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Aktenzeichen: 5 AZR 572/94
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 11. Oktober 1995
- 5 AZR 572/94 -

I. Arbeitsgericht Urteill vom 27. Oktober 1993
Hamburg - 19 Ca 171/93 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 08. Marz 1994
Hamburg - 6 Sa 117/93 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse : Nein

Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Vertragsauslegung; Betriebliche Ubung im &ffentlichen Dienst;
Weisungsrecht

Gesetz:
BGB § 242 Betriebliche Ubung, § 315, § 611 Direktionsrecht

Leitsatze:

Kelne

Hinweis des Senats: Parallelsache zu dem Verfahren
- 5 AZR 802/94 -
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5 AZR 572/94

6 Sa 117/93 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. Oktober 1995

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pPp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 11. Oktober 1995 durch den Richter Schlie-
mann als Vorsitzenden, die Richter Dr. Reinecke und Bepler sowie

die ehrenamtlichen Richter Heel und Buschmann fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 8. M&rz 1994
- 6 Sa 117/93 - wird zurilickgewiesen.

2. Die Kl&gerin hat die Kosten der Revision 2zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kl&dgerin einen Teil

ihrer Arbeitszeit auBerhalb des Dienstgebdudes ableisten darf.

Aufgrund Vertrages vom 14, M&rz 1986 wurde die Kl&gerin von
der Rechtsvorgédngerin des Beklagten, der Landesversicherungsan-
stalt Freie und Hansestadt Hamburg (LVA Hamburg), ab 1. Mai 1986
als Vertrauensdrztin eingestellt. Nach dessen § 2 gelten "fiir das
Arbeitsverhdltnis der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und
die zur Erg&nzung sowie Abdnderung geschlossenen Tarifvertrége
und sonstigen tariflichen Vereinbarungen, soweit sie durch die
Tarifgemeinschaft der gesetzlichen Rentenversicherung (TgRV) mit
Tarifvertrag vom 14.7.1983 i{ibernommen worden sind". Die Kl&gerin

wurde im vertrauensdrztlichen Dienst beschdftigt.

Aufgrund einer Verfiigung der LVA Hamburg aus dem Jahre 1962
war die Zeit fiir Untersuchungen auf 8.00 Uhr bis 14.45 Uhr fest-

gesetzt worden. Nach dem Rundschreiben vom 16. November 1984 en-
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dete die Untersuchungszeit an Freitagen bereits um 14.00 Uhr. Die
dariiber hinausgehende Arbeitszeit konnte die Kl&gerin auBerhalb

des Dienstgeb&dudes ableisten.

Der Beklagte wurde gemdB Art. 73 Abs. 1 des Gesetzes zur
Strukturreform im Gesundheitswesen vom 20. Dezember 1988 (BGBl. I
S. 2477, 2594) Rechtsnachfolger der Landesversicherungsanstalten,
"soweit es sich um die Durchfiihrung von Aufgaben des Vertrauens-

drztlichen Dienstes handelt".

Am 19. April 1990 schlossen der Beklagte und der bei ihm be-
stehende Personalrat eine "Dienstvereinbarung iiber die gleitende
Arbeitszeit fiir den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
Hamburg" ab, die am 1. Mai 1990 in Kraft trat. Nach Ziff. 22 die-
ser Dienstvereinbarung sind die Kernarbeitszeit, innerhalb derer
die Mitarbeiter anwesend sein miissen, und die Gleitzeit wie folgt

geregelt:

"Gleitzeit

Gleitzeitspanne morgens

montags bis freitags von 6.30 Uhr bis 8.00 Uhr
Gleitzeitspanne nachmittags

montags bis donnerstags von 14.45 Uhr bis
17.00 Uhr

freitags von 13.20 Uhr bis 16.00 Uhr
Kernarbeitszeit

montags bis donnerstags von 8.00 Uhr bis
14.45 Uhr

freitags von 8.00 Uhr bis 13.20 Uhr"

A
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In einer "Niederschriftserkl&rung" zu dieser Dienstvereinba-
rung vom selben Tage heif3it es unter Ziff. 1:
"Diese Arbeitszeitregelung ist auch fir die Arzte
maBgebend. Fiir eine Ubergangszeit von drei Jahren
wird jedoch gestattet, die Fort- und Weiterbil-

dung bis zu 5 Stunden wochentlich auBerhalb des
Dienstgeb&dudes durchzufiihren."

