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1. Einleitung

De 5. Senat desBAG hat sichin einer weitreichenden Entscheidung
v. 7.12.2005 zu der Frage gedufert, ob esarbeitsvertraglichmdglich
ist, die einseitige Leistungsbestimmung des AG auch auf die Dauer
der Arbeitszeit auszudehnen!. Besprechungen - so von Bauer? und
Preis® - und Rezensionenin Zejtungen® feierndie Entscheidungals
Durchbruch bzw. ,, Durchschlagendes gordischen Knotens*® zur Fle-
xibilisierung der Arbeitsbedingungen. Dabei gibt die Entscheidung
groften Anlass zu einer kritischen Auseinandersetzung. Denn ne-
ben der Frage ob § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG sowie Regelungen des
Kundigungsschutzrechts einer einseitigen Erhéhung der Arbeits-
zeit entgegenstehen, war auch zu entscheiden, ob die Verwendung
derartiger vorformulierter Klauseln in Arbeitsvertréagen gegen das
Gebot von Treu und Glaubeni.S. d. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ver-
stoft. DasBAG hat all diese Fragen verneint. Die folgendeinhaltli-
cheiluseinandersetzung soll aufzeigen, dass die vom 5. Senat be-
hauptete Berechtigungdes AG zur einseitigen Erhthung der Wo-
chenarbeitszeit den grundrechtsrelevanten Schutzbereich der allge-
meinen Handlungsfreiheitdes AN gem. Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

2. Die Entscheidung des BAG

Nach Ansicht des 5. Senatesdes BAG kann in einem vorformulierten
Arbeitsvertrag vereinbart werden, dass der AG die vom AN zu er-
bringende wdchentliche Arbeitszeit um bis zu 25 % einseitig er-
héhen und um bis zu 20 % verringern kann. Dem stehe die Geset-
zesbestimmung tber Abrufarbeit in § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nicht
entgegen. Soweit der Gesetzeswortlaut die Festlegung einer , be-
stimmten Dauer der wochentlichen und tédglichen Arbeitszeit' for-
dere, konne damit - so das Verstandnis des 5. Senats - auch eine be-
stimmte Mindestdauer der Arbeitszeit gemeint sein. Dies solle zu-
mindest seit In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes gelten.

Die maximal zul&ssige Erhthung der Dauer der Arbeitszeit ergebe
sich in Anlehnung an die Rspr. des BAG zur Wirksamkeit von
Widerrufsvorbehalten bei Verglitungsbestandteilen in vorformulier-
ten Arbeitsvertrdgen. Hierbei wurde ein widerruflicher Anteil von
25 % -30% der Vergitung als zulissig erachtet>. Auch bel der ein-
seitigen Gestaltung der Arbeitszeitdauer durch den AG sei daher ein
entsprechend variabler Umfang der Arbeitszeit zulassig. Gleichzei-
tig nimmt der 5. Senat Abstand von der Notwendigkeit, arbeitsver-

tragliche Klauseln wegen Gesetzesverstof3es (§ 134 BGB) zu prifen.
Eine Inhaltskontrolle vorformulierter arbeitsvertraglicher Regelun-
gen und somit auch eine Kontrolle von Regelungen beziiglich flexi-
bel abrufbarer Arbeitszeit habe nach In-Kraft-Treten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes ausschliellich im Rahmen der AGB-
Kontrolle gem. §§ 305 ff. BGB zu erfolgen.

Die danach gebotene Inhaltskontrolle am Mal3stab des § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB ergebe, dass auch bel arbeitgeberseitiger Bestimmung
der Dauer der Arbeitszeit eine unangemessene Benachteiligung
des AN entgegen den Geboten von Treu und Glauben nicht vorliege;
jedenfalls, wenn die Erhdhnung 25 % der Mindestarbeitszeit nicht
Uberschreite, sei ein ausreichender Schutz der AN gewdhrleistet.
Dies schliel?}e nach Auffassung des BAG jedoch nicht aus, dass
dariiber hinaus auch noch Uberstunden angeordnet werden kénn-
ten.

3. Der bisherige Meinungsstand

Das BAG stellt sich mit seiner Auslegung von § 12 Abs. 1 Satz 2
TzBfG gegen die bislang absolut einhellige Meinung in der Lit.> Da
nach steht § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG in Tellzeitarbeitsverhéltnissen
Vereinbarungen entgegen, die dem AG das Recht einrdaumen, die
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit festzulegen, und zwar auch
dann, wenn eine Mindestarbeitszeit vertraglich vereinbart wurde.
Das einseitige Leistungsbestimmungsrecht des AG umfasse aus-
schlielllich die Lage der Arbeitszeit, nicht jedoch deren Dauer. Preis
stellt noch in der jiingsten Auflage des Erfurter Kommentars! klar:

BAC7.12.2005 - 5 AZR 535/04, AuR 2006,170.

Bauer/Giinther, DB 2006, 950.

Preis/Lindemann, NZA 2006, 632.

FAZ v. 24.5.2006, S.23; Handelsblatt v.19.6.2006.

BAC 12.1.2005 - 5 AZR 364/04, AuR 2005, 71, 196, mit Anm.Preis/Linde-

mann 227.

