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hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 12. Dezember 2023 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-

richt Kautnik und die ehrenamtlichen Richter Froschl und Friedl

fur Recht erkannt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 26.04.2023,
Az.: 38 Ca 3945/22 wird abgeéndert:
Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Anschlussberufung des Klagers wird zurtickgewiesen.
3. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um Uberstundenvergiitung und Uberstundenzuschlage.

Der Klager war vom 01.08.1989 bis zum 28.02.2022 bei der Beklagten bzw. deren Rechts-
vorgangerin als Arzt gemal dem Arbeitsvertrag vom 28.01.1998 (BI. 9 ff d.A.) beschaftigt.

Kraft beiderseitiger Tarifbindung fand fiir die Parteien der Tarifvertrag fir Arztinnen und
Arzte an kommunalen Krankenhausern im Bereich der Vereinigung der kommunalen Ar-
beitgeberverbéande (TV-Arzte/VKA) Anwendung. Die Beklagte, ist als Mitglied im Verband
der Kommunalen Arbeitgeberverbande auch an den zwischen dem Verband der Kommu-
nalen Arbeitgeber und der Gewerkschaft ver.di abgeschlossenen Tarifvertrag fir den 6f-
fentlichen Dienst (TVOD-K/VKA) gebunden. Inhaltlich tberschneiden sich die Tarifvertrage
in Bezug auf die Berufsgruppe der Arzte. Die Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberver-
béande und der Marburger Bund schlossen eine Schuldrechtliche Vereinbarung zur Tarifsi-
cherung (Bl. 287 ff d.A.) Die Vereinigungen der Kommunalen Arbeitgebervereinigungen

und ver.di erklarten, dass sie keine Veranlassung sehen, von der gelibten Praxis beztglich
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der Tarifverhandlungen und der Tarifvertragsanwendung fiir Arztinnen und Arzte abzuwei-
chen (BI. 289 ff d.A.).

Die monatliche Grundvergitung richtete sich nach der Entgeltgruppe I, Stufe 6.

Im TV-Arzte/VKA ist unter § 7 eine regelmaRige Arbeitszeit ausschlieRlich der Pausen von
durchschnittlich 40 Stunden wochentlich geregelt; aus dringenden betrieblichen/dienstli-
chen Grunden kann auf der Grundlage einer Betriebs-/Dienstvereinbarung im Rahmen des
8§ 7 Abs. 1, 2 und des § 12 ArbZG von den Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes abgewichen
werden.

GemaR § 9 Abs. 5 und 6 TV- Arzte/VKA gilt Folgendes:

,(5) Uberstunden sind die auf Anordnung des Arbeitgebers geleisteten Arbeitsstun-
den, die Uber die im Rahmen der regelméaRigen Arbeitszeit von vollbeschaftigten
Arztinnen und Arzten (§ 7 Abs. 1 S. 1) fiir die Woche dienstplanmé&Rig bzw. betriebs-
Ublich festgesetzten Arbeitsstunden hinausgehen und nicht bis zum Ende der fol-

genden Kalenderwoche ausgeglichen werden.

(6) Abweichend von Abs. 5 sind nur die Arbeitsstunden Uberstunden, die

a) im Fall der Festlegung eines Arbeitszeitkorridors nach § 7 Abs. 7 liber 45 Stunden

oder Uber die vereinbarte Obergrenze hinaus,

b) im Fall der Einfihrung einer taglichen Rahmenzeit nach § 7 Abs. 8 aul3erhalb der

Rahmenzeit,

¢) im Falle von Wechselschicht oder Schichtarbeit tber die im Schichtplan festge-
legten taglichen Arbeitsstunden einschlief3lich der im Schichtplan vorgesehenen Ar-
beitsstunden, die bezogen auf die regelméaRige wdchentliche Arbeitszeit im Schicht-

planturnus nicht ausgeglichen werden,

angeordnet sind.”
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GemaR § 11 Abs. 1a TV-Arzte/ VKA gilt:

,Die Arztin/Der Arzt erhélt neben dem Entgelt fiir die tatséchliche Arbeitsleistung
Zeitzuschlage. Die Zeitzuschlage betragen — auch bei teilzeitbeschaftigten Arztin-
nen und Arzten — je Stunde fir Uberstunden 15 v.H. des auf eine Stunde entfallen-
den Anteils des Tabellenentgelts der Stufe 3 der jeweiligen Entgeltgruppe; bei Arz-
tinnen und Arzten gemaR § 16 Buchst. ¢ und d der héchsten tariflichen Stufe.

Die Protokollerklarung zu Absatz 1 Satz 1 lautet:
,Bei Uberstunden richtet sich das Entgelt fiir die tatséchliche Arbeitsleistung nach der indi-

viduellen Stufe der jeweiligen Entgeltgruppe, héchstens jedoch nach der Stufe 4.“

In § 14 TV-Arzte/VKA ist geregelt:

,Die Arbeitszeiten der Arztinnen und Arzte sind durch elektronische Verfahren oder
auf andere Art mit gleicher Genauigkeit so zu erfassen, dass die gesamte Anwesen-
heit am Arbeitsplatz dokumentiert ist. Dabei gilt die gesamte Anwesenheit der Arz-
tinnen und Arzte abzuglich der tatséchlich gewahrten Pausen als Arbeitszeit. Eine
abweichende Bewertung ist nur bei Nebentétigkeiten zuldssig, die keine Dienstauf-
gaben sind, und bei privaten Tatigkeiten des Arztes/der Arztin. Die Arztin/der Arzt
hat insbesondere zur Uberprufung der dokumentierten Anwesenheitszeiten nach
Satz 1 ein personliches Einsichtsrechts in die Arbeitszeitdokumentation. Die Ein-

sicht ist unverziglich zu gewéhren.

Protokollerklarungen:

1. Bei einer auRerplanmaRigen Uberschreitung der taglichen Hochstarbeitszeit
von zehn Stunden haben die Arztinnen und Arzte dem Arbeitgeber auf dessen Ver-

langen den Grund der Uberschreitung mitzuteilen.

2. Fur die private Veranlassung gemal Satz 3 tragt der Arbeitgeber nach den

allgemeinen Regeln des Arbeitsrechts die Darlegungs- und Beweislast.*”
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§ 14 TV-Arzte/VKA gilt in dieser Fassung seit dem 01.07.2019. Vor dieser Zeit ab
01.05.2010 bis 30.06.2019 enthielt 8 14 nur den heutigen Satz 1.

Der TV-Arzte/VKA enthalt folgende Protokollerklarung zu Abschnitt 1I, zu welchem die 8§ 7
bis 14 zahlen:

»Bei In-Kraft-Treten dieses Tarifvertrages bestehende Gleitzeitregelungen bleiben unbe-
rihrt.”.

Dieser Text gilt zumindest seit 01.05.2010.

Der TV-Arzte/VKA enthalt unter § 37 eine Ausschlussfrist, nach der Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb von sechs Monaten nach Félligkeit
schriftlich geltend gemacht werden. Fir denselben Sachverhalt reicht die einmalige Gel-

tendmachung des Anspruchs auch fiir spater féallige Leistungen aus.

