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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 544/09
7 Sa 1482/08
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

23. Juni 2010

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Streitverkiindete:

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miuindlichen

Verhandlung vom 23. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht  Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Reinfelder und Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter Thiel und Petri fur

Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 14. Mai 2009 -7 Sa
1482/08 - wird zurlickgewiesen.

Der Kléager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Arbeitszeit des Klagers und Uber An-

spriiche auf Freizeitausgleich.

Der Klager ist Oberfeuerwehrmann bei der Werkfeuerwehr der Be-
klagten. Auf das Arbeitsverhaltnis finden kraft beiderseitiger Tarifbindung die
Tarifvertrage der chemischen Industrie Niedersachsens Anwendung. Die
Mitarbeiter der Werkfeuerwehr werden im 24-Stunden-Dienst eingesetzt. Ein
24-Stunden-Dienst enthélt jeweils acht Stunden Arbeit, Arbeitsbereitschaft und
Bereitschaftsruhe. Die Einzelheiten des Schichtsystems ergeben sich aus
§ 5 Abschn. Il des Manteltarifvertrags fiir die chemische Industrie West (MTV),
aus einer Betriebsvereinbarung zur ,Umstellung auf den 24-Stunden-
Schichtbetrieb fir die Mitarbeiter/innen der Werkfeuerwehr und des Werk-
schutzes in den hannoverschen Standorten und aus einer mit dem Betriebsrat

hierzu getroffenen Erganzungsvereinbarung vom 20. Marz 2006.

Nach den auf dieser Grundlage erstellten Schichtplanen werden die
Mitarbeiter der Werkfeuerwehr an jedem zweiten Kalendertag fir einen 24-
Stunden-Dienst eingeteilt. Nach jedem flinften 24-Stunden-Dienst erhalten sie
eine zusatzliche Freischicht. Die Anzahl der zu erbringenden 24-Stunden-

Dienste ist durch die Ergdnzungsvereinbarung vom 20. Marz 2006 auf 139 im
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Kalenderjahr begrenzt. Davon sind 17 Schichten Tarifurlaub. Der Klager hat in
den Jahren 2006 und 2007 jeweils 122 Schichten geleistet.

Seit dem 1. Januar 2006 findet der 24-Stunden-Dienst mit dem aus-
dricklich erklarten Einverstandnis der Mitarbeiter statt. Der Klager hat sein
Einverstandnis zur Fortfihrung des 24-Stunden-Dienstes durch die Unterschrift
auf einem Formular der Beklagten gegeben. In diesem heil3t es, dem Klager
musse bei Fehlen der Einwilligung ein anderer Arbeitsplatz zur Verfugung
gestellt werden.

Der MTV enthalt ua. folgende Regelungen zur Arbeitszeit:

S 2
RegelmiRige Arbeitszeit

.
Dauer und Verteilung der Arbeitszeit

1. Die regelmaRige tarifliche woéchentliche Arbeitszeit
an Werktagen betragt ausschliellich der Pausen
37,5 Stunden. Sie gilt nicht fur Teilzeitbeschaftigte
und Arbeitnehmer mit Arbeitsbereitschaft im Sinne
des § 5.

Die regelmaRige tarifliche oder abweichend fest-
gelegte wdchentliche Arbeitszeit kann auch im
Durchschnitt eines Verteilzeitraums von bis zu
12 Monaten erreicht werden. Bei der Verteilung der
regelmaRigen Arbeitszeit kann die tagliche Arbeits-
zeit bis zu 10 Stunden betragen. Im Ubrigen werden
die Méglichkeiten der Verteilung der Arbeitszeit nach
den gesetzlichen Bestimmungen nicht berthrt.

§5
Arbeitszeit der Arbeitnehmer mit Arbeitsbereitschaft

1. Fur Arbeitnehmer, in deren Arbeitszeit regelmaRig
und in erheblichem Umfange Arbeitsbereitschaft
enthalten ist, kann die regelmaBige wdchentliche
Gesamtarbeitszeit auf 46,5 Stunden wochentlich
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(10 Stunden taglich) ausgedehnt werden. Fir LKW-
Fahrer und Beifahrer darf die regelmaRige wdchent-
liche Gesamtarbeitszeit 45 Stunden wéchentlich
(10 Stunden taglich) nicht tiberschreiten.”

2.  Arbeitsbereitschaft liegt vor, wenn der Arbeithehmer
an seinem Arbeitsplatz im Betrieb oder an einer
sonstigen vom Arbeitgeber bestimmten Stelle ohne
Entfaltung seiner vollen Arbeitstatigkeit anwesend
und jederzeit in der Lage ist, sofort volle Arbeitstatig-
keit zu entfalten. ”

7) Die Tarifvertragsparteien sind sich dariber einig, dass im Einzelfall gepruft
werden muss, ob in der Arbeitszeit regelmaRig und in erheblichem Umfange
Arbeitsbereitschaft enthalten ist. ...

Fur solche Arbeitnehmer, deren héchstens 24-stindige
Anwesenheitszeit im Betrieb sich unterteilt in Arbeit,
Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsruhe, z.B. An-
gehdrige der hauptberuflichen Betriebs- bzw. Werkfeuer-
wehr, Wach- und Feuerwehrmannschaften, Werkschutz,
Kraftfahrer und Sanitatspersonal, gilt folgende Regelung:

1. Zu der regelmaligen taglichen 8-stiindigen Arbeits-
zeit tritt eine regelmalige tagliche Arbeitsbereitschaft
bis zu 8 Stunden und eine regelmalige tagliche
Bereitschaftsruhezeit von mindestens 8 Stunden.

