
Aktenzeichen: 4 AZR 130/93 
Bundesarbeitsgericht 4. Senat

I. Arbeitsgericht 
Siegen

II. Landesarbeitsgericht 
Hamm

Urteil vom 26. Mai 1993
- 4 AZR 130/93 -
Urteil vom 23. Juni 1992
- 1 Ca 1637/91 -
Urteil vom 12. Januar 1993
- 7 Sa 1233/92 -

Für die Amtliche Sammlung: Ja 
Für die Fachpresse : JaFür das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Zulage bei Heimerziehung

Gesetz:
BGB § 242 Betriebliche Übung; Arbeitsvertragsrichtlinien des 
Diakonischen Werks der Evangelischen Kirche in Deutschland 
(AVR-Diakonie) § 12, Anlage 1 a Anm. 1 zu Einzelgruppenplan 
(EGP) Ziff. 21

Leitsätze:
1. Ein Mitarbeiter im Sozial- und Erziehungsdienst, der im 
teilstationären Bereich eines Erziehungsheimes nur vorüberge­
hend am Tage anwesende Kinder betreut, hat keinen Anspruch 
auf eine Heimzulage. Diese soll bei den Bediensteten die be­
sonderen Erschwernisse ganztägiger Heimunterbringung abgel­
ten.
2. Ein Anspruch auf Heimzulage kann aufgrund betrieblicher 
Übung erwachsen, wenn der Arbeitgeber trotz fehlender Voraus­
setzungen über einen längeren Zeitraum die Zahlungen er­
bringt, obwohl er den Arbeitnehmer versetzt hat, Vertragsge­
staltung und Vertragshandhabung keine strenge Bindung an die 
Arbeitsvertragsrichtlinien erwarten lassen und die Zahlungen 
bei notwendigen Gehaltsanpassungen bestätigt werden.
3. Bei Arbeitnehmern des Diakonischen Werkes ist nicht ohne 
weiteres davon auszugehen, daß sie nur auf eine Behandlung 
nach den Arbeitsvertragsrichtlinien vertrauen können.
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4 AZR 130/93
7 Sa 1233/92 Hamm Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
26. Mai 1993 Urteil
Backes,Reg.-Assistentinals Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

PP.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 26. Mai 1993 durch den Vorsitzen­
den Richter Schaub, die Richter Schneider und Dr. Wißmann
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sowie die ehrenamtlichen Richter Gotsche und Kamm für Recht 
erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten und unter deren 
Zurückweisung im übrigen wird das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 12. Januar 1993
- 7 Sa 1233/92 - wie folgt neu gefaßt:
Auf die Berufung der Klägerin wird das Urteil 
des Arbeitsgerichts Siegen vom 23. Juni 1992
- 1 Ca 1637/91 - abgeändert und wie folgt neu gefaßt:
Die Beklagte wird verurteilt, an die Klägerin
600.00 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich 
aus 360,00 DM ergebenden Nettobetrag seit dem 
31. März 1992, aus dem sich aus weiteren
120.00 DM brutto ergebenden Nettobetrag seit 
dem 30. April 1992 und aus dem sich aus weite­
ren 120,00 DM brutto ergebenden Nettobetrag 
seit dem 1. Juni 1992 zu zahlen.
Es wird festgestellt, daß die Beklagte ver­
pflichtet ist, der Klägerin weiterhin ab Juni 
1992 eine monatliche Heimzulage in Höhe von
120.00 DM brutto zu zahlen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits werden der Be­
klagten auferlegt.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d :

Die Parteien streiten über die Fortzahlung einer der Kläge­
rin bis zum 31. Dezember 1991 gezahlten Heimzulage.

Die Klägerin ist seit dem 1. September 1986 bei der Beklag­
ten als Mitarbeiterin im pädagogischen Bereich aufgrund eines Ar­
beitsvertrages vom 14. August 1986 beschäftigt. Im Text des Ar­
beitsvertrages heißt es u. a.:
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"§ 2

Als Vertragsinhalt gelten die Richtlinien für Ar­
beitsverträge für Anstalten und Einrichtungen, 
die dem Diakonischen Werk - Innere Mission und 
Hilfswerk - der Evangelischen Kirche in Deutsch­
land angeschlossen sind, in der jeweils gültigen Fassung.

