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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 136/17
2 Sa 42/16
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. August 2017

URTEIL

Munchberg, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 23. August 2017 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeits-
gerichts Dr. Linck, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Brune, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlinder sowie die ehrenamtlichen Richter Zifle

und Fluri fir Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2017:230817.U.10AZR136.17.0 -2 -



-2- 10 AZR 136/17

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bremen vom 8. Dezember 2016 - 2 Sa
42/16 - wird zurickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Zahlung eines weiteren halben Bruttoge-
halts in rechnerisch unumstrittener Héhe von 924,00 Euro als Sonderzahlung
fur das Jahr 2014.

Der Klager ist bei der Beklagten seit dem 1. Dezember 1991 aufgrund
des schriftlichen Anstellungsvertrags vom 15. November 1991 (im Folgenden
Arbeitsvertrag) als CON-Operator beschaftigt. Der mit ,Entgelt* Gberschriebene
8 3 Arbeitsvertrag lautet wie folgt:

,Das monatliche Bruttogehalt - zahlbar am 1. des fol-
genden Monats - betragt DM 2,812,00 zuzlglich
Schichtzulage DM 280,00. ... Zusatzlich zum Grund-
gehalt wird - nach Ablauf der Probezeit - als freiwillige
Leistung - eine Weihnachtsgratifikation gezahlt, deren
Hohe jeweils jahrlich durch den Arbeitgeber bekanntge-
geben wird und deren Hohe derzeit ein volles Monats-
gehalt nicht Gbersteigt.

Sofern das Arbeitsverhéltnis vor dem 01. April eines
Jahres begonnen hat, soll auf die vorstehende Gratifi-
kation im Juni dieses Jahres ein Vorschul3 in Hohe von
bis zu einem halben Monatsgehalt gezahlt werden. So-
fern zwischen Beginn des Arbeitsverhaltnisses und dem
30. November eines Jahres weniger als 11 Monate lie-
gen, betragt die Gratifikation 1/12 fur jeden Monat des
Arbeitsverhéltnisses.

Endet das Arbeitsverhéltnis bis zum 31.03. des Folge-
jahres, ist das Unternehmen berechtigt, die geleistete
Gratifikation von der letzten Gehaltszahlung im Rahmen
der Pfandbarkeit einzubehalten. Der Arbeitnehmer ist
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verpflichtet, den dann noch offenen Restbetrag an die
Gesellschaft zurtickzuzahlen.

Die Beklagte vereinbarte seit Griindung des Betriebs im Jahre 1984 mit
allen Arbeitnehmern zusatzlich zum Grundgehalt die Leistung einer Sonderzah-
lung in der im Arbeitsvertrag des Klagers bezeichneten Art und Weise. Hieran
anderte sich nach der erstmaligen Konstituierung eines Betriebsrats im Jahre
1989 nichts.

Bis einschliellich des Jahres 2013 leistete die Beklagte an den Klager
in jedem Kalenderjahr eine Sonderzahlung in Hohe eines ganzen Bruttogehalts.
Eine Halfte wurde als ,Urlaubsgeld” mit der Vergutung fur Mai und die andere
als ,Weihnachtsgeld“ mit der Vergltung fir November abgerechnet und ge-
zahlt. AulRerhalb der Verdienstabrechnungen erfolgten seitens der Beklagten

keine Mitteilungen Uber die Weihnachtsgratifikation.

In der Verdienstabrechnung des Klagers fur Mai 2014 war neben dem
Gehalt in Hohe von 1.847,57 Euro ein als ,Abschl. J-gratifikat.“ bezeichneter
Betrag in Hohe eines halben Bruttogehalts ausgewiesen, der nach Abzug von

Steuern und Beitragen netto an den Klager ausgezahlt wurde.