Im Betrieb der Parteien besteht eine Betriebsvereinbarung Zeitwirtschaft vom 01.06.2017
(Bl.152 ff d.A.), abgeschlossen zwischen der Beklagten und dem Gesamtbetriebsrat. Hierin

ist unter anderem Folgendes fir flexible Arbeitszeitmodelle geregelt:

»9.3.

(2) Die Arbeitszeit ist grundsétzlich durch den Zeitraum von 6:30 Uhr als friihes-
ter Beginn und 19:30 Uhr als spatestens Ende der Arbeitszeit begrenzt.

(2) Fur Beschaftigte, die unter den Geltungsbereich des TV-Arzte/VKA fallen,
konnen abweichend von Abs. 1 Satz 1 bis zu 12-stiindige tagliche Rahmenzeiten in
der Zeit von 6:00 Uhr bis 20:00 Uhr festgelegt werden (s.a. TV-Arzte/VKA § 7 Abs.
8 Satz 1)

(5) Alle innerhalb der nach Abs. 1 bis Abs. 2 festgelegten Grenzen erfassten

Arbeitszeiten sind Uberstundenzuschlagsfrei. Die innerhalb der vorgenannten Zeit
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geleisteten zusatzliche Arbeitsstunden mussen langstens innerhalb eines Zeitrau-

mes von einem Jahr ab ihrem Entstehen ausgeglichen werden.*

Ab 2019 galt in der Abteilung des Klagers grundsatzlich eine Rahmenarbeitszeit von Mon-
tag bis Freitag von 8:00 Uhr bis 18:45 Uhr und am Samstag von 8:00 Uhr bis 13:00 Uhr,
abweichend hiervon im August 2020 von Montag bis Freitag von 8:30 Uhr bis 17:00 Uhr.

Der Klager dokumentierte seine Anwesenheitszeiten elektronisch (Bl. 11 ff d.A). Aus der
vom Klager vorgetragenen Anwesenheitsdokumentation fur den Zeitraum 01.07.2019 bis
28.02.2022 (BI. 3 ff d.A.) ergab sich, dass der Klager zum Teil sowohl vor Beginn der Rah-
menzeit als auch, dass er nach Ende der Rahmenzeit noch anwesend war.

Anwesenheitszeiten innerhalb der Rahmenzeit wertete die Beklagte als Arbeitszeit, Zeiten
auBBerhalb der Rahmenzeiten erfasste die Beklagte in der Dokumentation, wertete sie je-
doch — es sei denn, der Klager nahm eine nachtragliche Einzelfallmeldung auf Zeitkorrektur

vor — nicht als Arbeitszeit.

Mit Schreiben vom 27.12.2019 (BI. 81f d.A.) stellte der Klager den Antrag auf ordnungsge-
maRe Erfassung der Arbeitszeit gemaR § 14 Satz 2 TV— Arzte/VKA und machte 8,98 Stun-
den als Arbeitszeit im Sinne von § 14 Satz 2 TV- Arzte/VKA fiir die Zeit ab 01. Januar 2019
geltend. Mit Schreiben vom 30.12.2019 (BI. 83 d.A.) bestétigte die Beklagte, dass der Kla-
ger mit seinem Schreiben zur Geltendmachung nicht gewerteter Zeiten die Ausschlussfrist
geman § 37 Abs. 1 TV-Arzte/VKA gewahrt habe. Mit Schreiben vom 19.10.2021 (Bl. 84
d.A.) wandte sich der Klager erneut mit folgendem Inhalt an die Beklagte:

,Antrag auf ordnungsgemaRe Erfassung der Arbeitszeit gemaR § 14 Satz 2 TV-Arzte/VKA
seit 01.01.2019 und auf Vergutung dieser Stunden in Freizeit oder Entgelt fir insgesamt
42,78 Stunden.”

Weiter verwies der Klager auf sein Schreiben vom 27.12.2019.

Mit seiner am 04.05.2022 beim Arbeitsgericht Miinchen eingegangenen Klage machte der
Klager fir 40,61 Stunden Anspriiche auf Zahlung von Uberstundenvergiitung in Hohe von
€ 1. 717,43 brutto und Uberstundenzuschlagen in Hohe von € 248,40 brutto geltend.
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Der Klager hat erstinstanzlich im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Nach dem auf sein Arbeitsverhéltnis anzuwendenden TV-Arzte/VKA seien die dokumen-
tierten Anwesenheitszeiten am Arbeitsplatz grundséatzlich als tarifvertragliche Arbeitszeit zu
werten und die geltend gemachten Uberstunden mit Zuschlagen zu verguten.

Die Betriebsvereinbarung Zeitwirtschaft weiche in wesentlichen Punkten vom Tarifvertrag
ab und sei damit wegen des VerstoR3es gegen den Tarifvorrang unwirksam. Der Klager
verweist insoweit auf die Regelung in Ziffer 5.3 der BV ,Zeitwirtschaft‘. Wesentliche Inhalte
zur Wertung der Arbeitszeit wiirden abweichend von § 14 Satz 2 TV-Arzte/VKA geregelt,
es bestehe jedoch bereits eine abschlieRende Regelung in § 14 Satz 2 TV-Arzte/VKA.

Die Protokollerklarung zu Abschnitt Il beinhalte keine Offnungsklausel, die vorliegend eine
Abweichung zulasse. Die Protokollerklarung sei unverandert seit dem ersten Tarifabschluss
im Jahr 2006 im Tarifvertrag enthalten. Die Betriebsvereinbarung Zeitwirtschaft bestehe —
unstreitig — erst seit dem 01.06.2017.

Die Tarifregelung des § 14 S. 2 TV-Arzte/VKA verstoRe nicht gegen héherrangiges Recht
und sei nicht unwirksam. Die Auslegung ergebe, dass es sich im Kern um eine Beweis-
lastumkehr bezlglich der Wertung der Arbeitszeit handele. Dies ergebe sich bereits aus
dem eindeutigen Wortlaut, aber auch der Sinn und Zweck bestatige dieses Auslegungser-
gebnis. Durch die elektronische oder anderweitig gleich genaue Dokumentation sollte ge-
wahrleistet werden, dass die gesamte Anwesenheitszeit manipulationsfrei erfasst werde
und damit die handische Dokumentation, Begriindung und Abzeichnung durch Vorgesetzte
vermieden werden. Nach der Norm werde vermutet, dass Anwesenheitszeit als Arbeitszeit

zu werten sei. Der Arbeitgeber kénne diese Vermutung widerlegen.

Die Norm verstof3e weder gegen das Arbeitszeitrecht noch gegen die Arbeitszeitsouvera-
nitat des Arbeitgebers. Dieser kdnne sein Weisungsrecht weiterhin ausiiben und Lage und

Umfang der vergitungspflichtigen Arbeitszeit steuern.

