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I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. April 2004

Neumunster -3 Ca 132 d/04 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. September 2004

Schleswig-Holstein - 3 Sa 245/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Hoéhe und pauschale Abgeltung von Nachtarbeitszuschlagen - AGB-
Kontrolle von Formulararbeitsvertragen - Verwirkung - Ausschlussfristen

Gesetze:

BGB §§ 138, 242, 305¢, 307, 310 Abs. 3 Nr. 3; ArbZG § 6 Abs. 5: ZPO
§ 545; ArbGG § 73

Leitsatze:

1. Fur Angehdrige eines Rettungsdienstes ist regelmaRig ein
Nachtzuschlag in H6he von 10 % des Arbeitsverdienstes iSv. § 6 Abs. 5
ArbZG angemessen.

2. Einseitige Ausschlussfristen in Formulararbeitsvertragen, die nur fr
den Arbeitnehmer zum Anspruchsverlust flhren, widersprechen einer
ausgewogenen Vertragsgestaltung und sind deshalb nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unwirksam.

3. Bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307
Abs. 1 und 2 BGB sind auch die den Vertragsschluss begleitenden
Umstande zu berlicksichtigen, weil der Arbeithehmer Verbraucher iSv.
§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 545/04

3 Sa 245/04
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. August 2005

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 31. August 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie den ehrenamtlichen Richter Heel und die ehrenamtliche Richterin Zorn fir Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 22. September 2004
- 3 Sa 245/04 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Neum{inster vom 21. April 2004 - 3 Ca 132 d/04 - teil-
weise abgeandert und der Beklagte verurteilt, an den Klager
49,77 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Juli 2003 zu
zahlen.

3. Im Ubrigen werden die Berufung und die Revision des Kl&-
gers zuriickgewiesen.

4. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber die Zahlung von Nachtzu-
schlagen fur die Zeit vom 1. Januar 2002 bis zum 30. Juni 2003.

Der Klager war beim Beklagten vom 1. November 2000 bis zum 30. Juni 2003
als Rettungsassistent beschaftigt. Bis zum 31. Marz 2002 arbeitete der Kladger neben
seinem Medizinstudium auf der Grundlage zweier aufeinander folgender befristeter
Arbeitsvertrage als studentische Aushilfskraft. Er erhielt dafur eine Grundvergitung in
Hoéhe von 15,50 DM (= 7,93 Euro) brutto je Stunde sowie einsatzabhangige Vergi-
tungszuschlage gemal einer Aufstellung ,KBA-Rettungsdienst freiwillige Vergitungs-
zuschlage ab 1.4.2001°.

Nachdem der Klager sein Studium aufgegeben hatte, schloss er mit dem Be-
klagten am 27. Marz 2002 einen unbefristeten Formulararbeitsvertrag mit Arbeitsbe-

ginn am 1. April 2002. Darin vereinbarten die Parteien:

e

§ 4 Gehalt

1. Der Arbeitnehmer erhalt monatlich ein festes Grundgehalt
von EUR 1.690,00 (DM 3.305,35) brutto, zzgl. der freiwil-
ligen betrieblichen Zuschlage. Als Grundlage werden
43 Dienststunden wéchentlich genommen. Jede Mehrar-
beitsstunde wird mit 7,93 (DM 15,50) brutto vergutet und
kann im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber bezahlt, bzw.
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nach Absprache in Freizeit abgegolten werden ...
4. Im monatlichen Bruttoarbeitsentgelt sind Zuschlage fir

Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeiten enthalten.

§ 18 SchluRbestimmungen

1. Die etwaige Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen dieses
Vertrages 14t die Wirksamkeit der Ubrigen Bestimmungen
unberihrt.

2. Anderungen und Ergdnzungen dieses Vertrages bedirfen
zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Mindliche Nebenab-
reden bestehen nicht.

3. Beruht die Unwirksamkeit auf einer Leistungs- oder Zeitbe-
stimmung, so tritt an ihre Stelle das gesetzliche Mal}.

4. Alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis sind vom Arbeit-
nehmer binnen einer Frist von zwei Monaten seit Falligkeit
schriftlich geltend zu machen und im Falle der Ablehnung
innerhalb einer Frist von einem Monat einzuklagen.

5. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, alle Anderungen seiner
persénlichen Umstande, insbesondere Wohnsitzanderun-
gen, unaufgefordert und unverziglich dem Arbeitgeber
schriftlich mitzuteilen ...

In einer von den Parteien gleichfalls am 27. Marz 2002 unterzeichneten Anla-
ge ,Gehaltsstruktur des KBA Rettungsdienstes® und der weiterhin gultigen Regelung
,KBA-Rettungsdienst freiwillige Vergutungszuschlage ab 1.4.2001“ waren betriebliche
Zuschlage geregelt. Hiernach gewahrte der Beklagte dem Klager als ,freiwillige Be-
triebszuschlage* einen Betrag von monatlich 52,00 Euro brutto fiir seine l&nger als ein
Jahr bestehende Betriebszugehdrigkeit sowie insgesamt monatlich 410,00 Euro brutto
fur den Einsatz in der Leitstelle. Weiterhin erhielt der Klager einen ,einsatzabhangigen
Zuschlag“ von 1,53 Euro brutto fur jeden durchgefiihrten Einsatz. Fir Einséatze in der
Zeit von 19.00 Uhr bis 7.00 Uhr zahlte der Beklagte - je nach Einsatzfahrzeug - einen
,einsatzabhangigen Nachtzuschlag“ von 5,11 Euro brutto (KTW) bzw. 10,23 Euro
brutto (RTW oder NEF). Bei einem Einsatz in der Einsatzzentrale erhielt der Klager fur
jeden disponierten Einsatz einen Dispositionszuschlag iHv. 0,51 Euro brutto.

