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Aktenzeichen: 3 AZR 399/94 .
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 17. Januar 1995
- 3 AZR 399/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. September 1993

Dlisseldorf - 2 Ca 3235/93 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. Februar 1994
Disseldorf - 15 sa 1763/93 - -

Flr die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse ¢ Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein N_

{

e —

Entscheidungsstichwort:

Abgeltung von Mehrarbeit durch Freizeitausgleich

Gesetz:
TVG § 1 Tarifvertrage: Metallindustrie; Manteltarifvertrag
fir das Maschinenbauer-, Schlosser-, Schmiede-, Werkzeugma-
cher-, Dreher-, Metallformer- und Metallgieferhandwerk im
Lande Nordrhein-Westfalen vom 29. Marz 1989 § 3 Nr. 2 und 3,
§ S Nr. 1 Buchst. a; BGB §§ 262, 315, 615; BeschFG 1985
Art. 1 § 4; AUG Art. 1 § 11 Abs., 4 Satz 2

Leitsétze:

1. § 3 Nr. 2 Abs. 2 satz 2 des Manteltarifvertrages f£lr das
Maschinenbauer-, Schlosser-, Schmiede-, Werkzeugmacher-, Dre-
her-, Metallformer- und Metallgieferhandwerk im Lande Nord-
rhein-Westfalen vom 29. Marz 1989 (MTV) r&umt beiden Arbeits-
vertragsparteien eine Ersetzungsbefugnis ein. Nach dieser
Vorschrift kann der Arbeitnehmer anstelle der an sich ge-
schuldeten Mehrarbeitsverglitung Freizeitausgleich verlangen
und der Arbeitgeber an Erflillung Statt Freizeitausgleich ge-
wahren.

2. Die Ersetzungsbefugnis nach § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV
umfapt nicht die ersten 16 Mehrarbeitsstunden. Insoweit be-
darf es auch dann einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, wenn innerhalb von 30 Kalendertagen mehr als

16 Mehrarbeitsstunden angefallen sind.

3. Der Vertragspartner, der von seiner Ersetzungsbefugnis Ge-
brauch macht, mup dies unmipversté&ndlich erklaren. Die Erkléa-
rung mup zwar nicht ausdriicklich abgegeben werden, sich aber
aus den fir den Erkldrungsempfénger erkennbaren Umsté&nden
zweifelsfrei ergeben. Allein die Mitteilung des Arbeitgebers,
keine Einsatzméglichkeiten flr den Arbeitnehmer zu haben, ge-
‘nigt nicht.

4. Der Arbeitgeber legt den Zeitpunkt des Freizeitausgleichs
fest. Diese einseitige Leistungsbestimmung hat nach'billigem
Ermessen zu erfolgen. (§ 315 BGB). Daraus ergibt sich u. a.,
daf der Arbeitgeber eine angemessene Anklundigungsfrist wahren
mupf. Die Arbeitsfreistellung mup dem Arbeitnehmer so recht-
zeitig mitgeteilt werden, dap er sich noch ausreichend auf
die zusdtzliche Freizeit einstellen kann. Dieses Erfordernis
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3 AZR 399/94

15 8Sa 1763/93 Disseldort

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
17. Januar 1985

Urteil

Jdatz,

Reg.—-Obersekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miund-
lichen Verhandlung vom 17. Januar 1995 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Heither, die Richter Kremhelmer und Bepler sowie die

ehrenamtlichen Richter Schoden und Furchtbar fir Recht erkannt:

Availae on th
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

QQ oeu yuequaje(J s[e puis I’;UN“ULU\‘S\'[!Q].I_') I9p 93 ], YoNY SIOMUIH

Jj eL8

12838 OYIN


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
-2 - Rechtsanwalt

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dlisseldorf vom
25. Februar 1994 - 1763/93 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Disseldorf vom 23. Septem-
ber 1993 - 2 Ca 3235/93 - abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager

1.765,21 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem

sich hieraus ergebenden Nettobetrag seit dem
24. Mai 1993 zu zahlen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand.:

