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Aktenzeichen: 6 AZR 325/88
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vop 1 , '
_ 6 AZR 385/gé ﬁbbruar 1990

I. Arbeitsgericht Urteil vom 20 1y7 4
Frankfurt am Main - 3 Ca 384/%% full 1986
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1
Frankfurt am Main - 14 8a 177uﬁé6szember 1987
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Fiir die Fachpresse: Nein
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FEntscheidungsstichwort:

Bereitschaftsdienst - zuldssige Kiind:gung der Nebenabrede

Gesetz: BAT SR 2 ¢ Nr. 8 zu § 17

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Vgl. das Parallelurteil vom 15. Februar 1990
- 6 AZR 386/88 -, zur Verdffentlichung bestimmt.
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6 AZR 385788

Verkiindet I Naman dee Unll
I ebeean 1990 Im Namen des Volkes!
Stécker,

Amtsinspektorin Urteil

als Urkundsbeanter
der Geschiftsstelle In Sachen

Dp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidf § 1728
Abs. 2 7ZPO in der Sitzung vom 15. Februar 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Rbhsler, die Richter
Schneider und Ddrner sowie die ehrenamtlichen Richter
Flirbeth und Dr. Gehrunger fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Frankfurt am Main vom 14. Dezember 1987
- 14 Sa 1774/86 - aufgehoben.

2. Die Berufung des Kligers gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
3. Juli 1986 - 3 Ca 384/85 - wird zurilickge-
wiesen.

3. Der Kl&ger hat die Kosten der 3Berufung und
der Revision zu tragén.

Von Rechts Wegen !

Tatbestand

- s - e Cm e e e St G D G e G o

Die Parteien streiten iiber die Vergiitung der von dem Kliger

geleisteten Bereitschaftsdienste.

Der Kl&dger ist bei der Beklagten in der medizinischen K1i-
nik des Hospitals " H " als \issistenzarzt beschif-
tigt. Auf sein Arbeitsverhiltnis finden der Bundes-Angestellten-
tarifvertrag (BAT) und die diesen erginzendan oder ersetzenden
Tarifvertridge Anwendung. Zur Ergidnzung des Arbeitsvertrages vom
1. November 1971 schlossen die Parteien eine schriftliche Neben-
abrede ab, nach der der geleistete Bereitschaftsdienst gemifR
Nr. 8 Abs. 2 a in Verb. mit Abs. 5 SR 2 c¢ BAT der Stufe D zuge-

ordnet wurde.

Die Beklagte fiihrte in der Zeit vom 1. Februar 1984 bis
31. Juli 1984 Aufzeichnungen iiber den Umfanz der Arbeitsleistung
widhrend des drztlichen Bereitschaftsdienstes durch. Der Kliger
und die librigen in der Abteilung beschidftigten Assistenzirzte

muBten die geleistete Arbeit auf hierfilir zur Verfilgung gestellfen
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Erhebungsbbgen zeitlich erfassen. Anhand lieser Erhebung errech-
nete ein von der Beklagten beauftragtes Beratungsbliro Arbeitszei-
ten im Bereitschaftsdienst von 28,73 % bis 45,81 %, was einem
Abteilungsdurchschnitt von 36,42 % Arbeitsleistung widhrend des
Bereitschaftsdienstes entspricht. Filir den Kliger wurde eine indi-
viduelle Arbeitszeit von 45,81 % ermittels. Daraufhin kiindigte
die Beklagte unter Hinweis auf eine m&gliche Anpassung der Be-
reitschaftsdienststufe mit Schreiben vom 7. September 1984 die
Nebenabrede zum 31. Dezember 1984 und bot im Dezember 1984 dem
Kldger an, durch eine neue Nebenabrede den Bereitschaftsdienst ab
1. Januar 1985 der Stufe C zuzuweisen. De» Kldger nahm dieses
Angebot unter dem Vorbehalt der richtigen Einstufung in die
Gruppe D an. Mit Schreiben vom 7. Januar 1985 lehnte die Beklagte
den Vorbehalt ab und reichte dem Klidger das Angebot zum AbschluB
einer neuen Nebenabrede wieder zurlick. Di: Beklagte vergilitet die
von dem Kliger geleisteten Bereitschaftsdienste seit Januar 1985
nach der Stufe C; die Einkommensdifferenz zur hdheren Stufe D

betrigt ca. DM U400,-- monatlich.

