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10 AZR 667/95
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3 Sa 1924/94 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. Februar 1996

Urteil

Susdorf,

Reg.-Sekretdar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp:

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 28. Februar 19%6 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr.h.c. Matthes, die Richter Prof. Dr.
Jobs und B6ck sowie die ehrenamtlichen Richter Schaeff und

Grofimann fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der beklagten Stadt wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
17. Mai 1995 - 3 Sa 1924/94 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der beklagten Stadt wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Hagen vom 28. Sep-
tember 1994 - 1 Ca 223/94 - abgedndert:

' Die Klage wird abgewiesen.
3. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Kléger.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Kldger ist bei der beklagten Stadt seit 1974 als Schul-
hausmeister beschdftigt. In seinem schriftlichen Arbeitsvertrag

vom 2. September 1974 heifB3it es u.a.:

n§ 2

Das Arbeitsverhdltnis richtet sich nach den Vor-
schriften des Bundes-Angestelltentarifvertrages
(BAT) und der zusatzlich abgeschlossenen Tarif-
vertrdge - besonders des Bezirkszusatztarifver-
trages hierzu (BZT-A/NW) - in der jeweils gelten-

den Fassung. ¢

Das gleiche gilt fiir die an deren Stelle treten-
den Tarifvertrdge. Daneben finden die fiir Ange-
stellte des Arbeitgebers jeweils geltenden son-
stigen Tarifvertrdge Anwendung.

Die jeweilige Dienstanweisung flir Schulhausmei-
ster ist Inhalt des Arbeitsvertrages.

s 8

Herr M H ist verpflichtet, in

Krankheitsfdllen und wdhrend eines Sonderurlaubs
(§ 50 BAT) bis zur Dauer von insgesamt 14 Tagen
innerhalb eines Jahres oder bei sonstiger Abwe-
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senheit mit Ausnahme des Erholungsurlaubs fiir
eine Vertretung, und zwar durch Fam.angehdrige,
Verwandte, Bekannte etc. zu sorgen. Er erhalt
hierfiir am SchluB des Kalenderjahres eine Jahres-
pauschvergiitung in H6he des 150fachen auf die Ar-
beitsstunde umgerechneten Monatstabellenlohnes
der Stufe 1 der Lohngruppe III nach dem jeweils
am 1. Dezember geltenden Monatslohntarifvertrag
zum BMT-G. Aus dieser Jahrespauschvergitung hat
er den Lohn fiir den Vertreter zu zahlen.

§ 13

Anderungen und Ergidnzungen dieses Arbeitsvertra-
ges sowie Nebenabreden sind nur wirksam, wenn sie
schriftlich vereinbart werden."

In dem zur Zeit des Abschlusses des Arbeitsvertrages gelten-
den BZT-A/NRW vom 15. Juni 1972 heiBt es in § 6 Abschn. B Abs. 8

hinsichtlich der Vertretungsregelung:

"Der Schulhausmeister ist verpflichtet, in Krank-
heitsfdllen und wdhrend eines Sonderurlaubs (§ 50
BAT) bis zur Dauer von insgesamt 14 Tagen inner-
halb eines Jahres oder bei sonstiger Abwesenheit
mit Ausnahme des Erholungsurlaubs (§§ 47 bis 49
BAT) fir eine Vertretung durch die Ehefrau, ein
erwachsenes Familienmitglied oder in sonstiger
Weise zu sorgen. Hierfiir wird am Schluf3 des Ka-
lenderjahres eine Jahrespauschvergiitung in Hohe
des 150fachen auf die Arbeitsstunde umgerechneten
Monatstabellenlohnes der Stufe 1 der Lohngrup-

pe III nach dem jeweils am 1. Dezember geltenden
Monatslohntarifvertrag zum BMT-G gezahlt."

Der BZT-A/NRW wurde mit Wirkung vom 1. Januar 1986 gedndert.
Die Vorschrift in § 6 Abschn. B Abs. 8 iiber die Vertretungsrege-

lung erhielt dabei folgende Fassung:

"a) Der Schulhausmeister ist auf Anordnung des
Arbeitgebers verpflichtet, in Krankheits-
fdllen, wahrend eines Sonderurlaubs (§ 50
BAT) und wahrend einer Abwesenheit nach dem
Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz bis zur
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Dauer von insgesamt 12 Arbeitstagen inner-
halb eines Kalenderjahres filir eine Vertre-
tung zu sorgen.

