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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 536/03

11 Sa 368/03
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
14. Oktober 2004

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes, berufungsklagendes und

revisionsbeklagtes Land,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 14. Oktober 2004 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und Dr. Briihler sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und die ehrenamtliche Richterin Markwat fur

Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Disseldorf vom 26. Juni 2003 - 11 Sa 368/03 -
wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die tarifliche Wochenarbeitszeit und die dafir zu
entrichtende Vergutung.

Der Klager war vom 1. Dezember 2000 bis zum 31. Marz 2004 als Haus-
meister an einer Universitdt des beklagten Landes beschéftigt. Das Arbeitsverhaltnis
bestimmte sich nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und den diesen er-
ganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen. Der Tarifvertrag tUber die
Sonderregelungen fur Angestellte als Hausmeister (SR 2r BAT) legt in Nr. 3 Abs. 1
abweichend von § 15 Abs. 1 Satz1 BAT eine regelmafige Arbeitszeit von durch-
schnittlich 50 %2 Stunden wdchentlich fest. Im Arbeitsvertrag war vereinbart, dass der
Klager mit einer wochentlichen Arbeitszeit gemal dieser tariflichen Sonderregelung

eingestellt wird und in Vergutungsgruppe VII der Anlage 1a zum BAT eingruppiert ist.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die tarifliche Sonderregelung zur wé-
chentlichen Arbeitszeit sei unwirksam. Sie versto3e gegen Vorschriften des Arbeits-
zeitgesetzes und der EG-Arbeitszeitrichtlinie. Danach durfe eine wéchentliche Hochst-
arbeitszeit von 48 Stunden nicht Uberschritten werden. Fur ihn habe deshalb die in
§ 15 Abs. 1 Satz 1 BAT geregelte wochentliche Arbeitszeit von 38 %2 Stunden gegolten.
Das beklagte Land schulde fur die von ihm Uber dieses Stundenmal} hinaus geleiste-

ten Dienste die tarifliche Uberstundenvergiitung.

Im Berufungsverfahren hat der Klager zuletzt beantragt,

1.  festzustellen, dass der Klager verpflichtet ist, lediglich ei-
ne regelmaRige durchschnittliche wéchentliche Arbeitszeit
ausschlieBlich der Uberstunden und Mehrarbeit von
38 % Stunden pro Woche einzuhalten;
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2. hilfsweise hierzu festzustellen, dass der Kléager verpflich-
tet ist, lediglich eine durchschnittliche wochentliche Ar-
beitszeit ausschlieRlich der Uberstunden und Mehrarbeit
von 48 Stunden pro Woche einzuhalten;

3.  das beklagte Land zu verurteilen, an ihn fur den Zeitraum
vom 1. November 2000 bis zum 31. Mai 2002 eine Uber-
stundenvergitung in Héhe von 5.240,57 Euro nebst 5 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen;

4, hilfsweise hierzu das beklagte Land zu verurteilen, an ihn
Vergutung fur geleistete Mehrarbeit fur den Zeitraum vom
1. November 2000 bis zum 31. Mai 2002 in Héhe von
1.158,80 Euro nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen;

5.  festzustellen, dass die gemaR Berufungsantrag zu 1. zu
leistende regelmafRige wochentliche durchschnittliche Ar-
beitszeit seinen Vergutungsanspruch gegen das beklagte
Land, wie er der H6he nach zum Zeitpunkt der Rechts-
hangigkeit der Klage bestand, nicht vermindert;

