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4L AZR 693/78
2 Sa 382/78 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. August 1980

Urteil
gez. Regul,
Verwaltungsangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
In Sachen

ppP.
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 27. August 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. RShsler und
Dr. Etzel sowie die ehrenamtliche Richterin Pfister und den
ehrenamtlichen Richter Dr. Apfel fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldger zu 2) bis 4) und 6) bis
12) gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts

Hamm vom 31. Mai 1978 - 2 Sa 282/78 - wird auf

Kosten der Kliger zu 2) bis 4) und 6) bis 12)
'zurﬁckgewiesen. ‘

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob die Arbeitszeit, die
zwischen der regelmidBigen Wochenarbeitszeit von 40 Stunden
und 230 Stunden im Monat liegt, als Mehrarbeit zu verglten

ist.

Die Kl&ger sind als Kraftfahrer im Depot Central Nr. 2
der belgischen Stationierungsstreitkrafte in S. - beschaf-
tigt.

In den abgeschlossenen formularmidBigen Arbeitsvertriagen
haten die Parteien jeweils die Anwendung des Tarifvertrages
fiir die Arbeitnehmer bei den Stationierungsstreitkraften
im Gebiete der Bundesrepublik Deutschland vom 16. Dezember
1966 (TVAL II) und der diesen erginzenden, dndernden und er-
setzenden Tarifvertrige auf das Arbeitsverhidltnis vereinbart.
Im Wege der Erginzungsvereinbarung wurde die regelmdBige
monatliche Arbeitszeit der Klager auf 230 Stunden festgelegt,
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bezogen auf die fiinftédgige Arbeitswoche von Montag bis
Freitag.

Die Tatigkeit der Kl&ger besteht darin, die im Depot
gelagerten Waren an belgische Kantinen und Verkaufsstellen
auszuliefern. Dieses von einem belgischen Geschiéftsfiihrer
ohne personelle Befugnisse geleitete Lager sowie zwei weitere
Depots in K8ln und Aachen unterstehen der belgischen Dienst-
stelle Division Cantine Militaire Central (CMC) in K ,
der ein Directeur Délégué - damals der belgische Graf de
B. . = vorsteht. Diese Organisation betreibt die Kantinen
und Verkaufsstellen zur Versorgung der Truppe, des zivilen
Gefolges und deren Angehdrigen. Ubergeordnet ist dieser Dienst-
stelle die "Administration de la Main D'QOeuvre Civile
en RFA" (AMOC), deren Leiter. seinerzeit der Directeur D
war. Diese Dienststelle gehdrt zur Administration Generale
Civile, Administration des Affaires Administratives Direction
du Personnel Non-Statutaire en RFA (CMOC), die das K®nig-
reich Belgien und seine Streitkrédfte in der Bundesrepublik
Deutschland gegeniiber den zivilen Arbeitnehmern vertritt.

Im Depot in S - besteht ein fiinfkdpfiger Betriebs-
rat, dessen Vorsitzender bis Februar 1978 der kaufminnische
Angestellte Fritz N war., Dieser war als Personalsach-

bearbeiter des Depots aucﬁ\fﬁr die Lohnabrechnungeh der Kl&ger
zusténdig. Bis 1975 gab es bei der CMC eine Bezirksbetriebs-
vertretung, die aus Jje zwei Mitgliedern der drei Depot-
Betriebsrite gebildet wurde. Seit 1976 besteht bei der CMOC
ein Hauptbetriebsrat.

Uber die Arbeitszeit und die Verglitung der Kliger fand
am 4. November 1968 eine Besprechung der Betriebsvertretung
mit der CMC statt. Unter Bezugnahme hierauf schrieb der
Betriebsrat des Depots S. am 22. November 1968 an die
Direktion.CMC u.a. folgendes:
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"In Vorschlag wurde gebracht, daB den Kraftfahrern

im allgemeinen unter Beibehaltung der Pauschale
von 250 Std. die Uberstundenregelung ab 54 Std.

www.prinz.law

in der Woche gewidhrt wird (Sonderbestimmungen F. 2)

Ziffer 1 (1), (lt. Auskunft Arbeitsgericht Hamm)."

In Anwesenheit von Vertretern der Direktion CMC fand

am 13, Dezember 1971 eine auBerordentliche Sitzung der Be-
zirksbetriebsvertretung der CMC iiber den Tagesordnungspunkt
"Pauschale fiir Kraftfahrer" statt. Dazu heiBt es im Proto-
koll vom 18. Dezember 1971 auszugsweise;

H 3% —-Gesetze und Urteile

"Lohnstelle Aachen verweigert die weitere Bezahlung
von Uberstunden fir & , solange die erginzenden

Vereinbarungen nicht einwandfrei abgefaBt sind.

Hierbei handelt es sich um die von AMOC rechtswid-

rig abgeinderten Arbeitsvertrige, nachdem diese be-

reits von den Arbeitnehmern unterschrieben worden

waren. ,

Maj. D . (AMOC) schlagt vor:

1) Abschaffung der Pauschale und Bezahlung nach
tariflicher Arbeitszeit oder

2) Erhohung der Pauschale auf 230 Stunden, um
damit alle etwa anfallenden Uberstunden abzu-
gelten. .

