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RECHTSANWALTE
GESELLSCHAFT DES BURGERLICHEN RECHTS

Andert betriebliche Ubung Gleichstellungsabrede?
8§ 147,151, 242 BGB; §8 3 Abs. 3,4 Abs. 5 TVG

1. Ein Anspruch auf eine Sonderzahlung, der im Arbeitsvertrag durch Bezugnah-
me auf einen Tarifvertrag (Gleichstellungsabrede) vereinbart wurde, kann nur
durch Kindigung oder vertragliche Abrede unter Vorbehalt gestellt, verschlech-
tert oder beseitigt werden.

2. Das Schweigen auf ein Angebot zur nachteiligen Veranderung des Arbeitsver-
trages kann nur unter engen Voraussetzungen als Zustimmung gewertet wer-
den. Solange sich die nachteilige Veranderung nicht unmittelbar auswirkt, ist in
der Regel der Zugang einer Annahmeerklarung zu erwarten.

3. Die Grundsétze zur so genannten negativen betrieblichen Ubung sind nur dann
anwendbar, wenn der Anspruch durch eine betriebliche Ubung entstanden ist.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 24. November 2004 —10 AZR 202/04

Problempunkt

Der Klager war seit 1986 bei der Beklagten als Schreiner beschaftigt. Im Arbeitsver-
trag war eine Bezugnahme auf die fur den Arbeitgeber geltenden Tarifvertrage
vereinbart. Die Beklagte war zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages
tarifgebunden. Sie trat 1990 aus dem Arbeitgeberverband aus. Der Klager gehorte
zu keinem Zeitpunkt einer Gewerkschaft an. In dem Tarifvertrag ,Sonderzah-
lung“ der seit 1990 nicht gedndert wurde, ist ein Anspruch der Arbeitnehmer auf
eine Sonderzahlung in H6he von 70% eines Bruttomonatsgehalts geregelt. Nach
Verbandsaustritt zahlte die Beklagte in den Jahren 1991 bis 1998 die tarifvertragli-
chen Sonderzuwendungen in der bisherigen Hohe. In den Gehaltsmitteilungen
wies sie die Arbeitnehmer darauf hin, dass auf au3ertarifliche und freiwillige Leis-
tungen kein Rechtsanspruch bestehe.

Im Jahr 1999 fuhrte die Beklagte eine neue Anwesenheitspramie ein, die sich an-
ders als die tarifliche Sonderzuwendung berechnete. Im Jahr 1999 war die Anwe-
senheitspramie des Klagers hdher als die tarifliche Sonderzuwendung. Im Jahr
2000 lag die Anwesenheitspramie geringfigig unter der tariflichen Sonderzuwen-
dung. Im Jahr 2001 war die Anwesenheitspramie des Klagers deutlich niedriger als
die tarifliche Sonderzuwendung.

Im Jahr 2002 gewahrte die Beklagte dem Klager keine Sonderzahlung.
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Mit der Klage begehrte der Klager die tarifliche Sonderzahlung fir das Jahr 2002.
Das Amtsgericht und das Landesarbeitsgericht gaben dem Klager Recht.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht bestatigte die Entscheidung des LAG. Nach dem Ar-
beitsvertrag besteht ein Anspruch auf die tarifliche Sonderzahlung, da dieser auf
die fur den Arbeitgeber geltenden Tarifvertrage verweist. In dem Tarifvertrag
.sonderzahlung*““ist ein Anspruch auf eine Sonderzuwendung geregelt. Der Tarif-
vertrag wurde seit Austritt der Beklagten aus dem Arbeitgeberverband nicht ge-
andert. Da die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel auf den Tarifvertrag eine
Gleichstellungsabrede ist, entfaltet der Tarifvertrag auch zu Gunsten des Klagers
Nachwirkung nach 88 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG. Ein Ausschluss des Anspruchs auf
die tarifvertragliche Sonderzahlung ist deshalb nur durch eine Anderung des Ar-
beitsvertrages moglich. Eine solche Anderung ist weder einzelvertraglich noch
durch eine negative betriebliche Ubung erfolgt.

