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Wird eine Leistung gekiirzt

oder gar eingestellt, dann regt
sich Unmut in der Belegschaft.
an den Worten:
wir doch schon

n, petriebliche

Was ist dran,
,Das haben

immer bekomme
1“2 Horst Welkoborsky

ndung

Ubung :
informiert tber die Begru

und Beendigung der betrieb-
lichen Ubung.

nspruch aus Tradition?

Die betriebliche Ubung

verhaltnis, die weder im Arbeits-

vertrag noch im Tarifvertrag oder
in einer Betriebsvereinbarung genannt
sind und doch regelmaBig gewahrt
bzw. bezogen werden. Meist sind es
Zusatz- oder Nebenleistungen, wie
zum Beispiel:
> unentgeltliche Nutzung des

Firmenparkplatzes;
> Teilnahme an Betriebsausfliigen;
> bezahlte Friihstlickspause;
> Jubildumszuwendungen.

Dazu zahlen aber auch Angelegenhei-
ten von groBerer Bedeutung wie bei-
spielsweise

> Weihnachtsgeld;

> Beforderung durch einen Werksbus;
> Zahnersatz fiir Betriebsrentner;

> Betriebsrenten.

SchlieBlich sind zu erwahnen: die regel-
maBige Weitergabe der Tariflohner-
hoéhungen durch den tarifungebunde-
nen Arbeitgeber sowie die vollstandige
Anwendung und Inbezugnahme eines
Tarifvertrags ohne eine entsprechende
Erwahnung im Arbeitsvertrag und ohne
Tarifbindung.

Immer dann, wenn der Arbeitgeber
solche Leistungen verschlechtert oder
einstellt, fragen sich Belegschaft und
Betriebsrat, ob das zuldssig ist. Frither
oder spater fallen unweigerlich die

Es gibt viele Leistungen im Arbeits-

Worte: ,Das haben wir doch s"chon im-
mer bekommen, betriebliche Ubung!*

Ungeschriebenes Recht

Da konnte was dran sein. Die betriebli-
che Ubung ist ungeschriebenes Recht
und weder im Arbeitsvertrag noch in
Tarifvertragen oder Betriebsvereinba-
rungen ausdricklich verankert. Eine
betriebliche Ubung kann gerade nur
dann entstehen, wenn die fragliche
Leistung nicht im Arbeitsvertrag, im
Tarifvertrag oder in einer Betriebsver-
einbarung vereinbart ist. ,Hatten wir
schon immer!® reicht aber als Rechts-
grundlage nicht aus.

Stichwort: Bindungswille

Besonders schwer zu beurteilen ist der
rechtliche Bindungswille. Oft wird der

Horst Welkoborsky

ist Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht in Bochum
www.welkoborsky.de

Voraussetzungen der
betrieblichen Ubung

Eine Leistung kann aufgrund be-

trieblicher Ubung beansprucht wer-

den, wenn

> der Arbeitgeber aufgrund gleich-
formigem und mehrfach wieder-
holtem Verhalten — dreimal reicht
in der Regel — regelmaBig leistet;

>die Leistung betriebsoffentlich
bekannt ist, wobei bei begiinsti-
genden Leistungen ein allgemei-
ner Erfahrungssatz dafir spricht,
dass alle von der Leistung wissen;

> die Arbeitnehmer aus dem Verhal-
ten des Arbeitgebers schlieBen
dirfen, ihnen solle eine Leistung
oder Vergiinstigung auf Dauer ge-
wahrt werden, der Arbeitgeber
sich also vertraglich binden will.

Arbeitgeber im Nachhinein erklaren, er
habe zwar regelmaBig geleistet, sich
aber gar nicht binden wollen. Auf die
subjektiven Vorstellungen des Arbeit-
gebers kommt es jedoch nicht an. Ent-
scheidend ist, ob der Arbeitnehmer
dem Verhalten des Arbeitgebers einen
Verpflichtungswillen entnehmen kann.
MaBgebend ist also, wie der Arbeitneh-
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mer das Verhalten des Arbeitgebers
verstehen durfte, und nicht, was der
Arbeitgeber wollte.

Wird gleichmaBig und wiederholt eine
Leistung an die Arbeitnehmer gewahrt,
fur die es weder im Arbeitsvertrag,
noch im Tarifvertrag oder in einer Be-
triebsvereinbarung eine Grundlage gibt,
dann liegt eine betriebliche Ubung vor.
Nur bei ausdricklichen Vorbehalten,
einschrankenden Erklarungen oder bei
Vorliegen besonderer Begleitumstande,
wie zum Beispiel bei einer ersichtlich
irrtimlichen Leistung, kann es an ei-
nem solchen Bindungswillen fehlen.