Der Kl&dger hat gemeint, der von ihm zu leistende Bereit-
schaftsdienst sei der Stufe D zuzuordnen, da er wihrend seiner
Bereitschaftsdienste durchschnittlich mehs» als 40 % Arbeitslei-
stungen zu erbringen habe. Allein die Auswertung seiner Selbst-
aufzeichnung ergebe schon einen Arbeitsaufwand von 45,81 %,
Dariiber hinaus sei die von der Beklagten durchgefiihrte Erhebung
aus mehreren Griinden fehlerhaft. Die Assistenzirzte seien {iber

die zu fertigenden Selbstaufzeichnungen uarichtig instrulert wor-

den. Deshalb sei die Erhebung nicht volls:iindig. Insbesondere
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seien Wege- und Wartezeiten nicht als Arbeitsleistung beriicksich-
tigt worden. Im Rahmen der Auswertung sei zudem fdlschlicherweise
bei fortlaufenden Behandlungen eine Trennminute als Ruhezeit ge-
rechnet worden. Aufgrund der nachgebesserten Erhebung flir drei
Monate ergebe sich bereits flir diesen Zeitraum eine durchschnitt-
liche Arbeitsbelastung von 40,07 % widhrend der Bereitschafts-
dienste. Die angeordnete Untersuchung kdnne dariiber hinaus auch
nicht als reprisentativ bewertet werden, dz {ber zwei Monate lang
zehn Betten wegen Umbaumafnahmen nicht belegt gewesen seien. Wih-
rend der Erhebungszeit selen drei Assistenzirzte ausgeschieden
und drei neue eingestellt worden. Daher k&nne davon ausgegangen
werden, daR diese Arztegruppe die geringsten Belastungen notiert

hidtte.

Der Kl&dger hat zuletzt beantragt,

1. das beklagte Krankenhaus wird verpflich-
tet, dem Kl&dger die seit dem 1. Januar
1985 in der medizinischen Klirik des H

-Krankenhauses, y

, geleisteten Nacht-,

Wochenend- und Feiertagsdienste mit 55 %

der Arbeitszeit zu bewerten, ihn in die da-

fiir vorgesehene (und fiir bewilligte) Stufe D

aus der Sonderregelung 2 c¢ BAT zuzuordnen

und ihm unter Anrechnung der bereits gezahl-

ten Betridge fiir diese Dienste die noch offen-

stehenden Restbetrige auszuzahlen;

hilfsweise

2. es wird festgestellt, daB das beklagte Kran-
kenhaus verpflichtet ist, die vom KliZger seit
dem 1. Januar 1985 in der medizinischen Kli-
nik des H -Krankenhauses,

s , gelei-~
steten Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienste
mit 55 % der Arbeitszeit zu bewerten, diese
Dienste in die dafiir vorgesehene Gruppe D der
Anlage 2 ¢ zum BAT einzuordner: und unter An-
rechnung der bereits gezahlter. Betrige den of-
fenen Rest auszugleichen;
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héchst hilfsweise s

3. das beklagte Krankenhaus wird verurteilt, mit
dem Klidger fir seine Tidtigkeit in der medizini-
schen Klinik des H -Krankenhauses flir
die Zeit ab dem 1. Januar 1935 fiir die geleiste-
ten Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienste eine
Nebenabrede abzuschlieRen, nach der der geleiste-
te Bereitschaftsdienst der Stufe D der Anlage 2 c
des BAT zugewiesen wird; auRsrdem wird die Beklag-
te verurteilt, unter Anrechnung der bisher gelei-
steten Vergilitung fliir diese Dienste den offenen
Rest fiir die Zeit ab 1. Januar 1985 auszuzahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klag: abzuweisen und die
Auffassung vertreten, der Kliger kdnne sich nicht auf die Unvoll-
stidndigkeit der von ihm selbst gefertigten Aufzeichnungen beru-
fen, da ein solches Verhalten widerspriichiich sei. Thm sei der
Zweck der Erhebung mitgeteilt worden, und er habe hierzu auch
schriftliche, durch miindliche Hinweise nizht eingeschrinkte An-
weisungen erhalten. Auch unter Berlicksich.igung der nachgebesser-
ten Einzelaufzeichnungen des Kligers ergeose sich, daR die 40 %-
Grenze nur knapp iliberschritten werde. Die nachgebesserten Auf-
zeichnungen seien jedoch widerspriichlich und damit nicht verwert-
bar. Dariiber hinaus sei der Belegungsdurcihschnitt durch die zeit-
weise Verminderung der Bettenzahl nicht r2duziert worden. AuBer-
dem sei nicht zu erkennen, warum sich die Arbeitsleistung eines