Das BAG lasst offen, ob in der EinfiUhrung der Anwesenheitspramie ein Angebot
auf eine Vertragsanderung lag. Ein solches Angebot wurde vom Klager jedenfalls
nicht angenommen. Der Klager hat sich zur EinfiUhrung der Anwesenheitspramie
nicht ausdriicklich geaufert. Allein aus der Tatsache, dass er nach Einfuihrung der
Anwesenheitspramie ohne Widerspruch weitergearbeitet hat, lasst sich eine An-
nahme einer fUr den Klager negativen Vertragsanderung nicht herleiten. Schwei-
gen stellt, wie sich aus 8§ 147 BGB ergibt, in der Regel keine Willenserklarung dar.
Wer auf ein Angebot nicht reagiert, stimmt diesem nicht zu. Zwar ist nach § 151
Satz 1 BGB der Zugang der Annahme eines Angebotes nicht erforderlich, wenn
eine solche Erklarung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist oder der Antra-
gende auf sie verzichtet hat. 8§ 151 Satz 1 BGB ist aber in der Regel nur auf solche
Angebote anwendbar, die dem anderen Teil glinstig sind. Jedenfalls dann, wenn
sich die angetragene Vertragsdnderung fur den Arbeitnehmer zunéachst nicht
nachteilig auswirkt, muss der Arbeitnehmer nicht widersprechen, um die flr ihn
nachteilige Vertragsanderung abzuwehren.

Das BAG wendete auch die Grundséitze der negativen betrieblichen Ubung auf den
konkreten Fall nicht an. Eine betriebliche Ubung entsteht durch wiederholte vor-
behaltlose Leistung des Arbeitgebers an die Arbeitnehmer. Wenn der Arbeitgeber
solche Leistungen spater nur noch unter Vorbehalt gewahrt und der Arbeitnehmer
diesen Vorbehalt mehrfach widerspruchslos hinnimmt, erlischt der Anspruch (sog.
negative betriebliche Ubung). Diese Grundsétze sind aber nur auf Anspriiche an-
wendbar, die aus einer betrieblichen Ubung erwachsen. Sie sind nicht auf Ansprii-
che anwendbar, die sich aus dem Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder
einem Tarifvertrag ergeben. Im konkreten Fall ergaben sich die Anspriiche des
Arbeitgebers aus dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit dem Tarifvertrag ,Son-
derzahlung*t Der mehrfache Vorbehalt des Arbeitgebers, Sonderzuwendungen in
Zukunft nur freiwillig und ohne Anspruch auf zukilinftige Leistungen zu gewéh-



ren, konnte die arbeitsvertraglichen Anspriiche des Arbeithnehmers nicht beseiti-
gen.

Konsequenzen

Anspriche eines Arbeitnehmers, die sich aus dem Arbeitsvertrag ergeben, kann
der Arbeitgeber nur durch eine Anderungsvereinbarung oder eine Anderungs-
kundigung beseitigen. Eine Anderungsvereinbarung setzt eine klare WillensauRe-
rung des Arbeitnehmers voraus. Sein stillschweigende Weiterarbeiten auf ein ihm
nachteiliges Anderungsangebot des Arbeitgebers bewirkt keine Vertragsanderung.
Dies gilt auch dann, wenn sich der Anspruch des Arbeitnehmers aus einer nach-
wirkenden Betriebsvereinbarung oder einem nachwirkenden Tarifvertrag ergibt.
Nur in den Fallen, in denen der Anspruch des Arbeitnehmers auf einer betriebli-
chen Ubung beruht, kann sich der Arbeitgeber von diesem Anspruch durch mehr-
fache Leistung unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit befreien.

Praxistipp

Will der Arbeitgeber Sonderzuwendungen kirzen oder streichen, muss er zu-
nachst prifen, woraus sich der Anspruch auf die Sonderzuwendungen ergibt. Be-
ruht der Anspruch auf arbeitsvertraglichen Regelungen oder nachwirkenden Be-
triebsvereinbarungen oder Tarifvertrdgen, muss er mit dem Arbeitnehmer eine
Anderungsvereinbarung treffen. Ist der Arbeitnehmer zum Abschluss einer Ande-
rungsvereinbarung nicht bereit, bleibt nur das Mittel der Anderungskiindigung.
Da die Anderungskiindigung im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzge-
setzes sozial gerechtfertigt sein muss, ist sie nur in Ausnahmefallen moglich (s.
hierzu auch Stiick, AuA 4705, S. 212). Lediglich in den Fallen, in denen der An-
spruch auf einer betrieblichen Ubung beruht, bietet sich die mehrfach wiederholte
Leistung unter Vorbehalt als Ausweg an.
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