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Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 9. Februar 1989
- 6 AZR 21/87 -

I. Arbeitsgericht

Urteil vom 28. Januar 1986

Dortmund - 5 Ca 2645/8Y4 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. Juli 1986
Hamm - 16 Sa 599/86 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheiddngsstichwort:

Knderungskiindigung zu ohnehin geltenden Bedingungen

!

; Gesetz: KSchG §§ 2, 4; BMT-G II §§ 2, 14, 67; BMT-G II SV 1 §§ 1, 2
‘und 4; Tarlfvertrag zur Ergﬁnzung der Anlage 1 des BMT-G fiir

die Arbeiter der Dortmunder Stadtwerke vom 3.

April 1970

$§ 1, 2; Erster Knderungstarifvertrag zum Tarifvertrag zur
Ergédnzung des BMT-G und des BZT-G/NRW fiir die Arbeiter der
Dortmunder Stadtwerke vom 25. September 1986 Nr. 4, 7, 8

und 10

Leitsédtze:

Hinweise des Senats:

Keine

Parallelsache zu - 6 AZR 137/86 - vom 23. Juni 1988 und
- 6 AZR 9/87 - vom 8. Dezember 1988
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6 AZR  21/87
16 Sa 599/86 Hamm

Sk, Im Namendes Volkes!

Stdcker,

Amtsinspektorin u“e“

als Urkundsbeamter o

.der Geschiftsstelle In Sachen
pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mUndlichen Verhandlung vom 9. Februar 1989 durch den

Richter Prof. Dr. Jobs als Vorsitzenden, die Richter
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Schneider und D&rner sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Walz und Mdller-Liicking flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 25. Juli

1986 - 16 Sa 599/86 - aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Dortmund vom 28. Januar 1986
- 5 Ca 2645/8Y4 - abgedindert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klédger trdgt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten {iber die Wirksamkeit einer Anderungs-

klindigung.

klagten zunfchst als Schaffner und spiter als Fahrer von Einmann-

Der 1949 geborene Kliger ist seit Oktober 1973 bei der Be-

wagen zu einem durchschnittlichen Monatslohn von zuletzt

3.170,-~ DM beschdftigt. In seinem Arbeitsvertrag vom 1. Oktober

1973 ist u.a. bestimmt:

§ 1

Das Arbeitsverhidltnis richtet sich nach den Vor-
schriften des Bundesmanteltarifvertrages fiir Ar-
beiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe
(BMT-G) und der zus#dtzlich abgeschlossenen Tarif-
vertrige - insbesondere des Bezirkszusatztarifver-
trages (BZT-G/NRW) -~ in der jeweils geltenden Fas-
sung. Das gleiche gilt flir die an deren Stelle tre-
tenden Tarifvertridge. Daneben finden die flir den
Bereich der Dortmunder Stadtwerke Aktiengesellschaft
Jeweils in Kraft befindlichen sonstigen Tarifvertridge

Anwendung.
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Zu letzteren gehdrt der zwischen der Beklagten und der Ge-
werkschaft OTV am 3. April 1970 abgeschlossene Tarifvertrag zur
Ergénzung der Anlage 1 des BMT-G in seiner jeweils gliltigen Fas-
sung, den die Beklagte am 26. September 1983 zum 31. Dezember
1983 gekindigt hat, sowie der 1. Knderungstarifvertrag zum Tarif-
vertrag zur Ergédnzung des BMT-G und des BZT~-G/NRW in ihrer je-
weils giltigen Fassung flr die Arbeiter der Dortmunder Stadtwerke

AG vom 25. September 1986.

Die Tarifvertrige enthalten unter anderem folgende Bestim-

mungen:

BMT-G II:

§ 2
(1) Flr Arbeiter, die beschiftigt sind

a) im Betriebs- und Verkehrsdienst von Nahverkehrsbe-
trieben ...

gilt dieser Tarifvertrag mit den Sondervereinbarun-
gen der Anlagen 1 bis 10 a. Die Sondervereinbarungen
sind Bestandteile dieses Tarifvertrages.

§ 14

(1) Die regelmifige Arbeitszeit betrigt ausschlieflich
der Pausen durchschnittlich 40 Stunden wBchentlich.

(%) Arbeitspausen werden, ausgenommen bei Wechselschich-
ten, in die regelméfRige Arbeitszeit nicht eingerech-
neto .

§ 67
45. Wechselschichten
Wechselschichten sind wechselnde Arbeitsschichten,

in denen ununterbrochen bei Tag und Nacht, werktags,
sonn- und feiertags gearbeitet wird.
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Sondervereinbarung fiir Arbeiter im Betriebs~ und Ver-

§ 1

Die dienstplanmédfige t&gliche Arbeitszeit darf achtein-
halb Stunden, in Ausnahmef&llen neuneinhalb Stunden, in
der Dienstschicht nicht {libersteigen. § 14 Abs. 1 Unter-
abs. 2 Satz 2 gilt entsprechend.

§ 2

(1) Die Dienstschicht umfaft die reine Arbeitszeit, die Pau-
sen und die Wendezeiten. Sie s0ll innerhalb eines Zeit-
raumes von zw8lf Stunden liegen. In betriebsnotwendigen
Fdllen kann der Zeitraum bis auf 14 Stunden ausgedehnt
werden.

§ 4

(1) Fiir Vorbereitungs- und AbschluRdienst - einschlieRflich
Abrechnung und Einzahlung - werden insgesamt 20 Minuten
in die Arbeitszeit eingerechnet. Sind hierfiir (z.B. bei
Einmannfahrern) mehr als 20 Minuten erforderlich, so gilt
auch die Mehrzeit als Arbeitszeit.

