Beglaubigte Abschrift
Arbeitsgericht Freiburg _
Aktenzeichen: 3 Ca 522/17

(Biite bei allen Schreiben angeben!)

“Verkiindet am 08.03.2019

- Dabak

Urkundsbeamtin/er der Geschéftsstelle

Im Namen des Volk’es,
Urteil

In dér Rechtssache

-Klag. -

Proz.-Bev.: DGB Rechtsschutz GmbH
FriedrichstraBe 41 - 43, 79098 Freiburg

gegen

- Bekl. -

hat das Arbeitsgericht Freiburg - 3. Kammer - durch den Richter am )
Arbeitsgericht Gundel, d. ehrenamtlichen Richter Bissinger und d. ehrenamtlichen Richter Hau-

fe auf die mindliche Verhandlung vom 20.02.2019

fiir Recht erkannt:
1. Der Beklagte wird verurteilt, 450,00 Euro brutto (November 2017) nebst Zinsen in
Hoéhe von 5 Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 15.12.2017

an die Klagerin zu bezahlen.

2. Der Beklagte wird verurteilt, 481,56 Euro brutto (Uberstunden) nebst Zinsen in Héhe

~vonb5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 31.10.2017 an die

Klagerin zu bezahlen.
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3.~ Der Beklagte wird verurteilt, 450, 00 Euro brutto (Dezember 2017) nebst Zlnsen in
" Hahe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 15.01.2018

an die Klagerin zu bezahlen.

4. Der Beklagte wird verurteilt, 60,80 Euro: netto (Zuschlége) nebst Zinsen in Hoéhe von
5 Prozentpunkten Uber dem BaSIszmssatz der EZB seit dem 31.10.2017 an die Kla-

gerin zu bezahlen.

5. Der Beklégte wird verurteilt, 900,00 Euro brthto (Januar und Februar 2018) nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz der EZB aus jeweils
450,00'Euro brutto seit dem*15.02.2018 und 15.03.2018 an die Klagerin zu bezah-

len.

6. Es.wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Partelen zu unveran-
derten Arbeltsbedmgungen uber den 31.10.2017 hinaus bis 28.02.2018 fortbestan-

den hat.
7. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
8.  Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits
9.  Der Streitwert wird auf Euro 2:382,49
10. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen, soweit sie nicht kraft Gesetzes statt-
haft ist. '
Tatbestand
‘Dié Parteien streifen. zuletzt tiber Vergutungsanspriche dér Monate November und Dezember
2017 sowie Januar und Februar 2018, des Weiteren uber Uberstundenvergiitung in Hohe von
521,69 .€ sowie Sonntagszuschlage in Hohe von 60,80 €, des Weiteren tber den Bestand des

Arbeitsverhaltnisses tber den 31. Oktober 2017 hinaus im Wege der Befrlstungskontrollklage .

und des allgemeinen Feststellungsantrages.
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Die am 7. April 1952 geborene Klagerin war seit dem 1. Juli-2014 bei dem Beklagten als exa-
minierte Krankenschwester im ambulanten Pflegedienst tatig. Das Arbeitsverhaltnis richtete
sich nach dem Arbeitsvertrag vom 1. Jul 2014 (vgl. Blatt 79'—'8,8 d. A. sowie def Anlage 1
Dienstfahrzeuge Blatt 89 d. A.). Der Arbeitsvertrag lautet in Ausziigen wie folgt: . o

”§ 3

Beginn des Arbeitsverhdltnisses
(1)Das Arbeitsverhaltnis beginn am 1.7.2014.

(8)Vor Dienstantritt darf der Arbeitsvertrag nicht gekiindigt werden.

§4

Probezeit
(1)Die Probezeit betragt 6 Monate.

(2)Wahrend der Probezeit kann das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von

‘zwei Kalenderwochen gekiindigt werden.

(3)Innerhalb der Probezeit besteht fur den Arbeitnehmer kein Urlaubs-

. anspruch.

§5
Kiindigung

(1)Nach Ablauf der Probezeit kann das Arbeitsverhaltnis — auch im Falle
seiner Befristung — nach einer-Frist von vier Wochen gekiindigt wer-
- den. Andert sich die Kﬂ_n_digungsfrist aufgrund gesetzlicher Vorschrift
fur einen der-Vertragspartner, s0 gilt diese Anderung auch fur den .
anderen,Vertragspartner. Wahrend der Kindigungsfrist kann der Ar-
beitnehmer unter Anrechnung auf seinen Urlaubsanspruch von der

Pflicht zur Erbringung seiner Arbeitsleistung freigestellt werden.

(2)Zulassigkeit einer fristlosen Kiindigung aus W|cht|gem Grund blelbt
unberuhrt Fir den Fall ihrer Unwirksamkeit gilt eine fristlose Kindi-
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gung zugleich als fristgerechte Kiindigung zum nachst moglichen

Termin.
(3)Die Kandigung bedarf der Schriftform.

(4)Das Vertragsverhéltnis endet, ohne dass es einer Kundigung bedarf,
mit Erreichen des gesetzlich festgelegten Rentenalters oder durch
. Erleiden einer dauerhaften Erwerbsunfahigkeit, spatestens mit Voll-

endung des 65. Lebensjahres.
§9 |
Vergiitung

. (1)Der Arbeitnehmer erhalt eine Vergutung- von monatlich 450,00 €
(brutto). .

(2)Die Auszahlung des Gehaltes erfolgt im Nachhinein bis zum 15. Tag
des folgenden Monats. Uberzahlungen sind vom Arbeitnehmer zu-

riickzuzahlen.

- 8§17
Verfallklausel

Alle belderseltlgen Anspruche aus dem Arbeitsverhaltnis und solche die
mit ihm in Verblndung stehen, verfallen, wenn sie nicht innerhalb von
zwei Monaten nach deren Falligkeit gegenuber der jeweils anderen Ver-
tragspartei schriftlich geltend gemacht werden Wird ein Anspruch hier-
nach abgelehnt.oder erfolgt keine: Erklarung binnen zwei Wochen, so
verfallt der Anspruch wenn er nicht innerhalb von zwei Monaten nach -
" Ablehnung oder Ablauf der zwelwochlgen Erklarungsfrlst gerlchtllch gel-

tend gemacht wird.*

Unstreltlg tibte die Klagerin bIS 30. September 2017 die Tatigkeit bei dem Beklagten entspre- '
. chend den arbeitsvertraglichen Bedingungen aus. Dle einzelnen Tatigkeiten sowie Frih- oder

Spatdienst sowie der Umfang der Tétigkeiten ergibt sich aus den_Stundennachwel-

sen/Arbeitsnachweise Blatt 123 — 132 d. A..
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Unstreitig gab der- Beklagte den Betrieb aus gesundheitlichen Griinden auf. Der bestehende
Patientenstamm wurde aufgeteilt und an zwei Pflegedienste oder drei Pflegedienste Ubergeben
(vgl. zu den Einzelheiten des Vortrages Blatt 22 — 24 d. A. und Schriftsatz des Beklagten vom
2.3.2018). Ob der Beklagte die Schliefung am 20. September 2017 der Klagerin mitteilte. oder
die Klagerin, Gerlichten folgend, bei dem Beklagten mit Schreiben vom 5. Oktober 2017 nach-
fragte und sodann von der. Beendigung der Betriebstatigkeit des Beklagten erfuhr, -ist zWischen
den Parteien étreitig. Fur den Vortrag der Klagerin wird auf Blatt 16 d. A., Schreiben vom 5.

Oktober 2017 Bezug genommen.

- Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die laufende Vergiitung in Héhe von 450,-- € bis ein-

schlieBlich des Monats Oktober 2017 bezahlt wurde.

Zwischen -den Parteien ist des Weiteren unstreitig, dass der Prozessbevollméchtigte des Be-
klagten mit Schreiben vom 10. Januar 2018 das Arbeitsverhaltnis zum 28. Februar 2018 kun-

' digte. Unstreitig war zuvor eine schriftliche Kiindigung des Beklagten nicht erfolgt. .

Die Klég‘erin begehrt die Vergutung der'Monate November, Dezember 2017, Januar und Feb-
ruar 2018 unter dem Aspekt des Annahmeverzugs. Sie begehrt des Weiteren Mehrarbeitsstun-
den im Umfang von 40,13 Stunden zu 13,-- €. Die Mehrarbeitsstunden ergaben sich aus dem
Stundennachweis/Arbeitsnachweis des Monats September 2017 sowie den weiteren vorlaufen- _

den Stunden-/Arbeitsnachweisen, welche jeweils die S_tunden bis auf zwei Stellen hinter dem

Komma séldierten (vgl. Blatt 123 —132d. A).

Die Klagerin begehrt weiterhin 60,80 € Sonntagszuschlége, gestitzt auf 47,5 Stunden Sonn-
tagstatigkeit zu je 1,28 €, wie dies im Arbeitsvertrag vom 1. Juli 2014 in § 7 Abs. 4 vereinbart

sei.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Kiagerin am 1. Dezember 2015 Rente seitens der .
_gese‘rzlichen Rentenversicheruhg in Anspruch nahm. Weiter ist zwischen den Parteien unstrei-
tlg, dass die Klagerin am 7. April 1952 geboren wurde. Ebenso ist zwischen den Parteien un-

streitig, dass die Klagerin in den Monaten Mai, Juni, Juli, August und September 2017 Tatigkei-

ten fur den Beklagten entsprechend der Elntellung durch-den Beklagten ausubte.

Die Klagerin tragt vor, der Beklagte hatte Kenntnis des Rentenbezugs der _Klégerin gehabt. Im
Jahr 2017, zu Anfang des Jahres, sei zuletzt Gber den Rentenbezug der Klégeri_n' gesprochen
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worden, der Beklagte habe sie gefragt, ob sie ein groBerer Stundenkontingent tibernehmen
wolle. Die Klagerln habe dies im Hinblick auf den ‘Bezug vorgezogener Rente und die Anrech-
nung weitergehender Tatigkeit abgelehnt. Im Ubrlgen habe die Klégerin zu keinem Zeitpunkt
beabsichtigt, das Arbeitsverhéltnis mit Vollendung des Regelaltersrentenalters zu beenden.
Weiterhin seien bei dem Beklagten weitere Mitarbeiter beschaftigt gewesen, welche das ge-
setzliche Rentenalter hinaus gearbeitet hatten zum Beispiel Herr Johann Letha, der bereits das
' 68. Lebensjahr vollendet hatte und mit 20 Stunden pro Woche bis zur Aufgabe des Geschéfts-
betriebs bei dem Beklagten beschéftigt gewesen sei. Qas Arbeitsverhéltnis ende frilhestens mit

dem Ablauf der KiJndigungsfriSt, zum 28. Februar 2018.