Im streitgegenstandlichen Zeitraum war der Klager regelmafig in Wechsel-
schicht eingesetzt. In der Zeit vom 1. Januar 2002 bis zum 31. Marz 2002 leistete er in
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der Rettungsleitstelle des Beklagten insgesamt 63 Arbeitsstunden in der Nachtzeit von
23.00 Uhr bis 6.00 Uhr.

Mit seiner am 20. Januar 2004 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat
der Klager fir die geleisteten Nachtarbeitsstunden einen Zuschlag iHv. 30 % auf die
von ihm berechnete durchschnittliche Stundenvergitung in Héhe von 12,78 Euro brut-
to, dh. 3,83 Euro je Nachtarbeitsstunde, verlangt. Er hat zuletzt behauptet, vom
1. Januar 2002 bis zum 30. Juni 2003 insgesamt 229 Stunden und 45 Minuten Nacht-
arbeit geleistet zu haben. Der Klager hat die Auffassung vertreten, die in § 4 Nr. 4 des
Arbeitsvertrags vom 27. Marz 2002 vereinbarte pauschale Abgeltung der Nachtarbeits-

zuschlage sei unwirksam.
Der Klager hat, soweit in der Revision noch von Interesse, beantragt

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 879,94 Euro brutto nebst
Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 1. Juli 2003 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung ver-
treten, die Nachtzuschlage seien in dem vereinbarten Gehalt bereits enthalten gewe-

sen. Im Ubrigen seien die geltend gemachten Anspriiche verfallen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seine Klageforderung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat nur Erfolg, soweit der Kidger vom Beklagten fur
die Zeit vom 1. Januar bis zum 31. Marz 2002 die Zahlung von Nachtzuschlagen ver-

langt. Im Ubrigen ist die Revision nicht begriindet.

l. Dem Klager stehen gemal § 6 Abs. 5 ArbZG fur die vom 1. Januar bis zum
31. Marz 2002 geleisteten 63 Nachtarbeitsstunden Nachtzuschlage iHv. 10 % der in
dieser Zeit vereinbarten Arbeitsvergitung iHv. 7,93 Euro/Stunde, dh. insgesamt 49,77

Euro zu.
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1. Der Klager kann allein unter den in § 6 Abs. 5 ArbZG genannten Vorausset-

zungen einen Ausgleich fur die erbrachte Nachtarbeit verlangen. Eine tarifliche Aus-
gleichsregelung fehlt. Der Beklagte ist nicht tarifgebunden. Eine arbeitsvertragliche

Bezugnahme auf einen Tarifvertrag ist nicht erfolgt.

2. Der Klager war nach den in der Revision nicht angegriffenen und damit ge-
maR § 559 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts jedenfalls
im Jahre 2002 iSv. § 2 Abs. 5 Nr. 1 ArbZG ,normalerweise” in Wechselschicht tatig und
demzufolge Nachtarbeitnehmer im Sinne des ArbZG. Er kann deshalb nach § 6 Abs. 5
ArbZG fur die in der Nachtzeit von 23.00 Uhr bis 6.00 Uhr (§ 2 Abs. 3 ArbZG) geleis-
teten Arbeitsstunden einen angemessenen Ausgleich verlangen. Der Klager hat vom
1. Januar bis zum 31. Méarz 2002 insgesamt 63 Nachtarbeitsstunden iSv. § 2 Abs. 3
ArbZG geleistet, davon 28 im Januar 2002 und 35 im Februar 2002. Im Marz 2002 sind
keine Nachtarbeitsstunden angefallen.

3. Der Beklagte hat fur die vom Klager im ersten Kalendervierteljahr 2002 er-
brachte Nachtarbeit keinen angemessenen Ausgleich geleistet. Eine bezahlte Freistel-
lung ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht erfolgt, ebenso wenig
die Zahlung eines Nachtzuschlags zum vereinbarten Arbeitsentgelt. Die zuséatzliche
Vergutung fur jeden in der Rettungsleitstelle disponierten Einsatz war von der Tages-
zeit unabhéngig und kein Ausgleich fur Nachtarbeit.

4. Gemal § 6 Abs. 5 ArbZG hat der Arbeitgeber dem Nachtarbeithnehmer fir die
wahrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine angemessene Zahl bezahlter
freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das ihm hierfir zustehende Brut-
toarbeitsentgelt zu gewahren. Wegen der zwischenzeitlich erfolgten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses kann die vom Klager geleistete Nachtarbeit nunmehr ausschliel3-
lich durch Zahlung eines Zuschlags ausgeglichen werden (BAG 24. Februar 1999
-4 AZR 62/98 - BAGE 91, 63, 71).

a) Die Hohe des angemessenen Nachtzuschlags richtet sich nach der Gegen-
leistung, fur die sie bestimmt ist. Ein geringerer Ausgleich ist erforderlich, wenn in die
Nachtarbeit Arbeitsbereitschaft fallt (BAG 24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - BAGE 91,
63). Nach der Art der Arbeitsleistung ist auch zu beurteilen, ob der vom Gesetzgeber
mit dem Lohnzuschlag verfolgte Zweck, im Interesse der Gesundheit des Arbeitneh-
mers Arbeit zu verteuern, zum Tragen kommt (BAG 27. Mai 2003 - 9 AZR 180/02 - AP
ArbZG § 6 Nr. 5 = EzZA ArbZG § 6 Nr. 5).

pem| JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

-6-

12

13

14

15

16

1Z1yosa8 HYIN JF B8 §§ YOrU YURqUIIR(] S[E PUIS SUN[WWESS[2}1() 1P A2 ], YONY :SIOMUIL]


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
-6- 5 AZR 545/04
b) Fur Angehdrige eines Rettungsdienstes ist regelmafRig ein Nachtzuschlag in