Bereitschaftsdienstleistenden deshalb veridndere, weil er neu ein-

gestellt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-

beitsgericht hat auf die Berufung des Klizers dem zu 2) gestell-

ten Hilfsantrag stattgegeben und im Ubrigzn die Klage abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt diz Beklagte ihren Xlage-
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abweisungsantrag in vollem Umfang weiter, wiihrend der Kliger be-

antragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

- - e . e e W Sae e TS M R S e i v S Tee G e e e S0 e G S ke e

Die Revision ist begriindet. Der Klidger hat jedenfalls zur
Zeit keinen Anspruch auf Bewertung und Vergiitung der Bereit-
schaftsdienste nach der Stufe D der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT. Da der Kli-
ger gegen die Abweisung des Hauptantrages und des Hilfsantrages
zu 3) kein Rechtsmittel eingelegt hat, war nur noch {iber den

Hilfsantrag zu 2) zu entscheiden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat nur dem hilfsweise gestellten
Feststellungsantrag zu 2) entsprochen. Es hat die Auffassung ver-
treten, die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigungserklirung
vom 7. September 1984 sei unwirksam. Die tarifliche Regelung in
Nr. 8 Abs. 5 SR 2 ¢ BAT enthalte eine Berechtigung zur Teilkiindi-
gung der Nebenabrede {iber die Bereitschaftsdienstzuweisung, wobeil
es sich unabhidngig von der gewdhlten Bezeichnung rechtlich um
einen Widerrufsvorbehalt handele. Die Auslibung eines vereinbarten
Widerrufs dirfe aber gemi3B § 315 BGR nur nach billigem Lrmessen
erfolgen. Dieses billige Ermessen sei gerichtlich nachpriifbar,
wobei der Widerrufende die Darlegungs- und Beweislast Ffiir die
rechtmédfige Ausiibung des Widerrufsvorbehalts trage. Die Beklagte
habe aber den Nachweis fiir die Richtigkeit der Einstufung des
Bereitschaftsdienstes in die Stufe C nicht fihren kdnnen. Die in

der Zeit vom 1. Februar 1984 bis 31. Juli 1984 durchgefiihrte Er-

hebung iliber die Arbeitsbelastung der Assistenzérzte widhrend der

Bereitschaftsdienste wiesen nidmlich inhaltliche Mingel auf. Es
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sei bereits zweifelhaft, ob der Erhebungszeitraum als reprisenta-
tiv angesehen werden kdnne. Auch kdnne aufgrund der verminderten
Bettenzahl wdhrend der Dauer von zwei Monaten eine Reduzierung
der Arbeitsbelastung im Bereitschaftsdienst nicht ausgeschlossen
werden. Die Beklagte habe ndmlich nur pauschal behauptet, das
Fehlen der Betten habe den Belegungsdurchschnitt nicht veridndert.
Des weiteren stehe aufgrund der Erklirung der Beklagten vom

23. Januar 1986 fest, daR die in den Aufzsichnungen der frzte
enthaltene eine Minute Differenz zwischen den einzelnen Behand-
lungsfidllen als Pause gewertet worden sei. Dies sei tariflich
unrichtig, da die aufgewendete Zeit zwischen fortlaufenden Be-
handlungsfidllen als Arbeitszeit anzusehen sei. Im Ubrigen habe
die Beklagte selbst eingeriumt, die Zeit zwischen den Behand-
lungsfdllen von Assistenzidrzten nicht gleichartig erfaft zu ha-
ben. Auch diese Umstidnde seien geeignet, das Ergebnis der Unter-
suchung zu verfdlschen. Als entscheidender Gesichtspunkt falle
aber ins Gewicht, daR die Studie eine erhebliche Schwankung der
Arbeitsbelastung im Bereitschaftsdienst der einzelnen Assistenz-
drzte ermittelt habe, obwohl die Dienstpldne der Assistenzidrzte
keine Besonderheiten aufwiesen, die die Annahme spezieller oder
unterschiedlicher Belastungen rechtfertigen kdnnten. Aufgrund der
erheblichen Differenz zwischen 28,73 % und 45,81 % Arbeitsbela-
stung wdhrend der Bereitschaftsdienste - fir die eine Begriindung
fehle - k&nne nur der SchluB gezogen werden, daf die Erhebung
Uber die einzelnen Tdtigkeiten mangelhaft gewesen sei. Anhalts-
punkte fiir von dem Kld3ger vorsdtzlich falsch vorgenommene Auf-