Der Beklagte verlangte von den Arzten, ab 1. Mai 1993 ihre
gesamte tarifliche Arbeitszeit entsprechend der Dienstvereinba-

rung vom 19. April 1990 im Dienstgeb&dude zu erbringen.

Die Kiagerin h&lt sich fiir berechtigt, auch kiinftig die iiber
die festgelegten Untersuchungszeiten hinausgehende Arbeitszeit
ortlich und zeitlich nach ihrem Belieben auBerhalb des Dienstge-
b&udes des Beklagten abzuleisten. Die Aufteilung der Dienstzeit
in Untersuchungszeiten und restliche Dienstzeit, die nicht im
Dienstgebdude abgeleistet werden miisse, sei sowohl mit ihr als
auch mit allen frilther und sp&ter eingestellten Arzten ausdriick-
lich besprochen worden. Bei den Einstellungsgesprédchen sei aus-
driicklich darauf hingewiesen worden, daB die Arzte die restliche
Dienstzeit fiir die berufliche Fort- und Weiterbildung oder zur
Bearbeitung schwieriger Fallakten nutzen kénnten. Dies sei fiir
die Arzte von einschneidender Bedeutung gewesen. Auch sie habe im
Hinblick auf die mit ihr erdrterte Dienstzeitregelung erklért,
sie wolle das Dienstverh&ltnis zur LVA eingehen. Dr. S , der
die Einstellungsverhandlung mit ihr gefiihrt habe, sei befugt ge-
wesen, fiir die LVA Hamburg rechtsverbindliche Vereinbarungen ab-

zuschlieBen; jedenfalls seien die Grunds&tze iliber die Duldungs-
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bzw. Anscheinsvollmacht heranzuziehen. Die LVA habe bis 1989
stdndig mit dieser Dienstzeitregelung geworben, da es jahrelang
schwierig gewesen sei, klinisch erfahrene und wissenschaftlich
qualifizierte Arzte als Sachverstdndige zu gewinnen. Die in Be-
tracht kommenden Fachdrzte h&tten Sorge gehabt, durch rein dia-
gnostische Gutachtertdtigkeit ihre praktischen F&higkeiten zur
Behandlung von Patienten zu verlieren. Zumindest sei ein Anspruch
aus betrieblicher Ubung entstanden, da die LVA Hamburg den Ar-
beitsort iiber einen erheblichen Zeitraum immer in gleicher Weise

bestimmt habe.

Die Kl&gerin hat beantragt

festzustellen, daB sie berechtigt ist, ihre
dienstlichen Pflichten an den Werktagen Montag
bis Donnerstag von 8.00 Uhr bis 14.45 Uhr sowie
Freitag von 8.00 Uhr bis 14.00 Uhr in dem Dienst-
gebdude des Beklagten zu erfiillen und die restli-
che Dienstzeit auBerhalb des Dienstgeb&dudes abzu-
leisten.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die
Auffassung vertreten, zwischen der Kl&gerin und der LVA Hamburg
sel keine individuelle Vereinbarung i{iber das Wo und Wann der Ar-
beitszeit zustande gekommen. Weder habe Dr. S dies zugesagt
noch sei er hierzu befugt gewesen. Die bei der LVA Hamburg gel-
tende Dienstzeitregelung sei lediglich erdrtert worden. Ebensowe-
nig sei eine betriebliche Ubung entstanden. Die Entscheidung des
Beklagten sei auch nicht unbillig (§ 315 BGB), wenn man die grof-
ziigige Ubergangsregelung beriicksichtige und das mit der Regelung
verfolgte Ziel, nicht nur eine Sonderstellung der Arzte gegeniiber

anderen Mitarbeitern des Beklagten abzubauen, sondern auch die

. i
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Gleichbehandlung aller bei dem Beklagten t&tigen Arzte zu ermdg-
lichen. Der iiberwiegende Teil der Arzte miisse wdhrend der gesam-
ten Arbeitszeit anwesend sein, so daB es gerechtfertigt sei,

diese Anwesenheitsverpflichtung auch auf einige wenige "Altf&dlle"

zu Ubertragen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision mSchte die Kl&-
gerin erreichen, daB die Berufung gegen das klagestattgebende Ur-

teil zurilickgewiesen wird.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Kl&gerin hat keinen An-
spruch darauf, einen Teil ihrer Arbeitszeit wie bisher auBerhalb

des Dienstgebdudes und wann sie will abzuleisten.

