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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 385/02

17 Sa 35/00
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

9. Marz 2005

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager, Anschlussberufungsbeklagter und

Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Anschlussberufungsklager und

Revisionsbeklagter,

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 9. Mérz 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die ehrenamtlichen Richter Zoller und Dr. Dombrowsky fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil das Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 29. Mai 2002
- 17 Sa 35/00 - aufgehoben, soweit es den Beklagten zur
Zahlung von 12.624,24 Euro nebst Zinsen verurteilt hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit an das Lan-
dearbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Gber die Kosten der Revision - zuriickverwiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision des Beklagten mit der MaRga-
be zurickgewiesen, dass die Feststellung fur die Zeit bis
zum Ausscheiden des Klagers aus dem Arbeitsverhaltnis
getroffen wird.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch Uber die Dauer der woé-

chentlichen Arbeitszeit und Mehrarbeitsvergutung.

Der Klager war seit 1976 als Rettungsassistent bei dem Beklagten beschéftigt.

Im Laufe des Rechtsstreits ist der Klager aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden.
Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien fand der Tarifvertrag (West) Uber Arbeitsbedin-
gungen fur Angestellte, Arbeiter und Auszubildende des Deutschen Roten Kreuzes
vom 31. Januar 1984 (TV-DRK) Anwendung. Dort ist Folgendes bestimmt:

W

,8 14 Regelmafige Arbeitszeit

(1) Die regelmaBige Arbeitszeit betragt ausschlief3lich der Pausen
durchschnittlich 38%2 Stunden wéchentlich. Fir die Berechnung
des Durchschnitts der regelmaRigen wéchentlichen Arbeitszeit
ist in der Regel ein Zeitraum von 26 Wochen zugrunde zu le-
gen.

Bei Mitarbeitern, die standig Wechselschicht- oder Schichtarbeit
zu leisten haben, kann ein langerer Zeitraum zugrunde gelegt
werden.

(2) Die regelmaRige Arbeitszeit kann verlangert werden *)

a) bis zu zehn Stunden taglich (durchschnittlich 49 Stunden
wochentlich), wenn in sie regelmafig eine Arbeitsbereit-
schaft von durchschnittlich mindestens zwei Stunden tag-
lich fallt,

b) bis zu elf Stunden taglich (durchschnittlich 54 Stunden
wdchentlich), wenn in sie regelmaflig eine Arbeitsbereit-
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schaft von durchschnittlich mindestens drei Stunden tag-
lich fallt,

c) bis zu zwéIf Stunden taglich (durchschnittlich 60 Stunden
wochentlich), wenn der Mitarbeiter lediglich an der Ar-
beitsstelle anwesend sein muss, um im Bedarfsfall vor-
kommende Arbeiten zu verrichten.

§ 18 Uberstunden

(2) Uberstunden sind die auf Anordnung geleisteten Arbeitsstun-
den, die Uber die im Rahmen der regelmafigen Arbeitszeit fur
die Woche dienstplanmaBig bzw. betriebsublich festgesetzten
Arbeitsstunden hinausgehen.

§ 65 Ausschlulfristen:

(2) Anspruche aus dem Arbeitsverhaltnis missen innerhalb einer
AusschluRfrist von sechs Monaten nach ihrer Falligkeit schrift-
lich geltend gemacht werden, anderenfalls verfallen sie. Dies
gilt auch fur Anspriche des DRK gegenliber den Mitarbeitern.”

Fur das Personal in Rettungsdiensten und Krankentransport bestimmt eine
Protokolinotiz zu § 14 Abs. 2 TV-DRK:

,Die Méglichkeit zur Verlangerung der regelmaigen Arbeitszeit nach
§ 14 Abs. 2 DRK-Tarifvertrag wird wie folgt eingeschrankt:

ab 1. Januar 1993:

§ 14 Abs. 2 a: Von 47 Stunden/Woche auf 45 Stunden/Woche.

§ 14 Abs. 2 b: Von 51 Stunden/Woche auf 49 Stunden/Woche.

§ 14 Abs. 2 c: Von 56,5 Stunden/Woche auf 54 Stunden/Woche.*

Der Beklagte ordnete mit Wirkung vom 1. April 1997 eine Erhoéhung der Wo-
chenarbeitszeit auf 49 Stunden an. Er berief sich hierbei auf § 14 Abs. 2 Buchst. b TV-
DRK iVm. der Protokollnotiz. Unter Zugrundelegung eines Gutachtens der Firma F zur
Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit des Rettungsdienstes
ging der Beklagte von einer durchschnittlichen Arbeitsbereitschaft des Klagers von 3,9
Stunden téglich aus.