6 Jacobs in AnnuB/Thiising, TzBfG, § 12 Rn.24; Boewer, TzBfG, § 12 Rn. 24;
Buschmann in Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol, TZA, § 12 TzBfG Rn. 63;
Li ndemann, S. 256; Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, § 12 Rn.29; ErfK/ Preis, § 12
TzBfG Rn.23; HWK/Schmalenberg, § 12 TzBfG Rn.7; MiinchArbR/ Schiiren,
Ergénzungsband § 166 Rn. 20; Sievers, TzBfG, § 12 Rn.15; Kittner/Ddubler/
Zwanziger - Zwanziger, KSchR § 12 TzBfG Rn.14; Schaub, § 44 Rn. 102.

7 ErfK/Preis § 12 TzBfG Rn.23; so auch MiinchArbR-TzBfG/ Miiller-Glige § 12

Rn. 12.
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~,Unzulassig sind dagegen Bandbreitenregelungen, da hier ge-
rade keine feste Arbeitszeitdauer vereinbartwird. (...) Aber auch
eine Regelung, die den Arbeitszeitumfang nur geringfiigigin die
Disposition des AG stellt - etwa nach der der AN z. B zwischen 5
und 10 Stunden wochentlich zu arbeiten hat - ist jedenfallsin
Einzelarbeitsvertragenunzulassig.

Diese aus dem eindeutigen Wortlaut des § 12 Abs. 1 Satz 2 TZBfG ab-
geleitete Position wird zusétzlich begrindet mit der st. Rspr. zum
Verbot der Umgehung des K indigungsschutzes seit der sog. Musik-
Iehrerentscheidung des 7. Senates des BAG v. 12.12.19848, mit der
die sog. ,Umgehungsrechtsprechung” eingeleitet wurde. Danach ver-
stof}t ein einseitiges L eistungsbestimmungsrecht des AG beziiglich
der Dauer der wochentlichen Arbeitszeit gegen das Kiindigungs-
schutzrecht und ist wegen Umgehung des KSchG gem. § 134 BGB
nichtig. Dem ist die Rspr.” gefolgt und dies wurde ebenfalls von der
Lit. bisher so gesehento. Auch die Vorinstanz, das LAG Diisseldorf,
verweist auf die herrschende Ansicht zu § 12 Abs. 1 Satz 2 TZBfG
und schliefdt sich der Entscheidung des7. Senatesv. 12. 12. 1984 an.

4. Die Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung des 5. Senatsist abzulehnen. Ihr kann in wesent-
lichen Teilen sowohl dogmatisch als auch im Ergebnis nicht gefolgt
werden. Sie verstofit nicht nur eklatant gegen geltendes einfaches
materielles wie auch gegen Prozessrecht, sondern beschneidet auch
in grundrechtsrelevanter Weise die Rechte der AN. Be der anschlie-
f3enden rechtlichen Beurteilung soll dariiber hinaus aufgezeigt wer-
den, weshalb die nunmehr auch im Arbeitsrecht gebotene Inhalts-
kontrolle vorformulierter Klauseln auch die von der Verfassung ge-
setzten Mal3stébe zu beachten hat.

a) VersoRgegen § 134 BGB

Von groter dogmatischer Reichweite ist die Abkehr des 5. Senats
von der sog. ,Umgehungsrechtsprechung”, wonach ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht bzgl. der Dauer der Arbeitszeit eine
Umgehung zwingenden Kindigungsschutzes darstellt und damit
gem. § 134 BGB nichtig ist. Diese Rspr. wird mit folgender Begriin-
dung fur obsolet erklart:

~In einer Entscheidung vom 12.12.1984 hat das BAG angenom:
men, eine arbeitsvertraglicheVereinbarung, die bei arbeitszeit-
abhangiger Vergitung den AG berechtige, die festgelegte Ar-
beitszeit spater einseitig nach Bedarf zu reduzieren, stelle eine
objektive Umgehung von zwingenden Vorschriften des Kindi-
gungs- und Kundigungsschutzrechtes dar und sei nach § 134
BEB nichtig. Mit In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes zum 1.1.2002 erfolgtdie Inhaltskontrolleeinseiti-
ger Leistungsbestimmungsrechtedes AG jedoch nicht mehr nach
diesen Grundsitzen. MalRgeblichsind vielmehr die §§ 305 ff12.“

aa) Rechtsverstoi. S. v. § 134 BGB bleibt auch nach der
Schuldrechtsreformvorrangig

Diese Argumentation Uberzeugt nicht. Der 5. Senat tibersieht, dass
§ 134 BGB durch die Vorschriften tber allgemeine Geschaftsbedin-
gungen nicht verdrangt wird®3, sondern eigenstandig und vorrangig
bestehen bleibt!  Liegt namlich ein VerstoR gegen ein gesetzliches
Verbot vor, so liegt darin implizit immer zugleich auch eine unange-
messene Benachteiligungi. S. v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dies ver-
deutlicht eine Entscheidung des BGH v. 25.9.200215. Darin fithrt der
8. Senat des BGH aus:

+Das Berufungsgericht hat die beanstandete Klausd zu Recht
alsnach § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) unwirk-
sam angesehen. Die Klausel benachteiligt den Tankstellenbesitzer
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alsVertragspartner der Bekl. unangemessen, weil sie den gesetli-
chen Ausgleichsanspruch des Tankstellenbetreibers m Vorausbe
schrankt und damit gegen die zwingende Vorschrift des § 89 b
Abs. 4 HGB verstofdt. Seist wegen dieses Verstolesnach § 134
nichtig und halt schon deshalb einer Inhaltskontrollenicht stand.«

