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Arbeitsgericht Koln, 6 Ca 13558/04
Gegenlaufige betriebliche Ubung

§ 242 BGB

Arbeitsrecht

1. Ist ein Anspruch auf Bezahlung von Pausenzeiten durch
betriebliche Ubung begriindet worden, kann er durch eine
gegenlaufige betriebliche Ubung wieder beseitigt werden (im
Anschluss an BAG, Urteil vom 24.11.2004 - 10 AZR 202/04).

2. Ein Widerspruch gegen eine solche, gegenlaufige betriebliche
Ubung ist bei monatlicher Gewahrung bzw. Nichtgewahrung der
Leistungen jedenfalls nicht mehr rechtzeitig, wenn er erst mehr als
ein Jahr nach der Anderung erhoben wird.

Tenor:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
K6In vom 13.10.2005 — 6 Ca 13558/06 — wird kostenpflichtig
zuruckgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
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Der Klager verlangt mit der Klage die Vergutung von Pausenzeiten aufgrund betrieblicher
Ubung.

Der Klager war seit dem 01.12.1987 zunachst bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten tatig
und erzielte zuletzt einen Verdienst von 7,78 € pro Stunde.

Bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten bestand eine betriebliche Ubung dahingehend,
dass die Pausenzeiten vergutet wurden, und zwar bis zur 9. Arbeitsstunde eine halbe Stunde
und ab der 9. Arbeitsstunde eine Dreiviertelstunde.

Zwischen den Parteien ist streitig, ob diese betriebliche Ubung bereits im Jahre 1999 beendet
wurde oder bis in das Fruhjahr 2002 in dem Betrieb, in dem der Klager tatig war, praktiziert
wurde.

Der Gesamtbetriebsratsvorsitzende des bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten
bestehenden Gesamtbetriebsrats protestierte mit E-Mail vom 28.04.2002 dagegen, dass die
Geschaftsfihrung der Rechtsvorgangerin der Beklagten die Praxis der Bezahlung von
Pausen in allen Betrieben einstellen wollte. Die Rechtsvorgéangerin der Beklagten nahm dies
nicht zum Anlass einer Anderung.

Am 27.12.2002 wurde das Insolvenzverfahren tGiber das Vermégen der Rechtsvorgangerin
der Beklagten eroffnet. Der Insolvenzverwalter verauf3erte das Unternehmen mit Wirkung
zum 01.04.2003 an die Beklagte. Mit Geltendmachungsschreiben vom 11.11.2004 verlangte
der Klager die Vergutung der Pausenzeiten. Nachdem die Beklagte dies abgelehnt hatte,
erhob der Klager Klage vor dem Arbeitsgericht Kaln.

Das Arbeitsgericht Koln hat durch Urteil vom 13.10.2005 die Klage abgewiesen und zur
Begrindung auf die Verwirkung des Anspruchs abgestellit.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers.

Der Klager tragt vor, der Anspruch auf Bezahlung der Pausen sei nicht verwirkt. Bei der
Rechtsvorgangerin der Beklagten sei die betriebliche Ubung erst im Friihjahr 2002 eingestellt
worden. Hiergegen habe der Gesamtbetriebsratsvorsitzende der Rechtsvorgangerin der
Beklagten wirksam zu Gunsten der Mitarbeiter, auch zu Gunsten des Klagers protestiert. Eine
Geltendmachung sei auch dadurch erfolgt, dass der Klager auf den Arbeitszeitnachweisen
jeweils die Arbeitsstunden einschlieRlich Pausen angegeben habe. Im Ubrigen sei die
Nichtzahlung der Pausen auch Anfang Juni 2002 gegentber Frau M , der damaligen
Theaterleiterin angesprochen worden. Zudem hatten die ehemaligen Theaterleiter der
Rechtsvorgangerin der Beklagten bis zum Jahre 2002 die Bezahlung der Pausen zugesagt.
Schlief3lich sei fur den Klager erst durch die Vorlage der Arbeitszeithachweise im August
2004 im laufenden Verfahren offenbar geworden, welche Stunden im Einzelnen in Abzug
gebracht worden seien.