Mit Schreiben vom 17. April 1997, das dem Beklagten am 22. April 1997
Ubergeben wurde, teilte der Kldger dem Beklagten Folgendes mit:
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,Geltendmachung - Arbeitszeit gemaR § 14 DRK Tarifvertrag
Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit bestreite ich ausdriicklich, da® die Voraussetzungen des § 14
Abs. 2 DRK Tarifvertrag vorliegen, meine regelmaflige Arbeitszeit U-
ber durchschnittlich 38,5 Stunden pro Woche hinaus auszudehnen.
Ich fordere Sie auf, den Dienstplan in den Punkten

- Laénge der Schichten
- Umfang der regelmaRigen Arbeitszeit

entsprechend zu reduzieren. Auf der Grundlage meines Arbeitsver-
trages und des DRK Tarifvertrages mache ich im Rahmen der
AusschluBfristen des § 65 DRK alle Uber 38,5 Stunden durchschnitt-
lich wéchentlich hinausgehenden Arbeitsstunden als Uberstunden
geltend. Ich fordere Sie auf, diese Uberstunden entsprechend dem
fur mich vorgesehenen und von mir geleisteten Dienstplan zu be-
rechnen und auszubezahlen.

Mit freundlichen GriiRen

“

Nach dem TV-DRK waren Mehrarbeitsstunden im Jahre 1997 mit 28,03 DM,
im Jahre 1998 mit 28,45 DM sowie in den Jahren 1999 und 2000 mit 29,33 DM zu ver-

guten.

Auf der Grundlage selbst angefertigter Arbeitszeitaufzeichnungen fur die Zeit
vom 30. Juni bis zum 31. Dezember 1997 sowie vom 2. Februar bis zum 25. April 1998
errechnete der Klager bei einer Wochenarbeitszeit von 49 Stunden flr das Jahr 1997
arbeitstaglich eine durchschnittliche Arbeitsbereitschaft von zwei Stunden und
28 Minuten, fur 1998 von einer Stunde und 53 Minuten.

Mit seiner dem Beklagten am 20. August 1999 zugestellten Klage wendet sich
der Klager gegen die Verlangerung der Arbeitszeit. Weiterhin verlangt er fur die Zeit
vom 1. April 1997 bis zum 31. Dezember 2000 fur die Uber die 38,5 Wochenstunden
hinausgehenden 10,5 dienstplanm&Rig festgesetzten Arbeitsstunden Uberstundenver-

gutung. Fur die nachfolgenden Zeitraume sind weitere Klagen anhangig.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, das vom Beklagten eingeholte Gut-
achten habe die Zeiten der Arbeitsbereitschaft unzutreffend bemessen. Die individuelle
Einsatzhaufigkeit in der jeweiligen Rettungswache werde im Gutachten nicht beriick-

sichtigt.

Der Klager hat, soweit in der Revision noch von Bedeutung, beantragt
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1. festzustellen, dass die Anordnung der Erhéhung seiner
Wochenarbeitszeit auf 49 Stunden unwirksam ist,

2. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 13.067,38 DM
(6.681,25 Euro) brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
20. August 1999 zu zahlen,

3. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 11.623,48 DM
(5.942,99 Euro) brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 23. Mai
2001 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat geltend gemacht, in
dem Gutachten der Firma F sei die Arbeitsbereitschaft richtig errechnet. Arbeitsbereit-
schaft sei danach die Zeit, die sich ergebe, wenn von der jeweiligen Schichtdauer die
Rustzeit fur die Fahrzeuge, die Einsatzdauer sowie Splitterzeiten in Abzug gebracht
wurden. Die Arbeitszeitaufzeichnungen des Klagers gaben die Zeiten geleisteter Arbeit
unzutreffend wieder. Der Klager habe insbesondere in vielen Fallen zu lange Zeiten fur
den Fahrzeugcheck, die AuRen- und Innenreinigung der Fahrzeuge sowie die Uberga-
be an die nachste Schicht angesetzt. In jedem Falle seien etwaige Anspriche gem.
§ 65 Abs. 2 TV-DRK verfallen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben, soweit sie in der Revisions-
instanz angefallen ist. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Beklagte seinen Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist zum Teil begrindet. Soweit das Landesar-
beitsgericht den Beklagten zur Vergutungszahlung verurteilt hat, ist das Urteil aufzuhe-
ben und die Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Auf Grund der
getroffenen Feststellungen kann der Senat nicht entscheiden, in welchem Umfang
Vergutungsanspruche des Klagers entstanden und rechtzeitig geltend gemacht worden
sind. Die Revision ist unbegrundet, soweit das Landesarbeitsgericht die Unwirksamkeit
der Erhéhung der Arbeitszeit auf 49 Stunden/Woche bis zum Ausscheiden des Klagers

aus dem Arbeitsverhaltnis festgestellt hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass die Erhéhung der

