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1 AZR 133/91

14 Sa 1261790 Hamm Im Namen des Yolkes!

Verkindet am
24, Marz 1992

Urteil

Zeuner, In Sachen
Anmtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

bp.
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 24. Marz 1992 durch den Préasiden-

ten Professor Dr. Kissel, den Vorsitzenden Richter Matthes
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und den Richter Professor Dr. Weller sowie die ehrenamtli-
chen Richter Blanke und Dr. Giese flUr Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 9. Januar
1991 - 14 sa 1261/90 - aufgehoben.
2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Bochum vom 17. Juli 1990
- 2 Ca 147/90 - wird zurlckgewiesen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
ZU tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob der Kl&ger zur Lei-
stung von Mehrarbeit zur Aufrechterhaltung eines sog. "fliegenden

Schichtwechsels" verpflichtet ist.

Der Kléger arbeitet seilt Februar 1989 in der Lackiererei der
Beklagten. FUr ihn gilt eine wochentliche Arbeitszeit von 37

Stunden entsprechend der Regelung in § 3 Nr. 1 des Manteltarif-
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vertrages fir die Afbeiter, Angestellten und Auszubildenden in
der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie Nord-
rhein-Westfalens vom 29. Februar 1988. Dieser Tarifvertrag gilt

zwischen den Parteien kraft beiderseitiger Verbandszugehdrigkeit.

Der Klager arbeitet wechselnd in Frih- und Spétschicht. Die
Friihschicht dauert von 6.00 Uhr bis 14.00 Uhr, die Spdtschicht
von 14.00 Uhr bis 22.00 Uhr. In der Arbeitszeit enthalten war fir

die Frihschicht eine Abristzeit von drei Minuten und flUr die
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Spdtschicht eine Aufristzeit veon zwei Minuten. Zur optﬁjalen An-

lagennutzung wurde fir die Lackiererei zwischen Geschéfislelitung
und Betriebsrat am 30. Marz 1988 eine Betriebsvereinbaring ge-
schlossen, durch die die Einflhrung eines sog. fliegendén
Schichtwechsels geregelt wurde. Dieser fliegende Schichtﬁgchsel
bedingt, daR fir die Mitarbeiter der Frihschicht deren Aggﬁstzeit
auf die Zeit nach dem bisherigen Schichtende von 14.00 Uhr bis
14,03 Uhr gelegt wird und f£ir die Arbeitnehmer der Spétschicht
die Aufristzeit vor den offiziell chichtbeginn auf die Zeit
zwischen 13.58 Uhr und 14.00 Uhr. Die nach der Betriebsvereinba-
rung nach Schichtende liegendz Abristzeit bzw. vor Schichtbeginn
zu leistende Aufrilstzeit wird als Mehrarbeit vergltet. Nach der
Betriebsvereinbarung vom 30. Mérz 1988 wird im Bereich der

Lackiererei auch verfahren,

Der Kliger und weitere Mitarbeiter der Beklagten gind der
Meinung, daf die Betrigehsvereinharung (iber den fliegenden
Schichtwechsel rechtsunwirksam ist, weil hiermit regelmdfig die
tarifliche Arbeitszeit Uberschritten werde. Mit seiner am
23. Januar 1990 vor cdem Arbeitsg cht Bcechum erhobenen Klage hat
der Klager, wie auch 22 weitere Arkbeitnehmer, erreichen wollen,
daR die Aufrist- und Abristzeiten wieder in die geltende Normal-
arbeitszeit von 37 Wochenstunden gelegt werden. Der Kl&ger hat
zuletzt beantragt

festzustellen, daR er aufgrund der Betriebsgver-
einbarung Nr. 2/88 vom 30. Marz 1988 nicht ver-
pflichtet sei, regelmafiige arbeitstégliche Mehr-

arbeit in der Friuhschicht von drei Minuten und in
der Spdtschicht von zwei Minuten zu leisten.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung hat sie vorgetragen, die Klagebefugnis des
Kladgers sei verwirkt, die AusschluRfrist des § 19 Nr. 2 b MTV,
wonach alle Anspriche innerhalb von drei Monaten nach ihrer F&al-
ligkeit geltend zu machen seilen, sel verstrichen. Im Ubrigen sei
der Kl&ger zur Mehrarbeit verpflichtet, weil die Betriebsverein-
barung von den Gerichten flr Arbeitssachen nur auf Billigkeit zu
Uberprifen sei, die Betriebsvereinbarung Uber den fliegenden
Schichtwechsel aber gerade nicht unbillig sei, denn einerseits
wlrden durch den fliegenden Schichtwechsel unndétige Produktions-
unterbrechungen vermieden und werde ein besseres betriebswirt-
schaftliches Ergebnis erreicht, auf der anderen Seite erreiche
die Mehrarbeit nur ein sehr geringes Maf, das weit unter dem
Hochstma® von Mehrarbeit bleibe, das der MTV in § 5 I Nr. 6