Der Klager beantragt,
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unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Kéln vom 13.10.2005 — 6 Ca 13558/04 — 12

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 2.341,78 € brutto nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen;
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2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Pausenzeiten des Klagers zu verguten.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, bei der Rechtsvorgéngerin der Beklagten sei in dem Betrieb, in dem
der Klager tatig gewesen sei, die betriebliche Ubung beziiglich Bezahlung der Pausen bereits
im Jahre 1999 eingestellt worden. Es sei schon deshalb Verwirkung anzunehmen, weil der
Klager nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens und erst Recht nach Durchfihrung des
Betriebsuibergangs am 01.04.2003 keine Anspriiche gegen die Beklagte auf Zahlung der
Pausenvergutung erhoben habe. Die Einreichung der Arbeitszeitennachweise kdnne nicht als
Geltendmachung der Pausenvergitung verstanden werden. Durch Einreichung der darin
enthaltenen Anwesenheitszeiten habe der Klager nicht der Einstellung der Pausenvergitung
widersprochen, weil es Praxis im Betrieb der Beklagten sei, dass seitens der Theaterleitung
die Pausenzeiten abgezogen wirden.

Wegen weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die zwischen ihnen
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde:

Die Berufung ist zulassig, aber nicht begriindet.
Zu Recht hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen.

I. Die Berufung ist zulassig, insbesondere hat der Klager die Berufung form- und fristgerecht
eingelegt und innerhalb der Berufungsbegrindungsfrist begrindet.

Il. In der Sache hatte die Berufung des Klagers keinen Erfolg.

Sowohl der Zahlungsantrag als auch der Feststellungsantrag scheitern jedenfalls daran, dass
eine entgegenstehende betriebliche Ubung entstanden ist, die dazu fiihrt, dass ein Anspruch
auf Bezahlung der Pausenzeiten jedenfalls nicht mehr besteht.

1. Zu Gunsten des Klagers kann unterstellt werden, dass urspringlich eine betriebliche
Ubung bei der Rechtsvorgéngerin der Beklagten entstanden war, die zum Inhalt hatte,
Pausenzeiten zu bezahlen.

2. Eine solche betriebliche Ubung ist jedenfalls durch eine gegenlaufige betriebliche Ubung
wieder aul3er Kraft gesetzt worden.

Dabei sind die Grundsétze zur gegenlaufigen betrieblichen Ubung nur auf solche Félle
anwendbar, in denen der Anspruch ebenfalls durch eine betriebliche Ubung entstanden ist.
Voraussetzung fiir das Entstehen einer gegenlaufigen betrieblichen Ubung ist des Weiteren,
dass sich die Veranderung unmittelbar auswirkt und der Arbeitnehmer in Kenntnis dieser
Auswirkungen weiterarbeitet, obwohl nach der Verkehrssitte unter Berlcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls ein ausdricklicher Widerspruch zu erwarten gewesen ware (siehe
BAG, Urteil vom 24.11.2004 — 10 AZR 202/04 - , NZA 2005, S. 349 ff.).

Diese von der hochstrichterlichen Rechtsprechung geforderten Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall erfullt.
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a) Der Anspruch beruhte urspriinglich auf einer betrieblichen Ubung. Diese betriebliche
Ubung, die Pausenzeiten zu bezahlen, hat in verschiedenen Betrieben der
Rechtsvorgangerin der Beklagten bestanden und hat zu einem entsprechenden Anspruch der
Beschaftigten gefiuhrt. Soweit sich die Klagerseite zudem auf individuelle Zusagen der
jeweiligen Theaterleiter der Rechtsvorganger der Beklagten beruft, ergibt sich aus dem
Vortrag des Klagers, dass diese nicht naher substantiierten Zusagen jedenfalls auf die
betriebliche Ubung Bezug nahmen und deshalb keinen eigenstandigen individuellen
Charakter hatten. Da Rechtsgrundlage der urspriinglichen Pausenbezahlung damit eine
betriebliche Ubung war, konnte diese betriebliche Ubung durch eine gegenlaufige betriebliche
Ubung abgeandert werden.

b) Erfullt ist ferner die Voraussetzung, dass sich die Veranderung auf das Arbeitsverhaltnis
unmittelbar ausgewirkt hat. Denn durch die Nichtbezahlung der Pausenzeiten erhielten die
Arbeitnehmer eine geringere Vergutung gegenuber der vorherigen Situation. Selbst wenn der
Umfang der Vergutungsreduzierung nicht im Detail festgestanden haben mag, war doch fur
die Arbeitnehmer eindeutig, dass sie gegeniber dem vorherigen Rechtszustand eine
geringere Vergutung erhielten.

