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hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 26. Juni 2014 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Dr.

Eulers und die ehrenamtlichen Richter Muller und Mugler

fur Recht erkannt:

I.  Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen
vom 23.10.2013 - 43 Ca 4213/13 - abgeandert und wie folgt gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen im Zu-
sammenhang mit dem Widerruf vom 21.03.2013 rechtsunwirksam ist.

2. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen im Zu-
sammenhang mit dem Widerruf vom 27.05.2013 rechtsunwirksam ist.

3. Die Beklagte wird verurteilt, dem Kl&ger fur die Monate Mai, Juni und
Juli 2013 1.052,54 € brutto zu zahlen.

II. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

lll. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte durch Ausiibung eines ihr vorbehaltenen
Widerrufs die individuelle regelméRige Wochenarbeitszeit des Klagers auf die betriebstib-
liche Arbeitszeit reduzieren kann sowie Uber die sich bei Unwirksamkeit des Widerrufs

ergebenden Vergutungsdifferenzanspriiche des Klagers.

Der Klager ist seit 01.02.2012 bei der Beklagten, die Softwaresysteme im militarischen
und zivilen Bereich entwickelt und vertreibt, als Senior-Sicherheitsingenieur im Fachgebiet
Bundeswehr des Geschéftsbereichs Logistik Militdr/Behdrden beschéftigt. Der seitens der
Beklagten vorformulierte Arbeitsvertrag vom 09.12.2011 enthélt zur Arbeitszeit folgende

Regelung:
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Die regelmafige betriebliche Arbeitszeit betragt derzeit 36 Stunden aus-
schlieRlich der Pausen pro Woche. Die ESG behilt sich eine Anderung der

betrieblichen Arbeitszeit vor.

Sie verpflichten sich, auf Anordnung ggf. auch Uber- und Mehrarbeit, sowie
Wochenend-, Sonn- und Feiertagsarbeit im gesetzlich zulassigen Rahmen

zu leisten.”

Nach ziffer 14 des Arbeitsvertrages finden auf das Arbeitsverhaltnis ausschlief3lich die

betrieblichen Regelungen der Beklagten — Betriebsvereinbarung, Organisationsrichtlinien,

Rundschreiben und Mitteilungen — in ihrer jeweils giltigen Fassung Anwendung, soweit

dieses Arbeitsverhaltnis vom jeweiligen Anwendungsbereich der Regelung erfasst ist.

Ebenfalls unter dem 09.12.2011 fertigte die Beklagte eine ,Zusatzvereinbarung zum Ar-

beitsvertrag®, die hinsichtlich der Arbeitszeit und Vergitung Folgendes bestimmte:

1.

Es gilt mit Wirkung vom 01.02.2012 eine individuelle regelmafRige wochent-

liche Arbeitszeit von 40 Stunden.

Sie erhalten eine dieser Arbeitszeit entsprechende monatliche Vergitung...

Diese individuelle regelmafige wochentliche Arbeitszeit kann von beiden
Seiten mit einer Frist von einem Monat zum Monatsende schriftlich widerru-
fen werden. Sie kénnen den Widerruf erklaren, wenn Sie dies aufgrund
personlicher Belange wiinschen. Die ESG kann den Widerruf erklaren,
wenn aus Auslastungsgrinden, aufgrund innerbetrieblicher Umstrukturie-
rung oder wegen fehlender Einsatzmoglichkeiten in der konkreten Arbeits-

aufgabe eine Anpassung der Arbeitskrafte-Kapazitat angezeigt ist.

Nach dem Widerruf gilt fir Sie die betriebliche Arbeitszeit, verbunden mit

einer entsprechenden Gehaltsreduzierung.®
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Die Beklagte Ubersandte dem Kléager sowohl den Arbeitsvertrag wie auch die Zusatzver-

einbarung zur Unterschrift.

Am 10.03.2010 veroffentlichte die Beklagte im Intranet unter ,Betriebslblichen Arbeitszeit
— Widerrufsfrist bei einzelvertraglicher Verlangerung®, dass eine betriebsibliche Arbeits-
zeit fur Mitarbeiter, fur die die Betriebsvereinbarung 1/2007 gelte, von 38 Wochenstunden,
fur Mitarbeiter, fUr die die Betriebsvereinbarung 1/2007 nicht gelte, von 36 Wochenstun-
den bestehe. Durch Einzelvertrag kénnten bis zu 40 Wochenstunden vereinbart werden,
die beiderseits mit einer Widerrufsfrist von einem Monat zum Monatsende wieder auf die
betriebsubliche Arbeitszeit reduziert werden konnten. Durch den an alle Arbeitnehmer
gerichteten Intranetaushang vom 08.11.2012 legte die Beklagte fur das Jahr 2013 die
regelmafige betriebsibliche Wochenarbeitszeit fur ,Mitarbeiter/Innen in den Gehaltsgrup-
pen* auf 36 Stunden pro Woche fest. Dartiber hinaus wies sie in diesem Aushang darauf
hin, dass abweichende individuelle Stundenmodelle mit mehr oder weniger Wochenstun-
den bis zu ihrem Widerruf fortgelten wirden.