Die Regelung in § 14 TV-Arzte/VKA verstoRe auch nicht gegen das Arbeitszeitgesetz, da

keine davon abweichenden Regelungen getroffen wirden.
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Ein innerer Widerspruch zu den tariflichen Gleitzeitregelungen bestehe nicht, weil die Re-
gelung in 8§ 14 TV-Arzte/VKA ausschlieBlich Aussagen zur dokumentierten Anwesenheits-

zeit treffe.

Das Entstehen von Uberstunden setze nicht zwingend voraus, dass diese ausdriicklich an-
geordnet, verlangt oder gebilligt wiirden. Eine ausdriickliche Uberstundenanordnung kénne
nicht erforderlich sein. In vielen Féllen dirfte eine konkludente Anordnung vorliegen,
dadurch, dass eine Arbeitsmenge zugewiesen werde, die nur durch zusatzliche Arbeit nach
Dienstplanende bewaéltigt werden kdnne.

Der Klager meint, dass er durch sein Geltendmachungsschreiben vom 27.12.2019 die Aus-
schlussfrist des Tarifvertrags gewahrt habe. Mit dem Schreiben habe er auch die Vergitung

der genannten Stunden geltend gemacht.

Erganzend wird hinsichtlich der Berechnung der Forderung auf die Ausfihrungen auf Seite
7 der Klage (BI. 7 d. A.) sowie das erstinstanzliche Vorbringen des Klagers, hier im Einzel-
nen auf seine Schriftsatze vom 04.05.2022, (Bl. 1 ff. d. A.), vom 07.09.2022 (BIl. 128 ffd.A.)
sowie vom 01.03.2023 (BI. 180 ff. d. A.) nebst Anlagen Bezug genommen.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt:
Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager Euro 1965,83 brutto nebst Zinsen
Hohe von funf Prozentpunkten lber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
zu zahlen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt:

Die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Dem Klager stehe die geltend gemachte Uberstundenvergiitung nebst Zuschlagen nicht zu.
Der TV-Arzte/VKA enthalte in der Protokollerklarung zum Abschnitt 1l eine sogenannte Off-

nungsklausel fir vorrangige anderweitige Regelungen. Bei der Protokollerklarung handele
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es sich um eine eigenstandige tarifliche Regelung und nicht nur um eine Auslegungshilfe.
Vorrangig finde die Betriebsvereinbarung ,Zeitwirtschaft* Anwendung, die auch nicht wegen
des Tarifvorranges unwirksam sei, weil es sich um eine erganzende Regelung i.S.d. § 77
Abs. 3 Satz 2 BetrVG handele. Die Betriebsvereinbarung sehe in den Ziffern 5.3 und 8 ein
in sich geschlossenes Regelwerk vor, das eine ergdnzende Anwendung von 8§ 14 TV-
Arzte/VKA Uberfliissig mache. Durch die Betriebsvereinbarung Zeitwirtschaft werde das Di-
rektionsrecht des Arbeitgebers umrissen. Arbeitszeit sei die Zeit, wahrend der der Arbeit-
geber die Arbeit annehme und der Arbeitnehmer vertragsgemaf anbieten konne.

Die Tarifregelung des § 14 S. 2 und S. 3 TV-Arzte/VKA verstoBe gegen hoherrangiges
Recht und sei daher unwirksam. Nach dem Wortlaut der Norm ,gilt die gesamte Anwesen-

heitszeit als Arbeitszeit” handele es sich um die Anordnung einer Fiktion.

Die Auslegung des Tarifinhalts ergebe, entgegen der Auffassung des Klagers nicht lediglich
eine bloRRe Darlegungs- und Beweislastregelung, sondern eine Fiktionswirkung hinsichtlich
der Arbeitszeit. Nach dem Wortlaut der Regelung werde an die physische Anwesenheit der
Arbeitnehmer am Arbeitsplatz angekntpft. Damit werde jede Anwesenheit als Arbeitszeit
gewertet, unabhéngig von der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit. Die Fiktionswirkung be-
ziehe sich auf die Arbeitszeit im vergutungsrechtlichen, im arbeitsschutzrechtlichen sowie
im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn. Die Regelung verstoRe damit gegen das Arbeits-

zeitrecht.

Durch die Fiktionswirkung werde gegen die Arbeitszeitsouveranitat, welche der Beklagten
aufgrund des Direktionsrechts zustehe, verstof3en. Der jeweilige Arbeitnehmer kdnne seine
Arbeitszeit infolge der tariflichen Regelung vollkommen frei durch seine blof3e Anwesenheit
steuern, beispielsweise aufgrund einer zeitlich gunstigen Anbindung an den o6ffentlichen
Nahverkehr. Mit 8§ 106 GewO sei dies nicht vereinbar.

Weiter sei eine Uberschreitung der gesetzlich vorgegebenen Hochstarbeitszeit durch die
Regelung mdglich. Nach Rechtsprechung und Literatur hatten jedoch die Tarifvertragspar-
teien sicherzustellen, dass die gesetzlich zuldssigen werktaglichen Hochstarbeitszeiten auf
einen Durchschnittswert von acht Stunden pro Werktag bzw. 48 Stunden pro Woche zu-

riickgefiihrt werden konnen. Dies sei im Fall von § 14 TV- Arzte/VKA nicht méglich. Es liege
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mithin ein VerstoR gegen § 3 ArbZG vor, die tarifliche Regelung des § 14 S. 2 TV-Arzte/VKA
sei daher nichtig. Da § 14 S. 3 TV-Arzte/VKA mit der Regelung in § 14 S. 2 in Sachzusam-
menhang stehe, sei auch § 14 S. 3 TV- Arzte/VKA unwirksam.

Zudem sei der Tarifvertrag hinsichtlich der tarifvertraglichen Offnung fur Gleitzeitregelun-
gen widersprichlich und unklar und daher unwirksam, weil die Protokollerklarung unter Ab-
schnitt Il anderweitige Gleitzeitregelungen erlaube, diese dann aber durch die Regelung in
§ 14 TV-Arzte/VKA unterlaufen werde.

Die Fiktionswirkung werde durch die Regelung in § 14 Satz 3 TV-Arzte/VKA bestatigt, weil
dort eine Darlegungs- und Beweislastregelung zu Lasten des Arbeitgebers enthalten sei.

Eine Uberstunde entstehe nach den tarifvertraglichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 5 TV-
Arzte/VKA. Alleine die Anwesenheit Uiber die aktuelle dienstplanmaRige Arbeitszeit hinaus,
bedeute nicht, dass dies auf Anordnung des Arbeitgebers geschehe. Es bediirfe weiterhin
eine Weisung des Arbeitgebers, diese Arbeitszeit zu leisten bzw. Umstande, die diese Wei-
sung ersetzen oder obsolet machen, etwa dann, wenn die Uberstunden notwendig waren.
§ 14TV-Arzte/VKA treffe jedoch keine Regelung dahingehend, dass auch diese Anordnung
fingiert werde. Zu diesen Voraussetzungen des § 9 Abs. 5 TV- Arzte/VKA habe der Klager
nichts dargetan. Zu Recht habe die Beklagte angewiesen, dass nach Dienstplanende und

auRerhalb der Rahmenzeit keine Arbeit mehr zu leisten sei.

