Verkliindet am
16. November 2011

7 Sa567/11
4 Ca 187/11
Arbeitsgericht Duisburg

Hulpert
Regierungsbheschaftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn X. V., N. str. 33, S.,
- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollmachtigte: Rechtssekretarin Sylvia Odendahl,
i/ DGB Rechtsschutz GmbH, Biiro Rostock,
August-Bebel-Strafl3e 89, 18055 Rostock,

gegen

die I. GmbH, vertreten durch die Geschaftsfuhrer E. I.,
S.H.,J.M.und H.W.,C. Str. 80 a, E.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte FHP Floehr-Hermes

& Partner GbR,
Grenzstr. 115 - 117, 47799 Krefeld,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 19.10.2011

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht PalR3lick als
Vorsitzende sowie den ehrenamtlichen Richter Fliss und die ehrenamtliche
Richterin Weyers Hamm

fir R e c ht erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Duisburg vom 09.02.2011, 4 Ca 187/11, wird zuriickgewiesen.
. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Klager zu tragen.

lll. Die Revision wird zugelassen.



-2-

Tatbestand:

Die Parteien streiten um Zahlungsanspriche und Gutschriften auf einem Ar-

beitszeitkonto.

Die Beklagte uUberlasst als Dienstleistungsunternehmen seinen Kunden
Personal fur die Durchfuhrung von Arbeiten im Rahmen der Arbeitnehmeriber-
lassung. Die bei ihr eingestellten Mitarbeiter werden mit Vertragsbeginn als

Zeitarbeitnehmer tatig.

Der Klager ist seit dem 22.03.2004 bei der Beklagten beschaftigt. Ausweislich
des Arbeitsvertrages vom 31.10.2005 ist er als Maschinenschlosser fir die Re-

paratur von Kraftwerksturbinen und Nebenaggregaten eingestellt worden.

Nach Ziffer 2. des Arbeitsvertrages finden auf das Arbeitsverhéltnis die vom
Bundesverband Zeitarbeit mit der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit abge-
schlossenen Mantel-, Entgelt- und Entgeltrahmentarifvertrage vom 22.07.2003

in der jeweils geltenden Fassung Anwendung.

§ 2 MTV BAZ ,Dauer der Arbeitszeit/Vollzeitarbeit® lautet:

,Die individuelle regelmalige monatliche Arbeitszeit betragt 151,67
Stunden (dies entspricht einer durchschnittlichen wdchentlichen
Arbeitszeit von 35 Stunden). Diese muss im Durchschnitt von 12
Kalendermonaten nach Maf3gabe des 8§ 4 erreicht werden.

In den Fallen, in denen ein Mitarbeiter dauerhaft in ein Unternehmen mit
l&angerer Arbeitszeitdauer Uberlassen wird, konnen die
Arbeitsvertragsparteien eine entsprechend langere Arbeitszeit (max. 40
Stunden / Woche) vereinbaren. Die Vergitung wird in diesem Fall
entsprechend angepasst.

Die individuelle regelméalfige jahrliche Arbeitszeit ergibt sich aus der
monatlichen Arbeitszeit gem. Satz 1 multipliziert mit 12.

§ 4 MTV BAZ ,Verteilung der Arbeitszeit/Flexibilisierung“ lautet
auszugsweise:

,4.1 Die tatsachliche Lage der Arbeitszeit wird an die des
Kundenbetriebes angepasst. Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
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einschlie3lich der Pausen und die Verteilung der Arbeitszeit auf die
einzelnen Wochentage richtet sich nach den im jeweiligen Kundenbetrieb
gultigen Regelungen bzw. Anforderungen des Kundenbetriebs.

4.2 Zum Ausgleich der monatlichen Abweichungen zwischen der nach
8§ 2 / 8 3 vereinbarten individuellen regelm&Rigen Arbeitszeit des
Mitarbeiters und der tatsachlichen Arbeitszeit nach § 4.1 wird ein
Arbeitszeitkonto eingerichtet. In das Arbeitszeitkonto kénnen Plus- und
Minusstunden eingestellt werden.