' Hinsichtlich des Auskunftsanspruchs des Beklagten erklare die Klagerin, sie arbeite bei dem
" Freiburger Pflegedienst, bei welchem sie eine Vergiitung in Hohe von 450,-- € monatlich bezie-
he. Sie sei dort im Fruhdienst tatig, ab 7.00 Uhr bzw. 7.30 Uhr bis 10.00 uhr. In Ausnahmefal—
len, welche Vertretungsfalle seien, im Spétdienst (vgl. 117 d. A.). Bei dem Beklagten sei die
" Klagerin weit Uberwiegend im Spatdlenst ab 17.00 Uhr .am Nachmittag tatig gewesen, wie sich

dies aus den vorgelegten Dienstplanen ergebe.

. Hinsichtlich des vereinbarten Stundenlohns verweise die Klagerin auf die Lohnabrechnungen
vom 9. August 2017 und 11. September 2017 (Blatt 121 und 122 d. A.), der Beklagte habe

selbst einen Stundenlohn 1 in Héhe von 19— €-zugrunde gélegt (vgl. Blatt 118 und 121 und
122 d.A.). | ' |

Hinsichtlich der angefallenen Sonntagszuschlage wird auf ‘die Aufstellung der Klagerin im
Schriftsatz vom 3. April 2018 Blatt 118 Bezug genommen. ‘

Die Klagerin stellt zuletzt die Antrage:

1. Der Beklagte wird verurteilt, 450,-- € brutto nebst Zinsen in Hoéhe von 5 Prozentpunk- .
ten liber dem Ba5|szmssatz der EZB seit dem 30. 11. 2017 an die Klagerm zu zahlen.
2. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klaggrln 521,69 € nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB seit dem 31.10.2017 zu
- zahlen. | C
3. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerm 450 -- € brutto nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB seit Klagerhebung am

'91.12.2017 zu zahlen.
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4. Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 60,80 € nebst Zinsen in Hoéhe von 5 Pro-
zentpunkten iiber dem jewelllgen Ba5|szmssatz der EZB seit dem 31. 10 2017 zu zah-
len v -

5. s wird festgestellt, dass das’ Arbeitsvérhéltnis- zwischen den Parteien zu unveran-
derten Arbeitsbedingungen fortbesteht. ' |

6. [Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Parteien nicht mit Ablauf des
31.10.2017 aufgrund Befristung des Arbeitsvertrages vom 1.7.2014 beendet wurde.

7. Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 900,-- € brutto zuziiglich 5 % Zinsen
iiber dem Basiszinssatz der EZB aus jeweils 450,-- € seit dem 1.2. und 1.3.2018 zu

* zahlen. | ' ' » |

8. Der Béklagte, wird verurteilt, an die Kldgerin 160,-- € zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die K_Iage-abqueisen.

Der Beklagte tragt vor, er berufe sich auf die Befristung des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014.
Mit Eintritt des gesetzlichen Regelalters von 65 Jahren und 6 Monaten, mithin mit Ablauf des
Monats Oktober 2017, sei das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien infolge Befristungsein-
tritts beendet worden. Hilfsweise berufe sich der .Beklagte' auf die ausgesprochene Kundigung

vom 10. Januar 2018, Welche zum 28. Februar 2018 das Arbeitsverhaltnis beende.

Im Hinblick auf dle geltend gemachten Annahmeverzugslohnanspriiche mache der Beklagte die
Auskunft hmsnchtllch anderweitigen Erwerbs bzw. Erwerbsméglichkeiten geltend. Im Ubngen '

stehe die anderweitig ausgelbte Tatigkeit entgegen.

Den MehrarbeitsvergUtungsanspruchén halte der Beklagte entgegen, dass die Mehrarbeit ohne
ausdriickliche Anforderung geleistet worden sei, entstehende Uberstunden 1 : 1 durch Freizeit
ausgeglichen werden sollten. Dies ergebe sich aus dem Arbeitsvertrag ‘§ -8 Abs. 2 vom 1. Juli
2014. Im Uvbrigen habe die Klagerin schon vor Einstellung des Pflegedienstes Uber die Halfte
1hrer Sollstunden gearbeitet. Die Mehrarbeit wirde se|tens des Beklagten bestritten.. Im beider-
seltlgen Interessen hatten die Parteien die Entstehung von Sozialversicherungsbeitragen bei

| 450,-- € Uberschreitenden Verdienst vermeiden wollen, weshalb die Regelung des Freizeitaus-

gleichs in den Arbeitsvertrag genommen worden sei.
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Der Annahmeverzugélohnahspruch sei auch dem Grunde nach nicht entstanden. Mit der Been—
digurig des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Oktober 2017 infolge wirksam vereinbarter Befristung
nach § 5 Abs. 4 des Arbeltsvertrages vom 1. Juli 2014 seien alle folgenden Vergltungsansprii-
che entfallen. Der Vertrag sei im Lichte der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts, Urteil vom

13. Oktober 2015, 1 AZR 553/13, Rnr. 23 auszulegen.

Einen Stundenlohn héatten die Parteien nicht vereinbart. Die Sonntagszuschlége seien nicht

nachvollziehbar und substantiiert dargelegt.

Im Ubrigen berufe sich der Beklagte auf die.VerfallklauseI des § 17 des Arbeitsvertrages vom 1.

'Juli 2014 (vgl. Blatt 76 d. A.). -

Soweit die Klagerln Stundennachwelse vorlege, indiziere dies keine tatsachlich erbréchte Leis-

"tuﬁg Seitens des Beklagten unterschrlebene Stundennachweise’ bestunden nicht.

" Der Beklagte bestrelte einen Betrlebsubergang Weder der Betrieb als Ganzes noch ein Be-
triebsteil sei unter Wahrung seiner Identitat auf einen Erwerber veraufert worden.. Vermégens-
werte, wie Fahrzeuge, hatten wegen der VerauRerung aus gesundheitlichen Grinden nur noch
zu Zerschlagungswerten notveraufert werden kénnen. Wahrend der Beklagte zunéchst vortrug,
die Patienten auf zwei Pflegedienste aufgeteilt zu haben, trugt der Beklagte mit Schrlﬁsatz vom
2. Méarz 2018 _vor, mit Mithe die Patienten auf drei Pflegedienste aufgeteilt zu haben.

Zuletzt beruft SICh der Beklagte auf die verspatete Erhebung der Klage. Die Klagerin vermoge

lf‘h gegen eine entsprechende Befrlstungsklausel nicht mehr zu wenden, da die Befristung auf
§ 17 Abs. 1 Satz 1 TzbfG wirksam geworden sei. Die Klage sei am 13. Dezember 2017 bei dem
Arbeltsgerlcht Frelburg eingegangen, das Befristungsende sei der 31. Oktober 2017 gewesen. '

. .

Die Klage sei daher abzuweisen.

Hinsichtlich der Einzelheiten des’ Sach- und Streltstandes wird auf § 313 Abs 2 Satz 2 ZPO
I V.m. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG auf die. gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sow1e auf die
Guteverhandlung vom 12. Januar 2018, die mundlichen Verhandlungen vor der Kammer vom

13. Juni 2018 und 20. Februar 2019 Bezug genommen.
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. Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulassig und mit Ausnahme des parallelen Befristungskontrollantrages, der Zah-
lungsklage iHv.. iibersteigenden 40,13 Euro brutto (Antrag zu 2), eines Teils der monatlichen

Verzugszinsen (Antrag zu 1, zu 3 und zu 6) und der Verzugspauschale nach § 288 Abs 5 BGB

(Antrag zu 7) auch begriindet.

Die Klage ist zuléssig;'

1.

Die bezifferten Antrég'e sind hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

2. Der éllgemeine Feststellungsantrag nach § 256 Abs. 1 ZPO verfiigt tber das erforderliche '

3,

Feststellungsinteresse. .

a)

b)

Zwar wendet sich die Klagerin nicht gegen die Kﬁndigung des Beklagten, weshalb das

Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des 28.02.2018 endet.

Die Klagerin begehrt jedoch im Hinblick auf die Bedingung und Befristung in der Ver- -
tragsklausel des § 5 Abs. 4 des Arbeltsvertrages vom 1.07. 2014 auf deren Beendi-
gungswirkung sich der Beklagte ausdriicklich bis zur letzten mindlichen Verhandlung
vor der Kamimer berufen hat, die Feststellung des Bestandes des Arbeitsverhéltnisses

nach § 15 Abs. 5 TzBfG, wofur nach der Rechtsprechung des Bundesarbeltsgerlchts
der allgemeine Feststellungsantrag und nicht der (frlstgebundene) Befristungskon-
trollantrag zu stellen ist (BAG 18. Oktober 2006 — 7 AZR 749/05 (Rn. 10), FA 2007,
141 sowie 7 AZR 750/05 und 7 AZR 751/05, zit. nach juris; ebenso: BAG 7. Oktober
2015-7 AZR 40/14 (Rn. 15f.), NJW 2016, 1403; BAG 28. September 2016 = 7 AZR
377/14 (Rn. 28), NZA 2017, 55; Erfurter Kommentar—MulIer—GIoge 18 Aufl. § 15 Rn 36;

HensslerNVIIIemsen/Kalb-Rennpferdt, Arbeltsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018, §15

TZBfG Rn. 50).

Die Befristungskontrollkiage ist ebenfalls zulassig.
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4. Die Antrage sind auch im Ubrigen zulassig.
.

Die Klage ist mit Ausnahme von 40,13 Euro brutto in Antrag zu 2, eines Teils der Verzugszin-
'sen und der Verzugspauschale nach § 288 -Abs. 5 BGB (Antrag zu 7) begrindet. Das Arbeits-
- verhzltnis endet nicht mit Ablauf des 31. Oktober 2017 durch Befristung (vgl. 1). Der Beklagte
war im Verzug der Annahme (vgl. 3), er schuldét auch die Vergiitung iHv. 481,56 Euro brutto,
ebenso die vertraglichen Zuschlage fir Sonntagsarbeit nach § 7 Abs. 4 Satz 1 des Arbeitsver-
trages vom 1. Juli 2014 (vgl. 4) sowie die entsprechenden gesetzlichen Zinsen (vgl. 5). Die Ver-

zugspauschale schuldet der Beklagte nicht (vgl. 6).

