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LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

A..

Prozessbevollméchtigte: ...

gegen

B...

Prozessbevollmachtigte: ...

wegen Arbeitsentgelt und sonstiges

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Nurnberg V e t t e r als Vorsitzenden sowie die eh-
renamtlichen Richter Mrugalla und Adacker aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 17.02.2004



fir Recht erkannt:

l. Das Versaumnisurteil des Landesarbeitsgerichts vom 22.07.2003 wird auf-
rechterhalten.

I. Die Beklagte hat die weiteren Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

[ll.  Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Verpflichtung zur Entgeltzahlung aus einem beendeten
Arbeitsverhaltnis, insbesondere Uber die Frage der vereinbarten Arbeitsstundenzahl.

Der Klager war vom 15.07.1999 bis 02.05.2000 bei der Beklagten, die Arbeitnehmer
Im Messebau beschatftigt, als Messebauer angestellt. Einen schriftlichen Anstel-
lungsvertrag haben die Parteien nicht geschlossen. Die vereinbarten Vertragsbedin-
gungen sind zwischen ihnen streitig.

Die Beklagte lief3 fur den Klager fir den Monat Juli 1999 unter dem 10.09.1999 eine
Abrechnung Uber einen Betrag von 2.000,- DM brutto erstellen mit den Posten
»Stundenlohn Std 100,00" und dem Faktor 20,- DM/Std; es ergibt sich ein Nettoaus-
zahlungsbetrag von 1.259,77 DM. Fur August 1999 weist die auf 15.09.1999 datierte
Abrechnung einen Betrag von 3.620,- DM brutto aus, der sich gemaf den ausgewie-
senen Posten ,Stundenlohn Std 176,00", ,Uberstd.-Grundvergiitung Std 4,00" und
,Uberstunden-Zuschlag Std 4,00" ,%-Zuschlag 25,00" bei einem Stundenlohn von
20,- DM brutto errechnet; es ergibt sich ein Nettoauszahlungsbetrag von

2.265,54 DM. Fur September 1999 weist die auf 15.12.1999 datierte Abrechnung
DM 3.200,- brutto und 2.066,38 DM netto aus, errechnet aus ,Stundenlohn

Std 160,00" und dem Faktor 20,- DM. Fir Oktober 1999 ergibt die ebenfalls unter
dem 15.12.1999 erstellte Abrechnung ebenfalls 160 Stunden und 3.200,- DM brutto
und ebenfalls 2.066,38 DM netto. Fir November 1999 weist die unter dem
17.12.1999 erstellte Abrechnung einen Betrag von 2.840,- DM brutto, entsprechend
1.906,26 DM netto, fur 142 Stunden aus, fir Dezember 1999 die auf 20.12.1999 da-
tierte Abrechnung einen Betrag von 2.000,- DM brutto und 1.499,42 DM netto fur
100 Stunden. Des genauen Wortlautes der Abrechnungen wegen wird auf die mit
Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 26.11.2000 vorgelegten Ablichtungen Bezug
genommen (BI. 31 ff. d.A.).

Die Beklagte hat Zahlungen unterschiedlicher Hohe an den Klager geleistet, und
zwar mindestens dreimal 2.200,- DM netto und im Februar 2000 DM 4.000,- netto.
Zwischen den Parteien ist streitig, ob daneben im Juli ein Betrag von 1.650,- DM — so



der Vortrag des Beklagten — oder im August ein Betrag von 1.500,- DM - so der Vor-
trag des Klagers - gezahlt worden ist, ob der im November gezahlte Betrag 2.000,-
DM netto oder 2.200,- DM netto betragen hat und ob ein weiterer Betrag von 2.200,-
DM im Dezember gezahlt worden ist. Insgesamt gibt der Klager an, DM 14.400,-
netto erhalten zu haben, die Beklagte behauptet einen Auszahlungsbetrag von
16.625,- DM netto, und zwar als Vorschuss.

Der Klager hat urspringlich ein monatliches Gehalt von 2.200,- DM brutto fur die
Monate Februar, Méarz und April 2000 eingeklagt, dartiber hinaus einen Betrag von
203,08 DM brutto fur die Tage 01.05. und 02.05.2000. Unter Anfuhrung eines Infor-
mationsversehens hat er seine Klage dann umgestellt und eine Festanstellung zu
40 Wochenstunden a 20,- DM brutto/Stunde behauptet. Er hat dementsprechend fir
Februar 2000 Entgelt fir 21 Arbeitstage und 168 Stunden, fir Marz Entgelt far

23 Arbeitstage und 184 Stunden, fur April Entgelt fir 20 Arbeitstage und

160 Stunden eingeklagt (Schriftsatz vom 11.01.2001, BIl. 39 d.A.). Im Schriftsatz vom
02.07.2001 hat er dann erklart, es sei ein Stundenlohn von 20,- DM brutto bei einer
Arbeitszeit von durchschnittlich 160 Stunden monatlich zugesichert worden

(Bl. 56 d.A.). Im Schriftsatz vom 24.07.2001 findet sich der Vortrag, es sei vereinbart
gewesen, dass er 40 Stunden bei einer monatlichen Zahlung von 160 Stunden zu
leisten gehabt habe, dass die Beklagte ihm die 160 Stunden tberschreitenden Stun-
den auf ein Stundenkonto habe gutschreiben sollen (BIl. 62 d.A.).

