LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

1 Sa272/16
4 Ca 1238/15
(Arbeitsgericht Bayreuth)

Datum: 13.10.2016

Orientierungshilfe:

1. Legt der Arbeitgeber in einer Dienstanweisung fest, dass Bewachungsdienst durchge-
hend zu leisten ist, ist er nicht berechtigt, Entgeltanspriiche fir Zeiten der gesetzlichen
Pausenzeiten zu kirzen. Zigarettenpausen, in denen sich der Arbeitnehmer fir even-
tuelle Einsatze bereithalt, sind nicht als Erflllung der gesetzlichen Pausenzeiten zu
werten.

2. Istim Anstellungsvertrag eine Lohnhdhe genannt, die dem damaligen Tariflohn flr
Werkschutzfachkrafte (WSFK) entspricht, und ist im vom Arbeitgeber vorformulierten
Vertrag die Bezeichnung ,Grundlohn WSFK* angefugt, ist dies zumindest dann als
dynamische Bezugnahmeklausel auf den Tariflohn zu verstehen, wenn unmittelbar der
Zusatz ,aulertarifliche Zulage*® folgt.

3. Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf Korrektur friiherer Abrechnungen, wenn
ihm gerichtlich ein Nachzahlungsanspruch zuerkannt wird.

Urteil:

[. Auf die Berufung der Beklagten hin wird das Endurteil des Arbeits-
gerichts Bayreuth vom 12.05.2016, Az. 4 Ca 1238/15, teilweise ab-
geandert.

II. Die Klage wird abgewiesen, soweit das Arbeitsgericht in Ziff. 2 und
Ziff. 4 die Beklagte verurteilt hat, Lohnabrechnungen zu korrigieren.

1. 1m Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

IV. Von den Kosten des Rechtsstreits hat der Klager 1/15, die Beklagte
14/15 zu tragen.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Entgeltanspriiche und hierbei insbesondere tber die Fragen, ob
der Arbeitgeber gesetzliche Pausenzeiten, die im Dienstplan nicht berlicksichtigt sind, von
den geleisteten Arbeitsstunden und dem dafiir geschuldeten Entgelt abziehen darf und ob

der Arbeitsvertrag hinsichtlich des Entgelts auf die jeweiligen Tariflohne verweist.

Der Klager ist seit 2009 bei der Beklagten, die einen Betrieb des Bewachungsgewerbes
fuhrt, als Sicherheitsmitarbeiter beschéftigt. Sein derzeit mal3geblicher, von der Beklagten
erstellter und dem Klager zur Unterzeichnung vorgelegter Anstellungsvertrag vom

30.09.2012 enthalt, soweit vorliegend von Interesse, folgende Bestimmungen:

Dauer des Beschaftigungsverhéltnisses

Das Arbeitsverhaltnis wird ab dem 01.10.2012 zeitlich unbefristet Uber die Zeitgrenzen
des TzBfG bzw. des 0.9. § 2 Nr. 6 MRTV fortgefuhrt.

Davon unabhéngig ist nach wie vor eine Projektbefristung vereinbart, d.h. das Arbeits-
verhéaltnis endet in jedem Fall, falls keine vorherige Kiindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses erfolgt, mit Beendigung des Wachauftrages fur das Objekt B... Ba..., in dem der
Arbeitnehmer eingesetzt ist, spatestens aber mit Ablauf des Monats, in dem der Ar-
beithehmer eine ungekirzte Altersrente beziehen kann (8§ 2 Nr. 2.5 des 0.g. Mantel-
rahmentarifvertrages fir Sicherheitsdienstleistungen in der BRD). Bei Erwerbsminde-
rung gelten die Regelungen laut § 2 Nr. 2.6 des 0.g. Mantelrahmentarifvertrags. Das
Arbeitsverhaltnis ist an den Bestand des Wachauftrages B... Ba... gebunden.

2. Probezeit

Es wird eine Probezeit von 0 Monaten vereinbart. Innerhalb dieses Zeitraumes kann
das Arbeitsverhdaltnis ohne Angabe von Griinden mit gegenseitiger Kiindigungsfrist
nach dem o.g. Mantelrahmentarifvertrag fur Sicherheitsdienstleistungen in der Bun-
desrepublik Deutschland geltst werden (8 2 Nr. 3.1). Nach der Probezeit gelten die im
Manteltarifvertrag fur Sicherheitsdienstleistungen in der Bundesrepublik Deutschland
unter § 2 Nr. 3.2 festgelegten Kiindigungsfristen (vgl. Nr. 15 dieses Arbeitsvertrages.
Die Probezeit verlangert sich ggf. automatisch bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die Ein-
stellungsgenehmigung durch die Aufsichtsbehdrde vorliegt. Kiindigungsschutz beginnt
zeitlich nach § 1 KSchG.