6. hilfsweise hierzu festzustellen, dass die gemal Beru-
fungsantrag zu 2. zu leistende regelmaRige woéchentliche
durchschnittliche Arbeitszeit den Vergitungsanspruch des
Klagers gegen das beklagte Land, wie er der Héhe nach
zum Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Klage bestand,
nicht vermindert.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des beklagten Landes insgesamt zuriickgewiesen und die des
Klagers mit der Maldgabe, dass festgestellt wird, dass der Klager verpflichtet ist, ledig-
lich eine regelméaRige Arbeitszeit (ausschlieRlich der Uberstunden und Mehrarbeit) von
durchschnittlich 48 Stunden wdchentlich einzuhalten. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision hat der Klager seine abgewiesenen Klageanspriiche weiter
verfolgt. Nach der Beendigung der Hausmeistertatigkeit des Klagers haben die Partei-
en den Rechtsstreit bezlglich der Berufungsantrage zu 1., 5. und 6. in der Hauptsache
fur erledigt erklart. Im Ubrigen hat das beklagte Land beantragt, die Revision des Kla-

gers zurlckzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Landesarbeits-
gericht die Leistungsklage abgewiesen. Soweit die Parteien den Rechtsstreit hinsicht-
lich der Feststellungsantrage in der Hauptsache fur erledigt erklart haben, hat der Kla-

ger die Kosten zu tragen.

l. Far die vom Klager fur die Zeit vom 1. November 2000 bis zum 31. Mai 2002
geltend gemachten Entgeltforderungen besteht keine Anspruchsgrundlage.

1. Soweit der Klager Uberstundenvergitung iHv. 5.240,57 Euro verlangt, steht
dem Anspruch bereits entgegen, dass seine regelmaRige wochentliche Arbeitszeit im
Anspruchszeitraum nicht durchschnittlich 38 % Stunden betragen hat.

a) Die Parteien haben keine wochentliche Arbeitszeit von 38 %2 Stunden verein-
bart. Im Arbeitsvertrag haben sie vielmehr ausdriicklich geregelt, dass der Klager als
vollbeschaftigter Angestellter mit einer wochentlichen Arbeitszeit gemal Nr. 3 SR 2r
BAT von zzt. 50 %2 Stunden beschéftigt wird.

b) Eine woéchentliche Arbeitszeit von 38 %2 Stunden ergibt sich nicht aus § 15
Abs. 1 Satz 1 BAT.

aa) Nach dieser Bestimmung betragt die regelmaBige Arbeitszeit zwar aus-
schlieBlich der Pausen durchschnittlich 38 2 Stunden wdchentlich. Die Tarifvertrags-
parteien haben jedoch fur die im Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lander be-
schaftigten Hausmeister (Nr. 1 SR 2r BAT) in Nr. 3 Abs. 1 SR 2r BAT eine abweichen-
de Arbeitszeitregelung getroffen. GemaR dieser spezielleren Tarifregelung, die als
Sonderregelung zu § 15 BAT der allgemeinen Regel dieser Tarifvorschrift vorgeht, be-
tragt die regelmaRige Arbeitszeit der Hausmeister durchschnittlich 50 %2 Stunden wé-

chentlich.

bb) Die Sonderregelung hat den im Angestelltenverhéltnis als Hausmeister be-
schéaftigten Klager erfasst. Entgegen der Auffassung der Revision und des Landesar-
beitsgerichts war es fir die Geltung der Nr. 3 Abs. 1 SR 2r BAT ohne Bedeutung, in
welchem Umfang in die Arbeitszeit des Klagers Arbeitsbereitschaft fiel. Die Tarifver-
tragsparteien haben in den Sonderregelungen fur Angestellte als Hausmeister pau-
schal bertcksichtigt, dass bei der Tatigkeit von Hausmeistern erfahrungsgeman regel-
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maRig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft anfallt (BAG 19. Februar 2004
-6 AZR 211/03 - ZTR 2004, 417, zu Il 2 der Griinde; 10. Juli 2003 - 6 AZR 309/02 -
ZTR 2004, 84, zu Il 3 der Griinde). Mit der Regelung in Nr. 3 Abs. 2 SR 2r BAT, wo-
nach § 15 Abs. 2 BAT keine Anwendung findet, haben sie zum Ausdruck gebracht,
dass Zeiten der Arbeitsbereitschaft in der regelmaRigen wéchentlichen Arbeitszeit von
durchschnittlich 50 %2 Stunden bereits enthalten sind. Damit haben sie eine verlangerte
Arbeitszeit unabhangig vom Umfang der im Einzelfall tatsachlich anfallenden Arbeits-
bereitschaft bestimmt (BAG 10. Juli 2003 - 6 AZR 309/02 - ZTR 2004, 84, zu Il 2 b aa
der Griinde; 28. Juni 2001 - 6 AZR 134/00 - ZTR 2002, 227, zu 5 b der Grtinde).

