Bundesarbeitsgericht Urteil vom 25. Februar 2015

Funfter Senat -5 AZR 886/12 -
ECLI:DE:BAG:2015:250215.U.5AZR886.12.0
l. Arbeitsgericht Koln Urteil vom 12. Januar 2012
- 8 Ca 4340/11 -
[l. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 3. August 2012
-5 Sa 252/12 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Pausengewéahrung - Annahmeverzug

Bestimmungen:

Leitsatze:

BGB § 615 Satz 1, 88 297, 295, § 315 Abs. 3 Satz 2; BetrVG § 87 Abs. 1
Nr. 2, 8 77 Abs. 1 Satz 1; ArbZG § 4; GewO § 106 Satz 1

1. 8 4 ArbZG entbindet im Umfang der gesetzlichen Mindestpausen den
Arbeitgeber von der Verpflichtung, Arbeitsleistung des Arbeitnehmers an-
zunehmen, und setzt zugleich den Arbeitnehmer aul3erstande, die Ar-
beitsleistung zu bewirken (§ 297 BGB).

2. Der Anspruch auf Vergutung wegen Annahmeverzugs fir die Zeit einer
angeordneten und in Anspruch genommenen Ruhepause erfordert einen
dagegen gerichteten, vorherigen Protest des Arbeithehmers, der erken-
nen lasst, dass er - unter Beachtung des § 4 ArbZG - an dem betreffen-
den Arbeitstag eine Ruhepause zu einem anderen Zeitpunkt oder mit kuir-
zerer Dauer in Anspruch nehmen will.

Hinweis des Senats:

Fuhrende Entscheidung zu weiteren Parallelverfahren



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 886/12

5 Sa 252/12
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Februar 2015

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsklager, Revisionsbeklagter und Revisionsklager,

hat der FlUnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 25. Februar 2015 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Muller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber sowie den ehrenamtlichen Rich-

ter Dr. Dombrowsky und die ehrenamtliche Richterin Zorn flir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kdln  vom 3. August 2012 -5 Sa
252/12 - wird zurickgewiesen.

2. Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zurtckwei-
sung der Revision im Ubrigen - das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kdln  vom 3. August 2012 -5 Sa
252/12 - im Kostenausspruch und in seinen Ziffern |.2.
und 1.3. teilweise aufgehoben und wie folgt gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 183,92 Euro
brutto nebst Zinsen in HOhe von funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Dezember 2011 zu
zahlen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben
der Klager 46 % und die Beklagte 54 % zu tragen, von
denen des Berufungsverfahrens der Klager 68 % und
die Beklagte 32 %. Die Kosten der Revision haben der
Klager zu 82 % und die Beklagte zu 18 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - soweit fur die Revision von Belang - tber Vergu-

tung wegen Annahmeverzugs.

Die Beklagte fuhrte im Auftrag der Bundespolizei auf dem Flughafen
KdIn/Bonn in drei Schichten Sicherheitskontrollen durch. Die Zahl der zu den
jeweiligen Tageszeiten eingesetzten Arbeitnehmer war von kurzfristigen Anfor-

derungen der Bundespolizei abhangig.

Der 1979 geborene Klager ist seit 2001 bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgangerin als Flugsicherheitskraft beschatftigt. Der Bruttostundenlohn
betrug bei einem monatlichen Mindestbeschaftigungsumfang von 160 Stunden
bis zum 30. Juni 2010 11,58 Euro, im Streitzeitraum danach 12,06 Euro.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der bis zum 30. September

2010 allgemeinverbindliche Manteltarifvertrag fir das Wach- und Sicherheits-
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gewerbe in Nordrhein-Westfalen vom 8. Dezember 2005 (im Folgenden: MTV)
Anwendung. Dessen § 2 lautet:

,§ 2 Arbeitsbedingungen fur vollzeitbeschaftigte Arbeit-
nehmer

1. Die tarifliche Mindestarbeitszeit eines vollzeitbe-
schaftigten  Arbeitnehmers  betrdgt  monatlich
160 Stunden.

2. Die monatliche Regelarbeitszeit eines vollzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmers betrdgt im Durchschnitt
eines Kalenderjahrs 260 Stunden.

