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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 755/00

18 Sa 64/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Méarz 2002
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
in Sachen

Klager, Berufungskiager und Revisionskiager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 13. Marz
2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Gloge, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck sowie die ehrenamtii-
chen Richter Mandrossa und Haas fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Hamm vom 16. August 2000 - 18 Sa 64/00 -
wird zurickgewiesen.
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2. Der Kiager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Erh6hung des Arbeitsverdienstes. Der Klager ist
seit 16. Mai 1989 bei der Beklagten, die eine Kurklinik betreibt, als medizinischer Ba-
demeister und Masseur beschéftigt. Im Anstellungsvertrag vom 16. Mai 1989 ist fol-
gendes vereinbart:

"Herr K S, geboren 60, wohnhatft in B, wird ab 16. Mai 1989 als

medizinischer Bademeister und Masseur in der Nachsorgeklinik
B O beschittigt.

Vom monatlichen Bruttogehalt von DM 2.600,00 werden die
gesetzlichen Abzige eingehalten. Die Leistungen fir Urlaubs-
und Weihnachisgeld und VM-Leistungen werden in Anlehnung
an den BAT vergutet (13. Monatsgehalt).

Die Beklagte verhandelt mit den Belegungstrégern jahrlich die Pflegesatze.
Bei den Pflegesatzverhandlungen wurden bis 1996 die Tariflohnerhéhungen im offent-
lichen Dienst berlcksichtigt. Die Beklagte erhéhte das Gehalt des Klagers seit Beste-
hen des Arbeitsverhaltnisses bis einschlieBlich 1996 entsprechend den Tarifsteigerun-
gen des 6ffentlichen Dienstes. Weiterhin leistete sie die tarifvertraglich vereinbarten
Einmalzahlungen. Eine Erlauterung der jeweiligen Gehaltsanpassung erfolgte nicht.
Die fir den 6ffentlichen Dienst zum 1. Januar 1997 vereinbarte Tariflohnerhéhung von
1,3 % gewahrte die Beklagte ihren Mitarbeitern nicht. Am 28. Mai 1997 vereinbarte sie
mit dem Betriebsrat eine Anhebung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall auf 100 %
sowie einen zusatzlichen freien Tag als Ausgleich fir die unterbliebene Gehaltserhé-
hung. Mit Schreiben vom 15. Juni 1998 kiindigte die Beklagte diese Betriebsvereinba-
rung zum 30. September 1998. In einem Rundschreiben vom Juni 1998 teilte die Be-
klagte ihren Mitarbeitern mit, sie gewahre auch weiterhin 100 % Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall sowie zwei zusétzliche freie Tage. Hierbei handele es sich um freiwillige
arbeitgeberseitige Leistungen, auf die ein Rechtsanspruch in den kommenden Jahren
nicht bestehe.
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Zum 1. April 1999 erhohte die Beklagte die Gehalter der bei ihr beschaftigten
Arbeitnehmer um 3 %. Die zusatzlichen freien Tage wurden nicht mehr gewahrt. Im
offentlichen Dienst erhéhte sich das Tarifgehalt zum 1. April 1999 um 3,1 %, zusétzlich
war eine Einmalzahlung in Héhe von 300,00 DM vereinbart worden.

Der Klager verlangt von der Beklagten die zum 1. April 1999 tarifveriraglich
vereinbarte Einmalzahlung in Hohe von 300,00 DM sowie ab 1. April 1999 ein um wei-
tere 0,1 % erhohtes Gehalt. Er hat die Auffassung vertreten, bei der Beklagten sei
durch stindige Gewahrung bis 1996 die betriebliche Ubung entstanden, die Gehélter
entsprechend den fiir den offentlichen Dienst vereinbarten Tariflohnerhéhungen anzu-
passen. Diese betriebliche Ubung habe die Beklagte nicht wirksam beseitigt.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheblich, beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 300,00 DM brutto
zuziglich 4 % Zinsen seit dem 5. Juli 1999 sowie rickwirkend
ab 1. April 1999 und zukiinftig monatlich ein um 3,52 DM mo-
natlich erhohtes Gehalt zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, eine betriebliche Ubung sei nicht entstanden. Sie habe bis 1996 die Gehalter
nur deshalb in Anlehnung an die Tarifsteigerung im offentlichen Dienst erhdht, weil
eine entsprechende Erhéhung der Pflegesatze erfolgte bzw. sicher zu erwarten war.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Zahlungs-
anspruch weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen ha-
ben die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Der Klager hat keinen Anspruch auf
Erhohung seines Gehalts im Umfang der Tariflohnerhéhung fur den éffentlichen Dienst
im Jahre 1999. Der Tarifvertrag ist auf das Arbeitsverhaltnis nicht anwendbar. Eine
betriebliche Ubung, die Gehélter der Beschiftigten den jeweiligen tarifvertraglichen
Verdiensterh6hungen anzupassen, besteht nicht. Soweit der Klager zukinftige Zahlun-