1. Soweit sich der Beklagte auf die Befristung zum Ablauf des.31. Oktober 2017 in Folge Ein-

tritt des gesetzlichén Rentenalters beruft, greift dies nicht durch.

a) Zwar kann sich - die Wirksamkeit der Regelung in § 5 Abs 4 des Arbeitsvertrages vom
1. Juli 2014 zu Gunsten des Beklagten unterstellt - die Klagerin nach § 17 Satz 1
TzBfG iVm. § 7 Satz 1 KSchG in Folge des Ablaufs der drei-wéchigen KIagerhebungs— ,

frist auf die Befristungskontrollklage nicht berufen, weil die Befristung' als rechtswirk-

sam gilt. _ '

aa) Die Klagerln hat die Regelaltersgrenze mit Ablauf des 31. Oktober 2017 erreicht.
Die Regelaltersgrenze wird zurzeit gem. § 35 Satz 2 SGB VI mit Vollendung des
67. Lebensjahrs erreicht. Nach dem Gesetz zur Anpassung der Regelaltersgrenze
an die demographische Entwicklung und zur Starkung der Finanzierhngsgrﬁndla-
gen der gesetzlichen Rentenversicherung vom 20.4.2007 (vgl. BGBI. I. Nr. 16,
20/30.4.2007, S. 550) wurden mit Beginn. des Jahres 2012 die Altersgrenzen in
der gesetzllchen Rentenversmherung stufenweise angehoben, wobel die Regelal-
tersgrenze fur die Geburtsjahrgéange 1947 bis 1958 um jeweils einen Monat pro |
Jahr auf 66 Jahre und fir. die Geburtsjahrgange 1959 bis 1964 um jeweils zwei
Monate pro Jahr auf 67 Jahre ansteigt (vgl. Preiss/Kohl/Breuer/Limbach ln E-
"Ierthasp_e,ls, Praxishandbuch Flexible Einsatzformen von Arbeitnehmern, 1. Aufl.
2012, Kapitel 33 Rentnerbeschaftigung Rn. 31; Erfurter Kommentar/Rolfs, § 41
SGB VI, Rn 2 nebst Anhang). ‘ ' '
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bb) Die Klagerin erfullt am 1. November 2017 die Voraussetzungen einer Regelalters-

rente. Die Klagerin ist am 7. April 1952 geboren. Sie hat einen Regelaltersrenten-
zugang im Alter von 65 Jahrén und 6 Monaten. Die Klagerin vollendet das Alter im
Laufe des Monats Oktober 2017, mit dem 7. Oktober 2017, weshalb die Voraus-
setzungen der Rentengewahrung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 SGB VI am 1. Novem-
ber 2017 vorlagen (vgl. zur Berechnung: Schmidt in: Schlegel/Voelzke, ju- nsPK—

© SGB VI, 2. Aufl. 2013, § 99 SGB VI Rn. 19 mwN.).

: ec)

‘Die Klagerin hat die Klage am 13.12.2017 bei dem Arbeitsgericht FreibUrg einge-

reicht. Sie hat die drei-wdchige Klagerhebungsfrist, welche mit Ablauf des 21. Ok-
tober 2017 abgelaufen war, nicht gewahrt. '

.Doch ist der Allgemeinen Feststellungsantrag in der Sache begriindet. Selbst bei Wirk- .
samkeit der Regelung in § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014 konnte die

Beendigung nicht auf den Ablauf des 31. Oktober 2017 eintreten.

aa) Nach § 22 Abs. 1 TzBfG kénnen die Rechtfolgen des § 15 Abs. 5 TzBfG nicht ver-

bb)

traglich abbedungen werden (BAG 11. Juli 2007 — 7 AZR 501/06 (Rn.27), DB
2007, 2777, BAG 22. Juli 2014 - 9 AZR 1066/12 (Rn. 25), NZA 2014, 1330; aus
der theratur statt aller: Staudlnger/Prels (2016) BGB § 625 Rn. 40; ‘Henss-
ler/Willemsen/Kalb-Rennpferdt, Arbeitsrecht Kommentar,. 8. “Aufl. 2018, § 15
TzBfG Rn. 36 jeweils mwN.). | |

Das Zustandekommen eines unbefrlsteten Arbeitsverhaltnisses nach § 15 Abs. 5
TzBfG setzt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 28.
September 2016 — 7 AZR 377/14, (Rn. 30f.), NZA 2017, 55) und der Literatur (vgl.
statt aller: HensslerNanIemsen/KaIb -Rennpferdt, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl.
2018, § 15 TzBfG Rn. 39ff. jeweils mwN.) voraus, dass das Arbeltsverhaltnls nach
Ablauf der Zelt far die es eingegangen ist, mit Wissen des Arbeitgebers fortge-
setzt wird und der Arbeltgeber nicht unverzugllch WIdersprlcht Die Vorschrift regelt
- ebenso wie § 625 BGB - die stlllschwelgende Verlangerung von Arbeitsverhalt-
nissen unabhangig vom Willen der Parteien. Die Fortsetzung des Arbentsverhalt—
nisses durch die Vertragsparteien iSv. § 15 Abs. 5 TzBfG ist ein Tatbestand
schliissigen Verhaltens kraft gesetzlicher Fiktion, durch die ein unbefristetes Ar-
beltsverhaltms zu'den Bedingungen des vorangegangenen befristeten Arbeitsver-

trags zustande kommt. -Die Regelung beruht auf der Erwagung, die Fortsetzung
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der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer mit Wissen d‘es Arbeitgebers sei im
Regelfall der Ausdruck eines stillschweigenden Willens der Parteien zur Verlange-
rung des Arbeitsverhaltnisses (BAG 7. Oktober 2015 7 AZR 40/14 (Rn. 24), NJW |
'2016 1403; BAG 3. September 2003 - 7 AZR 106/03 - zu 4 a'der Grunde BAGE
107, 237). Der Eintritt der in § 15 Abs. 5 TzBfG angeordneten Fiktion setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer seine 'Arbeitsleistung bewusst und in der Bereitschaft fort-
setzt, die Pflichten aus dem Arbeltsverhaltnls weiter zu erftllen. Der Arbeltnehmer
muss die vertragsgemaf&en Dienste nach Ablauf der Vertragslaufzeit tatsachllch
ausfihren (BAG 18. Oktober 2006 - 7 AZR 749/05 (Rn. 15), aa0.). Dabei genugt
nicht jegliche Weiterarbeit des Arbeitnehmers. Diese muss vielmehr mit Wissen

des Arbeitgebers selbst erfolgen.

cc) Arbeltgeber iSv. § 15 Abs. 5 TzBfG ist nicht jeder Vorgesetzte (vgl. zu § 625 BGB

BAG 21. Februar 2001 - 7 AZR 98/00 - zu B | der Griinde, BAGE 97, 78), sondern
der Arbeitgéber selbst. Seiner Kenntnis steht die Kenntnls der zum Abschluss von
Arbeitsvertrdgen berechtlgten Vertreter gleich (BAG 11. Juli 2007 - 7 AZR 197/06--
Rn. 26; 21. Februar 2001 _ 7 AZR 98/00 - zu B | der Grinde, aa0O; 25. Oktober
2000 - 7 AZR 537/99 -zu B IV 4 der Griinde, BAGE 96, 155).

dd) Wortlaut und Normzweck sprechen dafir, dass sich die Kenntnis des Arbeltgebers

ée)

. nur auf die Fortsetzung der Tatigkeit, nicht aber auf den Ablauf der Vertragslauf-

zeit beznehen muss ein Irrtum dariiber wére daher irrelevant (vgl. LAG Dusseldorf
26. September 2002 - 5 Sa 748/02, DB 2003 668; KR/Lipke, § 15 TzBfG Rn. 54,
APS/Backhaus, § 15 TzBfG Rn. 67, Slevers TzBfG § 17 Rn. 53; den Irrtum tber
die Beendlgung fur erheblich haltend dagegen Dérner, Die Befristung, Rn. 743;
Erfurter Kommentar-Miller-Gloge, § 15 TzBfG Rn. 28a).

Danach ist eln unbefrlstetes Arbeitsverhaltnis entstanden. Dles selbst- unter Be-

“trachtung elner sog. Doppelbefristung — dies zu Gunsten des Beklagten ange-

nommen. Im Einzelnen:

(1) Auf die Zweckerreichung .der'EnNerbsunféhigkeit (vgl. § 5 Abs. 4 des Arbeits-
vertrages vom 1.07.2014) beruft sich der Beklagte nicht.

(2) Die Klagerin hat sowohl nach Renteneintritt am 1. Dezember 2015 u.nd jeden-
falls auch nach der Vollendung des 65. LebenSJahres am-07. April 2017 das
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Arbeitsverhaltnis bei dem Beklagten unstreitig durch tatsachhche Ausiibung
‘der Tatigkeit fortgesetzt. Der Rentenbezug der Klagerin ab 1. Dezember 2015
ist jedenfalls als unstreitig nach § 138 Abs. 3 ZPO anzusehen.

(3) Auch die vertragliche Gestaltung und die Durchfuhrung lieke im Ubrigen auf
die Kenntnis der Klagerin und des Beklagten zwingend schlieRen. Wer verste-
tigt 450 Euro monatlich bezahlt und umgekehrt erhalt und daneben ein Uber-
stundenkonto filhrt, der weif3, dass eine (entgelt)germgfug|ge Tatigkeit iSd § 8
SGB IV nicht vorllegt Die Rechtsfolge war jedoch fur belde Parteien giinstig
und von dlesen erstrebt. Bei der Klagerin erfolgte keine Anrechnung auf die
vorgezogene Rente dle nur einen anrechnungsfreien. Hinzuverdienst von 450

. Euro zulasst. Der Beklagte ersparte sich Arbeltgeberanteile welche sonst an-

gefallen wéren.

(4) Der Beklagte besal ausweislich des Geburtsdatums im Deckblatt des Ar-
beitsvertrages auch Kenntnis des Lebensalters der Klagerin und damit der

Vollendung des 65. Lebensjahres mit dem 07.04.2017.

(5) Die Klagerin hat sowohl nach Renteneintritt als auch nach Vollendung des 65.
Lebensjahrs tatséchlich, nach dem von dem Beklagten vorgegebenen Dienst-
plan (weiter)gearbeitet. Die wissentliche Entgegennahm'e der Arbeitsleistung
durch den Beklagten kann nach der festen Uberzeugung der Kammer schwer-
lich klarer dokumentiert werden, als durch Einteiluhg im Dienstplan und der
tatsachlichen Arbeit nach dem vorgegebenen Dienstplan. Daher war zwischen
den Parteien ab 1. Dezémber 2015, jedenfalls ab dem 07. April 2017 ein un-
befristetes Arbeitsverhéltn’ié nach § 16 Abs. 1 TzBfG mit dem bisherigen Inhalt
des Arbeitsvertrages vom 1.07.2014 — jedoch ohne die Befristung - entstan-

den.

(6) Die erstmalige Berufung auf die Befristung im Prozess stellt keinen unverzig-
lichen Widerspruch dar. Es fehlte bereits der Bezug zur Tatigkeit, unabhangig
von dem zeitlichen Abstand, der jenseits der Unverzglichkeit (§ 121 BGB)

liegt.

