Wahrheit und Mythos

RECHT BETRIEBLICHE UB

DURCHBLICK. Nicht alles, was nach betrieblicher Ubung aussieht, ldsst wirklich einen
Rechtsanspruch entstehen. Wir klaren tiber drei weit verbreitete Mythen auf.

Von Tobias Grambow

ie betriebliche Ubung wird
gerne von Seiten der Arbeit-
nehmer bemiiht, um Ansprii-
che durchzusetzen, die weder
im Arbeitsvertrag noch in anwendbaren
Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarun-
gen geregelt sind. Fiir den Arbeitgeber
kann es sich lohnen, genau zu priifen, ob
wirklich eine betriebliche Ubung besteht.
Unter einer betrieblichen Ubung ist die
regelmiBige Wiederholung bestimmter
Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu
verstehen, aus denen die Arbeitnehmer
schlieBen konnen, ihnen solle eine Leis-
tung oder eine Vergiinstigung auf Dauer
als vertraglicher Anspruch eingeraumt
werden. Behélt sich der Arbeitgeber aus-
driicklich die Freiwilligkeit der Leistung
vor und macht deutlich, dass auch aus
einer wiederholten Gewahrung keine
Anspriiche abgeleitet werden konnen,
scheidet eine betriebliche Ubung aus.

Mythos eins: Jedes Entgegenkommen
kann zu betrieblichen Ubung fiihren

Eine betriebliche Ubung ist grundsitz-
lich fiir jeden Gegenstand vorstellbar,
der auch arbeitsvertraglich in allgemei-
ner Form geregelt werden kann. Meis-
tens wird es sich dabei um zusatzliche
Geldleistungen handeln, zum Beispiel
Weihnachtsgeld oder Jubilaumszuwen-
dungen. Aber auch Regelungen beziig-

Gerade um die Verpflichtung,
Weihnachtsgeld zahlen zu missen,
ranken sich allerhand Mythen
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lich der Arbeitszeit, sowie zum Verhalten
am Arbeitsplatz konnen Gegenstand ei-
ner betrieblichen Ubung sein. Allerdings
muss das Entgegenkommen des Arbeit-
gebers hinreichend bestimmt sein.

Dies wird insbesondere dann schwie-
rig, wenn statt eines aktiven Tuns des Ar-
beitgebers (zum Beispiel Zahlung eines
Weihnachtsgeldes) ein Dulden oder Un-
terlassen im Raum steht, wie folgendes
Beispiel zeigt (nachgebildet, LAG Niirn-
berg, Urteil vom 5.8.2015 - 2 Sa 132/15):

Im Betrieb hatte es sich eingebiirgert,
dass die Angestellten zum Rauchen
ihren Arbeitsplatz verlassen ohne am
Zeiterfassungsgerdat aus- beziehungs-
weise einzustempeln. Die betroffenen
Beschiftigten haben schatzungsweise
taglich 60 bis 80 Minuten Arbeitszeit
sverraucht. Der Arbeitgeber hatte kei-
ne Kenntnis von Umfang und der Dau-
er der entgangenen Arbeitsleistung,
was fiir die Mitarbeiter auch erkennbar
war. Nachdem ihm dies bekannt wurde,
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verlangte er von den Rauchern, Beginn
und Ende der Zigarettenpausen durch
Aus- beziehungsweise Einstempeln am
Zeiterfassungsgerat zu erfassen. Die
erfassten zusatzlichen Pausen wollte er
dem einzelnen Arbeitnehmer kiinftig
von der zu entlohnenden Arbeitszeit ab-
ziehen. Die Arbeitnehmer beriefen sich
auf eine betriebliche Ubung. Das Gericht
sah dies anders. Denn das bisherige
Dulden der bezahlten Raucherpausen
durch den Arbeitgeber stellt kein hinrei-
chend bestimmtes Leistungsangebot dar.
SchlieBlich hatte er von dem AusmaB der
bezahlten Raucherpausen keine Kennt-
nis. Zudem konnten die Mitarbeiter an-
gesichts des AusmaBes der bezahlten
Raucherpausen nicht darauf vertrauen,
dass der Arbeitgeber auch kiinftig fiir 60
bis 80 Minuten eine Bezahlung ohne Ar-
beitsleistung gewahren wird.