3. Stundenlohn

Eur 11,84 Grundlohn (WSFK)
Eur aulertarifl. Zulage geman 3e
Objekt: B... Ba...
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Eur 11,84 Gesamt

Andere Einsatze werden objektbezogen vergiitet.

a) Zuschlage werden ausschlieRlich auf den Grundlohn geleistet.

b) Die Tatigkeit als Schichtfuhrer oder stellvertretender Schichtflhrer setzt eine
schriftliche Ernennung der Geschéftsleitung voraus.

¢) Hundefiihrerzulage ...

d) Die Lohnperiode ist der Kalendermonat. Der Lohn wird zum 15. des folgenden Ka-
lendermonats auf das vom Mitarbeiter genannte Innlandkonto tberwiesen. ...

e) Der den Tariflohn etwa Ubersteigende Teil des Lohnes ist keine Leistungszulage
und wird ohne Rechtspflicht unter dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs und
der Anrechnung bei Lohntariferh6hungen gewahrt. Soweit tbertarifliche Lohnbe-
standteile gewéahrt werden, werden diese auf tarifliche Jahressonderzahlungen,
insbesondere auch auf das Urlaubs- und Weihnachtsgeld, angerechnet. Durch ei-
nen den Tariflohn Ubersteigenden Teil des Lohnes sind alle etwa anfallenden
Einmalzahlungen sowie etwa anfallenden Zuschlage/Zulagen abgegolten.

f)  Andern sich infolge Versetzung die Arbeitsbedingungen, ist ab dem Tage der Ver-
setzung der nach dem dort gtiltigen Lohntarif magebende Stundenlohn fir den
betreffenden Dienstposten oder Einsatzort vereinbart.

Der Klager erhielt zundchst eine Verglutung auf der Basis eines Stundenlohnes wie ver-
einbart von 11,84 €. Seit Inkrafttreten des Lohntarifvertrages Nr. 32 fir Sicherheitsdienst-
leistungen in Bayern vom 27.03.2014 (Anlage zum Schriftsatz der Beklagten vom
07.03.2016, Bl. 63 ff. d.A.) erhalt der Klager als Werksicherheitsfachkraft Vergutung auf
der Basis des in diesem Tarifvertrag vorgesehenen Stundenlohns von 12,85 € brutto. Da-
neben erhélt er die tariflich vorgesehenen Zuschlage fur Nacht-, Sonntags- und Feier-
tagsarbeit. Von der Allgemeinverbindlicherklarung des genannten Tarifvertrags durch das
Bayerische Staatsministerium fir Arbeit und Soziales, Familie und Integration ist unter
anderem das Entgelt fur Werksicherheitsfachkrafte von der Allgemeinverbindlichkeit nicht
umfasst (ebenda, Bl. 68 f. d.A.).

Der Klager arbeitet jeweils nach Dienstplanen, in denen die Unterbrechung durch Pausen
nicht vorgesehen ist (Anlagen K 6 ff. zur Klageschrift, Bl. 13 ff. d.A.). Die Anwesenheits-
zeiten der Mitarbeiter sind vom Kunden — der B... in Ba... — fir 24 Stunden am Tag vor-
gegeben, wobei zwischen 06.00 und 18.00 zwei Mitarbeiter anwesend sein missen, zwi-

schen 18.00 und 06.00 Uhr eine Person, erganzt durch den Nachtdienst.

Nachdem die Kundin die Vergitung der gesetzlich vorgesehenen Pausenzeiten einge-

stellt hatte, vollzieht die Beklagte dies seit Mai 2015 gegeniiber den bei ihr beschéftigten
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Mitarbeitern und auch gegentber dem Klager nach. Sie zog den Mitarbeitern bei einer
Schichtzeit zwischen sechs und neun Stunden 30 Minuten, bei einer Schichtzeit von Uber

neun Stunden 45 Minuten als Pausenzeit ab.

Der Klager machte Anspruche auf durchgehende Zahlung der Schichten ohne Pausenab-
zuge fur Mai 2015 mit Schreiben vom 08.07.2015, fir Juni mit Schreiben vom 16.07.2015,
fur Juli mit Schreiben vom 16.08.2015, fur August mit Schreiben vom 17.09.2015, fur Sep-
tember mit Schreiben vom 18.10.2015 und fiir Oktober mit Schreiben vom 17.11.2015
geltend. Dariiber hinaus machte er die Vergutung ohne Pausen fir die Monate November
2015, Dezember 2015, Januar 2016 und Februar 2016 mit Schreiben vom 18.12.2015,
19.01.2016, 16.02.2016 und 16.03.2016 geltend.