Mit Schreiben vom 31.03.2013, dessen Zugang zwischen den Parteien streitig ist, wider-
rief die Beklagte zum 30.04.2013 die mit dem Klager vereinbarte erh6hte Wochenarbeits-
zeit und teilte ihm mit, dass vom 01.05.2013 an die zurzeit glltige betriebliche Regelar-

beitszeit von 36 Stunden/Woche gelte. Weiter hiel3 es in dem Schreiben:

,Fur den Zeitraum bis zum 31.12.2013 wird diese Arbeitszeit vertraglich vereinbart.
Die ... (Beklagte) behalt sich danach eine Anderung der betrieblichen Arbeitszeit

Vor.

Das dem Klager im April 2013 gezahlte Gehalt i.H.v. 5.162,-- € brutto reduzierte sich ent-
sprechend der geringeren Wochenarbeitszeit um 516,-- € brutto auf 4.656,-- € brutto. Mit
Schreiben vom 27.05.2013 erklarte die Beklagte vorsorglich erneut den Widerruf und fihr-
te zur Begrindung aus, dass im Bereich ,OSIMA zivil“ Auftrage fehlten, so dass es dort
keine Arbeitsauslastung fur den Klager gébe. Im Bereich ,OSIMA militarisch“ kdnne der
Klager noch keine eigenverantwortlichen Aufgaben tbernehmen. Zudem sei auch dort die

Auslastungssituation kritisch.
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Mit seiner Klage hat sich der Klager gegen die Anderung der Arbeitsbedingungen durch
die Widerrufe der Beklagten vom 21.03.2013 und 27.05.2013 gewandt und klageerwei-
ternd Zahlung der Differenzvergitung i.H.v. 1.052,54 € brutto fUr die Monate Mai, Juni und
Juli 2013 unter Berlcksichtigung von Elternzeit begehrt. Er hat die Auffassung vertreten,
dass die Widerrufe Teilkiindigungen des Arbeitsvertrages darstellten und unzulassig sei-
en. Arbeitszeit und Gehalt kénnten nicht rechtswirksam unter Widerrufsvorbehalt gestellt

werden. Dartber hinaus hat der Klager das Vorliegen der Widerrufsgriinde bestritten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, die Vereinbarung eines Wider-
rufs der individuellen wochentlichen Arbeitszeit mit der Folge, dass dann die betriebsubli-
che Arbeitszeit gelte, sei nach Mal3gabe der 88 305 ff. BGB auf der Grundlage der neue-
ren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Widerruf Ubertariflicher Leistungen
und zur Abrufarbeit wirksam. Es liege keine unangemessene Benachteiligung des Klagers
i.S.d. 8 307 Abs. 1 BGB vor. Tatsachlich seien die Widerrufsgrinde gegeben.

Das Arbeitsgericht Minchen hat die Klage durch Endurteil vom 23.10.2013 — 43 Ca
4213/13 — abgewiesen. Die Widerrufsvereinbarung vom 09.12.2011, mit der eine allge-
meine Geschéftsbedingung i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB vorliege, sei nach §§ 305 ff. BGB
wirksam. Eine unangemessene Benachteiligung des Klagers liege nicht vor. Zwar weiche
der Widerrufsvorbehalt beztiglich der Arbeitszeit in Nr. 3 der Zusatzvereinbarung vom
09.11.2012 von der gesetzlichen Regelung in § 615 S. 2 BGB ab, weil damit ein Teil des
die Beklagte nach § 615 BGB treffenden wirtschaftlichen Risikos, den Klager nicht be-
schéftigen zu kénnen, auf ihn verlagert werde. Damit sei jedoch keine gegen Treu und
Glauben verstoRende, unangemessene Benachteiligung des Klagers verbunden. Dies
folge aus der gebotenen, umfassenden Abwéagung der Interessen der Parteien, fur die
grundsétzlich ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgeltster Mal3stab unter Be-
riicksichtigung der Umsténde des Vertragsschlusses anzulegen sei. Auf Seiten der Ar-
beitgeberin bestehe ein berechtigtes Interesse an einer Flexibilitat der Arbeitsbedingun-
gen, die sich aus kurzfristigen Auftragsschwankungen und dem nur voribergehenden
geringeren Bedarf an Arbeitskraften sowie den zum Teil langen Kindigungsfristen ergebe.
Auch sei die Anderungskiindigung unter Beruicksichtigung der Interessen des Arbeitneh-
mers nicht immer angemessen, weil sie zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fihre,