Fur den Betrieb der Beklagten beschloss eine Einigungsstelle am
31. Januar 2011 die Betriebsvereinbarung ,Dienst- und Pausenregelung“ (fortan
BV 2011). In dieser ist ua. bestimmt:
.S 9 Pausen

(1) Dem Mitarbeiter werden die gesetzlichen Ruhepau-
sen (8 4 ArbZG) in einem Zeitkorridor zwischen Be-
ginn der 2. Arbeitsstunde (frhester Beginn der Ru-
hepause) und Ende der 7. Arbeitsstunde (spatestes
Ende der Ruhepause) durchgehend gewahrt. Die
Lage der Ruhepause/n wird dem Mitarbeiter bei Be-
ginn der Schicht mitgeteilt.

(2) Es kénnen pro Schicht zusatzlich unbezahlte Ruhe-
pausen von maximal 30 Minuten bei einer Arbeitszeit
von mehr als 6 Stunden angeordnet werden, wenn
innerhalb eines Kalenderjahres im Durchschnitt un-
bezahlte Pausen an nicht mehr als zehn Arbeitsta-
gen monatlich gegeniiber dem Mitarbeiter angeord-
net werden.*

Die Lage der gesetzlichen Pause und der zuséatzlichen Arbeitsunterbre-
chung fur den jeweiligen Einsatztag wurden erst in der Nacht vor dem Einsatz-

tag von den Disponenten der Beklagten festgelegt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei fur Zeiten
pausenbedingter Arbeitsunterbrechungen in Annahmeverzug geraten. Die je-
weiligen Pausenanordnungen seien unwirksam. Die Pausen dienten nicht der

Erholung, ihre zeitliche Lage richte sich allein nach dem Passagieraufkommen
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und lasse die Belange von Arbeitnehmern unberiicksichtigt. Auf § 9 BV 2011
konne sich die Beklagte nicht berufen. Diese Regelung sei betriebsverfas-

sungswidrig.

Der Klager hat - soweit die Klage in die Revisionsinstanz gelangt
ist - zuletzt sinngeman beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 948,90 Euro brutto
und 72,36 Euro nebst Zinsen in H6he von funf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 1.021,26
Euro seit dem 1. Dezember 2011 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat - soweit die Klage in die Revisionsinstanz ge-
langt ist - die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Landes-
arbeitsgericht der Klage Uberwiegend stattgeben. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Antrag auf Vergitung
wegen Annahmeverzugs fur den Monat Méarz 2010 iHv. 92,64 Euro brutto wei-
ter, wahrend die Beklagte die vollstandige Klageabweisung begehrt.

Entscheidungsgriunde

Die Revision der Beklagten ist unzuléassig, soweit sie sich gegen die
Verurteilung zur Zahlung von insgesamt 183,92 Euro brutto richtet. Im Umfang
ihrer Zulassigkeit ist die Revision der Beklagten begrindet, die Revision des
Klagers unbegriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Vergltung wegen

Annahmeverzugs.

l. Die Revision der Beklagten ist hinsichtlich der Verurteilung zur Zahlung
von insgesamt 183,92 Euro brutto als weitere Vergutung (einschliel3lich Zu-
schlage) fur Arbeitsunterbrechungen am 17. und 18. Juli 2011, am 4., 5., 6.,
22., 28. und 31. August 2011, am 15. und 18. September 2011, am 4., 20. und
21. Oktober 2011 sowie am 20. November 2011 nicht ordnungsgemalf’ begrtin-
det und daher unzulassig, 8§ 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 ZPO (vgl. BAG
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22. Juli 2014 - 9 AZR 449/12 - Rn. 10 mwN). Die Revisionsbegriindung setzt
sich mit der weiteren, selbstandig tragenden rechtlichen Erwéagung des Lan-
desarbeitsgerichts, an den genannten Tagen komme hinzu, dass die Beklagte
gegen 8 4 Satz 3 ArbZG verstof3en habe und ,vor diesem Hintergrund“ die Ar-
beitszeitunterbrechungen nicht als Pausen ,eingestuft werden® kdonnten (S. 20

des Berufungsurteils), nicht auseinander.

Il. Die Revision der Beklagten hat im Ubrigen Erfolg. Die Klage ist, soweit
sie in die Revisionsinstanz gelangt ist, unbegriindet. Der Klager hat keinen An-
spruch auf Vergitung wegen Annahmeverzugs (8 615 Satz 1 iVm. § 611 Abs. 1
BGB) fur die streitgegenstandlichen Arbeitsunterbrechungen. Wahrend der auf
der Grundlage von § 9 BV 2011 angeordneten Pausen war die Beklagte zur
Beschaftigung des Klagers nicht verpflichtet. Im Ubrigen war der Klager im Um-
fang der gesetzlichen Mindestpausen nicht leistungsfahig, fur die dartber hin-
ausgehenden Arbeitsunterbrechungen fehlte es an dem erforderlichen Angebot

der Arbeitsleistung.

