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Einführung

In den letzten Jahrzehnten haben die Globalisierung und der technologische
Fortschritt zu einer Verschiebung der Machtverhältnisse zwischen Industrie- und
Schwellenländern geführt. Die Wirtschaft des Westens wurde vor neue Herausfor-
derungen gestellt.1 Auch wenn Deutschland als Exportnation derzeit als einer der
stärksten Profiteure erscheint, hat die Globalisierung auch die deutsche Wirtschaft
unter Druck gesetzt und dazu geführt, dass sich Unternehmen hierzulande zuneh-
mend im internationalen Wettbewerb behaupten müssen.2 Als Nachteil wird dabei
bereits seit den 80er Jahren die mangelnde Flexibilität eines regulären Arbeitsver-
hältnisses gepaart mit einem relativ hohen Lohnniveau gesehen.3 Flexibilität ist in
diesem Zusammenhang als Möglichkeit zu verstehen, die Arbeitsbedingungen nach
Abschluss des Arbeitsvertrags an sich ändernde Umstände und Bedürfnisse im Sinne
des Arbeitgebers anpassen zu können.4 Um entsprechende Spielräume bei der
Vertragsdurchführung zu schaffen, entwickelten Unternehmen in den letzten Jahr-
zehnten verschiedenste Instrumente und Vertragsgestaltungen. Zu nennen sind
beispielsweise Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalte, leistungsbezogene Ver-
gütungen, Befristungen oder Erweiterungen des Direktionsrechts mithilfe von
Leistungsbestimmungsrechten.5 Spätestens seit dem Tarifkompromiss in der Me-
tallindustrie aus dem Jahr 1984 werden auch flexible Arbeitszeitregelungen in Be-
tracht gezogen, um dieWettbewerbsfähigkeit europäischer Unternehmen in derWelt
zu gewährleisten.6 Dieser Zeitpunkt markiert in gewisser Weise die Geburtsstunde
zulässiger variabler Arbeitszeiten in der Rechtspraxis.

Hintergrund des damaligen Tarifstreits war eigentlich das Streben der Gewerk-
schaften nach einer Reduzierung der Arbeitszeit von 40 auf 35 Stunden. Nach einer
mehrere Wochen andauernden Phase von Streiks und Aussperrungen einigten sich
beide Seiten auf eine Reduzierung der Arbeitszeit von 40 auf 38,5 Stunden im be-
trieblichen Durchschnitt, wobei diese Arbeitszeit in einer Spanne von 37 bis 40
Stunden innerbetrieblich flexibel auf die Beschäftigtenverteilt werden konnte. Dauer

1 Bidder, Die Bedeutung des Westens schrumpft v. 05.07.2017, abrufbar unter www.
spiegel.de.

2 Feuerborn, SAE 2007, 59, 59; Bauer, NZA 2005, 1046, 1046.
3 Laux/Schlachter/Laux, TzBfG, § 12 Rn. 10.
4 Stamm, NZA 2006, 288, 289.
5 Singer, RdA 2006, 362, 362 f.
6 Richardi-BetrVG/Richardi, § 87 Rn. 287 ff.; vgl. auch den Regierungsentwurf eines

Gesetzes zur Vereinheitlichung und Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts, BT-Drs. 12/5888,
19 f.
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und Verteilung der Arbeitszeit wurden in der Folge durch Betriebsvereinbarungen
geregelt. Fortan bestimmten diese und nicht mehr der Tarifvertrag die Arbeitszeit der
einzelnen Beschäftigten. Diese erste tarifvertragliche Arbeitszeitflexibilisierung
resultierte aus einer zentralen Forderung der Metallarbeitgeberverbände, die mehr
Flexibilität für erforderlich hielten, um modernen Produktionsstrukturen gerecht
werden zu können. Insofern wurden kürzere gegen flexiblere Arbeitszeiten einge-
tauscht;7 eine Entscheidung, die den Weg für die weitere Entwicklung von Ar-
beitszeitregelungen in den nächsten Jahrzehnten maßgeblich prägte.

Auch in der jüngeren Vergangenheit versuchten Unternehmen mehrfach, sich
durch variable Gestaltungen der Arbeitszeit Möglichkeiten zu verschaffen, flexibel
auf Schwankungen der Nachfrage reagieren und gleichzeitig die Arbeitnehmer
möglichst effektiv und gewinnbringend einsetzen zu können. Dabei verlagerte sich
der Fokus zunehmend von Kollektiv- auf Individualvereinbarungen, da nicht nur
zwischen den Arbeitszeiten einzelner Beschäftigter, sondern auch hinsichtlich der
Arbeitszeit innerhalb des einzelnen Arbeitsverhältnisses variiert werden sollte.8 Auf
diese Weise wird versucht, eine fortlaufende Anpassung der geleisteten Arbeitszeit
an den betrieblichen Bedarf zu erreichen. Dabei ist zwischen zwei Komponenten der
Arbeitszeit zu unterscheiden: der Dauer und der Lage. Erstere betrifft den Umfang
der Arbeitsleistung und letztere die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Tage
und Wochen.9 Diese Unterscheidung ist auch für die Befugnisse des Arbeitgebers
von Bedeutung. § 106 GewO räumt diesem ein allgemeines Direktionsrecht ein, das
es ihm unter anderem erlaubt, die Zeit der Arbeitsleistung nach billigemErmessen zu
bestimmen. Darunter ist aber nur die Lage der Arbeitszeit zu verstehen.10 Um zu-
sätzlich über die Dauer zu bestimmen, ist eine von dem normalen Arbeitsvertrag
abweichende bzw. über diesen hinausgehende Individualvereinbarung erforderlich.11

An dieser Stelle kommt der Nullstundenvertrag ins Spiel.

