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Aktenzeichen: 1 ABR 17/02

Bundesarbeitsgericht 1. Senat BeschluB vom 18. Februar 2003
-1 ABR 17/02 -
l. Arbeitsgeribht BeschluB vom 11. Dezember 2001
Hamburg -1BV 14/01 -
ll. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 13. Februar 2002

Hamburg -8 TaBV 10/01 -

Far die Amtliche Sammiung: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetze:

Leitsatze:

i

BeschluBverfahren zur Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung

BetrVG § 33, § 77 Abs. 6; ZPO § 80, § 81, § 88, § 253 Abs. 2, § 256
Abs. 1, § 282; ArbGG § 83 Abs. 1a, Abs. 3, § 87 Abs. 3, § 67 Abs. 3

1. Der Vorwurf des Rechtsmilbrauchs ist gegeniber dem Antrag des
Betriebsrats auf Feststellung der Unwirksamkeit einer
Betriebsvereinbarung keine beachtliche Einwendung.

2. Fir einen Antrag, dem Arbeitgeber die Anordnung bestimmter
Arbeitsschichten zu untersagen, fehlt dem Betriebsrat die
Antragsbefugnis, wenn insoweit sein Mitbestimmungsrecht vom
Arbeitgeber nicht in Frage gestellt wird.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 17/02

8 TaBV 10/01
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
18. Februar 2003

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelie

In dem BeschluBverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Rechtsbeschwerdefihrerin,

k Maﬁhias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Anhorung
vom 18.Februar 2003 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Prof. Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie
die ehrenamtlichen Richter Résch und Hayen flr Recht erkannt:

1. Auf die Rechisbeschwerde der Arbeitgeberin wird der Be-

schluB des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 13. Februar
2002 - 8 TaBV 10/01 - aufgehoben.
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2. Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den BeschluB des
Arbeitsgerichts Hamburg vom 11. Dezember 2001 - 1 BV
14/01 - wird zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A Die Beteiligten streiten Gber den Umfang der im Betrieb zulassigen Hochstar-
beitszeit.

Die Arbeitgeberin betreibt ein Krankenhaus mit rund 400 Betten. Sie beschaf-
tigt insgesamt etwa 650 Arbeitnehmer, darunter ca. 70 Arzte. Die Arbeitgeberin ist Mit-
glied des Arbeitgeberverbands Arbeitsrechtliche Vereinigung Hamburg e.V. (AHV). Auf
die Arbeitsverhaltnisse der bei ihr beschaftigten Angesteliten findet der Manteltarifver-
trag fiir Angestelite zwischen der AHV und Rechtsvorgangerinnen der Gewerkschaft
ver.di in der Fassung vom 23. Marz 1993 nach dem jeweils aktuellen Stand Anwen-
dung. Nach § 15 Abs. 1 dieses Tarifvertrags (kunftig: MTV) betragt die durchschnittli-
che wochentliche Arbeitszeit der Angestellten 38,5 Stunden. Nach § 15 Abs. 2 MTV
kann die regelméaBige Arbeitszeit im Falle von Arbeitsbereitschaft und dann, wenn der
Angestellte lediglich an der Arbeitsstelle anwesend sein muB3, um im Bedarfsfall vor-
kommende Arbeiten zu verrichten, auf Zeiten zwischen zehn und zw6lf Stunden taglich
(durchschnittlich 49 bis 60 Stunden wdéchentlich) verlangert werden. GemaB § 15
Abs. 6 a MTV ist der Angestellte ferner verpflichtet, sich auf Anordnung des Arbeitge-
bers auBerhalb der regelméBigen Arbeitszeit an einer von diesem bestimmten Stelle
aufzuhalten, um im Bedarfsfalle die Arbeit aufzunehmen (Bereitschaftsdienst).

Arbeitgeberin und Betriebsrat schlossen am 15. Dezember 1992 zur Regelung
der Bereitschafts- und Rufbereitschaftsdienste fir den gesamten arztlichen Dienst eine
.Betriebsvereinbarung Nr. 16/92°“. Sie enthalt folgende Regelungen:

.3.) Bereitschaftsdienste:

Mit AbschluB der Vereinbarung sind/werden folgende Be-
reitschaftsdienste eingerichtet:

a. Chirurgische Abteilung: 2 Bereitschaftsdienste
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c.

6.)

9.

10.)
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Anasthesie-Abteilung:

1 Bereitschaftsdienst

Medizinische Abteilungen A und B: 2 Bereitschaftsdienste sowie

eine  Dienstreihe

BV 17/92

Dauer der Bereitschafts- und Rufbereitschaftsdienste:

Die Bereitschafts- und Rufbereitschaftsdienste beginnen
jeweils montags bis freitags mit dem DienstschluB8 des re-
guldren Tagdienstes in der jeweiligen Abteilung und en-
den mit dem Dienstbeginn am darauffolgenden Tag.

Am Samstag, Sonntag und an Feiertagen endet der Be-
reitschaftsdienst des vorhergehenden Tages zu den Zeit-
punkten des an Wochentagen abteilungsiiblichen Dienst-
beginns. Die am Samstag, Sonntag und an Feiertagen
anfallenden Bereitschaftsdienste beginnen entsprechend.

Grundsatze der Dienstplangestaltung

Die Dienstplangestaltung stellt eine gerechte Verteilung
der Bereitschaftsdienste, insbesondere an den Wochen-
enden unter den beteiligten Diensthabenden her.

Der Dienstplan hat grundséatzlich die vertraglich verein-
barte Arbeitszeit, Dauer und Lage im Arbeitstag zu be-
rucksichtigen. ...