Der Klager hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht daher zuletzt folgenden Antrag
gestellt:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager DM 10.560,- brutto
nebst 4% Zinsen aus dem sich errechnenden Nettobetrag aus
3.360,- DM brutto seit 01.03.2000,

3.680,- DM brutto seit 01.04.2000,

3.200,- DM brutto seit 01.05.2000,

320,- DM brutto seit 03.05.2000

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat eingewandt, die Klage sei nicht begrindet. Dem Klager standen keinerlei An-
spruche mehr zu. Er habe insgesamt 16.625,- DM netto als Vorschuss erhalten,
mehr als ihm zustehe. Zwischen den Parteien sei vereinbart worden, dass der Klager
20,- DM brutto fur jede geleistete Arbeitsstunde erhalte, aber auch nur fur diese. Es
sei falsch, dass eine 40-Stunden-Woche vereinbart worden sei. Die Abrechnung ha-
be aufgrund der vom Klager beizubringenden Stundennachweise erfolgen sollen vor
dem Hintergrund, dass der Klager grundsatzlich auf externen Baustellen eingesetzt



gewesen sei und dass die Zahl der geleisteten Stunden aufgrund der Besonderhei-
ten im Messebau stark geschwankt habe. Wéare dies anders gewesen, hatte der Kla-
ger keine Arbeitszeitaufstellungen fertigen missen und gefertigt. Eine solche Vorge-
hensweise sei branchenublich und mit jedem Mitarbeiter so getroffen; anders konne
man wegen der besonderen Ausgestaltung im Messebau nicht arbeiten. Ausweislich
der vom Klager selbst vorgelegten Aufstellungen seien 72 Arbeitsstunden im Juli an-
gefallen, 171 im August, 171,5 im September, 160 im Oktober, 142 im November,
99,21 im Dezember, 51,5 im Januar, 71,25 im Februar, 136,5 im Méarz und 120 im
April. Insoweit werde auf entsprechende Aufstellungen, die sich aus Aufzeichnungen
des Klagers ableiteten, Bezug genommen (Anlage zum Schriftsatz der Beklagtenver-
treter vom 26.11.2000, BI. 22 ff. d.A.). Da der Klager trotz vielfacher Aufforderung die
erforderlichen Stundennachweise nicht beigebracht, aber immer tber finanzielle
Probleme geklagt habe, habe sie - die Beklagte - diese Vorschusszahlungen geleis-
tet, jeweils vorbehaltlich der Riickforderung im Falle einer Uberzahlung. Eine solche
Uberzahlung sei nunmehr eingetreten.

Die Beklagte hat weiter ausgefiihrt, es sei wegen der Notwendigkeit, die einzelnen
Baustellen den Arbeitnehmern jeweils oft kurzfristig zuzuweisen, unmissverstandlich
vereinbart gewesen, dass die Arbeitnehmer telefonisch erreichbar sein mussten. Der
Klager sei im Dezember 1999 jedoch nur noch in Ausnahmefallen erreichbar gewe-
sen. Wenn er erreichbar gewesen sei, habe er sich in der Mehrzahl der Falle gewei-
gert, die Arbeit anzutreten mit der Begriindung, er sei durch wichtige Termine oder
vorrangige Verpflichtungen an der Arbeit gehindert. Dieses Verhalten sei der Grund
gewesen, dass der Klager ab Dezember 1999 nur mehr oder weniger sporadisch
gearbeitet habe. Im Zeitraum Januar bis April sei der Klager, der dringend gebraucht
worden ware, nicht verfigbar gewesen.

Der Klager hat die behaupteten Absprachen bestritten und erklart, es sei falsch, dass
eine Arbeit auf Abruf vereinbart gewesen sei. Der haufig unregelmafige Arbeitsanfall
im Messebau konne auch innerhalb einer 40-Stunden-Woche und mit Hilfe von Ar-
beitszeitkonten ausgeglichen werden. Es sei falsch, dass er telefonisch nicht erreich-
bar gewesen sei; er sei vielmehr jederzeit telefonisch erreichbar gewesen. Er habe
auch in den Monaten Januar bis April zur Verfligung gestanden, gearbeitet und die
Regiezettel in diesen Monaten dem Beklagten zur Verfugung gestellt. Er sei vor dem
02.05.2000 einige Tage arbeitsunfahig gewesen. In einem Telefonat am 02.05.2000
habe er dem Ehemann der Beklagten mitgeteilt, dass er wieder arbeitsfahig sei, und
um Mitteilung des nachsten Einsatzortes gebeten. Der Ehemann der Beklagten habe
ihm mitgeteilt, dass er nach Berlin fahren musse. Er, der Klager, habe darauf hinge-
wiesen, dass er schon drei Monate kein Gehalt mehr erhalten habe und die Fahrtkos-
ten nicht vorstrecken kénne. Er habe zur Antwort bekommen, wenn er nicht nach
Berlin fahre, sei das Arbeitsverhéaltnis gekiindigt. Das Arbeitsverhaltnis sei daher seit
dem 03.05.2000 beendet. Die von der Beklagten geleisteten Zahlungen beztgen
sich auf die nicht streitgegenstandlichen Monate Juli 1999 bis Januar 2000. Fir die
Folgemonate lagen Zahlungen nicht vor.

