pauschal
jedwede Uberstunde verweigert oder dem Arbeitgeber ankin-
digt dies zu tun, wenn dieser nicht auf bestimmte Forderungen
eingeht.

Fur die Arbeitgeberseite stellen sich im Zusammenhang mit
Uberstunden demnach zwei konzeptionelle Fragen: Wie kann
er Arbeitnehmer zum Ableisten von Uberstunden bewegen,
ohne diese (mit Zuschldgen) vergiiten zu mussen? Wie kann er
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Uberstunden zu-
ruckdrangen und damit das ,Erpressungspotential“ verringern?
Der folgende Beitrag schildert einige mogliche Losungsansétze.

Begriff und Vergiitungspflicht

Uberstunden sind Arbeitszeiten, die einzelne Arbeitnehmer

uber ihre einzel- oder tarifvertraglich geschuldete Arbeitszeit

hinaus leisten. Ob Unternehmen diese auch vergtiten mussen,

ist unabhéngig von der Uberschreitung der Hochstarbeitszeiten

nach dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG). Ob und wie Uberstunden

zu verguten sind, hangt davon ab,

- obder Arbeitgeber die Uberstunden angeordnet bzw. gedul-
det hat und

+ was einzel- oder vor allem tarifvertraglich zur Vergtitungs-
pilicht geregelt ist.

Die Vergutung von Uberstunden — zudem mit Zuschlagen — ist
in den meisten Tarifvertragen geregelt. Die folgenden Anmer-
kungen betreffen demnach im Wesentlichen den nicht- und
vor allem aufSertariflichen Bereich.

Wenn kein Uberstundenzuschlag vereinbart wurde, sind Uber-
stunden mit dem reguldren Stundensatz zu vergiiten. Wenn
— wie im Angestellten-Bereich — kein Stundenlohn, sondern
Monatsgehalt vereinbart ist, muss der Stundensatz aus dem
Bruttomonatsgehalt und der vertraglich geschuldeten Arbeits-
zeit errechnet werden. Das kann fur den Arbeitgeber schnell
teuer werden. Arbeitgeber versuchen daher oft, die Vergtitungs-
pflicht vertraglich auszuschlieffen (Klausel 1). Solche Klauseln
konnen trugerische Hoffnungen beim Arbeitgeber wecken.
Selbst wenn Arbeitnehmer eine solche Klausel wahrend des be-
stehenden Arbeitsverhaltnisses noch hinzunehmen bereit sind,
kommt meist das bose Erwachen, wenn ein Arbeitsverhéltnis
beendet werden soll. Dann streitet der Arbeitnehmer plotzlich
fur ruckstandige Uberstundenvergiitung aus mehreren Monat-
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en — und gewinnt, wenn er diese nur sorgfaltig genug notiert
hat.

Klauseln, die hdufig in Arbeitsvertrigen zu finden sind:
Klausel 1 — ungiiltige Pauschalabgeltung:
,Mit dieser Vergtitung sind alle Uberstunden abgegolten.“

Klausel 2 — Hochstgrenze fiir Abgeltung

,Der Mitarbeiter ist verpflichtet, sofern betriebliche Belange dies
erfordern, maximal Uberstunden (einschlieflich
Samstags-, Sonn- und Feiertagsarbeit) im Monat zu leisten. Diese
Mehrarbeit ist mit der in § _ bestimmten Vergtitung abgegol-
ten.”

Klausel 3 — Vollbeschiftigung

.Der Angestellte wird dem Arbeitgeber — unabhdngig von den
betriebstiblichen Arbeitszeiten — seine volle Arbeitskraft widmen
und seine Interessen fordern.”

Klausel 4 — Wahl der Abgeltungsmittel
,Etwaige Uberstunden werden nach Wahl des Arbeitgebers durch
Freizeit oder Geld ausgeglichen.”

Klausel 5 — modifizierte Wahl der Abgeltungsmittel

.Der Mitarbeiter ist verpflichtet, sofern betriebliche Belange dies
erfordern, maximal Uberstunden (einschlieflich
Samstags-, Sonn- und Feiertagsarbeit) im Monat zu leisten. Diese
Mehrarbeit ist mit der in §  bestimmten Vergtitung abgegol-
ten. Etwaige dartiber hinausgehende Uberstunden werden nach
Wabhl des Arbeitgebers durch Freizeit oder Geld ausgeglichen.”