4.3 Plusstunden sind die Uber die individuelle regelmafige monatliche
Arbeitszeit hinaus entstandenen Arbeitsstunden. Minusstunden sind die
unter der individuellen regelmafligen monatlichen Arbeitszeit liegenden
Arbeitsstunden.

Das Arbeitszeitkonto darf max. 200 Plusstunden umfassen.

Zur Beschaftigungssicherung kann das Arbeitszeitkonto bei saisonalen
Schwankungen im Einzelfall bis zu 230 Plusstunden umfassen.

4.4 Das Arbeitszeitkonto ist spatestens nach 12 Monaten auszugleichen.

Ist der Zeitausgleich in diesem Zeitraum nicht mdglich, ist er in den
folgenden 3 Monaten vorzunehmen. Dazu hat der Arbeitgeber mit dem
betroffenen Mitarbeiter spéatestens nach Ablauf der 12 Monate gemali
Abs.1 eine entsprechende Vereinbarung mit dem Ziel, einen
vollstandigen Zeitausgleich vorzunehmen, zu treffen.

Ist auch in diesem Zeitraum der Zeitausgleich aus betrieblichen Grinden
nicht moglich, kann ein Ubertrag in den nachsten Ausgleichszeitraum mit
maximal 150 Stunden erfolgen. Die Ubersteigenden Stunden sind in Geld
auszugleichen.

Die Ubertragung dieser Zeitguthaben erfolgt im Rahmen der
Zeitkontengrenzen gemal § 4.3. und weitet diese nicht aus.

§ 13.1 ,Entgeltvorschriften des MTV BAZ lautet:

,Die Mitarbeiter erhalten ein Monatsentgelt auf Basis ihrer vereinbarten
individuellen regelmalligen Arbeitszeit, das spéatestens bis zum 15.
Banktag des Folgemonats in der Regel unbar ausgezahlt wird.“

Unter Ziffer 5. des Arbeitsvertrages zwischen den Parteien ist unter der Uber-

schrift ,Arbeitszeit Folgendes vereinbart:

,Die Regelung der Arbeitszeit erfolgt auf Grundlage des § 4 MTV BAZ.



a) als individuelle regelméRige Arbeitszeit werden im Sinne von 8§ 2
MTV BAZ 151,67 Stunden vereinbart.

Gemal3 § 4.2 MTV BAZ richtet der Arbeitgeber fur den Mitarbeiter ein
Arbeitszeitkonto ein, auf dem Plus- und Minusstunden erfasst werden. Plus-
und Minusstunden sind die von der individuellen regelmafiigen Arbeitszeit
abweichenden Arbeitsstunden.

c) Der Ausgleich des Zeitkontos richtet sich nach § 4.5 MTV BAZ.
d ... “

Dementsprechend hat die Beklagte fir den Klager ein Arbeitszeitkonto ein-

gerichtet.

Unter Ziffer 6. des Arbeitsvertrages ist unter anderem vereinbart, dass es sich
bei der Vergutung in Hohe von 1.616,80 € brutto pro Monat um ein verstetigtes
monatliches Einkommen unabhéngig von der tatsachlich geleisteten Arbeitszeit

handelt. Diese werde liber das Arbeitszeitkonto erfasst.

Mit Anderungsvereinbarung vom 26.01.2010 wurde zwischen den Parteien

unter anderem eine Arbeitszeit von 40 Stunden pro Woche vereinbart.

Der Klager war im Monat Marz 2010 in Mannheim eingesetzt. Am 05.03.2010
fuhr er nach Hause und am 08.03.2010 wieder nach Mannheim. Diese
Wochenendheimfahrt, die nach Auffassung des Klagers mit 309,32 € brutto zu
verguten ist, hat die Beklagte einschlie3lich der nach Auffassung des Klagers

zu erstattenden Fahrtkosten in Héhe von 96,72 € nicht an den Klager gezahlt.

