BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 97/12

9 Sa 238/11
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. April 2013
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsklager

und Revisionsbeklagter,

Pp.

beklagtes, berufungsklagendes, berufungsbeklagtes, revisions-

beklagtes und revisionsklagendes Land,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 10. April 2013 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
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arbeitsgerichts Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtli-

chen Richter Rehwald und Burger fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 28. Oktober 2011
-9 Sa 238/11 - wird zurtickgewiesen.

2. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz  vom
28. Oktober 2011 - 9 Sa 238/11 - insoweit aufgehoben,
als es der Klage stattgegeben hat.

3. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Koblenz vom 10. Marz 2011 - 3 Ca 1853/10 -
wird zuriickgewiesen.

4. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Hohe der Entgeltfortzahlung im Urlaubs-
und Krankheitsfall nach dem Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst der Lander
(TV-L), der auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien kraft beiderseitiger Verbands-

zugehdrigkeit Anwendung findet.

Der Klager ist seit 2001 als Betriebsdienstarbeiter im nicht rechtsfahi-
gen Landesbetrieb Mobilitdt Rheinland-Pfalz (LBM) des beklagten Landes
beschaftigt.

Anfang 2007 beantragte der LBM beim Ministerium der Finanzen, den
Beschaftigten die Gewahrung von Freizeitausgleich fur in Zeiten der Inan-
spruchnahme in der Rufbereitschaft geleistete Stunden zu ermdéglichen. Das
Ministerium erteilte hierzu einstweilen sein Einverstandnis bis zur Einrichtung

tariflicher Arbeitszeitkonten. Dem entsprechenden Antrag des Klagers gab der
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LBM mit Schreiben vom 25. Mai 2007 statt. In der Folgezeit glich der Klager die
Zeiten der Inanspruchnahme wahrend der Rufbereitschaft teilweise durch
Freizeit aus. FUr die Bemessung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie
bei der Ermittlung des Urlaubsentgelts berlcksichtigte das beklagte Land diese
Stunden nicht zuséatzlich, sondern nachtraglich und rickwirkend ab November

2006 nur den gewéahrten Zeitzuschlag iHv. 30 %.

In der ,Dienstvereinbarung Nr. 34 Uber die Arbeitszeit der StralRen- und
Autobahnmeistereien® vom 21. Dezember 2007/2. Januar 2008 (im Folgenden:

DV) ist ua. bestimmt:

”§ 1
Regelmaliige Arbeitszeit

Die regelmaRige Arbeitszeit (ausschliel3lich Pausen)
richtet sich fir Beschaftigte nach der jeweils tariflich
vereinbarten Arbeitszeit je Woche. ... Grundsatzlich wird
die regelmallige Arbeitszeit auf 5 Tage in der Woche
verteilt. ...

82
Betriebsdienst der StraRen- und Autobahnmeistereien

Die regulare Arbeitszeit der Beschéftigten im Betriebs-
dienst verteilt sich auf die Wochentage Montag bis Freitag
wie nachfolgend beschrieben ...

b) Beschéftigte
(1) In der Sommerperiode

montags - donnerstags: 7.00 Uhr bis 12.00 Uhr
12.30 Uhr bis 15.45 Uhr

freitags: 7.00 Uhr bis 12.30 Uhr

(2) In der Winterperiode

montags - donnerstags: 7.30 Uhr bis 12.00 Uhr
12.30 Uhr bis 16.15 Uhr

freitags: 7.30 Uhr bis 13.00 Uhr
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§3
Dienstzeitregelung bei Winterdiensteinsatz

Die Winterdiensteinsatze sind aus der Rufbereitschaft
heraus zu organisieren.

a) Winterdiensteinsatz der StralRenmeistereien:

Der bei entsprechender Witterungslage notwendige
Kontrolldienst zur Feststellung ob Winterdienst erforderlich
wird oder nicht, beginnt um 2.00 Uhr. ...