Friher wurden Vereinbarungen wie in Klausel 1 unter dem
Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit kritisiert, haufig aber den-
noch flur wirksam erachtet. Die Arbeitsgerichte haben in den
letzten Jahren eine dramatische Kehrtwende vollzogen. Fur den
Arbeitnehmer ist nach Auffassung der Gerichte durch Klausel
1 bei Abschluss des Arbeitsvertrages nicht absehbar, wie viele
Arbeitsstunden er fir sein Arbeitsentgelt tatsachlich leisten
muss; in Formulararbeitsvertragen, wie sie wohl in fast allen
Unternehmen verwendet werden, sind aus diesem Grund pau-
schale Uberstundenabgeltungsklauseln wegen deren Verstof3
gegen das Transparenzgebot unwirksam (§ 307 BGB).

ypauschale Abgeltungs-
klauseln sind unwirksam*

Dies bedeutet aber nicht, dass damit generell die Abgeltung von
Uberstunden unzuldssig ist. Eine Abgeltungsklausel in Stan-
dardarbeitsvertragen muss fur den Arbeitnehmer erkennen
lassen, wie viele Stunden er maximal fir sein Arbeitsentgelt
arbeiten muss. Im Arbeitsvertrag muss also eine Hochstgrenze
fur die mit dem Grundgehalt abgegoltenen Uberstunden be-

LOHN+GEHALT > Oktober 2010

MANAGEMENT > Uberstundenvergiitung m

stimmt werden. Dies wird etwa durch Klausel 2 gewahrleistet.
Eine solche Klausel sollte nicht im Arbeitsvertrag ,versteckt”
werden. Dann wére sie ndmlich ggf. als Uberraschungsklausel
nach § 305c BGB unwirksam.

Die Definition einer maximalen Anzahl von mit der Grund-
vergiitung abgegoltenen Uberstunden wirft die Frage auf, wie
viele Uberstunden wirksam abgegolten werden kénnen. Dies
ist nach der Rechtsprechung — wie so oft — im Einzelfall zu be-
stimmen. Es soll dabei darauf ankommen, wie hoch das Mo-
natsgehalt des Arbeitnehmers ist (je hoher, desto mehr darf
er arbeiten) und in welchem Verhaltnis es zu vergleichbaren
Tarifléhnen steht. Unausgesprochen werden Tariflohne damit
von den Gerichten haufig — ums Eck — als Mindestléhne inter-
pretiert. Die abgegoltenen Uberstunden sollten jedoch nicht
mehr als 10 bis 25 Prozent der Normalarbeitszeit betragen. Auf
der Hand liegt aulerdem, dass sich bei der Addition von Nor-
malarbeitszeit und abgegoltenen Uberstunden kein Verstof? ge-
gen die Hochstarbeitszeiten des ArbZG ergeben darf.

Bei der Festlegung der Anzahl der pauschal abgegoltenen Uber-
stunden muss jeder Arbeitgeber letztlich fiir sich entscheiden,
ob er Klausel 1 mit dem Risiko der Unwirksamkeit der Klausel
oder lieber die etwas unflexiblere Klausel 2 wahlen will.

mJeder Arbeitgeber muss
Risikoabwigung vornehmen*

Leitende Angestellte

Bei leitenden Angestellten hat das Bundesarbeitsgericht bis-
lang recht grofRziigig die Vereinbarung der Pauschalabgeltung
aller Uberstunden mit dem Monatsverdienst fur zuldssig er-
achtet. Das diirfte — zumindest wenn im Anstellungsvertrag
eine bestimmte wochentliche Arbeitszeit (z. B. 40 Wochen-
stunden) vorgeschrieben wird — ebenfalls hinfallig sein: Auch
fur leitende Angestellte gilt das Transparenzgebot nach § 307
BGB uneingeschrankt. Ein leitender Angestellter wird zwar —
zumindest wahrend des laufenden Anstellungsverhéltnisses
— seltener eine Uberstundenvergiitung einfordern als der ,ein-
fache Arbeiter”. Bei der streitigen Beendigung des Anstellungs-
verhaltnisses drohen aber ungleich héhere Forderungen. Neben
dem bereits genannten bietet sich bei leitenden Angestellten
ein weiterer Ausweg an — es wird auf die Benennung einer kon-
kreten Wochenarbeitszeit ganz verzichtet (Klausel 3).

Entpuppt sich der leitende Angestellte wie so oft als normal-
er Arbeitnehmer (§ 5 Abs. 1 BetrVG), gilt die nach dem ArbZG
héchstzulassige Wochenarbeitszeit (48 Stunden) als vereinbart
und das Uberstundenproblem damit faktisch beseitigt; dariiber
hinausgehende Mehrarbeit verstiefie dann namlich gegen die
Hochstarbeitszeiten des ArbZG. Ist der Angestellte tatsachlich
Jeitend” im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG, gilt nicht einmal das
ArbZG fur ihn und das Problem der Uberstundenvergiitung ist
vollends beseitigt.
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Arbeitszeitmodelle

