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hat die 10. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der miindlichen Ver-
handlung vom 19. Februar 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht

Hauf und die ehrenamtlichen Richter Amtmann und Kaiser

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird unter Zurtickweisung der
Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Min-
chen vom 24.04.2019, Az.: 15 Ca 9790/18 wird dieses abgeén-
dert und die Klage abgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Die Revision wird fur den Klager zugelassen, soweit der Zah-
lungsantrag aufgrund der Berufung der Beklagten zurtickgewie-

sen wurde.

Tatbestand:

Die Parteien streiten - noch - Uber die Wirksamkeit Befristung sowie um einen Zahlungsan-

spruch nach Auflésung des klagerischen Arbeitszeitkontos.

Der Klager ist seit dem 19.09.2016 bei der Beklagten, die ein Bauunternehmen betreibt, zu
einem zuletzt bezogenen Stundenlohn in Héhe von € 15,56 brutto und einem Bruttomo-
natslohn in H6he von zuletzt 2.660,63 € als Mitarbeiter am Bau beschaftigt. Das Arbeits-
verhéaltnis der Parteien wurde zunéachst mit Arbeitsvertrag vom 16.09.2016 (Anlage B1, BI.
23-25 d. A.) sachgrundlos vom 19.09.2016 bis zum 18.09.2017 befristet. Die Befristung
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wurde mit Arbeitsvertrag vom 05.07.2017 (Anlage B2, Bl. 26-28 d. A.) wiederum sachgrund-
los vom 19.09.2017 bis zum 18.03.2018 verlangert. Am 07.02.2018 erlitt der Klager auf der
Baustelle der Beklagten einen Arbeitsunfall, infolge dessen er jedenfalls bis zum
19.02.2020 arbeitsunfahig krank war. Unter dem Datum des 07.02.2018 schlossen die Par-
teien einen weiteren befristeten Arbeitsvertrag (Anlage K1, Bl. 11-13 d. A.), der das Arbeits-
verhaltnis nochmals ohne Sachgrund fur den Zeitraum vom 19.03.2018 bis zum 18.09.2018
befristete. Das Angebot zum Abschluss dieser Verlangerungsvereinbarung sandte die Be-
klagte dem Klager mit Schreiben vom 14.02.2018 (Anlage B3, Bl. 70 d. A.) zu. Nach Erhalt
unterschrieb der Klager die Vereinbarung und sandte sie an die Beklagte zuriick.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der fur allgemein verbindlich erklarte Bundes-
rahmentarifvertrag fir das Baugewerbe vom 02.07.2002 in der Fassung vom 10.12.2014
(BRTV-BAU) Anwendung. Die Beklagte hat fur den Klager ein Arbeitszeit- und Entgeltkonto
(Ausgleichskonto) i.S.v. 8 3 Nr.1.4.3 BRTV-BAU eingerichtet. Aufgrund der Arbeitsunfahig-
keit des Klagers infolge des Arbeitsunfalls vom 07.02.2018 leistete die Beklagte an den
Klager bis zum 16.02.2018 (Freitag) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Im Zeitraum vom
19.02.2018 bis 02.03.2018 fiel die Arbeitsleistung im Betrieb der Beklagten aus zwingen-
den, von der Arbeitsagentur anerkannten Witterungsgrinden (Frost und Schneefall) aus,
so dass die Beklagte an den Klager keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall leistete, son-
dern das Arbeitszeitguthaben des Klagers einsetzte und ihm - laut Lohnabrechnungen fir
Februar und Marz 2018 (Anlagenkonvolut B5, Bl. 73-74 d. A) - ,Saison-KUG Vorausleis-
tung“ in H6he von 62 h fur Februar und 14 h fir Marz 2018 auszahlte. Mit Ablauf der Be-
fristung erhielt der Klager von der Beklagten eine Schlussrechnung (Lohnabrechnung vom
11.10.2018, Anlage K4, BI. 45 d. A.), die einen Abrechnungsvorgang ,,Automatischer Abbau
Zeitkonto® i.H.v. 55 h enthielt.

Mit Schreiben vom 04.09.2018 (Anlage K2, BIL.10 d. A)) teilte die Beklagte dem Klager fol-

gendes mit:

~Sehr geehrter Herr A.,

hiermit teilen wir lhnen mit, dass ihr Arbeitsverhéltnis zum 18.04.2018 endet.

Ilhre Arbeitspapiere lassen wir ihnen unaufgefordert und rechtzeitig auf dem Postweg zukom-
men.

Wir machen Sie auf ihre Meldepflicht bei der Agentur fiir Arbeit aufmerksam.

Vielen Dank fir ihre Mitarbeit. Fir ihren weiteren Weg und ihre berufliche Zukunft wiinschen wir
Ihnen viel Erfolg und alles Gute.

Mit freundlichen GriiRen
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Firma C.”

Der Klager war vor dem Arbeitsgericht der Auffassung, dass das Schreiben vom 04.09.2018

als Kiundigung des Arbeitsverhaltnisses aufzufassen sei, da die Befristungsvereinbarung

vom 07.02.2018 unwirksam sei. Die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt.

Die Befristung des Arbeitsverhaltnisses beende dieses nicht, da sich die Beklagte auf die
Rechtsfolge der Beendigung wegen Treuwidrigkeit nicht berufen kénne. Urséchlich fur den
Arbeitsunfall des Klagers sei gewesen, dass die Baustelle nicht ordnungsgeman abgesi-
chert gewesen sei und dass der Kran unsachgemalf’ bedient worden sei. Die Beklagte habe
den Arbeitsunfall des Klagers bewusst ausgenutzt, um den Klager entgegen der vorherigen
Absprachen mit einer erneuten Befristung zu tUberrumpeln. Der Betriebsleiter der Beklag-
ten, Herr Z., habe dem Klager bereits im September 2016 unmittelbar nach dessen Arbeits-
beginn mitgeteilt, dass er sich keine Sorgen machen misse, wenn er sich innerhalb eines
Jahres bewahren wirde, wirde er einen unbefristeten Vertrag bekommen. Im Spatsommer
2017 habe der Betriebsleiter dem Klager mitgeteilt, dass der Klager nach Ablauf der Befris-
tung gemalf Vereinbarung vom 05.07.2017 unbefristet ibernommen werde. Auch der Per-
sonalleiter der Beklagten, Herr Y., habe zum Klager noch im Januar 2019 gesagt, dass die
Beklagte ihm einen unbefristeten Vertrag geben werde. Den ihm nach dem Arbeitsunfall
angebotenen weiteren befristeten Arbeitsvertrag habe der Klager vor dem Hintergrund sei-
ner desastrosen Verfassung und dem Eindruck existenzieller Sorgen im Hinblick auf seine
Zukunft unterschrieben. Kurz nach Abschluss dieses Vertrages habe ein weiteres Gesprach
mit dem Personalleiter stattgefunden, in dem dieser erklarte, dass der Klager, wenn er die
Unfallanzeige samt Skizze so unterschreibe, wie sie vom Personalleiter ergénzt worden sei,
dann einen unbefristeten Arbeitsvertrag erhalten wirde. Einige Tage nach Erhalt des
Schreibens vom 04.09.2018 habe der Geschéftsfiihrer der Beklagten, Herr X., bei einem
Besuch des Klagers in der Betriebsstatte auf dessen Nachfrage erklart, dass der Klager bis
Februar 2019 arbeitslos bleiben solle, dann werde er ihm eine unbefristete Beschaftigung
geben, wenn der Klager wegen der Pflichtverletzungen der Beklagten im Zusammenhang

mit dem Arbeitsunfall nicht zu Gericht gehen wirde.