wenn der Arbeitnehmer nicht rechtzeitig Kiindigungsschutzklage erhebe. Demgegeniber
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habe der Arbeithehmer ein berechtigtes Interesse an einer fest vereinbarten Dauer der
Arbeitszeit, weil von ihr regelmafig die Hohe des von ihm erzielten Einkommens abhénge
und er eine hdhere Planungssicherheit auch im Hinblick auf mdgliche weitere Teilzeitar-
beitsverhaltnisse erhielte. Diese Interessen wirden angemessen ausgeglichen werden,
wenn die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Widerrufsvorbehalt bei tberta-
rifichen Leistungen und zu Vereinbarungen von Arbeit auf Abruf auch auf den vorliegen-
den Fall angewandt wirden. Danach sei ein Widerrufsvorbehalt zulédssig, wenn der wider-
rufliche Anteil am Gesamtverdienst nicht mehr als 25 % bis 30 % ausmache. Hierdurch
wirde einerseits dem Arbeitgeber ein hohes Mal3 an Flexibilitdt eingerdumt, andererseits
der Arbeitnehmer vor einer zu geringen Arbeitszeit und einem zu hohen variablen Arbeits-
zeitanteil geschitzt werden. Im vorliegenden Fall konne die individuelle regelméaRige wo-
chentliche Arbeitszeit von 40 Wochenstunden auf die betriebliche Arbeitszeit, die 2013 36
Wochenstunden betragen habe, reduziert werden. Es sei lebensfremd anzunehmen, dass
sich die betriebsubliche Arbeitszeit unter 30 Wochenstunden und damit unterhalb der 25
%-Grenze entwickeln kdnne. Schliel3lich spreche gegen die Unangemessenheit der Be-
nachteiligung, dass auch zu Gunsten des Klagers bei Vorliegen personlicher Belange ein
Widerrufsvorbehalt vorgesehen sei. Die vertragliche Widerrufsmdglichkeit sei auch nicht
nach 8§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam. Die Klausel wahre Transparenz. Die Widerrufs-
grunde seien ,der Richtung nach“ angegeben. Ziffer 4 der Zusatzvereinbarung, wonach
bei Widerruf die ,betriebliche Arbeitszeit” gelte, begegne keinen Bedenken, weil die ge-
schuldete Arbeitszeit in Ziffer 4 des Arbeitsvertrages vom 09.12.2011 ausdricklich festge-
legt worden sei. Zwar erdffne Ziffer 14 des Arbeitsvertrages vom 09.12.2011 einen Spiel-
raum, aber die Arbeitsvertragsparteien kénnten einer spateren betrieblichen Regelung
den Vorrang einraumen. Die Voraussetzungen fiir einen Widerruf seien gegeben. Die
Beklagte habe billiges Ermessen gewahrt. Demnach schulde die Beklagte keine Diffe-

renzvergitung fir die Monate Mai, Juni und Juli 2013.

Gegen dieses, ihm am 16.12.2013 zugestellte Urteil hat der Klager am 13.01.2014 Beru-
fung beim Landesarbeitsgericht Minchen eingelegt und am 12.03.2014 begriindet, nach-

dem die Berufungsbegriindungsfrist vorab bis zum 17.03.2014 verlangert worden war.

Der Klager halt an seiner Auffassung fest, dass der Widerrufsvorbehalt in der Zusatzver-

einbarung vom 09.12.2011 unwirksam sei. Das Widerrufsrecht zu Gunsten der Beklagten
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betreffe den Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses, namlich die festgelegte Arbeitszeit von
40 Wochenstunden, fiir deren einseitige Abanderung die Anderungskiindigung geman § 2
KSchG vorgesehen sei. § 2 KSchG sei nicht abdingbar. Dabei sei zu berticksichtigen,
dass der Arbeitsvertrag vom 09.12.2011 und die Zusatzvereinbarung vom 09.12.2011
eine materiell-rechtliche Einheit bildeten. Jedenfalls widerspreche der Widerrufsgrund
sinnerbetriebliche Umstrukturierung® einer kurzfristigen Schwankung in der Arbeitsauslas-
tung. Die vom Arbeitgeber gewlinschte Flexibilitdt sei mit dem Gleitzeitmodell zu verwirkli-

chen. Der Klager bestreitet weiterhin das Vorliegen der Widerrufsgriinde.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 23.10.2013 wird abgeé&ndert.

2. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen im Zusammen-
hang mit dem Widerruf vom 21.03.2013, dem Klager zugegangen am 02.04.2013,

rechtsunwirksam ist.

3. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen im Zusammen-
hang mit dem Widerruf vom 27.05.2013, dem Klager zugegangen am selben Tag,

rechtsunwirksam ist.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager fur die Monate Mai, Juni und Juli 2013
1.052,54 € brutto zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen,

und verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts in
der Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag vom 09.12.2011 sei wirksam. Fur die rechtli-
che Priufung seien 88 305 ff. BGB sowie die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Zulassigkeit von Widerrufsvorbehalten bei freiwilligen tGbertariflichen Leistungen und