Die Parteien streiten dartber, ob dem Kl&ger nach § 3 Nr., 2
des Manteltarifvertrags fir das Maschinenbauer-, Schlosser-,
Schmiede-, Werkzeugmacher-, Dreher—-, Metallformer- und Metallgie—
Berhandwerk im Land Nordrhein-Westfalen (MTV) vom 29. Marz 1989
noch Mehrarbeitsvergiutung fiir die Monate Februar und Mé&rz 1993
zusteht oder diese Mehrarbeit durch bezahlte Freizeit ausgegli-

chen wurde,

Der Klager ist seit 18. Juni 1985 als Montagearbeiter bei
der Beklagten beschaftigt, die u. a. Arbeitnehmeriliberlassung be-
treibt. In diesem Bereich ist der Klager tatig. Sein Stundenlohn

betrug zuletzt 20,67 DM brutto.
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In Nr. 10 des Arbeitsvertrags vom 12. Juni 1985 vereinbarten

die Parteien:

"Die Leistungen bei Urlaub und Krankheit richten
sich nach den tariflichen bzw. gesetzlichen Be-
stimmungen. Bei Nichtbeschédftigung, die der Ar-
beitnehmer nicht zu vertreten hat, wird der Lohn
fortgezahlt. Die Verglitung erfolgt fir die ausge-
fallene Normalstunde mit dem unter Pkt. 4 ausge-
wiesenen Lohnsatz."

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist unstreitig der
MTV vom 29. Marz 1989 anzuwenden. Nach § 2 Nr. 1 Buchst. a MTV
betridgt die regelmdfiige wdchentliche Arbeitszeit‘seit dem 1, Ja-
nuar 1991 37 Stunden. Sie kann jedoch durch Betriebsvereinbarung
auf 38,5 Stunden festgelegt werden, wobei dann ein Zeitausgleich
auf 37 Stunden pro Woche vorzunehmen ist. Von dieser Méglichkeit
ist im Betrieb der Beklagten Gebrauch gemacht worden. § 3 MTV

enthdlt u. a. folgende Vorschriften zur Mehrarbeit:

"1, Mehrarbeit ist die Arbeitszeit, die Uber
die jeweils festgelegte tdgliche Arbeits-
zeit hinausgeht. Hierunter fallen nicht die
Arbeitsstunden, die zum Ausgleich ausfal-
lender Arbeitsstunden vor- oder nachgear-
beitet werden. Arbeit an einem sonst be-
trieblich arbeitsfreien Werktag ist Mehrar-
beit.

* e

2. Mehrarbeit setzt grundsé&tzlich die Erfil-~
lung der nach § 2 festgelegten Arbeitszeit
voraus. Die durch gesetzliche oder betrieb-
liche Feiertage, durch nachgewiesene Krank-
heit oder Urlaub, auch zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer vereinbarten unbezahlten
Sonderurlaub und im voraus entschuldigte
ehrenamtliche Tatigkeit ausfallende Ar-
beitszeit wird wie vereinbarte Arbeitszeit
gewertet.

Mehrarbeit bis 16 Stunden in einem einmona-
tigen Zeitraum (30 Kalendertage) kann im
einzelnen Fall auch durch bezahlte Freizeit
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ausgeglichen werden. Der Arbeitgeber oder
der Arbeitnehmer kann bei mehr als 16 Mehr-
arbeitsstunden in einem einmonatigen Zeit-
raum fdr die tber 16 Mehrarbeitsstunden
hinausgehende Mehrarbeit die Abgeltung
durch bezahlte Freistellung von der Arbeit
in den nachfolgenden drei Monaten verlan-
gen. Soweit dringende betriebliche Belange,
insbesondere die zu erwartende Auftrags-
und Beschéftigungssituation, dem entgegen-
stehen, kann der Ausgleichszeitraum durch
Betriebsvereinbarung auf die nachfolgenden
6 Monate ausgedehnt werden. Besteht kein
Betriebsrat/Betriebsobmann, so regelt der
Betriebsinhaber den Ausgleichszeitraum al-
lein.

3. Mehrarbeit, die nicht durch bezahlte Frei-
stellung abgegolten wird, ist zu vergliten.
Mehrarbeitszuschldge sind grundsdtzlich in
Geld zu vergiten. ..."

§ 4 MTV regelt die HOhe der Zuschlédge fir Mehr-, Nacht-,
Sonntags- und Feiertagsarbeit. § 5 MTV, der sich mit "Arbeitsaus-
fall, Arbeitsverhinderung und Arbeitsunfdhigkeit" befaft, be-

stimmt u. a.:

"i, Arbeitsausfall

a) MuR die Arbeit aus Grunden ruhen, die
der Arbeitgeber zu vertreten hat, so
sind dem Arbeitnehmer die ausgefallenen
Stunden mit dem vereinbarten Stundenlohn
auf der Basis von 38,5, ab dem
01.01.1990 auf der Basis 37,5, ab dem
01.01.1991 auf der Basis 37 Stunden pro
Woche, bzw, das vereinbarte Gehalt wei-
terzuzahlen.