¢) Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bleibt von einer nachfolgenden Regelaltersgrenze.

unberihrt.
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d) Im Ubrigen wére die (weitérgehehde)'Befristungsvereinbarung rechtsunwirksam.

aa) Inhalt und Bedeutung der Klausel kénnen, ja missen, auch im Rahmen des § 15
Abs. 5 TzBfG gepriift werden. Dies im Hinblick auf die im Vertrag geregelte Befris- |
tung und deren Datum als Anknipfungspunkt des § 15 Abs. 5 TzBfG und des §
625 BGB (vgl. zur parallelen Geltung: Erfurter Kommentar-MiJIIer‘-Glbge, § 15
TzBfG Rn. 25; allerdings ist § 15 Abs. 5 iVm § 22 Abs. 1 TzBfG unabding’bar:
Staudinger/Preis (2016) BGB § 625 Rn. 40; HensslerNVHlemsen/Kalb -Rennpferdt,:
Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 15 TzBfG Rn. 36 Jewells mwN) der Be-

endigung und .der Fortsetzung tber diesen Zeitpunkt hinaus.

bb) Das zitierte Urteil des BAG (richtig: BAG, 13. Oktober 2013 — 1 AZR 853/13 (Lelt-
satz und Rn. 21), NZA 2016, 54) ist in doppelter Hinsicht nicht elnschlaglg Ers-
tens betrifft es eine Altersgrenze in einer Betriebsvereinbarung, vorliegend geht es
" um eine Altersgrenze in einem Formularvertrag Zweitens ist der Wortlaut der Re-
gelung abweichend: In der 2|t|erten Entscheldung lautet der Wortlaut (vgl. BAG
- aa0. Rn. 3):
- 14. Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
" 14.1 Allgemeine Griinde '
Das Arbeitsverhéltnis wird beendet; ...c) nach Ablauf des Kalendermo-

nats, in dem der Mitarbeiter das 65. Lebensjahr vollendet,”.

Vorliegend laufet die Formulierung:

85

Kiindigung

1)..... .
(4) Das Vertragsverhéltnis endet, ohne dass es einer Kundlgung bedarf,
mit dem Erreichen des gesetzllch festgelegten Rentenalters oder- durch
Erieiden einer dauerhaften Erwerbsunféhigkeit, spatestens mit Vollen-

dung des 65. Lebénsjahres.“

cc) Das duRere Erscheinungsbild der Befristungsabrede begriindet eine tatsachliche
Vermutung dafir, dass § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertrages eine Aligemeine Ge-
schaftsbedlngung iSv. §305 Abs. 1 Satz1 BGB ist (vgl. BAG 9. Dezember
2015 — 7 AZR 68/14 (Rn. 12), NZA 2016, 695 mwN.). Der Vertrag ist Uberdies
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- mit Musterarbeltsvertrag Uberschrieben, vorgedruckt und seitens des Beklagten

der Klagerln gestellt

Vorsorglich: Ware der von dem Beklagten gestelite Vertrag auf die Kléagerin ab-
gestimmt und die Befristungsabrede hichf f[Jr' eine Vielzahl von Vertragen vor-
formuliert worden, handelte es sich um eine sogenannte Einmalbedingung iSv.
§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Diese unterliegt den far Aligerﬁeine ‘Geschaftsbedin-
gungen * geltenden Auslegungsregeln  (vgl. BAG 25.Juni 2015 -6AZR

383/14 (Rn. 23), ZTR 2015, 582). Die Regelungen der §§ 305 ff. BGB finden

deshalb ebenfalls Anwendung.

Die Klausel unter § 5 Abs. 4 ist bereits nicht wirksam einbezogen. Sie ist hach_§

305c Abs. 1 BGB dberraschend. Dies sowohl nach der grafischen Gestaltung als
auch nach deren Inhalt. Die auf das Erreichen der Regelaltersgrenze bezogene
Befristungsabrede in § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertrags ist nicht Bestandteil der ver-
traglichen Regelungen der Parteien géworden § 305c Abs. 1 BGB steht dem
entgegen Nach § 305¢c Abs. 1 BGB werden uberraschende Klauseln in Allge-
meinen Geschaftsbedlngungen nicht Vertragsbestandtell (zu § 305¢c BGB: BAG
9. Dezember 2015 — 7 AZR 68/14 (Rn. 18), NZA 2016, 695 mwN.).

'(1) Uberraschend sind Vertragsklauseln nach der st. Rechtsprechung des BAG

dann wenn sie so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders -
mlt ihnen nicht zu rechnen braucht. Thnen muss ein “Uberrumpelungs- oder
Ubertslpelungseffekt” innewohnen. Zwischen den durch die Umstéande bei Ver-
tragsschluss begriindeten Erwarfungen und demﬂ tatsachlichen V_ertragsinhalt
muss ein deutlicher Widerspruc'h bestehen. Dabei sind alle Umstande zu béri]ck-

_sichtigen, insbesondere das &ulere Erscheinungsbild des Vertrags. Auch das -

Unterbringen einer Klausel an einer unerwarteten Stelle im Text kann sie als

Uberraschende Klausel erscheinen lassen. Das Uberraschungsmoment ist umso

eher zu bejahen, je belastender die. Bestlmmung ist. Im Einzelfall muss der Ver-
wender darauf besonders hinweisen oder die Klausel drucktechnisch hervorhe-
ben (BAG 27. Juli 2005 - 7 AZR 443/04 (Rn.21), NZA 2006, 37 mwN.; BAG

" 6."August 2003 -7 AZR 9/03 (zu |2 b der Grunde), AP BGB § 133 Nr. 51; be-

reits:- BAG 29. November 1995 - 5 AZR 447/94 (zu II'3 der Griinde), AP AGBG
§ 3 Nr. 1) Allgemeine Geschaftsbedmgungen sind nach ihrem objektiven Inhalt

und typischen Sinn emheltllch so auszulegen, wie 'sie von verstandigen und red-
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lichen Vertragspartnern unter Abwégung der Interessen der normalerweise betei-
ligten Verkehrskreise verstanden werden. Dabei sind nicht die Verstandnismog-
lichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Vertragspartners
des Verwenders zugrunde zu légen. MaRgebend sind insoweit dié Verstandnis-
moglichkeiten des typischerweise bei Vertragen der geregelten Art zu erwarten-
den nicht rechtskundigen Vertragspartners (vgl. zum MaRstab: BAG 28. Septem-
ber 2017 — 8 AZR 67/15 (Rn. 59), NZA 2018, 589; BAG 4. August 2015 - 3 AZR
137/13 (Rn. 31), BAGE 152, 164; BAG 23. Januar 2014 - 8 AZR ﬁ30/13 (Rn. 18);

zit. Nach juris jeweils mwN.).

(2) Danach gilt: Zwar ist eine Klausel, welche eine Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses ohne Kﬁndigung vorsieht, far sich genommen nicht berraschend.
Auch ist eine Uberschrift im Fettdruck fiir sich genommen nicht Ubérraschend.
Jedoch ist die Kombination der Uberschrift Kiindigung im Fettdruck und dem ab-
weichenden Inhalt im vierten Absatz ohne Hervorhebung irrefithrend. Unter der
Uberschrift ,Kindigung® erwartet ein nicht rechtskundiger Verbraucher Kindi-
gungsregelungen (vorliegend: Absati 1: Probezeit, Absatz 2: auBerordentliche
Kundigung und Absatz 3: Schriftform). Ist die Uberschrift durch Fettdruck beson-
ders hervorgehobén, so verstarkt dies den Eindruck und-l&sst allein eine Kindi-
gungsregelung erwaﬁen (zur drucktechnischen Hervorhebung eine Befristung:
'BAG 16. April 2008 — 7 AZR 132/07 (Leftsatz und Rn. 16f.), NZA 2008, 876).
Folgt sodann unter Absatz 4.folgt ohne jede Kennzéichnung im No_rmaldruck l_md
im Gegensatz zur Uberschrift ein von der drucktech'_riisch hervorgéhobeneﬁ
Uberschrift. abweichender Inhalt, der gerade das Gegenteil zum Ausdruék bringt,
indem ein abweichender Inhalt — die Beendigung ohne Kundigung .—'gerégelt
wird, so ist dies tUberraschend und daher nach § 305¢c Abs. 1 BGB rechtsunwirk-
sam. Dies umso mehr, weil die Befriétung eine benachteiligende, Uber die ge-
setzliche‘ KUndigUngsméglichkeit hinausgehende in Rechte der Klagerin eingi‘ei—
fende und die Rechte des Verwenders erweiternde Regelung enthélt. Weiter sind
'mehrere Beendigungstatbestande kumulativ oder alternativ als Befristung und
als Bedingung geregelt, worin eine weiter'gehende schwer zu Uberschauende

und. benachteiligende Regelung liegt.

Die Kammer stiitzt die Entschéidung ausdriicklich alternativ als weiteren Unwirk- A
samkeitsgrund fur den Fall, dass eine wi_rksame Einbeziehung bejaht wiirde auf
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einen VerstoB gegen § 7 Abs. '1, § 1iVm. § 7 Abs. 2 AGG, § 14 Abs. 1 Satz 1
TzBfG. | |

(1) Die Regelung des § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertrages verstéRt gegen § 7 Abs. 1,
§ 1 AGG und stellt eine’ Altersdiskriminierung dar, mit der Folge deren Rechts-
unwirksamkeit nach § 7 abs. 2 AGG. Sie enthélt eine Bezu’gnahme' auf das ge-
setzllch festgelegte Rentenalter, dann eine Regelung zur Erwerbsunfahigkeit und
zuletzt eine Héchstbefristung auf das 65. Lebensjahr: ...,spatestens mit Vollen-

dung des 65. Lebensjahres.”

. (2) Das gesetzlich festgelegte Rentenalter ist das 65. LebenSJahr und fur.die

Jahrgéange nach 1946 eine ansteigende Altersgrenze, die jedoch stets jenseits
des 65. Lebensjahres liegt (vgl. § 235 SGBVI). Eine Hochstbegrenzung auf das
65.'Lebensjahr stellt daher firr alle Jahrgange mit ansteigender Regelaltersgren-
ze jenseits des 65. Lebensjahres eine Befristung auf einen Zeitpunkt vor dem Er-
reichen der gesetzlichen Altersgrenze dar und damit einen nicht durch sachliche
Griinde gerechtfertlgten Verstof gegen § 7 Abs. 1 AGG, weil allein die. politische
Entscheldung der allgemeinen Altersgrenze in der gesetzhchen RentenverSIche-
rung die sachliche Rechtfertigung der Befristung iSd. § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG
darstellt. Bei jeder Abweichung Iiégt ein VerstoB gegen Unionsrecht und zwin-

gendes Gesetzesrecht vor.

(3) § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertréges verstdRt auch gegen § 7 Abs. 1 AGG, soweit .
im Wege der Auslegung der letzte Halbsatz allein auf die dauerhafte Erwe'rbsun—
fahigkeit (,,Erwerbsminderung iSd. § 43 SGB VI “) bezogen wUrde Bezoge sich .
der letzte Halbsatz allein auf die dauerhafte Erwerbsunfahigkeitsrente, so lage
darin entweder eine Diskriminierung dauerhaft Erwerbsgeminderter, deren Ar-
beitsverhaltnis vor Erreichen der Regelaltersrente — unabhanglg von dér verblie-
benen Lelstungsfahlgkelt — und deshalb ohne sachlichen Grund endete oder je-
denfalls éin VerstoR gegen § 7 Abs. 1 AGG, § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG, weil auf
einen Zeitpunkt fur die Beendigung vor Eintritt der Regelaltersgrenze abgestellt
wird. Eine Erwerbsminderungsrente endet nach der gesetzlichen Regelung des §
43 Abs. 1 und Abs. 2 SGB VI erst mit dem Bezug der Regelaltersrente.