zeichnungen seien nicht festzustellen.
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I1. Der allein noch in Streit befindliche “eststellungsantrag

zu 2) ist zuldssig.

1. Der Kliger hat ein rechtliches Interesse an der von ihm
hilfsweise begehrten Feststellung (§ 256 ZP0O), obwohl die Klage
nicht auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung der Neben-
abrede vom 7. September 1984 abzielt, sonde~n auf Rewertung und
Verglitung des Bereitschaftsdienstes nach den bisherigen Bedin-

gungen und der Kliger deshalb insoweit eine Leistungsklage hitte

erheben kdnnen. Zwar ist das rechtliche Interesse an der Erhebung

einer Feststellungsklage in der Regel zu verneinen, wenn eine
Leistungsklage mdglich ist. Nach stdndiger Rechtsprechung besteht
jedoch gleichwohl ein Interesse an der alsbaldigen Feststellung
liber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses,
wenn das angestrebte Urteil mit seiner lediilich ideellen, der
Vollstreckung nicht zugdnglichen Wirkung gez2ignet ist, den Kon-
flikt der Parteien endgiiltig zu 1l6sen. Dies gilt jedoch nicht,
wenn nur ein Teilaspekt eines Gesamtstreits zwischen zwei Pro-
zeRparteien geldst und ein weiterer Prozef nicht vermieden wird.
Vielmehr muf die erhobene Feststellungsklags geeignet sein, wei-
tere Prozesse durch einfache Erledigung der aufgetretenen Streit-
punkte zu verhindern (BGH NJW 1986, 1815, 13163 BGH NJW 1984,
1118, mit weiteren Nachweisen; Senatsurteil vom 20. April 1989

- 6 AZR 4u4B/87 -~ nicht verdffentlicht).

2. Wegen der besonderen Umstidnde des vorliegenden Rechtsstreits

ist das Feststellungsinteresse des Kl&gers zu bejahen. Der Kliger

hatte im Verfahren vor dem Arbeitsgericht auf Leistung, ndmlich
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auf AbschluB einer neuen Nebenabrede zu cen bisherigen Bedingun-
gen geklagt. Es entstanden aber im Berufungsverfahren Zweifel an
der RechtmdRigkeit der Kiindigung. Das Lardesarbeitsgericht hat
aus diesem Grund den Kliger veranlaft, hilfsweise die aufgefihr-
ten Feststellungsantridge zu stellen. Es kann dahingestellt blei-
ben, ob ein Feststellungsinteresse des Kldgers schon zu bejahen
ist, wenn Zweifel an der Zuldssigkeit der Leistungsklage be-
stehen. Hat jedoch das Prozefgericht sellbst Bedenken, ob ein An-
spruch auf Leistung besteht, und veranlaft es aus diesem Grund
den Kldger, seinen bisher allein gestellten Leistungsantrag um
hilfsweise zu bescheidende Feststellungssntrige zu erginzen (BGH
Urteil vom 14. Juli 1958 - VII ZR 9G/57 - RGHZ 28, 123, 126, fir
den Fall der Antragsumstellung; Baumbach,Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZP0, 48. Aufl., § 256 Anm. 5, {tichwort "Leistungs-
klage"), so ist das Feststellungsinteres:ze zu bejahen. In einem
solchen Fall erscheint es ndmlich nicht zngingig, das Feststel-
lungsinteresse des Kligers deshalb zu verneinen, weil sich die
Auffassung des ProzeBgerichts nachtrdglich als unrichtig heraus-

stellt.

IIT. Sachlich halten die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts

der revisionsrechtlichen fiberpriifung jedcch nicht stand.

