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I. Arbeitsgericht Urteil vom 7. Januar 2004

Krefeld - 3 Ca 1224/03 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. September 2004

Dusseldorf - 18 Sa 224/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Arbeit auf Abruf - Inhaltskontrolle von AGB

Gesetze:

TzBfG § 12; BGB §§ 307, 310 Abs. 3, §615; KSchG § 2; ZPO § 264
Nr. 2

Leitsatze:

1. § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG erfordert die Festlegung einer Mindestdauer
der wéchentlichen und der taglichen Arbeitszeit. Die
Arbeitsvertragsparteien  kénnen wirksam vereinbaren, dass der
Arbeitnehmer Uber die vertragliche Mindestarbeitszeit hinaus Arbeit auf
Abruf leisten muss.

2. Die bei einer Vereinbarung von Arbeit auf Abruf einseitig vom
Arbeitgeber abrufbare Arbeit des Arbeitnehmers darf nicht mehr als 25 %
der vereinbarten wdchentlichen Mindestarbeitszeit betragen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 535/04

18 Sa 224/04
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Dezember 2005

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 7. Dezember 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die enrenamtlichen Richter Kremser und Wolf fliir Recht erkannt:

1 Die Revision der Klagerin und die Revision der Beklagten
gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
17. September 2004 - 18 Sa 224/04 - werden mit der Mal3-
gabe zurickgewiesen, dass festgestellt wird, dass die re-
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beschaftigt. Sie erhalt eine arbeitszeit- und ,betriebsleistungsabhangige” Vergltung. In
den vorformulierten Arbeitsvertragen vom 13. Juli 1998 und vom 1. Oktober 2000 war
jeweils eine wdchentliche Arbeitszeit von ,funfunddreiRig Stunden an Werktagen® ver-
einbart. Zwischen den Parteien bestand Einigkeit darliber, dass an Samstagen regelma-
Rig nicht gearbeitet wird. Am 1. Oktober 2002 schlossen die Parteien einen neuen, von
der Beklagten vorformulierten, 22 Seiten umfassenden Arbeitsvertrag. Zu dem Neuab-
schluss des Arbeitsvertrags kam es, weil die Beklagte bestehende arbeitsvertragliche
Regelungen zum nachstmdglichen Zeitpunkt einheitlich verandert, wenn dies ihrer Auf-

fassung nach wegen einer gednderten Gesetzeslage oder veréffentlichter Rechtspre-
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gelmaRige wochentliche Arbeitszeit der Klagerin iSv. § 4 des
Arbeitsvertrags vom 1. Oktober 2002 jedenfalls seit dem
19. April 2003 35 Stunden betragt und die Klagerin ver-
pflichtet ist, auf Anforderung der Beklagten bis zu 40 Stun-
den wochentlich regelmafig zu arbeiten.

2. Die Klagerin und die Beklagte haben die Kosten der Revisi-
on zu je 1/2 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den zeitlichen Umfang der Arbeitspflicht.

Die Klagerin ist seit Juli 1998 bei der Beklagten als gewerbliche Arbeitnehmerin

chung notwendig ist. In dem Arbeitsvertrag vom 1. Oktober 2002 heif3t es:
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»§ 4 ARBEITSZEIT:

§ 4.1

§4.2

Die regelmafige wdchentliche Arbeitszeit betragt dreissig
Stunden. Die Parteien sind sich daruber einig, da} der Ar-
beithehmer keinen Anspruch gegen den Arbeitgeber hat, ihn
wochentlich mehr als dreissig Stunden zu beschaftigen. Die
Arbeitswoche beginnt am Montag und endet am Samstag.
Der Beginn und das Ende der taglichen Arbeitszeit sowie die
Pausenregelung richten sich nach den individuellen Verein-
barungen zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber.
... Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer den Beginn und
das Ende der Arbeitszeit jeweils eine Woche vorher mit.

Der Arbeitnehmer erklart sich ausdrucklich damit einver-
standen und verpflichtet sich, auf eine Aufforderung des Ar-
beitgebers mehr als dreissig Stunden zu arbeiten. Die Arbeit
wird je nach Arbeitsanfall jeweils eine Woche vorher einge-
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teilt. FUr die geleisteten Arbeitsstunden von der dreissigsten
Stunde bis einschliellich der vierzigsten Stunde erhalt der
Arbeitnehmer dieselbe Stundenvergitung je geleisteter Ar-
beitsstunde wie fir die Arbeitsstunden innerhalb der Regelar-
beitszeit.

§4.3 Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, gelegentlich auch
nachts, an Sonn- und Feiertagen und Uber vierzig Stunden in
der Woche zu arbeiten. Diese Arbeit mufd schriftlich durch
den Arbeitgeber genehmigt oder auf ausdrickliche Anwei-
sung des Arbeitgebers geleistet werden. Die Arbeitsstunden,
welche der Arbeithehmer nachts, an Sonn- und Feiertagen o-
der ab der einundvierzigsten Stunde pro Woche arbeitet,
kénnen durch den Arbeitgeber mit Freizeit abgegolten wer-
den. Es besteht kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Ab-
geltung mit Freizeit. Sofern keine Freizeitabgeltung, sondern
eine Vergultung erfolgt, sind diese Stunden entsprechend den
Arbeitsstunden in der Regelarbeitszeit zu vergiten.

§4.4 Die Parteien sind sich einig, dalk der Arbeithehmer keinen
Anspruch gegentber dem Arbeitgeber hat, mehr als dreissig
Stunden in der Woche, nachts oder an Sonn- und Feiertagen
beschaftigt zu werden. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer mehrfach mit der Arbeit in dem vor-
genannten Umfang beschaftigt und dabei keinen ausdrickli-
chen Vorbehalt erklart hat. ...

§4.7 Zwischen den Vertragsparteien besteht Einigkeit, dass
der betriebsubliche Schichtbetrieb in einer Kalenderwoche
jeweils sonntags um 22:00 Uhr beginnt (,erste Schicht’) und
an dem darauffolgenden Samstag um 22:00 Uhr endet
(letzte Schicht’).

§ 10 UMWANDLUNGSRECHT VON ENTGELT IN FREIZEIT:

§ 10.2 ... Ein Freizeittag ist in seinem Stundenumfang mit dem
Regelstundenumfang eines Arbeitstages dieses Arbeitsver-
trages identisch. ...

§ 24 NEBENABREDEN ODER VERTRAGSANDERUNGEN:

§ 241 Die Parteien stellen fest, da® aulRer den hier getroffenen
Abreden keine sonstigen Vereinbarungen bestehen. Vorsorg-
lich heben die Parteien alle bisher zwischen ihnen etwa ver-
einbarten arbeitsrechtlichen Regelungen auf. Im Ubrigen sind
sie sich einig, da jede den Arbeitsvertrag betreffende Erkla-
rung (z. B.: Kindigung, Nebenabreden etc.) der Schriftform
unterliegt. Dies gilt insbesondere auch fur den Fall der Auf-
hebung der Schriftform.

