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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 293/08
5 Sa 306/07
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Marz 2009

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 18. Marz 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Briihler sowie die ehrenamtlichen
Richter Simon und Ohl fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 30. Januar
2008 - 5 Sa 306/07 - unter Zurickweisung der Revision
im Ubrigen teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Halle vom 30. Marz 2007 - 7 Ca 681/06 -
unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen teilweise
abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
326,10 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von funf Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
156,66 Euro seit dem 29. Marz 2006, aus 112,96 Euro
seit dem 10. November 2006 und aus 56,48 Euro seit
dem 13. Januar 2007 zu zahlen.

3. Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und der Re-
vision zu 2/3 und die Klagerin zu 1/3 zu tragen. Von den
ubrigen Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte 53 %
und die Klagerin 47 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch dariiber, ob der Klagerin fur die Monate De-
zember 2005 bis Februar 2006, April 2006, Juni bis August 2006 sowie Oktober
und November 2006 eine tarifliche Funktionszulage iHv. insgesamt 495,56 Euro

brutto zusteht.

Die Klagerin ist seit 1995 im Markt der Beklagten in H als Ver-
kauferin/Kassiererin tatig. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der Tarifvertrag tber
Gehalter, Léhne und Ausbildungsvergitungen fur den Einzelhandel im Bundes-
land Sachsen-Anhalt (ETV) Anwendung. Im riuckwirkend zum 1. Juli 2005 in
Kraft getretenen ETV vom 3. Februar 2006 heil3t es:
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u§ 2
Gehaltsregelung
A. Allgemeines

e) Funktionszulagen

1. Alleinverkauferlnnen in Zweiggeschaften, die nicht
standig allein tatig sind, erhalten eine Funktions-
zulage von 8 % ihres Tarifgehaltes.

2. Telefonisten/Telefonistinnen mit anderen, jedoch
nicht Uberwiegenden Tatigkeiten nach Merkmalen
der Gruppe K 3 erhalten eine Funktionszulage von
8 % ihres Tarifgehaltes.

3. SB-Kassiererlnnen erhalten in den Monaten, in
denen sie auf Anweisung der Geschéaftsleitung im
Wochendurchschnitt mehr als 24 Stunden an Aus-
gangskassen (check-out) tatig sind, eine Funktions-
zulage von 4 % ihres Tarifgehaltes.

Im Arbeitsvertrag vom 21. April 1995 ist ua. geregelt:

.§13
Sonstige Vereinbarungen

Ergdnzung zum § 3:

Die Mitarbeiterin erhalt eine monatliche Funktionszulage It.
Tarif fur den Einzelhandel im Lande Sachsen-Anhalt.”

Die Klagerin war im Anspruchszeitraum teilzeitbeschaftigt bei einer mo-
natlichen Arbeitszeit von 119 Stunden ab dem 1. September 2005 und
110 Stunden ab dem 1. September 2006. Die regelmalige tarifliche wdchent-
liche Arbeitszeit betrug 38 Stunden. Die Beklagte zahlte bis einschlielich
August 2005 allen in ihrem Markt in H tatigen Kassenkraften mit einer monat-

lichen Arbeitszeit von mehr als 103,9 Stunden eine Funktionszulage iHv. 4 %
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ihres Gehalts. In einem Schreiben der Beklagten vom 8. September 2005 heif3t

es zur Zahlung der Funktionszulage:

»Funktionszulage laut Tarifvertrag des Einzelhandels
Sachsen-Anhalt

Liebe Mitarbeiter des Kassenbereiches,

wie bereits in den Mitarbeiterbesprechungen im Monat Au-
gust genannt, kann die Kassierzulage ab September nur
noch entsprechend der tarifichen Regelung gezahlt
werden.

Das heif3t:

SB-Kassiererinnen erhalten in den Monaten, in denen sie
auf Anweisung der Geschaftsleitung im Wochendurch-
schnitt mehr als 24 Stunden an Ausgangskassen (check-
out) tatig sind, eine Funktionszulage von 4 % des Tarif-
gehaltes.

