8 Sa 764/13 Verkiindet am 19.08.2014

3 Ca 2940/12

Arbeitsgericht Essen
Lauff

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

der Frau H. G., L. Feld 54, C.,

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte C.,
A. stral3e 33, F.,

gegen

die Firma N.-Bus GmbH, vertreten durch den Geschéftsfilhrer N. N. und C. N.,
B. stralRe 22, F.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte Dr. C. u. a.,
l. Str.1-3, H,,

hat die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 29.04.2014

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Schneider als
Vorsitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Konstantinovic und den
ehrenamtlichen Richter Jait

fuir R e c ht erkannt:
1. Unter Zurickweisung der Anschlussberufung der Beklagten wird

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen vom 25.04.2013 — Az. 3 Ca
2940/12 — auf die Berufung der Klagerin teilweise abgeéndert.
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Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin weitere 4.351,12 € brut-
to nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz
auf 3.982,12 € seit dem 20.11.2012 und auf 369,00 € seit dem
01.11.2012 zu zahlen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragt die Beklagte zu ¥,
die Klagerin zu %Y. Die Kosten der Berufungsinstanz tragt die Be-
klagte.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber erganzende Lohnzahlungsanspriche vor dem Hin-
tergrund der moglichen Sittenwidrigkeit des tatsachlich gezahlten Entgelts.

Die 60 Jahre alte Klagerin war im Zeitraum zwischen dem 10.02.2012 und dem
31.10.2012 als Busbegleitung bei der Beklagten beschaftigt. Die Arbeitsaufgabe
der Klagerin bestand darin, wahrend einer morgendlichen Tour gemeinsam mit
einer Busfahrerin — der Zeugin L., die die Schwester der Klagerin ist — geistig
und korperlich behinderte Schiler an verschiedenen Zustiegspunkten abzuho-
len und zur Traugott-Weise-Schule in Essen zu bringen; nachmittags waren die
Schiler nach Beendigung des Unterrichts dort wieder abzuholen und nach
Hause zu fahren. Dabei wurde die Klagerin selbst auf beiden Touren von zu
Hause abgeholt und auch wieder dorthin zurtickgebracht. Wegen der zu befor-
dernden Personen im Einzelnen und deren vorgegebener morgendlicher Abhol-
zeit wird auf Blatt 110 der Akte Bezug genommen. Ein schriftlicher Arbeitsver-
trag wurde zunachst nicht geschlossen. Fur ihre Tatigkeit erhielt die Klagerin ab
Beginn des Arbeitsverhaltnisses zwei Tourpauschalen von jeweils 7,50 € pro
Arbeitstag. Die Beklagte leistete Zahlungen nur bei erbrachter Arbeitsleistung.
Entgeltfortzahlung fur Ferien-, Bricken-, Feiertage, an denen keine Touren an-
fielen, oder bei Arbeitsunfahigkeit erhielt die Klagerin nicht; ebenso wenig wur-
de ihr bezahlter Erholungsurlaub gewahrt. Bei ihrer Einstellung oder etwa zwei
Wochen spater unterzeichnete die Klagerin einen ,Hinweis fur den Arbeitneh-
mer“, wonach das Arbeitsverhaltnis der Parteien ,im Ubrigen“ den fir den Ar-
beitgeber geltenden Tarifvertrdgen fur die gewerblichen Arbeitnehmer des pri-

vaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen in ihrer jeweils letz-
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ten Fassung unterliege. Das Schreiben verblieb bei der Beklagten, eine Ab-
schrift oder Kopie hiervon erhielt die Klagerin nicht. Die Beklagte ist Mitglied des
tarifschlieRenden Arbeitgeberverbandes. Diesem gehdren nach eigenen Anga-
ben 450 der 718 privaten Omnibusunternehmen im Land Nordrhein-Westfalen
an. Die Beklagte vergutete der Klagerin fur den Monat Februar 2012 195,00 €,
far Marz 2012 330,00 €, fir April 2012 165,00 €, fur Mai 2012 270,00 €, fur Juni
2012 285,00 € und fur Juli 2012 75,00 €.

Am 18.07.2012 trafen die Parteien eine Vereinbarung folgenden Inhalts:

.Hiermit vereinbaren die oben aufgefiihrten Vertragsparteien einver-
nehmlich, dass das bestehende Arbeitsverhaltnis bis zum 21.08.12 or-
dentlich abgerechnet wurde.

Samtliche beiderseitige Forderungen sind bis zum oben genannten Zeit-
punkt abgegolten, sein sie bekannt oder unbekannt genannt oder unge-
nannt.”

Am selben Tag schlossen die Parteien unter Nutzung eines von der Beklagten
vorgelegten Formulars einen schriftlichen ,Arbeitsvertrag Gleitzonenverhaltnis®,
wegen dessen Inhalts auf Blatt 26 ff. der Gerichtsakte verwiesen wird und in

dem es unter anderem heif3t:

»1.Tatigkeitsbereich, Tatigkeitsvoraussetzungen und Arbeitszeit

a) Der Mitarbeiter wird vom Arbeitgeber als Busbegleitung be-
schaftigt. Er kann jedoch auf fur alle sonstigen Arbeiten, die unter
Bericksichtigung der betrieblichen Erfordernisse notwendig sind,
eingesetzt werden.

b) Der Mitarbeiter ist zur Verschwiegenheit Uber alle betrieblichen
Angelegenheiten auch fur die Zeit nach dem Ausscheiden aus der
Firma verpflichtet.

c) Die durchschnittliche regelméafiige Arbeitszeit betragt ca. 20,5
Wochenstunden.

Soweit die Schliesszeiten- Ferien- der Schulen und oder Werkstat-
ten den zustehenden Jahresurlaub tberschreiten, ruht wahrend
der Zeit das Arbeitsverhaltnis mit allen Rechten und Pflichten.
Diese Zeit qilt als unbezahlte Freizeit und wird nicht vergutet. Das
Unternehmen behélt sich vor, den Einsatz neu fest zu legen.

Der Zeitpunkt des Urlaubs kann nur im Zusammenhang bzw. in
Ubereinstimmung mit den Ferien des Landes Nordrhein Westfalen
in Anspruch genommen werden.
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d) Der Mitarbeiter ist zu Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit
im zulassigen Umfang verpflichtet.

2. Arbeitsort

Der Einsatz beginnt am Betriebssitz/Niederlassung in B. str. 22, F., oder
an der vom Arbeitgeber bekanntgegebenen Einsatzstelle.

5. Tatigkeitsbeginn
Das Arbeitsverhéltnis beginnt am 22.08.12.

8. Tatigkeitsvergutung

A Eine Vergitung erfolgt nach gefahrenen Touren bzw. nach Einsatz-
plan. Die Zeiten zwischen den jeweils angewiesenen Touren sind Frei-
zeiten und werden nicht vergutet. Es wird nur die reine Lenkzeit bezahlt.

Der Arbeithnehmer erhélt im Gleitzonenarbeitsverhéltnis entsprechend
dem Umfang seiner Tatigkeit einen anteiligen Urlaubsanspruch von 20
Urlaubstagen jahrlich. Der Urlaub ist innerhalb der Ferien des Landes
Nordrhein Westfalen zu nehmen.

Der Stundenlohn betragt 9,00 EURO.

Mit der Zahlung des Arbeitsentgeltes sind alle Forderungen aus dem je-
weiligen Monat abgegolten.”

Zwischen den Parteien ist streitig, in welcher Reihenfolge die Schriftstiicke un-
terzeichnet wurden. Am tatsachlichen Einsatz der Klagerin anderte sich nichts.
Sie begleitete im September 2012 an 20 Arbeitstagen die Morgen- und Nach-
mittagstour. In der ersten Oktoberwoche arbeitete die Klagerin an vier Tagen
(der 03.10.2012 war ein Feiertag). In den sich anschlieBenden Herbstferien
wurde die Klagerin nicht eingesetzt. Ab dem 15.10.2012 war die Klagerin bis
zum Monatsende arbeitsunfahig krank. Nach Mal3gabe der einschlagigen Ent-
geltabrechnungen zahlte die Beklagte der Klagerin fir den Monat August 2012
288,00 € brutto, fur den September 2012 450,00 € brutto und fir den Oktober
2012 332,50 € brutto. Sie kindigte das Arbeitsverhéltnis der Parteien mit
Schreiben vom 16.10.2012, der Klagerin am Folgetage zugegangen, ,ord-

nungsgemal und fristgerecht” zum 31.10.2012. Spater erklarte die Beklagte die
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Rucknahme der Kiindigung, ohne dass die Klagerin sich zu einer einvernehmili-
chen Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bereitfand. Mit Anwaltsschreiben
vom 19.11.2012 focht die Klagerin ihre Willenserklarungen im Zusammenhang

mit den Vereinbarungen vom 18.07.2012 wegen arglistiger Tauschung an.

Mit der vorliegenden, am 23.10.2012 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat die Klagerin zunéchst lediglich die Feststellung der Unwirksamkeit der Kiin-
digung vom 16.10.2012 und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung ergéan-
zenden Lohns fur den Monat September 2012 begehrt. Mit Schriftsatz vom
19.11.2012, der der Beklagten am selben Tage zugegangen ist, hat die Klage-
rin die Klage erweitert und insbesondere weitere Lohnanspriche fir die gesam-
te Dauer des Arbeitsverhaltnisses geltend gemacht. Sie hat die Auffassung ver-
treten, der von der Beklagten seit Vertragsbeginn gezahlte Lohn sei sittenwidrig
gewesen. Hierzu hat sie behauptet, ihre tagliche Arbeitszeit habe insgesamt
4,41 Stunden betragen. Morgens habe sie von 6.45 Uhr bis 8.50 Uhr arbeiten
missen, nachmittags von 13.30 Uhr bis 15.50 Uhr, freitags friiher, aber genau-
so lang. Die Arbeitszeit habe jeweils an ihrer Haustur begonnen und geendet.
Um ein rechtzeitiges Erreichen der Abholorte zu gewéahrleisten, hatten gewisse
Zeitpuffer berticksichtigt werden mussen. An der Schule habe es Standzeiten
gegeben, weil das Abfertigen der diversen parallel ankommenden bzw. abfah-
renden Busse wegen strenger Vorgaben der Schulleitung weit tber ein bloRes
Herauslassen bzw. Aufnehmen der Schiler hinausgegangen sei. Auch die
Leerfahrten von und zur Traugott-Weise-Schule stellten Arbeitszeit dar. So ha-
be die Klagerin dies wegen der brancheniblichen Usancen — die Arbeitszeit
endet, wo sie beginnt — verstehen dirfen, zumal die Beklagte — unstreitig — die
Leerfahrten gratis durchgefiihrt habe, ohne hierfir einen geldwerten Vorteil zu
versteuern. Im Ergebnis habe die Beklagte der Klagerin einen Stundenlohn von
rund 4,00 € vergutet. Dem stlinde ein einschlagiger Tarifstundenlohn fir das
private Omnibusgewerbe von 9,76 € brutto (Lohngruppe 1 bis 31.07.2012) und
von 11,04 €/11,26 € brutto (Lohngruppe 2 nach absolvierter Anlernzeit ab
01.08./01.10.2012) gegenuber. Damit liege der Stundenlohn der Klagerin bei
deutlich weniger als 50% der Ublichen Vergitung und sei schon deshalb sitten-
widrig. Daneben lagen diverse weitere Anhaltspunkte fur eine verwerfliche Ge-
sinnung der Beklagten vor (kein bezahlter Erholungsurlaub, keine Entgeltfort-
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zahlung im Krankheitsfall und an Feiertagen, Maliregelungen von Arbeitneh-
mern bei Geltendmachung gesetzlicher oder vertraglicher Ansprtiche etc.). Ne-
ben den sich fur die Tage der Arbeitsleistung ergebenden Aufstockungsbetra-
gen habe die Beklagte noch die Feier-, Ferien- und Briickentage nach Mal3gabe
des EFZG bzw. 8§ 615 BGB zu bezahlen. Auch fir den Zeitraum vom 21.08. bis
zum 31.10.2012 habe die Beklagte auf Basis der Tarifstundenlohns abzurech-
nen. Der unter dem 18.07.2012 abgeschlossene schriftliche Arbeitsvertrag sei
unwirksam, weil dessen Inhalt ebenfalls sittenwidrig sei und die Beklagte die
Klagerin arglistig getauscht habe. Dieser sei namlich wahrheitswidrig vorgegau-
kelt worden, der Vertrag gebe nur wieder, was vorher schon gegolten habe,
wahrend die Klagerin tatsachlich auf tarifliche Rechte verzichtet habe. Samtli-
che Anspriiche der Klagerin seien weder verfallen noch verwirkt noch habe die
Klagerin wirksam auf sie verzichtet. Tarifvertragliche Verfallfristen griffen im
Hinblick auf die bis zum 31.07.2012 entstandenen Anspriche schon deshalb
nicht, weil die Beklagte wegen des nur mundlich geschlossenen Arbeitsvertra-
ges ihre Pflichten aus dem Nachweisgesetz verletzt und sich damit schadens-
ersatzpflichtig gemacht habe, wahrend der schriftliche Arbeitsvertrag vom
18.07.2012 diese tatbestandlich nicht erfasse. Die Verzichtserklarung vom sel-
ben Tage sei unabhangig von ihrer Anfechtung durch die Klagerin aus AGB-
rechtlichen Grinden unwirksam, sie laufe auf einen kompensationslosen Er-
lassvertrag zugunsten der Beklagten hinaus. Nach allem habe die Klagerin An-
spruch auf die Zahlung tariflicher Leistungen wie der Sonderzahlung nach § 18
MTV und des tariflichen Stundenlohns der Lohngruppe 2, hilfsweise Lohngrup-
pe 1, hilfsweise 9,00 € brutto. Zudem bestehe ein Feststellungsinteresse bezlg-
lich des Umfangs ihres Jahresurlaubs, da die Beklagte wegen der Verzichtser-
klarung davon ausgehe, dass bis zum 21.08.2012 entstandene Urlaubsanspri-
che untergegangen seien. Schlief3lich sei ihr eine Rickkehr in den Betrieb nicht
zuzumuten, das sie in Anbetracht des Verhaltens der Beklagten auch Kollegen
gegeniber mit Schikanen etc. zu rechnen habe; das Arbeitsverhéltnis sei daher

gegen Zahlung einer Abfindung aufzuldsen.



Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis durch die Kindigung der Be-
klagten vom 16.10.2012 nicht aufgel6st worden ist, sondern tber den
31.10.2012 hinaus fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, 8.654,47 € brutto nebst Zinsen in HOhe
von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit an die
Klagerin zu zahlen;

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, 8.569,67 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5%-Punkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit an die Klage-
rin zu zahlen,

aulerst hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, 8.106,45 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5%-Punkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit an die Klage-
rin zu zahlen.

3. die Beklagte zu verurteilen, weitere 243,50 € brutto nebst Zinsen in
Hohe von 5%-Punkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit an
die Klagerin zu zahlen.

4. festzustellen, dass der Klagerin fur das Jahr 2012 ein Urlaub von 24
Tagen zusteht.

Sie hat mit Klageerweiterung vom 25.04.2013 beantragt,

das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung
aufzulosen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat bestritten, die Klagerin sittenwidrig vergttet zu haben. Hierzu
hat sie behauptet, Arbeitszeit der Klagerin sei lediglich die Fahrzeit der einfa-
chen Strecke zwischen dem Wohnsitz der Klagerin und der Traugott-Weise-
Schule vormittags bzw. nachmittags entsprechend retour gewesen. Pro Tour
habe die Fahrzeit, wie sich aus einer Abfrage bei Google-Maps und den Fahr-
tenschreiberdiagrammen ergebe, etwa eine Stunde betragen. Wahrend der

Leerfahrten habe die Klagerin keine Arbeitsleistung erbracht, sondern sei ledig-
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lich aus Geféalligkeit umsonst nach Hause gebracht bzw. von dort abgeholt wor-
den. Ein derartiges Vorgehen sei ublich und entspreche tarifvertraglichen Wer-
tungen. Der von der Beklagten danach gezahlte Stundenlohn liege im Bereich
dessen, was fur Busbegleittatigkeiten allgemein in der Branche bezahlt werde,
namlich zwischen 6,00 € und 7,50 € brutto. An diesem branchenlblichen und
nicht am Tariflohn muisse sich die von der Klagerin bezogene Vergitung im
Hinblick auf die angebliche Sittenwidrigkeit messen lassen. Ein Vergleich mit
dem Tariflohn scheide schon deshalb aus, weil der Lohntarifvertrag nicht fur
Arbeitnehmer mit weniger als 15 Wochenstunden gegolten habe. Dass Zeiten,
in denen die anzufahrende Einrichtungen geschlossen habe, nicht als Arbeits-
zeit gewertet und vergitet worden seien, finde seinen Grund in einer mundli-
chen Ruhensvereinbarung, die die Klagerin anlasslich ihrer Einstellung mit
Herrn M. getroffen habe. Die Klagerin habe diese Praxis auch nie beanstandet.
Etwaige Zahlungsanspriiche bis zum 21.08.2012 seien aufgrund der in Bezug
genommenen tarifvertraglichen Ausschlussfristen bzw. aufgrund der Verzichts-
vereinbarung vom 18.07.2012, die erst nach Abschluss des schriftlichen Ar-
beitsvertrages unterzeichnet worden sei, untergegangen. Die Parteien hatten
am 18.07.2012 einen Schlussstrich unter die Vergangenheit ziehen und ihre
Zusammenarbeit auf eine solide schriftliche Basis stellen wollen. Dies alles sei
der Klagerin gegenuber offen kommuniziert worden, so dass von einem Irrtum
oder gar Tauschung nicht die Rede sein kdnne. Die Anfechtungserklarungen
der Klagerin gingen daher ins Leere. Die Vereinbarung einer Arbeitszeit von
durchschnittlich 20,5 Wochenstunden im schriftlichen Arbeitsvertrag sei im Ub-

rigen als maximale wochentliche Arbeitszeit zu verstehen.

Das Arbeitsgericht hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Urteil vom
25.04.2013 zum 31.10.2012 aufgeldst und die Beklagte zur Zahlung einer Ab-
findung von 800,00 € brutto verurteilt. Weiterhin hat das Arbeitsgericht der Kla-
ge im Hinblick auf ergdnzende Lohnforderungen der Kléagerin fir die Monate
August bis Oktober 2012 in Héhe von 1.359,90 € brutto stattgegeben. Zur Be-
grindung hat es ausgefihrt, der Klagerin stehe fir alle drei Monate volles Ent-
gelt auf Basis von 20,5 Wochenstunden und einem Stundenlohn von 9,00 €
brutto wegen erbrachter Arbeitsleistung, Annahmeverzug bzw. Entgeltfortzah-
lung an Krankheits- und Feiertagen zu. Fir die Zeit bis zum 21.08.2012 habe
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sich die Beklagte im Annahmeverzug befunden, da eine wirksame
Ruhensvereinbarung fur Zeiten der Schulferien zwischen den Parteien nicht
getroffen worden sei. FUr August 2012 wie auch fur die Folgemonate habe die
Klagerin die vertraglichen Verfallfristen gewahrt. Die Verzichtsvereinbarung vom
18.07.2012 kbénne so verstanden werden, dass sie Anspriche, die nach dem
21.08.2012 fallig wirden, nicht erfasse; dies gehe in Ansehung der
Unklarheitenregelung des § 305c¢ Abs. 2 BGB zu Lasten der Beklagten. Im Ub-
rigen hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Erganzende Lohnansprtiche
fur den Zeitraum zwischen Februar und Juli 2012 bestinden nicht, weil etwa
entstandene Forderungen jedenfalls gemald § 23 Abs. 3 MTV verfallen seien.
Dessen Geltung sei unstreitig mundlich vereinbart gewesen. Ein Schadenser-
satzanspruch in gleicher Hohe bestehe ebenfalls nicht, weil die fehlende Aus-
handigung eines Nachweises der Arbeitsbedingungen nicht kausal fur die un-
terbliebene Geltendmachung gewesen sei. Unbegrindet sei die Klage auch,
soweit die Klagerin Lohnanspriiche fur die Monate August bis Oktober 2012
verfolge, die zeitlich tber 4,1 Stunden pro Tag und betraglich tber 9,00 € pro
Stunde hinausgehen. Die Zeiten der Leerfahrten zwischen Schule und Wohnort
der Klagerin stellten keine vergutungspflichtige Arbeitszeit dar. Ein Stundenlohn
von mehr als 9,00 € brutto sei weder vereinbart worden noch ergebe sich dieser
infolge Sittenwidrigkeit der tatsachlich getroffenen Lohnabrede. Hierfir lagen
keine hinreichenden Anhaltspunkte vor. Ein Anspruch auf die tarifliche Jahres-
sonderzahlung scheitere an der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vor dem
31.03.2013. Der auf Feststellung des noch bestehenden Resturlaubs gerichtete
Antrag sei schlie3lich unzulassig.

Das Urteil des Arbeitsgerichts ist der Klagerin am 05.06.2013 zugestellt worden.
Mit beim Landesarbeitsgericht am 04.07.2013 eingegangenen Anwaltsschrift-
satz hat die Klagerin die Gewahrung von Prozesskostenhilfe fir die von ihr be-
absichtigte Berufung beantragt. Mit Beschluss des Gerichts vom 11.09.2013 ist
der Klagerin — im Wesentlichen antragsgemald — Prozesskostenhilfe bewilligt
worden. Nach Zustellung dieses Beschlusses am 16.09.2013 hat die Klagerin
mit einem am 27.09.2013 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt, Berufung gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts vom 25.04.2013 eingelegt und diese zugleich begrindet. Dieser

-10 -
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Schriftsatz ist der Beklagten am 04.10.2013 zugestellt worden. Sie hat — nach
Verlangerung der Berufungserwiderungsfrist bis zum 04.12.2013 — mit einem
am 04.12.2013 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Anwaltsschriftsatz

Anschlussberufung eingelegt und diese zugleich begriindet.

Die Klagerin rugt mit ihrer Berufung, das Arbeitsgericht habe seine Entschei-
dung auf Basis einer unzutreffenden Tatsachengrundlage getroffen und Uber-
dies das Recht fehlerhaft angewendet. So seien die Differenzlohnansprtche fur
den Zeitraum zwischen dem 10.02.2012 und dem 31.07.2012 - die nunmehr
nur noch in Ansehung des maf3geblichen Stundenlohns der Lohngruppe 1 LTV
(9,76 € brutto) als Ublicher Vergltung zu bestimmen seien — keineswegs verfal-
len. Die Klagerin habe erstinstanzlich eine mundliche Vereinbarung tber die
generelle Geltung des MTV nicht unstreitig gestellt, sondern lediglich die von
der Beklagte behauptete Tarifgeltung als fur die Klagerin gunstig im Hinblick
auf zu beanspruchende Sonderzahlungen aufgegriffen. Tatsachlich sei bei der
Einstellung nicht tGber eine Einbeziehung von Tarifvertragen gesprochen wor-
den. Schon gar nicht Uberzeuge in Anbetracht der von der Rechtsprechung
durchweg angenommenen Vermutung aufklarungsgerechten Verhaltens die
Einschéatzung des Arbeitsgerichts, die Klagerin habe auch ohne schriftlichen
Nachweis der Arbeitsbedingungen hinreichend Kenntnis von der Geltung der
tariflichen Ausschlussfrist gehabt. Nach Mal3gabe des Arbeitsvertrags vom
18.07.2012 konne aus diversen Grunden kein Verfall der Anspriche bis Juli
2012 angenommen werden. Insbesondere lasse sich seiner Formulierung und
Handhabung durch die Beklagte entnehmen, dass diese praktisch von einem
zum 22.08.2012 neu begriundeten Arbeitsverhdltnis der Parteien ausgegangen
sei. Als tagliche Arbeitszeit der Klagerin seien 4,42 Stunden anzusetzen, da die
Leerfahrten ohne zu beférdernde Personen mitberiicksichtigt werden mussten.
Das ergebe sich aus der Auslegung der Vereinbarung der Parteien und der
konkreten Vertragsdurchfiihrung. Setze man diese Arbeitszeit ins Verhaltnis zu
den vereinbarten Tourpauschalen, stelle sich die gezahlte Vergiutung ohne wei-
teres als sittenwidrig dar, da nicht einmal 50% des ublichen Tarifstundenlohns
von 9,76 € brutto erreicht wirden. Daran andere nichts, dass die Verglitung der
Klagerin als geringfiigig Beschaftigte brutto gleich netto verblieben sei. Der
Wert der Arbeit bemesse sich objektiv nach dem jeweiligen tariflichen Brutto-
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stundenlohn ohne jeglichen fiktiven Aufschlag. Dartber hinaus lagen hinrei-
chende Anhaltspunkte fur eine verwerfliche Gesinnung der Beklagten wegen
der Gestaltung der Arbeitsbedingungen ihrer Busbegleitungen vor. Wer weder
bezahlten Urlaub noch Entgeltfortzahlung an Feiertagen und im Krankheitsfall
gewahre, den Arbeitnehmern faktisch Abrufarbeitsverhaltnisse zumute und ih-
nen das Mehrarbeitsrisiko Uberburde, nutze die Beschaftigten systematisch zur
Erzielung eines Wettbewerbsvorteils aus und geriere sich wie ein ,schwarzes
Schaf* der Branche. Die Beklagte spreche fur die Tatigkeiten im Kleinbusver-
kehr gezielt Rentner oder éltere Arbeitslose an, die Gber gentigend Zeit verfug-
ten, sich zu staatlichen Sozialleistungen etwas hinzuverdienen wollten und tber
keine besser bezahlten Beschaftigungsalternativen verfugten. Wie schwach die
Stellung dieser Arbeitnehmergruppe sei, werde durch die kollektive Nichtgel-
tendmachung gesetzlicher Rechte belegt. Wer — so die Behauptung der Klage-
rin — dann doch einmal Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verlange, wie einige
wenige Arbeitskollegen der Klagerin dies nach anwaltlicher Beratung getan hat-
ten, werde schikaniert oder gekindigt. Am Personalbiiro habe ein Schild mit der
Aufschrift ,Wer vier Wochen fehlt, wird abgemeldet” gehangen. In mindestens
einem Fall habe die Beklagte eine Mitarbeiterin angewiesen, eine weitere Per-
son als ,Stroharbeitnehmer” zu benennen, um Uber diesen Entgeltbestandteile
gunstig abrechnen zu konnen. Derartiges sei bei den branchenangehdrigen
Konkurrenzunternehmen keineswegs ublich. Neben ergdnzenden Lohns fir die
Vertragszeitdauer schulde die Beklagte der Klagerin noch die Abgeltung von 10

Tagen nicht genommenen Urlaubs in Hohe von 369,00 € brutto.

Die Klagerin beantragt,

unter teilweiser Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Essen vom
25.04.2013 — Az. 3 Ca 2940/12 — die Berufungsbeklagte zu verurteilen,
weitere 3.982,12 € brutto an die Berufungsklagerin zu zahlen und zwar
nebst Zinsen von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
20.11.2012,

weiterhin die Berufungsbeklagte zu verurteilen,
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an die Klagerin 369,-- € (Urlaubsvergutung und Urlaubsabgeltung) nebst
Zinsen in HoOhe von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.11.2012 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin gegen das oben bezeichnete Urteil des Ar-
beitsgerichts Essen (unter Einschluss der Abweisung des Antrags auf
zusatzliche Zahlung von Urlaubsvergitung) zuriickzuweisen

und im Wege der Anschlussberufung

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen, soweit es erstinstanzlich der Klage
stattgegeben hat, abzuandern und die Klage insgesamt abzuweisen.