Ein vermeintlicher Anspruch auf Uberstundenvergiitung sei geman Ziffer 5.3 Abs. 5 der BV
Zeitwirtschaft i.V.m. § 37 Abs. 1 TV Arzte/VKA ausgeschlossen. Mit den Schreiben vom
27.12.2019 und 19.10.2021 habe der Klager die tarifliche Ausschlussfrist fir die mit der
Klage geltend gemachten Anspriiche nicht gewahrt. Zum Zeitpunkt der Geltendmachung in
2019 sei noch Freizeitausgleich moéglich gewesen. In dem Schreiben von 2021 fehle gleich-
falls die ausdriickliche Geltendmachung von Uberstundenvergiitung, denn er habe nicht die
finanzielle Abgeltung der Uberstunden, sondern nur die ordnungsgeméaRe Erfassung der
Arbeitszeit verlangt. In jedem Fall sei aber der Anspruch auf Zahlung von Uberstundenzu-

schlagen verfallen.
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Zum erstinstanzlichen Vorbringen der Beklagten wird im Einzelnen auf die Schriftsatze der
Beklagten vom 25.07.2022 (BIl. 113 ff. d. A.), vom 10.10.2022 (BI. 144 ff. d. A.) und vom
03.03.2023 (BI. 185 ff. d. A.) nebst den jeweiligen Anlagen Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Minchen hat der Klage mit Endurteil vom 25.04.2023 im Wesentlichen
stattgegeben und zur Begriindung seiner Entscheidung Folgendes ausgefiihrt:

Der Klager habe einen Anspruch gegen die Beklagte gemafR § 611a Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit dem TV- Arzte/VKA auf Zahlung von Uberstundenvergiitung. Im Uberstundenpro-
zess liege grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast beim Arbeitnehmer; er musse die
einzelnen Uberstunden im Bestreitensfall mit Datum und Uhrzeit darlegen und beweisen.
Weiter misse er darlegen und beweisen, dass Uberstunden angeordnet, geduldet oder
gebilligt oder zur Erbringung der vertragsgemafien Arbeit erforderlich waren. Die Beklagte
habe die vom Klager dargelegten Uberstunden in Form der elektronisch erfassten Anwe-
senheitszeiten nicht bestritten. Der Klager habe zwar im Einzelnen nicht dargelegt, dass
die einzelnen Uberstunden angeordnet, geduldet, gebilligt oder aber erforderlich gewesen
waren. Geman § 14 TV- Arzte/VKA wirden jedoch die Anwesenheitszeiten als Arbeitszei-
ten gelten. Es handele sich hierbei um eine Darlegungs- und Beweislastumkehr fir die
Uberstundenvergiitung. Entgegen der Auffassung der Beklagten stelle die Protokollerkla-
rung zu Abschnitt 1l keine Offnungsklausel im Sinne des §4 Abs. 3 TVG dar, da es zum
Zeitpunkt der Protokollerklarung die Betriebsvereinbarung ,Zeitwirtschaft‘ noch nicht gege-
ben habe. § 14 TV-Arzte VKA verstoRe nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere
nicht gegen das Arbeitszeitgesetz. Nach § 7 ArbZG seien tarifliche Abweichungen von den
Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes moglich. Die Regelung schréanke zwar das Direktions-
recht des Arbeitgebers gemaf § 106 GewO ein, untersage jedoch das Direktionsrecht nicht
grundsatzlich. Es hatte der Beklagten oblegen, darzustellen, dass die Anwesenheitszeiten
des Klagers nicht dienstlich, sondern privat veranlasst waren oder auf Nebentétigkeit be-
ruhten; ein entsprechender Vortrag sei nicht erfolgt. Hinsichtlich der klageweise geltend
gemachten Uberstundenvergiitung sei die tarifliche Ausschlussfrist mit dem Geltendma-
chungsschreiben vom 27.12.2019 eingehalten. Nicht erforderlich sei gewesen, dass der
Klager ausdriicklich die finanzielle Abgeltung der nicht beriicksichtigten Uberstunden ver-

langt habe. Der Tarifvertrag regle ausdriicklich, dass wegen desselben Sachverhaltes die
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einmalige Geltendmachung auch fir spater fallig werdende Leistungen ausreiche. Die Be-
klagte habe klar erkennen kénnen, dass der Klager die Nichtbertcksichtigung der Anwe-
senheitszeiten nicht akzeptieren werde. Eine Angabe der konkreten Uberstundenhéhe sei
nicht erforderlich gewesen. Der Klager habe jedoch keinen Anspruch auf Zahlung der ein-
geklagten Uberstundenzuschlage, dieser Anspruch sei aufgrund der Nichteinhaltung der
Ausschlussfrist verfallen. Zwar habe sich aus dem Geltendmachungsschreiben erschlos-
sen, dass der Klager fur die nicht berticksichtigten Anwesenheitszeiten Vergutung verlange.
Nicht zwingend herauszulesen sei jedoch, dass dafiir auch Uberstundenzuschlage begehrt

werden.

Hinsichtlich der Entscheidung des Arbeitsgerichts wird auf Seiten 8 bis 11 (BI. 208 bis 211
d. A.) des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Gegen dieses der Beklagten am 06.06.2023 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit Schrift-
satz vom 09.06.2023, beim Landesarbeitsgericht Miinchen eingegangen am 14.06.2023,
Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 06.09.2023, beim Landesarbeitsgericht
Minchen am selben Tag eingegangen, innerhalb der bis 06.09.2023 verlangerten Frist be-
grindet. Der Klager hat mit Schriftsatz vom 09.11.2023, beim Landesarbeitsgericht Miun-
chen eingegangen am selben Tag, in der bis 10.11.2023 verlangerten Berufungsbeantwor-

tungsfrist auf die Berufung erwidert und Anschlussberufung eingelegt.

Zur Begrindung der Berufung tragt die Beklagte im Wesentlichen Folgendes vor:

Das Arbeitsgericht habe die Regelung in § 14 TV-Arzte/VKA fehlerhaft angewendet, da die
Auslegung des Tarifinhaltes ihre Grenze im Wortlaut finde und damit keine Regelung zur
Darlegungs- und Beweislast darstelle, sondern eine Fiktionswirkung hinsichtlich der Ar-
beitszeit enthalte. Dies werde unter Heranziehung von § 14 S. 3 TV Arzte/VKA bestitigt.
Eine Regelung zur Beweislastumkehr hétten die Tarifvertragsparteien hinsichtlich der Ab-
leistung von Uberstunden nicht getroffen, dies ergebe sich aus der Regelung in § 9 Abs. 5
TV-Arzte/VKA. Die Voraussetzungen nach § 9 Abs. 5 TV-Arzte/VKA lagen jedoch nicht vor.
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Zutreffend werde vom Erstgericht darauf hingewiesen, dass der Klager keinen Sachvortrag
zur Anordnung von Uberstunden durch den Arbeitgeber geleistet habe. Vortrag zur aus-
dricklichen oder konkludenten Billigung durch die Beklagte habe der Klager nicht gehalten.
Dass Anwesenheitszeiten nach § 14 Abs. 1 TV-Arzte/VKA auch angewiesene Uberstunden
seien, regele § 14 Abs. 1 TV- Arzte/VKA gerade nicht. Ein Anspruch auf Uberstundenver-
gutung werde hierdurch nicht vermittelt.