Dies bedeutet, dass im Monat reine Arbeitsstunden an der
Kasse von 103,9 Stunden geleistet werden missen.

Beginnend ab September werden wir diese Zulage nur
noch an die berechtigten Mitarbeiter zahlen.

Die Klagerin war bei Anrechnung ihrer Betriebsratstatigkeit nach einer
Aufstellung der Beklagten in den Monaten Dezember 2005 bis Februar 2006
sowie Juni und Juli 2006 auf Anweisung der Geschaftsleitung jeweils lédnger als
69,5 Stunden als SB-Kassiererin an einer Ausgangskasse tatig. Auch im
Oktober 2006 war dies bei Anrechnung der Betriebsratstatigkeit der Fall. Die
Beklagte zahlte der Klagerin fir diese Monate nicht die tarifliche Funktions-

zulage iHv. 4 % ihres Tarifgehalts.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die in §2 Abschn. A
Buchst. e Ziff. 3 ETV genannte Voraussetzung einer Tatigkeit von mehr als
24 Stunden im Wochendurchschnitt an einer Ausgangskasse fur den Anspruch
auf die Funktionszulage gelte nur fur Vollzeitbeschéftigte. Diese mussten somit
monatlich mehr als 103,9 Stunden auf Anweisung der Geschéftsleitung an einer
Ausgangskasse arbeiten, um die Zulage zu erhalten. Einer Teilzeitbeschaftigten
mit einer monatlichen Arbeitszeit von 110 Stunden stehe die tarifliche Funkti-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

31, YoNy :SIDMUTE]

s[e purs Sunjuwess[a}I) 1ap oJia


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 10 AZR 293/08

onszulage bereits dann zu, wenn sie monatlich mindestens 70 Stunden auf
Anweisung der Geschaftsleitung an einer Ausgangskasse tétig sei. Ein anderes
Verstandnis wirde Teilzeitbeschaftigte bei der Zahlung des Arbeitsentgelts
benachteiligen und gegen das Diskriminierungsverbot des § 4 Abs. 1 Satz 2
TzBfG verstoRen. Jedenfalls stehe ihr die Funktionszulage aus betrieblicher
Ubung zu. Die Beklagte habe diese Zulage von 1995 bis August 2005 un-
abhangig vom Umfang der Kassentatigkeit als Kassenzulage gezahlt.
SchlieBlich habe die Personalleiterin der Beklagten in einer Versammlung im
August 2005, in der es um die Herabsetzung der Arbeitszeit auf monatlich
110 Stunden gegangen sei, bei dem Vergleich der Gehalter mit einer monat-
lichen Arbeitszeit von 115 und 110 Stunden jeweils die Funktionszulage be-
ricksichtigt und dadurch den Eindruck erweckt, die Zulage werde weiterhin
gezahlt, wenn sich die Kassiererinnen mit einer monatlichen Arbeitszeit von