Mitbestimmungsverfahren:

Die Bereitschaftsdienstpldne sind dem Betriebsrat gemas
§ 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG rechtzeitig vorzulegen. ...

gemaB

Diese Betriebsvereinbarung wurde durch die ,Betriebsvereinbarung Nr. 17/92°

vom 15. Januar 1993 erganzt. Nach ihrer Nr. 3 wurde ,zur Entlastung der 1. und

2. Dienstreihe” ein weiterer Dienst eingerichtet. Laut Nr. 6 der Regelungen sollte der

Personalmehrbedarf, der durch den spéaten Dienst entstehen wiirde, mit einer Stellen-

plan-Erweiterung um 1,5 Planstellen im arztlichen Dienst ausgeglichen werden. Nach
Nr. 7 trat die Betriebsvereinbarung mit Wirkung vom 1. Februar 1993 in Kraft und galt

LZunachst fir ein Jahr".

W
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Mit einem ,Nachtrag zu Betriebsvereinbarung Nr. 17/92“ vom 21. September
1993 erhielt deren Nr. 3 mit Wirkung vom 1. Oktober 1993 folgende Fassung:
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.Fur die Medizinischen Abteilungen wird zur Entlastung der 1.
und 2. Dienstreihe ein zusétzlicher Dienst eingerichtet, der tag-
lich mit einem Arzt/Arztin besetzt wird.

Dieser Dienst regelt sich wie folgt:

a. Montag bis
Donnerstag  15.00 bis 23.00 Uhr = 8,0 Arbeits-
stunden je Tag

b. Freitag 16.30 bis 08.00 Uhr = 15,5 Stunden
Bereitschafts-
dienst

c. Samstag 08.00 bis 08.00 Uhr = 24,0 Stunden
Bereitschafts-
dienst

d.  Sonn- und
Feiertag 08.00 bis 18.00 Uhr = 10,0 Stunden
Bereitschafts-
dienst

Zugleich wurde die Geltung der Betriebsvereinbarung Nr. 17/92 um ein Jahr
verlangert. 1995 und 1996 vereinbarten die Betriebsparteien zwei weitere Nachtrage.
Darin wurde ua. der Bereitschaftsdienst an Sonn- und Feiertagen, auf die ein weiterer
Feiertag foigt, auf 24 Stunden von 08.00 bis 08.00 Uhr erweitert.

Die Arbeitgeberin kiindigte die Betriebsvereinbarung Nr. 16/92 mit Schreiben
vom 26. Juni 1997. Im Rahmen eines Einigungsstellenverfahrens schiossen die Be-
triebsparteien am 4. Juli 2001 eine neue Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeitverteilung
und zu Bereitschaftdiensten. lhre Nr. 13 enthielt folgende Regelung:

,Die Betriebsvereinbarung Nr. 16/92 vom 15.12.1992 wird hin-
sichtlich ihres Gegenstandes - soweit dieser die Regelung der
Bereitschaftsdienste der Arztefinnen ... betrifft - gegenstands-
los.

Die Betriebsvereinbarung Nr. 17/92 ... wird gegenstandslos.

Diese Betriebsvereinbarung tritt mit Unterzeichnung in Kraft und
gilt erstmals fiir die Dienstplanung August 2001. Sie ist beider-
seits mit einer Frist von 3 Monaten zum Monatsende kindbar.
Im Falle einer Kiindigung wirkt sie vollumfanglich 3 weitere Mo-
nate nach. AnschlieBend gelten, soweit eine Neuregelung nicht
zustande gekommen ist, die BV 16 und 17 aus 1992 in der am
04.07.2001 geltenden Fassung.*
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- . Nach zwei Betriebsratssitzungen am 4. Juli und 28. August 2001 richtete der
Betriebsratsvorsitzende am 29. August 2001 ein Schreiben an die Arbeitgeberin, in
dem es hieB:

,Da es sich erwartungsgemaB ziemlich schnell ergeben hat,
daB die in der ... Betriebsvereinbarung geregeiten Bestimmun-
gen nicht praktizierbar sind, ohne gegen die in der BV aufge-
fuhrten Bestimmungen selbst und gegen arbeitsrechtliche Be-
stimmungen zu verstoBen, mochte ich lhnen hiermit mitteilen,
daB der Betriebsrat auf seiner Sitzung vom 28.8.2001 be-
schlossen hat, die Betriebsvereinbarung vom 4.7.2001 ... zum
30.11.2001 zu kindigen.”

Im vorliegenden BeschluBverfahren hat der Betriebsrat die Auffassung ver-
treten, samtliche Betriebsvereinbarungen zur Arbeitszeit und zu Bereitschaftsdiensten
seien wegen VerstoBes gegen die Richtlinie 93/104/EG vom 23. November 1993 (Ar-
beitszeit-Richtlinie) unwirksam. Sie verstieBen gegen Art. 6 Nr. 2, Art. 8 Nr. 2 und Art. 5
der Richtlinie, die die wochentliche Héchstarbeitszeit, den taglichen Héchstumfang der
Arbeitszeit fir Nachtarbeiten und Mindestruhezeiten festlegten.

Der Betriebsrat hat beantragt,

1.  festzustellen, daB die zwischen den Beteiligten geschlos-
sene Betriebsvereinbarung vom 4. Juli 2001 zum Thema
JArbeitszeit in den Bereichen Innere Medizin und Anés-
thesie“ rechtsunwirksam ist;

2. festzustellen, daB die zwischen den Beteiligten geschlos-
sene Betriebsvereinbarung Nr. 16/92 vom 15. Dezember
1992 zum Thema ,Regelung der Bereitschaftsdienste und
der Rufbereitschaftsdienste” und die zwischen den Betei-
ligten geschlossene Betriebsvereinbarung Nr. 17/92 vom
15. Januar 1993 zum Thema ,Regelung des Spétdienstes
und der 3. Bereitschaftsreihe® nebst den Nachtragen vom
21. September 1993, 3. Januar 1995 und 27. November
1996 rechtsunwirksam ist;