1. In welchem zeitlichen Umfang der Arbeitgeber in Annahmeverzug gera-
ten kann, richtet sich grundsatzlich nach der arbeitsvertraglich vereinbarten Ar-
beitszeit. Diese bestimmt den zeitlichen Umfang, in welchem der Arbeitnehmer
berechtigt ist, Arbeitsleistung zu erbringen und der Arbeitgeber verpflichtet ist,
die Arbeitsleistung anzunehmen (BAG 16. April 2014 - 5 AZR 483/12 - Rn. 13).
Allerdings sind dabei die gesetzlichen Ruhepausen des § 4 ArbZG zu beachten.
Mit der buf3geld- und strafbewehrten (8 22 Abs. 1 Nr. 2, § 23 ArbZG) Verpflich-
tung des Arbeitgebers, die Arbeit mindestens in dem vorgeschriebenen Umfang
zu unterbrechen, entbindet die Norm gleichzeitig den Arbeitgeber von der Ver-
pflichtung, Arbeitsleistung der Arbeitnehmer anzunehmen, und setzt zudem die

Arbeitnehmer aul3erstande, die Arbeitsleistung zu bewirken (8 297 BGB).

2. Der Klager hat fur die auf der Grundlage von 8 9 BV 2011 angeordne-
ten Arbeitsunterbrechungen keinen Vergutungsanspruch. Er hat in diesen Zei-
ten weder gearbeitet, noch sich zur Arbeit bereithalten mussen, noch war die

Beklagte zur Beschaftigung verpflichtet.
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a) Die von der Einigungsstelle beschlossene Regelung in 8§ 9 BV 2011
Uber die Lage und Dauer der gesetzlichen Pause sowie einer zusatzlichen Ru-
hepause ist vom Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus 8 87 Abs. 1 Nr. 2

BetrVG erfasst und wirksam.

aa) Nach 8 9 Abs. 1 BV 2011 gewahrt die Beklagte den von der BV 2011
erfassten Arbeitnehmern die gesetzlichen Ruhepausen in dem dort bestimmten
Zeitkorridor. Die Lage der Pausen wird dem Mitarbeiter bei Schichtbeginn mit-
geteilt. Absatz 2 erweitert die Anordnungsbefugnis der Beklagten unter den dort
bestimmten Voraussetzungen flr eine zuséatzliche unbezahlte Ruhepause von

maximal 30 Minuten pro Schicht.

bb) Die Ausgestaltung der Pausenzeiten unterfallt dem Mitbestimmungs-
recht aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.

(1) Nach dieser Vorschrift hat der Betriebsrat mitzubestimmen tber Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit einschlie3lich der Pausen. Der Zweck des
Mitbestimmungsrechts besteht darin, die Interessen der Arbeitnehmer an der
Lage ihrer Arbeitszeit und damit zugleich ihrer freien und fiir die Gestaltung ih-
res Privatlebens nutzbaren Zeit zur Geltung zu bringen. Dementsprechend be-
trifft das Mitbestimmungsrecht nach 8§ 87 Abs. 1 Nr.2 BetrVG die Lage der
Grenze zwischen Arbeitszeit und Freizeit (BAG 10. November 2009 - 1 ABR
54/08 - Rn. 14).

(2) Nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG kdnnen die Betriebsparteien die Lage
und die Dauer von Pausen innerhalb der Arbeitszeit mit normativer Wirkung fur

die Betriebsangehorigen festlegen.