Die Beklagte verteidigt, soweit die Klage abgewiesen wurde, das Urteil des Ar-
beitsgerichts unter ergdnzender Bezugnahme auf ihren erstinstanzlichen Vor-
trag. Das Arbeitsgericht habe — so meint die Beklagte — insbesondere véllig zu
Recht angenommen, dass die Anspriiche der Klagerin in weiten Teilen verfallen
seien. Selbst wenn man anndhme, es sei nicht zu einer mundlichen Vereinba-
rung der Geltung des MTV bei Einstellung der Klagerin gekommen, ware der
Verfall der Anspriiche aufgrund von Ziffer 13 des schriftlichen Arbeitsvertrages
vom 18.07.2012 eingetreten. Die Vorstellung, die Parteien hatten ein neues Ar-
beitsverhaltnis begrinden wollen, sei abwegig. Anspruchen der Kléagerin fur die
Zeit bis Juli 2012 stinde zudem die Verzichtsvereinbarung vom 18.07.2012
entgegen. Der Klagerin sei deren Hintergrund ebenso wie derjenige des neuen
Arbeitsvertrages vollig klar gewesen; wie alle anderen Betroffenen auch sei die
Klagerin aus der Presse und in Informationsveranstaltungen ihres Prozessbe-
vollmachtigten Uber die Sachlage aufgeklart worden. Abgesehen davon brau-
che die Beklagte sich nicht vorhalten zu lassen, die Klagerin nicht vereinba-
rungsgemann oder sogar sittenwidrig zu gering vergitet zu haben. Die Klagerin
gehe von einer viel zu langen taglichen Arbeitszeit aus. Die Arbeitszeit der Kla-
gerin habe dort begonnen, wo das erste Kind abzuholen war, und an der Schule
geendet. Leerfahrten seien — wie das Arbeitsgericht richtig erkannt habe — nicht
zu verguten. Es habe sich um nicht mehr als einen kostenlosen Service der Be-

klagten gehandelt. Die Parteien hatten tatsachlich einen ,geteilten Dienst* ver-
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einbart. Maximal seien taglich 2,5 Stunden Arbeitszeit anzusetzen. Damit hatte
die Klagerin einen Stundenlohn bezogen, den vergleichbare Konkurrenzunter-
nehmen ihren Busbegleitungen ebenfalls zahlten. Bei der Firma C. wirden so-
gar nur 5,15 € pro Stunde gezahlt. Der LTV passe daher auf diese Beschaftig-
tengruppe nicht, er werde insoweit Ublicherweise nicht angewendet. Abgesehen
davon musse selbstverstandlich bertcksichtigt werden, dass die Klagerin ihr
Entgelt zur Ganze habe ohne jegliche Abziige behalten durfen. Insoweit sei zur
Herstellung von Vergleichbarkeit ein Aufschlag von 25% gerechtfertigt. Die Be-
hauptungen der Klagerin zur verwerflichen Gesinnung der Beklagten seien
falsch und stellten reine Stimmungsmache dar. Die Klagerin habe aus freien
Stucken — angeworben durch ihre Schwester — bei der Beklagten gearbeitet
und gewusst, welche Arbeitsbedingungen bei der Beklagten gdlten. Sie habe
wie alle anderen Mitarbeiter auch bezahlten Erholungsurlaub etc. beanspruchen
konnen. Dass sie wahrend der Schliel3zeiten der Traugott-Weise-Schule nicht
habe arbeiten kénnen, liege in der Natur der Sache. Insoweit hatten die Partei-
en eine mundliche Ruhensvereinbarung geschlossen. Das Arbeitsgericht tber-
spanne die Anforderungen an ihre Darlegungslast, wenn es die Behauptungen
der Beklagten zu diesem Punkt als unsubstantiiert eingestuft und keinen Be-
weis erhoben habe. Derartige Regelungen seien brancheniblich; und die Kla-
gerin habe sich an diesen Tage nicht zur Arbeit bereit gehalten.

Das gelte im Ubrigen auch fur die Zeitraume ab August 2012, fir die das Ar-
beitsgericht der Klagerin Annahmeverzugslohn zugesprochen habe. Es sei zu
Unrecht von einer regelméaRigen wochentlichen Arbeitszeit von 20,5 Stunden
ausgegangen. Darauf deute zwar der missverstandlich formulierte Arbeitsver-
trag vom 18.07.2012 hin, tatsachlich sei aber ausdrtcklich vereinbart worden,
dass es sich hierbei um eine Maximalarbeitszeit handeln solle. Die Klagerin
selbst habe angegeben, dass sie im Bedarfsfall mehr arbeiten kénne, deshalb
habe man sich auf ein ,Gleitzonenarbeitsverhaltnis“ geeinigt. Nach allem sei

daher die Anschlussberufung begriindet.

Die Klagerin beantragt,

die Anschlussberufung der Beklagten zuriickzuweisen.
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Sie bestreitet die vorstehenden Abreden. Das Gesprach am 18.07.2012 habe
insgesamt nur funf Minuten gedauert, Uber die Dauer der Arbeitszeit und mogli-
che weitere Touren sei gar nicht gesprochen worden. Folge man der Beklagten,
habe so etwas wie ein Abrufarbeitsverhaltnis begrindet werden sollen, aller-
dings in unzulassiger Form. Rufe die Beklagte indes keine Arbeitsleistungen ab,
sei es lebensfremd, von der Klagerin wahrend Schlie3tagen der Traugott-
Weise-Schule ein Arbeitsangebot zu verlangen.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugin L.. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der mundlichen Ver-

handlung vom 29.04.2014 Bezug genommen.

Im Hinblick auf die weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf
die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze, die zu den Akten ge-
reichten Unterlagen sowie die Protokolle der mindlichen Verhandlungen beider

Rechtszilige verwiesen.

Entscheidungsqgrinde:

A.

Sowohl die Berufung der Klagerin als auch die Anschlussberufung der Beklag-

ten sind zulassig.

Die Berufung der Klagerin gegen das angefochtene Urteil ist gemafi § 64 Abs. 2
lit. b) statthaft; sie wurde form- und fristgerecht eingelegt und begriindet. Die
Berufungs- und Berufungsbegriindungsschrift gingen zwar erst nach Ablauf der
Berufungsfrist gemal § 66 Abs. 1 ArbGG (05.07.2013) und Berufungsbegrin-
dungsfrist (05.08.2013) am 27.09.2013 beim Landesarbeitsgericht ein. Der Kla-
gerin war aber nach 8§ 233 ZPO die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewéhren. Der Berufungsfuhrer, der vor Ablauf der Rechtsmittelfrist Prozess-
kostenhilfe beantragt, ist bis zur Entscheidung tber den Antrag solange als oh-

ne sein Verschulden an der rechtzeitigen Wahrnehmung einer fristwahrenden
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Handlung verhindert anzusehen, als er nach den gegebenen Umstanden ver-
nunftigerweise nicht mit der Ablehnung seines Antrags wegen fehlender Bedurf-
tigkeit rechnen musste (vgl. BAG, Beschluss vom 26.01.2006 — 9 AZA 11/05,
NZA 2006, 1180). Diese Voraussetzungen liegen vor. Die mittellose Klagerin
hat innerhalb der Berufungsfrist unter Darlegung der Erfolgsaussichten der be-
absichtigten Berufung sowie unter Beiftigung einer Erklarung tber ihre personli-
chen und wirtschaftlichen Verhaltnisse nebst Belegen am 04.07.2013 Prozess-
kostenhilfe beantragt. Nach Zustellung des Bewilligungsbeschlusses am
16.09.2013 hat sie mit dem am 27.09.2013 beim Landesarbeitsgericht einge-
gangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese begrindet und darin gleich-
zeitig form- und fristgerecht gemaf 88 234 Abs. 1, 2, 236 Abs. 2 ZPO die Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand beantragt.

Die Anschlussberufung der Beklagten erflllt ebenfalls die einschlagigen Zulas-
sigkeitsanforderungen. Sie ist form- und fristgerecht binnen der vom Gericht
verlangerten Berufungserwiderungsfrist eingelegt und begrindet worden, vgl.
88 64 Abs. 6 ArbGG, 524 Abs. 2, 3 ZPO in Verbindung mit 8 66 Abs. 1 Satz 3, 5
ArbGG.

B.
Die Berufung der Klagerin ist begriindet.
l.

Die Klagerin hat fir den Zeitraum vom 10.02. bis zum 31.07.2012 Anspruch auf
erganzenden Lohn gemal 88 611 Abs. 1, 615 Satz 1 BGB, 1 EFZG in Verbin-
dung mit § 612 Abs. 2 BGB in Hohe von 3.982,12 € brutto.

1.

Der der Klagerin fur diesen Zeitraum vergutete Lohn von 15,00 € brutto pro Ar-

beitstag war nach Mal3gabe von § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig.
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Nach 8§ 138 Abs. 2 BGB ist ein Rechtsgeschaft nichtig, durch das sich jemand
unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit oder des Mangels an
Urteilsvermdgen eines anderen fur eine Leistung Vermodgensvorteile verspre-
chen oder gewahren lasst, die in einem auffalligen Missverhéltnis zu der Leis-
tung stehen. Die Regelung gilt auch fur das auffallige Missverhaltnis zwischen
dem Wert der Arbeitsleistung und der Lohnh6he in einem Arbeitsverhaltnis. Ein
wucherahnliches Geschéft liegt nach § 138 Abs. 1 BGB vor, wenn Leistung und
Gegenleistung in einem auffalligen Missverhaltnis zueinander stehen und weite-
re sittenwidrige Umstande, zB eine verwerfliche Gesinnung des durch den Ver-
trag objektiv Begunstigten, hinzutreten (BAG, Urteil vom 26. April 2006 - 5 AZR
549/05, BAGE 118; vom 22. April 2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837). Das
auffallige Missverhéltnis bestimmt sich nach dem objektiven Wert der Leistung
des Arbeitnehmers. Ausgangspunkt der Wertbestimmung sind in der Regel die
Tariflohne des jeweiligen Wirtschaftszweigs. Sie dricken den objektiven Wert
der Arbeitsleistung aus, wenn sie in dem betreffenden Wirtschaftsgebiet Ubli-
cherweise gezahlt werden. Davon kann ohne weiteres ausgegangen werden,
wenn mehr als 50% der Arbeitgeber eines Wirtschaftgebietes tarifgebunden
sind oder wenn die organisierten Arbeitgeber mehr als 50% der Arbeitnehmer
eines Wirtschaftsgebietes beschaftigen (BAG, Urteil vom 16.05.2012 — 5 AZR
268/11, NZA 2012, 974). Entspricht der Tariflohn dagegen nicht der verkehrsib-
lichen Vergltung, sondern liegt diese unterhalb des Tariflohns, ist von dem all-
gemeinen Lohnniveau im Wirtschaftsgebiet auszugehen. Fir das Vorliegen ei-
nes auffalligen Missverhaltnisses spricht es, wenn die Arbeitsvergitung nicht
einmal zwei Drittel des in der Branche und Wirtschaftregion tblicherweise ge-
zahlten (Tarif-) Lohns erreicht. Wegen des Zwecks des 8§ 138 BGB, Einzelfall-
gerechtigkeit herzustellen, ist jedoch eine abweichende Bewertung unter Be-
ricksichtigung der konkreten Umstdnde mdglich (BAG, Urteil vom 22. April
2009 — 5 AZR 436/08, aa0O). Neben diesem objektiven Tatbestand missen sub-
jektive Voraussetzungen in der Person des Begunstigten vorliegen. So setzt der
Lohnwucher voraus, dass der ,Wucherer® die beim anderen Teil bestehende
Schwachesituation (Zwangslage, Unerfahrenheit, mangelndes Urteilsvermdgen,
erhebliche Willensschwéache) ausbeutet, also sie sich in Kenntnis vom Missver-

haltnis der beiderseitigen Leistungen bewusst zunutze macht. Auch das wu-
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cherdhnliche Rechtsgeschaft setzt in subjektiver Hinsicht voraus, dass der be-
gunstigte Vertragsteil Kenntnis vom Missverhaltnis der beiderseitigen Leistun-
gen hat. Seine verwerfliche Gesinnung ist nicht nur dann zu bejahen, wenn er
als der wirtschaftlich oder intellektuell Uberlegene die schwachere Lage des
anderen Teils bewusst zu seinem Vorteil ausnutzt, sondern auch dann, wenn er
sich leichtfertig der Einsicht verschliel3t, dass sich der andere nur wegen seiner
schwacheren Lage oder unter dem Zwang der Verhaltnisse auf den ungunsti-
gen Vertrag einlasst. Ein besonders auffalliges Missverhéltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung spricht ohne weiteres fir eine verwerfliche Gesinnung
des Begunstigten. Ein solches ist anzunehmen, wenn der Wert der Leistung
(mindestens) doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung. Es genugt,
dass sich die benachteiligte Partei auf die hieraus folgende tatsachliche Vermu-
tung beruft. Die begulnstigte Partei kann im Einzelfall die Vermutung durch be-
sondere Umstande erschittern. Insofern tragt sie die Darlegungs- und Beweis-
last. Liegt ein besonders grobes Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung
nicht vor, bedarf es zusatzlicher Umstande, aus denen geschlossen werden
kann, der Arbeitgeber habe die Not oder einen anderen den Arbeitnehmer
hemmenden Umstand in verwerflicher Weise zu seinem Vorteil ausgenutzt. Da-
fur ist der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig (BAG, Urteil vom 16.
Mai 2012 — 5 AZR 268/11, aa0).

Nach diesen Grundsatzen, denen sich die Kammer anschlief3t, sind im vorlie-
genden Fall der objektive und der subjektive Tatbestand eines wucherahnlichen

Geschafts gegeben.
a.

Der Wert der Arbeitsleistung der Klagerin und die ihr gewéhrte Vergitung stan-
den in einem auffalligen Missverhaltnis, weil die Stundenvergitung der Klagerin

nicht mehr als rund 35% des maf3geblichen Tariflohns erreichte.
aa.

Die Klagerin erbrachte gegen Zahlung einer Vergutung von 15,00 € taglich eine
Arbeitsleistung von 4 Stunden 25 Minuten (4,42 Stunden). lhre Arbeitszeit be-
gann morgens mit Abholung an ihrem Wohnort um 06.45 Uhr und endete mit
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ihrer Rickkehr dorthin um 08.50 Uhr. Die Nachmittagstour dauerte von 13.30
Uhr bis 15.50 Uhr.

aaa.