Wird die Vertretung vom Schulhausmeister in
den vorgenannten Fdllen gestellt, erhdlt er
fiir jeden Vertretungstag eine Pauschvergi-
tung in Hohe des achtfachen Satzes der
Stundenvergiitung gemdfl § 35 Abs. 3 Unter-
abs. 1 BAT der Vergiitungsgruppe VIII BAT
nach den jeweils am 1. Dezember geltenden
Stundenvergiitungssadtzen.

b) Der Schulhausmeister ist auf Anordnung des
Arbeitgebers verpflichtet, bei sonstiger
Abwesenheit mit Ausnahme des Erholungsur-
laubs (§§ 47 bis 49 BAT) und bei Arbeits-
zeitverkiirzung durch freie Tage (§ 15 a
BAT) innerhalb eines Kalenderjahres fir
eine Vertretung zu sorgen. Dafir erhdlt er
eine Jahrespauschvergiitung in HShe des 75-
fachen Satzes der Stundenvergiitung gem&f
§ 35 Abs. 3 Unterabs. 1 BAT der Vergiitungs-
gruppe VIII BAT nach den jeweils am 1. De-
zember geltenden Stundenvergiitungssatzen."

Die beklagte Stadt schrieb daraufhin am 20. Juni 1986 an den
Klager:
"Durchfithrung des 30. Tarifvertrages vom

14.02.1986 zur Anderung des Bezirkszusatztarif-
vertrages fiir Angestellte

M

hier: Vertretungsregelung

Sehr geehrter Herr H !

Durch den vorstehenden Tarifvertraqg sind mit Wir-
kung vom 01.01.1986 die bisherigen Vertretungsre-
gelungen neu gefaBt worden. Der Schulhausmeister
kann nicht mehr von sich aus eine Vertretung
stellen. Hierzu ist vielmehr eine Anordnung des
Arbeitgebers erforderlich.

Ich ordne daher bis auf weiteres an, daB Sie

a) in Krankheitsfdllen, wdhrend eines Sonderur-
laubs (§ 50 BAT) und wdhrend einer Abwesenheit
nach dem Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz bis
zur Dauer von insgesamt 12 Arbeitstagen inner-
halb eines Kalenderjahres und
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b) in Fdllen sonstiger Abwesenheit (z.B. in Fal-
len von Arbeitsbefreiung nach § 52 BAT) fir
eine Vertretung zu sorgen haben. '

www.prinz.law

An der tatsdchlichen Handhabung &dnderte sich dadurch nichts.

Die dem Kldger gezahlte Vertretungspauschale belief sich zuletzt

fir die Vertretung in den Fdllen a) auf 1.651,20 DM, fir die Ver-

tretung in den F&llen b) auf 2.080,-- DM im Jahr.

Am

folgt:

17.

Mdrz 1994 schrieb die Beklagte an den Klager wie

"Vertretungsregelung und Zahlung der Vertretungs-
pauschalen

Sehr geehrter Herr H ’

mit sofortiger Wirkung widerrufe ich die mit Ver-
fligung vom 20.06.1986 getroffenen Regelungen be-
zliglich Ihrer Vertretung in allen in dem o.a.
Schreiben angesprochenen Fdllen (Krankheit, Erho-
lungsurlaub, Sonderurlaub, sonstige Abwesenheit,
Abwesenheit nach dem Arbeitnehmerweiterbildungs-
gesetz).

Die Stadt E wird probeweise fiir die Dauer
von zundchst 1 Jahr anderweitige Vertretungsrege-
lungen treffen. In diesem Zusammenhang verweise
ich auf die vom Amt 40 an Sie ergangenen Schrei-
ben und insbesondere auf die gemeinsame Dienstbe-
sprechung am 14.03.1994, in der Ihnen die Neure-
gelungen im Detail vorgestellt wurden.

Eine anderweitige Regelung nach Ablauf der Test-
phase behalte ich mir vor.

Die Zahlung der Ihnen bisher in den Monaten Juli
und Dezember eines jeden Jahres zugeflossenen
Vertretungspauschalen entfdllt somit kiinftig."
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Der Klager widersprach dieser Regelung mit Schreiben vom-
17. April 1994 und erklarte, daBB er der nach § 8 seines Arbeits-
vertrages geschuldeten Verpflichtung zur Vertretergestellung wei-

terhin nachkommen werde. Das lehnte die beklagte Stadt ab.

