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Aktenzeichen: 6 AZR 567/83
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 13. November 1986
- 6 AZR 567/83 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24, Februar 1983
Ko6ln - 5 Ca 11349/82 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. September 1983
K&ln - 1/4 Sa 500/83 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein h
Fir die Fachpresse: Ja
Flir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Betriebliche Ubung im &ffentlichen Dienst

&

Gesetz: BGB § 242 Betriebliche Ubung; BAT § 4 Abs.‘Z; Bezirkszusatz-
tarifvertrag NRW zur Sonderregelung 2 r BAT (BZT-A/NRW) § 6

Leitsatz:

Sofern Schulriume mit Zustimmung des Schultridgers durch
aulRerschulische Veranstaltungen Uber die tarifliche Ar-
beitszeit hinaus belegt werden, haben Schulhausmeister auf-
grund betrieblicher Ubung Anspruch darauf, wihrend dieser
Zeiten Bereitschaftsdienst gegen Zahlung der tariflichen
Verglitung zu leisten. Sie haben jedoch keinen Anspruch
darauf, daB der Schultriger eine bestimmte Anzahl von
Uberstunden anordnet.
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6 AZR 567/83

o o e - . -

/4 Sa 500/83 Kb6ln

Verklindet am Im ﬂ%& vnlkesg

13. November 1986

Stocker,

Amtsinspektorin QBWQEIB
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

STOMUTE]

s unyu

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 13. November 1986 durch den Richter
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Dr. Jobs als Vorsitzenden, die Richter Schneider und D&rner
sowlie die ehrenamtlichen Richter Ostkamp und Scheerer fir Recht

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Koln vom 27. Sep-

tember 1983 - 1/4 Sa 500/83 - wird zurilickge-
wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.

V on Recht s wegen!

T atbest and

s unyu

Die Parteien streiten, ob die Beklagte berechtigt ist, den
Unfang der von den Klédgern als Hausmeister im Rahmen der Betreu-
ung von auBerschulischen Veranstaltungen in der Vergangenheit

erbrachten Leistungen zu kiirzen.

Der Kldger zu 1) ist seit dem Jahr 1958, der Kldger zu 2)

seit Juni 1974 als Schulhausmeister bei der Beklagten titig.

Auf die Arbeitsverhdltnisse findet der Bundes-Angestellten-
tarifvertrag und die diesen ergdnzenden, &ndernden oder erset-

zenden Tarifvertrdge Anwendung.

§ 6 des Bezirkszusatztarifvertrages (zu SR 2 r BAT) fir

Nordrhein-Westfalen (BZT-A/NRW) regelte unter Abschnitt B (Son-
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derregelungen fir Schulhausmeister) u.a. folgendes:

"(1) eee...

(2) a) Der Schulhausmeister ist verpflichtet,
die mit dem Schulbetrieb sowie mit der
Benutzung der RAumlichkeiten fir nicht-
schulische Zwecke Ublicherweise zusammen-
hdngenden Arbeiten,

d. s. insbesondere Reinigungsarbeiten,
Beaufsichtigung von Hilfskraften, Ord-
nungsdienst, Schreib- und dhnliche Arbeiten,
dienstliche G#nge, etwaige Reparaturen, Be-
dienung der Heizung und Versorgung von Ofen
einschliefBlich der Nebenarbeiten und andere
sich aus dem Schulbetrieb ergebende Arbeiten,

zu verrichten.

Eine Dienstanweisung ist nach den von den
Tarifvertragsparteien als Anhang vereinbarten
Richtlinien aufzustellen.

ooooo

(4) Die auf Anordnung iiber die regelmiBige Arbeits-
zeit (Abs. 3) hinaus geleisteten Arbeitsstunden
werden zu Dreivierteln und die an Sonn- und
gesetzlichen Feiertagen geleisteten Arbeits-
stunden voll mit der Uberstundenvergiitung gemif
§ 35 Abs. 2 Satz 2 BAT verglitet; im Ubrigen
findet § 35 BAT keine Anwendung. Als Arbeits-
stunden werden in den F&llen der Benutzung von
Schulrdumen, Turnhallen oder sonstigen Ein-
richtungen fir schulische oder nichtschulische
Zwecke nur die Belegungszeiten gewertet; Vor-
und AbschluBarbeiten werden nicht berlick-
sichtigt."

