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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 15. Juli 2009
-5 AZR 994/08 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. Januar 2008
Siegen -1 Ca 1127/07 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Juli 2008
Hamm - 16 Sa 271/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Freizeitausgleich fir nachtlichen Bereitschaftsdienst

Gesetze: E
ArbZG § 2, § 6 Abs. 5; BGB § 242; ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2, § 888; BAT- :
KF far den Bereich der Evangelischen Kirche im Rheinland, der :
Evangelischen Kirche von Westfalen und der Lippischen Landeskirche
sowie ihrer diakonischen Werke vom 1. Januar 1987 §§ 48a, 70 £
Leitsatze: &

keine

Hinweise des Senats:

Parallelsachen 15. Juli 2009 - 5§ AZR 867/08 - (fuhrend), - 5 AZR
992/08 -, - 5 AZR 993/08 - und - 5 AZR 994/08 - (vorliegend)
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 994/08
16 Sa 271/08
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

15. Juli 2009
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und Revisions-

beklagte,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte und Revisions-

klagerin,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom

15. Juli 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Muller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter
Steinmann und Haas fur Recht erkannt:

1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 10. Juli 2008 - 16 Sa
271/08 - wird zuriickgewiesen.

2. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 10. Juli 2008 - 16 Sa
271/08 - aufgehoben, soweit es die Beklagte zur
Leistung verurteilt und Uber die Kosten des Rechts-
streits entschieden hat.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache an das
Landesarbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - zu-
riackverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Freizeitausgleich flr nachtliche Bereit-

schaftsdienste.

Die Klagerin ist seit Jahren bei der Beklagten, die ein Krankenhaus be-
treibt, als Krankenschwester angestellt. Die Klagerin arbeitet an finf Tagen der
Woche 38,5 Stunden und leistet regelmaRig nachtlichen Bereitschaftsdienst.
Dieser beginnt im Anschluss an die jeweilige Schicht, jedenfalls um 23:00 Uhr,
und endet am folgenden Tag um 7:00 Uhr. Auf das Arbeitsverhaltnis findet kraft
einzelvertraglicher Bezugnahme der Bundes-Angestelltentarifvertrag in kirch-
licher Fassung (Bekanntmachung vom 26. Juni 1986 der fiir den Bereich der
Evangelischen Kirche im Rheinland, der Evangelischen Kirche von Westfalen
und der Lippischen Landeskirche sowie ihrer diakonischen Werke vom 1. Ja-
nuar 1987 geltenden Fassung des Bundes-Angestelltentarifvertrags vom
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»§48 a

Zusatzurlaub fiir Wechselschichtarbeit, Schichtarbeit
und Nachtarbeit

(1) (wird nicht angewendet)
(2) (wird nicht angewendet)

(3) Der Angestellte, der seine Arbeit stdndig nach einem
Schichtplan (Dienstplan) zu erheblich unterschiedlichen
Zeiten (in Wechselschichtarbeit, in Schichtarbeit oder im
haufigen unregelmafigen Wechsel mit Abweichungen von
mindestens drei Stunden) beginnt oder beendet, erhalt bei
einer Leistung im Kalenderjahr von mindestens

110 Nachtarbeitsstunden 1 Arbeitstag,
220 Nachtarbeitsstunden 2 Arbeitstage,
330 Nachtarbeitsstunden 3 Arbeitstage,
450 Nachtarbeitsstunden 4 Arbeitstage
Zusatzurlaub im Urlaubsjahr.

(4) Der Angestellte, der die Voraussetzungen der Ab-
satze 1 und 3 nicht erfullt, erhalt bei einer Leistung im
Kalenderjahr von mindestens

150 Nachtarbeitsstunden 1 Arbeitstag,
300 Nachtarbeitsstunden 2 Arbeitstage,
450 Nachtarbeitsstunden 3 Arbeitstage,
600 Nachtarbeitsstunden 4 Arbeitstage
Zusatzurlaub im Urlaubsjahr.

(5) Fur den Angestellten, der spatestens mit Ablauf des
Urlaubsjahres, in dem der Anspruch nach Absatz 9 Satz 2
entsteht, das 50. Lebensjahr vollendet hat, erhéht sich der
Zusatzurlaub um einen Arbeitstag.