Richtigerweise ist also jede Vertragsklausel vorrangig am Malistab
des § 134 BGB zu Uberprifen. Liegt ein Gesetzesverstol3 vor, hdlt die
Klausel schon allein deswegen einer Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 BGB nicht stand. Diese Grundsétze gelten selbstverstéandlich
auch nach In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes uneingeschrankt weiter. Der Hinweis des B&GH auf ,§ 9 AGBG
(jetzt § 307 Abs. 1 Satz 1)" macht deutlich, dass durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz insoweit gerade keine Anderung der
Rechtslage eingetreten ist. Eine Anderung miisste sich insoweit aus
dem Wortlaut der AGB-Normen bzw. aus der Gesetzesbegriindung
ergeben. Das Gegenteil ist der Fal. In der Gesetzesbegriindung!®
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wird ausgefiihrt:

»Trotz des Schutzes durch zwingende gesetzliche Vorschriften
und kol lektive Vereinbarungenbesteht auch im Arbeitsrecht ein
Bedurfnisnach richterlicher Kontrolleder einseitig vom AG fest-
gesetzten Arbeitsbedingungen; (...) Das BAG geht deshalb so vor
wie der BGH vor Schaffungdes AGB-Gesetzes. Aufder Grundlage
von §§ 242 und 315 BGB werden Arbeitsbedingungenim Prinzip
so Uberprift, als fande jedenfalls§ 9 ABGB auf sie Anwendung.
Dabei i st die Rspr. des BAG allerdingsnicht einheitlich. {...) Die
ausdieser uneinheitlichen Rspr. entstehende Rechtsunsicherheit
sollte durch die Streichung der Bereichsausnahmebeseitigt wer-
den. Dadurch wird auch dafiirgesor gt, dass das Schutzniveau der
Vertragsinhaltskontrolleim Arbeitsrecht nicht hinter demjeni-
gen des Zivilrechts zur lickbleibt.”

Der besondere Schutz durch die AGB-Kontrolle sollte damit auch im
Arbeitsrecht neben den Schutz durch zwingende gesetzliche Vor-
schriften treten, diesen Schutz aso nicht ersetzen. Die aus den
§§ 134, 138 BGB folgende Unwirksamkeit des Vertrages kann somit
- auch im Arbeitsrecht -jederzeit geltend gemacht werden".

bb) KSchG als Verbotsgesetzi. S v. § 134 BCB

Als Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB gilt nach allgemeiner Auffas-
sung auch das KSchG. Gem. §§ 1 und 2 KSchG sind Kiindigungen,
also auch Anderungskiindigungen, rechtsunwirksam, wenn sie so-
zial ungerechtfertigt sind. Das Kiindigungsschutzrecht zugunsten
des AN ist zwingend®. Vorherige abweichende Vereinbarungen in

8 BAG 12.12.1984 - 7 AZR509/83, AuR 1985, 161.

9 S zulelzt LAG Mecklenburg - Vorpommern 6.4.2006 - 1 Sa 37/06: ,,Wenn
die Bekl. in ihrer Berufungsbegriindung ausfihrt, es sei nicht nachvolizieh-
bar, wieso durch eine solche vertragliche Regelung der Kiindigungsschutz
eingeschrankt werde, vermag das Berufungsgericht hierfur keine besseren
Griinde ausfiihren, als bereits im Urt. des BAG v. 12.12.1984 enthalten sind,
auf die nochmals verwiesen wird."

10 Schaub, 3 44 Rn. 101; APS/Kiinzel, § 2 KShG Rn 63; MiinchKommBGB/ Miil-
ler-Glége, § 611 Rn. 435.

11 LAG Dusseldorf17.9.2004 - 18 Sa224/04, AuR 2005, 275.
12 BAG 7.12.2005, a.a.O.

13 BGH 25.9.2002 - VIII ZR 253/99; Palandt/Heinrichs, vor § 307 Rn.15;
MiinchKommBGB/ Basedow, Vorb.§ 307 Rn. 9.

14 Lakies, AR-Blattei D, AGB-Kontrolleim Arbeitsrecht, Rn. 29.
15 BGH 25.9.2002, a.a. O.
16 BT-Drucks. 14/6857, S. 53.

17 Daubler/Dorndorf Einleitung Rn. 78; =0 auch MiinchArbR-BGB/Miiller-
Gloge, § 611 Rn. 64.

18 V.Hoyningen-Huene/Linck, K&hG, § 1 Rn. 7 ff.
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Arbeitsvertragen zum Nachteil des AN sind unwirksam®. Auch sog.
Umgehungsgeschéfte, d. h. Rechtsgeschéfte, die ein gesetzliches Ver-
bot umgehen, ohne dieses konkret zu nennen, sind nach § 134 BGB
nichtig®. Darauf basierte mit zutreffender Begriindung auch die
Entscheidung des BAG v. 12.12.1984%1,

Danach verstofit eine Klausel, die ein einseitiges Bestimmungsrecht
des AG beziiglich der Arbeitszeitdauer festlegt, gegen § 2 KSchG
i.V.m.§1Abs. 2,§1Abs. 3KSchG, § 622 BGB. Der zwingende Kin-
digungsschutz, der auch fir die Veréanderung von Arbeitsbedingun-
gen Uber das Recht der Anderungskiindigung uneingeschrankt gilt,
wird umgangen, wenn es dem AG gestattet wird, durch einseitige Er-
klérungen Arbeitszeit und Arbeitsentgelt nach Belieben abrufen zu
konnen, ohne sich an die gesetzlichen Kiindigungsschutzbestim-
mungen halten zu mussen.

