BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 59/12

14 TaBV 102/11
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
12. November 2013

BESCHLUSS

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin, Beschwerdefthrerin und Rechtsbeschwerdeftuhrerin,

Beschwerdefiihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
12. November 2013 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck als

Vorsitzenden, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch und die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Klebe und Dr. Hann fir Recht erkannt:

I. Auf die Rechtsbeschwerden der Beteiligten und unter
Zuruckweisung ihrer weitergehenden Rechtsbeschwer-
den wird der Beschluss des Landesarbeitsgerichts Nie-
dersachsen vom 20. April 2012 - 14 TaBV 102/11 - teil-
weise aufgehoben und zur Klarstellung neu gefasst:

Auf die Beschwerden der Beteiligten und unter Zu-
rickweisung ihrer weitergehenden Beschwerden
wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Hannover
vom 7. Juli 2011 - 5 BV 16/10 - teilweise abgeén-
dert und zur Klarstellung neu gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass der Spruch der Eini-
gungsstelle vom 3. Dezember 2010 gemald der
Spruchvorlage ,Regelung tber Ubergangszeiten
beim Fahrpersonal des Wahlbetriebes 4.2 S-Bahn
Hannover® unwirksam ist.

2. Es wird festgestellt, dass die Zeiten fir das An-
und das Ablegen der Unternehmensbekleidung
der Mitarbeiter/innen des Fahrpersonals des
Wabhlbetriebs R 4.2 S-Bahn Hannover auf3erhalb
der Betriebsrdume der Arbeitgeberin nicht dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der
Festlegung von Beginn und Ende der Arbeitszeit
im Schichtplan unterliegen.

3. Es wird festgestellt, dass der Betriebsrat bei der
Festlegung der Zeitvorgaben fur das An- und das
Ablegen der Unternehmensbekleidung der Mitar-
beiter/innen des Fahrpersonals des Wahlbetriebs
R 4.2 S-Bahn Hannover nicht mitzubestimmen
hat.

4. Es wird festgestellt, dass das Empfangen und
Abgeben des ausschlief3lich dienstlich nutzbaren
Mobiltelefons, des mobilen Terminals, des Zan-
gendruckers, der unbedruckten Fahrscheine so-
wie der Zahlungsmittel ebenso wie das Einschal-
ten des ausschlie3lich dienstlich nutzbaren Mobil-
telefons und des mobilen Terminals als betriebli-
che Arbeitszeit bei der Dienstplangestaltung nach
8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu beriicksichtigen sind.
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5. Die weitergehenden Antrage der Beteiligten
werden abgewiesen.

II. Die Rechtshangigkeit des von der Arbeitgeberin im
Schriftsatz vom 25. Oktober 2011 erhobenen Antrags
hat am 10. Juni 2012 geendet.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Gber das Bestehen von Mitbestimmungsrechten

in Arbeitszeitfragen.

Die Arbeitgeberin ist ein Unternehmen des Personennahverkehrs. Der
Betriebsrat ist die fir den Wahlbetrieb R.4.2 (S-Bahn Hannover) nach § 3
Abs. 1 BetrVG gebildete Arbeitnehmervertretung.

Fur die bei der Arbeitgeberin beschéftigten Triebfahrzeugfuhrer gilt der
Tarifvertrag fur die Lokomotivfihrer von Schienenverkehrsunternehmen (LfTV).
In 88 53, 78 LfTV heildt es:

,8 53
Beginn und Ende der Arbeitszeit

(1) Die Arbeitszeit beginnt und endet am vorgeschriebe-
nen Arbeitsplatz. Durch betriebliche Regelungsabre-
de kann festgelegt werden, dass ein Zeitverwal-
tungssystem durch ein Daten-Terminal zu bedienen
ist.

§78
Unternehmensbekleidung

Unternehmensbekleidung sind im Eigentum des Arbeit-
nehmers stehende Kleidungsstiicke, die zur Sicherstellung
eines einheitlichen und gepflegten Erscheinungsbildes in
der Offentlichkeit an Stelle anderer Kleidung wahrend der
Arbeit getragen werden mussen. Einzelheiten werden
durch Betriebsvereinbarung und/oder Konzernrichtlinie
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geregelt.”

Fur die bei der Arbeitgeberin im Zugbegleitdienst eingesetzten Kunden-
betreuer gilt der funktionsgruppenspezifische Tarifvertrag fir Tatigkeiten der
Funktionsgruppe 5 - Bahnservice und Vertrieb - (FGr 5-TV), der in 8§ 43 Abs. 1,
8 48 FGr 5-TV inhaltsgleiche Regelungen lber die Arbeitszeit sowie das Tragen
von Unternehmensbekleidung enthalt.

Nach 8 1 Abs. 1 Satz 2 iVm. Anlage 1 der Konzernbetriebsvereinbarung
Uber die Ausstattung mit Unternehmensbekleidung (KBV Ubk) vom
30. November 2011 ist das Fahrpersonal der Arbeitgeberin (Kundenbetreuer
und Triebfahrzeugfiihrer) zum Tragen von besonderer Dienstkleidung verpflich-
tet. Den Arbeitnehmern ist die Nutzung dieser Kleidungsstiicke auch auf3erhalb
des Dienstes gestattet. Die Arbeitgeberin verlangt von ihnen, dass sie bereits

vollstdndig umgekleidet zum Dienstantritt in der Meldestelle erscheinen.

