Aktenzeichen: 10 AZR 758/00
Bundesarbeitsgericht 10. Senat

Urteil vom 25. Juli 2001

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 10 AZR 758/00 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 2. Februar 2000
Elmshorn -4 Ca 2132 e/99 -
It. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Oktober 2000

Schleswig-Holstein

-2 Sa 163/00 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

F(Jr die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Nachtarbeitszuschlag - betriebliche Ubung

Gesetz:
MTV fir alle Arbeitnehmer der Futtermittelindustrie im Gebiet der Freien
und Hansestadt Hamburg vom 24. August 1994 § 4 Ziffer 5, § 5
Ziffer 1 b, ¢

Leitsatze:
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 758/00

2 Sa 163/00
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. Juli 2001
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 25. Juli
2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Freitag, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Marquardt, die ehrenamtlichen Richter Thiel und Ohl fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 11. Oktober 2000
- 2 Sa 163/00 - wird zurlickgewiesen.

-2
JLaw — Gesetze und Urteile noroowror Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) ’ Google play D App Store
W __| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZIYpsad HYIN J B/Y §§ YOBU YUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob der Klager aus den Monaten Februar bis No-
vember 1999 einen Anspruch auf Zahlung von weiteren Nachtarbeitszuschlagen in
Héhe von insgesamt 518,59 DM gegen die Beklagte hat.

Auf Grund Arbeitsvertrages vom 9. Oktober 1995 ist der Klager im Werk E. der
Beklagten als Anlagenfahrer/stellvertretender Schicht-Elektriker beschaftigt. Geman
§ 2 des Arbeitsvertrages gelten fir das Arbeitsverhéltnis der Parteien ,die fur S. gulti-
gen tariflichen Bestimmungen®. An den Manteltarifvertrag fir alle Arbeitnehmer der
Futtermittelindustrie im Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg vom 24. August
1994, gultig ab 1. Januar 1993 (MTV), an den die S. GmbH in P. bereits infolge Ver-
bandsmitgliedschaft gebunden war, wurde durch Anerkennungstarifvertrag vom
21. Oktober 1998 auch die Beklagte angebunden. Der MTV gilt fur das Arbeitsverhait-
nis der Parteien nun auf Grund beiderseitiger Tarifbindung. Fur Nacht- und Schichtar-
beit enthélt der MTV folgende Regelungen:

-84
Mehr-, Nacht-, Sonntags-, Feiertags- und Schichtarbeit

5. UnregelméBige und ungeplante Nachtarbeit ist die in der
Zeit von 20.00 bis 6.00 Uhr geleistete Arbeit, soweit es
sich nicht um geplante Schichtarbeit handelt.

§5

Zuschlage fir Mehrarbeit, Sonntags-, Feiertags-, Nacht-
und Schichtarbeit

1.  Die Zuschlage betragen fiir
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3. Rechtsanwalt
b) unregelméaBige Nachtarbeit 50 %
c) Nachtarbeit als Schichtarbeit in der Zeit von 22.00
bis 6.00 Uhr 25%

d .-

Im Werk E. wird im Zwei-Schichtsystem (Friih- und Spatschicht) gearbeitet.
Ein Schichtplan mit Beginn und Ende der Frih- und Spéatschichten wird wochentlich fir
die Folgewoche im Betrieb ausgehangt. Der zeitliche Ablauf der Schichten ist - als Fol-
ge der jeweiligen Produktionsmengen - unterschiedlich. Ausweislich der vorgelegten
Arbeitszeitplane hat die Spatschicht zwischen 13.00 und 18.00 Uhr begonnen und zwi-
schen 20.45 und 1.45 Uhr geendet. Fir Nachtarbeitseinsatze hat die Beklagte dem
Klager von Anbeginn seiner Tatigkeit bis Januar 1999 einen Zuschlag von 50 % ge-
zahlt.

