Verkiindet 2 f{

am 13.06.2007

Arbeitsgericht Berlin

Geschaftszeichen (bitte immer angeben)

27 Ca 5063/07

als Urkundsbeamter/in
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkegr:sxeu@g ané

olim.
d. =2 Qf: ......... -
am 209607

Urteil am:
Vc;!istreci:bara
Ausfertigund
mit ZustaH-Verme(k
ter aviailli oo

In Sachen
- n. - Klager -

- Beklagte -

hat das Arbeitsgericht Berlin, 27. Kammer, auf die mindliche Verhandlung vom 13.06.2007
durch die Richterin am Arbeitsgericht S il A als Vorsitzende

sowie die ehrenamtlichen Richter Herr L@ und Frau Chu

fur Recht erkannt:

|. Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteieh ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

Il. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens
zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Servicekraft weiterzubeschaftigen.

lIl. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.010,90 EUR brutto (tausendzehn 90/100)
nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.04.07 zu
zahlen.

IV. Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten zu 79. % und dem Klager zu 21 % bei
einem Gesamtstreitwert von 1.532,16 EUR auferlegt.

V. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 1.213,08 EUR festgesetzt.
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Tatbestand

Die Parteien streiten um die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses sowie um

Vergiitungsanspriiche.

'Der Klager war von November 2001 bis Juni 2002 sowie erneut ab Oktober 2005 bei
der Beklagten als Servicekraft beschaftigt. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag wurde nicht
abgeschlossen. Der Klager erhielt eine Vergitung in Hohe von 7,67 EUR brutto pro
Stunde. Die Beklagte beschéftigte den Kiager als Tagesaushilfe. Im Falle eines
aktuellen Personalbedarfs rief die Beklagte den Klager jeweils an und bot ihm eine
Tatigkeit als Tagesaushilfskraft an. Der Klager war nicht verpflichtet, diese Angebote
der Beklagten anzunehmen. Der Klager arbeitete im Oktober 2005 7 Stunden, im
November 2005 15 Stunden , im Dezember 2005 23,25 Stunden, im Januar 2006 47
Stunden, im Februar 2006 33,25 Stunden, im Marz 2006 18 Stunden, im April 2006
28,5 Stunden, im Mai 2006 26,5 Stunden, im Juni 2006 0 Stunden, im Juli 2006 13
Stunden, im August 2006 0 Stunden, im September 2006 28 Stunden, im Oktober
2006 27 Stunden, im November 2006 36,25 Stunden und im Dezember 2006 40
Stunden. Unter Ber&cksichtigung der vertraglich vereinbarten Vergiitung von 7,67
EUR pro Stunde erhielt der Klager in der Zeit von Oktober 05 bis Dezember 05 eine
durchschnittliche monatliche Bruttoentlohnung von 181,80 EUR. Seit Januar 2007
wird der Klager nicht mehr von der Beklagten beschaftigt. Ihm wurde Anfang Marz
2007 von dem Personalleitér Gastronomie telefonisch mitgeteilt, dass man mit
seinen Leistungen nicht sufrieden sei und ihn deshalb nicht mehr beschéaftigen

werde.

Mit seiner am 22.3.2007 beim Arbeitsgericht Berlin eingegangenen und der
Beklagten am 4.4.2007 zugestellten Klage begehrt der Kléager die Feststellung eines
unbefristeten Arbeitsverhaltnisses. Weiterhin macht er einen
Weiterbeschéftigungsanspruch und Vergitungsanspriiche aus dem Gesichtspunkt

des Annahmeverzuges geltend.

Der Klager ist der Ansicht, dass zwischen ihm und der Beklagten ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis begriundet wurde, welches durch das Telefonat nicht beendet

werden konnte. Der Klager ist weiterhin der Ansicht, es sei ein
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Abrufarbeitsverhiltnis begriindet worden. Da bislang eine Kiindigung nicht erfolgt
sei, bestehe das Arbeitsverhaltnis unverandert fort. Die Beklagte sei somit auch
verpflichtet, ihm aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges die durchschnittliche
Verglitung weiter zu zahlen, die er in der Zeit von Oktober 05 bis Dezember 2006
verdient habe. Dabei missten jedoch die Monate Juni und August 2006
herausgerechnet werden, da er in diesen beiden Monaten nicht beschaftigt worden
sei. Es ergebe sich somit ein monatlicher Durchschnitt von 202,18 EUR brutto. Er
habe daher einen Anspruch fiir die Monate Januar bis Mai 2007 in Hohe von
1.010,90 EUR brutto.

