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Leitsatze:
Die Vereinbarung einer Arbeitszeit von "im monatlichen
Durchschnitt" 150 Stunden, verstol3t gegen 8§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB und ist rechtsunwirksam.

Tenor:

1. Die Berufung des Klagers und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Koln vom 22.09.2009 werden
zuruckgewiesen.

2. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte 2/5
und der Klager 3/5.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren nur noch um den zeitlichen Umfang der
Beschaftigung des Klagers.


http://www.nrwe.de

Der Klager war zunachst bei der A . (im Folgenden S) als Fluggastkontrolleur seit dem 3
12.04.2001 beschattigt.

In den mit "Vollzeitarbeitsvertrag" Uberschriebenen schriftlichen Arbeitsvertrag (BI. 403 ff. d. 4
A.) war in 8 2 eine Arbeitszeit von "im monatlichen Durchschnitt mit 165 Stunden" vereinbart.

Die S hatte aufgrund eines Auftrages des Bundesinnenministeriums am K Flughafen die 5
Fluggast- und Gepackkontrolle Ubernommen. Dieser Auftrag lief zum 31.12.2003 aus und
wurde neu ausgeschrieben.

Den Zuschlag erhielt mit Wirkung zum 01.01.2004 die Firma D . Wegen der Beendigung des 6
Auftrages kundigte S allen Arbeitnehmern, auch dem Klager, betriebsbedingt zum
31.12.2003.

Eine Kindigungsschutzklage hiergegen hat der Klager nicht erhoben. 7

Mit Datum vom 29.12.2003 schloss die Firma D mit dem Klager einen Arbeitsvertrag (Bl. 92 8
bis 96 d. A.), der eine Tatigkeit des Klagers ab dem 15.01.2004 fiir die Firma D als
Fluggastkontrolleur vorsah.

§ 2 Ziffer 2 des Arbeitsvertrags enthélt folgende Regelung: 9

"Der Angestellte ist verpflichtet, im monatlichen Durchschnitt 150 Stunden zu arbeiten, wbbei
diese Arbeitstage auch auf Samstage, Sonn- und Feiertage fallen kénnen. Die Einzelheiten
ergeben sich aus dem jeweiligen Diensteinsatzplan, der von der Firma rechtzeitig im Voraus
erstellt wird. (...)"

Auf das Arbeitsverhéaltnis findet der fur allgemeinverbindlich erklarte Manteltarifvertrag fir das 11
Wach- und Sicherheitsgewerbe in Nordrhein-Westfalen vom 08.12.2005 (im Folgenden MTV
NRW) Anwendung. Dieser enthalt u. a. folgende Regelungen:

"8 2 Arbeitsbedingungen fir vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer 12

1. Die tarifliche Mindestarbeitszeit eines vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmers betréagt 13
monatlich 160 Stunden.

2. Die monatliche Regelarbeitszeit eines vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmers betragt im 14
Durchschnitt eines Kalenderjahres 260 Stunden. (...)"

Das zwischen dem Klager und der Firma D bestehende Arbeitsverhéltnis ging am 01.01.2009 15
im Wege des Betriebstibergangs auf die Beklagte tber. In der Folgezeit suchte die Beklagte
weitere Mitarbeiter als Flugsicherheitskrafte (Internetanzeigen Bl. 9 und 10 d. A.).

Mit seiner am 12.03.2009 bei Gericht eingegangenen Klage macht der Klager einen 16
Beschéftigungsanspruch im Umfang von 175 Stunden monatlich geltend, hilfsweise die
Aufstockung seiner regelmafligen Arbeitszeit auf 175 Stunden. Ferner hat der Klager mit der
Klage die Gewahrung restlichen Urlaubs sowie Entgeltanspriche fir das Jahr 2009 geltend
gemacht.