(@) Der Begriff der Pause ist in der Vorschrift nicht definiert, sondern wird
dort vorausgesetzt. Er hat denselben Inhalt wie der Begriff der Ruhepause in
84 ArbZG und in seiner allgemeinen Bedeutung (BAG 29. Oktober
2002 - 1 AZR 603/01 - zu | 3 b dd der Grinde, BAGE 103, 197). Pausen sind im
Voraus feststehende Unterbrechungen der Arbeit, in denen der Arbeitnehmer

weder Arbeit zu leisten noch sich dafir bereitzuhalten hat und frei Gber die Nut-
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zung des Zeitraums bestimmen kann (BAG 23. September 1992 -4 AZR
562/91 - zu | 2 der Grinde; 16. Dezember 2009 -5 AZR 157/09 - Rn. 10;
Baeck/Deutsch 3. Aufl. 8 4 ArbZG Rn. 9; ErfK/Wank 15. Aufl. 8 4 ArbZG Rn. 1;
Schliemann 2. Aufl. 8 4 ArbZG Rn. 6, jeweils mwN). Weil sie keine Arbeit, son-
dern eine Unterbrechung der Arbeit sind (8 4 Satz 1 ArbZG), zahlen sie nicht
zur Arbeitszeit, 8 2 Abs. 1 Satz 1 ArbZG (BAG 18. November 2009 -5 AZR
774/08 - Rn. 13) und mussen nicht nach § 611 Abs. 1 BGB vergitet werden
(vgl. BAG 20. April 2011 - 5 AZR 200/10 - Rn. 21 mwN, BAGE 137, 366).

(b) Das Mitbestimmungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erfasst auch
die Frage, ob die Arbeit an einem Arbeitstag zusammenhangend oder in mehre-
ren Teilabschnitten, die durch grél3ere Pausenzeiten unterbrochen sind, geleis-
tet wird (BAG 14. Méarz 1989 -1 ABR 77/87 - zu B 11 2 b der Grinde). Hierbei
haben die Betriebsparteien die Interessen der Arbeitnehmer an einer sinnvollen,
insbesondere zusammenh&ngenden Gestaltung der arbeitsfreien Zeit mit denen
des Arbeitgebers, die Arbeitszeit aus betrieblichen Griinden mit Unterbrechun-

gen festzulegen, zu einem Ausgleich zu bringen.

(3) Die in 8 9 Abs. 1 BV 2011 getroffene Regelung Uber die Lage der ge-
setzlichen Pausen halt sich ebenso im Rahmen des Mitbestimmungsrechts aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG wie die in Absatz 2 ausgestaltete weitere Pause. Die
Lage und Dauer der Pausen musste nicht bereits in den Monats- oder Tages-
schichtplanen verbindlich festgelegt werden. Der durch 8 4 ArbZG bestimmte
Rahmen fur die gesetzliche Mindestpause wird durch den Einigungsstellen-
spruch nicht Uberschritten. Ebenso war die Einigungsstelle befugt, die Lage und
Dauer einer weiteren Arbeitsunterbrechung von langstens 30 Minuten zu re-
geln. Denn die in § 4 ArbZG geregelten Ruhepausen stellen lediglich das Min-
destmal’ dar (BAG 16. Dezember 2009 - 5 AZR 157/09 - Rn. 7) und verwehren

es den Betriebsparteien nicht, langere Pausen vorzusehen.

cC) Die Pausenregelung in 8 9 BV 2011 ist hinreichend bestimmt.

Mit dem in 8 9 Abs. 1 Satz 1 BV 2011 verwandten Begriff der ,gesetzli-
chen Ruhepausen“ werden die in § 4 ArbZG festgelegten Mindestruhezeiten
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bezeichnet. Diese kdnnen unter den in 8§ 9 Abs. 2 BV 2011 ndher ausgestalte-
ten Voraussetzungen um eine ,unbezahlte” Ruhepause von bis zu 30 Minuten
verlangert werden. Das in 8 9 Abs. 1 Satz 1 BV 2011 enthaltene Erfordernis der
durchgehenden Gewdahrung sowie die in Satz 2 bestimmte Mitteilungspflicht
gelten fur die Gesamtpausenzeit und daher auch fur die nach Absatz 2 verlan-
gerte Ruhepause. Fir dieses Verstandnis spricht, dass bei der Mitteilungspflicht
in 89 Abs. 1 Satz 2 BV 2011 einheitlich auf ,die Lage der Ruhepause/n® abge-
stellt wird. Auch der Zeitkorridor fir die Pausengewahrung ist wegen der in § 9
Abs. 1 Satz 1 BV 2011 enthaltenen Bezugnahme auf 8 4 ArbZG eindeutig be-

stimmt.

