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Aktenzeichen: 5 AZR 679/93 \
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 14. September 1994
- 5 AZR 679/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 28. Januar 1993
Bonn - 5 Ca 2024/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 08. Juli 1993
Ké1n - 10 Sa 378/93 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flr die Fachpresse . Ja
FlUur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebliche Ubung im &ffentlichen Dienst - Arbeitsbe-
freiung -

Gesetz: .
BGB § 242 Betriebliche Ubung; BAT § 52 Abs. 2, Abs. 3

Leitsatze:

1. Die Grundsatze fir die Entstehung einer betrieblichen
Ubung im &ffentlichen Dienst gelten auch dann, wenn den Ar-
beitnehmern und Beamten einer staatlichen Dienststelle jahre-
lang an ihren Geburtstagen ab 12.00 Uhr Arbeitsbefreiung ge-
wahrt wird.

2. Soweit es flUr die Freistellung keine fdérmliche Rechts-
grundlage gibt, kann der 6ffentliche Arbeitgeber die Ubung
wieder einstellen, wenn auch den Beamten keine Freistellung
mehr gewdhrt wird (im Anschluf an BAGE 59, 177 = AP Nr. 1 zu
§ 5 TV Arb Bundespost).
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5 AZR 679/93

10 Sa 378/93 Kdéln
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
1l4. September 1994

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéaftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pP.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 14. September 1994 durch den Vor-
sitzenden Richter Griebeling, die Richter Schliemann und

Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kalb und

Kdhler flir Recht erkannt:

—_ 2 —_
JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the
Egste;é)%se t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile


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
- 2 - Rechtsanwalt

1. Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 8. Juli 1993
- 10 Sa 378/93 - wird zurlckgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger nimmt die Beklagte auf Gewadhrung von Arbeitsbe-

freiung flir die Nachmittage seiner Geburtstage in Anspruch.

Die Beklagte unterhdlt die Grenzschutzverwaltungsstelle
S o die seit der am 1. April 1992 in Kraft getretenen
Organisationsreform dem Grenzschutzprdsidium West untersteht. In
dieser Verwaltungsstelle ist der 1947 geborene Klager seit 1971
als tarifgebundener, vollzeitbeschaftigter Angestellter (Lohn-
rechner) angestellt. Mindestens seither war es dort Ublich, allen
Arbeitern, Angestellten und Beamten an ihren Geburtstagen ab
12.00 Uhr Dienstbefreiung zu erteilen, wenn ihr Geburtstag auf
einen regelmdffigen Arbeitstag fiel. Im ersten Rechtszug hatte der
Klager vorgetragen, es sei fur diese Geburtstage jeweils auf ent-
sprechenden Antrag Dienstbefreiung gewdhrt worden. Das Arbeitsge-
richt stellte dies als unstreitigen Sachverhalt fest. Im Beru-
fungsrechtszug hat der Klager vorgetragen, es habe fir diese
Dienstbefreiung weder eines Antrags noch einer gesonderten Bewil-
ligung bedurft; vielmehr habe der Betroffene jeweils ab 12.00 Uhr

seinen Arbeitsplatz verlassen.
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Nach Inkrafttreten der Organisationsreform am 1. April 1992
teilte der Leiter des Grenzschutzprdsidiums West den nachgeordne-
ten Dienststellen mit, Arbeitern, Angestellten und Beamten kdénne
am Nachmittag ihrer Geburtstage keine Dienstbefreiung gewahrt
werden; daflr gebe es keine Rechtsgrundlage. Die Dienstbefrei-
ungsregelung des § 52 Abs. 2 BAT sei erschdpfend. Sie sei auf Be-
amte analog anzuwenden, um eine gleichmafige Behandlung zu ge-

wahrleisten.

Nachdem ihm diese Verfligung bekannt geworden war, beantragte
der Kladger am 12. Mai 1992, ihm am 4. Februar 1993 von 12.00 bis
15.45 Uhr Arbeitsbefreiung am Nachmittag seines Geburtstages zu

gewahren. Die Beklagte lehnte den Antrag ab.

Der Klager hat geltend gemacht, ihm stehe Arbeitsbefreiung
an seinen Geburtstagen aufgrund betrieblicher Ubung in der
Dienststelle zu. Er hat behauptet, 20 Jahre lang sei in seiner
Dienststelie allen Bediensteten fir die Nachmittage ihrer Ge-
burtstage, die auf regelmafige Arbeitstage fielen, Arbeitsbefrei-
ung gewahrt worden. Die Organisationsreform habe hieran nichts
andern koénnen. Das Bestehen einer entsprechenden betrieblichen
Ubung ergebe sich auch aus einem Schreiben des Leiters des Grenz-
schutzkommandos West vom 17. Dezember 1980. Darin heifit es aus-
zugsweise:

", ..Zustédndigkeitsregelung;
hier: Zivilhandwerker der GSA T West.