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, wah-

rend dieser Zeit andere zumutbare Arbei~
ten auszuflhren.

Der Kl&ger leistete im Februar 1993 insgesamt 42 Stunden und

im M&rz 1993 insgesamt 43,4 Stunden Mehrarbeit im Sinne des § 3
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MTV. Andererseits konnte die Beklagte den Kl&ger in diesen Mona-
ten an jeweils acht Arbeitstagen nicht einsetzen. Wahrend dieser
sog. Wartezeit von jeweils 61,6 Stunden (= 8 x 7,7 Stunden) mufite
sich der Kl&ger von 15.00 Uhr bis 17.00 Uhr zu Hause aufhalten,
um telefonische Mitteilungen Uber einen etwaigen Arbeitseinsatz
am folgenden Tag entgegennehmen zu kénnen. Diese zwei Stunden
verglutete die Beklagte als sog. Ausfallzeit. Im Ubrigen stellte
die Beklagte den Klager wdhrend der sog. Wartezeit unter Fortzah-
lung der Grundverglutung von der Arbeit frei. Insoweit betrachtete

sie die Mehrarbeit des Kl&gers als abgegolten und zahlte ihm zu-

IMUIL]

sdtzlich lediglich die Mehrarbeitszuschlége.
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Der Klager hat auch die Zahlung des Stundenlohnes von
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20,67 DM brutto fir die in den Monaten Februar und Marz 1993 an-

gefallenen 85,4 Mehrarbeitsstunden verlangt. Er hat die Auffas-
sung vertreten, dafl die Beklagte nicht berechtigt gewesen sei,

die Grundvergltung fiur diese Mehrarbeit mit den sog. Wartezeiten

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

zZu verrechnen. Abgesehen davon, daf® § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG, § 5
Nr. 1 Buchst. a MTV und Nr. 10 des Arbeitsvertrages dies nicht
zuliefBen, h&tten die Mehrarbeitsstunden nur im Einvernehmen mit

dem Klager bzw. mit der Arbeitnehmervertretung durch bezahlte

Freizeit ausgeglichen werden kénnen. Selbst wenn ein einseitiges
Vorgehen der Beklagten zulédssig gewesen wlre, habe sie jedenfalls
nicht deutlich genug die Abgeltung der Mehrarbeit durch bezahlte
Freizeit wverlangt. Im Ubrigen kénne von einem bezahlten Freizeit-
ausgleich nicht die Rede sein, well der Klager nicht frei Uber
die Tage habe verflgen kénnen, sondern sich zwischen 15.00 Uhr

und 17.00 Uhr zu Hause habe aufhalten missen. Jedenfalls habe die
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Beklagte bei der Festlegung des Freizeitausgleichs die Interessen

deg Klagers nicht genligend berlcksichtigt.

Der Kléger hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.765,21 DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden
Nettobetrag seit dem 24. Mai 1993 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, Nr. 10 des Arbeitsvertrages, § 5 Nr. 1

Buchst. a MTV und § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG stlinden einer Abgeltung

IMUIL]

der Mehrarbeit durch bezahlte Freizeit nicht entgegen. Nach § 3

>
o

aIe,

Nr. 2 MTV sel sie berechtigt gewesen, den Kldger auch ohne dessen
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Einverstadndnis unter Fortzahlung der Verglitung von der Arbeit

freizustellen und seinen Anspruch auf Zahlung der Grundvergltung
fir die geleistete Mehrarbeit durch Freizeitausgleich zu erfil-
len. Dabei spiele es keine Rolle, daf® sie den Kladger an den Tagen

seiner Freistellung ohnehin nicht habe beschdftigen kénnen. Uner-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

heblich sei es auch, daf® der Klédger verpflichtet gewesen sei, je-
weils von 15.00 Uhr bis 17.00 Uhr zu Hause telefonisch erreichbar

Zzu sein. Dies &ndere an der Arbeitsfreistellung bis 15.00 Uhr

nichts. Die Zeit von 15.00 Uhr bis 17.00 Uhr sei auch zus&tzlich
als sog. Ausfallzeit vergltet worden. Wenn die Verrechnung von
Mehrarbeit und sog. Wartezeiten nicht mdéglich sei, wirde die Fle-
xibilité&t des Unternehmens erheblich gefahrdet. Auch in der Ver-
gangenheit sei regelmdffig zum Ende einer Baustelle oder bei Putz-
schichten Mehrarbeit angefallen, die dann mit sog. Wartezeiten

und Brickentagen verrechnet worden sei.

