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5 AZR 459/91

14 Sa 103/91 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
15. Juli 1992

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
mindlichen Verhandlung vom 15. Juli 1992 durch den Vor-

sitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring
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und Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Koffka
und Hecker fur Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers zu 1) gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 25. Juli 1991 - 14 Sa 103/91 - wird zu-

rickgewiesen.

2. Der Klager zu 1) hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Kldger ist bei der Beklagten seit dem 1. April 1972 als
Angestellter beschdftigt. Im Arbeitsvertrag vom 4. April 1972

heifft es u.a.:

l|§ 2

Das Arbeitsverhdaltnis richtet sich nach den Vor-
schriften des Bundes-Angestelltentarifvertrages

(BAT) vom 23. Februar 1961 und den diesen ergé&n-
zenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertra-

gen. Auflerdem finden die flir den Bereich des Ar-
beitgebers jeweils geltenden sonstigen Tarifver-
trage Anwendung.

§ 6
Anderungen und Erganzungen dieses Arbeitsvertra-

ges sind nur wirksam, wenn sie schriftlich ver-
einbart werden."

Der Kldger wird als Revisor in der Hauptstelle eingesetzt.
Er ist derzeit zu 60 % der Arbeitszeitf freigestelltes Mitglied

des Personalrats.
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Die Beklagte gewdhrte den bel ihr beschdftigten Arbeitneh-
mern selt Uber 30 Jahren eine sogenannte Frihstlickspause von 15
Minuten, die in der Vergangenhelt auf die Arbeitszeit angerechnet
wurde. Es bestanden keine Anwelsungen der Beklagten, daf die Ar-
beitnehmer sich wéhrend der Frihstickspause am Arbeitsplatz, an
einem sonst bestimmten Ort oder auch nur im Dienstgebdude aufzu-
halten hatten oder flr etwa erforderliche dienstliche T&tigkeiten
erreichbar und bereit sein mifiten. Tatgdchlich wurde die Frih-
stlckspause von den Arbeiitnehmern mit Wissen der Beklagten so ge-
handhabt, daf die Arbeitnehmer wihrend der Frihstickspause das
Dienstgebdude nicht verlieRen, jederzelt erreichbar waren und ge-—
legentlich ihre Frihstlcksmpause zur Erledigung dienstlicher,

ihnen dringlich erscheinender Tatigkeiten unterbrachen.

Im Zusammenhang mit der Einfidhrung der gleitenden Arbeits-—
zelt teilte die Beklagte dem Personalrat mit Schreiben vom
25. November 1988 folgendes nit:
"Beili Inkrafttreten der Dienstvereinbarung uUber
die Einflihrung der gleitenden Arbeitszeit ver-
bleibt es vorerst beziglich

der Friuhstlickspause,

bel der bisherigen Regelung.

Wenn aus zwingenden Grinden Anderungen notwendig
werden, wird der Vorstand erneut in dieser Hin-
sicht Gespréche mit dem Personalrat aufnehmen und

versuchen, nach Mdglichkelt eine einvernehmliche
Neuregelung zu erzielen.”

Im zeitlichen Zusammenhang mit der Verklrzung der tarifli-
chen Arbeitszeit von 39 auvf 38 1/2 Stunden wdchentlich ab

1. April 1980 ordnete die Beklagte milt Rundschreiben vom 22. Marz
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1990 den Wegfall der bezahlten FriihstlUckspause mit Wirkung ab

1. April 1990 an.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, daf hinsichtlich
der Einrdaumung der Frihstlckspause als bezahlte Arbeitszeit unter
dem Gesichtspunkt einer entsprechenden betrieblichen Ubung eine
rechtliche Bindung der Beklagten eingetreten sei, da es sich bei
der Fruhstlckspause nicht um eine Pause im arbeitszeitrechtlichen
Sinn handele, und daf die Beklagte sich hiervon nicht durch eine