Der Klager ist der Ansicht, er sei nach § 8 seines Arbeits-
vertrages ungeachtet der tariflichen Regelung verpflichtet und
berechtigt, in den_genannten Fdllen eine Vertretung zu stellen
und dafiir die Veré}ékungspauschale zu verlangen. Diese Regelung
kénne die beklagte Stadt nicht einseitig dndern. Er hat beantragt

festzustellen, daB die beklagte Stadt verpflich-
tet ist, auch kiinftig die Vertretungspauschale

fir Krankheitsfdlle, Sonderurlaub und sonstige
Abwesenheit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist
der Ansicht, daB ein Schulhausmeister nur auf Anordnung des Ar-
beitgebers zur Vertretergestéllung verpflichtet sei. Diese Anord-
nung konne jederzeit widerrufen werden. Der Widerruf sei gegen-
iiber allen Schulhausmeistern aus finanziellen Griinden erfolgt.

Dadurch wiirden jahrlich rund 50.000,-- DM eingespart.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt diese ihren Abweisungsantrag wei-

ter, wdhrend der Klager um Zurilickweisung der Revision bittet.
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Ent scheidungsgrinde :

Die Revision der beklagten Stadt ist begriindet. Die beklagte
Stadt war berechtigt, die Regelung iliber die Vertretergestellung

einseitig auch zu Lasten des Klddgers zu &dndern.

I. Die Vorinstanzen haben ihre Entscheidung mit der Uberlegung
begriindet, daBl § 8 des Arbeitsvertrages der Parteien eine tarif-
feste Vereinbarung enthalte, nach der der Kladger verpflichtet und
berechtigt sei, in den genannten Fdllen einen Vertreter zu stel-
len und dafiir die entsprechenden Vertreterpauschalen zu verlan-
gen. Diese vertragliche Vereinbarung habe die beklagte Stadt

nicht einseitig adndern k&nnen.
Dieser Begriindung vermag der Senat nicht zu folgen.

II.1. Nach § 6 Abschn. B Abs. 8 BZT-A/NRW 1972 ist der Schulhaus-
meister verpflichtet, filir die dort genannten Fdlle der Abwesen-
heit einen Vertreter zu stellen. Er erhdlt dafiir die dort naher
geregelte Pauschvergiitung. Nach derselben Regelung entfdllt die
Pauschvergitung, wenn und soweit der Arbeitgeber selbst die Ver-

tretung stellt.

Schon aufgrund dieser zur Zeit der Einstellung des Kl&gers
geltenden tariflichen Rechtslage hatte der Schulhausmeister nicht
schon aufgrund seiner Einstellung die Verpflichtung, in den ge-

nannten Fallen einen Vertreter zu stellen und damit auch einen
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Anspruch auf die Pauschvergiitung. Diese Pflichten und Rechte
waren vielmehr von der Entscheidung der beklagten Stadt als Ar-
beitgeber abhdngig, ob sie selbst die Vertretung regeln wollte
oder nicht. Das folgt zwingend aus der Regelung, wonach die Jah-
respauschvergiitung entfillt, sofern und soweit in den genannten

Fdllen die Vertretung vom Arbeitgeber gestellt wird.

Das gilt nicht nur flir die erstmalige Entscheidung des Ar-
beitgebers anldflich des Abschlusses des Arbeitsvertrages. Die
Regelung hdlt dem Arbeitgeber vielmehr die Entscheidung auch fiir
die Zukunft offen, ob und filir welche Fdlle er einen Vertreter
selbst stellen will mit der Folge, daB insoweit die Pauschvergi-

tung entfdllt.

2. An dieser Rechtslage hat sich durch die Anderung des § 6
Abschn. B Abs. 8 im Jahre 1986 hichts gedndert. Nunmehr ist der
Schulhausmeister nur auf Anordnung des Arbeitgebers zur Vertre-
tergestellung verpflichtet. Diese Anordnung setzt aber die Ent-
scheidung des Arbeitgebers voraus, ob er selbst den Vertreter
stellen oder den Schulhausmeister verpflichten will, fiir seine
Vertretung zu sorgen. Von daher konnte die in der Regelung von
1972 enthaltene Bestimmung, daB die Pauschvergiitung entfdllt,

wenn der Arbeitgeber den Vertreter selbst stellt, entfallen. Mit

der jeweiligen Anordnung an den Schulhausmeister, selbst fiir eine
Vertretung zu sorgen, entstand fiir diesen die Verpflichtung, die-