(6) 1Bei Anwendung der Absatze 3 und 4 werden nur die
im Rahmen der regelmaRigen Arbeitszeit (§ 15 Abs. 1
bis 4 und die entsprechenden Sonderregelungen hierzu)
in der Zeit zwischen 20 Uhr und 6 Uhr dienstplanmafig
bzw. betriebsiblich geleisteten Arbeitsstunden berlck-
sichtigt. ,Die Absatze 3 und 4 gelten nicht, wenn die
regelmalige Arbeitszeit nach § 15 Abs. 2 Buchstabe c
verlangert ist.
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(7) Zusatzurlaub nach den Absatzen 1 bis 4 darf insge-
samt vier - in den Fallen des Absatzes 5 funf - Arbeitstage
fur das Urlaubsjahr nicht Gberschreiten.

(8) 1Bei nicht vollbeschéaftigten Angestellten ist die Zahl
der in den Absatzen 3 und 4 geforderten Arbeitsstunden
entsprechend dem Verhaltnis der vereinbarten durch-
schnittlichen regelmafigen Arbeitszeit zur regelméaRigen
Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschéftigten An-
gestellten zu kirzen. ;lst die vereinbarte Arbeitszeit im
Durchschnitt des Urlaubsjahres auf weniger als funf
Arbeitstage in der Kalenderwoche verteilt, ist der Zusatz-
urlaub in entsprechender Anwendung des §48 Abs. 4
Unterabs. 3 Satz 1 und Unterabs. 5 zu ermitteln.

(9) 1Der Zusatzurlaub bemisst sich nach der bei dem-
selben Arbeitgeber im vorangegangenen Kalenderjahr
erbrachten Arbeitsleistung. ,Der Anspruch auf Zusatz-
urlaub entsteht mit Beginn des auf die Arbeitsleistung
folgenden Urlaubsjahres.

(10) Auf den Zusatzurlaub werden Zusatzurlaub und zu-
satzlich freie Tage angerechnet, die nach anderen Rege-
lungen wegen Wechselschicht-, Schicht- oder Nachtarbeit
... zustehen.

(11) (wird nicht angewendet)

§70
Ausschlussfrist

1Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verfallen, wenn sie
nicht innerhalb einer Ausschlussfrist von sechs Monaten
nach Falligkeit vom Angestellten oder vom Arbeitgeber
schriftlich geltend gemacht werden, soweit nicht durch
besondere Arbeitsrechtsregelung etwas anderes bestimmt
ist.

oFUr denselben Sachverhalt reicht die einmalige Geltend-
machung des Anspruchs aus, um die Ausschlussfrist auch
fur spater fallig werdende Leistungen unwirksam zu
machen.*
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Die Klagerin hat behauptet, sie habe mit Schreiben vom 27. September
2006 fur das Jahr 2005 einen Zusatzurlaub von neun Tagen geltend gemacht
und die Beklagte habe hierauf mit Schreiben vom 11. Oktober 2006 Folgendes

erwidert:

Sie fuhren in lhrem Schreiben aus, dass Sie den Zusatz-
urlaub fur Bereitschaftsdienste, die Sie zwischen
20:00 Uhr und 6:00 Uhr im Jahr 2005 geleistet haben,
beanspruchen.

Inwieweit die Ableistung von Bereitschaftsdienst tatsach-
lich zu einem Anspruch auf Zusatzurlaub gem. § 48a
BAT-KF fiuhrt, wird derzeit im Rahmen eines arbeitsrecht-
lichen Verfahrens geklart. Vom Ausgang dieses Ver-
fahrens wird es abhangen, ob der Anspruch tatséchlich
besteht oder nicht.

Wir kénnen daher wegen des schwebenden Verfahrens
nicht Uber lhren Antrag entscheiden, nehmen ihn aber
fristwahrend zu lhrer Personalakte und werden Sie, sobald
das Arbeitsgerichtsverfahren rechtskraftig abgeschlossen
ist, dartiber informieren.