C) Auch wenn zu Gunsten des Klagers unterstellt wiirde, dass die in Nr. 3 Abs. 1
SR 2r BAT getroffene Arbeitszeitregelung wegen Verstoles gegen zwingende hoéher-
rangige Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes in der im Anspruchszeitraum gultigen
Fassung (ArbZG aF) unwirksam sei, folgte daraus keine Begrenzung der Arbeitszeit
vollzeitbeschaftigter Hausmeister auf wéchentlich 38 %2 Stunden. Unter dieser Voraus-
setzung ware die seit dem In-Kraft-Treten des 60. Anderungstarifvertrags vom 5. Juli
1988 unveradndert gebliebene Arbeitszeitregelung fir Angestellte als Hausmeister
nachtraglich lickenhaft geworden. Soweit damit kein Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3
GG geschitzte Tarifautonomie verbunden ist, sind die Gerichte fur Arbeitssachen zwar
verpflichtet, eine nicht beabsichtigte, nachtraglich entstandene Tariflicke zu fullen. Die
Regelungslicke kénnte jedoch nicht durch eine entsprechende Anwendung des § 15
Abs. 1 Satz 1 BAT geschlossen werden.

aa) Eine unbewusste Tariflicke missen die Gerichte fur Arbeitssachen im Wege
einer erganzenden Vertragsauslegung schlieBen, wenn sich unter Berucksichtigung
von Treu und Glauben ausreichende Anhaltspunkte fir einen entsprechenden Rege-
lungswillen der Tarifvertragsparteien ergeben (BAG 29. April 2004 - 6 AZR 101/03 -
ZTR 2004, 519, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu
4 a der Griinde mwN). Das scheidet allerdings aus, wenn den Tarifvertragsparteien ein
Spielraum zur LickenschlieBung bleibt und es ihnen wegen der verfassungsrechtlich
geschitzten Tarifautonomie Uberlassen bleiben muss, die von ihnen fur angemessen
gehaltene Lésung zu finden (BAG 20. Mai 1999 - 6 AZR 451/97 - BAGE 91, 358, 367).

bb) Entgegen der Auffassung der Revision wére die nachtragliche Regelungsli-
cke nicht durch einen Ruckgriff auf die Arbeitszeitregelung in § 15 Abs. 1 Satz 1 BAT
zu schlieBen. Gegen einen derartigen Regelungswillen der Tarifvertragsparteien spre-
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chen Zweck und Ausgestaltung der Sonderregelungen fur Angestellte als Hausmeister.
Die Tarifvertragsparteien haben sowohl bei der Regelung der Arbeitszeit in Nr. 3 SR 2r
BAT als auch der Uberstunden in Nr. 4 SR 2r BAT pauschal beriicksichtigt, dass bei
der Tatigkeit von Hausmeistern erfahrungsgemafl regelméaRig und in erheblichem
Umfang Arbeitsbereitschaft anféllt (BAG 19. Februar 2004 - 6 AZR 211/03 - ZTR 2004,
417, zu Il 2 der Grinde; 10. Juli 2003 - 6 AZR 309/02 - ZTR 2004, 84, zu Il 3 der Grin-
de). Dementsprechend haben sie die Verlangerung der Arbeitszeit abweichend von
§ 15 Abs. 2 BAT nicht an das Maf der im Einzelfall tatsachlich anfallenden Arbeitszeit
geknupft, sondern in Nr. 3 Abs. 2 SR 2r BAT ausdrucklich die Nichtanwendbarkeit des
§ 15 Abs. 2 BAT bestimmt. Damit haben sie zum Ausdruck gebracht, dass sie eine
nach dem jeweiligen Anfall von Arbeitsbereitschaft differenzierende Arbeitszeitverlan-
gerung bei Angestellten als Hausmeister fur nicht sachgerecht halten. Ein Ruckgriff auf
die in § 15 Abs. 1 Satz 1 BAT geregelte wéchentliche Arbeitszeit von 38 %2 Stunden
ohne Anwendung der in § 15 Abs. 2 BAT getroffenen Regelungen zur Verldngerung
der Arbeitszeit und damit ohne jede Berlicksichtigung der bei Hausmeistern erfah-
rungsgemaf regelmaRig und in erheblichem Umfang in die Arbeitszeit fallenden Ar-
beitsbereitschaft widersprache dem Willen der Tarifvertragsparteien.