Hoéhe von 10 % des Arbeitsverdienstes angemessen iSv. § 6 Abs. 5 ArbZG. Durch den
Zuschlag soll fur diesen Personenkreis nur die mit der Nachtarbeit verbundene Er-
schwernis abgegolten werden. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass im Rettungsdienst zu
einem erheblichen Teil Arbeitsbereitschaft und damit auch Zeiten der Entspannung
anfallen. Hinzu kommt, dass der ansonsten mit dem Zuschlag verbundene Zweck,
Nachtarbeit einzuschrénken, hier nicht erreichbar ist. Der Rettungsdienst dient der 6f-
fentlichen Sicherheit und dem Gesundheitsschutz der Bevélkerung; ein Verzicht auf
Nachtarbeit ist in diesem Bereich ausgeschlossen. Ein Zuschlag in H6he von 10 %
liegt Uber den Vorstellungen der an der Gesetzgebung des Arbeitszeitgesetzes Betei-
ligten. Der Vorschlag der SPD-Fraktion sah fir 20 Arbeitstage mit jeweils mehr als drei
Nachtarbeitsstunden nur einen zuséatzlichen freien Tag vor (BT-Drucks. 12/5282 S. 5).
Dem entsprach die Forderung des Bundesrats (BT-Drucks. 12/5888 S. 41). Auch wenn
der Gesetzgeber diese Vorstellungen nicht umgesetzt hat, weil er keine Vorgaben zu
Art und Umfang des Ausgleichs machen wollte (BT-Drucks. 12/5888 S. 26), sind sie
doch Ausdruck dessen, was als untere Grenze der Angemessenheit angesehen wer-

den kann.

Anhaltspunkte fur besondere Erschwernisse wahrend der vom Klager er-
brachten Nachtarbeit sind nicht vorgetragen worden und auch nicht ersichtlich. Dem
Klager steht folglich ein Zuschlag iHv. 10 % der vereinbarten Stundenvergitung von
7,93 Euro (= 15,50 DM), dh. 0,79 Euro je Nachtarbeitsstunde zu. Fur die in der Zeit
vom 1. Januar bis zum 31. Marz 2002 geleisteten 63 Nachtarbeitsstunden hat der Be-

klagte 49,77 Euro zu zahlen.
5. Der Anspruch auf Nachtarbeitszuschlage ist nicht verfallen.

a) Der Verfall der Zuschlage fur die vom Klager geleisteten Nachtarbeitsstunden
bestimmt sich nach § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags vom 27. Marz 2002. Die dort ent-
haltene Frist zur Geltendmachung von Ansprichen erfasst auch die in dem friheren
befristeten Arbeitsverhaltnis in der Zeit vom 1. Januar bis zum 31. Marz 2002 entstan-
denen Anspriche des Kléagers auf Ausgleich der Nachtarbeitszeit nach § 6 Abs. 5
ArbZG. Zwischen den Parteien bestand ein durchgehendes Arbeitsverhéltnis, auch
wenn es auf unterschiedlichen vertraglichen Vereinbarungen beruhte. Die dem Klager
nach § 6 Abs. 5 ArbZG zustehenden Nachtarbeitszuschlage waren bei Abschluss des
Arbeitsvertrags vom 27. Marz 2002 noch nicht fallig. Die in § 6 Abs. 5 ArbZG gesetzlich
begrundete Wahlschuld (§ 263 BGB) hatte sich zu diesem Zeitpunkt wegen des vom
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Beklagten nicht ausgelibten Wahirechts noch nicht auf eine der geschuldeten Leistun-
gen - bezahlte Freistellung oder Zahlung eines Zuschlags - konkretisiert (vgl. BAG
5. September 2002 - 9 AZR 202/01 - BAGE 102, 309, 311). Bei Abschluss des unbe-
fristeten Arbeitsvertrags bestand noch die Méglichkeit eines Ausgleichs der geleisteten
Nachtarbeit durch Gewahrung bezahlter Freizeit.

b) Die in § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags vom 27. Marz 2002 vereinbarte Aus-
schlussfrist hélt einer Uberpriifung nach MaRgabe der §§ 305 ff. BGB nicht stand.

aa) Nach dem unwidersprochenen und damit nach § 138 Abs. 3 ZPO unstreitigen
Vortrag des Klagers handelt es sich bei den am 27. Méarz 2002 getroffenen arbeitsver-
traglichen Vereinbarungen um Allgemeine Geschéftsbedingungen iSv. §§ 305 ff. BGB.
Dem entspricht auch das duRere Erscheinungsbild des Vertrags, der dem Klager vom
Beklagten vorgelegt wurde und zahlreiche Streichungen enthalt.

bb) § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags ist gemaR § 305¢ Abs. 1 BGB nicht Vertragsin-
halt geworden. Es handelt sich um eine Uberraschende Klausel.

1 Nach § 305c Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen, die nach den Umsténden, insbesondere nach dem &auferen Erschei-
nungsbild des Vertrags, so ungewéhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwen-
ders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil. Auch der unge-
woéhnliche auRere Zuschnitt der Klausel, ihre Unterbringung an unerwarteter Stelle,
kann die Bestimmung zu einer ungewdhnlichen und damit Uberraschenden Klausel
machen (Senat 29. November 1995 - 5 AZR 447/94 - BAGE 81, 317, 321, zu Il 3 der
Griinde; BGH 17. Mai 1982 - VIl ZR 316/81 - BGHZ 84, 109, 112 f., zu Il 2 a der Griin-
de).