110 Stunden einverstanden erklarten.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 495,56 Euro brutto zu
zahlen nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz aus 156,66 Euro seit dem 28. Marz 2006,
aus 169,45 Euro seit dem 9. November 2006 und aus
169,45 Euro seit dem 12. Januar 2007.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, der Anspruch auf die tarifliche Funktionszulage setze auch bei Teilzeit-
beschaftigten eine Tatigkeit an einer Ausgangskasse von 103,9 Stunden im
Monat voraus. Dies habe sie bis August 2005 verkannt und irrtimlich an-
genommen, sie sei bei einer monatlichen Arbeitszeit von mehr als
103,9 Stunden zur Zahlung der Zulage verpflichtet. Es liege keine rechtswidrige
Ungleichbehandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigten vor. Auch Teilzeit-
beschaftigte hatten Anspruch auf die Funktionszulage, wenn sie mehr als
103,9 Arbeitsstunden im Monat an einer Ausgangskasse tatig gewesen seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-
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gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageanspruch weiter.
Die Beklagte beantragt, die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin hat gréRtenteils Erfolg. Das Landesarbeits-
gericht hat die Klage teilweise zu Unrecht abgewiesen. Der Klagerin steht die
beanspruchte tarifliche Funktionszulage fir die Monate Dezember 2005 bis
Februar 2006 sowie Juni, Juli und Oktober 2006 zu. Fur die Monate April,
August und November 2006 hat die Klagerin keinen Anspruch auf die be-
anspruchte Zulage. Insoweit ist ihre Revision deshalb unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 2 Abschn. A Buchst. e
Ziff. 3 ETV knupfe den Anspruch auf die Funktionszulage auch bei einer Teil-
zeitbeschéaftigung an die Tatigkeit an einer Ausgangskasse von im Wochen-
durchschnitt mehr als 24 Stunden. Hatten die Tarifvertragsparteien Teilzeit-
beschéaftigten die Zulage nach MaRgabe ihrer (anteiligen) Wochen- bzw.
Monatsarbeitszeit gewahren wollen, hatte die Aufnahme des (statischen)
Schwellenwertes von 24 Wochenstunden in der Tarifregelung keinen Sinn. Die
tarifliche Regelung sei mit § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG vereinbar. Die Klégerin
werde als Teilzeitbeschaftigte nicht schlechter behandelt als eine vergleichbare
Vollzeitbeschaftigte. Sie erhalte die tarifliche Funktionszulage, wenn sie wie
eine Vollzeitbeschaftigte im Monat im Wochendurchschnitt mehr als 24 Stunden
auf Anweisung der Geschéftsleitung an einer Ausgangskasse tétig sei. Auch
eine Vollzeitbeschaftigte habe keinen Anspruch auf die Funktionszulage, wenn
sie diese Voraussetzung nicht erfillle. Ein Anspruch der Klagerin folge auch
nicht aus betrieblicher Ubung oder einer vertraglichen Abrede der Parteien.

Il. Diese Ausfuihrungen halten den Angriffen der Revision nicht stand,
soweit die Klagerin die tarifliche Funktionszulage fur die Monate Dezember
2005 bis Februar 2006 sowie Juni, Juli und Oktober 2006 iHv. insgesamt
326,10 Euro brutto beansprucht. Bei gesetzeskonformer Auslegung des § 2
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Abschn. A Buchst. e Ziff. 3 ETV steht der Klagerin nach dieser Tarifvorschrift
die Funktionszulage iHv. 4 % ihres Tarifgehalts fir diese Monate zu. Uber die
Hoéhe der Funktionszulage von jeweils 52,22 Euro brutto fir die Monate
Dezember 2005 bis Februar 2006 und jeweils 56,48 Euro brutto fur die Monate
Juni, Juli und Oktober 2006 besteht kein Streit. Nach einer Aufstellung der
Beklagten war die Klagerin bei Anrechnung ihrer Betriebsratstatigkeit in den
Monaten Dezember 2005 bis Februar 2006 sowie Juni und Juli 2006 auf An-
weisung der Geschéaftsleitung jeweils langer als 69,5 Stunden als SB-
Kassiererin an einer Ausgangskasse tatig. Die Behauptung der Klagerin, dass
dies bei Anrechnung ihrer Betriebsratstatigkeit auch im Oktober 2006 der Fall
war, hat die Beklagte nicht bestritten. Die Klagerin wurde in den vorgenannten
Monaten des Anspruchszeitraums somit jeweils zu mehr als 63,16 % ihrer
Arbeitszeit und damit zu mehr als 24/38 ihrer Arbeitszeit als SB-Kassiererin an
einer Ausgangskasse eingesetzt. Der Anteil der Tatigkeit der Klagerin an einer
Ausgangskasse Ubertraf damit den bei einer vollzeitbeschaftigten SB-

Kassiererin fur den Anspruch auf die Zulage erforderlichen Anteil.