Da die Beklagte den Klager in der Zeit vom 10. bis 29.06.2010 nicht einsetzen
konnte, brachte sie mit der Lohnabrechnung fur diesen Monat 112 sogenannte

~<Ansparstunden“ vom Arbeitskonto des Klagers in Ansatz.

Fur die Zeit vom 13. bis 24.09.2010, in der der Klager ebenfalls nicht eingesetzt
worden war, brachte sie in der Lohnabrechnung 96 Ansparstunden vom Ar-

beitszeitkonto in Ansatz und fir den Monat Oktober 2010 128 Ansparstunden.



Unstreitig sind die streitgegenstandlichen Ansparstunden dafur verwendet
worden, die Fehlzeiten auszugleichen, die aufgrund der fehlenden Einsatzmdg-

lichkeiten entstanden sind.

Der Klager hat behauptet, in der Zeit, in der ihm durch die Beklagte kein Einsatz
zugewiesen worden sei, sei er jeweils gehalten gewesen, sich zu Hause auf
Abruf bereit zu halten. Er gehe insoweit davon aus, dass dafir keine An-
sparstunden in Ansatz gebracht werden durften. Am 18.10.2010 habe um 08.15
Uhr die Mitarbeiterin der Beklagten Frau E. angerufen, um ihm — dem Klager —
mitzuteilen, dass er sich unverziglich auf den Weg machen musse, da er einen
Einsatz habe. Wenn ein Mitarbeiter ohne Einsatz auf diese Anforderung mit
dem Hinweis auf anderweitige Freizeitplanungen reagiert habe, sei regelmalig
mit Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung gedroht worden. Der Klager hat die
Auffassung vertreten, 8§ 4.2 des MTV BAZ lasse die Errichtung eines
Arbeitszeitkontos insbesondere deswegen zu, damit die Uber die individuelle
regelmaflige monatliche Arbeitszeit gemall § 2 Abs. 1 MTV BAZ hinaus-
gehende Arbeitszeit im Einsatzbetrieb erfasst werden kdnne. Keinesfalls solle
dies dazu dienen, den Annahmeverzug des Arbeitgebers aufzufangen.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. an ihn Reisestunden fur das Heimfahrtwochenende 5./8.3.2010 in
Hohe von 309,32 € brutto zuziiglich Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 16.04.2010 zu
zahlen;

2. an ihn Fahrgeld fir das Heimfahrtwochenende 5./8.3.2010 in HOhe
von 96,72 € zu zahlen;

3. ihm auf seinem Arbeitszeitkonto 112 Ansparstunden wieder gut zu

schreiben.

4. ihm auf sein Arbeitszeitkonto 96 Ansparstunden wieder gut zu
schreiben.

5. ihm auf seinem Arbeitszeitkonto 128 Stunden wieder gut zu
schreiben.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Mdglichkeit einer Flexibilisierung
des Arbeitszeitkontos sei in 8§ 4 MTV BAZ festgelegt worden. Sinn und Zweck
dieser bedarfsorientierten Arbeitszeitverteilung sei es, die Beschaftigung zu
sichern und kurzfristige Entlassungen aufgrund temporar fehlender Einsatz-
moglichkeiten zu vermeiden. Der Zeitarbeitnehmer verliere durch das Arbeits-
zeitkonto gerade nicht seinen Anspruch auf Vergitung. Es werde vielmehr das
verstetigte monatliche Gehalt ausgezahlt. Das vertragliche Austauschverhaltnis
werde folglich vom Arbeitgeber weiterhin bedient, wahrend die Leistung des
Arbeitnehmers suspendiert sei. Aufgrund dessen wurden in dieses Arbeitszeit-
konto schlief3lich nicht nur Plus-, sondern auch Minusstunden eingestellt. Das
wirtschaftliche Risiko hinsichtlich der in Ansatz gebrachten — und vom Arbeit-
nehmer eventuell nicht wieder auszugleichenden — Minusstunden trage hierbei
allein der Arbeitgeber. Der Klager sei keinesfalls gehalten gewesen, sich
wahrend der einsatzfreien Zeit auf Abruf bereit zu halten. Es sei lediglich erfor-
derlich, dass eine gewisse Erreichbarkeit sichergestellt werde. Mit einem Be-
reitschaftsdienst habe dies jedoch nichts gemein, da in der Regel eine Vorlauf-