Die Weisung des Beklagten an die bei ihm besch&ftigten
Arzte, ab 1. Mai 1993 die gesamte tarifliche Arbeitszeit entspre-
chend der Dienstvereinbarung vom 19. April 1990 im Dienstgeb&ude

abzuleisten, ist rechtmdBig.

I. Das Weisungsrecht ermdglicht dem Arbeitgeber, die im Ar-

beitsvertrag nur rahmenmé&Big umschriebene Leistungspflicht im
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einzelnen nach Zeit, Art und Ort zu bestimmen. Das Direktions-
recht des Arbeitgebers kann durch Gesetz, Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag eingeschrédnkt sein. Auch
soweit es danach besteht, darf es nur nach billigem Ermessen im
Sinne des § 315 Abs. 3 BGB ausgeiibt werden (BAGE 33, 71, 75 = AP
Nr. 26 zu § 611 BGB Direktionsrecht; BAG Urteile vom 25. Oktober
1989 - 2 AZR 633/88 - und vom 23. Juni 1993 - 5 AZR 337/92 - AP

Nr. 36, 42 zu § 611 BGB Direktionsrecht).

IT. 1Im Streitfall ist das Direktionsrecht des Beklagten weder
durch einzelvertragliche Vereinbarung noch durch betriebliche

Ubung eingeschrénkt.

1. Die Aufteilung der Arbeitszeit in Untersuchungszeiten mit
und sonstige Arbeitszeiten ohne Anwesenheitsverpflichtung haben
die Kl&gerin und die LVA Hamburg, die Rechtsvorgdngerin des Be-
klagten, bei AbschluB3 des schriftlichen Arbeitsvertrags am

29. Dezember 1980 weder schriftlich noch miindlich vereinbart.
Dabei kann der gesamte Vortrag der Kl&gerin zum Hergang des Ein-
stellungsgesprédchs als zutreffend unterstellt werden. Danach ist
zwar iiber die Aufteilung der Dienstzeit gesprochen worden. Die
Klagerin hat aber nicht behauptet, daB Dr. S oder sonst je-
mand erkld&rt habe, die LVA Hamburg verpflichte sich, diese oder
eine &hnliche Aufteilung der Arbeitszeit auch in Zukunft beizube-

halten.

Im {ibrigen hat auch die Kldgerin die Verteilung der Arbeits-

zeit nicht zum Gegenstand einer Willenserkl&rung gemacht. Sie hat
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vielmehr nur eines ihrer Motive fiir den Abschluf3 des Arbeitsver-

trags bekanntgegeben.

Auch fiir die Kl&agerin war ersichtlich, daB es sich bei der
Verteilung der Arbeitszeit um eine Sonderregelung zugunsten der
Arzte handele, auf deren Beibehaltung kein Anspruch bestand.
Hatte die Kl&dgerin den AbschluB des Arbeitsvertrags davon abh&n-
gig gemacht, daB diese Verteilung der Arbeitszeit festgeschrieben
wiirde, wdre es nicht zu einem VertragsschluB3 gekommen. Es ging
nicht etwa - wie die Revision meint - vorrangig um das Interesse
der LVA Hamburg daran, daB die Arzte durch Nebentdtigkeiten an
Nachmittagen ihre praktischen medizinischen Kenntnisse und F&hig-
keiten erhalten und fortentwickeln. Wa&re dies der Fall gewesen,
h&tte es nahegelegen, Entsprechendes zu vereinbaren. Das ist

nicht geschehen.

Damit kommt es auf die Frage, ob Dr. S bevollmé&chtigt
war und ob ggf. die Grunds&tze der Anscheins- oder Duldungsvoll-
macht zugunsten der Kl&gerin eingreifen, nicht mehr an. Ebensowe-
nig bedarf es einer Entscheidung dariiber, ob eine etwaige Verein-
barung mangels Einhaltung der tarifvertraglichen Schriftform des

§ 4 Abs. 2 BAT gem. § 126 BGB nichtig war.

2. Ein Anspruch der Kl&gerin auf Beibehaltung der Aufteilung
ihrer Arbeitszeit in Untersuchungszeiten mit und sonstige Zeiten
ohne Anwesenheitsverpflichtung ergibt sich auch nicht aus be-

trieblicher Ubung.