(4) Die Anknupfung an: die Bedingung der dauerhaften Erwerbsunfahigkeit ver-

‘stoRt — ohne Koppelung an einen Tatbestand der gesetzlichen Rentenversiche-
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rung - fiir sich bereits gegen § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG iVm. § 7 Abs 1und 7
Abs. 2 AGG weil keinerlei sachliche Rechtfertigung zu erkennen ist (vgl. BAG
15. Februar 2017 - 7 AZR 82/15, NZA-RR 2017, 398; BAG. 23. Marz 2016 - '
7 AZR 827/13 (Rn.22), BAGE 155, 1: BAG 14.Januar 2015 -7AZR
880/13 (Rn. 30), juris; BAG 23. Juli 2014 -7 AZR 771/12 (Rn. 58), BAGE 148,
357). '

(5) Der geringfugige Tatigkeitsumfang, der neben einer Erwerbsminderungsrente
méglich ist und der Tatbestand der ,Verschlossenheit der Arbeitsmarktes” iSd.
Rentenversicherungsrechtes, neben welchem ebenfalls eine Tatigkeit méglich'
ist, stehen der Bedingung ebenfalls entgegen (vgl. BAG 15. Februar 2017 — 7
AZR 82/15, NZA-RR 2017, 398). |

Die Kammer stutzt die Unwirksamkeit auch auf § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Neben
dem VerstoB gegen § 7 Abs. 1 AGG fihrte § 5 Abs. 4 des Arbeitsvertrages - wa-
re die Klausel Vertragsinhalt geworden - nicht zur ‘Beendigung des Vertragsver—_ ‘
haltnisses, da die in § 5 Abs. 4 der Vereinbarung enthaltene Regelung Gber die
Befristung des Arbeitsverhéltnisses den Anforderungen des Transparenzgebots

des § 307 Abs. 1 Sa_tz 2 BGB nlcht genugt.

(1) Gemal § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachtel-
ligung des Vertragspartners die nach §-307 Abs. 1 ‘Satz 1 BGB die Unwirksam-
keit von Bestimmungen.in Allgemeinen Geschaftsbedingungen zur Folge hat, |
auch daraus ergeben, dass diese nicht klar und versténdlich sind (vgl. fur eine
Doppelbefnstung BAG, Urteil vom 08. August 2007 — 7 -AZR 605/06 (Rn. 32f),

DB 2008 132). Das in § 307 Abs 1 Satz 2 BGB enthaltene Transparenzgebot
gilt nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB auch fur Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, durch die nicht von Rebhtsvorschriften'abweichende oder -
diese erganzende Regelungen vereinbart werden. Die Bestimmung verpflichtet
den Vervi/ender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die Rechte und Pflich-
ten seines Vertragspartners méglichst klar und durchschaubar darzustellen. Das '
Transparenzgebot schliel3t das Bestlmmtheltsgebot ein und verlangt, dass die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Klausel so genau be-
schrieben werden, dass fur den Verwender keine ungerechtfertlgten Beurtei-
Iungssplelraume entstehen. Einé Formularbestimmung genigt dem Be-
stlmmtheltsgebot nur dann, wenn sie im Rahmen des rechtlich und tatsachlich

Zumutbaren die Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwen-
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ders so klar und préiise wie moglich umschreibt (BGH 25. Oktober 2006 -
VIl ZR 23/06.(zu IV 2 ¢ aa der Grinde mwN.), BGHZ 170, 1). Dazu gehort
auch, dass Allgemeine Geschaftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile und Be-
Iastuh"gen soweit-erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert wer-
den kann (BAG, Urteil vom 08. August 2007 — 7 AZR 605/06 (Rn. 32f), DB 2008,
132: BAG 11. April 2006 - 9 AZR 557/05 (Rn. 40), AP BGB § 307 Nr. 17 'BGH
11. Mai 2005 - IV ZR 25/04 (zu Il 1- ¢ aa der Griinde), MDR 2005, 1227). Abzu-
stellen ist bei der Bewertung der Transparenz auf die Erwartungen-und Erkennt-
nismdglichkeiten- eines durchschnittlichen Vertragspartners des VefWenders im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses (BAG, Urteil vom 08. August 2007 — 7 AZR
605/06 (Rn. 32f), DB 2008 132; BGH 26. Oktober 2005 - VIl ZR 48/05 - BGHZ
165, 12, zu Il 3 b der Griinde).

(2) Die redaktionel_ie Abfassung der im Arbeitsvertrag 1. Juli 2014 in § 5 Abs. 4
enthaltenen Beendigungstatbesténde wird dem Bestimmtheitsgebot und damit
auch dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satzz BGB nicht gerecht. Wegen
der weitreichehden wirtschaftlichen Folgen, die mit der Beendigdng eines befris-
teten Arbeitsverhéltnissés verbunden sind, muss. die vom Verwender gewahite .
Befristungsabrede den Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses flr
den durchschnittlichen Arbeitnehmer hinreichend deutlich erkennen Iaséen. Wird

wie im Streitfall in einem Formulararbeitsvertrag ‘eine Befristungsabrede ‘ge’trof-

“fen, bei derAdas Arbeitsverhéltnis vor Ablauf der vereinbarten Zeitbefristung vor-

- zeitig durch Eintritt einer oder mehrerer aufldsenden Bedingungen enden kann,

hh)

so ist die vorzeitige Beendigungsmaglichkeit im Vertragstext deutlich erkennbar
hervorzuheben. Der Beklagte hatte daher bei der Formulierung der in § 5 Abs. 4
genannten Beendigung_statbesténde kenntlich machen miissen, dass die Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 4 vor
Ablauf der Befriétung auf das gesetzliche Rentenalter oder nach dem Eintritt der

"aufléseriden Bedingung, jedenfalls durch Hochstbefristung auf das 65. Lebens-

jahr eintreten kann.

(3) Dies alles dahingestellt, ‘bleiben bei der Auslegung jedenfalls vermeidbare

Spielraume, welche gegen das Bestimmtheitsgebot verstol3en.

Die Kammer stiitzt die Unwirksamkeit weiter auch auf § 305c Abs. 2 BGB. Ware .

~ die Klausel Veﬁragsinhalt geworden, so vermoéchte sich der Bekl‘agte nicht zur
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Beendigung des Vertragsverhéltnisses auf § 5 Abs. 4 der Vereinbarung vom 1.
Juli 2014 enthaltene Regelung uber die Befristung des Arbeitsverhéltnisses zu

berufen. '

(1) Aligemeine Geschéftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und ty-
pischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten

Verkehrskrelse verstanden werden, wobei nicht die. Verstandnlsmogllchkelten

des -konkreten, sondern die des durchschnittlichen Ver’tragspartners des Ver-

wenders zugrunda ZU legen smd MaRgebend fur die Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedmgungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht
elndeutlg, kommt es fir die Auslegung entscheidend darauf an, wie der Ver-
tragstext aus Sicht der typischerweise an Geschaften dleser Art beteiligten Ver-

kehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille verstandiger und redlicher

Vertragspartner beachtet werden muss. Bleibt. nach Au'sschc'_jpfung der Ausle- -

- gungsmethoden ein nicht behebbarer . Zweifel, geht dies gemaR § 305c Abs. 2
BGB zulasten des Verwenders (BAG 5. Marz 2013 — 1 AZR 417/12 (Rn. 59),
NZA 2013, 916; BAG 14. September 2011 - 10 AZR 526/10 (Rn. 19), BAGE 139
156). Es mussen ,,erhebllche Zweifel* an der richtigen Auslegung bestehen. Die
entfernte Mogllchkelt zu einem anderen Ergebnls zu kommen, genugt fur die

- Anwendung der Bestimmung nicht (BAG 5. Marz 2013 — 1 AZR 417/12 (Rn. 61),
NZA 2013, 9186; BAG 14; September 2011 - 10 AZR 526/10 (Rn. 20), BAGE 139,
156). '

(2) Erheblibhe Zweifel bestehen vorliegend schon allein im Hinblick auf die Fra-
" ge, ob sich die Hochstbefristung auf das 65. Lebensjahr auf alle Satztelle oder
den zwelten Satzteil bezieht. Dies Zweifel sind durch Auslegung nicht behebbar,

weshalb § 305 ¢ Abs.2 BGB anzuwenden ist.

Ob die Kiindigung des Beklagten an § 613a Abs. 4 BGB schéitert, wofur angesichts des

" gigenen Vortrages der Ubertragung der Patienten als dem entscheldenden Lelstungssub-
strat auf zwei oder drei andere Pflegedienstes manches spricht, kann dahmstehen Die
Klagerin begehrt keine Uber den 28. 02.2018 hinausgehende Lelstung Sie hat auch pro-
zessual keinen punktuellen Kiindigungsschutzantrag iSd. § 4 Satz 1 KSchG gestelit. Der
Alilgemeine. F_eststellungsantrag umfasst zwar grundsétzlich auch. weitere Beendlgungstat—
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_ bestande, die jedoch gesondert durch einen eigenstandigen Antrag anzugrelfen sind. Das
. ist nicht erfolgt. Die Kammer hat die Rechtsfolge daher klarstellen in den Tenor aufgenom-

rnen.

Der Klagerin -stehen auch die geltend gemachten Annahmeve'rzugslohnanspr'uche fur die
vier Monate November 2017 bis Februar 2018 iHv. unstreitig jeweils 450 Euro brutto gegen .
den Beklagten zur Seite. Aufgrund der unwirksamen Befristung befand sich der Beklagte

‘@b dem 1. November 2017 im Verzug der Annahme der Arbeitsleistung der.Klagerin nach '
&§ 615 Satz 1, 611 BGB iVm. §§ 293 295 BGB. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat auf
Grund der vorstehenden klagstattgebenden Entscheidung jedenfalls bis zum Ablauf des
~8 Februar 2018 fortbestanden. Der von der fiir unwirksam erklarten B.efri‘stUng abhangi-
ge, fur die Zeit ab dem 1. November 2017 bis zum 28. Februar 2018 geltend gemachte

Vergiitungsanspruch folgt aus § 615 Satz 1 BGB.