§ 3
Die Angestellte erhält Vergütung in freier Ver­
einbarung von DM 1.713,62 brutto monatlich.

§ 7
Bei Meinungsverschiedenheiten, die sich aus dem 
Dienstverhältnis ergeben, haben die Vertrag­
schließenden zunächst die Schlichtungssteile bei 
dem jeweils für die Einrichtung zuständigen Dia- 
konischen Werk der Ev. Kirche anzurufen.

§ 9
Mündliche Nebenabreden sind nicht getroffen. Än­
derungen oder Ergänzungen des Vertrages bedürfen 
der Schriftform.

In der Arbeitsvertragsergänzung vom 20. Januar 1987 verein­
barten die Parteien gemäß den Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) 
eine Vergütung nach der Vergütungsgruppe VI b.

Die Beklagte ist eine mit der Evangelischen Kirche verbünde 
ne Einrichtung. Sie unterhält in der gesamten Bundesrepublik Ein 
richtungen verschiedenster Art auf dem Gebiet der Sozialpädago­
gik, insbesondere Kinder- und Jugendwohnheime, Wohngruppen, Ein­
richtungen des betreuten Wohnens und Tagesgruppen. In den Tages­
gruppen werden die Kinder und Jugendlichen nur tagsüber betreut 
und zwar teilweise ganztägig, teilweise nur nachmittags, teilwei 
se aber auch nur an einigen Tagen in der Woche. Die Klägerin ist
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examinierte Erzieherin. Sie hat die Aufgabe, für die entwick­
lungsgerechte Förderung sowie die pflegerische und gesundheitli­
che Versorgung der Kinder zu sorgen. Bei den zu betreuenden Per­
sonen handelt es sich überwiegend um seelisch oder geistig ge­
störte, gefährdete oder schwer erziehbare Kinder und Jugendliche.

Die Klägerin arbeitete ursprünglich in der stationären Wohn­
gruppe Amal in F . Dort werden Kinder und Jugendliche
über Tag und Nacht betreut. Während dieser Tätigkeit zahlte ihr 
die Beklagte gern, der Anmerkung Nr. 1 Einzelgruppenplan (EGP)- 
Diakonie Ziff. 21 eine Heimzulage. Seit November 1989 ist die 
Klägerin in der Tagesgruppe III (K /M bei S )
tätig. Sie betreut dort mit 2 weiteren Erziehern Kinder und Ju­
gendliche im Alter von 6 bis 15 Jahren. Die Betreuung erfolgt in 
der Zeit zwischen 11.30 Uhr bis 17.30 Uhr. Während der restlichen 
Zeit halten sich die Kinder/Jugendlichen bei ihren Familien auf, 
mit Ausnahme von Wochenendfreizeiten und Ferienmaßnahmen. Die Ta­
gesgruppe ist nicht mit einem Heimbetrieb der Beklagten organisa­
torisch verbunden.

Die Beklagte zahlte der Klägerin und drei weiteren in ver­
gleichbarer Situation befindlichen Erzieherinnen auch nach dem 
Wechsel in die Tagesgruppe die Heimzulage bis einschließlich No­
vember 1991 weiter. Mit Schreiben vom 11. November 1991 teilte 
sie der Klägerin mit, sie sei aufgrund der Änderung der Einzel­
gruppenpläne zur Eingruppierung im Erziehungs- und Sozialdienst 
durch die Arbeitsrechtliche Kommission mit Wirkung vom 1. Januar 
1991 in die Vergütungsgruppe V b AVR eingruppiert. Weiter heißt 
es in dem Schreiben:
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"...Die Heimzulage erhöht sich ab diesem Zeit­
punkt von 90,00 DM auf 120,00 DM."

In der Dezemberabrechnung 1991 behielt die Beklagte insge­
samt 1.320,00 DM ein mit der Begründung, die Heimzulage sei in 
den vorausgegangenen 12 Monaten zu Unrecht gezahlt worden. Dar­
aufhin setzten sich die betroffenen Erzieherinnen mit der Buch­
haltung der Beklagten in Verbindung und erklärten, sie seien 
grundsätzlich mit der Rückforderung einverstanden, wenn der An­
spruch auf die Heimzulage nicht mehr vorliegen solle. Gleichzei­
tig baten sie um ratenweisen Abzug über einen Zeitraum von sechs 
Monaten. Die Beklagte zahlte daraufhin den einbehaltenen Betrag 
zurück.