zulasse,

DemgegenUber hat der Klédger erwidert, § 5 I Nr. 5 MTV lasse
nur notwendige Mehrarbeit zu. Der fliegende Schichtwechsel seil

aber nicht notwendig, sondern nur nutzlich.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit der Begrindung stattge-
geben, die Betriebsvereinbarung verstofle gegen § 5 I Nr. 5 MTV,
da die infolge des fliegenden Schichtwechsels anfallende Mehrar-
beit nicht notwendig im Sinne der genannten Tarifvorschrift sei,
Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten das
Urteil des Arbeitsgerichts abgeédndert und die Klage mit der Be-
grindung abgewiesen, § 5 I Nr. 5 MTV lasse Mehrarbeit schon zu,

wenn ein betriebliches BedlUrfnis hierfir vorhanden sei. Uber die
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Qualitét und die Intensitdt dieses Bedlrfnisses sage die tarifli-
che Regelung nichts aus, vielmehr Uberlasse sie die Antwort auf
die Frage, ob und in welchem Umfang Mehrarbeit notwendig sei, al-

lein der Vereinbarung der Betriebspartner.

Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren wei-

ter, widhrend die Beklagte bittet, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Kldgers ist begrindet.

I. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der vom
Klager geltend gemachte Anspruch sei nicht verwirkt. Ein Anspruch

kann  verwirken, wenn der Gldubiger mit der Geltendmachung unge-

wbhnlich lange gewartet hat (Zeitmoment) und dadurch beim Schuld-

ner einen Vertrauenstatbestand dahin hervorgerufen hat, daf er
nicht mehr in Anspruch genommen werde. Schlieflich muR dem :
Schuldner gegenwértig die Erfillung destnspruchs unter Berﬁck%
sichtigung aller Umstéande nach Treu und Glauben nicht mehr zuzﬁ-f
muten sein (BAG Beschluff vom 14. November 1978 - 6 ABR 11/77 -éAﬁ

Nr. 39 zu § 242 BGB Verwirkung).

Vorliegend ist der Zeitablauf von 11 Monaten seit Eintritt
in den Betrieb geeignet, das Zeitmoment im Rahmen der Verwirkung

auszufillen. Das Bundesarbeitsgericht hat aber in sté&ndiger
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Rechtsprechung ebenso entschieden, daR das Vorliegen des Zeitmo-
mentes nicht das sog. Umstandsmoment indiziert, sondern es beson-
derer Umsté&nde fir die berechtigte Erwartung des Schuldners be-
darf, er werde nicht mehr gerichtlich in Anspruch genommen wer-
den. Vorliegend muff berlcksichtigt werden, daR der Kl&ger zu
einer Zeit als Arbeitnehmer in den Betrieb eintrat, als bereits
die Betriebsvereinbarung Uber den fliegenden Schichtwechsel seit
langerem praktiziert wurde. Der Arbeitgeber seinerseits hat er-
wartet, daf der Kl&ger sich an die im Betrieb geltenden Betriebs-
vereinbarungen halten wirde. Der Kl&ger mufite zun&chst davon aus-
gehen, daf® die von den Betriebsparteien geschlossenen Betriebs-
vereinbarungen auch mit dem geltenden Recht in Einklang stunden.
Schon von daher war es nur selbstverstdandlich, daR der . Klager
l4ngere Zeit Uberlegte, bevor er sich entschlof, die Betriebsver-
einbarung Uber den fliegenden Schichtwechsel in der Lackiererei
anzugreifen. Vor allem ist zu berilicksichtigen, daf die Betriebs-
vereinbarung auf nicht absehbare Zeit die Arbeitnehmer der
Lacklererei zu Mehrarbeilt verpflichtete und die Beklagte deshalb
auch damit rechnen mufite, daf ein Lackierer irgendwann nicht mehr
bereit war, Mehrarbeit zu leisten und deshalb die Betriebsverein-
barung angriff. Schlieflich ist der Senat mit dem BGH (Urteil vom
6. Dezember 1988 - XI ZR 19/88 — AP Nr. 44 zu § 242 BGB Verwir-
kung) der Auffassung, dafl je klUrzer die Verjédhrungsfrist ist,
umso seltener die Voraussetzungen fir die Annahme einer Verwir-
kung gegeben sind. Das Gleiche gilt fdr das Verhdltnis von Ver-
wirkung zu tariflicher Ausschlufifrist. Verfallen - wie im vorlie-
genden Falle - alle Anspriche, wenn sie nicht drei Monate nach