Mit Datum vom 1. November 1972 erstellte die Beklagte eine

derartige Dienstanweisung.

In einem Schreiben vom 17. Mai 1974, teilte die Beklagte

dem Kldger zu 2) mit:
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"Daneben erhalten Sie ggf. Uberstundenver-
gltung beil Uber die regelmidBige Arbeitszeit
hinaus auf Anordnung geleisteten sonstigen
Arbeitsstunden, eine Mehrleistungsentschddi-
gung in Hohe von 50 % der jeweiligen Dienst-
wohnungsverglitung und eine Pauschalvergitung
zur Abgeltung des auBerhalb der regelmédRigen
Arbeitszeit anfallenden Arbeitsaufwandes in-
folge der Bedienung der Heizungsanlage."

Die Kldger haben seit dem 1. Juli 1975 eine regelmédfige
tarifliche Wochenarbeitszeit von 48 Stunden, die sich an den
Wochentagen Montag bis Donnerstag auf die Zeit von 7.30 Uhr bis
18.00 Uhr und am Freitag von 7.30 Uhr bis 16.00 Uhr verteilt.
Dariber hinaus waren sie zur Dienstleistung in der Zeit von
18.00 Uhr bis 21.30 Uhr verpflichtet. In dieser Zeit wurden die
Turnhallen und andere Rdume der Schule fir auBerschulische Ver-
anstaltungen, z.B. von Sportvereinen oder Musikvereinen, benutzt.
Diese von den Klidgern geleisteten Dienste fiir auBerschulische

Veranstaltungen wurden nach § 6 B Abs. 4 BZT-A/NRW verglitet.

Am 23. September 1982 faBte die Beklagte den BeschluB, fir
die Zeit der Benutzung schulischer Einrichtungen zu nicht schu-
lischen Zwecken den Hausmeistern die Zustdndigkeit soweit als
mdglich zu entziehen, um die entstehenden Personalkosten zu sen-
ken. Die Schliisselgewalt fiir Turnhallen sollte montags bis mitt-
wochs mit Beginn der einzufllhrenden dritten Ubungseinheit (ab
20.30 Uhr) und donnerstags/freitags sowie an Wochenenden generell

auf die Hallenbenutzer iibergehen.

Der BeschluB vom 23. September 1982 hitte fir den Kliger zu

1) eine Verdienstminderung von 1.042,~- DM und fir den Kl&dger zu
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2) von 600,-- bis 1.000,-- DM im Monat zur Folge gehabt.

Die Kldger haben vorgetragen, die Beklagte habe den Umfang
der Dienstleistungen im Rahmen der auferschulischen Veranstal-
tungen nicht einseitig d4ndern kdnnen. Es ergebe sich ein Anspruch
aus § 6 B BZT-A/NRW. Die Beklagte entziehe ihnen unzulissiger-
weise einen Teil des tarifvertraglich vereinbarten Aufgabenge-

bietes.

Die Beklagte habe bei der Einstellung von Schulhausmeistern
die Uberstundenvergiitung werbend eingesetzt. Die Uberstundenbe-
zahlung sei ein wesentlicher Anreiz gewesen, die Hausmeister-
stelle anzunehmen. Dem Kl&iger zu 1) sei die feste Zusage gemacht
worden, daf Uberstunden und Bereitschaftsstunden besonders abge-
golten wiirden. Die Uberstundenbezahlung sei unabdingbarer Ge-
haltsbestandteil. Dem Kl&ger zu 2) sei vor VertragsabschluB
schriftlich vorgerechnet worden, welche zusdtzlichen monatlichen
Leistungen er durchschnittlich zu erbringen habe und welche

Uberstundenvergiitung er dafiir erwarten konne.