I. Grundlagen

Was sind Nullstundenverträge und worin liegt ihre besondere Problematik? Diese
Fragen gilt es vorab zu beantworten, um die folgenden Kapitel verständlich und
nachvollziehbar darstellen zu können. Nullstundenverträge existieren bereits seit

7 Wiebrock, Flexible Arbeitszeitregelungen, S. 68; Rauschenberg, Flexibilisierung und
Neugestaltung der Arbeitszeit, S. 15.

8 Hahn, Flexible Arbeitszeit, Rn. 2 ff.; Rauschenberg, Flexibilisierung und Neugestaltung
der Arbeitszeit, S. 16.

9 Arnold, Änderungsvorbehalte, in: FS Löwisch 70, S. 1, 1.
10 ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 19; Hümmerich/Boecken/Düwell/Boecken, § 106 GewO

Rn. 21, 25; Stamm, NZA2006, 288, 295; BAGv. 18.04.2012 @ 5AZR195/11,NZA2012, 796,
797; BAG v. 13.11.2012 – 9 AZR 259/11, NZA 2013, 373, 374.

11 Ob eine solche wirksam vereinbart werden kann, wird einer der zentralen Untersu-
chungsgegenstände dieser Arbeit sein.
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einiger Zeit in verschiedenen Ansätzen und Ausgestaltungen. Sie erhielten aber in
den letzten Jahren eine verstärkte mediale Aufmerksamkeit.12Dies liegt nicht zuletzt
daran, dass in ihrem Ursprungsland Großbritannien im Jahr 2015 Parlamentswahlen
stattfanden und „zero-hours-contracts“ zum Objekt des Wahlkampfs wurden.
Mittlerweile treten solche Vereinbarungen aber auch in Deutschland vermehrt auf,
sodass sie hier ebenfalls den Weg in die Öffentlichkeit fanden. Dabei ist ein Urteil
über entsprechende Vereinbarungen meist schnell gefällt und das Fazit fällt recht
eindeutig aus: Solche Verträge sind in Deutschland „undenkbar – zumindest im
legalen Arbeitsmarkt“.13 Wie es um die Rechtmäßigkeit tatsächlich bestellt ist,
welche weiteren Probleme sich aus solchen Vertragskonstellationen ergeben und
welchen Gang die vorliegende Untersuchung nehmen wird, soll im Anschluss an die
Darstellung der für das Verständnis dieser Verträge erforderlichen Grundlagen er-
örtert werden.

1. Was ist ein Nullstundenvertrag?

Mit dem Nullstundenvertrag hat man aus Arbeitgebersicht nun den „arbeits-
rechtlichen Himmel auf Erden“ gefunden.14Er ist ein Instrument zur Flexibilisierung
beider Komponenten der Arbeitszeit und dient der Angleichung von vorhandenen
Arbeitskräften und bestehendem Arbeitsbedarf. Dadurch reiht er sich in Gestal-
tungen wie Arbeitnehmerüberlassung, befristete Beschäftigungsverhältnisse sowie
freie Dienst- und Werkverträge ein, die ebenfalls der Vermeidung allzu enger ver-
traglicher Bindungen dienen.15 Solch flexible Arbeitsverhältnisse sind insbesondere
für Arbeitgeber mit saisonal schwankendem Arbeitsbedarf, die ihre Leistung weder
auf Vorrat erbringen noch auf einen späteren Zeitpunkt aufschieben können, inter-
essant. Besonders häufig lassen sich entsprechende Vereinbarungen im produzie-
renden Gewerbe sowie im Einzelhandel und in der Gastronomie finden.16 Da durch
den Mindestlohn eine Komponente der Flexibilisierung im Niedriglohnsektor stark
beschränkt worden ist, erlangt die Stellschraube der Arbeitsdauer noch stärkere
Bedeutung. Dies wurde zumindest in Großbritannien, dem Ursprungsland der
Nullstundenverträge, als Auslöser für die steigende Zahl von Nullstundenverträgen

12 Wallois, Burger braten mit einem Null-Stunden-Vertrag v. 09.08.2013, abrufbar unter
www.wienerzeitung.at; Trentmann, Der zweifelhafte Siegeszug der Null-Stunden-Verträge v.
27.02.2015, abrufbar unter www.welt.de; Kurz/Pieper, Streit um die „Null-Stunden-Verträge“
v. 12.04.2015, abrufbar unter www.tagesschau.de; Theurer, Großbritanniens moderne Tage-
löhner v. 07.05.2014, abrufbar unter www.faz.net; Kröger, DGB will „Arbeit auf Abruf“ be-
kämpfen v. 26.09.2016, abrufbar unter www.spiegel.de.

13 Theurer, Großbritanniens moderne Tagelöhner v. 07.05.2014, abrufbar unter
www.faz.net.

14 Preis, RdA 2015, 244, 244.
15 Bieder, RdA 2015, 388, 388.
16 Hahn, Flexible Arbeitszeit, Rn. 357; Bieder, RdA 2015, 388, 390; Forst, NZA 2014, 998,

998 f.
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