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Arbeit auf Abruf, Annahmeverzug, Dauer der wdchentlichen
Arbeitszeit, tatsachlicher Beschaftigungsumfang, Abrufverhalten,
konkludente Vereinbarung der Arbeitszeit, erganzende
Vertragsauslegung

§ 615 Satz 1 BGB, § 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG

Fehlt in einem Abrufarbeitsverhéaltnis eine Vereinbarung Uber die
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit, gilt nach § 12 Abs. 1 Satz 3
TzBfG eine Arbeitszeit von 20 Wochenstunden als vereinbart (im
Anschluss an BAG, Urteil vom 24.09.2014 — 5 AZR 1024/12;
Abgrenzung zu BAG, Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04).
Jedenfalls bei einem nicht gleichférmigen Abruf begrtindet allein
das tatsachliche Abrufverhalten des Arbeitgebers weder eine
konkludente vertragliche Vereinbarung noch ist eine erganzende
Vertragsauslegung maglich.

Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Bielefeld vom 19.01.2022 — 3 Ca 99/21 — wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Die Revision wird zugelassen.


http://www.nrwe.de

Tatbestand

Die Parteien streiten tber Vergltung wegen Annahmeverzuges und die fur das
Arbeitsverhaltnis mal3gebliche Arbeitszeit.

Die Klagerin ist seit dem 02.10.2006 bei der Beklagten als ,Abrufkraft Helferin Einlage*
beschaftigt. Im August 2020 erzielte sie einen Bruttostundenlohn von 15,28 €, danach von
15,59 € und ab August 2021 von 15,74 €. Der Arbeitsvertrag der Parteien vom 29.09.2006
enthalt u.a. die nachfolgenden Regelungen:

e 1. Frau A. wird zum 02.10.2006 als Mitarbeiterin auf Abruf eingestellt.
e 2. Die Tatigkeit umfasst die Bereiche Einlage/Verpackung/Post.

e 3. Die Erbringung der Arbeitsleistung erfolgt auf Abruf. Dabei wird die Lage der
Arbeitszeit jeweils mindestens 4 Kalendertage im Voraus mitgeteilt. Die Arbeitsleistung
ist auch ohne Einhaltung der Ansagefrist zu erbringen, soweit die Mitarbeiterin im
Einzelfall hierauf verzichtet hat.

Im Ubrigen wird wegen des Inhalts des Arbeitsvertrages auf ABIl. 5 Bezug genommen.

Auf das Arbeitsverhéaltnis finden die Tarifvertrage fur die gewerblichen Arbeitnehmer der
Druckindustrie Anwendung. Im Manteltarifvertrag vom 15.07.2005 ist bestimmt:

§ 15 Ausschlussfristen

e 1. Anspriiche aus dem Manteltarifvertrag und den Lohntarifvertragen sind wie folgt
geltend zu machen:

a) Anspruche auf tarifliche Zuschlage und Antrittsgebuhren innerhalb von zwei Wochen
nach Vorliegen der Lohnabrechnung, bei der sie hatten abgerechnet werden mussen.

b) Sonstige tarifliche Geldanspriche innerhalb von 8 Wochen nach dem  Zeitpunkt, an
dem sie héatten erflllt werden mussen.

¢ 2. Eine Geltendmachung nach Ablauf der unter Ziff. 1 festgesetzten Fristen ist
ausgeschlossen.

e 3. Ist ein tariflicher Anspruch rechtzeitig geltend gemacht und lehnt der andere Teil seine
Erfullung ab, muss der Anspruch innerhalb von 12 Wochen seit der ausdrtcklichen
Ablehnung rechtshangig gemacht werden. Eine spatere Klageerhebung ist
ausgeschlossen.

Die Beklagte schloss mit dem bei ihr gebildeten Betriebsrat mehrere Betriebsvereinbarungen
zur ,Arbeit auf Abruf* fir Mitarbeiter/-innen der Einlage ab. Die jungste dieser
Betriebsvereinbarungen, die vom 13.09.2018 datiert (ABI. 44) und vom 01.10.2018 bis zum
31.12.2020 galt, bestimmt in ihrem § 2:
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Fur Neueinstellungen von Mitarbeiter/-innen fir die Einlage der Weiterverarbeitung (Arbeit auf
Abruf) erfolgt die Eingruppierung fir sechs Monate in die Eingangsstufe. Danach erfolgt die
Eingruppierung in den Stundenlohn der LG | nach dem Lohnabkommen fir die Druckindustrie
in aktueller Fassung. Die Mindest-Arbeitszeit flr diese Mitarbeiterinnen betragt nach
gesetzlicher Regelung wochentlich 10 Stunden.

Betriebsvereinbarungen vom 21.05.2013 (ABI. 46) und vom 21.08.2015 (ABI. 45) enthalten
insoweit inhaltsgleiche Regelungen.

Im Zeitraum Januar 2017 bis Dezember 2019 rief die Beklagte die Arbeitsleistung der
Klagerin nach Bedarf in schwankendem Umfang ab. Wie die geleistete Arbeitszeit konkret zu
berechnen ist — ob insbesondere samstags gearbeitete Stunden einzubeziehen sind —, wird
von den Parteien unterschiedlich beurteilt. Ausweislich der von der Beklagten
abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen zur Samstagsarbeit vom 25.04.2013, vom
21.08.2015 und vom 13.09.2018 (ABI. 51-53) erfolgte der Einsatz an Samstagen freiwillig und
ohne Anrechnung auf die wochentliche Regelarbeitszeit. Seit dem 01.01.2020 ist die
Samstagsarbeit entfallen, weil einige Publikationen nunmehr donnerstags gedruckt werden.

Die Beklagte stellt es ihren Mitarbeitern frei, Wiinsche in Bezug auf die Einsatzplanung in ein
sogenanntes Wunschbuch einzutragen.

Im Jahr 2020 ging der zeitliche Umfang des Abrufs der Klagerin zurtick. Die Beklagte
rechnete gegentber der Klagerin fur August 2020 90,8 Stunden (ABI. 96), fir September
2020 91,8 Stunden (ABI. 98), fiur November 2020 insgesamt 99,1 Stunden (ABI. 98), fur
Dezember 2020 100,3 Stunden (ABI. 99), fur Juli 2021 98,4 Stunden (ABI. 100), und fur
August 2021 98, 1 Stunden (ABI. 101) ab.

Mit Schreiben vom 08.07.2020 (ABI. 8) meldete sich die Gewerkschatft ver.di bei der
Beklagten und machte fur 21 Mitglieder, darunter die Klagerin, Differenzanspriiche fur die
Monate Januar bis Mai 2020 geltend. Weitere Geltendmachungsschreiben datieren vom
31.08.2020 fur die Monate Juni und Juli 2020 (ABI. 9), vom 10.09.2020 (ABI. 10), vom
22.10.2020 fur die Monate August und September 2020 (ABI. 177), vom 29.12.2020 fir die
Monate Oktober und November 2020 (ABI. 179), vom 19.02.2021 fir den Monat Dezember
2020 (ABI. 181) und vom 14.09.2021 fur die Monate bis August 2021 (ABI. 184). Die Beklagte
lehnte die geltend gemachten Anspriiche mit Schreiben vom 21.07.2020 (ABI. 63), vom
02.09.2020 (ABI. 65) und vom 04.01.2021 (ABI. 186) ab. Mit Schreiben vom 16.09.2021 (ABI.
194) wies sie aulRerdem die gegnerische Geltendmachung mit Schreiben vom 14.09.2021
nach 8 174 BGB zuriick, weil diesem unstreitig keine Vollmachtsurkunde beigefigt war. Mit
Schreiben vom 16.03.2021 (ABI. 24) verzichtete die Beklagte voriibergehend fir am
23.02.2021 noch nicht verfallene Anspriche bis zum Ende auR3ergerichtlicher Verhandlungen,
deren Zeitpunkt nicht vorgetragen ist, auf das Eingreifen der tariflichen Verfallfristen.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei verpflichtet, sie mit monatlich 101
Stunden, dem von ihr ermittelten Durchschnittswert der Jahre 2017 - 2019 (Einzelheiten:
Schriftsatz der Prozessbevollmachtigten der Klagerin vom 26.10.2021 auf S. 5 — 13 = ABI.
85-93), zu beschaftigen. Zuletzt hat sie noch Differenzanspriche fiur die Monate August,
September, November und Dezember 2020 sowie fur Juli und August 2021 geltend gemacht.