dd) Die Pausenregelung in 8 9 Abs. 1 BV 2011 verst6i3t nicht deshalb ge-
gen 8 4 Satz 1 ArbZG, weil es sich nicht um eine ,im Voraus® feststehende Ar-
beitsunterbrechung handelt. Eine Festlegung von Lage und Dauer der gesetzli-
chen Pause vor Beginn der taglichen Arbeitszeit verlangt § 4 Satz 1 ArbZG
nicht (BAG 13. Oktober 2009 - 9 AZR 139/08 - Rn. 47, BAGE 132, 195; ebenso
bereits BAG 22.Juli 2003 -1ABR 28/02- zuBIll3c dd der Grinde,
BAGE 107, 78; Baeck/Deutsch 3. Aufl. 8 4 ArbZG Rn. 24; Schliemann 2. Aufl.
8 4 ArbZG Rn. 19, jeweils mwN). Dies gilt gleichermaf3en fiir die in § 9 Abs. 2
BV 2011 vorgesehenen zusatzlichen Pausen.

(1) Das Arbeitszeitgesetz legt weder einen bestimmten Zeitpunkt,
noch - anders als 8 11 Abs. 2 JArbSchG - einen bestimmten Zeitrahmen fest,
zu dem bzw. innerhalb dessen die Ruhepause gewéahrt werden muss. Ebenso
wenig regelt 84 Satz 1 ArbZG, wann die Ruhepause im Voraus feststehen
muss. Auch aus der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drs. 12/5888 S. 24) ergeben
sich keine Anhaltspunkte fur eine Notwendigkeit, Beginn und Dauer der Ruhe-

pause bereits vor Beginn der taglichen Arbeitszeit festzulegen.

(2) Das Erfordernis des im Voraus Feststehens soll sicherstellen, dass der
Arbeitnehmer sich auf die Pause einrichten und sie auch tatsachlich zur Erho-
lung nutzen kann (ErfK/Wank 15. Aufl. 8 4 ArbZG Rn. 4). Die Ruhepause soll
nicht durch kontinuierliche Weiterarbeit Uberlagert und ,vergessen“ werden
(BAG 13. Oktober 2009 -9 AZR 139/08 - Rn. 47, BAGE 132, 195). Diesem
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Zweck genugt es, wenn dem Arbeitnehmer - wie von 8 9 Abs. 1 Satz 2 BV 2011
vorgesehen - Beginn und Dauer der Ruhepause zu Beginn der taglichen Ar-

beitszeit mitgeteilt werden.

(3) Der Senat braucht deshalb nicht zu entscheiden, ob eine ,spontan” ge-
wahrte Ruhepause, in der der Arbeitnehmer weder arbeiten noch sich zur Arbeit
bereit halten muss, den gesetzlichen Anforderungen gentgt und allein ein Ver-
stol3 gegen das Erfordernis des im Voraus Feststehens lberhaupt zu einer
Vergutungspflicht des Arbeitgebers fuhrt oder die Gewahrung (nur) nicht im Vo-
raus feststehender Ruhepausen ebenso wie die Gewahrung zu kurzer Ruhe-
pausen (hierzu BAG 28. September 1972 - 5 AZR 198/72 -) einen Schadenser-
satzanspruch begrindet, wenn Arbeitnehmer durch die Nichteinhaltung des § 4

Satz 1 ArbZG einen Schaden an der Gesundheit erleiden.

ee) Der Einigungsstellenspruch ist auch nicht deshalb unwirksam, weil die
Einigungsstelle ihrem Regelungsauftrag nicht ausreichend nachgekommen ist.
Zwar hat sie die konkrete Lage und Dauer der Pausen im Dienstplan nicht fest-
gelegt. In § 9 BV 2011 wird jedoch ein Verfahren fir die Festlegung von Lage
und Dauer der Pausen abschliel3end geregelt. Damit ist das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats in ausreichendem Umfang ausgeubt worden.

(1) Eine den gesetzlichen Anforderungen geniigende Ausiibung des Mitbe-
stimmungsrechts liegt allerdings nicht vor, wenn dem Arbeitgeber das alleinige
Gestaltungsrecht Uber den mitbestimmungspflichtigen Sachverhalt eréffnet wird
(BAG 3. Juni 2003 - 1 AZR 349/02 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 106, 204). Die-
ses Erfordernis gilt auch fur die aufgrund eines Einigungsstellenspruchs ergan-
genen betrieblichen Regelungen. Die Einigungsstelle muss bei ihrer Entschei-
dung das jeweilige Mitbestimmungsrecht entsprechend seinem Normzweck an-
gemessen ausgestalten und die einseitige Anordnungsbefugnis des Arbeitge-
bers begrenzen. Eine Regelung, in der das Beteiligungsrecht verkannt oder fak-
tisch ausgeschlossen wird, genigt diesen Anforderungen nicht (vgl. BAG
17. Oktober 1989 - 1 ABR 31/87 [B] - zu B 1l 2 b der Grinde, BAGE 63, 140).
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(2) Das Mitbestimmungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist bei der
Ausgestaltung der Pausenregelung in 8 9 BV 2011 wirksam ausgeubt worden.