Die Kliger haben weiter die Auffassung vertreten, die Uber-
stundenregelung sei aufgrund langjihriger Ubung Vertragsinhalt
geworden. Die Dienstleistungen bei den auBerschulischen Veran-
staltungen seien als Bereitsschaftsdienst zu bewerten, da sie
sich nach 18.00 Uhr in ihren Wohnungen aufhielten. Das Abschlie-
Ben gegen 21.30 Uhr iiberndhmen ihre Ehefrauen. § 4 Abs. 2 BAT
stehe diesem aufgrund betrieblicher Ubung entstandenen Anspruch

nicht entgegen, da es sich nicht um eine Nebenabrede handele. Die
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Berufung auf das Schriftformerfordernis sei dariiber hinaus treu-

widrig.

Der Kliger zu 1) hat beantragt festzustellen, daB® die fnde-
rung der Arbeitsbedingungen unwirksam ist und das Arbeitsver-
hdltnis zu unveridnderten Arbeitsbedingungen fortbesteht. Der
Klidger zu 2) hat beantragt, 1. festzustellen, daB die LEnderung
der Arbeitsbedingungen in Verbindung mit dem Beschluf des Aus-
schusses fiir allgemeine Verwaltung und Rechtsfragen des Beklagten'
vom 23. September 1982 zum 11. Oktober 1982 rechtsunwirksam ist;
2. den Beklagten zu verurteilen, ihn zu unverdnderten Arbeitsbe-
dingungen weiterzubeschdftigen. Die Beklagte hat beantragt, die

Klagen abzuweisen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, die Kl&dger hitten
weder einen tarifvertraglichen noch einen einzelvertraglichen
Anspruch auf Ableistung der in der Vergangenheit geleisteten
Uberstunden. Uberstunden seien anzuordnen. Mit dem Wegfall der
Anordnung entfielen die Uberstunden. Eine generelle Werbung mit
der Uberstundenvergiitung zur Einstellung von Schulhausmeistern
habe es nicht gegeben. Bei der Ubernahme bzw. Einstellung der
Klidger sei ihnen keine Zusage erteilt worden, Uberstunden leisten

zu kdnnen,

Ein Anspruch aufgrund betrieblicher Ubung scheitere bereits
am Schriftformerfordernis des § 4 Abs. 2 BAT. Die bisherige
Praxis verstoBe auch gegen die Vorschriften der AZO. Die uUber die

regelmifBige Arbeitszeit hinaus geleisteten Arbeiten seien grund-
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sdtzlich Vollarbeit. Uber das Offnen und SchlieBen der Tlren und
Eingdnge hinaus h&dtten die Kl&dger entsprechend der Richtlinie zu
§ 6 B Abs. 2 a BZT-A/NRW die Aufsicht dariiber, daB nur berech-
tigte Personen die Rdume nutzen sowie Sportgerdte herauszugeben
und ordnungsgemdB zuriickzunehmen. Das Vertrauen auf die Beibe-
haltung eines rechtswidrigen Zustandes k®nne nicht geschiitzt

sein.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben den Klagen
stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
weiterhin die Klageabweisung. Die Kl&dger bitten um Zurickweisung

der Revision.

s unyu

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kl&dger hidtten

aufgrund betrieblicher Ubung einen vertraglichen Anspruch, bei
Belegung der Schulridume nach 18.00 Uhr durch auBerschulische
Veranstaltungen Bereitschaftsdienst zu leisten und daflir die ta-
rifliche Verglitung zu erhalten. Das Schriftformerfordernis des

§ 4 Abs. 2 BAT stehe dem Anspruch nicht entgegen, da die Par-
teien nicht iiber die Wirksamkeit einer Nebenabrede stritten,
sondern iber den Inhalt der Hauptpflichten aus dem bestehenden
Vertragsverhiltnis. Ein VerstoB gegen Vorschriften der AZO liege
nicht vor, da die Leistungen der Kldger in der Zeit von 18.00 Uhr
bis 21.30 Uhr keine Vollarbeit oder Arbeitsbereitschaft im Sinne
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der AZO, sondern Bereitschaft sei.