Vorschlag 1) ist nicht annehmbar, da die Kraftfahrer .

dann weniger an Lohn erhalter und zum groBen Teil

kiindigen werden, was gar nicht im Interesse der CMC

lige, die laufende Versorgung der MV beeintridchti-

gen wiirde. Auch neu einzustellende Kraftfahrer wiir-

den wahrscheinlich die neuen Arbeitsbedingungen
schwerlich annehmen.

Die Pauschale wurde seinerzeit gewahrt, um den
Lohn in etwa an den in der Privatwirtschaft ge-
zahlten anzugleichen. Zudem ist der Besitzstand
zu wahren!

Vorschlag 2) ist indiskutabel, da die CMC bereits
eine Pauschale von 230 Stunden monatlich gewzhrt.

Strittiger Punkt ist die von der CMC dem Bereich
S zugebilligte Zahlung von Uberstunden, die
infolge der von AMOC o.a. nachtrigliche Anderung
von Arbeitsvertragen wegfallen soll.

Die Lohnstelle Aachen gibt zu erkennen, daB die
Uberstunden im Raum S . weiterbezahlt werden,
wenn die CMC die Erginzungsvereinbarungen so ein-
wandfrei abfaBt, daB jeder Zweifel ausgeschlossen
ist.
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nehmer an das fiir die Entlohnung der Kl&dger zustindige Amt
fiir Verteidigungslasten der Stadt Aachen folgendes Schrei-
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Die Direktion ist bereit, die Pauschale von 230
Stunden aufrechtzuerhalten und sieht die Zahlung
von Uberstunden fiir S als gerechtfertigt

an im Vergleich mit der Lage in den Riumen Aachen
und Koln.

Herr P. bittet den Kollegen P. ;s sich schnell-
stens bei der Lohnstelle in Aachen um Aufkléarung
zu bemiihen. Eventuell miiBte fiir S © ein Zusatz-

schreiben zum Arbeitsvertrag abgefaflt werden,
oder es miiRten neue Arbeitsvertrige erstellt wer-
den, aus denen klar hervorgeht, daB neben der
Pauschale auch echte Uberstunden zu zahlen sind.

Nach der zu erwartenden Auskunft seitens Pa...-
wird die Direktion der CMC ein entsprechendes
Schreiben an AMOC richten.”

Unter dem 4. Januar 1972 richtete der Direktor der
im Hinblick auf die Mehrarbeitsvergiliitung der Arbeit-

"Sehr geehrter Herr J !

AnlZBlich der Besprechung vom Marz 1970 in meiner
Direktion wurden fir die Kraftfahrer und Begleit-
fahrer der CMC Pauschalldhne vereinbart. Die Pau-
schallohne basieren auf 210 - 230 Stunden monat-
lich. Gelegentliche Mehrarbeit ist mit der Stunden-
pauschale abgegolten.

In Anbetracht der besonderen Lage des Depots S.-
und der langen Strecke, welche die Fahrer zuriick-
legen miissen, lassen sich Uberstunden nicht immer
vermeiden. Diese Uberstunden, d.h. solche, welche
die Stundenpauschale von 210 - 230 Stunden monat-
lich uUberschreiten, sind den Arbeitnehmern zu
vergiiten. Sie sind jedoch auf ein Minimum zu be-
grenzen und diirfen auch nicht gegen die Bestimmun-
gen der AZO verstofen.

Demzufolge bin ich bereit, fiir die Kraftfahrer usw.
des Warenlagers S. - eine Ausnahme zu machen und
bitte Sie, die Mehrarbeitsstunden, welche die
Stundenpauschale von 210 - 230 Std. iliberschreiten,
zu zahlen.

Die Arbeitnehmer, die im Monat Dezember 1971 Uber-
stunden geleistet haben, sind in Ihrer Aufstellung
von 1%3.12.1971 erfaBt."
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Die Kldger missen beim Betreten und Verlassen des
Depots eine Arbeitskarte an der Zeituhr "stechen" (Stempel-
karte). In den von den Kligern benutzten Fahrzeugen befin-
den sich Fahrtenschreiber, mit denen die Pahrtzeit fest-
gehalten wird. AuBerdem diirfen die Kliger das Depot nur
mit einem Fahrbefehl verlassen, der sowohl am Zielort als
auch bei der Riickkunft abgezeichnet wird. Die aus diesen
drei Daten ermittelten Zeiten werden in eine Monatsliste
(Anwesenheitsbeleg) eingetragen, die pro Kalendertag eine
Spalte fiir die Jjeweiligen Arbeitsstunden, eine Spalte fiir.
die monatliche Gesamtarbeitszeit sowie Spalten fiir Mehr-,
Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit enthzlt. Diese vom Per-
sonalsachbearbeiter N . erstellten IListen werden sodann
an die Direktion CMC weitergeleitet. Die dazu gehorigen
Unterlagen erhielt wochentlich der Transportchef des Depots.