(4) Die nach der AZO oder nach der StVZO zu gewihrende Pause
kann durch Arbeitsunterbrechungen (z.B. Wendezeiten) ab-
gegolten werden, wenn deren Gesamtdauer mindestens ein
Sechstel der durchschnittlich im Dienst- und Fahrplan
vorgesehenen reinen Fahrzeit (Lenkungs- oder Kurbelzeit)
betrdgt. Arbeitsunterbrechungen unter acht Minuten werden
bei der Ermittlung der Pausen nicht beriicksichtigt.

Firmentarifvertrag vom 3. April 1970:
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§ 1
Geltungsbereich

(1) Die §§ 2 - 4 dieses Tarifvertrages gelten fiir Fahrer,
die allein auf den 8ffentlichen Nahverkehrsmitteln im
Linienverkehr der Dortmunder Stadtwerke Aktiengesell-
schaft tdtig sind (Einmannfahrer).
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§ 2
Vorbereitungs- und Abschlufzeiten

(1) Fiir Vorbereitungs- und AbschluBdienst - einschlief-
lich Abrechnung und Einzahlung - werden insgesamt
30 Minuten in die Arbeitszeit eingerechnet.

(2) K8nnen aufgrund des Dienstplanes diese 30 Minuten
nicht in die Arbeitszeit eingerechnet werden, so
sind pro Dienstschicht 10 Minuten als Mehrarbeit
ohne Zeitzuschlédge zu vergiiten.

Die Beklagte verglitete bis zum 24. September 1983 seit min-
destens 15 Jahren, nach dem Vortrag des Kligers seit 30 Jahren,
die gesamte Dienstschicht eines Omnibus- oder Strafenbahnfahrers
als Arbeitszeit. In die Dienstschicht wurden als Arbeitszeit
nicht nur die Wendezeiten eingerechnet, sondern auch alle anderen
anfallenden fahrplanbedingten Lenkzeitunterbrechungen unabhingig
davon, wie lange die jeweilige Unterbrechung dauerte, ob in den
Unterbrechungen anderweitige THtigkeiten zu verrichten waren oder
ob die Fahrer die Zeit der Unterbrechung ohne Beschdftigung im
Bus bzw. in der Strafenbahn oder im Pausenraum auf dem Betriebs-
hof der Beklagten zubrachten. Die Schichtpl&ne enthielten keine
unbezahlten Ruhepausen. Ferner rechnete die Beklagte flir Vorbe-
reitungs- und Abschlufdienst bis zum 31. Dezember 1983 30 Minuten
in die Arbeitszeit gem. § 2 des Firmentarifvertrages vom 3. De-

zember 1970 ein. Ab 1f Januar 1984 schrieb sie lediglich noch 20

Minuten gut.

Am 30. August 1983 schlof die Beklagte mit dem Betriebsrat
Verkehr eine Betriebsvereinbarung, wonach die Dienstschichten

zukiinftig unbezahlte Ruhepausen enthielten.
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Die Beklagte und ihr Betriebsrat Verkehr erliuterten die

Betriebsvereinbarung durch Aushang vom 29. September 1983, in den

es u.a. heift:

1) In den Dienstpl&nen ab 25.09.1983 werden die nicht
durch Wendezeiten abgegoltenen Pausen und Arbeits-
unterbrechungen besonders kenntlich gemacht.

Diese Pausen stehen den Fahrern ausschlieBlich zu
Ruhe~ und Erholungszwecken in den Pausenriumen zur
Verfiigung.

In diesen Pausen diirfen daher von den Fahrern keine
dienstlichen Verrichtungen verlangt werden.

Die bisherige Praxis, daf Vorgesetzte (Betriebshof-
leiter, Verkehrsmeister, Fahrmeister, Fahrbetriebs-
warte) in die Pausen der Fahrer eingreifen, ist

fiir diese besonders kenntlich gemachten Pau-
sen u. Arbeitsunterbrechungen

nicht zuldssig, andernfalls sind sie vergitungs-
pflichtige Arbeitszeit.

2) Da sich somit die Fahrer auf diese besonders kennt-
lich gemachten Zeiten einrichten k&nnen, um in ihnen
auch z.B. private Verrichtungen zu erledigen, sind
die Vorgesetzten n u r in Not- und Stérungsfillen
berechtigt, diese in die Dienstpléne eingearbeiteten
Zeiten zu verlegen.

3) Gehen den Fahrern diese Pausen durch dienstliche Sté-
rungsfille (Unfall, Stau etc.) verloren, so sind die
verlorengegangenen Pausenteile gem. § 11 Anl. 1 zum
BMT-G als Arbeitszeit zu bezahlen.

Es ist jedoch zu gewidhrleisten, daR die Fahrer in
derartigen Fdllen die ihnen zustehende gesetzliche
Pause in jedem Falle bekommen (durch Nachholen der
Pausen, ggf. durch Abl&sung).

Mit diesen Knderungen waren 372 Omnibus- und StraBenbahnfah-

rer, darunter der Kl&ger, nicht einverstanden. Einige Kollegen

des Kl&igers erhoben Feststellungsklagen mit dem Ziel, die friihe-
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ren Arbeitsbedingungen als weiterbestehend anerkannt zu bekommen.
Diese Klagen sind durch Senatsurteile vom 23. Juni 1988 (6 AZR
137/86) und 8. Dezember 1988 (6 AZR 9/87) im wesentlichen abge-

wiesen worden.