cc) Den Tarifvertragsparteien bliebe bei Unwirksamkeit der bisherigen Arbeitszeit-
verlangerung auch ein Spielraum zur LickenschlieBung. Sie kénnten entsprechend
dem Hilfsantrag des Klagers, dem das Landesarbeitsgericht stattgegeben hat, die wo-
chentliche Arbeitszeit fur Hausmeister auf ein noch zulassiges Maf3 von wéchentlich 48
Stunden begrenzen oder ein geringeres Stundenmafl} bestimmen. Unter den in § 7
Abs. 2a ArbZG in der ab dem 1. Januar 2004 geltenden Fassung (ArbZG nF) genann-
ten Voraussetzungen koénnten sie auch eine die Grenze von 48 Stunden Uberschrei-
tende woéchentliche tarifliche Arbeitszeit regeln. Entgegen der in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat geaulRerten Anregung des Klagers ware das Verfahren nicht
bis zu einer Neuregelung der Arbeitszeit durch die Tarifvertragsparteien auszusetzen.
Allerdings wird im Schrifttum eine befristete Aussetzung erwogen, soweit die Arbeitsge-
richte im Wege ergénzender Vertragsauslegung mit Wirkung fir die Zukunft tarifliche
Normen korrigieren (vgl. ErfK/Dieterich Art. 3 GG Rn. 61 mwN). Jedoch fehlt es an
einer solchen Korrektur der tariflichen Arbeitszeitregelung. Unabhangig davon wirde
eine tarifliche Neuregelung der Arbeitszeit angestellter Hausmeister die wdchentliche
Arbeitszeit des Klagers nach der arbeitsvertraglichen Abrede unmittelbar bestimmen.
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d) Auch eine unmittelbare Wirkung des Art. 6 Nr. 2 der im Anspruchszeitraum