Arbeitszeit des Klagers auf 49 Wochenstunden unwirksam war.
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1. Der Feststellungsantrag ist zulassig.
a) Der Feststellungsantrag ist auf das Bestehen eines Rechtsverhéltnisses zwi-

schen den Parteien iSv. § 256 Abs. 1 ZPO gerichtet. Der Umfang der Leistungspflicht
des Arbeitnehmers ist zulassiger Inhalt einer Feststellungsklage (BAG 14. Oktober
2004 - 6 AZR 564/03 - mwN; 3. April 2003 - 6 AZR 163/02 -).

b) Der Klager hatte das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche rechtliche Interesse
an der begehrten Feststellung fur die Zeit, in der er in einem Arbeitsverhéltnis zum Be-
klagten stand. Der Beklagte hielt den Klager fur verpflichtet, Arbeitsleistungen nach
MaRgabe der angeordneten Arbeitszeiterhéhung zu erbringen. Der Klager konnte nicht
darauf verwiesen werden, die entsprechende Leistung bei ihrer Abforderung zu ver-
weigern und den Umfang seiner Arbeitspflicht in einem Verfahren tUber die Wirksamkeit
maoglicher Sanktionen der Beklagten zu klaren (vgl. BAG 3. Juni 2003 - 1 AZR 349/02 -
AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 19 = EzA BetrVG 2001 § 77 Nr. 5, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

C) Mit dem Ausscheiden des Klagers aus dem Arbeitsverhaltnis verblieb es bei
dem Feststellungsinteresse. Aus der vom Klager begehrten Feststellung ergeben sich
noch konkrete Folgen fur die Gegenwart und Zukunft (vgl. Senat 23. April 1997 - 56 AZR
727/95 - BAGE 85, 347; BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR 277/02 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 81
= EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 2). Folge der beantragten Feststellung ist, dass die regel-
maRige durchschnittliche Arbeitszeit des Klagers nicht 49 Stunden betragen hat. Mit
dem vom Beklagten geleisteten Arbeitsentgelt ist damit eine regelmaRige durchschnitt-
liche Arbeitszeit von 49 Stunden/Woche nicht ausreichend vergutet. Dies hat nicht nur
fur den vorliegenden Rechtsstreit Bedeutung, sondern auch Auswirkungen auf die zwi-

schen den Parteien noch anhangigen Klagen.

d) Bezogen auf die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses besteht kein
Feststellungsinteresse des Klagers. Seit dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
bestehen fir den Klager keine Arbeitspflichten und keine Anspriiche auf Arbeitsvergu-
tung mehr. Der Feststellungsantrag ist deshalb mit der MaRgabe zulassig, dass die
Feststellung fir die Zeit bis zum Ausscheiden des Klagers aus dem Arbeitsverhaltnis

getroffen wird.

2. Mit dieser Malgabe ist der Feststellungsantrag begriindet. Der fur die tat-
bestandliche Voraussetzung einer Arbeitszeitverlangerung nach § 14 Abs. 2 Buchst. b
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TV-DRK darlegungspflichtige Beklagte hat nicht schlissig vorgetragen, dass in die
tagliche Arbeitszeit des Klagers durchschnittlich mindestens drei Stunden Arbeitsbe-

reitschaft fielen.