Das Arbeitsgericht hat durch Endurteil vom 21.11.2001 wie folgt entschieden:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager DM 9.878,40 brutto sowie 4% Zinsen
aus dem sich aus DM 3.200,- brutto ergebenden Nettobetrag ab 01.03.2000,
4% Zinsen aus dem sich aus DM 3.200,- brutto ergebenden Nettobetrag ab
01.04.2000, 4% Zinsen aus dem sich aus DM 3.200,- brutto ergebenden Netto-
betrag ab 01.05.2000 und 4% Zinsen aus dem sich aus DM 278,40 brutto erge-



benden Nettobetrag ab 03.05.2000 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

4. Der Streitwert wird auf DM 10.560,- festgesetzt.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, der
Klager habe fir die Monate Februar bis April 2000 einen Zahlungsanspruch von je
160 Stunden, fur die beiden Tage im Mai von 13,92 Stunden. Der Klager habe zwar
geltend gemacht, es sei eine 40-Stunden-Woche vereinbart gewesen, aber gleichzei-
tig vorgetragen, ihm sei eine Arbeitszeit von durchschnittlich 160 Stunden monatlich
zugesichert worden. Sein Vorbringen kénne nur so verstanden werden, dass die Par-
teien zwar von einer regelméagigen Arbeitszeit von 40 Stunden in der Woche ausge-
gangen seien, dass er aber nur Anspruch auf eine Mindestarbeitszeit von

160 Stunden im Monat haben solle. Die Beklagte habe den diesbezuglichen Sach-
vortrag des Klagers zwar bestritten, sich aber damit in Widerspruch zu den von ihr
selbst erstellten und vorgelegten Abrechnungen gesetzt, insbesondere zur Abrech-
nung fur August 1999. Dort seien tber 176 Stunden geleistete Arbeitsstunden aus-
driicklich als ,Uberstunden" ausgewiesen. Dies setze denknotwendig das Vorhan-
densein einer Normalarbeitszeit voraus — bei 176 Monatsstunden und

22 Arbeitstagen eben 40 Stunden pro Woche. Bei Arbeit nach Arbeitsanfall hatte es
logischerweise Uberstunden nicht geben diirfen. Es komme hinzu, dass die von der
Beklagten behaupteten Aufzeichnungen des Klagers mit den Abrechnungen nicht
Ubereinstimmten. Auch die sich aus den Aufzeichnungen ergebenden Arbeitsunfa-
higkeitstage — 04.10. bis 19.11.1999 - habe die Beklagte offensichtlich mit

160 Monatsstunden abgerechnet. Der Klager habe allerdings nach seinem eigenen
Sachvortrag keinen héheren Anspruch als 160 Monatsstunden. Er habe nicht vorge-
tragen, dass er in den Monaten Februar bis April 2000 tber diese Stundenzahl hi-
nausgehende Arbeitsleistungen erbracht habe. Der Einwand der Beklagten, der Kla-
ger sei nicht zur Verfigung gestanden, sei in der vorliegenden Form unbeachtlich.
Die Beklagte hatte im einzelnen darstellen missen, wann sie versucht habe, den
Klager zu erreichen. Hieran fehle es, so dass auch der angebotene Beweis nicht ha-
be erhoben werden kénnen. Auch von Erfullung kénne nicht ausgegangen werden.
Die Beklagte habe zwar die Zahlung von Vorschiissen vorgetragen, aber nicht er-
klart, fur welche Monate welche Abschlagszahlungen geleistet worden seien.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist dem Beklagtenvertreter ausweislich seines
Empfangsbekenntnisses am 20.04.2002 zugestellt worden (Bl. 92 d.A.). Die Beklagte
hat mit Schriftsatz ihres Vertreters vom 14.05.2002, beim Landesarbeitsgericht ein-
gegangen selben Tag, Berufung eingelegt. Sie hat diese Berufung mit am
10.06.2002 beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz selben Tages be-
grindet.



Die Beklagte hat sich in der Berufung darauf gestitzt, das Arbeitsgericht habe die
Beweislast verkannt. Der Klager sei beweispflichtig daflr, dass eine Arbeitszeit von
wenigstens 160 Monatsstunden vereinbart gewesen sei. Sie dagegen habe flr ihren
Sachvortrag — Bezahlung von Arbeit nur nach Arbeitsanfall — Beweis angeboten. Aus
dem Vorliegen der Lohnabrechnungen kénne nicht auf eine Mindestarbeitszeit von
160 Stunden geschlossen werden. Der Klager habe ja auch vorbehaltlos akzeptiert,
wenn weniger gezahlt worden sei. Die Abrechnungen sei als vorlaufige erstellt wor-
den, da die Arbeitnehmer, so auch der Klager, die Stundennachweise nicht rechtzei-
tig vorgelegt hatten. Die Abrechnung fir August mit den dort ausgewiesenen Uber-
stunden lasse den vom Arbeitsgericht gezogenen Schluss nicht zu, weil die EDV an-
gesichts der Stundenzahl automatisch Uberstunden ausgewiesen habe; eine Korrek-
tur sei angesichts der Geringfligigkeit unterblieben, zumal ja nach den Vorstellungen
der Parteien noch eine Schlussabrechnung durchzufiihren gewesen sei. Das Ar-
beitsgericht habe an die Darlegungslast in bezug auf die Nichterreichbarkeit des Kla-
gers von Dezember bis April zu strenge Anforderungen gestellt. Hierauf komme es
allerdings angesichts dessen nicht an, dass der Klager die geleisteten Stunden nicht
im Einzelnen vorgetragen habe — und nur hierfur sei sie zahlungspflichtig.

Die Beklagte hat daher in der Berufungsinstanz zunachst beantragt:

l. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 21.11.2001 - Az. 7 Ca 8146/00 -
wird aufgehoben.