“

Mit ihrer der Beklagten am 23. August 2007 zugestellten Klage hat die
Klagerin unter Berufung auf § 48a BAT-KF die Gewahrung von insgesamt neun
zusatzlichen freien Tagen fur die Jahre 2004, 2005 und 2006 begehrt. Spater
hat sie sich auf § 6 Abs. 5 ArbZG berufen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, sie an neun Tagen unter
Fortzahlung der Vergitung im Umfang von jeweils
7,7 Stunden freizustellen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Der BAT-KF in Ver-
bindung mit der Sonderregelung in Anlage 2a enthalte eine Ausgleichsregelung.
Danach werde die Zeit des Bereitschaftsdienstes zum Zwecke der Vergitungs-
berechnung in bestimmtem Umfang als Arbeitszeit gewertet. Dies sei korrekt

erfolgt. Auferdem seien etwaige Anspriche verfallen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klagerin hat das Landesarbeitsgericht die Beklagte verurteilt, der Klagerin vier
Tage Freizeitausgleich fur 2006 zu gewahren. Im Ubrigen hat es die Berufung
zurickgewiesen. Mit den vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisionen
verfolgt die Klagerin die Anspriiche fur 2004 und 2005 weiter, die Beklagte
begehrt die vollstandige Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur teilweisen Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht. Der Senat kann auf der Grundlage der tatséchlichen
Feststellungen nicht abschlielRend entscheiden, ob der Anspruch der Klagerin
gegen die Beklagte auf vier Tage bezahlten Freizeitausgleich fir das Jahr 2006
verfallen ist. Die Revision der Klagerin ist dagegen unbegriindet. Die Aus-
gleichsanspriiche der Klagerin fur die Jahre 2004 und 2005 sind verfallen.

A. Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht

durfte der Klage nicht mit der von ihm gegebenen Begriindung stattgeben.

l. Die Klage auf Freistellung von der Arbeit an einer bestimmten Anzahl
von Tagen unter Fortzahlung der Vergltung ist zulassig (§ 2563 Abs. 2 Nr. 2
ZPO). Der Leistungstenor ist vollstreckungsfahig. Die Beklagte ist berechtigt,
den Anspruch zu erfillen, indem sie die Klagerin an von ihr festzulegenden
Tagen unter Fortzahlung der Verglitung von der Arbeitspflicht befreit. Es
handelt sich dabei um die Vornahme einer unvertretbaren Handlung iSd. § 888
Abs. 1 ZPO.

Il. Gem. §6 Abs. 5 ArbZG iVm. § 48a BAT-KF ist ein Anspruch der
Klagerin auf Ausgleich der im Jahre 2006 geleisteten nachtlichen Bereitschafts-
stunden durch bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht an vier Arbeitstagen

zu jeweils 7,7 Stunden entstanden.
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1. Die Klagerin ist Nachtarbeitnehmerin. Nach den Feststellungen des 12

Landesarbeitsgerichts leistete die Klagerin in den Kalenderjahren 2004 bis 2006
jeweils an mehr als 48 Tagen Bereitschaftsdienst in der Zeit von 23:00 Uhr bis
6:00 Uhr, womit jedenfalls die Voraussetzungen des §2 Abs. 5 Nr. 2 ArbZG
erfillt sind. Nach § 2 Abs. 4 ArbZG ist Nachtarbeit jede Arbeit, die mehr als
zwei Stunden der Nachtzeit iSd. § 2 Abs. 3 ArbZG erfasst. Auch Bereitschafts-
dienst ist aufgrund der in Art. 4b des Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3002) enthaltenen Regelung, die am 1. Ja-
nuar 2004 in Kraft trat, Arbeitszeit iSd. § 2 ArbZG (vgl. BAG 16. Méarz 2004
-9 AZR 93/03 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 110, 60; 18. Februar 2003 - 1 ABR
2/02 - BAGE 105, 32).