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

- 0 = Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

a) Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die regelmiBige
Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus
denen seine Arbeitnehmer schlieflen k6nnen, ihnen solle eine Lei-
stung oder eine Vergiinstigung auf Dauer gewdhrt werden. Aus dem
Verhalten des Arbeitgebers, das als seine Willenserkl&rung zu
werten ist, die von den Arbeitnehmern stillschweigend (§ 151 BGB)
angenommen worden ist, erwachsen vertragliche Anspriiche auf die
iiblich gewordene Leistung oder Vergilinstigung. Dabei kommt es fiir
die Begriindung eines solchen Anspruchs durch betriebliche Ubung
nicht darauf an, ob der Arbeitgeber mit Verpflichtungswillen ge-
handelt hat oder ob ihm ein solcher Wille gerade fehlte. Denn die
Wirkung einer Willenserkl&rung oder eines bestimmten Verhaltens
tritt im Rechtsverkehr nicht lediglich deshalb ein, weil der Er-
kldrende einen bestimmten Willen gehabt, sondern weil er einen
auf eine bestimmte Rechtswirkung gerichteten Willen gegeniiber dem
Erkldrungsempfédnger geduBlert hat. Ob sich der Arbeitgeber binden
wollte oder nicht, ist danach zu beurteilen, inwieweit Arbeitneh-
mer dies aus dem Erkl&rungsverhalten des Arbeitgebers unter Be-
riicksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie aller Be-
gleitumst&nde gemd&B den §§ 133, 157 BGB schliefBen diirfen (BAG in

stdndiger Rechtsprechung, vgl. statt vieler: Urteil vom 24. M&rz

1993 - 5 AZR 16/92 - AP Nr. 38 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung,
zur Verdffentlichung auch in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
vorgesehen, unter I 1 der Griinde; ausfiihrlicher: Urteil vom

23, Juni 1988 - 6 AZR 137/86 - BAGE 59, 73, 84 f. = AP Nr. 33 zu

§ 242 BGB Betriebliche Ubung, unter II 2 a der Griinde, m.w.N.).
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b) Fiir Arbeitsverhdltnisse des 6ffentlichen Dienstes gelten
diese Grunds&dtze allerdings nicht uneingeschrénkt. Die durch An-
weisungen vorgesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien,
Verordnungen und gesetzliche Regelungen, vor allem aber durch die
Festlegungen des Haushaltsplans gebundenen 6ffentlichen Arbeitge-
ber sind anders als private Arbeitgeber gehalten, die Mindestbe-
dingungen des Tarifrechts und die Haushaltsvorgaben bei der Ge-
staltung von Arbeitsverh&dltnissen zu beachten. Im Zweifel gilt
Normvollzug (BAG Urteil vom 16. Januar 1985 - 7 AZR 270/82 - AP
Nr. 9 zu § 44 BAT; BAG Urteil vom 10. April 1985 - 7 AZR 36/83 -
BAGE 49, 31 = AP Nr. 19 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG Ur-
teil vom 14. September 1994 - 5 AZR 679/93 - AP Nr. 46 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung, jeweils m.w.N.). Ein Arbeitnehmer des &f-
fentlichen Dienstes mufl grunds&tzlich davon ausgehen, daB ihm
sein Arbeitgeber nur die Leistungen gewdhren will, zu denen er
rechtlich verpflichtet ist. Ohne besondere Anhaltspunkte darf der
Arbeitnehmer im Sffentlichen Dienst deshalb auch bei langj&hriger
Gewdhrung von Vergiinstigungen, die den Rahmen rechtlicher Ver-
pflichtungen iiberschreiten, nicht darauf vertrauen, die Ubung sei

Vertragsinhalt geworden und werde unbefristet weitergewd&hrt. Der

Arbeitnehmer muf3 damit rechnen, daB eine fehlerhafte Rechtsanwen-
dung korrigiert wird (so schon BAG Urteil vom 29. November 1983

~ 3 AZR 491/81 - AP Nr. 15 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; fer-
ner BAG Urteil vom 10. April 1985 - 7 AZR 36/83 -, aaO; BAG
Urteil vom 23, Juni 1988 - 6 AZR 137/86 -, aaO; BAG Urteil vom
14, September 1994 - 5 AZR 679/93 -, aaO, jeweils m.w.N.). An

dieser Rechtsprechung h&lt der Senat fest.
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c) Diese Grunds&dtze gelten auch im Streitfall. Wie das Landes-
arbeitsgericht zu Recht ausgefilhrt hat, kann der Arbeitnehmer