gultigen Richtlinie 93/104/EG des Rates Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitge-
staltung vom 23. November 1993 (ABI. Nr. L 307/18) begriindete keinen Anspruch auf
Einhaltung einer Arbeitszeit von 38 %2 Stunden. Nach dieser Bestimmung, die Art. 6
Buchst. b der mit Wirkung ab 2. August 2004 neu gefassten Arbeitszeit-Richtlinie
2003/88/EG vom 4. November 2003 entspricht, darf die durchschnittliche Arbeitszeit
pro Siebentageszeitraum 48 Stunden einschlieRlich der Uberstunden nicht Uber-
schreiten. Da das beklagte Land als Gebietskérperschaft des éffentlichen Rechts ein
staatlicher Arbeitgeber ist, dem gegeniber sich der Klager auf Art. 6 Nr. 2 Richtlinie
93/104/EG hatte berufen kénnen, hatte dieser Bestimmung zwar Vorrang gegeniber
Nr. 3 Abs. 1 SR 2r BAT gebuhrt. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem natio-
nalen Recht besteht nicht nur gegenuber staatlich gesetztem Recht, sondern auch ge-
genuber Tarifnormen (EuGH 7. Februar 1991 - C-184/89 - (Nimz) EuGHE | 1991, 314,
320 f., zu Nr. 17, 19 der Griinde). Ist eine Norm des nationalen Rechts mit Gemein-
schaftsrecht unvereinbar, fuhrt das jedoch nicht zu ihrer Nichtigkeit, sondern zu ihrer
Unanwendbarkeit (BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - AP BGB § 611 Arbeitsbereit-
schaft Nr. 12 = EzA ArbZG § 7 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu B IV 4 b der Griinde mwN). Nur soweit die in Nr. 3 Abs. 1
SR 2r BAT geregelte wochentliche Arbeitszeit von 50 %2 Stunden die in Art. 6 Nr. 2 der
Richtlinie 93/104/EG festgelegte wdchentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden (ber-
schreitet, ware die Tarifbestimmung somit unanwendbar gewesen. Der Klager hatte
danach nicht Gber 48 Stunden im Durchschnitt wéchentlich eingesetzt werden dirfen.
Ein zeitlich weitergehendes Einsatzhindernis hatte nicht bestanden.

2. Dem Klager steht auch die hilfsweise beanspruchte Mehrarbeitsvergiitung iHv.
1.158,80 Euro nicht zu. Fur die Uber 48 Stunden hinaus erbrachte woéchentliche Ar-
beitsleistung kann er keine zusatzliche Vergutung beanspruchen.

a) Eine weitergehende Vergutungspflicht des beklagten Landes wird nicht da-
durch begrundet, dass die im Anspruchszeitraum gultige Richtlinie 93/104/EG in Art. 6
Nr. 2 die durchschnittliche wdchentliche Héchstarbeitszeit auf 48 Stunden begrenzt
hat. Auch wenn das beklagte Land als staatlicher Arbeitgeber den Klager Uber dieses
Stundenmalf’ hinaus nicht zur Arbeitsleistung heranziehen durfte, wirkt sich das vergu-
tungsrechtlich nicht zu Gunsten des Kléagers aus. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (5. Juni 2003 - 6 AZR 114/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst
Nr. 7 = EzA ArbZG § 7 Nr. 6, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
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vorgesehen, zu B Il 2 a der Grinde; 19. Februar 2004 - 6 AZR 211/03 - ZTR 2004,
417, zu Il der Griinde; 28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 - AP BGB § 611 Bereitschafts-
dienst Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 2, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu IV 1 der Griinde; 22. November
2000 -4 AZR 612/99 - BAGE 96, 284, 291; 24. Oktober 2000 - 9 AZR 634/99 - AP
BUrlG § 11 Nr. 50 = EzA BUrIG § 11 Nr. 48) betrifft die Richtlinie 93/104/EG den 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsschutz und sieht bei Verstéf3en gegen ihre Regelungen kei-
ne finanziellen Anspruche vor. Dafur fehlte es auch an einer Kompetenzgrundlage. Die
Richtlinie 93/104/EG dient der Verbesserung von Sicherheit, Arbeitshygiene und Ge-
sundheitsschutz der Arbeitnehmer. Sie ist nach ihren Erwadgungsgrinden auf Art. 118a
EG-Vertrag gestitzt, der den Rat berechtigt, durch Richtlinien Mindestvorschriften fest-
zusetzen, die eine Verbesserung der Arbeitsumwelt férdern, um die Sicherheit und die
Gesundheit der Arbeithnehmer verstarkt zu schitzen. Mindestvorschriften Gber Vergi-
tungspflichten sah diese Rechtsgrundlage nicht vor. Darlber hinaus regelt der EG-
Vertrag auch keine entsprechende Primarkompetenz der Gemeinschaft (BAG 5. Juni
2003 - 6 AZR 114/02 - aaO, zu B Il 2 a der Griinde).