Der Klager hat geltend gemacht, die Schichtarbeit im Betrieb der Beklagten
sei nicht regeiméaBig geplant. GemaB § 1 seines Arbeitsvertrages konne die Beklagte
ihn an den verschiedensten Arbeitsplatzen und mit unterschiedlichen Arbeitszeiten
einsetzen. Er miisse jederzeit mit einem Wechsel seines Arbeitszeitregimes rechnen.
In der wéchentlichen Bekanntgabe der Arbeitszeiten fiir die folgende Woche kénne
keine Planung gesehen werden. Planung bedeute das langfristige Festschreiben eines
Schichtsystems mit festen Arbeitsbeginn- und Arbeitsendzeiten, auf die sich der Ar-
beitnehmer langfristig einstellen konne. Der Tarifvertrag beriicksichtige dies insoweit,
als er ausdriicklich regele, daB die Zuschlage fiir unregelméBige Nachtarbeit 50 %

betriigen. Einen geringeren Zuschlag wollten die Tarifvertragsparteien nur dann in An-
satz bringen, wenn es sich um geplante Schichtarbeit mit regelmaBigen festen An-
fangs- und Endzeiten handele. Im (ibrigen stelle § 5 Ziffer 1b MTV gar nicht darauf ab,
daB} die Nachtarbeit ungeplant sein miisse. SchlieBlich ergaben sich seine Anspriiche
auf den vollen Zuschlag von 50 % schon aus einer betrieblichen Ubung, weil die Be-
klagte diesen seit Beginn des Arbeitsverhéltnisses gezahit habe.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn

238,73 DM brutto nebst 4 % Zinsen auf den sich daraus
ergebenden Nettobetrag seit dem 27. August 1999,
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127,33 DM brutto nebst 4 % Zinsen auf den sich daraus
ergebenden Nettobetrag seit dem 8. Oktober 1999 und

152,53 DM brutto nebst 4 % Zinsen auf den sich daraus
ergebenden Nettobetrag seit dem 18. Januar 2000 zu
zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Antrag auf Klageabweisung vorgetragen, die tarifli-
chen Voraussetzungen fir die Zahlung des Zuschlages von 50 % je geleistete Stunde
fir unregelmaBige Nachtarbeit seien nicht gegeben. Die Schichtarbeit im Werk E. sei
langfristig geplant, so daB sich der Klager in seinem Arbeitsrhythmus darauf einstellen
konne. Der Klager habe zwar von Beginn seines Arbeitsverhéltnisses 1995 an fir un-
regelmaBig geleistete Nachtarbeit einen Zuschlag von 50 % erhalten. Damals seien
wegen ,normaler Startschwierigkeiten” haufig unregelméBige und ungeplante Nachtar-
beitseinsétze angefallen. Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung sei aber nicht gege-
ben, weil der Zeitraum hierfir zu kurz sei und Uberdies der geltende Tarifverirag die-
sem Anspruch entgegenstehe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die von ihm zugelassene Be-
rufung blieb erfolglos. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Klédger seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

l Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, bei der von dem Klager gelei-
steten Nachtarbeit handele es sich zwar um unregelmaBige Nachtarbeit, zugleich aber
um geplante Schichtarbeit im Sinne von § 4 Ziffer 5 MTV. Ein tariflicher Anspruch auf
den Zuschlag von 50 % gemaB § 5 Ziffer 1b MTV bestehe deshalb nicht. Die Belastung
durch Nachtarbeit, die ein Schichtarbeitnehmer vorhersehbar an bestimmten Tagen
erbringen musse, unterscheide sich deutlich von der, die ein Arbeitnehmer durch plan-
widrige Nachtarbeit habe, wenn er sonst nach Schichtplan in der betreffenden Nacht
frei gehabt héatte. Der Klager konne sich auf das Ende seiner Spatschichten in ange-
messener Weise einrichten, auch wenn diese zu unterschiedlichen Zeiten in der
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Nachtzeit endeten. DaB sich die Beklagte fiir den Einsatz des Klégers ein weites Di-
rektionsrecht vorbehalten habe, sei insoweit ohne Bedeutung.