2. Eine tarifvertragliche Ausgleichsregelung besteht nicht. Die Beklagte 13
fallt nicht in den betrieblichen Geltungsbereich eines Tarifvertrags. Bei dem
BAT-KF handelt es sich um keine tarifvertragliche Regelung iSd. § 6 Abs. 5

ArbZG (vgl. BAG 6. November 1996 - 10 AZR 287/96 - zu Il 2 ¢ cc der Griinde,

AP BAT §§ 22, 23 Zuwendungs-TV Nr. 17 = EzA BGB § 611 Gratifikation,
Prémie Nr. 146; 20. Médrz 2002 -4 AZR 101/01- zu Ill 1 ccc der Griinde,

BAGE 101, 9).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

a) Die arbeitsvertraglich einbezogenen Bestimmungen des BAT-KF sind 14
Allgemeine Geschéaftsbedingungen iSd. §§ 305 ff. BGB. Durch die Bezugnahme
auf den BAT-KF sind diese inhaltlich den Bundes-Angestelltentarifvertrag

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

modifizierenden Allgemeinen Arbeitsbedingungen von der Beklagten gestellt
worden (§ 305 Abs. 1 BGB).

b) Eine entsprechende Anwendung der in § 6 Abs. 5 ArbZG vorgesehenen 15
Ausnahme fur tarifvertragliche Regelungen auf den BAT-KF scheidet aus, denn
es fehlt an einer Regelungsliicke. Vielmehr zeigt § 7 Abs. 4 ArbZG, dass das
Arbeitszeitgesetz kirchliche Regelungen der Arbeitsbedingungen zu bertuck-
sichtigen weil}, dies aber beim Ausgleich der Erschwernisse von Nachtarbeit

unterlassen hat.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the - 8 -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS


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

-8- 5 AZR 994/08

3. Die Parteien haben durch die einzelvertragliche Bezugnahme auf die
Regelungen des BAT-KF einen angemessenen Ausgleich fur die wahrend der
Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden vereinbart.

a) Der in §6 Abs. 5 ArbZG nur allgemein geregelte Anspruch auf an-
gemessenen Ausgleich kann durch einzelvertragliche Regelung der Arbeits-
vertragsparteien ndher ausgestaltet werden. Vertragliche Ldsungen kénnen
sogar sinnvoll sein, um Streit Uber die Angemessenheit des Ausgleichs zu
verhindern. Allerdings muss die vertragliche Gestaltung den Ausgleichszweck
hinreichend erkennen lassen und die Regelung ist im Rahmen des § 6 Abs. 5
ArbZG zu treffen. Dh., der Ausgleich muss entweder in der Gewahrung einer
angemessenen Zahl bezahlter freier Tage und/oder einem angemessenen
Zuschlag auf das fir die Nachtarbeit zustehende Bruttoarbeitsentgelt bestehen.
Eine vertragliche Regelung kann insbesondere in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen des Arbeitgebers, die die besonderen gesetzlichen Anforderungen
der §§ 305 ff. BGB einzuhalten haben, getroffen werden.

b) Nachtliche Bereitschaftsdienststunden sind nach dem BAT-KF mittels
einer angemessenen Zahl bezahlter freier Tage auszugleichen. Die Regelung
Uber Zusatzurlaub fur Wechselschicht-, Schicht- und Nachtarbeit gilt entgegen
dem Wortlaut der einschrénkenden Regelung des § 48a Abs. 6 BAT-KF nicht
nur fir die im Rahmen der regelmaRigen Arbeitszeit (§ 15 Abs. 1 bis 4 und die
entsprechenden Sonderregelungen hierzu) geleisteten Nachtarbeitsstunden,
sondern auch fir auerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit geleistete Bereit-
schaftsdienste.

aa) Nach § 48a Abs. 4 BAT-KF steht dem Angestellten ein Anspruch auf
Zusatzurlaub zu, wenn er in bestimmtem Mindestumfang Nachtarbeitsstunden
leistet. Zwar ist dieser Anspruch nach dem Wortlaut des Abs. 6 ausge-
schlossen, wenn die Nachtarbeitsstunden auf3erhalb der regelmaigen Arbeits-
zeit geleistet werden, wie dies bei aulerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit
geleisteten nachtlichen Bereitschaftsdiensten der Fall ist. Doch ist diese in den
von der Beklagten gestellten Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltene
Ausschlussregelung unangemessen iSv. § 307 Abs. 1 BGB und deshalb un-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