ser Anordnung nachzukommen und erwarb er mit der Gestellung eines

Vertreters Anspruch auf die Pauschvergiitung. Eines Einverstand-

nisses des Schulhausmeisters bedurfte es dazu nicht. Insoweit un-
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terscheidet sich der vorliegende Rechtsstreit auch von der Fall-
gestaltung, iliber die das vom Landesarbeitsgericht zitierte Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 12. Juli 1983 (- 3 AZR 129/81 - AP
Nr. 9 zu § 17 BAT) zu entscheiden hatte. In jenem Fall bestimmte
§ 6 Abschn. B Abs. 2 ¢ BZT-A/NRW, daB3 eine sog. "freiwillige Rei-
nigungsflédche" dem Schulhausmeister zusdtzlich ilibertragen werden
"kann". Fiir diese Ubertragung ist nach der genannten Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts die Einwilligung des Schulhausmeisters
erforderlich. Die Pflicht des Schulhausmeisters zur Gestellung
eines Vertreters ergibt sich jedoch unmittelbar aus der tarifli-
chen Regelung als Folge der entsprechenden Anordnung des Arbeit-

gebers.

LaRt daher die tarifliche Regelung dem Arbeitgeber das
Recht, jeweils dariiber zu entscheiden, ob er in den genannten
Fdllen selbst fiir eine Vertretung sorgen oder gegeniiber dem
Schulhausmeister anordnen will, daf3 dieser einen Vertreter
stellt, so kann der Arbeitgeber eine einmal getroffene Anordnung

auch zuriicknehmen, wenn er selbst fiir die Vertretung sorgen will.

Die beklagte Stadt war daher nach der tariflichen Regelung
berechtigt, mit ihrem Schreiben vom 17. Marz 1994 ihre friiher ge-
troffene Entscheidung, dafl der Kldger fiir eine Vertretung zu sor-

gen hat, zuriickzunehmen und- selbst fiir eine Vertretung zu sorgen.

3. Die beklagte Stadt hat diese Entscheidung allen Schulhaus-
meistern gegeniiber getroffen und mit finanziellen Erwdgungen be-

grindet. Es ist daher nicht ersichtlich, dafl diese Entscheidung
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nicht billigem Ermessen entspricht, § 315 BGB. Der Umstand, dabB
der Kladger dadurch auch den Anspruch auf die Jahrespauschvergi-
tung verlor, kann nicht allein unter dem Gesichtspunkt gewiirdigt
werden, dafl damit das Arbeitsentgelt des Kldgers um jdhrlich rund
3.000,~-- DM vermiﬁdert wurde. Bei dieser Pauschvergiitung handelt
es sich nicht um Arbeitsentgelt, sondern um Aufwendungsersatz,
aus dem der Klager das Arbeitsentgelt der Vertretungskrdfte zu
bestreiten hatte. Auch dann, wenn dieses Arbeitsentgelt insgesamt
niedriger war als die gezahlte Pauschvergilitung und der Klager
daher selbst eine zusdtzliche Einnahme erzielen konnte, handelt
es sich hinsichtlich dieser Differenz doch nur um die "Chance
zusdtzlicher Einkiinfte", auf die der Kldger keinen Anspruch hatte

und die seinen Lebensstandard nicht wesentlich bestimmen konnte.

4. Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, daB die beklagte
Stadt sich auf diese tarifliche Regelung nicht berufen kann, wenn
der Kldger einen vertraglichen Anspruch darauf hat, fiir die ge-
samte Dauer seiner Beschaftigung als Schulhausmeister fir die ge-
nannten Fédlle einen Vertreter stellen zu kdnnen mit der Folge,
dafBl die beklagte Stadt ihm auch die Pauschvergilitung zu zahlen
hat. Die Vorinstanzen haben einen solchen vertraglichen Anspruch

bejaht. Dem vermag der Senat jedoch nicht zu folgen.

a) Ausdriicklich haben die Parteien im Arbeitsvertrag nicht ver-
einbart, daf} die in § 8 des Vertrages enthaltene Regelung tarif-
bestédndig sein soll und den vom Kldger behaupteten Inhalt hat.