Auf die Anwesenheitszeit im Betrieb (Arbeits-, Ar-
beitsbereitschafts- und Bereitschaftsruhezeit) muss
regelmalig jeweils eine Freizeit gleicher Lange
folgen. AuRerdem sind jahrlich 35 weitere 24-
stindige Freizeiten in mdglichst gleichmaliger
Verteilung zu gewéhren.

2. Wahrend der nach Ziffer 1 zulassigen Arbeitsbereit-
schaft darf der Arbeitnehmer zusatzlich zu der
regelmaligen taglichen Arbeitszeit nach Ziffer 1 bis
zu 3 Stunden nur zu solchen Arbeitsleistungen
herangezogen werden, die in den betrieblichen
Aufgabenbereich der oben genannten Arbeithehmer-
gruppen fallen oder ihm durch schriftlichen Arbeits-
vertrag Ubertragen wurden. Entstehen Zweifel Uber
den betrieblichen Aufgabenbereich, so sollen Arbeit-
geber und Betriebsrat ihn gemeinsam klaren.

3. Beginnt die 24-stiindige Anwesenheitszeit im Betrieb
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mit der Friihschicht, so ist die Bereitschaftsruhe in
der Regel im Anschluss an Arbeits- und Arbeits-
bereitschaftszeiten zu gewahren; Arbeitgeber und
Betriebsrat kdnnen etwas anderes vereinbaren.

Die Bereitschaftsruhe dient grundsatzlich der Er-
holung; sie setzt ausreichende Ruhemdglichkeiten
voraus und ist grundséatzlich zusammenhéngend zu
gewahren; wahrend der Bereitschaftsruhe dirfen die
Arbeitnehmer nur zu solchen Arbeiten eingesetzt
werden, die innerhalb ihres Aufgabenbereiches
unvorhergesehen erforderlich werden.

5. Die Arbeitszeitgestaltung des 24-Stunden-Dienstes
nach § 5 Il berticksichtigt die Anforderungen an den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer im Sinne des
§ 7 Absatz 2a ArbZG.

6. Fir die Durchfiuhrung der 24-Stunden-Dienste im
Sinne des § 5 Il ist die schriftliche Einwilligung der
Arbeitnehmer erforderlich. Hierzu wird durch Be-
triebsvereinbarung das notwendige Verfahren fest-
gelegt.”

Der Klager hat geltend gemacht, dass fiir die im 24-Stunden-Dienst
eingesetzten Mitarbeiter der Werkfeuerwehr gem. § 5 Abschn.| MTV eine
durchschnittliche Wochenarbeitszeit von 46,5 Stunden gelte. § 5 Abschn. I
MTV enthalte lediglich Regelungen tUber die Lage und die Verteilung der
Arbeitszeit. Es ergebe sich eine Verpflichtung zur Erbringung von 101,02 24-
Stunden-Diensten pro Jahr. Eine Uber 48 Stunden hinausgehende durchschnitt-
liche Wochenarbeitszeit verstol3e jedenfalls gegen das ArbZG und die Arbeits-
zeitrichtlinie 2003/88/EG vom 4. November 2003. Der MTV misse daher
gesetzes- und richtlinienkonform ausgelegt werden, was eine Verpflichtung zur
Erbringung von héchstens 104,28 24-Stunden-Diensten pro Jahr bedeute. Die
zusatzlich erbrachten 24-Stunden-Dienste ergaben Anspriche auf einen ent-

sprechenden um 25 % erhéhten Freizeitausgleich.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass er aufgrund seines Arbeits-
vertrags nicht verpflichtet sei, mehr als 101,02
24-Stunden-Schichten im Jahr zu arbeiten,
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2. die Beklagte zu verurteilen, ihm 26,22 24-Stunden-
Schichten Freizeitausgleich far 20,98 im Jahr 2006
geleistete 24-Stunden-Schichten Mehrarbeit zu
gewahren,

3. die Beklagte zu verurteilen, ihm 26,22 24-Stunden-
Schichten Freizeitausgleich fir 20,98 im Jahr 2007
geleistete  24-Stunden-Schichten Mehrarbeit zu
gewahren, sowie

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet sei, ihm
fur alle im Jahr 2008 geleisteten 24-Stun-
den-Schichten, die die regulare Arbeitszeit von
101,02 24-Stunden-Schichten Ubersteigen, Freizeit-
ausgleich gem. § 3 Abschn. | MTV der chemischen
Industrie West zu gewahren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und ausgefuhrt, § 5
Abschn. Il MTV stelle eine eigensténdige Regelung zum Umfang der Arbeitszeit
dar. Das Schichtsystem verstof3e nicht gegen Arbeitsschutzvorschriften. Es sei
bereits zweifelhaft, ob die Bereitschaftsruhe tGberhaupt als Arbeitszeit bewertet
werden kénne. Unabhangig davon ergebe sich die Zulassigkeit der tarifvertrag-
lichen Arbeitszeitregelung aus § 7 Abs. 2a ArbZG.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zulassig, aber nicht begriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat zu Recht entschieden, dass die vom Klager geschuldete Arbeitszeit
weder auf 101,02 noch auf 104,28 24-Stunden-Dienste im Jahr beschréankt ist.

l. Die Klage ist zulassig, aber nicht begriindet. Der Klager muss gem. § 5
Abschn. Il MTV iVm. der Erganzungsvereinbarung vom 20. Marz 2006 139
24-Stunden-Dienste abzuglich 17 Schichten Tarifurlaub im Jahr leisten. Er hat

deshalb auch keinen Anspruch auf einen Freizeitausgleich.
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1. Die Antrage sind insgesamt hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2