§ 25 SONSTIGE BESTIMMUNGEN:
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§ 25.1 Falls einzelne Bestimmungen dieses Vertrages rechtsun-

wirksam sein sollten, wird hiervon die Gultigkeit der Ubrigen
Bestimmungen nicht berUhrt. Die Parteien vereinbaren fir
diesen Fall eine Neufassung der entsprechenden Bestim-
mungen, durch die der mit der rechtsunwirksamen Bestim-
mung verbundene juristische und wirtschaftliche Zweck er-
reicht wird bzw. am ehesten erreicht werden kann. Im Zweifel
steht dem Arbeitgeber gemal § 315 BGB ein Bestimmungs-
recht zu.

Die Klagerin arbeitete bis zu ihrer Erkrankung im Februar 2003 in einem Zwei-
Schicht-System von 7.00 Uhr bis 15.30 Uhr und von 22.00 Uhr bis 7.00 Uhr, jeweils
unter Einschluss einer halbstiindigen Pause. Die tatsdchlich erbrachte wéchentliche
Arbeitszeit betrug in der Zeit vom 1. Oktober 2002 bis zum Beginn der Erkrankung im
Marz 2003 durchschnittlich 35,02 Stunden. Als die Klagerin nach ihrer Genesung am
4. April 2003 wieder zur Arbeit erschien, wies die Beklagte ihr einen Arbeitsplatz in

einer anderen Abteilung zu und beschaftigte sie nur noch 30 Stunden wéchentlich.

Mit ihrer am 14. April 2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Be-
klagten am 19. April 2003 zugestellten Klage hat die Klagerin geltend gemacht, die
Arbeitszeitregelung im Arbeitsvertrag vom 1. Oktober 2002 sei unwirksam. Sie sei in
der Vergangenheit, wie auch alle Ubrigen Mitarbeiter der Produktion, stets im Rahmen
der von der Beklagten festgelegten Schichtzeiten mit einer Arbeitszeit von acht Stun-
den taglich bzw. 40 Stunden wéchentlich beschaftigt worden. Daraus ergebe sich, dass
die Parteien tatsachlich eine Arbeitszeit von 40 Stunden gewollt hatten.

Die Klagerin hat in der Revision beantragt

festzustellen, dass die regelmafRige wdéchentliche Arbeitszeit der Kla-
gerin iSv. § 4 des Arbeitsvertrags vom 1. Oktober 2002 jedenfalls seit
dem 19. April 2003 40 Stunden betragt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
die vertraglich vereinbarte Wochenarbeitszeit sei im maRgeblichen Arbeitsvertrag vom
1. Oktober 2002 auf 30 Stunden festgelegt. Jede darlber hinausgehende Beschafti-
gung unterliege ihrem Direktionsrecht, das sie seit April 2003 nicht mehr ausgeubt ha-
be. Sie habe die Klagerin ab April 2003 mit einer Arbeitszeit von 30 Wochenstunden
beschaftigt, weil sich die Auftragslage verschlechtert habe. Die Zuweisung eines ande-
ren Arbeitsplatzes sei erforderlich gewesen, um die Arbeit der Klagerin besser Gberwa-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 5 AZR 535/04

chen zu kénnen, nachdem sich die Klagerin in der Vergangenheit als unzuverlassig

erwiesen habe.

Das Arbeitsgericht hat der zunachst auf eine Verurteilung zur Beschaftigung
im Umfang von 40 Stunden in der Woche gerichteten Klage stattgegeben. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Entscheidung des Arbeitsge-
richts zum Teil abgeéndert und unter Klageabweisung im Ubrigen die Beklagte verur-
teilt, die Klagerin 35 Stunden wdchentlich zu beschaftigen. Mit der fur beide Parteien
zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin nach Antragsénderung in der Revision ihr
Klageziel mit einem Feststellungsantrag weiter, wahrend die Beklagte die vollstandige
Klageabweisung begehrt.

Entscheidungsgriinde

Die Revisionen der Klagerin und der Beklagten sind nicht begriindet. Die wé-
chentliche Arbeitszeit der Klagerin betragt 35 Stunden. Auf Anforderung der Beklagten

hat die Klagerin bis zu 40 Stunden wdchentlich regelmaRig zu arbeiten.

A. Die Revision der Klagerin ist zulassig. Die Klagerin hat ihre Revision in ausrei-

chendem Male begriindet.

l. Die Klagerin macht in der Revision nur noch einen Anspruch auf arbeitsver-
tragsgeméafRe Beschéaftigung mit einer regelmaRigen wdchentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden geltend. Ebenso hat das Landesarbeitsgericht die Begriindetheit der Klage
ausschliellich unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt geprift. Soweit die Klagerin
erstinstanzlich darliber hinaus einen Verstol} gegen das Malregelungsverbot (§ 612a
BGB) sowie den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz geltend gemacht hat,
handelt es sich um selbstandige Streitgegenstande (vgl. Senat 17. April 2002 - 5 AZR
400/00 - AP ZPO § 322 Nr. 34, zu Il 1 der Grtinde), die in der Revision nicht angefallen
sind. Es ist somit unerheblich, dass die Klagerin ihre Revision in dieser Hinsicht nicht
besonders begriindet hat.

Il. Die in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat erfolgte Antragsanderung
ist zuldssig. Dem steht nicht entgegen, dass die Kl&dgerin im zweiten Rechtszug einen
Leistungsantrag gestellt hat. Zwar sind Klage- und Antragsanderungen in der Revisi-
onsinstanz wegen § 559 Abs. 1 ZPO grundsaétzlich nicht mehr méglich. Der Schluss
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der mundlichen Verhandlung in zweiter Instanz bildet nicht nur beziglich des tatsachli-
chen Vorbringens, sondern auch bezlglich der Antrage der Parteien die Entschei-
dungsgrundlage fur das Revisionsgericht (BAG 27. Januar 2004 - 1 AZR 105/03 - AP
ArbGG 1979 § 64 Nr. 35, zu Il der Griinde mwN). Die Erweiterung oder Beschrankung
des Antrags und insbesondere der Wechsel vom Leistungs- zum Feststellungsantrag
bei unverdndertem Sachverhalt stellen aber gem. § 264 Nr. 2 ZPO keine Klageénde-
rung dar. Eine Antragsbeschrankung ist in der Revisionsinstanz noch zulassig (BAG
28. Juni 2005 - 1 ABR 25/04 - NZA 2006, 48, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen, zu B |2 a der Grinde). Die Klagerin konnte deshalb in
der Revisionsinstanz von dem zunachst erhobenen Leistungsantrag zu einem Fest-

stellungsantrag Ubergehen.
B. Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet.
l. Die Feststellungsklage ist zulassig.