Daruber hinaus machte der Klager Zahlungsanspriiche in H6he von - rechnerisch unstreitig
- € 1.011,40 brutto geltend als Ausgleichsanspruch fur 65 nicht abgerechnete Gutstunden
auf seinem Zeitkonto. Das Zeitkonto des Klagers habe sich am 07.02.2018, dem letzten

Tag, an dem Klager seine Arbeitsleistung erbrachte, auf 120 h belaufen. Tatséchlich habe
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die Beklagte bei der Schlussrechnung das Zeitkonto des Klagers — unstreitig — aber nur in
Hohe von 55 Gutstunden abgerechnet, wohingegen die restlichen 65 h Stunden unerfillt
geblieben seien. Der von der Beklagten beim witterungsbedingten Arbeitsausfall vorgenom-
mene Einsatz des Arbeitszeitguthabens sei nicht zuléssig, eine Verrechnung des Entgelt-
fortzahlungsanspruchs mit Zeitguthaben nicht moglich.

Der Klager beantragte vor dem Arbeitsgericht zuletzt:
1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die Kiindigung
vom 04.09.2018 nicht aufgeldst worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Befristung zum
18.09.2018 nicht beendet ist.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager € 1.011,40 brutto nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszinssatz hieraus seit Zustellung des Klageerweiterungsschriftsatzes zu

zahlen.

Die Beklagte beantragte

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte war der Auffassung, dass die letzte Befristung das Arbeitsverhaltnis wirksam

beendet habe. Die Beklagte habe dem Klager zu keinem Zeitpunkt zugesagt, das Arbeits-
verhaltnis in ein unbefristetes umzuwandeln. Sie verwies darauf, dass die Entscheidung,
ob ein Mitarbeiter einen unbefristeten Vertrag erhalte, allein der Geschéftsflihrer der Be-
klagten treffe. Die Verlangerungsvereinbarung vom 07.02.2018 habe in keinem Zusam-
menhang mit dem Arbeitsunfall des Klagers gestanden. Vielmehr habe die Beklagte diese
bereits vor dem Unfall verfasst. Die Beklagte habe auch nicht in sonstiger Art und Weise
Erklarungen abgegeben oder ein Verhalten an den Tag gelegt, das als widerspriichliches

Verhalten oder in sonstiger Weise als treuwidrig angesehen werden koénne.

Das Arbeitszeitkonto des Klagers sei beginnend ab Januar 2018 aufgeltst worden. Im Ja-
nuar 2018 seien bereits 9 h ausbezahlt worden (vgl. Lohnabrechnung fir Januar 2018 =
Anlagenkonvolut B5, Bl. 72 d. A.). Die Reduzierung des Arbeitsguthabens des Klagers im

Februar und Marz 2018 sei ordnungsgemal erfolgt, da sie den Regelungen des BRTV-
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BAU entsprache. Nach 8 4 Nr. 6.1 S.1 BRTV-BAU entfalle der Lohnanspruch des Klagers,
wenn die Arbeitsleistung aus zwingenden Witterungsgriinden unmaéglich wird. Die Beklagte
sei als Arbeitgeberin nur dann verpflichtet, Saison-Kurzarbeitergeld zu zahlen, wenn der
Lohnausfall nicht durch Auflésung von Arbeitszeitguthaben ausgeglichen werden kénne.
Nach dem Lohnausfallprinzip des 8 4 EFZG sei der arbeitsunfahig erkrankte Arbeitnehmer
so zu stellen, als ware er nicht arbeitsunfahig krank gewesen — nicht besser und auch nicht
schlechter. Beim Klager wéare — ware er nicht arbeitsunfahig erkrankt gewesen — vorrangig

sein Arbeitszeitguthaben einzusetzen gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Feststellungsantrage als unbegriindet abgewiesen, dem Zah-

lungsantrag stattgegeben. Es hat ausgefihrt, die Kiindigungsschutzklage sei abzuweisen,
da die Beklagte den Klager nicht gekiindigt habe. Auch der Befristungskontrollantrag sei
unbegriindet. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien habe aufgrund der in der auf den
07.02.2018 datierten Verlangerungsvereinbarung vereinbarten Befristung am 18.09.2018
geendet. Die sachgrundlose Befristung sei nach § 14 Abs. 2 TzBfG zulassig und damit
wirksam. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 TzBfG sei die kalenderméRige Befristung eines
Arbeitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von zwei Jahren
zulassig. Bis zu dieser Gesamtdauer sei hach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 TzBfG auch die
hdchstens dreimalige Verlangerung eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags zulas-
sig. Das Tatbestandsmerkmal der Verlangerung in § 14 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 TzBfG setze
nach der standigen Rechtsprechung des BAG voraus, dass die Vereinbarung lber das Hin-
ausschieben des Beendigungszeitpunkts noch vor Ablauf der Laufzeit des bisherigen Ver-
trags in schriftlicher Form vereinbart werde und der Vertragsinhalt ansonsten unverandert
bleibt (vgl. z.B. BAG 26.10.2016 -7 AZR 535/16, Rn. 18 m.w.N.). Die bis zum 18.09.2018
vereinbarte Befristung erflille diese Voraussetzungen. Die zulassige Gesamtdauer des be-
fristeten Arbeitsverhdltnisses von zwei Jahren sei nicht Uberschritten, es habe vom
19.09.2016 bis zum 18.09.2018 bestanden. Die Anzahl der nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Halbs.
2 TzBfG zulassigen Vertragsverlangerungen sei durch die zweite Verlangerung nicht tiber-
schritten. Die letzte Verlangerungsvereinbarung sei noch wahrend der Laufzeit des zu ver-
langernden Vertrags, die am 18.03.2018 endete, schriftlich getroffen worden. Die auf den
07.02.2018 datierte Vertragsverlangerung sei nach dem unstreitigen Sachvortrag der Par-
teien mit Schreiben der Beklagten vom 14.02.2018 dem Klager tbersandt, von diesem un-
terzeichnet und an die Beklagte zurtickgeschickt worden, wo sie am 19.02.2018 eingegan-