Nachdem die Beklagte im August 2014 bei einem geschatzten Aufwand
von 320.000,00 bis 350.000,00 Euro fur die ,zweite Halfte“ der Weihnachtsgrati-
fikation ein negatives Betriebsergebnis vor Steuern prognostiziert hatte, ent-
schied sie im September 2014, keine weitere Gratifikation an die Belegschaft zu
zahlen. Im Oktober 2014 unterrichtete sie den Klager schriftlich dartber, dass
»2aufgrund der gesamtwirtschaftlichen Lage ...[der Beklagten] die Zahlung des
zweiten Teils der Jahresendgratifikation mit der Novemberabrechnung 2014
nicht erfolgen® kénne. Mit Schreiben vom 30. Januar 2015 erhob der Klager
,Einspruch gegen das ... angekindigte Entfallen der Auszahlung der vertraglich

vereinbarten Gratifikation im November 2014 .“

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe unter dem Gesichts-

punkt einer betrieblichen Ubung Anspruch auf ein halbes Bruttogehalt als
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Weihnachtsgeld, da er in der Vergangenheit abweichend von der vertraglichen
Regelung weder einen ,Vorschuss® im Juni noch eine Weihnachtsgratifikation
zum Jahresende, sondern vielmehr jeweils ein halbes Bruttogehalt als ,Ur-
laubsgeld” im Mai und als ,Weihnachtsgeld“ im November erhalten habe. Au-
Rerdem habe sich sein vertraglicher Gratifikationsanspruch durch die jahrelan-
ge vorbehaltlose Auszahlung der Sonderzahlung in zwei Halften auf insgesamt
ein Monatsgehalt konkretisiert. Ein ihr etwa nach § 3 Arbeitsvertrag zustehen-
des Leistungsbestimmungsrecht habe die Beklagte bereits durch die in der Ma-
ximalhdhe erbrachte ,Abschlagszahlung® im Mai 2014 ausgeubt. Dadurch habe
sie zu erkennen gegeben, dass sie im November - wie in den Vorjahren - ein
zweites halbes Gehalt zahlen werde. Die Beklagte habe zudem das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verletzt.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 924,00 Euro brutto zu-
zuglich Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten p.a. tber
dem Basiszins seit dem 1. Dezember 2014 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, § 3 Abs. 1
Satz 3 Arbeitsvertrag raume ihr in Bezug auf die endgultige Anspruchshdhe ein
Leistungsbestimmungsrecht ein, das sie im September 2014 aufgrund des da-
mals prognostizierten Betriebsergebnisses vor Steuern nach billigem Ermessen
ausgeubt habe. Das Geschéftsergebnis sei seit Jahren riicklaufig gewesen und
es habe im Jahre 2014 erstmals ein Abrutschen in die Verlustzone gedroht.
Dies habe allein dadurch verhindert werden kénnen, dass sie beschlossen ha-
be, die zweite Halfte der Weihnachtsgratifikation nicht auszuzahlen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete
Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht zurickgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen

Zahlungsanspruch weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat im Ergebnis zutreffend angenommen, dass der Klager von der
Beklagten nicht die Zahlung weiterer 924,00 Euro als Sonderzahlung fur das
Kalenderjahr 2014 verlangen kann. Ein solcher Anspruch ergibt sich weder aus
einer betrieblichen Ubung (dazu nachfolgend II.) noch kann der Klager ihn mit
Erfolg auf eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG stitzen (dazu nachfolgend lll.).

l. Soweit der Klager den Anspruch auf 8 3 Abs. 1 Satz 3 Arbeitsvertrag
gestlitzt hat, war bereits seine Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts

unzulassig.

1. Die Zulassigkeit der Berufung ist Prozessvoraussetzung fur das gesam-
te weitere Verfahren nach der Berufungseinlegung und deshalb vom Revisions-
gericht von Amts wegen zu prifen (BAG 26. April 2017 - 10 AZR 275/16 -
Rn. 11 mwN). Eine Berufungsbegriindung muss gemal} § 520 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 ZPO die Umstande bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung
durch das angefochtene Urteil und deren Erheblichkeit fur das Ergebnis der
Entscheidung ergeben. Bei mehreren Streitgegenstanden muss fiur jeden eine
solche Begrindung gegeben werden. Fehlt sie zu einem Streitgegenstand, ist
das Rechtsmittel insoweit unzuléssig. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
Begrindetheit des einen Anspruchs denknotwendig von der des anderen ab-
hangt (BAG 19. Juli 2016 - 3 AZR 88/15 - Rn. 20 mwN).