1. Gegenstand der Feststellungsklage ist ein Rechtsverhaltnis iSv. § 256 Abs. 1
ZPO. Eine Feststellungsklage muss sich nicht auf das Rechtsverhaltnis im Ganzen
beziehen, sondern kann auf einzelne daraus entstehende Rechte, Pflichten oder Fol-
gen begrenzt sein (st. Rspr., vgl. Senat 28. September 2005 - 5 AZR 181/04 -, zu | 2
der Grinde; BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR 102/02 - AP BGB § 613a Nr. 245 = EZA
BGB 2002 § 613a Nr. 6, zu Il 1 a der Griinde; 25. Mai 2004 - 3 AZR 123/03 - AP
BetrAVG § 1 Uberversorgung Nr. 11, zu A der Griinde). Vorliegend streiten die Partei-
en Uber den zeitlichen Umfang der geschuldeten Arbeitsleistung und damit Gber eine

Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis.

2. Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung
(§ 256 Abs. 1 ZPO). Sie kann nicht auf den Vorrang der Leistungsklage verwiesen
werden. Zwar ist das rechtliche Interesse an der Erhebung einer Feststellungsklage in
der Regel zu verneinen, wenn eine Leistungsklage mdéglich ist. Allerdings kann auch in
diesem Fall ein Feststellungsinteresse gegeben sein, wenn das angestrebte Urteil mit
seiner lediglich ideellen, der Vollstreckung nicht zuganglichen Wirkung geeignet ist,
den Konflikt der Parteien endgiltig zu 16sen und weitere Prozesse zwischen ihnen zu
verhindern (Senat 28. September 2005 - 5 AZR 181/04 -, zu |4 der Grinde; BAG
21. Mai 1992 - 6 AZR 187/91 -, zu Il 2 der Griinde). Diese Voraussetzungen liegen hier
vor, weil die Parteien allein Uber den zeitlichen Umfang der geschuldeten Arbeitsleis-
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tung streiten und die Vollstreckbarkeit eines gleichwertigen Leistungsantrags wegen
des auch insofern fortbestehenden Weisungsrechts der Beklagten zweifelhaft bliebe.

Il. Die Klagerin hat keinen Anspruch, regelmaRig wéchentlich 40 Stunden be-
schaftigt zu werden. Die Parteien haben eine entsprechende regelmafige Arbeitszeit
nicht ausdricklich vertraglich vereinbart. Die regelmaRige woéchentliche Arbeitszeit der
Klagerin hat sich auch nicht auf 40 Wochenstunden konkretisiert.

1. Eine Konkretisierung der Leistungspflicht des Arbeitnehmers im Wege still-
schweigender Vertragserganzung setzt voraus, dass Uber den blof3en Zeitablauf hin-
aus Umsténde vorliegen, die ein schutzwirdiges Vertrauen des Arbeithehmers auf
Beibehaltung des bisherigen Leistungsinhalts fir die Zukunft begrinden (vgl. Senat
29. September 2004 - 5 AZR 559/03 - AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 111 = EZA
BetrVG 2001 § 87 Arbeitszeit Nr. 5, zu |2 der Griinde; 30. Oktober 1991 -5 AZR
6/91 -, zu Il 2 der Griinde mwN). Derartige besondere Umstande sind nicht ersichtlich.
Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin seit der Geltung
des Arbeitsvertrags vom 1. Oktober 2002 bis Ende Marz 2003 im Durchschnitt lediglich

rund 35 Stunden in der Woche gearbeitet.

2. Gegen diese Feststellung des Berufungsgerichts hat die Klagerin keine zulds-
sige Verfahrensriige erhoben. Das Landesarbeitsgericht durfte die in den von der Kla-
gerin selbst vorgelegten Lohnabrechnungen ausgewiesenen Arbeitszeiten seiner Be-
rechnung zugrunde legen, denn die Klagerin hat nicht konkret dargelegt, inwieweit die
darin angegebenen Arbeitsstunden unrichtig seien. Das Festhalten an ihrem pauscha-
len Vorbringen, ohne Einschrankung in ,der hier fraglichen Zeit* acht Stunden im
Schichtbetrieb gearbeitet zu haben, hat das Landesarbeitsgericht angesichts dieser
Umstande zu Recht als nicht ausreichend substantiiert angesehen. Dass die Klagerin
in das Schichtsystem eingebunden war, bedeutet unter Berlcksichtigung der abge-
rechneten Arbeitszeiten nicht, dass die Klagerin in jeder Schicht von Schichtbeginn bis
Schichtende acht Stunden flr die Beklagte tatig war.

II. Die in § 4.1 Satz 1 des Arbeitsvertrags vorgesehene regelmafige wdchentli-
che Arbeitszeit von 30 Stunden bestimmt die Arbeitszeit der Klagerin nicht abschlie-
Rend. Nach § 4.2 Satz 1 ist die Klagerin vielmehr verpflichtet, auf eine Aufforderung
der Beklagten mehr als 30 Stunden in der Woche zu arbeiten, wobei ein vertraglicher
Anspruch der Klagerin, mehr als 30 Stunden beschéftigt zu werden, nach § 4.1 Satz 2
und § 4.4 Satz 1 des Arbeitsvertrags nicht besteht. Diese Arbeitszeitvereinbarung ver-
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stoRt zwar entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht gegen § 12
TzBfG, sie ist aber nach § 307 BGB unwirksam.

1. Bei dem Arbeitsvertrag vom 1. Oktober 2002 handelt es sich um Allgemeine
Geschaftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Vertrag unterliegt deshalb
der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Dem steht nicht entgegen, dass das Arbeits-
verhaltnis bereits vor dem 1. Januar 2002 bestanden hat. Zwar gilt nach Art. 229 § 5
EGBGB das bisherige Recht fur Dauerschuldverhaltnisse, die bereits vor dem
1. Januar 2002 begrundet wurden, bis zum 31. Dezember 2002 weiter. Die §§ 305 ff.
BGB sind jedoch auf nach dem 31. Dezember 2001 getroffene Vereinbarungen anzu-
wenden, die das Schuldverhéltnis nachtraglich andern (BAG 27. November 2003
-2AZR 177/03 - AP BGB § 312 Nr. 2, zu B | 1 ¢ der Griinde mwN). Eine solche nach-
tragliche Anderung ist durch den Arbeitsvertrag vom 1. Oktober 2002 erfolgt.