Leistung unter Vorbehalt

Auch ein Freiwilligkeitsvorbehalt (z.B.
,Die Zahlung erfolgt ohne Anerken-
nung einer Verpflichtung und rein frei-
willig.“) hindert nicht das Entstehen ei-
ner betrieblichen Ubung. Das Bundes-
arbeitsgericht meint, dass eine solche
Erklarung nur den Hinweis des Arbeit-
gebers beinhaltet, nach Arbeitsvertrag
oder Tarifvertrag bestehe ein solcher
Anspruch nicht (vgl. BAG vom 19.05.
2005 - 3 AZR 660/03).

Ist eine betriebliche Ubung entstan-
den, so wird sie Bestandteil des Ar-
beitsvertrags eines jeden betriebsan-
gehorigen Arbeitnehmers. Daher ha-
ben auch neu Eingestellte sofort ab
Arbeitsaufnahme Anspruch auf die Ge-
wahrung der auf einer betrieblichen
Ubung beruhenden Leistung.

Nur ein ausdricklicher Vorbehalt bei
Beginn einer Leistung (z.B. ,Die Zah-
lung erfolgt nur in diesem Jahr, auch
wiederholte Zahlungen begriinden kei-
nen Rechtsanspruch auf kiinftige Wei-
tergewahrung.“) verhindert das Entste-
hen einer betrieblichen Ubung. Ist im
Arbeitsvertrag oder im Tarifvertrag fur
Vertragsanderungen ein so genanntes
doppeltes Schriftformerfordernis vor-
gesehen (z.B. ,Anderungen und Ergén-
zungen werden nur wirksam, wenn sie
schriftlich vereinbart werden. Das gilt
auch fur die Abanderung des Schrift-
formerfordernisses.“), dann kann eine
betriebliche Ubung nicht entstehen
(vgl. BAG vom 24.06.2003 - 9 AZR
302/02).

Sonderfall: Funktionieren
des Betriebs

Mit der Annahme einer betrieblichen
Ubung ist aber dann Vorsicht geboten,
wenn es sich um Leistungen und An-
spriiche handelt, die nur betriebsein-
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heitlich gewahrt werden konnen und
deren Gewahrung bzw. Nichtge-
wahrung einen erheblichen Einfluss
auf das Funktionieren des Betriebs ha-
ben. So ist eine betriebliche Ubung be-
zlglich einer Regelung verneint wor-
den, die fir den Schichtplan vorsah,
dass Wochenfeiertage von der Dienst-
einsatzplanung ausgenommen und
dafir ein zusatzlicher freier Tag ge-
wahrt wurde. ,Je intensiver eine Rege-
lung das Funktionieren eines Betriebs
in seiner Gesamtheit betrifft, umso
eher missen die Arbeitnehmer davon
ausgehen, dass sich der Arbeitgeber
mit einem bestimmten Verhalten nicht
rechtlich binden wollte“ (vgl. BAG vom
13.06.2007 — 5 AZR 849/06).

Rolle und Aufgaben des
Betriebsrats

Solange der Arbeitgeber aufgrund ei-
ner Betriebsiibung leistet, ist alles in
Ordnung. Der Betriebsrat kann nur
dafiir sorgen, dass die bestehenden
Anspriiche gesichert werden und die
bisherige Handhabung des Arbeitge-
bers moglichst vollstandig dokumen-
tiert wird. Insbesondere sollte der Be-
triebsrat registrieren und dokumentie-
ren, seit wann geleistet wird und was
dazu in der Vergangenheit vom Arbeit-
geber erklart und bekannt gemacht
wurde.

Verandert der Arbeitgeber die Leis-
tungen oder stellt er sie ganz ein, so
hangt die Reaktion von Betriebsrat und
Belegschaft davon ab, welche rechtli-
chen Wege er beschreitet.

Einstellung der Leistung

Stellt der Arbeitgeber die Leistungen
einer betrieblichen Ubung ein, dann
sollte der Betriebsrat die Arbeitnehmer
zunachst auf das Bestehen des An-
spruchs hinzuweisen. Weiter kann er
ihnen ein Formular fiir die Geltendma-
chung des Anspruchs (z.B. ,Hiermit
mache ich ausdriicklich meinen An-
spruch auf Bezahlung der Frihstiicks-
pause ab dem 01.04.2008 geltend.”)
zur Verfiligung stellen.