(2) Gemessen an diesen Anforderungen ist die in § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags
enthaltene Frist zur Geltendmachung von Ansprichen nicht Vertragsbestandteil ge-
worden. Die Klausel befindet sich am Ende eines Arbeitsvertrags, der insgesamt 19
Paragraphen enthalt. Darin sind neben den Ublichen auch von § 2 Abs. 1 NachwG ge-
forderten Bestimmungen ua. die Entgeltabtretung, Verschwiegenheitspflichten, Ne-
bentatigkeiten, Dienstkleidung, Fuhrungszeugnis und die Arbeitnehmerhaftung eigen-
standig unter gesonderten Uberschriften geregelt. Die ,SchluBbestimmungen in § 18
des Arbeitsvertrags enthalten zunéchst eine salvatorische Klausel, gefolgt von einer

Schriftformklausel und einem Hinweis auf die Rechtsfolgen unwirksamer Bestimmun-
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gen. Unter Nr. 4 ist dann bestimmt, dass alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis
vom Arbeitnehmer binnen einer Frist von zwei Monaten seit Falligkeit schriftlich geltend
zu machen und im Falle der Ablehnung innerhalb einer Frist von einem Monat einzu-
klagen sind. Hieran schlief3t sich eine Regelung Uber die Verpflichtung zur Mitteilung
aller Anderungen der persénlichen Umsténde an. Nach dem gesamten Erscheinungs-
bild des Vertrags hat der Beklagte die Klausel tber die befristete Geltendmachung von
Anspriichen damit an einer aus Sicht eines redlichen Vertragspartners unerwarteten
Stelle versteckt. Unter der Uberschrift ,SchluRbestimmungen“ muss ein verstandiger
Arbeitnehmer bei einem so detaillierten Vertrag nicht mit einer Klausel rechnen, durch
die der Verfall von Ansprichen bei nicht rechtzeitiger Geltendmachung herbeigefuhrt
werden soll.

cc) Des Weiteren fuhrt die Klausel - ware sie Vertragsinhalt geworden - nicht zum
Verfall der Anspruche, denn diese Folge einer Fristversdumung ist ihr nicht hinreichend
deutlich zu entnehmen. Wegen der weitreichenden Folgen von Ausschlussfristen er-
fordert das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) regelmaRig einen Hinweis
auf die Rechtsfolge des Verfalls der Anspriche bei nicht fristgerechter Geltendma-
chung (Reinecke BB 2005, 378, 379). In § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags ist der Verfall
der Anspriiche bei nicht rechtzeitiger Geltendmachung nicht ausdriicklich geregelt.
Diese Rechtsfolge kann auch nicht den Umstanden und insbesondere nicht dem auf3e-
ren Erscheinungsbild der Bestimmung entnommen werden. Zwar kann die optische
Hervorhebung solcher Klauseln durch die Uberschrift ,Ausschlussfrist‘ einem verstan-
digen Arbeitnehmer verdeutlichen, dass die Anspriiche bei nicht rechtzeitiger Geltend-
machung erléschen (vgl. Senat 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - NZA 2005, 1111, auch
zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen <zVv.>, zu IV 4 der Grin-
de). Eine solche Hervorhebung ist hier jedoch nicht erfolgt.

dd) § 18 Nr. 4 enthalt zudem eine nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksame ein-
seitige Ausschlussfrist.

) Eine formularmafRige Vertragsbestimmung ist unangemessen iSv. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung miss-
brauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu bertcksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. BGH 3. November 1999
- VIl ZR 269/98 - BGHZ 143, 104, 113, zu Il 3 a der Griinde). Das Interesse des Ver-
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wenders an der Aufrechterhaltung der Klausel ist mit dem Interesse des Vertragspart-
ners am Wegfall der Klausel und deren Ersetzung durch die maRlgeblichen gesetzli-
chen Regelungen (§ 306 Abs. 2 BGB) abzuwéagen. Dabei ist der gesamte Vertragsin-
halt zu bertcksichtigen (vgl. MiinchKommBGB/Basedow 4. Aufl. Bd. 2a § 307 Rn. 31

).

(2) Mit der in § 18 Nr. 4 des Arbeitsvertrags enthaltenen Klausel hat der Beklagte
missbrauchlich versucht, sein eigenes Interesse an einer raschen Klarung offener An-
spriiche ohne angemessenen Ausgleich durchzusetzen. Die Klausel ware deshalb,
selbst wenn sie Vertragsinhalt geworden und hinreichend deutlich formuliert gewesen
ware, gleichwohl gemal § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Die durch die Klausel
bewirkte Benachteiligung des Arbeitnehmers ist sachlich nicht zu begrinden. Es ist
nicht ersichtlich, dass fur den Beklagten die Anspruchsdurchsetzung schwerer méglich
ist als fur den Arbeitnehmer. Die einseitig den Arbeitnehmer treffende Erschwerung der
Durchsetzung von Ansprichen und der bei Fristversdumnis nur fir den Arbeithnehmer
vorgesehene vollige Anspruchsverlust widersprechen einer ausgewogenen Vertrags-
gestaltung (im Grundsatz auch BAG 2. Médrz 2004 - 1 AZR 271/03 - BAGE 109, 369,
383, zu VI 2 b der Griinde; Krause RdA 2004, 36, 47; Lakies AR-Blattei Stand Sep-
tember 2005 SD 35 Rn. 288; Preis/Roloff RdA 2005, 144, 154; Reinecke BB 2005,
378, 381, Thusing/Leder BB 2005, 1563, 1564).