I. Die Klage wird abgewiesen.

lll.  Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Der Klager und Berufungsbeklagte hat beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

In der mindlichen Verhandlung vom 24.06.2003 war die Beklagte und Berufungsfih-
rerin weder anwesend noch entschuldigt noch vertreten. Der Rechtsstreit wurde dar-
aufhin vertagt. In der mundlichen Verhandlung vom 22.07.2003 war die Beklagte
ausweislich der zur Niederschrift getroffen Feststellungen erneut weder anwesend
noch entschuldigt noch vertreten. Der Vorsitzende hat daraufhin Versaumnisurteil
erlassen mit folgendem Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom
21.11.2001 - Az. 7 Ca 8146/00 — wird auf Kosten der Berufungsfuhrerin zurtickge-
wiesen.



Das Versaumnisurteil wurde dem Beklagtenvertreter am 25.07.2003 zugestellt. Er
hat hiergegen mit Schriftsatz vom 28.07.2003, beim Landesarbeitsgericht eingegan-
gen am 29.07.2003, Einspruch eingelegt.

Die Beklagte stellt nunmehr folgenden Antrag:

1. Die Klage wird unter Aufhebung des Versaumnisurteils und des Urteils erster
Instanz abgewiesen.

2. Dem Klager sind die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Der Klager beantragt,
das Versaumnisurteil vom 22.07.2003 aufrechtzuerhalten.

Er halt das arbeitsgerichtliche Urteil fur richtig und bezieht sich auf seinen erstin-
stanzlichen Sachvortrag und die Griinde des arbeitsgerichtlichen Urteils. Er fuhrt aus,
die Beklagte habe ihm einen Scheck lber 2.200,- DM Ubergeben als Nettoentgelt fir
Dezember 1999. Dieser sei bei Einlosung gesperrt gewesen. Im Februar habe er da-
her einen Scheck uber 4.000,- DM erhalten mit dem Hinweis, es handele sich um
den Lohn fur Dezember 1999 und Januar 2000. Dieser sei dann eingeldst worden.
Danach habe er keine Lohnzahlungen mehr erhalten.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils vom
21.11.2001 (BI. 83 ff. d.A.), die Niederschrift Uber die mindliche Verhandlung vor

dem Landesarbeitsgericht vom 17.02.2004 (BI. 172 ff. d.A.) und die zwischen den
Parteien in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Der Einspruch der Beklagten und Berufungsklagerin gegen das Versaumnisurteil
vom 22.07.2003 ist zulassig. Er ist insbesondere rechtzeitig innerhalb der Wochen-
frist der 88 64 Abs. 7, 59 ArbGG beim Landesarbeitsgericht eingegangen. Der Pro-
zess wurde daraufhin in die Lage versetzt, in der er sich vor Eintritt der S&umnis der
Beklagten befand (§ 342 ZPO).



Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches
Urteil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Der Wert des Beschwerdegegenstandes Uber-
steigt 1.200,- DM (8 64 Abs. 2 ArbGG in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung). Die
Berufung ist auch in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet wor-
den (88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 518, 519 ZPO, 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG, jeweils in der
bis 31.12.2001 geltenden Fassung, vgl. 8 26 Nr. 5 EG-ZPO).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Urteil des Arbeitsgerichts erweist sich
als richtig. Es hat der Klage zu Recht zum gréf3ten Teil stattgegeben. Die Berufungs-
kammer folgt den sorgféltigen Erwagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich wei-
testgehend anschlief3t, so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung ver-
zichtet werden kann (8 543 Abs. 1 ZPO in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung,
vgl. 8 26 Nr. 5 EG-ZPO). Nur ergédnzend ist im Hinblick auf die in der Berufung von
den Parteien vorgetragenen Argumente noch hinzuzufigen:

1. Auch die Berufungskammer geht davon aus, dass der Klager fur die Monate
Februar bis April sowie fur 01.05. und 02.05.2000 einen Anspruch auf Lohnzah-
lung fur monatlich 160 Stunden zu einem Stundenlohn von 20,- DM brutto zu
beanspruchen hat.

a. Die Kammer schlief3t sich den Ausfilhrungen des Arbeitsgerichts an, dass
aus den Gesamtumstanden ein entsprechender Anspruch des Klagers
wahrscheinlich ist. Zwar ist der Sachvortrag auch des Klagers sehr unprazi-
se, von Schriftsatz zu Schriftsatz immer wieder leicht abgeandert und in
seiner Abfolge in Ansehung der den Parteien durch das Gesetz auferlegten
Wahrheitspflicht (§ 138 Abs. 3 ZPO), die ausdrucklich auch eine Pflicht zur
Vollstandigkeit beinhaltet, nur schwer verstandlich. Ahnliches gilt jedoch
auch fur den Sachvortrag der Beklagten, der Einzelheiten Uber die zwi-
schen den Parteien getroffenen Absprachen, insbesondere den genauen
Wortlaut der angeblichen Erklarungen der Parteien, nicht enthalt. Eine Aus-
legung der von den Parteien getroffenen Absprachen ist aus diesem Grund
nahezu unmoglich.