16

17

18

19

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-9- 5 AZR 994/08

wirksam. Die Prifung der Angemessenheit ist nicht gem. § 310 Abs. 4 Satz 1
BGB ausgeschlossen. Auch wenn eine mittelbare Bezugnahme auf Tarifrecht
eine entsprechende Kontrollfreiheit auslést, setzt dies zumindest eine voll-
standige Ubernahme abgrenzbarer Sachbereiche voraus (vgl. BAG 6. Mai 2009
- 10 AZR 390/08 - Rn. 29). Im BAT-KF ist aber noch nicht einmal die Regelung
des § 48a BAT uber Zusatzurlaub vollstdndig tbernommen worden. Jedenfalls
seit der Neufassung des § 2 ArbZG zum 1. Januar 2004 (Art. 4b des Gesetzes
zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003 - BGBI. | S. 3002), die
Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit iSd. § 2 ArbZG anerkannt hat (vgl. BAG
16. Mérz 2004 - 9 AZR 93/03 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 110, 60; 18. Februar
2003 - 1 ABR 2/02 - BAGE 105, 32), weicht die Ausnahmeregelung des § 48a
Abs. 6 BAT-KF so vom gesetzlichen Leitbild ab, dass hierin eine unange-
messene Benachteiligung des nachtliche Bereitschaftsdienste leistenden Ar-
beitnehmers liegt. Die Neufassung des § 2 ArbZG hat zur Folge, dass auch
nachtlicher Bereitschaftsdienst nach § 6 Abs. 5 ArbZG auszugleichen ist. Dies
ist das gesetzliche Leitbild. Die Parteien haben mit § 48a BAT-KF fir Nacht-

arbeit ein als angemessen und interessengerecht erkanntes Ausgleichssystem

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

selbst vereinbart. Der darin geregelte Freizeitausgleich dient dem Gesundheits-
schutz und kann vom Arbeitgeber auch tagsiiber ohne die Verpflichtung zur

Zahlung weiterer Zuschlage gewahrt werden. Ob es sich dabei um einen

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Ausgleich fur dienstplanmafig und regelmafig geleistete Nachtarbeit oder fur
nachtliche Bereitschaftsdienste handelt, ist unerheblich. Die Verwirklichung des
gesetzlichen Leitbilds wird lediglich durch die in § 48a Abs. 6 BAT-KF ent-

haltene Ausschlussklausel verhindert.

RZANYIRRER]

bb) Damit ist die in § 48a Abs. 6 BAT-KF enthaltene Klausel nicht anzu- 20
wenden. Dies lasst die Anwendbarkeit der weiteren Regelungen des § 48a
BAT-KF zum Zusatzurlaub wegen Nachtarbeit unberihrt. Soweit Be-
stimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam sind, bleibt der
Vertrag im Ubrigen wirksam (§ 306 Abs. 1 BGB). Der unzulassige Teil ist
sprachlich eindeutig abtrennbar. § 48a BAT-KF enthalt sprachlich und inhaltlich
teilbare Klauseln, die ohne ihre unzulassigen Bestandteile mit ihrem zuldssigen
Inhalt aufrechterhalten werden kénnen (vgl. BAG 6. Mai 2009 - 10 AZR 443/08 -
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mwN, NZA 2009, 783; 19. Dezember 2006 - 9 AZR 294/06 - AP BGB § 611
Sachbeziige Nr. 21 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 17).