6. Der Anspruch des Klagers auf Nachtarbeitszuschlage fir die in der Zeit vom
1. Januar bis zum 31. Marz 2002 geleistete Nachtarbeit ist entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts nicht verwirkt.

a) Die Verwirkung ist ein Untertatbestand der unzuldssigen Rechtsausiibung.
Diese hat ihre Rechtsgrundlage in dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Ein
Anspruch ist verwirkt, wenn der Glaubiger mit der Geltendmachung des Anspruchs
langere Zeit abwartet, sich infolge dieses Zeitablaufs fur den Schuldner ein Vertrau-
enstatbestand gebildet hat, mit der Geltendmachung des Anspruchs nicht mehr rech-
nen zu missen, und dem Schuldner deshalb eine Einlassung auf die Geltendmachung
des Anspruchs nicht mehr zugemutet werden kann (Senat 25. April 2001 - 5 AZR
497/99 - BAGE 97, 326, 329; BAG 25. Mérz 2004 - 2 AZR 295/03 - AP MuSchG 1968
§ 9 Nr. 36 = EzA MuSchG § 9 nF Nr. 40).

b) Es halt sich nicht im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz, wenn das

Landesarbeitsgericht davon ausgegangen ist, die Voraussetzungen der Verwirkung
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seien vorliegend gegeben. Das Landesarbeitsgericht hat zum schutzwiirdigen Vertrau-
en des Beklagten, mit der Geltendmachung des Anspruchs nicht mehr rechnen zu
mussen, keine Feststellungen getroffen. Es hat lediglich angenommen, mit dem vorbe-
haltlosen Abschluss des unbefristeten Vertrags vom 27. Marz 2002 habe der Klager
beim Beklagten den Eindruck erweckt, aus dem alten Vertrag seien keine Forderungen
mehr offen. Das genlgt ebenso wenig wie der Hinweis darauf, dass ein Anstieg der
Arbeitskosten gegenuber der Krankenkasse nur fur die Zukunft geltend gemacht wer-
den koénne. Damit ist nicht aufgezeigt, dass der Beklagte darauf vertrauen durfte, der
Klager werde keine Nachtarbeitszuschlage mehr verlangen.

Il. Dem Klager stehen flr die Zeit ab 1. April 2002 bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses keine weiteren Nachtzuschldge zu. Der Beklagte hat mit dem im
Vertrag vom 27. Marz 2002 vereinbarten Bruttomonatsentgelt die Anspriche auf ge-
setzliche Nachtzuschlage nach § 6 Abs. 5 ArbZG erfillt. Ob der Kldger auch im Jahre
2003 ,normalerweise” in Wechselschicht tatig war (§ 2 Abs. 5 Nr. 1 ArbZG) bedarf da-

her keiner weiteren Aufklarung.

1. Die Zahlung eines angemessenen Zuschlags fur Nachtarbeit nach § 6 Abs. 5
ArbZG kann in unterschiedlicher Art und Weise erfolgen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ist es dem Arbeitgeber Uberlassen, in welcher Weise er die
Ausgleichsleistung erbringt. Die Arbeitsvertragsparteien kénnen auf eine gesonderte
Zuschlagsregelung in Form eines Prozentsatzes des Stundenlohnes verzichten und
stattdessen den Grundlohn wegen der vereinbarten Nachtarbeit entsprechend erhéhen
(BAG 27. Mai 2003 - 9 AZR 180/02 - AP ArbZG § 6 Nr. 5 = EzA ArbZG § 6 Nr. 5;
24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - BAGE 91, 63, 71). Von einer pauschalen Abgeltung
kann nur ausgegangen werden, wenn der Arbeitsvertrag hierflir konkrete Anhalts-
punkte enthalt. Dazu ist es regelmaRig erforderlich, dass in dem Arbeitsvertrag zwi-
schen der Grundvergltung und dem - zusatzlichen - Nachtarbeitszuschlag unterschie-
den wird; jedenfalls muss ein Bezug zwischen der zu leistenden Nachtarbeit und der
Lohnhéhe hergestellt werden. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 6 Abs. 5
ArbZG. Der fur geleistete Nachtarbeit geschuldete Zuschlag ist ,auf* das dem Arbeit-
nehmer hierfur zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu gewahren (BAG 5. September 2002
-9 AZR 202/01 - BAGE 102, 309, 314 f1.).
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2. Die im Arbeitsvertrag vom 27. Marz 2002 vereinbarte pauschale Abgeltung
der Nachtarbeitszuschlage genigt diesen Anforderungen. Dies ergibt die Auslegung

der Klausel.

a) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung des Arbeitsvertrags
vom 27. Marz 2002 kann vom Revisionsgericht uneingeschrénkt Gberpriuft werden. Der
Vertrag enthalt typische Klauseln. Diese sind wie Rechtsnormen zu behandeln (BAG
30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296, 298 f.; 17. September 2003 - 4 AZR
533/02 - BAGE 107, 295, 300).

aa) Die revisionsrechtliche Uberprifung der Auslegung Allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen unterscheidet sich im arbeitsgerichtlichen Verfahren von der im Verfahren
der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Dort kann der Bundesgerichtshof als Revisionsgericht
Allgemeine Geschéftsbedingungen nur dann selbst auslegen, wenn eine unterschiedli-
che Auslegung durch verschiedene Berufungsgerichte, dh. verschiedene Landgerichte,
verschiedene Oberlandesgerichte oder durch ein Landgericht und ein Oberlandesge-
richt denkbar ist (BGH 5. Juli 2005 - X ZR 60/04 - WuM 2005, 589, zu Il 2 b aa der
Grtinde). Diese Einschrankung beruht darauf, dass Allgemeine Geschaftsbedingungen
wie revisible Rechtsnormen zu behandeln sind. Sie mussen deshalb in der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit nach § 545 ZPO bestimmten Anforderungen in Bezug auf ihren
raumlichen Geltungsbereich genigen. Danach kann die Revision nur auf die Verlet-
zung von Bundesrecht oder einer Vorschrift, deren Geltungsbereich sich tber den Be-
zirk eines Oberlandesgerichts hinaus erstreckt, gestitzt werden. Seit Geltung des zum
1. Januar 2002 in Kraft getretenen neuen Revisionsrechts, nach dem gegen die Urteile
aller Berufungsgerichte, seien es Landgerichte oder Oberlandesgerichte, die Revision
statthaft ist (§ 542 Abs. 1 ZPO), hélt es der Bundesgerichtshof fur geboten, den in
§ 545 Abs. 1 ZPO enthaltenen Begriff ,Oberlandesgericht‘ durch ,Berufungsgericht‘ zu
ersetzen. Damit wird die AGB-Kontrolle auch auf Klauseln erstreckt, bei denen eine
unterschiedliche Auslegung durch die Landgerichte eines Oberlandesgerichtsbezirks
oder - wenn es in einem Oberlandesgerichtsbezirk nur ein Landgericht gibt - durch das
Landgericht und das Oberlandesgericht méglich ist (vgl. BGH 5. Juli 2005 - X ZR
60/04 aa0).