Die Monatslisten wurden in der Weise aﬁséefﬁllt, daB
fiir jeden anwesenden Kraftfahrer ein Schragstrich in der
Tagesspalte gemacht und in der Rubrik "Total" (Gesamtstunden-
zahl pro Monat) 230 Stunden eingesetzt wurden. Hatte ein
Kraftfahrer in einer Woche mehr als 42 (ab 1. Jamuar 19692
41 1/4 (ab 1. Januar 1973) bzw. 40 Stunden (ab 1. Januar
1975) gearbeitet, filhrte der Sachbearbeiter N die
dariiber hinausgehenden Stunden in der entsprechenden Spalte
als Mehrarbeitsstunden auf. Diese Stunden wurden den Kliagern
als Mehrarbeitsstunden mit dem Grundlohn nebst Mehrarbeits-
zuschlag verglitet.

AnliRlich der Abwicklung eines aus der iiblichen Norm
herausfallenden Zahlungsvorgangs erfuhr die Direktion CMC
von der dargestellten Abrechnungspraxis. Die besondere Be-
zahlung der innerhalb des zeitlichen Rahmens von 230 Stunden
pro Monat geleisteten "Mehrarbeit" lief die Direktion CMC
im Februar 1977 mit sofortiger Wirkung einstellen. Sie
war lediglich bereit, die liber die 230 Stunden hinausge-
leisteten Arbeitsstunden als Mehrarbeit zu vergliten. Eine

-7 -

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava|lable on the

— | Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

UoNYy :SIOMUTH

OYIN P B8 §§ YOrU JURQUI)E(T S[e puIs SUNJUWIWESS[12)1() I9p I3,

BATNIRIEY]


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

-7 -

Uberpriifung der CMC in der Folgezeit ergab, daB von Januar
bis Mai 1977 keiner der Kliger mehr als 230 Stunden pro Monat
gearbeitet hat.

Gegen diese Einschrankung der bisherigen Vergitungspraxis
wenden sich die Kldger mit der vorliegenden Klage. Sie machen’
fir die Zeit vom 21. Februar bis 21. Oktober 1977 die Bezah-
lung des Zuschlages von 25 % der iiber 40 Wochenstunden hinaus
erbrachten Mehrarbeitsstunden geltend. Fiir die Zukunft begehren
sie ferner die Feststellung einer entsprechenden Verpflichtung
der Beklagten.

Die Klager haben vorgetragen, daB der Vorschlag des
Betriebsratsvorsitzenden aus dem Schreiben vom 22. November
1968 zu einer Sitzung in S - gefithrt habe, in der es zu
einer Einigung iliber die Bezahlung von Mehrarbeit gekommen
sei. Danach hdtten Mehrarbeitszuschldge fir diejenige Zeit
gezahlt werden sollen, die die regelmdBige Wochenarbeitszeit
(von damals 4% Stunden) iiberschritten. Der Sachbearbeiter
N sei so in jederzeit erkennbarer Weise verfahren.

Sie seien daher der Auffassung, daBl die Mehrstunden mit der
Stundenpauschale nicht abgegolten seien. Der Grund fiir diese
Regelung sei gewesen, daB der seinerzeitige Stundenlohn zu
niedrig gewesen sei und auf diese Weise eine Anpassung an

das allgemeine Gehaltsniveau erreicht werden sollte. Der
geltend gemachte Anspruch folge nicht nur aus den tariflichen
Bestimmungen, sondern auch aus betrieblicher Ubung. Die
Sonderbestimmungen fir Kraftfahrer seien unter Beachtung von

§ 9 TVAL II dahin auszulegen, daB in den 53 Wochenarbeits-
stunden 13 Stunden Arbeitsbereitschaft enthalten sein miiBten.
Sei dies nicht der Fall, miiBten fiir die 40 Stunden pro Woche {iiber-
sehreitende .= Arbeitszeit Mehrarbeitszuschlige gezahlt werden.

Die Klager haben beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger

zu 1) 230,72 DM brutto,
zu 2) 514,64 DM brutto,
zu 3) 510,08 DM brutto,
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zu 4) 405,04 DM brutto,
zu 5) 173,04 DM brutto,
zZu 6) 461,60 DM brutto,
zu 7) 257,36 IM brutto,
zu 8) 4%2,96 DM brutto,
zu 9) 51%,%6 DM brutto,
zu 10) 495,68 DM brutto,