Bei Erforderlichkeit des Winterdienstes beginnt das hierfur
notwendige Personal seinen Dienst ab 3.00 Uhr. Wird der
Winterdienst witterungsbedingt erst zu einem spéateren
Zeitpunkt erforderlich, beginnt der Winterdienst entspre-
chend spater.

Wird mit dem Winterdienst um 3.00 Uhr begonnen, been-
det das hierfir eingesetzte Personal seinen Dienst um
12.00 Uhr. Diese Regelung gilt montags bis donnerstags.

Am Freitag beendet das Winterdienstpersonal, das um
3.00 Uhr begonnen hat, seinen Dienst nach der geltenden
regularen Freitagsarbeitsdauer von derzeit 5 % Stunden
um 8.30 Uhr.

Ergibt sich witterungsbedingt die Notwendigkeit mit dem
Winterdienst erst spater als 3.00 Uhr zu beginnen, endet
die Arbeitszeit des hierflr eingesetzten Personals nach
der regularen Arbeitsdauer (Montag bis Donnerstag
8 ¥ Stunden, + %2 Stunde Pause; Freitag nach
5 % Stunden). Gleiches gilt fur den Winterdienstkontroll-
dienst. ...

b) Winterdiensteinsatz der Autobahnmeistereien:

Der Arbeitsbeginn flr den Winterdiensteinsatz richtet sich
nach den taglichen Wetterprognosen. Dabei gilt der
Grundsatz, dass die Arbeitszeit in der Nacht auf den
entsprechenden Regelarbeitstag (Montag bis Freitag)
angerechnet wird. Dies bedeutet:

Ergibt sich die Notwendigkeit mit dem Winterdienst in der
Nacht zu beginnen, so endet die Arbeitszeit des hierfur
eingesetzten Personals grundsatzlich frihestens nach der
regularen Arbeitsdauer (Montag bis Donnerstag nach
8 ¥ Stunden, + ¥, Stunde Pause; Freitag nach
5 % Stunden) des zugehdrigen Werktages (Einsatzbeginn
vor 24.00 Uhr = nachfolgender Werktag; Einsatzbeginn
nach 24.00 Uhr = Werktag in den der Einsatz fallt). Das
Ende der Arbeitszeit hat sich an den betrieblichen Erfor-
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dernissen zu orientieren. Geht der Winterdiensteinsatz
uber die regulare Arbeitsdauer hinaus, fallen Uberstunden
an, sofern die mehr geleisteten Arbeitsstunden gem. § 7
Abs. 7 TV-L nicht bis zum Ende der folgenden Kalender-
woche ausgeglichen werden.

Die unter a) und b) beschriebenen Regelungen Uber die
optionale Arbeitszeit beziehen sich auf normale Winter-
dienstsituationen.

Der Klager wird im Winterdienst eingesetzt. Fur Winterdienstarbeiten,
die aus der Rufbereitschaft organisiert werden und zu Beginn der regularen
Arbeitszeit nach 8 2 DV noch nicht abgeschlossen sind, beriicksichtigt der LBM

bei der Bemessung der Entgeltfortzahlung keine Uberstundenzuschlage.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, fir Falle der Entgeltfortzahlung
im Zeitraum Oktober 2007 bis April 2010 seien die in Freizeit ausgeglichenen
Rufbereitschaftszeiten bzw. die hierauf entfallende Vergltung mit weiteren
100 % in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen. Auf3erdem sei die im
Winterdienst aus der Rufbereitschaft heraus geleistete Arbeitszeit auch dann
als Rufbereitschaft zu bewerten, wenn sich die regulare Arbeitszeit nach § 2 DV
direkt anschlieBe. Deshalb missten die Uberstundenzuschlage in die Entgelt-

fortzahlung einflie3en.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Interesse - sinngemal be-
antragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an ihn 69,03 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit dem 3. Februar 2011 zu
zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt. Die in Zeit umge-
wandelten Entgeltbestandteile seien bei der Bemessung der Entgeltfortzahlung
nicht gesondert zu beriicksichtigen, denn der Klager habe insoweit kein zusatz-
liches Entgelt erhalten. Ein Uberstundenzuschlag fur die im Rahmen des
Winterdienstes bis zum Beginn der reguléaren Arbeitszeit nahtlos geleisteten