Die Klagerin hat dazu behauptet, die durchschnittliche Arbeitszeit der letzten drei Jahre vor
dem Jahr 2020 sei aufgrund einer konkludenten Anderung der urspriinglichen
Vertragsabrede Bestandteil des Arbeitsvertrags geworden. Jedenfalls sei diesbeztiglich
Konkretisierung eingetreten. Sie sei deutlich tber dem Mal3 abgerufen worden, das der
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gesetzlichen Fiktion nach 8 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG entspreche. Der Anspruch werde auch
auf den Grundsatz der betrieblichen Ubung gestiitzt. Es sei korrekt, die Samstagsarbeit in die
Durchschnittsberechnung einzuftigen. Sie habe sich zur Samstagsarbeit bereit erklart und sei
dann an Samstagen genauso abgerufen worden wie an anderen Tagen. Dass sich die zuvor
an Samstagen angefallene Arbeit nunmehr auf den Donnerstag verlagert habe, sei ohne
Bedeutung. Selbst wenn man eine konkludente Einigung verneine und deswegen eine Liicke
im Vertrag annehme, ergebe die gebotene erganzende Vertragsauslegung, dass die
Vereinbarung einer monatlichen Arbeitszeit von 101 Stunden dem mutmalfilichen Willen der
Parteien entspreche. Abzustellen sei dabei auf die tatsachliche Vertragsdurchfiihrung in der
Vergangenheit, die dann auch fir die Zukunft gelte. Zumindest kdnne sie aber eine
Beschaftigung im Umfang von 20 Stunden pro Woche nach 8§ 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG
beanspruchen. Soweit die Beklagte sie in den streitgegenstandlichen Monaten weniger als
101 Stunden beschaftigt habe, sei die Beklagte in Hohe der Differenz in Annahmeverzug
geraten und habe deswegen Vergutung in Hohe der Klageforderung zu leisten. Die
Differenzlohnanspriiche seien ordnungsgemal? und hinreichend konkret innerhalb der Fristen
des 8§ 15 MTV fur die gewerblichen Arbeitnehmer der Druckindustrie geltend gemacht
worden.

Die Klagerin hat beantragt,

e 1. die Beklagte zu verurteilen, 426,00 € brutto nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 155,86 € brutto seit dem
01.09.2020, aus 143,43 € brutto seit dem 01.10.2020, aus 29,62 € brutto seit dem
01.12.2020, aus 10,91 € brutto seit dem 01.01.2021, aus 40,53 € brutto seit dem
01.08.2021 und aus 45,65 € brutto seit dem 01.09.2021 an die Klagerin zu zahlen,

o 2. festzustellen, dass die von der Klagerin als Abrufkraft Helferin Einlage zu erbringende
regelmalige monatliche Arbeitszeit 101 Stunden betragt.

Hilfsweise,

festzustellen, dass die von der Klagerin als Abrufkraft Helferin Einlage zu erbringende
regelméaRige wochentliche Arbeitszeit mindestens 20 Stunden betragt.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet, aus den zur Akte gereichten Betriebsvereinbarungen zur Arbeit
auf Abruf ergebe sich, dass die betriebsubliche Arbeitszeit 10 Stunden pro Woche umfasse.
Eine Verpflichtung zur Arbeitsleistung von mehr als 10 Stunden wéchentlich habe fur die
Klagerin zu keinem Zeitpunkt bestanden. Jedenfalls sei es verfehlt, die fur das
Arbeitsverhaltnis malRgebliche Arbeitszeit auf Basis der bisherigen durchschnittlichen
Arbeitszeit zu ermitteln. Die Klagerseite habe die Durchschnittswerte bereits fehlerhaft
berechnet, weil die Samstagsarbeit wegen ihres freiwilligen Charakters hatte unbericksichtigt
bleiben miussen. Darliber hinaus kénne aus grundsatzlichen Erwagungen nicht auf die
durchschnittliche Arbeitszeit zurtickgegriffen werden: Abgesehen davon, dass ein verstetigter
Einsatz der Klagerin im Umfang des Durchschnittswerts gerade nicht stattgefunden habe, sei
der Abruf der Arbeit ein tatsachliches Verhalten, aus dem nicht auf einen
rechtsgeschaftlichen Bindungswillen geschlossen werden kénne. Sei die Arbeitszeit
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vertraglich nicht vereinbart, greife 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG. Allenfalls kénne die Klagerin daher
Beschaftigung im Umfang von 20 Wochenstunden verlangen. Ohnehin seien etwaige
Zahlungsanspruche verfallen, weil die Klagerseite sie nicht fristgerecht oder jedenfalls nicht
ordnungsgemal3, unmissverstandlich und in nachvollziehbarer Weise geltend gemacht habe.
Den Ansprichen stehe aul3erdem entgegen, dass es an einem Angebot zur Arbeitsleistung
durch die Klagerin gefehlt habe. Dieses sei auch nicht nach § 296 BGB entbehrlich gewesen.

Mit Urteil vom 19.01.2022 hat das Arbeitsgericht der Klage teilweise stattgegeben. Es hat
dem hilfsweise gestellten Antrag festzustellen, dass die regelmalig zu erbringende
Arbeitszeit der Klagerin mindestens 20 Stunden wdchentlich betragt, entsprochen. Im
Ubrigen hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Seine Entscheidung hat es im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Die Parteien hatten Arbeit auf Abruf im Sinne des 8§ 12
Abs. 1 S. 1 TzBfG vereinbart. Allerdings hétten sie es unterlassen, gemafd § 12 Abs. 1 S. 2
TzBfG eine bestimmte Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festzulegen.
Insbesondere sei eine konkludente Vereinbarung tber den Umfang der Arbeitszeit
unterblieben. Die tatsachliche Vertragsdurchfiihrung in der Vergangenheit basiere auf dem
jeweiligen Beschaftigungsbedarf, ihr komme kein Erklarungswert zu. Deswegen seien sowohl
eine Konkretisierung auf eine bestimmte Arbeitszeit als auch eine entsprechende betriebliche
Ubung zu verneinen. Letztere scheitere zudem daran, dass die Klagerin in der Vergangenheit
nicht in gleichférmiger Weise eingesetzt worden sei. Mangels Vereinbarung tiber den Umfang
der geschuldeten Arbeitszeit sei auf die Regelung des § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG
zuruckzugreifen. Eine erganzende Vertragsauslegung scheide aus. Die tatséachliche
Vertragsdurchfiihrung lasse weder einen Rickschluss auf einen entsprechenden Willen
beider Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu noch lasse sie den Willen zur
abweichenden Festlegung des geschuldeten Stundenvolumens fur die Zukunft erkennen. Da
der Gesetzgeber keine Ubergangsregelung vorgesehen habe, sei das Arbeitszeitvolumen
von 20 Wochenstunden seit dem 01.01.2019 auch fur Altvertrage mal3geblich. Daraus folge
die Begrundetheit des hilfsweise gestellten Feststellungsantrages und zugleich die
Unbegrindetheit des weitergehenden Feststellungsantrages. Fiur den Zahlungsantrag sei
malfdgeblich, ob die Beklagte in den streitgegenstandlichen Monaten weniger als 80 Stunden
(4 Wochen a 20 Stunden) vergiitet habe. Da dies nicht der Fall sei, stehe der Klagerin kein
Lohnanspruch wegen Annahmeverzuges zu.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Urteils wird auf ABI. 223-233
verwiesen.