b. Auch nach dem Verstandnis der Berufungskammer geht diese Unklarheit
vorliegend zu Lasten der Beklagten. Diese hat, worauf das Arbeitsgericht
zutreffend hingewiesen hat, in den ersten Monaten des Anstellungsverhalt-
nisses Abrechnungen erstellt, die jeweils 160 Monatsstunden erreichen o-
der gar uberschreiten. Die Aussage der Beklagten, der Klager habe eine
niedrigere Abrechnung nie moniert, ist nicht verstandlich. Zum einen tragt
der Klager unwidersprochen vor, er habe die Abrechnungen erst im nach-
hinein, im Laufe der Verfahrens, erhalten. Zum zweiten hat die Beklagte



erklart, sie habe im wesentlichen 2.200,- DM netto an den Klager gezahlt.
Erst im Februar war der Betrag mit 4.000,- DM flr zwei Monate geringer.
Des weiteren ist die Aussage selbst im Hinblick auf die von der Beklagten
vorgelegten Abrechnungen nicht verstandlich: Im Juli 1999 hat der Klager
unstreitig die Arbeit erst am 15.07. aufgenommen, so dass eine Monats-
stundenzahl von 100 bei noch 2,5 Wochen genau der 40-Stunden-Woche
entspricht. Fir August beinhaltet die Abrechnung deutlich dartber liegende
Stundenzahlen. Fur September und Oktober ist eine Stundenzahl von je
160 ausgewiesen. Aus den von der Beklagten nach den Aufzeichnungen
des Klagers erstellten und von ihr vorgelegten Abrechnungen, auf die sie
sich selbst bezogen hat, ergibt sich, dass sie im Arbeitsunfahigkeitszeit-
raum — den die Parteien im Ubrigen selbst in keiner Weise angesprochen
haben — von einer anzusetzenden Stundenzahl von acht Stunden pro Tag
ausgegangen ist (Aufstellungen fir Oktober und November 1999 als Anla-
ge zum Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 26.11.2000, Bl. 25 und 26
d.A.). Damit sprechen, wie das Arbeitsgericht zu Recht festgestellt hat,
samtliche Indizien daflr, dass die Parteien davon ausgegangen sind, dass
eine Arbeitszeit von durchschnittlich acht Stunden oder 160 Stunden mo-
natlich abzuleisten und zu zahlen wére. Als weiteres Indiz dient der Sach-
vortrag der Beklagten, sie habe dem Klager Vorschiisse in derjenigen Hohe
gezahlt, in der sie Arbeitsleistungen und Vergutungsanspriiche erwartet
habe. Ausgehend von den vorgelegten Abrechnungen, die bei einer Stun-
denzahl von 160 Stunden 2.066,38 DM netto ausweisen, lag der Betrag mit
— nach Angaben der Beklagten fiinfmal 2.200,- DM — sogar dartber. Damit
durfte das Arbeitsgericht mangels weiterer Einzelheiten zu Recht unterstel-
len, dass die Parteien bei Abschluss des Anstellungsvertrages eine Ar-
beitszeit von etwa 8 Stunden taglich ihren Vorstellungen zugrunde gelegt
haben. Lassen sich Einzelheiten tber die Erklarungen der Parteien bei Ver-
tragsabschluss namlich nicht feststellen, kommt der tatsdchlichen Abwick-
lung erhebliche Bedeutung fir die Auslegung dartber zu, wovon als tber-
einstimmendem Parteiwillen auszugehen ist (Palandt-Heinrichs, BGB,

62. Aufl. 2003, § 133 Rn. 17; Erman-Palm, BGB, 11. Aufl. 2004, § 133

Rn. 23, jeweils mit weiteren Nachweisen). Dieser Grundsatz kommt vorlie-
gend zum Tragen.

Dabei kann die Behauptung der Beklagten, es sei eine Arbeit nach Arbeits-
anfall vereinbart worden, sogar als richtig unterstellt werden. Diese Aussa-
ge widerspricht dem aus den Gesamtumstéanden, insbesondere aus dem
nachtraglichen Verhalten der Beklagten ablesbarem mutmallichem Partei-
willen letztlich nicht. Auch in diesem Fall erscheint es als ohne weiteres
nachvollziehbar, dass — unabh&ngig von der Verteilung auch tber einzelne
Monate hinweg — ein bestimmtes Mindestmal fir die Hauptleistungspflich-
ten Arbeitsleistung des Arbeitnehmers einerseits und Zahlungspflicht des
Arbeitgebers andererseits festgelegt ist. Nach den genannten Umstéanden
ist davon auszugehen, dass es sich hierbei nach den Vorstellungen der
Parteien um acht Stunden taglich oder — wie das Arbeitsgericht geman dem
Sachvortrag des Klagers meint - 160 Stunden monatlich handelte.

Dieses Ergebnis ergabe sich auch dann, wenn man mit einem Teil der Lite-



ratur und Rechtsprechung davon ausgehen wirde, dass aus dem vorlie-
genden Verstol3 gegen die Bestimmungen des Nachweisgesetzes eine
Beweislastumkehr folge (Nachweise vgl. etwa bei Preis in Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2004, Einf. NachwG Rn. 22). Einen
schriftlichen Arbeitsvertrag haben die Parteien nicht geschlossen, die Vor-
lage eines schriftichen Nachweises Uber die Menge der zu erbringenden
bzw. geschuldeten Arbeitszeit, zu der die Beklagte nach § 2 Abs. 1 Nr. 7
NachwG verpflichtet gewesen ware, hat die Beklagte nicht erstellt. Zwar
sieht die Kammer mit der Uberwiegenden Rechtsprechung aufgrund von
Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Auslegung des NachwG keine
Grundlage fiir eine Beweislastumkehr. Sie schlief3t sich aber der allgemei-
nen Auffassung in der Rechtsprechung an (Nachweise vgl. bei Preis,
a.a.0., Rn. 23), dass der Verstol3 des Arbeitgebers gegen die Bestimmun-
gen des NachwG zu einer Erleichterung bei der Beweisfuihrung des Arbeit-
nehmers fuhren kann, dass in diesem Fall das Vorliegen entsprechender
Indizien fur die Uberzeugung des Gerichts ausreichen kann. Folgt man
dem, liegen hier entsprechend den Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts und
den obigen Darlegungen ausreichende Indizien vor.