Im Verlauf dieser Rechtsstreitigkeiten sprach die Beklagte
gegen den Widerspruch des Betriebsrats dem Kliger gegeniiber mit
Schreiben vom 18.06.1984 vorsorglich eine Knderungskiindigung zum
16.07.1984 aus. In dem Kiindigungsschreiben heifit es unter ande-
rems

I.

wie Ihnen bekannt ist, wurde nach eingehenden Verhand-
lungen zwischen dem Betriebsrat Verkehr und dem Vor-
stand am 30.08.1983

die Betriebsvereinbarung iliber die Gestaltung

der Dienstpléne flr das Fahrpersonal sowie Fahr-
ausweispriifer der Verkehrsbetriebe der Dortmun-
der Stadtwerke AG

abgeschlossen.

Die auf der Grundlage dieser Betriebsvereinbarung auf-
gestellten Dienstpline zum Fahrplanwechsel am 25.09.1983
haben u.a. zur Folge, daB sich die tégliche Arbeitszeit
der Fahrer um die zu gewdhrenden unbezahlten Pausen

und unbezahlten Arbeitsunterbrechungen verléngert.

Als Abgeltung fiir die eintretende Verlidngerung der
durchschnittlichen Dienstschichten wurde bekanntlich
die Gewdhrung zus#8tzlicher freier Tage - gestaffelt
nach Beschidftigungsjahren - vereinbart. Ferner gab

der Vorstand die Zusicherung, kiinftig keine geteil-
ten Dienste einzuftihren sowie Dienstpldne zu erstellen,
die grundsitzlich - mit Ausnahme von h&chstens 10 -
nur Dienstschichten von weniger als 10 Stunden aus-
schlieBlich der tariflichen Vorbereitungs- und Ab-
schluBzeiten beinhalten.
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II.

Wie Ihnen ebenfalls bekannt sein wird, haben 8 Mitar-
beiter gegen die Bestimmungen dieser Betriebsvereinba-
rung Klage beim Arbeitsgericht Dortmund erhoben. Die
Kldger stellen sich in ihrer Klage auf den Standpunkt,
daB® durch die am 30.08.1983 abgeschlossene Betriebsver-
einbarung die bis zum 25.09.1983 bestandenen Arbeitsbe-
dingungen des Fahrpersonals nicht rechtswirksam héidtten
gedndert werden kénnen, da sie aufgrund betrieblicher
Ubung Bestandteil des Arbeitsvertrages geworden seien.

Vorstand und Betriebsrat Verkehr der Dortmunder Stadt-

werke AG halten dagegen die Regelungen der Betriebsver-
einbarung auch insoweit fiir wirksam und rechtsverbind-

lich.

Man k&énnte jedoch die Mdglichkeit unterstellen, daf das
Arbeitsgericht durch rechtskriftiges Urteil zu dem Er-
gebnis kommt, daB durch die Betriebsvereinbarung die
Arbeitsbedingungen nicht rechtswirksam h#tten gedndert
werden k&dnnen.

In diesem Falle hitte der Arbeitgeber dennoch einseitig
die Mtglichkeit, diese Arbeitsbedingungen, d.h. die
Fortgewdhrung der Bezahlung von Pausen durch Anderungs-
kiindigung fir die Zukunft zu &ndern. Von dieser Méglich-
keit der Anderungskiindigung machen wir hiermit vorsorg-
lich Gebrauch.

I1T.

Wir kiindigen daher zum Zwecke der Knderung des Ar-
beitsvertrages gem. Y 51 BMT-G das mit lhnen beste-
hende Arbeitsverhdltnis ordentlich aus betriebsbeding-
ten Grlinden zum 16.07. 19810,

Gieichzeitig bieten wir Ihnen an, das Arbeitsver-
h8ltnis unter gednderten Arbeitsbedingungen dahin-
gehend fortzusetzen, da® sich ab Wirksamkeit die-
ser Anderungskiindigung ihre dienstplanmifige t&igli-
che Arbeitszeit um die zu gewdhrenden unbezahlten
Pausen und unbezahlten Arbeitsunterbrechungen ver-
lidngert.

Der Kliger hat diese Knderungskiindigung unter Vorbehalt ih-
rer sozialen Rechtfertigung angenommen und die vorliegende Knde-

rungsschutzklage erhoben.
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Der Klidger hat die Anderungskiindigung flir ungerechtfertigt

gehalten und beantragt
festzustellen, daB die Anderungskiindigung vom
18. Juni 1984, ihm am 3. Juli 1984 zugegangen,
rechtsunwirksam ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen:
Schon im Zusammenhang mit dem AbschluR der Betriebsvereinbarung
vom 30. August 1983, aufgrund derer die neuen Schichtplédne filir
die Zeit ab 25. September 1983 erstellt worden seien, habe sie
dem Betriebsrat alle Zusammenhinge erldutert und sie mit ihm dis-
kutiert. Das sei nicht nur in Betriebsratssitzungen, sondern auch
auf Betriebsversammiungen geschehen. Nachdem ihr Arbeitsdirektor
am 11. Mai 1984 und ihr Personalleiter am 18. Mai 1984 erneut
sdmtliche betriebsbedingten Griinde dem Betriebsrat dargelegt
hdtten, habe sich dieser abschlieBend erklért. Erst dann habe sie
gegeniiber dem Kliger und weiteren 386 Kollegen die Knderungskiin-
digung erklirt. Sie habe die Knderungskiindigungen lediglich vor-
sorglich erkl&irt, denn seit dem Abschluf der Betriebsvereinbarung
vom 30. August 1983 und der Erstellung neuer Dienstplidne seit dem
25. September 1983 kdnne der Kliger ohnehin nur verlangen, daB
ihm diejenige Zeit bezahlt werde, die er tats&dchlich arbeite oder
die tariflich als Arbeitszeit bestimmt sei. Da eine Reihe von
Kollegen des Klédgers gegen die Betriebsvereinbarung geklagt hit-