bb) Die in § 545 Abs. 1 ZPO enthaltene Beschrénkung der Revisionsgrinde gilt im
arbeitsgerichtlichen Revisionsverfahren nicht. § 73 ArbGG bestimmt ohne Einschran-
kung, dass die Revision auf die Verletzung einer Rechtsnorm durch das Landesar-
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beitsgericht gestiutzt werden kann. Demzufolge unterliegt auch die Auslegung der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen der vollen revisionsrechtlichen Nachprifung durch

das Bundesarbeitsgericht.

b) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Ver-
tragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrs-
kreise verstanden werden, wobei die Verstandnismdéglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind (st. Rspr., vgl. BGH 14. Juli
2004 - VIII ZR 339/03 - NJW 2004, 2961, zu Il 1 a der Griinde). Ansatzpunkt fur die
nicht am Willen der konkreten Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut (BGH 17. Februar 1993
- VIl ZR 37/92 - NJW 1993, 1381, 1382, zu | 2 b der Griinde). Ist der Wortlaut eines
Formularvertrags nicht eindeutig, kommt es fiir die Auslegung entscheidend darauf an,
wie der Vertragstext aus der Sicht der typischerweise an Geschaften dieser Art betei-
ligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille versténdiger und redli-
cher Vertragspartner beachtet werden muss (BGH 19. Januar 2005 - XIl ZR 107/01 -
NJW 2005, 1183, zu Il 1 der Griinde). Soweit auch der mit dem Vertrag verfolgte
Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug auf typische und von redlichen Ge-
schéftspartnern verfolgte Ziele gelten. Bleiben nach Erwagung dieser Umstande Zwei-
fel, geht dies gemaR § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders (BGH 19. Januar
2005 - Xll ZR 107/01 - aa0).

C) Das von den Parteien vereinbarte Bruttomonatsentgelt ist die Gegenleistung
fur die vom Klager zu leistende Arbeitszeit von 43 Dienststunden/Woche. Mehrarbeits-
stunden sind mit dem Gehalt nicht vergitet. Diese werden nach § 4 Nr. 1 Satz 3 des
Arbeitsvertrags mit 7,93 Euro bezahlt bzw. nach Absprache in Freizeit abgegolten. Die
Hoéhe des Arbeitsentgelts ist nach dem Arbeitsvertrag unabhéngig von der Lage der
Arbeitszeit. Der Klager sollte die vereinbarte Vergltung nicht nur erhalten, wenn er an
Werktagen am Tage arbeitet, sondern auch bei einer Tatigkeit zur Nachtzeit und an
Sonn- und Feiertagen. Das Bruttomonatsentgelt beinhaltet das monatliche Grundgehalt
nach § 4 Nr. 1 des Arbeitsvertrags iHv. 1.690,00 Euro und die freiwilligen betrieblichen
Zuschlage. Deren Zusammensetzung ergibt sich aus einer dem Klager bei Vertrags-
schluss Ubergebenen Anlage zum Arbeitsvertrag, die von beiden Vertragsparteien un-

terzeichnet wurde.
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Die Hohe der vereinbarten pauschalen Abgeltung der Zuschldge fur Nacht-,
Sonn- und Feiertagsarbeit kann durch Auslegung der Klausel errechnet werden. Sie
ergibt sich aus der Differenz zwischen dem sich aus dem Grundgehalt iHv. 1.690,00
Euro ergebenden Stundensatz iHv. 9,07 Euro (1.690,00 Euro x 12 Monate =
20.280,00 Euro : 52 Wochen = 390,00 Euro/Woche : 43 Stunden = 9,07 Euro =
17,74 DM/Stunde) und der vereinbarten Mehrarbeitsvergitung iHv. 7,93 Euro zzgl. der
in der Anlage vereinbarten anteiligen betrieblichen Zuschlage und betragt - wegen der
variablen betrieblichen Zuschldge mindestens - 1,14 Euro/Stunde bzw. 212,26 Eu-
ro/Monat (1,14 Euro/Stunde x 43 Stunden/\Woche x 4,33 Wochen/Monat).

Diese Auslegung beruht entgegen der Auffassung der Revision nicht auf einer
Durchschnittsberechnung, die der Beklagte nicht offengelegt habe. Vielmehr sind die
fur die Berechnung des vertraglich vereinbarten Stundenverdienstes mafgeblichen
Daten im Arbeitsvertrag enthalten und damit der objektiven Auslegung zuganglich.
Wenn in dem Bruttomonatsverdienst nach dem Wortlaut des Arbeitsvertrags eine Pau-
schale fur Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit enthalten ist und die aus dem Bruttomo-
natsentgelt errechnete Vergltung der Arbeitsstunde héher ist als der fur Mehrarbeits-
stunden vereinbarte Stundensatz, kann das nur bedeuten, dass in Héhe des Differenz-
betrags die Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit pauschal abgegolten werden sollte.