Letztlich kann dartber hinaus dahinstehen, ob der Sachvortrag der Beklag-
ten richtig ist, sie habe mit dem Klager eine Arbeitszeit nach Arbeitsanfall in
dem Sinn vereinbart, dass ein Anspruch auf Entgelt tatsachlich unabhéangig
von seiner Arbeitsbereitschaft immer nur dann bestehe, wenn und soweit
sie ihm tatséchlich Arbeit zuweise. Eine solche Vertragsgestaltung ware,
selbst wenn sie so getroffen wére, unwirksam. Sie wirde die Hohe der
Hauptleistungspflichten der Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers tber-
lassen, wirde das Risiko nicht vorhandener Beschaftigungsmaoglichkeit al-
lein dem Arbeitnehmer aufbirden. Eine solche Vertragsgestaltung wider-
spricht dem Wesen des Arbeitsvertrages als Dienstleistungsvertrag. Sie
stellt — der Arbeitgeber kénnte die Hauptleistungspflichten einseitig reduzie-
ren, ohne eine Kiindigung oder Anderungskiindigung aussprechen zu miis-
sen, welche nach 88 626 BGB bzw. 1 und 2 KSchG an strenge Wirksam-
keitsvoraussetzungen geknupft ist — eine objektive Umgehung der Kiindi-
gungsschutzbestimmungen dar und ist als solche nach § 134 BGB nicht
wirksam (so bereits BAG vom 12.12.1984, 7 AZR 509/83, EzA § 315 BGB
Nr. 29). Eine solche Umgehung kann immer dann vorliegen, wenn in den
durch die Anderungskiindigungsschutzregeln geschiitzten Kernbereich des
Arbeitsverhaltnisses eingegriffen wird, wenn die Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmers ihrem Inhalt und Umfang nach in einer sich unmittelbar auf die
Vergutung auswirkenden Weise geéandert wird und damit einseitig in das
Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung eingegriffen wird (BAG vom
21.04.1993, 7 AZR 297/92, EzA § 2 KSchG Nr. 20; BAG vom 07.08.2002,
10 AZR 282/01, EzA § 315 BGB Nr. 51 unter B.II.3. der Entscheidungs-
grinde; Reinecke in Kittner, Personalbuch 2004, Arbeitszeit Rn. 29; Preis
in Erfurter Kommentar, a.a.0. § 611 BGB Rn. 817). Hat sich der Arbeitge-
ber rechtswidrig ein solches Recht vorbehalten, wird allerdings nicht der
gesamte Arbeitsvertrag unwirksam, sondern der Arbeithehmer hat An-
spruch auf Zuweisung von Arbeit in der bisherigen Menge und Vergutung in
bisherigem Umfang. Dieses Ergebnis folgt entweder aus einer entspre-
chenden Anwendung von § 12 TzBfG (hierzu Preis in Erfurter Kommentar,
4. Aufl. 2002, § 12 TzBfG Rn. 6) oder — lehnt man die entsprechende An-



wendung des § 12 TzBfG auf Vollzeitarbeitsverhéltnisse ab — aus allgemei-
nen Grundsatzen des Arbeitsrechts lUber die Rechtsfolgen bei Unwirksam-
keit von Vertragsbedingungen, die sich aus Arbeitnehmerschutzvorschriften
ergeben (allg. Auffassung, vgl. nur Preis in Erfurter Kommentar, a.a.O.,

8§ 611 BGB Rn. 417 ff. mit umfangreichen Nachweisen; Erman-Edenfeld,
BGB, a.a.0., § 611 Rn. 305; LAG Kdln vom 07.12.2001, 11(6)Sa 827/01,
LAGE § 4 BeschFG 1985/1986 Nr. 1). Nach jetziger, im streitgegenstandli-
chen Zeitraum noch nicht gliltiger Rechtslage ergibt sich diese Folge bei
allgemeinen Arbeitsbedingungen aus 8§ 306 Abs. 1 BGB in der seit
01.01.2002 geltenden Fassung.

Nach alldem ware selbst dann, wenn die Parteien tatsachlich — worauf der
auch insoweit unprazise Vortrag der Beklagten hindeuten kdnnte — Arbeit
nach Arbeitsanfall in dem Sinn vereinbart hatten, dass der Klager keinerlei
Anspruch auf eine bestimmte zu vergttende Arbeitsmenge héatte, wegen
der hierin liegenden Umgehung des 8§ 2 KSchG von einem gesetzlichen
Anspruch auf acht Stunden taglich oder 160 Stunden monatlich auszuge-
hen.

Vorliegend folgt der Anspruch des Klagers auf Vergttung fur die Monate Febru-
ar bis April 2000 sowie 01.05. und 02.05.2000 teilweise aus 8§ 611 BGB, teilwei-
se aus 8§ 615 BGB und teilweise aus § 3 EFZG. Der Klager hat — auch insoweit
ist der Vortrag der Beklagten widersprichlich — in diesen Monaten offenbar eine
bestimmte Zahl von Arbeitsstunden tatséchlich geleistet. Die genaue Menge ist
nach dem Vortrag der Parteien unklar geblieben. Immerhin liegen Angaben
durch die Beklagte in den in Ablichtung tibergebenen Aufstellungen vor (Anla-
gen zum Schriftsatz vom 20.11.2000, BI. 27 ff. d.A.). Soweit der Klager also Ar-
beitsleistungen erbracht hat, besteht der Vergttungsanspruch geman § 611
BGB.