ten, habe sie sich zum vorsorglichen Ausspruch von Knderungskiin-

digungen gezwungen gesehen.
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Sie sei gehalten, ihr Unternehmen nach wirtschaftlichen
Grundsitzen auszurichten. Aus dem Gesellschaftsvertrag der im
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr GmbH (VRR) zusammengeschlossenen Un-
ternehmen ergebe sich zudem eine weitere Beschrénkung ihrer Un-
ternehmensfiihrung. Wihrend sie die Einnahmen aus dem Verkehrsbe-
trieb voll an den VRR abzufilhren habe, erhalte sie nur nach einem
bestimmten Schliissel Teile davon zuriick, wdhrend sie die Kosten
voll tragen miisse. Das habe dazu gefiihrt, daB sie in den Jahren
1982 bis 1984 in den Verkehrsbetrieben folgende Verluste habe
hinnehmen miissen: 57,5 Millionen, 52 Millionen, 67,8 Millio-
nen DM. Fiir das Jahr 1985 sei mit einem Verlust von liber 70 Mil-
lionen DM zu rechnen. Davon seien 75 % Personalkosten. Allerdings
habe sie bisher einen Ausgleich aus anderen von ihr betriebenen
Unternehmensteilen schaffen k&nnen. Gleichwohl miisse sie einspa-
ren. Auf die Gesamtzahl der betroffenen Arbeitnehmer gesehen,
ergebe sich auch unter Berilicksichtigung der Leistungen aus der
Betriebsvereinbarung vom 30. August 1983 jdhrlich eine Minderung
der Kostenlast um 500.000,-- DM. Weitere kostensparende MaBnahmen

seien in der Planung.

Das Arbeitsgericht hat dem Klageantrag entsprochen. Das Lan-

desarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.

Nach Abschluf des Berufungsverfahrens schlof die Beklagte
mit der Gewerkschaft OTV am 25. September 1986 einen 1. Hnde-
rungstarifvertrag zum Tarifvertrag zur Ergdnzung des BMT-G und
des BZT-G/NRW in ihrer jeweils giiltigen Fassung fiir die Arbeiter
der Dortmunder Stadtwerke AG vom 1. Dezember 1976, dessen Nr. 4,
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"4, Es wird folgender § 29 eingefiigt:
'§ 29

(Zu § 2 Abs. 1 Anlage 1 BMT-G)
Arbeitszeit, Pausen, Dienstschicht

(1) Die Dauer der Arbeitszeit fiir das Fahrpersonal der
Verkehrsbetriebe richtet sich nach den Bestimmungen
des BMT-G II/BZT-G/NRW in Verbindung mit der Sonder-
vereinbarung gem. § 2 Buchstabe a) BMT-G (Anlage 1
zum BMT-G).

In den Dienstplé&nen fiir das Fahrpersonal der Ver-
kehrsbetriebe werden Pausen vorgesehen.

Protokollerklirung:

Es besteht zwischen den Parteien Einigkeit
dariiber, daB es sich um Pausen bzw. Lenk-
zeitunterbrechungen nach der AZO bzw. StVZO
handelt, die ausschlieBlich Ruhe-~ und Erho-
lungszwecken dienen.

Die in der Dienstschicht liegenden Pausen bzw. Pau-
senteile, die das Fahrpersonal in einem Pausenraum
am Betriebshof oder an einer Abl&sestelle ausschlieB-
lich zur freien Verfiigung verbringen kann, werden
grundsdtzlich nicht verglitet.

Protokollerklirung:
Die Gestaltung der Pausenr#dume ist durch Be-
triebsvereinbarung zu regeln.

Soweit die in der Dienstschicht liegenden Pausen
bzw. Pausenteile insgesamt pro Dienst die Dauer

von 45 Pausen-Minuten iibersteigen, werden sie ent-
sprechend ihrer Uiber 45 Minuten hinausgehenden Dauer
mit dem auf die Arbeitsstunde umgerechneten Monats-
grundlohn der fiir den jeweiligen Fahrer maRgebenden
Lohngruppe und -stufe einschlieflich eventuell an-
fallender Zeitzuschlige verglitet.

Pausen bzw. Pausenteile werden in die Dienstschicht,
nicht jedoch in die dienstplanm&fige Arbeitszeit
eingerechnet.

Die Bestimmung des § 32 dieses Tarifvertrages bleibt
unberiihrt.

!
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Es wird folgender § 31 eingefiigt:
'§ 31

(zu § 4 Abs. 1 Anlage 1 BMT-G)
Vorbereitungs- und AbschlufRdienst

Flir den Vorbereitungs- und AbschluBdienst - einschl.
Abrechnung und Einzahlung - werden

- bei erstmaliger tdglicher Ausfahrt des Kraftomni-
busses bzw. der StraBenbahn/Stadtbahn aus dem Be-
triebshof/der Abstellanlage zu Dienstbeginn des
Fahrers insgesamt 15 Minuten

- bei Einfahrten des Kraftomnibusses bzw. der
StraBenbahn/Stadtbahn in den Betriebshof/die Ab=-
stellanlage bzw. bei Abl®sungen auf der Strecke im
Liniennetz zu Dienstbeginn oder zu Dienstende des
Fahrers insgesamt 10 Minuten

in die dienstplanméBige tdgliche Arbeitszeit einge-
rechnet.?