Die Einigungsstelle hat der Beklagten zwar gestattet, innerhalb der
Grenzen von 8 9 BV 2011 Pausenzeiten anzuordnen, ohne dafir in jedem Ein-
zelfall die Zustimmung des Betriebsrats einholen zu miussen. Das durch 8§ 106
Satz 1 GewO eroffnete Bestimmungsrecht des Arbeitgebers wird durch die Re-
gelung entsprechend dem Normzweck des 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG jedoch in
mehrfacher Weise beschrankt. Die Beklagte verfligt Uber keine beliebige Aus-
gestaltungsmoglichkeit der taglichen Arbeitszeit. Die Lage der gesetzlichen Ru-
hepause halt sich in den durch 8§ 4 ArbZG gezogenen Grenzen. In § 9 Abs. 2
BV 2011 werden die Uber die gesetzliche Mindestpause hinausgehenden Ar-
beitsunterbrechungen nach Zahl und Dauer begrenzt. Die Beklagte hat keine
Moglichkeit, die Pausen in mehrere Zeitabschnitte aufzuteilen. Ihr ist es versagt,
die konkrete Lage der Pause erst im Verlauf der Schicht flexibel zu bestimmen.
Soweit die Anordnung einer Pause nach § 9 Abs. 2 BV 2011 dazu fuhrt, dass
der betroffene Arbeithehmer an anderen Tagen flr eine entsprechend langere
Schicht eingeteilt werden muss, damit die monatliche Mindestarbeitszeit er-
reicht wird, unterliegt diese MaRnahme der Mitbestimmung des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bei der Ausgestaltung des Schichtplans.

ff) Ob die Einigungsstelle mit der Pausenregelung in 8 9 BV 2011 die Be-
lange der Arbeitnehmer ausreichend bericksichtigt hat, ist vorliegend nicht zu
prufen. Der Einigungsstellenspruch ist von den Betriebsparteien nicht angefoch-
ten worden. Eine Kontrolle des Einigungsstellenspruchs auf Ermessensfehler
findet nur in einem innerhalb der Frist des 8 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG von Ar-

beitgeber oder Betriebsrat eingeleiteten Beschlussverfahren statt.

b) Durch die von der Beklagten auf der Grundlage von § 9 BV 2011 ange-
ordneten Arbeitszeitunterbrechungen hat diese die Lage der Arbeitszeit nach
§ 106 Satz 1 GewO wirksam bestimmit.

aa) Nach 8 106 Satz 1 GewO hat der Arbeitgeber sein Weisungsrecht nach

biligem Ermessen auszuiben. Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem
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Ermessen, wenn die wesentlichen Umstande des Falls abgewogen und die bei-
derseitigen Interessen angemessen berucksichtigt worden sind. Ob die beider-
seitigen Interessen angemessen beriicksichtigt worden sind, unterliegt der vol-
len gerichtlichen Kontrolle, § 315 Abs.3 Satz2 BGB (BAG 9. April 2014
- 10 AZR 637/13 - Rn. 26 mwN).

bb) Die Beklagte ist nach § 77 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zur Durchfihrung der
in 89 BV 2011 getroffenen Pausenregelung berechtigt und gegenuiber ihrem
Betriebsrat auch verpflichtet. Wegen der fehlenden Anfechtung des Einigungs-
stellenspruchs gelten die kollektiven Interessen der Arbeitnehmer bei der Fest-
legung der gesetzlichen Ruhepause und der zusatzlichen Arbeitsunterbrechung
als gewahrt. Damit entsprechen die von der Beklagten innerhalb des durch § 9
BV 2011 bestimmten Rahmens angeordneten Arbeitsunterbrechungen billigem
Ermessen iSv. 8§ 106 Satz 1 GewO. Dass deren Festlegung im Einzelfall aus
Grunden erfolgt ist, die mangels eines kollektiven Tatbestands nicht dem Mitbe-
stimmungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG unterliegen und deshalb von der
Einigungsstelle nicht geregelt werden konnten, hat der insoweit darlegungs-

pflichtige Klager nicht geltend gemacht.