zu 11) 349,76 DM brutto,
zu 12) 560,48 DM brutto

zu zahlen,

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist,
an die Kliger zu 1) - 12) - mit Ausnahme des Kli-
gers zu 5) - ab 22.10.1977 fiur jede iliber 40 Stunden
hinausgehende, auf Anordnung oder mit Duldung der
Beklagten tatsdchlich geleistete Uberstunde die
tarifliche Mehrarbeitsvergitung zu zahlen, und
zwar fir die Dauer der Gliltigkeit der vereinbarten
Stundenpauschale.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
daB sie von den tatsichlichen Grundlagen der bis Januar 1977
geiibten Verglitungspraxis keine Kenntnis gehabt habe. Weder
den Streitkriften noch der Lohnstelle im Amt fiir Verteidi-
gungslasten sei der Berechnungsmodus des Sachbearbeiters
N - bis dahin bekannt gewesen. Sie habe deshalb weder
bewuBt noch willentlich Mehrarbeitsvergiutung gezahlt. Nach
ihrer Auffassung sei vielmehr mit der Pauschalvergiitung die
monatliche Arbeitszeit bis zu 230 Stunden abgegolten. Weder
sei eine abweichende Regelung getroffen, noch eine betrieb-
liche Ubung entstanden. Aus den Lohnlisten sei nicht hervor-
gegangen, um welche Mehrarbeit es sich gehandelt habe, da
N statt der konkreten Stundenzahl lediglich pro Tag
einen Schrigstrich in die Iiste eingetragen habe. Die Direk-

tion CMC und die Lohnstelle seien deshalb der Meinung gewesen,

daf es sich um die die Stundenpauschale von 230 Stunden
uberschreitende Arbeitszeit handele. Auch nach dem Tarifver-
trag koénnten die Kliger die begehrte Zahlung nicht verlangen,

da die Arbeitszeit zuldssig auf 53 Stunden wochentlich (= 230

Stunden pro Monat) ausgedehnt worden sei. Erst von der 54.
Stunde ar komme eine Mehrarbeitsvergilitung in Betracht.
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Das Arbeitsgericht hat nach durchgefiihrter Beweisauf-
nahme der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Landesarbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil
abgedndert und die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgen die Klidger zu 2) bis 4) und 6) bis 12) die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte
beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die gemdB § 72 Abs. 1 Satz 4 und 5 ArbGG a.F.,
§ 121 Abs. 3 ArbGG n.F. zulidssige Revision ist nicht begriindet.
Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend zu dem Ergebnis
gekommen, daB den Kladgern kein Anspruch auf Mehrarbeits-
verglitung zusteht. Es hat ausgefiihrt, da8 mit den Kl&gern
gem. Abschnitt I Nr. 2 Buchst. a Abs. 1 der auf die Arbeits-
verh#ltnisse: anwendbaren Sonderbestimmungen F zum TVAL II
zul¥ssigerweise eine monatliche Arbeitszeit von 230 Stunden
vereinbart worden sei. Fiir die%im Rahmen dieser vereinbarten
regelmiBigen Arbeitszeit geleisteten Arbeitsstunden bestehe
kein tariflicher Anspruch auf Mehrarbeitsvergiitung.

Ein Anspruch auf einen sog. Ausdehnungszuschlag von 10 v.H.
der Grundvergiitung (§ 20 Ziff. 2 TVAL II) scheide ebenfalls
aus, da diese Regelung nur fiir Fernfahrer gelte (Abschnitt
I Nr. 4 der Sonderbestimmungen F fiir Kraftfahrer). Desgleichen
fehle es an einer anderweitigen Rechtsgrundlage. Von den
Kldgern seien entsprechende, der Schriftform des § 4 Ziff. 1 b
TVAL II unterliegende Einzelvereinbarungen iiber eine Zahlung
von Mehrarbeitsvergilitung ab der 41. Wochenarbeitsstunde nicht
nachgewiesen worden. Auch liege weder eine Dienstvereinbarung
noch eine betriebliche {fbung vor, wonach die Kliéger trotz
der vereinbarten Ausdehnung der monatlichen Arbeitszeit
auf 230 Stunden ab der 41. Wochenarbeitsstunde eine Mehrarbeits-
verglitung beanspruchen koénnen.

Diesen Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts ist beizu-
pflichten. |

Die Parteien haben einzelvertraglich die Anwendung des TVAL II

nebst den diesen ergédnzenden, d@ndernden oder ersetzenden
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Tarifvertrédgen vereinbart. Anwendung finden damit auch die Sonder-
bestimmungen F fiir Kraftfahrer zum TVAL II, nach dessen Abschnitt
I Ziff., 2 a (1) die regelméBige Arbeitszeit einschlieBlich
Arbeitsbereitschaft, Fahrzeuginstandhaltung, Be- und Entlade-
arbeiten sowie Vor- und AbschluBarbeiten bis auf 53 Stunden
(nach dem 1. Februar 1978 51 Stunden) in der Arbeitswoche aus-
gedehnt werden kann. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts haben die Parteien von dieser Mdglichkeit Gebrauch
gemacht und eine Ausdehnung der regelméBSigen Arbeitszeit auf
230 Stunden im Monat vereinbart, was umgerechnet fast genau
einer Ausdehnung der wchentlichen Arbeitszeit auf 53 Stunden
entspricht. Diese mit den Kl&gern getroffene Vereinbarung be-
gegnet keinen rechtlichen Bedenken; sie verst&B8t weder gegen
tarifliche noch gesetzliche Vorschriften, insbesondere auch
nicht gegen den vor allem durch tarifliche Regelung  ab#nder-
baren § 15 AZO (vgl. Dersch-Neumann, AZO, 9. Aufl., § 15 Anm. 22
ff.; Meisel-Hiersemann, AZO, 2. Aufl., § 15 Anm. 54 ff.; R8hsler,
Die Arbeitszeit, S. 98 ff.).