-7 -

JLaw — Gesetze und Urteile Do e Ava||able on the ;

Ect))ste;]lo%se t (mobile App) » Google play App tore i
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

Uber 100.000 Urteile



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Arbeitsgericht hat die noch anhd&ngige Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zurickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kléger sein Klagebegehren

weiter.

Entscheidungsgridnde:

Die Revision des Klagers ist begrindet. Nach § 3 Nr. 2 und 3

MTV steht ihm der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung der

IMUIL]

Grundvergltung flir die in den Monaten Februar und Marz 1993 ge-

=
)

leisteten Mehrarbeitsstunden zu. Dieser Anspruch ist nicht nach

aIe,

§ 3 Nr. 2 Abs. 2 MTV durch bezahlte Freistellung abgegolten.

=9
@
@

I. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daf? § 3
Nr., 2 MTV, der unter bestimmten Voraussetzungen die Abgeltung der

Mehrarbeit durch bezahlte Arbeitsfreistellung vorsieht, anwendbar

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

ist und weder Nr. 10 Satz 2 des Arbeitsvertrages noch § 5 Nr. 1

Buchst. a MTV einem Freizeitausgleich entgegenstanden.

In Nr. 10 Satz 2 des Arbeitsvertrages haben die Parteien

vereinbart, daR bei einer Nichtbeschdftigung, die der Arbeitneh-
mer nicht zu vertreten hat, der Lohn fortgezahlt wird. Nach § 5
Nr. 1 Buchst. a MTV sind dem Arbeitnehmer die ausgefallenen Stun-
den mit dem vereinbarten Stundenlohn auf der Basis von 37 Stunden
pro Woche weiterzuzahlen, falls die Arbeit aus Grinden ruhen muf,
die der Arbeitgeber zu vertreten hat. Die Frage, ob der Arbeit-
nehmer oder der Arbeitgeber einé Nichtbeschaftigung oder das

Ruhen der Arbeit "zu vertreten" haben, stellt sich aber nur, wenn
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der Arbeitnehmer ohne das Leistungshindernis zur Arbeit und der
Arbeitgeber zur Beschdftigung des Arbeitnehmers verpflichtet
ware. Diése Voraussetzung ist insoweit nicht erfillt, als der Ar-
beitgeber berecl.tigt ist, die geleisteten Uberstunden durch be-
zahlte Freizeit auszugleichen. Durch die Freistellung von der Ar-
beit erlischt die entsprechende Dienstleistungspflicht des Ar-
beitnehmers. Der zuldssige Freizeitausgleich stellt eine Arbeits-
zeitverlegung im Rahmen der zuldssigen Arbeitszeit dar. Die Uber-
stunden sind als vorweggenommene Arbeitsleistung anzusehen (vgl.
BAG Urteil vom 28. November 1973 BAGE 25, 426, 429 f. = AP Nr. 2
zu § 19 MTB II; Urteil vom 4. September 1985 BAGE 49, 273, 277 =
AP Nr., 13 zu § 17 BAT, zu IIT 1 der Gruinde; Urteil vom 13. Febru-
ar 1992 BAGE 69, 339, 344 = AP Nr. 13 zu § 12 AZQO, zu II 2 a der
Grinde) . Diese Verschiebung der Arbeitszeit ist von der Nichtbe-
schéftigung (Nr. 10 Satz 2 des Arbeitsvertrages) und vom Ruhen

der Arbeit (§ 5 Nr. 1 Buchst. a MTV) zu unterscheiden.

IT. Dem Landesarbeitsgericht kann jedoch insoweit nicht gefolgt
werden, als es angenommen hat, die Beklagte habe nach § 3 Nr. 2

Abs. 2 Satz 2 MTV die in den Monaten Februar und Marz 1993 ange-
fallene Mehrarbeit des Klagers durch bezahlte Freizeit ausgegli-

chen.

1. Der Freizeitausgleich flir die ersten 16 in einem Zeitraum
von 30 Kalendertagen angefallenen Mehrarbeitsstunden bedurfte
einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Eine

derartige Vereinbarung fehlt.