2) Gemal § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leis-

' - tung nicht anmmmt Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnis muss der Arbeitneh- »
mer die Arbeltslelstung tatsachlich anbleten § 294 BGB. Streiten die Parteien tiber die
Beendigung eines Arbeitsverhéltnissés, geniigt geman § 295 BGB ein wortliches An-.
gebot des Arbeltnehmers weil der Arbeitgeber mit der Berufung auf das Ende des Ar-
beitsverhdltnisses erklart, er werde keine weltere Arbeitsleistung mehr annehmen (vgl.
BAG 4..November 2015 — 7 AZR 851/13 (Rn. 74), NZA 2016, 634). Dieses wértliche
Angebot kann darin liegen, dass der ‘Arbeitnehmer gegen die Beendlgung des Arbeits-
verhaltnisses protestiert undloder eine Bestandsschutzklage einreicht (BAG
19. September 2012 - 5 AZR 627/11 (Rn. 28), BAGE 143, 119).. Fur den Fall einer un-
wirksamen Arbeitgeberkiindigung geht die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
dagegen davon aus, ein Angebot der Arbeitsleistung sei regelmafig nach § 296 BGB

| entbehrhch (vgl. BAG 24. September 2014 - 5 AZR 611/12 (Rn. 22), zitiert nach juris;
BAG 22. Februar2012 - 5 AZR 249/11 (Rn. 14) BAGE 141, 34; BAG 19. September
2012 - 5 AZR 627/11 (Rn. 28), BAGE 143, 119.

b) Danach gilt: Der Anspruch auf Annahmevérzugsloh'n ist dem Grunde nach, gegeben.
Die Klagerin hat die Arbeitsleistung iSv. §§ 611, 615 Satz 1 BGB angeboten.

aa) Ein tatsachliches Angebot war entbehrlich. Die ‘Parteien streiten Uber die Beendi-

gung des Arbeitsverhéltnisses in Folge Befristung nach § 5 Abs. 4 des Arbeitsver-
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trages vom 1. Juli 2014: Der Beklagte hat sich wahrend des gesamten Rechts-
streits auf die Beendigung zum Ablauf des 31. Oktober 2017 berufen.

bb) Unabhangig von Vorstehendem ist ein tatséchliches Angebot der Klégerin auch
‘deshalb entbehrlich, weil der Beklagte die Arbeitsleistung nicht geplant hat und ein
LeistUngssubstrat nicht mehr zur Verfigung stand. Entgegen der vertraglichen
Vereinbérung in § 7 Abs.3 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014 hat der Beklagte
‘keine Einsatzplane mehr erstellt und die Arbeitsleistung der Kiégerin nicht mehr
abgerufen vgl. § 7 Abs. 2 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014. |
Die Klagerin konnte in Folge Betriebseinstellung nicht tatsachhch anbieten. Der
Beklagte hat selbst mit Schriftsatz vom 10. Januar 2018 (vgl. Blatt 31 und 32 der
Akte) vorgetragen, am 20. September 2017 den Pflegedienst eingestellt zu haben
und dies der Klagerin mitgeteilt zu haben. Die zu pflegenden Personen habe er
auf zwei andevre' Pflegedienste tbertragen (vgl. Blatt 32 der Akte), mit Schreiben . -
vom 22.3.2018 au{c drei Pflegedienste (vgl. Blatt 78 der Akte) Der Beklagte hat die
Klagerin unstreltlg nlcht mehr zur Arbelt elngetellt Einen Dienstplan hat er nicht
erstellt Arbeit hat er nicht zugewiesen.
Die Klagerin hat mit Schreiben vom 5.10.2017 (vgl. Blatt 16 der Akte), die Arbeits-‘
leistung wortlich angeboten iSv. § 295 BGB. Das Arbeitsgericht Freiburg hat die

streitgegenstandlichen Befristung des Beklagten fur unwirksam erklart.

©) Def Anspruch ist der Héhe nach unstreitig.

d) Soweit der Beklagte sich auf den Auskunftsanspruch hinsichtlich anderweitigér Vergu-

tung béruft, be‘griJndét dieser keine Einrede, er ist erfullt.

aa) Macht der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber, der in Annahmeverzug geraten
ist, Anspriiche auf Fortzahlung seiner Vergltung geltend, so ist er dem Arbeitge-

ber zur Auskunft Uber die Héhe seines anderweitigen Verdienstes im Verzugs-
zeitraum verp_flichtet (BAG 29. Juli 1993 — 2 AZR 110/93 (Rn.27), BAGE 74, 28;
bereits: BAG 14. August 1974 - 5 AZR 497/73, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969;

' Staudinger/Richardi, BGB, 12. Aufl., § 615 Rz 158 mwN.). Der Anspruch auf
Auskunft Uber die Héhe des anderweitigen Verdienstes, ergibt sich aus der ent-
sprechend anwendbaren Vorschrift des § 74 ¢ Abs 2 HGB, die in einem parallel
gelagerten FaII der Anrechnung anderweltlgen Verdlenstes eine Auskunftspfhcht‘

tiber die Hohe des anrechenbaren Verdienstes vorsieht. Den Arbeitgeber trifft im
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Rahmen der §§ 615 Satz 2 BGB, 11 KSchG die Darlegungs- und Beweislast da-

fur, ob und in welcher Héhe anrechenbare Bezige den Anspruch des Arbeit-

“nehmers auf Fortzahlung seiner Vergltung wahrend der Zeit des Annahmever-

‘zuges mindern. Diese Belastung mit der Darlegungs- und Beweislast ist nur

tragbar, wenn den Arbeitnehmer eine Auskunftspflicht zumindest Uber die Hohe -
seines anderweitigen Verdienstes trifft. Der Arbeitgeber mag Zwar noch darlegen
und beweisen kb’hnen, dass der Arbeitnehmer Gberhaupt anderweitigen Ver-
dienst hatte; es wird ihm aber regelmaRig die Hohe des anderweitigen Erwerbs
ohne Einleitung aufwendiger Uberwachungsaktionen unbekannt sein. Anderer-
seits kann def Arbeitnehmer tber die Hohe seines Zwischenverdienstes verhalt-

nismaBig einfach Auskunft erteilen.

bb) Wenn der Arbeitnehmer die Auskunft nicht oder nicht ausreichend erteilt hat,

cc)

kann der Arbeltgeber die Zahlung solange venNelgern bIS er die Auskunft erhalt
(BAG 29. Juli 1993 — 2 AZR 110/93 (Rn.28), BAGE 74, 28 BAG 19. Juli 1978 - 5
AZR 748/77, AP Nr. 16 zu § 242 BGB Auskunftspﬂlcht, zu lll 4 der Griinde). Die
Zahlungsklage ist in einém derartigen Fall als zur Zeit unbegriindet abzuweisen.
Ein Leistungsverweigerungsrecht hat der Arbeitgeber allerdings nur, soweit von
einer Nichterfullung der Auskunftsbflicht auszugehen ist. Ist die erteilte Auskunft

lediglich in einzelnen Punkten -unvollstandig, so kommt nur eine Verpflichtung

~des Arbeitnehmers zur Ableistung einer eidesstattlichen Versicherung in Be-

tracht.

Die Klagerin hat in der Guteverhandlung vorgetragen ab November 2017 ander-
weitig im Umfang von 450.Euro monatlich in der Friihschicht gearbeltet zu ha-
ben. Dles.erglbt sich aus dem Protokoll vom 16.01.2018 und aus der Verfugung
vom 26.01.2018 _Ziffer 10 und zugleich aus dem gerichtlichen Vergleichsvor-
schlag (vgl. Blatt 39 und 40 der Akte). Mit Schriftsatz vom 03. April 2018 prazi-
siert die Klagerin den Vortrag indem sie darlegt bei dem Freiburger Pflegdienst
im Frahdienst von 7.00/7.30 Uhr bis 10.00 Uhr gearbeitet zu haben, ausnahms-
weise einmal im Spatdienst (vgl. Blatt 126 und 127 der Akte). Das ist hinreichend’

- und erfiillt den Auskunftsanspruch des Beklagten. Die Art der Tatigkeit, deren

Lage und Umfang sowie die Héhe der Vergutung und der Arbeitgéber sind be-

‘nanint.
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e) Eine Anrechnung nach § 615 Satz 2 BGB, Wle der Beklagte dles fordert, ist tatbestand-
lich nicht gegeben, weil die anderweitige Arbeltslelstung nicht kausal durch den Entfall
der Arbeitsleistung bei dem Beklagten frei wurde und die anderweitige Tatigkeit auch
wahrend der Tatigkeit fur den Beklagten ausgeubt hatte werden kénnen. § 8 SGB IV

spielt hierbei als rein sozialversicherungsrechtliche Norm keine Rolle.

aa)

bb)

Der anderweiti'ge Verdienst, den die Klagerin wahrend des Anrechnungszeit-
raums erzielt hat, ist nicht pro—rata;temporis, sondern auf die Gesamtvergitung
fur die Dauer des (b_eendeten) Annahmeverzugs anzurechnen (vgl. BAG 16. Mai -
2012 -5 AZR 251/11 (Rn.29), NZA 2012, 971). Zum ZWecke der dafiir erforder-
lichen Vergleichsberec‘hn‘ung (Gesamtberechnung) ist zunéchst die Verg[]tung
fur die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste zu ermitteln. Dieser Ge-
eamtvergutung ist das gegenuberzustellen, was die- Arbeitnehmerin in der betref-
fenden Zeit anderweitig verdient hat (BAG 12. Dezember 2006 - 1 AZR 96/06

“(Rn. 33), BAGE 120, 308; BAG 22. November 2005 - 1 AZR 407/04 (Rn. 22)

BAGE 116, 246; BAG 19 Februar 1997 - 5 AZR 379/94, zu 2 der Grunde, Jewells
mwN) Aufgrund der im Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime bestimmen

die Parteien mit lhren Antragen und Einwendungen den der Gesamtberechnung

zugrunde zu legenden Zeitraum.

In- der Rechtsp'rechung ist anerkannt, dass.sich der Arbeitnehmer aber nicht je-- -

den im Verzugszeitraum erzielten Verdienst anrechnen lassen muss (BAG 6.

- September 1990 -2 AZR 165/90; Rn. 34, juris mwN.). Bereits das Reichsgericht

hat (ygl. RG 12. Juli 1904, RGZ 58, 402, 404) ausgefuhrt, anrechnungspflichtig
séi nur derjenige Verdienst, den der Dienstpﬂichtige durch anderweitige Verwen-
dung deSJenlgen Teils seiner Arbeitskraft erwerbe, welche er dem Dlenstherrn_
zur Verfugung zu stellen verpflichtet war. Dem ist das Bundesarbeltsgerlcht (vgl '.'
BAG 1. Mérz 1958, AP Nr. 1zu § 9 KSchG) zu anderweitigem Einkommen durch’
Uberstunden gefolgt. ,

Weitergehend hat das BAG (BAG 16. Mai 1969 AP Nr. 23 zu § 133 1. GewO zu
Il 2 a der Grinde) zur Anrechnung nach § 74 ¢ Abs. 1 HGB entschleden Ne-

: benelnnahmen die zusatzlich zum Verdienst aus dem hauptberuflichen Arbeits-

~verhéltnis erzielt wirden, blieben bei der Anrechnung auBer Betracht, weil sie
-nicht mit dem Freiwerden der Arbeitskraft zusammenhmgen Diese Rechtspre-

_chung hat das Bundesarbeltsgencht im Folgenden fortgefuhrt (vgl. BAG 14. Au-

gust 1974, aa0.; BAG 6. September 1990 — 2 AZR 165/90 Rn. 35, Jurls mwN)
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fortgefiihrt. Danach bleibt wahrend der Dauer des Annahmeverzuges ein Neben-
verdiénst insoweit unberiicksichtigt, wie er auch bei Erfillung der arbeitsvertrag-
lichen Pflichten méglich gewesen ware. Wird der Verdienst durch Arbeitsleistun-

gen in der eigentlich freien Zeit erzielt, so unterliegt er nicht der Anrechnung.

cc) Danach gilt: Sowohl das Volumen der Tétigkeit als auch deren Lage lasst eine |

Anrechnung nicht zu.