2. Den danach bestehenden Anforderungen wird die Berufungsbegrin-
dung des Klagers im Hinblick auf den von ihm verfolgten Zahlungsanspruch aus
8 3 Abs. 1 Satz 3 Arbeitsvertrag nicht gerecht.

a) Der Klager hat sein Begehren auf das Bestehen einer betrieblichen
Ubung, auf die unterbliebene Beteiligung des Betriebsrats und schlieBlich auf
die Vereinbarung in 8 3 Arbeitsvertrag gestitzt. Hierbei handelt es sich um drei
voneinander zu unterscheidende Lebenssachverhalte und damit drei Streitge-
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genstande iSd. 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, deren Begrindung nicht denknotwen-
dig voneinander abhangt (vgl. zu einem ahnlichen Sachverhalt BAG 24. Januar
2017 - 1 AZR 774/14 - Rn. 12). Die Frage, ob der Anspruch aus 8§ 3 Arbeitsver-
trag hergeleitet werden kann, kann unabhéngig davon beantwortet werden, ob
im Betrieb der Beklagten eine betriebliche Ubung entstanden ist, aufgrund derer
dem Klager ein entsprechender Anspruch zusteht. Auch die Frage, ob der Kla-
ger den Anspruch mit Erfolg auf eine bestehende betriebliche Vergitungsord-
nung stitzen kann, weil diese ohne die Beteiligung des Betriebsrats gedndert
wurde, kann isoliert von einer arbeitsvertraglichen Anspruchsgrundlage geklart

werden.

b) Die Berufungsbegrindung setzt sich nicht mit der ausfuhrlichen Be-
grindung des Arbeitsgerichts auseinander, mit der dieses das Bestehen eines
arbeitsvertraglichen Anspruchs verneint hat. Sie fuhrt unter Ziff. lll.1. lediglich
aus, der Klager habe ,entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts ... einen
Anspruch auf die Zahlung weiterer € 924,00 aus einer betrieblichen Ubung*,
wobei dahinstehen kénne, ob dieser ,auf einer kollektiven betrieblichen Ubung

. oder ... letztlich auf einer individuellen betrieblichen Ubung beruht, die zu
einer entsprechenden Anderung der in § 3 des Arbeitsvertrages enthaltenen
Regelung gefuhrt* habe. Unter Ziff. 111.2. begriindet der Klager sodann, warum
der Betriebsrat ,unabhangig davon, ob der Anspruch auf einer betrieblichen
Ubung oder der in § 3 des Arbeitsvertrages enthaltenen Regelung beruht®, zu
beteiligen gewesen wéare. Damit lasst die Berufungsbegrindung nicht erkennen,
aus welchen Grunden tatsachlicher oder rechtlicher Art die Annahme des Ar-
beitsgerichts, wonach sich der Anspruch nicht unmittelbar aus dem Arbeitsver-

trag ergebe, fehlerhaft sein konnte.

Il. Der Klageanspruch kann nicht mit Erfolg auf eine betriebliche Ubung
gestutzt werden. Dies hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

1. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaRige Wiederholung be-
stimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Ar-
beitnehmer schlieRen kdnnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Vergunsti-

gung auf Dauer eingerdumt werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wer-
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tenden Verhalten des Arbeitgebers, das von den Arbeitnehmern in der Regel
stillschweigend angenommen wird (8 151 BGB), erwachsen vertragliche An-
spruche auf die Ublich gewordenen Leistungen. Entscheidend fir die Entste-
hung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungswille, sondern wie der Erkla-
rungsempfanger die Erklarung oder das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu
und Glauben unter Beriicksichtigung aller Begleitumstande (88 133, 157 BGB)
verstehen musste und ob er auf einen Bindungswillen des Arbeitgebers schlie-
Ben durfte. Erbringt der Arbeitgeber die Leistungen fir den Arbeitnehmer er-
kennbar aufgrund einer anderen Rechtspflicht, kann der Arbeitnehmer nicht
davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer unabhangig von dieser
Rechtspflicht gewahrt werden (BAG 19. Marz 2014 -5 AZR 954/12 - Rn. 43

mwN).