Gegen das der Klagerin am 01.02.2022 zugestellte Urteil richtet sich deren am 21.02.2022
beim Landesarbeitsgericht eingegangene Berufung, die sie innerhalb der bis zum 02.05.2022
verlangerten Berufungsbegriindungsfrist mit am 29.04.2022 eingegangenem Schriftsatz unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrages im Wesentlichen wie folgt
begrindet:

Das Arbeitsgericht habe zu Unrecht eine ergéanzende Vertragsauslegung abgelehnt. Sei eine
Arbeitszeit nicht vereinbart, sei im Wege der erganzenden Vertragsauslegung festzustellen,
was die Parteien bei einer angemessenen Abwagung ihrer Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragsparteien vereinbart hatten, wenn sie die Problematik bedacht
hatten. Mal3geblich sei in diesem Zusammenhang nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung die bisherige tatsachliche Vertragsdurchfihrung. Das Argument des
Arbeitsgerichts, der tatsachlichen Vertragsdurchfihrung komme kein Erklarungswert zu,
verfange nicht. Denn bei der ergdnzenden Vertragsauslegung gehe es nicht darum,
Willenserklarungen zu ermitteln, sondern festzustellen, was die Parteien als redliche
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Vertragspartner vereinbart hatten. Insofern habe das Arbeitsgericht die erganzende
Vertragsauslegung mit der konkludenten Vereinbarung einer Arbeitszeit verwechselt. Die
Klagerseite habe einen aussagekraftigen Referenzzeitraum als Basis fur die Berechnung der
durchschnittlichen Arbeitszeit gewahlt. Ausreichend sei daflir nach der Rechtsprechung die
Betrachtung eines Jahreszeitraumes, so dass die Durchschnittsbetrachtung nicht mit dem
Argument abgelehnt werden durfe, die Festlegung des fir die Durchschnittsbetrachtung
malf3geblichen Zeitraumes sei unbestimmbar. Die Zugrundelegung von lediglich 20
Wochenstunden (80 Monatsstunden) sei vorliegend nicht interessengerecht, weil die Klagerin
im Jahresdurchschnitt deutlich tber 80 Stunden pro Monat gearbeitet habe. Bei der
Feststellung eines interessengerechten Umfangs der Arbeitszeit sei zu Lasten der Beklagten
zu bertcksichtigen, dass die Regelungsliicke durch ihre Gestaltung des Arbeitsvertrages
entstanden sei. Nach seinem Schutzzweck bilde § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG lediglich eine
Auffangregelung im Sinne einer Sockel-Arbeitszeit fur den Fall, dass eine abweichende
tatsachliche Handhabung der Arbeitszeit durch die Parteien des Arbeitsverhaltnisses nicht
feststellbar sei.

Allerdings komme eine monatsbezogene Feststellung der Arbeitszeit in Betracht. Dadurch
rechtfertige sich der klageerweiternd eingebrachte Hilfsantrag zu dem Antrag zu 2). Dazu
behauptet die Klagerseite, auf Basis der geleisteten Stunden des jeweiligen Monats fur die
Jahre 2017 bis 2019 ergebe sich ein monatlicher Durchschnitt, wie er in der Berufungsschrift
auf Seite 8, 9 (Bl. 295, 296 der Akte) dargestellt sei.

Die Zahlungsanspriiche seien nicht verfallen. 8 174 BGB finde auf die Geltendmachung von
Ansprichen bereits keine Anwendung. Jedenfalls verhalte sich die Beklagte
rechtsmissbrauchlich, indem sie sich erst nach der wiederholten Entgegennahme von
Geltendmachungsschreiben auf die fehlende Vorlage einer Vollmacht berufe. Sie, die
Klagerin, habe nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ihre Arbeitskraft auch nicht
wortlich anbieten missen. Im Ubrigen habe sie bereits in inrem Geltendmachungsschreiben
vom 08.07.2020 darauf hingewiesen, dass sie von einer hoheren Arbeitszeit ausgehe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 19.01.2022 - Az. 3 Ca 99/21 - teilweise
abzuandern und

e 1. die Beklagte zu verurteilen, 426 € brutto nebst Zinsen Hohe von finf Prozentpunkten
uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 155,86 € brutto seit dem 01.09.2020, aus 143,43
€ brutto seit dem 01.10.2020, aus 29,62 € brutto seit dem 1.12.2020, aus 10,91 € brutto
seit dem 01.01.2021, aus 40,53 seit dem 01.08.2021 und aus 45,65 € brutto seit dem
01.09.2021 an die Klagerin zu zahlen;

o 2. festzustellen, dass die von der Klagerin als Abrufkraft Helferin Einlage zu erbringende
regelmafige monatliche Arbeitszeit 101 Stunden betragt.

Hilfsweise fur den Fall der Abweisung des Antrags zu 2.):

Festzustellen, dass die von der Klagerin als Abrufkraft Helferin Einlage zu erbringende

regelmalige monatliche Arbeitszeit im Januar 105,2 Stunden, im Februar 79,23 Stunden, im
Marz 64,57 Stunden, im April 103,37 Stunden, im Mai 102,6 Stunden, im Juni 87,4 Stunden,
im Juli 93,15 Stunden, im August 94,27 Stunden, im September 120,47 Stunden, im Oktober
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135,03 Stunden, im November 110,83 Stunden und im Dezember 115,93 Stunden betragt.

Die Beklagte beantragt, 51
die Berufung zurtickzuweisen. 52
Die Beklagte verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil, wiederholt und vertieft ihre 53