Legt man insofern die Rechtsauffassung des 5. Senats zugrunde, be-
stiinde die Moglichkeit, Uber die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB ge-
setzliche Verbote und damit auch zwingenden K iindigungsschutz zu
umgehen.

b) Verletzung des Prozessgrundrechts auf gesetziichenRichter -
Art. 101 Abs 1Satz 2i. V. m. Art. 95 GG, § 2 RsprEinhG

Mit seiner Auffassung versagt der 5 Senat den AN nicht nur das
vom Gesetzgeber ausdriicklich zugedachte Schutzniveau der Ver-
trags-Kontrolle?2, sondern er weicht in dieser Rechtsfrage von einer
Entscheidung eines anderen obersten Gerichtshofes, némlich von
der bereits oben zitierten Entscheidung des BGH v. 25.9.200223, ab.
Waéhrend der BGH einen Verstof3gegen ein Verbotsgesetz neben der
AGB-Kontrolle priift, lehnt der 5. Senat des BAG dies ab. Eine Diver-
genz der obersten Bundesgerichte in einer solch wichtigen Rechts-
frage kann jedoch im Interesse der Einheitlichkeit der Rspr. nicht
hingenommen werden. Der 5 Senat wére daher nach § 2 Rspr-
EinhG, Art. 95 Abs. 3 GG verpflichtet gewesen, die streitige Rechts-
frage dem Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtshife desBun-
desgem. § 11 RsprEinhG vorzulegen.

Obwohl der Gemeinsame Senat keine weitere Rechtsmittelinstanz
darstellt, stellt die Nichtvorlage eines Verfahrens an den Gemeinsa-
men Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes eine Verletzung
des Prozessgrundrechts auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG dar?.

c) VadolRgegen § 12 Abs. 1 Satz2 TzZB G

Die Entscheidung des 5. Senatsverstoft ferner gegen § 12 Abs. 1 Satz
2 TzBfG. Danach muss eine Vereinbarung tber Abrufarbeit eine

bestimmte Dauer der wdchentlichen und téglichen Arbeit fest-

legen™
Die herrschende Meinung folgert hieraus zu Recht, dass Vereinba-
rungen, wodurch der AG erméchtigt wird, einseitig diewdchentliche
Arbeitszeit festzulegen, unzulassig sind®. Dies ist auch nach dem
Wortlaut eindeutig: Wurde die Dauer der Arbeitszeit in einer Ver-
einbarung bestimmt festgelegt, dann kann sie nicht nachtréglich
einseitig bestimmbar sein.

Dariiber hinaus ergibt auch eine Auslegung nach dem Sinn und
Zweck der Norm kein anderes Ergebnis. Zu Unrecht verweist der
5. Senat auf die Gesetzesbegrindung der Vorgadngernorm § 4
BeschFG. Die Gesetzesbegriindung stiitzt vielmehr eindeutig die
Position der herrschenden Meinung. Der urspriingliche Gesetzes-
entwurf zu § 4 BeschFG vom 11.10.1984 enthielt noch keine Rege-
lung zur Festlegung der Dauer der Arbeitszeit. Nach der Musikleh-
rerentscheidung des BAG?¢ und starker Kritik von Seiten der Lit.
am Gesetzentwurf?’ hatte der Gesetzgeber reagiert und einen ent-

sprechenden Passusin § 4 Abs. 1 BeschFG eingefiigt?. Diese Uber-
legungen wurden in der Gesetzesbegrindung erlautert und zwar
auch unter ausdricklicher Berticksichtigung der Musiklehrerent-
scheidung®.

Die in diesem Zusammenhang in der Urteilsbegriindung getétigte
Aussage, die von der h. M. zu § 12 Abs. 1 Satz 2 TZBfG vertretene
Auslegung bedeute das ,,Aus’ fur Arbeit auf Abruf und konterka-
riere den Zweck des Gesetzes, namlich die , Flexibilisierung der Ar-
beit", ignoriert den vorstehend dargestellten Willen des Gesetzge-
bers. Dabei Ubersieht die Urteilsbegriindung, dass § 12 Abs. 1 Satz 2
TzBfG die 1985 geschaffene Norm des § 4 Abs. 1 BeschFG sogar
noch verschérft hat, weil dort lediglich die Dauer der Arbeitszeit ge-
regelt werden musste, gemaR der geltenden Rechtslage nach dem
TZzBfG aber sogar eine Festlegung der Dauer der wéchentlichen und
taglichen Arbeitszeit im Arbeitsvertrag erforderlich ist30. Diese Ver-
schéarfung der Rechtslage zugunsten des Arbeitnehmerschutzes do-
kumentiert offenkundig den Willen des Gesetzgebers, die vom
5. Senat postulierte , Flexibilisierung der Arbeit" in engen Grenzen
zu halten. Der 5. Senat urteilt damit contra legem.