2. Im Streitfall hat die Beklagte die Entscheidung tber die Zahlung und die
Hohe der Weihnachtsgratifikation auf der Grundlage des Arbeitsvertrags getrof-
fen. Die Tatsache, dass der Vorschuss in der Vergangenheit jeweils als ,Ur-
laubsgeld“ zusammen mit Vergltung flir Mai und die Zahlung zum Jahresende
als ,Weihnachtsgeld“ abgerechnet wurde, fuhrt nicht zu einem anderen Ergeb-

nis.

a) Nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 Arbeitsvertrag ist die Vergltung ,zahlbar am 1.
des folgenden Monats®“. Dementsprechend wurde durch die Abrechnung des
Vorschusses zusammen mit der Vergutung fur Mai lediglich sichergestellt, dass
der Klager diesen, wie in 8 3 Abs. 2 Satz 1 Arbeitsvertrag vereinbart, tatsachlich

spatestens ,im Juni erhielt.

b) Die in der Vergangenheit jeweils in den Abrechnungen verwendete Be-
zeichnung der Zahlungen als ,Urlaubsgeld® und als ,Weihnachtsgeld® ist zwar
vertraglich nicht vorgesehen. Sie erlaubte fur den Klager gleichwohl nicht den
Schluss, dass die Beklagte ihm damit stillschweigend ein von der vertraglichen
Zusage in 8 3 Abs. 1 Satz 3 iVm. Abs. 2 Satz 1 Arbeitsvertrag abweichendes
Angebot gemacht habe.
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aa) Lohnabrechnungen geben nur die Hohe der aktuellen Vergitung wie-
der. Sie dokumentieren den konkret abgerechneten Lohn, bestimmen aber nicht
den Anspruch (vgl. BAG 19. Oktober 2011 -5 AZR 359/10 - Rn. 19 zur Be-

zeichnung einer Verglitung als , Tariflohn®).

bb) Gegen das Verstandnis des Klagers spricht zudem, dass schon auf-
grund des fur den Vorschuss geregelten Falligkeitstermins ,im Juni seine Ver-
wendung als ,Urlaubsgeld“ auf der Hand lag. Die Bezeichnung der ,zweiten
Halfte“ als ,Weihnachtsgeld“ weist Uberdies einen deutlichen Bezug zu 8§ 3
Abs. 1 Satz 3 Arbeitsvertrag auf, wo die Leistung als ,Weihnachtsgratifikation®
bezeichnet ist.

cc) Aus dem Geltendmachungsschreiben des Klagers vom 30. Januar
2015, in dem er sich gegen das ,Entfallen der Auszahlung der vertraglich ver-
einbarten Gratifikation im November 2014“ wendet, folgt - zumindest mittelbar -,
dass er die in der Vergangenheit erbrachten Zahlungen einschlie3lich des als
,2Abschl. J-gratifikat.“ bezeichneten Vorschusses im Mai 2014 als die vertraglich
geschuldeten entgegengenommen hat. Zu Recht hat dies das Landesarbeitsge-
richt als Beleg daflir gewertet, dass der Klager gerade keinen unabhangig von
den arbeitsvertraglichen Vereinbarungen bestehenden Anspruch auf ein ,Weih-

nachtsgeld® verfolgt.