a) Arbeitsbereitschaft ist die Zeit wacher Achtsamkeit im Zustande der Entspan-
nung (BAG 12. Februar 1986 - 7 AZR 358/84 - BAGE 51, 131, 18. Mai 1988 - 4 AZR
762/87 -). Das Vorliegen dieser Voraussetzung ist von der jeweils vertraglich geschul-
deten Arbeitsleistung her zu bestimmen. Arbeitsbereitschaft stellt gegeniiber der ge-
schuldeten Arbeitsleistung eine mindere Leistung dar, die den Arbeitnehmer erheblich
weniger als die volle Arbeit beansprucht und damit einen Entspannungszustand er-
maoglicht. Andererseits ist die Arbeitsbereitschaft von der Pause zu unterscheiden, in
der sich der Arbeitnehmer nicht in wacher Achtsamkeit zur jederzeitigen Arbeitsauf-
nahme bereitzuhalten braucht. Die Arbeitsbereitschaft muss nicht zusammenhangend
auftreten. FUr eine Verlangerung der Arbeitszeit nach § 14 Abs. 2 Buchst. b TV-DRK
genigt es, wenn im Tagesdurchschnitt eines Dienstes von elf Stunden Arbeitsbereit-
schaftszeiten von zusammengerechnet mindestens drei Stunden eintreten (vgl. BAG
24. September 1992 - 6 AZR 101/90 - AP BAT § 15 Nr. 24). AulRer Betracht bleiben
~Splitterzeiten“ von wenigen Minuten, die keine ins Gewicht fallende Entspannung er-
moglichen und deshalb gegenuber der Vollarbeit keine mindere Leistung darstellen.
Bis zu welcher Zeitdauer eine Wartezeit als unerhebliche ,Splitterzeit* zu werten ist,
hangt von der jeweiligen Tatigkeit ab. Fur die Tatigkeit eines Rettungssanitaters ist
eine Zeit von bis zu zehn Minuten unerheblich (BAG 12. Februar 1986 - 7 AZR
358/84 - BAGE 51, 131; 14. April 1966 - 2 AZR 216/64 - BAGE 18, 256). Zur Begrin-
dung der Arbeitszeitverlangerung nach § 14 Abs. 2 TV-DRK muss die Dauer der Ar-
beitsbereitschaft grundsatzlich fiur jeden einzelnen Arbeitnehmer dargelegt und nicht
nur als statistischer Durchschnittswert errechnet werden (vgl. BAG 14. April 1966
-2 AZR 216/64 - BAGE 18, 256, 269).

b) Der Beklagte hat die Voraussetzung des § 14 Abs. 2 Buchst. b TV-DRK fur die
Arbeitszeitverlangerung mit der Vorlage des Gutachtens nicht dargelegt.

aa) Das Gutachten bestimmt nicht konkret die Arbeitsleistung des Klagers, son-
dern beruht auf statistischen Erhebungen. Es ist nicht in Auftrag gegeben worden, um
die Arbeitszeit des Klagers zu bemessen. Ziel des Gutachtens ist vielmehr, auf Grund
der erhobenen Durchschnittswerte die Leistungsfahigkeit des o6ffentlichen Rettungs-
dienstes im Rettungsdienstbereich P unter Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zu
sichern und gleichzeitig die Ausgaben der gesetzlichen Krankenversicherung auf ein
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Volumen zu begrenzen, das zur Finanzierung des medizinisch Notwendigen erforder-
lich ist (Seite 19 des Gutachtens).

bb) Die im Gutachten ermittelte Dauer der Arbeitsbereitschaft beruht in wesentli-
chen Punkten auf unzutreffenden Annahmen. Dem Gutachten liegen Erhebungen zum
Einsatzaufkommen in der Zeit vom 1. Mai bis zum 30. Juni 1995 zugrunde, die auf das
Jahr hochgerechnet wurden. Im Jahre 1995 betrug die Zahl der Einsatze 27.890. Diese
Zahl erhéhte sich auf 28.523 im Jahre 1997, 30.231 im Jahre 1998 und 31.998 im Jah-
re 1999. Dieser Erhéhung der Einsatzzeiten tragt die vom Beklagten vorgenommene
lineare Kirzung der Zeit der Arbeitsbereitschaft um den Prozentsatz der Erhéhung der
Einsatzhaufigkeit nicht hinreichend Rechnung. Der Beklagte beriicksichtigt nicht geni-
gend, dass steigende Einsatzzeiten auch zu erhdhten Splitterzeiten fuhren, wobei
Splitterzeiten von wenigen Minuten auch in ihrer Addition nicht den Zustand der Ent-
spannung herbeifuhren. Der Beklagte hatte deshalb unter Beriicksichtigung der tat-
sachlichen Verhéltnisse darlegen mussen, dass nach Art und Haufigkeit der Einsatze
des Klagers sich zugleich die Zeiten der Arbeitsbereitschaft linear verkirzt haben.