zeit von zwei bis drei Tagen fur einen neuen Einsatz eingerdaumt werde.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesent-
lichen ausgefiihrt, die Anspriiche des Klagers auf Zahlung des Entgelts fiir die
Reisezeit vom 5./8.3.2010 sowie auf Zahlung des Fahrgeldes sei — unabhéngig
davon, ob dem Klager diese Anspriche tberhaupt zustiinden — nach § 16 MTV
EZA verfallen, weil der Klager seine Anspriiche zumindest nicht innerhalb der
vorgegebenen Frist gerichtlich geltend gemacht habe. Der Klager habe auch
keinen Anspruch auf das Gutschreiben der Ansparstunden, weil dafir eine

Rechtsgrundlage nicht ersichtlich sei. In den streitgegenstandlichen Zeitraumen



-7-

habe der Klager Freizeit nehmen und sich nicht in Bereitschaft halten missen.
Der Klager habe insoweit keine konkreten entgegenstehenden Tatsachen vor-
getragen. Hinsichtlich der Entscheidungsgrinde im Einzelnen wird auf S. 7 — 11

der Entscheidungsgrinde (Bl. 79 — 83 der Akte) Bezug genommen.

Gegen das ihm am 14.03.2011 zugestellte Urteil hat der Klager mit einem am
14.04.2011 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und mit einem am 13.05.2011 bei dem Landesarbeitsgericht einge-

gangenen Schriftsatz begrindet.

Mit seiner Berufung rugt der Klager, das Arbeitsgericht habe die rechtliche
Wirdigung des Sachverhalts unrichtig vorgenommen und sich nicht mit § 11
Abs. 4 S. 2 AUG auseinandergesetzt. Danach diirfe das typische Wirtschafts-
risiko des Verleihers durch kurzfristige Auftragsliicken nicht auf den Leiharbeit-
nehmer abgewalzt werden. Diese Vorschrift untersage nicht nur einzelvertrag-
liche Vereinbarungen, sondern sie schlieBe auch entgegenstehende Rege-
lungen in einem Tarifvertrag zur Arbeitnehmeriberlassung aus. Aufgrund
dessen seien die noch offen stehenden Anspruche in vollem Umfang berechtigt.
Im Ubrigen wiederholt der Klager — nahezu wortgleich — seinen erstinstanz-
lichen Vortrag. Er macht auch weiterhin seinen Anspruch auf Vergitung der
Wochenendheimfahrt und der Erstattung der Fahrtkosten geltend, ohne aller-
dings auf die Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts hinsichtlich des Verfalls dieser

Forderungen einzugehen.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des am 09.02.2011 verkiundeten Urteils des
Arbeitsgerichts Duisburg, 4 Ca 187/11, die Beklagte zu verurteilen,

1. an ihn Reisestunden fir das Heimfahrtwochenende 5./8.3.2010 in
Hohe von 309,32 € brutto zuziglich Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 16.04.2010 zu
zahlen;
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2. an ihn Fahrgeld fur das Heimfahrtwochenende 5./8.3.2010 in Hb6he
von 96,72 € zu zahlen;
3. ihm auf seinem Arbeitszeitkonto 112 Ansparstunden wieder gut zu

schreiben.

4. ihm auf sein Arbeitszeitkonto 96 Ansparstunden wieder gut zu
schreiben.

