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Dynamisch wirkende betriebliche Ubung bei Al-
terszulage

BGB § 611

1. Verbindet ein Arbeitnehmer ein riickwirkend wirkendes Leis-
tungsbegehren mit einem kiinftigen Feststellungsbegehren, kann
ungeachtet des Grundsatzes des Vorrangs der Leistungsklage
vor der Feststellungsklage unter dem Gesichtspunkt der Prozess-
wirtschaftlichkeit ein Feststellungsinteresse fiir die Erhebung ei-
ner Feststellungsklage dann gegeben sein, wenn dies im Einzelfall
zu einer sinnvollen und sachgemafen Erledigung der aufgetrete-
nen Streitpunkte fithrt.

2. Leistet der Arbeitgeber eine von der Dienstzeit abhingige,
tarifvertraglich geregelte Zulage (Zulage nach Dienstzugehorig-
keit in fiinf-jahrigen Stufen) jeweils vorbehaltlos fiinf Jahre im
Voraus, ist von einer ,dynamisch wirkenden® betrieblichen
Ubung dahingehend auszugehen, dass der Arbeitnehmer einen
jeweils fiinf Jahre frither wirkenden Anspruch erwirbt.

3. Der arbeitgeberseitige Einwand einer versehentlichen Leis-
tung greift bereits deshalb nicht, weil es fiir das Entstehen eines
Anspruchs aus betrieblicher Ubung nicht auf den erkennbaren
Verpflichtungswillen des Arbeitgebers ankommt, sondern da-
rauf, wie ein Arbeitnehmer eine bestimmte Verhaltensweise des
Arbeitgebers von seinem Empfingerhorizont aus auffassen
muss.

4. Das Entstchen eines Anspruchs aus betrieblicher Ubung
scheitert auch nicht an einer Schriftformklausel, da es sich bei
der Vereinbarung eines entsprechenden Anspruchs um einen
Vertrag handelt, fiir den die allgemeinen Grundsitze fiir eine
konkludente Aufhebung einer Schriftformklausel zu gelten ha-
ben. (Leitsitze des Einsenders)

ArbG Freiburg, Urt. v. 8. 12. 2011 — 4 Ca 232/11 (nicht
rechtskriftig)

Zumn Sachwverhalt: Die Parteien streiten um die Frage, ob die Bekl.
verpflichtet ist, der KL ab dem 1. 2. 2011 eine tarifliche Vergiitungs-
zulage fiir das 15. Beschiftigungsjahr zu bezahlen, obwohl die Kl. sich
zu diesem Zeitpunkt erst im 10. Beschiftigungsjahr befindet. Die K. ist
bei der Bekl. seit dem 1. 2. 2002 als Krankenpflegehelferin titig. Basis
der arbeitsvertraglichen Beziehungen ist der schriftliche Arbeitsvertrag
vom 15, 2. 2002, Dessen Inhalt lautet, soweit hier von Interesse, wie

folgt:
Arbeitsvereinbarung

Unsere diesem Arbeitsvertrag beigefiigten tarifvertraglichen Verein-
barungen sind Bestandteil dieses Vertrags und finden auch als Betriebs-
ordnung Anwendung.

2. Entgelt, Sozialversicherung und Lobnsteuer

~ Fiir die vorgenannte Titigkeit wird derzeit ein nachtriglich zu zahlen-
des Bruttoentgelt von

VergGr. 2 G 1483,77 Euro
Zulage fiir das 5. Beschaftigungsjahr (150,32 Euro
1634,09 Euro

monatlich gezahlt.

— Sofern freiwillige, jederzeit widerrufliche Zulagen gewihrt werden, ist
dem Arbeitgeber vorbehalten, diese auch ganz oder teilweise bei tarif-
licher Erhéhung und/oder Umgruppierungen anzurechnen.