einseitige Erkla&rung ldsen konne.,

Der Klédger hat beantragt,

festzustellen, dafR die Beklagte verpflichtet ist,
dem Kl&ger eine arbeitstégliche bsazahlte 15mini-
tige Arbeitsunterbrechung entgegen der Anordnung
vom 22. Marz 1990 zu gewdhren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Be-
‘klagte hat vorgetragen, bei der Frihstlckspause habe es sich
‘trotz der gelegentlichen Unterbrechung durch Arbeitsleistungen,
.die sie von dem Klager wie auch von anderen Arbeitnehmern nicht
verlangt habe, um eine echte - zusdtzliche - Pause gehandelt,
hinsichtlich derer sich aufgrund der teariflichen Regelung eine
rechtsbesténdige betriebliche Ubung nicht habe bilden kénnen. Bei
anderer Beurteilung sei die Frihstlckspause als Verzicht auf die
volle Arbeitsleistung zugunsten lediglich einer Arbeitsbereit-
schaft zu verstehen, um den Arbeltnehmern die Einnahme eines
Frihsticks zu ermdglichen. Eine derertige Handhabung unterliege
ihrem Direktionsreéht und seli dem Entstehen einer betrieblichen

Ubung nicht zugénglich.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
war erfolglos. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kléager

sein Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Die Feststellungsklage ist gem&f § 256 ZPO zuldssig. Der
Klager méchte festgestellt wissen, daft ihm taglich eine 15mint-
tige bezahlte Arbeitsunterbrechung zu gewdhren ist. Damit macht
er das Bestehen einer Leistungspflicht aus dem Arbeitsverhd&ltnis
und damit ein Teilrechtsverhidltnis im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts geltend (Urteil des Senats vom 19. Juni
1985 - 5 AZR 57/84 ~ AP Nr. 11 zu § 4 BAT, zu A I der Grunde; Ur-
teil vom 29. Januar 1992 ~ 5 AZR 518/90 - zur Verdffentlichung in

der Fachpresse vorgesehen, zu A II der Grunde).

ITI. Der Antrag ist aber nicht begrlindet. Die Vorinstanzen haben
zutreffend erkannt, daRk der Klager keinen Anspruch auf Gewahrung

einer bezahlten 15minltigen Arbeitsunterbrechung hat.

1. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet: Eine die Beklagte verpflichtende betriebliche Ubung
seil nicht entstanden. Dies ergepe sich allerdings nicht bereits
daraus, daf’ es sich um eine zusédtzliche Pause im arbeitszeit-

rechtlichen Sinne gehandelt habe, hinsichtlich derer wegen der

inhaltsgleichen tariflichen Rechtsgrundlage eine betriebliche
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Ubung nicht entstehen kénne. Aufgrund der Handhabung, daf der
Klager auch wahrend der Arbeitszeit erreichbar sei, um nach eige-
ner Entscheidung im Bedarfsfall die Frihstlckspause zu unterbre-
chen, sei hier davon auszugehen, daf es sich dabei nicht um eine
Pause im arbeitszeitrechtlichen Sinne, sondern um eine Arbeitsun-
'terbrechung mit Arbeitsbereitschaft handele. Es fehle aber neben
.der tatsé@chlichen Handhabung an fir dis Intstehung einer betrieb-
lichen Ubung im Offentlichen Dienst erforderlichen zusétzlichen
Anhaltspunkten daflr, dal diese Verglnstigung Vertragsbestandteil
geworden sei und auf Dauer weitergewdhrt wirde. Weiterhin habe
eine die Beklagte bindende betriebliche Ubung auch deswegen nicht
entstehen kdénnen, weil es sich bei der CGewdhrung einer bezahlten
Frihstlckspause um eine nach § 4 Abs. 2 BAT formbedlrftige Neben-
abrede handele. Die Berufung auf diesen Formmangel verstofe auch
nicht gegen § 242 BGB, da sie nicht zu schlechthin unertraglichen

Ergebnissen flhre.

Dem ist im Ergebnis und weitgehend auch in der Begrindung zu

folgen.

2. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmé&fiige Wieder-
holung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen,
aus denen die Arbeitnehmer schlieffen kdnnen, ihnen solle eine
Leistung oder eine VerguUnstigung auf Dauer gewdhrt werden. Auf-
grund einer Willenserkldrung, die von den Arbeitnehmern still-
schweigend angenommen wird (§ 151 BCGB), erwachsen vertragliche
Ansprlche auf die Ublich gewordenen Verglinstigungen. Flr die Bin-
dungswirkung der betrieblichen Ubung entscheidend ist die Frage,

‘wie der Erkldrungsempfdnger die Erklérung coder das Verhalten nach
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Treu und Glauben unter Berlcksichtigung aller Begleitumsténde
verstehen durfte (§§ 133, 157 BGB; standige Rechtsprechung, vgl.
BAGE 51, 113; 59, 73 = AP Nr. 21, 33 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung; Urteil des Senats vom 7. Oktober 1987 - 5 AZR 339/86 -,

n.v., zu I 1 a der Grinde, m.w.N.).