b) Dem Arbeitszeitgesetz in der im Anspruchszeitraum gultigen Fassung lasst
sich ebenfalls keine Anspruchsgrundlage fur Vergitungsanspriche entnehmen (BAG
28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 10 = EzA
BGB 2002 § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 2, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu IV 2 der Grinde). Wie die EG-Arbeitszeit-Richtlinie be-
schrankt es sich auf den 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutz. Nach § 1 ArbZG ist es
Zweck des Gesetzes, die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer bei
der Arbeitszeitgestaltung zu gewahrleisten und die Rahmenbedingungen fur flexible
Arbeitszeiten zu verbessern sowie den Sonntag und die staatlich anerkannten Feierta-
ge als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung der Arbeitnehmer zu schut-

zen.

C) Der Anspruch ergibt sich nicht aus § 612 Abs. 1 BGB. Nach dieser Vorschrift
gilt eine Vergutung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Um-
stdnden nach nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist. Das betrifft Falle, in denen
weder durch Gesetz, Tarifvertrag oder einzelvertragliche Vereinbarung noch auf sons-
tiger Grundlage eine Vergutung festgelegt ist (BAG 28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 -
AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitsbereitschaft
Nr. 2, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu IV 3 der
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Griinde). § 612 Abs. 1 BGB greift auch dann ein, wenn Uber die vertraglich geschul-
dete Tatigkeit hinaus eine Sonderleistung erbracht wird, die durch die vereinbarte Ver-
gltung nicht abgegolten ist und weder einzelvertraglich noch tarifvertraglich geregelt
ist, wie diese Dienste zu verguten sind (BAG 29. Januar 2003 - 5 AZR 703/01 - AP
BGB § 612 Nr. 66; 21. Mdrz 2002 - 6 AZR 456/01 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Musiker
Nr. 17 = EzA TVG § 4 Musiker Nr. 2). Der Arbeitsvertrag der Parteien enthalt jedoch
eine Vergutungsregelung. Ein Ruckgriff auf § 612 Abs. 1 BGB scheidet damit aus.

d) Auch aus § 612 Abs. 2 BGB folgt der Anspruch nicht. Nach dieser Bestim-
mung ist in Ermangelung einer Taxe die Ubliche Vergutung als vereinbart anzusehen,
wenn die Héhe der Vergutung nicht bestimmt ist. Diese Vorschrift ist auch anwendbar,
wenn die Vergltungsvereinbarung unwirksam ist (BAG 28. September 1994 - 4 AZR
619/93 - AP BeschFG 1985 § 2 Nr. 38 = EzA BGB § 612 Nr. 17). Daran fehlt es. Die im
Arbeitsvertrag getroffene Vergutungsabrede ist wirksam. Ein Versto der Uber
48 Stunden hinausgehenden Arbeitsleistung des Klagers gegen 6ffentlich-rechtliche
Arbeitsschutzvorschriften fuhrte nicht zur Nichtigkeit der Vergutungsvereinbarung (BAG
28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 10 = EzA
BGB 2002 § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 2, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu IV 3 der Griinde).

e) Das beklagte Land ist nach § 823 Abs. 2 BGB iVm. Art. 6 Nr. 2 Arbeitszeit-
Richtlinie 93/104/EG nicht zur Leistung von Schadensersatz verpflichtet. Ungeachtet
der Frage, ob der Klager einen Schaden in Hohe der beanspruchten Mehrarbeitsver-
gltung erlitten hat, fehlt es an dem von § 823 Abs. 2 BGB vorausgesetzten Versto3
gegen ein den Schutz eines anderen bezweckenden Gesetzes. Art. 6 Nr. 2 Arbeitszeit-
Richtlinie 93/104/EG ist kein Schutzgesetz im Sinne dieser Vorschrift (BAG 5. Juni
2003 - 6 AZR 114/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 7 = EzA ArbZG § 7 Nr. 6,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 2 d der
Grinde).