Soweit der Klager keine 160 Stunden monatlich geleistet hat und auch nicht
arbeitsunfahig war, folgt sein Anspruch aus dem Gesichtspunkt des An-
nahmeverzugs (8 615 BGB). Zwar hat der Klager nicht vorgetragen, dass er
seine Arbeitsleistung auch an solchen Zeiten tatséachlich oder wortlich an-
geboten hatte (88 294, 295 BGB). Dies war jedoch vorliegend nicht erfor-
derlich. Die Beklagte selbst tragt vor, dass sie auf ein solches Angebot ver-
zichtet hat, dass der Klager verpflichtet gewesen sei, sich zum Zweck der
Zuweisung von Arbeit bereit zu halten und telefonisch erreichbar zu sein.
Bei einer solchen Abmachung ist das tatsachliche oder wértliche Angebot
des Arbeitnehmers — mit Ausnahme etwa bei Beendigung einer in der
Sphére des Arbeitnehmers liegenden Verhinderung, die vorliegend nicht
ersichtlich ist — entbehrlich (vgl. 8 296 BGB). Die Parteien haben sich tber
die Art der zu erbringenden Mitwirkungshandlung des Arbeitnehmers ab-
weichend vom Gesetz zu dessen Gunsten geeinigt. An der Wirksamkeit
einer solchen Vertragsregelung bestehen keine Bedenken.

Annahmeverzug besteht in einem solchen Fall allerdings dann nicht, wenn
der Arbeitnehmer diese vereinbarte Mitwirkungshandlung nicht eingehalten



hat. Die Beklagte hat dies vorgetragen. Mit Recht hat das Arbeitsgericht
den diesbeziiglichen Sachvortrag aber flr unsubstantiiert gehalten und als
einer Beweiserhebung nicht zug&nglich angesehen. Die in der Berufung
hiergegen gerichteten Angriffe tragen nicht. Die Arbeitsgerichte sind zu ei-
ner Beweiserhebung nur dann berechtigt und verpflichtet, wenn eine spezi-
fizierte Bezeichnung von Tatsachen vorliegt, fur deren Richtigkeit der Be-
weis angeboten ist. Hierbei richtet sich der Grad der notwendigen Substan-
tiierung nach der Einlassung des Gegners, aber auch nach dem Erforder-
nis, dem Gericht die Vorprifung der Beweiserheblichkeit und der Beweis-
tauglichkeit zu erméglichen. Ein unzulassiger Ausforschungsbeweis liegt
vor, wenn die beantragte Beweiserhebung nicht dem Beweis vorgetragener
Tatsachen dient, sondern der Ausforschung von Tatsachen (standige
Rechtsprechung, vgl. hierzu etwa Zoller-Greger, ZPO, 24. Aufl. 2004, vor

8 284 Rn. 4 und 5 mit umfangreichen Nachweisen). Nach diesen Grundsat-
zen genugt der allgemeine Vortrag, der Klager sei telefonisch nicht erreich-
bar gewesen, und wenn, dann habe er die Arbeitsaufnahme wegen anderer
Verhinderung abgelehnt, nicht. Die Beklagte selbst bezieht sich offensicht-
lich auf mehrere, zeitlich nacheinander liegende Vorgange. Diese sind ge-
rade nicht einzeln spezifiziert. Der Kammer ist bei einem so unklaren Vor-
trag nicht einmal die Prifung moglich, ob sich die behauptete Nichterreich-
barkeit oder die behaupteten Absagen des Klagers auf den streitgegen-
standlichen Zeitraum Februar bis April 2000 beziehen. Schon dies wirde
einer Beweisaufnahme entgegenstehen. Vorliegend ginge die Substantiie-
rungspflicht aber noch weiter: Geht man davon aus, dass der Klager zwi-
schendurch gearbeitet hat, setzen die jeweilige Nichterreichbarkeit ebenso
wie etwaige Absagen des Klagers jeweils neue Kausalverlaufe in Gang, die
fur sich genommen dem Annahmeverzug nur fir bestimmte Zeitabschnitte
entgegenstehen wirden und fur sich getrennt zu wirdigen wéaren. In der
vorliegenden nicht spezifizierten Form ist auch dem Klager eine detaillierte
Einlassung in keiner Weise moglich. Ein solcher Sachvortrag stellt gerade-
zu die klassische Form des Ausforschungsbeweises dar; auch die Beru-
fungskammer sieht keine rechtliche Méglichkeit, einem solchen Beweisan-
gebot nachzukommen. Der Sachvortrag der Beklagten kann insoweit nicht
verwertet werden. Die Kammer muss davon ausgehen, dass eine Verlet-
zung der Mitwirkungshandlungen des Klagers nicht gegeben ist. Damit be-
steht, soweit der Klager nicht tatsachlich gearbeitet hat oder arbeitsunféhig
krank war, Annahmeverzug. Die Beklagte selbst tragt vor, dass sie dem
Klager ohne diesen Annahmeverzug in den Monaten Februar bis April Ar-
beiten zu mindestens 160 Stunden monatlich zugewiesen hatte. Damit be-
steht auch ein Annahmeverzugsanspruch mindestens in dieser Hohe. Legt
man den Sachvortrag der Beklagten zugrunde, sie habe dem Klager Vor-
schussbetrage im Hinblick auf die erwartete Arbeitsleistung im jeweiligen
Folgemonat gezahlt, wéare — woriber vorliegend mangels Streitgegenstand-
lichkeit nicht zu entscheiden ist — von noch hdéheren, nadmlich 2.200,- DM
netto entsprechenden monatlichen Bruttobetrdgen auszugehen. Die Be-
klagte hat nach ihrem eigenen Sachvortrag immerhin fir August bis De-
zember jeweils 2.200,- DM netto an den Klager gezabhilt.