Diese Erwédgungen lassen sich auch auf
die Duldung der privaten Nutzung des
dienstlichen Telefons und Internets so-
wie des privaten Handys am Arbeitsplatz
und Ahnliches {ibertragen. Hier kommt
noch zusatzlich der Umstand zum Tra-
gen, dass bloBe Annehmlichkeiten, die
nicht unmittelbar die wirtschaftliche
Lage des Arbeitnehmers verbessern, in
der Regel nicht Gegenstand einer betrieb-
lichen Ubung werden.

Mythos zwei: Dreimalige Gewdhrung
begriindet eine betriebliche Ubung

Wohl am bekanntesten ist die vermeint-
liche Regel: wird eine Leistung drei Mal
gewahrt, entsteht daraus eine betriebli-
che Ubung. Richtig ist daran, dass es der
regelmidBigen Wiederholung bestimm-
ter Verhaltensweisen des Arbeitgebers
bedarf, um eine betriebliche Ubung
zu begriinden. Dabei existiert jedoch
grundsatzlich keine Regel, ab welcher
Anzahl von Wiederholungen der Arbeit-
nehmer darauf vertrauen konnen soll,
dass die Leistung auf Dauer gewihrt
werden soll.

Dies zeigt das ndchste Beispiel: Ein
Betrieb mit 230 Beschéftigten hatte in
den Jahren 2000 und 2002 insgesamt

acht Mitarbeitern ,der ersten Stunde“
anldsslich ihres 25-jahrigen Dienstjubi-
ldums eine Jubildumszuwendung in Ho-
he von jeweils 600 Euro gewdhrt. 2001
feierte kein Arbeitnehmer des Betriebes
ein Dienstjubildum. Ein weiterer Arbeit-
nehmer, der im Jahr 2002 ebenfalls 25
Jahre im Betrieb arbeitete, forderte da-
rauthin ,seine” Jubildumszuwendung.
Er meinte, es bestiinde ein Anspruch
aus betrieblicher Ubung. Auch hier hat
das Gericht (BAG, Urteil vom 28.7.2004
- 10 AZR 19/04) einen solchen Anspruch
nicht gesehen. Zwar ist die Leistung hin-
reichend bestimmt und wurde sogar ins-
gesamt acht Mal gewéhrt. Unerheblich ist
auch, dass der betreffende Arbeitnehmer
selbst bisher noch nicht in die Ubung ein-
bezogen worden ist. Allerdings hat sich
aus den vorherigen Zuwendungen an
Jubilare kein zurechenbarer, objektiver
Bindungswille des Arbeitgebers ergeben.

BloBe Annehmlichkeiten,
die nicht unmittelbar die
wirtschaftliche Lage des
Arbeitnehmers verbes-
sern, werden meist nicht
Gegenstand einer be-
trieblichen Ubung.

Dafiir miisste die Zuwendung so haufig
erfolgt sein, dass die Arbeitnehmer be-
rechtigter Weise von ihrer Weiterfiih-
rung ausgehen durften.

Bei der Frage wie viele Wiederho-
lungen es bedarf, ist die Zahl der Anwen-
dungsfélle im Verhdltnis zur Belegschaft
in Betracht zu ziehen. AuBerdem kommt
es auf die Bedeutung der Leistung fiir die
Arbeitnehmer an. Im vorliegenden Fall
war die Leistung von eher geringer Inten-
sitat. Daher gentigt allein die achtmalige
Gewdhrung bei einer Gesamtbelegschaft

von 230 Arbeitnehmern nicht. Die Mitar-
beiter durften diesem Entgegenkommen
ihres Arbeitgebers kein Angebot auf die
dauerhafte Gewdhrung einer Jubildums-
zuwendung entnehmen.

Die beriihmte Regel der dreimaligen
Wiederholung hat dennoch ihre Berech-
tigung. Entstanden ist sie in den Fallen,
in denen drei Mal vorbehaltlos eine
jahrliche Gratifikation (zum Beispiel
Weihnachtsgeld) an die Belegschaft aus-
geschiittet wird, ohne auf die Freiwillig-
keit hinzuweisen.

