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I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Februar 2003

Berlin - 60 Ca 23173/02 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Juli 2003

Berlin -9 Sa 671/03 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Betriebliche Ubung - Einheitliche Vergiitung in Berlin

Gesetze:
BGB §§ 133, 157; Gesetz zur Angleichung der Einkommensverhaltnisse
im offentlichen Dienst Berlins vom 7. Juli 1994 (Berliner EinkommAngG -
GVBI. Berlin S. 225); ZPO § 256

Leitsatz:

Mit der Zahlung von 100 % der Vergutung des Tarifrechtskreises West
entsprechend § 1 Berliner EinkommAngG war fir die Arbeitnehmer des
Tarifrechtskreises Ost auch nach mehrjahriger Handhabung keine
rechtsgeschaftliche Zusage auf dauerhafte unverdnderte Leistung
unabhangig von einer Anderung des Gesetzes verbunden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 528/03

9 Sa 671/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. September 2004

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsklagerin,

pp.

Kl&ager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 29. September 2004 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Mikosch als Vorsitzenden, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bepler und
Dr. Linck sowie den ehrenamtlichen Richter Kessel und die ehrenamtliche Richterin
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 9. Juli 2003 - 9 Sa 671/03 - auf-
gehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 27. Februar 2003 - 60 Ca 23173/02 - ab-
geéandert. Die Klage wird abgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager auch
ab Juli 2002 den Lohn ohne Abzug des im Berliner Einkommensangleichungsgesetz
genannten Betrags von 1,41 % des zusatzversorgungspflichtigen Entgelts zu zahlen.

Der Klager ist seit 1992 als Kraftfahrer bei der Beklagten, einer Anstalt des
offentlichen Rechts, beschaftigt. Das Arbeitsverhéltnis unterliegt kraft arbeitsvertragli-
cher Bezugnahme dem Tarifvertrag zur Anpassung des Tarifrechts - Manteltarifliche
Vorschriften fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe - Ost (BMT-G-O) in
seiner jeweils geltenden Fassung. Dort ist ua. geregelt, dass die Beschéftigten ab Ja-
nuar 2002 Anspruch auf Arbeitsentgelt in H6he von 90 vom Hundert und seit Januar
2003 in Héhe von 91 vom Hundert des Entgelts der vergleichbaren Arbeitnehmer in

den alten Bundesldandern haben.

Im Jahre 1994 trat das Gesetz zur Angleichung der Einkommensverhaltnisse
im offentlichen Dienst Berlins vom 7. Juli 1994 (EinkommAngG - GVBI. Berlin S. 225)

in Kraft. Dessen § 1 lautete:

,ourch die Feststellung des Haushaltsplans von Berlin fir die
Haushaltsjahre 1995 und 1996 wird die Bezahlungsquote fir
die Bezlige der Arbeitnehmer, Auszubildenden und Praktikan-
ten (Beschaftigte) im offentlichen Dienst des Landes Berlin und
der landesunmittelbaren Kérperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des offentlichen Rechts, die Anspruch auf Bezahlung nach
Tarifvertragen des o6ffentlichen Dienstes des Tarifrechtskreises
Ost haben, durch eine die jeweiligen monatlichen Bezige-
bestandteile anteilig erh6hende zusatzliche Zahlung stufenwei-
se gemal Satz 2 angehoben. Mit dieser zusatzlichen Zahlung
werden die in Satz 1 Beglnstigten so gestellt, daf sie unter An-
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rechnung der ihnen jeweils arbeitsvertraglich zustehenden Be-
zlge

1. vom 1. April 1995 an 90 vom Hundert,
2. vom 1. November 1995 an 94 vom Hundert und
3. vom 1. Oktober 1996 an 100 vom Hundert

der im Tarifrechtskreis West fur den Bereich der Tarifgemein-
schaft deutscher Lander fur Angestellte, angestelltenversiche-
rungspflichtige Auszubildende und Praktikanten sowie fir den
Bereich der Kommunalen Arbeitgeberverbande fur Arbeiter und
arbeiterrentenversicherungspflichtige  Auszubildende jeweils
geltenden Betrage erreichen.”