Arbeitsstunden flie3e nicht in die Entgeltfortzahlung ein, weil der Klager inso-
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weit keine Rufbereitschaft auRerhalb seiner regelmaRigen Arbeitszeit geleistet
habe. Durch die DV sei die Lage der regelmaligen Arbeitszeit verschoben
worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Klage auf die Berufung des beklagten Landes zT abge-
wiesen und ihr auf die Berufung des Klagers zT stattgegeben. Mit den Revisio-

nen verfolgen die Parteien ihre bisherigen Antrage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet, die des beklagten Landes
begriindet. Der Klager hat fiur den Zeitraum von Oktober 2007 bis April 2010
keinen Anspruch auf weitere Entgeltfortzahlung fur Urlaubs- und Krankheitszei-

ten.

l. Der Klager hat keinen Anspruch auf Berlcksichtigung eines zusatzli-
chen Entgelts fur durch Freizeit ausgeglichene Zeiten der Inanspruchnahme in
der Rufbereitschatft.

1. Werden Beschéftigte durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an der
Arbeitsleistung verhindert, ohne dass sie ein Verschulden trifft, erhalten sie
gemal § 22 TV-L bis zur Dauer von sechs Wochen das Entgelt nach § 21 TV-L.
Gemall 8 26 TV-L haben Beschaftigte in jedem Kalenderjahr Anspruch auf
Erholungsurlaub unter Fortzahlung des Entgelts (§ 21 TV-L). Nicht in Monatsbe-
trdgen festgelegte Entgeltbestandteile werden als Durchschnitt auf der Basis
der letzten drei Kalendermonate, die dem maf3gebenden Ereignis vorhergehen,
gezahlt, 8 21 Satz 2 TV-L. Hiervon nimmt § 21 Satz 3 TV-L das zusatzlich
gezahlte Entgelt fir Uberstunden und Mehrarbeit aus, soweit es sich nicht um
im Dienstplan vorgesehene Mehrarbeits- und Uberstunden sowie Uberstunden-

pauschalen handelt.

2. Hiernach hat der Klager keinen Anspruch auf héhere Entgeltfortzahlung

fur Urlaubs- und Krankheitszeiten. Dies gilt unabhangig davon, ob der Klager
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wahrend der Referenzzeitrdume seine regelmallige Arbeitszeit einhielt oder
nicht.

a) Uberschritt der Klager im Fall des tatsachlichen Arbeitseinsatzes die
regelmanig geschuldete Arbeitszeit (8 6 TV-L) und erfolgte bis zum Ende der
folgenden Kalenderwoche kein Freizeitausgleich, leistete er Uberstunden iSv.
§ 7 Abs. 7 TV-L. Das hierfur bezogene Uberstundenentgelt ist gemaR § 21
Satz 3 TV-L nicht in das Referenzentgelt einzubeziehen, denn die Uberstunden
waren nicht im Dienstplan vorgesehen. Lagen aber die Zeiten der Inanspruch-
nahme innerhalb der regelmalRligen Arbeitszeit des Klagers, handelte es sich
zwar nicht um Uberstunden, doch ist das ihm insoweit zustehende Entgelt
gemall 8§21 Satz1l TV-L mit dem Tabellenentgelt in die Entgeltfortzahlung

eingeflossen.