gen sei.
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Der Beklagten sei es nicht verwehrt, sich auf die Befristung des Arbeitsvertrags zum
18.09.2018 zu berufen. Nach der Rechtsprechung des BAG sei es einem Arbeitgeber unter
dem Gesichtspunkt des widersprichlichen Verhaltens nach den Grundsétzen von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) nicht verwehrt, sich auf die Beendigung des Arbeitsvertrags aufgrund
Befristung zu berufen, wenn der Arbeitgeber aufgrund einer mit dem Arbeitnehmer getroffe-
nen anderweitigen Vereinbarung verpflichtet gewesen wére, mit dem Arbeitnehmer einen
unbefristeten Arbeitsvertrag abzuschlieRen (BAG 09.12.2015 -7 AZR 117/14, Rn. 48; BAG
26.10.2016 — 7 AZR 535/14, Rn. 31; BAG 12.04.2017 - 7 AZR 446/15, Rn. 22). Ein mogli-
cher Anspruch auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags hindere die Parteien nicht,
einen nur befristeten Arbeitsvertrag abzuschlie3en. Dem Arbeitnehmer sei es unbenom-
men gewesen, den Abschluss des befristeten Vertrags abzulehnen und seinen Anspruch
auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags geltend zu machen. Etwas Anderes gelte
dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch aktives Tun oder durch pflichtwidriges
Unterlassen veranlasst habe, von der Geltendmachung eines solchen Anspruchs abzuse-
hen (vgl. BAG a.a.0.). Unter Beachtung dieser Grundsatze hatten die vom Kléager behaup-
teten Zusagen des Betriebsleiters im September 2016 und im Spatsommer 2017 und des
Personalleiters im Januar 2018 dahingehend, dass die Beklagte den Klager unbefristet
Ubernehmen werde, selbst wenn sie erteilt worden sein sollten und die Zusagenden zur
Abgabe solcher Erklarungen berechtigt gewesen waren, nicht zur Folge, dass sich die Be-
klagte nicht auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund der Befristung zum
18.09.2018 berufen kdnne. Die Beklagte hatte sich - auch bei Wahrunterstellung der vom
Klager behaupteten Zusagen — nicht treuwidrig verhalten, wenn sie dem Klager entgegen
der behaupteten Zusagen nur einen befristeten Vertrag angeboten hétte, da es dem Klager
unbenommen gewesen ware, den Abschluss des befristeten Vertrages abzulehnen und
seinen Anspruch auf einen unbefristeten Vertrag einzuklagen. Die Beklagte habe den Kla-
ger auch nicht durch aktives Tun oder durch pflichtwidriges Unterlassen veranlasst, von der
Geltendmachung eines solchen Anspruchs abzusehen. Der Klager habe keine Tatsachen
vorgetragen, aus denen sich ein solches Verhalten ergeben wirde. Die Beklagte habe sich
auch nicht deshalb rechtsmissbréuchlich verhalten, weil sie dem Klager das Angebot auf
die weitere befristete Vertragsverlangerung eine Woche nach dessen Arbeitsunfall unter-
breitet habe. Es sei nicht erkennbar, dass die Beklagte den Arbeitsunfall des Klagers vom
07.02.2018 bewusst ausgenutzt habe, um ihn entgegen der (behaupteten) vorangegange-

nen Absprachen mit einer erneuten Befristung zu Uberrumpeln. Der Klager habe hierzu —
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aul3er dem zeitlichen Zusammenhang zwischen dem Arbeitsunfall und der erneuten Befris-
tung — keine konkreten Tatsachen vorgetragen. Der zeitliche Zusammenhang spreche nicht
notwendiger Weise fiir eine solche Absicht der Beklagten, da die Beklagte die unter dem
Datum 07.02.2018 schon vorbereitete Vertragsverlangerung erst eine Woche nach dem
Unfall mit Schreiben vom 14.02.2018 (= Anlage B3) an den Kléager versandt habe. Hatte die
Beklagte den Klager aufgrund der besonderen Situation, in der sich aufgrund des Unfalls
befand, Uberrumpeln wollen, hatte es Sinn gemacht, den Vertrag mdglichst zeitnah und
nicht erst eine Woche nach dem Unfall zu verschicken. Der Klager sei nach seinem eigenen
Sachvortrag noch am Unfalltag aus dem Krankenhaus wieder entlassen worden und habe
sich bereits seit einer Woche wieder zuhause befunden. Auch wenn sich der Klager zu
diesem Zeitpunkt in einer ,desastrésen Verfassung“ und unter dem Eindruck” existenzieller
Zukunftssorgen® befunden habe, wiirde das Ausnitzen dieser Situation voraussetzen, dass
die Beklagte Kenntnis von diesem Zustand und nicht nur von der Arbeitsunfahigkeit gehabt
habe. Hierzu habe der Klager nichts vorgetragen. Im Ubrigen hétte die Beklagte auch die
Moglichkeit gehabt, dem Klager nach dessen Arbeitsunfall keinen weiteren Vertrag mehr
anzubieten, sondern das Arbeitsverhéaltnis zum 18.03.2018 auslaufen zu lassen, nachdem
sie nicht gewusst habe, wie lange der Klager noch arbeitsunfahig krank sein wiirde. Unter
Berticksichtigung all dieser Aspekte sei ein rechtsmissbrauchliches Verhalten nicht erkenn-

bar.

Der Zahlungsantrag sei begriindet, da die von der Beklagten wahrend der Arbeitsunféahig-
keit des Klagers in der Schlechtwetterperiode vorgenommene Auflosung des Arbeitszeit-

guthabens unzuléssig sei.

Hinsichtlich des Zahlungsanspruchs, den das Arbeitsgericht fir begriindet erachtet hat, hat
es ausgefuhrt, der Klager habe in der Zeit vom 07.02. bis 21.03.2018 (6-Wochen-Zeitraum)
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Zwar sei die krankheitsbedingte Arbeits-
unféhigkeit in der Zeit vom 19.02. bis 02.03.2018 nicht die alleinige Ursache fir den Ar-
beitsausfall gewesen, da in dieser Zeit eine Schlechtwetterperiode geherrscht habe, wah-
rend der aus zwingenden Witterungsgriinden im Betrieb der Beklagten die Arbeitsleistung
ausgefallen sei. Trotzdem sei die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur sog. Mo-
nokausalitat nicht anwendbar. Diese Rechtsprechung werde damit begrindet, dass arbeits-
fahige und arbeitsunfahige Arbeitnehmer gleichgestellt werden sollen und der arbeitsunfa-