§ 8 des Arbeitsvertrages bedarf daher der Auslegung.
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Diese Auslegung kann der Senat selbst vornehmen. Bei dem von
den Parteien abgeschlossenen Arbeitsvertrag vom 2. September 1974
handelt es sich um einen sog. typischen Vertrag. Er ist als Ver-
tragsformular ausgestaltet, in das nur jeweils die individuellen
Merkmale einzutragen sind. Er beruht, wie die beklagte Stadt un-
widersprochen vorgetragen hat, auf einem Vertragsmuster, das die
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbénde fiilr Vertrdge mit
Schulhausmeistern erstellt und herausgegeben hat. Er wird von der
beklagten Stadt in einer Vielzahl von Fdllen verwendet. Die Aus-
legung eines solchen typischen Arbeitsvertrages unterliegt der
vollen Nachprifung durch das Revisionsgericht (BAG Urteil vom
11. Oktober 1967 - 4 AZR 451/66 - AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifver-
trdge: Rundfunk und von da an in stdndiger Rechtsprechung; Ger-
melmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 2. Aufl., § 73 Rz 15; Grunsky,
ArbGG, 7. Aufl., § 73 Rz 15; GK-ArbGG/Ascheid, Stand Dezember

1995, § 73 Rz 41 ff.).

b) § 8 des Arbeitsvertrages entspricht wdrtlich § 6 Abschn. B
Abs. 8 BZT-A/NRW in der Fassung von 1972. Lediglich der Kreis der
als Vertreter in Betracht kommenden Personen wird individuell be-
stimmt. Sachlich wird damit jedoch kein anderer Personenkreis um-
schrieben. "Familienangehdrige, Verwandte, Bekannte etc." um-

schreiben keinen anderen Personenkreis als "Ehefrau, ein erwach-

senes Familienmitglied oder in sonstiger Weise".

Nach § 2 des Arbeitsvertrages - aber auch aufgrund der Ta-
rifbindung beider Vertragsparteien - bestimmt sich das Arbeits-

verhdltnis u.a. nach dem BZT-A/NRW. Die in § 8 des Arbeitsvertra-
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ges getroffene Regelung galt daher filir das Arbeitsverhaltnis des
Kldgers schon ohnehin aufgrund der Verweisung auf die entspre-
chende tarifliche Regelung. Wenn die Arbeitsvertragsparteien
diese Regelung gleichwohl noch einmal in]den Arbeitsvertrag auf-
genommen haben, so folgt daraus nicht, dafl damit eine lber die

tarifliche Regelung hinausgehende, insbes. tariffeste vertragli-

che Vereinbarung getroffen werden sollte.

Nach dem oben Gesagten entsteht die Verpflichtung des Schul-
hausmeisters zur Vertretergestellung nicht schon mit der Einstel-
lung als Schulhausmeister, sondern erst mit der Entscheidung der
beklagten Stadt als Arbeitgeber, den Schulhausmeisteg zur Vertre-
tergestellung zu verpflichten, um nicht selbst fiir eine Vertre-
tung sorgen zu miissen. Schon deswegen mufite im Arbeitsvertrag
eine Aussage dariiber enthalten sein, ob der Kldger zur Vertreter-
gestellung verpflichtet sein sollte oder ob die beklagte Stadt
selbst fiir eine Vertretung sorgen wollte. Wenn daher die Parteien

in § 8 des Arbeitsvertrages die tarifliche Regelung noch einmal

5598 DYIN I ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[13}1() 9P J[ID, YONY :SIOMUIE]

wiederholt haben, so machte die beklagte Stadt damit lediglich
deutlich, daf sie sich dahin entschieden hatte, den Kl&dger als
Schulhausmeister zu verpflichten, selbst fiir eine Vertretung in
den genannten F&dllen zu sorgen, wofiir er dann die naher geregelte

Jahrespauschvergiitung erhalten sollte.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen war es daher nicht
iiberfliissig, die tarifliche Regelung in § 8 des Arbeitsvertrages
zu wiederholen, was allein fiir die Annahme sprechen kdnnte, die

Parteien hdtten damit eine tariffeste Regelung filir die gesamte
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Dauver ihres Arbeitsverhdltnisses treffen wollen. ‘Andere Anhalts-
punkte fiir einen dahingehenden Willen der Parteien sind nicht er-
sichtlich und vom Klédger auch nicht vorgetragen worden. Die Tat-
sache, daB die beklagte Stadt nach der Tarifanderung im Jahre
1986 noch einmal ausdriicklich anordnete, daf3} der Klager fiir eine
Vertretung zu sorgen hat, und der Klédger dem nicht widersprach,
sind im Gegenteil ein weiteres Anzeichen dafiir, daB das Arbeits-
verhdltnis nach dem Willen der Vertragsparteien insgesamt und
ohne Abstriche durch die jeweilige tarifliche Regelung bestimmt

werden sollte.

Der Klager hat daher keinen Anspruch darauf auch kiinftig
selbst einen Vertreter stellen zu k&nnen mit der Folge, dafl er
von der Beklagten die Vertretungspauschale verlangen kann. Seine

Klage erweist sich damit als unbegriindet.
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