Die Arbeitgeberin hat ihrem Fahrpersonal fur dienstliche Zwecke Mobil-
telefone Uberlassen. Diese kdnnen mit einer zweiten SIM-Karte von den Arbeit-
nehmern fir Privatgesprache genutzt werden. Die Kundenbetreuer mussen fir
die Fahrscheinkontrolle und den -verkauf ein mobiles Terminal, einen Zangen-
drucker, Zahlungsmittel sowie unbedruckte Fahrscheine mit sich fihren. Dem
Fahrpersonal steht es frei, ob sie die Arbeitsmittel nach Dienstende mit nach

Hause nehmen oder an die Arbeitgeberin zuriickgeben.

Im November 2010 lehnte der Betriebsrat die von der Arbeitgeberin
vorgelegten Entwurfe fur die Dienstplane des Jahresfahrplans 2010/2011 ab.
Eine zwischen den Beteiligten gebildete Einigungsstelle endete durch eine als
Spruchvorlage ,Regelung tuber Ubergangszeiten beim Fahrpersonal des Wahl-
betriebes 4.2 S-Bahn Hannover“ bezeichnete Entscheidung vom 3. Dezember
2010 (SV 2010). In 88 1, 2 SV 2010 ist bestimmt:

,§ 1 Geltungsbereich

Diese Regelung gilt fur samtliche Mitarbeiter/innen des
Fahrpersonals, die in vom Arbeitgeber vorgegebenen
Schichten eingesetzt und zum Tragen der UBK verpflichtet
sind. Diese Regelung findet auch dann Anwendung, wenn
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prinzipiell zum Tragen der UBK verpflichtete Mitarbeiter in
einzelnen Schichten ausnahmsweise keine UBK tragen
mussen (Fahrgeldsicherer).

§ 2 Ubergangszeit

Jeder von dieser Regelung erfasste Mitarbeiter erhalt vor
und nach jeder Schicht eine pauschale Ubergangszeit von
7 Minuten Lange. Diese Ubergangszeit dient der Herstel-
lung der Dienstfahigkeit u.a. durch Empfangen, Bereitma-
chen und Abgeben der elektronischen Arbeits- und Kom-
munikationsmittel (wie MT, Handy, SD-Card, geschaftliche
Zahlungsmittel, unbedruckte Fahrscheine, Zangendrucker
usw.), Umkleiden, etc. Diese Ubergangszeit stellt keine
vergutungspflichtige Arbeitszeit und auch keine Arbeitszeit
im Sinne der arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften
(ArbZG) dar, sie wird jedoch nicht auf die einzuhaltenden
Ruhezeiten angerechnet. Die Ruhezeit beginnt nach Ende
der Ubergangszeit und endet vor Beginn der Ubergangs-
zeit.

Tarifliche Vorschriften bleiben von dieser Regelung unbe-
rahrt.”

Mit einer am 17. Dezember 2010 bei Gericht eingegangenen Antrags-
schrift hat die Arbeitgeberin den Spruch der Einigungsstelle angefochten. Sie
hat die Auffassung vertreten, Umkleide- und Rustzeiten gehdrten nicht zur Ar-
beitszeit iSd. 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Ein etwaiges Mitbestimmungsrecht sei
durch die tarifvertraglichen Vorschriften ausgeschlossen. Die im Einigungsstel-
lenspruch vorgesehene ,Ubergangszeit” lasse sich keiner gesetzlichen Arbeits-
zeitform zuordnen. Die Einigungsstelle habe mit der vorgesehenen Pauschalie-
rung der Ubergangszeit das ihr zustehende Ermessen (iberschritten.

Die Arbeitgeberin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass der Spruch der Einigungsstelle
vom 3. Dezember 2010 gemaR der Spruchvorlage
,Regelung tber Ubergangszeiten beim Fahrpersonal
des Wahlbetriebes 4.2 S-Bahn Hannover® unwirksam
ist,

2. festzustellen, dass hinsichtlich der zeitlichen Lage
der Umkleidezeiten der Triebfahrzeugfiihrer/innen,
Kundenbetreuer/-innen im Nahverkehr (Mitarbei-
ter/innen des Fahrpersonals) des Wahlbetriebs R 4.2
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S-Bahn Hannover kein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrat besteht,

hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem An-
trag zu 2. festzustellen,

dass hinsichtlich der Zeitvorgaben fur die Dauer der
Umkleidezeiten der Mitarbeiter/innen des Fahrperso-
nals des Wabhlbetriebs R 4.2 S-Bahn Hannover kein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats besteht,

festzustellen, dass hinsichtlich der Zeitvorgaben fir
die Dauer der Umkleidezeiten (dh. der Zeiten fir die
Herstellung der Dienstfahigkeit durch Empfangen,
Bereitmachen und Abgeben der elektronischen Ar-
beits- und Kommunikationsmittel) der Mitarbei-
ter/innen des Fahrpersonals des Wahlbetriebs R 4.2
S-Bahn Hannover kein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats besteht.

sen, sowie im Wege des Widerantrags

1.