(1) Das Volumen der anderweitigen Tétigkeit steht einer Anrechnung entgegen.
Die Klagerin war bei dem Beklagten im Umfang von ca. 9 Stunden pro Woche té-
tig. Dies steht einer anderweltlgen Tatigkeit von weiteren 9 Stunden pro Woche

nicht entgegen

~ (2) Auch die Lage der Arbeitszeit fiihrt nach dem derzeitigen. Vortrag nicht zur
Anrechnung nach § 615 Satz 2 BGB. Die weit Uberwiegende Zeit, war die Klage- ‘
rin im ,Spatdienst 1 ab 16.00 Uhr bis 21.00 Uhr im Umfang von funf Stunden ta-
tig (vgl. die Dienstplane Blatt 123 bis 132 der Akte). Eine Tatlgkelt in der Zeit von
21 bis 16 Uhr, bei'spielsweise im Fruhdienst oder im Nachtdienst, wird daher
nicht ursachlich ‘durch den Entfall der Tatigkeit bei dem Beklégten frei. Sie ist

schon aus Kausalitatsgesichtspunkten nicht anrechenbar.

(3) Die weitere ausgeubte Tatlgkelt ware im Ubrlgen arbeitszeitrechtlich - auch
wahrend der Tatigkeit fir den Beklagten — von Konkurrenzfragen abgesehen, auf
die es rechtlich fur die Anrechnung als Vermégensausgleichung nicht ankommt —

maoglich gewesen. 5

(4) Selbst soweit die Klagerin an einzelnen Tagen im Fruhdienst fur den Beklag-
ten tatig war, steht dies der Anrechnung nicht entgegen, wenn die anderweitige
Tatigkeit an anderen Tagen ausgelibt wirde. Zuletzt hat der Beklagte keine
Dienstplanung mehr vorge'nbmmen. Er kann sich deshalb bei eihér Teilzeitkraft;
die zuletzt Uberwiegend im Spatdienst 1 tatig war, nicht hypothetisch darauf be-
ruféh, sie jederzeit im Wege des Direktionsrechts anderweitig und damit auch im

- Fruhdienst eingesetzt haben zu kénnen.

f) Zuletzt steht die Ausschlussfrlst nicht entgegen. Sie ist unwirksam. Die Ausschlussfrist

nach § 17 des Arbeltsvertrages vom 1. Juli 2014 ist aus zwei Griinden nichtig.
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aa) Erstens lst S|e zu kurz bemessen, nach der Rechtsprechung des BAG muss eine
arbeltsvertragllche Ausschlussfrist mindestens drei Monate Verfallfrist umfassen
(zur ersten Stufe: BAG 28. September 2005 - 5 AZR 52/05 (Leitsatz), BAGE
116, 66; zur zweiten Stufe: BAG 25. Mai 2005 — 5 AZR 572/04 (Leitsatz), BAGE
115, 19; zur prozessualen Gelténdmachung: BAG 26. April 2006 — 5 AZR
403/05, BAGE 118, 60). '

bb) Zweitens nimmt sie die Anspriiche auf den Pflegemlndestlohn nach der § 2 Pfle-
~geVWO iVm. § 9 Satz 3, § 13 AENtG nicht von der Ausschlussfrist aus und ver-
stoRt daher gegen ein gesetzliches Verbot mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit
nach § 134 BGB (vgl. BAG 24. August 2016 — 5 AZR 703/15 (Leitsatz und Rn.
17), NZA 2016, 1539; Anmerkung ZAT 2016, - Gundel/Sartorius, ZAP 2017,

685ff.).

D‘er"KIégerin‘steht auch der Anspruch auf Zahlung von 40,13 Stunden & 12 Euro brutto je
Stunde, daher im Wert von 481,56 Euro 'brutto gegen den Beklagten zur Seite. Der An-
spruch stitzt sich erstens auf § 611 BGB, Auszahlung des Arbeitszeitkontos. Hilfsweise
stitzt sich der Anspruch auf § 612 BGB Uberstundenvergitung. Hinsichtlich des tiberstei-

a)

"genden Betrages von 40,13 Euro brutto ist die Klage abzuweisen.

Die Parteien haben in § 7 eine monatlich durchschnittliche Arbeitszeit vereinbart, die in
einem Ausgleichszeitraum von einem halben Jahr eingehalten werden muss. Das st

die Vereinbarung eines Arbeitszeitkontos. . ,
Diese Auslegung wird bestérkt durch die verbindliche Weisung der Arbeitseinsatze per

Einsatzplan, § 7 Abs. 3 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014, durch die unbegrenzte

zeitliche Wéisung § 7 Abs. 2 und die Abrufarbeit nach den Erfordernissen des Arbeit-
gebers §7 Abs. 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014, ,
Dem entspricht auch die tatséchliche Handhabung Vergutungsabrechnung unter Sal- -
dierung der Stunden bis auf das ,,Hundertstel“ hinter dem Komma genau, sprlcht far

ein Arbeltszeltkonto weshalb die Klagerin allein gearbeitete Stunden aus dem Zeitkon-

to geltend macht und sich der Anspruch auf § 611 BGB stutzt (zu den Anforderungen:
BAG 13. Marz 2002 — 5 AZR 43/01 (Leitsati und Rn.11), DB 2002, 2383; LAG. Rhein-
land-Pfalz 25. November 2014 — 6 Sa 310/14, juris). Umfang und Héhe der Vergitung
ergeben sich aus der vertragllchen Vereinbarung und den nach § 7 Abs.3 des Arbeits-
vertrages vom 1. Juli 2014 bindenden Einsatzpldnen des Beklagten. Warum ‘diese
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~ falsch sein sollen, wo 'doch gerade arbeitsvertraglich deren Bindung angeordnet ist,

tragt der Beklagte nicht vor. Der Einsatzplan September 2017 weist einen- Stundensal-

. do von 40,13 Stunden auf. Die Vergutungsabrechnung 12 Euro als‘Stundenlohn 1. In

dieser Hohe ist der Anspruch begriindet.

Hilfsweise besteht der Anspruch selbst unter den Aspekt der Uberstunden. Ist im Ar-
beitsvertrag die Vergiitung von Uberstunden weder positiv noch negativ geregelt,
kommt als Anspruchsgrundlage dafiir nur § 612 Abs. 1 BGB in Betracht. Danach gilt

.eine Vergitung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umsténden

nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist (vgl. BAG, Urteil vom 27. Juni 2012 -5
AZR 530/11(Rn.18), NZA 2012, 1147). Diese Vergiitungserwartung ist im Streitfall ge-

geben.

Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit tber die vereinbarte
Arbéitszeit hinaus zu vergtiten ist, gibt.es nicht. Die Vergitungserwartung ist stets an-
hand eines objektiven MaRstabs unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, deé
Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Betéiligten zueinan-
der festzustellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung ankame. Sie kann sich
msbesondere daraus ergeben dass im betreffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertrage
gelten, die fur verglelchbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden vorsehen. Die
nach § 612 Abs. 1 BGB erforderliche - objektive - Vergltungserwartung wird deshalb in
weiten Teilen des Arbeitslebens gegeben sein (BAG 17. August 2011 - 5 AZR 406/10

' (Rn. 20 mwN.), EzA BGB 2002 § 612 Nr. 10; BAG, Urteil vom 27. Juni 2012 — 5 AZR
. 530/1 1.(Rn.18), NZA 2012, 1147). Sie wird nach der Rechtsprechung des BAG in drei

.entschiedenen Fallkonstellationen fehlen, wenn:

arbeitszeitbezogen und arbeitszeitunabhéngig Vergqtete Arbeitsleistungen zeitlich ver-
schrankt sind (BAG 21. September 2011 - 5 AZR 629/10 - Rn. 32, EzA BGB 2002 §

612 Nr. 11),

Dienste hoherer Art geschuldet smd (BAG 17. August 2011 - 5 AZR 406/10 - Rn. 21,
aaO) oder msgesamt eine deutlich herausgehobene, die Beltragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen .Rentenversicherung tberschreitende Vergutung gezahlt W|rdA(BAG
22. Februar 2012 - 5 AZR 765/10_(Rn. 21), juris).

. Darlegungs- und beweispflichtig fir das Bestehen einer Vergitungserwartung ist nach

allgemeinen Grundséatzen derjenige, der eine Vergiitung begehrt.
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Danach gilt: Mit dem Vortrag der Klégerin lasst sich einé Verg[,]tungsefwartung nicht
verneinen. ' '

(1) Zunachst ist keine der durch das Bundesarbeltsgencht entschiedenen Fallgruppen
gegeben. ' )

(2) Sodann arbeitet die Klagerln nach der Arbeitszuweisung durch den Beklagten, wie
die vorgelegten Stundennachweise/Arbeitsnachweise belegen.

(3) Eine Pfle‘gekra'ft die nicht nur caritativ tatig wird, kann nach der Verkehrssitte eine

Vergutung fir jede gelelstete Tatigkeit erwarten.
4) Umgekehrt kann der Beklagte eine Tatigkeit der Klagerin als Pflegekraft nur gegen

Vergiitungszahlung erwarten.
(5) Diese Erwartung hat sich in der praktischen Handhabung der Parteien niederge-

schlagen. Der Beklagte hat akribisch die gearbeiteten Stunden erfasst und saldiert. Die

Klagerin erhielt eine stetige Verg(]tung in Hohe von 450 Eure monatlich. Eine Pau-

,schalvergutung war nicht vereinbart. Vielmehr wollten beide Parteien eine sozialversi-

cherurigsrechtlich geringfligige Tétigkeit iSd. § 8 SGB IV herbeifiihren, unabhéngig von -

der tatsachlichen monatlichen Arbeitsleitung. Auch das akribischen Verfahren des Sal-

. dierens der Ist- und Sollstunden spricht eindeutig fur éine sog Spitzabrechnung und

" gegen eine Pauschalierung. -

(6) Auch das Auslegungsindiz des gesetzeskonformen Verhaltens spricht fur eine
Vergutungserwartung Im Monat August 2017 hat die Klé&gerin ausweislich der Arbeits-
nachweise 53,50 Stunden, im Monat Marz 2017 52,50 Stunden gearbeitet. Bei einer
Pauschalvergutung von 450 Euro lage darln ein VerstoR gegen das AEntG iVm. § 2
PflegeArbe (im August: 53,50 x 10,20 Euro = 545,70 Euro brutto; im Marz: 535, 50
Euro brutto), der eine Ordnungswdngkelt darstellte. Entweder ist der Beklagte ,hart

“gesotten" oder — wovon die Kammer ausgeht — wollen dle Parteien idealtypisch eine

gesetzeskonforme Lésung, mithin vorliegend die Vergitung der durch Dienstplan zu-
gewiesenen, nach § 138 Abs. 3 ZPO als unstreitig anzuséhend gearbeiteten, monat-.
lich saldierten und genau, mit zwei Stellen hinter dem Komma — bis auf das ,Hunderts-

tel” - ak_ribis'ch erfassten Stunden.