von Vereinbarungen betreffend Arbeit auf Abruf heranzuziehen. Die danach gebotene
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Abwagung der Interessen des Arbeitgebers an der Flexibilisierung der Arbeitszeit und des
Arbeitnehmers an Rechtssicherheit und Bestandssicherung werde dann ausgeglichen,
wenn der im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende widerrufliche Teil des Gesamtverdiens-
tes unter 25 % liege und der Tariflohn nicht unterschritten werde. Diese Vorgaben wahre
die streitgegenstandliche Klausel. Im Arbeitsvertrag sei mit dem Klager ,eine feste Dauer
der wochentlichen Arbeitszeit von 36 Stunden® (Schriftsatz der Beklagten vom
06.05.2014, S. 22 unter 6.1) vereinbart. Diese kdnne die Beklagte durch den streitgegen-
stéandlichen Widerruf nicht unterschreiten. Dartiber hinaus sei ein widerruflicher Teil von
zusatzlich vier Wochenstunden ,on top® vereinbart, der lediglich 11 % der Arbeitszeit des
Klagers umfasse. Die vorliegende Konstruktion stelle aufgrund ihrer Verlasslichkeit fur
den Klager ein milderes Mittel als das Rechtsinstitut der Arbeit auf Abruf dar. Die regel-
malige tarifliche Arbeitszeit werde gleichfalls gewahrt. Mit der Zurtckfiihrung der Arbeits-
zeit des Klagers auf die betriebliche Normalarbeitszeit habe die Beklagte zudem dem
Grundgedanken der Betriebsvereinbarung zur Beschéftigungssicherung 2013 entspro-
chen. Dartiber hinaus sei die Vereinbarung zum Widerrufsvorbehalt auch hinreichend
bestimmt und transparent. Die Widerrufsgrinde seien angegeben. Der Umfang der wider-
ruflichen Arbeitszeit sei benannt. Der ausgelbte Widerruf sei ermessensgerecht und wirk-
sam, weil er auf den niedergelegten Widerrufsgriinden, die im vorliegenden Fall gegeben

seien, basiere. Tatsachlich bestehe die dauerhafte Unterauslastung des Klagers fort.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die Schriftsatze des Klagers vom
11.03.2014 (BI. 234 — 238 d. A.) und vom 18.06.2014 (BI. 323 — 333 d. A.), der Beklagten

vom 06.05.2014 (Bl. 286 — 311 d. A.) und vom 25.06.2014 (BI. 353 — 365 d. A.) sowie auf
das Protokoll der Verhandlung vom 26.06.2014 (Bl. 347 — 352 d. A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zuldssig und begrindet.

1. Die Berufung ist zulassig. Die nach 8§ 64 Abs. 1, Abs. 2 lit. b) und c) ArbGG statt-
hafte Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG
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i.V.m. 519 ZPO. Sie ist auch fristgemaf begriindet worden, 88 66 Abs. 1 S. 3, 64 Abs. 6
ArbGG i.V.m. 520 Abs. 1 und 2 ZPO. Der Klager hat sich ausreichend mit den Griinden
des angefochtenen Urteils auseinandergesetzt, indem er die seitens des Arbeitsgerichts
herangezogene Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Widerrufsvorbehalt bei
Ubertariflichen Leistungen und zur Vereinbarung von Arbeit auf Abruf nicht fir anwendbar
hielt, sondern eine entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessene Be-
nachteiligung darin sah, dass die zwingende und vorrangige Regelung des § 2 KSchG

umgangen werde.

2. Die Berufung ist auch begriindet. Die Anderung der Arbeitsbedingungen aufgrund
Widerrufs der Beklagten mit Schreiben vom 21.03.2013 und 27.05.2013 ist unwirksam.
Die Beklagte war nicht berechtigt, die individuelle regelmafiige wochentliche Arbeitszeit zu
widerrufen. Der vertragliche Widerrufsvorbehalt in Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung zum
Arbeitsvertrag vom 09.12.2011 ist gem. § 307 Abs. 1 und 2 BGB unwirksam. Dement-
sprechend hat der Klager Anspruch auf Zahlung der unstreitigen Vergitungsdifferenz fir
die Monate Mai, Juni und Juli 2013 in Hohe von 1.052, 54 € brutto.

a) Der Widerrufsvorbehalt in Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag vom
09.12.2011 unterliegt der Inhaltskontrolle nach 88 307 — 309 BGB.

aa) Es kann dahinstehen, ob es sich bei dem vertraglichen Widerrufsvorbehalt um
eine allgemeine Geschaftsbedingung i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB handelt. 88 307 — 309 BGB
finden jedenfalls gem. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auf diese vertragliche Regelung Anwen-
dung.

Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB sind 88 307 — 309 BGB bei Verbrauchervertragen auf vor-
formulierte Vertragsbedingungen auch dann anzuwenden, wenn diese nur zur einmaligen
Verwendung bestimmt sind und der Verbraucher aufgrund der Vorformulierungen auf ih-
ren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte. Arbeitsvertrage sind Verbrauchervertrage i.S.d.
8§ 310 Abs. 3 BGB (statt vieler BVerfG, Beschluss vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06 —,
NZA 2007, 85 f. unter 2. b) aa) (1) der Griinde). Danach sind 88 307 — 309 BGB auf Ziffer
3 der Zusatzvereinbarung vom 09.12.2011 anzuwenden. Bei der Zusatzvereinbarung, mit

der die Parteien in Ziffer 3 die Moglichkeit eines Widerrufs der individuellen regelmagigen



3 Sa 30/14

-10 -

wochentlichen Arbeitszeit vereinbart haben, handelt es sich um einen Verbrauchervertrag.
Der Klager konnte hierauf keinen Einfluss nehmen, weil die Beklagte ihm den vorformu-

lierten Text lediglich zur Unterschrift zugesandt hat.

bb)  Dariber hinaus ist die Geltung des § 307 Abs. 1 und 2 sowie der 88 308 und 309
BGB unter den Voraussetzungen des § 307 Abs. 3 BGB zu bejahen.

