BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 681/09

4 Sa 7/09
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. November 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin

und Revisionsbeklagte,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin, Revisionsbeklagte

und Revisionsklagerin,



hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 17. November 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Muller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie den ehrenamtlichen

Richter Feldmeier und die ehrenamtliche Richterin Christen fiir Recht erkannt:

welchem Umfang dem Arbeitszeitkonto der Klagerin Stunden gutzuschreiben

sind.
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 10. August
2009 - 4 Sa 7/09 - aufgehoben, soweit es die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Stuttgart vom 15. Januar 2009 - 21 Ca 7630/07 - zu-
rickgewiesen hat.

. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des

Arbeitsgerichts Stuttgart vom 15. Januar 2009 - 21 Ca
7630/07 - abgeandert, soweit es die Beklagte verurteilt
hat, dem Arbeitszeitkonto der Klagerin fir den Zeitraum
1. Marz bis 30. September 2007 152 Stunden gutzu-
schreiben. Insoweit wird die Klage abgewiesen.

. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 10. August
2009 - 4 Sa 7/09 - wird zuriickgewiesen und der Hilfs-
antrag der Klagerin abgewiesen.

. Von den Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter

Instanz haben die Klagerin 43 % und die Beklagte 57 %
zu tragen. Die Kosten der Revision hat die Klagerin zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dariiber, ob und in
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Die Klagerin ist seit Juni 1994 bei der Beklagten beschaftigt. Seit 1. Mai
2005 ist sie Mitglied der Industriegewerkschaft Metall. Die Beklagte trat mit
Wirkung zum 31. Dezember 2005 aus dem Verband der Metall- und Elektro-
industrie Baden-Wurttemberg e.V. aus. Bis zu diesem Zeitpunkt wandte sie auf
alle Arbeitsverhaltnisse unabhangig von einer Gewerkschaftszugehorigkeit der
Arbeitnehmer die Tarifvertrdge fur die Beschéftigten in der Metallindustrie

Nordwirttemberg/Nordbaden an.

Am 24. Juni 2005 schlossen die Parteien mit Wirkung zum 1. Januar
2006 einen neuen Arbeitsvertrag, in dem sie eine individuelle regelmafiiige
Wochenarbeitszeit von 40 Stunden vereinbarten und festhielten, dass keine

Tarifvertrage auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung fanden.

In einer am 7. Dezember 2005 geschlossenen ,Betriebsvereinbarung
Nr. 02/2005" heil3t es:
2. Dauer der Arbeitszeit

Fur die vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer betragt
die personliche, regelmaRige, wochentliche Arbeits-
zeit ab dem 01. Januar 2006 40 Stunden.

4.  Arbeitszeitkonto

Die Differenz zwischen der geleisteten Arbeitszeit
und der Regelarbeitszeit wird 1:1 in ein Arbeitszeit-
konto Ubertragen, welches fir jeden einzelnen
Arbeitnehmer gefuhrt wird. (...)"

Ab 1. Januar 2006 arbeitete die Klagerin 40 Wochenstunden, wahrend
der Manteltarifvertrag fur Beschéftigte in der Metallindustrie in Nordwirttem-
berg/Nordbaden vom 14. Juni 2005 (im Folgenden: MTV) eine tarifliche wo-
chentliche Arbeitszeit (ohne Pausen) von 35 Stunden vorsah.

Mit Anwaltsschreiben vom 29. August 2007 forderte die Klagerin die
Beklagte auf, ihr bis zum 7. September 2007 zu bestatigen, dass sie fur jede ab
dem 1. Januar 2006 Uber 35 Stunden pro Woche hinaus geleistete Arbeitsstun-
de eine entsprechende Bezahlung erhalte oder jede Uber 35 Stunden pro

Woche geleistete Arbeitsstunde ihrem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben werde.
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Mit ihrer der Beklagten am 5. Oktober 2007 zugestellten Klage hat die Klagerin
ua. geltend gemacht, ihrem Arbeitszeitkonto seien fur die Zeit vom 1. Januar
2006 bis zum 30. September 2007 insgesamt 455 Arbeitsstunden gutzuschrei-

ben.