Der Betriebsrat hat geltend gemacht, wegen der besonderen Auffallig-
keit der vorgeschriebenen Dienstkleidung sei die Zeit fir deren An- und Able-
gen Arbeitszeit, die in den Dienstplanen zu bertcksichtigen sei. Dies gelte
gleichermal3en fur die Zeit der Entgegennahme, Abgabe sowie das Bereitma-

chen der notwendigen Arbeits- und Kommunikationsmittel. Fir die in § 2 Satz 3

festzustellen, dass dem Betriebsrat bei der zeitlichen
Lage der Umkleide- und Bereitmachzeiten der Ar-
beitnehmer des Wahlbetriebs R 4.2 S-Bahn Hanno-
ver ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG zusteht,

festzustellen, dass 8 2 Satz 3 des Spruchs der Eini-
gungsstelle der Regelung tber Ubergangszeiten
beim Fahrpersonal des Wabhlbetriebs 4.2 S-Bahn
Hannover vom 3. Dezember 2010, namentlich die
Passage: ,Diese Ubergangszeit stellt keine vergi-
tungspflichtige Arbeitszeit und auch keine Arbeitszeit
im Sinne der arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften
(ArbZG) dar, sie wird jedoch nicht auf die einzuhal-
tenden Ruhezeiten angerechnet.” unwirksam ist.

SV 2010 getroffene Regelung sei die Einigungsstelle nicht zustandig.

10

11
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Die Arbeitgeberin hat die Abweisung der Widerantrdge beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den erstinstanzlich noch anders formulierten
Feststellungsantragen der Arbeitgeberin teilweise entsprochen. Es hat die Un-
wirksamkeit des Einigungsstellenspruchs festgestellt und ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei den Zeitvorgaben fur die Umkleidezeiten verneint.
Dem zu 1. gestellten Widerantrag des Betriebsrats hat es stattgegeben und im
Ubrigen die Antrage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat der Beschwer-
de der Arbeitgeberin teilweise entsprochen und nach dem zuletzt zu 2. gestell-
ten Hauptantrag erkannt. Im Ubrigen hat es die Beschwerden der Arbeitgeberin
und des Betriebsrats zurtickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgen die

Beteiligten ihre Antrage im Umfang ihres zweitinstanzlichen Unterliegens weiter.
B. Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten sind nur teilweise begrindet.

l. Der von der Arbeitgeberin in der Beschwerdeinstanz antragserweiternd
erhobene Antrag zu 3. ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen. Mit ihm
wollte die Arbeitgeberin die negative Feststellung erreichen, dass die Zeitvor-
gaben fir die Rustzeiten nicht dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats un-
terliegen. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag zu 3. zwar im Tatbestand
wiedergegeben, tber ihn jedoch nicht entschieden. Die Arbeitgeberin hatte da-
nach gemal dem auch in Beschlussverfahren anwendbaren § 321 Abs. 1 ZPO
einen Erganzungsbeschluss beantragen mussen. Dies ist unterblieben. Mit Ab-
lauf der zweiwdchigen Antragsfrist des § 321 Abs. 2 ZPO ist damit die Rechts-
hangigkeit des Antrags zu 3. entfallen (BAG 15. Marz 2011 -1ABR
97/09 - Rn. 41, BAGE 137, 203). Diese Feststellung hat der Senat klarstellend

in den Entscheidungsausspruch aufgenommen.

I. Die Antrage der Arbeitgeberin sind nur teilweise begrindet. Der Eini-
gungsstellenspruch vom 3. Dezember 2010 ist unwirksam. Hingegen gehdren
die Zeiten fur das An- und Ablegen der Dienstkleidung zur Arbeitszeit nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, wenn das Umkleiden in den Betriebsraumen erfolgt. Der

Betriebsrat hat deshalb bei der Festlegung der Lage dieser Umkleidezeiten mit-

12
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zubestimmen. Hingegen besteht bei der Festlegung der Dauer fur das Umklei-
den kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.

1. Der auf Feststellung der Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs

vom 3. Dezember 2010 gerichtete Antrag zu 1. ist begriindet.

a) Mit ihrem zutreffend im Wege eines Feststellungsantrags (BAG 9. Juli
2013 - 1 ABR 19/12 - Rn. 11) verfolgten Begehren macht die Arbeitgeberin die
Unwirksamkeit des von ihr in der Frist des 8 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG angefoch-
tenen Einigungsstellenspruchs vom 3. Dezember 2010 geltend. Dies umfasst
die Prufung, ob der Einigungsstellenspruch aus den von ihr angefuhrten Grin-

den ganz oder teilweise unwirksam ist.

b) Der Einigungsstellenspruch ist unwirksam. Die Einigungsstelle hat bei
der Ausgestaltung der Grundsatze Uber die Umkleidezeiten ihre Regelungs-
kompetenz Uberschritten. Dies fuhrt zur vollstandigen Unwirksamkeit des Eini-
gungsstellenspruchs vom 3. Dezember 2010.

aa) Nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestimmen bei
der Festlegung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit einschliellich
der Pausen sowie der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage.
Das Beteiligungsrecht nach dieser Bestimmung dient dazu, die Interessen der
Arbeitnehmer an der Lage der Arbeitszeit und damit zugleich ihrer freien Zeit fur
die Gestaltung ihres Privatlebens zur Geltung zu bringen. Das Mitbestimmungs-
recht betrifft die Lage der taglichen ,Arbeitszeit” iSv. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.
Dies ist die Zeit, wahrend derer der Arbeitnehmer die von ihm in einem be-
stimmten zeitlichen Umfang vertraglich geschuldete Arbeitsleistung tatséachlich
zu erbringen hat. Es geht um die Festlegung des Zeitraums, wahrend dessen
der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer die Erflllung seiner vertraglichen Hauptleis-
tungspflichten verlangen und dieser sie ihm ggf. mit der Folge des § 293 BGB
anbieten kann. Arbeitszeit iSv. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist deshalb die Zeit, in
welcher der Arbeitnehmer verpflichtet bzw. berechtigt ist, seine vertraglich ge-
schuldete Arbeit zu leisten (BAG 14. November 2006 - 1 ABR 5/06 - Rn. 27,
BAGE 120, 162).
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bb) Die Einigungsstelle hat mit der Regelung in § 2 Satz1 SV 2010 ihre
Regelungskompetenz Uberschritten.