d) Versol3gegen Art. 2 Abs. 1 GG

Neben dem Verstol? gegen einfachgesetzliche Vorschriften verstoft
ein einseitiges Bestimmungsrecht des AG auch gegen die in Art. 2
Abs. 1 GG normierte allgemeine Handlungsfreiheit. Der Schutzbe-
reich von Art. 2 Abs. 1 GG ist umfassend®! und erstreckt sich auf je-
des menschliche Verhalten. Zum sachlichen Schutzbereich gehoren
daher Betétigungen jedweder Art und Giite, ohne dass diese einen
besonders prégenden Bezug zur Entfaltung der Individualpersén-
lichkeit aufweisen miissten32. Auch banale Tétigkeiten und alltégli-
che Verhaltensweisen genieflen Grundrechtsschutz. Es wird das
Recht auf Selbstbestimmung garantiert3, nicht nur die Handlungs-
freiheit al's solche, sondern auch die Ausiibung34.

aa) Grundrecht zur Selbstbestimmung Uber die Verwertung
der eigenen Arbeitskraft und zur Selbstbestimmung des
Einzelnen im Rechtsleben

So wird Gber Art. 2 Abs. 1 GG insbes. auch das Recht auf die ent-
geltliche Verwertung der eigenen Arbeitskraft geschiitzt35, Dieses
ist dem grofRen Bereich der individuellen wirtschaftlichen Betiti-

19 KR - Etzel § | KSchG Rn. 31.

20 Allgemeine Meinung, vgl. statt vieler Palandt - Heinrichs § 134 Rn. 28.
21 BAG12.12.1984, a.a. O.; LAG Meckienburg-Vorpommern 6.4.2006, a.a. O.
22 S.0.Fn.18.

23 BGII25.9.2002, a.a. O.

24 Schmidt-Bleibtreu/Klein - Brockmeyer Art. 95 Rn. 9.

25 Jacobs in AnnuB/Thiising 1zBfG § 12 Rn.24; Boewer TzB{G § 12 Rn. 24;
Buschmann in Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol TZA § 12 TzBfG Rn. 63;
Lindemann S.256; Meinel/Heyn/Herms TzBfG § 12 Rn. 29; ExfK/Preis § 12
TzBfG Rn.23; HWK/Schmalenberg § 12 TzBIG Rn.7; MiinchArbR/Schiiren
Erganzungsband § 166 Rn. 20; Sievers TzBfG § 12 Rn. 15; Kittner/Daubler/
Zwanziger ~ Zwanziger KSchR § 12 TzBfG Rn. 14; Schaub, § 44 Rn. 102.

26 BAG12.12.1984 a.a. 0.
27 Hanau NZA 1984,345 (347); Schiiren RdA 1985, 22 (24).
28 GK-TzA Mikosch Art. 1 § 4 BeschFG Rz. 3.

29 So die Gesetzesbegriindung zu § 4 BeschFG 1985 BT-Drucksache 10/3206
S.30L

30 Preis/Lindemann NZA 2006, 632 (633).

31 BVerfG1.8.1078-2 BvR 123/76

32 Dreier, in: H.Dreier Grundgesetz - Kommentar, Bd.1, Art. 2 1Rn. 27.
33 BVerw( 18.7.1967 - 1 C 9.66.

34 BVerfG 26.7.2005 - 1 BvR 80/95.

35 BVerw( 21.5.1970 - II C 12.66.
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gung zuzuordnen®S, die nicht nur dem freien Unternehmer, sondern
jedem Birger und AN gleichberechtigt zusteht. Schutzwrdig ist da-
bei nicht nur die Verwertung der eigenen Arbeitskraft als solche,
sondern insbes. auch der zeitliche Umfang dieser Verwertung, also
die Dauer der Arbeitszeit. Arbeitszeit ist individuelle Lebenszeit.
Und diese Lebenszeit und ihre Gestaltung fir Arbeit einerseits und
fur Familie, Kultur, Vereins- oder sonstiges Privatleben andererseits
unterliegt dem ausschlief3lichen und unverauf3erlichen individuel-
len Selbstbestimmungsrecht des AN, soweit damit nicht die Rechte
anderer verletzt werden oder gegen die verfassungsméaige Ord-
nung oder das Sittengesetz verstof3en wird.

bb) Geltung von Art. 2Abs. 1 GG im Arbeitsverhaltnis

Die Grundrechte verpflichten grundsétzlich nur die Trager offentli-
cher Gewdt. Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung, dass sie
auch in das Privatrecht ausstrahlen. Gerade im Arbeitsrecht ist die
Beachtung von grundrechtlich geschiitzten Positionen im Hinblick
auf das ungleiche Machtverhaltnis der Parteien zueinander in be-
sonderer Weise geboten®’. Allgemein gilt der Grundsatz, dass den
Grundrechten eine Ausstrahlungswirkung innewohnt. Insbes. am
Beispiel von Art. 2 Abs. 1 GG wird dies deutlich. Der hier aufgenom-
mene Vorbehalt der ,,Rechteanderer” |&sst erkennen, dass diese Vor-
schrift nicht nur das Verhédltnis Staat-Burger, sondern zugleich je-
nes der Biirger untereinander im Blick hat38, Dabei ist dariiber hin-
aus zu berlicksichtigen, dass gerade im Bereich des Arbeitsrechtes
hinter den fiir AN geltenden Rechten auch das Interesse der Allge-
meinheit am sozialen Frieden steht9.