Es wird folgender § 32 eingefiigt:
'§ 32
(Zu § 4 Anlage 1 BMT-G)
Wendezeiten
Wendezeiten sind Zeiten, die zwischen Ankunft und
Abfahrt des Kraftomnibusses oder der Strafenbahn/

Stadtbahn an der jeweiligen End- oder Wendestelle
liegen.

'Da in der Wendezeit die Beanspruchung des Fahrers

bestehen bleibt, kdnnen Arbeitsleistungen anfallen
(z.B. Befahren einer Schleife, Schilderwechsel,
Vora?bedienen bereits eingestiegener Fahrgiste
etec.).

Wendezeiten werden gem#f den tarifvertraglichen Be-
stimmungen.des § 4 Abs. 3 und 4 der Anlage 1 zum
BMT-G behandelt.

Eine Abldsung des Fahrers an einer Wendestelle und
Ubernahme des Wagens durch einen anderen Fahrer zur
Abfahrt beendet die Wendezeit fiir den ankommenden
und damit abgeldsten Fahrer.'!
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10. Inkrafttreten/Kiindigung

(1) Fiir die am 25.09.1983 bei den Verkehrsbetrieben
der Dortmunder Stadtwerke Aktiengesellschaft be-
schiftigten Fahrer und Fahrausweispriifer tritt die-
ser Tarifvertrag rickwirkend am 25.09.1983 in Kraft.

Ausgenommen hiervon treten fiir diesen Personenkreis

Ziffer 2 - § 27 Abs. 2 am 01.01.1984

Ziffer 7 - § 31 am 13.01.1984

Ziffer 9 - § 33 am 01.01.1984
in Kraft.

(3) Dieser Tarifvertrag ersetzt die Regelungen der am
25.09.1986 aufgehobenen Betriebsvereinbarung iiber
die Gestaltung der Dienstpline filir das Fahrpersonal
sowie Fahrausweispriifer der Verkehrsbetriebe der
Dortmunder Stadtwerke Aktiengesellschaft vom 30.08.
1983 mit Wirkung vom 25.09.1983.

[, yony :SIomMuIy

e,

[1931) 19p

(4) Mit Wirkung vom 31.12.1983 tritt der Tarifvertrag
zur Ergdnzung der Anlage 1 des BMT-G in seiner je-
weils giiltigen Fassung vom 03.04.1970 auBer Kraft.

sunjuruaress

Ausgenommen hiervon tritt der § 2 des Tarifvertrages
zur Ergdnzung der Anlage 1 des BMT-G in seiner je-
weils gliltigen Fassung vom 03.04.1970 zum 12.01.1984
aufer Kraft.

orU YUueqUI)B(] S[E PUIS

. 0o 000

OYIN Y B8 §§

Naneben schloBf die Beklagte mit ihrem Betriebsrat Verkehr

1Znyosag

unter dem 25. September 1986 eine Vereinbarung, in der es heift:

"Die Betriebsvereinbarung Uber die Gestaltung der
Dienstpldne fiir das Fahrpersonal sowie Fahrausweis-
prifer der Verkehrsbetriebe der DSW vom 30.08.1983
wird riickwirkend ohne Nachwirkung aufgehoben.

Hiervon unberiihrt bleibt die Zustimmung des Betriebs-
rates zu den Dienstplénen vom 25.09.1983."
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Die Beklagte h&lt die Klage wenigstens jetzt fiir unbegriindet
und beantragt Aufhebung und Ab&nderung der vorinstanzlichen Ent-
scheidungen und Klageabweisung, wdhrend der Kl&ger die Zuriickwei-

sung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, daR der Kl&-
ger bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist einen Anspruch auf bezahl~
te Ruhepausen aufgrund betrieblicher Ubung und auf Einrechnung
von 30 Minuten fiir Vorbereitungs- und AbschluBdienst nach § 2 des
nachwirkenden Tarifvertrages vom 3. April 1970 habe. Die Ande-
rungskiindigung hat es fiir unwirksam gehalten, weil das Knderungs-

angebot zu unbestimmt sei.

B. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Die AEnderungsschutz-
klage des Klidgers nach § 4 Satz 2 KSchG ist unbegriindet, weil der
Kliger sein Klageziel, Geltung der alten Arbeitsbedingungen,
nicht erreichen kann. Denn die vom Klidger angegriffenen neuen
Arbeitsbedingungen waren bereits aus anderen Griinden im Zeitpunkt

des Ausspruches der Knderungskiindigung gliltig.

I. Der Kliger hatte bei Ausspruch der Knderungskiindigung keinen

Anspruch auf bezahlte Ruhepausen.
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1. Der Kl#ger konnte einen solchen Anspruch weder auf eine ge-
setzliche noch auf eine tarifliche Norm stiitzten, insbesondere
nicht auf § 14 Abs. 5 BMT-G II i.V. mit § 14 Abs. 1 Satz 1