gen begehrt, ist die Klage unzulassig.
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[ Der Antrag, die Beklagte zu verurteilen, dem Klager zukunftig monatlich ein
um 3,52 DM monatlich erhdhtes Gehalt zu zahlen, ist unzulassig. Die Voraussetzungen
des § 259 ZPO fiir eine Klage auf zukiinftige Leistung sind vom Klager nicht dargelegt

worden.

1. Nach § 259 ZPO kann auBer den Féllen der §§ 257, 258 ZPO, die hier er-
sichtlich nicht vorliegen, Klage auf kunftige Leistung erhoben werden, wenn den Um-
standen nach die Besorgnis gerechtfertigt ist, der Schuldner werde sich der rechtzeiti-
gen Leistung entziehen. § 259 ZPO 1aBt grundsatzlich auch die Verurteilung zu kinfti-
gen Leistungen zu, die von einer im Urteil anzugebenden Gegenleistung abhéngig
sind. Zu den kiinftigen Leistungen iSv. § 2569 ZPO sind auch zukiinftige Vergiitungsan-
sprliche von Arbeitnehmern gerechnet worden (Senat 29. Juli 1960 - 5 AZR 532/59 -
AP ZPO § 259 Nr. 2; BAG 23. Februar 1983 - 4 AZR 508/81 - BAGE 42, 54; 14. Mai
1997 - 7 AZR 471/96 - nv.). Da kunftige Vergutungsanspriche ua. dann entfallen,
wenn das Arbeitsverhaitnis beendet wird, die geschuldete Arbeitsleistung ausbleibt
oder die Vergutung nicht fortzuzahlen ist, wie zB bei langerer Krankheit, unbezahitem
Urlaub, unentschuldigten Fehlzeiten usw., sind die fir den Vergutungsanspruch mag-
geblichen Bedingungen in den Antrag aufzunehmen. Nur das Unerwartete kann unbe-
rlcksichtigt bleiben. Hierzu gehort die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht. Im
Rahmen der Zwangsvolistreckung ist gemaB § 726 Abs. 1 ZPO vor Erteilung der Voll-
streckungsklausel zu priifen, ob die fur die kunftigen Vergitungsanspriiche maBgebli-
chen Bedingungen vorliegen. Es kann dahingestelit bleiben, ob gegentiber einem Dritt-
schuldner geringere Anforderungen gestellt werden dirfen (BAG 23. Februar 1983
aa0).

2. Der Klager hat die Voraussetzungen fiir eine Klage auf kinftige Leistungen
nicht dargelegt. Sein ProzeBvortrag beschrankt sich insoweit auf die Behauptung, we-
gen der beharrlichen Weigerung der Beklagten, die geltend gemachte Forderung zu
erfillen, bestehe die Besorgnis, die Beklagte werde sich kinftigen Leistungen entzie-
hen. Er hat aber nicht dargelegt, unter welchen einzelnen Voraussetzungen die Be-
klagte in der Zukunft zur Zahlung des Arbeitsentgelts verpflichtet ist.

il. Soweit der Klager rickstandiges Arbeitsentgelt fordert, ist seine Klage zulas-
sig, aber nicht begrindet. Ein Anspruch auf Gehaltserhéhung besteht nicht. Er ergibt
sich nicht aus betrieblicher Ubung.
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1. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelméBige Wiederholung bestimmter
Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schiie-
Ben konnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verglnstigung auf Dauer eingeraumt
werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeitgebers,
das von den Arbeitnehmern in der Regel stillschweigend angenommen wird (§ 151
BGB), erwachsen vertragliche Anspriche auf die liblich gewordenen Leistungen. Ent-
scheidend fir die Entstehung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungswille, son-
dern wie der Erklarungsempfanger die Erklarung oder das Verhalten des Arbeitgebers
nach Treu und Glauben unter Berucksichtigung aller Begleitumstande (§§ 133, 157
BGB) verstehen muBte und durfte (st. Rspr. vgl. zuletzt Senat 16. Januar 2002 - 5 AZR
715/00 - zVWv.; 16. September 1998 -5 AZR 598/97 - AP BGB § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 54 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 41; BAG 4. Mai 1999 - 10 AZR
290/98 - BAGE 91, 283; 19. Juni 2001 - 1 AZR 597/00 - nv.). Im Wege der Auslegung
des Verhaltens des Arbeitgebers ist zu ermitteln, ob der Arbeitnehmer davon ausgehen
muB, die Leistung werde nur unter bestimmten Voraussetzungen oder nur fir eine be-
stimmte Zeit gewahrt (vgl. BAG 4. September 1985 - 7 AZR 262/83 - BAGE 49, 290).