Die Klägerin hat die Auffassung vertreten, sie habe Anspruch 
auf die Heimzulage, obwohl sie nicht in einem Heim im technischen 
Sinne arbeite. Nach der Anmerkung Nr. 1 zum EGP-Diakonie Ziff. 21 
sei nur Tatbestandsmerkmal, daß die Kinder oder Jugendlichen zum 
Zweck der Erziehung, Ausbildung oder Pflege ständig untergebracht 
seien. Da die Beklagte Heimbetriebe einerseits und betreutes Woh­
nen bzw. Wohngruppen andererseits führe, käme es nicht darauf an, 
ob sie selbst in einem Heim mit ständig dort untergebrachten Kin­
dern arbeite. Es reiche aus, wenn der Arbeitgeber auch solche 
Heime unterhalte.

Die Klägerin hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 600,00 DM 
brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich aus
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360.00 DM ergebenden Nettobetrag seit dem 
31. März 1992 und aus dem sich aus weiteren
120.00 DM ergebenden Nettobetrag seit dem 
30. April 1992 und aus dem sich aus weiteren
120.00 DM ergebenden Nettobetrag seit dem 
1. Juni 1992 zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie ab Juni 
1992 monatlich 120,00 DM brutto als Heimzulage 
zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der Klägerin stehe seit November 1989 
die begehrte Heimzulage nicht mehr zu, denn sie sei ab diesem 
Zeitpunkt nicht mehr in einem Heim im Sinne der Anmerkung Nr. 1 
des EGP-Diakonie Ziff. 21 tätig. Der Begriff des Heims setze eine 
Unterbringungsform voraus, die als Ersatz für das übliche Leben 
in einer Familie dienen solle. Dies sei bei Tagesgruppen nicht 
gegeben. Auch fehle es wegen des nur zeitweiligen Aufenthalts am 
Merkmal der ständigen Unterbringung. Der Anspruch der Klägerin 
ergebe sich auch nicht aus betrieblicher Übung. Die Heimzulage 
sei anläßlich des Wechsels der betroffenen Erzieherinnen in die 
Tagesgruppen nur versehentlich nicht storniert worden. Dies sei 
erst bei einer entsprechenden Kontrolle entdeckt worden. Zudem 
würden auch andere Mitarbeiter der Beklagten keine Heimzulage er­
halten, sofern sie in Tagesgruppen arbeiteten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar­
beitsgericht hat ihr auf die Berufung der Klägerin stattgegeben. 
Die Beklagte erstrebt mit der Revision weiterhin die Abweisung 
der Klage. Die Klägerin beantragt, die Revision zurückzuweisen.
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E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  ;

Die Revision ist im wesentlichen nicht begründet. Das Lan­
desarbeitsgericht ist zu Recht von einer Verpflichtung der Be­
klagten zur Zahlung der Heimzulage gegenüber der Klägerin ausge­
gangen .

I. Die Klage ist zulässig.

1. Der Zulässigkeit der Klage steht nicht die Schlichtungsver­
einbarung in § 7 des Arbeitsvertrages entgegen. Es ist bereits 
fraglich, ob die Parteien mit dieser Abrede die Zulässigkeit 
einer Klageerhebung davon abhängig machen wollten, daß zunächst 
die Schlichtungsstelle angerufen wird. Die Zulässigkeit einer ar­
beitsgerichtlichen Klage ist dort nicht erwähnt. Zudem ist in § 2 
des Arbeitsvertrages die Geltung der Arbeitsvertragsrichtlinien 
des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche in Deutschland 
(AVR-Diakonie) vereinbart. In § 44 AVR-Diakonie heißt es zum 
Schlichtungsverfahren:

"... Sofern bei dem zuständigen gliedkirchlichen 
Diakonischen Werk eine Schlichtungsstelle gebil­
det ist, können Dienstgeber und Mitarbeiter bei 
Meinungsverschiedenheiten, die sich aus dem 
Dienstverhältnis ergeben, zunächst die Schlich­
tungsstelle anrufen. Die Behandlung eines Falles 
vor der Schlichtungsstelle schließt die Anrufung 
des Arbeitsgerichtes nicht aus."