Mit Schriftsatz vom 07.03.2016 erklarte die Beklagte, sie schulde dem Klager keine Ver-
gutung von 12,85 €/Stunde, weil sie nunmehr festgestellt habe, dass der Lohntarifvertrag
in der Lohnfestlegung fur Werksicherheitsfachkrafte nicht fiir allgemeinverbindlich erklart
sei. Aus diesem Grund — sie sei nicht Mitglied im Arbeitgeberverband — habe der Klager

keinen Anspruch auf Zahlung einer Stundenvergutung in der geltend gemachten Héhe.

Mit seiner am 14.12.2015 beim Arbeitsgericht Bayreuth eingegangenen Klage hat der
Klager Vergutung auf der Basis von 12,85 € brutto in der Stunde ohne Abzug von Pausen
fur die Monate Mai 2015 bis Oktober 2015 in Héhe von insgesamt 1.026,07 € brutto nebst
Zinsen geltend gemacht, darlber hinaus die Verpflichtung der Beklagten, die Lohnab-
rechnungen fiir die Monate Mai bis Oktober 2015 entsprechend den tatsachlich geleiste-
ten Arbeitsstunden zu korrigieren. Mit am 18.04.2016 beim Arbeitsgericht eingegangenem
Schriftsatz hat er fur die Monate November 2015 bis Februar 2016 Zahlung weiterer
654,93 € brutto nebst Zinsen und Korrektur der Lohnabrechnungen fiir diese vier Monate

sowie die Feststellung des seiner Ansicht nach geschuldeten Stundensatzes begehrt.

Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.026,07 € brutto nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus aus
211,40 € seit 16.06.2015, aus 166,87 € seit 16.07.2015, aus 198,68 €
seit 16.08.2015, aus 120,31 € seit 16.09.2015, aus 165,51 € seit
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16.10.2015, aus 163,30 € seit 16.11.2015 zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die Lohnabrechnungen fur die
Monate Mai bis Oktober 2015 entsprechend den tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden zu korrigieren.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 654,93 € brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus
seit 16.12.2015 aus 163,59 €, aus 178,14 € seit 16.01.2016, aus 157,71
€ seit 16.02.2016, aus 155,49 € seit 16.03.2016 zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die Lohnabrechnungen fur die
Monate November bis 2015 bis Februar 2016 entsprechend den tat-
séachlich geleisteten Arbeitsstunden zu korrigieren.

5. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Verglitung des
Klagers ausgehend aus den im entsprechenden Monat tatsachlich ge-
leisteten Arbeitsstunden mit einem Stundensatz in Héhe von derzeit
12,85 € zu berechnen und auszuzahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat eingewandt, die Klage sei nicht begriindet. Der Klager habe keinen An-
spruch auf Vergutung der gesamten Schichtzeit ohne Abzug der gesetzlichen Pausen.
Nachdem die Kundin erklart hatte, sie vergite die gesetzlichen Pausenzeiten nicht mehr,
habe sie — die Beklagte — den Auftrag zunachst gekiindigt. Sie habe die im Objekt Be-
schaftigten hiertiber informiert; diese hatten daraufhin ihr Einverstandnis kundgetan, die
gesetzlichen Pausen abgezogen zu erhalten. Sie, die Beklagte, habe die Kindigung des
Bewachungsauftrags im Hinblick auf die Erklarungen der Mitarbeiter zuriickgezogen.
Wenn der Klager jetzt Zahlung auch fir diese gesetzlichen Pausenzeiten fordere, liege
zumindest ein VerstoRR gegen Treu und Glauben vor. Im Ubrigen schulde sie die Zahlung
von 12,85 € brutto Stundenlohn nicht, weil die Geltung von Tarifvertragen mit dem Klager
nicht vereinbart worden sei und weil Allgemeinverbindlichkeit der Vergutungstarifvertrage
fur Werksicherheitsfachkrafte wie den Klager nicht gegeben sei. Der Entgeltanspruch des
Klagers sei daher auf die Berechnung nach einem Stundenlohn von 11,84 € brutto, wie im

Arbeitsvertrag vereinbart, beschrankt.
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Der Klager wendet ein, die Beklagte habe lber die Dienstanweisung fir die Bewachung
des Objekts ,Kalendertaglich 24 Stunden in einem 12 Stundendienst durchgehend mit
zwei Sicherheitsmitarbeitern” und ,Kalendertaglich in einem 8 Stundendienst in der Zeit
von 22.00 — 06.00 Uhr mit einem Sicherheitsmitarbeiter als maf3gebliche Bewachungs-
zeiten vorgegeben. Pausen seien im Dienstplan gerade nicht vorgesehen; sie abzuleisten
sei auch nicht moglich gewesen, weil kein weiterer Mitarbeiter zur Vertretung anwesend
gewesen sei. Der Klager bestreitet, dass er oder die anderen Mitarbeiter des Objekts dem
Ansinnen der Beklagten, auf Zahlung der Pausen zu verzichten, zugestimmt hatten. Der
Klager meint, es sei unerheblich, dass der Tarifvertrag fur Werksicherheitsfachkrafte nicht
mehr fir allgemeinverbindlich erklart worden sei. Die Beklagte habe im Arbeitsvertrag den
tariflichen Stundenlohn von 11,84 € brutto festgelegt; sie habe den Stundenlohn entspre-
chend dem jeweiligen Tarifvertrag zweimal erhoht, zuletzt mit Wirkung zum 01.01.2015
gemal Lohntarifvertrag vom 27.03.2014 auf 12,85 €. Sie habe zum Ausdruck gebracht,

dass sie ihn entsprechend dem Tariflohn vergiten werde.