3.  der Arbeitgeberin aufzugeben - bei Meidung eines Ord-
nungsgelds in jedem Einzelfall von bis zu DM 500.000,00
(und fir den Fall, daB dieses nicht beigetrieben werden
kann, zur Ordnungshaft) - oder zur Ordnungshaft
- bezogen auf die Bereiche Innere Medizin und Anasthe-
sie zu untersagen,

a) Beschaftigten gegeniber Bereitschaftsdienst anzu-
ordnen oder zu dulden, soweit dadurch eine durch-
schnittliche Arbeitszeit (inklusive Bereitschafts-
dienststunden und auch Uberstunden und auch tat-
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sachlich geleisteter Stunden innerhalb der Rufbe-
reitschaftszeit) von mehr als 48 Stunden im Durch-
schnitt von vier Monaten gegeben ist;

b)  Arbeitszeiten anzuordnen oder zu dulden, bei denen
bezogen auf das Ende der letzten Stunde der letz-
ten Arbeitszeitphase (letzte Bereitschaftsdienst-
stunde, letzte Uberstunde, letzte tatsachlich gelei-
stete Einsatzstunde im Rahmen einer Rufbereit-
schaft) eine Ruhezeit von weniger als elf Stunden
gelegen hat;

¢) bei Vorliegen von mindestens zwei Stunden Nacht-
arbeit in der Zeit von 23.00 Uhr bis 6.00 Uhr an-
schlieBend eine zusammenhangende Arbeitszeit
(inklusive Bereitschaftsdienststunden und Uber-
stunden) von mehr als acht Stunden anzuordnen
oder zu dulden;

erstmais in der Rechtsbeschwerdeinstanz hilfsweise zu 3.,

der Arbeitgeberin - bei Meidung eines Ordnungsgelds in
jedem Einzelfall von bis zu DM 500.000,00 (und flr den
Fall, daB dieses nicht beigetrieben werden kann, zur Ord-
nungshaft) - oder zur Ordnungshaft - bezogen auf die Be-
reiche Innere Medizin und Anasthesie zu untersagen,

a) Beschaftigten gegeniber Bereitschaftsdienst anzu-
ordnen oder zu dulden, soweit dadurch eine durch-
schnittliche Arbeitszeit (inklusive geleisteter Uber-
stunden und geleisteter Bereitschaftsdienststunden,
soweit (und dann fir die Dauer der konkreten Zeit)
eine tatsachliche Inanspruchnahme erfolgt ist, und
auch tatsachlich geleisteter Stunden innerhalb der
Rufbereitschaftszeit) von mehr als 48 Stunden im
Durchschnitt von vier Monaten gegeben ist;

b)  Arbeitszeiten anzuordnen oder zu dulden, bei denen
bezogen auf das Ende der letzten Stunde der letz-
ten Arbeitszeitphase (letzte Uberstunde, letzte ge-
leistete Bereitschaftsdienststunde mit tatsachlicher
Inanspruchnahme, letzte geleistete tatsachliche
Einsatzstunde im Rahmen einer Rufbereitschatft) ei-
ne Ruhezeit von weniger als 11 Stunden gelegen
hat;

c) bei Vorliegen von mindestens zwei Stunden Nacht-
arbeit in der Zeit von 23.00 Uhr bis 6.00 Uhr eine
Arbeitszeit pro Werktag (inklusive geleistete Bereit-
schaftsdienststunden mit tatsachlicher Inanspruch-
nahme und Uberstunden) von mehr als acht Stun-
den anzuordnen oder zu dulden, es sei denn, eine
Verlangerung auf bis zu 10 Stunden erfolgt mit der
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MaBgabe, daB innerhalb eines Kalendermonats
oder innerhalb von vier Wochen eine Arbeitszeit (im
Sinne der Definition nach a)) von im Durchschnitt
acht Stunden werktéglich nicht lberschritten wird.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrage abzuweisen. Sie hat erstinstanz-
lich behauptet, der Betriebsrat habe die Einleitung des Verfahrens und die Beauftra-
gung seines Bevollmachtigten nicht ordnungsgemaB beschlossen. Sie hat gemeint, in
dem Umstand, daf3 der Betriebsrat das Gegenteil bis zum SchluB der mundlichen An-
horung in erster Instanz nicht nachgewiesen habe, liege ein prozessual weiterhin er-
heblicher Mangel. Ferner hat die Arbeitgeberin die Auffassung vertreten, die Einleitung
des vorliegenden Verfahrens sei wegen widerspriichlichen Verhaltens des Betriebsrats
unzulassig. Der Betriebsrat habe nicht zunachst ein Einigungsstellenverfahren zur
Herbeifiihrung bestimmter Sachregelungen betreiben durfen, um die nach langjahrigen
und kostenintensiven Verhandlungen schlieBlich unterzeichnete Betriebsvereinbarung
schon wenige Wochen spéter wieder zu kindigen und ihre Unwirksamkeit feststellen
zu lassen. Dessen ungeachtet bestehe fiir den Antrag zu 1. mangels Nachwirkung der
Betriebsvereinbarung vom 4. Juli 2001 kein Rechtsschutzbedirfnis. Im dbrigen seien
die Antrdge unbegrindet. Nach dem deutschen Arbeitszeitgesetz sei Bereitschafts-
dienst keine Arbeitszeit. Die dem madglicherweise entgegenstehende Arbeitszeit-
Richtlinie sei in den Mitgliedsstaaten nicht unmittelbar anwendbar. Urteile des Europai-
schen Gerichtshofs wie das vom 3. Oktober 2000 (Rs. C-303/98 - [SIMAP]) zur Ausle-
gung der Arbeitszeit-Richtlinie konnten nur die am Ausgangsverfahren beteiligten Ge-
richte binden.