Die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts in Bezug auf die individuelle regelmaRige
wdchentliche Arbeitszeit weicht von den Rechtsvorschriften ab, 8 307 Abs. 3 BGB. Nach
§ 611 Abs. 1 BGB ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Arbeitnehmer im vertraglich verein-
barten Umfang zu beschéftigen und zu vergiten und der Arbeitnehmer ist verpflichtet, die
vereinbarte Arbeit zu leisten. Der vertragliche Widerrufsvorbehalt raumt dem Widerrufen-
den das Recht ein, die individuelle regelmafige wochentliche Arbeitszeit auf den Umfang
der betriebsublichen Arbeitszeit zuriickzufiihren und — in Verbindung mit Ziffer 4 der Zu-
satzvereinbarung — die Vergitungsanspriiche entsprechend zu mindern. Ein Leistungsbe-
stimmungsrecht, das den Widerrufenden berechtigt, die Hauptleistungspflichten einzu-
schranken, zu verandern oder zu modifizieren, unterliegt einer Inhaltskontrolle (vgl. BAG,
Urteil vom 21.03.2012 — 5 AZR 651/10 — Rn. 15 mwN, NZA 2012, 616 ff.). Der Satz ,pacta
sunt servanda“ — Vertrage sind einzuhalten — gehdrt zu den Grundelementen des Ver-
tragsrechts (vgl. BAG, Urteil vom 12.01.2005 — 5 AZR 364/04 —, NZA 2005, 465 ff., unter
B. 4. a) der Grinde; ausfiihrlich Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/14 — Rn. 34, NZA
2006, 423 ff.).

b) Die rechtliche Beurteilung des vertraglichen Widerrufsvorbehalts beziiglich der
individuellen regelmaRigen wdchentlichen Arbeitszeit richtet sich nach § 307 Abs. 1, 2
BGB. Es liegt kein Anderungsvorbehalt nach § 308 Nr. 4 BGB vor.

Gegenstand der rechtlichen Prifung nach § 308 Nr. 4 BGB ist die Vereinbarung eines
Rechts des Verwenders, die versprochene Leistung zu &ndern oder von ihr abzuweichen.
Damit erfasst § 308 Nr. 4 BGB nur Anderungen von Leistungen des Verwenders — hier
der Beklagten —, nicht auch Anderungen der vom anderen Vertragsteil — hier der vom
Klager — versprochenen Leistung (vgl. BAG, Urteil vom 13.06.2007 — 5 AZR 564/06 —, Rn.
31, NZA 2007, 974). Der streitige Widerrufsvorbehalt betrifft den Umfang der Arbeitspflicht
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des Klagers (vgl. BAG, Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04 —, Rn. 39, NZA 2006, 423).
Zudem ist der Umfang der Arbeitszeit ein quantitativer Bemessungsfaktor der beiderseiti-
gen Hauptleistungspflichten und keine ,Leistung® (so bereits BAG, Urteil vom 12.12.1984
— 7 AZR 509/83 —, NZA1985, 321, unter Il. 3. ¢) der Grinde). Insofern ist die Auffassung
der Beklagten, bei der Vereinbarung der individuellen regelmafiigen wochentlichen Ar-

beitszeit von 40 Stunden handele es sich um eine Leistung ,on top“, unzutreffend.

c) Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung vom 09.12.2011 ist gemal § 307 Abs. 1 S. 1
i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

aa) Vorformulierte Vertragsbedingungen, auf die der Arbeithnehmer aufgrund der Vor-
formulierung keinen Einfluss nehmen konnte, sind nach § 307 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach 8 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine
Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abge-

wichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

bb)  Mit dem in Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung vom 09.12.2011 vorgesehenen Wider-
rufsvorbehalt beztiglich der individuellen regelmagigen wochentlichen Arbeitszeit liegt

eine unangemessene Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vor.

Q) Fur diese rechtliche Bewertung kann nicht auf die Grundsatze zuriickgegriffen
werden, die das Bundesarbeitsgericht im Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04 — (NZA
2006, 423 ff.) zur Wirksamkeit einer vertraglichen Vereinbarung von Arbeit auf Abruf, die

Uber eine vertragliche Mindestarbeitszeit hinausgeht, aufgestellt hat.