— 9 —
JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Ect))ste;]lo%se (mobile AQQ) » Google play D App Store
er eselze JLaw - fiir Android JLaw - firr i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

=

I yony

aIe,

=9
@
@

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

a) Die gegenteilige Ansicht des Landesarbeitsgerichts, die Re-
gelung des § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV gelte auch flr die ersten
16 Mehrarbeitsstunden, 148t sich nicht auf das Urteil des Vierten
Senats vom 24. Januar 1990 (- 4 AZR 468/89 - AP Nr. 90 zu § 1 TVG
Tarifvertrage: Metallindustrie) stlitzen. In dieser Entscheidung
‘hat der Vierte Senat § 4 Nr. 1 des Tarifvertrags vom 3. Juli 1984
zur Anderung des Manteltarifvertrags fir die Arbeiter, Angestell-
ten und Auszubildenden in der Eisen-, Metall-, Elektro—- und Zen-
tralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalens vom 30. April 1984

(And-TV) ausgelegt und ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, daf der

IMUIL]

Arbeitnehmer bei mehr als 16 Mehrarbeitsstunden im Monat die Ab-

=
)

geltung samtlicher Mehrarbeitsstunden durch Freistellung von der

aIe,

Arbeit verlangen kann. § 4 Nr. 1 Abs. 5 And-TV lautete:

S[19)1() 1P

"Mehrarbeit bis 16 Stunden im Monat kann im ein-
zelnen Fall auch durch bezahlte Freistellung von
der Arbeit ausgeglichen werxrden. Bei mehr als

16 Mehrarbeitsstunden im Monat kann der Arbeit-
nehmer die Abgeltung durch bezahlte Freistellung
von der Arbeit verlangen, soweit dem nicht drin-
gende betriebliche Belange entgegenstehen, Der
Freizeitausgleich hat in den folgenden drei Mona-
ten zu erfolgen."

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Dieser Tarifvorschrift liefs sich nicht entnehmen, daﬁ der

Anspruch auf Freizeitausgleich nur die Mehrarbeit ab der

17. Mehrarbeitsstunde im Monat erfassen sollte. Eine entsprechen-
de Einschrénkung fehlte damals. Demgegeniber hat der im vorlie-
genden Fall anzuwendende § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV vom 29. Marz
1989 ausdricklich nur "fir die Uber 16 Mehrarbeitsstunden hinaus-
gehende Mehrarbeit" einen Anspruch auf Freizeitausgleich geschaf-
fen und damit flr die im Urteil vom 24. Januar 1990 geforderte

Klarstellung gesorgt.
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..10_
b) Aus § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV ergibt sich, daB fir die er-
sten 16 Mehrarbeitsstunden weder der Arbeitgeber noch der Arbeit-
nehmer einen Freizeitausgleich einseitig durchsetzen kénnen. § 3
Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 MTV ermdglicht zwar den Arbeitsvertragspar-
teien einen Freizeitausgleich, r&umt aber insoweit keiner von
ihnen einen Anspruch ein. Vielmehr bedarf es einer Vereinbarung
der Arbeitsvertragsparteien im Einzelfall. Nach den tatsdachlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist eine derartige Ver-

einbarung nicht geschlossen worden.

IMUIL]

2. Die Beklagte hat dem Kl&ger auch die Grundvergltung flr die

>
o

Ubrigen in den Monaten Februar und Marz 1993 erbrachten Mehrar-

aIe,

beitsstunden zu zahlen, obwohl ab der 17. Mehrarbeitsstunde so-

=9
@
@

wohl Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber einen Freizeitausgleich

verlangen kénnen.

a) § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV rdumt beiden Arbeitsvertragspar-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

teien eine Ersetzungsbefugnis ein. Eine Ersetzungsbefugnis liegt
vor, wenn zundchst eine bestimmte Leistung geschuldet wird, der

Gl&aubiger aber an ihrer Stelle eine andere Leistung fordern oder

der Schuldner an Erfullungs Statt eine andere Leistung erbringen
kann (vgl. u. a. Alff in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 262 Rz 5 ff.;
Erman/Kuckuk, BGB, 9. Aufl., § 262 Rz 2; Keller in MunchKomm-BGB,
2. Aufl., § 262 Rz 7 f£f.; Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl.,

§ 262 Rz 7 ff.; Soergel/wWolf, BGB, 12. Aufl., § 262 Rz 16 ff.;
a.A. Staudinger/Selb, BGB, 12. Aufl., § 262 Rz 7, nach dessen