Bis vor kurzem hatte das BAG in sol-
chen Fillen jedoch zusétzlich verlangt,
dass die Hohe der geleisteten Gratifika-
tion tiber die Jahre gleich bleibt. Zahlte
der Arbeitgeber zum Beispiel jahrlich
ein Weihnachtsgeld in unterschiedlicher
Hohe, so sollte dies ein Indiz dafiir sein,
dass er sich vorbehalten wolle, jedes Jahr
neu iiber die Zuwendung zu entschei-
den. Somit fehle es an der regelméBigen,
gleichformigen Wiederholung. Von die-
ser klaren Linie ist das BAG jedoch nun
in einem aktuellen Fall abgeriickt (Ur-
teil vom 13.5.2015 - 10 AZR 266/14): Der
Arbeitgeber hatte in den Jahren 2007
bis 2009 eine Sonderzahlung in jeweils
unterschiedlicher Hohe gewihrt. Der
klagende Arbeitnehmer verlangte diese
Sonderzahlung auch fiir das Jahr 2010.
Das BAG gab dem Arbeitnehmer recht.
MaBgeblich ist, ob sich der Arbeitgeber
mit der Sonderzahlung fiir die Zukunft
verpflichtet hat. Nach Ansicht des BAG
soll aus der ungleichen Hohe der Zuwen-
dung in der Regel lediglich folgen, dass
der Arbeitgeber die konkrete Hohe der
Sonderzahlung jedes Jahr einseitig nach
billigem Ermessen festsetzen darf. Der
Arbeitnehmer hat also einen Anspruch
auf Sonderzahlung, deren Hohe vom Ar-
beitgeber nach billigem Ermessen fest-
zulegen ist.

Mythos drei: Dreimalige Verweige-
rung lost betriebliche Ubung auf
Auch die Frage, wann eine betriebliche
Ubung erlischt, ldsst sich nicht pauschal
beantworten. So wurde frither angenom-
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Zur Anderung einer
betrieblichen Ubung be-
darf es einer Anderung
des Arbeitsvertrags.
Schweigt der Mitarbei-
ter, reicht das meist
nicht als Zustimmung.

men, allein die dreimalige Verweigerung
einer Leistung geniige, um die betriebli-
che Ubung entfallen zu lassen, sofern
der Arbeitnehmer nicht widerspricht.
Das BAG folgt dieser Uberlegung einer
gegenliufigen betrieblichen Ubung seit
ein paar Jahren nicht mehr. Zur Ande-
rung einer bisherigen Ubung bedarf es
vielmehr eines entsprechenden, erkenn-
baren Angebotes auf Anderung des Ar-
beitsvertrages, soweit es die Anspriiche
aus betrieblicher Ubung betrifft. Dieses
Angebot fiihrt aber nur dann zu einer
Vertragsdanderung, wenn es von dem
Mitarbeiter angenommen wird. Schwei-
gen geniigt hierflir regelmaBig nicht, so
dass der Mitarbeiter nicht einmal wider-
sprechen braucht. Das gilt zumindest
dann, wenn die Anderung sich nicht
sofort fiir den Arbeitnehmer negativ
auswirkt (zum Beispiel Fortgewédhrung
eines Weihnachtsgeldes, nun aber mit
Freiwilligkeitsvorbehalt).

Dass nicht in jeder bloBen Verweige-
rung der Leistung seitens des Arbeitge-
bers ein solches Angebot zu sehen ist,
zeigt das folgende Beispiel: In einem
Betrieb wurde zunichst jahrelang ein
Weihnachtsgeld ohne weitere Hinweise
an die Mitarbeiter gezahlt. Nach einem
Wechsel der Geschéftsfiihrung wur-
de diese Praxis zwar sechs Jahre lang
weitergefiihrt. Allerdings wurde vom
Arbeitgeber nun stets durch Rundschrei-
ben darauf hingewiesen, dass es sich um
eine freiwillige Leistung handele. Als die
Geschiftsfiihrung die Leistung unter Be-
rufung auf den Freiwilligkeitsvorbehalt
einstellte, verlangten die Mitarbeiter
deren Fortgewdhrung. Hier haben die
Arbeitnehmer grundsatzlich Anspruch
auf Gewdhrung des Weihnachtsgeldes
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in voller Hohe. Will der Arbeitgeber ei-
ne Leistung fiir die Zukunft nicht mehr
gewahren, so geht dies nur, wenn der
Arbeitgeber den Mitarbeitern zu verste-
hen gibt, dass die betriebliche Ubung
gedndert werden soll. Das ist hier der
Fall. Allerdings fiihrt dieses Angebot
nur dann zu einer Anderung der betrieb-
lichen Ubung (hier Aufnahme des Frei-
willigkeitsvorbehalts), wenn es von den
Mitarbeitern angenommen wird. Da in
dem Beispielsfall bis zur tatsdchlichen
Einstellung der Zahlung keine unmittel-
baren negativen Auswirkungen fiir die
Mitarbeiter eingetreten waren, stellt de-
ren Schweigen auf die Erklarungen des
Arbeitgebers, sich nun die Freiwilligkeit
des Weihnachtsgeldes vorzubehalten,
keine Annahme dieses Angebotes dar.