Neben diesen vertraglichen ,Standardtricks” bietet sich ein wei-
terer Ausweg aus der Uberstundenthematik an — betriebliche
Arbeitszeitmodelle. Die einfachste Option wéare dabei — vorbe-
haltlich etwaiger tariflicher Regelungen — die einzelvertragliche
Vereinbarung, dass der Arbeitgeber entscheidet, ob Uberstund-
en in Geld oder in Freizeit abgegolten werden (Klausel 4). Auf
diese Weise wird die Flexibilisierung der Arbeitszeit vorange-
trieben — in Hochphasen werden Uberstunden geleistet, in Kri-
senzeiten werden Uberstunden ,abgefeiert”. Der ,erzwungene”
Freizeitausgleich kann gerade bei Leistungstragern jedoch zu
der paradoxen Situation fiihren, dass diese an (zu) vielen Tagen
nicht mehr arbeiten mussten. Zur Milderung solcher Kapazi-
tatsprobleme kann der Inhalt von Klausel 2 und 4 kombiniert
werden (Klausel 5).

steht zudem das Uberstundenproblem und das Druckmittel des
Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG folglich ebenso.

Das ,Freizeitproblem" kann mit Langzeitkonten beseitigt wer-
den. Uberstunden werden dann bspw. nicht unmittelbar in
Freizeit ausgeglichen, sondern einem Langzeitkonto gutge-
schrieben, welches der Arbeitnehmer zu seiner Frihverrentung
oder einem Sabbatical nutzen kann. Als Baustein der Altersvor-
sorge treffen solche Systeme durchaus auf Gegenliebe bei Be-
triebsraten, Gewerkschaften und Arbeitnehmern — gerade vor
dem Hintergrund der Erhéhung des Regelrenteneintrittsalters.

svertrauensarbeitszeit -
ein Wundermittel?!“

,»Gleitzeit- und Langzeit-
konten sind ein erster
Flexibilisierungsbeitrag*

Gemeinsam mit dem Betriebsrat kann die Uberstundenproble-
matik weiter entscharft werden, indem Arbeitszeitkonten ein-
gefiihrt werden. Die iiblichen Gleitzeitkonten leiden dabei re-
gelmafig unter der Schwierigkeit, dass viel Arbeitnehmer (zu)
haufig Gleittage nehmen kénnten. Auch bei Gleitzeitkonten be-
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Auch Vertrauensarbeitszeit kann mit dem Betriebsrat verein-
bart werden. Dabei verzichtet der Arbeitgeber auf die Kontrol-
le der Einhaltung von Arbeitszeiten. Die Befurchtungen der
Arbeitgeberseite (,Dann arbeiten die Mitarbeiter ja gar nicht
mehr.) wurden von der Praxis widerlegt. Bei Vertrauensar-
beitszeit arbeiten Arbeitnehmer in aller Regel nicht weniger,
sondern mehr. Dartber hinaus wird so der Ubergang von zeit-
basiertem zu aufgaben- oder zielbezogenem Personaleinsatz
erleichtert.

Ein schoner Nebeneffekt der Vertrauensarbeitszeit ist fiir die
Arbeitgeberseite der Umstand, dass es mangels Arbeitszeiter-
fassung faktisch nur noch dann Uberstunden gibt, wenn der
Arbeitnehmer selbst entsprechende Aufzeichnungen fithrt.
Auflerdem werden die Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats nach § 87 Abs. 1 BetrVG signifikant entscharft und dem
Betriebsrat damit das Ubliche Erpressungspotential weitge-
hend genommen. Bei der Vertrauensarbeitszeit tiberlasst es der
Betriebsrat dem einzelnen Arbeitnehmer, wie lange er an den
einzelnen Wochentagen arbeitet, um seine — vertraglich festge-
schriebene — Wochenarbeitszeit zu erbringen. Das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist damit verbraucht.
Dieses Mitbestimmungsrecht bezieht sich ndmlich nur auf die
voribergehende Verldngerung/Verkirzung der betriebsiib-
lichen Arbeitszeit. Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts
liegt eine solche Verldngerung der Arbeitszeit nicht vor, wenn
der Arbeitnehmer in einer Woche erbrachte Mehrarbeit in an-
deren Wochen durch Minderarbeit ausgleicht. Durch die Ver-
trauensarbeitszeit sollen die Arbeitnehmer in die Lage versetzt
werden, in einer Woche weniger zu arbeiten, um in einer ande-
ren Woche das Verpasste vor- oder nachzuarbeiten.

Vertrauensarbeitszeit ist aber kein Allheilmittel. In manchen
Betrieben lasst sie sich bspw. wegen duflerer Umstande gar
nicht durchfithren (telefonische Erreichbarkeit fur Kunden
u.d.). Zudem muss der Arbeitgeber Sorge dafir tragen, dass die
Arbeitnehmer nicht dauerhaft iiberlastet sind. Dann wird das
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Vertrauensarbeitszeitmodell namlich schnell als ,, Ausbeutung”
begriffen, verliert die Akzeptanz in der Belegschaft und wird
vom Betriebsrat angegriffen.