cc) Die im Gutachten der Firma F angesetzten Ristzeiten hat der Klager in seinen
Arbeitszeitaufzeichnungen substantiiert als zu niedrig bestritten. Diese Behauptung des
Klagers wird durch das zwischenzeitlich im Auftrag des Beklagten erstellte Gutachten
der Firma O im Ergebnis bestatigt. Nach dem Bestreiten der Richtigkeit der angesetz-
ten Rustzeiten durch den Klager hat der Beklagte die Dauer der notwendigen Rustzei-
ten nicht schllssig dargelegt. Soweit der Beklagte seinerseits die Richtigkeit der vom
Klager gefertigten Aufzeichnungen bestritten hat, wird hierdurch eigener Sachvortrag
des insoweit darlegungspflichtigen Beklagten zu den Rustzeiten nicht ersetzt.

dd) Das Gutachten geht von einem gleichméaRigen Rollieren der im Rettungs-
dienst des Beklagten beschaftigten Mitarbeiter zwischen den Standorten P, M und N
sowie zwischen allen Schichten aus. Dies trifft auf den Klager jedoch nicht zu. Wegen
der fehlenden Gleichférmigkeit bei der Schichteinteilung ist nicht gewahrleistet, dass
die Kalkulation der Arbeitsbereitschaftszeiten auf den Klager zutrifft. Hierzu hatte es
einer konkreten Betrachtung der Tatigkeit des Klagers bedurft.

ee) SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, im Gutachten seien die
Zeiten fur die eigene Fortbildung oder die Ausbildung Dritter unbericksichtigt geblie-
ben. Dies fuhrt zu einer Verringerung der im Gutachten errechneten Arbeitsbereit-

schaftszeit.
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C) Der Beklagte hat damit die tatbestandliche Voraussetzung des § 14 Abs. 2

Buchst. b TV-DRK fir eine Verlangerung der Arbeitszeit auf 49 Stunden nicht schlissig
dargelegt. Es bedarf deshalb keiner Erérterung, ob die tarifvertragliche Regelung mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den Beklagten zu Unrecht zur Zahlung von Ar-
beitsvergitung verurteilt. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist insoweit aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO). Nach den bisher getroffenen Feststellungen kann der Senat nicht
selbst entscheiden, in welcher Héhe dem Klager Uberstundenvergitung zusteht. Die
Sache ist deshalb an das Landesarbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung zuruckzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

1. Dem Klager steht gem. § 18 Abs. 4 TV-DRK fur die Arbeitsstunden, die er
uber die regelmaBige durchschnittliche Arbeitszeit hinaus gearbeitet hat, Uberstunden-
vergutung zu. Uberstunden sind nach § 18 Abs. 2 TV-DRK die auf Anordnung geleis-
teten Arbeitsstunden, die Uber die im Rahmen der regelmaRigen Arbeitszeit fur die
Woche dienstplanméRig festgesetzten Arbeitsstunden hinausgehen. Nachdem der
Beklagte die regelmafige durchschnittliche Arbeitszeit des Klagers nicht wirksam auf
49 Stunden/Woche verlangert hat, stellen die dienstplanmafig festgesetzten Arbeits-
stunden, die Uber die regelmafige durchschnittliche Arbeitszeit des Klagers hinausge-
hen, Uberstunden im Sinne der Tarifregelung dar. Fir eine Anwendung des § 612
Abs. 2 BGB ist deshalb entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kein

Raum.

2. Zum Umfang der geleisteten Uberstunden hat das Landesarbeitsgericht keine
ausreichenden Feststellungen getroffen.

a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war die regelméRige
durchschnittliche Arbeitszeit des Klagers im Jahre 1997 gem. § 14 Abs. 2 Buchst. a
TV-DRK auf 45 Stunden verlangert, weil in die tagliche Arbeitszeit Arbeitsbereitschaft
von mehr als zwei Stunden fiel. Die vom Klager im Jahre 1997 innerhalb eines Aus-
gleichszeitraums von 26 Wochen (§ 14 Abs. 1 Satz 2 TV-DRK) Gber die durchschnittli-
che regelmaRige Arbeitszeit von 45 Stunden hinaus geleisteten dienstplanmaBigen
Arbeitsstunden waren damit vergitungspflichtige Uberstunden. Fir die folgenden Jah-
re 1998 bis 2000 ist das Landesarbeitsgericht von einer durchschnittlichen taglichen
Arbeitsbereitschaft des Klagers von weniger als zwei Stunden ausgegangen. Auf
Grund dieser tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts betrug die re-
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gelmaRige durchschnittliche Arbeitszeit gem. § 14 Abs. 1 TV-DRK 38,5 Stun-
den/Woche. Die vom Klager dartber hinaus erbrachten dienstplanmaBigen Arbeits-
stunden waren vergitungspflichtige Uberstunden. Soweit der Beklagte meint, Uber-
stunden seien allenfalls bei einem Uberschreiten der vor dem 1. April 1997 geltenden
Arbeitszeit von 42,5 Stunden/Woche angefallen, hat er nicht aufgezeigt, dass diese
Arbeitszeitregelung wirksam vereinbart worden sei. Der auf das Arbeitsverhaltnis an-
wendbare TV-DRK sieht in § 14 Abs. 1 eine durchschnittliche regelmaige Arbeitszeit