Zwischen der Bekl. und den Gewerkschaften DAG und OTV, nunmehr
Verdi, wurden Haustarifvertriige abgeschlossen, darunter cin Entgelt-
tarifvertrag. Dieser sicht Zulagen ab dem 3., 5., 10,, 15., 20. und 25.
Beschiftigungsjahr vor. Entsprechend der arbeitsvertraglichen Verein-
barung wurde der Kl. die Zulage fiir das 5. Beschiftigungsjahr gleich zu
Beginn ihrer Beschiftigung gewdhrt. Ab dem 1. 2. 2006, also ab dem 5.
Beschiftigungsjahr, wurde der Kl. sodann durchgehend bis zum heuti-
gen Tage die Zulage fiir das 10, Beschiftigungsjahr ausbezahlt. Eine

Satzspiegelhohe: 257mm
Hoéhe der ges. Fahne 1098mm



2 Satzfahne NZA-RR_2012_65083_1 10.1. 2012

Ausbezahlung der Zulage fiir das 15. Beschiftigungsjahr nach Erreichen
des 10. Beschiftigungsjahres ab dem 1. 2. 2011 erfolgte nicht.

Die KI. beantragt daher: Es wird festgestellt, dass die Bekl. verpflichtet
ist, die KL seit dem 1. 2. 2011 nach der VergGr. 2 G der Haustarif-
vertrage der Kliniken der Unternehmensgruppe Dr. M unter Gewihrung
der Zulage fiir das 15. Beschaftigungsjahr zu vergiiten und die monatli-
chen Bruttonachzahlungsbetrige zwischen der VergGr. 2 G unter Ge-
wihrung der Zulage fiir das 10. Beschiftigungsjahr und der VergGr. 2
G unter Gewdhrung der Zulage fiir das 15. Beschiftigungsjahr mit
einem Zinssatz von 5 Prozentpunkten uber dem Basiszinssatz zu ver-
zinsen.

Die Bekl. hilt die Klage fiir unbegriindet. Entgegen den Ausfithrungen
der KL. sei im Arbeitsvertrag von einer Eingruppierung in eine bestimmte
Stufe des Entgelttarifvertrags fiir die Kliniken der Unternehmensgruppe
Dr. M keine Rede. Darin sei lediglich festgelegt, dass die KI. fiir ihre
Titigkeit neben der Vergiitung nach der VergGr. 2 G auch die ,,Zulage
fiir das 5. Beschiftigungsjahr® erhalte. Durch die entsprechend hohere
Vergittung in den ersten § Beschiftigungsjahren habe fiir die Kl. ein
Anreiz fiir den Abschluss des Arbeitsvertrags geschaffen werden sollen.
Lediglich zu Beginn ihrer Titigkeit habe die K. eine tibertarifliche Zu-
satzleistung erhalten sollen. Zutreffend sei zwar, dass der KI. mit Wir-
kung zum 1. 2. 2006 die Zulage fir das 10. Beschiftigungsjahr aus-
bezahlt worden sei. Die Auszahlung sei jedoch versehentlich erfolgt, weil
die Beschiftigungsjahre der KI. im Computersystem unzutreffend erfasst
worden seien. Dieser Fehler sei erst im Jahr 2010 bemerkt worden. In
rechtlicher Hinsicht sei auszufiihren, dass der Entgelttarifvertrag einen
Anspruch auf die jeweilige Zulage allein nach tatsichlicher Erreichung
der Beschiftigungsjahre vorsehe. Dabei hitten die Parteien nicht die
dauerhafte Anerkennung weiterer funf Beschaftigungsjahre im Arbeits-
vertrag vom 15. 2. 2002 vereinbart. Sie hatten sich vielmehr auf die
Vereinbarung, wonach die KL bereits in den ersten fiinf Beschiftigungs-
jahren die Zulage fur das 5. Beschaftigungsjahr erhalte, beschrankt. Ein
Anspruch der Kl. auf die Zulage fiir das 15. Beschifrigungsjahr bereits
mit Wirkung zum 1. 2. 2011 erfolge auch nicht aus der versehentlichen
Gewihrung der Zulage fiir das 10. Beschiftigungsjahr bereits nach fiinf
Beschiftigungsjahren. Eine irgendwie geartete Erklirung sei mit der
Auszahlung nicht verbunden gewesen. Fehl gehe auch die Argumentati-
on der KI., soweit sie sich auf die Rechtsprechung des BAG zur kor-
rigierenden Riickgruppierung berufe. Vorliegend gehe es um gar keine
Riickgruppierung, weil die KI. seit ihrer Einstellung unverindert in der
VergGr. 2 G eingruppiert sei. Die Eingruppierung in eine bestimmte
Vergutungsgruppe und die Einstufung in eine bestimmte Stufe der Ver-
giitungsgruppe seien jedoch etwas grundlegend anderes. Zudem sei zu
sehen, dass bei der KI. noch nicht einmal eine Zuriickstufung erfolgt sei.