1. Nach Nr. 8 Abs. 5 SR 2 c¢ BAT erfolgt die Zuweisung zu den
einzelnen Stufen des Bereitschaftsdienstes durch eine nach § Y
Abs. 2 BAT einzelvertraglich abzuschlieBende konstitutive Nehen-

abrede (BAG Urteil vom 9. August 1978 - L AZR 77/77 - AP Nr. 5 zu

§ 17 BAT; Urteil vom 27. Februar 1985 - 7 AZR 552/82 - AP Nr. 12
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zu § 17 BAT; Urteil vom 4. Dezember 1986 - 5 AZR 123/84 -~ EzBAT
Nr. 1 zu SR 2 ¢ BAT Bereitschaftsdienst; Urteil vom 26. Februar
1987 - 6 AZR 426/83 - EzBAT Nr. 2 zu SR 2 c BAT Bereitschafts-
dienst). Nach Satz 2 dieser Regelung hat jede Arbeitsvertragspar-
tei das Recht, mit einer Frist von drei Monaten jeweils zum Ende
eines Kalenderhalbjahres die Nebenabrede zu kiindigen. Die Be-
klagte hat die zwischen den Parteien abgescilossene Nebenabrede
iber die Zuordnung der Bereitschaftsdienste zu der Stufe D
rechtswirksam gekilindigt, denn nach Nr. 8 Abs. 5 Satz 2 SR 2 c BAT

ist die Kiindigung einer bestehenden Nebenabrede zuldssig, wenn

Anhaltspunkte daflir vorliegen, daf die bisherige Finstufung unzu—‘

treffend ist. Dies folgt aus der Auslegung der tariflichen Be-

stimmung.

a) Die Auslegung des normativen Teils ein3:s Tarifvertrages
folgt den fiir die Auslegung von Gesetzen geltenden Regeln. Aus-
zugehen ist zundchst vom Tarifwortlaut. Es ist der maRgebliche
Sinn der Erkldrung zu erforschen, ohne am Buchstaben zu haften.
Der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien ist iliber den reinen
Wortlaut hinaus mitzubericksichtigen, sowel: er in den tarif-
lichen Normen seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist
ferner auf den tariflichen Gesamtzusammenhang, weil dieser An-
haltspunkte filir den wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien
liefert und nur so der Sinn und Zweck der Tarifnorm zutreffend
ermittelt werden kann. L&Rt dies zweifelsfreie Auslegungsergeb-
nisse nicht zu, kdnnen die Gerichte flir Arbeitssachen ohne Bin-
dung an eine Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entstehungs-

geschichte des jeweiligen Tarifvertrages, gzf. auch eine prak-
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tische Tarifiibung erginzend heranziehen. \uch die Praktikabilitdt
denkbarer Auslegungsergebnisse gilt es zu berilicksichtigen. Im
Zweifel geblhrt derjenigen Tarifauslegung der Vorzug, die zu
einer verninftigen, sachgerechten, zweckorientierten und prak-
tisch brauchbaren Regelung fiihrt (stindige Rechtsprechung des
Senats, vgl. Urteile vom 24. Mirz 1988 - 5 AZR 787/85 - AP Nr. 1
zu § 27 MTL II; vom 24. Mirz 1988 - 6 AZR 525/84 - AP Nr. 10 zu

§ 47 BAT; vom 17. Mirz 1988 -~ 6 AZR 634/8> - BAGE 58, 31 = AP

Nr. 1 zu § 2 TV RatAng = EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 22; vom Y. Fe-
bruar 1988 - 6 AZR 203/85 - AP Nr. 17 zu 5 1 TVG Tarifvertrige:
Rundfunk; vom 21. Januar 1988 - 6 AZR 560/87 -~ AP Nr. 7 zu § 29

BAT) .

b) Der Wortlaut der Nr. 8 Abs. 5 Satz 2 SR 2 ¢ BAT enthilt
keine materielle Einschrinkung des Klindigingsrechts (vgl. das
rechtskrdftige Urteil des LAG Niedersachs:n vom 22. April 1982

- 8 Sa 1/82 -, abgedr. in Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese, BAT,
Stand Januar 1990, SR 2 ¢ Nr. 8 Erl. 2 c¢; Uttlinger/Breier/
Kiefer/Hoffmann, BAT, Stand Januar 1990, 3R 2 c¢ BAT Nr. 8