3. Die im Arbeitsvertrag vereinbarte Pauschalabgeltung der Zuschlage fur
Nachtarbeit sowie Sonn- und Feiertagsarbeit unterliegt der Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 3 Satz 2 BGB iVm. § 307 Abs. 1 Satz 2, § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB.

a) Nach § 307 Abs. 3 Satz1 BGB unterliegen Bestimmungen in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der uneingeschrankten Inhaltskontrolle, wenn durch sie von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart wer-
den. Zum dispositiven Recht gehéren auch allgemein anerkannte Rechtsgrundsatze
sowie die Gesamtheit der wesentlichen Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur
des Vertrags ergeben (BGH 12. Mai 2004 - VIIl ZR 159/03 - NJW-RR 2004, 1206, zu
Il' 1 a der Grinde). Andere Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen,
durch die nicht von Rechtsvorschriften abgewichen wird, sind gem. § 307 Abs. 3 Satz 2
iVm. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB bei einem Verstol3 gegen das Transparenzgebot un-
wirksam. Dieser eingeschrankten Kontrolle unterliegen Klauseln, die den Umfang der
von den Parteien geschuldeten Vertragsleistung festlegen (MinchKommBGB/Basedow
4. Aufl. Bd. 2a § 307 Rn. 14). Im Arbeitsverhaltnis sind das vor allem die Arbeitsleis-
tung und das Arbeitsentgelt. Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, Uber die §§ 305 ff. BGB
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den ,gerechten Preis“ zu ermitteln (ErfK/Preis 5. Aufl. §§ 305-310 BGB Rn. 38). § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB steht jedoch einer Kontrolle der Hauptleistungspflichten nicht ent-
gegen, wenn diese durch Rechtsvorschriften bestimmt werden (BGH 30. Oktober 1991
- VIll ZR 51/91 - BGHZ 115, 391, 395; 9. Juli 1981 - VIl ZR 139/80 - BGHZ 81, 229,
232). § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB beruht auf der Erwagung, dass ein Mindestmal® an
Transparenz der Preisgestaltung einen funktionierenden Wettbewerb erst erméglicht
(MinchKommBGB/Basedow aaO § 307 Rn. 20).

b) Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine zur Unwirksamkeit der Klausel
fuhrende unangemessene Benachteiligung (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) auch daraus
ergeben, dass die Klausel nicht klar und verstéandlich ist. Das Transparenzgebot des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB schlieRt das Bestimmtheitsgebot ein. Danach missen die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so genau beschrieben werden,
dass fur den Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstehen.
Eine Klausel gentgt dem Bestimmtheitsgebot, wenn sie im Rahmen des rechtlich und
tatsdchlich Zumutbaren die Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klausel-
verwenders so klar und prazise wie méglich umschreibt (BGH 3. Méarz 2004 - VIIl ZR
153/03 -, zu Il 1 a bb der Griinde). Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot, wenn sie ver-
meidbare Unklarheiten und Spielrdume enthalt (BGH 5. November 2003 - VIl ZR
10/03 - NJW 2004, 1598, zu Il 2 b aa der Griinde). Doch darf das Transparenzgebot
den Verwender nicht Uberfordern. Die Verpflichtung, den Klauselinhalt klar und ver-
sténdlich zu formulieren, besteht nur im Rahmen des Méglichen (BGH 6. Oktober 2004
- VIl ZR 215/03 - WuM 2004, 663, zu Il 1 der Griinde).

c) Bei Verbrauchervertragen sind im Individualprozess gem. § 310 Abs. 3 Nr. 3
BGB bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und
2 BGB auch die den Vertragsschluss begleitenden Umstande zu berlicksichtigen. Dies
gilt auch fur Arbeitsvertrage, denn der Arbeitnehmer ist Verbraucher iSv. § 310 Abs. 3
BGB (Senat 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - NZA 2005, 1111, auch zVv.). Zu den kon-
kret-individuellen Begleitumstdnden gehéren bei richtlinienkonformer Auslegung des
Gesetzes unter Berucksichtigung des 16. Erwdgungsgrundes zur Richtlinie 93/13/EWG
des Rates vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
(ABI. EG Nr. L 95 vom 21. April 1993 S. 29) insbesondere (1) persénliche Eigenschaf-
ten des individuellen Vertragspartners, die sich auf die Verhandlungsstarke auswirken,
(2) Besonderheiten der konkreten Vertragsabschlusssituation, wie zB Uberrumpelung,
Belehrung sowie (3) untypische Sonderinteressen des Vertragspartners (vgl. Stoffels
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AGB-Recht Rn. 478; Palandt/Heinrichs BGB 64. Aufl. § 310 Rn. 21; Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz 9. Aufl. § 9 Rn. 179). Die Berlcksichtigung dieser
Umstande kann sowohl zur Unwirksamkeit einer nach generell-abstrakter Betrachtung
wirksamen Klausel als auch zur Wirksamkeit einer nach typisierter Inhaltskontrolle un-
wirksamen Klausel fuhren (Stoffels aaO Rn. 481, MinchKommBGB/Basedow aaO
§ 310 Rn. 75; Palandt/Heinrichs aaO § 310 Rn. 21; Brandner aaO § 9 Rn. 180).

4. Gemessen an diesen Grundséatzen halt § 4 Nr. 4 des Arbeitsvertrags der In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 3 Satz 2 iVm. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB stand. Die pau-
schale Abgeltung der Nachtarbeitszuschlage ist angemessen. Der vereinbarte Pau-
schalzuschlag fur Nachtarbeit liegt deutlich iber dem Zuschlag von 10 %, der fur Mit-
arbeiter im Rettungsdienst nach § 6 Abs. 5 ArbZG in der Regel geschuldet ist (vgl.
oben |4 b).

a) Die vereinbarte pauschale Abgeltung der Nachtarbeitszuschldge unterliegt an
sich nur einer eingeschrankten Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, weil
hierdurch die Gegenleistung des Arbeitgebers fur die vom Arbeitnehmer erbrachte Ar-
beitsleistung geregelt wird. Da jedoch mit § 6 Abs. 5 ArbZG eine gesetzliche Regelung
des Nachtarbeitszuschlags besteht, ist durch die Gerichte auch zu priufen, ob die Héhe
des vertraglich vereinbarten Zuschlags den gesetzlichen Anforderungen entspricht.