ZPQ). Die Feststellungsantrage sind gem. § 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Der
Klager begehrt die Feststellung des zeitlichen Umfangs seiner Arbeitspflicht im
Arbeitsverhaltnis nach allen in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen. Dabei
soll sich die Feststellung auf ein Jahr, ggf. unter Beriicksichtigung des Aus-
gleichszeitraums von zwolf Kalendermonaten (vgl. § 7 Abs. 8 ArbZG) beziehen.
Der Klager hat ein rechtliches Interesse daran, dass das Rechtsverhaltnis durch
richterliche Entscheidung alsbald festgestellt werde (vgl. BAG 15. Dezember
2009 - 9 AZR 46/09 - Rn. 23 ff., NZA 2010, 452; 9. Méarz 2005 - 56 AZR 385/02 -
Rn. 22 f., EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 177).

2. Der Klager muss nicht nur 46,5 Stunden wochentlich gem. §5
Abschn. | Ziff. 1 MTV arbeiten. Vielmehr enthélt § 5 Abschn. Il MTV fur die im
24-Stunden-Dienst eingesetzten Mitarbeiter der Werkfeuerwehr eine eigen-
standige Arbeitszeitregelung. Durch die Festlegung von Mindestfreizeiten und
zusatzlichen Freischichten wird nicht nur die Verteilung der jeweiligen
Schichten, sondern auch der Umfang der geschuldeten Arbeitszeit geregelt
(ebenso BAG 12. Mérz 2008 - 4 AZR 616/06 - Rn. 22, AP TVG § 1 Tarifver-
trage: Chemie Nr. 18 = EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 10).

a) § 5 Abschn. Il MTV trifft fir besondere Bereiche eine gegeniiber § 5
Abschn. | MTV spezielle abschlieRende Regelung iber die Dauer der Arbeits-
zeit. Die Norm stellt gegenuber den sonstigen Arbeitszeitregelungen des Tarif-
vertrags auf einen anderen Bezugszeitraum ab. Sie sieht fur die im 24-Stunden-
Dienst eingesetzten Mitarbeiter keine durchschnittliche Wochenarbeitszeit,
sondern eine ,regelmaRige tagliche Arbeitszeit, eine ,regelmaBige tagliche
Arbeitsbereitschaft* und eine ,regelméaRige tagliche Bereitschaftsruhezeit* vor.
Der Umfang der Uber einen langeren Zeitraum geschuldeten Arbeitszeit ergibt
sich daraus, dass auf die 24-stiindige Anwesenheit im Betrieb regelmafig
jeweils eine Freizeit gleicher Lange folgen muss. Uber einen Zeitraum von
48 Stunden sind die Arbeithehmer mithin zur Erbringung eines 24-Stunden-
Dienstes verpflichtet, der sich zu gleichen Teilen aus Arbeits-, Arbeitsbereit-

schafts- und Bereitschaftsruhezeiten zusammensetzt. Darliber hinaus miissen
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den Arbeitnehmern jahrlich mdéglichst gleichmalig verteilt 35 weitere 24-
stiindige Freizeiten gewahrt werden (§ 5 Abschn. Il Ziff. 1 Abs. 2 MTV).

b) Der tarifliche Gesamtzusammenhang spricht ebenfalls fir die Annahme
einer eigenstandigen Regelung der Dauer der Arbeitszeit. Regulare Arbeit,
Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsruhe fihren nach dem Verstandnis der
Tarifvertragsparteien jeweils zu einer unterschiedlich starken Belastung der
Arbeitnehmer (§ 5 Abschn. Il Ziff. 2 und 3 MTV). Es ist daher nahe liegend,
dass der Tarifvertrag nicht nur fir die Arbeitnehmer mit Arbeitsbereitschaft,
sondern auch fir die Arbeitnehmer mit Bereitschaftsruhe eine hieran an-
gepasste Arbeitszeitregelung trifft. Durch die Beschrankungen des Einsatzes
bei Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsruhe soll gewéhrleistet werden, dass
sich die tatsachlich erbrachte Vollarbeit trotz der langen Anwesenheitszeit
innerhalb der tarifvertraglichen Normalarbeitszeit bewegt. Dementsprechend
weist § 5 Abschn. Il Ziff. 5 MTV ausdriicklich darauf hin, die ,Arbeitszeit-
gestaltung des 24-Stunden-Dienstes geniige den Anforderungen an den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer im Sinne von § 7 Abs. 2a ArbZG. Durch
den mit Wirkung zum 1. Januar 2004 eingefiigten § 7 Abs. 2a ArbZG wurde fur
die Tarifvertragsparteien gerade die Moglichkeit geschaffen, die werktagliche
Arbeitzeit auch ohne Ausgleich tUber 48 Stunden wdéchentlich hinaus zu ver-

langern.

C) § 5 Abschn. Il MTV kann nicht dahin ausgelegt werden, dass Uber
einen Bezugszeitraum von zwolf Monaten eine durchschnittliche Wochen-
arbeitszeit von 48 Stunden nicht Uberschritten werden darf. Eine derartige
Auslegung des Tarifvertrags in Anlehnung an § 7 Abs. 8 ArbZG liel3e sich nicht
mit dem Wortlaut der tarifvertraglichen Regelung und dem danach klar erkenn-
baren Willen der Tarifvertragsparteien in Einklang bringen. Vielmehr soll fur die
Mitarbeiter der Werkfeuerwehr eindeutig eine uUber 48 Stunden pro Woche
hinausgehende Arbeitszeit gelten.