cC) Hieraus folgt zunachst, dass die Parteien das sich aus §6 Abs. 5
ArbZG ergebende Wahlrecht vertraglich abbedungen haben. Nachtarbeit ist
hiernach in Freizeit und nicht finanziell auszugleichen. Des Weiteren ist es nach
§ 48a Abs. 4 BAT-KF unerheblich, ob es sich um einen Ausgleich fir dienst-
planmaBig und regelmaflig geleistete Nachtarbeit oder um Bereitschaftsdienst
handelt. Dies entspricht der gesetzlichen Regelung in § 6 Abs. 5 ArbZG. Da-
nach ist nicht nur die Nachtarbeitszeit iSd. § 2 Abs. 4 ArbZG ausgleichspflichtig,
also die Arbeit, die mehr als zwei Stunden der Nachtzeit erfasst, sondern
grundsatzlich jede Arbeitszeit wahrend der Nachtzeit (vgl. Baeck/Deutsch
Arbeitszeitgesetz 2. Aufl. § 6 Rn. 80, Schliemann Arbeitszeitgesetz Stand
Dezember 2007 § 6 Rn. 87). Der gesamte Bereitschaftsdienst und nicht nur die
darin enthaltene Vollarbeit ist Arbeitszeit. Der Arbeithehmer erbringt auch in der
Ruhezeit des Bereitschaftsdienstes eine Leistung gegeniiber dem Arbeitgeber.
Denn er ist in seinem Aufenthalt beschrankt und muss mit jederzeitiger Arbeits-
aufnahme rechnen (Senat 28. Januar 2004 - 5AZR 530/02 - zu Il 4 der
Griinde, BAGE 109, 254). Liegt der Bereitschaftsdienst in der Nachtzeit, ist
dieser in seiner gesamten Dauer nach § 6 Abs. 5 ArbZG auszugleichen, un-
abhangig davon, in welchen Stunden tatsachlich Arbeitsleistung erbracht
wurde. Allerdings kann ein nur geringerer Ausgleich erforderlich sein, wenn in
die Nachtarbeit Arbeitsbereitschaft fallt (Senat 31. August 2005 -5 AZR
545/04 - Rn. 16, BAGE 115, 372, 28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 - zu Ill 4 der
Griinde, BAGE 109, 254).

dd) Gem. §48a Abs.4 BAT-KF steht dem Angestellten fur jeweils
150 Nachtarbeitsstunden ein Arbeitstag Zusatzurlaub zu. Dieser Ausgleich
entspricht in etwa einem Zuschlag von 5 % und ist auch fir Bereitschaftsdienst-

zeiten nicht unangemessen.

ee) Entgegen der Auffassung der Beklagten steht einer Anwendung des

§ 48a BAT-KF keine anderweitige Ausgleichsregelung innerhalb des BAT-KF
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entgegen. § 15 Abs. 6a BAT-KF iVm. der Sonderregelung in Anlage 2a regelt
keinen finanziellen Ausgleich fur nachtlich geleistete Bereitschaftsstunden.

Nach § 15 Abs. 6a Satz 3 BAT-KF wird die Zeit des Bereitschafts-
dienstes einschliellich der geleisteten Arbeit entsprechend dem Anteil der
erfahrungsgemal durchschnittlich anfallenden Zeit der Arbeitsleistung als
Arbeitszeit gewertet und mit der Uberstundenvergiitung nach § 35 Abs. 3 Satz 2
BAT-KF vergutet, dh. die Vergitung besteht aus einer Stundenvergitung zu-
zuglich eines Zeitzuschlags. Eine Unterscheidung zwischen tagstber und
nachts geleisteten Bereitschaftsstunden findet hiernach nicht statt. Auch die
Sonderregelung in der Anlage 2a beinhaltet keinen finanziellen Ausgleich.
Soweit hiernach ein der Stufe A zugeordneter Bereitschaftsdienst der Stufe B
zugeteilt wird, wenn der Angestellte wahrend des Bereitschaftsdienstes in der
Zeit von 22:00 Uhr bis 6:00 Uhr erfahrungsgemaf® durchschnittlich mehr als
dreimal dienstlich in Anspruch genommen wird, ist dies lediglich Ausfluss der
,geschatzten Arbeitsleistung. AuBerdem kann die Regelung schon deshalb
nicht als angemessener Ausgleich fur die den Stufen B, C und D zugeordneten
Bereitschaftsdienste dienen, weil Entsprechendes bei diesen Stufen nicht

vorgesehen ist.