1. Allerdings zwingt der Wortlaut der von den Tarifvertragsparteien in § 2
Abschn. A Buchst. e Ziff. 3 ETV getroffenen Regelung nicht zu der Annahme,
dass Teilzeitbeschaftigten schon dann die Funktionszulage zusteht, wenn sie
zu mehr als 24/38 ihrer Arbeitszeit im Wochendurchschnitt auf Anweisung der
Geschéftsleitung an einer Ausgangskasse tatig sind. Die Tarifvorschrift spricht
von einer Tatigkeit von ,im Wochendurchschnitt mehr als 24 Stunden an Aus-
gangskassen“. Diese Formulierung lasst die Auslegung zu, dass fur den An-
spruch auf die Zulage das Stundenmalf} von 24 Stunden sowohl von Vollzeit-
beschaftigten als auch von Teilzeitbeschaftigten erreicht werden muss. Der
Wortlaut der Tarifvorschrift hindert jedoch auch die Auslegung nicht, dass der
Anspruch auf die Funktionszulage eine Tatigkeit an einer Ausgangskasse von
im Wochendurchschnitt mehr als 24 Stunden nur bei einer Vollzeitbe-
schaftigung voraussetzt und bei einer Teilzeitbeschaftigung ein geringeres

Stundenmal’ gentgt.
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2. Fur diese Auslegung des § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 3 ETV spricht,
dass eine tarifliche Funktionszulage eine zusétzliche Vergitung fur eine be-
stimmte Tatigkeit darstellt und keine Erschwerniszulage ist (BAG 17. April 1996
- 10 AZR 617/95 - AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 18 = EzBAT BAT N §§ 22, 23
Funktionszulage Nr. 6). Sie ist daher ebenso wie die Grundvergiitung nach § 4
Abs. 1 Satz 2 TzBfG an Teilzeitbeschaftigte in einer der vereinbarten Arbeitszeit
entsprechenden Hohe zu zahlen. Eine Gleichbehandlung teilzeitbeschaftigter
Arbeitnehmer beim Arbeitsentgelt oder bei anderen teilbaren geldwerten Leis-
tungen nach dem in § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG gesetzlich normierten sog. Pro-
rata-temporis-Grundsatz schliet von vornherein eine Benachteiligung wegen
der Teilzeitarbeit aus (BAG 24. September 2008 - 10 AZR 634/07 - AP TVéD
§24 Nr. 1= EzA TzBfG § 4 Nr. 15). Eine nicht durch sachliche Griinde gerecht-
fertigte Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten gegeniber Vollzeit-
beschaftigten lage aber vor, wenn § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 3 ETV so
ausgelegt wirde, dass auch Teilzeitbeschéaftigte fur den Anspruch auf die
tarifliche Funktionszulage stets im Wochendurchschnitt mehr als 24 Stunden
auf Anweisung der Geschaftsleitung an einer Ausgangskasse tatig sein
missten. Teilzeitbeschaftigte mit einer wéchentlichen Arbeitszeit von nicht mehr
als 24 Stunden hatten bei dieser Auslegung der Tarifvorschrift selbst dann
keinen Anspruch auf die tarifliche Funktionszulage in H6he von 4 % ihres
Tarifgehalts, wenn sie auf Anweisung der Geschéftsleitung ausschlieBlich an
Ausgangskassen tatig sind, wahrend einem Vollzeitbeschaftigten die zusatz-
liche Vergitung bereits dann zustiinde, wenn er zu mehr als 24/38 seiner
Arbeitszeit an einer Ausgangskasse eingesetzt wird. Eine solche unterschied-
liche Behandlung Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigter stellte eine Abweichung
vom Pro-rata-temporis-Grundsatz zum Nachteil des Teilzeitbeschaftigten dar,
ohne dass dafir ein sachlicher Grund vorliegt. Die Tarifvorschrift verstieRe
damit gegen das Diskriminierungsverbot des § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG.