3. Die tarifvertragliche Arbeitszeitregelung fir die im 24-Stunden-Dienst

eingesetzten Mitarbeiter der Werkfeuerwehr verstét nicht gegen das ArbZG.
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a) Nach § 3 ArbZG darf die werktagliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer
acht Stunden nicht Uberschreiten. Sie kann auf bis zu zehn Stunden verléngert
werden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb von
24 Wochen im Durchschnitt acht Stunden werktéaglich nicht Uberschritten
werden. Gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 ArbZG ist Arbeitszeit die Zeit vom
Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen. Bereitschaftsdienst ist
arbeitszeitrechtlich Arbeitszeit. Er muss bei der Berechnung des zuldssigen
Umfangs der Arbeitszeit in vollem Umfang und nicht nur im Umfang des tat-
sachlichen Arbeitseinsatzes beriicksichtigt werden (BAG 16. Mérz 2004 - 9 AZR
93/03 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 110, 60; vgl. zur friiheren Rechtslage: BAG
18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - zu B IV 3 der Griinde, BAGE 105, 32).

b) Fur die Tarifvertragsparteien besteht die Moglichkeit, eine von § 3
ArbZG abweichende Regelung zu treffen. Die Mdoglichkeit einer tarifvertrag-
lichen Arbeitzeitverlangerung ergibt sich insbesondere aus §7 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a ArbZG. Hiernach kann in einem Tarifvertrag oder aufgrund eines
Tarifvertrags in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung abweichend von § 3
ArbZG zugelassen werden, die Arbeitszeit Uber zehn Stunden werktéaglich zu
verlangern, wenn in die Arbeitszeit regelmaflig und in erheblichem Umfang
Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst fallt. Nach § 7 Abs. 8 ArbZG darf
jedoch die Arbeitszeit 48 Stunden wdéchentlich im Durchschnitt von zw6lIf
Kalendermonaten nicht Uberschreiten (vgl. ErfkK/Wank 10. Aufl. § 7 ArbZG
Rn. 5; Baeck/Deutsch ArbZG 2. Aufl. § 7 Rn. 58, Buschmann/Ulber ArbZG
6. Aufl. § 7 Rn. 10a). Eine daruber hinausgehende tarifvertragliche Arbeitszeit-
verlangerung ist nur unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 2a ArbZG zu-

lassig.

C) Die Zulassigkeit der Arbeitszeitregelung fur die im 24-Stunden-Dienst
eingesetzten Mitarbeiter der Werkfeuerwehr folgt nicht bereits aus § 7 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a und Abs. 8 ArbZG. Vielmehr ergibt sich aus § 5 Abschn. II| MTV
eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit von Uber 48 Stunden, da auch die
Bereitschaftsruhe als Bereitschaftsdienst iSv. § 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ArbZG
und damit als Arbeitszeit iSv. § 2 Abs. 1 ArbZG zu bewerten ist.
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aa) Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Bereitschaftsdienst, den ein
Arbeitnehmer in Form persénlicher Anwesenheit im Betrieb des Arbeitgebers
leistet, in vollem Umfang als Arbeitszeit iSv. Art. 2 der Richtlinie 2003/88/EG
anzusehen. Das gilt ohne Rucksicht darauf, welche Arbeitsleistung der Be-
troffene wahrend dieses Bereitschaftsdienstes tatsachlich erbringt (EuGH
1. Dezember 2005 - C-14/04 - [Dellas] Rn. 46, Slg. 2005, 1-10253; 5. Oktober
2004 - C-397/01 bis C-403/01- [Pfeifferua.] Rn. 93, Slg. 2004, [-8835;
9. September 2003 - C-151/02 - [Jaeger] Rn. 75, Slg. 2003, 1-8389; 3. Oktober
2000 - C-303/98 - [Simap] Rn. 52, Slg. 2000, I-7963). Eine andere Bewertung
ergibt sich nur dann, wenn der Dienst in der Weise geleistet wird, dass der
Arbeitnehmer standig erreichbar ist, ohne jedoch zur Anwesenheit an einem
vom Arbeitgeber bestimmten Ort verpflichtet zu sein (Rufbereitschaft). Fur die
arbeitsschutzrechtliche Bewertung des Bereitschaftsdienstes als Arbeitszeit ist
ohne Bedeutung, dass der Arbeitgeber den Arbeithehmern einen Ruheraum zur
Verfugung stellt, in dem sie sich aufhalten kénnen (EuGH 9. September 2003
- C-1561/02 - [Jaeger] Rn. 64, aaO). Dariiber hinaus hat der Gerichtshof aus-
gefihrt, fur die Abgrenzung zwischen Arbeits- und Ruhezeit komme es nicht auf
Anzahl und Umfang der tatséchlichen Arbeitseinsatze wahrend des Bereit-
schaftsdienstes an (vgl. EuGH 9. September 2003 - C-151/02 - [Jaeger] Rn. 55,
aa0).