Der Klager beantragt,
1)
festzustellen, dass zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
besteht, |

2)
die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Verfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als

Servicekraft weiter zu beschaftigen,

3)
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.010,90 EUR brutto nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit

Klagezustellung zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sié ist der Ansicht, dass zwischen ihr und dem Kilager ein Arbeitsverhaltnis nicht
bestehe. Der Kliger sei als Tagesaushilfe beschaftigt worden. Erst wenn zwischen
den Parteien Einvernehmen iiber das ,Ob“ des konkreten Einsatzes evrzielt worden
sei und der Klager seine Arbeit auch tatsichlich aufgenommen habe, sei jeweils ein
befristetes Aushilfsarbeitsverhaltnis zustande gekommen. Schriftliche
Arbeitsvertrdge seien nicht abgeschlossen worden.— Der Klager habe keinen
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Anspruch auf eine Tatigkeit an einem bestimmten Tag oder in einem bestimmten
Umfang. Eine Kindigung sei daher nicht notwendig gewesen. Dem Klager seien
auch in der Zeit von November 01 bis Juni 2002 und Oktober 2005 bis Dezember
2006 nur unregelmanig Angebote zum Abschluss eines
Tagesaushilfsarbeitsverhaltnisses unterbreitet worden. Die von dem Klager
geleisteten Arbeitsstunden hatten in den Jahren 2005 und 2006 zwischen O und 40

Stunden pro Monat gelegen.

Wegen dés weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen

gewechselteh Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde:

Die Klage hatte Erfolg.

Die Klage ist zuléssig; insbesondere ist der Rechtsweg zum Arbeitsgericht gem. § 2
Abs .1 Ziffer 1 a und b ArbGG erdffnet. Das erforderliche rechtliche Interesse des
Klagers an der begehrten Feststellung foigt hieraus bereits aus der Tatsache, dass
sich die Beklagte auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beruft und von der
Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses mehr als ausschlieBlich die von dem Klager
geltend gemachten Vergitungsanspriche abhangig sind. Der Klager war somit nicht

allein auf die Leistungsklage zu verweisen.

Die Klage ist auch begriindet. Zwischen den Parteien besteht ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis. Die Beklagte ist daher verpflichtet, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Servicekraft weiter zu beschaftigen und ihm aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzuges die Vergiitungsanspriche fir den Zeitraum
von Januar 2007 bis Mai 2007 zu erfullen.
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Zwischen den Parteien ist ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zustande gekommen.
Die Beklagte kann sich nicht auf eine Befristung des Arbeitsverhaltnisses berufen, da
die Befristung des Arbeitsvertrages gem. § 14 Abs. 4 TzBfG zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform bedarf. Zwischen den Parteien ist jedoch eine schriftliche Vereinbarung

tiber die Befristung nicht zustande gekommen.

a)

Zwar ist es gerade im Bereich der Gastronomie und Hotellerie aufgrund des saisonal
schwankenden  Arbeitsbedarfes ~ durchaus  dblich, Tagesaushilfsvertrage
abzuschliefen. Diese bediirfen jedoch zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Die
Beklagte hatte eine Rahmenvereinbarung mit dem Klager abschlieRen kénnen, in
welcher sie sich das Recht vorbehalt, dem Klager Arbeitsangebote zu unterbreiten
und der Klager frei entscheiden kann, ob er diese Angebote annimmt. Fir den Fall
der Annahme hitte sodann jeweils ein auf einen Tag Dbefristetes
Aushilfsarbeitsverhaltnis begriindet werden kénnen, welches jeweils der Schriftform
bedarf. Die von der Beklagten gewahite Mdglichkeit, den Klager nach Bedarf
einzusetzen, ohne jeweils schriftliche Vertrage mit dem Klager abzuschlieRen, fuhrt

jedenfalls nicht zu einer wirksamen Befristung des Arbeitsvertrages.

Zwischen den Parteien ist somit ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zustande
gekommen. Da sich die Beklagte unstreitig vorbehalten hat, den Klager nur bei
Bedarf auf Abruf zu beschéftigen, besteht zwischen den Parteien gem. § 12 TzBfG
ein Arbeitsverhaltnis auf Abruf.

Gem. § 12 Abs. 1 TzBfG konnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren, dass
der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen
hat (Arbeit auf Abruf). Die Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer der
wéchentlichen und taglichen Arbeitszeit festlegen. Wenn die Dauer der
wdchentlichen Arbeitszeit nicht festgelegt ist, gilt eine Arbeitszeit von 10 Stunden als

vereinbart.
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b)

Dieses Abrufarbeitsverhéltnis ist nicht durch die telefonische Mitteilung der
Beklagten, dass der Klager zukiinftig nicht mehr eingesetzt werde, beendet worden.
Gem. § 623 BGB bedarf die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen durch Kindigung
zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Da die Beklagte dem Klager lediglich
telefonisch mitgeteilt hat, dass sie nicht beabsichtige, ihn zukiinftig einzusetzen, ist
das Arbeitsverhaltnis aufgrund dieser Erklarung jedenfalls nicht beendet, da es auch

insoweit an der Schriftform mangelt.

c) .
Der Klager war auch nicht gehalten, die Unwirksamkeit der Befristung innerhalb einer
Frist von 3 Wochen gem. § 17 TZBFG geltend zu machen. Die Klagefrist des § 17
Satz 1 TZBFG gilt nicht, wenn der Streit zwischen den Parteien nur darum geht, ob
eine Befristung Uberhaupt vereinbart ist. Hiergegen hat sich der Arbeitnehmer nach
der Rechtsprechung des BAG mit einer allgemeinen Feststellungsklage, wie hier
geschehen, gem. § 256 Abs. 1 ZPO zur Wehr zu setzen (vgl. BAG Urte?l vom
20.2.2002 EZA § 17 TZBFG Nr. 1 ). Die gesetzliche Regelung verpflichtet den
Arbeitnehmer némlich nur dann, die Kiagefrist einzuhalten , wenn er die
Rechtsunwirksamkeit der Befristung geltend machen will, was voraussetzt, dass

iberhaupt eine Befristung vereinbart ist.