(a) Nach dieser Entscheidung ist eine Vereinbarung von Arbeit auf Abruf i.V.m. einer
regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit (sog. Sockelarbeitszeit) nach § 307 Abs. 1 BGB
wirksam, wenn der Anteil weiterer abrufbarer Arbeitsleistung des Arbeithehmers nicht
mehr als 25 % der vereinbarten wochentlichen Mindestarbeitszeit betragt oder bei einer
Vereinbarung tber die Verringerung der vereinbarten Arbeitszeit die geringere Arbeitszeit

die vereinbarte wochentliche Mindestarbeitszeit nicht mehr als 20 % unterschreitet (vgl. im
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Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04 — a.a.0., Rn. 44; bestatigt durch BVerfG, Be-
schluss vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85 ff.). Eine solche Regelung be-
riicksichtige die berechtigten beiderseitigen Interessen in angemessener Weise. Hier-
durch werde dem Arbeitgeber ein hohes Maf3 an Flexibilitat eingeraumt. Bei einer Sockel-
arbeitszeit von 30 Wochenstunden kénne er Uber eine vereinbarte Arbeit auf Abruf die
Arbeitszeit in der Woche auf bis zu 37,5 Stunden heraufsetzen. Andererseits fihre die
Hochstgrenze von 25 % der vereinbarten wochentlichen Mindestarbeitszeit auch zu einem
Schutz des Arbeitnehmers vor Vereinbarungen, die nur eine geringe Mindestarbeitszeit
und einen hohen variablen Arbeitszeitanteil vorsehen und so die Planungssicherheit des
Arbeitnehmers in unangemessener Weise beeintrachtigten.

(b) Im Anschluss an diese Entscheidung vertritt ein Teil der Literatur die Auffassung,
dass auch bei einem Leistungsbestimmungsrecht hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit
ein Eingriff in den Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses und damit eine objektive Umge-
hung des zwingenden Kindigungs- und Kiindigungsschutzrechts erst beginnt, wenn sich
dadurch das Volumen der Arbeitszeit bis max. 20 % verringere (vgl. Zundel, NJW 2006,
2304, 2306; Hromadka/Schmitt-Rolfes, NJW 2007, 1777, 1783; Hromadka, Festschrift fir
Dieterich, S. 251,267, 270, 274; Arnold, Festschrift fur Lowisch, S. 1, 13). Es wird ange-
nommen, dass das, was fir die Arbeitszeitdnderung auf Zeit gelte, auch fir die
Arbeitszeitanderung auf Dauer gelten miisse. Es sei ein gleitender Ubergang von der Ab-
rufarbeit zu einer dauernden Arbeitszeitanderung (so Hromadka/Schmitt-Rolfes, a.a.0.).
Die damit im Interesse des Arbeitgebers gewéhrleistete Flexibilitat im Arbeitsverhaltnis sei
dem Arbeitnehmer noch zumutbar und gegentber der Flexibilitat des Arbeitsverhaltnis-
ses, d.h. der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses, der Vorrang einzuraumen (s. Hromad-
ka/Schmitt-Rolfes, a.a.0.). Andere vertreten einen vermittelnden Standpunkt und halten
Vorbehalts- oder Anderungsklauseln, ohne diese naher zu konkretisieren, dann fiir wirk-
sam, wenn sie einer Inhaltskontrolle i.S.d. 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nach den Mal3stében
der 88 2, 1 KSchG standhalten (so Reichold in MHdbArbR, 3. Aufl. 2009, § 37, Rn. 92;
Preiss/Lindemann, NZA 2006, 632, 635; ErfK/Preiss, 14. Aufl. 2014, 88§ 305 — 310 BGB,
Rn. 61; Stamm, RdA 2006, 288, 295).



3 Sa 30/14

-13-

(c) Beiden Auffassung ist nicht zu folgen.

Gegenstand der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 07.12.2005 — 5 AZR
535/04 - war eine Vereinbarung Uber Arbeit auf Abruf, die neben einer vertraglichen Min-
destarbeitszeit getroffen worden war und Uber diese hinausging. Es stand damit eine ver-
tragliche Reglung zur rechtlichen Beurteilung an, die durch den der Gesetzgeber in § 12
Abs. 1 TzBfG ,dem Grunde nach® anerkannt ist (vgl. BAG, Urteil vom 07.12.2005 - 5 AZR
535/04, a.a.0., Rn. 38: ,§ 12 TzBfG regelt die Abrufarbeit ... dem Grunde nach.”). Der
Sinn und Zweck der vertraglichen wie der gesetzlichen Regelung bestand in der Flexibili-
sierung der Arbeit (vgl. BAG, Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04, a.a.O., Rn. 30: ,Die
vom Gesetz bezweckte Flexibilisierung ... ,, und Rn. 42) . Fir die rechtliche Wirksamkeit
nach 8 307 Abs. 1 BGB waren (lediglich) die Grenzen der einseitig vom Arbeitgeber ab-
rufbaren Arbeit festzulegen (vgl. BAG, Urteil vom 07.12.2005 — 5 AZR 535/04, a.a.O., Rn.
38: ,Zum Umfang der einseitig vom Arbeitgeber abrufbaren Arbeitszeit verhalt sich diese
Vorschrift nicht.“). Demgegenuber ist mit dem hier streitigen Widerrufsvorbehalt in Bezug
auf die individuelle regelmafige woéchentliche Arbeitszeit eine aul3erhalb des § 12 TzBfG
liegende Vertragsgestaltung gegeben, die der widerrufenden Vertragspartei ein Gestal-
tungsrecht in Bezug auf den Umfang der Arbeitszeit des Klagers einrdumt. Nach der ge-
setzlichen Konzeption des Kiindigungsschutzgesetzes ist, soweit eine einvernehmliche
Regelung der Vertragsparteien nicht vorliegt, die nachtragliche Reduzierung der Arbeits-
zeit durch den Arbeitgeber nur im Wege des Ausspruchs einer Anderungskiindigung nach
88 2, 1 KSchG maglich (vgl Erfk/Oetker, 14. Aufl. 2014, § 2 KSchG, Rn. 56).. § 2 KSchG
ist lex specialis im Fall der Anderung der Umsténde, die Grundlage des Arbeitsvertrages
waren (vgl. BAG, Urteil vom 08.10.2009 — 2 AZR 235/08 — Rn. 32, NZA 2010, 465).