Die Klage hatte Erfolg.

Aus den Griinden: Die Kl. hat seit dem 1. 2. 2011 einen
Anspruch auf Bezahlung einer Zulage fiir das 15. Beschafti-
gungsjahr entsprechend des Entgelttarifvertrags fiir die Klini-
ken der Unternehmensgruppe Dr. M.

1. Die Klage ist als Feststellungsklage insgesamt zuldssig. Das fiir die
Zulassigkeit einer Feststellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse
i.S. des § 256 ZPO liegt vor. Zwar fehlt fir die positive Feststellungs-
klage in der Regel das Feststellungsinteresse, wenn Klage auf fillige
Leistung, insbesondere Bezifferung méglich und zumutbar ist (OLG
Diisseldorf, WM 1989, 1370). Vorliegend kénnte dies zumindest fiir die
riickstindigen Betrdge vor Durchfithrung der Kammerverhandlung an-
genommen werden. Es ist in der Rechtsprechung aber auch anerkannt,
dass trotz des grundsitzlichen Vorrangs der Leistungsklage ein Fest-
stellungsinteresse gegeben sein kann, wenn dies im Einzelfall unter dem
Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und
sachgemafien Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte fuhrt (BGH,
NJW 1997, 2320 = WM 1997, 1280). Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Streit zundchst nur den Anspruchsgrund betrifft und zu erwar-
ten ist, dass der Bekl. bei Feststellung seiner Leistungspflicht im Urteil
zur Leistung fihig und bereit ist (Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 256
Rdnr. 18). Dies ist hier der Fall. Die Parteien streiten nicht iiber die
Hohe des Anspruchs, sondern iiber den Anspruch dem Grunde nach.
Vor diesem Hintergrund fithrt die Feststellungsklage zu einer sinnvollen
und sachgemiflen Erledigung des Rechtsstreits, das fiir die Zulassigkeit
einer Feststellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben.
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II. Die Klage ist auch begriindet, weil die Kl. seit dem 1. 2.
2011 einen vertraglichen Anspruch auf Gewihrung der Zu-
lage fiir das 15. Beschiftigungsjahr gemaff dem Entgelttarif-
vertrag fiir die Kliniken der Unternehmensgruppe Dr. M hat.

Der vertragliche Anspruch der Kl. gegen die Bekl. ergibt sich
aus den Grundsitzen der betrieblichen Ubung, welche vor-
liegend Anwendung finden.

a) Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die regel-
miflige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Ar-
beitgebers, aus der die Arbeitnehmer schlieffen kénnen, dass
ihnen die auf Grund dieser Verhaltensweise gewihrten Leis-
tungen oder Verglinstigungen auch kiinftig auf Dauer ge-
wihrt werden sollen (s. hierzu bspw. BAG, NZA 2002, 632).
Dem tatsachlichen Verhalten des Arbeitgebers wird daher
mit dem Rechtsinstitut der betrieblichen Ubung anspruchs-
erzeugende Wirkung beigemessen. Unabhingig von der in
der Rechtsliteratur streitigen Rechtsnatur der betrieblichen
Ubung sieht die Rechtsprechung in der betrieblichen Ubung
einen schuldrechtlichen Verpflichtungstatbestand und leitet
die bindende Wirkung der betrieblichen Ubung entweder aus
der Vertrags- oder der Vertrauenshaftung her (vgl. bspw.
BAG, NZA 1999, 1162). Das Verhalten des Arbeitgebers
wird als konkludente Willenserklirung angesehen, die von
den Arbeitnehmern ebenfalls durch schliissiges Verhalten an-
genommen wird, so dass die betriebliche Ubung auf diese
Weise Bestandteil der Arbeitsverhiltnisse wird. Die betriebli-
che Ubung entsteht hierbei allein durch die gleichartige, wie-
derholte Praktizierung eines bestimmten Verhaltens des Ar-
beitgebers, ohne dass es dabei auf einen Verpflichtungswillen
des Arbeitgebers ankommt. MafSgeblich ist allein, wie die
Arbeitnehmer als Erklirungsempfinger das Verhalten des
Arbeitgebers nach Treu und Glauben und unter Beriicksichti-
gung samtlicher Begleitumstinde verstehen durften. Dabei
kommt es entscheidend auf Art, Dauer und Intensitit der
Leistungen sowie auf die Zahl der Anwendungsfille an
(Kiittner/Kreitner, Betriebliche Ubung, Rdnrn. 3ff.m.w.
Nachw.).