BMT-G II, wonach Arbeitspausen in die regelm#ifige Arbeitszeit

~ ausgenommen bei Wechselschichten - nicht eingerechnet werden.
Wechselschichten sind nach der tariflichen Definition des § 67
Nr. 45 BMT-G II wechselnde Arbeitsschichten, in denen ununterbro-
chen bei Tag und Nacht, werktags, sonn- und feiertags gearbeitet
wird. Im Arbeitsbereich des Kligers werden keine Wechselschichten
geleistet, weil dort nicht ununterbrochen gearbeitet wird, son-
dern eine Arbeitsunterbrechung im Fahrdienst von wenigstens 17
Minuten eintritt. Bereits diese Unterbrechung hindert die Annah-
me, der Kliger habe in Wechselschicht gearbeitet (vgl. bei feh-
lender Sonntagsschicht BAG Urteil vom 3. Dezember 1986 - 4 AZR
21/86 - ZTR 1987, 95). Denn die Tarifvertragsparteien haben mit
ihrer Definition in § 67 Nr. 45 BMT~-G II den Begriff der Wechsel-
schicht abschliefend und eindeutig formuliert. Danach ist Jjede
Unterbrechung der tdglichen Arbeit, sei es auch nur in geringfi-
giger Form, fiir die Annahme der Wechselschicht schiddlich. Soweit
sich der Kliger in diesem Zusammenhang auf eine tarifliche Ubung
beruft, ist darauf hinzuweisen, daf es sich dabei um ein Ausle-
gungsmittel fir Tarifbegriffe handelt, das erst dann herangezogen
werden kann, wenn die Auslegungsmethoden nach Wortlaut, Systema-
tik und Sinn und Zweck der Tarifvorschrift kein eindeutiges Aus-
legungsergebnis zulassen. Angesichts des eindeutigen Wortlauts
ist die behauptete Tarifilbung jedoch ohne Bedeutung (st#ndige
Rechtsprechung des BAG vgl. BAGE 46, 308, 313 = AP Nr. 135 zu § 1
TVG Auslegung; Senatsurteil vom 14. Mai 1987 - 6 AZR 555/85 - AP
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Nr. 46 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche; Senatsurteil vom
17. September 1987 - 6 AZR 522/84 - zur Verdffentlichung be-
stimmt; Senatsurteil vom 21. Januar 1988 - 6 AZR 595/85 - nicht
veréffentlicht; Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 1

Rz 406 - 408).

2. Der Kl&ger hatte auch keinen Anspruch aufgrund betrieblicher

fbung.

a) Unter einer betrieblichen Ubung wird die regelmiBRige Wie-
derholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers verstan-
den, aus denen die Arbeitnehmer schlieBen kdnnen, ihnen solle
eine Leistung oder eine Vergiinstigung auf Dauer gewdhrt werden.
Aufgrund einer Willenserklidrung, die von den Arbeitnehmern still-
schweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche
Anspriiche auf die iiblich gewordenen Vergiinstigungen (BAGE 40,
126, 133 = AP Nr. 1 zu § 3 TVArb Bundespost; BAGE 49, 299 = AP
Nr. 1 zu § 1 BUrlG Treueurlaub; BAG Urteil vom 13. November 1986
- 6 AZR 567/83 - AP Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung;
Senatsurteil vom 12. November 1987 - 6 AZR 173/85 - unverdffent-
licht). Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAGE 23, 213, 220 = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche tlbung;

BAGE 39, 271, 276 = AP Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung;

BAGE 40, 126, 133

AP, aa0O; BAGE 49, 290 = AP Nr. 22 zu § 242
BGB Betriebliche {bung; BAGE 51, 113 = AP Nr. 21 zu § 242 BGB
Betriebliche Ubung und Senatsurteile vom 13. November 1986

- 6 AZR 567/83 - AP, aa0, und vom 12. November 1987 - 6 AZR

173/85 - n.v.) kommt es dabei fiir die Begriindung eines Anspruchs
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durch betriebliche Uibung nicht darauf an, ob der Arbeitgeber mit
Verpflichtungswillen gehandelt hat oder nicht. Denn die Wirkung
einer Willenserklirung oder eines bestimmten Verhaltens tritt im
Rechtsverkehr nicht deshalb ein, weil der Erklérende einen be-
stimmten Willen hegt, sondern weil er einen auf eine bestimmte
Rechtswirkung gerichteten Willen dem Erklarungsempfinger gegen-
iiber duRert. Ob sich der Arbeitgeber binden wollte, beurteilt
sich danach, ob der Arbeitnehmer aus dem Erkldrungsverhalten des
Arbeitgebers auf diesen Willen schliefen durfte. Fiir die Bin-
dungswirkung der betrieblichen Ubung entscheidend ist daher die
Frage, wie der Erkldrungsempfénger die Erklidrung oder das Verhal-
ten nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung aller Begleit-
umstinde verstehen durfte (§§ 133, 157 BGB). In Arbeitsverh#lt-
nissen des 6ffentlichen Dienstes gelten die Grundsdtze allerdings
nach inzwischen ebenfalls gefestigter Rechtsprechung nicht unein-
geschridnkt. Denn die an Weisungen vorgesetzter Dienststellen,
Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen und gesetzliche Regelungen,
vor allem aber durch die Festlegungen des Haushalts gebundenen
6ffentlichen Arbeitgeber sind viel stdrker als private Arbeitge-
ber gehalten, die Mindestbedingungen des Tarifrechts bei der
Gestaltung von Arbeitsverh&ltnissen zu beachten. Im Zweifel gilt
Normvollzug (BAG Urteil vom 16. Januar 1985 - 7 AZR 270/82 - AP
Nr. 9 zu § 44 BAT; BAGE 49, 31 = AP Nr. 19 zu § 242 BGB Betrieb-
1liche {lbung; Senatsurteile vom 13. November 1986 - 6 AZR 567/83 -
AP, aa0, und vom 12. November 1987 -~ 6 AZR 173/85 -). Unter die-
sen Umstdnden kann ein Arbeitnehmer des &ffentlichen Dienstes
daher selbst bei langjihrigen Leistungen nicht ohne zusitzliche

konkrete Anhaltspunkte annehmen, ein gezahltes {ibertarifliches
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Entgelr oder die Gewdhrung sonstiger Vergiinstigungen seien Ver-

tragsbestandteil geworden und werden auf Dauer weitergewédhrt.