In Arbeitsverhdltnissen des Offentlichen Dienstes gelten
diese Grundsdatze allerdings nach inzwischen ebenfalls gefestigter
Rechtsprechung nicht uneingeschrinkt. Denn die an Weisungen vor-
gesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen und
gesetzliche Regelungen, vor allem aber durch die Festlegungen des
Haushalts gebundenen O6ffentlichen Arbeitgeber sind viel stérker
als private Arbeitgeber gehalten, die Mindestbedingungen des Ta-
rifrechts beil der Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen zu beach-
ten. Im Zweifel gilt Normvollzug. Unter diesen Umstdnden kann ein
Arbeitnehmer des &ffentlichen Diengstes daher selbst bei langjdh-
rigen Leistungen nicht ohne zusdtzliche konkrete Anhaltspunkte
annehmen, ein gezahltes Ubertarifliches Entgelt oder die Gewdh-
rung sonstiger Verglinstigungen selen Vertragsbestandteil geworden
und wlirden auf Dauer weitergewdhrt (BAGE 49, 31; 59, 73 = AP

Nr. 19, 33 zu § 242 BGR Betriebliche Ubung).

Diese Grundsdtze sind - entgegen der Aufifassung der Revisi-
on - auch auf die beklagte Kreissparkasse anzuwenden. § 1 Satz 1
des Sparkassengesetzes flr das Land Niedersachsen (NSpG) in der
Fassung vom 20. August 1990 (Wds. GVBL. 8. 421) bestimmt, daf
"Gemeinden, Landkreise oder Zweckverbande, denen nur Gemeinden
und Landkreige angehdren, ... als Cewdhrtr&ger Sparkassen errich-

ten” kénnen. Nach § 3 Abs. 1 NSpG sind "die Sparkassen ...
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rechtsfdhige Anstalten des Offentlichen Rechts mit Dienstherren-
fadhigkeit". GemaR § 22 Abs., 1 Satz 1 NSpG bestimmen sich "die
Rechtsverhdltnisse der Beamten, Angestellten und Arbeiter

nach den fir die Beamten, Angestellten und Arbeiter des Gewahr-
trdgers geltenden Vorschriften, soweit nicht durch Rechtsvor-
schriften etwas anderes bestimmt ist". Die Beklagte gehdrt damit
unmittelbar zum Offentlichen Dienst. Auf die Frage, ob die Be-
klagte selbst oder der Niedersdchsische Sparkassen—- und Girover-
band, dem sie nach § 8 NSpG angehdrt, Mitglied der kommunalen Ar-

beitgeberverbdnde ist, kommt es daher nicht mehr an.

Der Sechste Senat hat in seinem Urteil wom 30. Marz 1989
(- 6 AZR 326/86 — ZTR 1989, 443 = EzBAT § 4 BAT Betriebliche
Ubung Nr. 11) zur sogenannten Natopause die Auffassung vertreten,
eine betriebliche Ubung des Inhalts, dafl der Arbeitnehmer An-
spruch auf eine bezahlte Pause habe, wie gie in § 15 Abs. 9
‘MTB II geregelt sei, kénne nicht entstehen, weil eine inhalts-
'gleiche tarifvertragliche Rechtsgrundlage fir die CGCewdhrung ge-
‘geben sei. Eine betriebliche Ubung ware dann - well entgegen der

tariflichen Norm - ausgeschlossen.

3. Es kann dahinstehen, ob dem Urteil des Sechsten Senats vom
30. Marz 1989 (aal) zu folgen ist. Es kann auch offenbleiben, ob
es sich beil der dem Kléger gewdhrten "Frihstlckspause" um eine

Pause im Sinne von § 15 BAT oder aber um Arbeitsbereitschaft ge-
handelt hat. Denn die Klags erweist gich auch dann als unbegrin-—-
det, wenn man zugunsten des Kligers entwader davon ausgeht, dafs

die Entstehung einer betrieblichen Ubung entgegen dem Urteil des
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Bundesarbeitsgerichts vom 30. Marz 1989 (aa0) auch hinsichtlich
von Pausen im tariflichen Sinne mdglich ist, oder aber mit dem
Landesarbeitsgericht annimmt, dafl die "FrlUhstlickspause" des Kla-
gers keine Pause im Sinne von § 15 BAT war. Es fehlt nédmlich im
Streitfall jedenfalls an den flir die Entstehung einer betriebli-
chen Ubung im &ffentlichen Dienst erforderlichen zusdtzlichen

konkreten Anhaltspunkten.