b) Dies zu Grunde gelegt, ist durch die daverhafte Bezahlung
der Beschiftigungszulage fiir das 10. Beschiftigungsjahr an
die K. bereits seit dem Zeitpunke ihres 5. Beschiftigungs-
jahres eine betriebliche Ubung dahingehend entstanden, dass
die Kl. jeweils finf Jahre frither als eigentlich tariflich vor-
gesehen Anspruch auf Gewihrung der entsprechenden Zu-
lage hat.

(1) Der vertragliche Anspruch auf Grund betrieblicher Ubung
entstand nicht bereits mit Abschluss des Arbeitsvertrags und
basiert deshalb auch nicht allein auf Nr. 2 des zwischen den
Parteien abgeschlossenen Arbeitsvertrags in Verbindung mit
dem Haustarifvertrag. Insoweit kann dahinstehen, welche
Absicht die Bekl. mit der Gewihrung der Beschaftigungszula-
ge fiir das 5. Beschiftigungsjahr gleich zu Beginn des Arbeits-
verhilnisses hatte.

(2) Fiir das Entstehen der betrieblichen Ubung ist vielmehr
die Tatsache entscheidend, dass die Bekl. ab dem 1. 2. 2006,
also nach Eintritt der Kl. in das 5. Beschiftigungsjahr, so-
gleich die Zulage fiir das 10. Beschiftigungsjahr bezahlt hat.
Diese Zulage wurde der Kl bis zum 1. 2. 2011 unstreitig
itber einen Zeitraum von fiinf Jahren a zwolf Monaten, also
60-mal hintereinander gleichférmig, ohne jeglichen Vor-
behalt und ohne jegliche Einschrinkung bezahlt. Der Erkla-
rungswert dieser Verhaltensweise ist nach dem zu Grunde zu
legenden objektiven Empfingerhorizont nicht nur dergestalt
zu verstehen, dass ein bestimmter Betrag ausbezahlt wird und
dieser Betrag auch zukiinftig geleistet werden sollte. Die Zah-
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lung einer Beschiftigungszulage fiinf Jahre vor der eigentlich
tarifvertraglich vorgesehenen Zeit in Verbindung damit, dass
auch schon zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses eine Zahlung
funf Jahre frither als tarifvertraglich vorgesehen vereinbart
wurde, kann aus dem objektiven Empfiangerhorizont heraus
nicht anders verstanden werden als dass die K. die jeweilige
Beschiftigungszulage jeweils fiinf Jahre im Voraus erhalten
sollte. Die betriebliche Ubung wirkt vor diesem Hintergrund
nicht nur statisch in dem Sinne, dass sie Anspruch auf die
Bezahlung des bisher bezahlten Betrags gibt. Vielmehr ist
angesichts des Erklarungswerts des Verhaltens der Bekl. von
einer dynamischen Wirkungsweise auszugehen, welche einen
Anspruch auf Gewidhrung der Beschiftigungszulage jeweils
funf Jahre frither als tarifvertraglich vorgesehen begriindet.