2. Die Parteien haben in § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags Arbeit auf Abruf (§ 12
TzBfG) und nicht die Verpflichtung zur Leistung von Uberstunden vereinbart. Das er-
gibt die Auslegung des Arbeitsvertrags.

a) Das Revisionsgericht hat die Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen
selbsténdig nach den Grundsatzen der Auslegung von Normen vorzunehmen. Allge-
meine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern
unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstan-
den werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspart-
ners des Verwenders zugrunde zu legen sind (Senat 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 -
AP ArbZG § 6 Nr. 8, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen, zu Il 2 b der Griinde; 9. November 2005 - 5 AZR 128/05 - BB 2006, 386, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 2 a der Griinde; BGH
21. September 2005 - VIl ZR 284/04 - NJW 2005, 3567, zu Il 1 a aa der Grinde
mwN). Die Uberprifung der Auslegung von Seiten des Berufungsgerichts ist nicht ein-
geschrankt (BAG 18. August 1998 - 1 AZR 589/97 - NZA 1999, 659, zu Il 1 der Griin-
de; 25. September 2002 - 4 AZR 294/01 - BAGE 103, 9, 12, zu Il 2 a der Griinde
mwN). Die den Vertragsschluss begleitenden Umsténde sind gem. § 310 Abs. 3 Nr. 3
BGB nicht bei der Auslegung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, sondern bei der
Prufung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB zu be-
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ricksichtigen (ebenso Stoffels AGB-Recht Rn. 363; sowie bereits zum AGBG Ulmer in
Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz 9. Aufl. § 5 Rn. 47).

b) Eine Vereinbarung zur Leistung von Uberstunden liegt vor, wenn sich der Ar-
beitnehmer verpflichtet, bei einem voribergehenden zuséatzlichen Arbeitsbedarf langer
als vertraglich vereinbart zu arbeiten. Uberstunden werden wegen bestimmter beson-
derer Umstande vorlUbergehend zusatzlich geleistet (Senat 21. November 2001
-5AZR 296/00 - BAGE 100, 25, 30 f., zu Il 3 b cc der Griinde). Besteht dagegen fur
den Arbeitnehmer eine selbstandige, nicht auf UnregelmaRigkeit oder Dringlichkeit
beschrankte Verpflichtung, auf Anforderung des Arbeitgebers zu arbeiten, handelt es
sich um Arbeit auf Abruf iSv. § 12 TzBfG (vgl. Arnold in Arnold/Gréfl Praxiskommentar
zum TzBfG § 12 Rn. 23; Jacobs in AnnuB3/Thiising TzBfG § 12 Rn. 11; Boewer TzBfG
§ 12 Rn. 21; Preis Der Arbeitsvertrag 2. Aufl. 1l A 90 Rn. 101; Lindemann Flexible
Gestaltung von Arbeitsbedingungen nach der Schuldrechtsreform S. 266).

c) Die Parteien haben in § 4.2 des Arbeitsvertrags Arbeit auf Abruf vereinbart.
Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vereinbarung. Die Klagerin hat auf eine
Aufforderung der Beklagten mehr als 30 Stunden in der Woche zu arbeiten. Der Ge-
samtzusammenhang der vertraglichen Arbeitszeitregelung bestatigt die Wortlautausle-
gung. Die Beklagte teilt nach § 4.2 Satz 2 die Arbeit ,je nach Arbeitsanfall* eine Woche
vorher ein. Damit wird erkennbar die fur Arbeit auf Abruf geltende Anklindigungsfrist
des § 12 Abs. 2 TzBfG beriicksichtigt. Nach § 4.3 des Arbeitsvertrags ist die Klagerin
verpflichtet, ,gelegentlich auch nachts, an Sonn- und Feiertagen und Uber vierzig Stun-
den“ in der Woche zu arbeiten. Aus dem Zusatz ,gelegentlich® ergibt sich, dass von
dieser Klausel ein voribergehender Arbeitsbedarf erfasst werden soll. Demgegentber
betrifft die in § 4.2 umschriebene Arbeitsverpflichtung gerade nicht eine auf Grund be-
sonderer, unvorhergesehener Umstande vorubergehend zu erbringende Arbeitsleis-
tung. Vielmehr geht es, wie die Anklndigungsfrist von einer Woche zeigt, darum, einen
plan- und vorhersehbaren, jedoch unter Umstédnden schwankenden Personalbedarf der
Beklagten zu decken. Fur Arbeit, die nach § 4.2 auf Anforderung der Beklagten ge-
leistet wird, erhalt die Klagerin nach § 4.2 Satz 3 des Arbeitsvertrags bis zur 40. Stunde
die regulare Stundenvergutung. Demgegeniber kénnen die nach § 4.3 erbrachten Ar-
beitsleistungen - wie bei Uberstunden verbreitet vorgesehen - vom Arbeitgeber durch
Freizeit abgegolten werden. Weiterhin ist zu bertcksichtigen, dass die Arbeit nach
§ 4.3 Satz 2 des Arbeitsvertrags schriftlich durch den Arbeitgeber genehmigt oder auf

ausdriickliche Anweisung des Arbeitgebers geleistet werden muss. Dies entspricht den

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

-10 -

23

24

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 5 AZR 535/04

Anforderungen an vergitungspflichtige Uberstunden (vgl. Senat 3. November 2004
-5AZR 648/03 - AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung Nr. 49, zu Il 1 der Grinde;
17. April 2002 - 5 AZR 644/00 - AP BGB § 611 Mehrarbeitsverglitung Nr. 40 = EzA
TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 148, zu Il 3 der Griinde).

3. Die in § 4.2 des Arbeitsvertrags geregelte Arbeitspflicht auf Anforderung der
Beklagten verstéRt nicht gegen § 12 Abs. 1 TzBfG.

a) Gemal § 12 Abs. 1 Satz 1 TzBfG kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ver-
einbaren, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall
zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Merkmal der Arbeit auf Abruf ist nach dieser Legal-
definition das Recht des Arbeitgebers, entsprechend dem Arbeitsanfall Lage und Dau-
er der Arbeit bestimmen zu kénnen (vgl. Arnold in Arnold/Gréfl Praxiskommentar zum
TzBfG § 12 Rn. 16).

b) Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG muss die Vereinbarung tber die Abrufarbeit
eine bestimmte Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festlegen. Hieraus
wird im Schrifttum hergeleitet, § 12 Abs. 1 TzBfG stehe in Teilzeitarbeitsverhaltnissen
Vereinbarungen entgegen, die dem Arbeitgeber das Recht einrdumen, die Dauer der
wochentlichen Arbeitszeit einseitig festzulegen. Dies gelte auch dann, wenn eine Min-
destarbeitszeit vertraglich vereinbart sei (vgl. Jacobs in AnnuBB/Thising TzBfG § 12
Rn. 24; Boewer TzBfG § 12 Rn. 24, Buschmann in Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol
TZA 2. Aufl. § 12 TzBfG Rn. 63; Lindemann S. 256; Meinel/Heyn/Herms TzBfG 2. Aufi.
§ 12 Rn. 29; ErfK/Preis 6. Aufl. § 12 TzBfG Rn. 23; HWK/Schmalenberg § 12 TzBfG
Rn. 7; MinchArbR/Schiiren Ergdnzungsbd. 2. Aufl. § 166 Rn. 20; Sievers TzBfG § 12
Rn. 15; Kittner/Daubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 12 TzBfG Rn. 14).