Lri. 0 ej. Die tarifvertragliche Regelung in Satz 2 nennt ledig-
lich die Kiindigungsmdglichkeit der Bereitschaftsdienststufenver-
einbarung in der Form der Nebenabrede und die Kindigungsfrist von
drei Monaten jeweils zum Ende eines Kalenderhalbjahres. Nur je-
weils zum Halbjahr soll eine fAnderung in der Bewertung des Be-
reitschaftsdienstes eintreten, wenn sich nach AbschluB der Abrede
herausstellt, daB die vereinbarte Zuweisuig zu einer bestimmten

Bereitschaftsdienststufe den tatsidchlichey Verhdltnissen nicht

mehr gerecht wird. Die Arbeitsvertragspar-eien sollen sich min-
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destens bis zum Ablauf des Jjeweiligen Kalenderhalbjahres auf die
vereinbarte Vergilitung einstellen k&nnen (vgl. die Niederschrift
liber die Sitzung der Arbeitgebervertreter in der BAT-Kommission
vom 15. Oktober 1972, abgedr. in Uttlinger/Breier/Kiefer/
Hoffmann, aa0). Dariiber hinaus sind in Nr. 8 SR 2 ¢ BAT keinerlei
Anhaltspunkte ersichtlich, daB die Tarifvertiragsparteien zusitz-
lich ein materielles Kiindigungserfordernis 'm Zeitpunkt des Zu-

ganges gewollt hidtten.

c) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts finden
sich auch sonst in den tarifvertraglichen Regelungen keine Hin-
weise flir einen durch § 315 BGB eingeschrinkten Widerrufvorbe-
halt. Aus der Systematik der Nr. 8 SR 2 ¢ BaT ergibt sich viel-
mehr, daR Abs. 5 im Zusammenhang und in Ergiinzung zu Abs. 2 a zu
sehen und anzuwenden ist (BAG Urteil vom 9. August 1978 - 4 AZR
77/77 -, aa0). Die Bereitschaftsdienststufenzuweisung in der Form
der Nebenabrede hat demnach den Sinn, zur Vermeidung kinftiger
Meinungsverschiedenheiten festzulegen, in welche Stufe der Arzt
nach {ibereinstimmender Auffassung beider Arbeitsvertragsparteien
entsprechend dem MaRe der wdhrend des Bereitschaftsdienstes er-
fahrungsgemidB durchschnittlich anfallenden Arbeitsleistung einzu-
gruppieren ist (Crisolli/Ramdohr, Das Tarifrecht der Angestellten
im 8ffentlichen Dienst, Stand Februar 1990, SR 2 ¢ Erl. 22). Da-
bei sind die in der Vergangenheit gemachten FErfahrungen der zeit-
lichen Belastung maRgebend, nicht deren weitere Entwicklung nach
der Festsetzung (BAG Urteil vom 27. Februar 1985 - 7 AZR

552/82 -, aa0; Urteil vom 26. Februar 1987 - 6 AZR 426/83 -,

aa0). Ergeben sich nachtriglich Anhaltspunkte dafiir, daB die
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Prognose unrichtig war und die tats&chliche Inanspruchnahme eine
héhere Bereitschaftsdienststufe gerechtfertigt hidtte, entsteht
nicht automatisch ein Anspruch auf h8here Bezahlung der zuriick-
liegenden Dienste. Vielmehr hat jede Arbeitsvertragspartei das
Recht bei Unstimmigkeiten {ber den tatsichlichen Arbeitsanfall
nach AbschluB der Nebenabrede diese zu kiindigen (BAG Urteil vom
26. Februar 1987 - 6 AZR 426/83 -, aa0). Dabei besteht fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung kein Begrindungszwang in irgendeiner
Form; die Kilindigung ist fir beide Arbeitsvertragsparteien ledig-
lich fristgebunden, aber grundlos m&glich. Die Kiindigung darf nur
nicht willkiirlich erfolgen (vgl. zur grundsitzlichen Kiindigungs-
dogmatik: KR-Wolf, 3. Aufl., Grunds. Rz 96 f., 110). Kommt es im
Falle einer Kilindigung der Nebenabrede nach Ablauf der Kiindigungs-
frist nicht zu einer Einigung {iber eine neue Nebenabrede, so kann
jede Partei den Anspruch auf AbschluB einer neuen Nebenabrede im
Klagewege verfolgen (Crisolli/Ramdohr, az0). Nr. 8 Abs. 5 Satz 2
SR 2 ¢ BAT enthdlt damit eine tarifvertraglich besonders ausge-
staltete Teilkiindigungsméglichkeit, nach der sich letztlich keine
Vertragspartei einseitig und auf Dauer von einzelnen Rechten und
Pflichten durch Ausiibung des Kiindigungsrechts 18sen kann. Das
vereinbarte Kquivalenz- und Ordnungsgefiipe des Arbeitsverhdltnis-
ses wird hierdurch nicht gestdrt. Deshalt bestehen keine Bedenken
gegen die Zuldssigkeit dieser Regelung (vgl. zur grundsidtzlichen
Unzulissigkeit der Teilkiindigung: BAGE 4G, 199 = AP Nr. 5 zu