Ein Anspruch des Klagers auf den erhohten Zuschlag ergebe sich auch nicht
aus einer betrieblichen Ubung. Auf das Arbeitsverhéltnis habe geméB § 2 des Arbeits-
vertrages von Anfang an der MTV Anwendung gefunden. In diesem seien die Zuschla-
ge geregelt. Anspriche von Arbeitnehmern auf Grund betrieblicher [Jbung koénnten
jedoch nur entstehen, wenn dafiir keine andere Anspruchsgrundlage in Gesetzen, Ta-
rifvertragen oder Betriebsvereinbarungen bestehe.

. Dem folgt der Senat im Ergebnis und teilweise auch in der Begrindung. Unter
Bertcksichtigung von § 4 Ziffer 5 MTV besteht fir die streitige Zeit kein Anspruch des
Klagers auf den Zuschlag von 50 % nach § 5 Ziffer 1b MTV. Auch eine betriebliche
Ubung hinsichtlich der Zahlung des erhohten Zuschlags 148t sich nicht feststellen.

1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts foigt die Ausle-
gung des normativen Teils eines Tarifvertrages den fiir die Auslegung von Gesetzen
geltenden Regeln. Dabei ist zundchst vom Tarifwortlaut auszugehen. Zu erforschen ist
der maBgebliche Sinn der Erklarung, ohne am Buchstaben zu haften (§ 133 BGB). Der
wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien und damit der von ihnen beabsichtigte Sinn
und Zweck der Tarifnorm sind mit zu berticksichtigen, sofern und soweit sie in den ta-
rifichen Normen ihren Niederschlag gefunden haben. Auch auf den tariflichen Ge-
samtzusammenhang ist abzustellen. Verbleiben sodann noch Zweifel, kdnnen weitere
Kriterien wie Tarifgeschichte, praktische Tarifibung und Entstehungsgeschichte des
jeweiligen Tarifvertrages ohne Bindung an eine bestimmte Reihenfolge beriicksichtigt
werden. Im Zweifel ist die Tarifauslegung zu wahien, die zu einer verniinftigen, sachge-
rechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren Lésung fuhrt (BAG 20. April
1994 - 10 AZR 276/93 - AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 11 mwN).

a) Bei Anwendung dieser Auslegungsgrundsatze verbietet sich eine isolierte Be-
trachtung des Begriffs ,unregeiméBige Nachtarbeit” in § 5 Ziffer 1b MTV. § 5 MTV
knipft, wie schon die Uberschrift belegt, an § 4 MTV an. Die Tarifvertragsparteien ha-
ben den Begriff der unregelmaBigen Nachtarbeit in § 4 Ziffer 5 MTV dahingehend defi-
niert, daB diese die in der Zeit von 20.00 bis 6.00 Uhr geleistete Arbeit ist, soweit es
sich nicht um geplante Schichtarbeit handelt. Soweit die Tarifvertragsparteien die Be-
stimmung tariflicher Begriffe selbst vornehmen, ist ein Rickgriff auf den aligemeinen
Sprachgebrauch nicht geboten. Die MaBgeblichkeit der in § 4 Abs. 5 MTV vorgenom-
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menen Definition der unregelméBigen Nachtarbeit fir die Zuschlagsregelung in § 5
Ziff. 1b MTV wird nicht dadurch beseitigt, daB die Definition den in der Zuschlagsrege-
lung nicht wiederholten Zusatz ,,und ungeplante® enthélt. Dieser Zusatz dient ersichtlich
nur der Erlauterung und der Kennzeichnung des Gegensatzes zur ,geplanten Schicht-
arbeit”. Entscheidend fur den tariflichen Zuschlagsanspruch des Klagers ist deshalb, ob
dieser in geplanter Schichtarbeit titig und damit gerade nicht mit unregelméaBiger
Nachtarbeit im Sinne des MTV eingesetzt war.