ihrer Fdlligkelt geltend gemacht sind, bleibt fir eine Verwirkung

kaum Raum.
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II. Der Hinweis der Beklagten auf die Ausschlufifrist in § 19 g
Nr. 2 b MTV ist verfehlt. Nach dieser Vorschrift sind Anspriiche !
innerhalb von drei Monaten nach ihrer rFalligkeit geltend zu ma-
chen. Die Verpflichtung zur Mehrarbeit entsteht aber aufgrund der
Betriebsvereinbarung flir jeden Tag neu, so daf von der Ausschluf-
frist nicht die Zeiten innerhalb von drei Monaten vor der Gel-
tendmachung und danach erfaft werden. Hier gilt das gleiche wie r
fir Zahlungsanspriche bei behaupteter fehlerhafter Eingruppie-
rung. Auch hier lauft die Verfallfrist ab F&lligkeit der jeweili-
gen Vergltungsanspriche, so dafl es sein kann, daf ein Teil der
Verglitungsanspriche aufgrund einer tariflichen Ausschluffrist
verfallen ist, ein anderer Teil nicht (vgl. BAG Urteil von

16. Januar 1991 - 4 AZR 320/90 - AP Nr. 29 2u § 1 VG Tarifver-

trédge: Einzelhandel).

III. Entgegen der Auffassung der Beklagten kann der Betriebsrat
oder der einzelne Arbeitnehmer eine Retriebsvereinbarung nicht
nur daraufhin Uberprifen lassen, ob diese der Billigkeit ent-
spricht, sondern auch, ob sie gegen zwingendes Recht verstdft
(Kreutz, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 77 Rz 250; Daubler/Kittner/Klebe/
Schneider, BetrVG, 3. aufl., § 77 Rz 69 und e¢benso Fitting/Auf-
farth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. 2ufl., § 77 Rz 96, auf die die
Beklagte sich fliir die Gegenmeinung zu Unrecht bheruft; aus der
Rechtsprechung vgl. BAG Urteil vom 8. November 1988, BAGE 60, 94,
100 = AP Nr. 48 zu § 112 BetrVG 1972, zu II 2 d der Grinde). Die
Gultigkeit einer Betriebsvereinbarung kann auch als Vorfrage in

einem Urteilsverfahren durch die Gerichte flr Arbeitssachen ge-

pruft werden.
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IV.1l. Der Klager ist nicht zur Mehrarbeit verpflichtet, da die

Betrliebsvereinbarung gegen eine tarifliche Regelung verstdnRt.

Vorliegend enthdlt der einschlagige MTV in § 5 eine ausfihr-
liche Regelung der Mehr-, Sp&t-, Nacht-, Sonntags- und Felertags-
arbelt. Die Regelung des § 5 MTV enthdlt zwar keine vollsté&ndige
Regelung der Mehrarbeit, jedoch sind wesentliche Voraussetzungen
fir die Anordnung von Mehrarbeit in § 5 I Nr. 5 und 6 MTV gere-
gelt. Insoweit handelt es sich bei § 5 I Nr. 5 und 6 MTV um eine
inhaltliche Regelung der mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit,
dle abschliefenden Charakter hat.

a) Nach § 5 I Nr. 5 Abs. 1 MTV ist notwendige Mehrarbeit zwi-
'schen Arbeitgeber und Betriebsrat zu vereinbaren und zu leisten,
‘wobel berechtigte Winsche der Arbeitnehmer nach Méglichkeit be-
rucksichtigt werden.

Bis auf die unvorhergesehenen Bedarfsfélle ist die notwendi-
ge Mehrarbeit stets zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zu ver-
einbaren. Aus Wortlaut, grammatikalischem Zusammenhang und Tarif-
systematik ergibt sich, da der Arbeitgeber auch auf Dauer Mehr-
arbeit anordnen kann, daf aber in allen F4llen Arbeitgeber und
Betriebsrat sich Uber die Mehrarbeit einigen missen, insoweit
haben die Tarifvertragsparteien\das Mitbestimmungsrecht bei Ein-
fihrung von Mehrarbeit erweitert (Kommt eine Einigung zwischen
den Betriebsparteien nicht zustande, entscheidet die Einigungs-