Die Arbeitszeit der Klagerin umfasste nach MalRgabe der vertraglichen Verein-
barungen der Parteien den kompletten Zeitraum, wahrend dessen die Klagerin
den von der Zeugin L. gesteuerten Bus begleitete.

(1) Die Arbeitszeit der Klagerin begann zu dem Zeitpunkt, als die Zeugin L.
sie morgens von zu Hause abholte und endete nachmittags dort auch
wieder. Soweit die Beklagte dies zuletzt in Abrede gestellt hat, setzt sie
sich damit in Widerspruch zu ihren Protokollerklarungen in der mundli-
chen Verhandlung erster Instanz am 17.01.2013, in der ausdrticklich und
vorbehaltlos die von der Klagerin zuvor erhobene Behauptung zum Zeit-
punkt des Arbeitsbeginns zugestanden worden ist. An dieses Gestandnis
ist die Beklagte gemafld § 288 Abs. 1 ZPO gebunden (auch ohne Ge-
nehmigung, weil in der Kammerverhandlung erklart; Protokollierungs-
und Genehmigungspflicht besteht nur fir Gestandnisse gegeniber dem
beauftragten oder ersuchten Richter bzw. soweit sie in der Guteverhand-
lung erfolgen, vgl. 8 54 Abs. 2 Satz 2 ArbGG). Soweit die Beklagte ihre
zugestandenen Behauptungen spater revidiert hat, ist ein hierin liegen-
der Widerruf gemafld § 290 ZPO unbeachtlich, da die Beklagte mit kei-
nem Wort erklart geschweige denn bewiesen hat, dass sie dieses Ge-
standnis irrtimlich abgegeben hat. Im Gegenteil: Die erstinstanzlich vor-
gelegten Auswertungen aus google-maps umfassen wie selbstverstand-

lich eine Fahrtstrecke von der Wohnadresse der Klagerin aus.

(2) Die Arbeitszeit umfasste die fir das ordnungsgemalle Absetzen bzw.
Aufnehmen der begleiteten Personen an der Traugott-Weise-Schule an-
fallenden Standzeiten des Busses. Es kann in Anbetracht der Einschran-
kungen der beférderten Schiler nicht ernsthaft daran gezweifelt werden,
dass die vereinbarte Begleittatigkeit eine geordnete Ubergabe und Uber-
nahme der Personen in die Obhut des Lehrpersonals beinhaltet. Soweit
hierbei Vorgaben der Schulleitung etwa zur Reihenfolge des Anfahrens

-19-



-19 -

oder des Herauslassens der Schiler erst nach Eintreffen aller Busse zu
beachten waren, ist dies auch fur die Arbeitsverpflichtung der Klagerin
gegenuber der Beklagten maf3geblich. Die Klagerin hatte sich pflichtwid-
rig verhalten und das Auftragsverhaltnis zwischen der Beklagten und der
Stadt Essen gefahrdet, wenn sie die begleiteten Personen vor der Schu-

le ,herausgeschmissen® hatte.

(3) Die Kammer ist weiterhin der Auffassung, dass auch die Leerfahrten der
Klagerin und der Zeugin L. morgens von und nachmittags zur Traugott-
Weise-Schule vergutungspflichtige Arbeitszeit darstellt. Zwar lasst sich
einwenden, dass die Parteien insoweit eine ausdriickliche Abrede nicht
getroffen haben und wéhrend der Leerfahrten eine Personenbegleitung
nicht durchzuftihren war. Gleichwohl spricht eine am Empfangerhorizont
der Klagerin orientierte Auslegung dessen, was die Parteien bei Beginn
ihres Arbeitsverhaltnisses mundlich vereinbart und anschlieRend gelebt
haben, fir den Standpunkt der Klagerin. Arbeit als Leistung der verspro-
chenen Dienste im Sinne von § 611 Abs. 1 BGB setzt namlich nicht not-
wendig eine Tatigkeit voraus, die als solche der Befriedigung eines frem-
den Bedurfnisses gilt, vielmehr genigt auch die vom Arbeitgeber veran-
lasste Untatigkeit, wahrend derer der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz sein
muss und nicht frei Uber die Nutzung des Zeitraums bestimmen kann, er
also weder Pause im Sinne des Arbeitszeitgesetzes noch Freizeit hat
(vgl. BAG, Urteil vom 20.04.2011 — 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917). Dass
dem hier so ist, lasst sich an folgenden Erwagungen festmachen:

- Die Klagerin schuldete eine Tatigkeit als Busbegleitung ftr zwei Tou-
ren am Tag. Dass dies nur den Zeitraum umfasste, in dem behinderte
Personen zu begleiten und zu betreuen waren, hat nicht einmal die
Beklagte behauptet. Ware dem so, durfte es sich auch bei der An-
fahrtszeit zum ersten Abholpunkt nicht um Arbeitszeit handeln. Rich-
tig ist vielmehr, dass sich gesamte Tour als Einheit darstellt, die — aus
Sicht der Klagerin — dort endet, wo sie beginnt, ndmlich an ihrem
Wohnsitz.
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Gegen eine Wertung der Leerfahrtszeiten als Freizeit, beginnend an
der Traugott-Weise-Schule nach Ubergabe der begleiteten Personen
am Morgen und dort entsprechend nachmittags endend (,mitten im
Nichts“, um es mit den Worten der Klagerin zu beschreiben), spricht
in erheblichem Mal3e deren abrechnungstechnische Behandlung
durch die Beklagte. Wenn der auch von der Beklagten gewollte Riick-
transport am Morgen und das Hinbringen der Klagerin zur Schule am
Nachmittag tatsachlich eine kostenlose Gefélligkeit darstellte, hatte
dies als Sachbezug bei der Entgeltabrechnung beriicksichtigt werden
mussen. Unter das steuer- bzw. sozialversicherungspflichtige Ar-
beitsentgelt im Sinne der 88 8 EStG, 14 Abs. 1 SGB IV fallen nadm-
lich alle geldwerten Vorteile, die nur deshalb gewéahrt werden, weil
der Zuwendungsempfanger Arbeithehmer des Arbeitgebers ist und
sich dessen Leistung im weitesten Sinne als Gegenleistung fur das
Zurverfigungstellen der individuellen Arbeitskraft des Arbeitnehmers
erweist, die gerade nicht im Uberwiegenden Eigeninteresse des Ar-
beitnehmers liegt (vgl. Kuttner-Thomas, Personalbuch 2014, Stich-
wort 200 ,Geldwerter Vorteil“, Rdz. 10). Genau das ist vorliegend der
Fall. Wegen der wirtschaftlichen Unsinnigkeit einer solchen Entgelt-
vereinbarung fir beide Parteien wird auf die Ausfihrungen im klage-

rischen Schriftsatz vom 24.03.2014, Blatt 14 Bezug genommen.

Schlief3lich ist zu berlcksichtigen, dass es die Beklagte entgegen der
Vorschrift des § 2 Abs. 1 Nr. 5, 7 NachwG unterlassen hat, beztglich
des Inhalts der zu leistenden Tatigkeiten und der Dauer der verein-
barten Arbeitszeit einen schriftichen Nachweis zu erteilen. Sie hat
damit die vom Gesetz bezweckte erleichterte Beweisfuhrung der Kla-
gerin zum von ihr in vertretbarer Weise angenommenen Umfang der
Arbeitszeiten zumindest fahrlassig erschwert. Ein derartiges Verhal-
ten ist prozessual als Beweisvereitelung zu werten (LAG Niedersach-
sen, Urteil vom 21.02.2003 — 10 Sa 1683/02, NZA-RR 2003, 520;
Miller-Gloge, RdA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 46 ff., 52; ErfK-
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Preis, 14. Aufl., Einfihrung zum NachwG, Rdz. 22 f.) und flhrte
selbst bei Unaufklarbarkeit der Frage, ob die Leerfahrten Bestandteil
der Arbeitsleistung der Klagerin sind — erst Recht unter Berucksichti-
gung der obigen Erwégungen, zu einer faktischen Umkehr der Be-

weislast. Dieser ist die Beklagte nicht nachgekommen.

(4) Zur vertraglichen Arbeitszeit zu rechnen sind schliel3lich Pufferzeiten, die
die Klagerin bzw. die ihr die Abholzeiten vorgebende Zeugin L. als Flh-
rerin des Busses einplanten. Beide waren morgens verpflichtet, rechtzei-
tig an den zeitlich vorgegebenen Abholpunkten zu erscheinen, um es
nicht zu unnotigen Wartezeiten der aufzunehmenden Personen und ins-
besondere einem zu spaten Erreichen der Schule kommen zu lassen.
Das gebietet ein Losfahren an der Wohnadresse zu einem Zeitpunkt, der
den unzweifelhaft immer wieder auftretenden Stérungen im innerstadti-
schen morgendlichen Berufsverkehr im Bereich C./F. Rechnung tragt.
Berucksichtigt man, dass fur die 12,5 Kilometer lange Strecke zwischen
L. Feld in C. (Wohnort der Klagerin) und dem O. Busch 51 in F. (erster
Abholpunkt) selbst nach Mal3gabe der von der Beklagten vorgelegten
google-maps-Auflistung eine Fahrtzeit von 22 Minuten anzusetzen ist, ist
es nicht zu beanstanden, wenn die Klagerin sich um 06.45 Uhr und mit-
hin 33 Minuten vor der Zielzeit fur den O. Busch 51 abholen lie3. Ent-
sprechendes gilt fir den Puffer bei der nachmittaglichen Ricktour. Dass
dieser mit 40 bis 50 Minuten etwas grol3er ausfiel, erscheint wegen des
langeren Anfahrtwegs und des Wunsches, mdglichst ,weit vorne® in der
Reihe der die Schiler aufnehmenden Busse zu stehen, um entspre-
chend eher losfahren zu kénnen, ohne weiteres plausibel. Damit verla-

gerte sich namlich auch das Arbeitsende am Nachmittag nach vorne.

bbb.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme und unter Bertcksichtigung des
Sachvortrags der Parteien ist die Kammer gemald 8§ 286 Abs. 1 ZPO davon
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Uberzeugt, dass die von der Klagerin vorgetragenen Fahrtzeiten — und damit

ihre Arbeitszeiten — zutreffen.

(1) Die Zeugin L. hat in ihrer Vernehmung die Angaben der Klagerin voll um-
fanglich bestatigt. Sie hat den morgendlichen Zustieg der Klagerin auf
06.45 Uhr und ihre Ruckkunft auf 08.50 Uhr taxiert. Nachmittags habe
die Tour der Klagerin von 13.30 Uhr bis 15.50 Uhr gedauert. Dass die
Zeugin mehrmals den Begriff ,s0 gegen“ oder ,gegen” verwendet hat,
stellt die Ergiebigkeit ihrer Aussage nicht in Frage. Bei den angegebenen
Zeiten muss es sich zwangslaufig um Schéatz- bzw. Mittelwerte handeln.
Da der tagliche Zeitbedarf von den Verkehrsverhaltnissen und der Rei-
bungslosigkeit des Aus- bzw. Einstiegs der zu beférdernden Personen
abhangt, sind minutengleiche Abfahrts- bzw. Ankunftszeiten nicht zu er-
warten, ebenso wenig, dass sich die Zeugin insoweit an einzelne Tage
aus einem rund zwei Jahre zurlckliegenden Zeitraum noch erinnern
konnte. An diesem Punkt genugt, dass die Aussage der Zeugin L. erken-
nen lasst, dass nicht eine nur ausnahmsweise gegebene uberlange

Dauer einer Tour zum Normalfall erhoben wurde.

(2) Die Aussage der Zeugin ist glaubhaft. Sie ist in sich widerspruchsfrei und
uneingeschrankt nachvollziehbar. Sie deckt sich mit dem Sachvortrag
der Klagerin und in weiten Teilen auch mit dem der Beklagten. Wenn
beispielsweise die Zeugin zur Rickfahrt am Nachmittag bekundet, 20 bis
25 Minuten nach dem Herauslassen des letzten Kindes die Klagerin zu
Hause abgesetzt zu haben, so wird dies durch die google-maps-Angabe
eines Fahrzeitbedarfs von 22 Minuten fur die Strecke belegt. Auch einen
Widerspruch zu den von der Beklagten vorgelegten Fahrtenschreiber-
aufzeichnungen vermochte die Kammer nicht zu erkennen. So bestati-
gen etwa die mit Schriftsatz vom 20.12.2012 eingereichten Aufzeichnun-
gen fur drei Tage im September 2012 nicht nur den Gesamtumfang der
von der Zeugin L. morgens und nachmittags aufgewendeten Fahrtzeit,
sondern insbesondere auch die Dauer der Standzeiten an der Traugott-
Weise-Schule. Gleiches gilt fir die mit Schriftsatz vom 19.05.2014 nach-
gereichten Tachoscheiben. Sie belegen durchgehend, dass die Zeugin
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morgens gegen 06.30 Uhr losgefahren ist und nach Beendigung der
Tour gegen 09.00 Uhr wieder zu Hause war. Sie belegen, dass es Tage
gab, an denen es zumindest bei der Hinfahrt zu Standzeiten (vermutlich
wegen der von der Zeugin bekundeten Schwierigkeiten bei der Aufnah-
me einzelner Schiler) kam und deshalb die Schule spater erreicht wur-
de. Signifikante Abweichungen zu den von der Zeugin geschilderten Ab-
fahrts- und Ankunftszeiten zu Lasten der Beklagten sind insgesamt nicht
erkennbar, wobei die Kammer davon ausgeht, dass die Beklagte sich
aus den etwa hundert im streitigen Zeitraum erstellten Fahrtenschreiber-
aufzeichnungen nicht diejenigen herausgesucht haben durfte, die die
Darstellung der Klagerin eher noch stitzen. Alles andere als ein grund-
satzliches Ubereinstimmen von Unterlagen und Zeugenaussage miisste
auch Uberraschen: Schon nach den vorgegebenen bzw. unstreitigen
Zeitfaktoren (Abholzeiten, Schulbeginn, Dauer der Anfahrt) erscheint ei-
ne Tourdauer von unter zwei Stunden kaum mdglich — wenn man die
Leerfahrten berlcksichtigt. Die Abweichungen bewegen sich im Minu-
tenbereich. Dass dieser von der Aussage der Zeugin L. zutreffend ge-
schildert wurde, steht zur Uberzeugung der Kammer fest. Die Beklagte
hat im Ubrigen die von der Zeugin eingereichten Stundenzettel, die sie
mit den Tachoscheiben regelmaldig im Personalbereich abgab, zu kei-

nem Zeitpunkt als inhaltlich falsch kritisiert.