§ 620 BGB Teilkiindigung; BAG Urteil vom Y. Dezember 1986 - 2 AZR
776/85 - nicht verdffentlicht; KR-Wolf, 2a0, Rz 143 f.), zumal
bis zum AbschluB einer neuen Nebenabrede geleistete Bereit-

schaftsdienste konkret nach den allgemeinen Regelungen des BAT
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abzurechnen sind oder diese mit rilickwirkender Kraft ab Ablauf der

Kiindigungsfrist vereinbart werden kann.

d) Vorliegend hat die Beklagte die Kiindigung der Nebenabrede
nach den insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts auf der Grundlage der Auswertungen von Aufzeich-
nungen des Kldgers und der ibrigen Assisten:zidrzte Uber ihre Ar-
beitsbelastung wdhrend der Bereitschaftsdienste durch das Biiro

G ausgesprochen. Diese wiesen fiir den Kliger und
seine Kollegen Arbeitsbelastungen durchschnittlich innerhalb der
Stufe C aus. Damit hatte die Beklagte aber die Kiindigung nicht
willkilirlich ausgesprochen, sondern es lagen Anhaltspunkte fiir
eine fAnderung der tatsidchlichen Verhidltnisse vor. Ob diese Aus-
wertung zutreffend ist, kann jedenfalls im Fahmen des noch an-
hdngigen Rechtsstreits nicht geklirt werden, nachdem der Klidger
gegen die Abweisung seines Hauptklageantrages durch das Landesar-
beitsgericht kein Rechtsmittel eingelegt hat und ein evtl. An-
spruch auf AbschluB einer neuen Nebenabrede mit der Stufe D damit

rechtskrédftig abgewiesen worden ist.

2. Die Kiindigung der Nebenabrede vom 7. September 1984 zum

31. Dezember 1984 durch die Beklagte war wirksam; zwischen den
Parteien bestand ab 1. Januar 1985 keine Vereinbarung {iber die
Zuweisung der zu leistenden Bereitschaftsdienste zur Stufe D. Der
Kldger hat ab diesem Zeitpunkt daher auch keinen nach Stufe D

zu bewertenden und abzurechnenden Anspruch seiner Bereitschafts-

dienste. Denn ein solcher Anspruch ergibt s:.ch nicht unmittelbar

aus Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT, vielmehr kommt der nach Abs. 5
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der Vorschrift abzuschlieBenden Nebenabrece anspruchsbegriindende
Bedeutung zu. Durch ihren Hinweis auf § 4 Abs. 2 BAT haben die
Tarifvertragsparteien ndmlich unmiBverstdndlich zum Ausdruck ge-
bracht, daB die Entstehung des Anspruchs vom AbschluB einer sol-
chen Nebenabrede abhingig ist (stindige Rechtsprechung, vgl. BAG
Urteil vom 19. Juni 1985 - 5 AZR 57/84 ~ AP Nr. 11 zu § U4 BAT, zu
B IT 1 der Grinde; BAG Urteil vom 9. August 1978 - Y4 AZR T77/7T7 -

AP Nr. 5 zu § 17 BAT, m.w.N.).

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91, § 97 Abs. 1 ZPO.

&

Dr. Rdhsler DOrner Schneider

Firbeth Dr. Gehrunger
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