Damit haben Dienstgeber und Mitarbeiter ein Wahlrecht, ob 
sie die Schlichtungsstelle anrufen oder sogleich vor dem Arbeits-
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gericht Klage erheben wollen. Dem Text des § 7 des Arbeitsvertra­
ges läßt sich nicht entnehmen, die Parteien hätten trotz der Ver­
einbarung der Arbeitsvertragsrichtlinien in § 2 des Arbeitsver­
trages von der Freiwilligkeit des Schlichtungsverfahrens abwei­
chen wollen.

Zumindest haben sie aber für die vorliegende Streitigkeit 
auf die Einhaltung des Schlichtungsverfahrens konkludent verzich­
tet. Weder hat eine der Parteien die Schlichtungsstelle angerufen 
noch hat die Beklagte gerügt, daß die Klägerin diese nicht vor 
Klageerhebung eingeschaltet hat.

2. Der Antrag zu 2) ist als Leistungsklage auf künftige Lei­
stung unzulässig. Die Klägerin macht mit ihrer Klage insoweit zu­
künftiges Arbeitsentgelt geltend. Die entsprechende Zahlungs­
pflicht der Beklagten steht im synallagmatischen Verhältnis zur 
Arbeitsleistung. Nach der Anmerkung Nr. 1 des EGP-Diakonie 
Ziff. 21 wird die Zulage nur für Zeiträume gezahlt, für die Bezü­
ge zustehen. Die Zulässigkeit einer Klage auf künftige Geldforde­
rungen nach § 257 ZPO setzt jedoch voraus, daß sie nicht von 
einer Gegenforderung abhängen (BAGE 24, 63, 66 = AP Nr. 154 zu 
§ 242 BGB Ruhegehalt, zu I der Gründe; Germelmann/Matthes/Prüt- 
ting, ArbGG, § 46 Rz 47).

Die Klage auf künftige Lohnzahlung ist auch nicht gern. § 259 
ZPO zulässig, da nach den Umständen nicht die Besorgnis besteht, 
die Beklagte werde sich der rechtzeitigen Zahlung entziehen (vgl. 
BAG Urteil vom 29. Juli 1960 - 5 AZR 532/59 - AP Nr. 2 zu § 259 
ZPO, zu 1 der Gründe). Die Parteien streiten über die Auslegung
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der Arbeitsvertragsrichtlinien und eine mögliche Verpflichtung 
der Beklagten aus betrieblicher Übung. Es ist damit davon auszu­
gehen, daß die Beklagte auch im Falle eines Unterliegens bei 
einer entsprechenden Feststellungsklage die Zahlungen für die Zu­
kunft erbringt. Der Antrag kann jedoch dahin ausgelegt werden, 
die Klägerin begehre inzident die Feststellung der Verpflichtung 
der Beklagten, ihr auch ab Juni 1992 monatlich eine Heimzulage in 
Höhe von 120,00 DM zu zahlen. Die Zulässigkeit der dahingehenden 
Feststellungsklage ist gegeben, da anzunehmen ist, daß die Be­
klagte einem Feststellungsurteil folgen wird.

II. Die Klage ist auch begründet, denn die Klägerin hat Anspruch 
auf die Zahlung der Heimzulage über den 31. Dezember 1991 hinaus 
aufgrund betrieblicher Übung.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend einen Anspruch der 
Klägerin auf die Heimzulage aus § 611 BGB i.Verb.m. dem geschlos­
senen Arbeitsvertrag und der Anmerkung Nr. 1 des EGP-Diakonie 
Ziff. 21 verneint.

a) Die AVR-Diakonie finden kraft einzelvertraglicher Vereinba­
rung in § 2 des Anstellungsvertrages auf das Arbeitsverhältnis 
der Parteien Anwendung. Diese haben - soweit es hier interes­
siert - folgenden Wortlaut:

"21. Mitarbeiter/innen im Sozial- und 
Erziehungsdienst

-  10 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


10

Anmerkungen zu EGP-21
(1) Der Mitarbeiter - ausgenommen der Mitarbei­

ter im handwerklichen Erziehungsdienst - 
erhält für die Dauer der Tätigkeit in einem 
Erziehungsheim, einem Kinder- oder einem 
Jugendwohnheim oder einer vergleichbaren 
Einrichtung (Heim) eine Zulage in Höhe von 
120,—  DM monatlich, wenn in dem Heim über­
wiegend Behinderte im Sinne des § 39 BSHG 
oder Kinder oder Jugendliche mit wesentli­
chen Erziehungsschwierigkeiten zum Zwecke 
der Erziehung, Ausbildung oder Pflege stän­
dig untergebracht sind; sind nicht überwie­
gend solche Personen ständig untergebracht, 
beträgt die Zulage 60,—  DM monatlich. Für 
Mitarbeiter im handwerklichen, hauswirt­
schaftlichen oder landwirtschaftlichen Er­
ziehungsdienst in einem Heim im Sinne des 
Unterabs. 1) erster Halbsatz beträgt die 
Zulage 80,—  DM monatlich.

b) Diese Voraussetzungen erfüllt die Tätigkeit der Klägerin 
nicht. Denn die Klägerin ist nicht in einem Heim im Sinne der An­
merkung 1 beschäftigt. Die Klägerin ist zwar Erzieherin im Sinne 
des EGP-Diakonie Ziff. 21, so daß die Anmerkung 1 hierzu Anwen­
dung findet. Sie ist jedoch seit November 1989 nicht mehr in 
einer vollstationären Wohngruppe, sondern nur in einer teilsta­
tionären Tagesgruppe tätig. Bei einer Tagesgruppe handelt es sich 
nicht um ein Erziehungsheim, Kinder- oder Jugendwohnheim oder 
eine vergleichbare Einrichtung (Heim) im Sinne der Anmerkung 1 
zum EGP-Diakonie Ziff. 21. Nach dem Sprachgebrauch ist ein Heim 
Wohnung, Haushalt, bzw. Ort, an dem jemand lebt und zu dem er 
eine gefühlsmäßige Bindung hat. Im vorliegenden Sinne ist Heim 
eine gemeinschaftliche Wohnstätte für einen bestimmten Personen­
kreis, besonders als öffentliche Einrichtung der Jugend-, Alters­
und Krankenhilfe, z.B. Altenwohnheime, Kinder- und Kindererho­
lungsheime (Brockhaus/Wahrig, Deutsches Wörterbuch, 3. Bd.,
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1981). Eine gemeinschaftliche Wohnstätte setzt eine ununterbro­
chene Versorgung voraus. Der Lebensmittelpunkt der zu betreuenden 
Personen muß sich auf das Heim beziehen. Eine Betreuung von nur 
montags bis freitags zwischen 11.30 Uhr und 17.30 Uhr ist hierzu 
nicht ausreichend. Die Tagesgruppe III (K /M ) ist
damit Einrichtung der Kindertagesbetreuung im Sinne der Anmerkun­
gen zum EGP-Diakonie Ziff. 21. In den Anmerkungen 2 c und 5 a 
sind u.a. die Tätigkeiten in Einrichtungen der Kindertagesbetreu­
ung erwähnt. Die AVR-Diakonie unterscheiden damit erkennbar zwi­
schen Heim- und Kindertagesbetreuung. Ansonsten hätte auch in 
diesen Anmerkungen die Tätigkeit in einem Heim genannt werden 
können. Im übrigen verlangt die Anmerkung 1 die Vergleichbarkeit 
der Einrichtung (Heim) mit einem Erziehungsheim, einem Kinder­
oder einem Jugendwohnheim. In solchen Wohn- bzw. Erziehungsheimen 
leben die Kinder und Jugendlichen üblicherweise wie in einer Fa­
milie. Sie haben dort ihren Lebensmittelpunkt.

Das gleiche folgt aus dem Erfordernis der Anmerkung 1, die 
Kinder oder Jugendlichen müßten "ständig" untergebracht sein. 
"Ständig" bedeutet sprachlich dauernd, immer, ununterbrochen 
(Brockhaus/Wahrig, Deutsches Wörterbuch, 5. Bd., 1983). Die Un­
terbringung für höchstens 6 Stunden täglich erfüllt diese Voraus­
setzung nicht.

Entgegen der Auffassung der Klägerin erfüllt sie auch nicht 
deshalb die Voraussetzung der Anmerkung 1 zum EGP-Diakonie 
Ziff. 21, weil die Beklagte auch Heime unterhält, in denen die 
Kinder und Jugendlichen ständig untergebracht sind. Bereits nach 
dem Wortlaut der Anmerkung 1 ergibt sich, daß der Mitarbeiter
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selbst in einem solchen Heim tätig sein muß. Er erhält die Zulage 
danach nämlich nur für die Dauer der Tätigkeit in einem Heim.