4. Die Anspriiche der Klagerin auf Gewahrung von bezahlten freien Tagen
sind zwar insgesamt fur die Jahre 2004 bis 2006 verfallen, der Senat kann
jedoch auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht beurteilen, ob es
der Beklagten aus Rechtsgriinden verwehrt ist, sich bzgl. der im Jahr 2006
geleisteten Bereitschaftsdienste auf diesen Erléschenstatbestand zu berufen.

a) Nach § 70 Satz 1 BAT-KF verfallen Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis, wenn sie nicht innerhalb einer Ausschlussfrist von sechs Monaten schriftlich
geltend gemacht werden. Die Klagerin hat die sechsmonatige Verfallfrist nicht
gewabhrt.

aa) Der Ausgleichsanspruch nach § 6 Abs. 5 ArbZG iVm. § 48a BAT-KF
entsteht gem. § 48a Abs. 9 Satz 2 BAT-KF mit Beginn des auf die Nachtarbeit
folgenden Urlaubsjahres, somit am 1. Januar des Folgejahres. Die Klagerin hat
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die Anspriche fir 2006 erst mit der am 23. August 2007 zugestellten Klage,
also nach Ablauf von sechs Monaten, geltend gemacht.

bb) Die Geltendmachung der Anspriiche fur 2006 war nicht nach § 70 28
Satz 2 BAT-KF entbehrlich. Nach dieser Regelung reicht fir denselben Sach-
verhalt die einmalige Geltendmachung des Anspruchs aus, um die Ausschluss-
frist auch flr spater fallig werdende Leistungen unwirksam zu machen. Es lag
nicht derselbe Sachverhalt vor. Dies ware nur der Fall gewesen, wenn bei
unveranderter rechtlicher oder tatsachlicher Lage Anspriche aus einem be-
stimmten Tatbestand herzuleiten sind (vgl. BAG 10. Juli 2003 - 6 AZR 283/02 -
zu 4 der Griinde, EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 168; 17. Mai 2001 - 8 AZR
366/00 - zu Il 3 ¢ der Griinde, AP BAT-O § 70 Nr. 2 = EzA TVG § 4 Ausschluss-
fristen Nr. 136). Daran fehlt es jedoch, weil Ausgleichsanspriiche nicht aus
einem bestimmten standig gleichen Grundtatbestand entstehen, sondern durch
tatsachliche Arbeitsleistung erworben werden und insoweit Anderungen ein-
getreten sind.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

b) Ob sich die Beklagte auf den Verfall der Anspriche fir 2006 nicht 29
berufen kann, weil sie rechtsmissbrauchlich iSv. § 242 BGB handelt, kann

bislang nicht abschliel3end beurteilt werden.

aa) Eine gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoRende und 30

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

damit gem. § 242 BGB unzulédssige Rechtsausiibung stellt die Berufung auf die

RZANYIRRER]

Ausschlussfrist dann dar, wenn die zum Verfall des Anspruchs fihrende Un-
tatigkeit durch ein Verhalten der Gegenpartei veranlasst worden ist (BAG
18. November 2004 - 6 AZR 651/03- zu 6 a der Griinde, BAGE 112, 351;
5. Juni 2003 - 6 AZR 249/02 - zu Il 2 c aa der Grinde mwN, EzA TVG § 4
Ausschlussfristen Nr. 167). Das wird ua. angenommen, wenn der Arbeitgeber
den Eindruck erweckt hat, der Arbeithehmer kénne darauf vertrauen, dass der
Anspruch auch ohne rechtzeitige Geltendmachung erflllt werde (vgl. BAG
22. Januar 1997 - 10 AZR 459/96 - zu Il 1 der Grinde mwN, AP BAT § 70
Nr. 27 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 125). In einem solchen Fall setzt er
sich in Widerspruch zu seinem eigenen friheren Verhalten, wenn er zunachst

die Untatigkeit des Arbeitnehmers veranlasst und dann aus dieser Untatigkeit
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einen Vorteil fur sich ziehen will, indem er sich auf den Verfall von Anspriichen
beruft (BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR 249/02 - aa0).