Auf Grund dieses Gesetzes erhalten die Arbeitnehmer des Tarifrechtskreises
Ost im Land Berlin seit dem 1. Oktober 1996 das gleiche Entgelt wie die Arbeitnehmer
im Tarifgebiet West. Auch die Beklagte passte das Entgelt entsprechend an. Die Par-
teien trafen hierliber keine gesonderte Vereinbarung.

Mit Wirkung vom 1. Juli 2002 wurde in das EinkommAngG folgende Regelung
eingefugt:

.8 2

Fur die in § 1 genannten Beschaftigten, fur die Umlagen an
die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL) ab-
gefuhrt werden, wird entsprechend dem Beitrag der Arbeitneh-
mer des Tarifrechtskreises West zur VBL von der zusatzlichen
Zahlung nach § 1 ein Betrag von 1,41 vom Hundert des ge-
samten monatlichen zusatzversorgungspflichtigen Entgelts ein-
behalten.*

Seither zahlt die Beklagte dem Klager ein entsprechend gekirztes Entgelt. Die
Arbeitnehmer des Tarifgebiets \West werden bereits seit dem 1. Januar 1999 mit einem
eigenen Beitrag zur Zusatzversorgung bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der
Lander belastet. Dieser betragt seit dem 1. Januar 2002 1,41 vom Hundert. Demge-
geniber wird die - erst 1997 eingefilihrte - Zusatzversorgung der Arbeitnehmer des
Tarifrechtskreises Ost ausschlieBlich durch Umlagen der Arbeitgeber finanziert.

Der Klager hat vorgetragen, das EinkommAngG habe keine Anspriche be-
grundet; die Arbeitnehmer hatten Anspriche erst durch Umsetzung der unbefristeten
haushaltsrechtlichen Ermachtigungen in die Arbeitsvertrage erlangt. Die Zahlung der
vollen Westvergutung sei mit einem Angebot verbunden gewesen, das er angenom-
men habe. Jedenfalls sei die Umsetzung in den Arbeitsvertrag mittels betrieblicher
Ubung auf Grund der jahrelangen vorbehaltlosen Zahlung des ungekiirzten Arbeitsent-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-4 - 5 AZR 528/03

gelts geschehen. Die Anderung des EinkommAngG habe die vertraglichen Rechte
nicht beseitigen kénnen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Beklagte ihm den Lohn auch ab Juli
2002 ohne Abzug des im Einkommensangleichungsgesetz ge-
nannten Betrags von 1,41 % des zusatzversorgungspflichtigen
Entgelts zu zahlen hat.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
ihre Zahlungen hatten jeweils der Gesetzeslage entsprochen und damit lediglich
Normvollzug dargestellt. Ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf Ubertariflichen Lohn sei
nicht entstanden. Weder habe sie ein Angebot fir die Zukunft abgegeben noch sei eine
entsprechende betriebliche Ubung begriindet worden. Der Klager habe davon ausge-
hen mussen, dass die Lohnerhéhung nur auf Grund des Gesetzes erfolgt sei. Ein ver-
schlechterndes Gesetz sei méglich und habe die Anspriche unmittelbar herabsetzen

kdénnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zuge-

lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrundet. Sie fuhrt zur Aufhebung bzw. Abanderung der Ur-
teile der Vorinstanzen und zur Abweisung der Klage. Der Kléager hat keinen durch Ein-
zelvertrag, Tarifvertrag oder Gesetz begriindeten Anspruch auf Lohnzahlung in der
geltend gemachten Héhe.

l. Die Klage ist zulassig.

1. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbe-
stehens eines Rechtsverhaltnisses Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtli-
ches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung
alsbald festgestellt werde. Gegenstand einer Feststellungsklage kénnen auch einzelne
Anspriiche oder Verpflichtungen aus einem Rechtsverhaltnis oder der Umfang einer
Leistungspflicht sein (Senat 15. November 1994 - 5 AZR 522/93 - ZTR 1995, 324, zu 1
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der Grinde; 19. Juni 1985 - 5 AZR 57/84 - AP BAT § 4 Nr. 11 = EZA BGB § 315 Nr. 32,
zu | der Grinde mwN).

