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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 504/06

8 Sa 2046/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

25. April 2007
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. April 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Miller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Dittrich und
ligenfritz-Donné fur Recht erkannt:

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

arbeitsgerichts Hamm vom 4. Mai 2006 -8 Sa 2046/05 -
aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Vergutungsanspriche fur die Zeit von November
2004 bis Februar 2005 unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs.

Die Klagerin ist seit 1988 bei der Beklagten als gewerbliche Hilfskraft im Buch-
und Zeitschriftengrol3vertrieb beschaftigt. Im Arbeitsvertrag vom 26. Mai 1992 heil3t es
ua.:

»§ 2
Arbeitszeit

Die regelmaRige Arbeitszeit betragt 28,5 Stunden wéchentlich.
Der Arbeitnehmer wird an folgenden Wochentagen Mo - Di u Fr
von 8.00 bis 13.00, Do und Mi von 8.00 bis 16.00 Uhr beschéaf-
tigt.

Der Arbeitnehmer erklart sich insbesondere bei der Einfilhrung
von flexibler Arbeitszeit mit einer anderen, variablen Verteilung
der Arbeitszeit einverstanden.

§14
Sonstige Bestimmungen

Anderungen und Ergénzungen dieses Vertrages sind, auch
wenn sie bereits mindlich getroffen wurden, nur wirksam, wenn
sieschriftlich festgelegt und von beiden Vertragspartnern
unterschrieben worden sind.

“

Nach § 12 des Arbeitsvertrags und auf Grund Allgemeinverbindlichkeit fand
auf das Arbeitsverhaltnis der Manteltarifvertrag fur Arbeitnehmer im Gro3- und Aulien-
handel Nordrhein-Westfalen vom 9. Juli 1997 (im folgenden MTV) Anwendung. Seit
etwa November 1998 beschiftigte die Beklagte die Klagerin in einem Umfang, der die
arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit Uberschritt. Fir den Zeitraum von Marz bis
August 2004 ergab sich an 98 Arbeitstagen eine Arbeitszeit von 760,7 Stunden. Ab
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September 2004 beschéftigte die Beklagte die Klagerin in geringerem Umfang. Dar-
aufhin forderte die Klagerin mit Schreiben vom 23. November 2004 die Heranziehung
zur Arbeit im Umfang von monatlich 167 Stunden. Im November 2004 vergltete die
Beklagte bei einem Bruttostundenlohn von 9,22 Euro 138,74 Stunden, im Dezember
2004 155,27 Stunden, im Januar 2005 131,39 Stunden und im Februar 2005 101,76
Stunden.

Mit Schreiben vom 14. Marz 2005 machte die Klagerin die monatliche Diffe-
renz zwischen der gezahlten Vergutung und der sich bei einer Vollzeitbeschaftigung
von monatlich 167 Stunden ergebenden Vergiutung geltend. Mit ihrer der Beklagten am
22. April 2005 zugestellten Klage hat sie Zahlung der Differenzbetrage in Héhe von
insgesamt 1.298,56 Euro brutto verlangt. Sie hat die Ansicht vertreten, die Parteien
hatten durch die langjahrige Praxis die vertragliche Arbeitszeitvereinbarung abgeén-
dert.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.298,56 Euro brutto nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach bestimmter zeitlicher Staffelung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung ver-
treten, die Parteien hatten das Arbeitsverhéltnis nicht durch schlussiges Verhalten in
ein Vollzeitarbeitsverhaltnis umgewandelt. Einer konkludenten Vereinbarung stehe
auch die Schriftformklausel des Arbeitsvertrags entgegen. Zudem habe die Klagerin
ihre Arbeitsleistung nicht in einer den Annahmeverzug begriindenden Weise angebo-

ten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage fir Februar 2005 in Héhe von 112,85 Euro
brutto nebst Zinsen stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Gegen diese Ent-
scheidung hat allein die Klagerin Berufung eingelegt. Sie hat in der Berufungsinstanz
ihren Forderungen nicht mehr pauschal fir jeden Monat 167 Arbeitsstunden zu Grunde
gelegt, sondern jeweils die Arbeitszeit auf der Basis des Vorjahreszeitraums in Ansatz
gebracht und (ber den erstinstanzlich zugesprochenen Betrag hinaus weitere
1.163,94 Euro brutto nebst Zinsen verlangt. Das Landesarbeitsgericht hat diesem An-
trag stattgegeben und die Revision zugelassen, mit der die Beklagte ihren Abwei-
sungsantrag weiterverfolgt.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurlickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Ob Anspriiche aus
Annahmeverzug gem. §§ 611, 615 BGB bestehen, kann nach den Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts nicht abschlieRend beurteilt werden.

l. Aus dem bisherigen Vortrag der Parteien lasst sich die stillschweigende Ver-
einbarung einer bestimmten wdchentlichen Arbeitszeitdauer nicht mit hinreichender

Sicherheit herleiten.

