Fall 3

Alle Jahre wieder!?

A ist seit 1990 Arbeitnehmer des nicht tarifgebundenen B. Der B zahlte allen seinen
Arbeitnehmern bis 2021 Weihnachtsgeld, und zwar zunachst als Einmalbetrag am
Jahresende, in den Jahren 2018 bis 2021 dagegen in jeweils drei Raten (November,
Dezember und Januar). Im Arbeitsvertrag des A findet sich hierzu keine Regelung.
Seit dem Jahre 2018 enthielten die Lohnabrechnungen fiir die Monate, in denen B
seinen Arbeitnehmern Weihnachtsgeldraten zahlte, folgenden handschriftlichen
Vermerk:

»Die Zahlung des Weihnachtsgeldes ist eine freiwillige Leistung und begriindet keinen
Rechtsanspruch.«

Im Jahr 2022 zahlt B kein Weihnachtsgeld mehr aus. A meint, dass ihm auch fiir das
Jahr 2022 die Zahlung zusteht.

Stimmt das?

Abwandlung: Wie ist die Rechtslage, wenn B das Weihnachtsgeld jedes Jahr unter
den Vorbehalt eines kiinftigen Widerrufs gestellt hat und nunmehr wegen der tat-
sachlich bestehenden schwierigen wirtschaftlichen Lage die Zahlung einstellen will?

Schwerpunkte: Die betriebliche Ubung als Anspruchsgrundlage; Entstehungsvo-
raussetzungen; die Rechtsprechung des BAG zur sogenannten »negativen« betrieb-
lichen Ubung; der Freiwilligkeits- und der Widerrufsvorbehalt.

Lésungsweg

Einstieg: Mit diesem Fall lernen wir die »betriebliche Ubung« (vgl. etwa BAG NJW
2019, 385) als Rechtsquelle und vor allem als eigenstandige Anspruchsgrundlage im
Arbeitsrecht kennen. Wir haben uns dabei den — nur leicht abgeédnderten — Original-
Fall des BAG vom 18.03.2009 (= NZA 2009, 601) ausgesucht, der sich namlich mit dem
Klassiker der betrieblichen Ubung, und zwar der Weihnachtsgratifikation (- Weih-
nachtsgeld), befasst und mit dem die jahrelang als gefestigt angesehene Rechtspre-
chung des BAG zur »negativen« oder auch »gegenlaufigen betrieblichen Ubung«
aufgegeben wurde (seitdem: ein echter Priifungsklassiker).
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Noch ein Tipp vorab: Bei Fallen zur betrieblichen Ubung ist es absolut unabdingbar,
die Sachverhaltsangaben sehr genau zu lesen. Alle im Text aufgefiihrten Daten und
Informationen stehen da namlich nicht zur allgemeinen Belustigung oder Verwir-
rung, sondern weil es spater selbstverstandlich genau darauf ankommen wird. Da-
her: Die Daten miissen bekannt sein, am besten schreibt man sie sich auf ein separates
Blatt und hat dieses Papier dann beim Lesen des Falles gleich neben sich liegen —
dann muss man ndmlich nicht dauernd zuriickblattern.

1. Anspruch des A gegen B auf Zahlung der Gratifikation fiir das Jahr 2022

AGL: § 611a Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit
der betrieblichen Ubung

1. Zwischen A und B existiert ein Arbeitsvertrag. Allerdings enthélt dieser keine
Regelung im Hinblick auf das von A begehrte Weihnachtsgeld.

2. Auch sonstige »ausdriickliche« bzw. »eindeutige« Anspruchsgrundlagen (z.B. Ta-
rifvertrag, Betriebsvereinbarung, Gesetz etc.) gibt es hier nicht.

Beachte: Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung kommt nur in Betracht, wenn es
keine speziellere Anspruchsgrundlage gibt (BAG NZA 2015, 992; BAG NZA 2013,
40; BAG NJW 1972, 1248; ErfKomm/Preis § 611a BGB Rz. 221; Brox/Riithers/Henssler
Rz. 49d; Hromadka in NZA 1984, 241).

Einstieg: Der A hat, wie die anderen Arbeitnehmer des B auch, von 1990 bis 2021
jedes Jahr Weihnachtsgeld von B erhalten. B war hierzu zwar eigentlich nicht ver-
pflichtet; gleichwohl rechnet A nach mehrfacher Gewéahrung dieser freiwilligen Leis-
tung — offensichtlich — jedes Jahr mit deren Fortsetzung, sonst wiirde er kaum die
Zahlung fiir 2021 fordern. Im Zweifel plant A — wie die meisten Arbeitnehmer — die-
ses Geld zu Weihnachten sogar ausdriicklich in seine Weihnachtsgeschéfte oder Aus-
gaben ein.

Und genau diese Interessenlage des Arbeitnehmers, also das bei ihm erweckte Ver-
trauen auf die jahrliche Sonderzahlung, muss nach einhelliger Ansicht beriicksichtigt
werden. Hierfiir hat die Rechtsprechung das Institut der betrieblichen Ubung ent-
wickelt, das mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannt ist (grundlegend BAGE 23,
213 (219); BAGE 53, 42 (56); jiinger: BAG NZA 2013, 40 oder BAG NZA 2009,
310; ErfKomm/Preis § 611a BGB Rz.220; Lieb/Jacobs Rz.55; Brox/Riithers/Henssler
Rz. 49d; Singer in ZfA 1993, 487; Pauly in MDR 1997, 213; Backhaus in AuR 1983, 65).
Das BAG (BAGE 23, 213) formuliert das Ganze so: »... Anspriiche der Arbeitnehmer ge-
gen den Arbeitgeber konnen durch die regelmdfige Wiederholung bestimmter Verhaltenswei-
sen (insbesondere Zahlungen) des Arbeitgebers begriindet werden, wenn die Arbeitnehmer
aus diesen Verhaltensweisen schliefSen konnen, ihnen solle ein Anspruch auf eine Leistung
oder eine Vergiinstigung auf Dauer eingeriumt werden ...« Das Rechtsinstitut der be-
trieblichen Ubung verleiht dem Arbeitnehmer also einen echten — arbeitsvertragli-
chen (!) — Anspruch gegen den Arbeitgeber, man nennt es daher auch »schuldrechtli-
chen Verpflichtungstatbestand« (vgl. BAGE 23, 213). Das sollte man sich bitte
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unbedingt merken, denn bei unbefangener Betrachtung konnte man sich durchaus
auch auf den Standpunkt stellen, dass der Arbeitgeber das Weihnachtsgeld schlief3-
lich urspriinglich freiwillig erbringt und folglich kein echter Anspruch des Arbeit-
nehmers entstehen kann.