3. Allerdings steht es den Tarifvertragsparteien frei, den Anspruch auf eine
tarifiche Zulage an Erschwernisse zu binden und fir deren Vorliegen eine
Mindestzahl von Stunden festzulegen. Dies kann bewirken, dass ein Teilzeit-

beschaftigter aufgrund seiner verminderten Arbeitszeit das fur den Anspruch
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auf die Erschwerniszulage erforderliche Stundenmal nicht erreichen kann.
Liegen die duleren Umstande, die nach der Vorstellung der Tarifvertrags-
parteien eine Erschwernis fur die Tatigkeit begrinden, nicht im erforderlichen
zeitlichen Umfang vor, wird ein Teilzeitbeschaftigter regelmaRig nicht ohne
sachlichen Grund beim Arbeitsentgelt gegeniiber einem Volllzeitbeschaftigten
unterschiedlich behandelt, wenn er die Erschwerniszulage nicht erhalt. Bei der
in § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 3 ETV geregelten Zulage handelt es sich jedoch

nicht um eine Erschwerniszulage, sondern um eine Funktionszulage.

a) Das folgt bereits aus der Uberschrift zu § 2 Abschn. A Buchst. e ETV
,2Funktionszulagen“ und dem Wortlaut in Ziff. 3 dieser Vorschrift. Schon nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch und auch nach dem der Tarifvertrags-
parteien wird eine Zulage, die eine besondere Erschwernis abgelten soll,
regelmalig nicht als Funktionszulage bezeichnet (BAG 17. April 1996 - 10 AZR
617/95- AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 18 = EzBAT BAT N §§ 22, 23
Funktionszulage Nr. 6). Zwar kann eine bestimmte Funktion auch beinhalten,
dass die dabei zu verrichtende Arbeit ,schwerer” im Sinne von schwieriger ist;
das stellt jedoch keine Erschwernis der Arbeit dar, fur die eine Erschwernis-
zulage in Betracht kdme (BAG 17. April 1996 - 10 AZR 617/95 - aaO; vgl.
11. Juni 1997 - 10 AZR 784/96 - AP BMT-G Il § 24 Nr. 2). Eine Erschwernis
wird vielmehr durch auere Umstande begriindet, unter denen die Arbeit zu
leisten ist. Eine tarifliche Funktionszulage ist demgegeniber Arbeitsentgelt fur
die Verrichtung der Arbeit in einer bestimmten Funktion. Es handelt sich regel-
maRig um eine Vergitung fur eine herausgehobene Tatigkeit, die den Tatig-
keitsmerkmalen der nachsthéheren Vergutungsgruppe noch nicht entspricht,
mit der Grundvergitung der innegehabten Vergitungsgruppe nach dem Willen
der Tarifvertragsparteien jedoch nicht angemessen bezahlt ist.