Il. Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, der Klager kénne
sich auch nicht erfolgreich auf einen etwaigen Verstol3 gegen das nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bestehende Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats beru-
fen, halt das Urteil ebenfalls einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. In Fortflhrung der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung kann ein
Arbeitnehmer bei einer unter Verstol3 gegen das Mitbestimmungsrecht aus 8§ 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG vorgenommenen Anderung der im Betrieb geltenden Ent-
lohnungsgrundsétze eine Verglutung auf der Grundlage der zuletzt mitbestim-
mungsgemald eingeftihrten Entlohnungsgrundsatze fordern. Die im Arbeitsver-
trag getroffene Vereinbarung uber die Vergitung wird von Gesetzes wegen er-

ganzt durch die Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer nach den im
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Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsatzen zu verguten (BAG 24. Januar 2017
-1 AZR 772/14 - Rn. 34 mwN).

2. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen hat die
nicht tarifgebundene Beklagte die bei ihr bestehenden Entlohnungsgrundsatze
im Jahr 2014 nicht geé&ndert, sondern lediglich das ihr danach in Bezug auf die
Weihnachtsgratifikation zustehende billige Ermessen ausgeubt.

a) Zu den bei der Beklagten eingefiihrten Entlohnungsgrundsétzen iSv.
8§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gehdrte nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts die Vergutung der Arbeitnehmer mit einem festen Grundgehalt,
Zulagen fur besondere Umsténde der Arbeitsleistung und einer nach MalRgabe
der in 8 3 Arbeitsvertrag geregelten Grundsatze zu erbringenden Weihnachts-
gratifikation. Danach haben die Beschaftigten Anspruch auf eine kalenderjahrli-
che Weihnachtsgratifikation, auf die die Beklagte jeweils im Juni einen Vor-
schuss zu leisten hat. Die Hohe der Weihnachtsgratifikation und des Vorschus-
ses bestimmt die Beklagte nach billigem Ermessen (8 315 BGB).

b) Diese Entlohnungsgrundsatze waren bei der Beklagten mitbestim-
mungsgemal eingefltihrt worden, weil zum Zeitpunkt ihrer Einfihrung noch kein
Betriebsrat bestand. Eine Zustimmung des erst danach gewéhlten Betriebsrats
zu diesen unveréndert fortbestehenden Entlohnungsgrundsatzen war nicht er-
forderlich. Mitbestimmungspflichtig nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG wére nur
eine Anderung des bestehenden Entlohnungssystems gewesen (vgl. Fitting
BetrVG 28. Aufl. 8 87 Rn. 439 f.). Mit der billigem Ermessen entsprechenden
Entscheidung, fur das Jahr 2014 nur eine Weihnachtsgratifikation in Hohe eines
halben Monatsgehalts zu zahlen, hat die Beklagte von dem ihr zukommenden
Ermessen bei der Festsetzung der Hohe der Sonderzahlung Gebrauch ge-
macht und damit die bestehenden Entlohnungsgrundsatze angewandt und nicht
abgeéandert.

C) Fur die Annahme des Klagers, es sei eine Anderung der Entlohnungs-
grundsatze erfolgt, weil die geringfligig Beschaftigten weiterhin eine volle Weih-

nachtsgratifikation erhielten, gibt es nach den vom Landesarbeitsgericht ge-
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troffenen Feststellungen keine Anhaltspunkte. Das Landesarbeitsgericht hat
nicht festgestellt, dass die Beklagte in Bezug auf die geringfligig Beschéftigten
im Kalenderjahr 2014 eine von den betrieblichen Entlohnungsgrundséatzen ab-
weichende Regelung getroffen hat. Die im Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils enthaltene globale Bezugnahme auf das Vorbringen der Parteien ist inso-
weit unergiebig. Der Klager hat diesbeztglich in der Berufungsbegrindung vor-
getragen, geringflgig Beschaftigte hatten ,generell lediglich im November ein
Weihnachtsgeld in Héhe eines halben Gehalts erhalten®, wahrend die Beklagte
in der Berufungserwiderung ausgeftihrt hat, den geringfligig Beschéftigten ste-

he ,aus betrieblicher Ubung ... ein volles Monatsgehalt pro Jahr* zu.

V. Der mit seinem Rechtsmittel erfolglose Klager hat gemald 8 97 Abs. 1 31

ZPO die Kosten der Revision zu tragen.

Linck Schlinder Brune

Rigo Zifle Stefan Fluri
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