c) Diese Auslegung des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG ist vom Wortlaut des Geset-
zes nicht geboten. Sie beriicksichtigt nicht den gesetzlichen Gesamtzusammenhang
und den Zweck der Regelung.

aa) Soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG bei der Vereinbarung von Abrufarbeit die
Festlegung einer bestimmten Dauer der wéchentlichen und taglichen Arbeitszeit for-
dert, kann dies auch eine Mindestdauer sein. Auch das ist eine bestimmte Dauer der
Arbeitszeit. Dass § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nur die Festlegung einer Mindestdauer der
woéchentlichen und der taglichen Arbeitszeit fordert, legt vielmehr § 12 Abs. 1 Satz 3
und 4 TzBfG nahe. Dort sind die Folgen fehlender Vereinbarungen Uber die Dauer der
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wochentlichen und der taglichen Arbeitszeit geregelt. Die Dauer der gesetzlich fingier-
ten Arbeitszeit soll einen Mindestschutz der Arbeitnehmer gewéhrleisten. Dieser Zweck
der gesetzlichen Fiktion trifft auf den Grundtatbestand des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG in
gleicher Weise zu. Durch die Vereinbarung einer Mindestarbeitszeit soll verhindert
werden, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wahrend des bestehenden Arbeits-
verhaltnisses Uberhaupt nicht zur Arbeitsleistung heranzieht (so die Gesetzesbegriin-
dung zu dem durch § 12 TzBfG abgeldsten § 4 BeschFG 1985, vgl. BT-Drucks.
10/3206 S. 30).

bb) Nur bei einer vereinbarten Mindestdauer der wdchentlichen und der téglichen
Arbeitszeit macht die nach § 12 Abs. 1 Satz 1 TzBfG zulassige Vereinbarung von Ar-
beit auf Abruf Gberhaupt Sinn. Denn die mit der Arbeit auf Abruf bezweckte Flexibilisie-
rung der Arbeitszeit kann nur erreicht werden, wenn hinsichtlich der Dauer der wé-
chentlichen und taglichen Arbeitszeit keine starren gesetzlichen Vorgaben bestehen.
Die im Schrifttum vertretene Auslegung des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG fuhrt demge-
genlber zu einem ,Aus” der Arbeit auf Abruf (Busch NZA 2001, 593). Die vom Gesetz
bezweckte Flexibilisierung der Arbeit ist hierdurch ausgeschlossen, weil die nach § 12

Abs. 1 Satz 1 TzBfG zuldssige Abrufarbeit nicht sinnvoll praktiziert werden kann.

cc) Die vom Schrifttum vertretene Auslegung des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG mag
vor In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes und der damit einge-
fuhrten AGB-Kontrolle gerechtfertigt gewesen sein, um einen angemessenen Schutz
Teilzeitbeschaftigter zu gewahrleisten (vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 4 BeschFG
1985 BT-Drucks. 10/3206 S. 30 f.; sowie Boewer TzBfG § 12 Rn. 7 f.; Buschmann in
Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol TZA 2. Aufl. § 12 TzBfG Rn. 63; Meinel/Heyn/
Herms TzBfG 2. Aufl. § 12 Rn. 29). Der Schutz des Arbeitnehmers vor einer unange-
messenen Verlagerung des Beschaftigungsrisikos zu seinen Lasten rechtfertigt jedoch
seit der zum 1. Januar 2002 in Kraft getretenen Anderung des BGB nicht mehr die An-
nahme, Arbeit auf Abruf sei gem. § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nur im Rahmen einer ver-
traglich vereinbarten festen Dauer der wdchentlichen und taglichen Arbeitszeit zulas-

sig.

4. Die Inhaltskontrolle vom Arbeitgeber vorformulierter arbeitsvertraglicher Re-
gelungen, die eine bestimmte Dauer der wdchentlichen Arbeitszeit festlegen und den
Arbeitnehmer darliber hinaus verpflichten, auf entsprechende Anweisung des Arbeit-
gebers weitere Arbeit zu leisten, richtet sich nach §§ 305 ff. BGB.
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a) In einer Entscheidung vom 12. Dezember 1984 hat das Bundesarbeitsgericht

angenommen, eine arbeitsvertragliche Vereinbarung, die bei arbeitszeitabhangiger
Vergutung den Arbeitgeber berechtige, die festgelegte Arbeitszeit spater einseitig nach
Bedarf zu reduzieren, stelle eine objektive Umgehung von zwingenden Vorschriften
des Kindigungs- und Kindigungsschutzrechts (§ 2 KSchG, § 622 Abs. 1 und Abs. 5
BGB) dar und sei daher nach § 134 BGB nichtig (- 7 AZR 509/83 - BAGE 47, 314,
319 ff., zu Il der Griinde). Mit In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes zum 1. Januar 2002 erfolgt die Inhaltskontrolle einseitiger Leistungsbestimmungs-
rechte des Arbeitgebers jedoch nicht mehr nach diesen Grundséatzen. Mafgeblich sind
vielmehr die §§ 305 ff. BGB (vgl. Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - AP BGB
§ 308 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 308 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu B | 6 der Griinde; BAG 27. Juli 2005 - 7 AZR 486/04 - NZA
2006, 40 auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen zu B Il 1 d
bb der Griinde).

b) Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB gelten die Abséatze 1 und 2 sowie die §§ 308,
309 BGB nur fur Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart wer-
den. Rechtsvorschriften iSd. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind nicht nur die Gesetzesbe-
stimmungen selbst, sondern die dem Gerechtigkeitsgebot entsprechenden allgemein
anerkannten Rechtsgrundsatze, dh. auch alle ungeschriebenen Rechtsgrundsatze, die
Regeln des Richterrechts oder die auf Grund ergadnzender Auslegung nach §§ 157,
242 BGB und aus der Natur des jeweiligen Schuldverhaltnisses zu entnehmenden
Rechte und Pflichten (BGH 14. Oktober 1997 - XI ZR 167/96 - BGHZ 137, 27, 29 f., zu
I 2 a der Griinde; 10. Dezember 1992 - | ZR 186/90 - BGHZ 121, 13, 18, zu 11 6 b der
Griinde). Einseitige Leistungsbestimmungsrechte, die dem Verwender das Recht ein-
rdaumen, die Hauptleistungspflichten einzuschranken, zu verandern, auszugestalten
oder zu modifizieren, unterliegen einer Inhaltskontrolle. Sie weichen von dem allgemei-
nen Grundsatz pacta sunt servanda (Vertrage sind einzuhalten) ab. Der Vertrag und
die sich aus ihm ergebenden Verpflichtungen sind fir jede Seite bindend (Senat
12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - AP BGB § 308 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 308 Nr. 1,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B4 a der
Grtinde).

c) Nach § 307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-

schéaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entge-
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gen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Gem. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen,
wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Von mafigeblicher Bedeutung ist
insoweit, ob die dispositive gesetzliche Regelung nicht nur auf ZweckmaRigkeitserwa-
gungen beruht, sondern eine Auspragung des Gerechtigkeitsgebots darstellt (BGH
9. Mai 1996 -IllZR 209/95- NJW-RR 1996, 1009, zu Il 1 der Grinde;
MinchKommBGB/Basedow 4. Aufl. § 307 Rn. 56).