Die Begriindung fiir diese unstreitig bestehende Bindungswirkung zulasten des Ar-
beitgebers ist allerdings umstritten:

Insbesondere das BAG vertritt die sogenannte Vertragstheorie, wonach die Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers, die gemaf3 §§ 133, 157 BGB aus Sicht des Erklarungs-
empfangers auszulegen sind, ein konkludentes Vertragsangebot darstellen (unab-
héngig vom Verpflichtungswillen des Arbeitgebers!), das der Arbeitnehmer
entsprechend § 151 Satz 1 BGB stillschweigend annimmt (BAG NZA 2015, 992; BAG
NZA 2013, 40; BAG NZA 2004, 1152; LAG Koln, NZA-RR 1998, 506; Junker Rz. 174;
Brox/Riithers/Henssler Rz. 49d). Die Literatur hdangt oder hing frither eher der Vertrau-
enshaftungstheorie an, da sie die vom BAG vermutete stillschweigende Willenstiber-
einstimmung fiir eine Fiktion hielt. Zurechnungsgrund sei vielmehr das bei dem
Arbeitnehmer geweckte Vertrauen, das der Arbeitgeber nicht treuwidrig (§ 242 BGB)
enttduschen diirfe (Nikisch ArbR I § 19 IV 2; Hromadka in NZA 1984, 241; Lieb/Jacobs
Rz. 59; Singer in ZfA 1993, 487; vgl. auch MHdB ArbR/Oetker § 13 Rz. 14 ff.). Man
kann insoweit unter Anlehnung an das auch iiber § 242 BGB hergeleitete Instrument
der Verwirkung von »Erwirkung« sprechen.

Klausurtipp: Dieser Streit um die Herkunft bzw. Begriindung fiir die Existenz der
betrieblichen Ubung ist fiir die meisten Félle im Ergebnis tatsichlich irrelevant
(vgl. ErfKomm/Preis § 611a BGB Rz.220a). Aus den Formulierungen des BAG
ergibt sich im Ubrigen, dass es auch nach der Vertragstheorie — iiber den Umweg
der Auslegung aus Sicht des Erkldarungsempfangers — entscheidend auf die Frage
ankommt, ob das Vertrauen des Arbeitnehmers schutzwiirdig ist (BAG NJW 2019,
385; BAG NZA 2015, 992; BAG NZA 2013, 40; BAG NZA 2004, 1152, 1153). Interes-
sant wurde der Theorienstreit in der Praxis friither erst, wenn dem Arbeitnehmer
durch die sogenannte negative betriebliche Ubung Rechte entzogen werden sollten
(vgl. dazu Brox/Riithers/Henssler Rz. 49d). Da das BAG seine diesbeziigliche Recht-
sprechung aber inzwischen — wie wir gleich noch im Einzelnen sehen werden — auf-
gegeben hat, wird sich der Streit kiinftig in der Praxis nicht mehr auswirken. In
einer universitaren Klausur schadet es gleichwohl nicht, wenn man in der Lage ist,
etwas zur (dogmatischen) Herleitung der betrieblichen Ubung zu sagen — jeden-

falls dann, wenn hierauf der Schwerpunkt liegt.

Die Voraussetzungen der betrieblichen Ubung:

a) Es muss sich um eine freiwillige Leistung des Arbeitgebers handeln (BAG NZA
2015, 992; BAG NZA 2013, 40; BAG NZA 2001, 24). Die Definition der Freiwilligkeit
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ist dabei erfiillt, wenn der Arbeitgeber weder per Gesetz noch durch Tarifvertrag zur
Erbringung der Leistung verpflichtet ist (BAG NZA 2001, 25).

Zur Klarstellung: Von »betrieblicher« Ubung spricht man, wenn es sich um Leistun-
gen an mehrere, im Zweifel alle oder jedenfalls alle einer bestimmten, gleich zu be-
handelnden Gruppe Arbeitnehmer (eines Betriebs) handelt; man spricht dann von
einem »kollektiven Bezug« (BAG NZA 2019, 106). Denkbar ist es natiirlich theoretisch
auch, dass der Arbeitgeber sich nur einem Arbeitnehmer gegeniiber (gleichférmig
wiederholt) so verhélt, dass dieser aus einem solchen »Verhalten mit Erklarungs-
wert« Anspriiche erwirbt (vgl. etwa BAG NZA 2015, 992). Das ist dann aber eigent-
lich keine arbeitsrechtliche Spezialitit. Und: Fiir Anspriiche aus betrieblicher Ubung
ist es im Zweifel unerheblich, ob der betreffende, den Anspruch geltend machende
Arbeitnehmer bisher selbst schon in die betriebliche Ubung einbezogen war. Eine
betriebliche Ubung richtet sich grundsatzlich an alle Beschéftigten eines Betriebes
oder zumindest an kollektiv abgrenzbare Gruppen. Das Vertragsangebot des Arbeit-
gebers ist regelmaflig so zu verstehen, dass er — vorbehaltlich besonderer Abreden —
alle Arbeitnehmer zu den im Betrieb {iblichen Bedingungen beschéftigen will (BAG
NZA 2019, 106 = NJW 2019, 385).

b) Weiter muss deren Gewahrung auf einem mehrmaligen gleichformigen Verhalten
beruhen, das den objektiven Tatbestand einer verbindlichen Zusage setzt. Das Merk-
mal »mehrmalig« — jedenfalls bei der Frage nach Weihnachtsgeld - ist nach allgemei-
ner Auffassung erst dann erfiillt, wenn der Arbeitgeber die Leistung dreimal erbracht
hat (BAGE 129, 164; BAG BB 1999, 1924; BAG NZA 1998, 423; Schaub/Ahrendt § 110
Rz. 11). Wichtig, bitte merken.