2. Nach standiger Rechtsprechung ist eine Feststellungsklage grundsétzlich un-
zuldssig, wenn eine Leistungsklage gleichen Inhalts erhoben werden kann. Jedoch
wird eine Feststellungsklage dann fur zuldssig angesehen, wenn sie sich gegen eine
offentlich-rechtliche Kérperschaft richtet. MaRgebend dafir ist die Erwartung, dass die-
se einem gegen sie ergangenen Feststellungsurteil nachkommen und die sich daraus
ergebenden Leistungsanspriche erfullen wird (vgl. nur Senat 15. November 1994
-5 AZR 522/93 - ZTR 1995, 324, zu 2 bis 4 der Griinde mwN). Bei der Beklagten han-
delt es sich um eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Es ist zu erwarten, dass sie einem
Feststellungsurteil hinsichtlich der Zahlung eines nicht gema § 2 EinkommAngG ge-
kurzten Lohnes Folge leisten wird.

Il Die Klage ist nicht begriindet. Eine Anspruchsgrundlage fir das Begehren des
Klagers besteht nicht.

1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien unterliegt kraft arbeitsvertraglicher Verein-
barung den Bestimmungen des BMT-G-O. Die Normen dieses Tarifvertrags begrin-
den, wie zwischen den Parteien unstreitig ist, keinen Anspruch auf Zahlung in der vom

Klager verlangten Hohe.

2. Dem schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien lasst sich der Anspruch nicht
entnehmen. Eine konkludente Vertragsdnderung mit dem vom Klager vertretenen In-
halt ist nicht mit der erstmaligen Abrechnung und Auszahlung von 100 % der Vergi-
tung des Tarifrechtskreises West zustande gekommen. Es kann dahingestellt bleiben,
ob der Klager davon ausgehen durfte, die Zahlung werde auch kinftig erbracht. Je-
denfalls durfte er nicht annehmen, sie werde auf Dauer unabhangig von den zugrunde
liegenden gesetzlichen Regelungen gewahrt. Eine solche Annahme war nicht einmal
nach der mehrjahrigen Leistung seitens der Beklagten berechtigt (unten 3).

3. Die Klage ist nicht auf Grund einer betrieblichen Ubung gerechtfertigt.

a) Als betriebliche Ubung wird die regelmaRige Wiederholung bestimmter Ver-
haltensweisen des Arbeitgebers bezeichnet, aus denen seine Arbeithnehmer schlielen
kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verglnstigung auf Dauer gewahrt werden.
Aus dem Verhalten des Arbeitgebers, das als Willenserklarung zu werten ist, die von
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den Arbeitnehmern stillschweigend (§ 151 BGB) angenommen wird, erwachsen ver-
tragliche Anspriiche auf die Ublich gewordene Leistung oder Vergunstigung. Dabei
kommt es fur die Begriindung eines solchen Anspruchs durch betriebliche Ubung nicht
darauf an, ob der Arbeitgeber mit Verpflichtungswillen gehandelt hat oder ob ihm ein
solcher Wille fehlte. Denn die Wirkung einer Willenserklarung oder eines bestimmten
Verhaltens tritt im Rechtsverkehr nicht deshalb ein, weil der Erkldrende einen be-
stimmten Willen gehabt, sondern weil er einen auf eine bestimmte Rechtswirkung ge-
richteten Willen gegentber dem Erklarungsempfanger gedulert hat. Die rechtsge-
schéaftliche Bindung des Arbeitgebers ist danach zu beurteilen, inwieweit die Arbeit-
nehmer sie aus dem Erklarungsverhalten des Arbeitgebers unter Bertcksichtigung von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie aller Begleitumstande gemaR den §§ 133, 157
BGB schlieen durften (stdndige Rechtsprechung, vgl. nur BAG 24. Méarz 1993 - 5 AZR
16/92 - BAGE 73, 1, 2 f.; 11. Oktober 1995 - 5 AZR 802/94 - AP BGB § 611 Arbeitszeit
Nr. 9 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 33, zu Il 2 a der Griinde; 18. September
2002 - 1 AZR 477/01 - BAGE 102, 351, 352 f.; 14. Januar 2004 - 10 AZR 251/03 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Deutsche Bahn Nr. 19, zu Il 2 a der Griinde).