Hinsichtlich der Arbeitszeit hat der Klager erstinstanzlich vorgetragen, es sei eine Arbeitszeit 17
in Hohe von 175 Stunden monatlich vereinbart worden. Tatsachlich gearbeitet habe er im
Jahr in folgendem zeitlichen Umfang:
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Januar 2008 171,00/100,50 Stunden
Februar 2008 162,00 Stunden
Mérz 2008 177,00/129,50 Stunden
April 2008 168,50 Stunden
Mai 2008 118,50 Stunden
Juni 2008 168,50 Stunden
Juli 2008 178,00 Stunden
August 2008 69,00 Stunden
September 2008 42,50 Stunden
Oktober 2008 102,00 Stunden
November 2008 160,00 Stunden
Dezember 2008 160,00 Stunden
Januar 2009 175,00 Stunden
Marz 2009 175,00 Stunden
April 2009 166,50 Stunden
Mai 2009 195,00 Stunden
Juni 2009 191,24 Stunden

Die D habe auRerdem wie folgt Lohnfortzahlung geleistet:
Januar 2008 34,00 Stunden
Méarz 2008 34,00 Stunden
September 2008 127,50 Stunden
Oktober 2008 34,00 Stunden

Die Beklagte habe es versaumt, in ihre Berechnung der monatlichen Arbeitszeit die Urlaubs-,
Krankheits- und Breakzeiten einzubeziehen. Wirden diese beriicksichtigt, ergdbe sich eine
Durchschnittsarbeitszeit von 188,04 Stunden monatlich.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Klager habe im Jahr 2008 im Durchschnitt 145,5 Stunden
monatlich gearbeitet. Im Jahr 2009 habe er nur unwesentlich mehr als 150 Stunden
gearbeitet. Die Parteien hatten ausdrucklich ein Teilzeitarbeitsverhaltnis begriindet.

Durch Urteil vom 22.09.2009 hat das Arbeitsgericht die Beklagte verurteilt, den Klager als
Flugsicherheitskraft mit einer regelméRigen monatlichen Arbeitszeit von 160 Stunden zu
beschaftigen. Die weitergehende Beschaftigungsklage hat das Arbeitsgericht abgewiesen;
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dem Urlaubsanspruch hat das Arbeitsgericht vollstandig, den Zahlungsanspruch teilweise
stattgegeben.

Zur Begriindung hat das Arbeitsgericht darauf abgestellt, dass die vereinbarte
arbeitsvertragliche Regelung, wonach der Klager verpflichtet sei, im monatlichen Durchschnitt
150 Stunden zu arbeiten, rechtsunwirksam sei. Die Klausel sei insgesamt rechtsunwirksam
und nicht teilbar, so dass die tarifliche Mindestarbeitszeit von 160 Stunden des
Manteltarifvertrages fur das Wach- und Sicherheitsgewerbe in NRW vom 08.12.2005
malf3gebend sei. Das Arbeitsverhéaltnis habe sich auch nicht auf eine héhere
Mindeststundenzahl von 175 Stunden pro Monat konkretisiert. Ein insoweit
ubereinstimmender Wille der Parteien konne angesichts der Schwankungen des
Beschaftigungsumfangs des Klagers nicht festgestellt werden. Auch ein
Aufstockungsverlangen kénne nicht zu einer hdheren Arbeitszeit als der tariflichen
Vollarbeitszeit von 160 Stunden pro Monat fihren, denn ein Aufstockungsverlangen setze
voraus, dass ein Teilzeitarbeitsverhaltnis bestehe; im vorliegenden Fall liege aber gerade ein
Vollzeitarbeitsverhaltnis vor.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Der Klager erstrebte mit seiner Berufung einen Beschaftigungsumfang von 175 Stunden
sowie einen Erfolg der Klage auch hinsichtlich der abgewiesenen Zahlungsanspriche. Die
Beklagte hat gegen das Urteil teilweise Berufung eingelegt, sie akzeptiert die Verurteilung zur
Urlaubsgewéhrung, wendet sich aber gegen einen Beschéaftigungsumfang, soweit er mehr als
150 Stunden betragt, und erstrebte die vollstandige Abweisung der Zahlungsansprtiche.

Im Laufe des Berufungsrechtsstreits haben die Parteien die Zahlungsansprtiche durch
Teilvergleich erledigt und streiten nunmehr nur noch tber den Umfang der
Mindestbeschéftigung pro Monat.