von 38,5 Stunden vor.

b) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Berechnung der Uberstunden

ist unzutreffend.

aa) Der Klager tragt die Darlegungslast fur die seiner Vergitungsforderung
zugrunde liegenden Uberstunden. Hierzu hat er im Einzelnen darzulegen, wann er un-
ter Berucksichtigung des Ausgleichszeitraums von 26 Wochen Uber die regelméafige
durchschnittliche Arbeitszeit hinaus gearbeitet hat. Je nach der Einlassung des Arbeit-
gebers besteht eine abgestufte Darlegungslast (vgl. Senat 28. Januar 2004 - 5 AZR
530/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitshe-
reitschaft Nr. 2, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01 - EzA BGB § 611 Mehrarbeit Nr. 10).

bb) Unter Beriicksichtigung dieser Verteilung der Darlegungslast hat das Landes-
arbeitsgericht den vom Klager selbst vorgenommenen Arbeitszeiterfassungen fir die
Zeit vom 1. April 1997 bis zum 31. Dezember 2000 die vom Beklagten vorgelegten
Arbeitszeitnachweise des Klagers fur die Zeit vom 1. April 1997 bis zum 31. Dezember
1998 sowie flr das Jahr 2000 gegenibergestellt. Der Verwertung der Arbeitszeiterfas-
sungen des Klagers steht nicht der Einwand des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) ent-
gegen. Die Revision rugt zu Unrecht, der Klager habe den Beklagten dartiber im Unkla-
ren gelassen, dass er zusatzliche Vergutung verlangen werde. Durch das Schreiben
des Klagers vom 17. April 1997 war der Beklagte Uber die vom Klager geforderte
Uberstundenvergiitung unterrichtet.

cc) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht Woche fur Woche die Differenz zwi-
schen den tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden und einer Arbeitszeit von 45 bzw.
38,5 Stunden/Woche ermittelt und die sich daraus ergebenden Stunden fur das ge-
samte Jahr saldiert. Dabei hat es Ubersehen, dass erst nach Ablauf des Ausgleichs-
zeitraums von 26 Wochen feststeht, ob Uberhaupt Uberstunden angefallen sind. Die
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sich aus den Arbeitszeitnachweisen ergebenden Zeiten fir Urlaub und Arbeitsunfahig-
keit hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht unberiicksichtigt gelassen. Gem. § 18
Abs. 6 TV-DRK sind bei der Uberstundenberechnung fir jeden im Berechnungszeit-
raum liegenden Urlaubstag, Krankheitstag sowie fiir jeden sonstigen Tag, einschlie3-
lich eines Wochenfeiertags, an dem der Mitarbeiter von der Arbeit freigestellt war, die
Stunden mitzuzéhlen, die der Mitarbeiter ohne diese Ausfallgrinde innerhalb der re-
gelmaBigen Arbeitszeit dienstplanmafig bzw. betriebsiblich geleistet hatte. Vor- oder
nachgeleistete Arbeitsstunden bleiben unberiicksichtigt (vgl. dazu Senat 9. Oktober
1996 - 5 AZR 345/95 - BAGE 84, 216). Ob und ggdf. in welchem Umfang der Klager
unter Beriicksichtigung dieser tarifvertraglichen Regelungen Uberstunden geleistet hat,
ist den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht zu entnehmen. Der
Senat ist deshalb an einer eigenen Entscheidung gehindert. Die Sache ist zur weiteren
Aufklarung des Sachverhalts an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