b) Auler dem eindeutigen Wortlaut des § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 3
ETV spricht auch die Hohe der Zulage fur eine Funktions- und gegen eine
Erschwerniszulage. Die Hohe der Zulage betragt 4 % des Tarifgehalts. Dies
bewirkt, dass Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten auch dann die tarifliche Zulage
in unterschiedlicher Héhe zusteht, wenn beide im Wochendurchschnitt mehr als
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24 Stunden auf Anweisung der Geschéaftsleitung an einer Ausgangskasse tatig
sind. Da die Héhe des Tarifgehalts auch von den zuriickgelegten Berufsjahren
abhangt, kénnen auch Vollzeit- oder Teilzeitbeschaftigte mit derselben
wochentlichen Arbeitszeit nicht stets die Zulage in derselben Héhe be-
anspruchen, wenn sie die Anspruchsvoraussetzungen erfilllen, jedoch unter-
schiedlich viele Berufsjahre zuriickgelegt haben. Diese Abhangigkeit der Héhe
der Zulage vom jeweiligen Tarifgehalt wéare nicht verstandlich, wenn die Zulage
eine Erschwernis abgelten sollte. Die mit einer mehr als 24-stiindigen Tatigkeit
an einer Ausgangskasse verbundenen Belastungen sind fur Vollzeit- und
Teilzeitbeschéftigte unabhéngig von den zuriickgelegten Berufsjahren gleich
gro3, wenn sie zB im Wochendurchschnitt auf Anweisung der Geschaftsleitung
25 Stunden an einer Ausgangskasse téatig sind, so dass eine Abhangigkeit der
Hoéhe der Zulage von dem jeweiligen Tarifgehalt nicht gerechtfertigt ware (vgl.
BAG 11. Dezember 1996 - 10 AZR 359/96 - AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 19 =
EzA BGB § 611 Teilzeitarbeit Nr. 10).

C) Der tarifliche Gesamtzusammenhang bestéatigt das Auslegungsergeb-
nis. Auch bei der unter § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 1 ETV genannten Zulage
handelt es sich um Arbeitsentgelt fir die Verrichtung von Arbeit in einer be-
stimmten Funktion. Nach dieser Tarifvorschrift erhalten ,Alleinverkauferlnnen in
Zweiggeschaften, die nicht standig allein tatig sind“, eine Funktionszulage von
8 % ihres Tarifgehalts. § 2 Abschn. A Buchst. e Ziff. 2 ETV bestimmt, dass
Telefonisten/Telefonistinnen mit anderen, jedoch nicht Gberwiegenden Tétig-
keiten nach Merkmalen der Gruppe K 3 eine Funktionszulage von 8 % des
Tarifgehalts erhalten. Daraus wird deutlich, dass die in § 2 Abschn. A Buchst. e
ETV geregelten Zulagen Vergitungen fur herausgehobene Tatigkeiten dar-
stellen, die zwar den Merkmalen der nachsthéheren Vergitungsgruppe noch
nicht entsprechen, die aber nach Auffassung der Tarifvertragsparteien mit der
Grundvergitung der innegehabten Vergitungsgruppe nicht angemessen
bezahlt sind.
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Il Soweit die Klagerin fir die Monate April, August und November 2006
die Zahlung der tariflichen Funktionszulage beansprucht, hat das Landes-

arbeitsgericht mit Recht die Klage abgewiesen.

1. Fir diese Monate folgt der Anspruch nicht aus § 2 Abschn. A Buchst. e
Ziff. 3 ETV. Die Klagerin hat nicht dargelegt, dass sie in diesen Monaten bei
Anrechnung ihrer Betriebsratstatigkeit zu mehr als 24/38 ihrer Arbeitszeit auf
Anweisung der Geschéaftsleitung als SB-Kassiererin an einer Ausgangskasse

tatig war.

2. Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich ein Anspruch auf die
Funktionszulage fur die Monate April, August und November 2006 auch nicht

aus betrieblicher Ubung.