Vor allem ist vom Betriebsrat darauf
hinzuweisen, dass Anspriiche aus be-
trieblicher Ubung arbeitsvertragliche
Anspriiche sind und daher von jedem
Arbeitnehmer personlich geltend ge-
macht und notfalls eingeklagt werden
miissen. SchlieBlich gehort die Gel-
tendmachung von Individualanspri-
chen der Beschaftigten nicht zum Auf-
gabenkreis des Betriebsrats.

Kiindigungserklarung gegeniiber
dem Betriebsrat
Zurlickhaltung ist geboten, wenn der
Arbeitgeber gegeniiber dem Betriebs-
rat erklart, er kiindige die betriebliche
Ubung und/oder verlange den Ab-
schluss einer abandernden bzw. ver-
schlechternden Betriebsvereinbarung.
Eine betriebliche Ubung kann durch
eine Erklarung gegeniuber dem Be-
triebsrat nicht beseitigt werden. Sol-
che AuBerungen gehen ins Leere. Be-
triebsvereinbarungen iiber den Inhalt
einer betrieblichen Ubung sind meist
nicht erzwingbar — es fehlt ein Mitbe-
stimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1
BetrVG -, so dass
der Betriebsrat re-
gelmaBig nicht unter
Handlungsdruck ist.
Betriebsvereinbarun-
gen sind im Ubrigen
nicht dazu da, beste-
hende Anspriiche der
Arbeitnehmer zu be-
seitigen. Nur wenn
durch diese eine ein-
heitliche Handhabung
und dauerhafte Siche-
rung von Arbeitneh-
meranspriichen be-
wirkt werden kann,
kommt eine Betriebs-
vereinbarung in Be-
tracht.

Anderungskiindigung

Zum Zwecke der Anderung oder Been-
digung einer betrieblichen Ubung kann
der Arbeitgeber eine Anderungskiindi-

ter
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jedem Arbeitnehmer erklart Werden,;—g
wobei eine vorherige Anhorung des Be-E‘E
triebsrats nach § 102 BetrVG zwin-
gend erforderlich ist.

Der Betriebsrat kann einer solchen
Anderungskiindigung im Einzelfall wi-
dersprechen. Er sollte die Arbeitneh-
mer Uber die Moglichkeit der Vorbe-
haltserklarung (z.B. ,Ich erklare mich
mit der Anderung der Arbeitsbedingun-
gen unter der Voraussetzung einver-
standen, dass diese Anderungen sozial
gerechtfertigt sind.“) sowie der Erhe-
bung einer Kiindigungsschutzklage in-
formieren.

In den meisten Fallen dirfte der Ar-
beitgeber jedoch nach Mdglichkeiten
suchen, die betriebliche Ubung ohne
den umstandlichen Weg der individu-
ellen Anderungskiindigung gegeniiber
jedem Arbeitnehmer zu beenden.
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Beendigung fiir neu Eintretende
Durch eine einseitige betriebsoffent-
liche Erklarung kann der Arbeitgeber
die Geltung der betrieblichen Ubung
fuir kiinftig neu eintretende Arbeitneh-
mer beenden. Der Betriebsrat sollte in
diesem Fall durch Aushang erlautern
und klarstellen, dass die betriebliche
Ubung fiir die vorhandenen Mitarbeiter
unverandert gilt und nur kinftig Neu-
einzustellende von den Leistungen
ausgeschlossen sind.

Widerruf

Nicht auszuschlieBen ist ferner, dass
der Arbeitgeber versucht, durch einsei-
tigen Widerruf gegeniiber jedem Ar-
beitnehmer bei gleichzeitiger Einstel-
lung der Leistungen die betriebliche
Ubung zu beenden.

Eine solche Widerrufsmaoglichkeit
wird in jlingerer Zeit vereinzelt zur
leichteren Beseitigung von Leistungen
mit angeblich geringerer Bedeutung
bejaht. Bei Leistungen, die fir den Le-
bensunterhalt und die eigene langfristi-
ge Planung des Arbeitnehmers nur von
geringerer Bedeutung sind (z.B. die un-
entgeltliche Nutzung des Firmenpark-
platzes), soll der einseitige Widerruf ei-
ner betrieblichen Ubung dann zuldssig
sein, wenn sachliche Griinde vorhan-
den sind und von dem Widerruf ohne
Willklir Gebrauch gemacht wird. Bei
gewichtigen Leistungen wie Betriebs-
rente, Zuschuss zum Zahnersatz fiir
Betriebsrentner, sowie Beforderung

verbi

durch einen Werksbus soll ein solcher
Widerspruch hingegen ausscheiden.
Erfolgt ein derartiger Widerruf, dann
darf der Betriebsrat nicht untatig blei-
ben. Er sollte der Belegschaft erlau-
tern, dass ein solcher Widerruf recht-
lich umstritten ist und arbeitsgericht-
lich Uberprift werden kann. Er kann
auch den Arbeitnehmern ein Standard-
schreiben zur Verfligung stellen, mit
welchem dem Widerruf der betriebli-