2. Der geltend gemachte Anspruch der Klägerin ergibt sich je­
doch aus § 611 BGB i.Verb.m. dem Arbeitsvertrag aufgrund betrieb­
licher Übung.

a) Unter einer betrieblichen Übung wird die regelmäßige Wieder­
holung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers verstanden, 
aus denen die Arbeitnehmer schließen können, ihnen solle eine 
Leistung oder eine Vergünstigung auch für die Zukunft gewährt 
werden. Die betriebliche Übung enthält eine Willenserklärung des 
Arbeitgebers, die von den Arbeitnehmern stillschweigend angenom­
men wird (§ 151 BGB). Auf Grund dessen erwachsen vertragliche An­
sprüche der Arbeitnehmer auf die üblich gewordene Vergünstigung. 
Die Bindungswirkung tritt ein, wenn die Arbeitnehmer aufgrund des 
Verhaltens des Arbeitgebers darauf vertrauen durften, die Lei­
stung solle auch für die Zukunft gewährt werden (BAGE 52, 33,
49 = AP Nr. 12 zu § 4 BAT, zu 5 der Gründe; BAG Teilurteil vom 
5. Februar 1971, BAGE 23, 213, 221 = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Be­
triebliche Übung, zu I 2 b der Gründe; BAG Urteil vom 3. August 
1982, BAGE 39, 271, 276 = AP Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche 
Übung, zu II 2 der Gründe). Dies gilt insbesondere dann, wenn ein 
Arbeitgeber eine Zulage gewährt, auf die inzwischen die An­
spruchsgrundlagen entfallen sind (BAG Urteil vom 7. September 
1982, BAGE 40, 126, 133 = AP Nr. 1 zu § 3 TVArb Bundespost, 
zu III 1 a der Gründe; BAG Urteil vom 13. November 1986 - 6 AZR 
567/83 - AP Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Übung, zu II 3 a der
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Gründe). Die Beklagte hat die Heimzulage gegenüber den Erziehe­
rinnen über mehrere Monate weitergezahlt, obwohl diese durch den 
Wechsel in den teilstationären Bereich hierauf keinen Anspruch 
nach der Anmerkung Nr. 1 des EGP-Diakonie Ziff. 21 mehr hatten. 
Für die betroffenen Mitarbeiter ist ein Vertrauenstatbestand er­
wachsen, daß die Beklagte eine rechtsgeschäftliche Bindung einge­
hen wollte. Sie hat bei den einzelnen Zahlungen keinen Vorbehalt 
gemacht. In dem Einzelarbeitsvertrag vom 14. August 1986 ist auf 
die Richtlinien für Arbeitsverträge in Anstalten und Einrichtun­
gen des Diakonischen Werkes verwiesen. Gleichwohl ist hiervon in 
§ 3 eine Ausnahme gemacht, weil die Vergütung in freier Vereinba­
rung festgesetzt wurde. Nach den Ausführungen der Beklagten in 
der mündlichen Verhandlung vor dem Senat entsprach dies der un­
terwertigen Vergütung einer Praktikantin. Auch wenn später auf 
eine bestimmte Vergütungsgruppe verwiesen wurde, ändert das 
nichts an der Tatsache, daß im Arbeitsvertrag auch sonst von den 
AVR-Diakonie - etwa bei der Schriftformklausel - abgewichen 
wurde. Aus allem konnte bei objektiver Betrachtung vom Empfänger- 
horizont gesehen werden, daß die Beklagte das Arbeitsverhältnis 
nicht streng an die AVR-Diakonie binden wollte. Dies gilt umso 
mehr, als die Beklagte selbst nach elfmonatiger Zahlung ohne 
Rechtsgrund noch die Erhöhung der Zulage mitteilte. Mag die Er­
klärung vom 11. November 1991 auch keine eigene rechtsgeschäftli­
che Erklärung, sondern allein eine Mitteilung sein, konnte die 
Klägerin darauf vertrauen, daß sie nach Versetzung, monatelanger 
Zahlung, einzelvertraglicher Abweichung von den AVR-Diakonie und 
Mitteilung über die Erhöhung dieser Zulage diese weiterhin erhal­
ten sollte. Die Zahlungsverpflichtung ist damit zum Inhalt des
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Arbeitsvertrages geworden und kann durch einfache Zahlungsein­
stellung nicht aufgehoben werden.

b) Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, die Mitarbeiter 
hätten davon ausgehen müssen, sie vergüte ausschließlich nach den 
Regeln der AVR-Diakonie. Eine solche Einschränkung der betriebli­
chen Übung gibt es in der Regel nur im Bereich des öffentlichen 
Dienstes. Der Arbeitnehmer des öffentlichen Dienstes muß in aller 
Regel davon ausgehen, sein Arbeitgeber wolle nur die Leistungen 
gewähren, zu denen er rechtlich verpflichtet ist (BAG Urteil vom 
24. März 1993 - 5 AZR 16/92 -, zur Veröffentlichung vorgesehen; 
BAG Urteil vom 7. Mai 1986, BAGE 52, 33, 50 = AP, aaO; BAG Urteil 
vom 6. März 1984 - 3 AZR 340/80 - AP Nr. 16 zu § 242 BGB Betrieb­
liche Übung, zu 2 b der Gründe; BAG Urteil vom 10. April 1985, 
BAGE 49, 31, 38 = AP Nr. 19 zu § 242 BGB Betriebliche Übung, zu 5 
der Gründe). Diese Grundsätze gelten nicht für den privaten Ar­
beitgeber , auch wenn sein Vergütungsgefüge in Anlehnung an das 
des BAT aufgestellt ist. Ein Arbeitnehmer des öffentlichen Dien­
stes muß bei Fehlen anderweitiger Anhaltspunkte davon ausgehen, 
der an die Grundsätze des Haushaltsrechts gebundene öffentliche 
Arbeitgeber wolle sich gesetzes- und tarifgemäß verhalten. Dies 
trifft für Arbeitsverhältnisse im Bereich des Diakonischen Werkes 
der Evangelischen Kirche nicht zu. Das Diakonische Werk ist 
rechtlich bei der Gestaltung der vertraglichen Beziehungen zu 
seinen Arbeitnehmern freier als die Arbeitgeber des öffentlichen 
Dienstes. Denn es unterliegt nicht den gleichen strengen haus­
haltsrechtlichen Überwachungsbestimmungen (BAG Urteil vom 
28. Oktober 1987 - 5 AZR 518/85 - AP Nr. 1 zu § 7 AVR Caritasver­
band, zu II 2 b der Gründe). Hinzu kommt, daß die Parteien des
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Rechtsstreits ausdrücklich zum Nachteil der Klägerin von den AVR- 
Diakonie abgewichen sind.

c) Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, die Heimzulage 
sei nur versehentlich weitergezahlt worden. Für die Begründung 
eines Anspruchs aus betrieblicher Übung kommt es nicht darauf an, 
ob der Arbeitgeber mit Verpflichtungswillen gehandelt hat. Ent­
scheidend ist allein, ob der Arbeitnehmer aus dem Erklärungsver­
halten des Arbeitgebers auf diesen Willen schließen durfte (BAG 
Teil-Urteil vom 5. Februar 1971, BAGE 23, 213, 220 = AP, aaO; BAG 
Urteil vom 3. August 1982, BAGE 39, 271, 276 = AP Nr. 12 zu § 242 
BGB Betriebliche Übung).

Eine irrtümliche Zahlung, von der der Arbeitgeber jederzeit 
wieder abrücken darf, verhindert das Entstehen einer betriebli­
chen Übung nur dann, wenn der Arbeitnehmer aus den Umständen den 
Irrtum erkennen konnte. Ein Rechtsirrtum der Beklagten kann dann 
für die betroffenen Arbeitnehmer erkennbar sein, wenn der Arbeit­
geber mit seinen Zahlungen ersichtlich ausschließlich nach den 
vereinbarten Arbeitsbedingungen verfahren wollte (Senatsurteil 
vom 11. März 1987 - 4 AZR 234/86 -, nicht veröffentlicht). Dies 
war aber gerade vorliegend nicht der Fall.