Das Arbeitsgericht hat die Antrage des Betriebsrats als unzulassig abgewie-
sen, weil er die ordnungsgeméaBe Bevollmachtigung seines Verfahrensvertreters nicht
nachgewiesen habe. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrdgen in vollem Umfang
entsprochen. Mit ihrer Rechtsbeschwerde bittet die Arbeitgeberin um Wiederherstel-
lung der erstinstanzlichen Entscheidung.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Zwar hat der Betriebsrat das BeschluB-
verfahren wirksam eingeleitet. Dieses ist auch nicht wegen rechtsmiBbrauchlichen
Verhaltens des Betriebsrats unzulassig. Jedoch sind die Antrage teils unzulassig, teil
unbegriindet. Das hat das Landesarbeitsgericht nicht erkannt.
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L Die Rechtsbeschwerde ist nicht schon deshalb begriindet, weil die Beschwer-
de des Betriebsrats gegen den BeschluB des Arbeitsgerichts mangels Vollmacht sei-
nes Verfahrensvertreters unzulassig gewesen ware. Dieser war mit der Einleitung des
Verfahrens wirksam beauftragt worden; von der erteilten Vollmacht ist die Berechtigung
zur Einlegung von Rechtsmitteln erfaBt, § 81 ZPO.

1. Die Arbeitgeberin hat nicht gerigt, daB dem fiir den Betriebsrat auftretenden
Rechtsanwalt bereits nach dem &uBeren Erklarungstatbestand keine Vollmacht iSd.
§§ 80, 81 ZPO erteilt worden sei, das vorliegende BeschiuBverfahren fiir den Betriebs-
rat einzuleiten. GemaB § 88 ZPO bestand deshalb fiir den Verfahrensbevolimachtigten
des Betriebsrats keine Notwendigkeit, seine Bevollmachtigung durch eine schriftliche
Volimacht nachzuweisen und diese zu den Gerichtsakten abzugeben, wie dies auch
tatsachlich nicht geschehen ist.

2. Die Arbeitgeberin hat dagegen schon in der Antragéerwiderung vom 4. Ok-
tober 2001 bestritten, daB der Einleitung des BeschluBverfahrens und der Volimachts-
erteilung ein wirksamer BeschluB des Betriebsrats zugrunde lag. Ein solcher Beschlu
ist sowohl zur Verfahrenseinleitung als auch zur wirksamen Beauftragung eines
Rechtsanwalts erforderlich (BAG 1. Oktober 1991 - 1 ABR 81/90 - zu B | 1 der Grtinde;
5. April 2000 - 7 ABR 6/99 - AP BelrVG 1972 § 78a Nr. 33 = EzA BetrVG 1972 § 40
Nr. 91 mwN; Germelmann in Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge ArbGG
4. Aufl. § 11 Rn. 52). Fehlt es daran, ist der Betriebsrat gerichtlich nicht wirksam ver-
treten und kommt ein ProzeBrechtsverhaltnis nicht zustande; fir den Betriebsrat ge-
stellte Antrage sind als unzuldssig abzuweisen. Die Einwendung der Arbeitgeberin
greift nicht durch: Im Streitfall lag ein wirksamer Betriebsratsbeschiu vor.

a) Zugunsten der Arbeitgeberin kann unterstellt werden, daB8 der Betriebsrat den
Nachweis einer ordnungsgeméBen BeschluBfassung bis zum SchluB der mundlichen
Anhérung in erster Instanz nicht erbracht und das Arbeitsgericht auf dieser Grundlage
zutreffend entschieden hat. Tatsachlich lag jedoch bei SchiuB der mindlichen Anhé-
rung ein solcher BeschluB bereits vor. Zwar mogen die Beschlusse des Betriebsrats
vom 24. Juli und 28. August 2001 Uber die Einleitung des vorliegenden Verfahrens,
dessen Erweiterung um den jetzigen Antrag zu 2. und die Beauftragung seines Verfah-
rensbevoliméchtigten, die mit der Mehrheit der Stimmen von neun bzw. zehn anwe-
senden Mitgliedern gefaBt wurden, unwirksam gewesen sein, weil bei der Einladung
die Tagesordnung nicht ordnungsgemaB mitgeteilt worden war. Das Landesarbeitsge-
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richt hat jedoch festgestellt, daB der Betriebsrat am 4. Dezember 2001 - eine Woche
vor der mundlichen Anhdrung vor dem Arbeitsgericht - bei Anwesenheit aller seiner elf
Mitglieder mehrheitlich beschlossen hatte: ,... Die Beschliisse vom 24.7.01 unter
Punkt 6 und vom 28.8.01 unter Punkt 4 werden nochmals bestétigt®. Damit liegt eine
ordnungsgeméaBe Willensbildung des Betriebsrats vor. Die Arbeitgeberin hat die Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts mit Verfahrensriigen nicht angegriffen. Sie sind
deshalb fiur das Rechtsbeschwerdegericht bindend (§ 559 Abs. 2 ZPO nF). Fir die
Wirksamkeit des Beschlusses ist es ohne Bedeutung, daB das Landesarbeitsgericht
keine Feststellungen dariber getroffen hat, ob jedenfalls in der Ladung zur Betriebs-
ratssitzung am 4. Dezember 2001 der betreffende Tagesordnungspunkt hinreichend
deutlich aufgefihrt war. Selbst wenn dies nicht der Fall gewesen sein sollte, konnte ein
solcher Mangel dadurch geheilt werden, daB alle Mitglieder des vollzahlig versammel-
ten Betriebsrats mit der entsprechenden Erganzung der Tagesordnung einverstanden
waren. Fir das Einverstandnis ist es ausreichend, daB kein Mitglied der Erganzung
widersprochen hat (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - AP BetrVG 1972 § 29
Nr. 4 = EZA BetrVG 1972 § 29 Nr. 2; 29. April 1992 - 7 ABR 74/91 - BAGE 70, 178;
28. April 1988 - 6 AZR 405/86 - BAGE 58, 221). Zu einem solchen Widerspruch haben
die Beteiligten nicht vorgetragen.