Auflerdem ist ein weiterer Gesichtspunkt bei der Vereinbarung
einer Betriebsvereinbarung zur Vertrauensarbeitszeit zu be-
achten. Der Arbeitgeber sollte sich stets das Recht vorbehalten,
seinen Arbeitnehmern bestimmte Termine (Meetings, Telefon-
konferenzen, Kundengespriache usw.) vorgeben zu dirfen. An-
dernfalls — so das Bundesarbeitsgericht in einer Entscheidung
aus den 1980er Jahren — wurde der Arbeitgeber mit solchen
Vorgaben gegen die vereinbarte Vertrauensarbeitszeit versto-
Ben und der Betriebsrat kénnte solche Anweisungen jederzeit
gerichtlich untersagen.

Arbeitszeitgesetz (ARBZG)

Auch bei Vertrauensarbeitszeit muss der Arbeitgeber seine ge-
setzlichen Aufzeichnungspflichten, insbesondere nach § 16
Abs. 2 ArbZG, beachten. Danach muss der Arbeitgeber die Ar-
beitszeiten erfassen und die Aufzeichnungen daruber aufbe-
wahren, die die werktégliche Arbeitszeit im Sinne des § 3 S. 1
ArbZG, also taglich acht Stunden, ibersteigen. Aufierdem muss
jede an Sonn- oder Feiertagen abgeleistete Arbeitszeit aufge-
zeichnet werden. Die Aufsichtsbehdrden sollen dadurch in die
Lage versetzen werden, die Einhaltung der Bestimmungen des
ArbZG zu Uberprufen. Bei der Vielzahl der flexiblen Arbeitszeit-
modelle ware eine effektive Kontrolle der Hochstarbeitszeiten
ansonsten nahezu unmaoglich.

Zu Recht wird aus dem Zweck des § 16 Abs. 2 ArbZG gefolgert,
dass das ArbZG keine starre Erfassung aller tdglichen Arbeits-
zeiten, die uber acht Stunden hinausgehen, erfordert. § 3 S. 2
ArbZG verlangt schlief}lich nicht die kontinuierliche Einhaltung
einer taglichen Hochstarbeitszeit von acht Stunden an jedem
einzelnen Arbeitstag, sondern sieht dafiir einen ,Ausgleichs-
zeitraum"” vor — das Maximum von 8 Arbeitsstunden pro Tag
darf im Durchschnitt der Zeiten innerhalb von sechs Kalender-
monaten oder 24 Wochen nicht Uberschritten werden. Die tag-
liche Arbeitszeit darf jeweils zehn Stunden nicht Uibersteigen.
Das ArbZG geht allerdings von einer Sechs-Tage-Woche aus.
Daraus ergibt sich auch gesetzliche Hochstarbeitszeit von 48
Wochenstunden. Legt man die wochentliche Hochstarbeitszeit
auf eine Funf-Tage-Woche um, ergibt sich eine tagliche Hochst-
arbeitszeit von 9,6 Stunden. Die Aufzeichnungspflicht betrifft
daher bei einer Fiinf-Tage-Woche ,nur” die Uberschreitung der
taglichen Arbeitszeit von 9,6 Stunden. Diese Auffassung mag
theoretisch wirken, hat sich jedoch in der Praxis, d.h. auch bei
den zustandigen Aufsichtsbehorden als tragfahig erwiesen.

Der Arbeitgeber muss demnach — bei der Funf-Tage-Woche —
daftir Sorge tragen, dass die uiber 9,6 Stunden hinausgehende
tagliche Arbeitszeit zu erfassen ist. Um die Zielsetzung der
Vertrauensarbeitszeit nicht zu zerstéren, muss der Arbeitgeber
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Bei der Gestaltung von Arbeitszeitmodellen sind die gesetzlichen Vorgaben zu
beachten.

seine Arbeitnehmer auffordern, selbst (schriftlich) festzuhal-
ten, an welchen Tagen sie langer als 9,6 Stunden (bzw. in jedem
Falle ldnger als zehn Stunden) gearbeitet haben. Die von den
Arbeitnehmern ausgefillten Erfassungsbogen muss der Arbeit-
geber sodann fur die jeweils zustandige Aufsichtsbehorde auf-
bewahren. Selbstverstandlich sind Fallgestaltungen denkbar,
in denen dieses System auf Schwierigkeiten stof3t (z.B. Wochen-
endarbeit), generell erzielt man damit jedoch gute Ergebnisse.

BERND WELLER

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht

Heuking Kiihn Liier Wojtek
(Frankfurt am Main)
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