b) Allerdings ist der Begriff der ,geplanten Schichtarbeit, anders als der der
sWechselschichtarbeit* (§ 4 Ziff. 6 MTV), im MTV nicht definiert. Auch eine gesetzliche
Regelung besteht insoweit nicht. Folglich ist der Begriff in seiner allgemeinen arbeits-
rechtlichen Bedeutung heranzuziehen. Danach ist fur das Vorliegen von Schichtarbeit
wesentlich, daf3 eine bestimmte Arbeitsaufgabe Uber einen erheblich langeren Zeit-
raum als die tatsachliche Arbeitszeit eines Arbeitnehmers hinaus erfiilit und daher von
mehreren Arbeithnehmern (oder Arbeitnehmergruppen) in einer geregelten zeitlichen
Reihenfolge erbracht wird. Bei der Schichtarbeit arbeiten nicht sdmtliche Beschftigte
eines Betriebes zur selben Zeit, sondern ein Teil arbeitet, wahrend der andere Teil ar-
beitsfreie Zeit hat, wobei beide Teile sich regelmaBig nach einem feststehenden und
Uberschaubaren Schichtplan abiésen. Dabei muB eine (bereinstimmende Arbeitsauf-
gabe von untereinander austauschbaren Arbeitnehmern erfilit werden (BAG 20. Juni
1990 -4 AZR 5/90 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: GroBhandel Nr. 6 = EzA TVG § 4
GroBhandel Nr. 1; 24. Januar 2001 - 10 AZR 106/00 - nv.).

c) Bezogen auf den tariflich und gesetzlich nicht definierten Begriff der Schicht-
arbeit ist fur das Erfordernis der ,RegelmaBigkeit‘ auf den allgemeinen S’prachge-
brauch zurickzugreifen. Danach bedeutet ,regeimaBig” nach einer bestimmten Regel
geschehend, in gleichen Abstanden sich wiederholend (Wahrig Deutsches Warterbuch
1997 S 1016). Vorliegend bestand bei der Beklagten nach den bindenden Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts die durchgehende Regel, daB in zwei Schichten (Frih-
und Spatschicht) gearbeitet wurde. DaB die zeitliche Lage der beiden Schichten (Be-
ginn und Ende) variierte, &ndert nichts an der RegelmaBigkeit der Doppelschichtigkeit,
fir den Begriff der Schichtarbeit als solcher ist es nicht erforderlich, daB auch Beginn

und Ende nach einer gleichbleibenden Regel festgelegt sind.

d) Die bei der Beklagten regelmaBig durchgefiihrte Schichtarbeit war auch im
Sinne von § 4 Ziffer 5 MTV ,geplant”. Der MTV selbst macht fir dieses Erfordernis kei-
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ne naheren Vorgaben. Deshalb ist auch insoweit auf den allgemeinen Sprachgebrauch
abzustellen. Danach bedeutet ,planen” einen Plan von etwas machen, wobei unter
-Plan® in dem hier relevanten Sinn die Einteilung einer Arbeit verstanden wird (vgl.
Wahrig aaO). Diesem Erfordernis genligte die bei der Beklagten (ibliche Bekanntgabe
der - mitbestimmten - Arbeitszeitregelungen am Donnerstag oder Freitag fiir die jeweils
folgende Woche. Ein langerer zeitlicher Vorlauf ist, anders als in dem im Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 4. Juli 1973 (-4 AZR 475/72- AP TVG § 1 Auslegung
Nr. 122 = EZA TVG § 4 Nr. 37) zu beurteilenden Manteltarifvertrag fiir gewerbliche Ar-
beitnehmer der Brauereien und selbstédndigen Handelsmalzereien, weder in den hier
maBgeblichen tariflichen Regelungen gefordert, noch ist er nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch ein wesentliches Element der Begriffe ,Plan” bzw. ,geplant”.