Betnebhche Ubungen

sind ungeschnebenes

Recht. Sie schaffen fur
den Arbeitnehmer

ndliche, arbeltsver-
tragliche Anspruche

chen Ubung widersprochen, auf die
Bedeutung der Leistung fiir die Arbeit-
nehmer hingewiesen und schlieBlich
der Anspruch auf kiinftige Leistung
ausdriicklich geltend gemacht wird.
Auch hier gilt: Jeder Arbeitnehmer
muss zur Sicherung seiner Anspriche
selbst handeln; der Betriebsrat kann
das nicht stellvertretend tun.

Gegenliufige betriebliche Ubung

Der Arbeitgeber kann schlieBlich ver-
suchen, durch eine gegenlaufige be-
triebliche Ubung die bisherigen Leis-
tungen zunachst einzufrieren, um sie
spater abschaffen zu konnen. Ein sol-
cher Weg ware unter Umstanden die
Erklarung gegeniber allen Mitarbei-
tern, die bislang ohne Einschrankung
gewahrte Leistung werde kiinftig nur
noch unter dem Vorbehalt gezahlt,
dass auch durch wiederholte Zahlung
kein Anspruch auf kiinftige Weiterzah-
lung entstehe, jedes Jahr liber die Fort-
gewahrung erneut entschieden werde

und kein Anspruch auf eine solche Leis-
tung begriindet werden solle. In der
Regel wird ein solcher Vorbehalt mit
der Erklarung verbunden, dass die
neue Leistung anstelle der bisherigen
gezahlt werde.

Auch in einem solchen Fall diirfen der
Betriebsrat und die Belegschaft nicht
untatig bleiben. Wird nach einer sol-
chen Verlautbarung des Arbeitgebers
die nachste Zahlung oder Leistung
stillschweigend entgegengenommen,
kann der Arbeitgeber unter Umstanden
das Einverstandnis des Arbeitnehmers
zu den neuen Bedingungen - also zum
Inhalt der neu geschaffenen ,gegen-
ldufigen betrieblichen Ubung“ — unter-
stellen. Es ist dann kein weiter Weg,
bei kiinftiger Gelegenheit die Zahlun-
gen unter Hinweis auf die veranderte
wirtschaftliche Lage vollstandig einzu-
stellen.

Als wirksamste GegenmaBnahme
kann ein — vom Betriebsrat formular-
maBig formulierter — Widerspruch an-
gesehen werden, der jedoch zeitnah
erklart werden muss. Darin sollte zum
Ausdruck kommen, dass die Erklarun-
gen des Arbeitgebers bloBe Rechtsan-
sichten sind, den Anderungen, Ein-
schrankungen und Vorbehalten wider-
sprochen und die Fortgewahrung der
bisherigen Leistungen in unveranderter
Form ausdriicklich verlangt sowie fir
die Zukunft geltend gemacht wird.

Fazit

Betriebliche Ubungen sind ungeschrie-
benes Recht. Sie schaffen fiir den Ar-
beitnehmer verbindliche, arbeitsver-
tragliche Anspriiche. Will der Arbeitge-
ber diese andern oder beseitigen, dann
ist nicht der Betriebsrat, sondern jeder
einzelne Arbeitnehmer sein Ansprech-
partner. Werden Leistungen verweigert
oder eingeschrankt, muss mithin der
Arbeitnehmer tatig werden; der Be-
triebsrat kann nicht an seiner Stelle
handeln.

Allerdings kann der Betriebsrat zur
Wahrung und Sicherung von An-
spriichen aus betrieblicher Ubung in
mehrfacher Hinsicht beitragen: Er kann
diese dokumentieren, bei ihrer Gel-
tendmachung helfen und entsprechen-
de Formulare sowie Widerspruchs-
schreiben bereithalten.

Nur wenn es dazu dient, vorhandene
Anspriiche fir die Zukunft festzu-
schreiben und zu sichern, kann der Ab-
schluss einer Betriebsvereinbarung in
Frage kommen. W
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