f) Der Anspruch ergibt sich auch nicht aus § 812 Abs. 1 BGB. Es errechnet sich
kein Saldo zu Gunsten des Klagers, das diese Bestimmung voraussetzt. Soweit die
Arbeitsleistung des Klagers im Anspruchszeitraum woéchentlich 48 Stunden uber-
schritten hat, ist dem beklagten Land eine Herausgabe dieser Arbeitsleistung nicht
mdoglich, so dass es nach § 818 Abs. 2 BGB nur Wertersatz schuldet, wenn zu Guns-
ten des Klagers eine ungerechtfertigte Bereicherung des beklagten Landes unterstellt
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wird. Der Umfang des Wertersatzanspruchs bestimmt sich bei Arbeitsleistungen nach
der daflr Ublichen Vergitung oder mangels einer solchen nach der angemessenen
Vergutung (BAG 12. Februar 1992 - 5 AZR 297/90 - BAGE 69, 324, 330). Da die Be-
reicherungsanspriiche in besonderem MalRe unter den Grundsatzen von Treu und
Glauben stehen, kann der Klager als Bereicherungsausgleich jedenfalls nicht mehr
beanspruchen, als im Beschaftigungsverhéltnis vereinbart war (BAG 28. Januar 2004
-5AZR 530/02 - AP BGB § 611 Bereitschaftsdienst Nr. 10 = EzZA BGB 2002 § 611
Arbeitsbereitschaft Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen, zu IV 5 der Griinde). Die fur eine Arbeitsleistung von wéchentlich 50% Stunden
vereinbarte Tarifvergitung hat er erhalten.

Il. Der Klager hat gemaR § 91a Abs. 1 ZPO die Kosten zu tragen, soweit die
Parteien den Rechtsstreit in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat in der Haupt-
sache fiur erledigt erklart haben. Nach dieser Vorschrift entscheidet das Gericht Uber
die Kosten des in der Hauptsache erledigten Rechtsstreits unter Beriicksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen.

1. Dem Feststellungsverlangen, lediglich eine regelmalige Arbeitszeit aus-
schlieRlich der Uberstunden und Mehrarbeit von durchschnittlich 38 % Stunden wo-
chentlich einhalten zu mussen, stand bereits entgegen, dass die regelmaRige wo-
chentliche Arbeitszeit des Klagers nicht 38 2 Stunden betragen hat. Der auf die kunfti-
ge Einhaltung einer wéchentlichen Arbeitszeit von 38 %2 Stunden gerichtete Feststel-
lungsantrag unterlag zwar im Gegensatz zu den Zahlungsantragen dem zum Zeitpunkt
der Beendigung der Hausmeistertatigkeit am 31. Marz 2004 geltenden Recht. Nach § 3
Satz 1 ArbZG in der ab dem 1. Januar 2004 gultigen Fassung (ArbZG nF) darf die
werktagliche Arbeitszeit zwar acht Stunden nicht Uberschreiten und kann gemaR § 3
Satz 2 ArbZG nF auf bis zu 10 Stunden nur verlangert werden, wenn innerhalb von
sechs Kalendermonaten oder innerhalb von 24 Wochen im Durchschnitt acht Stunden
werktaglich nicht Gberschritten werden. Eine Unwirksamkeit der in Nr. 3 Abs. 1 SR 2r
BAT getroffenen Arbeitszeitregelung wegen Verstol3es gegen die sich aus dieser zwin-
genden Vorschrift ergebende héchstzulassige Wochenarbeitszeit von 48 Stunden ohne
Zeitausgleich hatte die Arbeitszeitverpflichtung des Klagers aber nicht auf wéchentlich
38 V2 Stunden verringert.