b) Ungeachtet der Frage, ob der Freizeitausgleich aul3erhalb eines gemal3
8 10 TV-L eingerichteten Arbeitszeitkontos zulassig war, hat der Klager hin-
sichtlich der Entgeltfortzahlung gemafR § 21 TV-L nicht schon deshalb einen
Anspruch auf Bericksichtigung einer zusatzlichen Vergttung iHv. 100 %, weil
er in der fraglichen Zeit in der Rufbereitschaft tatsachlich in Anspruch genom-
men wurde. 8 21 TV-L sieht eine solche Rechtsfolge nicht vor. Soweit die
Tarifvertragsparteien in einer Niederschrift zu 8 21 TV-L erklart haben, Bereit-
schaftsdienst- und Rufbereitschaftsentgelte einschlie3lich des Entgelts fir die
Inanspruchnahme wahrend der Rufbereitschaft fielen unter die Regelung des
§ 21 Satz 2 TV-L (vgl. Sponer/Steinherr TV-L 8§ 21 Rn. 20), ist diese Nieder-
schrift nicht Teil des Tarifvertrags. Auf sie ist im Tarifvertrag - im Gegensatz zu
dort enthaltenen und dem Wortlaut beigefugten ,Protokollnotizen” - nicht Bezug
genommen. Die Niederschrift kann allenfalls als Auslegungshilfe dienen (BAG
27. August 1986 -8 AZR 397/83- zu 2c der Grinde, BAGE 52, 398;
3. Dezember 1986 -4 AZR 19/86- AP TVALIl 851 Nr.6 = EzA TVG §1
Nr. 32; Wiedemann/Thising TVG 7. Aufl. 8 1 Rn. 317; Daubler TVG 3. Aufl.
Einl. Rn. 512; Kempen/Zachert/Zachert TVG 4. Aufl. Grundl. Rn. 380), wenn sie
im Wortlaut des Tarifvertrags Niederschlag gefunden hat. Das ist vorliegend
nicht der Fall. Wortlaut und Systematik des § 21 TV-L lassen keinen Raum, in

14

15



-8 - 5 AZR 97/12

das Referenzentgelt das fur Zeiten der Inanspruchnahme wéhrend der Rufbe-
reitschaft geleistete Entgelt unabhéngig davon einzustellen, ob es sich individu-

ell um regelméaRige Arbeitszeit oder Uberstunden handelt.

I. Die Revision des beklagten Landes ist begrindet. Der Klager hat
keinen Anspruch auf Einbeziehung von Uberstundenzuschlagen in das Refe-
renzentgelt gemal § 21 Satz 2 TV-L fur im Winterdienst tatsachlich erbrachte
Arbeitsstunden, wenn der aus der Rufbereitschaft heraus geleistete Arbeitsein-
satz nicht vor Beginn der regulédren Dienstzeit beendet wurde. Diese Stunden
leistete der Klager nicht in der Rufbereitschaft, sondern innerhalb seiner regel-

manigen Arbeitszeit.

1. GemalR 87 Abs.4 Satz1l TV-L liegt Rufbereitschaft vor, wenn sich
Beschaftigte auf Anordnung des Arbeitgebers auferhalb der regelmaligen
Arbeitszeit an einer dem Arbeitgeber anzuzeigenden Stelle aufhalten, um auf

Abruf die Arbeit aufzunehmen.