Der Einigungsstellenspruch nimmt keine Verteilung der tariflich vorge-
gebenen Arbeitszeit vor. Er regelt nicht ihren Beginn und ihr Ende. Diese Zeit-
punkte ergeben sich vielmehr aus den Dienstplanen des Fahrpersonals. § 2
Satz1 SV 2010 beschrankt sich auf die Gewahrung einer siebenminttigen
Zeitgutschrift fur Umkleide- und Rustzeiten ohne Ricksicht darauf, ob diese
Zeiten Uberhaupt im Betrieb anfallen. Nach dem Einigungsstellenspruch erhal-
ten Angehorige des Fahrpersonals die Zeitgutschrift fir Umkleide- und Bereit-
machzeiten auch dann, wenn sie eine besondere Dienstkleidung nicht tragen
missen (8 1 Satz 2 SV 2010), ein Wechsel von Privat- in Dienstkleidung nicht
im Betrieb stattfindet oder die Arbeitsmittel in den dienstfreien Zeiten nicht an

die Arbeitgeberin zuriickgegeben werden.

cc) Die Unwirksamkeit von 8§ 2 SV 2010 fuhrt nach dem 8§ 139 BGB zu-
grunde liegenden Rechtsgedanken zur Unwirksamkeit des gesamten Eini-
gungsstellenspruchs. Der verbleibende Teil enthalt ohne die unwirksamen Be-
stimmungen keine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung (vgl. BAG
9. Juli 2013 - 1 ABR 19/12 - Rn. 39).

2. Der zu 2. als Hauptantrag erhobene negative Feststellungsantrag Gber
die Zuordnung der Umkleidezeiten zur betrieblichen Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG ist nur teilweise begrindet.

a) Der Hauptantrag zu 2. ist zulassig.

aa) Der Antrag ist auf die Feststellung eines Rechtsverhéltnisses iSd. § 256
Abs. 1 ZPO gerichtet. Mit ihm mdchte die Arbeitgeberin die Feststellung errei-
chen, dass es sich bei den Zeiten fur das An- und Ablegen der Dienstkleidung
nicht um solche handelt, die als betriebliche Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG bei der Dienstplangestaltung des Fahrpersonals zu berlcksichtigen

sind.

-10 -
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bb) Fur die Klarung der aufgeworfenen Frage besteht ein Feststellungsinte-
resse iSd. 8 256 Abs. 1 ZPO.

(1) Das besondere Feststellungsinteresse fur den Antrag der Arbeitgeberin
folgt aus den unterschiedlichen Auffassungen der Beteiligten tUber die nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu verteilende betriebliche Arbeitszeit und ihrer Bertcksich-
tigung in den Dienstplanen. Dieser Streit wird durch den Hauptantrag zu 2. ei-

ner umfassenden Klarung zugefuhrt.

(2) Das Feststellungsinteresse flir ihren Antrag ist entgegen der Auffas-
sung des Betriebsrats nicht deshalb entfallen, weil dieser nach Rechtshangig-
keit des negativen Feststellungsantrags einen auf das Bestehen eines Mitbe-
stimmungsrechts nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gerichteten Feststellungsan-
trag erhoben hat. Das setzte voraus, dass trotz § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO ein
schutzwirdiges rechtliches Interesse an der Bescheidung des spiegelbildlich
erhobenen und auf eine positive Feststellung gerichteten Widerantrags wegen
ansonsten drohender Rechtsverluste besteht. Hiervon ist beispielsweise auszu-
gehen, wenn allein eine positive gerichtliche Feststellung fur nachgelagerte
Leistungsanspriiche verjahrungshemmend iSd. 8§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB wirkt
(vgl. BGH 8. Juni 1978 - VIl ZR 54/76 - zu Il 3 e der Griinde, BGHZ 72, 23). Ein
solches Interesse des Betriebsrats besteht vorliegend aber nicht. Soweit dieser
einen positiven Entscheidungsausspruch aus Griinden der Transparenz fur vor-
zugswirdig erachtet, ist dieses Interesse rechtlich nicht geschitzt. Dem vom
Betriebsrat gestellten Widerantrag zu 1. steht deshalb das auch noch in der
Rechtsbeschwerdeinstanz von Amts wegen zu beachtende Hindernis der dop-
pelten Rechtshéngigkeit nach § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO entgegen, soweit der An-
trag das Fahrpersonal und die Zuordnung der Umkleidezeiten zur betrieblichen
Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG betrifft.

cC) Der Streit Uber das Ausmald des Mitbestimmungsrechts bei der Vertei-
lung der tariflichen Arbeitszeit kann sich auch zuklnftig jederzeit wiederholen.
Er wird durch eine Entscheidung tber die Wirksamkeit des Spruchs der Eini-
gungsstelle vom 3. Dezember 2010 nicht notwendig beigelegt. Die Feststellung

-11 -
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der Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs ist aus Grinden erfolgt, die den
Umfang des Mitbestimmungsrechts nicht abschlieRend klaren. Das begrindet
ein  entsprechendes Rechtsschutzbedirfnis (vgl. BAG 8. November
2011 - 1 ABR 37/10 - Rn. 13, BAGE 139, 369).