Die Regelungen in Nr. 5.3 oder 6.2 der Betriebsvereinbarung Zeitwirtschaft dienten dazu,
die tagliche Arbeitszeit von 40 Stunden im Jahr einzuhalten. Wéren diese Regelungen we-
gen § 14 TV-Arzte/VKA unwirksam, hatte die Beklagte keine Maglichkeit mehr, fir die Ein-
haltung der Tarifregelung zu sorgen. Die Betriebsvereinbarung stelle die Weisungslage dar,
wie sie sich aus der Mitbestimmung ergebe. Diese wiirde obsolet, wenn jegliche Anwesen-
heitszeit als Arbeitszeit im Sinne des § 14 TV-Arzte/VKA gelten wiirde. Der Arbeitnehmer
konnte der Beklagten auf Grundlage der tariflichen Regelung einseitig Arbeitszeit aufdran-
gen, diese Arbeitszeit misste noch nicht einmal arbeitsvertraglich relevante Tatigkeiten be-

inhalten.

Golte die Anwesenheitszeit als Arbeitszeit, konnten einige der tarifvertraglichen Regelun-
gen, wie beispielsweise die §8 7, 10 und 12 TV-Arzte/VKA, nicht mehr angewandt werden.
Die Regelung des § 14 TV-Arzte/VKA verstoRRe unter anderem gegen die Regelungen in §8§
2, 3 Arbeitszeitgesetz. Eine Ausweitung der taglichen Hochstarbeitszeit sei nur unter be-
stimmten Voraussetzungen gem. 88 7, 14 des Arbeitszeitgesetzes zulassig, eine solche

Regelung hétten die Tarifpartner mit § 14 TV-Arzte/VKA nicht getroffen.

Weiter meint die Beklagte, dass die Tarifvertragsparteien die Protokollnotiz nicht zeitlich
beschrankt hatten; bestehende Betriebsvereinbarungen sollten nicht nachtraglich unwirk-
sam gemacht werden. Die Protokollnotiz beziehe sich auf den Abschnitt 2 und nicht auf den
TV-Arzte/VKA insgesamt.

Das Erstgericht habe die Frage, ob der TV-Arzte/VKA tiberhaupt Anwendung finden kénne,
nicht beachtet. Im Unternehmen der Beklagten kdmen zwei Tarifvertrdge zur Anwendung
zum einen der TVOD-K/VKA und zum anderen der TV-Arzte/VKA. Der TV6D-K enthalte
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keine dem § 14 TV-Arzte/VKA vergleichbare Regelung. Ein derartiger Kollisionsfall sei nach
8§ 4a TVG zu lésen. Die Wirkung trete ipso jure ein, der Durchfiihrung eines arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahrens nach 8 99 ArbGG bedirfe es nicht. Der Klager habe keinen
Vortrag dazu gehalten, dass es sich bei dem TV- Arzte/VKA um den Mehrheitstarifvertrag
handele. Hiervon sei auch nicht auszugehen. Der Verweis des Klagers auf die schuldrecht-
liche Vereinbarung zur Tarifsicherung zwischen der Vereinigung der kommunalen Arbeit-
geberverbande (VKA) und dem Marburger Bund vom 22.Mai 2019 greife nicht, da die Ge-
werkschaft ver.di und die Beklagte nicht beteiligt worden seien.

Zur Berufungsbegriindung der Beklagten und ihrer Erwiderung auf die Anschlussberufung
des Klagers im Einzelnen wird auf die Schriftsdtze vom 06.09.2023 (BI. 242 ff d.A.) sowie
vom 04.12.2023 (BI. 296 ff d.A.), nebst Anlagen, Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 26.4.2023, Az. 38 Ca 3945/22
wird abgeandert.

2. Klage wird abgewiesen.

Der Klager beantragt:
1. Die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
2. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 26.4.2023, Az. 38 Ca 3945/22
wird teilweise abgeédndert und die Beklagte verurteilt, an den Klager wei-

tere Euro 248,40 brutto zu zahlen.

3. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Anschlussberufung.

Der Klager fuhrt hierzu aus, die Berufung der Beklagten sei bereits unzuldssig, weil diese
nicht ausreichend begriindet sei. Dartiber hinaus habe das Ausgangsgericht der Klage zu

Recht stattgegeben.

Dem Klager stehe der Anspruch auf die geltend gemachte Uberstundenvergiitung zu. Dies

ergebe sich aus der tariflichen Regelung des § 14 TV-Arzte/VKA. Sie stelle im Kern eine
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Beweislastumkehr dar, wie das Erstgericht zu Recht ausgefihrt habe. Die Auslegung der
Beklagten dahingehend, dass es sich um eine gesetzliche Fiktion handele, halt der Klager
nicht fir plausibel. Bei einer Fiktion wirden kraft Anordnung tatsachliche oder rechtliche
Umstande als gegeben behandelt, obwohl sie in Wirklichkeit nicht vorlagen. Dies sei nicht
widerlegbar. Im Gegensatz dazu habe der Arbeitgeber gemaR § 14 S. 3 TV-Arzte VKA sehr
wohl die Mdglichkeit, diese Vermutung zu widerlegen.

Denklogisch schlieRe die Tarifregelung mit ein, dass ebenfalls vermutet werde, dass die
Anwesenheitszeiten angeordnet, gebilligt oder geduldet wirden. Fir eine zusatzliche An-
ordnung von Uberstunden bestehe kein Raum.

Die Argumentation der Beklagten gehe ins Leere, da auch mit der Neufassung des § 14
TV-Arzte/VKA die tariflichen Arbeitszeitregelungen durchfiihrbar seien. Das Weisungsrecht
des Arbeitgebers bestehe weiterhin und werde nicht durch die Tarifnorm geregelt. Die tarif-
liche Regelung des § 14 S. 2, 3 TV-Arzte/VKA wirke sich iberhaupt erst nachgelagert aus.
Durch die Dienstplangestaltung habe es der Arbeitgeber in der Hand, regelmagige Arbeits-
zeit einzuhalten. Ein ,Aufdrangen von Arbeit” sei nicht moglich. Die Beklagte hatte anweisen
koénnen, dass der Klager mit Ende der Rahmenarbeitszeit, seine Arbeit einzustellen und

das Krankenhaus zu verlassen habe.