2. Soweit der Klager die Feststellung verlangt hat, dass die Herabsetzung der
regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit auf durchschnittlich 38 %2 Stunden seinen Ver-
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gutungsanspruch nicht vermindert, ware die Revision des beklagten Landes bereits
deshalb begriundet gewesen, weil die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts insoweit mangels ausreichender Begrindung unzulassig war. Das gilt
auch fur den vom Klager hierzu hilfsweise gestellten Feststellungsantrag, der sich auf
eine regelmaBige wochentliche Arbeitszeit von 48 Stunden bezog. Diesen Hilfsantrag
hatte der Klager im Revisionsverfahren zwar neu formuliert und dabei auf eine von den
Tarifvertragsparteien rickwirkend festgelegte, wochentlich 48 Stunden nicht Uber-
schreitende regelmaRige Arbeitszeit abgestellt. Die Auslegung des Antrags ergab je-
doch, dass der Klager mit dem Antrag trotz des gednderten Wortlauts sein bisheriges
Klageziel weiter verfolgt hat. Das wurde aus dem unmittelbaren Zusammenhang die-
ses Hilfsantrags mit dem auf eine wéchentliche Arbeitszeit von 38 %2 Stunden bezoge-
nen Feststellungsantrag und der unveradndert gebliebenen Antragsbegriindung deut-
lich.

a) Nach § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG iVm. § 520 Abs. 3 ZPO muss die Berufungs-
begrindung die Bezeichnung der Umsténde enthalten, aus denen sich die Rechtsver-
letzung und deren Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung ergibt. Der Beru-
fungsklager muss im Einzelnen angeben, in welchen Beziehungen und aus welchen
Grinden er die rechtliche oder tatsachliche Wirdigung des angefochtenen Urteils fir
unrichtig halt (BGH 9. Mérz 1995 - IX ZR 143/94 - AP ZPO § 519 Nr. 46; 18. Februar
1981 - IV b ZB 505/81 - AP ZPO § 519 Nr. 34 mwN; BAG 16. Juni 2004 -5 AZR
529/03 -; 13. Mai 1987 - 5 AZR 370/86 -; 24. Januar 2001 - 5 AZR 132/00 -). Die Be-
grindung muss auf den einzelnen Streitfall zugeschnitten sein. Das erfordert eine Aus-
einandersetzung mit den Urteilsgrinden der angefochtenen Entscheidung.

b) Diesen Anforderungen genugte die Berufungsbegriindung des Klagers hin-
sichtlich der auf eine Minderung seiner Vergltung bezogenen Feststellungsantrage

nicht.

aa) Das Arbeitsgericht hatte die Unzulassigkeit der Antrdge nicht nur mit dem
Fehlen des nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen besonderen Feststellungsinteresses
begriindet, sondern die Unzulassigkeit dieser Feststellungsantrage tragend auch auf
ihre Unbestimmtheit gestutzt. Es hatte angenommen, die Klageantrdge seien nicht
hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO formuliert. Der Klager bezeichne
kein Rechtsverhaltnis, dessen Bestehen oder Nichtbestehen er festgestellt wissen
wolle. Er verlange vom Gericht die Erstellung eines Gutachtens zu der Rechtsfrage, ob
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die Unwirksamkeit der Anordnung des beklagten Landes, durchschnittlich
50 V2 Stunden pro Woche zu arbeiten, vergitungsrechtliche Auswirkungen habe.

bb) Mit diesen Urteilsgrinden hat sich die Berufungsbegrindung des Klagers
nicht befasst. Der Klager hat mit der Berufungsbegriindung nur geltend gemacht, ent-
gegen der Annahme des Arbeitsgerichts liege das besondere Feststellungsinteresse
nach § 256 Abs. 1 ZPO vor. Die erforderliche Auseinandersetzung mit der Argumenta-
tion des Arbeitsgerichts, die Antrdge seien nicht hinreichend bestimmt iSv. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO formuliert, der Klager begehre nicht die Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses, fehlte vollstandig.

Schmidt Dr. Armbruster Bruhler

Dr. Augat Markwat
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