b) Der Hauptantrag zu 2. der Arbeitgeberin ist nur teilweise begrindet. Die
Zeiten fur das An- und Ablegen der Dienstkleidung aul3erhalb der Betriebsrau-
me der Arbeitgeberin gehéren zwar nicht zur Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG. Kleiden sich die Arbeitnehmer hingegen innerhalb des Betriebs um,
handelt es sich um Arbeitszeit, die in den Dienstplanen fur das Fahrpersonal zu
bertucksichtigen ist. Das Mitbestimmungsrecht wird nicht durch den Tarifvorbe-

halt des § 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG ausgeschlossen.

aa) Bei dem An- und Ablegen der Dienstkleidung innerhalb des Betriebs
handelt es sich um eine fremdnutzige Téatigkeit des tragepflichtigen Personen-
kreises und damit um Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.

(1) Nach der Senatsrechtsprechung gehéren Umkleidezeiten zur vertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung, wenn das Umkleiden einem fremden Bedurf-
nis dient und nicht zugleich ein eigenes Bedlrfnis erfullt. Das Ankleiden mit
vorgeschriebener Dienstkleidung ist nicht lediglich fremdnitzig und damit nicht
Arbeitszeit, wenn sie zu Hause angelegt und - ohne besonders auffallig zu
sein - auch auf dem Weg zur Arbeitsstatte getragen werden kann (BAG
10. November 2009 -1 ABR 54/08- Rn.15). An der ausschliellichen
Fremdnutzigkeit fehlt es auch, wenn es dem Arbeitnehmer gestattet ist, eine an
sich aufféllige Dienstkleidung aufl3erhalb der Arbeitszeit zu tragen und er sich
entscheidet, diese nicht im Betrieb an- und abzulegen. Dann dient das Umklei-
den auch einem eigenen Bedurfnis, weil der Arbeitnehmer keine eigenen Klei-
dungssticke auf dem Arbeitsweg einsetzen muss oder sich aus anderen,
selbstbestimmten Grinden gegen das An- und Ablegen der Dienstkleidung im

Betrieb entscheidet.

(2) Danach handelt es sich bei dem An- und Ablegen der vorge-
schriebenen Dienstkleidung im Betrieb um Arbeitszeiten des Fahrpersonals.

-12 -
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Das bei der Arbeitgeberin beschaftigte Fahrpersonal ist nach § 78 LTV,
8§48 FGr5-TV iVm. 81 Abs. 1 Satz 2, Anlage 1 KBV Ubk zum Tragen der
Dienstkleidung verpflichtet. Dies steht zwischen den Beteiligten aul3er Streit.
Die zu tragenden Kleidungssticke sind aufgrund ihrer Farbgebung und ihres
Zuschnitts besonders auffallig. Sie haben Uniformcharakter und dienen nach
den tariflichen Vorschriften zur Herstellung eines einheitlichen Erscheinungs-
bilds des Fahrpersonals in der Offentlichkeit. Bahnreisenden soll die schnelle
und sichere Identifizierung der Mitarbeiter als Bordpersonal ermdglicht werden.
Diesen Zweck hat die Arbeitgeberin selbst in Nr. 1 Abs. 3 der Konzernrichtlinie
Nr. 110.0001 ,Unternehmensbekleidung bestellen und tragen® zugrunde gelegt.
Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin fehlt es an einem auffalligen Er-
scheinungsbild nicht schon deshalb, weil die Unternehmensbekleidung in de-
zenten Farben gehalten ist. An den Kleidungsstucken ist das von den Konzern-
gesellschaften des Personennah- und -fernverkehrs verwandte Emblem ange-
bracht. Dieses weist einen in der Bevolkerung Uberaus hohen Bekanntheitsgrad
auf und ermdoglicht eine leichte Zuordnung des Dienstkleidungstragers zu einem
Rechtstrager des Unternehmensverbunds der DB AG. An einer derartigen Of-
fenlegung ihres Arbeitgebers gegenlber Dritten besteht auf3erhalb ihrer Ar-
beitszeit kein objektiv feststellbares eigenes Interesse der Arbeitnehmer (vgl.
BAG 17. Januar 2012 - 1 ABR 45/10 - Rn. 32, BAGE 140, 223).

bb) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Berucksichtigung
der Umkleidezeiten in den Dienstplanen ist nicht nach § 87 Abs. 1 Eingangs-

halbs. BetrVG ausgeschlossen.

(1) Die Mitbestimmungsrechte im Bereich der sozialen Mitbestimmung
kénnen im Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers allerdings durch den
Tarifvorbehalt des § 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG eingeschrankt oder aus-

geschlossen sein.

(@) Die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten dient dem Schutz der
Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilhabe an den sie betreffenden Ange-
legenheiten (BAG 3. Dezember 1991 -GS 2/90- zuCll1la der Grinde,
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BAGE 69, 134). § 87 Abs. 1 BetrVG beschrankt wegen der personlichen Ab-
hangigkeit des Arbeitnehmers und im Hinblick auf den Teilhabegedanken die
Handlungsmadglichkeiten des Arbeitgebers bei der Vertragsgestaltung und der
Ausibung seines Direktionsrechts (Wiese GK-BetrVG 10. Aufl. 8 87 Rn. 56).
Der Eingangshalbsatz in 8 87 Abs. 1 BetrVG beruht dabei auf der Erwagung,
dass fur die Erreichung des Mitbestimmungszwecks kein Raum mehr besteht,
wenn eine den Arbeitgeber bindende Regelung durch Gesetz oder Tarifvertrag
bereits vorliegt. In diesem Fall kann davon ausgegangen werden, dass mit die-
ser Regelung den berechtigten Interessen und Schutzbedurfnissen der Arbeit-
nehmer hinreichend Rechnung getragen worden ist (BAG 18. Oktober
2011 - 1 ABR 25/10 - Rn. 19, BAGE 139, 332).