erstinstanzlichen Ausflihrungen und fihrt ergdnzend aus, 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG sei kein
nachrangiger Auffangtatbestand, sondern eine das Methodenmittel der erganzenden
Vertragsauslegung verdrangende Regelung. Anderenfalls verbleibe fir 8 12 Abs. 1 S. 3
TzBfG kein relevanter Anwendungsbereich, denn ein die bisherige Vertragspraxis
widerspiegelnder durchschnittlicher Umfang der Arbeitszeit lasse sich stets berechnen. Es
kdnne nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber, der zum 01.01.2019 die von § 12
Abs. 1 S. 3 TzBfG fingierte Stundenzahl von zehn auf zwanzig erhoht habe, auf diese Weise
eine praktisch wirkungslose Norm habe verschérfen wollen. Eine erganzende
Vertragsauslegung sei vorliegend auch deswegen ausgeschlossen, weil ein hypothetischer
Wille der Parteien bei Vertragsschluss zur Vereinbarung der riickblickend festgestellten
,zutreffenden” Durchschnittsarbeitszeit nicht vorliegen kénne. Eine erganzende
Vertragsauslegung widerspreche schlie3lich dem durch 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG geschiitzten
Interesse des Arbeitnehmers, eindeutig den geschuldeten Umfang der Arbeitszeit zu kennen.
Vor dem Hintergrund dieses Schutzzwecks sei eine ausdrickliche Vereinbarung der
Arbeitszeit zu fordern. Das Rechenwerk der Klagerin berlcksichtige unzutreffend die
~Samstagsstunden®, obwohl es sich dabei auf Grundlage der geschlossenen
Betriebsvereinbarungen um freiwillig geleistete Arbeit gehandelt habe. Ein
Vergutungsanspruch der Klagerin wegen Annahmeverzuges setze — in dem tber 20 Stunden
pro Woche hinausgehenden Umfang — zumindest ein wortliches Angebot der Arbeitsleistung
durch die Klagerseite voraus. Dass die Klagerin sie fur verpflichtete gehalten habe, sie im
Umfang von 101 Stunden/Monat zu beschéftigen, habe sie erstmals mit der Klageerhebung
begehrt. Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriche seien auf3erdem verfallen. § 174
BGB sei auch auf die Geltendmachung von Ansprtichen zur Wahrung tariflicher
Ausschlussfristen anzuwenden. Auch mit ihrer Hilfsberechnung konne die Klagerin keinen
Erfolg haben. Der monatliche MaR3stab sei nicht der Maf3stab des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG.

Wegen des weiteren Sach- und Rechtsvortrags der Parteien wird auf die gewechselten 54
Schriftsatze nebst Anlagen und die ausweislich der Sitzungsprotokolle abgegebenen
Erklarungen erganzend Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde 55

l. 56

Die Berufung der Klagerin ist an sich statthaft (§ 64 Abs. 1, Abs. 2 b) ArbGG) und nach den 57
88 519 ZPO, 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG am 21.02.2022 gegen das am
01.02.2022 zugestellte Urteil form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der nach § 66

Abs. 1 S. 1, S. 5 ArbGG verlangerten Frist am 29.04.2022 ordnungsgemalf begrindet

worden. Da sowohl die Berufung als auch die Berufungsbegriindung neben der Ubermittlung

per Fax bzw. Post fristgerecht zudem Uber das besondere elektronische Anwaltspostfach
eingegangen sind, kommt es nicht auf die Streitfrage an, ob der fir ver.di als klagerische
Prozessbevollméchtigte auftretende Syndikusrechtsanwalt nach 8§ 46g S. 1, 2 ArbGG

verpflichtet war, Eingaben ausschlief3lich elektronisch zu Ubermitteln (zum Meinungsstand
Schrade/Elking, NZA 2021, 1675, 1677). Die Berufung ist damit insgesamt zul&assig.
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Die Berufung ist jedoch unbegrindet. Das Arbeitsgericht hat die Gber den zugesprochenen
Umfang hinausgehende Klage zu Recht und mit zutreffender Begriindung abgewiesen.

1.
Ein Anspruch auf Vergitung wegen Annahmeverzuges steht der Klagerin nicht zu.
a)

Nach § 615 S. 1 BGB kann der Dienstverpflichtete fur die infolge des Verzugs nicht
geleisteten Dienste die vereinbarte Vergltung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet
sein, wenn der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug kommt. Gemali §
293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht
annimmt. In welchem zeitlichen Umfang der Arbeitgeber in Annahmeverzug geraten kann,

richtet sich nach der fur das Arbeitsverhaltnis maf3geblichen Arbeitszeit. Denn diese bestimmt

den zeitlichen Umfang, in welchem der Arbeitnehmer berechtigt ist, Arbeitsleistung zu
erbringen und der Arbeitgeber verpflichtet ist, die Arbeitsleistung anzunehmen (BAG, Urtell
vom 24.09.2014 — 5 AZR 1024/12, juris Rn. 17).

b)

Nach diesem rechtlichen MaR3stab befand sich die Beklagte im Streitzeitraum nicht im
Annahmeverzug. Denn der tatséchliche Beschaftigungsumfang unterschritt nicht die durch 8
12 Abs. 1 S. 3 TzBfG fingierte wochentliche Arbeitszeit von 20 Wochenstunden.

aa)

Die fUr das Arbeitsverhaltnis maRRgebliche Arbeitszeit betragt gemafl 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG
wochentlich 20 Stunden.

(1)

Die Parteien haben Arbeit auf Abruf im Sinne des § 12 Abs. 1 S. 1 TzBfG vereinbart. Dies
ergibt sich aus dem ausdriicklichen Wortlaut der arbeitsvertraglichen Regelung. Uberdies
steht eine solche Vereinbarung zwischen den Parteien nicht im Streit.

(2)

Die Parteien haben eine bestimmte Dauer der wochentlichen Arbeitszeit nicht festgelegt.

(@)

Die Parteien haben keine ausdrtickliche vertragliche Vereinbarung der Arbeitszeit getroffen.
Der Arbeitsvertrag vom 29.09.2006 verhalt sich nicht zum Umfang der Arbeitszeit.

Der Umfang der wochentlichen Arbeitszeit ergibt sich auch nicht aus dem Manteltarifvertrag
zwischen dem Bundesverband Druck und Medien e.V. und ver.di vom 15.07.2005. Der
genannte Tarifvertrag enthalt zur Abrufarbeit lediglich in 8 3 Abs. 6 Nr. 3 eine Regelung zur
Ankundigungsfrist.

Ebenso wenig folgt der Umfang der wochentlichen Arbeitszeit aus 8§ 2 der
Betriebsvereinbarung vom 13.09.2018. Die Klagerin fallt nicht in den Geltungsbereich der
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genannten Regelung. Denn diese betrifft ausschlie3lich neu eingestellte Mitarbeiter/-innen.
Die Klagerin wurde weder wahrend der Geltungsdauer der Betriebsvereinbarung, d.h. nach
dem 01.10.2018, neu eingestellt noch — soweit vorgetragen - wahrend der Geltungsdauer
einer der Vorgangerregelungen.

(b) 76

Die Parteien haben auch keine konkludente vertragliche Vereinbarung der Arbeitszeit 77
getroffen. Insbesondere haben sie eine Uber 20 Wochenstunden hinausgehende Arbeitszeit
nicht stillschweigend vereinbart.

Entsprechende rechtsgeschaftliche Erklarungen der Parteien fehlen. Sie lassen sich auch 78
nicht aus dem Umfang ableiten, in dem die Klagerin tatsachlich von der Beklagten zur Arbeit
herangezogen wurde.

(aa) 79

Zwar konnen sich Arbeitspflichten, ohne dass ausdriickliche Erklarungen ausgetauscht 80
werden, nach langerer Zeit auf bestimmte Arbeitsbedingungen konkretisieren (BAG, Urteil

vom 17.08.2011 - 10 AZR 202/10 - Rn. 19 mwN, juris). Eine Konkretisierung der

Leistungspflicht des Arbeitnehmers im Wege stillschweigender Vertragserganzung setzt

jedoch voraus, dass uber den bloRen Zeitablauf hinaus weitere Umstande vorliegen, die ein
schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeitnehmers auf Beibehaltung des bisherigen

Leistungsinhalts fir die Zukunft begriinden. Denn der Arbeitseinsatz ist ein tatséchliches
Verhalten, dem nicht notwendig ein bestimmter rechtsgeschaftlicher Erklarungswert in Bezug

auf den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zukommt (BAG, Urteil vom 26.09.2012 — 10 AZR

336/11, juris Rn. 14).