Aufgepasst: Das entscheidende Merkmal ist im Zweifel aber nicht diese dreimalige
Leistung, sondern vielmehr die Gleichférmigkeit des Verhaltens. Wird die Gratifika-
tion namlich mal zu Weihnachten, mal zu Ostern, mal zum Erntedankfest und dann
wieder tiberhaupt nicht gewéhrt, besteht keine objektive Grundlage fiir ein schutz-
wiirdiges Vertrauen des Arbeitnehmers. Hierbei handelt es sich dann nur um eine
Zuwendung, die dem alleinigen Belieben (»Gutdiinken«, vgl. BAG NJW 1996, 3166)
des Arbeitgebers obliegt und demnach auch keinen Vertrauenstatbestand schafft
(vgl. dazu Schaub/Ahrendt § 110 Rz. 11). Aber Vorsicht: Bislang wurde auch ein Un-
terschied bei der Leistungshohe, die wir im vorliegenden Fall nicht haben, als An-
haltspunkt fiir eine nicht gleichférmige Zuwendung nach »Gutdiinken« gesehen
(BAG a.a.O.). Diesen Ansatz hat das BAG jetzt — allerdings nicht fiir die betriebliche
Ubung, sondern fiir die regelméBige Gewéhrung von Sonderzahlungen an einen ein-
zelnen Arbeitnehmer; der Gedanke ist aber iibertragbar — eingeschréankt: jedenfalls
dann, wenn es um vom Betriebsergebnis abhangige Zahlungen gehe, sei es gerade
typisch, dass deren Hohe schwanke (BAG NZA 2015, 992). Beachte weiter: Wenn der
Arbeitgeber unmissverstandlich bei jeder nicht vertraglich vorgesehenen Zusatzzah-
lung klar und deutlich macht, dass die Zuwendung freiwillig erfolgt (sogenannter
»Freiwilligkeitsvorbehalt«, BAG NZA 1996, 1028; BAG NZA 2000, 944, BAG NZA
2001, 24 — im Unterschied zum Widerrufsvorbehalt, dazu gleich die Abwandlung
und der Nachschlag) oder immer nur auf das aktuelle Jahr bezogen ist, kann der Ar-
beitnehmer nicht ernsthaft auf deren fortwahrende Gewéhrung vertrauen (BAG
NZA 1998, 423, 1. Leitsatz).
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Hier: Der B gewéhrte seinen Arbeitnehmern mindestens seit 1990 und bis 2018 jedes
Jahr zum Jahresende eine Sonderzahlung in immer gleicher Hohe. Damit liegt eine
freiwillige, mehrmalige und gleichférmige Leistung des Arbeitgebers vor.

ZE: Der Anspruch des A aus § 611a BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag in
Verbindung mit der betrieblichen Ubung ist folglich entstanden.

) Allerdings hat B seit dem Jahr 2018 seine Zahlungspraxis (drei Raten) gedndert und
auflerdem auf den Lohnabrechnungen immer gleichlautende Einschrankungen im
Zusammenhang mit der Gewahrung der Gratifikation gemacht. Dem hat A nicht
widersprochen. Damit stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber so (auf lange Sicht)
seiner Verpflichtung zur Zahlung der Sonderzuwendung entgehen kann. Wenn der
Arbeitgeber sich durch mehrmaliges gleichférmiges Verhalten verpflichten kann, so
liegt die Uberlegung, diese Verpflichtung durch eine mehrmalige »Umkehrung« sei-
nes Verhaltens abzudndern, eigentlich nahe. Das bezeichnete man dann bislang als
»negative« (auch: »nachteilige« oder »gegenliufige«) betriebliche Ubung (BAG NZA
2009, 601 = BAGE 130, 21; BAG NZA 1999, 1162; LAG Koln NZA-RR 1998, 506; Junker
Rz. 75; Becker in BB 2000, 2095; Goertz in AuR 1999, 463; Schaub/Ahrendt § 110 Rz. 28).

Und genau hier wurden frither die oben genannten Theorien zur Entstehung bzw.
Begriindung der betrieblichen Ubung relevant. Die Vertragstheorie hatte keine Prob-
leme mit der Annahme einer negativen betrieblichen Ubung. Das dreimalige gleich-
formige — jetzt nachteilige — Verhalten des Arbeitgebers sollte ein (Abdnderungs-)
Angebot an die Arbeitnehmer darstellen; widersprachen diese dreimal nicht, so &n-
derte sich stillschweigend die zuvor begriindete Pflicht (vgl. insoweit BAG NZA
1997, 1007 und LAG Ko6ln NZA-RR 1998, 506). Die Vertrauenshaftungstheorie war
damit nun iberhaupt nicht einverstanden: Es sei namlich dogmatisch nicht be-
griindbar, dass ein zum Vertragsbestandteil erhobener Anspruch der Arbeitnehmer
durch deren Schweigen auf eine einseitig abandernde Handlung beseitigt werden
konne (ErfKomm/Preis § 611a BGB Rz. 225; Lieb/Jacobs Rz. 59). Die Vertreter dieser
Ansicht sahen sich angesichts dieser Konstellation in der Vermutung bestétigt, dass
die Vertragstheorie auf blofSer Fiktion beruhte. Hiernach hitte der Arbeitgeber nur
die Mbglichkeit, mittels einer Anderungskiindigung vom einmal (freiwillig!) ge-
schaffenen Standard abzuweichen, wenn der Arbeitnehmer nicht mit einer Ande-
rung einverstanden war (ErfKomm/Preis a.a.0.). Ob diese Kiindigung gerechtfertigt
ware (lies: § 2 KSchG), war dann fraglich.