Inhaltlich bedeutet diese mit den Kligern getroffene Ver-
einbarung iiber die Ausdehnung der regelm#Bigen Arbeitszeit
eine Pauschalierung der Verglitung mit der Folge, daB eine
Mehrarbeitsverglitung erst ab der 54. Wochenarbeitsstunde bzw.
231. Monatsarbeitsstunde verlangt werden kann. Infolge der
Streckung der regelm#figen Arbeitszeit haben die Kl&ger zwar
einerseits ohne Riicksicht auf Umfang und Art der tats#chlich
geleisteten Arbeitsstunden (z.B. Fahrzeiten, Arbeitsbereit-
schaft, Be- und Entladearbeiten usw.) Jjeweils Anspruch auf
Vergiitung von 230 Stunden im Monat. Diese Ausdehnung der
Arbeitszeit entspricht den tariflichen Voraussetzungen und
ist insoweit in der Revisionsinstanz auch nicht mehr umstritten.
Sie gilt auch, wenn die Kl&ger diese vereinbarte Monatsstunden-
zahl unterschreiten. Auf der anderen Seite entsteht aber -
gleichsam als Ausgleich fiir die darin insgesamt liegende
hdhere Verglitung - auch erst bei Uberschreitung dieser
vereinbarten Stundenzahl ein Anspruch auf Mehrarbeits?ergﬁtung.
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Die Zubilligung einer Mehrarbeitsverglitung bereits ab
der 41. Wochenarbeitsstunde wiirde der auf Abschnitt
I Ziff. 2 a (1) der Sonderbestimmungen F filir Kraft-
fahrer gestiitzten Vereinbarung, durch die die allgemeine
tarifliche Regelung iliber Mehrarbeit und Mehrarbeits-
vergiitung (§§ 9, 10 TVAL II) verdringt bzw. modifiziert
worden ist, widersprechen. Das folgt zwingend aus Sinn und
Zweck einer solchen Regelung und ergibt sich unmittelbar
aus dem fiir die Auslegung in erster Linie maBgebenden Wort-
laut der tariflichen Vorschrift des Abschnitts I Ziff. 2 a
(1) der Sonderbestimmungen F fiir Kraftfahrer (vgl. BAG
18, 278 = AP Nr. 117 zu § 1 TVG Auslegung; BAG AP Nrn. 96,
115, 119, 121 und 124 zu § 1 TVG Auslegung; BAG AP Nr. 1
zu § 18 MIB II; BAG AP Nrn. 1 u. 2 zu § 611 BGB Musiker),.
Das Landesarbeitsgericht hat daher zu Recht einen tarif-
lichen Anspruch der Kl#ger auf die von ihnen begehrten
Mehrarbeitszuschlige verneint. Die Kl&iger haben im darge-
legten Sinne unstreitig keine Mehrarbeit geleistet. Das
gilt Jjedenfalls fiir den streitbefangenen Zeitraum, wihrend
dem nach der tariflichen Regelung (bis 31. Januar 1978)
die regelmdBige Arbeitszeit in der Arbeitswoche bis auf
53 Stunden ausgedehnt werden konnte. Auch ein Anspruch auf
den sog. Ausdehnungszuschlag gem. § 20 Ziff. 2 TVAL II
entfdllt, da - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend aus-
gefiihrt hat - diese Vorschrift auf die Kl&ger keine An-
wendung findet (Abschnitt I Ziff. &4 Satz 1 der Sonder-
bestimmungen F fiir Kraftfahrer); einen Anspruch auf einen
sog. Ausdehnungszuschlag haben nur Fernfahrer.

Die tarifliche Regelung schlieBt die Vereinbarung
einer glinstigeren Regelung nach den Grundsdtzen des in § &4

Abs. 3 TVG festgelegten Glinstigkeitsprinzips nicht aus (vgl.

Wiedemann~Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Anm. 213 ff.). Eine
Vereinbarung, daB trotz der Ausdehnung der regelmiBigen Ar-
beitszeit auf 230 Stunden im Monat gleichwohl bereits ab
der 41. Wochenarbeitsstunde eine Mehrarbeitsverglitung zu