IT. Mit diesen Ausfiihrungen hat das Landesarbeitsgericht im Er-

gebnis zutreffend den Anspruch der Kliger bejaht.

1. Die tarifgebundenen Kl&dger konnen den von ihnen geltend ge-
machten Anspruch auf Betreuung der auBerschulischen Veranstal-
tungen in dem bisherigen Umfang nicht aus § 6 B Abs. 2 a
BZT-A/NRW herleiten. Diese Vorschrift enthdlt lediglich die Ver-
pflichtung jedoch keinen Anspruch der Schulhausmeister, auch die
mit der Benutzung der Raumlichkeiten flir nichtschulische Zwecke
Ublicherweise zusammenhingenden Arbeiten zu verrichten. Diese
Verpflichtung wird durch die Dienstanweisung der Beklagten vom
1. November 1972 dahingehend konkretisiert, daf die Schulhaus-
meister auBerschulische Veranstaltungen im Rahmen ihrer Dienst-
obliegenheiten zu betreuen haben (Ziff. 1.6), ihnen das recht-
zeitige Offnen und SchlieBen der Tiren und Eingdnge obliegt und
sie die ihnen anvertrauten Schliissel zum Grundstick, zu den
Schulgebduden und den Schulrdumen zu verwahren haben

(Ziff. 2.21). Ein Anspruch, diese Tdtigkeiten in einem bestimm-
ten Umfang zu verrichten, ergibt sich somit auch nicht aus der

Dienstanweisung.

2. Die Kladger konnen ihren Anspruch auch nicht auf eine aus-
drickliche einzelvertragliche Vereinbarung bei AbschluB des Ar-

beitsvertrages stiitzen.

Beim Kliger zu 1) fehlt es bereits an einem substantiierten
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Vortrag, ihm seil eine bestimmte Anzahl von Uberstunden zugesagt
worden. Der Kldger zu 2) hat zwar vorgetragen, ihm sei vorge-
rechnet worden, welche zusidtzlichen monatlichen Leistungen er
durchschnittlich zu erbringen habe. Darin kann jedoch keine ein-
zelvertragliche Vereinbarung gesehen werden. Denn es wird damit
lediglich gesagt, der Kliger erhalte Uberstundenvergiitung, wenn
er Uber die regelmdBige Arbeitszeit hinaus auf Anordnung Ar-

beitsstunden leiste.

3.a) Der Anspruch der Kldger ist jedoch aus dem Gesichtspunkt der

betrieblichen Ubung begriindet.

Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die regelmiBige
Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus
denen die Arbeitnehmer schlieBen k&nnen, daB® ihnen eine Leistung
oder eine Verglinstigung auf Dauer gewdhrt werden soll. Aufgrund
einer Willenserkldrung, die von den Arbeitnehmern stillschweigend
angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen dann vertragliche An-
spriiche auf die liblich gewordenen Verglinstigungen (BAGE 40, 126,
133 = AP Nr. 1 zu § 3 TV-Arb Bundespost; BAG Urteil vom
5. September 1985 - 6 AZR 86/82 - AP Nr. 1 zu § 1 BUrlG Treue-
urlaub, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-

gesehen).

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

(BAGE 23, 213, 220 = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung;

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

BAGE 40, 126, 133 = AP Nr. 1 zu § 3 TV-Arb Bundespost = EzA
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§ 242 BGB Betriebliche Ubung Nr. 8 = AR-Blattei Betriebsiibung,
Entscheidung 9; Urteil vom 9. Juli 1985 - 1 AZR 631/80 - DB

1986, 230; Urteil vom 4. September 1985 - 7 AZR 262/83 - AP

Nr. 22 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung = SAE 1986, 281, mit

zust. Anm. von Hromadka = EzA § 242 BGB Betriebliche Ubung

Nr. 16, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen; Urteil vom 5. Februar 1986 - 5 AZR 632/84 -, zur
Ver6ffentlichung vorgesehen, jeweils m. w. N.) kommt es dabei

fir die Begriindung eines Anspruchs durch betriebliche Ubung nicht %

darauf an, ob der Arbeitgeber mit Verpflichtungswillen handelt.