e) War der Klager somit im Sinne von § 4 Ziffer 5 MTV nach 20.00 Uhr in ,ge-
planter Schichtarbeit” tatig, erfiilite er nicht die Voraussetzungen fir den in § 5 Ziffer 1b
MTV vorgesehenen Zuschlag von 50 % fiir unregelmaBige Nachtarbeit. Der Klager
konnte sich jeweils auf die fir die kommende Woche geplante Schichtarbeit und die mit
ihr verbundene Nachtarbeit einstellen und seine eigenen Planungen fir die arbeitsfreie
Zeit, wenn auch nur mit begrenztem zeitlichem Voriauf, daran ausrichten. DaB die Be-
klagte auf Grund des ihr arbeitsvertraglich vorbehaltenen weitgehenden Direktions-
rechts unter Umstanden befugt gewesen ware, den Klager auch auBerhalb der in der
vorausgegangenen Woche aufgestellten Arbeitszeitplanung einzusetzen, andert daran
nichts. Die Belastung durch Nachtarbeit, die ein Schichtarbeitnehmer vorhersehbar an
bestimmten Tagen erbringen muB, steht nicht derjenigen gleich, die ein Arbeitnehmer
durch planwidrige Nachtarbeit hat, wenn er nach dem Schichtplan in der betreffenden
Nacht an sich frei gehabt hatte (vgl. BAG 15. Oktober 1997 - 3 AZR 344/96 - AP TVG
§ 1 Tarifvertrage: Wohnungswirtschaft Nr. 1 = EzA TVG § 4 Wohnungswirtschaft Nr. 2
zu | 3 der Grinde). Ware der Klager tatsachlich auBerhalb der Schichtplanung bzw.
unter Uberschreitung derselben in den Nachtstunden eingesetzt worden, hétte er auch
den erhdhten Zuschlag von 50 % beanspruchen kénnen. Auf einen solchen Sachver-
halt hat er sich jedoch nicht berufen. Fir die streitgegenstéandlichen Zeitraume bestand
deshalb fur den Klager kein tariflicher Anspruch auf den erhéhten Zuschlag.

2. Auch die Voraussetzungen einer betrieblichen Ubung bei der Beklagten, den
erhdhten Zuschlag fur jegliche Nachtarbeit ungeachtet dessen zu bezahlen, ob dafir
die tariflichen Anspruchsgrundlagen erfillt waren, hat der Klager nicht dargelegt.
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a) Allerdings stand dem Entstehen einer entsprechenden betrieblichen Ubung
nicht schon die Regelung in § 5 Ziffer 1 MTV entgegen. Mit Recht macht der Klager
geltend, aus der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 27. Juni 1985 (- 6 AZR
392/81 - BAGE 49, 151) lasse sich entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts nicht entnehmen, die bloBe Regelung einer Leistung in Gesetzen, Tarifvertragen
oder Betriebsvereinbarungen schlieBe einen Anspruch auf zuséatzliche Leistungen aus,
der an gleiche Tatbestandsvoraussetzungen ankniipfe und betriebsublich gewahrt
werde. Vielmehr ging es in jener Entscheidung um Urlaubstage, die auf Grund einer
gultigen kollektivrechtlichen Regelung zu gewahren waren und gewahrt wurden. Die
kollektive Regelung hinderte lediglich das Entstehen einer inhaltsgleichen betrieblichen
Ubung. Zu der Frage, ob auf Grund einer betrieblichen Ubung iiber die kollektive Re-

gelung hinausgehende Leistungen zu gewahren sind, besagt dieses Urteil nichts.

b) Unter einer betrieblichen Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Ver-
halten des Arbeitgebers zu verstehen, aus dem die Arbeitnehmer schlieBen konnen,
ihnen solle eine Leistung oder Verglinstigung auf Dauer eingerdumt werden (stdndige
Rechtsprechung, vgl. zB BAG 5. Februar 1971 - 3 AZR 28/70 - BAGE 23, 213, 218 ff.
mwN). Die betriebliche Ubung griindet sich auf eine Willenserklarung des Arbeitgebers,
die von den Arbeitnehmern konkludent angenommen wird (§ 151 BGB); dadurch ent-
stehen arbeitsvertragliche Anspriiche der Arbeitnehmer auf die lblich gewordenen
Leistungen. Fir die Begriindung eines solchen Anspruchs aus betrieblicher Ubung
kommt es dabei nicht darauf an, ob der Arbeitgeber einen Verpflichtungswillen hatte;
maBgebend ist vielmehr, ob die Arbeitnehmer aus dem Erklarungsverhalten des Ar-
beitgebers unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben sowie aller Begleitumstande
auf einen Bindungswillen des Arbeitgebers schlieBen durften und das entsprechende
Angebot stillschweigend annehmen konnten. Die Bindungswirkung tritt ein, wenn die
Arbeitnehmer auf Grund des Verhaltens des Arbeitgebers darauf vertrauen dirfen, die
Leistung solle auch fur die Zukunft gewahrt werden (BAG 26. Mai 1993 -4 AZR
130/93 - BAGE 73, 191; 7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - BAGE 52, 33, 49, 3. August
1982 - 3 AZR 503/79 - BAGE 39, 271, 276).