zahlen ist, haben nach den insoweit mit Revisionsriigen nicht

angegriffenen und damit fir das Revisionsgericht gem. § 561

Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
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die Parteien Jjedoch weder miindlich noch schriftlich
geschlossen. Die in Ergidnzung zu den schriftlichen Arbeits-
vertrégen ebenfalls schriftlich getroffenen Abmachungen weisen
nur aus, daB die regelméBige Arbeitszeit auf 230 Stunden monat-
lich festgelegt wird. In Verbindung mit den Arbeitsvertrégen,
in denen der TVAL II in der Jjeweiligen Fassung in Bezug
genommen ist, kann dies aber nur bedeuten, daB8 entsprechend
der dargelegten tariflichen Regelung der Grundlohn zwar immer
fir 230 Stunden im Monat zu zahlen ist, eine Mehrarbeitsver-
glitung aber erst beim Uberschreiten dieser fixierten Stunden-
zahl., Die Kl&dger konnen demnach ihre Anspriiche auch nicht auf
eine diesbeziigliche Einzelvereinbarung stiitzen. Auf die vom
Landesarbeitsgericht erdrterte Frage, ob eine solche Verein-
barung unter dem Gesichtspunkt der Nebenabrede gem. § 4
Ziff., 1 b TVAL II zur Wirksamkeit der Schriftform bedurft
hétte oder ob die Schriftform gegebenenfalls abbedungen (vgl.
BAG AP Nrn. 4 u. 6 zu § 4 BAT) oder aber, was viel eher anzu-
nehmen ist, eine solche Vereinbarung eine Hauptleistung be-
trifft und deshalb auch miindlich wirksam abgeschlossen werden
konnte (BAG AP Nrn. 1, 2 u. 3 zu § 4 BAT; BAG AP Nr. 8
zu § 23 a BAT), kommt es nicht an.

Beizupflichten ist dem Landesarbeitsgericht auch darin, -
daB die von den Kldgern geltend gemachten Anspriiche nicht
auf eine entsprechende Dienstvereinbarung (Betriebsver-
einbarung) gestiitzt werden kdnnen. Schon nach dem eigenen
Vortrag der Kl&ger ist eine solche freiwillige Dienst-
vereinbarung nicht zustande gekommen. Bei der Besprechung
Ende 1968 zwischen Betriebsrat und Dienststelle soll nach
den Behauptungen der Kl&ger zwar Uber die Verglitung von
Mehrarbeit eine Einigung erzielt worden sein, Jjedoch ist
das ilber diese Besprechung gefertigte Sitzungsprotokoll
nur vom Betriebsratsvorsitzenden unterzeichnet worden. Nach § .64 des
Personalvertretungsgesetzes, das gemi#B Art. 56 Abs. 9 des Zusatz-
abkommens zum Nato-Truppenstatut vom 3. August 1959 ' -
i.d.F. vom 21. Oktober 1971 (BGBl.1973 - II, S. 1022) und
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nach MaBSgabe des Unterzeichnungsprotokolls hierzu

vom 3. August 1959 im Bereich der Stationierungsstreit-
krdfte Anwendung findet (vgl. BAG AP Nr. 4 zu Art. 56 ZA-
Nato-Truppenstatut), ist eine Dienstvereinbarung schriftlich
niederzulegen, von beiden Seiten zu unterzeichnen und in
geeigneter Weise bekannt zu machen. Selbst wenn in dem
Sitzungsprotokoll eine Dienstvereinbarung gesehen werden
kénnte (vgl. dazu Dietz-Richardi, BPersvVG, 2. Aufl., § 73
Anm. 10; Grabendorff-Windscheid-Ilbertz, BPersVG, 4. Aufl.,

§ 73 Anm. 21), fehlt es mithin schon an der beiderseitigen
Unterzeichnung der Sitzungsniederschrift und damit an der fiir
die Wirksamkeit einer Dienstvereinbarung erforderlichen Schrift-
form (Dietz, PersVG, 1956, § 64 Anm. 31 ff.; Dietz-Richardi,
aa0, § 73 Anm. 11; Fischer.Goeres, Personalvertretungsrecht
des Bundes und der Lénder, Teil II, Band V,§ 73 Anm. 14;
Kuhn-Sabottig-Schneider-Thiel-Wehner, BPersVG, § 73 Anm. 5;
Lorenzen-Eckstein, BPersVG, § 73 Anm. 7).

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang unter hin-
reichender Bezeichnung der iibergangenen Beweisantritte gem. § 286
ZPO riigt, das Landesarbeitsgericht habe die fiir das Zustande-
kommen einer Vereinbarung genannten Zeugen nicht vernommen,
ist diese Riige zwar zulidssig (BAG AP Nr. 8 zu § 322 ZPO),
aber nicht begriindet. Denn das Landesarbeitsgericht hat den
entsprechenden Vortrag der Kléger als nicht ausreichend er-
achtet, weil eine die Anspriiche der Kléger stiitzende rechts-
wirksame Dienstvereinbarung daraus nicht abgeleitet werdenkann;
die Kl&dger haben selbst nicht behauptet, daB8 die in der Be-
sprechung erarbeitete {/lbereinkunft iiber die Mehrarbeitsvergiitung
in einer Dienstvereinbarung, die den Anforderungen des § 64
PersVG entspricht, fixiert worden ist. Das Landesarbeitsgericht
hat somit zu Recht von der Erhebung der angebotenen Zeugen-
beweise abgesehen (BAG AP Nr. 105 zu § 3 TOA). Gleiches gilt
fiir die weitere nach § 286 ZPO zulissigerweise erhobene Riige
beziiglich der Herausgabe des bei den Unterlagen der Beklagten
befindlichen Protokolls vom 18.Dezember 1971. Abgesehen von
den fehlenden Voraussetzungen fiir einen solchen Beweisantritt
(§8 422 £f. ZPO), kam es wegen mangelnder Schliissigkeit des
klégerischen Vortrages auf diesen Beweis ebenfalls nicht an.
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Die auf §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO gestiitzte Riige, daB die
Kl&ger keine Gelegenheit erhalten haben, filir das Verschwinden
eines Protokolls, in dem die Arbeitsvereinbarungen fiir das
Depot in S schriftlich niedergelegt worden sein sollenf
Beweis anzubieten, ist dagegen unzulissig; sie entspricht
nicht den Anforderungen des § 554 Abs. 3 Ziff. 3 b ZPO
(§ 565 a ZPO; BAG AP Nr. 8 zu § 322 ZPO).