Auch die Anwendbarkeit der weiteren Tarifregelungen sei im Hinblick auf § 14 TV-
Arzte/VKA ohne Weiteres moglich.

Das Ausgangsgericht stelle richtigerweise fest, dass die Regelung des § 14 TV-Arzte/VKA
fur sich genommen keinen Verstol3 gegen das Arbeitszeitgesetz darstelle. Im Rahmen der
Tarifautonomie sei von den Tarifparteien geregelt worden, welche Anwesenheitszeiten als
tarifvertragliche Arbeitszeit zu werten seien. Dies wirke sich bewusst auf die vergitungs-
rechtliche Arbeitszeit aus. Damit werde sichergestellt, dass Uberstunden als solche vergii-
tet wirden. Von den Tarifvertragsparteien sei demgegeniber der arbeitsschutzrechtliche
Arbeitszeitbegriff nach dem Arbeitszeitgesetz nicht geregelt worden. Der Arbeitszeitbegriff

nach 8 2 ArbZG sei nicht tarifdispositiv. Nicht nachvollziehbar sei die von der Beklagten
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dargestellte Disposition der Tarifvertragsparteien tGiber den Arbeitszeitbegriff. Die Tarifver-
tragsparteien hatten keine unwirksame Regelung treffen wollen. An den Stellen des Tarif-
vertrages, in denen von dem Arbeitszeitgesetz abgewichen werden konnte, sei dies auch
ausdrucklich benannt worden. Es sei kein Grund ersichtlich, weshalb die Tarifvertragspar-
teien die arbeitsschutzrechtliche Arbeitszeit hatten regeln wollen. Einzig in der Protokoller-
klarung werde auf das Arbeitszeitgesetz Bezug genommen. Die Tarifvertragsparteien hat-
ten nur die tarifvertragliche Arbeitszeit regeln wollen, was unstreitig moglich sei. Vermeint-
liche, von der Beklagten aufgeworfene arbeitszeitrechtliche Probleme, bestiinden, wenn
uberhaupt, unabhangig von der Regelung des § 14 TV-Arzte/VKA.

Die Protokollerklarung zu Abschnitt Il stelle keine Offnungsklausel dar. Durch die Betriebs-
vereinbarung Zeitwirtschaft habe nicht von der tariflichen Regelung des § 14 TV-Arzte/VKA
abgewichen werden konnen. Die Protokollerklarung gelte fur ,bei Inkrafttreten des Tarifver-
trages geltende Gleitzeitregelungen®. Da die BV Zeitwirtschaft erst 2017 verabredet worden
sei, finde die Protokollerklarung vorliegend keine Anwendung. Hierflr spreche bereits der

eindeutige Wortlaut.

Der Klager meint weiterhin, dass der TV-Arzte/VKA nicht durch den TV6D-K/VKA verdrangt
werde. Es bestehe eine schuldrechtliche Vereinbarung zwischen den Tarifvertragsparteien,
die eine Verdrangung ausschlieRe (schuldrechtliche Vereinbarung zur Tarifsicherung vom
22.05.2019, BI. 287f d.A.) und die Einigung in der Tarifverhandlung fur die Beschéaftigten
des offentlichen Dienstes von Bund und Kommunen 2023 vom 22.04.2023, (BI. 389 ff. d.A.),
auf die ausdrucklich Bezug genommen wird. Bislang sei auch die Mehrheitsgewerkschaft
nicht nach 8§ 99 ArbGG festgestellt, so dass der Arbeitgeber gem. § 4a Abs. 2 S.1 TVG

weiterhin an unterschiedliche Tarifvertrdge gebunden sei.

Das Ausgangsgericht habe zu Unrecht nur der Klage auf Uberstundenvergitung in Hohe
von Euro 1717,43 brutto stattgegeben. Der Klager meint, ihm stiinden auch die Uberstun-
denzuschlage zu. Insoweit wird auf das Vorbringen im Schriftsatz vom 09.11.2023 (BI. 283

ff d.A.) Bezug genommen.
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Zur Berufungserwiderung des Klagers und zur Begriindung der Anschlussberufung wird im
Einzelnen auf den Schriftsatz vom 09.11.2023 nebst Anlagen (Bl. 273 ff. d. A.) Bezug ge-

nommen.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf das Protokoll der miindlichen
Verhandlung vom 12.12.2023 (BI. 315 ff. d. A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die statthafte Berufung der Beklagten hat in der Sache Erfolg, die Anschlussberufung des
Klagers war erfolglos.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach § 64 Abs. 1, 2b ArbGG statthaft sowie in rechter
Form und Frist eingelegt und begriindet worden (8 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, § 519 Abs. 2
ZPO, § 520 Abs. 3 ZPOi.V.m. § 66 Abs. 1 S. 1, 2, 5 ArbGG, § 222 ZPO). Die Anschluss-
berufung des Klagers ist gleichfalls zulassig, weil sie in rechter Form und Frist eingelegt
und begriindet wurde (8 524 Abs. 2,3 ZPO).

Die Berufung der Beklagten hat in der Sache Erfolg, dem Klager steht kein Anspruch auf
Zahlung von Uberstundenvergiitung in Hohe von € 1717,43 brutto fir 40,61 Stunden gem.
§ 11 Abs. 1 Satz 1 TV-Arzte/VKA in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag § 611a BGB zu.
Der Klager ist seiner Darlegungslast nicht nachgekommen, dass die Leistung der Uberstun-

den durch die Beklagte angeordnet war.
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1. Auf das Vertragsverhéltnis findet aufgrund beiderseitiger Tarifbindung der Tarifver-
trag fur Arztinnen und Arzte an kommunalen Krankenhausern gemaf § 3 Abs. 1 TVG An-
wendung. Der Klager ist Mitglied des Marburger Bundes, Landesverband Bayern, die Be-
klagte ist Mitglied des Kommunalen Arbeitgeberverbandes in Bayern. Der TV-Arzte/VKA
wird nicht gemaR § 4a Abs.2 S. 2 TVG durch den Tarifvertrag TVOD-K/VKA verdrangt.

a) Die Beklagte ist aufgrund ihrer Mitgliedschaft im Verein der kommunalen Arbeitge-
ber auch an den Tarifvertrag TVOD-K/VKA gebunden, den der kommunale Arbeitgeberver-
band mit der Gewerkschaft ver.di abgeschlossen hat.

b) Der Geltungsbereich der beiden Tarifvertrage, namlich der TV6D-K/VKA und der
TV-Arzte/VKA (iberschneidet sich in Bezug auf die Berufsgruppe der Arzte.