5. ihm auf seinem Arbeitszeitkonto 128 Stunden wieder gut zu
schreiben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie weist unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens darauf hin,
dass der Vortrag des Klagers nicht erkennen lasse, warum das erstinstanzliche
Urteil hinsichtlich der Abweisung der Antrage zu 1) und 2) unrichtig sein solle.
Hinsichtlich der weiteren Antrage kénne die Frage, ob § 11 Abs. 4 S. 2 AUG
auch fur tarifvertragliche Regelungen gelten solle, dahinstehen, denn diese ge-
setzliche Regelung sei im vorliegenden Fall nicht einschlagig. Durch die tarif-
vertragliche Vereinbarung unter 8§ 4 MTV BAZ werde dem Arbeitgeber die Mog-
lichkeit eingerdumt, ein Arbeitszeitkonto zu fuhren. Durch das Arbeitszeitkonto
verliere der Leiharbeitnehmer nicht seinen Anspruch auf Vergutung. Es werde
hierbei vielmehr das verstetigte monatliche Gehalt auch weiterhin ausgezabhlt.
Unabhéangig davon, ob der Leiharbeitnehmer eingesetzt werde oder nicht, er-
halte er in jedem Fall sein vertraglich vereinbartes Gehalt. Durch das Fuhren
eines Arbeitszeitkontos werde dem Leiharbeitgeber lediglich die Moglichkeit
eingeraumt, die von dem Arbeitnehmer geleisteten Uberstunden in das Arbeits-
zeitkonto in der Weise einflie3en zu lassen, dass diese mit den Zeiten, in denen
zwar kein Einsatz vermittelt werde, aber gleichwohl eine Vergutung erfolge, ver-
rechnet werden konne. Keinesfalls erfolge hierdurch eine Verlagerung des Be-
schaftigungsrisikos. Die Beklagte weist erneut darauf hin, dass es dem Klager
vollig freigestellt sei, wo er die einsatzfreie Zeit verbringe. Es musse lediglich
sicher gestellt sein, dass er erreichbar sei. Dass eine gewisse Flexibilitat der

Mitarbeiter erforderlich sei, liege auf der Hand.



Entscheidungsqgrinde:

Die statthafte (8 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des Beschwerdegegen-
standes zulassige (8 64 Abs. 2 ArbGG), form- und fristgerecht eingelegte und
begrindete Berufung (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 88 519, 520
Abs. 3 ZPO) ist hinsichtlich der Antrage, dem Klager Ansparstunden aus dem

Arbeitszeitkonto gutzuschreiben, zulassig.

Unzulassig ist die Berufung, soweit der Klager mit der Berufung seine vermeint-
lichen Anspriiche auf Vergutung der Heimfahrt und Erstattung der Fahrtkosten
geltend macht. Mit den Ausfihrungen des Arbeitsgerichts, wonach der An-
spruch des Klagers — so ihm ein solcher Gberhaupt zugestanden hatte — nach
den tarifvertraglichen Vorschriften verfallen ist, hat der Klager sich nicht aus-
einander gesetzt. Er hat insoweit — nahezu wortgleich — seine erstinstanzlichen
Ausfuihrungen wiederholt, ohne auf die Frage des Verfalls auch nur mit einem

Wort einzugehen.

Die Berufung ist danach im Hinblick auf diese Anspriiche bereits unzulassig und

daher insoweit zuriickzuweisen.

Die Berufung ist im Ubrigen unbegriindet. Dem Klager steht kein Anspruch auf
Gutschrift der von der Beklagten aus dem Arbeitszeitkonto in Anrechnung ge-
brachten Ansparstunden zu. Die Beklagte war zu einer Verrechnung berechtigt.
Entgegen der Auffassung des Klagers liegt kein Verstol3 gegen 8 11 Abs. 4 S. 2
AUG vor, und zwar weder aufgrund der tarifvertraglichen noch aufgrund der

arbeitsvertraglichen Vereinbarungen.
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GemaR § 11 Abs. 4 S. 2 AUG kann das Recht des Leiharbeitnehmers auf Ver-
gutung bei Annahmeverzug des Verleihers (8 615 S. 1 BGB) nicht durch Ver-
trag aufgehoben oder beschrankt werden. Der Zweck dieser Vorschrift besteht
darin, dass der Verleiher das von ihm zu tragende Beschaftigungsrisiko — Ver-
gutungspflicht in Nichteinsatzzeiten — nicht auf die Leiharbeitnehmer abwalzt
(vgl. Schuren/Hamann, 4. Auflage, 8 11 Rn. 94). Vereinbarungen im Leihar-
beitsvertrag, welche die Voraussetzungen oder Rechtsfolgen des § 615 S. 1
BGB entgegen § 11 Abs. 4 S.2 AUG ausschlieRen oder beschranken, sind nach
§ 134 BGB nichtig.