Der Klager vertritt die Auffassung, mal3gebend fir das Arbeitsverhaltnis misse eine
monatliche Mindestbeschaftigung von 175 Stunden sein. Die arbeitsvertragliche Bestimmung,
wonach der Klager im monatlichen Durchschnitt 150 Stunden zu arbeiten habe, sei
rechtsunwirksam. Insoweit nimmt der Klager auf die standige Rechtsprechung des
Landesarbeitsgerichts Koln Bezug. Die Klausel sei auch nicht in der Weise teilbar, dass die
Passage "im monatlichen Durchschnitt" fur unwirksam angesehen werde, und die Festlegung
von 150 Stunden pro Monat hingegen Bestand habe. Damit werde eine geltungserhaltende
Reduktion einer Vertragsklausel vorgenommen, die aufgrund der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nicht zulassig sei. Die vertragliche Arbeitszeit misse vielmehr anhand
der gelebten Vertragspraxis bestimmt werden; hierauf sei als Ausdruck des wirklichen
Parteiwillens abzustellen. Demzufolge sei der monatliche Durchschnitt des Jahres 2008
maf3gebend, also 175 Stunden pro Monat. Demgegentber kdnne nicht auf die Bestimmung
im allgemeinverbindlich erklarten Manteltarifvertrag Bezug genommen werden. Dieser
Tarifvertrag vom 08.12.2005 sei erst durch Bekanntmachung vom 20.03.2007 fur
allgemeinverbindlich erklart worden. Denke man die Entscheidung des Arbeitsgerichts Kdin
zu Ende, so hange die Feststellung der monatlichen Arbeitszeit von dem gerade jeweils
geltenden Tarifvertrag ab. Zudem sei zu bertcksichtigen, dass die Firma D die Geltung
dieses Manteltarifvertrages zunéchst in Abrede gestellt habe. Kein Gegenargument gegen
die Ankntupfung an die durchschnittliche Arbeitszeit sei es, auf Schwankungen des zeitlichen
Umfangs der Arbeit in den einzelnen Monaten abzustellen. Denn der Klager habe
beispielsweise Uber finf Monate hinweg stetig tber 170 Stunden gearbeitet. Der Klager habe
den damaligen Arbeitsvertrag mit der Firma D nur geschlossen, weil sein urspringlicher
Arbeitgeber, die Firma S und auch die D behauptet hatten, zwischen ihnen géabe es keinen
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Betriebsiibergang. Fur ihn habe es daher keinen Anlass gegeben, den urspringlichen
Arbeitsvertrag mit 165 Stunden pro Monat zu &ndern. In einer solchen Situation misse sich
die Schutzwirkung des § 613 a BGB auswirken.

Der Klager beantragt,

1. unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Kéln — 14 Ca 2406/09 — vom
22.09.2009 die Beklagte zu verurteilen, den Klager als Flugsicherheitskraft auf dem K
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Flughafen mit einer monatlichen Arbeitszeit von 175 Stunden tatsachlich zu beschaftigen;

. hilfsweise unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Kéln — 14 Ca 2406/09 —vom 50
22.09.2009 die Beklagte zu verurteilen, dem Antrag des Klagers vom 23.03.2009 auf die

Heraufsetzung der monatlichen Arbeitszeit als Flugsicherheitskraft auf dem K Flughafen 150

Stunden monatlich auf monatlich 160 Stunden zuzustimmen;
3. die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 22.09.2009 — 14 Ca 2406/09 — insoweit
abzuandern, als die Beklagte verurteilt wurde, den Klager als Flugsicherheitskraft auf
dem Flughafen K mit einer regelméfigen monatlichen Arbeitszeit von 160 Stunden zu
beschaftigen und die Klage insoweit abzuweisen;

2. die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, die Vertragsklausel sei zumindest teilbar. Die Parteien
hatten ein Teilzeitarbeitsverhaltnis gewollt, so dass nur von einem monatlichen
Mindestarbeitszeitumfang von 150 Stunden ausgegangen werden kdnne. Der Arbeitsvertrag
habe sich auch nicht auf eine hohere Stundenzahl als 150 Stunden pro Monat konkretisiert.
Dabei sei die unternehmerische Entscheidung der Beklagten, nur Teilzeitbeschaftigte
beschéftigen zu wollen, zu berlcksichtigen. Diesbeztiglich bestehe auch nicht der hilfsweise
geltend gemachte Aufstockungsanspruch. Denn nur durch die Teilzeitbeschaftigung werde es
ermdglicht, die auch von Klagerseite kritisierte Breakstundenpraxis aufzugeben.