Durchblick: Bisher hitte man nun mit dem BAG diesen Fall wie folgt gelost: Zu-
néchst hatte man — unter Verwendung der Kritik der Vertrauenshaftungstheorie und
der allgemeinen Rechtsgeschaftslehre — festgestellt, dass das blofse Schweigen grund-
satzlich keine Willenserklarung darstellt (Griineberg/Ellenberger vor § 116 BGB Rz. 7;
Medicus/Lorenz AT Rz. 345). Dies kann nur anders sein, wenn der Vertragspartner des
Schweigenden aus den Gesamtumstidnden und unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
sitte nach Treu und Glauben annehmen darf, dass sein Gegentiiber sich dufiern werde,
wenn er mit dem unterbreiteten » Angebot« nicht einverstanden ist (Riithers/Stadler
BGB AT § 17 Rz. 27). Da die betriebliche Ubung nun typischerweise stillschweigend
begriindet wird (BAG NZA 2013, 40), konnte sie nach bisheriger Auffassung des BAG
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nach Treu und Glauben eben auch stillschweigend gedndert werden. Folglich musste
ebenso, wie der Arbeitgeber durch ausdriickliche Freiwilligkeitsvorbehalte das Ent-
stehen einer betrieblichen Ubung verhindern konnte, der Arbeitnehmer der Abande-
rung der entstandenen betrieblichen Ubung ausdriicklich widersprechen, um sie — die
Abanderung — zu verhindern. Und ebenso wenig, wie es bei Begriindung der betrieb-
lichen Ubung auf den Verpflichtungswillen des Arbeitgebers, sondern nur auf die
Auslegung seines Verhaltens durch den Arbeitnehmer ankam, war es bei der negati-
ven betrieblichen Ubung erforderlich, dass der Arbeitnehmer sich {iber die rechtsge-
schéftliche Bedeutung seines Verhaltens im Klaren war, sofern der Arbeitgeber sein
Schweigen gemafd §§ 133, 157 BGB als Zustimmung deuten durfte (> BAG NZA
1999, 1162; BAG NJW 1998, 475; Speiger in NZA 1998, 510). Es reichte daher, wenn der
Arbeitgeber die Freiwilligkeit der Sonderzahlung mindestens dreimal unmissver-
stindlich zum Ausdruck brachte, wobei die Rechtsprechung gerade die Frage, ob so
etwas auch wirklich unmissverstandlich formuliert wurde, recht streng kontrollierte,
um auf diese Weise der Literaturkritik zumindest teilweise den Wind aus den Segeln
zu nehmen (der Klassiker einer »misslungenen« negativen betrieblichen Ubung ist
die Entscheidung BAG DB 1999, 1907).

Aber: Seit dem Jahre 2002 unterliegen Arbeitsvertrage der AGB-Kontrolle nach
§§ 305 ff. BGB (Einzelheiten zur AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht siehe Fall 6 unten).
Wertet man mit dem BAG die Erklarung des B gegeniiber seinen Arbeitnehmern,
dass die bisherige betriebliche Ubung einer vorbehaltlosen Gratifikationszahlung be-
endet werden soll, als Anderungsangebot, handelt es sich dabei um eine fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingung im Sinne von § 305 Abs. 1
BGB. Die bisher von der Rechtsprechung befiirwortete Annahme, durch eine drei-
malige widerspruchslose Entgegennahme einer in Verbindung mit einem Freiwillig-
keitszusatz gezahlten Gratifikation werde die durch betriebliche Ubung entstandene
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Gratifikationszahlung beendet, ist nun mit dem
Klauselverbot des § 308 Nr.5 BGB (lesen!) unvereinbar (BAGE 130, 21). Auf diese
Weise wiirde man dem Arbeitnehmer ndmlich eine Erklarung unterschieben (fingie-
ren!), obwohl es — wie die Literatur zu dieser Frage iibrigens schon immer betont
hat — ein wesentliches Prinzip des Privatrechts ist, dass das Schweigen im Regelfall
eben keine Willenserklarung darstellt. Will man einem Schweigen Bedeutung zu-
messen, kann man das zwar, muss dies dann aber ausdriicklich unter Beachtung der
Vorgaben des § 308 Nr. 5 BGB regeln. Und daran fehlt es vorliegend.

Wir sind damit allerdings noch nicht ganz am Ende des Falles, denn: Das BAG (und
wir demnach hier auch) hatte es mit einem sogenannten »Alt-«Fall zu tun, bei dem
namlich der Beginn des Arbeitsverhiltnisses weit vor der Schuldrechtsreform des
Jahres 2002 und damit vor Geltung der §§ 305 ff. BGB im Arbeitsrecht lag. Die im
Hinblick auf § 308 Nr. 5 BGB geédnderte Rechtslage konnten A und B also urspriing-
lich noch gar nicht kennen; vielmehr haben sie ihr Arbeitsverhaltnis im Vertrauen auf
die Rechtslage und die Rechtsprechung vor der Schuldrechtsreform geschlossen.
Allerdings mussten oder jedenfalls konnten A und B im Jahre 2018 — denn da begann
ja der Versuch des B, die betriebliche Ubung abzuindern — die verscharfte Rechtslage
zur Unmissverstandlichkeit des Freiwilligkeitszusatzes (siehe dazu schon weiter
oben) langst kennen. Und unmissverstandlich wére es nur gewesen, wenn B gegen-
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iiber seinen Arbeitnehmern die Beendigung der betrieblichen Ubung der vorbehaltlo-
sen Zahlung erkldrt hitte, um diese durch eine Leistung zu ersetzen, auf die kein
Rechtsanspruch besteht. Mit anderen Worten: B hétte ausdriicklich auf die bisherige
betriebliche Ubung hinweisen und sein Anderungsangebot mit dem Anerkenntnis
eines entstandenen Rechtsanspruchs der Arbeitnehmer auf die Gratifikation verbin-
den miissen. Insbesondere von einem schon entstandenen Anspruch hat B aber nichts
gesagt — vermutlich wollte er keine schlafenden Hunde wecken, und das hat er jetzt
davon.