(3) Die Zeugin L. war uneingeschrankt glaubwirdig. Sie hat den Sachverhalt
bestimmt und ,von der Leber weg“ geschildert. Sie hat offen ihre Emotio-
nen und Angste im Zusammenhang mit ihrer Aussage geschildert und
authentisch vermittelt, wegen der verwandtschaftlichen Beziehung zur
Klagerin und der Verpflichtung zur wahrheitsgemafien Aussage einer-
seits und der Sorge um ihren Arbeitsplatz andererseits zwischen allen
Stuhlen zu sitzen. Sie hat sich sowohl von der Klagerin abgegrenzt (bei
ihr habe sie wegen der Zeugenbenennung umgehend ,Randale ge-
macht®) als auch dargestellt, wie sie von Mitarbeitern der Beklagten im
Vorfeld der Zeugenvernehmung unter Druck gesetzt worden ist (,Du

weildt ja, was passiert, wenn Du aussagst®). Gerade dass die Zeugin un-
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ter dem Eindruck dieser Geschehnisse — die die Beklagte bemerkens-
werter Weise im Rahmen ihres Schriftsatzes vom 19.05.2014 nicht in Ab-
rede gestellt hat — das Beweisthema bestatigt hat, spricht fur die Richtig-
keit ihrer Bekundungen. Demgegenuber beeintrachtigt es die Glaubwir-
digkeit der Zeugin nicht, dass diese im Vorfeld Kontakt zur Klagerin ge-
habt hat, um sich tUber die absolvierten Zeiten auszutauschen. Damit ist
namlich keinesfalls indiziert, die Klagerin habe der Zeugin langere Ar-
beitszeiten als die tatsachlich absolvierten aufgedrangt — das héatte die
Zeugin dem Eindruck der Kammer nach niemals zugelassen. Es ware
auch fruchtlos gewesen, weil die Beklagte jederzeit die von der Zeugin
eingereichten Stundenzettel hatte prasentieren konnen, um Widerspru-
che aufzudecken.

CcCcC.

Betrug die tagliche Arbeitszeit 4,42 Stunden und erhielt die Klagerin dafur (in
zweiter Instanz unstreitig) 15,00 € brutto, lag der tatsachliche Stundenverdienst
der Klagerin an Einsatztagen bei 3,40 €. Da es nach Darstellung beider Partei-
en Ubliche Tages- oder Tourpauschalen fur Busbegleitungen nicht gibt, ist zur
Prufung der Sittenwidrigkeit der Vergitung eine Umrechnung auf einen Stun-
denlohn unumganglich. Wegen der fir den Zeitraum von Februar 2012 bis Juli
2012 gegebenen und auch von vorneherein beabsichtigten Kontinuitéat der Ver-
gutung wie auch des Einsatzes der Klagerin wirft ein solches Vorgehen keine

rechtlichen Bedenken auf.

Bei Licht betrachtet lag der faktische Stundenlohn der Klagerin im Ubrigen so-
gar noch niedriger. Zu beriicksichtigen ist namlich, dass die Klagerin vertrags-
widrig nur fir tatséchliche Arbeitsleistungen an Schultagen bezahlt wurde. Die
von der Beklagten hierfir vorgebrachte Erklarung, es habe eine mundliche
,Ruhensvereinbarung fur Schliel3zeiten“ gegeben, verfangt nicht, und zwar

gleich aus zwei Griinden:

(1) Das Arbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Beklagte we-
gen der fir diese Ubereinkunft notwendigen Willenserklarungen der Par-
teien nicht hinreichend substantiiert vorgetragen hat. Was die Parteien
dieses Rechtsstreits insoweit besprochen haben, hat die Beklagte nicht
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dargelegt. Die Behauptung, es musse bei der Klagerin so gewesen sein
wie bei anderen Einstellungen auch (welchen?, vgl. Blatt 11 der Beru-
fungsbegrindung), verfangt schon deshalb nicht, weil zumindest die Re-
aktion der Klagerin individueller Natur ist. Dem Gericht ist damit die
rechtliche Prifung verwehrt, ob sich deckende Willenserklarungen der
Parteien vorlagen. Ebenso wenig verwertbar ist die pauschale und nicht
unter Beweis gestellte Behauptung, der Klagerin seien ihre Arbeitsbedin-
gungen bereits zuvor bekannt gewesen. Abgesehen davon, dass nicht
erkennbar ist, woher die Beklagte diese Angabe in Bezug speziell auf ei-
ne im Arbeitsleben eher ungewohnliche Ruhensvereinbarung nimmt, in-

diziert auch dies nicht ohne weiteres ein Einverstandnis der Klagerin.

(2) Selbst wenn man zugunsten der Beklagten von der Existenz einer
Ruhensvereinbarung ausgehen kénnte, ware diese gemaf § 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 BGB unwirksam, weil sie die Klagerin unangemessen be-
nachteiligte. Sie schésse namlich insoweit Uber das (ansonsten nach-
vollziehbare) Ziel der Beklagten hinaus, ohne tatsachlichen Bedarf an
der Arbeitsleistung der Klagerin nicht gleichwohl die Zahlung einer Ver-
gutung zu schulden, als es keinen Grund gibt, das Ruhen auch fir
Schliel3tage zu vereinbaren, an denen der der Klagerin zustehende ge-
setzliche Erholungsurlaub gewahrt werden kdénnte oder die auf gesetzli-
che Feiertage fallen. Mindestens diese Tage hatten von einem Ruhen
ausgenommen werden missen (vgl. etwa BAG, Urteil vom 10.01.2007 —
5 AZR 84/06, NZA 2007, 384). Die von der Beklagten behauptete Abrede
ist an den 88 305 ff. BGB zu messen, weil Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen auch in nur mundlich geschlossenen Arbeitsvertragen enthalten
sein kdnnen, solange sie standardmafiig arbeitgeberseitig fur eine Viel-
zahl von Vertragen vorformulierte Bestimmungen enthalten (BAG, Urtell
vom 16.05.2012 — 5 AZR 331/11, NZA 2012, 908). Vorliegend will die
Beklagte ja genau das bei Einstellung der Busbegleitungen getan haben.

bb.

Der objektive Wert der Arbeitsleistung der Klagerin betrug 9,76 € pro Stunde. Er
entstammt 8 4 Abs. 1 Ziffer Il. des Lohntarifvertrags fur die gewerblichen Ar-
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beitnehmer des privaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 24.08.2011 (im Folgenden: LTV). Die Klagerin ist als ungelernte Arbeiterin
der (Eingangs-) Lohngruppe 1 zuzuordnen, fur die ab 01.10.2011 der oben be-

zeichnete Wert galt.
aaa.

Nach MalRgabe der Rechtsprechung des BAG gibt der LTV den objektiven Wert
der Arbeitsleistung der Klagerin wieder. Er indiziert das allgemeine Lohnniveau
in fachlicher und raumlicher Hinsicht, weil mehr als 50% der Arbeitgeber des
privaten Omnibusgewerbes in Nordrhein-Westfalen kraft Mitgliedschaft im tarif-
schlielBenden Arbeitgeberverband organisiert sind. Nach unbestrittener Darstel-
lung der Klagerin, die auf einer zeitnahen Information des Verbandes
Nordrhein-Westféalischer Omnibusunternehmen beruhte, waren im Jahre 2012
450 von 718 privaten Omnibusunternehmen des Wirtschaftsgebietes im Ver-
band organisiert. Das sind knapp 63%.

bbb.

Ohne Belang ist, dass gemal3 8 1 LTV Arbeitnehmer mit einer Arbeitszeit von
weniger als 15 Wochenstunden dessen personlichen Geltungsbereich nicht un-
terfallen. Wie oben dargelegt, hat die Klagerin mehr als 15 Stunden pro Woche
gearbeitet. Das wirde selbst dann noch gelten, wenn man die Leerfahrten un-

bertucksichtigt liel3e.

Auch wenn die Klagerin weniger als 15 Wochenstunden gearbeitet haben sollte,

wirde sich am gefundenen Ergebnis nichts andern:

(1) Der LTV ist im Rahmen der Sittenwidrigkeitsprifung nur insoweit maf3-
geblich, als er einen Vergleichsmal3stab flr den objektiven Wert einer
Arbeitsleistung liefert. Dieser Wert kann indes nicht davon abhangen, ob
eine Arbeitsleistung nun an 14 oder 16 Stunden in der Woche erbracht
wird. Die Frage, ob die Klagerin als ,Minijobberin“ einen Lohnanspruch
wegen einer Mitgliedschaft in der tarifschlieRenden Gewerkschaft oder
kraft individualvertraglicher Bezugnahme unmittelbar aus dem LTV ablei-

ten kdnnte, stellt sich nicht.
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(2) Die Einschrankung des personlichen Geltungsbereichs des LTV er-
scheint rechtlich — vorsichtig ausgedruckt — hochst problematisch und
durfte nicht ohne Grund aus den nachfolgenden Lohntarifvertragen ge-
strichen worden sein. Es deutet sich namlich an, dass die Herausnahme
geringfligig Beschaftigter aus dem Geltungsbereich eine gemaf 8§ 4 Abs.
1 TzBfG unzuldssige Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten (und da-
mit auch eine mittelbare Geschlechts- und Altersdiskriminierung) beinhal-
tet. 8 4 Abs. 1 TzBfG bindet auch Tarifvertragsparteien; eine benachtei-
ligende Regelung ist nicht schon deshalb zulassig, weil sie einem Tarif-
vertrag entstammt. Vielmehr muss es einen ,echten Bedarf* fur die Un-
gleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten geben, diese muss zur Errei-
chung eines legitimen Zwecks geeignet und erforderlich sein (BAG in st.
Rspr., zuletzt Urteil vom 31.07.2014 — 6 AZR 993/12, juris, unter Hinweis
auf EuGH, Urteil vom 01.03.2012 — C 393/10 (O’Brien)). Dafur vermag
die Kammer hier keine Anhaltspunkte zu erkennen.

CcCcC.

Ist danach ,ohne weiteres“ von der Ublichkeit der Tarifvergiitung auszugehen,
hat die Beklagte ihrerseits nicht dargelegt, dass sich die verkehrstibliche Vergu-
tung fur Busbegleitungen im Wirtschaftsgebiet im Jahre 2012 tatsachlich unter-
halb des oben skizzierten Tariflohnniveaus bewegt hat.

(1) Der Vortrag der Beklagten zu diesem Punkt ist schon nicht hinreichend
aussagekréaftig. Er ist bezuglich der Hohe der Stundenvergitungen nicht
widerspruchsfrei. Hat die Beklagte erstinstanzlich zum Beispiel noch vor-
getragen, verbandsangehdrige Unternehmen wie die Firmen I. und D.
zahlten ihren Busbegleitungen aktuell 7,50 € bis 8,00 € pro Stunde (Blatt
4 des Schriftsatzes vom 08.03.2013), soll nach zweitinstanzlicher Be-
hauptung das Lohnniveau durch Tourléhne von 5,50 € bis 6,00 € gepragt
werden (Blatt 4 des Schriftsatzes vom 09.04.2014). All das belegt — die
Richtigkeit der Angaben unterstellt — allenfalls, dass ein einheitliches
Lohnniveau nicht besteht. Die Zahlen wéaren im Ubrigen so oder so nicht
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reprasentativ, weil sie von nicht mehr als zehn der Uber 700 in

Nordrhein-Westfalen tatigen privaten Omnibusunternehmen stammen.

(2) Sollten Busbegleitungen tatsachlich tblicherweise einen geringeren als
den Tarifstundenlohn erhalten haben, mag dies an der Einschrankung
des personlichen Geltungsbereichs in 8 1 LTV gelegen haben. Das spra-
che aber nicht dafur, dass der objektive Wert der Arbeitsleistung der
Busbegleitungen geringer anzusetzen ist, sondern belegte vielmehr,
dass auch die Konkurrenzunternehmen der Beklagten ihren Teilzeitbe-
schaftigten mit weniger als 15 Wochenstunden diskriminierend niedrige
Léhne zahlten. Darauf kann sich die Beklagte nicht berufen. Nach Auf-
fassung der Kammer kann ein diskriminierender und deshalb rechtlich
unzulassiger Stundenlohn nicht als ,verkehrsiblich“ malRgeblich fir eine
Sittenwidrigkeitsprifung herangezogen werden (in diesem Sinne auch
LAG Hamm, Urteile vom 18.03.2009 — 6 Sa 1284/08 und 6 Sa 1372/08,
Streit 2009, 107).

CC.

Der von der Beklagten gezahlte und der verkehrsubliche Tarifstundenlohn kon-
nen ohne weiteres ins Verhaltnis gesetzt werden. Der Ansatz eines wie auch
immer zu beziffernden Aufschlags wegen des Nettozuflusses der
Tourpauschale an die Klagerin ist nicht geboten. Dies ergibt sich aus folgenden

Erwagungen:

(1) Bei beiden Léhnen handelt es sich um Bruttolohne. Die Parteien haben
nicht etwa eine Nettotourpauschale vereinbart, sondern lediglich ein sol-
che, die wegen der gesetzlichen Vorgaben und den persoénlichen Ver-
haltnissen der Klagerin steuer- und sozialversicherungsfrei bleibt. Je
nachdem, welche sonstigen Einkilinfte aus weiteren Arbeitsverhaltnissen
die Klagerin erzielte, hatte das anders sein kdnnen. Nichts spricht dafr,
dass die Beklagte in diesem Fall die anfallenden Abgaben hatte Uber-
nehmen sollen. Abgesehen davon darf nicht ibersehen werden, dass die
Abgabenfreiheit mit Nachteilen der Klagerin im Hinblick auf ihre sozial-

versicherungsrechtlichen Anspriiche verknupft ist (ebenso LAG Hamm,
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Urteile vom 18.03.2009, aaO; LAG Bremen, Urteil vom 28.08.2008 — 3
Sa 69/08, LAGE § 138 BGB 2002 Nr. 2; ErfK-Preis, 14. Aufl., 8 612 Rdz.
3; abweichend LAG Hamm, Urteil vom 20.03.2013 — 2 Sa 1442/12, juris).