Dabei wird diesseits nicht verkannt, dass eine verfassungskonforme
Auslegung al's methodisches Prinzipgrundsétzlich nur bei Gesetzen
und nicht bei vertraglichen Regelungen in Betracht kommt*°. Die
Vertragspartner sind keine Grundrechtsadressaten. Es obliegt je-
doch den Zivilgerichten, gerade bei der Anwendung von General-
klauseln zum Schutz der Privatautonomie bei der Auslegung darauf
zu achten, dass Vertrége nicht als Instrument der Fremdbestim-
mung dienen*!. Fehlt den privatrechtlichen Vertragen die grund-
sétzlich vorausgesetzte Paritét zwischen den Parteien, so ist diein
hohem Mal3e schwéachere Partei durch eine Beachtung der Grund-
rechte zu schiitzen*?. Die grundrechtskonforme Auslegung findet
bel Vertrégen, die unter Verwendung von vorformulierten Klauseln
geschlossen werden, ihren Eingang Uber die Inhaltskontrolle nach
§§ 307, 241 11,242 BGB*3. So sind auch bei der Beurteilung, ob eine
unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB vor-
liegt, die Wertentscheidungen des Grundgesetzes und des Europa-
rechtes mit zu berticksichtigen*4,

cc) Beachtung der Grundrechte bei der Vertragsausiegung
durch die Arbeitsgerichte

Auch die ArbG mussen bei der Auslegung und Anwendung des Ar-
beitsrechts diese Schutzpflicht erfiillen und den Wertentscheidun-
gen der Verfassung Geltung verschaffen*S. Dies hat das BAG schon
frihzeitig in seiner grundlegenden Entscheidung v. 3.12.1954 un-
missverstandlich anerkannt?

~Zwar nicht alle, aber doch eine Reihe bedeutsamer Grundrechte
der Verfassung sollen nicht nur Freiheitsrechte gegeniiber der
Staatsgewaltgarantieren, siesind vielmehr Ordnungsgrundsiétze
fur dassoziale Leben, diein einem aus dem Grundrecht ndher zu
entwickelnden Umfang unmittelbare Bedeutung auch fir den
Rechtsverkehr der Blrger untereinander haben. So dirfen sich
privatrechtliche Abmachungen, Rechtsgeschéfte und Handlun-
gen nicht in Widerspruch setzen zu dem, was man das Ord-
nungsgefiige, den ordre public einer konkreten Staats- und
Rechtsordnung nennen kann. In einem Staatswesen, dessen
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Grundgesetz, wie esin der Bundesrepublik der Fall ist, der 6f-
fentlichen Gewalt, insbes. auch den Gesetzgebern des Bundes
und der Lander verbietet, die Menschenwirde anzutasten, Dis-
kriminierungen der Rasse, der Religion, der Abstammung usw.
vorzunehmen und die im Rahmen der algemeinen Gesetze
gelbte Freiheit der religidsen, politischen oder sozialen Mei-
nungsaulerung einzuschranken, sind Grundwertungen der Men-
schenwdrde, der burgerlichen Gleichheit und der geistigen Frei-
heitin dieses Ordnungsgeflige eingegangen, mit denen sich auch
die Ordnung im Betrieb oder Vertrdge und Mal3nahmen der
Rechtsgenossen nicht in offenen, den freiheitlich-demokrati-
schen Rechtsstaat missachtenden Widerstreit setzen dirfen. Sol-
che Grundrechte beriihren also nicht nur das Verhéltnis des ein-
zelnen Birgers zum Staat, sondern auch das der Birger dieses
Staates als Rechtsgenossen untereinander. Auch das normative
Bekenntnis des GG zum sozialen Rechtsstaat (Art. 20, 28 GG),
dasfir die Auslegung des GG und anderer Gesetze von grundle-
gender Bedeutung ist (..) spricht fur die unmittelbare pri-
vatrechtliche Wirkung der Grundrechtsbestimmungen, die fir
den Verkehr der Rechtsgenossen untereinander in einer freiheit-
lichen und sozialen Gemeinschaft unentbehrlich sind.

dd) Einseitiges L eistungsbestimmungsrecht des AG bzgl. Arbeits-
zeit als Verstol3gegen die allgemeine Handlungsfreiheit des AN

Legt man diese Ma3stdbe der Beurteilung eines Uber vorformulierte
Klauseln in den Arbeitsvertrag aufgenommenen einseitigen Bestim-
mungsrechts des AG zur Dauer der vom AN zu leistenden Arbeits-
zeit zugrunde, wird deutlich, dass hierin ein schwerwiegender Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG vorliegt. Dem AN
wird gem. § 106 GewO nicht nur die Entscheidung genommen, wann
er seine Arbeitsleistung zu erbringen hat - dies allein ist dem
Grunde nach gerade hinnehmbar - sondern auch welchen Umfang
der Arbeitszeit er zu erbringen hat. Der AG ist mit einer derartigen
Klausel berechtigt, Uber die Lebenszeit des AN zu verfiigen. Ein
Fremd-Verfigungsrecht Privater Uber die individuelle Lebenszeit
anderer besteht nach der Verfassung nicht. Ein derartiges einseiti-
ges L eistungsbestimmungsrecht ist folglich mit der Verfassungsord-
nung prinzipiell nicht vereinbar.