Tipp: Fiir Klausuren diirfte davon auszugehen sein, dass dieser — dogmatisch eher
schwer nachvollziehbare — Schwenk des BAG am Ende der Entscheidung eines
Altfalles keine Rolle spielt. Es wird vielmehr so sein, dass der Klausursachverhalt
in einem Zeitraum nach der Schuldrechtsreform spielt oder ein Bearbeitervermerk
vorgibt, dass ausschliefllich die aktuelle Rechtslage zugrunde zu legen ist. Und
dann gilt es, mit § 308 Nr. 5 BGB zu arbeiten, wie wir das oben geschildert haben.
Vorausgesetzt natiirlich, man hat zur Begriindung der betrieblichen Ubung auf die
Vertragstheorie abgestellt.

Ergebnis: A hat auch fiir das Jahr 2022 einen Anspruch auf Zahlung des Weihnachts-
geldes.

Abwandlung

Frage: Wie ist die Rechtslage, wenn B das Weihnachtsgeld jedes Jahr unter den Vor-
behalt eines kiinftigen Widerrufs gestellt hat und nunmehr wegen der tatsichlich
bestehenden schwierigen wirtschaftlichen Lage die Zahlung einstellen will?

Antwort: B hat hier jedes Jahr (mindestens von 1990 bis 2020) Weihnachtsgeld be-
zahlt. Dessen Auszahlung hat er indes jedes Jahr mit dem Zusatz verbunden, dass die
Zuwendung widerruflich sei. Da es sich hierbei um ein mehrmaliges gleichférmiges
Verhalten ohne Betonung von dessen Freiwilligkeit handelt, ist eine betriebliche
Ubung entstanden. Diese Gratifikation war allerdings stets nur widerruflich gewahrt
worden. Folglich haben sich A und B (stillschweigend) dariiber geeinigt, dass der B
sich zwar zur Gewahrung der Zuwendung verpflichtet, diese aber widerrufen kann
(= Vertragstheorie), bzw. der A konnte nur auf die Gewdhrung der Sonderzuwen-
dung vorbehaltlich eines Widerrufs durch B vertrauen (= Vertrauenshaftungstheorie).

Achtung: Das ist der entscheidende Unterschied des Widerrufsvorbehalts zum
Freiwilligkeitsvorbehalt. Es entsteht bei einem vereinbarten Widerrufsvorbehalt
zwar eine betriebliche Ubung, von dieser kann allerdings abgewichen werden
(BAG NZA 2001, 24; BAG NZA 1988, 95). Indes unterliegt dies wieder der AGB-
Kontrolle, und zwar insbesondere § 308 Nr. 4 BGB, denn B verhilt sich wieder al-
len seinen Arbeitnehmern gegeniiber gleichformig. Nach BAG NZA 2005, 465 ist
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angesichts dessen ein Widerrufsvorbehalt nur zumutbar, wenn mdgliche »sach-
liche Griinde« fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts ausdriicklich benannt sind
(BAG NZA 2009, 428). Daran fehlt es hier. Bei Altvertragen ist allerdings nach dem
BAG davon auszugehen, dass die Vertragsparteien Entsprechendes vereinbart hat-
ten, wenn sie bei Vertragsabschluss von der spateren Geltung des § 308 Nr. 4 BGB
gewusst hatten. Ein Widerrufsvorbehalt ist damit bei Altvertragen nicht komplett
unwirksam, sondern kann entsprechend ergdnzend ausgelegt werden. Das BAG
stellt zur Begriindung iibrigens darauf ab, dass das ein zu grofser Eingriff in die
Privatautonomie des Arbeitgebers ware, der die Sonderzahlung eben nur erbrin-
gen wollte, weil er von ihr — auch nach alter Rechtslage: immer nur mit sachlichem
Grund — wieder herunterkommen konnte. Hatten hier A und B also schon gewusst,
dass es einmal den § 308 Nr. 4 BGB geben wiirde, hatte B sein Gratifikationsange-
bot an alle Arbeitnehmer direkt mit dem ausdriicklichen Zusatz verbunden, dass
er die Gratifikation im Falle wirtschaftlicher Schwierigkeiten widerrufen werde.
Darauf hétten sich die Arbeitnehmer billigerweise einlassen miissen — logisch, sie
hatten ja sonst erst gar keinen Anspruch erworben. Zu guter Letzt: In jedem Fall —
egal, ob alt oder neu — gibt es zusétzlich noch die sogenannte Ausiibungskontrolle
nach § 315 BGB.

Damit besteht im vorliegenden Fall zwar grundsétzlich ein Anspruch des A auf Zah-
lung von Weihnachtsgeld aus § 611a Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsver-
trag in Verbindung mit der betrieblichen Ubung. Der B kann die Auszahlung fiir das
Jahr 2022 aber durch Ausiibung des Widerrufsrechts erfolgreich verhindern, da ihm
mit der angespannten wirtschaftlichen Lage ein nachvollziehbarer Grund zur Seite
steht.

Ergebnis der Abwandlung: A kann 2022 von B kein Weihnachtsgeld verlangen.