bb) Danach ist fur die Abgrenzung von Arbeits- und Ruhezeit im Sinne des
ArbZG darauf abzustellen, ob sich die Arbeitnehmer an einem vom Arbeitgeber
bestimmten Ort aufhalten missen, um gegebenenfalls sofort ihre Leistung
erbringen zu kénnen. Die gem. § 5 Abschn. Il MTV geschuldete Bereitschafts-
ruhe stellt im arbeitsschutzrechtlichen Sinne Arbeitszeit dar, obwohl sie nach
den tarifvertraglichen Vorgaben grundsatzlich der Erholung dient. Die Arbeit-
nehmer missen im Betrieb anwesend sein (§ 5 Abschn. Il Ziff. 1 Abs. 2 MTV).
Es kommt nicht darauf an, dass sie nur zu unvorhergesehen erforderlich
werdenden Arbeiten herangezogen werden dirfen (§ 5 Abschn. Il Ziff. 3 Abs. 2
MTV).
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d) Die Zulassigkeit der durchschnittlich 48 Wochenstunden tberschrei-
tenden tariflichen Arbeitszeitregelung ergibt sich aus §7 Abs.2a ArbZG.
Danach kann in einem Tarifvertrag oder aufgrund eines Tarifvertrags in einer
Betriebs- oder Dienstvereinbarung abweichend von den §§ 3, 5 Abs. 1 und § 6
Abs. 2 zugelassen werden, die werktagliche Arbeitszeit auch ohne Ausgleich
Uber acht Stunden zu verldngern, wenn in die Arbeitszeit regelmafig und in
erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst fallt und durch
besondere Regelungen sichergestellt wird, dass die Gesundheit der Arbeit-

nehmer nicht gefahrdet wird.

aa) Das von der Beklagten angewandte 24-Stunden-Schichtsystem beruht
auf § 5 Abschn. Il MTV und somit auf einem Tarifvertrag. Die Arbeitszeit enthalt
regelmafig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft und Bereitschafts-
dienst iSv. § 7 Abs. 2a ArbZG. Selbst wenn der Klager wahrend der Arbeits-
bereitschaftszeit regelmafig in dem noch als zulassig bestimmten Umfang von
drei Stunden (§ 5 Abschn. Il Ziff. 2 MTV) zur Arbeit herangezogen werden sollte
und diese Zeit von der Arbeitsbereitschaft bzw. dem Bereitschaftsdienst ab-
gezogen werden musste, bestiinde ein 24-Stunden-Dienst zu Uber 50 % aus
Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst. Ein solcher Anteil genugt den
gesetzlichen Anforderungen (BAG 24. Januar 2006 - 1 ABR 6/05- Rn. 24,
BAGE 117, 27; 18. Februar 2003 -1 ABR 2/02- zu B IV 3¢ der Griinde,
BAGE 105, 32, ErfkilWank § 7 ArbZG Rn. 6; Neumann/Biebl ArbZG 15. Aufl.
§ 7 Rn. 18; Kittner/Zwanziger/Schoof Arbeitsrecht 5. Aufl. § 26 Rn. 259a).

bb) Durch die besonderen Regelungen des Tarifvertrags wird sichergestellt,

dass die Gesundheit der Arbeithnehmer nicht gefahrdet wird.

(1) § 7 Abs. 2a ArbZG enthalt keine Vorgaben dazu, auf welche Art und
Weise eine Gefahrdung der Gesundheit der Arbeitnehmer ausgeschlossen
werden soll. Vielmehr hat der Gesetzgeber die in Betracht kommenden
Regelungsmdglichkeiten offengelassen, da die Erfordernisse fir die Arbeitszeit-
verlangerung und die Belastungssituation fir die Beschaftigten bei den ver-
schiedenen Fallgestaltungen sehr voneinander abweichen kdénnen (BT-
Drucks. 15/1587 S. 30f.). In der Gesetzesbegriindung wird beispielhaft auf die
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Beschrankung der Arbeitszeitverlangerung auf einen bestimmten Personen-
kreis, bestimmte Zeitrdume und Hochstgrenzen, sowie auf verlangerte Ruhe-
zeiten und eine besondere arbeitsmedizinische Betreuung der Arbeitnehmer
hingewiesen (BT-Drucks. 15/1587 aaO).

(2) § 7 Abs. 2a ArbZG verlangt zur Sicherstellung der Gesundheit der
Arbeitnehmer ,besondere Regelungen®. Allgemeine Vorgaben des Arbeits-
schutzrechts wie etwa die Erstellung einer Gefahrdungsanalyse gem. § 5
ArbSchG reichen deshalb nicht aus. Erforderlich sind zuséatzliche, Giber das
Gesetz hinausgehende Regelungen (vgl. Kohte in Das reformierte Arbeitsrecht
Kap. 12 Abschn. 2 Rn. 39). Der Tarifvertrag muss beispielsweise zuséatzliche
Pausenvorschriften, besondere Ruhezeitregelungen oder spezielle arbeits-
medizinische MaBnahmen enthalten (vgl. Kohte in Das reformierte Arbeitsrecht
aaO; Reim DB 2004, 186, 188).