) Dem Vorbringen des Klagers lassen sich vorliegend keine Anhaltspunkte ent-
nehmen, aus denen er darauf hatte schlieBen dirfen, daB8 die Beklagte mit der Lei-
stung eines Zuschlags von 50 % fiir alle Nachtarbeitsstunden sich nicht bloB normge-
maB verhalten, sondern eine Uber § 5 Ziffer 1 MTV hinausgehende Leistung erbringen

wollte.
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aa) Der MTV fand auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien durchgehend Anwen-
dung. Zwar war die Beklagte zunachst nicht geméas § 3 Abs. 1 TVG tarifgebunden; die
Tarifbindung wurde erst mit dem Anerkennungstarifvertrag vom 21. Oktober 1998 be-
grindet. § 2 des Arbeitsvertrages erklarte jedoch die fur ,S.“ geltenden tariflichen Be-
stimmungen fir anwendbar. Bei AbschluB des Arbeitsvertrages galten gemaB § 3
Abs. 1 TVG lediglich fiir das mit der Beklagten im Konzern verbundenen Unternehmen
in P. Tarifvertrage, darunter der MTV. Solite die Vertragsklausel aktuelle Wirkungen
entfalten, konnten nur diese Tarifvertrage gemeint sein. Dementsprechend hat das
Landesarbeitsgericht die vertragliche Verweisungsklausel dahin ausgelegt, daB die fir
,S.“ in P. geltenden Tarifvertrdge auch auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien Anwen-
dung finden sollten (§§ 133, 157 BGB). Diese Auslegung ist méglich und revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Auch die Beklagte hat § 2 des Arbeitsvertrages in die-
sem Sinne verstanden und - ohne daB der Klager dies bestritten hatte - vorgetragen,
die fir die Konzernschwester in P. geltenden Tarifvertrage hatten von Beginn des Ar-

beitsverhéltnisses an Anwendung gefunden.

bb) Grundsatziich kommt es zwar bei der Entstehung einer betrieblichen Ubung
nicht auf die subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers an. Eine irrtimliche Leistung
des Arbeitgebers kann eine betriebliche Ubung aber dann nicht begriinden, wenn der
Arbeitnehmer aus den Umstanden den Irrtum erkennen konnte (BAG 26. Mai 1993
-4 AZR 130/93 - aa0).

cc) Vorliegend gewéhrte die Beklagte fir die von dem Klager geleistete Nachtar-
beit bis Januar 1999 stets einen Zuschlag, wie ihn der MTV in § 5 Ziffer 1b fir unre-
gelmasige Nachtarbeit vorsieht. Der Klager selbst nahm und nimmt immer noch an,
daB es sich bei der von ihm geleisteten Nachtarbeit um unregelméaBige Nachtarbeit im
Sinne der genannten Tarifbestimmung handelt. Er konnte und mufite deshalb davon
ausgehen, daf3 sich auch die Beklagte bei der Vergutung von Nachtarbeit tarifkonform
verhalten wollte. Unter diesen Umsténden war die Beklagte nicht durch eine entgegen-
stehende betriebliche Ubung gehindert, die tariflichen Voraussetzungen fiir den er-
héhten Zuschlag zu Uberprifen und die Praxis der bisherigen Zuschlagsgewahrung der
nach dem MTV gegebenen Rechtslage anzupassen (vgl. auch BAG 31. Januar 1969
- 3 AZR 439/68 - BAGE 21, 332; 26. August 1987 - 4 AZR 155/87 - AP TVG § 1 Tarif-

vertrage: Brotindustrie Nr. 1).
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