(2) Mit der Vereinbarung eines vertraglichen Widerrufsvorbehalts in Bezug auf die
individuelle regelm&Rige wochentliche Arbeitszeit zu Gunsten der Beklagten aus Auslas-
tungsgriinden, aufgrund innerbetrieblicher Umstrukturierung oder wegen fehlender Ein-
satzmaoglichkeiten in der konkreten Arbeitsaufgabe wird der Klager unangemessen be-

nachteiligt.

(a) Die Beklagte ist damit berechtigt, ohne Bindung an Kiindigungsgriinde und Sozial-
auswahl, 88 2, 1 Abs. 1 und 3 KSchG, und ohne Einhaltung von Kindigungsfristen, § 622
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BGB, die individuelle regelméRige wochentliche Arbeitszeit des Klagers auf den Umfang
der betriebsublichen Arbeitszeit, deren jahrliche Neufestsetzung sie sich ebenfalls vorbe-
halten hat, zu reduzieren. DarlUber hinaus geht es bei dem Widerrufsgrund der ,innerbe-
triebliche(n) Umstrukturierung® nicht mehr um eine voriibergehende Anpassung der Ar-
beitsstunden an einen vorubergehend geringeren Arbeitskraftebedarf und damit um Flexi-

bilisierung, sondern um eine dauerhafte Verkirzung der Arbeitszeit des Klagers.

Mit einem Leistungsbestimmungsrecht hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit, das wegen
der arbeitszeitabhangigen Vergitung auch diese reduziert, liegt ein Eingriff in den Kernbe-
reich des Arbeitsverhaltnisses vor (vgl. KR-Rost/Kreft, 10. Aufl. 2013, § 2 KSchG, Rn. 48;
Schone in Himmerich/Boecken/Diwell, NomosKomm.Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 611
Rn. 385) . Denn zum Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses gehtéren nach 8§ 611 Abs. 1
BGB der Bestand des Arbeitsverhaltnisses, die vereinbarte Hohe der Vergitung und der
zeitliche Umfang der Arbeitspflicht (vgl. BAG, Urteil vom 12.12.1984 — 7 AZR 509/83 —,
NZA 1985, 321 f.; KR-Rost/Kreft, a.a.0., Rn. 48). Sie bilden die essentialia des Arbeits-
verhaltnisses, die dann nicht anderbar sind, wenn ,praktisch von einer Beendigung des
bisherigen und der Begriindung eines neuen Arbeitsverhaltnisses gesprochen werden
musste® (s. KR-Rost/Kreft, a.a.0.). Insoweit unterscheidet sich der hier streitige Wider-
rufsvorbehalt bezliglich individueller regelmafiger Wochenarbeitszeit auch vom Wider-
rufsvorbehalt bei tbertariflichen Leistungen. Eine derartige Widerrufsregelung lasst so-
wohl die Arbeitszeit als auch das Ubliche Entgelt (in Gestalt des Tariflohns) unberihrt (vgl.
BAG, Urteil vom 12.01.2005 — 5 AZR 364/04 —, NZA 2005, 465 ff. unter B. 4. c) bb) der
Grinde).

Diese Abweichungen stellen eine objektive Umgehung des zwingenden Kiindigungs- und
Kindigungsschutzrechts und damit eine Benachteiligung des Klagers dar. § 1 KSchG, auf
den § 2 S. 1 KSchG verweist, wirkt zwingend zugunsten des einzelnen Arbeitnehmers
(vgl. BGH, Urteil vom 10.05.2010 — [IZR 70/09 — Rn. 13, NZA 2010, 889 ff.; BAG, Urtell
vom 20.06.2013 — 2 AZR 790/11 — Rn. 14, BeckRS 2013, 71024). Gleiches gilt fur die
Kindigungsfristen des 8§ 622 Abs. 2 BGB, von denen nur in den Ausnahmefallen der 8

622 Abs. 4 BGB und 5 BGB eine abweichende Regelung getroffen werden darf.
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(b) Eine andere rechtliche Beurteilung kann sich nicht aus dem Umstand begriinden,
dass auch zu Gunsten des Klagers ein vertragliches Widerrufsrecht in Bezug auf die Ar-
beitszeit bei Vorliegen personlicher Belange eingeraumt worden ist. Der Arbeitnehmer ist
auf den Schutz seines Arbeitsverhaltnisses angewiesen und wird auch im Fall der frist-

gemaéaRen Kindigung insofern gegeniiber dem Arbeitgeber privilegiert, als er zwar an die
Einhaltung der Kundigungsfrist, nicht aber an das Vorliegen von Kiindigungsgriinden ge-

bunden ist.