stelle nach § 24 MTV verbindlich.).
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Schon § 5 I Nr. 1 MTV definiert Mehrarbeit als die Uber die
nach den §§ 3 und 4 festgelegte individuelle regelméfige tégliche
Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeitszeit. Nach § 5 I Nr. 5 MTV
ist notwendige Mehrarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zu
vereinbaren, ohne daf hierbei die Einschrénkung erw&hnt wére, nur
vorlbergehende Mehra:beit seli zu vereinbaren. In § 5 I Nr. 6 MTV
wird geregelt, daR die werktdgliche Arbeitszeit auf bis 2zu
10 Stunden, die wéchentliche Arbeitszeit um bis zu 10 Stunden
ausgedehnt werden kann. Nach Nr. 6 Abs. 2 MTV kann ausnahmsweilse
fir einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern sogar

eln welteres Mehrarbeitsvolumen betrieblich vereinbart werden,

gﬁ jedoch von nicht mehr als 20 Stunden im Monat. Nach Abs. 2 Satz 2
darf dieses aber nicht zu dauerhafter Mehrarbeit flhren. Aus die-
sem Zusammenhang der Tarifvorschriften ergibt sich, da8 in be-
stimmten Grenzen, némlich bis zu zehn Stunden pro Woche, Mehrar-
beit auch auf Dauer vereinbart werden kann. Nur die Vereinbarung
eines wWeiteren Mehrarbeitsvolumens von bis zu 20 Stunden im Monat
darf nicht zur dauerhaften Mehrarbeit fihren.

Dementsprechend verstdéfit die Einflhrung eines "fliegenden

Q; Schichtwechsels" durch Betriebsvereinbarung nicht schon deshalb

gegen den Tarifvertrag, weil mit dem fliegenden Schichtwechsel
Mehrarbeit auf Dauer verbunden ist. § 5 I Nr. 5 MTV enth&lt keine

Regelung, daf nur voriubergehende Mehrarbeit vereinbart werden

dart.
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§ 5 I Nr. 5 MTV enthdlt aber eine tarifliche Vorgabe, die in
;ﬂﬁhnlicher Weise in allen Tarifvertrégen der metallverarbeitenden

:ﬁfindustrie wiederkehrt., Arbeitgeber und Betriebsrat dirfen nur

"‘.notwendige Mehrarbeit vereinbaren.

Die Tarifvertragsparteien haben nicht definiert, welchen In-
halt der Begriff der Notwendigkeit hat. Das rechtfertigt entgegen
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch unter Berﬁcksichti—
gung von § 5 I Nr. 5 Abs. 2 MTV, nach dem dann, wenn Arbeitnehmer
in unvorhergesehenen Bedarfsfdllen zu Mehrarbeit herangezogen
werden mussen, der Betriebsrat nachtrdglich unverzliglich zu ver-
stidndigen ist, nicht den Schluf, daR die vom Arbeitgeber und Be-
triebsrat zu vereinbarende Mehrarbeit sich nur an betrieblichen
Bedarfsféllen orientiert und die Regelung des § 5 I Nr. 5 MTV.
eine sachliche Voraussetzung gar nicht enthdlt. § 5 I Nr. 5
Abs. 2 MTV enthdlt eine Sonderregelung flir unvorhergesehene Be-
darfsfdlle. Der Formulierung von § 5 I Nr. 5 Abs. 2 MTV kann
nicht ohne weiteres entnommen werden, welche Voraussetzungen an
einen unvorhergesehenen Bedarf zu stellen sind. Nach Ziepke
(Kommentar zum MTV, 3. Aufl,, Anm. 33) handelt es sich hierbei um
Ellfélle, die eine alsbaldige Erledigung im Interesse eines ge-
ordneten Betriebsablaufs notwendig machen und vom Arbeitgeber
nicht vorhergesehen worden sind, z.B., plétzlich auftretende Repa-
ratur-, Be- und Entladearbeiten. Es muff aus zeitlichen Grinden-
danach nicht méglich gewesen sein, die Zustimmung des Betriebs-

rats einzuholen, weil die kurzfristige Anordnung der Mehrarbeit
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unumg@nglich ist und trotz sorgfaltiger Vorausplanung nicht vor-

hergesehen werden konnte,

2. Bel der Frage der Notwendigkeit der Einfihrung von Mehrar-
beit handelt es sich ebenso wie bei der Sozialwidrigkeit einer
Kindigung um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Sie
kann vom Revisionsgericht daher nur daraufhin Uberprift werden,
ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt, ob
es bei der Subsumtion Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze
verletzt und alle wesentlichen Umsté&nde berlcksichtigt hat und ob
es in sich widerspruchsfrei ist (BRAGE 48, 314, 319 = AP Nr. 7 zu
§ 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu B I 1 der Grinde, m.w.N.).
Auch dieser eingeschrénkten Uberprdfung hélt das angefochtene Ur-

teil nicht stand.