Der Klager wurde dienstplanmalig zur Gewabhrleistung des Winter-
dienstes eingeteilt. Er hatte auf Anforderung den Winterdienst bei Bedarf und je
nach Witterungsverhaltnissen aufzunehmen. Nach 03:00 Uhr verrichtete er
seine Tatigkeit nicht aul3erhalb, sondern innerhalb der regelmalRig geschuldeten
Arbeitszeit, so dass er keinen Anspruch auf Uberstundenzuschlage erwarb, der
in das Referenzentgelt einzubeziehen gewesen ware. Die Lage seiner regel-
mafigen Arbeitszeit war durch die DV fiur Winterdiensteinsatze verschoben.
Nach 8§ 3a DV beginnt das Personal bei Erforderlichkeit des Winterdienstes
seinen Dienst ab 03:00 Uhr. Wird der Winterdienst witterungsbedingt erst zu
einem spateren Zeitpunkt erforderlich, beginnt der Winterdienst entsprechend
spater. Wird der Winterdienst um 03:00 Uhr begonnen, beendet das hierfur
eingesetzte Personal montags bis donnerstags seinen Dienst um 12:00 Uhr,
freitags nach der geltenden regularen Freitagsarbeitsdauer von derzeit
5 ¥ Stunden um 08:30 Uhr. Sowohl die in § 2 DV enthaltenen Regelungen zur
.fegularen* Arbeitszeit im Sommer und im Winter, die nach Beginn und Ende
der Arbeitszeit feststeht, als auch die in 8 3 DV enthaltenen Regelungen zur
sog. ,optionalen“ Arbeitszeit beim Winterdiensteinsatz bestimmen die Lage der
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in 81 DV beschriebenen ,regelmafigen“ Arbeitszeit, deren Umfang fir Be-
schaftigte tariflich bestimmt ist. Dies folgt auch aus 8 3b DV, wonach dann
Uberstunden anfallen kénnen, wenn der Winterdiensteinsatz iber das Ende der

regularen Arbeitszeit hinausgenht.

2. Die Dienstvereinbarung ist wirksam. Sie verstof3t weder gegen perso-
nalvertretungsrechtliche Bestimmungen noch gegen den TV-L.

a) Nach 880 Abs.1l LPersVG Rheinland-Pfalz hat der Personalrat ein
Mitbestimmungsrecht bei (kollektiven) Regelungen Gber Beginn und Ende der
taglichen Arbeitszeit und der Pausen sowie der Verteilung der Arbeitszeit auf
die einzelnen Wochentage. Die Dienstzeitregelungen tber den aus der Rufbe-
reitschaft heraus zu organisierenden Winterdiensteinsatz in 8§ 3 DV und die
Bestimmung der Lage der regelmaldigen Arbeitszeit betreffen diese mitbestim-

mungspflichtigen Angelegenheiten.

b) Mit der Bestimmung der Lage der Arbeitszeit verstol3t die Dienstverein-
barung nicht gegen 8 7 Abs. 4 TV-L, denn die Rufbereitschaft dauert nur vom
Zeitpunkt der Verpflichtung des Arbeitnehmers, auf Abruf die Arbeit aufzuneh-
men, bis zu dem Zeitpunkt, in dem diese Verpflichtung endet (vgl. BAG
5. Februar 2009 - 6 AZR 114/08 - Rn. 18 mwN, BAGE 129, 284 zum gleichlau-
tenden § 7 Abs. 4 TV6D). GemalR § 3 Satz 1 DV sind die Winterdiensteinséatze
zwar aus der Rufbereitschaft heraus zu organisieren. Hat der Arbeitnehmer aus
der Rufbereitschaft heraus die Arbeit aber tatsdchlich aufgenommen, leistet er
diese gemadlR 83 DV innerhalb der regelmalligen Arbeitszeit, sofern die
Arbeitsaufnahme ab 03:00 Uhr erfolgt. Im selben Zeitpunkt endet die Rufbereit-
schaft. 8 3 DV verhindert mit der von § 2b (2) DV abweichenden Bestimmung
des Endes der Arbeitszeit die Uberschreitung der regelmaRigen tariflichen
Arbeitszeit, ermoglicht deren Ausschopfung und gewahrleistet die Einhaltung
arbeitszeitschutzrechtlicher Vorschriften, wie der Ruhezeit gemall 8 5 ArbZG

und der werktaglichen Hochstarbeitszeit gemaf 8 3 ArbZG.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 91 ZPO.

Miiller-Gloge Laux Biebl

R. Rehwald E. Blrger
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