a) Ein Arbeitgeber ist aus betrieblicher Ubung nur dann zu einer Leistung
verpflichtet, wenn seine Arbeitnehmer aus seinem Verhalten auf einen Bin-
dungswillen schlieRen durften (vgl. BAG 28. Mai 2008 - 10 AZR 274/07 - AP
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 80 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 8). Missen sie davon ausgehen, dass ihr Arbeitgeber nur einen
tarifichen Anspruch erfullen will, ist diese Voraussetzung nicht erfillt. Ein
Anspruch aus betrieblicher Ubung kann deshalb nur begriindet werden, wenn
es an einer kollektiven oder individualrechtlichen Grundlage fir die Leistungs-
gewahrung fehlt (st. Rspr., vgl. BAG 20. Juni 2007 - 10 AZR 410/06 - NZA
2007, 1293; 24. November 2004 - 10 AZR 202/04 - BAGE 113, 29). Eine
betriebliche Ubung entsteht nicht, soweit der Arbeitgeber durch sein Verhalten
lediglich einer Verpflichtung nachkommen will (BAG 22. Januar 2002 - 3 AZR
554/00 - AP BetrVG 1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 4 = EzA BetrVG 1972
§ 77 Ruhestand Nr. 2). Gewahrt ein Arbeitgeber aufgrund einer fehlerhaften
Tarifauslegung eine Leistung, ist er zur einseitigen Einstellung dieser Leistung
berechtigt (vgl. BAG 26. August 1987 - 4 AZR 155/87 - AP TVG § 1 Tarifver-
trdge: Brotindustrie Nr. 1; 7. Mai 1986 -4 AZR 556/83- BAGE 52, 33;
29. Januar 1986 - 4 AZR 279/84 - AP BPersVG § 75 Nr. 17).
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b) Daran gemessen ist die Beklagte nicht verpflichtet, die Funktionszulage
auch fur Monate zu zahlen, in denen die Klagerin die tariflichen Anspruchs-
voraussetzungen nicht erfullt. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die
Beklagte habe die Funktionszulage in Verkennung der tarifichen Regelung
gezahlt, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Ohne Erfolg rigt die
Klagerin, aus dem Schreiben der Beklagten vom 8. September 2005 ergebe
sich, dass die Beklagte die Funktionszulage bis August 2005 nicht in Ver-
kennung der Rechtslage, sondern bewusst unabhangig vom Vorliegen der
tarifichen Voraussetzungen gezahlt habe. Die Formulierungen in diesem
Schreiben ,.... kann die Kassierzulage ab September nur noch entsprechend der
tariflichen Regelung gezahlt werden“ und ,Beginnend ab September werden wir
diese Zulage nur noch an die berechtigten Mitarbeiter zahlen schlieRen eine
Zahlung der Funktionszulage in Verkennung der Rechtslage nicht aus. Die
Regelung in § 13 des Arbeitsvertrags vom 21. April 1995, wonach die Klagerin
eine monatliche Funktionszulage laut Tarif fir den Einzelhandel im Lande
Sachsen-Anhalt erhalt, und der Umstand, dass die Beklagte die Funktions-
zulage der Klagerin in den Monaten nicht gezahlt hat, in denen die Klagerin als
Kassenaufsicht tatig war, sprechen dafur, dass die Beklagte die Funktions-
zulage nicht unabhangig vom Vorliegen der tariflichen Anspruchsvoraus-

setzungen zahlen wollte.

C) Nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
ein Anspruch der Klagerin auf die Funktionszulage ergebe sich fir die Monate
April, August und November 2006 nicht aus einer Zusage der Beklagten in der
Personalversammlung im August 2005. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht
aus dem schriftlichen Vergleich der Gehalter vor und nach der Herabsetzung
der Arbeitszeit keine Zusage der Beklagten abgeleitet, die Funktionszulage
auch fur Monate zu zahlen, in denen die tariflichen Anspruchsvoraussetzungen
nicht erfllt sind. SchlieRlich konnte die Klagerin angesichts ihrer Arbeitszeit von
monatlich 110 Stunden die tariflichen Anspruchsvoraussetzungen fur die
Funktionszulage auch nach dem Verstandnis der Beklagten nicht nur erfullen,
sondern hat sie auch tatsachlich erfillt, zB in den Monaten September und
Oktober 2005 sowie Marz und Mai 2006.
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V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, § 269 Abs. 3 Satz 2
ZPO. Die Klagerin hat die Klage beziglich der fur die Monate Oktober 2005 und
Marz 2006 beanspruchten Funktionszulage zuriickgenommen.

Dr. Freitag Marquardt Brihler

Simon Kay Ohl
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