(Kniffliger!) Nachschlag

1. Wir haben weiter oben schon gesehen, dass es auch einen Freiwilligkeitsvorbehalt
gibt. Dieser hat den Zweck, eine betriebliche Ubung erst gar nicht entstehen zu las-
sen. Wir sagten es bereits: Das ist der entscheidende Unterschied zum Widerrufsvor-
behalt. Einen solchen Freiwilligkeitsvorbehalt gerichtsfest hinzubekommen, ist aller-
dings gar nicht so einfach, und zwar interessanterweise vor allem dann, wenn der
Arbeitgeber versucht, schon im Arbeitsvertrag alles — ndmlich einerseits die Sonder-
zahlung, andererseits deren Freiwilligkeit — zu regeln. Nach BAG NZA 2008, 1173 ist
zum Beispiel die folgende Klausel widerspriichlich und gemafs § 307 Abs.1 Satz 2
BGB intransparent:

»Der Angestellte erhilt eine Weihnachtsgratifikation in Hohe des Bruttogehalts. Ein Rechts-
anspruch auf eine Weihnachtsgratifikation besteht nicht. Wird eine solche gewdhrt, stellt sie
eine freiwillige Leistung des Arbeitgebers dar.«



Fall 3: Alle Jahre wieder!? 53

Wie gesagt, das geht nicht. Denn hier wird einerseits etwas versprochen, andererseits
soll ein entsprechender Rechtsanspruch aber gleich wieder ausgeschlossen werden
=unzuldssig, vgl. BAG NZA 2008, 1173.

2. Moglich sein soll nach BAG NZA 2009, 310 dagegen Folgendes:

»Der Arbeitnehmer erhilt ein monatliches Gehalt von 3.250,00 DM brutto. Die Vergiitung
wird dem Arbeitnehmer jeweils bis zum 5. des Folgemonats ausbezahlt. Die Gewdhrung sons-
tiger Leistungen (z.B. Weihnachts- und Urlaubsgeld, 13. Gehalt etc.) durch den Arbeitgeber
erfolgen freiwillig und mit der Maf$gabe, dass auch mit einer wiederholten Zahlung kein
Rechtsanspruch fiir die Zukunft begriindet wird.«

Der Arbeitgeber schreibt hier nichts von einer Sonderzahlung in den Vertrag. Rein
vorsorglich ist aber vermerkt, dass nicht verabredete Sonderzahlungen, wenn sie
denn doch gezahlt werden, freiwillig und ohne Rechtsanspruch fiir die Zukunft
erfolgen. Auf diesem Weg (und nur so!) kann der Arbeitgeber von vorneherein das
Entstehen einer betrieblichen Ubung unterbinden. Alternativ kann er natiirlich auch
im Vertrag gar nichts sagen, sondern jede auflervertragliche Sonderzahlung mit ei-
nem Freiwilligkeitszusatz versehen (- BAG NZA 2009, 535; lesbar zum Ganzen ist
der Aufsatz von Preis in der NZA 2009, 281).

3. Schliefilich ist nach BAG NZA 2011, 628 (= BAGE 136, 294) dafiir aber die folgende
Klausel intransparent und damit unwirksam wegen § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB:

»Soweit der Arbeitgeber gesetzlich oder durch Tarifvertrag nicht vorgeschriebene Leistungen,
wie Primien, Zulagen, Urlaubsgeld, Gratifikationen, Weihnachtsgratifikationen gewihrt, erfol-
gen sie freiwillig und ohne jede rechtliche Verpflichtung. Sie sind daher jederzeit ohne Wahrung
einer besonderen Frist widerrufbar.«

Das geht nicht. Begriindung: Diese Klausel enthilt lediglich den Hinweis, dass es sich
bei den von ihr erfassten Gratifikationen um nicht durch Gesetz oder Tarifvertrag
vorgeschriebene Leistungen handelt, deren Leistung »freiwillig« erfolgen soll. Einen
weitergehenden Hinweis, etwa dass auch bei einer wiederholten Zahlung kein
Rechtsanspruch fiir die Zukunft begriindet werde, enthilt die Klausel aber nicht. Nur
ein solcher Vorbehalt konnte aber einen Rechtsanspruch auf zukiinftige Zahlung der
entsprechenden Gratifikation ausschlieffen (vgl. dazu BAGE 129, 164). Soweit eine
Vertragsklausel einen derartigen Vorbehalt nicht ausdriicklich vorsieht, wird eine
Bestimmung, nach der die Sonderzahlung »freiwillig« und »ohne jede rechtliche Ver-
pflichtung« erfolgt, von einem verstindigen Arbeitnehmer im Zweifel nur als Hin-
weis zu verstehen sein, dass sich der Arbeitgeber zur Zahlung einer Gratifikation
bereit erklédrt, ohne dazu durch andere Regelungen gezwungen zu sein (BAGE 124,
259). Insbesondere kommt dem Nachsatz (»ohne jede rechtliche Verpflichtung«) kei-
ne eigenstandige Bedeutung fiir einen zukiinftigen Ausschluss einer vertraglichen
Bindung durch spétere Erklarungen zu. Die Klausel verstarkt nur die Aussage der
Freiwilligkeit und betont die fehlende rechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers zu
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einer entsprechenden Zahlung. Die Klausel ist zudem auch deshalb unklar und miss-
verstindlich, weil Satz2 eine Widerrufsmoglichkeit vorsieht. Hier wird also eine
freiwillige Leistung unter einen Widerrufsvorbehalt gestellt. Bei einem Freiwillig-
keitsvorbehalt entsteht aber schon gar kein Anspruch auf die Leistung (siehe oben
unter Nr. 1), bei einem Widerrufsvorbehalt hingegen hat der Arbeitnehmer einen
Anspruch, der Arbeitgeber behdlt sich aber vor, die versprochene Leistung einseitig
zu andern (BAGE 113, 140). Die Kombination von Freiwilligkeits- und Widerrufsvor-
behalt fiithrt aber dazu, dass fiir den Vertragspartner nicht deutlich wird, dass auch
bei mehrfachen, ohne weitere Vorbehalte erfolgten Zahlungen der Gratifikationen ein
Rechtsbindungswille fiir die Zukunft weiterhin ausgeschlossen bleiben soll (LAG
Hamm NZA-RR 2006, 125; LAG Koln EzA-SD 2008, Nr. 4 = AE 2008, 274; vgl. auch
Preis, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl. I V 70 Rz. 113). Fiir den Vertragspartner erschlieft
sich nicht, ob nun jegliche zukiinftige Bindung ausgeschlossen oder lediglich eine
Moglichkeit erdffnet werden soll, sich spater wieder von einer vertraglichen Bindung
loszusagen. Die vertragliche Formulierung ist somit nicht deutlich genug, um die mit
der Zahlung der Gratifikation verbundenen Erkldarungen zu relativieren und zu ent-
werten. Sie ist nicht klar und unmissverstédndlich und deshalb nicht geeignet, das
Entstehen kiinftiger Anspriiche eindeutig auszuschlieSen (BAG NZA 2011, 628 =
BAGE 136, 294).
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Gutachten