SchlieBlich ist dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen,
daB8 sich Anspriiche auch nicht aus einer betrieblichen Ubung
ergeben. Eine betriebliche {Ubung, daB bei Kraftfahrern, deren
regelmédfige Arbeitszeit zuldssigerweise auf 230 Stunden im
Monat ausgedehnt worden ist, Mehrarbeitszuschlédge bereits
ab der 41. Wochenarbeitsstunde zu zahlen sind, besteht nicht.
Nach gefestigter Rechtsprechung handelt es sich bei der be-
trieblichen Ubung um ein Vertragsinstitut, d.h. um einen
schuldrechtlichen Verpflichtungstatbestand; die betriebliche
{lbung bezieht ihre bindende Wirkung aus einer stillschweigenden
Vereinbarung (BAG AP Nrn. 5, 8, 9 u. 11 zu § 242 BGB Betrieb-
liche Ubung; BAG AP Nr. 6 zu § 4 BAT; Schaub, Arbeitsrechts-
handbuch, 4. Aufl., S. 592 f.m.w.N.). Daraus folgt nicht nur,
daB8 die betriebliche tibung auch tariflichen Schriftformerfor-
dernissen unterliegt, sondern auch, daB der Arbeitgeber wissent-
lich einen darauf hindeutenden objektiven Tatbestand (betrieb-
liche Handhabung) gesetzt haben muS. Eine Betriebsiibung kann
daher nur dann entstehen und Eingang in die einzelnen Arbeits-
verhdltnisse finden, wenn die Arbeitnehmer bei verstindiger
Wirdigung aller Umstdnde aus dem Verhalten des Arbeitgebers
folgern diirfen, es handele sich um eine auf Dauer angelegte
Handhabung (BAG AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung),
well nur dann auf einen entsprechenden Verpflichtungswillen
des Arbeitgebers geschlossen werden kann. Gegen oder auch nur
ohne den Willen des Arbeitnehmers kann eine betriebliche
Ubung nicht entstehen (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., 1. Band, S. 150 £; Alfred Hueck, Die recht-
liche Bedeutung der betrieblichen Ubung, in Festschrift fiir
Heinrich Lehmann, 1956, S. 633 ff., 638; G6tz Hueck, AR-Blattei
"Betriebsiibung I% unter B I 2; Schaub , aaQ; abweichend Z&llner,
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Arbeitsrecht, 2. Aufl., S. 58).

Der Entstehung einer betrieblichen Ubung stiinde zwar nicht
die in § 4 Ziff. 1 b TVAL II vorgeschriebene Schriftform ent-
gegen, da es sich bei der Frage der Mehrarbeitsvergiitung um eine
nicht der konstitutiven Schriftform unterliegende Hauptpflicht
der Arbeitnehmer im Sinne des § 4 Ziff. 1 a TVAL II handelt
(BAG AP Nr. 2 zu § 4 BAT), wohl aber der Umstand, daB die Be-
klagte (Arbeitgeber) von der tatsiéchlich geiibten Vergiitungs-
praxis in S keine Kenntnis gehabt hat.

Bei den Stationierungsstreitkridften ist nicht die Bundes-
republik Deutschland, sondern Jjeweils die Dienststelle der
Streitkridfte Arbeitgeber der Beschéftigten (BAG AP Nr. 11
zu Art. 44 Truppenvertrag; Beitzke, RAA 1959, S. 441 ff.;
Beitzke, AR-Blattei "Stationierungsstreitkrédfte I" unter
B II 1; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., 1. Band,S. 145 ff.;
Pretsch-Schalkhiduser-Rechenberg, Das Recht der Arbeitnehmer
bei den Streitkriften, 1955, S. 27). Arbeitgeber der Kl&ger
ist somit die belgische Dienststelle Division Cantine Militaire
Central (CMC) in K =, mit der die Kliger auch ihre Arbeits-
vertrédge abgeschlossen haben. Nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts hatte die Direktion der CMC in K Jjedoch bis
Januar 1977 keine Kenntnis von der in S geilibten Verglitungs-
praxis; erst im Zusammenhang mit der Uberpriifung eines Antrages
auf Bezahlung von {jberstunden fiir eine Auslandsfahrt im Januar
1977 hat die CMC in Erfahrung gebracht, daB8 im Depot S
bereits ab der 41. Wochenstunde Mehrarbeitsverglitung gezahlt
wird, worauf sie im Februar 1977 die Bezahlung solcher Stunden
mit sofortiger Wirkung einstellen lieB. Von diesen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ist auszugehen (§ 561
Abs. 2 ZPO). Denn soweit die Revision diese Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts angreift und geltend macht, daB einerseits

die Kl#iger keine Gelegenheit gehabt haben, zur Frage der Kenntnis.