b) Mit dem BeschiuB3 vom 4. Dezember 2001 hat der Betriebsrat die Beschlisse
vom 24. Juli und 28. August 2001 ,bestéatigt‘. Dabei ging es ihm ersichtlich darum, vor-
sorglich eine eigenstandige rechtliche Grundlage fur die Einleitung des BeschluBver-
fahrens und die Beauftragung seines Verfahrensbevoliméchtigten zu schaffen, um
méglichen Wirksamkeitsbedenken zu begegnen. Der Betriebsrat hat auf diese Weise
zu erkennen gegeben, daB beide schon getroffenen MaBnahmen von seinem Willen
getragen werden. Dagegen bestehen keine rechtlichen Bedenken; die Unwirksamkeit
eines Betriebsratsbeschlusses Uber die Einleitung eines BeschiuBverfahrens und die
Beauftragung eines Rechtsanwalts kann durch einen ordnungsgemaBen spateren Be-
schiuB, wenn er noch vor AbschluB der ersten Instanz gefaBt wird, geheilt werden
(BAG 5. April 2000 - 7 ABR 6/99 - AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 33 = EzA BetrVG 1972
§ 40 Nr. 91; Wiese/Raab GK-BetrVG 8. Aufl. § 33 Rn. 65f., Fitting BetrVG 21. Aufi.
§ 33 Rn. 57).

3. Entgegen der Ansicht der Arbeitgeberin durfte das Landesarbeitsgericht den
Beschlu8 vom 4. Dezember 2001 bei seiner Entscheidung berlicksichtigen.
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a) Zwar kann nach ErlaB eines ProzeBurteils, mit dem die Klage mangels Voll-

macht des Vertreters abgewiesen wurde, eine rlickwirkende Heilung dieses Mangels
durch nachtragliche Vollmachtserteilung nicht mehr erfolgen. Mit ErlaB des ProzeBur-
teils besteht keine genehmigungsfahige Rechtslage mehr; eine nachtragliche Geneh-
migung wirde nicht den Mangel der Vollmacht beseitigen, sondern nur dem richtigen
ProzeBurteil die Grundlage entziehen (BAG 18. Dezember 1964 - 5AZR 109/64 -
BAGE 17, 32; Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes 17. April
1984 - GmS-OBG 2/83 - NJW 1984, 2149). Auch konnen diese Grundséatze auf das
Fehlen eines ordnungsgemaBen Beschlusses des Betriebsrats, der der Vollmachtser-
teilung - etwa von Seiten des Betriebsratsvorsitzenden - zugrunde liegt, Ubertragen
werden.

Eine rechtzeitige Heilung des Mangels der Volimacht liegt aber vor, wenn
- wie hier - eine ordnungsgeméBe Bevoliméachtigung tatséchlich bereits vor Erla8 des
ProzeBurteils erfolgt war und nur nicht rechtzeitig nachgewiesen wurde. Die Verwer-
tung von Tatsachenstoff aus der Zeit vor der letzten mindlichen Verhandlung des Ge-
richts, welches das ProzeBurteil erlassen hat, - auch von insoweit neuem Vorbringen in
der Rechtsmittelinstanz - ist fiir die Priifung der ProzeBvoraussetzungen zuléssig (Ge-
meinsamer Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes 17. April 1984 - GmS-OBG
2/83 - NJW 1984, 2149). Der Nachweis der Volimachtserteilung bzw. BeschluBfassung
im Rechtsmittelverfahren flhrt, falls die Klage im Ubrigen zulassig und begriindet ist,
zur Aufhebung des klageabweisenden ProzeBurteils unabhangig davon, worauf die
Verspatung des Nachweises zuriickzufihren ist (vgl. BFH 18. Mai 1972 - VR 77/70 -
BFHE 106, 257).

b) Das Landesarbeitsgericht war auch nicht aus anderen Grunden gehindert, die
am 4. Dezember 2001 beschlossene Vollmachtserteilung zu beriicksichtigen. Ein Fall
des § 83 Abs. 1 a ArbGG iVm. § 87 Abs. 3 Satz 1 ArbGG lag nicht vor. Das Arbeitsge-
richt hatte entsprechendes Vorbringen des Betriebsrats, das erstinstanzlich gerade
nicht mehr erfolgte, nicht zurickgewiesen. Das - neue - Vorbringen des Betriebsrats
zur Vollmachtserteilung hatte nach § 87 Abs. 3 Satz 2 ArbGG allenfalls das Landesar-
beitsgericht selbst zuriickweisen kénnen; das hat es nicht getan. Auch bei einem Ver-
stoB des Betriebsrats gegen die allgemeine ProzeBférderungspflicht des § 282 Abs. 1,
Abs. 2 ZPO, die wegen § 67 Abs. 3 ArbGG jedenfalls im Urteilsverfahren gilt, hat das
Landesarbeitsgericht neues Vorbringen nur dann nicht mehr zuzulassen, wenn dies die
Erledigung des Rechtsstreits verzégern wirde. Unabhangig davon, ob § 67 Abs. 3
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ArbGG iVm. § 282 Abs. 1, Abs. 2 ZPO auch im BeschluBverfahren Anwendung finden
kann, ist die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts, das betreffende Vorbringen zu-
zulassen, nicht mit der Rechtsbeschwerde anfechtbar (vgl. fir das Urteilsverfahren
BAG 20. April 1983 -4 AZR 497/80 - BAGE 42, 244; 31. Oktober 1984 -4 AZR
604/82- AP TVALIl §42 Nr.3; Germelmann in Germelmann/Matthes/Pritting/
Muiller-Glége ArbGG 4. Aufl. § 67 Rn. 19).