Anspruch des A gegen B auf Zahlung von Weihnachtsgeld fiir das Jahr 2022

Mangels ausdriicklicher arbeitsvertraglicher oder tariflicher Regelung kann sich ein An-
spruch des A auf Zahlung von Weihnachtsgeld nur aus § 611a BGB in Verbindung mit
dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit einer betrieblichen Ubung ergeben.

1. Das erforderliche Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien existiert.

2. Es miissen auerdem die Voraussetzungen einer betrieblichen Ubung beziiglich der
Gewahrung von Weihnachtsgeld vorliegen. Hierbei handelt es sich um einen Verpflich-
tungstatbestand, aufgrund dessen dem Arbeitnehmer ein echter arbeitsvertraglicher An-
spruch auf Leistung entsteht. Unter dogmatischen Gesichtspunkten ist umstritten, auf
welchem Umstand die Bindungswirkung der betrieblichen Ubung beruht (Vertragstheorie
bzw. Vertrauenshaftungstheorie). Nach der Vertragstheorie stellt ein mehrmaliges gleich-
formiges Verhalten des Arbeitgebers aus Sicht der Arbeitnehmer (§§ 133, 157 BGB) ein
konkludentes Vertragsangebot dar, das der Arbeitnehmer entsprechend § 151 Satz 1 BGB
stillschweigend annimmt. Auf den Verpflichtungswillen des Arbeitgebers kommt es in-
soweit nicht an. Nach Auffassung der Vertrauenshaftungstheorie ist die vermutete still-
schweigende Willensiibereinstimmung dagegen blofle Fiktion. Zurechnungsgrund sei
vielmehr das bei dem Arbeitnehmer geweckte Vertrauen, das der Arbeitgeber nicht treu-
widrig (§ 242 BGB) enttdauschen diirfe. Die Rede ist insoweit auch von »Erwirkung«. Die
Frage der dogmatischen Begriindung kann hier jedoch dahinstehen, weil nach beiden
Ansichten weitgehend identische Voraussetzungen fiir eine Bindung des Arbeitgebers an
eine betriebliche Ubung ergeben:

a) Zunachst muss es sich um eine freiwillige Arbeitgeberleistung handeln. B gewéahrt das
Weihnachtsgeld nicht aufgrund einer dezidierten arbeitsvertraglichen oder tariflichen
Verpflichtung. Eine freiwillige Leistung liegt vor.

b) Diese Leistung muss mit einer gewissen Regelformigkeit erfolgt sein. Erforderlich ist,
dass A aufgrund der mehrfach geiibten Praxis darauf vertrauen konnte, weiterhin Weih-
nachtsgeld zu erhalten. B hat A von 1990 bis 2021 jedes Jahr Weihnachtsgeld gewéhrt.
Damit ist der objektive Tatbestand einer Zusage gesetzt. A konnte berechtigterweise von
der Fortgewédhrung des Weihnachtsgeldes ausgehen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass ein Anspruch des A aus § 611a Abs. 2 BGB in
Verbindung mit der betrieblichen Ubung entstanden ist.

3. Allerdings hat B seit dem Jahr 2018 Einschrankungen im Zusammenhang mit der Ge-
wahrung der Gratifikation gemacht. Damit stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber durch
mehrmaliges gleichférmiges anderes Verhalten die Verpflichtung zur Zahlung der Son-
derzuwendung beseitigen kann, sogenannte »negative betriebliche Ubung«. Nach der
bislang vom BAG vertretenen Vertragstheorie sollte das dreimalige gleichférmige — jetzt
nachteilige — Verhalten des Arbeitgebers ein (Abanderungs-)Angebot an die Arbeitnehmer
darstellen; widersprachen diese (dreimal) nicht, so dndert sich die zuvor begriindete
Pflicht. Eine negative betriebliche Ubung war danach mdglich, sofern der Arbeitgeber
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hatte, dass ein Rechtsanspruch der Arbeit-
nehmer bestand, er diesen aber nunmehr fiir die Zukunft beseitigen wollte. Dem hielt die
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Vertrauenshaftungstheorie entgegen, dass ein zum Vertragsbestandteil erhobener An-
spruch der Arbeitnehmer nicht durch deren Schweigen auf eine einseitig abandernde
Handlung beseitigt werden konnte. Hiernach hatte der Arbeitgeber nur die Moglichkeit,
mittels einer Anderungskiindigung vom einmal geschaffenen Standard abzuweichen,
wenn der Arbeitnehmer nicht mit einer Anderung einverstanden war. Ob diese Kiindi-
gung gerechtfertigt ware (vgl. § 2 KSchG), ist aber fraglich.