Denn die Wirkung einer Willenserkldrung oder eines bestimmten

Verhaltens tritt im Rechtsverkehr nicht deshalb ein, weil der

Erklédrende einen bestimmten Willen hegt, sondern weil er seinen

s unyu

auf eine bestimmte Rechtswirkung gerichteten Willen dem
Erklidrungsempfdnger gegeniiber duBert. Ob sich der Arbeitgeber
binden wollte, beurteilt sich danach, ob der Arbeitnehmer aus dem
Erkldrungsverhalten des Arbeitgebers auf diesen Willen schliefen

durfte. Flir die Bindungswirkung der betrieblichen Ubung

entscheidend ist daher die Frage, wie der Erkl&rungsempfédnger die
Erkldrung oder das Verhalten nach Treu und Glauben unter
Berlicksichtigung aller Begleitumstidnde verstehen durfte (§§ 133,

157 BGB).

Hinsichtlich des &ffentlichen Dienstes sind allerdings in-
sofern Einschrdnkungen zu machen, als dort regelmdBig Normen-
vollzug vorliegt. Ein Arbeitnehmer des ffentlichen Dienstes wird
daher selbst bei langjdhrigen Leistungen nicht ohne weiteres an-
nehmen diirfen, die Gewidhrung von Verglinstigungen sei Vertragsbe-
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standteil geworden (vgl. zuletzt BAG Urteil vom 14. August 1986

- 6 AZR 427/85 - m. w. N., zur Verdffentlichung vorgesehen).

b) Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung ist entgegen der
Ansicht der Revision vorliegend eine betriebliche Ubung dahinge-
hend entstanden, daB die Klidger entsprechend der Handhabung in
der Vergangenheit zwar keinen Anspruch auf eine bestimmte Anzahl
von Uberstunden haben, wohl aber darauf, daB sie bei auBerschu-
lischen Veranstaltungen Bereitschaftsdienst gegen Zahlung der
tariflichen Vergltung zu leisten haben, sofern die Schulen in
dieser Zeit mit Zustimmung des Schultrdgers belegt sind. Die
Kldger durften darauf vertrauen, daB sie diese Dienste in demn
entsprechenden Umfang so lange leisten konnten, wie der Schul-
trédger die Raumlichkeiten zur Benutzung durch Dritte freigibt.
Nur wenn der Schultriger die Schulridume nicht fir Dritte frei-
gibt, entfdllt nach der tariflichen Regelung die Verpflichtung,
Bereitschaftsdienst zu leisten. Dies ergibt sich aus dem Jjahre-
langen Verhalten der Beklagten in der Vergangenheit, beim Kl&ger
zu 1) seit dem Jahr 1958 und beim Klidger zu 2) seit dem Jahr
1974, Die Beklagte hat in der Vergangenheit entsprechend den ta-
riflichen Regelungen die Leistungen der Kldger Uber die regel-
mdfige Arbeitszeit hinaus verlangt und zwar in dem Umfang, in dem
die Schulridume mit ihrer Zustimmung durch auBerschulische Veran-
staltungen belegt waren. Dabei wurde die Tdtigkeit der Kldger
nicht an eine konkrete Erklirung der Beklagten ihnen gegeniber
geknlpft, sondern lediglich an die Tatsache der Belegung der
Schulrdume. Diese einheitliche, gleichmdfige Handhabung der ta-

rifvertraglichen Regelungen in einer bestimmten Art, muBte bei
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den Schulhausmeistern den berechtigten Eindruck erwecken, daR es
sich um ein auf Dauer angelegtes Verhalten handelt. Dies gilt

um so mehr, als die Beklagte auch ohne weitere Anordnungen all
die Jahre erwartet hat, daR die Kldger ihrerseits diesen
Verpflichtungen nachkommen und die Planung ihrer Freizeit auf
Dauer darauf einstellten. Auch die Besonderheiten des
o0ffentlichen Dienstes fiihren vorliegend zu keiner anderen

Wertung. Die Beklagte hat keine Leistungen lber die

tarifvertraglich Vorgesehenen hinaus erbracht, sondern sich im ®
Rahmen der Tarifregelungen gehalten und diese - auch in ihrem
eigenen Interesse - genutzt.

c) Entgegen der Ansicht der Revision stehen die Bestimmungen

der AZO einem Anspruch aus betrieblicher Ubung nicht entgegen.