hige Arbeithehmer nicht bessergestellt werden solle als ein arbeitsfahiger Arbeithehmer.
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Man kdnne hier jedoch in den Vergleich nicht allein die Arbeitskonten der betroffenen Ar-
beitnehmer miteinbeziehen, sondern misse auf die Gesamtsituation abstellen. Auf der ei-
nen Seite stehe der arbeitsfahige Arbeithehmer, der nach § 4 Nr. 6.1 Satz 1 BRTV-BAU in
der Schlechtwetterperiode keinen Anspruch auf Lohnzahlung habe, sondern sein Arbeits-
zeitguthaben einsetzen musse, gleichzeitig aber auch nicht zur Erbringung der Arbeitsleis-
tung verpflichtet sei. Auf der anderen Seite stehe der arbeitsunfahige Arbeitnehmer, der
infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert sei und entsprechend der gesetzli-
chen und tarifvertraglichen Vorgaben in der Schlechtwetterperiode keinen Anspruch auf
Lohnfortzahlung habe. Der Unterschied liege darin, dass der kranke Arbeithehmer, der in
dieser Situation sein Arbeitszeitguthaben einsetzen musse, dafur aber keine Befreiung von
der Verpflichtung zur Arbeitsleistung erhalte. Der kranke Arbeitnehmer stehe im Rahmen
dieser Gesamtbetrachtung schlechter als der gesunde. Beide miussten ihr Arbeitszeitgut-
haben einbringen, wobei der kranke Arbeithehmer in der Schlechtwetterperiode freie Tage
gewinne, wahrend der kranke Arbeithnehmer weiterhin arbeitsunfahig sei und sein Arbeits-
zeitguthaben ohne Freistellung verliere. In dieser Konstellation sei die Rechtsprechung des
Bundearbeitsgerichts zur Monokausalitat nicht anzuwenden. Auch sei die Beklagte nicht
berechtigt, das Arbeitszeitguthaben aufzuldsen, da es voraussetze, dass der Klager arbeits-
fahig sei. Mit Beginn der Schlechtwetterperiode sei die Beklagte nach §8§ 293, 295 bzw. 296
BGB in Annahmeverzug geraten, wobei die Lohnfortzahlungspflicht nach § 615 Satz 1, Satz
2 BGB durch § 4 Nr. 6.1 Satz 1 BRTV-BAU abbedungen sei. Unabhangig von der nichtbe-
stehenden Lohnfortzahlungspflicht der Beklagten verbleibe es beim Annahmeverzug der
Beklagten, da § 4 Nr. 6.1 Satz 1 BRTV-BAU nur die Rechtsfolge des § 615 BGB abbedinge,

nicht aber dessen Voraussetzungen.

Hinsichtlich des gesamten erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien sowie der Begriin-
dung des Arbeitsgerichts wird auf das Urteil vom 24.04.2019 (BI. 97 ff. d. A.) Bezug genom-

men.

Der Klager hat gegen das ihm am 03.07.2019 zugestellte Urteil am 05.08.2019 (Montag)
Berufung eingelegt und diese innerhalb verlangerter Frist am 11.10.2019 begrindet. Die

Beklagte hat am 23.10.2019 erwidert. Die Beklagte hat gegen das ihr ebenfalls am
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03.07.2019 zugestellte Urteil am 17.07.2019 Berufung eingelegt und diese am 18.08.2019

begriundet. Der Klager hat innerhalb verlangerter Frist am 04.11.2019 erwidert.

Der Klager ist weiterhin der Ansicht, dass die Befristung zwar grundsatzlich nach § 14 Abs.

2 TzBfG wirksam sei, der Klager jedoch Treuwidrigkeit geltend machen kénne. Diese Treu-
widrigkeit ergebe sich daraus, dass die Beklagte, nachdem der Klager den Arbeitsunfall
erlitten habe, ihm einen befristeten Vertrag unter Ausschépfung der 2-Jahres-Frist angebo-
ten habe. Die Beklagte habe im Wissen um den Zustand des Klagers nach dem Unfall am
07.02.2018 den befristeten Arbeitsvertrag erstellt und an den Klager in Ausnutzung seiner
Verletzung und seines desolaten Zustandes Ubersandt. Der Arbeitsvertrag sei zwar auf den
07.02.2018 datiert, jedoch erst am 14.02.2018 versandt worden. Hieraus sei ersichtlich,
dass die Beklagte den Arbeitsunfall zum Anlass genommen habe, von ihrer bisherigen Zu-
sage eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses abzurticken. Die Beklagte habe von der be-
lastenden Situation des Klagers gewusst, da sie von dem Arbeitsunfall gewusst habe und
von der Tatsache, dass der Klager als Auslander um seinen Arbeitsplatz und seine Aufent-
haltsberechtigung habe bangen mussen, im Hinblick auf das zu dem Zeitpunkt auf den
18.03.2018 befristete Arbeitsverhdltnis. Es spreche auch nicht gegen die Treuwidrigkeit,
dass die Beklagte sich nicht daflir entschieden habe, ihm Uberhaupt keinen Arbeitsvertrag
mehr anzubieten, da der Klager sich hinsichtlich der Befristung zum 18.03.2018 im Hinblick
auf den kurz zuvor passierten Arbeitsunfall noch viel starker auf Treuwidrigkeit hatte beru-

fen kénnen, sowie auf die Zusage der Entfristung.

Der Klager fuhrt weiter aus, sein Antrag auf Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
auf Befristung zum 18.09.2018 geendet habe, enthalte auch den Antrag auf einen unbefris-
teten Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses tber den 18.08. (wohl 09.) 2018 hinaus. Vor-
sorglich werde nunmehr auch ein Antrag auf Angebot eines unbefristeten Arbeitsvertrages
gestellt. Der Anspruch ergebe sich aus den mehrmaligen Aussagen der Beklagten, dem
Klager einen unbefristeten Arbeitsvertrag anzubieten, zuletzt im September 2019 als der
Geschaftsfuhrer der Beklagten ihm gesagt habe, er solle zunachst arbeitslos sein und
wlrde dann im Frihjahr einen unbefristeten Vertrag bekommen. Schon vorher, am
17.02.2018, habe Herr Y., der Personalleiter der Beklagten erklart, er werde einen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag erhalten, wenn er die von der Beklagten gefertigte Unfallskizze un-

terschreibe.
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Hinsichtlich des Zahlungsanspruchs folgt der Klager der Begriindung des Arbeitsgerichts.
Er fuhrt aus, die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 11.09.2003, 6 AZR 674/02,
finde auf die streitgegenstandliche Konstellation keine Anwendung. Es mache einen Unter-
schied, wenn der Arbeithnehmer wahrend des Arbeitszeitausgleichs erkranke, jedenfalls,
wenn die Krankheit wegen der Arbeitsunfahigkeit im Ausgleichszeitraum mit einer Schlecht-
wetterphase zusammentreffe. Auch habe im Fall des Bundesarbeitsgerichts der Freistel-
lung letztlich eine Vereinbarung (Aufhebungsvertrag) zugrunde gelegen und die Freistel-
lungserklarung sei fast sechs Monate vor der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit er-
folgt. Im vorliegenden Fall sei der Freistellungsgrund, die Schlechtwetterperiode, aber erst
wahrend der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit aufgetreten. Der Unterschied liege
auch darin, dass durch § 4 Nr. 6 BRTV-BAU vom Grundsatz des § 616 BGB abgewichen
werde. Tatsachlich werde die Sonderregelung des § 4 Nr. 6 BRTV-BAU das Lohnausfall-

prinzip berthrt.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 24.04.2019, Aktenzeichen:
15 Ca 9790/18, wird abgeéandert.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Befristung zum
18.09.2018 nicht beendet ist.

Hilfsweise, fur den Fall des Unterliegens:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein Angebot auf Abschluss eines unbefris-
teten Arbeitsvertrags beginnend mit dem 19.09.2018 auf Grundlage des Arbeitsver-
trages vom 07.02.2018 (Anlage K1) anzubieten.

3. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
24.04.2019 - 15 Ca 9790/18 wird abgewiesen.
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Die Beklagte beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 24.04.2019 - 15 Ca 9790/18, wird auf-
gehoben, soweit die Beklagte verurteilt worden ist, an den Klager € 1.011,40 brutto
nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten lUber dem Basiszinssatz hieraus seit dem
10.01.2019 zu zahlen.

2. Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

3. Die Berufung des Klagers wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte ist der Ansicht, das Arbeitsgericht habe den Befristungskontrollantrag des Kla-

gers zutreffend abgewiesen. Die Beklagte habe dem Klager niemals zugesagt, ihn unbe-
fristet zu beschaftigen. Jedenfalls sei die angebliche Zusage durch die nachfolgende Be-
fristungsvereinbarung jedoch tberholt und obsolet geworden. Das Angebot einer weiteren
Befristung sei nicht durch den Arbeitsunfall verursacht worden, sondern sei bereits vor
Kenntnis der Beklagten vom Arbeitsunfall vorbereitet worden. Allein die Kenntnis der Be-
klagten von der Arbeitsunfahigkeit des Klagers fiihre zu keiner Treuwidrigkeit. Insbesondere
habe Herr Y. dem Klager nicht im zeitlichen Zusammenhang mit der Unterzeichnung der
Unfallanzeige ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis zugesagt, er sei dazu auch nicht bevoll-
machtigt gewesen. Die Unfallanzeige sei dem Klager per Post Ubersandt worden. Es sei
nicht zutreffend, wenn der Klager behaupte, dass er um seinen Arbeitsplatz und seine Auf-
enthaltsberechtigung im Hinblick auf den Befristungsablauf zum 18.03.2018 habe bangen
mussen. Der Klager sei mit einer EU-Burgerin verheiratet. Eine Abh&angigkeit des Arbeits-
verhaltnisses mit dem Aufenthaltsrecht bestehe nicht. Er habe eine sog. Aufenthaltskarte
EU nach 8§ 5 Abs. 1 Freizlgigkeitsgesetz vorgelegt.

Zum Zahlungsanspruch tragt die Beklagte vor, das Arbeitsgericht habe die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zum Lohnausfallprinzip nicht korrekt angewandt. Die Begrin-
dung des Bundesarbeitsgerichts im Urteil vom 11.09.2003 (6 AZR 374/02) sei auch in der
vorliegenden Konstellation einschlagig. Danach sichere das Lohnausfallprinzip nur den

Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers im Krankheitsfall, jedoch nicht die Nutzung von
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Freizeit und es mache keinen Unterschied, ob der Arbeithehmer vor Beginn des Arbeits-
zeitausgleichs oder erst wahrend dessen Laufs arbeitsunfahig erkranke. Der von Zufallig-
keiten abhangige Zeitpunkt des Eintritts der Arbeitsunfahigkeit rechtfertige kein Abweichen
von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Dieses Lohnausfallprinzip werde auch
nicht durch die besondere Konstellation des witterungsbedingten Arbeitsausfalls berihrt.
Die Aufldsung des Arbeitszeitguthabens setze gerade nicht voraus, dass der Klager arbeits-
fahig sei. Rechtsfehlerhaft stelle das Arbeitsgericht darauf ab, dass mit der tarifvertraglichen
Regelung lediglich die Rechtsfolge des Annahmeverzugs, nicht aber die Begriindung aus-
geschlossen werde. Ganzlich unberticksichtigt lasse das Arbeitsgericht die gesetzliche Re-
gelung des § 4 Abs. 3 Satz 1 EFZG, wonach bei Kurzarbeit - wie hier die Saisonkurzarbeit
nach 8 101 SGB Il - eine ausdrickliche Regelung bestehe, wonach sich die beriicksichti-
gungsfahige Arbeitszeit im Rahmen der zu bertcksichtigten Entgeltfortzahlung entspre-
chend mindere. So habe auch das Bundesarbeitsgericht in einer Entscheidung zur Vorgéan-
gerregelung der Schlechtwetterregelung (5 AZR 699/99) entschieden, dass der Arbeitgeber
bei Zusammentreffen von witterungsbedingten Arbeitsausfall und Arbeitsunfahigkeit eines

gewerblichen Arbeitnehmers berechtigt sei, das Arbeitszeitkonto abzubauen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird auf die Schriftsétze
vom 28.08.2019 (BI. 151 ff. d. A.), vom 11.10.2019 (BI. 164 ff. d. A.), vom 22.10.2019 (BI.
179 ff. d. A.), vom 04.11.2019 (BI. 188 ff. d. A.), vom 04.02.2020 (BI. 199 ff. d. A.) sowie auf
das Sitzungsprotokoll vom 19.02.2020 (BI. 207 ff. d. A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung des Klagers ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis hat aufgrund Befristung
zum 18.09.2018 geendet. Die Berufung der Beklagten ist begriindet. Der Klager hat keinen

Anspruch auf Auszahlung von 65 Stunden auf dem Arbeitszeitkonto.
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Sowohl die Berufung des Klagers als auch die Berufung der Beklagten ist zulassig. Beide
sind nach 8 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und formgerecht eingelegt und begrindet
worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung des Klagers ist jedoch nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht und
mit zutreffender Begriindung den Antrag des Klagers auf Feststellung, dass das Arbeits-
verhaltnis nicht aufgrund der Befristung zum 18.09.2018 beendet wurde, abgewiesen. Auch
der in der Berufung gestellte Hilfsantrag ist unbegriindet. Zur Vermeidung von Wiederho-
lungen schliel3t sich die Kammer ausdricklich den zutreffenden Griinden des Ersturteils an
(8 69 ArbGG) und folgt diesem. Von der Darstellung eigner Entscheidungsgriinde wird des-

halb abgesehen. Zu den Ausflhrungen des Klagers im Berufungsverfahren ist zu erganzen:

1. Das Arbeitsgericht hat zu Recht im Rahmen des gestellten Antrags nur Uberpruift,
ob das Arbeitsverhéltnis durch die Befristung zum 18.09.2018 geendet hat und nicht, ob die
Beklagte verpflichtet gewesen wére, dem Klager einen unbefristeten Arbeitsvertrag anzu-
bieten. Der Klager hat mit seinem erstinstanzlich gestellten Antrag 2: ,Es wird festgestellt,
dass das Arbeitsverhéltnis aufgrund der Befristung zum 18.09.2018 nicht beendet ist.”, ei-
nen Antrag gemaf § 17 TzBfG gestellt. Es gilt wie zu 8 4 KSchG die punktuelle Streitge-
genstandstheorie (ErfKomm, Muller-Gloge, 19. Aufl., § 17 TzBfG, Rn. 15a). Streitgegen-
stand ist somit die Wirksamkeit der Befristung zum 18.09.2018 und nicht die Frage, ob die

Beklagte verpflichtet ist, dem Klager einen unbefristeten Vertrag anzubieten.