5. Die in § 4.2 des Arbeitsvertrags vom 1. Oktober 2002 getroffene Regelung der
Arbeit auf Abruf weicht von Rechtsvorschriften ab und unterliegt deshalb gem. § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB. Mit dem der Be-
klagten in § 4.2 des Arbeitsvertrags eingerdumten Recht, die in § 4.1 Satz 1 verein-
barte regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit von 30 Stunden einseitig auf bis zu
40 Stunden verldangern zu kénnen, wird ein Teil des die Beklagte nach § 615 BGB
treffenden Wirtschaftsrisikos auf die Klagerin verlagert.

a) Nach § 615 BGB tragt der Arbeitgeber grundsatzlich das Risiko, den Arbeit-
nehmer nicht beschaftigen zu kédnnen. Kann der Arbeitgeber den Arbeithehmer wegen
Auftragsmangels nicht beschaftigen, wird er nicht von seiner Gegenleistungspflicht
befreit. Der Arbeitgeber bleibt vielmehr zur Entgeltzahlung verpflichtet (vgl. BAG
23.Juni 1994 -6 AZR 853/93- BAGE 77, 123, 125, zu 1 der Griinde;
MinchKommBGB/Henssler 4. Aufl. § 615 Rn. 91; HWK/Krause § 615 BGB Rn. 112;
ErfK/Preis 6. Aufl. § 615 BGB Rn. 127; Staudinger/Richardi BGB 13. Aufl. [2005] § 615
Rn. 178). Durch die in § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags vereinbarte Arbeit auf Abruf hat
die Beklagte abweichend von diesem Rechtsgrundsatz einen Teil ihres Wirtschaftsrisi-
kos auf die Klagerin verlagert. Die Beklagte ist nach § 4.1 Satz 1 nur verpflichtet, die
Klagerin 30 Stunden in der Woche zu beschéaftigen und auch nur in diesem Umfang zu
verguten. Soweit die Beklagte einen weitergehenden Arbeitsbedarf hat, kann sie je-
doch die Klagerin anweisen, bis zu 40 Stunden in der Woche zu arbeiten. Die Klagerin
ist dann nach § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags zur Erbringung der Arbeitsleistung ver-
pflichtet, ohne ihrerseits einen Anspruch auf Beschéaftigung Gber 30 Wochenstunden
hinaus zu haben (§ 4.1 Satz 2 und § 4.4 Satz 1 des Arbeitsvertrags). Die Verlagerung
des Wirtschaftsrisikos auf die Klagerin zeigt sich hier deutlich in der Absenkung der
Arbeitszeit der Klagerin ab April 2003 auf 30 Wochenstunden, die von der Beklagten

mit der verschlechterten Auftragslage begriindet wurde.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

-14 -

36

37

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-14 - 5 AZR 535/04
b) Der Annahme einer von Rechtsvorschriften abweichenden vertraglichen Ver-

einbarung steht nicht entgegen, dass § 12 Abs. 1 TzBfG die Arbeit auf Abruf erlaubt.
§ 12 TzBfG regelt die Abrufarbeit nur dem Grunde nach. Zum Umfang der einseitig

vom Arbeitgeber abrufbaren Arbeitszeit verhalt sich diese Vorschrift nicht.

6. Die in § 4.2 des Arbeitsvertrags vereinbarte Abrufarbeit ist nicht nach § 308
Nr. 4 BGB unwirksam. Die Klausel unterfallt nicht dem Schutzbereich dieser Bestim-
mung. Diese Regelung betrifft Klauseln, in denen sich der Verwender das Recht vor-
behalt, die versprochene Leistung zu andern (MinchKommBGB/Basedow 4. Aufl.
§ 308 Nr. 4 Rn. 4). Das sind insbesondere Anderungsvorbehalte, die sich bei unverén-
derter Arbeitspflicht des Arbeitnehmers auf die Entgeltzahlungspflicht des Arbeitgebers
beziehen (ErfK/Preis 6. Aufl. §§ 305 - 310 BGB Rn. 53). Das umstrittene Leistungsbe-
stimmungsrecht der Beklagten betrifft jedoch nicht ihre Leistungspflicht, sondern den
Umfang der Arbeitspflicht der Klagerin.

7. § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags weicht von wesentlichen Grundgedanken der
in § 615 BGB geregelten Verteilung des Wirtschaftsrisikos ab (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB). Jedoch fuhrt nicht jede Abweichung von einer gesetzlichen Regelung ohne
weiteres zur Unwirksamkeit der Klausel. Eine Klausel ist gem. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB nur dann unwirksam, wenn es sich um eine Abweichung handelt, die den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligt (BGH 28. Januar 2003 - XI ZR 156/02 - BGHZ 153, 344, 349, zu
Il 2 a der Griinde).

a) Die Frage, ob eine gegen Treu und Glauben verstolRende unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders vorliegt, ist auf der Grundlage
einer umfassenden Abwagung der berechtigten Interessen der Beteiligten zu beant-
worten. Hierbei ist das Interesse des Verwenders an der Aufrechterhaltung der Klausel
mit dem Interesse des Vertragspartners an der Ersetzung der Klausel durch das dispo-
sitive Recht (§ 306 Abs. 2 BGB) abzuwagen (vgl. MinchKommBGB/Basedow 4. Aufl.
§ 307 Rn. 31). Bei der Beurteilung der Unangemessenheit ist grundsatzlich ein gene-
reller, typisierender, vom Einzelfall losgeléster Mal3stab anzulegen (BAG 4. Méarz 2004
-8AZR 196/03 - BAGE 110, 8, 22, zu B Il 2 der Griinde). Da der Arbeitnehmer
Verbraucher iSv. § 310 Abs. 3 BGB ist (Senat 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - AP BGB
§ 310 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu V 1 der Grinde), sind allerdings gem. § 310 Abs. 3 Nr. 3
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BGB bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und
2 BGB auch die den Vertragsschluss begleitenden Umstande zu berlcksichtigen (Se-
nat 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 - AP ArbZG § 6 Nr. 8, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 3 ¢ der Griinde).

b) Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Interesse an einer gewissen Flexibilitat
der Arbeitsbedingungen. Die Erbringung von Arbeit in starren Arbeitszeitrastern ist
heute kaum noch méglich. Kurzfristige Auftragsschwankungen erfordern flexible Ar-
beitszeitsysteme. Zahlreiche Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen enthalten be-
reits seit langerer Zeit bedarfsorientierte Arbeitszeitregelungen. Bei einem Dauer-
schuldverhaltnis wie dem Arbeitsverhaltnis muss der Arbeitgeber die Méglichkeit ha-
ben, auf unterschiedlichen Arbeitsanfall rasch und angemessen reagieren zu kénnen.
Das Kindigungsrecht ist hierzu nicht geeignet, weil betriebsbedingte (Anderungs-)Kiin-
digungen einen dauerhaften Wegfall von Beschaftigungsmdglichkeiten voraussetzen
(vgl. BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40, 42, zu B | 1 der Griin-
de). Hinzu kommen héaufig lange Kindigungsfristen, die einer kurzfristigen Anderung
der Arbeitszeit entgegenstehen (dazu BAG 12. April 2002 - 2 AZR 256/01 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 118). Der Verweis auf die Anderungskiindigung ist aber auch unter Be-
ricksichtigung der Interessen der Arbeithehmer nicht angemessen, weil hierdurch der
Bestand des Arbeitsverhaltnisses geféhrdet wird. Die Anderungskiindigung fuhrt zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wenn der Arbeithehmer nicht rechtzeitig Kindi-
gungsschutzklage erhebt (§ 4 KSchG).

c) Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass der Arbeitnehmer ein berechtigtes
Interesse an einer fest vereinbarten Dauer der Arbeitszeit hat. Hiervon hangt regelma-
Rig die H6he des von ihm erzielten Einkommens ab (vgl. BAG 27. Juli 2005 - 7 AZR
486/04 - NZA 2006, 40, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen, zu B 1l 2 b bb (1) der Griinde). Dem Arbeitnehmer wird eine umso gréRere Pla-
nungssicherheit ermdglicht, je weniger variabel der Umfang der Arbeitszeit ausgestaltet
ist. Bei festen Arbeitszeiten kann der Arbeithnehmer seine Freizeit planen und prufen,
ob er ggf. ein weiteres Teilzeitarbeitsverhaltnis eingehen kann und méchte.

d) Das Interesse des Arbeitgebers an einer Flexibilisierung der Arbeitszeitdauer
und das Interesse des Arbeitnehmers an einer festen Regelung der Dauer der Arbeits-
zeit und der sich daraus ergebenden Arbeitsvergitung sind angemessen zum Aus-
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gleich zu bringen. Hierzu kann auf die Grundsatze zurlickgegriffen werden, die der
Senat im Urteil vom 12. Januar 2005 (- 5 AZR 364/04 - AP BGB § 308 Nr. 1 = EZA
BGB 2002 § 308 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen) zur Wirksamkeit von Widerrufsvorbehalten aufgestellt hat (dhnlich im Ansatz
ErfK/Preis 6. Aufl. §§ 305 - 310 BGB Rn. 54; Reichold RdA 2002, 321, 330 f.; Hanau
ZIP 2005, 1661, 1662 ff.). Danach darf der widerrufliche Anteil am Gesamtverdienst
nicht mehr als 25 - 30 % des Gesamtverdienstes ausmachen. Bei der Festlegung die-
ses Prozentsatzes hat der Senat berucksichtigt, dass der Arbeitgeber in jenem Fall
nicht nur die Gewahrung einer Ubertariflichen Zulage zum Monatsentgelt widerrufen
hatte, sondern auch eine Fahrtkostenerstattung. Hierbei handelte es sich nicht um eine
unmittelbare Gegenleistung fir die Arbeit, sondern um einen Ersatz von Aufwendun-
gen, die der Arbeitnehmer an sich selbst tragen muss (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR
364/04 - aaO, zu B | 4 d der Griinde). Bei der Prufung der Angemessenheit einer Ver-
einbarung Uber Arbeit auf Abruf geht es dagegen allein um den Umfang der im unmit-
telbaren Gegenseitigkeitsverhaltnis stehenden Arbeitspflicht. Das schlie3t einen Uber
25 % hinausgehenden Anteil abrufbarer Arbeitsleistung aus. Die vom Arbeitgeber ab-
rufbare Uber die vereinbarte Mindestarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers darf nicht mehr als 25 % der vereinbarten wéchentlichen Mindestar-
beitszeit betragen. Bei einer Vereinbarung Uber die Verringerung der vereinbarten Ar-

beitszeit betragt demzufolge das Volumen 20 % der Arbeitszeit.

Eine solche Regelung berlcksichtigt die berechtigten beiderseitigen Interes-
sen in angemessener Weise. Hierdurch wird dem Arbeitgeber ein hohes Mal} an Flexi-
bilitdt eingeraumt. Bei einer Sockelarbeitszeit von 30 Wochenstunden kann er Uber
eine vereinbarte Arbeit auf Abruf die regelmafige Arbeitszeit in der Woche auf bis zu
37,5 Stunden heraufsetzen. Soweit die Voraussetzungen fiir die Anordnung von Uber-
stunden vorliegen, kann die Arbeitszeit noch weiter verlangert werden. Die Héchst-
grenze von 25 % der vereinbarten wéchentlichen Mindestarbeitszeit fuhrt aber auch zu
einem Schutz der Arbeithehmer vor Vereinbarungen, die nur eine geringe Mindestar-
beitszeit und einen hohen variablen Arbeitszeitanteil vorsehen und so die Planungssi-
cherheit des Arbeitnehmers in unangemessener Weise beeintrachtigen. Je geringer die
vereinbarte wochentliche Mindestarbeitszeit ist, desto geringer ist rechnerisch die ein-
seitig vom Arbeitgeber abrufbare Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Ist zB eine Min-
destarbeitszeit von 15 Wochenstunden vereinbart, betragt die zusatzlich abrufbare
Arbeitsleistung nur 3,75 Stunden. Will der Arbeitgeber ein relativ hohes Mal} an Flexi-
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bilitat, darf er mit dem Arbeitnehmer keine allzu niedrige Mindestarbeitszeit vereinba-

ren.

e) Die vorliegend vereinbarte Arbeit auf Abruf entspricht nicht diesen Anforde-
rungen. Nach § 4.1 Satz 1 des Arbeitsvertrags sollte die regelmaRige wédchentliche
Arbeitszeit 30 Stunden betragen. Die in § 4.2 Satz 1 geregelte Verpflichtung der Klage-
rin, auf Anforderung der Beklagten weitere zehn Stunden in der Woche zu arbeiten,
benachteiligt die Klagerin unangemessen (§ 307 Abs. 1 und 2 BGB). Die vereinbarte
Arbeit auf Abruf betragt ausgehend von der festgelegten Mindestarbeitszeitdauer von
30 Stunden in der Woche 33,33 %. Die Klausel ist damit gem. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam.