Die Beklagte hat eingewandt, im Anstellungsvertrag sei eine dynamische Verweisung auf
den jeweiligen Tariflohn nicht enthalten. Hinsichtlich des Pausenabzugs sei zu bertick-
sichtigen, dass die Mitarbeiter immer wieder Kurzpausen etwa zum Zigarettenrauchen
eingelegt hatten, wenn dies moglich gewesen sei. Eine weitere Konkretisierung von tat-
sachlich vorgenommenen Arbeitsunterbrechungen sei im Hinblick auf den Klager aber

nicht moglich.

In der mindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht hat der Beklagtenvertreter erklart,
Einzelheiten Uber das Gesprach mit den Mitarbeitern Uber deren Einverstandnis, kiinftig
auf Vergutung fur die Zeitraume gesetzlicher Pausen zu verzichten, seien ihr nicht be-

kannt.

Das Arbeitsgericht Bayreuth hat mit Endurteil vom 12.05.2016 wie folgt entschieden:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.026,07 € brutto nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus aus
211,40 € seit 16.06.2015, aus 166,87 € seit 16.07.2015, aus 198,68 €
seit 16.08.2015, aus 120,31 € seit 16.09.2015, aus 165,51 € seit
16.10.2015, aus 163,30 € seit 16.11.2015 zu zahlen.
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2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die Lohnabrechnungen fir die
Monate Mai bis Oktober 2015 entsprechend den tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden zu korrigieren.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 654,93 € brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus
seit 16.12.2015 aus 163,59 €, aus 178,14 € seit 16.01.2016, aus 157,71
€ seit 16.02.2016, aus 155,49 € seit 16.03.2016 zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Kléager die Lohnabrechnungen fir die
Monate November bis 2015 bis Februar 2016 entsprechend den tat-
sachlich geleisteten Arbeitsstunden zu korrigieren.

5. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Vergltung des
Klagers ausgehend aus den im entsprechenden Monat tatséchlich ge-
leisteten Arbeitsstunden mit einem Stundensatz in Hohe von derzeit
12,85 € zu berechnen und auszuzahlen.

6. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

7. Der Streitwert betragt 6.551,60 €.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, der Klager
habe Anspruch auf Vergltung der tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden, insbesondere
auch der einsatztaglichen ,Pausenzeiten“ und damit auf die eingeklagten Differenzlohn-
anspriche. Dies ergebe sich aus der vorgelegten Dienstanweisung, die einen durchge-
henden Dienst vorsehe und die der Klager nach Ziff. 12 des Arbeitsvertrages zu berick-
sichtigen habe. Die Beklagte habe ihre Behauptung, der Klager habe entgegen dieser
Anweisung Kurzpausen eingelegt, nicht zu konkretisieren vermocht. Unabhangig hiervon
ware selbst bei Kurzpausen zu unterstellen, dass sich die Mitarbeiter bereithalten muiss-
ten, so dass keine echte Pause im Sinne des Arbeitszeitgesetzes gegeben sei; dies wir-
de ndmlich voraussetzen, dass die Mitarbeiter ihren Aufenthaltsort und die Pausengestal-
tung frei bestimmen kénnten. Dies sei ersichtlich nicht der Fall. Das Vorliegen einer ab-
weichenden Vereinbarung mit dem Klager habe die Beklagte nicht darzulegen vermocht;
unabhangig hiervon wére eine solche Absprache gesetzwidrig. Die Beklagte sei verpflich-
tet, den Klager auf der Basis eines Stundenlohns von 12,85 € brutto zu vergtten. Dieser
Anspruch ergebe sich entweder aus einer arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf den ent-
sprechenden Tarifvertrag, wofur die Formulierung in Ziff. 3 e) und Ziff. 3 f) des Vertrages