Auffassung flir eine Ersetzungsbefugnis des Glaubigers kein Raum

- 11 - |
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ist). Derartige Rechte raumt § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV den Ar-
beitsvertragsparteien ein. Nach § 3 Nr. 2 und 3 MTV ist die Mehr-
arbeit in Geld zu verglten. Unter den Voraussetzungen des § 3
Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV kann aber der Arbeitgeber als Schuldner
ebenso wie der Arbeitnehmer als Gl&ubiger einen Ausgleich der
Mehrarbeit durch bezahlte Freizeit verlangen. Dadurch ver&ndern
sich die rechtliche Bedeutung der Mehrarbeit und der Inhalt der
Gegenleistung des Arbeitgebers. Die Mehrarbeit wird zu einer vor-
verlegten Arbeitsleistung, die durch bezahlte Freizeit entlohnt
wird (vgl. BAG Urteil vom 28. November 1973, aa0, Urteil vom

4. September 1985, aa0, und Urteil vom 13. Februar 1992, aa0).

b) Diese Veranderung des Leistungsinhalts macht § 3 Nr. 2

Abs. 2 Satz 2 MTV ausdricklich davon abhéngig, daR entweder der
Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer den Freizeitausgleich "ver-
langt". Das "Verlangen", mit dem die Vertragsparteien ihre Erset-
zungsbefugnis auslben, ist eine eingeitige, empfangsbedirftige,
rechtsgestaltende Willenserklarung (vgl. BGH Urteil vom 9. Febru-
ar 1970 - VIII ZR 97/68 - NJW 1970, 992, zu II 2 c bb der Grin-

de).

aa) Der Vertragspartner, der von seiner Ersetzungsbefugnis Ge-

brauch macht, muf klar und unmifversté&ndlich erklaren, daf die

geschuldete Leistung durch eine andere ersetzt werden soll (vgl.
BGH Urteil vom 9. Februar 1970, aaO). Dabei spielt es keine Rol-
le, ob der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer seine Ersetzungsbe-
befugnis auslibt. Beide Vertragspartner missen Klarheit Udber den
Inhalt der flr die Mehrarbeit zu entrichtenden Gegenleistung ha-

ben. Der Arbeitgeber muf sich darauf einstellen kdénnen, dafs dem
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Arbeitnehmer in nachster Zeit Freizeitausgleich zu gewdhren und
er insoweit nicht einsetzbar ist. Der Arbeitnehmer mufl wissen,
daf? er, abgesehen von den Mehrarbeitszuschldgen, keine zusatzli-

che Lohnzahlung, sondern stattdessen bezahlte Freizeit erhdlt.

bb) Die erforderliche Erkléarung bedarf keiner bestimmten Form.
Sie muff auch nicht ausdricklich abgegeben werden. Bei der Ausle-
gung kénnen zwar die Begleitumstande berilcksichtigt werden. Aus
den fir den Erklarungsempfénger erkennbaren Umsté&nden muf’ sich
aber zweifelsfrei die Auslbung der Ersetzungsbefugnis ergeben.
Insbesondere genltgt es nicht, daR der Arbeitgeber lediglich dar-
auf hinweist, fir den Arbeitnehmer keine Einsatzmdglichkeiten zu
haben. Dies kann als blofe Erlauterung fir einen Verzicht auf die
Annahme der Arbeitsleistung anzusehen sein (vgl. BAG Urteil vom
25. Januar 1994 - 9 AZR 312/92 - AP Nr. 16 zu § 7 BUrlG, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt, zu II 1 der
Grinde, zur Abgrenzung von Urlaubsgewdhrung und blofler Nichtan-
nahme der Arbeitsleistung). Bei der Auslegung kann es allerdings
eine Rolle spielen, wie sich die Parteien frtiher in gleichgela-

gerten Fallen verhalten haben. Ndhere tatsdchliche Feststellungen

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

der Vorinstanzen hierzu fehlen. Dennoch bedarf es keiner Zurlck-
verweisung. Ob die Beklagte dem Klédger gegenliber deutlich genug
zum Ausdruck gebracht hatte, daf sie Freizeitausgleich "verlan-
ge", kann offenbleiben; denn der Freizeitausgleich ist nicht

wirksam durchgefiihrt worden.

c) Allerdings ist es rechtlich nicht zu beanstanden, wenn die
Arbeitsvertragsparteien nur fir einen Teil der Mehrarbeitsstunden

von ihrer Ersetzungsbefugnis Gebrauch machen. § 3 Nr. 2 Abs. 2
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Satz 2 MTV zwingt die Arbeitsvertragsparteien nicht dazu, die ge-
samte Uber 16 Stunden hinausgehende Mehrarbeit entweder in Geld
zu entlohnen oder in Freizeit auszugleichen. Aus dem Wortlaut des
MTV ergibt sich keine derartige Einschrénkung. Auch zum Schutz
des Erklarungsempféngers bedarf es keiner engen Auslegung des § 3

Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV.