Die Klagerin hat - soweit fur die Revision noch von Interesse - bean-
tragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Arbeitszeitkonto der
Klagerin fur den Zeitraum 1. Januar 2006 bis 30. Sep-
tember 2007 455 Stunden gutzuschreiben.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, im
streitgegenstandlichen Zeitraum nicht mehr an die Tarifvertrage fur die Beschaf-
tigten in der Metallindustrie Nordwirttemberg/Nordbaden gebunden gewesen
zu sein. Zudem habe die Klagerin die sechsmonatige Ausschlussfrist des MTV

nicht eingehalten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und die Beklag-
te verurteilt, dem Arbeitszeitkonto der Klagerin fur den Zeitraum 1. Marz bis
30. September 2007 152 Stunden gutzuschreiben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufungen der Klagerin und der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht fur beide Parteien zugelassenen Revision verfolgen
die Beklagte ihr Begehren auf vollstdndige Klageabweisung, die Klagerin ihren
ursprunglichen Klageantrag mit der MalRgabe, dass die Gutschrift auf dem
Arbeitszeitkonto der Klagerin in der Spalte ,FLEX" erfolgen solle, weiter. Aul3er-
dem hat die Klagerin in der Revisionsinstanz ihre Klage um einen Hilfsantrag
erweitert, mit dem sie die Zahlung von 6.561,10 Euro brutto nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Oktober
2007 begehrt.

Entscheidungsgriinde

l. Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten gegen das der Klage teilweise stattgebende Urteil
des Arbeitsgerichts zu Unrecht zuriickgewiesen.
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1. Die Klage ist mit dem in den Vorinstanzen gestellten (Haupt-)Antrag mit
der in der Revisionsinstanz nachgeholten Konkretisierung dieses Leistungsan-

trags zulassig.

Der Antrag, einem Arbeitszeitkonto Stunden ,gutzuschreiben®, ist hin-
reichend bestimmt iSv. 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wenn der Arbeitgeber flr den
Arbeitnehmer ein Zeitkonto fuhrt, auf dem zu erfassende Arbeitszeiten nicht
aufgenommen wurden und noch gutgeschrieben werden koénnen (vgl. BAG
23. Januar 2008 - 5 AZR 1036/06 - Rn. 9, AP TVG 8§ 1 Tarifvertrage: Lufthansa
Nr. 42 = EzA TVG 8§ 4 Luftfahrt Nr. 16; 6. Juli 2011 - 4 AZR 501/09 - Rn. 72).
Gleichermalien kann der Arbeitnehmer die Korrektur eines oder mehrerer auf
seinem Arbeitszeitkonto ausgewiesener Salden beantragen (BAG 10. Novem-
ber 2010 - 5 AZR 766/09 - Rn. 11, EzA BGB 2002 § 611 Arbeitszeitkonto Nr. 3).
Seit der im Revisionsverfahren erfolgten Konkretisierung des Leistungsbegeh-
rens (Gutschrift in der Spalte ,FLEX") ist der Klageantrag hinreichend bestimmt.

2. Die Klage ist im Hauptantrag unbegrindet. Die Klagerin hat keinen
Anspruch, dass die vom 1. Januar 2006 bis zum 30. September 2007 tber die
tarifliche wochentliche Arbeitszeit von 35 Stunden hinaus geleistete Arbeitszeit
als Mehrarbeit auf ihrem Arbeitszeitkonto in der Spalte ,FLEX* verbucht wird.
Dafir fehlt es an einer Anspruchsgrundlage.

a) Aus der Betriebsvereinbarung Nr. 2/2005 vom 7. Dezember 2005 ergibt
sich kein Anspruch darauf, dass die tber 35 Wochenstunden hinausgehende
Arbeitszeit auf den Arbeitszeitkonten der Arbeitnehmer als Mehrarbeit verbucht
wird. Die Betriebsvereinbarung wurde fir eine Regelarbeitszeit von 40 Wo-
chenstunden getroffen, nur die Differenz zwischen der geleisteten Arbeitszeit
und dieser Regelarbeitszeit wird in ein Arbeitszeitkonto Ubertragen (Ziff. 2 und
Ziff. 4 der Betriebsvereinbarung; vgl. dazu auch BAG 10. November 2010
-5 AZR 766/09 - Rn. 13, EzA BGB 2002 8§ 611 Arbeitszeitkonto Nr. 3; 6. Juli
2011 - 4 AZR 424/09 - Rn. 50).

b) Ebenso wenig ergibt sich der Klageanspruch aus § 611 Abs. 1 BGB
IVm. dem Arbeitsvertrag vom 24. Juni 2005.
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aa) Der Sachvortrag der Klagerin enthalt keine Anhaltspunkte dafir, aus
dem Arbeitsvertrag lie3e sich herleiten, dass die Differenz zwischen vertragli-
cher und tariflicher Wochenarbeitszeit als Mehrarbeit auf dem Arbeitszeitkonto

verbucht werden solle.