Die Hohe der geschuldeten Vergitung muss nach der 'gesetzlichen Mindestlohnrege-
lung des § 2 PflegearbbV iVm. § 9 Satz 3, § 13 AENtG mlndestens 10,20 Euro brutto je

‘Stunde bis Oktober 2017 betragen.

Die Klagerin entnimmt die Héhe der Vergutung aus.der Abrechnung des Beklagten die
dieser selbst erstellte. Dort glbt der Beklagte 12 Euro je Stunde unter der Rubrik ,Hin-
weise zur Abrechnung als ,Stundenlohn 1“an (vgl. Blatt 121 und 122 der Akte). ‘Wenn
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sich der Beklagte nun gegen seine eigene Abrechnung wendet, muss er vortragen,
warum diese falsch sein soll. Einen derartigen Vortrag ist der Beklagte jedoch schuldig
geblieben. Die Kammer geht daher von den nach § 138 Abs. 3 ZPO als unstreitig an-
zusehenden 12 Euro brutto'je Stunde aus. Dies entspréche auch ungefahr der Division

“der 450 Euro durch die in den Stunden nachweisen angegebenen Sollstundenzahl

(11,85 Euro brutto). Im Arbeitsvertrag ist eine Sollstundenzahl nicht enthalten. Ebenso
entsprache diese Vergiitung der Vergiitung einer Pflegekraft auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt, mithin der Ublichkeit nach § 612 BGB. ;

Die Ausschlussfrlst nach § 17 des Arbeltsvertrages vom 1. Juli 2014 steht nicht entge-
gen, sie ist aus zwei Grinden nichtig. Auf die obigen Ausfilhrungen und die Recht—
sprechung des BAG wird zur Vermeidung von Wlederholungen Bezug genommen

Der Klégerin steht auch der 'Anspruch auf Sonntagszuschlége in Héhe.von 47,5 Stunden

zu je 1,28 Euro, daher 60,80 Euro brutto gegen den Beklagten aus § 611 BGB iVm. § 7

Abs. 4 des Arbeltsvertrages vom 1. Juli 2014 zur Seite. Der Anspruch ist nach dem Grund
unstreitig, nach der Hohe jedenfalls als nach § 138 Abs. 3 ZPO unstreitig anzusehen.

2
&)

b)

Der Anspruch'folgt aus der unstreitigen arbeitsvertraglichen Vereinbarung. Nach § 7
Abs. 4 Satz 1 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014 schuldet der Beklagte 1,28 Euro
brutto }Zuschlag far 'Nacht-, Wochenend- und Feiertagsarbeit. |

' Der Umfang des Anspruches mit 47,5 Stunden ist nach § 138 Abs. 3 ZPO unstreitig.

Die Klagerin stitzt den Anspruch auf die Dienstplane des Beklagten, die nach § 7

Abs.3 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014 verbindliche Weiéungen darstellen. Die

Klagerin konnte ohne vertragsbriichig zu werden nicht abweichen. :

Es ware nun-an dem Beklagten gewesen darzulegen, dass oder wann die Klagerln

abwelchend von der verbindlichen Weisung nicht gearbeitet hat. Dies.stand auch in

der Kenntnis des Beklagten Ware ein pflegebedurftlger am Abend nicht gepflegt wor-_
den, hatte es der Beklagte mit Sicherheit erfahren. Hierzu ist ein Vortrag des Beklagten '

nicht ansatzwelse zu erkennen Auch warum die Einsatzplane falsch sein sollen, hat

der Beklagte nicht vorgetragen.

Der Beklagte hat ausschlieRlich die Grundvergiitung bezahlt. Die vertragliche Abrede
sieht jedoch eine zusatzliche Zahlung vor. Die vorgelegten Abrechnungen belegen ei-
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nen Zuschlég nicht. Zur ErfUIIurig der Zuschldge hat dber'BekIagte nicht subs’;antiier,t

vorgetragen.

d) Die Ausschlussfrist nach § 17 des Arbeitsvertrages vom 1. Juli 2014 steht nicht entge-
gen, sie ist aus zwei Griinden nichtig. Auf die obigen Ausfithrungen und die Recht-

sprechung des BAG wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen.

Der Zinsanspruch folgt aus dem Gesichtspunkt des Verzuges nach §' 286 Abs. 1, 288 Abs.
1 Satz 1 und 2 BGB.

a) Die Verzinsung beginnt mit der Falligkeit der Vergitung nach § 9 Ziffer 2 des Arbeits-
vertrages vom 1. Juli 2014. Mithin ab dem 15. des Folgemonats. Der jeweils Ubéerstei-

gende Umfang (Ahtrag zu 1, zu 3 und zu 6) unterliegt der Klagabweisung.

k) Die Mehrarbeitsvergiitung Stand September 2017 (Antrag zu 2) und die Zuschlage.
sind entsprechend dem Begehren (ne ultra petita) ab dem 31.10.2017 zu verzinsen. Im

Ubrigen waren die Ubersteigenden_VerZugszinsforderungen abz_uweisen.

Ein Anspruch auf Verzugspauschale iHv. 40 Euro je Abrechnungszeitraum besteht nach
der Rechtsprechung des BAG nicht. Die 3. Kammer nimmt auf die Begrundung -des BAG
Bezug. Danach schlieRt § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG als spezielle arbeitsrechtliche Rege-
lung nicht nur einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch, sondern auch einen materi-
ell-rechtlichen- Kostenerstattungsanspruch fir bis zum Schluss -einer eventuellen ersten In--
stanz entstandene Beitreibungskosten und damit insoweit auch emen Anspruch auf Pau-
~ schalen nach § 288 Abs. 5 Satz 1 BGB aus (vgl. BAG 25..September 2018 — 8 AZR 26/18,
& AZR 27/18 und 70/18, jeweils bundesarbeitsgeﬁcht.dej entgegen: LAG Kéin 22. Novem-
ber 2016 12 Sa 524/16; LAG Baden-W"L'xrttembergb 13. Oktober 2016 - 3 Sa 34/16; vgl.
auch: Gundel/Sartorius, ZAP, Fach 17R 2017, 872).

Die Kostenentscheidung ergi'bt,sich aus § 92 Abs. 2'ZPO iVm. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG.
Die beklagte Partei hat, als weit Giberwiegend unterliegende Partei, die gesamten Prozess-
kosten zu tragen. Die Befristungskohtrollklage I6st keine gesonderten Kosten aus, sie geht
zum einen in den bezifferten Klagbetrage auf, andererseits in der allgemeinen Feststel-
Iungsklage Die Zuvielforderung in Héhe von 40,13 Euro war verhaltnisméRig geringfugig '

und veranlasste jedenfalls keine oder nur geringfiigig hohere Kosten. Zinsen erhohen den -

Streitwert nicht.
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Der Streitwert fur die Beschwerdesumme war aufgrund § 61 Abs. 1 ArbGG.im Urteil festzu-
setzen. Er bestimmt sich nach der Summe der bezifferten Klagantrage iHv. 2.382,49 Euro

rnach § 3 ZPO.

Die Berufung ist.nach § 64 Abs. 2 b und ¢ ArbGG fiir den Beklagten und die Klagerin statt-
haft. Eine gesonderte Zulassung der Berufung war nicht veranlasst. Die Voraussetzungen

des § 64 Abs. 3 ArbGG sind nicht gegeben.

Rechtsmittelbelehrung

Gegén dieses Urteil kénnen d. Parteien Berufung einlegen.

Wird das Urteil nicht in dem Umfang angefochten, in dem die Parteien unterlegen sind,
hangt die Zulassigkeit der Berufung davon ab, dass der Wert des Beschwerdegegenstan-
des 600,00 EUR ubersteigt oder der -Beschwerdegegenstand das Bestehen, das Nichtbe-
stehen oder die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses betrifft. - . : '

Die Einlegung der Berufung hat binnen eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schrift-
lich oder mittels elektronischen Dokuments nach § 46¢ ArbGG beim Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg - Kammern Freiburg -, Habsburgerstr. 103, 79104 Freiburg i. Br. zu er-
folgen. .Die Berufungsschrift muss die Bezeichnung des Urteils, gegen das die Berufung
gerichtet wird, sowie die Erklarung, dass gegen dieses Urteil Berufung eingelegt werde,
enthalten. Die Berufungsschrift kann auch als elektronisches Dokument eingereicht wer-
den. Eine Einreichung per gewdhnlicher E-Mail ist nicht zuléssig. Wie Sie ein elektroni-
sches Dokument bei Gericht einreichen kénnen, wird unter www.ejustice-bw.de beschrie-

ben.
Die Berufung ist, sofern nicht bereits in der Berufungsschrift erfolgt, binnen zwei Monaten

nach Zustellung dieses Urteils schriftlich gegentiber dem Landesarbeitsgericht zu begrin- - '

den.

Der Berufungsklager muss sich vor dem Landesarbeitsgericht durch einen bei einem deut-
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt vertreten lassen, insbesondere missen Beru-
fungs- und eine eventuelle Berufungsbegriindungsschrift muss die Berufungsschrift von ei-
rem solchen unterzeichnet oder bei Einreichung mittels elektronischen Dokuments nach §

_46c ArbGG autorisiert sein. : _
- An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes -(Gewerkschaften, Arbeitge-

bervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Verbénde)

~ treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die Partei Mitglied

des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorgenannten Vertreter kon-
nen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen
Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten, sofern die juristische Person aus-
schlieRlich die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder entsprechend deren Satzung durch-

* fihrt und der Verband fur die Téatigkeit der Bevollméchtigten haftet. Ist die Partei Mitglied

eines Verbandes oder Spitzenverbandes, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines
anderen Verbandes oder Angestellten einer der oben genannten juristischen Personen mit
vergleichbarer Ausrichtung vertreten las-sen. - ;
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Mit der Berufungsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefochte-

nen Urteils vorgelegt werden. Die Geschéftsstelle des Landesarbeitsgerichts bittet,

Schriftsatze in funffacher Fertigung einzureichen. Dies gilt nicht bei Einreichung der
" Schriftsatze als elektronisches Dokument gemal § 46¢ ArbGG.

Beglaubigt s

D. Vorsitzende:
Freiburg, den 12.03.2019

Gundel

Urkundsbeamtin/er der Gesbhéftsstel-'
le CE

Dieses Schi’eiben wurde maschinell
erstellt und ist ohne Unterschrift guiltig.

Informationen zum Schutz personenbezogéner Daten bei deren Verarbeitung durcﬁ die Justiz.nach Artikel 13 und Artikel 14 der
Europaischen Datenschutz-Grundverordnung finden sich auf der Internetseite des Gerichts unter dem- Meniipunkt "Service" / "In-
formationen zum Datenschutz in der Justiz". Auf Wunsch iibersenden wir diese Informationen auch an Verfahrensbeteiligte in

Papierform.