(bb) 81

Solche zuséatzlichen Umstande, die ein schutzwirdiges Vertrauen des Arbeitnehmers auf 82
Beibehaltung des bisherigen Leistungsinhalts begriinden, hat die KlI&gerin nicht vorgetragen

und sie sind auch nicht ersichtlich. Vielmehr hat die Klagerseite auf das Abrufverhalten der
Beklagten als solches abgestellt, aus dem sie ein Angebot zur Vereinbarung einer dem Abruf
entsprechenden Arbeitszeit ableiten mochte. Aus dem Abrufverhalten der Beklagten konnte

die Klagerin allerdings grundsatzlich nur auf einen hohen Bedarf an ihrer Arbeitsleistung,

nicht aber auf die Vereinbarung einer bestimmten Mindestarbeitszeit schlie3en (BAG, Urteil

vom 26.09.2012 aaO. Rn. 18; ahnlich zur Erh6hung der vertraglichen Arbeitszeit durch
tatsachlichen Arbeitseinsatz BAG, Urteil vom 22.04.2009 — 5 AZR 133/08, juris Rn. 13).

(co) 83

Hingegen kann eine standig erbrachte Mindestarbeitsleistung als konkludent vereinbart 84
angesehen werden, wenn der Arbeitgeber die Arbeitsleistung nicht nur abgerufen und

erwartet, sondern von den Arbeitnehmern als vertraglich geschuldete Leistung gefordert hat

(BAG, Urteil vom 26.09.2012 aaO. Rn. 21). Dafir fehlen jedoch Anhaltspunkte. Zum einen

hat die Klagerin die geltend gemachte Mindestarbeitsleistung angesichts der erheblichen
monatlichen Schwankungen nicht ,standig“ erbracht, sondern lediglich im jahrlichen

Durchschnitt. Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte eine tber 20

Wochenstunden hinausgehende Arbeitsleistung als vertraglich geschuldet gefordert hat. Die
Beklagte hat ein ,Wunschbuch* eingerichtet, in das die Mitarbeiter Verhinderungsanzeigen
eintragen konnen. Es kann dahinstehen, ob durch dieses ,Wunschbuch® das Direktionsrecht



der Beklagten eingeschrankt wird. Jedenfalls hat die Klagerin nicht vorgetragen, dass die
Beklagte es abgelehnt habe, den gedulRerten Wiinschen zu entsprechen, weil eine bestimmte
(Gber 20 Wochenstunden hinausgehende) Arbeitszeit einzuhalten sei.

(dd) 85

Angesichts des schwankenden Beschaftigungsbedarfs wirde es auch an der hinreichenden 86
Bestimmtheit eines konkludenten Angebots zum Umfang der Arbeitszeit fehlen
(Uffmann/Kredig, NZA 2020, 137, 140).

(ee) 87

Schlief3lich wére die konkludente Vereinbarung einer Arbeitszeit allein durch tatsachliche 88
Heranziehung zur Arbeit bei der hier vorliegenden Arbeit auf Abruf reine Fiktion. Die
tatsachliche Arbeitsdauer lasst keinen Rickschluss auf einen entsprechenden Willen der
Parteien zu, sondern basiert allein auf dem Beschaftigungsbedarf der Beklagten. Durch die
besondere Verknlupfung der Arbeitsleistung mit dem Arbeitsanfall nach 8 12 Abs. 1 S. 1
TzBfG unterscheidet sich die Arbeit auf Abruf von anderen Arbeitsverhéltnissen, in denen das
gelebte Arbeitsverhéltnis als Ausdruck des wirklichen Parteiwillens bei der Ermittlung der
regelmafigen vertraglichen Arbeitszeit zu Grunde zu legen sein kann (dazu BAG, Urteil vom
02.11.2016 — 10 AZR 419/15, juris Rn. 11). Da beim Abrufarbeitsverhaltnis der
Beschaftigungsbedarf zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses regelmafig nicht bekannt ist,
konnen die Parteien gar keine Regelung treffen, die mit der spateren tatsachlichen Arbeitszeit
tbereinstimmt (Hamann/Rudnik, jurisPR-ArbR 48/2014, Anm. 1; ahnlich Uffmann/Kredig,
NZA 2020, 137, 140; Bayreuther in BeckOK ArbR, 8§ 12 TzBfG Rn. 8a).

Selbst wenn man nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abstellt, sondern auf einen 89
spateren Zeitpunkt im Laufe des Arbeitsverhaltnisses, tiberzeugt es nicht, aus dem
tatséachlichen Verhalten auf eine nachtragliche stillschweigende Vertragsanderung zu
schlie3en. Die Gegenansicht, die den fur die Zukunft maf3geblichen Umfang der Arbeitszeit
aus der bisherigen durchschnittlichen Arbeitszeitdauer ermittelt (so Hamann/Rudnik, jurisPR-
ArbR 48/2014, Anm. 1; fur die bisherige durchschnittliche Arbeitszeitdauer als vereinbarter
Umfang der Arbeitszeit auch Schiren in Minchener Handbuch des Arbeitsrechts, 5. Aufl.
2021, 8§ 45 Rn. 20), begegnet in rechtsdogmatischer Hinsicht Bedenken. Dies zeigt sich
gerade in Fallen, in denen der Arbeitgeber — wie hier — in stdndig wechselndem Umfang den
Abrufarbeitnehmer zur Arbeitsleistung heranzieht. Es ware dann konsequenterweise bei jeder
Anderung der durchschnittlichen Arbeitszeit nach oben von einer erneuten Vertragsanderung
auszugehen und bei einem Unterschreiten misste jeweils der Arbeitnehmer seine
Arbeitskraft anbieten, um den Arbeitgeber in Annahmeverzug zu setzen. Eine derartige
Annahme durfte weder mit dem Parteiwillen noch mit der betrieblichen Wirklichkeit vereinbar
sein.

AulRerdem ware auf Grundlage der Gegenansicht nicht zu begriinden, wie eine 90
stillschweigende Vertragsanderung von der wiederholten Anordnung von Uberstunden
abzugrenzen ist. Damit bliebe es einer Einzelfallbetrachtung Gberlassen, ab wann der
Arbeitnehmer einen Willen des Arbeitgebers zur Vertragsdnderung annehmen darf. Eine

solche Einzelfallbetrachtung widerspricht jedoch dem mit der Anderung des § 12 Abs. 1 S. 3
TzBfG verfolgten Zweck, flr den Arbeithehmer Planungssicherheit hinsichtlich des

geschuldeten Arbeitszeitumfanges und damit auch hinsichtlich des zu erwartenden Entgelts

zu gewahrleisten (zur gesetzgeberischen Zielsetzung: BT-Drucks. 19/3452, S. 1)

(c) 91



Eine betriebliche Ubung, die auf kiinftigen Abruf der Arbeit im Umfang des bisherigen 92
Durchschnitts gerichtet ist, scheidet entgegen der Auffassung der Klagerseite aus, weil eine
rechtsgeschéftliche Willenserklarung der Beklagten nicht festzustellen ist (siehe oben unter

(b), zum Erfordernis der Feststellbarkeit einer rechtsgeschaftlichen Willenserklarung Spinner

in MUKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 337).

3 93

Die Nichtvereinbarung einer bestimmten Dauer der wochentlichen Arbeitszeit bedingt nicht 94
die Unwirksamkeit der Abrede, sondern fuhrt dazu, dass nach § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG eine
wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart gilt (BAG, Urteil vom 24.09.2014 — 5

AZR 1024/12, juris Rn. 24; iE ebenso Boecken in Boecken/Joussen, 8 12 TzBfG, 6. Aufl.