Weshalb die Bekl. meint, dass eine ,,irgendwie geartete Erkli-
rung der Bekl. mit der Auszahlung nicht verbunden* gewesen
sei, erschliefit sich dem Gericht nicht. Dass ein Fehler im
Datensystem der Bekl. vorgelegen haben solle, war der KL
nicht erkennbar. Nimmt man den Gesamtzusammenhang
hinzu, namlich die Tatsache, dass die KL neun Jahre lang eine
Beschiftigungszulage erhalten hat, die fiinf Jahre ,im Vo-
raus“ lag, kann auch kein Zweifel dahingehend bestehen,
dass der Erklirungswert der Zahlung seitens der Bekl. sich
nicht nur auf das bisher Gezahlte beschrinkt. Deshalb kann
die KL sehr wohl nicht nur darauf vertrauen, dass sie die
bisher gewahrte Zulage erhilt; sie kann auch darauf vertrau-
en, dass die nach aufen erkennbare Systematik, selbst wenn
sie, wie bestritten, auf einem Fehler beruhen sollte, fort-
gefithrt wird.

c} Soweit die Bekl. vortragt, dass die Beschaftigungszulage
fiir das 10. Beschiftigungsjahr versehentlich bezahlt worden
sei, dndert dies nichts an der rechtlichen Einschitzung der
Kammer. Wie bereits unter a) ausgefiihrt, ist es fiir das Ent-
stehen einer betrieblichen Ubung ohne Belang, ob der Arbeit-
geber mit Verpflichtungswillen handelt. Entscheidend ist im
Grundsatz allein, wie eine bestimmte Verhaltensweise seitens
des Arbeitnehmers aufgefasst werden muss. Zwar ist an-
erkannt, dass sich im Einzelfall aus bestimmten Umstinden
ein fehlender Bindungswille des Arbeitgebers ergeben kann.
Entscheidend ist hierbei aber immer, dass der fehlende Bin-
dungswille fiir den Arbeitnehmer erkennbar ist. Dies ist vor-
liegend aber gerade nicht der Fall. Entsprechende Umstinde
sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

d) Das Entstehen einer betrieblichen Ubung scheitert auch
nicht an der Schriftformklausel des Arbeitsvertrags. Eine
Schriftformabrede im Arbeitsvertrag steht dem Entstehen ei-
ner betrieblichen Ubung in der Regel nicht entgegen (BAG,
NZA 1988, 425 = AP AVR Caritasverband § 7 Nr. 1). Da
die betriebliche Ubung durch das als Vertragsangebot zu
wertende Verhalten des Arbeitgebers und die stillschweigende
Annahme des Angebots des Arbeitnehmers nach § 151 BGB
begriindet wird, handelt es sich bei der betrieblichen Ubung
um einen Vertrag, so dass die allgemeinen Grundsatze fiir das
konkludente Aufheben einer Schriftformklausel gelten miis-
sen (ErfK/Preis, 11. Aufl, § 611 BGB Rdnr. 224 m.w.
Nachw.).

¢) Rechtsfolge des Entstehens einer betrieblichen Ubung ist,
dass ein vertraglicher Anspruch entsteht. Dieser kann nicht
mehr durch einseitigen Widerruf des Arbeitgebers abgeandert
oder aufgehoben werden. Der so entstandene Rechts-
anspruch ist ein vertraglicher Anspruch derselben Qualitit,
wie es die urspriingliche arbeitsvertragliche Abrede darstellt.
Zur Beseitigung der betrieblichen Ubung ist deshalb eine
Anderungsvereinbarung oder eine Anderungskiindigung
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nach Mafigabe der § 1, 2 KSchG notwendig (ErfK/Preis,
§ 611 BGB Rdnr. 225). Diese liegen im konkreten Fall un-
streitig nicht vor, weshalb die KI. ab dem 1. 2. 2011 An-
spruch auf Gewihrung der Beschiftigungszulage fiir das 15.
Beschaftigungsjahr nach dem Entgelttarifvertrag fiir die Kli-
niken der Unternehmensgruppe Dr. M hat. Der Klage war in
vollem Umfang stattzugeben.

(Mitgeteilt von Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Olaf Miiller,
Freiburg 1. Br.)

Anm. d. Schriftltg.: Von der betrieblichen Ubung in der betrieb-
lichen Altersversorgung handelt die Entscheidung des LAG Kdln, NZA-
RR 2012, 35; zur betrieblichen Ubung bei Jubiliumszuwendung s.
BAG, NZA 2008, 941 und zur betrieblichen Ubung bei Personalrabatt
vgl. BAG, NZA-RR 2008, 597. Mit Arbeitsvertragsklauseln gegen be-
triebliche Ubungen beschiiftigt sich Jensen, NZA-RR 2011, 225. o
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