- insbesondere der des O6ffentlichen Dienstes - regelm&Big nicht
damit rechnen, daB der Arbeitgeber hinsichtlich eines nicht uner-
heblichen Teils der Arbeitszeit dauerhaft auf sein Weisungsrecht
verzichtet, und zwar auch dann nicht, wenn er es - wie hier -
viele Jahre nicht ausgeiibt hat. Der Erste Senat hat dies in sei-
nem Urteil vom 23. Juni 1992 (- 1 AZR 57/92 - AP Nr. 1 zu § 611
BGB Arbeitszeit) hinsichtlich der zeitlichen Lage der Arbeitszeit
ausgesprochen. Im Streitfall, in dem es in erster Linie um den
Arbeitsort und nur in zweiter Linie um die Lage der Arbeitszeit
geht, gilt nichts anderes. Ohne besondere Anhaltspunkte darf der
Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes auch bei langjdhrigem Ver-
zicht des Arbeitgebers auf Ausiibung seines Direktionsrechts nicht
darauf vertrauen, die Ubung sei Vertragsinhalt geworden und be-

stehe unbefristet weiter.

Auf die Frage, ob dem Entstehen einer betrieblichen Ubung
das Schriftformerfordernis des § 4 Abs. 2 BAT entgegenstehen

wiirde, kommt es daher nicht mehr an.

III. Die Ausiibung des Direktionsrechts entsprach billigem Ermes-

sen (§ 315 Abs. 1 BGB).

Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem Ermessen, wenn
die wesentlichen Umstdnde des Falles abgewogen und die beidersei-

tigen Interessen angemessen beriicksichtigt worden sind (BAGE 47,
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238, 249 = AP Nr. 1 zu § 4 TVG Bestimmungsrecht, zu A II 2 der
Griinde; BAGE 47, 363 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht;
BAG Urteil vom 25. Oktober 1989 - 2 AZR 633/88 - AP Nr. 36 2zu

§ 611 BGB Direktionsrecht, zu II 2 b aa der Griinde).

Das Interesse des Beklagten geht dahin, s&mtliche Arzte in
bezug auf Anwesenheitsverpflichtung gleichzustellen und nicht
einen Teil der Arzte besser zu behandeln als alle iibrigen Arbeit-
nehmer. Das Interesse der Kldgerin geht dahin, die bisherige Auf-
teilung der Arbeitszeit in Zeiten mit und ohne Anwesenheitsver-
pflichtung beizubehalten. Sie konnte in bezug auf Teile ihrer Ar-
beitszeit Ort und Lage sowie in Grenzen auch Inhalt der T&tigkeit
selbst bestimmen. Dies ermdglichte ihr z.B. die Ausiibung von Ne-

bentdtigkeiten.

Die Weisung des Beklagten, nunmehr die gesamte Arbeitszeit
im Dienstgeb&ude abzuleisten, 1&Bt aber hierfiir weiterhin den er-
forderlichen Spielraum. Die Kl&dgerin hat nicht starre Arbeitszei-
ten einzuhalten, die weit in den Nachmittag hineinreichen. Die
Dienstvereinbarung vom 19. April 1990 entspricht hinsichtlich der
Kernarbeitszeit montags bis donnerstags genau den bisher fiir die
Kldgerin geltenden "Untersuchungszeiten" und ist hinsichtlich des
Endes der Kernzeit an Freitagen sogar noch gilinstiger als die bis-
her fiir sie geltende Regelung. Denn nunmehr braucht sich die
Kldgerin an Freitagen nur noch bis 13.20 Uhr im Dienstgeb&dude
aufzuhalten, wdhrend sie zuvor bis 14.00 Uhr dort zu arbeiten

hatte.
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Das Interesse der Kligerin daran, ihre restliche Arbeitszeit
auBerhalb des Dienstgebdudes und auBerhalb der Gleitzeiten abzu-
leisten, muB daher gegeniiber den Interessen des Beklagten an
einer Gleichbehandlung aller Arzte und Bediensteten zuriicktreten,
zumal der Beklagte und der Personalrat der Kl&dgerin und ihren
Kollegen eine mit drei Jahren nicht zu knapp bemessene Ubergangs-

frist einger&dumt haben.

Nach alledem entspricht die Anordnung des Beklagten, die ge-
samte Arbeitszeit im Dienstgebdude entsprechend der Dienstverein-

barung abzuleisten, billigem Ermessen.
Schliemann Reinecke Bepler

Heel Buschmann
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