...Fir Geburtstage und Weiberfastnacht (vgl.
Bezug 1, Punkt 1 und 3) gelten somit die Ge-
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pflogenheiten der Verwaltungsstelle S
).

Der Klager hatte zundchst beantragt, ihm fir den 4. Februar

1993 ab 12.00 Uhr Dienstbefreiung zu gewahren. In der Berufungs-
instanz hat er den Antrag mit Ricksicht auf den Zeitablauf umge-
stellt. Er hat - soweit noch von Interesse - beantragt

festzustellen, daR® die Beklagte verpflichtet sei,

ihm zuklinftig jeweils am 04.02. eines jeden Jah-

res von 12.00 Uhr bis zum Ende der Arbeitszeit

(zur Zeit 15.45 Uhr) Dienstbefreiung ohne Anrech-

nung auf den Urlaub zu gewdhren, sofern dieser
Tag auf einen regelmdfiigen Arbeitstag fallt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
erwidert, es lasse sich keine einheitliche Praxis und auch keine
betriebliche Ubung feststellen. Eine betriebliche Ubung, die im
Widerspruch zu den fir Beamte mafligeblichen Regelungen stehe, kbén-
ne sich nicht entwickeln. Aus Grlinden der Gleichbehandlung muften
Angestellte damit rechnen, Verglinstigungen zu verlieren, wenn sie
den Beamten nicht mehr gewdhrt wirden. Die Entscheidung des
Grenzschutzprasidiums, Dienstbefreiung anlaRlich des Geburtstages

fir alle Bedienstete, also auch fir Beamte, abzulehnen, sei er-

messensfehlerfrei.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage ab-
gewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Kléger sein Begehren

weiter.
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Entscheidungsgriunde :

Die Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die
Klage zu Recht abgewiesen. Der Klager hat weder tarifvertraglich
noch aufgrund betrieblicher Ubung einen Anspruch auf Arbeitsbe-

freiung an den Nachmittagen seiner Geburtstage.

I. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht unter zul&ssiger Be-
zugnahme auf die Entscheidungsgrinde des arbeitsgerichtlichen Ur-
teils (§ 543 Abs. 1 ZPO) ausgefihrt, daf sich ein Anspruch auf
Dienstbefreiung weder aus dem Bundes—-Angestelltentarifvertrag
noch aus dem schriftlichen Arbeitsvertrag des Kldgers herleiten

lakt.

1. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien unterliegt den Bestimmun-
gen des Bundes-—-Angestelltentarifvertrags (BAT) sowohl kraft Orga-
nisationszugehdérigkeit als auch kraft arbeitsvertraglicher Ver-
einbarung.\Die Regelungen des BAT gewdhren Arbeitnehmern keinen
Anspruch darauf, bezahlte Dienstbefreiung an den Nachmittagen ih-
rer Geburtstage zu erhalten. Insbesondere 1laft sich ein solcher
Anspruch weder aus § 52 Abs. 2 noch aus § 52 Abs. 3 BAT ableiten.
§ 52 Abs. 2 BAT enthdalt einen abschlieffenden Katalog von Anldssen
aus der Privatsphdre des Angestellten, an denen er unter Fortzah-
lung der Verglutung von der Arbeit freigestellt wird. Dazu zahlt
der eigene Geburtstag nicht. Ebensowenig liegt ein "sonstiger
dringender Fall" flir eine Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der

Vergltung nach 8§ 52 Abs. 3 BAT vor. Dies macht auch der Kléager

nicht geltend.
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2. Der schriftliche Arbeitsvertrag des Kladgers sieht ebenfalls

keine Arbeitsbefreiung an den Geburtstagen vor.

II. Zu Recht haben die Vorinstanzen angenommen, dafs sich das Be-
gehren des Kl&gers auch nicht auf eine betriebliche Ubung stlitzen
1laRt. Falls eine tats&chliche Ubung wie vom Kliger behauptet be-

stand, kénne die Beklagte diese Ubung wieder einstellen.