(b) Der Ausschluss des Mitbestimmungsrechts durch den Tarifvorbehalt
erfordert, dass die Tarifvertragsparteien selbst Gber die mitbestimmungspflichti-
ge Angelegenheit eine zwingende und abschlieende inhaltliche Regelung ge-
troffen und damit dem Schutzzweck des verdréangten Mitbestimmungsrechts
Genuge getan haben (BAG 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - zu C Il 1 b der Grin-
de, BAGE 69, 134). Die Tarifvertragsparteien diurfen das Mitbestimmungsrecht
nicht ausschlie3en oder einschranken, ohne die mitbestimmungspflichtige An-
gelegenheit selbst zu regeln (BAG 9. November 2010 - 1 ABR 75/09 - Rn. 17).

(2) Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin wird das Mitbestimmungs-
recht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG in Bezug auf die Zeiten fur das An- und
Ablegen der Unternehmensbekleidung nicht durch 8§ 53 Abs. 1 LfTV, 8§43
Abs. 1 FGr 5-TV ausgeschlossen.

(@) Der Wortlaut der Vorschriften ist allerdings nicht eindeutig. Nach § 53
Abs. 1 LfTV, 8 43 Abs. 1 FGr 5-TV beginnt und endet die Arbeitszeit am vorge-
schriebenen Arbeitsplatz. Dies ist der Platz, der entweder vertraglich festgelegt
oder dem Arbeitnehmer im Wege des Direktionsrechts zugewiesen worden ist
und an dem er tatsachlich arbeitet (vgl. BAG 29. April 1982 -6 ABR
54/79 - zu lll 1 der Grinde). Die Tarifnormen knupfen bei der Bestimmung des

Arbeitszeitbeginns nicht an das Betriebsgelédnde, einzelne Betriebsgebaude
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oder Abteilungen des Betriebs an. Die Arbeitszeit der von den tariflichen Vor-
schriften erfassten Arbeitnehmer ist vielmehr an das Erreichen und Verlassen
des ihnen zugewiesenen Arbeitsplatzes gebunden. Zeiten vom Betreten des
Betriebsgelandes bis zur Aufnahme der zugewiesenen Tatigkeit bleiben bei der
Berechnung der Arbeitszeit aul3er Betracht. Damit haben die Tarifvertragspar-
teien die Wegezeit bis zum Erreichen bzw. Verlassen des Arbeitsplatzes nicht
der betrieblichen Arbeitszeit zugewiesen, sondern der privaten Sphéare des Ar-
beitnehmers zugeordnet. Der Wortlaut der Tarifbestimmungen lasst aber nicht
erkennen, ob der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung vertragsgerecht nur in
Dienstkleidung anbieten kann oder es sich beim Umkleiden um Arbeitszeit han-
delt.

(b) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts sprechen fir die
von ihm vertretene Sichtweise nicht die tariflichen Vorschriften tUber die Unter-
nehmensbekleidung. Zwar enthalten 8 78 LfTV, § 48 FGr 5-TV eine Regelung
Uber Kleidungsstlicke, die zur Sicherstellung eines einheitlichen und gepflegten
Erscheinungsbilds in der Offentlichkeit an Stelle anderer Kleidung wahrend der
Arbeit getragen werden mussen. Hierdurch wird aber nicht bestimmt, ob die
tarifliche Arbeitszeit die Zeiten fir das An- und Ablegen dieser Kleidungsstiicke
umfasst. Die Tarifvorschriften beschranken sich auf eine Normierung der Tra-
gepflicht von besonderer Dienstkleidung, die ihrerseits durch betriebliche Rege-

lungen auszugestalten ist.

(c) Fur die Sichtweise des Beschwerdegerichts spricht auch nicht der Um-
stand, dass die Tarifvertragsparteien keine ausdriickliche Regelung tber Be-

ginn und Ende der Arbeitszeit getroffen haben. Das Gegenteil ist der Fall.

Die Tarifvertragsparteien verwenden keinen eigenstandigen Arbeits-
zeitbegriff. Sie haben in § 42 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 2, 6 und 9 FGr 5-TV von der
Mdglichkeit Gebrauch gemacht, durch tarifliche Regelungen von den Vorgaben
des Arbeitszeitgesetzes abzuweichen. Damit ist davon auszugehen, dass sie
ihren Regelungen den gesetzlichen Arbeitszeitbegriff zugrunde gelegt haben. In
8 2 Abs. 1 ArbZG wird die Arbeitszeit als die Zeit vom Beginn bis zum Ende der
Arbeit ohne Ruhepausen definiert. Zur Arbeit iSd. genannten Vorschrift gehort
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auch das Umkleiden fir die Arbeit, wenn das Tragen einer besonderen Dienst-
kleidung vorgeschrieben ist und betrieblichen Belangen dient (vgl. BAG
19. September 2012 -5 AZR 678/11 - Rn. 23). Gerade weil das An- und Able-
gen der Dienstkleidung fur den tragepflichtigen Personenkreis wegen seiner
ausschlief3lichen Fremdnutzigkeit zur Arbeitszeit iISd. 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG,
8§ 2 Abs. 1 ArbZG gehort, hatte es eines hinreichend deutlich zum Ausdruck ge-
brachten Regelungswillens bedurft, um eine das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats ausschlieRende Regelung zu treffen. § 53 Abs. 1 LfTV, 8§43 Abs. 1

FGr 5-TV ist eine solche eindeutige Regelungsabsicht nicht zu entnehmen.