sprachen; dort sei von einem ,den Tariflohn Ubersteigenden Teil des Lohns* bzw. bei Ver-
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setzung Zahlung ,nach dem dort gtiltigen Lohntarifvertrag“ die Rede. Wenn man keine
solche Verweisung annehme, ergéabe sich der Anspruch daraus, dass die Beklagte den
Arbeitslohn tatsachlich auf 12,85 € brutto erhéht und dem Klager damit aus Empfanger-
sicht ein entsprechendes Erhéhungsangebot gemacht habe. Dieses habe der Klager
durch Entgegennahme konkludent angenommen. Eine irrtmliche Erhéhung durch die
Beklagte sei nicht erkennbar. Der Klager habe schlief3lich Anspruch auf Korrektur der
Vergutungsabrechnungen fir die genannten Monate nach § 108 GewO. Die Abrechnun-
gen seien fehlerhaft, weil sie die Anspriiche des Klagers nicht vollstandig bericksichtig-
ten.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist der Beklagten ausweislich der Postzustellungsur-
kunde am 18.05.2016 zugestellt worden. Die Beklagte hat durch Schriftsatz ihrer anwaltli-
chen Prozessvertreter vom 16.06.2016, der am selben Tag beim Landesarbeitsgericht
eingegangen ist, Berufung eingelegt. Sie hat die Berufung — nach Verlangerung der Be-
grindungsfrist aufgrund am 12.07.2016 eingegangenen Antrags gleichen Datums bis

15.08.2016 — mit am 12.08.2016 eingegangenem Schriftsatz selben Datums begrindet.

Zur Begrundung ihrer Berufung beruft sich die Beklagte auf ihren erstinstanzlichen Vor-
trag und meint, das Arbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen, dass die gesetzlichen
Pausenzeiten entgeltpflichtig seien. Der Abzug des Entgelts fir diese zwingenden gesetz-
lichen Pausen sei nicht willktrlich und beruhe auf den genannten Umstanden. Es sei
brancheniblich, dass im Wach- und Sicherheitsgewerbe die gesetzlichen Pausen durch
Kurzpausen wahrend der Schicht verwirklicht wirden. Der Klager habe nicht ununterbro-
chen tatig werden mussen, ein nicht unerheblicher Teil seiner Tatigkeit habe in Anwesen-
heit auf der Liegenschaft oder an der Pforte bestanden. Es sei nicht Giberzeugend, wenn
das Arbeitsgericht den Einwand, der Klager habe Kurzpausen gemacht, als unerheblich
abgetan habe. Auch durch Kurzpausen werde dem Erholungszweck Rechnung getragen.
Ein Anspruch auf Korrektur der Lohnabrechnungen bestehe nicht und sei aus steuerlichen
Grinden auch nicht rickwirkend mdaglich. Hinsichtlich des Feststellungsantrags fehle es
an einem rechtlichen Interesse, weil dem Klager die Leistungsklage mdglich sei. Unab-
hangig hiervon verweise der Anstellungsvertrag gerade nicht auf die jeweiligen Tariflohne.
Dies sei erst auf den zweiten Blick aufgefallen. Auch eine konkludente Vertragsanderung,

durch die der hohere Tariflohn vereinbart worden sei, liege nicht vor. Das Arbeitsgericht
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habe in keiner Weise konkretisiert, wann und wodurch sie — die Beklagte — ein solches
Angebot abgegeben haben solle. Die Ubersendung der Lohnabrechnungen mit diesem
Lohn sei irrelevant, weil diese gerade kein Anerkenntnis enthielten. Auch das Nichtstun

des Klagers habe keinen Erklarungswert.

Die Beklagte und Berufungsklagerin stellt im Berufungsverfahren folgende Antrage:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Bayreuth vom 12.05.2016, Aktenzeichen
4 Ca 1238/15, wird aufgehoben.

2. Die Klage wird abgewiesen.

3. Die Kosten des Verfahrens tragt der Klager.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt:

Die Berufung kostenpflichtig zurlickzuweisen.

Der Klager schlief3t sich den aus seiner Sicht Uiberzeugenden Ausfilhrungen des Arbeits-
gerichts an. Er ist der Auffassung, dass kurze Unterbrechungen der Arbeit fir Toiletten-
gange oder Zigarettenrauchen nicht als Pausen im Sinne des Arbeitszeitgesetzes anzu-
sehen seien. Die Beklagte habe durch die Dienstanweisung eine ununterbrochene Anwe-

senheit wahrend der Schicht vorgegeben.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde des
arbeitsgerichtlichen Endurteils vom 12.05.2016, auf die Niederschrift iiber die mindliche
Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom 13.10.2016 und auf die zwischen den

Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht beim Landesarbeitsgericht eingereich-
te und auch begriindete Berufung der Beklagten ist in der Sache nur zu einem geringen
Teil begriindet. Dem Klager stehen die eingeklagten Vergitungsanspriche zu. Auch der
Feststellungsantrag hinsichtlich der Lohnhéhe ist zulassig und begriindet. Unbegriindet
sind die Anspriiche des Klagers auf Korrektur der bereits erteilten Lohnabrechnungen.
Insoweit ist das Endurteil des Arbeitsgerichts aufzuheben und die Klage abzuweisen; im
dbrigen ist die Berufung zuriickzuweisen, wobei die Berufungskammer diesbeziiglich den
Uberzeugenden Ausfuihrungen des Arbeitsgerichts folgt, denen sie sich in vollem Umfang
anschliel3t, so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung verzichtet werden
kann (8§ 69 Abs. 2 ArbGG). Im Hinblick auf das Berufungsvorbringen ist im einzelnen zu

erganzen:

1. Dem Klager stehen die eingeklagten Vergltungsanspriiche nebst Zinsen zu. Der Kla-
ger hat im einzelnen dargelegt, dass und inwieweit die Zahlungen der Beklagten nicht
den geleisteten Stunden entsprochen haben sollen. Die Beklagte ist dem Vortrag und
der Berechnung — mit Ausnahme des Umstands, dass die gesetzlich vorgesehenen
Pausen nicht als Arbeitszeit zu werten und daher abzuziehen seien — nicht entgegen-
getreten, so dass die Kammer davon ausgeht, dass die Ausfiihrungen des Klagers

Uber die geleisteten Stunden als zutreffend zugrunde zu legen sind.

2. Zutreffend ist das Arbeitsgericht davon ausgegangen, dass die Beklagte nicht befugt

ist, die Vergitung um die Zeiten der gesetzlich vorgeschriebenen Pausen zu kirzen.

a. Mit Recht verweist der Klager darauf, dass er nach dem ihm verbindlich vorgege-
benen Dienstplan keine festen Pausen einplanen und durchfiihren konnte, weil ei-
ne durchgehende Bewachungszeit angeordnet war. Zwar sind Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zur Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Pausenzeiten ver-
pflichtet. Beriicksichtigen die Arbeitsvertragsparteien dieses gesetzliche Gebot je-

doch nicht und weist der Arbeitgeber die Verrichtung von Arbeit ohne Riicksicht



1 Sa 272/16

-11 -

auf die gesetzlich vorgeschriebenen Pausen an, ist er auch zur Vergltung dieser

Zeiten verpflichtet.

Eine Absprache dahingehend, dass das Entgelt um die den gesetzlichen Pausen-
zeiten entsprechenden Zeitraume gekirzt wird, hat die Beklagte nicht substantiiert
darzulegen vermocht. Zwar ware dies — unstreitig ist das Entgelt nicht tariflich
festgelegt, sondern beruht allein auf vertraglichen Absprachen — méglich und zu-
lassig, soweit der gesetzliche Mindestlohn nicht unterschritten wird. Der Klager hat
das Vorhandensein einer derartigen Abrede jedoch bestritten. Die Beklagte hat
nach eigener Darstellung keine Einzelheiten tber eine derartige Absprache darzu-
legen vermocht. Aus diesem Grund muss die Kammer davon ausgehen, dass eine
solche Absprache zwischen der Beklagten und dem Kl&ger nicht getroffen worden
ist. Dementsprechend sind auch keine Anhaltspunkte fiir ein treuwidriges Verhal-
ten des Klagers erkennbar.

Eine Berechtigung, die Entgelte um die Zeitraume gesetzlicher Pausen deswegen
zu kurzen, weil der Auftraggeber die Pausenzeiten nicht mehr verguten will, be-
steht nicht. Die Vertragsbeziehung zwischen der Beklagten und der Bundesrepub-
lik Deutschland bzw. der B...behorde hat mit der Vertragsbeziehung zwischen der
Beklagten und dem Kl&ger nichts zu tun. Wenn die B... als Auftraggeberin durch-
gehende Bewachung verlangt, aber die gesetzlichen Pausen nicht vergiten will,
verhalt diese sich in unverstandlicher Weise widersprichlich. Auf die Anspriche
der Arbeitnehmer auf Vergitung ihrer geleisteten Arbeit hat dies jedoch keinen

Einfluss.

Nach dem beiderseitigen Sachvortrag kann auch die Berufungskammer nicht da-
von ausgehen, dass der Klager Pausen im Umfang der gesetzlichen Pausen-
zeiten von 45 Minuten pro Schicht geleistet hat. Pausen sind im Voraus festste-
hende Unterbrechungen der Arbeit, in denen der Arbeitnehmer weder Arbeit zu
leisten noch sich dafiir bereitzuhalten hat und in denen er frei Giber die Nutzung
des als Pause festgelegten Zeitraums bestimmen kann (BAG vom 25.02.2015,

1 AZR 642/13; BAG vom 16.12,2009, 5 AZR 157/09, Rn. 10; BAG vom
23.09.1992, 4 AZR 562/91, zu | 2 der Griinde, jeweils zitiert nach juris; Baeck/
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Deutsch, ArbZG, 3. Aufl., 8 4 ArbZG Rn. 9; Wank in Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 4 ArbZG Rn. 1).