(2) Es ist nicht ersichtlich, wie der Aufschlag bemessen sein muss. Die von
der Beklagten angefuhrten 25% sind wie alle anderen Prozentzahlen ge-
griffene Werte, die sich als mehr oder minder passend herausstellen
kébnnen — oder eben auch nicht. Auf die Erwagungen der Klagerin auf

Blatt 22 der Berufungsbegriindung wird Bezug genommen.

(3) MaRgebend fur die Sittenwidrigkeitsprifung ist zudem, ob seitens des
Beglnstigten ein Missverhéltnis vorliegt. Es sind nur die Vorteile, die
dem Arbeitgeber aus dem wucherischen oder wucherahnlichen Geschatft
zuflieRen, mit dem Wert seiner Leistungen zu vergleichen, wahrend es
auf einen Vergleich der Leistung mit den ,Vorteilen®, die sich fir den Ar-
beitnehmer aus der Vereinbarung (oder deren steuerrechtlicher oder so-
zialversicherungsrechtlicher Behandlung) ergeben, nicht ankommt (LAG
Hamm, Urteil vom 18.03.2009, aaO; BGH, Urteil vom 22.04.1997 — 1 StR
701/96, NZA 1997, 1166).

b.

Der fir eine sittenwidrige Lohnabrede erforderliche subjektive Tatbestand ist

ebenfalls gegeben.
aa.

Unter Anlegung der Mal3stdbe der standigen Rechtsprechung des BAG liegt ein
besonders aufféalliges Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung vor. Die
gewahrte Vergutung erreicht die Hélfte des objektiven Wertes der Arbeitsleis-
tung der Klagerin nicht einmal ansatzweise, sondern lediglich maximal 35%. Die

verwerfliche Gesinnung der Beklagten ist damit indiziert.
bb.

Wenn man zugunsten der Beklagten unterstellte, bei den von der Klagerin ab-
solvierten Leerfahrten handele es sich nicht um vergutungspflichtige Arbeitszeit
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(bzw. zumindest beriicksichtigt, dass die Parteien dies hatten vereinbaren kon-
nen), oder fallrelevante Rechtsfragen anders beantwortete, als die Kammer
dies tut, unterschritte der von der Beklagten gezahlte Lohn den Tariflohn zu-
mindest um mehr als ein Drittel. Selbst dann lieRen die weiteren Umstande des
vorliegenden Falles den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung der Beklagten

zu. Dies macht die Kammer an folgenden Erwagungen fest:

(1) Die Vertragsgestaltung der Beklagten fir ihre geringfligig beschaftigten
Busbegleitungen ist - wie sich an den behaupteten
Ruhensvereinbarungen fur Schliel3zeiten ermessen lasst — auf die blof3e
Vergutung des effektiven Arbeitseinsatzes angelegt. In diesem Konzept
waren die gesetzlich vorgegebene Gewahrung bezahlten Erholungsur-
laubs und die Leistung von Entgeltfortzahlung an Krankheits- und Feier-
tagen nicht vorgesehen. Die ausdruckliche Frage des Gerichts anlasslich
der mundlichen Verhandlung, ob die Beklagte auch nur einer ihrer mehr
als hundert Busbegleitungen jemals bezahlten Erholungsurlaub gewahrt
hat, hat der Geschéftsfuhrer der Beklagten verneint. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die schriftsatzliche Behauptung der Beklagten, derarti-
ges habe ja auch keiner der betroffenen Beschaftigten verlangt, schlicht
zynisch. Jedem Arbeitgeber muss sich in einer solchen Situation auf-
drangen, dass dies nur daran liegen kann, dass die Arbeithnehmer ihre
Rechte entweder nicht kennen oder sich nicht trauen sie durchzusetzen.
Wer diese Umstande hinnimmt und ausnutzt, beutet entweder die Uner-
fahrenheit oder den Mangel an Urteilsvermdgen oder eine erhebliche
Willensschwéche der Mitarbeiter oder alles zusammen aus (in diesem
Sinne auch LAG Hamm, Urteile vom 18.03.2009, aaO).

(2) Die Beklagte hat bis Mitte des Jahres 2012 ihre Pflichten aus dem
NachwG systematisch verletzt. Schriftstiicke wurden nur gefertigt, wenn
sie der Beklagten selbst nitzlich waren (wie etwa der bei Einstellung von
der Klagerin unterzeichnete ,Hinweis flr Arbeithnehmer® auf die Tarifver-
tragsgeltung im Ubrigen), und auch davon erhielt die Klagerin keine Ab-
schrift. Erst als sie im Laufe der offensichtlich stattgefundenen Vorpro-
zesse vom Arbeitsgericht auf diesen Mangel hingewiesen wurde, hat die

-31 -



-31 -

Beklagte reagiert und den Betroffenen schriftliche Arbeitsvertrage vorge-
legt. Gleichzeitig hat sie sich schriftliche Verzichtserklarungen unter-
zeichnen lassen, die faktisch auf einen einseitigen Rechtsverlust der Ar-
beitnehmer abzielten (dazu unten unter 3.a.). Was das mit einem (fairen)
Schlussstrich unter die Vergangenheit zu tun haben soll, erschlief3t sich

der Kammer nicht.

(3) Die Beklagte hat der Klagerin und einer ganzen Reihe von Arbeitneh-
mern, wie das Arbeitsgericht im Rahmen der Begriindung des Auflo-
sungsantrags der Klagerin zutreffend erkannt hat, unmittelbar nach Auf-
treten von Unstimmigkeiten tber die ordnungsgemafe Vergutung nach
dem Arbeitsvertrag vom 18.07.2012 gekiindigt. Eine sachliche Begriin-
dung fur auch nur eine dieser Kindigungen hat sie nicht vorgetragen,
soweit die Kammer dies in Anbetracht der bei ihr anhangigen oder an-
hangig gewesenen Parallelverfahren beurteilen kann. Warum es sich
daher bei diesen Kiindigungen in Anbetracht der zeitlichen Zusammen-
hange nicht um Malregelungen im Sinne des § 612a BGB gehandelt
haben sollte, ist nicht erkennbar. Daran &ndert die spatere Ricknahme
der Kuindigungen nichts.

2.

Konsequenz der gemalR § 138 Abs. 1 BGB nichtigen Lohnabrede der Parteien
ist, dass die Beklagte die Differenz zum Ublichen Lohn, hier also zum Tarifstun-
denlohn gemaf Lohngruppe 1 (8 4 Abs. 1 Ziffer Il. LTV) ohne Zuschlage, Zula-
gen und Sonderleistungen nachzuzahlen hat (vgl. BAG, Urteil vom 22.04.2009
— 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837, dort Rdz. 31; ErfK-Preis, 14. Aufl., § 612 Rdz.
3a).

a.

Anspruchsgrundlagen dafur sind 8§ 611 Abs. 1 BGB (fur Tage, an denen die
Klagerin gearbeitet hat), 8 2 Abs. 1 EFZG (fur Wochenfeiertage) und 8 615 Satz
1 BGB (fur sonstige Schliel3tage), jeweils in Verbindung mit § 612 Abs. 2 BGB.
Am Bestehen einer Vergitungserwartung der Klagerin auch fur Schlie3zeiten
der Traugott-Weise-Schule wahrend der Schulferien ist nicht zu zweifeln, weil
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es insoweit an einer wirksamen Ruhensvereinbarung der Parteien fehlt. Jede
Korrektur dieses Befundes liefe auf eine unzulassige geltungserhaltende Re-
duktion der von der Beklagten behaupteten, die Klagerin gemaf § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unangemessen benachteiligenden Ruhensvereinbarung hinaus
(vgl. oben 1l.a.aa.ccc., zur grundséatzlichen Unzuléssigkeit dieses Vorgehens bei
AGB-widrigen Vertragsbestimmungen zuletzt etwa BAG, Urteil vom 19.02.2014
— 5 AZR 920/12, DB 2014, 1143). Gab es keine Ruhensvereinbarung, hatte die

Beklagte die Klagerin anderweitig einsetzen kénnen und mussen.
b.

Einem Zahlungsanspruch fur die Schlie3tage der Schule wéhrend der Ferien-
zeiten aus Annahmeverzug steht nicht entgegen, dass die Klagerin fur diese
Tage weder tatsachlich (§ 294 BGB) noch woartlich (§ 295 BGB) ihre Arbeitsleis-
tung angeboten hat. Das folgt unter Beriicksichtigung der neueren Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zwar nicht daraus, dass ein Arbeitsange-
bot gemald § 296 BGB wegen fehlender Zurverfiigungstellung eines Arbeits-
platzes fur diese Tage entbehrlich gewesen ware; vielmehr ist fur die Anwen-
dung des § 296 BGB im ungekindigten Arbeitsverhaltnis grundsatzlich kein
Raum (vgl. BAG, Urteil vom 15.05.2013 — 5 AZR 130/12, NZA 2013, 1076). Der
Fall liegt jedoch so, dass die Beklagte sich nach den Umstanden auf das Feh-
len eines tatsachlichen oder woértlichen Arbeitsangebotes nicht berufen kann,
weil ein solches Angebot von der Beklagten offensichtlich nicht angenommen
worden ware, sondern eine reine Formelei dargestellt hatte (vgl. BAG, Urteil
vom 21.04.1999 — 5 AZR 174/98, NZA 1999, 1044). Dass die Klagerin sich in
Ferienzeiten vor ihre Wohnung auf die StralRe hatte stellen sollen, um auf den
nicht kommenden Bus zur Schule zu warten, ist ebenso abwegig wie die Vor-
stellung, dass die Beklagte auf einen Telefonanruf oder ein Schreiben der Kla-
gerin hin dieser einen Ersatzarbeitsplatz zur Verfigung gestellt hatte. Dem steht
schon entgegen, dass die Beklagte davon uberzeugt war und ist, die Klagerin
wegen der mit dieser vermeintlich getroffenen Ruhensvereinbarung an Schliel3-

tagen nicht beschaftigen zu mussen.
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Der Anspruch der Klagerin betragt unter Ansatz einer taglichen Vergitung von
43,14 € brutto (9,76 € x 4,42 Stunden) und damit

(1) far den Monat Februar 2012 bei 14 Arbeitstagen 603,96 € brutto,
davon von der Klagerin — vermutlich wegen Rundungsdifferenzen — gel-
tend gemacht 603,49 € brutto (Blatt 439R der Akte),
darauf gezahlt von der Beklagten 195,00 €,
ergibt eine Differenz von 408,49 €

(2) fur den Monat Marz 2012 bei 22 Arbeitstagen 949,08 € brutto,
davon von der Klagerin geltend gemacht 948,35 € brutto (Bl. 441R der
Akte),
darauf gezahlt 330,00 €,
ergibt eine Differenz von 618,35 €

(3) fur den Monat April 2012 bei 11 Arbeitstagen, 2 gesetzlichen Feiertagen
und 8 weiteren Schliel3tagen wahrend der Osterferien 905,94 € brutto,
davon von der Klagerin geltend gemacht 905,24 € brutto (Blatt 443R der
Akte),
darauf gezahlt 165,00 €,
ergibt eine Differenz von 740,24 €

(4) far den Monat Mai 2012 bei 18 Arbeitstagen, 3 gesetzlichen Feiertagen
und 2 weiteren Schliel3tagen (18.05., 29.05.) 992,22 € brutto,
davon geltend gemacht 991,45 € brutto (Blatt 445R der Akte),
darauf gezahlt 270,00 €,
ergibt eine Differenz von 721,45 €

(5) fur den Monat Juni 2012 bei 19 Arbeitstagen, einem gesetzlichen Feier-
tag und einem Bruckentag 905,94 € brutto,
davon von der Klagerin geltend gemacht 905,24 brutto,
darauf gezahlt 285,00 € (Blatt 122 der Akte),
ergibt eine Differenz von 620,24 €

(6) fir den Monat Juli 2012 bei 5 Arbeitstagen und 17 Schlie3tagen wahrend
der Sommerferien 949,08 € brutto,
davon geltend gemacht 948,35 € brutto (Blatt 448 der Akte),
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darauf gezahlt 75,00 €,
ergibt eine Differenz von 873,35 €.

Das sind in Summe aller Differenzen die von der Klagerin geltend gemachten
3.982,12 €.

3.
Dem Anspruch der Klagerin stehen keine Einwendungen entgegen.
a.

Die Klagerin hat auf erganzende Lohnanspriche durch die am 18.07.2012 ge-
troffene Vereinbarung nicht wirksam verzichtet. Die Vereinbarung ist gemaf
§ 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

aa.

Die Vereinbarung stellt eine Allgemeine Geschéftsbedingung im Sinne von
§ 305 Abs. 1 BGB dar. Sie enthélt von der Beklagten vorformulierte Bedingun-
gen, die die Beklagte nach eigenem Vortrag fur eine Vielzahl von Arbeitsvertra-
gen mit Kleinbusfahrern und Busbegleitungen aufgestellt und auch verwendet
hat.

bb.

Die Vereinbarung beinhaltet ein konstitutives negatives Schuldanerkenntnis.
Das ergibt ihre einheitliche Auslegung nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn anhand der Verstandnismdoglichkeiten verstandiger und redlicher
Vertragspartner und unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteilig-
ten Verkehrskreise (vgl. zum Auslegungsmal3stab BAG, Urteil vom 07.11.2007
— 5 AZR 880/06, NZA 2008, 355). Der Wille der Parteien ist darauf gerichtet,
alle bekannten oder unbekannten Anspriche zum Erléschen zu bringen. Die
Parteien gehen gerade nicht davon aus, dass das Arbeitsverhéltnis bis zum
21.08.2012 ordentlich abgerechnet wurde, sondern sie ,vereinbaren” dies ,ein-
vernehmlich®. Demzufolge geht die Vereinbarung Uber den Inhalt eines bloR

deklaratorischen Schuldanerkenntnisses hinaus. Es liegt andererseits aber
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auch kein Erlassvertrag vor, weil die Parteien nicht vom Bestehen einer be-
stimmten Schuld ausgehen, die tbereinstimmend nicht mehr erfullt werden soll,
sondern lediglich der Geltendmachung fir moglich gehaltener Anspriiche vor-
gebeugt werden soll (vgl. zur Abgrenzung BAG, Urteil vom 21.06.2011 — 9 AZR
203/10, NZA 2011, 1338).