1. Zutreffend sind die Vorinstanzen von der stédndigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zu den Voraussetzungen fur
das Entstehen einer betrieblichen Ubung im &ffentlichen Dienst

ausgegangen.

a) Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die regelmé&fige
Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus
denen seine Arbeitnehmer schlieffen kénnen, ihnen solle eine Lei-
stung oder eine Verglinstigung auf Dauer gewdhrt werden. Aus dem
Verhalten des A;beitgebers, das als seine Willenserklarung zu
werten ist, die von den Arbeitnehmern stillschweigend (§ 151 BGB)
angenommen worden ist, erwachsen vertragliche AnsprlUche auf die
Ublich gewordene Leistung oder Verglinstigung. Dabei kommt es flr
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 Willenserkldrung oder eines bestimmten Verhaltens
tritt im Rechtsverkehr nicht lediglich deshalb ein, weil der Er-
klédrende eine bestimmten Willen gehabt, sondern weil er einen auf
eine bestimmte Rechtswirkung gerichteten Willen gegeniber dem Er-

klarungsempfadnger gedufert hat. Ob sich der Arbeitgeber binden
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wollte oder nicht, ist danach zu beurteilen, inwieweit Arbeitneh-
mer dies aus dem Erklarungsverhalten des Arbeitgebers unter Be-
rucksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie aller Be-
gleitumstande gemdfs den §§ 133, 157 BGB schlieffRen durften (BAG in
stdndiger Rechtsprechung, vgl. statt vieler: Urteil vom 24. Marz
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 Grinde; ausfihrlicher: Urteil wvom

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 Grinde, m.w.N.).

b) FUur Arbeitsverh&ltnisse des 6ffentlichen Dienstes gelten
diese Grundsdatze allerdings nicht uneingeschrankt. Die durch An-
welsungen vorgesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien,
Verordnungen und gesetzliche Regelungen, vor allem aber durch die
Festlegungen des Haushaltsplans gebundenen &ffentlichen Arbeitge-
ber sind anders als private Arbeitgeber gehalten, die Mindestbe-
dingungen dés Tarifrechts und die Haushaltsvorgaben bei der Ge-
staltung von Arbeitsverhd&ltnissen 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 24. Ma&rz 1993 - 5 AZR 16/92 - AP Nr. 38, aal, jeweils
m.w.N.). Ein Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes muffd grund-
satzlich davon ausgehen, daf® ihm sein Arbeitgeber nur die Lei-
stungen gewahren will, zu denen er rechtlich verpflichtet ist.
Ohne besondere Anhaltspunkte darf der Arbeitnehmer im &6ffentli-
chen Dienst deshalb auch bei langjadhriger Gewdhrung von Vergin-

stigungen, die den Rahmen rechtlicher Verpflichtungen Uberschrei-
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ten, nicht darauf vertrauen, die Ubung sei Vertragsinhalt gewor-
den und werde unbefristet weitergewdhrt. Der Arbeitnehmer muf
damit rechnen, daf eine fehlerhafte Rechtsanwendung korrigiert
wird (so schon BAG Urteil vom 29. November 1983 - 3 AZR 491/81 -
AP Nr. 15 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; s. ferner BAG Urteil
vom 10. April 1985 - 7 AZR 36/83 -, aaO; BAG Urteil vom 23. Juni
1988 - 6 AZR 137/86 -, aa0; BAG Urteil vom 24. Marz 1993 - 5 AZR
16/92 -, aa0, Jjeweils m.w.N.). An dieser Rechtsprechung halt der

Senat fest.

c) Die Revision wendet sich grundsatzlich dagegen, dafs eine be-
triebliche Ubung im &ffentlichen Dienst nur unter besonderen Vor-
aussetzungen anzuerkennen sei. Auch der &6ffentliche Dienst dlrfe
"Anreize" schaffen; Funktionstrager hatten sich zwar an den Fest-
legungen des Haushaltsplans zu orientieren, dieser kbénne aber er-
ganzt und gedndert werden, wie es stdndig der Fall sei. Diese Er-
wdgungen Uberzeugen nicht. Die Schaffung von "Anreizen" bedarf im
6ffentlichen Dienst einer rechtlichen Grundlage. Eine rechtliche
Grundlage stellt aber eine tatsachliche Handhabung im 6ffentli-
chen Dienst gerade nicht dar. Vielmehr muff ein Arbeitnehmer als
Folge seines gemeinsamen Einsatzes mit Beamten in der Regel davon
ausgehen, daf der Arbeitgeber nichtbeamteten Mitarbeitern eine
Verglnstigung nicht ohne RlUcksicht auf die Handhabung bei den Be-
amten gewdhren wird. Der Arbeitgeber, der rechtlich in der Lage
ist, gegenlber Beamten eine Anderung der bisherigen Handhabung
herbeizufihren, kann regelmdfig schon aus Grinden der Gleichbe-
handlung bei Arbeitern und Angestellten nicht anders verfahren.
Arbeiten Beamte und Arbeitnehmer zusammen, kann sich demnach eine