2019, Rn. 22; Heyn in Meinel/Heyn/Herms, 6. Aufl. 2022, TzBfG § 12 Rn. 36-36b;

Uffmann/Kredig, NZA 2020, 137,141).

(@) 95

Der Arbeitsvertrag der Parteien erweist sich als liickenhaft, was den Umfang der Arbeitszeit 96
angent.

Von einer Regelungsliicke ist auszugehen, wenn sich eine regelungsbediurftige Situation 97
einstellt, die vom objektiven Regelungsgehalt des Rechtsgeschafts nicht mehr umfasst wird
(Busche in MUKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 157 Rn. 40). Das ist hier der Fall, weil die fir das
Arbeitsverhaltnis malRgebliche Arbeitszeit, die eine Hauptleistungspflicht betrifft und damit als
wesentlicher Vertragsbestandteil regelungsbedurftig ist, hier auch durch Auslegung nicht zu
ermitteln ist.

(b) 98
Diese Regelungsliucke ist durch Ruckgriff auf das dispositive Recht, d. h. § 12 Abs. 1 S. 3 99
TzBfG, zu fullen, nicht durch ergdnzende Vertragsauslegung.

(aa) 100
Das Rangverhaltnis zwischen der ergédnzenden Vertragsauslegung und dem dispositiven 101

Recht ist zweifelhaft. Nach einer Ansicht kommt eine erganzende Auslegung erst in Betracht,
wenn weder die Auslegung des Rechtsgeschéftes noch das Gesetz eine Losung der offenen
Frage ergibt (zum Meinungsstand Busche aaO. § 157 Rn. 45). Dies gilt jedenfalls dann, wenn
die festgestellte Regelungsliicke durch Heranziehung vorhandenen dispositiven Rechts
sachgerecht geschlossen werden kann (Staudinger/Roth (2020) BGB § 157, Rn. 23). Nach
dieser Auffassung scheidet eine erganzende Auslegung schon deswegen aus, weil das
Gesetz mit 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG ausdrucklich eine Rechtsfolge fiur den Fall regelt, dass die
Dauer der wdchentlichen Arbeitszeit entgegen § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nicht festgelegt ist.

(bb) 102

Nach anderer Auffassung ist nach der Typizitat des Geschafts zu unterscheiden (Busche 103
aa0. 8§ 157 Rn. 45): Da bei einem Geschéft, das einem gesetzlich durchnormierten

Geschaftstyp entspricht, das von Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte

Geforderte positivrechtlichen Niederschlag gefunden hat, ist diesen Wertungen zu folgen. Fur

den Regelfall kann daher davon ausgegangen werden, dass die an einem Rechtsgeschaft
Beteiligten die von ihnen nicht geregelten Themen der dispositiven, gesetzlichen Ordnung
Uberlassen. Entspricht ein Rechtsgeschaft einem gesetzlich eingehender geordneten Typ und



kann die Regelungsliicke unter Heranziehung des dispositiven Rechts in einer sinnvollen
Weise geschlossen werden, so geht die Liickenfullung aus dem Gesetz somit einer
erganzenden Auslegung vor. Hingegen ist eine erganzende Auslegung erforderlich, wenn die
Beteiligten die abdingbare gesetzliche Regelung nicht wollten oder die gesetzliche Regelung
wegen unzutreffender Vorstellungen der Beteiligten zu génzlich anderen Konsequenzen als
den angestrebten fihrt (Busche in MiKoBGB, aaO. § 157 Rn. 46).

(cc) 104

Auch nach diesem Mal3stab geht die Lickenfiillung aus der gesetzlichen Regelung in § 12 105
Abs. 1 S. 3 TzBfG einer erganzenden Auslegung vor.

(aaa) 106

Die von den Parteien gewahlte Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses entspricht dem 107
durchnormierten Geschaftstyp der Arbeit auf Abruf im Sinne des § 12 Abs. 1 S. 1 TzBfG.

(bbb) 108

Die Regelungslicke hinsichtlich des Umfangs der Arbeitszeit kann unter Heranziehung des § 109
12 Abs. 1 S. 3 TzBfG, wonach eine wdchentliche Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart
gilt, sinnvoll geschlossen werden.

Die genannte Norm regelt ausdriicklich den Fall, dass eine Dauer der wochentlichen 110
Arbeitszeit nicht festgelegt ist. Bereits der Wortlaut der Norm, der nicht wie bei anderen
Auslegungsregelungen von ,im Zweifel” spricht, legt nahe, dass bei Fehlen einer

Vereinbarung zur Arbeitszeit vorrangig von der in 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG normierten

Rechtsfolge auszugehen ist (so auch Uffmann/Kredig, NZA 2020, 137, 141).

Dieses Verstandnis steht auch im Einklang mit dem Normzweck. Durch die Regelung des 8§ 111
12 Abs. 1 S. 3 TzBfG soll fur Arbeitnehmer, die Arbeit auf Abruf leisten, mehr Sicherheit in
Bezug auf ihre Planung und ihr Einkommen erzielt werden. Fur Arbeitgeber soll ein
wirksamer Anreiz gesetzt werden, tatsachlich eine bestimmte Dauer der wochentlichen
Arbeitszeit festzulegen (BT-Drucks. 19/3452, S. 20). Anders als bei der erganzenden
Vertragsauslegung, deren Ergebnis von den Umstanden des Einzelfalls abhangt, ist bei
einem Ruckgriff auf 8§ 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG das fiur das Arbeitsverhaltnis maf3gebliche
Arbeitszeitvolumen eindeutig. Zweifel tber den Umfang der geschuldeten Arbeitszeit und des
zu erwartenden Entgelts kdnnen nicht entstehen. Arbeitgeber werden angehalten,
entsprechend der gesetzlichen Vorgabe in § 12 Abs. 1 S. 2 TzBfG eine bestimmte Dauer der
wochentlichen Arbeitszeit festzulegen. Denn wenn eine solche Vereinbarung unterbleibt,
kann dieser nicht von einem einseitigen Leistungsbestimmungsrecht nach 8§ 106 Satz 1
GewO bezogen auf den variablen Anteil der Arbeitsleistung Gebrauch machen. Die Regelung
des 8§ 12 Abs. 2 TzBfG, die ein solches Leistungsbestimmungsrecht einrdumt, gilt nach ihrem
Wortlaut nur fir den Fall der Vereinbarung einer Mindest- bzw. Hochstarbeitszeit. Sie kommt
nicht zum Tragen, wenn sich die Dauer der wéchentlichen Arbeitszeit mangels Festlegung
durch die Vertragsparteien aus 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG kraft Fiktion ergibt (Boecken in
Boecken/Joussen, TzBfG, 6. Aufl. 2019, 8 12 Rn. 20). Der Gesetzeszweck gebietet es
insofern nicht, zum Schutz des Arbeitnehmers die flir das Arbeitsverhaltnis maf3gebliche
Arbeitszeit im Wege der erganzenden Vertragsauslegung unter Bertcksichtigung der
bisherigen Vertragsabwicklung zu ermitteln, wenn in der Vergangenheit regelmafig mehr als
20 Stunden wochentlich gearbeitet wurde (so aber LAG Disseldorf, Urteil vom 29.07.2015 —
7 Sa 313/15, juris Rn. 43; Arnold in Arnold/Grafe, TzBfG, 5. Aufl. 2021, 8 12 Rn. 56; Preis in