C) Eine inhaltliche ldentitat der beiden Tarifvertrage ist nicht gegeben, da diese sich
sowohl was die Eingruppierung, aber auch die Ausgestaltung der Regelung zur Arbeitszeit

und den Bereitschaftsdiensten unterscheidet.

d) Die betroffenen Tarifvertragsparteien, der Marburger Bund und die Vereinigung der
Kommunalen Arbeitgeberverbande haben jedoch mit der schuldrechtlichen Vereinbarung
zur Tarifsicherung verabredet, dass, unter Bezugnahme auf die Entscheidung des BVerfG
vom 11.07.2017, 1 BvR 1571/15, die Rechtsfolgen des 8§ 4a TVG nicht eintreten sollen. Die
erkennende Kammer schlief3t sich der Auffassung des BVerfG an, dass die Regelung in 8
4a TVG dispositiv ist, da 8§ 4a TVG nur subsidiér zur Anwendung gelangen soll, wenn keinen
autonom vereinbarten Auflosungsmechanismen einer Tarifkollision der Vorrang gebuhrt.
Vorliegend haben die Tarifvertragsparteien Regelungen fur den Fall der Tarifkollision ge-
troffen. Die Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbé&nde und der Marburger Bund
haben sich daruber hinaus verpflichtet mit Wirkung ab 01.01.2019 bis 31.12.2025 keinen
Antrag nach 8§ 99 ArbGG zu stellen. Die Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbande
verpflichtete sich dariiber hinaus mit samtlichen Gewerkschaften, deren Tarifvertrage sich
mit den Tarifvertrdgen des Marburger Bundes im Sinn von § 4aTVG uberschneiden eine
gleichartige Vereinbarung zu treffen. Entsprechend legte der Klager die Einigung in der

Tarifverhandlung fir die Beschéftigten des 6ffentlichen Dienstes von Bund und Kommunen
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mit der Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbande vor, wonach keine Veranlas-
sung gesehen wird, von der getibten Praxis beziglich der Tarifverhandlungen und der Ta-

rifvertragsanwendung fur die Arzte abzuweichen.

2. Im Uberstundenprozess gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Danach
hat der Arbeitnehmer, der die Bezahlung von Uberstunden fordert, als Anspruchssteller die
Darlegungs- und Beweislast fir alle Tatsachen, aus denen sich der erhobene Anspruch auf
die Uberstundenvergiitung ergeben soll. Danach geniigt zunachst der Vortrag, wann der
Arbeitnehmer an welchen Tagen von wann bis wann gearbeitet hat oder sich auf Weisung
des Arbeitgebers zur Arbeit bereit gehalten hat (BAG vom 04.05.2022, 5 AZR 359/21, Rn.
15, zitiert nach Juris). Seiner Darlegungslast auf dieser ersten Stufe genligt der Arbeitneh-
mer auch, wenn er auf die vom Arbeitgeber aufgezeichneten Arbeitszeitnachweise Bezug
nimmt (BAG vom 26.06.2019, 5 AZR 452/18). Darauf muss der Arbeitgeber im Rahmen
einer abgestuften Darlegungslast substantiiert erwidern und im Einzelnen vortragen, wel-
che Arbeiten er dem Arbeithnehmer zugewiesen hat, und an welchen Tagen der Arbeitneh-
mer von wann bis wann diesen Weisungen —nicht — nachgekommen ist. Tragt er hierzu
nicht vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gelten die vom Arbeitnehmer vorgetrage-
nen Arbeitsstunden gemaf § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (st. Rspr. des BAG, z.B.
26.06.2019, 5 AZR 452/18 Rn. 39, zitiert nach Juris). Der Arbeitnehmer muss ferner ein-
deutig vortragen, ob die Uberstunden vom Arbeitgeber angeordnet oder zur Erledigung der
ihm obliegenden Arbeit notwendig oder vom Arbeitgeber gebilligt oder geduldet worden
sind (BAG vom 17.4.2002, 16.5.2012). Danach gilt vorliegend Folgendes:

3. Der Klager hat schriftsatzlich vorgetragen an welchen Tagen und zu welchen Zeiten
er in der Zeit vom 01.07.2019 bis 28.02.2022 in der Klinik anwesend war und welche Zeiten
die Beklagte nicht als Arbeitszeit gewertet hat. Hierzu hat er seine elektronischen Zeitbu-
chungen vorgelegt. Die Beklagte hat zu diesem Vorbringen unbestritten ausgefihrt, dass
es sich hierbei um Zeiten handelt, die daraus resultieren, dass der Klager ein paar Minuten
vor Beginn der Rahmenzeit bereits ein- oder erst nach Ende der Rahmenzeit ausstempelte,

ein konkretes Bestreiten erfolgte jedoch nicht.
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4, Dem Vorbringen des Klagers ist jedoch nicht zu entnehmen, dass er die aul3erhalb
der Rahmenzeit geleisteten Stunden auf Anordnung der Beklagten erbracht hat. Entspre-
chend der tarifvertraglichen Regelung in 8 9 Abs. 6b) TV-Arzte/VKA sind Uberstunden nur
diejenigen Stunden, die auf Anordnung des Arbeitgebers, im Fall der Einfihrung einer tag-
lichen Rahmenzeit nach § 7 Abs. 8, auRerhalb der Rahmenzeit angeordnet worden sind.

a) Die Beklagte hat mit dem Gesamtbetriebsrat in der Betriebsvereinbarung Zeitwirt-
schaft unter 5.3 Abs. 1 eine Rahmenarbeitszeit von 6.30 Uhr als friihester Beginn und 19.30
Uhr, als spatestes Ende, definiert. Nach dem Dienstplan F1 wurde die Rahmenarbeitszeit
fur diese Schicht von 8:00 Uhr bis 18.45 Uhr und fur die Wochenend-Visitendienste von
8:00 Uhr bis 13:00 Uhr festgelegt. Der Klager war, unbestritten, auRerhalb der von der Be-
klagten vorgegebenen Rahmenzeiten anwesend. Die Regelung in der Betriebsvereinba-
rung Zeitwirtschaft zur Rahmenarbeitszeit ist aufgrund tarifvertraglicher Regelung (8 7 Abs.
8 TV-Arzte/VKA) zulassig.