Wegen weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze nebst Akteninhalt Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

I. Bezuglich des zuletzt in der Berufungsinstanz nur noch streitigen Beschaftigungsumfangs
des Klagers sind weder die Berufung des Klagers noch die Berufung der Beklagten
begrindet. Vielmehr hat das Arbeitsgericht zutreffend einen monatlichen
Mindestbeschaftigungsumfang von 160 Stunden festgestellt und zugunsten des Klagers
ausgeurteilt.

Die Berufungen des Klagers und der Beklagten sind zulassig. Sie sind jeweils statthaft, form-
und fristgerecht eingelegt und nach Verlangerung der jeweiligen Berufungsbegrindungsfrist
auch jeweils innerhalb der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist begriindet worden.
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II. In der Sache sind hinsichtlich des zuletzt nur noch streitigen Umfangs der Beschaftigung
des Klagers weder die Berufung des Klagers noch die Berufung der Beklagten begriindet.
Zutreffend geht das Arbeitsgericht von einem Mindestbeschaftigungsumfang von 160
Stunden pro Monat aus.

1. Die in den schriftlichen Arbeitsvertragen getroffene Vereinbarung einer Arbeitszeit von "im 61
monatlichen Durchschnitt" von 150 bzw. vorher 165 Stunden ist rechtsunwirksam. Es

entspricht der stdndigen Rechtsprechung aller damit befassten Kammern des
Landesarbeitsgerichts Koln, dass diese Vertragsbestimmung gemal 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB
rechtsunwirksam ist, weil sie die davon betroffenen Arbeitnehmer unangemessen

benachteiligt ( z. B. LAG KdlIn, Urteil vom 04.10.2007 — 5 Sa 945/07 -; LAG KadlIn, Urteil vom
28.07.2008 — 5 Sa 1242/07 -; LAG KéIn, Urteil vom 25.01.2010 — 2 Sa 963/09 -; LAG Koln,

Urteil vom 11.11.2009 — 9 Sa 584/09 -; LAG KoéIn, Urteil vom 09.07.2009 — 7 Sa 1386/08 -;

LAG KadlIn, Urteil vom 22.09.2009 — 12 Sa 635/09 -; LAG KdIn, Urteil vom 08.02.2010 — 4 Sa
1165/09 -).

Grund hierfur ist, dass die Vereinbarung einer Arbeitszeit im monatlichen Durchschnitt den 62
Wertungen des 8 615 S. 1 und S. 3 BGB widerspricht, wonach der Arbeitgeber das Risiko,
den Arbeitnehmer nicht beschaftigen zu kénnen, und damit das Risiko des Arbeitsausfalls zu
tragen hat. Nach der gesetzlichen Regelung bleibt der Arbeitgeber in diesen Fallen zur
Entgeltzahlung verpflichtet. Mit einer Vereinbarung, die es dem Arbeitgeber hingegen
gestattet, in Zeiten geringeren Arbeitsanfalls den Arbeitnehmer nur im Durchschnitt, und
damit auch im geringeren Umfang als mit 150 Monatsstunden einzusetzen, wird in
Abweichung von der gesetzlichen Regelung ein Teil des den Arbeitgeber treffenden
Wirtschaftsrisikos auf den Arbeitnehmer verlagert. Es kommt hinzu, dass ein Arbeitnehmer
aufgrund dieser Regelung bei seinem monatlichen Einkommen von keiner gesicherten
Mindesteinkommensgrundlage ausgehen kénnte und eine halbwegs verlassliche Planung
seines Einkommens verlieren wirde. Das Fehlen der Angabe eines Ausgleichszeitraums
macht es zudem dem Arbeitnehmer unmaglich, Annahmeverzugsanspriche wegen zu
geringerem Arbeitsvolumen durchzusetzen, da vollig unklar bleibt, auf welchen
Gesamtzeitraum sich die Angabe "im monatlichen Durchschnitt" beziehen soll.

Die vertragliche Regelung stellt damit eine unangemessene Benachteiligung dar, die der 63
Inhaltskontrolle nicht Stand halt.