3.a) Die Nichteinhaltung der in § 5 Abs. 4 AVR-Diakonie und in 
§ 9 des Arbeitsvertrages für Vertragsänderungen bzw. Nebenabreden 
vorgesehenen Schriftform steht der Anspruchsbegründung durch be­
triebliche Übung nicht entgegen. Gemäß § 125 BGB ist ein Rechts­
geschäft , das der durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, 
nichtig. Die Nichteinhaltung der durch Rechtsgeschäft bestimmten
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Form hat nur im Zweifel die Nichtigkeit zur Folge. Die Parteien 
haben die im Arbeitsvertrag und den AVR-Diakonie vereinbarten 
Schriftformklauseln jedoch einvernehmlich aufgehoben. Ein rechts­
geschäftlich vereinbarter Formzwang kann jederzeit wieder formlos 
und stillschweigend aufgehoben werden (BAG Urteil vom 4. Juni 
1963 - 5 AZR 16/63 - AP Nr. 1 zu § 127 BGB). Die vereinbarte 
Schriftform kann auch durch eine betriebliche Übung formlos abbe­
dungen werden (BAG Urteil vom 27. März 1987 - 7 AZR 527/85 - AP 
Nr. 29 zu § 242 BGB Betriebliche Übung). Durch die ständige form­
freie Gewährung der Heimzulage hat die Beklagte gegenüber den be­
troffenen Erzieherinnen zu erkennen gegeben, daß sie die dauer­
hafte Gewährung der Heimzulage nicht von der Beachtung der 
schriftlichen Form abhängig machen wollte. Die Erzieherinnen 
haben dies durch die Annahme der Leistungen stillschweigend ange­
nommen (§ 151 BGB).

b) Die Parteien waren auch befugt, die Schriftform des § 5 
Abs. 4 der AVR einvernehmlich aufzuheben. Zwar sind tarifvertrag- 
liche Formvorschriften gesetzliche Formvorschriften im Sinne von 
Art. 2 EGBGB (BAG Urteil vom 9. Dezember 1981, BAGE 37, 228, 236 
= AP Nr. 8 zu § 4 BAT) und können daher von den Arbeitsvertrags- 
parteien nicht aufgehoben werden. Die Arbeitsvertragsrichtlinien 
sind jedoch keine Tarifverträge und damit keine Rechtsnormen im 
Sinne des Art. 2 EGBGB oder des § 72 a ArbGG. Sie sind diesen 
auch nicht gleichgestellt. Es ist Sache des staatlichen Gesetzge­
bers, Regelungen nichtstaatlicher Einrichtungen und Stellen die 
allgemeine Rechtsqualität im Sinne des staatlichen Rechts zuzuer­
kennen. Dies ist aber nur für Tarifverträge und Betriebsvereinba­
rungen geschehen (§ 4 Abs. 1 TVG; § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG). Für
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Arbeitsvertragsrichtlinien fehlen solche Bestimmungen (BAG Urteil 
vom 28. Oktober 1987 - 5 AZR 518/85 - AP Nr. 1 zu § 7 AVR Cari­
tasverband, zu III 1 a der Gründe). Die Zahlung der Heimzulage 
auch während einer Tätigkeit in einer Tagesgruppe ist damit unab­
hängig von der Erfüllung der Anspruchsvoraussetzungen der Anmer­
kung Nr. 1 zur EGP-Diakonie Ziff. 21 arbeitsvertraglicher An­
spruch der Klägerin gegenüber der Beklagten geworden.

4. Die Parteien haben auch nicht vereinbart, die Zahlung der 
Heimzulage könne entfallen, falls hierauf kein Anspruch nach den 
AVR-Diakonie bestehe. Zwar haben die Erzieherinnen gegenüber der 
Buchhaltung der Beklagten erklärt, sie seien mit der Rückforde­
rung einverstanden, wenn der Anspruch auf die Heimzulage nicht 
mehr vorliegen sollte. Damit wollten sie erkennbar nicht auf 
einen bestehenden arbeitsvertraglichen Anspruch verzichten. Es 
fehlt insoweit am Erklärungsbewußtsein. Die Klägerin hat nur zu 
erkennen gegeben, sie wolle die bereits geleisteten Zahlungen 
nicht unberechtigt behalten.

III. Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 288, 285, 284 BGB. Die 
Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Schaub Dr. Wißmann Für Richter am BAG
Schneider, der in Urlaub 
ist.

Schaub
Gotsche Kamm
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