3. Es kann zugunsten des Klagers unterstellt werden, dass die Beklagte
nicht fur alle von ihr angeordneten Arbeitsunterbrechungen die sich aus 8§ 9
BV 2011 ergebenden Vorgaben beachtet hat. Ein etwaiges betriebsverfas-
sungswidriges Verhalten der Beklagten fiihrt nicht zu einem Vergutungsan-
spruch des Klagers aus § 615 Satz 1 iVm. § 611 Abs. 1 BGB.

a) Im Umfang der gesetzlichen Mindestpausen war der Klager in diesen
Zeitraumen schon aus Rechtsgrinden nicht leistungsfahig, § 297 BGB. Denn
84 Satz 1 ArbzZG verpflichtet - buf3geld- und strafbewehrt (8 22 Abs. 1 Nr. 2,
§ 23 ArbZG) - den Arbeitgeber, die Arbeit mindestens in dem vorgeschriebenen
Umfang zu unterbrechen. Damit entbindet die Norm gleichzeitig den Arbeitge-
ber von der Verpflichtung, Arbeitsleistung anzunehmen und setzt den Arbeit-

nehmer aul3erstande, seine Arbeitsleistung zu bewirken.
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b) Unabhangig davon fehlt es in allen Féllen an dem erforderlichen Ange-
bot der Arbeitsleistung fur die genommenen Pausen.

aa) Gemal § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm
angebotene Leistung nicht annimmt. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhalt-
nis muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung grundsatzlich tatsachlich anbie-
ten, § 294 BGB. Unter den Voraussetzungen des 8§ 295 BGB genugt ein wortli-
ches Angebot. Das kann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber zumindest konklu-
dent erklart hat, er werde die Arbeitsleistung des Arbeithnehmers nicht anneh-
men oder er sei nicht verpflichtet, den Arbeithnehmer in einem die tatsachliche
Heranziehung ubersteigenden Umfang zu beschéatftigen. Lediglich fur den Fall
einer unwirksamen Arbeitgeberkindigung geht die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts davon aus, ein Angebot der Arbeitsleistung sei regelmaRig
nach § 296 BGB entbehrlich (zuletzt BAG 15. Mai 2013 -5 AZR 130/12 -
Rn. 22; 24. September 2014 - 5 AZR 611/12 - Rn. 22).

bb) Nach diesen Grundsatzen hétte der Klager gegen die angeordneten
Arbeitsunterbrechungen zumindest protestieren und damit seine Arbeitsleistung

fur die Zeit der genommenen Pausen wortlich anbieten missen.

(1) Die fur das Arbeitsverhaltnis mal3gebliche Regelarbeitszeit bestimmt
sich unstreitig nach 8 2 ziff. 1 MTV und betragt 160 Stunden monatlich (vgl.
BAG 21.Juni 2011 -9 AZR 236/10 - Rn. 52 und 72; 22. April 2009 -5 AZR
629/08 - Rn. 13). In diesem Umfang ist der Klager - ohne die Arbeitsunterbre-
chungen - beschaftigt bzw. vergutet worden. Das steht zwischen den Parteien
aul3er Streit.

(2) Soweit die Beklagte durch die Schichteinteilung von der Moglichkeit des
§ 2 Ziff. 2 MTV, den Arbeitnehmer mehr als 160 Stunden monatlich zur Arbeit
heranzuziehen, Gebrauch gemacht hat und Arbeitsunterbrechungen nicht wirk-
sam angeordnet haben sollte, hatte der Klager, der wahrend der angeordneten
Zeiten unstreitig weder gearbeitet hat, noch sich zur Arbeit bereit halten musste,
seine Arbeitsleistung zumindest wortlich anbieten miussen. Das ist nicht erfolgt.

Der Klager hat die von der Beklagten festgelegten Ruhe- und Zusatzpausen
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genommen, ohne bei der jeweiligen Anordnung dagegen zu protestieren. Er hat
nicht deutlich gemacht, dass er - unter Beachtung des 8§ 4 ArbZG - an dem be-
treffenden Arbeitstag eine Ruhepause zu einem anderen als von der Beklagten

bestimmten Zeitpunkt einlegen und/oder keine Zusatzpause nehmen mdchte.