Zwischen den Parteien besteht somit ein unbefristetes Abrufarbeitsverhé\tnis fort.

2.

Die Beklagte ist daher auch verpflichtet, dem Klager die Vergutung fur den Zeitraum
von Januar bis Mai 2007 zu zahlen. Die Beklagte befindet sich seit Januar 2007 im
Annahmeverzug gem. § 615 Abs. 1 BGB, da sie dem Klager keine Arbeit
zugewiesen hat. Gem. § 12 Abs. 2 TzBfG ware die Beklagte verpflichtet gewesen,
dem Klager die Lage der Arbeitszeit jeweils mindestens 4 Tage im Voraus
mitzuteilen. Bereits hieraus ergibt sich, dass die Beklagte zunachst ein
entsprechendes Arbeitsangebot unterbreiten muss, um eine Arbeitspflicht beim

Klager auszulosen. Die Beklagte gerat daher bereits dadurch in Verzug, dass sie



dem Klager kein Arbeitsangebot unterbreitet hat. Der Klager war nicht verpflichtet,
von sich aus seine Arbeitskraft ausdrticklich im Sinne des § 296 BGB anzubieten
(vgl. Dorner — Arbeitsrecht in der anwaltlichen und gerichtlichen Praxis — C IV.1d) —
Rn 2881). Anhaltspunkte dafur, dass der Klager nicht leistungsbereit oder

leistungsfahig war, liegen nicht vor.

a).

Der Klager hat somit Anspruch auf die vereinbarte Vergitung. Gem. § 12 Abs. 1
Satz 3 TzBfG gilt eine Arbeitszeit von 10 Stunden wochentlich als vereinbart, wenn
die Dauer der wéchentlichen Arbeitszeit nicht festgelegt ist. Da die Parteien keine
Vereinbafung hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit getroffen haben, gilt somit eine
Arbeitszeit von 10 Stunden als vereinbart. Dem Klager steht somit mindestens der
von ihm berechnete Durchschnitt fir die Zeit von Oktober 05 bis Dezember 06 im
Umfang von 26,36 Stunden monatlich und somit ein Betrag in Hohe von 202,18 EUR
brutto monatlich zu. Der Klager hat somit Anspruch auf Vergitung fur den Zeitraum
von Januar bis Mai 2007 in Hohe von 5 x 202,18 EUR brutto = 1.010,90 EUR brutto
gem. § 615BGBi. V. m. § 12 Abs. 1 Satz TzBfG.

b)
Der Zinsanspruch ab Zustellung der Klage am 5.4.2007 ist gem. §§ 288 Abs. 1,
291, 247 BGB begriindet. |

3.

Der Klager kann von der Beklagt'en ebenfalls verlangen, dass diese ihn bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens zu unveréndérten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Servicekraft weiterbeschaftigt. Die Grundsatze des Groften Senats
des Bundesarbeitsgerichts (27.2.1985 EZA § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 9)
Uber den allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch des ‘Arbeitnehmers fur die
Dauer des Kundlgungsrechtsstrelts gelten entsprechend auch dann, wenn um die
Wirksamkeit einer Befristung oder auflésenden Bedingung gestritten wird (vgl. BAG
vom 13.6.1985, EZA § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr.16). Denn die Unsicherheit
ist hier wie dort dieselbe. Gewinnt also der Arbeitnehmer erstinstanzlich, wird der
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Arbeitgeber auf entsprechenden Antrag zur Weiterbeschaftigung zu verurteilen sein,
sofern der Arbeitgeber nicht erfolgreich Gegengriinde ({iberwiegende schutzwiirdige
Interessen auf seiner Seite) ins Feld fihren kann (vgl. BAG vom 24.10.2001, AP Nr.
11 zu § 1 Beschaftigungsforderungsgesetz 1996). Da die Beklagte solche
Uberwiegenden schutzwirdigen Interessen nicht dargelegt hat, war sie
antragsgemal zur Weiterbeschaftigung des Klagers zu verurteilen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 46 Abs. 2 ArbGG i. V. m. § 91 ZPO. Soweit der
Klager die Zahlungsklage teilweise zurﬂckgenommen hatte, war er gem. § 269 Abs.

3 Satz 2 ZPO zu verurteilen, die hierdurch entstandenen Kosten zu tragen.

Die Streitwertentscheidung folgt aus den §§ 61 Abs. 1, 46 Abs. 2 ArbGG i. V. m. § 42
Abs. 4 GKG, 3 ff ZPO.