2. Dahingestellt bleiben kann im vorliegenden Fall die zwischen den Parteien kontrovers 64
diskutierte Frage, ob von einer Teilbarkeit der Klausel in der Weise ausgegangen werden

kann, dass der Teil der Klausel "im monatlichen Durchschnitt" gestrichen wird und es aber im
Ubrigen bei einer Festlegung von einem Arbeitszeitumfang von mindestens 150 Stunden pro
Monat verbleibt. Lehnt man eine Teilbarkeit der Klausel ab, ist die Bestimmung insgesamt
unwirksam mit der Folge, dass von der monatlichen Mindestarbeitszeit auszugehen ist, die im

fur allgemeinverbindlich erklarten Manteltarifvertrag geregelt ist, also 160 Stunden.

Selbst wenn man — in Ubereinstimmung mit der Auffassung der Beklagten — davon ausgeht, 65
dass die Klausel teilbar ist, ist im vorliegenden Fall festzustellen, dass der Arbeitsvertrag nur

als Vollzeitarbeitsverhéaltnis mit der tariflich mal3gebenden Mindeststundenzahl von 160

Stunden pro Monat ausgelegt werden kann. Bereits die Uberschrift des Anstellungsvertrages

vom 29.12.2003 (BI. 92 ff. d. A.) lasst nicht erkennen, dass die Parteien einen
Teilzeitarbeitsvertrag gewollt hatten. Mangels ausdrtcklicher Vereinbarung eines
Teilzeitverhaltnisses ist ohnehin regelmafiig von einem Vollzeitarbeitsverhaltnis auszugehen
(siehe BAG, Urteil vom 08.10.2008 — 5 AZR 715/07 -). Wie bereits im Urteil des
Landesarbeitsgerichts vom 11.08.2008 (5 Sa 643/08) deutlich gemacht, kommt bei der



Bestimmung dessen, was die Parteien gewollt haben, der Vertragspraxis eine entscheidende
Bedeutung zu. Hierbei ist festzustellen, dass die Beklagte vom ersten Beschaftigungsmonat
an in jedem Beschaftigungsmonat eine Arbeitsstundenzahl von mehr als 160 Stunden pro
Monat vom Klager abgefordert und entgegen genommen hat. Dies ergibt sich bereits aus der
Aufstellung des Klagers, die die Beklagte nicht im Einzelnen bestritten hat. Soweit die
Beklagte geltend macht, die durchschnittliche monatliche Arbeitszeit im Jahre 2008 habe
lediglich 145,5 Stunden betragen, hat sie — wie bereits das Arbeitsgericht in seinem Urteil mit
Recht hervorgehoben hat — den hierzu vorgebrachten Einwand des Klagers, die Beklagte
habe weder bei ihren Aufstellungen die Urlaubszeiten noch abverlangte Breakstunden
bertcksichtigt, nicht zu widerlegen vermocht. Bei der Bestimmung der monatlich
abgeforderten Arbeitszeit wéaren zudem auch Stunden zu bericksichtigen, fur die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall geleistet worden ist. Aus alldem und der dezidierten
Aufstellung des Klagers ergibt sich jedenfalls, dass der Klager in jedem Monat des Jahres
2008 mit einem Arbeitseinsatz von mindestens 160 Stunden pro Monat vorgesehen war und
diese Einsatzstundenzahl in allen Monaten seit Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses
unter Beriicksichtigung der Urlaubs- und Krankheitszeiten sowie der Breakstunden auch
erreicht worden ist.