1. Das Landesarbeitsgericht hat in dem tatsachlichen Verhalten der Parteien
zwei Ubereinstimmende, auf den Abschluss eines Vollzeitarbeitsverhaltnisses gerichte-
te Willenserklarungen gesehen. Die im schriftlichen Arbeitsvertrag enthaltene Rege-
lung der wéchentlichen Arbeitszeit von 28,5 Stunden sei stillschweigend in eine Be-
schaftigung mit der betriebstblichen und tariflichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden abge-

andert worden.
2. Dem vermag sich der Senat nicht anzuschliel3en.

a) Die Tatsache, dass ein Arbeithehmer vom Arbeitgeber - auch langere Zeit -
unter deutlicher Uberschreitung der vertraglich vorgesehenen Arbeitszeit eingesetzt
wird, ergibt fir sich genommen noch keine Vertragsdnderung. Bei dem Arbeitseinsatz
handelt es sich um ein tatsachliches Verhalten, dem nicht notwendig ein bestimmter
rechtsgeschaftlicher Erklarungswert in Bezug auf den Inhalt des Arbeitsverhéltnisses
zukommt. Vielmehr ist auf die Absprachen abzustellen, die dem erhéhten Arbeitsein-
satz zugrunde liegen. Dazu zahlen auch die betrieblichen Anforderungen, die vom Ar-
beitgeber gestellt und vom Arbeitnehmer akzeptiert werden. Ohne derartige zumindest
konkludente Erklarungen des Arbeitgebers ist der konkrete Arbeitseinsatz nicht denk-
bar, es sei denn, der Arbeitnehmer arbeitet eigenméchtig. Die Annahme einer dauer-
haften Vertragsdnderung mit einer erhéhten regelmaBigen Arbeitszeit setzt die Fest-
stellung entsprechender Erklarungen der Parteien voraus. Dafur kann neben anderen
Umstanden von Bedeutung sein, um welche Art von Arbeit es sich handelt, wie sie in
die betrieblichen Ablaufe integriert ist und in welcher Weise die Arbeitszeit hinsichtlich
Dauer und Lage geregelt bzw. ausgedehnt wird. In diesem Sinne hat der Senat fur die

Bestimmung der regelmaRigen vertraglichen Arbeitszeit auf das gelebte Rechtsver-
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haltnis als Ausdruck des wirklichen Parteiwillens abgestellt (271. November 2001
-5 AZR 296/00 - BAGE 100, 25, 32 ff.; 9. Juli 2003 - 5 AZR 610/01 - EEK 3121, zu Il 3
der Griinde).

b) Diesen Grundsatzen werden die AusfUhrungen des Landesarbeitsgerichts

nicht in vollem Umfang gerecht.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat keine eindeutigen konkludenten Erklarungen
festgestellt. Allein das mehrjahrige, aber nicht néher spezifizierte Uberschreiten der
arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitszeit und die auf einen Halbjahreszeitraum bezo-
gene durchschnittliche Beschaftigungsdauer eines Vollzeitarbeithehmers ergeben kei-
ne Vertragsanderung, auch wenn die Klagerin die Arbeit widerspruchslos verrichtet hat.
Vor allem ist das Verhalten der Parteien, aus dem sich schlissige Erklarungen erge-
ben kénnten, nicht naher festgestellt. Dasselbe gilt fur die Anforderungen und die Um-
stande, unter denen die Klagerin ihre Arbeit geleistet hat. Die Annahme des Landesar-
beitsgerichts, es habe in jedem Falle die vollstdndige Erledigung des aktuellen Arbeits-
anfalls gewahrleistet sein missen, ist weder sachlich belegt noch hinreichend genau
und lasst deshalb keinen eindeutigen Schluss auf bestimmte Erklarungen der Parteien

ZU.

bb) Allerdings spricht entgegen der Auffassung der Beklagten nichts fur die Ver-
einbarung einer Abrufarbeit nach § 12 TzBfG. Hierflr hat die Beklagte keinen Vortrag
erbracht. Sie hat nicht einmal dargelegt, die Klagerin sei in einem bestimmten Rahmen
variabel eingesetzt worden. Vorgetragen ist nur eine monatlich schwankende Arbeits-
zeit. Mit der durchaus ungewdhnlichen Abrede einer variablen Dauer der Arbeitszeit

musste die Klagerin auch nicht rechnen.

cCc) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass es sich bei der
gegenuber der schriftlich vereinbarten Arbeitszeitdauer zusatzlich geleisteten Arbeit
nicht insgesamt um Uberstunden im Sinne einer Uberschreitung der individuellen re-
gelmaRigen Arbeitszeit gehandelt hat. Uberstunden werden wegen bestimmter beson-
derer Umstéande zusatzlich geleistet. Leistet der Arbeitnehmer standig eine bestimmte
Arbeitszeit, kann von Uberstunden nicht gesprochen werden (BAG 7. November 2002
-2 AZR 742/00 - BAGE 103, 265, 276, Senat 9. Juli 2003 - 5 AZR 610/01 - EEK 3121,
zu Il 2 b cc der Griinde). Auch bei einer unregelmanigen Arbeitszeit hat der Arbeitge-
ber darzulegen und zu beweisen, inwieweit Uberstunden vorliegen (Senat 9. Juli 2003
-5 AZR 610/01 - aaO, zu Il 3 e der Griinde).
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3. Eine konkludente Vertragsdnderung zum Umfang der Arbeitszeit ware nicht