dd) Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird das Landesarbeitsgericht
den Vortrag des Beklagten zu den vom Klager behaupteten tatséchlichen Arbeitszeiten
zu berucksichtigen und der Behauptung des Beklagten nachzugehen haben, bei den
vom Klager als sonstige Arbeiten erfassten Zeiten habe es sich zu einem nicht uner-
heblichen Teil um Zeiten der Arbeitsbereitschaft gehandelt. Weiterer Sachaufklarung
bedarf zudem die Frage, ob die Umkleidezeiten vergutungspflichtige Arbeitszeiten sind
(dazu Senat 11. Oktober 2000 - 5 AZR 122/99 - BAGE 96, 45). Das Landesarbeitsge-
richt wird des Weiteren aufzuklaren haben, ob dem Klager wirksam Pausen gewahrt
wurden oder insoweit Zeiten der Arbeitsbereitschaft vorlagen. Entscheidendes Merk-
mal der Ruhepause ist, dass der Arbeitnehmer von jeder Arbeitsverpflichtung und auch
von jeder Verpflichtung, sich zur Arbeit bereitzuhalten, freigestellt ist. Eine Arbeitsun-
terbrechung, bei deren Beginn der Arbeitnehmer nicht weil3, wie lange sie dauern wird,
ist keine Pause. Der Arbeithehmer muss sich dann durchgehend zur Arbeit bereithalten
(BAG 29. Oktober 2002 - 1 AZR 603/01 - BAGE 103, 197). Eine Pausenregelung ge-
nagt nicht den gesetzlichen Anforderungen, wenn es den Arbeitnehmern aus tatsachli-
chen oder rechtlichen Griinden unméglich ist, Pausen zu nehmen (BAG 23. September
1992 - 4 AZR 562/91 - AP AZO Kr § 3 Nr. 6 = EzA AZO § 12 Nr. 6). Das Landesar-
beitsgericht hat nicht festgestellt, dass der Beklagte den Klager von der Arbeit ein-
schlieRlich der Arbeitsbereitschaft freigestellt hat. Nach dem Vortrag der Parteien liegt
es vielmehr nahe, dass sich der Klager wahrend der vermeintlichen Pausen zumindest

in Arbeitsbereitschaft befand. Deshalb ist nicht auszuschlieRen, dass auch in den Jah-
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ren 1998 bis 2000 die Voraussetzungen einer Verlangerung der Arbeitszeit auf 45
Stunden/Woche nach § 14 Abs. 2 Buchst. a TV-DRK vorlagen.

M. Das Landesarbeitsgericht hat unzutreffend angenommen, der Klager habe
hinsichtlich aller Anspriiche die Ausschlussfrist des § 65 TV-DRK gewahrt. Auf der
Grundlage der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen kann allerdings
nicht entschieden werden, in welchem Umfang Vergitungsanspriiche des Klagers
verfallen sind.

1. Nach § 65 TV-DRK missen Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis innerhalb
einer Ausschlussfrist von sechs Monaten nach ihrer Falligkeit schriftlich geltend ge-
macht werden, andernfalls verfallen sie. § 65 Abs. 2 TV-DRK setzt voraus, dass die
Anspriche zum Zeitpunkt der Geltendmachung bereits entstanden sind. Dies haben
die Vorinstanzen nicht hinreichend bertcksichtigt.

a) § 65 TV-DRK knupft an ,Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis“ an. Damit wird
deutlich, dass die rechtserzeugende Anspruchsvoraussetzung nach dem Vorbringen
des Anspruchstellers bei der Geltendmachung bereits erfillt sein muss. Fehlt es daran,
liegt kein Anspruch vor, der geltend gemacht werden kénnte. Verfallen kann ein An-
spruch grundsétzlich nur dann, wenn er bereits entstanden war (BAG 11. Dezember
2003 -6 AZR 539/02- AP BMT-G Il § 63 Nr.1 = EzA TVG § 4 Ausschlu3fristen
Nr. 170, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Vor dem
Entstehen eines Anspruchs kann dieser nicht erléschen. Ohne Bedeutung ist, dass die
vom Klager geleisteten Dienste Uberwiegend unstreitig sind und der Streit der Parteien
im Kern nur die Zulassigkeit der Arbeitszeitverlangerung nach § 14 Abs. 2 Buchst. b
TV-DRK betrifft. Von einer tariflichen Ausschlussfrist erfasste Anspriiche verfallen auch
dann, wenn Uber die rechtserzeugenden Tatsachen kein Streit besteht. Der Tarifver-
trag differenziert nicht danach, ob der zur Entstehung des Anspruchs vorausgesetzte
Tatbestand oder die Bewertung der rechtserzeugenden Tatsachen streitig ist. Eine die
tarifliche Ausschlussfrist wahrende Geltendmachung vor dem Entstehen des An-
spruchs widersprache auch dem Zweck der Regelung. Sind die rechtserzeugenden
Tatsachen nach der Behauptung des Anspruchstellers noch nicht eingetreten, ist un-
gewiss, ob und ggf. wann und in welchem Umfang Anspriiche Gberhaupt entstehen.