I Die Rechtsbeschwerde ist auch nicht deshalb begriindet, weil die Einleitung
des vorliegenden BeschluBverfahrens durch den Betriebsrat rechtsmibrauchlich ge-
wesen ware. Die Arbeitgeberin hat ein widerspriichliches und treuwidriges Verhalten
des Betriebsrats darin gesehen, daB er kurze Zeit, nachdem das Einigungsstellenver-
fahren mit der Unterzeichnung der Betriebsvereinbarung vom 4. Juli 2001 beendet
worden war, diese Betriebsvereinbarung gekindigt und die gerichtliche Festsiellung
ihrer Unwirksamkeit beantragt hat. Dem ist nicht zu folgen. Zwar begrenzt der Einwand
des RechtsmiBbrauchs als allgemeine Schranke der Rechtsaustibung nicht nur sub-
jektive Rechte, sondern auch Rechtsinstitute und Rechtsnormen (Palandi/Heinrichs
BGB 62. Aufl. § 242 Rn. 40). Deshalb kann auch die Berufung auf die aus einer
Rechtsvorschrift folgende Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts in besonderen Ausnah-
meféllen eine unzuldssige Rechtsausibung darstellen (vgl. BGH 5. Mai 1992 - X ZR
134/90 - BGHZ 118, 182, 191 mwN). Hier geht es aber um die Feststellung der
Rechtsunwirksamkeit einer (betrieblichen) Rechtsnorm selbst. Betriebsvereinbarungen
haben den Charakter eines privatrechtlichen kollektiven Normenvertrags (Fitting
BetrVG 21. Aufl. § 77 Rn. 13). Sie setzen objektives Recht. Dem Verlangen eines der
Beteiligten nach Uberpriifung der Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung kann des-
halb schon im Interesse der Normunterworfenen nicht mit dem Vorwurf des Rechts-
miBbrauchs begegnet werden. Dieser ist gegeniiber dem Antrag auf Normenkontrolle
kein geeigneter Einwand (vgl. BAG 8. Dezember 1970 - 1 ABR 20/70 - BAGE 23, 122,
127). Der Betriebsrat kann auch im Hinblick auf seine Uberwachungsaufgabe nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht gezwungen werden, es wider besseres Wissen bei der
maéglicherweise rechtswidrigen Betriebsvereinbarung zu belassen, auch wenn diese
urspringlich von ihm selbst mitgetragen wurde.

k. Die Rechtsbeschwerde hat gleichwohl Erfolg. Die Antrdge zu 1. und 3.
- einschlieBlich des zu 3. gestellten Hilfsantrags - sind unzulassig, der Antrag zu 2. ist

unbegriindet.
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1. Dem Antrag zu 1. fehlt es am Feststellungsinteresse iSd. § 256 Abs. 1 ZPO.
a) Das rechtliche Interesse an alsbaldiger gerichtlicher Feststellung als besonde-

re ProzeBvoraussetzung ist die spezielle Ausgestaitung des bei jeder Rechtsverfolgung
erforderlichen Rechtsschutzinteresses (Thomas/Putzo ZPO 24. Aufi. § 256 Rn. 13
mwN). §256 ZPO ist deshalb auch im BeschluBverfahren anwendbar (BAG
19. Februar 2002 - 1 ABR 20/01 - AP TVG § 1 Tarifveritrdge: Lufthansa Nr. 27 = EzA
ZPO § 256 Nr. 65 mwN). Ein Feststellungsinteresse muB als Sachurteilsvoraussetzung
in jeder Lage des Verfahrens und auch in der Revisionsinstanz noch gegeben sein
(BAG 21. Juni 2000 - 5 AZR 782/98 - BAGE 95, 141, 144 mwN). Dies gilt im BeschluB-
verfahren gleichermaBen. Fur eine nur auf die Vergangenheit gerichtete Feststellung,
aus der keinerlei Rechtswirkungen fir die Zukunft mehr folgen, besteht ein Rechts-
schutzbedirfnis regelmaBig nicht (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 35/01 - AP ZA-Nato-
Truppenstatut Art. 56 Nr. 23 mwN, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen).

b) Mit dem Antrag zu 1. mochte der Betriebsrat die Unwirksamkeit der Betriebs-
vereinbarung vom 4. Juli 2001 festgestellt wissen. Diese ist seit dem 1. Marz 2002 kein
im Betrieb geltendes Regelungswerk mehr.

Der Betriebsrat hat die Betriebsvereinbarung zum 30. November 2001 wirk-
sam gekiindigt. Das Schreiben des Betriebsratsvorsitzenden vom 29. August 2001
stellt nach den auBeren Umstanden eine Kiindigungserklarung iSd. § 77 Abs. 5 BetrVG
dar und nicht etwa nur eine bloBe Mitteilung Uber den Inhalt eines entsprechenden
Betriebsratsbeschlusses, mit der ein rechtsgeschéttlicher Erklarungswille nicht verbun-
den gewesen ware. So hat auch die Arbeitgeberin das Schreiben verstanden. Geman
Nr. 13 der Betriebsvereinbarung sollten ihre Regelungen nach Ablauf der dreimonati-
gen Kindigungsfrist lediglich drei weitere Monate nachwirken, um anschlieBend durch
die dann wieder in Kraft tretenden Betriebsvereinbarungen Nr. 16/92 und Nr. 17/92 in
ihren bis zum 4. Juli 2001 geltenden Fassungen ersetzt zu werden. Gegen eine solche
Regelung der Nachwirkung bestehen keine Bedenken. Die Vorschrift des § 77 Abs. 6
BetrVG 1aBt abweichende Vereinbarungen zu (Fitting BetrVG 21. Aufl. § 77 Rn. 180).
Die Betriebsparteien kénnen die dort angeordnete Nachwirkung von mitbestimmungs-
pflichtigen Regelungen sowohl von vornherein als auch erst fiir die Zeit nach Ablauf
einer vereinbarten Frist ausschlieBen (fir die erste Alternative vgl. BAG 17. Januar
1995 - 1 ABR 29/94 - AP BetrVG 1972 § 77 Nachwirkung Nr. 7 = EzA BetrVG 1972
§ 77 Nr. 54; 9. Februar 1984 - 6 ABR 10/81 - BAGE 45, 132). Dafir, daB sich aus der
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Betriebsvereinbarung vom 4. Juli 2001 auch fir die Zeit nach dem 28. Februar 2002
Rechtsfolgen noch ergaben, hat der Betriebsrat nichts vorgetragen; sein Begehren ist
deshalb ausschlielich vergangenheitsbezogen.