Die Beklagte hat zwar die Frihstlckspause seit Uber 30 Jah-
ren und damit wdhrend der gesamten Dauer des Arbeitsverh&ltnisses
mit dem Klé&ger gewdhrt. Es gibt aber dazu keine an die Arbeitneh-
mer gerichteten schriftlichen Verlautbarungen oder zur allgemei-
nen Kenntnisnahme bestimmten mindlichen Auferungen der Beklagten,
die die Annahme des Klé&gers rechtfertigen kénnte, die Frihsticks-
pause werde auf Dauer gewahrt. Insofern unterscheidet sich der
Streitfall von dem Sachverhalt, der dem Urteil des Sechsten Se-
nats vom 30. Marz 1989 (aaO) zugrunde lag. Dort hatte der Abtei-
lungskommandeur die FrlUhstlckspause festgesetzt; sodann war sie

mehrfach in Anlagen zum Geschdftsverteilungsplan geregelt worden.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht in dem Schreiben der
Beklagten an den Personalrat vom 25. November 1988 keine zusatz-
lichen konkreten Anhaltspunkte daflir gesehen, dafl sich die Be-
klagte auf Dauer binden wollte. Dabei kann hier zugunsten des
Klagers unterstellt werden, daft das Schreiben vom 25. November
1988 als typische Erklarung in der Revisionsinstanz voll Uber-

pruft werden kann.
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Hervorzuheben ist zunachst, daft dieges Schreiben im Zusam-—
menhang mit der Dienstvereinbarung vom 14. Dezember 1988 steht,
mit der zum 1. April 19898 die gleitends Arbeitszeit beili der Be-
klagten eingefihrt wurde. In dieser Dienstvereinbarung ist die
.Frﬁhstﬁckspause nicht geregelt. Schon dieser Umstand deutet dar-
-aufhin, daf die Arbeitnehmer nicht mit einer Verpflichtung der
Beklagten zu ihrer Gewdhrung rechnen konnten. Im Ubrigen richtet
sich das Schreiben vom 25. Novembzr 1988 an den Personalrat,
nicht an die einzelnen Arbeitnehmer. Nach selinem Abs. 1 verbleibt
es "bei Inkrafttreten der Dienstvereinbarung iber die Einflhrung
der gleitenden Arbeitszeit ... vorerst beziiglich der Frihsticks-—-
pause ... bei der bisherigen Regelung"”. Schon dies verbietet es,
darin eine die Beklagte auf Dauer binderde Erklarung zu sehen.
Wenn es in Abs. 2 dleseg Schreibeng heift, der Vorstand werde
"erneut in dieser Hinsicht CGespréche mit dem Personalrat aufneh-
men und versuchen, nach Mdglichkeit eine einvernehmliche Neurege-
lung zu erzielen", "wenn aus zwingenden Grinden Anderungen not-
wendig werden', so kann darin keine rechtsverbindliche Erklarung
gegenlber dem Personalrat oder den Arbheiitnehnern gesehen werden,
sondern nur eine unverbindliche Ebsichtserklirung, wie die Be-

klagte zu verfahren gedenkt.

Der Kliger konnte daher trotz langidhriger Cewahrung der
Frihstickspause nicht annehmen, daf diesge Verglinstigung Vertrags-
bestandteil geworden und auf Dauver weltergewdhri wirde.

Es kommt demnach nicht wehr dorzouf an, ob einem solchen An-

spruch aus betrieblicher Ubung das Schriftformerfordernis des § 4
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Abs. 2 BAT entgegenstinde, wie es das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat (vgl. dazu BAG Urteil vom 8. Marz 1983 - 3 AZR
284/80 -, n.v., zur Anrechnung einer Mittagspause auf die

Arbeitszeit).

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Reinecke

Dr. Koffka Hecker
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