bb) Die Feststellung von Rechtsmissbrauch durch das Berufungsgericht
unterliegt zwar nur eingeschrankter Uberpriifung durch das Revisionsgericht
(BAG 9. November 1983 - 4 AZR 304/81 -; 26. Januar 1983 - 4 AZR 179/80 -
BAGE 41, 289, 297; 18. Juni 1980 - 4 AZR 463/78 - AP TVG § 4 Ausschluss-
fristen Nr. 68), doch konnte das Landesarbeitsgericht nicht wegen des
Schreibens der Beklagten vom 12. Juli 2007 eine rechtsmissbrauchliche Be-
rufung der Beklagten auf die Ausschlussfrist annehmen. Denn zum Zeitpunkt
des Zugangs dieses Schreibens waren die Anspriiche aus 2006 bereits ver-
fallen. Erklarungen der Beklagten nach Eintritt des Verfalls waren fur die Nicht-
geltendmachung der Forderung binnen der Ausschlussfrist nicht kausal (vgl.
BAG 22. Juni 2005 - 10 AZR 459/04 - zu Il 3 der Griinde, AP TVG § 4 Aus-
schlussfristen Nr. 183 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 179).

Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob der Klagerin das
Schreiben der Beklagten vom 11. Oktober 2006 als Antwort auf ihr vorheriges
Geltendmachungsschreiben zugegangen ist. Die Beklagte verwies in dem
Formularschreiben, welches anderen Arbeitnehmern unstreitig zugegangen ist,
auf die anstehende Klarung in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren. Sie wolle
wegen des schwebenden Verfahrens nicht Uber Antrage der Arbeithehmer
entscheiden, nehme sie aber fristwahrend zur Personalakte und werde die
Arbeitnehmer, sobald das Arbeitsgerichtsverfahren rechtskraftig abgeschlossen
sei, dariber informieren. Angesichts dieser Auseinandersetzung mit der
Problematik des Ausgleichsanspruchs und der Bedeutung, die die Beklagte
unter Hinweis auf eine arbeitsgerichtliche Entscheidung der Angelegenheit
beimal}, konnten und durften die Anspruchsteller das Schreiben der Beklagten
so verstehen, dass diese sich jedenfalls fir noch nicht verfallene Anspriiche
nicht auf die Versaumung von Ausschlussfristen berufen werde. Dies gilt ins-
besondere angesichts des Adressatenkreises und der gewahlten Formulierung.
Ein unbefangener Arbeitnehmer konnte das Wort fristwahrend® als einen
Verzicht auf die Einhaltung der Ausschlussfrist fur zukiinftige Anspriuche an-
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sehen, zumal sich die Beklagte andernfalls einer Vielzahl auergerichtlicher
und gerichtlicher Streitigkeiten hatte ausgesetzt sehen kénnen.

5. Ist der Klagerin als Antwort auf ihre Geltendmachung das Schreiben der
Beklagten vom 11. Oktober 2006 zugegangen, hat das Landesarbeitsgericht im
Ergebnis zutreffend fiir das Kalenderjahr 2006 einen Anspruch auf vier Tage
Freistellung von der Arbeitspflicht unter Fortzahlung des Entgelts bejaht. Die
Klagerin hat 2006 86 Bereitschaftsdienste zu jeweils sieben Nachtarbeits-
stunden = 602 Stunden geleistet. Hieraus folgt ein Anspruch auf vier Arbeits-
tage Zusatzurlaub. Die Klagerin hat ihren Klageantrag auf bezahlte Freistellung
nach Weisung der Beklagten beschrankt, was vom Landesarbeitsgericht gem.
§ 308 Abs. 1 ZPO zutreffend beachtet worden ist.

B. Die Revision der Klagerin ist unbegriindet.

l. Fur das Jahr 2004 hat die Klagerin erst mit der am 23. August 2007
zugestellten Klage Anspriiche geltend gemacht, so dass diese gem. § 70
BAT-KF verfallen sind. Es kann auch dahinstehen, ob die Klagerin Anspriiche
fur das Jahr 2005 mit Schreiben vom 27. September 2006 geltend gemacht hat.

Zu diesem Zeitpunkt waren auch diese Anspriche bereits verfallen.

Il. Wie das Landesarbeitsgericht unangefochten festgestellt hat, sind die
Anspriche fur das Jahr 2005 nach ihrem Untergang nicht neu begrindet

worden.

Miller-Glége Mikosch Laux

Rolf Steinmann E. Haas

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

33

34

35

36

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

	BUNDESARBEITSGERICHT

	Von Rechts wegen!

	Tatbestand

	Entscheidungsgründe