betriebliche Ubung zugunsten der Arbeitnehmer grundsdtzlich nicht
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im Widerspruch zu den flir die Beamten geltenden Regelungen ent-
wickeln (BAG Urteil vom 28. Juli 1988, BAGE 59, 177, 187 f£. = AP
Nr. 1 zu § 5 TV Arb Bundespost; BAG Urteil vom 14. August 1986,
BAGE 52, 340, 346 = AP Nr. 1 zu § 13 TV Ang Bundespost). Die Ar-
beitszeit der Beamten ist jedoch formal durch Gesetz, Rechtsver-
ordnungen und Erlasse geregelt. In diesen Normen ist nicht vorge-
sehen, daf? Beamte an ihrem Geburtstag ab Mittag unter Fortzahlung
ihrer Bezlge freigestellt werden. Die Auffassung der Revision,
der 6ffentliche Arbeitgeber dirfe "Anreize" schaffen, trifft nur
insoweit zu, als es zur Schaffung solcher Anreize flr Beamte im-
mer einer férmlichen Rechtsetzung, zumindest der Schaffung eines
entsprechenden rechtlichen Rahmens, bedarf. Die Besonderheit der
betrieblichen Ubung im 6ffentlichen Dienst beruht gerade darauf,
daR der 6ffentliche Arbeitgeber bei der Schaffung materieller
Dienst— und Arbeitsbedingungen nicht autonom wie ein Unternehmer
der privaten Wirtschaft handeln darf, sondern insoweit vor allem
an die Vorgaben des Dienstrechts und der Tarifvertrage gebunden

ist.

2. Der Klager vertritt die Auffassung, eine betriebliche Ubung
ergebe sich aus der Verfligung des Dienststellenleiters des Grenz-

schutzkommandos West vom 17. Dezember 1980. Dies trifft nicht zu.

Diese Verfligung besagt zum Bestehen einer betrieblichen
Ubung fuir die Dienststelle des Kl&gers nichts. Es geht darin al-
lein um Zusté&ndigkeitsfragen. Dabei deutet diese Verfligung - ent-
gegen der letzten Fassung des Tatsachenvortrags des Kladgers hin-
sichtlich der Art und Weise der Gewdhrung der Arbeitsbefreiung -

darauf hin, dafs zumindest bei den dort genannten Zivilarbeitern
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gerade die Arbeitsbefreiung an Geburtstags-Nachmittagen nicht
"automatisch" und ohne Zutun der Vorgesetzten erfolgte, sondern
hiertiber jeweils zu entscheiden war. Denn das Schreiben regelt

die Zustandigkeit flr derartige Entscheidungen.

3. Die vom Klager erhobene Verfahrensrlige ist nicht zuléssig.
iDer Kiéger rigt, das Berufungsgericht habe den Sachverhalt nicht
‘hinreichend aufgekldrt; es hdtte eine Beweisaufnahme durchfiihren
missen und dann festgestellt, dafl es die behauptete betriebliche
Ubung gegeben habe. Der Kl&ger hatte im ersten Rechtszug behaup-
tet, Dienstbefreiungen seien von Fall zu Fall erteilt worden. Im
zweiten Rechtszug hat er behauptet, es sei zu keinerlei irgendwie
gearteten Genehmigungen oder Erlaubnissen durch Vorgesetzte ge-
kommen, sondern die Arbeitnehmer hatten an ihren Geburtstagen ab
12.00 Uhr ohne besondere Erlaubnis die Dienststelle verlassen.
Welche dieser Varianten zutrifft, hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht als unerheblich erachtet. Mit der vom Klager gerlgten Un-
terlassung derxéeweisaufnahme hdatte nur geklart werden kbénnen, ob
tatsachlich die Arbeitnehmer an ihren Geburtstagen ab 12.00 Uhr
den Arbeitsplatz verliefen, ohne Genehmigungen ihrer Vorgesetzten
einzuholen. Davon ist aber das Landesarbeitsgericht zugunsten des

Klagers ausgegangen.

Griebeling Schliemann Dr. Reinecke

Dr. Kalb Kéhler
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