ErfKomm, 23. Aufl. 2023, § 12 TzBfG Rn. 16; Bayreuther in BeckOK Arbeitsrecht, 65.
Edition, Stand 01.09.2022, § 12 TzBfG Rn. 8b; Bayreuther, NZA 2018, 1577,1581). Vielmehr
erweist sich das Abstellen auf die Fiktion des § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG als interessengerecht:
Hat der Arbeitnehmer bei Eingreifen der Fiktion des § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG in der
Vergangenheit eine tber die wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden hinausgehende
Arbeitsleistung erbracht, so hat er einen Anspruch auf Vergitung fir die Gber 20 Stunden
hinaus erbrachte Mehrarbeit. Fur die Zukunft besteht aber keine Verpflichtung des
Arbeitnehmers, tber die wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden hinaus zur Arbeit auf Abruf
zur Verfugung zu stehen, weil § 12 Abs. 2 TzBfG nicht zur Anwendung kommt. Umgekehrt
trifft auch den Arbeitgeber keine Verpflichtung, den Arbeitnehmer tber die wichentliche
Arbeitszeit von 20 Stunden hinaus zu beschéatftigen (ahnlich Boecken in Boecken/Joussen,
aaO0. Rn. 23).

Die Auffassung, nach der 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG nur dann eingreift, wenn sich eine 112
vertragliche Arbeitszeitdauer in keiner Weise ermitteln lasst (LAG Dusseldorf, Urteil vom
29.07.2015 aaO.; Preis in ErfKkomm aa0.), vermag auch deshalb nicht zu Uberzeugen, well
der Gesetzgeber § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG zum 01.01.2019 durch Erh6hung der fingierten
Stundenzahl von 10 auf 20 verscharft hat, obwohl fiir diese Norm bei einem solchen
Verstandnis praktisch kein relevanter Anwendungsbereich verbliebe. Davon ist nicht
auszugehen (LAG Hessen, Urteil vom 05.06.2020 — 10 Sa 1519/19 — Rn. 46, juris;
Uffmann/Kredig, NZA 2020, 137, 138). Es darf unterstellt werden, dass dem Gesetzgeber das
Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 24.09.2014 (5 AZR 1024/12 aa0O.) sowie die
abweichenden Stimmen im Schrifttum bekannt waren. Gleichwohl hat er § 12 Abs. 1 Satz 3
TzBfG verscharft. Es kann ihm aber nicht unterstellt werden, er habe eine in der Praxis
bedeutungslose Gesetzesanderung vorgenommen (zur Anderung des § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG
als Reaktion des Gesetzgebers auf diese Rechtsprechung auch Preis/Schwarz, NJW 2018,
3673, 3678).

(ccc) 113

Der Ruckgriff auf die dispositive Regelung des 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG ist vorliegend auch 114
nicht deswegen ausgeschlossen, weil die gesetzlich fingierte Wochenarbeitszeit von 20
Stunden im Einzelfall nicht interessengerecht wére.

Aus den bereits dargelegten Griinden erweist sich das Abstellen auf die Fiktion des 8 12 Abs. 115
1 S. 3 TzBfG auch dann als durchaus interessengerecht, wenn der Arbeitnehmer in der
Vergangenheit durchschnittlich mehr als 20 Stunden wéchentlich gearbeitet hat.

Daruber hinaus ist nicht erkennbar, dass die Parteien eine gegeniber § 12 Abs. 1 Satz 3 116
TzBfG langere Mindestarbeitszeit wollten. Der Arbeitsvertrag enthélt insoweit keinen
Anhaltspunkt fir den Regelungsplan der Parteien. Anders als im Falle einer unwirksamen
Bandbreitenregelung, die die Unwirksamkeit der vereinbarten Mindestarbeitszeit nach sich
zieht (so BAG, Urteil vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04, juris Rn. 48), kann hier aus den oben
genannten Grinden nicht eine stillschweigend vereinbarte Sockelarbeitszeit als
Ubereinstimmender Parteiwille unterstellt werden. Soweit die Klagerin gleichwohl, der wohl
herrschenden Auffassung im Schrifttum folgend, darauf abstellen méchte, dass das
Bundesarbeitsgericht in der genannten Entscheidung die Anwendung der gesetzlichen Fiktion
des 8 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG als ,nicht interessengerecht” gekennzeichnet habe, ist darauf
hinzuweisen, dass dem dort entschiedenen Fall ein Sachverhalt zugrunde lag, nach dem eine
wochentliche Mindestarbeitszeit von 30 Stunden ausdrticklich vereinbart war. Dass in einer
solchen Konstellation ein Ruckgriff auf die gesetzliche Auffangregelung (damals 10
Wochenstunden) ausschied, ist naheliegend, aber nicht verallgemeinerungsfahig.



Auch im Ubrigen fehlen Tatsachen, die den Riickschluss zulassen, dass eine Vereinbarung 117
von mehr als 20 Wochenstunden dem Parteiwillen entspricht. Die Ermittlung des
mutmallichen Parteiwillens aus der Heranziehung zur Arbeit ist bei der Arbeit auf Abruf reine
Fiktion. Insofern bestehen dieselben Bedenken, die auch der Annahme einer konkludenten
Vereinbarung einer Arbeitszeit allein durch tatsachliche Heranziehung zur Arbeit
entgegenstehen: Es kann nicht angenommen werden, dass die Parteien im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses eine der spateren durchschnittlichen Heranziehung entsprechende
Arbeitszeit redlicherweise vereinbart hatten, wenn sie die Luckenhaftigkeit des
Arbeitsvertrages mit Blick auf die Arbeitszeit erkannt hatten. Denn die tatsachliche
Arbeitsdauer, die allein den Beschaftigungsbedarf widerspiegelt, ist den Parteien zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht bekannt. Ein hypothetischer Wille der Parteien
zur Vereinbarung der Durchschnittsarbeitszeit kann deswegen nicht vorliegen (so auch
Hamann/Rudnik, aaO.).

Bei der Frage, ob die in § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG enthaltene dispositive Regelung 118
interessengerecht ist, sind die Interessen beider Parteien gleichermal3en zu berticksichtigen.
Es fehlt ein normativer Anknipfungspunkt fir die These der Klagerin, die (unterstellte)
Verantwortlichkeit der Beklagten fir die Vertragsliicke fihre dazu, dass deren Interessen bei
der Beurteilung, ob die dispositive Regelung interessengerecht ist, zurticktreten mussten. Die
Unklarheitenregelung des § 305c Abs. 2 BGB greift nicht, weil die Parteien nicht etwa eine
unklare Regelung zur Arbeitszeit getroffen haben, sondern gar keine. Im Ubrigen stellt sich
die Frage nach der Gewichtung der Interessen erst dann, wenn Anhaltspunkte fir das
wirkliche Interesse der Parteien vorliegen. Wenn — wie hier — weder der Arbeitsvertrag noch
die tatsachliche Handhabung einen Rickschluss auf den Wunsch nach einer langeren
Mindestarbeitszeit zulassen, sind auch die Interessen der Parteien nicht bestimmbar.