Von Bedeutung ist auch, dass in den Entgeltabrechnungen die Zeiten, die tber der 150.
Stunde lagen, jeweils nicht als Uberstunden ausgewiesen wurden. Dabei kann dahinstehen,
ab welcher Stunde Uberstundenzuschlage zu zahlen gewesen waren. Entscheidend ist, dass
die Entgeltabrechnungen, die von der Beklagten erstellt wurden, unabhéngig von der Frage
eines Uberstundenzuschlages jedenfalls keinerlei Unterscheidung zwischen den
Arbeitsstunden treffen, die innerhalb der angeblichen Teilzeitbeschaftigung von 150 Stunden
lagen, und den Stunden, die tber die 150. Stunde hinaus geleistet worden sind. Ware
tatséchlich ein Teilzeitarbeitsvertrag mit 150 Stunden gewollt gewesen, wére zudem bei allen
Stunden, die tiber 150 Stunden pro Monat hinausgingen, eine Uberstundenanforderung der
Beklagten notwendig gewesen. Denn ein Arbeitgeber, der einen Teilzeitarbeitsvertrag
abschliel3t, hat damit rechtsverbindlich kund getan, dass er nur tber einen Teil des
Gesamtarbeitsvolumens des Arbeitnehmers verfigen will. Will der Arbeitgeber mit Hilfe von
Uberstunden uber das vereinbarte Teilzeitvolumen hinaus Uber die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers verfligen, bedarf dies abgesehen von Notféllen und aul3ergewdhnlichen Fallen
einer Uberstundenanforderung, mit der der Arbeitnehmer entweder jeweils sein
Einverstandnis erklaren muss oder die wenigstens die Grenzen des Ermessens nach § 106
GewO einhalt. Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass solche Uberstundenanforderungen
ausgesprochen worden sind. Vielmehr sind die Parteien, wie das gelebte Vertragsverhaltnis
zeigt, offenkundig davon ausgegangen, dass es fur Stunden, die die 150 Stunden pro Monat
Uberstiegen, keiner besonderen Uberstundenanforderung bedurfte.

Waren die Arbeitsstunden, die tber 150 Stunden pro Monat hinausgingen, tatsachlich
Uberstunden, wie die Beklagte meint, ware zudem das zwingende Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gegeben gewesen. Solche Uberstunden hatten
nur mit Zustimmung des Betriebsrats angeordnet werden dirfen. Dass diese Voraussetzung
gegeben ist, ist weder vorgetragen, noch ersichtlich.

3. Es ist daher festzustellen, dass selbst dann, wenn man von einer Teilbarkeit der
Vertragsklausel ausgeht, ein Vollzeitarbeitsverhaltnis zugrunde zu legen ist. Welchen
Beschaftigungsumfang dieses Vollzeitarbeitsverhaltnis hat, regelt der fur allgemeinverbindlich
erklarte und damit fur das Arbeitsverhaltnis mafRgebende Manteltarifvertrag. Dieser regeltin §
2, dass die tarifliche Mindestarbeitszeit eines vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmers monatlich
160 Stunden betragt. Damit ist tarifvertraglich der Umfang des Vollzeitarbeitsverhéltnisses
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definiert. Die Flexibilisierungsmaoglichkeit nach 8§ 2 Abs. 2 des Tarifvertrages, wonach die

monatliche Regelarbeitszeit eines vollzeitbeschéaftigten Arbeithehmers im Durchschnitt eines
Kalenderjahres 260 Stunden betragt, steht allein der Arbeitgeberseite offen, begriindet aber
keine Anspriuche der Arbeitnehmer (siehe dazu BAG, Urteil vom 22.04.2009 — 5 AZR 629/08

).

Die Kammer hat diesbeztglich auch das Argument der Klagerseite erwogen, dass dann, 69
wenn der Klager vor der Allgemeinverbindlichkeitserklarung des Manteltarifvertrages geklagt
hatte, eine andere Tarifvertragslage bestanden hatte und ggf. von einer tarifvertraglichen
Definition des Vollzeitarbeitsverhaltnisses mit 173 Stunden auszugehen gewesen wére. Dies
l&sst sich nicht als Argument gegen die Mal3geblichkeit der nunmehr geltenden
tarifvertraglichen Vollzeitarbeitsdefinition im Manteltarifvertrag anfuhren. Denn dies ist nur
Ausdruck der Tarifdynamik, die darin besteht, dass die Tarifvertragsparteien die Definition
dessen, was ein Vollzeitarbeitsverhaltnis ist und welcher Stundenumfang dafir maf3geblich
sein soll, jederzeit &ndern kdnnen. Ebenso wie bei unmittelbar tarifgebundenen
Arbeitnehmern kann sich dies auch bei den durch Allgemeinverbindlichkeitserklarung
tarifgebundenen Arbeithehmern dahingehend auswirken, dass durch einen neuen
Tarifvertrag eine andere Definition des Umfangs der Vollzeitarbeit maf3geblich wird und der
Inhalt des Arbeitsverhaltnisses hierdurch geandert wird.