Das ist hier der Fall.

b) Der in § 4 Nr. 4 des Arbeitsvertrags getroffenen Vereinbarung kann im Wege
der objektiven Vertragsauslegung die Hohe der Pauschale enthommen werden. Die
Hoéhe des Abgeltungsbetrags erschliel3t sich allerdings nicht ohne weiteres aus der
Vereinbarung. Dem Beklagten ware es mdéglich und zumutbar gewesen, die Klausel
klarer zu fassen. Er hatte den Anteil des Monatsverdienstes, mit dem er Nacht-, Sonn-
und Feiertagsarbeit pauschal abgelten wollte, beziffern kénnen. Damit wére die Klausel
bei abstrakt-genereller Betrachtung verstandlicher gewesen. Dies flhrt im vorliegenden
Fall jedoch nicht zur Unwirksamkeit der Vereinbarung. Die gem. § 310 Abs. 3 Nr. 3
BGB bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1
BGB zu bericksichtigenden Umsténde, die den Vertragsschluss begleitet haben, las-
sen die Vereinbarung in § 4 Nr. 4 des Arbeitsvertrags noch hinreichend klar und ver-

standlich erscheinen.

c) Bei der individuellen Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach

§ 307 Abs. 1 Satz2 BGB ist von Bedeutung, dass dem unbefristeten Vertrag vom
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27. Marz 2002 zwei befristete Arbeitsvertrage vorangingen. Das Landesarbeitsgericht
hat zu Recht den Vertrag vom 27. Marz 2002 mit den zuvor geschlossenen befristeten
Vertragen verglichen. Danach war der Klager als Stundenkraft zu einem Arbeitsver-
dienst von 15,50 DM (= 7,93 Euro) brutto beschéftigt. Dem entspricht die im Vertrag
vom 27. Marz 2002 vereinbarte Hohe der Mehrarbeitsvergitung. Nachdem in dem
Vertrag vom 27. Marz 2002 fur die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit kein Stundensatz,
sondern ein Monatsgehalt vereinbart wurde, konnte der Beklagte davon ausgehen,
dass der Klager eine Umrechnung des Monatsgehalts in die sich daraus ergebende
Stundenvergitung vornimmt, um beide Verdienste zu vergleichen und festzustellen, ob
er mit dem neuen Vertrag finanziell besser oder schlechter als zuvor steht. Der Klager
konnte erkennen, dass die Differenz 1,14 Euro/Stunde bzw. 212,26 Euro/Monat betragt
und damit zugleich Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit abgegolten sind.

d) Fir den Klager war die Angemessenheit der Pauschalabgeltung iSv. § 6
Abs. 5 ArbZG erkennbar. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass sich alle fest-
angestellten vollzeitbeschéftigten Rettungsassistenten nach Dienstplan wechselseitig
zwischen Spat-, Nacht- und Fruhschicht ablésen und durchschnittlich etwa die gleiche
Anzahl von Nachtarbeitsstunden - ca. zwei bis sechs, héchstens acht Nachtarbeits-
dienste - erbringen. Damit war fur den Klager auch vorhersehbar, in welchem ungefah-
ren Umfang Nachtarbeit anfallt. Die gegen diese Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts vom Klager erhobene Riige der Verletzung der Hinweispflicht nach § 139 ZPO ist
nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht war nicht verpflichtet, den Klager in der
mindlichen Verhandlung darauf hinzuweisen, dass die von dem Vorstandsmitglied des
Beklagten in der Berufungsverhandlung vor dem Landesarbeitsgericht gemachten
Ausfihrungen zur Berechnung des Gehalts entscheidungserheblich sein kénnten,
denn dies war offensichtlich. Es handelt sich nicht um einen Gesichtspunkt, den ein
gewissenhafter Prozessvertreter nicht in Erwdgung ziehen musste. Die vom Landesar-
beitsgericht erteilten Hinweise stehen dem nicht entgegen. Damit hat das Landesar-
beitsgericht zu dem schriftsatzlich vorgetragenen Sach- und Streitstand seine vorlaufi-
ge Auffassung mitgeteilt. Zu den in der mindlichen Verhandlung erérterten Fragen

konnte die Kammer vor der Beratung keine Hinweise geben.

5. Die zwischen den Parteien getroffene Vergutungsvereinbarung ist entgegen
der Auffassung der Revision nicht wegen Lohnwuchers oder eines wucherahnlichen
Rechtsgeschafts nichtig (§ 138 BGB). Der Klager hat ein auffalliges Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung nicht dargelegt. Er hat zwar behauptet, im Ret-
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tungsdienst des Landes Schleswig-Holstein werde Ublicherweise von sadmtlichen Ar-
beitgebern, die o&ffentliche Zuschiisse erhalten, der Bundes-Angestelltentarifvertrag
(BAT) angewandt und im Verhaltnis dazu sei seine Vergitung sittenwidrig niedrig. Der
Beklagte erhélt jedoch keine éffentlichen Zuschisse und ist damit auch nicht gehalten,
eine Vergitung nach dem BAT zu gewahren. Die vom Klager herangezogene Arbeits-
vergutung nach dem BAT ist nicht die verkehrsubliche Vergutung fur Rettungsassis-

tenten bei Unternehmen, die keine offentlichen Zuschiisse erhalten.

[l Der Klager kann gem. § 288 Abs. 1 BGB ab 1. Juli 2003 Zinsen verlangen. Mit
der zum 30. Juni 2003 erfolgten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wurde der

Nachtzuschlag fallig.

\VA Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 ZPO.

Muller-Gloge Mikosch Linck

Heel Zorn
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