nach § 14 des Arbeitsvertrags vom 26. Mai 1992 iVm. § 125 Satz 2 BGB unwirksam.
Die vereinbarte Schriftform kann formlos abbedungen werden, selbst wenn die Partei-
en nicht an die Formvorschrift gedacht haben (BAG 24. Juni 2003 - 9 AZR 302/02 -
BAGE 106, 345, 351). Eine Schriftformklausel, die nicht nur materielle Vertragsénde-
rungen, sondern ausdriicklich auch Anderungen der Schriftformklausel selbst erfasst
(vgl. hierzu BAG 24. Juni 2003 - 9 AZR 302/02 - aa0), liegt nicht vor. Im Ubrigen han-
delt es sich bei dem Arbeitsvertrag vom 26. Mai 1992 um Allgemeine Geschéaftsbedin-
gungen nach § 305 Abs. 1 BGB (vgl. Senat 1. Mérz 2006 - 5 AZR 363/05 - AP BGB
§ 308 Nr. 3 = EzA TVG § 4 Tariflohnerh6hung Nr. 48, zu Il 2 der Griinde). Nach § 305b
BGB haben individuelle Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen. § 305b BGB stellt nicht darauf ab, ob die Individualvereinbarung ausdricklich
oder stillschweigend getroffen wurde. Es kommt auch nicht darauf an, ob die Parteien
eine Anderung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen beabsichtigten oder sich der
Kollision mit den Allgemeinen Geschaftsbedingungen lGberhaupt bewusst waren (BGH
21. September 2005 - Xl ZR 312/02 - BGHZ 164, 133, 136).

Il Sofern das Landesarbeitsgericht wieder zu der Vereinbarung einer Vollzeitar-
beit oder jedenfalls zu einem Teilzeitarbeitsverhaltnis mit erhdhter Arbeitszeit kommt,

sind die Voraussetzungen des Annahmeverzugs nach den §§ 293 ff. BGB zu prifen.

1. Der besondere Fall des § 296 BGB (Entbehrlichkeit des Angebots) liegt nicht
vor. Im ungeklindigt bestehenden Arbeitsverhaltnis kann anders als nach Ausspruch
einer Kindigung regelmafig nicht angenommen werden, der Arbeitgeber habe eine
vorzunehmende Handlung nicht rechtzeitig vorgenommen (vgl. Senat 7. Dezember
2005 - 5 AZR 19/05- AP BGB § 615 Nr. 114 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 12, zu | 2 der
Griinde). Macht der Arbeitgeber von einem vermeintlichen Recht Gebrauch, die Ar-
beitszeitdauer flexibel zu bestimmen, kommt § 296 BGB nicht zur Anwendung. Viel-
mehr muss der Arbeitnehmer die Arbeit anbieten.

2. Nach § 294 BGB muss die Arbeitsleistung dem Arbeitgeber so, wie sie zu be-
wirken ist, tatsachlich angeboten werden. Das gilt auch bei Verzug mit der Annahme
eines Teils der Arbeitsleistung (BAG 7. November 2002 - 2 AZR 742/00 - BAGE 103,
265, 269 f.). Bestehen Meinungsverschiedenheiten Uber den zeitlichen Umfang der zu
erbringenden Arbeit, braucht der Arbeitnehmer nicht erneut am Arbeitsplatz zu er-

scheinen. Es genlgt, dass er erklart, er wolle in bestimmtem Umfang Uber die ange-
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ordnete Arbeitszeit hinaus arbeiten. Dagegen stellen das Erscheinen am Arbeitsplatz
und die Arbeitsaufnahme als solche nicht ohne Weiteres ein tatsachliches Angebot der

Arbeitsleistung im Umfang der vollen vertraglichen Arbeitszeitdauer dar.

3. Unter den Voraussetzungen des § 295 BGB gentigt ein woértliches Angebot.
Es liegt nahe, ist aber bisher nicht festgestellt, dass die Beklagte zumindest konkludent
erklart hat, sie werde eine weitergehende als die tatsachlich erbrachte Leistung der
Klagerin nicht annehmen. Das Schreiben der Klagerin vom 23. November 2004 stellt
ein wortliches Angebot dar. Dem Zeitpunkt seines Zugangs muss das Landesarbeits-
gericht gegebenenfalls ebenso nachgehen wie dem Vortrag der Klagerin, sie habe ihre
Arbeitskraft ,stets fur eine Vollzeitkraft* zur Verfugung gestellt.

M. Anspriche der Klagerin durften nicht nach § 15 Ziff. 2 und 4 MTV verfallen
sein. Die Klagerin hat ihre Anspriiche mit den Schreiben vom 23. November 2004 und
14. Marz 2005 ordnungsgemal und rechtzeitig schriftlich geltend gemacht, wenn von
dem zeitnahen Zugang beider Schreiben ausgegangen werden kann. Die Klageerhe-
bung erfolgte sodann bereits im April 2005.

Muller-Glége Mikosch Laux

Dittrich llgenfritz-Donné

i
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