Eine Ausnahme von diesen Grundsétzen gilt fur die Entgeltanspriiche, deren
Bestehen vom Ausgang eines Kundigungsschutzprozesses abhangt. Mit der Erhebung
der Kundigungsschutzklage werden diese Anspriiche wirksam aulRergerichtlich geltend
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gemacht (BAG 11. Dezember 2001 - 9 AZR 510/00 - EzA TVG § 4 Ausschlulfristen
Nr. 145; 24. August 1999 - 9 AZR 529/97 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: GroBhandel Nr.
14 = EzA TVG § 4 Gro8handel Nr. 5). In derartigen Fallen ist GUber den prozessualen
Inhalt des Klindigungsschutzbegehrens hinaus das Gesamtziel der Klage zu beachten,
das sich in der Regel nicht auf die Erhaltung des Arbeitsplatzes beschrankt, sondern
zugleich auch auf die Sicherung der Anspriiche gerichtet ist, die durch den Verlust der
Arbeitsstelle méglicherweise verloren gehen. Damit ist der Arbeitgeber ausreichend
von dem Willen des Arbeitnehmers unterrichtet, die durch die Kindigung bedrohten
Einzelanspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis aufrecht zu erhalten (BAG 7. November
1991 - 2 AZR 34/91- AP TVG § 4 AusschluB8fristen Nr. 114 = EzA TVG §4
AusschluB3fristen Nr. 93). Ein solcher Ausnahmetatbestand liegt hier jedoch nicht vor.

b) Der Klager kann sich nicht darauf berufen, dass es sich bei der geforderten
Uberstundenvergiitung - wie er meint - um denselben Sachverhalt handele, bei dem
eine einmalige Geltendmachung des Anspruchs ausreichen musse. Derselbe Sach-
verhalt ist nur dann gegeben, wenn bei unveradnderter rechtlicher und tatsachlicher
Lage Anspriche aus einem bestimmten Tatbestand herzuleiten sind (BAG
11. Dezember 2003 - 6 AZR 539/02- AP BMT-G Il §63 Nr.1 = EzA TVG §4
Ausschlu3fristen Nr. 170, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen; 17. Mai 2001 - 8 AZR 366/00- AP BAT-O §70 Nr.2 = EzA TVG §4
Ausschlu3fristen Nr. 136). Der Klager hat im vorliegenden Fall in ganz unterschiedli-
chem Umfang Arbeitsleistungen erbracht. Darauf beruhende Vergutungsanspriche
sind nicht aus einem bestimmten, standig gleichen Grundtatbestand entstanden, wie
zB standige Zulagen oder Gehaltsanspriche bei unrichtiger Eingruppierung. Auch un-
ter diesem Gesichtspunkt ist daher eine wiederholte Geltendmachung der Anspriiche

nicht entbehrlich gewesen.

2. Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsgrundsatze ist ein Teil der Zahlungsan-
spruche verfallen. Der Klager hat nach dem bisherigen Vortrag der Parteien vor Klage-
erhebung am 20. August 1999 allein mit dem Schreiben vom 17. April 1997, das dem
Beklagten am 22. April 1997 (ibergeben wurde, Uberstundenvergitung verlangt. Da
mdgliche Vergutungsanspriiche jedoch erst nach Ablauf des Ausgleichszeitraums von
26 Wochen (§ 14 Abs. 1 Satz 2 TV-DRK) entstanden sind, wurden sie von dem Gel-
tendmachungsschreiben vom 17. April 1997 nicht erfasst (vgl. BAG 20. Juli 1989
-6 AZR 774/87 - ZTR 1990, 155). Welche Vergutungsanspriche mit der am
20. August 1999 erhobenen Zahlungsklage rechtzeitig geltend gemacht wurden, ist
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den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht zu enthehmen. Hierzu
bedarf es einer weitergehenden Sachverhaltsaufklarung durch das Landesarbeitsge-
richt.

Mdaller-Glége Mikosch Linck

Zoller Dombrowsky
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