2, Der Antrag zu 3. und der hilfsweise statt seiner gestelite Hilfsantrag sind
ebenfalls unzulassig. Dem Betriebsrat fehlt es an der erforderlichen Antragsbefugnis.

a) Im BeschluBverfahren ist ein Beteiligter nur insoweit antragsbefugt, als er ei-
gene Rechte geltend macht. Antragsbefugnis und Beteiligtenstatus fallen nicht not-
wendig zusammen; § 83 Abs. 3 ArbGG besagt nichts dariber, ob ein Beteiligter im
BeschluBverfahren einen Antrag stellen kann. Die Antragsbefugnis ist vielmehr nach
den Regeln Uber die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens zu bestimmen (§ 81
Abs. 1 ArbGG). RegelmaBig kann nur derjenige ein gerichtliches Verfahren einleiten,
der vortragt, Trager des streitbefangenen Rechts zu sein. Ausnahmen gelten im Fall
zulassiger ProzeBstandschaft. ProzeBfiihrungsbefugnis im Urteilsverfahren und An-
tragsbefugnis im BeschluBverfahren dienen dazu, Popularklagen auszuschlieBen. Im
BeschluBverfahren ist die Antragsbefugnis deshalb nur gegeben, wenn der Antrag-
steller durch die begehrte Entscheidung in seiner betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtsposition betroffen werden kann. Das ist regelmaBig nur dann der Fall, wenn er
eigene Rechte geltend macht (BAG 18. August 1987 -1ABR 65/86 -
BAGE 56, 44; 30. Oktober 1986 - 6 ABR 52/83 - BAGE 52, 279; 25. August 1981
- 1 ABR 61/79 - BAGE 37, 31, 38; 27. November 1973 - 1 ABR 11/73 - BAGE 25, 415,
417).

b) Mit dem Antrag zu 3. nimmt der Betriebsrat nicht eigene betriebsverfassungs-
rechtliche Rechte wahr, sondern individuelle Rechte der Arbeitnehmer. Es geht ihm
erkennbar nicht darum, der Verletzung eigener Mitbestimmungsrechte vorzubeugen.
Die Arbeitgeberin hat zu keiner Zeit in Abrede gestellt, daB jegliche Arbeitszeitanord-
nungen gegeniber den Beschéftigten des Krankenhauses der Zustimmung des Be-
triebsrats bedurfen. Der Betriebsrat hat etwas anderes nicht vorgetragen. Er will aus-
schlieBlich verhindern, daB gegeniiber den Arbeitnehmern Arbeitsanordnungen erge-
hen, deren zeitlichen Umfang er flr rechtswidrig halt. Darin liegt keine Wahrmehmung
eigener Rechte.

Ob andernfalls angesichts der Bereitschaft der Arbeitgeberin, das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats zu beachten, ein Rechtsschutzbedurfnis fir den Antrag
zu 3. bestiinde und sich der hier erhobene Unterlassungsanspruch aus Vorschriften
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des Betriebsverfassungsgesetzes, etwa aus § 75 Abs. 1 Satz 1 BetrVG (iberhaupt ab-
leiten lieBe, kann dahinstehen (ablehnend fir einen méglichen Unterlassungsanspruch
aus § 75 Abs. 2 BetrVG BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Ord-
nung des Betriebs Nr. 39 = EZA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 29, zu
B 1 3 der Griinde, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen).

c) Die vorstehenden Erwagungen treffen in gleicher Weise auch flir den erstmals
in der Rechtsbeschwerdeinstanz gestellten Hilfsantrag zu. Ob dieser wegen der in ihm
liegenden Antragserweiterung in der Rechtsbeschwerdeinstanz wirksam hat gestellt
werden kénnen, braucht nicht entschieden zu werden. -

3. Der zulassige Antrag zu 2. ist unbegriindet.

a) Der Antrag bedarf der Auslegung. Ihm a8t sich nicht zweifelsfrei entnehmen,
ob der Betriebsrat die Unwirksamkeit samtlicher Regelungen der Betriebsvereinbarun-
gen Nr. 16/92 und Nr. 17/92 nebst Nachtragen oder deren Unwirksamkeit nur insoweit
geltend machen will, als sie das Thema ,Regelung der Bereitschaftsdienste und Rufbe-
reitschaftsdienste” betreffen. Der Betriebsrat hat etwa die Wirksamkeit der Regelungen
Uber die Grundsatze der Dienstplanerstellung und des einzuhaltenden Verfahrens bei
Aufstellung oder Anderung der konkreten Dienstpléne nicht ausdriicklich in Frage ge-
stellt.