e. Diese Anforderung erflillen kurze Zigaretten- oder Getrankepausen nicht, in denen
der Arbeitnehmer durchgehend darauf zu achten hat, ob ein Arbeitseinsatz nétig
wird, und die er im Bedarfsfall sofort unterbricht, um eine notwendige Arbeitsleis-
tung zu erbringen. In dieser Konstellation hélt er sich trotz vortibergehender Nicht-
arbeit fUr einen jederzeitigen Einsatz zur Verfugung. Es handelt sich um eine Art
Arbeitsbereitschaft. Die Anforderungen an die gesetzliche Pause werden hierdurch
nicht erfullt. Ahnliches gilt fiir Zeiten, die der Arbeitnehmer im Rahmen des Bewa-
chungsauftrags etwa in der Pforte verbringt, ohne unmittelbar ,Arbeit” zu verrich-
ten. Auch in diesem Fall hat er sich bereitzuhalten, ein Zustand, der dem Zweck
der Pause zur unbeeinflussten Erholungsmoglichkeit nicht gentigt. Anderes wirde
nur dann gelten, wenn die Beklagte den Klager ausdriicklich angewiesen hatte,
entgegen der Dienstanweisung und entgegen der ibernommenen Bewachungs-
pflichten Pausen anzutreten, in denen er sich nicht bereithalten misse und fur de-
ren Zeitraum ein Einsatz ausgeschlossen sei. Das Vorhandensein einer solchen
Anweisung hat die Beklagte jedoch selbst nicht behauptet. Die Berufungsangriffe
gegen das vom Arbeitsgericht gefundene Ergebnis, die behaupteten Zigaretten-
pausen und andere Arbeitsunterbrechungen seien nicht als Erflllung der gesetzli-
chen Ruhepausen anzusehen, sind nach alldem nicht berechtigt. Dies gilt unab-
hangig davon, dass die Beklagte Einzelheiten Uber vom Klager vorgenommene

Arbeitsunterbrechungen nicht dargelegt hat.

f.  Nach alldem ist die Beklagte verpflichtet, die vollen Schichtzeiten, in denen der
Klager eingesetzt war, zu vergiten. Sie ist nicht berechtigt, Abziige fiir Pausen
vorzunehmen. Dem Klager stehen daher die eingeklagten Vergitungsanspriiche

dem Grunde nach zu.

3. Dem Klager steht auch ein Stundenlohn in Héhe von 12,85 € brutto zu.

a. Zutreffend fuhrt das Arbeitsgericht aus, dass sich der Anspruch auf den Stunden-

lohn von 12,85 € brutto aus den arbeitsvertraglichen Bestimmungen ergibt. Zwar
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ist im Arbeitsvertrag vom 30.09.2012 ein Lohnanspruch von 11,84 € pro Stunde
aufgeflihrt, allerdings unter der Bezeichnung ,Grundlohn WSFK*, also Werk-
schutzfachkraft. Bezeichnung und Lohnhthe entsprachen exakt den Bestimmun-
gen des Lohntarifvertrages Nr. 31 vom 03.02.2012 fur Sicherheitsdienstleistungen
in Bayern (TR 26-120a 102), Lohngruppe 3. Der Klager ist Werkschutzfachkraft.
Schon die Nennung des malRgeblichen Tariflohns im Arbeitsvertrag, verbunden mit
einer Bezeichnung, die der tariflichen Benennung im maf3geblichen Lohntarifver-
trag entspricht, spricht dafir, dass die Parteien den maf3geblichen Tariflohn ver-
einbaren wollten. Ware dies nicht der Fall, gabe der Hinweis ,Grundlohn: WSFK*
keinen Sinn. Eindeutig ist die Auslegung dahingehend, dass die Parteien die Gel-
tung des Tariflohns vereinbaren wollten, jedoch durch den unmittelbar folgenden
Zusatz ,aulertarifl. Zulage gemalf 3e”“. Zwar ist dort kein gesonderter Betrag ein-
getragen. Allein der Hinweis auf die mogliche ,aulRertarifliche® Zulage kann jedoch
nach dem Verstandnis eines verstandigen Arbeithnehmers nur so verstanden wer-
den, dass es sich im Ubrigen um den Tariflohn handeln sollte. Ware kein Tariflohn
vereinbart, hatte es eines Hinweises auf mdgliche aul3ertarifliche Lohnbestandteile
nicht bedurft. Bestatigt wird diese Auslegung durch die Formulierung in Nr. 3 €)
des Anstellungsvertrages mit dem Hinweis ,der den Tariflohn etwa Uibersteigende
Teil des Lohnes ist keine Leistungszulage und wird ohne Rechtspflicht unter dem
Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs und der Anrechnung bei Lohnerhéhungen
gewahrt‘. Widerruflichkeit und Anrechenbarkeit sollen also eindeutig nur fur Lohn-
bestandteile gelten, die den Tariflohn Ubersteigen. Im Gegenschluss heifl3t dies,
dass dies fiir den Tariflohn nicht gelten soll, dass dieser also ohne Einschréankun-
gen geschuldet sein soll. Dasselbe zeigt sich schlieZlich in Nr. 3 f) des Anstel-
lungsvertrages, der regelt, dass bei einer Versetzung der ,nach dem dort glltigen
Tarifvertrag maRgebende Stundenlohn® als vereinbart gelten solle. Dies kann nur
konsequent sein, wenn ohne Versetzung der im bisherigen Objekt geltende Tarif-
lohn als vereinbart anzusehen ist. All dies zeigt, dass die Arbeitsvertragsparteien
den gultigen Tariflohn fir Werkschutzkrafte vereinbart haben, und zwar den jewei-
ligen Tariflohn. Dies gilt unabhangig davon, dass der Tariflohn fur Werkschutzkraf-
te von der Allgemeinverbindlichkeit ausgenommen ist. Die Geltung des Tariflohns
ergibt sich aus den arbeitsvertraglichen Abmachungen. Ein etwaiger Irrtum der