2. Die Befristung des Arbeitsvertrags der Parteien zum 18.09.2018 ist nach § 14 Abs.
2 TzBfG wirksam. Der Klager wendet sich in der Berufung nicht gegen die zutreffenden

Ausfuihrungen des Arbeitsgerichts.
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Es ist der Beklagten auch nicht unter dem Gesichtspunkt des widerspriichlichen Verhaltens
nach den Grundsatzen von Treu und Glauben, § 242 BGB, verwehrt, sich auf die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zu berufen. Sogar wenn die Beklagte dem Klager vor dem
Abschluss der letzten Befristungsvereinbarung zum 18.09.2018 zugesagt haben sollte, mit
ihm einen unbefristeten Vertrag abzuschlieRen, wére ihre Berufung auf die Wirksamkeit der
spater zum 18.09.2018 vereinbarten Befristung nicht treuwidrig. Nachdem eine Vereinba-
rung Uber eine unbefristete Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses nicht zustande gekom-
men war, konnte die Beklagte in Austibung ihrer Vertragsfreiheit entscheiden, nur eine Ver-
langerung des Arbeitsverhaltnisses bis zum 18.09.2018 anzubieten. Da der Klager dieses
Angebot angenommen hat, konnte er nicht darauf vertrauen, dass gleichwohl noch eine
unbefristete Verlangerung tiber den 18.03.2018 hinaus vereinbart werden wiirde. Er musste
vielmehr aufgrund der vereinbarten Befristung von einer Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses zum 18.09.2018 ausgehen. Wie das Arbeitsgericht ebenfalls zu Recht festgestellt hat,
war es dem Klager im Ubrigen unbenommen, das Angebot der Beklagten auf Abschluss
der Vertragsverlangerung bis zum 18.09.2018 abzulehnen und den Anspruch auf Ab-
schluss eines unbefristeten Vertrages geltend zu machen. Die Beklagte hat dem Klager
weder durch aktives Tun noch durch pflichtwidriges Unterlassen veranlasst, von der Gel-
tendmachung eines solchen Anspruches abzusehen. Zu letzterem hat der Klager auch in

der Berufung nichts vorgetragen.

Soweit der Klager die Ansicht vertritt, es sei treuwidrig, wenn die Beklagte den Arbeitsunfall
vom 07.02.2018 zum Anlass genommen hat, von ihrer bisherigen Zusage eines unbefriste-
ten Arbeitsverhéaltnisses abzuriicken, so ist darauf hinzuweisen, dass eben keine bindende
Vereinbarung Uber eine unbefristete Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses tber den
18.03.2018 hinaus zustande gekommen war und es damit zuldssig war von - ggf. - beste-
henden Absichten abzuweichen. Soweit der Klager die Ansicht vertritt, die Beklagte sei auf-
grund der Tatsache, dass er bei ihr einen Arbeitsunfall erlitten hat, zur unbefristeten Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses verpflichtet, so kann dem nicht gefolgt werden. Ein Ar-
beitsunfall fihrt nicht zu einer Einschrankung der Vertragsfreiheit. Es gibt keine gesetzliche
Wertung dahingehend, dass das Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitnehmer, der einen Ar-
beitsunfall erlitten hat, einem besonderen Bestandsschutz unterliegt. Auch hat die Beklagte

den Klager in keinster Weise bedrangt, die angebotene weitere Befristung zu akzeptieren.
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Unstreitig wurde ihm die schriftliche Vereinbarung postalisch Gbersandt und er hatte die
Mdglichkeit sich sein Handeln zu Uberlegen. Soweit der Klager darauf abstellt, dass die
letzte Vereinbarung auf den 07.02.2018 datiert wurde und er dies als erstaunlich erachtet
im Hinblick auf die noch bis zum 18.03.2018 andauernde Befristung, so ist dies im Hinblick
auf die vorherige Verlangerung nicht nachvollziehbar. So dauerte die erste Befristung bis
18.09.2017, dennoch wurde Verlangerung schon am 05.07.2017 vereinbart. Der Vorlauf
war also noch grol3er. Soweit der Klager auf seine auslanderrechtliche Stellung verweist,
ist der Vortrag - insbesondere auf den unbestrittenen Vortrag der Beklagten hin, dass der
Klager eine sog. Aufenthaltskarte EU hat - unsubstantiiert. Soweit der Klager meint, es sei
besonders vorwerfbar, dass die Beklagte ihm eine befristete Verlangerung angeboten hat,
da er eine bessere rechtliche Situation gehabt hatte, wenn ihm die Beklagte Uberhaupt
keine Verlangerung angeboten hétte, so ist dies nicht nachvollziehbar.

Ebenso wenig ist nachvollziehbar, wenn der Klager ausftihrt, die Treuwidrigkeit ergebe sich
daraus, dass er von Herrn Y. dazu angehalten wurde, das Dokument ,Unfallanzeige® (Anl.
K3) zu unterzeichnen. Der Klager tragt in diesem Zusammenhang selbst vor, dass ihm die
streitgegenstandliche Befristung postalisch Ubersandt wurde, er den Vertrag unterschrie-
ben und zurtickgeschickt hat und erst im Anschluss von Herrn Y. angerufen und aufgefor-
dert wurde ins Biro zu kommen, um das Dokument ,,Unfallanzeige” zu unterzeichnen. Die
befristete Vertragsverlangerung war somit schon vereinbart und das - bestrittene - Verhal-
ten des Herrn Y. ist somit nicht mehr geeignet, den vorherigen Vertragsabschluss treuwidrig

Zu machen.

Somit sind die in der Berufung erfolgten Einwande des Klagers nicht geeignet, es der Be-

klagten zu verwehren sich auf die wirksame Befristung zum 18.09.2018 zu berufen.

3. Der erstmals in der Berufung gestellte Hilfsantrag, die Beklagte zu verurteilen, dem
Klager ein Angebot auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrages beginnend mit dem
19.09.2018 anzubieten, ist zuldssig, jedoch unbegriindet.

a) Die Klageerweiterung in der Berufung ist gemaf § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i. V. m.
§ 533 ZPO zulassig, da sie sachdienlich ist und auf den Vortrag gestuitzt wird, den der

Klager schon erstinstanzlich erbracht hat, um den Hauptantrag zu begriinden.
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b) Der Antrag ist jedoch unbegrindet. Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Be-

klagte auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrages beginnend mit dem 19.09.2018.

aa) Soweit der Klager darauf abstellt, der Betriebsleiter der Beklagten, Herr Z., habe ihm
im September 2016 mitgeteilt, er werde nach einer Bewahrung innerhalb eines Jahres ei-
nen unbefristeten Vertrag erhalten bzw. er habe ihm im Spatsommer 2017 mitgeteilt, er
werde nach Ablauf der Befristung vom 05.07.2017 unbefristet Gbernommen, so bezogen
sich diese - bestrittenen - Zusagen nicht auf den 19.09.2018 und wurden durch die zwi-
schenzeitlich abgeschlossenen Verlangerungen tberholt.