b) Die Arbeitgeber des o6ffentlichen Dienstes sind durch Anweisungen vorge-
setzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen und gesetzliche Regelun-
gen, vor allem aber durch die Festlegungen des Haushaltsplans gebunden. Sie sind
anders als private Arbeitgeber gehalten, die Mindestbedingungen des Dienst- und Ta-
rifrechts sowie die Haushaltsvorgaben bei der Gestaltung von Arbeitsverhéaltnissen zu
beachten, kénnen daher bei der Schaffung materieller Dienst- und Arbeitsbedingungen
nicht autonom wie ein Unternehmer der privaten Wirtschaft handeln. Aus diesem
Grunde gilt im Zweifel, dass sie lediglich Normvollzug betreiben wollen. Ein Arbeitneh-
mer des 6ffentlichen Dienstes muss grundsétzlich davon ausgehen, dass ihm sein Ar-
beitgeber nur die Leistungen gewahren will, zu denen dieser rechtlich verpflichtet ist. Er
darf nur auf eine korrekte Anwendung der aktuell geltenden rechtlichen Regelungen
vertrauen. Ohne besondere Anhaltspunkte darf er auch bei langjahriger Gewahrung
von Vergiinstigungen nicht annehmen, die Ubung sei Vertragsinhalt geworden und
werde unabhéangig von einer zugrunde liegenden normativen Regelung unbefristet bei-
behalten (BAG 14. September 1994 -5 AZR 679/93 - AP BGB § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 46 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 32, zu Il 1 b der Griinde;
11. Oktober 1995 - 5 AZR 802/94 - AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 9 = EzZA BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 33, zu Il 2 b der Griinde; 29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01 - EzA
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BGB § 611 Mehrarbeit Nr. 10, zu Ill 1 der Grinde; 18. September 2002 - 1 AZR
477/01 - BAGE 102, 351, 353).

c) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, es ladgen besondere
Umstande vor, die zu der Annahme berechtigt hatten, das Ubertarifliche Arbeitsentgelt
werde in der bisherigen H6he auf Dauer gewahrt.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, die Beklagte sei nicht auf Grund des
EinkommANngG verpflichtet gewesen, Ubertarifliches Entgelt zu zahlen. Dieses Gesetz
habe es aber dem Haushaltsgesetzgeber erméglicht, entsprechende Mittel bereitzu-
stellen, und dadurch auch die Beklagte in die Lage versetzt, die erhdhten Léhne in ihre
Wirtschaftsplane einzustellen. Seit 1996 habe die Beklagte ein wiederholtes und
gleichférmiges Verhalten gezeigt, indem sie dem Klager einen Lohn in Héhe von
100 % des im Tarifrechtskreis West gezahlten Entgelts gewahrt habe. Nach den 6ffent-
lichen Diskussionen und Verlautbarungen der vergangenen Jahre habe der Klager
davon ausgehen kénnen, eine entsprechende Zahlung werde auch in Zukunft erfolgen
und die Beklagte wolle einen dauerhaften Anspruch auf Gleichbehandlung mit den Ar-
beitnehmern des Tarifgebiets West zusichern. Es sei nicht erkennbar gewesen, dass
sich die Beklagte ausschliellich nach dem EinkommAngG verpflichtet gefiihlt habe.
Die gesetzliche Regelung sei auch nicht im Wege stillschweigender Bezugnahme zum

Vertragsinhalt geworden, weil der Kldger sie nicht habe kennen mussen.

bb) Diese Ausfilhrungen sind nicht geeignet, eine betriebliche Ubung im Hinblick
auf die begehrte Zahlung zu begriinden; sie sind Uberdies nicht frei von Widerspri-
chen. Neben der nicht ausreichenden mehrjahrigen Handhabung hat der Klager keine
Anhaltspunkte vorgetragen, die aus seiner Sicht den Schluss rechtfertigen konnten, die
Ubertarifliche Leistung solle auch in Zukunft ohne jede Kirzung gewahrt werden. Die
Auslegung durch das Landesarbeitsgericht versté3t gegen die §§ 133, 157 BGB, ohne
dass es auf den MafRstab der Uberprifung einer betrieblichen Ubung ankommt (vgl.
hierzu BAG 28. Juli 2004 - 10 AZR 19/04 - NZA 2004, 1152, zu Il 1 b der Griinde).