Beklagten dartiber, dass die Lohnhdhe sich auch aus allgemeinverbindlich erkl&r-
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ten Tarifbestimmungen ergibt, ist im Hinblick auf die arbeitsvertraglichen Festle-

gungen irrelevant.

b. Mit Recht flhrt das Arbeitsgericht aus, dass sich der Anspruch auf die Lohnh6he
von 12,85 € brutto auch aus einer konkludenten Vereinbarung der Parteien ergé-
be, selbst wenn eine arbeitsvertragliche Bezugnahme nicht vorlage. Die Beklagte
hat den Lohn des Klagers entsprechend den Tarifbestimmungen erhdht. Sie hat
diese Erhdhung bewusst vorgenommen und eine entsprechende Vergutung an
den Klager ausgezahlt. Sie hat mit dieser Handlung — Erhéhung und Auszahlung
ohne irgendwelche weiteren Hinweise und Vorbehalte — ein Verhalten gezeigt, aus
dem der Klager schlie3en konnte, die Beklagte werde zumindest diese Lohnhdhe
weiterhin zahlen. Dies ist aus dem Empfangerhorizont des Kléagers heraus als An-
gebot einer entsprechenden Lohnerhéhung anzusehen. Der Klager hat durch sei-
ne widerspruchslose Weiterarbeit deutlich gemacht, dass er dieses Angebot an-
nehmen wolle. Dies genligt fiir eine sog. ,konkludente®, also auf beiderseitigem
Verhalten beruhende Vertragsdnderung (zur Annahmeerklarung des Arbeitneh-
mers vgl. z.B. BAG vom 19.12.2007, 5 AZR 1008/06, zitiert nach juris).

4. Dem Klager stehen nach alldem die geltend gemachten Zahlungsanspriiche zu. Da
die Beklagte sich darauf beruft, sie schulde nur 11,84 € brutto pro Stunde, ist auch der
Feststellungsantrag des Klagers zulassig und begrindet. Mit diesem kann der Streit
der Parteien Uber die mafl3gebliche Héhe des zu vergitenden Stundenlohns ohne wei-
teres auch fur die Zukunft beseitigt werden.

5. Keinen Anspruch hat der Klager auf die Korrektur der erteilten Abrechnungen. Mit
Recht wendet die Beklagte ein, dass lediglich gezahlte Vergitung auch abzurechnen
ist. Derartige Abrechnungen hat der Klager aber erhalten. Zwar ist die Beklagte nun-
mehr zu Nachzahlungen verpflichtet. Dies fuhrt aber nicht dazu, dass bereits fur ver-
gangene Zeitraume erteilte — damals dem Auszahlungsbetrag entsprechende - Ab-
rechnungen korrigiert werden muissten. Vielmehr hat die Beklagte dann, wenn sie die
dem Klager zugesprochenen Nachforderungen erfllt, tber diese neu abzurechnen
(vgl. nur BAG vom 09.06.2010, 5 AZR 122/09, Rn. 28, zitiert nach juris).
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6. Soweit das Arbeitsgericht dem Klager die eingeklagten Abrechnungsanspriiche zuer-
kannt hat, war die Entscheidung aufzuheben; die Klage ist insoweit abzuweisen. Da
die Entscheidung des Arbeitsgerichts im Ubrigen zutrifft, war die Berufung im Ubrigen

zurlickzuweisen.

7. Die Kostenentscheidung folgt aus dem Mal des jeweiligen Obsiegens bzw. Unterlie-

gens der Parteien.

8. Fdur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;
auf § 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Vetter Wohlert Graf
Prasident des Ehrenamtliche Ehrenamtlicher
Landesarbeitsgerichts Richterin Richter