(3) Der Gesetzgeber hat mit § 7 Abs. 2a ArbZG von der gem. Art. 22 der
Arbeitszeitrichtlinie bestehenden Mdéglichkeit Gebrauch gemacht. Art. 22 lasst
ein Abweichen von der Héchstarbeitszeit des Art. 6 ohne Ausgleichszeitraum
nur dann zu, wenn die ,allgemeinen Grundsédtze der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer® eingehalten werden. Eine Ver-
langerung der Arbeitszeit gem. § 7 Abs. 2a ArbZG ist dementsprechend nur
unter Beachtung dieser Grundsatze mdoglich. ,Sicherheit und Gesundheit*
betreffen nach dem Verstandnis des EuGH unmittelbar oder mittelbar sémtliche
kérperlichen und sonstigen Faktoren der Arbeitnehmer in ihrem Arbeitsumfeld.
Dabei nimmt der Gerichtshof an, dass nach dem durch die Arbeitszeitrichtlinie
verfolgten Zweck jedem Arbeithehmer angemessene Ruhezeiten zur Verfigung
stehen missen. Die Ruhepausen missen nicht nur effektiv sein, indem sie
erlauben, sich von der durch die Arbeit hervorgerufenen Ermidung zu erholen,
sondern auch vorbeugenden Charakter haben, indem sie die Gefahr, die in der
Kumulierung von Arbeitsphasen liegt, soweit wie mdéglich verringern (EuGH
9. September 2003 - C-151/02 - [Jaeger] Rn. 92, 93, Slg. 2003, [-8389).
Wahrend der Ausgleichsruhezeiten iSv. Art. 17 Abs.2 der Richtlinie
2003/88/EG darf der Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitgeber keiner
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Verpflichtung unterliegen, die ihn daran hindert, frei und ohne Unterbrechung
seinen eigenen Interessen nachzugehen, um die Auswirkungen der Arbeit auf
seine Sicherheit und Gesundheit zu neutralisieren. Die Ruhezeiten missen sich
unmittelbar an die Arbeitszeit anschlieBen und eine bestimmte Anzahl von
zusammenhéngenden Stunden betragen, um eine Ermiidung oder Uberlastung
des Arbeitnehmers durch die Kumulierung aufeinanderfolgender Arbeits-
perioden zu verhindern. Erforderlich ist die Mdglichkeit, sich zur Erholung aus
seiner Arbeitsumgebung zurlickziehen zu kénnen (EuGH 9. September 2003
- C-151/02 - Rn. 94, 95, aa0).

(4) Die Arbeitszeitregelung des § 5 Abschn.ll MTV wird diesen An-
forderungen gerecht. § 5 Abschn. Il Ziff. 1 Abs. 2 MTV sieht ausdricklich vor,
dass in unmittelbarem Anschluss an die 24-stindige Anwesenheitszeit im
Betrieb eine Freizeit gleicher Léange folgen muss. Damit wird eine Kumulierung
von mehreren hintereinander geschalteten Arbeitsphasen ausgeschlossen.
AuBerdem erhalten die Arbeitnehmer jahrlich 35 weitere 24-stiindige Freizeiten
in mdglichst gleichmafiger Verteilung. Aufgrund des damit vorgegebenen und
von der Beklagten so praktizierten ,Finfer-Rhythmus® wird gewahrleistet, dass
die Mitarbeiter in regelmaligen Abstanden eine dem Wochenende vergleich-
bare mehrtagige Freizeit haben. Durch § 5 Abschn. Il Ziff. 2 und Ziff. 3 MTV
wird sichergestellt, dass die Arbeitnehmer wahrend der Arbeitsbereitschaftszeit
fur héchstens drei Stunden und wahrend der Bereitschaftsruhe nur zu solchen
Arbeiten eingesetzt werden, die unvorhergesehen erforderlich werden. Die
achtstiindige Arbeitszeit beinhaltet zudem eine dreiviertelstiindige bezahlte
Pause (Ziff. 1 der Ergédnzungsvereinbarung vom 20. Mérz 2006). § 5 Abschn. I
Ziff. 3 MTV bestimmt, dass die Bereitschaftsruhe in der Regel im Anschluss an
Arbeits- und Arbeitsbereitschaftszeiten zu gewahren ist, grundsatzlich der
Erholung dient und ausreichende Ruhemdéglichkeiten voraussetzt. Sie darf gem.
Ziff. 1 Abs. 3 der Erganzungsvereinbarung nicht am Anfang der Schicht liegen.
Damit ist gewahrleistet, dass die Arbeitnehmer zumindest im tariflichen Normal-
fall trotz der 24-stindigen Anwesenheit im Betrieb ausgeruht in die sich un-
mittelbar anschlieBende 24-stiindige Freizeit gehen kénnen. Insgesamt be-
stehen wesentliche Unterschiede zu den vom Gerichtshof beanstandeten
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Arbeitszeitregelungen fur Krankenhausarzte. Schlielich ist die Anzahl der 24-
Stunden-Dienste durch die Erganzungsvereinbarung vom 20. Marz 2006 auf
139 im Kalenderjahr begrenzt, wovon noch 17 Schichten Tarifurlaub und fur
Mitarbeiter ab dem 55. Lebensjahr zusatzlich 13 Altersfreischichten abzuziehen

sind.

(5) Der Senat kann selbst entscheiden, dass die allgemeinen Grundsatze
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeithehmer entsprechend
der Arbeitszeitrichtlinie eingehalten werden. Die Vorlagepflicht gem. Art. 267
Abs. 3 AEUV (vormals Art. 234 Abs. 3 EG) bezieht sich nur auf die Auslegung
von Normen des Gemeinschaftsrechts. Der Gerichtshof entscheidet in Ver-
fahren nach Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht dariiber, wie die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften auf den Ausgangsfall anzuwenden sind. Er préazisiert nur in
Form abstrakter Rechtssatze den Inhalt der unionsrechtlichen Vorschriften. Die
Subsumtion des konkreten Sachverhalts ist Sache des nationalen Gerichts
(BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - zu B IV 3 b cc (4) der Griinde mwN,
BAGE 105, 33). Im Streitfall geht es nicht um die Auslegung, sondern um die
Anwendung der Arbeitszeitrichtlinie. Der Gerichtshof hat sich mit Urteil vom
9. September 2003 (- C-151/02 - [Jaeger] Slg. 2003, 1-8389) bereits ausfihrlich
zu den Grundsétzen der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes und zu den
Anforderungen an eine nach der Richtlinie zwingend erforderliche an-

gemessene Ruhephase geaulert.