Soweit der Klager wegen Arbeitsunfahigkeit nicht gearbeitet hat — nach sei-
nen, von der Beklagten nicht kommentierten Angaben ,einige Tage im April
und am 1. und 2. Mai" -, besteht der Anspruch nach den obigen Darlegun-



gen gemal 8 3 Abs. 1 EFZG mindestens in der vom Arbeitsgericht ent-
schiedenen Hohe des anteiligen Monatsentgelts.

Mit Recht hat das Arbeitsgericht auch festgestellt, dass eine - gegebenenfalls
teilweise - Erflllung der Anspriche fir die Monate Februar bis April mittels ge-
zahlter Vorschussleistungen nicht angenommen werden kann.

a. Beieinem Entgelt von 3.200,- DM brutto fir 160 Stunden errechnet sich
gemal den Abrechnungen der Beklagten ein Nettoanspruch von
2.066,38 DM. Dieser ware — neben dem Verdienst fur Juli 1999 von
1.259,77 DM und August von 2.265,54 DM - fir die Monate September
1999 bis einschliel3lich Januar 2000 geschuldet. Es errechnet sich ein Net-
toanspruch des Klagers in Héhe von 13.857,21 DM. Der Klager hat einen
geringfigig hoheren Betrag — ndmlich nach eigenen Angaben 14.100,- DM
— erhalten. Soweit die Beklagte geltend macht, sie habe weitere bzw. héhe-
re Betréage gezahlt, hat sie dafur keine nachvollziehbaren einzelnen Tatsa-
chen benannt, hat nicht einmal angegeben, in welcher Weise sie die ein-
zelnen Betrage — bar, durch Scheck, durch Uberweisung — erfiillt haben
will. Auch dieser Vortrag ist daher einer Beweiserhebung nach den oben
dargestellten Grundséatzen nicht zuganglich. Wenn Gberhaupt, dann kdnnte
allenfalls ein Betrag von 242,79 DM als ,Vorschuss" mit den streitgegen-
standlichen Nettoanspriichen des Klagers verrechnet werden — und dies
auch nur dann, wenn man den Sachvortrag der Beklagten, man habe je-
weils gerundet etwa 2.200,- DM netto erwartet, aul3er Betracht lasst.

b. Mit Recht hat das Arbeitsgericht aber auch diese Verrechnung verneint. Der
Klager hat behauptet, die einzelnen Betrage als Erfullung fur seine Arbeits-
leistungen und Anspriche aus den Monaten vor Februar 2000 erhalten zu
haben, ohne dass die Beklagte zeitnah Abrechnungen erstellt oder ihm sol-
che ausgehéandigt habe. Die Beklagte hat zwar bestritten, dass die Anspri-
che als Erflillung gezahlt worden seien, hat geltend gemacht, es seien nur
Vorschisse gewesen. Dem Sachvortrag beztiglich der Abrechnungen ist
sie aber nicht entgegengetreten. Sie hat insbesondere den Charakter der
Zahlungen als ,Vorschiisse", eine Vereinbarung einer noch zu erfolgenden
endgultigen Abrechnung, nicht im einzelnen belegt, hat weder Tatsachen
vorgetragen, aufgrund derer dies erkennbar ware, noch Beweis fir solche
Tatsachen angeboten. Damit kann auch die Berufungskammer nicht von
einer Qualifizierung der erfolgten Zahlungen als ,Vorschuss" ausgehen,
zumal die Beklagte nach ihren Angaben selbst vom Bestehen eines klage-
rischen Anspruches von 2.200,- DM netto im Monat ausging — sie selbst hat
ja erklart, sie habe die Vorschiisse in der Hohe gezahlt, wie sie Vergu-
tungsanspriiche des Klagers erwartet habe. Es bleibt vollig unverstandlich,
wieso und wie lange der Klager bei einer solchen, tber viele Monate hin-
weg gelbten Handhabung noch damit hatte rechnen sollen, dass die An-
spruche nur Vorschiisse darstellen sollten, die er gegebenenfalls wirde
zuruckzahlen mussen. Dem Klager stehen die eingeklagten Bruttoanspri-
che in der vom Arbeitsgericht festgestellten Héhe daher zu.



4. Das Arbeitsgericht hat dem Klager also zu Recht einen Betrag von DM 9.878,40
brutto nebst gesetzlichen Zinsen aus den sich ergebenden Nettobetragen zuer-
kannt. Die Berufung war daher kostenpflichtig gemaRr § 97 ZPO zurlckzuwei-
sen. Nachdem diese Rechtsfolge bereits mit Versaumnisurteil vom 22.07.2003
tenoriert war, war nur noch auszusprechen, dass das Versaumnisurteil auf-
rechtzuerhalten war und dass die Beklagte die weiteren Kosten des Rechts-
streits zu tragen hat (88 64 Abs. 6 ArbGG, 535 Abs. 3, 343 ZPO).

5.  Fur die Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf 8 72a ArbGG wird hinge-
wiesen.

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Mrugalla, Ehrenamtlicher Richter

Adacker, Ehrenamtlicher Richter