1 Die Beklagte hat, wie auch fur den Klager erkennbar war, mit der Zahlung in
Hohe von 100 % des im Tarifrechtskreis West gezahlten Arbeitsentgelts lediglich die
Vorgaben des EinkommAngG umsetzen wollen, denn sie erhéhte den Lohn jeweils zu
den im Gesetz vorgesehenen Stichtagen. Die vom Landesarbeitsgericht erwahnten
politischen Debatten und Verlautbarungen zur Entgelthéhe in dem fur den Klager maf3-
gebenden Tarifgebiet sind nicht geeignet, ein schiutzenswertes Vertrauen des Klagers
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zu begrinden, das Uber die Anwendung der jeweiligen gesetzlichen Regelung hinaus-
geht. Sie sprechen im Gegenteil fur eine positive Kenntnis des Klagers davon, dass die
Ubertarifliche Zahlung allein auf dem Gesetz und nicht auf einem Bindungswillen der
offentlichen Arbeitgeber beruhte. Letztlich ist jedoch nicht entscheidend, welche
Kenntnis der Klager hatte. Vielmehr musste der Kldger davon ausgehen, dass eine
gesetzliche Regelung zugrunde lag, die jedenfalls fir die Zukunft gedndert werden
konnte. Zuséatzliche Anhaltspunkte, die nach Treu und Glauben das Vertrauen auf ei-
nen Bindungswillen des Arbeitgebers unabhangig von der Gesetzeslage rechtfertigen,
hat der Klager nicht dargelegt.

(2) Der Umstand, dass das EinkommAngG nach der Auslegung des Landesar-
beitsgerichts den Arbeitnehmern keine individuellen Anspriiche verschafft, sondern nur
die haushaltsrechtliche Méglichkeit der Ubertariflichen Zahlung eréffnet, ist nicht geeig-
net, ein schutzwirdiges Vertrauen des Klagers zu begriinden. Entscheidend ist, dass
die Beklagte nach diesem Gesetz handelte und sich nicht so verhielt, dass hieraus der
Schluss gezogen werden durfte, sie wolle sich unabhangig davon fur die Zukunft bin-
den. Es kommt nicht darauf an, ob die Beklagte irrig annahm, durch das
EinkommAngG werde ein Anspruch des Klagers auf Ubertarifliche Zahlung unmittelbar
begriindet, oder ob sie die Leistung in dem Wissen gewahrte, dass ihr das Gesetz
hierzu nur die Méglichkeit gab, ohne sie zu verpflichten. Jedenfalls hat sie zu keinem
Zeitpunkt zu erkennen gegeben, sie wolle sich Uber den gesetzlich fur die Zahlung G-
bertariflichen Entgelts jeweils vorgegebenen Rahmen hinaus verpflichten. Daraus,
dass sie die gesetzliche Vorschrift des § 1 EinkommAngG auf den Klager zu dessen
Gunsten anwandte, durfte dieser redlicherweise nicht den Schluss ziehen, die Ver-
gunstigung auch nach einer spateren Anderung der gesetzlichen Grundlage unge-
schmalert zu erhalten. Die Gegenauffassung ist insofern widersprichlich, als sie mit
der Anwendung des Gesetzes Anspriiche begrinden will, die das Gesetz nicht mehr
vorsieht.

3) Der fur den Klager erkennbare Wille der Beklagten mag dahin gegangen sein,
eine dauerhafte Gleichbehandlung mit den Arbeitnehmern des Tarifgebiets West her-
zustellen. Nichts anderes bezweckt aber § 2 EinkommAngG, den die Beklagte auf den
Klager anwendet. Der hier vorgesehene Kuirzungsbetrag in Héhe von 1,41 vom Hun-
dert entspricht dem Beitrag der Arbeitnehmer des Tarifrechtskreises West zur Versor-
gungsanstalt des Bundes und der Lander. Durch den Einbehalt werden die hunmehr

ebenfalls in der VBL versicherten Arbeithehnmer des Tarifrechtskreises Ost, die dort
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keine eigenen Beitrdge leisten miussen, wirtschaftlich den Arbeithehmern des Tarif-
rechtskreises West gleichgestellt. Im Ergebnis fliel3t den Arbeithehmern beider Tarif-
rechtskreise die gleiche Vergltung zu. Auf mehr konnte der Klager keinesfalls vertrau-

en.

M. Der Klager hat gemafl § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tra-

gen.

Mikosch Bepler Linck

Kessel Reinders
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