Zugleich gewéhrleistet Art. 2 Abs.1 GG die Privatautonomie als
Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben durch eigenbe-
stimmte V ertragsgestal tung. Privatautonomie setzt nach der st. Rspr.
des BVerfG zugleich voraus, dass die Bedingungen der Selbstbe-
stimmung auch tatséchlich gegeben sind*’. Ist dies nicht der Fall, so
ist es Aufgabedes Rechts - des Gesetzgebers und der Gerichte -, auf
die Wahrung der Grundrechtspositionen der beteiligten Parteien
hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich fir einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrtM,

36 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG |, Art. 2 Abs.1 Rn 148.
37 Kempf, Grundrechte im Arbeitsverhdltnis, S. 24 f.

38 FErichsen, Allgemeine Handlungsfreiheit, in : Handbuch des Staatsrechts von
Isensee/Kirchhof, Band IV, § 152, Rn. 39.

39 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 18,

40 ErfK/Dieterich Art. 2 GG Rn.33.

41 Dieterich RdA, 1995, 129 (131); Fastrich RdA 1997, 65 ff.

42 BGH 24.4.1994 - IX ZR 93/93; zustimmend Preis, DB, 1994, 261 ff.
43 BVerfG 6.2.2001 - 1 BvR 12/92.

44 BGH16 2005 - 1V ZR 100/02

45 Stein in AR-Blattei SD 830, Rn. 127.

46 BAG 3.12.1954 - 1 AZR 150/54.

47 BVerfG 26.7.2005 - 1 BvR 80/95.

48 BVerfG 26.7.2005, a.a. O.




Decruppe/Utess

Das Argument, dem AN obliege doch selbst die Entscheidung, ob er
einen solchen Vertrag mit Fremdbestimmungsrechten des AG ab-
schliefdt, ignoriert die gesellschaftlichen Umsténde und Machtver-
haltnisse. Die im Arbeitsrecht bestehende objektive Vertragsdispa-
ritdt angesichts der ungleichen wirtschaftlichen Machtverteilung
zwischen den Arbeitsvertragsparteien verbietet es, den Kréften des
Arbeitsmarktes ,freies Spiel der Kréfte" zu lassen. Diese objektive
Vertragsdisparitét wird durch die dramatische Situation auf dem Ar-
beitsmarkt noch zusétzlich verschérft. Da der AN auf den Arbeits-
platz existenziell - zur Sicherung seiner Lebensgrundlage und der-
jenigen seiner Familie - angewiesen ist, besteht fir ihn damit ein
faktischer Kontrahierungszwang*, der es nicht zul &sst, vom AG vor-
gelegte und vorformulierte Vertragstexte nachzuverhandeln oder
einzelne Klauseln abzulehnen. Der sozialstaatliche Gesetzgeber ist
daher - wie auch das BVerfG°? stets betont - gehalten, den AN zu
ihrem eigenen Schutz die verfassungsmailigen Grund- und Frei-
heitsrechte zu garantieren®. Diese Garantie muss selbstverstand-
lich auch bei der Auslegung bzw. der Inhaltskontrolle von Klauseln
in Arbeitsvertrdgen durch die staatlichen Gerichte Beriicksichtigung
finden. Schliefflich sind die Gerichte an die Grundrechte nach Art. 1
Abs. 3 GG als unmittelbar geltendes Recht gebunden. Gleichwohl
unterldsst es der 5. Senat, die verfassungsrechtlichen Schutzanfor-
derungen aus Art. 2 Abs. 1 GG zu prifen.

€) Verstofl gegen § 307 Abs 1 Satz 1 BGB

Ausden vorstehenden Ausfiihrungen - den Verst3en wegen Umge-
hung des KSchG, den VerstdRen gegen § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG und
gegen Art 2 Abs. 1 GG - ergibt sich bereits unmittelbar, dass Klau-
seln, die den AG zur einseitigen Leistungsbestimmung hinsichtlich
der vom AN zu erbringenden Dauer der Arbeitszeit berechtigen,
stets zugleich eine unangemessene Benachteiligung des AN i. S. v.
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellen. Dies hétte im besprochenen Fall
bereits geniigt, die Klausel ad acta zu legen. Stattdessen begibt sich
der 5. Senat ohne juristische Not auf das schltpfrige Terrain von
, Treuund Glauben".

DieWortverbindung , Treu und Glauben" soll nach allgemeinem Ver-
sténdnis den in der Gesellschaft herrschenden sozialethischen
Wertvorstellungen Eingang in das Recht verschaffen>?. Gesellschaft-
liche Wertvorstellungen und ihre Gewichtung sind jedoch stets in-
teressengebunden und unterliegen dem Wandel der Zeit wie dem
des Zeitgeistes. Und diesem Zeitgeist erliegt der 5. Senat, wenn er
im Rahmen der ,Abwéigung der berechtigten Interessen der Betei-
ligten" in hochst kritik- und fragwirdiger Weise ausfiihrt:

»Der AG hat ein berechtigtes | nteresse an einer gewissen Flexibi-
litét der Arbeitsbedingungen. Die Erbringung von Arbeitin star-
ren Arbeitszeitrastern i st heute kaum noch moglich. Kurzfristige
Auftragsschwankungen erfordern flexible Arbeitszeitsysteme.
(...) Bel einem Dauer schuldverhéltniswie dem Arbeitsverhaltnis
muss der AG die Moglichkeit haben, auf unterschiedlichen Ar-
beitsfall rasch und angemessen reagieren zu kdnnen. -