Ein VerstoRf gegen die Schutzvorschriften der Arbeitszeit-
ordnung beli der vorliegenden Handhabung liegt deshalb nicht vor,
weil die Klidger in der Zeit von 18.00 Uhr bis 21.30 Uhr Bereit-
schaftsdienst leisteﬁ, der arbeitsschutzrechtlich als Ruhezeit zu
bewerten ist. Beil der Ermittlung der Hochstgrenzen der AZO werden
diese Zeiten nicht mitgezdhlt (vgl. Denecke/Neumann, AZO,

9. Aufl., § 7 Rz 23 und § 12 Rz 3; Meisel/Hiersemann, AZO,

2, Aufl., § 2 Rz 103 und § 12 Rz 10). Bereitschaftsdienst liegt

dann vor, wenn der Arbeitnehmer sich fiir Zwecke des Betriebs an
einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle innerhalb oder auBerhalb
des Betriebes aufzuhalten hat, damit er seine Arbeitstatigkeit

unverziiglich aufnehmen kann (BAGE 8, 25, 28 = AP Nr. 5 zu § 7

AZ0O). Daraus ergibt sich, daB Bereitschaftsdienst keine volle
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Arbeitleistung darstellt (BAG Urteil vom 9. August 1978 - 4 AZR

77/77 - AP Nr. 5 zu § 17 BAT, m.w.N.).

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dak die Kl&iger
lediglich die TuUren aufzuschlieBen, die Beleuchtung einzuschalten
und um 21.30 Uhr die RAume wieder zu verschlieRBen haben. Im Ub-
rigen brauchen sie sich lediglich in ihrer Wohnung aufzuhalten.
Nur in Notfadllen, z.B. bei technischen Stdrungen, miissen sie t&-
tig werden. Diese Feststellungen, an die das Revisionsgericht
mangels durchgreifender Revisionsriigen gebunden ist, ergeben, dafB
die Kldger nur im Notfall im Schulgebdude anwesend sein missen,
um eine Arbeitstidtigkeit aufnehmen zu kbnnen und somit Bereit-

schaftsdienst vorliegt.

Entgegen der Auffassung der Revision stellt das regelmdfRige
AbschlieBen nach Beendigung der Veranstaltungen keine Unterbre-
chung der Ruhezeit dar, mit der Folge, daf sich eine neue Ruhe-
zeit von 11 Stunden anschlieBen miiBte (§ 12 AZO), was unter Be-
ricksichtigung der regelmidRigen Arbeitszeit der Kldger nicht
hdtte eingehalten werden k&nnen, da der Zeitabstand zwischen
21.30 Uhr und 7.30 Uhr hierfiir zu gering ist. AbschlieBen und
Lichtausschalten ist keine nennenswerte Arbeitsleistung, da diese
Tdtigkeiten nicht tiber das hinausgehen, was jeder Bereitschafts-
dienstleistende zu tun hat, wenn er den Bereitschaftsdienst nicht
in seiner Wohnung leistet, sondern an einem anderen von dem Ar-
beitgeber bestimmten Ort. Auch dieser hat nach Beendigung des
Bereitschaftsdienstes den Ort zu verlassen und das Licht auszu-
schalten und abzuschlieBen, ohne daf diese Tatigkeit als Ar-
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beitsleistung zu werten ist. Sofern im Einzelfall doch einmal
widhrend der Bereitschaftsdienstzeit Arbeitsleistungen anfallen
und die Ruhezeilit von 11 Stunden nach § 12 AZO nicht mehr gewahrt
werden kann, besteht die Moglichkeit, daB am nidchsten Tag der
Dienst spdter angetreten und bis dahin von einer Vertretung

wahrgenommen wird.