b) Diese Grundsdtze sind auf den Streitfall in vollem Umfang
anzuwenden. Die Beklagte geh®drt zwar nicht unmittelbar dem &6f-
fentlichen Dienst an, sondern ist nach ihrer Rechtsform Handels-
gesellschaft blirgerlichen Rechts, wenn auch die Stadt Dortmund
alleiniger Anteilseigner der Beklagten ist. Es handelt sich bei
Jer Beklagten also um eine Eigengesellschaft im Sinne der §§ 88,
89 Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen. Die Beklagte ist Mitglied
des Kommunalen Arbeitgeberverbandes Nordrhein-Westfalen, so daB |
die Tarife des &ffentlichen Dienstes in Arbeitsverh#ltnissen mit
gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmern unmittelbar und
zwingend Anwendung finden. AuBerdem vereinbart die Beklagte mit
ihren Arbeitnehmern generell die Geltung der Tarifvertridge des
6ffentlichen Dienstes. Das rechtfertigt es, dieselben Grundsidtze
wie im offentlichen Dienst selbst anzuwenden, weil auch in diesen

Arbeitsverh&dltnissen im Zweifel Normvollzug gilt.

< vie Beklagte hat alle Unterbrechungen der Dienstzeit be-
zahlt, d.h. Dienstschicht gleich Arbeitszeit gesetzt. Aus dieser
langjdhrigen Handhabung kann nicht der Schluf gezogen werden, der
Kldger und seine Kollegen h&dtten dies als Angebot verstehen diir-
fen, entgegen der tariflichen Regelung sogenannte Betriebspausen
bezahlt zu bekommen. Unabhdngig davon, ob der Kldger wegen der
Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstes dem Verhalten der Be-
klagter: diesen Erkldrungswert entnehmen durfte, steht fest, dag
die von ihm als Betriebspausen bezeichneten Lenkunterbrechungen

nicht mit den nunmehr gewdhrten Ruhepausen identisch sind.
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Der Begriff der Pause ist weder gesetzlich noch tariflich
definiert. So setzen die Bestimmungen der AZO und die tariflichen
Normen wie § 15 Abs. 1 BAT und § 14 Abs. 1 BMT-G II den Pausen-
begriff voraus. Das Bundesarbeitsgericht hat unter Riickgriff auf
den natirlichen Sprachgebrauch Ruhepausen definiert als im voraus
festliegende Unterbrechungen der Arbeitszeit, in denen der Ar-
beitnehmer weder Arbeit zu leisten noch sich dafiir bereitzuhalten
braucht, sondern freie Verfligung dariiber hat, wo und wie er diese
Ruhezeit verbringen will. Entscheidendes Kriterium fiir die Pause
ist damit die Freistellung des Arbeitnehmers von jeder Dienst-
verpflichtung und auch von jeder Verpflichtung, sich zum Dienst
bereit zu halten (BAGE 18, 223 = AP Nr. 2 zu § 13 AZO; BAG Urteil
vom 28. September 1972 - 5 AZR 198/72 - AP Nr. 9 zu § 12 AZO;
Senatsurteil vom 5. Mai 1988 - 6 AZR 658/85 ~ zur Verdffentli-
chung bestimmt; so auch Bundesverwaltungsgericht Beschluf vom
8. Mirz 1967 - VI C 79.63 -~ AP Nr. 4 zu § 13 AZO). Auch das
Schrifttum versteht Pausen als im voraus festgelegte Zeiten der
Arbeitsunterbrechung, die der Erholung des Arbeitnehmers und der
tinnahme der Mahlzeiten dienen soll. Es wird verlangt, daf der
Arbeitnehmer wdhrend der Ruhepausen von jeder Arbeit einschlief-
lich Arbeitsbereitschaft freigestellt ist, weil anderenfalls
keine von der Arbeitszeit absetzbare Ruhepause im arbeitsrecht-
lichen Sinne vorliege (vgl. Denecke/Neumann, AZO, 10. Aufl., § 12
Rz 17; Meisel/Hiersemann, AZ0O, 2. Aufl., § 2 Rz 109 ff. und § 12
Rz 403 ﬁahsler, Die Arbeitszeit, S. 108 ff.; R8hsler, AR-Blattei,
"Pausen und Ruhezeiten I", unter D II 1; Herschel, DB 1965, 515).

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in den Rechtsstrei-
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ten, die der Senat bereits entschieden hat, enthielten die
Schichtpline der Beklagten in der Vergangenheit keine unbezahlten
Ruhepausen, sondern nur betriebsbedingte Lenkzeitunterbrechungen.
Wihrend dieser Zeit konnte der Kliger nach der Ubung bei der Be-
klagten jeweils zu Tdtigkeiten herangezogen werden. Das bedeutet,
daf es im Fahrbetrieb der Beklagten bis zum September 1983 keine
im voraus festliegenden Unterbrechungen der Arbeitszeit gegeben
hat, in denen der Kldger tun und lassen konnte, was er wollte. Er
ndtte eine Anforderung zur Arbeit nicht berechtigt ablehnen kdn-
nen. Die "betriebliche Ubung" ging also dahin, nicht als Pausen
im arbeitszeitrechtlichen Sinne zu qualifizierende Arbeitsunter-
brechungen zu vergiiten, keineswegs aber wirkliche Pausen, die es
bis dahin gar nicht gegeben hat. Damit hat es bis zur Anderung im
September 1983 keine ilibertarifliche betriebliche Uibung gegeben,
Pauser. zu bezahlen. Es handelte sich vielmehr um die verglitungs-
rechtlich korrekte Behandlung der Arbeitszeit des Kligers durch
die Beizlagte. Solange dem Kl&ger keine ausdriickliche Pause ge-
wdhrt worden ist, deren Inhalt er frei bestimmen konnte, leistete
der Kliger auflerhalb der Lenk- und Wendezeiten Arbeit, n#mlich
Arpbeitsbereitschaft, die voll zu vergiiten war. Wenn die Beklagte
nunmeh: daneben wirkliche Ruhepausen im Sinne der Rechtsprechung