Ware der Antrag in diesem eingeschrankten Sinne zu verstehen, wére er al-
lerdings nicht hinreichend bestimmt iSd. § 263 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Es bliebe offen, wel-
che Regelungen im einzelnen unwirksam sein sollen; unklar bliebe auch, ob die bri-
gen Regelungen nach Ansicht des Betriebsrats isoliert weiterhin Geltung besaBen. Ein
Antrag ist jedoch mdglichst so auszulegen, daB er eine vom Antragsteller erkennbar
erstrebte Sachentscheidung erméglicht (BAG 17. Juni 1997 - 1 ABR 10/97 -, zu B 1 der
Grinde mwN). Das Begehren des Betriebsrats ist deshalb dahin zu verstehen, daB er
die Unwirksamkeit der beiden Betriebsvereinbarungen jeweils in ihrer Gesamtheit fest-
gestellt wissen méchte.

b) Der Antrag hat keinen Erfolg. Der Betriebsrat hélt die Regelungen in den Be-
triebsvereinbarungen Uber Bereitschaftsdienste fiir rechtswidrig, weil Bereitschafts-
dienstzeiten als Arbeitszeiten anzusehen seien und ihre Anordnung unter dieser Vor-
aussetzung gegen Hochstarbeitszeitbestimmungen der européischen Arbeitszeit-
Richtlinie verstoBe. Das Landesarbeitsgericht ist dem gefolgt. Dabei hat es tibersehen,
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daB sich ein unmittelbarer VerstoB der Regelungen der Betriebsvereinbarungen
Nr. 16/92 und Nr. 17/92 einschlieBlich ihrer Nachtrage gegen héherrangiges Recht
nicht erkennen IaBt.

Die Betriebsvereinbarungen selbst treffen iiber die konkrete Ausgestaltung der
Dienst- und Bereitschaftsdienstplane keine Regelungen. Aus ihnen ist nicht ersichtlich,
welche Arbeitnehmer welche einzelnen Schichten in welchem zeitlichen Rhythmus
leisten. DaB dies nicht ihr Regelungsgegenstand ist, zeigen besonders Nr. 9 und Nr. 10
der Betriebsvereinbarung Nr. 16/92. Danach stellen erst die spateren Dienstplane die
gerechte Verteilung der Bereitschaftsdienste und die Berticksichtigung der ,vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit, Dauer und Lage im Arbeitstag” sicher; die Bereitschafts-
dienstplane bedirfen sodann der Zustimmung des Betriebsrats. Dagegen legen die
angegriffenen Betriebsvereinbarungen nicht fest, daB der einzelne Arbeitnehmer - auch
unter Einbezug der Bereitschaftsdienstzeiten - wochentlich durchschnittlich mehr als
48 Stunden zu arbeiten (Art. 6 Nr. 2 Arbeitszeit-Richtlinie) oder mehr als acht Stunden
Nachtarbeit zu leisten (Art. 8 Nr. 2 Arbeitszeit-Richtlinie) hatte oder die Mindestruhe-
zeiten (Art. 5 Arbeitszeit-Richtlinie) nicht einhalten kénnte. Die Betriebsvereinbarungen
geben insoweit nur einen bestimmten Dienst- und Bereitschaftsdienstrahmen vor, ohne
schon selbst Regelungen dariber zu treffen, wieviele und welche Personen mit wel-
cher konkreten Schichtdauer jeweils zu den Diensten herangezogen werden. Mdgliche
VerstdBe gegen Bestimmungen der Arbeitszeit-Richtlinie oder des Arbeitszeitgesetzes
konnten sich erst aus konkreten Dienstplanen oder Dienstzuweisungen ergeben, die im
Rahmen der abstrakten Vorgaben der Betriebsvereinbarungen festgelegt werden.

Dies gilt auch mit Blick auf Nr. 4 der Betriebsvereinbarung Nr. 16/92 und Nr. 3
der Betriebsvereinbarung Nr. 17/92 in der Fassung der Nachtrage vom 21. September
1993 und 3. Januar 1995. Zwar heiB3t es dort, es werde ein zusatzlicher Dienst einge-
richtet, der ,taglich mit einem Arzt/Arztin besetzt* werde. Die aufgefiihrten Dienste se-
hen Bereitschaftsdienstzeiten bis zu 24 Stunden vor. Auch insoweit ist aber nicht fest-
gelegt, ob die Dienste durchgehend derselben Person zugewiesen oder nacheinander
auf mehrere Personen verteilt werden. Ob ersteres der Fall ist, kénnte sich erneut nur
aus konkreten Dienstplanen ergeben. Diese sind nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens.

Die angegriffenen Betriebsvereinbarungen lassen sich deshalb ohne weiteres,
und ohne daB sie geandert werden miBten, in einer Weise anwenden, die den vom
Betriebsrat fur zutreffend gehaltenen Vorgaben der Arbeitszeit-Richtlinie und des Ar-
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beitszeitgesetzes entspricht. Auch wenn Bereitschaftsdienstzeiten als Arbeitszeiten
behandelt werden, ist eine den Vorstellungen des Betriebsrats entsprechende richtlini-
enkonforme Umsetzung ihrer Vorgaben in die Einzeldienstpléne maglich. Damit schei-
det ein VerstoB der Betriebsvereinbarungen Nr. 16/92 und Nr. 17/92 gegen européi-
sches und nationales Arbeitszeitrecht aus. Auf die Fragen der Auslegung des Arbeits-
zeitbegriffs der Richtlinie, der Tragweite der Entscheidung des Européaischen Gerichts-
hofs vom 3. Oktober 2000 (- Rs. C-303/98 - [SIMAP]), der Vereinbarkeit des deutschen
Arbeitszeitgesetzes mit den Vorgaben der Richtlinie und der méglichen unmittelbaren
Geltung der Arbeitszeitrichtlinie fir die Arbeitsverhéltnisse der bei der Arbeitgeberin
Beschaftigten kommt es nicht an (vgl. dazu BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 -
DB 2003, 1387 zu BV der Grinde, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammliung vorgesehen).

Zu einem VerstoB der Betriebsvereinbarungen gegen die Vorgaben des § 15
MTV nebst den dazu ergangenen Anlagen hat der Betriebsrat nicht vorgetragen. Er ist
auch nicht ersichtlich.

WiBmann Linsenmeier Kreft

Rdsch Hayen
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