C) Aufgrund der teilweisen Abweisung des Hauptantrags zu 2. der Arbeit-
geberin fallt dem Senat der hilfsweise erhobene negative Feststellungsantrag
zur Entscheidung an. Der Hilfsantrag ist begrindet. Bei der Festlegung von
Zeitvorgaben fur das An- und Ablegen der Dienstkleidung hat der Betriebsrat

nicht mitzubestimmen.

aa) Der Hilfsantrag ist zulassig. Hiermit méchte die Arbeitgeberin die (nega-
tive) Feststellung erreichen, dass der Betriebsrat bei einer Festlegung von indi-
vidualrechtlichen Vorgaben fur die Umkleidezeiten nicht mitzubestimmen hat. Er
ist auf ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis iSd. § 256 Abs. 1 ZPO gerich-
tet. Es soll eine gerichtliche Entscheidung tber das Nichtbestehen eines Mitbe-
stimmungsrechts fir eine Festsetzung der in den Dienstpléanen zu berlcksichti-
genden Zeiten fur das An- und Ablegen der Dienstkleidung ergehen. Die Betei-
ligungspflicht fir diese MaRnahme der Arbeitgeberin ist zwischen der Arbeitge-

berin und dem Betriebsrat umstritten.
bb) Der Hilfsantrag ist begriindet.

(1) In welchem zeitlichen Umfang Umkleidezeiten zur Arbeitszeit rechnen,
ergibt sich - soweit eine anderweitige Regelung nicht besteht - nach allgemei-
nen Grundsatzen. Der Arbeitnehmer darf seine Leistungspflicht nicht willktrlich
selbst bestimmen, er muss vielmehr unter angemessener Ausschopfung seiner
personlichen Leistungsfahigkeit arbeiten. Dieser modifizierte subjektive Mal3-
stab gilt auch fur das fremdnitzige An- und Ablegen von Dienstkleidung. Nur
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die Zeitspanne, die dazu fiur den einzelnen Arbeitnehmer unter Ausschopfung
seiner personlichen Leistungsfahigkeit erforderlich ist, zahlt zur Arbeitszeit
(BAG 19. September 2012 - 5 AZR 678/11 - Rn. 24).

(2) Es kann dahinstehen, welche Verbindlichkeit der von der Arbeitgeberin
in ihren internen Richtlinien vorgegebenen Planzeiten fur die Umkleidevorgange
des Fahrpersonals im Betrieb zukommt. Jedenfalls hat der Betriebsrat bei ihrer
Bemessung kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Diese
Tatigkeiten gehoren zwar zur betriebsublichen Arbeitszeit. Bei der Festlegung
der Zeiten, die ein im Zeitlohn beschaftigter Arbeitnehmer fir die Erledigung
einzelner Arbeitsaufgaben voraussichtlich benétigt, handelt es sich aber nicht
um eine Regelung von Beginn und Ende der Arbeitszeit (vgl. BAG 22. Juli
2003 - 1 ABR 28/02 - Rn. 45, BAGE 107, 78).

Il. Der Widerantrag zu 1. des Betriebsrats ist im Umfang seiner Zulassig-
keit Uberwiegend begriundet. Der zweite Widerantrag fallt dem Senat nicht zur

Entscheidung an.
1. Der erste Widerantrag des Betriebsrats ist nur teilweise zulassig.

a) Der Widerantrag zu 1. des Betriebsrats ist aus den bereits dargelegten
Grinden (Rn. 29) unzulassig, soweit sein Antragsziel die positive Feststellung
eines Mitbestimmungsrechts bei der Berticksichtigung der Umkleidezeiten des
Fahrpersonals als betriebliche Arbeitszeit iSd. 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist. Ihm
steht das Verfahrenshindernis der doppelten Rechtshangigkeit (§ 261 Abs. 3
Nr. 1 ZPO) entgegen.

b) Der Widerantrag des Betriebsrats zu 1. ist zulassig, soweit er auf die

,Bereitmachungszeiten” gerichtet ist.

aa) In der gebotenen Auslegung ist Gegenstand des Widerantrags zu 1. die
Feststellung, dass die Zeiten fur das Empfangen, Abgeben und Aufristen der
notwendigen Arbeitsmittel betriebliche Arbeitszeiten iSd. § 87 Abs.1 Nr. 2
BetrVG darstellen, die von den Beteiligten bei der Dienstplangestaltung zu be-

ricksichtigen sind. Von dem Antrag umfasste Arbeitsmittel sind nach dem Vor-
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bringen der Beteiligten in den Vorinstanzen bei den Triebfahrzeugfuhrern das
ihnen von der Arbeitgeberin Uberlassene Mobiltelefon und bei den Kundenbe-
treuern zusatzlich das mobile Terminal, der Zangendrucker, die Zahlungsmittel
sowie unbedruckte Fahrscheine. Das Aufristen von Arbeitsmitteln beschrénkt
sich auf das Einschalten des Mobiltelefons und des mobilen Terminals. Hin-
sichtlich des erfassten Personenkreises bedarf der Antrag der Einschrankung.
Nach seinem Wortlaut betrifft er samtliche im Wabhlbetrieb der Arbeitgeberin
beschaftigten Arbeithehmer. Die Beteiligten streiten aber lediglich um die not-
wendigen Arbeitsmittel des Fahrpersonals. Dies hat auch das Landesarbeitsge-
richt, wie die Rechtsbeschwerde zu Recht rigt, bei seiner Entscheidung tber-

sehen.

bb) Der so verstandene Widerantrag ist hinreichend bestimmt iSd. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO und auf ein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis gerichtet.
Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse liegt wegen

der unterschiedlichen Rechtspositionen der Beteiligten vor.