¢) In Kenntnis dieser Veranderung hat der Klager weitergearbeitet, obwohl nach der
Verkehrssitte unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls ein ausdriicklicher
frihzeitiger Widerspruch zu erwarten gewesen ware.

Geht man mit der Beklagtenseite davon aus, dass die betriebliche Ubung in dem Betrieb, in
dem der Klager gearbeitet hat, bereits seit Mai 1999 eingestellt worden ist, so ergibt sich dies
unmittelbar aus dem Zeitablauf von mehr als 5 Jahren. Der Klager ist darlegungs- und
beweispflichtig dafiir, dass die betriebliche Ubung dariiber hinaus noch bis zum Friihjahr
2002 fortgesetzt worden ist. Dass dies in anderen Betrieben der Beklagten noch bis zum
Fruhjahr 2002 so gehandhabt worden ist, bedeutet nicht automatisch, dass dies auch in dem
Betrieb, in dem der Klager gearbeitet hat, so gewesen ist. Zudem hétte der Klager seiner
Darlegungs- und Beweislast dadurch genigen kénnen, dass er anhand der in dem Zeitraum
Mai 1999 bis Friihjahr 2002 erhaltenen Lohnabrechnungen dargetan hétte, dass tatsachlich
bis zum Frihjahr 2002 die Pausenzeiten noch bezahlt worden sind.

d) Selbst wenn man aber zu Gunsten des Klagers unterstellt, dass die betriebliche Ubung
erst im Fruhjahr 2002 eingestellt worden ist, ist der erstmalige Widerspruch des Klagers mit
Geltendmachungsschreiben vom 11.11.2004 als nicht mehr rechtzeitig anzusehen.

Denn zu diesem Zeitpunkt waren bereits mehr als 30 Monate seit der vom Klager
behaupteten Einstellung der betrieblichen Ubung vergangen. Fur das Entstehen einer
betrieblichen Ubung wie auch einer gegenlaufigen betrieblichen Ubung ist jedenfalls bei
jahrlich gewéhrten Leistungen eine dreimalige Gewahrung bzw. Nichtgewahrung
Voraussetzung. Hier handelt es sich jedoch um monatlich abgerechnete und gewahrte
Leistungen, sodass ein entsprechend kirzerer Zeitraum anzusetzen ist. Denn anhand der
Lohnabrechnungen war fur den Klager Monat fir Monat ersichtlich, dass die Pausenzeiten
nicht mehr vergitet wurden. Selbst wenn die genaue Hohe der dadurch entgangenen
Vergitung nicht feststand, resultierte aus den monatlichen Abrechnungen jedenfalls, dass die
Beklagte die Pausenzeiten nicht mehr vergitete. Dabei ist dem Klager zuzubilligen, dass die
gegenlaufige betriebliche Ubung nicht bereits mit dem Ablauf von 3 Monaten, fiir die die
Pausenvergutung nicht mehr bezahlt wurde, entstanden war, sondern, dass hier zu Gunsten
des Klagers ein zuséatzlicher Prifungs- und Widerspruchszeitraum anzusetzen war.
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Nach Auffassung der Kammer kann angesichts der Umstande des Einzelfalls jedoch nicht
von einem langeren Zeitraum als einem Jahr ausgegangen werden, innerhalb dessen ein
Widerspruch hatte erfolgen mussen. Jedenfalls nachdem die neue Praxis,
Pausenvergitungen nicht mehr zu zahlen, mehr als ein Jahr widerspruchslos hingenommen
worden war, konnte von dem Entstehen einer gegenlaufigen betrieblichen Ubung
ausgegangen werden.