Zur Verdeutlichung noch ein anderes
Beispiel: In einem Betrieb wird seit vielen
Jahren allen Beschéftigten Weihnachts-
geld auf Grundlage einer betrieblichen
Ubung gewihrt. Ab dem Jahr 2012 stellte
der Arbeitgeber die Zahlungen ein. Als
auch 2015 kein Weihnachtsgeld gezahlt
werden sollte, verlangte ein Arbeitneh-
mer die Zahlung von Weihnachtsgeld.
Hier fehlt es bereits an einem Ande-
rungsangebot. Erfiillt der Arbeitgeber
bestimmte Anspriiche aus dem Arbeits-
verhdltnis ohne weitere Erklarungen
nicht, liegt hierin kein Angebot auf eine
Vertragsdnderung. Der Mitarbeiter hat
also Anspruch auf Weihnachtsgeld.

Ein drittes Beispiel (in Anlehnung an
BAG, Urteil vom 25.11.2009 - 10 AZR
779/08): In einem Betrieb wird seit
vielen Jahren allen Beschéftigten Weih-
nachtsgeld auf Grundlage einer betrieb-
lichen Ubung gewéhrt. Im Jahr 2012
hatte der Arbeitgeber den Mitarbeitern
mitgeteilt, dass es kiinftig kein Weih-
nachtsgeld mehr gebe. Der Arbeitgeber
zahlte dementsprechend in den Jahren
2012, 2013 und 2014 kein Weihnachts-
geld. Auch hier sollte ab 2015 kein Weih-
nachtsgeld mehr gezahlt werden, der
Arbeitgeber hatte dazu ein Anderung-
sangebot abgegeben. Da die Arbeitneh-
mer sofort erkennen kénnen, dass sich

die Anderung der betrieblichen Ubung
(Einstellung der Zahlung) unmittelbar
im Arbeitsverhaltnis auswirkt, miissen
sie, wenn sie das Anderungsangebot
nicht annehmen wollen, sofort reagie-
ren. Schweigen fiihrt hier zur Beendi-
gung der betrieblichen Ubung.

Einen Sonderfall bildet die Ablosung
einer betrieblichen Ubung durch eine Be-
triebsvereinbarung. Das BAG nimmt an,
dass betriebliche Ubungen als allgemein
geltende Arbeitsbedingung mit kollek-
tivem Bezug durch Betriebsvereinba-
rungen ersetzt werden konnen. Auf diese
Weise konnte also beispielsweise - wenn
der Betriebsrat zustimmt - ein bislang
auf betrieblicher Ubung gegriindeter An-
spruch auf Weihnachtsgeld durch eine
Betriebsvereinbarung tiber ein gerin-
geres Weihnachtsgeld ersetzt werden.

Doppelschriftformklausel als Ausweg
muss richtig formuliert sein

Angesichts der Entwicklungen erscheint
es ratsam, bereits die Entstehung einer
betrieblichen Ubung zu vermeiden. Wirk-
sames Mittel dafiir kann - neben einem
ausdriicklich erklarten Freiwilligkeits-
vorbehalt - die doppelte Schriftformklau-
sel im Arbeitsvertrag sein. In ihr wird
zundchst vereinbart, dass Anderungen
des Arbeitsverhéltnisses der Schriftform
bediirfen. Zusétzlich muss sie bestim-
men, dass auch eine Anderung dieses
Schriftformerfordernisses nur schriftlich
zulassig ist. Aber auch hier ist Vorsicht
geboten. Die Klausel darf beim Arbeit-
nehmer nicht den Eindruck erwecken,
jede Form von miindlicher Abrede sei
unwirksam. Nimmt die doppelte Schrift-
formklausel Individualabreden nicht
aus, ist sie insgesamt unwirksam und
kann das Entstehen einer betrieblichen
Ubung nicht verhindern. [ |
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