b) Erbringt ein Arbeitnehmer Arbeit in einem die Normalarbeitszeit Ubersteigenden
zeitlichen Umfang, ist der Arbeitgeber zu deren Vergitung nur verpflichtet, wenn er die
Leistung von Uberstunden veranlasst hat oder sie ihm zumindest zu zurechnen ist. Denn
der Arbeitgeber muss sich Leistung und Vergitung von Uberstunden nicht aufdrangen las-
sen, und der Arbeitnehmer kann nicht durch tUberobligatorische Mehrarbeit seinen Vergi-
tungsanspruch selbst bestimmen (BAG vom 10.04. 2013, 5 AZR 122/12 Rn. 13 zitiert nach
Juris). Es ist vielmehr grundsatzlich Sache des Arbeitgebers, im Rahmen der vertraglichen
Vereinbarungen und seines Direktionsrechts nach § 106 GewO dem Arbeitnehmer in qua-
litativer und quantitativer Hinsicht die zu erbringende Arbeitsleistung zuzuweisen. Der Ar-
beitnehmer kann sich nicht Uber die vertraglichen Vereinbarungen hinaus selbst Arbeit ,ge-
ben“ und seinen Arbeitsumfang erhéhen. Fur die arbeitgeberseitige Veranlassung und Zu-
rechnung als - neben der Uberstundenleistung - weitere Voraussetzung eines Anspruches
auf Uberstundenvergitung miissen Uberstunden vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt,
geduldet oder jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeiten notwendig gewesen sein
(st. Rspr. BAG vom 4.5.2022, 5 AZR 359/21 Rn. 18 zitiert nach Juris). Fir diese Voraus-
setzung tragt der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast. Einen allgemeinen Rechts-
grundsatz, dass jede (Mehr-)Leistung zu verguten ist, gibt es nicht (vgl. zur Vergitung von
Mehrarbeit BAG 15. November 2018 - 6 AZR 385/17 - Rn. 25; 23. September 2015 - 5 AZR
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626/13 - Rn. 21). Entscheidet sich der Arbeitnehmer aus freien Stiicken ohne jede arbeit-
geberseitige Veranlassung zu einer Uberobligatorischen Leistung, entspricht dies nicht dem
vertraglich Vereinbarten und dem Konzept des Arbeitgebers, der den Betriebsablauf ge-
staltet, weshalb der Arbeitnehmer fur eine solche Leistung keine zuséatzliche Vergutung er-
warten kann (vgl. BAG 15. November 2018 - 6 AZR 385/17 - Rn. 34).

C) Mit dem BAG (BAG vom 04.05.2022, 5 AZR 359/21, Rn. 22) ist von dem Erfordernis
der arbeitgeberseitigen Veranlassung und Zurechnung von Uberstunden auch nicht wegen
der Entscheidung des Gerichtshofes der Européischen Union, zur Pflicht des Arbeitgebers
zur Einrichtung eines Systems zur Erfassung der taglichen effektiven Arbeitszeit, abzuri-
cken. Die Pflicht zur Messung der Arbeitszeit hat keine Auswirkung auf die Darlegungs- und

Beweislast im Uberstundenvergitungen.

d) Diese allgemeingultigen Grundsatze gelten auch fiir die tarifvertragliche Regelung
in § 9 Abs. 6b TV-Arzte/VKA, die die ausdriickliche Anordnung fordert.

aa) Der Klager hat jedoch keinen Vortrag dahingehend gehalten, dass die Beklagte Ar-
beitsstunden aul3erhalb der Rahmenzeit ausdriicklich oder konkludent angeordnet hat.

bb) Fur eine ausdriickliche Anordnung von Uberstunden hétte der Klager vortragen
miissen, wer wann auf welche Weise wie viele Uberstunden angeordnet hat. Hierzu hat der

Klager nichts vorgetragen.

cc) Dem Vorbringen des Klagers ist auch nicht zu entnehmen, dass die Beklagte Arbei-
ten in einem Umfang zugewiesen hat, der unter Ausschoépfung der persoénlichen Leistungs-
fahigkeit nur durch Leistung von Uberstunden zu bewaltigen gewesen wére. Hierzu hatte
der Klager vorzutragen gehabt, dass ihm zur Erledigung der aufgetragenen Arbeiten der
vorgegebene Zeitrahmen nicht ausreichte und er nur durch Leistung von Uberstunden au-
Rerhalb der Rahmenzeit die aufgetragenen Arbeiten erledigen konnte. Hierzu fehlt jeglicher
Tatsachenvortrag. Die blof3e Anwesenheit des Klagers begriindet keine Vermutung dafur,
dass die Uberstunden zur Erbringung der geschuldeten Arbeit notwendig gewesen wéren
(BAG vom 10.04.2013, 5 AZR 122/12, Rn. 17).
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dd) Fur den Klager streitet auch nicht die Regelung in § 14 TV-Arzte/VKA, wonach die
gesamte Anwesenheit der Arztinnen und Arzte abziiglich der tatsachlich gewéahrten Pausen
als Arbeitszeit gilt. Nach der Uberschrift der Norm geht es um die Arbeitszeitdokumentation.
Nach dem Regelungsinhalt gelten Anwesenheitszeiten als Arbeitszeiten, eine Regelung zur
Vergutung enthélt § 14 TV-Arzte / VKA demgegeniber unstreitig nicht. Mit dieser Regelung
wird nicht die in 8 9 Abs. 5 und 6 TV-Arzte/VKA vorgegebene Voraussetzung, dass nur die
,auf Anordnung des Arbeitgebers geleisteten Arbeitsstunden® als Uberstunden zu behan-
deln sind, auRer Kraft gesetzt. Die Tarifvertragsparteien haben fiir die Uberstunden gerade
nicht auf das Erfordernis der Anordnung verzichtet, sondern dieses auch nach Einfiihrung
der Regelung in § 14 TV-Arzte/VKA aufrechterhalten. Es kann mithin offenbleiben, ob, wie
der Klager meint, es sich um eine Beweislastumkehr oder wie die Beklagte meint, eine
Fiktion handelt.

ee)  Auch liegt keine Billigung von Uberstunden durch die Beklagte vor. Eine solche
wlrde voraussetzen, dass der Arbeitgeber zu erkennen gibt, mit der schon erfolgten Leis-
tung bestimmter Uberstunden einverstanden zu sein. Hierzu fehlt gleichfalls jeglicher Vor-
trag. Unstreitig hat die Beklagte funf nachtragliche Meldungen des Klagers auf Zeitkorrektur
genehmigt und dem Klager diese Zeiten gutgeschrieben. Eine darliber hinausgehende Bil-
ligung ist durch die Beklagte jedoch nicht erfolgt. Der Klager hat keinen Vortrag dazu ge-
leistet, aus dem geschlossen werden kénnte, dass die Beklagte mit der Erbringung von

Uberstunden einverstanden ist.

ff) Dem Vorbringen des Klagers kann auch nicht entnommen werden, dass die Be-
klagte die Leistung von Uberstunden geduldet hat. Hierzu muss der Arbeitnehmer darlegen,
von welchen, wann geleisteten Uberstunden, der Arbeitgeber auf welche Weise Kenntnis
erlangt haben soll und dass es im Anschluss daran zu einer weiteren Uberstundenleistung
gekommen ist. Erst nach diesem Vortrag wére es Sache der Beklagten gewesen, darzule-
gen, welche MaRnahmen sie zur Unterbindung der von ihr nicht gewollten Uberstunden-

leistung ergriffen hat.

5. Mangels Anspruch des Klagers auf Zahlung von Uberstundenvergiitung steht dem
Klager auch kein Anspruch auf Zahlung von Uberstundenzuschlagen zu. Die Anschlussbe-

rufung war daher zurtickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 64 Abs. 6 ArbGG, 8§ 91 Abs. 1 ZPO.

V.

1. Da dem Rechtsstreit Gber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehung der Parteien
hinaus keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulassung der
Revision gemal § 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

2. Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundesar-
beitsgericht aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Méglichkeit und
Voraussetzungen nach § 72a ArbGG die Parteien hingewiesen werden, zulassen

sollte.

Kautnik Froschl Friedl