bb) Aus 8611 Abs.1 BGB kann der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
korrekte Fihrung des Arbeitszeitkontos haben (vgl. BAG 19. Marz 2008 - 5 AZR
328/07 - Rn. 10 mwN, AP BGB § 611 Feiertagsvergutung Nr. 1). Die Gutschrift
von Arbeitsstunden setzt aber voraus, dass die gutzuschreibenden Stunden
nicht vergitet wurden oder die daflir geleistete Vergutung vom Arbeitgeber
wegen eines Entgeltfortzahlungstatbestands auch ohne tatsachliche Arbeitsleis-
tung hatte erbracht werden mussen (BAG 10. November 2010 - 5 AZR 766/09 -
Rn. 16, EzA BGB 2002 § 611 Arbeitszeitkonto Nr. 3).

cc) Die Klagerin hat im streitgegenstandlichen Zeitraum Vergutung far
40 Arbeitsstunden wochentlich erhalten. Ausgehend von den erteilten Lohnab-
rechnungen steht dies zwischen den Parteien aul3er Streit. Damit sind aber die
Stunden, die laut Klageantrag auf dem Arbeitszeitkonto der Klagerin in der
Spalte ,FLEX" als Mehrarbeit verbucht werden sollen, von der Beklagten lau-
fend vergutet worden. Daran andert die - zugunsten der Klagerin unterstellte -
Unwirksamkeit der arbeitsvertraglichen Vereinbarung einer wodchentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden nach § 4 Abs. 3 TVG nichts. Die Klagerin hat allen-
falls fur die wochentlich ,zu viel“ geleisteten Arbeitsstunden eine zu geringe
Vergltung erhalten, sofern auch die arbeitsvertragliche Vergutungsvereinba-
rung - wozu es allerdings an Sachvortrag der Klagerin fehlt - nach § 4 Abs. 3
TVG unwirksam sein sollte. Eine zu geringe Vergitung von geleisteten Arbeits-
stunden begrindet aber keinen Anspruch, diese Stunden auf einem Arbeitszeit-
konto als Mehrarbeit zu verbuchen, sondern nur auf Zahlung der Vergutungsdif-

ferenz.

I. Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Fir den Anspruch auf
Gutschrift von Arbeitsstunden auf dem Arbeitszeitkonto fehlt es an einer Grund-
lage (siehe unter | 2). Der erstmals in der Revisionsinstanz klageerweiternd ge-

stellte Hilfsantrag ist unzulassig.
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Die Einfuhrung eines zusatzlichen Hilfsantrags in der Revisionsinstanz
stellt eine nachtragliche Anspruchshaufung (8 260 ZPO) und damit eine Klage-
anderung gem. 8§ 263 ZPO dar, ohne dass lediglich einer der Falle des § 264
ZPO vorliegen wirde. Diese Klageanderung ist in der Revisionsinstanz unzu-
lassig. Das Revisionsgericht kann nicht erstmals ein bisher nicht beschiedenes
Begehren beurteilen, welches die Feststellung neuer Tatsachen erfordert (BAG
12. Juli 2006 -5 AZR 646/05 - Rn. 17, BAGE 119, 62; 6. Juli 2011 -4 AZR
424/09 - Rn. 29, jeweils mwN). Nach § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO unterliegt der
Beurteilung des Revisionsgerichts nur dasjenige Parteivorbringen, das aus dem
Tatbestand des Berufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. Die
Entscheidung Uber den Hilfsantrag wirde neue Feststellungen zur Unwirksam-
keit der arbeitsvertraglichen Vergutungsvereinbarung, der Hohe der tariflichen

Vergitung sowie zur Wahrung der tariflichen Ausschlussfrist erfordern.

II. Unter Berucksichtigung der rechtskraftigen Kostenentscheidung des
Landesarbeitsgerichts nach § 91a ZPO hinsichtlich des in der Berufungsinstanz
Ubereinstimmend fur erledigt erklarten Teils des Rechtsstreits haben von den
Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz die Klagerin 43 % und die
Beklagte 57 % zu tragen, 8 92 Abs. 1 ZPO. Die Kosten der Revision hat die
Klagerin gem. 8 91 Abs. 1, 8 97 Abs. 1 ZPO zu tragen.

Muller-Gloge Laux Biebl

Feldmeier Christen
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