2. Bei einem nicht tarifgebundenen Arbeitgeber kann eine betriebliche Ubung der
Erhéhung der Léhne und Gehélter entsprechend der Tarifentwicklung in einem be-
stimmten Tarifgebiet nur angenommen werden, wenn es deutliche Anhaltspunkte im
Verhalten des Arbeitgebers dafir gibt, daB er auf Dauer die von den Tarifvertragspar-
teien ausgehandelten Tariflohnerhdhungen tbernehmen will. Denn ein nicht tarifge-
bundener Arbeitgeber will sich grundsatzlich nicht fir die Zukunft der Regelungsmacht
der Verbande unterwerfen. Dies ist gerade Sinn des nicht erfolgten Beitritts zu einem
Arbeitgeberverband. Die fehlende Tarifbindung verdeutlicht den Willen des Arbeitge-
bers, die Erhéhung der Léhne und Gehalter zukinftig nicht ohne Beitrittsprifung ent-
sprechend der Tarifentwickilung vorzunehmen. Die nicht vorhersehbare Dynamik der
Lohnentwicklung und die hierdurch verursachten Personalkosten sprechen grundsatz-
lich gegen einen objektiv erkennbaren rechtsgeschatftlichen Willen des Arbeitgebers fur
eine dauerhafte Entgeltanhebung enisprechend der Tarifentwicklung in einem be-
stimmten Tarifgebiet. Mit den in Anlehnung an Tariflohnerhéhungen erfolgenden frei-
willigen Lohnsteigerungen entsteht lediglich ein Anspruch der Arbeitnehmer auf Fort-
zahlung dieses erhdhten Lohns, nicht aber zugleich eine Verpflichtung des Arbeitge-
bers, auch kinftige Tariflohnerh6hungen weiterzugeben (Senat 16. Januar 2002 aaO;
BAG 20. Juni 2001 - 4 AZR 290/00 - nv.). Der nicht tarifgebundene Arbeitgeber will
seine Entscheidungsfreiheit fur die kinftige Lohn- und Gehaltsentwicklung behalten.
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Darin unterscheidet sich dieser Sachverhalt von der betrieblichen Ubung bei der Ge-
wahrung von Zulagen oder Jahressonderzahlungen. Hierbei entstehen zwar auch
weitere Kosten. Diese sind aber statisch und damit vorhersehbar und nicht unaber-

schaubar dynamisch ausgestaltet.

3. Das Landesarbeitsgericht ist zu Unrecht vom Bestehen einer betrieblichen
Ubung ausgegangen. Es hat nicht geniigend beachtet, daB grundsétziich mit der in
Anlehnung an Tariflohnerhéhungen erfolgenden freiwilligen Gehaltsanpassung ledig-
lich ein Anspruch der Arbeitnehmer auf Fortzahlung dieses erhéhten Gehalts, nicht
aber zugleich eine Verpflichtung des Arbeitgebers auf Weitergabe kunftiger Tariflohn-
erhéhungen entsteht. Es bedarf also nicht besonderer Umstande, die gegen einen ent-
sprechenden Verpflichtungswillen des Arbeitgebers sprechen. Erforderlich ist vielmehr
die Feststellung besonderer Anhaltspunkte im Verhalten des Arbeitgebers dafir, daB
er sich abweichend von diesem Grundsatz verpflichten will, auch zukunftig die noch
nicht vorhersehbaren Tariflohnerhéhungen an die Arbeitnehmer weiterzugeben. Soiche
Umsténde hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Nach den bindenden Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 Abs. 1 ZPO) hat die Beklagte vielmehr in
der Vergangenheit bis 1996 die Gehélier ohne nahere Erlduterung erhéht. Damit liegen
die Voraussetzungen fiir eine betriebliche Ubung der Gehaltssteigerung im Umfang der
Tariflohnerhéhungen im offentlichen Dienst nicht vor.

. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Mdlier-Gloge Mikosch Linck

Mandrossa E. Haas
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