bb) Soweit der Klager behauptet, der Personalleiter, Herr Y., habe ihm am 17.02.2018
zugesagt, dass er einen unbefristeten Arbeitsvertrag bekomme, wenn er die Unfallskizze
unterschreibe, so hat der Klager nichts dazu vorgetragen, inwieweit Herr Y. berechtigt ge-
wesen sein soll, die Beklagte gemalf’ § 164 BGB zu vertreten. Sowohl der Abschluss eines
Vorvertrages als auch eine einseitige Zusage mit der Verpflichtung ein bestimmtes Ver-
tragsangebot zu unterbreiten, stellt eine Willenserklarung dar, die den Verpflichteten nur
dann bindet, wenn der Erklarende innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht han-
delt. Die Beklagte hat eine entsprechende Vollmacht des Herrn Y. ausdrticklich bestritten.
Der Klager hat dazu keine Stellungnahme abgegeben und nicht vorgetragen, woraus sich
eine Vertretungsmacht ergeben soll. Somit ist eine wie auch immer geartete Erklarung des
Herrn Y. am 17.02.2018 nicht geeignet, die Beklagte zu verpflichten, dem Klager ein Ange-

bot auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrages zu unterbreiten.

cc)  Soweit der Klager den geltend gemachten Anspruch mit einer AuRerung des Ge-
schéftsfiihrers der Beklagten vom 04.09.2018 begriinden mochte, ist sein Vortrag unschlis-
sig. Der Klager tragt hier vor, Herr X. habe ihm gegenlber gedul3ert, er solle bis Februar
2019 arbeitslos bleiben, dann werde er ihm wieder Arbeit geben. Diese Aussage als wahr
unterstellt, hat der Geschéaftsfihrer der Beklagten dem Klager gerade nicht den Abschluss

eines Arbeitsvertrages ab dem 19.09.2018 zugesagt.

Der Klager hat somit keinen Anspruch darauf, dass ihm die Beklagte zum 19.09.2018 ein

Angebot auf Abschluss eines unbefristeten Vertrages unterbreitet.
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Die Berufung der Beklagten ist begriindet, soweit sie sich gegen ihre Verurteilung zur Zah-
lung von € 1.011, 40 brutto wendet. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch
auf die Auszahlung von 65 Stunden, die sich auf seinem Ausgleichskonto befinden und -

rechnerisch unstreitig - einen Wert von € 1.011,40 brutto haben.

Ein solcher Anspruch des Klagers ergibt sich nicht aus § 611a BGB i. V. m. § 3 Ziff. 1.43
letzter Satz BRTV-BAU.

Nach § 3 Ziff. 1.43 letzter Satz BRTV-BAU sind Guthaben des Arbeitnehmers bei seinem
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéaltnis auszugleichen. Unstreitig zahlte die Beklagte mit
einer Schlussabrechnung vom 11.10.2018 zum Abbau des Zeitkontos des Klagers 55 Stun-
den an diesen aus. Die Beklagte war nicht verpflichtet weitere 65 Stunden an den Klager
auszuzahlen, die im Februar 2018 unstreitig auf dem Arbeitszeitkonto des Klagers waren.
Die Beklagte hat diese zu Recht im Zeitraum vom 19.02.2018 bis 02.03.2018 an den Klager
ausbezahlt, als in ihrem Betrieb aus zwingenden, von der Bundesagentur fiir Arbeit aner-
kannten, Witterungsgriinden die Arbeitsleistung ausgefallen ist. Die Berechtigung ergibt
sich aus § 3 Ziff. 1.43 Abs. 2 BRTV-BAU. Die Beklagte war nicht aufgrund einer anderen
Anspruchsgrundlage verpflichtet, in diesem Zeitraum Vergitung an den Klager auszube-

zahlen.

1. Die Beklagte war nicht verpflichtet im Zeitraum vom 19.02.2018 bis 02.03.2018 ge-
malf § 3 Ziff. 1.42 BRTV-BAU Vergitung zu leisten. Zwar legt § 3 Ziff. 1.42 BRTV-BAU fest,
dass bei betrieblicher Arbeitszeitverteilung nach § 3 Ziff. 1.4 BRTV-BAU in den Monaten
Dezember bis Marz unabhangig von der jeweiligen monatlichen Arbeitszeit ein Monatslohn
i. H. v. 164 Gesamttarifstunden gezahlt wird. Jedoch ist in § 3 Ziff.1.42 BRTV-BAU festge-

legt: ,Der Monatslohn mindert sich um den Gesamttarifstundenlohn fur diejenigen Arbeits-
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stunden, welche infolge von Urlaub, Krankheit, ... ausfallen; er mindert sich auch flir dieje-
nigen Ausfallstunden auf3erhalb der Schlechtwetterzeit, die infolge zwingender Witterungs-
grinde ausfallen, soweit kein Ausgleich Uber das Ausgleichskonto erfolgt. Soweit fir diese
Zeiten eine Vergutung oder Lohnersatzleistung erfolgt, wird diese neben dem verminderten
Monatslohn ausgezahlt.“ Es wird also ausdriicklich festgehalten, dass der Monatslohn sich
um Zeiten von Krankheit mindert. Es besteht fur Zeiten der Arbeitsunfahigkeit somit kein
Anspruch nach § 611a BGB i. V. m. § 3 Ziff. 1.42 BRTV-BAU.

2. Der Klager hat fur den Zeitraum vom 19.02.2018 ebenfalls keinen Anspruch auf
Vergltung gemaf 88 615, 293 ff. BGB. Voraussetzung fir einen Anspruch auf Annahme-
verzug ist geman § 297 BGB die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers. Der Klager war seit
dem 07.02.2018 infolge des erlittenen Arbeitsunfalls arbeitsunfahig und somit nicht leis-

tungsfahig. Ein Anspruch nach den Regeln des Annahmeverzugs scheidet somit aus.

3. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts ergibt sich ein Anspruch des Klagers auch
nicht aus § 3 EFZG. Zwar war der Klager in der Zeit vom 07.02.2018 bis zum Ende seines
Arbeitsverhaltnisses am 18.09.2018 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt und er hatte so-
mit dem Grunde nach einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall bis zum Ab-
lauf von sechs Wochen, d. h. bis zum 21.03.2018. Allerdings geht das BAG in standiger
Rechtsprechung davon aus, dass ein Entgeltfortzahlungsanspruch nur dann besteht, wenn
die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit die alleinige Ursache fur den Arbeitsausfall der
Arbeitsleistung war (sog. Monokausalitat, vgl. BAG, U. v. 28.01.2004, 5 AZR 58/03, Rn. 90,

nach juris).

a) Im streitgegenstandlichen Verfahren war die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
im Zeitraum vom 19.02. bis 02.03.2018 nicht die alleinige Ursache fir den Arbeitsausfall.
Vielmehr fiel die Arbeit in diesem Zeitraum aufgrund der Schlechtwetterperiode aus, die im
Betrieb der Beklagten aus zwingenden Witterungsgriinden eine Arbeitsleistung ausschloss.
Der Kléager héatte also im Fall seiner Arbeitsfahigkeit in diesem Zeitraum keine Arbeitsleis-

tung erbracht.

b) Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts gibt der streitgegenstandliche Fall keinen

Anlass von dem Erfordernis der Monokausalitat abzuweichen. Das BAG hat schon durch
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Urteil vom 24.06.1965 (2 AZR 354/64, Rn. 8, juris) zur Vorgangerregelung des Entgeltfort-
zahlungsgesetzes, dem ArbKrankhG ausgefiihrt, dass es als Leitgedanke anzusehen ist,
dass der kranke Arbeiter nicht mehr erhalten soll als wenn er gesund ware. Dieser Grund-
gedanke gilt bis heute (z.B. BAG, Urteil v. 28.01.2004, 5 AZR 58/03, Rn. 90).