4a) Die Beklagte hat den Freizeitausgleich nicht wirksam durch-

gefihrt.

IMUIL]

aa) Der Freizeitausgleich erfolgt in zwei Schritten. Der erste

=
)

aIe,

Schritt besteht darin, daR der Freizeitausgleich "verlangt" und

dadurch der Inhalt der geschuldeten Leistung verandert wird.

S[19)1() 1P

wunscht der Erklarungsempfanger, daR® der Freizeitausgleich nicht
nur teilweise, sondern umfassend erfolgt, so kann er die auch ihm
zustehende Ersetzungsbefugnis ausiben. Macht eine der Arbeitsver-

tragsparteien von ihrer Ersetzungsbefugnis Gebrauch, so entsteht

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

fir den Arbeitgeber das Recht und die Pflicht zu bestimmen, wann
der Arbeitnehmer zum Ausgleich fir die frlher geleisteten Mehrar-

beitgsstunden von der Arbeit freigestellt werden soll (zweiter

Schritt). Soweit der Tarifvertrag die Durchfihrung des Freizeit-
ausgleichs nicht n&her regelt, trifft der Arbeitgeber eine ein-
seitige Leistungsbestimmung, die nicht nach freiem Belieben, son-

dern nach billigem Ermessen zu erfolgen hat (§ 315 BGB).

bb) Die einseitige Leistungsbestimmung der Beklagten entsprach
nicht billigem Ermessen. Sie war nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB un-

verbindlich.
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Nach billigem Ermessen ist die Leistungsbestimmung nur dann
erfolgt, wenn die Interessen beider Parteien ausreichend berick-
sichtigt worden sind. Der zur Leistungsbestimmung Berechtigte
darf nicht einseitig auf éeine Bedlirfnisse abstellen; er darf die
Belange seines Vertragspartners nicht aufer acht lassen. Vor
allem sind der Zweck der zu gewdhrenden Leistung und die Folgen,
die flir die Vertragsparteien durch die in Betracht kommenden Lei-
stungsbestimmungen voraussichtlich eintreten, angemessen zu be-

ricksichtigen.

IMUIL]

Der Freizeitausgleich muf nicht ohne weiteres flUr volle Tage

>
o

gewdhrt werden. Er dient nicht Erholungszwecken, sondern wird zum

aIe,

Ausgleich daflir gewdhrt, daf’ der Arbeitnehmer an anderen Tagen

=9
@
@

bereits Arbeitsleistungen erbracht und bezahlt erhalten hat (vgl.

BAG Ufﬁeil vom 4. September 1985 BAGE 49, 273, 280 = AP Nr. 13 zu
§ 17 BAT, zu III 2 b der Grinde und Urteil vom 2. Dezember 1987

- 5 AZR 652/86 - AP Nr. 76 zu § 1 LohnFG, zu II 1 der Grinde). Da

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

der Freizeitausgleich kein Erholungsurlaub ist, kann er weiterge-
hend aufgeteilt werden. Dies &ndert aber nichts daran, daR der

Arbeitgeber bei der erforderlichen Interessenabwagung zu prﬁfen

hat, welche Vorteile die Arbeitnehmer bei einer Freistellungqfﬁr
volle Arbeitstage haben, welche Nachteile ihnen bei einer stun—"
denweisen Freistellung entstehen und inwieweit betriebliche In-
teressen durch die verschiedenen Mdglichkeiten des Freizeitaus-

gleichs berthrt sind.

Entgegen der Ansicht des Klagers begegnet es keinen rechtli-
chen Bedenken, wenn der Arbeitgeber den Freizeitausgleich fur

Zeiten gewdhrt, in denen er die Arbeitnehmer ohnehin nicht hatte
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beschéftigen kénnen. Dies widerspricht nicht dem Sinn und Zweck
des § 3 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 MTV. Dadurch, daf®? § 3 Nr. 2 Abs. 2
Satz 2 MTV auch dem Arbeitgeber das Recht einraumt, Freizeitaus-
gleich zu verlangen, haben die Tarifvertragsparteien dem Arbeit-
geber bewufit die Moéglichkeit erdffnet, einem schwankenden Ar-
beitsanfall Rechnung zu tragen. Die Flexibilisierungsinteressen
des Arbeitgebers dirfen aber nach § 315 BGB nicht einseitig zu

Lasten der Arbeitnehmer durchgesetzt werden.