d) Darlber hinaus ist der in Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung vom 09.12.2011 vorge-
sehene Widerruf nach 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam.

aa) Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung
auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und versténdlich ist. Deshalb mis-
sen Voraussetzungen und Umfang der vorbehaltenen Anderungen maglichst konkretisiert
werden. Der Arbeitnehmer muss erkennen konnen, was ggf. ,auf ihn zukommt* (vgl. BAG,
Urteil vom 12.01.2005, a.a.O., unter B. 5. b) der Griinde).

bb)  Diesen Anforderungen werden Ziffern 3 und 4 der Zusatzvereinbarung zum Ar-
beitsvertrag vom 09.12.2011 nicht gerecht.

Nach § 4 der Zusatzvereinbarung gilt im Fall des Widerrufs ,die betriebliche Arbeitszeit”.
Fur diese hat die Beklagte in Ziffer 4 des Arbeitsvertrages vom 09.12.2011 bestimmt,
dass sie ,derzeit 36 Stunden ausschlie3lich der Pausen pro Woche* betragt, sich aber
eine Anderung vorbehalten. Tatsachlich hat die Beklagten bis 2013 ausweislich der Verof-
fentlichungen im Intranet die betriebliche Arbeitszeit jahrlich neu festgelegt. Im Zeitpunkt
der Vertragsunterzeichnung im Dezember 2011 war damit fir den Klager nicht erkennbar,
was gegebenenfalls ,auf ihn zukommt* (vgl. BAG, Urteil vom 12.01.2005 — 5 AZR 364/04
—a.a.0.). Daruber hinaus bestanden bei Vertragsschluss im Betrieb der Beklagten unter-
schiedliche betriebslbliche Arbeitszeiten, namlich fur Mitarbeiter/Innen, fur die die Be-
triebsvereinbarung 1/07 galt, im Umfang von 38 Wochenstunden und fur Mitarbei-
ter/Innen, fir die die Betriebsvereinbarung 1/07 nicht galt, im Umfang von 36 Wochen-

stunden, Intranetveroffentlichung vom 10.03.2010. Es ist weder seitens der Beklagten
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vorgetragen worden noch ersichtlich, ob die Betriebsvereinbarung 1/07 auf das Arbeits-

verhaltnis des Klagers anzuwenden ist oder nicht.

SchlieBlich ergibt sich die Intransparenz der betriebstblichen Arbeitszeit aus Ziffer 14 des
Arbeitsvertrages vom 09.12.2011, wonach auf das Arbeitsverhéltnis als betriebliche Rege-
lungen der Beklagten neben Betriebsvereinbarungen auch Organisationsrichtlinien,
Rundschreiben und Mitteilungen aller Art Anwendung finden. Hierin liegt ein einseitiges
Vertragsanderungsrecht des Arbeitgebers begriindet, das sich auch auf den Umfang der
Arbeitspflicht beziehen kann und es damit dem Klager unméglich macht, vorherzusehen,
welche betriebliche Arbeitszeit im Fall eines Widerrufs der individuellen regelmafiigen
wdchentlichen Arbeitszeit gelten wirde. Dabei hat das Arbeitsgericht eine Entwicklung der
betrieblichen Arbeitszeit auf 30 Stunden fir moglich gehalten hat. Nach Auffassung und
Erfahrung der Kammer muss dies nicht die untere Grenze darstellen, wie sich bereits in
der Vergangenheit fir die Automobilbranche gezeigt hat; im Unternehmen eines Herstel-
lers galten lediglich 28,75 Stunden Wochenarbeitszeit.

e) Ist der vertragliche Widerrufsvorbehalt in Bezug auf die individuelle regelméaRige
wochentliche Arbeitszeit des Klagers nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB unwirksam, war die
Beklagte nicht zum Widerruf berechtigt mit der Folge, dass die Arbeitsbedingungen in
Gestalt von Arbeitszeit und Arbeitsvergttung durch die Schreiben vom 21.03.2013 und
27.05.2013 nicht wirksam abgeéandert werden konnten. Dementsprechend steht dem Kla-
ger auch der geltend gemachte Vergutungsdifferenzanspruch fir die Monate Mai, Juni
und Juli 2013 zu, dessen Hohe unstreitig ist, § 611 Abs. 1 BGB i.V.m. Ziffern 1 und 2 der

Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag vom 09.12.2011.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, 8§ 91 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 64
Abs. 6 ArbGG.
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V.

Die Revision war nach § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen, weil die Frage der Wirksam-
keit eines vertraglichen Widerrufsvorbehalts betreffend Arbeitszeit grundsatzliche Bedeu-

tung hat.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kdnnen die Parteien Revision einlegen.

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

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

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt

- und wenn die Organisation fiir die Tatigkeit der Bevollméachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter

http://www.bundesarbeitsgericht.de

Dr. Eulers Miller Mugler