4. Der Gesichtspunkt der Konkretisierung eignet sich entgegen der Auffassung der 70
Klagerseite nicht dazu, eine Konkretisierung des Arbeitsverhaltnisses auf eine Stundenzahl
oberhalb der tariflich definierten Vollzeitstundenzahl herbeizufuhren. Insoweit, aber nur

insoweit, kann sich die Beklagte auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts berufen
(BAG, Urteil vom 22.04.2009 — 5 AZR 133/08 -; BAG, Urteil vom 25.04.2007 — 5 AZR 504/06

-, NZA 2007, S. 801), wonach die Anordnung von Uberstunden, auch uber langere Zeit

hinweg, noch nicht auf eine Vertragsanderung schliel3en lasst.

Der Gesichtspunkt der Konkretisierung ist zwar geeignet, Aufschluss Uber den Umfang der 71
Arbeitszeit eines Teilzeitverhaltnisses zu geben, insbesondere, wenn es an einer vorherigen
klaren Festlegung des Teilzeitumfangs fehlt. Er ist jedoch nicht geeignet, soweit es um die
Aufstockung der Arbeitszeit Uber die regulare Vollzeitarbeit hinaus geht.

Denn Uberstunden sind von ihrem Charakter her keine Dauereinrichtung, sie fallen 72
situationsabhéngig an und lassen deshalb nicht auf den Willen schliel3en, einen dauerhaft

hoheren Arbeitszeitumfang als eine Vollzeittatigkeit zu begriinden. Fir die Abgrenzung, ab

wann von Uberstunden auszugehen ist, bleibt die tarifvertragliche Definition des fiir
allgemeinverbindlich erklarten Manteltarifvertrages maf3geblich. Soweit der Klager also zu
Arbeitsstunden oberhalb 160 Stunden pro Monat herangezogen worden ist, kann daraus kein

auf Veranderung des Arbeitsvertrages gerichteter Wille, der auf eine dauerhafte

Uberschreitung der tarifvertraglich geregelten Vollzeittatigkeit abzielen wiirde, hergeleitet

werden.

5. Aus allem ergibt sich, dass unabhéngig von der Frage der Teilbarkeit der Vertragsklausel 73
in jedem Falle das Ergebnis bleibt, dass ein monatlicher Mindestbeschaftigungsumfang von

160 Stunden pro Monat malRgebend ist. Weder kann der Klager einen héheren
Mindestbeschéaftigungsumfang als 160 Stunden verlangen, noch kann die Beklagte geltend
machen, es bestehe lediglich eine Mindeststundenzahl von 150 Stunden pro Monat. Daher
mussten sowohl die Berufung des Klagers als auch die Berufung der Beklagten erfolglos

bleiben.
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[ll. Der Hilfsantrag ist nicht zur Entscheidung angefallen, weil bereits aufgrund der
Zuruckweisung der Berufungen des Klagers und der Beklagten ein Arbeitszeitumfang von
160 Stunden feststand und im Ubrigen der Hinweis des Arbeitsgerichts zutreffend ist, dass
eine Aufstockung eines schon bestehenden Vollzeitarbeitsverhéltnisses nicht verlangt werden
kann.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 92 Abs. 1 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen. Dafur war mafl3gebend, dass kein Fall von Divergenz
vorlag, da alle einschlagigen Urteile des Landesarbeitsgerichts eine Stundenzahl von 160
Stunden festgestellt haben und zudem in verschiedenen ahnlich gelagerten Streitfallen das
Bundesarbeitsgericht die jeweiligen Nichtzulassungsbeschwerden bereits zuriickgewiesen
hat (BAG, Beschluss vom 27.08.2008 — 4 AZN 1379/07 -; BAG, Beschluss vom 27.08.2008 —
4 AZN 1291/07 -).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell ist kein weiteres Rechtsmittel gegeben. Hinsichtlich einer
Nichtzulassungsbeschwerde wird auf den 8 72 a ArbGG genannten Voraussetzungen Bezug
genommen.

Dr. Griese Hudec Dose
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