Aus § 315 BGB ergibt sich insbesondere, daR der. Arbeitgeber

IMUIL]

dem Arbeitnehmer rechtzeitig mitteilen muf, wann er den Freizeit-

=
)

ausgleich erhd&lt. Dem Arbeitnehmer muf es ermdglicht werden, sich

aIe,

=9
@
@

ausreichend darauf einstellen und die zus&tzliche PFreizeit sinn-

voll nutzen zu kénnen.

(1) Das Erfordernis einer rechtzeitigen Ankindigung findet sich

auch in Art., 1 § 4 BeschFG 1985. Diese gesetzliche Vorschrift re-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

gelt Besonderheiten der variablen Arbeitszeit, wenn Arbeitgeber
und Arbeitnehmer vereinbart haben, daR die Arbeitsleistung ent-

sprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen ist. Nach Art. 1 § 4

Abs. 2 BeschFG 1985 ist der Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung nur
verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm die Lage seiner Arbeits-
zeit jeweils mindestens vier Tage im voraus mitteilt. Die in

Art, 1 § 4 BeschFG 1985 geregelte Vertragsgestaltung belastet
zwar den Arbeitnehmer stérker als der in § 3 Nr. 2 Abs. 2 MTV
vorgesehene Freizeitausgleich fir Mehrarbeitsstunden. Dies recht-
fertigt aber nur eine kirzere AnkiUndigungsfrist und nicht ihren

vdlligen oder nahezu vélligen Wegfall.
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(2) Keinesfalls ist es zuldssig, den Arbeitnehmer erst zwischen
15.00 und 17.00 Uhr davon in Kenntnis zZu setzen, ob er am folgen-
den Tag zur Arbeitsleistung verpflichtet ist oder Freizeitaus-
gleich erh&lt. Dem Arbeitnehmer bleibt dann nicht mehr genlgend
Zeit, seine perstnliche Terminplanung darauf einzurichten und die
ihm eingerdumte Freizeit entsprechend seinen Vorstellungen und
Interessen sinnvoll nutzen zu kdénnen. Die verspatete Anklndigung
der Beklagten entwertete weitgehend den eingerdumten Freizei;ags—

gleich.

e) Da der von der Beklagten festgelegte Freizeitausgleich nicht
billigem Ermessen entsprach, ist ihre Leistungsbestimmung nach

§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB unverbindlich. Damit hat die Beklagte
nicht innerhalb der in § 3 Nr. 2 Abs. 2 MTV vorgeschriebenen
Frist von drei bzw. sechs Monaten Freizeitausgleich gewdhrt. Ver-
langt der Arbeitgeber Freizeitausgleich, so muff er ihn innerhalb
der tarifvertraglich festgelegten Frist durchfihren. Wenn er dies
pflichtwidrig unterl&ft, verbleibt es bei der grundsé&tzlichen Re-
gelung des § 3 Nr. 3 Abs. 1 MTV, wonach Mehrarbeit, die nicht
durch bezahlte Freizeit abgegolten wird, zu verglten ist. Damit
steht die Ver&nderung der geschuldeten Leistung, die der Arbeit-
geber mit der Auslbung seiner Ersetzungsbefugnis herbeifiihren
mdchte, unter einer aufldsenden Bedingung, die im vorliegenden

Fall eingetreten ist.
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ITII. Bei einer Vorverlegung der Arbeitszeit durch Freizeitaus-
gleich liegt kein Fall des § 615 BGB vor (vgl. BAG Urteil vom

28. November 1973 BAGE 25, 426, 430 = AP Nr. 2 zu § 19 MTB II),
so dat die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 1 § 11 Abs. 4

Satz 2 AUG nicht erfiillt sind. Unter welchen Voraussetzungen eine
Umgehung des Art. 1 § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG in Betracht kommt,
kann offenbleiben, weil ein fristgerechter Freizeitausgleich

fehlt und die Klageforderung deshalb ohnehin begrindet ist.

IV. Der Zinsanspruch folgt aus § 291, § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB.

) 1P A2 L, YO

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 2

ZPO.

Dr. Heither Kremhelmer Bepler
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