eingefiihrt hat, was unmittelbar aus der Nr. 4 des Tarifvertrags
vom 25. September 1986 folgt, so hat sie keine betriebliche ibung
verdndert, sondern einen gidnzlich anders zu beurteilenden Zeitab-
schnitt in die Dienstschicht eingefiigt und die vergilitungsrecht-

liche Behandlung der anderen Arbeitsunterbrechungen zu Recht un-

gangenheit bei dieser vergilitungsrechtlich nicht zu beanstandenden
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Handhabung gegen die Pausenbestimmungen des § 12 AZO verstofen
hat, indem sie dem Kl#ger widhrend der Dienstschicht keine zusam-
menhéngenden Ruhepausen von einer halben Stunde oder zweimal
einer Viertelstunde gewdhrt hat. Allerdings kdnnte die Beklagte
durch Anwendung des § 4 Abs., U4 der Sondervereinbarung fiir Arbei-
ter im Betriebs- und Verkehrsdienst von Nahverkehrsbetrieben auch
arbeitszeitrechtlich korrekt gehandelt haben, indem sie die Ar-
beitsunterbrechungen auf die nach dem Gesetz zu gewdhrenden Ru-

hepausen angerechnet hat.

IT. Der Kl&dger hatte bei Ausspruch der Kiindigung auch keinen
Anspruch auf Einrechnung von Vorbereitungs- und AbschluRBdienst in

H8he von 30 Minuten in die Arbeitszeit.

Der Tarifvertrag vom 3. April 1970 kann in seinem § 2 (Vor-
bereitungs- und AbschluBzeiten) {iber den 12. Januar 1984 hinaus
nicht nachwirken, nachdem die Beklagte und die Gewerkschaft OTV
den zum 31. Dezember 1983 gekiindigten Tarifvertrag bis zu diesem
Zeitpunkt wieder in Kraft gesetzt haben und fiir den Zeitraum da-
nach mit den Nummern 7 und 10 des 1. Anderungstarifvertrages zum
Tarifvertrag zur Ergdnzung des BMT-G und des BZT-~-G/NRW durch eine

andere Abmachung im Sinne des § U4 Abs. 5 TVG ersetzt haben.

III. Angesichts dessen ging die Anderungskiindigung der Beklag-

ten ins Leere. In diesen F#llen ist die dagegen erhobene Knde-
rungsschutzklage unbegriindet, wie der fiir Kiindigungen im &ffent-

lichen Dienst zustindige Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts

entschieden hat (Urteil vom 27. Mirz 1987 - 7 AZR 527/85 - AP
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Nr. 2¢ zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; Urteil vom 16. Mirz 1988
- 7 AZR 363/87 -, nicht verdéffentlicht). Dem hat sich der erken-
nende 3enat durch Urteile vom 8. Dezember 1988 angeschlossen
(6 AZR 9/87 - und - 6 AZR 12/87 -, nicht verdffentlicht). Bei de:
Enderungsschutzklage nach § 4 Satz 2 KSchG geht es um den Inhalt
des weiterbestehenden Arbeitsverhdltnisses, nicht um dessen Be-
endigung. Die Klage zielt auf die Feststellung, daB fiir das wei-
terbectehende Arbeitsverhiltnis nicht die im Anderungsangebot be-
schriebenen Arbeitsbedingungen gelten, sondern die vorherigen Ar-
beitsbedingungen. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Anderungs-
kindigung eine Auseinandersetzung der Parteien illber die Geltung {
der verdnderten Bedingungen aus anderen Griinden vorausgegangen
ist, d¢die zu Rechtsstreitigkeiten mit MusterprozeBcharakter ge-
fihrt hat, und bei denen die Beklagte angeboten hat, die {ibrigen
Arbeitnehmer gleichzubehandeln. Unter diesen Voraussetzungen be-
steht der Streitgegenstand einer Knderungsschutzklage in der Wei-
tergeitung der urspriinglichen Arbeitsbedingungen. Dieses Klage-
ziel kann aber dann nicht erreicht werden, wenn die vom Arbeit-
nehmer angegriffenen neuen Arbeitsbedingungen zum Zeitpunkt des
wst e:ner Kindigung verbundenen Knderungsangebots ohnehin Grund~
lage ¢es bestehenden Arbeitsverhidltnisses sind. Nur wenn die Ar-
beitstedingungen, deren sich der Arbeitgeber beriihmt und die er

vorsorglieh durch, KEnderungskiindigung herbeifiihren will, nicht
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gelten, stellt sich die Frage der Wirksamkeit der ausgesprochenen
Knderungskiindigung unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismiBig-
keit, der ordnungsgemiBen AnhSrung des Betriebsrats und der so-

zialen Rechtfertigung.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Dr. Jobs Schneider Ddrner
Dr. Walz Méller~Liicking
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