(ddd) 119

Es ist einzurdumen, dass die hier abgelehnte herrschende Auffassung im Schrifttum den 120
betroffenen Arbeitnehmern dadurch einen hoheren Schutz zu bieten versucht, dass die
einmal Uber einen bestimmten Zeitraum geleistete hohere Wochenstundenzahl fur die
Zukunft perpetuiert wird. Das mag in der Mehrzahl der Falle von den Arbeitnehmern als
vorteilhaft empfunden werden. Es mag aber auch Félle geben, in denen ein Arbeithehmer
zwar durchaus flr eine gewisse Zeit bereit ist, auch Uber die zeitliche Grenze des § 12 Abs. 1
Satz 3 TzBfG hinaus zu arbeiten, der sich aber gleichwohl nicht dauerhaft an eine hdohere
Durchschnittsarbeitszeit binden méchte. Diese Bindung trate aber ein, wollte man mit einer
einfachen oder ergdnzenden Vertragsauslegung dem vermeintlichen Interesse des
Arbeitnehmers Rechnung tragen. Die Folge ware, dass dem Arbeitgeber auf Dauer ein
zeitlich erweitertes Direktionsrecht zustinde.

Aber selbst wenn man diese Folge als vom typischen Interesse eines Abrufarbeitnehmers 121
getragen ansehen wollte, bleibt es dabei, dass diese Annahme aus den vorgenannten
Grunden durchgreifenden rechtsdogmatischen Bedenken begegnet. Die Gegenansicht lauft
Gefahr, denin § 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG zum Ausdruck kommenden Willen des
Gesetzgebers zugunsten vermeintlicher oder tatsachlicher Interessen der Arbeithehmer
aul3er Acht zu lassen. Es ware fur den Gesetzgeber ein Leichtes gewesen, der in § 12 Abs. 1
Satz 2 TzBfG angeordneten Verpflichtung, im Rahmen eines Abrufarbeitsverhaltnisses die
Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit zu regeln, Nachdruck zu verleihen, etwa
dadurch, dass anderenfalls ein Vollzeitarbeitsverhaltnis gilt. Das hat er aber nicht nur nicht
getan, sondern auch noch seine Fiktionslésung (8 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG) durch die zum
01.01.2019 in Kraft getretene Gesetzesanderung ausdrucklich aufrechterhalten. Bei einer



derartigen Sachlage sind die Gerichte nicht dazu berufen, die gesetzliche Regelung durch
eine als sachgerechter empfundene Regelung zu ersetzen.

(eee)

Zusammenfassend enthalt das Gesetz mit § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG eine interessengerechte
Regelung, die nicht durch Heranziehung der Rechtsfigur der erganzenden
Vertragsauslegung, fur deren Anwendung wegen 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG kein Raum ist,
verdrangt wird.

dd)

Dass der tatsachliche Beschéaftigungsumfang die durch § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG fingierte
wochentliche Arbeitszeit von 20 Wochenstunden nicht unterschritt, hat das Arbeitsgericht

anhand eines Vergleichs der abgerechneten Stunden mit dem Wert von pauschal 80 Stunden

pro Monat (4 Wochen a 20 Stunden) ermittelt, weil jeder Monat mindestens vier Wochen
umfasst.

Es kann dahinstehen, ob der Beschrankung auf 80 Monatsstunden gefolgt werden kann.
Jedenfalls sieht sich die Kammer aul3erstande, eine konkrete Zuordnung bei Wochen, die in
zwei Monate fallen, vorzunehmen. Denn die Klagerin hat zu den von ihr geleisteten
Arbeitsstunden nicht taggenau vorgetragen.

2.

Dem Feststellungsantrag zu 2) war nur in dem bereits erstinstanzlich zugesprochenen
Umfang zu entsprechen. Die weitergehende Klage hat keinen Erfolg.

a)

Die Klage ist als Elementenfeststellungsklage nach 8 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Die Parteien
streiten Uber die regelmafdige monatliche Arbeitszeit und damit tiber den Umfang der
vereinbarten Arbeitspflicht (zur Zulassigkeit der Feststellungsklage bei Streit Gber den
Umfang der Arbeitspflicht vgl. BAG, Urteil vom 26.09.2012 — 10 AZR 336/11 —, Rn. 10, juris).
Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung. Die angestrebte
Entscheidung ist geeignet, den Konflikt der Parteien Uber den Umfang der vereinbarten
Arbeitszeit zu I6sen und weitere Prozesse zu vermeiden.

b)

Allerdings ist die Feststellungsklage unbegrindet, soweit die Klagerin mehr verlangt als die
Feststellung einer regelmaRig zu erbringenden Arbeitszeit von 20 Stunden wochentlich. Zur
Begrundung wird auf die Erwégungen unter I. 1. verwiesen.

3.

Mit dem (teilweisen) Unterliegen der Klagerin hinsichtlich des Antrages zu 2) ist die
innerprozessuale Bedingung fir die Entscheidung tber den weiteren Feststellungsantrag
eingetreten.

Auch soweit die Klagerin in der Berufungsinstanz ihre Klage um die Feststellung einer
monatlich gestaffelten regelmaRigen Arbeitszeit erweitert hat, ist die Klage zulassig. Insoweit
handelt es sich nicht um eine Klageadnderung iSv. 8 533 ZPO, sondern um einen Fall des 8
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264 Nr. 2 ZPO, wonach keine Klageanderung gegeben ist, wenn ohne Anderung des
Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache oder in Bezug auf Nebenforderungen
erweitert oder beschrankt wird. Dies wird bei Erweiterungen oder Beschrankungen des
Klageantrags angenommen, die — wie im vorliegenden Fall — den bisherigen
Streitgegenstand bei unverandertem Sachverhalt lediglich quantitativ oder qualitativ
modifizieren und nicht durch einen anderen ersetzen (BAG 19.08.2010 - 8 AZR 315/09 — Rn.
25).

Jedoch ist der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag unbegrtindet. Die von der Klagerin 136
regelmaflig zu erbringende Arbeitszeit umfasst lediglich 20 Stunden wdchentlich. Zur
Begrundung wird wiederum auf die Erwéagungen unter I. 1. verwiesen.

1. 137
Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 88 97 Abs. 1,91 Abs. 1 S. 1 ZPO. 138

Die Revision war gemal3 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen. Denn die Rechtsfrage, ob und 139
gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen bei Fehlen einer vertraglichen Vereinbarung

zur Arbeitszeit bei Abrufarbeit auf die Fiktion des § 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG zurlickzugreifen ist

oder eine erganzende Vertragsauslegung auf Basis der bisherigen durchschnittlichen

Arbeitszeit vorzunehmen ist, hat grundsatzliche Bedeutung.

RECHTSMITTELBELEHRUNG 140
Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei 141
REVISION 142
eingelegt werden. 143
Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil ein Rechtsmittel nicht gegeben. 144
Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in 145

elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht 146
Hugo-Preul3-Platz 1 147
99084 Erfurt 148
Fax: 0361 2636-2000 149
eingelegt werden. 150
Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils, 151

spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung.

Fur Rechtsanwalte, Behorden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlie3lich 152
der von ihr zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse besteht

ab dem 01.01.2022 gem. 88 469 Satz 1, 72 Abs. 6 ArbGG grundsatzlich die Pflicht, die

Revision ausschlie3lich als elektronisches Dokument einzureichen. Gleiches gilt fur
vertretungsberechtigte Personen, fir die ein sicherer Ubermittlungsweg nach § 46¢c Abs. 4 Nr.

2 ArbGG zur Verfigung steht.



Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten eingelegt werden. Als 153
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

e 1. Rechtsanwalte, 186

e 2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse 156
solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschlisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

e 3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in 157
Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person
ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer
Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer
Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt, und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift 158
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten. 159

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektronische 160
Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der

verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg geman

8 46¢ ArbGG nach naherer MalRgabe der Verordnung Uber die technischen

Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere

elektronische Behotrdenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils geltenden

Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr finden sich

auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsgericht.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden. 161
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