Problematisch im Zusammenhang mit der Unabdingbarkeit des 8 615 S. 1 BGB
ist die Frage der flexiblen Arbeitszeiten bei der Arbeitnehmeriberlassung. Zu
prufen ist, ob Modelle zur Flexibilisierung der Arbeitszeit als Umgehung der

Zahlungspflicht im Annahmeverzug gewertet werden mussen.

Die Zulassigkeit von Arbeitszeitkonten im Leiharbeitsverhaltnis ist umstritten,
soweit der Verleiher Arbeitszeiten in den Zeitausgleich einbezieht, fur die er
keine Beschéftigung zuweisen konnte. Von einem Teil der Rechtsprechung und
Literatur wird ein Versto? gegen § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG immer schon dann
bejaht, wenn der Verleiher Arbeitszeiten in den Zeitausgleich einbezieht, fir die
er keine Beschéaftigung zuweisen konnte. Dem entsprechend hat das Landes-
arbeitsgericht Rheinland-Pfalz in seiner Entscheidung vom 24.04.2008, 10 Sa
19/08, zitiert nach juris, die arbeitsvertraglich vereinbarte Verrechnung von ein-
satzfreien Zeiten auf dem Arbeitszeitkonto des Arbeitnehmers fir unzulassig

gehalten.

Demgegentber ist die Berufungskammer in Ubereinstimmung mit dem Landes-
arbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29.04.2009, 17 Sa 4/09, zitiert
nach juris, der Auffassung, dass § 11 Abs. 4 S. 2 AUG der Einrichtung eines
Arbeitszeitkontos wie im vorliegenden Fall nicht entgegensteht, weil der Ver-

gutungsanspruch nicht abbedungen wird.
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Zutreffend weist das Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg darauf hin, dass
§ 11 Abs. 4 S. 2 AUG schon vom Wortlaut her nur das Abbedingen des Ver-
gutungsanspruchs fur Zeiten des Annahmeverzugs nach § 615 S. 1 BGB ver-
bietet.

§ 615 BGB enthalt eine Ausnahme des Grundsatzes ,,Ohne Arbeit kein Lohn®
und verbessert damit die Rechtsstellung des Arbeitnenmers, der darauf ange-
wiesen ist, dass er die Vergutung zur Sicherung seines Lebensunterhalts auch
bei Annahmeverzug des Arbeitgebers erhalt (vgl. ErfK, § 615 Rnl). Sinn und
Zweck der Vorschrift ist mithin, der Erhalt des Vergutungsanspruchs des Ar-
beitnehmers.

Der Vergutungsanspruch des Klagers ist im vorliegenden Fall aber durch die
tarifvertraglichen und arbeitsvertraglichen Regelungen nicht abgedungen
worden. Nach § 13.1 MTV BAZ in Verbindung mit Ziffer 6 des Arbeitsvertrages
erhalt der Klager eine regelméaliige verstetigte Vergutung auf der Basis seiner
arbeitsvertraglich vereinbarten individuellen Arbeitszeit, das heif3t, der Klager
erhalt unabhangig vom tatsachlichen Arbeitsumfang eine monatliche Vergitung
auf der Basis von 40 Arbeitsstunden pro Woche. Dies bedeutet im
Umkehrschluss, dass der Klager keinen Anspruch auf tatsachliche Beschaf-
tigung im Umfang von 40 Stunden wochentlich hat, sondern nur einen ent-
sprechenden Vergutungsanspruch. Die Zahlung der Vergltung ist nicht an die
tatsachliche Arbeitszeit gebunden, sondern richtet sich nach der vereinbarten
ublichen Arbeitszeit. Dadurch ist der Arbeitgeber nicht an den Tagen, an denen

er dem Klager keine Arbeit zugewiesen hat, in Annahmeverzug geraten.