(3) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts hat der Klager
seine Arbeitsleistung fur die seiner Auffassung nach ,unwirksamen® Pausen
auch nicht tatsachlich angeboten. Daflr reichen das Erscheinen am Arbeits-
platz und die Arbeitsaufnahme als solche nicht aus (vgl. BAG 25. April
2007 -5 AZR 504/06 - Rn. 20). Denn daraus wird fur den Arbeitgeber nicht
deutlich, dass der Arbeitnehmer auch dann arbeiten mochte, wenn er tatsach-

lich nicht arbeitet, sondern die angeordnete Pause nimmt.

(4) Ein zumindest wortliches Angebot der Arbeitsleistung war auch dann
nicht entbehrlich, wenn die Beklagte die Arbeitszeitunterbrechungen entgegen
§ 9 BV 2011 und damit betriebsverfassungswidrig angeordnet hatte.

(@) Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung flihrt die Verletzung
von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Verhaltnis vom Arbeitgeber
zum Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von Malinahmen oder Rechts-
geschaften, die den Arbeitnehmer belasten. Das soll verhindern, dass der Ar-
beitgeber dem Einigungszwang mit dem Betriebsrat durch Ruckgriff auf arbeits-
vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten ausweicht. Dem Arbeitgeber darf aus
einer betriebsverfassungsrechtlichen Pflichtwidrigkeit auch im Rahmen des Ar-
beitsverhaltnisses kein Vorteil erwachsen. Malinahmen zum Nachteil der Ar-
beitnehmer sind dabei nur solche, die bereits bestehende Rechtspositionen der
Arbeitnehmer schmalern. Die Verletzung von Mitbestimmungsrechten des Be-
triebsrats fuhrt allerdings nicht dazu, dass sich individualrechtliche Anspriche
der betroffenen Arbeitnehmer ergaben, die zuvor noch nicht bestanden haben
(BAG 3. September 2014 -5 AZR 109/13 - Rn. 17; 11. Januar 2011 -1 AZR
310/09 - Rn. 33, jeweils mwN). Dies gilt nicht nur, wenn eine Beteiligung des
Betriebsrats ganzlich unterbleibt, sondern auch, wenn der Arbeitgeber die nach
8 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG zwingenden Vorgaben aus einer Betriebsvereinba-

rung ausubt.
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(b) Selbst wenn die Beklagte im Einzelfall bei der Anordnung von Arbeits-
zeitunterbrechungen die Vorgaben von 8 9 BV 2011 nicht beachtet und deshalb
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats verletzt hatte, begriindet dies alleine
keinen Anspruch des Klagers auf Vergitung der davon erfassten Pausen. Ein
solcher Anspruch kann sich - da der Klager in den Pausen weder gearbeitet
noch sich zur Arbeit bereitgehalten hat - nur aus 8§ 615 Satz 1 iVm. § 611 Abs. 1
BGB ergeben (vgl. BAG 18. September 2002 - 1 AZR 668/01 - zu | 2 der Griun-
de) und hatte ein entsprechendes Angebot der Arbeitsleistung erfordert, an dem
es vorliegend gerade fehlt. Aus diesem Grund ist etwa unerheblich, ob die Be-
klagte stets der sich aus 8§ 9 Abs. 1 Satz 2 BV 2011 ergebenden Mitteilungs-
pflicht genligt oder sich an die in 8 9 Abs. 1 Satz 1 BV 2011 bestimmte Lage
der Pausenzeiten gehalten hat. Ebenso kann dahin stehen, ob die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzungen tberhaupt Fallgestaltungen erfasst, in denen der
Arbeitgeber eine unwirksame Betriebsvereinbarung durchfihrt.

Il. Die Revision des Klagers ist unbegriundet.

Unabhangig davon, in welchem Umfang der Klager bei den streitge-
genstandlichen Arbeitsunterbrechungen im Monat Marz 2010 dberhaupt leis-
tungsfahig war, fehlt es fur eine Vergitung wegen Annahmeverzugs jedenfalls
an einem Angebot der Arbeitsleistung flr den Zeitraum der genommenen Pau-
sen (vgl. oben zu Il 3 b der Griinde).

V. Die Kostenentscheidung folgt aus 88§ 91, 97 ZPO.

Miller-Gloge Biebl Weber

Dombrowsky Zorn
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