der CME Beweis anzutreten (Riige nach § 139 ZPO), andererseits
aber derartige Beweisangebote der Kl&ger iibergangen worden seien
(Rtige nach § 286 ZP0), sind diese sich schon sachlich gegenseitig
ausschlieBenden Riigen unzuldssig, da sie nicht in der gehdrigen
Form unter Angabe der Fundstellen und der Beweismittel erhoben
worden sind (BAG AP Nr. 8 zu § 322 ZPO; vgl. auch § 565 a ZPO).
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Die Beklagte braucht sich auch nicht die Kenntnis des
Personalsachbearbeiters N beim Depot S. . oder ande-
rer Personen entgegenhalten zu lassen. Die erstmals in der
Revisionsinstanz behauptete Kenntnis des Depotleiters von
der Vergiitungspraxis ist schon im Hinblick auf § 561 Abs. 2
ZPO unbeachtlich. Auf die Kenntnis dieser Personen kommt
es nicht an; sie reicht zur Begriindung einer bétrieblichen
{Ubung nicht aus. Der von der Revision angesprochene Rechts-
gedanke des § 166 BGB greift nicht ein, da es sich hier nicht
um Personen in einer besonderen Vertrauensstellung oder einer
dhnlich .. vergleichbaren Rechtsstellung handelt (vgl. BGHZ
41, 18, 22; 55, 307, 311). Abgesehen davon, daB bei Kérper-
schaften des tffentlichen Rechts die gesetzlichen und ver-
waltungsméﬁigen Bindungen, denen sie unterliegen, einschrinkend
beriicksichtigt werden miissen (BAG AP Nr. 1 zu § 242 BGB Be-
triebliche Ubung; RAG ARS 33, 223, 227), hat die CMC durch
ihr jahrelanges, durch die Nichtkenntnis der Vorgénge be-
dingtes passives Verhalten auch nicht den Rechtsschein er-
weckt, daB sie die in S gehandhabte Vergiitungspraxis
duldet oder gar billigt. Die Kl&ger haben auch keine Tat-
sachen vorgetragen, die diese Annahme stilitzen kénnten. Wie
das Landesarbeitsgericht ausfiihrt, waren die vom Personal-
sachbearbeiter N erstellten monatlichen Lohnlisten
in sich widerspruchsfrei, so daf die CMC weder daraus noch
aus den diversen Schreiben aus den Jahren 1968, 1971 und
1972 mit den Vorschligen iUber eine Verglitungsregelung der
Mehrarbeit die tatsd@chliche Verglitungspraxis in S er-
kennen konnte. Insoweit konnte gar nicht der Rechtsschein
erweckt und unter den gegebenen Umsté@nden von den Kl&igern
auch nicht angenommen werden, da8 die CMC diese Vergiitungs-
praxis billigt. Selbst wenn die Ursache fiir die Nichter-
kennbarkeit der Verglitungspraxis in einem der Beklagten
anzulastenden Organisationsmangel liegen sollte, fiihrt
dies zu keiner anderen rechtlichen Beurteilung. Auch aus
einemsolchen Organisationsmangel ist keine vertragliche
Regelung ableitbar, die die Klégerischen Anspriiche stiitzen
konnte.
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Nach alledem ist eine betriebliche Ubung, die die
Beklagte auch bei einer Ausdehnung der regelmidfigen
Arbeitszeit auf 230 Monatsstunden zur Zahlung einer Mehr-
arbeitsvergiitung ab der 41. Wochemarbeitsstunde verpflichtet
wiirde, nicht entstanden. Die Beklagte ist daher auch nicht
verpflichtet, die auf einer unzutreffenden tariflichen
Auslegung beruhende irrtiimliche Handhabung aufrecht zu er-
halten. Die CMC konnte mangels Vorliegens eines entsprechen-
den Verpflichtungstatbestandes mit Wirkung fiir die Zukunft
die Zahlung der Mehrarbeitsvergiitung ab der 41. Wochen-
arbeitsstunde einstellen (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 242 BGB
Betriebliche Ubung; BAG AP Nr. 11 zu § 611 BGB Arzte,

Gehaltsanspriiche; BAG AP Nr. 26 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG)

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

gez.: Dr. Neumann Dr. Etzel Dr. Rdhsler

Frau Pfister ist wegen
Auslandsurlaub verhindert
Dr. Neumann

Dr. Apfel
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