C) In dem zulassigen Umfang ist der Widerantrag zu 1. Uberwiegend be-
grundet. Das Empfangen, Bereitmachen und Abgeben der notwendigen Ar-
beitsmittel stellt Arbeitszeit iSd. 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG dar, deren Lage von
den Betriebsparteien festzulegen ist. Zu diesen Arbeitsmitteln gehort das nicht

ausschlief3lich dienstlich nutzbare Mobiltelefon jedoch nicht.

aa) Die Entgegennahme und Abgabe von arbeitsnotwendigen Betriebsmit-
teln stellt Arbeitszeit iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG dar, wenn diese Tatigkeiten
einem fremden Bedurfnis dienen und nicht zugleich ein eigenes Bedurfnis des
Arbeitnehmers erfillen. In diesem Fall handelt es sich auch um Arbeitszeit iSd.
8 2 Abs. 1 ArbzG (ErfK/Wank 13. Aufl. 8 2 ArbZG Rn. 16). Diese umfasst auch

die Zeiten fur die Herstellung der Einsatzfahigkeit der Arbeitsmittel.

bb) Das Mitbestimmungsrecht aus 8 87 Abs.1 Nr.2 BetrVG wird nicht
durch eine tarifliche Regelung ausgeschlossen. § 53 Abs. 1 LfTV, 8§ 43 Abs. 1
FGr 5-TV liegt aus den bereits dargelegten Grinden (Rn. 40 - 44) kein eigen-

standiger Arbeitszeitbegriff zugrunde.
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cC) Danach ist der Widerantrag zu 1. bis auf das nicht ausschlief3lich
dienstlich nutzbare Mobiltelefon begriindet.

(1) Bei den ausschlief3lich von den Kundenbetreuern verwandten Gegen-
standen (mobiles Terminal, Zangendrucker, Zahlungsmittel sowie unbedruckte
Fahrscheine) handelt es sich um notwendige Arbeitsmittel. Deren Empfang und
Abgabe sowie das Bereitmachen des mobilen Terminals stellen Arbeitszeit dar.
Die Arbeitgeberin erlaubt ihren Kundenbetreuern zwar die Verwahrung dieser
Arbeitsmittel aul3erhalb des Dienstes. Entscheiden sich die Arbeitnehmer je-
doch zu deren Rickgabe nach Dienstende, sind die Abgabe und die erneute
Entgegennahme dieser Arbeitsmittel bei Dienstbeginn ausschlief3lich fremdnut-
zig und damit Arbeitszeit. Arbeitnehmer sind regelmafig nicht verpflichtet, Ar-
beitsmittel, die sie in der dienstfreien Zeit nicht nutzen, nach Beendigung ihrer
Arbeitszeit fur den Arbeitgeber zu verwahren. Eine solche Tatigkeit dient nicht

ihrem eigenen Bedurfnis.

(2) Die vorstehenden Grundsatze gelten gleichermaf3en fir ein dem Fahr-
personal Uberlassenes Mobiltelefon. Seine Zugehdrigkeit zu den notwendigen
Arbeitsmitteln folgt aus der erforderlichen durchgangigen Erreichbarkeit des
Fahrpersonals wéhrend ihres Dienstes. Die Zeiten fur die Aush&ndigung und
Abgabe sowie fiur die Herstellung der Funktionsfahigkeit eines solchen Gerats
gehdren daher zur Arbeitszeit iSd. 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Kann das Mobilte-
lefon dagegen mit einer zweiten SIM-Karte auch privat genutzt werden, liegt
seine Verwendung auch im eigenen Interesse der Arbeitnehmer, was vorlie-
gend die Fremdnitzigkeit und damit die Zuordnung dieser Zeiten zur Arbeitszeit

ausschliellt.

2. Der vom Betriebsrat zu 2. erhobene Widerantrag, mit dem dieser die
Unwirksamkeit von § 2 Satz 3 SV 2010 festgestellt wissen will, fallt dem Senat
nicht zur Entscheidung an. Er ist nur fir den Fall gestellt, dass der von der Ar-
beitgeberin zu 1. gestellte Feststellungsantrag ganz oder teilweise erfolglos
bleibt. Nur in diesem Fall bestiinde Gberhaupt Raum fir eine isolierte Anfech-

tung des vom Betriebsrat als unwirksam angesehenen Teils des Einigungsstel-
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lenspruchs. Dieses Antragsverstandnis hat der Betriebsrat in der Anhdrung vor
dem Senat ausdricklich bestéatigt. Da dem Antrag zu 1. der Arbeitgeberin in
vollem Umfang entsprochen wird, tritt die vom Betriebsrat mit dem Widerantrag

zu 2. verbundene innerprozessuale Bedingung nicht ein.

Linck Spelge Koch

Klebe Hann