b, Einem Anspruch aufgrund einer betrieblichen Ubung steht

nicht das Schriftformerfordernis des § 4 Abs. 2 BAT entgegen. (o

&

Nach dieser Vorschrift bedirfen Nebenabreden zum Arbeitsvertrag
der Schriftform, um wirksam zu sein. Hiervon werden auch solche

Nebenabreden erfaBt, die auf eine betriebliche Ubung gestiitzt

werden (BAGE 35, 7, 12 f. = AP Nr. 3 zu § 19 TV-Arb Bundespost;

s unyu

BAGE 37, 228, 233 ff. = AP Nr. 8 zu § U BAT; BAGE 40, 126, 136
= AP Nr. 1 zu § 3 TV-Arb Bundespost; BAG Urteile vom 29. Januar
1986 - 7 AZR 295/84 - und vom 19. M&rz 1986 - 5 AZR 254/85 -

beide nicht zur Verdffentlichung bestimmt).

Was unter einer Nebenabrede im Sinne von § 4 Abs. 2 BAT zu

verstehen ist, ist umstritten.

a) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts bestimmt dies in
stdndiger Rechtsprechung nach dem Gegenstand der vertraglichen
Regelung. Nebenabreden sind danach Vereinbarungen der Parteien,
die weder die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers noch die Gegen-
leistung des Arbeitgebers unmittelbar betreffen. Nach dieser An-
sicht sind alle Vereinbarungen, die das Entgelt des Arbeitgebers
flir die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers betreffen, Hauptab-
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reden. Begrindet wird diese Auffassung damit, daR die Begriffe
Hauptabrede und Nebenabrede im Sinne ihrer allgemeinsprachlichen
Bedeutungen nur dahin verstanden werden k&nnen, da® mit der
Hauptabrede die "Hauptsache", mit der Nebenabrede dagegen das
Unwesentliche gemeint ist (vgl. u.a. BAGE 37, 228, 233 = AP

Nr. 8 zu § 4 BAT; Urteil vom 7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - zur
Versffentlichung vorgesehen). DemgemifR hat der Vierte Senat § U4

Abs. 2 BAT z.B. fiur anwendbar gehalten bei Vereinbarungen lber

&

Fahrtkosten, Verpflegungszuschiissen, Trennungsentschiddigung,
Fliegerzulage und bei der Gewdhrung von Essenszuschliissen (BAGE
29, 29 182, 184 = AP Nr. 4 zu § 4 BAT; Urteil vom 26. Juli 1972

- 4 AZR 365/71 - AP Nr. 1 zu § 4 MTB II; BAGE 35, 7, 12 = AP

Nr. 3 zu § 19 TV-Arb Bundespost; BAGE 37, 228, 233, aa0).

s unyu

b) Demgegeniiber hdlt es der Dritte Senat des Bundesarbeitsge-
richts (vgl. BAGE 40, 126, 131 f., aa0) fiur zweifelhaft, ob die
Unterscheidung nach Haupt- und Nebenpflichten stets zu einer

sachgerechten Abgrenzung flihrt. Er meint, allein das

Regelungsziel, das die Tarifvertragsparteien mit der Bestimmung
verfolgt haben, sei entscheidungserheblich. Der Zweck der
Regelung k&nne ersichtlich nur darin bestehen, die
Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen des &ffentlichen Dienstes
zu sichern und vom tariflichen Regelungssystem abweichende
ungewdhnliche Absprachen offenzulegen, um sie damit einer
dienstaufsichtlichen Uberpriifung zugidnglich zu machen. Die
anstellende Beh6rde solle daran gehindert werden, ungewthnliche