V. Die Unwirksamkeit von § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags filhrt entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht zu einer regelmafigen Arbeitszeit der Klagerin von
30 Stunden in der Woche. Die gebotene ergénzende Vertragsauslegung ergibt viel-
mehr eine regelmanige Arbeitszeit von 35 Stunden in der Woche. Die Beklagte kann
dabei auf Anforderung von der KIlagerin eine Arbeitsleistung von bis zu

40 Wochenstunden verlangen.

1. Die in § 4.2 Satz 1 des Arbeitsvertrags vereinbarte Arbeit auf Abruf steht in
einem untrennbaren Zusammenhang mit der in § 4.1 vereinbarten Arbeitszeit von
30 Wochenstunden. Die Beklagte wollte gerade keine feste Wochenarbeitszeit verein-
baren, sondern ausgehend von einem festen Arbeitszeitsockel Arbeit auf Abruf. Die
Unwirksamkeit der Regelung Uber die Arbeit auf Abruf fihrt deshalb auch zur Unwirk-
samkeit der in § 4.1 vereinbarten Mindestarbeitszeit von 30 Wochenstunden. Ebenso
ist § 4.4 des Arbeitsvertrags unwirksam, wonach die Klagerin keinen Anspruch gegen
die Beklagte hat, mehr als 30 Stunden in der Woche beschaftigt zu werden. Auch diese
Klausel steht in einem untrennbaren Zusammenhang mit § 4.2 des Arbeitsvertrags.
§ 4.4 sichert die Abrufvereinbarung. Die Klausel soll der Beklagten dauerhaft die Még-
lichkeit zu der in § 4.2 vereinbarten variablen Arbeitszeitgestaltung offen halten. Die
Unwirksamkeit des § 4.2 Satz 1 fuhrt damit zur Unwirksamkeit der gesamten davon
abhangigen vertraglichen Arbeitszeitregelung.

2. Eine gesetzliche Regelung der Arbeitszeit, die nach § 306 Abs. 2 BGB an die
Stelle der vertraglichen Regelung treten kénnte, besteht nicht. Ein Ruckgriff auf § 12
Abs. 1 Satz 3 TzBfG scheidet aus. Die Anwendung der Fiktion einer wéchentlichen
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Arbeitszeitdauer von zehn Stunden ist nicht interessengerecht. Die Parteien wollten
offenkundig eine deutlich langere Mindestarbeitszeit.

3. Die durch die Unwirksamkeit der vereinbarten Arbeitszeitregelung im Arbeits-
vertrag entstandene Licke ist im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung zu schlie-
Ren. Dies entspricht im Ausgangspunkt auch § 25.1 des Arbeitsvertrags.

a) Bei der ergdnzenden Vertragsauslegung ist darauf abzustellen, was die Par-
teien bei einer angemessenen Abwagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als
redliche Vertragsparteien vereinbart hatten, wenn sie die Unwirksamkeit der Klausel
bedacht hatten (BAG 26. Juni 1996 - 7 AZR 674/95 - AP BGB § 620 Bedingung Nr. 23
= EzA BGB § 620 Bedingung Nr. 12, zu Ill 4 der Griinde). Zur Feststellung des mut-
malllichen Parteiwillens ist die tatsdchliche Vertragsdurchfiihrung von erheblicher Be-
deutung. Sie gibt Aufschluss Uber die von den Parteien wirklich gewollte Arbeitszeit-
dauer (vgl. Jacobs in AnnuB/Thiising TzBfG § 12 Rn. 27; Boewer TzBfG § 12 Rn. 26 f.;
Buschmann in Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol TZA 2. Aufl. § 12 TzBfG 2. Aufl.
Rn. 74; Meinel/Heyn/Herms TzBfG 2. Aufl. § 12 Rn. 36; Rudolf NZA 2002, 1012, 1014;
MiinchArbR/Schiiren Ergdnzungsbd. 2. Aufl. § 166 Rn. 24, Kittner/Ddubler/Zwanziger-
Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 12 TzBfG Rn. 17).

b) Die in § 24.1 des Arbeitsvertrags geregelte sog. doppelte Schriftformklausel
steht einer ergdnzenden Vertragsauslegung durch das Gericht nicht entgegen. Durch
die erganzende Vertragsauslegung wird der Vertrag nicht gedndert, sondern bestimmt,
was als von Anfang an vereinbarter Vertragsinhalt anzusehen ist (BGH 3. Juli 1981
-V ZR 100/80 - BGHZ 81, 135, 143 f., zu Il 2 b der Griinde).

c) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene erganzende Vertragsauslegung
lasst beziglich der festgestellten regelmafligen wdchentlichen Arbeitszeit keine
Rechtsfehler erkennen. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend die Zeit vom Ab-
schluss des letzten Anderungsvertrags bis zur Anderung der Arbeitszeit im April 2003
bertcksichtigt, weil dieser Vertrag die rechtlichen Beziehungen der Parteien neu gere-
gelt hat. Anhand der vorgelegten Lohn- und Gehaltsabrechnungen hat das Landesar-
beitsgericht bei AuRerachtlassung der Arbeitszeit in dem zwischen den Parteien um-
strittenen Monat Dezember 2002 eine durchschnittliche Arbeitszeit 35,02 Wochen-
stunden festgestellt. Diese Arbeitszeit entspricht auch der im Vertrag vom 1. Oktober
2000 vereinbarten regelmafigen Arbeitszeit. Bertcksichtigt man weiter, dass die Ver-
tragsanderung zum 1. Oktober 2002 nach dem Vortrag der Beklagten erfolgt ist, um
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den Vertrag der Rechtsentwicklung in Gesetzgebung und Rechtsprechung anzupas-
sen, und damit offenbar nicht wirtschaftliche Griinde zu der gednderten Arbeitszeitre-
gelung gefuhrt haben, ist die vom Landesarbeitsgericht durch ergdnzende Ver-
tragsauslegung festgestellte regelmaRige Arbeitszeit von 35 Stunden in der Woche

nicht zu beanstanden.

d) Das Landesarbeitsgericht hat bei der ergdnzenden Vertragsauslegung jedoch
nicht berlcksichtigt, dass die Beklagte mit der Klagerin nicht eine feste Wochenar-
beitszeit vereinbaren wollte, sondern Arbeit auf Abruf. Da diese Vereinbarung entge-
gen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts dem Grunde nach zulassig ist, muss sie
auch bei der erganzenden Vertragsauslegung Beachtung finden. Ausgehend von einer
Mindestarbeitszeit von 35 Wochenstunden besteht deshalb eine Verpflichtung der Kla-
gerin, auf Anforderung der Beklagten bis zu 40 Stunden in der Woche zu arbeiten. Die
damit vereinbarte Spanne von finf Stunden entsprechend 14,3 % halt sich im zuldssi-
gen Rahmen.

C. Die Revision der Beklagten ist gleichfalls nicht begriindet, wie sich aus den

Grinden zu B ergibt. Die Revision ist mit der danach notwendigen MalRgabe zuriick-

zuweisen.
D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 1 ZPO.
Muller-Glége Mikosch Linck
Kremser Wolf
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