a) Der Senat hat dem Kl&ger nicht in der Auffassung folgen kén-
nen, die Tarifvertragsparteien hé&tten in dem MTV "eine Hierarchie
der Begrifflichkeit" entwickelt, so daB sich die Anforderungen
steigerten bis zum Begriff der MNotwendigkeit als strengste Vor-
aussetzung. Richtig ist daran nur, daf "notwendig" noch nicht
jedes Interesse des Arbeitgebers und nicht jedes betriebliche Be-
dirfnis ist. Auf der anderen Seite kann der tarifliche Begriff
der Notwendigkeit auch nicht im Sinne der Logik verstanden wer-
den, daff né&mlich notwendig etwas ist, das nicht anders sein kann
wie es ist oder umgekehrt etwas, dessen Nichtsein nicht vorstell-
bar ist (vgl. Der grofe Brockhaus, 16. Aufl., Stichwort notwen-
dig). Vielmehr ist unter Notwendigkeit nach allgemeinem Sprachge-

brauch das gleiche wie Erfordzsrlichkeit zu verstehen. Was unter
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'Ei;ﬂtforderlichkeit zu verstehen ist, hat das Bundesarbeitsgericht
ﬁfiﬁ Zusammenhang mit Schulungsveranstaltungen flr Betriebsréate
-.iiCh § 37 Abs. 6 BetrVG wiederholt entschieden. Danach ist die
A‘Vermittlung von Kenntnissen nur dann flr die Betriebsratsarbeit
.erforderlich, wenn diese Kenntnisse unter Berlcksichtigung der
“konkreten Situation im Betrieb und im Betriebsrat bendtigt wer-

den, damit die Betriebsratsmitglieder ihre derzeitigen oder dem-

néchst anfallenden Aufgaben wahrnehmen kénnen (BAGE 52, 78, 81 =

AP Nr. 54 zu § 37 BetrVG 1972, zu II 2 a der Grinde, und BAGE 62,

74 = AP Nr. 67 z2u § 37 BetrVG 1972). Auch wenn diese Rechtspre-

chung nicht ohne Einschrdnkungen auf den Tarifvertrag angewendet .
werden kann, so ist ihr doch zu entnehmen, daf nicht alle Mehrar{

beltsstunden erforderlich sind, sondern nur solche, ohne die ein§

bestimmter Zweck oder ein bestimmtes betriebliches Ziel nicht

erreicht werden kann.

b) Im vorliegenden Falle dient die Vereinbarung von Mehrarbeit
‘einem fliegenden Schichtwechsel, mit dem erreicht wird, daB die
Maschinen nicht zwischen Frih- und Spétschicht fir einige Minuten
abgestellt werden missen. Diese Vereinbarung ist aber nicht not-
wendig im Sinne des Tarifvertrages, weil davon auszugehen ist,
da® dieses Ziel auch auf andere Weise erreicht werden kann. Der
Arbeitgeber hat nichts dafir vorgetragen, weshalb die Einflhrung
eines fliegenden Schichtwechsels nicht im Rahmen der individuel-
len regelmafigen Wochenarbeitszeit erreicht werden kann, indem
die tégliche Arbeitszeit um drei Minuten verléngert wird mit der
Folge, daf der Arbeitnehmer als Ausgleich einen Freizeitanspruch

von 15 Minuten in der Woche erh&lt. Eine solche Regelung wére
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nach dem MTV ohne weiteres méglich, Nach § 3 MTV betrégt die wd-
chentliche Arbeitszeit 37 Stunden. Nach § 4 Nr. 2 MTV kann die
individuelle regelméfRige wdchentliche Arbeitszeit gleichméaiig
oder ungleichmifig grundsétzlich auf finf Werktage von Montag bis
Freitag verteilt werden. Der Anordnung bzw. Vereinbarung von
Mehrarbeit bedarf es bei der tariflichen Regelung, die § 4 MTV
vorsieht, nicht.

Dementsprechend verstéfit dic Betriehsvereinbarung gegen den

Tarifvertrag, so daf der Klé&ger nicht verpflichtet ist, regelmé-

a
e fliegenden Schichtwechsel anf&llt.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.
Dr. Kissel Matthes Dr. Vieller
H. Blanke Dr. Giese
{‘” 5
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