e) Aus § 7 Abs. 7 ArbZG ergibt sich nicht die Unzulassigkeit der Arbeits-
zeitverlangerung. Danach ist fur die Verlangerung eine schriftliche Einwilligung
des Arbeitnehmers erforderlich (vgl. EuGH 3. Oktober 2000 - C-303/98 -
[Simap] Rn. 73, Slg. 2000, I-7963; BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - zu B
IV 4 a der Griinde, BAGE 105, 32). Der Klager hat wirksam eingewilligt. Dem
steht nicht entgegen, dass er sich - erstmals in der Berufungsinstanz - darauf
berufen hat, er habe lediglich in die Fortfilhrung der 24-Stunden-Dienste, nicht
jedoch in eine Uberschreitung der tariflich und gesetzlich zulassigen Hoéchst-
arbeitszeit eingewilligt. Aufgrund der Kenntnis des bestehenden Schichtsystems
war dem Klager die tatsachliche Auswirkung der Regelung bewusst. Unerheb-
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lich ist, dass die Beklagte die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes als
Alternative in Aussicht gestellt hat. Der Klager hat nicht dargelegt, inwiefern sich
dieser Umstand auf sein Einverstandnis ausgewirkt habe. Jedenfalls hat er es

nach wie vor nicht widerrufen.

4, Der Klager kann auch dann keine Beschrankung seiner Arbeitszeit auf
48 Stunden im Wochendurchschnitt verlangen, wenn die den Tarifvertrags-
parteien durch § 7 Abs. 2a ArbZG eingerdumte Méglichkeit der Arbeitszeitver-

langerung gegen die Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie verstofit.

a) Gem. Art. 22 der Richtlinie 2003/88/EG ist es einem Mitgliedstaat
freigestellt, Art. 6 (Hdchstarbeitszeit) nicht anzuwenden, wenn er die all-
gemeinen Grundsatze der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeit-
nehmer einhalt und wenn er mit den erforderlichen Mallnahmen fur die Ein-
haltung der weiteren dort gemachten Vorgaben sorgt. Der Gesetzgeber hat
hiervon durch die Einfigung von Abs. 2a in § 7 ArbZG durch das Gesetz zu
Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3002) Ge-
brauch gemacht. Hiergegen wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zum
Teil eingewendet, dass die dem Mitgliedstaat obliegende Verpflichtung zur
Einhaltung der allgemeinen Grundséatze der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes der Arbeitnehmer nicht ohne nahere Vorgaben auf die Tarifvertrags-
parteien oder sogar auf die Betriebsparteien Ubertragen werden dirfe (vgl.
Kittner/Zwanziger/Schoof § 26 Rn. 260a; Buschmann/Ulber §7 Rn. 24c;
Hk-ArbZG/Linnenkohl 2. Aufl. § 7 Rn. 65; Ulber ZTR 2005, 70, 74, Buschmann
AuR 2004, 1, 4f.; offen ErfkKlWank § 7 ArbZG Rn. 18, Schliemann ArbZG § 7
Rn. 76 f.; aA Baeck/Deutsch § 7 Rn. 107 ff.; Neumann/Biebl § 7 Rn. 19a).
Ahnliche Bedenken werden in den Schlussantragen der Generalanwaltin
Trstenjak vom 28. April 2010 in der Rechtssache Rosenbladt (- C-45/09 -
Rn. 56, 98 ff.) erhoben.

b) Die Unvereinbarkeit einer nationalen Rechtsnorm mit unionsrechtlichen
Richtlinien fuhrt aber grundsatzlich nicht zur Unbeachtlichkeit der Vorschrift. Im
Unterschied zu Normen des Primarrechts und Regelungen in EU-Verordnungen
kommt einer Richtlinie keine unmittelbare Wirkung zu. Sie wendet sich nach
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Art. 288 AEUV (vormals Art. 249 Abs. 3 EG) an die Mitgliedstaaten und ver-
pflichtet diese, die betreffenden Vorgaben im nationalen Recht umzusetzen.
Richtlinien wirken nicht direkt zwischen Birgern. Selbst eine genaue und
unbedingte Richtlinienbestimmung, mit der einzelne Rechte gewahrt oder
Verpflichtungen auferlegt werden sollen, findet im Privatrechtsverhaltnis nicht
als solche unmittelbare Anwendung (vgl. EuGH 5. Oktober 2004 - C-397/01 bis
C-403/01 - [Pfeiffer ua.] Rn. 108 f., 113, Slg. 2004, 1-8835; BAG 17. November
2009 -9 AZR 844/08 - Rn. 21 ff., EzA BUrlG § 13 Nr. 59; 24. Januar 2006
- 1ABR 6/05 - Rn. 41, BAGE 117, 27). Dies gilt speziell auch fir die Arbeitszeit-
richtlinie (vgl. EuGH 5. Oktober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.]
Rn. 107 ff., aaO). Richtlinienwidriges nationales Recht muss gleichwohl an-
gewendet werden. Korrektive der fehlenden unmittelbaren Wirkung von Richt-
linien zwischen Rechtspersénlichkeiten des Privatrechts sind vielmehr die
unionsrechtskonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung und Schadenersatz-
anspriche gegen den Mitgliedstaat (BAG 17. November 2009 - 9 AZR 844/08 -
Rn. 23, aa0).

C) Allerdings hat auch die unionsrechtskonforme Auslegung die Grenzen
richterlicher Gesetzesauslegung zu beachten. Diese werden bestimmt durch die
allgemeinen Auslegungsregeln. Insoweit gilt nichts anderes als fur die ver-
fassungskonforme Auslegung. Beide dirfen zum Gesetzeswortlaut und zum
klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht in Widerspruch treten. Der
Gehalt einer nach Wortlaut, Systematik und Sinn eindeutigen Regelung kann
nicht im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung in sein Gegenteil verkehrt
werden (vgl. BAG 17. November 2009 - 9 AZR 844/08 - Rn. 26 mwN, aaO,
24. Januar 2006 - 1 ABR 6/05 - Rn. 43 mwN, BAGE 117, 27).