Da es sich bei der individuellen regelmafligen monatlichen Arbeitszeit mithin um
eine theoretische Gro3e handelt, bestimmt § 4.2 MTV BZA, dass die Schwan-
kungen zwischen der tatsachlich geleisteten und der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit durch ein Arbeitszeitkonto ausgeglichen werden miussen. Da der
Klager — wie ausgefihrt - nach dem Arbeitsvertrag Anspruch auf die Vergitung
der arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitszeit pro Monat hat, die in jedem Fall

bezahlt wird, tragt der Arbeitgeber das Risiko fur alle im Minusbereich liegenden
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Stunden auf dem Arbeitszeitkonto. Damit wird das Beschéftigungsrisiko wie
auch sonst bei Freischichten zum Abbau von Mehrarbeits- oder Uberstunden
nicht auf den Leiharbeitnehmer abgewalzt, der seine Vergitung unabhangig
davon erhélt, wie viele Stunden er tatsachlich in dem jeweiligen Monat gear-
beitet hat (so auch LAG Baden-Wirttemberg a.a.O.).

Das bedeutet jedoch nicht, dass nicht auch in einem flexiblen Arbeitszeitsystem
Annahmeverzugsanspriiche entstehen koénnen. Solche sind dann gegeben,
wenn der Arbeitgeber verplante Arbeitszeit nicht verbraucht oder ein verein-
bartes Arbeitszeitdeputat nicht in der vereinbarten Zeit abruft (vgl.
Schuren/Hamann, 8§ 11 Rn 112). Es liegt mithin im Risiko des Arbeitgebers,
wenn er keine ausreichenden Einsdtze zugewiesen hat. Bei dem hier streit-
gegenstandlichen tarifvertraglichen Modell erhélt der Klager in jedem Fall die
vertraglich geschuldete Vergitung, und zwar auch dann, wenn er nicht die ver-
traglich geschuldete Arbeitszeit mangels Zuweisung eines Einsatzes erbringt.
Damit liegt ein VerstoRR gegen § 11 Abs. 4 S. 2 AUG i.V. m. § 615 S.1 BGB

nicht vor.

Eine andere — hier nicht zu entscheidende — Frage ist, mit welcher Vorlaufzeit

dem Leiharbeithehmer ein neuer Arbeitseinsatz mitzuteilen ist.

Soweit der Klager auch mit der Berufungsbegriindung behauptet, er habe in
den streitgegenstandlichen Zeitrdumen ,Bereitschaftsdienst” leisten mussen, ist
sein diesbezuglicher Vortrag, der in einer Wiederholung des erstinstanzlichen
Vortrags besteht, nach wie vor unsubstantiiert. Obwohl bereits das Arbeits-
gericht auf den fehlenden Tatsachenvortrag hingewiesen hat, hat der Klager
seine Behauptung, er habe sich zu Hause auf Abruf bereit halten missen, nicht
dahingehend konkretisiert, wer ihn wann wozu angewiesen haben soll. Danach
muss in Ubereinstimmung mit dem Arbeitsgericht davon ausgegangen werden,
dass der Klager in den streitgegenstandlichen Zeitrdumen Freizeit hatte und
keine vergutungspflichtige Arbeit in Form eines ,Bereitschaftsdienstes” leistete.
Insoweit wird auf die diesbeziiglichen Ausfihrungen des Arbeitsgerichts Bezug

genommen.
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Die Berufung war daher zurtickzuweisen.

Die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels waren geman 88 64 Abs. 6
ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO dem Klager aufzugeben.

V.

Die Zulassung der Revision beruht auf 8 72 Abs. 2 Nr. 1 und 2 ArbGG.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei
REVISION
eingelegt werden.
Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.
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Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie
Zusammenschlusse solcher Verbénde fir ihre Mitglieder oder flr andere
Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen
Eigentum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen,
wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und
Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer
Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

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

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

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

PalRlick Fluss Weyers