Eine empirische Begriindung fiir diese Annahme wird vom 5. Senat
nicht gegeben und existiert auch nicht. Insbesondere existiert kein
sachlicher Nachweis, dass der AG mit dem vorhandenen rechtlichen
Instrumentarium zur Arbeitszeitgestaltung nicht betriebswirt-
schaftlich angemessen operieren kann. Je nach Branche mag eine
Interessenl age des AG bestehen, die Lage der Arbeitszeit mehr oder
weniger flexibel zu gestalten. Hierfir mdgen die Annahmen des
5 Senatseine Begrindung liefern. Die Annahmen liefern jedenfalls
keine hinreichende Begriindung fiir die Notwendigkeit von Abrufar-
beit bzw. ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des AG bzgl.
der Dauer der Arbeitszeit.
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Schliefdich stehen dem AG bereits genligend zulassige Flexibilisie-
rungsmittel zur Verfigung, um Arbeitsbedarf und verflgbare Ar-
beitskraft sinnvoll miteinander in Einklang zu bringen. So sind
kurzfristige freiwillige Regelungen ebenso denkbar wie die un-
gleichmélige Verteilung der Arbeitszeit, die Vereinbarungen von
Arbeitszeitkonten, Uberstunden, die Einstellung von Aushilfen etc.,
und nicht zuletzt haben auch die Tarifvertragsparteien gem. § 12
Abs. 3 TZBfG die Mdglichkeit, Bandbreitenregelungen etc. zu ver-
einbaren. Es zeigt sich also, dass eine wirtschaftliche Notwendig-
keit, die Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen nicht nur auf die
Lage der Arbeitszeit zu beziehen, sondern auch auf deren Dauer
auszudehnen, nicht besteht, wenn der AG das bereits bestehende ar-
beitsrechtliche Instrumentarium beherrscht. Jededariiber hinausge-
hende Forderung ist nicht wirtschaftlichen Erfordernissen, sondern
nur ideologisch dem Zeitgeist - dem neoliberalen Flexibilisierungs-
fetisch - geschuldet.

5. Zusammenfassung und Ausblick

Die Entscheidung v. 7.12.2005 fuhrt zu grofiter Rechts- und Pla-
nungsunsicherheit auf Seiten des AN. Die Besprechung der Ent-
scheidung von Bauer/Giintherin DB 06,950 ff.unter der Uberschrift
» Heutelang, morgen kurz" und seine Vorstellung, nach dieser Ent-
scheidung seien - so wértlich - ,,sogar noch weitergehende Regelun-
gen zur Arbeitszeitflexibilisierung bis zur Grenze des § 138 BGB
denkbar" - I&sst ahnen, wohin die Reise fir die AN gehen soll. Eine
entscheidungsgetreue Umsetzung bietet dem AG ungeahnte - bisher
nicht zur Verfligung stehende - Mdglichkeiten der Gestaltung von
Arbeitsvertrégen. Denkbar sind demnach auch Bandbreitenregelun-
gen, die einen Arbeitszeitkorridor festlegen. Be einer regelméRigen
Wochenarbeitszeit von 30 Std. und der vereinbarten Arbeit auf Abruf
in den vom 5. Senat festgelegten Grenzen soll sich - so Umnussin
der FAZ53 - eine denkbare Spannbreite von 24 bis 37,5 Wochenstun-
den ergeben®* - bei entsprechender Anpassung der Vergitung. Da
neben tritt wie bisher die Moglichkeit, Uberstunden abzufordern.

Die Dauer der Arbeitszeit, d. h. hdchstpersonliche Lebenszeit der
AN, soll der Verfligungsgewalt der AG unterworfen und im Interesse
der Kapitalverwertung abgerufen werden kénnen. Eine mit den Vor-
gaben der Verfassung nicht zu vereinbarende Vorstellung, zu deren
Realisierung die vorliegende Entscheidung die juristischen Schleu-
sentore gedffnet hat. Die Protagonisten der neoliberalen Flexibilisie-
rung und Deregulierung jubilieren.

Bauer/Giinther sehen die Entscheidung as ,.ein deutliches Sgnal
an die Arbeits und Tarifvertragsparteien”.In der Tat: Sie ist ein
Warnsignal fur die AN und Gewerkschaften, sich auf derartige Re-
gelungen in Individual - wiein Kollektiwereinbarungen nicht einzu-
lassen. Es bleibt zudem nur die Hoffnung, dass die Rspr. die dogma-
tisch und verfassungsrechtlich nicht haltbare sowie contra legem
gefédllte Entscheidung des 5. Senats v. 7.12.2005 schnellstméglich
korrigieren mdge.

49 Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 55a.
50 BVerfG 26.7.2005,a.a. O.

51 BVerfG 26.7.2005, a.a. O.; Aussem, Die Ausstrahlungswirkung der Grund-
rechte auf das Arbeitsrecht, S. 104.

52 Palandt/Heinrichs § 242 Rn 3.
53 FAZ v. 24.5.2006, S.23.

S Nach Bauer/Giinther - s. Fri. 2 - soll demgegeniiber nur eine maximale
Spariribreite einer Baridbreitenregelung von insgesamt 25% ab der Mindest-
arbeitszeit zuléssig sein.

[Zusammenfassung/Summary auf S. 376]
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