Eine Auslegung des § 7 Abs. 2a ArbZG, die Arbeitszeitverlangerung
werde entsprechend §7 Abs. 8 ArbZG auf durchschnittlich 48 Stunden pro
Woche beschrankt, ware mit dem im Wortlaut des Gesetzes zum Ausdruck
gebrachten klaren Willen des Gesetzgebers nicht in Einklang zu bringen. § 7
Abs. 2a ArbZG lasst Arbeitszeitverlangerungen ,auch ohne Ausgleich“ gerade

fur die Falle zu, in denen wegen der besonderen Erfordernisse und Ausgangs-
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bedingungen ein Ausgleich (ber einen Zeitraum von zwolf Monaten keine
Lésung darstellt, die den Bedurfnissen der Beteiligten entspricht, wenn nur
durch besondere Regelungen sichergestellt ist, dass die Gesundheit der Arbeit-
nehmer nicht gefahrdet wird (vgl. BT-Drucks. 15/1587 S. 30). Der Gesetzgeber
hat bewusst davon abgesehen, die in § 7 Abs. 8 ArbZG geregelte Héchstdauer
von durchschnittlich 48 Stunden wdéchentlich auf die tarifvertraglichen Arbeits-
zeitregelungen nach § 7 Abs. 2a ArbZG zu erstrecken.

5. § 7 Abs.2a ArbZG ist nach Uberzeugung des Senats verfassungs-
gemal. Auch kommt ein Versto? gegen vorrangig anzuwendende allgemeine
Grundsétze des Gemeinschaftsrechts nicht in Betracht (vgl. EuGH 19. Januar
2010 - C-555/07 - [Klictikdeveci] Rn. 51, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 14 = EzA
EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 14; 22. November 2005 - C-144/04 -
[Mangold] Rn. 77, Sig. 2005, 1-9981). Bei den Regelungen zur Hochstarbeitszeit
und zu Ruhezeiten in der Arbeitszeitrichtlinie handelt es sich ,lediglich® um
wichtige Regeln des Sozialrechts der Gemeinschaft (vgl. EuGH 1. Dezember
2005 - C-14/04 - |[Dellas] Rn. 49, Slg. 2005, [-10253; 5. Oktober 2004
- C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.] Rn. 100, Slg. 2004, 1-8835). Selbst wenn
der Gesetzgeber die Arbeitszeitrichtlinie nicht ordnungsgemal umgesetzt
haben sollte, bliebe § 7 Abs. 2a ArbZG anwendbar.

6. Demnach bedarf es auch im Hinblick auf die Vereinbarkeit von § 7
Abs. 2a ArbZG mit Art. 22 der Richtlinie 2003/88/EG keiner Vorlage an den
Gerichtshof. Eine Vorlagepflicht besteht nach Art. 267 Abs. 2 und Abs. 3 AEUV
nur dann, wenn die Auslegungsfrage aus der Sicht des nationalen Gerichts
entscheidungserheblich ist (vgl. nur EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car
Styling] Rn. 27, EzA EG-Verfrag 1999 Richtlinie 98/59 Nr. 2, BAG
17. November 2009 - 9 AZR 844/08 - Rn. 16, EzA BUriG § 13 Nr. 59). § 7
Abs. 2a ArbZG kdénnte aber einschlieBlich der auf seiner Grundlage getroffenen
tariflichen Arbeitszeitregelung selbst bei einem Versto3 gegen die Arbeitszeit-
richtlinie nicht unangewendet bleiben.

7. Eine Begrenzung der durchschnittlichen Wochenarbeitszeit ergibt sich
nicht unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung. Die vom Klager an-
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gefuhrten Arbeitszeitregelungen fir die Mitarbeiter staatlicher Feuerwehren (vgl.
EuGH 14. Juli2005 - C-52/04 - [Personalrat der Feuerwehr Hamburg]
Slg. 2005, I-7111; BVerwG 10. Juni 2009 -2 B 26.09 -; OVG fiir das Land
Nordrhein-Westfalen 7. Mai 2009 - 1 A 2652/07 - ZBR 2009, 352, OVG der
Freien Hansestadt Bremen 24. September 2008 -2 A 432/07, 2 A 433/07 -
NordOR 2009, 90; OVG Liineburg 18. Juni 2007 - 5 LC 225/04 - PersV 2007,
490; OVG des Saarlandes 19. Juli 2006 - 1 R 20/05 - AS RP-SL 33, 273, OVG
flir das Land Nordrhein-Westfalen 13. Oktober 2005 - 1 A 2724/04 -) sind mit
der hier zugrunde liegenden tarifichen Regelung nicht vergleichbar. Die
Arbeitszeit verbeamteter Feuerwehrleute richtet sich nach den jeweiligen
landesrechtlichen Gesetzen. Demgegeniber wird in § 5 Abschn. Il MTV eine
Uber 48 Stunden hinausgehende wdéchentliche Durchschnittsarbeitszeit durch

Tarifvertrage auf der Grundlage von § 7 Abs. 2a ArbZG zugelassen.

Il. Der Klager hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu

tragen.
Mikosch Richter am Bundesar- Mestwerdt
beitsgericht Reinfelder ist
wegen eines langeren Er-
holungsurlaubs verhindert,
seine Unterschrift beizufi-
gen.
Mikosch
Thiel Petri
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