CC.

Die Vereinbarung benachteiligt die Klagerin in unangemessener Weise im Sin-
ne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

(1) Eine Inhaltskontrolle der Vereinbarung vom 18.07.2012 ist nicht gemaR
8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB ausgeschlossen. Nach Maligabe dieser Be-
stimmung findet § 307 Abs. 1, 2 BGB nur Anwendung, wenn durch Be-
stimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen von Rechtsvorschrif-
ten abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden.
Das bezweckt, die Hauptleistungspflichten im gegenseitigen Vertrag der
AGB-Kontrolle zu entziehen (BAG, Urteil vom 21.06.2011 — 9 AZR
203/10, aaO). Die Vereinbarung vom 18.07.2012 betrifft das
Aquivalenzverhaltnis der Parteien nicht. Sie stellt eine Nebenbestim-
mung im Rahmen des bereits vorher bestandenen und auch nachher
fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses der Parteien dar. Die Klagerin hat
nicht die Vereinbarung vom 18.07.2012 unterzeichnet, um als ,Gegen-
leistung” in den Genuss eines (inhaltlich sogar nachteiligen) schriftlichen
Arbeitsvertrages zu kommen. Dem steht schon entgegen, dass eine ur-
kundliche Verknlpfung beider Abreden nicht existiert und die Parteien
am 18.07.2012 nach eigenem Vortrag der Beklagten im Rahmen der Be-
rufungserwiderung erst den neuen Arbeitsvertrag und dann die Abgel-
tungsvereinbarung unterschrieben (vgl. Blatt 19 ff. der Berufungserwide-

rung).

(2) Die Verzichtsvereinbarung ist unangemessen benachteiligend, weil sie
faktisch ausschlie3lich zu Lasten der Klagerin wirkt und damit das im
Schuldrecht verankerte und anerkannte Aquivalenzprinzip — auch unge-

schriebene Rechtsgrundsatze gehéren zu den Rechtsvorschriften im
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Sinne des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB - verletzt. Die Klagerin hat wie ihre
Kolleginnen und Kollegen ohne jegliche Kompensation auf erganzende
Lohnanspriche fur die Vergangenheit verzichtet. Dabei handelt es sich,
wie die in der Kammer anhéngigen Parallelverfahren zeigen, in vielen
Fallen um Zahlungsanspriiche in flnfstelliger Hoéhe. Der Verzicht betrifft
daher nicht nur geringfuigige Anspriche. Eine Kompensation liegt nicht
darin, dass auch die Beklagte auf Forderungen verzichtet hat. Anspriiche
aus Lohnuberzahlung etc., die im Zeitraum vom 10.02.2012 bis zum
18.07.2012 begrindet worden sein kénnten, scheiden ersichtlich aus.
Absatz 2 der Vereinbarung bezieht sich zudem auf Absatz 1, der die
Vereinbarung einer ,ordentlichen Abrechnung® beinhaltet. Eine solche
schuldet und nimmt nur die Beklagte vor, nicht aber die Klagerin. Von ei-
nem Geben und Nehmen kann im Ergebnis nicht einmal im Ansatz die
Rede sein. Der von der Beklagten beschworene ,Schlussstrich“ unter die
Vergangenheit verfolgte den alleinigen Zweck, die Beklagte vor immen-
sen Nachforderungen von Busfahrern und Busbegleitungen wegen mag-
licher Sittenwidrigkeit des Lohnes, nicht gewahrten bezahlten Erholungs-
urlaubs, unterbliebener Entgeltfortzahlung an Feiertagen und im Krank-
heitsfall etc. zu schutzen.
b.

Die Anspriche der Klagerin sind auch nicht verfallen, und zwar weder nach

Mal3gabe der zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses getroffenen mundlichen Ver-

einbarungen noch nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 18.07.2012.

aa.

Die Geltung des Manteltarifvertrags fir die gewerblichen Arbeitnehmer des pri-

vaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen (im Folgenden MTV)

und damit dessen § 21, der einstufige Ausschlussfristen von drei Monaten nach

Falligkeit fiur die Geltendmachung von Anspriichen vorsieht, ist bei Einstellung

der Klagerin nicht wirksam vereinbart worden.

(1) Unter Berucksichtigung des Vortrags der Parteien kann zugunsten der

Beklagten allenfalls unterstellt werden, dass die Parteien bei Einstellung
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der Klagerin vereinbart haben, dass die einschlagigen Tarifvertrdge und
damit der MTV ,im Ubrigen* gelten sollen. In ihrem Schriftsatz vom
06.12.2012 stitzt die Beklagte ihre Behauptung zur mundlichen Abrede
wegen der Einbeziehung der Tarifvertrage fir die gewerblichen Arbeit-
nehmer des privaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-
Westfalen namlich darauf, dass die Klagerin diese ,ausdrucklich schrift-
lich bestatigt” habe. In dem von der Klagerin unterzeichneten Schriftstick
findet sich jedoch lediglich der Passus, das Arbeitsverhéltnis unterliege
den Tarifvertragen in ihrer jeweils letzten Fassung ,im Ubrigen“. Von der
Vereinbarung einer umfassenden Tarifgeltung ist hingegen nicht die Re-
de; eine solche ist von den Parteien unstreitig auch nicht gelebt worden.

(2) Eine solche Vereinbarung, die die Beklagte standardmafig mit allen
Schulbusfahrern und Busbegleitungen geschlossen haben will und die
auch als mundliche Abrede eine Allgemeine Geschaftsbedingung dar-
stellt (vgl. BAG, Urteil vom 16.05.2012 — 5 AZR 331/11, NZA 2012, 908),
ist gemafl 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Nach dieser Vorschrift
kann sich die zur Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschaftsbedingung
fuhrende unangemessene Benachteiligung aus der mangelnden Klarheit
und Verstandlichkeit der Bedingung ergeben. Dieses Transparenzgebot
schlieBt das Bestimmtheitsgebot ein. Der Vertragspartner des
Klauselverwenders soll ohne fremde Hilfe Gewissheit Uber den Inhalt der
vertraglichen Rechte und Pflichten erlangen kénnen und nicht von der
Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten werden. Eine Klausel
muss im Rahmen des rechtlich und tatsachlich Zumutbaren die Rechte
und Pflichten des Vertragspartners so klar und prézise wie moglich um-
schreiben. Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot, wenn sie vermeidbare
Unklarheiten und Spielraume enthalt (BAG, Urteile vom 19.02.2014 - 5
AZR 700/12, NZA 2014, 1097; vom 22.02.2012 -5 AZR 765/10, NZA
2012, 861). An diesen Grundsétzen gemessen ist die isolierte Vereinba-
rung einer Tarifvertragsgeltung ,im Ubrigen® intransparent. Sie lasst of-
fen, welche Tarifvertragsbestimmungen im Einzelnen gelten sollen. Ins-

besondere wegen des Fehlens eines schriftlichen Arbeitsvertrages oder
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eines schriftichen Nachweises im Sinne des NachwG wird der Klagerin
die Einschatzung erschwert, wenn nicht gar unmdglich gemacht, welche
sonstigen Abreden neben der Tarifgeltung mafigeblich sein sollen. Es
ware der Beklagten ohne weiteres mdglich und zumutbar gewesen, der
Klagerin entweder ein Gesamtregelwerk vorzulegen und die
Bezugnahmeklausel in diese zu integrieren, oder zumindest klarzustel-

len, welche Tarifvertragsbestimmungen Geltung beanspruchen sollen.

(3) Die Teilbezugnahmevereinbarung beinhaltet weiterhin einen Verstol3 ge-
gen 8 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Sie benachteiligt die Klagerin unangemes-
sen, weil sie die Klagerin mit der Anwendbarkeit nachteiliger tariflicher
Bestimmungen wie etwa der Geltung von Ausschlussfristen belastet, oh-
ne dieser die tarifvertraglichen Vorteile (Sonderzahlungen, verlangerter
Urlaub etc.) zu gewahren. Fur Tarifvertrage gilt, dass Begilnstigungen
bei einzelnen Regelungen haufig um den Preis von Benachteiligungen
durch andere Vorschriften erwirkt werden. Erst die Gesamtheit der Rege-
lungen eines Tarifvertrags begriindet grundsatzlich die Vermutung, dass
dieser die divergierenden Interessen angemessen ausgleicht. Be-
schrankt sich die Inbezugnahme jedoch auf einzelne Vorschriften eines
Tarifvertrags, entfallt zugleich die durch § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB er-
zeugte Privilegierung (BAG, Urteil vom 06.05.2009 — 10 AZR 390/08,
NZA-RR 2009, 593).

Es kommt im Ergebnis daher nicht darauf an, ob die Klagerin die wegen der
Geltung der Ausschlussfrist des 8 21 MTV und deren unstreitiger Nichteinhal-
tung verfallenen Anspruche auf Zahlung ergdnzenden Lohns im Wege des
Schadensersatzes gleichwohl verlangen kann, weil die Beklagte es versaumt
hat, der Klagerin entgegen den Bestimmungen des NachwG einen schriftlichen
Nachweis ihrer Arbeitsbedingungen auszuhandigen, der einen Hinweis auf die
Geltung der einschlagigen Tarifvertrdge fur das private Omnibusgewerbe in
Nordrhein-Westfalen enthalt (vgl. 8 2 Abs. 1 Ziffer 10 NachwG). Die Kammer
bezweifelt jedoch, dass das Bestehen eines solchen Schadensersatzanspruchs

mit der vom Arbeitsgericht genannten Begriindung verneint werden kann, we-
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gen der unstreitigen miundlichen Vereinbarung der Tarifgeltung sei die von der
Rechtsprechung angenommene Kausalitdt zwischen Verfall und Nichtaushan-
digung des Nachweises (wegen der Vermutung aufklarungsgerechten Verhal-
tens, vgl. etwa BAG, Urteil vom 21.02.2012 — 9 AZR 486/10, NZA 2012, 750)
nicht anzunehmen. Sinn und Zweck eines schriftlichen Nachweises der Arbeits-
bedingungen ist es, dem Arbeitnehmer jederzeit eine Nachschau der geltenden,
eventuell vor langer Zeit vereinbarten Arbeitsbedingungen zu ermdglichen. Die-
se Mdoglichkeit zu haben ist nicht dasselbe, wie in einem Arbeitsgerichtsprozess
auf entsprechenden Vorhalt des Arbeitgebers und unter Ausschépfung einer
Uberlegungszeit einrdumen zu miissen oder zumindest nicht bestreiten zu kon-
nen, es seien bestimmte Arbeitsbedingungen muandlich vereinbart gewesen. Es
mag vielmehr ohne weiteres gerade das schriftliche In-den-Handen-Halten der
Arbeitsbedingungen sein, die dem Arbeithehmer verdeutlicht, was er tun kann

und muss, um seine Rechte zu wahren.
bb.

Die Anspriiche der Klagerin fir den Zeitraum bis zum 31.07.2012 sind auch
nicht aufgrund von Ziffer 13 des schriftlichen Arbeitsvertrages vom 18.07.2012
verfallen. Die Bestimmung betrifft diese Anspriiche nicht und ist tGberdies un-

wirksam.

(1) Ziffer 13 Abs. 2 enthélt eine eigenstandige Regelung der zu beachtenden
Ausschlussfrist; eine Verweisung auf § 21 MTV liegt nicht vor. Das ergibt
die gebotene Auslegung des Vertrages der Parteien. Wirde man nam-
lich letzteres annehmen wollen, verbliebe eine in sich widersprichliche
Regelung der Ausschlussfrist. Anders als die tarifvertragliche Bestim-
mung nimmt Ziffer 13 Abs. 2 Anspriche aus unerlaubter Handlung nicht
vom Verfall aus; auch die ausdruckliche Erstreckung auf Anspriiche der
Beklagten fehlt. Abgesehen davon ist eine Inbezugnahme von Tarifver-
tragen ,im Ubrigen® nur so zu verstehen, dass diese nur dann gelten sol-
len, wenn der Arbeitsvertrag eine Arbeitsbedingung nicht selbst regelt.
Genau das ist hier der Fall. Ausreichende Hinweise fur ein nur deklarato-
risches, aber unvollstandiges ,Abschreiben“ des § 21 MTV liegen nicht

Vvor.
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(2) Die Auslegung des Vertrages ergibt weiter, dass die Verfallklausel nur
Anspruche betrifft, die nach dem 21.08.2012 entstanden sind. Ziffer 5
sieht vor, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien am 22.08.2012 be-
ginnt. Da das Arbeitsverhaltnis aber bereits am 10.02.2012 begrindet
wurde und es zwischenzeitlich zu keiner Unterbrechung oder Beendi-
gung kam, kann der Passus nur so verstanden werden, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien durch den schriftlichen Arbeitsvertrag zum
22.08.2012 auf eine ganzlich neue Basis gestellt werden sollte: Hoherer
Stundenlohn, verlangerte regelmafiige Arbeitszeit, aber etwa in Ziffer 7.
auch eine vorher nicht bestehende Vertragsstrafenregelung. Warum Zif-
fer 13. des Vertrages vor diesem Hintergrund abweichend hiervon als
einzige Vertragsbestimmung eine Rickanknipfung auch fir Altanspri-
che beinhalten soll, erschliel3t sich der Kammer nicht, so kann die Klau-
sel aus Sicht redlicher und verstandiger Vertragspartner unter Abwégung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise nicht ver-
standen werden. Das gilt erst Recht vor dem Hintergrund, dass sich die
Beklagte jedenfalls am selben Tag die ebenfalls vorformulierte Ver-
zichtserklarung von der Klagerin hat unterschreiben lassen, mit der aus
Sicht der Beklagten bezweckt war, einen Schlussstrich unter alle diejeni-
gen Anspriche zu ziehen, die bis zum Beginn der Sommerferien mogli-

cherweise entstanden und noch nicht erfillt waren.