Der Vertrauenshaftungstheorie ist zuzugeben, dass blofies Schweigen grundsatzlich keine
Willenserkldrung ist. Dies findet im BGB (u.a.) in der Regelung des § 308 Nr. 5 BGB seinen
Niederschlag. Angesichts dieser seit 2002 auch fiir Arbeitsvertrage geltenden Regelung hat
das BAG seine bisherige Rechtsprechung zur negativen betrieblichen Ubung aufgegeben,
sodass das blofle Schweigen des Arbeitnehmers mangels anderweitiger Vereinbarung
trotz des dreimaligen Hinweises des Arbeitgebers auf die Freiwilligkeit der Gratifikati-
onszahlung grundsitzlich nicht mehr ausreicht, um die entstandene betriebliche Ubung
zu beseitigen.

4. Fraglich ist allerdings, ob diese gednderte Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall
anwendbar ist. Zwar handelt es sich bei dem Verhalten des B um ein fiir eine Vielzahl von
Vertragen vorgesehenes Anderungsangebot im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB, sodass § 308
Nr. 5 BGB greift; jedoch haben A und B ihr Arbeitsverhiltnis noch im Vertrauen auf die
Rechtslage und die Rechtsprechung vor Inkrafttreten der Schuldrechtsreform begriindet.
Weder A noch B hatten 1988 und in den Folgejahren Veranlassung, eine Regelung zu
treffen, die einer Kontrolle anhand von § 308 Nr. 5 BGB standhilt. Damit gelten die von
der Rechtsprechung vor dem Inkrafttreten der Schuldrechtsreform zur negativen betrieb-
lichen Ubung entwickelten Grundsitze im vorliegenden Fall fort. Wie bereits ausgefiihrt,
ist danach Voraussetzung fiir ein Entfallen des Anspruchs auf die Sonderzahlung, dass
der Arbeitgeber unmissverstandlich klarstellt, dass er einen bestehenden Rechtsanspruch
des Arbeitnehmers beseitigen mochte. Hier hat B von 2018 bis 2021 jedoch lediglich er-
klart, dass die Zahlung freiwillig erfolge und keinen Rechtsanspruch begriinde; nicht
klargestellt hat er indes, dass ein — zu beseitigender — Rechtsanspruch bereits entstanden
war. Folglich scheitert die Beendigung der betrieblichen Ubung durch B zwar nicht an
§ 308 Nr.5 BGB, aber an der fehlenden Unmissverstandlichkeit bei (dem Versuch der)
Beseitigung des Anspruchs aus betrieblicher Ubung.

Ergebnis: A hat auch fiir das Jahr 2022 einen Anspruch auf Zahlung des Weihnachtsgel-
des.

Abwandlung

Fraglich ist auch hier das Bestehen einer in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag an-
spruchsbegriindenden betrieblichen Ubung. B hat hier jedes Jahr (mindestens von 1990 bis
2021) Weihnachtsgeld bezahlt. Dessen Auszahlung hat er allerdings jedes Jahr mit dem
Zusatz verbunden, dass die Zuwendung widerruflich sei. Hierbei handelt es sich um ein
mehrmaliges gleichférmiges Verhalten ohne Betonung von dessen Freiwilligkeit. Folglich
ist ein Anspruch aus betrieblicher Ubung entstanden.

Die Gratifikation wurde allerdings stets nur widerruflich gewahrt. Folglich haben sich A
und B (stillschweigend) dariiber geeinigt, dass der B sich zwar zur Gewéhrung der Zu-
wendung verpflichtet, diese aber widerrufen kann (Vertragstheorie) bzw. A konnte nur
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auf die Gewahrung der Sonderzuwendung vorbehaltlich eines Widerrufs durch B ver-
trauen (Vertrauenshaftungstheorie). Damit besteht zwar grundsatzlich ein Anspruch des
A auf Zahlung von Weihnachtsgeld aus § 611a Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Ar-
beitsvertrag in Verbindung mit der betrieblichen Ubung. Der B kann die Auszahlung 2018
aber moglicherweise durch Ausiibung seines Widerrufsrechts erfolgreich verhindern.
Dem konnte indes § 308 Nr. 4 BGB entgegenstehen. Bei dem an alle Arbeitnehmer gerich-
teten Angebot des B handelt es sich um allgemeine Geschiftsbedingungen im Sinne von
§ 305 Abs. 1 BGB. Nach § 308 Nr. 4 BGB ist die Moglichkeit, von einer einmal versproche-
nen Leistung abzuweichen, dadurch eingeschrankt, dass dies fiir den anderen Teil zumut-
bar ist. Dies ist grundsatzlich dann der Fall, wenn der Arbeitgeber bei Auskehrung der
freiwilligen, widerruflichen Zusatzleistung zugleich auch Griinde fiir die evtl. Ausiibung
des Widerrufsrechts benennt. Hieran fehlt es vorliegend. Allerdings handelt es sich um
einen Altfall; B konnte bei Abgabe des Angebots an seine Arbeitnehmer noch nicht wissen,
dass der Widerrufsvorbehalt einmal einer AGB-Kontrolle wiirde standhalten miissen,
wihrend es den Arbeitnehmern, die andernfalls tiberhaupt keinen Anspruch gehabt hat-
ten, zumutbar gewesen wiare, sich auf eine der AGB-Kontrolle standhaltende Klausel
einzulassen. Dementsprechend ist der Widerrufsvorbehalt im Wege erganzender Ver-
tragsauslegung als wirksam anzusehen. B hat sein Widerrufsrecht auch nicht willkiirlich
ausgeiibt, indem er sich auf die tatsdchlich bestehende schwierige wirtschaftliche Lage
berufen und damit einen nachvollziehbaren Grund vorgebracht hat.

Ergebnis der Abwandlung: A kann 2022 von B kein Weihnachtsgeld verlangen.