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts wird der erkrankte Arbeitnehmer in einem Fall
wie dem streitgegenstandlichen nicht schlechter gestellt als der arbeitsfahige Arbeitnehmer.
Abgestellt werden darf bei einem Vergleich entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts nicht
darauf, dass der kranke Arbeitnehmer, der sein Arbeitszeitguthaben einsetzen muss, daflr
keine Befreiung von der Arbeitsleistung erhalt. Hier ist zundchst zu beachten, dass der ge-
setzliche Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nur den Vergutungsanspruch
des Arbeitnehmers vor einem ansonsten eintretenden Anspruchsverlust nach § 326 BGB
sichert, nicht jedoch die Nutzung seiner Freizeit. Weiterhin ist im streitgegenstandlichen
Verfahren auch zu bertcksichtigen, aus welchem Grund fr den Klager ein Ausgleichskonto
geflhrt wurde. Dieses wurde bei der Beklagten aufgrund der tarifvertraglichen Regelung in
§ 3 ziff. 1.4 BRTV-BAU eingefiihrt. Wie sich aus § 3 Ziff. 1.42 und 1.43 BRTV-BAU ergibt
wird das Arbeitszeitkonto deshalb gefiihrt, um es zu ermdéglichen, den Arbeithnehmern ein
verstetigtes Einkommen auszubezahlen. So regelt § 3 Ziff. 1.42 BRTV-BAU, dass den Ar-
beitnehmern ein verstetigter Monatslohn ausgezahlt wird. § 3 Ziff. 1.43 Abs. 2 BRTV-BAU
legt fest, dass auf dem Ausgleichskonto gutgeschriebener Lohn nur in konkret definierten
Fallen, u. a. bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall, ausgezahlt werden darf. Nicht genannt
ist z. B. der Wunsch des Arbeitnehmers nach Freizeitausgleich. Das Arbeitszeitkonto nach
BRTV-BAU wird also nicht gefuhrt um dem Arbeitnehmer eine gréRRere Verfligbarkeit Uber
freie Arbeitstage einzurdumen, sondern ausschlief3lich als Instrument zur Absicherung ei-
nes verstetigten Arbeitslohns. Bertcksichtigt man diesen Aspekt bei der Beurteilung, kann
nicht festgestellt werden, dass ein arbeitsfahiger Arbeitnehmer, der wahrend einer
Schlechtwetterzeit von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt wird, besser steht
als ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer, der aufgrund seiner Arbeitsunfahigkeit nicht mehr
befreit werden kann. Weder der arbeitsfahige noch der arbeitsunfahige Arbeithehmer ge-
winnt oder verliert freie Tage zur beliebigen Verwendung. Wie sich aus 8 4 Ziff. 6.3 und 6.4
BRTV-BAU ergibt, entscheidet der Arbeitgeber - auch kurzfristig - tber Beginn und Ende
des Arbeitsausfalls aus witterungsbedingten Griinden. Auch der gesunde Arbeitnehmer ge-

winnt durch die Arbeitsfreistellung somit keine von ihm beeinflussbare Freizeit, sondern nur
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ein verstetigtes Arbeitseinkommen. Er wird also gegeniber dem kranken Arbeitnehmer
nicht bessergestellt. Somit gibt es auch im konkreten Einzelfall keinen Anlass vom Grund-
satz der Monokausalitat fir einen Anspruch nach 8§ 3, 4 EFZG abzuweichen, ohne dass
es darauf ankame ob die Arbeitsunfahigkeit vor oder nach der Freistellung eintrat. Der Kl&-
ger hat keinen Anspruch auf Vergutung fir den Zeitraum vom 19.02. bis 02.03.2018.

4, Vielmehr war die Beklagte berechtigt und verpflichtet gemaR § 3 Ziff. 1.43 Abs. 2
BRTV-BAU dem Klager auf dem Ausgleichskonto gutgeschriebenen Lohn fir die Zeit des
witterungsbedingten Arbeitsausfalls auszuzahlen und das Ausgleichskonto des Klagers
entsprechend zu belasten. Nach 8§ 3 Ziff. 1.43 Abs. 2 BRTV-BAU darf auf dem Ausgleichs-
konto gutgeschriebener Lohn bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall ausbezahlt werden.
Dem steht eine gleichzeitig bestehende Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers nicht entge-
gen, wovon das BAG in seinem Urteil vom 26.09.2001 (5 AZR 699/00, Rn. 41, juris) zur
tariflichen Vorgéngerregel ebenfalls ausgeht, ohne dies naher zu begriinden. Wollte man
dies anders sehen, kdme man zu einer nicht zu rechtfertigenden Schlechterstellung des
arbeitsunfahigen Arbeithehmers, da dieser dann, wie oben dargestellt, weder nach § 3
EFZG noch nach § 3 Ziff. 1.42 BRTV-BAU einen Vergltungsanspruch fiir den Zeitraum
hatte, in dem Arbeitsunfahigkeit und witterungsbedingter Arbeitsausfall zusammenfallen.
Somit war die Beklagte berechtigt, die streitgegenstandlichen - in der H6he unstreitigen -
65 Stunden vom Arbeitszeitkonto des Klagers in Abzug zu bringen und im Februar/Marz
2018 auszubezahlen. Bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses waren die 65 Stunden auf

dem Arbeitszeitkonto des Klagers nicht mehr vorhanden.

Die Klage war auch insoweit abzuweisen.

V.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 88 91 Abs. 1, 97 Abs.1 ZPO.

V.
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Rechtsmittelbelehrung:

1. Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen, soweit sein Zahlungsan-

trag aufgrund der Berufung der Beklagten zurtickgewiesen wurde.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,

spatestens aber mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkindung des Urteils.
Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es gentgt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlussen solcher Verbande
- furihre Mitglieder

- oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder
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von juristischen Personen, deren Anteile sdmtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten Ab-

satz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieB3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Die Revision kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Das
elektronische Dokument muss fuir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein
oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
entsprechend § 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen néherer Einzelheiten wird
verwiesen auf die Verordnung lber die technischen Rahmenbedingungen des
elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische Behérdenpostfach

(ERVV) vom 24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

2. Im Ubrigen ist fur den Klager und fir die Beklagte gegen dieses Urteil kein Rechts-
mittel gegeben, es bestand fir die Zulassung der Revision gem. § 72 Abs. 2 ArbGG keine

Veranlassung.

Die Revision ist deshalb nur gegeben, wenn sie das Bundesarbeitsgericht aufgrund einer
Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Mdglichkeit und Voraussetzungen nach § 72 a Ar-

bGG die Parteien hingewiesen werden, zulassen sollte.

Hauf Amtmann Kaiser