(3) ziffer 13 Abs. 2 des schriftlichen Arbeitsvertrages ist zudem unwirksam,
da sie — als Allgemeine Geschaftsbedingung im Sinne des 8§ 305 Abs. 1
BGB - die Klagerin gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen be-
nachteiligt. Die Auslegung der Bestimmung lasst namlich den Schluss
zu, dass die Klausel — gerade wenn man sie mit der Bestimmung des
§ 21 MTV vergleicht — nur Ansprtche der Klagerin, nicht aber solche der
Beklagten erfasst. Satz 1 der Regelung stellt ohne Nennung des An-
spruchsinhabers ,alle Ubrigen Anspruche® neben diejenigen aus Mehrar-
beit sowie auf Zahlung von Zulagen jeglicher Art. Diese Anspriche kann

aber nur die Klagerin haben. Ist damit zumindest mehrdeutig, ob die Ver-
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fallklausel einseitig oder beidseitig wirkt, ist nach dem Grundsatz der
sog. gespaltenen Losung zunéachst die arbeitnehmerfeindlichste Ausle-
gung zu wahlen, um auf dieser Grundlage eine Inhaltskontrolle nach
MaRgabe der 88 307 ff. BGB durchzufuhren (ErfK-Preis, 14. Aufl.,
88 305-310 BGB, Rdz. 3la), erst anschlieBend griffe die
Unklarheitenregelung des 8§ 305c Abs. 2 BGB. Ziffer 13 Abs. 2 des Ar-
beitsvertrages scheitert bereits auf der ersten Stufe. Das BAG hat bei ei-
ner einseitigen nur fir Anspriche des Arbeitnehmers geltenden Aus-
schlussfrist angenommen, der Arbeitgeber versuche damit missbrauch-
lich, sein eigenes Interesse an einer raschen Klarung offener Anspriiche
ohne angemessenen Ausgleich durchzusetzen. Diese Benachteiligung
des Arbeitnehmers sei sachlich nicht zu begrinden. Es sei nicht ersicht-
lich, dass es fir den Arbeitgeber schwerer méglich sei als fur den Arbeit-
nehmer, Anspriche durchzusetzen. Die einseitig den Arbeitnehmer tref-
fende Erschwerung der Durchsetzung von Ansprichen und der bei Frist-
versaumnis nur fur den Arbeitnehmer vorgesehene vollige Anspruchsver-
lust widersprachen einer ausgewogenen Vertragsgestaltung (BAG, zu-
letzt im Urteil vom 21.06.2011 — 9 AZR 203/10, NZA 2011, 1338). Dieser

Auffassung schlief3t sich die Kammer an.

Die Klagerin hat Anspruch auf Zahlung einer Urlaubsabgeltung fur zehn nicht in

Anspruch genommene Tage Erholungsurlaubs in Hohe von 369,00 € brutto.

1.

Der Klagerin standen fur das Kalenderjahr 2012 gemaf § 3 Abs. 1 BUIIG je-

denfalls 20 Arbeitstage (bei der von ihr absolvierten 5-Tage-Woche) bezahlter

Erholungsurlaub zu. Der volle Urlaubsanspruch wurde gemafd 8 4 BUrIG mit

Ablauf der Wartezeit am 10.08.2012 erworben. Eine Kirzung des Urlaubsan-

spruchs gemal 8 5 Abs. 1 lit. ¢) BUrlG scheidet aus, weil die Klagerin erst nach

erfillter Wartezeit am 31.10.2012 und damit in der zweiten Kalenderjahreshélfte

ausgeschieden ist. Er reduziert sich jedoch um die 10 Tage im Oktober 2012,
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fur die das Arbeitsgericht der Klagerin im angefochtenen Urteil bereits Urlaubs-

vergutung zugesprochen hat.
2.

Der Urlaubsanspruch der Klagerin wandelte sich mit Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses gemaR § 7 Abs. 4 BUrlG in einen Abgeltungsanspruch um. Aus-
schlussfristen bezlglich dessen Geltendmachung musste die Klagerin nicht
beachten, weil solche — wie bereits oben ausgefuhrt — nicht wirksam vereinbart

waren.
3.

Die Berechnung der Klagerin ist nicht zu beanstanden. Sie setzt einen Tages-
lohn von 36,90 € an, wie er sich nach Lesart der Klagerin aus dem am
18.07.2012 geschlossenen schriftlichen Arbeitsvertrag ergibt — 20,5 Wochen-
stunden : 5 Arbeitstage x 9,00 €/Stunde. Ob diese Auslegung des Arbeitsver-
trages richtig ist oder die Wochenstundenzahl einen Maximalwert darstellte, wie
die Beklagte behauptet, bedarf keiner Diskussion. Denn: Tréfe die Darstellung
der Beklagten zu, die regelmallige wochentliche Arbeitszeit der Klagerin habe
,bis zu“ 20,5 Wochenstunden betragen sollen, lage eine unzulassige Bandbrei-
tenregelung vor. Die Parteien hatten dann vereinbart, die Klagerin solle ,im Be-
darfsfall“ nicht nur die taglichen Touren zur Traugott-Weise-Schule absolvieren
missen, deren Zeitumfang die Beklagte auf rund 10 Wochenstunden taxiert,
sondern darUber hinaus weitere Fahrten von vergleichbarer Dauer — so sie

denn anfallen.

(1) Eine solche Vereinbarung ist als echte Individualabrede gemaR § 134
BGB unwirksam, weil sie der Beklagten ein einseitiges Leistungsbestim-
mungsrecht hinsichtlich der geschuldeten Hauptleistung der Klagerin ein-
raumte und damit der Anderungskiindigungsschutz des § 2 KSchG un-
terlaufen wirde (vgl. BAG, Urteil vom 12.12.1984 — 7 AZR 509/83, NZA
1985, 321). Liegt hingegen — wovon auszugehen ist, weil die Beklagte
,ca.“-Bestimmungen der regelméfRigen Wochenarbeitszeit auch in diver-
sen weiteren Formulararbeitsvertragen wie etwa denjenigen der Busbe-

gleiterinnen T. und T. verwendet hat — eine fur eine Vielzahl von Vertra-
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gen vorformulierte Vertragsbedingung vor, ergibt sich die Unwirksamkeit
aus 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die in der Klausel liegende Abrufmdglich-
keit benachteiligt die Klagerin ndmlich unangemessen, weil sie zu deren
Lasten von 8§ 615 BGB abweicht, nach dessen Mal3gabe der Arbeitgeber
das Risiko tragt, den Arbeitnehmer beschaftigen zu kénnen, bzw. ihn bei
Nichtbeschaftigung wegen Auftragsmangels gleichwohl verguten zu
mussen. Sie erlaubte der Beklagten, die Klagerin wochentlich zwischen
10 und 20,5 Stunden zu beschaftigen. Ein derartiger Korridor ist selbst
unter Berlicksichtigung des berechtigten Wunsches der Parteien nach
einer Flexibilisierung der Arbeitszeit nicht zuzulassen, weil der Klagerin
die Planungssicherheit hinsichtlich des zuklnftig zu erzielenden Arbeits-
einkommens als Teil ihrer finanziellen Existenzgrundlage genommen
wird (vgl. hierzu BAG, Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04, NZA 2006,
423, wonach der Abrufanteil nicht mehr als 25% der vertraglich verein-
barten Mindestarbeitszeit betragen darf). Dass wiederum die Dauer der
zu absolvierenden Arbeitszeit allein vom Willen der Klagerin abh&ngen
sollte, lasst sich dem Vortrag der Beklagten nicht entnehmen; eine sol-

che Vorstellung erschiene auch lebensfremd.

(2) Die wegen der Unwirksamkeit der Bestimmung durchzufihrende ergan-
zende Vertragsauslegung fuhrt zur Annahme einer regelmafligen wo-
chentlichen Arbeitszeit von (mindestens) 20,5 Stunden. Dies héatten die
Parteien bei einer angemessenen Abwagung ihrer Interessen nach Treu
und Glauben als redliche Vertragsparteien vereinbart, wenn sie die Un-
wirksamkeit von Ziffer 1.c) des Arbeitsvertrages vom 18.07.2012 gekannt
hatten. Die Beklagte kann sich redlicherweise nicht darauf berufen, eine
solche (Sockel-) Stundenzahl nicht vereinbart zu haben, wenn schon die
regelmalige Tour zur Traugott-Weise-Schule dieses Zeitkontingent aus-
schopft. Dass dies der Fall ist, wurde oben unter l.a.aa.aaa. gezeigt.
Dabei ist unerheblich, dass hierin die ,Leerfahrten* enthalten sind. Denn
zum einen lasst sich auch dem Arbeitsvertrag vom 18.07.2012 und der
im Anschluss gelebten Vertragspraxis nicht hinreichend entnehmen,

dass diese Fahrten nicht Bestandteil der Arbeitszeit der Klagerin sein
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sollten. So hat die Beklagte etwa keine andere Einsatzstelle nach Ziffer
2. bekannt gegeben als diejenige, an der zuvor bereits der Einsatz der
Klagerin begann (namlich bei ihr zu Hause). Sie hat auch nicht klarge-
stellt, was die ,jeweils angewiesene Tour“ im Sinne von Ziffer 8.A des
Vertrages ist und dass es sich bei den Leerfahrten um Freizeit handelt.
Die folgende Beschrankung auf die ,reine Lenkzeit® musste die Klagerin
nicht auf sich beziehen, da sie als Busbegleitung keine Fahrtatigkeit
ausubt. In Konsequenz all dessen hat die Beklagte denn auch nach Au-
gust 2012 davon abgesehen, die kostenlose Beftérderung der Klagerin
wéahrend der Leerfahrten als geldwerten Vorteil abzurechnen. Mehr noch:
Sie ist selbst von einer taglichen Arbeitszeit der Klagerin von vier Stun-
den ausgegangen (vgl. die Abrechnung fir August 2012 vom
11.09.2012, Blatt 124 der Akte: Vergutet wurden 32 Stunden zu je 9,00 €
brutto, und das bei genau acht Einsatztagen zwischen dem 22.08. und
dem 31.08.2012). Zum Zweiten ist zu bericksichtigen, dass bei einer
Behandlung der ,Besetztzeiten® als Arbeitszeit und der kostenlosen
Ruckbeférderung als geldwerter Vorteil nicht nur deutlich héhere Sozial-
versicherungsbetrage in der Gleitzone hatten entrichtet werden missen,
sondern sich fur die Klagerin auch niedrigere Aufstockungsbetrage durch
das Jobcenter ergeben hatten. Die Klagerin hat unbestritten vorgetragen,
dass sie sich auf eine wirtschaftlich so ungiunstige Vertragsgestaltung
niemals eingelassen hatte (vgl. Blatt 14 des Schriftsatzes vom
24.03.2014).

Dass sich bei dieser Betrachtung kein Abrufanteil in die regelmallige
Wochenarbeitszeit integrieren lasst, steht dem gefundenen Ergebnis
nicht entgegen. Das Zeitkontingent von 20,5 Stunden gibt lediglich den
festen Arbeitszeitsockel wieder. Eine Aufstockung um einen Abrufanteil
von bis zu 25% ware arbeitszeitrechtlich ohne weiteres zulédssig. Damit
wurde dann zwar die Gleitzone verlassen mit der Konsequenz einer ho-
heren Abgabenbelastung. Das ist aber aus Sicht der Klagerin eher hin-
zunehmen als fur eine tatsachliche Arbeitsleistung nicht bezahlt zu wer-

den.
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Es ist mithin davon auszugehen, dass die Klagerin an einem Arbeitstag, an dem
sie wegen gewdahrten Erholungsurlaubs nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet
war, zumindest 4,1 Stunden gearbeitet hatte. Wegen des den sog. ,Zeitfaktor”
bestimmenden Lohnausfallprinzips kommt es genau hierauf entscheidend an
(vgl. hierzu etwa ErfK-Gallner, 14. Aufl., § 11 BUrIG, Rdz. 2a).

Die Zinsforderung der Klagerin ist gemaR 8§ 288 Abs. 1, 286 Abs. 2, 291 BGB
begriindet.

C.

Die Anschlussberufung der Beklagten ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat
die Beklagte zu Recht und mit zutreffender Begriindung, auf die gemaR 8§ 69
Abs. 2 ArbGG Bezug genommen wird, zur erganzenden Lohnzahlung in H6he
von 1.359,90 € brutto nebst Zinsen fir die Monate August bis Oktober 2012
verurteilt. Soweit die Beklagte mit ihrer Anschlussberufung rigt, das Arbeitsge-
richt habe nicht eine tagliche Arbeitsleistung von 4,1 Stunden zugrunde legen
darfen, wird auf die Ausfiihrungen unter oben B.11.3. verwiesen. Einem Entgelt-
anspruch fur die Herbstferien im Oktober 2012 steht nicht entgegen, dass es an
einem tatsachlichen oder wortlichen Arbeitsangebot der Klagerin fehlte, well
sich die Beklagte hierauf nicht berufen kann (vgl. oben B.l.2.a.,b.). Das Arbeits-
verhaltnis der Parteien ruhte wahrend der Ferienzeiten auch nicht, weil der der
Klagerin zustehende Urlaubsanspruch noch nicht ausgeschopft war.

D.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 91 Abs.1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Revisions-
zulassung beruht auf 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG. Das Gericht hat mehreren ent-
scheidungserheblichen Rechtsfragen (Aufschlag von 25% auf das Entgelt ge-
ringfligig Beschaftigter zur Herstellung der Vergleichbarkeit mit Gblichen Brutto-
lbhnen im Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung, Uberprifung der Zulassigkeit
einer mindlichen Bezugnahme auf Tarifvertrage ,im Ubrigen* nach AGB-

Grundsétzen) grundsétzliche Bedeutung beigemessen.
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RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fir die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

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

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigen-
tum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozess-
vertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Ver-
bande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und de-
ren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die Or-
ganisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen 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.

Beziiglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.
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* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

gez.: Schneider gez.: Konstantinovic gez.: Jait