Dies gilt umso mehr, als die Beklagte die urspriingliche betriebliche Ubung, Pausenzeiten zu
bezahlen, nicht selbst begriindet hatte und diese urspriingliche betriebliche Ubung auf jeden
Fall deutlich vor dem Betriebstibergang - n&mlich fast ein Jahr vor Eintritt des
Betriebsuibergangs - noch durch die Rechtsvorgangerin der Beklagten beendet wurde.

Angesichts dessen konnte die Beklagte davon ausgehen, dass die Hinnahme der neuen
Praxis fir mehr als ein weiteres Jahr nach Betriebsiibergang eine gegenlaufige betriebliche
Ubung entstehen lieR.

e) Ein rechtzeitiger Widerspruch des Klagers ist nicht erfolgt. Hierzu kann zuné&chst nicht die
E-Mail des Vorsitzenden des Gesamtbetriebsrats der Rechtsvorgangerin der Beklagten von

April 2002 herangezogen werden. Denn bei den Anspriichen aus betrieblicher Ubung handelt

es sich letztlich um solche, die zu individuellen Rechten fihren und deshalb auch
individualrechtlich geltend gemacht werden mussen.

Die Geltendmachung von Individualansprichen gehdort nicht zum Aufgabenkreis der
Betriebsratsmitglieder; hierfur liegt auch keine Bevollmachtigung vor.

Eine Geltendmachung kann ferner nicht darin gesehen werden, dass die Pausenzeiten in den

Stundenaufstellungen des Klagers enthalten waren. Denn gerade wenn es Praxis der
Beklagten war, aus den Stundenaufstellungen die Pausenzeiten herauszurechnen, und dies
anhand der Lohnabrechnungen deutlich wurde, musste Widerspruch gegen diese Praxis

angemeldet werden, wenn das Entstehen einer gegenlaufigen betrieblichen Ubung verhindert

werden sollte. Dies unterscheidet den vorliegenden Fall auch von dem Urteil des
Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 28.05.2003, auf das sich die Klagerseite beruft. Denn im
dortigen Fall hatte der dortige Klager ausweislich des Tatbestandes nach Einstellung der
dortigen betrieblichen Ubung im April 2002 noch mit Schreiben vom 25.07.2002, also
innerhalb von 3 Monaten der dortigen neuen Praxis widersprochen und friihzeitig Klage
eingereicht, sodass das Urteil nur wenige Wochen nach dem Betriebstubergang am
28.05.2003 verkiindet werden konnte.

Da somit eine gegenlaufige betriebliche Ubung rechtswirksam entstanden ist, hat der Klager
keinen Anspruch auf Bezahlung der Pausenzeiten.

Soweit der Anspruch des Klagers den Zeitraum vor der Insolvenzeréffnung am 27.12.2002
betrifft, scheitert der Anspruch im Ubrigen bereits daran, dass wegen der beschrankten
Ubernehmerhaftung in der Insolvenz die Beklagte jedenfalls nicht fuir den Zeitraum vor
Insolvenzeroffnung einzustehen hitte,

siehe dazu BAG, Urteil vom 13.11.86 — 2 AZR 771/85, DB 87, 990.

Unabhéngig von weiteren Zweifelsfragen konnte wegen der entstanden gegenlaufigen
betrieblichen Ubung auch der Feststellungsantrag des Klagers keinen Erfolg haben.

36

37

38

39

40

42

43

44

45



Insgesamt hat das Arbeitsgericht die Klage daher zu Recht abgewiesen.

Der Klager hatte als unterlegene Partei die Kosten des Rechtsstreits gemal3 § 97 Abs. 1 ZPO
zu tragen.

Eine Revisionszulassung nach § 72 ArbGG konnte nicht erfolgen, insbesondere hatte die
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung sondern betraf die Anwendung
hdchstrichterlicher Grundséatze auf den Einzelfall.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist kein Rechtsmittel gegeben. Wegen der Moglichkeit der
Nichtzulassungsbeschwerde wird auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

(Dr. Griese) (Hohenschurz) (Schubert)
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