Absprachen in unkontrollierter Weise zu treffen.
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Mit dieser Begrindung hat der Dritte Senat des Bundesar-
beitsgerichts die Zusage von Trennungsentschddigung (ebenso wie
der Vierte Senat - BAGE 40, 126 ff., aaQ) fiir eine Nebenabrede
gehalten, wihrend er die Ubertragung zusitzlicher Reinigungsar-
beiten auf Schulhausmeister die unter den Bezirkszusatztarifver-
trag zum BAT fir Schulhausmeister bei kommunalen Arbeitgebern in
Nordrhein-Westfalen fielen (Urteil vom 12. Juli 1983 - 3 AZR

129/81 - AP Nr. 9 zu § 17 BAT), die Zahlung eines h&heren

e

&

Wechselschichtzuschlags anstelle des tariflich vorgeschriebenen
Schichtzuschlags (BAGE 39, 271, 275, aa0) und die Anrechnung
einer Pause auf die Arbeitszeit bei der Deutschen Bundespost

(Urteil vom 8. Miarz 1983 - 3 AZR 284/80 -, nicht zur

Verdffentlichung vorgesehen) als Hauptabrede angesehen hat.

s unyu

c) Fir die Entscheidung des vorliegenden Falles kann dahinge-
stellt bleiben, ob der Auffassung des Dritten oder der des Vier-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts zu folgen ist. Nach beiden

Auffassungen liegt hier keine Nebenabrede vor. Wie das Landesar-

beitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, sind vorliegend Gegen-
stand der betrieblichen Ubung Hauptrechte und Hauptpflichten des
Arbeitsverhdltnisses, nidmlich Arbeitsleistung der Kldger und
deren Vergltung als Gegenleistung durch die Beklagte. Es handelt
sich auch nicht um eine vom tariflichen Regelungssystem abwei-
chende Absprache, sondern um die konkrete Ausgestaltung der sich
aus der Vorschrift des § 6 B Abs. 2 BZT-A/NRW ergebenden Rechte

<

und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien.

5. Von der Beklagten kann dieser vertragliche Anspruch nicht
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einseitig durch Ubertragung der entsprechenden Aufgaben auf die
Benutzer der Rdumlichkeiten beseitigt werden. Dazu bedurfte es
vielmehr einer Klndigung, eines Widerrufs oder sonstiger vorbe-
haltener Rechte zur Vertragsdnderung. Nach ihrem eigenen Vortrag

hat die Beklagte derartige Lnderungsm&glichkeiten nicht genutzt.

6. Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zu der Ent-
scheidung des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom

7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - (zur Verdffentlichung vorgesehen).
Dieser hat ausgefiihrt, eine Zulage kdnne einseitig ohne Lnde-
rungskiindigung und ohne Einschaltung des Personalrats eingestellt
werden, wenn sie ohne Bestehen eines einzelvertraglichen An-
spruchs von einem O6ffentlichen Arbeitgeber rechtsgrundlos in der
irrigen Annahme des Bestehens einer entsprechenden tariflichen
Verpflichtung gezahlt worden sei. Hier hat die Beklagte in der
Vergangenheit dagegen nicht aufgrund irriger Annahme einer ta-
riflichen oder sonstigen Verpflichtung Uberstunden fiir die Kliger
angeordnet, sondern ihnen die im Zusammenhang mit der Benutzung
der Schulrdume durch auBerschulische Veranstaltungen entstehenden
Aufsichts- und Wartungsarbeiten zusitzlich zu ihren sonstigen
Arbeitsvertragspflichten zugewiesen. Der dadurch im Laufe der
Zeit aufgrund betrieblicher Ubung entstandene vertragliche An-
spruch der Kl&ger, diese zusdtzlichen Arbeiten gegen die tarif-
liche Verglitung bei entsprechender Nutzung der Schulriume auszu-

fihren, bestenht daher nach wie vor.

T. Auch der Leistungsantrag des Kldgers zu 2) ist begriindet, da

die Beklagte verpflichtet ist, den Kliger zu 2) nach den verein-
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barten Arbeitsbedingungen zu beschéftigen (vgl. BAGE 2, 221, 224
f. = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschdftigungspflicht; BAGE 28,

168 = AP Nr. 4 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht).

8. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Jobs D&rner Schneider

Ostkamp Scheerer

STOMUTE]
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